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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 30.08.1983

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 30. August 1983 unter dem Vorsitz des Hofrates des Obersten Gerichtshofes Hon.
Prof. Dr. Steininger und in Gegenwart der Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Kral, Dr. Hoérburger, Dr.
Reisenleitner und Dr. Felzmann als Richter sowie des Richteramtsanwarters Dr. Hirnschall als Schriftfhrerin in der
Strafsache gegen Dr. Alfred A wegen des Vergehens des schweren Betruges nach 88 146, 147 Abs 2 StGB Uber die vom
Angeklagten gegen das Urteil des Kreisgerichtes Korneuburg als Schoffengericht vom 16. Februar 1983, GZ 11 a Vr 705/
82-19, erhobene Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung nach ¢ffentlicher Verhandlung, nach Anhérung des Vortrages
des Berichterstatters, Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Felzmann, der Ausfihrungen des Verteidigers Dr. Lock
und der Ausfuhrungen des Vertreters der Generalprokuratur, Generalanwalt Dr. Bassler, zu Recht erkannt:

Spruch
I) Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Il) Der Berufung wird teilweise Folge gegeben und die Geldstrafe auf 150 (einhundertfiinfzig) Tagessatze und
demzufolge die Ersatzfreiheitsstrafe auf 75 (finfundsiebzig) Tage herabgesetzt.

1) Im Gbrigen wird der Berufung nicht Folge gegeben.

IV) GemaR § 390 a StPO fallen dem Angeklagten auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 8. April 1923 geborene Tierarzt Dr. Alfred A des Vergehens des schweren
Betruges nach 88 146, 147 Abs 2 StGB schuldig erkannt. Darnach hat er in der Zeit ab April 1980 bis Oktober 1981 in
Retz als Beamter, namlich als von der Stadtgemeinde Retz mit der Uberbeschau von Fleisch- und Wurstwaren im
Landespensionistenheim Retz beauftragter Tierarzt, unter Ausnitzung der ihm durch seine Amtstatigkeit gebotenen
Gelegenheit mit Bereicherungsvorsatz auszahlungsbefugte Organe der Stadtgemeinde Retz durch die monatliche
Vorlage von 'Zahlungsaufforderungen', in denen sein Entgelt fir eine angeblich acht- bis neunmal im Monat
durchgeflhrte (in Wahrheit aber unterlassene) Fleischiiberbeschau im Landespensionistenheim Retz verzeichnet war,
sohin durch Tauschung Uber Tatsachen, zur Auszahlung von insgesamt 8.315,94 S verleitet, wodurch letztlich (das
Bundesland Niederdsterreich vertreten durch) die Bezirkshauptmannschaft Hollabrunn im Betrag von 10.393,68 S am
Vermogen geschadigt wurde.

Rechtliche Beurteilung

Diesen Schuldspruch bekampft der Angeklagte mit einer auf die Grinde der Z 5 und 9 lit a dess 281 Abs 1 StPO
gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde, die sich jedoch als nicht berechtigt erweist.

In Ausfuhrung des erstangefiihrten Nichtigkeitsgrundes macht der Beschwerdefiihrer dem Ersturteil zum Vorwurf, daf3
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die darin enthaltene Feststellung, er habe mit einer Uberprtfung der von ihm (monatlich) gelegten Rechnungen (Uber
die Durchfuhrung der Fleischiberbeschau im Landespensionistenheim Retz) nicht rechnen mussen, in den
Verfahrensergebnissen keine Deckung fande, zumal nach der vom Erstgericht mit Stillschweigen Ubergangenen
Aussage des Zeugen Johann B (S 82) gerade eine Kontrolle (im Herbst 1981) zur Aufdeckung des
verfahrensgegenstandlichen Sachverhaltes geflihrt habe.

