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Kassationshof

Besetzung

Bundesrichter Schneider, Prasident,
Bundesrichter Karlen, Ziind,
Gerichtsschreiber Boog.

Parteien

Staatsanwaltschaft des Kantons St. Gallen, Kantonales Untersuchungsamt, Wirtschaftsdelikte, 9001
St. Gallen,

Beschwerdeflhrer,

gegen

X. ,
Beschwerdegegner, vertreten durch Rechtsanwalt Hugo Camenzind,

Gegenstand
Gewerbsmassiger Betrug (Art. 146 StGB), Veruntreuung (Art. 138 StGB), Strafzumessung (Art. 63
StGB),

Nichtigkeitsbeschwerde gegen den Entscheid des Kantonsgerichts St. Gallen, Strafkammer, vom 16.
Dezember 20083.

Sachverhalt:

A.

Das Bezirksgericht Wil erklarte X. mit Urteil vom 28. November/13. Dezember 2000 des
gewerbsmaéssigen Betruges, des Betruges, der Veruntreuung, des Pféndungsbetruges, der
mehrfachen  Falschbeurkundung, der Unterlassung der Buchflhrung sowie der groben
Verkehrsregelverletzung schuldig und verurteilte ihn zu 18 Monaten Geféangnis, unter Anrechnung der
ausgestandenen Untersuchungshaft, sowie zu einer Busse von Fr. 1'000.--. Den Vollzug der
Gefangnisstrafe schob es unter Ansetzung einer Probezeit von 4 Jahren bedingt auf. Ferner
verurteilte es X. zur Zahlung von Schadenersatz an die Geschadigten.

Eine vom Beurteilten hiegegen gefiihrte Berufung hiess das Kantonsgericht St. Gallen mit Urteil vom
16. Dezember 2003 teilweise gut und sprach X. von der Anklage des gewerbsmassigen
Betruges, des Betruges, der mehrfachen qualifizieten Veruntreuung, der ungetreuen
Geschéaftsbesorgung sowie der Unterlassung der Buchflihrung frei. Die Strafe setzte es auf 8 Monate
Geféngnis herab. Die Schadenersatzforderungen verwies es auf den Weg des Zivilprozesses. Im
Ubrigen bestatigte es das erstinstanzliche Urteil.

B.

Die Staatsanwaltschaft des Kantons St. Gallen fiihrt eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde, mit der
sie beantragt, das angefochtene Urteil sei mit Bezug auf die Freispriiche wegen gewerbsmassigen
Betruges, Betruges und mehrfacher qualifizierter Veruntreuung aufzuheben und die Sache an die
Vorinstanz zurlickzuweisen.

C.

Das Kantonsgericht St. Gallen hat auf Gegenbemerkungen verzichtet. X. beantragt in seiner
Vernehmlassung, die Nichtigkeitsbeschwerde sei abzuweisen. Ferner stellt er das Gesuch um
Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege.

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Die eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde kann nur damit begrindet werden, dass die
angefochtene Entscheidung eidgendssisches Recht verletze (Art. 269 Abs. 1 BStP). Ausflihrungen,
die sich gegen die tatsachlichen Feststellungen des Entscheides richten, sowie das Vorbringen neuer
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Tatsachen sind unzuldssig (Art. 273 Abs. 1 lit. b BStP). Der Kassationshof ist im Verfahren der
Nichtigkeitsbeschwerde an den von der kantonalen Behérde festgestellten Sachverhalt gebunden
(Art. 277bis Abs. 1 BStP).

1.2 Beruht der angefochtene Entscheid auf zwei selbstandigen Begrindungen, so missen nach der
Rechtsprechung beide mit dem jeweils richtigen Rechtsmittel angefochten werden. Ficht der
Beschwerdeflhrer nur eine von zwei selbstiandigen Begriindungen an, bleibt der angefochtene
Entscheid gestitzt auf die unangefochtene Begrindung im Ergebnis auch bestehen, wenn die in der
Beschwerde erhobenen Einwande begrindet sind. Die Beschwerde lauft in diesem Fall auf einen
blossen Streit Uber die Entscheidungsgriinde hinaus, die firr sich allein keine Beschwer bedeuten
(BGE 121 IV 94 E. 1b mit Hinweisen).

