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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 22.11.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 22.November 1989 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kral
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof. Dr. Steininger, Dr. Lachner, Dr.
Massauer und Dr. Markel als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Lassmann als Schriftfihrer in
der Strafsache gegen Erwin S*** wegen des Verbrechens nach 88 153 Abs. 1 und 2 zweiter Fall und 15 StGB sowie
einer anderen strafbaren Handlung Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das
Urteil des Landesgerichts Klagenfurt als Schoffengericht vom 6. Juni 1988, GZ 12 Vr 2281/87-24, nach o&ffentlicher
Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, des Generalanwalts Dr. Hauptmann und des
Angeklagten zu Recht erkannt:

Spruch

GemalR § 290 Abs. 1 StPO wird das angefochtene Urteil im Schuldspruch zu Punkt II. und gemaR8 289 StPO auch im
Schuldspruch zu Punkt I., demgemaR auch im Strafausspruch, sohin zur Ganze aufgehoben und die Sache zu neuer
Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Mit seinen Rechtsmitteln wird der Angeklagte auf diese Entscheidung verwiesen.
Text
Grunde:

Der am 27.Janner 1946 geborene Kaufmann Erwin S*** wurde des Vergehens der Falschung besonders geschutzter
Urkunden nach 88 223 Abs. 2 und 224 StGB und des Verbrechens der teils vollendeten, teils versuchten Untreue nach
88 153 Abs. 1 und 2 zweiter Fall und 15 StGB schuldig erkannt, weil er zwischen 7.Dezember 1983 und 13.Marz 1986
einen von der Bundespolizeidirektion Klagenfurt fUr Paul T*** ausgestellten FUhrerschein, bei dem er den
Familiennamen auf S*** verandert hatte, insgesamt elf Banken als Nachweis seiner Identitdt zur Kontoerdffnung
vorlegte. Zwischen 28.August und Anfang September 1987 schadigte er diese Bankinstitute durch Einldsung von 274
ihm fir diese Konten ausgefolgten Scheckformulare, denen keine Deckung gegenuberstand, bzw. durch neun
Abhebungen mit einer ihm ausgefolgten Bankomatkarte um insgesamt 735.000 S. Bei der Begebung von Schecks mit
einem beabsichtigten Schaden von 15.000 S sowie einer Abhebung von 5.000 S mittels Bankomatkarte blieb es beim

Versuch.

Das Schoffengericht stellte dazu fest, dal der Angeklagte im Jahre 1983 einen am 5.September 1965 von der
Bundespolizeidirektion Klagenfurt fir Paul T*** ausgestellten FUhrerschein fand, den er auf den Namen "S***"
verfalschte. Zwischen 1983 und 1986 erdffnete er unter Vorlage dieses Dokuments bei verschiedenen Kreditinstituten
in St. Veit/Glan und Villach insgesamt elf Konten, auf denen er einen ihm zur Verfigung stehenden Schwarzgeldbetrag
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von 50.000 S verschob, um Bonitat vorzutauschen. Dadurch erreichte er die Ausgabe von Scheckformularen und die
Einrdumung eines Uberziehungsrahmens. Zwischen 31.August und 7.September 1987 léste der Angeklagte an
verschiedenen Orten Osterreichs die von ihm gehorteten Schecks jeweils unter Ausnutzung der garantierten
Hochstbetrage ein, zwei ihm verbliebene Scheckformulare vernichtete er.

Ferner wurde (im Rahmen der rechtlichen Beurteilung) festgestellt, dall er durch die Vorlage des verfalschten
FUhrerscheins gegenlber den Banken seine wahre Identitat verschleierte und dadurch Rechtshandlungen setzte, die
im Innenverhaltnis gegenuber den Banken seine(n) Pflichten widersprach und diese an ihrem Vermoégen schadigte,
wobei er von vornherein in der Absicht handelte, die ihm eingerdumte Verfugungsmacht zu mif3brauchen und den
Banken einen Vermdgensschaden zuzuflgen.

