ZH_OBERGERICHT UE180235 vom 15. Januar 2019

ZH Obergericht, 2019-01-15, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht UE180235
FR: ZH_OBERGERICHT UE180235 du 15 janvier 2019

IT: ZH_OBERGERICHT UE180235 del 15 gennaio 2019

Erwagungen

E. 1

Am 25. Juli 2018 erstatteten A. und B. Strafanzeige gegen C. wegen
Betrugs und ungetreuer Geschaftsbesorgung bei der Staatsan- waltschaft See/Oberland
(Urk. 14/1). Geméass der Strafanzeige sind A. und B. Nutzniesser der
Liegenschaft an der D. -strasse ... inE. .C. habe mit dem Sohn von

A. und B. (F. ) bis zur Tren- nung von ihm am 10. Mé&rz 2017 im
Erdgeschoss dieser Liegenschaft eine Woh- nung gemietet. Das Dachstudio habe nicht dazu
gehort. F. habe einen Schlissel fur das Dachstudio gehabt. Ab August 2014 bis
Januar 2017 habe C. ohne Erlaubnisvon A. und B. das Dachstudio an
ihre Freundin G. vermietet und ihr den Schlssel dazu gegeben (vgl. Urk. 14/1). Am
2. August 2018 erliess die Staatsanwaltschaft eine Nichtanhandnahmeverfi- gung (Urk.

3/2).

E.2

Nach Art. 309 Abs. 1 lit. a StPO erdffnet die Staatsanwaltschaft eine Unter- suchung, wenn
sich aus den Informationen und Berichten der Polizei, aus der Strafanzeige oder aus ihren
eigenen Feststellungen ein hinreichender Tatver- dacht ergibt. Sie verzichtet auf die
Eroffnung, wenn sie sofort eine Nichtanhand- nahmeverfiigung oder einen Strafbefehl
erlésst (Art. 309 Abs. 4 StPO). Gemass Art. 310 Abs. 1 StPO verfugt die Staatsanwaltschaft
die Nichtanhandnahme, so- bald aufgrund der Strafanzeige oder des Polizeirapports
feststeht, dass die fragli- chen Straftatbesténde oder die Prozessvoraussetzungen eindeutig
nicht erfullt sind (lit. a), Verfahrenshindernisse bestehen (lit. b) oder aus den in Art. 8 StPO
genannten Grinden auf eine Strafverfolgung zu verzichten ist (lit. c). Die Frage, ob ein
Strafverfahren Uber eine Nichtanhandnahme erledigt werden kann, beur- teilt sich
grundsétzlich nach dem aus dem Legalitatsprinzip abgel eiteten Grund- satz "in dubio pro
duriore” (Art. 5 Abs. 1 BV und Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 319 Abs. 1 und Art. 324 Abs. 1
StPO). Eine Nichtanhandnahme darf nur in sachver- haltsméssig und rechtlich klaren Féllen
ergehen. Es muss sicher feststehen, dass der Sachverhalt unter keinen Straftatbestand fallt.
Im Zweifelsfall ist eine Untersu- chung zu eréffnen (BGE 137 1V 285 E. 2.3; Urtelle des
Bundesgerichts 6B_929/2015 vom 7. April 2016 E. 2.2.1; 6B_544/2016 vom 17. November
2016 E. 3.1; 6B_1053/2015 vom 25. November 2016 E. 4.2.1; 6B_635/2018 vom 24.
Oktober 2018 E. 2.1.2; je mit Hinweisen).

E.31

Die Staatsanwaltschaft erwog, die Beschwerdegegnerin 1 habe zwischen August 2014 und
Januar 2017 Mietzinseinnahmen von monatlich Fr. 1'200.-- ent- gegengenommen und dies
den Beschwerdefhrern nicht mitgeteilt. Die Be- schwerdefUhrer selen davon ausgegangen,
das Dachstudio werde nur temporér und kostenlos von Familienangehérigen und Freunden




auf ihre Genehmigung hin benutzt. Sie hédtten der Beschwerdegegnerin 1 und ihrem
Ehemann einen Schlis- sel fir das Dachstudio tUbergeben. Sie hétten die Schliissel aber
auch nur fir die jeweilige Nutzungsdauer Uberlassen kdnnen, um sicherzustellen, dass das
Dach-

- 4 - studio nur mit ihrem Einverstéandnis genutzt werde. Zudem hétten sie ohne grés- seren
Aufwand die Verfugbarkeit des Dachstudios Uberprifen konnen. Unter die- sen Umsténden
liege keine Arglist vor. Der Tatbestand des Betrugs sei nicht er- fullt (Urk. 3/2 S. 2).

