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@ Veroffentlicht am 20.10.1983

Kopf
Der Oberste Gerichtshof hat am 20.0Oktober 1983

unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Harbich, in Gegenwart der Hofrate des
Obersten Gerichtshofs Dr. Mduller, Dr. Horak, Dr. Schneider und Dr. Brustbauer als Richter sowie des
Richteramtsanwarters Dr. Kirchbacher als Schriftfihrers in der Strafsache gegen Rosa A wegen des Verbrechens des
Betrugs nach 8§ 146, 147 Abs. 3 StGB. Uber die von der Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichts Innsbruck als
Schoffengerichts vom 26.Mai 1983, GZ. 25 Vr 2034/82-16, erhobene Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung nach
offentlicher Verhandlung, nach Anhoérung des Vortrags des Berichterstatters, Hofrats des Obersten Gerichtshofs Dr.
Schneider, der Ausfuhrungen des Vertreters der Generalprokuratur, Ersten Generalanwalts Dr. Nurscher, und der
Ausfuihrungen des Verteidigers Dr. Plattner zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.
Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Gemald § 290 Abs. 1 StPO. wird das erstgerichtliche Urteil dahin erganzt, dal3 die zu 29 E Vr 1894/80 des Landesgerichts
Klagenfurt erlittene Vorhaft vom 18.August 1980, 14,50 Uhr, bis zum 22.0Oktober 1980, 10,45 Uhr, gemaR § 38 StGB.
auf die Strafe angerechnet wird. GemaR § 390 a StPO. fallen der Angeklagten die Kosten des Rechtsmittelverfahrens

zur Last.
Text
Grinde:

Die am 28.Juli 1948 geborene Handelsreisende Rosa A wurde mit dem angefochtenen Urteil des Verbrechens des
Betrugs nach den 88 146, 147 Abs. 3 StGB.

schuldig erkannt, weil sie im Sommer 1980 in Innsbruck mit dem Vorsatz, sich durch das Verhalten des Getauschten
unrechtmaliig zu bereichern, den Josef B durch das Ersuchen, ihr flur kurze Zeit ein Darlehen von insgesamt 150.000 S
zu gewahren, und zwar in Verbindung mit der Behauptung, einen Teil dieses Darlehens in gréf3eren monatlichen Raten
und den Rest von rund 100.000 S auf einmal zurlickzuzahlen, da sie von einem Onkel Geld bekomme, somit durch
Tauschung Uber Tatsachen, zur Zuzahlung eines Darlehens in der Hohe von insgesamt 150.000 S und damit zu einer
Handlung verleitet hat, die den Josef B an seinem Vermogen schadigte, wobei der Schaden 100.000 S Uberstieg.

Diesen Schuldspruch bekampft Rosa A mit einer auf die Nichtigkeitsgrinde nach dem § 281 Abs. 1Z. 1,4, 5und 9 lit. a
StPO. gestitzten Nichtigkeitsbeschwerde.

Zum erstgenannten Nichtigkeitsgrund macht die Beschwerdefihrerin 'vorsichtshalber' geltend, in der gegen sie
gerichteten Strafsache habe die erste Verhandlung am 17.Februar 1983 stattgefunden. Zum Hauptverhandlungstermin


file:///
https://www.jusline.at/gesetz/stpo/paragraf/290
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/38

am 26.Mai 1983, der mit dem angefochtenen Urteil endete, habe der Vorsitzende einen anderen Beisitzer und andere
Schoffen beigezogen. Eine Neudurchfuhrung der Verhandlung, die nach dem 8 276 a StPO. wegen Zeitablaufes und
Richterwechsels erforderlich gewesen ware, sei jedoch nicht erfolgt; die im Hauptverhandlungsprotokoll enthaltene
Beurkundung eines derartigen Beschlusses (S. 80) sei durchgestrichen.

Rechtliche Beurteilung
Der Beschwerdefihrerin ist hierauf zu erwidern, dal3 der Nichtigkeitsgrund nach dem8 281 Abs. 1 Z. 1 StPO.

nur dann vorliegen kdnnte, wenn der Gerichtshof nicht gehdrig besetzt gewesen ware, wenn nicht alle Richter der
ganzen Verhandlung beigewohnt oder aber sich ein ausgeschlossener Richter (88 67 und 68 StPO.) an der
Entscheidung beteiligt hatte. Keiner dieser Umstande wird jedoch von der Angeklagten A geltend gemacht, sodal}
weder der angerufene noch ein anderer Nichtigkeitsgrund im Sinn des 8 281 Abs. 1 StPO. vorliegt, insbesondere auch
nicht jener der Z. 3 (weil 8 276 a StPO. in der taxativen Aufzdhlung dieser Gesetzesstelle nicht aufscheint) und -

mangels entsprechender Antragstellung - der Z. 4 leg.cit.

