ontralMgSist

Recht | Philosophie | Kritik

aj Sondernummer

k-

Festgabe fur
Christian Schwarzenegger
ZU seinem 60. Geburtstag

Herausgegeben von Gian Ege,
Stefan Heimgartner & M. A. Niggli

Illustriert von Marvin Stark



Impressum

ContraLegem

ISSN: 2624-6902

Chefredaktion

Marcel Alexander Niggli

Redaktion

Stefan Maeder
Louis Frédéric Muskens

Redaktionelle Mitarbeiter

Edouard de Weck
Diego Gfeller
Markus Husmann
Konrad Jeker
Alain Joset
Niklaus Ruckstuhl

Wissenschaftlicher Beirat

Marc Amstutz
Ramon Mabillard
Christof Riedo
Franz Werro

Kontakt

Lehrstuhl Niggli
ContraLegem

Beauregard 13

1700 Freiburg
redaktion@contralegem.ch
Tel. 026 300 80 12

Erscheinungsweise

3-4 x jahrlich
Erscheint nur elektronisch

ContraLegem | 2019/2

Titelbild

Die Offenbarung des Johannes: 4. Die vier
apokalyptischen Reiter. Holzschnitt von
Albrecht Diirer (Ausschnitt)

Sondernummer:

Festgabe fiur Christian Schwarzenegger
zu seinem 60. Geburtstag

am 11. November 2019.

Herausgegeben von Gian Ege,

Stefan Heimgartner und M. A. Niggli,
illustriert von Marvin Stark

mit Beitrdgen von

Abo Youssef, Beeler/Markwalder,
Bommer, Camen-Ochsner, Cavelti,
Coninx, Donatsch/Leupi, Ege, Fiolka,
Fukamachi, Garré, Giger, Heer,
Heimgartner/Keshelava, Hilgendorf, Ida,
Jositsch/Poulikakos, Killias, Loewe-Baur,
Loppacher, Mausbach, Meyer, Miiller,
Niggli/Maeder, Schmohl, Stark, Stossel,
Studer, Summers, Tadaki, Thalmann,
Thommen, Vertone, Vuille/Kuhn-Roux,
Zanolini, Zurkinden



Anzeige

hep verlag: Recnt

Andreas Klauenbssch

- Q - = ; \A

7 2-/%;@&
Adrian S. Miiller, Andreas Klauenbdsch Stefan Keller
Recht Textsammlung Sozialversicherungsrecht
fir die Sekundarstufe Il und die Weiterbildung mit Querverweisen und Anmerkungen zum ATSG
2. Auflage 2018 | 304 Seiten, A4, Broschur 2. Auflage 2019 | 1528 Seiten, 13,5 x 18 cm, Broschur
ISBN 978-3-0355-1077-5 | CHF 51.— ISBN 978-3-0355-1551-0 | CHF 89.—

Stand der Erlasse: 1. Mdrz 2019

Inhalt

Einleitung in das Sozialversicherungsrecht

ATSG, ATSV

AHVG, AHVV, VFV, HVA, IVG, IVV, HVI, GgV, ELG, ELV
BVG, BVV1, BVV2, BVV3, WEFV, FZG, FZV,

VO EDI Austrittsleistung

KVG, KVV, UVG, UVV, VUV, MVG, MVV

EOG, EOV, FLG, FLV, FamZG, FamzZV

AVIG, AVIV, VVG, VAG

TeXt-
SEhmlung

ZGB | OR |

it SEAKGR . ny

kompetent bilden.

olol=

Textsammlung ZGB | OR

mit SchKG und BV
hep verlag ag

1. Auflage 2019 | 1096 Seiten, 13,5 x 18 cm, Broschur Gutenbergstrasse 31

Postfach
ISBN 978-3-0355-1497-1 | CHF 28.- CH-3001 Bern

Stand der Erlasse: 1. Mdrz 2019 Tel. +41 (0)31 310 29 29

info@hep-verlag.ch
www.hep-verlag.ch



Inhaltsverzeichnis

Impressum .. ... e e e e 2
Griisse in die Steiermark — Vorrede der Redaktion . ............ ..., 7
Christian Schwarzenegger — kein Bodybuilder! .. ....... . ... . ... . . .. . ... 8
GrUSSWOT. . ottt e e 10
Umwelt — Mitwelt — Mitmenschen — Ummenschen .............. ... ... ... ... ...... 12
Strafrecht

Von Augen und Zahmnen .. .... ..t e 26
Mindeststrafen und Strafzwecke . . . .. .ot 34
«Auf direktem Weg ins Gefdngnis»?. . . .. ..ottt ettt e e e 39
Reform der Untersuchungshaft........ ... .. e 47
Zum Bedirfnis nach Eindimmung strafrechtlicher Massnahmen . ...................... 61
Einziehung zuktnftiger wirtschaftlicher Vorteile. ... ....... ... ... ... .. ... ... 78
Unterschiedliche Massstibe fiir Electronic Monitoring und Halbgefangenschaft........... 84
Ich téte Dich! Aber ach, ich schaff' esnicht... ..o oo oo e 89
Laiuto al suicidio nell'opera di Enrico Ferri (1856-1929) . .. oot vtvvn e eieeennn. 94
Art. 261 StGB und die freie MeinUNEGSAUSSEIUNE - -« o v vt v ettt e e e e eeeeee e e 99
Die Weiterverwendung der Daten zwischenzeitlich Verstorbener ....................... 107
Tierschutz im Schweizer Recht. . . . ... i e e e e e e eee e 113
Grenzen des Strafrechts . . ... ..t 121
Strafprozessrecht

Strafrecht, Strafprozessrecht und sicherheitspolizeiliche Massnahmen.................. 123
Verzicht auf Strafverfolgung = Verfahrenseinstellung im Vorverfahren = Absehen

von Strafe im Hauptverfahren? ... ... e e 130
Encryption, the Challenges for Criminal Investigation Authorities and the Role

of Human Rights Guarantees. . ... ..o vttt e e et ettt e e e 136
V wie Vertrauenspersom . . ..ottt ittt e e e e e e e e e e 145
Die Beschlagnahme als Zwangsmassnahme. .. ........ ... ... ... . . ... 151
Die Beschuldigten-Einsprache im Strafbefehlsverfahren ...... ... ... ... ... ... ..... 164
Subsidiire Verfassungsbeschwerde im abgekiirzten Verfahren? .. ...................... 186

ContraLegem | 2019/2 4



Internationales

Grenziiberschreitender strafrechtlicher Menschenrechtsschutz auf Konzernebene? ........ 193
Das o6ffentlich einsehbare Transparenzregister . ... ..o vttt 200
Verbleibende Streitpunkte beztiglich des Erfolgs- und Handlungsunwertes im

japanischen Strafrecht. ... ... .. e 208
Is it right to relate the maintenance or abolition of the death penalty to the

adoption of the life imprisonment without parole?. .. ... ... ... ... . .. ... 216
Uber die neuen Entwicklungen des Sexualstrafrechtsin Japan......................... 219
Gesetzesumgehung im japanischen Sexualstrafrecht?........ ... ... ... ... ... ... ...... 229
Digitalisierung

Rassendiskriminierung im digitalen Zeitalter: Von offline zu online? ................... 239
Social ENgineering . . ..ottt e e 251
Die Blockchain und das Recht. Das Recht der Blockchain? ............................ 257
Big Data — Big Chamges? . . oottt ettt et e e e e e e e e e 267
Medizin und Digitalisierung (E-Health). . .. ... ..ottt 274
Kriminologie

Schuld sind immer die anderen: Beobachtungen zur Personlichkeit von

Wirtschaftskriminellen aus der Praxis . ... oo ittt it et e et et e it 283
LS ChEVEU X TOUX & o v vt ettt et e et e et e e e e e e et e e e e et et et e et e e 286
Delikt(un)orientierte Behandlung jugendlicher Straftiter ...................c.uoon... 295
«Nicht die Schwere, nur die Wahrscheinlichkeit der Strafe schrecktab...»................ 301

ContralLegem | 2019/2 5






Editorial

Grusse in die

Stelermark —

Es ist uns eine grosse Freude, nachfolgend eine
Nummer von Contralegem zu prisentieren, der
die Besonderheit einer Festgabe eignet, einer
Festgabe fur unseren Freund und Kollegen
Christian Schwarzenegger. Eine besondere
Freude ist uns dabei, dass endlich einem Body-
builder solche Ehre widerfihrt, was ja tber-
lange an der Zeit gewesen wire. Wir vermuten
stark, dass das Ereignis hochst wahrscheinlich
primdr der Tatsache geschuldet ist, dass der in
jungen Jahren sehr dem Tennis zugeneigte Ju-
bilar sich schliesslich der Akademie zugewandt

Vorrede
der Redaktion

und natiirlich auch hier Karriere gemacht hat,
als Professor fur Strafrecht und Kriminologie,
als Starkommentator gruseliger Verbrechen
(ganz dhnlich ja schon unser aller Vorbild Paul
Johann Anselm von Feuerbach) und schliesslich
auch als Vizerektor der Universitdt Zirich.

In diesem - und eigentlich jedem - Sinne
gratulieren wir dem Geburtstagskind von

Herzen!

Die Redaktion
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Christian

Editorial

Schwarzenegger -
kein Bodybuilder!

«Allow me to break the Ice» (Batman & Robin,
1997)

Schwarzenegger — der Name ist fame. Rund um
die Welt haben die meisten Menschen eine
Assoziation damit. Nur die wenigsten setzen
ihn allerdings als erstes mit dem Vornamen
Christian in Verbindung. Im Vordergrund steht
der siebenfache Mister Olympia, erfolgreiche
Schauspieler und ehemalige Gouverneur von
Kalifornien.

Diesem Umstand ist sich Christian durchaus
bewusst und er - der andere oder der «Ziircher»
Schwarzenegger, wie er in den Medien auch
schon genannt wurde, — benutzt seinen be-
rihmten Verwandten immer wieder als «Eis-
brecher». So fungierte dessen Totungsrate in
Hollywood immer wieder als Einstiegsbeispiel
fir Vorlesungen und Vortrige. Entsprechend
erscheint es nur angemessen, diese Festgabe zu
ehren von Christians 60. Geburtstag in gleicher
Weise einzuleiten. Zumal die Karrieren der
beiden Schwarzeneggers doch erstaunliche
Parallelen aufweisen.

«The greatest feeling you can get in a gym, or
the most satisfying feeling you can get in the
gym is... The Pump» (Pumping Iron, 1977)

Geboren wurde Christian vor 60 Jahren — oder
anders gesagt wenige Jahre bevor Arnold zum
ersten Mal ein Fitnesscenter betrat. Das dirfte
in etwa die Zeit gewesen sein, zu der Arnie bei

der Betrachtung seines Spiegelbilds entschied,
dass dieses nur durch einen 50 cm-Bizeps
Vollkommenheit erlangt. Was folgte, ist Ge-
schichte.

Bei Christian Schwarzenegger diirfte es kaum
das Spiegelbild gewesen sein, das seine akade-
mischen Aspirationen weckte. Doch auch er
war sich schon frith bewusst, wohin seine
Karriere fiithren sollte und er wihlte seine
Studienficher entsprechend. Nach dem Ab-
schluss promovierte er und erwarb ein Jahr
spater das Anwaltspatent. Statt Hanteln und
Gewichte stemmte der andere Schwarzenegger
in der Zeit seines (wissenschaftlichen) Aufstiegs
Kommentare, Biicher, Zeitschriften und was
ihm sonst noch lesenswert erschien und er
pumpte so seinen akademischen Palmareés auf.
Damit schuf er sich die Grundlage, in der
Kriminologie und im Strafrecht eine wissen-
schaftliche Karriere zu beginnen.

Entsprechend zu Arnold musste der endgiiltige
Durchbruch jedoch im Ausland erarbeitet
werden. Wihrend der eine im Westen durch
seinen aufgepumpten Kérper Mister Olympia
Titel an Mister Olympia Titel reihte, beein-
druckte der andere im fernen Osten mit seinen
juristischen Fihigkeiten. So wurde er Assistenz-
professor an den Universititen Niigata und
Aichi in Japan ehe er im Oktober 1999 nach
Zurich zuriickkehrte und hier eine Professur
fur Strafrecht, Strafprozessrecht und Krimino-
logie an der UZH antrat.

ContraLegem | 2019/2 | Christian Schwarzenegger - kein Bodybuilder!|S.8-9 8



Editorial

«I've seen you before, You are the asshole on
TV» (The Running Man, 1987)

Nachdem die jeweiligen Peers vom antrainier-
ten Korper bzw. Koénnen {iberzeugt waren,
gingen beide Schwarzenegger den gleichen Weg:
das Talent sollte nun auch der grésseren
Masse zuginglich gemacht werden. Dafir ist
nichts besser geeignet als die Medien. Arnolds
Karriere in Hollywood ist hinldnglich bekannt.

Christian wihlte die Form des Fernsehens und
wurde zum «Fernseh-Strafrechtler» (ebenfalls
eine Bezeichnung aus den Medien). In mehreren
DOK-Reihen gab Christian seine Einschitzung
zu Schweizer Kapitalverbrechen weiter. Dies
fihrte zu einer Bekanntheit iiber den Kreis der
Akademiker hinaus und bescherte seinen
Mitarbeitern am Lehrstuhl so manche kniffli-
ge Korrespondenz. Immer wieder mussten
gewisse Personen davon tiberzeugt werden, dass
Christian — obwohl er im SRF als Experte fir
Strafrecht zu sehen war — ihren eigenen Straf-
fall nicht 16sen kann, was jeweils auf unter-
schiedliches Verstindnis traf.

«I'm not into politics, I'm into survival.»
(Running Man, 1987)

Nach Anerkennung und Bekanntheit folgt oft
das Streben nach Einfluss. Arnold gab schon
frih zu verstehen, dass er von den Michtigen
fasziniert war. Und so hat er es spiter auch als
seine Pflicht verstanden, sich als Gouverneur
von Kalifornien zur Wahl zu stellen. Auch hier
braucht die darauf folgende, erfolgreiche Polit-
karriere nicht weiter beschrieben zu werden.
Das Amt als Prasident blieb wohl nur durch
den auslindischen Geburtsort verwehrt.

Bei Christian sind entsprechende frithe Aspi-
rationen nicht bekannt. Trotzdem hat es ihn
schliesslich in die (Universitits-)Politik ver-
schlagen. So war er zunichst Prodekan Lehre

und dann Dekan der Rechtswissenschaftlichen
Fakultit. 2014 wurde er schliesslich zum Pro-
rektor Wirtschaft und Recht gewihlt.

«Hasta la vista, Baby!» (Terminator 2: Judge-
ment Day, 1991)

Und was kommt danach? Fir Christian lisst
sich diese Frage (noch) nicht beantworten.
Arnold ging nach dem Ende seines politischen
Amtes wieder zuriick ins Filmgeschift und ist
dartber hinaus eine gewichtige und durchwegs
erfolgreiche Person des 6ffentlichen Lebens in
den USA. Was die Zukunft fiir Christian bereit
hilt, wissen wir nicht; allerdings konnte es
auch bei ihm so sein, dass er auch nach seiner
«politischen Karriere» von sich reden macht,
indem er die eigenen Projekte weiterhin mit
vollem Elan angeht. Und so kann man nur zu
einem Schluss kommen: Christian, kein Body-
bilder, aber ein genuiner Schwarzenegger!

Obwohl wir wissen, dass Du, Christian, ge-
wisse Vorbehalte gegen das Gefidss der Fest-
schrift hast, hoffen wir, dass wir Dir mit dieser
Festgabe — gerade auch wegen ihrer Form - eine
Freude machen. Dieses Projekt sei Dir mit
herzlicher Gratulation zu Deinem runden Ge-
burtstag gewidmet.

Abschliessend gebuhrt es sich, denjenigen
Personen zu danken, ohne die dieses Projekt
nicht oder zumindest nicht so reibungslos
hitte realisiert werden konnen: Angela Giger,
Vivian Stein und insbesondere Rebecca Sigg
danken wir far ihren grossen Einsatz fiir das
Gelingen dieser Festgabe. Ebenso danken wir
Carola Gohlich und Stefanie Bernet fir ihre
einzigartige Unterstiitzung. Und last but not
least wire dieses Werk nicht so gelungen ohne
die wunderbaren Illustrationen von Marvin
Stark.

G. Ege, M. A. Niggli & S. Heimgartner
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Grusswort

Eine Festgabe ist etwas Besonderes: Sie ist
traditionellerweise die gleichsam physisch
fassbare Wirdigung der Verdienste des Ge-
ehrten. Die vorliegende Festschrift hingegen
erscheint als elektronische Open access Publi-
kation - sie bricht also in gewissem Sinne mit
einer akademischen Tradition. Dies ist jedoch
nicht als Ausdruck einer geringeren Wert-
schitzung zu verstehen, im Gegenteil: Indem
die Festgabe zu Ehren des 60. Geburtstags von
Christian Schwarzenegger in einem zukunfts-
orientierten Format publiziert wird, wiirdigt
sie Eigenschaften, die das Wirken des Jubilars
an der Universitit Ziirich in besonderem
Masse geprdgt und ausgezeichnet haben.

Es sind dies — neben seiner ausgewiesenen
Expertise als Jurist — die Affinitit zu neuen
Medien und Kommunikationstechnologien
sowie sein grosses Interesse fiir die Digitalisie-
rung in all ihren Facetten und Auswirkungen.
Zu den grossen Forschungsthemen von Chris-
tian Schwarzenegger gehoren denn auch seit
Beginn seiner Laufbahn an der UZH das Inter-
netstrafrecht sowie die Cyberkriminalitit. Bis
heute zihlt er in diesen Gebieten zu den fih-

renden Experten im deutschsprachigen Raum.

Die zukunftsgewandte, vielfiltig interessierte
Art prigt jedoch nicht nur Christians Titigkeit
als Forscher, sondern auch seine Arbeitsweise,
zuerst als Dekan und nun als Prorektor. Davon
kann ich mich regelmissig tiberzeugen, erlebe
ich den Jubilar doch seit 2012 in verschiedenen
Leitungsgremien. In dieser Zeit habe ich
Christian Schwarzenegger ausserordentlich
schitzen gelernt, sowohl als Wissenschaftler
wie auch als Mensch. Seine juristischen Kennt-
nisse, seine Weitsicht und besonders seine
sorgfdltigen Risikoanalysen haben die Uni-

ContraLegem|2019/2 | Michael Hengartner, Grusswort | S. 10-11

Editorial

versitdtsleitung mehrmals davor bewahrt, einen
tubereilten Entscheid zu fallen. «Geduld ist der
Begleiter der Weisheit», so heisst es - durch
Christian habe ich gelernt, dass daran sehr viel
Wahres ist.

Was mich wihrend unserer Zusammenarbeit
immer wieder beeindruckt hat, ist sicherlich
die Art und Weise, wie Christian Umsicht mit
grosser Zielstrebigkeit kombiniert. Zusammen
mit seinem beeindruckenden Scharfsinn haben
sowohl seine Dynamik als auch die ihm eigene
Sorgfalt dazu beigetragen, dass Christian
verschiedene komplexe Geschifte von gesamt-
universitirer Bedeutung erfolgreich voran-
treiben konnte. Den Uberblick — und seinen
Humor - hat er dabei nie verloren.

Stellvertretend fir seine zahlreichen Engage-
ments zugunsten der UZH mochte ich an dieser
Stelle lediglich ein aktuelles Grossprojekt
nennen, bei dem die Universitit vom Fach-
wissen und den personlichen Qualititen des
Geehrten profitiert. Vor dem Hintergrund der
fortschreitenden Digitalisierung plant die UZH
eine neue Hauptbibliothek, die nicht nur um-
fassende Print-Bestinde, sondern auch neue
Formen der digitalen Informationsbeschaffung
bereitstellen soll. Das Vorprojekt «<UZH-Biblio-
thek der Zukunft» war unter der Agide von
Christian Schwarzenegger lanciert worden und
hat erfolgreich den Boden fiir das Hauptprojekt
bereitet. Als Vorsitzender des Steuerungsaus-
schusses wird Christian Schwarzenegger die
Umsetzung des Grossvorhabens «Universitdts-
bibliothek UZH» weiterhin begleiten, was mich
auch personlich sehr freut. Ich bin iberzeugt,
dass es der UZH mit seiner Unterstiitzung ge-
lingen wird, ihr Bibliothekswesen weiterzuent-
wickeln.
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Editorial

Als Jurist zeichnet sich der Jubilar nicht nur
durch Differenziertheit, sondern auch durch
argumentative Stirke und Klarheit aus. Dane-
ben versteht es Christian in besonderem
Masse, zwischen unterschiedlichen Interessen
zu vermitteln und gemeinsam mit allen Be-
teiligten konstruktive und zugleich pragmati-
sche Losungen zu finden. Dabei hilft dem Ju-
bilar bestimmt auch seine Erfahrung mit
unterschiedlichen (Fach-) Kulturen, die er
wahrend seiner akademischen Karriere unter
anderem in Japan sammeln konnte. Die japa-
nische Kultur hat Christian Schwarzenegger
uber das Akademische hinaus geprigt: Seine
Vorliebe fiir japanischen Tee ist allgemein be-
kannt, ebenso sein Faible fiir die japanische
Kiiche. Erst kiirzlich habe ich erfahren, dass
Christian die ferndstlichen Spezialititen als
passionierter Koch auch selbst zubereitet.

Christian Schwarzeneggers Weltgewandtheit
und seine Affinitdt zum fernen Osten kommen
auch der UZH insgesamt sehr zugute. Mit
grossem persdnlichem Engagement treibt der
Jubilar die Weiterentwicklung der Internatio-
nalisierungsstrategie der UZH voran. Nament-
lich die fruchtbaren Beziehungen zu mehreren
Universititen in Asien zeugen von seinem
Einsatz und von seinem Erfolg.

An dieser Stelle mochte ich dem Geehrten im
Namen der Universititsleitung und auch
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personlich danken - fir sein langjdhriges,
unermiidliches Engagement zugunsten der
UZH sowie auch fir seine herausragenden
Leistungen als Forscher, Dozent und Mitglied
der Universitdtsleitung. Es wiirde den Rahmen
dieses Grusswortes sprengen, sie alle im
Detail zu wiirdigen. Daher nur soviel: Die
positive Entwicklung der Universitdt Ziirich
in den letzten Jahren ist zu wesentlichen
Teilen auch das Verdienst von Christian
Schwarzenegger.

Lieber Christian, es ist toll, dich in unserem
Team zu haben! Zu deinem runden Geburtstag,
genauer gesagt zu deinem KANREKI, gratulie-
re ich dir herzlich. In der ostasiatischen Kultur
markiert der 60. Geburtstag den Beginn eines
neuen Lebenszyklus. Eine «Wiedergeburt», die
in Japan traditionellerweise mit dem Tragen
von roten Kleidern - der Farbe der Babys -
zelebriert wird.

In diesem Sinne winsche ich dir fiar die
nichsten 60 Jahre beruflich wie auch privat
weiterhin viel Erfolg. Und nattirlich hoffe ich,
dass die UZH und die Universitdtsleitung
trotz dieses Neuanfangs noch einige weitere
Jahre auf dich zihlen dirfen. Eine rote
UZH-Krawatte hitte ich auf jeden Fall noch
auf Vorrat.

Michael Hengartner

o)

l‘J"‘ 1" f“. /‘\5\\

AN\ O

A
\

3 1?/ :
/16 3
Y

i~ 23

4,

P\

A 3

&
D
vy
oy
=

=
~ (!
JC2=00,



Umwelt - Mitwelt -

Mitmenschen -
Ummenschen

Urs Thalmann

Wer ist «Wir» und wer gehort zu «Uns»?

Richtig! Im Titel ist kein Schreibfehler: Es steht
absichtlich Um-menschen und nicht etwa

Un-menschen.

. 1979

Nachdem wir im Gymnasium ein paar Jahre
nebeneinander sassen, machten Christian
Schwarzenegger und ich vor 40 Jahren die
Matura. Wir kamen bis auf Kleinigkeiten (je
nach subjektiver Einschitzung) gut klar.
Christian schitzte es jedenfalls nicht, wenn
ich gelangweilt seinen makellos weissen Radier-
gummi mit einem Blei- oder Farbstift gedanken-
los aufspiesste. (Solche verunstalteten Gummis
finde ich auch {iiberaus abstossend!) Auch
meine hiufige Mitbenutzung seiner Schreib-
utensilien in den akkurat sortierten Caran
d'Ache oder Faber Castell Blechschachteln
machte ihn eher unglicklich. Nicht dass ich
kein dickes und volles Etui gehabt hitte, aber
es war sehr schlecht sortiert. Drei griine Kugel-
schreiber, aber kein roter zum Beispiel. So
etwas ist ihm, wie ich glaube, nie passiert-NIE!
Jedenfalls kann ich mich nicht daran erinnern,
dass ihm mein Etui jemals aus einer solchen
Patsche helfen konnte. Wir unternahmen auch
neben der Schule einiges zusammen und unter-
hielten uns oder diskutierten {iber Gott, die
Welt und allerlei andere bedeutende und un-
bedeutende Themen. Keine Angst, lieber
Christian, das wird keine Homestory. Liebe

Leser, ich muss sie enttiuschen: Das wird
keine Homestory.

In den 1970er Jahren wurde die Umwelt so
richtig massiv zum Thema, neben dem Ost-West-
konflikt beziehungsweise Kalten Krieg, anderen
politisch-ideologischen Auseinandersetzungen,
wirtschaftlicher Rezession, Vietnamkrieg,
Terrorismus durch die Rote Armee Fraktion in
Deutschland, die Roten Brigaden in Italien, die
Irisch Republikanische Armee, paldstinensische
Organisationen und anderem mehr. Die vom
Club of Rome in Auftrag gegebene Studie «Die
Grenzen des Wachstums» war 1972 erschienen,
der amerikanische Prasident Jimmy Carter gab
1977 die Studie «Global 2000» in Auftrag, in
der ARD wurde Sterns Stunde ausgestrahlt, die
offenbar in der Bundesrepublik Deutschland
jedes Mal fir einen landesweiten Aufschrei
sorgte. Ich habe diese Sendung zwar nie gesehen,
aber davon gehort. Offenbar prasentierte Horst
Stern Themen, wie zum Beispiel die Massen-
haltung von Legehennen, iiber die viele Men-
schen lieber nicht so viel sehen und wissen
wollten. Dabei vergass er nicht darauf hinzu-
weisen: Wenn so viele Menschen so viele Eier
essen wollten, ginge es wohl nicht anders.
Okologie — den Begriff hat der bedeutende
deutsche Biologe Ernst Haeckel 1866 definiert—
wurde allgemein zu einem wichtigen Thema.
Biologielehrer betonten es speziell, dass sie mit
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dem Thema am Puls der Zeit seien. Und nicht

zu vergessen: 1979 gab es in den USA im Atom-
kraftwerk Three Mile Island bei Harrisburg eine
Teilkernschmelze, die weltweit fiir Aufsehen
sorgte. Die Schweiz hatte da bereits die Teil-
kernschmelze im Versuchsreaktor in Lucens
(Kanton Waadt) hinter sich. Die Verheissung,
das Energieproblem mittels Atomkraft fir
immer nahezu gefahrlos zu 16sen, wurde in den
1970er Jahren so demonstrativ in Frage gestellt,
dass in der Schweiz das Atomkraftwerk Kaiser-
augst nie gebaut wurde. In Deutschland ging
aus einem Sammelsurium von Bewegungen der
1970er Jahre die Partei der Griinen hervor. Um
die Umwelt im weiteren Sinne soll es in diesem
Artikel gehen, denn:

Ich erinnere mich gut daran, wie mir Chris-
tian einmal beim Verlassen der Schule sagte,
ihm kime die Menschheit mit dieser Bevolke-
rungsexplosion wie ein Krebsgeschwiir der Erde
vor. Das eine oder andere Jahr spiter dusserte
er einmal ein eher begrenztes Verstindnis
dafiir, dass so viel fur bedrohte Tiere gemacht
werde, obwohl es noch so vielen Menschen so
elend gehe. Es miisste doch zuerst fur die
Menschen etwas gemacht werden und dann
konne man sich immer noch um die Tiere
kiimmern.

Heute mag das als Widerspruch erscheinen,
damals war es nicht notwendigerweise einer;
nicht in der damaligen Zeit, nicht in unserem
Alter und nicht mit unseren doch limitierten
Kenntnissen — Matura und Allgemeinbildung
hin oder her.

Christian studierte Rechtswissenschaften, ich
wurde Biologe mit Vertiefung in Anthropologie
und Paldontologie. Konkret Rechtswissenschaft-
liches zu seinem Jubelbuch kann ich nicht
beitragen, versuche aber allgemein in der Nihe
des Rechts zu bleiben und etwas Lesbares und
vielleicht Bereicherndes aus der Sicht eines
biologischen Anthropologen beizutragen. Damit
es fur alle verstindlich bleibt verzichte ich auf
Fachjargon. Der Beitrag ist deshalb langer als
geplant und hat sich auch noch aufgetiirmt.

Il. Umwelt

Es steht nicht zum Besten um die Umwelt, die
Welt um mich und um die Menschen. Die
Themen sind hinldnglich bekannt, wenngleich
viele Ungenauigkeiten kursieren. Viele Medien
generieren, fittern und pflegen sie gleich selbst
mit ihrer Vorliebe fir Hypes. Ein Kristallisa-
tionspunkt: Greta und der Klimawandel (aber
nicht etwa der Klimawandel und Greta). Ich
mochte sie nicht zu ausgiebig langweilen,
werde aber nicht um ein paar Worte zum Klima-
wandel (nicht zu Greta!) und Wald(brinden)
kommen.

1982 las ich den ersten Uberblicksartikel zu
einem moglichen Klimawandel in der Zeit-
schrift Spektrum der Wissenschaft, dem
Magazin fir Naturwissenschaft und Technik.
Im Wesentlichen ist es eine Ubersetzung des
Scientific American. Darin werden Themen von
renommierten Fachleuten abgehandelt und
redaktionell fiir ein breites Publikum (sic)
verstindlich dargestellt. Der Artikel Carbon
Dioxide and World Climate beleuchtete die
moglichen Auswirkungen des Anstiegs der
CO2-Konzentration. In der Kurzfassung unter
dem Titel stand: [..] the effects may not all be
bad. (Heute wiirde vielleicht stehen: Der Klima-
wandel bietet auch Chancen.) Es gab noch
keine ausgekliigelten Szenarien, Klimamodel-
le und -simulationen. Die wichtigen Themen
waren dhnlich wie heute: Meeresspiegel, Mi-
gration, Béden und Landwirtschaft. Bereits
fast 100 Jahre vor diesem Artikel hatten der
schwedische Chemiker Svante Arrhenius und
der amerikanische Geologe Thomas C. Cham-
berlin darauf hingewiesen, dass der von ihnen
vermutete CO2 Anstieg zu einer hdheren
Temperatur auf der Erde fithren kénne. Eine
Weile lang wurde eine Kausalbeziehung zwi-
schen menschlichen Aktivititen, insbesonde-
re dem Verbrennen von fossilen Brennstoffen
und dem CO2 Anstieg noch in Frage gestellt,
zumal die Messkurve noch relativ kurz war.
Mittlerweile ist die sogenannte Keeling-Kurve
so lang und das Thema so ausgiebig untersucht,
dass vernunftige Menschen eigentlich nicht
mehr an einem kausalen Zusammenhang
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zweifeln sollten. Das heisst nicht, dass es

solche Menschen nicht mehr gibt, denn es ist
im Prinzip ja immer noch eine Korrelation.
Die Vorhersagen der Klimamodelle und -simu-
lationen passen aber so gut, dass ich es allemal
als Kausalzusammenhang akzeptiere.

Grosse Hoffnungen wurden in die UNO Kon-
ferenz iiber Umwelt und Entwicklung in Rio
de Janeiro 1992 gesteckt. Der Begriff Nach-
haltigkeit (sustainability, durabilité) wurde zwar
nicht erfunden, fand aber plétzlich unglaub-
liche Verbreitung - bis heute inflationire
Verbreitung. Kturzlich hat mich Marcel Niggli
gefragt, was das iiberhaupt heisse.

Als ich anfangs der 1980er Jahre noch Forst-
wirtschaft studierte, war dieser Begriff' fur
mich sozusagen mein tigliches Brot. Er
stammte aus der Forstwirtschaft, und zwar
aus dem Jahr 1713. Er beschreibt in etwa, dass
dem Wald nicht mehr Béume/Holz entnommen
werden sollte, als nachwichst. In der Schweiz
nahm der Wald bis ins 19. Jahrhundert der-
massen ab und Uberschwemmungen und La-
winen zu, dass, nachdem der Zusammenhang
mit der Entwaldung erkannt war, in der
Bundesverfassung von 1848 eine Basis fiir eine
nationale Waldgesetzgebung geschaffen wurde,
die der Entwaldung entgegenwirken sollte.
Diese Gesetzgebung war sehr streng. Forst-
wirtschaft war ein so wichtiges Thema, dass
sie ihren Platz 1855 an der der neu gegriinde-
ten ETH fand.

Ein erweiterter Begriff der Nachhaltigkeit
wurde im sogenannten Brundtland-Bericht
von 1987 definiert (Gro Harlem Brundtland
*1939, norwegische Ministerprisidentin 1981,
1986-89, 1990-96): Nachhaltige Entwicklung
ist «eine Entwicklung, die die Bedurfnisse
der Gegenwart befriedigt, ohne zu riskieren,
dass kiunftige Generationen ihre eigenen
Bediirfnisse nicht befriedigen kénnen»; ein
Konzept. Das scheint heute gemeint zu sein,
wenn Menschen den Begriff verwenden — wenn
sie denn Uberhaupt wissen, was sie genau
meinen.

. Mitwelt

Der Klimawandel zeigt, dass der Begriff Mitwelt
moglicherweise angebrachter wire als Umwelt,
denn der Wandel findet definitiv nicht um die
Welt von Menschen statt. Die Menschen sind
mitten drin. Der Begriff Mitwelt fand in den
1990er Jahren eine gewisse Verbreitung, litt
aber etwas unter «esoterisch-holistisch-religio-
sen» Konnotationen. Ich verwendete ihn deshalb
nur kurz. Mitwelt in einem wissenschaftlichen
Forschungsantrag? Das ging einfach nicht. (Ich
hitte wahrscheinlich zuerst ein Projekt machen
miissen, um die Begriffe Umwelt und Mitwelt
zu untersuchen, abzugrenzen, und iiberhaupt...)

Immerhin steht auf der Webseite des Dept.
Bildung, Kultur und Sport des Kantons Aargau
im Lehrplan der Volksschule unter Realien: [...]
vermittelt Kenntnisse iiber die Beziehung des
Menschen zu Gesellschaft und Mitwelt. Im
Lehrplan 21 far die Volksschule im Kanton
Zurich heisst das entsprechende Fach Natur,
Mensch, Gesellschaft.

Der Begriff Mitwelt scheint nicht oder nicht
mehr so beliebt zu sein, dafiir scheint der Be-
griff Mit-menschen eine gewisse Konjunktur
zu haben. Also:

IV. Mitmenschen

Der britische Psychologe Robin I.M. Dunbar
hat die nach ihm benannte Dunbar-Zahl 1993
in seiner Arbeit Coevolution of neocortical size,
group size and language in humans anhand des
Zusammenhangs des Volumens des Neocortex
(Grosshirnrinde) und der Gruppengrosse bei
36 nichtmenschlichen Primatengattungen er-
mittelt (Behavioral and Brain Sciences 16: 681-735,
1993). Aus diesem Zusammenhang hat er fur
Homo sapiens eine urspriingliche Gruppen-
grosse von ungefihr 150 errechnet (Bereich ca.
100 bis 230 Gruppemitglieder). Bei dieser
Gruppengrdsse konnen dauerhafte und person-
liche soziale Beziehungen zwischen den Grup-
penmitgliedern aufrecht erhalten werden ohne
andere Anforderungen zu sehr zu vernachlis-
sigen; schliesslich muss unter anderem auch
noch Nahrung besorgt werden. Was bei nicht-

ContraLegem|2019/2 | Urs Thalmann, Umwelt - Mitwelt - Mitmenschen - Ummenschen | S. 12-25 14



menschlichen Primaten durch soziale gegen-

seitige Fellpflege (grooming) erreicht wird, so
Dunbar weiter, konnte beim modernen Men-
schen nicht mehr erreicht werden, weil schlicht
und ergriffen die Zeit gefehlt hitte. Als effizi-
entere Losung, so seine These, entwickelte sich
die Sprache.

Zweifellos ist Sprache ein sehr wichtiger Aspekt
des Rechts, aber Menschen scheinen mir noch
wichtiger: Ohne Menschen kein Recht. Und
ohne viele Menschen erst recht kein Recht. In
seinem Bestseller «Der nackte Affe» (dt. 1968)
schitzte Desmond Morris die Anzahl Menschen,
mit denen ein Individuum dauerhafte und
engere Beziehungen aufrecht erhilt auf unge-
fihr 100. Da es kein einzelnes Gen fur
«Gruppengrosse» gibt und auch nicht geben
kann, ist die einzige Moglichkeit diese Hypo-
thesen halbwegs zu priifen, die Zahlen mit
lebenden Gruppen von Jigern und Sammlern
zu vergleichen. Dunbar gibt fir 9 solche
Gruppen eine Durchschnittsgrésse von rund
150 an (53 bis 250). In seinem Ubersichtsartikel
Hunter-Gatherers and Human Evolution aus dem
Jahr 2005 gibt der Anthropologe Frank. W. Mar-
lowe fir 294 solche Gruppen eine Grésse von
durchschnittlich 47 und einen Bereich von 13
bis 275 an (Evolutionary Anthropology 14: 54-67,
2005). Eine Schwierigkeit bei der Bestimmung
der Gruppengrdssen liegt darin, dass es nicht
ganz klar ist, welche Forscher den Begriff
Gruppe wie verwenden, denn bei Jigern und
Sammlern gibt es auch (temporire) kleinere
Untergruppen und gewissermassen Ober-
gruppierungen zu denen sich Gruppen selbst
dazuzdhlen. Dunbar benutzt fir die Gruppen
den Begriff Clan, fir die Untergruppen Band
und die Obergruppen Tribe, letzteres in etwa
mit Stamm zu tbersetzen. Marlowe benutzt
den Begriff Local group und gibt die Grdssen
des Gebiets solcher Gruppen an. Die Durch-
schnittsgrosse solcher Gebiete fiir 259 Gruppen
entspricht mit 1590 km? ungefihr dem Kanton
Fribourg (1670 km?). Die Hilfte der Gebiete ist
grosser als 430 km? (Median) die andere
Hilfte kleiner. Der Kanton Baselland ist bei-
spielsweise 428 km? gross.

Marlowe gibt keine Zahlen fur eine Ober-
gruppe wie Tribe oder Stamm, sondern die
Grosse von Ethno-linguistic Populations (ELP) und
Aeras (ELA), was oft mit Stamm und Stammes-
gebiet gleichgesetzt wird. Es bedeutet im Wesent-
lichen die Anzahl Menschen, die die gleiche
Sprache oder mindestens den gleichen Dialekt
sprechen und die Verbreitung dieser gemein-
samen Sprache. Die Mittelwerte (Durchschnitt
und Median) sind frappant niedrig: Die ELP
(‘Sprache’) ist fiir 396 Populationen im Durch-
schnitt 1750 Individuen stark (Median 895)
und die Gebietsgrésse ELA fir 340 Gebiete
durchschnittlich 37'845 kmz2 (Median g'os0
kma).

Gruppenmitglieder sind einander durch man-
nigfaltige wechselseitige (reziproke) Beziehun-
gen verbunden, gewissermassen Schulden und
Guthaben: «<Du hast damals dies oder das fir
mich gemacht, und daftir mache ich (irgend-
wann) auch etwas fiir Dich». Sie kennen das
von sich selber. Der Ethnologe David Graeber
gibt in seinem bekannten Buch Schulden: die
ersten 5'000 Jahre (Klett-Cotta, 2012) an, dass
sich in Jager und Sammler Populationen oder
segmentiren Gesellschaften Individuen bis zu
500 solche Schuld/Guthaben Verhiltnisse
merken oder abrufen kdnnen, wenn es notig ist
oder sie einem Gruppenmitglied begegnen. Auch
das kennen Sie. Der Begriff segmentire Gesell-
schaften stammt vom Soziologen Emile Durk-
heim und bezeichnet Assoziationen aus gleich-
artigen Segmenten (Clans) und schliesst so auch
sesshafte urspriingliche Gruppierungen mit
ein. Die (reziproken) Beziehungen mdgen in-
formell erscheinen, sind aber deshalb keines-
wegs weniger verpflichtend, und auf dem Spiel
steht mindestens die Reputation. Fiir mich als
juristischen Laien sind das «Vertragsverhdlt-
nisse». Auch der Austausch von Geschenken
gehort in diese Kategorie: Es gibt keine Ge-
schenke! Geschenke dienen der Festigung von
Beziehungen und der Verpflichtung des Be-
schenkten — und der eigenen Reputation. Ihre
Bedeutung geht weit iiber ihren 6konomischen
Wert hinaus, wie Marcel Mauss (iibrigens ein
Neffe von Emile Durkheim) in seinem Essai sur
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le don (1923/1924) darlegt; ein Standardwerk

der Ethnologie und Soziologie.

Die sogenannte Hominisation oder Mensch-
werdung, die Evolution der Gattung Homo,
begann vor etwa 2.5 Millionen Jahren. Bis vor
etwa 12'000 Jahren lebten Menschen in relativ
kleinen Gruppen und erst mit dem Ubergang
zur Sesshaftigkeit entwickelten sich etwas
grossere Verbdnde, die aber nach wie vor klein
waren, immer noch auf Abstammung und
Verwandtschaft basierten. Die Sesshaftigkeit
ergab sich aus der aufkommenden Agrikultur
bzw. Gartenbauformen. Wiirde man die Homi-
nisation auf eine 24 Stunden Uhr projizieren,
hitte der Ubergang zur Sesshaftigkeit um etwa
23:53 begonnen; nur auf Homo sapiens bezogen
(seit ca. 300'000 Jahren belegt) um kurz nach
23:00 Uhr. Um sich das Menschengedringe zu
jener Zeit etwas zu vergegenwadrtigen: Die Be-
volkerungsdichte des eigentlichen Stadtgebietes
der Megacity Tokyo betrigt 15483 Einwohner/
kmz2 und ist damit rund 62'000 mal grésser als
die durchschnittliche Dichte, die Marlowe fir
Jiger und Sammler angibt (0.25 Einw./kmz2).

Der Ubergang zu Sesshaftigkeit und produzie-
renden Wirtschaftsformen wird meist als
Neolithische Revolution bezeichnet. Durchaus
als von Menschen gemachter Ubergang zur
Landwirtschaft ist der Begriff urspriinglich
stark positiv und fortschrittlich konnotiert.
Aus verschiedenen Griinden folgen manche
dieser Fortschrittsbewertung nicht vorbehalt-
los. (In der Schule lernte ich es noch als DER
grosse Fortschritt der Menschheit kennen.)
Aber dazu etwas weiter unten.

Homo sapiens hat 2.5 Millionen Jahre Evolution
in den Knochen und im Rucksack in welchen
Menschenformen der Gattung Homo in relativ
kleinen Gruppen mit ihnen personlich be-
kannten Mitgliedern lebten, zu denen sie
stindig oder mindestens regelmissig Kontakt
hatten, mit denen sie in irgendeiner Form
kommunizierten und mit denen sie, wenn nicht
von Anfang an so doch sehr frih, im Prozess
der Hominisation, in wechselseitigen Ver-

pflichtungen verbunden waren. Alle anderen
waren Fremde und nicht nur das: Sie waren
potentiell eine grosse Gefahr und damit auch
Feinde. Die eigene Gruppe (bzw. Stamm) sah
das so, und eine andere Gruppe (bzw. Stamm)
sah das auch so. Begegneten sich Mitglieder
zweier fremder Gruppen (bzw. Stimme) wurde
es lebensgefdhrlich fiir beide, entgegen den
idealisierten Vorstellungen von freundlichen
und relativ gewaltfreien Gruppen, wie sie
Ethnologen lange pflegten und manche Men-
schen immer noch pflegen. Und der Aufklirer
Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) wiinschte
sich vielleicht den «Edlen Wilden», lag mit
dieser Vorstellung aber voll daneben. Denn
mittlerweile sieht das ganz anders aus:

Der Evolutionsbiologe Jared Diamond, der
hauptsichlich in Papua Neuguinea in entlege-
nen Gebieten ornithologische Feldstudien be-
trieb, erzihlt in seinem Buch Guns, Germs, and
Steel-The Fate of Human Societies (Norton, 1997)
anekdotisch, wie sich zwei einander offenbar
personlich unbekannte Midnner lange unter-
halten um herauszufinden, ob sie irgendwie
verwandt sind. Wenn nicht wire die Folge, dass
der eine den anderen téten wiirde. Eine Ge-
meinsamkeit haben sie immerhin: Sie konnen
miteinander sprechen. Es ist also moglich, dass
sie einander verbunden sind. Was man auch
herauslesen kann: Den anderen zu tdten ist
kein kruder Automatismus. Vielleicht haben
beide im Hinterkopf, dass das zu weiterer ge-
fahrlicher Gewalt fiithrt, zum Beispiel zu
Blutrache oder endlosen Racheaktionen zwi-
schen den beiden Gruppen. Was auch bedacht
werden koénnte: Wenn sie zum Entscheid
kommen einander téten zu miissen, wer schligt
zuerst zu? In jedem Fall eine sehr heikle Situ-
ation. In einer weiteren Schilderung fasst er
zusammen, wie eine typische Antwort einer
Frau auf eine Frage einer Ethnologin lauten
konnte: «Mein erster Mann wurde bei einem
Uberfall von Elopi Angreifern getdtet. Mein
zweiter Mann wurde von einem Mann getdtet,
der mich wollte und dann mein dritter Mann
wurde. Dieser Mann wurde vom Bruder meines
zweiten Mannes aus Rache getotet.»
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Diese Anekdoten lassen sich auch empirisch
hinterlegen. Robert S. Walker und Drew H.
Baily haben fir Thren Artikel Body counts in

lowland South American violence (Evolution and
Human Behavior 34: 29-34, 2013) eine Analyse
durchgefihrt und geben fir 10 traditionell
lebende Societies (Jiger und Sammler bzw.
segmentire Gesellschaften) folgende Zahlen fiir
durch Gewalt verursachte Todesfille. Von allen
Todesfillen (4215) waren 30.4% (1281) Folge
von Gewalt. Dabei entfielen von den Todesfillen
als Folge von Gewalt, rund 69% auf Minner,
also mehr als doppelt so viele wie auf Frauen.
Wenn Sie sich das bildlich vorstellen méchten:
Sie sitzen an der Ziircher Bahnhofstrasse auf
einer Bank und schauen sich die vorbeigehen-
den Frauen und Minner an: Jeder 5. vorbei-
gehende Mann wird erschlagen, aufgespiesst
oder anderweitig gewaltsam umgebracht und
jede 10. Frau. Wenn man denn schon einmal
auf die Welt kommt, hat die Zivilisation doch
substantielle Vorteile.

Die Kernaussage dieses Abschnitts kann kurz
so zusammengefasst werden: In meiner 1. Natur,
der Natiirlichen Natur, wie sie der mittler-
weile emeritierte und langjidhrige Direktor des
Anthropologischen Instituts der Universitdt
Zirich Carel van Schaik und der Historiker Kai
Michel in Das Tagebuch der Menschheit-Was die
Bibel tiber unsere Evolution verrdt (Rowohlt, 2016)
bezeichnen, bin ich darauf vorbereitet in einer
relativ kleinen mir vertrauten Gruppe von
Menschen zu leben und mich sicher zu fiithlen.
Nicht dazugehorige Menschen sind eine Be-
drohung. Meine Gruppe, so sehe ich es, sind
meine echten Mitmenschen. Grossziigig ange-
setzt sind das sagen wir 500. Die anderen
Menschen bezeichne ich fiir mich als Um-
menschen; sie sind nicht mit mir sondern um
mich herum. Sie sind aber nicht zwangsliufig
gegen mich.

Auf die 2. Natur (Kulturelle Natur) und die 3.
Natur (Vernunftnatur) komme ich noch zuriick.
In Tabelle 1 sind die drei Naturen vereinfacht

zusammengestellt.
3 Naturen Kurzbeschreibung Ausdruck
1. Natur Natiirliche Natur unter anderem: Sinn fiir Fairness; Emp6-
rung uber Ungerechtigkeit und Ungleich-
Angeborene Gefithle, Reaktionen, | heit; Furcht vor Fremden; Sorge um die
Vorlieben eigene Reputation; Gefiihle der Verpflich-
tung; Eifersucht; Ekel
2. Natur Kulturelle Natur «Das tut man nicht»
«80 macht man das hier!»
Sitten und Gebriuche; Religion
als kulturelles Produkt; Regeln Grosse territoriale und ethnische Unter-
des Anstandes, der Hoflichkeit, schiede
der guten Manieren
3. Natur Vernunftnatur «Common Sense» zu folgen, sonst Schwierig-
keiten; teilweise internalisiert (z.B. Schule)
kulturell verankerte Maximen, -> Gewohnheit -> zur 2. Natur
Praktiken, Institutionen, denen
wir weitgehend bewusst und
rational folgen

Tabelle 1: Die drei Naturen der Menschen. Nach van Schaik und Michel (Das Tagebuch der Mensch-
heit-Was die Bibel iiber unsere Evolution verrdit, Rowohlt, 2016)
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V. Ummenschen

Christian kam gemdss dem Bevdlkerungs-
rechner der Deutschen Stiftung Weltbevolke-
rung als 2'999'098'305. Mensch zur Weltbevil-
kerung dazu. Im Maturajahr war das
Menschheit
4408'028'099 Menschen stark, rund 1.5 mal

«Krebsgeschwiir» schon
grosser. Zur Ubergabe dieser Festschrift zu
seinem Geburtstag ist die Zahl der Menschen
mit 7'743'310'193 gut 2.5 mal grosser als am Tag
seiner Geburt. Fur diese Menschen sollte also
zuerst fir lebenswiirdige Umstinde gesorgt
sein, mithin {iber 3.3 Milliarden Menschen, die
seit der Matura hinzugekommen sind. Alles
Christians Mitmenschen?

Sicher, ein edles Ziel und mir wire es recht,
wenn dies innert niitzlicher Frist gelinge. Mit
meiner Natiirlichen Natur bin ich aber denkbar
schlecht dafiir ausgestattet, mich fiir ein solches
Ziel einzusetzen. Es fehlen mir mindestens die
kognitiven Fihigkeiten zur Aufrechterhaltung
tragfahiger Beziehungen und das Potential, so
vielen Menschen vertrauen zu kénnen. Und
ungliicklicherweise bin ich auch noch darauf
eingestellt den meisten zu Misstrauen und sie
womdoglich als Bedrohung zu empfinden.

Meine Mitmenschen sind nicht mehr in meiner
unmittelbaren Umgebung, sondern wohnen
teilweise an anderen Orten. Anderen Menschen

geht es meist ebenso.

Ich wohne in einer Genossenschaftssiedlung
mit rund 250 Bewohnern. Sie kénnten von der
Gruppengrosse alle meine Mitmenschen sein,
sind sie aber nicht. Manche kenne ich nicht
einmal vom Sehen, geschweige dem Namen nach
und habe auch keinen blassen Schimmer wer
sie sind: Ummenschen. In meinem Wohn-
quartier Escher-Wyss in der Stadt Zirich
wohnen 6'066 Menschen. Ziehe ich 500 (poten-
tielle) Mitmenschen ab sind rund 92% Um-
menschen, fiir den Kreis 5 sind es 97%, die
Stadt Ziirich 99.9 %, den Kanton Ziirich 99.97 %,
die Schweiz 99.994%, bezogen auf die EU
99.9999 %, auf den Planeten Erde 99.99999 % -
was sich zwangslos auf 100% Ummenschen

aufrunden lisst. Mit anderen Worten habe ich
auf dem Planeten Erde keine Mitmenschen
sondern nur Ummenschen und fiir alle anderen
Menschen zihle ich so betrachtet auch als
Ummensch. Ich habe mit niemandem etwas zu
tun und niemand hat mit mir etwas zu tun.
Das stimmt natiirlich nicht, denn alles hat mit
allem etwas zu tun, manchmal allerdings nur
sehr, sehr wenig. Worauf ich hinaus will: Ich
finde es etwas viel von mir verlangt, alle
Menschen als Mitmenschen zu betrachten. Das
heisst noch lange nicht, dass ich Ummenschen
deshalb Schaden zufiigen oder sie ausbeuten

muss.

Die Natiirliche Natur manifestiert sich gemass
Van Schaik und Michel unter anderem in einem
Sinn fur Fairness, Emporung iiber Ungerechtig-
keit und Ungleichheit, der Sorge um die eigene
Reputation und Gefiithlen der Verpflichtung.
Das kann in Gesellschaften zwar hilfreich sein,
fuhrt aber ganz offensichtlich nicht zu einem
friedlichen Zusammenleben, wie ein Blick in
die Welt und in die Geschichte {iberzeugend
zeigt (spiter mehr dazu).

VI. Werist «Wir» und wer gehort zu «Uns»?

Gedanken iiber Mit- und Ummenschen habe ich
mir gemacht, weil ich einmal in der Woche mit
dem Zug zur abendlichen Stosszeit von Fribourg
nach Zirich fahre. In Fribourg ist alles noch in
Ordnung. Ich schaue, wo und zu wem ich sitzen
kann. Bern! Viele steigen aus, aber noch sehr
viel mehr steigen ein. Zu mir setzt sich ein
Mensch mit einem duftenden Déner, einer mit
Kopthorern der umgehend einen Apfel auspackt
(ein Standard in Schweizer Ziigen) und seine
eigenen Essgerdusche nicht mehr hort. Chips
sind auch beliebt. Den Dritten dirfen sie sich
selber aussuchen. Ich fragte mich: Sind das
meine Mitmenschen? Und alle Menschen, die
auf dem Hauptbahnhof Ziirich nach Hause oder
auf einen Anschlusszug hetzen, womdglich in
der mir entgegengesetzten Richtung. Mitmen-
schen? Im Tram Knoblauchatem im Nacken:
Mitmensch? Nicht wirklich. So kam ich auf
Ummenschen. Wer ist «Wir» und wer gehort zu
«Uns» kommt aus einer etwas anderen Ecke.
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In den letzten Jahren fiel mir auf, wie oft Au-

toren in ihren Biichern von «Wir» im Nomina-
tiv und «Uns» im Dativ schrieben. Vielleicht ist
das nur ein subjektiver Eindruck; mir scheint
das hat zugenommen. Als Beispiel kann ich die
Biicher von Yuval N. Harari anfiithren. Die drei
Biicher seiner «ITrilogie» schafften es alle in die
Bestsellerlisten: Eine kurze Geschichte der Mensch-
heit (Pantheon, 2015), Homo Deus (C.H. Beck,
2018), 21 Lektionen fiir das 21. Jahrhundert (C.H.
Beck, 2018). Meist meint Harari damit nicht
nur «Wir Menschen», sondern gleich die
Menschheit, was nicht ganz dasselbe ist. Sie
erinnern sich vielleicht an das gefliigelte Wort:
Das Ganze ist mehr als die Summe seiner Teile.
Gesellschaft ist nicht einfach die Summe der
Menschen, sie ist etwas anderes. Mehr heisst
im Zusammenhang mit Gesellschaft aber nicht
notwendigerweise besser. Gesellschaft kann ein
unerbittliches System sein, das Menschen gar
nicht mehr als Individuen braucht. Die Men-
schen sind ersetzbar.

Auch der Schweizer Physiker und Philosoph
Eduard Kaeser (*1948) schreibt in seiner lesens-
werten Essaysammlung Trojanische Pferde unse-
rer Zeit — Kritische Essays zur Digitalisierung
(Schwalbe, 2018) meist von «Wir» und «Uns»;
oft, aber nicht immer. Er macht auch explizit
in einem Essay darauf aufmerksam, dass Ent-
scheidungen nicht einfach so fiir alle Menschen
getroffen werden konnen. Ungliicklicherweise
habe ich vergessen, in welchem Essay er das
ausfithrt. Ich habe das Buch gelesen und nicht
fur diesen Artikel oder spiteren Gebrauch
durchgearbeitet. Es kénnte sich so oder so
lohnen, das Buch zu lesen: Sie werden den
entsprechenden Essay erkennen.

Wer gehort nun also alles konkret zu diesem
obskuren «Wir»? Alle Ohnmichtigen und
Michtigen? Trump? Putin? Xi Jinping? Kim
Jong Un? Thre Schergen und Armeen? Nutzer,
Besitzer, Aktionire, CEOs von Facebook, Ama-
zon, Google, Apple? Zu meinem «Wir» zdhle ich
die alle nicht. Sie haben zwar einigen Einfluss
auf mein Leben, aber nein! Ich zihle sie nicht
dazu. Wenn sie zum «Wir» zihlten, missten

sie ja im Hinblick auf die Zukunft an einem
Strick ziehen... HAHAHA! Tun sie ja vielleicht
einmal, aber vermutlich nicht uneigenniitzig.

Kurz: Ich mag es nicht, wenn ich einfach zu
einem «Wir» oder «Uns» gezihlt werde. Ich mag
es Uiberhaupt nicht, ganz besonders wenn mir
nicht ganz klar ist, was die «Wir» Gruppe un-
gefahr ist. Ein «Wir»-Erlebnis in einem ge-
fullten Stadium? An der Streetparade? Im
Militdr? Nicht mein Ding. Und so bemiihe ich
mich selbst «Wir» und «Uns» moéglichst nicht
zu benutzen.

VII. Querweltein mit und um Menschen
A. Recht - aus aktuellem Anlass fiir den
Jubilar zuerst

Recht, kodifiziert oder gar schriftlich festge-
halten, ist eine sehr junge Erscheinung ge-
messen am Alter der menschlichen Evolution.
Auf der 24 Stunden Uhr der Gattung Mensch
erblickte es um 23:57 Uhr das Licht (oder
Dunkel) der Welt, bezogen auf Homo sapiens
immerhin schon eine halbe Stunde vor Mitter-
nacht und bezogen auf die Sesshaftigkeit just
zum Lunch. There is no such thing as a free lunch.

In einem denkwiirdigen Artikel mit dem Titel
The Worst Mistake in the History of the Human
Race (Discover, Mai 1987: 64-66) stellte Jared
Diamond in Frage, dass die Entwicklung der
Landwirtschaft DER grosse Fortschritt in der
Geschichte der Menschheit sei. Das schloss er
aus Resultaten von anthropologischen und
archiologischen Studien. Sie zeigten unter
anderem: Gegen Ende der Eiszeit waren in den
Regionen Griechenlands und der Tiirkei Jiger
und Sammler grosser (F: 165 cm. M: 175¢m) als
Bauern vor 5'000 Jahren (F: 152. M: 160.), ge-
stinder, und die Lebenserwartung bei der Geburt
war 26 Jahre im Vergleich zu 19 Jahren fur
damalige Bauern.

Die neue sesshafte Lebensform ermoglichte
trotzdem eine Zunahme der Bevdlkerung, die
zu stratifizierten Gesellschaften fihrte. Die
Hauptformen des Zusammenlebens von Men-
schen sind in der Tabelle 2 mit einigen Merk-
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malen vereinfacht zusammengestellt. (Die

Tabelle sollte dabei nicht einfach als logischer
oder gar notwendiger Fortschritt von links nach
rechts gelesen werden.) Heute gehort zwar
ausser der Antarktis alles Land zu Staaten, aber
innerhalb von Staaten kénnen die anderen
Formen immer noch in der einen oder anderen
Ausprdgung vorkommen. Als Beispiel wiren
isolierte Gruppen und Stdimme wie die Yano-
mami (Venezuela, Brasilien) zu nennen, einige
Gruppen auf den Andamanen (Indien) und
andere, die First Nations (indigene Volker) in
Kanada. Die Oberherrschaft reklamiert aber
immer ein Staat fir sich. Diamond hat dem
entsprechenden Kapitel zur Entstehung sozia-
ler Schichtung in seinem Buch Guns, Germs, and
Steel (Norton, 1997) den Titel From Egalitarism
to Kleptocracy gegeben-gefallt mir ausgezeichnet.
Und ja, Juristen gehoren natiirlich zur Klepto-
kratie. Und ja, ich schreibe das mit einer die-
bischen Freude.

Einen sehr hohen Preis fiir den «grossen Fort-
schritt» zur Landwirtschaft und Sesshaftigkeit
bezahlten Frauen mit einem substantiellen
Statusverlust. Sie wurden in den bduerlichen
Gesellschaften zu Lieferanten von Arbeits-
kriften und spiter auch von Soldaten. Griinde
dafiir waren unter anderem, dass sie Klein-
kinder nicht mehr alleine tragen mussten
sondern zeitweise an einem festen Platz depo-
nieren konnten, sie nicht jederzeit auf Ver-
langen stillen konnten, die Kleinkinder so
schnell wie moglich entwéhnt wurden. Das
verkiirzt Geburtenintervalle substantiell.
(Stillen alleine verhindert noch keine neue
Schwangerschaft, sondern nur wenn entspre-
chend kurze Intervalle eingehalten werden.)
Frauen haben einen besseren Status in Jiger
und Sammlergruppen. In solchen Gruppen wird
aber die Anzahl der Gruppenmitglieder mog-
lichst konstant gehalten. Uberzihlige Babies
werden gegebenenfalls umgebracht, alters-

Stammes-Fiirsten-

Stamm/Sippe

. tum
ot (Chiefdom)
Anzahl 26 (13-250) hunderte tausende >50'000
. . Clans, Basis . Klasse und
Beziehungsbasis Verwandtschaft Verwandtschaft Klasse und Residenz Resideny
Entscheidungen, cegalitirs «egalitir» oder | zentralisiert zentralisiert
Fahrung & Big Man erblich nicht erblich
Biirokratie nein nein TSR Gl 1 viele Ebenen
Ebenen
Gewalt- und Infor- . . . .
; nein nein ja ja
mationsmonopol
. . redistributiv redistributiv
Austausch reziprok reziprok (Tribut) Gz
. . unterschied-
Landkontrolle Gruppe Stamm/Sippe Farst lich
Gesellschaftsschich- . . ja 92
ten nemn nem (Verwandtschaft) (nicht Ver-
wandtschaft)
Konfliktlgsung informell informell zentralisiert G(.J'SEtze’
Richter

Tabelle 2: Formen des Zusammenlebens von Menschen. Nach Diamond (Guns, Germs and Steel — The

Fates of Human Societies, Norton, 1997) und Marlowe (Evolutionary Anthropology 14: 54—67, 2005).
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schwache Mitglieder bei Ortswechseln zuriick-

gelassen, wenn sie der Gruppe nicht mehr
folgen koénnen, oder auch erschlagen. Kein
Grund fir Sentimentalitdten.

Zuriick zum Recht. Der emeritierte Rechts-
professor Uwe Wesel (*1933; Romisches Recht,
Biirgerliches Recht und Zivilprozessrecht) be-
ginnt sein Buch Geschichte des Rechts (C.H. Beck,
2014 4. Aufl) mit einer Beschreibung, wie
Ordnung in urspriinglich organisierten segmen-
tiren Gesellschaften aufrechterhalten wird.
Nicht konformes, sozusagen delinquentes,
Verhalten wird gemeinsam solange beackert bis
ein Konsens erreicht ist und die beteiligten
Personen wieder in der Gemeinschaft miteinan-
der leben kénnen. Klappt das nicht, wird nicht
selten zur Selbsthilfe gegriffen. Recht scheint
mir beides weitgehend zu verhindern, im Fall
der Selbsthilfe gliicklicherweise. (Richtig! Ich
bin juristischer Laie und habe stark vereinfacht.)

Als ich wieder einmal etwas Schwierigkeiten
mit Projekten in Madagaskar hatte, half mir
Christian mit einer Mitarbeit beim Projekt
kon§ens aus der Patsche. Es ging um ein Pilot-
projekt, bei dem Mediationen zwischen Be-
schuldigten und Geschidigten bei minder-
schweren Delikten fir eine einvernehmliche
Beilegung von Konflikten eingesetzt wurden.
Veio Zanolini, damals Assisstent und Doktorand
bei Christian, bearbeitete und betreute das
Projekt hauptsachlich inhaltlich, ich entwickel-
te eine einfache Datenbank und machte statis-
tische Auswertungen. Uber Mediation wusste
ich nicht viel; der Ansatz leuchtete mir ein und
ich fand und finde es eine gute Sache. Von den
dusserst positiven Resultaten war ich dennoch
vollig verblufft. Aber es ging nicht primir um
Resultate, eher um Entlastung der Justiz und
Kosten. Wenn ich mich richtig erinnere wurde
im Kanton Zirich ein Mediationsartikel ein-
gefihrt, auf nationaler Ebene nicht. Jahre
spiter machte ich aus beruflichen Griinden ein
CAS (Certificate of Advanced Studies) in Media-
tion an der Universitit Fribourg. Immer noch
erstaunte mich die Erfolgsquote von Mediatio-
nen und die Frage, warum Mediation so erfolg-

reich ist. Da ich zufillig zu jener Zeit das Buch
Schnelles Denken, Langsames Denken von Daniel
Kahnemann las (Siedler, 2012), der einzige
Psychologe, der den Wirtschaftsnobelpreis
(2002) erhalten hat und zum Entscheidungs-
verhalten, kognitiven Heuristiken und Ver-
zerrungen forschte. Es bot sich an, den Media-
tionsprozess darauf hin anzuschauen, ob
allenfalls solche Heuristiken im Vorgehen auto-
matisch berticksichtigt werden und das Me-
diationen hilft. Ja, einige werden automatisch
berticksichtigt und helfen. Der Zufall wollte es,
dass ich gleichzeitig iiber ein mogliches neues
Projekt nachdachte und Marcel Niggli fragte,
ob es etwas tber Recht in urspringlichen Ge-
sellschaften gebe. «Schau einmal bei Uwe Wesel.»
Siehe da: Konflikte werden entweder durch
Konsens beigelegt oder es kommt zur Selbst-
hilfe, wie ich schon erwihnt habe. Und da
vermute ich den Hauptgrund fiir den Erfolg
von Mediationen. Die Natiirliche Natur der
Menschen unterstiitzt sie.

Ich las aus Interesse (fast) das ganze Buch und
auch noch andere von Uwe Wesel. Als Laie
hatte ich schon linger den Eindruck, dass ich
mit manchen Juristen nicht wirklich viel be-
sprechen konnte, geschweige denn ihre Texte
oder auch Gesetzesbiicher verstand. Deshalb
hatte ich viel Freude bei Uwe Wesel, ein deutscher
Rechtsprofessor nota bene, in seiner Juristischen
Weltkunde (Suhrkamp, 2016 15. Aufl.) zu lesen:

1. Die Sprache des Juristen ist ungenau,
2. Die Sprache des Juristen ist unverstindlich,
3. Die Sprache des Juristen ist ideologisch.

Das lasse ich am besten so stehen und wirken
und wende mich einem anderen Thema zu, das
eng mit Recht verbunden ist: Demokratie.

Demokratie ist zum Beispiel, wenn gemaiss
Umfragen die Mehrheit der US-Amerikaner
weder Hillary Clinton noch Donald Trump als
Prisidenten wollen, und Donald Trump mit
weniger Stimmen US-Prdsident wird. Und wie
sahen es die Prognostiker? Die Frankfurter
Allgemeine Zeitung berichtete am 10. November
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2016, dass von 96 Prognosen nur 11 Trump als
Sieger voraussagten. Die Prognostiker lagen
damit statistisch hochsignifikant daneben und
hitten besser eine Miinze geworfen. Nun, sowas
kann vorkommen, denn statistische Signifikanz,
wie niedrig der geliebte p-Wert auch immer ist,
ist nicht mit Sicherheit gleichzusetzen.

Einige teilweise spekulative Gedanken zur gegen-
wartigen deutschen Koalitionsregierung aus
CDU/CSU und SPD, die weitverbreitet als GroKo,
Grosse Koalition, bezeichnet wird - ein Ge-
dankenspiel. Nach langem Hin und Her wurde
am 28. Mirz 2018 die neue - die vierte — Regie-
rung von Kanzlerin Angela Merkel vorgestellt.
In den Bundestagswahlen vom 24. September
2017 hatten die Unionsparteien 33.0% und die
SPD 20.5%, zusammen also 53.5% der Stimmen
erhalten (GroKo 2013: 67.2 %). Die Stimmbiirger
wdahlten Parteien, nicht explizit eine Koalition.
Es konnte also sein, dass die Stimmbiirger ihre
Stimme den jeweiligen Parteien nicht gegeben
hitten, weil sie sich, aus welchen Griinden auch
immer, keine GroKo wiinschten. Die SPD
machte unter ihren rund 464000 Mitgliedern
eine Abstimmung iiber den Koalitionsvertrag.
Es gingen 363'000 giiltige Stimmen ein, wovon
240'000 den Koalitionsvertrag befiirworteten:
66.0% der giltigen Stimmen, 51.7% aller SPD
Mitglieder. Und jetzt wird es spekulativ. Sollten
die gewdhlten 153 SPD Abgeordneten ein repri-
sentatives Abbild der SPD Mitglieder sein,
hitte die SPD bezogen auf die 66.0% 101 Abge-
ordnete, die fiir die erneute GroKo wiren, be-
zogen auf die 51.7% 79 Abgeordnete. Halten wir
die Zahl der Unionsabgeordneten konstant
hitte die GroKo insgesamt 347 (49 %) beziehungs-
weise 325 (46 %) von 709 Abgeordneten. Ich hege
also deutliche Zweifel, dass die GroKo die
Mehrheit der (stimmberechtigten) Bevolkerung
in der reprisentativen Demokratie Deutschlands
vertritt. Spekulation und Zahlenspielerei?
Gewiss.

Auch tiber die direkte Demokratie in der Schweiz
kann man sich ab und an einige Gedanken
machen, auch wenn sie nicht neu sind. Die
Bundesversammlung reprasentiert die Stinde

und die (stimmberechtigte) Bevolkerung. Die

zwei Stinderdte des Kantons Ziirich vertreten
je 454425 Stimmbiirger (2015), der Stinderat des
Kantons Appenzell Innerrhoden 11'565. Im
Stinderat wiegt also die Stimme Ziircher Stimm-
birger fast 40 Mal weniger. Nur dass das wieder
einmal gesagt ist. Fiir mich selbst macht es kaum
einen Unterschied, da ich bei den meisten Ab-
stimmungen ohnehin zur Minderheit gehore,
nicht nur wegen des Stindemehrs. Spiele ich
gerne ein Spiel bei dem ich stindig verliere?

Wenn es um Demokratie geht, gehoren vielleicht
auch ein paar Worte zur EU dazu, zu ihrem
bekannten Demokratiedefizit. Keine Frage,
dieses Defizit existiert. Ich méchte dazu einen
Hinweis auf eine Radiosendung des SRF geben.
Der Titel spricht fir sich: EU — Wie Richter die
Politik steuern. (Wenn man den Titel bei Google
eingibt kommt sofort der Link zur Sendung.)
Sehr kurz zusammengefasst: Die Richter haben
in den frithen 1960er Jahren die Politiker aus-
getrickst — absichtlich oder unabsichtlich. Wer
genauer wissen mochte, wie die EU zu dem
wurde was sie ist, kann mit Gewinn das Buch
Vom Kontinent zur Union des Historikers und
politischen Philosophen Luuk van Middelaar
(Suhrkamp, 2016) lesen. Noch mehr beeindruckt
mich wieviel meine Stimme bei der Europawahl
zdhlen wiirde: 0.00000024 % also 0.24 Mikro-
prozent. (Ein durchschnittliches menschliches
Haar ist etwa 40-80 Mikrometer dick.) Um-
menschen wihlen Ummenschen, die tiber Um-
menschen bestimmen. Mit solchen Zahlen ist
kein Staat zu machen. Wie tént: «Jede Stimme
zahlt!» im Vergleich zu «Jede Stimme zihlt
0.00000024 %»?

B. Evolution

Das Mass aller Dinge in der besten aller
moglichen Welten! «Der Wurm ist das Mass
aller Dinge!» Zu diesem Resultat seiner Uber-
legungen kommt ein Bandwurm, der in seinem
wohlig warmen Verdauungsbrei vor sich hin
sinniert. Aber er war nicht der erste: «Der
Saurier ist das Mass aller Dinge!» Zu diesem
Resultat kam ein Titanosaurus wihrend er
gemadchlich Tonnen von Farnen und anderen
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Pflanzen verschlang. BUMM! In der Gegend
der heutigen Halbinsel Yucatan schligt ein

grosser Meteorit ein: Titanosaurier? Ausge-
storben. Die Bandwiirmer in den Verdauungs-
trakten warmbliitiger Tiere inklusive Menschen
erfreuen sich dafiir einer erstaunlich grossen
Verbreitung und dirfen sich weiterhin in der
besten aller moglichen Welten fihlen; be-
sonders weil ihre Wirtshduser nicht mehr so
weit auseinander liegen: Menschen und Nutz-
tiere. Sehr viele Krankheiten von Menschen
haben ihren Ursprung im engen Zusammen-
leben von Menschen mit ihren Nutztieren. Sie
kennen einige Namen, wie zum Beispiel
Schweinegrippe oder Vogelgrippe. Die Krank-
heitserreger sind so innovativ, dass einige von
ihnen neue Chancen packen. HIV-Viren und
Ebolaviren stammen zwar nicht von Haus-
tieren, nutzen aber die Moglichkeiten, die
ihnen grossere Menschenansammlungen und
die menschliche Mobilitdt bieten.

Es gibt immer noch viele Missverstindnisse,
was die Evolution — hier spreche ich von der
biologischen Evolution - angeht. Evolution ist
ein Prozess, und zwar ein amoralischer Prozess.
Die Evolution kennt kein Gut und Bése, sie ist
moralfrei. Moral ist kein Begriff der Evolution,
Moral ist eine Erfindung der Menschen. Die
Evolution ist so amoralisch, dass es ihr selbst
egal ist, ob sie stattfindet oder nicht: Der Prozess
findet statt. Und wenn er nicht mehr stattfindet,
dann eben nicht mehr. Wen kiitmmert es? Offen-
bar die Menschen.

Die Krone der Schopfung, der Mensch, das
Untier. Christian hat mich einst auf die
Schriften des Philosophen Arthur Schopen-
hauer (1788-1860) hingewiesen, nicht eben fiir
seinen Optimismus oder Positivismus berithmt.
Ich fing an zu lesen, legte das Buch aber bald
wieder weg. Nicht etwa, weil ich mit seinen
Gedankengingen nicht einverstanden gewesen
wdre oder sie als unwichtig erachtete, sondern
weil er Dinge schrieb, die ich als rassistisch
einstufte. Ich konnte damals noch nicht etwas
aus der Zeit heraus versuchen zu verstehen.
Heute lese ich wieder Schopenhauer.

Das Untier ist der Titel eines Buches von Ulrich
Horstmann (*1949) aus dem Jahre 1983 (Verlag
Johannes G. Hoof, 2016 6. Aufl.). Der Untertitel
Konturen einer Philosophie der Menschenflucht
deutet bereits Richtung Schopenhauer, der zu
Horstmanns Vorbildern gehorte. Horstmann
selbst hat in seinem Buch vorgeschlagen, zur
Befreiung der Menschen von Leid, Schmerzen
und Qual sollten sie sich am besten selbst
ausléschen und es doch mit dem damals un-
glaublich grossen Atomwaffenarsenal versu-
chen. Und idealerweise doch gleich alles Leben
ausloschen. Fur jingere Leser: Damals lag das
Buch extrem quer zum Zeitgeist, der unter
vielen, besonders jiingeren Menschen herrsch-
te. 1983 zogen die Griinen zum ersten Mal in
den Bundestag ein, Demonstrationen fiir den
Frieden iiberall, Okologie und und und. (Am s.
Dezember 1982 war auch ich mit rund 35'000
anderen an der Friedensdemonstration auf dem
Bundesplatz in Bern. Das Gedringe war ent-
setzlich, besonders in der unterirdischen
Berner Bahnhofspassage. Satt friedlicher Ge-
fihle hegte ich Aggressionen. Keinerlei
«Wir»-Gefiihl.)

Aber die Bezeichnung Untier fiir die Menschen
gefdllt mir ausgezeichnet. Keine Frage, zoolo-
gisch gehort der Mensch zu den Tieren. Er
unterscheidet sich so enorm von allen anderen
Tieren, dass er eben als Untier betrachtet
werden kann. Der negative Klang der Vorsilbe
un- scheint bei einem Blick in die Welt auch
nicht vollig deplatziert. Die Alleinstellung
macht ihn jedoch nicht zum Mass aller Dinge
oder der Krone der Schopfung. Horstmann
wundert sich denn auch dariiber, wie Leibniz
(1646-1716), geboren zwei Jahre vor dem West-
falischen Frieden, der den Dreissigjihrigen
Krieg beendete, von der besten aller méglichen
Welten sprechen konnte. Europa war weitherum
verwistet, Kriegsversehrte miisste Leibniz noch
gesehen haben. Es lag an der Logik: Wenn Gott
allmichtig ist, kann es nur die beste aller
moglichen Welten sein. Voltaire (1694-1778) hat
sich spiter mit seinem Candide, 1759 unter
Pseudonym verodffentlicht, gentisslich iiber die
beste aller moglichen Welten lustig gemacht.
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Was das alles mit Evolution zu tun hat? Evolu-

tion hat kein Ziel, schon gar kein Ziel, das in
der Zukunft liegt. Um es mit Voltaires Worten
auszudriicken: «Menschen haben keine Nase,
damit irgendwann eine Brille draufpasst.»
Evolution schafft keine Perfektion: so gut wie
nétig reicht. Ein biologisches Gleichgewicht gibt
es hochstens fiir kurze Zeit und oberflichlich
betrachtet. Evolution braucht auch keinen Gott.
Allerdings gebe ich zu, dass (noch) nicht véllig
klar ist, wie das Leben entstanden ist und es
ist auch nicht klar, wie so etwas wie Geist
entstanden ist. Blumen gefallen mir, viele
Tiere auch, aber sie sind keinesfalls evolviert,
um den Menschen zu gefallen. Eine Binsen-
wahrheit? Sollte es sein, es tite der Schonheit

von Blumen meiner Meinung nach keinen

Abbruch.

C. DieDrei Naturen des Menschen

Sie erinnern sich vielleicht an die Zusammen-
stellung in Tabelle 1. Die drei Naturen sind
durch Linien abgegrenzt. Keine roten Linien,
sie konnten aber rot sein, denn wie im echten
Leben gibt es bei Bedarf eine gewisse Durch-
lissigkeit.

Einen geringen oder eher langsamen Fluss gibt
es zwischen der Nattirlichen und der Kulturel-
len Natur. Aber es gibt ihn und es gibt auch
Belege dafiir: In segmentiren Gesellschaften
deren Wirtschaftsform zu einem wichtigen Teil
auf Milchwirtschaft basiert, kénnen auch Er-
wachsene Milch verdauen, sonst kann das bei
Sidugetieren nur der Nachwuchs bis zu einem
gewissen Alter. Genetiker haben gezeigt, dass
sich diese Fihigkeit in Europa durch Selektion
durchgesetzt hat: Menschen mit dieser Fihigkeit
hatten mehr Nachkommen. Kultur wurde ins
Genom geschrieben.

Die Kulturelle Natur kann sich schneller in-
dern, ist aber nach gegenwirtigen Massstidben
immer noch langsam. Multikultigesellschaften
mit ihren Integrationsproblemen zeigen das.
Wurde die Vernunftnatur und ihre Bedeutung
und Einfluss auf die kulturelle Natur iber-
schitzt?

Grundsdtzlich kénnten einige Merkmale der
Natiirlichen Natur auch hilfreich fir das Zu-
sammenleben in grosseren Gesellschaften sein,
aber eben auch eine Gefahr fur die Eliten. Die
Nattirliche Natur hat sich in kleinen Gemein-
schaften entwickelt und nicht im Hinblick
darauf, in grossen Gesellschaften zu leben.

Ist Fairness ein Begriff' des Rechts? Ich weiss
es nicht. Ist Empérung tber Ungerechtigkeit
und Ungleichheit in stratifizierten Gesell-
schaften den Michtigen willkommen? Es kann
zu Aufstinden, Revolutionen, Rebellionen
kommen. Wozu die Furcht vor Fremden fithren
kann, ist allgemein bekannt: Nationalismus
und in der Folge auch Krieg. Gefiihle der Ver-
pflichtung kénnen iiber kleine Gemeinschaften
hinaus geférdert werden. Und sie wurden und
werden es auch, zum Beispiel nochmals Natio-
nalismus. «<Wir» und die Anderen, die Fremden.
Wer schligt zuerst zu?

Nein, ich sehe die Welt und die Menschen in
grossen Gesellschaften nicht so simpel, wie ich
sie hier mit Hilfe der drei Naturen schildere -
wirklich nicht. Trotzdem ist es hilfreich, sich
einige Spannungsverhiltnisse vor Augen zu
fihren. Die drei Naturen konnten als Schicht-
modell angesehen werden, dann wiirde ich
heute die Natiirliche Natur als schweren
dichten Kern ansehen, die Kulturelle Natur als
leidlich dicke weitere Schicht, die Vernunft-
natur als Vergoldung, allerdings nur aus
Blattgold. So bin ich aber nicht aufgewachsen
und ausgebildet worden. Kultur und Vernunft
bildeten den schweren Kern und Natur war
mehr oder weniger die mechanisch-physiologi-
sche Maschinerie, die dafar benétigt wurde.
Die Aufkldrung, auch als Zeitalter der Vernunft
bekannt, hat dazu ganz wesentlich beigetragen.
Es entbehrt nicht einer gewissen Ironie, dass
die kulturellen Errungenschaften der Auf-
klirung, die Grundlagen dafir geschaffen
haben, genau diese Vernunft heutzutage immer
mehr zu entzaubern. Neurowissenschafter und
Psychologen zeigen immer klarer, wie klein der
Einfluss der Vernunft im menschlichen Leben
tatsdchlich ist.
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Kultur und (vermeintliche) Vernunft erlauben

es heute direkt in die Natur des Menschen
einzugreifen und sie zum Besseren zu korri-
gieren, wie manche glauben. Dies geschieht in
einem horrenden Tempo. Mir scheint in einem
Tempo, dass Kultur und Vernunft selbst nicht
mehr mitkommen.

