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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 19.02.1985

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 19.Februar 1985 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Piska als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.KieBwetter, Dr.Walenta, Dr.Schneider und
Dr.Felzmann als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr.Kohlegger als Schriftfiihrers, in der
Strafsache gegen Herbert A und einen anderen wegen des Vergehens des schweren Betruges nach den § 146, 147 Abs
1 Z 3 StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerden und Berufungen der Angeklagten Herbert A und Glnter B gegen das
Urteil des Landesgerichtes fir Strafsachen Graz als Schéffengerichtes vom 21. August 1984, GZ 10 Vr 1.451/84-22, nach
offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, des Ersten Generalanwaltes
Dr.Nurscher, der Angeklagten Herbert A und Gunter B und des Verteidigers des Erstangeklagten Dr.Heiserer zu Recht
erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Gunter B wird Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das im Ubrigen
(Schuldspruch des Angeklagten Herbert A) unberthrt bleibt, im Schuldspruch des Gunter B sowie in dem diesen
Angeklagten betreffenden Strafausspruch aufgehoben und die Strafsache zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung im Umfang der Aufhebung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Herbert A wird verworfen. Der Angeklagte Gunter B wird mit seiner
Berufung auf den kassatorischen Teil dieser Entscheidung verwiesen.

Der Berufung des Angeklagten Herbert A wird dahin Folge gegeben, daR die Uber ihn verhangte Freiheitsstrafe gemal
den § 31, 40 StGB unter Bedachtnahme auf die Strafverfiigung des Bezirksgerichtes fur Strafsachen Graz vom
12.Dezember 1984, AZ 4 U 1675/84, auf sechseinhalb Monate herabgesetzt wird.

Gemald dem § 390 a StPO fallen dem Angeklagten Herbert A auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text
Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurden der am 30.Marz 1948 geborene Versicherungsangestellte Herbert A und der am
22.August 1959 geborene Kaufmann Gunter B des Vergehens des schweren Betruges nach den & 146, 147 Abs 1 Z 3
StGB schuldig erkannt. Ihnen liegt zur Last, am 26.September 1983 in Graz im bewul3t gemeinsamen Zusammenwirken
als unmittelbare Tater mit dem Vorsatz, durch das Verhalten des Getduschten sich unrechtmaRig zu bereichern, den
Karl C durch Tauschung Uber Tatsachen zu einer Handlung, namlich zur tatsachenwidrigen Bestatigung des
Kaufpreisempfanges fur ein Funkgerat 'President Grant' bzw. zur Duldung der Beschlagnahme dieses Gerates verleitet
zu haben, wodurch Karl C am Vermogen in einem unbekannten, 5.000 S nicht Ubersteigenden Betrag geschadigt
wurde, indem Gunter B den Herbert A als Beamten der D E F G, Funkiberwachung, bezeichnete und dieser seinerseits
sich falschlich fur einen solchen Beamten ausgab und erklarte, ausnahmsweise von einem Verwaltungsstrafverfahren,
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bzw. einer Verwaltungsstrafanzeige Abstand zu nehmen.

Diesen Schuldspruch bekampfen die beiden Angeklagten mit Nichtigkeitsbeschwerden; der Angeklagte A macht die
Nichtigkeitsgrinde nach dem 8 281 Abs 1 Z 5, 9 lit a und b sowie 10 StPO, der Angeklagte B jene nach dem 8 281 Abs 1
Z 4,5 und 9 lit a StPO geltend.