Nur der Vollstandigkeit halber: Im Hinblick darauf, daB die Hauptverhandlung vom 17.Februar 1983 wegen
Ausbleibens der erkrankt gewesenen Angeklagten sofort vertagt (s.S. 74), jene vom 26.Mai 1983 jedoch inhaltlich des
ungerlgt gebliebenen Hauptverhandlungsprotokolls (ON. 15) ohnehin (der Sache nach) neu durchgefiihrt wurde, liegt
nicht einmal ein Verstol? gegen § 276 a, zweiter Satz, StPO.

vor. Eine formelle BeschluRfassung Uber die nach dieser Gesetzesstelle vorzunehmende Neudurchfiihrung der
Hauptverhandlung ist in keinem Fall erforderlich. Einem solchen BeschluR kommt ohnehin nur deklaratorische
Bedeutung zu. Allein wesentlich ist die - an Hand des Hauptverhandlungsprotokolls zu Uberpriifende - tatsachliche

Neudurchfuhrung.

Die unter Berufung auf den Nichtigkeitsgrund nach dem8 281 Abs. 1 Z. 4 StPO. als Verletzung von
Verteidigungsrechten gerlgte Abweisung (S. 87) des Antrages der Beschwerdefihrerin (S. 86/87), die Zeugin Cacilia C,
die zur Hauptverhandlung unentschuldigt nicht erschienen war, Uber die anlailich der Darlehenshingabe getroffenen
Vereinbarungen zu vernehmen, hat das Gericht mit dem Hinweis darauf begriindet, Cacilia C kdnne zu diesen
Vereinbarungen uber die Ruckzahlungsmodalitdten aus eigenem Wissen keine Angaben machen (S. 111). Diese
Begrindung trifft zu. Denn auch nach dem Vorbringen der Beschwerdefuhrerin war Cacilia C bei der Auszahlung des
Darlehensbetrages nicht anwesend (S. 87), was von dieser Zeugin anlaRlich ihrer gerichtlichen Vernehmung (ON. 5)
bestatigt wurde. Sie hatte daher Uber allfallige hiebei getroffene Abreden aus eigener Wahrnehmung keine Angaben
machen koénnen. Bei dieser Sachlage hatte es schon einer eingehenderen Begriindung des Beweisantrages bedurft,
um darzutun, wieso Cdcilia C verfahrenserhebliche Kenntnisse Uber die Vorgange bei der Auszahlung des Darlehens
haben sollte (Mayerhofer-Rieder, StPO., 8 281 Z. 4, E.Nr. 19). Eine solche Prazisierung fehlt dem Beweisantrag jedoch,
sodall sich die Einvernahme der Zeugin Cdcilia C Uber ein allfélliges Wissen aus zweiter Hand als bloRer
Erkundungsbeweis (Mayerhofer-Rieder, StPO., E.Nr. 88 bis 90 zu § 281 Z. 4) darstellen wirde, den zuzulassen das
Gericht nicht gehalten war.

Als unzureichend begriindet im Sinne des Nichtigkeitsgrundes nach dem8 281 Abs. 1 Z. 5 StPO. bezeichnet die
Beschwerdefiihrerin die Feststellung, sie habe zugesagt, einen Teil des Darlehens, das insgesamt 150.000 S ausmachte,
in grolReren monatlichen Raten, und dessen Rest von (zirka) 100.000 S sodann auf einmal zu bezahlen. Wenn man
namlich, wie das Erstgericht, davon ausgehe, dald der in Raten zuriickzuzahlende Darlehensteil etwa 70.000 S betragen
habe, so hatte dessen Abstattung in Monatsraten zu je 5.000 S wesentlich mehr als ein Jahr, namlich 14 Monate,
gedauert, was sich mit der Annahme des Schoffengerichtes, B habe mit der Rickzahlung des Darlehens innerhalb von
sechs bis neun Monaten gerechnet, nicht in Einklang bringen lasse. Es sei dem Urteil auch nicht zu entnehmen, worauf
sich die Annahme stitze, die Angeklagte ware bei einem Einkommen von zirka 25.000 S bis 30.000 S monatlich nicht
imstande gewesen, 5.000 S an Monatsraten zurlickzuzahlen, und es finde sich auch kein Hinweis darauf, worauf sich
die Feststellung eines Schuldenstandes von etwa 450.000 S stltze, den die Beschwerdefiihrerin zur Zeit der
Darlehensaufnahme gehabt haben soll.

