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10. April 2002

Es wirken mit: Bundesrichter Schubarth, Prasident des Kassationshofes,
Schneider, Karlen und Gerichtsschreiber Boog.

In Sachen
X. , Beschwerdefihrer, vertreten durch Rechtsanwalt Hugo Camenzind, Untertor 11,
Winterthur,
gegen
Staatsanwaltschaft des Kantons Zirich, Obergericht des Kantons Zrich, II. Strafkammer,

betreffend

Unterlassung der Buchfiihrung,

(Nichtigkeitsbeschwerde gegen das Urteil des Obergerichts
des Kantons Zirich vom 5. Dezember 2000), hat sich ergeben:

A.-Der Einzelrichter in Strafsachen des Bezirksgerichts Zirich erklarte X. mit Urteil vom 17.
Mai 2000 der Unterlassung der Buchfiihrung im Sinne von Art. 166 i.V. mit Art. 172 StGB schuldig
und verurteilte ihn zu drei Monaten Geféngnis (unbedingt) unter Anrechnung von einem Tag
Untersuchungshaft als Zusatzstrafe zum Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich vom 283.
September 1996. Eine hiegegen vom Beurteilten gefiihrte Berufung wies das Obergericht des
Kantons Zirich mit Urteil vom 5. Dezember 2000 ab und bestétigte das erstinstanzliche Urteil.

B.- X. flhrt eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde, mit der er beantragt, das angefochtene
Urteil sei aufzuheben und die Sache zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz zurlickzuweisen.

C.- Das Obergericht des Kantons Zirich hat auf eine Stellungnahme verzichtet.

D.- Das Kassationsgericht des Kantons Zirich hat mit Beschluss vom 1. Oktober 2001 eine
kantonale Nichtigkeitsbeschwerde abgewiesen, soweit es darauf eintrat.

E.- Mit Entscheid vom heutigen Datum hat der Kassationshof eine in derselben Sache eingereichte
staatsrechtliche Beschwerde abgewiesen, soweit er darauf eintrat.
Das Bundesgericht zieht in Erwagung:

1.- Die Vorinstanz stellt fir den Kassationshof verbindlich fest, der Beschwerdeflhrer sei als einziger
Verwaltungsrat der Aktiengesellschaft Y. Ltd. von 1993 bis zur Konkurserdéffnung am 30.
April 1996 fir die Buchhaltung verantwortlich gewesen und habe es unterlassen, Uber den
Geschéaftsgang der genannten Aktiengesellschaft Buch zu fihren, Bilanzen und Erfolgsrechnungen zu
erstellen und die Geschéfts- und Buchhaltungsunterlagen der Gesellschaft aufzubewahren.

2.-a) Der Beschwerdefihrer macht geltend, die Konkurseréffnung Uber die Y. Ltd. sei
unzulédssig gewesen.

Aus der Verfligung des Bezirksgerichts Zirich vom 18. Januar 1996 ergebe sich, dass der Konkurs
er6ffnet worden sei, weil innert der vom Handelsregisteramt im Jahre 1995 angesetzten Frist keine
Revisionsstelle ernannt worden sei. Diese Begrindung sei unhaltbar und der gestiitzt darauf
ergangene Entscheid nichtig. Die Nichternennung einer Revisionsstelle innert angesetzter Frist habe
nach der massgeblichen Festlegung des Bundesrechts nicht die Konkurseréffnung zur Folge.

Dass die Anordnung der Konkurseréffnung wegen fehlender Ernennung der Revisionsstelle unzulassig
gewesen sei, habe das Obergericht des Kantons Zirich mit Beschluss vom 30. April 1996 bestatigt.
Es verletze Bundesrecht, wenn die auf diesem Wege zustande gekommene Konkurserdffnung als
Erflllung der objektiven Strafbarkeitsbedingung im Sinne von Art. 166 StGB verstanden werde und an
diese strafrechtliche Folgen geknipft wiirden.
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b) Die Vorinstanz rdumt ein, dass wegen des Fehlens der Revisionsstelle der Konkurs Uber die
Y. Ltd.

nicht hatte er6ffnet werden dirfen. Der Richter hatte vielmehr dem Antrag des Handelsregisteramtes
folgen und selbst eine Revisionsstelle ernennen missen. Dies bedeute hier aber nicht, dass der
Beschwerdefiihrer nicht mit dem Konkurs hatte rechnen missen. Er hatte vielmehr selbst den
Konkursrichter einschalten mussen, denn die Y. Ltd. sei Uberschuldet gewesen. Die ohne
gesetzliche Grundlage erfolgte Konkurser6ffnung sei lediglich anfechtbar gewesen. Nichtigkeit sei
einzig gegeben, wenn eine Verfliigung gegen zwingende, im &6ffentlichen Interesse oder im Interesse
nicht verfahrensbeteiligter Dritter aufgestellte Vorschriften verstosse. Sie sei dann anzunehmen, wenn
nach den gegebenen Umstanden die blosse Anfechtbarkeit nicht den nétigen Schutz verleihe. Der
Beschwerdeflhrer habe von der Konkurserdéffnung Kenntnis gehabt, er sei vom Konkursamt auf deren
Unzulassigkeit hingewiesen und zur Erhebung eines Rekurses ermuntert worden, habe sich aber in
der Folge entschieden, davon abzusehen. Dies habe er wohl deshalb getan, weil er erkannt habe,
dass ein Konkurs letztlich unumgéanglich gewesen wére. Unter diesen Umstanden sei die Nichtigkeit
der Konkurser6ffnung zu verneinen, denn es sei auch nicht ersichtlich, inwiefern diese

6ffentliche Interessen oder solche unbeteiligter Dritter tangiert haben sollte. Wenn der
Beschwerdefiihrer auf den vorhandenen Rechtsschutz bewusst verzichtet und die rechtlich
mangelhafte Konkurser6ffnung akzeptiert habe, handle er rechtsmissbrauchlich, wenn er nunmehr, da
ihm die Konkurserdffnung als Strafbarkeitsbedingung entgegengehalten werde, deren Unzulassigkeit
geltend mache.

c) Gemass Art. 166 StGB macht sich der Schuldner, der die ihm gesetzlich obliegende Pflicht zur
ordnungsmassigen FlUhrung und Aufbewahrung von Geschaftsblichern oder zur Aufstellung einer
Bilanz verletzt, so dass sein Vermdgensstand nicht oder nicht vollstéandig ersichtlich ist, der
Unterlassung der Buchfihrung schuldig, wenn Uber ihn der Konkurs eréffnet oder gegen ihn ein
Verlustschein ausgestellt worden ist.

d) Bei Art. 166 StGB bildet die Er6ffnung des Konkurses oder die Ausstellung eines Verlustscheins,
ebenso wie bei den Tatbestdnden des betrigerischen Konkurses, des Pféndungsbetrugs, der
Glaubigerschadigung, der Misswirtschaft und der Bevorzugung eines Glaubigers gemass Art. 163 -
165 und Art. 167 StGB objektive Strafbarkeitsbedingung. Der Konkurs muss rechtskraftig erdffnet
sein, was der Strafrichter zu Uberprifen hat (BGE 109 Ib 317 E. 11c/aa, S. 326). Mit anderen Worten
darf die Konkurseréffnung weder anfechtbar noch nichtig sein (BGE 89 IV 77 E. 1; 84 IV 15). Ist sie
nichtig, existiert sie rechtlich nicht, so dass die Strafbarkeitsbedingung nicht eingetreten ist (BGE 89
IV77E.1; 701V 76 E. 1; Albrecht, Kommentar Strafrecht, Bes. Teil,

2. Band, Art. 163 N 49). Andererseits bleibt die Stafbarkeitsbedingung grundséatzlich bestehen, auch
wenn der Konkurs widerrufen wird (Trechsel, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Kurzkommentar, 2.
Aufl. , Zarich 1997, Art. 163 N 11; Albrecht, a.a.0., Art. 163 N 51; vgl. Art. 171bis Abs. 1 StGB).

Wie die Vorinstanz zutreffend erkannt hat, ist der Konkurs wegen Fehlens der Revisionsstelle zu
Unrecht er6ffnet worden (vgl. Art. 727f Abs. 2 OR). Ebenso zu Recht nimmt sie an, die ohne
gesetzliche Grundlage erfolgte Konkurseréffnung sei lediglich anfechtbar, nicht aber nichtig gewesen
(zur Nichtigkeit vgl. Commetta, in: Kommentar zum Bundesgesetz Uber Schuldbetreibung und
Konkurs, Band |, Basel/Genf/Miinchen 1998, Art. 22 N 8 ff.). Blosse Anfechtungsgriinde stehen der
Strafbarkeit jedoch nicht entgegen, sofern sie nicht in einem Beschwerdeverfahren bei der
zustandigen Aufsichtsbehdérde mit Erfolg geltend gemacht worden sind (BGE 89 IV 77 E. 1;
Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht, Bes. Teil I,

5. Aufl. , Bern 1995, § 23 N 13). Der Beschwerdeflihrer hat nach den verbindlichen Feststellungen
der Vorinstanz (Art. 277bis Abs. 1 BStP) gegen die Konkurser6ffnung keinen Rekurs erhoben, obwohl
er vom Konkursamt auf deren Unzuldssigkeit hingewiesen worden war. Die objektive
Strafbarkeitsbedingung ist daher erfiillt. Die Beschwerde erweist sich in diesem Punkt als
unbegriindet.

