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Regeste

Regeste Art. 91, 92 StGB. Verhdltnis dieser Bestimmungen zu Art. 95 StGB. Sind die

V oraussetzungen zur Einweisung des Jugendlichen in eine Erziehungsanstalt i.S. von Art.
91 ziff. 1 erfillt, ist diese Massnahme anzuordnen; an deren Stelle darf nicht eine Strafe
ausgesprochen werden.

Regeste Art. 91 et 92 CP. Rapport de ces dispositions avec |'art. 95 CP. Lorsgue les
conditions auxquelles I'art. 91 ch. 1 subordonne le renvoi de |I'adolescent dans une maison
d'éducation sont réalisées, on ordonnera cette mesure; on ne peut laremplacer par une
peine.

Regesto Art. 91 e 92 CP. Relazione di queste disposizioni con I'art. 95 CP. Sei presupposti
di cui al'art. 91 cpv. num. 1 per il collocamento di un adolescente in un istituto di
educazione sono adempiuti, questa misura deve essere ordinata; non puod essere sostituita da
una pena.

Erwagungen

E.1

Wie der Kassationshof in seinem Urtell BGE 94 |V 19 dargelegt hat, kommt Art. 95 StGB
im Verhdltnis zu Art. 91 und 92 StGB subsididre Bedeutung zu und erlaubt nach seinem
ausdrticklichen Wortlaut die Bestrafung Jugendlicher nur, wenn sie nicht sittlich
verwahrlogt, sittlich verdorben oder geféhrdet sind, wenn sie kein Verbrechen oder
schweres V ergehen begangen haben, das einen hohen Grad der Gefahrlichkeit offenbart,
und wenn sie auch keiner besonderen Behandlung bedtrfen. Das schweizerische
Jugendstrafrecht, das vom Gedanken der Erziehung und Besserung beherrscht ist und der
Sihne und Vergeltung eine vollig untergeordnete Rolle zuweist ( BGE 94 1V 58), folgt im
Falle fehlbarer Jugendlicher, die erziehungs- oder behandlungsbeduirftig sind, dem Prinzip
der Ausschliesslichkeit der Massnahme. Es unterscheidet sich insoweit vom
Osterreichischen Jugendstrafrecht, das Strafe und Massnahme zugleich vorsieht, wo die

V oraussetzungen fur beide gegeben sind (8 2 Abs. 1 Jugendgerichtsgesetz von 1961), aber
auch vom deutschen Recht, dem zufolge aus Anlass der Straftat eines Jugendlichen
Erziehungsmassregeln oder an ihrer Stelle Zuchtmittel oder Jugendstrafe angeordnet
werden kdnnen, wenn die Massnahme nicht ausreicht (8 5 Abs. 1 und 2
Jugendgerichtsgesetz von 1953). Dem schwelzerischen Richter steht es nicht zu, an Stelle
oder neben einer nach seiner Meinung nicht ausreichenden Massnahme eine Strafe zu
verhangen ( BGE 68 1V 38 ; ebenso GERMANN, Schweizerisches Strafgesetzbuch,
Anmerkungen zu Art. 91). Diese soll nur gegentiber normalen jungen Rechtsbrechern zur
Anwendung kommen, die als Gel egenheitsdelinquenten aus Unwissenheit, Sorglosigkeit,
Leichtsinn und dergleichen einen Fehltritt begangen haben (HAFTER, Allgemeiner Teil S.



475; LOGOZ, N. 1 zu Art. 95 StGB ; THORMANN - VON OVERBECK, N. 7 der
Vorbemerkungen zu Art. 82-100 StGB ; Botschaft des Bundesrates Uber die Teilrevision
des StGB vom 1. Mérz 1965; BBI 1965 | 586). Solche Jugendliche wissen, dass sie eine
Strafe zu gewartigen haben, wenn sie gegen die Strafrechtsordnung verstossen. Sie
empfinden die Vergeltung als etwas Nattrliches, weshalb bei ihnen die Strafe in der Regel
ausreicht, um eine Besserung herbeizufuhren (vgl. WEGMANN, Einschliessung und
bedingter Strafvollzug, SJZ 1961 S. 90). Am Gesagten vermag auch der Umstand nichts zu
andern, BGE 96 IV 9 S. 13 dass - wie die Staatsanwaltschaft geltend macht - Art. 95 des
Gesetzesentwurfes des Bundesrates betreffend das Schweizerische StGB (BBl 1965 | 625)
eine dem angefochtenen Urteil entsprechende Ldsung vorsieht. Abgesehen davon, dass es
sich dabei um einen blossen Entwurf handelt, wirde mit der Verwirklichung der Revision
in dem vom Bundesrat vorgeschlagenen Sinne ein grundsétzlicher Wechsel im System des
Jugendstrafrechtes vollzogen, was aber nur auf dem Weg der Gesetzgebung geschehen
kann. Dem Richter steht es nicht zu, die geltende gesetzliche Ordnung abzuandern.

