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@ Veroffentlicht am 14.07.2011

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 14. Juli 2011 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Ratz
als Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Kirchbacher und Dr. Lassig, die Hofratin
des Obersten Gerichtshofs Mag. Marek und den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Nordmeyer in Gegenwart der
Richteramtsanwarterin Mag. Tomecek als Schriftflhrerin in der Strafsache gegen Jasmin F***** wegen des
Verbrechens des gewerbsmaRigen schweren Betrugs nach 88 146, 147 Abs 1 Z 1 und Abs 2, 148 zweiter Fall StGB,
AZ 34 Hv 107/10p des Landesgerichts Innsbruck, Uber die von der Generalprokuratur gegen das Urteil dieses Gerichts
vom 28. Oktober 2010 (ON 15) erhobene Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes nach offentlicher
Verhandlung in Anwesenheit der Vertreterin der Generalprokuratur, Generalanwaltin Dr. Geymayer, zu Recht erkannt:

Spruch

In der Strafsache AZ 34 Hv 107/10p des Landesgerichts Innsbruck verletzt das Urteil dieses Gerichts vom
28. Oktober 2010 (ON 15) § 146 StGB und § 148 zweiter Fall StGB.

Es werden dieses Urteil und demzufolge auch der unter einem gefasste Beschluss auf Widerruf einer bedingten
Strafnachsicht sowie einer bedingten Entlassung aufgehoben und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung
an das Landesgericht Innsbruck verwiesen.

Mit ihren Berufungen werden die Staatsanwaltschaft und die Angeklagte, Letztere auch mit ihrer Beschwerde, auf
diese Entscheidung verwiesen.

Text
Grinde:

Mit Urteil des Landesgerichts Innsbruck vom 28. Oktober 2010 (ON 15) wurde Jasmin F***** des Verbrechens des
gewerbsmaRigen schweren Betrugs nach §8 146, 147 Abs 1 Z 1 und Abs 2, 148 zweiter Fall StGB schuldig erkannt.

Nach dem Referat der Entscheidungsgriinde im Urteilstenor (8 260 Abs 1 Z 1 StPO) hat sie

.in der Zeit vom 17. 04. 2009 bis 11. 05. 2010 in Innsbruck und an anderen Orten Verfiigungsberechtigte der OBB-
Personenverkehr AG mit dem Vorsatz, sich durch das Verhalten der Getauschten unrechtmaRig zu bereichern, sowie in
der Absicht, sich durch die wiederkehrende Begehung der Taten eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, durch
Tauschung Uber Tatsachen unter Benltzung falscher oder verfdlschter Daten, namlich durch die Verwendung
verschiedener Aliasdatensatze, falscher Adressen und fremder Kontonummern, zur Ausfolgung von insgesamt
441 Online-Zugtickets, somit zu Handlungen verleitet, wodurch die OBB-Personenverkehr AG um den Betrag von
10.609,80 Euro an ihrem Vermdgen geschadigt wurde.”

In den Entscheidungsgrinden & 270 Abs 2 Z 5 StPO) traf das Schoffengericht folgende Feststellungen:

Bei der OBB besteht die Méglichkeit, (iber deren Homepage Fahrausweise - sogenannte Online-Tickets - direkt von zu
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Hause aus zu buchen und auszudrucken. Die Online-Tickets werden in der Online-Ticket-Eingabemaske aufgrund der
Reisedestination generiert. Vor dem Ausdruck der Online-Tickets werden die Daten an die OBB-Personenverkehr AG
zur Uberprifung gesendet. Die Buchung der Online-Tickets erfolgt Uber den Vertriebskanal ,Elektronisches
Lastschriftverfahren” (ELV), wobei der Zahlungsvorgang zwischen dem Kunden und der OBB-Personenverkehr AG
durch die Firma H***** apgewickelt wird. Nach der Uberprifung der Kontodaten durch die Firma H***** bej der
allerdings keine Identitatsfeststellung zur kontofihrenden Person erfolgt, erhalt der Kunde auf seinen Computer das

fertige Ticket zugestellt.

Am 17. 04. 2009 beantragte die Angeklagte Jasmin F*¥**** eine OBB-Vorteilscard. Dabei wurde ihre Identitdt anhand
des Reisepasses festgestellt. Im Rahmen der Antragstellung gab die Angeklagte die E-Mail-Adresse (c*****) als

Kontaktadresse bekannt. Diese E-Mail-Adresse verwendete sie in der Folge auch bei einem Teil der Ticketbestellungen.

