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Regeste

Regeste Art. 24, 25, 26, 64, 65 und 317 StGB. 1. Der Berner Notar, der bel einer
offentlichen Beurkundung den Unterzeichnungsvorgang in der Urschrift unrichtig festhélt,
macht sich der Falschbeurkundung im Sinne von Art. 317 Ziff. 1 Abs. 2 StGB schuldig
(Erw. 1). 2. Wer einen Beamten oder eine Person 6ffentlichen Glaubens zur
Urkundenfalschung anstiftet oder ihnen Hilfe leistet, ist auch dann, wenn ihm die besondere
Eigenschaft des Téters fehlt, nach Art. 317 StGB strafbar (Erw. 2). 3. Der Milderungsgrund
der Gehilfenschaft l&sst eine selbsténdige Herabsetzung des ordentlichen Strafrahmens zu,
wenn er mit einem solchen des Art. 64 StGB zusammentrifft (Erw. 3).

Erwagungen

E.1

DaFrau Rupp nicht in Anwesenheit des Notars unterzeichnete, wurde mit der gegenteiligen
Angabe in der Urschrift eine Tatsache unrichtig beurkundet. Der BeschwerdefUhrer
bestreitet das mit Recht nicht, macht jedoch geltend, dass es sich nicht um eine rechtlich
erhebliche Tatsache im Sinne von Art. 317 Ziff. 1 Abs. 2 StGB gehandelt habe. Nach Art.
799 Abs. 2 ZGB bedarf der Vertrag auf Errichtung eines Grundpfandes, folglich auch
derjenige auf Erhéhung der Schuld- und Pfandsumme eines Schuldbriefes der 6ffentlichen
Beurkundung. Dasselbe ergibt sich aus Art. 12 OR . Die Form der offentlichen
Beurkundung wird geméss Art. 55 SchiT zum ZGB durch das kantonale Recht bestimmt.
Nach Art. 38 Abs. 1 des bernischen Gesetzes vom 31. Januar 1909 Uber das Notariat (NG)
hat der Notar die Urkunde den Parteien vorzulesen, BGE 95 IV 113 S. 115 und diese haben
zu erkléren, dass sie der Ausdruck ihres Willens sei; hierauf ist sie von samtlichen
Mitwirkenden zu unterzeichnen. Art. 40 Abs. 1 NG sodann bestimmt, dass die strikte
Einhaltung der Vorschriften Uber das Verurkundungsverfahren fir das Zustandekommen
einer notariellen Urkunde unerlasslich ist und aus deren Inhalt deutlich hervorgehen muss.
Daraus erhellt, dass die Unterzeichnung in Anwesenheit aller Beteiligten, insbesondere des
Notars, entgegen der Auffassung des Beschwerdefihrers auch fur die Erhhung einer
Grundpfandsumme nicht blosse Ordnungs-, sondern Gultigkeitsvorschrift ist. Mit Recht;
denn wollte man die Beachtung dieser Verfahrensvorschrift und die Verurkundung des
Unterzei chnungsvorganges dem Ermessen des Notars tberlassen, so wére nicht nur das
Vertrauen in die offentliche Urkundsperson, sondern auch die Rechtssicherheit unter den
Vertragsparteien und nach aussen gefahrdet. Der Beschwerdefiihrer Gbersieht zudem, dass
formwidrige Vertrage nichtig sind und auch durch die Erfullung nicht geheilt werden ( BGE
92 11 324 und dort angefuhrte Urteile). Notar S. hat somit dadurch, dass er den
Unterzeichnungsvorgang in der Urschrift unrichtig festhalten liess, eine rechtlich erhebliche
Tatsache falsch beurkundet, sich also der Falschbeurkundung im Sinne von Art. 317 Ziff. 1
Abs. 2 StGB schuldig gemacht.



E.2

Der Beschwerdefuhrer hat Frau Rupp in Abwesenheit des Notars unterzeichnen lassen,
obwohl er wusste, dass das nicht dem Inhalt der Urkunde entsprach. Er hat daher zur
Falschbeurkundung vorsétzlich Hilfe geleistet. Er bestreitet dies nicht, versucht seiner
Verurteilung aber mit dem Einwand zu entgehen, dass er weder Beamter noch eine Person
offentlichen Glaubens sei und deshalb geméss Art. 26 StGB nicht wegen Gehilfenschaft zur
Tat des Notars bestraft werden durfe. @) Nach dem Grundsatz der Akzessorietét sind der
Anstifter und der Gehilfe nach der Strafbestimmung, die auf den Téter Anwendung findet,
zu bestrafen. Art. 26 StGB schrankt den akzessorischen Charakter der Teilnahme bloss
insoweit ein, als besondere personliche Verhatnisse, Eigenschaften und Umsténde, welche
die Strafbarkeit erh6hen, vermindern oder ausschliessen, bei dem Téter, dem Anstifter und
dem Gehilfen zu berticksichtigen sind, bei dem sie vorliegen. Sachliche Umsténde beriihren
die Akzessorietét nicht, weil sie nicht die Besonderheit des Téaters kennzeichnen, sondern
die objektive BGE 95 1V 113 S. 116 Schwere der Tat verandern, das Verschulden des
Anstifters oder des Gehilfen folglich in gleicher Weise beeinflussen wie dagenige des
Taters (BGE 811V 289, BGE 87 1V 51). Die Tragweite des Art. 26 ist jedoch umstritten,
seine Anwendung je nach Auslegung mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden.
Schwierigkeiten ergeben sich insbesondere daraus, dass die herrschende Lehre die
Bestimmung sowohl auf Umsténde des allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches wie auf
Tatbestandsmerkmale der einzelnen Strafbestimmungen bezieht, sofern die Merkmale die
Strafbarkeit nicht erst begriinden, sondern sie lediglich erhéhen, vermindern oder
ausschliessen. Diese Auslegung setzt voraus, dass der gesetzliche Tatbestand dahin
untersucht werden muss, ob ein Merkmal sachlicher oder personlicher Art oder beidesist.
Siefuhrt ferner dazu, dass der gleiche Tatumstand (wie z.B. die Gewinnsucht oder die
Gewerbsmassigkeit) bald al's solcher personlicher Natur nach Art. 26 StGB zu
berticksichtigen, bald a's strafbegrindendes Merkmal von der Bestimmung auszunehmen
ist. Eine derart ungleiche Behandlung ein und desselben Umstandes ist mit dem
Schuldprinzip kaum zu vereinbaren und 1asst daher an der Richtigkeit der Lehre Zweifel
aufkommen (vgl. BGE 87 1V 52 und dort angefiihrtes Schrifttum). Weitere Schwierigkeiten
ergeben sich oft bei der Frage, ob ein Tatbestandsmerkmal zu den personlichen oder den
sachlichen Umsténden gehore oder gar Elemente beider Arten enthalte. Die
Beamteneigenschaft bei den Amtsdelikten ist ein Beispiel dafur. Wahrend die einen dieser
Eigenschaft in Ubereinstimmung mit BGE 81 1V 289 sachlichen Charakter zuschreiben (so
WAIBLINGER, ZBJV 1957 S. 349; SCHULTZ, ZStR 1956 S. 281; PIOTET, JIT 1961 IV
100), halten andere sie fir einen Tatumstand personlicher Art (SCHWANDER, Das

schwei zerische Strafgesetzbuch, 2. Aufl., S. 136 Nr. 271 a; HAEFLIGER, SJZ 1951 S.
373). Der Streit zeigt, dass die Unterscheidung haufig schwierig ist und daher zur
Abgrenzung des Anwendungsgebietes von Art. 26 StGB kaum taugt. b) Eine
abschliessende Stellungnahme dazu ertibrigt sich jedoch im vorliegenden Fall. Die
Sonderbestimmung des Art. 317 StGB regelt nach ihrem Inhalt und der Uberschrift zum 18.
Titel, unter dem sie eingereiht ist, keinen qualifizierten Fall von Art. 251 StGB , sondern ein
eigenstandiges Delikt. Sie bestraft die von einem Beamten oder einer Person des
offentlichen BGE 95 IV 113 S. 117 Glaubens begangene Urkundenfal schung ohne
Rucksicht auf deren Absicht. Auch ist die Handlung ein Verbrechen gegen die Amts- bzw.
die Berufspflicht, verletzt also ein Rechtsgut, das durch Art. 251 StGB nicht geschitzt ist.
Gewiss wiegt die Urkundenfal schung eines Beamten oder einer Person offentlichen
Glaubens objektiv schwerer als digjenige eines andern Téters. Erschwerend wirkt jedoch



