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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.01.1988

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 28 Janner 1988 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Harbich als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Mdiller, Dr. Felzmann, Dr. Brustbauer und Dr. Kuch
(Berichterstatter) als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Mitterhofer als Schriftfhrers in der
Strafsache gegen Robert B*** wegen des Verbrechens nach §§ 146 f. StGB. und anderer strafbarer Handlungen Uber
die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung der Staatsanwaltschaft sowie Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die
Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Kreisgerichts Korneuburg als Schoéffengerichts vom 28.April 1987, GZ.
11 a Vr 687/85-318, nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Ersten
Generalanwalts Dr. Knob, und des Verteidigers Dr. Bernhauser, jedoch in Abwesenheit des Angeklagten, zu Recht
erkannt:

Spruch
Beide Nichtigkeitsbeschwerden werden verworfen.

Aus deren Anlal3 wird gemaR § 290 Abs 1 StPO. der Ausspruch nach § 38 StGB. dahin erganzt, dal die von Robert B***
erlittene Vorhaft auch auf die Geld- und Wertersatzstrafe angerechnet wird. Der Berufung der Staatsanwaltschaft wird
teilweise Folge gegeben und die Wertersatzstrafe auf 400.000 (vierhunderttausend) Schilling, im Fall der
Uneinbringlichkeit 4 (vier) Monate Ersatzfreiheitsstrafe, erhoht.

Im Ubrigen wird der Berufung der Staatsanwaltschaft nicht Folge gegeben.

Der Angeklagte wird mit seiner Berufung, soweit sie sich gegen die Hohe der Wertersatzstrafe und die bezugliche
Ersatzfreiheitsstrafe richtet, auf obige Entscheidung verwiesen. Im Ubrigen wird der Berufung des Angeklagten nicht
Folge gegeben. GemaR & 390 a StPO. fallen dem Angeklagten die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text
Grinde:

Der am 13.Janner 1942 geborene Kaufmann Robert B*** wurde des Verbrechens des teils vollendeten, teils versuchten
schweren Betrugs nach 88 146, 147 Abs 3 und 15 StGB. (I 1 und 2), des Verbrechens der versuchten Untreue nach §8§
15, 153 Abs 1 und 2, zweiter Fall, StGB (ll), des Vergehens des Schmuggels (unrichtig im Urteil: und der Hinterziehung
von Eingangs- oder Ausgangsabgaben) nach §§ 35 Abs 1, 38 Abs 1 lit. a FinStrG., teils nach 8§ 11, dritter Fall, FinStrG. (Ill)
und des Vergehens der Urkundenunterdrickung nach § 229 Abs 1 StGB. (IV) schuldig erkannt.

Darnach hat Robert B***

I. mit dem Vorsatz, sich durch das Verhalten der Getduschten unrechtmaRig zu bereichern, folgende Personen durch
Tauschung Uber Tatsachen zu Handlungen verleitet, die andere am Vermdgen schadigten, wobei ein 100.000 S
Ubersteigender Schaden herbeigefiihrt wurde (unrichtig: und beim Faktum | 1 ein weiterer Schaden herbeigefiihrt
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werden sollte) und zwar:

1. im bewul3ten und gewollten Zusammenwirken mit der abgesondert verfolgten Christel B*** am 17.Februar 1982 in
Wien Johannes S*** dadurch, dal? sie vorgaben, die Wechsel, welche Johannes S*** anlalilich eines Scheinkaufvertrags
zwischen ihm und Christel B*** (ber den angeblichen Kauf der Liegenschaften EZ. 77 und 94 der Katastralgemeinde
Loosdorf, Gerichtsbezirk Laa an der Thaya, als Bezogener unterzeichnete, wirden nicht weitergegeben, zur
Unterfertigung von vier Wechseln Gber je 70.000 DM und eines Wechsels tber 20.000 DM als Bezogener, wobei durch
die vereinbarungswidrige Weitergabe von zwei Wechseln Uber je 70.000 DM an dritte Personen Johannes S*** um
140.000 DM und durch die Weitergabe des Wechsels Uber 20.000 DM Dieter H*** um ca. 40.000 S geschadigt wurde
und durch die beabsichtigte Weitergabe der beiden restlichen Wechsel Uber je 70.000 DM Johannes S*** oder
Berechtigte aus diesen Wechseln geschadigt werden sollte, es jedoch hinsichtlich dieser beiden Wechsel, weil sie nicht
weitergegeben wurden, beim Versuch geblieben ist;

2. am 31.Marz 1981 in Wien Monika W***, die von der T*** GesmbH. drei Teppiche im Wert von 205.000 S zum
Kommissionsverkauf Gbernommen hatte, durch die wahrheitswidrige Behauptung, er wolle die Teppiche vor dem Kauf
noch schatzen lassen, zur Ausfolgung dieser Teppiche;

Il. im bewuBten und gewollten Zusammenwirken mit der abgesondert verfolgten Christel B*** am 4.August 1981 in
Laa an der Thaya und Wien die ihm durch Rechtsgeschaft, ndmlich durch Erteilung einer allgemeinen Vollmacht vom
17Juni 1981 durch Karl und Rosa M*** eingerdaumte Befugnis, Uber fremdes Vermdgen zu verfligen oder einen
anderen zu verpflichten, wissentlich zu miBbrauchen versucht, indem sie bei Notar Dr. Alexander S*** in Laa an der
Thaya einen Schuldschein des Inhalts anfertigen liel3en, daR die Ehegatten Karl und Rosa M***, beide vertreten durch
Robert B*** der Gldubigerin Christel B*** aus einer durch Nichterflllung eines Vertrags resultierenden
Konventionalstrafe 1,6 Millionen Schilling aufrecht schulden wirden, daf3 sie sich verpflichteten, diesen ab 1. Juni 1981
zu verzinsenden Betrag bis spatestens 12.September 1981 an Christel B*** zu bezahlen, zur Sicherstellung der
angefuhrten Schuld mit einer hiemit bestellten Nebengebihrenkaution bis zum Héchstbetrag von 320.000 S ihre ihnen
je zur Halfte gehdrigen Liegenschaften EZ. 1801, 2855 und 2860, je des Grundbuchs der Katastralgemeinde
Stammersdorf, zu verpfanden und die Einverleibung des Simultanpfandrechts auf den vorgenannten Liegenschaften
far die obangefihrten Forderungen Christel B*** zu bewilligen, worauf Robert und Christel B*** noch am selben Tag
beim Bezirksgericht Floridsdorf die Einverleibung des aus dem Schuldschein sich ergebenden Pfandrechts
beantragten, die am 5.August 1981 bewilligt und am 10.August 1981 schlieBlich vollzogen wurde, wodurch Karl und
Rosa M*** ein Vermdgensnachteil im Betrag von zumindest 1,6 Millionen Schilling zugefugt (unrichtig) werden sollte;

