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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 19.04.2018

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 19. April 2018 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-
Prof. Dr. Schroll als Vorsitzenden sowie durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. T. Solé und die Hofratinnen
des Obersten Gerichtshofs Dr. Michel-Kwapinski, Dr. Mann und Dr. Brenner in Gegenwart der Richteramtsanwarterin
Gschiel, LL.M., als SchriftfUhrerin in der Strafsache gegen Richard G***** wegen des Verbrechens des schweren
gewerbsmaRigen Betrugs nach 88 12 zweiter Fall, 146, 147 Abs 3, 148 erster Fall StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde
und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichts Wels als Schoffengericht vom
21. Dezember 2016, GZ 4 Hv 49/15s-363, nach Anhérung der Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zuriickgewiesen.

Zur Entscheidung Uber die Berufung werden die Akten dem Oberlandesgericht Linz zugeleitet.
Dem Angeklagten fallen auch die Kosten des bisherigen Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil, das auch einen in Rechtskraft erwachsenen Freispruch enthalt, wurde Richard G*****
im zweiten Rechtsgang (vgl zum ersten Rechtsgang 12 Os 121/14g) des Verbrechens des schweren gewerbsmaRigen
Betrugs nach 88 146, 147 Abs 3, 148 erster Fall StGB als Beteiligter nach § 12 zweiter Fall StGB schuldig erkannt.

Danach hat er in W***** ynd andernorts mit auf unrechtmalige Bereicherung gerichtetem Vorsatz nachstehende
Personen dazu bestimmt (8 12 zweiter Fall StGB), andere durch Tauschung tber Tatsachen zu Handlungen zu verleiten,
die diese in einem 300.000 Euro Ubersteigenden Betrag am Vermogen schadigten, und zwar

1./ als Geschéaftsfuhrer der O***** GmbH von 18. Oktober 2002 bis Anfang Februar 2003 verfligungsberechtigte
Mitarbeiter der genannten Gesellschaft, die in zahlreichen Angriffen durch die Vorgabe, diese sei zahlungswillige und -
fahige Vertragspartnerin, Verflgungsberechtigte einer Vielzahl im Urteil (US 3 f) namentlich genannter Unternehmen
zur Lieferung von Waren veranlassten, wodurch bei diesen Unternehmen ein Schaden in Hohe von 4.379.125,66 Euro
herbeigefuhrt wurde;

2./ als Geschaftsfuhrer der G***** KG in der Absicht, sich durch die wiederkehrende Begehung betriigerischen
Handlungen eine nicht bloR geringflgig (US 54 f) fortlaufende Einnahme zu verschaffen, von 4. Janner 2010 bis
12. Oktober 2011 zwei abgesondert verfolgte Mitarbeiter dieser Gesellschaft sowie nicht ndher feststellbare
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Mitarbeiter der S***** SA die in zahlreichen Angriffen (womit durch mehr als zwei Taten) durch die Bekanntgabe
unrichtiger Verladegewichte von Zigen Verfugungsberechtigte der [***** GmbH und der R***** AG zur Verrechnung
von geringeren als vertraglich vereinbarten Entgelten fir Transportleistungen bzw zur Erbringung vertraglich nicht
vereinbarter Transportleistungen veranlassten, wodurch bei den letztgenannten Gesellschaften ein Schaden in Héhe
von ca 700.000 Euro herbeigeflhrt wurde.

Rechtliche Beurteilung

Dagegen richtet sich die auf &8 281 Abs 1 Z 3, 4, 5, 5a und 9 lit a StPO gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde des
Angeklagten, der keine Berechtigung zukommt.

