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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 23.11.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 23.November 1989 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Mduller als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Horak, Dr. Felzmann, Dr. Massauer
und Dr. Rzeszut als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Edelmann als SchriftfUhrer in der
Strafsache gegen Walter B*** wegen des Verbrechens des schweren Betruges nach §8 146, 147 Abs 3 StGB und einer
anderen strafbaren Handlung Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil
des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien als Schéffengericht vom 20. Juni 1989, GZ 12 a Vr 8437/86-38, nach
offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt Dr. Tschulik, des
Angeklagten und des Verteidigers Dr. Munk zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung wird Folge gegeben und die Freiheitsstrafe auf 2 (zwei) Jahre herabgesetzt.

Gemald § 43 Abs 1 StGB wird die Strafe unter BestimmunU einer Probezeit von 3 Jahren bedingt nachgesehen.

GemaR § 260 Abs 2 StPO wird ausgesprochen, dal? auf die vorsatzlich begangenen strafbaren Handlungen eine mehr

als einjahrige Freiheitsstrafe entfallt.

Gemald § 390 a StPO fallen dem Angeklagten die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Der am 4.Mai 1927 geborene Kaufmann Walter B*** wurde der Vergehen der fahrlassigen Krida nach § 159 Abs 1 Z 1
und 2 StGB (A) und des Vnrerechens des schweren Betruges nach 8§ 146, 147 Abs 3 StGB (B) schuldig erkannt.

Nach dem allein bekampften Schuldspruch wegen schweren Betruges (B) hat der Angeklagte in Schwechat und an
anderen Orten Angestellte der O*** M*** durch die Vorgabe, ein redlicher Kiufer zu sein, unter Vorlage von
Ausfolgescheinen der A*** M*** GesmbH und der Firma Technisches Blro Sepp S*** Baustoff-GroRhandel-GesmbH
zur Ausfolgung von Bitumen, Heiz6él und Diesel, mithin durch Tauschung Uber Tatsachen zu Handlungen verleitet,
welche die genannten Unternehmen an ihrem Vermdgen schadigten, und zwar

1.in der Zeit vom 12. bis 27.Mai 1986 die A***
M#*** GesmbH um 176.849,76 S und
2.in der Zeit vom 2.Mai bis 3.Juni 1986 die Sepp S*** Baustoff-GrolRhandel-GesmbH um 788.470,80 S.

Diesen Schuldspruch bekampft der Angeklagte mit einer auf § 281 Abs 1 Z 4, 5, 5 a, 9 lit a und 10 StPO gestitzten
Nichtigkeitsbeschwerde.
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Eine Verletzung der Verteidigungsrechte im Sinn des erstbezeichneten Nichtigkeitsgrundes (Z 4) erblickt die
Beschwerde in der Abweisung des in der Hauptverhandlung gestellten Antrags, einen informierten Vertreter der S***
H*** als Zeugen zum Beweis daflr zu vernehmen, dal3 die am 3Juni 1986 vorgelegten Schecks, welche der Angeklagte
der Fa. Technisches Blro Sepp S*** Baustoff-GroBhandel-GesmbH (im folgenden kurz: Firma S***) zahlungshalber
Uberlassen hatte, nicht mangels Deckung des Kontos, sondern auf Grund der Ausgleichseréffnung an diesem Tag nicht
eingeldst worden seien (S 210 d/Il).

