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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 10. Oktober 2018 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Lassig
als Vorsitzenden sowie die Hofrate und die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Nordmeyer, Mag. Michel,
Dr. Oberressl und Dr. Brenner in Gegenwart der Rechtspraktikantin Mag. Holzer als SchriftfUhrerin in der Strafsache
gegen Ingrid M***** ynd einen Angeklagten wegen des Vergehens des schweren gewerbsmafiigen Betrugs nach
88 146, 147 Abs 2, 148 erster Fall StGB sowie weiterer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die
Berufung des Angeklagten Bernhard W#***** gagen das Urteil des Landesgerichts fur Strafsachen Graz als
Schoffengericht vom 21. Marz 2018, GZ 8 Hv 90/17z-97, nach 6ffentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters
der Generalprokuratur, Generalanwalt Mag. Holzleithner, des Angeklagten Bernhard W***** ynd seines Verteidigers
Mag. Reichenvater sowie des Verteidigers der Angeklagten Ingrid M***** Mag. Bauer, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Aus ihrem Anlass wird das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberihrt bleibt, in den Strafausspriichen
(einschlieBlich der Vorhaftanrechnung) sowie im beide Angeklagten betreffenden Ausspruch des Verfalls (von
zusammen 111.821,36 Euro) aufgehoben und in der Sache selbst erkannt:

Fur die ihnen jeweils zur Last liegenden Vergehen des schweren gewerbsmaRigen Betrugs nach 88 146, 147 Abs 2, 148
erster Fall (teils iVm § 12 zweiter Fall) StGB sowie des Diebstahls nach 88 127 und 15 StGB werden unter Anwendung
des § 28 Abs 1 StGB nach § 148 erster Fall StGB

Ingrid M***** zy einer Freiheitsstrafe voneinem Jahr und
Bernhard W***** zy einer Freiheitsstrafe vonzwei Jahren
verurteilt.

Gemal § 43 Abs 1 StGB wird die Uber Ingrid M***** verhangte Strafe unter Bestimmung einer Probezeit von drei

Jahren bedingt nachgesehen.

Gemal § 38 Abs 1 Z 1 StGB wird die vom 9. Janner 2018, 18:45 Uhr, bis zum 21. Marz 2018, 21:00 Uhr, erlittene Vorhaft
auf die Uber Bernhard W***** yerhangte Freiheitsstrafe angerechnet.

Im Umfang der Aufhebung des Verfallserkenntnisses wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das
Landesgericht fur Strafsachen Graz verwiesen.

Mit seiner Berufung, soweit sie sich gegen den Strafausspruch und gegen den von der Aufhebung betroffenen Teil des
Verfallserkenntnisses wendet, wird der Angeklagte Bernhard W***** auf die diesbezlgliche Entscheidung verwiesen.
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Der Berufung gegen den Ausspruch Uber die privatrechtlichen Anspriiche wird teilweise Folge gegeben und der
Ausspruch, den Angeklagten Bernhard W***** zyr Leistung von 72.000 Euro an Brigitte I***** zy verpflichten,
ersatzlos aufgehoben.

Der Berufung im Ubrigen wird nicht Folge gegeben.

Dem Angeklagten Bernhard W***** fa|len auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grande:

Mit dem angefochtenen Urteil wurden - soweit hier von Bedeutung - Ingrid M***** und Bernhard W***** (zu A | und
A Il 2, W***** quch zu A Il 1) des ,Verbrechens” (richtig: Vergehens) des schweren gewerbsmafiigen Betrugs nach
88 146, 147 Abs 2, 148 erster Fall (teils iVm 8 12 zweiter Fall) StGB sowie (zu B) des Vergehens des Diebstahls nach
88 127 und 15 StGB schuldig erkannt.