Rechtliche Beurteilung
Zur Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Herbert A:

Soweit Herbert A im Rahmen seiner Ausfuhrungen unter dem Nichtigkeitsgrund der Z 5 des8 281 Abs 1 StPO zunachst
die erstgerichtliche Konstatierung (S 137) der mangelnden Feststellbarkeit eines diverse technische Gerate - darunter
auch das verfahrensgegenstandliche Funkgerdt - betreffenden Tauschgeschaftes zwischen ihm und dem
Mitangeklagten B, insbesonders unter Hinweis auf seine eigene Verantwortung sowie die Aussage des Zeugen Benno
H ragt, laRt er unberucksichtigt, dall das Schoffengericht - im Rahmen seiner freien und im Nichtigkeitsverfahren nicht
anfechtbaren Beweiswurdigung - sowohl ihm als auch dem genannten Zeugen die Glaubwurdigkeit versagte. Im
Ubrigen wird dem Beschwerdeflhrer nicht die betrigerische Schadigung des Gunter B, sondern jene des Karl C
vorgeworfen und es ist fur die Beurteilung seines Verhaltens als Betrug daher ohne Belang, ob und welche Geschafte
zwischen ihm und dem Mitangeklagten durchgefiihrt wurden oder durchgefihrt werden sollten. Die im
Zusammenhang mit der inkriminierten Vortduschung einer Beamteneigenschaft durch den Beschwerdefihrer
aufgeworfene Frage des Beweiswertes der Aussage des Zeugen H hat - wie bereits dargelegt - im Nichtigkeitsverfahren
gegen ein schoffengerichtliches Urteil auf sich zu beruhen. Dies gilt auch fur die relevierte Beweiskraft der Darstellung
des vom Erstgericht fur glaubwurdig erachteten Belastungszeugen Karl C. Dall diesem Zeugen die fehlende
behérdliche Zulassung des verfahrensgegenstindlichen Funkgerites in Osterreich bekannt war, wurde vom
Erstgericht ohnehin festgestellt. Die Behauptung, wonach C (nur) auf Grund der AuRerung des Angeklagten B auf den
von ihm noch erhofften Verkaufserlds verzichtet habe, ist nicht aktengetreu (S 92 f., insbesonders S 93). Auch eine
Feststellung, daR sich der Beschwerdefiihrer dem Karl C gegentber ausdrucklich als Beamter der Funkiberwachung
ausgegeben habe, wurde vom Schéffengericht nicht getroffen (vgl. S 135, 136). Das Erstgericht ging vielmehr davon
aus, dalR C den Beschwerdefuhrer, nicht zuletzt wegen seines Verhaltens, flr einen derartigen Beamten hielt;

dieser Irrtum, der zunachst durch eine AuBerung des Angeklagten Giinter B entstand, wurde nach der Annahme des
Schoffengerichtes vom  Beschwerdefiihrer bewul3t verstarkt und flir seine Zwecke ausgenltzt. Die
Beschwerdebehauptung, daB der Verkauf des Funkgerdtes 'President Grant' statt der vom Schoéffengericht
angenommenen 3.000 S bis 4.000 S nur 3.000 S hatte erbringen sollen (S 135), ist weder flr die Frage der Schuld noch
far die Frage des anzuwendenden Strafsatzes von Relevanz.

Die Mangelriige erweist sich sohin als nicht begriindet. Aber auch die Rechtsriigen gehen fehl.

Die bloRe Absichtserkladrung des Zeugen C, sich des genannten Funkgerates, weil es in Osterreich fernmeldebehérdlich
nicht zugelassen ist und ein Verwaltungsstrafverfahren sowie eine Beschlagnahme drohte, allenfalls durch einen Wurf
in den 'Mihlgang' (S 93) entledigen zu wollen, macht die Sache entgegen den auf § 281 Abs 1 Z 9 lit a StPO gestltzten
Ausfiihrungen des Beschwerdeflhrers - der im Ubrigen selbst von einem Tauschwert ausgeht - flr den Tatzeitpunkt
noch nicht wertlos oder herrenlos. Auch schlieRt selbst die mangelnde Verkehrsfahigkeit einer Sache die Eignung als
Objekt eines Vermogensdeliktes nicht aus (vgl. LSK 1983/106 zu § 127 Abs 1 StGB).

