BGE 1181V 27

Bundesgericht (BGE), 1991-03-08, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bge 118 IV 27
FR: ATF 1181V 27

IT: DTF 1181V 27

Regeste

Regeste Art. 140 StGB. Veruntreuung; Absicht unrechtmassiger Bereicherung,
Ersatzfahigkeit. Die Fahigkeit zum Ersatz veruntreuten Gutes, die nur dank Leistungen
Dritter - hier eines Hypothekarkredits - zustande kommt, auf die der Tater keinen Anspruch
hat, schliesst die Absicht unrechtméssiger Bereicherung nicht aus.

Erwagungen

E.2

a) Gemass den Ausfuhrungen im angefochtenen Urtell hat der Betreibungsbeamte die
Zahlungen der Schuldner an das Betreibungsamt auf Rechnung der Glaubiger
entgegenzunehmen und - nach Abzug der eigenen Kosten des Betreibungsamtes - im
Verteilungsverfahren an die Glaubiger etc. weiterzuleiten. Die Welterleitung der Zahlungen
habe "jeweilsinnert Kirze" zu erfolgen; mehr, d.h. eine sofortige Leistung, kdnne ausrein
praktischen Griinden der Arbeitsorganisation und der fiir die Abrechnung und Uberweisung
einzusetzenden Zeit vom Betreibungsbeamten nicht verlangt werden. Die Vorinstanz
verweist in diesem Zusammenhang auf zwei BGE 118 |V 27 S. 29 Autoren. Nach einer
Bemerkung von ROBERT JOOS (Handbuch fur die Betreibungsbeamten der Schwelz,
1964, S. 186) soll die Uberweisung an den Glaubiger "nach Moglichkeit am Tage nach der
Zahlung des Schuldners erfolgen”. Geméss JAEGER (Schuldbetreibung und Konkurs, 3.
Aufl. 1911, Art. 9 SchKG N. 3) soll die Aushandigung der eingegangenen Gelder binnen
drei Tagen stattfinden. Die Vorinstanz hélt sodann fest, der Beschwerdegegner sel zur
relevanten Zeit Eigentlimer einer Liegenschaft und einer Eigentumswohnung gewesen und
habe im Ubrigen Uber Wertschriften, eine Lebensversicherung, einen nicht ausgeschopften
Kredit und Uber Barmittel verflgt. Zwar hétten die vorhandenen Barmittel und der nicht
ausgeschopfte Kredit fir den Ersatz der fehlenden betreibungsamtlichen Gelder nicht
ausgereicht; doch sei als erstellt zu betrachten, dass der Beschwerdegegner dank seiner
Liegenschaften jederzeit innert der verlangten Kiirze aus seinen eigenen Mitteln hétte
Ersatz leisten konnen. Die beiden Liegenschaften seien im Vergleich zu den fraglichen
Fehlbetragen nur in geringem Masse hypothekarisch bel astet gewesen, so dass der
Beschwerdegegner jederzeit innert Kiirze (und damit zeitgerecht) einen entsprechenden
hypothekarisch sicherzustellenden Kredit hétte erhalten kdnnen, womit er lediglich seine
eigenen Mittel liquid gemacht hétte. Ersatzfahigkeit sei gegeben, wenn der Téater gentigend
eigene Mittel habe, um fristgerecht Ersatz zu leisten, auch wenn er dazu beispielsweise
seine Wertschriften oder Grundstiicke liquidieren, z.B. eine in geringem Umfang bel astete
Liegenschaft hypothekarisch belasten misse. Wer dergestalt Ersatz leisten kdnne, sei nicht
im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung auf Leistungen Dritter angewiesen und
musse nicht auf fremdes Vermogen greifen, sondern setze seine eigenen Mittel fir den
Ersatz ein. Die Vorinstanz hélt sodann fest, dass der Beschwerdegegner auch ersatzwillig



gewesen sai. Damit sai aber die erforderliche Absicht unrechtmé&ssiger Bereicherung nicht
gegeben und der Beschwerdegegner daher vom Vorwurf der Veruntreuung freizusprechen.
b) Die Beschwerdeflihrerin macht geltend, Ersatzfahigkeit sei nur gegeben, wenn der Téter
das Geld griffbereit habe, nicht aber dann, wenn er es erst noch bei Dritten, die ihm
gegenlber zu keiner Leistung verpflichtet seien, beschaffen misse. Der Beschwerdegegner
habe keinen Anspruch auf einen Hypothekarkredit gehabt.

