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Gutachten i.S. Zach betr. Anklagegrundsatz

Sehr geehrte Frau Delnon,

Sie haben mich beauftragt, zur Frage Stellung zu nehmen, ob im Fall von Dr. Guido
Zach, den das Strafgericht Basel-Stadt am 11. Juli 2003 wegen mehrfacher
ungetreuer Geschéftsbesorgung schuldig erklarte und zu zwei Jahren Gefangnis
verurteilte, der Anklagegrundsatz verletzt wurde.

Es wurden mir das Urteil mit der Anklage, ferner angeforderte Verfahrensakten sowie
weitere von lhnen beschaffte Unterlagen zur Verfiigung gestellt, auf die, soweit nétig,
im Folgenden hingewiesen wird.

Ilch komme diesem Auftrag hiemit nach. Meine Ausfuhrungen gliedern sich wie folgt:

I.  Allgemeines

II.  Anklagepunkte im Fall Zéch

Ill.  Mangel der Anklageschrift im Allgemeinen

IV. Verletzung des Anklagegrundsatzes in den Fallen, in denen es zu einem
Schuldspruch kam

V. Folgen

VI. Schlussbemerkung



.  Allgemeines
1. Wesentlicher Inhalt des Anklagegrundsatzes
1.1. Akkusationsprinzip bedeutet zweierlei:

Sachlich gilt der Anklageprozess. Es muss Anklage gegen bestimmte Beschuldigte
wegen bestimmter Straftaten erhoben werden. Das Gericht wird nur auf Anklage hin
tatig, d.h. gestutzt auf eine Anklageschrift oder eine Uberweisungsverfiigung. Dies
bedeutet umgekehrt: Wo kein Klager, ist kein Richter. Vorausgesetzt wird ein
kontradiktorisches Verfahren (in der Hauptverhandlung). Folge davon ist auch die
thematische Bindung des Richters an die Anklage.’

Personell bedeutet dieses Prinzip: personelle Trennung zwischen Anklager (oder
allgemeiner: zwischen Strafverfolgungsbehérden) und Richter. Die Strafverfolgungs-
behdrden klaren ab und machen den staatlichen Strafanspruch geiltend, die Gerichte
entscheiden, ob die Vorwirfe begriindet sind. Vorausgesetzt wird ein unabhéngiges

Gericht.?

1.2. Es sind drei Ziele, die mit dem Anklagegrundsatz verwirklicht werden sollen:

Zunachst ist der Anklagegrundsatz Ausfluss des Gewaltenteilungsprinzips. Er fuhrt
zu einer Machtverteilung. Ohne Akkusationsgrundsatz bestiinde die Gefahr einer

Uibermassigen Machtzusammenballung.®

Damit zusammenhangend dient der Anklagegrundsatz und die mit ihm verbundene
Verteilung der Prozessrollen unter mehreren Personen der Wahrheitsfindung und der
Prozess6konomie. Die Wahrheitsfindung ist eher gewahrleistet, weil der
Anklagegrundsatz die richterliche Unvoreingenommenheit starkt (oder umgekehrt:
Bei Fehlen des Ankiagegrundsatzes ware die richterliche Unvoreingenommenheit
gefahrdet).* Aus der Sicht der Verfahrensbkonomie mussen sich die
Strafverfolgungsbehoérden Rechenschaft dariiber ablegen, ob ein bestimmtes
Verhalten unter einen Straftatbestand subsumierbar ist oder nicht. Dies wirkt auch
der Gefahr entgegen, mit einer bloss unvollstandigen Beweissammlung vor Gericht
zu treten, was den Verdachtigten vor einer leichtfertigen 6ffentlichen Anprangerung
bewahrt. Es ist aus der Sicht des Persénlichkeitsschutzes ein wichtiges Anliegen,
nicht unnétig angeklagt zu werden, da ein Strafverfahren oft auch dann
schwerwiegende Folgen zeitigt, wenn es die Unschuld des Beschuldigten bestatigt

und dieser freigesprochen wird.

Schliesslich geht es um den Anspruch des Angeklagten auf rechtliches Gehér. Der
Anklagegrundsatz tragt zur Information des Beschuidigten bei, indem dieser erfahrt,
um was es geht, was das Thema der gerichtlichen Hauptverhandlung ist. Der
Angeklagte muss wissen, wegen was er beschuldigt ist, damit er seine Verteidigung

' vgl. zu dieser Thematik Schmid (Begleitbericht), 36; Schmid (Strafprozessrecht), N 145 ff.;
Hauser/Schweri, § 50 N 4, 6 ff. und 16 ff.

2 vgl. zu dieser Thematik Schmid (Begleitbericht), 36; Schmid (Strafprozessrecht), N 142 ff.;
Hauser/Schweri, § 50 N 1 ff. und N 13 ff.

% vgl. Hauser/Schweri, § 50 N 3.

* Vgl. dazu Hauser/Schweri, § 50 N 2.



vorbereiten kann.

2. Rechtliche Grundlagen

2.1. Das Anklageprinzip wird u.a. von der EMRK geschiitzt und zwar in Art. 6 Ziff. 1
(Fairness des Verfahrens) sowie in Art. 6 Ziff. 3 lit. a,° wonach jeder Angeklagte das
Recht hat, "in allen Einzelheiten tber die Art und den Grund der gegen ihn
erhobenen Beschuldigung in Kenntnis gesetzt zu werden".

Auch die Rechtsprechung des EGMR hat sich damit befasst. In einem Entscheid des
EGMR vom 25.7.2000 i.S. Mattoccia gegen italien ging es u.a. um ein Sexualdelikt,
wobei die Anklage in Bezug auf Details iber Zeit und Ort der Tat vollig vage war und
sich diesbezuglich die Zeugen der Anklage mehrfach widersprachen.® Der EGMR
fihrte u.a. aus: "La Cour considere qu'en matiére pénale une information précise et
compléte des charges pesant contre un accusé est une condition essentielle de
I'équité de la procédure (...). Certes, I'étendue de l'information ‘détaillée’ visée par
cette disposition varie selon les circonstances particulieres de la cause; toutefois,
I'accusé doit en tout cas disposer d'éléments suffisants pour comprendre pleinement
les charges portées contre lui en vue de préparer convenablement la défense." (Ziff.

59 und 60).

Noch bedeutsamer war der Entscheid des EGMR vom 25.3.1999 i.S. Pélissier und
Sassi gegen Frankreich.” Sie waren wegen betriigerischem Konkurs angeklagt und
wurden schliesslich wegen Gehilfenschaft zum Bankrott durch Unterschlagung von
Aktiven verurteilt. Die Verteidigung machte geltend, dass sie nicht Gelegenheit hatte,
sich zur Frage der Gehilfenschaft angemessen zu verteidigen. Sie betonte, fir
Gehilfenschaft ware eine andere Verteidigungsstrategie mit anderen Argumenten
erforderlich gewesen. Der Gerichtshof gab ihnen recht und hielt sinngemass fest,
dass der Beschuldigte nicht nur iber den vorgeworfenen Sachverhalt, sondern auch
uber die der Beschuldigung zugrunde liegende Qualifikation in Kenntnis gesetzt
werden misse (,... la Cour conclut qu'une atteinte a été portée au droit des
requérants a étre informés d'une maniere détaillée de la nature et de la cause de

I'accusation portée contre eux, ...“).

2.2. Der Anklagegrundsatz hat Verfassungsrang. Es sei auf Art. 32 Abs. 2 der neuen
Bundesverfassung verwiesen. Danach hat jede angeklagte Person Anspruch
darauf, mdglichst rasch und umfassend Uber die gegen sie erhobenen Beschul-
digungen unterrichtet zu werden. Sie muss die Mdoglichkeit haben, die ihr
zustehenden Verteidigungsrechte geltend zu machen. Dieses Recht umfasst sowohl
die genauen tatsachlichen Vorwiirfe, die der Anklage zugrunde liegen, als auch
deren (einstweilige) juristische Qualifikation ("Tout accusé a donc le droit d'étre
informé non seulement des la cause de l'accusation, c'est-a-dire des faits matériels
retenus contre lui et qui sont a l'origine de son inculpation, mais également de la
nature de I'accusation, c'est-a-dire de la qualification juridique de ces faits."?).

® BGE 120 IV 348; Schmid (Strafprozessrecht), N 146; Villiger, N 504 ff.

® Affaire Mattoccia c. ltalie (Requéte No 23969/94).

7 Affaire Pélissier et Sassi c. France (Requéte no 25444/94).

8 Auer/Malinverni/Hottelier, N 1336; Vest, Kommentar zu Art. 32 BV, N 17.



2.3. Auch die kantonalen Strafprozessordnungen enthalten regelmassig den
Anklagegrundsatz. Fur Basel-Stadt sei auf § 24 StPO verwiesen.

3. Bindungswirkung der Anklage

Bei konsequenter Handhabung hat das Akkusationsprinzip eine Bindung des
Richters an den Inhalt der Anklage, an die angeklagten Personen und an das Thema

der Anklage zur Folge.

Das Gericht ist hingegen hinsichtlich der rechtlichen Wiirdigung des Sachverhalts frei
und nicht an die Antrage der Anklagebehorde gebunden.® Es besteht nur eine
thematische Bindung an den Inhalt der Anklageschrift.

4. Immutabilititsprinzip™

Das Immutabilitdtsprinzip wird aus dem Anklagegrundsatz abgeleitet. Darunter
versteht man den Umstand, dass ab einem bestimmten Verfahrenszeitpunkt (Eroff-
nung der Hauptverhandlung) die Anklage durch die Staatsanwaltschaft nicht mehr
verandert und nicht mehr zurlickgezogen werden kann.

5. Inhalt der Anklage

5.1. Die einzelnen Prozessordnungen kennen mit Ricksicht auf den Anklage-
grundsatz u.a. auch Kriterien liber die inhaltliche Ausgestaltung einer Anklage
bzw. einer Uberweisungsverfiigung. Diese muss die Grundlage fir eine
gerichtliche Beurteilung darstellen.

Die Anklage bzw. der Uberweisungsbeschluss erfiillt aus dieser Sicht zwei
Hauptfunktionen: Er dient zur Bestimmung des Prozessgegenstandes
(Umgrenzungsfunktion) und vermittelt andererseits der angeschuldigten Person die
fur die Verteidigung notwendigen Informationen (Informationsfunktion)."

5.2. Nach zurcherischem Recht (StPO § 162) hat die Anklageschrift kurz, aber
genau die dem Angeklagten zur Last gelegten Handlungen oder Unterlassungen
unter Angabe aller Umstande, welche zum gesetzlichen Tatbestand gehéren sowie
unter moglichst genauer Angabe von Ort und Zeit und anderen Einzelheiten zu
bezeichnen, so dass der Angeklagte daraus ersehen kann, was Gegenstand der

Anklage bildet.

Nach der Basler Strafprozessordnung, wird der zwingende Inhalt der Ankiageschrift
ahnlich umschrieben (§ 112 StPO). Die Anklageschrift muss namentlich die
Bezeichnung der strafbaren Taten, welche dem Angeklagten zur Last gelegt werden
und die wesentlichen Umsténde enthalten, unter denen die Handlungen begangen
worden sind, mit mdéglichst genauer Bezeichnung von Zeit und Ort. Ferner sind auch

° Hauser/Schweri, § 50 N 11 ff.
"% Schmid (Begleitbericht), 36; Schmid (Strafprozessrecht), N 148; Hauser/Schweri, § 50 N 8 ff.

