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Volltext

73. Urtheil vom 26. November 1886 in Sachen Buschle. A. Das schaffhausensche Gesetz
»uber Abanderung des § 122 des Konkursgesetzes* vom 8. Mérz 1884 enthalt unter andern
folgende Bestimmungen: ,, Die im abgeklrzten oder im Exekutionsrechtstriebe ausge-
»triebenen Schuldner, welche keine oder nicht vollstandige Zah— ,,lung geleistet haben,
koénnen auf Anrufen des Glaubigers ,,von dem zustandigen Bezirksgerichte mit
Wirthshausverbot ,,von 1 bis 5 Jahren oder mit Gefangenschaft von 1 bis 20 ,, Tagen oder
mit Gefangenschaft und Wirthshausverbot bis zu ,,der angegebenen Hohe bestraft werden.
»Hiebel sind speziell folgende Vorschriften zu beobachten:

»4. Eine Verurtheilung findet nur im Falle eines Verschul- ,,dens des erfolglos Betriebenen
statt; ob ein solches vorhanden ,,ist oder nicht, wird in analoger Anwendung der 88 114 bis
»und mit 117 des Konkursgesetzes entschieden. ,, Liegt ein betrgliches Handeln vor, so
fallt dasselbe straf— ,, rechtlicher Verfolgung anheim. ,, 6. Eine Aufhebung der Bestrafung
findet nur statt, wenn ,, der Kl&ger die Klage zurtickzieht und die erwachsenen Kosten ,,von
ihm oder vom Bestraften erlegt werden.” B. In Anwendung dieser Gesetzesbestimmung
wurde Johann Buschle, Schmid, in Schaffhausen auf Klage des B. Rauschen- bach zum
Schiff in Schaffhausen, welchem er eine Forderung von 10 Fr. nicht bezahlt hatte, vom
Bezirksgerichte Schaff- hausen durch Urtheil vom 31. Mai 1886 zu zwei Tagen Ge~
fangenschaft und zwei Jahren Wirthshausverbot (im Umfange des Bezirkes Schaffhausen)
verurtheilt. In der Begriindung des Urtheils wird ausgefihrt, dai3 die Insolvenz des
Beklagten auf bosen Willen oder mindestens auf Fahrlal3igkeit desselben zu- riickzufihren
und daher eine selbstverschuldete sei. Nach diesem Urtheile wurde B. Rauschenbach fir
seine Forderung an Buschle befriedigt, indem er dieselbe an einen Dritten, der sie mit einer
Forderung des Buschle kompensirte, veraul3erte. Buschle wurde indef3 nichtsdestoweniger
am 30. August 1886 zum Antritte der ihm zuerkannten Gefangni(3strafe aufgefordert, wie
auch das Strafurtheil vom 31. Mai 1886 vorschriftsge— mal3 publizirt wurde. C. Mit
Rekursschrift vom 6. September 1886 beschwert sich |. Buschle gegen das Strafurtheil vom
31. Mal 1886 und dessen V ollziehung beim Bundesgerichte unter Berufung auf Art. 59
Absatz 2 B.=V.; er verlangt Aufhebung des Urthells und Entschéadigung fir die ihm
verursachten Umtriebe und die ihm durch Veréffentlichung des Urtheils zugefigte ,, Brand—
markung. D. Das Bezirksgericht Schaffhausen fuhrt in seiner Vernehm- lassung auf diese
Beschwerde aus: Der Rekurs sei prozef3ualisch nicht mehr zuld3ig; er sei wegen
Verabsdumung der sechzigté- gigen Beschwerdefrist des Art. 59 O.=G. verspatet; zudem
habe der Beschwerdefthrer den kantonalen Instanzenzug nicht er- schopft, indem er die
Appellation an das kantonale Obergericht nicht ergriffen habe; damit habe er das Urtheil
anerkannt. Die Bestrafung wegen selbstverschuldeter Insolvenz qualifizire sich, wie auch
das Bundesgericht in seiner Entscheidung in Sachen Keller vom 28. Februar 1879
anerkannt habe, nicht als Schuldverhaft, sondern als eigentliche Strafe; im vorliegenden
Falle habe das Gericht die Frage des eigenen V erschuldens des Beklagten geprift und



