Urteilskopf
861V 212

55. Auszug aus dem Urteil des Kassationshofes vom 17. September 1960 i.S. X. gegen Staatsanwaltschaft
des Kantons Aargau.

Regeste (de):

1. Art. 191 StGB. Darunter fillt auch Unzucht mit einer ehemiindigen Italienerin, die das 16. Altersjahr noch
nicht erreicht hat (Erw. 2);

2. Art. 32, 20 StGB. Zureichende Griinde zur Annahme, der voreheliche Verkehr mit einer ehemiindigen Itali-
enerin unter 16 Jahren sei erlaubt? (Erw. 3 und 4);

3. Art. 41 Ziff. 5 StGB. Unzuldssige Verweigerung des bedingten Aufschubes der Landesverweisung (Erw.
6).

Regeste (fr):
1. Art. 191 CP. Cette disposition 1égale réprime aussi 1’attentat a la pudeur d’une Italienne, capable de contrac-
ter mariage, mais Agée de moins de 16 ans (consid. 2).

2. Art. 32 et 20 CP. L’auteur a-t-il eu des raisons suffisantes de croire que les relations antérieures au ma-
riage avec une Italienne, mineure de moins de 16 ans, étaient permises? (consid. 3 et 4).

3. Art. 41 ch. 5 CP. Refus inadmissible du sursis pour I’expulsion (consid. 6).
Regesto (it):
1. Art. 191 CP. Questo disposto legale & applicabile anche agli atti di libidine compiuti con un’Italiana abilitata

al matrimonio, che non ha raggiunto I’eta di sedici anni (consid. 2).

2. Art. 32 e 20 CP. Ha avuto I’agente ragioni sufficienti per credere che le relazioni anteriori al matrimonio
con un’Italiana, minore di anni sedici, fossero permesse? (consid. 3 e 4).

3. Art. 41 num. 5 CP. Rifiuto inammissibile della sospensione condizionale dell’espulsione (consid. 6).
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Aus den Erwédgungen:

2. Der Beschwerdefiihrer bestreitet mit Recht nicht, dass er als Auslidnder fiir die in der Schweiz begange-
nen Straftaten gemdiss Art. 3 Ziff. 1 Abs. 1 StGB den Bestimmungen des schweizerischen Strafgesetzbuches
unterworfen ist. Er macht dagegen geltend, das 15 1/2-jdhrige M#dchen, mit dem er geschlechtlich verkehrte,
sei als Italienerin heiratsmiindig und daher kein Kind mehr gewesen, wie Art. 191 Ziff. 1 Abs. 1 StGB voraus-
setze, und infolgedessen habe er es auch nicht im Sinne dieser Bestimmung missbraucht.
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Es trifft zu, dass die Frage der Ehefihigkeit des Maddchens auf Grund des Haager Eheschliessungsabkommens
vom 12. Juni 1902 sich nach dem Gesetz des Heimatstaates beurteilt und Art. 84 des italienischen Codice civile
die Frau, die das 14. Altersjahr erfiillt hat, ehemiindig erklirt (BGE 75 I 84). Was unter Kind im Sinne von Art.
191 StGB zu verstehen ist, bestimmt jedoch ausschliesslich das schweizerische Strafgesetzbuch. Geschiitzt ist
nach dem Wortlaut und Zweck dieser Bestimmung jeder Knabe und jedes Midchen unter sechzehn Jahren. Das
Gesetz will die geschlechtliche Integritit dieser Personen nicht bloss fiir den Fall wahren, dass sie noch korper-
lich unreif sind, sondern auch dann, wenn sie physiologisch bereits geschlechtsreif geworden sind, und dies aus
der Erkenntnis, dass Jugendliche unter 16 Jahren geistig und sittlich noch nicht geniigend entwickelt sind, um
den ihnen bei friihzeitiger geschlechtlicher Betétigung drohenden Schidigungen korperlicher und psychischer
Art gewachsen zu sein. Art. 191 stellt somit weder auf den Eintritt der Geschlechtsreife oder Ehefihigkeit, noch
sonstwie auf den korperlichen oder sittlichen Zustand oder auf den Charakter des Opfers ab (vgl.BGE 72 IV
67,BGE 73 IV 157,BGE 78 IV 81, BGE 82 IV 156); entscheidend fiir die Zuerkennung des strafrechtlichen
Schutzes ist einzig die Altersgrenze von 16 Jahren. Wie der Kassationshof bereits entschieden hat, bedeutet
schon der Beischlaf und die beischlafsdhnliche Handlung mit einem Partner, der das 16. Altersjahr noch nicht
iiberschritten hat, in allen Fédllen Missbrauch des Kindes (BGE 72 IV 67). Hitte der Ausdruck “missbrauchen”
den vom Beschwerdefiihrer vertretenen Sinn, dass die fehlende korperliche oder sittliche Unreife des Kindes
die Strafbarkeit des Téters ausschliesse, so miisste in jedem Einzelfall iiber den Reifegrad des Kindes Beweis
gefiihrt werden, was nicht nur unerwiinscht und schwierig wire, sondern auch den vom Gesetzgeber gewollten
absoluten Kinderschutz wiederum in Frage stellen wiirde. Es wire auch nicht einzusehen, weshalb die Straf-
barkeit bei den Beischlafshandlungen
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(Art. 191 Ziff. 1) hitte eingeschrinkt werden sollen, bei den andern unziichtigen Handlungen (Ziff. 2) dage-
gen nicht. Dass eine solche unterschiedliche Behandlung des Téters nicht beabsichtigt war, ergibt sich sodann
schliissig aus dem franzosischen und italienischen Text, wo nur vom Vollzug des Beischlafes und beischlafsdhn-
licher Handlungen und nicht von Missbrauch des Kindes die Rede ist. Der Umstand, dass der Beschwerdefiihrer
das Miadchen nach Heimatrecht hitte heiraten konnen, niitzt ihm daher nichts. Weder die Ehemiindigkeit des
Maidchens noch die Absicht des Beschwerdefiihrers, es spéter zu heiraten, vermdgen an der Tatsache etwas zu
dndern, dass das 15 1/2jahrige Méadchen noch ein Kind geméss Art. 191 StGB war und dass es der Beschwerde-
fiihrer durch den Vollzug des Geschlechtsverkehrs im Sinne von Ziff. 1 Abs. 1 dieser Bestimmung zur Unzucht
missbraucht hat. Art. 191 wire nur dann nicht anwendbar, wenn er das Middchen vor Aufnahme der geschlecht-
lichen Beziehungen geheiratet hitte, da es in diesem Falle am Merkmal der Unzucht fehlte, die unter Ehegatten
ausgeschlossen ist.

3. Art. 32 StGB, auf den sich der Beschwerdefiihrer beruft, ist nicht anwendbar. Der Geschlechtsverkehr mit
einem noch nicht 16-jahrigen Middchen wird weder durch Gesetz noch durch eine Berufs- oder Amtspflicht
geboten. Der Beschwerdefiihrer war nur berechtigt, mit dem Mé#dchen die Ehe einzugehen; einen Rechtssatz,
der den vorehelichen Verkehr mit einem noch nicht 16 Jahre alten Kinde erlaubt oder straflos erkldrt, vermag
er selber nicht zu nennen.

4. Der Beschwerdefiihrer wusste, dass die Tochter noch nicht 16 Jahre alt war, als er mit ihr geschlechtlich
zu verkehren begann, und es war ihm auch bekannt, dass in der Schweiz der Geschlechtsverkehr mit Madchen,
die im schutzwiirdigen Alter stehen, verboten und strafbar ist. Wenn er trotzdem angenommen hat, er sei zur



Tat berechtigt, so fehlten ihm hiefiir zureichende Griinde im
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Sinne von Art. 20 StGB. Seine Annahme stiitzte sich einzig auf die Uberlegung, dass der voreheliche Verkehr
mit einer ehemiindigen Italienerin nach italienischem Recht nicht strafbar sei. Er hat aber selber nie behauptet,
geglaubt zu haben, dass er fiir sein Verhalten in der Schweiz dem italienischen und nicht dem schweizeri-
schen Strafrecht unterstehe, und dafiir, dass das schweizerische Strafrecht den Geschlechtsverkehr mit einer
15-jahrigen Italienerin, die der Partner zu heiraten beabsichtigt, ausnahmsweise straflos lasse, hatte er keinerlei
Anhaltspunkte. Vielmehr musste er mit der Moglichkeit, dass die Tat auch unter diesen Voraussetzungen uner-
laubt sei, ernsthaft rechnen, nachdem die Mutter des Madchens, die ja seine Heiratsabsichten kannte, ihn schon
im Jahre 1957 und dann wieder unmittelbar vor dem ersten Geschlechtsverkehr mit der Tochter ausdriicklich
auf die Strafbarkeit seines Vorhabens aufmerksam gemacht hatte. Nach dieser unmissverstindlichen Warnung
hitte er bei gehoriger Gewissenhaftigkeit, die auch von einem Siidlinder einfacher Herkunft zu erwarten ist,
zum mindesten Zweifel haben miissen, ob er zum Geschlechtsverkehr berechtigt sei, und diese hitten ihn von
der Tat abhalten miissen (vgl. BGE 85 IV 76). Hat er aber den Rechtsirrtum selber verschuldet, so kann er sich
nicht auf Art. 20 StGB berufen.

6. Der Richter kann beim Zusammentreffen mehrerer Strafen den bedingten Vollzug auf einzelne derselben
beschrinken (Art. 41 Ziff. 5 StGB) und dementsprechend z.B. den Vollzug der Hauptstrafe bedingt aufschie-
ben, die Nebenstrafe aber unbedingt aussprechen, namentlich dann, wenn die Prognose auf dem Gebiete, in
das die Nebenstrafe eingreift, eine ungiinstige, diejenige fiir die iibrige Lebensfiihrung des Verurteilten aber
eine giinstige ist (BGE 77 IV 145). Die Vorinstanz verweigerte den bedingten Vollzug der Landesverweisung
mit der Begriindung, der Beschwerdefiihrer habe sich durch sein Verhalten des schweizerischen Gastrechtes
unwiirdig erwiesen und durch seine Verfehlung
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gezeigt, dass er nicht gewillt sei, sich schweizerischen Verhiltnissen anzupassen und sich dem Recht des Gast-
landes zu unterwerfen. Auf den ersten Teil dieser Begriindung lisst sich jedoch die Verweigerung des bedingten
Vollzuges der Nebenstrafe nicht stiitzen (vgl. BGE 68 IV 78Erw. 5), denn der Beschwerdefiihrer ist fiir sein straf-
bares Verhalten zu Gefingnis und fiir seine an den Tag gelegte Unwiirdigkeit des schweizerischen Gastrechtes
zu Landesverweisung verurteilt worden. Die Gewédhrung des bedingten Vollzuges hingt vielmehr einzig von
den Besserungsaussichten ab und konnte nach Art. 41 Ziff. 1 StGB nur versagt werden, wenn Vorleben und
Charakter des Beschwerdefiihrers oder die besonderen Tatumstinde nicht erwarten liessen, dass er durch den
bedingten Aufschub der Nebenstrafe von weiteren Delikten abgehalten werde. Gerade die Frage, ob sich der
Beschwerdefiihrer kiinftig wohlverhalten werde, hat aber die Vorinstanz im Zusammenhang mit dem Entscheid
iber die Gewdhrung des bedingten Vollzuges der Hauptstrafe giinstig beurteilt, indem sie erklérte, dass im
Hinblick auf das Vorleben des Angeklagten und die gesamten Umsténde des Falles schon die Ausfillung einer
bedingt aufgeschobenen Strafe eine Bewidhrung erwarten lasse. Diese Beurteilung ist unangefochten geblie-
ben. Ist aber von einer giinstigen Voraussage auszugehen, so hilt auch der zweite Teil der vorinstanzlichen
Begriindung nicht stand, da das erwartete Wohlverhalten geradezu voraussetzt, dass der Beschwerdefiihrer sich
den schweizerischen Gesetzen anpasst und sich ihnen unterwirft. Der bedingte Aufschub der Landesverwei-
sung, der die an den bedingten Vollzug der Hauptstrafe gekniipften Erwartungen nur begiinstigen kann, ist



daher bei dieser Sachlage zu gewihren.



