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@ Veroffentlicht am 30.09.1986

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 30.September 1986 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Bernardini als Vorsitzenden und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Friedrich, Dr. Reisenleitner, Dr.
Kuch sowie Dr. Massauer als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Hinger als Schriftfihrer in der
Strafsache gegen Erich T*** wegen des Verbrechens des gewerbsmaRigen schweren Betruges nach 8§ 146, 147 Abs. 2,
148 zweiter Fall StGB und einer anderen strafbaren Handlung Ulber die Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung des
Angeklagten gegen das Urteil des Kreisgerichtes Krems an der Donau als Schéffengericht vom 8Janner 1986, GZ 10 d
Vr 565/85-31, nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt Dr.
Stoger, des Angeklagten und des Verteidigers Dr. Strizik zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird Folge gegeben, das angefochtene Urteil, welches im Ubrigen unberthrt bleibt, im
Schuldspruch laut Punkt 1. und im Strafausspruch aufgehoben sowie die Sache zu neuer Verhandlung und
Entscheidung in diesem Umfang an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Mit seiner Berufung wird der Angeklagte darauf verwiesen.
Text
Grunde:

Mit dem (auch andere Entscheidungen enthaltenden) angefochtenen Urteil wurde Erich T*** (1.) des Verbrechens des
"schweren gewerbsmaRigen" Betruges nach 8§ 146, 147 Abs. 2, 148 zweiter Fall StGB sowie (2.) des Vergehens nach §
45 Abs. 1 lit. a und lit. b WeinG 1961 (idF vor dem Inkrafttreten der Weingesetznovelle 1985 BGBI. 1985/273) schuldig
erkannt. Darnach hat er in der Zeit vom Frihjahr 1983 bis zum 15.Mai 1985 in Weitersfeld

(zu 1.) mit dem Vorsatz, sich durch das Verhalten der Getauschten unrechtmaRig zu bereichern, Abnehmer seiner
Weine durch Tauschung Uber die Tatsache, daR letztere infolge des Zusatzes von Diathylenglykol verkehrsunfahig und
"daher" wertlos waren, zu deren Ankauf in einer Menge von insgesamt 10.953 |, also zu Handlungen verleitet, welche
die Kaufer am Vermdgen schadigten, wobei er gewerbsmaRig vorging und der Gesamtschaden 85.983 S betrug; sowie
(zu 2.) vorsatzlich zum Verkehr bestimmten Wein verschiedener Sorten in einer Menge von insgesamt 11.401 | durch
den Zusatz von Diathylenglykol verfalscht und diesen verkehrsunfahigen Wein zum Verkehr (gemeint: zum Verkauf)
bereitgehalten.

Das Erstgericht nahm als erwiesen an, dall der Angeklagte den Weinen Diathylenglykol beimengte, um sie
geschmacklich zu verbessern; dal3 ihm die dadurch bewirkte Verkehrsunfahigkeit und materielle Wertlosigkeit der
Getranke bewuBt war; dall er die Kaufer in deren Erwartung, einwandfreien Wein zu erwerben, daruber
hinwegtauschte; dall jene durch den Verkauf der wertlosen Getranke durchwegs einen Schaden in voller Héhe des
Kaufpreises erlitten; und daR er diese Schadigung absichtlich vornahm, um sich jeweils korrespondierend aus dem
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Kaufpreis zu bereichern (US 7, 9 ., 13 bis 16, 21 f.). Dem Spruch in Verbindung mit den Grinden des Urteils ist ferner
zu entnehmen, dal3 die Abnehmer der wertlosen Weine "durch die Tauschung" (Uber deren Beschaffenheit) "dazu

gebracht" wurden, die ihr Vermégen mindernden Kaufpreiszahlungen zu leisten (US 2 f,, 10, 16, 19 f., 21).
Rechtliche Beurteilung

Der nur gegen den Schuldspruch wegen Betruges gerichteten, auf 8 281 Abs. 1 Z 5 und 9 lit. a StPO gestltzten
Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten kommt Berechtigung zu.

