BGer 6B 326/2012 vom 14. Januar 2013

Bundesgericht, 2013-01-14, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger_ 6B_326 2012
FR: TF 6B 326/2012 du 14 janvier 2013

IT: TF 6B 326/2012 del 14 gennaio 2013

Regeste
Versuchter Betrug, mehrfacher Diebstahl etc.; Willkir | Straftaten

Erwagungen

E.11

Die Vorinstanz sprach den Beschwerdefuhrer in Mittéterschaft mit B.X. wegen
versuchten Betrugs zum Nachteil der Finanzdirektion des Kantons Zurich schuldig, weil sie
mittels des fiktiven Darlehensvertrags einen Erlass der Erbschaftssteuern von Fr. 24'560.--
bewirken wollten. Der Beschwerdefhrer rugt, die Verurteilung basiere auf einer
willkdrlichen Sachverhaltsfeststellung und verletze Art. 146 Abs. 1 StGB , dasein
Verhaten nicht arglistig gewesen sai.

E.12

Das Bundesgericht wendet Bundesrecht von Amtes wegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG ).
Eingangsist zu prifen, ob Art. 146 StGB zur Anwendung gelangt.

E.121

Gemass § 62 des Erbschafts- und Schenkungssteuergesetzes des Kantons Zurich vom 28.
September 1986 (ESchG/ZH) kann die Finanzdirektion die Steuerschuld ganz oder
teilweise erlassen, wenn die Bezahlung der Steuern fur den Steuerschuldner infolge
besonderer Verhatnisse eine grosse Harte bedeutet. Der Betrug gemass Art. 146 Abs. 1
StGB wird as Verbrechen (Art. 10 Abs. 2 StGB ) mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren
bestraft. Handelt der Téter gewerbsmassig, lautet die Strafe bis zu zehn Jahren
Freiheitsstrafe, bel einer Mindestgeldstrafe von 90 Tagessétzen ( Art. 146 Abs. 2 SIGB ).
Tauscht ein Steuerpflichtiger die Steuerbehdrde, wird die Tat demgegentiber in der Regel
als Ubertretung ( Art. 103 StGB ) mit einer blossen Busse (Steuerhinterziehung), allenfalls
als Vergehen im Sinne von Art. 10 Abs. 3 SIGB (Steuerbetrug) geahndet (so die
Widerhandlungen auf dem Gebiet der Einkommens- und Vermdgenssteuer, siehe Art. 175
und Art. 186 DBG [SR 642.11] bzw. Art. 56 und Art. 59 StHG [SR 642.14]).

E. 122

Die Erbschaftssteuer ist eine rein kantonale Steuer (XAVIER OBERSON, Droit fiscal
suisse, 4. Aufl. 2012, N. 1 S. 459). Die Kantone sind gemass Art. 335 Abs. 2 StGB befugt,
die Widerhandlungen gegen das kantonale Verwaltungs- und Prozessrecht mit Sanktionen
zu bedrohen. Das Steuerstrafrecht wurde bezliglich der kantonalen Steuern vollstandig den
Kantonen Uberlassen ( BGE 112 |V 19 E. 2b). Der Steuerhinterziehung nach § 68 Abs. 1
ESchG/ZH macht sich strafbar, wer als Steuerpflichtiger vorsétzlich oder fahrlassig
bewirkt, dass er unvollstandig eingeschétzt wird. Einen Steuerbetrug im Sinne von § 74
Abs. 1 ESchG/ZH begeht, wer zum Zweck der Steuerhinterziehung gefél schte, verfé schte



oder inhaltlich unwahre Urkunden zur Tauschung gebraucht. Die Steuerhinterziehung wird
mit einer Strafsteuer geahndet, die ein Viertel bis das Dreifache, in der Regel das Einfache
der hinterzogenen Steuer betragt (8 68 Abs. 1 ESchG/ZH). Begeht der Steuerpflichtige
einen Steuerbetrug, wird er unabhangig von der Festsetzung einer Strafsteuer mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft (8 74 Abs. 1 ESchG/ZH).

