ZH_OBERGERICHT UE120059 vom 21. August 2013

ZH Obergericht, 2013-08-21, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht UE120059
FR: ZH_OBERGERICHT UE120059 du 21 aolt 2013

IT: ZH_OBERGERICHT UE120059 del 21 agosto 2013

Erwagungen

E.1

A. und sein gleichnamiger Sohn (Beschwerdefihrer 1 und 2) liessen am 9. Marz
2011 Anzeige erstatten gegen B. (Beschwerdegegner) wegen des V erdachts auf

Veruntreuung und weitere Delikte (Urk. 7/1). Die Staatsanwalt- schaft Winterthur /
Unterland (Staatsanwaltschaft) entschied mit Verfiigung vom 8. Mérz 2012, keine
Strafuntersuchung anhand zu nehmen (Urk. 3/1 = 8 = 7/15).

E.2

Gegen diese Nichtanhandnahmeverfiigung der Staatsanwaltschaft erhoben die
Beschwerdefuhrer mit Eingabe vom 21. M&rz 2012 innert Frist Beschwerde und verlangten,
dass die Nichtanhandnahmeverfiigung aufzuheben und gegen den Beschwerdegegner eine
Strafuntersuchung zu er6ffnen sei; unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (Urk. 2 S. 2).

E.3

Mit Verfligung vom 27. Méarz 2012 wurde die Beschwerdeschrift dem Be- schwerdegegner
personlich sowie der Staatsanwaltschaft zur Stellungnahme tbermittelt (Urk. 5). Die
Staatsanwaltschaft dusserte sich am 4. April 2012 und verlangte unter Kostenfolgen zu
Lasten der BeschwerdefUhrer eine Abweisung der Beschwerde (Urk. 9). Der
Beschwerdegegner liess sich nicht vernehmen. Die Stellungnahme der Staatsanwal tschaft
wurde den Beschwerdefiihrern am 18. April 2012 zur freigestellten Ausserung tbermittelt
(Urk. 11). Diese liessen sich mit Eingabe vom 27. April 2012 dazu vernehmen (Urk. 13).
Mit Schreiben vom 28. April 2012 dusserte sich die Ehefrau des Beschwerdefihrers 1
gegen- Uber der hiesigen Kammer (Urk. 16). Die Stellungnahme der Beschwerdefihrer vom
27. April 2012 wurde der Staatsanwaltschaft am 10. Mai 2012 zur Vernehm- lassung
zugestellt (Urk. 19). Die Staatsanwaltschaft verzichtete auf neuerliche Stellungnahme,
machte jedoch darauf aufmerksam, dass der Beschwerdegegner nunmehr anwaltlich
vertreten sei (Urk. 21). Mit Verfigung vom 4. Juni 2012 wur- den die Beschwerdeschrift,
die Vernehmlassung der Staatsanwaltschaft sowie die Stellungnahme der Beschwerdeftihrer
dem Rechtsvertreter des Beschwerdegeg- ners zur Ausserung zugestellt (Urk. 24). Mit
Eingabe vom 12. Juni 2012 verzichte-

- 3 - tedieser auf Vernehmlassung, reichte jedoch Korrespondenz zwischen ihm und dem
Rechtsvertreter der Beschwerdefthrer ein (Urk. 26, 27/1-2). Die Eingabe des
Rechtsvertreters des Beschwerdegegners sowie deren Beilagen wurden den Be-
schwerdefiihrern zur Kenntnisnahme zugestellt (Urk. 29).

E.4

Die Staatsanwaltschaft hielt in ihrer Stellungnahme zunéchst fest, fir einen Entscheid tber
eine Eroffnung eines Strafverfahrens seien polizeiliche Abklérun- gen zu treffen gewesen.



Im Weiteren fuhrte die Staatsanwaltschaft zusammenge- fasst aus, die Abklarungen hétten
gezeigt, dass der BeschwerdefUhrer 2 den frag- lichen Zahlungsauftrag Uber Fr. 100'000.—
unterzeichnet habe, das Geld sei mit- hin in dessen Auftrag Giberwiesen worden. Dass er
sich heute nicht mehr daran erinnern kdnne (wenn dies denn tatséchlich so sai), spreche fiir
sich aleine nicht dafiir, dass er als Tatmittler einer strafbaren Handlung des
Beschwerdegegners