Einer prozelordnungsgemallen Darstellung entbehrt allerdings jene Rechtsriige des Beschwerdefihrers (sachlich Z
10), mit der er gegen die vermeintliche Unterstellung von "Weinverfalschungen" unter das Tatbild des Betruges (§ 146
StGB) mit der Begriindung remonstiert, insoweit sei als (privilegierende) lex specialis lediglich "das Weingesetz" (hier
aktuell: 8 45 Abs. 1 lit. a WeinG 1961) mal3gebend; denn nicht die Verfdlschung der im Tenor bezeichneten Weine ist
Gegenstand des bekdmpften Schuldspruchs, sondern ihr betrigerischer Verkauf.

Sollte jedoch die in Rede stehende Riige der Sache nach (mit Bezug auf 8 45 Abs. 1 lit. b WeinG 1961) auf eben diesen
Verkauf gemunzt sein, dann ist sie verfehlt; zum einen muf3

namlich - entgegen einer insoweit miBverstandlichen Formulierung im Urteil (US 3, 16) - der Verkauf eines verfalschten
(8 42 Abs. 1 WeinG 1961) und damit verkehrsunfahigen (8 44 Abs. 1 lit. ¢ WeinG 1961) Weines nicht unbedingt auch zu
einer Schadigung des Kaufers fuhren (vgl. SSt. 9/17, JBl. 1981, 217, SSt. 52/20, 12 Os 28/86 ua), sodal3 § 146 StGB zu §
45 Abs. 1 lit. b WeinG 1961 gar nicht in einem (zur Annahme einer Spezialitdt vorauszusetzenden) begrifflichen
Verhadltnis von Gattung zu Art steht, und zum anderen hat die in 8 45 Abs. 1 WeinG 1961 (in der hier mal3gebenden
Fassung vor Inkrafttreten der Weingesetznovelle 1985 BGBI. 1985/273) enthaltene Subsidiaritatsklausel zur Folge, daf3
eine Anwendung jener Strafbestimmung auf den vom Schuldspruch laut Punkt 1. erfaBten Sachverhalt dann, wenn
letzterer zudem den Grundtatbestand des § 146 StGB verwirklicht, nicht in Betracht kommt.

Aber auch die gegen die Annahme des Grundtatbestands nach § 146 (einschliel3lich der Qualifikation nach 8 147 Abs.
2) StGB erhobenen Beschwerdeeinwande tatsachlicher (Z 5) und rechtlicher Art (Z 9 lit. a) sind zum Grofteil nicht
zielfuhrend.

So geht der Angeklagte vor allem mit der Auffassung fehl, den durch die Tauschung Uber die Beschaffenheit der
verfalschten Weine zu deren Ankauf verleiteten Letztverbrauchern sei deshalb kein Schaden entstanden, weil die
Produkte ohnehin ihren geschmacklichen Erwartungen entsprochen und damit den Kaufzweck voll erfullt hatten. Denn
dabei kann nicht allein darauf abgestellt werden, ob ein verfdlschter und damit verkehrsunfahig gewordener Wein
allenfalls doch den sensorischen Qualitdtserwartungen der Konsumenten entspricht (vgl. abermals SSt. 52/20 ua); fur
den wirtschaftlichen Wert eines Produkts kdnnen vielmehr sehr wohl auch andere als geschmackliche Kriterien eine
entscheidende Rolle spielen, wie etwa die Erwartung des Nichtvorliegens gravierender Mangel in seiner Konsistenz (vgl.
SSt. 48/5 ua). Insoweit aber wird die aus den Entscheidungsgrinden in ihrem Zusammenhang (US 11, 15 f.,, 21 f.)
deutlich genug erhellende Annahme des Schoéffengerichts, dalR durch die Beigabe von Diathylenglykol verfalschter
Wein ungeachtet seiner geschmacklichen Qualitdt mangels eines verkehrswertbegriindenden Konsumenteninteresses
generell wirtschaftlich wertlos ist (idS 12 Os 28/86, 12 Os 102/86), durch die fallbezogene Bekundung einzelner
Abnehmer, sie personlich wirden den vom Beschwerdefihrer erworbenen Wein selbst in Kenntnis einer derartigen
Verfalschung um denselben Preis gekauft haben (S 36 bis 42/11), gewil3 nicht in Frage gestellt. Beim Ankauf solcherart
6konomisch wertloser Produkte wird das Vermdgen des Kaufers durch die Bezahlung des Preises um dessen volle
Hoéhe vermindert, weil dessen AbfluR nicht durch den ZufluR eines vermdgenswerten Aquivalents kompensiert wird
(vgl. SSt. 40/37, JBl. 1981, 217 ua); daraus folgt, dal ein spaterer Verbrauch des wertlosen Produktes durch den
Erwerber unbeschadet einer allenfalls damit verbundenen Erfillung bloR geschmacklicher Qualitatserwartungen an
dem schon mit der vorausgegangenen Minderung seines Vermogens herbeigefiihrten Schadenseintritt ebensowenig
zu dndern vermag wie die Uberwélzung dieses Schadens im Weg eines Weiterverkaufs.

