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Tribunale federale
Tribunal federal

{T 02}
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Urteil vom 3. Juli 2004
Kassationshof

Besetzung

Bundesrichter Schneider, Prisident,
Bundesrichter Wiprichtiger, Ziind,
Gerichtsschreiber Heimgartner.

Parteien
)
Beschwerdefiihrer, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. Urban Bieri,

gegen

A. ,
Beschwerdegegner, vertreten durch Rechtsanwalt Viktor Peter,
Staatsanwaltschaft des Kantons Luzern, Zentralstrasse 28, 6002 Luzern.

Gegenstand
Mehrfache Veruntreuung (Art. 140 Ziff. 1 aStGB bzw. Art. 138 Ziff. 1 Abs. 2 StGB),

Nichtigkeitsbeschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Luzern, II. Kammer, vom 11. Sep-
tember 2003.

Sachverhalt:

A.

In der Firma, in welcher B. Betriebsleiter war, arbeitete auch X. . Von 1986 bis ca. 1992
unterhielten die beiden ein homosexuelles Verhiltnis. B. iibergab X. ab 1986 immer wie-

der verzinsliche, auf eine bestimmte Frist riickzahlbare Darlehen. Zu deren Sicherung versprach X.

schriftlich, dass er Grundstiicke, die er in Jugoslawien besitze, als Pfand zur Verfiigung stelle. Er gab vor, das
geliehene Geld fiir Reparaturen an Gebéduden und fiir einen angeblichen Landkauf und -verkauf im Kosovo
einzusetzen. Im April 1996 ging B. das Geld aus. Selbst sein Haus hatte er mittlerweile fiir die an-
geblichen Landkdufe mit Hypotheken seiner Bank bis ans Limit belastet. Als sich die Bank weigerte, weitere
Hypothekardarlehen zu gewihren, nahm er Kontakt mit A. , einem ihm bekannten Mitglied der Ge-
schiftsleitung der Bank auf und bat ihn als Privatperson um Darlehen, damit die Landgeschéfte doch noch
realisiert werden konnten. Er versprach ihm, ihn aus dem Gewinn grossziigig zu entschidigen. In der Folge

stellte A. aus verschiedenen Quellen Geld fiir das Projekt zur Verfiigung. Zum Teil stammte das Geld
auch aus veruntreutem Vermégen von Bankkunden. X. wird vorgeworfen, er habe in der Zeit
von 1986 bis September 1999 von B. und A. mehr als eine Million Franken erhalten. Entge-

gen seiner Behauptung habe er keine Grundstiicke im Kosovo gekauft, sondern das Geld zur Bestreitung seines
Lebensunterhalts verwendet.

B.

Das Obergericht des Kantons Luzern sprach X. am 3. September 2002 auf Berufung hin des gewerbs-
missigen Betrugs geméss Art. 146 Abs. 2 StGB schuldig und verurteilte ihn zu einer Zuchthausstrafe von 3 Y4
Jahren.

C.

Gegen dieses Urteil erhob X. eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde. Diese wurde vom Bundesge-
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richt am 2. April 2003 gutgeheissen, das Urteil der Vorinstanz aufgehoben und die Sache zur neuen Beurteilung
zuriickgewiesen.

D.

Am 11. September 2003 sprach das Obergericht des Kantons Luzern X. vom Vorwurf des Betrugs
frei und verurteilte ihn wegen mehrfacher Veruntreuung nach Art. 140 Ziff. 1 Abs. 2 aStGB bzw. Art. 138 Ziff.
1 Abs. 2 StGB zu einer Gefidngnisstrafe von 2 ¥2 Jahren und einer bedingt vollziehbaren Landesverweisung von
5 Jahren.

E.

X. fiihrt eidgenossische Nichtigkeitsbeschwerde mit dem Antrag, der angefochtene Entscheid sei
aufzuheben und die Sache zur neuen Beurteilung an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Das Obergericht und die
Staatsanwaltschaft des Kantons Luzern beantragen in ihren Gegenbemerkungen die Abweisung der Beschwer-
de.

Das Bundesgericht zieht in Erwigung:

1.

