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B. — Contre cet arrét, le Ministére public fédéral se
pourvoit en nullité. Il conteste ’applicabilité de 1'art. 72
ch. 2 al. 2 aux infractions douaniéres.

C. — Le mandataire de Vallat a renoncé & présenter
des observations.

Considérant en droit :

1. — D’aprés ’art. 333 al. 1 CP, la partie générale du
Code pénal s’applique aux infractions réprimées par
d’autres lois fédérales, & moins que celles-ci ne régissent
elles-mémes la matiére. Il suffit d’ailleurs qu’elles le
fassent implicitement (RO 72 IV 190) et de fagon néga-
tive. Tel est le cas pour la prescription a I’égard des infrac-
tions douaniéres. L’art. 284 PPF — qui a trait notam-
ment & ces infractions-14 (cf. art. 279 PPF) et se substitue
dés lors & I’art. 83 LD — ne se borne pas & fixer un délai
de prescription ; il précise quand la prescription commence
et quels actes I'interrompent. Il institue donc une régle-
mentation compléte, qui ne laisse aucune place & la pres-
cription absolue de I’art. 72 ch. 2 al. 2 CP. Sa genése le
confirme. Le député Suter ayant exprimé l'avis que la
prescription devait pouvoir prendre fin (<einen Abschluss
finden »), la commission du Conseil des Etats pour la
revision de la loi sur la procédure pénale fédérale invita
le procureur général de la Confédération & soumettre & la
commission de rédaction un texte s’harmonisant avec
Part. 69 du projet de Code pénal, V’actuel art. 72 CP
(procés-verbal IIT p. 19). Le procureur général proposa
Padjonction de P’alinda suivant : « L’action pénale sers
en tout cas prescrite lorsque le délai ordinaire sera dépassé
de moitié ». La commission de rédaction ne I'a pas adopté,
estimant qu’il ne convenait pas, en matiére fiscale, de

_prévoir un délai & l’expiration duquel la prescription’

serait nécessairement acquise (procés-verbal III p. 2 et 7).
L’idée d’instituer un délai absolu de prescription n’a pas
été reprise devant les Chambres. Il s’ensuit que l'art.
284 PPF se tient au systéme des interruptions indéfinies
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de la prescription. Ce systéme est resté en vigueur grice
% la réserve inscrite & I’art. 333 al. 1 CP.

2. — L’infraction reprochée & Vallat a été commise le
17 décembre 1943. Selon larrét attaqué, le prévenu a
été cité les 15 mai 1944, 6 avril et 25 mai 1945, 21 février
et 8 juillet 1947. Chacun de ses actes — abstraction
faite des autres mesures de poursuite —a interrompu
la prescription, qui court encore. Aussi la cause doit-elle
étre renvoyée & la juridiction bernoise, pour qu’elle donne
suite & l'action pénale.

Par ces motifs, le Tribunal fédéral

Admet le recours, annule I'arrét attaqué et renvoie la
cause 3 la juridiction cantonale, pour qu’elle statue &
nouveau.

9. Auszug aus dem Urteil des Kassationshofes vom 24. Miirz
1948 i. S. Hirler gegen Staatsanwalischaft des Kantons Ziirich.

Art 140 StGB, Verunireuung.

1. Berewkwngsabswht als Tatbestandsmerkmal auch der Ver-
untreuung im Sinne von Ziff. 1 Absatz 2 ; Begriff der Bereiche-
rung {(Erw. 2 und 3 a).

2. Ausschluss der Strafbarkeit bei Hrsatzberettschaft; Voraus-
setzungen, insbesondere bei Ersatz durch Verrechnung mit
Gegenforderungen (Erw. 2 und 3 b). -

Art 140 CP, abus de confiance.

1. Le dewem d’enrichissement est aussi un élément constitutif
de I’abus de confiance au sens du ch. 1 al. 2 ; notion de 'enri-
chissement (consid. 2 et 3 a).

