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Urteilskopf
102 1V 166

39. Auszug aus dem Urteil des Kassationshofes vom 29. Juni 1976 i.S. X., Y. und Z. gegen
Staatsanwaltschaft des Kantons Aargau.

Regeste (de):

1. Art. 139 Ziff. 2 Abs. 3 StGB. Der Begriff der Bande verlangt nicht, dass der Wille der Tater
auf die Vertbung einer Vielheit von Diebstéhlen und Raubtaten gerichtet sei.

2. Art. 100bis Ziff. 1 StGB. Der Richter hat den k&rperlichen und geistigen Zustand des
Taters, dessen Erziehbarkeit zur Arbeit und die Erfolgsaussichten im Hinblick auf die Gefahr
kinftiger Verbrechen oder Vergehen abzukldren und seinen Entscheid geblhrend zu
begriinden.

Regeste (fr):

1. Art. 139 ch. 2 al. 3 CP. La notion de bande n'exige pas que l'auteur ait eu lintention de
commettre une pluralité de vols et de brigandages.

2. Art. 100bis ch. 1 CP. Le juge doit faire la lumiére nécessaire sur |'état physique et
psychique de l'auteur, sur sa capacité d'étre éduqué au travail et sur les perspectives quant
au danger quiil ne commette de nouveaux crimes ou délits. Il doit également motiver sa
décision d'une maniéere suffisante.

Regesto (it):

1. Art. 139 n. 2 cpv. 3 CP. La nozione di banda non esige che l'agente abbia avuto lintento di
commettere una pluralita di furti e di rapine.

2. Art. 100bis n. 1 CP. Il giudice deve acclarare lo stato fisico e psichico dell'agente, la sua
idoneita ad essere educato al lavoro e le prospettive di successo in relazione con il pericolo
che commetta nuovi crimini o delitti. Egli deve motivare adeguatamente la propria decisione.
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Aus den Erwégungen:

1. a) X. und Z. machen geltend, gemass BGE 100 IV 222 E. 2 dirfe Bandenmassigkeit erst
angenommen werden, wenn der Wille der Tater auf die Vertbung einer Vielheit von "Diebstahlen und
Raubtaten" gerichtet sei. Da sie lediglich an einem einzigen Raububerfall mitgewirkt hatten, ohne
dass weitere solche beabsichtigt waren, treffe dieses Erfordernis auf sie nicht zu. Sie hatten sich,
sofern bezlglich Z. Uberhaupt Mittaterschaft vorliege, nur des einfachen Raubes schuldig gemacht. b)
Nach Art. 139 Ziff. 2 Abs. 3 StGB ist zu bestrafen, wer den Raub als Mitglied einer Bande ausfihrt,
die sich zur fortgesetzten Veriibung von Raub oder Diebstahl zusammengefunden hat. Bandenmassig
veribt wird ein Raub demnach nicht erst, wenn der ausdriicklich oder konkludent manifestierte
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Wille der Tater auf die gemeinsame Veribung einer Vielheit von Diebstahlen und von Raubtaten,
sondern bereits, wenn er auf die Begehung einer Vielzahl von Diebstdhlen oder von Raubtaten
gerichtet ist. Etwas anderes lasst sich auch dem angeflhrten bundesgerichtlichen Entscheid nicht
entnehmen, selbst wenn er in Erwagung 2 tatsachlich von "Diebstahlen und Raubtaten" spricht; denn
es handelt sich dabei offensichtlich um eine versehentlich ungenaue Ausdrucksweise. Das ergibt sich
deutlich aus Regest, Erwagung 1 und auch Erwagung 2 am Anfang wie am Schluss, wo immer wieder
dem Gesetzeswortlaut entsprechend von "Diebstdhlen oder Raubtaten" die Rede ist, wie Ubrigens
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auch aus friheren Entscheiden (BGE 78 IV 233 E. 2 und 83 IV 146 E. 5). Aus der genannten Stelle
ist daher nichts zugunsten der Beschwerdeflhrer abzuleiten. Die Vorinstanz stellt fir den
Kassationshof verbindlich fest, dass X. und Z., die keiner geregelten Arbeit nachgingen, tber kein
Geld verfugten und ihren Lebensunterhalt daher aus dem Deliktserlés bestreiten wollten und mussten,
sich bereits am 2./3. Januar 1975 mit andern zu einer Bande zusammengeschlossen hatten und in
der Folge eine Vielzahl von Diebstéhlen veribten. Damit aber handelten sie nicht nur bezlglich
dieser, sondern gemass Art. 139 Ziff. 2 Abs. 3 StGB auch hinsichtlich des zum Nachteil des B.
gemeinsam begangenen Raubes bandenmaéssig, selbst wenn es fir sie die einzige Tat dieser Art war.
An sich ware die Auffassung der Beschwerdeflihrerin Z. einleuchtend, wonach Bandenmassigkeit bei
Raub eine Mehrzahl von Raubtaten voraussetze, weil qualifizierter Raub erheblich harter bestraft wird
als qualifizierter Diebstahl. Der Gesetzgeber hat diese Frage aber ausdriicklich anders gel6st und
geregelt. Der Rauber handelt bandenmassig, wenn er sich mit andern zur fortgesetzten Verlibung von
Raub oder Diebstahl zusammengefunden hat (Art. 139 Ziff. 2 Abs. 3 StGB). Die Beschwerdefihrerin
gibt in ihrer Eingabe zu, die Veribung einer Vielheit von Diebstdhlen und eine Raubtat gewollt zu
haben. Das aber genlgt nach der klaren gesetzlichen Ordnung zu einer Schuldigerklarung wegen
bandenméssigen Raubes.

3. X. und Y. erblicken eine Verletzung von Bundesrecht darin, dass die Vorinstanz ihrem Antrag auf
Einweisung in
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eine Arbeitserziehungsanstalt nicht stattgab und eine Strafe gegen sie ausféllte. Nach Art. 100bis
Ziff. 1 StGB kann der Richter an Stelle einer Strafe die Einweisung eines zur Zeit der Tat noch nicht
25jahrigen Téters in eine Arbeitserziehungsanstalt anordnen, wenn dieser in seiner charakterlichen
Entwicklung erheblich gestért oder gefahrdet, verwahrlost, liederlich oder arbeitsscheu ist und seine
Tat damit in Zusammenhang steht, sofern anzunehmen ist, durch diese Massnahme lasse sich die
Gefahr kinftiger Verbrechen oder Vergehen verhlten. Die Vorinstanz verneint hinsichtlich beider
Beschwerdefihrer das Vorliegen des letzten Erfordernisses. Zwar seien sie aus Arbeitsscheu und
Liederlichkeit straffallig geworden. Allein fir keinen von ihnen kénne von der Einweisung in eine
Arbeitserziehungsanstalt ein besserer Erfolg als vom Vollzug einer Strafe erwartet werden. Bei X. sei
auf Grund des von 1966 bis 1973 ohne Unterbruch und seit 1974 mit gewissen kleineren Unterbriichen
bewiesenen Arbeitseinsatzes eine Erziehung zur Arbeit nicht erforderlich, um der Gefahr kiinftiger
Straftaten zu begegnen. Die Arbeitserziehungsmassnahme erscheine auch angesichts seines
fortgeschrittenen Alters, das ihn von den Mitinsassen der Anstalt abheben wirde, als ungeeignet. Bei
Y. habe sich sowohl der Vollzug mehrerer, zum Teil langerer Freiheitsstrafen wie auch die nach der
letzten Strafverblissung angeordnete, intensive Betreuung durch die Schutzaufsichtsorgane als
nutzlos erwiesen, um ihn von seiner durch Arbeitsscheu und Liederlichkeit bedingten Deliktstatigkeit
abzubringen. Die Einweisung in eine Arbeitserziehungsanstalt kdnne indessen nicht verantwortet
werden, da als solche nach dem Konkordat bloss der Arxhof, d.h. eine offene, nicht mit Gittern und
Mauern versehene Anstalt in Betracht komme, Y. sich aber der Schutzaufsicht entzogen und sich
zudem auf Grund seines Vorlebens und der hier beurteilten Straftaten als uneinsichtiger, geféhrlicher
und gewalttatiger Rechtsbrecher entpuppt habe, so dass eine akute Ausbruchgefahr bestehe. Y.
bedirfe einer straffen, in einer ausbruchsicheren Anstalt vollzogenen Fiihrung, die in der Strafanstalt
Lenzburg, in der er in der Malerei und damit in jenem Beruf beschéftigt werde, dem er nach seiner
Entlassung nachgehen wolle, am besten gewahrleistet sei. Es misse daher bei der Freiheitsstrafe,
die seine Fihrung allein sicherstelle, sein Bewenden haben.
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a) Der heute 26jahrige X. ging, wie sich aus dem angefochtenen Urteil ergibt, von 1966 bis zum
Militérdienst im Oktober 1973 im wesentlichen auf dem erlernten Beruf eines Leichtmatrosen einer
geregelten Tatigkeit nach. Er fing sich, nachdem er zeitweise in einen liederlichen Lebenswandel
verfallen war, seine Arbeitsstelle haufig gewechselt, voribergehend sogar ganz aufgegeben oder
schlechte Arbeitsleistungen gezeigt hatte, selber wieder auf, und arbeitete bis November 1974 bei der
Schaustellerfirma J., die ihm ein gutes Arbeitszeugnis ausstellte. Er zeigte demnach Uber Jahre eine
gute Arbeitsmoral und war, nachdem er sich zeitweilig hatte gehen lassen, in der Lage, sich aus
eigener Kraft wieder aufzufangen und Uber langere Zeit erneut gute Arbeitsleistungen zu vollbringen.
Die von ihm verlbten Delikte scheinen denn auch primar nicht auf eine an sich schlechte
Arbeitseinstellung oder allgemeine Liederlichkeit, sondern darauf zurlckzuflhren sein, dass er
wahrend gewisser kirzerer Zeitspannen in schlechte Gesellschaft geraten war. Sein Arbeitseinsatz
liess wie sein Ubriges Verhalten auch im vorzeitigen Strafantritt nicht zu wiinschen (brig. Wenn die
Vorinstanz unter diesen Umstanden annahm, X. bedirfe der Erziehung zur Arbeit nicht, um die
Gefahr kinftiger Verbrechen oder Vergehen abzuwenden, sondern es genlige der Vollzug einer
(langerdauernden)  Freiheitsstrafe, und sie deshalb von der Einweisung in eine
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Arbeitserziehungsanstalt absah, so Uberschritt sie das ihr im Rahmen von Art. 100bis Ziff. 1 StGB
zustehende Ermessen nicht. X. selber flhrt in seiner Eingabe aus, Arbeitswille und -fahigkeit seien
eindeutig zu bejahen, und er tragt im weiteren nichts vor, was den auf die angefliihrten Tatsachen
gegrindeten Schluss der Vorinstanz zu erschiittern verméchte. lhre Feststellung indessen, X. wiirde
sich bei Einweisung in eine Arbeitserziehungsanstalt altersmassig von den Mitinsassen deutlich
abheben, wére kein stichhaltiges Argument gewesen, um diese abzulehnen, zumal er die
Altersvoraussetzungen des Art. 100 Abs. 1 StGB unbestreitbar erfillt. b) Die Einweisung des heute
22jahrigen Y. in eine Arbeitserziehungsanstalt lehnte die Vorinstanz deshalb ab, weil im Gebiet des
nord- und zentralschweizerischen Konkordates lediglich eine offene Anstalt vorhanden sei, es sich bei
Y. aber um einen uneinsichtigen, geféhrlichen und gewalttatigen Rechtsbrecher handle, bei dem akute
Ausbruchsgefahr bestehe.
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Diese Begriindung ist vor Art. 100bis StGB nicht haltbar. Von der Einweisung in eine
Arbeitserziehungsanstalt darf nicht schon dann abgesehen werden, wenn der Vollzug einer solchen
Massnahme in einem Konkordatskanton nicht mdglich ist, sondern nur, wenn er auch in der Ubrigen
Schweiz nicht durchgeflhrt werden kann (BGE 101 IV 143 E. 3). Dass dem so sei, stellt die
Vorinstanz nicht fest; Y. selber bestreitet es ausdriicklich. Selbst in einem solchen Falle misste
jedoch, sofern die Voraussetzungen zur Einweisung gegeben sind, mittels der bestehenden
Einrichtungen eine L6sung getroffen werden, mit der das in Art. 100bis StGB angestrebte Ziel erreicht
werden kann (BGE 101 IV 141). Der von der Vorinstanz angenommenen akuten Ausbruchsgefahr
insbesondere kénnte dadurch begegnet werden, dass die Massnahme der Arbeitserziehung vorlaufig
gemass Art. 100bis Ziff. 4 StGB in einer Strafanstalt vollzogen wird, bis diese Gefahr weggefallen ist
(BGE 101 1V 144). Weshalb in bezug auf die Gefahr kiinftiger Deliktsbegehung von der Einweisung
des Y. in eine Arbeitserziehungsanstalt kein besserer Erfolg als von der Strafe erwartet werden kann,
daher diese auszusprechen und von der Massnahme abzusehen ist, legt die Vorinstanz nicht dar. Da
auch den Akten selber nichts nach dieser Richtung zu entnehmen ist, kann nicht geprift werden, ob
die Vorinstanz von dem ihr geméass Art. 100bis Ziff. 1 StGB zustehenden Ermessen zutreffend
Gebrauch gemacht hat. Wenn sie feststellt, Y. habe sich bisher weder durch den Strafvollzug noch
durch die schutzaufsichtsamtliche Betreuung von seiner auf Liederlichkeit und Arbeitsscheu
zuriickzufiihrenden deliktischen Tatigkeit abhalten lassen, so lasst sich gerade daraus nichts fir ihre
Annahme ableiten. Y. arbeitete, seit er nach einer Probezeit von 3 Monaten als
Maschinenmechanikerlehrling und 6monatiger Tétigkeit als Hilfsarbeiter im Herbst 1972 eine
begonnene Malerlehre aufgab, nie mehr regelmassig, trieb sich oft monatelang beschéftigungslos
herum, nahm nach seiner vorzeitigen bedingten Entlassung aus dem Strafvollzug trotz verschiedener
Interventionen des Schutzaufsichtsamtes die Arbeit erst am 18. April 1974 auf, verschwand am 13.

August 1974 und war nach seiner Anhaltung und Zufihrung an das Schutzaufsichtsamt am 27

August 1974 bis zu seiner Verhaftung am 14. Januar 1975 bloss noch wahrend 3 Tagen erwerbstéatig.

Bei dieser
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Sachlage stellte sich die Frage ernsthaft, ob durch eine zweckgerichtete und individualisierte
Betreuung, wie sie in einer Arbeitserziehungsanstalt regelmassig stattfindet, der Gefahr kunftiger
Verbrechen oder Vergehen nicht wirksamer begegnet werden kdénne als durch den (bisher wenig
wirkungsvollen) Strafvollzug, und es wéaren daher die fir einen solchen Entscheid erforderlichen
tatsachlichen Grundlagen zu beschaffen gewesen. Die Vorinstanz hatte insbesondere Abklarungen
Uber den kérperlichen und geistigen Zustand des Y., dessen Erziehbarkeit zur Arbeit und die
Erfolgsaussichten im Hinblick auf die Gefahr kinftiger Verbrechen oder Vergehen treffen missen.
Diese Pflicht besteht entgegen ihrer Auffassung nicht nur dort, wo der junge Erwachsene in eine
Arbeitserziehungsanstalt eingewiesen werden soll, sondern gemass Art. 100 Abs. 2 StGB Uberall, wo
derartige Erhebungen erforderlich sind. Bereits der Entscheid dartber, ob der junge Erwachsene zu
bestrafen oder einer Massnahme zuzuflhren ist, kann sie daher n6tig machen. Der kantonale
Sachrichter ist im Ubrigen bei diesem Entscheid keineswegs in dem Sinne frei, dass es bei Vorliegen
der Voraussetzungen von Art. 100bis Ziff. 1 StGB in seinem Belieben stliinde, die Massnahme der
Arbeitserziehung anzuordnen oder nicht, sondern er hat das in jenem Fall auch zu tun (KURT, Die
Anderungen des Schweizerischen Strafgesetzbuches geméass dem Bundesgesetz vom 18. Marz
1971, Kriminalistik 1972, Heft 5, S. 251). Der angefochtene Entscheid ist aus diesen Griinden
aufzuheben, damit die Vorinstanz die notwendigen Aktenergdnzungen vornimmt, hernach neu dariber
befindet, ob Y. in eine Arbeitserziechungsanstalt einzuweisen oder zu bestrafen ist, und diesen
Entscheid geblUhrend begrindet.



