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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 06.10.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 6.0ktober 1987 durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Reisenleitner als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Walenta, Dr. Friedrich, Dr. Kuch und Dr.
Massauer als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Thoma als SchriftfUhrer in der Strafsache
gegen Dr.Franz F*** wegen des Verbrechens der Untreue nach 88 12 dritter Fall, 153 Abs. 1 und Abs. 2 zweiter Fall
StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes fur
Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 26.Februar 1987, GZ 12 a Vr 6673/84-45, nach Anhorung der
Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

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

Mit seiner Berufung wird der Angeklagte darauf verwiesen.
Text
Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde Dr.Franz F*** des als Beitragstater nach & 12 dritter Fall StGB begangenen
Verbrechens der Untreue nach & 153 Abs. 1 und Abs. 2 zweiter Fall StGB schuldig erkannt.

Die vom Angeklagten unterstitzte Untreue war von der Anklagebehdrde darin erblickt worden, daR der im Hinblick auf
88 31, 40 StGB deswegen nicht mehr verfolgte Dr.Ernst R*** als Vorstandsobmann der "W***-Q***" . GemeinnUtzige
Baugenossenschaft reg.Genossenschaft mbH (im folgenden: WBO) die ihm durch Rechtsgeschaft eingerdaumte
Befugnis, Uber deren Vermdgen zu verfligen, wissentlich milbraucht und ihr dadurch einen 100.000 S Ubersteigenden
Vermogensnachteil zugeflgt habe, indem er zu ihren Lasten der G*** G*** GesmbH (im folgenden: "G***")

durch deren Zwischenschaltung beim Erwerb eines Grundstiicks zumindest 1,150.000 S Spekulationsgewinn habe
zukommen lassen; als Tatbeitrag hiezu war dem Angeklagten angelastet worden, er habe als Vorstandsdirektor der
"SEFx QFF*" AG (im folgenden: S*** AG), welche die Mehrheitseigentimerin der "G***" war, an der betreffenden
Transaktion im BewuBtsein mitgewirkt, hiedurch die WBO um den von Dr.R*** der genannten Zwischenerwerberin
zugeschobenen Gewinn zu schadigen (ON 28).

Davon abweichend ging das Erstgericht davon aus, Dr.R*** habe die von der Anklagebehérde angenommene Untreue
dadurch begangen, daRR er wirtschaftlich fur die WBO und damit zu ihren Lasten die von der S*** AG als
Alleingesellschafterin gehaltene Stammeinlage der "G***" - Gemeinnltzige Bau-, Wohnungs- und Siedlungs-
Gesellschaft mbH (im folgenden: "G***") um einen um 1,150.000 S Uber dem Buchwert jener Gesellschaft gelegenen
Kaufpreis teils selbst erwarb und teils Uber die "S*** S***
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W***" Gesellschaft mbH (im folgenden: "S***")

erwerben lie8; dem Angeklagten warf es vor, zu dieser Untreue durch seine Beteiligung sowohl an dem in Rede
stehenden Verkauf der "G***" (durch die S*** AG) als auch an der (in Ansehung des Zwischenerwerbs durch die
"G***" inkriminierten) Grundstlckstransaktion, die wirtschaftlich nur zur Verschleierung der Umgehung von
Bestimmungen des WGG Uber die zulassige Hohe des Kaufpreises der "G***" gedient habe, beigetragen zu haben,
wobei er gewuRt habe, dal? die WBO bei deren Ankauf um den infolge des wissentlichen Befugnismifbrauchs durch
Dr.R*** (iber die Bewertungsvorschriften des WGG hinaus bezahlten Preis an ihrem Vermdgen geschadigt werde.