" BGE 120 IV 348; Hauser/Schweri, § 50 N 6.



die Gesetzesbestimmungen anzugeben, nach welchen die unter Anklage gestellten
Handlungen strafbar sein sollen.

Nach Art. 257 StPO/BE bezeichnet der Uberweisungsbeschluss

e die angeschuldigte Person,

e die Privatklagerschaft,

e die der angeschuldigten Person zur Last gelegte Tat unter mdglichst genauer
Angabe der Geschadigten sowie von Ort, Zeit und soweit nétig Art der

Ausfiihrung
die anwendbaren Gesetzesbestimmungen,
e das Gericht, an welches liberwiesen wird.

Der Vorentwurf fir eine eidgendssische Strafprozessordnung vom Juni 2001 sieht in
Art. 358 fir die Anklageschrift eine konzise, auf das Wesentliche beschrankte
Darstellung des den Beschuldigten vorgeworfenen Sachverhalts vor.'? Die pragnante
Darstellung der erhobenen Vorwiirfe soll den Parteien und dem Gericht erméglichen,
sofort und eindeutig zu erkennen, welche Straftaten den Beschuldigten vorgeworfen
werden. Sie soll auch Klarheit Gber die Parteien geben. Abs. 2 von Art. 358 des
Vorentwurfs verlangt deshalb, dass die Anklage "mdéglichst kurz, aber genau die den
Beschuldigten vorgeworfenen Taten mit Beschreibung von Ort sowie Zeit der
Tatausfuhrung, der Geschadigten sowie des taterischen Vorgehens” bezeichnet.
Wesentlich ist deshalb die Darstellung des Tathergangs, die alle objektiven und
subjektiven Tatbestandselemente der nach Auffassung der Staatsanwaltschaft
erfuliten Straftatbestdnde umfassen muss. Ferner muss gesagt werden, welche
Straftatbestdnde der Sachverhalt erfllit. Die Staatsanwaltschaft hat die ihres
Erachtens mit dem dargestellten Sachverhalt erfillten gesetzlichen Straftatbestande
genau zu bezeichnen, damit ersichtlich ist, welche Vorwiirfe erhoben werden. Ist sich
die Staatsanwaltschaft bzgl. der Qualifikation nicht sicher, kann sie Eventualantrage
stellen. Abs. 3 lasst wie in einzelnen Prozessgesetzen vorgesehen und von der
Strafprozesslehre gefordert, Eventual- oder Alternativanklagen zu.

Nach deutschem Strafprozessrecht muss die Anklageschrift insbesondere den
Angeschuldigten, die Tat, die ihm zur Last gelegt wird, die Zeit und den Ort ihrer
Begehung, die gesetzlichen Merkmale der Straftat und die anzuwendenden
Strafvorschriften bezeichnen (vgl. § 200 Abs. 1 DStPO). Jedes gesetzliche Merkmal
des ausseren und inneren Tatbestandes wird durch die Beschreibung des
entsprechenden dusseren oder inneren Geschehens oder Zustandes belegt.’”® Bei
einer Vielzahl von Handlungen gegeniiber demselben Geschadigten missen die
einzelnen Taten deutlich voneinander abgegrenzt werden.™ Ist eine Mehrzahl von
Personen verletzt worden, so missen die festgestellten Geschadigten aufgezahlt
und so bezeichnet werden, dass die Tat insgesamt geniigend konkretisiert ist.'®
Gesetzliche Merkmale der Straftat sind die abstrakten Tatbestandsmerkmale der
anzuwendenden materiell-rechtlichen Strafvorschriften.”® Ihre Angabe bezweckt,
dem Beschuldigten aufzuzeigen, dass sich die Schilderung der vorgeworfenen Tat

"2 gl. dazu und zum Folgenden auch den Begleitbericht von Schmid, 215 f.
3 Vgl. Kleinknecht/Meyer-Gossner, § 200 N 8; Tolksdorf, § 200 N 5.

"* Kleinknecht/Nieyer-Gossner, § 200 N 9.
'S vgl. Kleinknecht/Meyer-Gossner, § 200 N 9; Tolksdorf, § 200 N 6a.
'8 Kleinknecht/Meyer-Gossner, § 200 N 11.



und die tatbezogenen gesetzlichen Strafbarkeitsvoraussetzungen decken'’. Enthalt
der Tatbestand mehrere Varianten, ist anzugeben, welche im konkreten Fall
anzuwenden ist.'

5.3. In diesem Sinn aussert sich auch die Literatur,

Nach Hauser/Schweri muss die Anklage u.a. die Umschreibung der Straftat mit ihren
erheblichen Merkmalen enthalten, so dass der unter Anklage gestellte historische
Vorgang und die Tatbestandselemente erkennbar sind."” Er muss in allen
Einzelheiten Uber die Art und den Grund der gegen ihn erhobenen Beschuldigungen
in Kenntnis gesetzt werden.?’ In einem Gutachten fiir Frau Rechtsanwaltin Dr. Vera
Delnon vom 26.10.1990 hat Prof. Robert Hauser fur eine Betrugsanklage gefordert,
es misse eine allféllige Vorspiegelung oder Unterdriickung von Tatsachen dargetan
sein, ferner miisse dargelegt werden, worin die Arglist besteht und bei wem und in
welcher Form eine allfallig falsche Vorstellung (Irtum) herbeigefiihrt worden sei;
auch die Vermdgensdisposition misse zum Ausdruck kommen und es misse eine
Umschreibung des Schadens erfolgen und dargelegt werden, dass
Bereicherungsabsicht besteht.?’

Nach Schmid®? muss die Anklage, damit sie ihren Zweck erflllen kann, behaupten,
dass der Angeklagte mit seinem Verhalten alle die im fraglichen Straftatbestand
vorausgesetzten objektiven und subjektiven Merkmale verwirklichte. Deshalb sind
nach diesem Autor zunédchst alle Tatsachen anzufuhren, die bzgl. Tathandlung,
Tatobjekt etc. den objektiven Tatbestandsmerkmalen des oder der in Frage
kommenden Strafnormen entsprechen. "Beim Diebstahl (StGB 139) etwa ist die
Wegnahme einer fremden, beweglichen Sache 2zu behaupten. Insbes. bei
komplizierter aufgebauten Straftatbestanden ist darauf zu achten, dass die Anklage
die Verwirklichung aller Elemente behauptet, beim Betrug als Irrefihrung, Arglist,
Erweckung des Irrtums, Vermdgensdisposition und Eintritt des Schadens. Bei der
Veruntreuung ist anzugeben, auf welchen rechtlichen Grundlagen das Anvertrautsein
beruht, ... Es sind dartber hinaus alle wesentlichen Einzelheiten bzgl. Ort und
Zeitpunkt der Tatbegehung aufzunehmen; diese Angaben sind wichtig fur die
Prufung der Verjahrung und der 6rtlichen Zustandigkeit. ... Grundsétzlich wird auch
der Geschéadigte (Opfer) zu nennen sein; Gultigkeitserfordernis fir die Anklage ist
dies jedoch nur, wenn der Name des Geschadigten zur genauen Umschreibung und
Individualisierbarkeit der vorgeworfenen Handlung notwendig ist.”

5.4. Auch die Gerichtsentscheide dussern sich in diesem Sinn und Geist.

Gemass BGE 120 1V 348 ff. muss die Anklage die Person des Angeklagten und die
ihm zur Last gelegten Delikte in ihrem Sachverhalt so prazis zuschreiben, dass die
Vorwirfen im objektiven und subjektiven Bereich gentgend konkretisiert sind (S. 353
f.). Im Bundesstrafprozess muss die Anklageschrift "erhelien, weiches historische
Ereignis, welcher Lebensvorgang, welche Handlung oder Unterlassung des
Angeklagten Gegenstand der Beurteilung bilden soll, und welches Delikt, welcher

'” Siehe Anm. 16.

'* Tolksdorf, § 200 N 12.

Y§ 79N 4.

X 850N 7a.

2! Gutachten Prof. R. Hauser an Dr. Vera Delnon vom 26.10.1990.
2 (Kommentar), N 5 f. zu § 162.



strafrechtliche Tatbestand in dieser Handlung zu finden sei. Einerseits muss die Tat
individualisiert, d.h. ihre tatsachlichen Verumstandungen oder Tatbestandsmerkmale
- Zeit, Ort, Art der Begehung und Form der Mitwirkung, angestrebter oder
verwirklichter Erfolg (einschliesslich Kausalzusammenhang) - angegeben sein;
andererseits sind die einzelnen rechtlichen Elemente des Delikts hervorzuheben. Die
Darstellung des tatsédchlichen Vorgangs ist auszurichten auf den gesetzlichen
Tatbestand, der nach Auffassung der Anklage als erfillt zu betrachten ist, d.h. es ist
anzugeben, welche einzelnen Vorgénge und Sachverhalte den einzelnen Merkmalen
des Straftatbestandes entsprechen (...). ... Umfasst ein Gesetzesartikel einfache,
privilegierte und qualifizierte Tatbestande, so muss die Anklageschrift im einzelnen
angeben, welche der in einem Artikel zusammengefassten Tatbesténde die Tat des

Angeklagten erfillt (...)."

Bei Fahrlassigkeitsdelikten sind geméss diesem Entscheid (356) samtliche
tatsachlichen Umstande aufzufihren, aus denen sich die Pflichtwidrigkeit des
vorgeworfenen Verhaltens sowie die Vorsehbarkeit und Vermeidbarkeit des
eingetretenen Erfolges ergeben sollen (so auch BGE 116 la 455). "Es ist dazu
insbesondere mdoglichst genau darzulegen, inwiefern es der Angeklagte an der
Beachtung der gebotenen Sorgfalt oder Vorsicht habe fehlen lassen.”

In BGE 116 la 455 wurde eine Verletzung des Anklagegrundsatzes bejaht, weil im
Zusammenhang mit einer Verurteilung wegen fahrlassiger Tétung einer jungen
Fallschirmspringerin zwei Instruktoren in der Anklageschrift sinngeméass vorgeworfen
wurde, beim Packen des Fallschirms seien Fehler gemacht worden, wahrend im
Urteil als Grund fur die fahrldssige Tétung die gewahite zu niedrige Absprungshéhe
und die Verwendung eines nicht ausreichenden Notfallschirms angegeben wurden.

Nach BGE 116 la 202 missen bei unechten Unterlassungsdelikten die Umsténde,
die die Garantenstellung begriinden, in der Anklage erscheinen. Als Verletzung des
Anklagegrundsatzes wertete es deshalb das Bundesgericht, dass bei einer
fahrlassigen Toétung in der Anklageschrift eine Garantenstellung aus Obhutspflicht
und im Urteil eine Garantenstellung aus Ingerenz angenommen worden war.

Das Bundesgericht hat ein Urteil gegen einen Therapeuten aufgehoben, nachdem
ihm in der Anklageschrift vorgeworfen worden war, er habe einen Patienten
geschlagen, wahrend die Vorinstanz zum Schluss gelangte, dass derartige Schlage
nicht nachzuweisen seien, dem Angeklagten aber vorwarf, er habe als vertraglich
bestellter Therapeut in Kauf genommen, dass sich der Patient im Laufe der Therapie
selber verletzen kénnte (unechtes Unterlassungsdelikt).?® Das Bundesgericht meinte,
die Vorinstanz habe den Angeklagten wegen eines ganz anderen Verhaltens
verurteilt und damit den Anklagegrundsatz verletzt.

Verwiesen sei ferner auch auf einen Berner Entscheid,® wonach bei einer
Uberweisung wegen falschem Zeugnis im Einzelnen gesagt werden muss, welche
Aussagen des Angeschuldigten falsch sein sollen, und es nicht gentgt, auf eine
Zeugeneinvernahme zu verweisen und sinngeméss zu erklédren, darin sei eine

falsche Aussage gemacht worden.

2 Urteil Ziff. 6P.151/2002 vom 5.3.2003.
X 7ZBJV 1974, 225.



Gemass Ziirich Kassationsgericht (RKG 1997 Nr. 109, 38)® muss die Anklage bei
Fahrlassigkeitsdelikten behaupten, worin die Sorgfaltspflichtverletzung liegt.

ll. Anklagepunkte im Fall Zdch

1. Urteil

Dr. Guido A. Zach wurde wie erwahnt vom Strafgericht Basel-Stadt am 11. Juli 2003
wegen mehrfacher ungetreuer Geschaftsbesorgung schuldig erklart und zu zwei
Jahren Gefangnis verurteilt.

Das Dispositiv des Urteils bezieht sich auf die 12 Anklagepunkte der Anklageschrift
vom 31.6.2002 und einen Anklagepunkt der ergénzenden Anklageschrift vom

28.3.20083.

2.  Freispriiche und Einstellungen

In verschiedenen dieser Anklagepunkte wurde Zach freigesprochen oder das
Verfahren wurde wegen Verjdhrung eingestellt. Dies betrifft die Anklagepunkte 1
(soweit das Vermittlungshonorar Ifflikon zur Diskussion steht), 2, 3.1. (betr. Garten,
Buromébel und Telefonkosten Liegenschaft Mihlegasse Zofingen), 4 (soweit die
Grossrenovation 1990-1994 i.S. Engel, Dornach, zur Diskussion steht) und 6-12
sowie den Anklagepunkt der Ergdnzunganklageschrift betr. Verleumdung evtl. (ble

Nachrede.

3. Schuldspriiche

Eine Verurteilung erfolgte in den Anklagepunkten 1 (soweit Bezlige des Angeklagten
zur Diskussion stehen), 3.2. und 3.3. (betr. Nebenkosten und Ausbau der
Liegenschaft Mihlegasse, Zofingen), 4 (soweit die Renovation 1998 sowie
Betriebszuschiisse, Darlehen und Kredite zwischen 1990 und 1999 betr. Engel
Dornach zur Diskussion stehen) und 5 (Wiesental AG, Herisau).

lll. Maidngel der Anklageschrift im Allgemeinen

1. Mangeihafte Zuordnung des vorgeworfenen Verhaltens zu den als verletzt
erachteten Strafnormen

1.1. Dr. Z&ach wird in der Anklageschriff vom 31.7.2002 der mehrfachen
Veruntreuung und der mehrfachen ungetreuen Geschéftsbesorgung angeklagt.

1.2. In der Anklageschrift wird nicht prazisiert,

%5 7it. bei Schmid (Strafprozessrecht) N 813 Fn. 113.



« ob nach Meinung der Staatsanwaltschaft in jedem Anklagepunkt beide
Straftatbestande erfillt sind,

» 0b es bei einzelnen Anklagepunkten nur um ungetreue Geschaftsbesorgung und
in anderen um Veruntreuung geht,

« oder ob die Staatsanwaltin meinte, primar sei ungetreue Geschaftsbesorgung
gegeben und eventualiter Veruntreuung oder umgekehrt.

Hinzu kommt, dass die erwahnte Zuordnung auch deshalb erschwert ist, weil eine
Umschreibung der einschlagigen Tatbestandsmerkmale fehit (vgl. dazu unten Ziff.
3). Deshalb ist bei der Lektire der einzelnen Anklagepunkte nicht zweifelsfrei
erkennbar, auf welchen Straftatbestand die Anklage jeweils anspielt.

Schliesslich wird bei den einzelnen Anklagepunkten ebenfalls nicht prazisiert,
welche Tatbestandsvariante von Art. 138 bzw. 158 StGB nach Meinung der
Staatsanwaltschaft jeweils erfllit sein soll und ob (vorbehaitlich der nachfolgenden
Ausfuhrungen unter Ziff. 1.3. und 1.4.) im Einzelfall eine Qualifikation (i.S. des Art.
138 Ziff. 2 bzw. 158 Ziff. 1 Abs. 3) angenommen wird.

1.3. In der Einfuhrung zu den einzelnen strafbaren Handlungen (Anklageschrift B,
Einleitung) drickt sich die Staatsanwaltschaft so aus, dass man meinen kann, es
gehe in erster Linie um ungetreue Geschaftsbesorgung (weil behauptet wird, der
Angeklagte habe gegeniiber der Stiftung als ihr oberstes Organ die Pflicht gehabt,
deren Vermogen sorgfaltig zu verwalten und er habe durch pflichtwidrigen Gebrauch
seiner umfassenden Verfligungsmacht einen Schaden von Gber 61 Mio. Franken

verursacht).

Im anschliessenden Satz wird dieser Eindruck verstarkt, weil gesagt wird, Dr. Zach
habe in den Anklagepunkten 1, 2, 3, 10 und 12 "ausserdem" in der Absicht
gehandelt, sich selbst oder ihm nahestehende Personen zum Nachteil der Stiftung
unrechtmassig zu bereichern. Damit wird offenbar auf den qualifizierten Tatbestand
der ungetreuen Geschaftsbesorgung gemass Art. 158 Ziff. 1 Abs. 3 angespielt, der

Bereicherungsabsicht voraussetzt.

Da bei der Veruntreuung die Bereicherungsabsicht in jedem Fall ein subjektives
Tatbestandsmerkmal darstellt, kann man aus der erwdhnten Floskel den
Umkehrschluss ziehen, jedenfalls bei den Anklagepunkten 4-9 und 11 stehe die

Veruntreuung nicht zur Diskussion.

Bei den Anklagepunkten 10 und 12, wo man nach dem Gesagten meinen kénnte, es
liege der qualifizierte Tatbestand der ungetreuen Geschaftsbesorgung und nicht der
Veruntreuung vor, weil Zéch "ausserdem” in der Absicht gehandelt habe, sich selbst
oder ihm nahestehende Personen zum Nachteil der Stiftung zu bereichern, muss
man feststellen, dass es dort nicht um ungetreue Geschéftsbesorgung gemaéss Art.
158 Ziff. 1 Abs. 3 gehen kann, sondern gegebenenfalls um eine Veruntreuung,
allerdings nicht zum Nachteil der Stiftung, wie die Anklageschrift behauptet, denn der
eingeklagte Sachverhalt lasst eher an eine Tat zum Nachteil der Spender Hoéhn,

Springli und der Avina-Stiftung denken.
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Diese Fehlleistungen wurden vom Strafgericht Basel-Stadt nur im Anklagepunkt 12
beanstandet. Dabei hat es kurzerhand eigenmachtig eine "Korrektur" der
Anklageschrift vorgenommen, was wegen der Bindung des Richters an die Anklage
nicht zulassig ist. Das Gericht meinte, geschadigt seien weder die Stiftung noch die
Gonnervereinigung. Weil diese beiden Institutionen mit diesem Anklagepunkt nicht
das Geringste zu tun hatten, kébnne Geschadigte allein die Avina-Stiftung sein (Urteil,
S. 79). Eine solche Korrektur widerspricht wie bereits angetént dem Anklage-
grundsatz, denn wenn in der Anklageschrift ein anderer Geschéadigter angegeben
wird als im Urteil, liegt nicht mehr die eingeklagte, sondern eine andere Straftat vor

(vgl. unten Ziff. 2).

Schliesslich kann man dem erstinstanzlichen Urteil (S. 47) und dem Dispositiv dieses
Urteils, wonach Dr. Z&ch in bestimmten Anklagepunkten "von der Anklage der
mehrfachen ungetreuen Geschéftsbesorgung resp. der mehrfachen Veruntreuung"
freigesprochen wurde, ersehen, dass auch das Gericht der Anklageschrift offenbar
nicht entnehmen konnte, ob und bei welchem Sachverhalt das Verhalten von Dr.
Zach als ungetreue Geschéftsbesorgung und wo es als Veruntreuung zu bewerteten
sei. Denn die Anklageschrift schweigt sich wie gesagt dariiber aus. Eine solche
Unsicherheit in der Interpretation darf es zum Nachteil des Beschuldigten nicht

geben.

1.4. Die Staatsanwaltschaft behauptet in der Einfihrung zu den einzelnen strafbaren
Handlungen, Zach sei berufsméssiger Geschéftsfiihrer gewesen, weil die
Vermdgensverwaltung einen wesentlichen Teil seiner beruflichen Tatigkeit gebildet
habe (Anklageschrift A Ziff. 5). Angespielt wird offenbar auf Art. 138 Ziff. 2 StGB (Art.
140 Ziff. 2 StGB gemass der vor 1995 geltenden Gesetzesfassung), wonach eine
qualifizierte Veruntreuung vorliegt, wenn es sich beim Téater um einen
berufsméssigen Vermdgensverwalter handelt. Es wird allerdings nicht gesagt, bei
welchem Anklagepunkt dies eine Rolle spielen soll. Ferner wird nicht gesagt,
inwiefern Dr. Zach, der Chefarzt und Klinikdirektor von Beruf ist, auch noch
berufsmassiger Vermdgensverwalter sein kdnnte, was ohnehin nicht das gleiche ist
wie berufsmassiger Geschaftsfihrer. Auch hier lasst die Anklage die erforderliche

Prazision vermissen.

1.5. Zusammenfassend kann gesagt werden, dass eine derart unklare Zuordnung
der vorgeworfenen Verhaltensweisen zu den als verletzt erachteten Strafnormen
dem Anklagegrundsatz widerspricht. Es muss in einer Anklageschrift klargestelit
werden, bei welchem Anklagepunkt welche Strafnorm von Belang ist. Die
Staatsanwaltschaft hat bereits in der Anklageschrift Farbe zu bekennen.?® Verwiesen
sei auf die Ausfihrungen unter |. Ziff. 5.2.-5.4., wo dargelegt wird, dass rechtliche
Vorschriften, die Literatur und die Judikatur verlangen, dass die anwendbaren
Gesetzesbestimmungen und alle Umstande, die zum gesetzlichen Tatbestand
gehoren, d.h. alle objektiven und subjektiven Tatbestandselemente, anzugeben sind,
oder anders ausgedriickt, dass ersichtlich wird, welche Straftatbestdande ein
Sachverhalt erfiillt. Es besteht dabei natirlich die Meinung, dass bei mehreren
vermeintlichen Straftaten und mehreren in Frage kommenden Strafbestimmungen
gesagt wird, unter welche Vorschrift bzw. Vorschriften ein konkreter Sachverhalt
subsumiert wird. Deshalb wird in Anklageschriften regelmassig am Ende der
Schilderung jeder Tat angegeben, welcher Straftatbestand aus der Sicht der

% Tolksdorf, § 200 N 14.
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Staatsanwaltschaft als erfiullt erscheint. Dies ist im vorliegenden Fall nicht
geschehen. Die Angabe der Straftatbestdnde und ihrer gesetzlichen Merkmale
bezweckt, dem Beschuldigten aufzuzeigen, dass sich die Schilderung der
vorgeworfenen Tat und die tatbezogenen gesetzlichen Strafbarkeitsvoraussetzungen
decken (vgl. oben |. Ziff. 5.2). Auch der Anspruch auf rasche und umfassende
Orientierung Uber die gegen eine Person erhobenen Beschuldigungen gemass Art.
32 Abs. 2 der Bundesverfassung bezieht sich nicht nur auf die genauen tatsachlichen
Vorwiirfe, die der Anklage zugrunde liegen, sondern auch auf deren (einstweilige)
juristische Qualifikation (vgl. oben I. Ziff. 2.2.)

