BGE-86-1V-86

Urteilskopf
86 1V 86

24. Auszug aus dem Urteil des Kassationshofes vom 5. Juli 1960 i.S. Staatsanwaltschaft des
Kantons Zirich gegen Widmer.

Regeste (de):
Art. 41 Ziff. 3 Abs. 2 StGB.

1. Ist die Annahme eines besonders leichten Falles ausgeschlossen, wenn die wahrend der
Probezeit begangene Tat mit Gefangnis geahndet wird? (Erw. 2 a).

2. Ist ein besonders leichter Fall i.S. von Art. 251 Ziff. 3 StGB stets auch ein solcher i.S. von
Art. 41 Ziff. 3 Abs. 2 StGB? (Erw. 2 b).

3. Liegt ein besonders leichter Fall i.S. von Art. 41 Ziff. 3 Abs. 2 StGB immer dann vor, wenn
der Vollzug der durch die neue Tat verwirkten Strafe bedingt aufgeschoben wird? (Erw. 2 c).

Regeste (fr):
Art. 41 ch. 3 al. 2 CP.

1. Est-il exclu que l'on se trouve en présence d'un cas de trés peu de gravité lorsque l'acte
commis pendant le délai d'épreuve a été puni d'une peine demprisonnement? (consid. 2 a).

2. Le cas de trés peu de gravité que vise l'art. 251 ch. 3 CP doit-il toujours étre considéré
comme tel selon l'art. 41 ch. 3 al. 2 CP? (consid. 2 b).

3. S'agit-il toujours d'un cas de trés peu de gravité selon l'art. 41 ch. 3 al. 2 CP lorsque le juge
a prononcé le sursis a l'exécution de la peine infligée pour le nouvel acte? (consid. 2 c).

Regesto (it):
Art. 41 num. 3 cp. 2 CP.

1. E escluso che si tratti di un caso di esigua gravitd quando all'atto commesso durante il
periodo di prova e stata applicata una pena di detenzione? (consid. 2 a).

2. Il caso di esigua gravita di cui all'art. 251 num. 3 CP deve sempre essere considerato come
tale anche secondo l'art. 41 num. 3 cp. 2 CP? (consid. 2 b).

3. Trattasi sempre di un caso di esigua gravita secondo l'art. 41 num. 3 cp. 2 CP quando il
giudice ha pronunciato la sospensione condizionale dell'esecuzione della pena inflitta per il
nuovo atto? (consid. 2 c).
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A.- a) Das Bezirksgericht Zlrich verurteilte Widmer am 11. April 1956 wegen Vernachldssigung von
Unterstitzungspflichten (Art. 217 Abs. 1 StGB) und fahrldssiger Kérperverletzung (Art. 125 Abs. 1
StGB) zu drei Monaten Gefangnis, schob den Vollzug der Strafe bedingt auf und setzte den
Verurteilten far vier Jahre auf Probe. b) Seit Juli 1955 vertrieb Widmer als Handelsreisender der
Maschinenfabrik X. von dieser hergestellte Kichenmaschinen. Fir jede von ihm vermittelte
Bestellung einer solchen Maschine hatte er eine Provision von Fr. 163.10 zugut, wovon ihm Fr.
153.10 unmittelbar nach Eingang der Bestellung ausbezahlt wurden; die restlichen Fr. 10.- wurden
zurickbehalten, bis er nach erfolgter Lieferung der Maschine den Kaufer Uber deren Handhabung
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erneut instruiert hatte, worlber er sich durch eine vom Kaufer unterzeichnete "Instruktionsquittung"
auszuweisen hatte. Widmer verkauft im Frihling 1957 Tschumper und Gritter je eine
Kichenmaschine. In beiden Féllen unterliess er es, im Anschluss an die Belieferung der Kaufer diese
in die Handhabung der Maschine einzufihren. Dennoch veranlasste er die Firma X., ihm den
Provisions-Rickbehalt von je Fr. 10.- auszubezahlen, indem er ihr "Instruktionsquittungen" vorwies,
die er selber mit "Tschumper" bzw. "Frau Gritter" unterzeichnet hatte. Das Obergericht des Kantons
Solothurn erklarte ihn deswegen am 28. August 1958 des wiederholten Betruges und der wiederholten
Urkundenfélschung schuldig und verurteilte ihn zu acht Tagen Gefangnis und Fr. 50.- Busse. Mit
Bezug auf die Urkundenfalschungen nahm das Gericht an, dass es sich um besonders leichte Félle
im Sinne von Ziff. 3 des Art. 251 StGB handle.
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B.- Daraufhin ordnete das Bezirksgericht Zirich am 6. Mai 1959 an, dass die am 11. April 1956
ausgesprochene Gefangnisstrafe zu vollziehen sei, weil Widmer innerhalb der angesetzten Probezeit
vorsétzlich Verbrechen und Vergehen begangen habe. Am 24. Juli 1959 hob das Obergericht des
Kantons Zirich diesen Beschluss auf. Es wirdigte den Fall als besonders leicht, sah daher geméss
Art. 41 Ziff. 3 Abs. 2 StGB von der Anordnung des Strafvollzuges ab und verlangerte statt dessen die
am 11. April 1956 angesetzte Probezeit um zwei Jahre.

