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@ Veroffentlicht am 23.07.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 23 Juli 1987 durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Muller als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Lachner, Dr. Felzmann, Dr. Brustbauer (Berichterstatter) und Dr.
Kuch als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Sailler als SchriftfUhrerin in der Strafsache gegen
Theresia T*** und andere Angeklagte wegen des Verbrechens der Unterschlagung nach § 134 Abs 1 und 3 StGB. Uber
die Nichtigkeitsbeschwerden und die Berufungen der Angeklagten Theresia T***, Franz T*** und Josef S*** gegen das
Urteil des Kreisgerichts Wiener Neustadt als Schoéffengerichts vom 23.Janner 1987, GZ. 10 Vr 1120/86-16, nach
offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, des Generalanwalts Dr. Hauptmann,
der Angeklagten Theresia T***, Franz T*** und Josef S***, sowie des Verteidigers Dr. Kosch zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerden werden verworfen.

Den Berufungen wird nicht Folge gegeben.

Gemal? § 390 a StPO. fallen den Angeklagten die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Die Trafikantin Theresia T***, ihr Ehemann Franz T*** und deren Schwiegersohn Josef S*** wurden des Verbrechens
der Unterschlagung nach § 134 Abs 1, zweiter Fall, und Abs 3 StGB. schuldig erkannt. Darnach haben sie im Frihjahr
1986 in Wiener Neustadt einverstandlich ein Brieflos mit einer Gewinnsumme von 250.000 S, das durch Irrum in ihren
Gewahrsam geraten war, mit dem Vorsatz, sich dadurch unrechtmaRig zu bereichern, unterschlagen, indem sie
beschlossen, dieses Brieflos, flr welches llse S*** einer bisher unbekannten Gewinnerin lediglich 250 S ausgezahlt
hatte, bei der O*** G*** einzulésen und das Geld zu behalten und - in Ausfiihrung dieses Entschlusses - Josef S***
und Franz T*** tatsichlich den Betrag von 250.000 S bei der O*** G*** behoben und auf ein

anonymes Sparbuch legten.
llse S*** wurde von einem gleichlautenden Anklagevorwurf
rechtskraftig freigesprochen.

Die Angeklagten Theresia T***, Franz T*** und Josef S*** bekampfen ihre Schuldspriche mit

Nichtigkeitsbeschwerden.
Rechtliche Beurteilung

Das ausdricklich auf § 281 Abs 1 Z. 1 StPO. gestltzte Vorbringen der Theresia T***, dal3 die schriftliche Ausfertigung
des angefochtenen Urteils in den Entscheidungsgrinden andere Beweiswilrdigungserwagungen enthalte als sie vom
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Vorsitzenden des Schoffengerichts anla3lich der Urteilsverkindung dargelegt worden seien, tangiert nicht die
Besetzung des Gerichtshofs und damit auch nicht den angezogenen Nichtigkeitsgrund.

Soweit derartige Diskrepanzen unter dem Aspekt des§ 281 Abs 1 Z. 3 StPO. als VerstoRR gegen § 260 Abs 1 Z. 1 bis 3
StPO. releviert werden, ist Theresia T*** folgendes zu erwidern:

Gemal der letztgenannten Vorschrift muld ein kondemnierendes Urteil bei sonstiger Nichtigkeit aussprechen, 1.
welcher Tat der Angeklagte schuldig befunden worden ist, und zwar unter ausdrucklicher Bezeichnung der einen
bestimmten Strafsatz bedingenden Tatumstande (§ 260 Abs 1 Z. 1 StPQ.), 2. welche strafbare Handlung durch die als
erwiesen angenommenen Tatsachen, deren der Angeklagte schuldig befunden worden ist, begriindet wird, unter
gleichzeitigem Ausspruch, ob die strafbare Handlung ein Verbrechen oder ein Vergehen ist (§ 260 Abs 1 Z. 2 StPO.),
und