Il. im bewuBten und gewollten Zusammenwirken mit dem abgesondert verfolgten Karl H*** zu nicht mehr naher
feststellbaren Zeitpunkten im Jahr 1977 und im Frihjahr 1978 in Schwechat zumindest in zwei Féllen bewirkt, daR bei
der Einreise nach Osterreich eingangsabgabepflichtige Waren, ndmlich Edelsteine und eine dem Robert B*** allein
gehorige Jadeplatte unter Verletzung der zollrechtlichen Stellungs- und Erklarungspflicht dem Zollverfahren entzogen
wurden, wobei es ihm bei der Begehung des Schmuggels jeweils darauf ankam, sich durch die wiederkehrende
Begehung des Schmuggels eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, und Eingangsabgaben von (unrichtig)
wenigstens 184.000 S hinterzogen wurden;

IV. in Laa an der Thaya von Jahresmitte 1977 bis 15.April 1981 Urkunden, Uber die er nicht verfigen durfte, namlich
den Reisepall der Edeltraud S*** und den FlUhrerschein des Jugoslav P***, durch Aufbewahrung in seiner Wohnung
unterdrickt, wobei er mit dem Vorsatz handelte, zu verhindern, dafl? diese Urkunden im Rechtsverkehr zum Beweis
eines Rechts, eines Rechtsverhdltnisses oder einer Tatsache gebraucht werden.

Das Schoffengericht verhangte Gber den Angeklagten nach& 147 Abs 3 StGB. unter Anwendung des§ 28 Abs 1 StGB.
sowie unter Bedachtnahme gemaf3 § 31 StGB. auf das Urteil des Amtsgerichts Minchen vom 27.September 1982, 71 Ls
338/81, Js 12.689/82, eine Zusatzfreiheitsstrafe von vier Jahren, nach § 38 Abs 1 FinStrG. eine Geldstrafe von 300.000 S,
im Fall der Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe von drei Monaten, sowie nach & 19 Abs 1 lit. a FinStrG. eine
Wertersatzstrafe von 51.000 S, im Fall der Uneinbringlichkeit 15 Tage Ersatzfreiheitsstrafe.

Gemal? § 38 StGB. wurde die Vorhaft Robert B*** auf die Freiheitsstrafe angerechnet.

Bei der Strafbemessung wertete das Erstgericht als erschwerend die einschlagige Vorstrafe, das Zusammentreffen
mehrerer strafbarer Handlungen und das besondere Raffinement (Spitzfindigkeit), mit welchem der Angeklagte
vorgegangen ist, als mildernd hingegen das Teilgestandnis sowie die Sicherstellung der Teppiche im Faktum | 2. Die
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Staatsanwaltschaft und der Angeklagte bekampfen das Urteil jeweils mit Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung.
Rechtliche Beurteilung
Zur Beschwerde der Staatsanwaltschaft:

Die Anklagebehorde ficht aus 8 281 Abs 1 Z. 11 StPO. die Hohe der Wertersatzstrafe an: Es seien keine Feststellungen
Uber die Aufteilungsgrundsatze getroffen worden, der inzwischen (vor Rechtskraft des gegen ihn zu 11 a Vr 547/78 des
Kreisgerichts Korneuburg ergangenen Urteils) verstorbene, beim Schmuggel mit dem Angeklagten zusammenwirkende
Karl H*** kdnne zur Bezahlung eines Anteils am Wertersatz nicht mehr herangezogen werden und deshalb hatte Uber
B*** eine Wertersatzstrafe in der Hohe des gemeinen Werts des Schmuggelguts (oder doch zumindest in einem nur
knapp darunter liegenden Betrag) verhangt werden mussen.

Die Staatsanwaltschaft behauptet keineswegs, dal? bei der Bemessung der Wertersatzstrafe die im 8 19 Abs 3 FinStrG.
gezogene Grenze verletzt worden sei. Sie bekampft lediglich die Aufteilung des Wertersatzes, also die Bemessung
desselben innerhalb der gesetzlichen Grenzziehung und macht daher in Wahrheit keinen Nichtigkeitsgrund, sondern
nur einen Berufungsgrund geltend (Dorazil-Harbich-Reichel-Kropfitsch, 8 19 FinStrG. ENr. 33 ff.).

Zur Beschwerde des Angeklagten:

Es werden die Nichtigkeitsgriinde des 8 281 Abs 1 Z. 1, 5, 9 lit. a, 9 lit. b, 9 lit. ¢, 10 und 11 StPO. geltend gemacht. Unter
Z. 1 rugt der Beschwerdefuhrer eine nicht gehorige Besetzung des Gerichtshofs, die er darin erblickt, da3 der
Ersatzschoffe in der Hauptverhandlung links, die beiden Hauptschoffen aber rechts vom Vorsitzenden gesessen seien,
sodald der (falsche) Eindruck entstehen muldte, der dul3erst rechts sitzende Schoffe sei Ersatzschoffe, zumal es der
Vorsitzende unterlassen habe, vor Beginn der Hauptverhandlung klarzustellen, welcher Laienrichter an der
Verhandlung als Ersatzschoffe teilnehmen werde. Diesen Behauptungen zuwider war jedoch vom Vorsitzenden des
Schoéffensenats (siehe dessen Zusatz im Vorlagebericht - VI. Band S. 342) eingangs der Hauptverhandlung in einer auch
far den Nichtigkeitswerber und seinen Verteidiger wahrnehmbaren Weise angeordnet worden, den (hiezu von
vornherein bestimmten) Ersatzschoffen im Protokoll ausdricklich als solchen zu bezeichnen (VI. Band S. 55). DaRR der
Vorsitzende dabei gleichzeitig verfugt hatte, die Schoffen konnten die von ihnen (in der in der Nichtigkeitsbeschwerde
beschriebenen Weise) bereits eingenommenen Sitzplatze beibehalten, verschlagt deshalb nichts, weil die
StrafprozeBordnung fir das schoffengerichtliche Verfahren eine bestimmte Sitzordnung der Laienrichter gar nicht
vorschreibt. Von einer nicht gehdrigen Besetzung des Gerichtshofs kann daher keine Rede sein.