Rechtliche Beurteilung

Der Begriindung des Erstgerichtes, dal3 es dieser Beweisaufnahme nicht bedurfte, weil der Betrugsvorwurf nicht in der
unterbliebenen Scheckeinlésung, sondern in der betrigerischen Herauslockung von Waren bestehe (S 211, 232,
237/11), ist im Ergebnis beizupflichten. Auszugehen ist namlich davon, dal3 der Angeklagte der Firma S*** nicht nur den
Gegenwert fUr die in der Zeit vom 2.Mai bis 3.Juni 1986 bezogenen Mineral6lprodukte im Betrag von 788.470,80 S
schuldete, der bei Einlésung der beiden mit 30.Mai und 4. Juni 1986 datierten Schecks Uber je 250.000 S, sowie eines
weiteren mit 27.Mai 1986 datierten Schecks Uber 225.870 S betragsmaRig weitgehend abgedeckt gewesen ware,
sondern dald gegenuber dieser Firma aus einer mehrjahrigen Geschaftsverbindung ein sich durch Warenlieferungen
und Zahlungen laufend verandernder Debetsaldo von Uber 16 Millionen S bestand (S 65, 69/1, S 205/Il). Die Hingabe
der Schecks an die Firma S*** war daher ersichtlich die Bedingung fur die Fortsetzung der Lieferungen an das
Unternehmen des Angeklagten (S 225/ll), sie bezweckte aber nur eine Gutschrift auf die Gesamtschuld aus
Warenlieferungen in laufender Rechnung, nicht aber die Bezahlung der in der Zeit vom 2.Mai bis 3.Juni 1986
bezogenen Mineral6lprodukte. So gesehen ist es nicht entscheidungswesentlich, ob der Angeklagte die Einlésung der
Schecks mit Grund erwarten konnte. Vielmehr ist darauf abzustellen, ob er es ernstlich fir méglich hielt und sich damit
abfand, dal3 durch den weiteren Bezug von Waren in Fortfuhrung der Geschaftsverbindung die Firma S*** geschadigt
wirde. Zudem war die zeugenschaftliche Vernehmung eines informierten Vertreters der S*** H*** guch im Hinblick
auf die Vorlage des bezuglichen Kontoauszugs der S*** H*** jn der Hauptverhandlung entbehrlich (S 178/Il und

Beilage 1/ zum Hv-Protokoll).

Mit der Behauptung, es fehle an einer betrugstauglichen Tauschungshandlung, macht der Beschwerdefthrer primar
einen Feststellungsmangel (Z 9 lit a) geltend. Er Ubersieht allerdings dabei, dal3 eine zur Irrefihrung geeignete
Tauschung auch in konkludentem Verhalten bestehen kann. Wie das Erstgericht zutreffend ausfuhrt (S 236/1l),
bekundet der Kdufer beim Bezug von Waren auf Kredit nach den Regeln und Gewohnheiten des redlichen
Geschaftsverkehrs stillschweigend, dal3 er den Willen und die Mdglichkeit hat, seinen Zahlungsverpflichtungen
nachzukommen. Wenn daher der Angeklagte die Geschaftsverbindungen mit der A*** M*** GesmbH und mit der
Firma S*** unter Verschweigung seiner inzwischen eingetretenen Zahlungsunfahigkeit fortgesetzt hat, so tduschte er
seine Geschaftspartner Uber das Vorhandensein essentieller Geschaftsvoraussetzungen (Mayerhofer-Rieder, StGB3,
ENr. 20 bis 24 zu § 146).

Mit dem Einwand, die Firma S*** sei zufolge des Anwachsens der Gesamtschuld auf 11 Millionen S per Ende 1985 in
Kenntnis seiner finanziellen Situation gewesen und daher nicht getduscht worden, vermag der Beschwerdeflhrer aber
auch keinen formalen Begrindungsmangel (8 281 Abs 1 Z 5 StPO) darzutun. Wurde doch in diesem Zusammenhang
festgestellt, daR die Firma S*** um die Jahreswende 1985/86 und im FrUhjahr 1986 auf Bezahlung der
Verbindlichkeiten des Angeklagten gedrangt hat und von diesem dadurch beruhigt wurde, daR ihr zundchst ein von
Franz W*** einem Angestellten des Angeklagten, akzeptierter Wechsel Gber 750.000 S unter der Vorgabe, es handle
sich um einen Kundenwechsel und in weiterer Folge (zumindest) zwei Schecks Uber je 250.000 S gegeben wurden (S
225/11), wodurch bei der Glaubigerfirma tatplangemaR der Eindruck erweckt wurde, der Angeklagte sei willens und in
der Lage, seine Schulden abzudecken. Von Anhaltspunkten in der Richtung, dal} sich die Firma S***, einen
geschaftlichen MiBerfolg des Angeklagten vor Augen und im BewuBtsein, dieser werde die ihr gegenuber
eingegangenen Verpflichtungen nicht erfillen, zu einer Fortsetzung der Geschaftsverbindung verstanden hatte, kann
somit nicht die Rede sein.