3. zu welcher Strafe der Angeklagte verurteilt wird 8 260 Abs 1 Z. 3 StPO.). Das Gericht ist in diesen Punkten an die
verkindete Entscheidung gebunden. Bei Abweichungen die nicht blof3 bedeutungslose Modalitdten der Wortwahl,
sondern Veranderungen der Tatindividualisierung, der rechtlichen Subsumtion oder des Sanktionsausspruchs
betreffen, liegt eine Nichtigkeit im Sinn des & 281 Abs 1 Z. 3 StPO. vor. Die Bindung des Gerichts an die kundgemachte
Entscheidung geht jedoch nicht Uber das eréffnete Erkenntnis im Sinn der §§ 270 Abs 2 Z. 4, 260 Abs 1 StPO. hinaus
und erfallt demgemaR nicht die verkiindeten Entscheidungsgriinde (§ 268 StPO.), weshalb insoweit eine inhaltliche
Ubereinstimmung zwischen Urteilsverkiindung und -ausfertigung gar nicht gefordert wird und eine Divergenz in
diesem Bereich schon von vornherein keine Grundlage fir eine erfolgreiche Beschwerdefiihrung sein kann (SSt. 51/36
und SSt. 52/67).

Das Vorbringen der Beschwerdefuhrerin Theresia T***, dal3 ihr im mindlich verkiindeten Urteil die Begehung der
abgeurteilten Unterschlagung allein durch Unterlassung (8 2 StGB.) vorgeworfen worden sei und die schriftliche
Urteilsausfertigung diesen Umstand nicht enthalte, [8Rt trotz seiner Weitwendigkeit nicht mit
prozeRBordnungsgemadRer Deutlichkeit und Bestimmtheit (88 285 Abs 1 und 285 a Z. 2 StPO.) erkennen, ob die
behauptete Abweichung im verkiindeten Urteilsspruch, insbesondere in der verwechslungsfreien Umschreibung der
Tat, oder in den Griinden unterlaufen sein soll (eine Bezugnahme auf § 268 StPO. deutet auf die Griinde hin). Jedenfalls
fehlt es an der gesetzmaRigen Konkretisierung des Vorwurfs, daR sich die Diskrepanz auf Umstdnde erstreckt habe,
"die im § 260 Abs 1 Z. 1 bis 3 StPO. genannt sind" (so S. 195). Dies kénnte namlich nur dann der Fall sein, wenn im
mundlich verkindeten Urteilsspruch im Vergleich zur Urteilsausfertigung eine andere Tat, eine andere strafbare
Handlung (als das Verbrechen der Unterschlagung nach § 134 Abs 1, zweiter Fall, und Abs 3 StGB.) oder eine andere
Strafe bezeichnet worden ware. Keine derartige Abweichung der schriftlichen Ausfertigung lage indes vor, wenn in der
Urteilsverkiindung (unzutreffend) rechtlich die Meinung geduRRert worden sein sollte, hier ware ein Fall der Begehung
durch Unterlassung nach§ 2 StGB. gegeben; ware doch hiedurch weder die Tatindividualisierung, noch die
Subsumtion als Verbrechen der Unterschlagung, noch die Sanktion berthrt und daher eben kein Ausspruch im Sinn
des § 260 Abs 1 Z. 1 bis 3 StPO. betroffen. Im Ubrigen ist der Umstand, daR3 sich jemand dadurch strafbar gemacht hat,
dal er es bloR unterlassen hat, den Erfolg abzuwenden, lediglich ein mit Berufung geltend zu machender
Milderungsgrund (8 34 Z. 5 StGB.), der hier ohnehin (zuminder fir eine erste Geschehensphase) angenommen wurde
(s. Strafzumessung). In ihren Mangelrtgen (Z. 5 des &8 281 Abs 1 StPO.) wenden sich die drei Beschwerdefihrer gegen
die Annahme, dal die Einldsung des Gewinnloses nicht im Interesse der unbekannten Eigentimerin geschah, sondern
das Ziel verfolgte, die Gewinnsumme zu behalten. Die Beschwerdeflhrer erachten diesen Ausspruch der Sache nach
far unzureichend begriindet, wobei sie ihre Verantwortungen wiederholen, rechtliche Erwagungen wiedergeben und
sich weitgehend in der Erorterung bedeutungsloser Details verlieren, ohne hiebei samtliche Pramissen der
schoffengerichtlichen SchluRfolgerung zu bertcksichtigen.