VIII. Prazisierungen statt Missverstdandnis-
sen - und Sie haben es geschafft

Nein, ich bin kein Pessimist. Nein, ich bin kein
Misanthrop - jedenfalls nicht a priori. Ich mag
Menschen, aber deshalb muss ich nicht die
Menschheit mogen. Nein, ich bin kein Anti-
demokrat. Ja, ich denke ich war optimistischer
als Christian als wir die Matura machten und
dass es heute umgekehrt ist. Nein, ich mache
mir keine grossen Sorgen, ob der Planet Erde
und das Leben zerstort werden. Gegenwdrtig
schaffen das noch nicht einmal die Menschen.
Die Frage ist: Sind die Menschen noch lange
dabei oder nicht? Nein, ich mache mir keine
grossen Sorgen, ob die Menschen aussterben
werden, jedenfalls die heutige Form des Homo
sapiens. Mit meinem beruflichen Hintergrund
ist das eine ausgemachte Sache. Ja, ich firchte
mich davor, wie das ablduft. Ja, ich denke Homo
sapiens ist schon am Aussterben und arbeitet
wacker daran. Ja, ich denke Homo sapiens ist
die erste Lebensform, die ihre eigene Evolution
aktiv selbst zu steuern versucht und Yuval
Hararis Homo Deus spielt — wenigstens einige

von ihnen. Und ja, manche glauben in ihrer
Hybris es auch tatsidchlich zu koénnen. Ja, ich
vertraue grundsitzlich Menschen lieber, als
Maschinen und Technik. In einem Flugzeug
ohne Piloten oder einem Zug ohne Lokomotiv-
fihrer wire mir unwohl. Nein, ich mdchte
nicht, dass ein Auto einen «ethischen» Entscheid
fallt und statt eines Ummenschen meine ge-
liebte Hauskatze Uberfihrt. Der Ummensch
hitte ein Pol Pot sein kénnen. Und wer soll sich
bei mir fiir meine tberfahrene Hauskatze
entschuldigen? Ja, ich hore jetzt endlich auf.

(Nicht wahr, kaum zu glauben, dass ich auf
einem Griechenland-Urlaub mit Christian den
Ubernamen «Quiet Man» bekam! Christian

mochte das und erwihnt es bei Gelegenheit
auch.)

IX. Laudatio

Lieber Christian, die Laudatio wird kurz, ist
deshalb aber nicht weniger herzlich gemeint.
Du bist mein Mitmensch und ein bedeutender.
Und das bleibst Du. Wenn Dir in diesem Beitrag
etwas gefallen hat, freut es mich, und wenn Dir
anderes missfallen hat, dann ist das eben so.
Ich habe den Beitrag zwar nicht ganz so ge-
dankenlos geschrieben, wie ich einst Deine
makellosen Radiergummis aufgespiesst habe.
Schlimmer als das sollte es nicht sein. Alles
Gute zum Jubilium und meine allerbesten
Wiinsche fir die Zukunft!

)

N A &%
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Von Augen und Zahnen

Anna Coninx

Erzdhlen Sie Thren Studentinnen und Studen-
ten auch immer wieder Geschichten, die Sie
besonders faszinieren? Eine meiner strafrecht-
lichen Lieblingsgeschichten ist eine Parabel
von den Augen und den Zihnen. Sie ist kurz
und schon und sehr erhellend. Ich will sie
deshalb anlisslich Christians Geburtstag er-
zihlen und ich hoffe, dass auch unser Jubilar
Gefallen an ihr finden wird. Ich muss aber
zugleich eine Warnung aussprechen: Die Ge-
schichte dirfte einige Leserinnen und Leser
irritieren, weil womdglich ihre persénliche
strafrechtliche Werteordnung durcheinander-
gebracht wird. Gleichsam wire damit aber ein
Ideal erreicht, das wir in der Wissenschaft
anstreben sollten: Wir sollten uns von Ge-
schichten und Ideen immer wieder irritieren
lassen, um aus der Distanz iiber unsere eigenen
Intuitionen und Vorstellungen kritisch nach-
zudenken.

I. Zunehmende Punitivitdt als Ausdruck
von Vergeltung?

Die Geschichte iber Augen und Zihne ist
deshalb wichtig, weil sie eine Antwort gibt auf
eine Klage, die von Seiten unserer Wissenschaft
in den letzten Jahren wiederholt vorgebracht
wurde. Es ist die Klage, dass unsere Gesell-
schaft zunehmend punitiver oder straffreu-
diger geworden sei, und unsere Kriminalpoli-
tik von einem «unerbittlichen Drang nach
vergeltenden Sanktionen» geprigt sei. Das
«intensive Streben nach Tatvergeltung» sei
«offenkundig wieder salonfdhig geworden» mit
der Folge, dass wieder vermehrt Freiheits-
strafen ausgesprochen wiirden. Davon be-
troffen seien in erster Linie Auslinder, bei
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denen die kurzen Freiheitsstrafen sehr stark
zugenommen hitten (vgl. z.B. Albrecht, Straf-
recht ohne Recht?, ZStrR 2013, 385 ff., 389, vgl.
auch Pieth, Die Wiederentdeckung des Puni-
tivismus, ZStrR 2014, 264 ff., 268 bezugneh-
mend auf «just desert»).

Nun ist es sicherlich zutreffend, dass in den
letzten Jahren die Sanktionierung gegeniiber
bestimmten Straftitern verschirft wurde.
Hirter bestraft werden vor allem ausldndische
Straftiter ohne festen Wohnsitz in der Schweiz:
Thnen werden typischerweise — im Gegensatz
zu den Schweizern — keine (bedingten) Geld-
strafen auferlegt, sondern unbedingte Freiheits-
strafen (vgl. Bernard, Ungleiches Strafrecht fiir
Alle, ZStrR 2017, 117 ff,, 138f.). Aussert eingriffs-
intensiv sind sodann die wiedereingefiihrte
Landesverweisung, die ebenfalls nur auslindi-
sche Straftiter trifft, oder die Verwahrung und
die stationidre Massnahme, die psychisch ge-
storten bzw. gefdhrlichen Straftiter auferlegt
wird. Mit Vergeltung hat diese Entwicklung
aber nichts zu tun, im Gegenteil: Diese Sank-
tionsformen widersprechen vielmehr eindeutig
einem retributiv begriindeten Strafrecht. Sie
sind Ausdruck eines konsequent spezialpri-
ventiven Weges, den Carl Stooss mit seinem
ersten eidgendssischen Strafgesetzbuch be-
schritten hat und der seither kontinuierlich
ausgebaut wurde.

Dass ein tiberbordendes Sanktionenrecht oft-
mals mit «Vergeltung» assoziiert wird, liegt
mitunter daran, dass sich ein gidnzlich ins
Gegenteil verdrehter Begriff der «Vergeltung»
in Aufsitzen und Lehrbiicher breitgemacht hat.
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Das Talionsprinzip wird haufig wortwortlich

verstanden und es wird angenommen, dieses
sei das Emblem einer primitiven Gesellschaft,
die lieber blinde und zahnlose Menschen habe,
anstatt verniinftig zu strafen. Vergeltung als
Strafzweck wird nicht selten als «irrational»
bezeichnet (z.B. Brunner, Strafverfolgung und
Strafjustiz — quo vadis?, fp 2011, 351ff, 352).
Entsprechend wird etwa argumentiert, man
solle die Errungenschaften der franzdsischen
Revolution nicht leichtfertig iiber Bord werfen
und zu archaischen Grundsitzen des Mittel-
alters wie «Auge um Auge, Zahn um Zahn»
zuriickkehren (vgl. Brigger, Einige kritische
Gedanken zum heutigen Freiheitsentzug in der
Schweiz, SZK 1/2011, 23fF, 24f). Mit dem
Rechtshistoriker Ian Miller, der ein sehr
schones Buch tber das Talionsprinzip ge-
schrieben hat, miissen diese Interpretationen
deutlich zuriickgewiesen werden (An Eye for
an Eye, Cambridge 2006).

Il. Von Augen und Zdhnen: Die Symbolik des
Talionsprinzips

Das Talionsprinzip «Auge um Auge, Zahn um
Zahn» ist ndmlich Ausdruck der Bemthun-
gen, in unterschiedlichen Kulturen ein ge-
rechtes und verniinftiges Mass an Strafe zu
finden und hat mit einer primitiven oder
ziigellosen Bestrafung nichts zu tun. Diese
Suche nach Gerechtigkeit darf man sich nicht
abstrakt vorstellen, sondern als konkretes
Geschehen, bei dem es vor allem um die
Frage geht, wie Schulden quantifiziert und
beglichen werden sollen. Die Grundidee der
Vergeltung - als gerechten Ausgleich von
Leistung und Gegenleistung - ist mitunter
auf den Marktplitzen entstanden. Kein Zu-
fall, dass Justitia Waagschalen hilt, ein
Utensil, das zu den Marktgingern gehort
(Miller, a.a.O., 5).

Bereits sprachlich zeigt sich eine verbliiffende
Nihe der Begriffe «Gerechtigkeit», «Frieden»
und «Bezahlen». So ldsst sich das englische
Wort «peace» via den lateinischen Begriff «pax»
und «pacare» auf dieselbe Wurzel zuriick-
fihren wie «paying». Im Deutschen hat der
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Begriff «befriedigen» seine Wurzel im Begriff
«Frieden» und wird mit dem Zufriedenstellen
eines Gegeniibers, typischerweise eines Schuld-
ners, in Verbindung gebracht. Eine Schuld wird
uberdies «beglichen», auch das eine klare Be-
zugnahme auf den gerechten Ausgleich. Die
gemeinsame Wurzel von «payment» und
«peace» bzw. «befriedigen» und «Friede» ist
nicht nur bei den indogermanischen Sprachen,
sondern auch bei den semitischen Sprachen,
etwa im Hebriischen, zu finden. Der hebriische
Begriff fiir Friede «shalom» hat seine Wurzel
in «shin-lamed-mem» — das im Kern «zuriick-
zahlen» im Sinne von «ausgleichen» bzw. «ganz
machen» («to make whole») bedeutet (Miller,
a.a.0., 16, 197).

Wenn wir etwas vertiefter ttber das Talions-
prinzip nachdenken, sollten wir uns vergegen-
wirtigen, dass die Formulierung «Auge um
Auge, Zahn um Zahn» nicht wortlich zu ver-
stehen ist. Vielmehr ist «<Auge um Auge, Zahn
um Zahn» eine Metapher fir eine perfekte
Balance, fiir eine perfekte Gleichwertigkeit (vgl.
Miller, a.a.0., 6). Dafiir wihlt das Talions-
prinzip mit den identischen Bezugsobjekten
das stdrkste Bild, das signalisiert: «der Preis
ist fair» (vgl. Miller, a.a.O., 31). Die Identitit
darf aber nicht buchstiblich verstanden werden.
Das Auge auf der einen Waagschale ist eben so
wenig ein Auge wie das Auge auf der anderen
Waagschale. Dasselbe gilt fiir die Zihne. Die
Auge-Zihne-Metapher ist vielmehr die Auf
forderung, sowohl die Verletzung bzw. den
Schaden als auch die Rechtsfolge — den Schaden-
ersatz oder die Bestrafung — moglichst genau
zu ermitteln, um einen Rechtsstreit gerecht
und nachhaltig zu lésen.

Was aber steckt hinter der Symbolik von Augen
und Zihnen? Auffallend ist zunichst, dass in
Exodus, dem zweiten Buch Mose, die Liste
weitaus linger ist, dort steht: «Leben fiir Leben,
Auge fir Auge, Zahn fir Zahn, Hand fir Hand,
Fuss fiir Fuss, Brandmal fiir Brandmal,
Wunde fir Wunde, Strieme fiir Strieme». In
den folgenden Aufzihlungen, im dritten und
finften Buch Mose, indert sich die Liste. Im
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dritten Buch Mose (Leviticus) wird «Auge um

Auge, Zahn um Zahn» nur noch mit «Bruch
um Bruch» ergdnzt. Im finften Buch Mose ist
von Leben, Augen, Zihnen und Hinden die
Rede, wogegen Brandmal, Wunden und Strie-
men verschwunden sind. Die einzigen Mass-
einheiten, die in allen drei Biichern vorkom-
men, sind Zihne und Augen. Miller hat fir
die Reduktion der Symbolik eine iberzeugen-
de Antwort: Beide, Augen und Zihne, sind klar
umrissen und als solche einfach herauszulésen
ohne andere Korperteile zu verletzen. Ein Auge
kann prizise ein Auge sein, ein Zahn prazise
ein Zahn. Deren dussere Grenzen sind klar
umrissen und sie sind bei allen Menschen in
etwa gleich. Demgegeniiber sind Ohren, Hin-
de, Fusse, Zungen und Nasen sehr unterschied-
lich und sie sind aus demselben Fleisch wie
benachbarte Korperteile, die eng mit ihnen
verbunden sind (vgl. Miller, a.a.0., 29). Ein
Pfund Fleisch - etwa aus der Schulter - kann
man nicht l16sen ohne zugehoriges Gewebe zu
verletzen und dabei viel Blut zu verlieren. Das
wusste auch Shakespeares' Portia, die im
«Kaufmann von Venedig» den verschuldeten
Antonio trickreich verteidigt: «Tarry a little,
there is something else. This bond doth give
thee here no jot of blood. The words expressly
are ‘a pound of flesh'.» (The Merchant of Veni-
ce, Act 4, scene 1, 304-307). Die Auge-Zihne-Me-
tapher ist ein eindriickliches Bild dafiir, das
richtige Mass gefunden zu haben. Augen und
Zihne konnten in die Waagschalen von Justi-
tia geworfen werden und wir hitten eine
perfekte Balance, die gegen die Willkiir — sei
es der Staat oder der michtige Glaubiger -
schiitzt. In den Worten von Miller:

«the eye/tooth statement perfectly captures the
rule of equivalence, balance, and precision in a
stunning way. It holds before us the possibility
of getting the measure of value right. Eyes and
teeth, like discrete grains of wheat and barley
or peppercors, one abstracted from their bodies,
look fungible and suitable to being plopped in
the pans of scales. Perfect balance of fungibles,
almost like coinage - in fact very much like
coinage.» (Miller, a.a.O., 30).
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Tiefschiirfende Uberlegungen zu gerechter
Vergeltung finden sich in Gesetzbiichern von
Kénig Hammurabiim babylonischen Zeitalter,
im Alten Testament oder im Talech, genauso
wie im Gesetzbuch von Kénig Alfreds England
oder in islindischen Sagen. Die friedensstif-
tende Idee der Vergeltung war aber immer auch
ein Konzept, das stark umkimpft war, nicht
zuletzt, weil es die Midchtigen - sei es der Staat
oder die Gliubiger - in Schranken verweist: Sie
dirfen nicht einfach alles verlangen, wie es
ihnen beliebt, sie diirfen nicht einfach so hart
und erbarmungslos bestrafen, wie sie es gerne
hitten, um eigene Zwecke zu verfolgen. Es er-
staunt also nicht, dass immer wieder mehr oder
weniger erfolgreiche Versuche unternommen
wurden, dieses Prinzip zu unterlaufen und zu
verdringen, um die Macht der Michtigen zu
vergrdssern, Strafen nach eigenem Gutdiinken
und zum eigenen Vorteil (man denke an das
Werk von Shakespeare «Measure for Measure»)
aussprechen zu kénnen und die «Rechtsunter-
worfenen» noch mehr zu unterwerfen. Die
technokratisch, vermeintlich rational und
modern anmutenden priventiven Strafkonzep-
te haben sich als besonders geeignet erwiesen —
mit den bekannten Konsequenzen fiir das
heutige Sanktionssystem.

Ill. Diffamierung der Vergeltung und Sieges-
zug der Spezialpravention

In der akademischen Debatte wurde der Ver-
geltungsgedanke als Straftheorie vor allem im
Zuge der Weichenstellung unseres heutigen
Strafrechts Ende des 19. und anfangs des 20.
Jahrhunderts nachhaltig diffamiert. Einer der
schirfsten Kritiker der Vergeltungsstrafe, der
deutsche Oberstaatsanwalt und spdtere Reichs-
gerichtsrat Otto Mittelstddt etwa schrieb, «sich
einzubilden oder fingi[e]ren, dass ein oder zwei
Monate Gefingnishaft fiir Jedermann das gleich
malum passionis darstellen, ist eine der
schlimmsten Wahnvorstellungen welche diesem
aufgeklirten 19. Jahrhundert ihr Unwesen auf
strafrechtlichem Boden getrieben hat.» (Ge-
richtssaal, 1892, 237, 246f). Emil Ziircher,
Strafrechtsprofessor und enger Weggefihrte
von Carl Stooss spottete, dass die Vergeltungs-
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theoretiker die Straftat an sich beurteilen

wirden wie die alte Medizin, die fur jede
Krankheit einen Kriuterkasten habe (Die
neuen Horizonte im Strafrecht, ZStrR 1892,
1ff,, 14). Sodann versuchte er den Leuten, in
auch heute nicht untypischer Manier, Angst
einzujagen, indem er auf eine «Sicherheitsliicke»
aufmerksam machte, die eine vergeltungstheo-
retisch begriindete Strafe hinterlassen wiirde:
Es sei «eine Stinde an der Menschheit (...) wenn
ein Mensch, der in viehischem Trieb einem
anderen halb todtgeschlagen, nach wenigen
Jahren ungebessert und unverdndert wieder
auf die Menschheit losgelassen wird, damit er
einen Anderen ganz todtschlagen konne (...)
und dies alles im Namen der Gerechtigkeit, die
nur die That abwiegt.» (Ziircher, ZStrR 1892,
13). Ziircher nahm dabei Bezug auf Franz von
Liszt, der den Grund fiir die Kriminalitit des
Gewohnheitsverbrechertums in der Strafrechts-
wissenschaft selbst sah, welche die Begrifflich-
keit und Methode philosophisch herleitet und
sich mit dogmatischen Fragen der Zurechnung
beschiftigen wiirde, anstatt sich um den Schutz
der Gesellschaft vor unverbesserlichen Straf-
titern zu kiitmmern (Der Zweckgedanke im
Strafrecht, Strafrechtliche Aufsitze und Vor-
trige, Bd. 1, Berlin 1905, 126, 166). Emil Krae-
pelin, der wohl einflussreichste deutsche Psy-
chiater jener Zeit, zog die vergeltungstheoretisch
legitimierte Freiheitsstrafe geradezu ins Licher-
liche: «[D]ie paar Jahre Ruhe tun ihm ganz
wohl; er hat nichts zu gewinnen aber zu ver-
lieren auf der Welt; am Ende seiner Strafzeit
offnen sich ihm die Thiiren ja wieder, und das
wilde lustige Leben in der Freiheit entschidigt
ihn wohl fur die erzwungene Unterbrechung
seiner Verbrecherlaufbahn.» (Die Abschaffung
des Strafmasses, Stuttgart 1880, 21). Er be-
schimpfte die Vergeltungstheorie als «starre
Gerechtigkeit der barbarischen Rachetheorie»,
die Ende des 19. Jahrhunderts ganz zu tber-
winden sei, damit endlich der Weg frei werde,
das Strafmass abzuschaffen (Kraepelin, a.a.O.,
22). Der Mensch sei ohnehin aufgrund seiner
empirischen und «animalischen» Natur vor-
bestimmt; die Willensfreiheit als die Fihigkeit
selbstbestimmt zu handeln, sei nichts anderes
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als «Selbsttiuschung des naiven Bewusstseins»
(Kraepelin, a.a.0., 9). Entsprechend sollte die
Tat auch nicht als solche, sondern als «Wahr-
zeichen, Symptom, einer moralischen Verdor-
benheit, der Gefdhrlichkeit des Verbrechers»
angesehen werden und danach sollten sich auch
«die Vertheidigungsmassregeln der Gesellschaft
richten» (Ziircher, a.a.0., 14). Auch Carl Stooss
forderte eine verstirkt spezialpriventive Aus-
richtung der Strafe zwecks effektiver Verbre-
chensbekimpfung: «Jugendliche und fortgesetzt
Riickfdllige», die er als «Rekruten und Vetera-
nen des Verbrechens» (Der Kampf gegen das
Verbrechen, Bern 1894, 20) bezeichnete, sollen
erzogen bzw. unschidlich gemacht werden
(Stooss, a.a.0., 23); die «Liederlichen und Ar-
beitsscheuen» («Landstreicher, Bettler, Dirnen»)
sollen in eine Arbeitsanstalt verwiesen werden
und die «Trunkstichtigen» in Trinkheilan-
stalten; schliesslich soll dem Richter die
Moglichkeit gegeben werden, bei den «<normalen
Verbrechern» bedingte Strafen auszusprechen
(Stooss, Der Geist der modernen Strafgesetz-
gebung, ZStrR 1896, 269ff.,, 280ff.). Der Ver-
geltungsgedanke war bei dieser auf Effizienz
ausgerichteten Verbrechensbekimpfung nur
ein storendes Hindernis.

Man konnte nun einwenden, dass unter dem
Titel der «Vereinigungstheorie» dem Vergel-
tungsgedanken noch immer Rechnung getragen
werde, insofern ihm zwar keine strafbegriin-
dende, aber immerhin eine strafbegrenzende
Funktion zukomme. Das ist aber nur mehr
vordergrindig so. Der schweizerische Gesetz-
geber hat sich vielmehr fir ein dezidiert spe-
zialpriventives Strafrecht entschieden - vom
Vergeltungsgedanken und dem eng damit ver-
kntipften Schuldgrundsatz gibt es kaum noch
Spuren. Das gilt sogar fiir die Bereiche, in denen
zum Vorteil des «<normalen» Straftiters, dessen
Straftat in der Worten von Carl Stooss als
einmalige «Verirrung eines nicht verbrecherisch
angelegten Menschen erscheint», die Strafen
tatsdchlich begrenzt werden — bei der bedingten
Strafe. Diese hat mit Vergeltung, der Logik einer
Wertgleichheit von Verbrechen und dem Ge-
danken des Schuldausgleichs nichts zu tun.
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Vielmehr soll mittels bedingter Strafe erreicht

werden, dass sich der Straftiter kiinftig rechts-
konform verhilt. Formal mag man einwenden,
dass die bedingte Strafe nur die Vollzugsform
sei, die Strafe aber nach Grundsitzen des
Verschuldens bestimmt werde. Tatsache ist aber
eben, dass letztlich die Art des Vollzugs das
Ubel der Strafe bestimmt, und das Ubel ist nun
mal das charakteristische Merkmal der Strafe.
Wenn immer moglich sollen also straffillige
Biirger vor der tatsichlichen Strafe bewahrt
werden. Far die Sicherheit der Bevolkerung vor
gefahrlichen Titern oder unerwiinschten Be-
volkerungsgruppen wie nichtkonforme Aus-
linder sind ohnehin die Massnahmen vorgese-
Entsprechend hat
Massnahmenschiene das spezialpriventive

hen. sich auf der
Gedankengut praktisch unbegrenzt ausgebrei-
tet. Dafiir reicht es, sich zu erinnern, dass eine
ewig verlingerbare stationire Massnahme
(Art. 59 StGB) auch bei relativ geringfiigigen
Delikten auferlegt werden kann und regel-
missig wird (vgl. Weber et al., Anordnung und
Vollzug stationdrer therapeutischer Mass-
nahmen gemdiss Art. 59 StGB mit Fokus auf
geschlossene Strafanstalten bzw. geschlossene
Massnahmeneinrichtungen. Studie zuhanden
der Nationalen Kommission zur Verhiitung von
Folter (NKVF), 2015, 38), oder dass es bei Landes-
verweisen von mehreren Jahren irrelevant ist,
wie hoch die Strafe (fiir das Anlassdelikt) war
(vgl. BGer vom 14.02.2018, 6B_506/2017, E.1).

IV. Unklare Primissen und Wahrsagerei

Von Kritikern einer retributiv begriindeten
Strafe wird zuweilen vorgebracht, die Auffor-
derung, den Straftiter tatproportional zu be-
strafen, bringe einen kaum weiter. Es werde
mit unklaren Begriffen wie «Verdienst» oder
«Gerechtigkeit» operiert, ohne verstindlich zu
machen, was diese bedeuten (zum Beispiel
Albrecht, Securitized Societies. The Rule of Law:
History of a Free Fall, Berlin 2011, 25). Zutref-
fend ist zweifellos, dass eine vergeltende
Straftheorie per se nicht bestimmt, was eine
gerechte Bestrafung ist. Um die Auge-Zihne-Me-
tapher nochmals aufzugreifen: Wir wissen eben
nicht, wofiir die Augen und die Zihne stehen.
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Die retributive Straftheorie sagt nichts zur
Strafart und dussert sich auch nicht abschlies-
send zum gerechten Mass fir einzelne Delikte.
Das ist aber kein Argument gegen die Theorie,
sondern bedeutet nur, dass die Theorie konkre-
tisiert werden muss und eine Verstindigung
dariiber stattfinden muss, welche Art der Be-
strafung wir wollen und wie die Abstufungen
bei den unterschiedlichen Delikten aussehen
soll. Dafiir gibt es mittlerweile eine Reihe von
Vorschligen: Zum Beispiel solche, die retribu-
tive Strafeinstellungen in den moralischen
Intuitionen der Menschen ergriinden (Robin-
son, Northwestern University Law Review,
111/2017 (6), 1565 ff.; Andrissek, Vergeltung als
Strafzweck, Tiibingen 2017) oder solche, die
einen mehr theoretischen Ansatz verfolgen (z.B.
Ashworth, Sentencing and criminal justice, 6.
Aufl., Cambridge 2015, 75 ff.). Eine vergeltungs-
theoretisch begriindete Strafe muss im Ubrigen
auch nicht zwingend als Geld- oder Freiheits-
strafe konzipiert sein, sondern kann auch
Formen des Titer-Opfer-Ausgleichs umfassen
oder als Strafart bspw. gemeinniitzige Arbeit
vorsehen (vgl. Walter, Strafe und Vergeltung,
Rehabilitation und Grenzen eines Prinzips,
Baden-Baden 2016, 19f.).

Im Ubrigen sollten wir uns vergegenwirtigen,
dass die in der Schweiz vorherrschende spe-
zialpriventive Strafbegriindung hinsichtlich
der Strafzumessung mit noch viel unklareren
Begriffen und mit hochst unsichereren Pri-
missen operiert. Das ergibt sich allein schon
aus der Tatsache, dass ihre korrekte Anwendung
ein Wissen iber zukunftiges Verhalten von
Menschen voraussetzt, das sich dem Menschen
naturgemadss entzieht. So ist Voraussetzung fur
die bedingte Strafe nach wie vor, dass eine
unbedingte Strafe nicht notwendig erscheint,
um den Titer von der Begehung weiterer Ver-
brechen oder Vergehen abzuhalten. Mangels
Praktikabilitit einer solchen Prognosestellung
hat man sich darauf geeinigt, eine giinstige
Prognose zu vermuten bzw. nur bei offensicht-
lich ungiinstiger Prognose keine bedingte
Strafe auszusprechen. Wenn zuweilen trotzdem
Prognosen angestellt werden (vgl. etwa BGE 144
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IV 277) und das Bundesgericht mutmasst, wie

sich die Tatsache, dass die Strafe teilweise
vollzogen wird, auf das Legalverhalten der
Beschuldigten auswirkt, dann hat das - jenseits
dessen, ob nun das Resultat begriisst wird oder
nicht - eben mehr mit Wahrsagerei als mit
rational begriindeten Aussagen zu tun. Auch
im Massnahmenrecht sind wir mit einer Reihe
von sehr unsicheren Primissen konfrontiert.
So finden sich in der forensisch-psychiatrischen
Literatur zunehmend auch kritische Stimmen,
die die Grenzen ihrer Moglichkeiten aufzeigen
und festhalten, dass in sehr vielen Fillen nicht
einmal riickblickend ein zwingender Zusam-
menhang zwischen psychischer Erkrankung
und Anlasstat festgestellt werden kénne (vgl.
Eher et al., Der Gefihrlichkeitsbegriff als Vor-
aussetzung fir die Verhingung vorbeugender
freiheitsentziehender Massnahmen - eine
kritische Betrachtung und Vorschlige de lege
ferenda, Recht&Psychiatrie 2016, 96 ff; vgl. auch
Habermeyer et al., Moglichkeiten und Grenzen
der Forensischen Psychiatrie, fp 2019, 2901f.,
292). Geschweige denn kann man eine zu-
kinftige Kausalitit zwischen psychischer Er-
krankung und schwerwiegender Folgetat zu-
verldssig bestimmen. Die positive Feststellung
dieses Zusammenhangs ist aber zentrales
Kriterium fir die Anordnung einer stationiren
Massnahme nach Art. 59 StGB.

Die Zukunft voraussagen zu kénnen, war schon
immer ein grosser Traum der Menschheit: Die
romischen Auguren, die keltischen Druiden
und in der heutigen Zeit namhafte forensisch
tatige Psychiater und Psychologen, die sich als
«zukunftswissend» verstehen, sind entspre-
chend michtig. Es ist leicht zu verstehen, wa-
rum wir uns immer noch schwertun, anzuer-
kennen, dass eine fur praktische Zwecke
hinreichend prizise Voraussage von mensch-
lichem Verhalten fiir immer ein Traum bleiben
wird. Heute wollen wir aber vor allem deshalb
daran glauben, weil es utilitaristisch kalkuliert
effizient erscheint (vgl. exemplarisch die Ent-
scheidung der grossen Kammer des EGMR vom
04.12.2018 in der Sache Ilnseher gegen Deutsch-
land, Beschwerde-Nr. 10211/12, 27505/14). Wir
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lassen uns nur zu gerne blenden, da wir ins-
geheim immer davon ausgehen, dass wir damit
unsere Sicherheit zu Lasten der Freiheiten von
ginzlich anderen Menschen maximieren kon-
nen. Das spezialpraventive Sanktionenrecht ist
politisch mitunter so erfolgreich, weil es selek-
tive Milde fiir die grosse Masse erlaubt (ins-
besondere durch die bedingte Strafe) wihrend
es sehr eingriffsintensive Sanktionen fir eine
Minderheit von Straftitern vorsieht (vgl. bereits
Coninx, Das Strafparadigma der Gegenwart:
Was bedeutet das alles, und wohin fiithrt es?,

recht 2019, 251F.).

V. Schluss

Am Schluss mochte ich nochmals auf die Ge-
schichte mit den Augen und Zihnen zuriick-
kommen. Die Metapher ist auch deshalb so
eingingig, weil sie auf besondere Art und
Weise existenziell ist: Die Augen sind die
schénsten und auch die verletzlichsten Sinnes-
organe unseres Korpers, in den Worten des
grossen Denkers Philon von Alexandria «the
best and lordliest of senses» (Miller, a.a.O., 29).
Die Zihne wiederum kontrastieren die Verletz-
lichkeit der Augen, einst animalische Waffen,
stehen sie heute fiir einen gesunden, wohlge-
nihrten Korper. Existenziell ist auch das
menschliche Bediirfnis nach gerechtem Aus-
gleich, sei es bei der Bestrafung oder bei einer
vertraglichen Leistung. Die Vergeltung, die die
Strafe fir jeden gleich nach dem Unwert der
begangenen Tat bemisst, ist sicher gerechter als
ein selektives Praventionssystem. Das ist vor
allem fir junge Menschen moralisch selbst-
evident. Sie ist aber letztlich fiir uns, die sich
hochstens mal eine «Verirrung eines nicht
verbrecherisch angelegten Menschen» erlauben,
weniger attraktiv — wenn man es utilitaristisch,
d.h. im Wesentlichen egoistisch, berechnet. Und
es braucht dann nicht mehr sehr viel politische
Indoktrinierung, damit die Mehrheit sich dem
Priventionsdogma unterwirft und dabei zum
eigenen Vorteil bewusst in Kauf nimmt, dass
eine Minderheit von Straffilligen mit gdnzlich
ubermadssigen Sanktionen getroffen wird.
Sanktionsverschirfungen der letzten Jahre wie
die lebenslingliche Verwahrung, die Landes-
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verweisung, die restriktive Entlassung bei den
stationdren Massnahmen, Vorverlagerungen
der Strafbarkeit oder die kurzen unbedingten
Freiheitsstrafen fir Auslinder ohne festen
Wohnsitz in der Schweiz, sind prédventiv be-
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griundet und haben mit Vergeltung nichts zu
tun. Im Gegenteil: Eine Diskussion iber ge-
rechte vergeltende Strafen wiirde helfen, ein
iiberbordendes Sanktionenrecht zumindest ein
wenig in seine Schranken zu weisen.
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Mindeststrafen und Strafzwecke

Felix Bommer

Das Strafgesetz sieht zuweilen untere Straf-
rahmen vor, die Gber dem gesetzlichen Mini-
mum dessen liegen, nach dem die konkrete
Strafart verlangt, also mehr als drei Tage
Freiheitsstrafe oder drei Tagessitze Geldstrafe
(Art. 34 und 40 StGB, je Abs. 1). Solche erhohten
(nicht: die gesetzlichen) Strafminima werden
ublicherweise «Mindeststrafen» geheissen. Sie
kommen im Gesetz bei rund 20 % aller Tatbe-
stinde vor. Als Beispiele seien erwdhnt die
Mindeststrafen von einem Jahr bei Totschlag
(Art. 113 StGB), qualifiziertem Betiubungs-
mittelhandel (Art. 19 Abs. 2 BetmG) oder Ra-
serei (Art. go Ziff. 3 SVG), von zwei Jahren beim
bandenmissigen Raub (Art. 140 Ziff. 3 StGB),
von drei Jahren bei qualifizierter Vergewalti-
gung (Art. 190 Abs. 3 StGB), von fiinf Jahren
bei der vorsitzlichen Tétung (Art. 111 StGB)
oder dem lebensgefihrlichen Raub (Art. 140
Ziff. 4 StGB) und von zehn Jahren beim Mord
(Art. 112 StGB). Schon diese kurze Aufzihlung
zeigt, dass Mindeststrafen seit jeher Pfeile im
gesetzgeberischen Kocher verschirfter Straf-
drohungen waren. Gleichwohl scheint es, dass
in der jungeren Vergangenheit, als Heilsver-
sprechen gegen real oder herbeigeredet steigen-
de Kriminalititsraten, vermehrt auf sie gesetzt
wird (so auch Simmler/Weder, Zum Sinn und
Unsinn von Mindeststrafen, ZStrR 2019, 199 1f.,
200). So sieht der Entwurf zu einem Bundes-
gesetz Uber die Harmonisierung der Straf
rahmen vom 25. April 2018 (BBl 2018 2827,
2959 ff.; niher dazu Bommer, Anmerkungen
zum Versuch der Strafrahmenharmonisierung,
ZStrR 2019, 267 ff.) durchgehend eine halb-
jihrige Mindeststrafe fiir gewerbsmaissige Ei-
gentums- und Vermogensdelikte vor (wo sie

vorher go Tagessitze betrug), eine einjihrige
fur die schwere Korperverletzung oder quali-
fizierte sexuelle Handlungen mit Kindern, und
gar zwei Jahre soll sie neu bei der (tatbestand-
lich erweiterten) Vergewaltigung betragen. All
dies ist Anlass genug, in groben Strichen niher
zu skizzieren, ob und wie sich Mindeststrafen
in das Geftuge der Strafzwecke eingliedern
lassen, und es ist eine umso grdssere Freude,
dies in einer Festgabe zu tun, die Christian
Schwarzenegger gewidmet ist, der sich Fragen
des Sanktionenrechts stets vertieft und mit
besonderem Engagement angenommen hat.
Thema dieses kurzen Beitrages ist also nicht,
zumindest nicht in erster Linie, ob und in-
wiefern Mindeststrafen tatsdchlich einen Beitrag
zur Senkung des Kriminalititsaufkommens
leisten koénnen, auch nicht, ob und wie sich
eine Heraufstufung von Straftaten (von Uber-
tretungen) zu Vergehen oder (von Vergehen) zu
Verbrechen begrinden lasst, wie es nunmehr
in der genannten Vorlage verschiedentlich
vorgesehen ist (z.B. E-Art. 179%Pties oder
E-Art. 237, 245 f. StGB), und ebenso wenig,
unter welchen Voraussetzungen es angemessen
ist, auf eine bestimmte Straftat einzig eine
Freiheitsstrafe und nicht auch eine Geldstrafe
anzudrohen (so nun E-Art. 187 StGB). Schliess-
lich kommt auch die Frage nicht zur Sprache,
inwiefern fixe Strafuntergrenzen unter Ge-
sichtspunkten der rechtsgleichen Ausiibung
richterlichen Ermessens geboten sein kénnten.
Vielmehr soll es darum gehen, Mindeststrafen
in die Zwecke einzubetten, die mit der straf-
rechtlichen Ordnung, mit dem Strafausspruch
und mit der Strafvollstreckung gemeinhin
verbunden werden.
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I. Mindeststrafen als Ausdruck von Min-
destverschulden?

Mindeststrafen bedeuten, dass das Gericht -

nattrlich ohne Vorliegen von Schuldminderungs-

grinden - nicht auf eine Strafe unterhalb des
Mindestmasses dessen erkennen darf, was der
konkrete Tatbestand vorsieht. So kommt es etwa
bei einem gesetzlich vorgesehenen Strafmini-
mum von drei Jahren nicht in Betracht, eine
Freiheitsstrafe von zwei Jahren zu verhingen.
Die Bedeutung dieses Befundes steht freilich im
Streit: Er lasst sich als Festlegung des Gesetz-
gebers deuten, dass das Verschulden und damit
die verschuldensadiquate Strafe nie unter dem
Minimum dessen liegen kann, was der erfillte
Tatbestand vorsieht. Das Verschulden und die
ihm angemessene Strafe ist in dieser Sicht, bei
erfiilltem Tatbestand, zum Vornherein auf eben
diese Mindestdauer festgelegt. Eine verschul-
densadiquate Freiheitsstrafe etwa von elf Mo-
naten bei einer Vergewaltigung kann es denk-
méglich nicht geben, sie muss in dieser Logik
ausnahmslos zwdlf Monate (oder mehr) betragen.
Wenn der Gesetzgeber eine Mindeststrafe defi-
niert hat, so ist nach dieser Auffassung qua de-
finitionem ausgeschlossen, dass ihre Verhingung
jenseits dessen lige, was der Verurteilte verdient
hat. Zugespitzt: Mindeststrafen sind deshalb
stets verschuldensaddquat, weil der Gesetzgeber
bestimmt hat, dass sie es stets sind. Ein Wider-
spruch zum Schuldprinzip kann gar nicht erst
entstehen. Mit dem Gesetz freilich lisst sich
diese Auffassung nicht in Einklang bringen.
Nach welchen Parametern das Verschulden zu
bemessen ist, bestimmt sich nach dem Massstab
der Bestimmung von Art. 47 StGB. Sie gibt die
Kriterien vor, entlang deren das Gericht die
verschuldensadiquate Strafe zu finden hat, und
diese Kriterien kennen keine Grenze, unterhalb
deren die Strafe nicht zu liegen kommen diirfte,
um noch verschuldensangemessen zu sein. Wer
das Verschulden fiir einen Tatbestand losgelost
vom Einzelfall fir ein Mindestmass festlegen
will, begeht einen Kategorienfehler, weil sich
dariber losgelést vom Einzelfall nicht sinnvoll
sprechen ldsst. Zu sagen, ein qualifizierter Raub
enthalte ausnahmslos und per se ein Verschul-
densmass, das eine Strafe unter zwei Jahren

ausschliesse, ist sinnlos, wenn die Norm, welche
vorgibt, wie dieses Mass niher zu bestimmen
sei (Art. 47 StGB), gerade nicht an eine abstrak-
te, sondern an eine konkrete Betrachtungs-
weise, eben an die konkrete Tat des konkreten
Titers, ankniipft. Die Frage, welche Strafe ver-
schuldensadidquat sei, 1dsst sich nicht prognos-
tisch (vom Gesetzgeber) unabhingig vom Einzel-
fall beantworten, vielmehr wird die Antwort
retrospektiv nach den Kriterien von Art. 47 StGB
erarbeitet. Die Hohe des Verschuldens ist nach
der gesetzlichen Konzeption ein datum, das sich
auf der Grundlage des zu beurteilenden Einzel-
falles ergibt; es lisst sich nicht durch gesetz-
geberischen Akt fiir den Einzelfall dekretieren.
Kurz: Das Mass des Verschuldens in concreto
ergibt sich aus des Téters Tat, nicht aus einer
gesetzgeberischen Entscheidung.

All dies wird noch deutlicher, wenn man sich
klar macht, dass in die Zumessung der Strafe
auch priventive Gesichtspunkte einfliessen
kénnen (vgl. nur Jositsch/Ege/Schwarzenegger,
Strafrecht IT, Strafen und Massnahmen, 9. Aufl.,,
Zirich 2018, 118; Stratenwerth, Schweizerisches
Strafrecht, Allgemeiner Teil II: Strafen und
Massnahmen, 2. Aufl., Bern 2006, § 6 N 65 ff.).
Das bedeutet niamlich, dass sich eine konkrete
Strafe, und damit auch eine Mindeststrafe,
nicht allein aus dem Verschuldensmass her-
leiten 1asst, sondern weiter etwa «die Wirkung
der Strafe auf das Leben des Titers» (Art. 47
Abs. 1 StGB) zu beriicksichtigten ist. Die kon-
krete Strafe kann also unterhalb dessen liegen,
was einzig nach Verschuldensgesichtspunkten
verdient wire. Ein gesetzliches Strafminimum
lisst sich damit nicht in Einklang bringen.
Wenn das Gesetz dennoch Mindeststrafen
vorsieht, so kénnen sie jedenfalls nicht die
Antizipation dessen darstellen, was noch gar
nicht erhoben ist: das Ausmass des Verschul-
dens.

Dieser Befund hat Konsequenzen: Mindest-
strafen sind solange unproblematisch, wie man
sicher sein kann, dass tiberhaupt gar kein Fall
vorstellbar ist, bei dem das Verschulden unter
dem Mass dessen liegt, was der gesetzliche

ContraLegem | 2019/2 | Felix Bommer, Mindeststrafen und Strafzwecke | S. 34-38 35



Strafrahmen im Minimum vorsieht. Mit ande-

ren Worten: Es muss sich ausschliessen lassen,
dass bei erfilltem Tatbestand und ohne
Schuldmilderungsgriinde die Mindeststrafe in
dem Tatbestand unangemessen hoch erscheint.
Wie sich dies zuverldssig bewerkstelligen liesse,
ist nicht ersichtlich. Wer kann sich schon die
Palette an moglichen Fallkonstellationen so
vollstindig vorstellen, dass sich daraus verliss-
lich der Schluss ziehen ldsst, die ganze Band-
breite sei jenseits der Mindeststrafe anzusie-
deln. Man braucht nur den Fall, der
verschuldensmissig gerade der Mindeststrafe
entspricht, nochmals abzuschwichen, dann
fallt er unter die Grenze. Ins Abstrakte ge-
wendet: Es existiert keine «pristabilierte
Harmonie» zwischen einer Mindeststrafe und
der im Einzelfall angemessenen Strafe. Deshalb
geht jede Mindeststrafe das Risiko ein, dass sie
das gerichtliche Ermessen in einem Ausmass
einschrinkt, das es nicht mehr erlaubt, eine
schuldangemessene Strafe auszufillen (ebenso
Simmler/Weder, ZStrR 2019, 218). Je hoher die
Mindeststrafe, absolut und im Verhiltnis zur
Hochststrafe, angesetzt ist, desto hoher ist
dieses Risiko. Umgekehrt: Je tiefer die Mindest-
strafe und je hoher die Hochststrafe, desto
geringer fillt die Wahrscheinlichkeit aus, dass
im Einzelfall gegen das Schuldprinzip ver-
stossen wird oder werden muss. Das bedeutet,
dass sich Mindeststrafen nicht mit Blick auf
das Verschulden des Titers begriinden lassen:
Sein Verschulden an der Tat kann darunter
liegen, trotzdem darf das Gericht nicht dar-
unter gehen. Es missen andere Griinde sein,
die den Gesetzgeber zur Festlegung von Mindest-
strafen bewogen haben.

Il. Spezialprdavention?

Zundchst einmal kommen solche der Spezial-
pravention in Frage. Sie wiren dann erkldrungs-
kriftig, wenn sich zeigen liesse, dass es in den
Fillen, in denen das Gesetz Mindeststrafen
androht, zur Verhinderung eines Riickfalls
ausnahmslos angezeigt ist, die ausgesprochene
Strafe nicht unter die Mindestgrenze fallen zu
lassen. Eine vorsdtzliche Toétung wdre also
deshalb nie mit einer vollziehbaren Freiheits-

strafe unter finf Jahren zu belegen, weil dann
ein Riickfall droht, der bei einer fiinfjahrigen
oder hoheren Strafe nicht drohen wiirde oder
zumindest nicht gleichermassen wahrscheinlich
wire. Das trifft offensichtlich nicht zu: Erstens
ist, ex ante, kaum je klar, welche Dauer der
Freiheitsstrafe einen Riickfall am zuverlissigs-
ten verhindern wiirde, und zudem ist das
Ausmass der Rickfallgefahr bekanntlich weni-
ger von der Dauer des Freiheitsentzuges als
solchen abhingig als davon, was wiahrend des
Vollzuges mit dem Insassen geschieht. Und die
Strafdauer wird auch gar nicht nach der Riick-
fallgefahr, sondern hauptsichlich nach dem
Verschulden bemessen. Zweitens ist eine Min-
deststrafe, die schon von ihrer Dauer her den
bedingten Strafvollzug ausschliesst wie im
Beispiel von Art. 111 StGB, auch dann zu ver-
biissen, wenn keine Riickfallgefahr besteht; es
geht in diesem Fall also gar nicht um deren
Senkung oder Ausschluss. Umgekehrt ldsst sich
nicht einmal generell sagen, eine Mindeststrafe
mache den Verurteilten wenigstens wiahrend der
Dauer ihrer Verbiissung unschidlich (so Jositsch/
Conte, Mindeststrafen bei sexuellen Handlungen
mit Kindern, AJP 2017, 368ff.,, 376), denn dies
ist keine Wirkung der Mindeststrafe als solchen,
sondern ihres unbedingten Vollzuges. Aber die
Mindeststrafe muss ja auch dann ausgesprochen
werden, wenn die Legalprognose gut und der
bedingte Vollzug zu gewdhren ist. Mit andern
Worten: Mindeststrafen haben nicht den Zweck
der physischen Hinderung an erneuter Straftat-
begehung (extra muros), weil sie auch dann
verhingt werden, wenn diese Gefahr nicht be-
steht. Sie lassen sich unter keinem Titel spezial-

praventiv begriinden.

Ill. Generalprivention

Es bleibt als Erklirungsansatz nur die Uber-
legung, dass der Gesetzgeber mit der Mindest-
strafe zeigen will und 6ffentlich kundtut, fir
wie bedeutsam er ein bestimmtes Unrecht, das
ja Teil des Verschuldensurteils bildet (vgl. nur
Stratenwerth, a.a.0., § 6 N 13f.), einstuft (BBl
2018 2827, 284.2; BVerfGE 105, 135, 164). Dieses —
fur sich gesehen fraglos legitime — Anliegen
lisst sich in ein generalpriventives Raster

ContraLegem | 2019/2 | Felix Bommer, Mindeststrafen und Strafzwecke | S. 34-38 36



einordnen, freilich nicht in dem Sinne, dass

man sich von Mindeststrafen eine erhohte
Abschreckungswirkung auf potentielle Tater
verspricht: Wenn eine abschreckende Wirkung
von angedrohten Strafen tberhaupt schon
zweifelhaft ist (vgl. nur Jositsch/Conte, AJP
2017, 376), dann ist es diejenige einer Erhéhung
(bloss) der Mindeststrafe umso mehr, zumal
eine solche nicht allgemein bekannt ist. Ver-
starkte Strafdrohung ist nicht gleichzusetzen
mit verstirkter Normbefolgung. Generalpra-
ventiven Zuschnitt hat das Anliegen jedoch
insofern, als es sich an die Allgemeinheit
richtet, aber nicht zur Abschreckung, sondern
um ihr vor Augen zu fiihren, welchen Wert der
Gesetzgeber den Rechtsgiitern zuspricht, auf
deren Verletzung oder Gefihrdung er eine
Mindeststrafe folgen lisst. Darin liegt ein
klassisches Argument positiver Generalpri-
vention: Giiltigkeit und Tragweite der Norm
durch eine entsprechende Strafdrohung zum
Ausdruck zu bringen und dadurch einen Beitrag
zur «positive[n] Verstirkung der Konformitits-
vorstellungen» zu leisten (Jositsch/Ege/Schwar-
zenegger, a.a.0., 16).

Zweifelhaft bleibt indessen, ob sich der Unwert
einer bestimmten Tat tatsdchlich dadurch he-
rausstellen lisst, dass man denjenigen Strafwert
fix definiert, den die Reaktion auf die Tat nie
unterschreiten darf. Denn dies bedeutete, die
Schwere einer Tat durch das Minimum dessen
zu verdeutlichen, das an Strafe auf sie folgen
muss. Indessen liegt darin per definitionem
nicht eine Hervorhebung der Schwere der Tat,
sondern eine Umschreibung des leichtesten
anzunehmenden Falles, der gerade nicht den-
jenigen reprisentiert, der dem Bediirfnis nach
erhohter Strafe Pate gestanden hat. Niher lige
jedenfalls, der Tatschwere durch eine ent-
sprechende Hichststrafe Ausdruck zu verleihen
(kritisch insofern auch Seelmann/Wiprichtiger,
Ausgekuschelt!?, AJP 2018, 734ff., 746). Doch
gibt es wohl Fille, in denen diese beiden Para-
meter zusammentreffen, nimlich dann, wenn
bereits, bei gleichzeitig hohem oberen Straf-
rahmen, das Strafminimum anzeigt, dass es sich
um eine dusserst schwere Straftat handeln

muss. Soweit diese Botschaft mit der Mindest-
strafe verbunden ist, lisst sich ihr ein Sinn
abgewinnen. Das ist bestimmt bei einer zehn-
(z.B. Mord, Art. 112 StGB) oder fiinfjihrigen
Mindeststrafe (z.B. vorsitzliche Totung, Art. 111
StGB) der Fall, und auch noch bei einer drei-
jdhrigen wie bei einer qualifizierten Vergewal-
tigung (Art. 190 Abs. 3 StGB) oder Brandstiftung
(Art. 221 Abs. 2 StGB). Schon bei einer Unter-
grenze von einem Jahr Freiheitsstrafe ist dies
nicht mehr gleichermassen klar: Hier finden
sich zwar ebenso Fille, die mit einer zehnjih-
rigen (z.B. Totschlag, Art. 113, Vergewaltigung,
Art. 190 StGB) oder gar zwanzigjihrigen (z.B.
Raub unter Mitfithrung [!] einer Schusswaffe,
Art. 140 Ziff. 2 StGB) Obergrenze kombiniert
sind, aber eben auch andere mit einer Be-
grenzung bei finf Jahren, die man nicht oder
kaum der Schwerkriminalitit zurechnen
wirde, etwa die qualifizierte Sachbeschidigung
(Art. 144 Abs. 3 StGB) oder die ungetreue Ge-
schiftsbesorgung in Bereicherungsabsicht
(Art. 158 Ziff. 1 Abs. 3 StGB). Daraus lisst sich
der Schluss ziehen, dass schon eine Unter-
grenze von einem Jahr Freiheitsstrafe nicht
mehr zwingend auf eine Deliktsschwere zuriick-
verweist, die eine generalprdventiv zu verdeut-
lichende Mindeststrafe von einem Jahr als
geboten erscheinen lisst. Mit anderen Worten:
Straftaten mit einer Strafdrohung von bis zu
finf Jahren Freiheitsstrafe diirften nicht zu
denjenigen gehoren, deren Schwere es gebieten
wiirde, bereits eine erhohte Mindeststrafe
vorzusehen. Wenn gegen oben ein Maximum
von fiinf Jahren als ausreichend erscheint, liasst
sich kaum mehr von einer Schwere der Tat
sprechen, die auch durch eine einjihrige
Mindeststrafe zu indizieren wire. Anders
verhilt es sich, wo die obere Grenze bei zehn
oder mehr Jahren liegt: Dort kann eine ein- oder
gar dreijihrige Mindeststrafe tatsdchlich
Ausdruck der Schwere der Tat tiberhaupt sein.
Aus der mittelbar (positiv) generalpriventiven
Stossrichtung von Mindeststrafen ergibt sich
somit, dass sie dort vertretbar sind, wo General-
priavention im Sinne von Normbekriftigung
am dringendsten nottut, also bei sehr schweren
und allerschwersten Delikten. Im Bereich da-
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runter reicht es hingegen aus, wenn die Tat-
schwere durch eine hinreichend hohe Ober-
grenze des Strafrahmens angezeigt wird.

IV. Folgerungen

Folgt man diesen Uberlegungen, so wird zu
fragen sein, ob es nicht sinnvoll sein konnte,
einjadhrige Mindeststrafen bei denjenigen
Verbrechenstatbestinden aufzuheben, die sie
mit einer finfjihrigen Hochststrafe kombinie-
ren; unter Gesichtspunkten der Generalpri-
vention jedenfalls wire dies die konsequente
Loésung. Scheut man davor zurick, so scheint
es jedenfalls empfehlenswert, auf Mindest-
strafen von sechs Monaten Freiheitsstrafe
(ganz) zu verzichten, wie sie im eingangs ge-
nannten Entwurf zu einem Bundesgesetz iiber
die Harmonisierung der Strafrahmen fir ge-
werbsmadssige Eigentums- und Vermogensde-
likte (immer noch) vorgesehen sind. Und noch
weniger Sinn hat es, beim sog. Aufruhr, der
rottenhaften Gewalt und Drohung gegen Be-
hérden und Beamte (Art. 285 Ziff. 2 Abs. 2

StGB), einem Vergehen mit angedrohter drei-
jéhriger Freiheitsstrafe, die Mindeststrafe von
30 auf 120 Tagessitze Geldstrafe zu erhdhen;
dasselbe gilt fiir die qualifizierte Gefangenen-
befreiung (Art. 310 Ziff. 2 Abs. 2 StGB), deren
Mindeststrafe von 30 auf go Tagessitze Geld-
strafe steigen soll. Fir die Zwecke positiver
Generalprivention kommt es auf solche Unter-
grenzen nicht an. Damit bleibt als Fazit zu
konstatieren, dass Mindeststrafen bei Tatbe-
stinden mit einem tieferen oberen Schwellen-
wert als zehn Jahre Freiheitsstrafe zumindest
in der Regel wenig sinnvoll sind. Schliesslich
ist — abgesehen von den genannten Taten der
Schwerstkriminalitit — der Zielkonflikt zwi-
schen Generalprivention auf der einen Seite
und Schuldausgleich auf der anderen beim
Gericht besser aufgehoben als beim Gesetzgeber:
Der Einzelfall soll einzelfallweise und nicht
losgelost davon entschieden werden. Dies ndher
zu begriinden bediirfte freilich einer eigenen
Untersuchung, die in dieser Festgabe fir
Christian Schwarzenegger nicht zu leisten ist.
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«Auf direktem Weg ins
Gefangnis»?

Gian Ege

Eine kritische Auseinandersetzung mit den vorgeschlagenen Strafrahmen

im Sexualstrafrecht

«Auf direktem Weg ins Gefdangnis» — so steht es
auf einer Ereigniskarte im Spieleklassiker
Monopoly; der Spieler hat keine Wahl, er muss
seine Spielfigur ins Gefdngnis stellen. Im
ubertragenen Sinn kann dies auch fir Gerichte
gelten; bei schweren Straftaten miissen sie im
Falle einer Verurteilung eine Freiheitsstrafe
verhingen. Die Strafrahmen der entsprechenden
Delikte belassen nur diese Moéglichkeit. Bisher
beschrinken sich entsprechende Strafdrohun-
gen auf Verbrechen, deren Mindeststrafe tiber
dem Anwendungsbereich der Geldstrafe liegt.
Beispielsweise sieht der qualifizierte Diebstahl
eine Freiheitsstrafe zwischen sechs Monaten
und zehn Jahren vor; eine Geldstrafe kommt
nicht in Betracht, da sie maximal 180 Tages-
sitze betragen kann (Art. 34 Abs. 1 StGB). Ist
die Freiheitsstrafe nach unten nicht begrenzt,
ist — selbst wenn es sich um ein Verbrechen
handelt - die Ausfillung einer Geldstrafe
moglich. So wird der Téter einer Verleitung oder
Beihilfe zum Selbstmord mit Freiheitsstrafe bis
zu finf Jahren oder Geldstrafe bestraft. Dieser
Grundsatz soll nun bei einzelnen Sexualdelikten
geindert werden. Fur diese Straftaten soll die
Moglichkeit einer Geldstrafe gestrichen werden.
Damit wiirde es neu auch Delikte ohne Mindest-
strafe geben, die — zumindest auf den ersten
Blick - «auf direktem Weg ins Gefdngnis»
fihren.

Diese vorgeschlagene Gesetzesinderung wird
im vorliegenden Beitrag kritisch hinterfragt.
Es wird aufgezeigt, inwiefern sie auf einer nicht

uberzeugenden Begriindung beruht und welche
Auswirkungen sie fiir das Verhiltnis zwischen
Freiheits- und Geldstrafen sowie die Strafzu-
messung im Allgemeinen haben konnte. Trotz
der Ausrichtung an einer hingigen Gesetzes-
revision lassen sich auch Feststellungen fir
den allgemeinen gesetzgeberischen Umgang mit
dem Sanktionenrecht treffen. Dass neben der
Begrindung der Strafbarkeit auch die Sank-
tionierung einem methodisch sauberen Vor-
gehen folgen soll, war stets ein Anliegen von
Christian Schwarzenegger. Ihm sei der vorlie-
gende Beitrag zu seinem 60. Geburtstag mit
herzlichen Gliuckwinschen und in grosser
Dankbarkeit fiir seine stetige Unterstiitzung
gewidmet. Die Affinitit des Jubilars zu Gesell-
schaftsspielen im Allgemeinen und zu Mono-
poly im Speziellen ist dem Autor ibrigens
unbekannt.

I. Ausgangslage: die Harmonisierungsvor-
lage

Im Rahmen des Revisionsvorhabens zur Har-
monisierung der Strafrahmen sollen ver-
schiedene Strafrahmen angepasst werden, um
zu gewdhrleisten, dass sie der Schwere der
Straftaten entsprechen und richtig aufeinander
abgestimmt sind. Damit soll die Vorlage «zu
jeweils angemessenen Strafrahmen fiihren» (BBl
2018 2827, 2829). Dass es sich trotz gegenteiligen
Beteuerungen vorwiegend um eine Verschar-
fungsvorlage handelt, wurde bereits mehrfach
festgestellt (u.a. von Seelmann/Wiprichtiger,
Ausgekuschelt!?, AJP 2018, 734ff.,, 744) und
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ergibt sich bereits aus der Begrindung der

Vorlage. So sei das Strafrecht nur glaubwiirdig,
wenn es konsequent und rechtsgleich durch-
gesetzt werde. Wenn die angedrohten sowie
ausgesprochenen Strafen dem Wert des jeweils
geschiitzten Rechtsguts nicht entsprichen,
verliere das Strafrecht insgesamt an Glaubwiir-
digkeit und priventiver Wirkungskraft (BBl
2018 2827, 2829).

Die hinter dieser Aussage stehende gesellschaft-
liche Bewertung der Hohe der angedrohten und
ausgesprochen Strafen sowie die daraus folgen-
den Uberlegungen zur priventiven Wirksamkeit
des Strafrechts werden in den Raum gestellt,
ohne dass eine genauere Begriindung folgt. Dies
alleine lisst das Fundament der Vorlage zweifel-
haft erscheinen; haben doch wissenschaftliche
Untersuchungen gezeigt, dass sich das Straf-
bediirfnis der Bevolkerung nur unwesentlich
von jenem von Richtern unterscheidet (Kuhn,
La juste peine selon la population et selon les
juges, in: Kuhn/Schwarzenegger/Vuille [Hrsg].,
Strafverfolgung — Individuum - Offentlichkeit
im Spannungsfeld der Wahrnehmungen, Bern
2017, 471F.). Dariiber hinaus sind verschiedene
Einzelpunkt des Vorhabens berechtigter Kritik
ausgesetzt. Im Rahmen dieses Beitrags geht es
jedoch nicht um eine vertiefte Auseinander-
setzung mit der gesamten Vorlage; im Fokus
steht nur eine spezifische Problematik der
Revision, die bisher kaum Beachtung fand.

Il. Vorgeschlagene Strafrahmen bei Sexual-
delikten
A. Schaffung einer neuartigen Strafdrohung
ohne Begriindung
Eine der Deliktsgruppen, die im Rahmen der
Harmonisierungsvorlage besonders im Fokus
stehen, sind die strafbaren Handlungen gegen
die sexuelle Integritit. Neben gewissen inhalt-
lichen Anderungen - vorwiegend eine Neu-
fassung der Vergewaltigung und der sexuellen
Notigung - sollen die Strafrahmen der Sexual-
delikte umfassend angepasst werden. Einerseits
soll die Mindeststrafe der Vergewaltigung auf
zwei Jahre Freiheitsstrafe erh6ht werden und
andererseits soll bei der Mehrheit der Sexual-

delikte die Ausfédllung einer Geldstrafe nicht
mehr moglich sein. Diese Strafart wird aus den
Strafdrohungen von Art. 187, 188, 189, 191, 192,
193 und 196 StGB gestrichen; vorgesehen ist nur
noch eine nach unten nicht begrenzte Freiheits-
strafe. So soll etwa der Téter einer Ausniitzung
der Notlage gemdss Art. 193 Abs. 1 nStGB «mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bestraft» werden.
Unter Anwendung der Untergrenze der Frei-
heitsstrafe nach Art. 40 Abs. 1 Satz 1 StGB be-
trigt der ordentliche Strafrahmen somit
Freiheitsstrafe zwischen drei Tagen und drei
Jahren.

Nach derartigen Strafrahmen sucht man sowohl
im Kernstrafrecht als auch - soweit ersicht-
lich - im Nebenstrafrecht vergebens. Die
Schaffung von Delikten, die trotz fehlender
Mindeststrafe zwingend zu einer Sanktionie-
rung mittels Freiheitsentzug fiithren, ist ein
Novum im geltenden Sanktionenrecht. Be-
griundet wird dies in der Botschaft lapidar mit
«kriminalpolitischen und generalprdventiven
Griinden» (BBl 2018 2827, 2869). Gemiss dem
bereits neunjihrigen erlduternden Bericht zur
Harmonisierungsvorlage soll die entsprechen-
de Anderung ausserdem klarstellen, dass es
sich bei den entsprechenden Delikten trotz
fehlender Mindeststrafe «keineswegs um Kava-
liersdelikte handelt» (EJPD, Erliuternder Bericht
zum Bundesgesetz iiber die Harmonisierung
der Strafrahmen, Bern 2010, 24). Schliesslich
solle vermieden werden, dass bei Opfern der
Eindruck aufkomme, selbst Verletzungen
hochstpersonlicher Rechtsgiiter wiirden durch
Geldzahlungen erledigt. Andernfalls konnten
sich Opfer nicht ernst genommen fiihlen, was
im Widerspruch zu den Bemithungen um eine
bessere Berticksichtigung der Opferanliegen im
Strafrecht stehe (BBl 2018 2827, 2870; BBl 2012

4721, 4736).

Diese Begriindung ist dusserst knapp und in-
haltlich kaum nachzuvollziehen. Gerade weil
eine neuartige Strafdrohung geschaffen werden
soll, wire es angebracht, die Grinde dafir
genau darzulegen. Trotzdem werden die vor-
gebrachten kriminalpolitischen und general-
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praventiven Griinde nirgends substantiiert und

es bleibt einem somit selbst tiberlassen, den
Hintergrund der vorgeschlagenen Anderungen
im Gesamtzusammenhang der Vorlage zu su-
chen.

B. Prdventive Kehrtwende

Soweit die Anpassung auf generalpriventive
Grinde zuriickgefithrt wird, darf man im
Lichte der Ausrichtung der gesamten Vorlage
davon ausgehen, dass durch die zwangsweise
Anordnung der Freiheitsstrafe fir Sexualde-
likte die angeblich aufgebrachte und unzufrie-
dene Bevolkerung beruhigt und ihr Vertrauen
in die strafrechtliche Ordnung gestirkt werden
soll. Dies soll erreicht werden, indem gezeigt
wird, dass Sexualdelikte nicht auf die leichte
Schulter genommen und jeweils einschneidend
bestraft werden. Gleichzeitig sollen potentielle
Tater abgeschreckt werden.

Ob die zwingende Anwendung einer kurzen
Freiheitsstrafe im Strafbereich unter sechs
Monaten diese generalpriventiven Ziele er-
reichen kann, ist durchwegs zweifelhaft und
offenbart eine erste Schwiche der Begriindung.
Erst vor einigen Jahren wurde das Sanktio-
nenrecht im Zuge der umfassenden AT-Revi-
sion stark verdndert. Besonders bedeutend war
dabei die Zurtckdringung der kurzen Frei-
heitsstrafe. Dies wurde gerade damit be-
griindet, dass kurze Freiheitsstrafen im Ver-
gleich zu anderen Sanktionen «weder
spezial- noch generalprdventiv effizienter» und
ausserdem «kriminalpolitisch verfehlt» seien
(BBI 1999 II 1979, 2040 fF.). Der Vorrang der
Geldstrafe vor der kurzen Freiheitsstrafe
wurde somit ebenfalls mit kriminalpolitischen
und generalprdventiven Aspekten begriindet.
Inwiefern dies nun hinsichtlich einer spezi-
fischen Deliktskategorie gegenteilig sein soll,
bleibt im Dunkeln.

In diesem Zusammenhang ist ausserdem zu
beachten, dass das Projekt zur Harmonisierung
der Strafrahmen hinter die letzte Revision des
Sanktionenrechts zuriickgestellt wurde. Trotz
anfinglich gegenteiliger Bestrebungen wurde

die Geldstrafe dabei als Regelsanktion fir die
leichte Kriminalitit beibehalten (Bommer,
Neuerungen im Sanktionenrecht: Geldstrafe
und Freiheitsstrafe, ZStrR 2017, 365ff., 372;
Dolge in: Niggli/Wiprichtiger [Hrsg.], Basler
Kommentar, Strafrecht I, 4. Aufl., Basel 2019,
Art. 34 N 24a). Dennoch wurde nach Wieder-
aufnahme der Harmonierungsvorlage der be-
reits linger zuriickliegende Vorschlag zur
Verinderung der Strafrahmen bei den Sexual-
delikten nicht mehr angepasst. Es ist unver-
stindlich, inwiefern das kiirzlich bekriftigte
Festhalten an der Rangfolge der Sanktionen im
unteren Strafbereich plétzlich fiir eine Delikts-
kategorie nicht mehr angebracht sein soll. Umso
erstaunlicher ist, dass diese Kehrtwende ohne
Rickgriff auf empirisch fundierte Erkennt-
nisse, aber dennoch aufgrund von general-
praventiven und kriminalpolitischen Griinden
notig sein soll.

C. Zweifelhafte Verschdrfung am unteren
Rand der Strafrahmen

Die vorgebrachten generalpraventiven Griinde
tuberzeugen also nicht und diirften auch kaum
hauptausschlaggebend sein. Vielmehr geht es
dem Gesetzgeber — unter Berufung auf kriminal-
politische Griinde — um eine Verschirfung des
Sexualstrafrechts. Dies reiht sich nahtlos in
die eingangs beschriebene Tendenz der gesam-
ten Vorlage ein. Mit der Ausnahme des Verge-
waltigungstatbestands erfolgt die Verschirfung,
im Unterschied etwa zur schweren Kérperver-
letzung oder den gewerbsmassigen Vermaogens-
delikten, nicht durch Erhéhung bzw. Einfiih-
rung von Mindeststrafen. Bei den relevanten
Sexualdelikten soll auf eine solche explizit
verzichtet werden. Anderenfalls wird beftirch-
tet, dass die Gerichte entsprechende Anpassun-
gen durch eine zuriickhaltendere Auslegung
der oftmals weiten Tatbestandselemente — ins-
besondere die sexuelle Handlung - korrigieren
koénnten (EJPD, a.a.O., 9f.).

Diese Begriindung lasst das der Vorlage durch-
wegs inhdrente Misstrauen der Politik gegen-
tiber den Gerichten geradezu offenkundig
hervortreten (dazu etwa Oberholzer, Wert und
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Bedeutung des gerichtlichen Ermessens in

Zeiten der Verschirfungen des Strafrechts, in:
Riklin [Hrsg.], Strafen ohne Augenmass, Bern
2016, 38fF). Dariiber hinaus ist unklar, in-
wiefern durch die Streichung der Geldstrafe
tatsichlich eine von der Bevdlkerung ge-
wiinschte Verschirfung erfolgt. Zwar besteht
in der Bevélkerung in den letzten Jahren tat-
sdchlich eine Tendenz dazu, gerade fir Sexual-
straftaten hirtere Strafen zu beflirworten
(Kuhn, a.a.0., 56 f.); diese erhhte Punitivitit
geht allerdings massgebend auf einen kleinen
Anteil an ultra-punitiven Personen zuriick und
dirfte auch in einer medialen Verzerrung
entsprechender Delinquenz begriindet liegen
(vgl. dazu z.B. Wiprichtiger, Revisionen des
Strafgesetzbuches — (insbesondere des Sanktio-
nenrechts), unnétig, unwirksam, uniibersicht-
lich, Anwaltsrevue 2014, 483f.). Die zwingende
Anordnung von kurzen Freiheitsstrafen am
unteren Rand der Strafrahmen hat hingegen
mit dem in kleinen Teilen der Bevdlkerung
vorhandenen Wunsch nach extrem langen
Freiheitsstrafen nichts zu tun. Bei allen be-
troffenen Tatbestinden handelt es sich um
Vergehen oder gar um Verbrechen, weshalb sie
durchwegs mit strengen Strafen belegt werden
konnen.

Der Umstand, dass im untersten Verschuldens-
bereich auch die Ausfillung einer Geldstrafe
moglich ist, fihrt schliesslich nicht dazu, dass
entsprechende Taten zu Kavaliersdelikten
werden. So gilt nichts anderes fiir die ver-
schiedenen Delikte gegen Leib und Leben, bei
denen die Ausfédllung einer Geldstrafe weiterhin
moglich bleiben soll. Es wire geradezu absurd
zu behaupten, die Gesellschaft sehe beispiels-
weise eine fahrldssige Tétung, einen strafbaren
Schwangerschaftsabbruch oder eine Lebens-
gefahrdung als weniger schlimm an, nur weil
bei diesen Delikten auch eine Geldstrafe aus-
gefdllt werden kann. Entsprechende Straf-
rahmen geben dem Gericht lediglich die Mog-
lichkeit, einen Titer, dem aufgrund der
spezifischen Umstinde eines Einzelfalls nur
ein sehr geringes Verschulden vorzuwerfen ist,
angemessen zu bestrafen.

D. Opferinteressen

Damit bleibt nur noch ein Element der Be-
grundung ubrig: die Befurchtung, dass sich
Opfer nicht ernst genommen fithlen kénnten,
wenn Angriffe auf hochstpersénliche Rechte
durch blosse Geldzahlung erledigt werden
konnten. Dabei wird in der Botschaft darauf
hingewiesen, dass dies bereits ein Grund fur
die Wiedereinfithrung der kurzen Freiheits-
strafe war (BBl 2018 2827, 2870; BBl 2012 4721,
4736). Damit bleibt jedoch unklar, inwieweit
eine iber die Wiedereinfithrung der kurzen
Freiheitsstrafe hinausgehende Anderung der
Sanktionsdrohung im Sexualstrafrecht notig
ist, um diesen Zweck zu erreichen. So wurde
erst kiirzlich, trotz Kenntnis dieser Befiirch-
tung, an der Rangfolge zwischen Geld- und
Freiheitsstrafe festgehalten. Es leuchtet nicht
ein, weshalb die Rangfolge nun mit gleicher
Begrindung fir eine Deliktskategorie angepasst
werden soll. Dabei ist auch zu beriicksichtigen,
dass der Anwendungsbereich der Geldstrafe
anldsslich der letzten Sanktionenrechtsrevi-
sion erheblich eingeschrankt wurde, indem die
maximale Anzahl an Tagessitzen von 360 auf
180 halbiert wurde. Damit sollte die Bedeutung
der Freiheitsstrafe gestirkt werden (BBl 2012
4721, 4735), womit auch der Beriicksichtigung
der genannten Opferanliegen gedient ist.
Trotzdem wird diese verinderte Ausgangslage
in der Botschaft zur Harmonisierung der
Strafrahmen mit keinem Wort erwihnt.

Der eingeschriankte Anwendungsbereich der
Geldstrafe wiirde dazu fithren, dass die Straf-
rahmen bei den relevanten Tatbestinden, die
jeweils eine Hochststrafe von drei oder fiunf
Jahren Freiheitsstrafe vorsehen, lediglich im
untersten Sechstel oder Zehntel angepasst
werden sollen. Selbst wenn man davon ausgeht,
dass tatsdchlich hiufig Strafen im unteren
Bereich der Strafrahmen ausgesprochen werden
(EJPD, a.a.0., 10), diirften so tiefe Strafen die
Ausnahme darstellen. Da der Ausgangspunkt
der Strafzumessung die Intensitit des verwirk-
lichten Unrechts ist (Jositsch/Ege/Schwarzen-
egger, Strafrecht IT, 9. Aufl., Ziirich 2018, 103),
kann eine so niedrige Strafe nur ausgesprochen
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werden, wenn es sich um eine sehr leichte Form

eines Sexualdelikts handelt oder wenn die titer-
bezogenen Verschuldenskomponenten im
Einzelfall eine extreme Strafminderung recht-
fertigen. Gerade bei weniger eingriffsintensiven
Tathandlungen - auch ein Zungenkuss kann
eine sexuelle Handlung darstellen (BBl 2018
2827, 2870) — ist zweifelhaft, ob eine Geld-
strafe grundsitzlich den Opferinteressen zu-
widerlduft.

Weiter ist zu berticksichtigen, dass selbst die
zwingende Anordnung einer Freiheitsstrafe
noch nichts dariiber aussagt, ob einem verurteil-
ten Téter tatsdchlich die Freiheit entzogen wird.
Gerade fiir den hier relevanten Strafbereich
gilt, dass die Strafe bedingt auszufillen ist,
wenn der Titer nicht rickfallgefahrdet er-
scheint (Art. 42 Abs. 1 StGB). Ist der Titer
hingegen riickfallgefdhrdet, so ist es bereits
nach heutiger Gesetzeslage moglich, eine kurze
Freiheitsstrafe auszufillen (Art. 41 Abs. 1 StGB).
Neben der Méglichkeit des bedingten Vollzugs
sind zudem verschiedene Arten des Strafvoll-
zugs moglich. Eine Freiheitsstrafe zwischen
drei Tagen und sechs Monaten kann u.U. in
Halbgefangenschaft nach Art. 77b StGB, ge-
meinniitziger Arbeit nach Art. 79a StGB sowie
electronic monitoring nach Art. 79b StGB
vollzogen werden. Diese Moglichkeiten relati-
vieren die fir die Streichung der Geldstrafe
vorgebrachten Grinde ein weiteres Mal.

Insgesamt handelt es sich bei der Streichung
der Geldstrafe um eine unbegriindete und
unnotige Scheinverschirfung. Die zwingende
Anordnung von Freiheitsstrafen fur Sexual-
straftiter lasst sich medial gut verkaufen und
ruft kaum Gegenwehr hervor. Bei genauerer
Betrachtung ist jedoch offensichtlich, dass die
wenigen fir die Anpassung vorgebrachten
Grinde inhaltlich nicht iiberzeugen. Dariiber
hinaus ist v6llig ungeklirt, wie sich diese fir
das geltende Strafrecht untypischen Straf-
rahmen tber die entsprechenden Delikte hin-
aus auswirken kénnten. Der erliuternde Bericht
sowie die Botschaft schweigen sich - nicht
tuberraschend - dariiber aus.

Ill. Auswirkungen der vorgeschlagenen
Strafrahmen
A. Neue Rangfolge zwischen Freiheits- und
Geldstrafe
Hauptziel der Schaffung des aktuellen Sanktio-
nenrechts war die Flexibilisierung. Insbeson-
dere im unteren Bereich der Strafrahmen
sollte eine Auswahl an verschiedenen Sanktio-
nen zur Verfugung stehen. Fiir die Sanktionie-
rung ist zundchst die Strafeinheit nach dem
Verschulden festzulegen und erst danach die
Strafart zu wihlen (vgl. BBl 1999 IT 1979, 1986).
Dementsprechend sind die verschiedenen
Strafarten, was das Verschulden anbelangt,
austauschbar (BGE 137 II 297 E. 2.3.4). Dem
Prinzip der Verhiltnismissigkeit folgend ist
die Sanktion zu wihlen, die am wenigsten in
die personliche Freiheit des Titers eingreift.
Dabei ist die Geldstrafe im Vergleich zur Frei-
heitsstrafe die mildere Sanktion (BGE 134 IV
97 E. 4; 134 IV 82 E. 4.1). Folgerichtig sieht die
gesetzliche Konzeption im iiberschneidenden
Strafbereich vor, dass grundsitzlich eine
Geldstrafe anzuordnen ist. Eine kurze Frei-
heitsstrafe ist gemdss Art. 41 Abs. 1 StGB nur
auszusprechen, wenn sie geboten erscheint, um
den Téter von der Begehung weiterer Verbrechen
oder Vergehen abzuhalten (lit. a) oder wenn
eine Geldstrafe voraussichtlich nicht vollzogen
werden kann (lit. b). Damit liegen der Anord-
nung einer Freiheitsstrafe entweder spezial-
priventive oder Griinde der Effizienz zugrunde
(vgl. BSK StGB I-Dolge, Art. 34 N 25; BSK
StGB I-Mazzucchelli, Art. 41 N 40a). Das Ver-
schulden des Titers ist bei der Wahl der
Strafart demgegeniiber unbeachtlich; es hat
sich lediglich im Strafmass niederzuschlagen
(BGE 137 I 297 E. 2.3.4).

Diese Rangfolge zwischen Geld- und Freiheits-
strafe im Bereich zwischen drei Tagen und sechs
Monaten soll nun fir eine spezifische Delikts-
kategorie nicht mehr gelten. Statt nach der erst
2018 in Kraft getretenen Fassung von Art. 41
StGB vorzugehen, wird der Vorrang der Freiheits-
strafe im Besonderen Teil des StGB festgeschrie-
ben. Die zwingende Auswahl zwischen Geld- und
Freiheitsstrafe fiir die Sexualdelikte erfolgt nach
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kriminalpolitischen und generalpriventiven

Gesichtspunkten, die bei der Auswahl nach
Art. 41 StGB gerade unbeachtlich sind.

Die Revision 6ffnet damit ein unnétiges Tor fir
weitere Anpassungen. Einerseits werden sich
Verschirfungen des Strafrechts auch in Zukunft
politisch instrumentalisieren lassen. Wenn bei
den Sexualdelikten eine vermeintliche Ver-
schirfung durch Verzicht auf die Méglichkeit
der Geldstrafe erreicht wird, diirfte es nur eine
Frage der Zeit sein, bis entsprechende Forde-
rungen auch fir andere Deliktsbereiche ge-
dussert werden. Anderseits ist auch denkbar,
dass diese Anpassung in lingerer Sicht dazu
fihren konnte, dass generalpriventive Griinde
in Art. 41 StGB aufgenommen werden. Von den
Gerichten jedoch zu verlangen, im Einzelfall
dartiber zu entscheiden, ob gegeniiber dem
Titer eine Freiheits- statt einer Geldstrafe
verhingt werden soll, um potentielle Titer
abzuschrecken oder die Normgeltung in der
Bevolkerung aufrechtzuerhalten, kann nicht
sachgerecht sein. Einerseits sind entsprechen-
de Wirkungsweisen von Sanktionen gemdss
kriminologischen Erkenntnissen ohnehin kaum
nachweisbar und anderseits diirften sie ins-
besondere im Einzelfall kaum je im Voraus klar
bestimmbar sein. Entsprechend verfehlt ist es,
am Einzelfall ein Exempel statuieren zu wollen
(Jositsch/Ege/Schwarzenegger, a.a.0., 120f.).
Gerade in einer Zeit, in der das Strafrecht einer
vermehrt punitiven Grundhaltung gegentiiber-
steht, ist zu befiirchten, dass die vorgeschlage-
ne Anderung ein Schritt in Richtung der
vollstindigen Verdringung der Geldstrafe durch
kurze Freiheitsstrafen darstellt. Damit ginge
eine wichtige Errungenschaft der letzten um-
fassenden AT-Revision und damit auch eine
Gesetzesanpassung, die wesentlich von empi-
rischen Erkenntnissen beeinflusst war (BBl 1999
II 1979, 2032 ff.), verloren.

B. Beriicksichtigung bei der konkreten
Strafzumessung

Gemaiss Art. 47 StGB wird die Strafe nach dem

Verschulden des Titers bemessen. Da das

Verschulden fiir die Wahl der Strafart unbeacht-

lich ist, sollte im Umkehrschluss auch die Wahl
der Strafart das Verschulden und damit die
konkrete Strafzumessung nicht beeinflussen.

