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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 28. Juni 2005 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Markel als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schmucker, Dr. Zehetner, Dr. Danek und
Dr. Kirchbacher als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Fuchsloch als Schriftfihrer, in der
Strafsache gegen Johann Georg G***** und einen anderen Angeklagten wegen des Vergehens der grob fahrlassigen
Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen nach § 159 Abs 1 und Abs 4 Z 1 (Abs 5 Z 3) StGB und weiterer strafbarer
Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerden und die Berufungen der Angeklagten Johann Georg G***** und
Herbert B***** gegen das Urteil des Landesgerichtes Ried im Innkreis als Schoffengericht vom 2. Dezember 2004,
GZ 7 Hv 127/04w-116, nach Anhérung der Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Den Nichtigkeitsbeschwerden wird teilweise Folge gegeben, das angefochtene Urteil, teils demgemaR (Fakten A | und
11/1), teils aus deren Anlass gemaR § 290 Abs 1 StPO (Faktum A 11/2) aufgehoben und die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung an das Erstgericht verwiesen.

Mit ihren Nichtigkeitsbeschwerden im Ubrigen werden die Angeklagten ebenso wie mit ihren Berufungen auf die
kassatorische Entscheidung verwiesen.

Text
Grinde:

Johann Georg G***** und Herbert B***** wurden mit dem angefochtenen Urteil, das auch einen unbekampft
gebliebenen Teilfreispruch enthalt (B),

(zu A'l) des Vergehens der grob fahrlassigen Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen nach § 159 Abs 1 und Abs 4 Z 1
(Abs 5 Z 3) StGB und (zu A 1I/1 und 2) des Verbrechens der betriigerischen Krida nach 8 156 Abs 1 und Abs 2 StGB
schuldig erkannt.

Danach haben sie in St. Georgen am Fillmannsbach als verantwortliche Geschaftsfuhrer der G*****-GmbH

() von April 1996 bis Mitte 1997 grob fahrlassig durch hohe Zinsaufwendungen im Zusammenhang mit dem
ausschlief3lich fremdfinanzierten Ankauf und der Sanierung des Gutes F***** somit durch Betreiben eines
UbermaRigen, mit den Vermogensverhdltnissen und der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit in auffallendem
Widerspruch stehenden Aufwand deren Zahlungsunfahigkeit herbeigeftuhrt, wodurch ein 800.000 Euro Ubersteigender
Befriedigungsausfall der Glaubiger der G*****-GmbH entstanden ist,(rdmisch eins) von April 1996 bis Mitte 1997 grob
fahrlassig durch hohe Zinsaufwendungen im Zusammenhang mit dem ausschlieRlich fremdfinanzierten Ankauf und
der Sanierung des Gutes F***** somit durch Betreiben eines Ubermaligen, mit den Vermdgensverhaltnissen und der
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wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit in auffallendem Widerspruch stehenden Aufwand deren Zahlungsunfahigkeit
herbeigefihrt, wodurch ein 800.000 Euro Ubersteigender Befriedigungsausfall der Glaubiger der G*****.GmbH
entstanden ist,

(I1) Bestandteile des Vermogens der G*****.GmbH beiseite geschafft, nicht bestehende Verbindlichkeiten vorgeschutzt
oder anerkannt und dadurch die Befriedigung (richtig) ihrer Glaubiger oder wenigstens eines von ihnen vereitelt oder
geschmalert, wobei durch die Tat ein ,jeweils 40.000 Euro Ubersteigender" Schaden herbeigefihrt worden ist, und
zwar(rémisch 1) Bestandteile des Vermodgens der G*****.GmbH beiseite geschafft, nicht bestehende Verbindlichkeiten
vorgeschutzt oder anerkannt und dadurch die Befriedigung (richtig) ihrer Gladubiger oder wenigstens eines von ihnen
vereitelt oder geschmalert, wobei durch die Tat ein ,jeweils 40.000 Euro Ubersteigender" Schaden herbeigefihrt

worden ist, und zwar

(1) Johann Georg G***** ynd Herbert B***** gemeinsam von 1999 bis Juni 2002 durch die Errichtung eines
unentgeltlichen Bestandverhaltnisses fur Johann Georg G*****, ab 28. Juni 2002 Johann Georg G***** alleine durch
die Behauptung, er selbst und als Vertreter des Vereines S***** sowie Hans Peter P***** 3|s Vertreter des H*****
hatten Bestandsverhaltnisse, wodurch die Verwertung der Liegenschaft erschwert und ,ein unbekannter Schaden"
entstanden ist;

(2) Johann Georg G***** und Herbert B***** gemeinsam am 4. April 1996 durch die Verwendung eines Betrages von
500.000 S (36.336 Euro) zur Abdeckung des Kredits in dieser Hohe am Konto der Firma G***** OEG.

Rechtliche Beurteilung

Die dagegen von Johann Georg G***** und Herbert B***** je aus Z 4, 5, 8, 9 lit a und 10 de§ 281 Abs 1 StPO
erhobenen, getrennt ausgeflihrten Nichtigkeitsbeschwerden erweisen sich teilweise als berechtigt.

Zur Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten G*****:
Zum Faktum |.:Zum Faktum rémisch eins.:

Zutreffend moniert die Rechtsrige (Z 9 lit a), dass die Beurteilung des Verhaltens des Beschwerdefihrers als
kridatrachtige Handlung (§ 159 Abs 5 StGB) unzutreffend ist.

Bei der Neufassung des§& 159 StGB (BGBI | Nr 58/2000) wurde im Zuge der Ersetzung generalklauselartiger
Beschreibungen verponter Handlungen durch eine taxative Aufzdhlung bestimmter ,kridatrachtiger" Verhaltensweisen
(Abs 5) unter anderem die in der Praxis sehr bedeutsame unverhaltnismaRige KreditbenlUtzung gezielt eliminiert
(Kirchbacher/Presslauer in WK? § 159 Rz 4 mit Hinweis auf die RV 92 BIgNR 21. GP).

Unter Aufwand iSd § 159 Abs 5 Z 3 StGB sind sowohl Ausgaben im Privatinteresse (einschlieBlich Uberhoéhter
Privatentnahmen) als auch fur geschaftliche Zwecke (Anschaffungen, Personal-, Werbe- oder Reprasentationsaufwand)
zu verstehen. Bei den ausgegebenen Geldern kann es sich auch um Kreditmittel handeln (Kirchbacher/Presslauer aaO
Rz 50).

Finanzierungskosten als solche fallen den erwdhnten Intentionen des Gesetzgebers entsprechend nicht unter den
Aufwandsbegriff des § 159 Abs 5 Z 3 StGB (Medigovic, Das neue Delikt der grob fahrlassigen Beeintrachtigung von
Glaubigerinteressen gemal § 159 StGB, 0JZ 2003, 161 [171]1 mwN).

Die Beurteilung des Zinsaufwandes der G*****.GmbH (im Folgenden gekiirzt: GmbH) als Aufwand im Sinn der
genannten Bestimmung war daher verfehlt (RIS-Justiz RS0117952).

Die bloRe Beteiligung an einem neuen Projekt, mag es auch in einem fir den Unternehmer neuen Wirtschaftszweig
stattfinden, kann ebensowenig als Treiben eines Aufwands iSd § 159 Abs 5 Z 3 StGB verstanden werden. Von einem
solchen kridatrachtigen Verhalten im Zuge einer Beteiligung kénnte etwa dann die Rede sein, wenn es zu
UbermaRigen, mit den Vermdgensverhaltnissen oder der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Schuldners in
auffallenden Widerspruch stehenden Anschaffungen, Personal-, Werbe- oder Reprasentationsausgaben kommt.
Derartiges wurde im vorliegenden Fall nicht festgestellt.

Allerdings ergeben sich aus dem Akt Indizien, denenzufolge in einem zweiten Rechtsgang Feststellungen zu einem
sonstigen kridatrachtigen Verhalten des Angeklagten iSd Bestimmung des § 159 Abs 5 Z 4 StGB getroffen werden
kdonnten (vgl die diesbezlglichen Ausfihrungen des Buchsachverstandigen in seinem schriftlichen Gutachten sowie in
der Hauptverhandlung S 211 ON 59/IV und S 557 im Hv-Protokoll ON 115/V). Da beim Vergehen nach § 159 Abs 1 StGB
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der Anklagevorwurf jenen Komplex kridatrachtigen Verhaltens umfasst, durch den der Schuldner oder ein leitender
Angestellter die Zahlungsunfahigkeit fahrlassig herbeifihrt und damit eine Glaubigerbenachteiligung bewirkt, ist fur
die Frage nach der Identitat der Tat der Umstand, welche aus dem Kreis der in Betracht kommenden kridatrachtigen
Verhaltensweisen (Abs 5) den Eintritt der Zahlungsunfahigkeit in concreto verursacht haben ebenso wenig
entscheidend wie der Zeitpunkt des tatsachlichen Eintritts der Zahlungsunfahigkeit. Damit ist - entgegen der
Beschwerdeauffassung - in einem erneuerten Rechtsgang eine Uberprifung der Taten des Angeklagten
in Richtung 8 159 Abs 5 Z 4 StGB ebenso mdglich wie aufgrund der durch das Erstgericht abweichend von der Anklage
getroffenen Annahme bis Mitte 1997 eine Anklagelberschreitung nicht vorliegt (insoweit Z 8). Durch die auf den
Tatzeitpunkt bezogenen Abweichungen geht die Identitdt von Anklagesachverhalt und Urteilssachverhalt nicht
verloren, weshalb bei Vergehen nach 8§ 159 StGB die genaue Bestimmung des Tatzeitraumes - von der Frage der
Verjghrung abgesehen - ohne rechtliche Bedeutung ist (vgl Kirchbacher/Presslauer WK2 § 159 Rz 108,
14 Os 3/00).Allerdings ergeben sich aus dem Akt Indizien, denenzufolge in einem zweiten Rechtsgang Feststellungen zu
einem sonstigen kridatrachtigen Verhalten des Angeklagten iSd Bestimmung des 8 159 Abs 5 Z 4 StGB getroffen
werden konnten vergleiche die diesbezlglichen Ausfihrungen des Buchsachverstandigen in seinem schriftlichen
Gutachten sowie in der Hauptverhandlung S 211 ON 59/IV und S 557 im Hv-Protokoll ON 115/V). Da beim
Vergehen nach § 159 Abs 1 StGB der Anklagevorwurf jenen Komplex kridatrachtigen Verhaltens umfasst, durch den
der Schuldner oder ein leitender Angestellter die Zahlungsunfdhigkeit fahrlassig herbeifiihrt und damit eine
Glaubigerbenachteiligung bewirkt, ist fur die Frage nach der Identitat der Tat der Umstand, welche aus dem Kreis der in
Betracht kommenden kridatréchtigen Verhaltensweisen (Abs 5) den Eintritt der Zahlungsunfahigkeit in concreto
verursacht haben ebenso wenig entscheidend wie der Zeitpunkt des tatsachlichen Eintritts der Zahlungsunfahigkeit.
Damit ist - entgegen der Beschwerdeauffassung - in einem erneuerten Rechtsgang eine Uberpriifung der Taten des
Angeklagten in Richtung § 159 Abs 5 Z 4 StGB ebenso moglich wie aufgrund der durch das Erstgericht abweichend von
der Anklage getroffenen Annahme bis Mitte 1997 eine Anklagelberschreitung nicht vorliegt (insoweit Z 8). Durch die
auf den Tatzeitpunkt bezogenen Abweichungen geht die Identitat von Anklagesachverhalt und Urteilssachverhalt nicht
verloren, weshalb bei Vergehen nach§ 159 StGB die genaue Bestimmung des Tatzeitraumes - von der Frage der
Verjahrung abgesehen - ohne rechtliche Bedeutung ist (vgl Kirchbacher/Presslauer WK2 § 159 Rz 108, 14 Os 3/00).

Allerdings reicht das vom Erstgericht festgestellte Tatsachensubstrat wie dargestellt fir eine umfassende und
abschlieBende rechtliche Beurteilung nicht aus, sodass eine Entscheidung des Obersten Gerichtshofes in der Sache
selbst nicht in Betracht kommt, vielmehr mit Urteilsaufhebung vorzugehen war.

Im Ubrigen wird das Erstgericht im neu durchzufiihrenden Verfahren zu beachten haben, dass fiir die Annahme eines
800.000 Euro Ubersteigenden Befriedigungsausfalles der Glaubiger der genannten GmbH oder wenigstens eines von
diesen nicht nur die angemeldeten, nicht bestrittenen Forderungen in Anschlag zu bringen sein werden, sondern auch
auf allfallige Verwertungsldse des noch vorhandenen Vermdgens Rucksicht genommen werden misste.

Zum Faktum 11/1:

Zutreffend macht die Mangelruge (Z 5) als Begrindungsmangel zur subjektiven Tatseite geltend, dass die Tatrichter,
die zwar ausdrucklich die leugnende Verantwortung des Beschwerdefuhrers als Schutzbehauptung ablehnten (US 12),
von einem Schadigungsvorsatz durch absichtlich falsches Anerkennen eines ,Bestandrechtes" des Erstangeklagten an
den Raumlichkeiten im ersten Stock des G***** durch die Beschwerdefihrer und dem Vortduschen von
Bestandrechten zugunsten des Angeklagten G***** und des von ihm reprasentierten Vereins S***** sowie des von
Hans Peter P***** vertretenen Vereins H***** gusgegangen sind (US 11 f), jedoch die Verantwortung des Angeklagten
in der Hauptverhandlung, er sei der Ansicht gewesen, ,er habe einen rechtswirksamen Kaufvertrag bezuglich der
Liegenschaft" (S 507 f, 512 f jeweils ON 115/Bd V), auBer Acht lieBen. Denn im Sinne dieser ware nach
rechtsanwaltlicher Beratung durch Dr. Wolfgang Za***** der die (aufgrund einer erst spater erkennbaren, aus der
unrichtigen Anfihrung einer Einlagezahl entstandenen Dissensproplematik moglicherweise falsche) Meinung vertreten
hatte, das von der O***** f(jr Kar| Z***** a|s Kdufer gelegte Kaufanbot fur die EZ 198 und (richtig:) EZ 245 jeweils
GB 40017 St. Georgen um einen Kaufpreis von 8,000.000 S, dessen Annahme bis 20. Marz 1999 von der betreibenden
Bank unter Konkursandrohung ultimativ gefordert wurde (S 215/Bd V), durch ihre Unterfertigung angenommen
gewesen und damit ein rechtswirksamer Vertrag zustandegekommen. Dadurch berechtigt habe sich Johann Georg
G***** (jber Ersuchen des aulRerblcherlichen Eigentimers Z***** und nicht aufgrund von Bestandvertragen weiter
auf der Liegenschaft aufgehalten und zugesagt ,auszuziehen, wenn die Liegenschaft (durch den Kaufer Z****%)
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verkauft wirde" (S 512, 513/V). In diesem Umfang blieben die Angaben des Angeklagten unerdortert, weil die Tatrichter
in diesem Zusammenhang nur auf die weitere Verantwortung des Angeklagten, ihm stiinde ein Mietrecht zu, weil er
seine nichtgeleisteten Geschaftsfihrerentgelte abwohnen wollte, Bezug genommen haben, sodass sich die
Urteilsbegrindung als unvollstandig im Sinn der Z 5 erweist, weil demnach die mit Blick auf entscheidende Tatsachen
angestellte Beweiswurdigung erhebliche, in der Hauptverhandlung vorgekommene (8 258 Abs 1 StPO)
Verfahrensergebnisse unberuicksichtigt lieR (Ratz, WK-StPO & 281 Rz 421).

Berechtigt erweist sich weiters der Einwand, dass die Schadenshéhe an Hand der angefiihrten Kriterien zwar detailliert
errechnet, aber nicht nachvollziehbar ist, geht man jeweils vom ,geringsten zu erwartenden Gebot" aus dem (mangels
auftreten von Bietern bisher ohne Erfolg gebliebenen) Versteigerungsverfahren zum AZ 2 E 1006/00i des
Bezirksgerichtes Braunau am Inn im Betrag von 2,331.500 S verzinst mit 14 % jahrlich (7 % Zinsen und 7 %
Verzugszinsen laut Kreditvertrag) von der Konkurseréffnung bis zum ,Wohnsitzwechsel" des Johann Georg G***** in
die daneben liegende Wohnung (US 17 mit zumindest 700.000 S [= 50.870 Euro] und ein weiteres Mal in gleicher Art
und Hohe fir den Zeitraum ,vom Wohnsitzwechsel des Erstangeklagten in die daneben liegende Wohnung bis zur
Rechtskraft der Anklage" (US 18) aus. Wenn auch eine unentgeltliche Benltzung des ersten Stockes des G***** - sej es
aufgrund eines vereinbarten oder vorgeschiitzten Bestandverhaltnisses oder aufgrund einer sonstigen Vereinbarung
Uber die unentgeltliche Benutzung - den Verkaufswert und damit die Befriedigung von Glaubigern jedenfalls schmalern
kdnnte, ist die Hohe des (im Urteilsspruch mit ,jeweils 40.000 Euro Ubersteigend", im Punkt 1 allerdings als ,unbekannt
bezeichneten") tatsachlichen Schadens im Hinblick auf die wiedergegebenen Ausfiihrungen des Erstgerichts und auf
die Wertgrenze des § 156 Abs 2 StGB nicht zureichend begriindet.

Auch zu diesem Faktum war eine abschlieRende Beurteilung durch den Obersten Gerichtshof in der Sache selbst nicht
moglich, sodass insoweit mit Aufhebung auch dieses Faktums vorzugehen war.

In diesem Umfang war der Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten G***** Folge zu geben und das angefochtene
Urteil, aufzuheben.

Ein Eingehen auf die weiteren Beschwerdeeinwande zu den Fakten A 1 und I1/1 erUbrigt sich damit.

Aus Anlass der Nichtigkeitsbeschwerde hat sich der Oberste Gerichtshof weiters vom Vorliegen einer Nichtigkeit des
angefochtenen Urteils zum Faktum A [1/2 (§ 290 Abs 1 zweiter Satz [§ 281 Abs 1 Z 9 lit a] StPO) Uberzeugt.

Die Unterstellung der zu diesem Faktum genannten Tat unter § 156 Abs 1 (und Abs 2) StGB entbehrt namlich einer
tatsachlichen Grundlage, weil das Urteil keine Feststellung (vgl US 5 und 6) enthalt, ob die GmbH zum Zeitpunkt der
Ruckiberweisung des als Stammkapital dienenden (im Kreditweg aufgenommenen) Betrages von 500.000 S bereits
Schuldnerin von mindestens zwei Glaubigern war und die Befriedigung welches Glaubigers zu diesem Zeitpunkt durch
den Entzug des Stammbkapitals aus dem GmbH-Vermdgen vereitelt oder geschmalert wurde. Die bloRe Konstatierung,
dass der GmbH von Beginn kein Eigenkapital zur Verfigung stand und die beiden Angeklagten wussten, dass dadurch
Vermdgensbestandteile der GmbH beiseite geschafft wurden und es ernstlich fir méglich hielten, dass dadurch die
Befriedigung der Glaubiger oder wenigstens eines von ihnen vereitelt oder geschmalert wurde (US 5), vermag auch im
Zusammenhang mit derjenigen US 15, dass bei zweckentsprechender Verwendung mit der Stammeinlage
Verbindlichkeiten in derselben Hdhe hatten beglichen werden kdnnen, reicht daflr nicht aus. Damit war das Urteil
insgesamt zur Ganze zu kassieren und die Neudurchfiihrung des Verfahrens anzuordnen.Die Unterstellung der zu
diesem Faktum genannten Tat unter § 156 Abs 1 (und Abs 2) StGB entbehrt namlich einer tatsachlichen Grundlage,
weil das Urteil keine Feststellung vergleiche US 5 und 6) enthalt, ob die GmbH zum Zeitpunkt der Rickiberweisung des
als Stammkapital dienenden (im Kreditweg aufgenommenen) Betrages von 500.000 S bereits Schuldnerin von
mindestens zwei Glaubigern war und die Befriedigung welches Glaubigers zu diesem Zeitpunkt durch den Entzug des
Stammbkapitals aus dem GmbH-Vermogen vereitelt oder geschmalert wurde. Die bloRBe Konstatierung, dass der GmbH
von Beginn kein Eigenkapital zur Verfugung stand und die beiden Angeklagten wussten, dass dadurch
Vermogensbestandteile der GmbH beiseite geschafft wurden und es ernstlich fir mdéglich hielten, dass dadurch die
Befriedigung der Glaubiger oder wenigstens eines von ihnen vereitelt oder geschmalert wurde (US 5), vermag auch im
Zusammenhang mit derjenigen US 15, dass bei zweckentsprechender Verwendung mit der Stammeinlage
Verbindlichkeiten in derselben Hohe hatten beglichen werden kdnnen, reicht dafur nicht aus. Damit war das Urteil
insgesamt zur Ganze zu kassieren und die Neudurchfihrung des Verfahrens anzuordnen.
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Ein Eingehen auf die Argumente der Rechts- (Z 9 lit a) und Subsumtionsrige (Z 10) betreffend das Faktum A 11/2
erubrigt sich ebenfalls im Hinblick auf die Aufhebung.

Zur Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten B***#**:

Die in der Beschwerde des Angeklagten G***** geltend gemachten Einwande zu den Fakten A | und A II/1 erweisen
sich aus den gleichen Erwagungen wie zur Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten G***** 3ls zielfUhrend, weshalb in
diesem Umfang auch die Schuldspriiche zu den genannten Fakten betreffend den Angeklagten B***** zy kassieren
waren und dem Erstgericht insoweit die Verfahrenserneuerung aufzutragen war. Damit erubrigt sich ebenso ein
Eingehen auf die weiteren Argumente der Beschwerde dieses Angeklagten.

Zum Faktum A [1/2:

Ein Vorgehen nach § 290 Abs 1 StPO betreffend dieses Faktum war aus den gleichen Griinden wie beim Angeklagten
G***** erforderlich, sodass auch hier auf Urteilsaufhebung zur Ganze und Neudurchfihrung des Verfahrens zu
erkennen war. Damit erubrigt sich ein Eingehen auf die Argumente der Rechtsriige, ebenso wie auf diejenigen in der
gemaR § 35 Abs 2 StPO von der Verteidigung erstatteten AuRerung.

Mit ihren Berufungen waren die Angeklagten auf die kassatorische Entscheidung zu verweisen.
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