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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 25.02.1981

Kopf
Der Oberste Gerichtshof hat am 25.Februar 1981

unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Piska und in Gegenwart der Hofrate des
Obersten Gerichtshofes Dr. KieBwetter, Dr. Walenta, Dr. Schneider und Dr. Reisenleitner als Richter sowie des
Richteramtsanwarters Dr. Robl als SchriftfUhrers in der Strafsache gegen Hans Gunther A wegen des Vergehens der
Veruntreuung nach dem § 133 Abs 1 und 2, erster Fall, StGB. Uber die von dem Angeklagten gegen das Urteil des
Landesgerichtes fur Strafsachen Wien als Schoffengerichtes vom 1.Dezember 1980, GZ. 8 d Vr 3.902/80-32, erhobene
Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung nach o6ffentlicher Verhandlung, nach Anhérung des Vortrages des
Berichterstatters Hofrates des Obersten Gerichtshofes Dr. Reisenleitner, der Ausfihrungen des Verteidigers Dr.
Schrammel und der Ausfihrungen des Vertreters der Generalprokuratur, Generalanwaltes Dr. Melnizky, zu Recht
erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung wird, soweit sie sich gegen das StrafausmaR richtet, nicht Folge gegeben; im Gbrigen wird ihr dahin Folge
gegeben, dal} die Freiheitsstrafe gemaR dem § 43 Abs 1 StGB. unter Bestimmung einer Probezeit von drei Jahren
bedingt nachgesehen wird. GemaR dem & 390 a StPO. fallen dem Angeklagten auch die Kosten des
Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 20.November 1945 geborene Autoverkaufer Hans Gulnther A des
Vergehens der Veruntreuung nach dem § 133 Abs 1 und Abs 2, erster Fall, StGB. schuldig erkannt, weil er sich im
September 1979 in Wien und anderen Orten ein ihm anvertrautes Gut in einem 5.000 S Ubersteigenden Wert, namlich
einen ihm von Gunther B zwecks Leistung einer Anzahlung beim Ankauf eines PKWs. (fir B) Ubergebenen
Inhaberscheck Uber 7.000 S mit dem Vorsatz zueignete, sich dadurch unrechtmaRig zu bereichern, indem er den
Scheck einldste und den Scheckbetrag vereinbarungswidrig fur eigene Zwecke verbrauchte.

Diesen Schuldspruch bekampft der Angeklagte mit einer auf die Nichtigkeitsgrinde der Z. 4, 5 und 9 lit b dess 281 Abs
1 StPO. gestltzten Nichtigkeitsbeschwerde; den Strafausspruch bekampft er mit Berufung. Eine in der
Rechtsmittelschrift ausgeflhrte (unzulassige) 'Berufung wegen Schuld' wurde im Gerichtstag zur offentlichen
Verhandlung zurlickgezogen.

Rechtliche Beurteilung

Die Nichtigkeitsbeschwerde ist unbegrindet.
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Mit dem Nichtigkeitsgrund der Z. 4 des § 281 Abs 1

StPO. macht der Beschwerdeflhrer eine Verletzung seiner Verteidigungsrechte durch die Abweisung des von der
Verteidigung gestellten Antrages (ON. 30 a in Verbindung mit 149 unten d.A.) auf Ladung und Vernehmung der
Angestellten der F-Automobile Ges.m.b.H. in Frankfurt am Main, Walter C und Reinhart D durch das Erstgericht geltend
(S. 150 d.A.).

Die Verfahrensriige versagt jedoch. Abgesehen davon, dald dem im Verfahren erster Instanz gestellten Beweisantrag (S.
149i.V.m. S. 139 a verso d.A.) ein bestimmtes Beweisthema gar nicht zu entnehmen ist, wird in dem den Beweisantrag
abweisenden Beschlul3 des Erstgerichtes (S. 150 d.A.) und im angefochtenen Urteil zutreffend darauf hingewiesen (S.
162/163 d.A.), dall die beantragten Zeugen unter Zugrundelegung der Erkldrungen des Angeklagten in der
Hauptverhandlung (S. 147/148 d.A.) nur Uber die (einseitigen) telefonischen Vorschldge des Angeklagten hatten
Auskunft geben konnen, nicht aber Uber den Inhalt der Stellungnahme und der Erklarungen hiezu seitens seines
(Wiener) Gesprachspartners bei der Firma E, sodal3 die vom Beschwerdeflhrer verlangte Beweisaufnahme unter den
gegebenen Umstanden von vornherein nicht geeignet war, das vom Antragsteller offenbar gewlnschte Ergebnis zu
erbringen, namlich die Erweisung der Richtigkeit seiner Verantwortung, dal3 die von Gunther B geleistete Anzahlung
bei der Firma E fur ein anderes dieser Firma vom Angeklagten zu vermittelndes Auto stehen bleiben sollte (was
Herbert und Hildegard E als Zeugen stets bestritten /S. 29, 66, 92; 119/120;

144/145 d.A. /). Das Erstgericht konnte daher den Beweisantrag ohne Beeintrachtigung der Verteidigungsrechte des
Angeklagten und ohne gegen das Verbot vorgreifender Beweiswlrdigung zu verstoRen, abweisen (vgl. OJZ-LSK
1979/82).

