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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 30. Marz 2000 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. Greinert als SchriftfUhrerin, in der
Strafsache gegen Kurt M***** wegen des Verbrechens des gewerbsmaRig schweren Betruges nach 8§ 146, 147 Abs 3,
148 erster und zweiter Fall StGB sowie einer weiteren strafbaren Handlung, AZ 39 Vr 361/99 des Landesgerichtes
Wiener Neustadt, Uber die vom Generalprokurator erhobene Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes
gegen das Urteil des Landesgerichtes Wiener Neustadt vom 5. Juli 1999, GZ 39 Vr 361/99-74, nach offentlicher
Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt Dr. Seidl, jedoch in Abwesenheit
des Angeklagten, zu Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat am 30. Marz 2000 durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Markel als Vorsitzenden sowie durch die Hofrdate des Obersten Gerichtshofes Mag.
Strieder, Dr. Schmucker, Dr. Zehetner und Dr. Danek als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag.
Greinert als SchriftfUhrerin, in der Strafsache gegen Kurt M***** wegen des Verbrechens des gewerbsmafig schweren
Betruges nach Paragraphen 146, 147 Absatz 3,, 148 erster und zweiter Fall StGB sowie einer weiteren strafbaren
Handlung, AZ 39 romisch funf r 361/99 des Landesgerichtes Wiener Neustadt, Uber die vom Generalprokurator
erhobene Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes gegen das Urteil des Landesgerichtes Wiener Neustadt
vom 5. Juli 1999, GZ 39 romisch finf r 361/99-74, nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des
Generalprokurators, Generalanwalt Dr. Seidl, jedoch in Abwesenheit des Angeklagten, zu Recht erkannt:

Spruch

Das Urteil des Landesgerichtes Wiener Neustadt vom 5. Juli 1999, GZ 39 Vr 361/99-74, verletzt im Schuldspruch B
wegen des Vergehens der fahrlassigen Krida nach§ 159 Abs 1 Z 2 StGB Art 14 Abs 1 des Europdischen
Auslieferungsubereinkommens vom 13. Dezember 1957, BGBI 1969/320.Das Urteil des Landesgerichtes Wiener
Neustadt vom 5. Juli 1999, GZ 39 romisch funf r 361/99-74, verletzt im Schuldspruch B wegen des Vergehens der
fahrlassigen Krida nach Paragraph 159, Absatz eins, Ziffer 2, StGB Artikel 14, Absatz eins, des Europaischen
Auslieferungstubereinkommens vom 13. Dezember 1957, BGBI 1969/320.

Dieses Urteil, das im Ubrigen unberiihrt bleibt, wird im bezeichneten Schuldspruch sowie demgemé&R auch im
Strafausspruch (mit Ausnahme der Vorhaftanrechnung) aufgehoben und gemaf3 88 288 Abs 2 Z 3, 292 letzter Satz StPO
in der Sache selbst erkannt:Dieses Urteil, das im Ubrigen unber(ihrt bleibt, wird im bezeichneten Schuldspruch sowie
demgemal? auch im Strafausspruch (mit Ausnahme der Vorhaftanrechnung) aufgehoben und gemaR Paragraphen 288,
Absatz 2, Ziffer 3,, 292 letzter Satz StPO in der Sache selbst erkannt:

Kurt M***** wird von der wider ihn erhobenen Anklage, er habe von 1992 bis Ende 1994 in Kenntnis oder fahrlassiger
Unkenntnis seiner Zahlungsunfahigkeit fahrlassig die Befriedigung seiner Glaubiger oder zumindest eines Teiles von
ihnen insbesondere dadurch geschmalert oder vereitelt, dass er neue Schulden einging und alte Schulden bezahlte,
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gemald 8 259 Z 3 StPO freigesprochen.Kurt M***** wird von der wider ihn erhobenen Anklage, er habe von 1992 bis
Ende 1994 in Kenntnis oder fahrlassiger Unkenntnis seiner Zahlungsunfahigkeit fahrlassig die Befriedigung seiner
Glaubiger oder zumindest eines Teiles von ihnen insbesondere dadurch geschmadlert oder vereitelt, dass er neue
Schulden einging und alte Schulden bezahlte, gemal3 Paragraph 259, Ziffer 3, StPO freigesprochen.

Far das ihm nach dem unberthrt gebliebenen Teil des Schuldspruches weiterhin zur Last liegende Verbrechen des
gewerbsmalig schweren Betruges nach 88 146, 147 Abs 3, 148 erster und (richtig: nur) zweiter Fall StGB wird Kurt
M***** nach dem zweiten Strafsatz des § 148 StGB zu einer Freiheitsstrafe von 23 Monaten verurteiltFir das ihm
nach dem unberUhrt gebliebenen Teil des Schuldspruches weiterhin zur Last liegende Verbrechen des gewerbsmafiig
schweren Betruges nach Paragraphen 146,, 147 Absatz 3,, 148 erster und (richtig: nur) zweiter Fall StGB wird Kurt
M***** nach dem zweiten Strafsatz des Paragraph 148, StGB zu einer Freiheitsstrafe von 23 Monaten verurteilt.

