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Besetzung

Bundesrichter Denys, Prasident,
Bundesrichter Oberholzer,
Bundesrichterin Jametti,
Gerichtsschreiber Moses.

Verfahrensbeteiligte

X. ,

vertreten durch Rechtsanwalt Stefan Semela,
Beschwerdeflhrer,

gegen
Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Aargau,
Frey-Herosé-Strasse 20, Wielandhaus, 5001 Aarau,

Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Misswirtschaft, mehrfache Unterlassung der Buchfliihrung,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Aargau, Strafgericht, 1. Kammer, vom
28. Juni 2017 (SST.2016.39).

Sachverhalt:

A.

Auf Berufung gegen ein Urteil des Bezirksgerichts Lenzburg vom 28. Mai 2015 erklarte das
Obergericht des Kantons Aargau X. am 28. Juni 2017 der Misswirtschaft und der

mehrfachen Unterlassung der Buchflhrung schuldig. Es bestrafte ihn mit einer Freiheitsstrafe von 2
Jahren.

Das Obergericht sprach zusétzlich zur Freiheitsstrafe ein dreijéhriges Berufsverbot fir die Bereiche
Treuhand und Vermdégensverwaltung, Liegenschaftsverwaltung, Liegenschaftsprojektierung,
Liegenschaftskauf und -verkauf, Immobilienméakelei, Schuldensanierung und Schuldenberatung,

Unternehmsberatung und Steuerberatung aus. Es verpflichtete X. zur Zahlung einer
Ersatzforderung in der H6he von Fr. 50'000.-- und ordnete die Einziehung und Verwertung einer
bereits beschlagnahmten Liegenschaft in A. an.

B.

X. fohrt Beschwerde in Strafsachen. Er beantragt, er sei von Schuld und Strafe
freizusprechen. Die Pflicht zur Zahlung einer Ersatzforderung sowie die Beschlagnahme der
Liegenschaft in A. seien aufzuheben. Eventualiter sei die Sache zu neuer Entscheidung an

die Vorinstanz zurlickzuweisen. Der Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen.
Das Obergericht und die Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Aargau verzichten auf eine
Vernehmlassung.

Erwagungen:

1.

Der Beschwerdeflihrer wendet sich gegen die Schuldspriiche wegen Misswirtschaft und Unterlassung
der Buchflihrung im Zusammenhang mit der B. AG; demzufolge ist zunachst auf die Frage
einzugehen, ob diese Tatbestande in objektiver Hinsicht erfillt sind.
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1.1. Den Tatbestand der Misswirtschaft sieht die Vorinstanz sowohl in der Form der ungentgenden
Kapitalausstattung als auch in derjenigen der argen Nachlassigkeit in der Berufsausibung als erfillt
an. Der Beschwerdeflihrer soll dieses Delikt als faktisches Organ der mittlerweile konkursiten

B. AG begangen haben. Die Vorinstanz erwagt unter anderem, dass die Grindung der
B. AG am 31. Oktober 2007 mit einer Sacheinlage bestehend aus einer Million
Inhaberaktien der C. AG mit einem angeblichen Wert von Fr. 2.5 Millionen erfolgt sei. Am
26. Juni 2008 sei lber die C. AG der Konkurs erdffnet worden, womit das gesamte
Aktienkapital der B. AG auf einen Schlag vernichtet worden sei. Andere Aktiven habe die
B. AG nicht gehabt oder seien nicht ersichtlich gewesen; eine Buchfiihrung sei nie erfolgt.
Mit dem Konkurs der C. AG sei die B. AG zu einer kapitallosen Firmenhiille
geworden. Anstatt eine Neuliberierung vorzunehmen, habe der Beschwerdefiihrer mit der Firmenhille
der B. AG weitergewirtschaftet und im Mai 2009 die konkursite Schreinerei "D. "
von E. Ubernommen. Bereits im November 2009 seien die ersten Betreibungen im
Zusammenhang mit der Schreinerei gegen

die B. AG eingegangen; ab 2010 seien monatlich neue Betreibungen eingetroffen. Obwohl

der Beschwerdeflihrer Gber die schlechte Vermdgenslage stets umfassend informiert gewesen sei,
habe er in Missachtung von Art. 725 Abs. 2 OR weder Sanierungsmassnahmen eingeleitet noch den
Richter benachrichtigt. Bis zur Konkurser6ffnung am 22. Februar 2012 habe die Gesellschaft
Schulden in der H6he von gut Fr. 300'000.-- gedufnet. Den Tatbestand der Misswirtschaft habe der
Beschwerdeflhrer in der Form der ungeniigenden Kapitalausstattung erfillt, indem er die B.