Unbegriindet ist auch die aus dem Nichtigkeitsgrund der Z. 5 des8 281 Abs 1 StPO. erhobene Mangelrige:

Die damit - als 'aktenwidrig' - bekdmpfte Urteilsannahme (S. 154 d. A.), dal3 der Angeklagte seit etwa Sommer 1979
keiner geregelten Arbeit nachging, sondern seinen Lebensunterhalt durch Gefalligkeitsarbeiten bestritt, findet namlich
in der eigenen Verantwortung des Angeklagten vor der Polizei (S. 25 /vgl. auch S. 104 / d.A.) ihre auch durch den Inhalt
der vom Beschwerdefiihrer in der Nichtigkeitsbeschwerde bezogenen Bestdtigung (Beilage 2 zum
Hauptverhandlungsprotokoll ON. 31) nicht in Frage gestellte - aktenkonforme - Deckung, und betrifft im Gbrigen
keinen entscheidenden Umstand. Letzteres gilt auch fur die im Urteil nicht ndher dargestellten Modalitaten des 'der
gegenstandlichen Vermittlungstatigkeit des Angeklagten vorgelagerten Geschaftes, welches zur vollsten Zufriedenheit
des GUnther B, unter Einschaltung der Firma E, verlief' (S. 156 d.A.), weshalb es auch keiner eingehenderen Erdrterung
(vgl. S. 161 d.A.) der von den Zeugen Herbert und Hildegard E gemachten (zum Teil divergierenden) Angaben,
betreffend den Ankauf eines seinerzeit vom Angeklagten vermittelten VW Golf fir die Frau des Zeugen B, bedurfte (S.
117,119; 143 ff.d.A).

Entscheidungswesentlich und damit begrindungspflichtig im Sinn des8 270 Abs 2 Z. 5 StPO. war vielmehr bei der
vorliegend zu beurteilenden Vorgangsweise des Angeklagten beim Versuch der Beschaffung eines gebrauchten PKWs.
der Marke BMW 1602 fur GuUnther B und die damit im Zusammenhang stehenden Zahlungs- und
Verrechnungsmodalitdten, ob die Firma E in dieses Vermittlungsgeschaft eingeschaltet war, was das Erstgericht indes,
gestutzt auf die fur glaubwirdig befundenen Zeugenaussagen des Gunther B (S. 114 ff. d.A.), des Herbert E (S. 117 ff.
d.A.)) und der Hildegard E (S. 143 ff. d.A.), unter eingehend begriindeter (S. 157 ff.; 164/165 d.A.) Ablehnung der
gegenteiligen (zum Teil wechselnden und widersprichlichen) Verantwortung des Angeklagten ausschloR. Diese
Annahme wurde vom Erstgericht mit dem Hinweis auf die erstbezeichneten Beweismittel mangelfrei begriindet. Bei
seiner ausfuhrlichen Argumentation gibt das Erstgericht die verwerteten Beweise aktengetreu wieder und Ubergeht
keine wesentlichen Verfahrensergebnisse; sie ist in sich folgerichtig und entspricht den Denkgesetzen und, auch unter
BerUcksichtigung der u. a. durch einschlagige Vorstrafen gekennzeichneten Personlichkeit und der unglnstigen
finanziellen Situation des Angeklagten (S. 9 d. A;

