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Geschaf t szahl
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Kopf

Der Oberste Cerichtshof hat am 23. April 2007 durch die

Senat sprasi dentin des Obersten Cerichtshofes Dr. Schnucker als
Vorsitzende sow e durch die Hofréate des (bersten Gerichtshofes Dr.
Danek, Hon. Prof. Dr. Kirchbacher, Dr. T. Solé und Mag. Lendl als
weitere Richter, in Anwesenheit der Richterantsanwéarterin Dr. Kurz
als Schriftfuhrerin, in der Strafsache gegen Amadu B***** und andere
Angekl agt e wegen der Vergehen nach 8§ 27 Abs 1 sechster Fall, Abs 2 Z
2 erster Fall SMG und weiterer strafbarer Handl ungen tber die

Ni chti gkei t sbeschwerde des Angekl agten Virgolino M**** gegen das
Uteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wen als Schof fengeri cht
vom 20. Novenber 2006, GZ 141 Hv 144/ 06i - 142, nach offentlicher

Ver handl ung in Gegenwart der Vertreterin des General prokurators,
Gener al anwal tin Mag. Wachberger, des Angeklagten Virgolino M**** und
seiner Verteidigerin Dr. WoIf zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Aus deren Anlass wi rd das angefochtene Urteil, das im Ubrigen
unberthrt bleibt, in der rechtlichen Unterstellung der zu Il1./

genannten Tat auch unter 8 147 Abs 1 Z 1 StGB sowi e i mden

Angekl agten Virgolino M**** petreffenden Ausspruch tber die Strafe,
ni cht aber im Einzi ehungs- und Abschdpfungserkenntni s, aufgehoben und
in der Sache sel bst erkannt:

Virgolino M**** hat durch die zu Ill./ festgestellten Tatsachen das
Ver gehen des Betruges nach 8 146 St GB und Uberdi es das Vergehen des
CGebrauchs frender Auswei se nach § 231 St GB begangen und wird hiefr
sow e fur die unberihrt gebliebenen, teilweise in der

Ent w ckl ungsstufe des Versuchs (8 15 St@GB) verbliebenen Vergehen nach
8§ 27 Abs 1 sechster Fall, Abs 2 Z 2 erster Fall SMG die ferner von
der Auf hebung nicht tangi erten Vergehen nach 8§ 27 Abs 1 SMG und das
ebenfall s aufrecht gebliebene Vergehen des Gebrauchs frender Ausweise
nach 8 231 Abs 1 St B unter Anwendung des 8§ 28 Abs 1 St@GB nach § 27
Abs 2 SMG zu 15 Monaten Frei heitsstrafe verurteilt.

Mt seiner Berufung wird der Angekl agte auf diese Entschei dung

verw esen.

Dem Angekl agten fallen auch die Kosten des Rechtsmttel verfahrens zur
Last .

Text
G Unde:
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Mt dem angef ocht enen, auch rechtskréaftige Freispriuche dieses

Angekl agten sow e Schul d- und Frei spriche anderer Angekl agter

ent hal tenden Urteil wurde Virgolino M**** (richtig:) teilweise in
der Entw ckl ungsstufe des Versuchs (8 15 St GB) verbliebener Vergehen
nach 8 27 Abs 1 sechster Fall, Abs 2 Z 2 erster Fall SMG
(I./A /2. /a./ und b./), der Vergehen nach § 27 Abs 1 erster und
zweiter Fall SMG (1./B./), ,des" Vergehens des Gebrauchs frender
Auswei se nach 8 231 Abs 1 StGB (I1./) sowi e des Vergehens des
schweren Betruges nach 88 146, 147 Abs 1 Z 1 dritter Fall StGB
(I11./) schuldig erkannt.

Danach hat er in Wen

| ./ den bestehenden Vorschriften zuw der

A./ Suchtgift gewerbsnmil3sig anderen uberl assen bzw zu uberl assen
versucht, und zwar

2./ indemer am 6. Septenber 2006

a./ dem abgesondert verfol gten Serkan C**** zwei Kugeln mt
insgesam 11,1 Granm Heroin brutto um 180 Euro verkaufte;

b./ eine weitere Kugel mt 0,9 G anm Kokain brutto i m Mund zum
sofortigen Weiterverkauf bereit mt sich fuhrte;

B./ von Anfang August 2006 bis 30. August 2006 Cannabi skraut, Heroin
und Kokain in nicht nehr feststell barer Menge zum Zweck des

