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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 17.12.1981

Kopf
Der Oberste Gerichtshof hat am 17.Dezember 1981

unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Harbich, in Gegenwart der Hofrate des
Obersten Gerichtshofs Dr. Mduller, Dr. Horak, Dr. Schneider und Dr. HoOrburger als Richter sowie des
Richteramtsanwarters Dr. Franz als SchriftfUhrers in der Strafsache gegen Gottfried A und Johanna A wegen
Verbrechens der Veruntreuung nach & 133 Abs 1 und 2 StGB Uber die von der Angeklagten Johanna A gegen das Urteil
des Landesgerichts Innsbruck als Schoffengerichts vom 5.Méarz 1981, GZ. 25 Vr 1106/78-55, erhobene
Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung, sowie Uber die Berufung der Staatsanwaltschaft hinsichtlich der beiden
Angeklagten nach offentlicher Verhandlung, nach Anhérung des Vortrags des Berichterstatters, Hofrats des Obersten
Gerichtshofs Dr. Horburger, der Ausfihrungen des Verteidigers Dr. Reisch und der Ausfihrungen des Vertreters der

Generalprokuratur, Generalanwalts Dr. Tschulik, zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Den Berufungen wird nicht Folge gegeben.

Gemald § 390 a StPO fallen der Angeklagten Johanna A die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Der am 23.Juni 1940 geborene Baumeister Gottfried A (jun.) und die am 3.Mai 1933 geborene Johanna A wurden des
Verbrechens der Veruntreuung nach 8 133 Abs 2, zweiter Fall, StGB schuldig erkannt, weil sie vom 19.Marz 1975 bis
17.August 1977 in Fieberbrunn im bewuBten und gemeinsamen Zusammenwirken ihnen anvertraute, fir etwa 60
Arbeitnehmer von der Bauarbeiter-Urlaubskasse Uberwiesene Urlaubsentgelte in einem jedenfalls 100.000 S
Ubersteigenden Betrag dadurch, daB sie diese Gelder nicht an die Arbeitnehmer auszahlten, sondern zur Begleichung

anderer Verpflichtungen verwendeten, sich mit Bereicherungsvorsatz zueigneten.

Diesen Schuldspruch bekampft Johanna A mit einer auf die Z 4, 5, 9 lit a und 10 dess 281 Abs 1 StPO gestltzten
Nichtigkeitsbeschwerde. Den erstbezeichneten Nichtigkeitsgrund erblickt die BeschwerdefUhrerin in der
(begrindungslosen) Abweisung ihres in der Hauptverhandlung gestellten Antrags, einen 'Sachbefund' dariber
einzuholen, daB die auf den Deliktszeitraum entfallende Schadenssumme wesentlich geringer als angeklagt sei, ein
Teilbetrag von ca. 200.000 S eine Anforderung auf die im September 1977 tatsachlich angetretenen Urlaube darstelle
und ein weiterer Teilbetrag von 100.000 S auf die nicht verbrauchten Urlaube der Jahre 1974 und 1975 (also auf einen -
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ihrer Ansicht nach - von der Anklage nicht erfal3ten Zeitraum) entfalle (Band I, S. 103). Das Erstgericht hat zwar nach
dem Inhalt des Hauptverhandlungsprotokolls diese Entscheidung nicht begriindet und die Begriindung auch nicht im
Urteil nachgetragen.