Zu 2./ des Schuldspruchs bezieht sich die Verfahrensrige (Z 4) auf die Abweisung des vom Angeklagten in der
Hauptverhandlung am 21. Dezember 2016 (ON 362 S 22 ff) gestellten Beweisantrags auf Beauftragung des
Sachverstandigen Mag. K***** mit ,einer Ergdnzung oder einer Uberprifung seiner bisherigen gutachterlichen
Aussage zur Héhe des nach den vorliegenden Gutachten, je nach dem welche Variante man rechnet, der R***** AG
oder der I***** GmbH, entstandenen Schadens ... unter Berucksichtigung des Umstands oder der Tatsache, dass die
in den 'Sauerdateien' aufscheinenden Gewichte nicht den tatsdchlichen Ladungsgewichten oder Gesamtgewichten der
Zlge entsprechen”. Begrindend wird ausgefiihrt, dass das LKA bei den Berechnungen der Schadenshéhe davon
ausgeht, dass die in den ,Sauerdateien” aufscheinenden Gewichte die tatsadchlichen Gewichte waren und die Differenz
zwischen den teils falschen ,Sauerdateien” und den Avisogewichten die vorgenommene Manipulation darstelle. Der
Beweisantrag bezieht sich auf in der Hauptverhandlung vorgelegte Urkunden, namlich CMR-Frachtbriefe zu acht
ZUugen, aus welchen sich ergebe, dass bei sechs Ziigen das Gewicht in der ,Sauerdatei” nicht richtig sei.

Mit der Bezeichnung ,Sauerprogramm?” oder ,Sauersoftware” wird jene Software bezeichnet, die von der G***** KG
zur Bearbeitung von Speditionsauftragen verwendet wurde. Die Summe an Daten, die in diesem Programm erfasst
und gespeichert wurde, wird ,Sauerdatei” genannt (US 41).

In Ubereinstimmung mit dem Erstgericht lduft diese Antragstellung auf eine im Hauptverfahren unzulissige
Erkundungsbeweisfihrung hinaus. Ziel des Beweisantrags ist namlich, abzuklaren, ob von bestimmten Beweisen eine
weitere Aufkldrung zu erwarten ist (RIS-Justiz RS0118123 [T2]). Dem Beweisantrag lasst sich kein Vorbringen
entnehmen, hinsichtlich welcher Ladeeinheiten die beantragte Beweisaufnahme ergeben sollte, dass die Daten in den
Abgangsavisos den tatsichlichen Gegebenheiten entsprachen. Im Ubrigen wird nicht klar gemacht, inwiefern
betreffend die Zlge in Richtung Sid-Nord der Beweisantrag geeignet sein sollte, erhebliche Tatsachen zu beweisen,
weil diesbezlglich keine ,Sauerdateien” ausgewertet wurden, sondern die Feststellungen nur aufgrund von
Differenzen zwischen Abgangsavisos und Verwiegeprotokollen getroffen werden konnten. Aul3erdem hat das
Erstgericht bei den Ziigen, zu denen vom Angeklagten die CMR-Dokumente vorgelegt wurden und bei denen sich
ergab, dass die ,Sauerdateien” nicht das tatsachliche Gewicht wiedergaben, ohnehin keine Manipulation angenommen
und dariber hinaus amtswegig die ,Sauerdateien” analysiert (US 113 ff). Damit korreliert Punkt 2./ des Freispruchs
(US 11 ).

Betreffend 1./ des Schuldspruchs bezieht sich die Mangelriige (Z 5 dritter Fall) auf die tatrichterliche Konstatierung,
wonach nicht ausgeschlossen werden kénne, dass durch eine Kreditaufnahme durch die O***** GmbH im Jahr 2002
deren Krisensituation Uberbrickt und die Gesellschaft nachhaltig hatte saniert werden kdnnen und bei
entsprechender Antragstellung von der Ob***** AG weitere Mittel zur Verfigung gestellt worden waren, sowie die
weitere Feststellung, wonach die GmbH spatestens am 30. September 2002 - ohne ZufUhrung von Liquiditat von
auBen durch Kreditaufnahme, Stundung oder Kapitalaufstockung - objektiv zahlungsunfahig war (US 26 f). Inwiefern
diese Feststellungen zueinander in einem unaufléslichen Widerspruch stehen sollten, wird nicht klar (vgl RIS-Justiz
RS0117402).

