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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 08.08.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 8.August 1990 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Piska als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Walenta, Dr. Reisenleitner, Dr. Felzmann und Dr.
Rzeszut als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Hassenbauer als Schriftfihrerin in der
Strafsache gegen Ing. Ronald S*** wegen des Verbrechens der versuchten Untreue nach den 88 15, 153 Abs 1 und 2, 2.
Fall, StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes fur
Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 14. Februar 1990, GZ 12 a Vr 6.406/86-89, nach ¢ffentlicher Verhandlung in
Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, des Generalanwaltes Dr. Stdger, des Angeklagten Ing. S*** und
des Verteidigers Dr. Trenker, zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Gemald dem § 390 a StPO fallen dem Angeklagten auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 10.August 1946 geborene Baumeister Ing. Ronald S*** des Verbrechens
der versuchten Untreue nach den 88 15, 153 Abs 1 und 2, zweiter Fall, StGB schuldig erkannt und hiefur sowie fiir das
vom rechtskraftigen Schuldspruch im ersten Rechtsgang (Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien vom 23 Juni
1988, GZ 12 b Vr 6.408/86-69) erfalRte Verbrechen der falschen Beweisaussage nach dem § 288 Abs 2 StGB unter
Bedachtnahme gemal? den 8§ 31, 40 StGB auf das rechtskraftige Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien vom
10Juni 1987, AZ 12 b E Vr 5.019/84 (88 159 Abs 1 Z 1 und 2, 161 StGB; § 114 Abs 1 und 2 ASVG, neun Monate
Freiheitsstrafe, bedingt auf drei Jahre), zu einer Zusatz-Freiheitsstrafe in der Dauer von neun Monaten verurteilt.
Gemald dem § 43 Abs 1 StGB wurde die verhangte Freiheitsstrafe unter Bestimmung einer Probezeit von drei Jahren
bedingt nachgesehen.

Dem angefochtenen Schuldspruch wegen Verbrechens der versuchten Untreue zufolge versuchte Ing. Ronald S*** in
Wien im Jahr 1982, die ihm durch Rechtsgeschaft, namlich als Geschaftsfuhrer der "H. L***, Ing. S***, W, W***
GesmbH" (spater "L***, Ing. S***, Prof. P*** GesmbH") eingerdumte

Befugnis, Uber fremdes Vermogen zu verfiigen, dadurch wissentlich zu miBbrauchen, daR er in der im Rahmen des
Generalunternehmerauftrages der "B*** S*** GesmbH" (spater "S***-BauGesmbH"),

deren Geschaftsfiihrer er war, fur die Renovierung eines Heurigenlokales der "H. L***, Ing. S***,

W. W*** GesmbH" erstellten SchluBrechnung wahrheitswidrig behauptete, es seien Arbeiten zu einem Gesamtwert
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von brutto 4,210.096,06 S geleistet worden, um die Auszahlung dieses Betrages zu ermdglichen und dadurch der
"L*** |ng. S***F WrE* GesmbH" einen Vermdgensnachteil zuzufigen, wobei ein 500.000 S Ubersteigender Schaden,
namlich die Bezahlung eines nicht gerechtfertigten Mehrpreises von mindestens 543.005,75 S netto herbeigeflihrt

werden sollte.

Die Entscheidung erflol3 im zweiten Rechtsgang; auf die im kassatorischen Vorerkenntnis des Obersten Gerichtshofes
vom 21. Marz 1989, 11 Os 158/88-10, enthaltene ausfihrliche Wiedergabe des relevanten Sachverhaltes wird zur
Vermeidung von Wiederholungen verwiesen. Erganzt sei, dal das Erstgericht nunmehr - wie angefihrt - einen
Schuldspruch (nicht mehr wegen Betruges, sondern) wegen versuchter Untreue fillte und die Uberhéhung des von der
"L*** |ng. S***, W. W*** GesmbH" (im folgenden kurz: Gesellschaft) geforderten Betrages lediglich in der Rechnungs-
Position "Baumeisterarbeiten”, d.s. mindestens 791.533 S abzlglich der sogenannten Gutschrift im Betrag von ca.
293.727 S, sowie in der doppelten Verrechnung der Ful3bodenbelagsarbeiten mit einem Schadensbetrag von 45.200 S

annahm. Daraus ermittelte es einen Gesamtschaden von 543.005,75 S.
Rechtliche Beurteilung

