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29. Auszug aus dem Urteil des Kassationshofes i.S. Staatsanwaltschaft des Kantons Zirich gegen
X. (Nichtigkeitsbeschwerde) 6S.24/2002 vom 25. Juni 2002

Regeste (de):
Art. 41 Ziff. 1 Abs. 1 StGB; bedingter Strafvollzug.

Bei einem schweren Rickfall von Fahren in angetrunkenem Zustand vermag auch eine bereits
lang andauernde Alkoholtotalabstinenz eine giinstige Prognose nur zu rechtfertigen, wenn
bestimmte Rahmenbedingungen deren weitere konsequente Einhaltung gewahrleisten,
beispielsweise regelmassige Uberpriifung durch einen unabhéngigen Facharzt und Garantien
fur die Durchfiihrung unabhangiger Kontrollen (E. 3).

Regeste (fr):
Art. 41 ch. 1 al. 1 CP; sursis.

En cas de grave récidive de conduite en état d'ébriété, une abstinence totale de longue durée
n'est de nature a justifier un pronostic favorable que si sont posées des conditions précises
propres a garantir de fagon conséquente la poursuite de l'abstinence; il en va ainsi par
exemple d'examens réguliers par un médecin spécialisé indépendant et de la garantie que des
controles inopinés seront effectués (consid. 3).

Regesto (it):
Art. 41 n. 1 cpv. 1 CP; sospensione condizionale della pena.

In caso di grave recidiva di guida in stato di ebrieta, un'astinenza totale di lunga durata pud
giustificare un pronostico favorevole solo se sono poste condizioni precise atte a garantire
adeguatamente la prosecuzione dell'astinenza, quali, ad esempio, esami regolari da parte di
un medico specialista indipendente e la garanzia che saranno effettuati dei controlli senza
preavviso (consid. 3).
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A.- X. lenkte am 17. November 2000 um 16.45 Uhr mit einer Blutalkoholkonzentration von 2,32 bis
3,13 Gewichtspromille seinen Personenwagen "Daimler" in Zirich von der Talstrasse in Richtung
Barkliplatz, um an seinen Wohnort in Herrliberg zurickzukehren. Bei der Verzweigung
Talstrasse/Burkliplatz missachtete er das dortige Rotlicht und verursachte dadurch eine Kollision mit
einem korrekt von rechts kommenden Lieferwagen, was je geringe Sachschaden an beiden
Fahrzeugen zur Folge hatte. Ohne am Unfallort anzuhalten, fuhr X. Ober die Quaibriicke weiter. Er
beendete seine Fahrt erst mehr als 500 Meter vom Unfallort entfernt.
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Bereits am 9. Juni 1995 war X. wegen Fahrens in angetrunkenem Zustand im Sinne von Art. 91 Abs.
1 SVG sowie wegen Verletzung der Verkehrsregeln im Sinne von Art. 90 Ziff. 1 SVG in Verbindung
mit Art. 31 Abs. 1 SVG zu einer Freiheitsstrafe von zwei Monaten Gefangnis, dies unter Gewahrung
des bedingten Strafvollzugs bei einer Probezeit von zwei Jahren, und zu einer Busse von Fr. 10'000.-
verurteilt worden. X. hatte beim damals zu beurteilenden Vorfall vom 3. Februar 1995 kurz nach
Mitternacht eine Blutalkoholkonzentration von mindestens 2,71 Gewichtspromille aufgewiesen.

B.- Am 11. Mai 2001 sprach der Einzelrichter in Strafsachen des Bezirksgerichts Zirich X. schuldig
des Fahrens in angetrunkenem Zustand im Sinne von Art. 91 Abs. 1 SVG sowie der groben
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Verletzung einer Verkehrsregel im Sinne von Art. 90 Ziff. 2 SVG in Verbindung mit Art. 27 Abs. 1

SVG und Art. 68 Abs. 1 SSV und verurteilte ihn zu einer Freiheitsstrafe von fiinf Monaten Gefangnis,
dies unter Gewahrung des bedingten Strafvollzugs bei einer Probezeit von vier Jahren.

