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@ Veroffentlicht am 30.10.1986

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 30.0ktober 1986 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr.
Harbich als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Mdller, Dr. Schneider, Dr. Felzmann
und Dr. Brustbauer als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Tauber als Schriftfihrers in der
Strafsache gegen Hans T*** wegen des Verbrechens des schweren Betrugs nach 8§ 146 f. StGB. Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten sowie tber die Berufung der Staatsanwaltschaft gegen das
Urteil des Kreisgerichts Leoben als Schoffengerichts vom 12 Juni 1986, GZ. 13 Vr 1999/85-12, nach Anhdrung der
Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

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

Die Staatsanwaltchaft und der Angeklagte werden mit ihren Berufungen hierauf verwiesen.
Text
Grunde:

Der am 5.Marz 1944 geborene Autohandler Hans T*** wurde des Verbrechens des schweren Betrugs nach §§ 146, 147
Abs. 3 StGB. schuldig erkannt. Darnach hat er am 20.Marz 1985 in Schladming Angestellte der R*** S*** zyr
Gestattung einer

kurzfristigen Uberziehung seines Kontos in Héhe von 247.060,75 S (richtig; 248.060,75 S, weil ein Summand nicht
162.865 S: S. 32, 37, 64, 73; sondern 163.865 S betragt: S. 20) insbesondere durch die unrichtige Behauptung verleitet,
dieser Zwischenkredit werde durch die direkte Uberweisung von 250.500 S von der R***

Ges.m.b.H. Salzburg abgedeckt werden, das eingangs genannte Geldinstitut an dessen Vermodgen in einem 100.000 S
Ubersteigenden Betrag geschadigt.

Nach den wesentlichen Urteilsfeststellungen wurde die
R*** S*** hei welcher der Angeklagte ein Konto
unterhalt, am 20.Marz 1985 von der R*** Ges.m.b.H.

Salzburg telegraphisch davon informiert, daB sie die Finanzierung fir den Weiterverkauf eines Kraftfahrzeugs an Peter
K*** (bernehme, das der Angeklagte zuvor vom Autohaus R*** erworben hatte. Noch am selben Tag erklarte der
Angeklagte Angestellten der R*** S*** dal3 das Autohaus

R*** in Stainach entgegen sonstiger Ubung den Typenschein des Fahrzeugs erst gegen Bezahlung von 250.500 S
herausgeben wolle. Er ersuchte daher, ihm die kurzfristige Uberziehung seines Kontos in Héhe dieses Betrags zu
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gestatten, damit er die Ausfolgung des Typenscheins durch Zahlung des geforderten Betrags erwirken kdnne; dieser
Uberziehungsbetrag werde sodann sofort von der R*** Ges.m.b.H. Salzburg an die R***

S*** direkt Uberwiesen werden. Auf Grund dieser Zusicherung wurde dem Angeklagten hierauf ein kurzfristiger
Uberziehungskredit eingeraumt, der letztlich eine Gesamthdhe von 247.060,75 S (richtig; 248.060,75 S; siehe oben)
erreichte. "Entgegen der ausdrucklichen Zusage des Angeklagten auf Abdeckung des Zwischenkredits sofort mit der
Leistung des Kaufpreises durch die R*** Ges.m.b.H., welche grundlegende Bedingung fur die Gewahrung des
Zwischenkredits war, hat der Angeklagten den ihm personlich letztlich ausgefolgten Verrechnungsscheck, datiert mit
21.2.1985, der R*** Ges.m.b.H. (jedoch) nicht zur Abdeckung seines Zwischenkredits bei der R*** S*** yerwendet,

sondern diesen Scheck auf

ein Konto der V*** (Paltental in Rottenmann), mit welcher ... (er) ebenfalls Geschaftsverbindungen unterhalt,
Gberwiesen" (S. 72, 73). Obwohl auf dem Scheckanhang der Leasingfirma der Zweck der Uberweisung von 210.500 S
eindeutig angefuhrt war, hat der Angeklagte ihn bei der V*** zur Bezahlung anderer Schulden eingel6st (S. 74). In den
Urteilsgriinden dazu wortlich: "Der Angeklagte muf3te aufgrund der Umstande auf jeden Fall wissen, dal3 die Eingdnge
aus dem gegenstandlichen geleasten Geschéft auf jeden Fall an die R*** S*** zy (iberweisen gewesen waren"

