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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 31.07.1979

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 31. Juli 1979 unter dem Vorsitz des Hofrates des Obersten Gerichtshofes Dr. Dienst in
Gegenwart der Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Keller, Dr. KieBwetter, Dr. Walenta und Dr. Schneider als
Richter sowie des Richteramtsanwarters Dr. Pollack als Schriftfihrer in der Strafsache gegen Karl A wegen des
Verbrechens des schweren und gewerbsmaRigen Betruges nach den 88 146, 147 Abs 2, 148

erster Fall StGB und anderer strafbarer Handlungen Uber die vom Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes
far Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 25. April 1979, GZ 5 c Vr 8738/78-52, erhobene Nichtigkeitsbeschwerde
und Berufung nach 6ffentlicher Verhandlung, nach Anhérung des Vortrages des Berichterstatters, Hofrat des Obersten
Gerichtshofes Dr. KielRwetter, der Ausfuhrungen des Verteidigers Rechtsanwalt Dr. Gstettner und der Ausfihrungen
des Vertreters der Generalprokuratur, Generalanwalt Dr. Karollus, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung wird Folge gegeben und die Uber den Angeklagten verhdngte Freiheitsstrafe auf 14 (vierzehn) Monate
herabgesetzt. Gemald dem § 390 a StPO fallen dem Angeklagten auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 12. Marz 1945 geborene Taxilenker Karl A 1. des Verbrechens des
schweren und gewerbsmaRigen Betruges nach den 88 146, 147 Abs 2, 148 erster Fall StGB (Punkt | des
Schuldspruches), 2. des Vergehens der Veruntreuung nach dem § 133 Abs 1 StGB (Punkt Il des Schuldspruches) und 3.
des Vergehens der Verletzung der Unterhaltspflicht nach dem § 198 Abs 1 StGB (Punkt Ill des Schuldspruches) schuldig
erkannt.

Lediglich den Schuldspruch wegen des Verbrechens des schweren und gewerbsmaRigen Betruges ficht der Angeklagte
aus den Nichtigkeitsgrinden der Z 5, 9 lit. a und 10 des § 281 Abs 1 StPO mit Nichtigkeitsbeschwerde an.

Rechtliche Beurteilung
Ihr kommt keine Berechtigung zu.

Als Betrug liegt dem Angeklagten zur Last, mit dem Vorsatz, sich durch das Verhalten der Getdauschten unrechtmaRig
zu bereichern, gewerbsmalig nachgenannte Personen durch Tauschung Uber Tatsachen zu Handlungen verleitet zu
haben, durch welche andere einen insgesamt 5.000 S Ubersteigenden Vermoégensschaden erlitten, und zwar 1. am 21.
Juni 1978 Angestellte der Pfandleihanstalt '3 Kugeln' durch die Vorspiegelung seiner Rickzahlungsfahigkeit und
Ruckzahlungswilligkeit zur Gewahrung eines Darlehens von 8.000 S (Punkt | 1), 2. durch sein Auftreten als redlicher
Taxilenker und durch die Vorgabe, von Taxikunden kassierte Betrage seinen jeweiligen Dienstgebern abzuliefern,
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Taxiunternehmer bzw. deren Représentanten zur Anstellung als Taxilenker und Uberlassung eines Taxis, namlich A) im
September 1978 Herbert B (Schade 3.100 S), B) am 26. Oktober 1978 Richard C (Schade 3.910 S), C) am 6. November
1978 Christine D (Schade zumindest S 6.549,75), D) am 19. Dezember 1978 Erna E (Schade ca. 10.000 S).

Aus dem Nichtigkeitsgrund der Z 5 des 8§ 281 Abs 1

StPO wendet der Angeklagte ein, das Erstgericht habe sich zum Punkt | 1 des Schuldspruches nicht mit seiner
Verantwortung auseinandergesetzt, den Darlehensbetrag von 8.000 S nur kurzfristig zum Zweck der Reparatur eines
PKW, mit dessen Verkaufserldés er sodann seine Verbindlichkeiten habe abdecken wollen, bendtigt und dem
Darlehensgeber zur Sicherung des Darlehens den Typenschein des PKW Ubergeben zu haben.

Die Ruge versagt.

Nach den erstgerichtlichen Feststellungen zum bekampften Schuldspruch hat der Angeklagte bei Darlehensaufnahme
am 21. Juni 1978 einen Schuldenstand von 20.000 S zuzuglich seiner Unterhaltsverbindlichkeiten von rund 30.000 S
verschwiegen, wobei er wul3te, dal? nicht nur die Méglichkeit zur Rickzahlung des (nach einem Monat falligen; vgl. S
285) Darlehens, sondern auch die Verlangerung von dessen Laufzeit davon abhing, dal3 es ihm gelang, den PKW 'fahr-
und verkaufsbereit' zu machen und zu verkaufen, sowie, dal? dies nicht von ihm allein abhing. Tatsachlich war der PKW
'weit bis Uber die Falligkeit des Darlehens hinaus' nicht verkauft. Er wurde Uberdies wahrend der Haft des

Beschwerdeflihrers (am 9. oder 10. Februar 1979;

vgl. S 291), als er mit Zustimmung des Angeklagten von einem gewissen Karl F benitzt wurde, bei einem Unfall schwer
beschadigt. Klage und Exekutionsflihrung seitens der Darlehensgeberin gegen den Beschwerdefuhrer zur

Hereinbringung der Darlehensforderung sind bisher erfolglos geblieben.

Auf Grund dieser Konstatierungen und der Aussage des Zeugen F, welcher in Abrede stellte, vom Angeklagten den
Auftrag zum Verkauf des PKW zwecks Schadensgutmachung erhalten zu haben, kam das Erstgericht zum Schlul3, daf3
der Angeklagte 'zumindest mit bedingtem Vorsatz in Kauf genommen hat, dal} er das Darlehen nicht werde

zurlickzahlen konnen'.

Diese Tatsachenfeststellungen zeigen, dal3 das Erstgericht, entgegen den Ausfihrungen des Beschwerdeflhrers in der

Mangelriige, dessen Verantwortung keineswegs libergangen hat.

Auf die in der Beschwerde hervorgehobene Ubergabe des Typenscheines des PKW an den Darlehensgeber, welche als
solche Ubrigens weder dessen Sicherungseigentum noch dessen Pfandrecht begriinden kdnnte (vgl. Entscheidung 13
zu 8 427, E. 17 zu § 428 und E. 16 zu§ 452 ABGB MGA30), brauchte das Erstgericht nicht einzugehen. Der
Beschwerdefiihrer hatte seine Verantwortung in der Hauptverhandlung gar nicht darauf abgestellt, da3 er der
Meinung gewesen wire, die Ubergabe des Typenscheines wiirde zur Sicherung des Darlehensgebers ausreichen (S 285
f.). Wenn der Angeklagte in seiner Beschwerde gegen die erstgerichtliche Annahme des Betrugsvorsatzes argumentiert,
dald er, falls der PKW (allerdings mehr als ein halbes Jahr nach der Darlehensfalligkeit) nicht zufallig beschadigt worden
ware, 'aller Voraussicht nach seinen Plan, das Fahrzeug gewinnbringend zu verduBern, um das Darlehen abzudecken,
hatte sicher verwirklichen kénnen', versucht er nur nach Art einer Schuldberufung in unzulassiger und daher
unbeachtlicher Weise die freie Beweiswirdigung des Schoffengerichtes zu bekampfen.

Der behauptete Begrindungsmangel im Ausspruch Uber die subjektive Tatseite beim Faktum Punkt | 1 des
Urteilstenors ist somit nicht gegeben.

Soweit der Beschwerdefiihrer in Ausfuhrung des Nichtigkeitsgrundes der Z 9 lit. a des8 281 Abs 1 StPO in bezug auf
denselben Schuldspruch ferner vorbringt, die erstgerichtliche Feststellung, wonach er die Absicht gehabt habe, das
Darlehen zurlickzuzahlen, sobald er das Fahrzeug fahr- und verkaufsbereit gemacht und auch verkauft hatte, schlie3e
bedingten Vorsatz aus, geht er von einem urteilsfremden Sachverhalt aus und bringt deshalb den materiellen
Nichtigkeitsgrund nicht zur gesetzmaRigen Darstellung. Mag das Erstgericht auch tatsachliche Annahmen zur
subjektiven Tatseite des Betruges mit der rechtlichen Beurteilung zum Teil vermengt haben, so hat es doch im Sinn der
Erfordernisse des sogenannten bedingten Vorsatzes (8§ 5 Abs 1 StGB) genligend klargestellt, dal3 der Beschwerdefiihrer
nicht nur mit der Méglichkeit einer Schadigung seines Darlehensgebers infolge Unterbleibens einer rechtzeitigen oder
doch innerhalb einer wirtschaftlich noch vertretbaren Frist erfolgenden Darlehensriickzahlung ernstlich gerechnet,
sondern diesen, dem Tatbestand des Betruges entsprechenden, Ereignisablauf auch hinzunehmen gewillt war und
nicht blof3 im leichtfertigen Vertrauen gehandelt hat, den verponten Erfolg nicht herbeizufiihren.
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SchlieBlich ist auch die auf§ 281 Abs 1 Z 10 StPO gestutzte Rechtsriige in Ansehung der rechtlichen Annahme der
GewerbsmaRigkeit des Betruges (88 70, 148, erster Fall, StGB) verfehlt. Den Urteilsgrinden zufolge hat das Erstgericht
GewerbsmaRigkeit des Betruges nur fur die Fakten des Punktes | 2 des Schuldspruches angenommen. Dies ergibt sich
aus der Feststellung, dal3 der Beschwerdefihrer im September 1978 beschlol3, 'seinen Lebensunterhalt zur Ganze auf
unredliche Weise zu bestreiten’, und der darauf folgenden Schilderung der im Punkt | 2 des Schuldspruches
aufscheinenden Betrugstaten in der Urteilsbegrindung (S 301). Wenn das Erstgericht aus diesem Entschlu des
Beschwerdefihrers in tatsachlicher Hinsicht ableitete, der Beschwerdefihrer habe 'von September 1978 bis zu seiner
Festnahme (6. Janner 1979) nicht nur in der Absicht gehandelt, aus den strafbaren Handlungen (Punkt | 2 des
Schuldspruches) seinen Unterhalt zu ziehen, sondern dies auch zumindest zum Uberwiegenden Teil getan', wobei es
sich um fortlaufende Einnahmen gehandelt habe, und daraus zugleich die GewerbsmalRigkeit der Betrigereien folgert

(S 302), so ist diese rechtliche Beurteilung auf Grund des Tatsachensubstrates unbedenklich.

Denn die erwahnten Feststellungen enthalten auch jene der fir die GewerbsmaRigkeit charakteristischen Tendenz des
Taters, sich durch die Wiederholung der Straftaten eine flr langere Zeit wirksame, der Sicherstellung zumindest eines
Teiles seines Unterhaltes oder eines zusatzlichen Aufwandes dienende Einkommensquelle zu verschaffen. Der
Beschwerdefihrer Ubersieht in seiner Rechtsriige, dal? die festgestellte Absicht, aus den auch tatsachlich wiederholten
strafbarer Handlungen in Hinkunft den Unterhalt zu ziehen, jene der ErschlieBung einer standigen Einnahmequelle im
Sinne des Rechtsbegriffes der Gewerbsmaligkeit bereits involviert. Da das Erstgericht somit die GewerbsmaRigkeit des
Betruges ohne Rechtsirrtum bejaht hat und demnach dem Ersturteil auch keine Nichtigkeit im Sinne der Z 10 des § 281
Abs 1 StPO anhaftet, war der zur Ganze unbegrindeten Nichtigkeitsbeschwerde der Erfolg zu versagen.

Das Erstgericht verhangte Uber den Angeklagten nach dem ersten Strafsatz des8 148 StGB unter Bedachtnahme auf
den § 28 StGB eine Freiheitsstrafe von achtzehn Monaten (verfehlterweise als Zusatzstrafe zum Strafausspruch des
Strafbezirksgerichtes Wien vom 13. Janner 1978, 10 U 1134/78). Es wertete bei der Strafbemessung als erschwerend
die einschlagigen Vorstrafen und die Wiederholung der Straftaten (jeweils in Ansehung aller drei Faktengruppen) sowie
die Verletzung der Unterhaltspflicht gegentiber drei Kindern und den Ruickfall innerhalb offener Probezeit, als mildernd
dagegen das volle Gestandnis und die teilweise Schadensgutmachung.

Mit seiner Berufung bekampft der Angeklagte allein das StrafausmaR. Die Berufung ist berechtigt.

Abgesehen davon, dal3 das Kriterium der offenen Probezeit einen Ruckfall noch nicht zu einem Erschwerungsgrund
macht und bei Annahme der Gewerbsmalligkeit des Betruges die Wiederholung der betrigerischen Handlungen
keinen Erschwerungsgrund bilden, hat das Erstgericht die Strafzumessungsgrinde im wesentlichen richtig festgestellt.

Bertcksichtigt man aber, da3 der Unrechtsgehalt der hier zu ahndenden Straftaten weder im einzelnen noch im
gesamten ein allzu hoher ist, und dal? der Angeklagte - wenn auch schon einschlagig vorbestraft - bisher noch nie in
einem Resozialisierungsstrafvollzug stand, dann erscheint das vom Erstgericht gefundene Strafmal} doch etwas
Uberhoht.

Demnach war der Berufung Folge zu geben und spruchgemdaB zu erkennen. Die Entscheidung Uber den Ersatz der
Kosten des Rechtsmittelverfahrens grindet sich auf die angeflihrte Gesetzesstelle.
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