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RO APAREE MR GE A O A o SRV e Y Y

Big'mB T Euyunegen

Entwurf der II. Expertenkommission von Herrn Bundesrat Muller.
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APt G K 6.

Auf staatenlogem Geblete begangene Vergehen.

Die Bestimmung: "Begeht er dis Tat auf staatenlogem Geblete"
halte auch ich fiir anfechtbar und fiir entbehrlich. Sie findet
gich in § 85 des osterreichischen Entwurfes

gen der Inlander im Auslande'.

Jebertretungsn, die im Ausland bsegangen werd

el > Yo

augdriicklich ale straflos erklart werden. EB ware untersuchen,

ob dieser Grundsatz eine Ausnshme ariu der

Grundsatzlich wichtlig ist die pe des H 1 Bundesrates:

"Jat aber das in den Lemmata 1 dieses Artikels aufgestellte
Kriterium der Auslleferung zutreffend?"
Die Theorie hatte blisher behauptet, der Inlander sel den
gchen Normen des Strafrechts auch in Ausland unterworfen.
21prinzip).Allein die St wa. 363 Staates 1ist
Strafbar ist nicht
gondern der Angriff auf ein strafrechtlich geschiitzies

Y

Eidgenogsenschaft und der Schweizer werden nach Art. 4

ntwurfes auch gegen im Ausland begangene Angriffe

woll sie eines be eren Strafschutzes wirdig und

gogen den Staat, die im Aus-

weitere Voraussetzung in

der Schweiz strafbar sin 350 gollte dies auch fur Vergehen




gegen Schweizer im Auslande gelten. Nur so wird der Schwelzer,

der 1m Ausland durch eln Vergehen angegriffen wird, ineder
Schweiz wirksam strafrechtlich geschutzt. Nebenbel bemerkt um-
fagst dann der Begriff "Ausland" ebenso wie nach Art. 4 auch

staatenloges Gebilet.

Art. 6. Wer, gegen einen Schwelzer im Ausland ein Vergehen
veribt, 1st nach schwelzerischem Gesetze strafbar, wenn er in
der Schwelz betreten und nicht an das Ausland ausgeliefert wird
oder wenn er der Eldgenossenschaft wegen dieses Vergehens aus-
geliefert wird.

Die Bestimmung sollte auch flir den Tater gelten, der Schwel-
zoer ist. Der strafrechtliche Schutz des Schweizers gegen Angrif-
fe, die im Ausland gegen 1hn unternommen werden, soll nicht an
die Voraussgsetzung gebunden sein, dass nach schweizerischem Rech-
te dle Auslieferung wegen des Vergehens bewilligt werden konnte,
ebénso nicht an die Voraussetzung, dass das Vergehen am Begeh-
ungsorte strafbar 1st.

In Art. 7 werden allgemeine Kulturguter gegen be

gchwere Angriffe strafrechtlich geschutzt. Es besteht

meinsames Interesse der Kulturstaaten, den Madchenhandel, die
gefahrdung durch Sprengstoffe, die Geldfaliscliuiig, wo 2le auch
begangen werden, zu bestrafen. Daher knupft Art. 7 den Tatbe9-
gtand mit Recht ankine weltere Voraussetzung, weder daran;
dass die Tat am Begehungsorte strafbar gsl noch d=ren, dass
gie nach schweizerischem Recht zu den Auslieferungsvergahen ge-

hore. Als Tater sollte auch der Schweizer einbezogen werden.

Art. 7 ware denmnach so zu fassen: Wer im Ausland

Der Zusatz in Art. 7
"oder eolnes Vergehens schuldig macht, zu dessen Verfolgung dile
Eidgenossengchaft gich durch internationals Usbereinkxunft ver-
pflichtet hatt

ist staatsrechtlich kaum gerechtfertigt. Elne internationale

Uebereinkunft, dis der Schwelz die Verpfllichtung suferlegt,




bestimmte Handlungen zu bestrafen,(nicht bloss, sie zu verfolgeu)
begrundet noch kein positives schweizerisches Strafrecht, son-
dern nur die Pflicht, es zu erlagssen. Der schwelzerische Richter
hat nicht eine internationale Uebereinkunft anzuwenden, sondern
die schweilzeris:he Strafbestimmung, die gemdss dieser Ueberein-
kunft erlassen wird. Dieses Gesetz wird auch hrectimmen, der

Tater sel strafbar, wenn er in der Schwelz betreten und nicht
ausgeliefert wird. Eg llegt bel dieser Sachlage fur das schwelz.
Strafgesetzbuch keine Veranlassung vor, auf kunftige Novellen
hinzuweisen.

Warum 8o0ll der Schweizer,der im Ausland ein (anderes) Ver-

gehen begeht, nach schweizerischem Strafgesetz sirafbar sein

und unter welchen Voraussetzungen? Die Antwort ist: Wenn silch
ein Schwelzer, nachdem er 1Im Ausland ein Vergehen begangen hat,
in die Heimat fliuchtet, so wird er nicht ausgeliefert. Die Nicht-
auslieferung des eigenen Burgers begriindet fur den Heimatstaat
naturgemass die Pflicht, ihn nunmehr nach eigeném Strafgesetz

zu bestrafen; sonst wurde die Nichtauslieferung einem Freibriefe,

Verbrechen zu begehen, gleichkommen. Diege Pflicht, den Schwel-

zexr wegen Vergehen, die er im Ausland begangen hat, in der

Schweiz zu bestrafen, besteht jedoch natiirlich nur fur Auslie-
ferungsvergehen.

So erklart sich dle Restlmmung des § 5:%Der Schweizer, der
im Auslande ein Vergehen veriubt, fur das nach schweizerischem

Rechte dle Ausllieferung bewllligt werden konnte". Die erste

Expertenkommigsion hat diesen Gedanken gutgeheissen.

Die weitere Voraussetzung:

*gofern das Vergehen auch am Bsegehungsorte strafbar ist.t
ist dem Wesen nach eine Voraussetzung jedes Auslieferungsver-—

-

genens. Doch setzt Art. 3 des Bundesgesetzes betr. die Auslie-=
ferung gegeniiber dem Auslande (vom 22. Januar 1892) voraus.dass

die Handlung nach dem Rechte des ersuchenden Stzates gtrafbar

sel. Das wird aber regelmassig der Staat des Begehungsortes sein.




Da jedoch gegen einen Schwelzer kein Ausliefsrungsbegehren an
die Schweiz gestellt wird, so rechtfertigt es sich, ausdrucklich
zu bestimmen:
sofern das Vergehen auch am Begehungsorte strafbar ist.
Diesem Gedankengang wiirde folgende Anordnung entsprechen:
Vergehen im Inland.

Vergehen im Ausland gegen den Staat.

Vergehen im Augland gegen einen Schwelzer.

Vergehen im Augland gegen allgemeine Kulturgiter.

Vergehen von Schwelgern im Auslandse.

Mit den Art. 4 - 7 wdre auch Art. 8 entsprechend abzuandern.
Der Art. & konnts iberhaupt einheitlicher und ibersichtlicher
gefasst werden.

Art. 10. Militarpersonen.

Ich bin iiber den Stand der Frage nicht geniigend orientiert.

ATt .l Bxterritoritale.

Ich méchte Streichung des Artikels beflrworten, weil nach
der richtigen Ansicht, die Beling zuerst vertreten hat, die
Exterritorialen nur von der Gerichtsbarkeit des Staates, nicht

von der Herrschaft der Strafgesetze befreit sind. Wenn frellich

der Staat gegen den Exterritorialen nicht die Gorichtsbarkeit

ausiiben kann, so kann die Strafgewalt gegen ihn tatsdchlich

nicht ausgelbt werden. Wenn jedoch der Exterritoriale seine
Eigenschaft verliert und das Vergehen noch nicht verjahrt ist,
80 kann er nun wegen des Vergehens verfolgt und beurteilt wer—
den. In das Strafgesetz gehdrt also eine Bestimmung uber Exter-
ritorialitdat nicht, sondern in die Strafprozesserdnung. Zur zeit
diirfte es iibeThaupt zweckmassig sein, von einer Bestimmung uber
Exterritorialitdt und von einem Hinweigse auf das Volkerrecht
abzusehen.

Art. 1la. Immunitdt der Mitglieder eidgendssischer und

kantonaler Rate.

Ueber die Grundsitze der Immunitédt bemerkt Laband (Staats-




recht des Deutschen Reichs I 1876 S. 570 f£f.):"Alle diese Vor-
schriften begrinden keine subjektlven Berechtigungen; sie sind
vielmehr lhrem Inhalt nach Rechtssatze des Strafrechts und Pro-
zesses, welche auf politischen und staatsrechtlichen Motiven
beruhen. Es sind objektive Spezial-Rechtssatze, nicht durch
Privileg begrundete subjektive Rechte, welche bestimmten Indi-
viduen zustehen... Die Tendenz aller dieser Vorschriften ist
auch in ihrem Endgzlel nicht, den Mitgliedern des Reichstages
eine Rechtswohltat zu srwelgen, sondern die ungestorte Tatig-
keit eines fur das Verfassungsleben des Staates so wichtigen
Organes, wie es der Relchstag ist, zu sichern; nur kommt das den
einzelnen Reichstagsmitgliedern zu statten.

Da es s8ich um den strafrechtlichen Schutz der parlamenta-—-

rischen Redefreiheit handelt, so ist eine Polemik gegen Privi-

legien von Mitgliedern der Rate nicht am Orte.

Im Deutschen Reich wird édie Immunitat fur die Mitglieder
deg Reichsrates 1in der Verfassung festgesatellt, die Immunitat
fiur die Mitglieder der Landtage und Kammern der Einzelstaaten
im Strafgesetz. Das erklart sich aatsrecntlich. Der Grundsatz
der Reichsverfassung begriindet oh: erod eine Ausnahme fur
das Reichsstrafrecht. Dagegen bricht Lerdrach+ »inmht Reichsrecht,
wile kantonales Recht nicht Bundesrecht bricht. Daher musste dile
Immunitat fiur die Rate der Einzelsteaten im Strafgesetz aus-
drucklich festgestellt

Es wird sich rechtfertigen, dis Immunitat der eidgenossi-
gchen und der kantonalen Ratite an dieser Stelle einheiltlich zu
regeln.

Art. 13 & 15. Verweisung ¥nzurechnungsfihiger und vermin-

- 4ok d

dert Zurechnungsfahiger in eine Heil- und Pflegeans alt.

pemsrkt sehr richtig: "Man fragt sich
weshalb der Fgll ¢sr Lemm:
Lemmata 2 (anders:Griinde) sussinandergehalten werden, wahrend

doch fur beide Falle das Gleiche angeordnet wird."




Der erste Entwurf von 1893 hat die beiden Fille in den
Art. 10 und 11 streng auseinandergehalten; er hat sie auch ver—
schleden geregelt. Der Entwurf von 189% war so gefasst:

Art. 10.Verwahrung von Unzurechnungsfahigen.

Erfordert die offentliche Sicherheit die Verwahrung des
Unzurechnungsfahigen oder vermindert Jurechnungsfahigen in ei-

ner Anstalt, so ordnet sie das Gericht an.

Art. 11. Versorgung von Unzurechnungsfihigen.