Auch diese Rige halt einer Gberprifung nicht stand. Was zunachst die Riickzahlungsmodalitaten anlangt, so a3t die
Beschwerdefiihrerin unbericksichtigt, dall die bezlglichen Feststellungen des Schoéffengerichtes mangels exakter
Angaben nur global getroffen werden konnten (S. 99: '.... moglicherweise vereinbart ...") und dall die von der
Beschwerdefiihrerin zugesagten Monatsraten mindestens 5.000 S betragen sollten (S. 99), sodal? sich dies mit der
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Erwartung des Zeugen B, sein Geld in sechs bis neun Monaten zurtickzubekommen (S. 85, 99) durchaus denkgesetzlich
in Einklang bringen 1aRt. Zum Ubrigen hat das Schoffengericht seine Uberzeugung von der Ruckzahlungsunfahigkeit
und -unwilligkeit der Beschwerdefihrerin auch mit dem Hinweis darauf begriindet, dal3 sich die Verhaltnisse der
Beschwerdefihrerin nach ihrer kurzen Untersuchungshaft im Herbst 1980 bereits zu Jahresbeginn 1981 wieder
verbessert hatten, sie aber trotzdem keinerlei Rickzahlungen leistete (S. 107). Dal3 der Beschwerdefiihrerin trotz
relativ hohen Einkommens die Einhaltung von Raten zu (mindestens) 5.000 S monatlich nicht méglich war und daR ihr
Schuldenstand zur Zeit der Darlehensaufnahme zirka 450.000 S betrug, konnte das Schoéffengericht aus der
Verantwortung der Beschwerdeflhrerin (S. 53, 82) ableiten. Soweit die Beschwerdeflhrerin aber in weiterer
Ausfihrung der Mangelriige versucht, vermeintliche oder tatsachliche Widerspriche und Ungenauigkeiten in den
Aussagen des Zeugen B aufzuzeigen und daraus dessen Unglaubwiirdigkeit ableiten will, begibt sie sich auf das ihr
verschlossene Gebiet der Beweiswirdigungsanfechtung. Sie Ubersieht dabei auch, dal} sich das Schoffengericht mit
den Unsicherheiten in der Aussage dieses Zeugen auseinandergesetzt, diesen aber keine die Glaubwirdigkeit
beeintrachtigende Bedeutung zugemessen hat (S. 105). Die fir diesen Akt unbekampfbarer Beweiswirdigung vom
Erstgericht angegebenen Grinde sind denkrichtig und entsprechen auch forensischer Erfahrung. DaR aber in dem erst
einige Zeit nach der Darlehenszuzahlung ausgestellten Schuldschein (S. 89) fur Josef B unglnstigere als die
urspringlich getroffenen Rlckzahlungsvereinbarungen enthalten waren, hat das Schoéffengericht ohnehin
berucksichtigt und damit begrindet, dal’ der Zeuge bei Ausstellung des Schuldscheines bereits erkannt hatte, dal die
Beschwerdefihrerin zu grofReren Ratenzahlungen entgegen ihren urspringlichen Versprechungen nicht in der Lage sei
(S. 101). Ein Nichtigkeit herbeifuhrender Begriindungsmangel haftet dem Urteil somit nicht an.

Inihrer auf Z. 9 lit. a des§ 281 Abs. 1 StPO.

gestutzten Rechtsriige bringt die Beschwerdefuhrerin vor, das Verbrechen des Betruges fordere hinsichtlich der
Tauschung und der Schadigung ein Handeln mit zumindest bedingtem Vorsatz. Fur diese Vorsatzform reiche es jedoch
nicht hin, wenn sich ein Tater der nahen Mdéglichkeit des Schadenseintrittes (blof3) bewul3t sei. Das Erstgericht hatte
sich im Sinn der Judikatur 'wesentlich genauer' (S. 121) mit der Frage auseinandersetzen mussen, ob es der
Beschwerdefihrerin bei ihrem Einkommen nicht doch mdglich hatte sein kénnen, trotz ihrer angespannten
finanziellen Situation die Rlckzahlungsvereinbarung einzuhalten. Die bezlglichen Feststellungen des

Schoéffengerichtes zur subjektiven Tatseite seien nicht zureichend.

Auch diesem, einen Feststellungsmangel im Sinne des gedachten Nichtigkeitsgrundes behauptenden Vorbringen

kommt keine Berechtigung zu:

Betrug erfordert, wie die Beschwerdeflihrerin an sich zutreffend ausfuhrt, zumindest bedingten Tauschungs- und
Schadigungsvorsatz des Taters. Diese Vorsatzform liegt insbesondere dann vor, wenn der Tater die Mdglichkeit der
Tauschung und des Schadenseintrittes erwagt, ernstlich fur moglich halt und sich damit abfindet. Entgegen der
Meinung der Beschwerdefuhrerin bringen die Feststellungen des Schéffengerichtes diese Schuldform (8 5 Abs. 1 StGB.)
mit hinreichender Deutlichkeit zum Ausdruck. Das Schéffengericht folgerte aus dem Schuldenstand der Angeklagten
zur Zeit der Darlehensaufnahme, dal3 sie nicht riickzahlungsfahig und - zumindest innerhalb vereinbarter Frist - mit
Sicherheit nicht rackzahlungswillig war und traf die Feststellung, daR die Angeklagte den Darlehensgeber B Uber ihre
(nicht gegebene) Ruckzahlungsfahigkeit und -willigkeit mit Bereicherungsvorsatz tduschte sowie hiebei die von ihr
bedachte Vermdgensschadigung B in Kauf nahm (S. 107).