Den Schuldspruch im Faktum | 1 bekdmpft Robert B*** zunachst mit Mangelrige (Z. 5), in welcher die erstgerichtliche
Annahme, dal3 es sich bei dem erwdhnten Kaufvertrag um ein Scheingeschaft gehandelt habe, als offenbar
unzureichend und unvollstandig begrindet angesehen wird. Abgesehen davon, dal3 es nach der Lage des Falls nicht
entscheidungswesentlich ist, ob ein Scheinvertrag vorlag, sondern vielmehr, ob der Angeklagte zugesagt hatte, die von
Johannes  S***  unterzeichneten Wechsel nicht weiterzugeben, erschépfen sich die bezuglichen
Beschwerdeausfiihrungen im wesentlichen lediglich in dem unzuldssigen Versuch, die auf einer Gesamtwdrdigung der
Verfahrensergebnisse beruhende freie Beweiswurdigung des Schéffengerichts in Zweifel zu ziehen. Insbesondere trifft
es nicht zu, daB das Gericht die bemangelte Feststellung nur aus dem zu 39 Cg 520/82 des Landesgerichts fur
Zivilrechtssachen Wien ergangenen Urteil Gbernommen hatte, ohne eigene Erwdgungen anzustellen. Vielmehr hat es
die vorhandenen Beweismittel gemaR der Vorschrift des § 258 Abs 2 StPO. sowohl einzeln als auch in ihrem inneren
Zusammenhang gepriift und sodann ausreichende und denkrichtige Griinde, darunter auch das in der Beschwerde
isoliert betrachtete zivilgerichtliche Urteil, weiters den sonst kaum verstandlichen Umstand, dal3 Johannes S*** aus
dem Geschéft eine Belohnung von 50.000 DM erwartete (Band IV S. 103; Band VI S. 87) sowie vor allem die mit den
vorhandenen Urkunden im Einklang stehenden Angaben des Johannes S*** vor dem Landeskriminalamt Baden-
Wirttemberg (Band IV S. 101 ff.) angegeben (Band VI S. 197 ff.). Hiebei blieb der in der Beschwerde vertretenen Ansicht
zuwider auch die Darstellung des Zeugen S*** in der Hauptverhandlung (Band VI S. 82 ff.) keineswegs
unberucksichtigt, doch hat das Erstgericht dessen friiheren Angaben Glauben geschenkt (Band VI S. 199). Im Ubrigen
hat Johannes S*** auch in der Hauptverhandlung den auf ein Scheingeschaft hindeutenden Umstand bestatigt, daf3
der Beschwerdefuhrer das Grundstiick zumindest nach kurzer Zeit wieder zurtickkaufen sollte und daR dieser die ihm
Ubergebenen Wechsel, die lediglich fiir eine Prolongierung vorgesehen waren, keinesfalls weitergeben durfte (Band VI
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S. 85). Ob und wann mit einer Genehmigung des Kaufvertrags durch die Grundverkehrskommission gerechnet werden
konnte, kommt daher ebensowenig wie den in der Beschwerde betonten Verhandlungen mit dem B*** F*** gder der
spateren Verhaftung des Nichtigkeitswerbers irgendeine Bedeutung zu.

Ausreichend auseinandergesetzt hat sich das Erstgericht auch mit dem Weg jenes Wechsels Uber 20.000 DM, den
Robert B*** zur Abdeckung einer Schuld gegentber Dieter H*** verwendete (Band VI S. 195), sowie mit dem Schicksal
der beiden Wechsel Uber je 70.000 DM, die Johannes S*** einlésen mulite (Band VI S. 196, 197). Indes tritt bei
betrigerischer Herauslockung eines potenten Wechsels im Hinblick auf dessen Funktion als Zahlungsmittel im
Wirtschaftsverkehr der Schaden bereits mit der Ausfolgung des Akzepts (und nicht erst durch dessen Einldsung) ein,
sodaR der Betrug - wie in der Beschwerde selbst an anderer Stelle eingerdaumt wird - schon mit der Begebung vollendet
ist (EvBI. 1981/7). Folglich sind die bezlglichen Urteilsausfihrungen nur von illustrativem Wert und die Urteilsannahme
eines teilweisen bloRen Versuchs im Faktum | 1 ein Rechtsirrtum zu Gunsten des Taters. Es war sonach weder darauf
einzugehen, ob Johannes S*** einen dieser (von Gerhard Friedrich H*** eingereichten) Wechsel spater durch einen
Prolongationswechsel ersetzt hat, noch zu erértern, ob dem S*** |etzten Endes zwei (nicht verwertete) Wechsel Gber je
70.000 DM zuruckgestellt worden sind.