2. Conditions auxquelles la volonté et la possibilité de remplacer
la chose confiée excluent la punissabilité de I'asuteur, notam-
ment eré cas de compensation avec des créa.nces du 1ésé (consid.

2 et 3 b).

Art. 140 CP, appraprmzwm indebita.

1. L'intenzione di arricchirsi & ,pure un elemento costitutivo
dell’appropriazione indebita a’ sensi della cifra 1,¢p. 2 ; con-
cetto dell’arriechimento {consid. 2 e 3 a).

2. Condizioni, alle quali la volontd e la possibilitd di sostituire
la cosa affidata escludono la punibilita- dell’autore, segnata-
mente in caso di compensazione con crediti del leso (consid.
*2e 3 b

A. — Carl Horler war seit dem 1, Juli 1926 Reisever-

treter der Weinhandlung Gebr. Wettstein im Hombrech-
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tikon. Er hatte die ostschweizerischen Wirte und Privat-
kunden zur Entgegennahme von Bestellungen aufzusuchen
und war zum Inkasso ermichtigt. Als Entgelt bezog er
ein festes Gehalt sowie eine Provision auf dem Umsatz,
die anfinglich 1 9%, spiter 2 9, betrug und nach dem
Anstellungsvertrag zur Hilfte in bar ausbezahlt, zur
Hilfte « in Form einer Altersrente » bei der Firma ange-
legt und von ihr verzinst wurde. Ausserdem wurden ihm
die Reisespesen vergiitet.

Horler erzielte in den Jahren 1942 bis 1944 Umsétze
von durchschnittlich iiber Fr. 300,000.—. Er war bei den
Kunden sehr beliebt, zumal er bei seinen Besuchen be-
. trichtlich konsumierte. Dabei leistete er sich jedoch
Auslagen, die den fiir Spesen iiblichen Betrag erheblich
iiberstiegen. Da er diese Uberschreitungen seiner Arbeit-
geberin nicht einzugestehen wagte und auch nicht erwarten
konnte, dass diese sie billigen und dafiir aufkommen
wiirde, deckte er den iiber die rapportierten Spesen hin-
ausgehenden Aufwand in der Weise, dass er Gelder, die
er auf Grund seiner Inkassovollmacht einzog, der Arbeit-

geberin bei den wochentlichen Abrechnungen nicht ablie-’

ferte. Die Entdeckung dieser Unregelmissigkeiten durch
die Arbeitgeberin oder die Kunden suchte er dadurch zu
verhindern, dass er die Rechnungsausziige, die ihm die
Arbeitgeberin zuhanden der Kunden mitgab, ihnen nicht
aushindigte, sondern fiir sich behielt oder beiseite schafite.
- Als die Arbeitgeberin im Juni 1943 feststellte, dass
Horler eingezogene Gelder nicht abgeliefert hatte, an-
erkannte dieser, Fr. 8393.— in verschiedenen Posten
unterschlagen zu haben. Gleichzeitig erklirte er sich
damit einverstanden, dass von den «bei seiner Arbeit-
geberfirma angelegten Xapitalien von Fr. 23,876.10»
(offenbar der Altersfonds) ein Betrag von Fr. 15,000.—
ausgeschieden und auf ein Kautionskonto iibertragen
wurde «als Sicherheit fiir die vorzunehmende Inkasso-
berechtigung und richtige Ausiibung seines Vertreter-
berufes ». Der Austellungsvertrag lief im iibrigen weiter.
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Ende April 1945 stellte die Arbeitgeberin fest, dass
Horler wiederum eingezogene Gelder nicht abgeliefert
hatte. Zur Rede gestellt, anerkannte Horler am 12. Mai
1945 schriftlich, in der Zeit vom Juli 1943 bis Mai 1945
(weitere) Fr. 18,739.— veruntreut zu haben. Die Arbeit-
geberin entliess ihn hierauf fristlos und deckte ihren
Schaden, indem sie den genannten Betrag dem Kautions-

und dem Kontokorrent-Konto Horlers belastete.