E.2

Nach der Aktenlage hat man esim vorliegenden Fall beim BeschwerdefUhrer mit einem
tells stark milieugeschadigten, teils neurotisierten Jugendlichen zu tun, dem es
offensichtlich an Geborgenheit fehlt. Dass er sittlich verwahrlost ist, wird von der
Vorinstanz verbindlich festgestellt. Demzufolge ist der Jugendliche erziehungsbedirftig.
Darausfolgt, dass fur die Anwendbarkeit des Art. 95 StGB kein Raum bleibt; vielmehr
kommt nur eine der in Art. 91 StGB genannten Erziehungsmassnahmen in Betracht, sofern
der BeschwerdefUhrer nicht geméss Art. 92 StGB elner besonderen Behandlung bedarf.

E.3

Welche der in Art. 91 StGB vorgesehenen Massnahmen im Einzelfall den Vorrang verdient,
entscheidet die zustéandige Behdrde nach ihrem Ermessen ( BGE 88 1V 98 mit
Verweisungen). @) Im vorliegenden Fall ist das Obergericht davon ausgegangen, dass die
friher angeordnete Einweisung des BeschwerdefUihrers in eine Erziehungsanstalt noch
andauere und dass deshalb dessen Erziehung in der eigenen oder in einer anderen
vertrauenswurdigen Familie nur in Frage kdme, wenn die laufende Massnahme nicht die
geeignete ware. Das hat die Vorinstanz mit sachlich vertretbaren Griinden verneint.
Erfahrungsgemass erflllt die Familienerziehung bei fehlbaren Jugendlichen in der Regel
nur in Fallen leichterer Gefahrdung ihre Aufgabe, weshalb sie mit VVorsicht anzuwenden ist
(SCHATZMANN, Anstaltsversorgung und Familieneinweisung nach schweizerischem
Jugendstrafrecht, ZStR 1953, S. 206 f.). Tatsachlich hat die eigene Familie ihrer
Erziehungsaufgabe gegenliber dem BeschwerdefUhrer nicht zu genligen vermocht; da dieser
sittlich nicht nur leicht gefahrdet, sondern bereits schwer verwahrlost ist und bis anhin
erzieherisch erhebliche Schwierigkeiten bereitet hat, Gberschritt somit die Vorinstanz das
ihr zustehende Ermessen BGE 96 1V 9 S. 14 nicht, wenn sie das Begehren des
Beschwerdefiihrers auf Erziehung in einer vertrauenswirdigen Familie abwies. Soweit das
Obergericht dabei die laufende Anstaltsversorgung bloss vergleichsweise zur Bewertung
der Erfolgsaussichten einer Familienerziehung herangezogen hat, ist der angefochtene
Entscheid nicht zu beanstanden. b) Dagegen hélt dieser sachlich in dem Masse nicht stand,
als darin die erneute Einweisung des Beschwerdefihrers in eine Erziehungsanstalt als
sinnlos abgelehnt wird, weil die gleiche Massnahme friher schon erfolglos verfiigt worden
sei und ihre nochmalige Anordnung beim Fehlbaren die Uberlegung aufdréangen miisste,
auch weitere strafrechtliche Verfehlungen blieben ungeahndet. Diese Auffassung verkennt,



dassim Jugendstrafrecht der Siihnegedanke gegeniiber den erzieherischen Bedurfnissen des
Fehlbaren zurlickzutreten hat. Sie geht aber auch an der Erfahrungstatsache vorbei, dass bei
sittlich verwahrlosten oder verdorbenen Jugendlichen, die Gefahr laufen, ins
Gewohnheitsverbrechertum abzugleiten, regelmassig eine lange erzieherische Betreuung
notwendig ist und dass die Wirksamkeit der Massnahme gerade in solchen Fallen haufig
von der Beharrlichkeit abhangt, mit der sie durchgefihrt wird (BBI 1965 | 590). Dem hat
ubrigens der Gesetzgeber ebenfalls Rechnung getragen, indem er einerseitsin Art. 91 Ziff.
1 Abs. 2 SIGB fir die Anstaltserziehung eine Minimaldauer von einem Jahr vorgeschrieben
und anderseits die Moglichkeit des Vollzuges dieser Massnahme bis zum 22. Altergjahr des
Anstaltszoglings ausgedehnt hat. Zieht man im vorliegenden Fall in Betracht, dass der
Beschwerdefiihrer erstmals mit Urteil des Bezirksgerichtes Zirich vom 21. November 1968
in eine Erziehungsanstalt eingewiesen wurde, dass also im Zeitpunkt des angefochtenen
Entscheides (16. Oktober 1969) die Massnahme nicht einmal ein Jahr gedauert hatte und ihr
Vollzug Uberdies wiederholt durch Entweichungen des Beschwerdefiihrers aus den
verschiedenen Anstalten unterbrochen wurde, so kann nicht gesagt werden, der bisherige
Misserfolg mache eine nochmalige Anordnung der Anstaltsversorgung sinn- und zwecklos.
Die Auffassung der Vorinstanz |&sst sich umso weniger halten, als Art. 93 Abs. 2 SIGB eine
Fortsetzung dieser Massnahme in Form einer strafferen erzieherischen Betreuung vorsieht.
Danach hat der Jugendliche, der sich als unverbesserlich erweist, indem er beispielsweise
trotz strenger Aufsicht wiederholt aus der Anstalt entweicht, BGE 96 IV 9 S. 15 mit
Erreichen des 18. Altergahres die Versetzung in eine Strafanstalt zu gewértigen ( BGE 91
IV 180, BGE 851V 16 ). Daim vorliegenden Fall dieses Erziehungsmittel fur die Zukunft
noch zur Verfigung steht, ist unter Vorbehalt von Art. 92 StGB eine erneute Einweisung
des BeschwerdefUhrers in eine Erziehungsanstalt durchaus sinnvoll. Schon der Umstand,
dass diesem eine Versetzung in eine Strafanstalt droht, durfte seine Wirkung nicht
verfehlen. Dazu kommt, dass die Annahme des Bezirksgerichtes, wonach der
Beschwerdefiihrer die Familienerziehung durch sein wiederholtes Entweichen aus den
Erziehungsanstalten erzwingen wollte, nicht ohne weiteres von der Hand zu weisen ist. Mit
der erneuten Anordnung der Anstaltsversorgung aber dirfte dem Jugendlichen fir die
Zukunft auch die Erfolglosigkeit eines solchen Unterfangens klar werden; der
Eingewiesene soll sich der Anstaltserziehung nicht durch schlechte Fuhrung entziehen und
die Familienversorgung erzwingen konnen, wenn er diese fir vorteilhafter hdlt ( BGE 92 1V
85 E. 2). Sofern also der Beschwerdefihrer nicht im Sinne von Art. 92 StGB
behandlungsbedurftig ist und deshalb in eine besondere Anstalt eingewiesen werden muss,
ist daher erneut im Sinne des Art. 91 Ziff. 1 Abs. 1 StGB zu verfahren.

E.4

Die Frage, ob X. einer besonderen Behandlung gemass Art. 92 StGB bediirfe, hat die
Vorinstanz nicht gepruft. Das hétte jedoch geschehen missen, nachdem im Gutachten der
Beobachtungsstation Enggistein vom 12. November 1968 abschliessend ausdricklich
darauf hingewiesen wurde, dass bei wiederkehrenden Entweichungen aus der
Erziehungsanstalt das weitere VVorgehen erneut geplant und allenfalls auch eine
psychotherapeuti sch-medikamentdse Behandlung ins Auge gefasst werden miisse, weil die
Entwei chungen dann nicht mit strengeren Massnahmen zu bekampfen wéren, sondern
hochstens mit dem Versuch einer "Beeinflussung von innen her". Die Sacheist daher an die
Vorinstanz zurtickzuwei sen, damit sie die Behandlungsbedurftigkeit des Beschwerdeftihrers
abkléare ( Art. 90 StGB ). Sollte sich dabei die Notwendigkeit einer besonderen Behandlung
des Beschwerdefiihrers ergeben, diese jedoch ambulant oder auch in einer



Erziehungsanstalt durchgefuihrt werden konnen, so wird die Vorinstanz die beiden
Massnahmen ( Art. 91 Ziff. 1 Abs. 1 und 92 StGB ) kumulativ anzuordnen haben ( BGE 88
IV 99, BGE 921V 85). Sollte X. jedoch einer Behandlung bediirfen, die eine gleichzeitige
Einweisung in eine Erziehungsanstalt BGE 96 1V 9 S. 16 ausschliesst, so kdme nur Art. 92
StGB zur Anwendung. Dispositiv Demnach erkennt der Kassationshof: Die
Nichtigkeitsbeschwerde wird teilwei se gutgeheissen, das Urteil des Obergerichts des
Kantons Zirich - . Strafkammer - vom 16. Oktober 1969 aufgehoben und die Sache zu
neuer Entscheidung im Sinne der Erwégungen an die Vorinstanz zurtickgewiesen.
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