- 8 - oder eines anderen Téaters benutzt worden sai. In diesem Fall missten ernstzu-
nehmende Hinweise vorliegen, dass das Zahlungsanwei sungsformular durch den
Beschwerdegegner oder Dritte bewusst und gewollt dem Beschwerdefihrer 2 zur

ungewol lten Unterzeichnung vorgelegt worden wére. Es sel zwar so, dass die Hintergrinde
der Transaktion diffus seien. Der Beschwerdegegner habe wohl ein offensichtliches
Interesse daran gehabt. Nachdem sich der Beschwerdefiihrer 2 mit dem Beschwerdegegner
jedoch gemass eigenen Angaben wie mit einem Bru- der verbunden gefuhit habe, kbnnte
dieser die nachtréglich gertigte Transaktion al's Freundschaftsdienst gebilligt haben.
Anhaltspunkte fir ein strafbares Verhal- ten liessen sich daraus nicht ableiten. Zudem lasse
sich aus der Sachverhalts- schilderung des Beschwerdefihrers 2, wonach der
Beschwerdegegner ihm die Kreditunterlagen in einem Plastikmé&ppchen gebracht habe,
worauf es der Be- schwerdefiihrer 2 nach Hause genommen habe, nicht erkennen, inwiefern
der Beschwerdegegner die Unterschrift des Beschwerdefiihrers 2 fraudul 0s erschli- chen
haben solle. Vielmehr habe der Beschwerdefiihrer 2 ganz offensichtlich ge- niigend Zeit
gehabt, die Dokumente und im Besonderen den Zahlungsauftrag mit dem ausdriicklichen
Zahlungszweck "Amortisation Darlehensschuld B. bei der C. AG" zu prufen
und zu unterzeichnen. Selbst fir eine geschéftsuner- fahrene Person, wie es der
Beschwerdefiihrer 2 sein solle, sei verstandlich, dass dann eine Zahlung an den
Beschwerdegegner gehe. Ebenso sei ohne Welteres ersichtlich, dass die Zahlung nicht der
Begleichung aufgelaufener Projektkosten in Zusammenhang mit dem Tankstellenprojekt
diente. Auch aus den Aussagen des Bankangestellten E. liessen sich keinerlei
Anhaltspunkte auf ein strafbares Verhalten ableiten. Wo die Dokumente dem
Beschwerdefuhrer 2 Gibergeben wor- den seien, sl irrelevant. Die Ausfuhrungen der
Beschwerdefuhrer zur Person und zu den Motiven des Bankberaters seien ebenfalls
irrelevant und zudem rein spe- kulativ. Anzumerken sai lediglich, dass sich den
Bankunterlagen entnehmen las- se, dass der Kredit — jedenfalls bankintern — tatsachlich fir
zwel Zwecke geneh- migt worden sei, ndmlich fir die Finanzierung des Tankstellenprojekts

und die Darlehensamortisation C. AG, Winterthur. Esfalleim Ubrigen auf, dass die
Beschwerdefihrer erst mit Anzeige vom 9. Mérz 2011 die Auszahlung vom
E.7

Gemass Art. 309 Abs. 1 StPO verflgt die Staatsanwaltschaft die Eréffnung einer
Untersuchung, wenn sich aus den Informationen und Berichten der Polizei, aus der
Strafanzeige oder aus ihren eigenen Feststellungen ein hinreichender Tatverdacht ergibt,
wenn sie Zwangsmassnahmen anordnet sowie wenn sie von der Polizei Uber schwere
Straftaten oder andere schwer wiegende Ereignisse in- formiert wurde. Gelangt sie
hingegen zum Schluss, dass die fraglichen Straftatbe- stande oder die
Prozessvoraussetzungen eindeutig nicht erflllt sind, Verfah- renshindernisse bestehen oder
gemass Art. 8 StPO aus Opportunitatsgrinden auf eine Strafverfolgung zu verzichten ist,
verfugt sie die Nichtanhandnahme (Art. 310 Abs. 1 StPO). Der Zweck der Untersuchung
besteht nach Art. 308 Abs. 1 StPO darin, den Sachverhalt so weit zu ermitteln, dass das



Vorverfahren entweder mit einem Strafbefehl, einer Anklage oder einer Einstellung
abgeschlossen werden kann. Bei der Verfolgung dieses Zwecks steht der Staatsanwal tschaft
ein gewis- ser Ermessensspielraum zu. Dies bedeutet unter anderem, dass die Staatsan-
waltschaft nicht jeglicher Spur und jedem Hinweis nachzugehen hat, auch wenn sich eine
beschuldigte Person oder ein Geschédigter solches vorstellt. Die Staatsanwaltschaft darf
dann die Untersuchung - z.B. aufgrund einer Anzeige - nicht anhand nehmen, wenn mit
Sicherheit feststeht, dass der zur Beurteilung vor- liegende Sachverhalt unter keinen
Straftatbestand féllt oder wenn mit anderen Worten eine Anzeige zum Vornherein
aussichtslosist, weil offensichtlich keine Straftatbestéande oder Prozessvoraussetzungen
erflllt sind. Ebenso ist keine Un-