beurtheilt. Jedenfalls verstol3e die Ver- hangung des Wirthshausverbotes gegen keine
Verfassungs= oder Gesetzesbestimmung. Nach einer milderen Praxis werde aller— dings die
Bestrafung wegen Insolvenz aufgehoben, wenn der Glaubiger, sogar nach dem Urtheile,
seine Klage zuriickziehe und wenn die erlaufenen Kosten bezahlt werden. Rekurrent habe
nun aber erst am 21. September einen Ausweis dafUr beige~ bracht, dal3 der Glaubiger mit
Aufhebung der Bestrafung ein— verstanden sai; die Kosten des Verfahrens habe er
Uberhaupt noch nicht bezahlt. Es werde, gestiitzt auf das Angebrachte, be- antragt: Das
Bundesgericht wolle den Rekurs aus formellen und materiellen Griinden abweisen. Das
Bundesgericht zieht in Erwagung: 1. Die Einwendung, dal3 die Beschwerde wegen
mangelnder Erschopfung des kantonalen Instanzenzuges unstatthaft sei, ist nach konstanter
bundesgerichtlicher Praxis unbegriindet. Was die Einrede der Verspdtung des Rekurses
anbelangt, so ist aller— dingsrichtig, dal3 zwischen der Eréffnung des Urtheils vom 31. Mai
1886 und der Einreichung der Beschwerde mehr als 60 Tage verstrichen sind. Allein esist
nichtsdestoweniger auf die materielle Prifung der Beschwerde einzutreten. Nach Ziffer 6
des kantonalen Gesetzes vom 8. Mérz 1884 namlich ist der Rekurrent unzweifel haft befugt,
gestutzt auf die Thatsache, dal3 er den klagenden Glaubiger befriedigt und dal? dieser die
Klage zuriickgenommen hat, Aufhebung der Bestrafung zu verlangen und hieriiber einen
Entscheid des Bezirksgerichtes zu provoziren. Wirde nun durch einen solchen Entscheid
die Aufhebung der

Bestrafung verweigert, weil die Kosten des friihern Verfahrens nicht bezahlt seien, so
sténde hiegegen dem Rekurrenten das Beschwerderecht an das Bundesgericht offen;
derselbe wére be- rechtigt, geltend zu machen, dal3 er zum Kostenersatze nicht an-
gehalten werden konne, weil das Strafurtheil vom 31. Mai ein verfassungswidriges sei. Es
steht also dem Rekurrenten noch gegenwartig die rechtliche Mdglichkeit offen, die
Verfassungs— méldigkeit des Strafurtheils beim Bundesgerichte anzufechten, und es kann
daher, wie gesagt, auf die Beschwerde materiell eingetreten werden. 2. Die Belegung des
Rekurrenten mit Wirthshausverbot ent- hélt nun jedenfalls eine V erfassungsverletzung
nicht. Denn das Wirthshausverbot involvirt keine Freiheitsentziehung und ver— stoft daher
keinenfalls gegen Art. 59 Absatz 2 B.=V., welcher den ,, Schuldverhaft“ a's abgeschafft
erklart. Es besteht auch eine anderweitige, eidgentssische oder kantonale, V erfassungsvor-
schrift, welche die Verhangung des Wirthshausverbotes gegen zahlungsunféhige Schuldner
alsunzul&dig erklarte, nicht. (Vergl. Entscheidung des Bundesgerichtes in Sachen Sorg
vom 24. Ok~ tober 1879.) 3. Dagegen muf3 sich fragen, ob nicht die Verurtheilung des
Rekurrenten zu einer Freiheitsstrafe gegen Art. 59 Absatz 2 B.=V. verstole. Als
verfassungsmaldig unzul83iger Schuldver- haft ist, wie das Bundesgericht bereitsin seiner
Entscheidung in Sachen Keller vom 28. Februar 1879 (Amtliche Samm-lung V S. 27)
ausgefuhrt hat, derjenige Verhaft anzusehen, welcher als Exekutionsmittel zu Eintreibung
einer Forderung dient, sei es, dal3 dadurch die Erfullung einer Ansprache er— zwungen, sei
es, dal3 durch den Verhaft eine Forderung, welche nicht den Charakter einer Strafe hat,
getilgt werden soll. Hin— gegen schlieft Art. 59 Absatz 2 cit. nicht aus, dal? leichtfertiges
Schuldenmachen und bdswillige oder fahrl&Rige Nichterfullung vermégensrechtlicher
Verbindlichkeiten als Delikt behandelt und als folches im offentlichen Interesse mit
Freiheitsstrafe belegt werde. Die in dem schaffhausenschen Gesetze vom 8. Mérz 1884
normirte Freiheitsentziehung wegen selbstverschuldeter Insolvenz erscheint nun aber al's
Schuldverhaft und nicht als Strafe. Allerdingsist dieselbe nur auszusprechen, wenn ein
Verschulden des Beklagten vorliegt; sie trifft daher nicht alle, sondern nur die boswilligen
oder fahrlafdigen zahlungsunfahigen Schuldner. Allein sie enthalt nichtsdestoweniger nicht



eine Strafe, sondern einen verdeckten und auf die Félle selbstverschuldeter Insolvenz
beschrankten Schuldverhaft. Nach Ziffer 6 des citirten Gesetzes namlich ist, — was bel
fruhern &hnlichen Rekursen nicht er- sichtlich war, — unzweifelhaft, daf3 nicht nur die
Verfolgung der sogenannten selbstverschuldeten Insolvenz vom Antrage des Beschadigten
abhéngt, was bekanntlich bel manchen Delikten der Fall ist, sondern dal3 auch die
Vollstreckung des rechtskréftig gewordenen Strafurtheils insofern durchaus in die Willkur
des Glaubigers gestellt ist, als derselbe bei gleichzeitiger Tilgung der Kosten durch
Rickzug seiner Klage die Vollstreckung hemmen und die Aufhebung der ausgesprochenen
Strafe herbeiftihren kann. Eine solche Dispositionsbefugnil3 eines Privaten Uber die
Strafvollstreckung ist gewif3 mit der Natur einer im 6ffentlichen Interesse zu Vergeltung
einer strafwirdigen Uebelthat rechts- kréftig ausgesprochenen Strafe unvereinbar; aus dem
Bestande dieser Befugnif3 folgt, dal3 es sich hier in That und Wahrheit nicht um eine solche
Strafe handelt, sondern um ein im Pri— vatinteresse des Glaubigers aufgestelltes und
defzhalb in dessen Hande gelegtes Zwangsmittel, um den Schuldner (oder Dritte an dessen
Stelle) zu Befriedigung der Forderung zu bewegen, d. h. um einen verfassungsmaldig

unzul 83igen Schuldverhaft. Liegt in einer Strafsache ein verurtheilendes Erkenntnif3 vor, so
ist ja urtheilsméfdig festgestellt, dald ein Strafrecht des Staates besteht; ein solches kann aber
gewil3 nicht durch den Verzicht eines Privaten vernichtet werden. Wenn daher das
vorliegende Gesetz dem Riickzuge der Klage durch den Gléubi- ger die Wirkung der
Aufhebung der ausgesprochenen Strafe beilegt, so zeigt dies, dal? diese Strafe nicht eine
Strafe im eigentlichen Sinne, sondern ein Exekutionsmittel ist. Demnach hat das
Bundesgericht erkannt: Der Rekurs wird dahin al's begriindet erklért, dal3 die dem

Rekurrenten durch das angefochtene Urthell des Bezirksgerichtes Schaffhausen vom 31.
Mai 1886 auferlegte Freiheitsstrafe aufgehoben wird; im Uebrigen ist der Rekurs
abgewiesen.
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