B. — Am 9. Dezember 1947 erklirte das Schwur-
gericht des Kantons Ziirich Hoérler der wiederholten fort-
gesetzten Veruntreuung im Sinne von Art. 140 Ziff. 1
Abs. 2 StGB in einem unbestimmten, Fr. 8000.— nicht
iibersteigenden Betrag schuldig und verurteilte ibn zu
einer bedingt vollziehbaren Gefingnisstrafe von acht
Monaten.

0. — Horler fiihrt Nichtigkeitsbeschwerde mit dem
Antrag, das Urteil des Schwurgerichts sei aufzuheben
und die Sache zur Freisprechung des Beschwerdefiihrers
an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Zur Begriindung wird
geltend gemacht :

. Auch bei der Veruntreuung im Sinne von Art. 140
Ziff. 1 Abs. 2 StGB sei die Bereicherungsabsicht Tat-
bestandsmerkmal, obwohl der Wortlaut der Bestimmung
nicht dafiir zu sprechen scheine. Wegen Veruntreuung
hitte der Beschwerdefiihrer daher nur bestraft werden
diirfen, wenn sich ergeben hétte, dass er in der Absicht,
sich unrechtmiissig zu bereichern, gehandelt habe. Das
sei aber nicht der Fall, weil seine Arbeitgeberin keinen
Schaden erlitten habe. Bei Abrechnungsverhiltnissen gelte -
nur derjenige Betrag als unterschlagen, fiir den der Ge-
schidigte ungedeckt bleibe. Ein Gegenanspruch schliesse
die Verurteilung wegen Veruntreuung aus. Das gleiche
gelte fiir denjenigen, der subjektiv willens und objektiv
in der Lage sei, Ersatz zu leisten. Nach den Umstéinden
liege es niher, dass der Beschwerdefithrer zum Ersatz
des Schadens bereit war, als dass er die Inkassi endgiiltig
habe verheimlichen wollen. Das Kautions- und das Konto-
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korrent-Konto des Beschwerdefiihrers hitten zusammen
iiber Fr. 9000..— mehr betragen als der Schaden.

D. — Die Staatsanwaltschaft des Kantons Ziirich
beantragt Abweisung der Beschwerde.

Der Kassationshof zieht in BErwigung :

1. — Obwohl der Beschwerdefiihrer unbestrittener-
massen insgesamt Fr. 26,285.90 an Kundengeldern einge-
zogen und seiner Arbeitgeberin vorenthalten hat, erklirte
ihn das Schwurgericht Ziirich der Veruntreuung nur in
einem Fr. 8000.— nicht iibersteigenden Betrage schuldig.
Welches die Griinde dieser Einschrinkung sind, ist dem
Wahrspruch der Geschworenen nicht zu entnehmen.
Vermutlich wollten sie damit zum Ausdruck bringen,
dass der Beschwerdefiihrer das nicht abgelieferte Geld
nur, soweit er es fiir private Zwecke verbrauchte, «unrecht-
migsig in seinem Nutzen verwendete », nicht dagegen,
soweit er damit zusétzliche Reisespesen deckte. Dass dies
die Meinung der Geschworenen war, ergibt sich auch dar-
aus, dass der Schwurgerichtshof bei der Strafzumessung
davon ausging, der Beschwerdefiihrer habe die Gelder
« zum grosseren Teil fiir Geschiftsspesen » und « nur in
unbedeutendem Magse fiir seine privaten Zwecke » ver-
wendet. ‘ ,