Es stellt sich allerdings die Frage, ob eine
zwingende Wahl der Freiheitsstrafe bei der
konkreten Strafzumessung zu berticksichtigen
ist, da die grundsitzlich fir die Anordnung
einer kurzen Freiheitsstrafe notwendigen
Griinde nach Art. 41 Abs. 1 StGB fehlen. Die
Abweichung von der nach dem Verhdltnis-
missigkeitsprinzip angezeigten Strafart (vgl.
BGE 134 IV 97 E. 4) basiert auf kriminalpoliti-
schen und generalpriaventiven Grinden. Mit
anderen Worten wird ein Titer mit einer un-
verhidltnismissig strengen Strafe belegt, um
damit politische Zwecke zu erreichen und/oder
die Allgemeinheit abzuschrecken sowie ihr
Vertrauen in die Rechtsordnung zu stirken.
Dabei ist zu beachten, dass generalpraventive
Argumente nie den Einzelfall betreffen kénnen,
weshalb eine generalpriventive Ausrichtung
der Strafzumessung problematisch ist (Jositsch/
Ege/Schwarzenegger, a.a.0., 120f.). Der Titer
wird zur Zweckerreichung instrumentalisiert
und ihm gegeniiber wird - ohne tiberzeugende
Griinde - eine unverhiltnismédssige Sanktion
ausgefillt. Diese Abweichung von den einzel-
fallorientierten Prinzipien der Strafzumessung
hat nicht der Titer zu verantworten, sie sind
dem Staat zuzurechnen. Entsprechend etwa
zum Vorgehen bei einer Verletzung des Be-
schleunigungsgebots (vgl. BSK StGB I-Wiprich-
tiger/Keller, Art. 47 N 178 ) sollte die Verletzung
des Verhiltnismissigkeitsprinzips dazu fithren,
dass dem Téter gleichzeitig eine gewisse Straf-
minderung zugutekommt.

Dartiber hinaus liegt der Anpassung der Straf-
rahmen im Sexualstrafrecht, wie gezeigt, ein
Verschirfungsgedanke zugrunde. Indem die
Geldstrafe fir Sexualstraftiter nicht mehr
moglich ist, soll ihnen gegentiber eine hirtere
Strafe verhingt werden. Die Revision fihrt also
dazu, dass gesetzgeberisch festgestellt wird,
dass es sich bei der Freiheitstrafe im Vergleich
mit der Geldstrafe um die schirfere, sprich
schwerere, Strafart handelt. Entsprechend lisst
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sich kaum aufrechterhalten, dass Freiheits- und
Geldstrafen grundsitzlich austauschbar seien
und sich nur hinsichtlich der Verhdltnismassig-
keit unterscheiden. Damit wiirde die Ver-
schuldensunabhingigkeit der Wahl der Strafart
dahinfallen. Ein Tag Freiheitsstrafe wdre
schirfer als ein Tagessatz Geldstrafe und man
misste das Verhiltnis zwischen beiden Sank-
tionsarten neu bestimmen. Wiegt ndmlich ein
Tag Freiheitsstrafe schwerer als ein Tagessatz
Geldstrafe, so gilt er mehr vom Téterverschul-
den ab, als die Geldstrafe. Dies hitte Auswir-
kungen iber die Sexualdelikte hinaus. So
misste die Wahl einer kurzen Freiheitsstrafe
auch bei anderen Delikten eine gewisse Straf-
minderung zur Folge haben. Eine Konsequenz,
die der Gesetzgeber kaum beabsichtigt.

IV. Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die
Streichung der Geldstrafe aus den Strafrahmen
verschiedener Sexualdelikte auf unsachlichen
Argumenten basiert und unerwiinschte Aus-
wirkungen mit sich bringt. Es bleibt darum zu
hoffen, dass die Bundesversammlung die Pro-
blematik erkennt, die Vorlage entsprechend
korrigiert und sich im Sanktionenrecht nicht
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auf undurchdachte Experimente einlisst. Das
geltende Verhiltnis zwischen Geld- und Frei-
heitsstrafen fiuhrt keineswegs dazu, dass Se-
xualstraftiter niemals «auf direktem Weg ins
Gefingnis» miissen. Nur im untersten Verschul-
densbereich ist eine Geldstrafe moglich. Indem
der nicht riickfallgefahrdete Tdter, dem bloss
ein minimaler Verschuldensvorwurf zu machen
ist, auch mit Geldstrafe sanktioniert werden
kann, wird lediglich dem Verhiltnismissig-
keitsprinzip entsprochen.

Das gesetzgeberische Vorgehen bei der Anpas-
sung der Strafrahmen im Sexualstrafrecht
zeigt, wie problematisch es ist, wenn anhand
von unsubstantiierten kriminalpolitischen oder
generalpraventiven Griinden Politik betrieben
wird, ohne die mdglichen Auswirkungen zu
berticksichtigen. Der Gesetzgeber sollte sich
soweit als moglich mit den Folgen von Gesetzes-
revisionen auseinandersetzen und dafir vor-
gebrachte Griinde verifizieren. Nur so ist eine
systematisch iiberzeugende und evidenzbasier-
te Kriminalpolitik méglich. Ein Anliegen zu
dem Christian Schwarzenegger durch sein
Wirken stets massgeblich beitrug und weiterhin
beitragen wird.
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Reform der
Untersuchungshaft

Marc Thommen

Weshalb die Haftanrechnung (Art. 51 StGB) abgeschafft werden sollte

I. Vier Begegnungen mit dem Jubilar

Im ersten Teil erzihle ich, wie Christian
Schwarzenegger mich mit einer willkiirlichen
Priufungsfrage zur Untersuchungshaft in die
Arme des Strafrechts trieb (I.). Im zweiten Teil
stelle ich vier Thesen auf, wie die Untersu-
chungshaft in der Schweiz reformiert werden
konnte (I1.). Der Beitrag endet — Spoiler Alert! —
in einem Freispruch des Jubilars (IIL.).

A. Die Priifung

Das erste Mal bin ich Christian Schwarzenegger
im Herbst 2000 in seinem damaligen Biiro an
der Wilfriedstrasse 6 in Ziirich begegnet. Der
Anlass war meine mindliche Lizenziatspri-
fung. Im materiellen Strafrecht ging es um
einen Schwarzfahrer, der sich in seinem Zug-
abteil schlafend gestellt hatte. Im Strafprozess-
recht wollte Christian Schwarzenegger wissen,
mit welchen Rechtsmitteln man die Anordnung
von Untersuchungshaft anfechten konne. Die
Prifung war ein grosses Desaster. Wir haben
eine geschlagene Viertelstunde aneinander
vorbeigeredet. Auf die erste Frage hatte ich ihm
geantwortet, dass das Bundesgericht das
Schwarzfahren nicht linger als Erschleichen
einer Leistung nach Art. 150 StGB einstufe,
sondern bloss noch als Verletzung von Art. 51
des Transportgesetzes®.> Horen wollte er natiir-

1 Bundesgesetzvom 4.0Oktober 1985 (iberden Transportim 6ffent-
lichen Verkehr(Transportgesetz, TG) (SR 742.40). Dieser Erlass ist
nichtlangerinKraft (urspriingliche Fassung gemdss Referendums-
vorlage).

2 BGE 1171V 449.

lich, dass das Sich-schlafend-Stellen immer
noch von Art. 150 StGB erfasst sei, weil es eine
tiuschende Komponente umfasse.’ Die Antwort
auf die zweite Frage schien mir klar: Staats-
rechtliche Beschwerde. Falsch, sagte er, es sei
die kantonale Nichtigkeitsbeschwerde, aber die
Zeit sei nun sowieso um. Ich solle draussen
warten. Bei der Er6ffnung sagte er mir, das sei
eine schlechte Priifung gewesen. Ich hitte da
einiges ganz grundsdtzlich nicht verstanden.
Er hoffe einfach, dass ich kinftig nicht im
Strafrecht titig sein werde.

B. Die Debatten

Das zweite Mal bin ich Christian Schwarzen-
egger dann rund ein Jahr spiter begegnet. Nach
einem kurzen Abstecher in die Anwaltspraxis
trat ich im Dezember 2001 meine Assistenz-
stelle bei Georg Miiller an. Dessen Lehrstuhl fiir
Staats- und Verwaltungsrecht befand sich
ebenfalls an der Wilfriedstrasse 6. So kam es,
dass ich erstmals mit Christian unter dem
gleichen Dach arbeiten durfte. Man sieht sich
bekanntlich immer zwei Mal im Leben, sagte
ich ihm auf meiner Vorstellungsrunde. Selbst-
verstindlich hatte er lingst vergessen, dass er
mich je geprift hatte. Das Verhiltnis wurde in
der Folge aber rasch besser als er erfuhr, dass
ich seinen Ratschlag, dem Strafrecht fernzu-
bleiben, ignoriert und bei Kurt Seelmann ein

3 Umstritten, dazu heute Weissenberger, in: Niggli/Wiprdachtiger
(Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrechtll, 4. Aufl,, Basel 2019, Art. 150
N 14.
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strafrechtliches Dissertationsprojekt an die
Hand genommen hatte. Er gewdhrte mir freien
Zugang zu seiner Privatbibliothek und war
immer offen fir strafrechtsdogmatische Debat-
ten. So haben wir viel diskutiert tber die
Grenzen der Rechtfertigung bei Vertreterein-
willigungen. Mit grossem Stolz erfiillte mich als
jungen Doktor der Rechtswissenschaften sodann,
dass er einen Interpretationsvorschlag aus
meiner Dissertation in seinem Basler Kommen-
tar zum Schwangerschaftsabbruch aufnahm.*

C. DasVorsingen

Das dritte wichtige Rencontre hatten Christian
und ich im Mai 2012 anldsslich meines «Vorsin-
gens» an der Universitdt Zurich. Hier gab er mir
mit seiner Frage, ob ich mir auch vorstellen
konnte, in einer anderen Amtssprache zu unter-
richten, einen Steilpass, der Kommission die Idee
einer Vorlesung auf Franzosisch zu prasentieren.
Seit 2013 sind Christian und ich Fachgruppen-
kollegen. Seit 2016 befinden sich unsere Lehr-
stithle sogar im gleichen Biiro. Wobei sein Lehr-
stuhl hier im Wesentlichen ein Leerstuhl ist.
Hohere Weihen zwingen unseren Pontifex maximus
i.V. derzeit dazu, Stadt und Weltkreis den Segen
der Alma Mater Turicensis zu spenden, sodass
Schwarzenegger in den Birordumlichkeiten an
der Treichlerstrasse 10 nur noch in Gestalt einer
lebensgrossen Pappmaché-Tafel seines Onkels
zweiten Grades Arnold anzutreffen ist.

D. DerShowdown

Nach einem harzigen Start verbindet Christian
und mich unterdessen ein sehr herzliches,
freundschaftlich kollegiales Verhiltnis. Wer
hitte vor 20 Jahren gedacht, dass mich die
Prifungswillkiir des Jubilars in die Arme des
Strafrechts treiben wiirde. Weil man unter
Freunden Offenheit pflegen soll, kann ich es
heute zugeben: Als ich im Herbst 2000 mit dem
Kohlhaas'schen Zorn des ungerecht Behandelten
aus der miindlichen Prifung stampfte, ver-

4 NachwievorSchwarzenegger/Heimgartner,in: Niggli/Wiprach-
tiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht|, 4. Aufl,, Basel 2019,
Art.119 N 7 m.H.a. Thommen, Medizinische Eingriffe an Urteils-
unfdhigenunddie Einwilligung der Vertreter, Eine strafrechtliche
Analyse der stellvertretenden Einwilligung, Diss. Basel 2004,
104 ff.

suchte ich mich mit der Gewissheit zu beruhigen,

dass der Tag fir eine Richtigstellung kommen
werde. Fiat justitia et pereat mundus,’ oder wie
der Terminator sagen wiirde: Hasta la vista,
Chrigi! Die vierte Begegnung im Rahmen dieser
Festschrift gibt mir nun die Gelegenheit fiir eine
Richtigstellung: Unter der alten Zircher Straf-
prozessordnung war nur ein Rechtsmittel auf
Bundesebene gegen die Anordnung der Unter-
suchungshaft gegeben. § 62 Abs. 4 StPO ZH
bestimmte: «Der Haftrichter entscheidet endgiil-
tig».* Gemeint war auf Kantonsebene endgiiltig.
Damit schied die kantonale Nichtigkeitsbe-
schwerde aus, moglich war nur noch die
staatsrechtliche Beschwerde (Art. 84 Abs. 1 0G).
Darin waren sich das Ziircher Kassationsgericht,
das Bundesgericht und die Lehre einig® Ich
hatte also Recht! Ob ich auch Recht behalten
wiirde, wird sich abschliessend zeigen (ITL.).

Il. Vier Thesen zur Untersuchungshaft

Natiirlich war die Eingangsanekdote zur
Prifung nur der Vorwand, um an dieser
Stelle ein paar seit Lingerem gehegte Thesen
zur Untersuchungshaft auszubreiten. «Leffet
désocialisant de la détention préventive: un
mal nécessaire?», fragte kiirzlich der Waadt-
linder Staatsanwalt Laurent Contat anldsslich
eines Panels, das von Christian Schwarzen-
egger geleitet wurde.’ In der vor Christian
Schwarzenegger mitherausgegebenen Fest-
schrift fiir Stefan Trechsel warf Peter Albrecht

5 Gerechtigkeit geschehe, moge auch die Welt dartiber zugrunde
gehen [eigene Ubersetzung].

6 §6off.Strafprozessordnung(StP0O)des Kantons Ziirichvom 4. Mai
1919 (LS 321), in der Version der Revision vom 01.09.1991 (0S 51,
851).

7 Bundesgesetz liber die Organisation der Bundesrechtspflege
(Bundesrechtspflegegesetz [0G]) vom 16. Dezember 1943 (SR
173.110). Dieser Erlassist nicht l[angerin Kraft.

8 BGer vom 07.10.1992, 1P.516 und 518/1992, auszugsweise abge-
drucktin:EuGRZ 1992, 553; ferner KassGer ZH vom 19.03.1993, ZR
91/1992, 258 Nr. 71; Schmid, Strafprozessrecht, Eine Einfiihrung
auf der Grundlage des Strafprozessrechtes des Kantons Ziirich
und des Bundes, 4. Aufl., Ziirich u.a. 2004, N 712c.

9 Schweizerische Arbeitsgruppe fiir Kriminologie (SAK), Wieder-
eingliederung im Kontext der Null-Risiko-Gesellschaft, Von
nothing works zu something works sometimes, Tagung vom
06.-08.03.2019 in Interlaken, Nachmittags-Panel vom 07.03.2019:
Strafverfahren als Entsozialisierung oder Wiedereingliederung
im Strafverfahren?, Laurent Contat, L‘effet désocialisant de la
détention préventive: un mal nécessaire ?.
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die Frage auf, ob die Untersuchungshaft eine
Strafe ohne Schuldspruch sei.** Intuitiv
mochte man die erste Frage mit ,Nein' und die
zweite mit ,Ja' beantworten. Jede Justizepoche
hat ihre dunklen Seiten. Heute schauen wir
mit Empoérung auf die Inquisition zuriick und
sonnen uns in der triigerischen Gewissheit,
dass Folter, Misshandlung und Rechtlosigkeit
von Untersuchungsgefangenen der Vergangen-
heit angehoren.” Bereits knapp zehn Jahre
nach der Einfiihrung des «Anwalts der ersten
Stunde» konnen wir uns kaum mehr vorstellen,
dass kantonale Strafprozessordnungen den
Zugang zu StrafverteidigerInnen im Ermitt-
lungsverfahren beschrinkten.*” Meine Prog-
nose ist, dass die Art und Weise, wie Unter-
schweizerischen

suchungshaft in der

Strafverfolgungspraxis heute angeordnet™ und

10 Albrecht, Die Untersuchungshaft - eine Strafe ohne Schuldspruch?,
Ein Plddoyer fiir den Grundsatz der Unschuldsvermutung im
Haftrecht, in: Donatsch/Forster/Schwarzenegger (Hrsg.), Fest-
schrift fir Stefan Trechsel, Zlrich u.a. 2002, 355 ff.

11 Zu den Missstdnden des gemeinrechtlichen Inquisitionsver-
fahrens kurz,aber wieimmer pragnant Wohlers, Entstehung und
Funktion der Staatsanwaltschaft, ein Beitrag zu den rechtshis-
torischen und strukturellen Grundlagen des reformierten
Strafprozesses, Diss. Hamburg 1992/1993, 54 ff.

12 Gemdss Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts
vom 21. Dezember 2005, BBl 2006, 1085 ff., 1193 erlaubten nur
Aargau und Solothurn der Verteidigung bereits bei polizeilichen
Einvernahmen anwesend zu sein. Aus heutiger Sicht kaum mehr
nachvollziehbar, ist auch die Regelung von § 17 Abs. 2 StPO/ZH
(Fn.6): «Der Untersuchungsbeamte hat dem Verteidiger Gelegen-
heitzu geben,anden Einvernahmen des Angeschuldigten teilzu-
nehmen, wenn dieseres verlangt und der Zweck der Untersuchung
dadurch nicht gefdhrdet wird. Im Kanton zugelassene Rechts-
anwdlte sind zur Einvernahme stets zuzulassen, sobald der An-
geschuldigte vordem Untersuchungsbeamten erstmals einldss-
lich ausgesagt hat oder sich seit 14 Tagen in Haft befindet.»

13 DifferenziertzurFluchtgefahr(Art.221Abs. 1lit.aStPO)Oberholzer,
Grundziige des Strafprozessrechts, 3. Aufl,, Bern 2012, 914 ff.; m.w.H.
zur Uberproportionalen Inhaftierung von Auslandern Manfrin,
Ersatzmassnahmenrecht nach Schweizerischer Strafprozessord-
nung, Ein Beitrag zur Konkretisierung des Verhaltnismdassigkeits-
prinzips im Haftrecht, Diss. Luzern 2014, 62; praktisches Beispiel
bei Hurlimann, In U-Haft gerdt man schneller, als man denkt,
NZz-Online vom 03.09.2015; berechtigte Kritik zur pauschalen An-
nahme von Kollusionsgefahr (lit. b) bei Oberholzer, a.a.0., 909; fir
enge zeitliche Begrenzung der Haft bei KollusionsgefahrAlbrecht,
Die Kollusionsgefahr als Haftgrund (unter besonderer Beriick-
sichtigung von § 69 lit. b der revidierten baselstddtischen Straf-
prozessordnung), BJM 1999, 1ff., 19; zur Wiederholungsgefahr (lit.
c) zu Recht kritisch ders. (Fn. 10), 357f,; eingehend Conte, Die
Grenzender Praventivhaft gemdss Schweizerischer Strafprozess-
ordnung, Diss. Zlirich 2018, 95 ff.; zu Recht kritisch zur Ausfiihrungs-
gefahr (Abs. 2) Seelmann, Praventive Strafverfolgung - ein not-
wendiges Oxymoron?, in: Coninx/Ege/Mausbach (Hrsg.),
Pravention und freiheitliche Rechtsordnung, Analysen und Pers-
pektiven von Assistierenden des Rechtswissenschaftlichen Insti-
tuts der Universitdt Zurich, Zurich 2017, 107 ff,; eingehend Conte,
a.a.0,173ff,; zu apokryphen Haftgriinden Manfrin, a.a.0., 57 ff.

vollzogen® wird, von kiinftigen Juristengene-

rationen auch nur noch mit ungldubigem
Kopfschiitteln zur Kenntnis genommen werden

wird.*

Gemadss dem World Prison Brief waren in der
Schweiz per 31. Januar 2019 insgesamt
6'943 Personen inhaftiert. Das ergibt eine Rate
von 81 Personen pro 100'000 Einwohner. Von
der Gefingnispopulation sind rund 42% in
Untersuchungs- und Sicherheitshaft (pre-tri-
al detainees),*® was eine Rate von 34 Unter-
suchungsgefangenen pro 100'000 Einwohner
ergibt. Die Zahlen zu den Untersuchungsge-
fangenen sind seit 2000 relativ stabil,’’ im
internationalen Vergleich aber sehr hoch,*
was nur schon ein Blick auf unsere Nachbar-
linder zeigt:*

14 Plastisch Jositsch/Ege/Schwarzenegger, Strafrecht I, Strafen
und Massnahmen, 9. Aufl,, Zirich u.a. 2018, 307 ff.; kritisch zur
«Grundrechtskonformitdt des Vollzugs der Untersuchungshaft»
Tatigkeitsbericht Nationale Kommission zur Verhiitung von
Folter (NKVF) 2014, 25 ff., insb. 45, wonach etwa mit Blick auf die
Unschuldsvermutung «Zelleneinschliisse von mehr als zwanzig
Stunden fiir Personen in Untersuchungshaft grundrechtswidrig
sind»; ferner Baechtold/Weber/Hostettler, Strafvollzug, Straf-und
Massnahmenvollzug an Erwachsenen in der Schweiz, 3. Aufl,,
Bern 2016, 97 («[...] meist Einzelhaft ohne Méglichkeit der Be-
schédftigung»); Gfeller/Bigler/Bonin, Untersuchungshaft, Ein
Leitfaden fir die Praxis, Zlrich u.a. 2017, N 20ff.; siehe auch
Feusi, U-Haft ist harter als der Strafvollzug, NZZ-Online vom
13.06.2018 («In den Ziircher Untersuchungsgefdngnissen werden
die Haftlingein der Regel 23 Stunden am Tag eingeschlossen und
isoliert. Sie missen dort auch alleine essen, der einstiindige
Spaziergang im Gefdngnishof ist die einzige Abwechslung, und
zur Monotonie kommt die Ungewissheit (iber die Dauer der
U-Haft.»).

15 Riklin, Postulate zur Reform der Untersuchungshaft. Unter be-
sonderer Beriicksichtigung der Anforderungen dereuropdischen
Menschenrechtskonventionen und des schweizerischen Ver-
fassungsrechts, ZStrR 1987, 57ff., 81 («Der Vollzug der Untersu-
chungshaft gehért zu den dunkelsten Kapiteln des schweizeri-
schen Haftrechts»); siehe auch Hiirlimann, Die
Untersuchungshaft - ein diisteres Kapitel, NZZ-Online vom
09.09.2016.

16 World Prison Brief (WPB), Institute for Criminal Policy Research
(ICPR), Birkbeck College, University of London, World Prison Brief
Data for Switzerland, 31.01.2019.

17 Im Detail (‘further information’ on WPB [Fn. 16]): 2000 (42%
[33/100.000]), 2005 (39 % [32]), 2010 (41 % [32]), 2015 (40 % [33]).

18 GI.M. Summers, in: Niggli/Heer/Wiprdchtiger (Hrsg.), Basler
Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, 2. Aufl., Ba-
sel 2014, Art.5N 5.

19 Quelle: WPB (Fn. 16), (Stand 13.06.2019).
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Anteil der Gefangenen in Untersuchungs- oder
Sicherheitshaft an der Gefangnispopulation in
Prozent

45
40
35

o wun

Was die Dauer der Untersucungshaft anbelangt,
so weist die Statistik zur Anrechnung von
Untersuchungshaft fur das Jahr 2017 total
19'995 Urteile (i.e. 18,5 % aller 107'932 erfassten
Urteile) aus, in denen Haft angerechnet wurde.
Dabei wurde in 14896 Fillen bis 2 Tage, in
1'396 Fillen 3 Tage bis 1 Monat, in 1'297 Fillen
1-3 Monate, in 1069 Fillen 3-6 Monate, in
822 Fillen 6-12 Monate und in 515 Fiallen mehr
als ein Jahr Haft angerechnet. Die mittlere
Haftdauer lag 2017 bei 40 Tagen, wo sie sich
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nach einem Hoch um die Jahrtausendwende
nun einzupendeln scheint:*

20 Bundesamt fiir Statistik (BFS), Kriminalitdt und Strafrecht, Tabel-

le Nr. je-d-19.03.03.02.01.05.02 (verdffentlicht: 24.06.2019; online:
https://www.bfs.admin.ch/asset/de/je-d-19.03.03.02.01.05.02 ),
allerdings mit Einschrankungen zur Aussagekraftinsb.von Urtei-
lenmitschweren Straftaten sowie zum Begriff der Untersuchungs-
haft: Die Statistik bezieht sichauf Art. 51 StGB und beriicksichtigt
daher (wohl) jede in einem Strafverfahren verhdngte Haft, d.h.
nebender Untersuchungshaft gemdss Art. 220 ff. StPO wohl auch
Sicherheits-und Auslieferungshaft sowieandere Einschrankungen
der Bewegungsfreiheit von mind. 3 Stunden (siehe Art. 110 Abs. 7
StGB; Mettler/Spichtin, BSK StGB I (Fn. 4), Art. 51 N 13ff.). Ein-
schldgige Daten zur Dauer der von den Zwangsmassnahmenge-
richten angeordneten Untersuchungshaft liegen bedauerlicher-
weise keine vor.

Mittlere Haftdauer in Tagen
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Laurent Contat hat ferner aufgezeigt, dass im

Kanton Waadt die Summe aller Untersuchungs-
hafttage allein in den vergangenen 4 Jahren
um 27.5% zugenommen hat, von 74434 im Jahr
2015 auf 102'615 im Jahr 2018 und dies obwohl
2015 sogar noch etwas mehr Personen (1489)
inhaftiert waren als 2018 (1'439).2*

Soweit ersichtlich fehlen fir die Schweiz um-
fassende empirische Erhebungen zur Unter-
suchungshaft. Doch nur schon der im inter-
nationalen Vergleich hohe Anteil von
Untersuchungshiftlingen an der gesamten
Gefingnispopulation lisst vermuten, dass in
der Schweiz die Repression eher in der Unter-
suchung als im Urteil und im Vollzug gesucht
wird. Bei den in Strafurteilen auszufillenden
Sanktionen (Geldstrafe, bedingter Strafvollzug,
electronic monitoring, gemeinnitzige Arbeit
etc.) wird sehr darauf geachtet, den Betroffenen
nicht unnétig zu desozialisieren.”” Auch in der
Vollzugsphase wird hierzulande viel Gewicht
auf Resozialisierung gelegt.”” Im Vergleich dazu
scheinen die Untersuchungsbehérden eher
zuriickhaltend von Ersatzmassnahmen Ge-
brauch zu machen.?* Im Folgenden méchte ich
deshalb vier Thesen zu Diskussion stellen, wie
die Untersuchungshaft reformiert werden
koénnte.

A. 1.These:Alles in eine Hand

Meine erste These lautet, dass Haftanordnung
und Haftentlassung in einer Hand vereinigt sein
sollten. Damit meine ich nicht die Riickkehr
zu den fritheren Zircher Verhiltnissen. Vor

21 Contat (Fn.9).

22 Art. 34 Abs. 2 StGB; Jositsch/Ege/Schwarzenegger (Fn. 14), 131
(«Weiter darf die Geldstrafe den Gedanken der Resozialisierung
nicht aus den Augen verlieren»).

23 Art.75StGB; BGE 124 IV 246 E. 2b; Jositsch/Ege/Schwarzenegger
(Fn. 14), 20 («Bei der Vollstreckung der Strafen riickt schliesslich
der Resozialisierungsgedanke ganz ins Zentrumy).

24 Manfrin, Ersatzmassnahmen fir Untersuchungshaft - Bedeu-
tungsloses Verhdltnismédssigkeitsprinzip in der Haftpraxis?, in:
Mona/Riklin (Hrsg.),Rechtswidrige Zustdnde? Untersuchungshaft
inder Kritik - Contraire a laloi?, La détention provisoire sous la
loupe, 63 ff.; Materialien der Fachgruppe Reformim Strafwesen,
Band 10, Bern 2017, 63 ff., der aufzeigt, dass von den am Bezirks-
gericht Winterthur in den Jahren 2009-2015 behandelten
ca. 1‘000 Haftfallen nur 9o Mal von der Staatsanwaltschaft
ausschliesslich Ersatznahmen beantragt wurden.

1990 lagen diese beiden Befugnisse in den
Hinden der Bezirksanwilte.”® Diese Regelung
hat Strassburg bekanntlich fir konventions-
widrig erkldrt.”® In der Folge mussten deshalb
unabhingige Haftrichter geschaffen werden,”
die iiber die Anordnung von Untersuchungshaft
zu entscheiden hatten.”® Die Befugnis zur jeder-
zeitigen Haftentlassung blieb allerdings weiter-
hin beim Bezirksanwalt.” Diese Regelung fand
auch Eingang in die schweizerische Strafpro-
zessordnung. Die Untersuchungshaft wird
durch das Zwangsmassnahmengericht ange-
ordnet.* Die Haftentlassung kann die Staats-
anwaltschaft jederzeit in eigener Regie oder auf
Gesuch der inhaftieren Person verfiigen. Erst
wenn die Staatsanwaltschaft diesem Gesuch
nicht entspricht, entscheidet das Zwangsmass-
nahmengericht iiber die Haftentlassung.?* Auf
den ersten Blick ist diese Regelung sinnvoll:
Die Anordnung von Haft ist ein gravierender
Eingriff in die personliche Freiheit. Dieser
Entscheid soll von einer Person gefillt werden,
die nicht durch ihre eigene Untersuchungs-
hypothese voreingenommen ist und deshalb

25 Vgl.§49 Gesetz betreffend den Strafproze (Strafproze ordnung)
desKantons Zirichvom 4. Mai 1919, 0S 31, 327 ff,; vgl. dazu Schmid,
Strafprozessrecht, Ziirich 1989, N 712 f.

26 EGMR vom 23.10.1990, Affaire Huber v. Suisse (Requéte No
12794/87),8 42f.;sieheauch zusammenfassend BGE131136E.2.3
m.w.H.

2

~N

§24a Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) des Kantons Ziirich vom
13.Juni1976(LS211.1),inderVersion der Revision vom 03.03.1991;
noch skeptisch dazu Schmid, Strafprozessrecht, Eine Einfiihrung
auf der Grundlage des Strafprozessrechtes des Kantons Ziirich
und des Bundes, 2. Aufl, Ziirich 1993, N 696, wonach fundierte
Untersuchungen dariiber fehlten, «ob diese Gesetzesdnderung
die Stellung des verhafteten Angeschuldigten wirklich oder nur
formal zu verbessern vermochte».

28 § 60 Abs. 2 StPO/ZH (Fn. 6).

29 §64Abs.3StPO/ZH (Fn.6); Donatsch, in: Donatsch/Schmid (Hrsg.),
Kommentar zur Strafprozessordnung des Kantons Ziirich, 2.
Lieferung, Zurich 1998, § 64 N 21 («Der Untersuchungsbeamte
kann zum einen dem Gesuch Folge geben und den Angesch. ent-
lassen...»); in EGMR vom 04.12.1979, i.S. Schiesser v. die Schweiz
(App.No. 7710/76), Ziff. 31, der die Haftbefugnisse der Ziircher
Bezirksanwaltschaft betraf, forderte der EGMR, dass der Unter-
suchungsbeamte («officer»), der die erste Einvernahme durch-
fuhrt, die Befugnis haben soll, den Beschuldigten zu entlassen,
wenn keine Haftgriinde gegeben sind.

30 Art.226 StPO; Botschaft StPO (Fn.12),1230; kritisch zur Unabhan-
gigkeitdesZwangsmassnahmengerichtsim Haftverfahren Roos/
Fingerhuth, Fairnessim Haftverfahren ausSichtderVerteidigung,
zur Publikation vorgesehenin: forumpoenale, Heft 6, Kapitel II.
Struktur des Haftverfahrens.

31 Art. 228 StPO; Forster, BSK StPO (Fn. 18), Art. 228 N 2 ff.
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Gefahr liuft, die Haft als Druckmittel einzu-
setzen. Die Haftentlassung hingegen gibt der

betroffenen Person ihre Freiheit zuriick; dieser
Entscheid erscheint unverdichtig.

Selbstverstindlich soll die Staatsanwaltschaft
Beschuldigte nach einer Festnahme weiterhin
sofort auf freien Fuss setzen kénnen, wenn
keine Haftgriinde gegeben sind. Sobald aber
Untersuchungshaft angeordnet wird, birgt die
personelle Trennung von Haftanordnung und
-entlassung die Gefahr, dass sich die Akteure
die Verantwortung fiir die persénliche Freiheit
des Inhaftierten gegenseitig zuschieben.*> Ob-
wohl die Zwangsmassnahmengerichte gesetzlich
verpflichtet sind, stets die mildeste Massnahme
auszufillen (Art. 196 Abs. 1 lit. ¢ StPO), gehen
sie in der Praxis wohl nicht zuletzt aus Effizienz-
grinden hiufig an die Grenze des gesetzlich
Erlaubten und ordnen 3 Monate Untersuchungs-
haft (Art. 227 Abs. 1 Satz 2 StPO*)) an.*

Die ZwangsmassnahmenrichterInnen kénnen
sich damit beruhigen, dass es der Staatsanwalt-
schaft, die ja niher an den Fakten des Falls

32 Vgl.dazuInterview mit Kdserund Heeb, «Die Untersuchungshaft
wird missbraucht», pldd 5/2015, 8 ff., 12 («[Heeb]: Gerichte denken
sich, der Staatsanwalt werde schon gute Griinde fiir die Unter-
suchungshaft haben. Gleichzeitig sagen die Staatsanwdlte, sie
wiirden ja nur den Antrag stellen, schliesslich entscheide das
Gericht. Das ist eine Situation, in der faktisch niemand die Ver-
antwortung fir die Inhaftierung iibernimmt.»).

33 Hug/Scheidegger, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber (Hrsg.), Kom-
mentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (StPO), 2. Aufl,,
Zirich u.a. 2014, Art. 227 N 10.

Implizitwohl Schnell/Steffen, Schweizerisches Strafprozessrecht
in der Praxis, Theorie, Rechtsprechung und Musterdokumente,
Bern 2019, 257, wonachim Haftanordnungsverfahren «nicht von
einer Normaldauer von drei Monaten auszugehen» sei. Die
Wahrnehmung, dass die Zwangsmassnahmengerichte die Dauer
derUntersuchungshaft beider Anordnungsehrselten begrenzen,
wird auchvonverschiedenen Praktikern geteilt, so die an dieser
Stellezuverdankenden persdénlichen Einschdtzungenvon Laurent
Contat, Ministéere publicde hbarrondissementde Lausanne (Mail
vom 21.06.2019), Dr. Titus Graf, Ersatzoberrichter und Gerichts-
schreiber,Obergericht des Kantons Ziirich (Mail vom 21.06.2019),
Bezirksrichter lic. iur. Hans-Jirg Zatti, Bezirksgericht Zirich
(mindliche Auskunft vom 25.06.2019) sowie Dr. Fabio Manfrin,
Gerichtsschreiberam Obergerichtdes Kantons Ziirich und Ersatz-
richter am Bezirksgericht Zirich (mtndliche Auskunft vom
19.06.2019). Letzterem verdanke ich auch den Hinweis auf das
Ressourcenproblem. Er pladiert fiir eine institutionelle und
personelle Starkung der Zwangsmassnahmengerichte, ferner
dafir, dass die heute schon méglichen Befristungen und Ver-
fahrensanweisungen hdufiger ausgesprochen werden sowie
dafiir,dass mehrAnhérungenvordemZwangsmassnahmengericht
stattfindenund die Staatsanwaltschaft stetsvorgeladen werde.

3
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dran ist, jederzeit freistehe, den Beschuldigten
wieder auf freien Fuss zu setzen. Die Staats-
anwaltschaft auf der anderen Seite kann sich
sagen, dass das gesetzlich dem Verhiltnis-
missigkeitsprinzip verpflichtete Gericht nach
Einsicht aller verfiigbaren Fakten eine Haft-
dauer von 3 Monaten abgesegnet hat. Das
Problem der Verantwortungsdelegation wird
auch nicht dadurch behoben, dass das Zwangs-
massnahmengericht letztlich far von der
Staatsanwaltschaft abgelehnte Haftentlassungs-
gesuche zustindig bleibt (Art. 228 Abs. 2 StPO).
Die Zwangsmassnahmengerichte kénnen sich
auch hier sagen, dass die mit den Umstinden
des Falles vertraute Staatsanwaltschaft dem
Gesuch gerade nicht entsprochen hat und sie
ausserdem die Moglichkeit hat, die beschuldig-
te Person auch ohne Gesuch jederzeit freizu-
lassen. Die Staatsanwaltschaft kann sich
demgegeniiber darauf stiitzen, dass ihrem ne-
gativen Haftentlassungsentscheid keine end-
glltige Wirkung zukommt und die Zwangs-
massnahmengerichte letztlich dariber
entscheiden.

Hinzu kommt, dass die Befugnis, den Inhaf-
tierten jederzeit zu entlassen, der Staatsanwalt-
schaft ein mit Blick auf die Selbstbelastungs-
freiheit michtiges (Gestindnis-)Druckmittel in
die Hinde gibt.*® Selbst wenn sich die Strafbe-
horden bemtihen, verantwortungsvoll mit ihren

3¢ wohnen der

Machtbefugnissen umzugehen,
personellen Trennung von Haftanordnung und
-entlassung somit systemische Gefahren inne,
die es de lege ferenda zu iiberdenken gilt. Eine
Moglichkeit wire, die Anordnung von Unter-
suchungshaft und die Entlassung aus einer
einmal angeordneten Haft beim Zwangsmass-
nahmengericht in einer Hand zu vereinen.

Damit liesse sich der positive Effekt der alten

35 Manfrin (Fn. 13), 55 ff. m.w.H; zu diesem «Gesteh und Geh» ein-
gdngig auch Gfeller/Bigler/Bonin (Fn. 14), N 5 und 26, wo sogar
von einem «gewiinschten Gestandnisdruck» ausgegangen wird;
ferner Stern, Verteidigungin Mord- und Totschlagsverfahren, 3.
Aufl, Heidelberg 2013, N 2128, wonach langst bekannt sei, dass
die Androhung von Untersuchungshaft Gestdandniszwang er-
zeuge.

36 SoStaatsanwaltUlrich Weder, in: Hirlimann, «U-Haft dientauch
praventiven Zwecken», NZZ-Online vom 30.12.2015; dagegen
Strafverteidigerin Knodel, in: Hirlimann (Fn, 13).
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Regelung, dass mit dem Untersuchungsbeamten

eine Person alleine fiir die Haftanordnung und
-entlassung verantwortlich war®” auf die
heutige Zustindigkeitsregelung tbertragen.
Allerdings miisste hierzu sichergestellt sein,
dass nicht bloss das Zwangsmassnahmengericht
als Institution, sondern die gleiche Zwangs-
massnahmenrichterin, welche die Haft ange-
ordnet hat, auch fir die Entlassung zustindig
bleibt. Ansonsten verlagert sich das Problem
der Verantwortungsdelegation einfach in das
Zwangsmassnahmengericht.*®

B. 2.These: Maximal sechs Monate

Meine zweite These lautet, dass die Dauer der
Untersuchungshaft auf maximal sechs Mona-
te zu beschrianken ist. In der schweizerischen
Strafprozessordnung gibt es keine absolute
Begrenzung der Haftdauer,” sondern bloss
eine periodische Uberpriifung (Art. 227 Abs. 1
StPO).“° Die Untersuchungshaft kann beliebig
oft um drei oder sogar sechs Monate verlingert
werden (Abs. 7).“* Auch die Strassburger
Rechtsprechung kennt keine wirksamen Ober-
grenzen. So wurde im Fall Shabani gegen die
Schweiz eine funfjihrige Untersuchungshaft
fir noch konventionskonform (Art. 5 Ziff. 3
EMRK) erklirt.” In den Jahren 2010-2016
wurde jeweils in {iber 1'000 Fillen Untersu-

37 Hierzu Strafverteidiger Ottiger,in:von Daniken, LUZERN: Vorwurf
derStrafverteidiger: Zu lange U-Haft-Dauer, Luzerner Zeitung-On-
line vom 08.09.2014.

©

Diesen Hinweis verdanke ich einer miindlichen Auskunft vom
11.04.2019 von Bezirksrichter lic. iur. Thomas Fleischer des Be-
zirksgerichts Zurich.

3

39 Das ist vom Gesetzgeber wohl so gewollt, zumal eine absolute
Beschrdankung der Untersuchungshaftdauer nicht diskutiert
wurde; vgl. schon Bundesamt fiir Justiz, Begleitbericht zum
Vorentwurffiireine Schweizerischen Strafprozessordnung, Bern
2001,163 ff.; Botschaft StPO (Fn.12), 1231 ff.; Harri, Auswirkungen
derUnschuldsvermutungaufdas Rechtder Untersuchungshaft,
AJP 2006, 1217 ff. 1225 («keine absolute, in keinem Fall verldnger-
bare Haftfrist»).

40 Friher gab es in vielen Kantonen nicht einmal die periodische
Uberpriifung, vgl. Riklin (Fn. 15), 70f.

41 Zu Recht kritisch Pieth, Schweizerisches Strafprozessrecht, 3.
Aufl.,, Basel 2016, 147 («Art. 227 Abs. 7 fordert den Missbrauch
geradezu heraus»).

42 EGMR vom 05.11.2009, i.S. Shabani v. die Schweiz (App.
No.29044/06), § 69.

chungshaft von tber sechs Monaten an die
Strafe angerechnet.*?

Absolute Haftdauerbeschrinkungen sind ein
Ceterum Censeo der Prozessrechtsdoktrin.*
Bereits Martin Schubarth hat darauf hinge-
wiesen, dass eine starre Haftbegrenzung einen
wesentlich stirkeren Zwang auf die Unter-
suchungsorgane ausiibe, zielstrebig zum Urteil
zu kommen, als erstreckbare Haftfristen.*
Nach Peter Albrecht sind absolute Haftfristen
ein Gebot der Verhdltnismdassigkeit: «Eine
solche Frist diirfte fiir die Fille von Fluchtgefahr
im Bereiche von etwa zwei Jahren, bei blosser
Kollusionsgefahr hingegen wesentlich tiefer an-
zusetzen sein.»*® Flir eine Begrenzung sprechen
nicht zuletzt die Kosten.*” Der grésste Vorteil
einer absoluten Beschrinkung liegt aber da-
rin, dass die Beschuldigten tber die Dauer
der Haft nicht linger im Ungewissen sind.
Gegen Hochstgrenzen spreche gemdss And-
reas Keller etwa fiir den Bereich der organi-
sierten Kriminalitit, dass die «vielfdltigen
Méglichkeiten missbrduchlicher Verfahrensver-
zdgerungen etwa durch Einflussnahme auf Zeugen
(besonders auf solche im Ausland) Strafverfahren
geradezu ins Leere laufen lassen».*® Dieses Argu-

43 BFS (Fn. 20).

44 Vgl. schon Schubarth, Die Rechte des Beschuldigten im Unter-
suchungsverfahren, besonders bei Untersuchungshaft, Eine
Analyse derschweizerischen Strafprozessgesetze unterrechts-
staatlichen Gesichtspunkten, Bern 1973, 149f.; Binswanger/W.
Brandenberger,Zum Problem langandauernder Untersuchungs-
haft, ZStrR 1975, 406 ff., 419; Riklin (Fn. 15), 71 («zu erwdgen wdre
fernerdie Festlegung absoluter Haftfristen»); Harri (Fn.39),1224
(«Unterstiitzung verdient der Vorschlag des Arbeitskreises
Strafprozessreform, die absolute Haftfrist auf zwei Jahre festzu-
setzen»); Noll, Bemerkungen zu Nr. 5 Bundesgericht, I. 6ffent-
lich-rechtliche Abteilung, Urteil vom 5. August 2011i.S. X gegen
die Staatsanwaltschaft IV des Kantons Ziirich - 1B_381/2011, fp
2012, 11 ff. 15; Summers, BSK StPO (Fn. 18), Art. 5 N 5; a.M. Keller,
Untersuchungshaftim Kanton St. Gallen-vom altenzum neuen
Strafprozessgesetz, AJP 2000, 936 ff., 942.

45 Schubarth (Fn. 44), 149f.; skeptisch gegeniiber der Beschleuni-
gungswirkung von § 121 der deutschen Strafprozessordnung,
der die Fortdauer der Untersuchungshaft tiber sechs Monaten
nur bei Vorliegen wichtiger Griinde erlaubt Priillage, Zur Dauer

der Untersuchungshaft, DRiZ 1979,278f.

v

o

46 Albrecht (Fn. 10), 372.

47 Soillustrativ fur die Ausschaffungshaft Grierson, Time limit on
detaining immigrants could save £35m a year, says study, The
Guardian vom 07.05.2019.

o

Keller (Fn. 44), 942 mit Hinweis auf EGMR vom 26.01.1993, i.S. W.
v.Switzerland (App.No.14379/88), § 42, wo einevierjdhrige Unter-
suchungshaft nicht als EMRK-widrig eingestuft worden sei.

4
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ment iiberzeugt nicht. Gerade bei kriminellen
Organisationen dndert die Inhaftierung
einzelner Mitglieder nichts an der generellen
Gefdhrdung von Zeugen. Diese miissen iiber
das Strafverfahren hinaus geschiitzt werden.*
Der Gefahr der Beeinflussung von Zeugen ist
zu begegnen, indem man sie moglichst rasch
befragt.

Wihrend Deutschland, wie die Schweiz, keine
absolute Haftbegrenzung kennt,*® zeigt sich
in der Osterreichischen Heimat unseres Jubi-
lars ein anderes Bild. Dort bestimmt § 178 der
Strafprozefordnung unter dem Titel ,Hochst-
dauer der Untersuchungshaft’, dass die Unter-
suchungshaft bis zum Beginn der Hauptver-
handlung bestimmte Fristen nicht iibersteigen
darf: Wenn der Beschuldigte nur aus dem
Grunde der Verdunkelungsgefahr inhaftiert
ist, betrigt die maximale Frist zwei Monate.
Bei allen anderen Haftgrinden sind es
sechs Monate, wenn der Beschuldigte wegen
des Verdachts eines Vergehens angehalten wird,;
ein Jahr bei Verdacht auf ein Verbrechen; und
zwei Jahre bei Verdacht auf ein Verbrechen,
das mit einer funf Jahre dbersteigenden

49 Zum prozessualen Zeugenschutz Wehrenberg, BSK StPO (Fn. 18),
Art.149N 4, zum ausserprozessualen Zeugenschutzop.cit., Art. 156
N1ff;fernerBundesgesetz iiberdenausserprozessualen Zeugen-
schutz (ZeugSG)vom 23. Dezember 2011.

[=]

Bohm, in:Knauer, Kudlich, Schneider (Hrsg.), Minchner Kommen-
tar StPO, Miinchen 2014, § 121 N 1 («Zwar kennt das deutsche
Recht keine absolute zeitliche Begrenzung im Sinn einer Héchst-
dauer,Zweck der Norm ist es jedoch, die Strafverfolgungsorgane
anzuhalten, die Ermittlungen und das sich anschlieBende Ge-
richtsverfahren beschleunigt durchzufiihren.»); § 113 Abs. 1 der
deutschen StrafprozeRordnung sieht immerhin vor, dass bei
Taten, die miteiner Freiheitsstrafe von biszu6 Monaten bedroht
sind, keine Untersuchungshaftangeordnet werden, wenn einzig
der Haftgrund der Verdunkelungsgefahr vorliegt; s. dazu auch
Roos/Fingerhuth (Fn. 30), Kapitel VI. Entscheid - Wo ist die Ver-
hdltnismdssigkeit geblieben?.

5

Freiheitsstrafe bedroht ist.”* Uberzeugend ist,
dass die Maximaldauer der Haft bei Kollusions-

gefahr tiefer sein muss. Hier liegt es in den
Hinden der Strafbehdrden, diese rasch zu
beseitigen. Im Ubrigen ist eine Maximaldauer
von 2 Jahren mit Blick auf das Haftregime
immer noch deutlich zu lang. Hier kénnte man
sich zum Beispiel an Schottland orientieren,
wo die ,pretrial detention', also Untersuchungs-
und Sicherheitshaft, sogar in Fillen von
Schwerstkriminalitit in der Zustindigkeit von
High Courts 140 Tage nicht tibersteigen darf.>

Man braucht kein Prophet zu sein, um vorher-
zusehen, dass Staatsanwaltschaften und Ge-
richte diesen Vorschlag als Hirngespinst eines
praxisfernen Wolkenschiebers verwerfen
werden. Sie werden wohl vorbringen, dass sich
komplexe Untersuchungen z.B. in Wirtschafts-
straffdllen nicht in sechs Monaten zu Ende
fuhren liessen. Dieser Einwand ist mit einem
Verweis auf das reichhaltige Ersatzmassnah-
men-Repertoire der Strafprozessordnung® noch

51 S. zur Regelung in Osterreich auch Roos/Fingerhuth (Fn. 30),
Kapitel VI.Entscheid - Wo ist die Verhdltnismdssigkeit geblieben?;
eine dhnliche Regelung kennt Spanien in Articulo 504 Ley de
Enjuiciamiento Criminal(14.09.1882): Maximalhaft von einem
Jahr bei einer Strafdrohung von bis zu drei Jahren Freiheits-
strafe, Maximalhaftvon2Jahren beieinerStrafdrohungvon tiber
dreijahren Freiheitsstrafe (Ziff. 2), die Untersuchungshaft wegen
Kollusionsgefahr ist begrenzt auf sechs Monate (Ziff. 3), bei
Strafandrohungenvon unter zwei Jahren Freiheitsstrafe darfin
der Regel keine Untersuchungshaft angeordnet werden, es sei
dennderBetroffene habe nicht geléschte Vorstrafen [!] (Articu-
lo 503 Ziff.1); vgl. dazu bereits Noll, Praxis der Untersuchungshaft
inderSchweiz, Grundziige einer Konkretisierung der Unschulds-
vermutung und des Beschleunigungsgebots de lege ferenda, in:
Kuhnetal. (Hrsg.), Kriminologie, Kriminalpolitik und Strafrecht
aus internationaler Perspektive, Festschrift fir Martin Killias
zum 65. Geburtstag, Bern 2013, 1055 ff., 1070.

N

InSchottland betragtdie maximale Untersuchungshaftin«solemn
proceedings» 110 [Sheriff Court] oder 140[High Court] Tage, vgl.
Criminal Procedure [Scotland] Act 1995 section 65 subsection 4.
In «summary proceedings» (summarischen Verfahren) betrdgt
sie 40 Tage, s. section 147 subsection 1, a.a.0.; dazu Bahtiyar/
Lambertina/vanderLinden/Rozel, Chapter 28, United Kingdom,
in:van Kalmthout/Knapen/Morgenstern (Hrsg.), Pre-trial Deten-
tionin the European Union, An Analysis of Minimum Standards
inPre-trial Detention and the Grounds for Regular Review in the
Member States of the EU, Tilburg 2009, 931 ff.,, 974.

5

5

w

Manfrin (Fn.24),63ff., (fiir diereine Vortragsversion siehe https://
perma.cc/KU8L-EBBR); siehe auch Manfrin (Fn.13), 100f. und 163,
wo er zu Recht darauf hinweist, dass Ersatzmassnahmen Haft-
surrogate sind, die von denselben Voraussetzungen abhdngen
wie die Haft. Die Anordnungsvoraussetzungen diirfen deshalb
entgegen der Rechtsprechung (z.B. BGE 133 1 27 E. 3.3) nicht mit
dem Hinweis auf die milderen Auswirkungen der Ersatzmassnah-
men gelockert werden.
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verhiltnismdssig leicht zu kontern. Schwieriger
wird es in Kapitalfillen, man denke etwa an
den Vierfachmord von Rupperswil** Hier
wiirde wohl geltend gemacht, dass eine Frei-
lassung vor der Gerichtshandlung nicht zu
verantworten und eine seriése Begutachtung
innert sechs Monaten nicht zu erhalten ist. Die
Loésung konnte darin liegen, innerhalb von
sechs Monaten ein Tat- oder Schuldinterlokut
(Art. 342 StPO)** zu erwirken und die Mass-
nahmenfrage zu vertagen.

C. 3.These:Doppelte Anrechnung

Moglicherweise lassen sich die Strafbehérden
aber auch durch eine Besserstellung der Be-
schuldigten motivieren, missiger mit der Unter-
suchungshaft umzugehen. Eine dritte These
konnte somit lauten, die Untersuchungshaft
kiinftig doppelt anzurechnen.’® Gemiss Art. 51
StGB rechnet das Gericht die Untersuchungs-
haft, die der Titer (sic!) wihrend dieses oder
eines anderen Verfahrens ausgestanden hat,
aufdie Strafe an (Satz 1). Ein Tag Haft entspricht
einem Tag Freiheitsstrafe bzw. einem Tagessatz
Geldstrafe (Satz 2).% Friither galt bei der Haft-
anrechnung der Grundsatz der Tatidentitit.
Danach konnte die Untersuchungshaft nur auf
die Strafe fiir diejenige Tat angerechnet werden,
fiir die sie urspriinglich angeordnet wurde.*®
Bei der AT-Revision wollte der Bundesrat als
Begrenzung noch eine Verfahrensidentitit

54 Zusammenfassung zum Sachverhalt BGer vom 21.05.2019,
6B_237/2019.

55 Siehe auch Hauri/Venetz, BSK StPO (Fn. 18), Art. 342 N 3, wonach
die «Zweiteilung der Hauptverhandlung der Verfahrensékonomie
dienen» kann. Beim Tatinterlokut stellt sich die Frage, ob die
Unschuldsvermutung danach weiter gilt. Bei einem noch in Bezug
aufeine Massnahme zu begutachtenden Beschuldigten kénnte
einSchuldinterlokutdann zu einer Verfahrensverkirzung fithren,
wenndieBegutachtungzundchststriktaufdie Frage beschrankt
wird, ob der Beschuldigte zur Tatzeit schuldunfahig war.

56 Vgl. bereits etwas vorsichtiger Harri (Fn. 39), 1220, der forderte,
die «Untersuchungshaftsollte miteinem Faktorvon iiber eins zu
Buche schlagen.»

57 Im Detail Jositsch/Ege/Schwarzenegger (Fn. 14), 144 ff.

58 BGervom 27.10.2016,6B_747/2016, E. 3.5.1; Mettler/Spichtin, BSK
StGB I (Fn. 20), Art. 51 N 42.

einfithren.’® Heute ist umfassend anzurechnen.

Zu entziehende Freiheit ist, wenn immer
moglich, mit bereits entzogener Freiheit zu
kompensieren.®®

Far die doppelte Anrechnung spricht, dass die
Untersuchungshaft in ihren Vollzugsmodali-
titen (Einzelhaft, 23 Stunden Einschliessung,
Kontakteinschrinkungen etc.) selbst gegeniiber
dem Vollzug in einer geschlossenen Anstalt®
wohl mindestens doppelt so hart ist.®® Bei lo-
ckereren Vollzugsformen, wie dem offenen
Strafvollzug, dem Arbeits- und/oder Wohnex-
ternat oder dem electronic monitoring ist
dieses Verhiltnis noch augenscheinlicher.”® Am
deutlichsten ist der Unterschied, wenn die
Untersuchungshaft an eine Freiheits- oder
Geldstrafe angerechnet wird, fur die der be-

59 BGE 1331V 150E.5.1;vgl. hierzuden beim Schubarth, Anrechnung
von Untersuchungshaft auf eine ausgesprochene Strafe oder
Entschddigung firungerechtfertigte Untersuchungshaft?, ZStrR
1998,112f,112, referenzierte Abschreibungsbeschluss BGervom
29.09.1997,4C.558/1996: «X. hatte in einem Strafverfahren wegen
Mordverdachts 257 Tage in Untersuchungshaft verbracht. Das
Verfahren wurde am 9. Dezember 1994 eingestellt. In einem an-
deren Verfahren wurde erdagegen am 13. September 1996 zu fiinf
Jahren Zuchthaus verurteilt. In der Folge verlangte er mit einer
direkten Klage vor Bundesgericht vom betreffenden Kanton
Haftentschddigung fiir 257 Tage ungerechtfertigterweise ver-
biisste Untersuchungshaft. Das Verfahren endete mit einem
Vergleich. Die 257 Tage Untersuchungshaft, die X. im friiheren
Verfahren verbiisst hatte, werden danach auf die Strafe ange-
rechnet, die X. gegenwadrtig verblisst».

60 Erstmals BGer vom 23.03.2006, 65.421/2005, E. 3.2.4; sodann BGE
133 1V 150 Regeste.

6
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Jositsch/Ege/Schwarzenegger (Fn. 14), 308.

62 Das Schweizerische Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte
(SKMR) kam im Rahmen einer Studie im Jahr 2015 zum Schluss,
dass die Untersuchungshaftbedingungen in der Schweiz in
mehreren Bereichen erhebliche Defizite aufweisen. Beispiels-
weisewurdendieschweizweit iblichen Zelleneinschlusszeiten
von Uber 20 Stunden als rechtswidrig eingestuft (Kunzli/Frei/
Schultheiss, Untersuchungshaft, Menschliche Standards und
ihre Umsetzung in der Schweiz, SKMR, Bern 11. Mai 2015, 51).
Derzeit laufen in den Kantonen Bern und Ziirich Bestrebungen
fur die Einfihrung eines Zwei-Phasen-Modells, das bei Fehlen
oder nach Wegfall der Kollusionsgefahr weniger strikte Haftbe-
dingungen vorsieht. Im Kanton Zirich soll das Modell erstmals
imJuli 2019 im Gefdngnis Limmattal getestet werden (Koponen,
Ein Gefdngnis wie eine forensische Klinik, NZzZ-Online vom
01.03.2019; Moser, Weniger harte Haft fir woméglich Unschuldi-
ge, Der Bund-Online vom 20.09.2017.

63 Zu den verschiedenen Vollzugsformen vgl. Baechtold/Weber/
Hostettler (Fn. 14), 126 ff.
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dingte Vollzug gewidhrt wird.*® Gerade die

letztgenannte Konstellation zeigt, dass es fir
einen beschuldigten Ersttiter, der mit einer
bedingten Strafe rechnen darf, attraktiver sein
kann, die Vorwiirfe von Anfang an einzugeste-
hen und so die Untersuchungshaft zu ver-
meiden. Das gilt selbst fiir den zu Unrecht
Beschuldigten. Denn insbesondere nach linger
andauernder Untersuchungshaft vermag ihn
auch ein Freispruch oftmals nicht mehr sozial
zu rehabilitieren.®® Bei einer Verurteilung zu
einer bedingten Strafe schligt Martin Schub-
arth eine bedingte Haftentschidigung vor.*®

Mit der doppelten Anrechnung wiirden die
ausserordentlich harten Haftbedingungen
wahrend der Untersuchung angemessener ab-
gegolten. Ferner nihme man damit apokryphen

7

Haftgrinden,®” wie dem legendiren «Weil es

64 Vgl. Bezirksgerichts Aarau vom 30.05.2018, Prdsidium des Straf-
gerichts, ST.2018]...] (volle Prozessnummer nicht bekannt gegeben),
in dem ein marokkanischer Beschuldigter wegen eines Laden-
diebstahls (gemdss Anklageschrift: Herrenjacke, Pullover,
Jeanshose, Gesamtwert Fr.479.60) und eines Wohnungseinbruchs
inHolderbankzu 160 Tagessdtzen bedingter Geldstrafe verurteilt
wurde, unter Anrechnungeiner Untersuchungshaftvon 155 Tagen;
differenziert zur Anordnung von U-Haft bei erwartetem be-
dingten Strafvollzug Schmid/Jositsch, Schweizerische Straf-
prozessordnung, Praxiskommentar, 3. Aufl.,, Zirich u.a. 2018,
Art. 212 N 10; nach Bigler/Bonin/Gfeller, Berticksichtigung von
drohendenbedingten Strafenim Haftrecht, AJP 2018, 149 ff., 153f,,
ist Haft (wohl) unzuldssig, wenn nur bedingte Strafen drohen.

65 Sehrplastisch Gfeller/Bigler/Bonin (Fn.14), N 7 («Untersuchungs-
haftreisstden Menschen ndmlich aus seinem Leben und dies mit
teils verheerenden Folgen. Beziehungen gehen in die Briiche.
Unter Umstdnden werden die Arbeitsstelle oder die Wohnung
gekiindigt. Demgegeniiber kénnen kooperative Ersttdter regel-
mdssig mit bedingten Strafen rechnen. Ein negatives Urteil kann
somit weit weniger spirbar sein, als ein freisprechendes Urteil
mitvorangehenderUntersuchungshaft. Werin Untersuchungshaft
war, wird von den Nachbarn kritisch bedugt. Esist vollig unerheb-
lich, oberfreigesprochen wird. Denn wdhrend im Strafrecht der
GrundsatzderUnschuldsvermutung gilt, hat dieserim 6ffentlichen
Leben keine Bedeutung. Hier gilt nicht selten die Vermutung: Wo
Rauch ist, ist auch Feuer.»); schon Schubarth (Fn. 44), 49.

[}

66 Schubarth (Fn. 44), 211 («Schliesslich kann man sich fragen, ob
mit der bedingten Freiheitsstrafe, auf die [...] die Haftdauer an-
zurechnen ist, auch eine bedingte Haftentschddigung auszu-
richten ist, die im Fall der Bewdhrung nach Ablauf der Probezeit
auszubezahlen wdre. Denn nur so liesse sich der Vorwurf ent-
krdften, durch die Anordnung von Untersuchungshaft trotz zu
erwartender bedingter Freiheitsstrafe sei der Betroffene
schlechter gestellt worden, als wenn man ihn auf freiem Fuss
gelassen hétte»).

6

~N

Apokryphen (vom Altgriechischen: anokoudpog [apokryphos],
versteckt, verborgen) sind die nicht in den biblischen Kanon
aufgenommen Schriften. Entsprechend sind apokryphe Haft-
griinde solche, die nicht im Gesetz erfasst sind.

ihm gut tut»*®, den Wind aus den Segeln, weil
Beschuldigte nur noch halb so lange inhaftiert
bleiben koénnten. Gegen eine doppelte An-
rechnung sprechen - a fortiori — all diejenigen
Einwdnde, die gegen die geltende einfache
Haftanrechnung (Art. 51 StGB) vorgetragen
werden:*® Die Untersuchungshaft dient der
Verfahrenssicherung und nicht der Bestrafung.
Thre Anrechnung verletzt die Unschuldsver-
mutung. Wirde Haft doppelt angerechnet,
entstiinde der Eindruck, dass sie eine besonders
harte Form der Bestrafung ist. Die Verkennung
der Untersuchungshaft als vorgezogene Strafe
wirde damit nur noch akzentuiert.

D. 4.These: Keine Anrechnung

Meine vierte These ist deshalb, die geltende
Regelung zur Anrechnung der Untersuchungs-
haft abzuschaffen. Die umfassende Anrechnung
der Untersuchungshaft ist im Strafverfolgungs-
alltag unterdessen vollkommener Courant
normal. Wie immer, wenn sich der bleierne
Mantel der Gewohnheit iber eine Praxis gelegt
hat, wird sie nicht mehr hinterfragt. Stoff fur
Kontroversen ist indes vorhanden: Fiir die
Haftanrechnung spricht zunichst, dass sie
prozessgeschichtlich eine Errungenschaft war.”
Friher wurde Untersuchungshaft nur ange-
rechnet, «soweit der Tdter die Untersuchungshaft
nicht durch sein Verhalten nach der Tat herbei-
gefiihrt oder verldngert hat».* Nach Bundesge-
richt war sogar das Leugnen der Tat ein Grund

172 Die umfassende

fir die Nichtanrechnung
Haftanrechnung unabhingig von Verhalten,
Tat- und Verfahrensidentitit war insoweit ein
Gewinn. Fir die Haftanrechnung spricht
weiter, dass gerade das besonders harte Unter-

suchungshaftregime vom Betroffenen subjektiv

68 Gfeller/Bigler/Bonin (Fn. 14), N 61 et passim zu weiteren apo-
kryphen Haftgriinden.

69 Dazu sogleich im Detail unten «D. 4. These: Keine Anrechnung».

70 Zu den Etappen Mettler, BSK StGB | (Fn. 4), Art. 69 N 32ff,;
Schubarth (Fn. 44), 187.

71 Art.69 StGBinder Versionvom 21. Dezember 1937 (AS 54 757), in
Kraft bis zum 31. 12. 2006.

72 BGE 73 IV 90 Regeste; zu Recht kritisch Heim, JdT 1964 IV 40ff,;
ders.,)dT 19651V 34 ff., 37.In BGE 103 IV 8 E. 3, hatdann auch das
BGer erkannt, dass die Nichtanrechnung bei Leugnen das Recht
verletzt, sich nicht selber belasten zu missen.
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eindeutig als Strafe empfunden wird. Ein nach

erlittener Untersuchungshaft in vollem Umfang
abzusitzender Strafvollzug wiirde von den
Betroffenen als doppelte Bestrafung empfunden.
Thomas Manhart, der Leiter des Amts fiir
Justizvollzug des Kantons Ziirich, hat mir
deshalb anlisslich des erwihnten Panels auch
vorgeworfen, meine These sei menschenver-
achtend. Darauf ist zuriickzukommen.

Mindestens drei gewichtige Griinde sprechen
gegen eine unbesehene Haftanrechnung:

1. Dass sich Untersuchungshaft und Strafvoll-
zugin ihrer freiheitsentziehenden Wirkung
gleichen, tiuscht iiber fundamentale Unter-
schiede hinweg, die diese beiden Institute
kennzeichnen. Gegen eine Haftanrechnung
spricht somit erstens, dass Untersuchungs-
haft und Strafvollzug vollkommen unter-
schiedlichen Zwecken dienen. Jene soll die
Durchfithrung des Strafverfahrens er-
leichtern, indem die beschuldigte Person
jederzeit auf Abruf bereit steht und keine
Zeugen beeinflussen kann.”® Der Strafvollzug
dient primir’® der Vergeltung schuldhaft
verwirkten Unrechts.”” Die Untersuchungs-
haft richtet sich von Gesetzes wegen gegen
Unschuldige.”® Sie ist ein Sonderopfer,’” das
im Dienste der Verfahrenseflizienz zu er-
dulden ist. Der Strafvollzug richtet sich von
Gesetzes wegen gegen Schuldige. Neben der

73 Vgl.Art.196lit.aund bsowie Art.221Abs. 1lit.aund b StPO; dazu
Manfrin (Fn. 13), 14f.

74 Zu Recht aber auch Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht,
Allgemeiner Teil Il: Strafen und Massnahmen, 2. Aufl., Bern 2006,
Einleitung N 2, wonach Sanktionen «nicht ldnger nur als ,ge-
rechte‘Vergeltung» zu begriinden sind. Grundlegend zur Strafe
als reiner Schuldausgleich ders., Schweizerisches Strafrecht,
Allgemeiner Teil I: Die Straftat, 4. Aufl.,, Bern 2011, § 2 N 3 ff.

Art. 47 Abs. 1 StGB; schon Albrecht (Fn. 13), 18 («/Im (brigen muss
man sich vergegenwdrtigen, dass die Untersuchungshaft zwar
dhnlich wie die Gefdngnis-oder Zuchthausstrafe einen Freiheits-
entzug bewirkt,aberaufeinem ganzanderen Rechtsgrund beruht.
Wéhrenddem es bei der Strafe vorwiegend um Schuldvergeltung
gegeniiber dem Verurteilten geht (Art. 63 StGB), dient die Kollu-
sionshaft gegeniiber dem Verddchtigen als Zwang zur Sicherung
der Strafuntersuchung vor Beweisvereitelung.»); ferner Harri
(Fn.39),1219.

7
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Jositsch/Ege/Schwarzenegger (Fn. 14), 144ff.; Gfeller/Bigler/
Bonin (Fn. 14), N 26.

7

77 Pieth (Fn. 41), 287.

Haftentschddigung bei einem Freispruch ist
die Haftanrechnung eine von zwei Kompen-
sationsmechanismen fir dieses Sonderop-

fer;”®

2. Zweitens vermittelt die Haftanrechnung den
Eindruck, die Untersuchungshaft sei eine
antizipierte Strafe fiir bloss noch formell
Unschuldige. Art. 51 StGB ldsst sich insoweit
nicht mit der verfassungsmaissig garantier-
ten Unschuldsvermutung vereinbaren
(Art. 32 Abs. 1 BV).”” Dass der Gesetzgeber
die Unschuldsvermutung im Haftrecht ge-
ringschitzt, zeigt er mit entwaffnender
Offenheit in Art. 212 Abs. 3 StPO. Danach
dirfen Untersuchungs- und Sicherheitshaft
nicht linger dauern als die zu erwartende
Freiheitsstrafe. Diese Bestimmung bringt
noch deutlicher als die Haftanrechnung zum
Ausdruck, dass die Untersuchungshaft in
der Sache nichts anderes ist als eine vorweg-
genommene Strafe.*” Das Gleiche gilt fiir den
vorzeitigen Strafvollzug (Art. 236 StPO).
Auch dieses Institut vermengt Verfahrens-
sicherung mit Vergeltung und verletzt so die
Unschuldsvermutung;®

3. Schwer wiegt drittens auch die Dynamik,
die Art. 51 StGB in den Kopfen der Strafbe-
hérden in Gang setzt: Haft und Strafe
werden gleichgestellt. Die Haft wird mithin
sogar als Strafe eingesetzt. Und sie prijudi-
ziert — quasi als Gipfel dieser Fehlkonzep-
tion — die Strafe. Es gilt als erwiesen, dass
in der Praxis nicht die Linge der Untersu-
chungshaft an die erwartete Dauer der

78 Manfrin (Fn.13), 25f., wonach der Sonderopfergedanke aus dem
polizeilichen Storerprinzip abgeleitet werde.

79 Gl. M. Noll (Fn. 51), 1062.

80 MitRechtsehrkritisch Manfrin (Fn.13), 194 («Nach der skizzierten
Praxis wird die beschuldigte inhaftierte Person indes schlechter
gestelltals der mit Schuldspruch verurteilte Straftdter, welchem
in aller Regel nach Verbiissung von zwei Dritteln der Strafe die
bedingte Entlassung zugestanden wird (Art. 86 StGB). Vor diesem
Hintergrundist eine Dauerder Untersuchungshaft bisin die Ndhe
der zu erwartenden Strafe nicht haltbar, stiitzt sich die prozes-
suale Haft doch auf eine weit schwdchere Legitimationsbasis
(hier in erster Linie auf den Tatverdacht) als die Freiheitstrafe
(dort aufden Schuldspruch).»); siehe auch Harri (Fn. 39), 1223.

81 Zusammenfassend statt vieler Harri (Fn. 39), 1221f.
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Strafe angepasst, sondern umgekehrt die
auszufillende Strafe auf die bereits erlitte-
ne Untersuchungshaft abstimmt wird.?* Nur
so lassen sich die in der Praxis der Straf-
justiz zu beobachtenden «mirakulésen
Punktlandungen» erkldren, bei denen die
ausgesprochene Strafe genau der Dauer der
Untersuchungshaft entspricht.®

Als Zwischenfazit ist die Anrechnung der
Untersuchungshaft an die Strafe eine historisch
erkimpfte «Rechtswohltat», auf die wohl kein
Verurteilter verzichten mochte. Zu hart sind
die Entbehrungen, die mit der Untersuchungs-
haft verbunden sind.* Auch wenn die An-
rechnung prozessgeschichtlich eine Errungen-
schaft war, hat sie sich unterdessen zu einem

82 BGE 1331168 Regeste; Robert, Ladétention préventive en Suisse
romande et notamment a Geneéve, Genf 1972, 128, hat die Korre-
lation zwischen Dauer der Untersuchungshaft und Strafe empi-
risch untersucht und eine «sehr signifikante» Korrelation
nachgewiesen («/e rapport de corrélation n1 est compris pour
cing cantons entre 0.696 et 0.925»); ferner Albrecht (Fn. 10), 360
(«Beiden Gerichten besteht ndmlich nicht selten die bedenkliche
Tendenz, die Hohe der ausgesprochenen Strafe so anzusetzen,
dass sie die Dauer der ausgesprochenen Strafe zumindest nicht
unterschreitet»); Gfeller/Bigler/Bonin (Fn. 14), N 26; St. Trechsel,
Die europdische Menschenrechtskonvention, Ihr Schutz der
personlichen Freiheit und die schweizerischen Strafprozess-
rechte, Habil. Bern 1974, 262, wonach die Haftdauer eine «mag-
netische Wirkung auf das Strafmass» auslbe; Binswanger/
Brandenberger (Fn.44), 414 («langandauernde Untersuchungshaft,
die eine vorurteilslose Strafzumessung durch den Richter be-
hindert, wenn nicht garunmdéglich macht»); siehe fiir D die Studie
von Langer, Kein Rauch ohne Feuer. Die prdjudizierende Wirkung
der Untersuchungshaft auf die richterliche Strafzumessungs-
entscheidung, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 1997, 53 ff, 83.

83 Prominentestes Beispiel aus der Schweizer Strafjustizgeschich-
teisthierwohlWernerK.Rey.,deram14.06.2000 vom Kassations-
hofdes Kantons Bernwegendiverser Vermogensdelikte «zu vier
Jahren Zuchthaus, unter Anrechnung der ausgestandenen Aus-
lieferungs-, Untersuchungs- und Sicherheitshaft von 1545 Tagen
(Dispositiv Ziff. IV/1)» verurteilt wurde (BGer vom 06.12.2001,
6P.101/2000, lit. C.); dhnlicher Sachverhalt aus Bezirksgericht
Aarau vom 30.05.2018 (Fn. 64); siehe auch OG ZH vom 07.07.2017,
SB160393-0/U/cw, in dem der Beschuldigte wegen Betdubungs-
mitteldelikten und Geldwdscherei bestraft wurde («3. [...] mit
30Monaten Freiheitsstrafe, wovon 808 Tage durch Untersuchungs-
und Sicherheitshaft erstanden sind. 4. Der Vollzug der Freiheits-
strafe wird im Umfang von 21 Monaten aufgeschoben und die
Probezeitauf2jahre festgesetzt. Im Ubrigen (9 Monate) wird die
Freiheitsstrafe vollzogen. Es wird festgestellt, dass der vollzieh-
bare Strafteil bereits vollstdndig durch Untersuchungs-und Sicher-
heitshaft erstanden ist»). [Diese Hinweise verdanke ich Fir-
sprecher und Notar, lic. iur. Konrad Jeker, und Rechtsanwalt Dr.
iur.Stefan Meichssner]; vgl. bereits Beispiel bei Schubarth (Fn. 44),
51; ferner Baechtold/Weber/Hostettler (Fn. 14), 96, wonach die
Anrechnung «dazu fiithren kann, dass fiir den Vollzug einer Frei-
heitsstrafe bloss noch eine kurze Strafdauer (im Extremfall
tiberhaupt keine mehr) offen bleibt».

84 Zu den Auswirkungen langandauernder Untersuchungshaft
eindriicklich bereits Binswanger/Brandenberger (Fn. 44), 414f.

Ubel gewandelt, indem sie fatale Anreize fiir
die Strafbehorden schafft. Ein kalt berechnen-
der Staatsanwalt, der sich z.B. aufgrund eines

Drogenfunds sicher ist, vor Gericht eine min-
destens einjihrige Freiheitsstrafe durchsetzen
zu konnen, braucht sich tber eine rasche
Entlassung aus der Untersuchungshaft ebenso
wenig Gedanken zu machen wie iiber eine zii-
gige Anklageerhebung. Er kann sich vielmehr
damit beruhigen, dass die Haft ohnehin an die
Strafe angerechnet wird.

Was ist nun aber mit dem Einwand von Thomas
Manhart, dass der Verzicht auf Haftanrechnung
menschenverachtend sei? Auf den ersten Blick
entsteht tatsichlich der Eindruck, dass Be-
schuldigte instrumentalisiert werden, wenn
ihnen die Anrechnung nur versagt wird, um
die Strafbehérden dazu zu bringen, Untersu-
chungshaft nicht linger als antizipierte Be-
strafung einzusetzen. Sie wiirden so zu einem
ausserhalb ihrer selbst liegenden Zweck, nim-
lich zur Konditionierung von Strafbehérden,
missbraucht. Ein niheres Hinsehen zeigt indes,
dass die Haft den Beschuldigten in jedem Fall
zum Objekt herabwirdigt. Offiziell dient sie
dazu, ihn fir die Untersuchungszwecke der
Strafbehdrden zur Verfigung zu halten, inof-
fiziell auch dazu, ihn mit Blick auf ein Gestind-
nis «weichzukochen».®* Der Vorteil der Nicht-
anrechnung Dbesteht darin, dass die
Instrumentalisierung wenigstens zum Vorteil
des Beschuldigten erfolgt: Seine Haft soll be-
deutend kiirzer werden. Im bestehenden System
hat die Anrechnung — wie das Beispiel mit dem
berechnenden Staatsanwalt zeigt — die versto-
rende Folge, dass sich die Strafbehdrden de
facto sehr lange keine Sorgen iber die Haft-
dauer machen miissen.

Eine Gefahr dieses Losungsvorschlags liegt auf
der Hand. Wird Untersuchungshaft nicht an-
gerechnet, hat sie ein noch grésseres Gestind-

85 SoexplizitZeyer, Wennein Staatsanwaltrotsieht, DerFall Vincenz
oder Die Verluderung des Rechtsstaats, Basler Zeitung-Online
vom 04.04.2018; dagegen die Replik von Melzl, Der Rechtsstaat
Schweiz funktioniert, Basler Zeitung-Online vom 06.04.2018; zum
Gestdndnisdruck Gfeller/Bigler/Bonin (Fn. 14), N 52.
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nisdruck-Potential. Als flankierende Mass-
nahme zur Abschaffung der Anrechnung
miisste die Untersuchungshaft deshalb unab-
hingig vom Verfahrensausgang, also auch bei
Verurteilung, entschidigt werden.®® Bei einer
Verurteilung kénnte die Entschddigung dann
mit den Verfahrenskosten verrechnet werden.”’
Damit dies aber fiir den Betroffenen nicht zum
Nullsummenspiel wird, miisste die Haftent-
schidigung um ein Vielfaches hoher sein als
die heute iiblichen CHF 200.00.% Den Strafbe-
hérden wiren so auch monetire Anreize dafir
gesetzt, die Untersuchungshaft moglich kurz
zu halten.

E. Synthese

Es wurde gezeigt, dass im schweizerischen
Haftrecht mehrere Faktoren bestehen, die
langandauernde Untersuchungshaft begiinsti-
gen. Die auf verschiedene Institutionen ver-
teilte Zustindigkeit fiir die Haftanordnung und
-entlassung fithrt zu einem «System der kollek-
tiven Verantwortungslosigkeit».** Es wurde des-
halb vorgeschlagen, die Haftanordnung und
-entlassung in einer Hand zu vereinen (A).
Weiter wurde fiir eine absolute Haftdauer von
sechs Monaten geworben, weil sich sowohl das
Verhdltnismdassigkeitsprinzip als auch der
Grundsatz, dass die Haft nicht linger als die
zu erwartende Strafe dauern darf (Art. 212
Abs. 3 StPO), als zahnlose Tiger im Kampf gegen
zu lange Untersuchungshaft erwiesen haben
(B). Die Untersuchungshaft ist in ihren Voll-
zugsmodalititen ausserordentlich hart. Das
spricht auf den ersten Blick dafiir, sie bei der
Anrechnung an die Strafe doppelt zu gewichten

86 Nach geltendem Recht wird Haft bei einer Verurteilung nur
entschddigt, wennsierechtswidrigangeordnet wurde (Wehren-
berg/Frank, BSK StPO (Fn. 18), Art. 429 N6 und Art. 431N 3).

87 Dasgehtnatirlich nurunterder Hypothese,dassdie Haftanord-
nungrechtmdssig war. Genugtuungsanspriche fir rechtswidri-
ge Haft konnen nicht mit Verfahrenskosten verrechnet werden
(Wehrenberg/Frank, BSK StPO [Fn. 18], Art. 431 N 8).

88 Vgl.dazu etwa BGervom 31.01.2011, 6B_574/2010, E. 2.3 mitdem
Hinweis auf dieabsurde Praxis, wonach der Tagessatz beildnge-
rer Untersuchungshaft in der Regel zu senken sei, siehe etwa
BGervom 12.11.2009, 6B_745/2009, E. 7.1.

89 Schmid/Schuhmacher, ,Die Untersuchungshaft wird missbraucht“
[Interview mit Thomas Heeb und Hans-)iirg Kdser], plad 5/2015,
8 ff., 12.

(C). Mit diesem Vorschlag wiirden allerdings

zwei bestehende Probleme akzentuiert: Erstens
schafft die Anrechnung einen grossen Anreiz,
die Haft als vorgezogene Strafe zu missbrau-
chen. Hinzu kommt zweitens eine hoch signi-
fikante Korrelation zwischen Haftdauer und
Strafhohe.”® Haft begrenzt die Strafe nicht,
sondern bestimmt sie. Eine doppelte Haftan-
rechnung koénnte somit zu noch hdoheren
Strafen fihren. Die Anrechnung der Unter-
suchungshaft an die Strafe (Art. 51 StGB) ist
deshalb aufzugeben (D).

Ill. Freispruch

Einleitend habe ich dargelegt, wie mich die
Priufungswillkiir des Jubilars in die Arme des
Strafrechts trieb. Es ging um die Rechtsmittel
gegen Haftanordnungen. Entgegen seiner An-
nahme gab es kein kantonales Rechtsmittel.
Darin waren sich Lehre und Bundesgericht
einig. Immerhin ist ihm zuzugestehen, dass
sich das Bundesgericht mit der Entscheidung
ausserordentlich schwertat. Es bezeichnete die
Auffassung des Ziircher Obergerichts, dass
gegen die Entscheide des Ziuircher Haftrichters
keine kantonale Nichtigkeitsbeschwerde er-
griffen werden konne, als «aus verfassungsrecht-
licher Sicht trotz der gedusserten Bedenken nicht
geradezu unhaltbar».’* Offenbar fasste man es
auf dem Mon Repos als eigentliche Majestits-
beleidigung auf, direkt mit Haftbeschwerden
aus dem erstinstanzlichen Ziircher Unterholz
befasst zu werden. Die Frage, ob das Ziircher
Haftrichterregime als grundrechtskonform
angesehen werden koénne, hinge von der
kiinftigen Rechtsanwendung durch die Zarcher
Behorden ab. Angesichts der dargelegten Be-
denken und Schwachstellen sei deshalb fir die
Zukunft nicht ausgeschlossen, dass eine Rekurs-
instanz eingefiihrt werden miisse.”