Aus Anla3 der Nichtigkeitsbeschwerde war vom Obersten Gerichtshof jedoch gemaR dem§ 290 Abs. 1 StPO.
wahrzunehmen, daf3 das erstgerichtliche Urteil, mit dem Rosa A gemall dem 8 147 Abs. 3 StGB. unter Bedachtnahme
gemal den 88 31 und 40 StGB. auf das Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt vom 22.0ktober 1980, GZ. 29 E Vr
1894/80- 21, zu einer zusatzlichen Freiheitsstrafe in der Dauer von acht Monaten verurteilt wurde, mit einem sogar
Nichtigkeit im Sinne der Z. 11 des 8§ 281 Abs. 1 StPO.

bedingenden Fehler behaftet ist, der in der Nichtigkeitsbeschwerde zwar nicht geltend gemacht wurde, der
Angeklagten aber zum Nachteil gereichen kann:

Im Verfahren des Landesgerichtes Klagenfurt zum AZ. 29 E Vr 1894/80 befand sich Rosa A in der Zeit vom 18.August
1980, 14,50 Uhr, bis zur Urteilsfallung am 22.0ktober 1980, 10,45 Uhr, in Verwahrungsbzw. Untersuchungshaft, die ihr
zwar mit dem Urteil vom 18.August 1980, GZ. 29 E Vr 1894/80-21, auf die Uber sie damit wegen des Vergehens des
schweren Betruges nach den 8§ 146, 147
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Abs. 1 Z. 1 und Abs. 2 StGB. verhangte siebenmonatige, bedingt nachgesehene Freiheitsstrafe gemal dem § 38 Abs. 1
StGB., nicht jedoch auch im vorliegenden Verfahren angerechnet worden ist.

Wenn nun, wie hier, zwei Verfahren im Verhaltnis des8 56 StPO. zueinander stehen, so ist eine Vorhaft, die der Tater in
einem der beiden Verfahren erleidet, in jedem der zusammentreffenden (verurteilenden) Erkenntnisse zur Ganze
anzurechnen. Erst bei der Vollstreckung der Strafe ist die Vorhaft auf die zundchst zu vollziehende Strafe faktisch
anzurechnen, womit die Anrechnung in dem anderen Urteil gegenstandslos wird (EvBl. 1983/88 u. a.). Das
angefochtene Urteil war daher spruchgemall zu erganzen. Bei Ausmessung der schon angefuhrten Zusatzstrafe
wertete das Schoffengericht die auf gleicher schadlicher Neigung beruhenden Vorstrafen und die durch Aufnahme des
Darlehens in Teilbetragen bewirkte Tatwiederholung als erschwerend, hingegen ein Gestandnis (im Sinne eines
wesentlichen Beitrages zur Wahrheitsfindung - 8 34 Z. 17, zweiter Fall, StGB.) sowie die teilweise Schadensgutmachung
als mildernd. Es ging davon aus, dal3 bei gemeinsamer Aburteilung eine 15-monatige Freiheitsstrafe zu verhangen
gewesen ware, sodal} die zusatzliche Freiheitsstrafe mit acht Monaten bemessen wurde. Mit ihrer Berufung strebt die
Angeklagte unter Hinweis auf ihre Notlage und den Umstand, dal8 die in dem Verfahren zu 29 E Vr 1894/80 des
Landesgerichtes Klagenfurt verhangte Strafe bedingt nachgesehen wurde, auch im vorliegenden Verfahren die
Anwendung des § 43 StGB. an. Sie begehrt ferner die Reduzierung der Freiheitsstrafe. Der Berufung kommt keine

Berechtigung zu.

Selbst wenn man - im Sinne des Berufungsvorbringens - die (driickende), nicht auf Arbeitsscheu zurltckzufuhrende
Notlage der Angeklagten als zusatzlichen Milderungsumstand heranzieht, erscheint die verhangte Zusatzstrafe
insbesondere mit Rucksicht auf die bisherige Delinquenz - die Angeklagte erlitt bereits mehrere Vorstrafen wegen
Eigentumsdelikten - nicht Gberhoht. Das Vorleben der Angeklagten steht aber auch der (neuerlichen) Gewahrung
bedingter Strafnachsicht entgegen, und zwar aus den im 8 43 StGB. angefuhrten spezialpraventiven Grinden.
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