05.092

Botschaft
zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts

vom 21. Dezember 2005

Sehr geehrte Herren Présidenten,
sehr geehrte Damen und Herren,

wir unterbreiten Thnen hiermit mit dem Antrag auf Zustimmung die Botschaft mit
den Entwiirfen einer Schweizerischen Strafprozessordnung und einer Schweizeri-
schen Jugendstrafprozessordnung.

Gleichzeitig beantragen wir Thnen, folgenden parlamentarischen Vorstoss abzu-
schreiben:

2001 P 01.3288 Vélkermord. Uberlebende als Privatkliger
(N Mugny, 5.10.2001)

Wir versichern Sie, sehr geehrte Herren Présidenten, sehr geehrte Damen und Her-
ren, unserer vorziiglichen Hochachtung.

21. Dezember 2005 Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Der Bundesprasident: Samuel Schmid
Die Bundeskanzlerin: Annemarie Huber-Hotz

2005-2318 1085



Ubersicht

Wiihrend das materielle Strafrecht seit langem vereinheitlicht ist, gibt es in der
Schweiz heute nach wie vor 29 verschiedene Strafprozessordnungen, 26 kantonale
und 3 des Bundes. Diese Rechtszersplitterung im Bereich des Verfahrensrechts
erkldrt sich daraus, dass nach bisheriger verfassungsrechtlicher Kompetenzordnung
fiir die Regelung des Verfahrens und der Gerichtsorganisation grundsdtzlich die
Kantone zustindig waren; der Bund war einzig fiir das Verfahren bei bestimmten
schweren Straftaten des gemeinen Strafrechts sowie fiir das Verfahren zum Militdr-
und zum Verwaltungsstrafrechtzustindig.

Im Jahr 2000 haben Volk und Stinde mit grossen Mehrheiten den Bund generell zur
Gesetzgebung auf dem Gebiet des Strafprozessrechts ermdchtigt (Art. 123 Abs. 1
BV). Sie haben damit ein Vorhaben bestdtigt und bekrdftigt, das in den beiden
letzten Jahrzehnten auch auf politischer Ebene mehr und mehr Unterstiitzung fand:
Straftaten sollen kiinftig auch in unserem Land nicht mehr nur einheitlich umschrie-
ben, sondern auch nach denselben prozessualen Regeln verfolgt und beurteilt wer-
den. Die Gebote von Rechtsgleichheit und Rechtssicherheit, die Tatsache, dass die
Rechtsprechung zur Bundesverfassung und zur Europdischen Menschenrechtskon-
vention das Prozessrecht seit langem und anhaltend beeinflusst und die verschiede-
nen Prozessordnungen einander angleicht, eine Kriminalitit, die an Mobilitdt,
Professionalitit und Spezialisierung zunimmt, der Gewinn und die Chancen eines
einheitlichen Prozessrechts fiir die Wissenschaft, die Anwaltschaft, den interkanto-
nalen Personaleinsatz der Strafbehérden und die Zusammenarbeit auf internatio-
naler Ebene — das alles sind Griinde, welche die Idee der Vereinheitlichung haben
reifen lassen. Der Bundesrat mochte diese Idee so rasch als moglich in die Tat
umsetzen. Neben der bereits verabschiedeten Reform der Bundesrechtspflege und
der ebenfalls geplanten Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts bildet diese Vorla-
ge den dritten Pfeiler einer umfassenden Neuordnung des Prozessrechts des Bundes.

Die Vorlage besteht aus zwei Gesetzesentwiirfen: dem Entwurf fiir eine Schweizeri-
sche Strafprozessordnung (StPO) und dem Entwurf fiir eine Schweizerische Jugend-
strafprozessordnung (JStPO). Die JStPO ist als Lex specialis zur StPO ausgestaltet,
d.h. sie enthdlt nur und alle Regeln, in denen der Strafprozess gegen Jugendliche
von der StPO abweicht.

Die beiden neuen Gesetze losen die bisherigen 26 kantonalen Strafprozessordnun-
gen ab, einschliesslich der Bestimmungen iiber das Jugendstrafverfahren; die StPO
ersetzt zudem den alten Bundesstrafprozess (Bundesgesetz iiber die Bundesstraf-
rechtspflege, BStP). Ausgeklammert bleiben — zumindest voridufig — der Militdr-
strafprozess und das Verwaltungsstrafverfahren nach dem Bundesgesetz iiber das
Verwaltungsstrafrecht. Dagegen sind zahlreiche andere strafprozessuale Bestim-
mungen zu integrieren, die heute in anderen Erlassen des Bundes enthalten sind,
aber in den Regelungsbereich einer Strafprozessordnung gehdren.

Die Entwiirfe nehmen weder fiir sich in Anspruch, eine Synthese von 27 Prozessord-
nungen zu prdsentieren, noch ein fiir die Schweiz vollstindig neues Strafprozess-
recht zu entwickeln. Ohne dass eine einzelne Prozessordnung als Vorlage gedient
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hdtte, kniipfen sie vielmehr an bestehende Verfahrensformen und -institute an,
soweit sich diese bewdhrt haben. Wo notwendig und sinnvoll, wird Bestehendes
weiterentwickelt. Ziel ist es, einen gesetzlichen Rahmen zu schaffen, der es erlaubt,
in jedem Einzelfall zwischen den im Strafverfahren involvierten, diametral entge-
genstehenden Interessen einen gerechten Ausgleich zu finden. Die Entwiirfe versu-
chen dies, indem sie in zentralen Fragen ausgewogene Losungen vorschlagen. Das
gilt etwa fiir die Rolle der Polizei im Vorverfahren, fiir die Ausgestaltung der Ver-
teidigungsrechte, fiir die Stellung des Opfers, fiir die Voraussetzungen fiir die
Ergreifung von Zwangsmassnahmen und deren Kontrolle oder fiir die Ausgestaltung
des Rechtsmittelsystems.

Bewdhrtes zu tibernehmen, bedeutet nicht, sich Neuem zu verschliessen. Die Ent-
wiirfe sehen verschiedene Regelungen vor, die so bisher nicht oder nur in einzelnen
Kantonen bekannt waren. Dazu gehéren die Einfiihrung eines ausgebauten Oppor-
tunitdtsprinzips, Moglichkeiten der Verstindigung zwischen Téter und Opfer und
der Absprache zwischen beschuldigter Person und Staatsanwaltschaft, eine Stdr-
kung der Verteidigungsrechte, ein Ausbau gewisser Rechte des Opfers, eine Erwei-
terung des prozessualen Zeugenschutzes und die Uberwachung von Bankbeziehun-
gen als neue Zwangsmassnahme. Auf anderes soll dagegen verzichtet werden, sei es,
weil die Neuerung unserer Rechtstradition allzu fremd scheint (Kreuzverhdr in der
Hauptverhandlung), sei es vorab aus rechtsstaatlichen Griinden (Kronzeugenrege-
lung).

Die Vereinheitlichung des Verfahrensrechts bedingt nicht zwingend auch eine
Vereinheitlichung der gesamten Gerichtsorganisation. Diese ist denn auch von
Verfassungs wegen grundsdtzlich nach wie vor den Kantonen iiberlassen (Art. 123
Abs. 2 BYV). Auf der anderen Seite ist eine Vereinheitlichung des Verfahrens ohne
gewisse organisatorische Grundentscheide nicht moglich. So gehéren zu einem
einheitlichen Prozessrecht ein einheitliches Strafverfolgungsmodell, eine einheit-
liche Umschreibung der sachlichen Zustindigkeit der Strafgerichte sowie ein ein-
heitliches Rechtsmittelsystem.

In diesen Bereichen besteht denn auch der grésste Anpassungsbedarf. Die organisa-
torischen Vorgaben machen je nach Kanton mehr oder weniger ausgeprdgte Anpas-
sungen in der Behordenorganisation nétig. Die vom Bundesrat befiirwortete Wahl
des Staatsanwaltschafismodells bedingt eine Neuordnung des Vorverfahrens in den
Kantonen (und im Bund), in denen heute auch Untersuchungsrichter tditig sind. Das
vorgeschlagene Rechtsmittelsystem, das neben der Beschwerde und der Revision die
Berufung als ausreichendes, aber auch notwendiges Rechtsmittel vorsieht, schafft
Anpassungsbedarf in einzelnen Kantonen (und im Bund). Auch das im Entwurf
der StPO vorgesehene Zwangsmassnahmengericht wird gewisse organisatorische
Umstellungen mit sich bringen.

Diese und andere Anpassungen sind vorzunehmen, bevor die vereinheitlichten
Prozessordnungen in Kraft treten konnen. Bund und Kantone werden zu diesem
Zweck Einfiihrungsgesetze erlassen miissen. Fiir den Bund kommen verschiedene
Ausfiihrungsverordnungen zur StPO hinzu, in denen vorab technische Details zu
regeln sind.
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Botschaft

1 Grundziige der Vorlage
1.1 Ausgangslage

Die Diskussion iiber die Vereinheitlichung des Strafprozessrechts geht zuriick auf
die Zeit des Inkrafttretens des Schweizerischen Strafgesetzbuches im Jahr 1942. In
wissenschaftlichen Kreisen wurde schon damals die Frage aufgeworfen, ob neben
dem materiellen nicht auch das formelle Strafrecht — das Strafprozessrecht — zu
vereinheitlichen sei. Die Idee wurde jedoch damals nicht ernsthaft weiter verfolgt.
Die Gefahr, die kantonale Vielfalt auf dem Gebiet des Verfahrensrechts konnte die
einheitliche Anwendung des neuen Strafgesetzbuchs zu stark behindern, wurde nicht
als so gross angesehen, als dass sie foderalistische Bedenken hétte ausrdumen und
eine Anderung der verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung zwischen Bund und
Kantonen bewirken kénnen: nach dem fritheren Artikel 123 Absatz 3 BV blieben
die Kantone auch nach der Vereinheitlichung des materiellen Strafrechts «wie bis
anhiny»! fiir die Gerichtsorganisation und das Verfahren zustindig. Folge davon ist,
dass heute, neben den drei Prozessgesetzen des Bundes?, nach wie vor 26 kantonale
Strafprozessgesetze nebeneinander bestehen.