Hinsichtlich der Anklage wegen Betruges zum Nachteil von A. im Zusammenhang mit einer
vom Beschwerdegegner geplanten Uberbauung mit Ferienhdusern in Marbella/Spanien (strafbare
Handlungen im Bereich C. ) kommt die Vorinstanz in rechtlicher Hinsicht zum Schluss, der

Tatbestand des Betruges sei mangels Arglist nicht erflllt. In einer alternativen Begriindung fihrt sie
aus, ein Schuldspruch kénne auch aus formellen Griinden nicht ergehen, da der Geschadigte weder
im Untersuchungs- noch im erstinstanzlichen Gerichtsverfahren je zur Sache befragt wurde, so dass
der Beschwerdegegner keine Gelegenheit gehabt habe, mit dem Belastungszeugen konfrontiert zu
werden.

Das Urteil der Vorinstanz beruht in diesem Punkt somit auf zwei selbststandigen Begriindungen, die
beide angefochten werden missen. Dabei muss die Rige, die angefochtene Entscheidung verletze
Bundesrecht, mit eidgendssischer Nichtigkeitsbeschwerde vorgetragen werden. Mit staatsrechtlicher
Beschwerde ist demgegeniber geltend zu machen, die Vorinstanz habe zu Unrecht eine Verletzung
des von Bundesverfassung und EMRK gewahrleisteten Anspruchs auf Ladung und Befragung von
Belastungszeugen angenommen (Art. 32 Abs. 2 BV, Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK).

Der Staatsanwaltschaft steht indes lediglich die Nichtigkeitsbeschwerde zu (Art. 270 lit. ¢ BStP). Zur
Erhebung der staatsrechtlichen Beschwerde ist sie nicht legitimiert (Art. 88 OG). Aus diesem Grund
kann die Beschwerdeflihrerin nur eine der beiden Begrindungen des vorinstanzlichen Urteils
anfechten, so dass auf die Beschwerde in diesem Punkt nicht eingetreten werden kann.

2.

2.1 Hinsichtlich des Freispruchs von der Anklage des gewerbsmassigen Betruges im Zusammenhang
mit der B. S.A. stellt die Vorinstanz fir den Kassationshof verbindlich folgenden
Sachverhalt fest (Art. 277bis Abs. 1 BStP):

Am 30. April 1997 wurde die B. S.A. im Gesellschaftsregister der British Virgin Islands mit
dem Beschwerdegegner als Direktor und einem bestatigten, aber nicht einbezahlten Aktienkapital von
20 Millionen USD eingetragen. Die B. S.A. sollte die Mittel beschaffen, mit welchen die

Erschliessungskosten in der Héhe von ca. 3 bis 4 Millionen Franken fiir eine Uberbauung in
Benahavis/Marbella mit einem gesamten Bauvolumen von 150 Millionen Franken finanziert werden
sollten. In der Zeit von Méarz bis Oktober 1997 erschien in diesem Zusammenhang in verschiedenen
deutschen Zeitungen mehrfach ein Inserat, das fir eine Schweizer Kapitalanlage ab DM 5'000.--
warb. Darin wurden

"18 % Zins p.a. garantiert, sowie steuerfreie Zinsauszahlungen, 100 % Sicherheiten, absolute
Diskretion und klare Verhaltnisse"

versprochen. Fir weitere Informationen verwies das Inserat auf eine nirgends registrierte B.

INVEST mit Sitz in Wil/SG. Die angegebene Telefonnummer stimmte mit derjenigen der B.