Ei genkonsuns erwor ben und besessen;

I1./ ,am 30. August 2006 antliche Ausweise, die fur einen anderen
ausgestellt waren, und zwar eine Asylkarte und in Verbi ndung dam t

ei ne Sozi al versi cherungskarte (E-Card), |autend auf Al pha Umaro
B***** im Recht sverkehr vorsatzlich gebraucht, als wiren sie fir ihn
ausgestellt, indemer sich bei seiner Festnahne gegenuber der Poli zei
damt auszuwei sen versuchte";

[11./ im August 2006 ,mt dem Vorsatz, durch das Verhalten des

Get auschten sich unrecht maBi g zu berei chern, Verflgungsberechtigte
der zust andi gen geset zli chen Krankenversi cherung durch Tauschung uber
Tat sachen unter Beniltzung und Ei ngabe fal scher Daten zu einer

Handl ung verleitet, die diese am Vernbgen schadigte, indemer sich
unter Vorweisung der zu Faktumll./ des Urteil ssatzes genannten
frenden Auswei se, insbesondere der frenden Sozi al versi cherungskarte
(E-Card) des Al pha Umaro B***** in zahnarztliche Behandl ung begab und
veranl asste, dass im Wge des Internet als Krankenversicherter Al pha
Uraro B***** an di e zust andi ge gesetzli che Krankenversi cherung

ei ngegeben wurde, namich als der, der die zahnéarztliche Behandl ung
i n Anspruch genommen hatte und dadurch veranl asste, dass auf G und
di eser fal schen Daten der zustandi ge Krankenversi cherer an den
behandel nden Arzt Geld fir eine zahnarztliche Behandl ung Uberw es,
die tatsachlich nicht A pha Umro B*****  sondern Virgolino M****
erfahren hatte".

Recht ssat z

Dieses Urteil bekanpft der Angeklagte Virgolino M**** mt einer auf
die Z 5 des 8 281 Abs 1 StPO gestutzten N chtigkeitsbeschwerde, der
Ber echti gung ni cht zukommnt .

Die Mangelrige (Z 5 vierter Fall) behauptet - entsprechend der

Ver ant wort ung des Angekl agten in der Hauptverhandl ung - zum

Schul dspruchpunkt 1./A./2./b./, Virgolino M**** habe die

si chergestel | te Kokai nkugel nur zum Ei genkonsum er wor ben und
besessen. Da die betreffende Verantwortung - w e der Beschwerdef Ghrer
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verneint - unw derl egt geblieben sei, wire auch i nsoweit nur

Ei genkonsum anzunehnmen gewesen und der Besitz des Suchtgiftes daher
als durch den zu B./ erfolgten Schul dspruch unfasst anzusehen. Damt
bekanpft die Rige jedoch in einer imkollegialgerichtlichen Verfahren
unzul &ssigen Weise blol3 die mt den Gesetzen folgerichtigen Denkens
und grundl egenden Erfahrungsséatzen i m Ei nkl ang st ehende
Bewei swir di gung der Tatrichter, die der Verantwortung des Angekl agten
unter H nweis darauf nicht folgten, dass dieser das Suchtgift imMnd
hatte, als er gerade an di esem Tag w eder Suchtgift verkaufte
(I./A /2. /a./), und daraus erschl ossen, er habe di e Kokai nkugel bei
sei ner Festnahme gerade deshal b geschl uckt, weil auch sie zum

soforti gen Weiterverkauf bestimmt war (US 6, 17, 23).

Dem Ei nwand fehl ender Feststellungen (der Sache nach Z 9 lit a) zu
1./ zuw der haben die Tatrichter ausdriucklich als erw esen
angenommen, dass sich Virgolino M**** an| dsslich sei ner Festnahnme am
30. August 2006 der Polizei mt einer frenden Asyl karte und ei ner
ebensol chen Sozi al versi cherungskarte ausgew esen hat (US 20). Wshal b
die sofortige Richtigstellung des (bei den einschreitenden Beanten
verursachten) Irrtuns angesichts fehlender gesetzlicher Gundlage fur
die Ubung tatiger Reue imFalle des 8 231 Abs 1 StGB (vgl dessen Abs
3) die Strafl osigkeit des Angeklagten zu I1./ bewirken sollte, |egt
di e Beschwerde nicht dar.