Auch sei im Ersturteil der vom Zeugen Ernst C bekundete (S 84/85) und auch vom Beschwerdefuhrer in seiner
Verantwortung erwahnte (S 85) Umstand unbericksichtigt geblieben, daR er (der Angeklagte) die monatlich
vorgelegten Rechnungen (gemeint: Zahlungsaufforderungen) Uber die Fleischiiberbeschau im
Landespensionistenheim Retz stets dreifach ausgestellt habe; eine Ausfertigung sei bei der auszahlenden Stelle, also
bei der Stadtkasse der Stadtgemeinde Retz verblieben und eine weitere fir das Landespensionistenheim Retz zwecks
Rackverrechnung des ausbezahlten Betrages mit der diesem Heim vorgesetzten Dienststelle (Bezrkshauptmannschaft
Hollabrunn) bestimmt gewesen. Schon diese Vorgangsweise lasse erkennen, dal die monatliche Ausstellung der
Rechnung in mehrfacher Ausfertigung nur zu dem Zweck erfolgt sei, deren Gberprufung zu ermdéglichen. Hatte das
Erstgericht diese Verfahrensergebnisse berucksichtigt, so hatte es zu dem SchluR kommen mussen, dal3 die vom
Angeklagten monatlich vorgelegten Rechnungen (Zahlungsaufforderungen) Uber die Fleischiberbeschau im
Landespensionistenheim Retz einer behdrdlichen Gberprifung unterlagen, was deshalb entscheidungswesentlich sei,
weil das ihm als Betrug angelastete Tatverhalten - im Sinne seiner Ausfihrungen zum Nichtigkeitsgrund der Z 9 lit a
des§ 281 Abs 1 StPO - bloR als ein von einer Behdrde auf seine Richtigkeit verfahrensmafiig zu Uberprifendes
unwahres Parteienvorbringen zu werten sei, das sich in einer wahrheitswidrigen Behauptung (namlich die in den
monatlichen Rechnungen bzw Zahlungsaufforderungen verzeichnete Fleischiberbeschau im Landespensionistenheim
Retz auch tatsachlich durchgefuhrt zu haben) erschépfe und im Hinblick auf die behdérdliche Uberpriafung dieses
Vorbringens zu einer Tauschung im Sinne des§ 146 StGB nicht geeignet sei, zumal er zur Unterstltzung dieses
unrichtigen Vorbringens keine zusatzlichen Tauschungsmittel (etwa nachgemachte oder verfalschte Urkunden oder
sonstige falsche Beweismittel) gebraucht habe.

Der Beschwerdeflhrer Ubersieht bei dieser Argumentation allerdings, dal3 die von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsatze zur Straflosigkeit sogenannter 'unwahrer Parteienbehauptungen' in einem zivilgerichtlichen Verfahren
oder in einem Verwaltungsverfahren (oder gegenlber einer behdrdenahnlichen Einrichtung), die im wesentlichen auf
der Erwagung beruhen, dall einem zwar unwahren, aber von der Behoérde (Gericht) im Zuge eines anschlieBenden
Verfahrens zu Gberprifenden Parteienvorbringen fur sich allein noch nicht die Eignung zur Tduschung (im Sinne des §
146 StGB) zukommt (vgl hiezu O)Z-LSK 1979/292; 1981/35, Liebscher in WK, Rz 15 zu§ 146 StGB;

Leukauf-Steininger, Komm zum StGB2, RN 26 zu§ 146 StGB und die dort zitierte Judikatur;

Kienapfel, BT Il, RN 60 und 61 zu§ 146 StGB), auf das ihm angelastete Tatverhalten nicht anwendbar sind. Denn von
einer sich blof3 in einer unwahren Parteienbehauptung erschopfenden, zufolge der Uberprifungspflicht (und
Uberprufungsmoglichkeit) seitens der amtlichen Stelle zu deren Tauschung nicht geeigneten Vorgangsweise kann
jedenfalls dann nicht gesprochen werden, wenn bis zur Tatvollendung (die beim Betrug durch den Eintritt des
Vermdgensschadens im Sinne eines effektiven Verlustes an Vermodgenssubstanz herbeigeflhrt wird; vgl SSt 46/36) ein
behordliches Verfahren zwecks Uberprifung der (unwahren) Parteienbehauptung gar nicht stattfindet, sondern die
Entscheidung oder Verfligung allein aufgrund des Vorbringens des Antragstellers erfolgt.