2. Irrefiihrende Angaben liber die Geschéddigten

2.1. Im Strafverfahren spielen die von Dr. Zach errichtete Schweizer Paraplegiker-
Stiftung (nachstehend ,Stiftung” genannt) und die Génnervereinigung der Schweizer
Paraplegiker-Stiftung (nachstehend ,Gonnervereinigung“ genannt) eine Rolle
(Anklageschrift A Ziff. 1 und Ziff. 2). Es handelt sich dabei um zwei unterschiedliche

juristische Personen.

2.2. Die Schweizer Paraplegiker-Stiftung ist eine Stiftung i.S. der Art. 80 ff. ZGB.

Die Stiftung bezweckt
» die ganzheitliche Rehabilitation von Paraplegikern,

« die Unterstlitzung von Paraplegikern in Hartefallen (auf Unterstiitzungsgesuche
hin wurden Direkthilfen an betroffene Para- oder Tetraplegiker ausgerichtet),

» die Forderung der Zielsetzung der ,Schweizerischen Paraplegiker-Vereinigung®
(eine 1980 gegrundete Selbsthilfeorganisation fir Querschnittgeldahmte, die mit
hohen Betragen bedacht wurde),

» die Bereitstellung der Mittel fir den Betrieb und Unterhalt von Paraplegiker-
Zentren sowie fir den Auf- und Ausbau von Institutionen im Dienste der
Querschnittgelahmten (der bei weitem grosste Stiftungsaufwand bestand in der
Finanzierung des Baus und des Erweiterungsbaus des Spitals zur medizinischen
Behandlung von Querschnittgelahmten in Nottwil, das von der Schweizer
Paraplegiker-Zentrum AG mit Sitz in Nottwil, der gréssten Tochter der Stiftung,
gefuhrt wird, deren Aktienkapital vollumfanglich der Stiftung gehdrt, hinzu
kommen jahrliche Betriebsbeitrage in zweistelliger Millionenhdhe),

« die Forderung der Aus- und Weiterbildung des Fachpersonals und die
Unterstlitzung der wissenschaftlichen Forschung im Bereich der Paraplegie,

sowie

« die Orientierung Querschnittgeldhmter tber den jeweiligen Stand ihrer Anliegen
und die Offentlichkeitsarbeit.

Alle diese Zwecksetzungen ergeben sich aus Art. 2 der Statuten der Stiftung (vgl.
Ordner 18, SB C/Nr. 9 A1; Anklageschrift A Ziff. 2.3. und Ziff. 4 sowie Urteil, S. 37).
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2.3. Die Gonrnervereinigung ist ein Verein gemass Art. 60 ff. ZGB mit Sitz in Basel.

Er bezweckt, die Bestrebungen der Stiftung zugunsten Querschnittgelahmter zu
fordern, insbesondere diese finanziell zu unterstitzen (Art. 2 der Statuten, vgl.
Ordner 18, SB C/Nr. 9 A5). Um dies zu verdeutlichen, wurden die Zielsetzungen der
Stiftung in Art. 3 der Statuten der Gdnnervereinigung rekapituliert (Anklageschrift A

Ziff. 2.3.).

Die Anklageschrift verweist ferner darauf, dass gemass Protokoll der Griindungs-
und ersten Generalversammiung der Génnervereinigung vom 19. Oktober 1978 der
Verein bezwecke, die jahrlich wiederkehrenden Beitrdge seiner Mitglieder zur
Erfillung und Verwirklichung der Aufgaben und Ziele des Hilfswerks einzusetzen.
Das heisst nicht, wie die Anklage meint, dass die Aufnung des Stiftungsvermogens
der einzige und ausschliessliche Zweck der Gonnervereinigung gewesen sei
(Anklageschrift A Ziff. 2.3. und Ziff. 3). Uberdies lbergeht die Anklage, dass das
gleiche, dort erwéhnte Protokoll festhalt, dass jeder Génner der Vereinigung Anrecht
auf einen Unterstitzungsbeitrag von damals Fr. 100'000.- bei unfallbedingter
Querschnittlahmung habe und dass das Abonnement der Zeitschrift ,,Paraplegie” im
Mitgliederbeitrag inbegriffen sei (Ordner 28, SB HR/Nr. 1.3 S.1).

Dass die zitierte Behauptung in der Anklage Gberhaupt nicht stimmt, kann man in der
Anklageschrift an anderer Stelle selber nachlesen, wo festgehalten ist, dass die
Gonnervereinigung ein Mitglied mit Fr. 150'000.- direkt unterstitzt, falls es durch
einen Unfall zu einem Paraplegiker wird (Anklageschrift A Ziff. 3). Dies hinderte die
Staatsanwaltschaft handkehrum nicht, zu behaupten, die Stiftung habe in der
Vergangenheit rund 20 Mitgliedern pro Jahr die Génnerverglinstigung von Fr.
150'000.- auszurichten gehabt (Anklageschrift A Ziff. 4), obwohl in Tat und Wahrheit
diese Zahlungen durch die Génnervereinigung erfolgten.

Ferner kann man der Anklageschrift wiederum an einer anderen Stelle entnehmen,
dass die Gonnervereinigung die Zeitschrift "Paraplegie” herausgibt (der
Abonnementspreis ist im Mitgliederbeitrag von Fr. 30.- pro Jahr fur eine
Einzelmitgliedschaft inbegriffen; vgl. Ordner 28 SB HR/Nr. 1.3 S. 1). Die Anklage
erwahnt diesen Umstand nicht bei der Zwecksetzung und den Aufgaben der
Gonnervereinigung, sondern nur indirekt im Anklagepunkt 9 (Lager in Zofingen), wo
gerugt wird, dass Ausgaben dieser Zeitschrift und anderes Material auf einer
geringeren Flache hatten gelagert werden kénnen und deshalb ein zu hoher
Lagermietpreis bezahlt worden sei.

Schliesslich halt die Génnervereinigung auch verschiedene Immobilien; einige davon
sind in der Anklageschrift erwahnt (z.B. Mihlegasse Zofingen, Engel Dornach,
Wiesental Herisau, Fuhrenmatte in Grindelwald).

Die Gonnervereinigung verfolgt somit noch andere Zwecke, als nur die Stiftung
finanziell zu unterstutzen.

2.4. Die Anklageschrift verzichtet bei den einzelnen Anklagepunkten darauf, konkret
anzugeben, welche dieser juristischen Personen durch die angeblich strafbaren
Handlungen von Dr. Zach geschadigt worden sein soll. Sie geht ohne jedes Literatur-
und Judikaturzitat vom Konstrukt einer wirtschaftlichen Einheit von Stiftung und
Goénnervereinigung aus, was weder im schweizerischen Recht im Aligemeinen noch
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im Strafrecht im Besonderen eine Stitze findet. Die Anklage leitet aus diesem
Konstrukt strafrechtliche Folgen ab. Sie behauptet, wegen der finanziellen
Abhangigkeit der Stiftung von der Gdnnervereinigung wirkten sich die in der
Anklageschrift geschilderten Straftaten unabhéngig davon, in wessen Eigentum die
betreffenden Vermégenswerte standen, letztlich zum Nachteil der Stiftung aus. Die
Bezeichnung ,Stiftung’ umfasse deshalb aufgrund einer wirtschaftlichen Betrachtung
auch die Génnervereinigung (Anklageschrift A Ziff. 3).

Aus den Akten sieht man jedoch, dass die Stiftung in Tat und Wahrheit nur bei den
Anklagepunkten 1, 2 und 7-9 potentiell Geschéadigte war. Bei den Anklagepunkten 3-
6 und 11 war es gegebenenfalls die Génnervereinigung, die hatte geschadigt werden
kénnen. Bei den meisten Schuldspriichen des Strafgericht Basel-Stadt stellt sich
somit die Frage, ob Dr. Zach ungetreue Geschaftsbesorgung zum Nachteil des

Goénnervereins betrieben hat.

2.5. Eine Anklage, die eine wirtschaftliche Einheit zwischen zwei juristischen
Personen konstruiert, welche rechtlich selbstédndige Vermdgenstrager mit eigener
Rechtspersonlichkeit und eigenstdndigen Vermdgensinteressen sind, verletzt
Grundsatze des Vermoégensstrafrechts. Eine Veruntreuung oder ungetreue
Geschaftsbesorgung zum Nachteil von Stiftung und Verein behauptet etwas
Unmdégliches, weil ein und derselbe Vermégenswert nicht gleichzeitig Bestandteil des
Vermogens zweier juristischer Personen sein kann, ausgenommen bei Mit- oder

Gesamteigentum.

2.6. Derart widerspriichliche Angaben lber den Geschédigten verletzen in doppelter
Weise den Anklagegrundsatz.

Einerseits wurde unter 1. Ziff. 5.2.-5.4. dargelegt, dass gemass Literatur und
Judikatur, soweit sie sich mit dieser Frage befassen, auch der Geschadigte genannt
werden muss, jedenfalls dann, wenn sein Name zur genauen Umschreibung und
Individualisierbarkeit der vorgeworfenen Handlung notwendig ist.

Andererseits ist ein Vermoégensdelikt zum Nachteil der Goénnervereinigung ein
anderes Delikt als eine Veruntreuung oder ungetreue Geschaftsbesorgung zum
Nachteil der Stiftung. Das Anklageprinzip fordert, dass die Anklageschrift die
vorgeworfenen Handlungen mdglichst prazis unter Angabe aller objektiven und
subjektiven Tatbestandselemente der als erflllt erachteten Straftatbestéande
umschreibt (vgl. vorne I. Ziff. 5.2. — 5.4. und nachstehend Ziff. 3). Aus diesem Grund
ist es erforderlich, dass die Anklage auch genau angibt, ob eine strafbare Handlung
die Stiftung oder die Gonnervereinigung geschadigt haben soll. Gerade beim
Treuebruchtatbestand muss man doch wissen, welche Treuepflicht gegeniber
welchem Geschéftsherren verletzt worden sein soll.

2.7. Der Grund, dass das Anklageprinzip sowohl die Angabe des Geschédigten als
auch eine genaue Umschreibung der vorgeworfenen Handlung verlangt, zeigt sich im
konkreten Fall im Folgenden: geschieht dies nicht, entsteht fir den Angeklagten eine
unhaltbare Situation, wenn die Anklage nach Belieben Stiftungs- und Vereinsrecht
vermischt. Die Rechtslage ist sehr verschieden, je nachdem, ob Stiftungs- oder
Vereinsrecht zur Anwendung gelangt. Dies sei nachstehend wie folgt verdeutlicht:
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Ein Thema des Strafverfahrens ist z.B., ob die massgebenden Organe der
betreffenden juristischen Personen zu den Verhaltensweisen von Dr. Zach ihre
Zustimmung gaben. Es versteht sich von selbst, dass nur diejenigen Organe
derjenigen juristischen Person relevante Erméchtigungen aussprechen kénnen,
deren Vermogen betroffen ist. Das Konstrukt der Staatsanwaltschaft nimmt Dr. Zach
jede  Verteidigungsméglichkeit, weil Geschaften der Gonnervereinigung
logischerweise der Stiftungsrat nicht zugestimmt hat und umgekehrt.

Stiftung und Génnervereinigung haben ferner je Anlagerichtlinien erlassen (vgl. unten
Ziff. 3.6.). Welche Anlagerichtlinien allenfalls gelten, hangt wiederum vom
Geschadigten ab. Auch hier entsteht ein Wirrwarr, wenn Ubers Kreuz
Anlagerichtlinien der Stiftung auf Génnervereinsaktivitdten angewendet werden und
umgekehrt. Unter IV. Ziff. 4 und 5 wird dargelegt werden, dass Dr. Zach in der
Anklageschrifft etwas  Unmdgliches vorgeworfen  wurde, namlich i.S.
Goénnervereinigung Anlagerichtlinien der Stiftung verletzt zu haben, wahrend das
Urteil dies mit Schweigen Uberging und stattdessen andere Griinde fur die
angebliche Pflichtverletzung auffiihrte. Darin zeigt sich ,der Fluch der bésen Tat"
wenn die Anklage das angeblich strafbare Tun derart unbelegt umschreibt. Eini— dber
Wirrwarr entstand aber auch insofern, als die Anklageschrift wie erwahnt in jenen
Fallen behauptete, Anlagerichtlinien der Stiftung seien verletzt worden, wahrend das
Urteil richtigerweise akzeptierte, dass die Mitglieder des Stiftungsrates nichts gegen
Projekte der Gonnervereinigung unternehmen konnten, weil sie kein Mitspracherecht
in der Génnervereinigung hatten (vgl. Urteil, S. 60 und 62).

Hinzu kommt, dass im vorliegenden Prozess auch die Verjahrungsfrage eine grosse
Rolle spielt. Das Strafgericht Basel-Stadt hat sie auf den S. 30-36 ausfihrlich
abgehandelt und geprift, ob und wie weit aus seiner Sicht eine verjahrungsrechtliche
Einheit vorliegt. Die Staatsanwaltschaft hat offenbar angenommen, es bestehe in
Bezug auf das ganze ,Zach-Imperium®, véllig unabhédngig davon, welche juristische
Person geschadigt sei, eine verjahrungsrechtliche Einheit (vgl. Urteil S.32). Auch bei
solchen Uberlegungen ist ausschlaggebend, wer geschadigte Person ist.

2.8. Im Urteil S. 46 wird diese Verletzung rein formeli abgehandelt. Fir die
Vorinstanz war die Sache in Ordnung, weil zu Beginn der Anklageschrift gesagt wird,
eine Schadigung der Gonnervereinigung sei gleichzeitig eine Schadigung der
Stiftung gewesen. Materiell ist es aber wie dargelegt wichtig zu wissen, wer das
Opfer der kritisierten Handlungen von Dr. Zach gewesen sein soll. Es geht hier auch
nicht um eine Frage des materiellen Rechts, sondern darum, dass etwas
"Unmogliches” behauptet wird, wonach durch das gleiche Vermdgensdelikt
(Veruntreuung oder ungetreue Geschéaftsbesorgung) zwei verschiedene juristische
Personen mit ganz unterschiedlichen rechtlichen Rahmenbedingungen und
unterschiedlichen internen Prinzipien und Organen gleichzeitig in ihrem Vermégen
verletzt worden sein sollen.

2.9. Noch einmal sei auf eine weitere Unzulanglichkeit in den Anklagepunkten 10
und 12 hingewiesen (vgl. oben lll. Ziff. 1.3.), wo - wenn schon - Frau H6hn und Herr
Springli sowie die Avina-Stiftung Geschadigte von Veruntreuungen waren, wahrend
die Anklageschrift auch hier die Stiftung als Geschéadigte bezeichnet, die dies ganz

offensichtlich nicht sein kann.
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3. Fehlende oder ungeniigende Angaben (iber das Vorliegen der Elemente
der einzelnen Tatbestidnde (Veruntreuung und ungetreue Geschiftsbe-

sorgung)

3.1. Die Begehung der behaupteten Delikte der Veruntreuung und der ungetreuen
Geschaftsbesorgung héngt von verschiedenen Voraussetzungen ab, auf die eine
Anklageschrift auf prazise Weise einzugehen hat.

3.2. Gemass Art. 138 StGB wird dem Tater eine fremde bewegliche Sache oder ein
Vermoégenswert anvertraut mit der Verpflichtung, sie bzw. ihn geméass den erteilten
Weisungen, die ausdricklich oder stillschweigend sein kdnnen, im Interesse eines
anderen zu verwenden, insbesondere zu verwahren, zu verwalten und abzuliefern.?’
Inwiefern dies bei den einzelnen Anklagepunkten, bei denen es sich nach Meinung
der Staatsanwaltschaft um Veruntreuung handeln kdnnte, der Fall ist, wird in der
gesamten Anklageschrift nirgends gesagt.

3.3. Was Art. 158 StGB anbetrifft, setzt die ungetreue Geschéaftsbesorgung voraus,
dass der Tater unter Verletzung seiner Pflichten bewirkt oder zulasst, dass das Opfer
am Vermdgen geschédigt wird. Was nach Meinung der Anklage als Pflichtenheft fur
die Verwendung der Vermdgenswerte gilt, kommt zwar in den Ausfiihrungen (ber
,Grundséatze fir die Anlage des Vermdgens” (Anklageschrift A Ziff. 6) zum Ausdruck.

Die Anklageschrift meint dazu generell, zu den Pflichten von Dr. Zach habe es
gehort, das anvertraute Vereins- und Stiftungsvermégen sorgféitig zu verwalten und
anzulegen (Anklageschrift A Ziff. 5 Abs. 1). Dabei hatte er sich an die folgenden
Grundsatze zu halten:

« zunachst an die Grundsatze der Sicherheit, Rendite, Risikoverteilung und
Liquiditat, die fir eine mundelsichere Verwaltung von Stiftungsgeldern aus Art. 84
Abs. 2 ZGB abgeleitet wirden (Anklageschrift A Ziff. 6). Art. 84 Abs. 2 ZGB st
jedoch auf Stiftungen beschrankt (und gilt somit nicht fir Vereine) und besagt im
Ubrigen nur, die Aufsichtsbehérde habe dafur zu sorgen, dass das
Stiftungsvermogen seinen Zwecken gemass verwendet werde;

« ferner an Anlagerichtlinien des Stiftungsrates vom 2.6.1988 (Anklageschrift A Ziff.
6.2.) und vom November 1995 (Anklageschrift A Ziff. 6.4.). Es werden angeblich
gleiche Anlagerichtlinien der Gonnervereinigung vom Dezember 1995 erwahnt
(Anklageschrift A Ziff. 6.4.);

« schliesslich an Beschlisse des Stiftungsrates vom 17.12.1990, vom 11.2.1991
sowie vom 23.9.1991, die Weisungen an Dr. Zach gleichkamen (Anklageschrift A

Ziff. 6.3.).

Zu Beginn der Anklageschrift wird ganz undifferenziert gesagt, Dr. Zach habe sich
eigenmachtig Uber all diese Anordnungen hinweggesetzt und dadurch die ihm
obliegende Pflicht einer sorgféltigen Vermégensanlage verletzt (Anklageschrift A Ziff.

6.5.).

77 vgl. z.B. BGE 117 IV 257; 118 IV 34, 241.
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Im Vorspann zu den einzelnen strafbaren Handlungen wird wiederum generell
festgehalten, Dr. Zach habe durch pflichtwidrigen Gebrauch seiner umfassenden
Verfigungsmacht tber das Stiftungsvermdgen der Stiftung einen Schaden von tber
61 Mio. Franken verursacht (Anklageschrift B, Einleitung).

3.4. Derartige generalisierende Behauptungen &andern nichts daran, dass beim
einzelnen Delikte konkretisiert werden muss, worin die Pflichtwidrigkeit besteht.

Die Staatsanwaltschaft hat die Sachverhalte nicht konkret durchdacht, sondern ging
offenbar davon aus, dass Beschuldigter und Gericht aus der Auswahlsendung unter
A Ziff. 6 (Grundsatze fur die Anlage des Vermdgens) selber herausfinden, welche
Anordnung im Einzelfall verletzt worden sei und worin eine Pflichtwidrigkeit
bestanden haben kénnte. Angesichts dieser Mangel begann das Strafgericht Basel-
Stadt auf eigene Faust nach mdglichen Pflichtwidrigkeiten zu forschen, was wegen
der Bindung des Richters an die Anklage nicht angangig ist.

Verwiesen sei auf die obigen Ausfuhrungen unter 1. Ziff. 5.2.-5.4., wo auf
Vorschriften, Literatur und Judikatur hingewiesen wird, die mit nicht zu Uberbietender
Deutlichkeit sagen, der Tathergang misse in einer Weise dargestellt werden, die alle
objektiven und subjektiven Tatbestandselemente der nach Auffassung der
Staatsanwaltschaft erfillten Straftatbestande umfasst. Verwiesen sei auf die
Beispiele von Schmid Uber die Erfordernisse bei der Darstellung eines Diebstahls
oder eines Betrugs in einer Anklageschrift (vgl. vorne 1. Ziff. 5.3.)

3.5. Die Ausfihrungen tber diese Vermdgensverwaltungspflichten wirken sich in der
Anklageschrifi (aber auch im Urteil) wie bereits erwédhnt insofern chaotisch aus, als
wegen der angeblichen wirtschaftlichen Einheit Stiftungs- und Vereinsrecht
miteinander vermengt, namentlich das Stiftungsrecht und Anlagerichtlinien der
Stiftung auch auf die Gdnnervereinigung und deren Vermdgen angewendet werden.

3.6. Aber auch in den erwdhnten allgemeinen Ausfiihrungen ist die Anklageschrift
ungenau. Wie dargelegt, sollen die Anlagerichtlinien der Stiftung vom November
1995 (Ordner 37, SB SPS/Nr. 50) gleich formuliert sein, wie die Anlagerichtlinien der
Goénnervereinigung vom Dezember 1995 (Ordner 26, SB GOV/Nr. 2). Diese
Behauptung ist nicht nur in einem wesentlichen Mass unzutreffend, sondern
verschweigt auch die Tatsache, dass in den Akten  Anlagerichtlinien der
Gonnervereinigung in zwei unterschiedlichen Quellen von 1995 und von 1996
existieren, die in wichtigen Punkten voneinander differieren und auch nicht mit
denjenigen der Stiftung Ubereinstimmen. Nur die Anlagerichtlinien der
Gonnervereinigung von 1996 (Ordner 26 SB GOV/Nr. 1) wurden durch die
Mitgliederversammlung vom 9.12.1996 genehmigt und gelten geméss Protokoll
dieser Geneéralversammlung nur fir die kinftige Bildung von Reserven, nicht
hingegen fiir laufenden Projekte (Ordner 26, SB GOV/Nr. 3, Traktandum 4, S. 3 und
4). Bei den Anlagerichtlinien der Gdnnervereinigung, welche das Datum des
Dezember 1995 tragen, handelt es sich offenbar um einen Entwurf. Dieses
Dokument wurde jedenfalls von der Vereinsversammlung nie verabschiedet und so

dem Vorstand nie als Pflicht auferlegt.

Die von der Vereinsversammiung der Goénnervereinigung genehmigten
Anlagerichtlinien vom 9.12.1996 weichen wie erwahnt vom Entwurf 1995 in wichtigen
Punkten ab. Verwiesen sei auf die Ausfilhrungen zur Anlage in neue Liegenschaften,
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die Uberwiegend gewerblich bzw. kommerziell genutzt werden oder als Luxusobjekte
gelten. Die Anklage behauptet, dass dem Vorstand der Goénnervereinigung die
Investition von Vereinsvermdgen in Liegenschaften mit iberwiegend gewerblichem
oder kommerziellem Charakter sowie Luxusobjekte verboten gewesen sei. Eine
solche Wendung findet sich jedoch lediglich in den Richtlinienentwurf Version 1995.
Zudem wird gerade in dieser Version genau nach jenem omindsen Satz erklart: ,Eine
Ausnahme bildet der Gasthof ,zum Engel' in Dornach als einziges hindernisfrei
gebautes Hotel in der Nordwestschweiz.” Umgekehrt verbieten die Anlagerichtlinien
von 1996 die Investition in Liegenschaften mit (berwiegend gewerblichem oder
kommerziellem Charakter oder Luxusobjekten nicht, sondern es wird gesagt, sie
bildeten die Ausnahme. Zudem wird in beiden Fassungen deutlich unterschieden

zwischen

 ,Anlagen, die den Anlagezielen gerecht werden, als Ergénzung zu den
Finanzanlagen®, und

« Immobilien etc. ,die einem Unterstitzungszweck entsprechend der Schweizer
Paraplegiker-Stiftung gewidmet sind. Diese sind nicht Bestandteile des
Anlagevermdégens der Génnervereinigung, fiir das diese Richtlinien gelten.”

Und ein Zweck der Paraplegiker-Stiftung ist, ,Mittel fir den Betrieb und Unterhalt von
Paraplegiker-Zentren sowie fiir den Auf- und Ausbau von Institutionen im Dienste der
Querschnittgelahmten® bereitzustellen. Demzufolge durften die Richtlinien des
Gonnervereins zum Beispiel nicht gelten, wenn ein rollstuhigéngiges Hotel, das
namentlich auch Paraplegikern dient, erstellt wird.

Selbst wenn man vom Anlagerichtlinienentwurf der Gonnervereinigung vom
Dezember 1995 ausgeht, ist es wie erwahnt nicht so, dass er deckungsgleich mit den
Anlagerichtlinien der Stiftung vom November 1995 ist. Im Gegenteil, es hat ganz
entscheidende Unterschiede. Die Stiftungsrichtlinien gelten expressis verbis fir das
Stiftungsanfagevermégen, der Richtlinienentwurf der Génnervereinigung bezieht sich
ausdriicklich auf das Anlagevermdgen der Goénnervereinigung. Die Aufteilung
zwischen Anlagen, die den Anlagezielen gerecht werden und Immobilien bzw.
Hypotheken, die einem Unterstitzungszweck entsprechend der Schweizer
Paraplegiker-Stiftung gewidmet sind, erfolgt bei den Anlagerichtlinien der Stiftung
durch den Finanzausschuss des Stiftungsrates, bei den Richtlinien der
Gonnervereinigung durch deren Vorstand. Und schliesslich ist die erwdhnte
Ausnahmeklzusel fir den Gasthof "Zum Engel" in Dornach in den Anlagerichtlinien

der Stiftung nicht auffindbar.

Im Ergebnis war es Dr. Zach allenfalls untersagt, als Stiftungsratsmitglied mit
Stiftungsvermégen (neue) Immobilien der Stiftung zu erwerben, die einen
Uberwiegend gewerblichen oder kommerziellen Charakter oder denjenigen eines
Luxusobjekts hatten. Ein solcher Fall bildet aber nicht Gegenstand der Anklage bzw.
der Schuldspriiche. Dort geht es um Immobilien, die im Eigentum der
Gonnervereinigung standen und von dieser nicht erst nach Erlass eigener

Anlagerichtlinien erworben wurden.

3.7. Man konnte einwenden, die Ausflhrungen unter Ziff. 3.6. seien materiell-
rechtlicher Natur und deshalb vom Gericht als Sachgericht zu entscheiden. Dem ist
entgegenzuhalten, dass namentlich die Umschreibung der Pflichtwidrigkeit des
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Verhaltens von Dr. Zach nicht dem vom Anklagegrundsatz geforderten Level
entspricht, wenn behauptet wird, Zach habe im Umgang mit Vermdgenswerten der
GoOnnervereinigung  Anlagerichtlinien der  Stiftung verletzt, obwohl die
Gonnervereinigung eine eigenstandige Institution ist und erst ab Dezember 1996
eigene Anlagerichtlinien, und zwar andere als die Stiftung, hatte. Die
Verteidigungsmdglichkeiten von Dr. Z&ch sind schwerwiegend beeintrachtigt, wenn
er befirchten muss, dass sein Verhalten als Geschaftsfihrer der Génnervereinigung
nach Belieben an Regeln und Vorschriften gemessen wird, die fir die Stiftung galten.

4. Ausklammerung des subjektiven Tatbestandes

4.1. Ungetreue Geschaftsbesorgung ist nur bei vorséatzlicher Tatbegehung
belangbar. Der Vorsatz muss auch den Schadigungserfolg und die Schadigung des
Geschaftsherrn umfassen.?® Der Tater muss also nicht nur bewusst seine Pflichten
als Geschéaftsfuhrer missachten, sondern auch mindestens mit der Méoglichkeit
rechnen, dadurch Schaden zu verursachen, und dies in Kauf nehmen.?®
Eventualdolus gentgt, hingegen nicht blosse Fahrlassigkeit i.S. der Nachlassigkeit,
der Unvorsiciatigkeit oder der Verletzung von Sorgfaltspflichten.>® Jedenfalls sind an
den Nachweis des Vorsatzes angesichts der weiten Fassung des objektiven
Tatbestandes strenge Anforderungen zu stellen.*'

Das Gesagte gilt sinngemass auch fiir die Veruntreuung.

4.2. Im Rahmen der Ausfluhrungen iber die Verletzung des Anklagegrundsatzes in
den Fallen, in denen es zu einem Schuldspruch kam (unten IV.), wird unter Ziff. 4
und 5 auf Konstellationen verwiesen, bei denen gegebenenfalls ein bloss
fahrlassiges Verhalten ernsthaft zu erwagen ware.

4.3. Im Prozess gegen Dr. Zach wird zudem eine Rolle spielen, dass seine
Aktivitaten, selbst wenn sie nach Auffassung der Anklage nicht den Anlagerichtlinien
entsprachen, immer wieder vom Stiftungsrat bzw. vom Vereinsvorstand und der
Mitgliederversammlung abgesegnet wurden. Der Vorsatz bezuglich einer
Pflichtverletzung i.S. von Art. 158 StGB wird jedoch entfallen, wenn der
Geschaftsherr mit den angeblich nachteiligen Massnahmen von vorneherein oder
nachtraglich einverstanden ist. Selbst wenn Dr. Zach falschlicherweise angenommen
hatte, dass Einverstandnis bestehe, ware unter Umstianden ein Sachverhaltsirrtum
gegeben und wirde nach Art. 19 StGB selbst im Fall der Fahrlassigkeit zu einem
Freispruch fihren, da fahrlassige ungetreue Geschéaftsbesorgung wie erwahnt nicht

strafbar ist.

4.4. Die Anklageschrift geht auf diese Thematik Giberhaupt nicht ein. Auch in diesen
Fallen ist der Anklagegrundsatz verletzt. Zwar bestehen Meinungsunterschiede.
Nach verschiedenen Autoren ist auch bei Vorsatzdelikten beziiglich des subjektiven
Tatbestandes darzulegen, dass dem Angeklagten ein entsprechendes Verhalten
vorgeworfen wird; lediglich die Nennung eines Eventualvorsatzes sei nicht

% y/gl. Stratenwerth/Jenny, § 19 N 18; Rehberg/Schmid/Donatsch, 257.
2 Rehberg/Schinid/Donatsch, 257.

% Graven, 84.

3" Lackner/Kahl, § 266, N 19.
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erforderlich.3? Andere meinen, auf die Umschreibung des Vorsatzes kdnne verzichtet
werden, wenn das Verhalten nur bei Vorsatz strafbar sei.>®> M.E. ist es bei Zweifeln,
ob Vorsatz oder Fahrldssigkeit vorliegt, geboten, in der Begriindung der Anklage
anzugeben, dass Vorsatz angenommen wird und worauf sich diese Annahme stiitzt.

IV. Verletzung des Anklagegrundsatzes in den Fallen, in denen es zu einem
Schuldspruch kam

1. Allgemeines

Die folgenden Ausfuhrungen zu den einzelnen Anklagepunkten, in denen
Schuldspriche verhangt wurden, sind kurz gehalten, weil die wesentlichen
Argumente bereits in den Abschnitten |. Ziff. 5.2.-5.4. und Ill. abgehandeit wurden.

2. Anklagepunkt 1 (Beziige des Angeklagten)

In diesem Anklagepunkt wird geltend gemacht, dass 1980 eine Vereinbarung Uber
die Hohe der Entschadigung an Dr. Zach mit dem Vizeprasidenten des Stiftungsrates
abgeschlossen wurde. Es wird Dr. Zach vorgeworfen, dass er seit anfangs 1990 bis
Ende 1999 mehr an Lohn und Spesen bezogen hat, als 1980 abgemacht. Diese
Gelder seien unrechtmassig verwendet worden.

Dazu ist folgendes zu bemerken:

e  Zunachst wird unter Verletzung des Anklagegrundsatzes nicht prazisiert, ob es
um eine Veruntreuung oder eine ungetreue Geschéftsbesorgung geht und
welche Tatbestandsvariante bzw. Qualifikation alienfalls anwendbar sein soll

(vgl. vorne lll. Ziff. 1).

e Es kommt ferner nicht zum Ausdruck, worin die Pflichtwidrigkeit einer allfalligen
ungetreuen Geschéaftsbesorgung liegen wirde (vgl. 1. Ziff. 3). Die
Anklageschrift behauptet ohne jede weitere Begrindung, diese zusétzlichen
Beziige seien eine unrechtmassige Verwendung von Geldern zum Schaden der
Stiftung und Dr. Zach habe sich dadurch unrechtméssig bereichert. Es ist
Gberhaupt nicht selbstverstéandlich, dass jemand nur dann straflos bleibt, wenn
er wahrend zwanzig Jahren den nominal genau gleichen Lohn bekommt und
weder ein Teuerungsausgleich noch eine sonstige Lohnanpassung stattfindet.
Deshalb ist bei diesem Vorwurf entscheidend, worin die Pflichtverletzung
gelegen haben soll. Soweit dies nicht vermerkt ist, liegt eine Verletzung des
Anklagegrundsatzes vor. Verwiesen sei zum Vergleich darauf, dass nach der
bundesgerichtlichen Praxis bei Fahrlassigkeitsdelikten samtliche Umstande
auszufuhren sind, aus denen sich die Pflichtwidrigkeit des vorgeworfenen
Verhaltens ergeben soll (vgl. vorne |. Ziff. 5.4.) Es war schliesslich das Gericht,
das im Urteill selber detailliet nach Grinden fir die Zulassigkeit oder
Unzulassigkeit der Beziige, die Uber die Abmachung von 1980 hinausgehen,
suchte, wobei die Frage der Stichhaltigkeit dieser Argumente hier nicht zur

%2 5chmid (Lehrbuch), N 813 Fn. 113, ferner Schmid (Kommentar), N 10 zu § 162 sowie Weisungen
fur die Untersuchungsfiihrung der Staatsanwaltschaft des Kantons Zurich, Ziff. 47.1.
% Hauser/Schweri, § 50 N 7b; BGE 120 IV 356.
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Diskussion steht. Auch das ist ein Verstoss gegen den Anklagegrundsatz, der
verlangt, dass das Gericht nur die von der Anklage behauptete Pflichtwidrigkeit

Gberpruft.