Der Beschwerdefiihrer hat die ihm vorgeworfenen Taten teilweise vor Inkrafttreten des neuen Vermdgensstraf-
rechts am 1. Januar 1995 begangen. Da das alte Recht milder ist, hat die Vorinstanz ihn fiir die vor diesem
Zeitpunkt begangen Taten wegen Veruntreuung nach Art. 140 Ziff. 1 Abs. 2 aStGB verurteilt. Die Vorinstanz
fiihrte zutreffend aus, dass sich die Voraussetzungen hinsichtlich der Tatbestandsméssigkeit nicht gedndert ha-
ben, weswegen diesbeziiglich Bezug auf das neue Recht genommen werden konne.

2.

Der Beschwerdefiihrer macht geltend, die Vorinstanz habe zu Unrecht den Tatbestand der Veruntreuung gemaéss
Art. 138 StGB als erfiillt angenommen. Die ihm gewihrten Darlehen seien nicht als fremder Vermogenswert
zu betrachten, da keine Werterhaltungspflicht bestanden habe.

3.

Die Vorinstanz fiihrte aus, B. und A. hitten die Darlehen gewéhrt, damit der Beschwerde-
fiihrer sie fiir den Erwerb einer bestimmten Liegenschaft verwende und sie nach deren Gewinn bringendem
Weiterverkauf zuriickzahlen wiirde. Dabei habe es sich um einen wesentlichen - fiir den Vertragsabschluss ent-
scheidenden - Vertragsbestandteil gehandelt. Hitten die Geschidigten den tatsdchlichen Verwendungszweck
der Darlehen gekannt, hitten sie diese nicht geleistet. Aufgrund der Vereinbarung habe fiir den Beschwerde-
fiihrer somit auch die Pflicht bestanden, das Geld fiir diese Liegenschaftsgeschifte zu verwenden. Dabei sei
einzurdumen, dass bei einzelnen Darlehen kein Verwendungszweck vereinbart worden sei, weswegen diesbe-
ziiglich keine Veruntreuung vorliege. Der genaue Deliktsbetrag konne daher nicht beziffert werden, belaufe
sich aber auf iiber eine Million Franken.

4.

Wegen Veruntreuung macht sich strafbar, wer ihm anvertraute Vermogenswerte unrechtméssig in seinem oder
eines anderen Nutzen verwendet (Art. 138 Ziff. 1 Abs. 2 StGB bzw. Art. 140 Ziff. 1 Abs. 2 aStGB). Nach
der Rechtsprechung kommt eine unrechtméissige Verwendung eines anvertrauten Vermogenswertes nur in Be-
tracht, wenn der Treuhinder verpflichtet ist, dem Treugeber den Wert des Empfangenen stindig zu erhalten.
Bei einem Darlehen, bei dem kein bestimmter Verwendungszweck verabredet ist, besteht keine Pflicht des Bor-
gers zur stindigen Werterhaltung. Der Borger darf mit dem Darlehen nach seinem Belieben wirtschaften. Er ist
einzig verpflichtet, es zum vertraglichen oder gesetzlichen Termin zuriickzuerstatten (vgl. Art. 318 OR). Die
Annahme einer Veruntreuung fillt deshalb ausser Betracht. Anders kann es sich dagegen verhalten, wenn das
Darlehen fiir einen bestimmten Zweck ausgerichtet wurde. Dann ist im Einzelfall zu priifen, ob sich aus der
vertraglichen Abmachung eine Werterhaltungspflicht des Borgers ergibt (BGE 120 IV 117 E. 2f). Demgemaiss
kommt die Annahme einer Veruntreuung in Betracht, wenn der Verwendungszweck des Darlehens im Hinblick
auf das Interesse des Darleihers an der Begrenzung seines Verlustrisikos festgelegt wurde (BGE

124 IV 9 E. 1d; vgl. auch Marcel Alexander Niggli/Christof Riedo, Basler Kommentar StGB II, Basel 2003,
Art. 138 N. 67; Hans Wiprachtiger, Entwicklungen im revidierten Vermogensstrafrecht, AJP 1999 S. 379 ff.).
5.