Gerade dies traf aber im vorliegenden Fall zu. Denn der Angeklagte erhielt, wie das Erstgericht auf Grund der Aussage
des Zeugen Ernst C (S 84) mangelfrei konstatierte, das beanspruchte Entgelt fir die von ihm in den allmonatlich
vorgelegten 'Zahlungsaufforderungen' angefiihrte Anzahl der angeblich von ihm im Landespensionistenheim Retz
durchgefiihrten Fleischiberbeschau von der Stadtkasse der Stadtgemeinde Retz anlaRlich der Vorlage dieser (im
Ersturteil als Rechnungen bezeichneten) 'Zahlungsaufforderungen' sofort und ohne Uberprifung, allein auf Grund
seiner Behauptung einer von ihm in Wahrheit gar nicht erbrachten Leistung ausgefolgt (S 104, 109 und 111). Dieser bei
der Stadtkasse der Stadtgemeinde Retz eingehaltene Auszahlungsmodus, dem kein behordliches Verfahren zur
Uberprufung des vom Angeklagten begehrten Entgeltes vorausging, war aber dem Angeklagten nach den beziiglichen
Urteilsannahmen bekannt (S 104, 109). Hinsichtlich dieser entscheidungswesentlichen Konstatierung, insbesondere
auch dahin, daB der Angeklagte (zumindest bis zur Auszahlung des von ihm jeweils beanspruchten Entgeltes) mit einer
Uberprufung (des von ihm geltend gemachten Anspruches) nicht rechnen mufR3te und auch nicht gerechnet hat (vgl
abermals S 109), vermag die Beschwerde aber weder eine unzureichende oder unvollstandige Begriindung noch sonst
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einen formalen Begriindungsmangel aufzuzeigen. Dahingestellt bleiben kann, ob und in welchem Umfang im Zuge
eines allenfalls vorgesehenen, jedenfalls aber erst nachtrdglich einsetzenden behérdlichen Verfahrens auf
Refundierung des von der Stadtkasse der Stadtgemeinde Retz dem Angeklagten allmonatlich aus dem Titel der
Fleischiberbeschau im Landespensionistenheim Retz ausbezahlten Entgeltes (durch das Landespensionistenheim Retz
bzw durch die Sozialkasse der Bezirkshauptmannschaft Hollabrunn) eine Uberprifung der vom Angeklagten
behaupteten Fleischiberbeschautatigkeit in dem vorgenannten Pensionistenheim an Hand der vom Angeklagten
jeweils (in dreifacher Ausfertigung) erstellten 'Zahlungsaufforderungen' tatsachlich vorgenommen wurde, konnte es
sich doch hiebei nur um ein nachtragliches (behdrdliches) Refundierungsverfahren, in dem der Beschwerdefihrer
keine Parteistellung hat, handeln (vgl hiezu auch § 4 der Verordnung des Landeshauptmannes von Niederdsterreich
vom 17. Oktober 1978, Nr 188/78, bzw vom 9. Juni 1980, Nr 84/80, mit welcher jeweils die Verordnung Uber das
Ausmald der Gebuhren fur die Durchfihrung der Vieh- und Fleischbeschau geandert wurde). Ein solches nachtragliches
