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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 10.06.1980

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 10. Juni 1980 unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr. Obauer und in Gegenwart der Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Faseth, Dr. Steininger, Dr. Horak und Dr.
Reisenleitner als Richter sowie des Richteramtsanwarters Dr. Schubert als Schriftfihrerin in der Strafsache gegen
Anton A wegen des Verbrechens des schweren und gewerbsmaRigen Betruges nach 8§ 146, 147 Abs. 3 und 148 (erster
Fall) StGB. und anderer strafbarer Handlungen Uber die vom Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes
Innsbruck als Schoffengericht vom 5. Marz 1980, GZ. 22 Vr 3269/79-79, erhobene Nichtigkeitsbeschwerde und
Berufung nach o&ffentlicher Verhandlung, nach Anhérung des Vortrages des Berichterstatters, Hofrat des Obersten
Gerichtshofes Dr. Horak, der Ausfiihrungen des Verteidigers Dr. Steininger und der Ausfihrungen des Vertreters der
Generalprokuratur, Generalanwalt Dr. Gehart, zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird teilweise Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberthrt bleibt, im
Punkt Il des Schuldspruchs sowie im Strafausspruch aufgehoben und gemaR § 288 Abs. 2 Z. 3 StPO. in der Sache selbst
erkannt:

Anton A ist schuldig, im Sommer 1977 in Innsbruck ein Gut, das ihm von der Firma Fritz B anvertraut worden ist,
namlich ein Zentralsteuergerat im Wert von 4.380 S, sich mit dem Vorsatz zugeeignet zu haben, sich dadurch
unrechtmalig zu bereichern. Er hat hiedurch das Vergehen der Veruntreuung nach & 133 Abs. 1 StGB. begangen und
wird hiefur sowie fur die ihm laut den aufrecht gebliebenen Schuldsprtichen | und Il des Ersturteils zur Last fallenden
strafbaren Handlungen, namlich das Verbrechen des schweren und gewerbsmaRigen Betrugs nach 88 146, 147 Abs. 3
und 148 (erster Fall) StGB.

sowie das Vergehen der Verletzung der Unterhaltspflicht nach8 198 Abs. 1 StGB., nach8 147 Abs. 3 StGB. unter
Anwendung des 8 28 StGB. zu einer Freiheitsstrafe von 15 (fiUnfzehn) Monaten verurteilt. Im UGbrigen wird die
Nichtigkeitsbeschwerde verworfen. Mit seiner Berufung wird der Angeklagte auf diese Entscheidung verwiesen.

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

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 8. September 1933 geborene Installateur Anton A des Verbrechens des
schweren und gewerbsmaRigen Betrugs nach 88 146, 147

Abs. 3, 148 erster Fall StGB., des Vergehens des Diebstahls nach § 127 Abs. 1, Abs. 2 Z. 3 StGB. und des Vergehens der
Verletzung der Unterhaltspflicht nach § 198 Abs. 1 StGB.

schuldig erkannt.
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Mit seiner auf § 281 Abs. 1 Z. 5 und 10 StPO. gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde bekampft der Angeklagte den
Schuldspruch wegen des (in 22 Fallen begangenen) Verbrechens des schweren (und) gewerbsmaligen Betrugs nach §§
146, 147 Abs. 3 und 148 (erster Fall) StGB. (Punkt I. des Urteilssatzes) hinsichtlich des - flir die Annahme eines 100.000
S Ubersteigenden Gesamtschadens aus den Betrigereien (8 147 Abs. 3 StGB.) ausschlaggebenden - Faktums 4 sowie
den Schuldspruch wegen des Vergehens des Diebstahls nach 8 127 Abs. 1 und Abs. 2 Z. 3 StGB. (Punkt Il. des
Urteilssatzes); darnach wird ihm zur Last gelegt, daR3 er in Innsbruck (zu 1.4) in der Zeit zwischen Dezember 1977 und
April 1978 mit dem Vorsatz, sich durch das Verhalten der Getauschten unrechtmaRlig zu bereichern, Amalia C durch
das Verschweigen einer bereits bestehenden anderen Lebensgemeinschaft bzw. Ehe und durch die Zusage der
Rackzahlung binnen weniger Monate zur Gewahrung von Darlehen verleitete, wodurch sie an ihrem Vermdgen einen
Schaden von 81.200 S erlitt, und (zu Il.) im Sommer 1977 mit dem Vorsatz, sich durch die Zueignung der Sache
unrechtmalig zu bereichern, ein Zentralsteuergerat im Wert von 4.380 S der Firma Fritz B unter Ausnutzung einer
Gelegenheit, die durch eine ihm als Arbeiter von der genannten Firma aufgetragene Arbeit geschaffen worden war,
wegnahm.