(S. 75). Das Schéffengericht erachtete die Verantwortung des Angeklagten, "es sei die Uberweisung des
Verrechnungsschecks zu anderen Zwecken als zur Abdeckung des Uberziehungskredits nur aus Schlamperei erfolgt",
als "absolut unglaubwirdig". Das vorsatzlich betrtigerische Verhalten des Angeklagten ergebe sich, abgesehen davon,
daB der Zweck der Zahlung aus dem Scheckanhang eindeutig zu entnehmen war, "auch daraus, dal3 er noch im April
1985 dem die GeldUberweisung urgierenden Angestellten der R***

S*¥** in oftmaligen Telephongesprachen Glauben machte, das Geld sei noch nicht eingelangt, obzwar er den
Verrechnungsscheck Ende Marz (1985) erhielt und mit diesem am 3.4.1985 bereits Zahlungen an die V*** Paltental in
Rottenmann leistete" (S. 75, 76).

Gegen diesen Schuldspruch richtet sich die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten aus den Griinden des § 281 Abs. 1
Z. 4 und 9 lit. a StPO.

Rechtliche Beurteilung

Schon die Rechtsriige schlagt durch, soweit sie die Feststellung einer "Bereicherungsabsicht" des Angeklagten im
Zeitpunkt der Tauschung bestreitet. Denn nach den Urteilskonstatierungen, die auch die Verpflichtung des
Angeklagten erdrtern, die an ihn direkt Gberwiesene Scheckvaluta der R*** S*** zugehen zu

lassen (S. 75), ist es zweifelhaft, ob der Angeklagte schon im Zeitpunkt der zur Einrdumung des kurzfristigen
Uberziehungskredits fithrenden T&duschung den Vorsatz hatte, diesen Kredit trotz der durch den von der Leasingfirma
erwarteten Geldeingang gegebenen Mdglichkeit nicht abzudecken. Nach den Darlegungen im Ersturteil ist es namlich
nicht ausgeschlossen, dall er erst spater, insbesondere erst bei oder nach der Empfangnahme des
Verrechnungsschecks, den "betrigerischen" EntschluR fal3te, die Scheckvaluta, statt sie korrekterweise zur Abdeckung
des ihm von der R***

S*** eingeraumten Kredits zu verwenden, zur Begleichung anderer Verbindlichkeiten heranzuziehen. Da die
unrechtmaliige Bereicherung zur Erflllung des Tatbestands nach § 146 StGB. aber bereits im Zeitpunkt der Tauschung
gewollt sein muR (Leukauf-Steininger 2 §8 146 RN. 44), ware diesfalls eine flr die subjektive Tatseite essentielle Tatsache
nicht zur Tatzeit vorgelegen, sondern erst spater (dolus superveniens) hinzugetreten. Aus den nachfolgenden
irreflhrenden Behauptungen des Angeklagten gegenlber einem die Geldiberweisung urgierenden Angestellten der
R*** S**% (S, 75, 76) wurde vom Senat ein Ruckschluf3 auf den Zeitpunkt des Schadigungsvorsatzes nicht gezogen. DaR
der Angeklagte schon im Zeitpunkt der Tauschung zur Erlangung des Uberziehungskredits auch mit
Schadigungsvorsatz gehandelt hat, ist allerdings angesichts der zeitlich alsbald nachfolgenden zusagewidrigen
Verwendung der Scheckvaluta durchaus naheliegend. Ein auf die Vermeidung eines - jegliches Risiko fur die
nachfolgend geschadigte R*¥** S***

ausschlieBenden - unmittelbaren Geldflusses von der
R*** Ges.m.b.H. Salzburg Uber die R***

S*¥** an das Autohaus R***, also unter Umgehung des Angeklagten, abzielendes Verhalten desselben kdnnte, ebenso
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wie auch das (nur im Urteilsspruch S. 70, nicht aber in den Urteilsgriinden festgestellte) Wissen des Angeklagten im
Zeitpunkt der Erwirkung des Uberziehungskredits, daR das Geld nicht direkt an die R***, sondern an ihn Gberwiesen
werde, womit seine

gegenteilige Zusicherung falsch war, in dieser Beziehung von besonderer beweismaliiger Relevanz sein.

Der insoweit berechtigten Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten, auf deren weiteres Vorbringen nicht mehr
einzugehen war, war daher sofort bei der nichtéffentlichen Beratung Folge zu geben (8 285 e StPO.) und, weil die
Anordnung einer neuen Hauptverhandlung nicht zu vermeiden ist und eine Entscheidung des Obersten Gerichtshofs
in der Sache selbst nicht einzutreten hat, die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zu
verweisen.

Mit ihren Berufungen waren die beiden Prozef3parteien auf das kassatorische Erkenntnis zu verweisen.
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