S.A. Uberein. Bereits Ende Marz 1997 hatte der Beschwerdegegner 2000 Prospekte und Letters of
Profit drucken lassen. Die Unterlagen gaben vor, dass die B. S.A. Uber ein Aktienkapital
von 20 Millionen US Dollar, eine Bilanzsumme von 85 Millionen US Dollar, mehrere
Tochtergesellschaften, unbelastete Landreserven, Villen, Geschéftsgebdude, Bauprojekie und
Firmenbeteiligungen im Wert von Uber 150 Millionen Schweizer Franken verfiigte. Diese Angaben
entsprachen unbestrittenermassen nicht der Wahrheit. Nach den Angaben des Beschwerdegegners
betrug das tatsachlich einbezahlte Kapital im Zeitpunkt der Griindung der B. S.A. gerade 1
USD. Auf die Inserate hin meldeten sich Uber 200 Interessenten. Mit 18 Personen kam es zu
Vertragsabschliissen, wobei die Anleger in der Zeit vom 13. Mai bis zum 3. November 1997
insgesamt DM 469'010.-- mit einer Laufzeit von 1 bis 5 Jahren einbezahlten. Als Sicherheit erhielten
sie Letters of Profit und Aktien der B. S.A.. Gemaéss eigenen Angaben bezahlte der
Beschwerdegegner einen Grossteil der

Zinszahlungen von Fr. 2'766.65 von den eingegangenen Geldern "aus der B. S.A. heraus".
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Die Anleger erhielten die einbezahlten Betrage nicht zurtck.

2.2 Die Vorinstanz nimmt in rechtlicher Hinsicht an, der vom Beschwerdegegner herausgegebene
Prospekt habe namentlich hinsichtlich der Beteiligungsverhalinisse, des Aktienkapitals und der
Bilanzsumme der B. S.A. unwahre Angaben enthalten. Dadurch seien die Anleger Uber die
tatsachliche finanzielle Situation des Unternehmens getduscht worden. Im Gegensatz zum
Bezirksgericht gelangt sie indes zum Schluss, diese Tauschungen seien nicht arglistig gewesen. Die
vom Prospekt angepriesenen Attribute der Anlage, nédmlich Rentabilitdt, Sicherheit, Flexibilitdt und
Diskretion, liessen sich erfahrungsgeméass nur schwer in einer Anlageform vereinen. Zudem seien
Renditen von 18 % fir einjahrige Papiere ohne jegliches Risiko nur schwer vorstellbar. Die Anlage
hatte die Interessenten aber auch aus anderen Griinden zu Misstrauen veranlassen miissen. So sehe
sie nicht drei unterschiedlich hohe Zinssatze vor, obwohl die Anleger zwischen drei Wahrungen hatten
wahlen kénnen, und unterscheide hinsichtlich der Rendite auch nicht zwischen den verschieden
langen Laufzeiten. Zudem habe sich die B. S.A. im damaligen Zeitraum erst seit kurzem auf
dem Kapitalmarkt befunden und hatten Erfahrungen Uber ihr Geschaftsgebaren weitgehend gefehit.
Die

Anleger hatten daher die grundlegendsten Vorsichtspflichten nicht beachtet. Wer mit Geldanlagen
eine Rendite von 12 % bzw. 18 % erwirtschaften wolle, kénne nicht im Ernst davon ausgehen, dass
es sich dabei um eine sichere Geldanlage handle. Die gesamten Umstande des Anlagegeschéfts
seien derart aussergewdhnlich gewesen, dass ein einigermassen kritischer Anleger kein Geld
investiert hatte. Der Beschwerdegegner habe denn auch ausgefiihrt, das Geld sei ihm von den
Anlegern "nachgeworfen" worden.

2.3 Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, der Umstand, dass die meisten Interessenten nicht auf
das Angebot eingegangen seien, sei kein Beweis daflr, dass die Anleger unkritisch gehandelt hatten.
Auch die versprochene Rendite von 12 % bzw. 18 % schliesse Arglist nicht aus. Investoren verldren
bei Spekulationsgeschaften nicht den strafrechtlichen Schutz. Indem der Beschwerdegegner mit
professionell gedruckten Prospekten eine finanziell gesunde Firma vorgespiegelt habe, welche Uber
hervorragende Sicherheiten verfligte, habe er bei den Opfern den Anschein erweckt, eine solche
Rendite sei realistisch und kénne dank der vorhandenen Sicherheiten gar als risikolos gelten. Das
Tatbestandsmerkmal der Arglist sei daher erfillt.

2.4

2.4.1 Gemass Art. 146 Abs. 1 StGB macht sich des Betruges u.a. schuldig, wer in der Absicht, sich
oder einen andern unrechtmassig zu bereichern, jemanden durch Vorspiegelung oder Unterdriickung
von Tatsachen arglistig irrefiihrt und so den Irrenden zu einem Verhalten bestimmt, wodurch dieser
sich selbst oder einen andern am Vermdgen schadigt.

