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36. Urteil des Kassationshofes vom 15. Juli 1974 i.S. Bretscher gegen Staatsanwaltschaft des
Kantons Zdrich.

Regeste (de):
Art. 44 Ziff. 3 Abs. 2 StGB.

Wo als "andere sichernde Massnahme" die Einweisung in eine Anstalt im Sinne des Art. 43
StGB in Frage steht, hat der Richter so zu verfahren, wie es Art. 43 Ziff. 1 Abs. 3 vorschreibt,
d.h. ein Gutachten einzuholen.

Regeste (fr):
Art. 44 ch. 3 al. 2 CP.

Lorsquiil s'agit d'ordonner, comme "autre mesure de slreté", le renvoi dans un établissement
au sens de l'art. 43 CP, le juge doit procéder comme le prévoit I'art. 43 ch. 1 al. 3, c'est-a-dire
demander une expertise.

Regesto (it):
Art. 44 num. 3 cpv. 2 CP.

Quando si tratta di ordinare come "altra misura di sicurezza" l'internamento in uno stabilimento
a'sensi dell'art. 43 CP, il giudice deve procedere secondo l'art. 43 num. 1 cpv. 3, vale a dire
ordinare una perizia.
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A.- Max Bretscher wurde vom Obergericht des Kantons Zirich am 5. Oktober 1973 der wiederholten
und fortgesetzten Entwendung eines Motorfahrzeugs zum Gebrauch, des wiederholten und
fortgesetzten Fahrens in angetrunkenem Zustand, der Gewalt und Drohung gegen Beamte sowie
weiterer
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Straftaten schuldig erklart und zu 18 Monaten Geféngnis verurteilt. Das Gericht schob den Vollzug
der Strafe auf und wies Bretscher geméass Art. 44 StGB in eine Trinkerheilanstalt ein. Am 3. April
1974 stellte die Justizdirektion des Kantons Zirich den Vollzug der Massnahme ein, weil Bretscher
wiederholt aus den Trinkerheilanstalten entwichen sei und eine Entziehungskur nicht durchzustehen
vermoége. Sie ersuchte deshalb das Obergericht des Kantons Zirich, im Sinne von Art. 44 Ziff. 3 Abs.
1 und 2 StGB zu entscheiden. Bretscher beantragte, den Entscheid (ber einen allfalligen Vollzug der
Strafe auszusetzen und ein psychiatrisches Gutachten tber ihn einzuholen.

B.- Am 6. Mai 1974 ordnete das Obergericht des Kantons Zirich den Vollzug der von ihm am 5.
Oktober 1973 ausgesprochenen Freiheitsstrafe an, abzlglich Untersuchungshaft und Dauer des
Massnahmevollzugs.

C.- Bretscher fiihrt Nichtigkeitsbeschwerde mit dem Antrag, den Beschluss des Obergerichts
aufzuheben und dieses anzuweisen, vor Ausféllung eines neuen Entscheids Uber einen allfélligen
Vollzug der Strafe eine psychiatrische Begutachtung anzuordnen. Er ersucht um Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege. Die Staatsanwaltschaft des Kantons Zirich hat sich nicht vernehmen
lassen.

Erwagungen

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:
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1. Gemaéass Art. 44 Ziff. 3 StGB entscheidet der Richter nach Einholung eines Berichtes der
Anstaltsleitung, ob und wieweit aufgeschobene Strafen noch vollstreckt werden sollen, wenn sich
zeigt, dass der Eingewiesene nicht geheilt werden kann (Abs. 1). An Stelle des Strafvollzuges kann
der Richter eine andere sichernde Massnahme anordnen, wenn deren Voraussetzungen erflllt sind
(Abs. 2). Mit der anlésslich der letzten Gesetzesrevision in Absatz 2 eingefihrten Neuerung wollte
der Gesetzgeber den sichernden Massnahmen vor den Strafen den Vorzug geben, namentlich
solchen heilenden oder erzieherischen Charakters. Diese Massnahmen sind namlich auf besondere
Falle zugeschnitten, in denen von den Té&tern nach ihrer Eigenart oder ihren persénlichen
Verhéltnissen weitere Delikte zu beftrchten sind.
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Wird solchen Massnahmen vor den Strafen der Vorrang eingerdumt, so besteht am ehesten Aussicht,
diese Gefahr auszuschalten, wahrend der Strafvollzug hier kaum einen besonderen
spezialpraventiven Erfolg verspricht (GERMANN, Grundzlige der Partialrevision des schweizerischen
StGB durch das Gesetz vom 18. Méarz 1971, in ZStR 1971, S. 356/357 und 378/379). Dem muss der

Richter Rechnung tragen beim Entscheid, ob geméass Art. 44 Ziff. 3 StGB die Strafe zu vollziehen
oder eine andere sichernde Massnahme anzuordnen sei. Sind die Voraussetzungen flr eine solche
erfillt, wird der Richter sie pflichtgeméass anordnen. Die Strafe ist nur zu vollziehen, wo die
Méglichkeit der Einwirkung auf den Tater durch eine Massnahme entféllt.