Dementsprechend ist dem Angeklagten zwar darin beizupflichten, dall Handler und Gastwirte "als Abnehmer" der
verfalschten Weine in Ansehung der durch deren Ankauf bewirkten Anderung ihrer Vermégenslage "genauso wie die
Letztverbraucher zu beurteilen" sind. Daraus ist aber nur abzuleiten, daR der bei der VerduRerung der wertlosen
Produkte an Wiederverkdufer entstandene Schaden schon in deren Vermdgen eintrat und nicht erst in jenem der
Letztverbraucher (idS abermals SSt. 48/5, 12 Os 28/86 ua, wogegen die in JBI. 1981, 217 und SSt. 52/20 verodffentlichen
Entscheidungen Falle betreffen, in denen mangels eines meRRbaren 6konomischen Minderwerts des verfalschten
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Weines Uberhaupt kein Schaden eintrat); ob Gastwirte und Handler den vom Beschwerdefuhrer gekauften wertlosen
Wein mit Gewinn weiterveraufRerten, mufte daher nicht besonders erdrtert werden, weil es sich dabei lediglich um
eine fiir die Tatbestandsverwirklichung unerhebliche Uberwalzung ihres Schadens auf die Letztverbraucher gehandelt
haben kdnnte.

Die Annahme eines tatbestandsmafigen Schadigungs- und Bereicherungs-Vorsatzes des Angeklagten hinwieder hat
das Erstgericht durchaus folgerichtig und ohne Rechtsirrtum darauf gestitzt, dal3 er sich die verfalschten Weine im
Bewul3tsein ihrer wirtschaftlichen Wertlosigkeit bezahlen lie3; daraus leitete es ab, daR er sich einer
dementsprechenden Schadigung der Kaufer gewil war (§ 5 Abs. 3 StGB) und sich korrespondierend dazu aus ihrem
Schaden absichtlich (8 5 Abs. 2 StGB) bereicherte (US 15 f.). Mit dem einen Bereicherungs- (und primar wohl auch einen
Schadigungs-) Vorsatz bestreitenden Einwand, er habe doch seine Kunden nicht verlieren, sondern zufriedenstellen
wollen, ficht der Beschwerdefiihrer demgegentiber nur im schoffengerichtlichen Rechtsmittelverfahren
unzuldssigerweise die erstinstanzliche Beweiswirdigung an. Gleiches gilt fir jene Argumente, mit denen er dem
Schoéffengericht in Ansehung der ihm unterstellten Motivation zu seinem Tatverhalten dahin, dal3 er sich durch die
Verfalschung der Weine im Weg ihrer geschmacklichen Verbesserung einen unerlaubten Vorteil im Konkurrenzkampf
habe verschaffen wollen (US 22), die Behauptungen entgegenhalt, er habe mit seinen Weinen ohnehin nie
Absatzsorgen gehabt, ja sogar fremden Wein zugekauft, und er hatte auRBerdem die Weine unverfalscht zum selben

Preis verkaufen kénnen wie nach ihrer Verfalschung.

