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45. Auszug aus dem Ureil des Kassationshofes vom 31. Oktober 1996 i.S. F. gegen
Staatsanwaltschaft des Kantons Zlrich (Nichtigkeitsbeschwerde)

Regeste (de):
Art. 44 Ziff. 6 Abs. 2 StGB; nachtragliche Einweisung in eine Anstalt fir Trunkslchtige.

Auch die nachtrdgliche Anordnung einer stationdren Massnahme flir Trunkslchtige ist
zulassig.

Regeste (fr):
Art. 44 ch. 6 al. 2 CP; renvoi postérieur dans un établissement pour alcooliques.

Le renvoi postérieur dans un établissement curatif est également possible pour les
alcooliques.

Regesto (it):
Art. 44 n. 6 cpv. 2 CP; collocamento posteriore in uno stabilimento per alcolizzati.

Il collocamento posteriore in una casa di cura € possibile anche per gli alcolizzati.
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A.- Am 30. Juni 1994 verurteilte das Bezirksgericht Zirich den zweifach, namlich in den Jahren 1989
und 1991, einschlagig vorbestraften F. (geboren 1966) wegen Fahrens in angetrunkenem Zustand
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etc. zu sechs Monaten Gefangnis (unbedingt). Am 11. April 1995 stellte F. gestitzt auf Art. 44 Ziff. 6
Abs. 2 StGB das Gesuch um nachtragliche Anordnung einer Massnahme fiir Trunksichtige unter
Aufschub des Strafvollzugs. Das Bezirksgericht Zirich ordnete am 11. Mai 1995 in Gutheissung des
Gesuchs die Einweisung von F. in eine Anstalt fiir Trunkslichtige an und schob den Vollzug der
Strafe fir die Dauer der Massnahme auf. Es nahm Vormerk vom bereits (n@mlich am 10. April 1995)
erfolgten Massnahmeantritt von F. in einer Klinik. Zur Begriindung seines Entscheides flihrte es aus,
dass Art. 44 Ziff. 6 Abs. 2 StGB nach der Praxis der Gerichte und der Strafvollzugsbehdrden auch
auf Trunkslchtige anzuwenden sei und dass die Voraussetzungen der nachtraglichen Anordnung
einer Massnahme im Ubrigen erflllt seien. Das Obergericht des Kantons Zirich hob am 11. April 1996
den Beschluss des Bezirksgerichts vom 11. Mai 1995 in Gutheissung des von der
Staatsanwaltschaft des Kantons Zlrich dagegen eingelegten Rekurses auf und ordnete den Vollzug
der Geféngnisstrafe von sechs Monaten geméass dem Urteil des Bezirksgerichts vom 30. Juni 1994
an. Zur Begriindung wird im wesentlichen ausgefiihrt, Art. 44 Ziff. 6 Abs. 2 StGB betreffend die
nachtrgliche Anordnung einer Massnahme unter Aufschub des Strafvollzugs sei nur auf
Rauschgiftslichtige, nicht auch auf Trunksichtige anwendbar.

B.- F. flihrt eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde mit dem Antrag, der Beschluss des Obergerichts
des Kantons Zirich vom 11. April 1996 sei aufzuheben und die Sache zur Bestatigung des
Beschlusses des Bezirksgerichts vom 11. Mai 1995 an die Vorinstanz zurlickzuweisen. F. ersucht
zudem um die Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege. Das Obergericht und die
Staatsanwaltschaft des Kantons Ziirich haben auf Gegenbemerkungen verzichtet.