behérdliches Verfahren ware nach dem Vorgesagten fir den vom Angeklagten gegenliber der Stadtgemeinde Retz
(Stadtkasse) bereits durch die monatliche Auszahlung des Entgeltes und den dadurch von ihm bei der Stadtgemeinde
Retz herbeigefihrten Vermogensschaden vollendeten Betrug unter dem Aspekt der bereits dargelegten Judikatur zur
sogenannten 'unwahren Parteienbehauptung' bedeutungslos, hat sich doch allein die zundchst unuberpruft
gebliebene Behauptung des Angeklagten gegenliber dem auszahlenden Beamten der Stadtkasse der Stadtgemeinde
Retz Uber die angeblich erbrachten Leistungen bei der Fleischiiberbeschau im Landespensionistenheim Retz zur
Tauschung und im Zusammenhang damit zur tatsachlichen HerbeifUhrung eines Vermdgensschadens (bei der
Stadtgemeinde Retz) als durchaus geeignet erwiesen. Wenn der Angeklagte der Sache nach das Vorliegen eines auf
unrechtmallige Bereicherung gerichteten Vorhabens mit dem Hinweis in Abrede stellt, er habe den ihm in der Zeit ab
April 1980 bis Oktober 1981 fur die von ihm im Landespensionistenheim Retz wahrend dieses Zeitraumes tatsachlich
nicht vorgenommene Fleischiberbeschau ausbezahlten Betrag (von insgesamt 8.315,94 S) als (angemessenes) Entgelt
far die von ihm Gbernommene Haftung (fur das von ihm aber tatsachlich nicht beschaute Fleisch) angesehen, setzt er
sich mit der Beweiswurdigung der Tatrichter (S 77 und 78) in Widerspruch. Diese Verantwortung wird namlich nicht mit
Stillschweigen Ubergangen, das Schéffengericht ist ihr vielmehr mit der denkrichtigen Begriindung nicht gefolgt, daR
der Angeklagte den behdrdlichen Auftrag zur Vornahme der FleischUberbeschau hatte (dem er ab April 1980 im
Landespensionistenheim Retz tatsachlich nicht mehr nachgekommen ist) und sich daher bewul3t war, nur fur die
Vornahme dieser Tatigkeit, und nicht etwa fur eine allfallige (aus der Nichterfullung dieses Auftrages resultierende)
Haftungsibernahme einen Entgeltanspruch zu haben (S 111). Das Ersturteil enthalt daher auch in diesem Belang eine
mangelfreie Begrindung. Die Unhaltbarkeit der vorerwahnten Verantwortung des Angeklagten ergibt sich - auch unter
dem Gesichtspunkt der Vorwerfbarkeit eines Rechtsirrtums (8 9 StGB) - aus der Bestimmung des § 3 der bereits
zitierten Verordnungen des Landeshauptmannes fir Niederdsterreich vom 17. Oktober 1978, Nr 188/78, und vom 9.
Juni 1980, Nr 84/80, die klarstellen, dal} Beschauorgane, die (wie der Angeklagte) nicht in einem aktiven &ffentlich-
rechtlichen Dienstverhaltnis oder in einem Vertragsdienstverhaltnis zur Gemeinde stehen, (neben den Weggebtihren
und den vorgesehenen Zuschlagen) als Entgelt den als Beschaueraufwand bezeichneten Anteil der gemaR § 1

