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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 29.Juni 1982 unter dem Vorsitz des Hofrates des Obersten Gerichtshofes Dr. Faseth
und in Gegenwart der Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof. Dr. Steininger, Dr. Horak, Dr. Schneider und Dr.
Reisenleitner als Richter sowie des Richteramtsanwarters Dr. Gassner als Schriftfihrer in der Strafsache gegen
Benedikt A wegen des Vergehens der fahrlassigen Krida nach 8 159 Abs. 1 Z. 1

und 2 (8 161) StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten sowie die Berufung der
Privatbeteiligten Fa. C GesmbH. gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien als Schoffengericht vom
18.Dezember 1981, GZ. 1 d Vr 8373/80-44, nach offentlicher Verhandlung, nach Anhérung des Vortrages des
Berichterstatters, Hofrat des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof. Dr. Steininger, der Ausfihrungen des Verteidigers Dr.
Weiser, Verlesung der Berufungsschrift der Privatbeteiligten und Anhorung der Ausfihrungen des Vertreters der
Generalprokuratur, Generalanwalt Dr. Tschulik, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung des Angeklagten wird Folge gegeben und die tber ihn verhangte Freiheitsstrafe unter Beibehaltung des
Ausspruches Uber die bedingte Strafnachsicht auf 6 (sechs) Monate herabgesetzt. Die Berufung der Privatbeteiligten
wird zurlckgewiesen. Gemall 8 390 a StPO fallen dem Angeklagten die Kosten des durch seine Rechtsmittel
veranlaf3ten Rechtsmittelverfahrens, der Privatbeteiligten Firma C GesmbH. jene des Verfahrens uber ihre Berufung

zur Last.
Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 2.November 1947 geborene (nunmehrige) kaufmannische Angestellte
Benedikt A des Vergehens der fahrlassigen Krida nach 8 159 Abs. 1 Z. 1 und 2 (§ 161) StGB schuldig erkannt, weil er (in
Wien) als Geschaftsfiihrer der Firma 'X TonvertriebGesmbH.', mithin als leitender Angestellter einer Schuldnerin
mehrerer Glaubiger, 1./ in der Zeit von Mai 1975 bis 31. Dezember 1979

fahrlassig deren Zahlungsunfahigkeit herbeigefiihrt hat, indem er unter anderem leichtsinnig und unverhaltnismaRig
kurzfristiges Fremdkapital benutzte, und 2./ in der Zeit vom 1.Janner 1980 bis 13. Juni 1980

in Kenntnis oder fahrlassiger Unkenntnis der Zahlungsunfahigkeit die Befriedigung der Glaubiger der GesmbH.

oder wenigstens eines von ihnen dadurch vereitelt oder geschmalert hat, dal er neue Schulden einging, Schulden
bezahlte und das Ausgleichsverfahren oder die Erdffnung des Konkurses nicht rechtzeitig beantragte. Von der weiteren
Anklage wegen Verbrechens der Veruntreuung nach 8 133 Abs. 1 und 2 StGB wurde er hingegen gemaR § 259 Z. 3 StPO
(rechtskraftig) freigesprochen. Den Schuldspruch bekampft der Angeklagte mit einer auf die Nichtigkeitsgriinde der Z.
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4 und 5 des 8 281 Abs. 1 StPO gestutzten, sachlich aber auch in Richtung der Z. 9 lit. a der zitierten Gesetzesstelle
ausgefuhrten Nichtigkeitsbeschwerde. Einen Verfahrensmangel im Sinne des erstbezeichneten Nichtigkeitsgrundes
erblickt der Beschwerdeflihrer in der Ablehnung seines Antrages auf Beischaffung verschiedener Gerichtsakten zum
Beweis dafir, dal8 auf Grund von Gerichtsentscheidungen - zuungunsten seiner Geschaftsbranche - der Ruin der Firma
'X TonvertriebGesmbH.'

herbeigeflhrt worden sei (vgl. Band II, S. 174, 178 d.A.).
Rechtliche Beurteilung
Diese Beweisaufnahme konnte jedoch ohne Verletzung von Verteidigungsrechten des Angeklagten unterbleiben.