In BGE 120 IV 117 bejahte das Bundesgericht die Werterhaltungspflicht eines Borgers, dem ein Darlehen aus-
gerichtet wurde, damit er es fiir den Erwerb einer Liegenschaft verwende und nach dem in Aussicht gestellten
Gewinn bringenden Weiterverkauf zuriickzahle. Der Verwendungszweck wurde als wesentlicher Vertragsbe-
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standteil aufgefasst. Der Darleiher durfte davon ausgehen, dass der Borger bei einer vertragsgemissen Verwen-
dung des Geldes iiber die Mittel zur Riickzahlung des Darlehens verfiigen werde, sodass sich sein Verlustrisiko
aufgrund des Verwendungszwecks in Grenzen hielt. Hitte er gewusst, dass der stark iiberschuldete und iiber
kein regelmissiges Einkommen verfiigende Borger das Geld zur Bestreitung seines Lebensunterhalts verwen-
den wiirde, hitte er das Darlehen nicht gewihrt. Der Verlust des Geldes wire diesfalls absehbar gewesen. War
der Borger aufgrund der getroffenen Vereinbarung gehalten, das Geld fiir den Kauf der Liegenschaft und fiir
nichts anderes zu verwenden, so war er aber auch verpflichtet, es bis zum Erwerb der Liegenschaft treuhénde-
risch zu verwalten. Zum Darlehen trat insoweit eine Pflicht zur Werterhaltung hinzu.

6.

Der vorliegende Fall ist mit dem in BGE 120 IV 117 beurteilten Sachverhalt vergleichbar. Nach den tatséchli-
chen Feststellungen der Vorinstanz leisteten B. und A. die infrage stehenden Darlehen im
Hinblick auf ein Grundstiickgeschift, das einen Gewinn abwerfen sollte. Demzufolge bildete der Verwendungs-
zweck, welcher das Vorhandensein eines Gegenwerts fiir die Darlehen garantieren sollte, einen Vertragsbestand-
teil. Dass die Darlehen nur zu diesem Zweck geleistet wurden, geht auch daraus hervor, dass ein angebliches
Pfand an einem Grundstiick zur Sicherheit dienen sollte. Aufgrund der prekiren finanziellen Verhéltnisse des
Beschwerdefiihrers ist zudem davon auszugehen, dass der Verwendungszweck, der zumindest eine Werter-
haltung zu versprechen schien, fiir die Geschiddigten wesentlich war und der Begrenzung ihres Verlustrisikos
diente. Dem Beschwerdefiihrer oblag somit eine vertragliche Werterhaltungspflicht, d.h. die Pflicht, die Darle-
hen zunichst treuhédnderisch zu verwalten und dann zum vereinbarten Zweck einzusetzen. Daran dndert auch
der Umstand nichts, dass aufgrund des Standorts der Grundstiicke in Jugoslawien bzw. Kosovo solchen Inves-
titionen ein - je nach Zeitpunkt unterschiedliches - Risiko nicht abzusprechen ist. Von

einer rein spekulativen Investition, wie der Beschwerdefiihrer anfiihrt, kann angesichts der relativen Bestindig-
keit des Wertes von Grundstiicken aber nicht die Rede sein. Allerdings ist einzurdumen, dass sich die Ge-
schiadigten leichtgldaubig auf die Angaben des Beschwerdefiihrers verlassen haben. Indessen besteht bei der
Veruntreuung - im Gegensatz zum Betrug - kein Einfluss einer allfilligen Opfermitverantwortung auf die Straf-
barkeit. Ebenso unerheblich bleibt der vom Beschwerdefiihrer vorgebrachte Einwand, ein Grund fiir die Ge-
wihrung der Darlehen sei in der homosexuellen Beziehung zu erblicken. Dieser Umstand hat keinen Bezug zu
den eingegangenen vertraglichen Verpflichtungen. Indem der Beschwerdefiihrer das ihm geliehene Geld nicht
im Sinne des vereinbarten Zwecks, sondern fiir eigene Bediirfnisse verwendete, erfiillte er somit den Tatbestand
der Veruntreuung.

7.

Aus diesen Griinden ist die Nichtigkeitsbeschwerde abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Bei diesem Aus-
gang des Verfahrens hat der Beschwerdefiihrer die Kosten zu tragen (Art. 278 Abs. 1 BStP).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.

Die Gerichtsgebiihr von Fr. 2°000.— wird dem Beschwerdefiihrer auferlegt.
3.

Dieses Urteil wird den Parteien, der Staatsanwaltschaft des Kantons Luzern und dem Obergericht des Kantons
Luzern, II. Kammer, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 3. Juli 2004

Im Namen des Kassationshofes

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Der Gerichtsschreiber:



