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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 4. Mai 2011 durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. T. Solé als Vorsitzenden,
den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Danek, den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Mag. Lend| sowie
die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Bachner-Foregger und Dr. Michel-Kwapinski als weitere Richter in
Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Tomecek als Schriftflhrerin in der Strafsache gegen Mag. Wolfgang
K***** ynd andere Angeklagte wegen des Verbrechens der betriigerischen Krida nach 88 156 Abs 1, Abs 2, 161 Abs 1
StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerden und die Berufungen der Angeklagten Mag. Wolfgang K***** und Ekkhard
N***** gegen das Urteil des Landesgerichts fur Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 9. Juni 2010,
GZ 13 Hv 79/09v-72, nach Anhorung der Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerden werden zurtickgewiesen.

Zur Entscheidung Uber die Berufungen werden die Akten dem Oberlandesgericht Wien zugeleitet.
Den Angeklagten fallen die Kosten des bisherigen Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen, auch einen rechtskraftigen Freispruch eines weiteren Angeklagten enthaltenden Urteil
wurden ua Mag. Wolfgang K***** und Ekkhart N***** jeweils des Verbrechens der betrigerischen Krida nach 8§ 156
Abs 1, Abs 2, 161 Abs 1 StGB schuldig erkannt.

Danach haben sie in Wien als Geschaftsfihrer der L***** GmbH (vormals Ch***** GmbH) im Jahr 2004 das Vermdgen
der Gesellschaft wirklich verringert und dadurch die Befriedigung der Glaubiger oder wenigstens eines von ihnen
vereitelt oder geschmalert und durch die Tat einen 50.000 Euro Ubersteigenden Schaden herbeigefthrt, indem sie im
Jahresabschluss 2003 die Bildung ausreichender Rickstellungen unterlieBen, einen Gewinn auswiesen und eine
Gewinnausschuttung flr 2003 in Hohe von 56.129,92 Euro vornahmen.

Rechtliche Beurteilung

Gegen diesen Schuldspruch richten sich die Nichtigkeitsbeschwerden dieser beiden Angeklagten, die auf § 281 Abs 1
Z 4 und 5 StPO, beim Angeklagten Mag. K***** dariiber hinaus auch auf Z 9 lit a leg cit gestutzt werden; sie schlagen
fehl.

Zur Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Mag. K**#*#%*;


file:///

Die Verfahrensrige (Z 4) richtet sich gegen die Abweisung (ON 71 S 121) des in der Hauptverhandlung am 9. Juni 2010
gestellten (ON 71 S 111) Antrags auf Vernehmung des Steuerberaters Mag. Hermann S***** sowie des Rechtsanwalts
Dr. Hubert Si***** g|s Zeugen zum Beweis dafur, ,dass diese beantragten Personen die Angeklagten im Rahmen derer
Befugnisse, dh rechtlich, steuerlich bzw steuerrechtlich vertreten und beraten haben, in Organfunktion oder
personlich die Angeklagten daher davon ausgehen konnten und nach Wahrnehmung der beantragten Zeugen auch
davon ausgegangen sind, dass samtliche Ansatze der Jahresabschlisse 2002/2003 sowie diese Jahresabschlisse selbst

in Entsprechung samtlicher gesetzlicher Vorschriften gestellt werden”.

Durch die Abweisung dieses Antrags wurden Verteidigungsrechte nicht geschmalert. Hinsichtlich des Zeugen
Dr. Si***** st dem Antrag namlich nicht zu entnehmen, dass der Genannte neben dem ohnehin beigezogenen
Steuerberater Mag. S***** (lberhaupt mit der Erstellung der Jahresabschlisse 2002/2003 oder mit der Erarbeitung der

hiefur notwendigen Ansatze befasst war.

Zum Zeugen Mag. S***** verwiesen die Tatrichter zutreffend auf die Depositionen samtlicher Angeklagten (im
Besonderen ON 71 S 113 bis 119), wonach dem Genannten die Kosten der Ersatzvornahme, sei es in Héhe von knapp
470.000 Euro (Schreiben vom 22. Dezember 2003, Blg ./IV zu ON 71), sei es in HOhe von rund 399.000 Euro
(Vereinbarung vom 24./25. Marz 2005, ON 36 S 33 f) nicht bekannt waren und er nur Uber Gewahrleistungsansprtiche
in Héhe von 115.000 Euro informiert war.

Soweit der Beweisantrag auch zu behaupteten Wahrnehmungen der Zeugen Gber den Vorsatz der Angeklagten gestellt
wurde, vernachlassigt die Beschwerde, dass nur Tatsachenbekundungen Gegenstand einer Zeugenaussage sein
kénnen (RIS-Justiz RS0097540 [T4, T10 und T14]), wahrend Wahrnehmungen Gber Wissen und Wollen des Angeklagten
nur dieser selbst machen, ein Zeuge aber ,in den Angeklagten nicht hineinsehen” kann.