(von der Gemeinde) eingehobenen (und im einzelnen ziffernmalig festgesetzten) Beschaugeblihren erhalten. Dem
Angeklagten stand somit nicht etwa flir eine allfallige 'Haftungsiibernahme', sondern nur fir die tatsachlich
vorgenommene Fleischiberbeschau ein Entgeltanspruch zu, den er auch nach den jeweils in den vorzitierten
Verordnungen des Landeshauptmannes von Niederdsterreich angefiihrten Ansatzen geltend gemacht hat.

Aus diesem Grund schlagt aber auch der weitere Beschwerdeeinwand, mit dem das Fehlen eines
Bereicherungsvorsatzes darzulegen versucht wird, nicht durch, daB er von April 1980 bis Juni 1980 fur die
Fleischiberbeschau nur einen Betrag von jeweils 8,07 S in Rechnung gestellt, also bis dahin die Fleischiiberbeschau
praktisch unentgeltlich durchgefiihrt habe. Bis Juni 1980 betrug namlich die im § 1 lit b der Verordnung des
Landeshauptmannes von Niederdsterreich vom 17. Oktober 1978, Nr 188/78, fur die Uberbeschau des in die
Gemeinde eingeflhrten Fleisches pro angefangene 50 kg festgesetzte GebUhr 8,07 S und wurde flr die folgenden
Monate nach Erhéhung des bezlglichen Ansatzes (8 1 lit b der Verordnung des Landeshauptmannes von
Niederosterreich vom 9. Juni 1980, Nr 84/80) mit 75 S festgelegt. Der Angeklagte hat demnach stets den jeweils
vorgesehenen GebUhrensatz in Anspruch genommen.

Die Beschwerde vermag daher (auch) zur subjektiven Tatseite einen formellen Begriindungsmangel nicht aufzuzeigen.

Das weitere Beschwerdevorbringen zum geltend gemachten Nichtigkeitsgrund der Z 9 lit a des§ 281 Abs 1 StPO
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erschopft sich der Sache nach in der Bestreitung eines auf unrechtmallige Bereicherung gerichteten Vorsatzes auf
seiten des Angeklagten. Damit setzt es sich aber Uber die Urteilsfeststellung hinweg, derzufolge ein Handeln des
Angeklagten mit Bereicherungsvorsatz ausdricklich als erwiesen angenommen wurde (S 107 und 111), und bringt
somit den behaupteten materiellrechtlichen Nichtigkeitsgrund, dessen prozelRordnungsgemalie Ausfihrung stets ein
Festhalten an dem im Urteil festgestellten Sachverhalt (hier zum subjektiven Tatbestandsmerkmal eines Handelns des
Taters mit auf unrechtmaRBige Bereicherung gerichtetem Vorsatz) voraussetzt, nicht zur gesetzmafigen Darstellung.

Zu der vom Angeklagten in der Nichtigkeitsbeschwerde letztlich aufgeworfenen und vom erkennenden Gericht auf
Grund der Bestimmungen des 8 313 StGB in Verbindung mit den 88 8 Abs 3, 13 Abs 2 Z 1 StPO - zutreffend (vgl 88 74 Z
4 letzter Fall; 313 StGB /EvBI 1981/28/) - bejahten Frage der (sachlichen) Zustandigkeit des Schéffengerichtes zur
Fallung des angefochtenen Urteils genlgt es, darauf hinzuweisen, dafl gemaR § 219 StPO nach der rechtskraftigen
Versetzung in den Anklagestand die Zustandigkeit des Gerichtes, das nach der Anklageschrift oder nach dem durch
den Anklageeinspruch veranlal3ten Erkenntnis (des Gerichtshofes zweiter Instanz) zur Hauptverhandlung berufen ist,
nicht mehr angefochten werden kann.

Es war somit der Nichtigkeitsbeschwerde insgesamt der Erfolg zu versagen.

Das Schoffengericht verurteilte den Angeklagten nach§ 147 Abs 2 StGB unter Anwendung des§ 37 Abs 1 StGB (und -
allerdings rechtsirrig, weil der maRgebende Strafsatz keine Untergrenze kennt - unter Anwendung des § 41 Abs 1 StGB)
zu einer Geldstrafe von 300 Tagessatzen, im Nichteinbringungsfalle 150 Tage Ersatzfreiheitsstrafe und setzte die Hohe
des einzelnen Tagessatzes mit 300 S fest. Es wertete hiebei den langen Tatzeitraum (19 Monate) als erschwerend und
als mildernd den bisher unbescholtenen Lebenswandel, die Schadensgutmachung und die im Tatsachlichen teilweise
gestandige Verantwortung.