Im Zeitraum vom 17. 04. 2009 bis zuletzt am 11. 05. 2010 bestellte Jasmin F***** in insgesamt 441 Fallen
Zugfahrkarten online Uber die Internetplattform der OBB, wobei sie als Empfanger (iberwiegend den Namen Fr#**+*
verwendete. Dabei wandelte sie auch ihren Namen ab, indem sie beispielsweise den Vornamen auf ,Jasmien” oder den
Nachnamen auf ,F*****“ 3nderte. Die Bestellungen erfolgten groRteils unter Angabe falscher Adressen, veranderter
Personendaten und fremder Kontonummern vorzugsweise von deutschen Firmen, welche die Angeklagte vor dem
Eingabevorgang aus dem Internet herausgesucht hatte. Die von Jasmin F***** yerwendeten E-Mail-Adressen sind
durchwegs sogenannte Free-Mail-Adressen, bei denen eine Registrierung ohne jegliche Identitatsprifung maoglich ist.

Hauptsachlich buchte die Angeklagte die Routen Buchs-Innsbruck, Véls-Innsbruck, Innsbruck-Zurs und Sargans-
Feldkirch. Die Angeklagte ist mit 14. 12. 2009 von [***** nach V***** gezogen. Ab diesem Zeitpunkt buchte sie
mehrfach die Strecke Innsbruck-Véls bzw. Véls-Innsbruck.

Aufgrund der Vielzahl der online-Ticketbestellungen erging eine interne Warnmitteilung der OBB-Personenverkehr AG
an samtliche Zugbegleiter. So wurde die Angeklagte in Begleitung ihres Freundes Aulon D***** ynd ihrer Mutter
Sabine F***** am 12. 05. 2010 im Zug von Feldkirch nach Innsbruck kontrolliert. Alle drei Personen wiesen von der
Angeklagten bestellte Online-Tickets vor. Die Tickets wurden vom Zugbegleiter eingezogen und die Angeklagte samt
ihren Begleitern in Landeck aus dem Zug verwiesen.

Seit dem 12. 05. 2010 tatigte die Angeklagte keine weiteren Ticketbestellungen mehr; die letzten Bestellungen erfolgten
am 11. 05. 2010.

Der OBB-Personenverkehr AG entstand durch das Handeln der Angeklagten ein Schaden in Héhe von EUR 10.609,80.

Der Angeklagten war bewusst, dass sie die von ihr bestellten Online-Tickets niemals bezahlen kénnen wird. Als sie die
Tickets per Internet bestellte, nahm sie billigend in Kauf, dass sie Uber ihre tatsachlich nicht gegebene
Zahlungsfahigkeit und -willigkeit tduscht, sich selbst dadurch unrechtméRig bereichert und die OBB-Personenverkehr
AG so an ihrem Vermogen schadigt, dies insgesamt in einem EUR 3.000,-- Ubersteigendem Ausmal. Sie handelte in der
Absicht, sich durch die wiederkehrende Begehung von Betrugereien eine fortlaufende Einnahmequelle zu verschaffen.

Rechtliche Beurteilung

Wie die Generalprokuratur in ihrer gegen das Urteil gemaRR§ 23 Abs 1 StPO erhobenen Nichtigkeitsbeschwerde zur
Wahrung des Gesetzes zutreffend aufzeigt, tragen diese Konstatierungen die vorgenommene Subsumtion nicht.

Der Tatbestand des Betrugs (8 146 StGB) setzt zunachst eine Tauschungshandlung, also ein Taterverhalten voraus, das
in der Abgabe einer unwahren Erkldrung gegeniber einem anderen besteht. Dieses Tauschungsverhalten muss bei
dem anderen (abgesehen vom hier nicht interessierenden Fall des 8 2 StGB) einen Irrtum hervorrufen oder einen
schon bestehenden Irrtum bestarken. Im dargelegten Sinn getduscht kénnen nur nattirliche Personen werden, womit
Einwirkungen auf Gerate oder technische Vorrichtungen nicht geeignet sind, den Tatbestand des Betrugs zu
verwirklichen. Der tduschungsbedingte Irrtum hat sodann zumindest mitursachlich dafirr zu sein, dass der Getduschte
eine Vermdgensverfigung vornimmt, die schlieBlich zu einem Vermdgensschaden fihren muss (zum Ganzen:
Kirchbacher in WK? § 146 Rz 16, 17, 43, 47, 52, 57).