Sei ne Verantwortung in der Hauptverhandl ung, ,es nur der Polizei dann
gl ei ch gesagt” zu haben (S 59/1V), enthalt aber auch keinen
erorterungsbedirftigen Hnweis (Z 5 zweiter Fall) auf die

unm ttel bare Aufkl arung eines in Verbindung mt den frenden

Auswei sdokunent en st ehenden bl of3en - und auch nicht tatergewollten -
M ssver st andni sses auf Seiten der Polizei beanten Uber die Identitat
des Angekl agt en.

Di e Nichtigkeitsbeschwerde war daher zu verwerfen.

Aus i hrem Anl ass Uberzeugte sich der Oberste Gerichtshof, dass durch
die rechtliche Unterstellung der zu Ill./ genannten Tat auch unter 8§
147 Abs 1 Z 1 dritter Fall StGB das Strafgesetz zum Nachteil dieses
Angekl agten unrichtig angewendet worden ist (8 290 Abs 1 St PO .

8§ 147 Abs 1 Z 1 dritter Fall StGB knupft an die zur Tauschung

erfol gte Benutzung fal scher oder verfalschter Daten an. Parallel zu
den Begriffen der fal schen oder verfal schten U kunden sind fal sche (=
,unechte"”) Daten im Sinn der genannten Besti mmung sol che, die nicht
von der Person stamen, die als Hersteller bzw Ausstell er angegeben
ist; verfalschte Daten hingegen sind urspringlich echte, die
nachtraglich durch Austausch der Angabe des Herstellers oder
Ausstel |l ers oder durch ei nen anderen gedanklichen I nhalt geéandert
wurden (Kirchbacher/ Pressl auer WK2 [2006] 8§ 147 Rz 28c).

Bei der sogenannten E-Card handelt es sich umeine gemdal3 § 31la ASVG
fiar das el ektroni sche Verwal tungssystem (ELSY) i m gesanten

Vol | zugsberei ch der Sozi al versi cherung zu verwendende Chi pkarte, die
al s Schl issel karte gestaltet ist, eine Authentifizierung des
Kart eni nhabers (der Karteninhaberin) imelektroni schen Verkehr

zul asst und dem (der) berechtigten Verwender(in) nach Zusti mrung des
Betrof fenen den Zugriff auf personliche Daten, die bei anderen
Stell en gespeichert sind, nbglich macht. Auf dieser Chipkarte dirfen
nach 8 31a Abs 3 ASVG (nur) fol gende Daten gespeichert werden

Angaben zur Person, fiur die die Chipkarte ausgestellt ist, w e Nane,
Geburtsdatum Geschl echt und Versicherungsnummer (Z 1), die

3von5 19.11.2007 12:51



BKA/RIS Judikatur Justiz - Volltext http://ris.bka.gv.at/taweb-cgi/taweb?x=d& 0=d& v=jus& d=JUST&i=8...

Bezei chnung des Chi pkartenausstellers, das Datum der Ausstellung und
di e Chi pkartennummer sant Gil ti gkeitskennzei chnung (Z 2) sow e
sonstige Daten, deren Speicherung bundesgesetzlich vorgesehen ist (Z
3).

Damt kommt i hr jedoch nicht nur U kundencharakter (Rl S-Justiz
RS0121508), sondern angesichts ihrer Ausstellung i m Rahmen der den
Sozi al ver si cherungstréagern zukommenden Verwal t ungsauf gaben (vgl

Bertel in WK § 302 Rz 5, die nach § 31 Abs 5 Z 16 ASVG best ehende

Ri chtli ni enkonpet enz des Haupt verbandes [ Korinek-Leitl in Tomandl,
System des Osterreichi schen Sozi al versi cherungsrechts, 508 f], die
Mgl i chkeit der Befreiung vom Service-Entgelt nach § 31c Abs 2 und 5
ASVG sowi e daraus allenfalls resultierende Verwal tungsverfahren) und
der aus ihr ersichtlichen Daten wi e Name, Versicherungsnumer und
Sozi al ver si cherungstréger - ungeachtet des Fehlens eines Lichtbildes
(Kienapfel/Schroll in W2 [2006] & 231 Rz 4) - daruber hinaus

Auswei sfunktion i1Sd § 231 StGB zu

I m Zuge der Verwendung einer fir eine andere Person ausgestellten

E- Card bei einem Arztbesuch und der Behauptung, berechtigter |nhaber
di eser Karte zu sein, findet aber kein Eingriff in die auf dieser
Karte oder bei anderen Stellen gespeicherten Daten statt. Bezogen auf
die Ausstelleridentitat werden dadurch nadmich weder fal sche Daten
hergestel It noch urspringlich echte Daten nachtraglich verfalscht. Zu
ei ner Anderung des gedanklichen Inhalts der gespeicherten inhaber-
und ausstel |l erbezogenen Dat en konm es dadurch ebenfalls nicht.

