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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 10.11.1983

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Keller und in
Gegenwart der Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Kral, Hon.Prof. Dr. Steininger, Dr. Hérburger und Dr. Lachner
als Richter sowie des Richteramtsanwarters Dr. von der Thannen als Schriftfihrer in der Strafsache gegen Helmut A
und Ing. Kurt B wegen des Vergehens der fahrlassigen Krida nach 88 159 Abs. 1 Z. 1 und 2, 161 Abs. 1 StGB nach
Anhdrung der Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung Uber die Nichtigkeitsbeschwerden und die Berufungen
der Angeklagten Helmut A und Ing. Kurt B gegen das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als Schoffengericht vom 20.
April 1983, GZ 29 Vr 1848/82- 30, zu Recht erkannt:

Spruch

Den Nichtigkeitsbeschwerden 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 ihren Berufungen werden die Angeklagten Helmut A und Ing. Kurt B, letzterer Uberdies auch mit seinem als
Kostenbeschwerde aufzufassenden Vorbringen, auf die getroffene Entscheidung verwiesen.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurden der nunmehr 52-jahrige Kaufmann Helmut A und der nunmehr 38-jahrige
technische Angestellte Ing. Kurt B des Vergehens der fahrlassigen Krida nach 88 159 Abs. 1 Z. 1 und Z. 2, 161

Abs. 1 StGB schuldig erkannt. Darnach haben sie in Innsbruck als geschéaftsfihrende Gesellschafter, sohin leitende
Angestellte im Sinn des § 309 StGB, der Firma C GesmbH & Co KG die Schuldnerin mehrerer Glaubiger war, 1. in der
Zeit vom 1. Janner 1978 bis zum 31. Dezember 1978 fahrlassig deren Zahlungsunfahigkeit herbeigefihrt, insbesondere
durch ihren Mangel an hinlanglicher kaufmannischer Aufmerksamkeit und Sorgfalt, vor allem durch Abschlu3 eines
nachteiligen Pachtvertrages, sowie durch eine Fehlinvestition, und zwar den Ankauf einer Zweifarben-Offset-Maschine;

2. in der Zeit vom 1. Janner 1979 bis zum 8. Mai 1979 in Kenntnis oder fahrlassiger Unkenntnis deren
Zahlungsunfahigkeit fahrlassig die Befriedigung von Glaubigern der genannten Gesellschaft vereitelt bzw geschmalert,
insbesondere dadurch, daR sie Schulden bezahlten und die Erdffnung des Konkurses nicht rechtzeitig beantragten.
Hingegen wurde Helmut A von der weiteren Anklage, in Innsbruck von Anfang Janner bis zum 24. Marz 1978
betriigerisch Ing. Kurt B durch die Vorspiegelung, der Vertrag (Uber die Verpachtung seines Betriebes) werde auf die
Dauer von finf Jahren abgeschlossen, wonach der gepachtete Betrieb in das Eigentum der Firma C GesmbH & Co KG
Ubergehen werde, zur Leistung einer Stamm- und Kommanditeinlage in der Hohe von insgesamt 200.000 S fur sich
und seine Angehdrigen an die Firma C GesmbH & Co KG, weiters zur Gewahrung eines Darlehens von 200.000 S an die
genannte Firma, zur Ubernahme der personlichen Haftung fir den Kontokorrentkredit der genannten Firma bei der D
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E in der Hohe von 172.000 S und zur Unterzeichnung als Geschaftsfihrer des zwischen A als Privatperson und der
Firma C GesmbH & Co KG schriftlich lediglich auf ein Jahr abgeschlossenen Pachtvertrages verleitet und hiedurch um

insgesamt 572.000 S geschadigt, gemald 8 259 Z. 3 StPO (unangefochten) freigesprochen.

Beide Angeklagten bekampfen den gegen sie ergangenen Schuldspruch mit (getrennt ausgefuhrten)
Nichtigkeitsbeschwerden. Sie machen die Griinde der Z. 5 und 9 lit a des 8 281 Abs. 1 StPO, der Angeklagte Ing. B
daruber hinaus auch jenen der Z. 4 der zitierten Gesetzesstelle geltend. Gegen den Strafausspruch haben beide
Angeklagten Berufung ergriffen.