Dass die fehlende Rechtseinheit im Alltag der Verbrechensbekdmpfung zu namhaf-
ten Defiziten fiihrt, ldsst sich zwar generell nicht feststellen. Es ist aber uniiberseh-
bar, dass das Bediirfnis nach einheitlichen Verfahrensregeln in den letzten Jahren
stark gewachsen ist. Ausdruck davon sind vor allem die Bemiihungen der Kantone,
den strafprozessualen Verkehr iiber die Kantonsgrenzen hinweg zu erleichtern3,
sowie eine zunehmende Aktivitit des Bundesgesetzgebers in strafprozessualen
Fragen. Zentrale Bereiche wie die Stellung des Opfers im Strafverfahren, die Uber-
wachung des Post- und Fernmeldeverkehrs, den Einsatz von verdeckten Ermittlerin-
nen und Ermittlern oder die Verwendung von DNA-Profilen hat der Bund bereits
heute fiir alle Kantone verbindlich in besonderen Gesetzen geregelt.

Uniibersehbar ist weiter, dass die Rechtszersplitterung vor allem in komplexen, tiber
die Kantons- und Landesgrenzen hinausgehenden Straffillen ein Hindernis fiir eine
effiziente Verbrechensbekdmpfung sein kann. Das gilt namentlich fiir neue Formen
der Kriminalitét, wie sie seit etwa Mitte der Achtziger Jahre des letzten Jahrhunderts
auch in der Schweiz vermehrt in Erscheinung treten: Geldwiéscherei, organisiertes
Verbrechen, hochkomplexe Fille von Wirtschaftskriminalitit und, in jiingerer
Zeit, grosse grenziiberschreitende Félle von Netzwerkkriminalitit. Eine wirksame

1 So noch die Formulierung in Art. 6418 Abs. 2 BV der friiheren Bundesverfassung vom
29. Mai 1874. In seiner diesbeziiglichen Botschaft vom 28. November 1896 (betreffend
die Revision der Bundesverfassung zur Einfithrung der Rechtseinheit) hatte der Bundesrat
die «wichtige Frage der Vereinheitlichung des Prozessverfahrens» zwar angesprochen,
die Beschriankung auf das materielle Strafrecht aber u.a. damit begriindet, dass es an ent-
sprechenden Vorarbeiten fehle und dass die Schweiz nicht iiber einen gleichméssig aus-
gebildeten Beamtenstand verfiige (BB1 1896 IV 734 f.).

2 Bundesgesetz vom 15. Juni 1934 iiber die Bundesstrafrechtspflege (BStP, SR 312.0);
Bundesgesetz vom 22. Mérz 1974 iiber das Verwaltungsstrafrecht (VStrR, SR 313.0);
Militdrstrafprozess vom 23. Mirz 1979 (MStP, SR 322.1).

3 Vgl. insbesondere das seit 1993 in Kraft stehende Konkordat iiber die Rechtshilfe und die
interkantonale Zusammenarbeit in Strafsachen (AS 1993 2876), dem alle Kantone beige-
treten sind.
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Bekédmpfung dieser neuen Verbrechensformen bedarf nicht nur entsprechender
Grundlagen im materiellen Recht?, sondern auch einer verstirkten Koordination und
Konzentration der Kréfte im Bereich der Strafverfolgung. Diesem Anliegen ist mit
der Ubertragung gewisser Strafverfolgungskompetenzen an den Bund durch die sog.
Effizienzvorlage zum Teil bereits Rechnung getragen worden>. Soweit die Kantone
in diesen Bereichen zusténdig bleiben, ist das Bediirfnis nach einheitlichen Regeln
jedoch auch hier nach wie vor aktuell.

Erst diese neuen Dimensionen der Kriminalitdt haben auch auf politischer Ebene die
Idee der Vereinheitlichung des Prozessrechts reifen lassen. In den Jahren 1993 und
1994 wurden mehrere parlamentarische Vorstdsse eingereicht, mit dem Ziel, die
kantonalen Prozessordnungen zu harmonisieren® oder in einer gesamtschweizeri-
schen Prozessordnung zu vereinigen’. In den folgenden Jahren haben 7 Kantone mit
einer Standesinitiatve eindriicklich ihren Willen zur Vereinheitlichung manifestiert8.
Die eidgendssischen Rite haben diesen Vorstossen mit grossen Mehrheiten Folge
gegeben. Am 12. Mirz 2000 schliesslich haben Volk und Stéinde mit der Annahme
der Justizreform einer Anderung der verfassungsmissigen Kompetenzordnung im
Bereich des Strafrechts zugestimmt. Der neu gefasste Artikel 123 Absatz 1 BV, in
Kraft seit 1. April 2003, gibt dem Bund die erforderliche verfassungsrechtliche
Grundlage, neben dem materiellen Strafrecht neu und umfassend auch das Strafpro-
zessrecht zu regeln. Die klare Gutheissung der Vorlage durch Volk und Sténde? ist
Ausdruck der Uberzeugung, dass die Grundidee, das Strafverfahrensrecht auf Bun-
desebene zu vereinheitlichen, die Gerichtsorganisation im Wesentlichen aber den
Kantonen zu belassen, heute auf breite Zustimmung stosst.

1.2 Gegenstand der Vereinheitlichung

Gegenstand dieser Vorlage ist die Schaffung einer schweizerischen Strafprozessord-
nung und einer schweizerischen Jugendstrafprozessordnung, welche die heute gel-
tenden 26 kantonalen Prozessordnungen, einschliesslich der besonderen Bestim-
mungen iiber das Jugendstrafverfahren, sowie das Bundesgesetz vom 15. Juni 1934
tiber die Bundesstrafrechtspflege (BStP)10 ablgsen sollen.

Ausgeklammert bleiben demnach der Militérstrafprozess und das Verwaltungsstraf-
verfahren!l. Grundsitzlich wire es, wie es auch im Titel des Konzeptberichts «Aus
29 mach 1» (dazu Ziff. 1.4.1) zum Ausdruck kommt, zwar nicht ausgeschlossen,

4 Diesbeziiglich ist die Schweiz heute auf einem beachtlichen Stand, vgl. Hinweise in der
Botschaft zur Effizienzvorlage, BBl 1998 1532 f. — Eine Anderung des Strafgesetzbuchs
im Bereich Netzwerkkriminalitit ist in Vorbereitung
(http://www.ofj.admin.ch/bj/de/home/themen/kriminalitaet/gesetzgebung/
netzwerkkriminalitaet.html).

5 Neuer Art. 340bis StGB, in Kraft seit 1.1.2002.

6 Postulat der CVP-Fraktion vom 18.6.1993 (AB 1993 N 2533 f.).

7 Motionen Rhinow vom 17.6.1994 (AB 1995 S 329 ff.) und Schweingruber vom
31.5.1994 (AB 1995 N 2194 ff.).

8BS, SO, SG, BL, AG, TG (AB 1996 S 244 ff.; N 2374 ff.) und GL (AB 1997 S 590).

9 Die Zustimmung fiel mit 86,4 % der Volks- und sdmtlichen Standesstimmen noch deutli-
cher aus als seinerzeit die Zustimmung zur Vereinheitlichung des materiellen Strafrechts
(Abstimmung vom 13.11.1898: 61,5 % Volksmehr; 16%: gegen 5 Standesstimmen).

10 SR 312.0

11 Militérstrafprozess vom 23. Mirz 1979 (MStP, SR 322.1); Bundesgesetz vom 22. Mirz
1994 iiber das Verwaltungsstrafrecht (VStrR, SR 313.0).
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auch diese Prozessgesetze in eine einzige Kodifikation des schweizerischen Straf-
prozessrechts zu integrieren. Davon soll jedoch zumindest vorldufig abgesehen
werden. Es handelt sich um durchaus spezielle Verfahrensordnungen, die sich
wegen ihres unterschiedlichen personlichen bzw. sachlichen Anwendungsbereichs in
mancher Hinsicht vom gewdhnlichen Strafverfahren abgrenzen. Thr Einbezug wiirde
die Arbeiten an der Vereinheitlichung itiber Gebiihr verzogern!2. Gewisse andere
Regelungsbereiche, die nicht eigentlich strafprozessualer Natur sind, wie die Begna-
digung, der Strafvollzug oder das Strafregisterrecht, bleiben im Wesentlichen eben-
falls ausgeklammert.