3.-a) Der Beschwerdefiihrer rigt ferner die Annahme der Vorinstanz, er habe vorsatzlich gehandelt.
Aus dem Umstand, dass er sich der Unterlassung der Buchflihrung bewusst gewesen sei, kdnne
nicht auf den Willen geschlossen werden, den Vermdgensstand der Gesellschaft zu verschleiern.

b) Die Vorinstanz nimmt an, die Y. Ltd. sei Uberschuldet gewesen. Es sei offensichtlich
gewesen, dass die Vermdgenslage der Gesellschaft wegen des vollstdndigen Fehlens einer
Buchhaltung fir die letzten Geschéftsjahre nicht ohne weiteres ersichtlich sein wirde. Der
Beschwerdeflihrer habe daher hinsichtlich der Verschleierung des Vermdgensstandes zumindest
eventualvorsatzlich gehandelt.
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c) Was der Tater wusste, wollte und in Kauf nahm, betrifft sogenannte innere Tatsachen, ist damit
Tatfrage (BGE 127 IV 20 E. 4; 25 IV 242 E. 3c S. 251 mit Hinweisen) und kann daher im Verfahren
der eidgendssischen Nichtigkeitsbeschwerde nicht zur Entscheidung gestellt werden (Art. 273 Abs. 1
lit. b, 277bis BStP). Bundesrecht ist nur verletzt, wenn die kantonale Instanz ihrem Urteil einen
unzutreffenden Vorsatzbegriff zugrunde gelegt hat.

d) Die Beschwerde ist auch in diesem Punkt unbegriindet, soweit auf sie Uberhaupt eingetreten
werden kann. Die Verschleierung des Vermdgensstandes muss nicht eigentliches Handlungsziel der
Unterlassung der Buchflihrung sein; Eventualvorsatz genlgt (BGE 117 IV 163 E. 2b und 449 E. 5b).
Dieser ist gegeben, wenn der Téater den Eintritt des Erfolgs bzw. die Tatbestandsverwirklichung fir
mdglich hélt, aber dennoch handelt, weil er den Erfolg fir den Fall seines Eintritts in Kauf nimmt, sich
mit ihm abfindet, mag er ihm auch unerwlnscht sein (BGE 125 IV 242 E. 3c). Nach den
Feststellungen der Vorinstanz musste der Beschwerdeflihrer mit dem Konkurs rechnen, da die
finanzielle Lage der Y. Ltd.

desolat war. Unter diesen Umstanden ist die Auffassung der Vorinstanz, es sei offensichtlich
gewesen, dass die Vermdgenslage der Gesellschaft wegen der fehlenden Buchhaltung fir die letzten
Geschéftsjahre nicht Oberblickbar gewesen sei, und der Beschwerdefiihrer habe dies in Kauf
genommen, nicht zu beanstanden.

4.-a) Der BeschwerdefUhrer bringt im Weiteren vor, die Vorinstanz habe es unterlassen, die
erforderliche Abgrenzung zu Art. 325 StGB vorzunehmen. Bei diesem Tatbestand handle es sich um
eine blosse Ubertretung, die verjahrt sei.

b) Gemass Art. 325 StGB wird mit Haft oder mit Busse bestraft, wer vorsatzlich oder fahrlassig der
gesetzlichen Pflicht, Geschaftsblicher ordnungsmassig zu flhren bzw. Geschéaftsbiicher,
Geschéftsbriefe und Geschaftstelegramme aufzubewahren, nicht nachkommt.

Art. 325 StGB erfordert weder Vorsatz noch den Eintritt einer objektiven Strafbarkeitsbedingung. Die
Strafbestimmung ist demnach subsidiar zu Art. 166 StGB (BGE 72 IV 17 S. 19; Albrecht, a.a.O., Art.
166 N 28). Da Uber die Y. Ltd. der Konkurs rechtsglltig erdffnet wurde und der
Beschwerdefiihrer zumindest in Kauf nahm, durch die Unterlassung der Buchfihrung den
Vermdgensstand der Gesellschaft zu verschleiern, fallt Art. 325 StGB ausser Betracht. Die
Beschwerde ist in diesem Punkt unbegriindet.

