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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 23.11.1988

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 23.November 1988 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kral
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof. Dr. Steininger, Dr. Horak, Dr. Lachner
und Dr. Massauer als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Bogensberger als Schriftfihrer in der
Strafsache gegen Berthold Jakob G*** wegen des Verbrechens der Veruntreuung nach § 133 Abs. 1 und Abs. 2 zweiter
Fall StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes
Linz als Schoffengericht vom 13.Mai 1987, GZ 26 Vr 2787/83-290, nach Anhoérung der Generalprokuratur in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das in seinem freisprechenden Teil
unberthrt bleibt, im Gbrigen aufgehoben und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung im Umfang der
Aufhebung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

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

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der nunmehr 39-jahrige Berthold Jakob G*** des Verbrechens der Veruntreuung
nach & 133 Abs. 1 und Abs. 2 zweiter Fall StGB schuldig erkannt. Darnach hat er in Linz Guter in einem 100.000 S
Ubersteigenden Wert, ndmlich Bargeldbetrage, die ihm als geschaftsfihrender Gesellschafter der G***-Verwaltungs-
GmbH fir die Verwaltung von Gebauden anvertraut worden sind, sich oder Dritten mit dem Vorsatz zugeeignet, sich
oder Dritte dadurch unrechtmaliig zu bereichern, und zwar

1. im Zeitraum zwischen 27.Feber 1980 bis 17.November 1983 Bargeldbetrdge von Wohnungseigentimern des
Appartementhauses "Excelsior" in St. Gilgen in H6he von mindestens 1,518.386,08 S;

2.im Zeitraum zwischen 1.Dezember 1981 bis einschlieRlich Marz 1983 dem Johann D*** zustehende Mieteinnahmen
aus dem Haus Weyer, HollensteinerstraBe 43, in Hohe von mindestens 48.678,98 S. Von der weiteren Anklage, er habe
am 7.Juni 1983 in Linz die ihm als geschaftsfuhrender Gesellschafter der G***-Verwaltungs-GmbH durch Vollmacht zur
Verwaltung des Hauses Drouotstral3e 11, somit durch Rechtsgeschaft eingerdumte Befugnis, die Eigentimer dieses
Hauses Josef und Luise G*** zu verpflichten, wissentlich miBbraucht, indem er trotz deren ausdrticklichen Verbotes,
Sanierungsarbeiten am Hofgebaude in Auftrag zu geben, diese Weisung miRachtete und das Bauunternehmen Ing.
Harald W*** GmbH beauftragte, dort Arbeiten in der Zeit vom 5.Juli bis 24.August 1983 vorzunehmen, wodurch den
Hauseigentimern ein Vermodgensnachteil von 252.752,10 S zugefliigt worden sei, und er habe hiedurch das
Verbrechen der Untreue nach § 153 Abs. 1 und Abs. 2 zweiter Fall StGB begangen, wurde Berthold Jakob G*** unter
einem gemald § 259 Z 2 StPO freigesprochen.
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Rechtliche Beurteilung

Der Angeklagte bekampft den Schuldspruch mit einer auf die Z 4, 5, 8 und 9 lit. a dess 281 Abs. 1 StPO gestitzten
Nichtigkeitsbeschwerde, der im Ergebnis Berechtigung zukommt. Das Schoéffengericht stellte zum Schuldspruchfaktum
1 (betreffend das Appartementhaus "Excelsior") fest,

dal3 die G***-Verwaltungs-GmbH, deren Geschaftsfiuhrer (bzw. faktischer Geschaftsfuhrer) der Angeklagte gewesen ist,
am 27. Feber 1980 die Verwaltung des Appartementhauses, das im Eigentum von 36 Wohnungseigentimern stand,

Ubernommen hat,

dal3 diese Wohnungseigentimer "damit" dem Angeklagten bzw. seiner Firma im Rahmen des Vertragsverhaltnisses
"Beitrage" anvertrauten, die sie auf Grund erhaltener Vorschreibungen einbezahlen mufBten und welche der
Angeklagte mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes zu verwalten, fur Betriebskosten, Reparaturen, Abgaben
usw. zu verwenden und mit der Hausgemeinschaft abzurechnen hatte, und

dal der Angeklagte sich oder anderen Unternehmen seiner Firmengruppe bis zu seiner am 17.November 1983
erfolgten Inhaftierung von den Wohnungseigentimern erhaltene Betrage in Hohe von insgesamt mindestens
1,518.386,08 S mit Bereicherungsvorsatz zueignete, wobei er diese - "teilweise sogar unter Zweckwidmung
einkassierten" - Geldmittel nicht fur Belange des Hauses "Excelsior" verwendete, sondern sie der
Wohnungseigentumsgemeinschaft vorenthielt, indem er sie auf Verrechnungskonten der G***-Verwaltungs-GmbH
eingehen lieB, wo sie mit Eingdngen aus anderen Projekten bzw. Firmen des Angeklagten vermengt wurden und der

Angeklagte hieraus Entnahmen sowohl fur private Zwecke als auch flr andere Firmen seiner Gruppe tatigte (US 3, 4).

Zum Schuldspruchfaktum 2 (betreffend das Haus in Weyer) wurde festgestellt,

dal3 der Angeklagte dieses Haus ab 1.Dezember 1981 verwaltete,

dald er trotz vereinbarter vierteljahrlicher Abrechnung diese bis zu seiner Inhaftierung unterlie, und

dal3 er aus den von 4 Mietparteien an ihn im Rahmen der Hausverwaltung geleisteten Bestandentgelten an den
Hauseigentimer D*** bis 14.November 1983 keinerlei Zahlungen weiterleitete, sondern sich den "Differenzbetrag"
von 48.678,98 S, der unter Berulcksichtigung der von ihm getatigten Aufwendungen fur Betriebskosten und des von
ihm beanspruchten Hausverwalterhonorars sowie eines dem Genannten Ubergebenen (bei Prasentation allerdings
nicht gedeckten) Schecks tUber 22.190,62 S verblieb, mit Bereicherungsvorsatz zueignete (US 4, 5).

Dem BeschwerdeflUhrer ist im Ergebnis insoweit beizupflichten, als er sich in der Rechtsriige dagegen wendet, dal} es
sich bei den ihm bei der Verwaltung des Appartementhauses "Excelsior" zugekommenen Geldern um ein ihm
anvertrautes Gut iS des 8 133 StGB gehandelt habe.

Das Erstgericht leitete die bekampfte Beurteilung ersichtlich (allein) daraus ab, daR die G***-Verwaltungs-GmbH,
deren Geschafte der Angeklagte fuhrte, mit der Verwaltung des Appartementhauses betraut war: "Damit" seien dem
Angeklagten bzw. seiner Firma im Rahmen des Vertragsverhaltnisses die von den Wohnungseigentimern auf Grund
erhaltener Vorschreibungen einbezahlten "Beitrage" (gemeint wohl: Betrage) anvertraut worden (US 3 aE). Durch die
Bevollmachtigung als Hausverwalter (vgl. 8 17 WEG 1975) erlangte jedoch die G***-Verwaltungs-GmbH (und damit
deren Geschaftsfihrer) die Stellung eines Machthabers der Wohnungseigentimergemeinschaft, dem durch
Rechtsgeschaft die Befugnis eingerdumt wurde, Gber deren Vermoégen zu verfuigen bzw. sie zu verpflichten (vgl. EvBI.
1964/215; Kienapfel BT [12 8 153 Rz 26). Die dem Angeklagten solcherart (als Organ der G***-Verwaltungs-GmbH) im
Rahmen der Verwaltung des Appartementhauses, sei es von den Wohnungseigentimern, sei es von dritter Seite
(Finanzamt) fur diese, zugekommenen Gelder kdnnten nur dann als ihm anvertraut iS des 8 133 StGB angesehen

werden, wenn seine Verfligungsgewalt dartber vereinbarungsgemal auf eine ganz bestimmte Verwendungspflicht
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beschrankt war, sodal er in bezug auf diese Gelder blol3 eine faktische Verfligungsmaoglichkeit hatte, die er ausnutzte,
als er sie widmungswidrig fur private Zwecke oder fir andere Firmen "seiner Gruppe" verwendete (vgl. Leukauf-
Steininger Komm.2 § 133 RN 4, 35 f; Kienapfel aaO § 133 Rz 9, 114; SSt. 34/7; O)Z-LSK 1976/363-365 zu §8§ 133, 153
StGB). In dieser Beziehung enthdlt jedoch das angefochtene Urteil keine hinreichenden Konstatierungen; es geht im
Gegenteil davon aus, daf der Beschwerdeflhrer diese Gelder zu verwalten, fur Betriebskosten, Reparaturen, Abgaben
und sonstige Leistungen im Rahmen seiner Bevollmachtigung als Hausverwalter zu verwenden und mit der
Eigentimergemeinschaft abzurechnen hatte (US 3, 4). Diese Urteilsannahme spricht aber dafur, daR - anders als etwa
in dem der Entscheidung des Obersten Gerichtshofes zu 13 Os 132/76 = 0)Z-LSK 1976/363-365 zu §8 133, 153 StGB
zugrundeliegenden Fall der Ubernahme von Klientengeldern durch einen Rechtsanwalt zur Weiterleitung an
berechtigte Empfanger - der Angeklagte keine blof3 faktische Verfigungsmacht Uber die Gelder hatte, sondern eine
selbstandige rechtliche Dispositionsbefugnis (vgl. SSt. 38/4), die er gegebenenfalls zum Nachteil seines Machtgebers
mibraucht haben kénnte, indem er Uber die Forderungen der Eigentimergemeinschaft gegenliber dem Finanzamt
Salzburg-Land bzw. Uber die ihm von den einzelnen Wohnungseigentimern zugekommenen Gelder miRbrauchlich
disponierte. Davon ausgehend ware aber der angeklagte Sachverhalt unter dem Gesichtspunkt des Tatbestands der
Untreue nach &8 153 StGB zu prifen, wobei es in dieser Richtung an Feststellungen, insbesondere auch zur
Wissentlichkeit eines allfélligen BefugnismiBbrauchs, mangelt, sodal3 eine Entscheidung in der Sache selbst nicht in
Betracht kommt.