Soweit sich Herbert A - gleichfalls unter der Z 9 lit a der genannten Gesetzesstelle - im Ubrigen gegen die vom
Erstgericht angenommene betragsmaRige Hohe des Wertes des Funkgerates wendet, halt er nicht am festgestellten
Sachverhalt fest und bringt daher die Rechtsriige in dieser Beziehung nicht zur gesetzmaRigen Darstellung.

Im Hinblick auf die bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe reichende Strafdrohung des8 147 Abs 1 StGB kommt vorliegend
auch die unter dem § 281 Abs 1 Z 9 lit b StPO mangels angeblicher Strafwirdigkeit der Tat reklamierte Anwendung des
in seinem Wirksamkeitsbereich auf Offizialdelikte mit maximal einjahriger Strafdrohung beschrankten § 42 StGB nicht
in Betracht.

Die Ausfihrungen des Beschwerdefiihrers zum Nichtigkeitsgrund des§ 281 Abs 1 Z 10 StPO beschranken sich darauf,
hilfsweise die Richtigkeit der rechtlichen Beurteilung seines Verhaltens nach den § 146, 147 (Abs 1 Z 3) StGB in Zweifel
zu ziehen, ohne jedoch die Gesetzesstelle anzufihren, welcher seiner Meinung nach das inkriminierte Verhalten zu
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subsumieren ware. Das Vorbringen stellt sich somit auch insoweit nicht als gesetzmaBige Ausfihrung des
geltendgemachten materiellrechtlichen Nichtigkeitsgrundes dar. Die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Herbert

A war sohin zu verwerfen.
Zur Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Glnter B:

Mit seiner auf den8 281 Abs 1 Z 4 StPO gestlutzten Verfahrensrige behauptet dieser Beschwerdefuhrer eine
Verletzung seiner Verteidigungsrechte durch Abweisung des Antrages auf Vernehmung der Zeugen Johann | und
Gunther J (S 126), die hatten angeben kdnnen, dal3 sich Herbert A dem Beschwerdeflhrer gegentber als Beamter der
Funkliberwachung ausgegeben habe. Im Zusammenhang damit steht auch die Rige nach dem 8281 Abs 125

StPO, wonach die Begrindung des angefochtenen Urteils fur die Annahme, der Beschwerdeflihrer habe gewuf3t, daf3
Herbert A kein Beamter der Funkiberwachung, sondern Versicherungsangestellter sei, formelle Mangel aufweise.

Schon diesen fur die Frage des Tauschungsvorsatzes des Beschwerdefuhrers relevanten Einwendungen kommt
Berechtigung zu:

GuUnter B, der ein strafbares Verhalten bestritt, verantwortete sich dahin, daR er Herbert A fir einen Beamten der
FunklUberwachung hielt, der sich blof3 nebenberuflich mit der Vermittlung von Versicherungsvertragen befasse (S 90,
122). Diese Verantwortung lehnte das Schoéffengericht u.a. mit dem Hinweis darauf als unglaubwurdig ab, dal3 Gunter B
den Angeklagten A nach den Aussagen der Zeugen Manfred K und Wolfgang L 'gezielt in seinem Buro in der
Versicherung angerufen' habe (S 137). Daraus schlof3 das Erstgericht, Glnter B habe von allem Anfang an gewuf(3t, daf
Herbert A (hauptberuflich) Angestellter einer Versicherungsgesellschaft sei. Dabei Ubersah das Schoffengericht jedoch,
daB die Erkundigungen, die der Beschwerdeflhrer bei der Versicherungsanstalt anstellte, moglicherweise erst nach
der urteilsgegenstandlichen Tat (S 123) stattfanden und beide Zeugen aullerdem offenlieBen, ob der
Beschwerdefiihrer von der Tatsache der hauptberuflichen Beschaftigung des Herbert A bei dem
Versicherungsunternehmen Uberhaupt Kenntnis hatte oder bloB von einem Nebenerwerb AS bei einer
Versicherungsanstalt ausging (S 124, 125). Bei dieser Sachlage ware die Vernehmung der vom Verteidiger des
Angeklagten B beantragten Zeugen Johann | und Glnther ] Gber das Auftreten des Herbert A als angeblicher Beamter
der Funkiberwachung gegenlber dem Beschwerdefihrer um so mehr geboten gewesen, als auch die Zeugin Gabriele
M ein derartiges Verhalten AS gegeniiber Glnter B behauptete (S 96), ohne daR das Erstgericht diese wesentliche
Aussage einer Erdrterung zufGhrte. Im Ubrigen fand die Abweisung des Beweisantrages im Hauptverhandlungs-
Protokoll in unzureichender und damit untberprifbarer Weise nur 'wegen geklarter Rechts- und Sachlage' statt (S
126), ohne dal3 eine nahere Begriindung des betreffenden Beschlusses im (schriftlichen) Urteil nachgetragen worden
ware (vgl. Mayerhofer/Rieder 2, 11/12, Nr. 6, 7, 9 zu § 238 StPO;