Auf der anderen Seite sind zahlreiche strafprozessuale Bestimmungen, die heute in
anderen Erlassen des Bundes enthalten sind, in die vereinheitlichte Prozessordnung
aufzunehmen. Dazu gehdren, um die Wichtigsten zu nennen, das Rechtshilfekon-
kordat vom 5. November 199213, Teile des Opferhilfegesetzes vom 4. Oktober
199114, Teile der Bundesgesetze vom 20. Juni 200315 iiber die verdeckte Ermittlung,
vom 6. Oktober 200016 iiber die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs,
vom 20. Juni 200317 iiber die DNA-Profil-Analyse und, soweit auch dort strafpro-
zessuale Bestimmungen enthalten sind, Teile des Strafgesetzbuches!8 und des kiinf-
tigen Jugendstrafgesetzes!®.

1.3 Vielfiltige Griinde fiir die Vereinheitlichung

Die neuen Verbrechensformen und der daraus folgende besondere Handlungsbedarf
waren sicher der unmittelbare Anlass, die Arbeiten zur Vereinheitlichung an die
Hand zu nehmen. Daneben gab und gibt es weitere Griinde, die dieses Vorhaben als
notwendig oder zumindest als sehr wiinschenswert erscheinen lassen. Sie sind von
Art und Schwere des Verbrechens unabhingig und gelten fiir den Strafprozess als
Ganzen?0.

1.3.1 Fortgeschrittene Harmonisierung
durch hochstrichterliche Rechtsprechung

Das Bundesgericht, die frithere Européische Kommission fiir Menschenrechte und
der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte haben in den letzten Jahrzehnten
eine betrdchtliche Anndherung zwischen den verschiedenen Strafprozessordnungen
bewirkt. Im Vordergrund steht die Rechtsprechung zu Fragen des Haftrechts, der

12 Vgl. auch Aus 29 mach 1 — Konzept einer eidgendssischen Prozessordnung. Bericht der
Expertenkommission «Vereinheitlichung des Strafprozessrechts», EJPD, Bern Dezember
1997, S. 42 £, 69 ff., und Begleitbericht zu einer Schweizerischen Strafprozessordnung,
EJPD/Bundesamt fiir Justiz, Bern, Juni 2001, S. 9 f. Die beiden Dokumente sind unter
http://www.ofj.admin.ch/bj/de/home/themen/sicherheit/gesetzgebung/strafprozess.html

publiziert.
13 AS 1993 2876
14 SR 312.5
15 SR 312.8
16 SR 780.1
17 SR 363
18 SR 311.0

19 BBI 2003 4445
20 vgl. auch Botschaft vom 20.11.1996 iiber eine neue Bundesverfassung, BB1 1997 1 514.
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Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit der Strafgerichte sowie zu den Anforderungen
an die gesetzliche Grundlage bei Zwangsmassnahmen, insbesondere bei geheimen
Uberwachungsmassnahmen. Diese Beeinflussung durch die hdchstrichterliche
Rechtsprechung hilt an. Sie wird ergénzt durch andere internationale Standards
zum Strafprozessrecht, wie sie sich fiir die Schweiz etwa aus dem UN-Uberein-
kommen vom 16. Dezember 19662! iiber biirgerliche und politische Rechte
(IPBPR), der Kinderkonvention vom 20. November 198922 oder den Uberein-
kommen der UNO (10.12.1984) und des Europarates (26.11.1987) zum Schutz vor
Folter und unmenschlicher Behandlung23 ergeben?4.

Zusammen mit der neueren Bundesgesetzgebung in strafprozessualen Fragen (oben
Ziff. 1.1) haben diese internationalen Vorgaben bereits eine Harmonisierung in
wichtigen Bereichen herbeigefiihrt. Die geplante formelle Vereinheitlichung der
Strafverfahrensgesetze soll diesen Prozess der inhaltlichen Anndherung erginzen
und vollenden. Soweit in Zukunft, etwa auf Grund der Weiterentwicklung der
Rechtsprechung aus Strassburg, Anpassungen des Strafprozessrechts notwendig
werden sollten, missten nicht mehr wie bisher mehrere, sondern nur noch ein
Gesetzgeber titig werden.

1.3.2 Stirkung von Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit

Mit der Vereinheitlichung sollen Straftaten kiinftig fiir die ganze Schweiz nicht mehr
nur einheitlich umschrieben, sondern auch nach denselben prozessualen Regeln
verfolgt und beurteilt werden. Materielles und formelles Strafrecht hidngen oft
untrennbar zusammen; beides muss daher so gut wie moglich aufeinander abge-
stimmt sein. Auch wenn schwere Defizite nicht auszumachen sind, kann die rechts-
gleiche Anwendung des Bundesstrafrechts bei Vereinheitlichung auch der Prozess-
gesetze fraglos noch besser verwirklicht werden?s. Die heutige Rechtszersplitterung
bedeutet fiir die am Prozess beteiligten Parteien zudem eine unnétige Behinderung,
fiir die Anwaltschaft oft auch ein Argernis. Die Geltung unterschiedlicher Regeln in
einem kleinrdumigen Land wie der Schweiz ist der Rechtssicherheit abtriglich. Sie
kann in Einzelfdllen sogar zu einer empfindlichen Beeintrachtigung der Rechte der
Beteiligten fithren, so in Haftfillen, wenn die Ortliche Zustindigkeit und das
anwendbare Prozessrecht zunichst ungeklért sind26.

21 SR 0.103.2

22 SR 0.107

23 SR 0.105 bzw. SR 0.106

24 Sowohl der UN-Menschenrechtsausschuss (zum IPBPR) als auch der UN-Ausschuss zur
Verhiitung der Folter haben die Schweiz im Ubrigen wiederholt eingeladen, die Bemii-
hungen zur Vereinheitlichung zu intensivieren: Observations finales du Comité des droits
de I’homme vom 8.11.1996 zum ersten bzw. vom 12.11.2001 zum zweiten Staatenbericht
der Schweiz, Ziff. 24 bzw. 12; Observations finales du Comité contre la torture vom
27.11.1997 zum dritten Staatenbericht der Schweiz, Ziff. 95: www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf.

25 Vgl. Botschaft vom 20. 11. 1996 zur neuen Bundesverfassung, BBl 1997 I 525.

26 Vgl. das Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte i.S. R.M.D. gegen die
Schweiz, Recueil des arréts et décisions, 1997-VI 2003 ff., insbesondere S. 2015 f.,
Ziff. 52 ff.
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133 Erleichterung des interkantonalen Personaleinsatzes

Die Vereinheitlichung ist geeignet, den interkantonalen Einsatz der in Strafverfol-
gung und Strafjustiz titigen Personen zu erleichtern. Wer heute in diesen Bereichen
wirkt, ist weitgehend an denjenigen Kanton gebunden, mit dessen Prozessgesetz er
auch praktisch vertraut ist. Eine Tétigkeit in einem anderen Kanton, unter dem
Regime eines anderen Verfahrensrechts, ist zwar nicht ausgeschlossen, wird jedoch
durch die heutige Rechtslage erschwert. Die Vereinheitlichung wiirde die Durchlés-
sigkeit der Kantonsgrenzen fiir Justizpraktikerinnen und -praktiker fordern, ihnen
damit attraktivere Karrieremoglichkeiten und den Kantonen eine grossere Auswahl
an gut ausgebildeten und erfahrenen Kréften bieten.

1.3.4 Bessere wissenschaftliche Bearbeitung der Materie

Schliesslich ist der Gewinn zu erwihnen, den die Vereinheitlichung fiir die wissen-
schaftliche Bearbeitung des Strafprozessrechts und die universitire Ausbildung
bringen wiirde. Die Vielfalt der Regelungen hindert seit jeher auch den guten Ken-
ner der verschiedenen Prozessordnungen an einer vollstdndigen Durchdringung des
gesamten schweizerischen Strafprozessrechts. Bezeichnenderweise orientieren sich
die meisten grosseren Abhandlungen stark oder ausschliesslich am Verfahrensgesetz
eines bestimmten Kantons. Entsprechend schwierig ist es in der Ausbildung, den
Studierenden ein Gesamtbild der in unserem Land geltenden Strafprozessrechtsord-
nung zu vermitteln?7.

14 Entstehungsgeschichte der Vorlage
14.1 Expertenkommission (1994-1997)

Im Mai 1994 hatte der damalige Vorsteher des EJPD eine Expertenkommission
eingesetzt mit dem Auftrag zu priifen, «ob im Interesse einer wirksamen Strafver-
folgung, insbesondere in den Bereichen der Wirtschaftskriminalitit und des organi-
sierten Verbrechens, eine vollstindige oder teilweise Vereinheitlichung des Straf-
prozessrechts oder andere zweckdienliche Massnahmen angezeigt seien». Konkret
sollte die Kommission ein oder mehrere Regelungskonzepte ausarbeiten, «die den
Interessen der effizienten Strafverfolgung, der Wahrung der Beschuldigtenrechte
sowie der zuverldssigen Entscheidfindung optimal Rechnung tragen.»

Nach einem Zwischenbericht von Anfang 1995, welcher den gesetzgeberischen
Handlungsbedarf sowie die Beeinflussung des Strafprozessrechts durch die hochst-
richterliche Rechtsprechung aufzeigte, legte die Kommission im Dezember 1997 mit
dem Bericht «dus 29 mach 1»?8 die Ergebnisse ihrer Arbeit vor. Die Experten

27 In diesem Zusammenhang sei auch auf die Schwierigkeiten hingewiesen, mit denen sich
Vertreterinnen und Vertreter der Schweiz in internationalen Fachgremien konfrontiert
sehen, sei es im Rahmen des wissenschaftlichen Gedankenaustausches, sei es im Rahmen
der intergouvernementalen Zusammenarbeit. Die Vielfalt der geltenden Prozessordnun-
gen erweist sich auch hier nicht selten als Hindernis fiir eine gewinnbringende Zusam-
menarbeit.

28 Aus 29 mach 1 — Konzept einer eidgendssischen Prozessordnung. Bericht der Experten-
kommission «Vereinheitlichung des Strafprozessrechts», EJPD, Bern Dezember 1997.
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skizzierten darin die grossen Linien einer kiinftigen einheitlichen Prozessordnung.
Sie sprachen sich klar fiir eine umfassende Legiferierung statt einem blossen Rah-
mengesetz aus, aber mit moglichst weitgehender Wahrung der Organisationshoheit
der Kantone. In der Frage, wie das Vorverfahren zu organisieren sei, befiirworteten
sie ein Modell, in dem sowohl unabhingige Untersuchungsrichter als auch die
Staatsanwaltschaft tétig sind.

Der Bericht bildete in der Folge Gegenstand verschiedener Anhdrungen von Vertre-
tern der Kantone, der Praxis und der Wissenschaft?9. Auch aus diesen Anhorungen
ergab sich ein einhelliges Ja zum Vorhaben, wiederum im Sinne einer integralen
Vereinheitlichung der Verfahrensregeln. Abweichend von dem von den Experten
vorgeschlagenen Strafverfolgungsmodell zeigte sich eine recht deutliche Tendenz zu
Gunsten eines Systems, das auf die Funktion des Untersuchungsrichters verzichtet
(Staatsanwaltschaftsmodell II, unten Ziff. 1.5.2).

14.2 Ausarbeitung der Vorentwiirfe (1999-2001)

Im Mirz 1999 beauftragte das EJPD Herrn Niklaus Schmid, emeritierter Professor
der Universitdt Ziirich, mit der Ausarbeitung eines Vorentwurfs fiir eine eidgendssi-
sche Strafprozessordnung (VE StPO) sowie eines entsprechenden Begleitberichts.
Das Jugendstrafverfahren war gemiéss diesem Auftrag in geeigneter Weise in die
Vereinheitlichungsbemiihungen einzubeziehen, unter Beizug einer weiteren Fach-
person. Anfang 2000 beauftragte das Bundesamt fiir Justiz Herrn Jean Zermatten,
damals Président des Jugendgerichts Wallis, die sich bei der Vereinheitlichung des
Jugendstrafverfahrensrechts stellenden Probleme zusammenzustellen und mogliche
Losungen aufzuzeigen. Der entsprechende Bericht lag im April 2000 vor; er bildete
ebenfalls Gegenstand einer einldsslichen Anhérung. In der Folge wurde Herr Zer-
matten mit der Ausarbeitung eines Vorentwurfs fiir Bestimmungen zum Jugendstraf-
verfahrensrecht (VE JStPO) sowie des entsprechenden Begleitberichts beauftragt.

Die beiden Experten lieferten ihre Arbeiten Ende 2000/Anfang 2001 ab; die Texte
wurden in leicht {iberarbeiteter Fassung im Juni 2001 in den drei Amtssprachen als
Vernehmlassungsentwiirfe veroffentlicht30.

143 Vernehmlassungsverfahren (2001-2003)

Im Juni 2001 beauftragte der Bundesrat das EJPD, iiber die beiden Vorentwiirfe ein
Vernehmlassungsverfahren durchzufiihren. Mit in die Konsultation einbezogen
wurde auch ein Zwischenbericht einer Expertenkommission, welche sich mit der
Totalrevision des Opferhilfegesetzes vom 4. Oktober 19913! befasste. Der Zwi-

29 Aus 29 mach 1 — Hearings zum Bericht der Expertenkommission «Vereinheitlichung des
Strafprozessrechts», Bundesamt fiir Justiz, Bern Juli 1998.

30 Vorentwurf und Begleitbericht zu einer Schweizerischen Strafprozessordnung und zu
einem Bundesgesetz iiber das Schweizerische Jugendstrafverfahren, jeweils
EJPD/Bundesamt fiir Justiz, Bern, Juni 2001. Die vier Dokumente sind unter
http://www.ofj.admin.ch/bj/de/home/themen/sicherheit/gesetzgebung/strafprozess.html
publiziert.

31 OHG, SR 3125
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schenbericht enthielt Alternativvorschlidge zu opferrechtlichen Bestimmungen des
VE StPO32.

Insgesamt gingen bis Mérz 2002 110 Vernehmlassungen in einem Gesamtumfang
von ca. 2000 Seiten ein. Stellung genommen haben alle Kantone, das Bundesgericht,
7 politische Parteien sowie 76 interessierte Organisationen. Die Stellungnahmen
sind in einem ausfiihrlichen Bericht vom Februar 2003 zusammengefasst und aus-
gewertet33.

Als Ergebnis ist in grundsétzlicher Hinsicht festzuhalten, dass die Idee der Verein-
heitlichung praktisch einhellig begriisst wurde. Das Vorhaben wird als wichtig,
notwendig und prioritdr angesehen und sein Nutzen flir Rechtssicherheit, Rechts-
gleichheit und Rechtsstaatlichkeit hervorgehoben. Die vorgeschlagene getrennte
Regelung von Erwachsenen- und Jugendstrafverfahren in zwei Gesetzen wurde ganz
iiberwiegend befiirwortet: Das Gesetz iiber das Jugendstrafverfahren soll als Lex
specialis nur und alle Regeln enthalten, die vom Strafverfahren gegen Erwachsene
abweichen. Auf breites Interesse stiess erwartungsgemass die Wahl des Strafverfol-
gungsmodells. Die Mehrheit der Vernehmlasser, darunter die Mehrheit der Kantone,
befiirwortete die in den jeweiligen Vorentwiirfen vorgeschlagenen Systeme: Im
Erwachsenenstrafverfahren soll ein Staatsanwaltschaftsmodell zum Zuge kommen,
das auf die Funktion des Untersuchungsrichters verzichtet (sog. Staatsanwalt-
schaftsmodell II), im Jugendstrafverfahren das sog. Jugendrichtermodell, welches
dem Jugendrichter oder der Jugendrichterin als spezialisierter Behorde weit reichen-
de Kompetenzen in Untersuchung, Beurteilung und Vollzug anvertraut34.

Auch abgesehen von dieser Grundsatzfrage wurden die beiden Vorentwiirfe, unge-
achtet zahlreicher und vielfiltiger Kritik im Detail, als seriése Grundlagen fiir die
weiteren Arbeiten angeschen.

1.4.4 Uberarbeitung der Vorentwiirfe (2003—2005)

Mit Entscheid vom 2. Juli 2003 nahm der Bundesrat von den Ergebnissen des Ver-
nehmlassungsverfahrens Kenntnis und beauftragte das EJPD, die Vorentwiirfe zu
iiberarbeiten und eine Botschaft zur Vereinheitlichung des schweizerischen Straf-
prozessrechts vorzulegen. Die durch das Bundesamt fiir Justiz {iberarbeiteten Geset-
zesentwiirfe wurden mit den beiden Autoren der Vorentwiirfe diskutiert. Auch die
Abstimmung der besonderen Bestimmungen iiber das Jugendstrafverfahren mit
denjenigen des Strafverfahrens gegen Erwachsene bildete Gegenstand der gemein-
samen Priifung.

Im August 2005 fand unter der Leitung des Vorstehers des Justiz- und Polizeidepar-
tements eine Aussprache mit Vertreterinnen und Vertretern aus Strafverfolgung,

32 Zwischenbericht der Expertenkommission fiir die Revision des Bundesgesetzes iiber die
Hilfe fiir Opfer von Straftaten — Stellungnahme und Vorschlédge zum Vorentwurf zu
einem Bundesgesetz iiber die Schweizerische Strafprozessordnung, Februar 2001
(http://www.ofj.admin.ch/bj/de/home/themen/sicherheit/gesetzgebung/strafprozess.html).

33 Zusammenfassung der Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens iiber die Vorentwiirfe
zu einer Schweizerischen Strafprozessordnung und zu einem Bundesgesetz iiber das
Schweizerische Jugendstrafverfahren, EJPD/Bundesamt fiir Justiz, Bern Februar 2003
(http://www.ofj.admin.ch/bj/de/home/themen/sicherheit/gesetzgebung/strafprozess.html).

34 Zu Einzelheiten der verschiedenen Strafverfolgungsmodelle und den Ergebnissen des
Vernehmlassungsverfahrens vgl. unten Ziff. 1.5.2 und 1.6.5.
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Strafrechtswissenschaft und Verwaltung iiber einige ausgewéhlte Fragen33 statt. Die
Entwiirfe wurden in der Folge punktuell {iberarbeitet.

1.5 Grundziige des Entwurfs fiir

eine schweizerische Strafprozessordnung (E-StPO)
1.5.1 Allgemeine Leitlinien
1.5.11 Ankniipfen an Bestehendes

Der Entwurf versucht nicht, ein fiir die Schweiz vollig neuartiges Strafprozessrecht
zu entwickeln. Er schliesst vielmehr an die bisher gebrduchlichen Verfahren und
Institute an, soweit sich diese bewihrt haben. Soweit erforderlich und sinnvoll,
werden diese bisherigen Institutionen weiterentwickelt, teilweise auch mit Blick auf
das tibergeordnete Recht wie die Bundesverfassung sowie die EMRK und den
IPBPR, um so ein zukunftstaugliches gesamtschweizerisches Strafprozessrecht zu
schaffen.

1.5.1.2 Umfassende Kodifikation

Die neue Kodifikation soll nicht nur einen mdglichst grossen Teil des bisher in
zahlreichen kantonalen und eidgendssischen Erlassen zersplitterten Verfahrensrechts
umfassen (oben Ziff. 1.2), sondern sie soll diese Materie auch moglichst umfassend
regeln. Das erklart, dass der Entwurf mit rund 460, z.T. detaillierten, Artikeln relativ
umfangreich ist. Auch wenn gegeniiber dem Vorentwurf von 2001 systematisch
gestrafft und sprachlich vereinfacht, weist der Entwurf damit nach wie vor eine hohe
Regelungsdichte auf. Sie wurde gewédhlt, um den Vereinheitlichungseffekt zu
verstarken: Die neuen Regeln sollen moglichst rasch in der ganzen Schweiz gleich-
massig und ohne grosse Auslegungsprobleme zur Anwendung kommen koénnen.
Ausserdem scheint es angezeigt, dass das Strafprozessrecht, welches zu einem
beachtlichen Teil Rechte und Pflichten der Beteiligten begriindet, in einem einzigen
Erlass auf Gesetzesstufe zu finden ist. Der Regelung auf Verordnungsstufe bleiben
demnach lediglich Randbereiche vorbehalten, welche eher technische Fragen betref-
fen, wie Einzelheiten betreffend die Berechnung der Verfahrenskosten (Art. 431),
amtliche Bekanntmachungen (Art. 452) u.a.m. Das Prinzip, dass das Strafverfah-
rensrecht grundsétzlich gesamthaft in einem Gesetz und nur in Randbereichen in
Verordnungen zu regeln ist, entspricht im Ubrigen der schweizerischen Tradition36
und der unserer Nachbarlander37.

35 Rolle der Polizei im Vorverfahren; Zuldssigkeit von Absprachen zwischen der Staatsan-
waltschaft und der beschuldigten Person; «Anwalt der ersten Stunde», Beweisantrags-
recht; Zuldssigkeit der Berufung gegen Urteile des Bundesstrafgerichts; Spezialisierung
und Spezifizierung der in der Jugendstrafrechtspflege titigen Behorden.

36 Ausnahmen bilden etwa der Kanton Graubiinden, der relativ viele einschligige Verord-
nungen besitzt, und auf Bundesebene die Verordnung zum MStP (SR 322.2).

37 Die vielfach revidierte StPO Deutschlands enthilt iiber 500 Artikel, die kiirzlich verab-
schiedete neue osterreichische StPO 517. Mindestens ebenso umfangreich sind die Geset-
ze unserer romanischen Nachbarn, auch wenn man verschiedene Regelungsbereiche, die
bei uns ausserhalb der StPO geregelt sind, abzieht (Frankreich gesamthaft 802 Artikel,
Italien 748).
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1.5.1.3 Beschrinkte Eingriffe in die Gerichtsorganisation

Ein vereinheitlichtes Verfahrensrecht bedeutet nicht notwendigerweise auch eine
Vereinheitlichung der in Bund und Kantonen tétigen Strafbehdrden. Weil die histo-
risch gewachsene Behdrdenstruktur in den verschiedenen Kantonen nicht zuletzt mit
Blick auf ihre Grosse ausserordentlich variiert, wire es verfehlt, den Kantonen
detailliert vorzuschreiben, iiber welche Behorden sie verfiigen miissen. Artikel 123
Absatz 2 BV iberldsst denn auch die Organisation der Gerichte unter Vorbehalt
abweichender gesetzlicher Regeln nach wie vor den Kantonen.

Auf der anderen Seite darf nicht iibersehen werden, dass ohne ein Mindestmass an
Ubereinstimmung auch in der Behdrdenorganisation eine Vereinheitlichung nicht
erreicht werden kann, weil ein bestimmtes Verfahrensrecht eine bestimmte Behor-
denorganisation bis zu einem gewissen Grad voraussetzt. Wie im Expertenbericht
«Aus 29 mach 1»38 und in den Hearings3% vorgeschlagen, beschrinkt sich auch der
vorliegende Entwurf auf Eingriffe, die zur Sicherstellung der Vereinheitlichung des
Verfahrensrechts notwendig scheinen. Damit wird ein Mittelweg zwischen einer
liickenlosen Regelung der Behdrdenorganisation und einem Konzept gewdhlt, wel-
ches Bund und Kantonen darin véllig freie Hand liesse. In diesem Sinne wird Bund
und Kantonen in eher rudimentérer Form vorgeschrieben, welche Behorden sie zu
schaffen haben, also z.B. eine Polizei, eine Staatsanwaltschaft, erstinstanzliche
Gerichte sowie gewisse Rechtsmittelinstanzen. Wie diese Behorden aber im Einzel-
nen zusammengesetzt sind, wie sie bezeichnet oder welche sachlichen Zusténdigkei-
ten ihnen zugewiesen werden, bleibt weitgehend Bund und Kantonen iiberlassen
(vgl. unten Ziff. 2.2.1.1 zu Art. 14).

1.5.14 Bemiihen um ausgewogene Regelungen

Der Entwurf versucht, zwischen den im Strafverfahren involvierten diametral diver-
gierenden Interessen des Staates, dem das Strafmonopol zukommt, der beschuldig-
ten Person, aber auch des Opfers, einen gerechten Ausgleich zu schaffen. Er verzich-
tet auf die Verwirklichung extremer Postulate, die zwar aus der Sicht einer jeweils
einseitigen Interessenvertretung nachvollziehbar sind, das dem Strafprozess inhéren-
te Spannungsfeld zwischen Kollektiv- und Individualinteressen aber ausser Acht
lassen. Solche Postulate wurden auch im Vernehmlassungsverfahren erhoben, etwa
zur Rolle der Polizei im Vorverfahren, zu den Verteidigungsrechten der beschuldig-
ten Person oder zur Stellung des Opfers im Strafverfahren. Entsprechend den dem
Strafprozess eigenen Antinomien stehen sich hier die Positionen hiufig unverséhn-
lich gegeniiber. Darauf ist bei der Erlduterung der einzelnen Bestimmungen zuriick-
zukommen.

38 S.34,
39 'S. 69, 79/80. In den Hearings waren jedoch auch Stimmen zu héren, die eine Vereinheit-
lichung der Behordenorganisation verlangten, vgl. etwa S. 132.
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1.5.1.5 Harmonisierung mit anderen Verfahrensgesetzen
des Bundes

Der Entwurf fiir eine vereinheitlichte Strafprozessordnung ist nicht das einzige
Verfahrensgesetz, das auf Bundesebene zurzeit in Arbeit ist. Parallel dazu laufen die
Arbeiten an einer vereinheitlichten schweizerischen Zivilprozessordnung4?; bereits
verabschiedet sind das neue Bundesgerichtsgesetz vom 17. Juni 20054! (BGG), das
voraussichtlich am 1. Januar 2007 in Kraft treten wird, und das Verwaltungsge-
richtsgesetz vom 17. Juni 200542,

So wie mit der Vereinheitlichung der verschiedenen Prozessordnungen die heutige,
teilweise verwirrende Begriffsvielfalt durch eine weitgehend einheitliche Termino-
logie abgeldst werden soll, so gibt das Vorhaben auch Gelegenheit, unter den ver-
schiedenen Verfahrensrechten des Bundes gewisse Angleichungen vorzunehmen.
Verschiedene prozessrechtliche Materien gehdren zum Standard jedes Prozessgeset-
zes. Die Regelungen weichen aber in Form und Inhalt vielfach voneinander ab, ohne
dass sich dafiir sachliche Griinde anfiihren liessen.

Das soeben verabschiedete Bundesgerichtsgesetz und die laufenden Arbeiten an der
Vereinheitlichung von Zivil- und Strafprozessrecht gaben Gelegenheit fiir eine
Bestandesaufnahme gemeinsamer prozessrechtlicher Regelungsbereiche und fiir
eine moglichst weitgehende Harmonisierung der entsprechenden Gesetzesbestim-
mungen. Einander angeglichen wurden insbesondere Bestimmungen iiber:

—  den Ausstand;

—  das Zeugnisverweigerungsrecht;

— die unentgeltliche Verbeistindung der Privatklidgerschaft;
—  die Zustellung;

—  Fristen, Sdumnis und Wiederherstellung;

—  Erlauterung, Berichtigung und Revision.

In den genannten Bereichen werden zum Teil identische, zum Teil dhnliche Rege-
lungen vorgeschlagen; zum Teil miissen auch gewisse Abweichungen innerhalb
einer im Ubrigen einheitlich geregelten Materie bestehen bleiben. Die Harmonisie-
rung findet eine zweifache Grenze: erstens dort, wo sich aus Struktur und Systema-
tik des jeweiligen Gesetzestextes Abweichungen in der Form aufdringen; zweitens
dort, wo die unterschiedliche Natur des Prozessgegenstands und unterschiedliche
Prozessmaximen eigenstindige Regeln notwendig machen.

1.5.2 Einheitliches Strafverfolgungsmodell

Das Strafverfolgungsmodell charakterisiert das Vorverfahren, d.h. die Verfahrens-
stadien vor dem eigentlichen Gerichtsverfahren. Zum Vorverfahren gehéren somit
die polizeilichen Ermittlungen und die eigentliche Strafuntersuchung, welche mit
dem Entscheid iiber eine Einstellung oder eine Anklageerhebung ihren Abschluss
findet. Nach dem gewdhlten Strafverfolgungsmodell entscheidet sich in erster Linie,

40 Die Botschaft dazu ist fiir Mitte 2006 geplant.
41 BBI 2005 4045; kiinftige SR-Nummer 173.110.
42 BBI 2005 4093; kiinftige SR-Nummer 173.61.
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wie die spater fiir das Sachurteil wesentlichen Fakten und Beweise zusammengetra-
gen und dem Gericht zum Entscheid unterbreitet werden. Bei den verschiedenen
Modellen ergeben sich vor allem Unterschiede im gegenseitigen Verhiltnis der im
Vorverfahren tétigen Behorden (Polizei, Untersuchungsrichter, Staatsanwaltschaft)
und hinsichtlich ihrer Rolle in diesem Verfahren.

Die in der Schweiz heute praktizierten Untersuchungsmodelle variieren von Kanton
zu Kanton; sie lassen sich — mit den damit notwendigerweise verbundenen Vereinfa-
chungen — in vier Grundmodelle einteilen, fiir die sich die Bezeichnungen Untersu-
chungsrichtermodell I und II und Staatsanwaltschaftsmodell I und II eingebiirgert
haben43.

1.5.2.1 Die vier Grundmodelle

Im Untersuchungsrichtermodell I wird die Untersuchung durch eine unabhingige
Untersuchungsrichterin oder einen unabhingigen Untersuchungsrichter gefiihrt. Thr
oder ihm ist auch die gerichtliche Polizei unterstellt, so dass die Aufteilung in
Ermittlung und Untersuchung entféllt. Das Verfahren ist in diesem Sinn eingliedrig;
die Untersuchungsrichterin oder der Untersuchungsrichter erdffnet das Verfahren
von sich aus, und die Kriminalpolizei ist von ihren Weisungen abhéngig. Die Staats-
anwaltschaft hat den Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrichtern keine
Weisungen zu erteilen; sie erscheint im Vorverfahren lediglich als Partei. Sie hat
nach dessen Abschluss die Anklage zu formulieren und vor den Gerichten zu vertre-
ten. Insgesamt 5 kantonale Verfahrensrechte lassen sich heute noch diesem System
zuordnen#4.

Dem Untersuchungsrichtermodell II werden heute 10 Kantone zugerechnet*S. Im
Vorverfahren sind Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrichter sowie die
Staatsanwaltschaft tdtig. Die Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrichter
sind jedoch im Unterschied zum Untersuchungsrichter-Modell 1 von der Staats-
anwaltschaft nicht unabhédngig, sondern dieser gegeniiber weisungsgebunden. Das
Mass dieser Weisungsgebundenheit ist in Gesetz und Praxis der einzelnen Kantone
unterschiedlich. Verschieden ist auch die Ausgestaltung der Zusammenarbeit: Wéh-
rend in einzelnen Kantonen die Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrich-
ter Kompetenzen zur Einstellung und Anklageerhebung vor Gerichten besitzen,
stehen ihnen in anderen Kantonen nur Untersuchungsbefugnisse und allenfalls die
Kompetenz zur Verfahrenseinstellung zu. In der Mehrheit der Kantone erfolgen die
Anklageerhebung und die Anklagevertretung vor Gericht allein durch die Staats-
anwaltschaft.

Fiir das aus dem franzosischem Recht stammende Staatsanwaltschafismodell I ist
die Intervention eines unabhingigen Juge d’instruction sowie die Zweigliedrigkeit

43 Aus 29 mach 1, S. 29 ff. und, daran anschliessend, Begleitbericht VE-StPO, S. 15 ff. Die
Bezeichnung Staatsanwaltschaftsmodell I ist insofern etwas missverstandlich, als auch
hier Untersuchungsrichter am Verfahren beteiligt sind. Man kénnte von daher auch von
3 Untersuchungsrichtermodellen und 1 Staatsanwaltschaftsmodell sprechen.

44 GL, ZG, FR, VD und VS. Bis vor kurzem zéhlte auch SO dazu; dieser Kanton hat inzwi-
schen zum Staatsanwaltschaftsmodell I gewechselt (neue StPO seit 1.8.2005 in Kraft).

45 BE, LU, SZ, OW, NW, BL (teilweise), SH, AR, GR, TG. Drei Kantone, die bis vor
kurzem ebenfalls mehr oder weniger eindeutig diesem Modell zuzuordnen waren, haben
mittlerweile zum Staatsanwaltschaftsmodell II gewechselt: Al, SG, ZH.
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des Verfahrens typisch; in letzterem unterscheidet es sich vom Untersuchungsrich-
termodell I: Vor Einschaltung des Untersuchungsrichteramtes fiihrt die Kriminal-
polizei unter Fithrung der Staatsanwaltschaft die Ermittlungen durch. Danach erteilt
die Staatsanwaltschaft den unabhidngigen Untersuchungsrichterinnen und Untersu-
chungsrichtern einen Auftrag zur Durchfiihrung der Untersuchung. Wie im Untersu-
chungsrichtermodell 1 hat die Staatsanwaltschaft wéihrend dieser Untersuchung
lediglich die Rechte einer Partei, ist aber nicht weisungsbefugt. Nach Abschluss der
Untersuchung iiberweist die Untersuchungsrichterin oder der Untersuchungsrichter
die Akten wieder der Staatsanwaltschaft, die iiber Anklageerhebung oder Einstel-
lung entscheidet. Dieses System ist heute vor allem dem Bundesstrafprozess#®, aber
auch 5 Kantonen’ bekannt.

Charakteristisch fiir das Staatsanwaltschafismodell I ist das Fehlen einer Untersu-
chungsrichterin oder eines Untersuchungsrichters. Die Staatsanwaltschaft ist Leite-
rin des — naturgemdss eingliedrigen — Vorverfahrens, steht also dem polizeilichen
Ermittlungsverfahren vor, fiihrt die Untersuchung, erhebt die Anklage und vertritt
diese vor den Gerichten. Ublicherweise leitet sie auch die Kriminalpolizei oder ist
dieser gegeniiber weisungsberechtigt. Durch die Einheitlichkeit von Ermittlung,
Untersuchung und Anklageerhebung soll ein hoher Grad an Effizienz in der Straf-
verfolgung erreicht werden. Als Gegengewichte wirken Massnahmen, die einen
Ausgleich zur starken Stellung der Staatsanwaltschaft schaffen sollen, namentlich
ein Zwangsmassnahmengericht und ausgebaute Verteidigungsrechte. Nachdem in
den letzten Jahren 4 Kantone zu diesem System gewechselt haben, wird es heute in
6 Kantonen praktizierts. Der Bundesrat schldgt es auch fiir die neue Schweizerische
Strafprozessordnung vor.

1.5.2.2 Die Modellfrage im Vernehmlassungsverfahren

Entsprechend ihrer Bedeutung und den Konsequenzen fiir die Struktur der Strafbe-
horden in Bund und Kantonen ist die Modellfrage im Vernehmlassungsverfahren auf
breites Interesse gestossen: Etwa drei Viertel der Vernehmlasser haben sich dazu
gedussert. Das vorgeschlagene Staatsanwaltschaftsmodell II fand bei gut 60 %
Zustimmung, knapp 40 % lehnten es ab. Bei den Kantonen sprachen sich 15 dafiir,
11 dagegen aus#9. Dabei waren die Motive der Befiirworter unterschiedlich: Eine
Mehrheit stimmte der Modellwahl zu, weil sie das Staatsanwaltschaftsmodell II in
der Sache fiir die beste Losung hélt, eine Minderheit befiirwortete die Wahl, weil
eine neue Modelldiskussion angesichts der fortgeschrittenen Arbeiten heute nicht
mehr sinnvoll wire30. Verschiedene Vernehmlasser wiesen auch auf die relative
Bedeutung der Modellwahl hin und betonten demgegeniiber die Notwendigkeit einer
angemessenen Ausstattung des Strafverfolgungsapparates in personeller und sach-

46 Art. 108 BStP.

47 UR, AG, NE, GE und JU.

48 BS, TI, SG, Al, SO, ZH. BL sieht es fiir die Verfolgung von Straftaten aus dem Bereich
der Wirtschaftskriminalitit vor.

49 Zustimmung: AR, Al, BL, BS, BE, GE, GR, SH, SZ, SO, SG, TI, UR, ZG, ZH, CSP,
CVP, FDP, LPS, SP, economiesuisse, SwissBanking, SKG, SAV, StA GE, KSBS, StA
AG, Neustart, Stapo BE, Stapo ZH, Uni SG, BAP, EKF, HEV, SUISA, STS. 4blehnung:
AG, FR, GL, JU, LU, NE, NW, OW, TG, VD, VS, GPS, SVP, CP, FRSP, CVAM, AJP,
Avocats GE, IKS, KKPKS, Police VD, Police Lausanne, Stapo SG, SSV, Uni Lausanne.