vgl. auch S. 160/161 d.A.), den allgemeinen Lebenserfahrungen. Das Erstgericht war hiebei nicht verpflichtet, samtliche
Verfahrensergebnisse im Detail zu erdrtern und sich mit allen moglichen, zum Teil erst nachtraglich vom
Beschwerdefiihrer ins Treffen gefihrten Gesichtspunkten zu befassen. Der Nichtigkeitsgrund der Z. 5 des § 281 Abs 1
StPO. berechtigt auch nicht, vom Schoffengericht denkfolgerichtig gezogene Schlisse tatsachlicher Art mit dem
Beweismaterial in Vergleich zu setzen, wie dies die Beschwerde tut. Insgesamt laufen daher die Ausfiihrungen der
Mangelrige im Ergebnis bloB auf eine unzuldssige Bekampfung der erstgerichtlichen Beweiswirdigung hinaus. Dem
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Urteil anhaftende Begrindungsmangel im Sinn des bezogenen Nichtigkeitsgrundes vermag sie hingegen nicht
aufzuzeigen. Insbesondere versagt auch der in der Mangelrige abschlieBend erneut erhobene Vorwurf der
'Aktenwidrigkeit', weil der Beschwerdeflhrer selbst nicht behauptet, da im gegebenen Zusammenhang der eine
entscheidende Tatsache betreffende Inhalt einer Aussage oder einer Urkunde im Urteil unrichtig wiedergegeben
wurde. Im ubrigen ist die vom Beschwerdefuhrer hier bezogene Urteilspassage (S. 163 unten d.A.), wonach 'der
Angeklagte von B nach Deutschland geschickt worden war, (um) fir ihn ein bestimmtes Auto zu besorgen', im
gegebenen Zusammenhang und unter Zugrundelegung der eigenen Verantwortung des Angeklagten (S. 105 d. A))
dahin zu verstehen, dal? sich der Angeklagte bereit erklarte, fir GlUnther B in Deutschland einen preisglinstigen BMW
1602 aufzutreiben, was er bei seinem anschliefenden Aufenthalt in der BRD auch versuchte (S. 154/155 d.A.).

Mit seiner Rechtsriige sucht der Angeklagte darzutun, daR das Erstgericht ihm zu Unrecht den Vorsatz unterstellt habe,
sich durch die Zueignung des Anzahlungsbetrages von 7.000 S unrechtmaRig zu bereichern.

Auch mit den in diesem Zusammenhang vorgebrachten Einwanden ist der Beschwerdefiihrer nicht im Recht:

Soweit er urteilsfremd davon ausgeht, den Anzahlungsbetrag im Interesse seiner Auftraggeber verwendet zu haben,
wobei fur ihn Gunther B und Herbert E 'gleichsam ident' gewesen seien und er im guten Glauben sowie in der
Hoffnung auf ein zukilnftiges Geschaft mit E gehandelt habe, entbehrt die Rechtsriige, die ein Festhalten am
Urteilssachverhalt erfordert, einer gesetzmaRigen Ausflihrung; denn gerade diese vom Beschwerdeflhrer bei seiner
Argumentation vorausgesetzten Umstdnde wurden vom Erstgericht - mit mangelfreier Begrindung - nicht
angenommen. Damit versagt aber auch der Hinweis des Beschwerdefihrers auf ihm zustehende allféllige Forderungen
aus kunftigen Autoverkaufs-Vermittlungsgeschaften, weil ihm nach den Urteilskonstatierungen derartige Forderungen
keinesfalls gegenlUber Glnther B - seinem alleinigen Auftraggeber und Geschaftspartner bei der Verkaufsvermittlung
eines BMW 1602 - zustanden, womit es schon am Kompensationserfordernis des gegenseitigen Zusammentreffens
von Forderungen mangelt (8§ 1438 ABGB.). Von einem vom Beschwerdefihrer angestrebten Ausschlul seines
Bereicherungsvorsatzes unter dem Gesichtspunkt kompensabler Gegenforderungen (EvBI 1980/182) kann mithin bei
dem vom Erstgericht festgestellten Sachverhalt keine Rede sein.

Gleichfalls urteilsfremd, und daher im Rahmen der erhobenen Rechtsriige unbeachtlich, ist auch die Behauptung des
Beschwerdefiihrers, er habe den Anzahlungsbetrag von 7.000 S kurz nach seiner (am 21.Mai 1980 /S. 43 d.A. /
vorgenommenen) Verhaftung zurtickbezahlt (vgl. demgegeniber S. 156 oben; 86 und 116 d.A.), wobei im Ubrigen der -
spate - Zeitpunkt dieses ins Treffen gefiihrten Gelderlages Ruckschlisse auf einen dem Angeklagten schon zur Tatzeit
(September 1979) zur Verflgung gestandenen 'prasenten Deckungsfonds' entgegen der Meinung des
Beschwerdefihrers nicht zuliel3e.

Das Vorhandensein eines solchen unter Umstanden den Bereicherungsvorsatz (oder das Unrechtsbewultsein)
ausschlieenden Deckungsfonds (vgl. Kienapfel, BT. Il RN. 86 ff.

zu 8§ 133 StGB.; Leukauf-Steininger, Komm. zum StGB.2, RN. 25 zu § 133; vgl. auch erneut EvBIl 1980/182) leitet der
Beschwerdefiihrer in (nunmehr im wesentlichen gesetzmaRiger) Ausfiihrung seiner Rechtsriige daraus ab, daB er zur
Tatzeit neben dem flr GUnther B zu vermittelnden PKW. auch noch flir andere Auftraggeber Fahrzeuge zu vermitteln
gehabt habe (S. 154 d.A.), welche Auftraggeber dem Angeklagten ihrerseits entsprechende Anzahlungen Ubergeben
hatten, welche (insgesamt betrachtlichen) Geldbetrage ihn ohne weiteres in die Lage versetzt hatten, einen Betrag von
(nur) 7.000 S jederzeit zurlickzuzahlen.