C.- Die Staatsanwaltschaft des Kantons Zirich fiihrt gegen den Entscheid vom 24. Juli 1959
Nichtigkeitsbeschwerde mit dem Antrage, er sei aufzuheben und die Vorinstanz anzuweisen, den
Vollzug der am 11. April 1956 ausgefallten Geféngnisstrafe anzuordnen.

Erwagungen

Aus den Erwégungen:
1. ... (Prozessuales).

2. a) Nach BGE 78 IV 10 f. und der seitherigen Rechtsprechung ist ein mit Zuchthaus oder Gefangnis
geahndetes Verbrechen oder Vergehen kein besonders leichter Fall im Sinne von Art. 41 Ziff. 3 Abs.
2 StGB. Darnach misste die vorliegende Beschwerde ohne weiteres gutgeheissen werden. Es ist
jedoch fraglich, ob an dieser Rechtsprechung, soweit sie auch Falle, die mit sehr kurzen
Gefangnisstrafen geahndet werden, zum vorneherein von der Anwendung des Art. 41 Ziff. 3 Abs. 2
StGB ausschliesst, festzuhalten sei. Wohl hat sie den Vorteil, dass sie auf ein einfaches
Unterscheidungsmerkmal abstellt und dennoch héchstens in seltenen Ausnahmeféllen zu
unbefriedigenden oder gar stossenden Ergebnissen flhrt; denn in den weitaus meisten Fallen kann
ein vorsatzliches Verbrechen oder Vergehen, das mit einer, wenn auch kurzen Gefangnisstrafe
geslhnt wird, nicht als Bagatellfall angesehen werden. Die Auffassung, dass der Gesetzgeber gerade
auch diesen
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Ausnahmefallen habe Rechnung tragen wollen, erscheint indessen keineswegs von vorneherein als
unbegrindet. Fir sie spricht vielmehr, dass der Wortlaut der Bestimmung eine derart starre
Abgrenzung, wie sie die bisherige Rechtsprechung trifft, nicht enthalt, obwohl sie mit wenigen Worten
hatte umschrieben werden kénnen, sondern durch die Wendung "in besonders leichten Féllen" den
Richter verpflichtet, in jedem einzelnen Fall frei zu prifen, ob es sich um einen solchen handle oder
nicht. Damit vertragt sich die durch die Rechtsprechung aufgestellte Regel, dass die Anwendung des
Art. 41 Ziff. 3 Abs. 2 StGB auf Falle, die mit Haftstrafe (bis zu drei Monaten) gestihnt werden, an sich
stets in Frage komme, dagegen in Fallen, die mit wenigen Tagen Gefangnis geahndet werden, von
vorneherein ausgeschlossen sei, kaum. Freilich wird der Richter nach dem Sinn dieser Bestimmung
von seinem Ermessen in der Regel einen sachgeméssen Gebrauch machen, wenn er Falle, fur die
eine, wenn auch nur kurze Gefangnisstrafe ausgeféllt wurde, nicht mehr als besonders leichte
behandelt; denn aus der Entstehungsgeschichte der Bestimmung ergibt sich klar, dass nur
Bagatellfélle nicht den Widerruf des bedingten Strafvollzuges nach sich ziehen sollen (vgl. die
Hinweise in BGE 78 IV 10 f.). Allein damit scheint nicht ausgeschlossen zu sein, dass
ausnahmsweise, nach den besonderen Umsténden, auch eine mit Gefangnis bestrafte Tat diese
Voraussetzung soll erflllen kénnen. Fahrldssig verlbte Vergehen, die mit einer Gefangnisstrafe
geahndet werden, haben ja nach Art. 41 Ziff. 3 Abs. 1 StGB auch nicht ohne weiteres den Widerruf
des bedingten Strafvollzuges zur Folge, sondern sind nur unter dem Gesichtspunkte der Tauschung
des richterlichen Vertrauens zu wirdigen. Es lage daher durchaus nahe, dass die ausgeféllte
Gefangnisstrafe gleicherweise die Frage des besonders leichten Falles nach Abs. 2 auch bei
vorséatzlichen Delikten nicht automatisch entscheide, sondern einer ndheren Wirdigung nach den
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besondern Umstanden Raum lasse.
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b) Auch wenn man an der bisherigen Rechtsprechung nicht strikte festhalten wollte, kénnte sie
jedoch niemals so weitgehend gelockert werden, dass - wie die Vorinstanz annimmt - als Regel zu
gelten hatte, eine Urkundenfélschung stelle immer dann einen besonders leichten Fall im Sinne von
Art. 41 Ziff. 3 Abs. 2 StGB dar, wenn der Téater nach Art. 251 Ziff. 3 StGB verurteilt wird. Nach dieser
Bestimmung kann ein besonders leichter Fall der Urkundenfélschung mit Gefangnis bis zu drei Jahren
bestraft werden (Art. 36 Ziff. 1 StGB). Bei Taten, die mit Gefangnisstrafe von einigen Wochen oder
Monaten oder gar mit zwei oder drei Jahren gesthnt werden, kann jedoch schlechterdings nie von
Bagatellféllen gesprochen werden, auf die Art. 41 Ziff. 3 Abs. 2 StGB zugeschnitten werden wollte.
Schon wenn die flr eine Tat ausgesprochene Gefangnisstrafe eine Woche Uberschreitet, dirfte die
Annahme eines besonders leichten Falles jedenfalls nur beim Vorliegen aussergewdhnlicher
Umstéande in Betracht gezogen werden kénnen. c¢) Ebenso unhaltbar ist die Auffassung, dass ein
besonders leichter Fall im Sinne von Art. 41 Ziff. 3 Abs. 2 StGB immer dann vorliege, wenn der
Vollzug der durch die neue Tat verwirkten Strafe bedingt aufgeschoben wird. Da der bedingte Vollzug
fir Geféangnisstrafen bis zu einem Jahr gewéhrt werden kann (Art. 41 Ziff. 1 Abs. 1 StGB), misste,
wenn man jener Auffassung folgen wollte, Art. 41 Ziff. 3 Abs. 2 StGB auf Falle, die mit
mehrmonatiger Gefangnisstrafe gesiihnt werden, Anwendung finden. Das widersprache offensichtlich
der Absicht des Gesetzgebers, Uber die sich der Richter - unter hier nicht zutreffenden Vorbehalten
(BGE 83 1V 128) - nicht hinwegsetzen kann.

3. Die Frage, ob an der bisherigen Rechtsprechung festzuhalten bezw. wie weit sie allenfalls zu
lockern sei, kann hier jedoch noch einmal offen gelassen werden, weil die angefochtene Entscheidung
so oder anders Art. 41 Ziff. 3 Abs. 2 StGB verletzt und daher aufgehoben werden muss.

BGE 86 1V 86 S. 91

Widmer hat wahrend der Probezeit zweimal je Fr. 10.- ertrogen. Das sind nach dem Deliktsbetrag an
sich geringfligige Betriige. Um sie zu begehen, hat er indessen Urkunden gefélscht, indem er die
"Instruktionsquittungen” mit falschen Unterschriften versah, um den Anschein zu erwecken, die mit
der Unterschrift bezeichnete Person habe unterzeichnet. Nachdem diese raffinierten Machenschaften
ein erstes Mal gelungen waren, bediente er sich ihrer wenige Wochen spéter ein zweites Mal, um in
den Besitz des Provisionsrickbehaltes von Fr. 10.- zu gelangen. Die Hemmungslosigkeit, mit der
Widmer, obwohl ihm gegenulber schon friher zweimal wegen Nichtbewahrung wahrend der Probezeit
der bedingte Strafvollzug hatte widerrufen werden missen und er durch die Verblssung von finf
Gefangnisstrafen eindringlich gewarnt worden war, sich um eines geringen ungerechtfertigten Vorteils
willen wiederholt lber die Rechtsordnung hinwegsetzte, und die Mittel, deren er sich zur Erlangung
dieser Vorteile bediente, erhdhen sein Verschulden in einem Masse, dass sich seine neuen Taten
auch dann, wenn an der oben angefihrten Rechtsprechung nicht strikte festgehalten wirde, von den
besonders leichten Fallen des Art. 41 Ziff. 3 Abs. 2 StGB abheben. Widmer hat durch seinen
zweifachen Ruckfall ins Verbrechen und Vergehen das Vertrauen, das am 11. April 1956 auf ihn

gesetzt wurde, umsomehr getauscht, als er die neuen Taten schon knapp ein Jahr nach Beginn der
vierjahrigen Bewahrungsprobe beging.

Dispositiv

Demnach erkennt der Kassationshof:
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird gutgeheissen und die Sache zum Widerruf des bedingten
Strafvollzuges an die Vorinstanz zurlickgewiesen.