Diesen Schuldspruch bekampft der Angeklagte mit einer auf 8 281 Abs 1 Z 4, 5 und 9 lit a StPO gestutzten
Nichtigkeitsbeschwerde. Die Verfahrensriige (Z 4) wendet sich gegen die Abweisung des in der Hauptverhandlung
gestellten Beweisantrages auf Einholung eines "Obergutachtens" zum Beweis dafur, "dald angesichts der von der Firma
S*** phzw. dem Angeklagten selbst vorgenommenen Bauplanung bzw. Bauvorausplanung und Bauaufsicht zusatzlich
zum Generalunternehmerzuschlag ein Honorarzuschlag fir 'planende Baumeister' im Sinn der vorgelegten Kalkulation
des Sachverstandigen (Beilage B) angemessen wund zuldssig ware, sowie dal branchenlblich der
Generalunternehmerzuschlag auf Basis der Gesamtbausumme und nicht bloR der Fremdleistung zu ermitteln" sei (S
386/1V). Das Schoffengericht wies diesen Antrag mit der im Urteil nachgeholten Begrindung (S 387/IV, US 34) ab, dal3
sich die Berechnungsmethoden des Sachverstdndigen und des Angeklagten in der Frage des
Generalunternehmerzuschlags im Ergebnis nahezu decken, sodal} hier dem Angeklagten kein wissentlicher
BefugnismiBbrauch angelastet wurde. Tatsachlich bezog das Erstgericht den in der SchluRrechnung enthaltenen
Generalunternehmerzuschlag in die Schadensberechnung nicht mit ein (vgl. auch US 42 f). Damit fehlt es aber an
jeglicher Beschwer des Angeklagten aus diesem Zwischenerkenntnis (8 281 Abs 3 StPO). Soweit der Beschwerdefuhrer
auch andere Fehler des Sachverstandigen behauptet und releviert, mangelt es an der Grundvoraussetzung der
Verfahrensrige, namlich der Stellung eines entsprechenden Beweisantrages in der Hauptverhandlung, weil sich der
den Gegenstand der Ruge bildende, abgelehnte Antrag ausschlieBlich auf die Frage des mehrfach genannten Zuschlags
bezog. Auf die - ebenfalls nicht erfillten - Voraussetzungen der Bestellung eines weiteren Sachverstandigen wegen
nicht behebbarer Mangel des vorliegenden Gutachtens (keinesfalls aber bereits in diesem Verfahrensstadium eines
"Obergutachters") braucht daher nicht weiter eingegangen zu werden.

In der Mangelrtge (Z 5) bekdmpft der Beschwerdeflhrer zunachst (lit a) die Feststellung, daR die Mitgesellschafter
darauf vertrauten, er wirde als Geschaftsfihrer ... unter Verfolgung des Zieles des gréRtmoglichen Nutzens
kostenglinstige Subunternehmer wahlen und auch die von der eigenen Firma auszufiihrenden Bauarbeiten
preisglinstig gestalten (US 12). Die Zeugen L*** und P*** hatten aber niemals ein solches Versprechen des
Angeklagten geltend gemacht. Abgesehen davon, daB sich das vom Gericht angenommene Vertrauen der beiden
Mitgesellschafter in den Angeklagten den Umstdanden nach schon aus der Sache selbst ergibt und keiner naheren
Erorterung im Urteil bedurfte, handelt es sich gar nicht um die Frage einer Tauschung der Mitgesellschafter. Dies
verkennt der Beschwerdeflhrer auch in seiner weiteren Riige (lit b), das Gericht Ubergehe, dal3 beide Gesellschafter
eigene "Bauerfahrung" hatten (némlich aus dem Bau eines Eigenheimes und der Adaptierung von Zinshausern - wobei
sie Ubrigens abermals den Angeklagten beschaftigten -). Entscheidend ist vielmehr, dal der Angeklagte gegen seine
Verpflichtung als redlicher Geschaftsfiihrer nach § 25 Abs 1 GesmbHG, namlich bei der Geschéftsfihrung die Sorgfalt
eines ordentlichen Geschaftsmannes anzuwenden, verstiel3, zumal es sich um ein sogenanntes "Insichgeschaft" (vgl. §
25 Abs 4 leg. cit.) handelte, das freilich durch die jedenfalls stillschweigend erteilte Zustimmung der Mitgesellschafter
nicht als unzulassig angesehen werden kann (vgl. Reich-Rohrwig, GesmbH-Recht S 118 f; EvBl 1986/86). Wie schon im
Vorerkenntnis gesagt, traf den Angeklagten wegen seiner Doppelfunktion als Geschaftsfuhrer sowohl der
auftraggebenden wie auch der auftragnehmenden und ausfiihrenden Gesellschaft eine spezifische Sorgfaltspflicht,
worauf sich das Erstgericht auch vorrangig stiitzte (US 44).