Rechtliche Beurteilung

Die Urteilsannahmen zum Betrugsfaktum 1.4. bezeichnet der Beschwerdefihrer - mit Bezugnahme auf8 281 Abs. 1 Z. 5
StPO. - als widersprtichlich und 'aktenwidrig', weil in den Entscheidungsgrinden Uber den Inhalt des beziglichen
Urteilstenors hinausgehend eine von ihm der Amalia C gemachte ausdruckliche Zusage, mit ihr die Ehe zu schlieRen
oder doch eine Lebensgemeinschaft zu begrinden, konstatiert werde, woflr aber keine Beweisgrundlage - nicht
einmal eine dahin lautende Behauptung der genannten Zeugin - vorhanden sei. Dieser Einwand betrifft jedoch keine
entscheidende Tatsache: Fir die Beurteilung des in Rede stehenden Tatverhaltens als Betrug kommt es namlich nicht
darauf an, ob der Angeklagte der Geschadigten den Abschlul3 einer Ehe oder die Aufnahme einer Lebensgemeinschaft
mit ihr versprochen hat; umsoweniger darauf, ob sie hiedurch zur Darlehensgewahrung motiviert wurde.
Entscheidend ist hier vielmehr nur das -

mit Schadigungsvorsatz verbundene - Vortauschen des Willens und der Fahigkeit des Angeklagten, die als Darlehen
empfangenen Betrage vereinbarungsgemal zurlickzuzahlen, und der hiertber bewirkte Irrtum der Geschadigten, der
nach den insoweit unbekampften Urteilsannahmen (S. 329 und 339) fur den Schadenscharakter ihrer Handlungsweise
auch kausal war (vgl. Leukauf-Steininger, Kommentar2 RN 24 zu § 146 StGB.; RZ. 1977/125).

In Ansehung des wegen Diebstahls ergangenen Schuldspruchs hingegen, den der Beschwerdefiihrer aus beiden von
ihm relevierten Nichtigkeitsgrinden mit dem Ziel einer Beurteilung der betreffenden Tat als Veruntreuung anficht,
kommt schon seiner Rechtsriige (8 281 Abs. 1 Z. 10 StPO.) Berechtigung zu:

Nach den Urteilsfeststellungen hatte der Angeklagte, wenngleich ohne Gewerbebrechtigung, 'als eigener
Unternehmer' im Auftrag der Firma Fritz B 'auf eigene Rechnung' gegen Zahlung eines vereinbarten Werklohnes
bestimmte (Heizungs-) Installationsarbeiten in einem Institutsgebaude der Universitat Innsbruck durchzufthren; aus
dem ihm von der Firma B zu diesem Zweck zur Verfligung gestellten Material eignete er sich das in Rede stehende
Zentralsteuergerat an, um es flr einen seiner Privatkunden zu verwenden. Nun kann zwar auch ein (durch
Werkvertrag beauftragter) Subunternehmer ebenso wie ein 'Pfuscher' Subjekt eines nach § 127 Abs. 2 Z. 3

StGB. qualifizierten Diebstahls sein, wenn er unter Ausnltzung der durch die aufgetragene Arbeit geschaffenen
besonderen Gelegenheit seinen (mittelbaren oder unmittelbaren) Auftraggeber bestiehlt (vgl. Leukauf-Steininger,
Kommentar2

