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Regeste

Regeste Art. 26, Art. 191 Ziff. 1 Abs. 1 und 2 StGB. 1. Begriff der besonderen personlichen
Verhdtnisse. Frage, ob Tatbestandsmerkmale davon auszunehmen und der Vorschrift des
Art. 26 lediglich personliche Umsténde zu unterstellen seien, die jenseits der besonderen
gesetzlichen Tatbestandes liegen, offen gelassen (Erw. 2). 2. Die Mutter, welche zu
Unzucht mit ihrem Kinde Hilfe leistet, ist, wenn der Tater zum Opfer in keinem
Vertrauens-, Autoritéts- oder Abhangigkeitsverhéltnisim Sinne des Art. 191 Ziff. 1 Abs. 2
StGB steht, ihrerseits nicht nach dieser Bestimmung, sondern nach Art. 191 Ziff. 1 Abs. 1
in Verbindung mit Art. 25 StGB zu bestrafen (Erw. 3).

Regeste Art. 26, 191 ch. 1 a. 1 et 2 CP. 1. Que faut-il entendre par des circonstances
personnelles spéciales? Doit-on en exclure les éléments congtitutifs de I'infraction, pour n'y
comprendre que des circonstances étrangeres a ces éléments? Question laissée indécise.
(Consid. 2.) 2. Lamere qui se rend complice d'un attentat ala pudeur de son enfant doit étre
punie de par lesart. 191 ch. 1 al. 1 et 25 CP lorsgue |'auteur n'était, avec la victime, dans
aucun rapport de confiance, d'autorité ou de dépendance selon I'art. 191 ch. 1 a. 2 CP.
(Consid. 3)

Regesto Art. 26, 191 num. 1 cpv. 1 e 2 CP. 1. Nozione di speciali circostanze personali.
Deves escludere gli elementi costitutivi dell'infrazione e comprendervi soltanto le
circostanze estranee a questi elementi? Questione lasciata indecisa (consid. 2). 2. Lamadre
che s rende complice di atti di libidine sul figlio deve essere punita secondo I'art. 191 num.
1 cpv. linrelazione con l'art. 25 CP, quando |'autore non era, con lavittima, in nessun
rapporto di fiducia, d'autorita o di dipendenza nel senso dell'art. 191 num 1 cpv. 2 CP
(consid. 3).

Erwagungen

E.1l

Die Beschwerdefthrerin bestreitet nicht, A. seit Anfang 1960 Gehilfenschaft zu Unzucht
mit einem Kinde geleistet zu haben. Sie wirft dem Geschwornengericht bloss vor, es habe
Art. 26 StGB verletzt und zu Unrecht Art. 191 Ziff. 1 Abs. 2 StGB angewendet.

E.2

Art. 24 und 25 StGB unterwerfen den Anstifter und den Gehilfen grundsétzlich der
Strafdrohung, die auf den Tater Anwendung findet. Art. 26 StGB schrénkt diese
Abhangigkeit der Teilnahme insoweit ein, als besondere personliche Verhatnisse,
Eigenschaften und Umstande, die die Strafbarkeit erhohen, vermindern oder ausschliessen,
bei dem Téter, dem Anstifter oder dem Gehilfen zu BGE 87 IV 49 S. 51 berticksichtigen
sind, bei dem sie vorliegen. Abwandlungen des ordentlichen Strafrahmens der Haupttat
sollen danach nur denjenigen Beteiligten belasten oder entlasten, dessen eigenes



Verschulden diese besondere Behandlung verdient, mit anderen Worten, jeder an der Tat
Beteiligte soll nach Massgabe seiner eigenen Schuld und nicht nach derjenigen der andern
bestraft werden (HAEFIIGER, Die Berucksichtigung der personlichen Verhdtnisse nach
Art. 26 StGB , SJZ 1951 S. 372; PIOTET, La participation aux délits spéciaux, S. 52 und
JdT 1959 1V 130 ff.; SCHULTZ, Teilnahme |, Juristische Kartothek, Karte 1189 S. 5). Die
Anwendung dieses Grundsatzes ist nach Art. 26 StGB an bestimmte V oraussetzungen
gebunden. Danach kommen a's erstes nur personliche Umsténde in Betracht. Solche
sachlicher Natur (z.B. geeignete VVorkehren gegen die Lebensgefahr, Art. 131 Ziff. 2, der
geringe Wert der entwendeten, Art. 138, veruntreuten oder unterschlagenen Sache, Art.
142, die Geringfugigkeit des Schadens, Art. 223 Ziff. 1 Abs. 2) scheiden aus, weil sie nicht
die Beschaffenheit des Téters kennzeichnen, sondern die objektive Schwere der Tat
verdndern ( BGE 81 1V 289 ) und deshalb gleicherweise das Verschulden des Téaters wie
dagenige des Anstifters oder des Gehilfen beeinflussen. Im weiteren muss es sich um
besondere personliche Verhaltnisse handeln. Allgemeine personliche Umsténde, wie z.B.
der Vorsatz (Urteil des Kassationshofesvom 17. April 1959i.S. Rusillon), sind
unbeachtlich. Da schliesslich Art. 26 StGB ausdriicklich bloss Verhdtnisse, Eigenschaften
und Umstande nennt, die die Strafbarkeit erhthen, vermindern oder ausschliessen, scheiden
auch strafbegriindende Elemente (z.B. die Beamtenqualitét nach Art. 313, die Gewinnsucht
im Falle des Art. 198 StGB ) aus (HAEFIIGER, a.a.O. S. 374; PIOTET, Participation, S.
134 ff.; SCHULTZ, aa.O. S. 6). Entsprechend dieser Abgrenzung unterstellen herrschende
Lehre und Rechtsprechung der Vorschrift des Art. 26 StGB al's besondere personliche
Verhdltnisse nicht BGE 87 IV 49 S. 52 bloss Umstande des allgemeinen Teils des StGB
(z.B. verminderte Zurechnungsf&higkeit, Rechtsirrtum, Ricktritt vom Versuch, tétige Reue,
mildernde Umstande nach Art. 64, Ruckfall usw.), sondern auch Merkmale der im
besonderen Teil geregelten Straftatbestande (z.B. entschuldbare heftige Gemutsbewegung,
Art. 113, die Eigenschaft der Taterin als Kindsmutter zur Zeit der Geburt, Art. 116,
Gewinnsucht in den Fallen der Art. 129 Abs. 2 und 159 Abs. 2, Gewerbsmassigkeit, BGE
701V 125, usw.; vgl. GERMANN, Das Verbrechen, S. 203; HAFTER, Allgemeiner Tell,
S. 239; HAEFLIGER, aa.O. S. 372 ff.; LOGOZ, Kommentar, Allgemeiner Teil, S. 109;
PIOTET, Participation, S. 62/63; SCHULTZ, aaO. S. 5-7; SCHWANDER, Das

Schwei zerische Strafgesetzbuch, S. 112-114; THORMANN/v. OVERBECK, Kommentar,
Allgemeiner Teil, zu Art. 26). Das hat zur Folge, dass inhaltsgleiche Tatbestandsmerkmale
bald als solche besonderer personlicher Art der Bestimmung des Art. 26 SIGB unterstellt,
bald als strafbegriindende Umstande von dieser ausgenommen werden. So gilt etwadie
Gewinnsucht in den Fallen der Art. 129 Abs. 2 und Art. 159 Abs. 2 StIGB nach der Lehre als
strafbegriindender personlicher Umstand, der nur demjenigen Beteiligten zuzurechnen ist,
bei dem er vorliegt, wahrend umgekehrt im Tatbestand der Kuppelei ( Art. 198 StGB ) der
Gewinnsucht der Charakter eines strafbegriindenden Elementes beigemessen wird, das
nicht nur den Té&ter, sondern ebensosehr den Anstifter und den Gehilfen belastet, sofern es
ihnen bekannt war und von ihrem Vorsatz mitumfasst wurde. Nicht anders verhélt es sich
bei dem Tatbestandsmerkmal der Gewerbsmassigkeit (vgl. Art. 137 Ziff. 2 einerseits und
Art. 194 Abs. 2 anderseits). Diese ungleiche Behandlung ein und dessel ben Umstandes gibt
zu Zweifeln an der Richtigkeit der herrschenden Auffassung Anlass. Warum beispielsweise
die Gewinnsucht anderer Art sein sollte, je nachdem sie Merkmal eines einfachen oder
eines qualifizierten Tatbestandes bildet, ist nicht ohne weiteres einzusehen, und ebenso
erweckt jene BGE 87 IV 49 S. 53 unterschiedliche Wertung des Tatbestandselementes der
Gewerbsmassigkeit Bedenken, zumal deren Begriff nach der Rechtsprechung fir das



gesamte gemeine Strafrecht ein einheitlicher ist. Die ausdehnende Interpretation von Art. 26
StGB fihrt aber auch dann nicht durchwegs zu Uiberzeugenden Ergebnissen, wenn esum die
Einordnung von Tatbestandsmerkmalen in personliche und sachliche Umsténde geht. Wenn
die herrschende Lehre z.B. beim Tatbestand der Kindestétung ( Art. 116 StGB ) die
Eigenschaft der Téaterin als Kindsmutter zur Zeit der Geburt den nach Art. 26 StGB
beachtlichen personlichen Verhaltnissen zurechnet (GERMANN, a.aO. S. 229;
HAEFLIGER, aaO. S. 373; SCHULTZ, aa.0O. S. 5, SCHWANDER, a.aO. S. 238) und
daraus folgert, dass der Gehilfe nicht nach dieser Bestimmung, sondern wegen
Gehilfenschaft zu vorsétzlicher Tétung, Mord oder Totschlag zu bestrafen sei, so mag das
mdglicherweise dem Willen des historischen Gesetzgebers entsprechen (vgl. ZURCHER,
Erlauterungen, S. 123). Zweifelhaft erscheint dagegen diese Auffassung im Lichte des
Schuldprinzips. Der Gehilfe will im genannten Falle nicht die T6tung irgendeines
Menschen durch irgendeinen Tater und unter irgendwel chen Umsténden fordern, sondern
der unter der Einwirkung des Geburtsvorganges stehenden Kindsmutter bei der Totung
ihres Kindes beistehen. Darauf ist sein Vorsatz gerichtet, und das musste nach dem
Grundsatz, dass der Gehilfe nur der Gehilfenschaft zu der Tat schuldig sein kann, welche
der Haupttéter nach dem Dafurhalten des Gehilfen ausfihrte (SCHULTZ, Teilnahme 11,
Gehilfenschaft, Juristische Kartothek, Karte 1191, S. 1 unten), zur Bestrafung wegen
Gehilfenschaft zu Kindest6tung fuhren. Man kann sich daher fragen, ob esdem Sinn des
Gesetzes nicht besser entspréche, Tatbestandsmerkmale vom Begriff der besonderen
personlichen Verhaltnisse auszunehmen und Art. 26 StGB lediglich auf personliche
Umstéande anzuwenden, die jenseits des besonderen gesetzlichen Tatbestandes BGE 87 IV
49 S. 54 liegen (z.B. verminderte Zurechnungsfahigkeit, mildernde Umstande nach Art. 64,
Ruckfall usw.). Indessen braucht die Frage heute nicht entschieden zu werden, weil die
Beschwerde auch gutgehei ssen werden muss, wenn man nach den bisher angewandten
Grundsétzen verfahrt.

E.3

Da nach dem angefochtenen Urtell feststeht, dass einerseits Frau Y. die Mutter des Opfers
Ist und dass anderseits zwischen dem Téater A. und dem Kinde kein Vertrauens-, Autoritéts-
oder Abhangigkeitsverhdltnisim Sinne des Art. 191 Ziff. 1 Abs. 2 StGB bestand, ist die
Beschwerdefuhrerin nur dann gemass Art. 191 Ziff. 1 Abs. 2 StGB strafbar, wenn es sich
bei der dieser Bestimmung zugrunde liegenden Beziehung zwischen Téter und Opfer um
ein besonderes personliches Verhdltnisim Sinne von Art. 26 StGB handelt. Zum Wesen
eines solchen Verhdtnisses gehOrt, wie bereits festgestellt wurde, dass es die Besonderheit
des Téters kennzeichnet. An dieser Voraussetzung gebricht es hier. Zwar stellt jenes
Vertrauens- und Abhangigkeitsverhdtnis nicht einen strafbegriindenden Umstand dar, wie
bei spiel swei se die verwandtschaftliche Beziehung zwischen Téter und Opfer bel der
Blutschande; der Tatbestand des Art. 191 Ziff. 1 Abs. 2 StGB ist im Unterschied zu
demjenigen des Art. 213 StGB ein sog. unechtes Sonderdelikt und wie alle Delikte dieser
Art bereits in seiner Grundform, d.h. ohne das qualifizierende Moment strafbar (vgl. hiezu
SCHWANDER, a.a0O. S. 113; PIOTET, Participation, S. 92). Dagegen geht dem genannten
Tatbestandsmerkmal der besondere personliche Charakter im Sinne von Art. 26 StGB
deswegen ab, well es ebenso an die Person des Opfers wie an digjenige des Téaters ankniipft,
unmittelbar aber weder auf die eine noch auf die andere Bezug hat, sondern die zwischen
den beiden bestehende Beziehung betrifft. Als solches stellt es einenUmstand dar, der die
objektive Schwere der Tat verandert, also sachlicher Natur ist und daher nach der
herrschenden Lehre und der Rechtsprechung aus dem Rahmen des Art. 26 StGB féllt. Die



Beschwerdefiihrerin hétte daher geméass BGE 87 1V 49 S. 55 Art. 191 Ziff. 1 Abs. 1in
Verbindung mit Art. 25 StGB und nicht nach Abs. 2 der erstgenannten Bestimmung bestraft
werden sollen. Denn nach dem Grundsatz der Akzessorietét der Teilnahme ist selbst der
qualifizierte Gehilfe nur nach Art. 191 Ziff. 1 Abs. 1 zu verurteilen, wenn der Téter
seinersaits bloss unter diese Strafdrohung féllt. Die Kehrseite dieser Losung ist allerdings
die, dass umgekehrt ein Gehilfe, der zum Opfer selber in keinem Vertrauens- oder
Abhangigkeitsverhdtnisim Sinne des Art. 191 Ziff. 1 Abs. 2 StGB steht, nach dieser
Bestimmung zu bestrafen ist, wenn deren Voraussetzungen im Verhdtnis des Taters zum
Kinde erfllt sind. Diese Unstimmigkeit liegt indessen in der Natur der Sache begriindet
und ist jedenfalls nicht so stossend, wie es eine Verurteilung des Gehilfen nach Abs. 2 bei
gleichzeitiger Bestrafung des Téters nach Abs. 1 des Art. 191 Ziff. 1 StGB wére. Zudem
tritt jene Folge ja nur ein, wenn der Gehilfe um das zwischen dem Téter und dem Opfer
bestehende Vertrauens- oder Abhangigkeitsverhaltnis wusste und esin seinen Vorsatz
miteinschloss.
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