5.-a) Der Beschwerdeflihrer macht schliesslich geltend, es sei ungeklart geblieben, welches Motiv ihn
im Zusammenhang mit einer unzuldssigen Konkurserdffnung, mit der er auch nicht habe rechnen
missen, dazu héatte veranlassen sollen, die Buchhaltung nicht zu erstellen, die er wahrend dreizehn
Jahren unbestrittenermassen ordnungsgeméss erstellt habe. Er misse hiezu nachtraglich noch
befragt werden.

b) Die Vorinstanz nimmt an, es erscheine durchaus logisch, dass der Beschwerdeflhrer in der
Untersuchung nicht weiter zu seinen Motiven befragt worden sei, nachdem er den objektiven
Tatbestand bestritten habe. Im Rahmen der Strafzumessung geht sie zu Gunsten des
Beschwerdeflhrers davon aus, er habe die Geschéftsbiicher lediglich aus Gleichgiltigkeit nicht
geflhrt.

c) Soweit sich der Beschwerdefiinrer gegen die tatsachlichen Feststellungen richtet und eine
Verletzung der Unschuldsvermutung rigt, kann auf seine Beschwerde nicht eingetreten werden. Im
Ubrigen ist sie unbegriindet. Die Beweggriinde des Taters sind im Rahmen der Strafzumessung bei
der Wuirdigung des Verschuldens zu berlicksichtigen (Art. 63 StGB). Die Vorinstanz hat das
Verschulden als nicht leicht gewichtet und dabei in Betracht gezogen, dass der Beschwerdeflhrer aus
Gleichgultigkeit gehandelt habe. Damit tragt sie der Motivation des Beschwerdefiihrers genlgend
Rechnung.

6.-a) Der Beschwerdefihrer rugt zuletzt sinngeméss eine Verletzung des Beschleunigungsgebots. Er
bringt vor, das erstinstanzliche Urteil sei ihm erst vier Monate nach der Hauptverhandlung vor dem
Bezirksgericht Zirich vom 19. April 2000 er6ffnet worden. Mindestens im Dispositiv hatte das Urteil
nach der Hauptverhandlung sofort oder nach wenigen Tagen erdffnet werden missen. Mit diesem
Vorgehen sei fur ihn eine grosse Belastung verbunden gewesen.

b) Die Vorinstanz fihrt aus, der Einzelrichter des Bezirksgerichts Zirich habe nach der Urteilsfallung
offenbar kein Dispositiv versandt, sondern sogleich das vollstandig schriftlich begriindete Urteil
zugestellt. Dass flr die Begrindung und Ausfertigung eines Urteils mehrere Monate benétigt wiirden -
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insbesondere wahrend der Gerichtsferien -, liege noch im Rahmen des Ublichen und fiihre daher
weder zu einem Freispruch noch zu einer relevanten Strafminderung.

c) Der BeschwerdefUhrer rigt eine Verletzung des in Art. 29 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK
festgeschriebenen Beschleunigungsgebots. Die Frage, ob die kantonalen Instanzen das
Beschleunigungsgebot missachtet haben, betrifft die unmittelbare Verletzung der Bundesverfassung
bzw. der EMRK. Die entsprechenden Rugen sind mit staatsrechtlicher Beschwerde vorzubringen. Mit
eidgendssischer Nichtigkeitsbeschwerde kann lediglich die mittelbare Verletzung von Art. 29 Abs. 1
BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK gerlgt werden. Damit kann die Frage aufgeworfen werden, wie sich die
Verletzung des Beschleunigungsgebotes auf die Auslegung und Anwendung des Strafrechts auswirkt
(BGE 119 IV 107 E. 1b). Die Vorinstanz hat keine Verletzung des Beschleunigungsgebots

festgestellt. Damit bleibt kein Raum flr die Rige, das Bundesrecht sei nicht verfassungs- bzw.
konventionsgemass ausgelegt und angewendet worden.

Auf die Beschwerde kann insofern nicht eingetreten werden.

7.- Aus diesen Griinden ist die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Bei
diesem Ausgang des Verfahrens tragt der Beschwerdefiihrer die Kosten (Art. 278 Abs. 1 BStP).

Demnach erkennt das Bundesgericht:
1.- Die eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.
2.- Die Gerichtsgebihr von Fr. 2'000.-- wird dem Beschwerdeflhrer auferlegt.

3.- Dieses Urteil wird dem Beschwerdefiihrer, der Staatsanwaltschaft sowie dem Obergericht (lI.
Strafkammer) des Kantons Zirich schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 10. April 2002

Im Namen des Kassationshofes

des SCHWEIZERISCHEN BUNDESGERICHTS
Der Prasident:

Der Gerichtsschreiber:



