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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 21.03.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 21.Marz 1989 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Piska als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. KieRwetter, Dr. Walenta, Dr. Felzmann und Dr.
Rzeszut als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Iby als Schriftfihrer in der Strafsache gegen
Hans H*** wegen des Vergehens der Veruntreuung nach dem § 133 Abs. 1 und 2 erster Fall StGB Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Linz als
Schoffengericht vom 10Juni 1988, GZ 26 Vr 112/86-56, nach Anhdrung der Generalprokuratur in nichtéffentlicher
Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird Folge gegeben, das angefochtene Urteil aufgehoben und es wird die Sache zu neuer
Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Mit seiner Berufung wird der Angeklagte auf diese Entscheidung verwiesen.
Text
Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 21.Mai 1924 geborene Firmengesellschafter Hans H*** des Vergehens
der Veruntreuung nach dem & 133 Abs. 1 und 2 erster Fall StGB schuldig erkannt. Ihm liegt zur Last, am 24.Februar
1984 und am 17.April 1984 in Linz ein ihm anvertrautes Gut in einem 25.000 S Ubersteigenden Wert, namlich
insgesamt 24 Ballen Rohleder im Gesamtwert von 244.230 S Dritten mit dem Vorsatz zugeeignet zu haben, sich
dadurch unrechtmaRig zu bereichern, indem er es trotz aufrechtem Eigentumsvorbehalt und trotz ausdricklichem
VerduRRerungsverbot beim Zollfreilager Linz auslagerte, verauBerte und den erzielten Erlés nicht an die Lieferfirma
Ex**-L*** W, P, B*** GesmbH abfiihrte. Nach den wesentlichen Urteilsfeststellungen bezog der Angeklagte Johann
H*** als Geschaftsfuhrer und Mitgesellschafter der Firma Hans H*** LederhandelsGesmbH & Co KG (im folgenden
kurz Firma H***) im Rahmen einer langjahrigen Geschaftsbeziehung von der in der BRD ansdssigen Firma E***-| ***
W. P. B¥** GesmbH (Firma B***) zur WeiterverduRerung bestimmte Lederkontingente gegen Eigentumsvorbehalt bis
zur Erfallung der Anspriche des Lieferunternehmens, wobei sich der Angeklagte verpflichtete, im Fall der
Weiterverauf3erung von Vorbehaltsware seine daraus entstehenden Forderungen sicherungshalber an die Firma B***
abzutreten. Vereinbarungsgemafd war die Firma H*** nur solange zur WeiterveraulRerung berechtigt, als sie sich nicht
im Zahlungsverzug befand. Im Zusammenhang mit wachsenden Einbringungsschwierigkeiten nahm die Firma B*** die
Nichtzahlung eines am 16.Februar 1984 falligen Wechsels Gber 100.000 DM zum Anlaf3, der Firma H*** am 23.Februar
1984 fernschriftlich mitzuteilen, daR ihr die Verfligung Uber die noch vorratige bzw im Zollfreilager gelagerte
Vorbehaltsware entzogen werde. In Kenntnis des vom Verkaufer erklarten Verfigungsverbotes lieR der Angeklagte
beim Zollamt Linz von der Firma B*** geliefertes und Ende Janner 1984 in das Zollfreilager eingegangenes Rohleder,
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namlich am 24.Februar 1984 15 Ballen mit einem Gesamtgewicht von 817 kg und am 17.April 1984 9 Ballen zu
insgesamt 658 kg zum freien Verkehr abfertigen. Die Verantwortung des Angeklagten, von dem am 23.Februar 1984
Ubermittelten Fernschreiben der Firma B*** infolge des Besuches einer Sportartikelmesse erst am 27.Februar 1984
Kenntnis erhalten zu haben, Verwechslungen der Warenbestdnde seien im Zuge des Zollverfahrens nicht
auszuschlieBen und Uberdies seien die Auslagerungen nicht von ihm personlich, sondern ohne konkreten Auftrag
durch einen Firmenangestellten veranlaRt worden, lehnte das Erstgericht als unglaubwirdig ab. Dabei stltzte es sich
darauf, daR das in Rede stehende Telex der Firma B*** seitens der Firma H*** noch am selben Tag (23.Februar 1984)
beantwortet und der Firma K*** am 24. Februar 1984 ein bezligliches Lieferangebot gelegt worden sei, was nach der
unternehmensinternen Aufgabenteilung ebenso fir einen detaillierten Informationsstand des Angeklagten spreche,
wie die (zeitliche Modalitdten des reklamierten Messebesuchs betreffenden) Ungereimtheiten in den vorgelegten
Kalenderaufzeichnungen bzw den Angaben des Angeklagten und seiner Familienangehérigen. DaR im Zuge des
Zollverfahrens eine Verwechslung von Warenbestanden unterlaufen ware, schloR das Erstgericht auf Grund der
Aussage des verantwortlichen Zollorgans aus. Zu der Behauptung eines eigenstandigen Vorgehens des mit der
Betreuung des Zollfreilagers befalBt gewesenen Firmenangestellten rdumte das Erstgericht zwar ein, daR der Zeuge
Gerhard G*** infolge Ausscheidens aus der Firma H*** bereits im Jahr 1983 zu den verfahrensgegenstandlichen
Transaktionen keine unmittelbaren Wahrnehmungen machen konnte, ging aber davon aus, daf3 die von dem Zeugen
bejahte Abhangigkeit von jeweiligen Anordnungen der GeschéaftsfUhrung auf seinen Nachfolger in gleichem Mal3e
zutreffen wirde.

