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Regeste

Regeste Art. 42 Ziff. 1 StGB; Verwahrung, Verhéltnismassigkeit. Bel der Verwahrungist in
bezug auf die Anlasstat und die zu erwartenden Delikte der Grundsatz der
Verhdtnisméssigkeit zu beachten: Eine Verwahrung ist umso zurtickhaltender anzuordnen,
je geringer die zu erwartenden Straftaten sind; auch im Falle von mittelschweren
Anlasstaten kann auf eine Verwahrung verzichtet werden.

Erwagungen

E.2

a) Der Beschwerdefuhrer rlgt, die Vorinstanz habe bei der Prifung der V oraussetzungen
von Art. 42 StGB nicht die Schwere der Einzeltaten, sondern die Vielzahl der Taten
berticksichtigt und damit das Verhaltnismassigkeitsprinzip und Art. 42 StGB verletzt. b)
Ausgangspunkt bildete fUr die Vorinstanz die Frage, ob mit konkreten resozialisierenden
Massnahmen eine Fortsetzung der seit rund 25 Jahren andauernden Einbruchserie des
Beschwerdefiihrers abgewendet werden konnte. Auch wenn seine Einzeltaten, bei denen
der durch Einbruch angerichtete Sachschaden den Wert des Diebesgutes vielfach
Uberstiegen habe, wirtschaftlich nicht als gravierend beurteilt werden muisse, sei angesichts
der Haufung der Delikte auch gegentiber einem solchen Téter, der sich zudem seit Jahren
immer wieder der Landesverweisung widersetze, der geltenden Rechtsordnung
Nachachtung zu verschaffen. Das strafbare V erhaten des Beschwerdeftihrers grinde
offensichtlich auf der durch seine sozial e Entwurzelung beruhenden oder ihm dadurch
aufgenttigten Einstellung, seinen Lebensunterhalt deliktisch zu bestreiten. Sein Vorleben
lasse ihn mit Blick auf die Zahl der Einzeldelikte und friheren Verurteilungen wegen
immer gleicher Straftaten im Zusammenhang mit Einbrtichen ohne weiteres als
"Gewohnheitstéter" erscheinen. Eine Besserung sei auch nach der Vielzahl der vollzogenen
Freiheitsstrafen nicht eingetreten. Eine erneute schuldangemessene Geféngnisstrafe allein
vermochte den Beschwerdefihrer nicht nachhaltig von neuen Straftaten abzuhalten. c) Die
Verwahrung gemass Art. 42 StGB setzt unter anderem voraus, dass ein Tater schon
zahlreiche Verbrechen oder Vergehen vorsatzlich vertibt hat und ihm deswegen durch
Zuchthaus- oder Gefangnisstrafen oder elne Arbeitserziehungsmassnahme oder eine
Verwahrung as Gewohnheitsverbrecher die Freiheit wahrend insgesamt mindestens zwel
Jahren entzogen wurde; ferner, dass er innert finf Jahren seit der endgiltigen Entlassung
ein neues vorsatzliches Verbrechen oder Vergehen, das seinen Hang zu Verbrechen oder
Vergehen bekundet, begeht (Ziff. 1 Abs. 1). aa) Dieser Bestimmung lasst sich nichts tber
die Schwere sowohl der Anlasstat a's auch friiher begangener und in Zukunft zu
erwartender Delikte entnehmen. Hatte das Bundesgericht in seiner dteren Praxis dieser
Frage noch keine néhere Beachtung geschenkt (vgl. BGE 73 1V 223 ; insbesondere zur
Schwere der friheren Delikte BGE 70 IV 58 und BGE 101 1V 269 ), so hielt esin BGE 102



IV 14 fest, BGE 118 IV 213 S. 216 die Schwere der friheren und neuen Delikte sei nicht
vollig bedeutungslos. Denn seien diein Art. 42 Ziff. 1 Abs. 1 StGB erwahnten