Rechtliche Beurteilung

Dieses Urteil bekampft der Angeklagte mit einer auf 8 281 Abs. 1 Z 5, 5 a, 9 lit. a, 10 und 11 StPO gestltzten
Nichtigkeitsbeschwerde. Aus Anlal? dieser Nichtigkeitsbeschwerde hat sich der Oberste Gerichtshof davon Uberzeugt,
daf? das Urteil mit einer vom Angeklagten nicht geltend gemachten Nichtigkeit nach § 281 Abs. 1 Z 9 lit. a StPO behaftet
ist, weil die Feststellungen des Erstgerichts zur subjektiven Tatseite bereits die Subsumtion des dem Angeklagten
angelasteten Verhaltens als Untreue nicht zu tragen vermaogen.

Untreue setzt wissentlichen Mil3brauch der eingerdumten Verfigungsbefugnis voraus. Die Tathandlung besteht in der
im Verhaltnis zum Vertretenen bestimmungswidrigen Austbung oder Nichtausiibung der Befugnis. Der Tater muB sich
dessen gewil} sein, dal3 seine Verflgung pflichtwidrig ist (Leukauf-Steininger, Kommentar2, RN 10 und 24 zu § 153
StGB). Eben dies geht aber aus den vom Schoffengericht getroffenen Feststellungen nicht hervor. Das Merkmal der
Wissentlichkeit des BefugnismiBbrauchs wird lediglich im Urteilsspruch angefuhrt; die Verwendung der verba legalia im
Spruch kann fehlende Feststellungen in den Urteilsgriinden nicht ersetzen (Mayerhofer-Rieder StPO2 ENr. 94 a, 95 zu §
270; 8 zu § 281 Z 9 lit. a). In den Urteilsgrinden beschrankt sich aber das Erstgericht darauf, festzustellen, dal der
Angeklagte "durch die Vorlage des verfalschten Flhrerscheines, wodurch" er "gegenlber den Banken seine wahre
Identitat verschleierte", "eine Rechtshandlung gesetzt" hat, "die im Innenverhaltnis gegenlber den Banken seine(n)
Pflichten widersprach und diese an ihrem Vermdégen schadigte, wobei er von vorneherein in der Absicht handelte, die
ihm eingerdumte Verfigungsmacht zu miBbrauchen und den Banken einen Vermdgensschaden zuzufiigen" (S 384).
Weder dieser Urteilspassage noch den Urteilsfeststellungen S 382, 383 kann entnommen werden, dal3 der Angeklagte
die ihm eingeraumte Befugnis, jene Bankinstitute, mit denen er Scheckkarten-Garantievertrage abgeschlossen hat, zu
verpflichten, wissentlich milSbraucht hat. Aus der Konstatierung eines absichtlichen Handelns ergibt sich nicht ohne
weiteres implizite auch die Feststellung des Wissens um den Mil3brauch der eingerdaumten Befugnis.

