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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 29.10.1991

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 29.0ktober 1991 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kral
als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Lachner, Hon.Prof. Dr.Brustbauer, Dr.
Massauer und Dr. Markel als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Kandera als
SchriftfUhrerin, in der Strafsache gegen Richard B***** wegen des Verbrechens des versuchten gewerbsmaRigen
Betruges nach 88 15, 146, 148 erster Fall StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten
gegen das Urteil des Landesgerichtes fiir Strafsachen Graz als Schoffengericht vom 6.August 1991, GZ 9 Vr 1455/91-21
sowie Uber die Beschwerde des Angeklagten gegen den gleichzeitig mit dem Urteil gemaRR § 494 a StPO gefal3ten
Beschlul3 (Seite 101 iVm ON 22), nach Anhdrung der Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird teilweise Folge gegeben, das angefochtene Urteil, welches im Ubrigen unberthrt
bleibt, im Ausspruch, Richard B***** habe die ihm zur Last fallende Betrugshandlung "gewerbsmafig" begangen,
ferner in der darauf beruhenden Unterstellung der Tat unter 8 148 erster Fall StGB sowie im Strafausspruch
(einschlieBlich des Ausspruchs nach & 38 StGB) sowie der mit dem Strafausspruch in untrennbarem Zusammenhang
stehende Widerrufsbeschlull aufgehoben und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung im Umfang der
Aufhebung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Im Ubrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde zuriickgewiesen. Mit seiner Berufung und der gegen den
WiderrufsbeschluB erhobenen Beschwerde wird der Angeklagte auf die Aufhebung des Strafausspruchs verwiesen.

Gemal § 390 a StPO fallen ihm auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde Richard B***** des Verbrechens des versuchten gewerbsmaRigen Betruges nach
88 15, 146, 148 erster Fall StGB schuldig erkannt.

Darnach hat er am 26.November 1990 in Graz mit dem Vorsatz, sich durch das Verhalten des getduschten Gastwirtes
Christian G***** unrechtmalig zu bereichern, gewerbsmaRig den Genannten durch Tauschung Uber Tatsachen,
namlich Vortauschen des ordnungsgemalien Betreibens eines Geldspielautomaten (Automatenspiele) mit 5 S-Minzen,
wahrend er in Wahrheit "20 Centime"-Minzen (im Gegenwert von ca. 42 Groschen) verwendete, zu einer Handlung,
namlich zur Auszahlung unrechtmaRig erlangter Spielgewinne zu verleiten versucht, die die Automatenaufsteller
Eduard B***** yund Heinz L***** am Vermdgen schadigen sollte, wobei jedoch Christian G***** die Manipulationen
bemerkte und die Polizei verstandigte.
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Rechtliche Beurteilung

Der auf 8 281 Abs. 1 Z 5 und 10 StPO gestlitzten Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten gegen diesen Schuldspruch
kommt teilweise Berechtigung zu.

Unbegrindet ist die Mangelrtige (Z 5).

Entgegen dem bezuglichen Vorbringen hat sich das Schoffengericht mit der (blof3) in Richtung des Vergehens der
Erschleichung einer Leistung gestandigen Verantwortung des Angeklagten ohnedies ausdricklich auseinandergesetzt
(vgl. S 106 f). DaR der Angeklagte des Vergehens (der versuchten Erschleichung einer Leistung nach 88 15, 149 Abs. 2
StGB) zunachst vom Bezirksgericht schuldig erkannt worden war, sei in diesem Zusammenhang nur noch der
Vollstéandigkeit halber erwahnt.

Im bisher erérterten Umfang war daher die Nichtigkeitsbeschwerde als offenbar unbegriundet (8 285 d Abs. 1 Z 2 StPO)

zurlckzuweisen.

Mit Recht dagegen bemangelt der Angeklagte in der Subsumtionsrige (Z 10), dal3 die rechtliche Beurteilung des
Schoffengerichtes, er habe den ihm zur Last fallenden Betrugsversuch gewerbsmaRig, demnach in der (bereits) zur
Tatzeit vorgelegenen Absicht verlbt, sich durch die wiederkehrende Begehung derartiger Betrugshandlungen eine
fortlaufende Einnahme zu verschaffen (88 70, 148 erster Fall StGB), auf deren Erzielung es ihm also (gerade) ankam (8 5
Abs. 2 StGB), in den erstgerichtlichen Tatsachenfeststellungen keine Deckung findet; der substanzlose Gebrauch des
Wortes "gewerbsmaRig" im Urteilsspruch (S 104) kann die daflr erforderlichen Konstatierungen samt mangelfreier

Begrundung jedenfalls nicht ersetzen.

Zwar trifft es zu, dal? fur die Annahme gewerbsmaRiger Tatbegehung bereits die Begehung einer einzigen Tat (auch in
Versuchsform) ausreichen kann, falls der Tater dabei mit der Absicht des § 70 StGB gehandelt hat; insoweit genlgt es,
dal’ der Tater beabsichtigt, sich eine nicht als unbedeutend zu vernachlassigende kriminelle Einnahme zu verschaffen.
Dabei ist es nicht erforderlich, dal3 die fortlaufende Einnahme, deren Erzielung durch die wiederholte Tatbegehung
beabsichtigt ist, im strengen Wortsinn regelmaRig oder doch dauernd flie3en soll. Von einer fortlaufenden Einnahme
kénnte nur dann nicht gesprochen werden, wenn der Tater bloR gelegentlich und fallweise gleichartige Taten zwecks
Gewinnung einer Einnahme zu begehen beabsichtigt (EvBI. 1991/103; Mayerhofer-Rieder StGB3 § 70 ENr. 25; Kienapfel
BT 112§ 130 RN 9).

Eine sofortige Entscheidung in der Sache selbst konnte noch nicht getroffen werden, weil das angefochtene Urteil, das
die Verantwortung des Angeklagten, er habe sich am 26.November 1990 in das Gasthaus G***** pegeben, "um dort
einmal richtig voll zu spielen" (S 105) ungewurdigt wiedergibt - keine zu einer (abschlieBenden) rechtlichen Beurteilung
in Ansehung der (fur die Annahme einer GewerbsmaRigkeit des versuchten Betruges maf3igebenden) Frage nach Art
und Zielrichtung der Taterabsicht ausreichenden Tatsachenfeststellungen enthalt.

Es war daher insoweit gleichfalls nach Anhérung der Generalprokuratur bereits in nichtéffentlicher Sitzung wie im
Spruch zu erkennen (§ 285 e StPO).

Mit seiner Berufung und Beschwerde war der Angeklagte auf die Aufhebung des Strafausspruchs zu verweisen.
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