Dass die Zeugen im vorliegenden Fall Wahrnehmungen Gber tatsachliche Umstande gemacht hatten, die Schlusse zur
subjektiven Tatseite des Beschwerdefuhrers anlasslich der Entnahme des Bilanzgewinns zulieBen, wurde im Antrag
nicht einmal behauptet. Selbst wenn Letzteres der Fall gewesen ware, hitte es aber im Ubrigen - in Anbetracht der
vorliegenden Verfahrensergebnisse zur bloBen Ubergabe von Unterlagen mittels Boten und einer ohne Rickfrage
erfolgten Bilanzerstellung durch Mag. S***** (ON 71 S 117 f) - neben der bloRen Behauptung auch eines Vorbringens
daruber bedurft, welche konkreten Wahrnehmungen die Zeugen Uber welche Umstdnde, aus denen auf die
subjektiven Annahmen der Angeklagten zur Richtigkeit der Ansatze der Jahresabschlisse 2002/2003 und zur
Gesetzmaligkeit der Jahresabschlisse geschlossen werden kdnnte, gemacht hatten.

Uber den Beweisantrag hinausgehende, in der Beschwerde nachgetragene Erwégungen zu von berufsméaRigen
Parteienvertretern zu erwartenden Nachfragen zwecks Vollstandigkeit der Bilanzunterlagen und daraus fir den
Beschwerdefiihrer ableitbaren Schlissen sind unbeachtlich, weil bei Prifung der Berechtigung des Antrags stets von
der Verfahrenslage zum Zeitpunkt der Antragstellung und den dazu vorgebrachten Griinden auszugehen ist (Ratz, WK-
StPO & 281 Rz 325).

Die das Fehlen einer Auseinandersetzung mit dem Sachverstandigengutachten zur Frage der Zahlungsunfahigkeit
reklamierende Mangelriige (Z 5 zweiter Fall) verkennt, dass das Vorliegen von Zahlungsunfahigkeit weder fur die
Subsumtion des inkriminierten Verhaltens unter § 156 StGB (vgl Kirchbacher/Presslauer in WK? § 156 Rz 5) noch fur den
anzuwendenden Strafrahmen entscheidungswesentlich ist.

Unzutreffend ist der Einwand des Mangels einer Erérterung der Angaben samtlicher Angeklagten (ON 71 S 113 bis
119), wonach diese ,von vollstandiger Informationslage ausgingen”. Die Tatrichter lehnten die die subjektive Tatseite

leugnende Verantwortung der Angeklagten Mag. K***** ynd N***** mit dem Hinweis auf das Schreiben ihres
Rechtsvertreters vom 22. Dezember 2003, aus dem sich die Kosten alleine der Ersatzvornahmen mit knapp
470.000 Euro ergaben, wahrend im Jahresabschluss 2003 bloR Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen in
Hohe von 95.467,01 Euro und Ruckstellungen fir Gewahrleistungen in Hoéhe von 115.000 Euro vorgesehen waren, und
der daraus gezogene Schlussfolgerung zur ziemlich prazisen Vorstellung der Genannten Uber die finanzielle Situation
des Unternehmens gegen Ende 2003 ab (US 8 ff).

Im Ubrigen ist den Aussagen der Angeklagten in der Hauptverhandlung (ON 71 S 113 bis 119) nicht zu entnehmen,
dass diese ,von vollstandiger Informationslage” (ersichtlich gemeint:) des Steuerberaters Mag. S***** ausgingen. Die
auf einzelne, isoliert wiedergegebene Aussageteile des Angeklagten N***** gest(itzte Argumentation der Beschwerde
Ubergeht namlich, dass alle drei Angeklagten angaben, den Steuerberater nicht von den voraussichtlichen Kosten der
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Ersatzvornahmen zwecks Mangelbehebung in Hohe von 470.000 Euro informiert zu haben (ON 71 Protokoll S 57
Mitte). Nach den Angaben des Angeklagten Mag. K***** (ON 71 S 113) habe der Steuerberater vielmehr ,den Stand
gehabt mit 95.000 Euro”. Der Angeklagte N***** pr3zisierte die von der Mangelrige zitierte Aussage zu von ihm an
den Steuerberater weitergeleiteten Unterlagen dahingehend, dass Mag. S***** (iber jene Unterlagen verflgte, ,aus
denen die Einbuchung dieser 95.000 Euro als Verbindlichkeit hervorgeht, sonst ware es nicht so in der Bilanz
gestanden” (ON 71 S 115) bzw waren ,die Verhandlungen mit der St***** im Marz/April (offensichtlich gemeint 2004,
vgl Entwurf einer Vereinbarung vom 19. Marz 2004 Blg ./l zu ON 71) der aktuelle Stand im Bilanzierungszeitpunkt
(ON 715 117).

Die ausreichende Feststellungen ,zum objektiven Tatbestandselement der Vereitelung der Befriedigung von
Glaubigern” und zur subjektiven Tatseite vermissende Rige (teils Z 5, teils Z 9 lit a) Ubergeht die diesbezlglichen
Konstatierungen auf US 7 f.