Bei der Annahme eines derartigen Vermdgensnachteils der WBO vertrat das Schoffengericht die Ansicht, die "G***" als
gemeinnutzige Bauvereinigung habe nach § 10 Abs. 2 WGG nicht teurer als um ihren Bilanzwert verkauft werden
durfen und die Kauferin habe demzufolge durch die (mittels der Grundstickstransaktion verschleierte) Bezahlung
eines "ungerechtfertigten, weil unzuldssigen" Agios im Betrag von 1,150.000 S einen Schaden in dieser Héhe erlitten
(US 5, 10/11); dem Umstand, dal3 auch andere Interessenten bereit gewesen waren, fir die genannte Gesellschaft
mehr zu bezahlen als ihren Buchwert, und dal Dr.R*** ijhren Erwerb fUr dulRerst geeignet gehalten hatte, die
wirtschaftliche Situation der WBO im Weg einer Ausweitung von deren Geschéftstatigkeit auf andere Bundeslander
samt damit verbundener verstarkter Inanspruchnahme von Foérderungsmitteln zu sanieren oder doch zu verbessern,
mal es demgegenuber keine Bedeutung bei, weil bei der Bewertung genossenschaftlicher (gemeint: gemeinnutziger)
Bauvereinigungen marktwirtschaftliche Uberlegungen ausgeschlossen seien (US 5, 6, 17/18); im Ubrigen sei aber nach
dem Gutachten des Buchsachverstandigen selbst "objektiv gesehen" fur eine Hoherbewertung der "G***" kein Raum,
weil die Mehrforderung "gewissermal3en als good-will" gleichfalls lediglich auf der bewuRten MiBachtung der 88 10 und
11 WGG beruhe (US 19).

Der auf 8 281 Abs. 1 Z 5 und 9 lit a StPO gestiutzten Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten gegen diesen
Schuldspruch kommt Berechtigung zu.

Rechtliche Beurteilung

Nach § 10 Abs. 1 WGG ist die Gewinnausschuttung bei gemeinnutzigen Bauvereinigungen beschrankt; auch bei deren
Auflésung durfen die Mitglieder nicht mehr erhalten als die von ihnen eingezahlten Einlagen und ihren Anteil am
verteilbaren Gewinn (Abs. 3). Das im Fall einer Auflésung verbleibende Restvermogen ist gemal3 8 11 Abs. 1 WGG fur
Zwecke des gemeinnutzigen Wohnungswesens zu verwenden, worlber die Landesregierung entscheidet (Abs. 2). Alle
diese Bestimmungen dienen augenscheinlich der Bewahrung und dauernden Zwecksicherung des Vermoégens
gemeinnutziger Bauvereinigungen; auf denselben Effekt zielt aber nach Wortlaut und Sinn des Gesetzes auch 8 10 Abs.
2 WGG, wonach die Mitglieder "im Fall ihres Ausscheidens nicht mehr als die eingezahlten Einlagen und ihren Anteil
am verteilbaren Gewinn erhalten" durfen. Das in Rede stehende Verbot betrifft demnach nur Félle, in denen Zahlungen
aus dem Vermogen einer gemeinnutzigen Bauvereinigung an ein ausscheidendes Mitglied in Betracht kommen, wie
etwa auf Grund eines Austritts oder einer Kiindigung nach 88 54 f,, 77, 79 GenG. Auf die VerauRBerung von Aktien oder
von Geschaftsanteilen einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung oder Genossenschaft an Dritte hingegen ist es nach
dem Gesagten nicht anwendbar: geht es doch bei den dabei an das ausscheidende Mitglied zu erbringenden
Leistungen weder um die "eingezahlte Einlage" noch sonst um irgendeine Zuwendung aus dem Vermdgen der
betreffenden Bauvereinigung, die hiedurch ihrer Zweckbestimmung fir das gemeinnitzige Wohnungswesen entzogen
werden kdnnte, sondern um ein vom Erwerber aus dessen Vermogen zu leistendes Entgelt; ein derartiger blof3er
Wechsel in der Person von Mitgliedern einer gemeinnttzigen Bauvereinigung andert an deren Vermdgensbestand
nichts.

Die Schluf3folgerungen, die das Erstgericht bei der Bewertung der "G***" im Vermodgen der WBO aus den
Bestimmungen der §§8 10 (insbes Abs. 2) und 11 WGG ableitete, sind darnach rechtlich verfehlt; schon dieser vom
Beschwerdefiihrer im Kern zutreffend geriigte Rechtsirrtum, der den nach§ 153 StGB tatbestandsmaRigen
Schadigungsvorsatz betrifft (Z 9 lit a), erfordert eine Verfahrenserneuerung in erster Instanz, sodald nach Anhérung der
Generalprokuratur schon bei einer nichtoffentlichen Beratung wie im Spruch zu erkennen war (§ 285 e StPO), ohne
daB es einer Erdrterung des Ubrigen Beschwerdevorbringens bedarf.

Im zweiten Rechtszug wird vorerst die - im ersten Verfahrensgang ersichtlich im Hinblick auf die Bejahung der
Schuldfrage aus anderen Erwdgungen (mit nur unzuldnglicher Begrindung, jedoch seitens der Anklagebehoérde
mangels Beschwer nicht anfechtbar) zugunsten des Angeklagten beantwortete - Frage, ob die "G***" von Dr.R*** und
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der "S***" treuhanderisch fur die WBO erworben wurde (US 9/10, 11/12, 14, 19), neuerlich zu prifen sein. Dabei wird
das Erstgericht eingehend zu erdrtern und auf ausreichender Beweisgrundlage dartber zu befinden haben, auf
welchen sinnvollen wirtschaftlichen Erwagungen ein derartiges Treuhandverhaltnis beruht haben sollte und wie es
ohne Beeintrachtigung 6konomischer Interessen der WBO hatte realisiert werden sollen.

Fir den Fall der Nichtannahme eines (treuhanderisch verdeckten) Ankaufs der Gesellschaftsrechte an der "G***" f(r
die WBO wird zur subjektiven Tatseite festzustellen sein, ob der Angeklagte insoweit einen (zumindest bedingt)
vorsatzlichen BefugnismiBbrauch durch Dr.R*** beim Erwerb dieser Rechte fiir sich selbst und flr die "S***" mit aus
dem Machtgeber-Vermdgen

stammenden Mitteln im Sinn des§ 5 Abs. 3 StGB fiir gewiR hielt (vgl OJZ-LSK 1986/95 = RdW 1986, 371 = RZ 1987/4 =
EvBI 1987/37 ua) und ob sich sein (eigener) Vorsatz auch auf den damit verbundenen Schaden der Genossenschaft
erstreckte.

Denn beim Zusammenwirken mehrerer Tater zu einer Untreue @ 153 StGB) ist in Ansehung des tatbildlichen
BefugnismiBbrauchs durch den Machthaber das Erfordernis wissentlichen Handelns (8 5 Abs. 3 StGB) nach § 13 StGB
bei jedem von ihnen gesondert zu prifen, und zwar unabhangig von der Art seiner Beteiligung (8 12 erster bis dritter
Fall StGB); auch ein deliktsspezifischer besonderer Vorsatz ist fir jeden Tater vorauszusetzen, weil er ansonsten den
Tatbestand auf der subjektiven Tatseite nicht verwirklichen wirde (§8 1 Abs. 1 StGB): weder § 12 noch § 14 noch eine
andere Vorschrift des geltenden Rechts dispensieren Bestimmungs- oder Beitragstater von der Erflllung subjektiver
Tatbestandsmerkmale in eigener Person (wie etwa § 14 Abs. 1 erster Satz StGB den extraneus von der besonderen
Subjekts-Qualitat), wodurch diese Beteiligten im Ubrigen schlechter gestellt wirden als der unmittelbare Tater.

(IdS zu § 87:9 Os 59/87; zu § 108: RZ 1977/69, JBI 1983, 443; zu § 153: RZ 1987/4, JBl 1983, 551, O)Z-LSK 1983/57; zu §
302:

10 Os 146/86, ZVR 1983/43, 1979/47, SSt 48/81, Bl 1978, 270, EvBIl 1977/34; Leukauf-Steininger Komm2 § 12 RN 28, §
87 RN 9, § T08 RN 19, 8 302 RN 45; Bertel im WK § 108 Rz 75, § 302 Rz 92 f;

Kienapfel AT E 4 RN 41, E5 RN 34, BT 12 8 87 RN 8, § 108 RN 49, 8 153 RN 75 f.; Triffterer AT 393 iVvm 387 f,,
Beteiligungslehre va 76, 84 f., 89; Friedrich in RZ 1986, 260 vor und in FN 97, 98;

Liebscher in ZVR 1983, 54; Pallin in 0JZ 1982, 344; Hopfel in OJZ 1982, 321. AM Burgstaller im WK & 87 Rz 13; Schick in
RZ 1980, 107; sowie jeweils mit Bezug auf die noch zur Rechtslage vor dem Inkrafttreten des StGB ergangene E RZ
1972, 181 Liebscher im WK § 153 Rz 25, Leukauf-Steininger aaO § 153 RN 26 und, letzteren folgend, O)Z-LSK 1984/93.)