Der Begrindungsmangel der Undeutlichkeit (Z 5 erster Fall) liegt dann vor, wenn nicht unzweifelhaft erkennbar ist, ob
eine entscheidende Tatsache in den Entscheidungsgrinden festgestellt wurde oder auch aus welchen Grinden die
Feststellung entscheidender Tatsachen erfolgt ist (RIS-Justiz RS0117995).

Mit dem Hinweis auf die erstgerichtlichen Erwagungen, es sei ,ein Graubereich zwischen Schadenseintritt infolge
[Zahlungs-]Unfahigkeit oder [Zahlungs-JUnwilligkeit anzunehmen” (US 107), wird dieser Begriindungsmangel aber nicht
dargestellt.
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Das in diesem Zusammenhang erstattete Vorbringen, ,der fur eine Strafbarkeit nach 88 146 ff StGB erforderliche
Schadigungsvorsatz [werde] ab Kenntnis des Gemeinschuldners vom Vorliegen der objektiven Zahlungsunfahigkeit de
facto unwiderleglich vermutet, wahrend bei Vorliegen bloRBer Zahlungsunwilligkeit dem Gemeinschuldner
nachgewiesen werden muss, dass er diese Zahlungsunwilligkeit zu keinem spateren Zeitpunkt wieder revidiert hat bzw
mit hoher Wahrscheinlichkeit auch nicht revidiert hatte”, entspricht keinem der Félle der Z 5 des 8§ 281 Abs 1 StPO und

Ubt blo8 unzulassige Beweiswtirdigungskritik.

Entgegen dem weiteren Beschwerdevorbringen liegt Widersprichlichkeit (Z 5 dritter Fall) der Feststellungen zur
subjektiven Zahlungsunfahigkeit nicht vor. Die Konstatierung, wonach der Angeklagte spatestens ab 18. Oktober 2002
wusste, dass die O***** GmbH durch dauernden Mangel an flissigen Mitteln nicht imstande war, alle falligen
Schulden bei redlicher wirtschaftlicher Gebarung in angemessener Frist zu begleichen (US 31), steht nicht im
Widerspruch zu der bereits angesprochenen Konstatierung, wonach nicht ausgeschlossen werden kénne, dass die
Ob***** AG im Jahr 2002 einen Antrag der O***** GmbH auf weitere Kreditgewahrung bewilligt hatte (US 24). Der
Rechtsmittelwerber lasst die Feststellung aulRer Acht, wonach er trotz seines Wissens um die Liquiditatslage der
Gesellschaft von 1. bis 17. Oktober 2002 keine Handlungen setzte, um ihr zusatzliche Mittel von auRen zuzufiuhren
(US 27 1).

Die Ausfuhrungen der Nichtigkeitsbeschwerde, das Erstgericht verkenne ,in unrichtiger rechtlicher Beurteilung, dass es
sich beim Begriff der Zahlungsunfahigkeit um einen rein objektiv zu beurteilenden Zustand handelt, welcher nicht von
einem subjektiven Element, das heif3t im vorliegenden Fall vom Willensentschluss des Angeklagten abhangig gemacht
werden kann“, lassen sich weder einer Anfechtungskategorie der nominell angesprochenen Z 5 des § 281 Abs 1 StPO
noch sonst einem Nichtigkeitsgrund zuordnen. Das gilt auch fur die weitere Behauptung, das Erstgericht vermische die
Begrifflichkeiten der Zahlungsunwilligkeit sowie der Zahlungsunfahigkeit. Eine meritorische Erwiderung ist dem
Obersten Gerichtshof damit verwehrt.

Zu 1./ des Schuldspruchs bekampft die weitere Mangelruge (Z 5 vierter Fall) - soweit erkennbar - die Feststellungen
zum Schadigungsvorsatz. Dabei verkennt sie, dass die Mangelriige nur dann gesetzmaRig ausgefuhrt ist, wenn sie die
Gesamtheit der Entscheidungsgriinde bertcksichtigt (RIS-Justiz RS0119370). Allein der Verweis auf die Verwendung der
Wortfolge ,ohne Zweifel” im Rahmen der Beweiswurdigung zeigt daher keine Scheinbegriindung auf.