Rechtliche Beurteilung
Zum Schuldspruch nach 8 159 Abs. 1 Z. 1 StGB:

Der Erstangeklagte (A) macht einerseits Begrindungsmangel hinsichtlich der Urteilsannahme, wonach der Abschluf3
des Pachtvertrages und der Ankauf der Zweifarben-Offset-Maschine mit der kaufmannischen Sorgfaltspflicht
unvereinbare 6konomische Belastungen bewirkt habe, und andererseits in eben diesem Zusammenhang auch
Feststellungsmangel dahin geltend, daf3 es an hinreichenden Konstatierungen dartber fehle, warum der Abschluf3 des
Pachtvertrages und der Ankauf der Druckereimaschine einen Verstol3 gegen die kaufmannische Sorgfalt darstellten,
womit er der Sache nach das Fehlen hinreichender Urteilskonstatierungen in Richtung einer objektiven
Sorgfaltswidrigkeit in bezug auf seine Person releviert. Der Zweitangeklagte (Ing. B) beschrankt sich insoweit auf die
Geltendmachung formaler Begrindungsmangel, wendet sich aber der Sache nach ebenfalls dagegen, den Abschluf
des Pachtvertrages und den Ankauf der Zweifarben-Offset-Maschine als objektiv sorgfaltswidriges Verhalten zu
beurteilen, wobei auch er insoweit im Ergebnis Feststellungsmangel behauptet, und zwar auch in Ansehung der vom
Erstgericht bejahten subjektiven Sorgfaltswidrigkeit seines Tatverhaltens.

Beide Beschwerden kommt - entgegen der Auffassung der Generalprokuratur, welche die Nichtigkeitsbeschwerden
nur in Ansehung des Schuldspruchs nach § 159 Abs. 1 Z. 2 StGB fur begrindet halt - Berechtigung zu.

Das Erstgericht stellt fest, dal3 der Eintritt der Insolvenz der Firma C GesmbH & Co KG (per 31. Dezember 1978) in der
Hauptsache auf den Abschlul3 des fur die Kommanditgesellschaft nachteiligen Pachtvertrages vom 24. Marz 1978 und
den eine Fehlinvestition darstellenden Ankauf einer Zweifarben-Offset-Maschine im Oktober 1978 zurlckzufuhren ist
(S 425), wobei es diesbeziglich dem Gutachten des Sachverstandigen Mag. F folgt (S 428). In rechtlicher Beziehung
lastet es den beiden Angeklagten, die von Anfang an (somit ab 1. Janner 1978) als geschaftsfihrende Gesellschafter
des Unternehmens fungierten, den Abschlul? des Pachtvertrages und den Ankauf der Druckereimaschine, der mit
Fremdmitteln finanziert wurde, als mit der kaufmannischen Sorgfaltspflicht unvereinbare ékonomische Belastungen
und damit als SorgfaltsverstdRe an, die zur Zahlungsunfahigkeit des Unternehmens gefiihrt haben (S 427, 429). Nun
trifft es nach dem erwdhnten Sachverstandigengutachten (S 171 ff, 401 ff) sicherlich zu, dal} beide festgestellten
Verhaltensweisen der Geschéaftsfuhrer - rlickblickend betrachtet - wirtschaftliche Fehlhandlungen waren, die letztlich
die Zahlungsunfahigkeit des Unternehmens bewirkt haben.

