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Parteien

X (geb. Y. ),

Béschwerdefﬂhrer, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Christian Widmer,
gegen
Staatsanwaltschaft des Kantons Zirich, Postfach, 8023 Zirich.

Gegenstand
Veruntreuung (Art. 138 StGB),

Nichtigkeitsbeschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich, II. Strafkammer, vom
11. Juli 2003.

Sachverhalt:

A.

Das Obergericht des Kantons Zirich verurteilte X. am 11. Juli 2003 wegen mehrfacher
Veruntreuung (Art. 138 Ziff. 1 Abs. 1 StGB) und wegen mehrfacher Geldwascherei (Art. 305bis Ziff. 1
StGB) zu einer bedingt vollziehbaren Gefangnisstrafe von 16 Monaten, unter Anrechnung von 45

Tagen Untersuchungshaft. Es verpflichtete ihn, dem Geschéadigten A. Fr. 1"100'000.--
zuzlglich 5 % Zins seit 21. August 1999 als Schadenersatz zu bezahlen.

B.

X. fihrt eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde mit dem Antrag, der Entscheid des

Obergerichts sei in Bezug auf die Verurteilung wegen mehrfacher Veruntreuung in einem Punkt
aufzuheben und die Sache daher zur Festsetzung eines niedrigeren Strafmasses an die Vorinstanz
zurickzuweisen.

C.

Das Obergericht hat auf eine Stellungnahme zur eidgendssischen Nichtigkeitsbeschwerde verzichtet.
D.

Das Kassationsgericht des Kantons Zurich wies am 5. August 2004 die von X. erhobene
kantonale Nichtigkeitsbeschwerde ab, soweit es darauf eintrat.

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Der Beschwerdeflhrer trat ca. im Marz 1999 an seinen Anlageberater und Vermégensverwalter
A. heran und erzahlte ihm, dass er einen gewissen B. in der Administration
Inguschetiens kenne, der ein Vermégen von ca. Fr. 80'000'000.-- verwalte und bereit sei, gegen
Zahlung von Fr. 1'500'000.-- die Verwaltung dieses Vermdgens auf andere Personen zu Ubertragen.
Der Beschwerdefiihrer gab weiter an, er wolle selber Fr. 300'000.-- beisteuern. A. misste
somit noch Fr. 1'200'000.-- auftreiben und kénnte sich damit das lukrative Mandat sichern. Einige
Wochen spater teilte der Beschwerdeflhrer A. mit, dass er B. Fr. 300'000.--
Ubergeben habe. A. war am Vermoégensverwaltungsauftrag interessiert. Er beschaffte sich
daher durch Aufnahme von zwei kurzfristigen Darlehen von seinen Freunden C. (Fr.
400'000.--) und D. (Fr. 800'000.--) den Betrag von Fr. 1200'000.-- in bar und Ubergab das
Geld im Juli 1999 dem Beschwerdeflhrer. Dieser verwendete das Geld nicht zum vereinbarten
Zweck, was auch gar nicht méglich gewesen wére, da seine Darstellung betreffend die Ubertragung
eines lukrativen Vermdgensverwaltungsauftrags durch einen Administrator aus Inguschetien frei
erfunden war. Der
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Beschwerdefiihrer wollte nach seinem Plan einen Teil des Geldes flir spekulative Geschéafte
einsetzen, um mit den daraus erhofften Gewinnen die Verluste wettzumachen, die er infolge von
Spekulationsgeschéaften seines Anlageberaters A. erlitten hatte. Uber den Bargeldbetrag
von Fr. 1'200'000.-- wurde unter anderem wie folgt verfligt. Der Beschwerdeflhrer handigte Fr.
50'000.-- seiner (damaligen) Ehefrau aus, welche den Betrag auf ihr Sparkonto tberwies. Fr. 90'000.--
verwendete er flr Zahlungen betreffend sein Ferienhaus-Projekt in Italien. Fr. 60'000.-- Uberwies er auf
ein ihm gehdrendes Bankkonto, und Fr. 140'000.-- Gberwies er auf ein neu er6ffnetes Bankkonto,
welches auf den Namen seiner Ehefrau lautete. Der Restbetrag war zundchst in Safes bei
verschiedenen Banken deponiert. Die Ehefrau des Beschwerdeflihrers entnahm daraus im November
1999 Fr. 354'000.-- und =zahlte den Betrag auf ein neu er6ffnetes Bankkonto ein. Der
Beschwerdefiihrer seinerseits entnahm im November 1999 den Safes unter anderem den Barbetrag
von Fr. 457'000.-- und deponierte diesen im Keller des Hauses seiner Freundin. Noch vor seiner
Verhaftung gab der Beschwerdefiihrer A. Fr. 100'000.-- in bar zurick.