Indem die bekdmpfte Entscheidung nicht erkennen lasst, wer durch welche Erklarungen der Angeklagten zu welchem
Verhalten verleitet worden ist und wodurch letztlich der konstatierte Vermdgensschaden entstanden ist, schafft sie
keine taugliche Subsumtionsbasis fur einen Schuldspruch wegen des (Grund-)Tatbestands des Betrugs.
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GewerbsmaRiger schwerer Betrug (8 148 zweiter Fall StGB) verlangt die Absicht des Taters, sich durch die
wiederkehrende Begehung von jeweils schon fur sich gesehen schwerem Betrug (8 147 StGB) eine fortlaufende
Einnahme zu verschaffen (13 Os 1/07g verst Senat, EvBl 2007/114, 614; Kirchbacher in WK? § 148 Rz 6).

Die Feststellung, die Angeklagte habe in der Absicht gehandelt, sich durch die wiederkehrende Begehung ,von
Betrligereien” eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen (US 5), driickt diese qualifizierte Intention nicht aus.

Da die aufgezeigten Gesetzesverletzungen geeignet sind, zum Nachteil der Verurteilten zu wirken, sah sich der Oberste
Gerichtshof veranlasst, deren Feststellung mit konkreter Wirkung zu verknupfen (§ 292 letzter Satz StPO).

Im zweiten Rechtsgang wird zunachst zu klaren sein, ob bereits durch die (mittels EDV vorgenommene) Zustellung der
Online Tickets ein Vermdgensschaden eingetreten ist. Dies wird nur dann zu bejahen sein, wenn die Tickets
selbstandige Werttrager sind (Kirchbacher in WK? § 146 Rz 63; vgl auchBertel in WK? § 127 Rz 7). Zu verneinen ware die
Werttragereigenschaft (und damit der Eintritt eines Vermoégensschadens durch die Ticketausgabe), wenn die Online
Tickets nicht Ubertragbar waren (SSt 56/25, SSt 60/42; Kienapfel/Schmoller StudB BT Il 8 127 Rz 33). In diese Richtung
weist Punkt 4.5 der Anlage 2 der - seit 3. Dezember 2009 in Geltung stehenden - ,Tarifbestimmungen Online Tickets”
der OBB, wonach das Online Ticket ,als personliche Fahrkarte ausgestellt” wird, ,nicht Gbertragbar” ist und ,nur in
Verbindung mit einem amtlichen Lichtbildausweis oder einer OBB-VORTEILScard mit Lichtbild” gilt. Zudem findet sich
auf nach dem 3. Dezember 2009 ausgestellten Online Tickets der Vermerk ,dieses Ticket ist nicht Ubertragbar”.
Wenngleich vor dem 3. Dezember 2009 ausgestellte Online Tickets einen solchen Vermerk nicht tragen, spricht der auf
diese Tickets gedruckte Hinweis, ,ihr Internet-Ausdruck gilt nur in Verbindung mit einem Lichtbildausweis als
Fahrausweis”, ebenfalls fir fehlende Ubertragbarkeit. Zur verlésslichen Abkldrung der Frage der Ubertragbarkeit der
Online Tickets werden hinsichtlich des gesamten Tatzeitraums die jeweils glltigen Tarifbestimmungen der OBB
beizuschaffen sein.

Soweit das Gericht - allenfalls auch nur fir einen Teil des Tatzeitraums - die Werttragereigenschaft der Online Tickets
feststellt (wofiir die angefiihrten - Giber die OBB-Homepage abrufbaren - Informationen nicht sprechen), werden - in
Bezug auf die Ticket-Bestellung - Konstatierungen zur Abgrenzung zwischen den Tatbestanden des Betrugs (8 146
StGB) und des betrigerischen Datenverarbeitungsmissbrauchs (&8 148a StGB) zu treffen sein:

Wie bereits dargelegt, verlangt§ 146 StGB die Tauschung einer naturlichen Person. Auch die Einwirkung auf (edv-
Jtechnische Gerate ist somit nur dann dem Tatbestand des Betrugs zu unterstellen, wenn eine naturliche Person durch
diese Einwirkung getduscht wird und aufgrund dieser Tauschung die schadigende Verfligung trifft (15 Os 25/90,
EvBI 1990/133, 606; 13 Os 2/07d, EvBI 2007/78, 423; Kirchbacher in WK? § 146 Rz 149; Lewisch BT 12, 242; Triffterer, Sbgk
§ 148a Rz 35).

Demgegenuber liegt betrigerischer Datenverarbeitungsmissbrauch @ 148a StGB) vor, wenn der Vermdégensschaden
als unmittelbare Folge der (durch die Einwirkung auf ein edv-technisches Gerat bewirkten) Beeinflussung des
Ergebnisses einer automationsunterstitzten Datenverarbeitung eintritt (15 Os 25/90, EvBl 1990/133, 606;
Kirchbacher/Presslauer in WK? § 148a Rz 6; Lewisch BT I?, 242; Triffterer, SbgK § 148a Rz 5). Dies ist auch dann der Fall,
wenn eine natUrliche Person den - selbsttdtig zum Schadenseintritt fihrenden - automationsunterstitzten
Geschehensablauf kontrolliert, in diesen aber (wenn auch aufgrund der Einwirkung) nicht eingreift (13 Os 2/07d,
EvBI 2007/78, 423; Kirchbacher/Presslauer in WK? 8 148a Rz 32).

Geht man davon aus, dass die Online Tickets Werttrager sind, der Vermogensschaden also bereits durch deren (im
EDV-Weg erfolgte) Zustellung eingetreten ist, kommt eine Bestrafung wegen der darauffolgenden Inanspruchnahme
der Beforderungsleistung mangels eines dadurch bewirkten (zusatzlichen) Vermdgensschadens nicht in Betracht. Die
insoweit potenziell relevanten Tatbestdnde des § 146 StGB und des§ 149 StGB verlangen namlich eine schadigende
Vermaogensverfligung des Getauschten (Kirchbacher in WK? § 146 Rz 57; Kirchbacher/Presslauer in WK? § 149 Rz 6).

Wird die Werttrdgereigenschaft der Online Tickets verneint (woflir die dargelegten, aus der OBB-Homepage
ersichtlichen Informationen sprechen), ist - Anklage auf den Gebrauch des Fahrscheins vorausgesetzt -

zu prifen, ob durch die Inanspruchnahme der Beférderungsleistung der (Grund-)Tatbestand des Betrugs § 146 StGB)
oder jener der Erschleichung einer Leistung (8 149 Abs 1 erster Fall StGB) erflillt worden ist.
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In beiden Fallen musste - wie zu8 146 StGB bereits ausgefliihrt - eine natdrliche Person (beispielsweise ein
Zugbegleiter) getauscht und dadurch zum Gewahren der Beférderung verleitet worden sein (zu § 149 Abs 1 erster Fall
StGB Kirchbacher/Presslauer in WK? § 149 Rz 6).

Zur Abgrenzung zwischen diesen Tatbestanden ware die Hohe des Entgelts fur die einzelnen Beférderungsleistungen
festzustellen. Bis zu einem Betrag von etwa 100 Euro ware dieses als ,gering” anzusehen (Kirchbacher/Presslauer in
WK? § 149 Rz 10; vgl auch RIS-Justiz RS0120079), wobei opferbezogene Faktoren (RIS-JustizR50094478) hier mit Blick auf
das Opfer (OBB-Personenverkehr AG) nicht zu einer Reduktion fihren wirden. Fahrten fir ein solcherart ,geringes"
Entgelt waren dem Tatbestand des § 149 Abs 1 erster Fall StGB zu unterstellen, wobei keine Zusammenrechnung mit
Betragen aus allfalligen Betrugs- oder anderen Erschleichungsfakten stattfande, weil § 29 StGB nur strafbare
Handlungen mit ziffernmaRig bestimmten Wert- oder Schadensgrenzen betrifft (Kirchbacher/Presslauer in WK? § 149
Rz 10).

Nur in Bezug auf Beforderungsleistungen, fur die ein ,nicht geringes” Entgelt zu entrichten gewesen ware, kame die
Subsumtion nach § 146 StGB in Betracht. Bei diesbezuglicher Faktenmehrheit ware zusammenzurechnen @ 29 StGB),
daruber hinaus ware das Vorliegen der Voraussetzungen der Qualifikationstatbestande des § 147 Abs 1 Z 1 vierter Fall
StGB, des § 147 Abs 2 StGB und des 8 148 StGB zu prufen.

Aus prozessualer Sicht bleibt festzuhalten, dass sich die Geschadigte, die OBB-Personenverkehr AG, nach der
Aktenlage im Zuge der Erstattung der Anzeige dem Verfahren als Privatbeteiligte angeschlossen hat (ON 2 S 409),
womit die fur eine allfallige Verurteilung wegen Vergehen der Erschleichung einer Leistung erforderliche Ermachtigung
(8 149 Abs 4 StGB) vorliegt (§ 92 Abs 2 letzter Satz StPO).

Durch die Aufhebung des Urteils und des unter einem gefassten Widerrufsbeschlusses sind die Berufungen und die
Beschwerde gegenstandslos.
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