Gemal § 43a Abs 3 StGB wird ein Teil der Freiheitsstrafe von 17 Monaten fur eine Probezeit von drei Jahren beginnend
mit 5. Juli 1999 bedingt nachgesehen.GemaR Paragraph 43 a, Absatz 3, StGB wird ein Teil der Freiheitsstrafe von 17
Monaten fir eine Probezeit von drei Jahren beginnend mit 5. Juli 1999 bedingt nachgesehen.

Der Anspruch Uber die Vorhaftanrechnung wird aus dem Urteil des Landesgerichtes Wiener Neustadt GUbernommen.
Text
Grinde:

Die Staatsanwaltschaft Wiener Neustadt erhob am 28. Oktober 1998 gegen (den damals fluchtigen) Kurt M*#***#*
Anklage (ON 39) wegen des Verbrechens des schweren Betruges nach 88 146, 147 Abs 3 StGB (I und Il) und der
Vergehen der fahrlassigen Krida nach 8 159 Abs 1 Z 1 und 2 StGB (Ill).Die Staatsanwaltschaft Wiener Neustadt erhob
am 28. Oktober 1998 gegen (den damals flichtigen) Kurt M***** Anklage (ON 39) wegen des Verbrechens des
schweren Betruges nach Paragraphen 146,, 147 Absatz 3, StGB (réomisch eins und rémisch Il) und der Vergehen der
fahrlassigen Krida nach Paragraph 159, Absatz eins, Ziffer eins und 2 StGB (rémisch Il1).

Am 17. November 1998 erlie3 der Untersuchungsrichter des Landesgerichtes Wiener Neustadt gegen den Angeklagten
einen internationalen Haftbefehl (ON 40), dem die bezeichneten strafbaren Handlungen zugrunde lagen. Nachdem
Kurt M***** am 7. Marz 1999 in der Bundesrepublik Deutschland festgenommen worden war (S 55 VII), bewilligte der
Oberstaatsanwalt bei dem Oberlandesgericht Frankfurt am Main am 27. April 1999 dessen Auslieferung nur im
Umfang der im Haftbefehl angeflhrten Betrugstaten (Punkt | und Il); hingegen stellte er die (Auslieferungs-
JEntscheidung wegen des Tatkomplexes der fahrlassigen Krida (Punkt Ill) zur weiteren Sachverhaltserganzung zurick (S
115 b und c VII). Am 14. Mai 1999 wurde Kurt M***** nach Osterreich iberstellt (ON 65).Am 17. November 1998 erlieR
der Untersuchungsrichter des Landesgerichtes Wiener Neustadt gegen den Angeklagten einen internationalen
Haftbefehl (ON 40), dem die bezeichneten strafbaren Handlungen zugrunde lagen. Nachdem Kurt M***** agm 7. Marz
1999 in der Bundesrepublik Deutschland festgenommen worden war (S 55 romisch VII), bewilligte der
Oberstaatsanwalt bei dem Oberlandesgericht Frankfurt am Main am 27. April 1999 dessen Auslieferung nur im
Umfang der im Haftbefehl angefihrten Betrugstaten (Punkt romisch eins und rémisch II); hingegen stellte er die
(Auslieferungs-)Entscheidung wegen des Tatkomplexes der fahrldssigen Krida (Punkt rémisch Ill) zur weiteren
Sachverhaltsergénzung zuriick (S 115 b und ¢ rémisch VII). Am 14. Mai 1999 wurde Kurt M***** nach QOsterreich
Uberstellt (ON 65).