Bei der Untreue als unrechtsbezogenem Sonderdelikt @ 14 Abs. 1 StGB; vgl SSt 53/57; Leukauf-Steininger aaO § 153 RN
2; Liebscher aaO § 153 Rz 6, 24; Kienapfel BT 11 § 153 RN 11) hangt aber auBerdem bei jedem Tater das deliktstypische
Unrecht seiner Tat davon ab, daR der Qualifizierte, also der zur Verfiigung Uber fremdes Vermogen befugte Trager der
daraus resultierenden besonderen Pflichtenstellung, daran - ohne die seinen Machtgeber schadigende Handlung
selbst ausfuhren zu missen (vgl Leukauf-Steininger aaO § 14 RN 7, 10; Nowakowski in ZnStR Il 158 bei und in FN 50),
sonst - "in bestimmter Weise", das heil3t vorsatzlich, mitwirkt (8 14 Abs. 1 Satz 2 zweiter Fall StGB); enthalt doch das der
Untreue innewohnende Unrecht (gleichermaRen wie jenes des MiRbrauchs der Amtsgewalt) auch eine subjektive
Komponente: "MiRbrauch ist - vom allgemeinen (§ 7 Abs. 1 StGB) gleichwie vom spezifizierten (88 153, 302 StGB)
Vorsatz-Erfordernis ganz unabhéangig - sowohl sprachlich als auch nach seinem materiellen Gehalt, also schon von der
Wortbedeutung her, vorsatzlicher Fehlgebrauch (vgl EBRV 1971 81 rechts unten, 82 links oben; Leukauf-Steininger aa0;
Mayerhofer/Rieder StGB2 Anm 8 d; Nowakowski aaO 150, 157 bis 159; Hopfel aaO 322; Friedrich aaO 259 vor FN 86).

Mit der insoweit abweichenden Ansicht, dafl3 zur Mitwirkung des Qualifizierten "sonst in bestimmter Weise" schon ein
objektiv pflichtwidriges Handeln seinerseits genlge (Triffterer AT 141 f., 144 f., Beteiligungslehre 60, 84 f., 88 f., 99 f.;
sowie nunmehr auch Kienapfel in RZ 1987 19 f.; anders noch AT E 7 RN 32 f. und BT Il 8 153 RN 76), wird nicht nur die
klare Absicht des Gesetzgebers (EBRV aaO) negiert, sondern zudem verkannt, dal ein derartiges (objektiv
pflichtwidriges) Verhalten des Tragers der besonderen Pflichtenstellung Tatbestandsmerkmal aller Sonderpflichtdelikte
ist, wogegen aus der konditional einschrankenden Formulierung des Gesetzes ("Hangt ... jedoch davon ab, daB ..., so
muB ...") und aus den Materialien (EBRV aaO 81 rechts unten: "nicht immer", "manchmal”, "insbesondere") eindeutig
erhellt, da3 das hier in Rede stehende Kriterium einer Mitwirkung ("sonst in bestimmter Weise") bloR fur einige von

ihnen unrechtsrelevant sein soll: aus der GegenUberstellung (arg "sonst") dieser (zweiten) Fallgruppe des & 14 Abs. 1
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Satz 2 StGB zu den "eigenhandigen" Delikten (erste Fallgruppe), bei denen das Tatunrecht des extraneus von einem
objektiven Merkmal - und zwar von der unmittelbaren Tat-Ausflihrung durch den Qualifizierten - abhangt, ist
abzuleiten, dal3 das hier selektionierende Unrechtskriterium im Bereich des subjektiven Tatbestands liegen mul3 (vgl
Friedrich aaO 259 vor FN 84).