Erfordert der Zustand des Unzurechnungsfahigen oder vermin-
dert Zurechnungsfahigen irrenirztliche Behandlung-in elner An-
stalt, so Uberweist das Cericht den Kranken der Verwaltungshe—

horde zu angemessener Versorgung. Verwahrt wird der gefidhrliche

Unzurechnungsfahige oder vermindert Zurechnungsfahige aus Grin-
den der offentlichen Sicherheit. Der Richter ordnet diese si-
cherungsmassnahme an. Versorgt vird der (ungefdahrliche) Unzu-
rechnungsfahige cder vermindert Zurechnungsfahige, der wegen
seines kranken  8tesr 2 1C 2ine fnstaltsbehandlung bedarf.
Die Versorgung 1st Fiirsorge fiir einen K»anken, nicht Sicherungs—
massnahme. Der Richter iiberweist daher den Kranken der Verwal-
tungsbehorde, damit sie ihn versorge . Die Motive zu dem Ent-
wurf von 1893 fithren iiber diese Krenkenfiirasres aus:

"Es vurde nahe lisgen, den Richter zu ermachtigen, solche
Kranke auf so lange einer Irransnatalt zu uberweisen, als es
lhr Zustand erfordert. Alleim danmit wiirde dem Staate eine- Aus-
gabe erwachsen, die gowiss sehr wohl angewendst wire, die ihm
aber doch kaum durch ein achweizerisches Strafgesetzbuch aufer-

legt werden kann. Dgher scll in diesen Fédllen der Richter keine

Verfugung treffen, scondern den Kranken der Verwaltungsbshorde

2u angemessenef Versorgung uberweisen.

An dieser Regelung hat ngeh der Entwurf 1908 festgehalten.
Nach dem neuen Entwurf ordnet der Richier auch dle fursorgliche
Anstaltsbehandlung oder -Pflege eines nicht gefahrlichen Unzu-

rechnungsfahigen oder vermindert Jurechnungsfahigen an. Ueber




die "Kostentragung! bestimmt nun Art. 395:

"Das

gtutzungspflicht der Verwandten (%GB ATt.

kantonale Recht bestimmt,

unter Vorbehalt der Unter-

328), wer die Versor-

oder verminde;t Zurechnungsféhigen/

gungskosten eines Unzurechnunggfahigen

wedser der Verscrgte

Kogten begtrsiten koénnen.!

Es 1st sehr erfreulich,

liche Anordnung fiu

Pflegeanstalt ausfilhrbar wird. Ich méchte

,noch falls er unmundig 1st, die

rsorglicher Aufnahme in eine Heil-

zu tragen hat, wenn
Eltern die
wenn guf diese Weise die richter-

oder

gegen diesse Losung

nichts einwenden, sondern sie befiirworten.

Der Entwurf s8tellt
von Unzurechnungsfehigen

die Verws

in: § 395 nur- fest,

und vermindert

wer dle Versorgung

Zurechnungsfahlgen tra-

goen soll,

VAP

die Margilnale
Wenn nicht:
schen Uebersstzung bemarke

délinguant genannt werden,

wverden. Herr Prof. Gautler

in geiner Abhandlung (7%

Ich komme nun auf

warum Verwahrung und Vsrsorgung :
sle doch dieselbs Anordnnng begriunden.

richterlichs Anordnung der

massen die Einwsigung des

Zurechnungsfahigsen in eine
die gefahrlighen Gelete
anstaltsbedurftigen
sondern auch fur den

verschiedener Art. Die

Zustande nach ir
dere Abteilung
die Verwahrung von

—

mindert Zurechnungsfah

Wer tragt die Ko

sten der Verwahrung? Zur franzési-

ich: Der Versorgte sollte nicht le

-

da auch Unzurechnungsfahige versorgt

diese sprachliche Inkongruenz

i
gelbst.

Shgh e

Herrn RBRundesrates zuriieck,

auselnandergehaiten werden, da

In der Tat bedeutet die

Verwahrung und der Versorgung gleichser-

1zurechnungafahigen oder vermindert

Hell- oder Pfleges Allein

anken und d nicht gefahrliche
» und Kriminalpolitiker
gehoren ihrem
oder doch 1n eins beson-
offentliche Sicherheit
>hnungefahigen oder ver-

die die auasere Tat eines Vergehens




begeban, gebietet, go 1st die Verwahrung dieser Kranken eine
kriminalpolitische Notwendlgkeit. Es ist Aufgabs der Eidgenos-—
senschaft .disse Verwahrung zu sichern, wahrend die Versorgung
ungefahrlilcher Geisteskranker nach schweizerischem Verwaltungs-—
rocht den Kantonen obliegt. Daraus folgt wohl, dass die Eidge-

nosgenschaft fur dile Kosten der Verwahrung sufkrommen muss. Ist

dies richtig, so tritt der inners Unterschied zwlschen Verwah-

rung und Versorgung mindesgstens in der Kostantragﬁng hervor.

Die Hauptsache at i1st, dass dieser innere Unterschied besteht.
Die Verschiedenhelit zwigchen Verwahrung und Versorgung

gollte auch in dem neuen Entwurf zum Ausdruck kommen.

Zu diegem Zwecke sind die Wortsa '"aus andern Grundent®, die

Herr Bundesrat Miuller mit Recht beanstandet in Art. 13 und 15,

Abgs. 2 zu streichan. Denn diese Worte lagsen die Verwahrung

als elnen Fall der Versorgung erscheinen, was durchaus verkehrt
ist {Begreift am Ende die Versorgung in Art. 295 und in der
Marginale von Art. 394 nach der Abglicht des Verfassers auch
dis Verwahrung ein?)

Im Uebrigen mochte lch an dem Text des Entwurfes fegthal-

aber ihn andsers anordnsn. Ich schlage folgende Anordnung

Zurechnungsfahigkeit (wis b

Vermindert Zurechnungsfiéhige (bisher Art. 14)
Zwelfelhafter Gelstegzustand eines Beschuldigten
(bigher ! x;t ag It

Verwahrung Unzurechnungsfahliger und vermindert Zurech-

nungsfahiger (bisher Art. 13 und 15, Satz 1)
zurechnungsfahige und vermindert 2Zu--
Art. 1% und 15, Satz 2)
vermindert Zurechnungsfahige

her

11lzug dez rahrung und Versorgung (wie bisher).




Art. 16 widre nun 8o gefasst: Fursorge fir Unzurechnungsfihige

und vermindsrt Zurechnungsféhige: Erfordert der Zustand des

unzurechnungsfahigen oder vermindert zurechnungsfahigen Tdters
geine Behandlung oder Versorgung in einer Heil- oder Pflegean-
gtalt, 80 ordnet der Richter dis Re andlung oder Versorgung an.
Zweifelhafter Gelsteszustand eines Beschuldigten.
Herr Bundesrat Milller dussert Bedenken gegen dle Besgtimmung
des Arv.. 17

"G1ibt der Gelsteszustand des Jeschuldigten zu Zwelfeln

Anlass, ist er taubstumm oder eplleptisch, so ist er durch Sach-

verstandige zu untersuchen.!

Herr Bundesrat Miiller wendet ein:

"Man welss nlcht recht, was dle Taubstummen und Epilepti-
gchen hlier zu tun haben.®

Auf Art. 17 bezlent sich wohl zuch geine Kritik:vgrundsitze
fur das Verfahren und solche flir die Zurechnung werden zusamman
goworfen.

Die Entstehungsgeschichte des Art. 17 bean
ge des Herrn Bundssrates.

Gabuzzi vermisste bel der ersten Beratung des
von 1893 elne Bestimmung iliber die Taubstummen. v
lienische Strafgesetz in Art. 57, 58 enthdlt. Das
dungsvermégen (disgernement) des Taubsturmen werds nach italie-
nischem Strafrecht in jedem Falle untersucht. Der Teubstumme
entwickle sich langsamor und seine Willenkraft sei vermindert.
Perrier beantragte, dhe Unterscheidungsvermsogen von Taubstumumen
in jedsm Falle so festzustellen, wie ez flr Jugendliche (nach
dem Entwurfe von 1893) vorgesehen =zsl. Dsep Antrag fend Zusgtim—
mung. Vgl.Protokoll I von 1896, S. 68.

Dis Kcmmiseion beschless in der Folge sinen Zusatz zu der

Bestimmung uber verminderte Zurschnungsfahigkeit:

-

Tater tauvbstumm cder in anderer Weise mangelhaft

iTat der

entwickelt, so stellt der Richter seinen Zugtsnd in jedem Falle




durch ein Gutachten von Sachverstidndigen fest.vVgl. Protokoll I
D 285 TR

In der zweiten Beratung lag der Kommission eins allgemeine
Fassung 1in der Form eines neuen Artikels vor:

"Gibt der (Geisteszustand des Taters zu Zweifeln Anlass, 80
lagst ihn der untersuchende Richter durch ein Gutachten von
Sachvergtandigen feststellen. Dies gilt insbesondere auch fur
Taubstumme und Epileptlschs .V

Dle Kommission nahm diese Fassung an, jedoch mit der Aban-

derung: so lasst der Richter (statt der untersuchende Richter)...

Man fand namlich, es seil moglich, dass erst der erkennende
Richter den Geisteszustand des Beschuldigten als zweifelhaft
angehe und dann solle dleser ein Gutachten von Sachverstandigen
anordnen.

Der Entwurf von 1908 fasste die OPPtlﬂ mng in den Satz zu-
sammnen.

ikl >« Gibt der Geisteszustand des Beschuld
feln Anlass, 1st er taubstumm oder epileptisch, so

der Besmte, der ss wahrnimmt durch Sachverstandige,

gel durch Irrenarzte, untersuchen®. Dabei wurds der Beinerkung
Rechnung getragen, dass nicht in allen Kantonen ein Richter die
Untersuchung fuhre.

Es ist gewiss gerechifertigt, dass ein Beschuldigter durch
Sachverstandige auf gelnen Gelsteszustand untersucht wird,
und gobald dem Untersuchungsbeamten oder dem urteilenden Rich-
ter Zweifel Uber dessen Zurechnungefahigkeit entstensn. Da die
2urechnungsfahigkelt von Taubstummen und Epileptischen immer
zwelfelhaft ist, so sind sie in jedem Palle durch Sachverstin-

dige zu untersuchen.

S50 komme ich zu der neusn Fassung:

"hat der Untersuchungsbeamte oder der urteilende Richter
Zweifel Uber die Zurechnungsfahigkeit des Beschuldigten, so
lasst er seinen Geisteszustand durch Sachverstandige untersu-

chen.




Ist der Beschuldigte taubstumm oder epileptisch, so findset
diese Untersuchung 1in jedem Falle statt'.

Die Bestimmung betrifft das Verfahren.

Herr Bundesrat Muller hat nicht staatsrechtliche sondern
systematische Redenken gegen Art. 17. Man konnte dle Bestimmung
vielleicht systematisch richtiger in den Abschnitt Uber das Ver-
fahren vor Art. 394 gtellen. Allein es diirfte zweckmassig sein,
den Artikel an die Bestimmungen uber Zurechnungsfahigkeit anzu-
schliesgsen, da sein Inhalt in zoN jsammenhang zu der zZurech-
nungsfahigkeit steht. Der Richter findet dann alles, was er be-
achten und befolgen soll an gleicher Stellse. Ich wurde den Arti-
kel nach den Bestimmungen uber Zurechnungsfahigkeit und vermin-
derte Zurechnungsfahigkelt einstellen und vor den Vorschriften
uber die sichernden lMassnahmen, da der Richter sich U sichern-

de Massnahmen erst schliiesig machen kann, wsnn

gstand des Beschuldigten fsstgestellt isgt.