In rechtlicher Hinsicht jedoch ist bei der Frage, ob der Angeklagte durch die Entgegennahme der Kaufpreiszahlungen
far die verfalschten Produkte sein wirtschaftliches Vermdgen vermehrt hat, nicht auf den Wert der Weine vor ihrer
Verfalschung abzustellen, sondern auf ihre 6konomische Wertlosigkeit zur Zeit ihres Verkaufs; auch ein Rechtsirrtum
ist demnach dem Erstgericht bei der Annahme, dal} der Vorsatz des Beschwerdefihrers auf seine eigene
(unrechtmallige) Bereicherung gerichtet war, als er sich die verfdlschten Weine im Bewul3tsein ihrer wirtschaftlichen

Wertlosigkeit bezahlen liel3, nicht unterlaufen.

Mit Recht hingegen bemangelt der Angeklagte (Z 5), dalR das angefochtene Urteil jene Sachverhaltspramisse,
derzufolge die Abnehmer der verfdlschten Weine diese dann nicht gekauft hatten, wenn ihnen die Verfalschung
bekannt gewesen ware, jede Begrindung vermissen lalRt und das Schoffengericht insbesondere die der in Rede
stehenden Tatsachenannahme in bezug auf den Verkauf an Letztverbraucher zuwiderlaufenden Aussagen der Zeugen
L*** S***  Dipl.lng. W*** p*** ynd H*** (S 36 bis 42/ll), die es (wiewohl in anderem Zusammenhang)
uneingeschrankt als glaubhaft bezeichnete (US 13), mit Stillschweigen Uberging. Bei der damit relevierten Frage geht es,
wie zur Klarstellung vermerkt sei, nicht etwa um den tatsachlichen Eintritt des Schadens, sondern um die - im friheren
Recht mit den Worten "... zu nachteiligen Handlungen ..., zu denen er sich ohne den ihm mitgespielten Betrug nicht
wurde verstanden haben" (8 201 lit. d StG) sehr instruktiv umschriebene - konkrete Kausalitat der jeweiligen Tauschung
flr die selbstschadigenden Handlungen der Getauschten (vgl. SSt. 53/18, JBI. 1985, 304 uva), bei deren Prifung im Sinn
der auch insoweit maRgebenden Aquivalenztheorie (vgl. SSt. 52/65 ua) darnach zu fragen ist, ob ein tatsichlich
entstandener (Zwischen-) Erfolg (hier: der selbstschadigende Kauf des verfdlschten Weines durch den betreffenden
Abnehmer) auch ohne das in Ansehung seiner Kausalitat zu beurteilende Geschehenselement (hier: ohne den Irrtum
des Kaufers Uber die materielle Wertlosigkeit des Kaufobjekts) eingetreten ware oder nicht.

Diese Prufung - die nicht etwa ein Abstellen der rechtlichen Beurteilung auf einen hypothetischen Geschehensablauf
(vgl. SSt. 45/25; Kienapfel BT Il RN 107 zu § 146) bedeutet, sondern gerade zur Feststellung des tatsdchlichen
Kausalablaufs dient (und lediglich dazu einer hypothetisch-vergleichenden Betrachtung bedarf) - wird demnach nicht,
wie die Generalprokuratur vermeint, dann unaktuell, wenn dem Tater die von ihm angestrebte Tauschung tatsachlich
gelingt, sondern sie setzt ganz im Gegenteil ein Gelingen jener Tauschung notwendigerweise voraus; in tatsachlicher
Hinsicht aber ist dem angefochtenen Urteil eine - in der relevierten Stellungnahme angedeutet, nicht in die prozessuale
Kompetenz des Obersten Gerichtshofes fallende - beweiswiirdigende Uberlegung dahin, daR es sich bei jenen
Bekundungen der (anscheinend nur einen kleinen Teil des vom Beschwerdefiihrer unmittelbar belieferten
Konsumentenkreises reprasentierenden) zuvor genannten Zeugen, wonach sie den verfalschten Wein auch dann
gekauft hatten, wenn ihnen die Verfalschung bekannt gewesen ware, bloR um einen "nachtraglich eingenommenen
permissiven Standpunkt" (gemeint wohl: um Gefalligkeitserkldrungen) handle, auch der Sache nach nicht zu
entnehmen.