Das Erstgericht stiitzt seine Uberzeugung vom genannten Vorhaben der Angeklagten auf die Uberlegungen, daR die
Ehegatten T*** keine MaBnahmen zur Ausforschung der unbekannten Gewinnerin getroffen, sondern vielmehr der
Angestellten K*** eine Bereinigung der Angelegenheit durch die O***

G*** vorgeschwindelt hatten und zudem auch

die Gewinneinldsung durch den sonst mit Trafikgeschaften nicht befaRten und im Gegensatz zum Angeklagten Franz
T*** bei der G*** nicht bekannten Angeklagten Josef S***

der Verschleierung des Geldempfangers gedient hatte. Damit ist die bei der Beweiswirdigung nicht ausschlie3lich auf
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geradezu zwingende Schlisse beschrankte Tatsacheninstanz ihrer Begrindungspflicht in ausreichendem Umfang und
ohne logischen oder empirischen Fehler nachgekommen, weshalb alle gegen die Tragfahigkeit der Folgerungen

vorgebrachten Einwande versagen.

Jenen Beschwerdeausfihrungen, welche nicht schon von vornherein das Wesen des angerufenen Nichtigkeitsgrunds
verfehlen und daher einer sachlichen Behandlung zuganglich sind, sei erwidert:

Entgegen dem Standpunkt der Angeklagten Theresia T*** stellen die Angaben der Zeugin K*** nicht bloR einen allein
den Angeklagten Franz T*** petreffenden Belastungsumstand dar; bekundete die Zeugin doch, dal? "die Familie" von
dem Los gewul3t hat und das Geld behalten wollte (S. 53, 158 f.). Auf gleiche Weise tbergeht auch der Angeklagte Franz
T*** malRgebende Verfahrensergebnisse, wenn er eine gesonderte Begriindung fir die Feststellung seiner Mitarbeit in
der Trafik der Theresia T*** vermif3t, ohne dabei auf seine eigene, durch das Beweisverfahren nicht in Zweifel
gezogene Darstellung dieser Tatigkeit einzugehen (S. 65, 149 ff.; siehe auch S 63, 145), aus der sich unbeschadet seiner
Stellung als Pensionist eine solche Arbeitsverrichtung ergab. Ebensowenig fundiert sind die Bemihungen dieses
Beschwerdefiihrers und des Angeklagten Josef S***  die Gewinneinldsung durch Letztgenannten als einen
unverfanglichen Hilfsdienst darzustellen, dessen Wertung als Verdachtshinweis mit Begrindungsmangeln behaftet sei.
Im Ergebnis kampfen beide Beschwerdefiihrer blof3 durch Hervorhebung unwesentlicher Einzelheiten und Aufstellung
von Hypothesen gegen denkrichtige SchluRfolgerungen der Tatrichter an, nach denen die bezlglichen Einlassungen
keinen Glauben verdienen. Im gegebenen Zusammenhang behauptet der Angeklagte Josef S*** zu Unrecht einen
Gegensatz zwischen Beweisfuhrung und Lebenserfahrung, denn es geht nicht darum, wie er und der Angeklagte Franz
T*** sich die Verrichtungen bei der G***