Umgekehrt jedoch wuirde es Uber das Ziel schielen, das spezifische Tat-Unrecht der Untreue (gleichwie des
MilRbrauchs der Amtsgewalt) von einem wissentlichen Befugnismif3brauch durch den Machthaber (oder den Beamten)
abhangig zu machen; dazu genugt vielmehr - wie bei allen Sonderdelikten mit einer schon von der Wortbedeutung her
vorsatzgepragten Ausfihrungsart - der bedingt vorsatzliche MiRbrauch des besonderen Vertrauensverhaltnisses durch
den Qualifizierten; auf diesen muB sich der tatbestandsmallige besondere Vorsatz des extranen Beteiligten, also
dessen Wissen, erstrecken (vgl Hopfel aaO 321 FN 81; Friedrich aaO 260 f. vor FN 101). Ein "doppeltes
Wissentlichkeitserfordernis" hingegen ist weder dem Gesetz noch den Materialien zu entnehmen und - entgegen der
den klaren Wortlaut und Sinn jener Entscheidungen verkennenden Auffassung Kienapfels (in RZ 1987, 19) - auch in der
Rechtsprechung bisher nicht postuliert worden: wurde doch insoweit nur hervorgehoben, daR Uber ein
grundsatzliches Wissen von der - in erster Instanz jeweils festgestellten - wissentlichen Pflichtverletzung durch den
Machthaber hinausgehende besondere Kenntnisse in bezug auf den Umfang von dessen rechtsgeschaftlichen
Obliegenheiten im Innenverhaltnis beim Beitragstater nicht erforderlich sind (JBI 1983, 545, 0)Z-LSK 1983/57 ua). Eine
Aufspaltung und Kumulierung des Vorsatz-Erfordernisses beim Bestimmungs- und beim Beitragstater dahin
schlie3lich, daR jene einerseits selbst von einem objektiven Befugnismilbrauch durch den Qualifizierten wissen,
zugleich aber anderseits auch ein Wissen des letzteren von diesem MiBbrauch wenigstens ernstlich fir méglich halten
und sich damit abfinden miuifRten (Bertel aaO 8§ 302 Rz 92 f.), ware damit unvereinbar, daR sich deren
tatbestandsmaliger besonderer Vorsatz, also ihr Wissen, unteilbar auf den Unrechts-Sachverhalt, hier also auf einen -
zumindest, aber jedenfalls - vorsatzlichen BefugnismiRbrauch durch den Machthaber (gleichwie durch den Beamten),
erstrecken mufl (vgl va EBRV aaO 81 links Mitte, rechts oben).

Im Fall der neuerlichen Annahme eines Erwerbs der Gesellschaftsrechte fiir die WBO hingegen wird bei der Bewertung
jener Rechte - im Sinn einer gebotenen Beachtung opferbezogener Faktoren (vgl Kienapfel BT Il AllgVorbem RN 92 ff., §
153 RN 58; SSt 52/20, EvBI 1982/132 ua), die sich unter Umstanden (abweichend vom Regelfall) auch wertsteigernd
auswirken koénnen - darauf abzustellen sein, welche konkret zu ermittelnde 6konomische Bedeutung ihnen zu dieser
Zeit nach dem fUr den Erwerber aktuell gewesenen Wirtschaftsplan in dessen (wirtschaftlichem) Vermogen (vgl SSt
51/19, 10 Os 145/81 ua) zukam (vgl etwa S 53/Il). Sollte sich dabei ein auf dem AbfluR des Agios und der mit der
GrundstUckstransaktion verbundenen zusatzlichen Nebenspesen beruhender Schaden der WBO (im Ausmald einer
Differenz zwischen diesem Vermodgensabgang und dem als Gegenleistung eingegangenen Wert der "G***") ergeben,
dann ware im Sinn des zuvor Gesagten zunachst zu prifen, ob Dr.R*** durch den Erwerb der in Rede stehenden
Gesellschaftsrechte zu jenen Bedingungen seine Geschaftsfihrungsbefugnisse vorsatzlich miBbraucht hat, sowie in
weiterer Folge, ob dem Angeklagten zur Zeit seines eigenen Tatverhaltens ein derartiger Befugnismibrauch durch den
Genannten bewul3t war und ob er den daraus entstandenen Schaden fir dessen Machtgeber mit zumindest
bedingtem Vorsatz gewollt hat.
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