Dieses Urteil bekampft der Angeklagte im Schuldspruch mit einer auf die Z 3, 4, 5, 5 a und 9 lit a de§ 281 Abs. 1 StPO
gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde, Uberdies im Strafausspruch und im Adhasionserkenntnis mit Berufung.

Rechtliche Beurteilung

Der Nichtigkeitsbeschwerde kommt Berechtigung zu, soweit in der Abweisung des (vom o6ffentlichen Anklager unter
AnschluBB des Angeklagten - S 491) in der letzten Hauptverhandlung gestellten Antrags auf Vernehmung des Zeugen
Erich M*** eine entscheidungswesentliche Beeintrachtigung von Verteidigungsrechten erblickt wird (Z 4):

Der mit diesem Beweisantrag (ua) angestrebten Klarung der Frage, ob der Zeuge am 24.Februar und am 17.April 1984
die inkriminierten Warenauslagerungen aus der Zollfreizone Uber (ausdriicklichen) Auftrag des Angeklagten
veranlaf3te, kommt namlich fur die Beurteilung der Schuld (des Angeklagten) wesentliche Bedeutung zu, weil im Fall
eines entsprechenden Ermachtigungsrahmens allfallige punktuelle Eigeninitiativen von Firmenangestellten und damit
ein (mit der Annahme dolosen Vorgehens unvereinbares) partielles Informationsdefizit der GeschaftsfUhrung nicht
vorweg ausgeschlossen werden kénnen. Wenn das Erstgericht in diesem Zusammenhang in der Urteilsbegrindung die
beantragte Beweisaufnahme aus der Erwagung fUr entbehrlich hielt, nach der Aussage des Zeugen G*** kdnne "daher
angenommen werden, dal} auch sein Nachfolger Erich M***, der offenbar erst im Jahr 1984 in die Firma des
Angeklagten eintrat, auch immer nur auf Grund konkreter Anweisungen des Angeklagten tatig wurde" (S 510), so
unterlief ihm - wie die Beschwerde zutreffend aufzeigt - tatsachlich eine wesentliche Verteidigungsinteressen
hintansetzende, unzuldssige vorgreifende Beweiswurdigung. Stellt doch ein (noch dazu fur den Angeklagten
nachteiliger) Wahrscheinlichkeitsschlu keinen Ersatz fir die verweigerte Beweisaufnahme dar, deren Durchfihrung
nach Lage des Falles vorweg eine Verbreiterung der bezlglichen Entscheidungsgrundlagen erwarten liel3.

Da sich sohin zeigt, daR schon auf Grund der Verfahrensrige die Anordnung einer neuen Hauptverhandlung nicht zu
vermeiden ist und eine Entscheidung des Obersten Gerichtshofes in der Sache selbst noch nicht einzutreten hat, war
Uber die Beschwerde gemal dem § 285 e StPO in nichtdffentlicher Sitzung spruchgemal zu erkennen, wobei auf das
weitere Beschwerdevorbringen nur insoweit einzugehen ist, als es (auch fir den zweiten Rechtsgang erhebliche)
materiellrechtliche Gesichtspunkte berthrt:

Jene Rechtsausfihrungen (Z 9 lit a), welche (mit Bezugnahme auf einschlagige Judikatur des Obersten Gerichtshofes)
den Nachweis des Nichtzustandekommens einer rechtswirksamen Vereinbarung von Vorbehaltseigentum bzw einen
entsprechenden (in bezug auf die Tathandlung vom 17.April 1984 erheblichen) schltssigen Verzicht durch
Exekutionsfihrung auf die Vorbehaltsware anstreben, lassen unberlcksichtigt, dal die in Rede stehende
(gegenseitige) Vertragsbeziehung zwischen der Firma B*** (mit dem Sitz in Pirmasens, Bundesrepublik Deutschland)
als Verkauferin und der Firma H*** (Sitz: Linz) als zahlungspflichtiger Kauferin (unabhangig von der Frage einer
wirksamen Rechtswahl durch die Vertragspartner - vgl § 10 Z 1 der Lieferungs- und Zahlungsbedingungen der Firma
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B***, S 48) jedenfalls gemald dem § 36 IPRG nach dem Recht der Bundesrepublik Deutschland zu beurteilen ist (8 455
BGB). Dabei wird allerdings im Zuge der Verfahrenserneuerung (zur Tathandlung vom 17.April 1984) insbesondere
(schon aus subjektiver Sicht) zu beachten sein, dal3 in dem von der Firma B*** gegen die Firma H*** angestrengten
Exekutionsverfahren zur Sicherstellung ihrer Wechselforderung von 100.000 DM (AZ 12 E 2809/84 des Bezirksgerichtes
Linz) der Vollzug fur den 30.Marz 1984 anberaumt wurde und die verpflichtete Partei bei dieser Gelegenheit den
Betrag von 746.281,17 S an den Vertreter der betreibenden Partei bezahlte, worauf die bewilligte Pfandung nicht

durchgefihrt wurde (Seiten 5 und 13 des bezeichneten Exekutionsaktes).

Auf die fir den zweiten Rechtsgang maRgebliche Anderung in der sachlichen Zustandigkeit (Artikel XX Abs. 4, letzter
Satz StRAG 1987 wird hingewiesen).
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