An sich zutreffend ist im Ubrigen auch der - sachlich aus der Z 5 des§ 281 Abs. 1 StPO erhobene - Einwand, aus
nachtraglich erstellten, inhaltlich unrichtigen Abrechnungen kénne ohne nahere Konstatierungen dartber, wann und
auf welche Weise sich der Beschwerdefiihrer Geldbetrage zugeeignet habe, nicht ohne weiteres auf dessen (fur eine
Tatbeurteilung nach § 133 StGB essentiellen) Bereicherungsvorsatz im Zeitpunkt der Zueignungshandlung geschlossen

werden. In diesem Zusammenhang ist insbesondere auf die Umbuchung von 466.721,63 S vom Konto 721-0063/9 der
B***

UND S*** auf das Konto 424-4935/00 dieser Bank am 24. Oktober 1983, welche der Abdeckung bereits zuvor erfolgter
Entnahmen diente, zu verweisen (vgl. S 375, 461/Bd. VI). Aber auch den zum Schuldspruchfaktum 2 getroffenen
Feststellungen kann nicht entnommen werden, ob der Beschwerdefiihrer in Ansehung der Bestandentgelte lediglich
eine faktische Verwendungsmoglichkeit hatte oder ob er auch insoweit gegebenenfalls Befugnisse als Verwalter des
Hauses zum Nachteil des Machtgebers (wissentlich) milZbrauchte. Dazu kommt, daRR - wie die Mangelrige im Kern
richtig einwendet - das Unterbleiben der vereinbarten vierteljahrlichen Abrechnungen, auf das sich das Schoéffengericht
stUtzte (US 8), lediglich ein vorsatzliches Vorenthalten vereinnahmter Mietzinse indiziert, jedoch keine zureichende und
logisch mangelfreie Begrindung fir die Annahme einer Zueignung anvertrauten Gutes darstellt; worin aber die
Zueignungshandlungen bestanden haben, kann dem Urteil nicht entnommen werden. Aus den angefihrten
Erwagungen war demnach - entgegen der Stellungnahme der Generalprokuratur - der Nichtigkeitsbeschwerde Folge zu
geben und die Erneuerung des Verfahrens in erster Instanz anzuordnen (8 285 e StPO), ohne daRR auf das weitere
Beschwerdevorbringen eingegangen zu werden braucht. Nur der Vollstandigkeit halber sei zur Riige aus der Z 8 des §
281 Abs. 1 StPO darauf verwiesen, dal3 Punkt B/ der Anklageschrift in der Hauptverhandlung vom 8.Janner 1985 durch
Prazisierung des inkriminierten Betrages mit 1,532.887,40 S erganzt wurde (S 165/Bd. XI) und der Schuldspruch auf
einen Betrag von 1,518.386,08 S lautet, mithin betragsmaRig durch den Verfolgungsantrag des Anklagers gedeckt ist.
Zudem ist das Gericht an die Auffassung des Anklagers nur gebunden, soweit die Straftat in der Anklage individualisiert
ist; die Identitat der Tat geht auch dann nicht verloren, wenn das Urteil abweichend von der Anklage andere, in den
Rahmen des Gesamtverhaltens des Angeklagten fallende Handlungen, aus denen der strafgesetzwidrige Erfolg
resultiert, in den Kreis seiner Erwagungen einbezieht und den in der Anklage individualisierten Sachverhalt einer
anderen rechtlichen Beurteilung unterzieht (vgl. Mayerhofer-Rieder StPO2 ENr. 79 ff zu 8 262). Mit seiner Berufung war
der Angeklagte auf die auch den Strafausspruch erfassende kassatorische Entscheidung zu verweisen.
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