Danach haben in G*****

(A) mit auf unrechtmafige Bereicherung gerichtetem Vorsatz und in der Absicht, sich durch die wiederkehrende
Begehung solcher Taten langere Zeit hinduch ein nicht blof3 geringfugiges fortlaufendes Einkommen zu verschaffen,
andere durch Tauschung Uber Tatsachen zu Handlungen verleitet, die diese oder Dritte am Vermdgen schadigten,
wobei sie durch die Taten einen 5.000 Euro Ubersteigenden Schaden herbeifthrten, und zwar

() Ingrid M***** ynd Bernhard W***** indem sie von ihnen eingesetzte Spendenwerber dazu bestimmten,
gegenlUber potentiellen Forderern (wahrheitswidrig) vorzugeben, sie wirden Spenden fir nachgenannte
gemeinnutzige Vereine sammeln und das gespendete Geld kame tatsachlich diesen Organisationen zugute, eine
Vielzahl von Personen zur Ubergabe von Bargeld, ndmlich

(1) vom Februar 2011 bis zum August 2012 zusammen 27.015,60 Euro fiir den O***** sowie

(2) vom Juni 2014 bis zum Janner 2015 zusammen 12.805,76 Euro fur den ,Verein zur R*****"“ ynd fir den Verein

JMFFFEF (0 d

(I) indem sie tatsachlich nicht existierende Geschaftsmodelle vortauschten und eine ,rasche und hochverzinste
Ruckgabe des Investitionsbetrages” vorgaben, und zwar

(1) Bernhard W***** am 1. und am 23. September 2014 Fred We***** zyr Ubergabe von 6.000 Euro und von

3.000 Euro sowie

(2) Ingrid M***** ynd Bernhard W***** im einverstandlichen Zusammenwirken am 16. September 2013 Brigitte
[***%% zur Ubergabe von 100.000 Euro, weiters

(B) Ingrid M***** yund Bernhard W***** im einverstandlichen Zusammenwirken Gewahrsamstragern des
Unternehmens ,In*****" fremde bewegliche Sachen mit auf unrechtmaRige Bereicherung gerichtetem Vorsatz teils

weggenommen, teils dies versucht, und zwar
(1) am 1. August 2015 Waren im Wert von 224,25 Euro sowie
(2) am 7. November 2015 Waren im Wert von 126,88 Euro.

Dagegen wendet sich die auf § 281 Abs 1 Z 5, 5a und 9 (richtig) lit a StPO gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde des
Angeklagten Bernhard W#****

Rechtliche Beurteilung
1. Zur Nichtigkeitsbeschwerde:

Schon die zu A Il getroffenen Feststellungen tragen die rechtliche Annahme eines (die Qualifikation nach8 147 Abs 2
StGB begrindenden) 5.000 Euro Ubersteigenden Schadens. Die Konstatierungen zur (bloRen) Hohe des durch die
(weiteren) Betrugstaten laut Schuldspruch A | (dartber hinaus) bewirkten Schadens beantworten daher - bei (wie hier
nach dem Urteilssachverhalt) die Wertgrenze des § 147 Abs 3 StGB nicht Ubersteigender Summe der Schadensbetrage
(8 29 StGB) - nicht die Frage nach der rechtlichen Kategorie einer oder mehrerer strafbarer Handlungen.
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Indem sich die Mangelrige (Z 5) ausschlieBlich gegen letztere Konstatierungen richtet, verfehlt sie somit von
vornherein den - im Ausspruch des Gerichts Uber entscheidende (namlich fur die Schuld- oder die Subsumtionsfrage
bedeutsame) Tatsachen gelegenen - Bezugspunkt der unternommenen Anfechtung (RIS-Justiz RS0117499).

Soweit das diesbezugliche Vorbringen (inhaltlich) als Kritik am - Wertersatz fur durch die Taten laut Schuldspruch A |
erlangte Vermdgenswerte umfassenden - Verfallserkenntnis verstanden werden koénnte (der Sache nach Z 11 erster
Fall iVm Z 5), hat es infolge der Aufhebung desselben auf sich zu beruhen.