E.3.2

Die Beschwerdeftihrer machen geltend, das Dachstudio sei durch die Ver- mietung durch
die Beschwerdegegnerin 1 nicht durchgehend verfligbar gewesen. Die Beschwerdegegnerin
1 habe Mietzinse von insgesamt Fr. 36'000.-- entge- gengenommen. Diese Tatsache habe
die Beschwerdegegnerin 1 gegentiber den Beschwerdefiihrern und gegentiber ihrem
Ehemann aktiv verschwiegen. Sie habe die Wahrheit unterdrtickt, wobei sie gewusst habe,
dass die Beschwerdefthrer zu ihr in einem besonderen Vertrauensverhéltnis gestanden
seien. Sie habe davon ausgehen konnen, dass diese eine Uberprifung ihrer Machenschaften
unterlas- sen wirden. Die Beschwerdegegnerin 1 habe die Mietzinse ausschliesslich auf ih-
rem eigenen personlichen Bankkonto entgegengenommen, auf welchesihr Ehe- mann
keinen Zugriff gehabt habe. Tellweise habe sie die Mietzinse auch in bar
entgegengenommen (Urk. 2 S. 3 ff.).

E.33

Des Betrugs nach Art. 146 Abs. 1 StGB macht sich strafbar, wer in der Ab- sicht, sich oder
einen andern unrechtmassig zu bereichern, jemanden durch Vor- spiegelung oder
Unterdriickung von Tatsachen arglistig irrefiihrt oder ihn in einem Irrtum arglistig bestéarkt
und so den Irrenden zu einem Verhalten bestimmt, wodurch dieser sich selbst oder einen
andern am Vermogen schadigt. Als Tauschung gilt jedes Verhalten, das darauf gerichtet ist,
bei einem andern ei- ne von der Wirklichkeit abweichende Vorstellung Uber objektiv
feststehende, ver- gangene oder gegenwartige Tatsachen hervorzurufen. Die Tauschung im
Sinnevon Art. 146 Abs. 1 StGB kann durch konkludentes Verhalten erfolgen. Betrug durch
Unterlassen ist nur unter den Voraussetzungen eines unechten Unterlas- sungsdelikts
strafbar und mithin nur durch denjenigen Tater méglich, den gegen- Uber dem Geschédigten
eine qualifizierte Rechtspflicht zum Handeln im Sinne ei- ner Garantenpflicht trifft (BGE
1401V 11 E. 2.3.2). Die Tauschung muss zudem arglistig sein. Arglist ist nach standiger
Rechtsprechung gegeben, wenn der Téter ein ganzes L ligengebaude errichtet oder sich
besonderer Machenschaften oder

- 5- Kniffe bedient. Bei einfachen falschen Angaben ist das Merkmal erfillt, wenn de- ren
Uberpriifung nicht oder nur mit besonderer Milhe mdglich oder nicht zumutbar ist, sowie
dann, wenn der Téter den Getauschten von der moglichen Uberpriifung abhalt oder nach
den Umstanden voraussieht, dass dieser die Uberpriifung der Angaben aufgrund eines
besonderen V ertrauensverhal tnisses unterlassen werde. Arglist scheidet aus, wenn der
Getéuschte den Irrtum mit einem Mindestmass an Aufmerksamkeit hétte vermeiden konnen
(Urteile des Bundesgerichts 6B_1148/2017 vom 28. September 2018 E. 2.2.2;
6B_1232/2017 vom 30. Juli 2018 E. 3.4.2; je mit Hinweisen). Der Betrugstatbestand
verlangt einen Vermogensschaden, der auch in einer qua- lifizierten Vermdgensgefahrdung
liegen kann, wenn dieser im Rahmen einer sorg- féltigen Bilanzierung durch
Wertberichtigung oder Riickstellung Rechnung getra- gen werden muss. Ein bloss



voriibergehender Schaden gentigt. Bei wirtschaftli- cher Betrachtungsweise liegt ein
objektiver Schaden vor, wenn das Vermégen nach Vornahme der tauschungsbedingten
Vermogensverfiigung in seinem Ge- samtwert wertmassig vermindert ist (Urtell des
Bundesgerichts 6B_173/2014 vom 2. Juli 2015 E. 2.3.1 mit Hinweisen). Der Schaden als

V ermodgensnachteil muss gemass Rechtsprechung der Bereicherung als Vermdgensvortell
entsprechen. Zwischen Schaden und Bereicherung muss mithin ein innerer Zusammenhang
bestehen, d.h. der Tater muss den Vorteil unmittelbar aus dem Vermdgen des Geschadigten
anstreben, so dass die Bereicherung als Kehrseite des Schadens erscheint. Dies driickt sich
im Erfordernis der Stoffgleichheit aus. Danach miissen Vorteil und Schaden auf derselben
Verfigung beruhen und muss der Vorteil zu Lasten des geschadigten Vermogens gehen
(Urteile des Bundesgerichts 6B_462/2014 vom 27. August 2015 E. 2.3.2 und 6B_493/2014
vom 17. November 2015 E. 4.6.2; je mit Hinweis auf BGE 134 1V 210 E. 5.3). Aus dem
Tatbestands- merkmal der Bereicherungsabsicht ist zu schliessen, dass der Téter die
Absicht verfolgen muss, sich oder einen Dritten gerade um denjenigen Vermdgensbe-
standteil zu bereichern, welcher dem Getauschten entzogen wird. Entscheidend ist mithin,
dass die Bereicherung nicht aus einem andern als dem Opfervermdgen erfolgt (BGE 134 1V
210 E. 5.3).
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E.34