Die Skepsis des Bundesgerichts gegentiber einem
bloss einstufigen Haftprufungsverfahren ist

90 Robert (Fn. 82), 128.

91 BGer vom 07.10.1992, 1P.516 und 518/1992, E. 2d, auszugsweise
abgedrucktin: EUGRZ 1992, 553.

92 BGervom 07.10.1992, 1P.516 und 518/1992, E. 3¢ (Fn. 91).
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in der Folge in den Gesetzgebungsprozess zur
schweizerischen Strafprozessordnung einge-
flossen. Wihrend Art. 221 E-StPO/2005 zunichst
noch vorsah, dass die Anordnung der Unter-
suchungshaft nicht (Abs. 1) bzw. erst nach
drei Monaten (Abs. 2) anfechtbar sein sollte,”
konnten nach Art. 222 Abs. 1 E-StPO/2008 neu
alle Haftanordnungsentscheide an die Be-
schwerdeinstanz weitergezogen werden.” Noch
vor Inkrafttreten der schweizerischen Straf-
prozessordnung konnte das Bundesgericht
seinen Standpunkt in Bern somit durchsetzen.
Man hért den Mon Repos formlich im Hinter-
grund einfliistern, wenn man in der Botschaft

93 Entwurfzur Schweizerischen Strafprozessordnung (Strafprozess-
ordnung, StP0O), BBl 2006 1389, 1454; Botschaft StPO (Fn. 12),1312.

94 Entwurf zum Bundesgesetz tiber die Organisation der Strafbe-
hérden desBundes (Strafbehdrdenorganisationsgesetz, StBOG),
BBl 2008, 8189 8212 (Anderung von Art. 222 StPO).

liest: «Eine direkte Beschwerdemdglichkeit ans
Bundesgericht fiir kurze Haftstrafen ist nicht
stufengerecht und wird zu einer erheblichen und
nicht funktionsgerechten Belastung des Bundes-
gerichts fithren.»” Fiir das heutige Recht steht
somit fest, dass die Haftanordnungen durch
das Zwangsmassnahmengericht immer zuerst
kantonsintern an die Beschwerdeinstanz ge-
hen.® Nun hére ich den Jubilar aus dem Off
frohlocken:

«Die Geschichte hat mich freigesprochen!»

95 Botschaftzum Bundesgesetz iiberdie Organisation der Strafbe-
hordendes Bundes (Strafbehdrdenorganisationsgesetz, StBOG)
vom 10. September 2008, BBl 8125 8184.

96 Forster, BSK StPO (Fn. 18), Art. 222 N 4 und fiir die Bundes(straf)
gerichtsbarkeit N 5.

ContraLegem | 2019/2 | Marc Thommen, Reform der Untersuchungshaft|S. 47-60 60


https://perma.cc/PX2X-WSVM
https://perma.cc/PX2X-WSVM
https://perma.cc/H8AE-KJR7
https://perma.cc/7M5W-3WE6
https://perma.cc/7M5W-3WE6
https://perma.cc/7M5W-3WE6
https://perma.cc/8NHK-XEKW
https://perma.cc/8NHK-XEKW
https://perma.cc/8NHK-XEKW

Zum Bedurfnis nach

Eindammung straf-
rechtlicher Mass-
nahmen

Marianne Heer

Die aktuelle Beurteilung der schweren psychischen Stérung im Sinne von
Art. 59 und Art. 63 StGB als «turnaround»?

I. DieEntwicklung des Massnahmenrechts
A. Eine Riickbesinnung auf die Idee des
dualistisch-vikariierenden Systems

Im Zusammenhang mit therapeutischen Mass-
nahmen folgt das Schweizer Strafgesetzbuch
dem dualistisch-vikariierenden System. Bei
Vorliegen einer schweren psychischen Stérung
wird neben einer Strafe eine Massnahme an-
geordnet.® Es erfolgt ein stellvertretender
Austausch strafrechtlicher Sanktionen. Um die
resozialisierenden Wirkungen der Massnahmen
moglichst zu beglinstigen, wird die Massnahme
zuerst vollzogen und der mit einer Behandlung
verbunden Freiheitsentzug auf die Dauer der
Freiheitsstrafe angerechnet. Das zweispurige
Sanktionensystem gehorte bei Inkrafttreten
des neuen Schweizerischen Strafgesetzbuches
1942 zu dessen Prunkstiicken. Das Schuldstraf-
recht wurde damit bekriftigt. Gleichzeitig

1 Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht. Allgemeiner Teil II:
Strafenund Masnahmen, 2. Aufl, Bern 2006, § 1 N 72 ff.; 24 ff.; BGE
1261177;12511524; 1211V 156.

sollte in Ausnahmefillen durch die Schaffung
der getrennten Sanktionen von Strafen und
Massnahmen bei gewissen Kategorien von
Straftitern Differenzierungen ermdglicht
werden. Riickfalltiter einerseits, Menschen mit
einem besonderen geistigen Zustand, Jugend-
liche und Urheber von Straftaten im Bagatell-
bereich andererseits wurden aus dem gewohn-
ten Strafsystem herausgelost. Im Zusammenhang
mit der Besonderheit des Geisteszustands
sollte der Tatsache Rechnung getragen werden
kénnen, dass gewisse Menschen auf Strafen
nicht ansprechbar sind.

Bei der Vermittlung von strafrechtlichem Grund-
wissen werden das dualistisch-vikariierende
Sanktionensystem und damit therapeutische Mass-
nahmen regelmdssig idealisiert, wenn fiirsorge-
rische Aspekte in den Vordergrund gestellt werden
und hervorgehoben wird, es werde beim besonderen
Umgang mit psychisch gestorten Straftdtern primdr
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dem wohlverstandenen Interesse des Betroffenen

an einer Therapierung Nachachtung verschafft.?

So bedurfte es denn auch der expliziten hochst-
richterlichen Klirung des Massnahmenzwecks
durch den Hinweis darauf, angestrebt werden
sollte nicht in erster Lin eine «Heilung» des
Betroffenen, — die sich nota bene ohnehin nicht
erreichen ldsst, — sondern es gehe einzig darum,
diesem ein deliktsfreie Lebensfithrung zu er-
moglichen.”? Obwohl die Zielvorstellungen des
Reformstrafrechtlers Carl Stooss in diesem
Zusammenhang keineswegs kohdrent und klar
waren, darf nicht verkannt werden, dass es
ihm vor dem Hintergrund der angestrebten
energischen Verbrechensbekimpfung nicht
zuletzt darum ging, ungeachtet der Verschul-
densfrage gefahrliche Riickfalltiter, die bereits
damals zum kriminalpolitischen Feindbild
gehorten,” «unschidlich zu machen», d.h. sie
auf unbestimmte Zeit internieren zu kénnen.
Skeptisch stimmen muss, dass um das dualis-
tisch-vikariierende System vor und bei der
Schaffung des Schweizerischen Strafgesetz-
buches auf der strafrechtsdogmatischen Ebene
hart gerungen wurde. Trotz verschiedener
Gesetzentwiirfe konnte man sich auch etwa in
Deutschland lange nicht auf die Schaffung
einer zweiten Spur neben Strafen verstindigen.
Verkannt wird zumeist, dass dort primir ein
repressives Gedankengut und Sicherheitsiiber-
legungen diesem Prinzip zum Durchbruch
verhalfen. Erst nach der Machtergreifung der
Nationalsozialisten wurde durch das Gewohn-
heitsverbrechergesetz® ein dualistisches
Sanktionensystem eingefihrt. Gemaiss § s2e
RStGB konnte man nun gegen gefdhrliche

2 Vgl. etwa im Zusammenhang mit der Revision des AT StGB von
2007 BBl 1999 S. 1979, S. 2077; beachte auch BGE 127 IV 154 E. 3¢
fur die Begriindung einer Zwangsbehandlung; kritisch dazu
Godenzi, Die «schwere psychische Stérung» - grundsdtzliche
Bemerkungen,in:Heer/Habermeyer/Bernard (Hrsg.), Tagungsband
des Forums Justiz & Psychiatrie, Bern 2019, 20 ff.

3 BGE 141 IV 236 E. 3.7; 124 IV 246 E. 3b; BGer vom 02.08.2018,
6B_564/2018,E.2.5.2.

4 Germann, Die spdte Erfindung der Zweispurigkeit, Carl Stooss
und die Entstehung der Zweispurigkeit von Strafen und Mass-
nahmenim schweizerischen Strafrecht-eine historisch-kritische
Retrospektive, ZStrR 2009, 160 m.H.

5 RGBI.11933S.995.

Gewohnheitsverbrecher mit der Sicherungs-
verwahrung eine Rechtsfolge anordnen, die
nicht der Bestrafung, sondern ausschliesslich
dem Schutz der Bevélkerung, also der Pri-
vention, diente. Fest steht, dass es auch im
Zusammenhang mit psychisch gestorten Straf-
titern keineswegs hauptsdchlich um kurative
Motive ging. Getragen von priventiven Uber-
legungen sollte auch hier neben einer Verbes-
serung der Legalprognose die Sicherung des
gefdahrlichen Straftiters im Vordergrund ste-
hen.

B. Kritische Uberlegungen zur derzeitigen
Situation des Massnahmenrechts

Die Fortentwicklung des Massnahmenrechts
ist bekannt, stehen wir doch immer noch
unter dem Eindruck der Grundhaltung, welche
diese wihrend Jahrzehnten gepriagt hatte.
Anfangs der goer Jahre wurde generell ein
ganz besonderes und deutlich #berspitztes
Sicherheitsdenken entfacht, das seither nicht
nur die Justiz und den Vollzug stark unter
Druck setzte, sondern auch die juristische
sowie psychiatrische Wissenschaft intensiv
beschiftigte. Uberdies wurde das Massnah-
menrecht auch mit konstanter Beharrlichkeit
ins Zentrum von politischen Diskussionen
gestellt. Verschiedenste Gesetzesrevisionen
liessen aus dem urspringlich streng durch-
dachten, kohirenten Massnahmenrecht einen
«Flickenteppich» werden. Die Rechtsprechung
des Bundesgerichts ist immer mehr stark
einzelfallbezogen und einseitig auf Sicherungs-
tberlegungen fokussiert. Sie dient kaum zu
einer Klirung der unvermeidlichen Wider-
spriichlichkeiten.

1. Zuriickdringung der Verwahrung nach
Art. 64 StGB

In den letzten beinahe drei Jahrzenten standen
bei der Diskussion um das Massnahmenrecht
zu einem grossen Teil hochgefdhrliche Straf-
titer und die Verwahrungi.S. von Art. 64 StGB
im Zentrum. Die Rechtswissenschaft und fo-
rensische Psychiatrie widmeten sich seit dem
Aufleben eines {iberspitzten und medial hoch-
stilisierten Sicherheitsdenkens anfangs der
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goer Jahre akribisch der Frage, wie diese Kate-

gorie von Straftitern zuverlissig evaluiert
werden kann, damit eine dauerhafte Sicherung
gewahrleistet werden kann.® Nach Verbrechen
von Rickfalltitern wihrend und nach dem
Strafvollzug anfangs der goer Jahre wurde in
der Schweiz sowie im deutschsprachigen Aus-
land schnell klar, dass bisher angewandte in-
tuitive Methoden zur Klirung der Gefihrlich-
keit einer betroffenen Person nicht geniigten.
Es kam zur Entwicklung unzdhliger neuer
Prognoseinstrumente, die zu einem grossen
Teil aus dem angloamerikanischen oder kana-
dischen Raum stammten.” Es zeichnete sich
eine Autorititsglaubigkeit ab, welche es lange
Zeit ibersehen liess, dass hier grosstenteils eine
standardisierte statistische (aktuarische)
Methode zur Anwendung gelangt, mit der einem
Individuum und dessen Besonderheiten nicht
voll gerecht werden kann. Es erfolge lediglich
die Bestimmung der Riickfallwahrscheinlichkeit
uber gruppenstatistische Berechnungsmetho-
den. Trotz Verfeinerungen und Korrekturen
der Methoden sowie psychiatrischen For-
schungsergebnissen, welche einzelnen Instru-
menten eine hohe Validitit zusprachen,® bré-
ckelte der Glaube an deren vorbehaltlose
Zuverldssigkeit vor allem bei den Justizange-
hoérigen.

Kritische Stimmen hatten schon lange zu einem
vorsichtigen Umgang mit den Ergebnissen von
standardisierten Prognoseinstrumenten gemahnt.

Vermehrt zeigte sich in der Rechtspraxis auch,
dass die Methoden der forensisch-psychiatri-
schen Sachverstindigen mit strafprozessualen
Grundsitzen in Widerspruch stehen kénnen.’

6 Heer/Habermeyer, in: Niggli/Wiprdchtiger (Hrsg.), Basler Kom-
mentar, Strafrecht |, 4. Auflage, Basel 2019, Art. 64 N 60 ff.

7 Noll,Riickfallgefahrbei Gewalt-und Sexualstraftdtern, Bern 2015.

8 SoetwaimZusammenhangmitder PCL-RvonRobertHare Mokros,
Prognoseinstrumente, insbesondere PCL_R: Eine Erlduterung
firAngehorige derJustiz, in: Heer/Habermeyer/Bernard (Hrsg.),
Tagungsband des Forums Justiz & Psychiatrie, Bern 2017, 87 ff.

9 BeachteetwaHeer,Juristische Anforderungen an psychiatrische
Gutachten, in: Heer/Habermeyer/Bernard (Hrsg.), Tagungsband
des Forums Justiz & Psychiatrie, 2017; illustrativ fir die straf-
prozessuale Denkweise BGer vom 19.07.2018,6B_582/2017,E. 2.2.5.

Gestlitzt auf die Haltung in breiten Kreisen der
forensischen Psychiatrie besteht das Bundes-
gericht mittlerweile auf einer Kombination der
verschiedenen Methoden.*® Bereits 2008 hatte
es festgehalten, eine Beurteilung der Gefdihr-
lichkeit einzig auf der Grundlage von Kriterien
(konkret angesprochen war das von Frank
Urbaniok entwickelte Instrument «FOTRES»
mit {iber 700 Items) ohne personliche Unter-
suchung und damit ohne individuelle Beurtei-
lung halte einer rechtlichen Priifung nicht
stand.™ Standardisierte Instrument fir eine
Risikobeurteilung konnen nur ein Hilfsmittel
sein, eines von mehreren Werkzeugen, mit
denen sich der Gutachter die Prognosebeurtei-
lung erarbeitet.” Sie liefern gegebenenfalls
Anhaltspunkte iiber das strukturelle Grund-
risiko, fir sich allein indessen keine fundierte
individuelle Gefihrlichkeitsprognose. Hierfir
bedarfes einer weitergehenden, differenzierten
Einzelfallanalyse durch die sachverstindige
Person.” Diese hat eine klinische Persénlich-
keitsanalyse anhand einer eingehenden Ex-
ploration zur Lebensgeschichte einerseits und,
auch darauf gestiitzt, eine Risikobeschreibung
anhand der standardisierten Prognoseinstru-
mente anderseits vorzunehmen. Es ist eine
abschliessende klinischen Gesamtwirdigung
der erhobenen Risikofaktoren und deren Ab-
gleichung mit verschiedenen Zukunftsszena-
rien notwendig. Bemerkenswert ist der Ansatz,
die Risikobeurteilung als Prozess zu sehen, der
in verschiedensten Schritten immer wieder
neuen Erkenntnissen angepasst wird und die
Behandlung begleitet.*

Justizangehorige konnen in vielen Fillen nicht von
der kaum lésbaren Aufgabe entbunden werden, in

10 Beachte zusammenfassend diese Rechtsprechung in BGer vom
19.07.2018, 6B_582/2017, E. 2.2.3.

11 BGervom 10.08.2008, 6B_539/2008.

12 BGer vom 04.12.2015, 6B_424/2015, E. 3.3; Boetticher et al.,, Zum
richtigen Umgang mit Prognoseinstrumenten, NStZ 2009, 479f,;
Miller/Nedopil, Forensische Psychiatrie, 5. Auflage, Stuttgart
2017, 367.

13 BGervom 19.07.2018, 6B_582/2017, E. 2.2.3; BGer vom 04.12.2015,
6B_424/2015, E. 3.3; BGer vom 09.04.2008, 6B_772/2007, E. 4, je
m.H. u.a. auf forensisch-psychiatrische Lehrmeinungen.

14 Miller/Nedopil (Fn.12), 357 ff.
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Abwdgung divergierender Interessen die Ent-

scheidung zu treffen, ob sich eine dauerhafte In-
ternierung eines Menschen auf zuverldssige Ent-
scheidungsgrundlagen stiitzt und letztlich ethisch
und moralisch rechtfertigen ldsst.

Mittlerweile wird in Justiz und forensischer
Psychiatrie zugestanden, dass sich kiinftiges
menschliches Verhalten aus grundsdtzlichen und
methodischen Uberlegungen nie mit absoluter Si-
cherheit voraussagen ldsst.** Diese Erkenntnis
einerseits und Uberlegungen der Justizorgane
zur Frage der Verhiltnismissigkeit anderseits*®
haben in der jingeren Vergangenheit dazu
gefihrt, dass Verwahrungen in der Praxis nur
noch als ultima ratio begriffen und kaum mehr
angeordnet werden. Entscheidend zu dieser
Entwicklung hat nicht zuletzt die Revision des
AT StGB von 2007 beigetragen. Gemdiss dem
revidierten Art. 64 StGB schliesst Behandelbar-
keit einer betroffenen Person eine Verwahrung
aus. Sowohl sachverstindige Personen wie auch
die Gerichte haben diese negative Voraussetzung
einer Verwahrung sehr ernst genommen und
die Erfolgsaussicht einer Behandlung jedenfalls
im Stadium der origindren Anordnung kaum
verneint.”” Die Gerichte gingen {iberdies auch
in konstanter Praxis davon aus, dass sich Un-
behandelbarkeit erst nach einem gescheiterten
Behandlungsversuch annehmen lasse, womit
Ersttiter faktisch von einer Verwahrung aus-

8 Bedauerlicherweise

geschlossen wurden.?
rickte das Bundesgericht ohne Hinweis auf
eine Praxisinderung von dieser Haltung ab.*
Immerhin beschrinkte es diese Auffassung auf
die juristischen Vorgaben des Gesetzgebers und
lisst weiterhin eine offene Diskussion der
Frage zu, ob psychiatrische Sachverstindige

ohne Erfahrungen im Rahmen einer bereits

15 Zu Einzelheiten beachte Heer/Habermeyer, BSK StGB I (Fn. 6),
Art. 64 N 60ff.

16 Vgl. etwa BGer vom 17.05.2017, 6B_409/2017, E. 1.2.2.
17 Vgl.stattvieler BGE 1401V 1E.3.2.4;137 IV 59 E. 6.3; 134 1V 315.
18 Vgl.u.a. BGer vom 23.09.2016, 6B_218/2016 m.H.

19 BGer vom 21.05.201, 6B_237/2019, E. 2.3.1.; BGer vom 02.08.2018,
6B_56/2018, E. 4.2.2 (unverdffentlichter Teil von BGE 145 IV 65).

durchgefithrten Therapie zu einem solchen
Verdikt kommen kénnen.”

2. Verlagerung der dauerhaften Internierun-
gen auf die Massnahmen nach Art. 59
StGB

Bei der Diskussion der dargelegten schwer zu

l6senden Problemen im Zusammenhang mit

der Verwahrung nach Art. 64 StGB blieb weit-
gehend unbeachtet, welcher Entwicklung die
therapeutischen Massnahmen und deren Voll-
zug ausgesetzt waren. Das tibersteigerte Sicher-
heitsdenken machte aber auch vor diesen Be-
handlungsmassnahmen nicht Halt. Hier
sprechen die Zahlen eine deutliche Sprache. Es
ist zu beobachten, dass vor dem Hintergrund
eines zunehmend punitiven Denkens therapeu-
tische Massnahmen deutlich linger dauern als
friher. Mittlerweile soll sich in Deutschland
jeder Dritte mehr als 10 Jahre im Vollzug einer

Massregel nach § 63 D-StGB (einer Massnahme

Art. 59 StGB entsprechend) befinden.” In der

Schweiz hat sich etwa bei Massnahmen i.S.v.

Art. 59 StGB der mittlere Insassenbestand seit

2006 mehr als verdreifacht.”>. Dies obwohl die

Zahl der Einweisungen tendenziell riicklaufig

ist.” Die Massnahmen dauern deutlich linger

als frither?®, wobei die Zahlen des Bundesamtes
fur Statistik nicht durchwegs aussagekriftig
sind, weil sie nur die Massnahmen in Justiz-
vollzugsanstalten ausweisen und nicht diffe-
renziert wird zwischen den unbestimmt langen
und den zeitlich limitierten Massnahmen.”

Die Erfahrungen von Klinikleitern, Vollzugs-

verantwortlichen und juristischen Entschei-

20 BGervom 23.09.2016, 6B_218/2016,E.3.3.1;BGervom 30.01.2012,
6B_487/2011,E.3.7.5.

21 Beachtedie Zahlen gemdss Jirgen Miiller/Nedopil (Fn.12), 375 ff.

22 https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/katalo-
ge-datenbanken/tabellen.assetdetail.3524331.html [08.08.2019].

23 https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kriminali-
taet-strafrecht/justizvollzug/unterbringung-vollzugsaufenthalt.
assetdetail.3524360.html (18.08.2019).

24 https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kriminali-
taet-strafrecht/justizvollzug/unterbringung-vollzugsaufenthalt.
assetdetail.3524366.html (05.08.2019).

25 Zu den Zahlenvgl. auch Queloz, Prise en charge des condamnés
souffrantdetroubles psychiques: perspectives d’avenir et défis
areleverenSuisse,in: Queloz/Senn/Brossard (Hrsg.), Gefangnis
als Klinik, prison - asile?, Bern 2008, 105 ff.
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dungstrigern lassen vermuten, dass sich die

Verhiltnisse bei in der Schweiz nicht anders
prdsentieren als in Deutschland. Dies gilt in
erster Linie fiir Massnahmen nach Art. 59
Abs. 3 StGB, diirfte aber auch fiir solche nach
Art. 59 Abs. 1 StGB zutreffen.

a. Problematische Vollzugsituation®®

Die aufgezeigte Situation hat einen negativen
Einfluss auf die Vollzugssituation, die teil-
weise als prekidr bezeichnet werden muss.
Mangels ausreichender Ressourcen in den
verschiedenen Justizvollzugsanstalten, insbe-
sondere in der franzésischen Schweiz, und der
Uberbelegung von psychiatrischen Kliniken
besteht eine grosse Gefahr, dass Therapien nicht
erfolgversprechend sind. Nachverfahren i.S.
von Art. 363 ff. StPO, die eine Umwandlung der
ambulanten Behandlung in eine stationire
therapeutische Massnahme oder gar einen
Wechsel von der letztgenannten Intervention
in eine Verwahrung zum Gegenstand haben,
nehmen denn auch deutlich zu.

Die Betroffenen sehen sich in der Realitdt statt mit
einer ernstzunehmenden Chance, die Legalprog-
nose unter Verzicht auf einen spdteren Strafvollzug
verbessern zu kénnen, mit einer doppelten Be-
strafung konfrontiert.

Immerhin schrinkte bereits der Gesetzgeber
den Austausch einer blossen Strafe mit einer
Verwahrung nach Art. 65 Abs. 2 StGB ein, indem
ein solches Vorgehen einzig bei revisionsrecht-
lichen Noven zuldssig sein sollte. Das Bundes-
gericht zog bei einer Umwandlung einer blossen
Strafe nach Art. 65 Abs. 1 StGB nach. Obwohl
es das entsprechende Verfahren anders als bei
Art. 65 Abs. 2 StGB nicht als Revision i.S. von
Art. 4101F. StPO begreifen und es nach Art. 363 ff.
StPO laufen lassen will, kniipft es die Zuldssig-
keit eines entsprechenden Vorgehens an die

26 Zum Ganzenvgl.die beachtliche Untersuchungvon Weberetal,,
Anordnungund Vollzugstationdrer therapeutischer Massnahmen
gemadss Art. 59 StGB mit Fokus auf geschlossene Strafanstalten
bzw. geschlossene Massnahmeneinrichtungen, Bern 2015 (https://
boris.unibe.ch/98447/1/Weber-Schaub-Bumann-Sacher_Stu-
die_Art.-59_2016.05.31.pdf, 31.08.2019).

gleichen Voraussetzungen wie bei einer nach-
traglichen Verwahrung.”’

b. Zursog. «kleinen Verwahrung»

Viel zu spit erkannt wurde auch die Mutation
der stationdren therapeutischen Massnahme
gegeniiber besonders gefihrlichen Straftitern
i.S. von Art. 59 Abs. 3 StGB zum Surrogat fir
eine Verwahrung i.S. von Art. 64 StGB. Dass
eine solche Unterbringung des Betroffenen im
gesicherten Bereich entgegen den urspriungli-
chen Intuitionen des Gesetzgebers keinen hohen
Anforderungen untersteht und generell thera-
peutische Massnahmen seit der Revision des
AT StGB faktisch voraussetzungslos in Straf-
anstalten vollzogen werden konnen, fihrte zu
einer Aushohlung des Massnahmenrechts. Das
zweispurige Sanktionensystem wird damit aus
den Angeln gehoben. Die aufgezeigte Reduktion
der Verwahrungen fihrte nicht wirklich zu
einer Eindimmung von zeitlich sehr langen
unbestimmten Freiheitsentziigen. Vielmehr
kam es lediglich zu einer Umverteilung. Statt
einer Verwahrung wird in der Praxis regel-
mdssig eine gesicherte stationdre Massnahme
i. S. von Art. 59 Abs. 3 StGB angeordnet. Diese
unterscheidet sich, soweit sie in Strafanstalten
vollzogen wird, was nicht selten der Fall ist,
einzig durch einen Auftrag zur Behandlung der
betroffenen Person. Wie bereits erwihnt, kann
dieser mit Blick auf die eingeschrinkten Res-
sourcen nicht selten ungeniigend umgesetzt
werden.

Das Bundesgericht stellt in stindiger Praxis
zwar sehr hohe Anforderungen an die Voraus-
setzungen eine Massnahme i.S. von Art. 59
Abs. 3 StGB. Es muss sich demnach um eine
konkrete und qualifizierte, d.h. sehr wahr-
scheinliche Gefihrlichkeit handeln. Eine An-
wendung von Art. 59 Ab. 3 StGB muss nach dem
Grundsatz der Verhiltnismdissigkeit mit der
Befiirchtung einer schwerwiegenden Gefihr-
dung der Sicherheit oder der internen Ordnung
einer offeneren Anstalt begriindet werden
konnen. Das Bundesgericht spricht von einer

27 Dazu eingehend Heer, BSK StGB | (Fn. 6), Art. 65 N 38 ff.
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«schwerwiegenden Gefdhrdung hochwertiger

Rechtsgiiter». Eine solche gesicherte Unter-
bringung rechtfertigt nach dieser Rechtspre-
chung einzig eine konkrete wahrscheinliche
Gefahr weiterer Straftaten, mit der in einer
(offenen) therapeutischen Einrichtung schlecht-
hin nicht umgegangen werden kann. Sie soll
nach den ausdricklichen Feststellungen des
Gerichts nur in Ausnahmefdllen zum Tragen
kommen und zeitlich limitiert sein.*® Zu be-
achten ist, dass das Bundesgericht bei der
Thematisierung der Anforderungen an die
Gefdhrlichkeit der betroffenen Person ausdriick-
lich auf Urteile verweist, welch die Verwahrung
betreffen.”

Tatsdchlich ldsst sich eine stationdre Unterbringung
in besonders gesichertem Rahmen nur vertreten,
wenn alle Voraussetzungen einer Verwahrung i.S.
von Art. 64 StGB erfiillt sind. Diese beachtens-
werte Rechtsprechung prdgt die Vollzugsrealitdt
jedoch wenig.

Bedenklich stimmt, dass in der Praxis unge-
achtet einer besonderen Priifung der erforder-
lichen besonderen gesetzlichen Voraussetzung
Straftiter generell vorerst in gesicherte Insti-
tutionen i.S. von Art. 59 Abs. 3 StGB eingewie-
sen werden.*® Ein Wechsel in offenere Anstalten
ist in einem Klima der Nulltoleranz mit
grossen Schwierigkeiten verbunden. Vollzugs-
verantwortliche stehen unter argwohnischer
Beobachtung einer rein sicherheitsorientierten
Offentlichkeit. Justizpannen und damit ver-
bundene o6ffentlich ausgetragene Schelten,
mogen sie auch zumindest zahlenmissig kaum
erwihnenswert sein, fordern erfahrungsge-
miss deren Entscheidungsfreudigkeit nicht
gerade.

28 BGervom 21.12.2009, 6B_629/2009, E.1.2.2.1, E.1.2.4.

29 BGer vom 21.12.2009, 6B_629/2009, unveroffentlichte E.3.3 von
BGE 142 IV 1 mit zahlreichen Hinweisen.

30 Dazu sehr anschaulich der Bericht «Anstaltsplanung 2013»,
Version 12.06.2014, der Konkordatskonferenz.

C. Kaum hoffnungsvolle Méglichkeiten einer
Verbesserung der prekdren Vollzugsreali-
tdt und Aufblihung der Massnahmen

Soll das Massnahmenenrecht nicht wieder in

die «Steinzeit» eines humanen Denkens zu-

riickgeworfen werden und soll eine differen-
zierte Beurteilung eines Straftiters mit geis-
tigen Besonderheiten wieder offen und wertfrei
vorgenommen werden koénnen, wie dies in
einer aufgeklirten Gesellschaft selbstverstind-
lich sein sollte, tut es Not, diese Unzuldnglich-
keiten zu iiberdenken und ihnen entgegenzu-
wirken. Weitgehend gescheitert ist man damit,
den Begriff der Gefihrlichkeit eng auszulegen
und hohe Anforderungen an diese Voraus-
setzung einer Massnahme zu stellen. Bei
therapeutischen Massnahmen stand diese

Voraussetzung traditionsgemdiss im Schatten

der Fragen um die Behandlung, was mit Blick

auf die derzeit erkennbare Dauer und den

Unzukdémmlichkeiten beim Vollzug von sta-

tiondren Massnahmen nicht mehr vertreten

werden kann. Es fehlt bei Justizangehérigen
und naturgemadss bei dem Behandlungsgedan-
ken stark verpflichteten Arztinnen und Arzten
oft ein Sensorium fir damit verbundene
grundsdtzliche Probleme. Etwas Hoffnung lisst
die Rechtsprechung aufkommen, die zumin-
dest in einem fortgeschrittenen Stadium des

Vollzugs dem Verhiltnismassigkeitsprinzip

zunehmend eine Bedeutung zukommen lisst.

Es ist zu begriissen, dass das Bundesgericht

die Moglichkeit aufzeigte, an sich zeitlich

unbefristete therapeutische Massnahmen i.S.

von Art. 59 StGB nur noch auf eine bestimm-

te, beschrinkte Dauer zu verlingern, wovon
die Praxis vermehrt Gebrauch macht.** Eine
zeitliche Limitierung von Massnahmen wird
sogar bei der erstmaligen Anordnung der
stationiren Massnahmen geschiitzt.?> Dies ist
allerdings nur ein Tropfen auf einen heissen
Stein.

31 BGE 1351V 139, 144f.

32 BGervom 25.07.2018, 6B_636/2018.
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Wenig zu erwarten ist auch von politischen

Entscheidungstrigern, wenn Forderungen nach
Verbesserungen bei der Vollzugssituation ge-
stellt werden. Zweifellos ldsst sich dort die
Uberzeugung der Notwendigkeit von Vorkehren
zur Verbesserung der Sicherheit relativ leicht
herstellen, selbst bei politischen Parteien, die
regelmissig fir eine Senkung von Kosten
staatlichen Handelns einstehen.

Die Erfahrung hat denn auch gezeigt, dass Insti-
tutionen mit hohen Sicherheitsstandards ausgebaut
werden konnten,33 wdhrend Anderungen der
unbefriedigenden Situation bei Einrichtungen im
tieferen Risikobereich und bei solchen mit nieder-
schwelligerem Angebot ebenso wie unabdingbare
Verbesserungen im Bereich des Ubergangsmanage-
ments am Ende des Vollzugs® weitgehend auf der
Strecke bleiben.

Bei den politisch Verantwortlichen (KKJPD)
wird die prekire Vollzugssituation zwar erkannt
und breit thematisiert. Dort erfolgt indessen
ausschliesslich eine Fokussierung auf die Frage
der Kapazititen, wihrend Themen wie Qualitit
und Erfolge vollig ausgeblendet werden.*

So ist denn zu beflirchten, dass sich ohne
umfassende Strukturinderungen sowie vor
allem ein Umdenken in der Rechtsprechung
und im Vollzug im Massnahmenrecht die ne-
gative Spirale weiter nach unten dreht. Das
ubersteigerte Sicherheitsdenken hat sich derart
verfestigt, dass hier wenig Hoffnung auf Ande-
rungen besteht. So lisst sich zusammenfassend
denn konstatieren, dass die Diskussion der
Gefdhrlichkeit von Straftitern als Mittel fur
eine Eingrenzung der Massnahmen kaum taugt
bzw. eine solche Herangehensweise unweigerlich
an uniiberwindbare Grenzen stdsst.

33 ZudenkenistetwaandieErhéhungderPldtzeinder)VASolothurn
imJahre 2018 von 60 auf 100.

34 Dazu eingehend Ubergangsmanagement und Nachsorge: Die
wahren Herausforderungen des Massnahmerechts, in: Heer/
Habermeyer/Bernhard (Hrsg.), Tagungsband des Forums Justiz
& Psychiatrie, Bern 2020, in Bearbeitung.

35 Bericht «Anstaltsplanung2013», Version 12.06.2014, der Konkor-
datskonferenz.

1. DerUmgang mit der schweren psychi-
schen Storung als Korrektur dieser
unheilvollen Entwicklung der strafrecht-
lichen Massnahmen

A. Zur historischen und aktuellen Bedeutung
der psychischen Stérung

In der jingeren Rechtspraxis tritt nun wie ein

Phonix aus der Asche die «schwere psychische

Storung» auf. Es wird dieser zwingenden Vor-

aussetzung einer therapeutischen Massnahme

plotzlich auch in Kreisen der Justiz ungeahnte

Aufmerksamkeit geschenkt. Diese Entwicklung

bahnte sich langsam an und blieb bisher weit-

gehend unerkannt. Dies mag damit zusammen-
hingen, dass in Lehre und Rechtsprechung an
diesen Begriff wertfreier herangegangen wird
als an denjenigen der Gefihrlichkeit, der seit
langer Zeit stigmatisiert ist und zu einem
«Treten an Ort» gefiithrt hat.

In diesem Zusammenhang lohnt sich ein
kurzer Blick auf die historische Entwicklung.*®
Die psychische Stérung bzw. deren Umschrei-
bung fand lange Zeit in Kreisen der Justiz kaum
besondere Beachtung. Es erfolgte eine Orien-
tierung in erster Linie an der Behandlungs-
bedirftigkeit der betroffenen Person. In Art. 43
Ziff. 1 aStGB wurde als Voraussetzung fir die
Anordnung einer therapeutischen Massnahme
(und einer Verwahrung) ein «Geisteszustand»
des Titers, der eine Behandlung oder Pflege
erfordert, verlangt. Anldsslich der Revision
des AT StGB von 2007 wurde diese Voraus-
setzung einer therapeutischen Massnahme
allerdings intensiv diskutiert. Im Vorentwurf
der Expertenkommission zum derzeit geltenden
Art. 59 StGB wurde auf das Erfordernis einer
psychischen Stérung niher eingegangen und
differenziert zwischen «geistig kranken» bzw.
«schwer behinderten» Personen einerseits und
Personen, die an einer «tief greifenden Person-
lichkeitsstorung» leiden andererseits. Letzteres
Stérungsbild, das bei Straftitern sehr oft zu
beobachten ist, sollte nicht Anlass zur An-
ordnung einer therapeutischen Massnahme
geben konnen, eine Verwahrung dagegen

36 Eingehend dazu Godenzi (Fn 2), 7 ff.
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sollte nur bei diesem moglich sein (Art. 61 und

68 VE).*’” Dies stiess in psychiatrischen Fach-
kreisen auf heftige Kritik, weshalb in der
Folge einzig der Begriff der «psychischen Sto-
rung» Eingang ins Gesetz fand und bewusst
auf jede Klassifikation verzichtet wurde. Dies
sollte zum Ausdruck bringen, dass grundsaitz-
lich die ganze Bandbreite der nach wissen-
schaftlichen Kriterien diagnostizierbaren, vom
sog. Normalen abweichenden psychischen
Phinomene zu einer therapeutischen Mass-
nahme fiithren kann.*® Klares Anliegen des
Gesetzgebers war es dabei, entsprechend der
Lehre und Rechtsprechung zum alten Recht,
einzig Stérungen von besonderer Schwere als
rechtsgentiglich anzuerkennen, was zur heute
geltenden Formulierung von Art. 59 und Art. 63
StGB fihrte. In Bezug auf ambulante Be-
handlungen prizisierte das Bundesgericht in
seiner spiteren Rechtsprechung, dass entgegen
seiner Praxis zum alten Recht hier keine Dif-
ferenzierung zwischen stationdrer und ambu-
lanter Massnahme mehr vorzunehmen sei.*
Der besonderen Schwere einer Stérung bedarf
es somit auch bei solchen weniger eingriffs-
intensiven Massnahmen. Der Vorschlag im
Gesetzgebungsprozess von dritter Seite, auf
eine psychiatrische Diagnose als Voraussetzung
fiir eine stationire therapeutische Massnahme
zugunsten einer reinen Fokussierung auf eine
Risikobeurteilung zu verzichten,* wurde damit
klar abgelehnt.

37 Vorentwiirfe von 1993 zum Allgemeinen Teil und zum Dritten
Buch des Strafgesetzbuches und zu einem Bundesgesetz tiber
die Jugendstrafrechtspflege; vgl. dazu Bundesamt fiir Justiz,
Berichtzur Revision des Allgemeinen Teils und des Dritten Buches
des Strafgesetzbuches und zu einem Bundesgesetz iiber die Ju-
gendstrafrechtspflege, BJ 1993, 79 ff. (https://www.bj.admin.ch/
dam/data/bj/sicherheit/gesetzgebung/archiv/stgb-at/vorentw-d.
pdf, [01.04.2019]).

©

Botschaft vom 21. September 1998 zur Anderung des Schweize-
rischen Strafgesetzbuches und des Militarstrafgesetzes sowie
zu einem Bundesgesetz liber das Jugendstrafrecht, BBl 1999 II,
2076.

3

39 BGervom 15.08.2017,6B_290/2016,E.2.3.3; BGer vom 06.03.2014,
6B_926/2013, E. 3.2.

o

DazuEJPD, BerichtderArbeitsgruppe «Verwahrung» zur Anderung
des Schweizerischen Strafgesetzbuches in der Fassung vom
13.12.2002 betreffend die Umsetzung von Artikel 123a BV tber
dielebenslangliche Verwahrungextrem gefdhrlicher Straftdter
und einzelne nachtragliche Korrekturen am neuen Massnahmen-
recht, 15. Juli 2004, Art. 59 Abs. 1 VE.

4

Der Gesetzgeber verzichtete indessen, sich weiter
auf die Frage einzulassen, wie dieser unbestimmte
Gesetzesbegriff der «schweren psychischen Stérung»
auszufiillen sei.

In der Praxis orientierte man sich in der
Folge weitgehend an sog. operationalisierten
Diagnosesystemen wie ICD-10 oder DSM-IV
bzw. in der heutigen Fassung DSM-5. Die
Psychiatrie hatte in den letzten vier bis finf
Jahrzehnten einheitliche Kriterien fiir eine
verldssliche psychiatrische Diagnostik heraus-
gearbeitet, welche u.a. die psychiatrische Dia-
gnose nachvollziehbar erscheinen lassen
sollten. Es war und ist eine grosse Heraus-
forderung, psychiatrische Begriffe und Denk-
weisen Angehorigen der Justiz zuginglich zu
machen. Und umgekehrt geht es darum, bei
forensischen Psychologen und Psychiatern das
Verstindnis fiir das Bediirfnis der Justizan-
gehorigen nach klar strukturierten und
nachvollziehbaren Voraussetzungen fiir einen
eingriffsintensiven Freiheitsentzug wie eine
strafrechtliche Massnahme zu wecken. Hier
kommen schwierige Kompetenzabgrenzungen
zwischen Justiz und Psychiatrie zum Tragen.
Es miissen teilweise schwierige Abgrenzungs-
fragen und Definitionsversuche vorgenommen
werden mit dem Ziel einer einheitlichen
Sprachregelung.** Fest steht nach heutigem
Verstindnis der Rollenverteilung, dass sich
nicht nur forensische Psychiater ausreichende
Kenntnisse iiber Straf- und Strafprozessrecht
verfiigen miissen, sondern sich auch Angeho-
rige der Justiz um ein Verstindnis der medi-
zinischen Uberlegungen zu bemiihen haben,
um ihre Kontrolle iiber die Gutachten als
Beweismittel ausiiben und damit letztlich die
Verantwortung fir Entscheide im Massnah-
menrecht wahrnehmen zu kénnen.

41 Zu dem erforderlichen interdisziplindren Dialog und der Not-
wendigkeitvon Kriterienkatalogen beachte die grundsatzlichen
Uberlegungenvon Habermeyer, Ein Beitrag zur Qualitatssicherung
in der Forensischen Psychiatrie, in: Schneider (Hrsg.), Entwick-
lungen der Psychiatrie, Berlin etc. 2006, 375 ff.
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B. Umschreibung des Begriffs der psychi-
schen Stérung und deren Quantifizierung

1. Grundsdtzliches

Die erwahnte Kontroverse betreffend den In-
halt und die Bedeutung einer psychischen
Stérung im Gesetzgebungsprozess hallte jeden-
falls in der juristischen Praxis nicht nach.
Weiterhin verorteten die juristische Literatur
und die Rechtsprechung zumindest in der
Schweiz lange dieses Thema ausschliesslich im
Kompetenzbereich der Psychiatrie. Man fand
sich unbesehen mit entsprechenden gutachter-
lichen Erkenntnissen ab. In jlingerer Zeit
zeigte sich allerdings in der 6ffentlichen Dis-
kussion sowie auch in gewissen Kreisen der
Psychiatrie eine kritische Haltung gegentiber
psychiatrischen Diagnosen. Zu denken ist etwa
an die Konstatierung einer Ausweitung des
Krankheits- bzw. Stérungsbegriffs, die in
jungerer Zeit u.a. mit der Schaffung der
5. Auflage des Diagnostischen Manuals fir
psychische Stérungen (DSM-5) der Amerika-
nischen Psychiatrischen Gesellschaft erfolgte
und teilweise heftig kritisiert wurde.*? Durch
eine Verinderung oder ein Weglassen von
Diagnosekriterien oder die Herabsetzung von
Mindestanforderungen kam es dort zu einer
Pathologisierung von friher als gesund er-
achteten Verhaltensweisen. In die gleiche
Richtung weist die Umschreibung weiterer
Storungen, die alltigliche Verhaltensweisen
und Gefiithlszustinde erfassen.”” Erwihnt sein
soll auch das Wiederaufleben der erwihnten
fritheren Bestrebungen von Frank Urbaniok,
den Stellenwert einer geistigen Beeintrichti-
gung bei einer Risikoanalyse und damit bei
der Anordnung von Massnahmen zu relativie-
ren bzw. die im Massnahmenrecht zentrale
Risikobeurteilung losgelést von einer psychi-

42 Zur Problematisierung dieses Phdnomens Andreas, Der Begriff
der psychischen Stérungin der Psychiatrieund Psychotherapie,
Nervenarzt 2015, 7 f.

43 Sehr anschaulich dazu De Tribolet Hardy et al., Forensische
Psychiatrie ohne Diagnose, Forens Psychiatr Psychol Kriminol,
165.

schen Stérung zu beurteilen.** Dies liess of-

fensichtlich auch Angehorige der Justiz auf-
horchen. Es zeichnete sich iiberdies generell
eine Entwicklung ab, psychiatrische Erkennt-
nisse zu hinterfragen.

Insbesondere im Zusammenhang mit der Diagno-
se von Personlichkeitsstérungen wurde den foren-
sischen Psychiatern (ebenso wie der Jurisprudenz)
die Qualitdt einer exakten Wissenschaft abgespro-
chen und auf einen grossen Ermessensspielraum
hingewiesen,*® der mit eigenen Wertvorstellungen
gefiillt sein konnte.*®

Entsprechend haben Angehorigen der Justiz
das Bediirfnis und auch die Pflicht, psychiat-
rischen Gutachten als Beweismittel im Straf-

prozess zu hinterfragen und zu kontrollieren.

2. Diagnosei.S.der Diagnosemanuale ICD-10
oder DSM-5 als erster Schritt einer Be-
urteilung der psychischen Stoérung

Bei der forensisch-psychiatrischen Begutach-

tung stellt sind in einem ersten Schritt die

Frage, wie blosse Auffilligkeiten in der Person-

lichkeit von einer eigentlichen juristisch rele-

vanten Stérung abzugrenzen sind.

Mittlerweile ist in weiten Teilen anerkannt, dass
eine scharfe Grenzziehung zwischen den noch
normalen und den von der Norm abweichenden
psychischen Zustdnden vorzunehmen ist, was nicht
immer leicht fdllt. Man sieht sich mit kontinuier-

44 Urbanioketal., Die«psychische Stdrung» im Massnahmenrecht
aus forensisch-psychiatrischer Sicht, AJP 2016, 1671 ff.; Urbaniok,
Frank Urbaniok fordert, dass Straftdter besser beurteilt werden.
Er weiss wie, GastkommentarinderNZZam Sonntag, 14.04.2018.

45 Dressing/Habermeyer, Personlichkeitsstorungen, in: Dressing/
Habermeyer (Hrsg.), Psychiatrische Begutachtung, Miinchen
2015, 294

=)

Dazuund zuverschiedenen Versuchen der Definition von Krank-
heitbeachte Dittmann, «Psychische Storungen»im Therapieunter-
bringungsgesetz (THUG) und im Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts zur Sicherungsverwahrungvom 4.5.2011 - Versuch einer
Klarung,in: Milleretal. (Hrsg.), Sicherungsverwahrung - wissen-
schaftliche Basis und Positionsbestimmung. Was folgt nachdem
Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 4.5.2011?,Berlin 2012,
28 ff.

4

ContraLegem | 2019/2 | Marianne Heer, Zum Bedirfnis nach Einddmmung strafrechtlicher Massnahmen | S. 61-77 69



lichen Ubergdngen und fliessenden Grenzen kon-
frontiert.*”

Soziale Abweichungen oder soziale Konflikte
allein, ohne persénliche Beeintrichtigungen,
sollten nicht als psychische Stérung im hier
definierten Sinne angesehen werden. Ent-
sprechend ist in der Praxis etwa zu unter-
scheiden zwischen dissozialen Personlichkeits-
storungen und massnahmenrechtlich nicht
relevanter Dissozialitit als Lebensstil. Es ist
im Einzelfall immer eine Abgrenzung vorzu-
nehmen zwischen einer Krankheit, die sich
auch in kriminellen Handlungen dussern kann,
und blosser Kriminalitit. Auf diese Weise lisst
sich kliren, ob einer dissozialen Personlich-
keitsstérung, die im Kontext mit dem Strafrecht
hiufig ein Thema ist, die erforderliche Schwere
zukommt.*®

Immer haben sich Angehérige der Justiz in Erin-
nerung zu rufen, dass forensisch-psychiatrische
Diagnosen nicht willkiirlich gestellt werden diirfen,
sondern sich auf einheitliche Standards und Leit-
linien zu stiitzen haben.

Immer haben psychiatrische Diagnosen mittels
der vorgegebenen Kriterien begriindet zu sein.
Bei den im Justizalltag hiufig vorgefundenen
Personlichkeitsstorungen etwa haben alle sechs
Eingangskriterien dieser Stérungsgruppe erfiillt
zu sein. Wenn dies der Fall ist, muss in einem
zweiten Schritt auf die Kriterien einer spezi-
fischen Personlichkeitsstérung nachvollziehbar
eingegangen werden.* Auch die Diagnose einer
paraphilen Stérung bzw. sexuellen Priferenz-
stérung hat sich an den vorgegebenen Krite-
rien zu orientieren. Nicht jede sexuelle Hand-
lung mit einem Kind ldsst auf Pddophilie

47 Habermeyeret.al, DerBegriff der schweren psychischen Stérung:
Einealternativiose Hohenmarke, in: Heer/Habermeyer/Bernhard
(Hrsg.), Tagungsband des Forums Justiz &Psychiatrie, Bern 2019,
43 ff.

48 WHO, Internationale Klassifikation psychischer Stérungen, 26;
Miller/Nedopil (Fn.12),213ff.; Dressing/Habermeyer (Fn 45), 302;
Heer/Habermeyer, BSKStGBI(Fn.6),Art.59 N 25ff., insbes. N 30h
undi.

49 Ndheres dazu bei Heer/Habermeyer, BSK StGB I (Fn. 6), Art. 59 N
30a.

schliessen. Auch die derzeit bei gewissen
Sachverstindigen beliebte Diagnose eines ADHS
im Erwachsenenalter beurteilt sich aufgrund
von 18 Kriterien. In der psychiatrischen Lite-
ratur wird hervorgehoben, dass gemiss den
gebriduchlichen Diagnoseschliisseln relevante
Kriterien unscharfund interpretationsbediirf-
tig sind.*® In diesem Zusammenhang ist, wie
bereits erwihnt, auf den Ermessensspielraum
und die Bedeutung der individuellen Wertvor-
stellungen bei der Diagnose etwa einer Person-
lichkeitsstorung hinzuweisen.>*

3. Zur Bestimmung der besonderen Schwere
einer psychischen Stérung als zweiter
Schritt einer Beurteilung

a. Allgemeines

Zogerlich setzte sich dann in der Praxis die

Erkenntnis durch, dass nicht jede auf DSM-5

oder ICD-10 gestiitzte psychiatrische Diagnose

zwingend auch als schwer im rechtlichen Sinne
zu qualifizieren ist bzw. den juristischen An-
forderungen an dieses Eingangsmerkmal ge-
niigt. Allein die Subsumtion einer Auffdlligkeit
unter eine Stérung i.S. eines Klassifikations-
systems berechtigt nicht zur Annahme einer
juristisch relevanten schweren psychischen

Storung. Die dort aufgelisteten psychischen

Storungen haben hochst unterschiedlichen

Einfluss auf die psychosoziale Leistungsfahig-

keit und insb. auf die Verantwortlichkeit der

betroffenen Personen. Dies wird in der DSM-5
sogar ausdriicklich hervorgehoben. Es bedarf
vielmehr noch einer Erweiterung der Optik
durch eine differenzierte psychopathologische

Befunderhebung und insb. eine einzelfallbezo-

gene individuelle Bestimmung des Schweregrads

einer psychopathologischen Symptomatik.* Es

50 Schreiber/Rosenau, Rechtliche Grundlagen der psychiatrischen
Begutachtung, in: Dressing/Habermeyer (Hrsg.), Psychiatrische
Begutachtung, Miinchen 2015, 99.

51 Heer/Habermeyer, BSK StGB I (Fn.6), Art. 59 N 29.

52 So bereits, allerdings wenig beachtet, BGE 127 IV 154 E. 3a mit
der Betonung, Massnahmen seien auf erheblich «schwerst psy-
chisch gestorte» Straftdterausgerichtet. Vgl. Dressing /Foerster,
Forensisch-psychiatrische Untersuchung, in: Dressing/Haber-
meyer (Hrsg.), Psychiatrische Begutachtung, Miinchen 2015, 23;
Foerster/Dressing, Die Erstattung des Gutachtens, in: Dressing/
Habermeyer (Hrsg.), Psychiatrische Begutachtung, Miinchen
2015, 65.
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darf nicht vergessen werden, dass die fraglichen
Klassifikationssysteme ICD-10 bzw. ICD-11 und

DSM-5 lediglich einer Verbesserung der Relia-
bilitit und der internationalen Vergleichbarkeit
der Diagnose dienen. Sie sind nicht fir juris-
tische Belange bzw. forensisch-psychiatrische
Fragen entwickelt worden.

Die Frage der Schwere einer Stérung interessiert
in erster Linie im Zusammenhang mit Person-
lichkeitsstérungen, besondere Aufmerksamkeit
ist aber auch der Padophilie zu schenken. Nicht
zu unterschitzen ist dieses Problem schliesslich
auch bei der jingst in Mode gekommenen Dia-
gnose eines ADHS im Erwachsenenalter. Sogar
eine Schizophrene, deren Auswirkungen fiir
psychiatrische Laien ohne weiteres als gravie-
rend erachtet werden, geniigt nicht in jedem
Fall den juristischen Anforderungen an eine
schwere Stérung.

b. N&here Umschreibung der Schwere einer
psychischen Stérung in der psychiatri-
schen Wissenschaft

Es finden sich in der forensisch-psychiatrischen

Wissenschaft zahlreiche Ansitze, sich dem

Begriff der Schwere einer Stérung anzunihern.

Als wichtig erwies sich zu beachten, dass die

rechtlich relevanten Auswirkungen etwa einer

Personlichkeitsstorung auch in anderen Lebens-

bereichen als in der Delinquenz erkennbar sein

miissen. Kennzeichnend fiir die Schwere einer

Stérung ist, dass die betroffene Person ihre

Autonomie verliert, ihr Leben zumindest in

einer Vielzahl von Bereichen zu gestalten.

Mithin ist deren soziale Kompetenz im Allge-

meinen eingeschrinkt.

Als weiterfihrend erwies sich das von Henning
Sass entwickelte Psychopathologische Referenz-
system. Hier wird ein Vergleich mit den Ein-
schrdnkungen durch andere psychischen Stérungen
vorgenommen, die als schwer gelten. Es wird

53 Sass/Habermeyer, Die Begutachtungvon Personlichkeitsstorun-
gen aus psychopathologischer Sicht, Forens Psychiatr Psychol
Kriminol 2007, 159; Krober, «<Psychische Stérung» als Begriindung
furstaatliche Eingriffein Grundrechte des Individuums, Forens
Psychiatr Psychol Kriminol 2011, 242; in Deutschland BGH,
21.01.2004,1 StrR 346/03, E. 3b.

danach gefragt, ob ein vorgefundenes Zustands-
bild diesen gleichgesetzt werden kann.** Zu
denken ist etwa an die psychotischen Erkran-
kungen als Referenz. Eine schwere psychische
Storung entspricht demnach den unbestritten
als schwer geltenden Erkrankungen in ihrem
Gewicht und weist Symptome auf, die in ihrer
Gesamtheit das Leben des Tdters vergleichbar
schwer und mit dhnlichen - auch sozialen -
Folgen stdren, belasten oder einengen.>

In der psychiatrischen Literatur findet sich
auch etwa der Vorschlag, eine ausreichende
Schwere einer Personlichkeitsstorung sei dann
anzunehmen, wenn die Regulierung des Selbst-
wertgefiihls standig von Dekompensation bedroht
sei. Dies ist bei gravierenden Borderline- oder
schweren narzisstischen Personlichkeits-
stérungen, insbesondere in Lebenskrisen, der
Fall. In die Kategorie der schwer gestorten
Personen sollen iiberdies auch Betroffene fallen,
die zur Stabilisierung des Selbstwerts anhaltend
auf gefdhrliche psychodynamische Mechanis-
men angewiesen sind, wie dies etwa bei
schweren sexuellen Deviationen der Fall sein
kann.*®

Ein gewichtiges Indiz fiir eine Personlichkeits-
storung der erforderlichen Schwere ist die
Beobachtung, dass ein rigides und dysfunktiona-
les Verhaltensmuster in der Wahrnehmung ande-
rer Personen und in der Beziehungsgestaltung in
ganz unterschiedlichen Bereichen vorhanden ist,
das immer wieder zu gleichartigen und schweren
Konflikten und problematischen Reaktionen der
betroffenen Person fiihrt. Verfigt im Gegensatz
dazu die betroffene Person in bestimmten, insb.

54 Sass, Forensische Erheblichkeit seelischer Stérungen im psycho-
pathologischen Referenzsystem, in: Schiitz/Kaatsch/Thomsen
(Hrsg.), Medizinrecht — Psychopathologie — Rechtsmedizin,
FS-Schewe, Berlin u.a. 1991, 272 ff,; Sass/Habermeyer (Fn. 53),
158 f.; Morgenstern, Krank - gestort - gefahrlich: Wer fallt unter
§1Therapieunterbringungsgesetz und Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK?
Zugleich Anmerkungzu BVerfG, Beschl.v.15.9.2011 -2 BvR 1516/11,
Z1S 2011, 978; Dittmann, (Fn. 46), 34 in Bezug auf dissoziale Per-
sonlichkeitstérungen.

55 Vgl. dazu Sass, Ein psychopathologisches Referenzsystem fiir
die Beurteilung der Schuldfahigkeit, Forensia 1985,33-42; Schrei-
ber/Rosenau (Fn. 50), 105; vgl. auch BGH, 16.12.1998, 5 StR 407.

56 Krober, Konzepte zur Beurteilung der «schweren anderen seeli-
schen Abartigkeit», Nervenarzt 1995, 532 ff.
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konflikthaften, sozialen Kontexten iiber gut

erhaltene psychosoziale Kompetenzen, ldsst
sich eine besondere Schwere der Personlich-
keitsstorung nicht begriinden. Dies kann z.B.
bei der Diagnose der dissozialen Personlich-
keitsstorung der Fall sein, wenn sich die be-
troffene Person in einem subkulturellen Milieu
erfolgreich bewegen kann.”

Vollends zu befriedigen vermégen diese Ver-
suche einer Konkretisierung des Schweregrads
einer Storung indessen jedenfalls Angehorige
der Justiz nicht, sie sind doch fiir diese nicht
durchwegs nachvollziehbar.

c. Zogerliche Einlassung der Schweizer
Gerichte auf die Kldrung dieser Frage

Mit der Quantifizierung der psychischen Sto-
rung befassten sich in der jiingeren Vergangen-
heit deutsche Gerichte intensiv, welche Fest-
stellungen auf Schweizer Verhdiltnisse
ubertragbar sind. Zu beachten ist auch die
Rechtsprechung des EGMR, der den Begriff des
«unsound mind» im Sinne von Art. 5 Abs. 1 lit.
e EMRK zu umschreiben hatte. Der Gerichtshof
bestimmt die Reichweite und die Grenzen des
«unsound mind» gestiitzt auf den Zweck dieser
Bestimmung. Das heisst bei entsprechender
Auslegung des Begriffs schliesst der Gerichtshof
vom Vollzugsort auf die Qualitit der Stérung.
Der fiir eine «true mental disorder» erforderliche
Schweregrad beurteilt sich danach, ob dieser
Zustand eine Unterbringung in einem Spital,
einer Klinik oder in einer anderen geeigneten
Klinik notwendig macht.”® Mittlerweile findet
sich aber auch in der Schweiz eine beachtens-
werte Bearbeitung dieser Thematik nicht nur
in der Literatur, sondern diese Frage ist auch
Gegenstand von zahlreichen Entscheiden des
Bundesgerichts. Entsprechende Textbausteine
zur Umschreibung einer Stérung von erhebli-

57 Zum Ganzen Dressing/Habermeyer (Fn 45), 294.

58 Vgl.bspw.EGMR, 28.01.2013,i.S. Glienvs. Deutschland, Nr.7345/12,
§§75,85und 9o.

cher Schwere finden sich immer hiufiger in
Urteilen zum Massnahmenrecht.*®

Eine klare Linie ist dieser hdchstrichterlichen
Rechtsprechung allerdings nicht zu entnehmen.
Weiter dusserte sich das Schweizer Bundesgericht
bisher nicht substantiell zur Frage der Umschrei-
bung der Schwere einer Stérung.

So ist es denn kein Zufall, dass in Kreisen
vieler psychiatrischer Sachverstindiger und
der Rechtswissenschaft immer wieder be-
mingelt wird, eigentliche Kriterien fir eine
Beurteilung des Schweregrades einer Stérung
wiirden fehlen. Bei niherem Hinsehen lisst
sich diese Kritik indessen nicht aufrechterhal-
ten.

d. Klare Kriterien fiir eine Verdeutlichung
der besonderen Schwere einer psychi-
schen Stérung gemdss den deutschen
«Mindeststandards fiir die Schuldfihig-
keitsbegutachtung» und deren Massgeb-
lichkeit fiir die Schweiz

In Deutschland sah man sich viel frither als in

der Schweiz im Zusammenhang mit Eingangs-

merkmal der «anderen schweren seelischen

Abartigkeit» gemdss Art. 66 D-StGB bei der

Sicherungsverwahrung, die in ihrer Ausgestal-

tung praktisch Art. 59 Abs. 3 StGB entspricht,

mit der Erkenntnis konfrontiert, dass die
medizinische Diagnose nichts Abschliessendes
aussagt iiber den Schweregrad der Stérung.*

Entsprechend setzte dort eine vertiefte Aus-

einandersetzung mit diesem Problem, die ihren

Niederschlag auch in der Rechtsprechung fand,

deutlich friher ein. Auf diesen Fundus ist

zurtiickzugreifen. Zwar wird die Problematik
in Deutschland zumeist sehr eng im Zusammen-
hang mit der Schuldfidhigkeit behandelt. Dies

59 Lehner, Das Kriterium der schweren psychischen Stérung - Die
Rechtsprechungdes Schweizerischen Bundesgerichts, in: Heer/
Habermeyer/Bernard (Hrsg.), Tagungsband des Forums Justiz &
Psychiatrie, Bern 2019, 85 ff.

60 Habermeyer, Typische Fallstricke bei der Begutachtung von
Persoénlichkeitsstorungen, Persdnlichkeitsstérungen - Theorie
und Therapie 2004, 85ff.; Habermeyer/Sass, Die Massregel der
Sicherungsverwahrung nach § 66 StGB: Grundlagen und Diffe-
rentialindikation gegentber der Massregel gemdss § 63 StGB,
Nervenarzt 2004, 1061-1067.
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ist nicht zuletzt dadurch bedingt, dass dort
eine Verminderung oder ein Ausschluss der

Schuldfihigkeit Voraussetzung fiir die An-
ordnung einer Massnahme ist, wahrend nach
Schweizer Recht auf dieses Erfordernis schon
lange verzichtet wurde.** Dies dndert aber nichts
an der Allgemeingiiltigkeit jener Uberlegungen
in Deutschland und damit auch der Massgeb-
lichkeit fiir unsere Verhiltnisse. Hinzuweisen
istin diesem Zusammenhang auf die unbestrit-
tene Tatsache, dass in Art. 19 StGB ungeachtet
des lickenhaften Wortlauts eine schwere psy-
chische Storung Bedingung fiir eine Beein-
trachtigung oder einen Ausschluss der Schuld-
fahigkeit ist, die sich nicht vom selben im
Massnahmenrecht verwendeten Begriff unter-
scheidet.®” Eine unter der Leitung von Axel
Boetticher wirkende interdisziplinir zusam-
mengesetzte Arbeitsgruppe entwickelte sog.
«Mindeststandards fur die Schuldfihigkeits-
gutachten», die Kriterien fir eine Festlegung
des Schweregrads einer psychischen Stérung
enthalten. Die Verfasser dieser Mindeststan-
dards fokussierten ihre Uberlegungen in erster
Linie auf die hdufig umstrittenen Diagnosen
einer Personlichkeitsstérung und die in jinge-
rer Zeit im Zentrum der 6ffentlichen Diskus-
sion stehenden Stérungen der Sexualpriferenz
(z.B. Pidophilie). Diese Arbeiten fanden ihren
Niederschlag in der Rechtsprechung des deut-
schen BGH, wo Axel Boetticher lange Jahre als
Richter wirkte. Das Schweizer Bundesgericht
erachtet diese Mindeststandards als auch fir
die Schweiz tauglich,”® was bisher kaum Be-
achtung fand.

Personlichkeitsstéorungen: In den «Mindest-
standards fiur die Schuldfihigkeitsgutachten»
findet sich eine wertvolle Anleitung fur die
Beurteilung des Schweregrades einer Stérung,
auf die nachfolgend ndher einzugehen ist. Fir
die Bewertung der Schwere einer psychischen

61 BGer vom 07.10.2010, 6B_681/2010, E. 4.1; BGer vom 22.03.2010,
6B_52/2010, E. 2.3.

62 Bommer, BSK StGB | (Fn. 6), Art. 19 N 26; vgl. auch Godenzi (Fn. 2),
22f.

63 BGE 1401V 49E.2.4.1.

Stérung ist insbesondere massgebend, ob es im
Alltag ausserhalb des zu beurteilenden Deliktes
zu Einschrinkungen des beruflichen und so-
zialen Handlungsvermogens gekommen ist.*

Charakteristika fiir besonders schwere Person-
lichkeitsstérungen sind demnach:

* erheblichen Auffilligkeiten der affektiven
Ansprechbarkeit bzw. der Affektregulation;

e Einengung der Lebensfithrung bzw. Stereo-
typisierung des Verhaltens;

e durchgingigen oder wiederholten Beein-
trachtigung der Beziehungsgestaltung und
psychosozialen Leistungsfahigkeit durch
affektive Auffalligkeiten, Verhaltensprobleme
sowie unflexible, unangepasste Denkstile;

e durchgehenden Stérung des Selbstwertge-
fihls;

e deutliche Schwiche von Abwehr- und Reali-

titsprifungsmechanismen.

Grinde, die gegen die Annahme einer beson-
deren Schwere einer Personlichkeitsstérung
sprechen:

» Auffilligkeiten der affektiven Ansprechbar-
keit ohne schwerwiegende Beeintrachtigung
der Beziehungsgestaltung und psychosozialen
Leistungsfahigkeit;

» weitgehend erhaltene Verhaltensspielraume;

» Selbstwertproblematik ohne durchgiangige
Auswirkungen auf die Beziehungsgestaltung
und psychosoziale Leistungsfihigkeit;

e intakte Realititskontrolle, reife Abwehr-
mechanismen;

* altersentsprechende biographische Entwick-
lung.

Beachtenswert ist die Erkenntnis, dass es sich
bei den Verldufen von Personlichkeitsstérungen
nicht um absolute Grdssen handelt. So wird
zugestanden, dass die Personlichkeitsmerk-
male im Verlauf des Lebens weitgehend unver-

64 Ndheres dazu bei Boetticher et al., Mindestanforderungen bei
Schuldfahigkeitsgutachten, Forens Psychiatr Psychol Kriminol
2007, 5 0der NStZ 2005, 61f.
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andert bleiben. Der Grad der Ausprigung ist

indessen im Laufe der Zeit und in Abhingigkeit
von den Lebensumstinden unterschiedlich.
Weiter ldsst sich beobachten, dass behandlungs-
bedurftige Krisen bevorzugt im fritheren Er-
wachsenenalter auftreten. Diese werden im
Verlauf des Lebens seltener.®®

Schwere sexuelle Deviationen: Der iiberwiegen-
de Teil von Sexualstraftaten wird nicht primir
durch psychische Stérungen verursacht. Se-
xuell deviante Interessen diirfen nicht als Syn-
onym fir eine psychische Krankheit oder eine
entsprechende Gefihrlichkeit der betroffenen
Person verstanden werden.*® Nicht jede mehr
oder weniger bewusste Grenziiberschreitung
darf psychopathologisch interpretiert werden.
Keinesfalls lisst sich etwa auch aus dem Vor-
liegen einer pddophilen Neigung bei der be-
troffenen Person automatisch auf Delikte gegen-
tuber Kindern schliessen. Oder nur sehr selten
steht hinter einer Vergewaltigung ein Motiv des
sexuellen Sadismus bzw. der sexuell sadistischen
Storung.®” In der psychiatrischen Fachliteratur
wird zur Zuriickhaltung bei dieser Diagnose
gemahnt.®® Es muss in jedem speziellen Einzel-
fall begriindet werden, weshalb es bei den be-
troffenen Personen, die im Bereich der Sexuali-
tit von der Norm abweichende Priferenzen
aufweisen, strafrechtlich relevante Besonder-
heiten vorliegen sollen. Einzig mit einem Se-
xualdelikt lasst sich die Indikation einer
Massnahme nicht begriinden.®® Die Stérungen
der Sexualpriferenz sind demgemaiss gleich wie
bei den Personlichkeitsstorungen sorgfiltig
anhand ihrer Ausprigung aufihre Krankheits-
wertigkeit und damit auf ihre forensische Re-
levanz hin zu dberpriifen.’® Die Fragestellung
lautet, in welchem Ausmass diese Storung den

65 Heer/Habermeyer, BSK StGB I (Fn. 6), Art. 59 N 30i.
66 Krober (Fn.53),239f.

67 Briken, Paraphile Stérungen und Sexualdelinquenz - Geschlechts-
inkongruenz/-dysphorie - sexuelle Funktionsstérungen, in:
Dressing/Habermeyer (Hrsg.), Psychiatrische Begutachtung,
Miinchen 2015, 311.

68 Briken (Fn. 67), 308.
69 Heer/Habermeyer, BSK StGB I (Fn. 6), Art. 59 N 36b.
70 Miller/Nedopil (Fn. 12), 239 ff.

Alltag dieser betroffenen Person bestimmt und
diese beeintrichtigt.”* Fiir die Einordnung einer
Verlaufsform als schwer oder leicht ist zu kliren,
ob etwa im Fall einer Pidophilie die Sexualitit
durch die pddophile Priferenz dominiert wird,
ob diese progredient verlduft und zu Leidens-
druck bzw. zu nachteiligen sozialen Konsequen-
zen gefiithrt hat.”

Schon beim ersten Schritt einer Diagnose ge-
miss einem Klassifikationssystem sind hier
somit hohe Anforderungen an die Herleitung
einer Stérung zu stellen. Nach DSM-5 werden
Paraphilien und paraphile Storungen unter-
schieden, wobei die Stérung mit Leiden der
betroffenen Personen oder der Opfer verbunden
sein soll. Entsprechend wird einerseits mit dem
A-Kriterium eine iberdauernd sexuelle Symp-
tomatik beschrieben. Dabei gilt es zu beachten,
dass fir eine entsprechende Diagnose eine
betroffene Person mindestens 18 Jahre alt zu
sein hat. Weiter haben hier alle Kriterien-
kombinationen {iber eine Dauer von mindestens
6 Monaten vorzuliegen. Anderseits werden mit
dem B-Kriterium die Verhaltensebene, d.h. etwa
das Ausleben gegeniiber einer nicht einwilli-
genden oder einwilligungsfihigen, nichtsah-
nenden Person bzw. der Leidensdruck oder die
Funktionsbeeintrichtigung bzw. nachteiligen
Folgen fiir andere Personen beschrieben. Gemiss
der Terminologie der ICD-10 wird der Begriff
der «Storung der Sexualpriferenz» verwendet,
der nach ICD-11 zugunsten des Begriffs der
«paraphilen Stérung» aufgegeben werden wird
(Stand: April 2019).

Bereits erwahnt wurde die Tatsache, dass mit
der Feststellung einer Piddophilie noch nicht
zwingend eine krankheitswertige bzw. juristisch
relevante Stérung gegeben ist. Besondere
Aufmerksamkeit ist daher in einem zweiten
Schritt dem Auspriagungsgrad der Stérung zu

71 Krober (Fn. 53), 239.
72 Heer/Habermeyer, BSK StGB I (Fn. 6), Art. 59 N 30g.
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schenken.”? Die Einschrinkungen, wie sie bei

krankhaften seelischen Stérungen (z.B. psy-
chotischen Stérungen) vorliegen, gelten dabei
als Referenz. Sachverstindige haben in ihren
Gutachten einzugehen auf die Intensitit der
Paraphilie, die Integration in die Personlichkeit
und die bisherige Fihigkeit zur Kontrolle tiber
paraphile Impulse.”*

Kriterien, die fur die Einstufung einer Para-
philie als schwere psychische Storung (schwe-
re andere seelische Abartigkeit nach deutschem
Strafrecht) sprechen:

e Die Sexualstruktur ist weitestgehend durch
die paraphile Neigung bestimmt.

* Eine ich-dystone (ich-fremde) Verarbeitung
fithrt zur Ausblendung der Paraphilie.

e Eine progrediente Zunahme und «Uberflu-
tung» durch dranghafte paraphile Impulse
mit ausbleiben-der Satisfaktion beherrscht
zunehmend das Erleben und dringt zur
Umsetzung auf der Verhaltensebene.

* Andere Formen soziosexueller Befriedigung
stehen dem Beschuldigten aufgrund (zu be-
schreibender) Personlichkeitsfaktoren und/
oder (zu belegender) sexueller Funktions-
stérungen erkennbar nicht zur Verfigung.”

e. Ausblick: Die Einfiihrung der ICD-11 als
neue Herausforderung

Grundsitzliches: Inzwischen ist die elfte Ver-
sion der «Internationalen Klassifikation der
Krankheiten» beschlossen. Die ICD-11 soll im
Januar 2022 in Kraft treten. Es handelt sich
um die erste Neufassung seit 30 Jahren. Sie
listet rund 55.000 Krankheiten, Symptome und
Verletzungsursachen auf, wobei viele Verdnde-
rungen auch psychische Stérungen betreffen.
Nicht wenige dieser Anderungen sind um-

73 Dazu eingehend Nitschke et al., Forensisch-psychiatrische Be-
gutachtung bei Padophilie, Forens Psychiatr Psychol Kriminol
2011, 537 f.

7¢4 Briken (Fn. 67),317.

75 Boetticher et al. (Fn. 64), 10.

stritten.”® Bei den im Strafrecht stark dominie-
renden Personlichkeitsstdrungen wird aus einer
kategorialen Klassifikation von Differential-
typen eine weitgehend dimensionale Klassifi-
kation vorgesehen, die im Falle der Erfiillung
der allgemeinen Kriterien einer Personlich-
keitsstorung drei Schweregrade unterscheidet
und zur niheren Beschreibung finf Persdn-
lichkeitsdomédnen heranzieht. Angestrebt wird
ein hoherer Systematisierungsgrad, indem
dieser sich an Funktionsbeeintrichtigungen
des Selbst und der interpersonellen Beziehungs-
gestaltung orientiert, Symptome beziiglich der
Emotionalitit, der Kognition und des Verhaltens
spezifiziert und schliesslich die psychosozialen
Auswirkungen, also in welchem Masse die
Probleme die verschiedenen situativen Kontex-
te durchzieht, bewertet. Diese Thematisierung
des Schweregrades einer Storung wurde in der
ICD-10 vermisst, was zu Kritik fithrte.”

Zu den drei Schweregraden einer Personlich-
keitsstorung:

* Die leichte Personlichkeitsstorung wird mit
Funktionsbeeintrachtigen beschrieben, die
weder beziiglich des Selbstfunktionsniveaus
noch des interpersonellen Funktionsniveaus

76 Bspw. wird die Spielsucht (6C50) erstmals als eigene Diagnose
unter Impulskontrollstdrungen gelistet. Der Katalog differenziert
zwischen einer Online- (6C50.0), einer Offline- (6C50.1) sowie einer
nicht ndher bestimmten Spielsucht (6C50.2). Im ICD-10-Katalog
istdie Definition auf das Glicksspiel begrenzt (F63.0, pathologi-
schesSpielen).ImVordergrund stehen der Kontrollverlust sowie
eine zunehmende Fokussierung auf das Spielen, das andere In-
teressen verdrdngt. Hinzu kommen eine Intensivierung trotz
negativer Konsequenzen und eine erhebliche Beeintrdachtigung
des sozialen Funktionsniveaus. Weiter hervorzuheben ist neu
daszwanghafte Sexualverhalten (6C72),das jetzt ebenfalls eine
eigenstdndige Impulskontrollstérungdarstellt. Den Betroffenen
gelingt es nicht, ihr sexuelles Verlangen zu ziigeln, sie machen
Sexualitdtzu einem zentralen Fokus und vernachldssigen ande-
reInteressen, konnen auch dannnichtdavon ablassen, wennes
ihnen schadet, Beziehungen zu Bruch gehen, das Sozialleben
leidet und sie sich finanziell ruinieren. Uberméssiger Porno-
konsum oder Telefonsex zdhlen ebenfalls dazu. Die Stérung muss
mindestens sechs Monate persistieren und zu erheblichem Stress
im Umfeld fihren. Stress, der nur durch eine moralische Be-
wertung oder Ablehnung eines bestimmten Sexualverhaltens
entsteht, zahlt jedoch ausdriicklich nicht dazu. Davon abzu-
grenzen sind vor allem paraphile Stoérungen (6D30-36); siehe
Arztezeitungonline, 23.03.2019, https://www.aerztezeitung.de/
medizin/krankheiten/neuro-psychiatrische_krankheiten/sucht-
krankheiten/article/988706/who-neuen-krankheiten-icd-11.html,
[01.09.2019].

77 S.C.Herpertz, Neue Wege der Klassifikation von Personlichkeits-
storungen in ICD-11, Fortschr Neurol Psychiatr 2018, 153.
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alle Lebensbereiche betreffen. Auch ist eine

leichte Personlichkeitsstdrung mit Sympto-
men verbunden, die eine entweder rigide oder
labile Emotionalitit widerspiegeln, die Uber-
oder Unterkontrolle von Verhaltensimpulsen
sowie unflexible, ineffektive Bewdiltigungs-
mechanismen beschreiben, die zwar zu
personlichem Leiden aber nicht zu nach-
haltiger Lebensuntiichtigkeit fithren.

* Bei einem méssigen Schweregrad einer Per-
sonlichkeitsstorung ist das Selbstfunktions-
niveau gravierender beeintrichtigt, sei es
aufgrund eines rigiden, inkonsistenten oder
instabilen Selbstbildes oder/und einem man-
gelnden, iiberhohten oder rasch wechselnden
Selbstwertgefiithls. Weiter finden sich mal-ad-
aptive Ausformungen interpersoneller
Funktionen, die sich in der internalisierenden
Variante als unterwiirfig, abhingig oder
vermeidend oder in der externalisierenden
Form als konflikthaft und aggressiv dar-
stellen. Auch auf der Symptomebene wird
eine breite Palette von emotionalen, kogniti-
ven und behavioralen Manifestationen be-
schrieben, die von Emotionsvermeidung und
-unterdriickung bis hin zu Argerausbriichen,
von mangelnder kognitiver und emotionaler
Empathie bis hin zur Uberfiirsorglichkeit
und Selbstaufgabe sowie von umschriebenem
Realitdtsverlust und dissoziativem Erleben
handeln.

e Die schwere Personlichkeitsstérung meint
ein iiberaus rigides oder instabiles Selbstbild
oder ein solches, das von Selbsthass, Exzen-
trizismus oder Grandiositit bestimmt ist.
Zwischenmenschliche Beziehungen von Pa-
tienten mit schwerer Personlichkeitsstérung
konnen sich als iberaus rarifiziert oder
fehlend, aber auch als extrem einseitig,
oberflichlich oder gewalttdtig darstellen. Thre
Emotionalitit kann hochgradig eingeschriankt
oder ungesteuert, expressiv sein, sie konnen
Psychose-dhnliche Uber-zeugungen aufweisen
und schweres selbstschidigendes Verhalten,
aber auch aggressives oder gar sadistisches
Verhalten zeigen. Neben einer umfassenden
Lebensuntiichtigkeit ist die schwere Person-
lichkeitsstérung mit ausgeprigtem Leiden

oder volliger Indifferenz der sozialen Welt
gegeniiber verbunden.

