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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 27. April 2020 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Solé als
Vorsitzenden sowie durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Oshidari und die Hofratinnen des Obersten
Gerichtshofs Dr. Michel-Kwapinski, Dr. Brenner und Dr. Setz-Hummel in der Strafsache gegen Hermann P***** ynd
einen anderen Angeklagten wegen des Verbrechens der Untreue nach § 153 Abs 1 und 3 zweiter Fall StGB und weiterer
strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten Ergun S***** gegen das
Urteil des Landesgerichts fur Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 18. April 2019, GZ 121 Hv 13/18w-201, nach
Anhdrung der Generalprokuratur gemaR § 62 Abs 1 zweiter Satz OGH-Geo 2019 zu Recht erkannt:

Spruch

Aus Anlass der Nichtigkeitsbeschwerde wird das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberiihrt bleibt, hinsichtlich des
Angeklagten Hermann P*#**** im Schuldspruch A./l./ und hinsichtlich des Angeklagten Ergun S***** in den
Schuldsprichen A./I./ und 1./, demgemal’ auch in den diese Angeklagten betreffenden Strafausspriichen aufgehoben
und die Sache in diesem Umfang zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Landesgericht fur Strafsachen Wien

verwiesen.

Mit dem sich auf die Schuldspriche A./l./ und Il./ beziehenden Teil seiner Nichtigkeitsbeschwerde und mit seiner
Berufung wird der Angeklagte Ergun S***** auf diese Entscheidung verwiesen.

Die Nichtigkeitsbeschwerde im Ubrigen wird zuriickgewiesen.

Ergun S***** fallen auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil, das auch rechtskraftige Schuldspriiche und ebensolche Freispriche beider Angeklagter
enthalt, wurden Hermann P***** _ soweit hier von Bedeutung - des Verbrechens der Untreue nach § 153 Abs 1 und 3
zweiter Fall StGB (A./I./) und Ergun S***** des Verbrechens der Untreue nach 8§ 153 Abs 1 und 3 zweiter Fall, 12 dritter
Fall StGB (A./I./ und II./), des Verbrechens der Veruntreuung nach 8 133 Abs 1 und 2 zweiter Fall StGB (B./), des
Verbrechens der betriigerischen Krida nach 8 156 Abs 1 iVm 8§ 161 Abs 1 StGB (C./I./1./d./ und 2./a./) sowie des
Vergehens der grob fahrlassigen Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen nach § 159 Abs 2 und 5 Z 3, (zu erganzen -
vgl US 61) 4 und 5iVm § 161 Abs 1 StGB(C./1l./1./a./ und b./, 2./b./ und 3./) schuldig erkannt.

Danach haben in W***#** Ergun S***** hinsichtlich der E***** GmbH von 1. Janner 2009 bis 6. Marz 2009 und von
11. Februar 2010 bis 13. Juli 2013 als eingetragener sowie von 6. Marz 2009 bis 11. Februar 2010, von 13. Juli 2013 bis
2016 und hinsichtlich der EC***** GmbH von 31. Marz 2010 bis 21. April 2016 als faktischer Geschaftsfuhrer und
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Hermann P***** hinsichtlich der letzterwahnten Gesellschaft von 31. Mdrz 2010 bis 21. April 2016 als eingetragener
Geschaftsfuhrer

A./ die ihnen ,als eingetragene Geschaftsfihrer beziehungsweise durch Vollmacht eingerdumte Befugnis, Gber die
ihnen von Anlegern fur den Ankauf von Edelmetallen gegebenen Gelder zu verfiigen, dadurch wissentlich missbraucht
und den Anlegern nachgenannter Gesellschaften einen insgesamt 300.000 Euro Ubersteigenden Vermdgensnachteil
zugefligt, dass sie entgegen ihrer Verpflichtung, in unmittelbarer zeitlicher Nahe fur die Anleger Edelmetalle
anzukaufen, das ihnen Ubergebene Geld nicht fur den Kauf von Edelmetallen verwendeten, sondern in nachstehend
angefUhrten Betragen anderswertig investierten”, und zwar:

I./ Hermann P***** ynd Ergun S*****
- dieser als Beteiligter (8 12 dritter Fall StGB) im Hinblick auf die faktische und psychische Einwirkung auf den
Angeklagten P***** ynd dessen Entscheidungen - die Anleger der EC***** GmbH in Héhe von 1,39 Mio Euro;

Il./ Ergun S***** die Anleger der E***** GmbH in Hohe von 668.359,50 Euro;

C./I./ Ergun S***** 3|s |eitender Angestellter der EC***** GmbH (1./) und der E***** GmbH (2./) durch Behebung von
Bargeldbetragen von den Gesellschaftskonten Bestandteile des Vermdgens der genannten Gesellschaften beiseite
geschafft und dadurch die Befriedigung deren Glaubiger vereitelt, und zwar:

1./d./ in einverstandlichem Zusammenwirken mit Hermann P***** durch Gewahrung eines Darlehens an die C*****
GmbH in Hohe von 127.838,14 Euro,

2./a./ durch Zahlungen ohne Gegenleistung an Ergun S***** in Hohe von 65.300 Euro;

I/ Ergun S***** 3|s |eitender Angestellter in Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit der (zu C./I./) genannten Gesellschaften
grob fahrlassig die Befriedigung deren Glaubiger dadurch vereitelt, indem er entgegen den Grundsatzen ordentlichen
Wirtschaftens

1./ GUbermaRigen, mit den Vermdgensverhaltnissen der Gesellschaft in auffallendem Widerspruch stehenden Aufwand
betrieb, und zwar

a./ ab Ende Mai 2011 in Bezug auf die EC***** GmbH hinsichtlich folgender Ausgaben:

aa./ 321.000 Euro an Provisionen,

ab./ 186.000 Euro an Veranstaltungsaufwand,

ac./ 152.000 Euro an Seminaraufwand,

ad./ 80.000 Euro fir Ubersetzungen,

ae./ 58.000 Euro an Mietaufwand;

b./ ab Ende Dezember 2009 in Bezug auf die E***** GmbH hinsichtlich folgender Ausgaben:
ba./ 69.171,19 Euro fur Pkws und Vespas;

bb./ 3.839,64 Euro an Geschaftsfuhrergehalt fur Milan K**#**%*;

2./ ab Ende Dezember 2009 die Geschéaftsblicher der E***** GmbH so fiihrte, dass ein zeitnaher Uberblick tber die

wahre Vermdégens-, Finanz- und Ertragslage erheblich erschwert war;

3./ ab Ende Dezember 2009 die Jahresabschlusse der E***** GmbH zum jeweils 31. Dezember der Jahre 2007 bis
2010, zu deren Erstellung er verpflichtet war, so spét erstellte, dass ein zeitnaher Uberblick tiber die wahre Vermogens-

, Finanz-, und Ertragslage erheblich erschwert wurde.
Rechtliche Beurteilung

Dagegen richtet sich die auf Z 5 und 9 lit a des8 281 Abs 1 StPO gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten

Ergun S****%*,

Aus deren Anlass (8 290 Abs 1 zweiter Satz erster Fall StPO) uUberzeugte sich der Oberste Gerichtshof in
Ubereinstimmung mit der Stellungnahme der Generalprokuratur zunéchst von nicht geltend gemachter Nichtigkeit
(8 281 Abs 1 Z 9 lit a StPO) in Bezug auf die
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- auch den Angeklagten P***** (der keine Nichtigkeitsbeschwerde erhoben hat) betreffenden - Schuldspriche A./I./
und I1./.