1.2 Die Vorinstanz hat den Beschwerdeflihrer in diesem Punkt in Bestatigung des erstinstanzlichen
Entscheids vom Vorwurf des Betrugs (Art. 146 Abs. 1 StGB) mangels Arglist freigesprochen
(angefochtener Entscheid S. 412 f.), ihn aber wegen Veruntreuung im Sinne von Art. 138 Ziff. 1 Abs.

1 StGB verurteilt (angefochtener Entscheid S. 401 ff.).

1.3 Der Beschwerdeflihrer macht geltend, er habe den objektiven Tatbestand der Veruntreuung nicht
erflllt, da keine Werterhaltungspflicht bestanden habe. Jedenfalls habe er den subjektiven Tatbestand
nicht erflllt, weil er ersatzbereit gewesen sei.

2.

Wer sich eine ihm anvertraute fremde bewegliche Sache aneignet, um sich oder einen andern damit
unrechtmassig zu bereichern, beziehungsweise wer ihm anvertraute Vermdgenswerte unrechtmassig
in seinem oder eines anderen Nutzen verwendet, wird gemass Art. 138 Ziff. 1 StGB wegen
Veruntreuung mit Zuchthaus bis zu fiinf Jahren oder mit Gefangnis bestraft.

2.1 Die Vorinstanz stellt in tatsachlicher Hinsicht fest, A. habe dem Beschwerdeflihrer den
Barbetrag von Fr. 1'200'000.-- einzig und allein in der Absicht gegeben, dass dieser das Geld fiir die
Ablésung eines Vermdgensverwaltungsmandats einsetze (angefochtenes Urteil S. 404). Sie wirft dem
Beschwerdefiihrer vor, dass er das Geld nicht vereinbarungsgeméass zur Erlangung des
Vermdgensverwaltungsauftrags fur A. , sondern flr eigene Bedlrfnisse verwendet habe
(angefochtenes Urteil S. 401/402). Die Vorinstanz fasst unter Hinweis auf BGE 120 IV 117 und BGE

124 |V 9 die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Frage der Veruntreuung durch zweckwidrige
Verwendung von Darlehen zusammen (angefochtenes Urteil 402 f.). Die diesbezlglichen Grundséatze
seien auf den vorliegenden Fall analog anwendbar, auch wenn es sich dabei nicht um ein eigentliches
Darlehen handle und die genaue rechtliche Qualifikation der Geldhingabe offen bleiben kénne
(angefochtenes Urteil S. 403/404). A. habe das Geld dem Beschwerdefiihrer mit einem
klaren Auftrag Uber dessen Verwendung ausgehandigt. Daher sei die Verflgungsmacht (recte:
Verfligungsbefugnis) des Beschwerdeflhrers beschrankt gewesen. A. habe das Geld in
seinem eigenen Interesse

hingegeben, habe er sich damit doch den Gewinn bringenden Vermdgensverwaltungsauftrag
verschaffen wollen. Unter diesen Umsténden sei der Beschwerdefihrer verpflichtet gewesen, fir den
Werterhalt des Geldes so lange besorgt zu sein, bis es weisungsgemass und zweckbestimmt hatte
eingesetzt werden kénnen. Indem der Beschwerdefiihrer stattdessen das Geld im eigenen Interesse
verwendet habe beziehungsweise es flr seine persdnlichen Zwecke habe verwenden wollen, habe er
es sich angeeignet und sich dadurch unrechtméssig zulasten von A. zumindest
voriibergehend bereichert (angefochtenes Urteil S. 404 f.).

2.2 Anvertraut im Sinne von Art. 138 StGB ist nach der Rechtsprechung, was jemand mit der
Verpflichtung empfangt, es in bestimmter Weise im Interesse eines andern zu verwenden,
insbesondere es zu verwahren, zu verwalten oder abzuliefern (BGE 80 IV 53, 55; 120 IV 117 E. 2b;

106 IV 257 E. 1, je mit Hinweisen). Nach einer anderen Umschreibung gilt als anvertraut, was mit
rechtlich beschréankter Verfigungsbefugnis Uberlassen wird, ohne dass eine unmittelbare Kontrolle der
Verwendung mdglich oder Ublich ist (Hans Schultz, ZBJV 98/1962 S. 112; Stefan Trechsel,

Schweizerisches Strafgesetzbuch, Kurzkommentar, 2. Aufl. 1997, Art. 138 N. 4, mit Hinweisen).

Gemass einer neueren Umschreibung ist anvertraut, was jemand mit der besonderen Verpflichtung
empfangt, es dem Treugeber zurlickzugeben oder es fur diesen an einen Dritten weiterzuleiten, wobei
der Treugeber seine Verfligungsmacht Gber das Anvertraute aufgibt (Marcel Alexander Niggli/Christof
Riedo, Basler Kommentar, StGB Il, 2003, Art. 138 N. 41).