AG nach dem Konkurs der C. AG ohne Neuliberierung fortgefiihrt habe. In der Variante der
argen Nachlassigkeit in der Berufsauslbung habe er sich der Misswirtschaft mit der
Konkursverschleppung ab spétestens Friihjahr 2010 schuldig gemacht (Urteil, S. 17 ff.).

Die Ersatzforderung begriindet die Vorinstanz damit, dass der Beschwerdefihrer mit der
Weiterflhrung der Kkapitallosen Firmenhllle der B. AG einen unrechtmassigen
Vermdgensvorteil von mindestens Fr. 50'000.-- erlangt habe, indem er keine Neuliberierung
vorgenommen habe und bei einer solchen das Aktienkapital zu einem Anteil von mindestens Fr.
50'000.-- in bar hatte geleistet werden miissen.

1.2.

1.2.1. Nach Art. 165 Ziff. 1 StGB macht sich der Schuldner strafbar, der durch Misswirtschaft,
namentlich durch ungenligende Kapitalausstattung, unverhédltnismassigen Aufwand, gewagte
Spekulationen, leichtsinniges Gewahren oder Benltzen von Kredit, Verschleudern von
Verm&genswerten oder arge Nachlassigkeit in der Berufsauslbung oder VermGgensverwaltung, seine
Uberschuldung herbeifihrt oder verschlimmert, seine Zahlungsunfahigkeit herbeifiihrt oder im
Bewusstsein seiner Zahlungsunfahigkeit seine Vermdgenslage verschlimmert, wenn Uber ihn der
Konkurs er6ffnet oder gegen ihn ein Verlustschein ausgestellt worden ist.

Aus der Botschaft des Bundesrates ist zu entnehmen, dass eine Griindung mit vollig unzureichenden
Mitteln notwendig ist, damit eine ungeniigende Kapitalausstattung im Sinne von Art. 165 Ziff. 1 StGB
angenommen werden kann (Botschaft vom 24. April 1991 (iber die Anderung des Schweizerischen
Strafgesetzbuches und des Militarstrafgesetzes [Strafbare Handlungen gegen das Vermdgen und
Urkundenfélschung], BBI 1991 Il 969, 1064). Auch in der Lehre wird die Anwendung dieser Strafnorm
auf Falle von Griindungen mit unzureichender Kapitalisierung beschrankt (NADINE HAGENSTEIN, in:
Basler Kommentar, Strafrecht Il, 3. Aufl. 2013, N. 13 zu Art. 165 StGB; BERNARD CORBOZ, Les
infractions en droit suisse, Vol. I, 3. Aufl. 2010, S. 522). Teilweise werden auch Kapitalerhdhungen
mit unzureichenden Mitteln als tatbestandsmassig angesehen (STEFAN TRECHSEL/MARCEL OGG,
in: Trechsel/Pieth, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 3. Aufl. 2018, N. 5 zu Art.
165 StGB). Als Beispiele werden Schwindelgriindungen, erhebliche Uberbewertungen von
Sacheinlagen sowie der Erwerb von Aktienmanteln ohne anschliessende Sanierung genannt (NADINE
HAGENSTEIN, a.a.O, N. 13 zu Art. 165 StGB; PETER HERREN, Die Misswirtschaft gemass Art.
165 StGB, 2006, S. 67 ff.). In