2. — Nach Art. 140 Ziff. 1 Abs. 2 StGB macht sich
strafbar, wer anvertrautes Gut, namentlich Geld, un-
rechtmissig in seinem oder eines andern Nutzen verwendet.
Von der Absicht unrechtmissiger Bereicherung ist dabei,
im Gegensatz zu Abs. 1, nicht ausdriicklich die Rede.
Dass sie aber auch bei Abs. 2 Tatbestandsmerkmal ist,
darf schon daraus geschlossen werden, dass die Aneig-
nungsdelikte, zu denen die Veruntreuung gehort und in
deren Zusammenhang sie auch geregelt ist (Diebstabl,
Raub, Unterschlagung und Fundunterschlagung), alle als
Bereicherungsdelikte ausgestaltet sind. Dazu kommt, dass
die Ersatzbereitschaft die Strafbarkeit widerrechtlicher
Verwendung anvertrauten Gutes ausschliessen kann.
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Fihigkeit und Wille zum Ersatz vermdgen aber nicht,
die unrechtmiissige Verwendung zur (objektiv) recht-
missigen zu machen ; sie konnen hochstens dazu fiihren,
die Bereicherungsabsicht zu verneinen. Der Kassationshof
hat denn auch von jeher ohne néhere Begriindung als
selbstverstindlich angenommen, dass die Absicht unrecht-

missiger Bereicherung Tatbestandsmerkmal auch der |
Veruntreuung im Sinne von Art. 140 Ziff. 1 Abs. 2 sei
(nicht verdffentlichte Urteile vom 26. Januar 1845 i. S.
Passer, vom 19. Oktober 1945 i. S. Pfister, vom 22.
Februar 1946 i. S. Wyler und vom 8. Mai 1947 i. S. Stal-
der). Hieran ist festzuhalten, da sonst nicht einzusehen
wire, wieso die Ersatzbereitschaft der Strafbarkeit un-
rechtmissiger Verwendung anvertrauten Gutes entgegen-
stehen sollte. Eine solche Einschrinkung ist aber notig,
um den Tatbestand der Veruntreuung verniinftig zu
begrenzen. Wer anvertrautes Geld fiir eigene Bediirfnisse
ausgibt, verwendet es wohl unrechtméssig zu seinem
Nutzen ; er ist jedoch nicht wegen Veruntreuung strafbar,
wenn er sich dabei nicht zu bereichern beabsichtigt,
sondern gewillt ist, das Geld zu ersetzen, und auch sicher

“ist, es jederzeit, jedenfalls aber auf den Zeitpunkt der

pflichtgeméssen Riickgabe (Abrechnung) aus seinen Mit-
teln ersetzen zu konnen (vgl. die hievor angefiihrten
Urteile i. S. Passer, Pfister, Wyler und Stalder).

3. — Beim Beschwerdefiihrer lag indessen die Absicht
unrechtmissiger Bereicherung offensichtlich vor, und zwar
nicht nur, soweit er das eingezogene Geld fiir private
Zwecke verbrauchte, sondern auch, soweit er es fiir Ge-
schiftsspesen ausgab, weshalb dahingestellt bleiben kann,
wieviel fiir jeden dieser Zweck verwendet wurde.

@) Bereicherung sind neben den Vorteilen, die sich
jemand unmittelbar durch Verwendung anvertrauten
Gutes verschafft, auch mittelbare Vorteile, die ihm ohne

- die unrechtmissige Verwendung nicht zugekommen wéren.

Indem der Beschwerdefiihrer bei den zur Entgegennahme
von Bestellungen aufgesuchten Wirten erheblich konsu-
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mierte, verschaffte er sich zunichst den Vorteil einer
komfortableren Lebenshaltung auf den Geschiftsreisen.
Ferner liessen sich die Wirte durch diese Konsumationen
zu grosseren Bestellungen bewegen, was zur Folge hatte,

. dass die auf dem Umsatz berechneten Provisionen des

Beschwerdefiihrers stiegen. Um diese teils unmittelbaren,
teils mittelbaren Vorteile hat sich der Beschwerdefiihrer
durch die unbestrittenermassen unrechtmissige Verwen-
dung eingezogener Kundengelder bereichert.