Wie das Erstgericht auf Grund des schlissigen Gutachtens des Buchsachverstandigen DDr. Josef E festgestellt hat, ist
jene (seitens inlandischer Schallplatten- und Musikkassettenhersteller erwirkte) Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes, derzufolge inlandische Handler die Verbreitung importierter auslandischer Schallplatten und
Musikkassetten im Inland zu unterlassen haben (vgl. Beilage zu Band I, ON. 43 d.A.) und auf welche sich der
Angeklagte in seiner Verantwortung bezogen hat, erst ergangen, als die Zahlungsunfahigkeit der Firma 'X
TonvertriebGesmbH.' (objektiv) bereits - Mitte 1979 - eingetreten war. Der Angeklagte hat aber schon die
Geschaéftsjahre 1977 und 1978 mit Verlusten abgeschlossen und die Zahlungsunfahigkeit der von ihm geleiteten
GesmbH. primar dadurch bewirkt, dal er das - infolge wiederholter Neugrindungen von Filialen standig
expandierende - Unternehmen im wesentlichen durch Lieferantenkredite, die zum Teil auf Wechselbasis gewahrt
wurden, sowie durch Bankkredite finanzierte, wodurch sich die Liquiditatssituation ab dem Jahre 1977 zunehmend
verschlechterte, zur Jahresmitte 1978 die Eigenmittel des Unternehmens voéllig aufgezehrt waren und spéatestens ab
dem dritten Quartal des Jahres 1979 Glaubigerforderungen nicht mehr befriedigt werden konnten. Die
Zahlungsunfahigkeit ist also keineswegs erst infolge einer durch 6nderungen in der Judikatur herbeigefiihrten
Verschlechterung der Wettbewerbsbedingungen eingetreten, mag diese auch fur den rapiden Niedergang des
Unternehmens und die daraus resultierende vollige Zerstérung der Zahlungsbereitschaft wahrend des Zeitraumes
vom 1. Janner 1979 bis zum 30.April 1980 mitbestimmend gewesen sein. Das Erstgericht lastete dem Angeklagten
daher - folgerichtig - als SorgfaltsverstoR auch an, in der zweiten Halfte des Jahres 1979 die - fur ihn erst Ende 1979
erkennbare - Zahlungsunfahigkeit des Unternehmens noch betrachtlich verstarkt zu haben, indem er eine weitere
Filiale in Wien 12., griindete, welche hohe Verluste brachte, obwohl er schon Mitte 1979 auf Grund der gegebenen
Situation einen finanziellen EngpaR befliirchten mufite (vgl. Band II, S. 200 ff.d.A.).

Die vom Beschwerdeflihrer vorgebrachten Tatumstande, die durch die begehrte Beweisaufnahme hatten bewiesen
werden sollen und in der Beweiswlrdigung des Schoffengerichtes ohnedies einen entsprechenden Niederschlag
gefunden haben, waren sohin nicht von entscheidungswesentlicher Bedeutung; der geltend gemachte
Verfahrensmangel im Sinne der Z. 4 des § 281 Abs. 1 StPO liegt daher nicht vor.

Mit Beziehung auf den Nichtigkeitsgrund der Z. 5

des § 281 Abs. 1 StPO bemangelt der Beschwerdefuhrer, dal ihm zu Punkt 2./ des Schuldspruches ein Deliktszeitraum
bis 13Juni 1980 angelastet wird, obwohl er nach den Urteilsfeststellungen seine Geschaftsanteile an der 'X
TonvertriebGesmbH.' schon mit Notariatsakt vom 7.Mai 1980 verduBert hatte; daran konne der Umstand nichts
andern, dald der Erwerber Christian F erst am 13.Juni 1980 als Geschaftsfihrer in das Handelsregister eingetragen
worden sei. Auch dieser Beschwerdeeinwand versagt. Abgesehen davon, dalR dem Angeklagten zu Punkt 2./ des
Schuldspruchs nicht eine Reihe rechtlich selbstandiger Tathandlungen, sondern das eine (fortgesetzte) Delikt der
fahrlassigen Krida nach § 159 Abs. 1 Z. 2 StGB vorgeworfen wird, sodaR die genaue Bestimmung des Endzeitpunktes
seines deliktischen Handelns (von der hier gar nicht aktuellen Frage der Verjdhrung abgesehen) rechtlich ohne
Bedeutung ist, konnte das Erstgericht schon auf Grund der eigenen Angaben des Angeklagten, er habe die Filiale
Mariahilferstral3e - ungeachtet des bereits erfolgten Verkaufes - bis Mitte Juni 1979 weitergefiihrt (vgl. Band II, S. 165
d.A.), annehmen, dal3 er nicht nur (nach auBen hin) noch formeller Geschaftsfihrer gewesen ist, sondern diese
Funktion Uber den 7.Mai 1980 hinaus, wenngleich nur in einem Teilbereich seines friheren Unternehmens, auch
faktisch ausgeubt hat.