all diesen Féllen steht das Aktienkapital der neu gegriindeten Gesellschaft von vornherein nicht
effektiv zur Verfligung; dies gilt auch im Fall des Erwerbs eines Aktienmantels, zumal dieser Vorgang
- zumindest unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten - einer Neugriindung gleichkommt. Nicht erfasst
sind hingegen von der Tatbestandsvariante der ungenigenden Kapitalausstattung Falle, in welchen
das Aktienkapital erst zu einem spéateren Zeitpunkt einen Verlust erleidet, ohne dass dies die Folge
einer ungenlgenden Kapitalisierung zum Griindungszeitpunkt ist. Dem ist zuzustimmen, zumal bei
einer bereits bestehenden Gesellschaft ausschliesslich die Kapitalschutzbestimmungen der Art. 725
und 725a OR zur Anwendung kommen. Durch eine Konkursverschleppung kann - soweit die weiteren
Voraussetzungen erflllt sind - der Tatbestand der Misswirtschaft in der Form der argen
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Nachlassigkeit in der Berufsauslibung erfillt sein (Urteil 6B 492/2009 vom 18. Januar 2010 E. 2.2 mit
Hinweisen).

1.2.2. Dem Beschwerdefihrer wird vorgeworfen, er habe keine Neuliberierung vorgenommen,
nachdem das einzige Aktivum der B. AG wegen des Konkurses der C. AG wertlos
geworden ist, nicht aber, dass er die Gesellschaft mit einer ungeniigenden Kapitalbasis gegriindet
habe. Flr eine Verurteilung wegen Misswirtschaft in der Tatbestandsvariante der ungenligenden
Kapitalausstattung besteht bereits aus diesem Grund kein Raum. Der Schuldspruch verstdsst aber
auch deshalb gegen Bundesrecht, weil bei einer Aktiengesellschaft keine Nachschusspflicht und
damit auch keine Pflicht zur erneuten Liberierung bereits liberierter Aktien besteht. Auf diese
unzutreffende Auffassung stiitzt sich auch die Verpflichtung zur Zahlung einer Ersatzforderung in der
Héhe von Fr. 50'000.--. Sie verstdsst gegen Bundesrecht und ist aufzuheben.

1.3.

1.3.1. Dass der Tatbestand der Misswirtschaft in der Variante der argen Nachlassigkeit in der
Berufsauslbung auch durch Konkursverschleppung erflllt werden kann, stellt der Beschwerdefihrer
nicht in Abrede. Er bestreitet hingegen, faktisches Organ der B. AG gewesen zu sein. Diese
Rige bezieht sich auch auf den Tatbestand der Unterlassung der Buchflihrung im Zusammenhang mit
der B. AG.

Die Vorinstanz erwagt hierzu im Wesentlichen, der Beschwerdefihrer habe seine Tochter,
F. , als Verwaltungsratin der B. AG im Handelsregister eintragen lassen.
F. sei als Strohfrau eingesetzt worden und habe von den Belangen der Gesellschaft kaum
Kenntnis gehabt. Entgegen der Darstellung des Beschwerdeflihrers kénne auch nicht E. als
der eigentliche Geschaftsflhrer der B. AG angesehen werden. Die Vorinstanz berlicksichtigt
dabei insbesondere, dass die B. AG bereits bestanden habe, als sie den Betrieb der
konkursiten Schreinerei "D. von E. Ubernommen habe. Auch nach diesem
Zeitpunkt habe der Beschwerdefihrer Bau- und Immobilientdtigkeiten in Eigenregie Uber die
B. AG abgewickelt. Ebenso habe der Beschwerdefiihrer fir den Schreinereibetrieb
zahlreiche Handlungen selber vorgenommen. So habe er den Mietvertrag fiir die R&umlichkeiten der
Schreinerei unterschrieben und Rechtsvorschlag gegen den Zahlungsbefehl der G. AG
erhoben. Gleichzeitig sei er fir die Ausstellung der Lohnausweise fir die Angestellten der Schreinerei
zustandig gewesen. Als F. zum Konkurs der B. AG vom Konkursamt befragt
worden sei, habe der Beschwerdeflhrer sie begleitet und