Die Generalprokuratur fuhrt dazu Folgendes aus:

Die Verwirklichung des Tatbestands der Untreue setzt zunachst die Befugnis des Taters voraus, (unmittelbar) tber
fremdes Vermégen zu verfugen (vgl RIS-Justiz RS0120455; Kirchbacher/Presslauer in WK? StGB § 153 Rz 3 ff). Der
Vermdgensschaden muss demjenigen erwachsen, Gber dessen Vermdégen der Tater verflgt; eine Schadigung Dritter an
ihrem Vermogen reicht nicht aus (RIS-Justiz RS0106192). Als Vermdégensschaden iSd§ 153 StGB ist Uberdies nur jener
anzusehen, der unmittelbar aus der unter Befugnismissbrauch gesetzten Handlung (,dadurch”) entstanden ist (RIS-
Justiz RS0130418; Leukauf/Steininger/Flora, StGB4 § 153 Rz 28).

Zum Inhalt und Umfang der (jeweiligen) Befugnis ist dem Urteil lediglich zu entnehmen, dass das
Anlegerkapital nach den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der beiden Gesellschaften bereits am nachsten Banktag
fur den Ankauf von Edelmetallen verwendet werden sollte (US 13), die Verfugungsmacht der Angeklagten Uber das
Geld der Anleger ,begrenzt” war und sie ,dariber hinaus” keine Vermdégensdispositionen ohne Zustimmung ,ihrer
Machtgeber” durchfihren durften (US 14).

Die Ubrigen Urteilsannahmen zu der den Angeklagten eingerdumten Befugnis, Uber das ,Geld" der Anleger
(US 14; bzw Uber deren ,Vermdgen” [US 11, 19], die ,Kundengelder” [US 15 f, 18] oder das ,Kundenvermdgen” [US 18])
zu verfligen (vgl auch US 57, 59 und 62) - die bei P***** auf seine Eigenschaft ,als Geschaftsfiihrer” der EC*****
GmbH (im Folgenden EC*****; US 15 f und 17 f), auf die ,AGB der Gesellschaften” sowie auf ,die einzelnen
Kundenvertrage” (US 14, 16) und hinsichtlich S***** auf seine Stellung ,als eingetragener Geschéaftsfihrer” bzw ,als
gesetzlicher Vertreter der E***** GmbH" (im Folgenden E****%) auf ,diverse Vollmachten” und auf ,die
Zeichnungsberechtigung auf den Konten der E*****" (US 19 und 59) zurlckgefihrt wurde -, blieben in Ansehung der
Ausgestaltung und des inhaltlichen Umfangs dieser (zum Teil offenbar auch die Vertretung der Gesellschaften
betreffenden) Befugnis jeweils ohne ausreichenden Sachverhaltsbezug (RIS-Justiz RS0119090, RS0098936; Ratz, WK-
StPO § 281 Rz 8).

»Das Gold wurde” - soweit es tatsachlich zu Goldankaufen kam - ,namens der Gesellschaft gekauft” (US 14).

In Bezug auf die EC***** wurden von den Kunden Uberwiesene Gelder im Gesamtbetrag von 1,39 Mio €
nicht fir den Ankauf von Edelmetallen, sondern anderweitig verwendet (US 15), und zwar fur auflaufende Kosten in
der EC*¥**** ynd in anderen S***** zuzurechnenden Gesellschaften oder zur Entwicklung neuer Produkte und
Projekte (US 17). Auch ,S***** pbzw die E*****" traf die Verpflichtung, das ,Kundengeld” fir den Ankauf von Gold zu
verwenden, was S***** zumindest in einem Betrag von 668.359,50 € unterliel3, ,weil er die liquiden Mittel fir seine
finanziell beeintrachtigte Gesellschaft dringend bendtigte”, ,um die Fixkosten der Gesellschaft zu decken” (US 18).
S***** wurde Uberdies ein Tatbeitrag zum Befugnismissbrauch des P***** angelastet (US 16 f).