E. 123

Die Fiskalstraftatbesténde gehen dem gemeinrechtlichen Betrug von Art. 146 StGB als
speziellere und privilegierende Bestimmungen grundsétzlich vor. Die Tragweite von Art.
146 StGB wird entsprechend eingeschrankt. Dies gilt geméass der Rechtsprechung auch,
wenn im konkreten Fall eine anwendbare Spezialnorm fehlt, z.B. well der zusténdige
Kanton keine solche Strafbestimmung kennt oder well es sich um einin der Schweiz gegen
einen auslandischen Staat begangenes Fiskaldelikt handelt. Der strengere Betrugstatbestand
von Art. 146 StGB greift nicht subsidiér ein, wo das fur den Bereich der Fiskaldelikte
zustandige Recht gar keine Strafbestimmung enthélt oder aus irgendwelchen Griinden nicht
zur Anwendung kommt ( BGE 110 IV 24 E. 2d). Der gesetzgeberische Grund fir die
mildere Strafdrohung bei Fiskaldelikten liegt wie bel alen Spezia bestimmungen Gber
tauschendes Verhalten in einem Verwaltungsverfahren darin, dass der Téter einer hoheitlich
handelnden, mit besonderen K ompetenzen ausgestatteten Behdrde gegentbersteht und
vielfach vor alem im Bereich des Abgaberechts ex lege dem betreffenden Verfahren
unterworfen wird. Der Grund fir die Privilegierung entfallt, wenn ein Téter nicht als
Steuerpflichtiger in einem gegen ihn eingeleiteten Veranlagungsverfahren oder ihm durch
den vorangehenden Quellensteuerabzug aufgezwungenen Rickerstattungsverfahren
betriigerische Handlungen begangen, sondern aus eigener Initiative entschlossen hat, sich
durch IrrefUhrung der Behdrden unrechtméassig zu bereichern, indem er bei spiel sweise auf
raffinierte Weise systematisch fiktive Rickerstattungsansprtiche existierender oder
erfundener Personen geltend macht und mittels falscher Urkunden die Auszahlung erwirkt.
Ein solches Verhaten ist als gemeinrechtlicher Betrug zum Nachteil des betroffenen
Gemeinwesens und nicht als Steuerbetrug zu ahnden, da jeder Zusammenhang mit eéinem
reguléren Steuerverfahren fehlt (BGE 110 1V 24 E. 2e).

E.13

Das Bundesgericht lud die Parteien unter Hinweis auf BGE 110 1V 24 und Art. 335 Abs. 2
StGB ein, zur Anwendbarkeit von Art. 146 StGB Stellung zu nehmen, dadie Frage im
bisherigen Verfahren nicht aufgeworfen wurde und sich auch der Beschwerdefthrer in
seiner Beschwerde dazu nicht dusserte.

E. 131

Das Obergericht stellt sich in seiner Vernehmlassung auf den Standpunkt, an der in BGE
1101V 24 begrindeten Rechtsprechung konne nicht festgehalten werden. Nicht einsichtig
sei, weshalb ein Téter, der sowohl die objektiven als auch subjektiven
Tatbestandsmerkmal e des Betrugs geméss Art. 146 StGB erfille, nur kantonalem
Steuerstrafrecht unterstehen solle. Sinn und Zweck von Art. 335 StGB sel die Schliessung
von Strafbarkeitslticken und nicht die Privilegierung von Téatern. Da die Kantone nur
Ubertretungsstrafrecht aufstellen konnten, habe dies im Ergebnis eine nicht zu
rechtfertigende Bevorzugung eines Téaters und eine Bagatellisierung seines Verhaltensin
einem vom kantonalen Steuerstrafrecht erfassten Bereich zur Folge. Gelange
ausschliesslich kantonales Steuerstrafrecht zur Anwendung, fihre dies sodann zu



uneinheitlichen gesetzlichen Regelungen mit unterschiedlichen Strafandrohungen, was
nicht zu befriedigen vermoge. Auch sei nicht ersichtlich, weshalb die betriigerische
Erschleichung kantonaler und kommunaler Leistungen unter Art. 146 StGB falle, die
betrugerische Erschleichung des Erlasses einer kantonalen Erbschaftssteuer hingegen nicht
(act. 22).

E.13.2

Die Staatsanwaltschaft vertritt die Auffassung, der Vorbehalt des Fiskal strafrechts betreffe
lediglich qualifizierte Tauschungshandlungen zum Zwecke einer Steuerhinterziehung durch
Verwendung falscher Urkunden, wiahrend im Ubrigen gegebenenfalls der gemeinrechtliche
Betrugstatbestand anwendbar bleiben musse. 88 68 und 74 ESchG/ZG wrden bloss
qualifizierte Tauschungen im Veranlagungsverfahren, nicht aber solche im Erlassverfahren
erfassen. Demnach musse hier wiederum das gemeine Strafrecht des Bundes greifen, wenn
die offentliche Hand mittels qualifizierter Tauschungen um die Durchsetzung
rechtskréftiger Forderungen geprellt werden soll (act. 21).

E. 133

Der Beschwerdefuhrer halt dem entgegen, kantonales Steuerstrafrecht habe vor dem
Betrugstatbestand von Art. 146 StGB Vorrang. Da das ESchG/ZH (88 68 und 74) nur das
Bewirken einer unvollsténdigen Einschétzung mit Strafe bedrohe, nicht hingegen das
Erwirken eines ungerechtfertigten Erlasses, sei er freizusprechen (act. 26 Ziff. 1). Dies
erklére auch, weshalb die Finanzdirektion des Kantons Zirich seinerzeit trotz
Anzeigepflicht nach 8 76 ESchG/ZH auf eine Anzeige verzichtet habe (act. 26 Ziff. 4).