die Fragen des Konkursbeamten mehrheitlich selber beantwortet. E. sei am
Konkursverfahren der B. AG zu keiner Zeit involviert gewesen. Weiter habe der
Beschwerdefiihrer angegeben, seine Bau- und Immobilientatigkeiten mit Erlaubnis der angeblichen
Aktionare H. , L und J. vorgenommen zu haben. Anders als vom
Beschwerdeflihrer vorgebracht sei E. daher nicht Alleinaktionar der B. AG
gewesen. Obwohl E. als operativer Leiter der Schreinerei eine grosse Selbststandigkeit
genossen habe, sei die eigentliche treibende und insbesondere wirtschaftlich bestimmende Kraft der
B. AG stets der Beschwerdeflihrer gewesen. Letzterer habe die Gesellschaft faktisch
verwaltet und geleitet.

Der Beschwerdeflihrer rlgt im Wesentlichen, dass gewahlte und im Handelsregister eingetragene
Verwaltungsratin seine Tochter F. gewesen sei. Ab Frihjahr 2009 sei die einzige operative
Tétigkeit der B. AG die von E. geflihrte Schreinerei gewesen. F. habe
bestatigt, dass E. fir die administrativen Belange der Schreinerei zustandig gewesen sei.
E. habe selber ausgesagt, vom Beschwerdeflihrer in fachlicher Hinsicht keine Anweisungen
und betreffend die Betriebsfihrung nur Anmerkungen erhalten zu haben. Weiter bringt der
Beschwerdefiihrer vor, dass samtliche gegen die B. AG gerichteten Betreibungen im
Zusammenhang mit dem Betrieb der Schreinerei stehen wirden. Fir die Bankkonten der
Gesellschaften seien einzig F. und E. zeichnungsberechtigt gewesen. Dass er
teilweise Korrespondenz und beispielsweise den Mietvertrag fir die Geschaftsrdumlichkeiten der
Schreinerei unterzeichnet habe, mache ihn nicht zum faktischen Geschéftsfihrer. Den Mietvertrag
habe er bloss im Auftrag von E. unterschrieben. Uberdies wiirde es keinen Sinn machen,
dass er fir die B. AG Entscheidungen treffe, die nur den Betrieb der Schreinerei betreffen.
Die von der Vorinstanz ins Feld

geflihrte Provisionen seien weder in der Anklageschrift erwédhnt noch Prozessthema. Es habe sich
dabei auch nicht um Passiven der B. AG gehandelt, welche zur Uberschuldung oder
Verschlimmerung der Vermdgenslage gefihrt hatten. Schliesslich wirden weder seine Investitionen in
die Gesellschaft noch seine Ausserungen in Bezug auf Anweisungen der Aktionare ein Indiz fiir eine
faktische Organschaft darstellen (Beschwerde, S. 6 - 11).
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1.3.2. Nach Art. 29 lit. d StGB wird eine besondere Pflicht, deren Verletzung die Strafbarkeit
begriindet oder erhdht, und die nur der juristischen Person, der Gesellschaft oder der Einzelfirma
obliegt, einer natlrliche Person zugerechnet, wenn diese ohne Organ, Mitglied eines Organs,
Gesellschafter oder Mitarbeiter zu sein, als tatsachlicher Leiter handelt. Ob aufgrund der konkreten
Umstéande eine solche tatséchliche Leitung der Gesellschaft vorliegt, ist eine Tatfrage.

Die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz kann vor Bundesgericht nur geriigt werden, wenn sie
offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht und
wenn die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97
Abs. 1 BGG). Offensichtlich unrichtig ist die Sachverhaltsfeststellung, wenn sie willklrlich ist (BGE
143 1V 241 E. 2.3.1). Willkdr liegt vor, wenn der angefochtene Entscheid offensichtlich unhaltbar ist
oder mit der tats&chlichen Situation in klarem Widerspruch steht. Dass eine andere L&sung oder
Wirdigung ebenfalls vertretbar oder gar zutreffender erscheint, gentigt fir die Annahme von Willkir
nicht (BGE 141 IV 305 E. 1.2). Eine entsprechende Rige muss explizit vorgebracht und
substanziiert begriindet werden (Art. 106 Abs. 2 BGG). Auf eine rein appellatorische Kritik am
angefochtenen Urteil tritt das Bundesgericht nicht ein (BGE 142 |1l 364 E. 2.4).