Dass die Angeklagten jene Handlungen, durch die die Anleger (letztlich) geschadigt wurden, im Rahmen einer
ihnen von den Kunden eingerdumten Befugnis in deren Namen gesetzt hatten, ist den Konstatierungen nicht zu
entnehmen. Vielmehr lasst die festgestellte Verwendung des von den Kunden investierten Kapitals fur die jeweilige
Gesellschaft (bzw hinsichtlich der EC***** f(ir sonstige S***** zuzurechnende Gesellschaften) darauf schliel3en, dass
die Angeklagten - im Rahmen ihrer Befugnis als Geschaftsfuhrer der jeweiligen Gesellschaft - stetsim Namen der
(nach den Feststellungen indes dadurch nicht geschadigten) EC***** bzw der E***** handelten (zur Abgrenzung des
Tatbestands der Untreue von jenem der Veruntreuung unter diesem Aspekt vgl 13 Os 110/18b sowie Salimi in WK?
StGB § 133 Rz 140).

Daruber hinaus ist auf Basis der im Urteil festgestellten Verpflichtung der Angeklagten, das Geld der Anleger
auf ganz bestimmte Art und Weise zu investieren, wobei jegliche sonstige Vermdgensdisposition ausdricklich deren
Zustimmung bedurfte (US 14), richtigerweise davon ausgehen, dass P***** und S***** in Bezug auf ,das Vermogen"”
der Geschéadigten keine rechtliche Verfigungsmacht (iSd § 153 StGB) eingeraumt, sondern (lediglich) ein konkreter
Verwendungsauftrag  (mit  tatsachlich  bestehender Verfugungsmoglichkeit) erteilt wurde (vgl dazu
Kirchbacher/Presslauer in WK? StGB 8 153 Rz 48, 49).

Der zu A./1./ und I1./ festgestellte Sachverhalt vermag daher den Schuldspruch des Angeklagten S*****
wegen des Verbrechens der Untreue nach den 88 153 Abs 1 und Abs 3 zweiter Fall, 12 dritter Fall StGB nicht zu tragen.
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Da Geldbetrage (einschlieRlich Giralgeld [RIS-Justiz RS0093878]), die - nicht zur (wenigstens) zeitweilig freien
Disposition, sondern - mit einer konkreten Verwendungsbestimmung Gbergeben wurden, als ,anvertraut” im Sinn des
8§ 133 Abs 1 StGB anzusehen sind, kdme gegebenenfalls - aufgrund deren zweckwidriger Verwendung - Veruntreuung
in Betracht (RIS-Justiz RS0119788 [T3]). Ob dieser Tatbestand in objektiver und subjektiver Hinsicht erfullt ist, wurde
aber nicht durch Feststellungen geklart, insbesondere fehlt es an Konstatierungen zu einem auf unrechtmaRige
Bereicherung gerichteten Vorsatz. Sofern die Angeklagten die Anleger allenfalls schon mit Tauschungs-, Schadigungs-
und Bereicherungsvorsatz im Sinn des § 146 StGB zur Uberweisung des Kapitals verleitet hatten, wére eine Beurteilung
als Betrug zu erwagen (vgl RIS-Justiz RS0094372).

Der Oberste Gerichtshof hat erwogen:

Das Schoéffengericht hat (ebenso wie die Anklagebehdrde [vgl ON 146]) den Angeklagten als Befugnismissbrauch im
Wesentlichen angelastet, dass diese ihrer Verpflichtung zum Ankauf von Edelmetallen nicht nachkamen, sondern die
hierfir gewahrten finanziellen Mittel ,anderwertig” verwendeten, wobei insofern im Urteil blofl3 beispielsweise Kosten
im Zusammenhang mit Gesellschaften des Angeklagten S***** und mit der Entwicklung von neuen ,Produkten und
Projekten” angefihrt werden (vgl insb US 3, 15, 17 ff). Inwieweit ein solches Verhalten Missbrauch rechtlicher
Vertretungsmacht (vgl statt vieler Kienapfel/Schmoller SB BT [12 8 153 Rz 49 ff) Uber das Vermdgen der jeweiligen
Anleger darstellen soll, geht daraus nicht hervor. Fir die Annahme, dass der jeweilige Vermodgensschaden schon aus
der Nichtaustubung der Befugnis zum Ankauf der Vermdgenswerte (dh aus der Nichtvornahme gewinnversprechender
Investitionen) entstanden ware (vgl 8 153 Abs 1 StGB: ,dadurch”; siehe auch RIS-JustizRS0130418), gibt das Urteil nichts
her. Die Konstatierungen zur (nachfolgenden) bestimmungswidrigen ,Verwendung” der Anlegergelder lassen es
wiederum auch als denkbar erscheinen, dass die Angeklagten gar kein 8 153 Abs 1 StGB subsumierbares Verhalten,
sondern blof3 (tatsachliche oder rechtsgeschaftliche) Zueignungshandlungen im Sinn des § 133 StGB gesetzt haben.

In diesem Zusammenhang bleibt daher - im Sinn der zutreffenden Ausfiihrungen der Generalprokuratur -
anzumerken, dass im Fall einer rechtsgeschaftlichen Zueignung - auch unkérperlicher Wirtschaftsguter -
entscheidendes Kriterium fur die Abgrenzung von Veruntreuung und Untreue ist, ob der Tater im eigenen Namen
handelt oderim Namen des Treugebers (so bereits13 Os 110/18b; vgl auchSalimiin WK2 StGB § 133 Rz 140;
Kienapfel/Schmoller SB BT 112 § 153 Rz 136 ff; Wach SbgK & 133 Rz 84; aA in Bezug auf Kontolberweisungen nurPfeifer
SbgK & 153 Rz 63). Ob die Verletzung einer sachbezogenen Fursorgepflicht § 133 StGB) oder befugnismissbrauchliches
Handeln (8 153 StGB) vorlag, kann somit anhand der zu A./l./ und A./Il./ getroffenen Urteilskonstatierungen nicht
abschlieBend beurteilt werden.

In diesem Umfang war daher die Urteilsaufhebung unvermeidbar (§ 290 Abs 1 zweiter Satz erster Fall ivm§ 285e
StPO), womit auf die darauf bezogenen Rechtsmitteleinwande des Beschwerdefiihrers Ergun S***** nicht mehr

einzugehen war.
Im Ubrigen schlagt dessen Nichtigkeitsbeschwerde jedoch fehl:

Die zum Schuldspruch C./1./1./d (& 156 Abs 1 StGB) ergriffene Rechtsrige (Z 9 lit a)macht angesichts der
Konstatierungen, wonach die Forderungen mehrerer Glaubiger gegeniber der EC***** GmbH jedenfalls die
ausgezahlten Darlehensbetrage Gberstiegen und bis zur Insolvenz bestanden hatten, wobei auch ein entsprechender
Forderungsausfall entstanden sei (US 25), nicht klar, welche weiteren Konstatierungen zu einem aus der Tathandlung
folgenden Glaubigernachteil erforderlich gewesen waren. Dass es fur die Anwendbarkeit des§ 156 Abs 1 StGB
entscheidend sein soll, ,welcher konkrete Glaubiger” durch die in Rede stehende Kridahandlung einen
Forderungsausfall in welcher bestimmten Hoéhe erlitten hatte (vgl dazu 14 Os 23/19t), behauptet die Beschwerde ohne
methodengerechte Ableitung aus dem Gesetz (vgl RIS-Justiz RS0116569).

Soweit der Rechtsmittelwerber auch in Bezug auf die E***** GmbH (C./I./2./a./) Einwdnde in diese Richtung erhebt, gilt
das Vorgesagte im Hinblick auf die Konstatierungen, wonach auch diese Gesellschaft Schuldnerin mehrerer Glaubiger
war und die (ohne Gegenleistung erfolgte) Auszahlung von 65.300 Euro an den Angeklagten einen Befriedigungsausfall
in dieser Hohe zur Folge hatte (US 27), entsprechend. Bleibt anzumerken, dass sich der Beschwerdefihrer in diesem
Zusammenhang zu Unrecht auf 15 Os 15/17w beruft. Denn diese Entscheidung des Obersten Gerichtshofs bezog sich
auf ein Ersturteil, das gar keine Feststellungen zum Forderungsausfall der Glaubiger enthielt.