C.- Gegen dieses Urteil legten sowohl X. wie auch die Staatsanwaltschaft des Kantons Zirich
Berufung ein. Am 2. November 2001 sprach das Obergericht des Kantons Zirich, Il. Strafkammer, X.
schuldig des Fahrens in angetrunkenem Zustand im Sinne von Art. 91 Abs. 1 SVG, der groben
Verletzung einer Verkehrsregel im Sinne von Art. 90 Ziff. 2 SVG in Verbindung mit Art. 27 Abs. 1

SVG und Art. 68 Abs. 1 SSV, der versuchten Vereitelung einer Blutprobe im Sinne von Art. 91 Abs. 3

SVG in Verbindung mit Art. 22 Abs. 1 StGB und des pflichtwidrigen Verhaltens bei einem Unfall im
Sinne von Art. 92 Abs. 1 SVG in Verbindung mit Art. 51 Abs. 3 SVG und Art. 56 Abs. 1 VRV. Es

verurteilte X. zu einer Freiheitsstrafe von sechs Monaten Gefangnis und zu einer Busse von Fr.
5'000.-. Den Vollzug der Freiheitsstrafe schob es bei einer Probezeit von finf Jahren auf, und es
erteilte ihm die Weisung, sich wahrend der Probezeit unter Betreuung einer Fachstelle fur
Alkoholprobleme oder eines Arztes seiner Wahl des Alkoholkonsums génzlich zu enthalten. Das
Obergericht lud das Amt fir Justizvollzug ein, die Einhaltung der Weisung zu lberwachen.

D.- Mit eidgendssischer Nichtigkeitsbeschwerde beantragt die Staatsanwaltschaft des Kantons
Zirich, das angefochtene Urteil wegen Verletzung von Art. 41 Ziff. 1 Abs. 1 StGB aufzuheben und die
Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurlickzuweisen.
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Das Bundesgericht heisst die Beschwerde gut im Sinne der folgenden
Erwagungen

Erwagungen:

1. Die Vorinstanz befasst sich sehr ausfiihrlich mit der Frage der subjektiven Voraussetzungen flr die
Gewahrung des bedingten Strafvollzugs. Sie weist vorab auf den tadellosen persdnlichen wie auch
automobilistischen Leumund des Beschwerdegegners hin sowie darauf, dass er den Behérden - mit
Ausnahme der Vorstrafe aus dem Jahre 1995 - noch nie negativ aufgefallen sei. Er lebe in
geordneten, soliden familidren Verhaltnissen zusammen mit seiner ebenfalls erwerbstatigen Ehefrau
und seinen beiden Kindern. Er habe sich auch wahrend des laufenden Verfahrens korrekt und
kooperativ verhalten. Allerdings sei zu beachten, dass der Beschwerdegegner trotz all diesen sehr
guten allgemeinen familiaren und beruflichen Rahmenbedingungen erneut strafféllig geworden sei. Er
habe fast in gleicher Weise wie beim ersten Mal erheblich dem Ubermassigen Alkoholkonsum
zugesprochen und eine grosse Gefahr flr die Ubrigen Strassenbeniitzer geschaffen. Die allgemeinen
und besonderen Rahmenbedingungen bdten deshalb keine genligende Gewéahr daflir, dass der
Beschwerdegegner nicht erneut in gleicher Art und Weise strafféllig werde. Beim ersten Vorfall im
Jahre 1995 habe der Beschwerdegegner der Lédnge nach eine Schutzinsel Uberfahren und dabei zwei
Inselschutzpfosten sowie einen Signalstédnder beschadigt. Hatten sich damals auf dieser Schutzinsel
Fussganger befunden, waren deren Leib und Leben in Gefahr gewesen. Auch diesmal sei es zu einer
- wenn auch nur harmlosen - Kollision gekommen, die aber schlimmer hatte enden kdnnen, wenn
namlich der neben dem Lieferwagen fahrende Motorradfahrer nicht noch rechtzeitig hatte stark
abbremsen kdnnen. Beide Vorfélle hatten sich fast identisch abgespielt. Die erste Trunkenheitsfahrt
habe sich am Freitag, dem 3. Februar 1995, und die zweite nur flnfeinhalb Jahre spater am Freitag,
dem 17. November 2000, ereignet. Es handle sich in beiden Fallen um eine typische Vorwochenend-
Trinkerei. Dem Beschwerdegegner sei die Problematik von Alkohol am Steuer sehr bewusst, sei er
doch bei seinen Géasten diesbezliglich vorsichtig. Zudem lasse er sein Fahrzeug zu Hause, wenn er
mit einem Lunch rechne. Zu beachten sei aber, dass der Beschwerdegegner auf Grund seiner
beruflichen Tatigkeit, die zwingend Kundenkontakte mit einschliesse, immer wieder mit der nicht
voraussehbaren Situation konfrontiert sein werde, mit Kunden einen Lunch
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einnehmen zu missen. Fir diese Félle bestehe Uberhaupt keine Gewahr, dass er nicht erneut zu viel
Alkohol konsumieren und dann ein Fahrzeug lenken wiirde. Selbst sein eigener Arzt bestatige seine
lockere und freie Beziehung zu alkoholischen Getréanken. Der Beschwerdegegner leide zwar nicht an
einer chronischen Alkoholsucht, verliere jedoch in bestimmten Situationen die Kontrolle Gber sein
Trinkverhalten, was sich trotz seinen verbalen Beteuerungen wiederholen kénne. Auch nach dem
ersten ausserst gefahrlichen Vorfall habe er beteuert, die Konsequenzen gezogen zu haben, was aber
durch sein erneutes Delinquieren widerlegt sei. Die spezialpréaventive Wirkung des Ausweisentzugs
darfe bei der Frage der Gewahrung des bedingten Strafvollzugs nicht ausser Acht gelassen werden;
der Fuhrerausweis sei dem Beschwerdegegner mit Verfigung vom 29. Juni 2001 mit Wirkung vom
17. November 2000 bis und mit 16. Dezember 2001 fir die Dauer von 13 Monaten entzogen worden.
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Mit Verfligung vom 4. September 2001 sei diese Massnahme jedoch auf Grund der Zusage zum
Besuch des bfu-Kurses (bfu: Schweizerisches Biro fiir Unfallverhlitung) vorzeitig aufgehoben worden.
Der Entzug habe demzufolge nicht einmal ein ganzes Jahr gedauert. Bei dieser Sachlage kénne nicht
von einer erheblichen Einschrankung des Beschwerdegegners durch den Ausweisentzug, welcher
einen besonders nachhaltigen Eindruck auf ihn machen wirde, gesprochen werden. Zum Einwand,
eine unbedingte Freiheitsstrafe hatte fir den Beschwerdegegner in beruflicher Hinsicht eine sehr
einschrankende Wirkung, selbst wenn er diese in Halbgefangenschaft verblssen kénnte, bemerkt die
Vorinstanz, dass wohl jeder Freiheitsentzug eine Beeintrachtigung in der beruflichen Betétigung
bedeute. Darauf sei im Rahmen des Vollzugs so weit wie méglich Ricksicht zu nehmen. Bei der
Prifung der Frage der Gewadhrung des bedingten Strafvollzugs dirfe dies aber nicht zu einer
Zweiklassenjustiz fihren in dem Sinne, dass Angehérigen von gewissen Berufen, wie etwa
Fernfahrern oder Nachtwéachtern, der bedingte Strafvollzug nur deshalb gewahrt werden muisste, weil
sie ihre Freiheitsstrafe nicht in Halbgefangenschaft verblissen kénnten. Aus diesem Grund kdnne
auch das Argument des Beschwerdegegners nicht gehdrt werden, er sei sehr strafempfindlich, weil
eine unbedingte Freiheitsstrafe ihn harter treffen wirde, als dies bei einer Person mit permanenter
Tétigkeit in der Schweiz der Fall ware. Hingegen sei zu beachten, dass der Beschwerdegegner im
Berufungsverfahren neu vorbringe, dass er seit dem Vorfall vom
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November 2000 eine Totalabstinenz einhalte und seine diesbezlglichen Ausfiihrungen auch belege.
In diesem Zusammenhang bestétige sein Hausarzt zuhanden des Institutes fir Rechtsmedizin der
Universitat Zurich (IRM), dass er den Beschwerdegegner seit dem Ereignis vom 17. November 2000
in regelméassigen Absténden zu Allgemeinuntersuchungen, zur Uberpriifung der Labor-Tests und zu
Gesprachen sehe und die Einhaltung einer Alkoholtotalabstinenz seit dem 18. November 2000
bestatigen kénne. Diese Alkoholtotalabstinenz stehe aber im Zusammenhang mit der
Wiederaushandigung des FlUhrerausweises. In der Verfligung betreffend Flhrerausweisentzug werde
namlich auf den Untersuchungsbericht vom 17. Mai 2001 verwiesen, in welchem der Amtsarzt am
IRM feststelle, dass die Fahreignung des Beschwerdegegners nur bei Einhaltung einer
Alkoholtotalabstinenz bejaht werden kdnne. Gestiitzt darauf habe das Strassenverkehrsamt am 4.
September 2001 eine Alkoholtotalabstinenz angeordnet und verfligt, dass der Beschwerdegegner sich
unter Betreuung der zustandigen Fachstelle fir Alkoholprobleme oder eines Arztes seiner Wahl des
Alkoholkonsums ganzlich zu enthalten habe. Da der Beschwerdegegner seit dem 18. November 2000
totalabstinent sei, er den Kurs des bfu besuche und ihm der Fihrerausweis unter Auflage einer
Totalabstinenz wieder erteilt worden sei, sei davon auszugehen, dass er nun die notwendigen
Konsequenzen gezogen habe. Auf Grund dieser neuen Tatsache kénne ihm nochmals der bedingte
Strafvollzug gewéhrt werden. Den trotzdem bestehenden Bedenken sei dadurch Rechnung zu tragen,
dass die Probezeit auf die langste mdgliche Dauer von flnf Jahren anzusetzen sei. Zudem sei dem
Beschwerdegegner gestitzt auf Art. 41 Ziff. 2 StGB die Weisung zu erteilen, sich unter Betreuung
einer Fachstelle flr Alkoholprobleme oder eines Arztes seiner Wahl wéahrend der Probezeit des
Alkoholkonsums ganzlich zu enthalten. Mit der Uberwachung dieser Weisung sei das Amt fir
Justizvollzug zu beauftragen. Es werde Sache dieser Amtsstelle sein, die genauen
Uberwachungsmodalitditen mit dem Beschwerdegegner zu regeln. Anzumerken bleibe, dass es
angezeigt erscheine, den Beschwerdegegner jeweils ohne entsprechende Vorankindigung kurzfristig
zu den einzelnen Kontrollen aufzubieten.