V oraussetzungen gegeben, so "kénne" der Richter die Verwahrung anordnen. Demnach
gelte entsprechend dem Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit, dass je geringfugiger die zu
erwartenden Straftaten seien, desto zurtickhaltender die Anordnung einer Verwahrung
erfolgen misse. In Fortfuhrung dieser Rechtsprechung hielt der Kassationshof in seinem
Urteil vom 27. September 1991 i.S. G. fest, estreffe zwar zu, dass bei Ubertretungen und
Bagatelldelikten eine Verwahrung nicht angeordnet werden kénne. Dies heisse aber nicht,
dass sie bei mittelschweren Delikten, die insbesondere keine Ubertretungen mehr
darstellten, verfiigt werden musse. Es sei insbesondere auch im Falle von mittel schweren
Delikten auf die Anordnung einer Sicherungsverwahrung zu verzichten, wenn sie
unverhaltnisméssig ware. bb) Die Berlicksichtigung des Grundsatzes der
Verhadltnismassigkeit bel der Verwahrung wird in der Literatur weitgehend begrisst.
STRATENWERTH (Schweiz. Strafrecht, Allg. Teil 11, 8 10 N 28, insbesondere N 31, und
89N 25) hélt dazu fest, dass die Verwahrung Uberhaupt erst dort in Betracht gezogen
werden dirfe, wo die vom Téter zu befurchtenden Delikte eine bestimmte Mindestschwere
erreichten. Was bleibe, sai die Schwierigkeit, die erforderliche Mindestschwere moglicher
weiterer Delikte exakter zu umschreiben. Die Z&sur misse im breiten Mittelfeld der
Delinquenz erfolgen: Straftaten, die fur sich genommen, Freiheitsstrafe von nicht mehr als
einigen Monaten rechtfertigen wirden, geniigten in keinem Falle, auch bei haufiger
Begehung nicht. Erst wo die Grenze von einem oder gar anderthalb Jahren Freiheitsstrafe
Uberschritten werde, konne die Verwahrung allenfalls al's verhaltnismassig erscheinen,
weshalb BGE 102 IV 14 im Ergebnis verfehlt sei. Fur SCHULTZ (Einflhrung in den
allgemeinen Tell des Strafrechts, 2. Band, 4. Auflage, S. 135) bedeutet der Grundsatz der
Verhdtnismassigkeit, dass eine sichernde Massnahme nur dann angeordnet werden darf,
wenn sie der Art und Schwere der vom Téter begangenen Tat und der von ihm zu
erwartenden Delikte sowie der Hohe der Wahrscheinlichkeit neuer Straftaten entspricht
(vgl. auch seine Zustimmung zum Verha tnismassigkeitsprinzip S. 195). Auch er halt
deshalb BGE 102 IV 14 im Ergebnis fir problematisch (ZBJV 1977, 113, S. 526/527; vgl.
auch seine Kritik an einem Urtell der I1. Strafkammer des Kantons Bern vom 12. November
1963, die wegen eines Diebstahls eines schwer vorbestraften Angeschuldigten im
Deliktsbetrag von Fr. 166.-- eine BGE 118 1V 213 S. 217 Verwahrung anordnete, in ZBJV
1973, 109, S. 126/127). ALBRECHT (Die allgemeinen V oraussetzungen zur Anordnung
fretheitsentziehender Massnahmen gegeniber erwachsenen Delinquenten, Basel/Frankfurt
1981, S. 55/56) will dem Verhaltnismassigkeitsprinzip insofern Rechnung tragen, als eine
freiheitsentziehende M assnahme stets auszuschliessen sei, falls lediglich Ubertretungen
begangen wurden; dasselbe miisse fir Verbrechen oder Vergehen gelten, soweit sieim
konkreten Fall mit einer Freiheitsstrafe von hochstens drei Monaten geahndet wirden. - Die
Berticksichtigung des V erhédltnismassigkeitsprinzipes bei der Anlasstat beflrwortet - ohne
ndhere Begrindung - auch TRECHSEL (Kurzkommentar StGB, Art. 42 N 6); ebenso
offenbar auch HOFMANN (Die Verwahrung nach Art. 42 StGB , insbesondere in der
Praxis der Ostschweizer Konkordatskantone, Diss. Zirich 1985, insbesondere S. 119).
Einzig REHBERG (Fragen bei der Anordnung und Aufhebung sichernder Massnahmen
nach Art. 42 bis44 StGB, ZStrR 93, 1976, S. 218/19) vertrat unter Berufung auf den
Gesetzgeber (kritisch dazu STRATENWERTH, aa 0., 89N 25und 8§ 10N 30) die
Auffassung, dass es sich beim Anordnungsdelikt und bei den kiinftig zu beftrchtenden
Delikten um geringfligige Taten handeln konne; heute scheint er indessen einer



Berticksichtigung des V erhdltnismassi gkeitsgrundsatzes nicht mehr zu opponieren
(Grundriss Strafrecht 11, 5. Auflage, Zarich 1989, S. 105; vgl. auch HAUSER/REHBERG,
Textausgabe StGB, 12. Auflage S. 70). cc) Aus dem vom Bundesgericht in bezug auf die
Anlasstat und die zu erwartenden Delikte angewandten und von der Lehre beflrworteten
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit folgt nach dem Gesagten, dass die Anordnung einer
Verwahrung umso zuriickhaltender zu erfolgen hat, je geringer die zu erwartenden
Straftaten sind, und dass auch im Falle von mittel schweren Delikten auf die Anordnung
einer Sicherungsverwahrung unter Umstanden verzichtet werden kann. d) Im Lichte dieser
Ausfuhrungen ist im vorliegenden Fall folgenden Gesichtspunkten Rechnung zu tragen: aa)
Was die friiher begangenen Delikte anbelangt, so ist nicht zu verkennen, dass der
Beschwerdefihrer allein in der Schweiz zwischen 1976 und 1990 elfmal verurteilt werden
musste; dies vorwiegend wegen spezifischer Einbruchsdelikte (Diebstahl,
Hausfriedensbruch und Sachbeschéadigung), sowie wegen V erweisungsbriichen. Es wurden
dabei Strafen zwischen funf Tagen und 22 Monaten Gefangnis ausgefdlt. Hinzu kommen
mehrere Verurteilungen wegen Vermogensdelikten im Ausland. Das Bezirksgericht BGE
1181V 213 S. 218 Werdenberg sprach denn auch am 17. November 1986 gegen den
Beschwerdefiihrer die erste Verwahrung aus. Es erkannte auf eine Grundstrafe von 14
Monaten Gefangnis und ging dabel bel acht Einbruchdiebstédhlen von einer Deliktsumme
von ca. Fr. 5'000.-- und von einem Sachschaden im Werte von Fr. 5'500.-- aus. bb) Indessen
ist nach dem Gesagten bei der Prifung der Verhaltnismassigkeit auch die Schwere der
Anlasstat zu berticksichtigen. Zwar wendet sich der Beschwerdefihrer einzig gegen die
Anordnung der Verwahrung. In diesem Zusammenhang ist aber - und zwar von Amtes
wegen (iuranovit curia) - zu prufen, ob die neuen Delikte rechtlich zutreffend gewirdigt
worden sind. Im vorliegenden Fall umfassen die eigentlichen Anlasstaten drei oder vier
Einbruche zwischen dem 19. und 23. Oktober 1990, bel denen der Beschwerdefihrer den
Betrag von Fr. 160.-- sowie Manschetten im Werte von Fr. 150.-- und zwei Paar
Handschuhe behandigte; dabel entstand ein Sachschaden von Fr. 1'700.--. Wie schon das
Strafgericht ging auch die VVorinstanz davon aus, dass der Beschwerdefihrer des
gewerbsmassigen Diebstahls im Sinne von Art. 137 Ziff. 1bis StGB schuldig und daher eine
Strafe von neun Monaten Gefangnis angemessen sei; auch sie ordnete anstelle des Vollzugs
der Freiheitsstrafe eine Verwahrung an. Nach der neueren Rechtsprechung des
Bundesgerichts ( BGE 116 IV 319 ) kdnnen die erwahnten Anlasstaten indessen nicht als
gewerbsmassig begangen bezeichnet werden, womit sich die ausgeféllte Strafe klar als zu
hoch erweist. Da die in Frage stehenden Delikte dartiber hinaus al's geringfligig zu
bezeichnen sind, erscheint die Anordnung einer Sicherungsverwahrung im Sinne der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung al's offensichtlich unverhaltnismassig. Der
angefochtene Entscheid ist daher aufzuheben.

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