aufgeteilt haben, sondern vielmehr Gberhaupt um sein damaliges Einschreiten, welches umso mehr Grundlage der
bekdmpften erstgerichtlichen Uberlegungen sein konnte, als die Ehefrau des Angeklagten S*** vor der Polizei dessen
Tatigkeit bei Einldsung des Briefloses als absolut unibliche Vorgangsweise charakterisiert und fur seine Mitwirkung
keine Erklarung gefunden hat (S. 70). Die schliel3lich von allen drei Beschwerdefuhrern aus unterschiedlichen
Gesichtspunkten erhobene Rige, dal3 das Erstgericht zwei Besprechungen zwischen Angeklagten erwahnt, ohne die
Besprechungsteilnehmer eindeutig zu bezeichnen, betrifft keine entscheidende Tatsache (§ 281 Abs 1 Z. 5 StPO.):
Weder fur die Lésung der Schuldfrage, noch fur die rechtliche Beurteilung ist es namlich relevant, ob zunachst ("erste
Besprechung") alle Angeklagten Ubereinkamen, auf ein abermaliges Auftauchen der unbekannten Gewinnerin zu
warten, und ob spater die mal3gebenden Entschlisse der Beschwerdeflhrer, den Gewinn einzulésen und zu behalten,
Uberhaupt anlaBlich einer ("zweiten") gemeinsamen Besprechung oder aber in sukzessiven Gesprachen oder
Uberhaupt ohne besonderen verbalen Bezug zustande kamen.

Somit muf3 den Uberwiegend nicht dem Gesetz gemaR ausgefuhrten Mangelriigen ein Erfolg versagt bleiben.

Gleiches gilt fur die teils in den Mangelrlgen (Z. 5) enthaltenen und teils ausdricklich auf § 281 Abs 1 Z. 9 lita und lit b
StPO. gestlitzten Rigen rechtlicher Art:

Das Delikt der Unterschlagung in der hier aktuellen Begehungsweise verubt ein Tater, der ein fremdes Gut, das durch
Irrtum in seinen Gewahrsam geraten ist, sich oder einem Dritten mit dem Vorsatz zueignet, dadurch sich oder den
Dritten unrechtmaRig zu bereichern. Gewahrsam erlangt der Tater, sobald das fremde Gut in seine Sachherrschaft
geraten ist; er eignet es sich zu, sobald er eine eigentiimerartige Verfiigung durch Uberfiihrung des Sachwerts in das
eigene Vermdgen oder das eines Dritten trifft.

Auf der Grundlage der Verfahrensergebnisse und der auf ihnen beruhenden Urteilskonstatierungen ist es zunachst der
Meinung des Beschwerdeflhrers Franz T*** zuwider nicht zweifelhaft, dald das in der Trafik der Theresia T*** zwecks
Einbeziehung in die Abrechnung mit der G*** irrtimlich

entgegengenommene Los in den Mitgewahrsam der Geschéftsinhaberin und deren Ehemanns gelangt ist, weil
letzterem im Zug seiner Mitarbeit in der Trafik immer die betreffende Sachgebarung oblag (S. 144, 151). Welche
Feststellungsmangel in dieser Beziehung vorliegen sollen, ist nicht ersichtlich. Weiters folgt aus den relevanten
Feststellungen der Tatsacheninstanz, daf3 es sich bei der gemeinsam veranlaf3ten Einldésung des Loses durch Theresia
T*** und Franz T*** - wozu sie sich des Josef S*** bedienten - um ein aktives Tun gehandelt hat. Zwar weist der
Beschwerdefiihrer Josef S*** an sich zutreffend darauf hin, dall er fir seine Person keinen irrtumsbedingten
Gewahrsam an dem Los erlangt hat, sondern ihm das fremde Gut erst nach einem derartigen Gewahrsamswechsel
zwecks Gewinneinlésung Ubergeben worden ist, doch leitet er daraus zu Unrecht mangelnde TatbestandsmaRigkeit
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seines Vorgehens ab. Die ihm zur Last liegende Mitwirkung an der bezeichneten Zueignung ist bei richtiger rechtlicher
Beurteilung zwar nicht als Mittaterschaft bei der Unterschlagung, wohl aber als Tatbeitrag zur Unterschlagung im Sinn
des 8 12, dritter Fall, StGB. zu beurteilen, sodaR schon im Hinblick auf die Stellung aller Beteiligten als Tater und die
Gleichwertigkeit der Taterschaftsformen (JBI1986 S. 59 u.v.a) von einer den Beschwerdefliihrer Josef S***
benachteiligenden Subsumtion keine Rede sein kann.