2. Die Beschwerdefihrerin sieht Art. 41 Ziff. 1 Abs. 1 StGB verletzt. Der Beschwerdegegner habe
sich nicht "nur" des Fahrens in einem ganz erheblich angetrunkenen Zustand schuldig gemacht,
sondern Uberdies versucht, sich einer Blutprobe zu entziehen, obwohl
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er sowohl unmittelbar nach der Kollision als auch nach der Quaibriicke bei der Bushaltestelle am
Bellevue vom Geschadigten aufgefordert worden sei anzuhalten. In diesem Benehmen komme eine
gewisse Abgeschlagenheit zum Ausdruck, welche ebenfalls gegen eine glinstige Prognose spreche.
Ein nachvollziehbarer oder gar einflihlbarer aussergewdhnlicher Trinkanlass sei nicht ersichtlich; im
Gegenteil habe der Beschwerdegegner einfach einer Einladung Folge geleistet, um dann ganz massiv
dem Alkohol zuzusprechen, darum wissend, dass sich in der Tiefgarage desselben Gebaudes sein
Fahrzeug befunden habe, mit welchem er anschliessend noch nach Hause fahren wirde. All dies sei
vor dem Hintergrund einer einschlégigen friheren Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe und eines vom
3. Februar 1995 bis 2. Juli 1995 dauernden Fuhrerausweisentzuges geschehen. Die Vorinstanz habe
in Uberschreitung ihres Ermessens dem Beschwerdegegner letztlich nur deswegen den bedingten
Strafvollzug gewéhrt, weil er im Berufungsverfahren eine durch seinen Hausarzt bestétigte
Alkoholtotalabstinenz geltend gemacht habe. Diese Abstinenz stehe im Zusammenhang mit der
Wiederaushéndigung des Fuhrerausweises - ein Umstand, welcher klar deren Bedeutung relativiere.



BGE-128-1V-193

Aus der dem Beschwerdegegner vom Strassenverkehrsamt am 4. September 2001 auferlegten
Alkoholtotalabstinenz kdénne nicht darauf geschlossen werden, dass der Beschwerdegegner die
notwendigen Konsequenzen gezogen habe. Auch mit einer Weisung, sich wahrend der Probezeit des
Alkoholkonsums génzlich zu enthalten, lasse sich die Gewahrung des bedingten Strafvollzugs nicht
begrinden. Die Einhaltung einer solchen Weisung sei im Ubrigen schwer zu Uberwachen.

3. a) Gemass Art. 41 Ziff. 1 Abs. 1 StGB kann der Richter den Vollzug einer Freiheitsstrafe von nicht
mehr als 18 Monaten aufschieben, wenn Vorleben und Charakter des Verurteilten erwarten lassen, er
werde auch durch eine bedingt vollziehbare Strafe von weiteren Delikten abgehalten. Der Richter hat
also eine Prognose Uber das zukinftige Verhalten des Téters zu stellen. Dabei steht dem Sachrichter
ein erhebliches Ermessen zu. Das Bundesgericht hebt einen Entscheid auf, wenn die Vorinstanz
nicht von rechtlich massgebenden Gesichtspunkten ausgegangen ist oder diese in Uberschreitung
oder Missbrauch ihres Ermessens unrichtig gewichtet hat. Bei der Prifung, ob der Verurteilte fir ein
dauerndes Wohlverhalten Gewaéhr bietet, ist eine Gesamtwiirdigung aller wesentlichen Umsténde
vorzunehmen. In die Beurteilung mit einzubeziehen sind
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neben den Tatumsténden auch das Vorleben und der Leumund sowie alle weiteren Tatsachen, die
gliltige Schlisse auf den Charakter des Taters und die Aussichten seiner Bewahrung zulassen (BGE
118 IV 97 E. 2b). Fir die Einschatzung des Riickfallrisikos ist ein Gesamtbild der Taterpersénlichkeit
unerlasslich. Relevante Faktoren sind etwa strafrechtliche Vorbelastung, Sozialisationsbiographie und
Arbeitsverhalten, das Bestehen sozialer Bindungen, Hinweise auf Suchtgeféhrdungen usw.
(WIPRACHTIGER, Strafzumessung und bedingter Strafvollzug, in: ZStrR 114/1996 S. 457 mit
Hinweisen). Dabei sind die persdnlichen Verhédltnisse bis zum Zeitpunkt des Entscheides mit
einzubeziehen. Es ist unzuldssig, unter den nach Art. 41 Ziff. 1 Abs. 1 StGB zu berlcksichtigenden
Umsténden einzelnen eine vorrangige Bedeutung beizumessen und andere zu vernachldssigen oder
Uberhaupt ausser Acht zu lassen (BGE 118 IV 97 E. 2b; BGE 123 IV 107 E. 4a). Wie bei der
Strafzumessung missen die Griinde im Urteil so wiedergegeben werden, dass sich die richtige
Anwendung des Bundesrechts Uberprifen lasst (BGE 117 IV 112 E. 3a).

b) Die Vorinstanz fuhrt bei der Prifung der subjektiven Voraussetzungen fir die Gewahrung des
bedingten Strafvollzugs - abgesehen vom tadellosen persdnlichen Leumund - fast ausschliesslich
Umstande auf, die gegen eine glnstige Prognose sprechen. Die schliesslich von ihr gestellte gute
Prognose wird - abgesehen vom Leumund - schwergewichtig mit dem Umstand begriindet, dass der
Beschwerdegegner seit dem Vorfall vom November 2000 eine Alkoholtotalabstinenz einhalte. Ganz
am Ende ihrer Erwagungen aussert die Vorinstanz ihre trotzdem bestehenden Bedenken und betont,
dass dem Beschwerdegegner der bedingte Strafvollzug ohne die Abstinenz nicht hatte gewahrt
werden kdnnen. c) Zu prifen ist, ob der Alkoholtotalabstinenz die von der Vorinstanz beigemessene
Uberragende Bedeutung zukommt. Zur Feststellung der Alkoholtotalabstinenz stiitzt sie sich auf das
vom Hausarzt am 24. Oktober 2001 zuhanden des IRM ausgestellte Zeugnis betreffend Fahreignung
und Alkohol, in dem dieser die Einhaltung derselben durch den Beschwerdegegner seit dem 18.
November 2000 bestétigt. Gemass Art. 277bis Abs. 1 BStP (SR 312.0) ist der Kassationshof an die
tatsachlichen Feststellungen der Vorinstanz gebunden. Dementsprechend ist davon auszugehen,
dass der Beschwerdegegner vom 18. November 2000 - zumindest - bis zum Zeitpunkt der Ausféllung
des vorinstanzlichen Urteils totalabstinent war. Keinen Beweis vermag das Zeugnis hingegen
hinsichtlich seiner zukilnftigen Entwicklung zu erbringen. Selbst der
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Nachweis einer bereits verhdltnismassig lang andauernden Einhaltung einer Alkoholtotalabstinenz
vermdchte jedoch fir sich alleine eine gilnstige Prognose bei einem wie vorliegend doch recht
schweren Rulckfall von Fahren in angetrunkenem Zustand noch nicht zu rechtfertigen. Die Vorinstanz
hat dementsprechend dem Beschwerdegegner auch die Weisung erteilt, sich unter Betreuung einer
Fachstelle fir Alkoholprobleme oder eines Arztes seiner Wahl wahrend der auf die langste mdgliche
Dauer von funf Jahren angesetzten Probezeit weiterhin ganzlich des Alkoholkonsums zu enthalten.
Mit der Uberwachung dieser Weisung wurde das Amt fir Justizvollzug beauftragt, das auch die
Uberwachungsmodalitaten zu regeln hat. Nach Einschatzung der Vorinstanz wéare es aber angezeigt,
den Beschwerdegegner jeweilen ohne Vorankindigung kurzfristig zu den einzelnen Kontrollen
aufzubieten. Es ist prinzipiell nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz der Alkoholtotalabstinenz in
diesem Fall eine grosse Bedeutung beigemessen hat. Nachdem sie aber selber bekundet hat, sie
gewahre dem Beschwerdegegner gestltzt darauf nur mit Bedenken den bedingten Strafvollzug, héatte
sie dies nur tun dlrfen, wenn sie starker dafiir besorgt gewesen ware, dass diese Abstinenz auch
weiterhin eingehalten wird. Bei einer solchen Ausgangslage leistet auch die Weisung, wonach der
Beschwerdegegner weiterhin totalabstinent zu sein habe und sich dabei auch von einem Arzt seiner
Wahl betreuen lassen kann, keine hinreichende Gewahr fiir die weitere konsequente Einhaltung der
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Abstinenz. Daran vermag auch die ebenfalls unsicher anmutende Anordnung einer - noch nicht
hinreichend definierten - Uberwachung nichts zu &andern. Dementsprechend wére eine gunstige
Prognose nur gerechtfertigt, wenn beispielsweise die Alkoholtotalabstinenz nach der Weisung
regelmassig durch einen unabhangigen Facharzt Uberprift wird und wenn Uberdies sichergestellt ist,
dass der Beschwerdegegner jederzeit zu einer unangemeldeten Kontrolle aufgeboten werden kann.
Ohne diese Rahmenbedingungen durfte vorliegend nicht eine giinstige Prognose gestellt werden.

Die Vorinstanz hat mit der Annahme einer guten Prognose ohne diese Rahmenbedingungen das ihr
zustehende Ermessen Uberschritten und damit Art. 41 Ziff. 1 Abs. 1 StGB verletzt.