Die Konstatierung, der Angeklagte hatte die - objektiv schon Mitte 1979 eingetretene - Zahlungsunfahigkeit seines
Unternehmens spatestens zum Jahresende 1979 erkennen mussen, als auch seine Erwartungen auf Ertrage aus dem
Weihnachtsgeschaft enttduscht worden waren, findet im Gutachten des Buchsachverstandigen DDr. Josef E Deckung
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und steht zudem mit seiner eigenen Darstellung im Einklang. Dal3 der Beschwerdefiihrer auch zu diesem Zeitpunkt
noch gehofft hat, eine Regulierung seiner Zahlungsverpflichtungen zu erreichen und seine wirtschaftliche Lage zu
verbessern, steht der Annahme einer fur ihn damals bei gehoériger kaufmannischer Sorgfalt schon erkennbaren
Zahlungsunfahigkeit keineswegs entgegen. Auch insoweit vermag der Beschwerdefiihrer daher keinen formellen

Begrindungsmangel des angefochtenen Urteils aufzuzeigen.

Mit der Behauptung, es konne ihm nicht als fahrlassiges Verhalten angelastet werden, wenn er in der Hoffnung auf
einen glnstigen Verlauf der Verhandlungen mit Zulieferfirmen das von ihm geleitete Unternehmen weitergefihrt hat,
macht der Beschwerdefiihrer schlieRlich der Sache nach den materiellrechtlichen Nichtigkeitsgrund der Z. 9 lit. a des 8
281 Abs. 1 StPO geltend.

Seiner Argumentation kann indes nicht beigepflichtet werden:

Nach den Urteilsfeststellungen wurden vom Angeklagten unter Fortsetzung des Geschéftsbetriebes (und in weiterer
Folge auch von seinem Rechtsnachfolger) ab 1.Janner 1980 bis zur Einleitung des Insolvenzverfahrens noch neue
Verbindlichkeiten in betrachtlicher Héhe eingegangen sowie Verbindlichkeiten abgedeckt. Auf diese Weise wurde in
Kenntnis oder fahrlassiger Unkenntnis der Zahlungsunfahigkeit seitens des Angeklagten die Befriedigung von
Glaubigern der insolventen GesmbH. vereitelt oder geschmalert und die Vermdégenslage der GesmbH. insgesamt noch
verschlechtert. Ein solches Verhalten wurde vom Schéffengericht zu Recht als objektiv sorgfaltswidrig und vom
Beschwerdefiihrer in subjektiver Beziehung als fahrlassig zu verantworten gewertet (vgl. 11 Os 95/81), weil schon die
Vornahme einer Kridahandlung gemaf’ § 159 Abs. 1 Z. 2 StGB als solche die objektive und (bei Zugrundelegung eines
objektiviertsubjektiven MaRstabes der gehodrigen Sorgfalt eines verantwortungsbewul3ten Kaufmannes mit
entsprechender Erfahrung auch) die subjektive Vorhersehbarkeit einer Beeintrachtigung der Befriedigung der
Glaubiger indiziert (vgl. Kienapfel, BT I, RN. 40 zu 8§ 159 StGB).

Da dem angefochtenen Urteil sohin auch Fehler rechtlicher Art nicht anhaften, war die Nichtigkeitsbeschwerde zu
verwerfen. Das Schoéffengericht verurteilte den Angeklagten nach 8 159 Abs. 1 StGB zu einer Freiheitsstrafe von 10
(zehn) Monaten, wobei es diese Strafe gemal3 8 43 Abs. 1 StGB unter Bestimmung einer Probezeit von drei Jahren
bedingt nachsah. Bei der Strafbemessung wertete es als erschwerend die hohe Schadenssumme, als mildernd
hingegen die bisherige Unbescholtenheit. Die Privatbeteiligten | GesmbH., C GesmbH., L, N GesmbH. und O
SchallplattenvertriebsgesmbH. wurden mit ihren Ansprichen gemal3§ 366 Abs. 2 StPO auf den Zivilrechtsweg

verwiesen.