Soweit der Nichtigkeitswerber ausfuhrt, die erstgerichtliche Begriindung, ,dass der Angeklagte, der bereits Uber
jahrelange Erfahrung mit Bankgeschaften verfligt, Kenntnis davon hatte, dass eine Aufstockung des vorgemerkten
Kreditrahmens einer entsprechenden Antragstellung bedurft hatte”, stelle eine Scheinbegriindung (Z 5 vierter Fall) dar,
wird nicht klar, welche entscheidende Konstatierung damit bekampft werden soll.

Die weiteren Ausfihrungen der Mangelrtige zu 1./ richten sich erkennbar gegen die Konstatierungen zu den
Bestimmungshandlungen des Angeklagten und behaupten, es wdare in den erstgerichtlichen Erwdgungen eine
Scheinbegrindung (Z 5 vierter Fall) zu erblicken, wonach es ,ausgehend davon, dass es keinerlei Anhaltspunkte daflr
[gebe], dass die Einkaufer aus eigenem Antrieb ohne entsprechende Anweisung Informationen Uber die
Zahlungsschwierigkeiten des Unternehmens an ihre Kontaktpersonen bei den Lieferanten” weitergegeben hatten und
sich diese Konstatierung ,zwanglos ohne Vernehmung von Einkdufern und geschadigten Lieferanten” treffen lie
(US 104). Damit nimmt die Nichtigkeitsbeschwerde abermals nicht MaRR an der Gesamtheit der beweiswirdigenden
Erwagungen und lasst insbesondere auller Acht, dass das Erstgericht sich auf die Verantwortung des Angeklagten
betreffend die Frihbesprechung vom 18. Oktober 2002 stitzte (US 103 fiVm S 31 f).

Betreffend die Feststellungen zum tduschungsbedingten Irrtum der Lieferanten, zu den irrtumsbedingten
Vermogensverfigungen und zum Schadenseintritt bei 1./ bekdmpft die weitere Mangelriige (Z 5 vierter Fall) nach Art
einer im kollegialgerichtlichen Verfahren nicht zuldssigen Schuldberufung die den Tatrichtern vorbehaltene
Beweiswirdigung (US 106 f), indem behauptet wird, das Erstgericht ziehe ,rein willkurliche Schlussfolgerungen®, und
es ware ,bei den vorliegenden langjahrigen Geschaftsbeziehungen nach der allgemeinen Lebenserfahrung keineswegs
auszuschlieBen, dass Lieferanten trotz Bekanntseins gednderter wirtschaftlicher Rahmenbedingungen bei der O*****
GmbH weiterhin Warenlieferungen auf Kredit veranlasst hatten”. Im Ubrigen spricht die Nichtigkeitsbeschwerde mit
diesem Vorbringen inhaltlich lediglich die Abgrenzung Versuch/Vollendung und damit keinen fiir die Schuld- oder
Subsumtionsfrage bedeutsamen Umstand an (RIS-Justiz RS0122138; Ratz, WK-StPO & 281 Rz 399).

Zu 2./ des Schuldspruchs behauptet die Mangelrige, das Schoffengericht hatte die Konstatierungen zur subjektiven
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Tatseite offenbar unzureichend begrindet (Z 5 vierter Fall), verkennt dabei jedoch, dass der Schluss auf ein inneres
Vorhaben aus duBeren Umstanden durchaus zuldssig ist (RIS-Justiz RS0098671). Im Ubrigen l4sst die Argumentation
der Nichtigkeitsbeschwerde neuerlich eine Berucksichtigung der Gesamtheit der Entscheidungsgrinde betreffend die
subjektive Tatseite des Angeklagten vermissen (US 172 ff).

