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@ Veroffentlicht am 15.10.2009

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 15. Oktober 2009 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof.
Dr. Ratz als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Kirchbacher und Dr.
Lassig, die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Mag. Fuchs und den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Nordmeyer
in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Krajina als Schriftflhrerin in der Strafsache gegen Daniel Z***** wegen
des Vergehens des Betrugs nach § 146 StGB, AZ 14 U 5/08z des Bezirksgerichts Finfhaus, Uber die von der
Generalprokuratur gegen das Urteil des Landesgerichts flr Strafsachen Wien als Berufungsgericht vom 30. Juni 2008,
AZ 133 BI 57/08f (ON 26 des U-Aktes), erhobene Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes nach o6ffentlicher
Verhandlung in Anwesenheit der Vertreterin der Generalprokuratur, Generalanwaltin Dr. Sperker, zu Recht erkannt:

Spruch

Das Urteil des Landesgerichts fur Strafsachen Wien als Berufungsgericht vom 30. Juni 2008, AZ 133 Bl 57/08f, verletzt
das Gesetz in der Bestimmung des § 31 StGB.

Das Urteil wird aufgehoben und es wird in der Sache selbst erkannt:

Der Berufung des Angeklagten Daniel Z***** gegen das Urteil des Bezirksgerichts Fiinfhaus vom 5. Marz 2008, GZ 14 U
5/08z-15, wegen des Ausspruchs Uber die Strafe wird Folge gegeben und unter Bedachtnahme auf das Urteil des
Landesgerichts fur Strafsachen Wien vom 15. April 2008, GZ 061 Hv 41/08g-33, von einer Zusatzstrafe abgesehen.

Text
Grinde:

Daniel Z***** wurde mit Urteil des Bezirksgerichts Finfhaus vom 5. Marz 2008, GZ 14 U 5/08z-15, des Vergehens des
Betrugs nach & 146 StGB schuldig erkannt und zu einer Freiheitsstrafe von drei Monaten verurteilt, weil er -
zusammengefasst - am 1. Juni 2007 und am 15. Juli 2007 in Wien in zwei Fallen Taxilenker durch Vorspiegelung seiner
Zahlungswilligkeit und -fahigkeit mit auf unrechtmaRige Bereicherung gerichtetem Vorsatz zur Beférderung mit dem
Taxi und zur Ubergabe von Bargeld verleitet hatte, wodurch jene um insgesamt 247,14 Euro am Vermdgen geschadigt
wurden. Infolge Berufung des Angeklagten (wegen des Ausspruchs Uber die Strafe) erwuchs dieses Urteil zunachst
nicht in Rechtskraft.

Mit Urteil des Landesgerichts fiir Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 15. April 2008, GZ 061 Hv 41/08g-33, wurde
er wegen vom 4. November 2007 bis zum 2. Februar 2008, somit vor dem vorgenannten Urteil begangener Taten, des
Verbrechens des gewerbsmaRigen Betrugs nach 88 146, 148 erster Fall StGB schuldig erkannt und zu einer
Freiheitsstrafe von zwei Jahren verurteilt. Dem lag zu Grunde, dass er gewerbsmaRig mit auf unrechtmaRige
Bereicherung gerichtetem Vorsatz in 13 weiteren Fallen Taxilenker durch die Vorgabe, er sei ein zahlungsfahiger und
zahlungswilliger Fahrgast, zu seiner Beforderung mit dem Taxi und durch die Vorgabe, Wechselgeld zu benétigen und
dieses sogleich wieder zurtickzuzahlen, zur Herausgabe von Bargeld verleitet hatte, wodurch er sie um insgesamt
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zumindest 1.425 Euro am Vermogen schadigte. Auf Rechtsmittel gegen dieses Urteil wurde verzichtet.