Ob aber derartige Verhaltensweisen - die (anders als die in§ 159 Abs. 1 Z. 1 StGB, wenn auch nur demonstrativ,
aufgezahlten Tathandlungen) nicht per se als objektiv sorgfaltswidrig angesehen werden kénnen - in concreto
tatsachlich objektiv sorgfaltswidrig waren, ist nicht ex post, sondern, entsprechend der konkreten Situation, ex ante zu
prifen (vgl Burgstaller, Wiener Kommentar Rz 36 zu § 6; Kienapfel AT2, 416; Leukauf-Steininger, Kommentar2 RN 12 zu
§ 6; Steininger, Bezauer Tage 1981, 200). Unter diesem Gesichtspunkt kann aber aus einer - bloR rlckwirkend
betrachtet - objektiven UnzweckmaRigkeit und aus dem wirtschaftlichen MiRRerfolg der Geschaftsfiihrung allein, ohne
entsprechende Kenntnis des damit zu vergleichenden wirtschaftlichen Konzepts des Geschaftsfihrers und der Griinde
fir dessen Scheitern, noch nicht abgeleitet werden, daR die betreffenden Gestionen tatsdchlich objektiv
sorgfaltswidrig gewesen sind (vgl 10 Os 118/81). Darlber, welches wirtschaftliche Konzept die beiden Angeklagten im
Zeitpunkt der Vornahme der inkriminierten, fur den Eintritt der Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft kausalen
Tathandlungen hatten und aus welchen Griinden es scheiterte, enthalt das angefochtene Urteil keine hinreichenden
Konstatierungen. Das Schoéffengericht geht zwar davon aus, dall der von den Angeklagten erhoffte positive
Geschaftsgang sich nicht eingestellt habe (S 422) und die von ihnen erhoffte Umsatzsteigerung nicht eingetreten sei (S
423). Es laRt aber offen, ob sich diese Hoffnungen deshalb nicht erfillten, weil schon das ihnen zugrundegelegte
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wirtschaftliche Konzept (voraussehbar) verfehlt und deshalb unvertretbar gewesen ist, sodall es der
Geschaftsgebarung eines ordentlichen Kaufmanns, bezogen auf die gegenstandliche Geschaftssparte, widersprach (vgl
hiezu auch OJZ-LSK 1982/29).

So gesehen haftet dem angefochtenen Urteil (schon) in Ansehung des Schuldspruchs nach8 159 Abs. 1 Z. 1 StGB
Feststellungsmangel an, die zur Kassierung des betreffenden Schuldspruchs und zur Anordnung der
Verfahrenserneuerung flihren muassen (8 285 e StPO).

Zum Schuldspruch nach 8 159 Abs. 1 Z. 2 StGB:

Der Angeklagte A wendet diesbezlglich, gestiutzt auf die Griinde der Z. 5 und 9 lit a des§ 281 Abs. 1 StPO, der Sache
nach insgesamt nur Feststellungsmangel in der Bedeutung des letztbezeichneten Nichtigkeitsgrundes relevierend ein,
dald er mit Ablauf des Jahres 1978 als Geschaftsfihrer der C GesmbH und demnach auch als Geschaftsfuhrer der C
GesmbH & Co KG - deren einziger Komplementar die genannte GmbH war - ausgeschieden sei, weshalb er fur die ab 1.
Janner 1979 unterlassene Stellung eines Konkursantrages und die vorgenommenen Bezahlungen von Schulden der
Kommanditgesellschaft keine Verantwortung trage, weil er auf diese Vorgange keinen EinfluB mehr gehabt habe; zwar
habe er dem Zweitangeklagten Ing. B eine Liste mit Schuldnern der Kommanditgesellschaft zum Inkasso lbergeben,
jedoch folge daraus nicht, dal3 er auch fir die Verwendung der kassierten Gelder einzustehen habe.

Zu Recht macht der Beschwerdefiihrer A damit geltend, daR das Erstgericht keine ausreichenden Konstatierungen
getroffen hat, die eine verlaRBliche Beurteilung der Frage zulassen, ob A ab 1. Janner 1979

