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@ Veroffentlicht am 02.10.1985

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 2.0ktober 1985 durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof. Dr. Steininger
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Horak, Dr. Lachner, Hon.Prof. Dr. Brustbauer
und Dr. Massauer als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Gitschthaler als Schriftfihrer in der
Strafsache gegen Roland A wegen des Vergehens der versuchten Tauschung nach 88 15, 108 Abs. 1 StGB. Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Feldkirch als
Jugendschoffengericht vom 28.Feber 1985, GZ. 21 Vr 103/85-10, nach Anhoérung der Generalprokuratur in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Aus AnlaB der Nichtigkeitsbeschwerde wird gemaR§ 290 Abs. 1 StPO. das angefochtene Urteil aufgehoben und die
Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Der Angeklagte wird mit seiner Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung auf diese Entscheidung verwiesen.
Text
Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der 17-jahrige, mithin jugendliche Angeklagte Roland A des Vergehens der
versuchten Tauschung nach 88 15, 108 Abs. 1 StGB. schuldig erkannt. Darnach hat er in der Zeit von Juli 1984 bis
5.Dezember 1984 in Vorarlberg, insbesondere in Wolfurt, Lauterach und Bregenz, in der Absicht, dem Osterreichischen
Staat in seinem konkreten Recht auf Ausschlu3 solcher Kraftfahrzeuge von der Teilnahme am &ffentlichen
StraBenverkehr, die nicht alle Voraussetzungen des § 37 Abs. 2 KFG. erflllen, einen Schaden zuzufiigen, dadurch
Beamte des StraRenaufsichtsdienstes durch Tauschung tber Tatsachen zur Duldung seiner Teilnahme am &ffentlichen
StraBenverkehr zu verleiten versucht, daf3 er in sein Moped der Marke Vespa PK 50 S, Kennzeichen

V 34.301, einen 75-ccm-Zylinder mit dazupassendem Kolben montierte und damit Fahrten auf Stralen mit
offentlichem Verkehr unternahm.

Rechtliche Beurteilung

Diesen Schuldspruch bekampft der Angeklagte mit einer auf die Grinde der Z. 5, 9 lit. a und 9 lit. b de$ 281 Abs. 1
StPO. gestlitzten Nichtigkeitsbeschwerde, aus deren Anlal? sich der Oberste Gerichtshof davon Uberzeugen mul3te, daf’
das angefochtene Urteil zum Nachteil des Angeklagten mit einem von diesem nicht gertigten Feststellungsmangel im
Sinn der Z. 9 lit. a des § 281 Abs. 1 StPO. behaftet ist, der eine MalRnahme gemalR § 290 Abs. 1 StPO. erforderlich macht.

Das Vergehen der Tauschung nach§ 108 Abs. 1 StGB. begeht, wer einem anderen in seinen Rechten dadurch
absichtlich einen Schaden zufligt, daf? er ihn oder einen Dritten durch Tauschung Uber Tatsachen zu einer Handlung,
Duldung oder Unterlassung verleitet, die den Schaden herbeifihrt. In subjektiver Hinsicht genltigt darnach zwar fir die
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Verleitung zu einer Handlung, Duldung oder Unterlassung durch Tauschung Uber Tatsachen jede Vorsatzform, mithin
auch bedingter Vorsatz; fur die Schadenszufiigung ist hingegen Absicht im Sinn des 8 5 Abs. 2 StGB. gefordert.

Das Erstgericht stellt zwar fest, daR der Angeklagte in der Absicht gehandelt hat, die Strallenaufsichtsorgane zu
tauschen, indem er den Anschein erweckte, es handle sich bei dem von ihm zu Fahrten auf Stral8en mit 6ffentlichem
Verkehr verwendeten Fahrzeug um ein nicht fuhrerscheinpflichtiges und ordnungsgemall haftpflichtversichertes
Motorfahrrad, wiewohl er es durch den Einbau eines 75-ccm-Motors zu einem fuhrerscheinpflichtigen Motorrad
umgebaut hatte (S. 37), und geht in objektiver Beziehung der Sache nach (im Einklang mit der Rechtsprechung; vgl.
ZVR. 1984/343, ZVR. 1978/125, 11 Os 39/85, 10 Os 5/85 u.a.m.) davon aus, daR durch das Tatverhalten des Angeklagten
der Staat in seinem konkreten Recht auf Ausschluf3 solcher Kraftfahrzeuge von der Teilnahme am o&ffentlichen
StraBenverkehr, die nicht ordnungsgemaR zugelassen sind, geschadigt worden ist, |aBRt aber jegliche Feststellung
daruber vermissen, ob der Angeklagte diese Schadigung beabsichtigt hat, das heif3t, ob es ihm darauf angekommen ist
(8 5 Abs. 2 StGB.), mittels der angewendeten Tauschung das bezeichnete konkrete staatliche Recht zu beeintrachtigen
(und nicht etwa blof3 eine Abstrafung hintanzuhalten). Dall im Urteilsspruch die Absicht, den Staat in dem in Rede
stehenden konkreten Recht zu schadigen, angeflhrt ist, vermag die in den Entscheidungsgrinden fehlenden
bezlglichen Konstatierungen nicht zu ersetzen, weil durch die Bezeichnung der Tat im Spruch nur dem in § 260 Z. 1
StPO. normierten Urteilserfordernis entsprochen wird (vgl. Mayerhofer-Rieder StPO. 2 Nr. 8 zu § 281 Z. 9 a und Nr. 94 a
zu § 270).

Somit leidet das angefochtene Urteil - wie auch die Generalprokuratur in ihrer Stellungnahme zutreffend aufzeigt - in
Ansehung des subjektiven Tatbestands des dem Angeklagten zur Last gelegten Vergehens nach § 108 Abs. 1 StPO. an
einem Feststellungsmangel, demzufolge gemal’ § 290 Abs. 1 StPO. in Verbindung mit § 285 e StPO. der Schuldspruch
zu kassieren und die Erneuerung des Verfahrens in erster Instanz anzuordnen war, wahrend der Angeklagte mit seiner
Nichtigkeitsbeschwerde auf diese Entscheidung zu verweisen war. Nur der Vollstandigkeit halber sei zum
Beschwerdevorbringen des Angeklagten darauf verwiesen, dal der Oberste Gerichtshof keinen AnlaR findet, die
Strafvorschrift des§ 108 Abs. 1 StGB. hinsichtlich ihrer Gbereinstimmung mit Art. 7 MRK. durch den
Verfassungsgerichtshof Uberprifen zu lassen und daR im vorliegenden Fall von einer atypisch geringen Schuld des
Taters (und damit von einer mangelnden Strafwirdigkeit der Tat im Sinn des & 42 StGB.) nicht gesprochen werden
kann (vgl. hiezu ZVR. 1984/343).

Aus der Kassierung (auch) des Strafausspruchs folgt, dal der Angeklagte auch mit seiner Berufung auf die getroffene
Entscheidung zu verweisen war.
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