In Bezug auf seine Stellung in der B. AG stellt der Beschwerdefiinrer der
Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz einzig seine Sicht der Dinge gegeniber, womit sich seine
Vorbringen in unzulassiger, appellatorischer Kritik erschépfen.

Die Angabe von Beweismitteln gehért gemass Art. 325 Abs. 1 StPO nicht zum Inhalt der
Anklageschrift. Die Vorinstanz wertete den Bezug von Provisionen einzig als Indiz im Rahmen ihrer
Beweiswirdigung, womit die Rige, dass dieser Umstand in der Anklageschrift nicht erwahnt worden
sei, unbegrindet ist. Ob diese Provisionen zur Uberschuldung oder Verschlimmerung der
Vermdgenslage geflhrt haben, ist bei der Frage, ob der Beschwerdeflihrer als tatsachlicher Leiter der
Gesellschaft eine rechtzeitige Uberschuldungsanzeige unterliess, belanglos. Ebenso irrelevant ist in
dieser Hinsicht, in welchem Zusammenhang die Schulden entstanden sind. Die Vorbringen des
Beschwerdefiihrer zu seiner faktischen Organschaft erweisen sich als unbegriindet, soweit darauf
eingetreten werden kann.

1.3.3. Der Beschwerdeflhrer riigt, er habe nicht gewusst, dass die Schreinerei Schulden generierte.
Aus Betreibungen alleine kénne nicht auf eine Uberschuldung geschlossen werden, zumal auch ein
Liquiditatsproblem vorliegen kdnnte. Obwohl der Beschwerdefiihrer dies im Zusammenhang mit der
Strafzumessung vorbringt, betrifft die Riige den subjektiven Tatbestand.

Was der Téater wusste, wollte oder in Kauf nahm, betrifft sogenannte innere Tatsachen, die vor
Bundesgericht nur im Rahmen von Art. 97 Abs. 1 BGG gerlgt werden kénnen (BGE 137 IV 1 E.
4.2.3). Der Beschwerdefihrer legt nicht dar, inwiefern die vorinstanzlichen Feststellungen zu seinem
Wissen willklrlich sein sollen, womit auf die Rlge nicht einzutreten ist.

1.4. Zusammengefasst sind die Tatbestdnde der Misswirtschaft in der Variante der argen
Nachlassigkeit der Berufsaustibung, nicht aber in derjenigen der ungeniigenden Kapitalausstattung,
und der Unterlassung der Buchfihrung hinsichtlich der B. AG erflillt.

2.

2.1. Der Beschwerdefihrer wendet sich gegen den Schuldspruch wegen Unterlassung der
Buchfihrung im Zusammenhang mit der K. AG. Er rlgt, dass das einzige Aktivum der
Gesellschaft ein Einfamilienhaus gewesen sei. Dem Polizeirapport sei zu entnehmen, dass samtliche
Forderungen gegen die Gesellschaft entstanden seien, bevor er als Verwaltungsrat eingesetzt worden
sei. Die einzige Aktivitadt der K. AG wahrend seiner Zeit als Verwaltungsrat habe darin
bestanden, die Liegenschaft zu halten. In dieser Zeit seien keine weiteren Verbindlichkeiten
entstanden, sodass eigentlich gar kein Vorgang hatte verbucht werden muissen. Der
Beschwerdefihrer riigt weiter, dass sich beim Tatbestand von Art. 166 StGB der Vorsatz auf die
Verschleierung der Vermdgenslage beziehen misse. Zumal er gewusst habe, dass nach seiner
Einsetzung als Verwaltungsrat keine weiteren Verbindlichkeiten entstanden seien, kénne ihm kein
Vorsatz in Bezug auf die Verschleierung der Vermégenslage vorgeworfen werden. Ein vorsatzliches
Unterlassen der Buchfihrung sei auch deshalb ausgeschlossen, weil er Uber die vorherigen
Buchhaltungsunterlagen nicht verflgt habe.