Als mangelhaft begriindet (Z 5) bezeichnet der Beschwerdeflhrer ferner die Feststellung, er habe es ab Jahresbeginn
1986, demnach auch im Zeitpunkt der ihm als Betrug angelasteten Deliktshandlungen ernstlich fir moéglich gehalten
und sich damit abgefunden, daR die Lieferfirmen durch Nichtbezahlung der auf Kredit bezogenen Waren geschadigt
wurden. Die Annahme eines bedingten Schadigungsvorsatzes hat das Erstgericht jedoch zureichend und logisch
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einwandfrei begrindet, indem es auf die Vorgangsweise des Angeklagten im Zusammenhang mit dem Wechselakzept
des Franz W*** und auf die spatestens zu diesem Zeitpunkt zutage getretene rasante Verschlechterung der
finanziellen Gesamtsituation des vom Angeklagten gefihrten Unternehmens hinwies (S 229/11). Dabei zog es auch in
Erwagung, dal’d der Angeklagte um einen Verkauf seines Liegenschaftsbesitzes bemuht war, dieser sich aber Uber lange
Zeit hinzog, ohne dal3 Aussicht auf eine rasche Realisierung bestand, und daf3 selbst ein allenfalls erzielbarer Erlds von
10 Millionen S zur Schuldenabdeckung nicht ausgereicht hatte (S 222 f, 229 f/Il). Auf diese Uberlegungen konnte das
Schoffengericht denkméglich seine Uberzeugung stiitzen, daR der Angeklagte nicht nur leichtsinnig und (im Sinn
fahrlassiger Krida) auf die Gefahr hin, die eingegangenen Zahlungsverpflichtungen spater nicht begleichen zu kénnen,
Schulden begriindete, sondern dafl3 durch die vom Betrugsvorwurf umfaBten Deliktshandlungen tatergewollt eine
Schadigung der A*** M#*** GesmbH und der Firma S*** bewirkt werden sollte, wobei der Nichtbeachtung von
Warnungen des Steuerberaters zur wirtschaftlichen Gesamtsituation, der Beschwerde zuwider, durchaus im Sinn der
Urteilserwagungen (S 230, 231/Il) eine entsprechend schlUssige Indizwirkung zukommt. Dal3 der Angeklagte seien
Zahlungen nicht vollstandig eingestellt hat und im Jahr 1986 bis zur Einleitung des Ausgleichsverfahrens noch
Zahlungen oder aufrechenbare Gegenleistungen im Betrag von 1,720.384,03 S und 526.775,32 S auf seni Debetkonto
bei der Firma S*** gutgebracht wurden, muRte dabei in den Urteilsgriinden als von unmaRgeblicher Bedeutung nicht
ausdrucklich erortert werden.

Bei einer Gesamtbeurteilung der Verfahrensergebnisse resultieren aus der Aktenlage aber auch keine im SinnderZ5 a
erheblichen Bedenken gegen die Richtigkeit der dem Schuldspruch wegen schweren Betrugs (B) zugrunde gelegten
Konstatierung, der Angeklagte habe bei Herauslockung der zu diesem Schuldspruch angefihrten Waren eine
Schadigung seiner Lieferanten in seinen bedingten Vorsatz aufgenommen.

Die Rechtsrige (Z 9 lit a), der Angeklagte habe bloR fahrldssig gehandelt, und es hatte ihm daher neben den Vergehen
der fahrlassigen Krida nicht Betrug angelastet werden durfen, Gbergeht zunachst die Feststellungen zur subjektiven
Tatseite, wonach der durch den Bezug der in Rede stehenden Waren herbeigefihrte Schaden vom bedingten Vorsatz
des Angeklagten umfal3t war (S 224, 225, 235/Il). Mit dem Hinweis auf die Hingabe eines Wechsels Gber 750.000 S
Anfang 1986 und auf Zahlungen an die Firma S*** vor Mai 1986 vermag die Beschwerde schon mangels zeitlichen
Bezuges zu den Betrugshandlungen keinen Fehler rechtlicher Art aufzuzeigen. Der Einwand, der Angeklagte habe der
Firma S*** die Ubernahme seines Unternehmens angeboten, ist im Hinblick auf die Uberschuldung des
Unternehmens vorweg unbeachtlich.

