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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 2. Marz 2010 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Philipp als
Vorsitzenden, den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Lassig, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs
Mag. Hetlinger und Mag. Fuchs sowie den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Nordmeyer in Gegenwart der
Richteramtsanwarterin Mag. Klein als Schriftfihrerin in der Strafsache gegen lonut I***** wegen des Verbrechens des
gewerbsmaRigen schweren Betrugs nach 88 146, 147 Abs 2, 148 zweiter Fall und 15 StGB und einer weiteren
strafbaren Handlung Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des
Landesgerichts fur Strafsachen Graz als Schoffengericht vom 20. August 2009, GZ 11 Hv 37/09s-151, sowie die
Beschwerde gegen den gleichzeitig mit dem Urteil gefassten Beschluss (§ 494a Abs 1 Z 4 StPO) nach Anhérung der
Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.

Aus ihrem Anlass wird das Urteil, das im Ubrigen unberiihrt bleibt, im Schuldspruch Il und demzufolge auch im
Strafausspruch ebenso wie der gemeinsam mit dem Urteil gefasste Beschluss auf Widerruf einer bedingten
Strafnachsicht aufgehoben und die Sache in diesem Umfang zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das
Erstgericht verwiesen.

Mit seiner Berufung und seiner Beschwerde wird der Angeklagte auf diese Entscheidung verwiesen.
Ihm fallen auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde lonut [***** des Verbrechens des gewerbsmaligen schweren Betrugs nach
88 146, 147 Abs 2, 148 zweiter Fall, 15 StGB (I) und des Vergehens der Kriminellen Vereinigung nach § 278 Abs 1
(zweiter Fall) StGB (Il) schuldig erkannt.

Danach hat er

() ,zwischen Februar und 3. April 2008 im bewussten und gewollten Zusammenwirken mit unbekannten Mittatern mit
dem Vorsatz, sich durch das Verhalten der Getdauschten unrechtmaRig zu bereichern, gewerbsmalig folgende
Personen durch die Behauptung, zahlungsfahiger und -williger Kaufer von den von den Getduschten Uber das Internet
zum Kauf angebotenen Schmuckstiicken zu sein, somit durch T&uschung Uber Tatsachen, zur Ubersendung von
Schmuck, mithin zu Handlungen verleitet, die die Genannten an ihrem Vermoégen schadigten, wobei lonut I***** 3|s
Mitglied einer Kriminellen Vereinigung flr die Entgegennahme der Ubermittelten Paketsendungen zustandig war, und
zwar
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a) im Februar 2008 in Kaindorf Dr. Desiree F***** (zur Ubersendung) eines Armbands aus Platin/Iridium im Wert von
30.000 Euro

b) im April 2008 in Wien Brigitte U***** (zur Ubersendung) eines dreiteiligen Gold-Diamantsets im Wert von
5.000 Euro, wobei es diesbeziglich aufgrund der zuvor erfolgten Festnahme des Angeklagten ,beim Versuch blieb";

(Il) Uber einen nicht naher bekannten Zeitraum bis zumindest 3. April 2008 sich an der unter Punkt | genannten
Kriminellen Vereinigung gemeinsam mit weiteren unbekannten Mittatern als Mitglied beteiligt, indem er die Pakete mit
den betrigerisch herausgelockten Schmuckstticken in Amsterdam im Wissen entgegennahm, hiedurch die von der
Vereinigung begangenen gewerbsmaliigen schweren Betrugshandlungen und die Vereinigung selbst zu férdern.

Rechtliche Beurteilung

Dagegen richtet sich die auf die Z 5, 5a, 9 lit a und 10 des 8 281 Abs 1 StPO gestitzte Nichtigkeitsbeschwerde des
Angeklagten, der keine Berechtigung zukommt.

Zur amtswegigen Mal3nahme:

Aus Anlass der Nichtigkeitsbeschwerde Uberzeugte sich der Oberste Gerichtshof - entgegen der Rechtsansicht der
Generalprokuratur - von einer nicht gertigten, sich zum Nachteil des Angeklagten auswirkenden Nichtigkeit iSd § 281
Abs 1 Z 9 lit a StPO (RIS-Justiz RS0092267 [T1]).