E.14

An der bisherigen Rechtsprechung ist festzuhalten. Die privilegierende Verfolgung von
Fiskaldelikten basiert auf einem bewussten Entscheid des Gesetzgebers. Der Gedanke
dahinter ist klar (oben E. 1.2.3). Das Bundesgericht ist daran gebunden. Entgegen der
Auffassung des Obergerichtsist es den Kantonen im Rahmen von Art. 335 Abs. 2 StGB
nicht untersagt, Widerhandlungen gegen das kantonale Steuerrecht anders als mittels
blosser Ubertretungstatbestande zu ahnden (vgl. TRECHSEL/LIEBER, Schweizerisches
Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 2008, N. 12 zu Art. 335 StGB ; GUNTER
STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, 4. Aufl. 2011, N. 22 S.
94: ROLAND WIPRACHTIGER, in: Basler Kommentar, 2. Aufl. 2007, N. 27 zu Art. 335
SIGB ).

E.15

Nicht gefolgt werden kann auch der Auffassung der Staatsanwaltschaft. Zutreffend ist, dass
der Tatbestand der Steuerhinterziehung von 8§ 68 Abs. 1 ESchG/ZH (auf welchen auchin §
74 Abs. 1 ESchG/ZH Bezug genommen wird) nur die unvollstandige Steuereinschdtzung
erwahnt. AndersasArt. 175 Abs. 1 DBG und Art. 56 Abs. 1 al. 3 StHG, aber auch etwa der
auf dem Gebiet der Erbschafts- und Schenkungssteuer anwendbare Tatbestand der
Steuerhinterziehung des Steuergesetzes des Kantons Aargau vom 15. Dezember 1998 (vgl.
81 AbDbs. 1lit. fi.V.m. § 236 Abs. 1 lit. ¢ StG /AG) wird das Bewirken eines
ungerechtfertigten Steuererlassesin 8 68 Abs. 1 ESchG/ZH nicht explizit unter Strafe
gestellt. Von 8 68 Abs. 1 ESchG/ZH ausdrticklich erfasst wird nur das
Steuerveranlagungsverfahren, nicht jedoch der Steuerbezug, obschon es auch insofern um
eine fiskalische Tat geht. Daraus kann nicht der Schluss gezogen werden, Art. 146 StGB sei
anstelle des kantonalen Steuerstrafrechts anwendbar (vgl. BGE 110 1V 24 E. 2d). Im



Ubrigen ist auch nicht ersichtlich, weshalb sich der Kanton Aargau fir die Auslegung von §
68 Abs. 1 ESchG/ZH und die Strafverfolgung gestiitzt auf zlrcherisches Steuerstrafrecht
fur zustandig erachtet. Die Staatsanwaltschaft dussert sich nicht dazu.

E.16

Art. 146 StGB gelangt auf die dem Beschwerdefiihrer vorgeworfene (versuchte) Tauschung
der Finanzdirektion des Kantons Zurich nicht zur Anwendung. Die Beschwerdeist in
diesem Punkt gutzuhei ssen.

E.21

Der Beschwerdefuhrer rlgt, er sei Alleinaktionar der F. AG gewesen. Aufgrund
der Hingabe des Geldes aus der Erbschaft seiner Ehefrau an D. und seiner
feierlichen Einsetzung als aleinigen Verwaltungsrat der F. AG vom 21. Juni
2004, bei der ihm D. auch ein Aktienzertifikat Uber 300 Namenaktien Uberreicht
habe, sei er davon ausgegangen, Inhaber und alleiniger Eigentiimer der F. AGzu
sein. Dies habe auch der Abmachung mit D. entsprochen. Das Handel sgericht des
Kantons Aargau habe das Handel sregisteramt des Kantons Aargau mit Entscheid vom 1.
Februar 2006 angewiesen, die von H. eingereichte Registeranmeldung vom 4.
Januar 2006 nicht im Handel sregister einzutragen. Durch diesen Entscheid, der ihm am 2.
Februar 2006 zugegangen sei, habe er sich in seiner Auffassung bestérkt gefihlt, er sei nach
wievor aleiniger Verwaltungsrat und Aktionér der F. AG. Die Vorinstanz gehe
falschlicherweise davon aus, er sei zur Tatzeit am 2. Februar 2006 nicht mehr Organ der

F. AG gewesen. Der Beschluss vom 3. Januar 2006 sei nichtig, daeine
Universalversammlung nicht gultig einberufen worden sei. Der Klageriickzug vom 19.
November 2007 fihre nicht dazu, dass er am 3. Januar 2006 guiltig aus dem Verwaltungsrat
der F. AG abgewahlt worden sei. Die Verurteilung wegen mehrfachen Diebstahls
und Veruntreuung sei bundesrechtswidrig. Das Gesellschaftsvermégen von

Handel sgesel I schaften sei deren Organen gemass der Rechtsprechung nicht anvertraut. In
Betracht kdme hochstens eine ungetreue Geschéftsbesorgung nach Art. 158 StGB . Dabei
sei allerdings zu beachten, dass er in der Vorstellung gehandelt habe, Inhaber und
Alleinaktionar der F. AG zu sein. Als solcher habe er nach Belieben tiber das
Gesellschaftsvermégen verfligen kénnen, solange das Grundkapital inklusive gebundener
Reserven davon nicht beriihrt gewesen sei.

E.22

Die Vorinstanz fuhrt aus, die Guiltigkeit des General versammlungsbeschlusses vom 3.
Januar 2006 sei im Ergebnis unbestritten geblieben, da der Beschwerdefiihrer seine Klage
auf Feststellung der Unguiltigkeit des Beschlusses am 19. November 2007 zuriickgezogen
habe. Er sai im Tatzeitpunkt am 2. Februar 2006 somit nicht mehr Verwaltungsrat der

F. AG gewesen (Urteil E. 5.2.2 S. 20). Sie erachtet als erstellt, dass dieser zu
keinem Zeitpunkt (Allein-)Aktionar der F. AG war. Nicht ersichtlich sel, woraus
der Beschwerdefuhrer seine Alleinaktionarsstellung herleite. Das einzige Dokument, auf
welches er seine Behauptung zu stiitzen vermoge, sei ein Aktienzertifikat, das 300
Namenaktien im Gesamtwert von Fr. 300'000.-- verurkunde und in seinem Besitz gewesen
sai. Das Aktienzertifikat laute indessen nicht auf den Beschwerdefiihrer, sondern weise an
der Stelle, an welcher der Aktiondrsname eingetragen werden sollte, eine leer gebliebene
Linie auf. Wer tatséchlich die Aktionarsstellung innehatte, |asst sie offen (Urteil E. 5.2.3 S.
21).



E.23

Das Handel sgericht des Kantons Aargau hiess am 1. Februar 2006 das Begehren des
Beschwerdefiihrers um Erlass von vorsorglichen Massnahmen gut und wies das

Handel sregisteramt an, die von H. eingereichte Registeranmeldung vom 4. Januar
2006 betreffend L 6schung des Beschwerdeflhrers al's Verwaltungsratsmitglied und
Neueintragung von H. nicht im Handel sregister einzutragen (kant. Akten, Ordner
4.3 Urk. 87 ff.). Esflhrte u.a. aus, die ausserordentliche Generalversammlung sei nicht vom
Beschwerdefiihrer als einziges formelles Mitglied des V erwaltungsrats einberufen worden
(Entscheid Handelsgericht E. 6.3.1 S. 12). Auch habe keine giltige Universalversammlung
im Sinne von Art. 701 OR stattgefunden, da daran nicht die Eigentimer oder Vertreter
samtlicher Aktien teilgenommen hétten. Die Beschllisse vom 3. Januar 2006 stellten somit
keine gultige Grundlage dar (Entscheid Handelsgericht E. 6.7 S. 16). Alsim

Handel sregister gel6schter Verwaltungsrat wéren dem Beschwerdefthrer die Hande
gebunden. H. konnte al's neues einziges formelles Verwaltungsratsmitglied
Entscheide treffen und irreversibel ausfiihren, die nicht im Interesse des Beschwerdefiihrers
waren (Entscheid Handelsgericht E. 7.2 S. 17). Das Handel sgericht verpflichtete den
Beschwerdefiihrer zur Leistung einer Sicherheit von Fr. 300'000.-- innert 20 Tagen
(Entscheid Handelsgericht E. 7.4 S. 17 f.). Die vorsorgliche Massnahme wurde mit
Verfigung des Handel sgerichts vom 23. Februar 2006 aufgehoben, da der
Beschwerdefihrer die Frist fir die Leistung der Sicherheit von Fr. 300'000.-- unbenutzt
verstreichen liess (kant. Akten, Ordner 4.3 Urk. 118 ff.). Am 2. Februar 2006 war der
Beschwerdefiihrer nach wie vor Verwaltungsrat der F. AG und as solcher geméss
dem Entscheid des Handel sgerichts des Kantons Aargau vom 1. Februar 2006 berechtigt,
die mit dieser Funktion einhergehenden Aufgaben wahrzunehmen. Die vorsorgliche
Massnahme wurde erst am 23. Februar 2006 hinféllig. Die Vorinstanz geht zu Unrecht
davon aus, der BeschwerdefUhrer sei mit dem Riickzug der Klage auf Feststellung der
Unguiltigkeit des Beschlusses am 19. November 2007 riickwirkend auf den 3. Januar 2006
seiner Funktion als Verwaltungsrat enthoben worden.

E.24.1

Die Vorinstanz verurteilte den Beschwerdefthrer fir die Entwendung des Audi S6 und der
sieben Schul dbriefe wegen mehrfachen Diebstahls nach Art. 139 Ziff. 1 SIGB .

E.24.2

Des Diebstahlsim Sinne von Art. 139 Ziff. 1 StGB macht sich strafbar, wer jemandem eine
fremde bewegliche Sache zur Aneignung wegnimmt, um sich oder einen andern damit
unrechtmassig zu bereichern. Wegnehmen ist Bruch fremden und Begrtindung neuen, meist
eigenen Gewahrsams. Dieser besteht in der tatséchlichen Sachherrschaft, verbunden mit
dem Willen, sie auszutiben. Bruch des Gewahrsamsist die Aufhebung des fremden
Gewahrsams gegen den Willen des bisherigen Inhabers ( BGE 132 1V 108 E. 2.1 mit
Hinweisen; Urteil 6B_100/2012 vom 5. Juni 2012 E. 3).

E.243

Die Vorinstanz argumentiert, der Audi S6 habe zum Fahrzeugpark der F. AG
gehdrt und sei in deren Geschéftslokalitéten eingestellt gewesen. Indem sich der
Beschwerdefihrer unter Polizeischutz Zutritt zu den Geschaftsrdumlichkeiten der

F. AG verschafft habe, das Fahrzeug in Besitz genommen habe und mit diesem
weggefahren sei bzw. dieses durch seine Gefolgsleute habe wegfahren lassen, sei der



Gewahrsam der F. AG am Fahrzeug gebrochen und neuer Gewahrsam begriindet
worden (Urteil E. 5.2.4.2 S. 22). Die Schuldbriefe hétten fur ihn eine fremde Sache
dargestellt. Durch deren Behandigung habe er fremden Gewahrsam gebrochen und eigenen
begrindet (Urteil E. 8.2.1 S. 28). Damit l&sst sich kein Gewahrsamsbruch im Sinne von Art.
139 Ziff. 1 StGB begriinden. Die Vorinstanz geht von der falschen Annahme aus, der
Beschwerdefiihrer sei im Tatzeitpunkt am 2. Februar 2006 nicht Verwaltungsrat der

F. AG gewesen. Die Beschwerde ist auch in diesem Punkt gutzuheissen und die
Angelegenheit zur neuen Beurteilung an die Vorinstanz zuriickzuwei sen.

E.251
Den Verkauf des Renault Espace qualifiziert die Vorinstanz als Veruntreuung.

E. 252

Eine Veruntreuung im Sinne von Art. 138 Ziff. 1 Abs. 1 StGB begeht, wer sich eineihm
anvertraute fremde bewegliche Sache aneignet, um sich oder einen andern damit
unrechtmassig zu bereichern (Abs. 1). Als anvertraut gilt, was jemand mit der
Verpflichtung empfangt, esin bestimmter Weise im Interesse des Treugebers zu
verwenden, insbesondere es zu verwahren, zu verwalten oder einem anderen abzuliefern (
BGE 1331V 21 E. 6.2 mit Hinweisen). Die Veruntreuung nach Art. 138 Ziff. 1 StGB wird
mit Frelheitsstrafe bis zu funf Jahren oder Geldstrafe geahndet. Den Tatbestand der
ungetreuen Geschéftsbesorgung nach Art. 158 Ziff. 1 Abs. 1 StGB erfillt, wer aufgrund des
Gesetzes, eines behdrdlichen Auftrages oder eines Rechtsgeschéfts damit betraut ist,
Vermogen eines andern zu verwalten oder eine solche Vermdgensverwaltung zu
beaufsichtigen, und dabel unter Verletzung seiner Pflichten bewirkt oder zul sst, dass der
andere am Vermdgen geschadigt wird. Handelt der Téater in der Absicht, sich oder einen
andern unrechtmassig zu bereichern, so kann auf Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu funf
Jahren erkannt werden ( Art. 158 Ziff. 1 Abs. 3 StGB ).

E. 253

Pflichtwidrige Vermdgensdispositionen im Rahmen der Organtétigkeit fallen nach der
Rechtsprechung grundsétzlich unter den Tatbestand der ungetreuen Geschéaftsbesorgung,
wenn die Gesellschaft dadurch geschédigt wird. Dies wird damit begriindet, dass das Organ
einer Aktiengesellschaft in Bezug auf die Gesellschaft nicht ein Dritter, sondern Teil der
Gesellschaft ist. Es empféngt nicht Gesellschaftsvermdgen, um dieses im Interesse der
Gesellschaft zu verwalten (Urteile 6B_609/2010 vom 28. Februar 2011 E. 4.2.2;
6B_446/2010 vom 14. Oktober 2010 E. 6.3). Dies bedeutet nicht, dass eine Person mit
Organstellung am Gesellschaftsvermdgen keine V eruntreuung begehen kann (vgl.
NIKLAUS SCHMID, Zur Frage der Abgrenzung der Veruntreuung [ Art. 140 StGB ] zur
ungetreuen Geschéftsfihrung [ Art. 159 StGB |, SJZ 68 [1972], S. 118 ff.). Der Tatbestand
der Veruntreuung geht der ungetreuen Geschaftsbesorgung in Bereicherungsabsicht gemass
Art. 158 Ziff. 1 Abs. 3 StGB nach herrschender Lehre (NIKLAUS SCHMID, a.a0O., S. 117
f.. MARCEL ALEXANDER NIGGLI, in: Basler Kommentar, Strafrecht |1, 2. Aufl. 2007,
N. 155 zu Art. 158 StGB ; NIGGLI/RIEDO, in: Basler Kommentar, Strafrecht I1, 2. Aufl.
2007, N. 195 zu Art. 138 StGB ; ANDREAS DONATSCH, Strafrecht 111, Delikte gegen
den Einzelnen, 9. Aufl. 2008, S. 281) und Rechtsprechung (vgl. Urteile 6B_446/2011 vom
27. duli 2012 E. 5.4.2; 6B_446/2010 vom 14. Oktober 2010 E. 4.5.1 mit Hinweis) im Falle
der Konkurrenz vor. Lehre und Rechtsprechung betonen, dass eine V eruntreuung
ausgeschlossen ist, wenn das Organ "im Rahmen der Organtétigkeit” bzw. "bei Ausiibung



der Geschéftstéatigkeit” handelt (Urtelle 6B_609/2010 vom 28. Februar 2011 E. 4.2.2;
6B_446/2010 vom 14. Oktober 2010 E. 6.3; ANDREAS DONATSCH, Aspekte der
ungetreuen Geschaftsbesorgung nach Art. 158 StGB , ZSirR 114/1996, S. 219). Insoweit
verflgt der Betroffene Uber die Vermogenswerte oder Gegenstande der Gesellschaft als
Organ und damit im Namen der Gesellschaft, welcher ihr eigenes Vermdgen nicht
anvertraut ist. Anders verhalt es sich, wenn das inkriminierte Verhalten jeglichen Bezug zur
Geschéftstatigkeit vermissen lasst und es dem Gesellschaftsorgan einzig darum geht, sich
Gegenstande oder Vermdgenswerte der Gesellschaft zwecks personlicher Bereicherung
anzueignen. Handlungen, die den Rahmen der Organtétigkeit offensichtlich verlassen,
koénnen mit anderen Worten unter den Tatbestand der Veruntreuung fallen, da sich der
Funktionstrager diesbeziglich nicht auf seine Organstellung berufen und geltend machen
kann, die Vermogenswerte der Gesellschaft seien ihm nicht anvertraut. Ein
Gesellschaftsorgan, wie auch diein Art. 138 Ziff. 2 StGB ausdriicklich erwdhnten Organe
von Offentlichrechtlichen Korperschaften (vgl. BGE 114 1V 34 E. 2a), knnen sich der
Veruntreuung strafbar machen. Sowohl die Veruntreuung nach Art. 138 Ziff. 1 StIGB als
auch die ungetreue Geschéftsbesorgung in Bereicherungsabsicht im Sinne von Art. 158
Ziff. 1 Abs. 3 StGB sind mit einer Hochststrafe von funf Jahren Freiheitsentzug bedroht,
weshalb die rechtliche Qualifikation auf diesem Gebiet keinen Einfluss auf das Strafmass
hat. Der Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft gilt bezliglich des Gesell schaftsvermgens
nicht as berufsméssiger Vermogensverwalter im Sinne von Art. 138 Ziff. 2 StGB (Urteil
6S.249/2002 vom 21. November 2002 E. 1.2; NIGGLI/RIEDO, a.a.O., N. 176 zu Art. 138
StGB ). Eine qudifizierte Tatbegehung nach Art. 138 Ziff. 2 StGB scheidet aus, wenn die
Veruntreuung bloss zum Nachtell der Gesellschaft erfolgt und nicht etwa eines Dritten,
welcher der Gesellschaft Gegenstande oder Vermdgenswerte anvertraute.

E.254

Beim Renault Espace handelte es sich um das Geschéftsfahrzeug des Beschwerdefihrers.
Das Fahrzeug war ihm anvertraut, daesihm von der F. AG zur Benutzung
Uberlassen wurde und er verpflichtet war, deren Eigentum daran zu wahren. Der Verkauf
erfolgte offensichtlich nicht als Organ der F. AG, dadieser keinen Bezug zur
Geschéftstatigkeit aufwies und der Erl6s daraus nicht der F. AG zufloss. Dies
ergibt sich auch aus der Argumentation des Beschwerdeftihrers, der as angeblicher
Alleinaktiondr der F. AG Uber das Fahrzeug verfiigt haben will. Er kann sich
nicht auf die Organtétigkeit berufen.

E. 255

Die Vorinstanz stellt verbindlich fest, der Beschwerdefthrer sei nicht Alleinaktionér der
F. AG gewesen. Zum gleichen Ergebnis gelangte auch das Handel sgericht im
Entscheid vom 1. Februar 2006, welches davon ausging, die C. AG (Uber welche
im August 2005 der Konkurs erklart wurde) sei Aktionarin gewesen. Die Vorinstanz weist
darauf hin, dass der BeschwerdefUhrer spétestens bei der L ektiire des Entscheids des
Handel sgerichts vom 1. Februar 2006 damit habe rechnen miissen, nicht (Allein-)Aktionar
zu sein (Urtell E. 5.2.5.1 S. 23). Nicht zu horen ist sein Einwand, er sei im Tatzeitpunkt
gutglaubig vom Gegenteil ausgegangen (vgl. Beschwerde Ziff. 48 S. 21). Die
bundesgerichtliche Rechtsprechung, wonach V ermdgensdi spositionen des einzigen
Verwaltungsrats und Alleinaktionérs auf Kosten der Einmannaktiengesell schaft nach
Belieben zuléssig sind, solange die aktienrechtlichen Kapital schutzbestimmungen dadurch
nicht verletzt werden ( BGE 117 IV 259 E. 4 und 5), kommt nicht zum Tragen.



E. 256

Die Verurteilung wegen Veruntreuung nach Art. 138 Ziff. 1 StGB verletzt kein
Bundesrecht.

E.31
Im Zusammenhang mit dem Schuldspruch wegen mehrfacher Urkundenfa schung im Sinne
von Art. 251 Ziff. 1 StGB rugt der Beschwerdefuhrer, die Sekretérin von I. habe

die ruckdatierten Indossamente angebracht. Er habe die Tat anfanglich gestanden, weil er
gedacht habe, dieser gehtre der Mafia an, und er sich vor ihm gefurchtet habe. I|hm kénne
keine Tauschungsabsicht vorgeworfen werden, da er Alleinaktionér der F. AG
gewesen sei und die Gultigkeit seiner Abwahl als Verwaltungsrat der F. AG nicht
erstellt sai. In rechtlicher Hinsicht macht er geltend, Art. 869 Abs. 2 ZGB konne allenfalls
die Richtigkeit der Angabe beziiglich des Erwerbers auf der Ubertragungsanmerkung
gewahrleisten, nicht aber die Richtigkeit allfalliger Datumsangaben. Die Angabe des
Datums sei nach Art. 869 Abs. 2 ZGB nicht vorgeschrieben. Die Riickdatierung der
Ubertragung eines Schuldbriefs sei nicht al's Falschbeurkundung im Sinne von Art. 251
Ziff. 1 StGB zu qualifizieren.

E.321

Die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz kann vor Bundesgericht nur gertigt werden,
wenn siewillkdrlich (Art. 9 BV ) ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95
BGG beruht und wenn die Behebung des Mangels fir den Ausgang des Verfahrens
entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1 BGG ; BGE 134 1V 36 E. 1.4.1). Willkir bei der
Beweiswurdigung liegt vor, wenn der angefochtene Entscheid offensichtlich unhaltbar ist
oder mit der tatsachlichen Situation in klarem Widerspruch steht (BGE 1371 1 E. 2.4 ; 134
| 140 E. 5.4; je mit Hinweisen). Die Ruge der WillkUr muss prazise vorgebracht und
begrindet werden ( Art. 106 Abs. 2 BGG ). Auf eine rein appellatorische Kritik am
angefochtenen Urtell tritt das Bundesgericht nicht ein (BGE 1371V 1 E. 4.2.3; 136 11 489
E. 2.8; je mit Hinweisen).

E.322
Die Vorinstanz legt dar, weshalb sie zur Uberzeugung gelangt, der Beschwerdefuhrer habe
die riickdatierten Indossamente angebracht in der Absicht, 1. Uber seine

Berechtigung an den Schuldbriefen zu tauschen. Die Einwande des Beschwerdefihrers sind
nicht geeignet, Willkur darzutun. Auf sieist nicht einzutreten.

E.33.1

Den Tatbestand der Urkundenfal schung nach Art. 251 Ziff. 1 StGB erfillt u.a., wer in der
Absicht, jemanden am Vermdgen oder an andern Rechten zu schadigen oder sich oder
einem andern einen unrechtmassigen Vorteil zu verschaffen (Abs. 1), eine Urkunde fal scht
oder verfascht, die echte Unterschrift oder das echte Handzei chen eines andern zur
Herstellung einer unechten Urkunde bentitzt oder eine rechtlich erhebliche Tatsache
unrichtig beurkundet oder beurkunden 18sst (Abs. 2).

E.3.3.2

Die Urkundenfd schung im engeren Sinne erfasst das Herstellen einer unechten Urkunde.
Eine Urkunde ist unecht, wenn deren wirklicher Urheber nicht mit dem ausihr ersichtlichen
Aussteller Ubereinstimmt bzw. wenn sie den Anschein erweckt, sie riihre von einem
anderen als ithrem tatsachlichen Urheber her. Wirklicher Aussteller einer Urkunde ist



derjenige, dem sie im Rechtsverkehr als von ihm autorisierte Erklérung zugerechnet wird.
Diesist gemass der insoweit vorherrschenden sogenannten " Geistigkeitstheorie" derjenige,
auf dessen Willen die Urkunde nach Existenz und Inhalt zuriickgeht ( BGE 137 1V 167 E.
2.3.1 mit Hinweisen). Die Rechtsprechung bejahte eine Urkundenfal schung im engeren
Sinne etwa beziiglich eines nicht zeichnungsberechtigten Angestellten einer juristischen
Person, der im Namen der Gesellschaft und auf Briefpapier mit dem Briefkopf der
Gesellschaft Garantieerkl&rungen errichtete und unterschrieb ( BGE 1231V 17 E. 2). Gleich
entschied das Bundesgericht hinsichtlich eines ehemaligen Vertreters einer
Aktiengesellschaft, der einen Mietvertrag zurtickdatierte und mangels
Zeichnungsberechtigung Gber den Aussteller des Mietvertrages tauschte (Urtell
6S.268/2002 vom 6. Februar 2003 E. 3; vgl. auch das Urteil 6B_1073/2010 vom 21. Juni
2011E. 5).

E.3.33

Der Beschwerdefuhrer brachte auf den zwei auf die F. AG lautenden
Namenschuldbriefen Indossamente an, wonach die Schuldbriefe am 6. Januar 2006 von der
F. AG an ihn tUbertragen wurden. Den Indossamenten figte er seine Unterschrift
bei. Bei Namenschuldbriefen bedarf es fiir die Ubertragung einer Indossierung, d.h. der
Anmerkung der Ubertragung auf dem Titel unter Angabe des Erwerbers (Art. 869 Abs. 2
aZGB [Fassung in Kraft bis am 31. Dezember 2011]; Art. 967 Abs. 2 OR ). Schuldbriefe
inklusive Indossamente sind Urkunden im Sinne von Art. 251 Ziff. 1 StGB . Der
Beschwerdefihrer war im Zeitpunkt, as er die Indossamente auf den Schuldbriefen
anbrachte, nicht mehr Verwaltungsrat der F. AG. Indem er die Indossamente auf
einen Zeitpunkt zurtickdatierte, als er noch alleiniger Verwaltungsrat der F. AG
war, erweckte er den Anschein, diese gingen von der F. AG aus. Damit machte er
sich der Urkundenfélschung im Sinne von Art. 251 Ziff. 1 StGB strafbar, da er Uber die
|dentitét des Ausstellers tauschte. Der vorinstanzliche Schuldspruch verletzt kein
Bundesrecht.

E. 41

Die Beschwerde ist in Bezug auf die Verurteilungen wegen versuchten Betrugs und
mehrfachen Diebstahls teilweise gutzuheissen und im Ubrigen abzuweisen, soweit darauf
einzutreten ist.

E.4.2

Der Kanton Aargau hat dem Beschwerdefihrer fur das bundesgerichtliche Verfahren im
Umfang seines teilweisen Obsiegens e ne angemessene Parteientschadigung auszurichten (
Art. 68 Abs. 2 BGG ). Die Entschadigung ist dem Rechtsvertreter des Beschwerdefuhrers
zuzusprechen. Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistdndung wird in
diesem Umfang gegenstandslos. Soweit der Beschwerdefthrer unterliegt, ist es zufolge
Aussichtsosigkeit der Beschwerde abzuweisen ( Art. 64 Abs. 1 BGG ). Der finanziellen
Lage des Beschwerdefuihrersist bei der Festsetzung der Gerichtskosten Rechnung zu tragen
(Art. 65 Abs. 2BGG).
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