Die Tatsachenrulge (Z 5a) behauptet ,erhebliche Bedenken gegen die Richtigkeit der den Ausspruch Uber die Schuld
zugrunde gelegten entscheidenden Tatsachen”, ohne die aus ihrer Sicht bedenklichen Feststellungen (§ 270 Abs 2 Z 5
StPO) und die ihren Einwand tragenden Verfahrensergebnisse @ 258 Abs 1 StPO) konkret zu bezeichnen. Damit
entzieht sie sich einer inhaltlichen Erwiderung (RIS-Justiz RS0119310 [T5] und RS0124172 [T3], jingst 13 Os 53/18w).

Die gegen den Schuldspruch A Il gerichtete Rechtsrige (Z 9 lit a) halt nicht am Urteilssachverhalt fest, sondern
entwickelt ihre Argumentation aus davon
- eigenstandig beweiswirdigend - abweichenden Hypothesen und Auffassungen. Sie bringt damit den geltend

gemachten (materiellen) Nichtigkeitsgrund nicht zu prozessférmiger Darstellung (RIS-Justiz RS0099810).
Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher zu verwerfen @ 288 Abs 1 StPO).
2. Zur amtswegigen MalBnahme:

Aus Anlass der Nichtigkeitsbeschwerde Uberzeugte sich der Oberste Gerichtshof, dass das angefochtene Urteil in
zweifacher Hinsicht mit - nicht geltend gemachter - materieller Nichtigkeit (nach § 281 Abs 1 Z 11 erster Fall StPO)
behaftet ist, die zum Nachteil beider Angeklagter wirkt und daher von Amts wegen wahrzunehmen war (8 290 Abs 1

zweiter Satz erster Fall StPO):
2.1. Zum Verfallsausspruch:

Das Erstgericht erklarte ,gemall 8 20 Abs 1 und Abs 3 StGB" nachstehende ,aus den Betrugshandlungen erlangte

Erlos[e]” fur verfallen, und zwar

Lbezuglich Ingrid M***** ynd Bernhard W*****“ 27.015,60 Euro (aus Al 1), 12.805,76 Euro (aus A | 2) und 72.000 Euro

(aus Al 2) - insgesamt somit 111.821,36 Euro - sowie
bei Bernhard W#***** 3llein 9.000 Euro (aus A ll 1).

Da diese Ausspriche - ausschlieBlich - Wertersatz furnicht sichergestellte oder beschlagnahmte Vermdgenswerte
betreffen, sind sie (der Sache nach nur) als Verfallsausspriiche nach § 20 Abs 3 StGB aufzufassen (vgl 14 Os 147/14w;
15 Os 55/15z; 11 Os 76/17m ua).

Auch der Wertersatz (8 20 Abs 3 StGB) darf

- wie die dem Verfall unterliegenden Vermogens- @ 20 Abs 1 StGB) und Ersatzwerte (8 20 Abs 2 StGB) selbst - nur dem
tatsachlichen Empfanger mittels Verfall abgenommen werden. Sind Vermdgenswerte mehreren Personen
zugekommen, ist bei jedem Empfanger nur der dem jeweils tatsachlich rechtswidrig erlangten Vermdégenswert
entsprechende Betrag fur verfallen zu erkldren. Kumulativ- oder Solidarhaftung - wie sie das Erstgericht in Ansehung
der Ingrid M***** ynd des Bernhard W***** gqussprach - ist daher verfehlt (RIS-Justiz RS0129964).

2.2. Zu den Strafausspruichen:

Das Schoéffengericht ging zwar zutreffend davon aus, dass der Strafrahmen - in Ansehung beider Angeklagter - (unter
Anwendung des § 28 Abs 1 StGB) nach 8 148 erster Fall StGB (idgF) zu bilden sei (US 2, 24). Indem es aber

- obwohl dieser Strafsatz eine Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren vorsieht - (jeweils) einen ,Strafrahmen von sechs
Monaten bis funf Jahren” annahm (US 24), hat es die Strafbefugnis Gberschritten. Dass die ausgemessenen Strafen
innerhalb des zutreffenden Rahmens liegen, andert daran nichts (RIS-Justiz RS0099957).

