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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 17.09.1980

Kopf
Der Oberste Gerichtshof hat am 17. September 1980

unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Breycha und in Gegenwart der Hofrate des
Obersten Gerichtshofes Dr. Keller, Dr. Kral, Dr. Steininger und Dr. Lachner als Richter sowie des Richteramtsanwarters
Mag. Winter als Schriftfihrerin in der Strafsache gegen Franz Gerhard A wegen des Vergehens des schweren Betrugs
nach 8§ 146, 147 Abs. 2 StGB.

Uber die vom Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt als Schoffengericht vom 23. Mai 1980, GZ.
10 Vr 325/80- 11, erhobene Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung nach offentlicher Verhandlung, nach Anhérung des
Vortrages des Berichterstatters, Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Steininger, der Ausfihrungen des Verteidigers
Dr. Oehlzand und der Ausfihrungen des Vertreters der Generalprokuratur, Generalanwalt Dr. Nurscher, zu Recht
erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung wird Folge gegeben und die Strafe auf 6 (sechs) Monate herabgesetzt.

Gemal? § 390 a StPO. fallen dem Angeklagten die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 21. Janner 1912 geborene, zuletzt als Landmaschinenverkaufer tatige
Franz Gerhard A des Vergehens des schweren Betrugs nach 88 146, 147 Abs. 2 StGB. schuldig erkannt, weil er ('im
Rackfall /8§ 39 StGB. /') mit dem Vorsatz, sich durch das Verhalten der Getduschten unrechtmaBig zu bereichern,
nachgenannte Personen durch Tauschung Uber seine Zahlungsfahigkeit und -willigkeit, insbesondere durch
Verschweigen seiner hohen Verbindlichkeiten und zahlreichen anhangigen Exekutionsverfahren, zu Handlungen
verleitete, welche die Nachgenannten an ihrem Vermodgen schadigten, und zwar 1. in wiederholten Angriffen in der Zeit
zwischen dem 29. November 1976 und dem 14. Dezember 1977 in Klagenfurt und anderen Orten (Osterreichs)
Angestellte 6sterreichischer Postdmter zur Gewahrung von Uberziehungen seines Kontos Nr. 1359.688 (bei der
Osterreichischen Postsparkasse) durch Ausstellung (und Einlésung) von Schecks im Gesamtbetrag von 30.364 S,
wodurch die Osterreichische Postsparkasse geschadigt wurde (derzeit aushaftender Betrag: 9.373,94 S);

2. am 29. August 1978 in Perchtoldsdorf die Verantwortlichen der Firma B (GesmbH & Co. KG.) zum Verkauf einer
Motorsage samt Zubehdr im Gesamtwerte von 13.513,95 S, wodurch die genannte Firma geschadigt wurde (derzeit
aushaftender Betrag: 12.000 S). Allein den Schuldspruch zu Punkt 1. bekampft der Angeklagte mit
Nichtigkeitsbeschwerde, die er ziffernmaRig auf § 281 Abs. 1 Z. 10 StPO. stitzt, wobei er jedoch der Sache nach
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Nichtigkeiten im Sinne der Z. 5 und 9 lit. a der zitierten Gesetzesstelle behauptet, indem er dem Ersturteil Feststellungs-
bzw. Begrindungsmangel in Ansehung der Annahme einer betrigerischen Tauschung der Angestellten der von ihm fur
die Einlésung der Schecks in Anspruch genommenen Postamter, und zwar Uber seine Bonitat, sowie in Ansehung
seines auf eine solche Tauschung gerichteten Vorsatzes vorwirft.

Rechtliche Beurteilung
Die Beschwerde ist nicht begriindet.