Art. 28. Pregsvergehen.

Ich schliesgse mich durchaus der Auffassung von
in der Zeitschrift fiir Strafrecht (1917) an.
einleuchten und ich habe egs nie verstanden, dass
gehen in der Regel nur elner von mehrersn Scki. 221
werden soll. Es bleibt so dem Zufall uberlassen, wer
verfallt und wer freil ausgeht. Das widerspricht dem Wahrhelts-—
sinne des Strafrechts und es geniigt dem Bedlirfnis des Straf-
gchutzes nicht. Es widerspricht auch der ereoht¢~”eit. Hg dst
nicht suffallend, dass das Verzeichnis der Vergehen, fiir die
das Verbot prozessualer Zwangsmittel nicht gilt, Liicken enthalt.
Dis Erfahrung lehri, dass jede Aufzédhlung solchsr Art unvoll-
standig ist. Es sollte gelingen e9ﬂﬂn allgemeinen Grundsatz fiir

diese Ausnahmen zu gewinnen.

Art. 36 Zuchthausstraf

~

Ich mochte an dem zwelten Satze des Art. 36,; Zif. 3 grund-

satzlich und mit grosster Entschisdenheit und Ueberzesugung fest-




halten. Dagegen sollten in dem ersten Satz der Zif. 3 die Worte
goestrichen werden:"die lhm wvon der Anstalt zugewiegen wird®.
Ich mochte dle vollige Uebereinstimmung von Art. 36, Zif. 3 mit
Art. 37, 2if. 3 herstellen. Ich eohlage'die Fagsung vor:

"Der zu Zuchthaus Verurteilte wird zur Arbeit angehalten.
Er soll womoglich mit Arbeiten beschaftigt werden, die seinen
Fahigkeiten entsprechen unﬁ die ihn 1n den Stand setzen, in der

Freiheit seinsen Unterhalt zu erwerben.!

Die‘Individualisierung der Arbeit in allen Strafanstalten

und Gefangnissen ist das wichtigste Ziel der Strafpolitik. Die

Arbseit darf niemmls Strafe sein; sie ist die grosste Wohltat

fur den Gefangenen. Was mén unter dem Besserungezweck ver-—
gteht, ist in der Hauptsache die zweckmAssige Begschaftigung der
Gafangenen. Wenn der Verurteilte in der Strafanstalt seinen
Beruf verlernt, wenn er zu Arbeiten angehalten wird, flir die er
nicht taugt, wenn er die Arbeit als Plage und Qual empfindet,

so errelcht die Freiheitsstrafe nichts. Der Verurteilte verldsst
die'Anstalt nicht besser sondern schlechter und er ist der Ar-
veit, die er in der Gefangenschaft als unertriglicher Zwang em-
pfand, mehr abgeneligt als je. Er wird auch nicht leicht im Stan-
de sein, seinen Lebensunterhalt in der Freihesit cohrlich zu er-
woerben. Er kommt bald wieder in die Anstalt zuriick. So wiinschens—
wert es ist, die Zuchthausstrafe und die Gefangnisstrafe zu

differenziersen, so elgnet sich doch die Arbeit nicht dazu. Fir

die Arbeit des Gefangehen gilt iiberall dasselbe, mit dem Unter-
séhied, dass Strafen von langer Dauer eine Erziehung des Gefan-
genen zur Arbelt erméglichen, wahrend kurze Freiheitsstrafen dag
nicht zulassen. Das Ideal der Strafhausarbeit ware es, wenn ein
jeder 15 geinem Beruf beschaftigt werden konnte und, wenn er
keinen Beruf hat, zu einem Beruf ausgeblldet wirde, zu dem er
befahigt 1st. Flur landliche Verhaltnisse sind landwirtschaftli-
che Anstalten das Richtige. Der Verurtelilte sollte der Angtals -

uberwiesen werden, in der er angemessen beschaftigt werden kann.




Der Landmann und der Fabrikarhboitser éignen gich nicht flr die-
selbe Arbeit. Die Erwdgung, die gosetzliche Vorschrift, der Ge-—
fangene solle womoglich mit Arbeiten beschaftigt werden, die
selnen Fahigkeiten enteprechen, kénnte Straflinge zu scheinbar
berechtigten Rexlamationen veranlassen, tritt nach meinem Ein-

druck gegenuber der grundsdtzlichen Bedeutung einer Individuali-

slerung der Arbeit, durchaus gzurick.

Art. 42. Verwahrungsanstalt.

Herr Bundesrat Miiller findet, man kénnte in Art. 42 den
Hinweis auf den Hang zu Liederlichkeit odsr Arbeltsscheu entbeh-
ron; es kame damit der kriminalpolitische Gedanke der Verwahrungs-
anstalt viel pragnanter zum Ausdruck. Ich teile dlese Ansicht

vollkommen, und ich bin stets dieger Melnung gewessn. Aber es

wird freilich nicht geniigen, dle Worte "oder zu Liederlichkeit

oder Arbeitsscheu" einfach zu streichen.

Der Entwurf von 1893 hat die Verwahrung in Art. 40 so be-
8t lmmt : | :

"Begeht eln Verbrecher der wisderholt Zuchthausstrafen er—
standen hat, innerhalb von 5 Jahren nach Vollzug der letzten
Zuchthausstrafe eln neues Verbrechen, und ist das Gerlcht uber-
zougt, dass ihn die gesetzliche Strafe nichi vor wsltern Verbre-
chen abzuhalten vermag, so iiberweist es den raechtakraftig Ver-
urteilten der Bundesvehorde, welche iiber die Verwahrung von
Tuckfalligen Verbrechern entscheidett.

Der Entwurf von 1896 setzt in Art. U4 voraus, dags der Ti-
ter wegen bestimmter Verbrecherm schon viele Freiheitsstrafen
erstanden hat.

Der Entwurf von 1908 hat dis Bestimmung allgemein gefasst:
Art. 31. Bekundet jemand, der wegen eines Verbrschens zu Frei-
heltsstrafe verurtellt wird und der schon viele Freiheltsstrafen
erstanden hat, einen Hang zu Verbrechen oder zu Liederlichkeit
oder Arbeltsscheu, sgo kann ihn das @ericht anstatt der Freiheits—
gtrafe In eine Verwahrungsanstalt, die ausschliesslich diesem

Zweoke dient, sinweigen.
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Damit gollten dis "Gewohnheitsverbracher' getroffen werden.

S0 nennt sie auch der neue Entwurf in der Marginale wahrend er
in der Marginale von einem"Hang zu Vergehen" spricht.

Der Entwurf von 1908 hat die Arbeitsanstalt zu einer

Arbeltserziehungsanstalt umgestaltet . (Erziehung Liederlicher
und Arbeitsscheuer zur Arbeit). Vorgusgesetzt wird, dass der
Liederliche oder Arbeitsscheue

"arbelitsfahig 1gt und voraussichtlich gur Arbeit erzogen
werden kann®.

Damit werden alle unverbesserlichsn Liederlichen und Ar-

beitsscheuen, bei denen mit Erzlehung zur Arbelt nichts auszu-—

richten '1st, von dsr Arbeiiserzie ehungsanstalt gusgeschlossen. ;

Ich habe in einem Aufsatz iiber sichernde Massnahmen in der
Zeitschrift flir Strafrecht 1905, §. 179 uber diese Liederlichen
und Arbeitsscheuen

"Wag soll man gber mit dem arbeltsscheuen Volk anfangen
das nicht mehr zur Arbéit rzogen werden kann und fiir das
der Tat Unschadlichmachung die Hauptsache igt?
liber die kantonalen Arbeitssnsiailten 8, 80 ware
die Losung sehr einfach. Die einen Arbeitsanstalten wiirden als
Arveitserziehungsangtalten eingerichtet. die andern fir disje-
nigen, die durch Verwahrung unschiddlich gemacht werdsn sollen.
So ware lediglich eine Scheidung dar Personen vorzunehmen, die
schon gegenwartlg die Arbeltsanstalten bevolkern. Weitere Kosten
vurden daraus nicht erwacheen, aber der Zweck der Massnahme
wurde erreicht. Die Bagtimmnungen iiber dis Einweisung in s
Anstalten waren durch den Zweck gegeben .

"Bekundet der Tater, der .ein Verbrechen begangen hat, das
mit Gefangnis bedroht igt, elnen hartniackigen anu zu Arbelits-—
scheu und Liederlic chkeit, 8o ist er einer Zwangsarbeltaanstalt

- hier wiirde dies Nams zZucsreffen - zu uberwsisen. Die Dauer

der Einweisung sollie mindestans 3 und langetens 10 Jahre sein.




Die zustdndige Fehorde wiirds den Eingewiesenen entlassen, wenn
der Zweck der Verwahrung voraussichtlich efreieht ist. Wenn nur
elne der belden Anstalten errichtet werdenbkann, 80 wurde ich
der Arbeltserziehungsanstalt den Vorzug geben."

Die Kommission, der ich diess Auffassung vortrug, hat g8lich
entgohlossen, die gemeinschidlichen Liedsriichen und Arbeits-
gcheuen der Verwahrungsanstalt fiip Gewohnheltsverbrecher zu iiber-
weisen, denn es sei nicht moglich, eine begondere Anstalt fir
sie zu errichten. Ich finde aber mit dem Herrn Vorstehsr des
Justizdepartementes, dass diese "schadlichen Leuts" nicht Gewohll-

heltgverbrecher sind und nicnt zu dlegen gehoren. Ich finde noch

heute, es wire das Richtige, die gemeinschiadlichen Liederlichen
und Arbeitsscheuen einsr elgenen Verwahrungsanstalt zu ubergeben,
wile ich eg vor 12 Jahren in meinem Aufsatz ausgefuhrt habs.

Art. 44, Trinkerheilanstalt.

Der erste Entwurf von 1893 flhrte in Art. 26 eine Hellgn-
gtalt fur Trinker in das Strafgesetzbuch ein:

"Ist die Aufnahme eines Trunkslichtigen in sine Heilanstalt
fur Trinker geboten, so ordnet gle der Richter auf drztliches
Gutachten unabhéngig von einer Begtrafung flir die Zeit von sechs
Monaten his zu 2 Jahren an'.

Zu der neuen Fassung des Entwurfes, dle von dem Entwurf von

1908 bedeutend abweicht, bemerke ich:

Alle Entwiirfe beschrinken sich auf eine Heilanstalt fiir

Trinker. Mit den unheilbaren Trinkern befasst sich der Entwuret
nicht. Anders das Zivilgesstzbuch. Die Herren Dr. Bott und
Staatsanwalt Dr. Ziircher stellen in ihrem Gutachten (Beilagsn-
band S. 174) fest: Eventusll werden die XKantone eine Anstalt

fur Unheilbare srstellen missen, ein "Bewahrungshaus fiir unheil-
bare Trinker". Darauf hat Prof. Forsel schon vor Jahren hinge-
wlesen. Dis Kommission 1st jedoch auf diesen Gedanken nicht ein-
gegangen. Der Herr Vorsteher des schweizerischen Justizdeparte—
mentes wird surzeilt nieht geneigt sein ein solches Bswahrungsg-

haus" in Erwagung zu ziehen.




Naturgemahﬂ
fiir Trinker
von 1908 bes

"'so kann

gt dn.8ine

Der neue Entwurf sollte diese Bestimming wieder aufnehmen.

"Die Aufsichisbehotrde entlisst den Verurtellten aus der

Heilanstalt, sobald er gehellt 1st.v Sie goll ihn gewiss auch

entlassen, sobald er sich als unheilbar erweist.
68 frellich ihn notigenfslls einer
ker zu ubergeben. Absr des helsst eg: Vacat.

Nach dem Entwurf von 1908
vollzug auf, wenn er den Veruriei i : Trinkerheilanstalt
einweist. Nach dem Eniwurf - 916 ,,kenn der Richter anordnen,
dass dsr Verurteilte Lac.k vollizug der Strafe in eine Trinker-

heilanst

strinker odar Trunksuchtiger,
Urteil in eine Trinkerheilanstal?t gehort, gehort in diesem
stand nicht in ein Gefingnis.mr wira Y&vehisch heruntergekommen
geodnis nichd 1lten wi er verumindsrt zurechnungefahig
Er muss anders behandelt und such snders ernahrt und be
tigt w en, als ein gesunder Strafling.

Herr Staatsanwalt Ziircher ist

ratanden
wenn der Richter avch dariiber Asrzie ail: Sachverstandige anhért.
Zurcher echlidgt weiter vor:
der Richiter dsn Zingewlesenen bedlingt entlassen Xxann;
glch, 80 fal1lt die Strafs weg.
3t imms auch

allem soll der Richter, nicht die Aufsich®s
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wie der Entwurf nun vorsleht, iiber die Entlassung entscheiden.
Weist der Richter den Trinker in die Heilanstalt ein, so soll
er auch uber sgeilne Entlassung beschlie Damit ist eine

glelchmaegsige, unbefangene Entecheidung gesichert. Die Aufslchts—

behorde ist sich des kriminalpolitischen Zwecks der sichernden
Massnahme nicht bewusst, sile wird vielléieht geneigt sein, den
Kostenpunkt zu beriucksichtigen. Auch Gautier spricht sich fir

die Zustandigkeit des Richters aus.

Art. LY pestimmt: Die Behandlung wird in elnem Gebaude voll—

aogen, das ausgchllesslich diesen zwecke dient. Allein nach Art.

413 kénnen Arbeitsanstalten und Trinkerhellanstalten bei durch-
gefuhrter Trennung von Innenbetrieb und Insassen miteinander
verbunden werden. Zwischen den Art. LY und 413 bestenht ein wi-
derspruch. Iech gweifle ob dis Verblindung von Arbeitserziehungs~
anstalt und Trinkerheilanstalt glicklich seil. Die Erfahrung
lehrt, dass eine Anstalt tatsichlich nur oinen Betrieb und ein
System der Behandluflg zulédsst. Man sagt zwar, auch der Trinker
golle erzqgen werden, aber nicht nur zur Arbeit, sondern vor
allem gur Abstinenz. Der Leiter elinsr Arbelitserziehungsanstalt
kann fur diesen Reruf trefflich geelgnet sein, aber damit ist
eér noch nicht befidhigt, Trinkerkursn zu leiten. Die besondere
Aufgabe erfordert besondere Elgenschaften. Jo mehr es golingt,
elnen .jeden nach selnem Zustande zu behandsln und die Gleichar-
tigen zu versinigen, desto shar wird der Zweck der Massnahme -
erreicht werden.

Privatanstal-
entsprechen. Allein
tzlehung des Trinkers
Privatanstalt wird

den Vermdégenden besser halten als den Unbemittelten.

Art. Strafweise Entziehung von Gegenstinden.

ATt. 50 des Entwurfes unterscheidet die Einziehung als

Strafe und als sichernde Massnahms. Dis sichernds Magsnahme der




Einziehung ist wichtiger als die Strafe der Einziehung.
Leider hat die Kommission den Avt. 47 des Entwurfes
1908 zwlefach abgedndert. Nicht nur gefahrliche Gsgenstinde,

sondern Gegenstande, die geeignet sind, dle Sicherheit und Ord-

nung zu gefahrden werden eingezogen, aber die Einziehung ist

nach dem Entwurf von 1908 obligatorisch, nach dem Entwurf von

1916 fikultativ. Vgl. dagegen den ogterreichischen Entwurf $ 41
und den deutschen Gegenentwurfs § 80. Der deutsche Entwurf re—-
inziehung als siohe?nde Massnahme von Fall zu Fall im
Teil. Die neue Fasc sung des schweigerischen Entwurfes
anfechtbaxzr.

Der Natur der Sache nach kann die Einziehung nur Ssubgidiar
als Strafe in Frage kommen., namlich wehn die Sache nicht wegen
ihrer Gefahrlichkeit aus G¢riinden der gemeinen Sicherheit eingu-
ziehen oder gar zu vernichten 1=t .

Der Zusatz des Art. 50:"Der Richter kann anordnen, dass

dis (zur Strare) elngezogenen Gegenstiande unbrauchbar gemacht

odex rnichtet werden" ist verfehlt, Ja unmoglich. Miigsen die
unbrauchbar gemacht oder vernichtet werden, so ist

ziehung nls 8ichernde Massnahme geboten. Fiir eine Strafe

keln Raum. Das gil+% aveh fir falsche Munzen, Diebsschliig-
sel, Bomben, au iz Herr Bundesrat Miller hinweist. Der Abs.2
bewelst, dass iiber c¢as Verhiltnis der Einziehung als Strafe
und als slchernde Massnahme nicht Klarheit gewonnen wurde. Der
zwelte Absatz von Art. 50 isﬁ tnter allen Umstédnden zu streichen.
Aber ich fiirchte, es sei damit nicht
Tragt gich zundchst, ob ein ﬁ”lﬂf@ﬂdeq Bedurfnis bestenht,

are der fip. h egtzunalten. Eg wird sich um

die an und fiir sich nicht gefahrllich sind, die aber

des Taters eine glelicheam persénliche Gefahr darbi

man kann hler von siner relativen Gefihrlichkeit

Jagdegewehr ist als solches nilcht gefahrlich, ater es wird zweck-

magsis selin, es cem Wilderver wegzunehnmen, selbst wenn es ihm
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nicht gehort. Zur Strafe kxann jedoch eine Sache nur dem Eigen-

tumer entzogen werden, da nur er dadurch eine Vermogensverminde-
rung erleldet.

Um das Verhdltnis der beiden Einzishungen vor Verwechslung
zu bewahren, versinigt der deutsche Gegenentwurf sowie der
schweizerische Entwurf von 1896 (Art. 30) belde Einziehungen in
demselben § 80. Zuerst regelt der Gegenentwurf die Strafe der
Einzlehung; er beschrankt sle, wle der schweizerische Entwurf
von 1896, auf den Fall, dass die Sache (Werkzeuge und Erzeug-
nisgge des Verbrechens) dem TAdter oder einem Teilnehmer gehort .

Daran schllesst gsich die Einziehung als glchernds Magsnahme.

(vergl. Art. 30 des schwelzerischen Entwurfes von 1896).
Der deutsche Gegenentwurf bezieht dile slchernde Massnahme
der Einziehung auch auf relativ gefahrliche Gegenstande:
"gofahrdet das Verblelben der in Abs. 1 bezeichneten Sa-

chen in der Gewalt des Inhabers oder I1m Verkehr die Rechtssichew-

heit, so ist auf ihre Einziehung ohne Ruckslicht auf die Person
des Eigentiuners und die Strafbarkeit einer Person zu erkennen."
Das Ergebnis meiner erneuten Prufung ist: Es is8t von der

Strafs der Einzishung abzusehen und nur die sighernde Masgsnahme

der Einziehung, die in rem, nicht in personam gcht, heizubehal-
ten. Sie kxonnte Jedoch auf relativ gefahrliche Sachen ausgedehnt
werden, die nur in dsr Hand des Taters eine Gefahr darbieten.

Einzuziehen waren nur gefahrliche Sachen, nicht auch Sachen,

die nur geeignet gind, eine Gefahr herbelzufuhren. Was geeignet

ist, eine @gsfahr herbeizufiihren, begrindet elne Gefahr der Ge-

fanr! Das 1ist ein Begriff des Polizeistaates. Entweder 1st eine

Sache gefahrlich oder sie 1st es nicht. Dis Einziehung gefahr-

licher Sachen mugs obligatorigch sein. Fur die Einziehung_;g;g:
tiv gefahrlicher Sachen koénnte vielleleht ein Vorbehalt zugun-
gten des schuldloeen Eigentimers gemacht werden, in dem Sinne,
dags 1hm dile Sache ausgeliefert werden kann, mit der Auflage,
sie nicht wieder in die Gewalt des Taters kommen zu lassen. .

Doch 1st das zliemlich verwickelt.




Wasg den
“gtirbt der Verurteilte, so fallt die Einziehung weg."

S0 muss er stehen blelben, wenn und soweit dle Vermigensstrafe

der Einziehung bestehen bleibt. Dle Strafe der Einziehung ist
genau so elne Vermogensstrafe wie die Geldstrafe und der Tod

des Schuldlgen muss auch diese Strafe aufheben. Dass hisriiber

ein Zwelifel entstehen konnte,(der durch Art. 50, 2 beginstigt

wurde ), beweigt, dass die Strafnatur der Einziehung missverstan-
den worden 1st. Eben darum wird es ratsam sein, die Doppelnatur

der Einziehung aufzugeben und die Einziehung nur als sichernde

Massnahme beizubehalten. Die Strafpolitik erleidet dadurch kei-

ne wesentliche Schmalerung. Dagegen 1ist damit eine Quelle von
Misgversténdnissen beseitigt.

Art. 56 bis Wirtshausverbot.

Die Frage des Herrn Bundesrates, ob der amendierte Art . U5
nicht wiederhsrgestellt werden soll, bejahe lch entschieden.

Ogenbruggen fithrt in selnen rechtsgeschichtlichen Studien,186%g,

5. 120 aug:'"Das Wirtshaus- und Weinverbot als partielle Pried-
loslegung und als Massregel gegen Unmassigkeit und Liederlich-
kelt, in welchem letztern Falle es die allgemeine Stimme doch
auch fur ehrenrihrig erklart, hat sich von alter Zcit bls gur
Gegenwart als eln elgentumliches Institut in der Schweiz erhal-
ten.!

Der deutsche Vorentwurf hat das Wirtshausverbot aus den
schwelzerigchen Recht und Entwurf libernommen:'§ 43 Ist eine
strafbare Handlung auf Trunkenheit zuriickzufiihren, so kann das
Gericht neben der Strafe dem Verurteilten den Besuch der Wirts—
hauser auf die Dauer bis zu einem Jahr verbieten.®

Als bernischer Richter habe ich wahrgenommen, dass das
¥irtshausverbot als ein sehr empfindliches Strafiibel angesehen
wird, weil es an die Ehre geht, das Wirtshaus nicht besucren zu

durfen.




Art. 6% & A4. Mildernde Umstande.

Gewiss sollen dile milderen Grundsidtze des Art. 64 dann und
nur dann angewendet werden, wenn der Richter von dem Strafmil-
derungsrecht Gebrauch macht, das ihm Art. 63 gibt. Ich habe je-
doch blsher angenommen, dass Art. 51 des Entwurfes von 1908 und
Art. 64 von 1916 diesen gesgetzgeberischen Gedanken deutlich aus-
drucken. Art. 63 bestimut: Der Richter kann dle Strafe mildern.
Art. 64 bestimmt den Inhalt der Straf - Milderung. Die gesetz-

lichen Strafandrohungen werden fur den Pall der Strafumilderung

herabgesetzt und die Marginale besagt: Strafsitze bel Strafmil-—

derung. Die milderen Strafsatze gelten also fir den Fall, dass

der Richter sich flir Strafmilderung sntscheidet. Der Gedanke
it im franzogischen Text vielleicht noch schiarfer auggedrickt:
En cas d’atténuaﬁion, les peines fixdes par la loi seront con-
verties comme suit: Dis Marginale: Effets de 1'attdnuation
welist auf dle Wirkungen der richterlichen Strafmilderung hin.
Dep Wlderspruch, den Herr Bundesrat Miller zwischen den
Art. 63 und 64 findet, ware vorhanden, wenn Art. &4 bestimmen

wirde:"flur den Fall mildernder Umstiande" er bestimmt aber: "fur

den Fall der Strafmilderung".

Vielleleht war Art. 40 des Entwurfes von 1896 deutlicher:
"Mildert der Richter dis Strafe, so getzt er die angedron-
Strafen in folgender Weise herab."
Es handelt gich nun darum eine Fassung zu finden, die je-—
das Missverstandnis ausschliesst. Usber den Sinn der Begtimmung

besteht ja keln Zweifel.

Ich schlage vor die Art. 63 und 64 in einen Artikel zusam-

menzufassen mit der Marginale:"Strafmilderungsrecht des Richterst
Der erste und zwelte Teill des Artikels wiirde mit den Wor-
ten beginnen:
1. Der Richter kann (oder: der Richter ist berechtigt), in

den folgenden Fallen einen milderen Strafsatz anwenden (angu-—

wenden ) .




2. Dle milderen Strafsidtze sind: Zuchthaus von mindestens 10
Jahren statt lebenglangllichem Zuchthaus u.s.w.
Der Satz des bisherigen Art. 63, 2 wiirde Art. 63, 3. Ich
halte diesen Zusatz nicht flir gliicklich. Ein mildernder Umstand

im Sinne von Art. 63 wird kaum Tatbestandsmerkmal sein; wenig-

stens kann ich es mir nicht vorstellen. Dagegen ist es leicht

moglich, dass einer der allgemeinen Strafmilderungsgriinde fir

eln einzelnes Vergehen als besonderser Strafmilderungsgrund be-

riucksichtigt wird. Daher hatte Art. 50, 2 des Entwurfes von 1908
einen guten Sinn:

"Beruckgichtigt das Geeetz elnen solchen mildernden Um-
stand bel einem Verbrechen besonders, s8¢ wird die Strafe nicht
weliter gemildert.t

Die Annahme,"dass nach der jetzigen Fassung bel Vorhanden-
gseln mildernder Umetdnde unter allen Umstanden an Stelle von
Zuchthaus Gefénghis von 6 Monaten bis zu 5 Jahren treten muss
erwelst sich nach den bisherigen Augfiihrungen als irrtimlich.
Aber mit Recht fragt Herr Bundegrat Miiller:"Wie soll der Richter

verfahren, wenn gleichzeitig Ruckfall vorliegt? Disse Frage hat-

te Art. 43 des Entwurfes von 1896 ausdriicklich entachieden:

"Trifft ein Strafmilderungsgrund (Art.41) mit einem Straf-
erhohungsgrund zusammen (Art.41) so wird die Strafe nicht ge-
mildert, der Richter kann aber von Straferhohung absehen'.

Art. 41 des Entwurfes von 1896 regelt den Riickfall.

Mit dem Gedanken, den Art. 52 des Entwurfes von 1908 wie-
der aufzunehmen bin ich sehr einverstanden.(Ausschluss der
Zuchthausstrafe bei mildernden Umsténden.)

APt 66 Riertall.

Der Richter kann nach Art. 66, wie mir scheint, nur die
Dauer der angedrohten Strare erhohen, nicht auf Zuchthaus sta
auf CGefangnis erkennen. Der Ausdruck:"Die Strafe erhohen" be—

zieht sich nach dem Sprachgebrauch nur auf die Dguer der Strafe-




Der franzogische Text sagt fre
fixant la peine en augmentera la durée.
den Sinn des deutschen Textes entstanden ist, so 18t es ratsam
mit dem franzosischen Text zu
tgo erhoht der Richter die Dauer der Strafe'.
Sprachlich 1st dies Wendung etwae gesucht.

Art. 67 und 68.Ideal- & Realkonkurrens.

Der Entwurf fasst die Idealkonkurrenz nun als Zusammentref-

fen mehrerer Strafbestimmungen auf, dle Realkonkurrenz als Zu-

gammentreffen mehrerer gtrafbarer Handlungen. Der Natur der Sa-

che nach untersche e alkonkurrenz von der Real-

xonkurrenz nur dadurch,

Handlung mehrere Vergetl
nauptet (Protokoll I, $.392):"Bel der Idealkonkurrenz handelt
es sich um einen einzigen verbrecherischen Entschluss und um
urch die auch nur ein Vergehs erubt- wird."
rfahruhg widerlegt diese Behauptung. Wer vorsatzlich durch
oinen Schuss zwel Menschen schuldhaft totet, wer vorsatzlich
eine Strohhiitte anzundet, vm die

finden zu ersticken; wer vorsatzlich auf ein Pferd gchiesst

dadurch fahrlagsig den Reiter to*tet, der begeht uberall durch

ine Tat mehrere Vergehen, weil er durch dlese Tat mehrere stiraf-

rechtlich geschiitzte Guter schuldhaft ahgreift
fiir den Fall, dass durch eine Tat verschiedene
gelben Person veribt werden. Belspiel:
heiratet ist, vergewaltigt

chtliche Freiheit

giti der Famille, deor
Fallen begriindet nicht der Ungehorsam ge
die Strafvarkeit des Taters sondern
dener Uebsl.

s fragt gich nun, wie die eine und die andere Konkurren?z

rechtlich zu behandeln sei. Eine verbreitete Ansicht halt

die Realkonkurrenz grundeitzlich flir strafwiurdiger. Ich teille




diese Ansicht nicht. Die Fortschritte der Technik setzen den
Menschen in den Stand, durch eine und dieselbe Tat vsrschiedene

Erfolge zu bewirken. Das grogsartigste Beispiel hiefir bietet

dis moderne Kriegsfihrung. Was wird nicht alles durch einen wurf,

elnen Schlag, durch dis Beriihrung eines elektrischen Apparates

vernichtet und zerstort! Die Moglichkeit solcher konzentrierter
Bewirkung von Uebeln macht sich auch der Verbrecher zu nutze.
Es 1st nicht einzusehen, warum der Tater weniger sBtrafwurdig
sein soll, wenn er die Uebel, dle ein anderer durch mehrere
Taten verursacht, durch eine und diseselbe Tat bewirkt.

Wenn das Gesetz, wie Art. 58 des Entwurfes von 1908, im

Falle der Konkurrenz dle Strafe des schwersien Verbrechens an-

wendet und den Rishtsyr ermichtigt, aber ihn nicht verpflichtet,
den Strafsatz 2zu ibsrschreiten, so kxann der Richter den Umstin-
den des elinzelnen Falles Rechnung tragen. Es genugt hier, Be-

stimmingen iibar das Mass der Freiheitsgstrafe festzugetzen, da

dle Ubrigen Strafen sowle die sichernden Massnahmen von dem
Zussmmentreffesn nicht berithrt werdsn.

Mit Herrn Bundesrat Muller und Herrn Prof. Cautier halte
ich es fur richtig, das Zusammentreffen auch dann zu beriickgich-
tigen, wenn dile eine Strafe schon volizogen ist. In diesem Falle
s8ind die Worte:'"bevor eine Freihsitsstrafe erstanden, verjanrt
oder erlassen ist" in Art. 68 zu streiohen. Die neue Bestimming
konnte 1m Anschlusg an § 67 des ésterreichisohen Entwurfes so
gefagst werden:

"Wird jemand einer strafbaren Handlung schuldig erkannt,
dle er vor der Verurteilung wegen einer andern strafbaren Hand-
lung begangen hat, so .....H

Damit 1ist alles gesgagt.

Art. 96. "Andere Jugendliche.®

Herr Bundesrat Miller findet, das Verhdltnis des Art.96
zu den Art. 91 und 92 sei nicht klar. Entweder miisse in Art.

96 nach "Behandlung® beilgefiigt werden:'und hat er kein senhr




schweres Vergehen begangen" oder man misse den Art. 96 vor Art.
91 nehmen. Ich entscheide mich unbedenklich fiir die erste Alter-
native, also dafliir, die Worte:'und hat er kein sgehrr schweres

Vergehen begangen" in Art. 96 einzuschalten. Der Entwurf sieht

in den Art. 91, 92 und 95 sichernde Massnahmen fir "Jugendliche"

vor (Fﬁrsorgeerziehung, Korrektionsanstalt, Besondsre Behand-
lung); Strafe im Sinne des Art. 96 tritt nur ausnahmsweise und
subgidiar ein, wenn keine dieser Massnahmen geboten ist. Daher
steht Art. 96 an der richtigen Stelle.

Die gichernde Massnahme setzt ihrer Natur nach einen bhe-

stimmten Zustand des Téters voraus, die Sirafe ein
Vergehen. Art. 92 des Entwurfes von 1916 verkennt
der sichernden Massnahme, indem er such Jugendliche,

sehr gchweres Vergehen begangen haben, der Korrektionsanstalt

uberwelst. In diesem Tall begriindet nicht der Zustand des Ti-
ters, sondern selne Tat die sichernde Massnahme. Das Gegenstiick
zu dieser Anomalie wére eins Bestimmung, die eine Person, wegen

ihres Zustandes z.B. wegen ihrer sittlichen Verdorbenheit, mit

Strafe bedroht.

Auch ich méchte die Bestimmung des Art. 92 erginzen aber
nicht durch die Voraussetzung eines sehlr schwerci Vergehens,
sondern durch die Nennung eines zweiten Zustandes, namlich der

Gefahrlichkelt des Jugendlichen. Es kann vorkommen, dass der

Jugendliche Tater zwar nicht sittlich stark verdorben ist,aber
doch wegen seines Charakters und seines Vorlebens oder wegen
golner Tat gefahrlich erscheint. Ich wiirde Art. 92 daher so
fasgen:

A Iat-ein Jugeﬁdlioher sittlich so verdorben oder so gefihr-
lich, dasgs er in eine Flirsorgeerziehungsanstalt nicht aufge-
nommen werden kann, 80

Niehts llegt mir ferner, als damit einen Jugendlichen, der
ein "sehr schweres Vergshen" begangen hat, der Korrektionsan-

stalt zu entziehen. Aber ein solcher gehort nicht in die Kor-
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rektionsanstalt, weil das Strafgesetz ein solches Vergehen mit

schwerer Strafe bedroht, sondern weil er sittlich arg verdorben

oder gefahrlich ist. Ein Jugendlicher kann auch sittlich stark
verdorben oder gefahrlich sein, wenn such sein Vergehen niéht

zu den sehr schweren gehort. Es 1st jedoch kaum denkbar,dass

ein Jugendlicher, der ein sehr schweres Vergehen begeht, weder
gittlich stark verdorben noch gefahrliich ist. Sollte dieser Fall
elnmal vorkomms n,'so lisgt kein drund vor, diesem Jugendlichen
die Fursorgeerzishungsanstalt zu verschliesse

Zu dem RKriterium:'"oder hat er ein
begangen" bemerke ich nur nsbenbel, dass niemand
kann, welche Vergehenﬂaagm schwer sind. Das Unterscheidungsmerk-
mal ist daher unbestimmt und

Der Entwurf von 1916,

Magsnahmen auf Antrag der Anstaltghehor

Demgemass ware in Art. 97 die weltere Besgstimmung ¢

"Der Richter kann einen Jugendlichen auf Antrag der Anstaltsbe
horde aue der Fursorgeserziehungsanstalt in die Korrektionsan-
stalt versetzen.' Diege Begtimmung wirde die Worte in Art. 92
ersetzen:

Yoder 1ihn der Anstalt niecht blelben kann®

S0 l1st o8 moglich eine Massnahme, die sich nicht bewahrt,
durch eine andere zu ersetzen.

Hat der Richter diegse Frelheit, so kann umso eher von der
Voraussetzung "oder hat er ein sehy schweres Vergehen begangen"
abgesehen werden.

Sehr slinverstanden. bin
degrates, das ﬁaximum der Rinechllegsung asuf
hen. Ich frage mich sogar, ob disges Maximum
oder auf 1 Jahr erhoht werden sgollte. Es igt moglich, dass
Jugendlicher kein nstaltsbehandlung bedarf, dassg aber eilne

e gerschifertigt ist. Die Strafmaxi-

lshrt, ¢ine ultima ratlio, von der




der Richter hochst selten Cebravch macht. Allein die Moglichkeit,

eine so hohe afe zu verhangen, wird dem Bedenken begegnen,

dass dies Jug ic gar zu sanft angefasst werden.
In diesem Zusammenhang moéchte ich noch folgende Bemerkungen
vorbringen:

1. Art. 97 (87) Die Bestimmung:"Der Richter Xann den Eltsrn

eine Ermahnung oder Vsrwarnung erteilen" igt sehr lakonisch.

Man erganzt: den Eltern des Jugendlichsn. Aber ®g sollte doon

auch gesagt ssein, wegen welcher Verfshlung der Richter die

tern des Jugendlichen ermahnen und verwarnsen Eanﬁ. Gegebenen-
- falles sollte dile Mahnung oder Verwarnung wohl obligatorisch
sein. Grossen Wert hat dileser richterliche Tadél Xaum.

2. Art. 98. Der Satz:"Die Verjahrungsfristen sind auf die
Halfte herabgesetztv ldgst nicht erkennen, auf welchen Fall oder
auf welche Falle er sich bezieht. Die Strafverfolgung und die
Strafvollstreckung verjahren nach Art. 70 ff., dagegen nicht
die sichernde Massnahme. Art. 88 kennt ein "Absehen von Mass-
nahmen wegen Zeitablaufear.

Da nur Art. 96 eine Bsstrafung des Jugendlichen vorsieht,

80 muss sich der Satz des Art. 98 wohl auf diesen Fall beziehen.
Dann sollte der Satz aber in Art. 96 einbezogen werden,
da Art. 96 dis Verjéhrung des Vollzuges der Einschlisssung auf
3 Jahre festsstzt.
5. Art. 101. Das Jugendrecht des Entwurfes sieht hauptsichlich

gichernde Massnahmen vor, Strafe nur ausnahmswelse

dieses Strafrecht des Art. 96 ist ein Jugendstrafrecht
gondern Jugendstrafen, Verweis und Einséhliessung.
Der Entwurf von 1916 reiht den Kindern und den Jugendlicher
Teils die Personen des "Uebergangs-—
alters" an, die zurzelt der Tat das 18. aber nicht das 20. Jahr
zuruckgelegt haben. Die Unmindigen des Zlvilrechts werden so
auch gtrafrechtlich zu einer Gruppe zueammengefasst° Allein das

entgpricht der Kriminalpolitik des Entwurfes nicht. Das Jugend-




recht unterscheidet sich von dem gemeinen Strafrecht dadurch,
dags dle Strafsatze des Strafgesetzes flr die Jugend nicht
gelten und dase die sichernde Massnahme in der Regel an die
Stelle der Strafe tritt. Das trifft flir die Kinder und die Ju-
gendllichen, aber nicht flr die Personen des sog. Uebergangs-—
alters zu. Flur diese gelten die Tatbestidnde und die Strafsank-
tionen des Strafgesetzes. gie sind strafrecohtlich miindig. Aber
ihr Alter wird als besonderer mildernder Umstand beriicksichtict
Die Strafsatze werden in bestimmtem Masse gemildert (Art.101,
1, 2, %), die Verjahrungsfristen sind auf die Halfte herabge-
getzt; die Verurteilten werden, jedenfalls so lange sis unmin-
dig slind, von mUndigen‘Verhafteten (besser: Gefangenen) voll-
standig getrennt. Gerade diese Ausnahmen bestdtigen die Rerel,

dass Personen, dis zurzeit der Tat das 18. aber nicht das 20.

Jahr zurickgelegt haben, dem gemeinen Strafrecht, nicht dem

Jugendstrafrecht unterstehen.

Ich schlage vor, die Begtimmung des Art. 101 mit dem Mar-
ginale:"Strafmilderung fir Personen zwischen 18 und 20 Jahren"
als Art. 64 einzustellen. Dabel setze ich voraus, dass der bis-
herige Art. 64 mit Art. 63 vereinigt wird.

L. Art., 100. Hat ein jugendlicher Téter am Tage der richter-
lichen Beurteilung das 18. Jahr zurickgelegt und erscheint es
unangemegsen, ihn wie einen Jugendlichen zuAbehandeln, 80 beur-
teilt ihn der Richter nach freiem Ermessen aber keinenfalls
strenger als einen Tater im Uebergangsalter. Der Ausdruck:'"=o
beurteilt ihn der Richter nach freiem Ermessen' ist offenbar
ungenau. Es g80llte helisgen:veo mildert der Rlchter die Strafe
nach freiem Ermessen". Das besgtatigt die franzosische Ue
g ung: 1le juge...... fixera librement la peine. Mildert
Richter die Strafs nach freiem Ermessen, 8o ist er nach Art.6h-
an die Strafart und das Strafmass, die fur das vVergehen ange-
droht sind, nicht gebunden. Das Strafmilderungsrecht des Rich-

ters goht also in diesem Falle weiter sls dle Strafmilderung,
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die fur das"Uebergangsalter” vorgesehen ist. Die Vorschrift,

der Richter solle den Jugendlichen keinesfalls strenger bestra-

fen als einen Tater im Usbergangsalter ist daher mindestens iiber—
flussig. Wichtiger unad schwieriger is8t dle grundsatzliche Frage:
Ist es gerechtfertigt, den jugendlichen Tdter, der am Tage des
richterlichen Urteils das 18. Jahr zuriuckgelegt hat, dem gemei-
nen Strafrecht - mit Strafmillderung nach frelsm Ermessen des
Richters -~ zu unterstellen, fir den Fall, dass es unangemessen
eérscheint ihn wie elnen Jupendlichen zu behandaln. Ob sein ju—-
gendlicher Tatar, dsr zurzsit der Tat das 18. Jahr nahezu vol—
lendet hat, vor = seinsm 19. Geburtstag vor das urtei-
lende rich . wird, das hdngt von Umstidnden ab, die von
geinem Willen unabhingig sind. In einigen Kantonen halten die
Gerichte selten Sitzungen ab und de Gang deg Verfshrens ist
langsam; dagegen iiben die Stadtgerichte rasche Justiz. Warum
80ll nun der jugendliche Tater, der erst einige Monatse nach sei-
ner Tat veurteilt wird, dem gemeinen sStrafrecht, wenn auch
Strafmilderung nach freiem Ermessen, unterstsllt werden konnen
wahrend er in einem andern Kanton als Jugendlicher behandelt
wurde. Hat der jugendliche Téter nicht ein Recht darauf, als
licher beurteilt zu werden, selbst wern e» sur Zeit des
19 Jahre alt igt? Warum sollte es unangeumessen
Jungen kMenschen von 19 Jahren wegen einer Tats dile
er als Jugendlicher begangen h einer Korrektionsanstalt zu
uberweisen, in der die Jugendlichen 3 8 12 Jahre blelben? Es
nach der gesetzlichen Bestimmung nicht ausgeschlossen, dass
Jugendlicher fast »is zu seinem 30. Jahr in der Anstalt
Wie sollte es da unangemessen sein, einen.Jugendlichen
in diese Anstalt aufzu-
nehmen. In dsr Fursorgeerzieshung } 1t bleibt der Jugsendl
freillch langstens bis zum vollendeten Jahr. ¥enn der Ju-
sich fur diess alten: , mehr eignet, B0 kann er
begtraft werden. Flr einen sol-

auer der Einschliessung




zweckmasgsig.
Ein Fall macht Bedenken. Wenn sich ein jugendlicher Ta
der eine mit Zuchthaus bedrohte Tat begangen hat, ins Auslanc

fluchtet und nach Jahren, aber vor Ablauf der Verjahrungsfrist

von 5 Jahrsn, zurickkehrt, so kann er vielleicht schon deshalb

nicht in eine Flrsorgeerzishungsanstalt oder in eine Korresk:ione-
anstalt aufgenommen werdsn, well er zurzeit weder sittlich ver—
dorben oder gefahrlich ist.

wenn er jedoch zu Einschliessung von einem Jahr verurteilt
werden konnte, so wurde diese Strafe ausreichen.

Art. 102. Erklarung gesetzlicher Ausdriicke.

Ich rege an,die Erklarung des Augsdruckes "Jugendlicher"

von Art. 39 nach Art. 102 zu iibertragen.

N, den 12.. Mal 1917,




112. Straflogs Abtreibung.

Was dle sirafloss Abtreibung im Palle der Schwangerung
"bai Verlbung von Notzucht, Schédndung odsr Blufschande betrifft,

80 gtlmme lch der Kritik von Gautier in der Zeiltschrift fur

Strafrecht 1917, S. 37 zu. Die Destimmung kann, so gut sie ge-

meint ist, unméglich aufrechterhalten werden.

Dagegen gibt dle Abtrsibung zu Zweifeln Anlass, dieverfolg-
te, um eine nicht anders abwendbare Gefahr fur Leben oder Ge-
sundheit der Schwangeren abgzuwendsen'. Diege Abtrelbung so0ll nach
Art. 112 gtraflos sein, wenn sle mit dem Willen der Schwangsren
von einem patentlerten Arzt vorgsnommen wird.

Ueber den Stand der Gegetzgebungsfrage orientlieren der
osterreichische und der deutsche Entwurf.

Der osterreichische Entwurf bestimmt 1n § 295:

"Dor Arzt, der eline Lelbesfrucht abtreidbt oder im Mutter-
leibe totest, um eine anders nicht abwendbare Lebensgefahr oder
Gefahr dauernden schweren Schadens an der Gesundheit von der
Schwangeren abzuwenden, igt Wann Abtreibung nicht strafbart.

Die "Erlauterungsn und Bemerkungen® zu § 295 (S.259) fiihrs
namentlich aus:

“Ein Notstand liegt nur vor. wenn die Verletzung unmittel-
bar drohtt..."Das reicht nicht aus. Der Entwurf lasst darum auch
die Unterbrechung der Schwangerschaft, dis in einem friuhern
Zeitpunkte geschieht, straflos." und zwar im Ubrigen unter den
Voraussetzungen des YNotstandses. Straflosigkeit wird aber nur
dem Arzte zugesichert. .

"O0b die Frau in die Abtreibung elnwilligt oder nicht,ist
gleichgliltig; doch wird im letztern Falle der Arzt unter Umstan-
den wegen eigenmidchtiger Arztlicher Bshandlung (& 3%25) strafbar
gein."

Nach dem Vorbild des dsterreichischen Entwurfs schlagt der
deutgchs Gegenentwurf in 4§ 259 a.E. dsn Zusatz vor:

"Die Abtreibung, die ein Arzt in der Absicht vornimmt,eine

&




auf andere Weise nicht zu beseitigende Gefahr des Todes oder
dauernder schwsrer Gesundheitsschadigung von der'"Schwangersn
abzuwenden, bleibt straflos".

Wie Ebermayer (1914) S. 60 berichtet, hatte die Strafrechts—
kommission elnen Zusatz zu ¢ 217 beschlossen, nach welchen die
Totung der Frucht straflos bleibt, wenn sie von einem Arzte mit
Einwilligung der Schwangeren vorgenommen wird, um von dieser
eine erhebliche, auf andere Weise nicht zu beseitigende Gefahr
fur Leib ocder Leben abzuwenden. Spater wurds Qieser Abs. 4
wieder gestrichen "da auch dis zugezogenen drztlichen Sachver-
standigen ihn nicht fiir erforderlich, kaum fiir wiinschenswert
hielten.v

Ebermgyer stellt den Rechtszustand nach dem deutschen Ent-—

S. 19 so dar:

"Der 1n Nothilfe handslnde Arzt bleibt straflos, vorausge-
getzt, dass er riicht gegen deh Willen der Gefahrdeten handelt.
Trifft letzterss zu, so ist er, eventl. wegen Korperverlstzung
u.s.w. strafbar. Liegt Nothilfe nicht vor, so bleibt doch
Arzt straflos, wenn er - abgesehen von den Fallen éer Einleltung
der Frihgeburt, wo die Einwilligung der Schwangeren ihn nicht
straflos machen kann - mit Rinwilligung der Kranken handelt:
wenigetens hat die Rechtssprechung dies bisher angenommen: fehlt
die Einwilligung, so besteht die Gefahr strafrechtlicher Ver-
folgung". Soweit Ebermayer. Ales Nothilfe wifd die Notstands-.
handlung zugunsten sines andern verstanden.

Fir die grundsatzliche Frage, oh eine besondere Begtimmuing

uber straflose Abtreibung von Aerzten notwendig sei, trifft auch

fur die Schweiz dle Erwdgung zu; dags die Notstandsbestimmng
fur die F&alle ausreicht, in denen der Arzt die Abtreibung vor-

nimmt, um die Frau aus einer unmittelbaren, nicht anders abwend-

baren Gefahr fir Leben oder Gesundheit zu erretten. Dagegen liegt
Notstand auch im Slnne des schweizerischen Entwurfes (Art. 35)

nieht vor, wenn der Arzt die Schwangerschaft der Frau unterbricht,
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nicht um sis aus einer unmittelbaren Gefahr zu erretten, sondern

un gie vor einer kiinftigen cefahr zu bewahren.
gewlas verdisnt auch dieser Fall - unter bestimmten Vor-
ausgetzungen - Straflosigkeilt.
Wie Ebsrmaver berichtet, halten die deutschen arztlichen

Sachveratandigen eine solche schiitzende Bestimmung fiir die Aerzte

wedsr fur notwendig noch flir wunschenswert. Diess Zurickhaltung

der Aerzte fallt guf. Sind denn die deutschen Aerzte einverstan-—
den, dass der Arzt, der einer Frau die Frucht abtreibt, um sie
vor elner Gefahr fir Leben und Gesundhelt zu bewahren, der Stra-
fe der Abtrelibung verfallen solle? Doch offenbar nicht. Und
doch scheint dies dle Consequenz ihres Verzichtes auf die ge-
setzliche Zusicherung der Straflosigkeilt fur Aerzte zu sein

und sie igt es streng genommen guch. Allein in allen Liandern

hat sich das Gewohnheltsrecht oder dle Praxis der Staatsanwalt-
schaft geblldset, Aerzte wegen Abtreibungen, die ﬂie’mediziniso%
zur Rettung der Frau fir indiclert halten, nicht strafrechtlich
Zzu verfolgen. Dis Grenzen dieser Praxils gind selbstverstandlich
nicht fest vestimmt. Es kommt daher kaum vor, dass ein Arzt
strafrechtlich verfolgt wird, weil er eine Unterbrechung der
Sehwangsrechaft ohns genugende medizinische Indication unter-
brdchen hatte. Anders gestaltet sich die Lage und dis Vsrant-
wortlichkelt des Arztes; wenn das Strafgesetz die Voraussetzun-
gen strafloser arztlicher Abtreibung genau umschreibt.

Man wird mit der Abgrenzung der straflosen Abtreibung des
Arztes, dle § 295 des osterreichischen Entwurfes aufstellt;
einverstanden sein konnen:"wn eine anders nicht- abwendbare Le-
bensgefahr oder Gefahr desuernden schweren Schadens an der Ge-
sundheit von der Schwangarn abzuwenden.®

Manchen angstlichen Aerziten wird eins solche Gesetzsosbe-—
stimmung zur Beruhigung ihres Cewissans dienen; anderé werden
dadurch bestimmt werden, lhre laxen Auffassungen iber die Indi-
cation zu Unterbrechung der Schwangerschaft zu berichtigen oder

doch zur Vorsicht ermahnt wsrden.
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Es ist in den letzten Jahren von einer gozialen Indication
zur Abtreibung in dem Sinne die Rede gewesen, dass die sogzialen

Verhaltnisse der Schwangeren die Abtirelbung rechtfertigen. Die

Congequeny dieser Auffagsung wiare die Strelchung des Haupttat-
bestandes der Abtreibung.

Solange der Gesetzgeber die Grenzen der straflosen arztli-

chen Abtreibung nicht ausdriiexlich fostaetzt, welss man nichi:

wie weit die straflose Abtrsibung gsht.

Ich mé6ehte dsher eine Bestimmung im Sinne des osterreich.
§ 295 bvefiirworten. Die romanischen Kantons der Sohweigz haben
in ilhren Strafgesetzbiichern ahnliche,aber weniger gliickliche
Ausnahmsbest immungen aufgestellt. vgl. meine Kritik in der
Schrift: ®Chirurgische Operation und &rttliche Behandlung" ,
Berlin 1898 S. 68 Pf. Dise Fassung des § 112 "um eine nicht an-

ders abwendbare Gefahr fFir Leben oder Gegundheit der Schwange-

ren abzuwenden' geht zu weit. Richtiger bestimmt Oesterreich

§ 295: Lebensgefahr oder Gefahr davernden schweren Schadens an

der Gesundheit....

Dagegen halte ich es nicht fiir richtig, die straflose Ab-

treibung auf die 'mit dem Willen der Schwangersn® vorgenommene

Abtreibung einzuschrénken. Gewiss s0ll sich der ATzt der Zu-
stimmng der Schwangeren versichern. Bei unmittelbarer Gefahr
kann jedoch die Einwilligung der Schwangeren vielleicht schon
deshalb nicht eingeholt werden, weil egie nicht im Stande ist,
Z2u entscheiden oder nicht urteilsfahig ist. Aber auch wenn der
Arzt eigenmichtig abtreibt und der Elngriff die gesetzlichen
Voraussetzungen der Straflosigkeit erfiillt, so begeht er nicht
einen strafbaren Angriff auf das Leben des Embryo, sondern er

verletzt die Verfugungsfreiheit der Fray. Der 6sterrsichische

§ 325 bedroht die elgenmachtige Behandlung des Arztses besondsers
mit Strafe.

Gautier beriinrt in seinsn Erorterungen das Verhaltnis des
Art. 112 zu Art. 33:"Die Tat, dis dgs Gegetz oder eine Amts-
oder Berufspflicht gebietet oder dis das Gesetz fur erlaubt

oder straflos erklirt, ist xein Vergehen.
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In der zweiten Lesung des deutschen Entwurfes hat die
Strafrechtskommission vor Notwehr und Notstand die allgemeine
Bestimmung aufgenommen:

"dass nicht strafbar 1st eine Handlung, deren Rechtgwidrig-
keit durch das dffentliche oder burgerliche Recht ausgeschlos-
gen ist*. vgl. Ebermayer S. 19.

Der schwelzerische und der deutsche Entwurt verweisgen da-
mit auf besonders Begtimmungen, dis sine sonst strafbare Hand-
lung ausnahmsweise fiir pflichtgemass, rechtmésglg oder gtraflos
erklaren. Sie erinnern den Richter daran, dass die gesetzlichan
Tatbestande desgs Strafrschts gesetzliche Ausnahmen zulassen,

im Strafgesetz selbst oder in einem andern Gesetze begriindet
werden. So ist z.B. die Verhaftung deg fllichtigen Verbrechers
unter den gegetzlichen Voraussetzungen, Pflicht des zustandigen
Beamten. Die Totung des Angreiferg ist im Falle der Notwehr
rechtmassig; die Notstandshandlung, auch dis Abtreibung im Not-
stande, ist straflos. Der Art. 33 schafft nicht erst diesen
Rechtgzustand; er folgt schon aue dsr allgemeinen Rechtsregel:
Lex speclalls derogat legi generali. Art. 33 stellt diesen
Rechts~ und Geeotzeszusﬁand nur fest. Der Art. 3% 1st ein pro

memoria flr den Richter, nicht mehr . Streicht man den Art.33,

g0 18t der Jnhalt des Strafgesetzes nicht verandsrt .

Die Vorschrift:"Die Tat, die dasg Gesetz oder eine Amtg-

oder Berufspflicht gebietet..... ist kein Vergehen'. wird ver-

schieden verstanden. Allein es ist klar, dass eine sonst straf-
bare Handlung z.B. die Totung eines Menschen oder auch eines
Embryo nur dann und insgoweit in Ausubung einer Amte- oder

rufepflicht vorgenommen werden kann, als diese Amte- oder

rufgpflicht gegetzlich begriindet ist. Der Zusatz in Art. 33:

"oder eine Amte- oder Berufspflicht gebistet" ist daher nicht
nur uberfligsig, sondern irrefiinhrend. In der Tat hat man sogar
behauptet, Art. 33 begriinde eine Berufspflicht des Arztes zur

Abtreibung. Diese Meinung wird nun durch den Art. 112 iibver




straflose Abtreibung widerlegt. Und ich frage: Welches Gesetsz
begriindet eine Pflicht des Arztes zur Abtreibung? Nicht einmal
eln Recht zur Abtreibung wird dem Arzt zugestanden; es wird
ihm nur Straflosigkeit gewahrt .

Ich schlage vor, die Worte:"oder eine Amts- oder Berufs-
pflicht* in Art. 32 zu streichen.

Art. 120 und 121.° Mensur.

Herr Bundesrat uiiller mochte die studentische Mensur straf-
los lassen. Der osterreichische und nun auch aer deutsche Ent-
wurf erklaren die Mensur in der Tat fiir straflos.

Oesterreich bestimmt in § 310:

"densur. Die Beteiligung an einer Mensur, bei der verein-
barungsgemags durch entsprechsnde Schutzmassregeln der Rintritt
erheblicher Verletzungen verhiitet werden 8011, unterliegt nicht
den Bestimmungen iliber Zwelkampf". Daher bleib: auch die Aufrei-
zung z2ur Mensur straflos. Die srliuternden Bemerkungen zum
osterrelchischen Entwurf fiihren aus:"Die Mensur ist in Wahrhelt
nichte anderes als ein Waffenspiel, ein Sport, geeignet in einer

welchlicheren Zeit die Jugend bei Mannlichkeit zu erhalten; si

i8t harmloser als manche andere Leibesiibungen und es kann als

sicher angenommeﬂ werden., dass slch bei ihr weniger Unfialle er-
eignen als z.B. beim Fussballspiel".

Dagegen 1st freilich einzuwenden, dass der Fechtends die
Absicht hat, seinen cegner zu verletzen, wenn auch nicht
Zu verletzen, wahrend der Sportsmann den Gegner im Splel nicht
an der Gesundheit gchiadigen will.

Die deutsche Strafrechtekommission hat die Mensur,'den
Zwelkampf mit Schlagern unter Vorkehrungen, dle bestimmt und
geelgnet gind gegen Lebensgefahr zu schutzen", abweichend vom
ersten Entwurf im Sinne des deutschen Gegenentwurfes (4§ 262)

fur straflos erklédrt. Dagegen soll dis Anrelzung zu diesem

Zwelkampf strafbar bleiben.
Herr Bundegrat Miiller denkt daran, den Tatbestand des Zwei-

kampfs auf einen Kampf mit gchweren Waffen zu beschrinken . Dasg
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deutsche und das dsterreichische Strafrecht haben bisher den
Kampf mit todtlichen Waffen ales Zweikampf mit Strafe bedroht.

Da 1st nun die Streitfrage entstanden, ob der Schliger eine
todliche Waffe sel. Das deutsche Reichsgericht hat die Schlager—
mensur als Zwelkampf mit t6dlichen Warffen aufgefasst, wihrend
eine grossere Zahl von Schriftetellern dile gegenteilige Ansicht
vertritt. Daher muss dle Gesetzgebung zu der Prage bestimmter
Stellung nehmen.

Je gringer die Gefahr flir Leib und Leben der Kampfenden
ist, desto geringer 1et das Strafbediirfnis. Schiitzen sich die
Kampfer nach Vereinbarung durch geeignete Vorkehren gegen
Lebenggefahr oder gegen schwere Verlstzung (vgl. Art. 71 des
Entwurfes von 1908) go kénnte der Richter ermichtigt werden,
die Strafe nach frelem Ermessen zu mildern oder allenfalls von
Strafe abzusehen. In keinem Falle sollte die Strafe Gefangnis
gein.

Die Bestimmng des Art. 120 liber Aufreizung zum Zwelkampf

igt dem ersten Satz von § 226 des deutschen Entwurfes entnommen.

Unser Entwurf von 1908 hat 1in Art.71,2 nur bestimmt:

"Strafbar sind nur dle Teilnehmer, die zu dem Zweikampf
angereizt haben".

Der osterreichische Entwurf will namentlich "dem gesell-
schaftlichen Zwang zum Duell entgegenwirken!(Erlauterungen S.

269), was fir uns geringe Bedeutung hat. Er stellt der Aufrei-

zung den Fall gleich, wenn einer "jemanden Verachtung bezeigt,
well er einen andern nicht zum Zweikampf herausgefordert oder
gilch 1in einen Zweikampf nicht eingelassen hat." Fasst man die
Mensur uUberhaupt nicht als strafbaren Zwelkampf auf, so wird
man auch dle Aufreizung dazu niocht strafen wollen. In jedem Fall
verdient die Aufreizung zur Mensur nicht Gefangnisstrafe.
Art. 140.
Die Frage des Herrn Bundesrates, ob nilcht auch Vorschriften

gegen dle Ausbeutung elner Notlage zum Schutze der Allgemeinheit




aufzunehmen seien, 2.B. im Sin: der Notverordnung cdes Bundes-
rates vom 10. August 1914; diese Frage 18t ungemein schwer zu
beantworten. Augserordentliche Verhdltnisse erfordern ausssr-
ordentliche Massnahmen. Es 18t kaum moglich zum Voraus das

}ichtige allgemein zu bestimmen. So welt ich 3ehe, hat sich die
strafwalt in der Not nicht bewahrt, wenigstens soweit ich eg be-
obachten konnte. Es lag diegs vielfach auch daran, dass sich die
Maxlima der Bussen als viel zu niedrig erwiesen haben ; das Rich-
tige ware die Busse liberhaupt nicht 2zu begren:ien.

Art. 148 ff. Konkurs- & Betrelbungsdelikte.

it der Streichung der Busse slg alternativer Strafe in
Art. 150, 151 und 152 bin 1ch v6llig einverstanden. In diesem
Sinne gschon Art. 99 - 102 des Entwurfes von 1908. Das Konkurs-—
und Betreibungsstrafrecht des Intwurfes von 1916 steht hinter
dem Entwurf von 1908 zuriick. Es fehlt an einheitlichen Gedanken.
Begonders bedenklich ist, dass der betriigerische Kankurs davon
abhangt, ob der Konkurs eroffnet rée und der Pfandungsbhetrug
davon, ob ein Verlustscheln susgestellt ist. Das hedsutet
logigkeit des Versuchs.

ArTt. 156 — 158 Vergehen gegen die

Wag ist Gegenstand Strafschutzes hel den Vergehen
dle Fhre. Herr Bundesrat Miiller betrachtet dle Verleumdung

Herrn Lang als Schadigung des Ancehens elner Person gegeniiber
Dritten, die Beschlmpfung als direkt gedusserte Missachtung.
Herr Bundesrat Miiller findet jedoch, ob die Aeusserung gegen-
uber Dritten oder dirskt getan wurde, sei nicht das entscheiden-
de Kriterium.

In der geschichtlichen Entwicklung treten 2 versgchi

tige Gegenstande des Strafschutzes hervor: der gute Ruyf und das

Ehrgefiihl der Person. De: ater grois den guten Ruf einer Per-

son bel Andern an; er beschuldigt oder verdidchtigt sie bei an-

dern; er rvedet 1ihr bsel ande rj_b“~“~ﬂrﬂh“*n4fﬂer csongt Uebles

nach. %er jemanden ohne Zeugen bel g%, greift nicht ihren

guten Ruf an. Dagegen kann jemand auch durch eine Asusserung,




die einem andern, nicht ihm selbst zur Ke is kommt, beschimpft
werden,; denn sein Ehrgefihl wird auch dadurch gekrénkt.
Daruber ; e Wiseens 1n dser Literatur allgemeins
Usbereinst immung -
Daraus folgt:
1. Die uble Nachrade und dis Verleumdung konnen nicht durch
eln "Vorhalten" bsgangsn werden, da dsr Vorhalt sich offenbar

an dsn . 1 ichtet. Der franzosische Text sagt noch deut-

Solche Asusserung dsr M: ung gegenuber

nlasgen Andere
eine Person zu missschten.

2. Die Uble Nachreds und dle Verleumdung konnen gewiss mind-
lich und schriftlich, abe: urch "Bild, Gebarden oder
andere Mittel" hegengsen far@en, wis Art. 156, 4 voraussetzt.

3. Dle Begehungshandlung der iliblen Nachreds Qnd der Verleum—
dung besteht, ebgesehen von dem "Vorhs 1t {vgl. 1) darin,dass
der Tater jemanden ein unshrennha "nrhalfen oder andere Tat-
sachen, die geeignet sind, seinen Ruf zu schadigen

hachredst;
Nachrede ist (nach Heyne, Deutsches Worterbuch 1892):
"was hinter und uUber einen gersdet wird". Daher auch:'einem
Usbles nachreden”. Der Ausgdruck "nachreden' schi mir bezeich-
nend auszudriicken, dass sich der ter bei jemandem iiber und
gegen einen andern aussert. Dt "ranzosisch u setz
reden mit Iimputer. Allein imputer

«

jemanden bel andern beschuldigen.
¥ein Wort, das genau dagsselbs bedeutet 7 4 1tgche "nach-
reden". Deshalb muss, wie mi sheint, der deutsche Text gean-
dert werden. Man konnte vielleicl timmen:

Wer jemand a1 einsm ande er beil Andern) eines un-

ehrenhaften Verhaltens i ggchuldigt. Das wird der Ueber-

setzung




Der Entwurf von 1916 hehandelt die Verleumdung in Art .1R6
als qQqualifizisriten Fa e ublen Nachrede. Das entspricht we-
der der geschichtlichen Entwicklung noch einer richtigen Krimi-
nalpolitik. Die Verleumdung hat slch schon im gemeinen Hechte
zu einem besonderen Tatbestand ausgeblldet. So lehrt Feuerbach

Vewlewwdunv
(Lehrbuch § 28 u)/“tguuc, wer "elnem andern von einem Dritten

solche Handlungen oder achen falschlich mitteilt, welche
n
diesen}der Meinung des U uglten Publikums der Fhre unwiirdig

machent.

-

Kriminalpolitisch i Zu besachte Der Verleumder,
wissenlose Ehrabschnzsid igt ein Verbrecher eigener Art,
auch. etisch auf der untersten Stufe steh Hilc niger edt!
erfordert sine besgondere strafrachitliche Behandlung, daher auch
elnen besondern Tatbestand. Ist eg nich merkwurdig, dass Art.
156 einmal Zucht s anderes Mal nur Busse androht, dazwi-
schen Gefangnis! rl. dagegen Art: 105
und nun auch der deutsche Entwurf. Dariiber

Gegenstand der Verleumdung und der ublen
nach Art. 156

"eln unehrenhaftes Verhalten oder andsra
geelgnet <¢ind seinen gu tenn Ruf zu gchadigen.

Diess PFegsung stimmt mit dem Entwurf von 16 g uberein, nur
hat dieser noch "schwere sittliche CGebhracher hervorgehoben.
Ich frage mich, ob ss nicht netiirlicher, anschauliche

niger formaljuristisch wire

Die abstrakte
guten Ruf zu hadigent ist dem Volkerichte "remd. Der Verleum—

der wirft dem andern nicht "Teteachen' vor; was er ihm vorwirft,

(3

iet ja unwahr. Es ist jedenfalls richtiger die vTatsachen' zu
bezelichnen, » dagse man gich vovgiellen kann, was das Gesetyz

sagen will.
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Die schwelzerischen Intwiirfe haben v« 1894 bis 1908 an der
ersten Fassung festgshs 20 "Wer jemanden durch Wort oder Tat
begchimpftr. Wie war es moglich disse Fassung durch die lsere
Formel des Entwurfes von 19i6 zu ersetzen ?

Die ; des_Andenkens eines Todten wiirde besgser in

sst. Das hat nun auch die deut-

2T
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Das Merkmal Nge iedigt 1t eXid-Ab) dass d
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ist niceht zu fordsrn.
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AT 72

Herr Bundesrat Miller stellt den Antrag Thormanns noch
einmal zur Diskussion:"Wer mit einer Person, die ihm
8lcht auf den von inm ausgeiibten Beruf anvertraut ist,
filabielz kel iliial e unzichtige Handlung vornimmt ,
einebﬂndere Bestimming dieses Abschnittes Baldte

nisg bestraft .
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