Der Tatbestand des Betruges erfordert eine arglistige Tauschung. Wer sich mit einem Mindestmass
an Aufmerksamkeit selbst hatte schitzen bzw. den Irrtum durch ein Minimum zumutbarer Vorsicht
hatte vermeiden kénnen, wird strafrechtlich nicht geschitzt. Mit dem Tatbestandsmerkmal der Arglist
verleint das Gesetz dem Gesichtspunkt der Opfermitverantwortung wesentliche Bedeutung. Die
Erflillung des Tatbestands erfordert indes nicht, dass das Tauschungsopfer die grésstmobgliche
Sorgfalt walten Iasst und alle erdenklichen Vorkehren trifft. Arglist scheidet lediglich aus, wenn es die
grundlegendsten Vorsichtsmassnahmen nicht beachtet. Entsprechend entfallt der strafrechtliche
Schutz nicht bei jeder Fahrlassigkeit des Opfers, sondern nur bei Leichtfertigkeit (BGE 128 IV 18 E.
3a; 126 IV 165 E. 2a; 122 IV 146 E. 3a mit Hinweisen).

In diesem Sinne gilt nach der Rechtsprechung die Tauschung als arglistig, wenn der Tater ein ganzes
Lugengebaude errichtet oder sich besonderer Machenschaften oder Kniffe (manoeuvres frauduleuses;
mise en scene) bedient. Bei einfachen falschen Angaben liegt Arglist vor, wenn deren Uberpriifung
nicht oder nur mit besonderer Mihe mdéglich oder nicht zumutbar ist, und wenn der Téater den
Getauschten von der mdglichen Uberpriifung abhalt oder nach den Umstdnden voraussieht, dass
dieser die Uberpriifung der Angaben auf Grund eines besonderen Vertrauensverhiltnisses unterlassen
werde (BGE 128 IV 18 E. 3a; 126 IV 165 E. 2a; 125 IV 124 E. 3; 122 |V 246 E. 3a).

2.4.2 Die Auffassung der Vorinstanz, die Tauschungen des Beschwerdegegners erfiillten das
Tatbestandsmerkmal der Arglist nicht, verletzt Bundesrecht. Die im Inserat und Prospekt der
B. S.A. enthaltenen, raffiniert aufeinander abgestimmten tduschenden Angaben haben den
Anlegern ein véllig falsches Bild der tatsachlichen Verhéltnisse der Gesellschaft und der Grundlagen
des ganzen Projekts vermittelt. Sie waren sowohl einzeln als auch in ihrer Gesamtheit geeignet, auch
ein kritisches Opfer zu tduschen. Die erste Instanz hat daher zu Recht ein Liigengebaude bejaht (vgl.
BGE 119 IV 28 E. 3). Arglist ist hier aber auch unter dem Gesichtspunkt der betriigerischen
Machenschaften gegeben. Das in verschiedenen Zeitungen erschienene Inserat und der professionell
aufgemachte, inhaltlich unwahre Prospekt stellen ebenso wie die - teilweise mit falschem Namen
unterzeichnete - Korrespondenz des Beschwerdegegners mit den Investoren eigentliche
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Inszenierungen dar, die das Tatbestandsmerkmal der Arglist erfillen (vgl. BGE 122 IV 197 E. 3d S.
205 f.).