Kritische Bemerkungen aus der Sicht der Justiz:
Es bleibt abzuwarten, nach welchen Kriterien
die fraglichen Diagnosen vorgenommen werden
und insbesondere welche Faktoren fir die Be-
stimmung des Schweregrades einer Persénlich-
keitsstorung relevant sein werden. Hier ist noch
alles offen. Es wird zu beobachten sein, wie die
empirisch noch zu bestimmenden diagnosti-
schen Schwellenwerte, deren Verwendung als
unabdingbar erachtet wird, definiert werden.
In der psychiatrischen Literatur wird bereits
kritisch darauf hingewiesen, dass zu viel
subjektiver Interpretationsspielraum bestehe.”
Unter Fachleuten wird die Meinung vertreten,
die Diagnose einer Personlichkeitsstérung
werde in Zukunft vermehrt vergeben. Sicherlich
entbinden psychiatrische Erkenntnisse die
Justiz nicht von der Prifung der Frage, ob
Kriterien fir eine Quantifizierung einer psy-
chischen Stérung auch fir die Rechtsanwendung
tuberzeugen. Es ist in Erinnerung zu rufen, dass
freiheitsentziehende Massnahmen als Ein-
griffe in die Grundrechte in einem funktionie-
renden Rechtsstaat nur unter strengen Voraus-
setzungen zuldssig sind. Diesem Grundsatz hat
der Gesetzgeber anlisslich der letzten umfas-
senden Revision des Strafgesetzbuchs 2006
Rechnung getragen, indem die Anordnung einer
therapeutischen Massnahme nicht an das Be-
stehen einer wie auch immer gearteten psychi-
schen Problematik, sondern explizit an eine
psychische Storung gebunden wurde. Das macht
auch Sinn, denn in der Praxis dauern solche
Freiheitsentziige sehr oft deutlich linger als
schuldangemessene Strafen. Dariiber hinaus
ist dem Schweregrad einer Stérung besondere
Beachtung zu schenken. Mit Blick auf die
weitreichenden Konsequenzen der Bejahung
einer rechtlich relevanten psychischen Stérung
ist hier Zurtickhaltung geboten. Psychiatrische
Sachverstindige haben behutsam mit den

78 Zimmermann, Paradigmenwechsel in der Klassifikation von
Personlichkeitsstorungen, Die neuen Modelle in DSM-5 und
ICD-11, Psychotherapie im Dialog 2014, 1 ff.
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entsprechenden Kriterien umzugehen und
Justizorgane haben auf deren sachgerechte
Diskussion in den Gutachten zu bestehen.
Entsprechend tun Abgrenzungen und Ein-
schrinkungen Not, soll nicht das Massnahmen-
recht das Sanktionenrecht noch weiter domi-
nieren und diese Art von Sanktion nicht noch
mehr aufgebliht werden. Jedenfalls steht fest,
dass die unter dem Regime der ICD-10 einge-

leitete fundierte juristische Thematisierung
der Anforderungen an den rechtsgentiglichen
Schweregrad einer psychischen Stérung mit
dem Inkrafttreten der ICD-11 keineswegs unter-
bunden wird. Die neu eingefiihrte Stellungah-
me der Psychiater zu einer Quantifizierung
einer Personlichkeitsstérung entbindet die
Justiz nicht von einer verantwortungsvollen
Teilnahme an dieser Diskussion.
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Einziehung zukUnftiger
wirtschaftlicher Vorteile

Omar Abo Youssef

Zugleich Besprechung von BGE 144 1V 1

I. Einleitung

Anlass, sich mit der Frage der Einziehung
zukinftiger wirtschaftlicher Vorteile ausein-
anderzusetzen, bietet nicht nur der im Jahr
2018 publizierte Entscheid des Bundesgerichts
BGE 144 IV 1, sondern auch der Umstand, dass
der Jubilar die Bestimmungen zum selbst-
stindigen Einziehungsverfahren kommentiert
hat (Ch. Schwarzenegger, in: Donatsch/Hans-
jakob/Lieber [Hrsg.], Kommentar zur Schwei-
zerischen Strafprozessordnung, 2. Aufl., Ziirich
2014, Art. 376-378). Im Zusammenhang mit
der Einziehung zukunftiger wirtschaftlicher
Vorteile stellt sich ndmlich nicht nur die
Frage, unter welchen Voraussetzungen solche
Vorteile einziehbar sind, sondern auch, in
welchem Verfahren die Einziehung anzuordnen
ist.

Il. Einziehung zukiinftiger wirtschaftlicher
Vorteile

A. Zukiinftige wirtschaftliche Vorteile
Deliktisch erlangte Vermogensvorteile konnen
bereits im Zeitpunkt der Begehung der Straftat
oder erst viel spdter erzielt werden. Ebenso
denkbar ist, dass durch eine Straftat erlangte
Vermogenswerte Ertrige abwerfen, z.B. Miet-
zinseinnahmen einer deliktisch erlangten
Liegenschaft. Werden Ertrdge deliktisch er-
langter Vermogenswerte nach der Tatbegehung,
jedoch vor dem Urteil erzielt, dirfte unbestrit-
ten sein, dass auch solche Ertrige der Einzie-
hung unterliegen (BGE 144 IV 1 = Pra 107 [2018]
Nr. 87, E. 4.2.3; N. Schmid, in: Schmid [Hrsg.],
Kommentar Einziehung, Organisiertes Ver-

brechen, Geldwischerei, Band I, 2. Aufl., Ziirich
2007, Art. 70-72 N 21, 61; M. Scholl, in:
Ackermann [Hrsg.], Kommentar, Kriminelles
Vermogen, Kriminelle Organisationen, Ein-
ziehung, Kriminelle Organisation, Finanzierung
des Terrorismus, Geldwischerei, Band I, Ziirich
2018, Art. 71 StGB N 121). Fraglich ist jedoch,
was in Bezug auf deliktisch erlangte Vermdgens-
vorteile und daraus fliessende Ertrige gilt,
welche erst nach dem Urteil erzielt werden.

B. Voraussetzungen fiir die Einziehung
zukiinftiger wirtschaftlicher Vorteile
1. BGE 1441V 1: Sachverhalt und Erwagun-
gen
a. Sachverhalt
Der am 8. Dezember 1990 verstorbene Vater
setzte seine vier Kinder, jedes zu einem Viertel,
als Erben ein und tiberliess seiner Ehefrau die
Nutzniessung an seinem gesamten Vermogen.
Als Folge von Teilteilungen verblieb das nackte
Eigentum an den nicht geteilten, mit einer
Nutzniessung belasteten Nachlassaktiven dem
Titer und einer Schwester. Diese Nachlassak-
tiven bestanden insbesondere aus Liegen-
schaften, welche bedeutende Ertrige generier-
ten. Der Tédter wurde am 18. Mdrz 2010 wegen
der am 24. Dezember 2005 begangenen vorsitz-
lichen Tétung seiner Mutter sowie des gleichen-
tags begangenen Mordes an seiner Schwester
und an einer Freundin der Mutter zu einer
lebenslinglichen Freiheitsstrafe verurteilt. Mit
Urteil vom 18. Mdrz 2010 wurden die bis dahin
aufgelaufenen und von der Liegenschaftenver-
waltung auf ein Konto iiberwiesenen Anteile
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des Titers an den Ertrigen aus den Liegen-
schaften eingezogen.

Am 21. Mirz 2013 erdffnete die Staatsanwalt-
schaft ein selbststindiges Einziehungsver-
fahren i.S.v. Art. 376 StPO, weil sie der Auf-
fassung war, dass auch die von der
Liegenschaftenverwaltung nach dem 18. Mirz
2010 auf das Konto tiberwiesenen Ertrige aus
den Liegenschaften einziehbar seien und das
Gericht nur das Schicksal der vor dem 18.
Mirz 2010 beschlagnahmten Vermogenswerte
regeln durfte. Sie verfiigte die Beschlagnahme
des Kontos bis zum Betrag von CHF 2'272'721.61
und verpflichtete die Liegenschaftenverwal-
tung, die Anteile des Tdters an den weiter
anfallenden Ertrigen aus den Liegenschaften
auf das Konto zu Giberweisen. Mit Verfiigung
vom 3. Dezember 2014 ordnete die Staatsan-
waltschaft die Aufhebung der Beschlagnahme
der Anteile des Titers an den nach dem 31.
Dezember 2014 anfallenden Ertrigen aus den
Liegenschaften an, weil sie davon ausging, die
Mutter wire gemdiss durchschnittlicher Le-
benserwartung am 31. Dezember 2014 eines
natlirlichen Todes gestorben. Am 13. April
2015 verfiigte die Staatsanwaltschaft die
Einziehung der beschlagnahmten Vermdgens-
werte sowie der bis zum 31. Dezember 2014
angefallenen Ertrige aus den Liegenschaften
und sprach diese Guthaben den Nachlissen
der getoteten Mutter und Schwester zu. Die
gegen diesen Entscheid eingelegten Rechts-
mittel wurden sowohl von der ersten als auch

von der zweiten Instanz abgewiesen.

b. Erwdgungen

Das Bundesgericht sah sich vor BGE 144 IV 1
lediglich dazu veranlasst, fiir die Einziehung
i.S.v. Art. 70 StGB in Abgrenzung zur Ersatz-
forderungi.S.v. Art. 71 StGB zu verlangen, dass
die Vermogenswerte «verfiigbar» sind. Es
hatte bis anhin jedoch keine Gelegenheit, sich
zur Frage zu dussern, ob das Kriterium der
Verfiugbarkeit der Einziehung von zwar identi-
fizierbaren, im Zeitpunkt des Einziehungsent-
scheides jedoch noch nicht verfiigbaren Ver-
mogenswerten, wie insbesondere noch nicht

filligen Mietzinsen, entgegensteht (BGE 144
IV1E. 4.2.5).

Das Bundesgericht stimmt der Ansicht von
Baumann zu, dergemidss der unrechtmaissige
Vorteil «anhand der im Zeitpunkt des Einzie-
hungsurteils vorliegenden Fakten und unter Be-
riicksichtigung allenfalls noch zu erwartender
Vorteile» beurteilt werden sollte, da Delikts-
vorteile sowie Ertrige aus diesen auch nach
Beendigung der Tat tber lingere Zeitrdume
kontinuierlich anfallen kénnen (Baumann, in:
Niggli/Wiprichtiger [Hrsg.], Basler Kommentar,
Strafrecht I, 4. Aufl., Basel 2019, Art. 70/71 N
36; Baumann, Deliktisches Vermogen, Darge-
stellt anhand der Ausgleichseinziehung [Art. 59
Ziff. 1, 2 und 4 StGB], Diss., Ziirich 1997, 155f.).
Den Umstand, dass allfidllige zuktnftige
Vorteile einem bereits vorhandenen Vermo-
genswert unter einem strikt rechnerischen
Gesichtswinkel nicht gleichgestellt werden
konnen, erachtet das Bundesgericht trotz
seiner Rechtsprechung, wonach einziehbare
Vermogenswerte samtliche direkt oder indirekt
mittels einer Straftat erlangten wirtschaftli-
chen Vorteile, die rechnerisch erfasst werden
konnen, umfassen (BGE 144 IV 1 E. 4.2.2
m.w.H.), als nicht entscheidend. Denn wiirde
der Zeitpunkt des Einziehungsentscheids in
dem Sinne als massgeblich betrachtet, dass
dadurch die Einziehung allfalliger zukiinftiger
Vorteile verhindert wird, kénnte der Titer in
die Lage gelangen, nach dem Entscheid den
ganzen oder teilweisen Erlds aus seiner Straf-
tat zu erhalten. Dies aber wire mit dem von
Art. 70 StGB verfolgten Zweck unvereinbar.
Die Einziehung muss nach Auffassung des
Bundesgerichts deshalb nicht nur die im Ur-
teilszeitpunkt «verfigbaren» Vermogens-
werte erfassen, sondern auch zukiinftige, in
zeitlicher und quantitativer Hinsicht (notigen-
falls mittels einer Schitzung i.S.v. Art. 70
Abs. 5 StGB) ausreichend bestimmbare Vor-
teile (BGE 144 IV 1 E. 4.2.4: «les avantages futurs,
dont des créances futures, suffisamment détermin-
ables d'un point de vue temporel et quantitatif, y
compris par le biais d'une estimation [art. 70 al. 5
CP]»). Nicht beriicksichtigt werden kénnten
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dahingegen blosse Hoffnungen oder Gewinn-

erwartungen (zum Ganzen BGE 144 IV 1
E. 4.2.4).

Mit Blick auf die Bestimmung von Art. 70 Abs. 5
StGB fihrt das Bundesgericht aus, dass sich
die Schitzung auf simtliche Faktoren beziehen
kann, welche im konkreten Fall fiir die Be-
stimmung des Umfangs der einziehbaren
Vermogenswerte einschligig sind. Insofern und
unter Berticksichtigung des Grundgedankens
der Einziehung, wonach sich Verbrechen nicht
lohnen diirfen, konne das Gericht darauf ver-
zichten, den Umfang der Einziehung explizit
zu beziffern, wenn es in der Lage sei, den Gegen-
stand zu umschreiben und geniigend genau zu
bezeichnen (BGE 144 IV 1, E. 4.4.1: «[I]l faut
également admettre que le juge peut renoncer a
chiffrer de facon explicite la quotité de la mesure,
s'il est @ méme d'en circonscrire l'objet et de le
désigner de facon suffisamment précise.»).

Im konkreten Fall war das Bundesgericht der
Auffassung, es sei klar voraussehbar gewesen,
dass auch nach dem erstinstanzlichen Urteil
vom 18. Mirz 2010 Mietertrige anfallen wiirden.
Der Erhalt der Mietzinseinnahmen sei eine
Folge des verfrithten Endes der Nutzniessung
der Mutter des Tdters gewesen und stelle daher
einen deliktisch erlangten und damit nach
Art. 70 Abs. 1 StGB einziehbaren Vorteil dar.
Die hauptsdchliche Variable sei deshalb nur die
Zeitdauer gewesen, wihrend welcher die Er-
trage aus den Liegenschaften von der Mutter
als Nutzniesserin bezogen worden wiren. Die
zu bertcksichtigende Zeitdauer habe sich in
casu bis am 31. Dezember 2014 erstreckt, dem
Datum, an welchem gemdiss Statistik zur
durchschnittlichen Lebenserwartung der natiir-
liche Tod der Mutter eingetreten wire. Dieses
Datum hitte nach Auffassung des Bundesge-
richts vom erstinstanzlichen Gericht ohne
weiteres festgestellt werden konnen. Infolge-
dessen wire das erstinstanzliche Gericht beziig-
lich der zuktinftigen Liegenschaftenertrige in
der Lage gewesen, den Gegenstand der Einzie-
hung als Nettomietertrige bzw. als Anteil,
welcher dem Titer bis zum 31. Dezember 2014

zugekommen wire, zu umschreiben. Auch wenn
der Umfang der Einziehung nicht explizit be-
ziffert werden konnte, hitte deren Gegenstand
ausreichend klar bezeichnet und begrenzt
werden konnen (zum Ganzen BGE 144 IV 1

E. 4.4.2).

2. Wiirdigung

Um es gleich vorwegzunehmen: Die bundes-
gerichtliche Rechtsprechung tberzeugt. Ent-
scheidend fiir die Beantwortung der Frage, ob
zukiinftige wirtschaftliche Vorteile Gegenstand
der Einziehung bilden koénnen, ist die in zeit-
licher und quantitativer Hinsicht gentigende
Bestimmbarkeit. Im Sinne einer negativen
Abgrenzung hilt das Bundesgericht fest, dass
blosse Gewinnaussichten oder Anwartschaften,
insbesondere Erbanwartschaften vor der Er-
6ffnung des Nachlasses, nicht einziehbar sind
(BGE 144 IV1E. 4.2.4 und 4.3; vgl. auch Schmid,
a.a.0., Art. 70-72 N 18). Im Ubrigen wird die
zeitlich und quantitativ gentigende Bestimm-
barkeit des zukunftigen wirtschaftlichen
Vorteils massgeblich davon abhingen, welcher
Natur der wirtschaftliche Vorteil ist. Handelt
es sich um Zinsen auf Bankguthaben (im
heutigen Zinsumfeld ein reichlich theoretisches
Beispiel), ist deren Hohe — vorausgesetzt sie
lasse sich nicht oder nur mit unverhiltnis-
missigem Aufwand ermitteln — i.S.v. Art. 70
Abs. 5 StGB zu schitzen. Dabei ist nicht einfach
der zivilrechtliche vorgesehene Zinsfuss von
5% zur Anwendung zu bringen (Art. 73 Abs. 1
und Art. 104 Abs. 1 OR), sondern es ist auf den
bankiblichen Durchschnittszins abzustellen.
Wiirde ein Zinsfuss von 5% zugrunde gelegt,
wiirde insbesondere in einem niedrigen Zins-
umfeld Gber die Durchsetzung des Grundsatzes
«Verbrechen diirfen sich nicht lohnen» hinaus-
gegangen (BGer vom 19.04.2007, 6P.203/20086,
E. 7.3; Scholl, a.a.0., Art. 70 StGB N 218).

Vermogensvorteile, welche sich nur rechnerisch
abstrakt, nicht jedoch konkret bestimmen
lassen (insbesondere Ersparnisgewinne), sind
nicht mittels Einziehung i.S.v. Art. 70 StGB,
sondern mittels Ersatzforderung i.S.v. Art. 71
StGB abzuschépfen (vgl. BSK StGB I-Baumann,
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Art. 70/71 N 22fFf.; Scholl, a.a.0., Art. 70 StGB
N 192 ff.). Dies gilt beispielsweise fir den Fall,

dass die unter Verletzung von Bauvorschriften
renovierte Liegenschaft selbst bewohnt und
dadurch die Bezahlung eines erh6hten Miet-
zinses vermieden wird (vgl. Schmid, a.a.O.,
Art. 70-72 N 18 mit weiteren Beispielen).

Dem Bundesgericht ist auch darin beizupflich-
ten, dass bei der Schitzung des Umfangs der
einzuziehenden Vermogenswerte gemdss Art. 70
Abs. 5 StGB simtliche Faktoren zu beriick-
sichtigen sind, die im konkreten Fall fiir die
Bestimmung des Einziehungswertes bzw. der
Ersatzforderung von Bedeutung sind (BGE 144
IV 1 E. 4.4.1; vgl. auch Schmid, a.a.O., Art. 70—
72 N 209; Scholl, a.a.0., Art. 70 StGB N 552;
Trechsel/Jean-Richard, in: Trechsel/Pieth
[Hrsg.], Schweizerisches Strafgesetzbuch, Pra-
xiskommentar, 3. Aufl., Zirich 2017, Art. 70 N
17). Nicht der Schitzung unterliegen jedoch die
Voraussetzungen der Einziehung bzw. Ersatz-
forderung, namentlich das Vorliegen der An-
lasstat. Diese sind «nach den tblichen straf-
prozessualen Grundsitzen» zu beweisen
(Schmid, a.a.O., Art. 70-72 N 210). In analoger
Anwendung der Unschuldsvermutung miissen
sich Zweifel an den Einziehungsvoraussetzun-
gen deshalb zugunsten des Einziehungsbetrof-
fenen auswirken (BGer vom 26.04.2019,
6B_871/2018, E. 2.1.2 mit Verweis auf BSK StGB
I-Baumann, Art. 70/71 N 39). Baumann vertritt
auch mit Bezug auf die Schitzung, dass sich
diese im Rahmen dessen bewegen misse, «was
unter dem Aspekt der Unschuldsvermutung
und auch der Eigentumsgarantie (gerade noch)
tolerierbar ist» (BSK StGB I-Baumann, Art. 70/71
N 42).

Sind Faktoren, welchen fir die Festlegung des
Einziehungswertes bzw. der Ersatzforderung
grosses Gewicht zukommt, im Zeitpunkt des
Einziehungs- bzw. Ersatzforderungsentscheids
unbekannt und kann diesbeziigliche auch
keine zuverldssige Prognose abgegeben werden,
ist allenfalls eine Sistierung des Strafverfahrens
in Betracht zu ziehen. Eine Sistierung recht-
fertigt sich u.U. dann, wenn die Bestimmung

bzw. Festlegung des unrechtmissigen Vermo-
gensvorteils von einem Entscheid einer anderen
Behorde abhingt (Scholl, a.a.0., Art. 71 StGB N
123, bzgl. Ersatzforderung).

Fraglich ist, ob dem Bundesgericht auch be-
ziiglich der Auffassung zuzustimmen ist, dass
auf eine ausdriickliche Bezifferung des ein-
zuziehenden Betrags verzichtet werden
koénne, wenn der Vermogenswert gentigend
prizise abgegrenzt und bestimmt werden
kann (BGE 144 IV 1 E. 4.4.1). Das Bundesgericht
selbst hielt in diesem Zusammenhangin einem
Entscheid aus dem Jahr 2003 fest, dass Art. 70
Abs. 5 StGB (aArt. 59 Ziff. 4 StGB) «sich nach
dem klaren Wortlaut ausschliesslich auf die
Bezifferung des einzuziehenden Betrages,
nicht aber auf die Voraussetzungen der Ein-
ziehung» beziehe (BGer vom 30.10.2003,
6S.300/2003, E. 2; vgl. auch BGE 129 IV 305
E. 6.3; Schmid, a.a.0., Art. 70-72 N 210). In
einem weiteren Entscheid erwog das Bundes-
gericht, dass «die Sache zur Dokumentation
der Papierspur von den Originalwerten zu
den Surrogaten oder zur Ausfdllung einer
genau bezifferten Ersatzforderung» an die
Vorinstanz zuriickzuweisen sei (BGer vom
14.11.2007, 6B_369/2007, E. 2.3).

Aus dem ersten Entscheid konnte gefolgert
werden, dass der einzuziehende Betrag beziffert
werden muss. Da sich das Bundesgericht an
der zitierten Fundstelle jedoch nicht explizit
mit der Frage der Erforderlichkeit der Beziffe-
rung des einzuziehenden Betrags, sondern
lediglich mit dem Anwendungsbereich der
Bestimmung von Art. 70 Abs. 5 StGB ausein-
andergesetzt hat, kann daraus nicht abgeleitet
werden, es konne nicht auf die ausdriickliche
Bezifferung des Einziehungsbetrags verzichtet
werden, wenn der Vermdgenswert genfigend
prazise abgegrenzt und bestimmt werden kann.
Beim zweiten Entscheid bringt das Bundesge-
richt deutlich zum Ausdruck, dass Ersatz-
forderungen genau zu beziffern sind. Diese
Auffassung wird auch von Schmid vertreten,
der ausfiuhrt, der richterliche Entscheid habe
«auf einen bestimmten Betrag in Schweizer
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Franken» zu lauten. Es gehe nicht an, die Ersatz-
forderung nur dem Grundsatze nach zu ent-
scheiden und die Festsetzung des Betrags der
Vollzugsbehorde zu {iberlassen (Schmid, a.a.O.,
Art. 70-72 N 177).

Wiirde die ausdriickliche Bezifferung des
Einziehungsbetrags vorausgesetzt, bestiinde
die Folge einer fehlenden Bezifferung darin,
dass eine Einziehung nicht stattfinden konnte,
was mit dem Grundsatz «Verbrechen diirfen
sich nicht lohnen» nicht vereinbar wire.
Wiirde umgekehrt auf die Voraussetzung einer
ausdriicklichen Bezifferung des Einziehungs-
betrags verzichtet und gelinge auch eine ge-
niigend prédzise Abgrenzung und Bestimmung
des einzuziehenden Vermogenswertes nicht,
konnte der entsprechende Vermodgenswert
mangels priziser Umschreibung nicht einge-
zogen werden. Massgeblich dirfte fur die
Einziehungi.S.v. Art. 70 StGB deshalb sein, dass
die einzuziehenden Vermdégenswerte in sach-
licher, zeitlicher und quantitativer Hinsicht so
prazise umschrieben werden, dass der Entscheid
ohne weiteres vollstreckt werden kann (vgl.
Scholl, a.a.O., Art. 70 StGB N 606). Ist dies der
Fall, muss der Verzicht auf die ausdriickliche
Bezifferung des einzuziehenden Betrags im
Einklang mit der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung moglich sein. Mit Blick auf die
Vollstreckbarkeit des Einziehungsentscheids
dirfte bei der Ersatzforderung i.S.v. Art. 71
StGB deren ausdriickliche Bezifferung dahin-
gegen unumginglich sein (vgl. BGer vom
14.11.2007, 6B_369/2007, E. 2.3; Schmid, a.a.0.,
Art. 70-72 N 177).

Ill. Selbststindige Einziehung zukiinftiger
wirtschaftlicher Vorteile?

A. Voraussetzungen fiir die Durchfiihrung
des selbststdndigen Einziehungsverfah-
rens

Gemiss Art. 376 StPO wird ein selbststindiges

Einziehungsverfahren durchgefithrt, wenn

ausserhalb eines Strafverfahrens iber die

Einziehung von Gegenstinden oder Vermdgens-

werten zu entscheiden ist. Diese Umschreibung

der Voraussetzung fiir die Durchfithrung eines

selbststindigen Einziehungsverfahrens wird
als «missgliickt» bezeichnet (ZK StPO-Schwar-
zenegger, Art. 376 N 2). Zu Recht: Aus dem

Wortlaut allein geht nimlich nicht hervor, dass
tuber die Einziehung i.Swv. Art. 7off. StGB
grundsdtzlich akzessorisch im Rahmen des
Strafverfahrens zu entscheiden ist (BGE 144 IV
1E. 4.1.1 m.w.H.). Ist ein Strafverfahren eroffnet
worden, besteht deshalb grundsitzlich kein
Raum mehr fiir die Durchfithrung eines
selbststindigen Einziehungsverfahrens i.S.v.
Art. 376 ff. StPO, dem subsidiirer Charakter
zukommt (BGE 144 IV 1 E. 4.1.1; BGE 142 IV 383
E. 2.1; Conti, in: Kuhn/Jeanneret [Hrsg.],
Commentaire romand, Code de procédure pé-
nale suisse, Basel 2011, Art. 376 N 14; ZK
StPO-Schwarzenegger, Art. 376 N 2). Die Ein-
ziehung ist von der zustidndigen Behorde im
ordentlichen Strafverfahren von Amtes wegen
und mit aller Sorgfalt zu priifen (BSK StGB
I-Baumann, Art. 70/71 N 21; CR CPP-Conti,
Art. 376 N 14).

Ungeachtet dessen ist die Durchfithrung eines
selbststindigen Einziehungsverfahrens ins-
besondere dann zuldssig, wenn nach Abschluss
des Strafverfahrens neue einziehbare Vermo-
genswerte zum Vorschein kommen (BGer vom
12.03.2009, 6B_801/2008, E. 2.3). Weil der Gegen-
stand der beiden Verfahren nicht deckungs-
gleich ist, stehen in diesem Fall die Rechtskraft
des Strafentscheids und der Grundsatz ne bis
inidem der spiteren Anordnung der Einziehung
im Rahmen eines selbststindigen Einziehungs-
verfahrens nicht entgegen (BGE 144 IV 1E. 4.1.2
m.w.H.; BGer vom 12.03.2009, 6B_801/2008,
E. 2.3; ZK StPO-Schwarzenegger, Art. 376 N 20).
Dies gilt indessen nicht, wenn die Strafbe-
hérde unter Anwendung der erforderlichen
Sorgfalt von den einziehbaren Vermdgens-
werten hitte Kenntnis haben kénnen. Hitte
die Einziehung bereits mit Abschluss des or-
dentlichen Strafverfahrens angeordnet werden
koénnen, unterblieb sie jedoch aus Nachldssigkeit
der zustindigen Behorde, ist die Durchfithrung
eines selbststindigen Einziehungsverfahrens
ausgeschlossen (BGE 144 IV 1 E. 4.1.2 m.w.H.;
BSK StGB I-Baumann, Art. 70/71 N 21; Baumann,
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in: Niggli/Heer/Wiprichtiger [Hrsg.], Basler
Kommentar, Schweizerische Strafprozessord-
nung, 2. Aufl., Basel 2014, Art. 376 N 4; ZK
StPO-Schwarzenegger, Art. 376 N 2c; offenbar
a.M. CR CPP-Conti, Art. 376 N 14).

B. Voraussetzungen fiir die selbststdndige
Einziehung zukiinftiger wirtschaftlicher
Vorteile

Fir die Einziehung zukinftiger wirtschaftli-

cher Vorteile kann nichts anderes als das unter

lit. A Ausgefiihrte gelten. Hat die Strafbehorde

im Zeitpunkt des Einziehungsentscheids Kennt-

nis davon, dass zukiinftige, zeitlich und

quantitativ gentigend bestimmbare wirtschaft-
liche Vorteile bestehen, und ist sie dement-
sprechend in der Lage, eine Einziehung anzu-
ordnen, so ist iiber die Einziehung akzessorisch

im Strafverfahren zu entscheiden. Die Durch-

fihrung eines selbststindigen Einziehungsver-

fahrens ist unter diesen Umstinden mit dem

Grundsatz ne bis in idem nicht vereinbar und

deshalb unzulissig (BGE 144 IV 1 E. 4.1.2).

Konnte die Strafbehdrde im Zeitpunkt des

Einziehungsentscheids von den zukinftigen

wirtschaftlichen Vorteilen trotz Anwendung

der erforderlichen Sorgfalt keine Kenntnis
haben, steht der selbststindigen Einziehung
von erst nach dem Strafentscheid zum Vorschein
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kommenden deliktischen Vermogensvorteilen
jedoch nichts entgegen.

IV. Fazit

Sind zukunftige wirtschaftliche Vorteile in
zeitlicher und quantitativer Hinsicht gentigend
bestimmbar, kénnen auch sie Gegenstand der
Einziehung bilden. Blosse Gewinnaussichten
oder Anwartschaften, insbesondere Erbanwart-
schaften vor der Er6ffnung des Nachlasses,
erfilllen dieses Kriterium nicht. Lassen sich
die zukiinftigen wirtschaftlichen Vorteile nicht
oder nur mit unverhiltnismissigem Aufwand
ermitteln, ist der Umfang der einzuziehenden
Vermogenswerte gestiitzt auf simtliche Fak-
toren, die im konkreten Fall fiir die Bestim-
mung des Einziehungswertes bzw. der Ersatz-
forderung von Bedeutung sind, zu schitzen.
Aufeine ausdriickliche Bezifferung des Betrags
der Einziehung i.S.v. Art. 70 StGB kann ver-
zichtet werden, wenn dieser geniigend prizise
abgegrenzt und bestimmt werden kann. Die
Durchfihrung eines selbststindigen Einzie-
hungsverfahrensi.S.v. Art. 376 fI. StPO ist mit
dem Grundsatz ne bis in dem nicht vereinbar
und daher ausgeschlossen, wenn die Einzie-
hung zukiinftiger wirtschaftlicher Vorteile im
Strafverfahren hitte angeordnet werden
kénnen.
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Unterschiedliche Massstabe flr

Electronic Monitoring und Halb-
gefangenschaft

Jasmine Stéssel

Seit dem 1. Januar 2018 ist die elektronische
Uberwachung als alternative Vollzugsform fiir
kurze Freiheitsstrafen (sog. Front Door-Vari-
ante) sowie als Vollzugslockerungsstufe (sog.
Back Door-Variante) in Art. 79b StGB bundes-
rechtlich verankert. Im Front Door-Bereich
sieht Art. 79b Abs. 1 lit. a StGB einen zeitlichen
Anwendungsbereich von 20 Tagen bis zu 12
Monaten vor. Auf den ersten Blick entspricht
die Obergrenze derjenigen der Halbgefangen-
schaft. Auf den zweiten Blick wird jedoch klar,
dass sowohl beim Vollzug von Reststrafen von
nicht mehr als sechs Monaten nach Anrechnung
der Untersuchungshaft als auch des unbeding-
ten Teils teilbedingter Freiheitsstrafen mit
zweierlei Mass gemessen wird.

Dass sich der vorliegende Beitrag mit dem
Thema der elektronischen Uberwachung aus-
einandersetzt, ist kein Zufall — bereits wihrend
des Studiums und anschliessend mit der Be-
treuung meiner Dissertation zum Electronic
Monitoring gab mir mein Doktorvater, Chris-
tian Schwarzenegger, die Moglichkeit, mich mit
der Thematik eingehend zu beschiftigen und
damit das kritische Denken zu fordern. Mein
Beitrag ist deshalb dem Jubilar mit grésstem
Dank und herzlicher Gratulation zum 60. Ge-
burtstag gewidmet.

I. DasArgumentdes Ausschlusses
«schwerer Delikte»

Wihrend sowohl der Wortlaut von Art. 77b

StGB (Halbgefangenschaft) als auch Art. 79a

StGB (gemeinniitzige Arbeit) explizit statuiert,

dass eine nach Anrechnung der Untersuchungs-
haft verbleibende Reststrafe von nicht mehr
als sechs Monaten in Form der Halbgefangen-
schaft bzw. der gemeinniitzigen Arbeit voll-
zogen werden kann, fehlt eine solche Formu-
lierung in Art. 79b StGB fir die elektronische
Uberwachung. Dem sog. Nettostrafenprinzip
wird damit in Bezug auf die Anwendung von
Electronic Monitoring fiir Strafen, welche nach
Abzug der Untersuchungshaft weniger als sechs
Monate betragen, eine Absage erteilt. Bezweckt
werden soll damit gemdss Botschaft, dass
diese Vollzugsform fiir «schwere Delikte» nicht
offensteht (BBl 2012, 4721fF., 4748).

Ahnliches ergibt sich in Bezug auf die Frage,
ob beim Vollzug teilbedingter Freiheitsstrafen
der unbedingt zu vollziehende Teil oder die
gesamthaft ausgesprochene Freiheitsstrafe fiir
die von Art. 79b StGB statuierte Obergrenze
von 12 Monaten Freiheitsstrafe massgebend
sein soll. Wihrend bei der Halbgefangenschaft
auf den unbedingt zu vollziehenden Teil ab-
gestellt wird (statt vieler BGer vom 03.06.2016,
6B_51/2016, E. 5.4; BGer vom 27.10.2014,
6B_607/2014, E. 1.5; vgl. auch Strafvollzugs-
konkordat Nordwest- und Innerschweiz,
Richtlinie betreffend die besonderen Vollzugs-
formen vom 24. Mirz 2017, 1.2, Abschnitt c),
ist gemdss bundesgerichtlicher Rechtsprechung
bei Electronic Monitoring auf die Strafe «ab
initio» abzustellen (BGer vom 03.10.2016,
6B_1204/2015, E. 1.4; BGer vom 03.06.2016,
6B_51/2016, E. 5.4; BGer vom 17.03.2016,
6B_1253/2015, E. 2.6). Dies hat im Ergebnis zur
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Folge, dass nur noch teilbedingte Strafen von
genau einem Jahr fir einen Vollzug mit Elec-
tronic Monitoring in Frage kommen, woraus
unter Berticksichtigung von Art. 43 Abs. 3 StGB
eine Vollzugsdauer von sechs Monaten resul-
tiert.

Als Begrindung fir die Differenzierung wird
zundchst angefithrt, dass andernfalls der
Vollzug mit Electronic Monitoring sogar fur
schwere Delikte offen stiinde, was dem Willen
des Gesetzgebers widerspriche (BGer vom
17.03.2016, 6B_1253/2015, E. 2.6). Dabei ist
unklar, nach welchen Kriterien die bundesge-
richtliche Rechtsprechung «schwere» und in
der logischen Folge «weniger schwere» Delikte
unterscheidet, um das Abstellen auf die Brutto-
strafe bei der elektronischen Uberwachung zu
begriinden. Es ist davon auszugehen, dass
diese Unterscheidung auf der Einteilung in
Vergehen und Verbrechen gemdss Art. 10 StGB,
d.h. auf der angedrohten Hochststrafe basiert.
Die im Einzelfall verhingte Strafe, welche sich
gemdss Art. 47 StGB nach dem Verschulden des
Téters bemisst, sagt nichts tiber die tatsichliche
Schwere des Deliktes per se oder die Delikts-
kategorie aus. So kann etwa bei leichtem Ver-
schulden die konkrete Strafe bei einem Ver-
brechen unter 12 Monaten, umgekehrt bei einem
Vergehen und schwerem Verschulden bei iiber
12 Monaten liegen. Die Herleitung eines Aus-
schlusses «schwerer Delikte» von der Vollzugs-
form Electronic Monitoring tiber das konkrete
Strafmass ist damit per se ungeeignet.

Il. DasArgument der «6ffentlichen Sicher-
heit»

An den obengenannten Versuch eines Aus-
schlusses «schwerer Delikte» schliesst das
Argument der 6ffentlichen Sicherheit nahtlos
an. So begriinden die Erlduterungen zur Richt-
linie betreffend die besonderen Vollzugsformen
des Nordwest- und Innerschweizer Strafvoll-
zugskonkordats die unterschiedliche Behand-
lung von Electronic Monitoring und der
Halbgefangenschaft damit, dass die Kontroll-
moglichkeiten der Behorden und die Eingriffs-
intensitit bei der Halbgefangenschaft grésser

seien, da der Verurteilte wihrend der Ruhe- und

Freizeit in einer Institution eingeschlossen sei.
Es rechtfertige sich deshalb, Freiheitsstrafen
mit einem grosseren Unrechtsgehalt zur Halb-
gefangenschaft zuzulassen, weshalb auf den
unbedingten Teil der Strafe abzustellen sei
(Strafvollzugskonkordat Nordwest- und Inner-
schweiz, Erlduterungen zur Richtlinie betref-
fend die besonderen Vollzugsformen vom 24.
Mirz 2017, SSED 12.1, 3, 1.2.1). Brigger schligt
gar vor, die Praxis und Rechtsprechung beziig-
lich der Halbgefangenschaft zu iiberdenken,
zumal es sich bei teilbedingten Strafen um
Fille von mittlerer bis schwerer Kriminalitdt -
etwa auch um Sexualstraftaten - handle und
aus dem Blickwinkel der 6ffentlichen Sicherheit
anzuzweifeln sei, ob diese Taterkategorie auto-
matisch in den Genuss der privilegierten
Vollzugsform der Halbgefangenschaft kommen
soll (Brigger, Vollzugsrechtliche Auswirkungen
der jungsten Revision des Schweizerischen
Sanktionenrechts, SZK 2/2017, 18 ff., 25f.).

Aufgrund des Erfordernisses des Gesuchs des
Verurteilten, welches fiir simtliche Vollzugs-
formen gilt — so explizit Art. 77b Abs. 1 StGB,
Art. 79a Abs. 1 sowie Art. 79b Abs. 1 StGB -
ergibt sich bereits als logische Konsequenz,
dass sich die drei Vollzugsformen gleichgestellt
sind (so offenbar auch Koller, in: Niggli/Wi-
priachtiger [Hrsg.], Basler Kommentar, Straf-
recht I, 4. Aufl., Basel 2019, Art. 77b N 1 und
Art. 79b N 9). Erfiillt der Verurteilte sowohl
die Voraussetzungen fiir Electronic Monitoring
als auch fiir die Halbgefangenschaft, ist ers-
terem aufgrund der geringeren Eingriffs-
schwere in die Rechte des Verurteilten im
Lichte des Verhiltnismissigkeitsprinzips
Vorrang einzurdumen. Die Argumentation,
die geringere Eingriffsschwere und Kontroll-
méglichkeit der elektronischen Uberwachung
spreche gegen eine Anwendung des Netto-
strafenprinzips, widerspricht damit nicht nur
Sinn und Zweck der gesetzlichen Konzeption,
sondern insbesondere dem Verhdltnismissig-
keitsgrundsatz. Es geht nicht an, die strenge-
re Handhabe beziiglich der Strafobergrenze
von Electronic Monitoring mit den weniger
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weitgehenden Kontrollméglichkeiten im Ver-

gleich zur Halbgefangenschaft zu begriinden,
da damit der Verwirklichung des Verhiltnis-
missigkeitsgrundsatzes systemwidrig entge-
gengewirkt wird (a.M. BSK StGB I-Koller,
Art. 77b N 8).

Auch der prinzipielle Ausschluss bestimmter
Deliktskategorien wie Sexualstraftaten von
einem Vollzug mit Electronic Monitoring ent-
spricht offensichtlich nicht dem Willen des
Gesetzgebers, zumal sich solche Kriterien nicht
in den Voraussetzungen von Art. 79b Abs. 2
StGB wiederfinden. Ob eine verurteilte Person
fiir die Verbiissung der Strafe mittels Electronic
Monitoring in Frage kommt, hat sich einzig
und allein nach den von Art. 79b StGB statu-
ierten Voraussetzungen zu richten. Insbeson-
dere mit dem Erfordernis der fehlenden
Riickfallgefahr wird - analog zur Halbgefangen-
schaft — unabhingig von der Strafdauer und
der Deliktsart dem oOffentlichen Sicherheits-
interesse entsprechend Rechnung getragen
(gl.M. BSK StGB I-Koller, Art. 77b N 8; Wernin-
ger, Die elektronische Uberwachung [Art. 79b
StGB], ZStrR 2018, 2141, 223 und 226).

I1l. Das Argument der «Schwere des Ver-
schuldens»

In der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
zum Thema wird zudem angefiihrt, dass gegen
einen Vollzug mit Electronic Monitoring der
Zweck der mit dem teilbedingten Vollzug an-
gestrebten Spezialprivention sprechen wiirde,
«der seine Schranke im gesetzlichen Erforder-
nis findet, dass angesichts der Schwere des
Verschuldens wenigstens ein Teil der Strafe
vollzogen wird» (BGer vom 03.10.20186,
6B_1204/2015, E. 1.4 [Freiheitsstrafe von 36
Monaten, davon 18 Monate mit unbedingtem
Vollzug, wobei eine Reduktion auf 12 Monate
beantragt wurde]; BGer vom 17.03.2016,
6B_1253/2015, E. 2.6 [Freiheitsstrafe von 27
Monaten, davon neun Monate mit unbedingtem
Vollzug];). Dieser sog. Verschuldensklausel
kommt gemiss bundesgerichtlicher Recht-
sprechung nur Bedeutung zu, wenn eine
Strafe von mehr als zwei Jahren auszufillen

ist und bei der Frage, welcher Teil der ausge-
sprochenen Freiheitsstrafe vollzogen werden
soll (Schenker, Die Problematik der Verschul-
densklausel bei der Anordnung einer teilbe-
dingten Freiheitsstrafe — im geltenden Recht
und im Hinblick auf erneute StGB-Revisionen,
ZStrR 2012, 229 ff., 235). Die Verschuldensklau-
sel als Bemessungsfaktor im Rahmen der
teilbedingten Freiheitsstrafe steht in der Kritik,
zumal das Verschulden bereits fir die Straf-
zumessung nach Art. 47 StGB massgebend ist,
womit im Ergebnis eine zweite Strafzumessung
vorgenommen wird (vgl. dazu ausfiithrlich
Schenker, ZStrR 2012, 236ff.). Die bundesge-
richtliche Rechtsprechung betreffend Electronic
Monitoring geht offenbar noch einen Schritt
weiter, indem das Verschulden nicht nur
gleichzeitig Strafzumessungskriterium und
Bemessungsfaktor im Rahmen der teilbeding-
ten Freiheitsstrafe darstellen, sondern zudem
auch fir die Wahl der Vollzugsform des mit
ebendiesem Faktor bemessenen unbedingten
Teils einer teilbedingten Freiheitsstrafe mass-
gebend sein soll. Damit wird dem Betroffenen
dasselbe Verschuldenselement nicht nur doppelt
(vgl. Schenker, ZStrR 2012, 237), sondern
dreifach zur Last gelegt, womit es sich im Er-
gebnis — pointiert ausgedriickt — nicht nur um
eine unzulissige Doppel,, sondern Dreifach-
bestrafung handelt.

Des Weiteren ist die spezialprdventive Ziel-
setzung sowohl der elektronischen Uberwa-
chung als auch der Halbgefangenschaft in
Erinnerung zu rufen, welche gemiss gesetz-
licher Konzeption ausdriicklich darin liegt,
die negativen Auswirkungen eines vollumfing-
lichen Freiheitsentzuges fir kiirzere Freiheits-
strafen einzuschrinken, indem mit der
Halbgefangenschaft eine Desintegration des
Verurteilten aus der Arbeitswelt (vgl. dazu
BSK StGB I-Koller, Art. 77b N 2) und mit
Electronic Monitoring zusdtzlich aus dem
engeren sozialen Netz vermieden wird (vgl.
dazu m.w.H. Stossel, Electronic Monitoring im
Schweizer Erwachsenenstrafrecht - unter
besonderer Beriicksichtigung der Anderungen
des Sanktionenrechts, Diss., Zirich 2018,
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370f.). Die Beriicksichtigung des Verschulden-

selements bei der Zulassung zu einer alter-
nativen Vollzugsform widerspricht dieser
spezialpriventiven Ausrichtung diametral. Ob
Electronic Monitoring im konkreten Fall zur
Anwendung gelangen kann, hat sich deshalb
einzig nach den in Art. 79b StGB statuierten
Voraussetzungen zu richten und ist insbeson-
dere losgelost von einer Bewertung des Ver-
schuldens, welches punitive Aspekte mitein-
bezieht, zu beurteilen.

Hinzu kommt, dass die hochstrichterliche
Rechtsprechung, wonach gegen einen Vollzug
mit Electronic Monitoring spreche, dass ange-
sichts der Schwere des Verschuldens «wenigstens
ein Teil der Strafe vollzogen wird», offenbar
verkennt, dass es sich bei Electronic Monitoring
um eine alternative Strafvollzugsform handelt,
die Strafe somit ja gerade vollzogen wird — nur
eben in der Form von Electronic Monitoring.
Bei dieser Argumentation ist denn auch umso
weniger einzusehen, weshalb ein Vollzug in
Form der Halbgefangenschaft das Kriterium
der «zumindest teilweise vollzogenen Strafe»
erfillen soll, wenn sich doch gemiss der Sys-
tematik des neuen Sanktionenrechts die Halb-
gefangenschaft sowie Electronic Monitoring
gleichgestellt sind. Electronic Monitoring
aufgrund der geringeren Eingriffsintensitit in
die Rechte des Verurteilten als dem Kriterium
der «zumindest teilweise vollzogenen Strafe»
nicht gentigend zu beurteilen, ist ein Zirkel-
schluss, zumal gerade dies fiir eine Anwendung
der elektronischen Uberwachung vor der
Halbgefangenschaft spricht - dies gilt selbst-
verstindlich unter der Primisse, dass die
entsprechenden Voraussetzungen von Art. 79b
StGB erfillt sind.

Da in beiden bundesgerichtlichen Urteilen tiber
teilbedingte Freiheitsstrafen von iiber 24 Mo-
naten zu befinden war, erschiene es {iberdies
interessant, wie die Anwendung der elektroni-
schen Uberwachung bei teilbedingten Freiheits-
strafen im Uberschneidungsbereich mit der
bedingten Strafe héchstrichterlich beurteilt
wiirde, zumal in diesem Strafbereich der

Verschuldensklausel nur bei der Berechnung
der Strafteile Bedeutung zukommt (vgl. dazu
ausfiihrlich Schenker, ZStrR 2012, 234f. und
240). An dieser Stelle sei zudem erwihnt, dass
im Strafbereich von bis zu zwei Jahren Frei-
heitsstrafe auch geméiss neuem Sanktionenrecht
der bedingte Vollzug gemiss Art. 42 Abs. 1 StGB
fur Freiheitsstrafen ab drei Tagen die Regel ist,
sofern eine unbedingte Freiheitsstrafe nicht
notwendig erscheint, um den Titer von der
Begehung weiterer Verbrechen oder Vergehen
abzuhalten. Im Ergebnis bedeutet dies, dass
etwa bei Verhdngung einer unbedingten Frei-
heitsstrafe von zehn Monaten eine ungiinstige
Prognose vorliegt, der Vollzug mit Electronic
Monitoring jedoch méglich ist, wahrend bei
einer teilbedingten Freiheitsstrafe im Uber-
schneidungsbereich von bedingter und teilbe-
dingter Strafe die Prognose an sich besser (BGE
134 IV 1 E. 5.5.2), der Vollzug mittels Electronic
Monitoring jedoch nicht zulidssig ist. Dies ist
in Anbetracht der spezialpriventiven Zielset-
zung von Electronic Monitoring zumindest
widersprichlich.

IV. Gleiche Massstibe fiir gleiche Konzeptio-
nen als logische Konsequenz
Im Ergebnis vermdgen sowohl die Argumente
des Ausschlusses schwerer Delikte, der Gewadhr-
leistung der o6ffentlichen Sicherheit als auch
der Schwere des Verschuldens die Anwendung
des Bruttostrafenprinzips fiir Electronic Mo-
nitoring nicht zu begriinden. Was die diesbeziig-
liche Ungleichbehandlung der elektronischen
Uberwachung und der Halbgefangenschaft im
Rahmen teilbedingter Freiheitsstrafen betrifft,
obwohl beide Vollzugsformen gemdiss des jeweils
klaren Wortlautes fiir Freiheitsstrafen von nicht
mehr als 12 Monaten vorgesehen sind, so scheint
diese von der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung offenbar als selbstverstindlich hinge-
nommen zu werden (BGer vom 03.06.2016,
6B_51/2016, E. 5.4; BGer vom 05.11.2008,
6B_582/2008 2008, E. 2.5), ohne die Unter-
scheidung konkret zu begriinden. Die Recht-
sprechung ist denn auch nicht ohne weiteres
auf die gegenwirtige rechtliche Situation
ubertragbar, zumal simtliche Rechtsprechung
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Soll das Ziel der Ein-
schrankung negativer
Auswirkungen kurzer
unbedingter Freiheits-
strafen konsequent
verfolgt werden, muss
auch fir Electronic
Monitoring das Netto-
strafenprinzip gelten.

zum Thema aus der Zeit vor Inkrafttreten von
Art. 79b StGB stammt. Die Rechtslage ist inso-
fern neu zu beurteilen, als sich seit dem 1. Ja-
nuar 2018 die alternativen Vollzugsformen
gleichgestellt sind, wihrend vor diesem Zeit-
punkt die Halbgefangenschaft die Regelvoll-
zugsform darstellte und sich Electronic Moni-
toring lediglich auf Bewilligungen des
Bundesrates stiitzte. Fragwiirdig bleibt unter
denselben Gesichtspunkten auch die fehlende
Moglichkeit, Reststrafen von nicht mehr als
sechs Monaten nach Abzug der Untersuchungs-
haft in der Form von Electronic Monitoring zu
vollziehen.

Insgesamt erweckt die rigide Eingrenzung des
Anwendungsbereichs von Electronic Monitoring
im Vergleich zur Halbgefangenschaft den An-
schein, dass diffuse Angste etwa in Bezug auf
die Verlisslichkeit der Uberwachungstechno-
logie sowie betreffend eine Strafverbiissung
integriert in die Gesellschaft statt isoliert hinter
Gefingnismauern bestehen, weshalb man Alt-
bewdhrtem - i.c. der Halbgefangenschaft — den
Vorzug lisst. Soll das Ziel der Einschrinkung
negativer Auswirkungen kurzer unbedingter
Freiheitsstrafen aber konsequent verfolgt wer-
den, muss auch fir Electronic Monitoring das
Nettostrafenprinzip gelten (a.A. Werninger,
ZStrR 2018, 227, welche zwar eine Gleichbehand-
lung der Vollzugsformen fordert, jedoch die
Bruttostrafe als massgebend erachtet). Hinzu
kommt, dass eine Ausschopfung der Ober-
grenze von 12 Monaten fir einen Vollzug mit
Electronic Monitoring iberhaupt nur bei teil-
bedingten Freiheitsstrafen (Vgl. Art. 43 Abs. 2
StGB) moglich ist, zumal ansonsten die effekti-
ve Vollzugsdauer aufgrund der bedingten Ent-
lassung lediglich acht Monate betrigt.

Mit vorliegendem Beitrag ist deshalb nicht
zuletzt Anstoss zu einer aktuellen und einge-
henden héchstrichterliche Auseinandersetzung
mit der Thematik zu geben. Es ist nicht einzu-
sehen, weshalb der Anwendung einer besonders
sozialvertriglichen Vollzugsform und damit
der Verwirklichung des Verhidltnismassigkeits-
prinzips ohne rechtsdogmatische Begriindung
systemwidrig entgegengewirkt werden soll.
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Ich tote Dich! Aber ach, ich schaff’
es nicht...

Marcel Alexander Niggli & Stefan Maeder

Versuch einer Totung & Korperverletzung

Der Jubilar beschiftigt sich seit Jahren schon
mit dem Ende (und der Beendigung) geborenen
(und ungeborenen) Lebens (natiirlich nur
wissenschaftlich, so glauben und hoffen wir
jedenfalls). Der folgende Beitrag ist deshalb
dem Toten und Verletzen Anderer und dem
Verhiltnis der beiden zueinander gewidmet
(also dem Verhiltnis des Tétens zum Verletzen,
nicht demjenigen des Jubilars zu Anderen). Von
einem beriithmten Kollegen (nein, den Namen
des Verstorbenen werden wir nicht preisgeben)
haben wir lernen diirfen, dass gute Beitrige zu
Festgaben den Jubilar jeweils ein bisschen ar-
gern sollten, was wir nachfolgend umso mehr
versuchen, als dass der Erstautor mit ihm schon
zusammengelebt hat, wenngleich zwar nur ein
Jahr, doch dafiir in Italien, sodass bose Ab-
sichten kaum anzunehmen sind (oder vielleicht
eben gerade doch, wenn wir an die Krimino-
logie der Tétungen denken). Doch sei dem, wie

dem wolle, wir versuchen es.

I. Ausgangslage

Wir wollen uns mit folgendem Sachverhalt
befassen: Meier entschliesst sich, Meyer zu
toten. Er begibt sich zu diesem Zweck mit einem
Revolver bewaffnet in dessen Garten und passt
ihn, hinter einem Baum lauernd, ab. Als
Meyer in den Garten tritt, schiesst Meier sofort
und feuert, bis die Trommel seines sechs-
schiissigen Revolvers leer ist, woraufhin Meier
flieht. Fiinf Schiisse haben ihr Ziel verfehlt, der
sechste Schuss durchschligt Meyers Brust, er
wird lebensgefdhrlich verletzt. Nur die Inter-
vention des zufillig mit seinem Hund vorbei-

spazierenden Arztes Maier verhindert Meyers
Tod.

Wie ist Meier zu bestrafen? Unbestritten
diirfte sein, dass er eine versuchte vorsitzliche
Toétung begangen hat: Der Versuch zu Art. 111
StGB ist strafbar (vgl. Art. 22 Abs. 1 i.V.m.
Art. 10 Abs. 2 StGB). Der Tatentschluss liegt
nach Sachverhalt vor und die Schwelle zur
Strafbarkeit bzw. point of no return ist zweifel-
los Gberschritten bzw. erreicht. Mit der Aus-
fihrung der Tat wurde also begonnen. Man
wird gar annehmen kénnen, der Versuch sei
beendet. Unbestritten diirfte auch sein, dass
die infolge der Tat eingetretene lebensgefihr-
liche Verletzung objektiv eine schwere Korper-
verletzung darstellt (Art. 122 Abs. 1 StGB). Weil
eine lebensgefahrliche Kérperverletzung - je-
denfalls nach dem Tatplan Meiers — notwendi-
ges Durchgangsstadium zur Tétung darstellt,
will Meier auch die schwere Korperverletzung,
erfillt mithin den von Art. 122 StGB geforder-
ten subjektiven Tatbestand. Rechtfertigungs-
und Schuldausschlussgriinde sind keine er-
sichtlich. Wo der Tod eines Menschen angestrebt
wird, ist die Verletzung seines Kérpers (und
dauere sie auch nur Bruchteile von Sekunden)
stets notwendiges Durchgangsstadium, das
mitgewollt ist. Ob etwas anderes gilt, wenn eine
andere Verletzung als die vom Téter erwartete
eintritt (z.B. «bloss» eine arge und bleibende
Entstellung des Gesichtes), kann vorliegend
offenbleiben. Entspricht aber der Kausalverlauf
in etwa den Vorstellungen des Téters, so ver-
wirklicht er bei der T6tung notwendig und

ContraLegem | 2019/2 | Marcel Alexander Niggli & Stefan Maeder, Ich tote Dich! Aber ach, ich schaff’ es nicht...| S. 89-93 89



vorsdtzlich auch eine zugehorige vorgingige

Koérperverletzung.

In unserem Fall hat Meier also mit einer
Handlung zwei Straftatbestinde erfiillt: (1)
Versuchte vorsitzliche Tétung und (2) schwere
Koérperverletzung. Es gibt nun drei Varianten,
wie Meier verurteilt werden koénnte: Schuld-
spruch fiir Delikte (1) und (2), Schuldspruch
nur fiir Delikt (1) oder Schuldspruch nur fiir
Delikt (2). Wer nicht die Strafbarkeit des Ver-
suchs grundsitzlich ablehnt, wird die letzt-
genannte Variante heute wohl nicht vertreten,
weil Meier damit ja von der geringeren Straf-
rahmenobergrenze von Art. 122 StGB profitie-
ren wiirde, als wenn er Meyer iiberhaupt nicht
getroffen hitte.

Die anderen beiden Varianten — Verurteilung
nur wegen Delikt 1 (versuchte Tbtung) oder
Verurteilung wegen Delikten 1 und 2 (ver-
suchte Tétung und Kérperverletzung) — werden
heute beide vertreten. Der Zufall will, dass der
Jubilar die Position vertritt, nach welcher
versuchte vorsitzliche Té6tung und eingetrete-
ne Koérperverletzung in Konkurrenz stehen
(vgl. Schwarzenegger, in: Niggli/Wiprichtiger
[Hrsg.], Basler Kommentar, Strafrecht I, 4. Aufl.,,
Basel 2019, Art. 111 N 13f.), wihrend wir fir
richtig halten, dass mit der Verurteilung fir
versuchte Totung auch eine eingetretene Kor-
perverletzung abgegolten ist, sofern sie nach
dem Plan des Titers notwendiges Durchgangs-
stadium war (vgl. BSK StGB-Niggli/Maeder,
Art. 22 N 30fF). Dieser Problematik seien die
nachfolgenden Bemerkungen gewidmet.

Il. Logik

Wer Konkurrenz bejaht, bejaht bei gleichartigen
Strafen die Anwendung von Art. 49 StGB (As-
perationsprinzip). Danach werden die Strafen
der verschiedenen Delikte nicht einfach addiert,
sondern das Hochstmass der hochsten ange-
drohten Strafe um bis zu 50 % erhoht (dass das
Gericht dabei an das gesetzliche Hochstmass
der Strafart gebunden ist, spielt fiir unsere
Uberlegungen keine Rolle; es konnte ja — wenn
wir bei den Tétungsdelikten bleiben wollen -

auch um eine versuchte Tétung auf Verlangen
und eine schwere Koérperverletzung gehen.
Ausserdem stellt sich die Frage auch bei ande-
ren Delikten, wie wir gleich zeigen werden). Die
Annahme von Konkurrenz fithrt daher zu
widersinnigen Resultaten: Der Versuch kénnte
dann nidmlich hirter bestraft werden als das
vollendete Delikt, ein bloss versuchter Raub
aufgrund der Konkurrenz mit der (zum Zweck
des Raubes begangenen) einfachen Kérperver-
letzung wegen Art. 49 StGB hirter als ein
vollendeter Raub, der nach h.L. eine dazu be-
gangene einfache Korperverletzung konsumiert.
Widersinnig ist auch, dass Art. 22 Abs. 1 StGB
bei einem Versuch die Méglichkeit einer Straf-
milderung vorsieht, also das Verlassen des
Strafrahmens nach unten, wihrend die An-
nahme von Konkurrenz nach Art. 49 StGB
gleichzeitig das genaue Gegenteil davon bewirkt,
ndmlich die Erh6hung der Strafobergrenze. Der
genau gleiche Sachverhalt soll also gleichzeitig
zur Milderung und ihrem Gegenteil (zur
Schirfung) fithren. Das kann logisch aber nicht
korrekt sein.

Ab Beginn der Tatausfihrung werden die
fragliche Strafnorm und ihr maximaler Straf-
rahmen auf den Titer anwendbar. Dieses
Strafmaximum steigt nicht etwa mit den ver-
schiedenen Stadien der Deliktsverwirklichung,
und dass der angestrebte Erfolg (dessen An-
streben eben gerade den Grund der Strafe
darstellt) tatsichlich eintritt, kann dieses
Maximum nicht erhéhen. Vielmehr ist das
Ausbleiben des angestrebten Erfolges hochstens
(1) Grund fiir eine geringere Strafe. Es ist des-
halb auch hochst irrefithrend, wenn Begriffe
wie «Versuchsstrafe» und «Vollendungsstrafe»
erfunden werden, ganz so, als ginge es dabei
nicht um das Strafmass, sondern um qualitativ
unterschiedliche Strafen, sozusagen ein aliud.
Das ist natirlich falsch. Wenn auch beim
blossen Versuch die Maximalstrafe des voll-
endeten Deliktes ausgefillt werden darf (Art. 22
Abs. 1 StGB spricht klar davon, dass die Strafe
gemildert werden «kann»), dann ist der ange-
strebte Erfolg damit eben auch abgegolten, ob
er nun erreicht werde oder nicht.
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Es geht also (wieder einmal) um den Unterschied

zwischen einerseits den klassischen Bekennt-
nissen (Judentum, Katholizismus, orthodoxes
Christentum) und dem Protestantismus. Fiir
die klassischen Bekenntnisse liegt der Vorwurf
darin begriindet, dass ein verpdnter Erfolg
angestrebt wird, und gerade nicht — wie fir die
protestantisch-deterministische Gegenpositi-
on - darin, dass ein solcher Erfolg erreicht wird
oder nicht. Die «alten» drei Bekenntnisse er-
heben den Vorwurf, nach dem verpdnten Erfolg
zu streben, was einerseits einen freien Willen
und andererseits eine unbestimmte Zukunft
voraussetzt. Weil eine protestantisch-determi-
nistische Position nicht nur einen freien Willen
bestreitet (zumindest soweit er das eigene
Seelenheil zu beeinflussen vermag), sondern
auch die Unbestimmtheit der Zukunft (die
hochstens den Menschen unbekannt ist), wider-
strebt ihr diese Struktur des Vorwurfs natiir-
lich. Dass Deterministen ein reines Priventions-
strafrecht vertreten (wenn es denn so etwas
Paradoxes iiberhaupt geben kann) und sich
wenig um den Ausgleich begangenen Unrechts
kiimmern, sondern als Strafgrund des Versuchs
die blosse Gefdhrlichkeit von Titer und Tat
sehen (dazu spiter mehr), iiberrascht natiirlich
nicht. Symptomatisch etwa diirfte der — dem
Jubilar darin durchaus verwandte — Franz von
Liszt sein, der (obgleich katholisch geboren)
zum rabiaten Deterministen mutierte und den
Strafgrund des Versuches in der Gefihrlichkeit
der Willensbetdtigung sah, weshalb er denn
auch den untauglichen Versuch nicht als Ver-
such, sondern als strafloses Wahnverbrechen
qualifiziert wissen wollte (Lehrbuch des Deut-
schen Strafrechts, 21./22. Aufl., Berlin 1919, 193
und 199).

Richtiggehend skurril wird die Annahme von
Konkurrenz, wenn fiir die beiden Delikte keine
gleichartigen Strafen auszufillen sind: Erleidet
das Opfer des Totungsversuchs beispielsweise
eine nur leichte Verletzung, wire fir das
Korperverletzungsdelikt u.U. eine Geldstrafe
auszufillen, fur den Tétungsversuch hingegen
(trotz blossen Versuchs!) in aller Regel eine
Freiheitsstrafe. Nach BGE 144 IV 217 und 144

IV 313, die fur Art. 49 Abs. 1 StGB die sog.
konkrete Methode festschreiben und unseren
Freund ebenfalls drgern diirften, wiren diese
zwei Strafen kumulativ auszusprechen, und
fur die Geldstrafe miisste der bedingte Straf-
vollzug gewdhrt werden, wo keine schlechte
Prognose besteht.

Ill. Urteilsverstdandlichkeit und Opferinter-
essen

Fiir die Annahme von Konkurrenz von ver-
suchter Tétung und eingetretener Korperver-
letzung wird weiter vorgebracht, dass nur so
aus dem Urteilsdispositiv klar hervorgehe,
welcher Delikte sich der Tdter schuldig gemacht
habe. Weil der Schuldspruch dem Opfer gegen-
tiber zudem eine Genugtuungsfunktion iber-
nehme, miisse sich das Opfer nicht damit be-
gniigen, dass bloss aus der Urteilsbegriindung
hervorgehe, der Téiter habe auch den Tatbestand
der Korperverletzung erfillt (Abo Youssef,
Konkurrenz zwischen einem versuchten schwe-
ren Delikt und einem vollendeten milderen
Delikt, in: Cavallo et al. [Hrsg.], Liber amicorum
fiir Andreas Donatsch, Ziirich 2012, 3, 9).

Freilich ist schon diese sehr opferorientierte
Sicht auf das Strafverfahren diskutabel, denn
aus unserer Sicht handelt es sich beim Straf-
prozess um eine Auseinandersetzung der Ge-
sellschaft mit dem Titer, der ihre Regeln
missachtet hat. Grund der Strafe ist mithin - auf
den Punkt gebracht — nicht die Verletzung des
Opfers, sondern der Regel. Doch selbst wenn
man das (irrigerweise) anders sehen wollte,
misste die von uns abgelehnte Position doch
erkliren konnen, warum bei einer Verurteilung
wegen eines sog. zusammengesetzten Deliktes
(Raub, Entfithrung, Vergewaltigung etc.) nur
dieses Delikt, nicht aber seine «Bestandteile»
auftauchen. Es miisste also erklirt werden,
warum bei einer Verurteilung wegen z.B.
vollendeten Raubes die zu diesem Zweck be-
gangene einfache Kérperverletzung nicht im
Dispositiv erscheint. Fiir die allermeisten Opfer
dirfte kaum klar sein, dass der Raub ein aus
einem Diebstahl und einer Nétigungshandlung
zusammengesetztes Delikt ist und deshalb kein
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zusdtzlicher Schuldspruch fiir diese Notigungs-
handlung erfolgt. Aus Sicht des Opfers (bzw.
dem, was wir uns als seine Sicht vorstellen)

wurde ihm etwas weggenommen und es wurde
ihm auch wehgetan. Wenn man ihm aber hier
die Konsultation der Urteilsbegriindung zu-
muten will, um herauszufinden, weshalb seine
Schmerzen nicht im Dispositiv erscheinen,
dann muss das Gleiche doch fiir unsere Ver-
suchskonstellation gelten.

Wie andere Menschen, vielleicht sogar ein
bisschen mehr als sie, neigen wir Juristen dazu,
uns selbst und das, was wir tun, wahnsinnig
wichtig zu nehmen. Deshalb wohl tendieren
wir dazu, die Bedeutung des Rechts und die
Rechtskenntnis nicht nur der Titer, sondern
auch der Opfer masslos zu Uiberschitzen. Aber
eben: zu Uberschitzen. Dass das Opfer am
Korper verletzt wurde, weiss es auch ohne
Urteil. Dass man ihm nach dem Leben ge-
trachtet hat, wohl auch. Nicht aber, ob nach
juristischer Dogmatik das Eine im Anderen
enthalten sei; doch diirfte ihm das eben auch
herzlich egal sein. Von Interesse bleibt einzig,
dass das Verhalten des Tdters nicht in Ordnung,
sondern ginzlich inakzeptabel war, weshalb er
dafir auch bestraft wird.

IV. Dogmatik des Versuchs

Der Jubilar selbst fithrt zur Begriindung seiner
Position im Basler Kommentar zum Strafrecht
(Art. 111 N 13) in versuchsdogmatischer Hin-
sicht aus: «Die generell-abstrakte Unrechtsdefini-
tion der versuchten vorsdtzlichen Tétung deckt
aufseiten des Erfolgsunrechts nur eine konkrete
Gefahrschaffung fiir das Leben des Opfers ab.
Schiesst bspw. jemand mit Tétungsvorsatz auf ein
Opfer, ohne es zu treffen, ist das volle Unrecht
(Handlungs- und Erfolgsunrecht) der versuchten
vorsdtzlichen Tétung schon erfiillt. Die generell-abs-
trakte Definition dieser Versuchstat setzt nicht
voraus, dass objektiv eine Verletzung des Angriffs-
objektes erfolgen miisste. Ist aber das Erfolgsunrecht
der versuchten vorsdtzlichen Tétung schon gegeben,
wenn keinerlei Verletzung des Opfers resultiert,
dann deckt Art. 111 i.V.m. Art. 22 Abs. 1 eine all-
fallige Verletzung gerade nicht ab.» Aus seiner

Sicht enthilt das Unrecht des Versuchs also
nicht nur einen Handlungs-, sondern auch einen
Erfolgsunwert. Dieser Erfolg soll in der kon-
kreten Gefahrschaffung fiir das Leben bestehen.

Nun gibt es aber ganz offensichtlich auch Fille,
wo ein Versuch keine konkrete Gefahr fir das
Leben des Angegriffenen schafft: Stellen wir
uns vor, Meier hitte aus Unachtsamkeit Platz-
patronen geladen. Eine konkrete Gefahr hat
damit hochstens fiir Meyers Gehor, nicht aber
fir sein Leben bestanden. Sofern man diesen
untauglichen Tétungsversuch nicht auf groben
Unverstand zurtickfithren und nach Art. 22
Abs. 2 StGB straflos lassen will, ist er genauso
strafbar wie ein tauglicher Versuch mit
scharfer Munition (den unsiglichen BGE 140
IV 150 strafen wir an dieser Stelle mit ausdriick-
licher und vollstindiger Nichtbeachtung) und
kann theoretisch mit der Hochststrafe geahn-
det werden.

Ein Erfolgsunrecht (im Sinne einer Gefihr-
dung) bildet also gerade nicht Teil des Versuchs-
unrechts. Zu anderen Schliissen gelangte man
nur, wenn man auf objektive Versuchstheorien
rekurrieren wollte. Das allerdings fithrt dazu,
dass man dann jeden ungefihrlichen Versuch
fur straflos erkldren muss. Nachdem die ob-
jektiven Versuchstheorien im geltenden Recht
(zumindest fiir den Moment) iiberwunden sind,
geht es bei Art. 22 StGB also weitestgehend um
das Handlungsunrecht. Zwar hat sich das Gesetz
nicht einer vollstindig subjektiven Versuchts-
theorie verschrieben, die auf die blosse Beti-
tigung eines «verbrecherischen» Willens ab-
stellt,
Straflosigkeit des untauglichen Versuches aus
grobem Unverstand (Art. 22 Abs. 2 StGB) noch
des Versuchs einer Ubertretungen (Art. 105
Abs. 2 StGB) erklirbar oder zulissig. Dennoch
zeigt die geltende Regelung der Versuchsstraf-

denn damit wiren weder die

barkeit, dass sie nichts mit dem Erfolgsunwert
einer Gefdhrdung zu tun hat. Es kommt nur
auf den Handlungsunwert an, der in den ge-
nannten zwei Konstellationen eben dermassen
gering ist, dass ein Einsatz des Strafrechts
unnétig (und damit eben auch unzulissig)
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erscheint. Man kénnte auch sagen, dass solche
«Versuche» die Normgeltung nicht ernsthaft
in Frage zu stellen vermégen und deshalb nicht
mit einer gesellschaftlichen Reaktion gewtirdigt
werden sollten.

Spielt aber das Erfolgsunrecht fiir die Strafbar-
keit des Versuchs keine Rolle, so kann die Be-
hauptung, die Strafe fiir einen Versuch decke
nur Gefihrdungen, nicht aber mogliche Ver-
letzungen ab, als Begriindung fiir Konkurrenz
nicht taugen. Sowohl konkrete Gefihrdungen
als auch Verletzungen als Durchgangsphasen
stellen Erfolge dar, die im Schuldpunkt unbe-
achtlich bleiben. Der Schuldspruch fir den
Versuch deckt das ganze Spektrum vom unge-
fahrlich-untauglichen bis zum nur um Haares-
breite gescheiterten Versuch ab, inklusive aller
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allfilligen Rechtsgutsverletzungen, die not-
wendiges Durchgangsstadium zum angestrebten
Erfolg sind. Dass ein Erfolg eingetreten ist oder
eben nicht, kann und muss im Rahmen der
Strafzumessung beriicksichtigt werden (somit
vollig korrekt BGE 137 IV 113 E. 1.4.2).

Nachdem es dem hochsten Gericht unseres
Landes offenbar nicht gegliickt ist (vgl. den eben
zitierten BGE 137 IV 113, zuvor schon BGE 77
IV 57 E. 2), den Jubilar von der richtigen Posi-
tion zu Uiberzeugen, hoffen wir, dass vielleicht
wir es nun schaffen. Sollte uns dies nicht ge-
lingen, so wird er fiirderhin wenigstens in
seiner Kommentierung zu Art. 111 StGB auf
unsere abweichende Meinung in seiner eigenen
Festgabe hinweisen miissen. Und dies ist der
moglichen Vergniigen nicht das Geringste.
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aiuto al suicidio nell’opera di
Enrico Ferri (1856-1929)

Roy Garré

Attualita e limiti del suo pensiero

Il tema dell'aiuto al suicidio ha un posto di
primo piano negli studi di Christian Schwarzen-
egger. Basti consultare la ricca bibliografia che
si trova nel Commentario basilese (Schwarzen-
egger/Stossel, in: Niggli/Wipprichtiger [ed.],
Basler Kommentar, Strafrecht I, 4. ediz., Basi-
lea 2019, Vor art. 111 CP, 2454 e segg.) per
rendersene conto. Si tratta del resto di un tema
dal quale, come penalista, & difficile sottrarsi
e che suscita sempre ampi dibattiti, evocando
dilemmi di tipo etico, filosofico, religioso,
medico (notevoli a questo proposito le rifles-
sioni di Veronesi, Il diritto di morire. La liber-
ta del laico di fronte alla sofferenza, Milano
2005), prima ancora che di tipo giuridico.
Certo il punto di partenza da cui in Svizzera
prendiamo le mosse é per molti versi semplice:
«Chiunque per motivi egoistici istiga alcuno al
suicidio o gli presta aiuto & punito, se il suici-
dio é stato consumato o tentato, con una pena
detentiva sino a cinque anni o con una pena
pecuniaria». Cosi recita l'articolo 115 del Codi-
ce penale svizzero. Nella sostanza si tratta di
una formulazione giad presente nella versione
originale del Codice approvato in votazione
popolare il 3 luglio 1938 ed entrato in vigore il
1. gennaio 1942. Oggi come oggi, in tempi ca-
ratterizzati da un attivismo legislativo che ha
fatto del Codice penale un cantiere permanen-
te, e sicuramente rimarchevole la longevita di
una norma come questa, destinata a discipli-
nare, accanto alla fattispecie dell'omicidio del
consenziente giusta l'articolo 114, una materia
cosi delicata come l'eutanasia. E questo sulla
base di riflessioni sviluppate da Emil Ziircher
(1850-1926; v. Schweizerisches Strafgesetzbuch,

Erliuterungen zum Vorentwurf vom April 1908,
Berna 1914, 121 e segg.), confluite nel messaggio
del Consiglio federale del 23 luglio 1918 (BBI
1918 IV 1, 31-32), che meglio calibrava gli art. 51
e 52 dell'avamprogetto di Carl Stooss (1849-1934;
v. Schweizerisches Strafgesetzbuch, Vorentwurf
mit Motiven, Basilea/Ginevra 189z, 148), in
tempi in cui non si poteva certo presagire la
nascita di organizzazioni come Dignitas o Exit,
che hanno rivoluzionato il concetto stesso di
aiuto al suicidio, senza pero che le riflessioni
dei padri intellettuali del nostro Codice abbia-
no perso di attualita e pregnanza. Al centro del
presente contributo non ci sono tuttavia le
riflessioni di Stooss e di Ziircher, ma quelle del
coevo penalista e criminologo italiano Enrico
Ferri (1856-1929), che proprio sull'aiuto al
suicidio scrisse un'importante opera, per
molti versi di ancora grande attualita.

Prima di addentrarci in essa & opportuno ri-
chiamare alcuni aspetti della biografia intel-
lettuale di Ferri, recentemente definito da
Carlotta Latini «un giurista eretico» (Storia di
un giurista «eretico». Il diritto e il processo
penale nel pensiero di Enrico Ferri, Napoli
2018).

I. Lavitael’operadiEnrico Ferri

Allievo di Cesare Lombroso (1835-1909), di cui
conosciamo per altro l'importante influsso
anche su Emil Ziircher (v. Holenstein, Emil
Ziircher [1850-1926] — Leben und Werk eines
bedeutenden Strafrechtlers, tesi, Zurigo 1996,
264 e segg.), Enrico Ferri non fu attivo soltan-
to come studioso di criminologia, ma anche

ContraLegem | 2019/2 | Roy Garré, L'aiuto al suicidio nell’opera di Enrico Ferri (1856-1929) | S. 94-98 94



come parlamentare, giornalista e soprattutto

avvocato penalista. E stato direttore dell'Avan-
ti!, il quotidiano del Partito socialista italiano,
partito di cui e stato altresi segretario, per un
breve periodo nel 1896 e poi dal 1904 al 1906.
In ambito criminologico e considerato uno dei
fondatori della scuola positiva, di cui la rivis-
ta omonima (La Scuola positiva nella giurispru-
denza civile e penale e nella vita sociale) da lui
stesso creata nel 1891 assieme a Lombroso,
Raffaele Garofalo e Giulio Fioretti, fu un im-
portante canale di diffusione (v. Colao/Ferri,
in: Birocchi et al. [ed.], Dizionario biografico
dei giuristi italiani (XII-XX secolo), vol. 1,
Bologna 2013, 850). Nel 1919 fu incaricato dal
Ministro della giustizia Ludovico Mortara di
presiedere una commissione per la prepara-
zione di un nuovo Codice penale, destinato a
sostituire quello del 1889, meglio noto come
Codice Zanardelli. Pur avendo portato a termi-
ne il suo compito con un Progetto preliminare
di codice penale italiano per i delitti, pubblicato
nel 1921 e corredato da una sua personale Re-
lazione, egli non ebbe fortuna nella concretiz-
zazione legislativa, visto che tutto si fermo al
mero stadio progettuale. Miglior fortuna avra
la sua partecipazione alla commissione nomi-
nata dal Ministro Alfredo Rocco, da cui
l'omonima codificazione del 1930, ancora oggi
in vigore, nella quale tuttavia le istanze posi-
tiviste del progetto del 1921 furono solo limit-
atamente riprese (v. Colao, op. cit., 851-852). La
parte finale della vita di Ferri fu purtroppo
macchiata dal sostegno al regime fascista, che
lo porto nel 1929, poco prima dunque della sua
morte, ad essere nominato senatore dallo
stesso Benito Mussolini, ma che si era gia
manifestato nella pubblicistica (v. ad es. Socia-
listi nazionali e il governo fascista. Programma
del partito, Roma 1923) ed in generale nella sua
azione politica. Della sua vasta produzione
scientifica vanno perlomeno citate le Difese
penali (2a ediz., Torino 1923), i Principi di dirit-
to criminale (Torino 1928) e la Sociologia crimi-
nale (2a ediz., Torino 1929). Visto il tema del
presente contributo & perd una in particolare
l'opera su cui & necessario concentrarsi:
L'omicidio-suicidio.

Il. Lopera«Lomicidio-suicidio»

Di quest'opera sono attestate cinque edizioni.
Lo studio e apparso per la prima volta nel
1883/84 nell'Archivio di psichiatria, in poche
centinaia di estratti. Qui si utilizzera e citera
l'ultima edizione, pubblicata a Torino nel 1925
unitamente alla seconda edizione de «Lomicida
nella psicologia e nella psicopatologia crimina-
le». Come scrive giustamente Carlotta Latini,
«a dispetto di chi ritiene che il problema della
fine della vita sia una questione tutta attuale,
qualcuno direbbe postmoderna, tipica dell'evo-
luta societa tecnologica di oggi, Enrico Ferri si
cimenta con la questione con la consueta capa-
cita visionaria» (Latini, op. cit., 54). Gli spunti
diriflessione che Ferri offre anche per il dibat-
tito odierno sono in effetti innumerevoli. La
domanda fondamentale da lui affrontata &
quella di sapere se l'uomo ha diritto di dispor-
re della propria vita con o senza l'intervento
di terzi.

Il diritto alla vita rientra per lui tra i diritti
innati o inalienabili, anche se sulla distinzione
tra diritti innati e diritti acquisiti mantiene
una posizione critica, perché un diritto innato,
come appunto quello alla vita, se non fosse
riconosciuto dalla societd non avrebbe in ogni
caso rilevanza (v. PP- 474-499). La parte inizia-
le dell'opera & cosi dedicata al diritto/dovere di
vivere. Su questo punto Ferri ¢ categorico: come
l'uomo ha diritto di vivere ha di conseguenza
anche diritto di morire e la societd non puod
imporre all'uomo l'obbligo giuridico di restare
in vita. Questo non é per lui un sintomo di
abbruttimento o indifferenza della societa ri-
spetto ai soggetti deboli, malati o bisognosi di
cure: occorre anzi prevenire le cause sociali di
alcuni mali e migliorare i livelli e le condizioni
di vita di ciascuno, andando alla radice del
problema. In filigrana silegge in questo la sua
sensibilita politica di stampo socialista e la
conseguente attenzione ai risvolti sociali di
qualsiasi fenomeno criminale.

Poste queste premesse, Ferri affronta la ques-
tione del consenso alla propria uccisione,
concentrandosi da un lato sul valore giuridico
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di detto consenso e dall'altro sulla qualita dei

motivi che, a fronte di detto consenso, hanno
indotto un terzo a contribuire al piano suicida.
Spontaneo, per un giurista svizzero, raffron-
tare quest'ultimo elemento al contenuto sia
dell'art. 114 che dell'art. 115 CP e quindi ai
«motivi onorevoli» ed alla «pieta» della fatti-
specie soggettiva dell'omicidio su richiesta
della vittima, nonché ai «motivi egoistici»
dell'istigazione e aiuto al suicidio. Partendo dal
presupposto che 1'uomo ha diritto di disporre
della propria vita, per Ferri, chiuccide un altro
con il consenso della vittima non & responsa-
bile se, oltre al consenso in quanto tale, ha
dalla sua anche un motivo giuridico e sociale
rilevante (v. p. 508). Precisato che la maggior
parte dei penalisti italiani dell'epoca era con-
traria ad ammettere la liceita dell'eutanasia,
confermando la dimensione «eretica» ben
evidenziata da Carlotta Latini, Ferri ritiene che
chiunque uccide il consenziente non sia giuri-
dicamente responsabile se non agisce per mo-
tivi antisociali. A prescindere dunque dall'es-
tensione al penale del principio privatistico
volenti non fit iniuria, egli insiste sulla natura
dei motivi che guidano l'autore. A differenza
della soluzione adottata in Svizzera egli non
distingue tuttavia fra «omicidio del consen-
ziente» e «aiuto al suicidio», dato che in ent-
rambi i casi «lo Stato non perde un'esistenza
valida ed utile alla collettivita, perche &
un'esistenza che ha perduto l'istinto naturale
della conservazione, e quindi del proprio svi-
luppo fisio-psichico, e non la perde per l'azione

«Enrico Ferri si cimen-
ta con la questione

con la consueta capa-
cita visionaria
(Carlotta Latini)

di un delinquente, la perde percheé egli e chilo
aiuta al suicidio si trovano in tale condizione
da suscitare la pubblica commiserazione, an-
ziché la pubblica repulsione» (p. 515); poco
importa dunque chi agisce, chi compie l'atto
definitivo che porta alla morte: 1'assenza di
motivi antisociali comporta 1'impunitid sia
dell'uccisore sia di colui che aiuta l'altro a
suicidarsi.