noch Geschaftsfihrer der C GesmbH & Co KG gewesen ist und ihn demnach gemal 88 161 und 309 StGB die
strafrechtliche Haftung fir die dem § 159 Abs. 1 Z. 2 StGB entsprechenden Gestionen im Geschaftsbetrieb der
Kommanditgesellschaft treffen konnte. Zu derartigen Feststellungen héatte aber schon der Umstand AnlalB geben
mussen, dald sich A wiederholt ausdricklich darauf berufen hat, ab Ende 1978 keine Geschaftsfihrerstellung mehr
eingenommen zu haben (S 401; ON 3/S 73, 178). Den Grinden des angefochtenen Urteils kann zwar entnommen
werden, daB A am 31. Dezember 1978 schriftlich seine Stellung als Geschaftsfihrer (der C GesmbH & Co KG) gekiindigt
und seinen Austritt aus der Kommanditgesellschaft erklart hat; es sei 'aber' bei einer Generalversammlung am 25.
Janner 1979 (richtig: 19. Janner 1979) zwischen den beiden Angeklagten keine Einigung Uber die RechtmaRigkeit der
Auflosung des Pachtvertrages und die vorgeschlagene Liquidation der Kommanditgesellschaft erzielt worden (S 425 f).
Damit kann aber noch nicht verlaRZlich (und abschlieRend) beurteilt werden, ob es sich bei der Erklarung des
Beschwerdefiihrers A vom 31. Dezember 1978 um eine wirksame Zurtcklegung der Geschaftsfiihrung gehandelt hat,
welche auch unwiderrufen geblieben und eingehalten worden ist. Entgegen der ersichtlich vom Schoéffengericht
vertretenen Ansicht 18Rt sich jedenfalls aus den Meinungsverschiedenheiten bei der Generalversammlung am 19.
Janner 1979 nicht ableiten, daR A unbeschadet seiner Kindigungs- und Austrittserklarung nach wie vor ab 1. Janner
1979 Geschaftsfuhrer der Kommanditgesellschaft gewesen ist.

Rechtlich war vorliegend die Geschéftsfihrung der Kommanditgesellschaft Aufgabe des einzigen Komplementars (88
161 Abs. 2, 114 Abs. 1, 164 HGB) und demgemaR eine Angelegenheit der Geschaftsfiihrer der C GesmbH, somit der
beiden Angeklagten. Der Geschéftsfihrer einer GmbH ist aber nach Lehre und Rechtsprechung unabhangig von der
bestehenden Handelsregistereintragung zu einer sogleich wirksamen Niederlegung der Geschaftsfuhrungsbefugnis
berechtigt (Kostner, Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung3, 65 f; Reich-Rohrwig, Das &sterreichische GmbH-Recht,
116; Kastner-Stoll, Die GmbH & Co KG2, 300; zuletzt8 Ob 517/81 = GesRZ 1982, 56). Sollte die Erklarung des
Angeklagten A vom 31. Dezember 1978 ihrem tatsdchlichen Gehalt nach einen derartigen sofortigen Rucktritt als
Geschaftsfuhrer bedeutet haben und von ihm auch durch Abstandnahme von jeder weiteren Organtatigkeit effektuiert
worden sein, wogegen allerdings bis zum einem gewissen Grad seine eigene Verantwortung spricht, wonach er bis zur
Generalversammlung am 19. Janner 1979 Zahlungen namens der Kommanditgesellschaft geleistet hat (S 404), dann
trafe A keine strafrechtliche Haftung fur die Gebarung der Gesellschaft nach diesem seinem Rucktritt.

So gesehen erweist sich daher eine weitere Aufklarung des Sachverhalts Uber die beabsichtigte Tragweite der
Kiandigungs- und Austrittserkldrung der Angeklagten A sowie seine allfallige Tatigkeit in Angelegenheiten der
Kommanditgesellschaft ab dem 1. Janner 1979 als fur die abschlieBende rechtliche Beurteilung unerlafilich. Angesichts
der dem angefochtenen Urteil insoweit anhaftenden und vom Beschwerdefiihrer im Ergebnis zutreffend aufgezeigten
Konstatierungsmangel mufte demnach (auch) der ihn betreffende Schuldspruch nach& 159 Abs. 1 Z. 2 StGB
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aufgehoben und (auch insoweit) die Erneuerung des Verfahrens in erster Instanz angeordnet werden, ohne dal3 auf
den weiteren Beschwerdeeinwand (einer mangelhaften Begrindung der Annahme, er habe ab dem 1. Janner 1979
Schulden der Kommanditgesellschaft bezahlt) naher einzugehen war.