Soweit der Beschwerdeflhrer zunachst - im Hinblick auf die Anfihrung der Z. 10 des§ 281 Abs. 1 StPO. - einen
Subsumtionsirrtum des Erstgerichtes releviert, ist die Nichtigkeitsbeschwerde nicht dem Gesetz gemal3 ausgeflhrt,
weil die Beschwerde weder direkt noch indirekt angibt, welchen anderen Tatbestand der im Urteil zu Punkt 1.
festgestellte Sachverhalt seiner Ansicht nach erfullt bzw. inwieweit die von ihm behaupteten Feststellungsmangel einer
solchen nicht naher bezeichneten gednderten rechtlichen Beurteilung entgegenstehen, und eine gesetzmallige
Ausflhrung der Subsumtionsrige voraussetzt, daR der Beschwerdefihrer zu erkennen gibt, welches andere
Strafgesetz auf seine Tat hatte angewendet werden sollen (KH 911, 1025, 3502; RZ. 1936, 128; 10 0s 146/77 u.a.).
Soweit die Beschwerdeausfuhrungen aber - ihrem Inhalte nach - als Geltendmachung der Nichtigkeitsgriinde der Z. 9

lit. a bzw. (auch) der Z. 5 des§8 281 Abs. 1 StPO. verstanden werden kdénnen, weil damit Begrindungs- und
Feststellungsmangel in Ansehung der betrlgerischen Tduschung Uber Tatsachen und des Tauschungsvorsatzes
behauptet werden, so ist auch damit fir den Beschwerdefiihrer nichts gewonnen. Denn die diesbezlgliche Rechtsrige
entbehrt einer gesetzmalligen Ausfihrung, weil der Beschwerdefiihrer mit seiner Behauptung, ihm sei nicht bekannt
gewesen, daR Uberziehungen des Postscheckkontos unzuldssig sind, die im Urteil getroffene gegenteilige
Konstatierung miRachtet, wonach ihm das Fehlen einer solchen (legalen) Uberziehungsméglichkeit bekannt war (S. 63
d.A.), wobei diese Annahme in der vom Schéffengericht als glaubwirdig und unbedenklich beurteilten Aussage des
Zeugen C gedeckt ist und ihr auch die Verantwortung des Beschwerdeflhrers, der bloR eine (dolose) Tauschung der
Postbediensteten in Abrede stellte (vgl. S. 55/56 sowie auch 36 d.A.), nicht entgegensteht. Die erfolgte Tduschung der
Postbediensteten und den diesbeztglichen Tauschungs-

(und Schadigungs-)vorsatz hat das Erstgericht mit dem (zutreffenden) Hinweis, dal die durch hohe Verbindlichkeiten
und zahlreiche anhéngige Exekutionsverfahren sowie durch wiederholte Kontolberziehungen gekennzeichneten
wirtschaftlich ungiinstigen Verhaltnisse des Beschwerdeflihrers zwar bei der Postsparkasse in Wien, nicht aber den
jeweiligen Postamtsbediensteten, welchen er - unter Verschweigung dieser Umstande - die (ungedeckten) Schecks,
stets nur mit Schecksummen bis zu 5.000 S, zur Einlésung vorlegte, einleuchtend und mangelfrei begriindet (vgl. S. 65
d.A).

Die Nichtigkeitsbeschwerde erweist sich daher zur Ganze als
unbegrundet.

Allerdings ist dem Erstgericht (und auch schon der Anklagebehoérde) bei der strafrechtlichen Beurteilung des dem
Schuldspruch zu Punkt 1. des Urteilssatzes zugrunde liegenden Sachverhalts insofern ein - vom Angeklagten nicht
gerlgter - Subsumtionsirrtum unterlaufen, als die ihm angelastete, nach dem Anklagevorwurf (S. 47 d.A.) unter
Verwendung der ihm zur Verfligung gestellten Scheckkarte erfolgte (rechtswidrige) Ausstellung ungedeckter (Inhaber-)
Schecks der Osterreichischen Postsparkasse und Vorlage dieser Schecks bei &sterreichischen Postimtern zur
Auszahlung der jeweils 5.000 S nicht Ubersteigenden Schecksumme an ihn, rechtsrichtig nicht als Betrug, sondern als
Untreue nach 8§ 153 StGB. zu beurteilen gewesen ware. Denn die betreffenden Postamter sind (blof3) Einzahlungs- und
Auszahlungsstellen der Osterreichischen Postsparkasse, nicht aber (wie diese) das kontofiihrende Institut; sie haben
auf Grund von Vereinbarungen mit der Postsparkasse Schecks, die unter Vorlage der ausgestellten Scheckkarte vom
Kontoinhaber prasentiert werden und auf jeweils hdchstens 5.000 S lauten, zu Lasten der Postsparkasse einzuldsen.
Der sich in der Ausstellung ungedeckter Schecks und deren Vorlage zur Zahlung bei Postamtern manifestierende
(wissentliche) MiRbrauch der dem Kontoinhaber auf Grund des mit der Osterreichischen Postsparkasse
abgeschlossenen Scheckkartenvertrags in diesem Rahmen (bei gegebener Deckung) eingerdumten Befugnis, Uber
Vermogen des kontofUhrenden Instituts durch Ausstellung und Einldsung derartiger Schecks bei Postamtern zu
verflgen, begriindet Untreue im Sinne des § 153 StGB.