Der bisher festgestellte Sachverhalt bietet aber Indizien fir eine Subsumtion in anderer Richtung. Handelt der Tater
schon bei Eréffnung der (Giro-)Konten mit dem Vorsatz, sich durch Begebung von Schecks, Barabhebungen und
Abhebungen bei Geldautomaten zum Nachteil der Banken unrechtmaRig zu bereichern (die ausdrickliche Feststellung
eines Bereicherungsvorsatzes fehlt allerdings im Ersturteil) und tauscht er die Bankangestellten Uber dieses unredliche
Vorhaben, dann ist dieses Gesamtverhalten - gleichgultig, welcher Zeitraum zwischen der Tauschungshandlung
(Erschleichung einer Dispositionsbefugnis) und der Schadensrealisierung liegt - als Betrug zu beurteilen (siehe Leukauf-
Steininger2, § 153 StGB, RN 36; Liebscher im WK, & 146, Rz 38, SSt. 45/28; EvBIl. 1977/120; Bichler in OBAH 12/1986, 603
ff, 11 Os 28/88). Bei Beurteilung des vermogensschadigenden Gesamtverhaltens des Angeklagten als Betrug ware aber
neben der Qualifikation nach § 147 Abs. 3 StGB auch jene nach§ 147 Abs. 1 Z 1 StGB anzunehmen, weil der verfalschte
FUhrerschein zur Tauschung der Bankangestellten Uber die Identitat des Kontoinhabers (und damit auch Uber die
Moglichkeit, die im Fihrerschein aufscheinende Person zur Abdeckung von Debetsalden heranzuziehen) verwendet
wurde, wenn die Ursachlichkeit des hiedurch herbeigefiihrten Irrtums fur die schadenskausale Verfigung der
Getauschten vom Tatervorsatz erfal3t war (vgl. insbes. AS 382 und 385). Besteht die vom Tater gewollte Verwendung
der falschen oder verfdlschten Urkunde ausschlieRlich in der betriigerischen Tauschung eines anderen, so bleibt flr die
Anwendung des § 223 Abs. 2 StGB neben der Betrugsqualifikation nach§ 147 Abs. 1 Z 1 StGB kein Raum; vielmehr wird
das Falschungsdelikt vom spezielleren Urkundenbetrug verdrangt (SSt. 50/3; EvBIl. 1986/124; EvBI. 1981/27 = ]BI. 1980,
666; EVBI. 1979/106; JBI. 1987, 536; JBI. 1981, 551; RZ 1982/34). Das Erstgericht unterliel3 es jedoch bereits hinreichende
Feststellungen zum subjektiven Tatbestand der Untreue zu treffen. Dem Ersturteil haftet daher diesbezuglich ein
Feststellungsmangel an, der von keiner Seite gerligt wurde und somit von Amts wegen aufzugreifen ist.
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Der dem Ersturteil anhaftende, dem Angeklagten zum Nachteil gereichende (weil zu seiner Verurteilung wegen des
Verbrechens der Untreue fuhrende) und ungerigt gebliebene Feststellungsmangel nétigt dazu, das angefochtene
Urteil aus AnlaRR der Nichtigkeitsbeschwerde gemaR § 290 Abs. 1 StPO nicht nur im Schuldspruch zu Punkt Il/ des
Urteilssatzes (wegen Verbrechens der Untreue) sondern auch (wegen des im gegebenen Fall bestehenden
untrennbaren Zusammenhangs) gemal3 § 289 StPO auch im Schuldspruch zu Punkt I/ des Urteilssatzes (wegen
Vergehens der Urkundenfdlschung) aufzuheben und die Sache somit zur Ganze zur neuen Verhandlung und

Entscheidung an das Erstgericht zurtickzuverweisen.

Lediglich der Vollstandigkeit wegen sei angefligt, da3 nach den bisherigen tatrichterlichen Feststellungen entgegen
dem Vorbringen in der Nichtigkeitsbeschwerde blof3er Tatversuch ausscheidet, weil Vermdgensschaden und damit
Tatvollendung mit der Verringerung der Aktiven und Vermehrung der Passiven eingetreten ist, ohne dal} dem eine
realisierbare Gegenforderung gegentiberstand (vgl. SSt. 41/58; 48/69 und 55/10; Leukauf-Steininger, aaO, RN 27 zu 8
153). Die dargestellten (vom Beschwerdefuhrer nicht geltend gemachten, jedoch zu seinen Gunsten) von Amts wegen
wahrzunehmenden Feststellungsmangel machen jedoch eine Verfahrenserneuerung in erster Instanz unerlaBlich,
weswegen sich ein weiteres Eingehen auf die Nichtigkeitsbeschwerde erubrigt. Diesbezlglich war der Angeklagte
vielmehr, ebenso wie mit seiner Berufung, auf die kassatorische Entscheidung zu verweisen und wie aus dem Spruch

ersichtlich zu erkennen.
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