Bei dem durch di e Verwendung ei ner frenden E-Card ausgel 6sten

Ver rechnungsvor gang zwi schen Arzt und Sozi al ver si cherungstr ager

wer den auch keine inhaltlich unrichtigen Daten nmt ei genem Bewei swert
hergestel It (vgl 15 Gs 75/99). Aber sel bst bei gegenteiliger Ansicht
scheitert die Verw rklichung des Qualifikationstatbestandes des § 147
Abs 1 Z 1 vierter Fall St@GB fall bezogen schon daran, dass sich die
Tauschungshandl ung in der Irrefidhrung des Arztes Uber die ldentitéat
und den - tatsachlich nicht bestehenden - Versicherungsschutz
erschopfte, zum Zeitpunkt der Herstellung allfalliger inhaltlich
unrichtiger Daten somt bereits abgeschl ossen war und daher ohne
deren Benitzung erfol gte.

Da es sich bei der E-Card mangel s bargel dahnli cher Ei nsetzbarkei't

ni cht um ein unbares Zahlungsmttel iSd 8§ 74 Abs 1 Z 10 St GB handel t
(12 Os 42/ 06b), scheidet auch die Anwendung des zweiten Falles des §
147 Abs 1 Z 1 StGB aus.

Trotz des Urkundencharakters der E-Card liegt auch die Qualifikation
nach demersten Fall des 8§ 147 Abs 1 Z 1 StGB nicht vor. Bei der von
Virgolino M**** yerwendeten E-Card des Al pha Unaro B***** handelt es
sich ndm ich (bl ofR) umeine frende, nicht jedoch fal sche oder
verf &l schte Urkunde.

Mangel s unrichtigen Inhalts ist die vorliegende E-Card auch keine

, Lugur kunde" und damt auch kein fal sches oder verfal schtes

Bewei smittel.

Di e bezeichnete Qualifikation war daher auszuschalten. Durch den
festgestellten (weiteren; vgl Punkt 11./ des Schul dspruches) Gebrauch
der frenden Sozi al versi cherungskarte (E-Card) des Al pha Umro B*****
anl asslich der Betrugstat zwecks Tauschung Uber seine ldentitat (US 7
f, 20 f) hat der Angekl agte jedoch das (weni ger schwerw egende)

Ver gehen der Verwendung frender Auswei se nach § 231 Abs 1 StGB
begangen. Da das Ersturteil die erforderlichen Feststellungen
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enthalt, war ein entsprechender Schul dspruch zu féallen

Bei der damt notwendi gen Straf neubenmessung waren das Zusanmentreffen
nmehrerer Vergehen, die drei einschl&gi gen, die Voraussetzungen des 8§
39 St B begrindenden Vorstrafen, der rasche Riuckfall nach der |etzten
Haftent|l assung al s erschwerend, di e Begehung der Taten nach
Vol | endung des achtzehnten, jedoch vor Vol |l endung des

ei nundzwanzi gsten Lebensjahres, die teils gestandi ge Verantwortung
und der Umstand, dass es in einem Fall beim Versuch geblieben ist,
als mldernd zu werten.

I m Hi nblick auf Tatgew cht und Taterschuld erachtete der COberste
Gerichtshof eine Freiheitsstrafe von 15 Mnaten fir angenessen.

| nsbesonder e aus general praventi ven G Uinden verbi etet sich jedoch
deren auch nur teilweise bedi ngte Nachsicht.

Mt seiner Berufung war der Angekl agte auf diese Entschei dung zu
verwei sen.

D e Kostenersatzpflicht des Angekl agten beruht auf 8 390a Abs 1 St PO
erstreckt sich aber nur auf die Erledigung der

Ni chti gkei t sbeschwerde, nicht jedoch auf die zugleich getroffene

ant swegi ge MaBnahne (Lendl, WK-StPO § 390a Rz 12).

Anner kung
E84450
15Cs6. 079

Schl agwort e

Kennung XPUBL

D ese Entschei dung wurde verdffentlicht in
Jus-Extra OGH St 4047 = Jus-Extra OGH St 4049
XPUBLEND

Dokunent nunmer
JJT/ 20070423/ OGHO002/ 01500800006/ 0730000/ 000
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