der Umstand, dass der Beamte und die 6ffentliche Urkundsperson die ihnen vom Staat
verliehene Befugnis oder Stellung zur Begehung der Tat missbrauchen. Die so veribte
Urkundenfalschung verletzt nicht nur das Vertrauen der Offentlichkeit in die Echtheit der
Urkunden, sondern auch das besondere Vertrauen, das sie Beamten und Personen
Offentlichen Glaubens, insbesondere Notaren, entgegenbringt (vgl. BGE 81 1V 290 oben).
Die besondere Eigenschaft der Téter dagegen hat bei der Straftat des Art. 317 StGB
konstitutiven, nicht straferhdhenden Charakter, dasie die Strafbarkeit der Handlung erst
begrindet. Das schliesst die Anwendung des Art. 26 auf Anstifter oder Gehilfen, denen
diese Eigenschaft selber fehlt, auch nach der herrschenden Lehre aus. Wer einen Beamten
oder eine Person Offentlichen Glaubens zur Urkundenfél schung anstiftet oder ihnen Hilfe
leistet, ist daher nach Art. 317, nicht nach Art. 251 StGB strafbar. In diesem Sinne hat der
Kassationshof bereitsin BGE 77 IV 46 und BGE 81 IV 288 Erw. 3 entschieden (vgl. dazu
SCHULTZ, ZStR 1956 S. 276, 277 oben und 284 ¢c; WAIBLINGER, ZBJV 1957 S. 349).
Die gegenteilige Auffassung wére wegen der Folgen, die sich daraus ergében, auch sachlich
nicht gerechtfertigt. Die Vorinstanz nimmt in einer subsididren Erwagung an, der
Beschwerdefiihrer habe einem Dritten und der Notar sich selber einen unrechtmassigen
Vorteil verschafft, damit der Verurkundung der Honoraranspruch des Notars entstanden
sai. Das Obergericht Ubersieht jedoch, dass Notar S. den Beschwerdefihrer bloss
angewiesen hat, Frau Rupp ohne seine Anwesenheit unterschreiben zu lassen, wenn sie, wie
er vermutete, schon unterwegs sei. Die Beurkundung des Vertrages durch S. und sein
Honoraranspruch standen demnach nicht in Frage; es handelte sich nur um eine andere
zeitliche Abwicklung des Geschaftes mit Rucksicht auf Frau Rupp. Das war weder fir diese
noch fur Notar S. oder fir den Beschwerdefuhrer ein unrechtmassiger Vorteil im Sinne von
Art. 251 SIGB . Daraus BGE 95 1V 113 S. 118 erhellt, dass der Teilnehmer in Féllen wie
dem vorliegenden straflos bliebe, wenn er sich nicht nach Art. 317 StGB zu verantworten
hétte. Das widersprache nicht nur der Akzessorietét der Anstiftung und Gehilfenschaft,
sondern vor alem auch dem Schuldprinzip, das Art. 26 StGB gerade verwirklichen will. c)
Der Beschwerdefuhrer ist daher zu Recht in Anwendung von Art. 317 StGB bestraft
worden. Dass die Untersuchung gegen Notar S. wegen dessen Gesundheitszustandes
ausgesetzt werden musste und bisher nicht abgeschlossen werden konnte, steht der
Bestrafung des Beschwerdefiihrers nicht im Wege. Gehilfenschaft setzt bloss voraus, dass
der Haupittéter sich strafbar gemacht habe, nicht auch, dass er tatséchlich bestraft werde (
BGE S80IV 34).

E.3

Art. 317 Ziff. 1 StGB droht auf vorsétzliche Urkundenfé schung eines Beamten oder einer
Person offentlichen Glaubens Zuchthaus bis zu finf Jahren oder Geféngnis nicht unter
sechs Monaten an. Der Gehilfe kann nach Art. 25 milder im Sinne von Art. 65 StGB
bestraft werden. Ebenso ist nach Art. 64 StGB Milderung maglich, wenn der Téter auf
Veranlassung einer Person gehandelt hat, der er Gehorsam schuldig oder von der er
abhangig ist. Fragen kann sich nur, ob der Milderungsgrund der Gehilfenschaft eine
selbsténdige Herabsetzung des ordentlichen Strafrahmens erlaube, wenn er mit einem
andern zusammentrifft. Dasist zu bejahen ( BGE 95 1V 63 ). Der Milderungsgrund des Art.
25 StGB ist wie derjenige des jugendlichen Alters ( Art. 100 Ziff. 1 StGB ) anderer
Ordnung, als esdigjenigen des Art. 64 unter sich sind. Wenn schon sein Tatbeitrag die fir
den Téter angedrohte Mindeststrafe nicht rechtfertigt, so soll dem Gehilfen nicht nur das
zugute kommen kdnnen, sondern auch, dass er dartiber hinaus aus achtenswerten
Beweggrinden, in schwerer Bedrangnis, in eéinem Gehorsams- oder



Abhangigkeitsverhéltnis usw. gehandelt hat. Davon ist sinngeméss auch die Vorinstanz
ausgegangen. Sie hat die Strafe in Anwendung von Art. 25 StGB auf zehn Tage festgesetzt
und hélt diese Milderung fur angebracht, da der Beschwerdefthrer, wenn auch in falsch
verstandener Loyalitét, auf Veranlassung seines Arbeitgebers gehandelt habe. Wenn sie
sich im Ubrigen darauf beschrankte, der Stellung des Beschwerdefiihrers al's Untergebener
des Notars blossim Rahmen des Art. 63 StGB Rechnung zu tragen, geschah das in der
Erwégung, BGE 95 IV 113 S. 119 dass sein Verschulden eine zusétzliche Milderung nach
Art. 64 nicht rechtfertige. Damit hat das Obergericht von dem ihm zustehenden Ermessen
Gebrauch gemacht, ohne es zu tiberschreiten (vgl. BGE 71 1V 80 /81, BGE 83 1V 189 Nr.
53, BGE 901V 154 Erw. 4, BGE 92 IV 204 /205). Esist in der Tat verstéandlich, dassim
Interesse der Sicherheit der offentlichen Beurkundung an Angestellte der Urkundsperson
ein strengerer Massstab angelegt wird al's an irgendwel che Dritte; sie missen sich der
Bedeutung von Missbréuchen in erhdhtem Masse bewusst sein. Das gilt hier umsomehr, a's
der Beschwerdefihrer zur Zeit der Tat bereits Uber zwdlf Jahre bei Notar S. gearbeitet hat.
Dispositiv Demnach erkennt der Kassationshof: Die Nichtigkeitsbeschwerde wird
abgewiesen.
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