Urteilsfremd und mit der Annahme des eine Bereicherung durch Behalten der Gewinnsumme einschliefenden
Vorsatzes unvereinbar sind alle jene Uberlegungen der Angeklagten Theresia T*** und Franz T*** wonach die
Einlésung des Loses im wirtschaftlichen Interesse der unbekannten Gewinnerin vorgenommen worden und als
Erfullung einer Rechtspflicht oder als ein von der mutmaBlichen Einwilligung der Berechtigten gedeckter
Geschaftsfuhrungsakt rechtmallig gewesen sein soll. Gewil wirde ein derartiges fremdnutziges Handeln zum Vorteil
der Gewinnerin keine Strafbarkeit der BeschwerdefUhrer nach sich gezogen haben - und zwar nicht zufolge des
Eingreifens eines Rechtfertigungsgrunds, sondern schon wegen des Fehlens des Bereicherungsvorsatzes und damit
der TatbestandsmaRigkeit - doch 1aRt sich mit der betreffenden Argumentation kein Fehler der rechtlichen Beurteilung
aufzeigen, weil das Erstgericht die bezlglichen Verantwortungen fur widerlegt angesehen hat. In dieser Hinsicht fehlt
es ebenso an einer prozeBordnungsgemdll dargelegten Rechtsrige wie bei den Behauptungen des
Beschwerdefihrers Franz T*** er habe den Gewinn an den Loseigentimer herausgeben wollen, weshalb das
Vorliegen eines prasenten Deckungsfonds von Bedeutung sei.

Der Hinweis aller drei Nichtigkeitswerber auf einen Rechtsirrtum im Sinn des8 9 StGB. geht schon deshalb fehl, weil
dies vorausgesetzt hatte, dal der den Rechtsirrtum reklamierende Tater das Unrecht der Tat nicht erkannt, also
irrtmlich gemeint hatte, den wirtschaftlichen Gegenwert des Gewinnloses rechtmalig fur sich oder eine vom
Loseigentimer verschiedene Person in Anspruch nehmen zu dirfen. Eine derartige Auffassung ist von keinem der
Angeklagten behauptet worden und wird auch von keinem sonstigen Verfahrensergebnis indiziert. Mit den
insbesondere in der Beschwerdeschrift des Angeklagten Franz T*** angedeuteten "kompliziertesten burgerlich-
rechtlichen Uberlegungen" angesichts des Ineinander- und Ubergreifens "mannigfacher Rechtsnormen sowohl
zivilrechtlicher als auch handels- und strafrechtlicher Natur" hat die aufgeworfene Frage nach einem Verbotsirrtum (8 9
StGB.) nichts zu tun. Kommt es hier doch allein auf die unbestritten gebliebene Erkenntnis an, dal3 die Aneignung

fremden Guts zum eigenen (oder eines Dritten) Vorteil ohne Wissen des Verflgungsberechtigten ein Unrecht darstellt.

Zuletzt kann auch vom Strafaufhebungsgrund der tatigen Reue & 167 StGB.), auf welchen sich die Beschwerdefiihrer
Franz T*** und Josef S*** berufen, keine Rede sein, weil er - von der hier nicht aktuellen Fallgestaltung einer
Selbstanzeige abgesehen - an einer Grundvoraussetzung hieflr fehlt: namlich an der tatsachlichen oder vertraglich
zugesagten Schadensgutmachung in einem Zeitpunkt, bevor die Behtrde vom Verschulden des Taters erfahren hat.
Die Staatsanwaltschaft Wien als eine sachlich zur Strafverfolgung berufene Behdrde hat bereits am 21.August 1986