Im Gbrigen beruft sich der Beschwerdeflhrer auch darauf, daf3 die letzte Warenlieferung am 3.Juni 1986 um 4,00 Uhr
frih, also an jenem Tag stattfand, an welchem der Ausgleichsantrag gestellt, der Ausgleich vom Kreisgericht
Korneuburg eréffnet und das Ausgleichsedikt an der Amtstafel dieses Gerichtes angeschlagen wurde (S 226/Il),
weshalb in diesem Umfang ein Betrug ausgeschlossen sei. Dies der erstgerichtlichen Auffassung zuwider vor allem
deshalb, weil sowohl die Ausgleichsordnung, als auch die Konkursordnung seit dem Insolvenzrechtsanderungsgesetz
von der grundsatzlichen Fortfiihrung des Unternehmens ausgehe. Uberdies stelle die Lieferung nach (richtig: am Tage)
der Erdffnung des Ausgleichsverfahrens im AnschlufZkonkurs eine nach Maligabe des vorhandenen Vermdégens voll zu
befriedigende Masseforderung dar (8 46 Abs 2 Z 1 KO). Abgesehen davon, daR sich das relevierte Lieferungsvolumen
auf den (mit Rucksicht auf den gesamten Betrugsschaden von 965.320,56 S) fiir die Qualfikation nach § 147 Abs 3 StGB
nicht entscheidenden Teilbetrag von 90.667,20 S beschrankt, versagt die Rige auch aus anderen Erwagungen. Nach
der durch das IRAG 1982, BGBI Nr 370, geschaffenen Rechtslage ist zwar zu beachten, daR § 69 KO nF, demzufolge der
Schuldner bei Vorliegen der Konkursvoraussetzungen zur Antragstellung binnen 60 Tagen nach Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit verpflichtet ist, einen zeitlichen Spielraum er&ffnet, den der Gemeinschuldner dazu benitzen
kann, die Eroffnung eines Ausgleichsverfahrens sorgfaltig zu betreiben und in diesem Zusammenhang ein
Vorverfahren gemal den 88 79 ff AO zu beantragen. Aus diesem Grund ist es dem Schuldner gestattet, wahrend der
60-tagigen Frist alle zur Erhaltung und FortfUhrung des Unternehmens notwendigen Rechtsgeschafte abzuschliel3en,
soweit dies mit dem Zweck der Vorbereitungsfrist vereinbar ist (vgl Platzgummer, JBl 1987, 760; Steininger in: Jelinek,
Insolvenz- und Wirtschaftsstrafrecht, 95; Kienapfel BT 112 8 159 StGB Rz 45). Diese Voraussetzungen kamen dem
Angeklagten hier aber nicht zustatten, weil er nach den Urteilsfeststellungen schon Mitte 1985 seine
Zahlungsunfahigkeit erkannt und innerhalb der darauffolgenden 60 Tage keine Sanierungsschritte veranlal3t, sondern
erst am 3.Juni 1986 ohne vorheriges Vorverfahren gemal3 § 79 ff AO die Einleitung des Ausgleichsverfahrens beantragt
hat. Zudem ist es zwar richtig, daR nach &8 7 Abs 1 AO die Rechtswirkungen des Ausgleichs schon mit dem Beginn des
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Tages eintreten, an dem das Edikt an der Gerichtstafel angeschlagen ist. Dies bedeutet aber nicht, dal ein
Gemeinschuldner, dessen Dispositionsfahigkeit durch die Eréffnung des Ausgleichsverfahrens nicht beseitigt wird,
nach diesem Zeitpunkt keine Betrugshandlung mehr begehen kdnnte; die schon aus zeitlicher Sicht unabwagbare
Behandlung einer Forderung in einem allfalligen spateren AnschluBkonkurs als Masseforderung berthrt blof3
insolvenzrechtliche Aspekte einer nachtraglichen Schadensgutmachung und schliel3t schon deshalb ein Handeln mit
Betrugsvorsatz im Zeitpunkt ihres Eingehens keineswegs aus. Der Einbeziehung der Warenlieferung vom 3.Juni 1986 in
den bekampften Schuldspruch haftet daher weder nach der Z 9 lit a noch nach der Z 10 des§ 281 Abs 1 StPO
Nichtigkeit an.

Soweit die Beschwerde unter dem letztbezeichneten Nichtigkeitsgrund (Z 10) weiters rugt, das Erstgericht habe bei
Feststellung der Schadenshéhe sowohl die von den geschadigten Firmen erlangten Betrage, als auch die ihnen im
Konkursverfahren jeweils zugekommene Quote unbericksichtigt gelassen und solcherart zu Unrecht einen 500.000 S
Ubersteigenden und damit die Qualifikation nach § 147 Abs 3 StGB begriindenden Schaden angenommen, verfangt
auch diese Argumentation nicht. Eine Schadenskompensation, wie sie der Beschwerdeflihrer vor Augen hat, scheitert
schon daran, dalR der Angeklagte die Leistungen, die er bei Ermittlung des von ihm zu verantwortenden Schadens
angerechnet wissen will, zeitlich vor den Betrugshandlungen erbracht hat. Im Rahmen der insolvenzbegriindenden
Geschéftsfihrung erbrachte Einzelleistungen an den Uber den Betrugsumfang hinaus durch fahrlassige
Kridahandlungen geschadigten Geschéftspartner bewirken aber auch sonst keine (Teil-)Kompensation des
Betrugsschadens. Durch die Geschéadigten erst im Konkurs hereingebrachte oder erhoffte Betrdge hinwieder stellen
nur eine nachtragliche Schadensgutmachung dar, welche die fir die Qualifikation des &8 147 Abs 3 StGB maligebliche
Hohe des Betrugsschadens nicht tangiert.