Erwagungen

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:
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1. Art. 44 StGB enthéalt in den Ziffern 1 bis 5 Vorschriften Uber die Anordnung von Massnahmen
gegeniiber Trunksichtigen und den Vollzug aufgeschobener Strafen nach der Entlassung aus der
Anstalt. Diese Vorschriften sind nach Art. 44 Ziff. 6 Abs. 1 StGB sinngemass auf Rauschgiftsiichtige
anwendbar. Art. 44 Ziff. 6 Abs. 2 StGB, angefligt durch Bundesgesetz vom 21. Juni 1991, in Kraft
seit 1. Januar 1992, lautet:
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Erweist sich ein zu einer Freiheitsstrafe verurteilter Rauschgiftstichtiger nachtréglich als
behandlungsbedurftig, behandlungsfahig und behandlungswillig, so kann ihn der Richter auf sein
Gesuch hin in eine Anstalt fir Rauschgiftsiichtige einweisen und den Vollzug der noch nicht
verblssten Strafe aufschieben. a) Nach Auffassung der Vorinstanz bezieht sich Art. 44 Ziff. 6 Abs. 2
StGB nach seinem Wortlaut und seiner systematischen Stellung im Gesetz eindeutig allein auf
rauschgiftslichtige Téater. Auch in den Verhandlungen der Eidgendssischen Réate sei insoweit
ausschliesslich von Rauschgiftstichtigen die Rede gewesen. Da somit keine Unklarheit bestehe, sei
auch kein Bedarf vorhanden, die Bestimmung auszulegen. Hinsichtlich des Heilungsbedarfs gebe es
zwischen Trunkslchtigen einerseits und Rauschgiftstchtigen andererseits einen Unterschied.
Wahrend Trunksuchtige von der legalen Droge Alkohol abh&ngig und allfallige Delikte
Sekundarerscheinungen seien, seien Rauschgiftsiichtige von der illegalen Droge Betdubungsmittel
abhangig und wiirden oft bereits wegen ihrer Sucht zwingend strafféllig. Da die Abstinenzbehandlung
zur Deliktsverhitung bei den Trunkslchtigen demzufolge weniger dringlich sei als bei den
Rauschgiftsiichtigen, habe man letzteren eine weitergehende Suchtbehandlung erméglichen wollen.
Auch vor diesem Hintergrund sei anzunehmen, dass Art. 44 Ziff. 6 Abs. 2 StGB ausschliesslich auf
Rauschgiftsiichtige anwendbar sei. Das Gesetz lasse daher insofern keine Fragen offen, die es zu
beantworten gelte; eine echte Licke liege demnach auch nicht vor. b) Der BeschwerdefUhrer stellt
nicht in Abrede, dass die grammatikalische, systematische und historische Auslegungsmethode fur
die Auffassung der Vorinstanz sprechen. Er macht aber wie bereits im kantonalen Verfahren geltend,
diese Methoden seien lediglich Hilfsmittel, um den eigentlichen Sinn einer Gesetzesbestimmung zu
ermitteln. Massgebend sei die "ratio legis". Nach ihr sei Art. 44 Ziff. 6 Abs. 2 StGB in extensiver
Auslegung auch auf Trunksichtige anwendbar. Allenfalls sei eine echte Licke anzunehmen, die in
freier Rechtsfindung praeter legem durch einen zuldssigen Analogieschluss zugunsten des Téters in
dem Sinne zu flllen sei, dass Art. 44 Ziff. 6 Abs. 2 StGB betreffend Rauschgiftslichtige auch auf
Trunksichtige angewendet werde. Es gebe keinen sachlichen Grund, die Trunkslichtigen, die im
tbrigen gleich behandelt werden wie die Rauschgiftsiichtigen (Art. 44 Ziff. 6 Abs. 1 StGB), in bezug
auf die Moéglichkeit der nachtraglichen Anordnung einer Massnahme anders zu behandeln als die
Rauschgiftstchtigen.
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2. a) Art. 44 Ziff. 6 Abs. 2 StGB bezieht sich nach seinem Wortlaut ausschliesslich auf
rauschgiftsiichtige Straftater. b) Art. 44 Ziff. 6 Abs. 2 StGB ist bei Gelegenheit der Anderung des
Strafgesetzbuches und des Militarstrafgesetzes betreffend strafbare Handlungen gegen Leib und
Leben, gegen die Sittlichkeit und gegen die Familie sowie betreffend die disziplinarische Ahndung des
Konsums geringer Mengen von Betaubungsmitteln wahrend des Militdrdienstes (siehe dazu die
Botschaft des Bundesrates, BBI 1985 Il 1009 ff., 1098 f.) auf Antrag von Standerat Jagmetti und
Vorschlag der standeratlichen Kommission von den Eidgendssischen Raten diskussionslos
angenommen worden (sieche Amtl.Bull. StR 1987 S. 359, 361, 363, 407 f., Voten Jagmetti und
Bundesratin Kopp; Amtl.Bull. NR 1990 S. 2263, Votum Bundesrat Koller). Standerat Jagmetti
begriindete seinen Antrag in der Kleinen Kammer ausfiihrlich (Amtl.Bull. StR 1987 S. 407); (siehe
BGE 122 IV 290 E. 1a). Gemass den Vorstellungen des Gesetzgebers sollte damit im Sinne eines
zusétzlichen Beitrags zur Lésung des dringenden gesellschaftspolitischen Problems der
Drogenkriminalitdt die Mdéglichkeit geschaffen werden, auch noch nach der Verurteilung eines
betaubungsmittelabhangigen Straftdters zu einer Freiheitsstrafe und selbst nach Beginn des
Strafvollzugs unter den in Art. 44 Ziff. 6 Abs. 2 StGB genannten Voraussetzungen eine Massnahme
zur Behandlung des Taters anzuordnen, da die oft noch jungen Drogenabhangigen nicht selten erst in
dieser spéateren Phase die notwendige Einsicht und Bereitschaft bekunden, sich einer solchen
Behandlung zu unterziehen. aa) Der Gesetzgeber wollte mithin unter dem Eindruck des wichtigen und
aktuellen Problems der Betaubungsmittelabhdngigkeit und der damit zusammenhangenden
Kriminalitdt modglichst rasch eine erganzende Regelung schaffen, um die soziale Wiedereingliederung
von betdubungsmittelabhangigen Tatern zu erleichtern. Er fand die Gelegenheit, diesen
Anderungsvorschlag im Gesetzesentwurf C des genannten Revisionspaketes unterzubringen, der die
disziplinarische Ahndung des Konsums geringer Mengen von Betdubungsmitteln wahrend des
Militardienstes regelte. Standerat Jagmetti machte darauf aufmerksam, es gehe dabei nicht nur um
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irgendeine Finesse im Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches, sondern letztlich um ein soziales
Problem (Amtl.Bull. StR 1987 S. 407). Er wies darauf hin, "dass der ganze Artikel 44, der
urspringlich ausschliesslich fir die Alkoholiker gedacht war, etwas kompliziert, unibersichtlich
formuliert ist." Wenn nun vorgeschlagen werde, "heute nicht die ganze
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Arbeit zu tun, sondern das Wesentliche nur noch beizufligen, so deshalb, weil uns spéter einmal eine
Vorlage erwartet, die den ganzen Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches betrifft. Fir heute geht es
einfach um die Lésung dieses an sich wichtigen und aktuellen Problems" (Amtl.Bull. StR 1987 S.
408). bb) Der Gesetzgeber hat im Bestreben, aus aktuellem Anlass mdglichst rasch eine Regelung
betreffend die nachtragliche Anordnung einer Massnahme fir rauschgiftstchtige Tater zu schaffen
und diese im Rahmen des genannten grossen Revisionspaketes zu verabschieden, dem Anschein
nach nicht ausreichend bedacht, dass sich die gleichen Fragen auch in bezug auf alkoholsichtige
Straftater stellen, und dass durch die auf rauschgiftsiichtige Tater beschrankte neue Regelung eine
bis anhin nicht bestehende Diskrepanz hinsichtlich der Behandlung der Alkoholsiichtigen einerseits
und der Rauschgiftslichtigen andererseits geschaffen wird. Nichts deutet darauf hin, dass der
Gesetzgeber die nachtragliche Anordnung einer Massnahme etwa fiir alkoholslichtige Tater aus
diesem oder jenem Grunde prinzipiell ablehnte. Unter diesen Umstdnden muss eine echte
Gesetzesliicke angenommen werden. Sie ist unter Rickgriff auf die "ratio legis" auszufillen. c) Es
mag zutreffen, dass die Betdubungsmittelabhdngigen trotz ihrer im Vergleich zu den
Alkoholabh&ngigen weit geringeren Zahl gerade auch wegen der lllegalitdt der Betaubungsmittel in
kriminalpolitischer Hinsicht vielfaltigere Probleme bereiten als die Alkoholslichtigen. Daher mag
insoweit vielen die Lésung des Betdubungsmittelproblems dringlicher erscheinen als die Lésung des
dadurch etwas in den Hintergrund gedréngten Alkoholproblems. Dies ist hier indessen unerheblich.
Entscheidend ist vielmehr, dass sich die Frage der nachtraglichen Anordnung einer Massnahme in
bezug auf einen alkoholabhangigen Tater in genau gleicher Weise stellt wie hinsichtlich eines
betdubungsmittelabhangigen Delinquenten. In beiden Féllen kann sich der rechtskraftig zu einer
Strafe verurteilte Sichtige unter Umsténden erst nachtraglich als behandlungsbedirftig,
behandlungsfahig und behandlungswillig erweisen. In beiden Fallen ist die nachtragliche Anordnung
einer Massnahme im Interesse sowohl des Betroffenen als auch der Allgemeinheit in gleicher Weise
sinnvoll. Es gibt keinen sachlichen Grund, die Méglichkeit der nachtréglichen Anordnung einer
Massnahme auf rauschgiftslichtige Tater zu beschranken. Nach dem Strafgesetzbuch hat die
Massnahme ganz allgemein Vorrang vor der Strafe. Der Richter hat unter
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Aufschub des Strafvollzugs die Einweisung des Verurteilten in eine Anstalt anzuordnen, wenn die im
Gesetz hieflr genannten Voraussetzungen erfillt sind. Insoweit sind insbesondere die trunkslichtigen
und die rauschgiftslichtigen Tater gleichgestellt; nach Art. 44 Ziff. 6 Abs. 1 StGB sind die
Bestimmungen betreffend Trunksiichtige (Art. 44 Ziff. 1-5 StGB) sinngemass auf Rauschgiftslichtige
anwendbar. Dieser Vorrang des Vollzugs der Massnahme vor dem Strafvollzug muss
konsequenterweise fir beide Taterkategorien auch dann in gleicher Weise gelten, wenn die
gesetzlichen Voraussetzungen der Massnahme erst nachtréglich erfullt sind. d) Der Vorentwurf der
Expertenkommission von 1993 zum Allgemeinen Teil und zum Dritten Buch des Strafgesetzbuches
und zu einem Bundesgesetz Uber die Jugendstrafrechtspflege sieht in Art. 69 ("Anderung der
Sanktion") unter anderem ganz allgemein die Moglichkeit der nachtréglichen Anordnung einer
stationdren Massnahme vor (vgl. dazu HANS WIPRACHTIGER, Das Massnahmenrecht der
Expertenkommission - Verbesserte Hilfe fur die Tater und verbesserter Schutz fir die Allgemeinheit,
ZStrR 112/1994 S. 405 ff., 425 f.). Dies wird in dem auf der Grundlage der Schlussberichte der
Expertenkommission erstellten Bericht des Bundesamtes fir Justiz von 1993 damit begriindet, dass
im Bereich der sozialtherapeutischen Hilfen grésstmdgliche Flexibilitdt ein dringendes praktisches
Gebot ist (Bericht S. 89 f.). Art. 69 des Vorentwurfs hat insoweit im Vernehmlassungsverfahren breite
Zustimmung gefunden. Auch diese zu erwartende Gesetzesrevision ist zu beriicksichtigen, zumal mit
ihr nicht das geltende System grundlegend gedndert wird, sondern insoweit gerade Liicken des
geltenden Rechts unter prinzipieller Beibehaltung der Grundlagen ausgefiillt werden sollen (siehe dazu
BGE 110 Il 293 E. 2a S. 296; vgl. ferner BGE 117 IV 276 E. 3c S. 279). e) Art. 44 Ziff. 6 Abs. 2

StGB betreffend die nachtrégliche Anordnung einer stationdaren Massnahme fir Rauschgiftsiichtige ist
somit analog auch auf stationdre Massnahmen flr Trunkslchtige anzuwenden. Dies ist kein
unzulassiger Analogieschluss zu Ungunsten des Taters. Das Gesetz sieht die stationdre Massnahme
fur Trunkslchtige und ihren Vorrang vor dem Strafvollzug ausdriicklich vor. Diese Massnahme hat im
Interesse des Betroffenen und der Allgemeinheit auch dann Vorrang vor der Strafe, wenn sich die
gesetzlichen Voraussetzungen der Massnahme erst nach der rechtskréftigen Verurteilung des Téters
zu einer Strafe und allenfalls erst nach dem
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Strafantritt als erflllt erweisen. Daher muss eine stationdre Massnahme fir Trunkslchtige, wie dies
Art. 44 Ziff. 6 Abs. 2 StGB fir stationdre Massnahmen fir Rauschgiftslichtige ausdriicklich vorsieht,
vom Richter auch noch nachtréaglich angeordnet werden kénnen, wenn der Verurteilte darum ersucht.
3. Die Vorinstanz verletzte somit Bundesrecht, indem sie die durch den Beschluss des
Bezirksgerichts Zlrich vom 11. Mai 1995 in Anwendung von Art. 44 Ziff. 6 Abs. 2 StGB unter
Aufschub des Strafvollzugs nachtraglich angeordnete Einweisung des Beschwerdeflhrers in eine
Anstalt fir Trunkslichtige aufhob und den Vollzug der Strafe von sechs Monaten Geféngnis gemass
dem Urteil des Bezirksgerichts Zirich vom 30. Juni 1994 anordnete mit der Begriindung, dass Art. 44
Ziff. 6 Abs. 2 StGB nicht auch auf Trunkstiichtige anwendbar sei. Der angefochtene Beschluss ist in
Gutheissung der eidgendssischen Nichtigkeitsbeschwerde aufzuheben und die Sache zur neuen
Entscheidung an die Vorinstanz zurlickzuweisen.

4. (Kostenfolgen).