Die Beschwerdegegnerin 1 soll unberechtigterweise das Dachstudio vermie- tet haben. Ob
das behauptete Vorgehen arglistig wére, kann offen bleiben. Frag- lich scheint, ob sie durch
ihr "aktives Schweigen" - wie es die Beschwerdefthrer bezeichnen (vgl. Urk. 2 S. 3und S.
5) - Uberhaupt eine Tauschung hétte begehen kénnen. Dazu wére eine Garantenstellung
erforderlich (vgl. Urtell des Bundesge- richts 6B_446/2018 vom 17. Juli 2018 E. 2.1), die
jedoch nicht ohne Weiteres er- sichtlich ist. Der alfallige Schaden der Beschwerdefuhrer
bestiinde wenn, dann am wahr- scheinlichsten im Gebrauch ihres Vermogens bzw. der
Abnutzung der Wohnung. Die Beschwerdegegnerin 1 beabsichtigte - nach der Darstellung
der Beschwerde- fuhrer - sich am Mietzins zu bereichern, welchen die Beschwerdeflhrer
auch als einzigen Schaden geltend machen, obschon sie selbst - gemassihrer Darstellung -
gar keine Mietzinseinnahmen erzielen wollten. Die Mietzinszahlungen erfolgten durch die
Mieterin (G. ) an die Beschwerdegegnerin 1. Die Bereicherung bzw. der
Vermdgensvorteil der Beschwerdegegnerin 1 erfolgte damit nicht unmit- telbar aus dem
Vermdgen der Beschwerdefhrer, sondern aus dem Vermdgen der Mieterin. Damit mangelt
es an der fUr den Betrug notwendigen Stoffgleichheit. Der Tatbestand des Betrugs ist
deshalb offensichtlich nicht erfillt.

E.4

Ob der Tatbestand der arglistigen Vermoégensschadigung nach Art. 151 StGB erfillt ist,
kann offen bleiben. Die BeschwerdefUhrer hatten spatestens im Januar 2018 Kenntnis vom
Sachverhalt und der Téterschaft, da sie die Be- schwerdegegnerin 1 auf Zahlung der
eingenommenen Mietzinse betrieben (Urk. 14/1 S. 5). Strafanzeige erstatteten sie am 25.
Juli 2018 (Urk. 14/1). Zu je- nem Zeitpunkt war die Strafantragsfrist abgelaufen (vgl. Art.
151 StGB i.V.m. Art. 31 StGB).

E.51

Die Staatsanwaltschaft erwog in der angefochtenen Verfigung, die Be- schwerdefihrer
hétten das Dachstudio nicht vermieten wollen. Es sollte kostenlos fur Freunde und Familie



zur Verfligung gestellt werden. Sie hétten daher von Au- gust 2014 bis Januar 2017 keine
MieteinkUnfte erzielt, weshalb ihnen kein Scha-

- 7 - den entstanden sei. Da Art. 158 StGB einen Schaden voraussetze, sei keine un- getreue
Geschéaftsbesorgung gegeben (Urk. 3/2 S. 2).

E.5.2

Die Beschwerdeftihrer machen geltend (Urk. 2 S. 5), esliege eine Ge- schéftsfuhrung ohne
Auftrag vor. Die Beschwerdegegnerin 1 habe dabei den Mietzins nicht wie gesetzlich in
Art. 419 ff. OR vorgesehen den BeschwerdefUih- rern zugefthrt. Wére die
Beschwerdegegnerin 1 ihrer Pflicht nachgekommen, wé re das Vermdgen der
Beschwerdefiihrer um den Betrag der Mietzinseinnahmen (Fr. 36'000.--) angewachsen. Es
liege ein Vermdgensschaden vor. Die Be- schwerdegegnerin 1 sei in Bezug auf das
Dachstudio in einem umfassenden Mass selbstéandig gewesen, da sie und ihr Ehemann den
Schliissel dazu von den Beschwerdefiihrern erhalten hétten, ohne dass vor jeder einzelnen
Nutzung eine Genehmigung notwendig gewesen sei (Urk. 2 S. 6).