Rechtliche Beurteilung
Doch ist die vom Erstgericht verletzte Vorschrift des§ 238 Abs 2 StPO im Katalog des § 281 Abs 1 Z. 3 StPO

nicht enthalten, der Verfahrensverstol3 darum selbstandig gar nicht anfechtbar. Der angerufene Nichtigkeitsgrund &
281 Abs 1 Z. 4 StPO) hinwiederum kann nicht zum Vorteil der Angeklagten geltend gemacht werden, weil unzweifelhaft
erkennbar ist, dal? die Formverletzung auf die Entscheidung keinen der Angeklagten nachteiligen Einflu3 Gben konnte
(8 281 Abs 3 StPO). Das Erstgericht ging namlich davon aus, dal? den beiden Angeklagten moglicherweise nicht bekannt
war, in welcher Hohe Urlaubsgelder im Rahmen des Firmenbetriebs herangezogen wurden und lastete ihnen nicht den
in der Anklage angefuhrten Schadensbetrag von 791.145,29 S an; es nahm vielmehr nur als erwiesen an, dal3 dieser
Betrag ihrer Vorstellung nach zweifelsfrei 100.000 S bei weitem Uberstieg (Band Il, S. 116, 118). Diese Konstatierung
hatte durch das von der Beschwerdefuhrerin erwartete Ergebnis der begehrten Beweisaufnahme nicht widerlegt
werden kénnen.

Mit Beziehung auf den Nichtigkeitsgrund des§ 281 Abs 1 Z. 5 StPO rigt die Beschwerdefuhrerin das Fehlen einer
Begrindung fur die Annahme des Deliktszeitraums vom 19.Mdrz 1975 bis 17. August 1977 und zur Hoéhe der ihr
angelasteten Schadenssumme. Im vorliegenden Fall bildet dies jedoch weder einen Begriindungs- noch einen
Feststellungsmangel noch einen unter Nichtigkeitssanktion stehenden Verstol3 gegen das
Tatkennzeichnungserfordernis des§& 260 Abs 1 Z. 1 StPO, weil auch ohne diese Substantiierungen die
TatbestandsmaRigkeit und die Qualifikation (§ 133 Abs 2/2 StGB) des vorgeworfenen Verhaltens klar erkennbar sind
und dieses als individuelles Ereignis voll abgegrenzt ist (LSK. 1978/304, 1979/80, 9 Os 104/72). Dazu kann im Ubrigen
auf das Vorgesagte verwiesen werden.

Eine offenbar unzureichende Begriindung macht die Beschwerdefihrerin dee Urteil mit der Behauptung zum Vorwurf,
es gehe Uber ihre persanliche Stellung im Betrieb hinweg und lasse unbericksichtigt, daR es sich um das
Unternehmen ihres Ehegatten und ihres Schwiegervaters bzw. um deren Kosten und Gelder (und nicht um ihr eigenes)
gehandelt habe; ferner fehlten entsprechende tatsachliche Grundlagen fir die Annahme eines bewuRten und
gemeinsamen Zusammenwirkens mit ihrem Gatten.

Diesen Beschwerdeausfiihrungen ist entgegenzuhalten, daR das Erstgericht auf Grund der fur glaubwirdig erachteten
Zeugenaussage der Herta C als erwiesen angenommen hat, dall bei dem von dieser Zeugin wiedergegebenen
Gesprach (Band II, S. 98 f.) beide Angeklagten zugegen waren und ihnen demnach sowohl die Verwendung der
eingehenden Urlaubsgelder fir Firmenverbindlichkeiten als auch die Rechtswidrigkeit dieser Vorgangsweise bekannt
gewesen sind. Daraus zog das Gericht den SchluB, Johanna A habe, indem sie die Urlaubsgelder flr die in Urlaub
gehenden Arbeiter der Firma anforderte und auf ein Konto bei der Raiffeisenkassa Fieberbrunn, Gber das auch der
gesamte Ubrige Geldverkehr des Unternehmens abgewickelt wurde, und nicht auf ein eigenes Treuhandkonto
Uberweisen lieB, im einverstandlichen Zusammenwirken mit dem Mitangeklagten Gottfried A (jun.) und mit dem
Vorsatz gehandelt, dem Bauunternehmen die ihm anvertrauten Gelder durch deren widmungswidrige Verwendung als
laufende Firmenmittel zuzueignen; dabei sei ihr auch das Fehlen eines (jederzeit verfUgbaren) prasenten
Deckungsfonds bewul3t gewesen. Dieser Schlu3 beruht auf einer denkfolgerichtigen und zureichenden Begrindung.
Die Rechtsriigen der Z. 9 lit a und 10 des § 281 Abs 1 StPO wenden sich gegen die Subsumtion des Tatverhaltens als
Veruntreuung und Uberdies (hilfsweise) gegen deren Zurechnung in der Erscheinungsform der Mittaterschaft: Die von
der Bauarbeiter-Urlaubskasse Uberwiesenen Urlaubsgelder seien nicht der Rechtsmittelwerberin, sondern der Firma
ihres Gatten und ihres Schwiegervaters anvertraut gewesen und daher auch ausschlieBlich von dieser mit
Bereicherungstendenz zugeeignet worden;