Zwar trifft zu, dass nach der Rechtsprechung Arglist im Falle eines Ligengebaudes und
betriigerischer Machenschaften nicht ohne Beriicksichtigung der konkreten Umsténde bejaht werden
darf. So entfallt bei einer Summierung mehrerer falscher Angaben Arglist jedenfalls dann, wenn
sowohl das vom Téter gezeichnete Bild als Ganzes wie auch die einzelnen falschen Angaben flr sich
allein in zumutbarer Weise Uberprifbar gewesen waren und schon die Aufdeckung einer einzigen Lige
zur Enthillung des ganzen Schwindels gefiihrt hatte (BGE 119 IV 28 E. 3¢ und d). Dasselbe gilt im
Rahmen der betrligerischen Machenschaften. Ist die Uberprifbarkeit bei der Beurteilung der einzelnen
Erfindungen und Vorkehren zu bejahen, scheidet Arglist aus. Diese Einschrankungen flhren hier
indes nicht zu einem anderen Ergebnis. Denn ob die betrigerischen Machenschaften des
Beschwerdegegners Uberprifbar waren, lasst sich nicht auf Grund einer rein objektiven
Betrachtungsweise entscheiden. Vielmehr ist nach dem Grundgedanken der Opfermitverantwortung
bei der Priifung der Arglist die jeweilige Lage und SchutzbedUrftigkeit des Betroffenen im Einzelfall zu
berlicksichtigen, soweit der Téater diese kennt und ausniitzt (BGE 128 IV 18 E 3a; 126 IV 165 E. 2a
S. 172 je mit

Hinweisen). So liegt Arglist etwa vor, wenn die Mdglichkeit durch geeignete Riickfragen Klarheit zu
schaffen, an sich besteht, das Opfer davon aber nicht Gebrauch macht, weil es unerfahren ist, sich
rechtlich und tatsachlich nicht auskennt und dem Téter vertraut (BGE 120 IV 186 E. 1a und c).

Im zu beurteilenden Fall haben Privatpersonen Geldbetrdage im Projekt des Beschwerdegegners
angelegt, die weder (ber besondere Fachkenntnis noch Geschéftserfahrung verfligten. Es mag
zutreffen, dass die Opfer leichtglaubig auf die grosssprecherischen Angaben im Prospekt des
Beschwerdegegners vertrauten und sich von den iberzogenen Gewinnmargen blenden liessen. Doch
kann dies angesichts der ausgekllgelten Vorgehensweise des Beschwerdegegners nicht dazu fihren,
dass ihnen der strafrechtliche Schutz versagt wird. Der Gedanke der Opfermitverantwortung hat nicht
in jedem Fall, in welchem sich das Handeln der Opfer durch ein erhebliches Mass an Naivitat
auszeichnet, zur Folge, dass der Téter straflos ausgeht. Denn das Strafrecht schitzt auch
unerfahrene, vertrauensselige oder von Gewinnaussichten motivierte Personen vor betriigerischen
Machenschaften (Urteil des Kassationshofs 6P.172 + 6S.776/2000 vom 14.5.2001 E. 8).

Das Tatbestandsmerkmal der Arglist ist daher im vorliegenden Fall erfiillt. Den einzelnen tduschenden
Angaben kommt angesichts der gesamten betrligerischen Inszenierung des Beschwerdegegners
keine eigenstandige Bedeutung zu.

Die Beschwerde erweist sich in diesem Punkt als begriindet.

3.

Aus diesen Griinden ist die Beschwerde gutzuheissen, soweit darauf einzutreten ist. Bei diesem
Ausgang des Verfahrens tragt der Beschwerdegegner die Kosten des Verfahrens (Art. 278 Abs. 1
BStP). Sein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege geméass Art. 152 OG kann indes bewilligt
werden, da von seiner Bedirftigkeit auszugehen ist und er vertretbare Argumente gegen die
Beschwerde vorgetragen hat. Dem Beschwerdegegner werden deshalb keine Kosten auferlegt.
Seinem Vertreter wird aus der Bundesgerichtskasse eine angemessene Entschadigung ausgerichtet.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde wird gutgeheissen, soweit darauf einzutreten ist, das
Urteil des Kantonsgerichts St. Gallen vom 16. Dezember 2003 aufgehoben und die Sache zu neuer
Entscheidung an die Vorinstanz zurlickgewiesen.

2.

Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird gutgeheissen.

3.

Es werden keine Kosten erhoben.

4.

Dem Rechtsvertreter des Beschwerdegegners wird flr das bundesgerichtliche Verfahren eine
Entschadigung von Fr. 3'000.-- aus der Bundesgerichtskasse ausgerichtet.

5.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Kantonsgericht St. Gallen, Strafkammer, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 7. Juli 2004

Im Namen des Kassationshofes
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des Schweizerischen Bundesgerichts
Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:



