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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 12.04.1983

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 12. April 1983 unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr. Faseth in Gegenwart der Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Bernardini, Dr. Walenta, Dr. Lachner und Hon.
Prof. Dr. Brustbauer als Richter sowie des Richteramtsanwarters Dr. Veith als Schriftfiihrer in der Strafsache gegen
Erwin A wegen des Verbrechens des schweren Betruges nach §8 146, 147 Abs. 3 StGB Uber die vom Angeklagten sowie
von der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Kreisgerichtes Korneuburg als Schéffengericht vom 3. November 1982,
GZ 11 a Vr 4/82-26, erhobenen Nichtigkeitsbeschwerden und Berufungen nach o6ffentlicher Verhandlung, nach
Anhdrung des Vortrages des Berichterstatters, Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Lachner, der Ausfihrungen des
Verteidigers Dr. Richter und des Vertreters der Generalprokuratur, Generalanwalt Dr. Tschulik, zu Recht erkannt:

Spruch

Beiden Nichtigkeitsbeschwerden wird Folge gegeben, das angefochtene Urteil (zur Ganze) aufgehoben und die Sache
zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen. Mit ihren Berufungen werden der
Angeklagte und die Staatsanwaltschaft auf diese Entscheidung verwiesen.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der 51jahrige Erwin A des Verbrechens des schweren Betruges nach 88 146, 147
Abs. 3 StGB schuldig erkannt, weil er von 1975

bis September 1981 als Leiter der B der Stadt C mit dem Vorsatz, durch das Verhalten der Getduschten die genannte
Sparkasse  unrechtmaRBig zu bereichern, bei Blrges-Krediten, Gewerbestrukturverbesserungskrediten,
Betriebsmittelkrediten fur Dirreschaden und Merkantil-Darlehen zahlreiche Kreditnehmer durch Tauschung Uber die
Tatsache, dal3 die Sparkasse bei ihren Konten Abbuchungen fir verdeckte Provisionen vornimmt, zur Anerkennung
der Richtigkeit der jeweiligen Kontoauszuge, mithin zu Handlungen verleitete, welche die (jeweiligen) Kreditnehmer an
ihrem Vermdgen insgesamt um 1,528.960,28 S schadigten.

Von der weiteren Anklage, den Tatbestand des Betruges auch dadurch verwirklicht zu haben, daR er die Mitglieder des
Vorstandes der B der Stadt C durch Unterschieben eines minderwertigen gebrauchten Diktiergerdtes fur ein
héherwertiges Gerat zur Annahme des ersteren verleitet habe, wodurch die Sparkasse an ihrem Vermdgen um einen
Betrag von 2.190 S geschadigt worden sei, wurde er gemal3 8 259 Z 3 StPO freigesprochen.

Den Schuldspruch bekampft der Angeklagte, den (Teil-) Freispruch die Staatsanwaltschaft mit Nichtigkeitsbeschwerde,
die vom Angeklagten auf die Z 4, 5 und 9 lit a und von der Staatsanwaltschaft auf die beiden letztgenannten
Nichtigkeitsgrinde des § 281 Abs. 1 StPO gestutzt wird.

Rechtliche Beurteilung
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Zur Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten:

Den Verfahrensmangel (Z 4) erblickt der Angeklagte in der Abweisung des von seinem Verteidiger in der
Hauptverhandlung gestellten Antrages (S 214/1l) auf zeugenschaftliche Vernehmung der Geschadigten zum Beweis
dafur, daR ihnen bei Abschlul der Kreditvertrage auch die Gesamtkosten der Kredite bekanntgegeben worden seien.
Die Beweisaufnahmen wurden vom Erstgericht mit der Begrindung abgelehnt (S 214 f./ll), dal der Angeklagte nach
seiner eigenen Darstellung mit den Kreditnehmern Uber eine Provision nicht gesprochen, sondern ihnen bloR eine
ungefahre Summe mitgeteilt habe, aus der sie nicht entnehmen konnten, dal3 zu den Zinsen noch weitere Kosten,

insbesondere eine Provision, hinzukommen werden (vgl S 214/11).

