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Regeste

Veruntreuung; Anvertrautsein von Vermogenswerten

Erwagungen

E.1l

Objektiver Tatbestand a) Anvertraute Vermogenswerte aq) Allgemein aad) Als anvertraut
im Sinn von Art. 138 Ziff. 1 Abs. 2 StGB gilt gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung,
was jemand mit der Verpflichtung empfangt, es in bestimmter Weise im Interesse des
Treugebers zu verwenden, insbesondere es zu verwahren, zu verwalten oder einem anderen
abzuliefern. Eine solche Verpflichtung kann auf ausdrticklicher oder stillschwelgender
Abmachung beruhen. Das Anvertrautsein von Vermogenswerten setzt dabel voraus, dass
der Treuhander ohne Mitwirkung des Treugebers Uber diese verfiigen kann, ihm mithin
Zugriff auf das fremde Vermogen eingerdumt worden ist. Daneben ist erforderlich, dass das
Empfangene dem Treuhander wirtschaftlich fremd ist. Diesist der Fall, wenn der
Treuhander verpflichtet ist, dem Treugeber dessen Wert standig zu erhalten (BGer.
6B_66/2008 vom 9. Mai 2008, Erw. 5.3.2). Als anvertrauter Vermogenswert im Sinn von
Art. 138 Ziff. 1 Abs. 2 StGB gilt etwa ein Bankkonto, worauf eine Vollmacht ausgestel It
wird. Esist unbedeutend, ob der Kontoinhaber noch dartiber verfiigen kann. Damit das
Konto anvertraut ist, gentigt die Moéglichkeit fir den Téter, allein darlber verfligen zu
konnen (Pra. 1995 Nr. 235, Erw. 2 S. 774). bbb) Die Vorinstanz erwog, gemass einem Tell
der Lehre (Stefan Trechsel/Dean Crameri, Schweizerisches Straf gesetzbuch,
Praxiskommentar, Zurich 2008, N. 25 zu Art. 158 StGB; Marcel Alexander Niggli, Basler
Kommentar, Strafgesetzbuch 11, 2. Auflage, Basel 2007, N. 155 zu Art. 158 StGB; Marcel
Alexander Niggli/Christof Riedo, Basler Kommentar, 2. Auflage, Basel 2007, N. 34 f. und
138 zu Art. 138 StGB) sowie der Praxis des Bundesgerichts (BGer 6S.249/2002 vom 21.
November 2002, Erw. 1.2) sei das Geschaftsvermdgen einer juristischen Person deren
Organen nicht anvertraut i.S. von Art. 138 StGB. Denn im Verhéltnis zu den Gesellschaften
seien deren Organe keine Dritten, sondern ein Tell der Gesellschaft selbst. Zwar kdnnten
Organe Uber das Vermdgen der Gesellschaft bestimmen, sie téten dies aber im Rahmen
ihrer Aufgaben als Organ der Gesellschaft. Organe handelten demnach als Teil der
Gesellschaft fur diese. Mit der Wahl zum Organ empfange der Gewéhlte nicht
Gesellschaftsvermdgen, um dieses im Interesse der Gesellschaft zu verwalten, sondern die
Gesellschaft behalte Gewahrsam an den betreffenden Vermogenswerten und verwalte sie,
wenn auch durch ihre Organe, weiterhin selbst. Zudem verfligten Organe betreffend das
Gesellschaftsvermdgen gerade nicht tber eine Werterhaltungspflicht. Dementsprechend
konne bei pflichtwidriger Vermdgensverwaltung nur Art. 158 StGB zur Anwendung
kommen. ccc) Indem das Bundesgericht in dem von der Vorinstanz angefUhrten Urteil
6S.249/2002 vom 21. November 2002 ausfuhrte, dass das Verwaltungsratsmitglied einer



Aktiengesellschaft nicht ein Dritter, sondern als Organ Teil der Gesellschaft sei, bezog es
sich ausschliesslich auf die Frage, ob ein solches Mitglied des Verwaltungsrats einer nicht
mit der Verwaltung von Kundenvermdgen befassten Aktiengesellschaft al's berufsméssiger
Vermogensverwalter im Sinn von Art. 138 Ziff. 2 StGB gelten konne. Es fihrte aus, dass
nicht jede Person, die in Ausiibung ihres Berufs Vermdgen anvertraut erhate, als
berufsmassiger Vermogensverwalter angesehen werden konne. Ein solcher sei nur, wer
Vermogenswerte von Drittpersonen in deren Interesse und im Rahmen allfalliger
Anweisungen selbstandig und berufsmassig verwalte. Das Organ und der Angestellte einer
juristischen Person, welche gemass ihrem Zweck Vermdgen verwalten, wirden als
berufsmassige Vermogensverwalter gelten, wenn sie intern fir die Verwaltung von
Kundenvermdgen verantwortlich seien. Anders verhalte es sich hingegen mit dem
Gesellschaftsvermdgen selbst. So sei namentlich das Verwaltungsratsmitglied einer
Aktiengesellschaft nicht berufsméssiger Vermoégensverwalter. Aus diesem Urteil des
Bundesgerichts folgt jedoch klarerweise nicht, dass einem Organ einer juristischen Person
das Geschéftsvermdgen einer juristischen Person nicht anvertraut sein kann. ddd) Das
Bundesgericht betrachtete im Urteil 6B_54/2008 vom 9. Mai 2008 von Mietern geleistete
Sicherheiten als dem Verwaltungsrat der vermietenden Aktiengesellschaft, im Urteil
6B_459/2007 vom 18. Januar 2008 einen Riickforderungsanspruch aus einem gescheiterten
Grundstiickskauf als dem Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft, im Urteil 6B_91/2007
vom 8. Juli 2007 zur Vermdgensanl age entgegengenommene Gelder als dem
Verwaltungsrat und Direktor einer Aktiengesellschaft und im Urteil 69 1V 163 das
Vermogen einer Aktiengesellschaft a's deren Geschéftsfuhrer anvertraut. Zudem hielt das
Bundesgericht im Urteil 118 IV 239, Erw. 2b S. 241 (= Pra 1995 Nr. 51, S. 159) allgemein
fest, dass ein Vermogenswert einem Organ einer juristischen Person anvertraut sein knne.
eee) In seinem Urteil 6P.183/2006 bzw. 6S.415/2006 vom 19. Méarz 2007 erachtete das
Bundesgericht den Tatbestand der Veruntreuung bei X., der Prasident und Geschéftsfuhrer
einer Stiftung sowie Président des Vorstands einer Gonnervereinigung war, als erfullt. In
dieser Angelegenheit sprach das Strafgericht Basel-Stadt als erste Instanz X. der blossen
ungetreuen Geschaftsbesorgung in Bereicherungsabsicht schuldig. Es machte geltend, der
Tatbestand der Veruntreuung sei in diesen Anklagepunkten nicht erfullt, weil das
Vermogen der Stiftung und der Gonnervereinigung X. al's geschéftsf ihrendem Organ dieser
juristischen Personen nicht im Sinn von Art. 138 StGB anvertraut gewesen sei. Bereits das
Appellationsgericht Basel-Stadt gelangte jedoch in seinem Urteil vom 24. Oktober 2005
zum Schluss, dass X. neben dem Tatbestand der ungetreuen Geschaftsbesorgung in
Bereicherungsabsicht auch den Tatbestand der Veruntreuung zum Nachteil und Schaden
der Stiftung respektive der Gonnervereinigung erfullt habe. X. seien trotz dessen Stellung
als (geschéftsfiihrendes) Organ das Vermdgen der juristischen Person im Sinn von Art. 138
StGB anvertraut gewesen sei. Das Bundesgericht schloss sich dieser Auffassung klar und
vorbehaltlos an. Es flhrte aus, dass X. in Missachtung der mit den zustéandigen Organen der
Stiftung und der Génnervereinigung abgeschl ossenen V ertrage hdhere Entschadigungen
bezogen habe und sich die Nebenkosten durch die Vermieterin habe zahlen lassen. Dies sel
ihm mdoglich gewesen, well er dank seiner Einzel zeichnungsberechtigung und seiner
Weisungsbefugnis gegentiber Mitarbeitenden Zugriff auf die Vermogenswerte der
juristischen Personen gehabt habe, welche ihm aufgrund dieser Umstande anvertraut
gewesen seien. Aufgrund all dessen und den bereits unter Erw. B.1.a.aa.ddd erwahnten
Bundesgerichtsurteilen muss davon ausgegangen werden, dass nach héchstrichterlicher
Rechtsprechung das VVermdgen einer juristischen Person deren Organen und insbesondere