E.53

Wer aufgrund des Gesetzes, eines behordlichen Auftrages oder eines Rechtsgeschafts damit
betraut ist, Vermogen eines andern zu verwalten oder eine solche Vermdgensverwaltung zu
beaufsichtigen, und dabel unter Verletzung sei- ner Pflichten bewirkt oder zul&sst, dass der
andere am Vermdgen geschadigt wird, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
Geldstrafe bestraft. Wer as Geschéftsfihrer ohne Auftrag gleich handelt, wird mit der
gleichen Strafe belegt. Handelt der Téter in der Absicht, sich oder einen andern
unrechtmassig zu berei- chern, so kann auf Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu finf Jahren
erkannt wer- den (Art. 158 Ziff. 1 StGB). Geschéftsfuhrer im Sinne von Art. 158 StGB ist,
wer in tatsachlich oder formell selbststéndiger und verantwortlicher Stellung im Interesse
eines anderen fir ei- nen nicht unerheblichen Vermdgenskomplex zu sorgen hat. Die
Stellung als Ge- schéftsfihrer fordert ein hinreichendes Mass an Selbststandigkeit, mit
welcher dieser Uber das fremde Vermégen oder Uber wesentliche Bestandteil e dessel ben,
Uber Betriebsmittel oder das Personal eines Unternehmens verfligen kann. Der Tatbestand
ist namentlich anwendbar auf selbststandige Geschéftsfihrer sowie auf operationell leitende
Organe von juristischen Personen bzw. Kapitalgesell- schaften. Geschéftsfihrer ist aber
auch, wem die Stellung nur faktisch zukommt

- 8 - und ihm nicht formell eingeraumt worden ist (Urtell des Bundesgerichts
6B_1203/2015 vom 21. September 2016 E. 3.2).

E.54

Vorliegend geht es nicht um einen "V ermdgenskomplex”, sondern um ein Dachstudio.
Dabel handelt es sich nicht um einen erheblichen Vermégenskom- plex. Sodann musste die
Beschwerdegegnerin 1 das Dachstudio nicht im Interes- se eines anderen verwalten.
Vielmehr Uberliessen die Beschwerdefuhrer ihrem Sohn und der Beschwerdegegnerin 1 den
Schliissel zum Dachstudio in deren In- teresse. Weiter ware keine Pflichtwidrigkeit
ersichtlich, welche im Rahmen einer allfalligen Geschéaftsfiihrung ohne Auftrag erfolgt
waére. Alleine der Umstand, dass eine Geschéftsfiuhrung unberechtigt erfolgt wére, wirde
keine Pflichtwidrigkeit begriinden. Unter diesen Umstanden kann der Tatbestand der
ungetreuen Ge- schaftsbesorgung nicht erfillt werden.

E.6.1



Die Beschwerde ist abzuweisen. Die BeschwerdefUhrer unterliegen. Sie ha- ben die Kosten
des Beschwerdeverfahrens zu tragen (Art. 428 Abs. 1 StPO). Da sie gemeinsam
Beschwerde erhoben haben, haben sie die Kosten gemeinsam verursacht, weshalb sie dafir
solidarisch haften (Art. 418 Abs. 2 StPO). Angesichts der Bedeutung und Schwierigkeit des
Falls sowie des zeitlichen Auf- wands der Beschwerdeinstanz ist die Gerichtsgebtihr fir das
Beschwerdeverfah- ren auf Fr. 1'000.-- festzusetzen (8 17 Abs. 1 und 8§ 2 Abs. 1 GebV OG).

E.6.2

Dadie Beschwerdefiihrer unterliegen, ist ihnen fr das Beschwerdeverfah- ren keine
Entschédigung zuzusprechen. Die Beschwerdegegnerin 1 hat sich im Beschwerdeverfahren
vernehmen lassen. |hre Aufwendungen erscheinen gering. Sie hat sich nicht durch einen
Anwalt ver- treten lassen und eine einseitige Stellungnahme eingereicht (vgl. Urk. 16).
Man- gels erheblicher Aufwendungen ist sie fir das Beschwerdeverfahren nicht zu ent-
schadigen.

E.6.3

Die Beschwerdefihrer haben fir das Beschwerdeverfahren eine Sicher- heitsleistung von
Fr. 3'000.-- bezahlt (Art. 383 StPO; Urk. 5 und Urk. 8). Die den

- 9 - Beschwerdefuhrern auferlegten Kosten sind von der Sicherheitseistung zu bezie- hen.
Im Restbetrag ist die Sicherheitsleistung den Beschwerdefihrern - unter Vorbehalt
alfdliger Verrechnungsanspriiche des Staates - nach Ablauf der Rechtsmittelfrist bzw.
nach Erledigung alfalliger Rechtsmittel verfahren gegen den vorliegenden Entscheid
zuriickzuerstatten. Es wird beschlossen:
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