Die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten war daher zu verwerfen.

Das Schoffengericht verhangte Uber den Angeklagten gemall 88 28, 147 Abs 3 StGB eine Freiheitsstrafe von
zweieinhalb Jahren, von welcher gemall § 43 a Abs 4 StGB ein Teil von zwanzig Monaten unter Bestimmung einer
Probezeit von drei Jahren bedingt nachgesehen wurde. GemaR § 260 Abs 2 StPO sprach das Erstgericht aus, daR auf
die vorsatzlich begangenen strafbaren Handlungen eine mehr als einjahrige Freiheitsstrafe entfallt. Bei der
Strafbemessung wertete es das Zusammentreffen eines Verbrechens mit einem Vergehen, die Begehung der Krida in
beiden Tatbestandsformen (richtig: die Konkurrenz eines Verbrechens mit zwei Kridavergehen), den betrachtlichen
Glaubigerschaden durch die Kridahandlungen (25 bis 30 Millionen Schilling - S 224, 228/Il) und die Fortfihrung des
Unternehmens (nicht bloR in fahrlassiger Unkenntnis sondern) in Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit als erschwerend,
als mildernd hingegen den bisher ordentlichen Lebenswandel, den Umstand, dall die Tathandlungen hiezu in
auffallendem Widerspruch stehen, das in bezug auf fahrlassige Krida reumuitige Gestandnis, den Beitrag zur
Wabhrheitsfindung und die Ubernahme des Kridaunternehmens als unter gesteigertem Fortfilhrungsdruck stehenden
Familienbetrieb. Diesen Strafausspruch bekampft der Angeklagte mit Berufung, mit der er eine Herabsetzung und die
ganzliche bedingte Nachsicht der Freiheitsstrafe im wesentlichen mit der Begrindung anstrebt, zum Schuldspruch
nach 8 159 Abs 1 Z 2 StGB sei die Tatbegehung in Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit zu Unrecht als erschwerend, im
Ubrigen aber sein ordentlicher Lebenswandel insbesondere angesichts seines Lebensalters von mehr als sechzig
Jahren als Milderungsgrund nur unzureichend bericksichtigt worden.

Der Berufung kommt Berechtigung zu.

Das Erstgericht hat zwar die Strafzumessungsgrinde im wesentlichen richtig und vollstandig angefuhrt, dem Umstand
jedoch zu wenig Gewicht beigemessen, dal3 der bereits 62-jahrige Angeklagte als Unternehmer und Arbeitgeber durch
mehr als zwanzig Jahre in geordneter kaufmannischer Gebarung durchaus positive Wirtschaftsbeitrage geleistet und
die in die Phase des finanziellen Zusammenbruchs seiner Firmengruppe fallenden Betrugshandlungen nicht aus
egozentrisch dominierten Bereicherungstendenzen, sondern priméar (wenn auch mit bedingtem Schadigungsvorsatz) in
dem Bemuhen gesetzt hat, die drohende Insolvenz abzuwenden. So gesehen erweist sich aber eine Freiheitsstrafe im
Ausmald von zwei Jahren als der Taterschuld und dem Tatunrecht angemessen und auch aus praventiver Sicht als
hinreichend effektiv. Dabei rechtfertigen der bisher ordentliche Lebenswandel des Angeklagten und die dargelegten
tatauslosenden Begleitumstande die Annahme, daR es nicht der Vollstreckung der Strafe bedarf, um der Begehung
(weiterer) strafbarer Handlungen durch ihn oder andere entgegenzuwirken, weshalb die Voraussetzungen fir eine
bedingte Strafnachsicht gemal § 43 Abs 1 StGB hier erfullt sind.
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Der Ausspruch gemalR§ 260 Abs 2 StPO beruht auf der (trotz des gewichtigen Kridaschadens zu bejahenden)
Unrechtspravalenz des Betrugskomplexes.
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