das Stiftungsvermogen dem Stiftungsratsprasidenten als anvertraut gilt. fff) Die
Anwendung des Tatbestands der Veruntreuung bei geschéftsfihrenden Organen entspricht
auch der Praxis der Kantonsgerichts Basel-Landschaft. So gelangte das Kantonsgericht im
Urteil 61-03/38 vom 12. August 2003 (Regeste publ. in: Amtsbericht des Kantonsgerichts
2003, S. 120 f.) zum Schluss, dass jemand, der as Geschéftsfihrer einer Gesellschaft sich
selber fir die Befriedigung eigener Bedirfnisse oder solcher von Dritten ein ungesichertes
Darlehen, dessen Riickzahlung stark gefahrdet sei, gewahre, anvertraute Vermogenswerte
unrechtmassig verwende und damit eventual vorsétzlich den Tatbestand der Veruntreuung
erfllle. ggg) Ware tatséchlich anzunehmen, dass das Vermogen einer Gesellschaft deren
Organen nicht anvertraut ist, wirde es zu folgender fragwirdiger Ungleichbehandiung
kommen: Bei der unrechtmassigen Verwendung von Vermogenswerten durch ein Organ
wurde bloss der Tatbestand der ungetreuen Geschaftsbesorgung angewendet werden,
wahrenddessen ein solches Verhalten bel einem gewdhnlichen Angestellten nach dem mit
einer doppelt so hohen Strafe bedrohten Tatbestand der V eruntreuung zu ahnden wére. Dies
erscheint stossend, weil bel einer derartigen Gesetzesausl egung das gleiche Verhalten bei
demjenigen, der in der gehobenen und hochst vertrauensvollen Funktion eines Organs steht,
wesentlich milder bestraft wirde als bel einem einfachen Angestellten. Die Ansicht, dass
das Vermogen einer juristischen Person deren Organen nicht anvertraut ist, muss deshalb
auch aus diesem Grund abgelehnt werden. hhh) Die von der Vorinstanz fir ihre
Auffassung, dass das Vermogen einer juristischen Person nicht deren Organen anvertraut
ist, angefuihrte Literatur besagt Folgendes: Trechsel/Crameri (a.a.O., N. 25 zu Art. 158)
vertreten die Meinung, dass das Geschaftsvermogen einer Handel sgesellschaft den Organen
nicht i.S.v. Art. 138 StGB anvertraut sei; werde das Vermogen pflichtwidrig verwaltet,
komme Art. 158 Ziff. 1 StGB zur Anwendung. Niggli (a.a.O., N. 155 zu Art. 158 StGB)
halt fest, dass das Geschaftsvermogen einer Handel sgesellschaft nicht anvertraut sei.
Niggli/Riedo (Basler Kommentar, a.a.O., N. 34b zu Art. 138 StGB) gehen davon aus, dass
das Geschéftsvermdgen von Handel sgesell schaften und Genossenschaften nicht deren
Organen anvertraut sei, denn im Verhdtnis zu den Gesellschaften seien deren Organe keine
Dritten, sondern Teil der Gesellschaft selbst. Derselben Auffassung wie diese von der
Vorinstanz angefUhrten Autoren ist auch Andreas Donatsch (Aspekte der ungetreuen
Geschéftsfuhrung nach Art. 158 StGB, ZStrR 114, S. 219). Er fhrt aus, dass den mit
Handel sgeschéften befassten Geschéftsfihrern, insbesondere Organen von

Handel sgeselIschaften, das jewellige Geschaftsvermdgen nicht in einer Weise anvertraut
sei, wie dies dem Typus der Veruntreuung entspreche. Bei diesen steheim Vordergrund,
dass die Geschéftsfiihrer mit den zum Geschéftsvermogen gehtrenden Vermogenswerten
eine auf Gewinn abzielende Tétigkeit zu entfalten haben. Dadurch unterscheide sich ihre
Tétigkeit von derjenigen des Treuhanders, der in erster Linie gehalten sei, die anvertrauten
Vermogenswerte in ihrem Bestand zu erhalten bzw. zu verwalten. Jorg Rehberg/Niklaus
Schmid/Andreas Donatsch (Strafrecht 111, 8. Auflage, Zirich 2003, S. 116) erachten es als
fraglich, ob das Geschaftsvermogen von Handel sgenossenschaften und Genossenschaften
inder fur Art. 138 StGB typischen Weise generell als deren Organen anvertraut gelten
kann. Gunter Stratenwerth (Qualifizierte Veruntreuung und Organhaftung, ZStrR 96, S. 95)
geht davon aus, dass das Vermogen einer Aktiengesellschaft den Organen dieser
Gesellschaft anvertraut ist. Selbst wenn der von einem Tell der Literatur gedusserten
Auffassung, dass das Gesellschaftsvermégen einer Handel sgesellschaft und Genossenschaft
nicht deren Organen anvertraut ist, gefolgt wirde, vermdchte dies dem Angeklagten nichts
zu helfen. Denn im vorliegenden Fall handelte der Angeklagte eben gerade nicht als Organ