Mit seiner Berufung wendet sich der Angeklagte gegen den Strafausspruch, wahrend der Ausspruch uber die
Verweisung auf den Zivilrechtsweg von der Privatbeteiligten C GesmbH. ebenfalls mit Berufung bekampft wird.

Der Berufung des Angeklagten, mit welcher er eine Reduzierung des Strafmalies begehrt, kommt Berechtigung zu.

Das Erstgericht hat die Strafzumessungsgrinde im wesentlichen richtig und vollstandig festgestellt. Allerdings kommt
es fir den - an sich zutreffend angenommenen -

Milderungsgrund nicht auf die bisherige Unbescholtenheit des Rechtsbrechers an, sondern (gemafR8 34 Z. 2 StGB)
darauf, dal’3 er bisher einen ordentlichen Lebenswandel gefuhrt hat und die Tat mit seinem sonstigen Verhalten in
auffallendem Widerspruch steht; diese Voraussetzungen sind vorliegend gegeben, sodall der bezigliche
Milderungsgrund im Ergebnis richtig angenommen wurde. Das vom Erstgericht gefundene Strafmald ist aber deshalb
etwas Uberhoht, weil auch &duRere, vom Angeklagten nicht zu vertretene Umstdnde fir den wirtschaftlichen
Niedergang des Unternehmens, vor allem flr das AusmaR der letztlich eingetretenen Uberschuldung, mitbestimmend
waren und insgesamt dem Angeklagten kein grob fahrldssiges Verhalten angelastet werden kann. Unter diesem
Gesichtspunkt wiegt daher die personale Taterschuld nicht allzu schwer, sodal3 eine geringfligige Herabsetzung des
Strafausmales vertretbar ist. Die Strafe war daher (unter Beibehaltung der bedingten Strafnachsicht) auf das aus dem
Spruch ersichtliche Mal3 herabzusetzen.

Was hingegen die Berufung der Privatbeteiligten betrifft, mit welcher sie die Verurteilung des Angeklagten zur
Bezahlung eines Betrages von 154.780,96 S an sie anstrebt, so ist sie nicht im Recht.

GemaR § 366 Abs. 3 StPO (i.d.F. BGBI. 1978/169) kdnnen Privatbeteiligte (und deren Erben) gegen die Verweisung auf
den Zivilrechtsweg Berufung einlegen, wenn schon der Gerichtshof erster Instanz nach § 366 Abs. 2

StPO Uber die privatrechtlichen Anspriiche hatte entscheiden sollen. Dies trifft im vorliegenden Fall - entgegen den
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Berufungsausfuhrungen der Privatbeteiligten Firma C GesmbH. - nicht zu.

TatbestandsmaRig im Sinne des§ 159 StGB handelt der Schuldner mehrerer Glaubiger, der (durch im Gesetz
demonstrativ aufgezahlte Tathandlungen) fahrldssig entweder seine Zahlungsunfahigkeit herbeifiihrt (Z. 1) oder in
Kenntnis bzw. fahrldssiger Unkenntnis seiner Zahlungsunfahigkeit die Glaubiger nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit
durch Veranderung des gemeinsamen Befriedigungsfonds benachteiligt (Z. 2). MaRgeblich ist demnach bei beiden
Begehungsformen der fahrlassigen Krida - anders als etwa beim Betrug, bei dem in Ansehung jedes Opfers des Taters
gesondert zu prufen ist, ob es durch eine vom deliktischen Vorsatz getragene Tauschung zu einer sein oder eines
anderen Vermdgen schadigenden Handlung veranla3t worden ist - ein Verhalten des Taters, das in seinen
Auswirkungen zur Glaubigerbenachteiligung fuhrt, obzwar sich die Tathandlung unter Umstanden gar nicht gegen
einen bestimmten Glaubiger richtet. In Fallen dieser Art ist in der Regel die Anfiihrung einzelner Schulden des Taters im
Urteil fir den Schuldspruch wegen fahrlassiger Krida durchaus entbehrlich. Fehlen aber derartige Konstatierungen,
dann ist auch ein Zuspruch gemaR § 366 Abs. 1, 369 Abs. 1 StPO an einen bestimmten Glaubiger nicht moglich, da ein
solcher unter diesen Umstanden weder in den den Schuldspruch tragenden Feststellungen noch im Urteilsspruch
Deckung fande (vgl. dazu 9 Os 43/80 u.a.).