- 11 - tersuchung anhand zu nehmen, wenn Prozesshindernisse wie z.B. Verjahrung
gegeben sind. Eine Nichtanhandnahmeverfiigung darf jedoch nicht ergehen, wenn es bloss
zweifelhaft ist, ob ein Straftatbestand vorliegt (vgl. zum Ganzen: Schmid, Handbuch des
schweiz. Strafprozessrechts, Zurich/St. Gallen 2009, N 1231; Schmid, StPO
Praxiskommentar, Zurich/St. Gallen 2009, Art. 309 N 3f., Art. 310 N 1 ff.; Landshut, in:
Donatsch/Hangjakob/Lieber, Kommentar zur StPO, Zirich 2010, Art. 309 N 11-14, N
19-23, Art. 310 N 2 ff.; sowie auch Schmid, in: Donatsch/Schmid, Kommentar zur
Strafprozessordnung des Kantons Zurich, Zi- rich 1999, N 4 ff. zu § 38 at StPO/ZH). 8.1
Die BeschwerdefUhrer flihren unter anderem wie dargelegt aus, allenfalls stelle sich
vorliegend die Frage eines Betruges mit "teilweise verteilten Parteirol- len", also wohl dem
Beschwerdefiihrer 1 als Geschéadigten und dem Beschwerde- fihrer 2 sowie dem
Beschwerdegegner als Beschuldigte (Urk. 13 S. 2). Auf diese Ausfuhrungen ist
nachfolgend nicht weiter einzugehen. Thema des vorliegenden Verfahrensist (einzig) die
Strafanzeige der Beschwerdefiihrer gegen den Be- schwerdegegner vom 9. Mérz 2011 und
der Entscheid der Staatsanwaltschaft, diesbeziiglich keine Strafuntersuchung zu eréffnen.
8.2Ausdemvonder D.  -Bank editierten Kreditvertrag ist ersichtlich, dass die

D.__ -Bank dem Beschwerdefiihrer 2 zum Zweck der "Finanzierung Uber- bauung
Bauland vollerschlossen fur Tankstelle" ein Hypothekardarlehen von Fr. 100'000.—
gewahrte (Urk. 7/13/6 / Kreditvertrag vom 25. September 2008). Sodann ist auf dem
"Zahlungsauftrag Inland" vom 23. September 2008, mit wel- chem die Transaktion der
fraglichen Fr. 100'000.— auf das Konto des Beschwer- degegners ausgel 6st wurde, unter
"Informationen an den Begunstigten” der Text "Amortisation Darlehensschuld B. bei
der C.__ AG" vermerkt. Als Be- gunstigter wurde der Beschwerdegegner festgehalten
(Urk. 7/13/6 / Zahlungsauf- trag vom 23. September 2008). Im (offenbar bankinternen)
Formular "Kunden- rating nattirliche Person per 23.09.2008, Version 1" wird unter Ziffer 2
"Gesamt- beurteilung” Folgendes festgehalten: "Mit der Hypothekarauszahlung wird das
Darlehen, lautend auf die C. AG in Winterthur, amortisiert. Das Bauland wird fir
eine Tankstelle Uberbaut.” (Urk. 7/13/5). Gleiches wird auch im Formular

- 12 - "Kreditvorlage" ausgefihrt. In jenem Formular wurde zudem unter dem Abschnitt "6.
Entscheid des Kompetenztrégers' handschriftlich erganzt ... geht in Ordnung; wir kdnnen
so unser schwieriges Engagement bel der C. verbessern” (Urk. 7/13/5 / Kreditvorlage
vom 23. September 2008 S. 4). 8.3.1 Des Betrugs im Sinne von Art. 146 Abs. 1 StGB
macht sich strafbar, wer in der Absicht, sich oder einen andern unrechtmassig zu
bereichern, jemanden durch Vorspiegelung oder Unterdriickung von Tatsachen arglistig
irrefUhrt oder ihn in einem Irrtum arglistig bestérkt und so den Irrenden zu einem Verhalten
be- stimmt, wodurch dieser sich selbst oder einen andern am Vermogen schadigt. Den