2.2. Die Argumentation des Beschwerdefuhrers fusst auf der angeblichen Tatsache, dass nach seiner
Einsetzung als Verwaltungsrat der K. AG keine weiteren Verbindlichkeiten entstanden
seien. Der Beschwerdefiihrer weicht damit in unzulassiger Weise von der willkirfreien und damit
verbindlichen (Art. 105 Abs. 1 BGG) Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz ab. Diese stellt fest,
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dass der Beschwerdeflhrer vom 28. Januar 2011 bis zum 14. August 2012 einziger Verwaltungsrat

der K. AG war. Am 23. Februar 2011 sei der Sitz der Gesellschaft von L. nach
M. verlegt worden. Am neuen Sitz habe die Gemeinde M. die K. AG
zwischen dem 1. Juli 2011 und dem 18. Juni 2012 mehrfach betrieben. Aufgrund der fehlenden

Buchflihrung sei nicht nachvollziehbar, weshalb diese Forderungen am neuen Sitz der K.

AG entstanden seien (Urteil, S. 26). Davon, dass nach Eintritt des Beschwerdeflihrers in den
Verwaltungsrat keine neuen Verbindlichkeiten entstanden seien, kann daher keine Rede sein. Daran
andert der Polizeirapport vom 6. Juni 2013 nichts. Die dort enthaltene Feststellung, wonach
samtliche Forderungen vor dem Eintritt des Beschwerdeflihrers in den Verwaltungsrat entstanden
seien, bezieht sich einzig auf

die drei gréssten gegen die K. AG gerichteten Betreibungen. Es handelt sich mithin nur um
die Forderungen der N. SA, der O. AG und der P. AG, nicht aber um
diejenigen der Gemeinde M.

Die Vorinstanz qualifizierte den Emwand des Beschwerdeflihrers, er habe keinen Zugriff auf die
vorherigen Buchhaltungsunterlagen gehabt, als Schutzbehauptung (Urteil, S. 26 f.). Der
Beschwerdefihrer legt nicht dar, inwiefern diese Schlussfolgerung willklrlich sein soll.

Die Rigen des Beschwerdefiihrers hinsichtlich des Schuldspruchs wegen Unterlassung der
Buchflhrung im Zusammenhang mit der K. AG erweisen sich als unbegriindet, soweit
darauf Uberhaupt eingetreten werden kann.

3.

3.1. Entgegen der Auffassung der Vorinstanz hat sich der Beschwerdefiihrer nicht der Misswirtschaft
in der Tatvariante der ungentgenden Kapitalausstattung schuldig gemacht. Als rechtsfehlerhaft
erweist sich auch die Ersatzforderung zulasten des Beschwerdeflihrers. Die Beschwerde ist daher
teilweise gutzuheissen und die Sache zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Es
erlbrigt sich, auf die Rlgen hinsichtlich der Strafzumessung, des Berufsverbots und der Einziehung
zur Deckung der Verfahrenskosten einzugehen. Das Gesuch um aufschiebende Wirkung wird mit dem
Entscheid in der Sache gegenstandslos.

3.2. Der Beschwerdeflihrer tragt die Kosten des Verfahrens im Umfang seines Unterliegens (Art. 66
Abs. 1 BGG). Soweit er obsiegt, hat er Anspruch auf eine angemessene Parteientschadigung (Art. 68
Abs. 2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen. Das Urteil des Obergerichts des Kantons Aargau vom
28. Juni 2017 wird aufgehoben und die Sache zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz
zurlickgewiesen.

2.
Dem Beschwerdefiihrer werden Gerichtskosten von Fr. 2'000.-- auferlegt.

3.
Der Kantons Aargau hat dem Beschwerdefihrer eine Parteientschadigung von Fr. 1'000.-- zu
bezahlen.

4,

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Aargau, Strafgericht, 1. Kammer,
schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 7. August 2018

Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Denys

Der Gerichtsschreiber: Moses



