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Regeste

Regeste Art. 164 Ziff. 1 und 165 Ziff. 2 StGB gelten gegentiber dem auf Pfandung
betriebenen Schuldner, auch wenn er der Konkursbetreibung unterlag (Falle des Art. 43
SchKG); sie gelten dagegen nicht, wenn der Konkurs eréffnet worden ist, obwohl der
Schuldner der Betreibung auf Pfandung unterlag (Félle der Art. 190 Abs. 1 Ziff. 1 und 191
SchKG).

Regeste Les art. 164 ch. 1 et 165 ch. 2 CP sont applicables au débiteur poursuivi par voie de
saisie, méme lorsqu'il est soumis ala poursuite par voie defaillite (casdel'art. 43 LP); en
revanche, ils sont inapplicables, lorsque lafaillite est ouverte, bien que le débiteur soit
soumis alapoursuite par voie de saisie (casdesart. 190 al. 1 ch. 1 et 191 LP).

Regesto Gli art. 164 cifral e 165 cifra2 CP sono applicabili a debitore escusso in viadi
pignoramento quand'anche egli fosse soggetto al'esecuzione in viadi fallimento (cas
dell'art. 43 LEF); non sono invece applicabili, quando il fallimento e stato dichiarato,
bencheil debitore fosse soggetto all'esecuzione in viadi pignoramento (casi degli art. 190
cp. 1cifrale 191 LEF).

Erwagungen

E.1l

Diein Art. 165 Ziff. 1 StGB umschriebenen V ergehen des | eichtsinnigen Konkurses und
des Vermogensverfalles ziehen Strafe nach sich, wenn Uber den Schuldner "der Konkurs
eroffnet oder gegen ihn ein Verlustschein ausgestellt worden ist”. Der franzdsische und der
italienische Text ergeben keinen abweichenden Sinn. Strafbarkeitsbedingung ist darnach
aternativ die Eréffnung des Konkurses oder die Ausstellung eines Verlustscheines, und
zwar ohne Unterschied, ob der Schuldner der Konkursbetreibung unterlegen, d.h. in einer
der in Art. 39 SchK G erwahnten Eigenschaften im Handel sregister eingetragen gewesen
sei. Strafbar wird also in den Féllen der Art. 190 Abs. 1 Ziff. 1 und Art. 191 SchK G auch
der der Betreibung auf Pfandung unterliegende Schuldner schon mit der Eréffnung des
Konkurses, nicht erst mit der Ausstellung eines Verlustscheines, und anderseits kann der
der Betreibung auf Konkurs unterliegende Schuldner, gegen den fur eine in Art. 43 SchKG
genannte Forderung in einer Betreitbung auf Pfandung ein Verlustschein erlangt wird, sich
der Strafe nicht mit dem Einwande entziehen, er unterliege der Konkursbetreibung, doch sei
gegen ihn der Konkurs nicht eréffnet worden. Es liegt daher nahe anzunehmen, dass auch
die Ziff. 2 des Art. 165 StGB , wonach in gewissen Fallen die Strafverfolgung nur auf
Antrag eines Glaubigers eintritt, der gegen den Schuldner einen Verlustschein erwirkt hat,
nicht darauf sieht, ob der Schuldner der Konkursbetreibung oder der Betreibung auf
Pfandung unterlag, sondern darauf, ob gegen ihn der Konkurs eréffnet oder vielmehr in
einer Betreibung auf Pfandung ein Verlustschein ausgestellt worden ist. Das spricht fir die



Richtigkeit des deutschen und des italienischen Textes, wonach das Antragserfordernis
"gegenuber dem auf Pfandung betriebenen Schuldner” BGE 81 1V 29 S. 31 bzw. fir die
Verfolgung des "debitore escusso in viadi pignoramento” gilt. Dem kann nicht
entgegengehalten werden, dass das Kriterium des franztsischen Textes, der vom "débiteur
soumis alapoursuite par voie de saisie”" spricht, auch in Art. 164 Ziff. 1 StGB verwendet
werde. Auch in der letzteren Bestimmung stimmen die drei Texte nicht Gberein, danur der
deutsche mit der Wendung "der der Betreibung auf Pfandung unterliegende Schuldner” dem
franzosischen entspricht, wahrend der italienische den "debitore escusso in via di
pignoramento” strafbar erklért. Der italienische Text entspricht hier dem Sinn des Gesetzes
besser. Der den Pfandungsbetrug normierende Art. 164 StGB ist das Gegenstiick zu dem
den betriigerischen Konkurs betreffenden Art. 163. Das Kriterium fur die Anwendbarkeit
der einen oder der anderen Bestimmung muss aso ein und dasselbe sein, weil sonst
Unstimmigkeiten entstiinden. Art. 163 Ziff. 1 sieht es darin, dass tiber den Schuldner der
Konkurs er6ffnet worden ist; denn die Bestimmung spricht nicht etwa von dem der
Konkursbetreibung unterliegenden Schuldner, sondern vom Schuldner schlechthin, und
zwar in alen drei Texten tUbereinstimmend. Somit muss Art. 164 Ziff. 1 fur den Schuldner
gelten, gegen den in einer Betreibung auf Pfandung ein Verlustschein ausgestel It worden
ist, und nur fur ihn. Schuldner, die der Betreibung auf Pféandung unterliegen, gegen die
jedoch geméss Art. 190 Abs. 1 Ziff. 1 oder Art. 191 SchKG der Konkurs ertffnet wird,
wurden sonst zwar vor der Ausstellung eines Konkursverlustscheins nur von Art. 163 Ziff.
1, nachher aber ausserdem von Art. 164 Ziff. 1 StGB erfasst, wahrend Schuldner, die der
Konkursbetreibung unterliegen, aber in einer Betreibung auf Pfandung den Glaubiger einer
unter Art. 43 SchKG fallenden Forderung zu Verlust kommen lassen, unter Art. 164 Ziff. 1
sowenig wie unter Art. 163 Ziff. 1 StGB fielen. Dass der Gesetzgeber eine solche
Unstimmigkeit gewollt habe, ist umsoweniger denkbar, alser in Art. 165 Ziff. 1 StGB den
Weg zu einer Losung, die BGE 81 1V 29 S. 32 sowohl allen Fallen der Konkurserdffnung
alsauch allen Féllen der Ausstellung von Pfandungsverlustscheinen Rechnung tragt und
daher allein vernlinftig sein kann, gefunden hat. Die Wendung "der der Betreibung auf
Pfandung unterliegende Schuldner" ("le débiteur soumis ala poursuite par voie de saisi€”)
in Art. 164 Ziff. 1 kann darauf zurtickgefuhrt werden, dass die dem italienischen Text
entsprechende Wendung "der auf Pfandung betriebene Schuldner” die Meinung hétte
aufkommen lassen, der Schuldner miisse zur Zeit der Tat betrieben gewesen sein, was
keineswegs der Sinn der Bestimmung ist. Richtigerweise hétte im ersten Absatz von Art.
164 Ziff. 1 einfach vom Schuldner gesprochen und im vierten Absatz gesagt werden sollen:
"... wenn gegen ihn in einer Betreibung auf Pfandung ein Verlustschein ausgestel It worden
ist.."

E.2

Der Grundgedanke, der dazu gefuhrt hat, in Art. 165 Ziff. 2 die Strafverfolgung von einem
Antrag abhangig zu machen, bestétigt, dass ein solcher immer dann nétig ist, wenn der
Schuldner auf Pfandung betrieben worden ist, auch wenn er der Betreibung auf Konkurs
unterlag, und dass die Strafverfolgung immer dann von Amtes wegen stattzufinden hat,
wenn der Konkurs eroffnet worden ist, auch wenn der Schuldner der Betreibung auf
Pfandung unterlag. Das Antragserfordernis wurde eingefiihrt, um den Betreibungsbeamten
der Pflicht zu entheben, in jedem Falle der Ausstellung eines Pfandungsverlustscheines zu
prifen, ob gegen den Schuldner Strafanzeige einzureichen sei; man fand, die Félle
fruchtloser Pfandungen seien zu haufig, wahrend im Konkurs die Verhaltnisse von Amtes
wegen genau gepruft werden konnten (Protokoll 2. ExpK 4116 f. Voten Zurcher und



Gautier). Ausserdem rechtfertigt sich im Konkurs die Prifung von Amtes wegen deshalb,
weil hier der Schaden in der Regel grosser ist asin einer Betreibung auf Pféandung, und
weil er gewohnlich viele Glaubiger trifft. Unter diesem Gesichtspunkt kann entgegen der
Auffassung des zurcherischen Obergerichts (SJZ 42 365 Nr. 139) nichts darauf BGE 81 IV
29 S. 33 ankommen, ob der Schuldner der Konkursbetreibung oder der Betreibung auf
Pfandung unterlag; die "scharfere strafrechtliche Erfassung”, eben durch Verfolgung von
Amtes wegen, rechtfertigt sich, well es, gleichguiltig wie, zum Konkurs gekommen ist.
Auch ist zu bedenken, dass im Konkurse alle Gléubiger in der gesetzlichen Rangordnung (
Art. 219 SchKG ) aus dem Vermogen des Schuldners gleichmassig zu befriedigen sind. Die
Strafverfolgung in gewissen Féllen von Konkurs vom Antrag eines Glaubigers abhangen
lassen, hiesse dem Markten zwischen dem Schuldner und einzelnen Glaubigern um die
Unterlassung oder den Riickzug eines Strafantrages Tur und Tor 6ffnen. Einzelne Glaubiger
konnten leicht in Versuchung kommen, durch Androhung oder Einreichung eines
Strafantrages den Schuldner zur Einrdumung besonderer Vorteile zu bewegen, die sich mit
dem Gedanken der Gleichbehandlung aller Glaubiger schlecht vertriigen. Dass die
Aussicht, von Amtes wegen verfolgt zu werden, den Schuldner davon abhalten kann, sich
zahlungsunfahig zu erkl&ren, ist kein Grund zu einer anderen Auslegung des Gesetzes.
Gewiss mag so ein Schuldner einmal davon abgehalten werden, vom Rechte des Art. 191
SchK G Gebrauch zu machen, obschon gewisse Gléaubiger - nicht notwendigerweise ale -
ein Interesse am Konkurse hétten. Darauf kann jedoch nicht Riicksicht genommen werden;
indem Art. 191 SchKG esins Belieben des Schuldners stellt, sich zahlungsunféhig zu
erklaren oder nicht, hat das Gesetz die Interessen von Glaubigern, die die Durchfiihrung
eines Konkurses wiinschen kénnten, bewusst Gbergangen. Esist auch nicht stossend, den
Schuldner, der sich zahlungsunfahig erklart hat, von Amtes wegen zu verfolgen, wahrend er
ohne seinen Schritt nur auf Antrag hétte verfolgt werden kénnen; denn der nicht der
Konkursbetreibung unterliegende Schuldner wird sich nur dann zahlungsunfahig erkl&ren,
wenn er darin fur sich einen Vortell sieht, namentlich well er auf Grund der im Konkurse
BGE 811V 29 S. 34 ausgestellten Verlustscheine nur unter der Voraussetzung des Art. 265
Abs. 2 SchKG wieder betrieben werden kann. Den Nachteil der Verfolgung von Amtes
wegen hat er in Kauf zu nehmen. Der Beschwerdefuhrer ist somit zu Recht von Amtes
wegen verfolgt worden. Dispositiv Demnach erkennt der Kassationshof: Die
Nichtigkeitsbeschwerde wird abgewiesen.
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