Tatbestand erfullt nur die arglistige Tauschung. Wer sich mit einem Mindest- mass an
Aufmerksamkeit selbst hétte schiitzen bzw. den Irrtum durch ein Mini- mum zumutbarer
Vorsicht hétte vermeiden konnen, wird strafrechtlich nicht ge- schitzt (BGE 122 IV 246 E.
3amit Hinweisen). Dabei ist die jeweilige Lage und Schutzbedirftigkeit des Betroffenen im
Einzelfall zu berilicksichtigen, soweit der Téater diese kennt und ausniitzt (BGE 120 IV 186
E. 1aund c sowie zum Ganzen: BGE 126 IV 1711.). Eine einfache Lige—wiesie
vorliegend geltend gemacht wird —ist geméss Rechtsprechung des Bundesgerichts nur dann
arglistig (und damit tatbestandsmassig im Sinne von Art. 146 Abs. 1 StGB), wenn (u.a.) der
Téter aufgrund besonderer Umstande damit rechnet, dass das Opfer von einer Uber-
prufung absehen werde. Dies dann, wenn der Tater aufgrund bestimmter Um- stande im
Voraus erkennt, dass er es mit einem Opfer zu tun hat, das ihm infolge Unbeholfenheit,
Unerfahrenheit und dergleichen besonderes Vertrauen entgegen bringt (vgl.
Trechsel/Crameri, in Trechsel/Pieth (Hrsg.), StGB PK, 2. Auflage, Art. 146 N. 7 und 12,
mit weiteren Hinweisen). 8.3.2 Wie ausgefiihrt, ist aus den Akten ersichtlich (und
unbestritten), dass der Beschwerdefiihrer 2 die fragliche Zahlungsanweisung, in welcher als
Zahlungs- zweck die Amortisation eines Darlehens des Beschwerdegegners bel der

C. AG sowie das Konto des Beschwerdegegners als Empfanger der Zah- lung explizit
genannt war, unterzeichnete. Im Weiteren wird vom Beschwerdefiih- rer 2 nicht geltend
gemacht, er sai vom Beschwerdegegner in Zusammenhang mit diesem Zahlungsauftrag
irgendwie unter Druck gesetzt worden (Urk. 13 S. 3). Un-

- 13 - ter diesen Umstanden ist nicht erkennbar, wie der Beschwerdegegner arglistig im
Sinne des oben Ausgefihrten gehandelt haben sollte. Selbst wenn der Be- schwerdefthrer 2
und der Beschwerdegegner ein besonderes Vertrauensverhalt- nis gepflegt hétten, wie es
die Beschwerdefuhrer geltend machen (vgl. Urk. 13 S. 3), konnte der Beschwerdegegner
nicht ernsthaft davon ausgehen, der Be- schwerdefiihrer 2 werde einen Zahlungsauftrag
uber die doch relativ hohe Sum- me von Fr. 100'000.—, fur welche Uberdies ein Grundsttick
seines Vaters haftete, unbesehen unterzeichnen. Dies, zumal der Beschwerdegegner geméass
unbestrit- tener Sachdarstellung bel der Unterzeichnung nicht anwesend war und der Be-
schwerdeflhrer 2 somit fur das Studium der Dokumente gentigend Zeit hatte. Auch vor dem
Hintergrund, dass der Beschwerdefiihrer 2 als "Betreiber” der ge- planten Tankstelle
vorgesehen war (Urk. 7/1 S. 4) und er als Bauleiter, welcher unter anderem Offerten zu
erstellen hat, tétig ist (Urk. 7/5 S. 5), erscheint nicht glaubhaft, dass er (in geschéftlichen
Angelegenheiten) derart unbedarft oder un- erfahren agieren wiirde, dass er wichtige
Dokumente unbesehen unterzeichnen wiirde. Dass die von den BeschwerdefUhrern geltend
gemachte, nicht néher um- schriebene "spezifische Personlichkeit” des Beschwerdefihrers
2 (Urk. 13 S. 3), derart wére, dass geradezu von einer eingeschrankten Handlungsféhigkeit
oder nicht vorhandenen gebotenen V orsicht ausgegangen werden misste, wurde nicht
geltend gemacht. Zusammenfassend kann dem Beschwerdegegner damit kein den
Tatbestand des Betrugs erfillendes Verhalten vorgeworfen werden. Die Beschwerde ist
insofern abzuweisen. 8.4.1 Die Beschwerdefiihrer werfen dem Beschwerdegegner im
Weiteren vor, er habe durch sein Verhalten den Tatbestand der Veruntreuung erfillt. Eine
Veruntreuung liegt geméss Art. 138 Ziff. 1 Abs. 2 StGB dann vor, wenn je- mand ihm
anvertraute Vermodgenswerte unrechtmassig in seinem oder eines an- deren Nutzen
verwendet. 8.4.2 Dass das vom Beschwerdefuhrer 2 aufgenommene Darlehen fr die Rick-
zahlung eines Darlehens des Beschwerdegegners bei der C. AG verwendet