Die vom Beschwerdefiihrer unter lit ¢ angestellte Berechnung zur zuldssigen HOhe des ihm zustehenden
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Generalunternehmerzuschlags geht abermals an der Tatsache vorbei, dafd ihm aus dessen Hohe kein strafrechtlicher
Vorwurf gemacht wurde. Der Versuch aber, eine allenfalls vertretbare, jedoch unterbliebene Verrechnung eines
héheren Prozentsatzes nun nachtraglich fiktiv gegen die - den strafrechtlichen Schaden bestimmende - Position
Baumeisterarbeiten aufzurechnen, ist zum Scheitern verurteilt, weil es fiir eine solche "Kompensation" nach den

erstgerichtlichen Sachverhaltsfeststellungen an jeder Grundlage fehlt.

Urteilsannahmen unberucksichtigt 1al3t auch die weitere Mangelrige unter lit d des Inhaltes, es sei nicht festgestellt,
dal3 der Beschwerdefuhrer (namens der S*** GesmbH) versuchte, seine Forderung zu realisieren. Dabei Gbergeht er
die - diesen Umstand voraussetzenden - Urteilsfeststellungen, dal8 ihm wegen der Konkursreife der Gesellschaft die
Eintreibung seiner Forderung - unfreiwillig - nicht moglich war, er sie aber dem Masseverwalter im Konkurs der S***
GesmbH mitteilte, worauf der Verwalter im Antrag auf Aufhebung des Konkurses auch darauf hinwirkte, da das
Konkursgericht dem Angeklagten die freie Verfligung Uber die - im Konkurs wegen der Zahlungsunfahigkeit der
Gesellschaft nicht geltend gemachte - Forderung Uberlasse (US 23, 43).

Die unter lit e vorgetragene Kritik an der vom Erstgericht Ubernommenen Berechnungsmethode des Sachverstandigen
zur vertretbaren Bewertung der Baumeisterarbeiten unterstellt dem Sachverstandigen eine Rlckrechnung der von
ihm als notwendig erachteten Anzahl von Arbeitsstunden aus der von ihm angenommenen Bausumme. Die
Kalkulation des Sachverstandigen zur (unter Anwendung eines 25 %igen Sicherheitszuschlages ermittelten)
Stundenzahl beruht aber - mangels Zurverfigungstellung geeigneter Unterlagen durch den Angeklagten - auf
Erfahrungssatzen durchschnittlich erreichbarer Arbeitsleistungen, wobei extreme Minderleistungen, wie sie der
Beschwerdeflihrer hinsichtlich seiner Arbeiter andeutete, zutreffend auRer Betracht blieben (US 25 f). Der Sache nach
greift der Beschwerdeflhrer hier die das Sachverstandigengutachten billigende Beweiswurdigung des Erstgerichtes an,
ein im Nichtigkeitsverfahren unzuldssiger Vorgang; nur bei Nachweis konkreter Mangel des Gutachtens, die vom
Erstgericht nicht erkannt und daher in die Urteilsfeststellungen Ubernommen wurden, kdnnte sich in diesem
Zusammenhang ein formaler Begriindungsmangel ergeben. Dazu war der Beschwerdefthrer jedoch nicht in der Lage,

sodaR die Mangelrtige auch insofern versagt.

Nach der Rechtsriige (Z 9 lit a) sei der Tatbestand des8 153 Abs 1 StGB nicht hergestellt, weil der Beschwerdefihrer als
nicht einzel-, sondern nur kollektivvertretungsbefugter Gesellschafter keine Verfigungsbefugnis Uber fremdes
Vermdgen (namlich "der Gesellschaft") hatte, auch seine vom Gericht angenommene "Geschaftsflhrerposition" bei
dieser Gesellschaft nicht wissentlich mil3braucht, sondern bei der Rechnungslegung als Geschaftsfihrer der S***
GesmbH gehandelt und schlieBlich durch die Rechnungslegung zwar einen Werklohn in bestimmter Hohe begehrt,
aber nicht Tatsachen wahrheitswidrig behauptet habe. Er habe nicht Entgelt fur nicht erbrachte Leistungen verlangt,
sondern nur allenfalls ein Uberhdhtes Entgelt flUr bestimmte Leistungen, damit aber keine wahrheitswidrige
Behauptung aufgestellt.

Was den ersten Einwand anlangt, so genlugt der Hinweis auf die standige Judikatur, wonach auch ein bloR
kollektivvertretungsbefugter Geschaftsfuhrer sich nicht nur zusammen mit den anderen Vertretungsbefugten als
Mittater, sondern auch als Einzeltater der Untreue schuldig machen kann. MiBbrauch liegt demnach auch vor, wenn
der Tater die Mitzeichnung des gutglaubigen zweiten Berechtigten durch unrichtige Angaben Uber die
Geschaftsvoraussetzungen oder durch Verschweigen wesentlicher Umstande erreicht oder sich ganz einfach darauf
verlalRt, der andere werde die ihm vorgelegten Schriftstiicke ohne Prifung unterzeichnen (vgl. ua SSt. 41/64 mit
ausfuhrlicher Darstellung der Vorjudikatur, SSt. 41/58; Kienapfel BT Il RN 26, Tschulik im WK ErgH zu §§ 146 bis 168, RN
12 b, jezu 8 153).