da ihre Tatigkeit aullerdem nur in der Anforderung der Betrage bestanden habe, kdnne ihr mangels einer
Ausfuihrungshandlung keinesfalls Haupttaterschaft (unmittelbare Taterschaft), aber auch Anstiftung oder Beihilfe nicht
angelastet werden.

Richtig ist zwar, daR beim Tatbestand der Veruntreuung Haupttater nur sein kann, wem das Gut anvertraut war,
wogegen die Ubrigen, an der Zueignung Mitwirkenden Gehilfen (§ 12, dritter Fall, StGB) sind. Eine strafrechtliche
Haftung der Beschwerdefihrerin kam sonach im Hinblick darauf, dal sie im Unternehmen nur als - u.a. fur die
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Anforderung der Urlaubsgelder von der Bauarbeiter-Urlaubskasse verantwortliche, aber sonst nicht Gber
Firmenvermdégen verfligungsberechtigte - Blroangestellte fungierte und persanlich haftende Gesellschafter dieser
Offenen Handelsgesellschaft der Angeklagte Gottfried A jun. und dessen Vater Gottfried A sen. waren, nicht in der
Form der Haupttaterschaft, sondern nur in der Form der Beihilfe in Betracht. Die irrige Annahme des ersten statt des
dritten Anwendungsfalls des 8 12 StGB vermag indes zufolge der rechtlichen Gleichwertigkeit der Taterschaftsformen
keine Urteilsnichtigkeit zu bewirken, sofern im Urteil alle die Beurteilung des Tatverhaltens als Beihilfe ermdglichenden
Tatumstande festgestellt sind (LSK. 1979/116 u.a.). Eben diese Voraussetzungen lagen hier vor. Entgegen der Ansicht
der Beschwerdefuhrerin stellte ihre Tatigkeit, namlich die Anforderung der Urlaubsgelder auf ein fur allgemeine
Unternehmenszwecke und zur Begleichung von Firmenverbindlichkeiten bestimmtes Konto, einen die Tatausfiihrung
fardernden Beitrag dar. Sie hat auf diese Weise vorsatzlich die Uberfiihrung des anvertrauten Wirtschaftsguts in das
freie Vermdgen der Offenen Handelsgesellschaft unter Verletzung der bestehenden Verwendungspflicht gegentber
den anspruchsberechtigten Dienstnehmern (8 8 Abs 4 Bauarbeiter-UrlaubsG., BGBI. 1972/414 i.d.F.d. BGBI. 1976 Nr.
393) und der Ruckstellungspflicht gegenliber der Bauarbeiter-Urlaubskasse (8 8 Abs 5 leg. cit.) zum Zweck einer
wenigstens zeitweiligen Vermehrung des Firmenvermdgens ermdglicht oder zumindest erleichtert.