Die vorstehend (zu 2.1. und zu 2.2.) aufgezeigte materielle Nichtigkeit (Z 11 erster Fall) fiihrte zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils wie aus dem Spruch ersichtlich (§ 288 Abs 2 Z 3, 8 290 Abs 1 zweiter Satz StPO).

In Ansehung des Verfallsausspruchs (2.1.) hat das Erstgericht die zur Entscheidung in der Sache selbst erforderlichen
Feststellungen - namlich dazu, welcher von beiden Angeklagten welche (Teile der) fraglichen Vermdgenswerte

tatsachlich empfangen hat (RIS-Justiz RS0129964) - nicht getroffen. Insoweit war die Sache zu neuer Verhandlung und
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Entscheidung an das Landesgericht fur Strafsachen Graz zurlickzuverweisen (8 288 Abs 2 Z 3 zweiter Satz StPO), wobei
im Sinn des letzten Satzes des § 445 Abs 2 StPO der Vorsitzende des Schéffengerichts als Einzelrichter zustandig ist
(15 Os 146/17k, RIS-JustizRS0100271, vgl auch RS0117920).

Hingegen waren die Strafen (2.2.) vom Obersten Gerichtshof neu zu bemessen (8 288 Abs 2 Z 3 erster Satz StPO).
3. Zur Strafneubemessung:
Sie war bei beiden Angeklagten in Anwendung des 8 28 Abs 1 StGB nach § 148 erster Fall StGB vorzunehmen.

Erschwerend waren jeweils das Zusammentreffen zweier strafbarer Handlungen verschiedener Art, die
Tatwiederholung sowie die mehrfache Qualifikation im Schuldspruch A, bei W***** darliber hinaus drei auf der
gleichen schadlichen Neigung beruhende Vorstrafen sowie der Umstand, dass er der Urheber der von beiden
begangenen strafbaren Handlungen gewesen ist und M***** hierzu verfuhrt hat, mildernd ein - bei M***** nahezu
umfassendes, bei W***** nyr auf den Diebstahl (B)

bezogenes - reumutiges Gestandnis und der Umstand, dass es teils beim Versuch geblieben ist, bei M***** darlber
hinaus, dass sie bisher einen ordentlichen Lebenswandel gefiihrt hat und die Taten mit ihrem sonstigen Verhalten in
auffallendem Widerspruch stehen, sie diese unter Einwirkung eines Dritten (ndmlich des W****%) veriibt sowie den
Schaden (durch Rickzahlung von insgesamt 28.000 Euro an I*****) tejlweise gutgemacht hat.

Ausgehend davon (8 32 Abs 2 erster Satz StGB) und mit Blick auf den Umstand, dass der Betrugsschaden jeweils ein
Vielfaches der Qualifikationsgrenze des 8 147 Abs 2 StGB erreicht (§ 32 Abs 3 StGB; Ebner in WK2 StGB § 32 Rz 64),
erweisen sich auf der Grundlage der Schuld der Angeklagten (8 32 Abs 1 StGB) die im Spruch genannten
Freiheitsstrafen als angemessen.

Schon aufgrund des Verschlechterungsverbots (8 290 Abs 2 StPO; vgl Ratz, WK-StPO § 290 Rz 47) war die Uber M#*****
verhangte Strafe - wie im Ersturteil - gemaR § 43 Abs 1 StGB (zur Ganze) bedingt nachzusehen.