Diese Voraussetzungen sind vorliegend erflillt. Der Beschwerdeflihrer hat das Bargeld in der Hohe
von Fr. 1'200'000.-- von A. mit der Verpflichtung empfangen, diesen Vermdgenswert einer
bestimmten Drittperson zukommen zu lassen, und zwar gleichsam als Entgelt fur den
Vermdgensverwaltungsauftrag, welchen A. im eigenen Interesse von diesem Dritten unter
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Vermittlung des Beschwerdeflihrers erlangen wollte. Das Geld war damit dem Beschwerdefiihrer von
A. anvertraut worden. Ein Vermdgenswert ist dem Tater auch im Sinne von Art. 138 StGB
anvertraut, wenn dieser sich die Verfligungsmadglichkeit durch eine vorangegangene - nicht arglistige -
Tauschung erschlichen hat und sich die Tauschung gerade darauf bezieht, dass der Getduschte dem
Tater den Vermdgenswert anvertraut hat (BGE 117 IV 429 E. 3c.).

2.3 Der Beschwerdeflihrer hat das ihm von A. Ubergebene Geld nicht an den Dritten
weitergeleitet, was auch gar nicht moglich gewesen ware, da dieser nicht existierte. Er hat es
vielmehr zu einem kleinen Teil fir sich verbraucht und es im Ubrigen einerseits an verschiedenen
Orten in bar deponiert und andererseits auf mehrere Bankkonten Gberwiesen, Uiber welche er und/oder
seine Ehefrau verfigen konnten. Er wollte mit dem Betrag von Fr. 1200'000.-- teilweise spekulative
Anlagen téatigen und die Fr. 1200'000.-- nur dann an A. zurtickzahlen, wenn er mit den
spekulativen Anlagen einen Gewinn von ungeféhr Fr. 400'000.-- erzielt hatte (siehe dazu den
Beschluss des Kassationsgerichts des Kantons Zirich vom 5. August 2004, E. 1ll/4b S. 35 und E.
4e S. 37). Die Vorinstanz scheint anzunehmen, dass der Beschwerdeflhrer sich durch sein Verhalten
den Bargeldbetrag von Fr. 1'200'000.-- im Sinne von Art. 138 Ziff. 1 Abs. 1 StGB "angeeignet" habe
(siehe angefochtenes Urteil S. 404/405). Ob dem Beschwerdeflihrer Aneignung anvertrauter fremder
beweglicher Sachen im Sinne von Art. 138 Ziff. 1 Abs. 1 StGB oder aber, entsprechend der
Ergénzungsanklage vom 14. Januar 2002, unrechtméssige Verwendung von anvertrauten
Vermdgenswerten im Sinne

von Art. 138 Ziff. 1 Abs. 2 StGB vorzuwerfen ist, kann dahingestellt bleiben. Der Beschwerdefiihrer
bestreitet nicht, dass die inkriminierten Verfligungen (ber das Bargeld als Tathandlungen im Sinne
des Veruntreuungstatbestands anzusehen sind.

2.4 Die vereinbarte Weiterleitung des dem Beschwerdefiihrer anvertrauten Vermdgenswerts an den
Dritten zwecks Beschaffung des Vermdgensverwaltungsauftrags fir A. war nicht méglich,
da dieser Dritte nicht existierte, sondern vom Beschwerdefiihrer zur Tauschung A. S
erfunden worden war. Der Beschwerdeflihrer war daher verpflichtet, das Geld A.
zurlickzugeben. Indem er dies unterliess und stattdessen das Geld anderweitig verwendete, erflllte er
den objektiven Tatbestand der Veruntreuung. Sein Einwand, es habe entgegen der Auffassung der
Vorinstanz keine Werterhaltungspflicht bestanden, ist unbegriindet.

3.

3.1 Der Tatbestand der Veruntreuung setzt subjektiv neben dem Vorsatz die Absicht des Téaters
voraus, sich oder einen andern unrechtmassig zu bereichern. An der Absicht unrechtméssiger
Bereicherung kann es in gewissen Konstellationen fehlen, wenn der Beschuldigte ersatzbereit, d.h.
zum Ersatz fahig und gewillt ist (siehe dazu BGE 74 IV 27 E. 2 und E. 3b; 118 IV 27 E. 3;
Niggli/Riedo, a.a.O., Art. 138 N. 109 ff.; kritisch Gilbert Kolly, Veruntreuung und sog.
Ersatzbereitschaft, ZStrR 114/1996 S. 221 ff., 229 f.).