einer Handel sgesellschaft oder einer Genossenschaft, sondern vielmehr als Organ einer
Personalvorsorgestiftung. Die Tétigkeit einer Handel sgesellschaft und Genossenschaft
unterscheidet sich indessen grundlegend von einer Personalfiirsorgestiftung. Die

Handel sgeselIschaft hat in erster Linie eine wirtschaftliche, auf Gewinn ausgerichtete
Tétigkeit zum Ziel und die Genossenschaft in der Hauptsache die Forderung oder Sicherung
bestimmter wirtschaftlicher Interessen ihrer Mitglieder. Bei der Personal vorsorgestiftung
stehen dagegen die Vornahme einer sicheren Vermogensanlage und die Verwaltung der
Vermogenswerte im Vordergrund. Da somit die Organe einer Personalfiirsorgestiftung die
spezifische Pflicht haben, das Stiftungsvermdgen im Interesse der angeschl ossenen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer in ihrem Bestand zu erhalten, ist deren Aufgabe im Grund
genommen gleich wie jene eines Treuhanders im Sinn von Art. 138 StGB. Zwar werden
auch bei einer Personalvorsorgestiftung Vermdgensanlagen mit dem Ziel der
Vermogensvermehrung getétigt, doch geht es hier ausschliesslich darum, moglichst viele
finanzielle Mittel zugunsten der Destinatére zur Verfigung zu halten, und nicht um eine
eigentliche unternehmerische Tétigkeit. Aus diesem Grund muss davon ausgegangen
werden, dass das Vermdgen einer Personal vorsorgestiftung deren Organen anvertraut ist.
Zu Recht geht daher die Literatur nicht davon aus, dass das Vermdgen einer
Personalvorsorgestiftung nicht deren Organen anvertraut ist. bb) Anvertrautsein der
Vermogenswerte der C. Sammelstiftung Die Vorinstanz erwog, dass der Angeklagte von
1980 bis zum xx.xx.2001 Président des Stiftungsrats der C. Sammel stiftung (nachfolgend:
C.) gewesen sai. Diese Sammelstiftung sei am xx.xx.1992 definitiv in das Register fur die
berufliche Vorsorge des Kantons Basel -L andschaft eingetragen worden und sei somit
befugt gewesen, an der Durchfiihrung der obligatorischen BV G-V ersicherung
teilzunehmen. Am xx.xx.1990 sei dem Angeklagten zudem die Geschéftsfihrung der C.
ubertragen worden. Bis zum xx.xx.1995 sai er fur diese Stiftung
einzelunterschriftsberechtigt gewesen, ab dann nur noch mit Kollektivunterschrift zu
zweien. Der Angeklagte habe jedoch bis zum xx.xx.2001 als alleiniger Geschéftsfuhrer der
C. amtiert, habe allein Uber deren Anlagen bestimmt und auf den Bankkonti der C.
Einzelunterschrift gehabt. Dieser Sachverhalt werde vom Angeklagten anerkannt und durch
weitere Beweismittel (Beweismittel gemass Fussnoten 1-7 und 9-22 der Anklageschrift, act.
301 und act. 321 ff.) objektiviert. Aufgrund dieser zutreffenden und vom Angeklagten nicht
in Frage gestellten vorinstanzlichen Feststellungen ist vorliegend anzunehmen, dass der
Angeklagte in der fraglichen Zeit alein Uber das Vermogen der C. verfiigen konnte.
Gemass Art. 1 der offentlichen Urkunde Uber die Abanderung der C. Gemeinschaftsstiftung
vom xx.xX.1990 (act. 20.02.001 ff.) handelt es sich bei der C. um eine registrierte
Vorsorgeeinrichtung im Sinn von Art. 48 BV G. Als solche muss sie aufgrund von Art. 48
Abs. 2 BGV nach den gesetzlichen Bestimmungen Uber die berufliche Vorsorge organisiert,
finanziert und verwaltet werden. Dementsprechend halt denn auch Art. 7 der vorgenannten
Abanderungsurkunde fest, dass das Stiftungsvermdgen unter Beachtung der gesetzlichen
Anlagevorschriften zu verwalten ist. Gemass Art. 65 Abs. 1 BVG muss die
Vorsorgeeinrichtung jederzeit Sicherheit dafr bieten, dass sie die ibernommenen
Verpflichtungen erfillen kann. Sie hat laut Art. 71 Abs. 1 BV G ihr Vermdgen so zu
verwalten, dass Sicherheit und gentigender Ertrag der Anlagen, eine angemessene
Verteilung der Risiken sowie die Deckung des voraussehbaren Bedarfs an fllissigen Mitteln
gewdhrleistet ist. Da diese Bestimmung keine Delegation fur den Erlass
gesetzesvertretender Vorschriften enthélt, gelten die vorgenannten Grundsétze fir die
Vermogensverwaltung absolut und lassen keinerlei Abweichungen zu. Die Art. 49 bis 60



BVV 2 (4. Kapitel, 3. Abschnitt "Anlage des Vermogens') konkretisieren - entsprechend
den inhaltlichen VVorgaben des Gesetzgebers - diein Art. 71 Abs. 1 BV G statuierten
Grundsétze, von denen das Erfordernis der Sicherheit der Anlage erste Prioritét geniesst
(BGer. 2A.181/2005 vom 4. Januar 2006, Erw. 2.2). Zur Sicherheit der Anlagen gehtren
die Bonitét der Schuldner, die langfristige wertmassige Qualitét der Sachwertanlagen und
eine angemessene Risikoverteilung (Carl Helbing, Personalvorsorge und BV G, 7. Auflage,
Bern 2000, S. 497). Art. 23 des Basisreglements fur die C. hdlt fest, dass die Kapitalanlagen
nach dem Gesichtspunkt der Sicherheit, der Risikoverteilung, der Rentabilitét, der
Wertbestandigkeit und der Liquiditét zu erfolgen hat (act. 20.04.017). Art. 51 Ziff. 1 des
Vorsorgereglements der C. schreibt dem Stiftungsrat vor, dass er das Stiftungsvermogen
nach den Grundsétzen der Sicherheit, marktgerechter Ertrége, angemessener
Risikoverteilung und Liquiditét gemass einem besonderen Anlagereglement anzulegen hat
(act. 20.04.042). Gemass dem Grundsatz von Ziff. 2 des Anlagereglements der C. ist das
Stiftungsvermogen so anzulegen, dass der Sicherheit, der Risikoverteilung, der Rendite, der
Realwerterhaltung und der Zahlungsbereitschaft Rechnung getragen wird. Zudem wird in
Ziff. 2 dieses Anlagereglements insbesondere ausdrticklich bestimmt, dass die Sicherheit
der Rendite vorzugehen hat, die Kreditwirdigkeit der Schuldner zu berticksichtigen ist und
die Spekulation zu unterbleiben hat (act. 20.04.002). In all diesen Reglementen der C. wird
somit in Ubereinstimmung mit Art. 71 Abs. 1 BV G festgelegt, dass das
Pensionskassenvermogen so zu verwalten ist, dass Sicherheit und gentigender Ertrag der
Anlagen, eine angemessene Verteilung der Risiken sowie die Deckung des voraussehbaren
Bedarfs an flUssigen Mitteln gewéhrleistet ist. Da der Angeklagte die alleinige
Verfigungsmacht Uber die Konti der C. hatte, er die Vermogenswerte auf diesen Konti mit
der Verpflichtung empfangen hatte, um sie gemass Art. 71 BVG und Art. 50 ff. BVV 2
sowie Statuten und Reglemente (Anlagereglement, Basi sreglement und V orsorgereglement)
der C. zu verwalten, war ihm das fragliche Stiftungsvermégen anvertraut. ( ... ) KGE ZS
vom 5. Januar 2010i.S. BUR gegen R.H. (100 09 365/STS)
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