Sappiamo invece che il nostro diritto insiste
su questa differenza fondamentale: chi ha la
padronanza dell'atto? Se si tratta del suicida si
applica l'art. 115 CP; se si tratta di un un'altra
persona si applica l'art. 114 CP, e in quest'ulti-
mo caso, anche se i motivi sono onorevoli, il
comportamento & punito con una pena deten-
tiva sino a tre anni o con una pena pecuniaria.
Non & certo un reato della stessa gravita
dell'omicidio ex art. 111 CP (punito con una
pena detentiva minima di cinque anni) ma ¢&
comunque un reato. In questo Ferri & invece
radicale: «la morte volontaria non [¢] giuridi-
camente illecita, perché 1'vomo pud disporre
della sua esistenza e [...] quindi il suo consen-
so discrimina ogni atto di chi, concorrendo in
qualunque modo a questo esito finale della sua
morte, non sia determinato da motivi immo-
rali, illegittimi ed antisociali» (p. 539). Ed in-
siste: «fra l'amico che solo per pieta uccide
l'amico, condannato da malattia inesorabile,
cedendo alle sue preghiere insistenti, e colui
che non uccide, ma con false notizie e perfide
suggestioni istiga altri al suicidio, per frodar-
ne un'eredita o liberarsi da un obbligo, c'¢ un
abisso morale e giuridico» (p. 554). Tutto ruota
attorno ai motivi dell'atto e non alle sue moda-
litd oggettive di esecuzione: «[...] se chi agisce
dietro consenso e richiesta del suicida & mosso
soltanto da sentimenti di pieta e di affetto, di
solidarietda umana (che sono sentimenti utili
alla specie, come l'onore e 1'amore), per lui
viene a mancare qualsiasi responsabilita pena-
le per la duplice, inseparabile ragione e del
consenso del paziente e dei motivi che lo de-
terminarono alla sua azione» (p. 516). Gli
esempi classici portati da Ferri sono quelli del
soldato che finisce il suo compagno agonizzan-
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te, o quello di chi procura il veleno all'amico

gravemente malato, nella consapevolezza che
non vi sia nessuna speranza di guarigione. E
chiaro che tutto cido sembrerebbe avere poco a
che vedere con le situazioni di cui si dibatte
oggi in Svizzera attorno all'attivitd di organiz-
zazioni quali Exit o Dignitas, ma a meglio gu-
ardare la differenza & piuttosto quantitativa
che qualitativa. Ovviamente né Ferri, né Stooss,
né Zircher potevano immaginare gli sviluppi
del fenomeno negli ultimi decenni, ma cid non
toglie che anche oggi si insiste su questi due
presupposti fondamentali: 1) il consenso del
suicida; 2) le motivazioni di chi presta aiuto
rispettivamente compie l'azione che conduce
alla morte.

Ill. Quali spunti perla Svizzera de lege lata e
de lege ferenda?

Lomicidio-suicidio di Ferri & un lavoro pode-
roso, scientificamente solido, ricco di richiami
comparativi, filosoficamente stimolante. Il fe-
nomeno ¢ da lui descritto in maniera esaustiva
(v. in part. 518-539 sulle forme principali di
omicidio-suicidio). Inevitabile dunque chieder-
si se, oltre ad essere interessante sotto il profi-
lo della storia del diritto, possa offrire anche
degli spunti de lege lata e de lege ferenda.

Per quanto riguarda la discussione de lege fe-
renda conosciamo le vicissitudini che hanno
portato nel nostro Paese a rinunciare sia a ri-
vedere le pertinenti disposizioni del Codice
penale sia a emanare una legge sull'ammissio-
ne e sulla vigilanza delle organizzazioni di
aiuto al suicidio. Si tratta di riflessioni molto
serie ed approfondite che non ¢ attualmente
opportuno rimettere in discussione (v. comun-
que le valide considerazioni di Bondolfi, Alcu-
ne considerazioni etico-giuridiche sugli ultimi
sviluppi del dibattito svizzero sulle pratiche
«estreme» di fine vita, in Studia Patavina, 2010,
n. 1, 327-342) e che in definitiva dimostrano
l'alta qualitd e la lungimiranza della soluzione
a suo tempo pensata dai padri intellettuali del
nostro Codice penale. Ma in fondo anche de lege
lata non penso che la lettura dell'opera di
Ferri ci indichi soluzioni interpretative diret-

tamente applicabili. La legge & chiara e va
preso atto che al di la delle critiche di Ferri alla
differenziazione fra omicidio del consenziente
e aiuto al suicidio, anche gia soltanto a livello
emozionale e inutile negare che un conto &
aiutare qualcuno a suicidarsi ed un altro
conto é ucciderlo su sua richiesta, macchian-
dosi quindi personalmente le mani di sangue,
se mi ¢ permessa l'enfasi un po' shakespearia-
na. Ridurre tutto ai motivi soggettivi e negare
che ci sia comunque un antropologico tabu da
superare prima di passare all'atto (non molto
diverso da quello adesso ben rappresentato in
tutti i pit drammatici risvolti nella piéce di
von Schirach, Terror, Monaco 2016) mi sembra
problematico. E bene tuttavia che rispetto alla
versione originale dell'art. 114 CP, che non
nominava i motivi che portano all'uccisione del
consenziente, l'attuale testo, in vigore dal 1.
gennaio 1990 (RU 1989 2449; FF 1985 II 9o1), li
nomini esplicitamente. Cio non toglie che ci sia
qualcosa di qualitativamente diverso tra colui
che uccide per motivi onorevoli e colui che
aiuta al suicidio per gli stessi motivi. A questo
modo si ribadisce quella intangibilita della vita,
di cui all'art. 10 cpv. 1 Cost., che certo pud
scontrarsi con la liberta personale di cui al
cpv. 2 di questo medesimo articolo, ma che ci
obbliga a portare il discorso ad un livello di
costituzionalitd democratica e liberale, forse
non a caso destinata ad essere calpestata bru-
talmente proprio da quell'ideologia fascista cui
Ferri aveva cosi acriticamente aderito. Certo
quando scrisse «Lomicidio-suicidio» (perlome-
no al tempo delle sue prime edizioni) non po-
teva presagire quello che sarebbe successo
nella politica italiana del Novecento, ma & al-
tresi evidente che nella sua opera la dimensio-
ne costituzionale del fenomeno era soltanto
rudimentalmente abbozzata, ad esempio in
considerazioni come questa: «se fosse vero che
lo Stato ha un interesse 'diretto e immediato’
all'esistenza di ogni cittadino, la conseguenza
inevitabile sarebbe che l'emigrazione ed il
suicidio dovrebbero essere proibiti e puniti. E
cosi, infatti, fu per molti secoli, quando si
ammetteva questo dominio assoluto dello
Stato sull'individuo: ma nel mondo moderno
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gli Stati riconoscono in ogni cittadino la facol-
ta o il diritto di emigrare e di suicidarsi, anche
perché si sono persuasi che tenere per forza,
nei propri confini o in vita, degli individui
che - per le disgraziate condizioni di loro
esistenza — non hanno pit l'istinto di conser-
vazione o quello di attrazione al luogo nativo,
non costituirebbe un vantaggio per la societa,
pur prescindendo dall'impossibilita di impe-
dire tali fatti» (p. 515).

Alla luce del «dominio assoluto dello Stato
sull'individuo» che, con buona pace di Ferri,
proprio 1'ideologia fascista (ri)affermera, am-
plificandone la portata in maniera ancora pit
sanguinaria con il nazi-fascismo, queste paro-
le suonano non poco stonate e ci invitano a
riflettere sull'importanza di ricondurre sempre

il discorso non soltanto alla mera dogmatica
giuspenalistica o al puro dato criminologico,
ma anche ai valori fondamentali della demo-
crazia liberale e dello stato di diritto. Lumana
compassione che guida quest'opera manca di
respiro costituzionale e in ci0o se ne intravve-
dono i limiti: & pitt una (pur lodevole) pietas
virgiliana (v. W. A. Camps, Introduzione
all'Eneide, trad. ital.,, Milano 1973, 37-44) che
un afflato etico-giuridico centrato su quella
dignita umana, da noi evocata all'art. 7 Cost.
ma presente in tutte le pitt moderne costitu-
zioni democratiche e liberali, oltre che nel
Preambolo alla Dichiarazione universale dei
Diritti dell'uomo del 10 dicembre 1948, baluar-
do ancora oggi fondamentale contro qualsiasi
forma di «dominio assoluto dello Stato sull'in-
dividuo».
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Art. 261 StGB

und die freie
Meinungsdusserung

Gerhard Fiolka

Mehr Meinungsdusserungsfreiheit durch Aufhebung eines «Blasphemie-

artikels»?

I. Weg mitArt. 261 StGB?
Nach Art. 261 StGB wird mit Geldstrafe bestraft,
wer

«ffentlich und in gemeiner Weise die Uber-
zeugung anderer in Glaubenssachen, insbeson-
dere den Glauben an Gott, beschimpft oder
verspottet oder Gegenstinde religiéser Vereh-
rung verunehrt (Abs. 1), wer eine verfassungs-
mdssig gewdhrleistete Kultushandlung bés-
willig verhindert, stért oder &ffentlich
verspottet (Abs. 2) oder wer einen Ort oder
einen Gegenstand, die fiir einen verfassungs-
mdssig gewdhrleisteten Kultus oder fiir eine
solche Kultushandlung bestimmt sind, boswillig
verunehrt (Abs. 3).»

In jingerer Zeit wurde verschiedentlich die
Aufhebung dieser Strafnorm gefordert, so etwa
am 14.12.2018 in einer parlamentarischen
Motion.? In der Motion steht dazu folgende
Begriindung:

1 Jenal, Religioser Frieden durch strafrechtliche Zensur - Warum
Art. 261 StGB aufgegeben werden sollte, Ziirich u.a. 2017.

2 Flach, Blasphemieverbot abschaffen. Antirassismus-Strafnorm
und Schutz vor Ehrverletzung und Beschimpfung reichen aus,
Motion 18.4344.

«Dieser separate Straftatbestand ist in einem
sdkularen und liberalen Staat nicht mehr
zeitgemdss. Das zeigt sich auch in anderen
europdischen Staaten. Ddnemark, Frankreich,
Norwegen, Island und Malta haben das Blas-
phemieverbot bereits abgeschafft. Ende Oktober
2018 folgte nun sogar das katholische Irland,
das in einer Volksabstimmung mit Zweidrittel-
mehrheit fiir die Streichung des Blasphemie-
verbots aus seiner Verfassung stimmte. Es ist
an der Zeit, dass die Schweiz nachzieht. Auch
um ein klares Statement an die Linder auf der
Welt zu senden, die tiber das Blasphemieverbot
religiose Minderheiten und sdkulare Personen
verfolgen und oft mit Gefingnis oder gar der
Todesstrafe belegen.»

Art. 261° StGB (Rassendiskriminierung) und
die Ehrverletzungsdelikte seien zum Schutz
der Religionen ausreichend.

Der Bundesrat wendet sich in seiner Stellung-
nahme vom 20.02.2019 gegen die Abschaffung
dieser Strafbestimmung. Er begriindet dies
damit, dass aufgrund der Meinungsdusserungs-
freiheit (Art. 16 BV) ein «gemeiner» Angriff auf
religidse Geftithle nicht leichthin angenommen
werden dirfe und geméiss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung auch nicht werde.
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«Die Meinungsfreiheit ist fiir einen freiheitlichen
Staat zentral. Sie gilt aber nicht schrankenlos,
sondern ihre Ausiibung ist mit Verantwortung
verbunden. In diesem Zusammenhang bietet
Artikel 261 StGB ein Instrumentarium, um das
friedliche Zusammenleben der Religionen zu
gewdhrleisten. (...) Zusammenfassend kommt
der Bundesrat zum Schluss, dass Artikel 261
StGB beibehalten werden sollte. Dafiir sprechen
nicht nur sachliche Griinde; es soll damit auch
das Aussenden eines negativen Signals ver-
hindert werden.»

Il. IstArt.261StGB redundant?

Als zentrales Problem erweist sich bei dieser
Diskussion das Spannungsverhiltnis zwischen
Ausserungsdelikten wie Art. 261 StGB und der
Meinungsdusserungsfreiheit. Der Auseinander-
setzung damit sei allerdings die Kldrung eini-
ger Wirrnis in der Motion vorangestellt. In der
Motion wird behauptet:

«Durch Artikel 261% (Rassendiskriminierung)
des Schweizerischen Strafgesetzbuches (StGB)
werden Religionen wie andere Gruppen unserer
Gesellschaft vllig zu Recht vor Hass, Diskrimi-
nierung, systematischer Herabsetzung oder
Verleumdung geschiitzt. Dazu kommen die
Artikel 173 bis 177 StGB, die uns alle vor Ehr-
verletzungen und Beschimpfung schiitzen, und
auch das Zivilrecht enthdlt mit den Artikeln
28ff. des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB)
Bestimmungen zur Abwehr von Persénlichkeits-
verletzungen.»

Nichts von alledem hat irgendetwas mit dem
Schutzobjekt von Art. 261 StGB zu tun. «Reli-
gionen» sind keine «Gruppen». Art. 261°* StGB
erfillt etwa, wer «Person oder eine Gruppe
von Personen wegen ihrer Rasse, Ethnie oder
Religion in einer gegen die Menschenwiirde
verstossenden Weise herabsetzt oder diskri-
miniert» (Abs. 4). Rechtsgut dieser Bestim-
mung ist die Menschenwiirde, die dann verletzt
ist, wenn jemand aufgrund einer (tatsichlichen
oder zugeschriebenen) Zugehorigkeit zu einer
bestimmten, i.d.R. stabilen sozialen Gruppe

herabgesetzt oder diskriminiert wird.? Dieser

Schutz betrifft unmittelbar weder irgendwelche
Gefiithlszustinde betroffener Personen noch
den Glauben an und fiir sich. Die Zugehorigkeit
zu einer Glaubensgemeinschaft (oder neutraler
formuliert zu einer durch Religion definierten
sozialen Gruppe) soll kein Gegenstand legitimer
bzw. legaler Diskriminierungen oder Herab-
setzungen sein, weil darin eine der Menschen-
wirde zuwiderlaufende Instrumentalisierung
des Individuums erkannt wird. Es geht mithin
um den Schutz des Menschen vor Angriffen
aufgrund von Gruppenzugehdrigkeiten, fiir die
die Menschen vielfach nichts kénnen und die
sie auch nicht ohne weiteres dndern kénnen.
Mittelbar geht es dabei auch um den Erhalt
gesellschaftlicher Diversitit und friedlicher
Koexistenz. Letztlich nennt Art. 261" StGB
urspringlich die geschiitzten Gruppen, die in
der international geldufigen Definition des
Genozids aufgefithrt sind. Art. 261* StGB
schiitzt keine religiosen Gefithle und deckt den
Schutzbereich von Art. 261 StGB nicht ab.

Auch das Ehrverletzungsrecht bzw. der zivil-
rechtliche Personlichkeitsschutz haben mit dem
Schutz religitser Gefiihle kaum etwas zu tun.
Unter Art. 261 StGB fallende Ausserungen sind
in aller Regel nicht ehrenriihrig, sie greifen
nicht in die sittliche Ehre einzelner Menschen
ein. Wer behauptet, die Religion R. sei eine
Religion von Moérdern oder Kinderschindern,
greift damit nicht in irgendwessen Ehre ein,
da sich die Ausserung nicht auf individualisier-
bare Personen beziehen lisst.

Die Behauptung, «die Religion» werde durch
andere Strafbestimmungen auch geschiitzt und
Art. 261 StGB sei insofern iberfliissig, geht
mithin fehl: Art. 261 StGB hat einen eigen-
stindigen Schutzbereich, der ausschliesslich
durch diese Bestimmung abgedeckt wird. Man
muss sich also letztlich tatsdchlich — unbeirrt
von der Vorstellung, dass die die durch Art. 261

3 Vgl.Niggli, Rassendiskriminierung, 2. Aufl.,, Ziirich 2007, N 381f,;
Schleiminger Mettler, Art. 261 N 9ff., in: Niggli/Wiprdachtiger
[Hrsg.], Basler Kommentar, Strafrecht I, 4. Aufl., Basel 2019.
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StGB geschiitzten Interessen sicherlich durch

sonst noch irgendwas geschiitzt wiirden, gibe
es diese Bestimmung nicht — fragen, ob und
wie weit religiose Gefithle durch das Strafrecht
geschiitzt werden sollen.

Ill. Die Meinungsdusserungsfreiheit

In einer freiheitlich-demokratisch organisier-
ten Gesellschaft ist die Freiheit der Meinungs-
dusserung ein hohes Gut. So bestimmt Art. 16
Abs. 2 BV: «Jede Person hat das Recht, ihre
Meinung frei zu bilden und sie ungehindert zu
dussern und zu verbreiten». Wie jedes andere
Grundrecht auch kann die Meinungsdusse-
rungsfreiheit indes nach Massgabe von Art. 36
BV durch ein Gesetz eingeschrinkt werden,
soweit die Einschrinkung durch ein 6ffentliches
Interesse oder den Schutz von Grundrechten
Dritter gerechtfertigt und verhiltnismaissig ist.
Die Meinungsdusserungsfreiheit ist auch in
Art. 10 EMRK garantiert, mégliche Einschrin-
kungen sind in Art. 10 Abs. 2 EMRK um-
schrieben: «Die Ausiibung dieser Freiheiten ist
mit Pflichten und Verantwortung verbunden;
sie kann daher Formvorschriften, Bedingungen,
Einschrinkungen oder Strafdrohungen unter-
worfen werden, die gesetzlich vorgesehen und
in einer demokratischen Gesellschaft not-
wendig sind fir die nationale Sicherheit, die
territoriale Unversehrtheit oder die 6ffentliche
Sicherheit, zur Aufrechterhaltung der Ordnung
oder zur Verhiitung von Straftaten, zum Schutz
der Gesundheit oder der Moral, zum Schutz
des guten Rufes oder der Rechte anderer, zur
Verhinderung der Verbreitung vertraulicher
Informationen oder zur Wahrung der Autoritit
und der Unparteilichkeit der Rechtsprechung».

Meinungsdusserungsfreiheit ist mithin nicht
die allumfassende Freiheit, Beliebiges zu sagen,
sondern sie kann aufgrund ibergeordneter
Interessen eingeschrinkt werden.

Hinsichtlich der zuldssigen Eingriffe in die
Meinungsiusserungsfreiheit erweist sich die
Rechtsprechung des EGMR im Detail als un-
gleichmissig. Der EGMR pflegt festzuhalten,
dass die Meinungsdusserungsfreiheit nicht nur

wohlwollend oder gleichgiltig aufzunehmende
Informationen und Auffassungen schiitze,
sondern auch solche, die beleidigen, schockieren
oder storen. Er geht weiter davon aus, dass der
Spielraum fir Eingriffe bei Diskursen mit
politischem Gehalt oder von 6ffentlichem Inte-
resse verengt sei.*

Demgegeniiber gesteht er den Staaten einen
breiten Beurteilungsspielraum bei Eingriffen
zum Schutz moralischer oder religioser Uber-
zeugungen zu, da es keine diesbeziigliche euro-
paweit tragfihige Konzeption gebe.’ Dies fithrt
dazu, dass im Ergebnis weitgehende Eingriffe
zum Schutz der Moral oder religiéser Uber-
zeugungen zuldssig sind, wihrend bei politisch
relevanten Themen kaum eingeschrinkt werden

darf.

So erblickte der EGMR in der Beschlagnahme
und Einziehung des Films «Das Liebeskonzil»
(basierend auf dem Stiick von Oskar Panizza),
durch die u.a. dessen Vorfithrung in Innsbruck
verhindert wurde, keinen Verstoss gegen Art. 10
EMRK. Er begriindete dies damit, dass die
uberwiltigende Mehrheit der Tiroler katholi-
schen Glaubens seien und dass die sterreichi-
schen Behorden mit der Beschlagnahme des
Films den religiosen Frieden in der Region
schiitzen und verhindern wollten, dass manche
Menschen sich in ihren religiosen Gefiithlen in
beleidigender Weise verletzt sehen konnten. Es
liege in erster Linie an den 6rtlichen Behorden,
die dazu besser in der Lage seien als ein inter-
nationales Gericht, zu beurteilen, inwiefern
eine solche Massnahme angesichts der 6rtlichen
Umstinde erforderlich sei.’

Auch ein Anwendungsfall des sehr weit ge-
fassten Tatbestands der Blasphemie (der auch
die Beleidigung des Propheten umfasst) im

4 Zusammenfassend EGMR vom 25.10.2018, E.S. v. Osterreich,
38450/12, 8§ 42.

5 Urteil des EGMR vom 07.12.1976, Handyside v. UK, No. 5493/72;
Urteil des EGMR vom 24.05.1988, Miiller et al. v. Schweiz,
No. 10737/84; Urteil des EGMR vom 13.09.2005, [.A. v. Tlirkei,
42571/98, § 29.

6 Urteildes EGMRvom 20.09.1994, Otto-Preminger-Institut v. Oster-
reich, 13470/87, § 56.
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tirkischen Recht wurde als vereinbar mit der

Meinungsdusserungsfreiheit betrachtet. Im
konkreten Fall ging es um ein religionskritisches
Buch, dass eine Passage enthielt, wonach
manche Worte des Propheten durch (sexuelle)
Erregung in Aishas Armen inspiriert worden
seien und dass der Prophet sein Fasten durch
Geschlechtsverkehr nach dem Nachtessen und
vor dem Gebet gebrochen habe, und dass er
auch den Geschlechtsverkehr mit toten Men-
schen oder lebendigen Tieren nicht verboten
habe. Der Verfasser des Buches wurde zu einer
Freiheitsstrafe von 2 Jahren verurteilt, die dann
allerdings in eine Geldstrafe von seinerzeit
umgerechnet USD 16.00 umgewandelt wurde.
Der EGMR machte sich hier die Sichtweise zu
eigen, dass es hier nicht nur um eine provo-
kante Ausserung gehe, sondern um einen be-
leidigenden Angriff auf den Propheten des Islam.
Unabhingig davon, dass in der Tirkei eine
gewisse Toleranz hinsichtlich der Religions-
kritik bestehe und der Staat dem Prinzip der
Sikularitit verpflichtet sei, kénnten Gliubige
sich berechtigterweise durch derartige Ausse-
rungen in ihren religiésen Gefiithlen verletzt
fihlen

Schliesslich wurde unlingst eine dsterreichische
Verurteilung wegen Aussagen, worin dem
Propheten Mohammed (aufgrund seiner Ehe
mit der im Zeitpunkt der Heirat sechsjihrigen
und im Zeitpunkt des ersten Geschlechtsver-
kehrs neunjihrigen Aisha) pidophile Neigun-
gen nachgesagt werden (<hatte nun mal gerne
mit Kindern ein bisschen was») vom EGMR
geschiitzt. Der EGMR attestierte den 6sterrei-
chischen Gerichten eine hinreichend sorgfil-
tige Abwigung der Meinungsiusserungsfreiheit
mit dem Schutz religiéser Gefithle und ver-
neinte eine Verletzung von Art. 10 EMRK.?

Der verengte Massstab des politischen Dis-
kurses wurde demgegeniiber an die Strafbarkeit
der Leugnung von Genoziden nach Art. 261

7 Urteil des EGMR vom 13.09.2005, I.A. v. Tiirkei, 42571/98, § 29.
8 Urteil des EGMR vom 25.10.2018, E.S. v. Osterreich, 38450/12.

Abs. 4 Variante 2 StGB angelegt und fithrte zur
Verurteilung der Schweiz im Fall Peringek.’

Mit Blick auf den strafrechtlichen Schutz reli-
gioser Gefihle ergibt sich aus der Rechtspre-
chung des EGMR also keine nennenswerte
Einschrinkung. Bestimmungen wie Art. 261
StGB sind grundsitzlich mit der Meinungs-
dusserungsfreiheit a la EGMR vereinbar, wer
die Bestimmung abschaffen will, kann das nicht
unter Berufung auf den Rechtsprechungs-Pud-
ding aus Strassburg tun.

Ubrigens: Wahren Freunden des befreiten
Wortes titen sich durchaus noch lohnendere
Betitigungsfelder auf. Nach Art. 3 Abs. 1 lit. a
i.V.m. Art. 23 UWG macht sich etwa strafbar,
wer «andere, ihre Waren, Werke, Leistungen,
deren Preise oder ihre Geschiftsverhiltnisse
durch unrichtige, irrefithrende oder unnétig
verletzende Ausserungen herabsetzt.» Bestraft
wurde gestiitzt auf diese Bestimmung jemand,
der behauptete, Nihmaschinen der Marke
Bernina seien «ndhtechnisch im Riickstand».*
Solange die Meinungsiusserungsfreiheit in der
Schweiz freimiitig zum Schutz von Nihmaschi-
nen vor «unndtig verletzenden Ausserungen»
eingeschrankt wird, will nicht recht einleuch-
ten, welche Einschrinkungen der Meinungs-
dusserungsfreiheit denn tiberhaupt untunlich
sein sollten.

IV. Grenzen des Schutzes religioser Gefiihle
in Art. 261 StGB

Schutzobjekt von Art. 261 StGB sind religiose
Gefithle. Man konnte insofern durchaus davon
sprechen, dass Glaubige vor der Konfrontation
mit bestimmten als besonders belastenden
Inhalten beschiitzt werden sollen. Ein solcher
Konfrontationsschutz erscheint dem Unbefan-
genen als «Mimimi», als Schutz tibertriebener
Empfindlichkeiten.

9 Urteil des EGMR, Grosse Kammer vom 15.10.2015, Perincek v.
Schweiz, 27510/08; dazu eingehend Niggli/Fiolka, Art. 261%* und
die Meinungsdusserungsfreiheit,in GRAStiftung gegen Rassismus
und Antisemitismus [Hrsg.], Gedanken zur Rassismus-Strafnorm,
20 Jahre Art. 261 StGB, Zlrich 2016, 71 ff.

10 BGE 1171V 193; dhnlicher Fall mit durch exemplarische Nennung
verunglimpften Kopfwehtabletten: BGE 124 111 72.
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Die dltere Rechtsprechung zu Art. 261 StGB ist
nun beileibe nicht arm an Beispielen tber-

méssiger Firsorglichkeit religiosen Gefiithlen
gegeniber. Gestiitzt auf diese Bestimmung
wurden in der Schweiz etwa Abbildungen einer
nackten, gekreuzigten Frau mit gespreizten
Beinen oder auch eines Cartoon-Schweinchens
am Kreuz® mit Strafen belegt. Wer wegen sol-
cher Beispiele nun fiir die ginzliche Abschaffung
von Art. 261 StGB plidiert, lduft aber wohl
Gefahr, das Kind mit dem Bade auszuschiitten.
Letztlich ist ndmlich «violence gratuite» gegen-
iiber den religiésen Uberzeugungen genauso
wenig schiitzenswert wie «Mimimi», wie Uber-
empfindlichkeiten gegeniiber potentieller
Gottesldsterung. Die Frage, mit welchen Zu-
mutungen sich Gliubige in einer freiheitlichen,
demokratischen und pluralistischen Gesell-
schaft abzufinden haben, lisst sich sehr wohl
auch bei der Auslegung von Art. 261 StGB
stellen und 16sen. Die Antwort daraufist nicht
in Stein gemeisselt, sondern von gesellschaft-
lichen Rahmenbedingungen abhingig und
Verdnderungen zugdnglich.

Bei der Auslegung von Art. 261 StGB lisst sich
auf verschiedene Weise eine die Meinungs-
dusserungsfreiheit schonende Auslegung sicher-
stellen:

e Art. 261 Abs. 1 StGB erfasst nur Angriffe, die
«in gemeiner Weise» erfolgen. Damit sollen
geringfiigige Fille aus dem Anwendungsbe-
reich der Norm eliminiert werden. Die Ver-
letzung muss mithin eine gewisse Schwere
erreichen.”

e Bei der Beurteilung von Ausserungen spielt
auch der Adressatenkreis eine Rolle.** «In
einer pluralistischen, postmodernen Gesell-
schaft darf nicht leichthin angenommen
werden, eine Verletzung religiéser Gefiihle
sei schwerwiegend, zumal ironische und

11 BGE 86 IV 19, «<Fahrner».

12 OGer ZHvom 19.02.1971, ZR 1971, 39, 43, «Sikakrusifiksi».
13 BGE 86 1V 19; Fiolka, BSK StGB Il (Fn. 3), Art. 261 N 30.

14 Fiolka, BSK StGB Il (Fn 3), Art. 261 N 34.

teilweise drastische Ausdrucksformen auch
in den Massenmedien geldufig sind.*

e Art. 261 StGB ist stets nach Massgabe der
schweizerischen Rechtsordnung auszulegen,
deren freiheitliche und pluralistische und
sikulare Grundanlage sowie die Glaubensfrei-
heit eine Begrenzung des Schutzes auf mit
diesen Grundwerten kompatible religitse
Vorstellungen gebieten. Sowohl Religionen als
auch das staatliche Recht enthalten normati-
ve Anforderungen mit Geltungsanspruch fir
das gesellschaftliche Leben insgesamt. All-
fallige Konflikte zwischen diesen normativen
Ordnungen hat das staatliche Recht immer
zu Gunsten der sdkularen, pluralistischen
Gesellschaftsordnung zu lésen.*

Aus alledem ergeben sich vielfdltige Moglich-
keiten, Art. 261 StGB im Einklang mit einer
sikularen, pluralistischen und freiheitlich
orientierten Grundanlage des Staates auszu-
legen. Diese Moglichkeiten sind allerdings
durchwegs nicht alternativlos, sondern kontin-
gent. Es gibt letztlich tatsichlich keine Garan-
tie, dass Art. 261 StGB nicht wie zu fritheren
Zeiten iibermissig weit ausgelegt und zur Unter-
driickung missliebiger Ausserungen instru-
mentalisiert wird. Dies unterscheidet Art. 261
StGB allerdings nicht fundamental von anderen
Strafbestimmungen. Recht garantiert im
Zweifel gar nichts.

V. Weniger Strafrecht - mehr Freiheit?

A. Strafrecht: Nicht allein ...

Die Motion scheint von der Vorannahme ge-
tragen, dass die Streichung einer Strafnorm
grundsitzlich zu mehr Freiheit, in concreto zu
freierer Meinungsdusserung fithre. Diese Vor-
stellung reproduziert das grundrechtliche
Eingriffsschema, wonach unabweisbar mehr
zulidssig ist, wenn weniger verboten wird. Dieses
Eingriffsschema bildet indes die soziale Wirk-
lichkeit nur ausschnittsweise ab, denn die
strafrechtliche Reaktion auf ein Verhalten steht
nicht fir sich allein, sondern ist nur eine unter

15 Fiolka, BSK StGB Il (Fn 3), Art. 261 N 33.
16 Fiolka, BSK StGB Il (Fn 3), Art. 261 N 20, 9.
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verschiedenen moglichen gesellschaftlichen

Reaktionen auf eine Meinungsiusserung. Nicht-
strafrechtliche Reaktions- und Sanktionierungs-
moglichkeiten auf Meinungsidusserungen sind
in der Praxis aber moglicherweise deutlich
wirkmaéchtiger als eine Strafe. Dieses Phinomen
lasst sich gut an Fallbeispielen aus den Rechts-
ordnungen mit einem weiteren Begriff der
Meinungsdusserungsfreiheit beobachten, aber
auch insgesamt an straflosen Ausserungen:

* Das University College London legte 2015 dem
u.a. mit dem Nobelpreis geehrten Biochemi-
ker Tim Hunt nahe, von seiner Honorar-
professur zuriickzutreten, nachdem dieser
in einer Tischrede an einem Kongress eine
scherzhafte Bemerkung tiber «Madchen im
Labor» gemacht hatte, die von Anwesenden
als sexistisch qualifiziert und zum Gegen-
stand einer Kampagne {iber Twitter und die
Massenmedien gemacht wurde. Der Forscher
zog sich in der Folge von verschiedenen
weiteren Amtern zuriick und verschwand
zeitweilig aus der Offentlichkeit.

e Die Universitit Harvard erneuerte 2019 die
Ernennung des Strafrechtsprofessors Ronald
S. Sullivan jr. als «<Dean of Winthrop House»
nach iber zehnjihriger Amtsdauer nicht,
nachdem dieser sich dem Verteidigungsteam
des Filmproduzenten Harvey Weinstein an-
geschlossen hatte, dem mit grossem Echo in
Twitter und Massenmedien sexuelle Uber-
griffe vorgeworfen werden. Die Universitit
reagierte damit auf Kritik von Studierenden
und Verwaltungspersonal, die offenbar stir-
ker gewichtet wurde als ein Unterstiitzungs-
brief von 52 Harvard-Professoren. Der Um-
stand, dass Strafrechtler mitunter als
Strafverteidiger tdtig sind und jeder - ganz
unabhingig vom Tatvorwurf — im Strafver-
fahren eine Verteidigung zugute hat, war
offensichtlich von untergeordneter Bedeu-
tung.

Die beiden Beispiele mogen - anstatt vieler —
zeigen, dass ein aus Anlass legaler oder sogar
rechtlich gebotener Verhaltensweisen auf-
kommender «Shitstorm» in den Medien letztlich

deutlich zerstorerischer wirken kann als
Strafen oder Strafverfahren. Demjenigen, der
aufgrund seiner Aussagen geichtet oder in
seinen wirtschaftlichen Entfaltungsmoglich-
keiten beschnitten wird, wird ein schwacher
Trost sein, dass er sich nicht strafbar gemacht
hat. Vom chilling effect informeller Sanktions-
mechanismen und Medienkampagnen kann ein
Strafgesetzgeber nur triumen.

Hinzu kommt, dass das notwendigerweise ex
post auf vergangene Handlungen reagierende
Strafrecht durch Pridventionsmassnahmen
verdringt werden kann. In einer auf Sicherheit
bedachten Gesellschaft sinkt die Hemmschwel-
le dazu, méglicherweise problematische Aus-
serungen bereits ex ante zu unterdricken.
Diese Zensur wird aber heute vielfach nicht
durch den Staat wahrgenommen, sondern z.B.
durch Plattformbetreiber sog. sozialer Netz-
werke wie Twitter oder Facebook oder durch
Medien (z.B. bei der Kommentarbewirtschaf-
tung in Onlinemedien). Die Zensur erfolgt aber
nicht nach klaren, in einem demokratischen
Verfahren erlassenen Regeln, sondern nach
Gutdiinken von Unternehmen, fiir die die freie
Meinungsdusserung im Wesentlichen ein Ve-
hikel zum Generieren von Werbeeinnahmen ist
und die sich im Zweifel durch alles treiben
lassen, was ihnen Arger machen konnte.

B. ..aberebenauch nochda

Ein anderes Beispiel: 2005 publizierte die di-
nische Zeitung «Jyllands Posten» eine Serie von
Mohammed-Karikaturen. Diese Karikaturen
wurden auch in weiteren Zeitungen abgedruckt,
in der Folge kam es in verschiedenen, insbeson-
dere auch islamisch geprigten Staaten zu
teilweise gewalttitigen Demonstrationen. Im
Zuge des Karikaturenstreits wurden durch
Imame immer mehr, teilweise obszone Karika-
turen hervorgekramt, die Ausschreitungen
weiteten sich aus, miindeten in Angriffe gegen
dinische Botschaften und hatten weltweit tiber
hundert Tote zur Folge. Die franzdsische
Zeitschrift «Charlie Hebdo» wurde am 7. Janu-
ar 2015 wegen der Verdffentlichung dieser und
weiterer Mohammed-Karikaturen zum Ziel
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eines islamistisch motivierten Anschlags mit

zehn Toten und elf Verletzten.

Die dénischen Strafverfolgungsbehorden traten
auf eine Strafanzeige aufgrund des Artikels in
Jyllands Posten nicht ein, da sie nicht der
Auffassung waren, dass mit der Veréffentlichung
ein Straftatbestand erfiillt gewesen wire. Ex-
plizit verneint wurde eine Strafbarkeit nach
dem seinerzeitigen § 140 des danischen Straf-
gesetzbuches («Den, der offentlig driver spot
med eller forhdner noget her i landet lovligt
bestiende religionssamfunds troslerdomme
eller gudsdyrkelse, straffes med bede eller
fengsel indtil 4 maneder»), einer mit Art. 261
StGB durchaus vergleichbaren, allerdings noch
etwas weiter formulierten Bestimmung. § 140
des danischen Strafgesetzbuches wurde per 10.
Juni 2017 abgeschafft.

In letzterem Beispiel lisst sich weder nach
schweizerischem noch nach seinerzeitigem
ddnischem Recht ohne weiteres sagen, dass die
betreffenden Handlungen straflos sind. Ob eine
Ausserung strafbar ist oder nicht, ist durch
Gerichte zu kldren. Die Strafnorm ist letztlich
ein Behelf, der es dem Staat erlaubt, in einer
moglicherweise aufgeheizten Debatte Position
zu beziehen und grundlegende rechtliche und
gesellschaftliche Wertungen zu vertreten.
Dadurch, dass der Staat ein Verfahren einstellt
oder einen Autor oder Verbreiter freispricht,
tritt er fir die Meinungsiusserungsfreiheit
und ein offenes Diskursklima ein und bringt
zugleich zum Ausdruck, dass seitens der
Rechtsgemeinschaft weitere Sanktionen nicht
geboten scheinen und entsprechende Ausse-
rungen hinzunehmen sind. Es wire illusorisch
anzunehmen, dass damit gewaltbereite Fana-
tiker und Krawallmacher zu besdnftigen wiren.
Eine Kommunikation mit den Friedliebenden,
Unentschlossenen und Trigen ist jedoch allemal
moglich. Umgekehrt kénnen Gerichte mit einer
Verurteilung auch anzeigen, welche Art von
Ausserungen auch in einer pluralistischen
Gesellschaft dysfunktional und tbermissig
verletzend erscheinen und nicht hingenommen
werden miissen.

VI. Riickzug des Staates

Letztlich fuhrt die Streichung einer Strafnorm
also nicht zwingend zu freierer Meinungsius-
serung, sondern ist in erster Linie als Riickzug
des Staates aus der 6ffentlichen Kommunikation
zu werten. Der Staat begibt sich mit der Ab-
schaffung der Strafnorm einer Mdglichkeit, in
der Rechtsgemeinschaft symbolisch zu kliren
und zu kommunizieren, welchen Regeln Kom-
munikation unterworfen ist. Die Regeln der
Hoflichkeit, der political correctness, der Gott-
gefilligkeit verschwinden damit aber nicht aus
dem offentlichen Diskurs, sondern sie werden
weiterhin nach Massgabe der Macht sozialer
Interessengruppen — Religionsgemeinschaften
und ihre Fithrer, Wirtschaftsunternehmen,
politische Parteien, «zivilgesellschaftliche»
Akteure, Medien - durchgesetzt. Ohne jede
demokratische Legitimation, als mehr oder
weniger kontingentes Ergebnis von Kriftever-
hiltnissen. Ein Staat, der sich aus der Regulie-
rung von Diskursen zuriickzieht, schafft nicht
notwendigerweise mehr Freiheit und Offenheit,
sondern iiberlisst irgendwelchen anderen sank-
tionierenden oder prédventiven Regulierungs-
mechanismen das Feld.

Bei Ausserungsdelikten kann die Festlegung
einer staatlichen Position auch einen moderie-
renden Einfluss haben. Wenn Gliubige grund-
satzlich davon ausgehen konnen, dass schlimme
Schmihungen dessen, was ihnen heilig ist, vom
Staat symbolisch missbilligt werden, werden sie
moglicherweise weniger geneigt sein, z.B. «auf
der Strasse» gesellschaftlichen Druck aufzu-
bauen. Umgekehrt kann eine mit Zuriickhaltung
angewandte Strafbestimmung auch anzeigen,
welches Mass an Zumutungen Gldubige in einer
sikularen Gesellschaft hinnehmen missen. So
ist es moglicherweise durchaus sinnvoll, Schma-
hungen des Glaubens mit Strafe zu bedrohen,
z.B. einem religiésen Abbildungsverbot (wie es
etwa bei den Mohammed-Karikaturen auch eine
Rolle gespielt hat) gerade keinen strafrechtlichen
Schutz zu gewihren.

Eine ganz zentrale Eigenschaft des Rechts ist,
dass Konfliktlagen in ein von Sachlichkeit,
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emotionaler Kilte und Neutralitit geprigtes
Umfeld - das Strafverfahren - transponiert
und dort analysiert werden. Der Konflikt wird
mithin heruntergekiihlt und in einigermassen
btirokratischer und unpersénlicher Weise an-
hand abstrakter Kriterien (strafgesetzlicher
Tatbestandselemente) entschieden. Heisse ge-
sellschaftliche Problemlagen werden auf denk-
bar langwierige und auch langweilige Art be-
arbeitet. Dies ist eine ureigene Leistung des
Rechts, auf die nicht leichthin verzichtet
werden sollte.

Insgesamt kann die Existenz einer Strafbe-
stimmung im Kontext des staatlichen Gewalt-
monopols eine moderierende, missigende
Wirkung auf 6ffentliche Diskurse haben. Der
Rechtsgemeinschaft wird vermittelt, welche
Regeln gelten, den Glaubigen wird vermittelt,
dass der Staat grundsitzlich in einem gewissen
Masse auch auf ihrer Seite ist, Fundamental-
opposition wird durch Delegitimation unat-
traktiv gemacht und die eigentliche Sachfrage
wird heruntergekhlt. Obschon diese Effekte
wohl in ihrer Wirkung begrenzt bleiben und

«Weniger Staat
bedeutet nicht
zwingend ein Plus an
Freiheit, sondern

lediglich, dass der

Staat keinen Einfluss
mehr darauf hat, wie
Freiheit verteilt wird»

man nicht auf die Bekehrung irgendwelcher
Fanatiker hoffen sollte, besteht immerhin eine
gewisse Hoffnung, dass der trigen Masse ein
akzeptables Orientierungsangebot gemacht
werden kann.

Es ist verfihrerisch, die staatliche Bewirt-
schaftung und Regulierung offentlicher Dis-
kurse als totalitir zu brandmarken und den
Verzicht auf Regulierung als liberal zu preisen.
Dabei ldsst sich jedoch schnell verkennen, dass
totalitdres Denken nicht ein staatliches Mono-
pol ist, sondern dass Totalitarismus letztlich
auch ein gesellschaftliches Phinomen ist.
Letztlich besteht ein Interesse daran, eine ge-
wisse Vielfalt an - auch und gerade kontrover-
sen — Meinungsdusserungen zu erhalten, und
dies wird mit moderat und unter rechtsstaat-
licher und 6ffentlicher Kontrolle eingesetzten
staatlichen Strafbestimmungen am ehesten zu
gewihrleisten sein. Offentliche Diskurse und
die politische Meinungsbildung sind im Um-
bruch. In «sozialen Medien» im Internet ist es
fur jeden einfacher denn je, beliebige Meinun-
gen zu verdffentlichen, die Filter- und Orien-
tierungsfunktion z.B. traditioneller Redaktio-
nen ist durch die Informationsflut an sich, aber
auch durch einen gewissen Vertrauensverlust
in die Medien unter Druck geraten. Wir miissen
erst lernen, mit der Flut an Fake News und
Shitstorms umzugehen. Angesichts derart vo-
latiler 6ffentlicher Diskursklimata erscheint es
eigentlich nicht ratsam, den Staat als Akteur
bei der Moderation 6ffentlicher Diskurse vor-
schnell zu eliminieren. Wer dies tut und sich
dabei auch noch besonders liberal fiihlt,
uberldsst das Feld letztlich irgendwelchen durch
Wirtschaftsunternehmen programmierten
Algorithmen.

Weniger Staat bedeutet so besehen nicht
zwingend ein Plus an Freiheit, sondern lediglich,
dass der Staat keinen Einfluss mehr darauf hat,
wie Freiheit verteilt wird.
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Die Weiterverwendung der Daten
zwischenzeitlich Verstorbener

Julian Mausbach

Im Lichte des Forschungsgeheimnisses nach Art. 321° StGB

«Darum Vorsicht! / Nichts teilen wir so gern an
andere mit, als das Siegel der Verschwiegen-
heit — samt dem, was darunter ist.» Friedrich
Nietzsche, Die frohliche Wissenschaft (3. Buch,
Aphorismus 197)

Das Bundesgesetz tber die Forschung am
Menschen (Humanforschungsgesetz, HFG)
bezieht sich in seinem Kapitel tiber die For-
schung an verstorbenen Personen lediglich auf
die Forschung mit dem Kérper des Verstorbenen
oder dessen Teilen. Zur Forschung an Daten
von Verstorbenen sind dem HFG keine Vorgaben
zu entnehmen. Angesichts der aktiven For-
schungstitigkeit in diesem Bereich, etwa auf
dem Feld der Rechtsmedizin, ist dies ein
tuberraschender Befund. Es ist denn auch nicht
verwunderlich, dass die kantonalen Ethik-
kommissionen fiir die Weiterverwendung von
Daten von Verstorbenen die Regelung des Art. 34
HFG analog anwenden (sieche Mausbach/Huber,
Forschung an verstorbenen Personen, Jusletter
vom 18.08.2014). Diese Regelung gestattet es
unter dem Titel «Fehlende Einwilligung und
Information», dass gesundheitsbezogenen
Personendaten unter bestimmten Vorausset-
zungen ausnahmsweise fiir Forschungszwecke
weiterverwendet werden.

Art. 34 HFG spielt aber vor allem dann eine
Rolle, wenn es darum geht, Daten fir For-
schungszwecke weiterzuverwenden, die zu
Lebzeiten einer Person gewonnen und weiter-
verwendet werden. Sind jedoch Daten betroffen,
die von einer Person zu Lebzeiten erhoben
wurden und diese Person aber nunmehr - also

zwischenzeitlich — verstorben ist, ist unklar,
wie diese Daten in die die forschungsbezogene
Weiterverwendung einzubringen sind.

Zwei Loésungsansitze dringen sich auf. Zu-
nichst die Erteilung eines Einwilligungs-
substituts durch die zustindige Ethikkommis-
sion selbst, mithin wiederum die Anwendung
der Ausnahmeregel des Artikels 34 HFG. Dies
dringt sich auch deshalb auf, weil dies ge-
statten wiirde, im Einklang mit der Regelung
des Art. 321% StGB vorzugehen. Nach dieser
dirfen Berufsgeheimnisse im Forschungs-
kontext offenbart werden, wenn einerseits die
Voraussetzungen nach Art. 34 HFG erfillt sind
und andererseits die zustindige Ethikkom-
mission die Offenbarung bewilligt hat. In
diesen Fillen kann {iber Art. 321% Abs. 2 StGB
der dort aufgefiihrte eigenstindige Rechtfer-
tigungsgrund (Oberholzer, Art. 321% N 7, in:
Niggli/Wiprichtiger [Hrsg.], Basler Kommentar,
Strafrecht II, 4. Aufl., Basel 2019) fir die
forschungsbezogene Weiterverwendung von
Patientendaten und damit auch fir die Offen-
barung von Berufsgeheimnissen im Rahmen
der Forschung am Menschen seine Wirkung
entfalten.

Zum anderen dringt sich die Einholung einer
stellvertretenden Einwilligung der Angehérigen
bzw. der gesetzlichen Vertreter der verstorbenen
Person auf. Die Einholung einer stellvertreten-
den Einwilligung wire ihrerseits ein Mittel
zum befugten Offenbaren und zur Nutzung der
Daten. Vorauszusetzen ware hierzu allerdings,
dass die anzufragenden Personen ihrerseits
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uberhaupt zur Abgabe einer stellvertretenden
Einwilligung berechtigt sind.

Zur Beantwortung dieser Frage ist zunichst
ein Blick auf Art. 34 HFG, und dort insbeson-
dere auf Art. 34 Abs. 1 lit. a HFG zu werfen.
Diesem ist zu entnehmen, dass die Ausnahme-
regelung nur dann Anwendung finden kann,
sofern es unmoglich oder unverhiltnismissig
schwierig ist, die Einwilligung einzuholen
beziehungsweise iiber das Widerspruchsrecht
zu informieren, oder dies der betroffenen
Person nicht zugemutet werden kann.

Hinsichtlich der Anwendbarkeit von Art. 34
HFG bei der Forschung mit Daten zwischenzeit-
lich Verstorbener wirft dies die Frage auf, ob
Fille denkbar sind, in denen die Forschenden
dazu anzuhalten sind, die Angehorigen der
Verstorbenen zwecks Erforschung eines mut-
masslichen Willens des Verstorbenen oder
hinsichtlich ihrer eigenen Praferenz anzufra-
gen. Sofern man davon ausgeht, dass diese
Konstellationen existieren, es eben nicht un-
moglich ist dies Personen zu befragen, und mit
einer solchen Anfrage kein unverhiltnismis-
siger Aufwand einhergeht, wiirde dies ein
Anfragen der berechtigten Stellvertretenden
sowie eine daraufhin von diesen abgegebene
Einwilligung fiir die Weiterverwendung der
Daten bedingen.

Die Kommentierung zu Art. 34 HFG nimmt
an, dass «der Tod einer betroffenen Person [...]
das Einholen der Einwilligung bzw. die Infor-
mation tiber das Widerspruchsrecht nicht a
priori unméglich [macht]: Erst wenn auch die
anderen genannten Personen nicht mehr
kontaktiert werden koénnen (oder es keine
solchen gibt, jemand also ohne Angehorige
verstorben ist), ist die Unméglichkeit gegeben»
(Rudin, Art. 34 N 10, in: Riitsche [Hrsgl],
Stimpflis Handkommentar zum HFG, Bern
2015). Die «genannten Personen» sind hiernach
nicht nur die betroffene Person, sondern auch
die gesetzliche Vertretung oder die nidchsten
Angehorigen - also diejenigen Personen, die
nach den sonstigen Regeln zur Weiterverwen-

dung (siehe Art. 32 und 33 HFG) berechtigt sind,
stellvertretend einzuwilligen bzw. das Wider-

spruchsrecht auszuiiben.

Auch die Vorlage fir die Einreichung eines
Projekts «Weiterverwendung ohne Einwilli-
gung» gemdss HFG Art.34 / HFV der Swissethics
(abrufbar unter: https:/swissethics.ch/temp-
lates.html) stellt unter Ziffer 8 fest, dass es fiir
die Anwendung von Art. 34 HFG eine Begriin-
dung braucht, aus welcher hervorgeht, weshalb
es unmoglich oder unverhiltnismaissig schwie-
rigist, die Einwilligung der betroffenen Perso-
nen einzuholen oder eine Begriindung, warum
dies der betroffenen Person oder deren iiber-
lebenden Angehorigen nicht zugemutet werden
kann. Dabei ist bereits an dieser Stelle darauf
hinzuweisen, dass hierbei aber deutlich an das
Kriterium der Unzumutbarkeit angekniipft
wird. Es geht bereits der Formulierung nach
nicht um Unméglichkeit. Beziehungsweise, wie
dies an selbiger Stelle wie folgt beispielshaft
dargelegt wird, vielmehr um das Kriterium der
Unverhidltnismdssigkeit: «Das Gros der Daten
stammt aber aus den Jahren davor. Wir miissen
davon ausgehen, dass etwa drei Viertel der
Patienten mittlerweile verstorben sind. Es ist
daher schwierig und mit einem unverhdltnis-
missig hohen Aufwand verbunden, die tber-
lebenden Patienten oder die Angehorigen der
Verstorbenen ausfindig zu machen.»

Die Kommentierung wie die Vorlage «Weiter-
verwendung ohne Einwilligung» gehen mithin
davon aus, dass es nicht per se unmoglich ist,
Angehorige von zwischenzeitlich Verstorbenen
zu befragen, ob mit den Daten der zwischen-
zeitlich verstorbenen Personen geforscht werden
darf. Demnach wire eine solche Anfrage auch
erforderlich, wollte man die Wirkung - also die
Gestattung der Weiterverwendung der Daten —
auf die Grundlage der Aussage eines Einwilli-
gungsberechtigten abstiitzen.

Allerdings weckt bereits ein Blick in die Bot-
schaft zum HFG Zweifel, ob dem gefolgt werden
kann. Die Botschaft (BBl 2009 8045, 8123) fithrt
nidmlich als — wohlgemerkt einziges — Beispiel
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fur die Unmoglichkeit der Einholung einer

Einwilligung auf, dass diese vorliegt, wenn die
genannten Personen verstorben sind. Dies ist
auch insofern konsequent, als zum einen tat-
sichlich keine Willensidusserung von einer
verstorbenen Person eingeholt werden kann
und zum anderen durch Art. 31 Abs. 1 ZGB
statuiert wird, dass die Persénlichkeit mit dem
Tod endet. Das Zivilrecht kennt damit grund-
satzlich keinen den Tod tiberdauernden Person-
lichkeitsschutz (BGE 104 II 225 E. 5b; 129 I 302
E.1.2.1). Lediglich an jenen Stellen, an welchen
er eine gesetzliche Ausformung erfahren hat,
wie dies etwa im Bereich des Transplantations-
wesens der Fall ist (sieche etwa Art. 8 lit. a
Transplantationsgesetz), kommt eine solche
zum Tragen. Dies wurde auch im Rahmen der
Rechtssetzung zum Humanforschungswesen
bestitigt, wie eine Blick in die Botschaft zu
Art. 118b BV zeigt, in welcher der subjektive
postmortale Personlichkeitsschutz mit Hinweis
auf die mangelnde Rechtsfihigkeit des Ver-
storbenen verneint wurde (BBl 2007 6713 ff.).

Fir das (Humanforschungs-)Recht bedeutet
dies: Vertreten Angehorigen oder gesetzliche
Vertreter eine Person, so ist im Todesfall davon
auszugehen, dass aufgrund des Wegfalls der
Personlichkeit auch das Vertretungsverhiltnis
endet. Dies wird bezlglich bestimmter Ver-
tretungsverhiltnisses im Gesetz gar ausdriick-
lich ausgedrickt, wie die Regelung des Art. 399
ZGB zeigt, wonach die Beistandschaft mit dem
Tod der betroffenen Person von Gesetzes wegen
endet.

Daraus wiederum ergibt sich, dass nicht an-
genommen werden kann, dass Angehorige bzw.
gesetzliche Vertreter durch den Tod einer
Person per se Zugang zu den Daten der ver-
storbenen Person haben. Dieser Zugang wire
aber fir die Entscheidung hinsichtlich einer
stellvertretenden Einwilligung zur Erforschung
ebendieser Daten erforderlich.

Bereits der Ausgangspukt, dass nimlich An-
gehorige oder gesetzliche Vertreter iiber den
Tod einer Person hinaus eine Rechtposition

einnehmen konnen, die es gestatten wiirde, sie
entsprechend in einzubinden, ist daher grund-
sitzlich nicht gegeben. Auch aus den Grund-
sitzen des HFG zur Einwilligung in die For-
schung entspringt dieser nicht (siehe Art. 8
und Art. 16 HFG). Eine solche Rolle wird An-
gehorigen und gesetzlichen Vertretern nur dann
zuteil, wenn dies gesetzlich ausdriicklich vor-
gesehen ist. Das prominenteste Beispiel hierzu
ist die sogenannte «erweiterte Zustimmungs-
l6sung» im Rahmen des Transplantationswesens
(vgl. Art. 8 Abs. 2 Transplantationsgesetz). Aber
auch das Humanforschungsrecht kennt einen
solchen Fall. Dieser betrifft die Durchfithrung
Klinischer Versuche in Notfallsituationen.
Verstirbt die Person, die in einen klinischen
Versuch in einer Notfallsituation einbezogen
wurde und liegt ihrerseits keine Willensdusse-
rung vor, ist die Verwendung der fir das For-
schungsprojekt erhobenen Daten zulidssig, wenn
die nichsten Angehérigen einwilligen (Art. 16
Verordnung iiber klinische Versuche in der
Humanforschung, KlinV). Diese Konstellation
bezieht sich allerdings nicht auf die Weiterver-
wendung im Sinne des Art. 34 HFG, sondern
auf Datenerhebung. Sie ist damit nicht auf die
Konstellation der Weiterverwendung anwend-
bar. Sie zeigt vielmehr aber auf, dass im Gesetz-
gebungsprozess durchaus die Frage der Ver-
Daten
Verstorbener eine Rolle spielte. Die Konstella-

wendung von zwischenzeitlich
tion war dem Gesetzgeber mithin bewusst und
bekannt, ohne dass er diese jedoch auch fir
den Bereich des Art. 34 HFG ausgeformt hat.
Damit darf die Annahme gelten, dass hier nicht
schlicht eine Regelungsliicke vorliegt und in-
sofern auch eine analoge Anwendung aus-
scheidet.

Dartiber hinaus sieht das HFG weitere Fille
von Stellvertretung im Einwilligungsprozess
vor. Dies etwa im Bereich der Forschung mit
urteilsunfihigen Erwachsenen bzw. zur Weiter-
verwendung derer Daten und Proben zu For-
schungszwecken. Gemdss Art. 32 und 33 HFG
iV.m. Art. 24 Abs. 1 Bst. b HFG diirfen gesund-
heitsbezogene Personendaten und biologisches
Material von urteilsunfihigen Personen bei
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fehlender im Zustand der Urteilsfdhigkeit
erteilten Einwilligung der betroffenen Person

nur fiur ein Forschungsprojekt oder allgemein
zu Forschungszwecken weiterverwendet wer-
den, wenn die gesetzliche Vertretung, eine
bezeichnete Vertrauensperson oder die nidchs-
ten Angehorigen eingewilligt haben. In diesen
Fillen gilt das Einwilligungsregime nach
Art. 378 ZGB (Handkommentar HFG-Sprecher,
Art. 24 N 9 und N 22). Dabei ist allerdings zu
beachten, dass dies sich auf die stellvertreten-
de Einwilligung bei urteilsunfihigen lebenden
Erwachsenen bezieht. Gleiches gilt im Ubrigen
fur die Regelungen zur Einwilligung von
Kindern und Jugendlichen, auch diese sehen
zwar detailliert Stellvertretungsregelungen
vor, beziehen sich aber nur auf die Lebzeiten
der Vertretenen.

Es besteht hinsichtlich der Weiterverwendung
von Daten und biologischem Material damit
ein Bezug zwischen Art. 34 HFG und den Art. 32
und 33 HFG, dieser umfasst aber nicht die
Konstellation des zwischenzeitlichen Verster-
bens.

Auch der Bereich der Forschung an verstorbe-
nen Personen sieht Vertretungskonstellationen
vor. Gemiss Art. 36 HFG darf, falls keine do-
kumentierte Einwilligung oder Ablehnung zu
Lebzeiten vorliegt, der Korper verstorbener
Personen nur fiir die Forschung verwendet
werden, wenn die nichsten Angehorigen oder
eine von der verstorbenen Person zu Lebzeiten
bezeichnete Vertrauensperson einwilligen. Die
Einwilligung der nichsten Angehorigen oder
der Vertrauensperson richtet sich nach Art. 8
des Transplantationsgesetzes i.V.m. Art. 5
Transplantationsverordnung. Damit sind in
dieser Regelung mehrere Hiirden enthalten, die
es verunmoglichen diese auf die Konstellation
zwischenzeitlich Verstorbener anzuwenden. Es
wird nur der Zeitpunkt nach dem Tod geregelt,
zum anderen ist nicht Weiterverwendung im
Sinne des HFG Regelungsgegenstand und vor
allem geht es ausschliesslich um den Korper
verstorbener Personen bzw. um Teile desselben,
nicht aber um Daten.

Den gesetzlich vorgesehenen Féllen zur stell-
vertretenen Einwilligung ist damit gemein, dass
sie auf die Konstellation zum Umgang mit
Daten zwischenzeitlich Verstorbener keine
Anwendung finden kénnen.

Hinzu tritt, dass durch den Tod der Person
nicht auch der Schutz ihrer (Patienten-)Daten
entfillt. Diese unterliegen weiterhin dem
Arztgeheimnis. Das Bundesgericht hat dies
bereits in seinem Urteil 2P.339/1994 vom 26.
April 1995 (Pra 85/1996 Nr. 94, 289 ff.) erkannt
und festgestellt, dass auch wenn die Person-
lichkeit mit dem Tod ende, die in einem Patien-
tendossier enthaltenen Angaben auch nach dem
Tod durch das Arztgeheimnis geschiitzt sind
(ebenda E. 3b; zum strafrechtlichen Geheim-
nisschutz nach dem Tod auch: BGE 135 III 597;
125 IV 298; 118 IV 319; 118 IV 153). Das Arzt-
geheimnis ist somit auch gegeniiber den Erben
und den Angehorigen zu wahren (vgl. R. Ae-
bi-Miiller et al., Arztrecht, Bern 2016, 486 fF;
St. Trechsel/H. Vest, Art. 321 N 28 in: Trechsel/
Pieth [Hrsg.], Schweizerisches Strafgesetzbuch,
Praxiskommentar, 3. Aufl., Ziirich/St. Gallen
2018; F. Erard/O. Guillod, Levée générale du
secret médical et assistance au suicide, Juslet-
ter vom 29.01.2018, Rz. 52; mit Bezug auf das
Anwaltsgeheimnis vgl. BGE 135 III 597 E. 3.2)
und es gibt keinen Anlass anzunehmen, dass
dies fir das Forschungsgeheimnis nach
Art. 321" StGB anders zu bewerten ist.

Zu beachten ist allerdings, dass die Botschaft
zum HFG (BBl 2009 8045, 8123) auch vorsieht,
dass «Unzumutbarkeit im Sinne des Art. 34
HFG vorliegen kann, wenn die erneute Kon-
frontation der Personen mit einer schwierigen
Situation eine erhebliche emotionale Belastung
mit sich bringen wiirde (z.B. Personen, die an
eine schwere Krankheit erinnert, oder Ange-
horige, die mit einem Suizid in der Familie
erneut konfrontiert werden)». Sie schliesst
damit mindestens die Konstellation nicht aus,
dass Daten einer Person, die sich suizidiert hat,
tuber eine Einwilligung zu Forschungszwecken
weiterverwendet werden kénnen, sofern die
Anfrage an die Angehdrigen zumutbar wire.
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Dies kann aber die Frage des Weiterverwendens

von Daten zwischenzeitlich Verstorbener aus
zweierlei Gesichtspunkten heraus nicht zufrie-
denstellend 16sen. Zunichst steht das Beispiel
im Widerspruch dazu, dass den Angehdrigen
in der Konstellation des zwischenzeitlichen
Versterbens eben gerade keine Vertretungsbe-
fugnis mehr zukommt. Des Weiteren spricht
dem der Wortlaut des Art. 34 HFG entgegen.
Dieser bezieht sich nimlich weder zur Frage
der Unméglichkeit noch zu jener der Unzumut-
barkeit noch zur Frage der Unzumutbarkeit
nicht auf Vertreter oder genannte Personen,
sondern ganz ausdriicklich auf die «betroffene»
Person. Es ist daher anzunehmen, dass hier
nur Situationen beschrieben wurden, die un-
zumutbar sind, dass hierbei aber nicht konkret
die Frage der Weiterverwendung von Daten
zwischenzeitlich Verstorbener betroffen ist.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass die Moglichkeit
der Weiterverwendung von Daten zu For-
schungszwecken im Falle des zwischenzeitlichen
Versterbens allein durch die zustdndige Ethik-
kommission mittels eines Entscheids iiber die
Erteilung eines Einwilligungssubstituts im
Sinne des Art. 34 HFG eroffnet ist, da ein Fall
der Unmoglichkeit im Sinne des Art. 34 HFG
vorliegt. Vorausgesetzt die weiteren Voraus-
setzungen des Art. 34 HFG, also das Fehlen
einer Ablehnung zu Lebzeiten und das Vorliegen
eines relevanten Forschungsinteresses, sind
ebenfalls gegeben, kann diese das Einwilligungs-
substitut erteilen. Daraus folgt, dass die For-
schenden eine Anfrage an die Angehérigen oder
(einstige) gesetzliche Vertreter ihrerseits nicht
durchfithren miissen um die entsprechend nach
HFG erforderliche Einwilligung zur Weiterver-
wendung zu erhalten. Mit Blick auf Art. 321%
Abs. 2 StGB verbietet sich eine solche Anfrage
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gar. Eine Schweigepflichtsentbindung betreffend
das Forschungsgeheimnis fir eine solche An-
frage kann nicht erteilt werden, da Art. 321
StGB ja gerade fur die Félle eine Rechtferti-
gungsmoglichkeit anbietet, die es gestattet, eine
Offenbarung gegeniiber Personen ausserhalb
der Forschung zu vermeiden. Eine Anfrage an
nicht (mehr) Stellvertretungsberechtigte wiir-
de letztlich eine Offenbarung gegentiiber diesen
voraussetzen, die fiir den gesetzlich vorgesehe-
nen Ablauf nicht erforderlich ist, an denen die
Angehorigen und gesetzlichen Vertreter regel-
massig kein eigenes Interesse haben und die zu
keinem Zeitpunkt sonstige Rechte besser
schiitzen oder gewdhrleisten kdnnte, als es ohne
sie der Fall ist.

Uber die Rechtfertigungmoglichkeit nach
Art. 321% Abs. 2 StGB ist hinsichtlich der
Frage zur Weiterverwendung von Daten zwi-
schenzeitlich Verstorbener, eine tragféhige
Losung zur Offenbarung von Patientendaten
in der Forschung er6ffnet. Sie ermoglich die
Erteilung eines Einwilligungssubstituts nach
Art. 34 HFG durch die zustindige Ethikkom-
mission und befdhigt die Forschenden zur
Weiterverwendung von Daten zwischenzeitlich
Verstorbener. Die entsprechende Bewilligung
zum Offenbaren kann ihrerseits fur das im
Forschungskontext erforderliche Offenbaren
erteilt werden und auf diese Weise befugt im
Rahmen der Forschung mit diesen Daten um-
gegangen werden. Das Berufsgeheimnis muss
hierfiir weder gegeniiber Angehérigen noch
(einstigen) gesetzlichen Vertretern angetastet
werden; allerding sind die Ethikkommissionen
ihrerseits — auch und gerade - in diesen Féllen
aufgefordert, das Vorliegen eines ausreichenden
und relevanten Forschungsinteresses gewissen-
haft zu tuberpriifen.
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Tierschutz im Schweizer Recht

Lea Camen-Ochsner

Grundsdtze, Tiicken und Vorurteile

Tiere nehmen in unserer Gesellschaft die ver-
schiedensten Rollen ein. Sie sind Begleiter,
Familienmitglied, Produkt - z.B. Lebensmittel,
Biodiinger, Gebrauchsgegenstand oder Tier-
futter -, Kapitalanlage und vieles mehr. Auf-
grund der Vielfalt der Lebensbereiche, in denen
der Mensch mit dem Tier Umgang pflegt, ver-
wundert es nicht, dass tierschutzrelevante
Straffille oft einen themeniibergreifenden
Bezug aufweisen und regelmissig auch dem
Tierschutz verwandte Rechtsbereiche, wie die
Tierseuchen-, Jagd-, Gewdsserschutz-, Umwelt-
schutz- oder Lebensmittelgesetzgebung, sowie
thematisch losgeloste Erlasse, wie das Strassen-
verkehrs, das Heilmittel- oder das allgemeine
Strafgesetz (v.a. bei Betrugs- und Urkunden-
delikten) betreffen. Letzteres dehnt in gewissen
Bestimmungen den strafrechtlichen Schutz
denn auch explizit auf Tiere aus (z.B. in Art. 135
StGB «Gewaltdarstellungen» oder Art. 197 StGB
«Pornografie»). In den einzelnen Spezialberei-
chen findet sich oft sowohl auf gesetzlicher als
auch auf Verordnungsstufe ein komplexer
Normenteppich, welcher bei Tierschutzstraf-
fillen zur Anwendung gelangt - so z.B. die
Verordnung f{iber tierische Nebenprodukte
(VTNP), die Verordnung iiber das Schlachten
und die Fleischkontrolle (VSFK) sowie die
Verordnung iiber die Direktzahlungen an die
Landwirtschaft (DZV).

Der strafrechtliche Tierschutz im engeren
Sinne findet sich im Schweizerischen Tier-
schutzgesetz (TSchG) und der zugehorigen
Tierschutzverordnung (TSchV). Verstosse gegen

die Tierschutzgesetzgebung werden bestraft als
«Tierquailerei», die nach Art. 26 TSchG vorsitz-
lich sowie seit dem 1. Januar 2013 auch fahr-
lissig begangen ein Vergehen darstellt, oder als
«{ibrige Widerhandlungen», die als Ubertre-
tungen in Art. 28 TSchG normiert sind. Im
Einzelfall kann insbesondere die Abgrenzung
einer blossen Widerhandlung gegen die Halte-
vorschriften (i.S.v. Art. 28 Abs. 1 lit. a TSchG)
von einer Tierquilerei (i.S.v. Art. 26 Abs. 1 lit.
a TSchG) Schwierigkeiten bereiten.

I. DieTierqudlerei nach Art. 26 Abs. 1lit. a
TSchG

Eine Tierquilereii.S.v. Art. 26 Abs. 11it. a TSchG
liegt vor, wenn ein Tier misshandelt, ver-
nachldssigt oder unnotig iiberanstrengt wird
oder wenn dessen Wiirde in anderer Weise
missachtet wird. Geschiitzt ist folglich sowohl
die nichtbiozentrische Wiirde des Tiers, also
dessen korperliche Unversehrtheit, als auch
die biozentrische Wiirde im Sinne eines ethi-
schen Eigenwerts des Tieres. Art. 26 Abs. 1 lit.
a TSchG ist ein Erfolgsdelikt. Der Erfolg ist das
entscheidende Element fir die Abgrenzung zur
Ubertretung nach Art. 28 Abs. 1 lit. a TSchG
(vgl. BGer vom 14.03.2013, 6B_635/2012, E. 3.2.2).
Sofern Tiere aufgrund von Verstdssen gegen die
Haltevorschriften offene Wunden und Verlet-
zungen aufweisen bzw. von einem gewissen
Leiden (z.B. bei erhohtem Stress) auszugehen
ist, ist der Tatbestand der Tierqudlerei grund-
satzlich erfillt. So ist bspw. ein Schweinehalter,
der ein verletztes Tier mit einem bis zum Ansatz
abgebissenen Schwanz oder mit geldhmten
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Hintergliedmassen in den Schlachthof einlie-

fert, wegen Tierquilerei gemiss Art. 26 TSchG
und nicht bloss wegen der Missachtung der
Tierhaltevorschriften gemdss Art. 28 TSchG
strafbar.

Eine Tierquilerei wird hidufig durch Miss-
handlung oder Vernachlidssigung eines Tieres
begangen. Eine Misshandlung kann als akti-
ves Zufigen von Schmerzen, Leiden oder
Schiden von jedermann veriibt werden, wobei
sowohl das Haustier des Tdters als auch ein
fremdes Haustier oder gar ein Wildtier be-
troffen sein kann. Dahingegen stellt die
Vernachlissigung eine Unterlassung dar. Der
Begriff des Vernachlissigens wird weder durch
das Gesetz noch durch seine Materialien
definiert, sondern ergibt sich indirekt aus
Art. 6 Abs. 1 TSchG. Danach hat eine Person,
die ein Tier hdlt oder betreut, dieses ange-
messen zu ndhren, zu pflegen und ihm die
fir sein Wohlergehen notwendige Beschafti-
gung, Bewegungsfreiheit und Unterkunft zu
gewidhren. Wer diese Handlungen nicht vor-
nimmt und dadurch im Sinne eines straf-
rechtlichen Erfolgs die Wiirde des Tiers nach
Art. 4 Abs. 2 TSchG ungerechtfertigt miss-
achtet, macht sich der Vernachldssigung nach
Art. 26 Abs. 1lit. a TSchG schuldig. Aufgrund
der Ausfihrungen ist ersichtlich, dass die
Vernachlissigung eine Garantenpflicht des
Taters verlangt. Gemdass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung ist der Kreis derjenigen, die

«Aufgrund des
Individualschutzes ist
bei Zuchtbetrieben

eine hundert- oder
gar tausendfache Tat-
begehung moglich»

fur das Wohlergehen eines Tieres zu sorgen
haben, weit auszulegen. Sowohl Halter als
auch Betreuer kénnen sich der Vernachlissi-
gung strafbar machen. Wihrend der Halter
die tatsdchliche Verfigungsgewalt Gber das
Tier im eigenen Interesse und nicht nur ganz
voriibergehend ausiibt, kann die Beziehung
des Betreuers, der die Beaufsichtigung und
Sorge tber das Tier in tatsdchlichem Sinne
ubernommen hat, auch kurzfristiger Natur,
in fremdem Interesse oder weisungsgebunden
sein. Als Betreuer kann somit auch der Finder,
der Verwahrer, ein Angestellter oder ein Fa-
milienangehoriger des Halters qualifiziert
werden, weshalb auch diese die in der Tier-
schutzverordnung konkretisierten Pflichten
zu beachten haben (vgl. BGer vom 08.02.2011,
6B_660/2010, E. 1.2.11.).

Da das Schweizerische Tierschutzgesetz dem
Individualschutz verpflichtet ist, ist von einer
Tatmehrheit auszugehen, wenn mehrere Tiere
betroffen sind. Dies gilt gemass Bundesgericht
auch dann, wenn die Tiere in einer Mast- oder
Zuchteinheit gehalten werden, da diesen der-
selbe Schutz zukommt wie einzeln gehaltenen
Tieren (vgl. BGer vom 30.01.2012, 6B_653/2011,
E.1.2). Der Halter oder Betreuer ist daher in
solchen Fillen wegen mehrfacher Widerhand-
lung gegen das Tierschutzgesetz zu verurteilen.
Je nach Umfang der Tierhaltung kann dies in
einer hundert- oder gar tausendfachen Tatbe-
gehung resultieren, so bspw., wenn in einem
Zuchtbetrieb tiber Jahre hinweg eine erhebliche
Anzahl Ferkel ohne Schmerzausschaltung
kastriert wurde.

Il. Sanktionen im Bereich des Tierschutzes -
Spiegel der gesellschaftlichen Vorur-
teile?

Fihrt man sich eine tausendfache Tatbegehung

vor Augen — welche bspw. im Fall der vorge-

nannten Ferkelkastrationen ein vorsitzliches

Vergehen (Tierquilerei) darstellt — dann iiber-

rascht das in der Schweiz offenbar vorherr-

schende tiefe Strafmass im Bereich der Tier-
schutzdelikte: Sowohl die

Ubertretungen als auch jene fiir Vergehen gegen

Strafen fur
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das TSchG seien im schweizweiten Mittel seit

Jahren konstant sehr tief, so der Jahresbericht
2017 der Stiftung fiir das Tier im Recht (TIR)
(Walther/Korner, Stiftung fiir das Tier im Recht,
Schweizer Tierschutzstrafpraxis 2017, Finf-
zehnte Jahresanalyse des landesweiten Tier-
schutzstrafvollzugs vom 22. November 2018,
Ziirich 2018). Der Mittelwert der im Jahr 2017
ausgesprochenen Bussen liegt — bei einem
Strafrahmen von CHF 20'000.00 fir Vorsatz-
delikte bzw. CHF 10'000.00 fiir Fahrlissigkeits-
delikte — gerade mal bei CHF 300.00. Die Hohe
der Geldstrafen stieg im Jahr 2017 im Vergleich
zum Vorjahr zwar um 27 % an, liegt jedoch mit
durchschnittlich 38 Tagessitzen ebenfalls nach
wie vor tief. Zu Freiheitsstrafen kommt es nur
selten. Aufgrund der eher tiefen Sanktionen
geht die TIR davon aus, dass dem Tierschutz-
delikt nach wie vor ein gewisses Image als
«Kavaliersdelikt» innewohnt (vgl. Jahresbericht
2017, 29f.).

Die Stigmatisierung bzw. Bagatellisierung des
Tierschutzdelikts als «Kavaliersdelikt» konn-
te darauf zuriickgefihrt werden, dass die
Stirkung des Tierschutzes in den letzten
Jahren préasenter gefordert wird. Was zunichst
in sich widerspriichlich erscheint, bestitigt
sich in diversen Gesellschaftsbereichen jedoch
als nattirliches Phinomen. So ist die Kehr-
seite einer jeden auf strukturelle Verinderung
ausgerichteten Stréomung deren Bagatellisie-
rung und Diskreditierung durch die Gegen-
seite, was nicht zuletzt dazu fiithrt, dass sich
schliesslich selbst solche Menschen von der
Bewegung distanzieren, welche ihrem Naturell
nach eigentlich in dieser Kategorie anzusiedeln
wiren, jedoch aus Unsicherheit oder reiner
Bequemlichkeit jeglichen Spott beziiglich ihrer
moralischen Gesinnung zu vermeiden versu-
chen. Zur Veranschaulichung dient ein Blick
auf die Bewegung des Feminismus, dessen
Grundgedanken gegentiiber wohl keine Person
weiblichen Geschlechts ablehnend eingestellt
sein diirfte, gleichwohl sich aber nur wenige
fur feministische Anliegen aktiv einsetzen.
Dariiber hinaus werden allzu «verbissene»
Versuche sich mit entsprechenden Themen

Gehor zu verschaffen weitldufig belidchelt, ohne
zu merken, dass ebensolche Reaktionen noch
extremere Gegenreaktionen bewirken. Diese
Abwirtsspirale, wobei eher von einem immer
weiter auf beide Seiten ausschwenkenden
Pendel gesprochen werden muss, fithrt schliess-
lich dazu, dass sich immer weniger urspriing-
liche Anhdnger noch mit der Entwicklung der
Uridee identifizieren kdnnen und ebendiese
extreme Positionierung schliesslich ebenfalls
zu beldcheln beginnen, um ihre Distanzierung
davon zu bekunden. Selbige psychologischen
Einflisse dirften im Bereich des Tierschutzes
wirken, da beispielsweise ganz entgegen ihres
eigentlichen Wortsinns Begriffe wie «Tier-
schiitzer» mit solchen wie «Gutmensch» ein-
hergehen, wobei beide mit einem negativen
Stigma behaftet sind. Im Wissen um die nega-
tive, teilweise sogar spottbehaftete Verwendung
dieser Begriffe, werden diese schliesslich selbst
von solchen Menschen belidchelt, welche eigent-
lich «gute Menschen» wiren und «Tiere
schiitzen» wollten.

Um auf den rechtlichen Lebensbereich bzw. auf
den Sinn der vorgingigen Ausfithrungen fur
diesen Artikel zurickzukommen, ist dem
vorgenannten gesellschaftlichen Phinomen ein
allfalliger Einfluss auf die Strafverfolgung und
den Gesetzesvollzug einer Gesellschaft anzu-
denken. Es ist daher insbesondere in der
Strafverfolgung darauf zu achten, sich des
allfilligen Stigmas eines Deliktsbereichs als
«Kavaliersdelikt» bewusst zu sein. Diesen
Vorurteilen entgegenzuwirken wire dabei jedoch
die falsche Vorgehensweise, wiirde dies doch
wiederum zu einer Reaktion in extremis fiithren,
was das Pendel in beide Richtungen vermehrt
ausschlagen liesse. Vielmehr ist sich auf dem
neutralen Terrain der Strafverfolgung in Er-
innerung zu rufen, dass die Strafverfolgungs-
behorden weder «Tiere retten» noch «gute
Menschen» sein miissen, sondern einzig und
allein das geltende Recht umzusetzen und
anzuwenden haben. Dies bedingt nicht zuletzt
die sachgemaisse, angemessene Ausschépfung
des Strafrahmens analog anderer Rechtsberei-
che.
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IIl. Die tatsdchliche Relevanz des Tier-
schutzes

Die Relevanz des Tierschutzrechts wird ins-
besondere mit Blick auf die Vielfalt der be-
troffenen Interessen ersichtlich. So vielfdltig
sich die Tierschutzthematik in den rechtlichen
Normierungsbereichen zeigt, so verschieden-
artig pridsentieren sich ndmlich auch die
diesbeziiglichen Interessengruppen.

In erster Linie ist der Tierschutz zweifelsohne
den Interessen der betroffenen Tiere gewidmet.
Gemaiss Art. 1 TSchG besteht dessen Zweck denn
auch darin, die Wiirde und das Wohlergehen
des Tieres zu schiitzen. Die Wiirde der Kreatur
ist seit dem Jahr 1992 fiir den Bereich der
Gentechnologie in der Schweizerischen Bundes-
verfassung (Art. 120 Abs. 2 BV) und seit 2008
im Schweizerischen Tierschutzgesetz verankert
(Art. 3 1it. a TSchG). Dem Tier wird daher per
Gesetz ein gewisser Eigenwert zugestanden.
Neben den tierischen Belangen sind im Tier-
schutzbereich iw.S. und den angrenzenden
Rechtsgebieten jedoch zusidtzliche Interessen
von Bedeutung, wie bspw. diejenigen des
Konsumenten an der Qualitdt der tierischen
Lebensmittel sowie wirtschaftliche Interessen
im Bereich der Tierseuchengesetzgebung oder
der landwirtschaftlichen Direktzahlungen,
wobei letztere Fille durchaus wirtschaftsde-
liktische Ziige aufweisen und Deliktsbetrige in
Hohe von mehreren hunderttausend Franken

betreffen konnen. Schliesslich sind auch ge-

«Tierqudlerei geht
nachweislich einher
mit erhdhtem Risiko,

andere Wut- und
Gewaltstraftaten zu
veriben»

wisse gesellschaftliche Interessen mit dem
Vollzug der Tierschutzgesetzgebung verkniipft,
da Tierschutz nicht zuletzt auch unter krimino-
logischen und kriminalpriventiven Gesichts-
punkten relevant sein kann. Wie diverse For-
schungsergebnisse zeigen, besteht eine
signifikante Konnexitit zwischen Tierquilerei
und zwischenmenschlichen Delikten. So liegt
bei Teenagern, welche bereits Tiere misshandelt
haben, nachweislich eine hohere Wahrschein-
lichkeit vor, Straftaten wie Vandalismus oder
gravierende Gewalttaten zu begehen, und bei
Titern hiuslicher Gewalt konnte eine signifi-
kant hohere Wahrscheinlichkeit nachgewiesen
werden, zuvor bereits Tiere getotet oder verletzt
zu haben (Killias/Lucia, Is Animal Cruelty a
Marker of Interpersonal Violence and Delin-
quency?, Results of a Swiss National Self-Report
Study, Psychology of Violence 2011, Vol. 1, No. 2,
93ff.; Ascione et al., Battered Pets and Domestic
Violence: Animal Abuse Reported by Women
Experiencing Intimate Violence and by Nona-
bused Women, Psychology of Violence 2007,
Vol. 13, Nr. 4, 354 fF.). Tierquilerei geht somit
nachweislich einher mit einem erhohten Risiko,
andere, insbesondere Wut- und Gewaltstraf-
taten zu veriiben.