Den weiteren Beschwerdeausfihrungen ist voranzustellen, dass die Geltendmachung materieller Nichtigkeit stets
unbedingtes Festhalten an den Konstatierungen der Tatrichter erfordert (vgl RIS-Justiz RS0099810), wobei es nicht
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darauf ankommt, ob diese Feststellungen einwandfrei zustande gekommen sind (vgl RIS-Justiz RS0099810 [insb T26];
Hinterhofer/Oshidari, Strafverfahren Rz 9.208 f).

An diesen Voraussetzungen scheitert die Rlge, soweit sie vorsatzliches Handeln des Angeklagten schlicht bestreitet (vgl
aber US 27) und im Ubrigen die Ausfihrungen des gerichtlichen Sachversténdigen zur Gliubigerschadigung
eigenstandig interpretiert.

Der Einwand, wonach die in Bezug auf die Tatvollendung getroffenen Feststellungen auch die Annahme von
Versuchsstrafbarkeit nicht tragen wirden, beruht auf der - wie oben aufgezeigt - nicht methodengerecht aufgestellten
Pramisse, wonach§ 156 Abs 1 StGB Konstatierungen zu einem der Hohe nach bestimmten Forderungsausfall
konkreter Glaubiger erfordern wirde.

Soweit der BeschwerdefUhrer auch zum Schuldspruch C./Il./ das Fehlen eines Urteilssubstrats dazu moniert, ,welcher
konkrete Glaubiger” durch die jeweilige Tathandlung ,in welcher H6he” einen Befriedigungsausfall erlitten hat und ob
Forderungen der Kunden oder der sonstigen Gesellschaftsglaubiger betroffen waren, gentgt der Verweis auf
obenstehende Ausfihrungen.

Der Einwand, aus dem Urteil gehe nicht hervor, dass es zum Zeitpunkt der Tathandlungen zumindest einen Glaubiger
gegeben habe, der einen - wenn auch nur

teilweisen - Befriedigungsausfall erlitten habe, geht prozessordnungswidrig an den (im Ubrigen im Rechtsmittel
ohnedies zitierten) Konstatierungen vorbei. Danach wurde durch den im Urteil ndher beschriebenen tbermaRigen
Aufwand (der E***** GmbH) ,die Befriedigung der zum damaligen Zeitpunkt bestehenden Glaubiger in diesen
Betragen vereitelt und geschmalert” (US 29; vgl auch US 31 zur Mitursachlichkeit samtlicher zu C./11./1./b./, 2./b/ und 3./
beschriebenen Handlungen) und waren die zu C./Il./ festgestellten kridatrachtigen Handlungen ,mitursachlich fir den
zusatzlichen Befriedigungsausfall der Glaubiger der EC***** GmbH" (US 28; vgl auch US 29 zur Vereitelung der
Befriedigung wenigstens eines Glaubigers). Aus welchem Grund diese Feststellungen nur eine Wiedergabe der ,verba
legalia“ (ohne Sachverhaltsbezug) darstellen sollten, macht der Beschwerdefuhrer nicht klar.

In diesem Umfang war die Nichtigkeitsbeschwerde daher in Ubereinstimmung mit der Stellungnahme der
Generalprokuratur, jedoch entgegen der hiezu erstatteten AuRerung der Verteidigung gemaR § 285d Abs 1 StPO schon
bei der nichtoffentlichen Beratung sofort zurtickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf§ 390a Abs 1 StPO. Sie bezieht sich nicht auf die amtswegige Malinahme (endl|,
WK-StPO § 390a Rz 12).
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