Dem steht nicht entgegen, dall die Angeklagte solcherart nicht an der Zueignungshandlung selbst, also in der
Ausfuhrungsphase, sondern in einem friheren Stadium an der Tat mitwirkte. Wesentlich ist nur, dal3 ihre auf die
Zueignung von Urlaubsgeldern und auf eine hiedurch bewirkte Bereicherung des Unternehmens bzw. seiner
Gesellschafter abzielende Hilfeleistung zur Tatausfuhrung in ihrer individuellen Erscheinungsform in einem
ursachlichen Zusammenhang stand, d.h. daf? die Haupttat ohne die Beihilfe nicht derart zustandegekommen ware, wie
sie sich ereignet hat, mag auch die Beihilfe nicht gerade notwendig und die Vollendung der Haupttat etwa anders
moglich gewesen sein (EvBI 1978 Nr. 107).

Die Nichtigkeitsbeschwerde war sohin zu verwerfen.

Das Schoffengericht verurteilte die Angeklagten gemal 88 41, 133 Abs 2, zweiter Strafsatz, StGB zu Freiheitsstrafen,
und zwar Gottfried A zu zehn Monaten und Johanna A zu neun Monaten; es sah die Strafen gemal3 8 43 Abs 1 StGB
unter Setzung einer dreijahrigen Probezeit bedingt nach. Bei der Strafbemessung wertete das Gericht als erschwerend
die langjahrige Wiederholung des strafbaren Verhaltens, als mildernd den bisher ordentlichen Lebenswandel und das
bisherige Wohlverhalten (was freilich nur zwei Umschreibungen fur einen und denselben Milderungsgrund sind) sowie
das lange Zurlckliegen der Tat und den Umstand, dal3 den beiden Angeklagten ihre Durchstechereien seitens der
Bauarbeiter-Urlaubskasse sehr leicht gemacht wurden und darum eine 'aufstofRende Gelegenheit' bestand.

Mit ihren Berufungen streben die Angeklagte Johanna A eine Herabsetzung des StrafmaRes, die Staatsanwaltschaft
hingegen (unter Ausschaltung des § 41 StGB) eine Erhdhung der beiden Freiheitsstrafen an.

Die Anwendung des auBerordentlichen Milderungsrechts nach§ 41 StGB ist vertretbar. Diese Bestimmung stellt u.a.
darauf ab, ob die Milderungsgrinde die Erschwerungsgrinde betrachtlich Uberwiegen. Dabei kommt es aber nicht
allein auf die im § 34 StGB beispielsweise aufgezahlten 'besonderen' Milderungsgriinde an; es sind vielmehr auch der
Unrechtsgehalt der Tat und alle sonst nach den allgemeinen Grundsatzen fur die Strafbemessung gemal § 32 Abs 2
und 3 StGB bedeutsamen Momente zu berlcksichtigen, welche die Tat als Uberdurchschnittlich schwer oder als
Uberdurchschnittlich leicht ausweisen. Bedenkt man die Umstande der Tat und die hieflr kausalen wirtschaftlichen
Zusammenhange, so fallt der Unrechtsgehalt im Verhaltnis zu vergleichbaren Tathandlungen nicht so sehr ins Gewicht.

Zudem sind die Milderungsgrinde nur mit einem einzigen erschwerenden Umstand konfrontiert und die
Zukunftsprognosen beider Angeklagten sind im Hinblick auf ihren bisherigen Lebenswandel glnstig. Dem
Straferhahungsbegehren konnte darum kein Erfolg beschieden sein. Bei sachgemalRem Abwagen der gegebenen
Strafzumessungsgrinde wird die Gber Johanna A verhangte Freiheitsstrafe ihrer tat- und persanlichkeitsbezogenen
Schuld (8 32 StGB) durchaus gerecht, sodaRR auch ihrer Berufung - die nichts aufzeigt, was eine noch weitere
StrafermaRigung stichhaltig begriinden kdnnte - ein Erfolg zu versagen war.

In die Kosten des Rechtsmittelverfahrens war nur die Zweitangeklagte zu verfallen, weil bezlglich des Erstangeklagten
diese Kosten lediglich durch ein ganz erfolglos gebliebenes Rechtsmittel des Gegners verursacht worden sind (§ 390 a
Abs 1 StPO).

Anmerkung
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