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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 19.12.1991

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 19.Dezember 1991 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Mduller als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Horak, Dr. Felzmann, Hon.Prof. Dr.
Brustbauer und Dr. Rzeszut als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Westermayer als
SchriftfUhrerin in der Strafsache gegen Herbert N***** wegen des Verbrechens der Veruntreuung nach & 133 Abs. 1
und 2 StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes
far Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 14.Mai 1991, GZ 12 c Vr 3353/89-28, nach o6ffentlicher Verhandlung in
Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt Dr. Kodek, des Angeklagten Herbert N***** und
des Verteidigers Dr. Bock zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird Folge gegeben und das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberUhrt bleibt, im
Schuldspruch 1 wegen des Verbrechens der Veruntreuung nach § 133 Abs. 1 und 2 StGB, demgemal3 auch im
Ausspruch Uber die Strafe und im Zuspruch an die Privatbeteiligte aufgehoben und gemal? § 288 Abs. 1 Z 3 StPO in der
Sache selbst erkannt:

Herbert N***** hat auch durch das dem aufgehobenen Schuldspruch zugrundeliegende Verhalten das ihm weiterhin
zur Last liegende Vergehen der fahrlassigen Krida nach § 159 Abs. 1 Z 1 StGB begangen und wird fur dieses Vergehen
sowie fUr das ihm gleichfalls weiterhin zur Last liegende Vergehen der fahrlassigen Krida nach 8 159 Abs. 1 Z 2 StGB
nach 8 159 Abs. 1 StGB zu einer Freiheitsstrafe von 3 (drei) Monaten verurteilt.

Gemald § 43 Abs. 1 StGB wird die verhangte Freiheitsstrafe unter Bestimmung einer Probezeit von drei Jahren bedingt
nachgesehen. Gemal § 366 Abs. 2 StPO wird die Privatbeteiligte Firma P***** Stahl- und Fahrzeugbau GesmbH & Co
KG mit ihren Anspriichen auf den Zivilrechtsweg verwiesen.

Mit seiner Berufung wird der Angeklagte auf diese Entscheidung verwiesen.

Gemal? § 390 a StPO fallen dem Angeklagten die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil, das auch zwei in Rechtskraft erwachsene Freispriiche enthalt, wurde der ***** 1931
geborene Kaufmann Herbert N***** des Verbrechens der Veruntreuung nach § 133 Abs. 1 und 2 zweiter Fall StGB (1)
und des Vergehens (richtig: der Vergehen) der fahrlassigen Krida nach 8 159 Abs. 1 Z 1 und 2 StGB (2) schuldig erkannt.
Darnach hat er in Wien im September 1988 ein ihm anvertrautes Gut, namlich einen Bargeldbetrag in der Hohe von
1,015.009,60 S, der ihm von der Firma L***** Vermietung von Investitionsgilitern GesmbH & Co KG (kurz: Firma
L*****) (berwiesen worden war und auf Grund eines Vertrages mit der Firma P***** Stahl- und Fahrzeugbau
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GesmbH & Co KG (kurz: Firma P*****) an diese weiterzuleiten war, dadurch einem Dritten mit dem Vorsatz zugeeignet,
diesen unrechtmallig zu bereichern, dal3 er den genannten Betrag der Firma A***** Export-Import Handels-GesmbH
(kurz: Firma A*****) zuflieBen liel3 (1), und schon ab dem Jahr 1985 bis zum Marz 1989 als Geschaftsfihrer der Firma
A***** gls Schuldner mehrerer Glaubiger fahrldssig deren Zahlungsunfahigkeit insbesondere dadurch herbeigeflhrt,
daf? er die Geschafte ohne ausreichendes Eigenkapital betrieb und riskante Geschafte abschloB3, sowie ab spatestens
August 1989 bis Ende Februar 1990 in Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit fahrlassig die Befriedigung der Glaubiger oder
wenigstens eines von ihnen dadurch vereitelt oder geschmalert, dal3 er das Ausgleichs- bzw Konkursverfahren nicht
rechtzeitig beantragte (2). Er wurde deswegen zu einer bedingt nachgesehenen Freiheitsstrafe und gemafd § 366 Abs. 2
StPO zur Bezahlung eines Betrages von 1,015.009,60 S an die Privatbeteiligte Firma P***** verurteilt.

Rechtliche Beurteilung

Nur den Schuldspruch wegen der Veruntreuung (1) ficht der Angeklagte mit einer auf § 281 Abs. 1 Z 9 lit a StPO
gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde an, den darauf gestitzten Zuspruch an die Privatbeteiligte bekdmpft er ebenso wie
den Strafausspruch mit Berufung.

Nach den im Rahmen der Anfechtung wesentlichen Urteilsfeststellungen erwarb der Angeklagte als alleiniger
Geschéftsfihrer der Firma A***** yon der Firma P***** unter anderem drei Sattelanhdnger zu einem Kaufpreis von
1,769.985,80 S, wobei sich die Verkauferin das Eigentum an diesen Fahrzeugen vorbehielt. Die Firma P***** |ieferte
die Sattelanhanger aber direkt an die Firma T***** aus, die die Fahrzeuge bei der Firma A***** pestellt hatte. Da die
Finanzierung Gber die Firma L***** erfolgen sollte, verkaufte die Firma A***** vertreten durch den Angeklagten,
diese Sattelanhanger an die Firma L***** Auf Grund dieses Kaufvertrages zahlte schliefRlich die Firma L***** den
Kaufpreis an die Firma A***** (lediglich unter Zurlckbehaltung eines Betrages von 120.000 S zufolge einer
Mangelrige) aus und vermietete die angekauften Fahrzeuge an die Firma T***** Da aber die Firma A***** jhren
Kreditrahmen bei ihrer Bank, der C***** ausgeschopft, wenn nicht Uberzogen hatte, war sie zur Abtretung ihrer
Einnahmen an die Bank gezwungen und es flol} demgemaR auch dieser von der Firma L***** (iberwiesene Betrag der
Bank zur Minderung der Verpflichtungen der Firma A***** zu, wahrend nur ein Teilbetrag von 500.000 S der Firma
p***** (jberwiesen wurde. Unter BerUcksichtigung verschiedener Gegenverrechnungen schuldet die Firma A***** der
Firma P***** den im Spruch genannten Betrag.

In Ubereinstimmung mit den Ausfiihrungen des Beschwerdefiihrers in der Rechtsriige ist davon auszugehen, daR der
Eigentumsvorbehalt des Verkaufers bei Lieferung an einen Wiederverkaufer den Weiterverkauf der Ware durch diesen
nicht hindert, allerdings erlischt der Eigentumsvorbehalt durch den Verkauf und den Eigentumserwerb eines zweiten
Kaufers (vgl Aicher in Rummel Rz 96 ff zu § 1063 ABGB). Wie sich aus den im Akt in Ablichtung erliegenden und in der
Hauptverhandlung auch verlesenen (S 273) Geschéaftsunterlagen ergibt, geschah der sofortige Weiterverkauf durch die
Firma A***** im Einverstandnis mit der Firma P***** was sinnfallig durch die Zustellung der den Gegenstand des
Kaufes bildenden Sattelanhanger direkt an den (die Leasingfinanzierung in Anspruch nehmenden) Besteller, ndmlich
die Firma T***** zum Ausdruck kam. Der vom Kaufer und Wiederverkdufer erzielte Kaufpreis ist aber grundsatzlich
diesem nicht vom Erstverkaufer anvertraut, es sei denn, es ware eine entsprechende vertragliche Vereinbarung
getroffen worden, was vorliegend weder im Urteil festgestellt wurde, noch nach den Beweisergebnissen hatte
festgestellt werden kdnnen (vgl hiezu Kienapfel BT 112 RN 45, Leukauf-Steininger2 RN 4 bis 7, Mayerhofer-Rieder3 E 48,
50, jeweils zu & 133 StGB). Dasselbe gilt fur die ebenfalls nicht festgestellte, aber im Rahmen der rechtlichen
Beurteilung dem Angeklagten unterstellte Treuhanderfunktion.

Der Schuldspruch wegen Veruntreuung war daher rechtlich verfehlt. Eine allfallige Beurteilung der Tat des Angeklagten
als Betrug im Hinblick auf die Aussage des Zeugen P***** der Angeklagte habe ausdricklich eine Bankgarantie
versprochen (S 27, 51), kdme nur in Frage, wenn dieses Versprechen tatsachlich fur die Auslieferung der
Sattelanhanger kausal gewesen und mit dem Vorsatz abgegeben worden ware, die Firma P***** (iber die damals
schon erkannte Zahlungsunfahigkeit zu tauschen und um den Kaufpreis zu schadigen. Ein derartiger Betrugsvorsatz
wurde aber im erstinstanzlichen Verfahren nicht angenommen und ware auch in einem erneuerten Verfahren nicht
feststellbar, zumal das letztliche Unterbleiben der Zahlung offensichtlich auf die durch AbschluR riskanter Geschafte
fahrlassig herbeigefiihrte Zahlungsunfahigkeit der Firma A*****, die - wie zu den Schuldspruchsfakten 2 ausdrucklich
festgestellt wurde - vom Angeklagten frihestens erst im Marz 1989 erkannt wurde, zurtickzufihren ist.

Es war daher auf der Basis der getroffenen Feststellungen sofort in der Sache selbst zu erkennen und der rechtsirrig
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ergangene Schuldspruch wegen des Verbrechens der Veruntreuung nach § 133 Abs. 1 und 2 StGB aufzuheben, jedoch -
entgegen der Antragstellung der Generalprokuratur - kein (Qualifikations-)Freispruch zu féllen, da der der Anklage
wegen Veruntreuung zugrundeliegende Geschaftsfall ein Teil jener riskanten Geschaftsfihrung war, der (mit-
yursachlich fur die fahrlassige Herbeifihrung der Zahlungsunfahigkeit und damit auch tatbestandlich im Sinn der Z 1
des 8 159 Abs. 1 StGB war. Demgemal wurde die Forderung der Firma P***** im Konkursverfahren auch angemeldet
und nicht bestritten (vgl Post Nr 33 des unter ON 18 in Ablichtung erliegenden Anmeldungsverzeichnisses). Nach den
ausdriicklichen Urteilsfeststellungen sind alle im Anmeldungsverzeichnis aufscheinenden, nicht bestrittenen
Forderungen vom Schuldspruch wegen fahrlassiger Krida (nach der Z 2 des § 159 Abs. 1 StGB) mitumfaBt (S 285). Es
war sohin spruchgemaf zu erkennen und neben dem Schuldspruch wegen Veruntreuung der offensichtlich nur darauf
gestutzte, in den Urteilsgriinden in keiner Weise erwahnte Zuspruch an die Privatbeteiligte ebenso aufzuheben wie der
Strafausspruch.

Wenngleich - wie angefiihrt - im Urteil ausdricklich festgestellt wurde, daBR die Glaubiger der Firma A***** in jhrem
Recht auf anteilsmaBige Befriedigung geschmaélert wurden, zumal ja jede an die Firma A***** aus
Geschaftsverbindungen geleistete Zahlung spatestens ab August 1989 (dem Zeitpunkt, zu dem der Konkurs spatestens
anzumelden gewesen ware) nicht nur einem Glaubiger (némlich der Bank), sondern anteilsmafig allen Glaubigern
hatte zuflieBen mussen (S 285 und 286), reichen diese Urteilsannahmen jedenfalls nicht aus, um die aus den
Schuldspriichen nach § 159 Abs. 1 Z 1 und 2 StGB erflieRende deliktische Haftung des Angeklagten auch ziffernmaRig
festzustellen (zur grundsatzlichen Problematik siehe JBI 1972, 120 bis 129 und 141 bis 144). Die im Strafverfahren
getroffenen Konstatierungen lassen namlich eine abschlieBende Beurteilung des Anspruches der Firma P***** gagen
den Angeklagten der H6he nach nicht zu, wenn es sich bei der Privatbeteiligten auch um eine Altglaubigerin handelt,
deren Forderung schon zu einem Zeitpunkt entstand, als - wie dargestellt - der Angeklagte den Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit noch nicht erkannt hatte. Die Privatbeteiligte muBte daher mit ihren Ansprichen auf den
Zivilrechtsweg verwiesen werden (vgl auch SSt 51/54).

Bei der nunmehr nach& 159 Abs. 1 StGB (Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren) vorzunehmenden Strafneubemessung
waren erschwerend das Zusammentreffen der Vergehen sowohl nach Z 1 als auch nach Z 2 des &8 159 Abs. 1 StGB,
mildernd hingegen das Gestandnis und der bisher ordentliche Lebenswandel des Angeklagten.

Gemessen an der Summe an unbestrittenen angemeldeten Forderungen von knapp 6 Mio S erscheint die aus dem
Spruch ersichtliche Strafe tat- und tatergerecht; sie konnte im Hinblick auf das Vorliegen der Voraussetzungen des § 43
Abs. 1 StGB auch bedingt nachgesehen werden.

Mit seiner Berufung puncto Adhd&sionserkenntnis und puncto Strafausspruch war der Angeklagte auf diese
Entscheidung zu verweisen.

Der erstinstanzliche Kostenausspruch blieb durch die Teilaufhebung unberthrt, im Gbrigen stutzt er sich auf die dort
bezogene Gesetzesstelle.
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