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Regeste
Gewerbsmassigen Betrug | Straftaten

Erwagungen

E.1

Die Vorinstanz stellt fur den Kassationshof verbindlich fest ( Art. 277bis Abs. 1 BStP), der
Beschwerdefiihrer habe im Zeitraum vom 9. bis 13. August 2003 in Zdrich in drei
Alters-/Pflegeheimen mehrere zum Teil pflegebedirftige Heimbewohner unter der
tauschenden Angabe, er sei Polizeibeamter und misse wegen friherer Vorfdle ihren
Schmuck und ihr Bargeld kontrollieren, dazu bewegt bzw. zu bewegen versucht, ihm
Bargeld und Schmuck zu Uberlassen. Zudem habe er bei diesen Gelegenheiten Bar- und
Sachwerte entwendet bzw. versucht zu entwenden, um das Deliktsgut fUr sich zu
verwenden.

E.21

Die Vorinstanz wiirdigt die Betrugshandlungen in Ubereinstimmung mit der ersten Instanz
als gewerbsmassige Tatbegehung. Sie nimmt an, der Beschwerdefiihrer habe im Zeitraum
vom 11. bis 13. August 2003 nebst anderen Delikten insgesamt finf Betrugsversuche und
einen vollendeten Betrug begangen. Er habe sich aber auch schon am 9. August 2003 in
einem Altersheim einem Geschéadigten gegentiber als Polizeibeamter ausgegeben und in der
Folge unbemerkt eine Fotokamera entwendet, welche er gemass eigenen Aussagen spater
an der Langstrasse fur zirka Fr. 30.-- bis Fr. 40.-- verkauft habe. Dartiber hinaus habe er am
13. August 2003 auch eine Hal skette aus Gelbgold und ein Armband deliktisch erlangt,
welche er ebenfalls auf der Strasse verkauft habe. Nach seinen Aussagen habe er damit die
Schulden, welche er bei einem Tirsteher gehabt habe, zumindest zum grossten Teil
zurlickbezahlt. Mit dem Rest des Geldes habe er Drogen und Alkohol gekauft. Trotz dieser
deliktischer Erfolge, welche ihm immerhin eine fast vollumféngliche Schuldentilgung
ermoglicht hétten, habe der BeschwerdefUihrer noch am Abend des gleichen Tages
mindestens zwei weitere Betrugsversuche in einem anderen Altersheim begangen, wo er es
wiederum in erster Linie auf Bargeld und Schmuck abgesehen hatte. Daraus ergebe sich,
dass die Absicht des Beschwerdefiihrers sich zweifellos darauf gerichtet habe, einen
maoglichst hohen deliktischen Erfolg zu erzielen und nicht nur darauf, seine Schulden zu
tilgen. Angesichts der zahlreichen Taten, bei denen er immer nach dem gleichen Schema
vorgegangen sei, habe er es offensichtlich zumindest auf einen Nebenerwerb abgesehen, der
ihm einen namhaften Beitrag an seine L ebenshaltungskosten hétte einbringen sollen. Es
konne kein Zweifel daran bestehen, dass einzig die Verhaftung seinem Treiben ein Ende
gesetzt habe. Die Voraussetzungen fir die Annahme der Gewerbsmassigkeit seien daher
gegeben. Dass funf von sechs Betrugshandlungen nicht tUber das V ersuchsstadium
hinausgegangen seien, stehe der Annahme von gewerbsmassigem Handeln nicht entgegen.



E.22

Der Beschwerdefuhrer wendet sich gegen die rechtliche Wirdigung der betriigerischen
Handlungen al's gewerbsmassige Tatbegehung. Weder aus dem Deliktszeitraum von drei
Tagen noch aus der Hohe der erzielten Einkiinfte kdnne auf eine deliktische Tatigkeit
geschlossen werden, die nach der Art eines Berufes ausgelibt worden sei. Ausserdem
erfordere die Qualifizierung der Gewerbsmassigkeit, dass der Téter die Tat bereits
mehrfach begangen habe. Nach richtiger Auffassung bedeute dies, dass die entsprechende
Tat bereits mehrfach zum Erfolg gefthrt habe und damit vollendet sei. Eine bloss versuchte
Tatbegehung geniige nicht. Im vorliegenden Fall habe er nur gerade einen einzigen Betrug
vollendet, und zwar am letzten Tag des massgebenden Zeitraumes. In den brigen funf
Fallen sei es beim Versuch geblieben. Die Qualifizierung des relevanten Sachverhalts als
gewerbsmassigen Betrug im Sinne von Art. 146 Abs. 2 StGB verletze daher Bundesrecht.

E.31

Gemass Art. 146 Abs. 1 StGB macht sich des Betruges u.a. schuldig, wer in der Absicht,
sich oder einen andern unrechtmassig zu bereichern, jemanden durch V orspiegelung oder
Unterdriickung von Tatsachen arglistig irrefihrt und so den Irrenden zu einem Verhalten
bestimmt, wodurch dieser sich selbst oder einen andern am Vermogen schadigt. Handelt der
Téater gewerbsmassig, so wird er mit Zuchthaus bis zu 10 Jahren oder mit Gefangnis nicht
unter drei Monaten bestraft.

E.3.2

Nach der Rechtsprechung liegt der Ansatzpunkt fir die Umschreibung der
Gewerbsmassigkeit im Begriff des berufsmassigen Handelns ( BGE 116 1V 319 E. 4). Der
Téater handelt berufsméssig, wenn sich aus der Zeit und den Mitteln, die er fUr die
deliktische Tétigkeit aufwendet, aus der Haufigkeit der Einzelakte innerhalb eines
bestimmten Zeitraums sowie aus den angestrebten und erzielten Einkinften ergibt, dass er
die deliktische Téatigkeit nach Art eines Berufs austibt. Der Téter muss sich darauf
eingerichtet haben, durch deliktische Handlungen Einkiinfte zu erzielen, die einen
namhaften Beitrag an die Kosten zur Finanzierung seiner Lebensgestaltung bilden, wobei
eine gewissermassen "nebenberufliche” deliktische Tatigkeit gentigen kann. Erforderlich ist
mithin, dass der Téater die Tat bereits mehrfach begangen hat, dass er in der Absicht
handelte, ein Erwerbseinkommen zu erlangen, und dass aufgrund seiner Taten darauf
geschlossen werden muss, er sei zu einer Vielzahl von unter den entsprechenden
Straftatbestand fallenden Taten bereit gewesen ( BGE 116 IV 319 E. 3b und 4; 123 1V 113
E. 2c; 1191V 129 E. 3a).

E.33

Der Beschwerdefuhrer hat innerhalb von drel Tagen flnf Betrugsversuche und einen
vollendeten Betrug begangen, wobei er eine goldene Halskette im Wert von ca. Fr. 800.--
und ein goldenes Armband erlangte, welche er in der Folge auf der Strasse fur Fr. 300.-- bis
400.-- verkaufte. Wie der Beschwerdefihrer zu Recht einwendet, gentigt dies fur die
Annahme der qualifizierten Tatbegehung im Sinne von Art. 146 Abs. 2 StGB nicht.
Gewerbsmassigkeit ist nur gegeben, wenn der Téter die Tat bereits mehrfach begangen hat (
BGE 116 IV 319 E. 3b; 1191V 129 E. 3a; Urteil des Kassationshofs 6S.78/2001 vom
6.12.2001 E. 12b). Blosse versuchte Taten erfiillen diese V oraussetzung nicht. Dass der
Versuch im vollendeten gewerbsmassigen (Kollektiv-) Delikt aufgeht, wenn der Téter
mehrere vollendete und versuchte gleichartige Delikte begeht ( BGE 123 1V 113 E. 2d; 105



IV 157 E. 2; 107 IV 172 E. 4), steht dem nicht entgegen. Im Ubrigen sprechen auch der
geringe Deliktserl0s und die - selbst unter Einbeziehung der bloss versuchten Taten -
geringe Anzahl strafbarer Handlungen sowie der kurze Zeitraum der deliktischen Tatigkeit
von lediglich drei Tagen gegen die besondere soziale Gefahrlichkeit des
Beschwerdefiihrers, welche die Unterstellung der Straftaten unter den Strafrahmen fir den
qualifizierten Tatbestand rechtfertigt. Namentlich der Deliktsbetrag erscheint sowohl in
Bezug auf die L ebenshaltungskosten des Beschwerdefihrers (vgl. angefochtenes Urtell S.
21) asauch in Bezug auf seine absolute Hohe a's zu niedrig, as dass er als namhafter
Beitrag an die Kosten zur Finanzierung seiner L ebensgestaltung gewirdigt werden kénnte
(vgl. BGE 116 1V 319 E. 5und 117 IV 119 E. 1c). Daran andert auch nichts, dass der
Beschwerdefiihrer am 9. August 2003 in einem Altersheim eine Fotokamera entwendet und
auf der Langstrasse fur Fr. 30.-- bis 40.-- verkauft hat. Dass sich der Beschwerdefthrer im
Sinne des qualifizierten Tatbestandes darauf eingerichtet hat, durch deliktische Handlungen
relativ regel méssige Einnahmen zu erzielen, ist somit aufgrund der Umstande nicht
ersichtlich. Insofern erscheint die deliktische Tatigkeit nicht als berufsmassig. Insgesamt
manifestieren die dem Beschwerdefiihrer zur Last gelegten Taten nicht jenes Mass an
krimineller Energie einerseaits und sozialer Gefahrlichkeit anderseits, wie sie dem
gewerbsmassigen Téter eigen sind. Die rechtliche Wirdigung der dem Beschwerdefhrer
zur Last gelegten strafbaren Handlungen als gewerbsmassige Tatbegehung verletzt daher
Bundesrecht. Die Beschwerde erweist sich somit als begrindet.

E.4

Aus diesen Grinden ist die Beschwerde gutzuheissen. Bei diesem Ausgang des Verfahrens
sind keine Kosten zu erheben und ist dem Beschwerdefiihrer elne angemessene
Entschédigung auszurichten ( Art. 278 Abs. 2 und 3 BStP ). Das Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege wird damit gegenstandsl os; die Entschadigung ist jedoch dem Vertreter des
Beschwerdefuihrers zuzusprechen.
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