2. Es ist unbestritten, dass sich die von der Vorinstanz am 5. Oktober 1973 angeordnete Einweisung
des Beschwerdefihrers in eine Trinkerheilanstalt (Art. 44 Ziff. 1 StGB) als nutzlos erwiesen hat und
dass deshalb die Vorinstanz nach Art. 44 Ziff. 3 StGB verfahren musste. Sie hat sich dabei
zutreffend die Frage gestellt, ob nicht statt des Strafvollzugs eine sichernde Massnahme in Betracht
falle. Dass die Voraussetzungen flr eine Verwahrung nach Art. 42 StGB nicht erfillt sind, hatte sie
schon in ihrem sachrichterlichen Urteil vom 5. Oktober 1973 festgestellt. Sie beschrankte sich
deshalb in ihrem neuen Entscheid auf die Prifung der Frage, ob Bretscher als geistig Abnormer einer
Behandlung im Sinne von Art. 43 bedlrfe. Sie hat dies verneint unter Hinweis auf die Feststellung des
"beigezogenen Psychiaters Dr. Vossen", wonach Bretscher keiner Behandlung in einer
psychiatrischen Klinik bedirfe. Von einer psychiatrischen Begutachtung sah sie ab. Hiegegen wendet
sich die Beschwerde.

3. Dem Beschwerdefihrer ist darin beizupflichten, dass der Richter, der gemass Art. 44 Ziff. 3 Abs. 2
StGB prift, ob eine andere sichernde Massnahme anzuordnen sei, die Frage nur beantworten kann,
wenn ihm die Grundlagen zur Verfligung stehen, deren er bedlrfte, wenn er als Sachrichter bei der
ersten Urteilsfallung abklaren misste, ob die Voraussetzungen jener anderen Massnahme (Art. 42
und 43 StGB) erfillt seien. Wo die Einweisung in eine Anstalt im Sinne des Art. 43 StGB in Frage
steht, hat er demnach so zu verfahren, wie es Art. 43 Ziff. 1 Abs. 3 StGB vorschreibt. Nach dieser
Bestimmung "trifft" der Richter seinen Entscheid aufgrund von Gutachten
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Uber den kdrperlichen und geistigen Zustand des Taters sowie Uber die Verwahrungs-, Behandlungs-
oder Pflegebedirftigkeit. Wie sich schon aus dem Wortlaut ergibt, ist es nicht ins Ermessen des
Richters gestellt, ob er ein solches Gutachten einholen will oder nicht. Er ist vielmehr dazu
verpflichtet, sofern erhebliche Griinde die Prifung der Anwendung von Art. 43 Ziff. 1 StGB nahelegen.
Das entspricht auch dem Sinn der Vorschrift. Eine Einweisung in eine Anstalt fiir geistig Abnorme soll
wegen der Tragweite eines solchen Eingriffs nicht leichthin, sondern erst angeordnet werden kénnen,
wenn der Richter aufgrund eines sachverstandigen Gutachtens in der Lage ist zu entscheiden, welche
Massnahme und in welcher Form sie am besten Erfolg verspricht. Aus diesem Grunde verlangt denn
auch das Gesetz, dass der Experte sich Uber den kérperlichen und geistigen Zustand des Téaters
sowie Uber die Art der Massnahme auszusprechen habe. Das Obergericht hat die Anwendung von
Art. 43 Ziff. 1 StGB abgelehnt, ohne ein Gutachten einzuholen. Wohl hat es sich auf einen Bericht
von Dr. Vossen berufen, wonach Bretscher keiner Behandlung in einer psychiatrischen Klinik bedurfe.
Dr. Vossen ist jedoch vom Obergericht nicht zum Gutachter bestellt worden, und es spricht auch
nichts daflrr, dass es der Meinung gewesen waére, Dr. Vossen habe seinen Bericht als Gutachten
aufgefasst wissen wollen. Im Gegenteil hat dieser nach seinen eigenen Angaben den
Beschwerdefihrer "in der Sprechstunde nur kurz untersucht”, seinen zweiseitigen Bericht auf diese
Untersuchung und eine "kurze Einsichtnahme" in die frihere Krankengeschichte gestitzt und ihn
"vorbehaltlich einer allfélligen gutachtlichen Stellungnahme" erstattet. Uberdies spricht sich der
Bericht Uber den kdrperlichen Zustand des Beschwerdefuhrers Uberhaupt nicht aus und beschrénkt
sich, was den psychischen Zustand betrifft, auf die Feststellung, Bretscher bedirfe keiner
Behandlung in einer psychiatrischen Klinik. Ein solcher Bericht genligt den Anforderungen des Art. 43
Ziff. 1 Abs. 3 StGB nicht. Nachdem das Obergericht sich veranlasst gesehen hatte, die Frage einer
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Behandlung nach Art. 43 Ziff. 1 StGB zu prifen, hétte es dem Antrag auf Einholung eines
Gutachtens stattgeben missen. Daflr bestand umso mehr Grund, als schon das Bezirksgericht
Zirich in seinem Urteil vom 21. Juni 1973 zum Schluss gelangt war, der Angeklagte bendtige eine
spezifisch auf seine
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Trunksucht ausgerichtete psychiatrische Betreuung, und die Justizidirektion des Kantons Zirich in
ihrem Schreiben vom 28. Juni 1973 an die Staatsanwaltschaft auf die Notwendigkeit einer
psychiatrischen  Begutachtung des Beschwerdeflihrers hingewiesen hatte, worauf die
Staatsanwaltschaft gegen das bezirksgerichtliche Urteil Berufung einlegte mit dem Antrag, es sei vor
der Berufungsverhandlung ein psychiatrisches Gut achten einzuholen.

4. Die Beschwerde ist daher gutzuheissen und die Sache an die Vorinstanz zuriickzuweisen, damit
sie den korperlichen und geistigen Zustand des Beschwerdefiihrers durch einen Sachverstandigen
begtachten lasse, wobei sich dieser auch darlber wird aussprechen missen, ob und in welcher Form
eine andere Massnahme als diejenige des Art. 44 zweckmassig sei.

Dispositiv

Demnach erkennt das Bundesgericht:
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird gutgeheissen und die Sache zu neuer Entscheidung im Sinne der
Erwagungen an die Vorinstanz zurlickgewiesen.



