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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 05.07.1979

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Breycha und in
Gegenwart der Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Keller, Dr. Kral, Dr. Schneider und Dr. Steininger als Richter
sowie des Richteramtsanwarters Dr. Ackerl als SchriftfUhrer in der Strafsache gegen Otto A wegen des Verbrechens des
schweren Betruges nach 8§ 146, 147 Abs 3

StGB mit Zustimmung der Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die
Berufung des Angeklagten sowie die Berufungen der Staatsanwaltschaft und der Privatbeteiligten Josef und Engelbert
B gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 19. Dezember 1978, GZ 1 b Vr
8227/78-9, zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird Folge gegeben, das angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache zu neuer
Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Mit ihren Berufungen werden der Angeklagte, die Staatsanwaltschaft und die Privatbeteiligten auf diese Entscheidung

verwiesen.
Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 23.Dezember 1946 geborene Kraftfahrer Otto A des Verbrechens des
schweren Betruges nach 88 146, 147 Abs 3 StGB schuldig gesprochen. Die Privatbeteiligten Josef und Engelbert B
wurden auf den Zivilrechtsweg verwiesen.

Das Erstgericht stellte im wesentlichen folgenden Sachverhalt fest:

Mieter der Wohnung Nr. 20 des von Dr. Johann C verwalteten Hauses Wien 5., Kleine Neugasse 11 war ein Herr D. Als
dieser die Wohnung nicht mehr bendtigte, holte er die Zustimmung der Hausverwaltung ein, selbst einen Nachfolger
fir seine Mietrechte suchen zu dirfen. Uber Vermittlung des Wohnungsbiiros Fa. E, Realititenges.m.b.H. bezahlte der
Angeklagte dem Vormieter D, der auf seine Mietrechte verzichtete, einen Ablosebetrag und an die Fa. E die vereinbarte
Provision. Der Angeklagte schloR am 29.0ktober 1976 mit der Hausverwaltung einen neuen Mietvertrag ab. D hatte
dem Angeklagten gegeniber erwahnt, dal} er jederzeit die Wohnung 'weiterverkaufen' koénne. Der schriftliche
Mietvertrag enthielt jedoch keine solche Bestimmung.

In der Folge bendétigte der Angeklagte die Wohnung nicht mehr und bezahlte ab Marz 1977 keinen Mietzins. Am 11.Mai
1977 wandte er sich an das BuUro E und verhandelte dort mit der Angestellten dieses Blros, Elfriede F, wegen der
Weitergabe der Wohnung. Er bestatigte dort wahrheitswidrig, vom Inhaber des Objektes, also vom Hauseigentimer
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oder dessen Hausverwalter, zur Weitergabe berechtigt zu sein (S. 25). Mundlich durfte er der F reinen Wein
eingeschenkt haben, weil sie ihm noch den Rat gab, er solle behaupten, dal3 die Wohnung sein Onkel bekomme.

Engelbert B vereinbarte Giber Vermittlung der Fa. E die Ubernahme der Wohnung, fir die der Angeklagte 95.000 S
Abldse verlangt hatte. B bezahlte 115.000 S plus Provision, zusammen 128570 S und erhielt ein Paar
Wohnungsschlissel. Zu einem vereinbarten Zusammentreffen erschien der Angeklagte verspatet und erhielt 99.000 S.
6.000 S wurden von dem Buro fuir die Restforderung des D in dieser Hohe zurtickbehalten. Engelbert B versuchte dann
vergeblich, mit dem Angeklagten einen Termin fir eine Zusammenkunft zu vereinbaren. Am 10. August 1977 brachte
Dr. C gegen Otto A Raumungsklage ein. Am 22. August 1977 bezahlte der Angeklagte Dr. C die riickstandige Miete, und
dieser zog die Klage zurlck. A erwahnte, dal3 er die Wohnung weitergeben wolle, und Dr. C meinte, dal3 er mit dem
Interessenten kommen solle, man werde eine Losung finden. Der Angeklagte aber unternahm nichts weiter und
bezahlte auch den Mietzins nicht mehr. Als Dr. C erfuhr, daR der Angeklagte die Wohnung weitergegeben hatte,
brachte er eine neue Raumungsklage ein, die mit einem Raumungsurteil endete.

Das Erstgericht stltzte seine Feststellungen unter anderem auf die Verantwortung des Angeklagten, meinte aber, dal
ihn seine Verantwortung, er habe B vergeblich telefonisch zu erreichen versucht und schlieBlich angenommen, dal3
alles in Ordnung sei, nicht entschuldigen kdnne.

Auf Grund der oben wiedergegebenen Feststellungen kam das Erstgericht zu dem Schlul3, da dem Angeklagten von
vornherein klar war, dal3 eine Mietrechtlibertragung nicht klappen werde, dafl3 ihm nur darum zu tun war, zu seinem
Geld zu kommen, und daR er es dem Zufall tGberlieR3, wie sich B allenfalls mit dem Hauseigentimer arrangieren werde.
Er hat somit zumindestens B, wenn schon nicht auch die Angestellte der Fa. E, Uber seine Befugnis zur Weitergabe
getduscht. Er hat eine Schadigung in Kauf genommen und in der 'Absicht' gehandelt, sich einen Vermodgensvorteil zu
verschaffen. Dieses Urteil wird vom Angeklagten mit einer auf die Nichtigkeitsgrinde des § 281 Abs 1 Z 5 und 9 lit. a
StPO, inhaltlich auch auf Z 10 der genannten Gesetzesstelle, gestitzten Nichtigkeitsbeschwerde bekampft.

Rechtliche Beurteilung
Die Nichtigkeitsbeschwerde ist berechtigt.

Zunachst haftet dem Urteil ein Begrindungsmangel im Sinne des erstgenannten Nichtigkeitsgrundes an, denn die
lediglich auf den Alleinvermittlungsauftrag (S. 25) gestltzte Feststellung des Erstgerichtes, dall der Angeklagte
wahrheitswidrig schriftlich bestatigt habe, vom Inhaber des Objektes, also vom Hauseigentimer oder vom
Hausverwalter, zur Weitergabe berechtigt zu sein, findet in dem genannten Vertrag keine Deckung (siehe S. 83 und 25).
Inhaber der Wohnung kann nur der faktische Benlitzer, im vorliegenden Fall der Mieter sein, nicht aber der
vermietende Eigentimer. Da der Angeklagte mit Engelbert B persdnlich Uberhaupt nicht verhandelte, und die Frage, ob
er allenfalls die Angestellte der Fa. E Elfriede F in Irrtum gefihrt hat, vom Erstgericht offengelassen wurde - das
Erstgericht kam zur Vermutung, dall der Angeklagte F reinen Wein eingeschenkt habe (S. 83) -, ist die Annahme einer
Tauschung des Engelbert B unvollstandig und unzureichend begrindet. Dem Urteil haften aber auch
Feststellungsmangel im Sinne des § 281 Abs 1 Z 9 lit. a StPO an, denn das Erstgericht stellte zur subjektiven Tatseite
lediglich fest, dal3 der Angeklagte es dem Zufall tberlieR, wie sich B allenfalls mit dem Hauseigentimer arrangieren
wulrde, daB er eine Schadigung BS in Kauf genommen habe und in der Absicht handelte, sich einen Vermdgensvorteil
zu verschaffen (S. 89). Nach & 146 StGB muR der Vorsatz des Taters auf eine unrechtmaRige Bereicherung gerichtet
sein, die das Erstgericht nicht festgestellt hat. Eine rechtmaRige Bereicherung - die das Ziel jedes Wirtschaftens ist -
genligt keineswegs (siehe EvBIl. 1975/302 = O)Z-LSK. 1975/56). Der Vorsatz (bedingter Vorsatz geniigt) des Taters muR
auch die Vermégensschadigung des Getduschten umfassen (siehe O)Z-LSK. 1978/247). Nach § 5 Abs 1 StGB handelt mit
bedingtem Vorsatz, wer die Verwirklichung des gesetzlichen Tatbildes ernstlich fir méglich halt (d. h. das Risiko hoch
einschatzt) und sich damit abfindet. Die Feststellung des Erstgerichtes, der Angeklagte habe die Schadigung 'in Kauf
genommen', reicht flr sich allein nicht zur Annahme bedingten Vorsatzes aus, denn sie besagt nur, daf3 der Tater die
Tatbildverwirklichung ernstlich fir moglich gehalten hat, 188t aber keinen sicheren Schlul3 auf die weitere
Willensbildung zu (O)Z-LSK. 1978/18). DaR der Tater die Moglichkeit der Tatbildverwirklichung als naheliegend ansieht,
kann Ausgangspunkt fir bedingt vorsatzliches oder bewul3t fahrlassiges Handeln sein. Der Unterschied liegt erst in der
Fortsetzung des Willensbildungsprozesses. Im einen Fall entschliefl3t er sich dennoch zur Tat, weil er einen das Tatbild
herstellenden Ereignisablauf hinzunehmen gewillt ist, im anderen Fall handelte er im (wenn auch leichtfertigen)
Vertrauen darauf, den verpdnten Erfolg nicht herbeizuftihren (EvBI. 1975/282 =
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0JZ-LSK. 1975/48, EvBI. 1978/80 u.a.).

Die Feststellungen des Erstgerichtes lassen somit offen, ob der Angeklagte - in diese Richtung ging seine
Verantwortung - mit bewul3ter Fahrlassigkeit im Sinne des § 6 Abs 2 StGB oder mit bedingtem Vorsatz gehandelt hat.

Schlief3lich fehlen in den Urteilsgriinden Feststellungen, dal3 der - vom Vorsatz des Taters umfalite - Schaden 100.000 S
Ubersteigt. Denn die Schadenshéhe konnte vom Erstgericht mit Rucksicht darauf, da in dem von Engelbert B
bezahlten Betrag von 128.570 S auch der Kaufpreis flr Einrichtungsgegenstande enthalten war, die B tatsachlich
erhalten hat, nicht mit Sicherheit bestimmt werden (S. 90), sodaR dem Urteil auch ein Feststellungsmangel im Sinne
des § 281 Abs 1 Z 10 StPO anhaftet.

Da somit wesentliche und mangelfrei begrindete Feststellungen fehlen, die eine erschopfende Beurteilung des
Sachverhaltes zulassen, war der Nichtigkeitsbeschwerde - mit Zustimmung der Generalprokuratur bereits bei der
nichtéffentlichen Beratung - gemal’ 8 285 e StPO Folge zu geben, das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache
zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurtickzuverweisen. Es erlbrigte sich daher auch noch auf
die weiteren, geltend gemachten Begrindungsmangel einzugehen. Im neuen Rechtsgang wird sich das Erstgericht
auch mit den Verfahrensergebnissen auseinandersetzen mussen, die fur die Richtigkeit der Verantwortung des
Angeklagten, er habe nicht mit Schadigungs- und Bereicherungsvorsatz im Sinne des § 146 StGB gehandelt, sprechen.
So habe der Vermieter D dem Angeklagten gegenuliber erwahnt - wie das Erstgericht selbst annimmt (S. 82) - dal er die
Wohnung jederzeit weiterverkaufen kénne. Elfriede F gab an, da8 die Kunden (tblicherweise) dahin beraten werden,
dal3 sie nicht von einem Verkauf (der Wohnung) sprechen sollen und dal3 sie auf Vorhalt der Verantwortung des
Angeklagten, sie habe ihm geraten, einen Onkel vorzugeben, dem er die Wohnung Uberlassen will, vorgeschlagen
habe, von einem Freund oder Bekannten zu sprechen, damit allenfalls nur ein geringerer Abldsebetrag der
Hausverwaltung bezahlt werden musse (S. 68). Dr. Johann C bestatigte, dal3 der Angeklagte am 22.August 1977

gefragt habe, ob er einen anderen Mieter bringen kdnne, dal? es moglich sei, daf3 der Name des Interessenten genannt
wurde und er dem Angeklagten gesagt habe, dal? der Interessent nach personlicher Vorsprache und nach Verzicht des
Angeklagten auf seine Mietrechte einen Mietvertrag erhalten kénne, wenn die neuen noch festzusetzenden
Bedingungen angenommen werden (S. 58 bis 60). Es war somit spruchgemal3 zu entscheiden und der Angeklagte, die
Staatsanwaltschaft und die Privatbeteiligten mit ihren Berufungen auf diese Entscheidung zu verweisen.
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