RN 85 und 88 zu§ 127 StGB.; Bertel im Wiener Kommentar, RN 67 zu§ 127 StGB.); Voraussetzung hiefr ist aber, daR
die betreffende widerrechtliche Sachzueignung Gberhaupt als Diebstahl (§ 127 Abs. 1 StGB.) zu beurteilen ist, der Tater
also die faktische Verfligungsgewalt Uber die entzogene Sache erst durch Gewahrsamsbruch erlangt. Wer hingegen
Sachen entzieht, die bereits in seinen ausschlielichen Gewahrsam gegeben und ihm blof3 anvertraut waren, macht
sich einer Veruntreuung schuldig (vgl. EvBl. 1979/215; RZ. 1978/114; O)Z-LSK. 1976/195). Ein solcher ausschlieRlicher
Gewahrsam des Taters ist zwar bei Materialien, die ein Arbeiter zu den ihm aufgetragenen Verrichtungen unter
standiger Aufsicht des Arbeitgebers am (jeweiligen) Arbeitsplatz zu verwenden hat, in der Regel nicht gegeben (vgl.
Leukauf-Steininger a.a.0., RN 21 bis 24 zu

§127
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StGB. und die dort angefuhrte Judikatur), wohl aber bei einem (keiner solchen standigen Aufsicht unterliegenden)
Subunternehmer in bezug auf das von seinem Auftraggeber beigestellte Arbeitsmaterial (Bertel a.a.0. RN 26, 28 und
30 zu § 127 StGB.; RN 3 zu§ 133 StGB.). Letzteres trifft im vorliegenden Fall jedoch zu, weil ein (fortbestehender)
Obergewahrsam (im dargelegten Sinn) der Firma B an den dem Angeklagten zur Verwendung bei den ihm
Ubertragenen Installationsarbeiten Gbergebenen Gegenstanden, zu denen das Zentralsteuergerat gehdrte,vom
Erstgericht nicht festgestellt wurde und nach den beziglichen Verfahrensergebnissen auch nicht konstatiert werden
konnte (vgl. S. 258, 281, 319). Der Angeklagte hat daher die der ihm oblegenen Verwendungspflicht zuwiderlaufende
Zueignung des ihm anvertraut gewesenen Gerates richtigerweise nicht als (Dienst-) Diebstahl, sondern als
Veruntreuung zu verantworten. Ausgehend von der dem Urteil (wie schon der Anklage unbekampft zugrundegelegten
Annahme eines 5.000 S nicht Ubersteigenden Wertes der zugeeigneten Sache (S 273: 4.380 S ohne Mehrwertsteuer;
vgl. aber SSt. 46/44) erweist schon ein Vergleich der entsprechenden Strafdrohungen des 8 127 Abs. 2 StGB. einerseits
und des § 133 Abs. 1 StGB. andererseits, da8 das Urteil im Schuldspruch wegen Vergehens des Diebstahls zum Nachteil
des Angeklagten mit dem von ihm zutreffend geltend gemachten Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs. 1 Z. 10 StPO.
behaftet ist. Es war mithin seiner Beschwerde

insoweit Folge zu geben und gemal3§ 288 Abs. 2 Z. 3 StPO. spruchgemal’ zu erkennen.

Bei der hiedurch erforderlich gewordenen Neubemessung der Strafe wertete der Oberste Gerichtshof als erschwerend
die zwolf einschlagigen Vorstrafen des Angeklagten wegen Vermdégensdelikten sowie eine Vorstrafe wegen des
Vergehens nach § 198 Abs. 1 StGB. und das Zusammentreffen mehrerer strafbarer Handlungen verschiedener Art, als
mildernd hingegen das Gestandnis. Unter Zugrundelegung dieser Strafzumessungsgrinde und angesichts dessen, daf}
die letzte Verurteilung des Angeklagten wegen eines Vermodgensdeliktes schon rund 15 Jahre zurlckliegt, entspricht
eine Freiheitsstrafe in der Dauer von funfzehn Monaten dem Schuld- und Unrechtsgehalt der Taten sowie der
Taterpersonlichkeit des Angeklagten.

Mit seiner Berufung war der Angeklagte auf diese Entscheidung zu verweisen.
Die Kostenentscheidung griindet sich auf die bezogene Gesetzesstelle.
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