Mit seiner Berufung begehrt der Angeklagte, 'entweder die ausgesprochenen Tagessdtze schuldangemessen
herabzusetzen beziehungsweise eine bedingte Nachsicht der Geldstrafe zu gewahren'. Der Berufung kommt teilweise
Berechtigung zu.

Wenngleich ein Tatsachengestandnis ohne Eingestandnis der subjektiven Merkmale der strafbaren Handlung nicht als
Milderungsumstand gewertet werden kann (Leukauf-Steininger2, RN 25 zu § 34 StGB und die dort zitierte Judikatur)
kommt dem Umstand, dafl} der Angeklagte nach Anzeigeerstattung sofort den von ihm ungerechtfertigt kassierten
Betrag von 8.478,50 S zurlckbezahlt hat (S 36 unten), neben der Schadensgutmachung an sich auch insoferne
Bedeutung zu, als er damit implicite zugab, keinen Anspruch auf Beschaugebihren gehabt zu haben, sodal3 seine
Verantwortung in der Hauptverhandlung, die GebUhren als dquivalent fur die Gbernommene Haftung angesehen zu
haben, eher nur als (nachtraglicher) Beschdnigungsversuch zu werten ist. Wirdigt man weiters die Schwierigkeiten, die
mit der (in unrichtiger Gesetzesauslegung angeordneten) Uberbeschau im Landespensionistenheim tatsachlich
verbunden gewesen sind, und den Umstand, dall der unbescholtene Angeklagte jahrzehntelang die Fleischbeschau
(auch im Landespensionistenheim) korrekt durchgefuhrt hat, kommt den (verbleibenden) Milderungsumstanden doch
erhebliches Gewicht zu. Hingegen ist bei der als erschwerend in Betracht gezogenen Fortsetzung der Tat durch langere
Zeit auch zu berUcksichtigen, dal3 erst durch die wiederholte ungerechtfertigte Verzeichnung von (im einzelnen
geringer) Uberbeschaugebihren die Schadenssumme von 5.000 S Uberschritten wurde, somit der (in der
Vermogensschadigung liegende) Unwert der im Fortsetzungszusammenhang stehenden einzelnen Tathandlungen
durch die Subsumtion unter den Strafsatz des § 147 Abs 2 StGB weitgehend ausgeschdpft erscheint. Legt man auch
diese Erwagungen der Beurteilung der fiir die Bemessung der Anzahl der Tagessatze allein mal3geblichen Schuld (§ 32
StGB) zugrunde, erscheint die vom Erstgericht verhangte Geldstrafe doch Gberhdht, weshalb die Strafe auf das im
Spruch ersichtliche, schuldangemessene Mal3 zu reduzieren war.

Dem (alternativen) Begehren auf bedingte Nachsicht der Geldstrafe konnte allerdings schon aus generalpraventiven
Grinden nicht entsprochen werden, da der Angeklagte die Tat unter Ausnutzung seiner Beamtenstellung (im Sinn des
letzten Halbsatzes des§ 74 Z 4 StGB) und des ihm nicht zuletzt deshalb seitens der Stadtgemeinde Retz
entgegengebrachten Vertrauens begangen hat. Der Gesetzgeber hat der Strafrechtspflege (neben den die Person des
Taters betreffenden ResozialisierungsmalBnahmen) ausdricklich (8 43 Abs 1 StGB) auch die Aufgabe gestellt,
erforderlichenfalls durch Vollziehung angemessener Geld- und Freiheitsstrafen anderen potentiellen Tatern (hier:
Berufskollegen des Angeklagten) vor Augen zu fihren, dall ihre Aufgabenstellung ein hoheres MalR an
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Pflichtbewul3tsein erfordert und MiBbrauche zum Zwecke der Aufrechterhaltung des Vertrauens der Staatsbuirger in
die Korrektheit der staatlichen Verwaltung und die personliche Integritat ihrer Beauftragten entsprechend geahndet
werden.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die bezogene Gesetzesstelle.
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