3. Anklagepunkte 3.2 und 3.3. (Nebenkosten und Ausbau der Liegenschaft
Miihlegasse Zofingen)

e Es wird unter Verletzung des Anklagegrundsatzes nicht prazisiert, ob es um
eine Veruntreuung oder eine ungetreue Geschéftsbesorgung geht und welche
Tatbestandsvariante bzw. Qualifikation allenfalls anwendbar sein soll (vgl. Ill.
Ziff. 1). Nach den Regeln Uber den Anklagegrundsatz wéare genau anzugeben,
welche rechtliche Norm nach Vorstellung der Staatsanwaltschaft dem Vorwurf

entspricht.

¢ Als Geschadigte ist die Stiftung angegeben, obwohl es gegebenenfalls die
Gonnervereinigung ware, bzw. es sind nach Auffassung der Anklage sowohl
Gonnervereinigung als auch Stiftung Geschadigte (vgl. lll. Ziff. 2). Auch der
Geschadigte muss aus der Sicht des Anklagegrundsatzes prazise angegeben
werden, jedenfalls dann, wenn das fir die rechtliche Wirdigung wichtig ist. Es
geht nicht an, faktenwidrig ein Multipack an Geschadigteninstitutionen zu

prasentieren.

e Es kommt nicht zum Ausdruck, worin die Pflichtwidrigkeit einer allfalligen
ungetreuen Geschéftsbesorgung liegt (vgl. lll. Ziff. 3). Wie schon mehrfach
erwahnt, misste bei Respektierung des Anklagegrundsatzes detailliert
angegeben werden, welche Elemente von welchem Delikt erfillt sind. In Ziff.
3.3. der Anklageschrift wird beispielsweise gesagt, der Angeklagte habe die
Innenausrichtung der von ihm gemieteten Liegenschaft teilweise Iluxurits
ausbauen lassen. Dies hat gemass Aktenlage die Génnervereinigung mit ihren
Organen so beschlossen, so dass die Widerrechtlichkeit dieses Ausbaus
Uberhaupt nicht offensichtlich ist. Widerrechtlichkeit ware im konkreten Fall nur
anzunehmen, wenn belegt ware, inwiefern dies gegen den Willen des

Geschaftsherrn erfolgt sei.

e Art. 158 StGB verlangt, dass es als Folge einer pflichtwidrigen Handlung zu
einem Vermogensschaden des Geschéaftsherrn kommt. Namentlich im
Anklagepunkt 3.3. wird nicht einmal behauptet, geschweige den dargetan, worin
der Vermdgensschaden liegt, hat doch die Gdnnervereinigung in diesem Fall
nur werterhaltende oder wertvermehrende Aufwendungen in ihr Eigentum

vorgenommen.
4. Anklagepunkt 4 (Renovation 1998 bzw. Betriebszuschiisse, Darlehen und
Kredite zwischen 1990 und 1999 betr. Engel Dornach)

In diesem Anklagepunkt geht es um die angeblich unverhaltnismassigen
Aufwendungen fir diesen Gebdudekomplex.

e Auch hier wird nicht prazisiert, ob es um eine Veruntreuung oder eine
ungetreue Geschaftsbesorgung geht und welche Tatbestandsvariante bzw.
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Qualifikation allenfalls anwendbar sein soll (vgl. lll. Ziff. 1). Dies ist aus der Sicht
des Anklagegrundsatzes unzuldssig.

o Die Stiftung ist als Geschadigte angegeben, obwohl es gegebenenfalls die
Gonnervereinigung ware bzw. es sind nach Auffassung der Einleitung der
Anklageschrift sowohl Génnervereinigung als auch Stiftung Geschadigte, was
ein Ding der Unméglichkeit ist (vgl. Ill. Ziff. 2). Kauf und Unterhalt erfolgten
durch die Génnervereinigung. Die Anklageschrift préasentiert in Bezug auf den
Geschadigten eine Auswahlsendung.

e Besonders chaotisch geht es beim Grund der angeblichen Pflichtverletzung zu
und her.

Laut Anklageschrift lag der Grund der Pflichtverletzung darin, dass Dr. Zach
Anlagerichtlinien vom 2.6.1988 des Stiftungsrats und einen Beschluss des
Stiftungsrats von anfangs 1991 missachtete.

Im Urteil der Vorinstanz (S. 58 ff.) dagegen wurde anerkannt, dass zu diesem
Zeitpunkt in der Génnervereinigung noch keine Anlagerichtlinien in Kraft waren.
Auf die Anlagerichtlinien der Stiftung wird nicht Bezug genommen. Anders als
die Anklage stutzte sich das Gericht auf angebliche Gesetzesbestimmungen, die
vorsdhen, dass ein gemeinnitziger Verein seine Gelder dem statuarischen
Zweck zu erhalten und daher vorsichtig anzulegen habe. Darlber erfahrt man in
der Anklageschrift nichts. Das Urteil stitzt sich somit auf einen ganz anderen
Rechtsgrund far die Pflichtverletzung und verletzt damit den Grundsatz der
Bindung des Gerichts an die Anklage, was nicht zulassig ist.

Analog zur erwahnten bundesgerichtlichen Praxis, wonach bei unechten
Unterlassungsdelikten die Umstéande, die die Garantenstellung begriinden, in
der Anklage aufgefiihrt werden missen und bei Fahrlassigkeitsdelikten
samtliche Umstande anzugeben sind, aus denen sich die Pflichtwidrigkeit sowie
Voraussehbarkeit und Vermeidbarkeit der Tatfolgen ergeben (vgl. vorne |. Ziff.
5.5.), ist der Anklagegrundsatz auch dann verletzt, wenn wie hier im Urteil
andere Griinde fur die Pflichtwidrigkeit angenommen werden, als sie die
Anklageschrift auffihrt. Das Gericht darf der Urteilsfindung nur die in der
Anklageschrift bezeichnete Tat zugrunde legen.®® Eine Anderung des
Anklagevorwurfs ist eine Verletzung des Anklagegrundsatzes.®®

Zur Rechtswidrigkeit misste im vorliegenden Kontext behauptet (und belegt)
werden, dass und inwiefern diese Investitionen gegen den Willen der
Gonnervereinigung bzw. ihrer Organe erfolgt seien. Aufgrund der Aktenlage ist
anzunehmen, dass samtliche Investitionen, Wertberichtigungen und
Abschreibungen  wiederholt, vorbehaltlios und einstimmig von der
Mitgliederversammliung genehmigt worden sind (Ordner 26, SB GOV Nr. 2.1,

2.2,3,3.1).

Nur nebenbei erwahnt sei, dass die Anklage die Anlagerichtlinien der
Gdnnervereinigung schlicht ignorierte, wenn sie ihr nicht in den Kram passten.

* Tolksdorf, § 200 N 1.
*® BGE 116 la 455 ff.
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Diese Richtlinien sehen sowohl im Entwurf von 1995 als auch in der von der
Mitgliederversammlung genehmigten Fassung von 1996 (vgl. vorne llI Ziff. 3.6.)
vor, dass Immobilien, die einem Unterstitzungszweck entsprechend der
Schweizer Paraplegiker-Stiftung gewidmet sind, nicht Bestandteil des
Anlagevermdgens der Gdnnervereinigung seien, fir das diese Richtlinien
gelten. Im Ubrigen gelten die im Dezember 1996 beschlossenen
Anlagerichtlinien der  Goénnervereinigung nicht ruckwirkend, sondern
ausdricklich nur fur den Erwerb neuer Immobilien bzw. zur Bildung neuer
Reserven (vgl. Ordner 26, SB GOV/Nr. 1 und 3).

Was den subjektiven Tatbestand anbetrifft, glanzt die Anklageschrift mit
Stillschweigen. Das Urteil nimmt demgegeniber an, dass Dr. Zach auf das
Einholen einer unabhdngigen Machbarkeitsstudie verzichtet und keine
Gastrofachleute zu Rate gezogen habe, bevor er Vermdgen der
Gonnervereinigung in den Gasthof Engel investierte und immer mehr Geld in
das Projekt einfliessen liess (S. 58/59 und 61). Spater wird zugestanden, es sei
durchaus glaubhaft, dass Dr. Zach im Zeitpunkt, in dem er sich - wie er selber
zugebe - wohl etwas vorschnell fir den Kauf des Gasthofs entschieden habe,
tatsachlich im guten Treuen davon ausgehen konnte, ein brauchbares Projekt
auf die Beine stellen zu kénnen. Dies sei "straflich unvorsichtig" gewesen
(Urteil, S. 62 f). Es wurde auch verdeutlicht, dass ungetreue
Geschéftsbesorgung nur bei Vorsatz strafbar ist. Der Verzicht auf die Erstellung
einer Machbarkeitsstudie wird dann i.S. eines Eventualvorsatzes gedeutet, weil
Dr. Zach in Kauf genommen habe, dass die anfanglich ertraumte Rendite
ausbleiben werde (S. 63). Im Widerspruch dazu liest man in einer anderen
Passage des Urteils (S. 61, Fettdruck durch den Gutachter): "Dass die fehlende
Rentabilitdt und die bei Verfolgung des einmal eingeschlagenen Weges
unausweichliche Vergrésserung des in das G6V-Vermbgen gerissenen Loches
von allem Anfang an absehbar war - oder es zumindest hétte sein miissen,
wenn Dr. Guido A. Zich, wie es seine Pflicht als sorgfiltiger
Geschiftsfilhrer gewesen wire, vorab eine Machbarkeitsstudie hatte
erstellen lassen - wurde oben zur Genlige dargestellt ...". Wenn die schlimmen
wirtschaftlichen Folgen fur Dr. Zach hatten absehbar sein mussen, falls er
sorgfaltig gehandelt hatte, so verwendete das Gericht eine Formulierung, die
maximal fur grobe Fahrlassigkeit, aber nicht fir Eventualvorsatz spricht. Nach
anderen Dokumenten lag beim Projekt Engel zunéchst eine fachliche
Beurteilung vor, welche diesen Komplex als vertretbare Anlage erscheinen liess
(Ordner 22 SB ENG/Nr. 27; Band 6, S. 1204). Ein Teil der zusatzlichen Kosten
entstand unerwartet, so z.B. als Folge der Auflagen seitens der Gemeinde, was
hohe Aufwendungen erforderte, ferner durch Auflagen des Denkmalschutzes
etc. (Band 6 S. 1213). Wie erwahnt, wurden diese Ausgaben durch die Organe
der Gonnervereinigung jeweils auch einstimmig genehmigt. Einiges spricht
dafir, dass in einer bestimmten Phase des Umbaus nichts anderes mehr
Ubrigblieb, als die Angelegenheit mdglichst vertretbar Gber die Runden zu
bringen. Zum Vergleich: Auch wenn beim Bau der NEAT-Tunnels am Gotthard
und Lotschberg, wie im  Fruhjahr 2004 diskutiert, betrachtliche
Kostenuberschreitungen  stattfinden, ruft niemand nach ungetreuer
Geschaftsbesorgung und die Kosteniuberschreitungen fuhren nicht zum
Abbruch des Unternehmens, sondern dazu, dass allenfalls andere
Einsparungsmdglichkeiten oder der Verzicht auf andere Bauvorhaben diskutiert

wird.
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In der Anklageschrift hatte m.E., angesichts dieser objektiv unklaren
Gegebenheiten sorgféltig angegeben werden missen, inwiefern Dr. Zach aus
der Sicht der Anklage vorsatzlich gehandelt habe und auf welche Fakten sich

diese Annahme stitzt.