IV. Strafrechtliche Tiicken im Bereich des
Tierschutzes

Im Gegensatz zu anderen Rechtsbereichen hat
sich der Umgang mit rechtlichen Fragestellun-
gen im Bereich des Tierschutzes in der Lehre
und Rechtsprechung noch kaum gefestigt. Im
Zusammenhang mit der Tierschutzgesetzgebung
bedingt die juristische Analyse des Einzelfalls
daher nicht nur eine gewisse Kreativitit, son-
dern oft auch einen rechtsvergleichenden Blick
in verwandte — oder weniger verwandte -
Rechtsbereiche. Zur Veranschaulichung folgen-
des Beispiel:

A. Unwahres Auslaufjournal als Falschbe-
urkundung i.S.v. Art. 251 StGB?

Typisch fur den Bereich der landwirtschaftli-

chen Tierhaltung sind Begleitdokumente,

welche vom Tierhalter selbst ausgefiillt, Daten-

banken, welche von diesem gespiesen, oder
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Journale, welche von jenem selbst gefiihrt

werden. Der Tierhalter hat bspw. in einem
Begleitdokument fir Klauentiere eigenhindig
zu bestdtigen, dass das Tier, welches er an die
Schlachtung abgibt, frei von jeglichen Krank-
heiten ist (sog. Gesundheitsmeldung; vgl. Art. 24
Abs. 5 VSFK). Ferner hat er bspw. aus seuchen-
technischen Griinden den Ab- und Zugang von
Kithen in der Tierverkehrsdatenbank (TVD)
einzutragen oder in einem Auslaufjournal -
tublicherweise an der Seite des Kuhstalls
montiert — mittels Kreuzen zu vermerken, an
welchen Daten er seinen Tieren Auslauf ins
Freie gewdhrt hat. All diese Handlungen bzw.
Dokumente kénnen tatsichliche oder rechtliche
Konsequenzen auslosen, so z.B. die Gewihrung
von Direktzahlungen. Es dringt sich daher aus
rechtlichen sowie wirtschaftlichen Griinden
die Frage auf, ob das unwahre Ausfillen solcher
Dokumente als Urkundenfilschung bzw. Falsch-
beurkundung i.S.v. Art. 251 StGB qualifiziert
werden kann. Am Beispiel des Auslaufjournals
soll diese Frage nachfolgend beantwortet wer-
den:

1. DasAuslaufjournal gem. Art. 40 TSchv

Die Tierschutzgesetzgebung enthilt mehrere
Bestimmungen, welche den Auslaufvon Tieren
regeln. So miissen Rinder, welche angebunden
gehalten werden, regelmdssig, mindestens je-
doch an 60 Tagen wihrend der Vegetationspe-
riode und an 30 Tagen wihrend der Winter-
futterungsperiode, Auslauferhalten, wobei sie
jeweils hochstens zwei Wochen ohne Auslauf
bleiben diirfen. Ebendieser Auslauf ist vom
Tierhalter in einem Auslaufjournal einzutragen
(Art. 40 Abs. 1 TSchV). Uber diese allgemein
tierschutzrechtlichen Mindeststandards hinaus
kann den Tieren weitergehender Auslauf ge-
wahrt werden. So kénnen sich Tierhalter u.a.
sogenannten Tierwohlprogrammen des Bundes
anschliessen, wie dem BTS-Programm («Be-
sonders tierfreundliche Stallhaltungssysteme»)
oder dem RAUS-Programm («Regelmissiger
Auslaufim Freien»: Auslaufan mind. 26 Tagen/
Monat wahrend der Vegetationsperiode und an
mind. 13 Tagen/Monat wihrend der Winter-
flitterungsperiode). Bewirtschafter, die ein

Gesuch fir bestimmte Direktzahlungsarten
einreichen, haben gegeniiber den Vollzugsbe-
horden nachzuweisen, dass sie die Anforderun-
gen der betreffenden Direktzahlungsarten er-
ftillt haben (Art. 101 DZV). Das Auslaufjournal
dient dabei nicht nur dem &kologischen Leis-
tungsnachweis (OLN), welcher zu generellen
Beitrigen berechtigt (Art. 11 DZV), sondern
auch dem Nachweis der Anforderungserfiillung
im Rahmen der Tierwohlprogramme (vgl.
Art. 72 i.V.m. Anhang 6 lit. B Ziff. 1.6 DZV).

2. DieFalschbeurkundung nach Art. 251 StGB
Eine Falschbeurkundung nach Art. 251 Ziff. 1
Abs. 2 StGB begeht, wer in der Absicht, jeman-
den am Vermogen oder andern Rechten zu
schidigen oder sich oder einem andern einen
unrechtmissigen Vorteil zu verschaffen, (...)
eine rechtlich erhebliche Tatsache unrichtig
beurkundet oder beurkunden lisst. Die Tat-
begehung wird mit Freiheitsstrafe bis zu funf
Jahren oder Geldstrafe bestraft. Der Titer
schafft demnach eine unwahre Urkunde, also
eine schriftliche Erklirung, die nicht den
Tatsachen entspricht. Dabei muss die Urkunde
gerade die Wahrheit der erlogenen Behauptung
beweisen sollen (vgl. BGE 125 IV 273, 277). Eine
Falschbeurkundung im Sinne des StGB ist daher
nur dann gegeben, wenn der Urkunde bezogen
auf die in Frage stehende Tatsache eine be-
sondere Beweiseignung und Beweisbestimmung
zukommt. Ansonsten liegt eine einfache schrift-
liche Liige vor, welche straflos bleibt. Erforder-
lich ist somit, dass der Urkunde eine erhohte
Glaubwiirdigkeit zukommt und ihr deshalb
besonderes Vertrauen entgegengebracht wird
(BGE 132 IV 12, 15). So miissen beispielsweise
allgemein giiltige objektive Garantien die
Wahrheit der Erklirung gegeniiber Dritten
gewihrleisten (BGE 129 IV 130, 134). Gemiss
Bundesgericht liegen allgemeingiiltige, objek-
tive Wahrheitsgarantien z.B. bei der Priifungs-
pflicht einer Urkundsperson oder bei gesetz-
lichen Vorschriften vor, die, wie etwa die
Bilanzvorschriften der Art. 958 ff. OR, gerade
den Inhalt bestimmter Schriftstiicke niher
festlegen. Blosse Erfahrungsregeln hinsichtlich
der Glaubwiirdigkeit irgendwelcher schriftli-
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cher Ausserungen geniigen indessen mnicht,

mogen sie auch zur Folge haben, dass sich der
Geschiftsverkehr in gewissem Umfang auf
entsprechende Angaben verldsst. Ob sich eine
Wahrheitsgarantie aus gesetzlichen Bestimmun-
gen ableiten lisst, ist schliesslich eine Frage der
Auslegung (BGE 119 IV 289, 296).

3. DasAuslaufjournal als Objekt der Falsch-
beurkundung

Aufgrund der gemachten Ausfithrungen stellt
sich die Frage, ob gesetzliche Bestimmungen
existieren und/ oder ob dem Tierhalter eine
garantendhnliche Stellung zukommt, welche
die Wahrheit des Auslaufjournals garantieren,
oder ob es sich bei den Eintragungen im Aus-
laufjournal lediglich um eine straflose einfache
Liige handelt.

Es bestehen wie gesagt verschiedene gesetzliche
Normen, die konkret festlegen, wie viel Auslauf
fiur die jeweilige Tierart verlangt wird, dass
dieser Auslauf in das Auslaufjournal einzu-
tragen ist und welche Umstinde auf welche Art
und Weise einzutragen sind (z.B. Art. 40 Abs. 1
TSchV; Art. 75 DZV; Anhang 6 lit. B DZV). So
schreibt u.a. Art. 8 Abs. 1 der Verordnung des
BLV vom 27. August 2008 iiber die Haltung von
Nutztieren und Haustieren vor, dass der Auslauf
spitestens nach drei Tagen im Journal einzu-
tragen ist. Die gesetzlichen Bestimmungen legen
somit Inhalt, Art und Umfang der Buchfiih-
rungspflicht des Tierhalters fest und sollen -
u.a. dank der Strafandrohung von Art. 28 Abs. 1
lit. a TSchG - gewihrleisten, dass das Auslauf
journal gesetzeskonform und wahr gefihrt
wird.

Neben diesen den Inhalt des Auslaufjournals
niher festlegenden gesetzlichen Bestimmungen
kann auch eine garantendhnliche Stellung des
Tierhalters hergeleitet werden: Das Bundesge-
richt bestitigte bspw. im Falle eines Grossisten,
dass dessen Pflicht, Wildbret schon auf der
Grosshandelsstufe korrekt zu deklarieren,
zeige, dass dieser eine garantenihnliche Stel-
lung zum Schutze des Konsumenten vor un-
richtiger Bezeichnung von Wild innehat. Diese

garantenihnliche Stellung wurde als materiel-
les Kriterium fiir die Bejahung der Falschbe-
urkundung angesehen (BGE 119 IV 289, 296).
Selbiges gilt fir den Arzt, welcher mit einem
unrichtigen Krankenschein Leistungen fir sich
oder seinen Patienten gegeniiber der Kranken-
kasse geltend macht. Auch er ist aufgrund
seiner besonderen Stellung zur wahrheitsge-
treuen Angabe verpflichtet und deshalb auch
besonders glaubwiirdig (BGE 119 IV 54, 57; 103
IV 178, 185 m.w.H.). Analog muss auch dem
Tierhalter in einem landwirtschaftlichen Be-
trieb aufgrund seiner zuvor beschriebenen
gesetzlichen Pflicht zur wahrheitsgemissen
Fiihrung des Auslaufjournals eine garanten-
dhnliche Stellung zukommen. Diese bezieht
sich insbesondere auf den Schutz seiner Tiere
(im Gegensatz der Deklarierungspflicht des
Grossisten zum Schutz der Konsumenten). Wird
der Auslauf im Auslaufjournal richtig proto-
kolliert, gewdhrleistet dies die Einhaltung der
Mindestanforderungen des Tierschutzes. Da
das Tier nicht bloss als «Sache» des Tierhalters
gilt, sondern ihm per Gesetz eine eigenstdndi-
ge Wiirde und ein eigenstindiger Schutz zu-
gestanden wird, hat der Tierhalter diesbeziiglich
durch die Buchfithrungspflicht (Art. 40 Abs. 1
TSchV) eine garantenihnliche Stellung inne
(vgl. BGer vom 11.03.2019, 2C_804/2018, E. 2.4,
wonach die Behorden nach Art. 24 Abs. 1 TSchG
Auflagen zu verfiigen haben, wenn Sie fest-
stellen, dass der Auslauf im Einzelfall dem
Tierwohl nicht ausreichend gentigend Rechnung
trigt). Schliesslich macht der Tierhalter mit-
hilfe des Auslaufjournals Leistungen gegeniiber
dem Bund (z.B. Direktzahlungen im Rahmen
des Tierwohlprogramms RAUS) geltend, was
ihn - analog dem vorgenannten Arzt — zu einer
wahrheitsgetreuen Journalfithrung verpflichtet.

Fraglich bleibt nun noch, ob durch das Ein-
tragen einzelner unwahrer Kreuze im Auslauf-
journal die Tathandlung einer Falschbeurkun-
dung tiberhaupt begangen wird. Zur Beurteilung
dient ein vergleichender Blick in die Recht-
sprechung betreffend die kaufméinnische
Buchhaltung. Gemdss Bundesgericht konnen
sodann auch unwahre Teile einer Buchhaltung,
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«Durch das unwahre
Ausflllen eines Aus-
laufjournals kann eine

Falschbeurkundung
.SV, Art. 251 StGB
begangen werden»

also einzelne unwahre Belege und Rechnungen
den Tatbestand der Falschbeurkundung er-
fiallen, wenn das Schriftstiick bereits bei der
Erstellung objektiv und subjektiv dazu be-
stimmt ist, Bestandteil der kaufminnischen
Buchfihrung zu sein (BGer vom 24.05.2012,
6B_571/2011, E. 2.2.1). Die Buchhaltung muss
ein exaktes Bild der gegebenen Situation
zeichnen. Die falsche Verbuchung als solche,
etwa die unrichtige Aufzeichnung in einem
Kassabuch, erfiillt daher den Tatbestand der
Falschbeurkundung, wenn sie ein falsches
Gesamtbild bewirkt und gerade dasjenige Bild,
das die Buchfithrung zu vermitteln bestimmt
ist, verfilscht (Boog, in: Niggli/Wiprichtiger
[Hrsg.], Basler Kommentar, Strafrecht II,
4. Aufl,, Basel 2019, Art. 251 N 52). Falschbe-
urkundung in Bezug auf Belege liegt somit nur
vor, wenn sie fiir die Buchhaltung bestimmt
sind und der Aussteller mittels der unwahren
Belege die Buchhaltung als Ganzes filschen
will. Das Auslaufjournal ist bereits bei dessen
Erstellung objektiv und subjektiv dazu be-
stimmt, die Einhaltung der gesetzlichen An-
forderungen (Tierschutz, Direktzahlungen etc.)
zu beweisen und somit Teil der entsprechenden
«Buchfihrung» zu sein, die in ihrem Gesamt-
bild die Einhaltung dieser Anforderungen durch
den landwirtschaftlichen Betrieb belegt. Mit
der Filschung des Auslaufjournals soll eben
gerade das Gesamtbild iber die Einhaltung
dieser Vorschriften verfilscht werden, um

gewisse auslaufabhingige Beitrige zu kassieren
oder Sanktionen zu vermeiden (= unrecht-
missiger Vorteil i.S.v. Art. 251 Ziff. 1 StGB). Die
einzelne falsche Verbuchung, also das Setzen
falscher Kreuze im Auslaufjournal, ist somit
als Falschbeurkundung zu werten.

Schliesslich stellt die Rechtsprechung darauf
ab, ob die betreffende Urkunde im Rechtsver-
kehr gebraucht wird. So verneint das Bundes-
gericht grundsdtzlich die Moglichkeit einer
Falschbeurkundung an einem Lohnausweis.
Wird dieser jedoch im Verkehr mit Steuerbe-
horden verwendet, ist eine Falschbeurkundung
moglich (vgl. BGer vom 18.02.2013, 6B_390/2012,
E. 3.4). Gemiss Bundesamt fiir Landwirtschaft
(BLW) muss der Tierhalter gegeniiber den
Vollzugsorganen (primir der Kontrollperson)
glaubhaft machen, dass er die RAUS-Anforde-
rungen einhilt (vgl. Dokumentation des Aus-
laufs fir Tiere der Rindergattung und Wasser-
biiffel sowie Tiere der Pferde-, Ziegen- und
Schafgattung vom 29.12.2016). Das Auslauf-
journal ist hierfir gemidss BLW ein wichtiges
Hilfsmittel (vgl. Dokumentation, Ziff. 1.1). Auch
gegeniiber den Kontrollorganen des Veterinar-
amts dient das Auslaufjournal dazu, die Ein-
haltung der Tierschutzgesetzgebung in Bezug
auf den Mindestauslauf der Tiere zu belegen.
Das Auslaufjournal dient somit nicht bloss der
eigenen Uberpriifung des Auslaufs, sondern
eben gerade der Geltendmachung und dem
Beleg der Einhaltung der rechtlichen Mindest-
vorschriften im Rechtsverkehr mit den Be-
hérden. Obwohl das Auslaufjournal auf den
ersten Blick als informelles Dokument erscheint,
ist es doch von Beginn weg objektiv und sub-
jektiv zu einer Beweisfunktion bestimmt (vgl.
BGer vom 30.12.2016, 2C_24/2016, E. 5, wo das
BGer die Riige des Tierhalters nicht hort, er
habe gewisse Auslauftage zwar gewdhrt, jedoch
nicht im Auslaufjournal eingetragen. Mangels
anderweitiger Belege sei auf das Auslaufjournal
abzustellen.). An dieser Beweisfunktion indert
auch nichts, dass die Kontrollen i.d.R. auf dem
Betrieb selbst vorgenommen werden und das
Auslaufjournal daher grundsitzlich nicht an
eine externe Stelle eingereicht wird.
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Durch das Setzen falscher Kreuze in einem
Auslaufjournal, mit welchen der Tierhalter
einen Auslauf seiner Tiere deklariert, der in
Tat und Wahrheit nicht gewdhrt wurde, kann
demnach zweifelsohne eine Falschbeurkundung
i.S.v. Art. 251 StGB begangen werden.

V. Fazit

Im Bereich des Tierschutzes und der damit in
Zusammenhang stehenden Rechtsbereiche be-
steht ein komplexer Normenteppich, dessen
Anwendung und Auslegung in Lehre und
Rechtsprechung erst teilweise gefestigt ist. Die
Umsetzung der Tierschutzgesetzgebung verdient
ebenso wie alle anderen Rechtsbereiche eine
objektive, rein rechtsdogmatische Anwendung,
die sich der Wirkung des gesellschaftlichen
Pendels zwischen Bagatellisierung und polemi-
schem Fanatismus bewusst ist und weitestgehend
zu entziehen versucht. Dabei sind insbesondere
die verschiedenen Interessen zu bedenken,

welche in den entsprechenden Bereichen vor-
herrschen, wobei wohl regelmissig die von
Emotionen losgelosten wirtschaftlichen Inter-
essen gebraucht — oder im positiven Sinne
missbraucht — werden, um auch die am ehesten
diskreditierten, da nicht unmittelbar den
Menschen betreffenden Interessen, nimlich jene
der Tiere selbst, durchzusetzen. Wie das Beispiel
des Auslaufjournals zeigt, gehen tierische Be-
lange (Auslauf/Tierschutz) oft mit 6konomischen
Konsequenzen (Direktzahlungen) einher. Von
diesem Umstand kénnen erstere zweifelsohne
profitieren, was nicht bedeuten soll, dass
Tierschutz nicht auch unabhingig seiner geld-
werten Auswirkungen einer angemessenen
Umsetzung bedarf, und zwar nicht (nur), weil
dies aus moralischen Gesichtspunkten angezeigt
wire, sondern insbesondere, weil ein Rechtsstaat
beztiglich simtlicher Erlasse des Gesetzgebers
eine objektive, von gesellschaftlichen Stigmata
losgeloste Anwendung bedingt.
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Grenzen des Strafrechts

Eine Dame (D) - ziemlich aufgeregt — meldet
sich bei der Staatsanwaltschaft. Sie wird mit
dem diensthabenden Pikett-Staatsanwalt (S)
verbunden.

D: Ja, hallo, sind Sie zustdndig? Ich will eine An-
zeige machen.

S: Um was geht es denn, was ist passiert?

D: Esist ein Skandal. Im Sommer hatte ich Ferien,
da wollte ich mit einer Kollegin wegfahren. Ich
habe darum fiir Blume, also fiir meine Dalma-
tiner-Hiindin, einen guten Platz gesucht. Ich
habe sie dann in eine Luxus-Tierpension ge-
bracht. Die Rdume sahen sehr schén und
gossziigig aus und machten einen guten Ein-
druck. Aber es hat auch ordentlich viel gekostet.
Nach meinen Ferien holte ich Blume wieder ab.
Da schien alles in Ordnung zu sein. Nach eini-
ger Zeit stellte ich aber fest, dass Blume sich
komisch benahm. Ich bin dann mit ihr zum
Tierarzt gegangen. Dieser hat Blume untersucht
und meinte dann, sie sei trdchtig. Und nun sind
die 4 Jungen da. An allem ist diese Tierpension
schuld, und die will ich jetzt anzeigen.

S: Ja, war denn Ihre Blume sonst irgendwie beein-
trdchtigt, als Sie sie in der Pension abgeholt
hatten?

D: Nein, es schien mit Blume alles in Ordnung zu
sein. Ich habe nattirlich genau geschaut, als ich
sie abholte.

S: Kénnte Blume denn auch an einem anderen Ort
als in dieser Tierpension Kontakt mit einem
Riiden gehabt haben?

D: Nein. Ich habe Blume immer bei mir und schaue
genau, was sie macht. Es kommt auch zeitlich
genau hin. Ich habe die Jungen zum Tierarzt
gebracht, er meinte, dass der Vater der Welpen
aufgrund ihres Aussehens ein Bolonka Zwetna
sein miisste.

S: Und die Welpen sind gesund?

D: Ja, alles bestens, die sind sehr niedlich, ich habe
bereits fiir alle einen Platz gefunden.

: Und was genau wollen Sie nun zur Anzeige

bringen?

: Ja, also diese Tierpension, die Verantwortlichen.

Das ist doch ein Skandal, wenn ich viel Geld
ausgebe fiir Blume's Ferienunterbringung,
nachher ist sie trdchtig und ich musste auch
dafiir noch bezahlen.

: Ja, ich sehe das Ganze schon, das war wirklich

sehr unangenehm.

: Unangenehm? Sie haben ja keine Ahnung!
: Strafrechtlich gesehen fehlt da aber ein An-

kniipfungspunkt. Sachbeschddigung miissen
wir...

: Sachbeschddigung? Es geht hier um meine

Hiindin.

: Ja, nattirlich aber laut dem anwendbaren Recht

kommen die Bestimmungen des Sachenrechts
auf sie zur Anwendung. Aber der Tatbestand
entfdllt hier ohnehin, weil nur schon der Vor-
satz...

: Meine Hiindin wurde gegen ihren Willen

trdchtig.

: Woher wissen Sie das denn?
: Ja, also héren Sie mal. Ich wollte keine trdchti-

ge Hiindin haben.

: Nun, also die Tatbestinde aus dem Strafgesetz-

buch betreffend Sexualdelikte kommen hier
sicher nicht zur Anwendung, nachdem offen-
kundig weder Téter noch Opfer Menschen sind.
Es konnte bestenfalls etwas aus dem Bereich der
Tierschutzgesetzgebung sein.

: Ich habe den Eindruck, Sie nehmen das nicht

wirklich ernst.

: Der Eindruck tduscht, ich sehe natiirlich, dass

Ihrer Hiindin und Ihnen etwas sehr Unschénes
widerfahren ist. Und ich habe jetzt einfach laut
gedacht und bin alle Gesetzesbestimmungen, die
mir auf die Schnelle eingefallen sind, durchge-
gangen. Das ist natiirlich keine abschliessende
Beurteilung. Ich schlage vor, dass Sie eine
schriftliche Eingabe bei uns machen, dann
schauen wir weiter.
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D: Ja, das werde ich machen. Aber Sie werden dann
die Verantwortlichen zur Rechenschaft ziehen?

S: Wir werden den Sachverhalt ganz genau und
unter allen Aspekten priifen.

D: Sie bekommen das in den ndchsten Tagen
schriftlich, auf Wiedersehen.

S: Auf Wiedersehen.

Einige Tage spater kommt die Anzeige der Dame
per Post. Der Staatsanwalt runzelt zunichst
die Stirn und stellt sogleich fest, dass sich
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weitere Diskussionen mit der Dame eriibrigen
werden, denn die fragliche Tierpension befindet
sich in einem anderen Kanton. So wird die
Anzeige der Dame mit Gerichtsstandsanfrage
an den anderen Kanton iibersandt und zu-
mindest fir den hiesigen Staatsanwalt ist die
Geschichte zu Ende - wie auch das Strafecht
bei solcherlei Lebens- und Liebesgeschichten
am Ende ist.

Barbara Loppacher
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Strafrecht, Straf-

prozessrecht und
sicherheitspolizeiliche
Massnahmen

Andreas Donatsch & Benjamin Leupi-Landtwing

I. Einleitung

Im Bereich des Straf- und Strafprozessrechts
ist der Bund zur Gesetzgebung zustidndig. Flr
die sicherheitspolizeilichen Massnahmen sind
es die Kantone. Diese an sich klare Ordnung
wird bereits durch einige Regelungen des
Strafrechts sowie des Strafprozessrechts durch-
brochen. Dariiber hinaus nimmt der Bund in
der neueren Gesetzgebung ohne ausdriickliche
verfassungsmissige Grundlage zunehmend
Kompetenzen im sicherheitspolizeilichen Be-
reich fiir sich in Anspruch. Dies ist angesichts
des kantons- und oftmals gar linderiiber-
greifenden Bedrohungspotenzials und der
Mobilitit von Stérern und Bedrohern in der
Sache durchaus verstindlich. Aus verfassungs-
rechtlicher Sicht ist es nicht unproblematisch,
zumal die Kantone kaum die Moglichkeit haben,
sich gegen vermeintliche oder tatsdchliche
Beschrinkungen ihrer Kompetenzen auf recht-
lichem Weg zur Wehr zu setzen.

Der vorliegende Beitrag kann und will das
Thema nicht erschépfend behandeln. Vielmehr
sollen die sich stellenden Probleme anhand
wichtiger Gesetzgebungsbereiche pars pro toto
mit Blick auf die laufende und kiinftige Gesetz-
gebung beleuchtet werden.

Il. Zustindigkeiten im Bereich Strafrecht,
Strafprozessrecht und Sicherheitspoli-
zeirecht

A. Zustidndigkeit zufolge ausdriicklicher
Kompetenzzuweisung in der Bundesver-
fassung

Gemdss Art. 123 Abs. 2 BV ist die Gesetzgebung

auf dem Gebiet des Strafrechts sowie des

Strafprozessrechts Sache des Bundes. Demgegen-

tber steht den Kantonen aufgrund des Systems

der Einzelermdchtigung nach Art. 3 und Art. 42

Abs. 1 BV aufihrem Territorium die originire

Kompetenz fiir die Aufrechterhaltung der 6f-

fentlichen Sicherheit und Ordnung zu.*

Daraus folgt, dass der Bund zwar zur Gesetz-
gebung im Straf- und Strafprozessrecht zu-
stindig ist. Eine Kompetenz zur Gewihrleistung
von Sicherheit steht ihm aber nur dann zu,
wenn ihm eine solche durch die BV speziell
eingerdumt wird.

Art. 57 Abs. 1 BV, wonach Bund und Kantone
«im Rahmen ihrer Zustindigkeiten fir die

1 Z.B.BGE14012E.10.2.1;1401363 E.5; Diggelmann/Altwicker, in:
Waldmnann/Belser/Epinay (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundes-
verfassung, Basel 2015, Art. 57 N 24.
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Sicherheit des Landes und den Schutz der Be-
volkerung» sorgen, begriindet nach herrschen-

der Auffassung keine entsprechenden Kompe-
tenzen des Bundes.

Gestlitzt auf Art. 173 Abs. 1 1it. bund ¢ BV kann
die Bundesversammlung zur Wahrung der
inneren Sicherheit Verordnungen oder einfache
Bundesbeschliisse erlassen. Der Bundesrat ist
nach Art. 185 Abs. 2 bis 4 BV befugt, in eigener
Kompetenz fiir die Wahrung der inneren Sicher-
heit im Falle ausserordentlicher Umstdnde
befristete Verordnungen zu erlassen und indi-
viduell-konkrete Anordnungen zu treffen, sofern
die Grundlagen des Staates und seiner verfas-
sungsrechtlichen Ordnung bedroht sind.? Der
Erlass solcher Verordnungen setzt aber eine
ernsthafte und bedeutende Bedrohung der
offentlichen Ordnung sowie einen Zustand
zeitlicher Dringlichkeit voraus.* Es handelt sich
dabei um konstitutionelles Notstandsrecht.®
Auf diese Kompetenz wird in der Folge nicht
weiter eingegangen.®

Schliesslich wird in Art. 173 Abs. 2 BV festge-
halten, die Bundesversammlung behandle
Geschifte, «die in die Zustdndigkeit des Bundes
fallen und keiner anderen Behorde zugewiesen
sind». Auf diese Bestimmung stiitzt sich der
Bund in neuster Zeit fiir seine Gesetzgebung
betreffend sicherheitspolizeiliche Massnah-
men.” Dabei ist jedoch zu beachten, dass die
Anwendung von Art. 173 Abs. 2 BV die Zu-
stindigkeit des Bundes voraussetzt und somit
lediglich innerhalb der Bundeskompetenz die

2 Biaggini, Kommentar, Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft, 2. Aufl, Ziirich 2017, Art. 57 N 2 m.w.H.; Dig-
gelmann/Altwicker, BSK BV (Fn. 1), Art. 57 BV N 23.

3 Héfelinetal, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 9. Aufl,, Ziirich/
Basel/Genf 2016, N 1662.

4 Vgl.BGE1221V 258 E.2;1231V29E.3;13711431E.3.2.1; Hafelinet
al.(Fn.3), N 1863.

5 Hafelinetal. (Fn.3), N 1801.

6 EbensowenigwirdArt.52Abs.2BVindieAbhandlungeinbezogen,
wonach der Bund - gewissermassen als Ersatz fiir die Bundes-
intervention - nach Art. 83 des Militdrgesetzes einem Kanton
Mittel fir die Wahrung der inneren Sicherheit zur Verfiigung
stellen kann.

7 BotschaftzumBundesgesetziiber polizeiliche Massnahmen zur
Bekdmpfungvon Terrorismus, 33.

Auffangkompetenz der Bundesversammlung
festlegt.?

B. Zustdndigkeiten des Bundes ohne explizi-
te Ermédchtigung in der Bundesverfassung
1. Erweiterungder Zustandigkeiten des
Bundes im Bereich der Sicherheitspolizei
und Folgen fiir die Kantone
Obschon explizite Ermichtigungen in der BV
fehlen, regelt der Bund Polizeiaufgaben, welche
aus seiner Sicht einer Vereinheitlichung be-
diirfen, so etwa mit dem BWIS,” mit dem
Zwangsanwendungsgesetz,” mit dem BPILY
mit dem Bundesgesetz iiber das Verbot von
«Al-Qaida» und <«Islamischer Staat» sowie
verwandter Organisationen,*” mit dem BGST*
sowie der dazugehorigen Verordnung (VST),*
der VES* und seit neustem mit dem PMT™ zur
Anderung des BWIS. Seine Gesetzgebungs-
kompetenz begriindet der Bund regelmissig
damit, zwar obliege die Gewdhrleistung der
inneren Sicherheit den Kantonen, jedoch
koénne der Bund zu sicherheitspolizeilichen
Zwecken Informationen sammeln und aus-
werten sowie diese den Kantonen zur Verfi-
gung stellen.” Den Bund treffe in diesem Be-

8 Biaggini (Fn. 2), Art. 173 N 33; Merker/Conradin, BSK BV (Fn. 1),
Art.173 N132f.

9 Bundesgesetziiber MassnahmenzurWahrungderinneren Sicher-
heitvom 21. Mdrz 1997, SR 120.

1

(=]

Bundesgesetz tiber die Anwendung polizeilichen Zwangs und
polizeilicher Massnahmen im Zustdndigkeitsbereich des Bundes
vom 20. Mdrz 2008, SR 364.

11 Bundesgesetz tiber die polizeilichen Informationssysteme des
Bundes vom 13. Juni 2008, SR 361.

1

N

Bundesgesetz (iber das Verbot der Gruppierungen «Al-Qaida»
und «Islamischer Staat» sowie verwandter Organisationenvom
12.12.2014, SR 122.

1

w

Bundesgesetz tiber die Sicherheitsorgane der Transportunter-
nehmen im 6ffentlichen Verkehr vom 18. Juni 2010, SR 745.2.

1

~

Verordnung iiber die Sicherheitsorgane der Transportunter-
nehmenim 6ffentlichen Verkehrvom 17. August 2011, SR 745.21.

15 Verordnung tber den Einsatz von privaten Sicherheitsunter-
nehmen fir Schutzaufgaben durch Bundesbehérdenvom 24.Juni
2015, SR 124.

16 Vorentwurf zum Bundesgesetz tiber polizeiliche Massnahmen
zur Bekdmpfung von Terrorismus.

17 Botschaft zum Bundesgesetz iiber Massnahmen zur Wahrung
der inneren Sicherheit und zur Volksinitiative «S.0.S. Schweiz
ohne Schniffelpolizei» vom 7. Mdrz 1994, BBl 1994 11 1141 f.
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reich eine Koordinationsaufgabe*® Weiter wird

argumentiert, wenn priventiv-polizeiliche
Massnahmen vor und nach einem Strafver-
fahren zur Anwendung gelangten bzw. wenn
ein Sachzusammenhang mit einem Strafver-
fahren bestehe, deute dies ebenfalls auf die
Zustindigkeit des Bundes hin.*” Von einer
solchen Zustindigkeit sei jedenfalls dann
auszugehen, wenn eine Koordination unter
Einbezug des Bundes unerldsslich sei und
Sachbereiche tangiert werden, welche mindes-
tens teilweise in die explizite Zustindigkeit
des Bundes fallen.”® Im Zusammenhang mit
dem Nachrichtendienstgesetz wird argumen-
tiert, fiir die Frage, ob die Bundesverfassung
dem Bund eine Gesetzgebungskompetenz zu-
weist, sei im Bereich der inneren und dusseren
Sicherheit nicht allein der Verfassungstext
massgebend. Vielmehr fielen Kompetenzen,
die sich aus der staatlichen Existenz der
Eidgenossenschaft ergeben, auch dann in die
Kompetenz des Bundes, wenn sie in der Ver-
fassung nicht ausdriicklich genannt werden.
«So gilt es als inhidrente Kompetenz des
Bundes, im Inneren und im Ausseren die
notwendigen Massnahmen zu seinem Schutz
und zum Schutz seiner Organe und Institu-
tionen zu treffen; der Bund hat den Bestand
des gesamtschweizerischen Gemeinwesens zu
gewihrleisten und zu sichern und fir die
Abwehr von Gefahren zu sorgen, die dieses
Gemeinwesen existenziell bedrohen. Die inhi-
rente Kompetenz des Bundes im Bereich der

18 Botschaftzu einem Bundesgesetz iiber die Anwendungvon poli-
zeilichem Zwangund zu polizeilichen Massnahmen im Zustédndig-
keitsbereich des Bundes (Zwangsanwendungsgesetz, ZAG) vom
18.1.2006, BBl 2006 2495.

19 Vorentwurfund erlduternder Bericht zur Er6ffnung des Vernehm-
lassungsverfahrens zum Bundesgesetz iiber polizeiliche Mass-
nahmen zur Bekdmpfungvon Terrorismus, 14f., 35; Botschaft zur
Genehmigungund Umsetzung des Ubereinkommens des Europa-
rates tber die Bekdmpfung des Menschenhandels und zum
Bundesgesetz iiberden ausserprozessualen Zeugenschutzvom
17. November 2010, BBl 2011,,94f. Vgl. zum Zivilrecht den erldu-
ternden Bericht zum Vorentwurf zum Bundesgesetz iiber die
Verbesserung des Schutzes gewaltbetroffener Personen vom
Oktober 2015, 51f.

20 Vorentwurf und erlduternder Bericht PMT (Fn. 19), 95.

inneren und dusseren Sicherheit schliesst auch
Gesetzgebungsbefugnisse mit ein».**

Neben dem Bund sind die Kantone im Falle
paralleler Kompetenzen zur Gesetzgebung be-
fugt. In solchen Konstellationen kénnen Bund
und Kantone unabhingig voneinander legife-
rieren.”” Die Kantone miissen mit ihrer Gesetz-
gebung allerdings darauf achten, dass mit den
kantonalen Normen nicht gegen den Sinn und
Geist von Bundesgesetzen verstossen wird.”

Anders verhilt es sich, wenn der Bund eine
bestimmte Materie abschliessend regelt: Wegen
der derogatorischen Kraft des Bundesrechts
(Art. 49 Abs. 1 BV) ist eine kantonale Recht-
setzung in derartigen Bereichen ausgeschlos-

sen.”

Da fir das Bundesgericht zufolge Art. 190 BV
die Bestimmungen des Strafprozessrechts
faktisch massgebend sind, kann es Normen
sicherheitspolizeilicher Natur, so etwa die
Regelung der Haft wegen Ausfithrungsgefahr,
nicht wegen Verfassungswidrigkeit — zufolge
eines allfdlligen Verstosses gegen die verfas-
sungsmadssige Kompetenzordnung - die An-
wendung versagen.”

2. Regelungen mit sicherheitspolizeilicher
Zielsetzung im Strafrecht und Strafpro-
zessrecht im Besonderen

Das Strafrecht kennt eine Reihe von Normen

mit direkt oder indirekt sicherheitspolizeilicher

Zielsetzung. So dient etwa die Friedensbiirg-

schaft gemdiss Art. 66 StGB zwar unmittelbar

der Durchsetzung einer gerichtlich angeord-
neten Verpflichtung. Thr Schutzzweck liegt aber

21 Botschaft zum Nachrichtendienstgesetz vom 19. Februar 2014,
BBl 2014 2228.

22 Z.B.BGE 117 l1a 202 E. 5; 127 | 185 E. 4; 140 Il 155 E. 4.3; Biaggini
(Fn.2),Art.57 N 6; Diggelmann/Altwicker, BSKBV (Fn. 1), Art.57 N
26; Hafelin et al. (Fn. 3), N 1100f.

23 BGE 1381468 E.2.3.1;Biaggini(Fn.2),Art.49 N 12; Waldmann, BSK
BV (Fn. 1), Art. 49 N 19f.

24 Z.B.Biaggini(Fn.2),Art.49N12; Waldmann, BSKBV (Fn.1),Art. 49
N 15 ff.

25 Z.B.BGE 126 V334E.2d;1341105E.6;1351161E.2.1;143V9E.6.2
und6.3.
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mittelbar in der Verhinderung einer kiinftigen
strafbaren Handlung. Im Zusammenhang mit
der Anordnung der Verwahrung nach Art. 64
und Art. 65 Abs. 2 StGB sind ausdriicklich si-
cherheitspolizeiliche Aspekte zu berticksichti-
gen. Voraussetzung dieser Massnahme ist
niamlich u.a. die ernsthafte Wahrscheinlichkeit
einer oder mehrerer kinftiger strafbarer
Handlungen.

In Art. 67 und 67b StGB werden Titigkeits-
sowie Rayon-, Kontakt- und Anndherungsver-
bote geregelt, deren Missachtung gestiitzt auf
Art. 294 Abs. 2 StGB mit Strafe sanktioniert
werden kann. Bei diesen Verboten handelt es
sich um eine sogenannte «andere Massnahmen»
strafrechtlicher Natur, welche im Zusammen-
hang mit einem Strafurteil ausgesprochen
werden.?®

Sodann koénnen bei bedingt oder teilbedingt
ausgesprochenen Strafen Weisungen mit Blick
auf das kunftige Verhalten des Verurteilten
angeordnet werden.”” Eine dhnliche Regelung
findet sich bei den Normen betreffend die be-
dingte Entlassung.”®

Im Zusammenhang mit der Untersuchungs- und
Sicherheitshaft sowie den subsididr anzu-
wendenden Ersatzanordnungen finden sich
weitere Normen mit sicherheitspolizeilicher
Zielsetzung. Im Vordergrund steht hier neben
dem Haftgrund der Wiederholungsgefahr
(Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO) insbesondere der-
jenige der Ausfithrungsgefahr (Art. 221 Abs. 2
StPO). Die Inhaftierung wegen Ausfithrungs-
gefahr erfordert keinen Tatverdacht, setzt
mithin nicht voraus, dass ein mdéglicherweise
strafbares Verhalten untersucht wird bzw.

26 Hagenstein, in: Niggli/Wiprdchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar,
Strafrecht I, 4. Aufl.,, Basel 2019, Art. 67b N 20; Jositsch/Ege/
Schwarzenegger, Strafrechtll, Strafen und Massnahmen, 9. Aufl.,,
Zirich/Basel/Genf 2018, § 7 Ziff. 6.12.

27 Art. 44 Abs. 2i.V.m. Art. 94 StGB.

28 Art. 62 Abs. 3i.V.m. Art. 94 StGB bzw. Art. 87 Abs. 2i.V.m. Art. 94
StGB.

werden soll.” Daraus folgt, dass der Schutz-

zweck dieses Haftgrundes rein sicherheitspoli-
zeilicher Natur ist.’® Die Haft wegen Ausfih-
rungsgefahr stellt damit eine Priventivhaft zur
Vermeidung eines moglichen Verbrechens dar.

Wie mit der Untersuchungshaft kénnen auch
mit deren Ersatzmassnahmen sicherheitspoli-
zeiliche Ziele verfolgt werden, so etwa mit der
Auflage, sich nur oder nicht an einem be-
stimmten Ort oder in einem bestimmten Haus
aufzuhalten (Art. 237 Abs. 1 lit. ¢ StPO) oder
mit dem Verbot, mit bestimmten Personen
Kontakte zu pflegen (Art. 237 Abs. 1 lit. g StPO).

Abgesehen vom Haftgrund der Ausfihrungs-
gefahr kann davon ausgegangen werden, dass
die Anordnungen bzw. Massnahmen des
Straf- und Strafprozessrechts mit sicherheits-
polizeilicher Zwecksetzung sich im Rahmen
der verfassungsrechtlichen Zustdndigkeit ge-
miss Art. 123 Abs. 2 BV bewegen.

3. Regelungen mit sicherheitspolizeilicher
Zielsetzung im kantonalen Polizeirecht
Im Rahmen ihrer Kompetenzen sind die Kan-
tone fir die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung zustindig.** Zur Er-
fillung ihrer sicherheitspolizeilichen Aufgaben

29 Coninx/Mona, Strafprozessualer Zwang und positive Schutz-
pflichten - Verbrechensverhiitungals Legitimationvon Zwangs-
massnahmen, ZStrR 2017, 2; Forster, in: Niggli/Heer/Wiprachtiger
(Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung/
Jugendstrafprozessordnung, 2. Aufl.,, Basel 2014, Art. 221 N 16;
Hug/Scheidegger, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber (Hrsg.), Kom-
mentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (StP0), 2. Aufl,,
Zirich/Basel/Genf2014,Art.221N 41; Oberholzer, Grundziige des
Strafprozessrechts, 3. Aufl,, Bern 2012, N 927; Pieth, Schweizeri-
sches Strafprozessrecht, 3. Aufl,, Basel 2016, 144f.; Piquerez/
Macaluso, Procédure pénale suisse, 3. Aufl., Genf/Basel/Zirich
2011, N 1206; Riedo/Fiolka/Niggli, Strafprozessrecht sowie
Rechtshilfein Strafsachen, Basel 2011, N 1643; Riklin, Kommentar
StPO, 2. Aufl,, Ziirich 2014, Art. 221 N 5; Schmid/Jositsch, Handbuch
desschweizerischen Strafprozessrechts, 3. Aufl. Ziirich/St. Gallen
2017, N 1026; Schmid/Jositsch, Schweizerische Strafprozessord-
nung, Praxiskommentar, 3. Aufl., Zirich/St. Gallen 2017, Art. 221
N 14.

30 Z.B.BGE 137131 E.4.4;14012E.6.1;Donatsch/Schwarzenegger/
Wohlers, Strafprozessrecht, Ziirich/Basel/Genf 2014, § 7 Ziff. 2.322;
Oberholzer (Fn. 29), N 928.

31 Vgl.vorne, Ziff. I.
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haben sie insbesondere Gesetze iiber die

hausliche Gewalt®* sowie Polizeigesetze erlassen.

In den Polizeigesetzen finden sich - allenfalls
neben Regelungen zur Gerichtspolizei®® - all-
gemeine Bestimmungen zur Sicherheit, Vor-
schriften zu den Grundsitzen polizeilichen
Handelns sowie solche zu den polizeilichen
Massnahmen (insbesondere Anhaltung, Identi-
tatsfeststellung, Ausschreibung, Personennach-
forschung, erkennungsdienstliche Massnah-
men, Fernhaltung, Wegweisung, Durchsuchung,
Sicherstellung von Gegenstanden, polizeilicher
Gewahrsam sowie Uberwachungsmassnahmen)
und zur Anwendung polizeilichen Zwangs
(Anwendung von physischer Gewalt, Fesselung,
Schusswaffengebrauch etc.). Weiter enthalten
Polizeigesetze Regelungen zum Datenschutz,
zur Haftung und zu den Kosten sowie solche
betreffend private Sicherheitsdienstleistungen.

In einzelnen Bereichen haben die Kantone die
Erfullung sicherheitspolizeilicher Aufgaben
auf Konkordatsebene geregelt.>

C. Zwischenfazit

Die bisherigen Ausfithrungen zeigen, dass die
verfassungsrechtliche Kompetenzordnung im
Zusammenhang mit der Grenzziehung zwischen
eidgenossischem und kantonalem Polizeirecht
zumindest uniibersichtlich bzw. unklar ist.
Zum einen wird fir die Kompetenzordnung
der Verfassungstext nicht als massgeblich er-
achtet, sondern auf inhirente Kompetenzen
abgestellt. Zum andern ist jeweils durch Aus-
legung zu ermitteln, ob einerseits eine allfal-
lige bundesrechtliche Regelung als abschliessend
zu gelten hat, und ob andererseits im Falle
paralleler Kompetenzen die kantonalen Be-
stimmungen gegen den Sinn und Geist von
Bundesgesetzen verstossen.

32 Z.B.Gewaltschutzgesetz (GSG)des Kantons Ziirich vom 19.6.2006,
LS 351.

33 Vgl. Art. 2 Abs. 2 Polizeigesetz des Kantons Ziirich vom 23. April
2007, LS 550.1.

34 Vgl. z.B. Konkordat iiber Massnahmen gegen Gewalt anldsslich
von Sportveranstaltungenvom 15. November 2007 (Hooligan-Kon-
kordat); Konkordat tber private Sicherheitsdienstleistungen
vom 12. November 2010 (KUPS).

In den Bereichen des Strafrechts und des
Strafprozessrechts, fir welche eine explizite
bzw. inhirente Bundeskompetenz besteht,
finden sich verschiedene Normen mit sicher-
heitspolizeilichem Schutzzweck. Zufolge der
derogatorischen Kraft des Bundesrechts sind
diese Normen fiir die Kantone massgebend. Von
einer kantonalen Gesetzgebungskompetenz ist
in entsprechenden Konstellationen nur dann
auszugehen, falls die bundesrechtliche Regelung
nicht abschliessend ist und sofern durch die
kantonale Gesetzgebung nicht gegen Sinn und
Zweck der eidgendssischen Bestimmungen
verstossen wird.

Ill. Abgrenzungen der Zustandigkeiten zur
Verhinderung kiinftiger Rechtsgiiter-
beeintrachtigungen in den Bereichen des
Strafrechts und Strafprozessrechts
einerseits und des kantonales Polizei-
rechts andererseits

Grundsdtzlich ist davon auszugehen, dass der

Bund das Strafrecht und das Strafprozessrecht

abschliessend regelt. Stimmt man diesem Be-

fund zu, so ist damit nicht ohne Weiteres klar,
welches denn genau die Grenze zwischen den

Kompetenzen des Bundes und denjenigen der

Kantone ist. Die Beantwortung dieser Frage

muss gestiitzt auf eine Auslegung der ein-

schligigen Bestimmungen erfolgen.

Was die in Art. 66 StGB geregelte Friedensbiirg-
schaft anbelangt, so handelt es sich bei dieser
der Sache nach um eine Beugehaft, mit welcher
eine gerichtlich auferlegte Verpflichtung durch-
gesetzt werden soll.*® Nach hier vertretener
Auffassung beschneidet diese Norm die Kanto-
ne nicht in ihren Kompetenzen, sicherheits-
polizeiliche Massnahmen zur Verhinderung
von Rechtsgiiterbeeintrichtigungen anzuord-
nen.

Die Verwahrung nach Art. 64 StGB weist einen
kausalen Zusammenhang mit einem begangenen

35 Kissling, in: BSK StGB | (Fn.26), Art. 67b N 20; Stratenwerth,
Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil II: Strafen und
Massnahmen, 2. Aufl, Bern 2006, § 13 N 12; Jositsch/Ege/
Schwarzenegger (Fn. 26), § 7 Ziff. 6.112.
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Verbrechen auf und basiert — auch bei schuld-

unfihigen beschuldigten Personen®® — aufeiner
Verurteilung durch ein Gericht. Nach Art. 65
Abs. 2 StGB kann eine Verwahrung nachtriglich
angeordnet werden, wenn deren Voraussetzun-
gen bereits im Zeitpunkt der Verurteilung
bestanden haben. Es handelt sich bei Art. 65
Abs. 2 StGB um eine Revision zu Ungunsten
der betroffenen Person, bei welcher ein Urteil
gestiitzt auf einen neuen Sachverhalt mit einem
neuen Schuldspruch ergeht.’” Daraus folgt, dass
sicherheitspolizeiliche Erwigungen bei der
Verwahrung nur im Zusammenhang und als
Folge der entsprechenden Verurteilung wegen
eines Verbrechens angestellt werden diirfen.
Soll demgegeniiber eine Person nach Beendigung
der Massnahme in Gewahrsam (nachtrigliche
Sicherheitsverwahrung) genommen werden,
liegt diese Massnahme nicht in der fur das
Strafrecht geltenden Bundeskompetenz. Sie
liesse sich im Ubrigen auch nicht mit Art. 5
Ziff. 1 1lit. a EMRK vereinbaren. Zudem wiirde
sie gegen Art. 7 Ziff. 1 Satz 2 EMRK sowie Art. 15
Ziff. 1 Satz 2 IPBPR verstossen, weil die nach-
trigliche Inhaftierung einer (gesunden) Person
zufolge der autonomen Auslegung durch den
EGMR als Strafe qualifiziert® und damit als
nachtrigliche Erh6hung der urspringlichen
Strafe erachtet wiirde.*® Soll eine Person dem-
nach nach der Beendigung der Massnahme und
unabhingig von dieser allein wegen ihrer Ge-
fihrlichkeit erneut inhaftiert werden, so wire

dies nur gestiitzt auf Polizeirecht zulissig.

Die Titigkeits- sowie Kontakt- und Annihe-
rungsverbote gemdiss Art. 67f. StGB werden
anlidsslich der Verurteilung wegen eines Ver-
brechens oder eines Vergehens ausgesprochen.*
Zwischen diesen und dem jeweiligen Verbot

36 Art.374Abs. 1i.V.m.Art.375Abs. 2 StPO.
37 BGE 1361V 156 E. 3; 144 IV 321E. 3.

38 EGMR vom 26.02.1995, Welch v. Grossbritannien, Nr. 17440/90,
Ziff.27; EGMRvom 21.10.2013, Del Rio Pradav. Spanien, Nr.42750/09,
Ziff.81;EGMRvom 04.12.2018, lInseherv. Deutschland, Nr.10211/12
und 27505/14, Ziff. 203.

39 EGMRvom 17.11.2009, M.v. Deutschland, Nr.19359/04, Ziff. 124 ff ;
EGMRvom 28.11.2013, Glienv. Deutschland, N. 7345/12, Ziff. 76 ff.

40 Vgl.dazu vorstehend bei Fn. 26.

besteht ein Zusammenhang. Nach hier ver-
tretener Auffassung ist dieser Bereich durch
die betreffenden bundesrechtlichen Regelungen
abschliessend geregelt. Die Kantone sind jedoch
ebenfalls zustindig, Tatigkeits-, Kontakt- und
Anndherungsverbote gesetzlich vorzusehen.
Voraussetzung fir die Anordnung derartiger
kantonaler Verbote darf jedoch nicht die Ver-
urteilung wegen eines Verbrechens oder Ver-
gehens sowie ein Zusammenhang zwischen
diesen und dem jeweiligen Verbot sein.

Im Zusammenhang mit der Gewdhrung des
bedingten Strafvollzugs sowie mit der be-
dingten Entlassung konnen dem Beschuldigten
bzw. dem Titer Weisungen erteilt werden.*
Soweit hier der notwendige Zusammenhang
mit dem Strafrecht besteht, sind derartige
Weisungen unproblematisch. Diese strafrecht-
lichen Bestimmungen regeln die moéglichen
Massnahmen gegen die jeweilige gefdhrliche
Person jedoch nicht abschliessend. Besteht kein
Konnex zwischen dem Tatvorwurf bzw. der
beurteilten Tat einerseits und der von Titer
ausgehenden Gefahr andererseits sind Mass-
nahmen gestiitzt auf entsprechende kantonale
Bestimmungen zu treffen.

IV. Abgrenzungen der Zustdandigkeiten zur
Verhinderung kiinftiger Rechtsgiiter-
beeintrichtigungen bei eidgenéssischen
und kantonalen sicherheitspolizeilichen
Erlassen

Wie vorstehend angefiihrt, hat der Bund einzel-

ne Gesetze erlassen, mit welchen sicherheits-

polizeiliche Zwecke verfolgt werden.*” Somit
stellt sich die Frage, welche Kompetenzen den

Kantonen im jeweiligen Bereich verbleiben. Die

Antwort auf diese Frage kann nicht in generel-

ler Weise erfolgen. Sie ist jeweils im Einzelfall

durch Auslegung zu ermitteln.

Nach der Botschaft zum PMT sollen terroris-
tische Anschlige in der Schweiz, der Export
von Terrorismus aus der Schweiz sowie die

41 Vgl.dazu vorstehend bei Fn. 27und 28.

42 Vgl.dazu vorstehend bei Fn. 9-16.
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Nutzung der Schweiz als Unterstiitzungsbasis

fur Terrorismus verhindert werden.” Die
vorgesehenen pradventiv-polizeilichen Mass-
nahmen sollen nicht nur wihrend, sondern
auch vor der Erdffnung und nach Abschluss
eines Strafverfahrens zur Anwendung gelan-
gen.** Sie sollen «subsididr zu kantonalen
Massnahmen der allgemeinen Gefahrenabwehr
und unter moglichst weitgehender Bertick-
sichtigung und Schonung kantonaler Aufgaben-
und Zustindigkeitsbereiche eingesetzt werden».
“ Trotzdem durften die Kantone im Bereich
der Massnahmen im Zusammenhang mit ty-
pisch terroristischen Gefahren (Art. 23l-23q
PMT) zufolge des Grundsatzes der derogatori-
schen Kraft des Bundesrechts zur Legiferierung
nicht (mehr) zustindig sein.

Wiewohl aber einer Gefdhrderin oder einem
Gefihrder im Zusammenhang mit terroristi-
schen Gefahren beispielsweise ein Kontaktverbot
gestiitzt auf Art. 231 PMT auferlegt werden kann,
kann gestiitzt auf kantonale Bestimmungen ein
Kontaktverbot erlassen werden, wenn eine
terrorverddchtige Person im privaten Bereich
gegeniiber ihrem Ehegatten bzw. ihrer Ehegattin
Gewalt ausiibt. Diese Einschidtzung lisst sich
durch Auslegung von Sinn sowie Zweck primér
des eidgendssischen sowie subsididr des kanto-
nalen Gesetzes erzielen.

Far den kantonalen Gesetzgeber ergeben sich
bei der Auslotung seiner Zustdndigkeit im Be-
reich der Sicherheitspolizei heikle Auslegungs-
fragen. Letztlich entscheiden die Gerichte unter
Berticksichtigung der derogatorischen Kraft des
Bundesrechts gemdss Art. 49 Abs. 1 BV sowie
von Art. 190 BV, ob entsprechende kantonale
Regelungen zulissig sind oder nicht.

43 Botschaftzum Bundesgesetz iiber polizeiliche Massnahmen zur
Bekdampfungdes Terrorismus, 7; vgl. auch vorstehend bei Fn. 16.

44 Botschaft PMT (Fn. 43), 10.
45 Botschaft PMT (Fn. 43),26 und 19.

V. Schlussbetrachtung

Obschon die Kompetenzen zur Gesetzgebung
im Bereich des Straf- sowie Strafprozessrechts
(Art. 123 Abs. 2 BV) einerseits und der sicher-
heitspolizeilichen Aufgaben (Art. 3 und Art. 42
Abs. 1 BV) andererseits grundsitzlich auf
Verfassungsebene geregelt sind, beansprucht
der Bund zunehmend Gesetzgebungskompeten-
zen im Bereich der Sicherheitspolizei, welche
nicht auf einer expliziten verfassungsrechtli-
chen Grundlage beruhen. Das fithrt zu Unklar-
heiten und zur Untibersichtlichkeit der Kom-
petenzordnung in diesem Bereich. Problematisch
ist dies namentlich fiir die kantonalen Gesetz-
geber, welche einerseits mangels entsprechender
rechtlicher Moglichkeiten ihre Kompetenzen
nicht verteidigen kénnen und welche anderer-
seits zufolge der unklaren Abgrenzungen der
erwihnten Kompetenzordnung nie sicher
wissen konnen, ob sie mit ihren Gesetzen die
ihnen zustehenden Kompetenzen ausschopfen
oder {iberschreiten.

In der Sache sind die Bestrebungen des Bundes
verstindlich und sinnvoll, kantonsiibergrei-
fende Risiken fir die 6ffentliche Sicherheit
auf Bundesebene zu regeln. Angesichts der
Mittel und der Moblilitit der potenziellen
Storerinnen bzw. Storer und Gefihrderinnen
bzw. Gefihrder dringen sich kantonsiiber-
greifende bzw. bundesweite Strategien zur
Gewdhrleistung von Sicherheit und entspre-
chende rechtliche Grundlagen zu deren Um-
setzung geradezu auf. Dazu bestehen grund-
sitzlich wohl vor allem zwei Moglichkeiten,
nimlich zum einen eine engere Zusammen-
arbeit der Kantone mit Regelungen auf Kon-
kordatsebene oder aber die explizite Uber-
tragung zusidtzlicher Kompetenzen im
sicherheitspolizeilichen Bereich an den Bund.

Unabhingig davon wire eine klare Regelung
der Kompetenzen in der Bundesverfassung zu
begriissen.
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Verzicht auf Strafverfolgung
= Verfahrenseinstellung

im Vorverfahren
= Absehen von Strafe
im Hauptverfahren?

Stefan Heimgartner & Tornike Keshelava

Anmerkungen zu Art. 8 StPO

I. Ingress

Christian Schwarzenegger hat seit jeher ein
ausgepragtes Interesse firs Sanktionenrecht.
Unter anderem hat er sich auch mit konzep-
tionellen Fragen der Strafzumessung ausein-
andergesetzt. Etwa hat er als einer der ersten
schweizerischen Strafrechtslehrer die sog.
Sperrwirkung der hypothetischen Kumula-
tion bei der Asperation propagiert’ und (zu
Recht) gegen die wenig praktikable sog. kon-
krete Methode gefochten.” Letzteres leider ohne

1 Vgl. Schwarzenegger/Hug/Jositsch, Strafrecht I, Strafen und
Massnahmen, 8. Aufl,, Zirich/Basel/Genf 2007, 86; Schwarzen-
egger, Die Sanktionsfolgenbestimmung und der Anwendungs-
bereich desAsperationsprinzips beider Konkurrenz (Art. 49 Abs. 1
StGB), in: Heer/Heimgartner/Niggli/Thommen (Hrsg.), Festgabe
fur Hans Wiprdchtiger, Basel 2011, 53; rezipiert vom BGer: BGE
1431V 145E.8.2.3.

2 Schwarzenegger (Fn. 1), 45 ff.

Erfolg.? Seine Methodik zielt stets darauf ab,
eine im Sinn und Geist des Gesetzgebers lie-
gende praktikable Losung zu pridsentieren.
Ebendieses Ziel verfolgt auch vorliegender
Aufsatz in Bezug auf das Opportunitits-
prinzip in der Strafverfolgung.

Das Opportunitdtsprinzip ist in Art. 8 StPO
mit der Marginalie «Verzicht auf Strafverfol-
gung» normiert. Abs. 1 dieser Bestimmung hilt
fest, dass Staatsanwaltschaft und Gerichte von
der Strafverfolgung absehen, wenn das Bundes-
recht es vorsieht, namentlich unter den Voraus-
setzungen der Artikel 52, 53 und 54 StGB. Art. 8
Abs. 4 StPO weist Staatsanwaltschaften und
Gerichte («sie») an, in diesen Fillen zu verfiigen,

3 Vgl.BGE 1441V 217.
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dass kein Verfahren eroffnet oder das laufende
Verfahren eingestellt wird.

Immer wieder stellen Strafgerichte Verfahren
gestiitzt auf Art. 8 Abs. 1 und 4 StPO ein.* Die
hochstrichterliche Rechtsprechung limitiert
indes die Anwendbarkeit dieser Regelung in
Fortfihrung der altrechtlichen Praxis zu
Art. s2ff. StGB® auf das Vorverfahren; nach
Anklageerhebung sei hingegen beim Vorliegen
der Voraussetzungen von Art. 52ff. StGB das
Verfahren nicht einzustellen, sondern der
Titer zu verurteilen und von Strafe abzusehen.®
Haben wir es hier mit besonders ignoranten
oder gar renitenten Richtern der unteren Ins-
tanzen zu tun? Oder gibt es Griinde, weshalb
die bundesgerichtliche Praxis nicht auf Akzep-
tanz stosst?

Dazu ein illustratives Fallbeispiel:” Ein US-ame-
rikanisches Kreisgericht hatte in einem Voll-
streckungsverfahren betreffend ein schweize-
risches Scheidungsurteil zwischen dem in den
USA wohnhaften B. und seiner in der Schweiz
lebenden Ex-Ehefrau C. eine Ladung zur Stel-
lungnahme erlassen. Darin hatte das Gericht
C. aufgefordert, innert gesetzter Frist zum
Vollstreckungsantrag von B. Stellung zu neh-
men, ansonsten ein Siumnisurteil erfolgen
wiirde. Darauf stellte A., Schweizer Anwalt von
B., dem Schweizer Anwalt von C. die Verfiigung
des Kreisgerichts inklusive Vollstreckungsan-
trag auf postalischem Weg zu.! Das Bundes-
strafgericht stellte im (auf Anklage bzw.
tiberwiesenem Strafbefehl der Bundesanwalt-

4 Vgl. aus der Rechtsprechung des Bundesstrafgerichts: BStGer
VoM 07.04.2017, SK.2016.46, kassiert durch BGer vom 20.03.2018,
6B_983/2017; BStGer vom 06.10.2017, SK.2017.16, kassiert durch
BGer vom 28.05.2018, 6B_117/2018; BStGer vom 07.12.2017,
SK.2017.27, kassiert durch BGer vom 05.03.2019, 6B_167/2018;
BStGer vom 12.02.2018, SK.2017.66, auch diese Verfahrensein-
stellung wurde vom BGer (BGer vom 19.07.2019, 6B_479/2018,
E. 2.4.2f) als bundesrechtswidrig qualifiziert, der dagegen er-
hobenen Beschwerde der Bundesanwaltschaft war indes aus
einem anderen Grund kein Erfolg beschieden.

5 BGE135IV27E.2.
6 BGE 1391V 220E.3.4.

7 Andendiesen Fall betreffenden bundesstrafgerichtlichen Ent-
scheiden wirkten die Autoren des vorliegenden Beitrags mit.

8 BGervom 28.05.2018,6B_117/2018, Sachverhalt: A.

schaft durchgefiihrten) Hauptverfahren fest,

dass das Zustellen (unter Umgehung des
Rechtshilfewegs) einer auslindischen Gerichts-
urkunde - deren Empfang Rechtswirkungen
auslosen kann — an einen Adressaten in der
Schweiz eine verbotene Handlung fir einen
fremden Staat gemdiss Art. 271 Ziff. 1 Abs. 1
StGB darstelle.” Indes qualifizierte das Gericht
das Verschulden und die Tatfolgen als derart
geringfligig, dass es im Sinne von Art. 8 Abs. 1
und 4 StPO i.V.m. Art. 52 StGB von einer Straf-
verfolgung absah und das Verfahren einstellte.
Begriindet wurde das fehlende Strafverfol-
gungsbediirfnis im Wesentlichen damit, dass
das geschiitzte Rechtsgut (schweizerische
Souverinitit) in casu nur theoretisch tangiert
worden sei (Adressat versierter Gegenanwalt,
gegenstandliches Exequaturverfahren im Hin-
blick auf Vollstreckung eines schweizerischen
Scheidungsurteils).”® Das Bundesgericht kam
mit Verweis auf die konstante Praxis (und dem
Hinweis, dass kein Anlass best{inde, auf diese
Rechtsprechung zuriickzukommen) zum
Schluss, dass Art. 8 Abs. 1 StPO keine Grund-
lage fur die Einstellung des Verfahrens durch
Gerichte nach Anklageerhebung in Fillen von
Art. 52-54 StGB bilde.™ Es hiess die Beschwer-
de der Bundesanwaltschaft gut, hob die Ein-
stellungsverfigung des Bundesstrafgerichts
aufund wies die Sache zu neuer Entscheidung
zuriick. Im Riickweisungsverfahren sprach das
Bundesstrafgericht A. wegen verbotener Hand-
lungen fiir einen fremden Staat schuldig, sah
indes gemiss Art. 52 StGB von einer Bestrafung
ab. Neben den bereits im ersten Entscheid an-
gefihrten Griinden attestierte das Bundesstraf-
gericht dem Beschuldigten eine erhohte Straf-
empfindlichkeit
Konsequenzen hinsichtlich der Berufsausiibung

aufgrund  allfilliger

(als Folge einer Strafregistereintragung). Ins-
gesamt erkannte das Gericht wiederum kein

9 TPF201816,E.4.34.6 undE.4.8.

10 BStGer vom 06.10.2017, SK.2017.16, E. 5.2 (nicht in TPF 2018 16
publ.).

11 BGervom 28.05.2018, 6B 117/2018, E. 1.2.
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Strafbediirfnis, verurteilte den Beschuldigten
und sah von Strafe ab.*?

Im Folgenden wird nach den Regeln der juris-
tischen Methodik, mithin dem massgebenden
Methodenpluralismus gepriift, ob die bundes-
gerichtliche Praxis dem Gesetz entspricht oder
(unzulissiges) contra-legem-Judizieren darstellt.

Il. Auslegung

A. Grammatikalische Auslegung

Wie das Bundesgericht in seiner konstanten
Rechtsprechung immer wieder betont, ist der
Ausgangspunkt der Auslegung stets der Geset-
zeswortlaut. Ist der Text nicht vollkommen klar
und sind verschiedene Auslegungen moglich,
ist — unter Anwendung simtlicher Auslegungs-
methoden - nach der wahren Tragweite des
Gesetzes zu suchen. Abzustellen ist insbeson-
dere auf die Entstehungsgeschichte der Norm
(historische Auslegung), ihren Zweck (teleo-
logische Auslegung) sowie auf die Bedeutung,
die der Norm im Kontext mit anderen Be-
stimmungen zukommt (systematische Ausle-
gung). Das Bundesgericht lisst sich bei der
Auslegung von Erlassen stets von einem Me-
thodenpluralismus leiten und stellt nur dann
einzig auf den Wortlaut ab, wenn sich daraus
zweifelsfrei die sachlich richtige Lésung er-
gibt.®

Der Wortlaut von Art. 8 Abs. 4 StPO ist ein-
deutig und klar: «nicht zu eréffnen oder ein-
zustellen ist». Auch hilt Art. 8 Abs. 1 StPO fest,
dass «Staatsanwaltschaft und Gerichte» in den
vom StGB definierten Konstellationen von einer
Strafverfolgung abzusehen haben. Als Straf-
verfolgung gilt zwar grundsétzlich der gesam-
te Prozess, der zu einer Einstellung, Verurtei-
lung oder zu einem Freispruch fihrt. Der
Gesetzgeber hat indes in Art. 52 ff. StGB diffe-
renziert zwischen Absehen von Strafverfolgung
und Absehen von Bestrafung. Mithin meint der
Begriff «Strafverfolgung» Prozesshandlungen,

12 BStGervom 18.12.2018, SK.2018.28, E. 5.3 f.

13 Stattvieler BGE 1391V 282 E. 2.4.

die auf eine Verurteilung — und eben nicht auf

eine Bestrafung — abzielen.

Ausgehend von diesem Befund ist zu fragen,
ob die ibrigen Auslegungselemente Anlass zur
Annahme bieten, dass der Wortlaut von Art. 8
Abs. 1 und 4 StPO nicht den wahren Sinn des
Gesetzes wiedergibt.

B. Historische Auslegung

Aus der Entstehungsgeschichte der Norm er-
geben sich keine Hinweise darauf, dass der
Gesetzgeber den Anwendungsbereich von Art. 8
Abs. 1 und 4 StPO auf das Vorverfahren be-
schrinken wollte. Im Gegenteil finden sich in
den Gesetzesmaterialien Stellen, die sich ex-
plizit fir die Anwendung des Opportunitits-
prinzips (unter Einschluss der Moglichkeit der
Verfahrenseinstellung) in jedem Verfahrens-
stadium aussprechen, so etwa im Bericht der
Expertenkommission vom Dezember 1997 zur
Vereinheitlichung des Strafprozessrechts «Aus
29 mach 1».** Mit dem historischen Auslegungs-
element ldsst sich die vom Gesetzeswortlaut
abweichende Interpretation von Art. 8 Abs. 1
und 4 StPO somit nicht begriinden.

C. Teleologische Auslegung

Die ratio legis des in Art. 8 StPO verankerten
Opportunitdtsprinzips liegt darin, beschuldig-
te Personen unter den Voraussetzungen von
Art. 52 ff. StGB nicht zu verfolgen. Sie fusst -
nebst prozesstkonomischen Gesichtspunkten —
auf der Erkenntnis, dass die Anwendung der
Straftatbestinde in bestimmten, gesetzlich
definierten Fillen mit Blick auf den Beschul-
digten unverhiltnismissig sein kann.” Dieser
Zweck wird im Vorverfahren - soviel steht
ausser Debatte — mit der Nichtanhandnahme
bzw. Einstellung des Verfahrens verwirklicht,
wie dies in Art. 8 Abs. 4 StPO ausdriicklich
vorgesehen ist.

14 EJPDvom Dezember 1997, abrufbar unter <https://www.bj.admin.
ch/dam/data/bj/sicherheit/gesetzgebung/archiv/strafprozess-
recht/a29mai-d.pdf>, 49.

15 Fiolka/Riedo, in: Niggli/Heer/Wiprdchtiger (Hrsg.), Basler Kom-
mentar, Schweizerische Strafprozessordnung, 2. Aufl,, Basel 2014,
Art.8 StPON 2.
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Die entscheidende Frage ist, ob im Hauptver-
fahren ein Schuldspruch mit Absehen von
Strafe diesen Rechtsfolgen materiell gleich-
wertig ist. Und falls dem nicht so ist, ob es
sachliche Griinde gibt, Tater fiir die gleiche Tat
einmal zu verurteilen und einmal nicht. Die
vom Bundesgericht «entwickelte» Differenzie-
rung knipft einzig und allein ans Verfahrens-
stadium an. Indes misste das unterschiedliche
Verschulden dafiir massgebend sein, ob jemand
als Straftiter verurteilt wird und bloss von
Bestrafung abgesehen wird oder ob das Ver-
fahren eingestellt wird. Geht doch die Verurtei-
lung mit der Feststellung von Schuld und einer
Stigmatisierung einher, wihrend bei einer
Einstellung der Beschuldigte nach der Un-
schuldsvermutung als unschuldig gilt. Mithin
stellt sich die Frage, ob der fortschreitende
Verfahrensstand einen Zusammenhang mit
dem Verschulden hat. Die Antwort ist evident:
Dem ist in aller Regel nicht so. Vielmehr hingt
es von der Beurteilung der Verfahrensleitung —
sprich im Vorverfahren vom fallfihrenden
Staatsanwalt - ab, ob er gestiitzt auf Art. 52 ff.
StGB das Verfahren einstellt oder nicht. Eine
Differenzierung zu rechtfertigen vermdchte in
Bezug auf Art. 53 StGB allenfalls der Umstand,
dass ein Titer erst im Haupt- oder Berufungs-
verfahren eine Wiedergutmachung leistet,
mithin die Verschuldensintensitit marginal
als hoher zu betrachten ist als bei einer frithen
Einsicht, Reue und Wiedergutmachung. Nach-
dem jedoch der Gesetzgeber mit Art. 8 Abs. 1
StPO die Fille von Art. 52 ff. StGB einer einheit-
lichen Lésung zugefiithrt hat, bleibt fir eine
differenzierte Handhabung des Opportunitits-
prinzips im Rahmen von Art. 53 StGB kein
Raum.

In der Dogmatik wurde versucht, die zur Dis-
kussion stehende Differenzierung einzuordnen,
indem im Vorverfahren die einschligigen
Griinde als Opportunititsregeln und im Haupt-
verfahren als Strafbefreiungsgriinde charak-
terisiert wurden.® Es bedarf keiner weit-

16 Riklin,in: Niggli/Wiprdchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Straf-
rechtl, 4. Aufl,, Basel 2019, Vor Art. 52-55 StGB N 10.

schweifigen Erliuterung, dass diese Einordnung

gekiinstelt ist, um eine scheinbare Logik fir
eine nicht zu rechtfertigende Differenzierung
zu erlangen. Richtigerweise fehlt es bei Vor-
liegen der Voraussetzungen von Art. 52 ff. StGB
a priori an einer hinreichenden Strafbegriin-
dung, mithin an einem Element fiir eine Be-
strafung, d.h. einer Voraussetzung fir eine
Strafbarkeit als Basis fiir eine Verurteilung.

Nach dem Gesagten fithrt auch die teleologische
Auslegung von Art. 8 Abs. 1 und 4 StPO nicht
zu einem vom Wortsinn dieser Bestimmung
abweichenden Ergebnis.

D. Systematische Auslegung

Das Bundesgericht begriindet seine Auffassung
von Art. 8 Abs. 1 und 4 StPO im Wesentlichen
mit systematischer Auslegung. Nach dieser
Methode ist im Zweifel so zu interpretieren,
dass andere Normen nicht obsolet werden. Die
wortgetreue Anwendung von Art. 8 Abs. 1 und
4 StPO wiirde Art. 52, 53 und 54 StGB teilweise
obsolet machen, namentlich in Bezug auf die
in diesen Bestimmungen vorgesehene Rechts-
folge des Absehens von einer Bestrafung.

Der angebliche Normwiderspruch ldsst sich
indes problemlos mittels systematischer Aus-
legung l6sen. Da seit Inkrafttreten der StPO
grundsitzlich diese fiir prozessuale Fragen
massgebend ist, ist es fragwiirdig, Rickgriff
aufein dlteres Gesetz wie das StGB zu nehmen.
Richtigerweise beansprucht dieses in Bezug auf
prozessuale Fragen nur Geltung, wenn die StPO
betreffende Fragen nicht regelt. Nach dem
Grundsatz «lex posterior derogat legi priori»
ist davon auszugehen, dass Art. 8 Abs. 1 und 4
StPO die Regelungen von Art. 521f. StGB hin-
sichtlich der Rechtsfolgen materiell derogiert
haben.

Nicht zu tiberzeugen vermag sodann die in BGE
139 IV 220 E. 3.4.3 angefithrte Erklirung, wo-
nach - soweit in Art. 8 Abs. 1 StPO neben der
Staatsanwaltschaft auch Gerichte genannt
werden - nicht Gerichte gemeint seien, die im
Hauptverfahren tiber die Anklage entscheiden,
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sondern nur diejenigen Gerichte, welche tber

Beschwerden gegen Nichtanhandnahme- und
Einstellungsverfigungen der Staatsanwalt-
schaft befinden. Das Bundesgericht stitzt
diese Interpretation auf Art. 351 Abs. 1 StPO,
wonach das Gericht, wenn es materiell iiber die
Anklage entscheiden kann, ein Urteil iber die
Schuld, die Sanktionen und die weiteren Folgen
fallt. Daraus leitet es ab, dass nach Anklage-
erhebung ein Absehen von der Strafverfolgung
nicht mehr moglich sei. Das Argument hinkt
- es ldsst ausser Acht, dass die Regelung von
Art. 8 Abs. 1 und 4 StPO zwingender Natur ist:
Sind die einschligigen Voraussetzungen erfiillt,
sind die in dieser Bestimmung genannten Be-
hoérden, namentlich auch Gerichte, verpflichtet,
auf die Strafverfolgung zu verzichten. In diesen
Fillen besteht fir eine materielle Beurteilung
der Anklage durch das Gericht gemiss Art. 351
Abs. 1 StPO gerade kein Raum. Im Ubrigen
spricht — nebst der klaren gesetzlichen Formu-
lierung - auch folgender Gesichtspunkt dagegen,
dass der Gesetzgeber mit «Gerichte» nur Be-
schwerdeinstanzen meinte. Bei der Beurteilung
der Voraussetzungen von Art. 52ff. StGB hat
die Verfahrensleitung einen grossen Ermessens-
spielraum, in welchen die Beschwerdeinstanz
generell nur mit Zuriickhaltung eingreift. Dass
sie gegen eine fehlende Verfahrenseinstellung
durch die Staatsanwaltschaft selbst reforma-
torisch entscheidet und das Verfahren einstellt,
ist in der Praxis kaum zu erwarten, zumal die
Anklageerhebung ohnehin nicht anfechtbar
ist.”” Die bundesgerichtliche Auslegung fihrt
mithin dazu, dass die Regelung von Art. 8 Abs. 1
und 4 StPO - soweit sie sich auf Gerichte be-
zieht — praktisch zum toten Buchstaben wird.
Ein solches Ergebnis steht gerade im Wider-
spruch zum Telos der systematischen Ausle-

gung.

E. Grundrechtskonforme Auslegung
Obschon bei Anwendung der klassischen Aus-
legungsmethoden das Verdikt glasklar ist,
wenden wir uns - last but not least - noch der
grundrechtskonformen Auslegung zu:

17 Art. 324 Abs. 2 StPO.

Sind mehrere Interpretationen moglich, soll
jene gewidhlt werden, welche die verfassungs-
rechtlichen Vorgaben am besten beriicksich-
tigt.”* Der in Art. 8 BV verankerte Rechtsgleich-
heitsgrundsatz, der sich sowohl an
rechtssetzende wie auch rechtsanwendende
Behorden richtet, verlangt, dass Gleiches nach
Massgabe seiner Gleichheit gleich und Un-
gleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit
ungleich zu behandeln ist. Die Rechtsgleichheit
wird verletzt, wenn zwei Sachverhalte, die
miteinander verglichen werden kénnen, ohne
sachlichen Grund unterschiedlich behandelt
werden.” Wie bereits aufgezeigt, gibt es grund-
sitzlich keine sachlichen Griinde fiir die the-
matisierte Differenzierung. Indes soll nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung das Ver-
fahren gegen ein und denselben Téter fir die
identische Tat einmal eingestellt werden und
einmal in einer Verurteilung (ohne Sanktionie-
rung) miinden. Dies unabhingig von den
Griinden, sei es, dass die Verfahrensleitung im
Vorverfahren das Vorliegen der Voraussetzun-
gen von Art. 52 ff. StGB nicht erkannt hat oder
dass sie den Fall der Einfachheit halber - etwa
im Hinblick auf den Begriindungaufwand und
das Erledigungsrisiko bei einer Einstellung
(eventuelle Genehmigungspflicht durch den
leitenden Staatsanwalt, Beschwerdeverfahrens-
risiko) — mit Strafbefehl oder Anklage erledigen
wollte. Der Gesetzgeber wollte mit Art. 8 StPO
dem Gleichbehandlungsgebot Nachachtung
verschaffen, was das Bundesgericht als hochs-
ter Rechtsanwender indes mit seinem «Tradi-
tionsanschluss» bedauerlicherweise untermi-
niert hat.

Infolgedessen indiziert auch eine verfassungs-
missige Anwendung von Art. 8 Abs. 1 und 4
StPO die Gleichbehandlung Beschuldigter bei
gleicher Ausgangslage. Ansonsten wiirde es dem
Ermessen des Staatsanwalts tiberlassen, ob er
den Beschuldigten mit dem Unwerturteil eines
Schuldspruchs stigmatisiert oder nicht.

18 BGE 137 11 164 E. 4.1.
19 Stattvieler BGE123119E. 3a.
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Ill. Fazit

Wie das eingangs angefithrte Fallbeispiel (I.)
illustriert, liegt es nach bundesgerichtlicher
Praxis in fine im Gutdiinken der Staatsanwalt-
schaft, ob ein und derselbe Titer bei gleichem,
nicht strafwiirdigem Verhalten verurteilt wird
oder nicht. Es diirfe schon schwierig zu be-
grinden sein, weshalb nicht strafwiirdiges
Verhalten verurteilungswiirdig ist. Quasi un-
moglich zu begrinden ist, weshalb ein und
dieselbe nicht strafwiirdige Tat bei gleichem
Verschulden einmal verurteilungswiirdig ist
und einmal nicht. Mithin sollte bei Vorliegen
von Strafbefreiungsgriinden gemiss Art. 52-54
StGB auf eine Verurteilung verzichtet werden.”

20 Jositsch/Ege/Schwarzenegger, Strafrecht I, 9. Aufl,, Zirich
u.a.2018,77.

Das in Art. 8 StPO verankerte Opportunitits-
prinzip beansprucht in jedem Verfahrenssta-
dium Geltung. Entgegen der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ergeben sich aus dieser Be-
stimmung keinerlei Anhaltspunkte dafir, dass
es dem Sachgericht nach Anklageerhebung
verwehrt sein soll, das Verfahren einzustellen.
Da das Bundesgericht indes das contra-legem-Ju-
dizieren aufzuoktroyieren vermag, seien die
Gerichte eindringlich davor gewarnt, im Sinne
vorliegender Auffassung Ungehorsam zu leisten.

Um diesen Missstand zu beheben, wire eine
Praxisinderung oder eine noch klarere Rege-
lung, etwa die Anpassung von Art. 52 ff. StGB
an Art. 8 StPO,”* wiinschenswert.

21 Vgl.zueinemanderen Ansatz,deraufdas gleiche Ergebnis hinzielt:
Melunovic/Kuhn, Vorschldge fiir Art. 8 StPO, pladoyer 2019, 58.
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Encryption, the Challenges

for Criminal Investigation
Authorities and the Role of
Human Rights Guarantees

Sarah Summers

"The debate on investigatory powers, as I dis-
covered when I was asked by Parliament to
report on it, is addictive to some and toxic to
everybody else. Securocrats seek access to in-
nocent communications, while privacy advo-
cates warn darkly of dystopia. The rest of us
tend to be bored, confused and generally de-
feated by it all.”

I. Introduction

Christian Schwarzenegger would resist being
categorised, I am sure, as a securocrat or a
privacy advocate. His long enthusiasm for all
cyber-crime related-matters means, though,
that he would probably also resist Anderson's
characterisation of the response to the regula-
tion of investigatory powers as boredom, con-
fusion or defeat. That, at least, is what I am
counting on in my decision to select this topic
as my contribution to this collection of essays
in his honour.

1 Anderson QC, The Investigatory Powers Bill is Still a Work in
Progress, The Telegraph, 2 March 2016.

The impact of privacy concerns raised in the
aftermath of the Snowden revelations has ex-
tended beyond the confines of national securi-
ty.> Such concerns have become increasingly
evident in the law enforcement context. Police
and prosecutorial practices, in context of big
data and bulk collection of data, have given rise
to considerable controversy.® At the centre of
this discussion is essentially consideration of
the manner in which police (or prosecutorial)
surveillance and investigations ought to be
regulated. This article focuses on just one aspect
of such investigations, the challenge of encryp-
ted content. The article will first illustrate the
technical challenges and the legal response to
these before going on to consider the (in)ade-
quacy of the European constitutional-type
protections regulating the activities of the in-
vestigation authorities in this context.

2 Snowden, Permanent Record, New York 2019.

3 Justice, Freedom from Suspicion: Building a Surveillance Frane-
work fora Digital Age, London 2015.
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Il. Encryption
Encryption is ‘the process of transforming some

text known as the plain text into a form which
cannot be read by anyone who does not have
knowledge of the mechanisms used to carry out
the encryption. The transformed text is known
as the cipher text.” Essentially, encryption does
not prevent the interception of communications
but prevents the interceptor from accessing the
content of the message. Encryption is obvious-
ly closely related to security. Encryption poses
difficulties for law enforcement because inter-
cepted data is unreadable or because even if
the investigating authorities have seized a de-
vice — such as a mobile phone or computer - they
are powerless to access the content without the
relevant password. Difficulties in forcing the
owner of a mobile device or computer to reveal
his or her password (either because the whe-
reabouts of a suspect is unknown or because
the suspect refuses to disclose the password)
have led to law enforcement bypassing suspects
and approaching communications operators
and tech companies in order to secure access
to the content of the device.

These issues were are well illustrated by the
San Bernardino case. In a well-publicised dis-
pute between Apple and the FBI, the FBI sought
to compel Apple to assist in decrypting the data
on the iPhone of one of those responsible for
carrying out an attack in San Bernardino,
California, which led to the deaths of 14 peop-
le. The FBI had received permission to search
the phone but had not been able to guess the
password to unlock it. In i0S devices, most files
are encrypted using a combination of a secret
key stored on the device and the user's passcode.
Data may be wiped after too many incorrect
attempts at getting the password. The FBI
therefore applied for a court order that Apple
be compelled to assist it by removing protecti-
ons from the operating system in order to allow
it to make unlimited number of password gu-
esses without the data being erased. Apple
sought to resist the request on the basis that it

4 Ince, Oxford Dictionary of the Internet, 2nd edn, Oxford 2009.

would undermine the security of their products
by leaving customers vulnerable to unlawful
interference with their communications. The
US Government subsequently dropped the legal
action after the FBI successfully managed to
access the data stored on the iPhone. This was
just one of a number of cases in which investi-
gation and prosecution authorities had reques-
ted assistance from Apple.

Such cases reflect the fact that tech companies,
worried by privacy invasion by governments
and the resulting potential for loss of business,
have jettisoned their policies of quiet coopera-
tion with governments and law enforcement
and have started championing their indepen-
dence and commitment to consumer privacy.
Companies such as Apple and Google have made
efforts to strengthen encryption and have de-
signed encryption strategies, which they claim
makes it extremely difficult for them to access
the data held on phone. This type of encryption
is increasingly seen to pose a challenge to the
existing warrant regime and represents an
obvious obstacle to law enforcement authorities,
which are seeking access to content on such
devices by rendering warrants to compel such
companies to produce content ineffective.

Ill. Legal Responses to the Challenge

It is widely argued that the current regulatory
approach to such matters is outdated and in-
sufficient, but designing a more appropriate
regulatory framework is challenging. It is
possible to identify various distinct, though
not necessarily mutually exclusive, approaches
to addressing this problem.’

First, law enforcement might simply be permit-
ted to compel a suspect to assist in decryption
by supplying their passwords. This gives rise
to practical problems, however, in that the
suspect may not yet have been tracked down or
may have died (as in the San Bernardino case)

5 Forconsideration of existing methods of defeating encryption,
see Penney/Gibbs, Law Enforcement Access to Encrypted Data:
Legislative Responses and the Charter, 63 McGill Law Journal,
2017, 201.
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or may simply refuse to cooperate. This approach

also gives rise to questions regarding compati-
bility with constitutional and human rights.
Attempts by the state to compel a suspect to
provide incriminatory information will, as a
rule, engage the privilege against self-incrimi-
nation. It is unclear, however, whether the
privilege against self-incrimination as protec-
ted by Article 6 ECHR would prevent the aut-
horities from compelling a suspect to provide
a password. Although many countries and
jurisdictions operate under the assumption
that compelled decryption violates the right,
this is certainly not the approach in England
and Wales.® According to sections 49 and 53 of
the Regulation of Investigatory Powers Act
2000, it is a criminal offence, punishable by a
sentence of imprisonment of up to two years,
to fail to disclose when requested the key to
any encrypted information. In 2014 a man from
Luton, England, was convicted of failing to
provide the police with a password for a me-
mory stick seized during a counter terrorism
operation (he claimed he could not remember
the password but did in fact subsequently re-
member it — some 11 months later) and jailed
for four months.’

A second approach is to pass legislation allowing
law enforcement to hack into systems to get the
data themselves. This approach is also envisaged
in the UK investigatory powers legislation and
was utilised in the San Bernadino case when
the FBI allegedly paid 1.3 million dollars to
purchase a hacking tool, which allowed it to
access the encrypted content. On the one hand,
the approach gives rise to security concerns,
on the other, it raises questions about the
lawfulness of inciting third parties to produce

6 SeeegRvS[2008] EWCACrim2177;[2009] 1 WLR 1489 where the
court held that S had a legal obligation to disclose the encryp-
tion key and that compelling S to do so was not unfair. This
confidencein compliance with Article 6 ECHR is arguably called
into question by the judgment in Chambaz v Switzerland,
no.11663/04, 5 April 2012. See also the US case Boucher I, 2009
WL 424718 and for discussion Kerr, Compelled Decryption and
the Privilege against Self-Incrimination, 97 Texas Law Review
2019, 767.

7 http://www.bbc.com/news/uk-25745989, 15 January 2014.

hacking tools - essentially condoning state
sponsored hacking.

Third, legislation could be passed forcing tech
companies to retain their ability to decrypt
content to ensure that they are able to comply
with law enforcement warrants. Examples of
this type of solution are to be found in the
much-criticised Burr-Feinstein encryption bill
in the USA® in the UK Investigatory Powers
Act®’ and in French legislation.” Such solutions
also give rise to various concerns. Tech compa-
nies argue that it might result in consumers
switching to foreign internet providers — some
estimates suggest that the impact of such lost
business in the USA would result in losses of
in the region of $180 billion. It is unsurprising
therefore that the Feinstein-Burr proposal has
not received the support of the White House
and is not expected by commentators to be
enacted.

Aside from the economic consequences of such
proposals, if customers switched to foreign
internet providers this could actually make it
even harder to access content by forcing law
enforcement to cooperate with foreign govern-
ments to secure access to the information. In
those cases, in which the relevant tech compa-
nies were based in a foreign jurisdiction, law
enforcement would be required to use cumber-
some mutual legal assistance treaties — if they
exist — to secure assistance.

The main argument against compelled decryp-
tion involves security concerns if companies
were forced to keep keys to enable decryption.
Apple's response, for instance, was to state that
it would do its best to ‘protect that key, but in
a world where all of our data is under constant

8 Compliance with Court Orders Act of 2016, discussion draft
available at https://www.feinstein.senate.gov/public/_cache/
files/5/b/5b990532-cc7f-427f-9942-559e73eb8bfb/6701CF282816
7CB85F51D12F7CB69D74.bag16460.pdf [09.09.2019].

9 Investigatory Powers Act 2016, s. 253(5).

10 See Art. 434-15-2 of the criminal code.
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threat, it would be relentlessly attacked by

hackers and cybercriminals'*

The economic and security concerns of the tech
companies and communications operators are
clearly well founded and the solutions clearly
need to be tailored to take these into account.
What, however, is the problem with compelled
decryption of third parties? Why should this
be considered problematic? Swiss investigation
authorities have, after all, long employed the
practice of compelling communications opera-
tors to assist with unlocking passwords to
further drugs prosecutions. This was never
viewed as particularly problematic providing
that the provisions of the criminal procedure
code regulating the search or seizure or inter-
ception of the relevant data had been complied
with.

This emphasises that the problem here is less
the element of compulsion of third parties but
rather the legal basis on which the third parties
can be compelled to provide assistance in de-
cryption - essentially the existence of a warrant.
In this context it is notable, for instance, that
under the UK investigatory powers legislation
there is no need for reasonable suspicion in
order for law enforcement to obtain a warrant
for equipment interference if it relates to the
detection or prevention of serious crime (defi-
ned as a likely sentence of more than three
years) providing that it is 'necessary and pro-
portionate’.

Questions arise here not so much as to the le-
gality of such provisions but as to their legiti-
macy; but how should the legitimacy of such
provision be determined?

In modern times, constitutional provisions
lend legitimacy to the law. Legislators are not
free to enact such laws as they please but are
required to comply with the demands of these
constitutional provisions. In Europe, the Euro-
pean Convention on Human Rights (ECHR) has

11 Seehttps://www.apple.com/customer-letter/answers[09.09.2019].

played an important role in delineating and
safeguarding guaranteeing common standards,
which all member states are required to meet.
The UK Home Secretary confirmed, as required
to do by the Human Rights Act 1998, that in
her opinion the draft legislation on the inves-
tigatory powers legislation complied with the
provisions of the ECHR. Others were not so
sure: JUSTICE, for instance, stated that it
considered that there were ‘serious concerns
about the compatibility of these powers with
the provisions of the ECHR and the Charter of
Fundamental Rights of the European Union.™?
The legislation was nevertheless subsequently
enacted. If such legislation does in fact conform
to the requirements of the ECHR, this might
reveal a worrying lack of regulation in this
sphere. It is useful to consider the scope and
limits of the European human rights protecti-
ons in this context.

IV. The Extent of the Protection in the ECHR

There are limits to a state's power to interfere
in the lives of its citizens. In the context of
compelled decryption, the principal concern is
of course interference in the private lives of
individuals. Also of considerable importance,
however, are the consequences of the use of
such evidence in criminal trials and the impact
of this on the fairness of criminal proceedings.

To what extent might the ECHR be said to re-
gulate policing in the context of investigating
and preventing crime? What are the consequen-
ces of this regulation in the context of compel-
led decryption or state interference with
computer systems? If we turn to the ECHR, we
can see that there are several provisions, which
might be of relevance, particularly Article 8
ECHR and Article 6 ECHR.

12 Justice, Investigatory Powers Bill 2016: Briefing for House of
Commons Second Reading, London, UK, March 2016, available at
http://2bquk8cdew6192tsusilay8t.wpengine.netdna-cdn.com/
wp-content/uploads/2016/03/JUSTICE-Investigatory-Po-
wers-Bill-2R-Briefing-11-March-2016-FINAL.pdf, last accessed
9.9.2019.
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A. Privacy and Article 8 ECHR
Police activity in intercepting, searching or

seizing evidence must comply with the privacy
guarantee in Article 8 ECHR. The protection of
the right to private life under Article 8 ECHR
is wide and covers, inter alia, both emails® and
mobile phone communications.* Accordingly,
iflaw enforcement authorities proceed to access
such data then these actions will interfere with
the rights protected by Article 8 ECHR. Inter-
ferences with the rights in Article 8 ECHR can,
however, in certain circumstances, be justified.
Article 8(2) ECHR requires that actions that
interfere with protected rights are in accordan-
ce with the law, undertaken in pursuance of a
legitimate aim and necessary in a democratic
society.

The requirement that actions, which interfere
with rights protected by Article 8 ECHR are in
accordance with the law contains a number of
specific aspects. First, the action must have a
basis in domestic law. This domestic law must
be sufficiently clear and accessible in order to
afford individuals the possibility to foresee the
circumstances in which it will be applied. In
addition, the domestic law must comply with
the rule of law and include sufficient protecti-
ons against arbitrariness. This means that the
discretion afforded by the relevant domestic
law must not be too wide.* These issues are
often also considered under the final strand of
the justification process as part of the propor-
tionality assessment.*® The specific formulation
of the test is, however, materially irrelevant —
at some stage the European Court of Human
Rights (ECtHR) will consider the safeguards
against arbitrariness when assessing whether
the interference with the protected rights under
Article 8 ECHR can be justified.

13 Copland v. United Kingdom, no. 62617/00, 3 April 2007, § 41.

14 Roman Zakharov v. Russia, no. 47143/06, 4 December 2015, § 173,
and Liberty and Others v. United Kingdom, no. 58243/00, 1 July
2008, § 56.

15 Sand Marper v. United Kingdom, no. 30562/04 and no. 30566/04,
4 December 2008, § 95.

16 Ibid, § 99.

The second leg of the tripartite test — whether
the interference pursues a legitimate aim - is
seldom at issue before the ECtHR. Article 8(2)
ECHR sets out specific legitimate aims that
actions that interfere with Article 8 ECHR rights
should pursue if they are to be justifiable.
These aims include protecting national securi-
ty, public safety, or preventing disorder or
crime. Such aims are easily invoked in relation
to the accessing of data or communications by
law enforcement authorities.

Finally, the ECtHR considers whether the in-
terference can be considered ‘necessary in a
democratic society’. The ECtHR first considers
whether a 'pressing social need’ exists that has
motivated the interfering actions. Second, the
reasons for the interference must be ‘relevant
and sufficient’’” Finally, the ECtHR conducts a
proportionality assessment. This assessment
balances the extent of the interference with the
reasons for the interference and the pursued
legitimate aim. Within the proportionality
assessment the ECtHR often also considers the
relevant domestic decision making process
surrounding the actions that resulted in an
interference. Although not mentioned within
the text of Article 8 ECHR, the ECtHR has
highlighted that affording due process rights
to the individual during the domestic decision
making process is an important protection
against arbitrariness.’®

Within the ECtHR's vast jurisprudence sur-
rounding Article 8 ECHR, the relevance of
‘reasonable suspicion' to justify police activity
that interferes with the right in Article 8 ECHR
is of particular interest. This has been consi-
dered by the ECtHR within the context of 'stop
and search’ regimes. Here the ECtHR's focus is
firmly on the procedural safeguards and do-
mestic decision-making process that act as
protections against arbitrary actions by domes-
tic authorities.

17 Ibid, §§ 95-101.

18 McMichael v. United Kingdom, no. 16424/90, 24 February 1995,
8§87
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In Gillan and Quinton the ECtHR considered
whether the 'stop and search' regime within
the UK's Terrorism Act 2000 complied with
Article 8 ECHR.* The domestic legislation all-
owed senior police officers to afford officers stop
and search powers within designated areas for
up to 28 days. This allowed officers to stop and
search individuals if they believed that it was
‘expedient for the prevention of acts of terro-
rism’. The ECtHR considered that these searches,
which were not consented to by individuals,
constituted an interference with their right to
private life protected by Article 8 ECHR. Follo-
wing this, the ECtHR assessed whether the
interference was 'in accordance with the law'.
The ECtHR highlighted a number of deficiencies
when considering whether domestic law affor-
ded suflicient protections against arbitrariness
and clearly limited the scope of discretion af-
forded to officers. The procedure surrounding
the designation of areas as 'stop and search’
areas was firstly unsatisfactory. Although the
initial decision required confirmation by the
Secretary of State within 48 hours, this had
never been withheld.”® Secondly, the Indepen-
dent Reviewer had limited powers to only report
on application of the regime as opposed to alter
or rescind any decisions to set up designated
areas. Finally, although the orders were limited
in time to 28 days, they were capable of being
renewed. Reports showed that these orders were
systematically renewed as part of a 'rolling
programme’.”* The domestic system did not
include sufficient safeguards to ensure that
subsequent interfering powers were not used
in an arbitrary manner. The ECtHR also focus-
sed upon the fact that officers could rely on
‘expediency’ as opposed to necessity’ or ‘reaso-
nableness' when invoking stop and search po-
wers. This gave officers an inappropriately wide
discretion that resulted in a clear risk of arbi-
trary use of the powers. Accordingly, the ECtHR
found that domestic law failed to satisfy the

19 Gillan and Quinton v. United Kingdom, no. 4158/05, 12 January
2010.

20 Ibid, § 80.
21 Ibid, § 81.

requirements imposed by the ‘in accordance
with the law' test and therefore violated Artic-
le 8 ECHR.

The scheme in Gillan and Quinton can be com-
pared to that employed in the Netherlands,
which was considered by the ECtHR in Colon.??
In this decision, the ECtHR considered that the
'stop and search’' regime in the Netherlands
included sufficient safeguards to hold that the
interferences were 'in accordance with the law'.
The domestic regime included strong review
mechanisms prior to the decision by public
bodies and, also, by criminal courts during
subsequent criminal proceedings that arose as
aresult of a search conducted under the relevant
regime. These safeguards were sufficient to
protect against the risk of arbitrariness.

This case law emphasises the close relationship
between the requirement of existence of reaso-
nable suspicion that a crime has been commit-
ted and the prevention of arbitrariness. In the
context of encryption, this suggests that the
investigation authorities would at least have to
have some prima facie evidence that a crime
had been committed before they were entitled
to act to compel third parties to assist in de-
cryption in order to meet the requirements of
Article 8 ECHR. Even assuming, though, that
an order to compel a third party to provide
assistance in decrypting evidence violated the
Article 8 ECHR rights of a suspect, this does
not necessarily mean that the use of evidence
obtained in violation of Article 8 ECHR will
automatically be deemed to compromise the
fairness of the trial.

It is noticeable that Article 8 ECHR does not
contain an ‘exclusionary-type' provision com-
parable to that of the fourth amendment to the
US Constitution. Thus, while the interception
and compelled decryption of content is regula-
ted by Article 8 ECHR, a violation of the pro-
vision will not necessarily lead to a prohibition
on the use of the evidence. Indeed, the ECtHR

22 Colonv. Netherlands (dec.), no. 49458/06, 15 May 2012.
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has proven reluctant — or perhaps more accu-

rately has consistently refused - to find that
the use of evidence obtained in violation of
Article 8 ECHR automatically violates Article 6
ECHR.?

B. Privacy, Fairness and Article 6 ECHR

A good example of the type of reasoning which
the ECtHR employs when considering whether
a violation of Article 8 ECHR might compromi-
se the fairness of the trial can be found in its
judgment in Bykov. In this case, it held that in
determining whether the proceedings as a
whole were fair, 'regard had also be had to
whether the rights of the defence were respec-
ted". It noted that it was necessary to examine
‘whether the applicant was given the opportu-
nity of challenging the authenticity of the
evidence and of opposing its use. In addition,
the quality of the evidence must be taken into
consideration, including whether the circums-
tances in which it was obtained cast doubt on
its reliability or accuracy. While no problem of
fairness necessarily arises where the evidence
obtained was unsupported by other material,
it may be noted that where the evidence is very
strong and there is no risk of its being unre-
liable, the need for supporting evidence is
correspondingly weaker'.*

Similarly, in Khan, where no statutory system
existed at all to regulate the use of covert lis-
tening devices, the finding that Article 8 ECHR
had been violated was not deemed to impact on
the fairness of the subsequent trial. The ECtHR
held that the applicant had had ‘ample oppor-
tunity to challenge both the authenticity and
the use of the recording’ and that at each level
of jurisdiction the domestic courts assessed the

23 See eg Bykov v. Russia [GC], no. 4378/02, 10 December 2009; PG
and JH v. United Kingdom, no. 44787/98, ECHR 2001-1X; Heglas v.
CzechRepublic, no.5935/02,1 March 2007, Khan v. United Kingdom,
no. 35394/97, 12 May 2000, Reports 2000-V, and for discussion
Jackson/Summers, The Internationalisation of Criminal Evidence:
Beyond the Common Law and Civil Law Traditions, Cambridge
2012,171.

24 Bykov v. Russia [GC], no. 4378/02, 10 December 2009, § 90, citing
Khan v. United Kingdom, no. 35394/97, 12 May 2000, Reports
2000-V, §§ 35 and 37, and Allan v. United Kingdom, 31 December
2002, Reports 2002-1X, § 43.

effect of admission of the evidence on the
fairness of the trial by reference to section 78
of the Police and Criminal Evidence Act. It
noted that had the domestic courts been of the
view that the admission of the evidence would
have given rise to substantive unfairness, they
would have had a discretion to exclude it under
the relevant legislation.”

This type of test places virtually no restraints
on police or prosecutorial activity and does
little to guard against arbitrariness. Essential-
ly, it represents a requirement of contestabili-
ty without explaining which standards must
be adhered to. Concerns about the fairness of
the use of evidence obtained by compelling
individuals or third parties to decrypt infor-
mation are linked to the Article 8 ECHR con-
cerns in that they relate to the potential for
arbitrariness in the police or prosecutorial
activity. In many, if not the majority of, Euro-
pean countries, this potential for arbitrariness
in the context of the prosecution of crime is
kept in check by a series of safeguards notably
the requirements of reasonable suspicion,
subsidiarity and proportionality, which are all
subject to judicial supervision and control.
There are prohibitions on the use of evidence,
which has not been obtained in a manner which
meets these requirements.

It is noticeable that the ECHR does not contain
any provisions which might be said to afford
this type of protection against arbitrariness.
The only cases in which the ECtHR has consi-
dered a lack of reasonable suspicion in the
context of the collection of evidence to impact
on the fairness of the trial have involved ent-
rapment or police incitement. In Kudobin, for
instance, the ECtHR held that reasonable su-
spicion that the applicant was involved in
criminal activity was necessary to rule out
arbitrariness. In addition, the fact that the
ECtHR has held that the existence of previous
convictions is sufficient to give rise to such

25 Khan v. United Kingdom, no. 35394/97, 12 May 2000, Reports
2000-V, § 38.
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reasonable suspicion demonstrates the limits
of this test.”®

It is instructive that in the modern age of data
collection in which the law enforcement autho-
rities have considerable powers to engage in
wide-spread surveillance and interception of
communications and bulk collection of data,
that the principal European body regulating
the fairness of criminal proceedings has little
to contribute to developing an appropriate
regulatory framework. This is once again evi-
dence of the trial-centric approach to the regu-
lation of criminal trials; an approach which
relies on an artificial split between the inves-
tigative and determinative phases of the pro-
ceedings and which relies on the opportunity
to challenge the manner in which the evidence
was collected as sufficient to remedy any poten-
tial infringements in the collection of evidence.

V. Conclusion

An appropriate regulatory structure governing
search and seizure and compulsion to assist in
decryption would involve consideration of the
need to prevent arbitrary or discriminatory
policing and investigation. An appropriate

26 Khudobin v. Russia, no.59696/00, 26 October 2006, § 134.

regulatory framework would involve a clear

distinction being made between prevention and
prosecution of crime. In those cases, in which
the police investigations are based on suspici-
on about a particular suspect, the guarantee
against arbitrariness is provided by the requi-
rements of reasonable suspicion and propor-
tionality. In relation to the prevention of crime
and suspicionless searches, arbitrariness would
be prevented by generality and proportionali-
ty — the guarantee here is essentially the random
nature of such searches.”’” This focuses atten-
tion both on the weaknesses of the current
European human rights framework in the
context of technological development and on
the importance of thinking more about the
connection between fairness and a lack of ar-
bitrariness in the investigation of crime. Can
trials constructed on the basis of evidence
collected by way of arbitrary or discriminatory
policing techniques be said to be fair? If not,
why not? And what type of remedies ought to
be employed in order to uphold this unders-
tanding of fairness?

27 Friedman/Benin Stein, Redefining what’s reasonable: The pro-
tections for policing, 84 George Washington Law Review, 2016,
281.
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V wie Vertrauensperson

Frank Meyer

Die Vertrauensperson ist eine bekannte Figur
heutiger Strafverfolgung und Polizeiarbeit. Und
dennoch findet sie sich weder in der StPO noch
in den kantonalen Polizeigesetzen. Im Gegensatz
zum Informanten, der sich den Behoérden im
Einzelfall und regelmissig eigeninitiativ als
Informationsquelle zur Verfiigung stellt, und
dem verdeckten Ermittler, der als Polizeibeam-
ter oder staatlich Beauftragter unter einer
Legende ermittelnd in ein kriminelles Milieu
eindringt, handeln V-Minner mittel- oder
langfristig unter ihrer eigenen Identitit und
in ihrem eigenen Umfeld als staatliche Infor-
mationslieferanten, wobei diese Beziehung auf
Initiative der V-Person oder durch Kontaktauf-
nahme seitens der Polizei zustande kommen
kann. Einfachrechtlich geregelt ist nur der
verdeckte Ermittler. Dieser Zustand wirft
Fragen auf. Trotz ihrer sprachlichen Nihe
trennen VE und VP Welten. Dieser Beitrag zu
Ehren von Christian Schwarzenegger soll er-
hellen, warum das so ist und ob es so bleiben
darf.

I. Definitorisches

In jingster Vergangenheit stand der Kanton
Zirich mehrfach wegen dubioser V-Mann-Ein-
sitze in den Schlagzeilen, die erheblichen Re-
gelungsbedarf aufscheinen liessen. Das fingt
schon beim Label an, denn worauf bezieht sich
Vertrauen" eigentlich? Im Unterschied zum
verdeckten Ermittler scheint ,Vertrauensper-
son” eine glatte Fehlbezeichnung zu sein. Die
V-Person geniesst gerade nicht das Vertrauen
der Polizei. Sie gilt wahlweise als unzuverlissig,
geltungsstichtig oder allein monetir motiviert,
aber nicht als fiir die Rechtspflege engagierter
Biirger. Vielleicht bezieht sich ,Vertrauen"
deshalb eher darauf, dass die Person fiir die
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Polizei interessant ist, weil sie das Vertrauen
anderer Personen geniesst, die im Visier staat-
licher Ermittlungen sind, oder weil sie sich in
bestimmten kriminellen Milieus (OK, Zuhil-
terei, Drogen- und Menschenhandel, Links- und
Rechtsextremismus, gewaltbereiter Islamismus)
bewegen. Woméglich ist ,Vertrauen" aber auch
ironisch zu verstehen, weil diese Form der
Zusammenarbeit keine Grundlage im Gesetz
findet, sondern sich allein auf das Vertrauen
der Beteiligten stiitzt. Oder noch béser gedacht:
Die Vertrauensperson vertraut darauf, in einer
rechtlich gesicherten Informationsbeschaf-
fungsbeziehung zum Staat zu stehen, ohne dass
dies tatsdchlich zutrifft. Aufgrund ihres ver-
meintlichen rechtlichen Status wiegt sich die
V-Person in Scheinsicherheit. Sie glaubt wo-
moglich, dass sie auf der Grundlage einer
rechtlich gesicherten und schiitzenden Bezie-
hung zur Polizei agiert, die der Polizei ihr gegen-
uber im Vergleich mit dem normalen Biirger
héhere Schutz- und Firsorgepflichten auferlegt
und zugleich einen gewissen rechtlichen Schutz
bei der Durchfihrung der V-Mann-Titigkeit
verschafft. Das Gegenteil ist der Fall. So ver-
leugnet sich der Staat mitunter sogar und
nimmt dem Betroffenen die Moglichkeit, seine
VP-Stellung objektiv nachweisen zu konnen.
Seine Stellung ist rechtlich ungeregelt. Er ist
ein rechtliches Nullum, denn er handelt auch
weder als Kronzeuge noch als Whistleblower,
da er nicht als Beschiftigter tiber Rechtsver-
letzungen aus seinem legalen Arbeitsumfeld
berichtet, sondern tiber kriminelle Milieus und
deren dustere Machenschaften.

Die Strafverfolgungsbehorden sehen in diesem

Nicht-Rechtszustand offenbar kein Problem.
Der Umgang mit Vertrauenspersonen soll ein
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flexibles, keiner dusseren Kontrolle unterlie-

gendes Element der Ermittlungspraxis bleiben.
Im Kern grindet sich diese offizielle Position
auf ein Bindel untereinander verwobener
Gesichtspunkte, die aber wohl nicht den eigent-
lichen Grund fir die Zuriickhaltung ausmachen
und auch rechtlich nicht zu tiberzeugen ver-
mogen. Vordergriindig schlagend scheint der
Hinweis auf die Autonomie des V-Manns.
Dieser handele weder im Auftrag des Staates
noch unterliege er dessen Weisungen. Und im
Ubrigen fithre er auch keine Zwangsmass-
nahmen durch, sondern hére nur zu, schnap-
pe auf, sehe o6ffentlich Wahrnehmbares und
teile dies dann mit. Da der V-Mann nur Infor-
mationen in seinem privaten Lebensalltag
aufnimmt, habe sowohl die Aufnahme als auch
die Weitergabe der Informationen keine Grund-
rechtsrelevanz. Als privates Handeln l6se ein
solches Agieren keine Pflicht resp. Verantwort-
lichkeit des Staates aus und mangels Invasivi-
tit sei der Staat auch nicht verpflichtet, das
Verhiltnis zwischen den Privaten grundrechts-
schiitzend auszugestalten. Und es wird noch
besser, denn da es sich um rein privates Ver-
halten handelt, treffe die staatlichen Behérden
auch keine Fiursorgepflicht gegeniiber der
V-Person. Bei der Regelung des Umgangs mit
V-Personen handelt es sich damit letztlich um
einen Akt der Selbstorganisation in Bezug
darauf, wie Polizei und Strafverfolger in Kon-
takt zu Biirgern treten wollen.

Das ist gleich mehrfach unaufrichtig. Der
V-Mann wird nicht V-Mann, weil er im Ausgang
in Ztri-West oder bei der Late-Night-Bratwurst
am Sternengrill immer wieder rein zufillig von
Straftaten hort, sondern weil er der Polizei
Zuginge zu Milieus verschafft, die nur dusserst
schwer zu infiltrieren sind. Wie Medienbe-
richte nahelegen, kénnen diese Unterstiitzungs-
handlungen extrem wertvoll sein. Besondere
Anerkennung wird dem V-Mann dafiir (offen)
nur begrenzt zu teil. Seine Zuverldssigkeit und
Rechtstreue sind ndmlich ein zentrales Problem.
V-Personen und ihre Motive gelten als schwer
berechenbar. Und gerade deshalb versucht man
sie ausserhalb staatlicher Weisungs- und Ver-
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antwortungszusammenhinge zu halten. Der
V-Mann ist ein notwendiges Ubel. Er personi-
fiziert die Schmuddelecke der Strafverfolgung.
Es geht um Leute, mit denen man eigentlich
nichts zu tun haben mochte; wohl oder iibel
aber muss.

Dies mag die von den staatlichen Behoérden
(schon aus Selbstschutzgriinden) gewihlte
hemdsidrmelige Herangehensweise nachvollzieh-
bar erscheinen lassen. Sie ist aber dennoch
verfassungs- und menschenrechtlich hoch-
gradig fragwiirdig und schadet auch den
durchaus berechtigten Eigeninteressen der
Strafverfolgungsorgane. Nicht nur die V-Person,
sondern auch Zielpersonen, private Dritte und
die beteiligten staatlichen Bediensteten haben
ein Interesse an einer verldsslichen rechtlichen
Regelung. Mehr noch: Sie haben einen grund-
rechtlichen Anspruch darauf. Eben diesen
negiert die Strafverfolgungsseite beharrlich
und darf sich dabei wohl der Riickdeckung
durch die Gerichte sicher wissen. Die heutige
Praxis wartet freilich nur darauf, vom EGMR
kassiert zu werden. Dem vorzubeugen wire
eigentlich die Aufgabe des Bundesgerichts. Je-
doch fillt auf, dass man immer wieder auf
Defizite der Gewdhrleistung hinreichender
Rechtsgrundlagen stosst (verdeckte Ermittlun-
gen, heimliche Abhérmassnahmen und Fichie-
rung, Speicherung von DNA-Profilen), denen
von der nationalen Justiz beharrlich nicht
abgeholfen wird. Es ist eine Neigung auszu-
machen, das Offensichtliche zu iberspielen,
bis es nicht mehr ignoriert werden kann
(Stichworte: J.B., Amann, Minelli, Nada, Cham-
baz u.a.).

Il. Regelungsbedarf

Eine Regelung der V-Mann-Tdtigkeit ist sachlich
geboten und verfassungsrechtlich notwendig.
Fir eine solche Pflicht lassen sich nicht weniger
als drei unterschiedlich weitreichende und teils
miteinander verbundene Quellen identifizieren.
Die Regelungsnotwendigkeit kann aus der
Zurechnung der Vertrauensperson zum Staat
resultieren, einer positiven Schutzpflicht des
Staates entspringen oder Gegenstand einer
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positiven Gewdihrleistungspflicht des Staates

sein. Dabei muss man sich von der irrigen
Annahme freimachen, bei einer solchen Rege-
lung handele es sich um eine unangebrachte
Wohltat fir zwielichtige Personen. Tritt eine
V-Person auf den Plan, spannt sich ein mehr-
poliger Grundrechtshorizont auf. Bertithrt sind
nicht nur die Interessen der V-Person, die
Anspruch auf Klarheit hat, was sie tun darf,
was sie dafiir erwarten darf und wie der Staat
sie vor den Gefahren ihrer Arbeit schiitzt. Noch
gewichtiger sind die Interessen der Personen,
die mit ihm als mogliche Ziele oder Drittbe-
troffene in Kontakt treten. Vor allem aber sind
es die Mitarbeiter der Strafverfolgungsbehorden
selbst, insb. die Quellenfiihrer, denen stets klar
sein muss, welche Verhaltensweisen sie anleiten
diirfen, welche Vorteile sie gewdhren konnen
und wann eine Pflicht zur Intervention einer-
seits zum Wohl der V-Person oder andererseits
zum Schutz Dritter erwdchst. Aus der Indivi-
dualebene herausgehoben stirken klare recht-
liche Regelungen die rechtsstaatliche Belast-
barkeit und Wirksamkeit von V-Mann-Einsitzen.
Hieran sollte auch die Offentlichkeit ein Inte-
resse haben, damit Skandale eingedimmt und
die unzweifelhaften Potenziale des Instruments
abgerufen werden kénnen. Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit liegen im Interesse wirksamen
Grundrechtsschutzes und effektiver Strafver-
folgungsarbeit. Beides ist nicht erreichbar, wenn
die Grenzen der V-Mann-Tatigkeit derart opak
bleiben.

A. Zurechnung

Vertrauenspersonen werden, so ist zu erfahren,
zumeist auf Initiative des Staates tdtig. Sie
werden gezielt in ihren jeweiligen Milieus re-
krutiert. Bei ihrem Wirken stehen V-Personen
in Kontakt zu einem Quellenfithrer und werden
von diesem regelmaissig auch angeleitet. Werden
Private im Auftrag des Staates titig oder fordert
der Staat wissentlich Informationssammlungen
Privater (z.B. durch Lieferung eines Aufnahme-
gerits, Instruktionen zur Gesprichsfithrung
und Fragetechnik 0.4.), ist ihm dieses Verhalten
aber wie eigenes zuzurechnen, unabhingig vom
personal- oder arbeitsrechtlichen Innenverhalt-
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nis. Es bedarf damit einer entsprechenden
Rechtsgrundlage im Verhiltnis zu Zielpersonen
und Dritten. Der EGMR verfihrt insofern
traditionell strenger als das BGer, welches bei
Handlungen mit tatsdchlich oder vermeintlich
geringer Intensitit keine spezifische parla-
mentsgesetzliche Regelung verlangt.

Es ist eine sehr feine Linie, die hier zwischen
autonomem Handeln und Handeln fiir den Staat
verliauft. Je deutlicher und individualisierter
die Anleitungen und Anregungen oder Infor-
mationswiinsche der Behorden ausfallen, umso
néiher liegt die Zurechnung. Auch die Struktur
der Belohnungs- und Anreizsysteme ist dabei
relevant. Der Graubereich diirfte hier relativ
weit reichen. In ihm schlummert ein erhebliches
Risiko, da die Rechtmissigkeit des staatlichen
Handelns im Falle der Zurechnung, wie bereits
gesagt, vom Vorliegen einer Rechtsgrundlage
abhinge, die hinreichenden Missbrauchs-,
Willkiir- und Rechtsschutz bietet.

B. Schutzpflichten

Zweite Quelle von positiven Handlungsver-
pflichtungen sind Schutzpflichten, die sich vor
allem aus dem Recht auf Privat- und Familien-
leben und dem allgemeinen Personlichkeitsrecht
ergeben konnen. Dessen Tréger, v.a. potenziel-
le Zielpersonen und Drittbetroffene, sind gegen
unzuldssige Intrusionen in ihre Privat- und
Rechtssphire zu schiitzen. Das gilt auch, wenn
die unzulissigen Ubergriffe von Privaten
ausgehen und der Staat ihrer gewahr wird. Die
Massstibe fiir Eingriffsschwellen und Pflichten-
umfang sind im Vergleich zu Gefihrdungen
von Leib und Leben zugegebenermassen reich-
lich unscharf. Sie dirften aber zumindest dort
einsetzen, wo absehbar ist, dass ein V-Mann zu
Straftaten verleitet wiirde oder in Straftaten
abzurutschen droht. Es ist eine interessante
materiell-strafrechtliche Frage, die hier nicht
vertieft werden soll, unter welchen Umstinden
ein Quellenfithrer als Uberwachungsgarant
einzustufen wire oder sich als Beteiligter
strafbar machte, wenn er subtil Einsatzsitua-
tionen schafft, in denen sich die V-Person
vorhersehbar in Straftaten zu verstricken droht.
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Noch schwieriger und weitgehend ungelst ist,

wie mit den regelmdissigen Interaktionen der
Vertrauensperson mit Zielpersonen und Dritten
unterhalb der Strafbarkeitsschwelle umzugehen
ist. Damit ist zum einen das Eindringen in die
engere Personlichkeitssphire angesprochen.
Zum anderen geht es darum, dass die Ver-
trauensperson ihre Kontakte nicht nur gezielt
staatlichen Ermittlungen aussetzt, sondern sie
auch erst zu ermittlungsrelevantem Verhalten
stimulieren kann. Es liegt in der Natur der
Sache, dass eine Vertrauensperson das von ihr
zu beobachtende Umfeld mit beeinflusst. Dieses
Wesensmerkmal des V-Mann-Wesens wird

gerne ausgeblendet.

Ebenso spannend ist, wie es sich mit der Ab-
wendung sonstiger Risiken der V-Mann-Tatigkeit
verhdlt. Bei verdeckten Ermittlern steht die
Existenz einer Firsorgepflicht ausser Frage.
Der Staat sorgt sich um seine eigenen Leute.
Der V-Mann scheint dagegen auf eigenes Risiko
titig zu werden. Da er nach dem Standard-
narrativ Privater ist und autonom handelt,
besteht kein Ansatzpunkt fiir eine besondere
staatliche Flirsorge. Auch hier gilt es das oben
Gesagte in Erinnerung zu rufen. Die Vertrauens-
person wird vom Staat angeworben und unter
dessen Fiihrung im Interesse staatlicher Infor-
mationssammlung tdtig, nicht selten in sehr
gefihrlicher Umgebung. Firsorge ist das
Mindeste, was der Staat schuldet, wenn er
Personen fiir eine mitunter betrichtliche
Dauer fiir derartige Titigkeiten in Anspruch
nimmt. Das hat auch fir sich abzeichnende
Suchtprobleme und psychische Schwierigkeiten
zu gelten. Die federfithrenden Behoérden kénnen
sich nicht mit formalen Argumenten aus der
Verantwortung winden.

Dessen ungeachtet bleibt die Hauptschwierigkeit
in dieser Fallkategorie die Prdzisierung der
Eingriffssituationen. Uberdies diirfte zur Er-
fillung der akuten Schutzpflichten eher selten
eine umfassendere gesetzgeberische Interven-
tion notwendig sein. Dies bertihrt vielmehr den
Aspekt positiver staatlicher Gewidhrleistungs-
verantwortung.
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C. Positive Gewdhrleistungspflichten

Eine positive Gewdhrleistungsverantwortung
erwdchst aus Situationen, in denen sich ein
wirksamer Grundrechtsschutz nur erreichen
lasst, wenn der Staat bestimmte Organisations-
und Verfahrensstrukturen schafft oder ge-
wichtige widerstreitende Grundrechtsinteressen
(und offentliche Interessen) in multipolaren
Spannungslagen rechtssicher zu einem wechsel-
seitigen Ausgleich bringt und fir klare, bere-
chenbare Grenzen und Modalititen des Frei-
heitsgebrauchs sorgt. Eine entsprechende
Indikationslage scheint man von behoérdlicher
Seite bei Vertrauenspersonen nicht zu sehen.
Das ist eine erstaunliche Fehleinschitzung. Bei
genauerer Analyse stosst man auf eine ganze
Reihe von gewichtigen Griinden, die eine Ge-
wihrleistungsverantwortung mehr als nur
nahelegen. Die Regelungsbediirftigkeit folgt
schon daraus, dass im Verhiltnis zwischen den
involvierten Privaten (V-Person, Zielpersonen,
Drittbetroffene) verlisslich bestimmt sein muss,
wo das unzuldssige Eindringen in die Privat-
sphire beginnt. Der Staat hat Grenzen zu setzen,
um Verkiirzungen des Freiheitsgebrauchs in-
folge unklarer Rechtsverhiltnisse zu verhin-
dern. Sicherlich sind die Grenzen zulidssiger
Tiuschung und Zwangsausiibung (zum Schutz
der Privat- und Intimsphire) generell nicht
leicht zu ziehen. Das entbindet den Staat aber
nicht von der Verantwortung, wenn er Personen
rekrutiert, die in seinem Interesse Informatio-
nen sammeln sollen. Inakzeptabel und nicht
begriindbar ist es, die V-Person als reinen
Privatmann zu fingieren, um das Regelungs-
bediirfnis herunterzuspielen.

Betrachtet man die strafverfahrensrechtlichen
Implikationen des V-Mann-Einsatzes, offenbart
sich zudem gleich an mehreren Stellen ein vi-
tales Bediirfnis, der Umgehung strafprozessua-
ler Sicherungsmechanismen entgegenzuwirken.
Das beginnt schon mit der drohenden Umgehung
des Verdachtserfordernisses. Durch ihre dauer-
hafte Einbindung in kriminelle Milieus werden
V-Personen leicht zu Instrumenten der Vorfeld-
ermittlung und Verdachtsausforschung. Man
bewegt sich hier haarscharf an (und nach
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Auffassung vieler womdglich jenseits) der

Grenze des strafprozessual Zuldssigen. Dieser
Herausforderung ist nicht bereits dadurch
abgeholfen, dass man Vertrauenspersonen im
Polizeirecht verortet. Zweifelsohne kdnnen sie
(vielleicht sogar insbesondere) bei der priven-
tiven Polizeiarbeit wichtige Dienste leisten. Sie
bleiben aber in jedem Fall Zwitter und missen
entsprechend sowohl polizeirechtlich als auch
strafprozessrechtlich erfasst werden. Besonders
herausfordernd ist dabei die Regulierung des
verfahrenstechnischen Ubergangs vom Polizei-
recht ins Strafverfahrensrecht sowie der In-
formationstransfer zwischen diesen Bereichen.

Mit Hinden zu greifen ist ferner die Gefahr,
dass Eingriffsvoraussetzungen fiir Zwangsmass-
nahmen unterlaufen werden. Der V-Mann ist
eine lebende Wanze. Er ist der Fleisch gewor-
dene Lausch- und Spihangriff. In unmittel-
barem Zusammenhang mit solchen heimlichen
Methoden ist auch eine Umgehung von Aus-
kunfts- und Zeugnisverweigerungsrechten zu
befiirchten. Das initiierte Gespridch mit dem
V-Mann ist kein Plausch unter Bekannten, bei
dem Biirger von vornherein keinen absoluten
Schutz gegen Weitergabe der Inhalte haben. Die
Erfahrung lehrt iiberdies, dass das Risiko der
Tatprovokation in den typischen Einsatzfeldern
(z.B. bei Drogendelikten, aber auch bei Korrup-
tion) als nicht gering zu veranschlagen ist. Das
verlangt nach einer hinreichend anwendungs-
sicheren Fixierung der zuldssigen Einwirkung
bzw. passiven Begleitung von Straftaten. Freilich
schlummert hier schon das nichste Problem:
die Unterbindung eigener Straftaten des
V-Manns. Bei der gegenwdirtigen Rechtslage
glaubt man (irrtimlich), sich von jeglicher
Verantwortung freizeichnen zu konnen, weil
der V-Mann ja auf eigenes Risiko als Privater
handle. Das Risiko, sich innerhalb des Einsatz-
milieus strafbar zu machen bzw. es zwangs-
liufig zu miissen, darf nicht (durch absichtliches
Nichthinsehen) hingenommen werden. Der
V-Mann braucht Klarheit dariiber, was er an-
gesichts einer wachsenden Zahl von Delikten,
die Mitgliedschaften und auch sehr vage Unter-
stiitzungsleistungen kriminalisieren, tun darf.
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Spiegelbildlich betrifft dies natiirlich auch den
Quellenfithrer als potenziellen Beteiligten. Er
muss ggf. durch Belehrungen und erzieherische
Impulse auf die Vertrauensperson einwirken.
Stattdessen werden V-Personen heute vielfach
allein gelassen. Sie werden sich nicht selten
irrtimlich darauf verlassen, aufgrund ihrer
Beziehung zur Polizei rechtlich geschiitzt oder
Inhaber von Sonderrechten zu sein. Dies ist
aber nicht der Fall. Allenfalls iiber Beteiligungs-
dogmatik sowie Rechtfertigungs- und Ent-
schuldigungsgriinde wird der V-Mann seinen
Kopfaus der Schlinge ziehen kdnnen, und auch
das nur dann, wenn der Staat in Strafverfahren
die V-Mann-Titigkeit offenlegt. Kurzum: ein
rechtsstaatlich inakzeptabler Zustand.

Ill. Mindestinhalte einer Regelung

Um die aufgezeigten Gefahren zu bindigen,
miisste eine kiinftige Regelung, dhnlich wie
beim verdeckten Ermittler, genau festlegen,
wer Uiberhaupt als V-Mann angeworben werden
darf, was er unternehmen darfund wie Polizei
und Staatsanwaltschaft mit ihm umzugehen
haben. Damit sind Aufsichts- und Weisungs-
fragen sowie Firsorgepflichten angesprochen.
Als dussert heikel erweist sich in diesem Zu-
sammenhang die Frage, ob Informationen tber
laufende Ermittlungsmassnahmen im beob-
achtenden Umfeld und Warnungen vor Zu-
griffen ausgesprochen werden diirfen, wenn
dies erforderlich scheint, um die Fortsetzung
der V-Mann-Tétigkeit sicherzustellen. Um
Wildwuchs und Rechtsunsicherheit vorzu-
beugen, miissten ferner Protokollierungs-
standards eingefithrt werden. Damit wirde
auch die notige Transparenz geschaffen, um
eine wirksame Kontrolle durch Behérdenlei-
tung und Justiz zu erméglichen. Ahnlich
verhilt es sich beim neuralgischen Problem
der Ent- oder Belohnung. Die aktuelle «nicht-
regulierte Selbstregulierung» durch die Polizei
ist ein wichtiger erster Schritt, aber nicht
hinreichend. Sie setzt alle Beteiligten grosser
Rechtsunsicherheit und sogar Strafbarkeits-
risiken auf Seiten der Quellenfiihrer aus, wie
aktuelle Fille zeigen. Wihrend die Festlegung
konkreter Tarife sicherlich den kantonalen
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Behorden {iberlassen werden kénnte, miisste
zumindest gesetzlich gekldrt sein, worauf eine
Vertrauensperson wann Anspruch hat; denk-
bar wiren Geldzahlungen, Unterstiitzungs-
leistungen fir die Familie, aufenthaltsrecht-
liche Privilegien, Hafterleichterungen oder gar
Verfahrenseinstellungen, aber vor allem auch
Vertraulichkeitszusicherungen und etwaige
Schutzmassnahmen.

Schliesslich lassen sich vitale Geheimhaltungs-
interessen des Staates bzgl. seiner operativen
Methoden, Anwerbepraxis und Einsatztaktik
nicht leugnen. Eine Regelung von Aktenein-
sichts-, Auskunfts- oder Konfrontationsersu-
chen muss ihnen adiquat Rechnung tragen. Sie
konnen freilich keinen generellen und absolu-
ten Vorrang geniessen.

IV. Schluss

Dieser kursorische Aufriss sollte gezeigt haben,
dass der rechtliche Status Quo dringend der
Uberarbeitung bedarf. Dabei geht es primir
darum, den Einsatz von Vertrauenspersonen
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rechtssicher und (multidimensional) grund-
rechtskonform auszugestalten. Weder sollen
Vertrauenspersonen unbotmadssig privilegiert
werden, noch handelt es sich um einen General-
angriff auf das Instrument als solches. Ver-
trauenspersonen konnen ein effektives und
wichtiges Instrument der Gefahrenprivention
und Strafverfolgung sein. Eine bessere Regu-
lierung mag zundchst unbequem erscheinen
und zu Reibungsverlusten fithren. Sie stirkt
mittelfristig aber Rechtsstaatlichkeit und Ef-
fektivitit staatlichen Handelns. Ohnehin
werden in einzelnen Kantonen bereits Dienst-
befehle zur Fihrung von Quellen und zur
Verwendung ihrer Informationen erlassen und
im Umgang mit Vertrauenspersonen Standards
gepflegt, die eine solide Ausgangsbasis fiir eine
einfachrechtliche Regelung bilden. Dieser
Beitrag zu Ehren von Christian Schwarzenegger,
der sich wissenschaftlich tiber Jahrzehnte mit
empirischen und institutionellen Fragen der
Kriminalititspriavention beschiftigt hat, sollte
uns aber vor Augen gefithrt haben, dass dies
noch lange nicht reicht.




Die Beschlagna
AVERENSNESYE!

Daniel Jositsch & George Poulikakos

Wie lange ist zu lange?

Gegenstand dieser Untersuchungist die Beschlag-
nahme gemdss Art. 263 ff. StPO und deren Ausge-
staltung als Zwangsmassnahme. Dabei wird der
Frage nachgegangen, wie lange eine Beschlag-
nahme gegen eine beschuldigte Person maximal
dauern kann, um noch als verhidltnismdssig zu
gelten. Hierfiir wird eine Analyse der Rechtspre-
chung des EGMR zur iibermdssig langen Verfah-
rensdauer gemdssArt. 6 Ziff. 1 EMRK herangezogen,
in der Richtwerte zur allgemein maximal zuldssi-
gen Dauer des Strafverfahrens gebildet wurden.
Sodann werden diese Richtwerte iibertragen auf
die maximal zuldssige Dauer der Beschlagnahme
gegen eine beschuldigte Person. Schliesslich wird
vorgeschlagen, diese Richtwerte zu reduzieren
fiir Beschlagnahmen, die gegen nicht beschuldig-
te Personen angeordnet werden.

I. Beschlagnahme als Zwangsmassnahme
allgemein

A. Begriff

Der Begriff der Beschlagnahme wird im Gesetz
nicht ndher umschrieben. Mit Beschlagnahme
meint man zundchst eine Zwangsmassnahme,
die der vorldufigen staatlichen Sicherstellung
von Gegenstinden und Vermogenswerten ohne
Einverstindnis der betroffenen Person dient,
damit diese beschlagnahmten Vermogens-

werte und Gegenstidnde eventuell im Verlauf
des Strafprozesses verwendet werden kénnen.*
Im Unterschied zur Einziehung gemiss
Art. 69ff. StGB bleiben die Besitz- und Eigen-
tumsverhdltnisse der beschlagnahmten Gegen-
stinde respektive Vermogenswerte durch die
Beschlagnahme unberiithrt.? Es gibt jedoch
Konstellationen, in denen eine Beschlagnahme
etwa wegen ihrer Dauer die Verwendung der
beschlagnahmten Sachen zum vorgesehenen
Zweck verunmdéglicht.? Damit wiirde sie einen
irreversiblen Eingriff in die Eigentums- und
Vermdogensrechte der Betroffenen darstellen.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts

1 Bommer/Goldschmid, Vor Art. 263-268 N 1, in: Niggli/Heer/Wi-
prachtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Straf-
prozessordnung, 2. Aufl,, Basel 2014; Heimgartner, Art. 263 N 1,
in Donatsch/Hansjakob/Lieber (Hrsg.), Kommentar zur Schwei-
zerischen Strafprozessordnung (StPO), 2. Aufl,, Ziirich 2014; Riklin,
StPO Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung mit)StPO,
StBOG und weiteren Erlassen, 2. Aufl, Ziirich 2014, Art. 263 N 1;
Schmid/Jositsch, Handbuch des schweizerischen Strafprozess-
rechts, 3. Aufl,, Zirich/St. Gallen 2017, N 1108.

2 BGE1201V299;vgl.Schmid/Jositsch (Fn.1), N 1109; Riedo/Fiolka/
Niggli, Schweizerisches Strafprozessrecht sowie Rechtshilfe in
Strafsachen, Basel 2011, N 1934.

3 Sounteranderem beiverderblichen Gegenstanden, vgl. Fn. 4.
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ist in solchen Féllen keine Beschlagnahme zu

verfiugen.*

Trotzdem hat die Beschlagnahme auf die zivil-
rechtlichen Anspriiche der betroffenen Person
einen Einfluss. Es wird ihr verunméglicht,
tatsdchlich tber die beschlagnahmten Gegen-
stinde respektive Vermogenswerte zu verfiigen
und Eigentumsrechte auszuiiben.’ Dieser Ein-
griff in die Verfigungsmacht der betroffenen
Person kann auch iber eine lingere Zeit an-
dauern, denn uber die Verwendung der be-
schlagnahmten Gegenstinde respektive Ver-
mogenswerte wird erst beim Abschluss des
Verfahrens entschieden.’

B. Betroffene

Die Beschlagnahme kann nach dem ausdriick-
lichen Wortlaut von Art. 263 Abs. 1 StPO gegen
die beschuldigte Person oder eine Drittperson
gerichtet sein, wobei die Einschrinkungen nach
Art. 264 StPO zu beachten sind.” Eine Unter-
scheidung in der Ausgestaltung einer Beschlag-
nahme gegen die beschuldigte Person im Ver-
gleich zu einer Drittperson ergibt sich nicht
direkt aus Art. 263 StPO. Zu beachten ist aber,
dass fur die Beschlagnahme als Zwangsmass-
nahme die allgemeinen Voraussetzungen fiur
Zwangsmassnahmen nach Art. 196200 StPO
gelten.? wire
Art. 197 Abs. 2 StPO eine Beschlagnahme dann

Entsprechend gemadss
besonders zurickhaltend einzusetzen, wenn
sie in die Grundrechte nicht beschuldigter
Personen, mithin Drittpersonen nach Art. 263
Abs. 1iV.m. Art. 105 Abs. 1 lit. f StPO, eingreift.’
Sofern also eine Beschlagnahme gegen eine

4 UrteildesBGervom 23.05.2012,1B_26/2012;dabei gehtes primar
umdas Umpfligen und Vernichten von Hanffeldern. Dies sei ein
Eingriff von definitivem Charakterund nach Bundesgerichteine
zivilrechtliche Streitigkeit i.S.v. Art. 6 Ziff. 1 EMRK, fiir die der
Richter zustdndig ist. Nach Schmid/Jositsch (Fn. 1), N 1109, hat
der Staatsanwalt in solchen Féllen einen Einziehungsbefehl zu
erlassen, der mittels Einspracheandas erstinstanzliche Gericht
weitergezogen werden kann (Art. 377 Abs. 2 StPO).

5 Riedo/Fiolka/Niggli(Fn.2), N 1934.

6 Vgl.Art.267 StPO.

7 Vgl.Schmid/Jositsch (Fn. 1), N 1119 ff.
8 Ndheres dazu hinten, Il.A.

9 Vgl.Bommer/Goldschmid, BSK StPO (Fn. 1), Vor Art. 263-268 N 3.

nicht beschuldigte Person angeordnet wird,
muss von restriktiveren Voraussetzungen
ausgegangen werden, als dies bei einer Beschlag-
nahme gegeniiber einer beschuldigten Person
der Fall wire.*

C. Objekte

Die Bestimmungen zur Beschlagnahme erfassen
zwei beschlagnahmefihige Objekte: Gegen-
stinde und Vermogenswerte.** Dabei wird der
Begriff «Gegenstinde» i.S.v. Art. 263 Abs. 1 StPO
durch die Bestimmung zur Sicherheitseinzie-
hung nach Art. 69 Abs. 1 StGB konkretisiert.
Er erfasst demnach Gegenstinde, die zur Be-
gehung einer Straftat gedient haben oder be-
stimmt waren oder die durch eine Straftat
hervorgebracht worden sind, wenn diese Gegen-
stinde die Sicherheit von Menschen, die Sitt-
lichkeit oder die 6ffentliche Ordnung gefdhrden.
Gemeint sind mithin nach der Rechtsprechung
und der herrschenden Lehre nur korperliche
Objekte.*

Der Begriff' «Vermoégenswerte» i.S.v. Art. 263
Abs. 1 StPO wird wiederum durch die Be-
stimmung zur Einziehung von Vermdgens-
werten nach Art. 70 Abs. 1 StGB konkretisiert.
Beschlagnahmefihig sind somit Vermdogens-
werte, die durch eine Straftat erlangt worden
sind oder dazu bestimmt waren, eine Straftat
zu veranlassen oder zu belohnen.*

Il. Voraussetzungen der Beschlagnahme

A. Allgemein aus Art. 197 Abs. 1 StPO

Die Beschlagnahme ist eine Zwangsmassnahme
i.S.v. Art. 196 lit. a und b StPO und muss

10 Ndheres dazu hinten, VII.
11 Bommer/Goldschmid, BSK StPO (Fn. 1), Vor Art. 263-268 N 7.

12 BGE 126150, E. 4¢; Aepli, Die strafprozessuale Sicherstellung von
elektronisch gespeicherten Daten, Ziirich 2004, 59; Bommer, in:
Schwarzenegger/Arter/Jorg (Hrsg.), Internet-Recht und Strafrecht,
Bern 2005, 178; Thommen, in: Ackermann (Hrsg.), Kommentar
Kriminelles Vermogen - Kriminelle Organisationen: Einziehung,
Kriminelle Organisation, Finanzierung des Terrorismus, Geld-
wdscherei, Bd. |, Zlrich/Basel/Genf 2018, Art. 69 N 137; Trechsel/
Jean-Richard, in: Trechsel/Pieth (Hrsg.), Schweizerisches Straf-
gesetzbuch, Praxiskommentar, 3. Aufl,, Zirich/St. Gallen 2018,
Art.69N1;a.M.Heimgartner, Strafprozessuale Beschlagnahme,
Wesen, Arten und Wirkungen, Ziirich/Basel/Genf 2011, 89.

13 Zum Ganzen vgl. Bommer/Goldschmid, BSK StPO (Fn. 1), Vor
Art.263-268 N 7.
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demnach den gesetzlichen Voraussetzungen der

Zwangsmassnahme nach Art. 197 StPO gentigen.
Konkret bedeutet dies, dass eine Beschlag-
nahme nur angeordnet werden kann, wenn sie
das Ziel verfolgt, Beweise zu sichern (Art. 196
lit. a StPO), die Anwesenheit von Personen im
Verfahren sicherzustellen (Art. 196 lit. b StPO)
oder die Vollstreckung des Endentscheides zu
gewihrleisten (Art. 196 lit. ¢ StPO). Die Auf-
zihlung der moglichen Ziele fir Zwangsmass-
nahmen aus Art. 196 StPO ist abschliessend, so
dass eine Beschlagnahme unzulissig wire, wenn
sie andere Ziele verfolgt als diejenigen von
Art. 196 lit. a-c StPO. Entsprechend fillt es etwa
ausser Betracht, ein Konto zu sperren, um die
Begehung von (weiteren) allenfalls strafbaren
Handlungen zu verhindern.*

Die Beschlagnahme stellt in der Regel einen
mittelschweren bis schweren Eingriff' in das
verfassungsrechtlich geschiitzte Eigentum und
Besitztum (Art. 26 BV), unter Umstinden auch
in die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV), der
betroffenen Person dar. Hierfiir verlangt die
Praxis des Bundesgerichts eine «klare und ein-
deutige Grundlage in einem formellen Gesetz»",
um den allgemeinen Anforderungen an Grund-
rechtseingriffe aus Art. 36 Abs. 1 BV zu gentigen.
Diese wurden fiir den Anwendungsbereich der
StPO in Art. 197 StPO auf Gesetzesebene kon-
kretisiert.’® Erforderlich fiir die Beschlag-
nahme sind demnach eine gesetzliche Grund-
lage (Art. 197 lit. a StPO), ein hinreichender
Tatverdacht (Art. 197 lit. b StPO) sowie Ver-
hiltnismissigkeit (Art. 197 lit. ¢ und d StPO).
Soweit sie in die Grundrechte nicht beschul-
digter Personen eingreift, ist die Beschlag-

14 OGer Schaffhausen, 14.11.2008, S)Z 105/2009, 510f.; vgl. Bommer/
Goldschmid, BSK StPO (Fn. 1), Vor Art. 263-268 N 9 f.

15 BGE 1301360, E. 1.2.

16 Vgl.Heimgartner (Fn.12), 14; Heimgartner, ZK StPO (Fn. 1), Art. 263
N 4a. Die Voraussetzung des 6ffentlichen Interesses fir die
Einschrankung von Grundrechten gemdss Art. 36 Abs. 2 BV
«versteckt» sich dabei nach der Lehre im hinreichenden Tatver-
dacht gemdss Art. 197 lit. b StPO: das 6ffentliche Interesse liege
inderStrafverfolgung bzw.inder Durchsetzungeinesallfdlligen
staatlichen Strafanspruchs. Dies setzt einen mindestens hin-
reichenden Tatverdacht voraus, um dessen Kldrung es im Ver-
fahren geht, vgl. Bommer/Goldschmid, BSK StPO (Fn. 1), Vor
Art.263-268 N 11 m.w.N.

nahme besonders zuriickhaltend einzusetzen
(Art. 197 Abs. 2 StPO).

Fir die Beschlagnahme ergibt sich die gesetz-
liche Grundlage aus Art. 263 ff. StPO.” Proble-
matisch sind die Art. 263 ff. StPO als gesetzliche
Grundlage erst im Rahmen der vorzeitigen
Vernichtung von beschlagnahmten verderbli-
chen Gegenstinden, da solche Massnahmen
sich nicht auf die Bestimmungen der Beschlag-
nahme stiitzen lassen.®* Entsprechend kann
gestiitzt auf Art. 263ff. StPO keine vorzeitige
Vernichtung etwa von Hanfpflanzen angeordnet
werden.”

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
ist Voraussetzung fiir die Beschlagnahme «ein
hinreichender, objektiv begriindeter konkreter
Tatverdacht gegeniiber dem Inhaber des Gegen-
standes bzw. Vermogenswertes oder einem
Dritten»*°. Ein fur die Beschlagnahme hinrei-
chender Tatverdacht liegt somit vor, wenn
ernsthafte konkrete Anhaltspunkte bestehen,
dass sich ein strafrechtlich relevanter tatbe-
standsmissiger Sachverhalt ereignet hat.**

An den hinreichenden Tatverdacht sind am
Anfang der Untersuchung noch weniger hohe
Anforderungen zu stellen, als wenn die Er-
mittlungen bereits weiter vorangeschritten
sind.”® Es wird zwar nicht - in Abgrenzung
zum dringenden Tatverdacht - vorausgesetzt,
dass Beweise und Indizien bereits fiir eine er-
hebliche oder hohe Wahrscheinlichkeit einer

Verurteilung sprechen;” allerdings muss sich

17 Heimgartner, ZK StPO (Fn. 1), Art. 263 N 4.
18 Vgl. Fn. 4.

19 NdheresdazuBommer/Goldschmid, BSK StPO (Fn.1), VorArt. 263-
268 N 14.

20 BGE 124 IV 313, E. 4; BGE 122 1V 91, E. 4; BGer vom 07.06.2005,
1S5.16/2005, E. 5.2; BGer vom 03.09.2002, 8G.73/2002, E. 3 und 4;
kritisch zum hinreichenden Tatverdacht als Voraussetzung der
Beschlagnahme Bommer/Goldschmid, BSK StPO (Fn. 1), Art. 263
N 18 ff.

2

[t

Heimgartner (Fn. 12), 126.

2

N

BGE 1241V 313, E. 4; vgl. BGE 122 IV 91 E. 4; BGer vom 07.06.2005,
15.16/2005, E. 5.2; BGer vom 03.09.2002, 8G.73/2002, E. 3und 4.

23 BGE 137 IV 122, E. 3.2; BGE 124 IV 313, E. 4; BGer vom 23.02.2012,
1B_588/2011, E. 6.1.
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der Tatverdacht im Verlaufe der Ermittlungen
weiter verdichten.* Die Verdachtslage unterliegt
mit anderen Worten einer umso strengeren
Prifung, je weiter das Verfahren fortgeschrit-
ten ist.”® Zu beriicksichtigen ist demnach die
Intensitdt des vor der Zwangsmassnahme be-
stehenden Tatverdachts: Falls bereits frih
konkrete, belastende Beweise vorliegen, kann
es fur die Fortdauer der Zwangsmassnahme
gentigen, wenn der Tatverdacht im Laufe der
Ermittlungen weder ausgerdumt noch deutlich
abgeschwicht wird.”® Sinkt die Eingriffsinten-
sitit der Zwangsmassnahme — was bei einer
andauernden Beschlagnahme aber nicht wirk-
lich der Fall sein kann - so ist an den Nachweis
des Tatverdachts in der Regel ein weniger
strenger Massstab anzulegen.”

Die Abgrenzung verschiedener Verdachtsstufen,
namentlich des dringenden Tatverdachts vom
hinreichenden Tatverdacht, ist in der Praxis
schwierig. Nach der stindigen Rechtsprechung
des Bundesgerichts liegt ein dringender Tat-
verdacht vor, wenn die vorhandenen Beweise
oder Indizien bereits fir eine erhebliche oder
hohe Wahrscheinlichkeit einer Verurteilung
sprechen.”® Der hinreichende Tatverdacht
unterscheidet sich vom dringenden Tatverdacht
vor allem durch graduelle Elemente hinsichtlich
der Beweislage.”® Ein dringender Tatverdacht
ist fiir die Beschlagnahme nicht erforderlich.*

Die Verhiltnismissigkeit der Beschlagnahme
ist anhand der verfassungsrechtlichen Krite-
rien der Geeignetheit, Erforderlichkeit (Sub-
sidiarititsprinzip) und Verhiltnismaissigkeit
i.e.S (auch Proportionalitit) zu beurteilen und

24 BGer vom 27.03.2007, 1B_34/2007, E. 3.3; BGer vom 10.10.2012,
1B_501/2012,E.5.2.

25 BStGervom14.09.2018,BB.2018.114,E.3.1; BStGer vom 30.05.2011,
BB.2011.25,E. 3.2.

26 BGervom 26.07.2013,1B_230/2013, E. 5.1.2-5.1.5 m.w.H.
27 BGervom 17.12.2007, 1B_139/2007.

28 BGE 137 IV 127; BGE 116 la 143.

29 BStGervom 14.07.2009, BV.2009.16.

30 BGervom 09.01.2012,1B_636/2011, E. 2.2.3.

muss in jedem einzelnen Fall gepriift werden.*

Konkretisiert werden die Kriterien der Erforder-
lichkeit (Subsidiarititsprinzip) und Proportio-
nalitit in Art. 197 Abs. 1 lit. ¢ und d StPO,
wonach fir die Zuldssigkeit der Anordnung der
Beschlagnahme die damit angestrebten Ziele
nicht durch mildere Massnahmen erreicht
werden konnen (lit. ¢) und die Bedeutung der
Straftat die Beschlagnahme rechtfertigt (lit. d).
Das Subsidiarititsprinzip aus Art. 197 Abs. 1
lit. ¢ StPO ist auch dann zu beachten, wenn
verschiedene Zwangsmassnahmen mit unter-
schiedlicher Eingriffsintensitit zur Diskussion
stehen. Reicht etwa eine blosse Hausdurchsu-
chung zur Sicherung eines Beweises aus, so darf
keine Untersuchungshaft angeordnet werden.*
Das Erfordernis der Proportionalitit verlangt,
dass vom Grundrechtseingriff durch die
Zwangsmassnahme abgesehen werden muss,
wenn Eingriffszweck und Eingriffswirkung
nicht in einer verntinftigen Relation stehen.*
So kann etwa bei einer Ubertretung keine Haft
angeordnet werden (Art. 221 Abs. 1 StPO).** Im
Rahmen der Verhiltnismissigkeitsprifung der
in Frage stehenden Beschlagnahme ist sodann
deren Zeitdauer zu beriicksichtigen.*® Dies
bedeutet, dass eine urspriinglich zumutbare
Zwangsmassnahme nach einer gewissen Zeit-
dauer unzumutbar werden kann und somit
nicht mehr verhiltnismissig wire.*

Weiter finden sich in den Bestimmungen tiber
die Beschlagnahme andere Konkretisierungen
des Verhiltnismassigkeitsprinzips, etwa die
Nachrangigkeit der Beschlagnahme gegentiiber
der Editionsaufforderung gemdss Art. 265 Abs. 1
und 4 StPO, die Pflicht zur vorzeitigen Ver-
wertung von Gegenstinden mit schneller
Wertverminderung gemiss Art. 266 Abs. 5 StPO

31 BGE 1301360, E.1.2.

32 Hug/Scheidegger, ZK StPO (Fn. 1), Art. 197 N 18.

33 BGE 133 181; BGE 134 1218.

34 Zum Ganzen Hug/Scheidegger, ZK StPO (Fn. 1), Art. 197 N 20.
35 Weber, BSK StPO (Fn. 1), Art. 197 N 11.

36 BGE 1311425,E.6.4.
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oder zur Anlage beschlagnahmter Vermogens-
werte gemdss Art. 266 Abs. 6 StPO.”

B. Materiell

Neben den allgemein fir die Anordnung von
Zwangsmassnahmen geltenden Voraussetzun-
gen®® bedarf es nach Art. 263 Abs. 1 StPO fir
die Beschlagnahme der Wahrscheinlichkeit,
dass die beschlagnahmten Objekte im Verlaufe
des Strafverfahrens zu einem der angestrebten
Zwecke aus Art. 263 Abs. 1 lit. a-d StPO ge-
braucht werden.*® Obwohl sich die Prognose
auf «tatsichliche Anhaltspunkte» stiitzen
muss,* verlangt die Rechtsprechung, dass die
Anforderungen an die voraussichtliche Ver-
wendung im Verlauf des Verfahrens zunehmen.*
So geniigt am Anfang der Strafuntersuchung
noch eine einfache Wahrscheinlichkeit, wohin-
gegen fur eine Beschlagnahme iber eine lin-
gere Zeit verlangt werden muss, dass sich die
Verdachtsmomente im Laufe der Ermittlungen
erhirten und ein Kausalzusammenhang zwi-
schen den beschlagnahmten Gegenstinden und
der untersuchten Tat sehr wahrscheinlich er-
scheint.”> Die StPO kennt aber keine spezifischen
zeitlichen Grenzen, in denen sich der Tatver-
dacht qualitativ erhirtet haben muss.”* Die
entsprechende Grenze muss grundsdtzlich im
Rahmen der Verhiltnismissigkeitspriifung
eruiert werden.*

Die Beschlagnahme ist nur zuldssig, wenn die
Grinde fir ein Beschlagnahmeverbot gemiss
Art. 264 StPO nicht greifen oder andere mate-
rielle bzw. prozessuale Hindernisse eine Be-

37 Bommer/Goldschmid, BSK StPO (Fn. 1), Vor Art. 263-268 N 15.
38 Vgl.vorne, II.A.

39 Dies ergibt sich aus dem Wortlaut von Art. 263 Abs. 1 StPO: «[...]
wenndie Gegenstdnde und Vermégenswerte voraussichtlich[...]
gebraucht werden».

40 Heimgartner, ZK StPO (Fn. 1), Art. 263 N 12.
41 BGervom 25.10.2007,1B_157/2007, E. 2.2.

42 BStGervom 04.07.2012, BB.2012.10, E. 3.1, wobei hiervon die De-
ckungs- und Ersatzforderungsbeschlagnahmen ausgenommen
sind.

43 Heimgartner, ZK StPO (Fn. 1), Art. 263 N 13.
44 Weber, BSK StPO (Fn. 1), Art. 197 N 11; vgl. hinten, VI.

schlagnahme nicht verunmaéglichen.*® So wire

etwa die Beschlagnahme von Vermogenswerten
nicht moglich, wenn die Einziehung gemaiss
Art. 70 Abs. 3 StGB bereits verjihrt ist.*

C. Formell

Verlangt ist (mindestens) die zeitnahe Eréffnung
eines Strafverfahrens oder eines selbstindigen
Einziehungsverfahrens* sowie ein schriftlicher
Beschlagnahmebefehl. Zustindig fur die An-
ordnung des Beschlagnahmebefehls sind gemiss
Art. 198 Abs. 11it. a und b StPO die Staatsanwalt-
schaft und das Gericht. Nach Art. 263 Abs. 2
StPO kann die Beschlagnahme in dringenden
Fillen mtindlich angeordnet werden; sie ist aber
nachtriglich schriftlich zu bestitigen.*® Der
Beschlagnahmebefehl ist nach dem Wortlaut
des Gesetzes kurz zu begriinden. Er sollte somit
Ausfihrungen zum inkriminierten Sachverhalt
sowie zur Beweislage enthalten, die den Tatver-
dacht begriindet, sowie den mutmasslichen
Zusammenhang zwischen Delikt und Beschlag-
nahmeobjekt* aufzeigen.® Zudem muss aus
dem Beschlagnahmebefehl hervorgehen, zu
welchem Zweck das fragliche Objekt beschlag-
nahmt wird, mithin um welche Beschlagnahme-
art gemdss Art. 263 Abs. 1 lit. a-d StPO es sich
handelt; die betreffenden Gesetzesbestimmun-
gen sind aufzufihren.”*

I1l. Beschlagnahmearten

Das Gesetz unterscheidet zwischen der Beweis-
mittelbeschlagnahme (Art. 263 Abs. 1 lit. a
StPO), der Deckungsbeschlagnahme (Art. 263
Abs. 11it. bund Art. 268 StPO), der Restitutions-

45 Heimgartner, ZK StPO (Fn. 1), Art. 263 N 14.
46 Ndheres dazu Heimgartner (Fn. 12), 109 ff.

47 Heimgartner, ZK StPO (Fn. 1), Art. 263 N 12; a.M. Bommer/Gold-
schmid, BSKStPO (Fn.1),Art.263 N 11, dieeinlaufendes Strafver-
fahren voraussetzen.

48 Vgl. Pieth, Schweizerisches Strafprozessrecht, 3. Auflage, Basel
2016, 158.

49 Wobei hiervon die Deckungs- und Ersatzforderungsbeschlag-
nahmen ausgenommen sind.

50 BStGervom 17.08.2013,BB.2012.1657,E. 3.1; BGer vom 16.07.2002,
1A.95/2002, E.3.3; wobei auch sehr knappe, rudimentdre Be-
grindungen von der Rechtsprechung als gentigend angesehen
werden, vgl. BStGer vom 14.09.2018, BB.2018.114, E. 4.3.

51 BGervom 20.03.2014, 1B_18/2014, E. 2.2.
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beschlagnahme (Art. 263 Abs. 1lit. ¢ StPO) und
der Konfiskationsbeschlagnahme oder Einzie-
hungsbeschlagnahme (Art. 263 Abs. 1 lit. d
StP0).> Die Ersatzforderungsbeschlagnahme
ist in der StPO nicht geregelt, weil der Gesetz-

geber es unterliess, die betreffende Bestimmung
von Art. 71 Abs. 3 StGB in die StPO zu iber-
tragen.” Um den Rahmen dieses Beitrags nicht
zu Ubersteigen wird darauf verzichtet, niher
auf die verschiedenen Beschlagnahmearten
einzugehen.”*

IV. Durchfiihrung der Beschlagnahme
gemdss Art. 266 StPO

Die Durchfithrung der Beschlagnahme wird in
Art. 266 StPO geregelt und hingt davon ab, was
beschlagnahmt werden soll. Handelt es sich um
bewegliche Sachen, so werden diese physisch
der von der Beschlagnahme betroffenen Person
entzogen. Bei unbeweglichen Sachen, insbeson-
dere Grundstiicken, erfolgt die Beschlagnahme
in Gestalt einer im Grundbuch eingetragenen
Verfiigungssperre i.S.v. Art. 266 Abs. 3 StPO
iV.m. Art. 56 lit. a der Grundbuchverordnung.*®
Bei der Beschlagnahme einer Forderung ergeht
an den Schuldner der Hinweis, dass eine
Zahlung an den Glaubiger die Schuldverpflich-
tung nicht tilgt (Art. 266 Abs. 4 StPO).*

Die Kontosperre geht in ihrer eigentlichen
Durchfithrung meistens iiber die blosse Be-
schlagnahme von Vermoégenswerten hinaus: die
Bank wird angewiesen, keine Verfiigungen tiber
ein bestimmtes Konto mehr zuzulassen oder
zu veranlassen. Es handelt sich insofern eigent-
lich um eine Verfiigungssperre.”’

52 ZurTerminologievgl. Heimgartner, ZK StPO (Fn. 1), Art. 263 N 7 ff.
53 Vgl. Heimgartner, ZK StPO (Fn. 1), Art. 263 N 7 ff.

54 Vgl. dazu ausfithrlich Bommer/Goldschmid, BSK StPO (Fn. 1),
Art. 263 N 9 ff.

55 Grundbuchverordnung vom 23.09.2011 (SR 211.432.1, GBV); vgl.
Bommer/Goldschmid, BSK StPO (Fn. 1), Vor Art. 263-268 N 8.

56 Zum Ganzen Heimgartner, ZK StPO (Fn. 1), Art. 266 N 1 ff.

57 Schmid/Jositsch (Fn.1), N1129 Fn. 445; Bommer/Goldschmid, BSK
StPO (Fn.1), Vor Art. 263-268 N 8.

V. Entscheid iiber die beschlagnahmten
Gegenstdnde und Vermodgenswerte
gemiss Art. 267 StPO

Wie alle Zwangsmassnahmen diirfen Beschlag-

nahmen nur so weit angeordnet und so lange

aufrechterhalten werden, als sie verhiltnis-
missig und im Hinblick auf ihren Zweck not-
wendig sind.*® Ist der Grund fiir die Beschlag-
nahme weggefallen, so sind die Gegenstidnde
respektive die Vermoégenswerte den Berechtig-
ten (mit schriftlicher und begriindeter Ver-
figung) auszuhindigen (Art. 267 Abs. 1 StPO).

Sofern Anspriiche an den Gegenstinden oder

Vermogenswerten strittig sind, so hat das Ge-

richt nach Art. 267 Abs. 4 StPO tiber diese

Anspriiche zu entscheiden.”

VI. Maximal zuldssige Dauer der Beschlag-
nahme gegen beschuldigte Personen
A. Rechtsprechungin der Schweiz
Im Gesetz findet sich keine zeitliche Grenze fir
die zuldssige Hochstdauer einer Beschlagnahme.
Ein Blick in die bisherige Praxis ergibt folgen-
des Bild: Zunichst ist festzustellen, dass nur
sehr wenig einschldgige schweizerische Recht-
sprechung vorliegt, weil im Zusammenhang
mit einer Beschlagnahme selten eine unver-
hiltnismdssig lange Dauer, sondern eher ein
fehlender Tatverdacht oder fehlender Konnex
zwischen Delikt und beschlagnahmtem Gegen-
stand respektive Vermogen gertigt wird. Falls
eine Verletzung des Verhdltnismassigkeits-
prinzips geriigt wird, dann eher aufgrund einer
angeblichen Verletzung des Subsidiaritits-
prinzips.®®

Das Bundesstrafgericht befasste sich in einem
jungeren Entscheid jedoch mit der vorliegend
interessierenden Frage.®* Der Beschwerde-
fihrer riigte konkret eine Verletzung des