Mit dem sinngemafRen Vorbringen (Z 9 lit a), das Erstgericht hatte ausreichende Feststellungen zum Umstand
unterlassen, ob bzw dass die Angeklagten in Anbetracht der ihnen durch ihre rechtlichen bzw steuer-(recht-)lichen
Vertreter vermittelten Eindriicke, alle Abschlisse seien rechtsrichtig und tatsachengemal3, die Gewinnentnahme fur
zulassig erachteten, versucht der Nichtigkeitswerber im Ergebnis nach Art einer im kollegialgerichtlichen Verfahren
unzulassigen Schuldberufung seiner mangelfrei verworfenen Verantwortung zur subjektiven Tatseite (US 8 ff) zum
Durchbruch zu verhelfen.

Zur Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten N**#**%*;

Die Verfahrensruge (Z 4) wendet sich gegen die Abweisung des vom Angeklagten Mag. K***** gestellten, bereits
beschriebenen Antrags auf Vernehmung der Zeugen Mag. S***** uynd Dr. Si***** dem sich der Beschwerdeflhrer in
der Hauptverhandlung angeschlossen hat (ON 71 S 113).

Mit seinen mit dem Vorbringen des Angeklagten Mag. K***** inhaltlich vergleichbaren Einwanden, es fehle an einer
begrindeten Entscheidung hinsichtlich der Abweisung des Antrags auf Vernehmung des Zeugen Dr. Si***** sowie
beide Zeugen hatten bestatigen kénnen, dass er eine Glaubigerbeeintrachtigung nicht fur mdéglich gehalten und somit
nicht vorsatzlich gehandelt habe, wird der Beschwerdeflhrer auf die Ausfihrungen zur Verfahrensrige des
Angeklagten Mag. K***** yerwiesen. Die Behauptung des Beschwerdefuhrers, er habe dem Steuerberater alle
erforderlichen Unterlagen Ubergeben, findet weder in der eigenen noch in der Verantwortung der Mitangeklagten
Deckung. Diesbezlglich wird auf das insoweit unangefochten gebliebene Protokoll ON 71 S 113 hingewiesen.

Der Einwand, durch die Vernehmung des Rechtsanwalts und des Steuerberaters hatte geklart werden kénnen und
mussen, ,0b die Bilanz in diesem Punkt (gemeint: Héhe des ausgewiesenen Bilanzgewinns) korrekt und unsere darauf
gegrindete Einschatzung (gemeint: einen Anspruch auf die Gewinnausschiuttung zu haben) richtig war”, stellt auf

einen unzulassigen Erkundungsbeweis ab.

Entgegen dem eine unzureichende Begrindung des Schadigungsvorsatzes relevierenden Vorbringen der Mangelrige
(Z 5 vierter Fall) leiteten die Tatrichter mit den Kriterien folgerichtigen Denkens entsprechenden beweiswirdigenden
Erwagungen aus der dem Beschwerdeflhrer spatestens aus dem Schreiben vom 22. Dezember 2003 bekannten Hohe
der Kosten der Ersatzvornahme, denen unzureichende Ruckstellungen im Jahresabschluss 2003 gegenuberstanden,
und der dennoch erfolgten Gewinnausschittung den Schadigungsvorsatz formell einwandfrei ab. Soweit der
Beschwerdefiihrer mit Bezugnahme auf den nicht realisierten Entwurf einer Vereinbarung vom Marz 2004 und unter
Anstellen eigener Beweiserwagungen zur rein spekulativen Hoffnung auf den Abschluss einer ahnlichen Vereinbarung,
bei der es zu keiner Glaubigerschadigung gekommen ware, eine Berechtigung zur Gewinnausschuittung im Jahr 2004
abzuleiten trachtet, bekampft er nach Art einer im kollegialgerichtlichen Verfahren unzuldssigen Schuldberufung die
tatrichterliche Beweiswtirdigung.

Gleiches gilt fur die Motive des Beschwerdefihrers fur seinen Anfang 2005 gefassten und Ende 2005 umgesetzten,
nicht entscheidungswesentlichen Entschluss, sich aus der Gesellschaft zurlickzuziehen, sowie fur die ebenfalls nicht
entscheidungsrelevante Umbenennung des Unternehmens.

Der Beschwerde zuwider kommt der geforderten naheren Eingrenzung des Zeitpunkts der Gewinnausschuttung im
Jahr 2004 keine fur die Subsumtion oder die Auswahl des Strafrahmens wesentliche Bedeutung zu. Welche
RuckschlUsse sich daraus auf den Schadigungsvorsatz des Beschwerdefuhrers ergeben sollen, wird nicht dargelegt.



Die Nichtigkeitsbeschwerden waren daher - im Einklang mit der Stellungnahme der Generalprokuratur jedoch
entgegen der dazu erstatteten AuBerung des Verteidigers des Angeklagten Mag. K***** _ bereits bei nichtéffentlicher
Beratung zurtickzuweisen (8 285d Abs 1 StPO), woraus sich die Zustandigkeit des Oberlandesgerichts Wien zur
Entscheidung Uber die Berufungen ergibt.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf 8 390a Abs 1 StPO.
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