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31. Auszug aus dem Urteil des Kassationshofes vom 28. September 1956 i.S. B. gegen
Staatsanwaltschaft des Kantons Zirich.

Regeste (de):
1. Art. 157 Ziff. 1 Abs. 1 StGB.
Wucherisches Arzthonorar.

a) Die Vermdgensleistung; Bestimmung des objektiven Wertes arztlicher Dienste (Erw. | 2 lit.
a und b);

b) Das offenbare Missverhéltnis (Erw. | 2 lit. b);
c) Die Notlage (Erw. | 2 lit. c).

2. Art. 41 Ziff. 1 Abs. 2 StGB.

Regeste (fr):
1. Art. 157 ch. 1 al. 1 CP.
Honoraires médicaux usuraires.

a) Prestation; détermination de la valeur objective des services d'un médecin (consid. | 2 litt. a
et b);

b) Disproportion évidente (consid. | 2 litt. b);
c) Etat de géne (consid. | 2 litt. c¢).

2. Art. 41 ch. 1 al. 2 CP.

Regesto (it):
1. Art. 157 num. 1 cp. 1 CP.
Onorari medicali usurai.

a) Prestazione patrimoniale; determinazione del valore oggettivo dei servizi di un medico
(consid. | 2 lett. a e b);

b) Manifesta sproporzione (consid. | 2 lett. b);
c) Stato di bisogno (consid. | 2 lett. ¢).

2. Art. 41 num. 1 cp. 2 CP.
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A.- Am 31. August 1953 nahm Dr. B. in seiner Arztpraxis in Zurich an der damals im zweiten Monat

schwangeren M. L. mittels einer Curette eine Auskratzung der Gebarmutter vor. Zu diesem Eingriff
hatte er sich nur unter der Bedingung bereit erklart, dass ihm zum voraus Fr. 700.-- bezahlt wirden.
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Er hatte das Geld im Bewusstsein entgegengenommen, dass die ledige und in bescheidenen
finanziellen Verhaltnissen lebende M. L. sich in einem Zustand der Hilflosigkeit und Verzweiflung
befand und alles daran setzte, eine Unterbrechung der Schwangerschaft herbeizufiihren.

B.- Am 19. November 1955 verurteilte das Schwurgericht des Kantons Zirich B. wegen Abtreibung
und Wucher zu einer auf finf Jahre bedingt vollziehbaren Geféngnisstrafe von einem Jahr und Fr.
500.-- Busse.

C.- Hiegegen fihren der Verurteilte und die Staatsanwaltschaft des Kantons Zirich
Nichtigkeitsbeschwerde. B. beantragt, es sei das Urteil des Schwurgerichtes aufzuheben und die
Sache zu seiner Freisprechung an die Vorinstanz zurlickzuweisen. Er bestreitet, sich des Wuchers
schuldig gemacht zu haben. Art. 157 StGB setze die zahlenméassige Bestimmbarkeit von Leistung
und Gegenleistung, m.a.W. deren wertmassige Vergleichbarkeit voraus. Der Wert der arztlichen
Heiltatigkeit lasse sich zahlenmassig nicht genau feststellen, weswegen sie keine Vermdgensleistung
im Sinne des Gesetzes sei. Abgesehen davon fehle es am Tatbestandsmerkmal der Notlage.
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Die Staatsanwaltschaft stellt den Antrag, das angefochtene Urteil sei insoweit aufzuheben, als es
dem Verurteilten den bedingten Strafvollzug gewahre. B. sei seit 1932 wiederholt wegen Abtreibung in
Strafuntersuchung gestanden. Indem die Vorinstanz dessen ungeachtet angenommen habe, er werde
sich durch die Gewahrung des bedingten Strafvollzuges von weiteren strafbaren Handlungen abhalten
lassen, habe sie ihr Ermessen Uberschritten. Jede der beiden Parteien beantragt Abweisung der
gegnerischen Beschwerde.