Die (teil-)bedingte Nachsicht der Uber W***** yerhdngten Strafe kam hingegen nicht in Betracht. Im Hinblick auf die
neuerliche Delinquenz trotz bereits nachdricklich verspirten Haftlbels ist die bloBe Androhung weiteren Vollzugs
allein oder in Verbindung mit anderen MaRnahmen nicht geeignet, ihn von der Begehung strafbarer Handlungen
abzuhalten.

Die Anrechnung der - bis zur erstinstanzlichen Urteilsfallung erlittenen (assig, WK-StPO § 400 Rz 1 und 3) - Vorhaft
folgt aus 8 38 Abs 1 Z 1 StGB.

Mit seiner Berufung, soweit sie sich gegen den von der Kassation erfassten Teil des Verfallsausspruchs wendet, war der
Angeklagte auf die diesbezlgliche Aufhebung, soweit sie sich gegen den Ausspruch Uber die Strafe wendet, auf die

Strafneubemessung zu verweisen.
4. Zur Berufung im Ubrigen:

4.1. Der Bernhard W***** 3llein betreffende Ausspruch des Verfalls eines Geldbetrags von 9.000 Euro gemaR§ 20
Abs 3 StPO wird von der (insoweit als ,,Beschwerde” bezeichneten) Berufung - ohne inhaltliche Argumentation - nur
nominell bekampft. Sie versagt in diesem Punkt, weil der fur verfallen erklarte Geldbetrag jenem Vermdgenswert
entspricht, den W***** _ nach den unbedenklichen Feststellungen des Erstgerichts - durch die vom Schuldspruch
A1l 1 erfassten Taten erlangt hat (US 17), und Grinde fur ein Unterbleiben des Verfalls (§ 20a StGB) nicht vorliegen (zur
Zulassigkeit der Anordnung des Verfalls bei gleichzeitigem Zuspruch an den Privatbeteiligten [4.2.] siehe RIS-Justiz
RS0129916).

4.2. Das Erstgericht verpflichtete den Angeklagten W***** dem Privatbeteiligten Fred We***** 9,000 Euro sowie (zur
ungeteilten Hand mit der Angeklagten Ingrid M*****) der Privatbeteiligten Brigitte [***** 72.000 Euro jeweils binnen
14 Tagen zu bezahlen.

Die dagegen angemeldete, insoweit argumentationslos bleibende Berufung des Angeklagten W***** geht - soweit es
ersteren Zuspruch betrifft - auch in diesem Punkt fehl. Nach den unbedenklichen Feststellungen des Erstgerichts
(US 17 f) hat der genannte Privatbeteiligte namlich durch die vom Schuldspruch A Il 1 erfassten Taten des Angeklagten
- gemaR § 1295 ABGB zu ersetzende - Schaden in dieser Héhe erlitten. Die entsprechende Ersatzforderung hat der
Angeklagte Ubrigens ausdricklich anerkannt (ON 96 S 24). Der Zuspruch erfolgte daher zu Recht (§ 366 Abs 2 erster
Satz iVm § 369 Abs 1 StPO).
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In Ansehung des Zuspruchs an [***** ist die Berufung hingegen berechtigt. Hat doch diese Privatbeteiligte in der
Hauptverhandlung (zuletzt) ausdrtcklich erklart, nicht von W***** (sondern allein von M*****) Schadenersatz zu
fordern (ON 95 S 41; vgl dagegen ihre frihere Prozesserklarung ON 4 S 9). Einen privatrechtlichen Anspruch, Gber den
zu entscheiden gewesen ware (§ 366 Abs 2 erster Satz StPO), hat sie gegen diesen Angeklagten daher gar nicht geltend
gemacht (8 69 Abs 1 erster Satz StPO). Dies flhrte zur ersatzlosen Aufhebung des insoweit (dennoch) ergangenen

Zuspruchs.

Der Kostenausspruch, der die amtswegige MaBnahme nicht umfasst Lendl, WK-StPO 8 390a Rz 12), beruht auf 8 390a
Abs 1 StPO.
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