Mit Rucksicht auf die festgestellte Tatsache, dald der Angeklagte mit dem Vorsatz handelte, Johannes S*** die Wechsel
herauszulocken, um sie moglichst bald in Bargeld zu verwandeln (Band VI S. 199), und im Hinblick auf den Umstand,
daB der Betrug mit der Ausfolgung der Wechsel an B*** vollendet war, erUbrigte sich schlieBlich eine
Auseinandersetzung mit der - auch gegeniber dem Zeugen S*** gegebenen (Band VI S. 91) - Darstellung des
Beschwerdefiihrers, die Wechsel seien, wahrend er in Haft war, gegen seinen Willen an Gerhard Friedrich H***
ausgefolgt worden, welcher Verantwortung das Erstgericht ohnedies ersichtlich den Glauben versagt hat (Band VI S.
196), zumal er zugeben mulBte, wenigstens einen Wechsel Gber 70.000 DM an H*** weitergegeben zu haben (Band VI
S. 80). Weshalb es der Zeuge S*** unterliel3, die ihm versprochene (oben erwdhnte) Belohnung von 50.000 DM
einzufordern, liegt angesichts des Scheiterns der Geschéaftsbeziehung und der Aussichtslosigkeit, vom
Nichtigkeitswerber Zahlung zu erlangen, auf der Hand, sodal} die in der Mangelriige vermif3te Erdrterung dieses
Umstands gleichfalls keinen Begrindungsmangel darstellt.

Gestutzt auf Z. 9 lit. a wird die Ansicht vertreten, der Getduschte (Johannes S***) habe in bezug auf den an Dieter H***
weitergegebenen Wechsel tiber 20.000 DM nicht - wie es fUr den Tatbestand des Betrugs als Selbstschadigungsdelikt
(vgl. Kienapfel BT 118 146 StGB. RN. 97 ff.) erforderlich sei - selbst jene Handlung vorgenommen, die zur
Vermogensbeeintrachtigung fihrte; vielmehr sei der Schaden des H*** dadurch eingetreten, dal dieser von B***
einen von diesem betrigerisch herausgelockten Wechsel erworben habe, ohne dal} hiebei vom Getduschten (S***)
eine zum Schaden fuhrende Vermogensverfigung getroffen worden sei. Bei dieser Argumentation bleibt neuerlich
unberucksichtigt, daR im Fall der betrigerischen Herauslockung eines Wechsels der Schaden bereits mit der
Ausfolgung des Wertpapiers eintritt, sodal’ die schadigende Vermogensverfigung (namlich die Wechselausfolgung) in
Wahrheit doch vom Getduschten (namlich von Johannes S***) vorgenommen wurde.

Diese (richtige) Rechtsansicht vertritt der Angeklagte unter Z. 9 lit. b unmittelbar im Anschlull an sein oben
wiedergegebenes Vorbringen selbst, indem er vermeint, die (allerdings nicht ausdrucklich festgestellte) Rickgabe
zweier Wechsel an Johannes S*** habe im Hinblick auf die bereits mit der Wechselausfolgung seitens des S*** an den
Angeklagten eingetretene Vollendung des Betrugs insoweit dessen Strafbarkeit wegen tatiger Reue aufgehoben. Hiebei
Ubersieht er jedoch, dal} tatige Reue neben der Rechtzeitigkeit und Freiwilligkeit die Vollstandigkeit der
Schadensgutmachung voraussetzt. Der Tater mul3 entweder den ganzen aus seiner Tat entstandenen Schaden
gutmachen oder sich wenigstens vertraglich verpflichten, dem Verletzten binnen einer bestimmten Zeit solche
Schadensgutmachung zu leisten (8 167 Abs 2 Z. 1 und 2 StGB.).

Im vorliegenden Fall hat der Beschwerdefihrer nach den Urteilsannahmen im Zusammenhang mit einem angeblichen
Liegenschaftskauf dem Johannes S*** insgesamt vier Wechsel Uber je 70.000 DM und einen Wechsel Uber 20.000 DM
betriigerisch herausgelockt. Da dies uno actu (am 17.Februar 1982) geschehen ist und daher eine einheitliche Tat
vorliegt, kame tatige Reue nur bei (rechtzeitiger und freiwilliger) Rickgabe samtlicher Wechsel, nicht aber bei der in der
Beschwerde behaupteten Ruckstellung von bloR zwei Wechseln in Frage.

Nicht zielfihrend sind schlieBlich die AusfGhrungen zur Z. 10, in denen darauf hingewiesen wird, dal3 dem
Nichtigkeitswerber die Wechsel von Johannes S*** anvertraut gewesen seien, weswegen die Weitergabe (nach den
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Behauptungen die eines einzigen Wechsels) als Veruntreuung (8 133 StGB.) beurteilt werden musse. Das Erstgericht
hat zwar festgestellt, dal3 die Wechsel vereinbarungsgemald nicht weitergegeben werden durften. Es ist aber auch von
der (Tatsachen-) Annahme ausgegangen, dall Robert B*** von vornherein die Absicht hatte, die Wechsel
herauszulocken und diese moglichst bald zu Bargeld zu machen (Band VI S. 194, 199). Indem er die fur die Beurteilung
seiner Tat als Betrug entscheidende Feststellung vernachlassigt, da er den Gewahrsam an den Wechseln durch (fur
den erlittenen Vermdgensschaden kausale) Tauschung erlangt hat (SSt. 52/65), bringt der Beschwerdefiuhrer den
angerufenen Nichtigkeitsgrund nicht zur gesetzmaRigen Darstellung. Soweit der Angeklagte den Schuldspruch Il mit
Mangelrige (Z. 5) bekampft, unternimmt er neuerlich einen unzuldssigen Angriff auf die Beweiswirdigung der
Tatrichter. Die Behauptung, das Erstgericht habe den Schuldspruch ausschlie3lich darauf gestitzt, daR der
Beschwerdefiihrer keine wie immer geartete Berechtigung der Rosa M*** hatte, den Schuldschein zu errichten, ist
unrichtig. Vielmehr wurden die bemangelten Feststellungen in erster Linie auf die bei ihm in Spanien sichergestellten
Urkunden (Beilagenmappe zu ON. 258) gegriindet (Band VI S. 188), zumal der erkennende Senat die Angaben der
Beteiligten, insbesondere des Notars Dr. Alexander S*** und des Karl M*** mit denkfolgerichtiger Begriindung
groRtenteils fur bedenklich hielt.