Mit der im erstgenannten Verfahren am 16. April 2008 ausgefiihrten Berufung wegen des Ausspruchs tber die Strafe
strebte Daniel Z***** mit Blick auf 88 31 und 40 StGB und auf die zuletzt genannte Verurteilung an, dass von einer
Zusatzstrafe abgesehen werde. Das Landesgericht fir Strafsachen Wien gab der Berufung des Angeklagten mit Urteil
vom 30. Juni 2008, AZ 133 BI 57/08f, nicht Folge. In den Griinden dieser Entscheidung flhrte es - irrig ohne Ruicksicht
auf die mangelnde Rechtskraft des Vor-Urteils (vgl Ratz in WK? § 31 Rz 3; Leukauf/Steininger, Komm? § 31 Rz 14) - aus,
die ,Anwendung des 8 31 StGB ware nur im nachfolgenden hg. Verfahren 061 Hv 41/08g mdglich gewesen". Unter
Hinweis auf eine Kommentarstelle (Ratz in WK? 8 31 Rz 17) hob es hervor, dass & 31 StGB nicht zur Korrektur der im
Vor-Urteil verhangten Strafe berechtige. Unter ,Bedachtnahme auf den Umstand, dass beide Verfahren im Verhaltnis
der 88 31, 40 StGB stehen" bleibe dem Angeklagten eine allfallige Antragstellung nach & 31a StGB, 8 410 StPO im
Verfahren AZ 061 Hv 41/08g des Landesgerichts fur Strafsachen Wien unbenommen.

Rechtliche Beurteilung

Das Urteil des Landesgerichts fur Strafsachen Wien als Berufungsgericht vom 30. Juni 2008, AZ 133 BI 57/08f (ON 26
des U-Aktes), steht, wie die Generalprokuratur mit ihrer Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes zutreffend
aufzeigt, mit dem Gesetz nicht im Einklang:

Wird in Betreff desselben Angeklagten nach einem infolge Anfechtung nicht rechtskraftigen Urteil, das einen
Strafausspruch enthalt, ein weiteres gefallt, dessen Schuldspruch ausschlieBlich vor dem ersten Urteil gelegene Taten
betrifft, und erlangt das zweite Urteil vor dem ersten Rechtskraft, ist nach standiger Rechtsprechung bei Entscheidung
Uber die Berufung im ersten Verfahren auf das Urteil im zweiten Verfahren gemaf 8 31 StGB Bedacht zu nehmen (RIS-
Justiz RS0090926).

Anzumerken bleibt mit Blick auf das Missverstandnis des Berufungsgerichts, dass ein Gericht bei einer Bedachtnahme
eine bereits rechtskraftig verhangte Unrechtsfolge durch eine Zusatzstrafe (§ 31 StGB) nicht korrigieren darf (vgl den in
13 Os 115/88, JBlI 1989, 328, angesprochenen Fall der Verhangung einer besonders strengen Zusatzstrafe zum
Ausgleich eines als zu niedrig empfundenen Strafausspruchs in einem rechtskraftigen Urteil, auf das Bedacht zu
nehmen ist), weil es sonst in Verletzung des nunmehr im § 17 Abs 1 StPO ausdrucklich normierten Grundsatzes ,ne bis
in idem" in unvertretbarer Weise gegen Bestimmungen Uber die Strafbemessung verstiel3e (§ 281 Abs 1 Z 11 dritter
Fall StPO; Ratz in WK? § 31 Rz 17).

Die Feststellung der dem Angeklagten zum Nachteil gereichenden Gesetzesverletzung war wie aus dem Spruch
ersichtlich mit konkreter Wirkung zu verbinden.

Fir das Absehen von einer Zusatzstrafe war mafRgebend, dass Uber den Angeklagten mit Blick auf den Schuldgehalt
seiner Taten und das lange Zurlckliegen der einschlagigen Vorstrafe bei gemeinsamer Aburteilung keine hoéhere
Freiheitsstrafe als im Urteil des Landesgerichts fiir Strafsachen Wien vom 15. April 2008, GZ 061 Hv 41/08g-33,
verhangt worden ware (8§ 40 zweiter Satz StGB).
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