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@ Veroffentlicht am 06.09.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 6.September 1990 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Mduller als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Horak, Dr. Felzmann, Dr. Kuch und Dr.
Rzeszut als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Loschenberger als SchriftfUhrerin, in der
Strafsache gegen Gunther S*** wegen des Verbrechens der Untreue nach 8§ 12 dritter Fall, 153 Abs 1 und 2 StGB Uber
die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes fiir Strafsachen
Wien als Schoffengericht vom 4.Februar 1988, GZ 12 ¢ Vr 2835/86-620, nach einer am 30.August 1990 und am
6.September 1990 durchgefihrten 6ffentlichen Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators,
Generalanwalt Dr. Tschulik, und des Verteidigers Dr. Landskorn jedoch in Abwesenheit des Angeklagten zu Recht
erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird Folge gegeben, das angefochtene Urteil in dem den Angeklagten Glnther S***
betreffenden Teil aufgehoben und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung im Umfang der Aufhebung an
das Erstgericht zuriickverwiesen. Mit seiner Berufung wird der Angeklagte auf diese Entscheidung verwiesen.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 24.Juni 1934 geborene Pensionist GUnther S*** des Verbrechens der
Untreue als Beteiligter nach 88 12 dritter Fall, 153 Abs 1 und 2 zweiter Fall StGB schuldig erkannt. Ihm liegt zur Last, im
April 1984 in Wien wissentlich zur strafbaren Handlung des abgesondert verfolgten Dr. Kurt R***, der die ihm als
Generaldirektor der

V*** DER (")*** B*#*

Versicherungsaktiengesellschaft (im folgenden kurz: V*¥**) durch Rechtsgeschaft eingeraumte Befugnis, Uber fremdes
Vermdgen zu verflgen, wissentlich miBbrauchte, indem er am 24.April 1984 einen fingierten Schadensakt anlegen liel3,
ohne Rechtsgrund die Auszahlung von 420.000 S veranlaldte und dadurch dem von ihm geleiteten Unternehmen einen
Vermoégensnachteil in dieser Hohe zuflgte, dadurch beigetragen zu haben, dal3 er sich mit der Zuwendung des
Geldbetrages fur einen fingierten Schaden einverstanden erklarte und Dr. R*** eine falsche Schadensmeldung sowie
Kostenvoranschlage von Professionisten zur Verfligung stellte.

Nach den hiezu getroffenen Urteilsfeststellungen war der Angeklagte bis zu seiner krankheitsbedingten Pensionierung
am 31. Mai 1985 Angestellter der V*** in der Funktion eines Vorstandsassistenten als Kontaktperson hauptsachlich in
gesellschaftlichen Belangen bei Grolkunden eingesetzt. Honoriert wurde er einerseits im Rahmen seines
Angestelltenvertrages, andererseits durch Provisionen fir von ihm geworbene Versicherungsvertrage. Da in Fallen, in
denen er neben der laufenden Betreuung durch die provisionsberechtigten Vertreter im Auftrag des Vorstands mit
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zusatzlicher Kundenbetreuung befalRt war, seine Tatigkeit nicht extra honoriert wurde, versuchte der Angeklagte,
Kunden dazu zu bringen, Anderungen ihrer Versicherungsvertrage mit ihm als "Vermittler" vorzunehmen oder von der
V#*** zu verlangen, dal er als provisionsberechtigter Betreuer zu betrachten sei. Diese Vorgangsweise wurde von den
provisionsberechtigten Mitarbeitern und den fur die Provisionsverrechnung zustandigen Organen der V*** nicht
akzeptiert, weil sie einen Einbruch in bestehende Geschaftsverbindungen in Form sogenannter "gezogener Vertrage"
darstellte. Obgleich der Angeklagte keine rechtlichen Schritte zur Durchsetzung des von ihm behaupteten Anspruchs
unternahm, klagte er gegentber Dr. R*** dall er ungerecht behandelt werde und keine seinen Leistungen
entsprechende Entlohnung erhalte. Im Hinblick auf seinen Geldbedarf fur die Renovierung seiner Wohnung und fur
eine (spater nie vorgenommene) Operation in Amerika bot Dr. R*** Anfang 1984 an, ihm einen entsprechenden
Betrag im Wege eines fingierten Schadensfalles zukommen zu lassen. Hierauf einigten sich der Angeklagte und Dr.
R*** auf einen Betrag von 420.000 S. Mit Hilfe einer von seiner Gattin Brigitte S***-H*** . sie wurde in diesem
Zusammenhang auch des Vergehens der Urkundenfdlschung nach 8 223 Abs 1 StGB schuldig erkannt - auf seinen
Namen hergestellten - mithin falschen - Schadensmeldung zur Haushaltsversicherung Uber die angebliche Explosion
eines Gasofens veranlaRte Dr. R*** die Uberweisung der vereinbarten Summe auf das Konto des Angeklagten bei der