b) Der Beschwerdefiihrer bestreitet denn auch die
Bereicherungsabsicht nicht, weil ihm aus seinem Ver-
halten keine Vorteile erwachsen wiren, sondern unter
Berufung auf die Ersatzbereitschaft. Dabei verweist er
auf seine Guthaben bei der Arbeitgeberin, aus denen diese
ihren Schaden vollstindig decken konnte. Gegenforde-
rungen des Titers gegen den Geschidigten schliessen
indessen die Verurteilung wegen Veruntreuung nicht
ohne weiteres aus. Ob und unter welchen Umstiénden die
~ Fahigkeit zum Ersatze durch Verrechnung den Téter zu
entlasten vermag, was insbesondere bei Inkassoauftrigen
-niherer Priifung bedarf (ZR 1945 Nr. 115, SJZ 1948 8.
128), kann hier offen bleiben, da beim Beschwerdefiihrer
jedenfalls der Ersatzwille feblte, er bei der unrechtméssigen
Verwendung anvertrauten Gutes nicht willens war, es
rechtzeitig zu ersetzen. Die Verrechnung von Gegen-
forderungen tritt nicht von selbst ein, sondern setzt eine
Willenserklirung voraus (vgl. Art. 120 OR). In Abrech-
nungsverhéltnissen kann deshalb der Ersatzwille hoch-
stens angenommen werden, wenn derjenige, der anver-
trautes Gut fiir sich verwendet hat, bei der Abrechnung
die Verrechnung erklirt, nicht dagegen, wenn er die
unrechtméssige Verwendung verheimlicht und erst dann
zur Verrechnung bereit ist, wenn seine Verfehlungen
entdeckt werden. So verhilt es sich aber im vorliegenden
Falle. Der Beschwerdefiihrer, der iiber die eingezogenen
Gelder wochentlich abzurechnen hatte, hat dabei nie die
Verrechnung der zuriickbehaltenen Gelder mit seinen
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Forderungen gegen die Arbeitgeberin erklirt, sondern
hat diese Inkassi verheimlicht ; die Arbeitgeberin hat sie
erst nach lingerer Zeit zufillig entdeckt. Er war daher
jedenfalls zum Ersatz auf den Zeitpunkt, auf den dieser
zu leisten gewesen wiire, nicht gewillt, was fiir den Tat-
bestand der Veruntreuung geniigt, auch wenn nicht noch
durch besondere Machenschaften, wie die Unterdriickung

- von Rechnungsausziigen, die Entdeckung der Verfehlungen

verhindert worden wire. Die nach der Entdeckung erfolgte
Verrechnung der gegenseitigen Anspriiche des Beschwerde-
fithrers und seiner Arbeitgeberin ist nachtriigliche Scha-
densdeckung und ohne Einfluss auf die bereits vollendeten
Veruntreuungen. Die gegenteilige Auffassung wiirde zu
dem unhaltbaren Ergebnis fiihren, dass ein Angestellter,
der eine Kaution hinterlegt hat oder gegen seine Arbeit-
geberin Forderungen besitzt, bis zu deren Héhe ungestraft
das Vertrauen der Arbeitgeberin missbrauchen und das
ihm von dieser anvertraute Gut fiir sich verwenden
diirfte.

Demmnach erkennt der Kassationshof :
Die Beschwerde wird abgewiesen.

10. Auszug aus dem Urteil des Kassationshofs vom 27. Fehruar
1948 i. S. Wittwer gegen Staatsanwaltschaft des Oberlandes
des Kantons Bern. -

Betriigerischer Konkurs, Art. 163 Ziff. 1 StGB.

Die vorsiatzliche Vereitelung bezw. Erschwerung der Zwangs-
vollstreckung setzt voraus, dass der Téter rn Bewusstsein
des ihm drohenden Vermoégenszusammenbruchs handelte, sich
also bereits in einer Vermdgenslage befand, welche die konkrete
Maoglichkeit der Zwangsvollstreckung voraussehen liess.

Bangueroute frauduleuse, art. 163 ch. 1 CP.

L’intention de compromettre ou d’entraver l'exécution forcée
suppose que Pauteur savsait sa fortune menacée de la débécle,
autrement dit que, vu sa sxtuatmn, il devait déja prévou'
Péventualité de 'exécution forcée. .
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