Z 5a des8 281 Abs 1 StPO will als Tatsachenrlige nur geradezu unertragliche Feststellungen zu entscheidenden
Tatsachen (das sind schuld- oder subsumtionserhebliche Tatumstande, nicht aber im Urteil geschilderte
Begleitumstande oder im Rahmen der Beweiswurdigung angestellte Erwagungen) und véllig lebensfremde Ergebnisse
der Beweiswurdigung durch konkreten Verweis auf aktenkundige Beweismittel (bei gleichzeitiger Bedachtnahme auf
die Gesamtheit der tatrichterlichen Beweiswerterwagungen) verhindern. Tatsachenrlgen, die aulerhalb solcher
Sonderfille auf eine Uberpriifung der Beweiswiirdigung abzielen, beantwortet der Oberste Gerichtshof ohne
eingehende eigene Erwagungen, um Uber den Umfang seiner Eingriffsbefugnisse keine Missverstandnisse aufkommen
zu lassen (RIS-Justiz RS0118780).

Zu 2./ des Schuldspruchs verweist die Tatsachenrlge auf die Angaben des Angeklagten und des Zeugen Jochen
Wrxk* (welche das Erstgericht im Ubrigen ausfiihrlich wiirdigte; US 139 ff), verkennt dabei jedoch, dass die Tatrichter
der Aussage des Bereichsleiters der G***** KG Jochen W***** er habe gegeniber dem Angeklagten einen
Weisungsbruch  begangen, schlicht nicht glaubten, was als Ausfluss freier Beweiswirdigung mit
Nichtigkeitsbeschwerde nicht bekdmpfbar ist. Soweit die Nichtigkeitsbeschwerde in diesem Zusammenhang auch auf

Angaben der Zeugen St¥**** D¥¥kxk | kxdkk ynd M*r**+** yerweist, verfehlt sie schon deshalb gesetzeskonforme
Ausfiihrung der Tatsachenrilige, weil sie es unterlasst, eine Fundstelle in den Akten anzuflhren, was aber bei - wie hier
- umfangreichem Aktenmaterial erforderlich ist (RIS-Justiz RS0124172 [T3]). Das gilt auch, soweit auf ein an Jochen
W***%** garichtetes E-Mail ,vom August 2010" von Alexandros Dr***** Bezug genommen wird. Inwiefern ein E-Mail-
Verkehr des Jochen W#***** yom 21. August 2010 mit Jurgen S***** und Wilhelm P***** petreffend die mit
LZugverspatungen verbundene mangelnde Stabilitdt des Transportsystems” entscheidungsrelevant sein sollte, wird
nicht klar. Weiters beméangelt die Tatsachenriige eine vom Schoffengericht vorgenommene ,Wortinterpretation” des E-
Mail-Verkehrs vom 15. September 2010 zwischen Entscheidungstragern der G***** KG und Mitarbeitern der S*****
SA sowie der [***** GmbH (US 147 ff) und bezeichnet die vom Erstgericht vorgenommene Beweiswirdigung als
lebensfremd.

Insgesamt gelingt es den Ausfuhrungen der Tatsachenrige nicht, beim Obersten Gerichtshof erhebliche Bedenken im
Sinn des angefiihrten Nichtigkeitsgrundes zu wecken.

Die Nichtigkeitsgrinde des§ 281 Abs 1 StPO sind voneinander wesensmaRig verschieden und daher gesondert
auszufihren, wobei unter Beibehaltung dieser klaren Trennung deutlich und bestimmt jene Punkte zu bezeichnen
sind, durch die sich der Nichtigkeitswerber fir beschwert erachtet. Soweit der Rechtsmittelwerber im Rahmen der
Ausfihrungen zu § 281 Abs 1 Z 5 StPO ausfuhrt, ,hilfsweise wird dieser Nichtigkeitsgrund auch als Nichtgkeitsgrund
gemal 8 281 Abs 1 Z 3 StPO geltend gemacht”, entspricht dies nicht der Strafprozessordnung (RIS-JustizRS0115902).
Das gilt auch fur den Verweis im Rahmen der Tatsachenriige auf das Vorbringen der Mangelrige.