Nach dem in § 62 StGB geregelten Territorialitatsprinzip ist dsterreichische Strafgerichtsbarkeit grundsatzlich fur alle
im Inland begangenen Taten gegeben, wobei gemal § 67 Abs 2 StGB der Tater eine mit Strafe bedrohte Handlung
unter anderem an jenem Ort begangen hat, an dem er gehandelt hat oder ein dem Tatbild entsprechender Erfolg ganz
oder zum Teil eingetreten ist oder nach der Vorstellung des Taters hatte eintreten sollen. Dass die Definition des
Begehungsorts an die rechtliche Kategorie der mit Strafe bedrohten Handlung (Ratz in WK2 Vor 8§ 28-31 Rz 1)
anknupft, ergibt sich schon aus dem auf den Erfolg des Tatbilds abstellenden Gesetzeswortlaut und aus den
Gesetzesmaterialien, nach denen die Regelung - anders als § 51 StPO aF (nunmehr 88 25 und 36 StPO) - eine sinnvolle
Abgrenzung des Geltungsbereichs der ,Strafdrohungen" (der einzelnen Straftatbestdnde) aufgrund des
Territorialitatsprinzips unter Bertcksichtigung der im Inland (strafrechtlich) schitzenswerten Rechtsguter bezweckt
(ErlautRV 30 BIgNR 13. GP 180; vgl zum deliktsspezifisch zu prifenden Schutzbereich inlandischer Straftatbestande:
Hopfel/Kathrein in WK2 Vor 88 62-67 Rz 50 undKienapfel/Hépfel AT13 E 12 Rz 15). Demnach ist die inldndische
Gerichtsbarkeit auch bei - wie hier vorliegender - Idealkonkurrenz (vgl RIS-Justiz RS0119763) von Betrug und
(Beteiligung an) Krimineller Vereinigung fur jeden Tatbestand gesondert zu prifen.

Beim Vergehen der Kriminellen Vereinigung in der hier verwirklichten Begehungsform der Beteiligung als Mitglied
(durch Begehung einer strafbaren Handlung im Rahmen ihrer kriminellen Ausrichtung) nach 8 278 Abs 1 zweiter Fall
(iVm Abs 3 erster Fall) StGB handelt es sich um ein schlichtes Tatigkeitsdelikt, das mit Vornahme der jeweiligen
Beteiligungshandlung bereits vollendet wird; im Schutzbereich liegt vorrangig der offentliche Friede (Plochl in WK2
§ 278 Rz 2 und 44). Ein ,dem Tatbild entsprechender Erfolg" im Sinn des§ 67 Abs 2 StGB scheidet als
Anknupfungspunkt fur die inlandische Gerichtsbarkeit - anders als beim vom Schuldspruch | erfassten Verbrechen des
gewerbsmaligen schweren Betrugs - in Ansehung des Vergehens der Kriminellen Vereinigung somit aus (vgl jungst
14 Os 81/09g zur vergleichbaren Konstellation betreffend § 3h VG als schlichtes Tatigkeitsdelikt). Fir die Annahme der
Generalprokuratur, die Erfolgsanknipfung beim im Rahmen der Vereinigung verwirklichten Betrug schlage auf die
Vereinigung selbst durch, bietet das Gesetz keine Grundlage (vgl RIS-Justiz RS0108960, 11 Os 98/05d; Plochl in WK2
§ 278 Rz 26; Hopfel/Kathrein in WK2 § 67 Rz 9; Kienapfel/Hopfel AT13 E 12 Rz 6).

Dass Art 54 SDU einer Verfolgung idealkonkurrierender strafbarer Handlungen in einem zweiten Mitgliedstaat
entgegenstehen kann, selbst wenn im (ersten) Urteilsstaat diesbeziglich eine Verfolgung (etwa mangels Strafbarkeit)
unterblieben ist, folgt im Ubrigen zwingend aus dem vom Europaischen Gerichtshof zur Anwendung gebrachten, rein
prozessualen Tatbegriff und der fehlenden Harmonisierung der nationalen Straftatbestdnde (vgl insbesondere
EuGH 9. 3. 2006, C-436/04, van Esbroeck; Nordmeyer, WK-StPO § 190 Rz 33). Selbst im Anwendungsbereich von Art 54
SDU kann es aber (ausnahmsweise) zu nach (idealkonkurrierenden) strafbaren Handlungen unterschiedlicher
Beurteilung eines Verfolgungshindernisses kommen, wie sich aus Art 55 Abs 1 lit b und Abs 2 SDU und dem dazu
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erklarten Vorbehalt Osterreichs mit dem fur nationale Interessen besonders relevanten Deliktskatalog ergibt (vgl
Ebensperger 0Jz 1999, 171 [184];Jung, Zur ,Internationalisierung" des Grundsatzes ,ne bis in idem" in FS Schuler-
Springorum [1993] 499 f).

Feststellungen dahingehend, dass der Beschwerdefuhrer im Zusammenhang mit dem Vorwurf der Beteiligung an der
Kriminellen Vereinigung - deren nahere organisatorische Struktur, personelle Zusammensetzung und 6rtliche Basis
Uberhaupt ungeklart blieben (vgl US 13 ff und 25) - Handlungen im Inland gesetzt hatte, sind den
Entscheidungsgrinden nicht zu entnehmen. Solcherart fehlt es aber an der sachverhaltsméaRigen Basis fur die
Annahme inldndischer Gerichtsbarkeit in Bezug auf den Vorwurf der Kriminellen Vereinigung, weshalb eine Aufhebung
des Schuldspruchs Il und - da ein Nachholen dieser Feststellungen in einem zweiten Rechtsgang nicht ganzlich
auszuschlieBen ist (vgl Ratz, WK-StPO § 288 Rz 24) - eine Verweisung an das Erstgericht in diesem Umfang
unumganglich sind.

Ein Eingehen auf das diesen Schuldspruch betreffende Beschwerdevorbringen ertbrigt sich daher.
Zur Nichtigkeitsbeschwerde im Ubrigen:

Mit dem im Rahmen der Mangelrige vorgetragenen Einwand (der Sache nach Z 5 zweiter Fall), der Wert des zum
Schuldspruch I/a gegenstandlichen Schmucksticks betrage nicht 30.000 Euro, sondern blof3 13.500 Euro, spricht der
BeschwerdefUhrer - angesichts der rechtlichen Unterstellung unter 88 146, 147 Abs 2, 148 zweiter Fall, 15 StGB - keine
far die Schuld- oder Subsumtionsfrage entscheidende Tatsache an (RIS-Justiz RS0117499).

Soweit dem Erstgericht zur Frage der Schadenshdhe ganz allgemein der Vorwurf unterlassener amtswegiger
Wahrheitsforschung gemacht wird (der Sache nach Z 5a), scheitert die Rige an der erforderlichen Darlegung, wodurch
der Beschwerdefihrer an entsprechender Antragstellung in der Hauptverhandlung (vgl ON 150 S 11) gehindert war
(Ratz, WK-StPO & 281 Rz 480).

Dass der Zeuge Marcel F***** den Angeklagten anlasslich einer Lichtbildvorlage (nicht bei einer Gegenuberstellung
wie in der Beschwerde falschlich behauptet - vgl ON 31a S 1g) nicht identifizierte, wurde von den Tatrichtern
ausdrucklich gewurdigt (US 20), weshalb das diesbeztigliche Vorbringen (Z 5 zweiter Fall) ins Leere geht. Mit seinen in
diesem Zusammenhang geduRerten, spekulativen Uberlegungen (etwa auch zu Verstiandigungsproblemen zwischen
dem Paketzusteller und ihm selbst) bewegt sich der Beschwerdefihrer auf dem Gebiet im kollegialgerichtlichen
Verfahren unzulassiger Schuldberufung (RIS-Justiz RS0098400).

Gleiches gilt fur die im Rahmen der Tatsachenrlige (Z 5a) erhobene Forderung, das Erstgericht hatte der - als
unglaubwiirdig verworfenen (US 16) - leugnenden Verantwortung des Beschwerdefihrers ,zwingend Glauben
schenken muissen" (RIS-Justiz RS0099674).

Mit der Behauptung fehlender Feststellungen zur GewerbsmaRigkeit und zum Wert der betrigerisch herausgelockten
Schmuckstlicke (verfehlt auch unter Z 9 Ilit a) wird die solcherart der Sache nach geltend gemachte
Subsumtionsriige (Z 10) mangels Bezugnahme auf die Urteilskonstatierungen (vgl US 6, 12 f zur GewerbsmaRigkeit
und US 6, 10 und 24 zur Schadenshdéhe) nicht gesetzmallig ausgefuhrt (RIS-Justiz RS0099810). Hinzu kommt, dass der
Angeklagte nicht darlegt, welche darliber hinausgehenden Feststellungen seiner Ansicht nach konkret erforderlich
gewesen waren (RIS-Justiz RS0099620). Was mit der ,grundsatzlichen Bereitschaft" gemeint ist, hinsichtlich derer
Konstatierungen zu treffen gewesen waren, bleibt ganzlich offen.

Dass die Annahme von GewerbsmaRigkeit bei in einem Fall vollendeter, in einem Fall ,versuchter" (vgl aber im Ubrigen
zum Vollendungszeitpunkt und zur Frage einer erst danach verwirklichten Beitragstaterschaft beim Versandbetrug:
Kirchbacher/Presslauer in WK2 8§ 146 Rz 134) Tatbegehung unzuldssig ware, wird im Rahmen der
Subsumtionsriige (Z 10) ohne methodengerechte Ableitung aus dem - auf Wiederholungsabsicht abstellenden - Gesetz
(8 70 StGB) bloR3 behauptet (vgl demgegentber RIS-Justiz RS0108366; Jerabek in WK2 § 70 Rz 6).

Mit seiner Berufung und seiner Beschwerde war der Angeklagte auf den kassatorischen Teil der Entscheidung zu

verweisen.
Der Kostenausspruch beruht auf § 390a Abs 1 StPO.
Textnummer

E93341
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