Weiters Ubergeht die Beschwerde die im Urteil ins Treffen gefiihrten Argumente, dal3 es fur die Eheleute B*** bereits
im Fruhjahr 1981 "faktisch unmaoglich war, auf reelle Art noch irgendwo Bargeld aufzutreiben" (Band VI S. 177), ferner,
daB der Nichtigkeitswerber offen lassen muRlte, woraus sich die der Konventionalstrafe von 1,6 Millionen Schilling zu
Grunde liegende Hauptschuld (88 1336, 912 ABGB.) zusammensetzen kdnnte und aus welchem Grund die Eheleute
M*** diesen Betrag schulden sollten (Band VI S. 186). Aus all dem sowie daraus, dal3 der Punkt 6 des Schuldscheins die
auffallige Bestimmung enthalt, die mit der Errichtung und grundbiicherlichen Durchfihrung dieser Urkunde
verbundenen Kosten und offentlichen Abgaben wirden von Christel B*** getragen, schlie3lich daraus, dal3 den
Eheleuten M*** weder der Schuldschein noch die auf Grund desselben ergangenen (die Rangordnungs- und
Pfandrechtseinverleibung betreffenden) Beschlliisse des Bezirksgerichts Floridsdorf zugestellt wurden, konnte das
Erstgericht ungeachtet dessen, dalR der Vertragstext von einem Notar (aber doch zweifellos im Einvernehmen mit den
bei ihm erschienenen Parteien) errichtet worden war und daR dieser Notar auch die Eingaben an das Bezirksgericht
Floridsdorf verfa3t hatte, den wissentlichen Befugnismifbrauch denkrichtig und mangelfrei feststellen.

Endlich bedurfte die in der Beschwerde aufgeworfene Frage, ob Robert B*** nach der Lage des Falls annehmen
konnte, Karl M*** sej berechtigt, auch im Namen seiner Frau Erklarungen abzugeben, keiner Erérterung. Ist doch das
Erstgericht davon ausgegangen, dafd Karl M*** (iberhaupt keine (weder seine eigene Person noch seine Ehefrau
betreffenden) Erklarungen abgegeben hat, die dem Angeklagten eine entsprechende, im Innenverhaltnis wirksame
Verflgungsmacht eingeraumt hatten, und daR sein Befugnismil3brauch daher sowohl Rosa M*** als auch Karl M***
betraf.

Urteilsnichtigkeit gemal3 Z. 9 lit. a behauptet der Beschwerdefihrer mit der Begrindung, dal? durch die Errichtung des
mehrfach erwahnten Schuldscheins nur eine Beweisurkunde geschaffen, aber keine rechtsgeschéftliche Verfigung
getroffen worden und daher keine Verpflichtung der Vollmachtgeber, ndmlich des Ehepaars M***, entstanden sei.

Demgegenlber geht aus den Urteilsfeststellungen Uber den Inhalt des Schuldscheins hervor, dall der
Nichtigkeitswerber im Vollmachtsnamen der Eheleute M*** anerkannte, Christel B*** aus einer Koventionalstrafe 1,6
Millionen Schilling zu schulden, daR er Karl und Rosa M*** verpflichtete, diesen Betrag (samt Zinsen) bis spatestens
12.September 1981 zu bezahlen, dal er zur Sicherstellung dieser Schuld deren Liegenschaften EZ. 1801, 2855 und
2860 der Katastralgemeinde Stammersdorf verpfandete und daB er die Einverleibung des Simultanpfandrechts fir die
anerkannte Forderung auf diesen Liegenschaften bewilligte (Band VI S. 183, 184). Dal3 der Angeklagte hiedurch den
Karl und die Rosa M*** im Sinn des § 153 StGB. miBbrauchlich verpflichtete, kann flglich nicht bezweifelt werden,
zumal es das Gesetz dem Verfugen Uber fremdes Vermogen durch Verminderung der Aktiven gleichhalt, wenn der
Tater einen anderen verpflichtet, indem er die Passiven vermehrt (LSK. 1976/303). Mit dieser Vermehrung der Passiven
war aber auch der im§& 153 Abs 1 StGB. vorausgesetzte Vermdgensnachteil zugefigt und die Untreue vollendet.
Sonach ist die Urteilsannahme des bloRen Versuchs im Faktum Il abermals ein Rechtsirrtum zu Gunsten des Taters.

Dal3 es unter Umstanden notwendig werden kann, die einer Verpflichtung entsprechende Forderung im Klagsweg
durchzusetzen, vermag am Eintritt der Verpflichtung ebensowenig etwas zu andern wie die Beschwerdebehauptung,
dal die aus dem Anerkenntnis Berechtigte Christel B*** von der im Innenverhaltnis fehlenden Ermachtigung des
Angeklagten sowie von dem Mangel der Vereinbarung einer Konventionalstrafe gewuRt habe. Da3 das Anerkenntnis
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kein Substrat, d. h. keinen Rechtsgrund und darum keine rechtliche Wirkung gehabt hatte, ist nicht entscheidend; denn
die Tathandlung wurde unter MiBbrauch der ihm erteilten Vollmacht im bewul3ten und gewollten Zusammenwirken,
wie der Rechtsmittelwerber einrdumt, mit Christel B*** gesetzt, die an den Vereinbarungen laut Schuldschein nicht mit
"Mentalreservation", sondern festgestelltermallen gleichfalls mit dem Vorsatz mitwirkte, eine Verpflichtung der
Eheleute M*** entstehen zu lassen. Der Umstand schlieBlich, dal} die den Machtgeber verpflichtenden
Rechtshandlungen von diesem spater angefochten und ihrer verpflichtenden Kraft wieder entkleidet werden kénnen,
ist strafrechtlich ohne Bedeutung, weil Untreue weder die Unanfechtbarkeit der MiBbrauchshandlung noch einen
dauernden Vermogensnachteil voraussetzt (SSt. 26/10, 41/64 u.a.). Die Behauptung, der als Untreue beurteilte
Sachverhalt stelle lediglich einen absolut untauglichen Versuch dieses Delikts dar, weil die Liegenschaften der Eheleute
M#*** zur Zeit der Einverleibung des Pfandrechts mit mehr als 1,6 Millionen Schilling Uber ihren Verkehrswert hinaus
belastet gewesen seien, sodal3 der Beschwerdefuhrer nicht mehr hatte zum Zug kommen kénnen, geht mehrfach ins
Leere. Einerseits ist, wie dargetan, vollendete und nicht versuchte Untreue gegeben. Andererseits war die
Verpflichtung des Karl und der Rosa M*** bereits mit dem Anerkenntnis entstanden, sodall es auf die spatere
Pfandrechtseinverleibung gar nicht ankam. Letztendlich sollten die Verpflichteten die anerkannte Schuld bis zum
12.September 1981 bar bezahlen.