Beim nachsten Einwand verkennt der Beschwerdefihrer, dafl die ihm angelastete Tathandlung ungeachtet der etwas
undeutlichen Fassung des Urteilsspruches nach der damit eine Einheit bildenden Begriindung nicht etwa in der bloRen
"Legung" der Rechnung der S*** GesmbH bestand, wobei er tatsachlich als deren Organ handelte, sondern in der in
seiner Funktion als Geschaftsfihrer der Gesellschaft vorgenommenen Vorkontrolle und Prasentation dieser
SchluBrechnung einem Mitgesellschafter gegentber (US 14, 19, 38). Dabei ist noch zu berucksichtigen, daf laut den
insofern unbestrittenen Urteilsfeststellungen nach der internen Geschaftsaufteilung der Gesellschafter die Kompetenz
far die Beurteilung der Baufihrung dem diesbezlglich allein mit Fachwissen ausgestatteten Angeklagten zustand,
dessen Wort daher hier erhohtes Gewicht hatte. Er erlangte nach den Urteilsfeststellungen auch tatsachlich die
Unterschrift eines Mitgesellschafters, mit der die SchluBrechnung dem K*** DER Z*** vorgelegt wurde (US 15).
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Aus demselben Grund versagt schlieBlich der letzte Einwand der Rechtsriige, es seien allenfalls tberhohte
Forderungen in der SchluBrechnung enthalten, damit aber keine Tatsachenbehauptungen aufgestellt worden. Der
wissentliche BefugnismiBbrauch des Angeklagten liegt nach den Urteilsfeststellungen nicht im Begehren eines
Uberhéhten Werklohnes als Geschaftsfihrer der S*** GesmbH, sondern in der Erwirkung der Anerkennung dieser
Rechnung in der Gesellschaft, die damit der S*** GesmbH zahlungspflichtig wurde. Dal3 die Anerkennung der dem
Angeklagten bekannten, erheblich uUberhdhten Position "Baumeisterarbeiten" sowie die Doppelverrechnung der
Fliesenlegerarbeiten zur vermogensrechtlichen Schadigung der Gesellschaft geeignet war, bedarf keiner weiteren
Ausfihrungen. Das der Sache nach den Nichtigkeitsgrund nach dem § 281 Abs 1 Z 9 lit b StPO relevierende Vorbringen
(S 445/IV), zufolge Nichtfeststellung von "Betreibungshandlungen" des Angeklagten hinsichtlich des (angeblich)
Uberhohten Teils der Rechnungssumme liege ein schuldbefreiender Rucktritt vom Versuch vor, vernachlassigt den
festgestellten und bereits bei Behandlung der Mangelrlige aufgezeigten (Urteils-) Sachverhalt. Dieser Teil der Ruge ist
daher gleichfalls nicht gesetzmaBig ausgeflhrt. Die Nichtigkeitsbeschwerde war sohin zu verwerfen.

Bei der Strafbemessung wertete das Schoffengericht das Zusammentreffen von zwei Verbrechen als erschwerend und
berucksichtigte demgegentber den bisherigen ordentlichen Lebenswandel des Ing. S***, dal3 es bei der Untreue beim
Versuch blieb sowie den Umstand, dal der Schaden die Verbrechensgrenze nur geringfigig Gbersteigt, als mildernd.

Der Angeklagte strebt mit seiner Berufung eine Herabsetzung des Strafausmalies an.
Die Berufung ist nicht begriindet.

Das Erstgericht stellte die Strafzumessungsgrinde im wesentlichen richtig und vollstandig fest. Es fand nach Art und
Umfang der vom Strafbemessungsvorgang erfaRten Verfehlungen des Angeklagten ein Strafmal3, das auch auf das
Gewicht der gemaR dem§ 31 StGB zu berlcksichtigenden Vorverurteilung gebuhrend Bedacht nimmt. Bei
gemeinsamer Aburteilung samtlicher im vorliegenden Fall relevanten strafbaren Handlungen ware eine Gesamtstrafe
in der Dauer von achtzehn Monaten angemessen gewesen. Eine Milderung der dem Verschuldensgrad und der
Persdnlichkeit des Angeklagten adaquaten - bedingt ausgesprochenen - Zusatzstrafe kam daher nicht in Betracht.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die bezogene Gesetzesstelle.
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