Der Verfahrensruge kommt Berechtigung zu: Der Angeklagte hat sich in der Hauptverhandlung im wesentlichen damit
verantwortet, die Kreditwerber zwar nicht darauf hingewiesen zu haben, daRR von der Sparkasse aufler den
vereinbarten Zinsen - entgegen den fur Sonderkredite allgemein festgelegten Bestimmungen und entgegen dem
Vertragstext, wonach der betreffende Kredit provisionsfrei sein sollte - in Wahrheit auch noch eine Provision verlangt
werde, doch habe er ihnen gegenitber immerhin von einer 'Zuspeis' gesprochen und die daraus resultierende
ungefdhre Gesamtbelastung aus dem Kredit genannt. Dieses Vorbringen betrifft insofern entscheidungswesentliche
Umstande, als Betrug eine auf Irrefihrung abzielende Einwirkung des Taters durch ausdrickliches Behaupten falscher
Tatsachen, durch Entstellen wahrer Tatsachen oder durch ein zur Irrefihrung eines anderen bestimmtes konkludentes
Verhalten auf die Vorstellung des anderen voraussetzt (vgl Kienapfel, BT Il, RN 39 zu8 146 StGB). Von einer
(tatergewollten) Tauschung Uber Tatsachen kann daher im vorliegenden Fall nur dann die Rede sein, wenn durch das
Gesamtverhalten des Angeklagten bei den Kreditnehmern die Vorstellung hervorgerufen werden sollte, dal3 fur die
gewahrten Kredite ausschliellich die im Kreditvertrag festgelegten Zinsen (zuziglich  allfalliger
'Geldbeschaffungskosten' fir eine buicherliche Sicherstellung) zu entrichten waren.

Selbst wenn der Angeklagte bei den Kreditanbahnungsgesprachen die Darlehenswerber nicht ausdricklich Gber die
von der Sparkasse beanspruchten Provisionen aufgeklart hat, wirde dies nicht ausschlieBen, dal er den
Kreditnehmern oder zumindest einzelnen von ihnen mit den oben erwahnten Worten zumindest dem Sinne nach
mitteilen wollte, dalR ihnen auRer Zinsen noch zusatzliche, die Gesamtkosten ihrer Kredite erhdhende andere
Nebenkosten verrechnet werden und solcherart diesen Personen gegenuber Erkldrungen abgab, die fiur die
Beurteilung der (in Abrede gestellten) subjektiven Tatseite bedeutsam sein kdnnen. Die begehrten Beweisaufnahmen
betrafen sohin fur die Beurteilung der Frage, ob der Beschwerdeflhrer vorsatzlich ein zur Tauschung der
Kreditnehmer Uber den Inhalt der mit ihnen getroffenen Vereinbarungen geeignetes und bestimmtes Verhalten
gesetzt hat, erhebliche Beweisumstande. Die Verantwortung des Angeklagten, die Kreditwerber mit hinreichender
Deutlichkeit auf solche zusatzliche Kreditbelastungen hingewiesen zu haben, erachtete das Erstgericht allerdings flr
unglaubwdirdig, weil der als Zeuge vernommene Sparkassenangestellte Franz D, der bei derartigen
Anbahnungsgesprachen anwesend war, nie etwas von dem Wort 'Zuspeis' gehdrt haben will (vgl S 232 f, 235 f/1I).

Nichtsdestoweniger durfte das Schoéffengericht die vom Angeklagten angebotenen Entlastungsbeweise nicht nur
deshalb ablehnen, weil es die bereits vorliegenden Beweise flr ausreichend hielt, und im Hinblick auf die ihm nach
den 883

und 258 StPO obliegenden Pflichten sich nicht von einer schon vor Aufnahme samtlicher beantragten Beweise, soweit
diese zu einer (weiteren) Aufklarung entscheidungswesentlicher Umstande fiihren konnten, vorgefal3ten Uberzeugung
von der Schuld des Angeklagten leiten lassen. Eine solche Vorwegnahme der Beweiswirdigung war hier schon deshalb
unstatthaft, weil die Geschadigten weder (selbst) Strafanzeigen erstattet hatten noch im Zuge der Vorerhebungen
durch die Gendarmerie oder das Gericht jemals befragt worden waren und mithin jedenfalls nicht unzweifelhaft
erkennbar ist, daf? diese Formverletzung auf die Entscheidung keinen dem Angeklagten nachteiligen Einfluf3 Gben kann
(8 281 Abs. 3 StPO).

Schon darum war der Verfahrensrige Berechtigung zuzuerkennen und demzufolge in Stattgebung der
Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten das angefochtene Urteil in seinem schuldig sprechenden Teil aufzuheben,
ohne dal} es einer Erdrterung des weiteren Beschwerdevorbringens bedarf.

Im erneuerten Verfahren wird in rechtlicher Hinsicht zu beachten sein, dalR dem Angeklagten - seinen
Beschwerdeausfiihrungen zur Z 9 lit a des § 281 Abs. 1 StPO zuwider -

keineswegs blof3 Unterlassung der gebotenen Aufklarung der Kreditwerber Uber den Inhalt der getroffenen
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Kreditvereinbarungen, sondern auch Tauschung (bei Erstellung der keine Provisionen ausweisenden Kontoauszuge),
mithin auch ein positives Tun zum Vorwurf gemacht wird, ein Verhalten demnach, dem nach der Verkehrsauffassung
(8 863 ABGB) insgesamt ein irrefihrender Erklarungswert zukommt (vgl Kienapfel, BT Il, RN 43, 67 und 68 z&8 146
StGB; Leukauf-Steininger, Komm zum StGB2, RN 12, 15 zu § 146).

Zur Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft:

Nach den zum Teilfreispruch getroffenen Urteilsfeststellungen hatte Werner A, der Sohn des Angeklagten, im Jahre
1979 ein Tonbandgerat zum Preis von 3.990 S gekauft, welches der Angeklagte in sein Bliro nahm und fir die B der
Stadt C verwendete. Als im Herbst 1980 der Sohn des Angeklagten dieses Gerat wieder zurlckverlangte, sollte fur die
Sparkasse ein neues Tonbandgerat angeschafft werden. Da aber der Angeklagte das seinem Sohn gehorige
Tonbandgerat wegen der fur ihn glnstigen Bedienungsmaoglichkeit weiterhin fir die Sparkasse verwenden wollte,
kaufte Werner A Uber Auftrag seines Vaters ein Tonbandgerat zum gleichen Preis und liel} sich den hieflr
aufgewendeten Betrag von 3.990 S von der Sparkasse ausbezahlen. Wahrend der Sohn das neu angeschaffte
Tonbandgerat behielt, ging sein urspringliches Tonbandgerat in das Eigentum der Sparkasse Uber. Ein Handeln des
Angeklagten mit Schadigungsund Bereicherungsvorsatz wurde vom Erstgericht mit der Begriindung verneint, daf8 auch
das erste vom Sohn des Angeklagten neu und zum gleichen Preis wie das spdter von der Sparkasse bezahlte
Tonbandgerat gekaufte Gerat von allem Anfang an nur fur die Sparkasse verwendet worden sei. Berechtigt ist die
Mangelrige (Z 5) der Staatsanwaltschaft schon, soweit sie gegen die bezutglichen Urteilsannahmen ins Treffen fuhrt,
dal3 einerseits das (in der Hauptverhandlung verlesene) Gutachten des Sachverstandigen Ing. Karl E, wonach im
Zeitpunkt der Neuanschaffung durch die B der Stadt C zwischen den beiden Tonbandgeraten eine Wertdifferenz von
2.190 S bestanden hat (vgl Band I, S 89 f d.A), unerortert blieb, und andererseits fur die Annahme, der Sparkasse sei
von Anfang an ein gleichwertiges Gerat zur Verfugung gestanden, das nur fur ihre Zwecke Verwendung gefunden habe,
eine ausreichende Aktengrundlage fehlt; denn nach der Aussage des Zeugen Werner A wurde das erste Gerat bereits
1978 angeschafft und - mit gelegentlichen Ausnahmen - erst ab ca September 1979 dem Angeklagten, wie dieser selbst
einrdumt, fur die Sparkasse Uberlassen (vgl S 12 f, 16 f, 189/Il). Eine Berucksichtigung dieser Beweisergebnisse hatte
jedoch bei der Entscheidung der Frage, ob der Angeklagte durch sein Verhalten sich oder Dritte zum Schaden der B der
Stadt C bereichern wollte, allenfalls zu anderen Schluf3folgerungen, als sie vom Erstgericht gezogen worden sind,
fihren kénnen. Der Eintritt eines Vermoégensschadens bei der Sparkasse koénnte namlich nur dann (vorweg)
ausgeschlossen werden, wenn Ursache der Wertminderung des aus dem Vermdgen des Werner A stammenden

Gerates ausschliel3lich dessen durch Gebrauch fur die Sparkasse bewirkte Abntitzung gewesen sein sollte.

Schon die von der Staatsanwaltschaft zutreffend aufgezeigten Begrindungsmangel Uber entscheidungswesentliche

Tatsachen machen daher eine Aufhebung des Urteils auch in seinem freisprechenden Teil erforderlich.

Im zweiten Rechtsgang wird nach Mal3gabe der Beweisergebnisse auch noch zu beurteilen sein, ob das Verhalten des
Angeklagten nicht allenfalls als MiBbrauch einer ihm rechtsgeschaftlich eingerdaumten Befugnis, Uber fremdes
Vermdgen zu verfugen, zum Schaden seines Machtgebers zu werten und demgemald nicht dem Tatbestand des
Betruges, sondern jenem der Untreue zu unterstellen ist. Es war daher in Stattgebung beider Nichtigkeitsbeschwerden,
ohne dal3 noch auf deren sonstige Einwande eingegangen zu werden brauchte, (Uber diese Rechtsmittel sowie Uber
die Berufungen des Angeklagten und der Staatsanwaltschaft) spruchgemal zu erkennen.
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