Art. 158 StGB verlangt, dass es als Folge einer pflichtwidrigen Handlung zu
einem Vermogensschaden des Geschaftsherrn kommt. Auch in diesem
Anklagepunkt wird ungentigend dargelegt, worin der Vermdgensschaden liegt.
Ein Schaden besteht insofern nicht, als die Génnervereinigung werterhaltende
oder wertvermehrende Aufwendungen in ihr Eigentum getétigt hat.

Anklagepunkt 5 (Wiesental AG, Herisau)

Auch hier wird unter Verletzung des Anklagegrundsatzes nicht prazisiert, ob es
um eine Veruntreuung oder eine ungetreue Geschéftsbesorgung geht und
welche Tatbestandsvariante bzw. Qualifikation allenfalls anwendbar sein soll

(vgl. ll. Ziff. 1).

Erneut ist einerseits die Stiftung als Geschédigte angegeben, obwohl es
gegebenenfalls die Gonnervereinigung ware, bzw. es sind nach Auffassung der
Anklage in der Einleitung der Anklageschrift sowohl Génnervereinigung als
auch Stiftung Geschadigte (vgl. lll. Ziff. 2.4.). Dass der Geschadigte in der
Anklageschrift nicht klar bezeichnet wurde, ist ein weiterer aus der Sicht des
Anklagegrundsatzes relevanter Mangel, der weitere Fehler nach sich zog.

Die angebliche Pflichtwidrigkeit von Dr. Zach wird erneut auf Anlagevorschriften
der Stiftung und Beschlisse des Stiftungsrats zuriickgefuhrt, obwohl es um

Aktivitdten der Génnervereinigung ging.

Hier liegt eine doppelte Verletzung des Anklagegrundsatzes vor. Die Anklage
beschrieb einen rechtlich unmaoglichen Sachverhalt, indem Dr. Z&ch sich bei der
Verwendung von Vermoégen der Goénnervereinigung nicht an Anlagerichtlinien
der Stiftung halten musste. Das Gericht seinerseits wich vom eingeklagten
Sachverhalt ab, statt Dr. Zach vom eingeklagten Vorwurf freizusprechen.
Vielmehr suchte es nach einer anderen Begriindung fir eine Pflichtwidrigkeit,
die so von der Anklage gar nicht behauptet worden war. Es prifte aus eigener
Initiative die Anlagerichtlinien der Gonnervereinigung, die nicht anwendbar
seien, da sie damals noch keine Geltung gehabt hétten, sondern erst Ende 1996
in Kraft getreten seien (Urteil, S. 65). Das Urteil wurde schliesslich insofern
"findig", als es sich auf angebliche gesetzliche Vorschriften stutzte, die
statuieren sollen, dass gemeinnitzige Organisationen die Mittel dem
statutarischen Zweck zu erhalten und daher vorsichtig anzulegen hatten. Weder
darf das Gericht die Anlagerichtlinien der Génnervereinigung prufen, wenn sich
die Anklage auf die Richtlinien der Stiftung beruft, noch darf sie eine andere
Begriindung der Pflichtwidrigkeit heranziehen, die gar nicht behauptet wurde.
Erneut haben wir es mit einer nicht sorgféltig durchdachten, fehlerhaften
Anklage zu tun. Die Anklage hatte bei der Rechtswidrigkeit auch umschreiben
muissen, inwiefern die Ausgaben gegen den Willen der Génnervereinigung bzw.

ihrer Organe erfolgt seien.
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e Was den subjektiven Tatbestand anbetrifft, wurde im Urteil die Vorsatzfrage
angesprochen und gerugt, dass Dr. Zach auch in diesem Fall keine
unabhangige Machbarkeitsstudie einholte (S. 68). Erneut wird zugunsten von
Dr. Zach ausgefuhrt, er mége zunachst gehofft haben, das Hotelprojekt kénne
sich als erfolgreich erweisen. Es wurde auch darauf verwiesen, dass die
Planung vollkommen chaotisch verlaufen sei und das Projekt immer wieder
umgeschrieben und abgeandert werden musste, da es sich als nicht
durchfuhrbar erwies. Auch hier argumentiert die Vorinstanz schliesslich, er habe
es in Kauf genommen, dass die investierten Mittel versickern und die
notwendige Rendite ausbleibe (Urteil, S. 70 f.).

Derartige Sachverhaltsumstédnde sind in der Anklageschrift nicht behauptet
worden. Wie bereits unter V. Ziff. 4 und Ill. Ziff. 4.4 erwdhnt, misste die
Anklage m.E. in Fallen, bei denen der Vorsatz nicht offensichtlich ist, darauf
hingewiesen werden, inwiefern dem Angeklagten Vorsatz unterstellt werden
kann und auf welche Fakten sie dies stutzt.

e Art. 158 StGB verlangt, dass es als Folge einer pflichtwidrigen Handlung zu
einem Vermdgensschaden des Geschéftsherrn kommt. Auch hier ist nicht
dargetan, worin der Vermdgensschaden liegt, soweit die Gdnnervereinigung
werterhaltende oder wertvermehrende Aufwendungen in ihr Eigentum

vorgenommen hat.

V. Folgen

Wenn eine Anklage oder eine Uberweisungsverfigung mangelhaft ist, besteht je
nach Kanton und Verfahrensart unter Umstanden die Méglichkeit der Korrektur durch
eine gerichtliche Instanz, die Anklagekammer (obligatorische Anklagezulassung).
Dies ist jedoch selten der Fall.

In einzelnen Kantonen besteht ferner ein Beschwerderecht gegen die Anklage oder
Uberweisungsverfiigung (fakultative Anklagezulassung). Meist ist jedoch der
Entscheid des Anklagers, Anklage zu erheben, nicht beschwerdefahig.®®

Schiiesslich besteht stets die Mdglichkeit der Uberpriifung einer Anklageschrift durch
das urteilende Gericht im Rahmen von Vorfragen. Diese Vorschriften regeln die
ersten Verfahrensschritte nach Beginn der Hauptverhandlung.*” Die Anklage geht
direkt an das erkennende Gericht, das vor der materiellen Behandlung pruft, ob der
Tatvorwurf hinreichend konkretisiert ist.?® Dies hatte auch in Basel gemass § 123
Abs. 2 StPO geschehen missen. Eine Priifung ist nur in formeller Hinsicht méglich,
hingegen nicht oder nur ganz grobmaschig materiell, dies wegen der Gefahr der

Vorbefasstheit.

Ist der Tatvorwurf nicht hinreichend konkretisiert, liegt ein Verfahrenshindernis vor.
Die Beachtung des Anklageprinzips ist sowohl nach schweizerischem wie nach

* Hauser/Schweri, § 79 N 3.
" Schmid (Begleitbericht), 222.
* Hauser/Schweri, § 79N 12 f.
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deutschem Recht eine Prozessvoraussetzung,39 bzw. mit einer
Prozessvoraussetzung vergleichbar.*

Folge der Verletzung des Anklageprinzips hatte vor erster Instanz eine Rickweisung
der Anklage sein mussen. Das Gericht héatte einen Nichteintretensbeschluss fassen
mussen.*' Das ist im vorliegenden Fall nicht geschehen. Im Gegenteil, das Gericht
hat die von der Verteidigung geriigte Verletzung des Akkusationsprinzips abgelehnt
(Urteil, S. 46). Aus diesem Grund braucht auch nicht weiter diskutiert zu werden, ob
vor erster Instanz trotz des Immutabilitdtsprinzips noch die Mdglichkeit bestanden
hatte, Mangel der Anklageschrift im Rahmen des Anspruchs auf rechtliches Gehor
durch eine entsprechende Information des Angeklagten zu beheben.

Im Rechtsmittelverfahren kénnen Mangel in der Anklageschrift nur ausnahmsweise
und nur bei geringfiigigen Unzuldnglichkeiten geheilt werden.*? Insgesamt ist im
vorliegenden Fall im zweitinstanzlichen Verfahren eine Heilung wegen der Schwere
und der Haufung der Mangel nicht moglich.

VI. Schlussbemerkung

Im Ergebnis ist im vorliegenden Fall der Anklagegrundsatz verletzt worden, zunachst
durch die mangelnde Zuordnung des vorgeworfenen Verhaltens zu den als verletzt
erachteten Strafnormen, ferner durch irrefihrende Angaben lber die Geschadigten
und durch die fehlenden oder ungenugenden Angaben Uber das Vorliegen der
Elemente der einzelnen Tatbestande der Veruntreuung und der ungetreuen
Geschaftesorgung sowie durch die fehlenden Angaben zum subjektiven Tatbestand
(vgl. vorne 1ll.) Das gilt speziell auch fur die Anklagepunkte, die Gegenstand eines
Schuldspruch waren, und zwar je in mehrfacher Weise (vgl. vorne 1V.)

Die Hauptmangel der Anklageschrift liegen im Folgenden: Straftatbestdnde kommen
in ihr gar nicht vor (sondern nur im Rubrum der Anklage). Pflichtwidrige
Verhaltensweisen i.S. der ungetreuen Geschéftsbesorgung bzw. entsprechende
Verhaltensvcrschriften im Sinne einer konventionellen Anlagepolitik werden zu
Beginn der Anklageschrift aufgelistet. Als Geschadigte wird stets die Stiftung
aufgefihrt, obwohl in der Mehrzahl der Falle potentiell die G&nnervereinigung
betroffen ware. Auch dann, wenn Spender potentiell geschadigt waren, wird die
Stiftung als Geschadigte aufgefiihrt. Die Einleitung enthalt gewissermassen

,Bausteine”.

Die einzelnen als strafbar bezeichneten Handlungen werden in der Folge nur sehr
rudimentar skizziert und es wird dem Leser Uberlassen, zu prifen, welches Delikt
allenfalls gegeben ist, welche der aufgefilhrten Verhaltensvorschriften, welche
Tatbestandsvarianten und welche Qualifikationen auf den konkreten Fall anwendbar
sein kénnten. Eine Anklageschrift darf kein Puzzle sein.

% Schmid (Strafprozessrecht), N 537; ders. (Kommentar), § 162 N 20; Urteil des Solothurner
Obergerichts vom 18.4.2002, SOG 2002 Nr. 19; AGVE 1994, S. 136; Beulke, N 354; Kleinknecht/
Meyer-Gossner, Einleitung, N 146; Tolksdorf, § 200 N 1.

“0\/gl. Hauser/Schweri § 79 N 15 f.

# Schmid (Kommentar), N 20 zu § 162; Hauser/Schweri, § 79 N 16.

*2 Hauser/Schweri, § 50 N 7 a.
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Die Bezeichnung der Stiftung als Geschadigte auch dann, wenn in Tat und Wahrheit
hiefir nur die Génnervereinigung in Frage kommen kdnnte, fuhrt insofern aus der
Sicht des Beschuldigten zu einer unmoglichen Situation, als Stiftungs- und
Vereinsrecht sehr unterschiedlich ausgestaltet sind. Die Situation wird noch
zusatzlich ,verkompliziert®, weil unzulassigerweise Stiftungsrecht auf die Goénner-

vereinigung angewendet wird.

Im Ergebnis hat die Anklage ihre Arbeit nicht zu Ende geflihrt und ist im Stadium
verschiedener Mdglichkeiten stecken geblieben, und zwar sowohl in Bezug auf die
im Einzelfall als erfiillt erachteten Delikte, als auch in Bezug auf die geschadigte
Institution und die einzelnen objektiven und ektiven Elemente des in Frage
kommenden Straftatbestandes, namentlich was die angdpliche Pflichtverletzung bei
der ungetreuen Geschéftsbesorgung anbetrifft.

\

Prof. Dr. F. Riklin
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