D.- Eine von B. erhobene kantonale Nichtigkeitsbeschwerde wies das Kassationsgericht des Kantons
Zirich am 16. Juni 1956 ab.

Erwagungen

Der Kassationshof zieht in Erwagung:

|. Beschwerde des Verurteilten.

2. Des Wuchers im Sinne des Art. 157 Ziff. 1 Abs. 1 StGB macht sich schuldig, wer die Notlage einer
Person ausbeutet, um sich oder einem andern fir eine Vermdgensleistung Vermdgensvorteile
gewahren oder versprechen zu lassen, die mit der Leistung in einem offenbaren Missverhaltnis
stehen. a) Nach herrschender Auffassung fallt das Vertragsverhaltnis zwischen Arzt und Patient unter
die zivilrechtlichen Bestimmungen Uber den Auftrag. Gemass Art. 394 Abs. 3 OR schuldet der
Auftraggeber dem Beauftragten eine Vergitung, wenn sie verabredet oder Ublich ist. Entgeltlichkeit ist
die Regel, wo die Geschafts- oder Dienstleistung berufsmassig geschieht; das gilt sowohl fir
gewerbliche, als auch fir Dienste der sog. freien Berufe (BECKER, Kommentar, N. 18 zu Art. 394,
OSER/SCHONENBERGER, Kommentar, N. 17 zu Art. 394); insbesondere ist es Ublich, dass
arztliche Hilfeleistungen honoriert werden. Da die Ubung nicht bloss bestimmt, ob, sondern auch
wieviel fir die Verrichtung des Beauftragten zu bezahlen ist (GAUTSCHI, Auftrag und
Geschéftsfihrung,
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S. 221), und dem Wesen des entgeltlichen Auftrages als eines gegenseitigen Rechtsgeschéaftes die
annahernde Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung entspricht, kann aus der Hohe eines
bestimmten Ublichen Entgelts auf den objektiven Wert der damit zu vergitenden Dienste geschlossen
werden. Auf diesem Weg lasst sich auch der nach Art. 157 StGB massgebende Vermdgenswert der
arztlichen Heiltétigkeit zahlenméssig erfassen und zu dem tats&chlich bezahlten Honorar in Vergleich
setzen. Die unbestrittenermassen geldwerten Dienste des Arztes, zu denen der vom
Beschwerdefiihrer an M. L. vorgenommene Eingriff zahlt, stellen demnach Vermégensleistungen im
Sinne des Gesetzes dar (vgl. auch BGE 70 IV 204; LOGOZ, Kommentar, N. 2 zu Art. 157). b) In
Ausfuhrung von § 17 des kantonalen Gesetzes betreffend das Medizinalwesen vom 2. Oktober 1854
erliess der Regierungsrat des Kantons Zirich eine Taxordnung fir Arzte (Privattarif vom 9. Mai
1912/21. August 1947/24. Juli 1952) in der Meinung, damit in streitigen Fallen dem Richter einen

Massstab fir seine Entscheidung in die Hand zu geben. Behérdliche Dispositivtarife solcher Art sind
der gesetzliche Niederschlag der in einer Berufsgruppe bestehenden Usanzen (ber die Hohe der
Vergltungen, die fir bestimmte stereotype Arbeiten zu leisten sind (vgl. OSER/SCHONENBERGER,
a.a.0. N. 17 zu Art. 394; GAUTSCHI a.a.O. S. 228 ff.). Fir die Bestimmung des objektiven Wertes
der vom BeschwerdefUhrer im vorliegenden Fall erbrachten arztlichen Leistung ist daher vom
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genannten Privattarif auszugehen. Zwar gelten dessen Ansétze gemass Regierungsratsbeschluss
vom 21. August 1947 nur fir bemittelte Patienten, wéhrend fur unbemittelte die niedrigeren Tarife der
kantonalen Taxordnung fir die vom Bunde anerkannten Krankenkassen vom 21. Juli 1949/21. Juni
1951/24. Juli 1952 zur Anwendung gelangen. Darauf kommt indessen nichts an; der Wert der
arztlichen Leistung richtet sich nicht nach den finanziellen Verhéltnissen des Patienten. Zudem legen
Krankenkassentarife
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nicht das hier allein massgebende Ubliche Honorar im Sinne des Art. 394 Abs. 3 OR fest
(GAUTSCHI, a.a.0. S. 231 unten). Nach dem Privattarif, auf den somit abzustellen ist, hat der im
Kanton Zurich tétige Arzt fur eine "durch keine Umstande erschwerte" Ausl6éfflung des Uterus
Anspruch auf ein Honorar von Fr. 24.- bis Fr. 120.--. Wie dem von der Staatsanwaltschaft eingeholten
Gutachten des gerichtlich-medizinischen Instituts der Universitat Zlirich zu entnehmen ist, sind
solche Eingriffe regelmassig mit weiteren arztlichen Verrichtungen (wie gynékologischer
Untersuchung, Injektionen, Untersuchung des Urins usw.) verbunden, was eine entsprechende
Erhéhung der angefiihrten Ansatze zur Folge hat. Da der Beschwerdefihrer die an M. L.
vorgenommene Auskratzung der Gebarmutter in 15-20 Minuten komplikationslos erledigt hatte und
weder Nachbehandlung noch Kontrolle nétig waren, hatte er nach Auffassung des Gutachters ein
Honorar im Rahmen von Fr. 100.-- bis Fr. 250.-- fordern kdnnen. Bei wohlwollendster Wiirdigung der
Gesamtheit seiner Aufwendungen und unter Berlicksichtigung des Umstandes, dass er Spezialarzt
ist, ware er demnach mit Fr. 250.-- hinreichend honoriert gewesen. Der Vermdgensvorteil von Fr.
700.--, den er sich gewéhren liess, steht daher in einem offenbaren Missverhéltnis zum objektiven
Wert seiner Leistung. Daran andert nichts, dass § 17 des zUrcher. Medizinalgesetzes die Hohe der
Vergutung der individuellen Vereinbarung zwischen Arzt und Patient Oberldsst, sich M. L. ohne
weiteres zur Bezahlung der verlangten Fr. 700.-- bereit fand und wegen der Héhe des Honorars nicht
klagte. Unsere Rechtsordnung anerkennt keine schrankenlose Vertragsfreiheit (vgl. Art. 20 und 21
OR). Auch schliesst die Einwilligung der Verletzten die Anwendung von Art. 157 StGB nicht aus; sie
ist im Gegenteil Merkmal des Wuchertatbestandes (GERMANN, Das Verbrechen, N. 5 zu Art. 157).
Dass M. L. die Anfechtung nach Art. 21 OR unterliess, berlhrt die strafrechtliche Verurteilung
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des Beschwerdefiihrers nicht (vgl. HAFTER, Besonderer Teil I, S. 304/5). c) Die Vorinstanz stellt
fest, M. L. habe zur Bezahlung des von B. geforderten Honorars ein Darlehen von Fr. 500.--
aufnehmen missen, nachdem sie Fr. 200.-- von ihrem Schwangerer erhalten habe. Da dieser
verheiratet gewesen sei und ihr erklart habe, er werde fir ein aussereheliches Kind keine Alimente
bezahlen, habe sie sich in einem Zustand der Hilflosigkeit und Verzweiflung befunden. Sie habe daher
alles daran gesetzt, eine Unterbrechung der Schwangerschaft herbeizufiihren. Diese Feststellungen
sind tats&chlicher Natur und binden den Kassationshof (Art. 277bis Abs. 1 BStP). Sie kénnen mit der
Nichtigkeitsbeschwerde nicht angefochten werden (Art. 273 Abs. 1 lit. b BStP). Inwiefern die
Vorinstanz gestltzt auf diesen von ihr als erwiesen erachteten Sachverhalt zu Unrecht angenommen
haben soll, M. L. habe sich in einer Notlage befunden, ist nicht ersichtlich. Wie der Kassationshof in
BGE 70 IV 204 entschieden hat, verlangt Art. 157 StGB nicht eine Not im Sinne der Armut, sondern
es genlgt jede Zwangslage, welche den Bewucherten in seiner Entschlussfreiheit dermassen
beeintrachtigt, dass er sich zu der wucherischen Leistung bereit erklart (vgl. ebenso LOGOZ, a.a.O.
N. 3 lit. a zu Art. 157; SCHONKE, Kommentar, N. V 1 zu § 302 a DStGB). Dass sich M. L. in einer
solchen Bedréngnis befand, liegt nach dem Gesagten auf der Hand. Was der Beschwerdeflhrer
hiegegen vorbringt, l&uft im wesentlichen auf eine Bestreitung der tatsachlichen Feststellungen der
Vorinstanz hinaus und ist daher nicht zu héren. d) Wie das Schwurgericht verbindlich feststellt, hat
der Beschwerdefiihrer mit Wissen und Willen gehandelt. Insbesondere hat er die Entschédigung von
Fr. 700.-- in Kenntnis des Missverhéltnisses von Leistung und Gegenleistung, sowie im Bewusstsein
entgegengenommen, dass sich M. L. in schwerer seelischer Bedrangnis befand und nur aus diesem
Grunde auf seine Bedingung einging. Darin liegt
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eine Ausbeutung der Notlage im Sinne des Art. 157 Ziff. 1 Abs. 1 StGB. B. wurde zu Recht wegen
Wuchers bestraft.

Il. Beschwerde der Staatsanwaltschaft.

Der bedingte Strafvollzug setzt unter anderem voraus, dass Vorleben und Charakter des Verurteilten
erwarten lassen, er werde durch diese Massnahme von weiteren Verbrechen oder Vergehen
abgehalten (Art. 41 Ziff. 1 Abs. 2 StGB). Ob sich diese Erwartung rechtfertigt, ist Ermessensfrage
(BGE 77 IV 68 und dort zitierte Entscheide). Nach dem angefochtenen Urteil steht fest, dass der
Beschwerdefihrer erstmals im Jahre 1932 wegen illegaler Schwangerschaftsunterbrechungen in
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Strafuntersuchung gezogen wurde. Dieses wie zwei im Jahre 1936 gegen ihn wegen gleicher
Verfehlungen eingeleitete Strafverfahren wurden mangels rechtsgeniigenden Beweises eingestellt.
Aus demselben Grund musste im Jahre 1938 die Untersuchung in unbestimmt vielen Féllen sistiert
werden. In acht Féallen wurde gegen ihn Anklage wegen Abtreibung erhoben. Das Schwurgericht des
Kantons Zurich sprach ihn unter Uberbindung samtlicher Kosten frei. Weitere in den Jahren 1946,
1947, 1948 und 1950 gegen ihn durchgefihrte Untersuchungen mussten ebenfalls mangels

zureichenden Beweises eingestellt werden, wahrend eine am 7. Mérz 1952 erhobene Anklage wegen
Abtreibung infolge Verjahrung am 8. Mai 1953 zurlickgezogen wurde. Wenige Monate danach trieb B.
der M. L. die Frucht ab. Uber diese Tatsachen geht die Vorinstanz mit der Bemerkung hinweg, der
Beschwerdefiihrer habe bisher noch keine Strafe erlitten, weswegen nicht beurteilt werden kdnne, wie
er sich verhalten hatte, wenn er friher einmal bestraft worden wére. Diese Betrachtungsweise halt vor
dem Gesetz nicht stand. Wenn Art. 41 Ziff. 1 Abs. 3 StGB das Fehlen n&her umschriebener
Vorstrafen auch zu einer Bedingung des Strafaufschubes macht, so ist damit nicht zugleich gesagt,
dass ein Strafverfahren, das zu keiner Bestrafung fihrte, keinerlei Bedeutung fur die Entscheidung
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Uber den bedingten Strafvollzug haben kdnne. Vielmehr ist es eine hdchst natiirliche, unméglich zu
verkennende Wirkung, dass das Erstehen einer Strafuntersuchung dem Angeschuldigten zur Warnung
wird (BGE 61 | 448, BGE 77 IV 69). Zwar wird der Strafvollzug den Téter in der Regel mehr
abschrecken als eine blosse Untersuchung. Das enthebt jedoch den Richter nicht der Pflicht, bei
Prifung der Voraussetzungen des bedingten Strafvollzuges auch frihere Verfahren zu
berlicksichtigen, die zu keiner Bestrafung geflhrt haben; dies vor allem dann nicht, wenn der
Verurteilte nicht bloss wegen weniger vereinzelter Straftaten, sondern wie hier wegen zahlreicher
Abtreibungen wiederholt in Untersuchung gezogen wurde. In solchen Fallen kann nicht gesagt werden,
lediglich der friihere Vollzug einer Strafe kdnne zu einer unglinstigen Prognose fiihren. Der Vorinstanz
ist auch nicht beizupflichten, wenn sie daraus, dass der BeschwerdefUhrer unter dem Eindruck des
Schwurgerichtsverfahrens vom Jahre 1939 flr vier Jahre auf die Weiterfilhrung seiner Praxis
verzichtete, schliesst, auch das heutige Urteil habe ihn stark beeindruckt und werde ihn ohne Vollzug
der Strafe dauernd von weiteren Verbrechen oder Vergehen abhalten. Abgesehen davon, dass er
damals nach Wiederaufnahme seiner Arztpraxis bald wieder in das alte Ubel zuriickfiel, spricht sein
psychischer Zustand gegen eine solche Erwartung. Wie das Schwurgericht gestlitzt auf ein
psychiatrisches Gutachten selbst feststellt, handelt es sich beim Beschwerdeflihrer um einen
vorgealterten, eigenwilligen und eigenbrétlerischen Neurotiker mit nervés-depressiven Zigen und
einer unmannlichen Gemiitsweichheit. Angesichts dessen kann nicht angenommen werden, B. werde
einzig unter dem Eindruck des heutigen Strafverfahrens in Zukunft den an ihn herantretenden
Versuchungen widerstehen kdnnen. Dass er nach der Erdffnung des Wahrspruchs der Geschworenen
zusammenbrach, fihrt zu keinem andern Schluss. Schon wahrend des Strafverfahrens

BGE 82 IV 145 S. 153

vom Jahre 1952/53 wurde der "villige nervése Zusammenbruch" des Beschwerdeflihrers festgestellt,
was ihn aber nicht daran hinderte, weiter illegale Schwangerschaftsunterbrechungen vorzunehmen.
Was die Vorinstanz zur Stitze ihrer Entscheidung vorbringt, hélt sich also nicht nur nicht im Rahmen
des ihr eingerdumten Ermessens, sondern ist geradezu gesetzwidrig. Das will indessen nicht heissen,
dass der bedingte Strafvollzug im vorliegenden Fall Gberhaupt ausgeschlossen sei. Vielmehr ist das
Urteil in dem von der Staatsanwaltschaft angefochtenen Punkt aufzuheben und die Sache an das
Schwurgericht zurlickzuweisen, damit es erneut priife, ob dem Verurteilten die Rechtswohltat des
bedingten Strafvollzuges nicht auf anderer, gesetzesgemasser Grundlage gewéahrt werden kdnne.

Dispositiv

Demnach erkennt der Kassationshof:

1.- Die Nichtigkeitsbeschwerde des Dr. B. wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten werden kann.
2.- Die Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft des Kantons Zirich wird gutgeheissen, das
Urteil des Schwurgerichtes des Kantons Zirich vom 19. November 1955 insoweit aufgehoben, als es
dem Verurteilten den bedingten Strafvollzug gewahrt, und die Sache zur Neubeurteilung im Sinne der
Erwagungen an die Vorinstanz zurlickgewiesen.



