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@ Veroffentlicht am 17.09.1992

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 17.September 1992 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr.Mdiller als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Horak, Dr.Rzeszut, Dr.Markel und
Dr.Schindler als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag.Held als Schriftfihrer in der Strafsache
gegen Helmut K***** wegen des Verbrechens des teils vollendeten, teils versuchten gewerbsmaRigen schweren
Betruges nach 88 146, 147 Abs. 3, 148 zweiter Fall, 15 StGB und anderer strafbarer Handlungen Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien
als Schoffengericht vom 13.Februar 1992, GZ 12 b Vr 9168/91-208, nach Anhdrung der Generalprokuratur in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.

Aus deren Anlal3 wird jedoch gemaR & 290 Abs. 1 StPO das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberthrt bleibt, in den
Schuldspriichen 1 1 A 3, 4 und 5 (versuchter Betrug zum Nachteil des Hans P***** des Heinz V***** und des
Wolfgang S*****) im Strafausspruch (einschlieBlich der Anrechnung der Vorhaft) sowie in den
Privatbeteiligtenzuspriichen an Wolfgang S***** und Heinz V***** aufgehoben und die Sache zu neuerlicher
Verhandlung und Entscheidung im Umfang der Aufhebung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Mit seiner Berufung wird der Angeklagte auf die Beseitigung des Strafausspruches verwiesen.
Gemald § 390 a StPO fallen dem Angeklagten die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Der am 3.August 1931 geborene Helmut K***** wurde (zu Il 1 A) des Verbrechens des teils vollendeten, teils
versuchten gewerbsmaliigen schweren Betruges nach 88 146, 147 Abs. 3, 148 zweiter Fall und 15 StGB, (zu Il 1 B) des
Vergehens der Urkundenunterdriickung nach § 229 Abs. 1 StGB, (zu Il 1 C) des Vergehens nach§ 114 ASVG und (zu Il 1
D) des Vergehens des schweren Diebstahls nach 88 127, 128 Abs. 1 Z 4 StGB schuldig erkannt.

Darnach hat er - zusammengefal3t wiedergegeben - (zu Il 1 A) gewerbsmaRig betriigerisch im Jahre 1983 der Ingeborg
C***** ein Darlehen von rund 880.000 S durch Vorspiegelung von Zahlungsfahigkeit und -willigkeit herausgelockt (Il 1
A 1), am 9Juli 1985 den Josef W***** durch die wahrheitswidrige Behauptung, ein ihm gehdriges Motorboot sei zur
Ganze lastenfrei - obwohl es fur rickstandige Reparaturkosten in der Hoéhe von 80.000 S haftete - zum Abschluf3 eines
Kaufvertrages Uber dieses Boot und zur Ubergabe von 150.000 S verleitet (Il 1 A 2), zwischen 1.November 1985 und
Mitte Mai 1986 nachstehende Personen durch die Vorspiegelung von Zahlungsfahigkeit und -willigkeit zu Abschlissen
von Kaufvertragen und zur Ubergabe der betreffenden Waren zu verleiten getrachtet, und zwar
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Hans P***** in Ansehung einer Motorjacht im Wert von ca. 3,8 Mill S,
Heinz V***** mit Bezug auf speziell nach seinen Wiinschen hergestellte Glaser im Gesamtwert von 22.500 S und

Wolfgang S***** hinsichtlich zweier speziell nach seinen Winschen gefertigter Schiffsanker im Wert von 6.000 S (Il 1 A
3 bis 5),

im April 1985 Mitarbeiter der Firma H***** durch die Vorgabe, eine Alarmanlage kurzfristig zur Ansicht mitzunehmen,
zur Ausfolgung dieser Anlage im Wert von 995 S verleitet (Il 1 A 6),

am 18.April 1986 Mitarbeiter des Bankhauses B***** durch die Vorspiegelung, Gber ein vinkuliertes Sparbuch der (am
13.April 1986 verstorbenen) Dr.Maria F***** verfigungsberechtigt zu sein, zur Auszahlung eines Betrages von rund
48.000 S bewogen (111 A7),

im bewul3ten und gewollten Zusammenwirken mit der abgesondert verfolgten Veronika B***** Anfang August 1989
Verfligungsberechtigten des Albergo de P***** durch die Vorspiegelung, ein zahlungsfahiger und -williger
Pensionsgast zu sein und durch die Benltzung des Falschnamens "B*****" zur Gewahrung von Unterkunft und
weiteren Pensionsdienstleistungen im Gesamtwert von ca 6.500 S veranla3t (I 1 A 8),

im bewul3ten und gewollten Zusammenwirken mit der abgesondert verfolgten Veronika B***** zwischen Ende Juni
1991 und 7.August 1991 Mitarbeiter der Kranken- und Entbindungsanstalt "Goldenes Kreuz" durch die Vorspiegelung,
zahlungsfahiger Privatpatient zu sein, sowie unter BenUtzung der Falschnamen "K***** Veronika" und "K*****

Herbert" zur Erbringung diverser Spitalsdienstleistungen im Gesamtbetrag von rund 365.000 S verleitet (Il 1 A 9),

im bewulten und gewollten Zusammenwirken mit der abgesondert verfolgten Veronika B***** zwischen Marz und
August 1991 in mehrfachen Tathandlungen den Eheleuten Hermann und Gisela G***** durch die Vorspiegelung,
zahlungsfahige und -willige Darlehensnehmer zu sein, Bargeld in der H6he von insgesamt ca 250.000 S und
Schmuckstiicke im Wert von ca 80.000 S herausgelockt (I 1 A 10);

ferner hat er im bewuf3ten und gewollten Zusammenwirken mit der abgesondert verfolgten Veronika B***** im April
1986 das oben erwdhnte Sparbuch der Dr.Maria F***** somit eine Urkunde, Uber die er nicht verfigen durfte,
unterdruckt, wobei er mit dem Vorsatz handelte, zu verhindern, dal diese Urkunde zum Beweis von Rechten und

Tatsachen, namlich der Verfligungsberechtigung Uber dieses Sparbuch, gebraucht werde (Il 1 B),

zwischen September und Dezember 1983 als Dienstgeber Beitrage von Dienstnehmern zur Sozialversicherung fur die
Beitragsmonate August 1983 bis November 1983 in der Gesamththe von rund 4.800 S einbehalten und der
Niederdsterreichischen Gebietskrankenkasse als berechtigtem Versicherungstrager vorenthalten, indem er diese

Gelder fur andere Zwecke verwendete (Il 1 C),

und schliellich im bewul3ten und gewollten Zusammenwirken mit der abgesondert verfolgten Veronika B**#***
zwischen 6.April 1986 und 13. April 1986 der Dr.Maria F***** Schmuckstlcke und andere Vermdégenswerte (Teppiche,
Gemalde) in einem 25.000 S Ubersteigenden Wert gestohlen (Il 1 D).

Rechtliche Beurteilung

Die vom Angeklagten gegen die Schuldsprichezull 1 A1,A2,A3,A7,A9,A10,Bund D aus § 281 Abs. 1 Z 5 und "9"
StPO erhobene Nichtigkeitsbeschwerde schlagt fehl.

Der Detailerwiderung ist zusammenfassend voranzustellen, da die Beschwerde keine formalen
Begrindungsgebrechen (Z 5) darzutun vermag und dal3 die Rechtsrtige (ersichtlich Z 9 lit. a) durchwegs den Boden der

tatrichterlichen Konstatierungen verlal3t und damit einer prozeBordnungsgemaf3en Darstellung entbehrt.

Im einzelnen ist auszufihren, dal3 sich die eine mangelhafte Begrindung der im Faktum Il 1 A 1 (Betrug an Ingeborg
C****%) festgestellten Zahlungsunfahigkeit behauptende Beschwerde einerseits in verfalschender Verkirzung Uber die
konstatierte miBliche Situation des Betriebs des Angeklagten (Band IV 125 ff), vor allem aber dartuber hinwegsetzt, dal3
nach den einlaBlichen Urteilsdarlegungen in diesem Faktum nicht der fehlenden Zahlungsfahigkeit des
Beschwerdefiihrers, sondern seiner mangelnden Ruckzahlungswilligkeit (Band IV S 127, 130, 164 und 166) tragende
Bedeutung zukommt. Sofern die Beschwerde aber der Sache nach behauptet, bei der von Ingeborg C*****
Ubergebenen Summe habe es sich um eine Geschéftseinlage, nicht aber um ein Darlehen gehandelt und der



Angeklagte sei nicht nur rickzahlungsfahig sondern auch rickzahlungswillig gewesen, wendet sie sich - da insoweit
weder formale Begrindungsfehler noch eine irrige Rechtsanwendung auch nur behauptet werden - in unzuldssiger
Weise gegen die tatrichterliche Beweiswurdigung (Band IV S 161 bis 166).

Die Beschwerdeausfuihrungen im Faktum Il 1 A 2 (Betrug zum Nachteil des Josef W*****) entbehren, soweit sie unter
der "Z 9" des § 281 Abs. 1 StPO eine Tauschung des Josef W***** hestreiten, einer gesetzmaRigen Darstellung der
geltend gemachten materiellen Nichtigkeit, weil sie sich tber die konstatierten Tauschungshandlungen (Band VI S 133)
hinwegsetzen. Soweit sich die Beschwerde aber auf die Aussage des Zeugen W***** in der Hauptverhandlung beruft,
wonach er keinen Schaden erlitten habe (Band IV S 63), und damit der Sache nach eine Unvollstandigkeit der
Begrindung (Z 5) reklamiert, 133t sie die diesem Ausspruch folgenden detaillierten Depositionen dieses Zeugen (Band
IV S 64 ff) aul3er Betracht, die keinen Zweifel daran lassen, daf? - wie das Erstgericht ausfihrte (Band IV S 168) - W*****
vom Angeklagten sehr wohl Uber die Belastungen des Bootes getduscht worden war und dal} er dieses bei
wahrheitsgetreuer Information durch den Angeklagten "natlrlich nicht gekauft" hatte (Band IV S 66), in welchem
Zusammenhang er hinzuflgte, er habe bei der ganzen Sache "bei 200.000 S draufgezahlit" (Band IV S 67). Unter diesen
Umstanden ist es evident, dal es einer Erwahnung der von der Beschwerde aus dem Zusammenhang geldsten,
eingangs zitierten AuRerung des Zeugen W#***** er habe keinen Schaden erlitten, nicht bedurfte.

Im Faktum Il 1 A 3 (versuchter Betrug zum Nachteil des Hans P*****) gen(igt es der Beschwerde zu erwidern, daB sie in
Ansehung der die Zahlungsunfahigkeit und -unwilligkeit des Angeklagten getroffenen Feststellungen (Band IV S 134 bis
137) keine formalen Begrindungsgebrechen (Z 5) darzutun vermag und sich die darin aufgestellten Behauptungen in
allen wesentlichen Punkten in der Wiederholung der vom Schéffengericht mit einlaBlicher Begriindung als widerlegt
erachteten Beschuldigtenverantwortung (siehe Band IV S 169 bis 172) erschopfen.

Ahnliches gilt mit Bezug auf die Fakten Il 1 A 7, B und D, wobei der Angeklagte auch bei diesen Schuldspriichen im
Zuge der Wiederholung seiner Einlassungen darauf verzichtet, die tatrichterlichen Feststellungen (Band IV S 139 bis
147) und die eingehende Wirdigung der gegebenen Beweismittel einschlieBlich seiner und der Verantwortung der
Veronika B***** einer substantiellen und damit erérterungsfahigen Kritik zu unterziehen.

Da auch die Rechtsriigen ("Z 9") zu den Fakten Il 1 A 9 und 10 (Betrlgereien zum Nachteil der Kranken- und
Entbindungsanstalt "Goldenes Kreuz" sowie der Eheleute G*****) blof3 als unglaubhaft verworfene (Band IV S 179-181)
Sachverhaltsversionen einfach wiederholen, ohne formale Begrindungsfehler oder Rechtsirrtiimer in Uberprifbarer
Form auch nur zu behaupten, war die Nichtigkeitsbeschwerde teils als offenbar unbegriindet, teils als nicht
gesetzmalig ausgeflihrt (88 285 d Abs. 1 Z 1 und 2, 285 a Z 2 StPO bereits bei einer nichtoffentlichen Beratung sofort
zuruckzuweisen.

Aus Anlal3 der Nichtigkeitsbeschwerde hat sich der Oberste Gerichtshof jedoch davon Uberzeugt, daR die zu Il 1 A3, 4
und 5 ergangenen Schuldspriiche (versuchter Betrug zum Nachteil des Hans P***** des Heinz V***** uynd des
Wolfgang S*****) an einer vom Angeklagten nicht relevierten, von Amts wegen wahrzunehmenden materiellen
Nichtigkeit (§ 281 Abs. 1 Z 9 lit. a bzw. Z 10 StPO) leiden (§ 290 Abs. 1 StPO).

Zur Verwirklichung des Tatbestandes des (vollendeten) Betruges nach§ 146 StGB mulR der Tater einen anderen durch
Tauschung Uber Tatsachen zu einer sich selbst oder einen Dritten schadigenden Vermogensverfligung verleiten; dazu
ist ein tatergewollt unmittelbarer EinfluR des tduschungsbedingten Irrtums, sei es auch nur als einer von mehreren
Faktoren, auf den fur die selbstschadigende Verflgung des Getauschten malgebenden Motivationsprozeld
vorauszusetzen. BloR vorbereitende Tauschungshandlungen, die das Gelingen einer spateren derartigen Irrefihrung
ermoglichen oder erleichtern sollen, ohne selbst fir den durch jene Tauschung auszulésenden WillensentschluR des
Getauschten zumindest mitbestimmend zu sein, entsprechen, weil nach dem Vorgesagten die vom Tater gewollte
Bereicherung sich unmittelbar aus der Handlung, Duldung oder Unterlassung ergeben muf3, durch welche der
Getauschte sich oder einen Dritten schadigt ("Stoffgleichheit" von Schaden und Bereicherung), diesem Erfordernis
nicht und kommen daher weder als tatbestandsmaRige Ausfuhrungshandlungen im Sinne des § 146 StGB, noch als
ausfuihrungsnahe Handlungen im Sinn des 8§ 15 Abs. 2 StGB dazu in Betracht; ware doch - erfolgsbezogen (nicht
unbedingt auch erfolgsnah) - die wenn auch nur potentielle Gefahr einer betrugsspezifischen
Rechtsgutbeeintrachtigung konkret erst mit einer auf die Sachherausgabe selbst gerichteten weiteren
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IrrefGhrungshandlung, welcher, dem Tatplan entsprechend, hier wohl entscheidendes Gewicht zukdme, eingetreten
(vgl. hiezu Kienapfel BT 112§ 146 StGB RN 97, 106, 249 f, Karollus in JBl. 1989, 627 ff, vor allem 635 f, Leukauf-
Steininger3 § 146 StGB RN 59 und Bertel-Schwaighofer, Osterr. Strafrecht BT I§ 146 StGB Rz 34).

Vorliegend hat nun das Schoéffengericht zwar einlal3lich dargetan, auf welche Weise der Angeklagte die betreffenden
Lieferanten Uber seine Zahlungsfahigkeit und -willigkeit dolos tduschte, es aber unterlassen, festzustellen, durch
welche (zusatzliche) Irrefihrungshandlungen der Angeklagte die Verfligungsmacht Uber die Jacht (Hans P*****) die
bestellten Glaswaren (Heinz V*****) und die Zier-Schiffsanker (Wolfgang S*****) erlangen wollte. Denn daf3 er in allen
diesen Fallen die zundchst vereinbarten Liefertermine unter Ausflichten verschob und bei V*¥*¥*** ynd S**¥**
Uberdies um Bekanntgabe der Rechnungsbetrdge und der Kontoverbindung ersuchte, kann gewil3 nicht als zur
Sachubertragung dienliche Tauschung angesehen werden.

Da der aufgezeigte Feststellungsmangel vom Obersten Gerichtshof nicht saniert werden kann, die Durchfihrung einer
neuen Hauptverhandlung mithin unumganglich ist, war bereits bei einer nichtoffentlichen Beratung mit einer
Kassierung der betreffenden Schuldspriiche und folglich auch der darauf basierenden Privatbeteiligtenzuspriche
sowie des Strafausspruches und mit dem Auftrag zur Verfahrenserneuerung in diesem Umfang vorzugehen (§ 285 e
StPO).

Falls im fortgesetzten Rechtsgang keine zusatzlichen, die Sachibergabe betreffenden betrigerischen
Verhaltensweisen des Angeklagten zutage treten sollten, wird zu beachten sein, dall bei absichtlicher
Schadenszufligung gegenlber den Lieferfirmen § 108 StGB in Betracht kommen kénnte (Leukauf-Steininger3 aaO RN
60).

Mit seiner Berufung war der Angeklagte auf die Kassierung des Strafausspruchs zu verweisen.
Anmerkung
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