(OJZ-LSK. 1980/144; OJZ-LSK. 1975/6 = SSt. 45/28;
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EvBI. 1977/120; Leukauf-Steininger, Kommentar2 RN 36 zu 8 153;
Proske in O)Z. 1979, 598 ff.).

Rechtsrichtig ware daher das zu Punkt 1. des Urteilssatzes festgestellte Tatverhalten des Angeklagten als Untreue nach
8 153 Abs. 1 StGB,, infolge des 5.000 S Ubersteigenden Schadens strafbar nach § 153 Abs. 2 erster Fall StGB., zu
beurteilen gewesen, wobei allerdings die Strafdrohung des 8 153 Abs. 2 erster Fall StGB. jener des vom Erstgericht
(insgesamt) angenommenen Vergehens nach 88 146, 147 Abs. 2 StGB. entspricht. Der Angeklagte hat sich jedoch durch
die rechtsirrige Subsumtion nicht beschwert erachtet; soweit er seine Nichtigkeitsbeschwerde auf die Z. 10 des 8§ 281
Abs. 1 StPO. stltzt, ist sie - wie dargetan - nicht gesetzmal3ig ausgefuhrt und zielt auch sonst in keiner Weise auf die
Beseitigung des aufgezeigten Subsumtionsirrtums ab. Dieser kénnte somit - anders als etwa in dem zu EvBI. 1977/120
entschiedenen Fall - nur in amtswegiger Wahrnehmung gemaf3 8 290 Abs. 1 StPO. aufgegriffen werden, wozu sich
jedoch der Oberste Gerichtshof - mangels eines Nachteils fir den Angeklagten im Sinne des § 290 Abs. 1 StPO. (vgl.
hiezu 13 0s 85/80) - nicht veranlal3t sieht.

Das Erstgericht verurteilte den Angeklagten nach§ 147 Abs. 2 StGB. zu einer Freiheitsstrafe in der Dauer von 8 (acht)
Monaten; dabei wertete es als erschwerend die einschldgigen Vorstrafen und die Wiederholung der strafbaren
Handlungen, als mildernd hingegen die teilweise Schadensgutmachung und eine gewisse verlockende Gelegenheit im
Schuldspruchfaktum 1. des Urteilssatzes. Mit seiner Berufung strebt der Angeklagte eine Reduzierung des Strafmalles

an.
Der Berufung kommt im Ergebnis Berechtigung zu.

Richtig ist, daR der Berufungswerber mehrfach einschlagig vorbestraft ist. Andererseits hat er jedoch in beiden
Schuldspruchfakten nicht unbetrachtliche Schadensgutmachung geleistet, wodurch er doch eine gewisse
Schuldeinsicht dokumentiert hat, aber auch objektiv seine Taten weniger schwer wiegen. Dazu kommt, dal3 sich der
nunmehr im 69.Lebensjahr stehende Berufungswerber zu den Tatzeiten offensichtlich in einer betrachtlichen
wirtschaftlichen Notlage befunden hat, die fur die Begehung der neuerlichen Straftaten jedenfalls mitbestimmend
gewesen ist. Aus diesen Erwdagungen hat daher der Oberste Gerichtshof die Gber den Berufungswerber in erster
Instanz verhangte Strafe auf das aus dem Spruch ersichtliche Ausmal3 herabgesetzt.

Es war sohin spruchgemaR zu erkennen.
Die Kostenentscheidung fuldt auf der bezogenen Gesetzesstelle.
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