E.3

a) Wer anvertrautes Gut dem Berechtigten jederzeit zur Verfligung zu halten hat, bereichert
sich unrechtmassig, wenn er esin seinem Nutzen verwendet, ohne féhig und gewillt zu sein,
esjederzeit BGE 1181V 27 S. 30 sofort zu ersetzen. Ist der Téter in einem solchen Fall
fahig und gewillt, das Gut zu einem spéteren Zeitpunkt zu ersetzen, dann beabsichtigt er
eine vorubergehende Bereicherung, was zur Bestrafung gentigt. Wer aber ihm anvertrautes
Gut nicht jederzeit zur Verfligung des Berechtigten zu halten, sondern erst nach Ablauf
einer bestimmten Frist bzw. zu einem bestimmten Zeitpunkt an den Berechtigten
welterzuleiten bzw. zurtickzugeben hat, muss auf diesen Zeitpunkt hin und nicht auch schon
in der Zwischenzeit ersatzfahig und ersatzwilligsein (BGE 771V 12E. 1, BGE91 1V 133;
STRATENWERTH, Strafrecht Bes. Teil I, 8 8 N. 46; GERMANN, Verbrechen, S. 266).
An dieser Rechtsprechung, die sich auf die Veruntreuung im Sinne von Art. 140 Ziff. 1
Abs. 2 StGB bezieht, ist festzuhaten. War der Beschwerdegegner nach Meinung der
Vorinstanz in seiner Stellung als Betrelbungsbeamter verpflichtet, die Zahlungen der
Schuldner bloss jewells innert Kirze weiterzuleiten, dann musste er auch nur jewells innert
Kirze ersatzfahig sein, zumal nach den Feststellungen im angefochtenen Entscheid dem
Beschwerdegegner bzw. seinem (vormals ebenfalls als Betreibungsbeamter tétigen) Vater
von der Aufsichtsbehorde erlaubt worden war, fur betreibungsamtliche und private
Zahlungen dassel be Postcheckkonto zu benutzen und damit betreibungsamtliche und
private Gelder miteinander zu vermischen. b) Ersatzfahigkeit darf nur dann beaht werden,
wenn das Geld fur den Tater griffbereit ist, nicht aber dann, wenn er es erst noch bei
Dritten, die ihm gegenuber zu keiner Leistung verpflichtet sind, beschaffen muss ( BGE 91
IV 134). Der Kassationshof brachte damit zum Ausdruck, dass eine Fahigkeit des Téters
zur Zahlung, die nur dank Leistungen Dritter zustande kommt, auf die der Téter keinen
Anspruch hat, keine die Absicht unrechtmassiger Bereicherung ausschliessende
Ersatzfahigkeit darstellt. Ersatzféhigkeit setzt voraus, dass der Téater aus eigenen Mitteln
leisten kann; sie fehlt, wenn der Dritte zur Leistung nicht verpflichtet ist (TRECHSEL,
Kurzkommentar, Art. 140 StGB N. 17). Blosse Aussichten, das fur den Ersatz benttigte
Geld von Dritten zu erhalten, reichen nicht aus (REHBERG, Strafrecht 111, 5. Aufl., S. 92
unten). Der Beschwerdegegner hatte keinen Anspruch darauf, dass ein Kreditinstitut mit
ihm einen Darlehensvertrag abschloss. Daran andert nichts, dass der Beschwerdegegner als
Sicherheit ein Grundpfand anbieten konnte. Auch die Gelder, die dem Téter in Form eines
Hypothekarkredits zufliessen, sind entgegen der Ansicht der Vorinstanz nicht eigene,
sondern fremde Mittel und vermogen, da ein Anspruch auf AbschlussBGE 118 1V 27 S. 31
eines Hypothekarkreditvertrages nicht besteht, nicht eine die Absicht unrechtmassiger
Bereicherung ausschliessende Ersatzfahigkeit zu begrtinden. Wollte man anders
entscheiden, dann konnte gegen den Vorwurf der Veruntreuung stets elngewendet werden,
der Téater hétte jederzeit zeitgerecht durch Verpfandung dieses oder jenes Aktivums einen
Kredit erhalten und damit ersatzféhig werden kénnen. Mehr noch, die Ersatzfahigkeit
musste dann konsequenterweise immer bejaht werden, wenn der Téter darlegen kann, dass
er auch ohne Anbieten von Sicherheiten jederzeit zeitgerecht einen Kredit erhalten hétte.



Die Fahigkeit zum zeitgerechten Ersatz der fehlenden Gelder |&sst sich somit nicht damit
begrinden, dass der Beschwerdegegner zeitgerecht einen Hypothekarkredit beschaffen
konnte. c) Bei diesem Ergebnis kann dahingestellt bleiben, ob der Beschwerdegegner in
seiner Eigenschaft al's Betreibungsbeamter entsprechend der Ansicht der VVorinstanz die von
den Schuldnern einbezahlten Gelder tatséchlich bloss "jeweils innert Kirze" - was immer
die Vorinstanz darunter verstehen mag - weiterleiten musste. Immerhin sai auf folgendes
hingewiesen: Auch wenn es hinzunehmen ist, dass der Betreibungsbeamte die auf dem Amt
eingehenden Zahlungen aus organi satorischen/technischen Griinden jeweils nur innert
Kurze an die Glaubiger weiterleitet, so éndert dieser Umstand an sich nichts daran, dass der
Betreibungsbeamte die Gelder den Berechtigten jederzeit zur Verfiigung halten muss. Ob
sich allenfalls etwas anderes daraus ergibt, dass dem Beschwerdegegner von der
Aufsichtsbehdrde die Benutzung dessel ben Postcheckkontos fr betreibungsamtliche und
fur private Zahlungen erlaubt worden war, kann hier dahingestellt bleiben. Die Sache ist
daher in Gutheissung der Nichtigkeitsbeschwerde in diesem Punkt zur neuen Entscheidung
an die Vorinstanz zuriickzuwei sen. Diese wird sich erneut mit der Frage befassen miissen,
ob der Beschwerdegegner durch die Verwendung von betreibungsamtlichen Geldern den
Tatbestand der Veruntreuung erfillt habe.
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