Nr. 68, 68a, 69 zu8§ 281 Z 4 StPO).

Schon im Hinblick auf diese Verfahrens- und Begrindungsmangel erweist sich daher in Stattgebung der
Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Gunter B die Aufhebung des diesen Beschwerdeflihrer betreffenden Teiles
des Schuldspruches und die Rickverweisung der Strafsache an das Erstgericht zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung im Umfang dieser Aufhebung als notwendig. Mit seiner Berufung war der Angeklagte Gunter B auf diese
Entscheidung zu verweisen.

Zur Berufung des Angeklagten Herbert A:

Das Schoéffengericht verhangte Uber den Erstangeklagten nach dem§ 147 Abs 1 StGB eine Freiheitsstrafe in der Dauer
von zehn Monaten und sah sie gemald dem § 43 Abs 1 StGB unter Bestimmung einer Probezeit von drei Jahren bedingt
nach.

Bei der Strafbemessung wertete es keine (besonderen) Umstande als erschwerend oder mildernd.

Mit seiner Berufung begehrt Herbert A 'zumindest unter Umwandlung in eine Geldstrafe' die Herabsetzung der tber
ihn verhangten Strafe. Der Berufung ist dahin beizupflichten, da3 das Erstgericht unter Bedachtnahme auf die
Tatumstande ein Strafmal fand, das auch im Vergleich zu dhnlich gelagerten Fallen als Uberhdht angesehen werden
muRB. Es bedurfte daher der Reduktion der Freiheitsstrafe, wobei gemaR den § 31, 40 StGB auch auf die - wahrend des
Rechtsmittelverfahrens in Rechtskraft erwachsene - Strafverflgung des Bezirksgerichtes fur Strafsachen Graz vom
12.Dezember 1984, AZ 4 U 1.675/84, Bedacht zu nehmen war, mit welcher Uber Herbert A wegen des am 9.Juni 1984
begangenen Vergehens der fahrldssigen Korperverletzung nach dem 8§ 88 Abs 1 StGB eine Geldstrafe von 30
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Tagessatzen zu je 60 S, im Fall der Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe in der Dauer von funfzehn Tagen
verhangt wurde. Da bei gemeinsamer Aburteilung eine Freiheitsstrafe von sieben Monaten die angemessene Reaktion
auf Schuld- und Rechtsbruch gewesen ware, nahm der Oberste Gerichtshof im vorliegenden Fall eine Herabsetzung
der vom Erstgericht verhangten Strafe auf sechseinhalb Monate vor.

Die begehrte Anwendung des § 37 StGB kam schon wegen der sechs Monate Ubersteigenden Dauer der Zusatzstrafe
nicht in Betracht. Die Kostenentscheidung grindet sich auf die bezogene Gesetzesstelle.
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