Diesen Ausfuhrungen ist jedoch entgegenzuhalten, dall Voraussetzung fur die Berlcksichtigung eines (prasenten)
Deckungsfonds als vorsatz- bzw. schuldausschlieRenden Umstand bei der Tatbeurteilung unter dem Gesichtspunkt
einer Veruntreuung nach dem & 133 StGB. u.a. ist, dal3 der Tater Uber derartige Ersatzmittel jederzeit und frei
(unabhangig vom Willen und der Zustimmung Dritter, legal) verfiigen kann - und zur Schadensdeckung auch sogleich
verwenden will (SSt 46/14) -, was aber auf die vom Angeklagten bezogenen Anzahlungen, die ihm aus anderweitigen
Autovermittlungsgeschaften - ersichtlich gleichfalls zweckgewidmet (vgl. S. 148/149 d.A.) - zugekommen sein mogen,
nicht zutrifft (vgl. Kienapfel a.a.0., RN. 90 und 91); ganz abgesehen davon, daR der Erlag der 7.000 S seitens eines
Dritten erst Monate spater stattfand (S. 116 unten d.A.). Auch die Hoffnung auf allfdlligen kinftigen Gewinn aus
anderen Geschaften bildet keinen prasenten Deckungsfonds.

Der mithin zur Ganze unbegrindeten Nichtigkeitsbeschwerde war daher der Erfolg zu versagen.
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Das Landesgericht verurteilte den Angeklagten nach dem ersten Strafsatz des§ 133 Abs 2 StGB. zu einer Freiheitsstrafe
in der Dauer von acht Monaten.

Es wertete bei der Strafbemessung als erschwerend die auf der gleichen schadlichen Neigung beruhenden Vorstrafen,
als mildernd die Schadensgutmachung. Die Gewahrung bedingter Strafnachsicht lehnte es unter Hinweis auf den
zweiten Satz des 8 43 Abs 1 StGB. ab. Der Angeklagte strebt mit seiner Berufung eine Herabsetzung des Strafausmales
und die Gewahrung bedingter Strafnachsicht an. Der Berufung kommt teilweise Berechtigung zu.

Milderungsumstande, die nicht bereits vom Erstgericht bertcksichtigt worden waren, vermag sie nicht aufzuzeigen.

Sorgepflichten, auf die sie in diesem Zusammenhang verweist, sind bei der Bemessung einer Freiheitsstrafe nicht zu
berticksichtigen (OJZ-LSK 1975/118 u.a.). Auch die Notwendigkeit zur Rickzahlung von Schulden bildet keinen
mildernden Umstand. Die vom Erstgericht verhangte Freiheitsstrafe erscheint - nicht zuletzt wegen des in einschlagiger
Richtung getrlibten Vorlebens des Angeklagten - dem Verschulden des Taters angepaft und steht durchaus noch in

Relation zur Tatschuld.

Der Oberste Gerichtshof ist jedoch - entgegen der Auffassung des Erstgerichtes - der Meinung, dal? im vorliegenden
Fall (noch) mit einer bedingten Strafnachsicht vorgegangen werden kann. Zwar sind die Voraussetzungen des 8 39
StGB. erfillt, doch zeigt schon das Ausmal3 der bisher verhangten Strafen, dal3 sich der Angeklagte nur im Bereich
kleinerer Kriminalitat bewegte. Die Vorverurteilungen wegen Betrugs und wegen Veruntreuung liegen nun doch schon
mehrere Jahre zurilck, nur der Vollzug der - kurzen - Freiheitsstrafen fand zum Teil erst relativ spat statt. Das Vorleben
ist somit noch nicht in solchem MaR belastet, daB eine bedingte Strafnachsicht aus dieser Sicht ausgeschlossen ware.
Vorliegend ist der Unrechtsgehalt der Tat zudem nicht allzu hoch zu veranschlagen, der Schaden wurde zur Ganze
gutgemacht und der Angeklagte verbrachte einen splrbaren Zeitraum in Untersuchungshaft. In der Zusammenschau
aller dieser Umstande erscheint die (neuerliche) Gewahrung bedingter Strafnachsicht gerade noch einmal vertretbar,
ohne dal3 dadurch spezial- oder generalpraventive Belange verletzt wirden.

In diesem Umfang war somit der Berufung des Angeklagten Erfolg beschieden.
Die Kostenentscheidung ist in der im Spruch genannten Gesetzesstelle verankert.
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