Zum Faktum 1l versucht der Nichtigkeitswerber darzutun (Z. 5), daR er die Jadeplatte nicht gewerbsmaRig
geschmuggelt habe, weil sie als Souvenir gedacht gewesen sei und darauf Eingangsabgaben in nur geringer Hohe
entfallen waren. Da jedoch das Gericht - was sogar in der Rechtsrige betont wird - nur feststellt, dal der
Nichtigkeitswerber die Absicht hatte, sich durch die wiederkehrende Begehung des Edelsteinschmuggels (nicht auch
von Jadeplatten) eine fortlaufende Einnahmsquelle zu verschaffen (Band VI S. 174), gehen diese Ausfuhrungen fehl.

Dem Beschwerdevorbringen kann aber auch dahin nicht gefolgt werden, dall mangels GewerbsmaRigkeit des
Schmuggels der Jadeplatte ein Freispruch gemaf § 214 FinStrG. hatte ergehen mussen, weil insoweit die gerichtliche
Zustandigkeit nicht gegeben sei (Z. 9 lit. a). Nach § 53 Abs 3 FinStrG. (auch in der Fassung der Finanzstrafgesetznovelle
1985) ist das zur Ahndung von Finanzvergehen wegen erschwerender Umstande (§8 38 FinStrG.) zustandige Gericht (§
53 Abs 1 lit. a FinStrG.) auch zur Ahndung von mit diesen zusammentreffenden anderen Finanzvergehen zustandig
(subjektive Konnexitat), wenn alle diese Vergehen (wie vorliegend) in die ortliche und sachliche Zustéandigkeit derselben
Finanzstrafbehdrde fielen.

Eine Nichtigkeit gemald Z. 9 lit. c (sachlich Z. 9 lit. b) erblickt Robert B*** darin, dal er von den spanischen Behorden
nur zur Verfolgung wegen gewerbsmaRigen Schmuggels von "Schmuckstlcken" und wegen Schmuggels der Jadeplatte,
nicht aber wegen gewerbsmafigen Schmuggels von Edelsteinen ausgeliefert worden sei. Hiebei Gbersieht er, daf3 das
Auslieferungsersuchen u.a. ausdrucklich den gewerbsmaRigen Schmuggel von Edelsteinen und einer Jadeplatte zum
Gegenstand hatte (Band IV S. 449) und dal? die Auslieferung von den spanischen Behérden wegen jenes Sachverhalts,
fir den sie begehrt worden war, bewilligt worden ist (Band V S. 325). Die in der Beschwerde hervorgehobene
Bezeichnung des Schmuggelguts als "Schmuckstliicke" (Band V S. 319) ist ersichtlich nur auf eine ungenaue
Ubersetzung zuriickzufiihren.

Keine Rede kann aber auch davon sein, daR das abgeurteilte Finanzvergehen gemaR § 31 FinStrG. verjahrt ware (Z. 9 lit.
b). Wegen dieser im Jahr 1977 und im Frihjahr 1978 verlbten und abgeschlossenen Taten wurde bereits am 19.Mai
1981 die Voruntersuchung eingeleitet (S. 1 n des Antrags- und Verfliigungsbogens), sodal} die flnfjahrige
Verjahrungsfrist des 8 31 Abs 2 FinStrG. im Hinblick auf Abs 4 lit. b dieser Gesetzesstelle nicht ablaufen konnte.
SchlieBlich ist auch die absolute Verjahrungsfrist des § 31 Abs 5 FinStrG. in der Fassung der FinstrGNov. 1985 (bei
gerichtlicher Verfolgung: fiinfzehn Jahre) noch nicht verstrichen.

Als Begrindungsmangel gemalR § 281 Abs 1 Z. 5 StPO. rlgt der Angeklagte hinsichtlich des Faktums V, daR sich das
Gericht nicht mit seiner Verantwortung, er wisse nicht, wie die erwahnten Dokumente in seine Wohnung gekommen
seien, seiner Meinung nach maRten sie von Karl H*** dort hinterlegt worden sein (Band VI S. 73), auseinandergesetzt
habe. Das Erstgericht hat diese Verantwortung aber keineswegs Ubergangen, sondern ihr mit ausreichender
Begrindung den Glauben versagt. Es hat namlich einerseits darauf hingewiesen, daRR der Beschwerdefiihrer in den
Jahren 1977 und 1978 Personen aus der Deutschen Demokratischen Republik Fluchthilfe geleistet und dabei nach
seinen eigenen Angaben auch fremde Passe verwendet hat (Band Il S. 268). Andererseits wurde festgestellt, dal3 die
Zeugin Edeltraud W*** (geborene S***), deren Pal3 (Band VI S. 132) beim Angeklagten sichergestellt worden war, den
inzwischen verstorbenen Karl H*** nicht kannte (Band VI S. 173), womit ersichtlich zum Ausdruck kommt, dal3 die
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erwahnte Verantwortung in der Hauptverhandlung unglaubwirdig ist. Soweit Robert B*** in der Rechtsrige (Z. 9 lit. a)
Feststellungen darlUber vermif3t, auf welche Weise der Fihrerschein aus dem Besitz des Jugoslav P***, "der ihn
beispielsweise auch verkauft haben kénnte", gekommen ist, genugt es, darauf hinzuweisen, dal’ das Erstgericht zwar
nicht mehr klaren konnte, wie der Angeklagte den Urkundengewahrsam erlangt hat (Band VI S. 173), aber im Hinblick
auf den festgestellten Gebrauchsverhinderungsvorsatz ersichtlich davon ausging, dal? dies nicht im Einverstandnis mit

p*** geschehen ist.