- 14 - wurde, wurde auch vom Beschwerdegegner nicht bestritten (vgl. Urk. 7/6 S. 41.). Im
Weiteren gab auch der Beschwerdegegner gegentiber der Polizei an, der (ur- springliche)
Zweck des Darlehens sei die Finanzierung der Tankstelle gewesen (Urk. 7/6 S. 4). Die vom
Beschwerdegegner angegebene Version der Gescheh- nisse, man habe bei einem dubiosen
Geschéft in Mailand Fr. 100'000.— verloren, die man aus der C. AG entnommen habe
und es sei vereinbart gewesen, diese Fr. 100'000.— mit dem Darlehen bei der D. -Bank
zurickzuzahlen (Urk. 7/6 S. 5), wirft angesichts der Angaben der ebenfalls bei der Reise
nach Mailand anwesenden F. grosse Fragen auf. So erklarte F. unter an- derem,
der Beschwerdefiihrer 2 sei in Mailand immer in ihrer Gesellschaft gewe- sen und kénne an
keinem Gel dwechsel geschéft teilgenommen haben. Vielmehr sei der Beschwerdegegner fur
eine gewisse Zeit abwesend gewesen und habe bei seiner Riickkehr wie ausgewechselt
gewirkt, so dasssie, F. , von einem gesundheitlichen Problem beim
Beschwerdegegner ausgegangen sei. Auch habe man bei einem Treffen, bei welchem esum
die Reise nach Mailand gegangen sei, anders als vom Beschwerdegegner dargestellt, nicht
Uber ein Geldwechselge- schéft gesprochen (vgl. Urk. 7/10). Letzteres bestétigte auch der
Ehemann von F. , G. , welcher bel besagtem Treffen ebenfalls anwesend war
(Urk. 7/11 S. 2-3). Damit erscheint die Sachdarstellung des Beschwerdegegners, wonach
die Fr. 100'000.— wie abgesprochen zur Rickzahlung eines Darlehens verwendet worden
seien, das wegen eines vom Beschwerdefuhrer 2 initiierten Geschéafts aufgenommen
worden sai, aufgrund der heute vorliegenden Akten al's sehr fragwiirdig. In diesem
Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass im Kreditvertrag mit der D. -Bank
als Zweck lediglich das Tankstellenprojekt genannt war (Urk. 7/13/6 / Kreditvertrag vom
25. September 2008). Ob es sich bei der Nichtnennung der Amortisation des Darlehens bei
der C. AG, welche im Kreditantrag neben dem Tankstellenprojekt als weiterer Zweck
aufgefuhrt wurde (vgl. Urk. 7/13/5), tatséchlich um ein Versehen handelt, wie dies der
zustandige Bankberater geltend machte (Urk. 7/7 S. 4 1.), kann hier offenbleiben. Jedenfalls
kann derzeit aufgrund der angesichts der momentanen Aktenlage als sehr frag- wirdig
erscheinenden Sachdarstellung des Beschwerdegegners nicht festgehal- ten werden, der
Beschwerdegegner habe mit der Verwendung der fraglichen

- 15 - Fr. 100'000.— fur die Begleichung seiner Darlehensschuld bei der C. AGwie
mit dem Beschwerdefihrer 2 vereinbart und damit rechtméssig gehandelt. Dass der
Beschwerdefiihrer 2 den fraglichen Zahlungsauftrag unterzeichnete, vermag daran nichts zu
andern, schliesst eine Uberweisung der fraglichen Summe an den Beschwerdegegner noch
nicht aus, dass dieser die Summe dann fir das Tank- stellenprojekt hétte verwenden
mussen, wie dies die Beschwerdefiihrer (sinnge- méss) geltend machen. Folglich kann nicht
davon ausgegangen werden, der Beschwerdegegner habe sich mit der Verwendung der Fr.
100'000.— fir die Riuckzahlung eines Darlehens bei der C. AG nicht in strafrechtlich
relevanter Weise verhalten.

E.9

Zusammenfassend ist folglich betreffend Veruntreuung eine Strafuntersu- chung zu
erdffnen. Die Beschwerde ist insofern gutzuheissen. I11.
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