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@ Veroffentlicht am 12.03.1991

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 12.Marz 1991 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kral als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Lachner, Hon.Prof. Dr. Brustbauer, Dr. Massauer
und Dr. Markel als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Winge als SchriftfUhrer, in der
Strafsache gegen Peter W#***** \wegen des Vergehens des Glicksspieles nach§ 168 Abs. 2 StGB uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt als
Schoffengericht vom 17. Oktober 1990, GZ 12 Vr 1562/90-29, nach Anhérung der Generalprokuratur in
nichtéffentlicher Sitzung den BeschluR

gefaldt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.

Zur Entscheidung Uber die Berufung werden die Akten dem Oberlandesgericht Graz zugeleitet.

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

Grunde:

Peter W***** wurde mit dem angefochtenen Urteil des Vergehens des Glickspiels nach§ 168 Abs. 2 StGB schuldig
erkannt, weil er Anfang Juni 1990 in Villach im Ruckfall (§ 39 StGB) im bewuRten und gewollten Zusammenwirken mit
drei abgesondert Verfolgten gewerbsmaRig an einem Kartenspiel teilnahm, bei dem Gewinn und Verlust vorwiegend
vom Zufall abhangen.

Der Angeklagte bekdmpft den Schuldspruch mit einer auf 8 281 Abs. 1 Z 5, 5 a, 9 lit a und 11 StPO gestlitzten
Nichtigkeitsbeschwerde, der keine Berechtigung zukommt.

Die Mangelriige (Z 5) macht Unvollstandigkeit des Ausspruches des Erstgerichts Uber die entscheidende Tatsache
geltend, ob Gewinn oder Verlust beim Kartenspiel, an dem der Angeklagte teilnahm, vorwiegend vom Zufall abhangen.

Der Angeklagte hat sich in der Hauptverhandlung zu dem dem Schuldspruch zugrundeliegenden Anklagevorwurf
schuldig bekannt (AS 263) und damit verantwortet, mit drei anderen Mitspielern an einem als "Mauscheln" bekannten
Kartenspiel beteiligt gewesen zu sein, bei dem ein funfter Spieler als Opfer etwa 1 Mio S verlor. Er hat dabei die Regeln
des Spiels detailliert geschildert (AS 265, 266). Das Schoffengericht hat diese Verantwortung als Grundlage flr seine
Annahmen Uber die Art des Spiels herangezogen und daran die weitere Feststellung geknipft, dal Gewinn und Verlust
bei diesem Spiel vornehmlich vom Zufall abhéngen (US 4 und 5).

Rechtliche Beurteilung
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Das als "Mauscheln" bezeichnete Kartenspiel war nach der nicht mehr in Geltung stehenden Gltickspielverordnung
(BGBI 1923/253 idF BGBI 1933/6) ein verbotenes Spiel. Da es sich bei den in dieser Verordnung aufgezahlten Spielen
jedenfalls vorwiegend um Glickspiele ieS handelte, gibt dies bereits einen Hinweis auf den Charakter des
gegenstandlichen Kartenspiels

(vgl Leukauf-Steininger2, RN 5; Liebscher in WK, Rz 4 und 5; Foregger-Serini, Kommentar4, Erl |, alle zu8 168 StGB).

Regeln und Verlauf des vom Angeklagten beschriebenen Spiels, wie sie auch vom Schéffengericht festgestellt wurden,
rechtfertigen dessen Annahme, dal® Gewinn und Verlust zumindest vorwiegend vom Zufall abhangig sind, weil Erfolg
oder MiRerfolg Uberwiegend von den jedem einzelnen Spieler zugeteilten Karten abhangig sind und dem einzelnen
Spieler kaum entscheidende Gestaltungs- und EinfluBmdglichkeiten auf den Spielausgang offen stehen. Die jeweils
nicht an ihn ausgeteilten Karten bleiben namlich fir ihn verdeckt und sind oder werden ihm im Spielverlauf selbst nicht
bekannt. Dadurch unterscheidet sich das sogenannte "Mauscheln" etwa von dem "Schnapsen" oder auch "66"
genannten Spiel, in dessen Verlauf den Spielern (im wesentlichen) alle Karten aufgedeckt werden und das somit in

erster Linie vom Spieler Berechnung und Geschicklichkeit verlangt, um gewinnen zu kénnen (vgl EvBI 1959/325).

Soweit im Rahmen der Mangelrige die Annahme der GewerbsmaRigkeit bekampft und die Argumentation des
Ersturteils als bloRe Scheinbegriindung abgetan wird, Ubergeht die Beschwerde jene Erwagungen (AS 288, 289), die ein
gewerbsmaliges Handeln des Angeklagten als erwiesen annehmen lassen. Die vom Schoéffengericht zur Begrindung
seiner Annahme herangezogenen Umstande (US 7) lassen ohne Verstol3 gegen die Denkgesetze und nach den
Erfahrungen des taglichen Lebens einen folgerichtigen SchluR auf die Absicht des Angeklagten zu, sich durch
wiederkehrende Teilnahme am Glickspiel eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen.

Auch die Tatsachenrige (Z 5 a) wendet sich gegen die Annahme der GewerbsmaRigkeit. Entgegen der Beschwerde war
das Erstgericht jedoch berechtigt, dazu unter anderem auch die Aussagen der als Zeugen vernommenen
Polizeibeamten (AS 280) heranzuziehen, die bekundeten, dal3 ihnen der Angeklagte aus ihrer dienstlichen Erfahrung als
berufsmaBiger Spieler bekannt war. An der zuldssigen Verwertung dieser Aussage andert nichts, dal3 sie gegen ihn
bisher keine Amtshandlung wegen Glickspiels gefihrt haben. Unter Berucksichtigung der einschlagigen Vorbelastung
des Angeklagten (sh insbes U 94/88 BG Hopfgarten) und seines Eingestandnisses, leidenschaftlicher Spieler zu sein (AS
265), konnen nach der Aktenlage erhebliche Bedenken gegen die Annahme gewerbsmaRiger Beteiligung des
Angeklagten am Gluckspiel nicht geweckt werden.

Die Rechtsriige (Z 9 lit a) releviert Feststellungsmangel zum Gluckspielcharakter des vom Angeklagten gespielten
sogenannten "Mauschelns", Geschicklichkeit und Einschatzung der zugeteilten Karten gaben dem Spieler jene
EinfluBmoglichkeit, die bei Anwendung optimaler Spieltaktik Gber Gewinn und Verlust entscheiden lassen.

Das Vorbringen in der Rechtsriige enthdlt jedoch keine gesetzmallige Ausfuhrung, weil nur der als erwiesen
angenommene Gluckspielcharakter des gegenstandlichen Kartenspiels bestritten wird, womit sich dieses Vorbringen in
einer bloRen Verneinung der eine Tatfrage betreffende Urteilsfeststellung, nach der ein Gluckspiel im Sinne des 8 168
StGB vorliegt, erschopft. Insoweit geht die Rechtsruge daher nicht von den getroffenen Tatsachenfeststellungen aus.

Zur gesetzmaRigen Ausfiihrung einer einen Feststellungsmangel geltend machenden Nichtigkeitsbeschwerde muR
dargetan werden, welche weiteren Tatsachenfeststellungen nach Meinung des Beschwerdeflihrers zur Beurteilung der
entscheidenden Frage noch geboten sind. Diesbezuglich 1313t die Rechtsriige jeden argumentationsbezogenen Hinweis
vermissen. Insbesondere fehlt ein Vorbringen, auf welche Weise der Spieler auf den Ausgang des Spieles EinfluR3
nehmen kann, sodall dieser zumindest vorwiegend nicht durch Zufall bestimmt ist. Die bloRe Behauptung,
"Mauscheln" sei kein Gluckspiel, genigt zur gesetzmalRigen Ausfiihrung der Rechtsrige, die lediglich
Feststellungsmangel geltend macht, nicht, wenn das angefochtene Urteil unter Schilderung der Regeln dieses
Kartenspiels das Gegenteil feststellt.

Auch die Strafzumessungsriige (Z 11) vermag eine Urteilsnichtigkeit nicht aufzuzeigen, weil das Erstgericht die
Strafscharfung bei Rickfall nach § 39 StGB gar nicht vorgenommen hat. Die mit finf Monaten ausgemessene Strafe
liegt im Rahmen der bis zu sechs Monaten Freiheitsstrafe reichenden Strafdrohung des §8 168 Abs. 2 StGB. Die
Moglichkeit der Strafscharfung bei Rickfall stellt eine fakultativ anzuwendende Strafbemessungsvorschrift dar, deren
Anwendung nur mit Berufung zu bekdmpfen ist. Eine Nichtigkeitsbeschwerde kdme nur bei Uberschreitung der durch
diese Bestimmung ermdglichten Strafscharfung, sowie bei Anwendung der Strafscharfungsbestimmung ohne
Vorliegen der Voraussetzungen des § 39 StGB in Betracht (Mayerhofer-Rieder, StPO2, ENr 14 zu § 281 Z 11).
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Die Annahme der Voraussetzungen des8 39 StGB durch das Schoffengericht ist allerdings verfehlt. Die beiden als
einschlagig zu bewertenden Vorverurteilungen (Bezirksgericht Hopfgarten U 94/88 und Bezirksgericht Innsbruck U
550/88) stehen zueinander im Verhaltnis des § 31 StGB und haben demnach als eine Verurteilung zu gelten (Leukauf-
Steininger, aaO, RN 6 zu § 39).

Mithin war die Nichtigkeitsbeschwerde schon bei einer nichtdffentlichen Beratung als teils nicht gesetzmallig
ausgefuhrt (8 285 d Abs. 1 Z 1 iVm § 285 a Z 2 StPO), teils als offenbar unbegriindet (8 285 d Abs. 1 Z 2 StPO)
zurlckzuweisen.

Demgemal wird tber die Berufung das zustandige Oberlandesgericht zu entscheiden haben (§ 285 i StPO).
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