Der Angeklagte Ing. B hinwieder rugt in Ansehung des ihn betreffenden Schuldspruchs nach8 159 Abs. 1 Z. 2 StGB im
Ergebnis zu Recht, dal? der Anspruch, wonach er am 31. Dezember 1978 Kenntnis von der an diesem Tag
eingetretenen Zahlungsunfahigkeit der C GesmbH & Co KG erlangt habe, nur unzureichend begriindet ist. Das
Schoffengericht stitzt seine bezlgliche Konstatierung auf das Gutachten des Sachverstandigen Mag. F und die
Verantwortung der beiden Angeklagten, soweit diese mit dem Sachverstandigengutachten im Einklang steht (S 428). In
diesen Beweisergebnissen findet aber die Annahme, Ing. B habe am 31. Dezember 1978 die damals eingetretene
Zahlungsunfahigkeit des Unternehmens erkannt, keine Deckung. Ing. B hatte ndmlich bestritten, von der
Zahlungsunfahigkeit Kenntnis gehabt zu haben (S 157, 399; ON 3/S 63). Aus den Angaben des Erstangeklagten A kann
die Behauptung einer derartigen Kenntnis des Ing. B ebenfalls nicht entnommen werden, sondern vielmehr eher im
Gegenteil die Bestatigung, dal? Ing. B die wirtschaftliche Lage der Kommanditgesellschaft zu optimistisch eingeschatzt
hat (S 403 f). Der Sachverstandige Mag. F wiederum hat nur von einer Erkennbarkeit der am 31. Dezember 1978
eingetretenen Insolvenz der Gesellschaft gesprochen (ON 27).

DemgemdlR entbehrt der Ausspruch des Erstgerichtes Uber die (bereits) am 31. Dezember 1978 erfolgte
Kenntnisnahme der Zahlungsunfahigkeit der C GesmbH & Co KG durch den Angeklagten Ing. B einer tragfahigen
Begrindung. Der in Rede stehende Ausspruch bezieht sich auf eine fiir die Schuldfrag entscheidene Tatsache, weil die
subjektive Tatseite der fahrldssigen Krida nach§ 159 Abs. 1 Z. 2 StGB die (positive) Kenntnis oder die fahrlassige
Unkenntnis vom Eintritt der Zahlungsunfahigkeit erfordert und die zuletzt genannte Alternative zwar im Schuldspruch
angefuhrt ist, jedoch in den Entscheidungsgriinden des angefochtenen Urteils Gberhaupt nicht erwahnt wird, sodaR es
an einer Begrindung fur die Annahme dieser Variante tGberhaupt fehlt.

Somit kann der Schuldspruch nach§ 159 Abs. 1 Z. 2 StGB auch hinsichtlich des Zweitangeklagten Ing. B keinen Bestand
haben; er war vielmehr ebenfalls zu kassieren und dem Erstgericht auch diesbeziiglich die entsprechende Erneuerung
des Verfahrens aufzutragen, ohne daR es erforderlich ware, auf das weitere Beschwerdevorbringen des Angeklagten
Ing. B einzugehen. Zur Rechtsriige des Angeklagten Ing. B sei - der Vollstandigkeit halber - noch bemerkt, daf3 entgegen
der von ihm vertretenen Auffassung der Tatbestand der fahrlassigen Krida nach § 159 Abs. 1 Z. 2 StGB (durch nicht
rechtzeitigen Antrag auf Erdffnung des Konkurses) auch in jenen Fallen verwirklicht sein kann, in denen ein
(verspateter) konkursantrag mangels Vermogens des Schuldners abgewiesen wird - eine solche Entscheidung ist nach
den Urteilsfeststellungen und der Aktenlage vorliegend nur in Ansehung der C GesmbH, nicht aber in Ansehung der fur
den Schuldspruch maRRgebenden C GesmbH & Co KG ergangen -, sofern nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit durch
die folgende Gebarung die Position auch nur eines Glaubigers (gegenuber der im falligen Konkursverfahren) durch
Verénderung des Befriedigungsfonds verschlechtert worden ist (vgl OJZ-LSK 1976/147).

Somit war beiden Nichtigkeitsbeschwerden Folge zu geben und spruchgemall zu entscheiden.

Mit ihren (nicht ausgeflhrten) Berufungen waren beide Angeklagten, der Angeklagte Ing. B Uberdies auch mit seiner
(unter Punkt Il seiner Nichtigkeitsbeschwerde) der Sache nach erhobenen Kostenbeschwerde auf die getroffene
Entscheidung zu verweisen.
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