Richtig ist zwar, daR der Geschaftsfuhrer einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung im Sinne des 8 161

StGB fur den den Glaubigern der Gesellschaft durch die von ihm begangene strafbare Handlung verursachten Schaden
haftet (EvBI. 1970/63 u.a.; Doralt in JBl. 1972, 120 f.

sowie in 'Die GesmbH. & Co. KG. im Handels-, Gewerbeund Steuerrecht'2, 240; Ostheim in JBI. 1972, 143;

Schuppich in GesRZ. 1972, 30 f.), doch deckt sich in der Regel der gemaR§ 369 Abs. 1 StPO zuzusprechende Schaden
aus der strafbaren Handlung nicht mit der Forderung, die der Glaubiger aus dem mit der Gesellschaft geschlossenen
Rechtsgeschaft dieser gegentber hat (vgl. dazu JBl. 1972, 121 ff.); es macht daher der Zuspruch des ex delictu
geschuldeten Betrages im Regelfall zusatzliche Feststellungen Uber die Schadenshohe erforderlich.

Von solchen kénnte das Gericht auch ein 'Anerkenntnis' des Angeklagten betreffend die Hohe der dem Glaubiger aus
dem Vertrag zustehenden Forderung nicht entbinden, da diese - nach dem Gesagten - nicht maf3geblich ist.

Im vorliegenden Fall hat nun das Schoffengericht - da dies nach Lage des Falles fur die strafrechtliche Beurteilung des
Sachverhalts nicht erforderlich war -

keine Feststellungen Uber die vom Privatbeteiligten (Firma C GesmbH.) geltendgemachte Forderung getroffen.
Derartige Konstatierungen hatte es nach der Aktenlage ohne zusatzliche Erhebungen (iber den Grund des Anspruches
und die Hohe des vom Angeklagten durch sein deliktisches Verhalten verursachten Schadens) nicht treffen kénnen.
Der Ausspruch Uber die Verweisung der Berufungswerberin Firma C GesmbH. auf den Zivilrechtsweg gemal3 8 366
Abs. 2 StPO erfolgte daher zu Recht. Da nach dem zweiten Satz des§ 366 Abs. 2 StPO das Gericht eine Verpflichtung
zur Entscheidung Uber die geltendgemachten privatrechtlichen Anspriiche dann nicht trifft, wenn die Ergebnisse des
Strafverfahrens an sich und auch nach Durchfihrung einfacher zusatzlicher Erhebungen nicht dazu ausreichen, um
auf Grund ihrer Gber den Ersatzanspruch verlaBlich urteilen zu kénnen, mufte die Privatbeteiligte nach dem Gesetz
auf den Zivilrechtsweg verwiesen werden. Daraus folgt wiederum, dafl die gegen diese Verweisung von der
Privatbeteiligten ergriffene Berufung unzulassig ist, weil § 366 Abs. 3 StPO ein Berufungsrecht des Privatbeteiligten nur
innerhalb der im Abs. 2 dieser Gesetzesstelle fur die Entscheidungspflicht des Gerichtes gezogenen Grenzen normiert.
Begehrt daher der Privatbeteiligte mit seiner Berufung gegen die Verweisung auf den Zivilrechtsweg (vom
Berufungsgericht) eine Sachentscheidung Uber seine privatrechtlichen Anspriche, obwohl eine solche vom Erstgericht
nach den Ergebnissen des Strafverfahrens an sich und auch nach Durchfiihrung einfacher zusatzlicher Erhebungen gar
nicht zu fallen war, so ist diese Berufung nach dem Gesagten unzulassig (vgl. abermals 9 Os 43/80).

Es war sohin spruchgemaR zu erkennen.
Die Kostenentscheidung ful3t auf der bezogenen Gesetzesstelle.
Anmerkung
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