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Regeste

Regeste Art. 42 Ziff. 5, 69 StGB. a) Anrechnung der Untersuchungshaft auf eine
Frelheitsstrafe, die drei Jahre nicht Ubersteigt, wenn der Verurteilte nach Art. 42 StGB
verwahrt wird (Erw. 2 lit. @). b) Steht der Entscheid, ob die Untersuchungshaft auf diein
Art. 42 Ziff. 5 Satz 1 StGB festgesetzte dreijahrige Mindestdauer der Verwahrung
angerechnet werden kénne, dem Richter oder der Vollzugsbehdrde zu? (Erw. 2 lit b).

Regeste Art. 42 ch. 5 et 69 CP. @) Imputation de la détention préventive sur une peine
privative de liberté qui ne dépasse pas trois ans, dans un cas ou le condamné doit étre
interné de par I'art. 42 CP (consid. 2 lit. @). b) Appartient-il au juge ou al'autorité chargée de
I'exécution des peines de décider si |a détention préventive doit étre imputée sur la durée de
trois ans au moins, que l'art. 42 ch. 5, 1re phrase CP assigne al'internement? (consid. 2 lit.
b).

Regesto Art. 42 num. 5, e 69 CP. @) Computo del carcere preventivo in una pena privativa
dellaliberta personal e che non superatre anni, quando il condannato debba. essere internato
giustal'art. 42 CP (consid. 2, lett. a). b) Spettaal giudice oppure al'autorita incaricata
dell'esecuzione delle pene decidere se il carcere preventivo debba essere computato nella
durata minimadi tre anni, che I'art. 42 num. 5, 1lafrase CP stabilisce per I'internamento?
(consid. 2 lett. b).

Erwagungen

E.2

a) Der Beschwerdefuhrer ist zu zwel Jahren Zuchthaus verurteilt worden. Die Dauer der
gegen ihn ausgeféllten Freiheitsstrafe, an deren Stelle die Verwahrung nach Art. 42 StGB
tritt, liegt also unter der in Ziff. 5 dieser Bestimmung festgesetzten Mindestdauer dieser
Massnahme. In solchen Féllen ist der Kassationshof auf die Rige, die Untersuchungshaft
sel zu Unrecht Uberhaupt BGE 851V 7 S. 8 nicht oder nur teilweise auf die Strafe
angerechnet worden, nicht eingetreten (nicht vertffentlichte Entscheidungen des
Kassationshofes vom 1. September 1949 i.S. Schwendimann, mit Zitaten, und vom 27. Juni
19521.S. Wild; vgl. ferner BGE 69 IV 52 Erw. 2, BGE 77 1V 82 Erw. 2), mit der
Begrundung, die Anrechnung der Untersuchungshaft auf die Strafe konne die Mindestdauer
der Verwahrung nur beeinflussen, wenn die ausgesprochene Strafe drei Jahre Ubersteige, da
der Richter an die Bestimmung des Art. 42 Ziff. 5 StGB , dass der Verwahrte mindestens
drei Jahre in der Verwahrung bleibe, gebunden sei; durch eine Entscheidung, welche die
Anrechnung der Untersuchungshaft auf eine Freiheitsstrafe, die drel Jahre nicht Ubersteige,
ganz oder teillweise ausschliesse, werde der nach Art. 42 StGB Verwahrte demnach nicht
beschwert (benachteiligt) und zur blossen Anderung der Urteilsgriinde sei die
Nichtigkeitsbeschwerde nach feststehender Rechtsprechung nicht gegeben. An dieser



Rechtsprechung ist nicht festzuhalten. Sie trégt dem Umstand nicht Rechnung, dass der
Verwahrte im Anschluss an das die Massnahme des Art. 42 StGB anordnende Urtell zu
einer Zusatzstrafe im Sinne von Art. 68 Ziff. 2 StGB verurteilt und dadurch die Strafdauer
(Grundstrafe und Zusatzstrafe) auf mehr als drei Jahre erhoht werden kann. Wird eine
solche Zusatzstrafe ausgeféllt, an deren Stelle ebenfalls die Verwahrung tritt, so hangt
gemass Art. 42 Ziff. 5 Satz 1 StGB vom Entscheid tber die Anrechnung der
Untersuchungshaft auf die Strafen ab, wie lange der Verwahrte tiber die drei Jahre hinaus
mindestensin der Verwahrungsanstalt zu bleiben hat. Im Hinblick auf diesen nicht seltenen
Fall rechtfertigt es sich, bereits bel Ausféllung einer ersten in Verwahrung umgewandelten
Strafe auch dartiber zu entscheiden, ob und wieweit die Untersuchungshaft gemass Art. 69
StGB auf die Strafe anzurechnen sei. Dazu kommt, dass nach Art. 42 Ziff. 7 StGB , wenn
seit der Verurteilung mehr al's zehn Jahre verflossen sind, ohne BGE 851V 7 S. 9 dass die
Verwahrung vollzogen werden konnte, die zustdndige Behorde zu entscheiden hat, ob die
Strafe oder die Verwahrung zu vollziehen sei. Auch dieser, obgleich entfernteren
Moglichkeit entspricht es, dass der Richter im Sachurteil mit der Strafe ohne Riicksicht auf
deren Dauer gleichzeitig die anrechenbare Untersuchungshaft bestimmt. b) Wenn auch,
abweichend von der bisherigen Rechtsprechung, aus diesen Grinden auf die Riige, die
Untersuchungshaft sei zu Unrecht auf die in Verwahrung umgewandelte Zuchthausstrafe
von zwei Jahren nicht angerechnet worden, einzutreten ist, so besagt das jedoch
keineswegs, dass die der bisherigen Praxis zugrunde liegende Auffassung, die
Untersuchungshaft konne auf diein Art. 42 Ziff. 5 StIGB festgesetzte dreijahrige
Mindestdauer nicht angerechnet werden, aufzugeben sei. Entgegen der durch den Entscheid
vom 7. Mai 1946 i.S. Walser eingeleiteten Praxis des Bundesrates (vgl. ZStR 1954 S. 80 ff.
und dort angeftihrte Entscheidungen) ist die Frage der Anrechnung der Untersuchungshaft
auf die gesetzliche Mindestdauer der Massnahme vom Richter, in letzter Instanz also vom
Kassationshof, nicht von der Vollzugsbehérde zu entscheiden. Das Gesetz sieht eine
Anrechnung der Untersuchungshaft auf die Verwahrung al's solche Giberhaupt nicht vor. Sie
ist daher nur moglich, wenn man annehmen will, es liege eine Gesetzesl ticke vor, die durch
analoge Anwendung von Art. 69 StGB auszufillen sai. Allein Art. 69 StGB umschreibt
nicht nur die VVoraussetzungen fur die Anrechnung, sondern bestimmt auch, dass diese
Sache des Richters sei. Falls man die Bestimmung auf die Verwahrung analog anwenden
will, so kann daher fur die Anrechnung nur der Richter zustandig sein. Seine Zustandigkeit
liegt auch in der Natur der Entscheidung. Entgegen der vom Bundesrat im

M einungsaustausch mit dem Kassationshof vertretenen Ansicht (Schreiben vom 16. Juni
1958 und vom 26. Januar 1959) und der von V. KURT in der Schweizerischen Zeitschrift
fur Strafrecht BGE 851V 7 S. 10 gedusserten Auffassung (ZSIR 1954 S. 91) geht esbei ihr
nicht bloss um die Frage, wann die Verwahrung "rechtlich zu laufen beginne" bzw. ob sie
nur in der durch Art. 42 Ziff. 2 StGB bezeichneten oder auch in einer anderen Anstalt,
namentlich in einem Untersuchungsgefangnis, vollzogen werden konne. Mit dem Entscheid
darUber, ob der Beginn der Verwahrung um jene Zeitspanne "vorzuverlegen” sei, die der
Angeklagte vor seiner Aburteilung in einem Untersuchungsgefangnis verbracht hat und die
ihm der Richter gemass Art. 69 StGB auf die Strafe anrechnet, wird festgelegt, ob bei der
Berechnung der dreijahrigen Mindestdauer der Massnahme von der in der
Verwahrungsanstalt selbst zugebrachten Zeit die erlittene Untersuchungshaft (ganz oder
teilweise) in Abzug zu bringen sai. Je nach diesem Entscheid hat der Verwahrte tatsachlich
noch drel Jahre oder eine um die Dauer der Untersuchungshaft verkirzte Zeit in der
Verwahrungsanstalt zu verbringen, um die Bedingung des Art. 42 Ziff. 5 StGB zu erfillen.



Zwischen diesem Entscheid und der Feststellung des Richters, ob geméss Art. 69 StGB von
der ausgefallten Freiheitsstrafe die Untersuchungshaft ganz oder teilweise in Abzug
gebracht werde, besteht kein Unterschied. In beiden Féllen geht es um das Gleiche, namlich
- entgegen der Auffassung des Bundesrates - nicht um die Feststellung des Beginns des
Straf- oder Massnahmenvollzuges, sondern darum, wie lange die durch das Urteil
angeordnete Freiheitsentziehung mit Riicksicht auf die erstandene Untersuchungshaft noch
zu dauern, bzw. mindestens noch zu dauern hat. Dieser Entscheid kann nur dem Richter
zustehen. Dass gemass Art. 42 Ziff. 5 StGB bei der Verwahrung nach Ablauf der
gesetzlichen Mindestdauer die Vollzugsbehorde tiber die bedingte Entlassung befindet,
andert nichts, was Ubrigens schon daraus hervorgeht, dassin Art. 38 StGB die bedingte
Entlassung aus dem Strafvollzug, unbeschadet der Zustandigkeit des Richters zur
Anrechnung der Untersuchungshaft, ebenfalls der V ollzugsbehérde zugewiesen ist. Fir die
BGE 851V 7 S. 11 Zustandigkeit des Richters spricht schliesslich auch, dass der Verurteilte
mit Bezug auf die allfallige Anrechnung der Untersuchungshaft auf die Verwahrung das
namliche berechtigte Interesse an den Garantien der richterlichen Entscheidung hat wie bei
der Anrechnung auf die Strafe. Der Richter, der das Strafurteil zu féllen hat und die
Personlichkeit des Angeklagten und sein Verhalten im Verfahren von da her kennt, ist
zwelifellos auch besser in der Lage, die Voraussetzungen einer allfalligen Anrechnung der
Untersuchungshaft zu beurteilen, als die VVollzugsbehorde es ware. ¢) Im vorliegenden Falle
braucht die Frage, ob die Untersuchungshaft, soweit sie nach Art. 69 StGB auf die Strafe
anzurechnen ist, von der gesetzlichen Mindestdauer der Massnahme in Abzug gebracht
werden kdnne, nicht entschieden zu werden, da der Beschwerdeftihrer einen dahingehenden
Antrag nicht stellt.
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