Mit rechtskraftigem, auch Teilfreispriiche enthaltendem Urteil des Landesgerichtes Wiener Neustadt vom 5. Juli 1999,
GZ 39 Vr 361/99-74, wurde er (Uberwiegend im Sinne der modifizierten - S 197, 199 VII - Anklage) nicht nur des
Verbrechens des gewerbsmaRig schweren Betruges nach 88 146, 147 Abs 3, 148 erster und zweiter Fall StGB (A | und
I), sondern auch des (von der Auslieferungsbewilligung nicht umfassten) Vergehens der fahrlassigen Krida nach § 159
Abs 1 Z 2 StGB (B) schuldig erkannt und zu einer Freiheitsstrafe von 24 Monaten verurteilt, von der gemaR§ 43a Abs 3
StGB ein Teil von 18 Monaten fiir eine Probezeit von drei Jahren bedingt nachgesehen wurde. Den unbedingten Teil
der Freiheitsstrafe von 6 Monaten verbUf3te er vom 7. Marz bis 7. September 1999 (ON 83).Mit rechtskraftigem, auch
Teilfreispriche enthaltendem Urteil des Landesgerichtes Wiener Neustadt vom 5. Juli 1999, GZ 39 rémisch funf r
361/99-74, wurde er (Uberwiegend im Sinne der modifizierten - S 197, 199 rémisch VII - Anklage) nicht nur des
Verbrechens des gewerbsmaRig schweren Betruges nach Paragraphen 146,, 147 Absatz 3,, 148 erster und zweiter Fall
StGB (A romisch eins und romisch II), sondern auch des (von der Auslieferungsbewilligung nicht umfassten) Vergehens
der fahrlassigen Krida nach Paragraph 159, Absatz eins, Ziffer 2, StGB (B) schuldig erkannt und zu einer Freiheitsstrafe
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von 24 Monaten verurteilt, von der gemal3 Paragraph 43 a, Absatz 3, StGB ein Teil von 18 Monaten fir eine Probezeit
von drei Jahren bedingt nachgesehen wurde. Den unbedingten Teil der Freiheitsstrafe von 6 Monaten verbuf3te er vom
7. Marz bis 7. September 1999 (ON 83).

Letztlich hat das Oberlandesgericht Frankfurt am Main mit Beschluss vom 19. Oktober 1999 die Auslieferung des Kurt
M***** wegen des Vergehens der fahrlassigen Krida fir unzuldssig erklart (nicht einjournalisiertes Nachhangstick der
Staatsanwaltschaft Wiener Neustadt vom 9. Februar 2000).

Wie der Generalprokurator in seiner Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes zutreffend releviert, steht der
Schuldspruch des Kurt M***** wegen des Vergehens der fahrlassigen Krida nach § 159 Abs 1 Z 2 StGB mit dem Gesetz
nicht im Einklang.Wie der Generalprokurator in seiner Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes zutreffend
releviert, steht der Schuldspruch des Kurt M***** wegen des Vergehens der fahrlassigen Krida nach Paragraph 159,
Absatz eins, Ziffer 2, StGB mit dem Gesetz nicht im Einklang.

Rechtliche Beurteilung

Gemall Art 14 Abs 1 des Europadischen Auslieferungsiibereinkommens vom 13. Dezember 1957,BGBI 1969/320,
welches im Verhaltnis zur Bundesrepublik Deutschland bei einer Auslieferung nach Maligabe der beiderseitigen
Vorbehalte und Erklirungen sowie unter Bedachtnahme auf den zwischen der Republik Osterreich und der
Bundesrepublik Deutschland am 31. Janner 1972 abgeschlossenen Vertrag tber die Erganzung des Europdischen
Auslieferungsiibereinkommens und die Erleichterung seiner Anwendung (BGBI 1977/35) anzuwenden ist (Art 59 SDU),
darf eine ausgelieferte Person wegen einer anderen vor der Ubergabe begangenen Handlung als jener, die der
Auslieferung zugrunde liegt, nur dann verfolgt und abgeurteilt werden, wennGemaR Artikel 14, Absatz eins, des
Europaischen Auslieferungsubereinkommens vom 13. Dezember 1957, BGBI 1969/320, welches im Verhaltnis zur
Bundesrepublik Deutschland bei einer Auslieferung nach MalRgabe der beiderseitigen Vorbehalte und Erklarungen
sowie unter Bedachtnahme auf den zwischen der Republik Osterreich und der Bundesrepublik Deutschland am 31.
Janner 1972 abgeschlossenen Vertrag Uber die Erganzung des Europdischen Auslieferungsubereinkommens und die
Erleichterung seiner Anwendung (BGBI 1977/35) anzuwenden ist (Artikel 59, SDU), darf eine ausgelieferte Person
wegen einer anderen vor der Ubergabe begangenen Handlung als jener, die der Auslieferung zugrunde liegt, nur dann
verfolgt und abgeurteilt werden, wenn

a) der Staat, der sie ausgeliefert hat, zustimmt oder

b) die ausgelieferte Person, obwohl sie dazu die Mdglichkeit hatte, das Hoheitsgebiet des Staates, dem sie ausgeliefert
worden ist, innerhalb von 45 Tagen nach ihrer endglltigen Freilassung nicht verlassen hat, oder wenn sie nach
Verlassen dieses Gebietes dorthin zurtickgekehrt ist.

Dieser Grundsatz der Spezialitdat der Auslieferung (vgl auch8 70 Abs 1 ARHG) stand als materiellrechtliches
Verfolgungshindernis der Verurteilung des Angeklagten Kurt M***** wegen des Vergehens der fahrlassigen Krida
entgegen, weil sich die Auslieferungsbewilligung auf diese Tathandlungen nicht erstreckt hat und die Voraussetzungen,
unter denen dennoch eine Strafverfolgung zuldssig gewesen ware, nicht erfillt gewesen sind.Dieser Grundsatz der
Spezialitdt der Auslieferung vergleiche auch Paragraph 70, Absatz eins, ARHG) stand als materiellrechtliches
Verfolgungshindernis der Verurteilung des Angeklagten Kurt M***** \wegen des Vergehens der fahrlassigen Krida
entgegen, weil sich die Auslieferungsbewilligung auf diese Tathandlungen nicht erstreckt hat und die Voraussetzungen,
unter denen dennoch eine Strafverfolgung zulassig gewesen ware, nicht erfillt gewesen sind.

Das Urteil ist daher in seinem Schuldspruch B mit dem Nichtigkeitsgrund der Z 9 lit b des§ 281 Abs 1 StPO behaftet.
Die Gesetzesverletzung gereicht dem Angeklagten zum Nachteil, sodass der betroffene Schuldspruch (und demzufolge
auch der Strafausspruch) aufzuheben und in diesem Umfang mit einem Freispruch vorzugehen war.Das Urteil ist
daher in seinem Schuldspruch B mit dem Nichtigkeitsgrund der Ziffer 9, Litera b, des Paragraph 281, Absatz eins, StPO
behaftet. Die Gesetzesverletzung gereicht dem Angeklagten zum Nachteil, sodass der betroffene Schuldspruch (und
demzufolge auch der Strafausspruch) aufzuheben und in diesem Umfang mit einem Freispruch vorzugehen war.

Bei der dadurch fur den unberthrt gebliebenen Schuldspruch wegen des Verbrechens des gewerbsmaRig schweren
Betruges nach den 88 146, 147 Abs 3, 148 erster und (richtig: nur) zweiter Fall StGB notwendig gewordenen
Strafneubemessung wertete der Oberste Gerichtshof als erschwerend die zweifache Qualifikation zum Verbrechen des
Betruges, als mildernd das reumditige Gestandnis, den bisher ordentlichen Lebenswandel, die teilweise
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Schadensgutmachung und den Umstand, dass er sich seit der Tat durch mehrere Jahre wohlverhalten hat.Bei der
dadurch fur den unberihrt gebliebenen Schuldspruch wegen des Verbrechens des gewerbsmaliig schweren Betruges
nach den Paragraphen 146, 147 Absatz 3, 148 erster und (richtig: nur) zweiter Fall StGB notwendig gewordenen
Strafneubemessung wertete der Oberste Gerichtshof als erschwerend die zweifache Qualifikation zum Verbrechen des
Betruges, als mildernd das reumdtige Gestandnis, den bisher ordentlichen Lebenswandel, die teilweise
Schadensgutmachung und den Umstand, dass er sich seit der Tat durch mehrere Jahre wohlverhalten hat.

Unter Bedachtnahme auf diese Strafzumessungsgrinde ist die verhdngte Freiheitsstrafe schuld- und
unrechtsangemessen.

Im Hinblick auf die Vielzahl der von gewerbsmaRiger Absicht getragenen Angriffe reicht die bloRe Androhung der
Vollziehung nicht aus, um den Angeklagten von der Begehung weiterer strafbarer Handlungen abzuhalten. Die
ausgesprochene Freiheitsstrafe konnte daher nicht zur Ganze, sondern nur im angefuhrten Teil bedingt nachgesehen
werden.

Da das in Beschwerde gezogene Urteil des Landesgerichtes Wiener Neustadt bereits in Rechtskraft erwachsen und
damit die Probezeit in Gang gesetzt worden war, ist fir den Beginn der mit drei Jahren bestimmten Probezeit - im
Sinne des Verschlimmerungsverbotes gemal 88 290 Abs 1, 292 StPO - der Eintritt der Rechtskraft des Urteiles erster
Instanz maRgeblich (SSt 56/79 = EvBI 1986/89 = RZ 1986, 32, 15 Os 11, 12/96 ua).Da das in Beschwerde gezogene Urteil
des Landesgerichtes Wiener Neustadt bereits in Rechtskraft erwachsen und damit die Probezeit in Gang gesetzt
worden war, ist fir den Beginn der mit drei Jahren bestimmten Probezeit - im Sinne des Verschlimmerungsverbotes
gemal Paragraphen 290, Absatz eins,, 292 StPO - der Eintritt der Rechtskraft des Urteiles erster Instanz maRgeblich
(SSt 56/79 = EvBI 1986/89 = RZ 1986, 32, 15 Os 11, 12/96 ua).
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