Zuletzt ist auch der Beschwerdeeinwand nicht stichhaltig, das Tatbild nach§ 229 Abs 1 StGB. sei deshalb nicht
verwirklicht worden, weil die Berechtigten zur Zeit der Urkundenunterdrickung bereits im Besitz von
gebrauchsfahigen Ersatzdokumenten gewesen seien, die sie in die Lage setzten, die sich aus den Urkunden

ergebenden Rechte (Rechtsverhaltnisse oder Tatsachen) zu beweisen.

§ 229 Abs 1 StGB. poénalisiert nicht die Vereitelung der Ausibung eines Rechts, sondern die Verhinderung des
Gebrauchs einer bestimmten Urkunde, sodaR3 die Moglichkeit der Verwendung von Duplikaten an der Herstellung der

objektiven Tatseite der Urkundenunterdrickung nichts zu &ndern vermag (LSK. 1982/111).
Zum Vorgehen gemal § 290 Abs 1 StPO.:

Aus AnlaB der Nichtigkeitsbeschwerden war gemaf3 8 290 Abs 1 StPO. von Amts wegen wahrzunehmen, dal3 das Urteil
zum Nachteil des Angeklagten mit einer nicht geltend gemachten Nichtigkeit (Z. 11) behaftet ist. Das Schoffengericht
hat namlich die Vorhaft lediglich auf die "verwirkte Freiheitsstrafe" angerechnet, obwohl die Anrechnung zufolge § 38
Abs 1 StGB. auf Freiheits- und Geldstrafen stattzufinden hat. Dal sich die Vorhaftanrechnung dann, wenn unbedingte
Freiheits- und Geldstrafen nebeneinander verhangt werden, primar auf die Freiheitsstrafe auswirkt, die - was erst bei
der Erlassung der Strafvollzugsanordnung festzustellen ist - im Umfang der angerechneten Haftzeit als verbuRt gilt,
wird von dem im § 38 Abs 1 StGB. summarisch vorgeschriebenen Anrechnungsausspruch nicht berthrt (13 Os 49/79

u.a.).
Zu den Berufungen:

Die Staatsanwaltschaft begehrt eine Erhéhung der Wertersatzstrafe, weil der gemeine Wert des Schmuggelguts zur
Tatzeit 505.000 S betragen habe und Uber den Mittater Karl H*** eine Wertersatzstrafe von lediglich 50.000 S verhangt
worden sei. Daruber hinaus wird die Erhdhung der Zusatzfreiheitsstrafe begehrt, weil dem Angeklagten weitere
Erschwerungsgriinde anzulasten seien, namlich das Vorliegen zweier einschlagiger Straftaten, der besonders rasche
einschlagige Ruckfall, die Begehung der Fakten | 1 und 2 sowie Il wahrend eines anhangigen Strafverfahrens und der
hohe Schadensbetrag.

Der Angeklagte hinwieder beantragt die Herabsetzung der Zusatzfreiheitsstrafe, der Geldstrafe, des Wertersatzes
sowie der Ersatzfreiheitsstrafen. Er fuhrt als weiteren Milderungsgrund fur sich ins Treffen, dal8 sémtliche Taten vor
geraumer Zeit verubt worden seien, die in Spanien erlittene Auslieferungshaft menschenunwuirdig gewesen sei sowie
die Vorverurteilungen teils lang zurticklagen, teils geringflgig waren.

Berechtigt ist lediglich die Berufung der Staatsanwaltschaft, soweit sie die Hohe der Wertersatzstrafe anficht.

Gemal’ 8 19 Abs 3 FinStrG. entspricht die Hohe des Wertersatzes dem gemeinen Wert, den die dem Verfall (gesetzlich)
unterliegenden Gegenstande im Zeitpunkt der Begehung des Finanzvergehens hatten. Der Wertersatz ist allen
Personen, die als Tater, andere an der Tat Beteiligte oder Hehler Finanzvergehen hinsichtlich der dem Verfall
unterliegenden Gegenstande begangen haben, unter Bedachtnahme auf Grundsatze der Strafbemessung (8 23
FinStrG.) anteilsmaRBig aufzuerlegen (§ 19 Abs 4 FinStrG.).

Der Wert der geschmuggelten Edelsteine betrug, wie die Staatsanwaltschaft zutreffend darlegt, 500.000 S und jener
der Jadeplatte 5.000 S (Band VI S. 174 f.). Der am Schmuggel der Edelsteine als Mittater beteiligt gewesene und
abgesondert verfolgte Karl H*** wurde deswegen mit Urteil des Kreisgerichts Korneuburg vom 29.Janner 1986, AZ. 11
a Vr 547/78, unter anderem zu einer Wertersatzstrafe von 50.000 S verurteilt. Dieses Urteil ist nicht in Rechtskraft
erwachsen: Das Zollamt hatte Berufung angemeldet und bevor das Urteil dem Zollamt zur Rechtsmittelausfiihrung
zugestellt worden war, verstarb Karl H***. Den Entscheidungsgrinden des gegenstandlichen Urteils ist nicht zu
entnehmen, welche Erwagungen fir die Ausmessung der Wertersatzstrafe mit 51.000 S maf3gebend waren. Nach dem
zuvor Gesagten ist die Wertersatzstrafe keine absolute, durch die H6he des Werts der Gegenstande, an welchen ein
Verfall unvollziehbar ist, fest bestimmte Strafe; vielmehr ist lediglich die Strafobergrenze mit dem gemeinen Wert
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limitiert, die tatsachliche Héhe der Strafe orientiert sich an den allgemeinen Grundsatzen der Strafbemessung (8 23
FinStrG.). DarUber hinaus ist bei der Ausmessung des Wertersatzes die Bestimmung des § 19 Abs 4 FinStrG. (Aufteilung)
zu beachten. Unter Berlcksichtigung dieser Grundsdtze und bei Bedachtnahme auf die Strafobergrenze von
vorliegend 505.000 S sowie auf die fuhrende Rolle B*** beij der Vorbereitung und Abwicklung des Schmuggels erachtet
der Oberste Gerichtshof eine Wertersatzstrafe von 400.000 S als sachgerecht. Dem entspricht fur den Fall der
Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe von 4 Monaten.

