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35. Urteil des Kassationshofes vom 14. Juli 1995 i.S. M. gegen Staatsanwaltschaft des Kantons
Zirich (Nichtigkeitsbeschwerde)

Regeste (de):
Art. 110 Ziff. 4, 317 Ziff. 1 Abs. 2 StGB; Falschbeurkundung im Amt.

Unterschiede zwischen den Tatbestdnden der privaten Falschbeurkundung und der
Falschbeurkundung im Amt nach neuem Recht (E. 2).

Der Amtsvormund handelt jedenfalls bei der Erstellung von Inventar und Berichten sowie der
Rechnungslegung nach Vormundschaftsrecht als Beamter (E. 3).

Die Tauschungsabsicht ergibt sich aus dem Willen des Téaters, die Urkunde als wahr zu
verwenden. Dass eine Person tatséchlich getauscht wird, ist nicht erforderlich (E. 4).

Regeste (fr):

Art. 110 ch. 4, 317 ch. 1 al. 2 CP; faux dans les titres commis dans I'exercice de fonctions
publiques.

Différences entre les éléments constitutifs du faux dans les titres commis par un particulier et
ceux du faux dans les titres commis dans l'exercice de fonctions publiques au sens du
nouveau droit (consid. 2).

Le tuteur professionnel qui dresse un inventaire et présente les comptes ainsi que les
rapports prévus par le droit de la tutelle agit en tant que fonctionnaire (consid. 3).

L'intention de tromper résulte de la volonté de l'auteur dutiliser le titre en le faisant passer pour
véridique. |l n'est pas nécessaire qu'une personne ait été effectivement trompée (consid. 4).

Regesto (it):

Art. 110 n. 4, 317 n. 1 cpv. 2 CP; falsita ideologica commessa nell'esercizio di funzioni
pubbliche.

Differenze tra le fattispecie di falsita ideologica commessa da un privato e di falsita ideologica
commessa nell'esercizio di funzioni pubbliche secondo il nuovo diritto (consid. 2).

Il tutore ufficiale che redige un inventario e presenta i conti nonché le relazioni previsti dal
diritto tutorio, agisce in qualita di funzionario (consid. 3).

Lintenzione di ingannare risulta dalla volonta dell'agente di far uso dell'atto come se fosse
vero. Non € necessario che una persona sia stata effettivamente ingannata (consid. 4).
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A.- Das Obergericht des Kantons Zlrich erklarte M. mit Urteil vom 19. April 1994 in zweiter Instanz
der Falschbeurkundung im Amt im Sinne von Art. 317 Ziff. 1 Abs. 2 aStGB schuldig und verurteilte
ihn zu sieben Monaten Geféngnis mit bedingtem Strafvollzug unter Auferlegung einer Probezeit von
zwei Jahren. Von den Vorwlrfen des Amtsmissbrauchs und der Veruntreuung sprach es ihn frei. Die
Zivilanspriche der Geschédigten verwies es auf den Zivilweg. Eine gegen dieses Urteil erhobene
kantonale Nichtigkeitsbeschwerde wies das Kassationsgericht des Kantons Zirich mit Beschluss
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vom 23. November 1994 ab, soweit es darauf eintrat.

B.- Gegen den Entscheid des Obergerichts des Kantons Zirich vom 19. April 1994 fihrt M.
eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde, mit der er Antrag auf Aufhebung des angefochtenen
Entscheids und Rickweisung der Sache zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz stellt.

Erwagungen

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:

1. a) Der Beschwerdefihrer schloss am 8. Juli 1983 mit der Aufsichtskommission des
"Zweckverbandes  Amtsvormundschaft fir Erwachsene des Bezirkes Bdlach" einen
Anstellungsvertrag. In Beschlussform wurde festgehalten, dass der Beschwerdefihrer aufgrund der
Wahl durch die Jahresversammlung des Zweckverbandes vom 18. Mai 1983 mit Wirkung ab 1.
September 1983 als Amtsvormund angestellt werde. Die Vormundschaftsbeh&rde Opfikon errichtete
mit Beschluss vom 14. Februar 1991 fir L. eine Beistandschaft gemass Art. 392 Ziff. 1 sowie Art.
393 Ziff. 2 ZGB und
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ernannte den Beschwerdefihrer zum Beistand. Im Laufe seiner Tatigkeit stellte der Beschwerdeflhrer
fest, dass L. bei der Schweizerischen Bankgesellschaft, Filiale St. Gallen, ein Tresorfach unterhielt.
Am 28. Juni 1991 liess er dieses Fach gewaltsam 6ffnen und nahm dessen Inhalt an sich. Im
Tresorfach fanden sich Edelmetalle im Wert von rund Fr. 115'000.--. Ein Inventar dieser
Vermégenswerte nahm er erst in den Rdumen der Amtsvormundschaft Opfikon im Beisein von dort
angestellten Zeugen auf. Nach der Inventaraufnahme legte der Beschwerdefiihrer den Fund im Tresor
der Amtsvormundschaft Opfikon ab. Er unterliess es jedoch, darliber einen Nachtrag zum
Beistandsinventar vom 17. Mai 1991 zu erstellen, so dass dieses die bestehenden Aktiven und
Passiven nicht mehr wahrheitsgetreu wiedergab. Nach dem Ableben des verbeistandeten L.
verheimlichte er die Existenz der in St. Gallen vorgefundenen Edelmetalle weiterhin, und fihrte diesen
Sachverhalt weder im Buchhaltungsabschluss per 31. Dezember 1991 noch im
Schlussbeistandschaftsbericht fiir die Zeit vom 14. Februar bis 31. Dezember 1991 an. Aufgrund
dieses Sachverhalts verurteilte die Vorinstanz den Beschwerdeflhrer wegen qualifizierter
Falschbeurkundung gemass Art. 317 Ziff. 1 Abs. 2 aStGB. Sie nahm an, er habe als Beamter im
Sinne von Art. 110 Ziff. 4 StGB gehandelt. Der Beschwerdefiihrer sei vom "Zweckverband
Amtsvormundschaft fir Erwachsene des Bezirkes Bilach" als Amtsvormund gewahlt und durch einen
mit der Aufsichtskommission des erwéhnten Verbandes geschlossenen Vertrag als Amtsvormund
angestellt gewesen. Der Zweckverband, ein Zusammenschluss von Gemeinden zur
gemeinschaftlichen Besorgung einzelner Zweige der Gemeindeverwaltung, sei als 6ffentlichrechtliche
Kdrperschaft ausgestaltet und diene der gemeinsamen L&sung von einzelnen Gemeindeaufgaben. In
diesem Sinne erscheine ein Angestellter eines Zweckverbandes als Beamter im Sinne von Art. 110
Ziff. 4 StGB. Dass der Beschwerdeflhrer privatrechtlich angestellt gewesen sei, &ndere daran nichts.
Die Beamteneigenschaft hédnge nicht davon ab, ob die dem Funktionadr Ubertragenen Aufgaben auch
von Privaten besorgt werden kdénnten. Der Amtsvormund werde eigens fir die Erfillung
vormundschaftlicher Aufgaben angestellt oder gewahlt und stehe daher zum Gemeinwesen in einem
wesentlich engeren Verhéltnis als der private Vormund. Er werde nur dann bestellt, wenn sich nicht
die Wahl eines geeigneten Verwandten- oder Vertrauensvormundes aufdrange, weil kein solcher
vorhanden sei oder weil
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ein wichtiger Grund gegen seine Ernennung und zugunsten des Amtsvormundes spreche. Auch dies
lasse auf ein engeres Verhéltnis des Amtsvormundes zum Staat schliessen und rechtfertige eine
unterschiedliche Behandlung von Amts- und Privatvormund. Ausserdem brauche die Tatigkeit eines
Beamten nicht notwendig hoheitlicher Natur zu sein. b) Der Beschwerdeflihrer macht geltend, er habe
nicht als Beamter im strafrechtlichen Sinne gehandelt. Er sei verwaltungsrechtlich in seiner Funktion
als Amtsvormund nicht Beamter, sondern Angestellter eines Zweckverbandes gewesen. Eine
Vormundschaft sei eine typisch privatrechtliche Einrichtung. Pflicht des Vormundes sei es, im
Interesse seines Miindels zu handeln, nicht im Interesse des Staates. Wohl liege es letztlich auch im
Staatsinteresse, dass Personen in der Besorgung ihrer Angelegenheiten vertreten wirden, die dazu
nicht selbst in der Lage seien. Dies bedeute jedoch nicht, dass ein Vormund mit der Vertretung
seines Mlndels 6ffentliche Interessen wahrnehme. Sei jedoch der private Vormund nicht Beamter,
dann kénne es auch ein Amtsvormund nicht sein. Einzelvormund und Amtsvormund erfillten die
genau gleichen Aufgaben und héatten in bezug auf die einzelnen Mlndel dieselben Funktionen. Wenn
die Beamtenstellung im Strafrecht massgeblich lber Funktion und Tatigkeit definiert werde, die beim
Amtsvormund denjenigen des privaten Vormundes entsprachen, ergebe sich in klarer Weise, dass
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der Amtsvormund kein Beamter im strafrechtlichen Sinne sei.

2. Gegenstand des Beschwerdeverfahrens bildet die Frage, ob der Beschwerdefihrer sich in seiner
Eigenschaft als Amtsvormund der Falschbeurkundung im Amt strafbar gemacht hat, indem er die
vorgefundenen Edelmetalle weder im Buchhaltungsabschluss noch im Schlussbeistandsbericht
aufgeflhrt hat. Wollte man annehmen, aus der Stellung als Amtsvormund ergebe sich die Mdglichkeit
einer Falschbeurkundung im Amt nicht, flhrte dies entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers
nicht zu einem Freispruch. Vielmehr wére in diesem Fall sein Verhalten unter dem Gesichtspunkt der
privaten Falschbeurkundung geméss Art. 251 Ziff. 1 aStGB zu prifen. Die kantonalen Instanzen
haben den Fall vor dem Inkrafttreten der Anderungen des Vermdégens- und Urkundenstrafrechts
beurteilt. Die unter dem alten Recht geltende Mindeststrafdrohung von 6 Monaten Gefangnis fir die
Urkundenfélschung im Amt ist mit dieser Revision des StGB aufgehoben worden. Die Strafdrohungen
fur die private Urkundenfalschung und die Urkundenfélschung im Amt sind nach dem heute geltenden
Recht fir den Regelfall die gleichen. Unterschiede zwischen den beiden Tatbestanden
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bestehen abgesehen vom Téaterkreis insofern, als weiterhin nur Art. 251 Ziff. 1 StGB die Absicht der
Schéadigung an Vermdgen oder anderen Rechten bzw. der Verschaffung eines unrechtmassigen
Vorteils fordert. Dies erlangt indes in der Regel keine praktische Bedeutung, da sich die besondere
Vorteilsabsicht nach dem weiten Verstandnis der Rechtsprechung nicht nur aus dem angestrebten
Ziel, sondern auch schon aus den verwendeten Mitteln ergeben kann (vgl. BGE 121 IV 90 E. 2 mit
Hinweisen). Praktisch bedeutsame Unterschiede liegen nach dem neuen Recht einzig darin, dass nur
bei der privaten Urkundenfélschung ein privilegierter Fall vorgesehen ist (Art. 251 Ziff. 2 StGB) und
Fahrlassigkeit nur bei der Urkundenfalschung im Amt strafbar ist (Art. 317 Ziff. 2 StGB).

3. a) Unter Beamten werden gemass Art. 110 Ziff. 4 StGB Beamte und Angestellte einer 6ffentlichen
Verwaltung und der Rechtspflege verstanden. Als Beamte gelten auch Personen, die provisorisch ein
Amt bekleiden oder angestellt sind, oder die voribergehend amtliche Funktionen ausiben. Nach der
Rechtsprechung ist Beamter im Sinne dieser Bestimmung auch, wer fir das 6&ffentliche
Gemeinwesen amtliche Funktionen auszulben hat, ohne dass er zu ihm in einem Dienstverhaltnis
stiinde. Andererseits gilt trotz voribergehender Ausibung amtlicher Funktionen nicht als Beamter,
wer zum Gemeinwesen nicht in einem Verhaltnis der Abh&ngigkeit steht (BGE 76 IV 150 E. 1 mit
Hinweisen). Entscheidend flr die Beamtenstellung ist, ob die Ubertragene Funktion amtlicher Natur
war, d.h. ob sie zur Erflllung einer dem Gemeinwesen zustehenden &ffentlichrechtlichen Aufgabe
Ubertragen wurde (BGE 70 IV 212 E. Il./1, BGE 71 IV 139 E. 1). In BGE 76 IV 150 E. 1 liess das

Bundesgericht offen, ob ein Vormund als Beamter zu behandeln ist oder nicht; es schloss jedoch aus
dem Umstand, dass (der damals noch in Kraft stehende) Art. 52 Ziff. 2 sowie Art. 140 Ziff. 2 aStGB
den Vormund neben dem Beamten nennen, das Strafgesetzbuch lasse ihn nicht als Beamten gelten.
Ferner nahm es an, es ergebe sich auch aus Art. 51 und 53 StGB, dass der Vormund nicht Beamter
sei, da das Gesetz im umgekehrten Fall davon ausginge, dass die in Art. 53 StGB vorgesehene
Entziehung der vormundschaftlichen Gewalt schon als Amtsenthebung im Sinne von Art. 51 StGB
geregelt ware (BGE a.a.O.). Im Ubrigen hat die Stellung des Vormunds, abgesehen davon, dass er
von der Behérde ernannt und Uberwacht wird, nach der Rechtsprechung mit der eines Beamten nur
wenig gemein. Seine Tatigkeit erschdpft sich in der Betreuung des Miindels, wie sie sonst vom
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Familienoberhaupt oder anderen Angehdrigen ausgelbt wird. In den meisten Fallen besteht seine
Hauptaufgabe in der Verwaltung des Mindelvermégens (BGE 76 IV 150 E. 1, BGE 95 Il 37 E. 1). b)
Das Schrifttum misst ebenfalls dem Merkmal der Funktion im Dienst der Offentlichkeit entscheidende
Bedeutung zu, wobei keine Rolle spielen soll, ob es sich dabei um eine besoldete Tétigkeit oder um
ein Ehrenamt handelt; gleichgultig soll auch sein, ob die &ffentlichrechtlichen Aufgaben hoheitlicher
Natur sind (TRECHSEL, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Kurzkommentar, Art. 110 N. 11;

STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Bes. Teil Il, 4. Aufl. 1995, § 56 N. 5; REHBERG,
Strafrecht IV, S. 257 f.; SIEBER, Der Begriff des Beamten im Schweizerischen Strafgesetzbuch,
ZStR 82/1966, S. 79; SIEBER, Der Begriff des Beamten im Schweizerischen Strafgesetzbuch, Diss.
Freiburg 1962, S. 233; REAL, Das Amts- und Berufsgeheimnis, Z6F 69/1972, S. 151). Da der
strafrechtliche Begriff des Beamten ein rein funktioneller Begriff sei, mache es keinen Unterschied, ob
der Betreffende Offentlich- oder privatrechtlich angestellt, auf Amtszeit oder voribergehend gewahlt
und ob er haupt- oder nebenamtlich tatig sei (REHBERG, a.a.O., S. 258). Nach Uberwiegender
Auffassung in der Literatur ist der Vormund kein Beamter im Sinne des Strafgesetzbuches
(SCHWANDER, Das Schweizerische Strafgesetzbuch, S. 506 N. 774; SIEBER, Diss., S. 321, 3283;
REAL, a.a.0., S. 153; SCHULTZ, Personlichkeitsschutz und Freiheitsrechte im
Vormundschaftswesen ..., ZfV 43/1988, S. 121; vgl. auch SCHNYDER/MURER, Berner Kommentar,

N. 24, 60 f. zu Art. 360 ZGB; a.M. RIGHETTI, Il funzionario nel diritto penale svizzero, Rep. 94/1961,
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S. 18). Fir den Amtsvormund unterscheidet SCHULTZ nach dessen Beziehungen: Soweit seine
Stellung im Gemeinwesen, dem er angehdrt, in Frage steht, ist er als Beamter anzusehen; sind
hingegen seine Beziehungen zu einem seiner MUndel zu beurteilen, erscheint er nicht als Beamter.
Die Tatsache, dass die vom Zivilgesetzbuch geregelte Vormundschaft von einem Amtsvormund
ausgelbt werde, vermbge sie nicht in eine verwaltungsrechtliche Beziehung zu verwandeln und
verleine dem Amtsvormund gegeniiber dem Mindel keine anderen als die vom Zivilgesetzbuch
begriindeten Befugnisse (SCHULTZ, a.a.O., S. 121 Anm. 1; fir Gleichbehandlung von Einzelvormund
und Amtsvormund auch REAL, a.a.O., S. 153). Derselben Auffassung ist auch SIEBER, der im
blossen Fihren von Vormundschaften oder allenfalls auch von Beistandschaften in grosserer Zahl
keine Erfiillung 6ffentlichrechtlicher Aufgaben erblickt (SIEBER, Diss., S. 326 f.).
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c) Die Amtsvormundschaft ist eine im ZGB nicht erwahnte Einrichtung des kantonalen 6ffentlichen
Rechts. Die Rechtsstellung des Amtsvormundes gegeniber dem Mindel ist identisch mit jener des
Privatvormundes (SCHNYDER/MURER, Berner Kommentar, N. 50/53 zu Art. 360 ZGB). Der
entscheidende Unterschied zwischen Einzel- und Amtsvormund liegt im Rechtsverhalinis des
Amtsvormundes zum Gemeinwesen, das vom Kanton oder der Gemeinde zu bestimmen ist. Im
Gegensatz zum Einzelvormund ist der Amtsvormund in aller Regel im Verhaltnis zum Gemeinwesen
Beamter; dies andert am ‘'privatrechtlichen Gehalt" seines Amtes jedoch nichts. Beiden ist
gemeinsam, dass sie in einer 6ffentlichen Funktion materielles Privatrecht verwirklichen. GegenUber
seinem Schutzbefohlenen sind rechtliche Stellung und Aufgaben des Amtsvormundes genau
dieselben wie jene des Einzelvormundes (SCHNYDER/MURER, Berner Kommentar, N. 24, 61/62, 68
und 74 zu Art. 360 ZGB). d) Nach dem Gesagten ist der private Vormund wegen der Natur seiner
Funktion, aber auch aufgrund der Systematik des Gesetzes, welches in Art. 138 Ziff. 2 StGB (Art.
140 Ziff. 2 aStGB) den Vormund und Beistand ausdriicklich neben dem Beamten und dem Mitglied
einer Behdrde nennt, nicht als Beamter im Sinne des Strafgesetzes zu betrachten. Dies lasst sich
jedoch nicht ohne weiteres auf den Amtsvormund Ubertragen. Der Beschwerdefihrer hat als
Amtsvormund Vermdgenswerte des Verbeistdndeten verheimlicht und damit Pflichten Uber die
Inventaraufnahme und Berichterstattung verletzt. Die Inventarpflicht dient nach den Bestimmungen
Uber die Vormundschaft der Schaffung einer Grundlage fir die spétere Rechnungsablage und
Verantwortlichkeit. Die periodischen Berichte und Rechnungen des Vormunds sind Voraussetzung far
die Kontrolle durch die Vormundschaftsbehérde, die Uberprift, ob die Amtsfihrung des Vormunds im
persénlichen und vermégensrechtlichen Interesse des Miindels erfolgt (vgl. Art. 423 ZGB). Dieselben
Pflichten gelten analog auch fir den Beistand (vgl. Art. 367 Abs. 3 ZGB). Die genannten Pflichten
betreffen zwar in erster Linie die Beziehungen zum Verbeistandeten. Werden sie vom Amtsvormund
ausgelbt, beschranken sie sich indessen nicht darauf, sondern berlihren zusétzlich auch seine
Stellung zum Gemeinwesen, namentlich seine besondere Treuepflicht und Vertrauenswiirdigkeit. So
verletzt die Urkundenfalschung im Amt nicht nur das Vertrauen der Offentlichkeit in die Echtheit bzw.
Wabhrheit der Urkunden, sondern auch das besondere Vertrauen, das sie Beamten und Personen
Offentlichen Glaubens entgegenbringt (vgl.
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BGE 95 IV 113 E. 2b). Ein solches erhdhtes Vertrauen kommt aufgrund seiner Stellung auch dem
Amtsvormund zu. Denn selbst wenn nach der Rechtsprechung der Privatvormund im Volk nicht als
Beamter betrachtet wird (BGE 76 IV 150 E. 1), wird doch in der Regel zwischen Amtsvormund und
Vormundschaftsbehérde nicht unterschieden. Sodann sind Amtsvormundschaften im Rahmen der
Offentlichen Verwaltung professionell organisiert und verfigen Uber eine besondere Infrastruktur,
wéahrend der private Vormund meist ohne eine solche auskommen muss und auf sich gestellt ist. Die
Stellung des Amtsvormunds erscheint daher als eine besondere, und an seine Verlasslichkeit werden
dementsprechend - jedenfalls hinsichtlich der Erstellung von Inventar und Berichten sowie der
Rechnungslegung - hdhere Anforderungen gestellt. Insofern erscheinen die ihm (bertragenen
Pflichten als amtlicher Natur. Mit Recht hat daher die erste Instanz erkannt, das Handeln fir das
Vermdgen und die Interessen des Verbeistandeten sei nicht nur Interessenwahrung flr eine natlrliche
Person, sondern bedeute auch AuslUbung amtlicher Pflichten und Befugnisse kraft staatlicher
Ernennung unter Aufsicht und Mitwirkung der vormundschaftlichen Behérden sowie nach Massgabe
Offentlichrechtlicher Bestimmungen. Die Verheimlichung der Edelmetalle durch den Beschwerdefihrer
stellt somit eine Verletzung von Amtspflichten dar und ist als Falschbeurkundung im Amt im Sinne
von Art. 317 Ziff. 1 Abs. 2 aStGB zu beurteilen. Die Beschwerde erweist sich insofern als
unbegriindet.

4. Der Beschwerdefiihrer macht weiter geltend, die spatere Alleinerbin und Geschéadigte habe um die
Existenz des Tresorfaches in St. Gallen und dessen ungefdhrem Inhalt gewusst. Sie habe daher
durch das Verschweigen der Existenz des Tresorfaches gar nicht getduscht werden kénnen, so dass
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er sich héchstens im Sinne von Art. 23 StGB des untauglichen Versuchs zu einer Urkundenfélschung
im Amte schuldig gemacht habe. Nach der Rechtsprechung ist Art. 317 StGB - auch in seiner neuen
Fassung - erflllt, wenn der Tater mit dem Willen zur Tauschung im Rechtsverkehr handelt (BGE 100
IV 180 E. 3a). Die Tauschungsabsicht ergibt sich dabei notwendigerweise aus dem Willen des Téaters,
die Urkunde als wahr zu verwenden (vgl. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Bes. Teil
Il., 4. Aufl. 1995, § 36 N. 24, 49). In diesem Sinne hat der Beschwerdefiihrer, wie die Vorinstanz
verbindlich festgestellt hat, mit Tauschungsabsicht gehandelt. Dass eine Person tatsachlich
getduscht wird, ist nicht erforderlich (BGE 113 IV 77 E. 4). Ob die geschédigte Alleinerbin um die
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Existenz der im Tresorfach aufbewahrten Vermégenswerte gewusst hat, ist somit flr die Vollendung
des Tatbestandes ohne Bedeutung. Die Beschwerde erweist sich auch in diesem Punkt als
unbegriindet.

5. (Kostenfolgen).