O*** L***

Nach Uberzeugung des Schéffengerichtes wuRRte der Angeklagte, daR Dr. R¥** nicht berechtigt war, ihm Geld im Wege
eines fingierten Schadensereignisses zu Lasten des von ihm geleiteten Unternehmens zur Verfigung zu stellen, und
daB diese Zuwendung, auf welche er keinen Anspruch hatte, einen Schaden der V*** zur Folge haben werde. Diesen
Schuldspruch ficht der Angeklagte mit einer auf § 281 Abs 1 Z 4, 5 und 9 lit a StPO gestitzten Nichtigkeitsbeschwerde
an; den Strafausspruch bekampft er mit Berufung.

Rechtliche Beurteilung

Die Nichtigkeitsbeschwerde stitzt sich im Kern auf die immer wieder wiederholte Verantwortung des Angeklagten, aus
der Vermittlung von Versicherungsvertragen gegeniiber seinem friiheren Dienstgeber, der V***, Provisionsanspriiche
in Millionenhéhe gehabt zu haben, sodal ihm durch die inkriminierte Zuwendung von 420.000 S nur ein Bruchteil
seiner Anspruche abgegolten wurde, die V*** sohin keinen Vermoégensnachteil erlitten habe und es ihm deshalb auch
am Schadigungsvorsatz fehle (Z 9 lit a).

Der Beschwerde kann im Ergebnis Berechtigung nicht abgesprochen werden.

Wenn die Generalprokuratur meint, fir die Annahme des Schadigungsvorsatzes des Angeklagten genlige, wenn er es
ernstlich fir moglich gehalten und sich damit abgefunden hat, daR durch die doppelte Befriedigung einander
ausschlieRender Provisionsanspriiche eine echte Vermdgenseinbul3e der V*** herbeigefihrt wurde und es nicht
entscheidend sei, ob auf diese Weise eine Leistung zugeflossen ist, auf die er Anspruch hatte oder zu haben vermeinte,
weil es bei der Untreue als einem Vermogensschadigungsdelikt nicht erforderlich ist, daR der Tater mit
Bereicherungsvorsatz handle (Leukauf-Steininger2 RN 25, Kienapfel BT 112 RN 10 jeweils zu § 153 StGB), stimmt diese -
auf die subjektive Tatseite abzielende - Argumentation nur insoweit, als der V*** auch objektiv tatsachlich ein
Vermogensnachteil erwachsen ist.

FUr die Annahme eines im Vermogen der V*** eingetretenen Vermogensnachteiles und eines auf die Herbeifihrung
dieses tatbildmaRigen Schadenserfolges gerichteten Vorsatzes des Angeklagten ist aber von entscheidender
Bedeutung, ob und inwieweit dieser gegenlber der V*** provisionsberechtigt war oder zumindest begriindet der
Meinung sein konnte, Provisionen fordern zu dirfen. Soweit der Angeklagte sich irrtimlich fUr provisionsberechtigt
gehalten haben sollte, kdme ihm ein vorsatzausschlieBender Tatbildirrtum in bezug auf den fur das Delikt der Untreue
erforderlichen (zumindest bedingten) Schadigungsvorsatz zustatten. Hiezu stellt das Schoéffengericht zwar ausdricklich
fest, dem Angeklagten sei klar gewesen, dall die V*** durch die Zuwendung von 420.000 S an ihn einen
entsprechenden Schaden erlitt (S 202/XXIX), und fuhrt im Rahmen der Beweiswirdigung aus, dalR seine Behauptung,
es stiinde ihm eine Provision zu, "nicht sonderlich tGberzeugend" sei, zumal der Zeuge M*** schllUssig dargelegt habe,
daB es sich um vorverprovisionierte Vertrage gehandelt habe, welche Tatsache er faktisch und rechtlich zur Kenntnis
genommen habe, weil er "keine zielfUhrenden Schritte zur Anspruchsdurchsetzung gesetzt" habe, ihm sohin "die
Unseriositat dieser Anspriiche sehr wohl bewuf3t war" (S 204 bis 205/XXIX). Wie eingangs dargestellt, konstatierten die
Tatrichter aber des weiteren, dalR der Angeklagte neben seinem Angestelltengehalt grundsatzlich auch Anspruch auf
Provisionen hatte, die sich nach den in der Hauptverhandlung vorgelegten schriftlichen Abmachungen (vgl. Beilagen zu
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ON 619/XXIX) nicht nur auf den Abschlul3 von Vertragen, sondern auch auf deren Abanderung bzw. auf die Betreuung
von Kunden stutzen konnten. Das entsprechende Merkblatt enthalt namlich in diesem Zusammenhang folgende
relevante Passagen:

"A. Vermittlungstatigkeit

Die Anstalt gewahrt fur die Vermittlung von Versicherungsvertragen Vermittiungs-(Abschlu3-)provision. Hinsichtlich
Erwerbung eines Anspruches auf Vermittlungsprovision ist folgendes zu beachten:

B. Betreuungstatigkeit

Fur die standige und ausreichende Betreuung der geworbenen oder eventuell von der Anstalt zur Betreuung

Ubertragenen Versicherungen wird eine Betreuungs-(Folge-)provision gewahrt.
Die Betreuungstatigkeit umfaft alle MaBnahmen, die der Bestanderhaltung und -ausweitung dienen.

Hiezu gehdren vor allem die Pflege des standigen Kontaktes mit den Kunden, die Beratung in allen
Versicherungsfragen, die Wahrnehmung aller Moglichkeiten, die einen zeitgemaflen Versicherungsschutz
gewahrleisten (z.B. die laufende Anpassung der Vertrage an die jeweiligen Risikoverhdltnisse, an die jeweiligen
Tarifbestimmungen und Versicherungsbedingungen), die rechtzeitige Erneuerung bzw. Konvertierung ablaufender
Versicherungsvertrage sowie die Auswertung der im Zusammenhang mit dieser Tatigkeit sich ergebenden

Versicherungsmaglichkeiten.
ZuA.und B.:

Der Anspruch auf Betreuungsprovision erlischt mit Beendigung der Betreuungstatigkeit. Die Anstalt kann die
Betreuungstatigkeit als beendet erkldaren, wenn diese durch langere Zeit nicht ausreichend ausgetibt wird. Der

Anspruch auf Vermittlungs- oder AbschluBprovision bleibt davon unbertihrt.

Allein diese vertraglichen Abmachungen zeigen, dal? nach den getroffenen Urteilsfeststellungen die Anspriiche des
Angeklagten auf Provisionen selbst dann nicht von vornherein ausgeschlossen sind, wenn es sich tatsachlich nur um
die Abanderung oder Konvertierung bereits bestehender Vertrage oder um die Betreuung von Kunden gehandelt

haben sollte.

Es treffen sohin die Einwande der Mangelriige (Z 5) insoweit zu, als aus den Aussagen des Zeugen M*** (S 175 bis
183/XXIX) und des Mitangeklagten Dr. R*** (S 183 bis 187/XXIX) keinesfalls der mangelfreie Schlul} gezogen werden
kann, dal3 S*** keinerlei Provisionsanspruche haben konnte; mégen die Ansichten Uber die Berechtigung und die
Hohe der Anspruche im einzelnen auch verschieden gewesen sein.

Um seiner Verantwortung, es seien ihm Provisionen ungerechtfertigt vorenthalten worden, zum Durchbruch zu
verhelfen, beantragte der Beschwerdefihrer am Ende der Hauptverhandlung unter Hinweis auf seinen bereits friiher
schriftlich gestellten Beweisantrag (S 188/XXIX iVm ON 597/XXVIII) die Einvernahme der Zeugen Wolf Dieter B*** und
Herbert (Helmut) R*** zum Beweis dafur, da ihm fir die Vermittlung von Versicherungsvertragen mit der G***
Gemeinnutzige Industriewohnungs-GesmbH, Linz, unberichtigt gebliebene Provisionen in der Héhe von rund 1,2
Millionen S zugestanden waren; ferner die Einvernahme des Zeugen Dr. Peter S*** zum Beweis dafur, dal3 ihm fur die
Vermittlung eines Versicherungsvertrages mit der I***-GesmbH, Wien, eine Abschlul3provision von etwa 1,7 Millionen
S vorenthalten wurde. Wenn das Erstgericht in seinem abweislichen Beschlu3 meint, durch diese Beweisantrage hatte
nur die ohnehin unbestrittene Tatsache belegt werden kénnen, daRR der Angeklagte formell Anspriche gestellt habe,
nicht aber das "objektive Recht sowie das subjektive Wissen um dieses Recht" (S 190/XXIX), verkennt es die oben



dargestellte Rechtslage grundlegend. Ob namlich dem Angeklagten objektiv ein Recht auf Provisionen im
Zusammenhang mit der Vermittlung oder Betreuung von Versicherungsvertragen zustand, kann nur durch Erhebung
und Feststellung der vom Angeklagten geleisteten verdienstlichen Tatigkeit und durch Prifung der Erheblichkeit im
Rahmen der (oben dargestellten) vertraglich vereinbarten Voraussetzungen fur das Entstehen des
Provisionsanspruches geklart werden. Bestand ein Provisionsanspruch zumindest in der Héhe der ausbezahlten
Summe von 420.000 S, fehlt es bereits am objektiven Tatbestand der Untreue, unabhdngig davon, ob allenfalls die
Provisionen (einem) anderen Mitarbeiter(n) ausbezahlt wurden. Die V*** konnte sich namlich von der Verpflichtung
auf Bezahlung von Provisionen an den Angeklagten nicht dadurch befreien, daf3 sie die Provisionen (einem) anderen
(unberechtigten) Mitarbeiter(n) zukommen lie. Bestand aber kein dem ausbezahlten "Schadensbetrag" aquivalenter
Provisionsanspruch, hatte es an Hand der beantragten Beweismittel dartiber hinaus der Prifung bedurft, ob sich der
Angeklagte in einem schuldausschlielenden Tatirrtum befunden hat. Durch die Weigerung des Erstgerichts, die
angefihrten Beweise aufzunehmen, deren Bedeutung fur die Schuld des Angeklagten im Sinne der dargestellten
Rechtslage nicht von vornherein verneint werden kann, wurden Verteidigungsrechte des Angeklagten verletzt (§ 281
Abs 1 Z 4 und Abs 3 StPO), weshalb sich der Oberste Gerichtshof - im Gegensatz zur Stellungnahme der
Generalprokuratur - veranlaf3t sah, das angefochtene Urteil aufzuheben und die Durchfihrung einer neuerlichen
Hauptverhandlung vor dem Erstgericht anzuordnen (§ 288 Abs 2 Z 1 StPO). Durch diese kassatorische Entscheidung ist
der Berufung der Boden entzogen.
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