Der Angeklagte war mit seiner, die Hohen des Wertersatzes und der ihm entsprechenden Ersatzfreiheitsstrafe
anfechtenden Berufung hierauf zu verweisen.

Im Ubrigen ist keine der Berufungen begriindet.
Allerdings sind die Erschwerungsgrinde wie folgt zu korrigieren:

Der Angeklagte weist nicht eine, sondern zwei einschlagige & 71 StGB.) Vorverurteilungen auf: Jene durch das
Kreisgericht Korneuburg vom 21.August 1971 (AZ. 11 b Vr 784/70) wegen 88 183, 184 StG. 1945, also wegen strafbarer
Handlungen gegen fremdes Vermaogen, die andere durch das gleiche Gericht vom 12.Dezember 1980 (AZ. 12 a E Vr
583/80) wegen 88 223 Abs 1, 224 StGB., demnach in bezug auf strafbare Handlungen gegen die Zuverlassigkeit von
Urkunden und Beweiszeichen. Beim Betrug und bei der Untreue werden die Wertgrenzen des 8 147 Abs 3 StGB. bzw.
des § 153 Abs 2, zweiter Fall, StGB. jeweils um ein Vielfaches Uberschritten. Dies wirkt erschwerend gleichwie, dal3 der
Angeklagte das Faktum IV wahrend des Verfahrens 12 a E Vr 583/80 des Kreisgerichts Korneuburg und nach dessen
rechtskraftiger Beendigung veribt hat. Dazu kommen die vom Erstgericht zutreffend angefiihrten Umstande der
Begehung mehrerer Straftaten sowie das besondere Raffinement, mit welchem der Rechtsbrecher bei den
Vermdgensdelikten vorgegangen ist. Die Vorverurteilung wegen §§ 183, 184 StG. 1945 liegt freilich schon lang zurtck.
DaR} es im Faktu. | 1 teilweise, im Faktum Il zur Gdnze beim Versuch geblieben ist, kommt indes als strafmildernder
Umstand nicht in Betracht, weil beide Delikte als vollendet anzusehen sind (siehe die Erledigung der
Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten).

Daf3 die gegenstandlichen Straftaten vor langer Zeit veribt worden sind und erst jetzt abgeurteilt werden konnten, hat
seine Ursache in der Flucht des Angeklagten und ist daher als Milderungsgrund nicht zu beachten; gleiches gilt fur die
behaupteten Haftbedingungen in Spanien, die sich einer hiesigen Wertung entziehen.

Bedenkt man, dal bei der Ausmessung der Freiheitsstrafe gemaR § 31 StGB. auf das Urteil des Amtsgerichts Minchen,
mit welchem Robert B*** wegen VerstoRBes gegen das (deutsche) Waffengesetz zu einer bedingt nachgesehenen
einjahrigen Freiheitsstrafe verurteilt worden ist, Bedacht genommen werden mulf3, so erwiese sich angesichts der
Strafdrohungen der 88 147 Abs 3, 153 Abs 2, zweiter Fall, StGB., die sich auf Freiheitsstrafen von einem Jahr bis zu
zehn Jahren erstrecken, bei gemeinsamer Aburteilung eine Strafe von funf Jahren als tatergerecht und
schuldangemessen. Unter Berticksichtigung der Strafbemessungsvorschrift des § 40 StGB. ist die Zusatzstrafe von vier
Jahren sohin weder erhdhungs- noch reduktionsbedurftig. Der Schmuggel wird mit einer Geldstrafe bis zum
Zweifachen des auf die Ware entfallenden Abgabenbetrags geahndet (§8 35 Abs 4 FinStrG.); bei gewerbsmaRiger
Begehung ist die Tat mit Geldstrafe bis zum Vierfachen des Betrags, nach dem sich sonst die Strafdrohung richtet, zu
bestrafen (§ 38 Abs 1 lit. a FinStrG.). Beim Edelsteinschmuggel betrug der auf die Ware entfallende Abgabenbetrag
(richtig) 91.500 S, beim Schmuggel der Jadeplatte belief sich dieser Betrag auf 1.490 S. Es wurden durch den dem
Angeklagten angelasteten Schmuggel daher Abgaben in der Hohe von insgesamt 92.990 S verkirzt.

Im Ersturteil wurden unrichtig 184.000 S angenommen. Dies bedingt allerdings keine Urteilsnichtigkeit, weil die
verhdngte Strafe innerhalb der gesetzlichen Grenzen blieb und & 281 Abs 1 Z. 11 StPO. die Nichtigkeit an die
Uberschreitung der Strafbefugnis knipft (EvBl. 1984 Nr. 158, vorletzter Absatz; 13 Os 131/81, 13 Os 140/81, 13 Os
34/85, 13 Os 38/86): Nur der Edelsteinschmuggel wurde gewerbsmalig begangen. Sonach betragt die Obergrenze der
Geldstrafe 368.980 S (4 x 91.500 S = 366.000 S + 2 x 1.490 S = 2.980 S, zusammen 368.980 S). Das Kreisgericht
verhangte eine Geldstrafe von 300.000 S, die bei weitem in der gesetzlichen Strafdrohung Deckung findet. Angesichts
der von B*** zu vertretenden Schuld- und Unrechtsdimension, der H*** beim Schmuggel geschickt eingesetzt hatte,
besteht fur eine ErmafRigung der Geldstrafe kein Anlal3. Gleiches gilt fir die Ersatzfreiheitsstrafe, die nur mit einem
Viertel der Obergrenze (§ 20 Abs 2 FinStrG.) ausgemessen wurde.

Anmerkung
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