3.2 Die Vorinstanz hélt fest, auf Ersatzbereitschaft kénne sich nur berufen, wer féhig sei, dem
Berechtigten den Wert der Sache zu ersetzen, und zwar jederzeit vom Moment des
tatbestandsméssigen Handelns an. Diese Voraussetzung sei beim Beschwerdeflihrer nicht erflllt
gewesen, habe er doch bereits einen Teil des Geldes in sein Ferienhaus investiert und eine gewisse
Summe seiner Ehefrau zukommen lassen. Zudem habe er mit dem Geld spekulieren wollen, um
friihere Verluste, die ihm von A. verursacht worden seien, wieder auszugleichen. Wahrend
des geplanten Geldeinsatzes wére er aber nicht in der Lage gewesen, das Geld jederzeit A.
zuriickzugeben (angefochtenes Urteil S. 408). Die Vorinstanz halt im Weiteren unter Hinweis auf den
erstinstanzlichen Entscheid fest, der Beschwerdeflihrer habe gar nicht die Pflicht eines
Darlehensnehmers auf sich genommen und sei nicht verpflichtet gewesen, A. den
erhaltenen Betrag von Fr. 1'200'000.-- zurlickzuzahlen. Vielmehr sei er verpflichtet gewesen, dieses
Geld an einen Dritten weiterzuleiten und damit A. den Vermdégensverwaltungsauftrag zu
verschaffen. Seine Ersatzbereitschaft hatte sich somit nicht auf die Riickzahlung des Betrags von Fr.
1'200'000.-- bezogen, sondern auf

die Verschaffung des Vermdgensverwaltungsmandats an A. , wozu der Beschwerdefiihrer
aber gar nicht in der Lage gewesen sei, weil diesbezliglich alles eine erfundene Geschichte gewesen
sei (angefochtenes Urteil S. 408 f.).

3.3 Der Beschwerdefuhrer wendet ein, er habe im Zeitpunkt seiner Verhaftung zusammen mit seiner
Ehefrau Ober liquide Mittel in einem Fr. 1'100'000.-- Ubersteigenden Betrag verfligt und sei daher
ersatzfahig gewesen. Entgegen der Auffassung der Vorinstanz misse die Ersatzbereitschaft nicht
jederzeit, sondern einzig im Zeitpunkt des vereinbarten Rickgabetermins vorhanden sein. Im
vorliegenden Fall sei aber weder ein klarer Rickzahlungstermin noch ein genauer Termin fur die
Beschaffung des Vermégensverwaltungsauftrags vereinbart worden. Er habe unstreitig die Absicht
gehabt, A. das Geld nach einer gewissen Zeit zurlickzuzahlen. Er sei somit zum Ersatz
féahig und gewillt gewesen, weshalb die Ersatzbereitschaft gegeben und damit die Absicht
unrechtmassiger Bereicherung zu verneinen sei.



27.01.2005_6S.373-2003

3.4 Die vereinbarte Weiterleitung des dem Beschwerdeflihrer anvertrauten Geldes an den Dritten
zwecks Beschaffung des Vermdgensverwaltungsauftrags far A. war unmdglich, da dieser
Dritte nicht existierte, sondern vom Beschwerdeflihrer zur Tauschung A. s erfunden worden
war. Der Beschwerdeflihrer war daher von Anbeginn an verpflichtet, das Geld A.
zuriickzugeben. Er behielt es stattdessen und wollte es vor allem flir Spekulationsgeschéfte
verwenden. Er hétte das Geld nach seinem Plan zurlickgezahlt, nachdem er einen Gewinn von
ungeféhr Fr. 400'000.-- erzielt hatte. Der Beschwerdeflhrer war somit offensichtlich nicht gewillt, das
Geld jederzeit zurlickzuerstatten. Selbst wenn er dazu jederzeit fahig gewesen sein sollte, fehlte
demnach die Ersatzbereitschaft. Daher kann dahingestellt bleiben, ob diese in einer Konstellation der
vorliegenden Art Uberhaupt rechtlich relevant sein kénnte. Der Beschwerdeflhrer handelte mithin in
der Absicht unrechtméssiger Bereicherung.

4,

Die eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde ist somit abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Der
Beschwerdefiihrer hat daher die Kosten des bundesgerichtlichen Verfahrens zu tragen.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.
2.

Die Gerichtsgebihr von Fr. 2'000.-- wird dem Beschwerdefiihrer auferlegt.
3.

Dieses Urteil wird dem Beschwerdefiihrer, der Staatsanwaltschaft des Kantons Zirich und dem
Obergericht des Kantons Zrich, II. Strafkammer, schriftlich mitgeteilt.
Lausanne, 27. Januar 2005

Im Namen des Kassationshofes

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:



