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Prozessfiihrung gekommen, nicht etwa so, dass der in Frage stehende Offi-
zier mit der verunfallten Zivilperson hiitte prozedieren miissen, sondern so,
dass das Departement den Prozess selber gefiihrt hat. Seine damalige Ab-
lehnung der Schadenspflicht wurde durch das Bundesgericht geschiitzt. Selbst
in Fallen, wo dem Bunde die Einrede des Selbstverschuldens der Geschi-
digten zur Verfiigung gestanden wire, hat er hiufig aus Billigkeitsriicksich-
ten doch Entschiadigungen ausbezahlt. Die Frage ist noch zu erwiégen, ob der
Truppenkommandant, insbesondere der Instruktionsoffizier, sich nicht, wie
z. B. der Arzt, gegen Haftpflichtschaden versichern soll, wie dies z. B, der
Redaktor dieser Zeitung getan hat.

Zu einem Entscheide des Militirkassationsgerichtes.

(Eine Erwiderung auf die Kritik des Herrn Major Leo Eberle in St. Gallen
in Nr. 2, 79. Jahrgang der Allgemeinen Schweizerischen Militarzeitung.)

Von Justizhauptmann Hans Roth, Lausanne.

Mit Urteil vom 24. August 1932 hat das Divisionsgericht 5a
den Mitr. E. wegen Filschung eines Standblattes der Fiilschung
dienstlicher Aktenstiicke (Art. 78 MStG) schuldig erklirt und zu
vierzehn Tagen Gefidngnis mit militarischem Strafvollzug ver-
urteilt. Die Zubilligung des von der Verteidigung beantragten be-
dingten Strafvollzuges (gemiiss Art. 32 MSt(G) verweigerte es,
weil der Angeschuldigte nach reiflicher Ueberlegung gehandelt
habe. E. beschwerte sich daraufhin beim Militirkassations-
gericht (MKG), welches ihm mit Urteil vom 31. Oktober 1931, in
Abweichung vom Entscheide des Divisionsgerichtes, den beding-
ten Strafvollzug zuerkannte.

Diesen Entscheid hat Herr Major Eberle in Nr. 2 des laufen-
den Jahrganges dieser Zeitung (S. 108 fi.) als bedenklich bezeich-
net, indem er sich im wesentlichen auf folgenden Standpunkt
stellte: die Frage der Gewihrung oder Verweigerung des beding-
ten Strafvollzuges sei eine solche des freien richterlichen Ermes-
sens. Wo aber der Gesetzgeber dem Richter nicht ein bestimm-
tes Verhalten vorschreibe, die Urteilsfindung vielmehr dessen Er-
messen anheimstelle, sei der Sachrichter frei, so oder anders zu
entscheiden. Im gleichen Umfange sei aber auch sein Urteil der
Ueberpriifung durch den Kassationsrichter unter dem Gesichts-
punkte der Verletzung materiellen Rechtes entzogen; denn das
nach freiem Ermessen gebildete Urteil konne nicht an sich eine
Gesetzesverletzung bedeuten. Selbst wenn sich daher das von
E. im vorliegenden Falle an den Tag gelegte Verhalten mit den
Voraussetzungen, von welchen Art. 32 MStG die Zubilligung des
bedingten Strafvollzuges abhidngig mache, vereinbaren lasse, so
habe das Divisionsgericht diese nicht gewadhren miissen, es habe
nach seincmi freien Erimessen dem Verurteilten diese Rechtswohl-
tat zubilligen oder verweigern kénnen,
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Diese Kritik triiit bei niherer Betrachtung den Kern der
Sache nicht. Nach Art. 32 MStG kann der Richter den Vollzug
eincr Gefiingnisstraie von nicht mehr als einem Jahr auischieben,
«wenn der Verurteilte innerhalb der letzten fiint Jahre vor Ver-
iibung der Tat weder in der Schweiz noch im Auslande wegen
cines vorsiitzlichen Verbrechens oder Vergehens cine Freiheits-
strafe erlitten hat, wenn iiberdies sein Vorleben und sein Cha-
rakter und, falls es sich um einen Dienstpflichtigen handelt, seine
militirische Fiihrung erwarten lassen, er werde durch diese
Massnahme von weitern Verbrechen oder Vergehen abgehalten
und wenn er den gerichtlich oder vergleichsweise festgestellten
Schaden, soweit es ihm zuzumuten ist, ersetzt hat.» Diese Vor-
schriit stellt, wie Herr Major Eberle mit Recht hervorgehoben
hat, die Zubilligung des bedingten Strafvollzuges in das Er-
messen des Richters; denn Art. 32 MSTG sagt ausdriicklich, dass
der Richter, wenn die vorerwihnten Voraussetzungen gegeben
sind, den Vollzug einer Gefingnisstrafe von nicht mehr als einem
Jahre aufschieben kann, nicht muss. Die Zuerkennung dieser
Rechtswohltat ist also auch beim Vorliegen der in Art. 32 MStG
ausdriicklich aufgefithrten Voraussetzungen immer noch Er-
messensfrage; denn das Gesetz wendet in den Fiillen, wo es dem
Richter ein bestimmtes Verhalten gebietet, stindig und konse-
quent den Indikativ an (vgl. z. B. Art. 44, 50 MStG), und nur, wo
es seinem Ermessen Raum lassen will, spricht es von kdnnen
(vgl. Art. 29 Abs. 2, 30, 31, 32, 35, 40, 45 MStQG). Bis hicher ist
der Auffassung des Kritikers (die sich iibrigens mit derjenigen,
die das MKGQG selber in dem fraglichen Entscheide vertreten hat,
deckt) durchaus beizupflichten. Unzutreffend ist aber, wenn Herr
Major Eberle hieraus den Schluss ziehen will, dass demnach
der Sachrichter bei der Beurteilung, ob er den bedingten Straf-
vollzug gewihren will, vollig frei sei und dass daher bei derarti-
‘gen Entscheiden eine vom MKG iiberpriif- und korrigierbare Ge-
setzesverletzung gar nicht in Frage kommen konne.

Der Richter, der sein Ermessen walten ldasst, darf nicht alles
Beliebige wollen, sondern er soll das Richtige wollen, d. h. er
soll den Grundgedanken und den Zwecken des Gesetzes gerecht
werden. Er soll sich fragen, wie der Gesetzgeber verfiigt hiitte,
wenn er den konkreten Fall, statt durch eine allgemeine elasti-
sche Norm, durch eine Sondervorschrift geregelt hiitte; dabei hat
er auch allfillige abweichende personliche Auffassungen iiber
das richtige Recht denjenigen unterzuordnen, die dem Gesetze
unterliegen. Beachtet man diese Gesichtspunkte bei der Aus-
legung des Art. 32 MSt(G, so ist zu beriicksichtigen, dass die ein-
gehende Regelung, die der Gesetzgeber in dieser Vorschrift ge-
troffen hat, zwar in erster Linie eine Beschrankung der Gewéh-
rung des bedingten Strafvollzuges darstellt, dass daraus aber



— 429 —

gleichzeitig auch gewisse positive Direktiven fiir das Ermessen
des Richiters fliessen. Der Gesetzgeber hat damit die generellen
Voraussetzungen, deren Vorhandensein er normalerweise als
notwendig erachtet, genannt. Er soll daher aber auch, wenn
diese gegeben sind, den Strafaufschub in der Regel gewiihren,
und der Richter dari nicht von sich aus iiber diese gesetzlichen
Voraussctzungen hinaus Anforderungen stellen, die zu einer wei-
tern wesentlichen Beschrinkung des Anwendungsgebietes des
bedingten Straivollzuges fithren, wie sie den Intentionen des Ge-
sctzgebers nicht entsprechen kann (vgl. auch Kirchhofer, Fragen
des neuen Militirstrairechtes, in der Schweizerischen Zeitschrifit
fiir Strafrecht 42, Jahrgang S. 13 ii.; den Entscheid des Ziircher
Kassationsgerichtes vom 10. November 1930, abgedruckt in den
Blittern fiir ziircherische Rechtsprechung Band 30 neue Folge
Nr. 152 S, 309 f.).

Das hat jedoch das Divisionsgericht im Falle E. getan;
denn der Grund, warum es dem Verurteilten den bedingten
Strafvollzug nicht zubilligen wollte, bestand, wenn man
die Motive seines Entscheides richtig wiirdigt, Iediglich
darin, dass E. die Falschung vorsitzlich begangen hatte. Die Er-
wiigung des Divisionsgerichtes lief somit darauf hinaus, dass fiir
diec Vorsatzdelikte allgemein (abgeschen etwa von den aus
Ueberzeugung begangenen) der bedingte Strafvollzug nicht zu
gewithren sei. Damit hatte es aber das Anwendungsgebiet des
Art. 32 MStG. in einer Weise eingeengt, die ganz offenbar dem
Sinn und Geist des Gesetzes nicht entsprach. Sein Entscheid
stellte sich demnach in dieser Richtung als eine Ermessens-
liberschreitung dar. Eine Ermessensiiberschreitung ist aber eine
(GGesetzesverletzung, die daher sehr wohl im Wege der Kassa-
tionsbeschwerde (Art. 188 Ziff. 1 MStGO) angefochten werden
kann. Wenn infolgedessen das MKG den fraglichen Entscheid in
diesem Punkte kassierte, so hat es durchaus im Rahmen der ihm
vom Gesetze zugewiesenen Kompetenz gehandelt. Nachdem die
Kassation ausgesprochen war, hatte es dann aber gemdéss
Art. 194 MStGO selber das dem Gesetz entsprechende Urteil zu
fillen, d. h. es hatte nun nach seinem eigenen Ermessen zu ur-
teilen, ob auf Grund des vom Divisionsgericht festgestellten Tat-
bestandes die Voraussetzungen fiir die Gewihrung des bedingten
Strafvollzuges gegeben seien.

Herr Major Eberle hat in seiner Kritik noch ausgefiihrt:
neben den rechtlichen Bedenken rufe der angefiihrte Entscheid
des MKG auch solchen praktischer Art, namentlich unter dem
Gesichtspunkte seiner prijudiziellen Wirkung. Und als Beispiel
hat er dann den Fall der Einstellung von Dienstverweigerern in
der biirgerlichen Ehrenfidhigkeit angefiihrt. Diese Strafe, deren
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Anwendung ebenfalls im Ermessen des Richters liege, werde von
den Divisionsgerichten in der iiberwicgenden Mehrzahl der Fiille
auf Dienstverweigerer aus Gewissensgriinden angewendet. Es
liege nun ausserordentlich nahe, dass solche Delinquenten sich
unter Berufung auf das vorliegende Urteil des MKG in Sachen L.
auf den Standpunkt stellen werden, die Dienstverweigerung  aus
(iewissensgriinden eigne sich nicht fiir cine Straiverschiiriung,
wie sie in der Einstellung in der biirgerlichen Ehrenfihigkeit
liege.

Auch dieser Einwand hiilt einer nidhern Priifung nicht stand.
Ich habe vorgehend dargetan, dass das MKG im Falle E. nicht
in den Bereich des dem Divisionsgericht zustehenden ireien Er-
messens ecingegriffen hat. Es hat jenen Entscheid nur deshalb
aufgehoben, weil das Divisionsgericht sein Ermessen iiberschrit-
ten hatte. Und nachdem die Kassation ausgesprochen war, war
es dann allerdings verhalten, den Fall nach seinem eigenen Er-
messen zu entscheiden. Ein Verurteilter, der wegen aus Gewis-
sensgriinden begangener Dienstverweigerung mit der Neben-
strafe der Einstellung in der biirgerlichen Ehrenfiihigkeit bestraft
worden ist, konnte sich daher hiegegen nur dann mit Erfolg zur
Wehr setzen, wenn in der Anordnung dieser Strafe aui der-
artige Delinquenten eine Ermessensiiberschreitung bzw. cin Er-
messensmissbrauch erblickt werden miisste. Das hat aber das
MKG in seinem Urteile in Sachen B. vom 14. Dezember 1931
bereits mit eingehender Begriindung verneint, da die Verhiingung
dieser Nebenstrafe in solchen Fillen grundsiitzlich keineswegs
dem Sinn und Geist des Gesetzes widerspreche. Es wiirde zu
weit fiihren, die in jenem Urteil hieriiber angestellten Erwigun-
gen hier im einzelnen wiederzugeben.

Die Fiille, wo wirklich eine Ermessensiiberschreitung bzw.
ein Ermessensmissbrauch vorliegt und daher eine beziigliche
Kassationsbeschwerde begriindet erscheint, werden &dusserst
selten sein. Wenn aber einmal eine solche vorkommt, ist es
durchaus zu begriissen und im Interesse der Rechtssicherheit
geradezu notwendig, dass das MKG hiegegen auf Beschwerde
hin einschreiten kann. Es ist ohnehin bedauerlich, dass gerade
mit Bezug auf die Anwendung des Institutes des bedingten Straf-
vollzuges die Praxis der verschiedenen Divisionsgerichte so sehr
voneinander abweicht. Insoweit sich diese Entscheide innerhalb
des Rahmens des den Divisionsgerichten zustehenden freien Er-
messens halten, lisst sich diesem Misstande nicht abhelfen. So
soll man aber doch froh sein, dass das MKG wenigstens dann
eingreifen kann, wenn ein Gericht in Missbrauchung oder Ueber-
schreitung des ihm vom Gesetzgeber zuerkannten ireien Er-
messens geurteilt hat.
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