Der vom Angeklagten zutreffend aufgezeigte Begrindungsmangel betrifft ungeachtet dessen, dal3 die relevierten
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Zeugenaussagen einzelner Konsumenten - zu denen nach seiner bisherigen Aussage (S 40/11) auch der Gastwirt P***
zu gehdren scheint - gewild keinen stichhaltigen Ruckschlul3 auf eine derartige Interessenlage bei Wiederverkaufern,
also bei Handlern und (Weine weiterveraulRernde) Gastwirten zulassen, bei denen der Gefahr einer Einziehung
verfalschter Weine in aller Regel eine weitaus groRRere Bedeutung zukommen wird als bei Letztverbrauchern, schon
deswegen den gesamten Umfang des Schuldspruchs, weil die Urteilsfeststellungen insoweit eine (allenfalls fur die
Qualifikation nach 8 147 Abs. 2 StGB relevante fakten- und mengenmaRige) Differenzierung nicht zulassen.

Dementsprechend ist eine Erneuerung des Verfahrens in erster Instanz unumganglich, sodal3 in Stattgebung der
Nichtigkeitsbeschwerde wie im Spruch zu erkennen war (§ 288 Abs. 2 Z 1 StPO); die unangefochtenen Ausspruche Uber
die Einziehung (8 62 Abs. 1 und Abs. 2 WeinG 1985 [BGBI. 1985/444] - wobei richtigerweise die inhaltsgleichen
Bestimmungen des 8 46 Abs. 1 und Abs. 2 WeinG 1961 anzuwenden gewesen waren, weil eine Kombination von
Sanktionen nach altem und nach neuen Recht gemal3 § 61 StGB unzuldssig ist; vgl. Leukauf-Steininger StGB 2 RN 11 zu
8 61 - sowie 8 26 Abs. 1 StGB) bleiben darnach unberihrt, denn sie sind nicht von der Verurteilung einer bestimmten
Person abhangig. Im zweiten Rechtsgang wird das Schoffengericht zu beachten haben, dal3 im Fall der Annahme eines
nach 8 146 StGB tatbestandsmaRigen Tauschungs-, Schadigungs- und Bereicherungsvorsatzes des Taters dann, wenn
dessen Tatverhalten nicht kausal zu einer Schadigung des betreffenden Abnehmers eines verfalschten Weines gefuhrt
hat, jedenfalls Versuch (8 15 StGB) in Betracht kommt, sowie ferner, daf3 bei einem neuerlichen Schuldspruch wegen
Betruges eine Unterstellung des Sachverhalts unter den zweiten Qualifikationsfall des8& 148 StGB nur dann
gerechtfertigt ist, wenn sich die eine GewerbsmaRigkeit begrindende Absicht des Taters auf die wiederkehrende
Begehung von jeweils schon flr sich allein als schwerer Betrug (8 147 StGB) zu beurteilenden Taten erstreckt (und
solcherart "gewerbsmaRiger schwerer Betrug" vorliegt), wogegen dann, wenn die Qualifikation nach 8 147 Abs. 2 StGB
lediglich aus der Anwendung des Zusammenrechnungsprinzips (8 29 StGB) resuliert, nur der (den diesfalrs "schweren
und gewerbsmaRigen Betrug" erfassende) erste Qualifikationsfall dieser Strafbestimmung anzuwenden ist (vgl. SSt.
47/63 uva).
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