Der Rechtsmittelwerber spricht solcherart keine der in§ 281 Abs 1 Z 3 StPO taxativ aufgezahlten Bestimmungen an,
deren Beobachtung das Gesetz ausdricklich bei sonstiger Nichtigkeit vorschreibt (RIS-Justiz RS0099128).

Die gesetzmaRige Darstellung eines materiell-rechtlichen Nichtigkeitsgrundes erfordert striktes Festhalten an dem vom
Erstgericht festgestellten Sachverhalt in seiner Gesamtheit und die auf dieser Grundlage zu fihrende Darlegung, dass
dem Gericht bei der Beurteilung dieses Sachverhalts ein Rechtsirrtum unterlaufen sei (RIS-Justiz RS0099810). Ein
Feststellungsmangel wird geltend gemacht, indem unter Hinweis auf einen nicht durch Feststellungen geklarten,
jedoch durch Vorkommen in der Hauptverhandlung indizierten Sachverhalt eine vom Erstgericht nicht gezogene
Konsequenz angestrebt wird, weil dieses ein Tatbestandsmerkmal, einen Ausnahmesatz (§ 281 Abs 1 Z 9 lit a bis ¢
StPO) oder eine andere rechtliche Unterstellung (8 281 Abs 1 Z 10 StPO) bei der rechtlichen Beurteilung nicht in
Anschlag gebracht hat (RIS-Justiz RS0118580).

An diesen Kriterien geht die zu 1./ des Schuldspruchs aus § 281 Abs 1 Z 9 lit a StPO ausgefuhrte Ruge vorbei. Sie
begehrt namlich unter Hinweis auf in der Hauptverhandlung hervorgekommene Verfahrensergebnisse, die
Konstatierung, ,dass der Angeklagte nach Klarung der wirtschaftlichen Situation der [tUrkischen Partnergesellschaft]
T***** unmittelbar samtliche bis dahin falligen Zahlungen an die Lieferanten der O***** GmbH freigegeben hatte und
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auch davon ausgegangen ist, ... dass diese Zahlungen dann hatten durchgefiihrt werden kdnnen”, ,sowie dass er zu
keiner Zeit bis zur Stellung des Insolvenzantrags bei Durchfuhrung der Bestellvorgange im Sinn eines dolus eventualis
[sich] damit abgefunden und es auch nicht ernstlich fir moéglich gehalten [hat], dass Lieferantenverbindungen in
weiterer Folge nicht zur Ganze beglichen werden” kénnen. Damit Gbergeht die Rechtsrige jedoch die gegenteiligen
Feststellungen zum Tauschungs- und zum Schadigungsvorsatz des Angeklagten (US 35 f) und verfehlt
prozessordnungskonforme Darstellung materieller Nichtigkeit.

Bleibt anzumerken, dass, soweit aufgrund der durch die Tatrichter erfolgten ,Neuberechnung"” der Schuldspruch 2./
zugrunde liegenden Gewichtsdifferenzen (US 5 ff und 123 ff) hinsichtlich einzelner Taten kein Schaden festgestellt
wurde (US 48 iVm US 5 ff), auf Basis der zur subjektiven Tatseite des Beschwerdeflhrers getroffenen Konstatierungen
(US 54 f) insoweit bloR Tatversuch (iS einer versuchten Bestimmung) vorliegt. Die durch (teilweise) Nichtannahme des
Milderungsgrundes nach § 34 Abs 1 Z 13 StGB vorliegende, vom Angeklagten nicht geltend gemachte Nichtigkeit (§ 281
Abs 1 Z 11 zweiter Fall StPO) wird vom Berufungsgericht im Rahmen der Berufungsentscheidung zu bericksichtigen
sein (RIS-Justiz RS0119220 [T4]; vgl auch RS0116586).

Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher - in Ubereinstimmung mit der Stellungnahme der Generalprokuratur - bei
nichtoffentlicher Beratung sofort zurlickzuweisen (§8 285d StPO), woraus die Zusténdigkeit des Oberlandesgerichts zur
Entscheidung Uber die Berufung folgt (§ 285i StPO).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 390a Abs 1 StPO.
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