durch Einlangen der Strafanzeige der O*** G*** yon

der gegenstandlichen Straftat erfahren (S. 7). Diese Anzeige wegen des Verdachts des Betrugs, zwar formell gegen
unbekannte Tater gerichtet, enthielt insbesondere in Verbindung mit ihren Beilagen so konkrete Hinweise auf das
mutmaRliche Verhalten der Angeklagten Franz T*** und Josef S***, dal3 sich daraus auch gegen die beiden letzteren
der begrindete Verdacht ergab, die unbekannte Eigentimerin eines Gewinnloses im Wert von 250.000 S durch
Tauschung oder im Weg der Unterschlagung um den Losgewinn gebracht zu haben. Die der Anzeige angeschlossenen
niederschriftlichen Angaben der Maria K*** wiesen auf Bemuhungen des Angeklagten Franz T*** hin, die
Loseinlésung durch unrichtige Darstellungen zu verheimlichen und zu bestreiten; ferner wurde der Angeklagte Josef
S*** in der Anzeige als Einloser des betreffenden Loses genannt. Mit Kenntnisnahme dieser auch gegen Franz T***
und Josef S*** einen erheblichen Tatverdacht begrindenden Umstande hatte die Behdrde auch vom Verschulden der
Genannten erfahren (LSK 1978/91), sodald nachfolgende MaBnahmen zur Wiedergutmachung des Schadens tatige
Reue nicht mehr bewirken konnten. Die Hervorkehrung von erst im September 1986 dem Einsetzen polizeilicher
Erhebungen nachfolgenden BemuUhungen, die Geschadigte zu finden und ihr die Gewinnsumme auszahlen zu lassen,
bezeichnet somit keine im Sinn des § 167 StGB. rechtzeitige Schadensgutmachung, weshalb alle daran geknUpften
Beschwerdevorwiirfe, das Erstgericht habe rechtlich gebotene Feststellungen unterlassen, nicht zielfihrend sind. Die
Nichtigkeitsbeschwerden der Angeklagten waren daher zu verwerfen.

Das Schoffengericht verhangte Gber die drei Angeklagten nach dem héheren Strafsatz des§ 134 Abs 3 StGB. gemal §
43 Abs 1 StGB. fir jeweils eine Probezeit von drei Jahren bedingt nachgesehene Freiheitsstrafen. Deren Dauer wurde
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bei Theresia T*** mit zehn Monaten, bei Franz T*** und Josef S*** mit je einem Jahr bemessen. Erschwerend wertete
das Erstgericht keinen Umstand, mildernd hingegen den bisher ordentlichen Lebenswandel der Angeklagten, bei
Theresia T*** auRerdem den Umstand, dal3 sie zum Erfolg vorerst lediglich durch Unterlassung beigetragen hat,
namlich als verantwortlicher Trafikant nichts unternommen hat, um den Erfolg abzuwenden und in der Folge
offensichtlich unter dem Einflul3 des Angeklagten Franz T*** stand.

Alle drei Angeklagten beantragen in ihren Berufungen eine Strafherabsetzung, die Verhangung einer Geldstrafe
anstelle einer Freiheitsstrafe (§ 37 StGB.) und die bedingte Nachsicht derselben unter Setzung einer kurzen Probezeit.

Das Erstgericht hat die Milderungsgrinde vollstandig genannt und richtig gewichtet. Die dariber hinaus von den
Berufungswerbern reklamierten Milderungsumstande liegen indes nicht vor. Verlockend war die Gelegenheit zur
absprache- und planmaRig verwirklichten Tat schon deshalb nicht, weil die irrtimliche Erlangung des Gewahrsams
Uber fremdes Gut hier tatbestandsimmanent ist. Worin der einem Schuld- oder Rechtfertigungsgrund naheliegende
Umstand gelegen sein soll, bleibt mangels diesbezlglicher Anhaltspunkte in den Berufungen unerfindlich; gleiches gilt
fur die Behauptung, dal3 ein Schaden nicht entstanden sei, zu der Ubrigens das weitere Berufungsvorbringen eines
angeblich ernstlichen Bemihens um Schadensgutmachung in bemerkenswertem Widerspruch steht. Grundsatzlich
darf nicht ibersehen werden, daR durch die Tat vertragliche Verpflichtungen gegeniiber der O***

G*** verletzt und das Vertrauen in die Brieflotterieverkaufsstellen erschittert wurde (s.8 32 Abs 3 StGB.).
Generalpraventive Grinde sprechen daher gegen eine Strafherabsetzung. Damit ist aber die Verhangung von (bedingt
nachgesehenen) Geldstrafen anstelle von Freiheitsstrafen schon von Gesetzes wegen (8 37 Abs 1 StGB)
ausgeschlossen.
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