50 Minderheit: BE, GE, LPS, StA GE, StA AG.
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licher Hinsicht5! oder einer ausreichenden rechtsstaatlichen Abstiitzung des Verfah-
rens>2.

Zur Frage, welches Modell gegeniiber dem Staatsanwaltschaftsmodell II den Vorzug
verdienen wiirde, dusserten sich 12 Vernehmlasser (davon 5 Kantone) zu Gunsten
des Untersuchungsrichtermodells 153, 13 (7) zu Gunsten des Untersuchungsrichter-
modells 1154 und 4 (0) zu Gunsten des Staatsanwaltschaftsmodells I55.

1.5.2.3 Griinde fiir das Festhalten
am Staatsanwaltschaftsmodell 11

Ausgangspunkt bildet die Gewissheit, dass in einer vereinheitlichten Verfahrensord-
nung die Frage, welche Strafbehdrden mit welchen Kompetenzen die Verantwortung
fur das Vorverfahren innehaben sollen, nicht offen bleiben kann. Zu viele — auch
grundlegende — verfahrensrechtliche Einzelregelungen héngen von dieser Weichen-
stellung ab. Die Frage nicht zu entscheiden hiesse, den angestrebten Vereinheitli-
chungseffekt empfindlich zu schwichen. Das ist nicht nur die Uberzeugung der
Expertinnen und Experten und der ganz iiberwiegenden Mehrheit der Vernehmlas-
ser’6; auch die Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrats hat sich anlédsslich
einer Aussprache iiber die Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens’? klar dafiir
ausgesprochen, dass die Wahl des Strafverfolgungsmodells als zentraler Baustein
des Vorverfahrens einheitlich entschieden werden muss.

Auf der anderen Seite darf aus der Modellfrage auch kein Dogma gemacht und die
Tragweite der Entscheidung nicht iiberbewertet werden. Ein hinreichend effizientes
und rechtsstaatliches Strafverfahren konnte letztlich auf der Grundlage aller heute in
der Schweiz praktizierten Strafverfolgungsmodelle gefiihrt werden. Vieles hdngt
auch hier davon ab, wie die einzelnen Modelle im Alltag der Strafverfolgung
gehandhabt werden, wie die jeweiligen Strafverfolgungsbehdrden ihre Aufgabe
interpretieren und welche Ressourcen ihnen zur Verfligung stehen.

Wenn der Bundesrat fiir das Strafverfahren gegen Erwachsene dem Staatsanwalt-
schaftsmodell II den Vorzug gegeniiber anderen Modellen gibt, so geschieht dies in
der Uberzeugung, mit diesem Entscheid zur verfahrensmissigen Bewiltigung der
Kriminalitit fir die Gegenwart und die Zukunft die beste Losung getroffen zu
haben. Folgende Uberlegungen waren dabei ausschlaggebend:

—  Im Vordergrund steht das Bemiihen, die Effizienz der Strafverfolgung unter
Wahrung der berechtigten Interessen der privaten Verfahrensbeteiligten zu
verbessern. Dass insbesondere die Effizienz der Strafverfolgung mit diesem
Modell am besten erreicht wird, scheint denn auch soweit unbestritten zu
sein38.

51 GL, OW, LPS, CAPP.

52 DIJS, SAV, SPV.

53 AG, GL,JU, VD, VS, GPS, CP, CVAM, AJP, Police VD, Uni Lausanne.

54 BE, FR, LU, NE, NW, OW, TG, SVP, IKS, KKPKS, Stapo SG, VSPB.

55 LPS, FRSP (auch Untersuchungsrichtermodell I wire machbar), Avocats GE, SAV (falls
Staatsanwaltschaftsmodell II scheitern wiirde).

56 Aus 29 mach 1, S. 34 f. bzw. Vernehmlassungsbericht, S. 16, 19 ff.

57 Die Aussprache war von der damaligen Vorsteherin des EJPD angeregt worden; sie fand
am 18. November 2002 statt.

58 So auch Aus 29 mach 1, S. 33 fiir die Verfahren ohne Untersuchungsrichter.
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Effizienz der Strafverfolgung meint nicht Ubermacht des staatlichen Verfol-
gungsapparates, Ziel ist es nicht, mit der beschuldigten Person moglichst
«kurzen Prozess» zu machen. Es geht vielmehr darum, die Verfahrensablau-
fe im Vorverfahren zu optimieren: Die Durchfiihrung der Strafuntersuchung
durch die Staatsanwaltschaft, von Beginn an bis hin zur Anklageerhebung,
vermeidet Doppelspurigkeiten, wie sie durch die Notwendigkeit des (je nach
Modell mehrfachen) Handwechsels zwischen Untersuchungsrichteramt und
Staatsanwaltschaft bedingt sind. Aus diesem Handwechsel resultiert unter
Umsténden ein beachtlicher Mehraufwand>°.

Diesen Vorteilen steht als Nachteil eine grosse Machtkonzentration und
damit eine gesteigerte Verantwortung bei der Staatsanwaltschaft gegeniiber.
Damit verbunden ist der Verlust des sprichwortlichen «Vieraugenprinzipsy,
unter Umstédnden auch das Risiko einer Frontenbildung zwischen Staatsan-
walt oder Staatsanwéltin und der beschuldigten Person, gerade in umfang-
reichen Straffillen. Diese Nachteile konnen aber durch geeignete Gegen-
gewichte kompensiert werden: verstdrkte, frithzeitig einsetzende Verteidi-
gungsrechte, Anordnung und Kontrolle von Zwangsmassnahmen durch eine
gerichtliche Instanz; Beschwerderecht gegen Verfiigungen und Amtshand-
lungen der Staatsanwaltschaft (und der ihr unterstellten Polizei) bei einer
gerichtlichen Instanz, Ausstandspflicht auch der Staatsanwaltschaft, Ausbau
der Unmittelbarkeit in der Hauptverhandlung, wirksame Aufsicht {iber die
Staatsanwaltschaft. Was insbesondere das «Vieraugenprinzip» betrifft, so
muss dieses auch im vorgeschlagenen Staatsanwaltschaftsmodell nicht génz-
lich verloren gehen; beispielsweise kann durch die fallweise Bildung von
Teams in umfangreichen Straffillen eine gewisse Gegenpriifung sicherge-
stellt werden.

Wie Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte sind auch Untersuchungsrichte-
rinnen und Untersuchungsrichter in erster Linie Organe der Strafverfolgung.
Die Erwartungen an die richterliche Unabhéngigkeit sind daher regelmaissig
nicht zu erfiillen, und es ist fraglich, ob der richterliche Status die Situation
der beschuldigten Person nicht nur formal, sondern auch faktisch verbessert.
Zweifelhaft ist namentlich, inwieweit Untersuchungsrichterinnen und -rich-
ter im Vorverfahren tatséchlich noch richterliche Funktionen im Bereich der
Anordnung und Kontrolle von Zwangsmassnahmen wahrnehmen und damit
die Einrichtung eines Zwangsmassnahmengerichts entbehrlich machen kon-
nen®. So hat sich die Hoffnung, die Untersuchungsrichterinnen und Unter-
suchungsrichter konnten dank ihres Status auch die Funktion des Haftrich-
ters ibernehmen, als triigerisch erwiesen. Mangels ausreichender Unpar-
teilichkeit hat die Strassburger Rechtsprechung diese Fahigkeit den wei-

Bezeichnenderweise sehen verschiedene Kantone vor, dass in Féllen der kleineren und
mittleren Kriminalitét der Untersuchungsrichter nach der Untersuchung auch fiir die An-
klageerhebung zustindig ist, so in LU, SZ und (vor dem Wechsel zum Staatsanwalt-
schaftsmodell II) ZH. Damit ist im Grunde ein dem Staatsanwaltschaftsmodell II sehr na-
he kommendes System verwirklicht.

Vgl. Begleitbericht VE-StPO, S. 16 mit Hinweisen auf die Hearings.
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sungsabhingigen, in gewissen Konstellationen auch den unabhingigen
Untersuchungsrichterinnen und -richtern abgesprochen!.

Als gewichtiger Nachteil der beiden Modelle mit unabhidngigen Untersu-
chungsrichterinnen und Untersuchungsrichtern (Untersuchungsrichtermo-
dell I und Staatsanwaltschaftsmodell I) erweisen sich die Schwierigkeiten, in
grosseren Kantonen arbeitsteilig und effizient wirkende, von erfahrenen
Spezialisten geleitete und damit hierarchisch strukturierte Sonderabteilungen
fiir schwer wiegende Kriminalitdtsformen aufzubauen. Unabhéngige Unter-
suchungsrichterinnen und Untersuchungsrichter kdnnen definitionsgeméss
nicht in eine Hierarchie eingebunden werden. Eine solche Hierarchie ist
jedoch insbesondere bei der Bildung von Spezialabteilungen zur Bekdmp-
fung bestimmter Kriminalititsformen dringend angezeigt.

Das vorgeschlagene Staatsanwaltschaftsmodell II 1ésst sich in der Praxis fle-
xibel ausgestalten und handhaben. Es versteht sich, dass die Staatsanwalt-
schaft in einem kleineren Kanton anders als jene in einem bevolkerungsrei-
chen, von bestimmten schweren Deliktsformen besonders betroffenen
Kanton strukturiert sein muss. Insbesondere mit der Moglichkeit der Einset-
zung einer Ober- oder Generalstaatsanwaltschaft wird es Bund und Kanto-
nen frei gestellt, einen ihren Bediirfnissen angemessenen Aufbau ihrer Straf-
verfolgungsbehorden zu wihlen. Sie konnen so hierarchisch gegliederte und
weisungsgebundene Untersuchungs- und Anklagebehdrden bilden und damit
deren Effizienz sowie Leitung und Beaufsichtigung optimieren.

Auch wenn zuverldssige Berechnungen fehlen, so ist doch zu prognostizie-
ren, dass der Ubergang zum Staatsanwaltschaftsmodell verglichen mit
andern Modellen, vor allem dem von der Expertenkommission bevorzugten
Untersuchungsrichtermodell I, nicht zu héherem, sondern eher zu geringe-
rem personellen und finanziellen Aufwand fithren wird. Durch den Wegfall
von Doppelspurigkeiten werden Einsparungen mdglich sein; umgekehrt
bedingt die Einrichtung eines Zwangsmassnahmengerichts (dessen Funktio-
nen zumindest teilweise bereits heute von richterlichen Instanzen wahrge-
nommen werden) keinen Mehraufwand, der frither oder spéter nicht auch in
den anderen Strafverfolgungsmodellen anfallen wiirde®2.

Der Entscheid zu Gunsten des Staatsanwaltschaftsmodells II wurde auch
durch die Feststellung beeinflusst, dass sich Kantone oder Staaten, die in
diesem Punkt Anderungen ihrer Prozessordnungen vorgenommen haben
oder planen, fiir dieses Modell entschieden haben. Der Trend geht eindeutig
in diese Richtung. In der Schweiz haben vor einigen Jahren der Kanton Tes-
sin, in der jlingeren Vergangenheit die Kantone St. Gallen und Appenzell-

61 Urteile i.S. Jutta Huber ¢/CH vom 23.10.1990, Série A vol. 188 (Bezirksanwalt ZH); H.B.
¢/CH vom 5.4.2001 (Untersuchungsrichter SO). Vgl. auch Urteil 1.O. ¢/CH vom 8.3.2001
(Untersuchungsrichter BE) (giitliche Einigung). Alle Urteile auf www.echr.coe.int. — Auf
der Grundlage dieser Rechtsprechung hat das Bundesgericht kiirzlich auch eine Haftan-
ordnung durch den Amtstatthalter Luzern als konventionswidrig qualifiziert: BGE 1311
36. Die Tendenz der Rechsprechung scheint also dahin zu gehen, dass nicht nur fiir die
richterliche Haftiiberpriifung (nach Art. 5 Abs. 4 EMRK), sondern bereits fiir die Haftan-
ordnung (nach Art. 5 Abs. 3 EMRK) nur Magistratspersonen in Frage kommen, die nicht
in die eigentliche Strafuntersuchung involviert sind.

62 Einzelheiten zu den Auswirkungen der Modellwahl auf Bund und Kantone unten Ziff. 4.1
und 4.2.
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Innerrhoden und zuletzt die Kantone Solothurn und Ziirich gewechselt63.
Von unseren Nachbarldndern haben schon vor ldangerer Zeit Deutschland,
in der jiingeren Vergangenheit Italien und jiingstens Osterreich auf die
Funktion des Untersuchungsrichters verzichtet. Auf dem Staatsanwalt-
schaftsmodell II beruht schliesslich auch das Romer Statut des stindigen
Internationalen Strafgerichtshofs vom 17. Juli 199864, welchem die Schweiz
beigetreten ist.

—  Entscheidendes Gewicht in dieser schwierigen Frage hatte schliesslich das
Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens: Neben den 6 Kantonen, die das
System ohnehin bereits praktizieren, haben sich 9 weitere, die heute noch
anders organisiert sind, dafiir ausgesprochen®. Dasselbe gilt fiir verschie-
dene, gesamtschweizerisch titige Fachgremien®. Der Entscheid wurde
umgekehrt dadurch erleichtert, dass betreffend die zu wihlende Alternative
keine klaren Mehrheiten bestehen67.

153 Neue strafprozessuale Instrumente und
Verfahrensformen

Wie einleitend in Ziffer 1.5.1.1 erwéhnt, folgt der Entwurf weitgehend den behordli-
chen Institutionen und Verfahrensformen, wie sie schon bisher in den eidgendssi-
schen und kantonalen Verfahrensordnungen bekannt waren. Er kann sich also darauf
beschrianken, punktuell Verbesserungen und Anpassungen an hdochstrichterliche
Vorgaben oder gewandelte Auffassungen einzubringen. Es werden verschiedene
Regelungen présentiert, die bislang nicht oder nur in einzelnen Verfahrensordnun-
gen bekannt waren. Diese Neuerungen haben einerseits zum Ziel, die Verfahrens-
rechte der Parteien und damit zusammenhéngend den Grundsatz der Unmittelbarkeit
der Hauptverhandlung angemessen auszubauen. Andererseits sollen sie dazu beitra-
gen, die Effizienz der Strafverfolgung zu steigern.

Folgende wesentliche Neuerungen sind an dieser Stelle zu erwéhnen:

—  Der Vorentwurf folgt konsequent dem eingliedrigen Vorverfahrensmodell,
d.h. dem Staatsanwaltschaftsmodell II.

—  Das bereits im revidierten Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches vorgese-
hene Opportunitdtsprinzip wird ausgebaut (unten Ziff. 2.1.2.2).

—  Die Verteidigungsrechte werden durch verschiedene Massnahmen verstérkt,
wie Zulassung des «Anwalts der ersten Stunde», Recht auf Beizug der Ver-
teidigung in jedem Verfahrensstadium, Recht zu schweigen, Belehrungs-
pflicht auch im polizeilichen Ermittlungsverfahren (unten Ziff. 2.3.2.2;
23.4.2;24.12;24.1.3;2.4.22).

63 Eine Ausnahme bildet der Kanton Jura, der 1990 vom Untersuchungsrichtermodell I zum
Staatsanwaltschaftsmodell I iibergegangen ist.

64 Art. 53 ff. des Statuts (SR 0.312.1), vgl. Botschaft des Bundesrates in BBI 2001 429
549 ff.

65 AR, BL, BE, GE, GR, SH, SZ, UR und ZG.

66 Schweizerische Kriminalistische Gesellschaft, Schweizerischer Anwaltsverband, Konfe-
renz der Strafverfolgungsbehorden der Schweiz.

67  Oben Ziff. 1.5.2.2 am Ende.
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Die prozessuale Stellung des Opfers wird umfassend geregelt und im Ver-
gleich zur heutigen Regelung im Opferhilfegesetz teilweise verstirkt (unten
Ziff. 2.3.3.2).

Der Entwurf entspricht dem Postulat des Zeugenschutzes, dehnt die entspre-
chenden Bestimmungen jedoch iiber die Zeuginnen und Zeugen hinaus auf
alle im Strafverfahren einzuvernechmenden Personen mit Ausnahme der
Beschuldigten aus (unten Ziff. 2.4.1.4).

Fiir die Genehmigung von Zwangsmassnahmen und — bei einschneidenden
Massnahmen wie der Untersuchungshaft — fiir deren Anordnung ist im Bund
und in den Kantonen ein Zwangsmassnahmengericht vorzusehen (unten
Ziff. 2.2.1.3). Neueren Postulaten folgend wird die Liste der traditionellen
Zwangsmassnahmen um die polizeiliche Observation im Strafverfahren
(unten Ziff. 2.5.8.3) sowie die Uberwachung von Bankbezichungen (unten
Ziff. 2.5.8.4) erweitert.

Dem Beispiel einzelner kantonaler Regelungen folgend sollen in der
Schweizerischen Strafprozessordnung in gewissen Grenzen Absprachen
zwischen Staatsanwaltschaft und beschuldigter Person moglich sein (sog.
«Abgekiirztes Verfahren», unten Ziff. 2.8.3).

Der Entwurf sieht Moglichkeiten der alternativen Streitbeilegung vor: Die
Staatsanwaltschaft kann bei Antragsdelikten mit den Parteien Vergleichsge-
sprache fiihren; falls eine Stratbefreiung nach erfolgter Wiedergutmachung
durch den Téter in Frage kommt (Art. 53 nStGB®3), ist sie dazu verpflichtet.
Ausserdem kann sie jederzeit eine Mediatorin oder einen Mediator einschal-
ten, die oder der auf eine zwischen den Beteiligten frei verhandelte Losung
hinarbeiten soll (unten Ziff. 2.6.3.3).

In der Hauptverhandlung kommt der Grundsatz der Unmittelbarkeit ver-
stairkt zum Tragen. Beantragt die Staatsanwaltschaft eine unbedingte
Freiheitsstrafe oder eine freiheitsentzichende Massnahme, so kénnen die
Parteien beantragen, dass im Vorverfahren erhobene Beweise in der Haupt-
verhandlung nochmals abgenommen werden. Das Gericht kann davon nur
unter eingeschrinkten Bedingungen absehen. In Straffdllen von geringerer
Schwere kann unter gewissen Voraussetzungen eine vereinfachte Beweisab-
nahme, d.h. ein grundsitzlich schriftliches Verfahren stattfinden (unten
Ziff. 2.7.2.3).

Die Hauptverhandlung kann in zwei Teile aufgeteilt werden, wobei im ers-
ten entweder die Tatfrage allein (sog. Tatinterlokut) oder die Tat- und die
Schuldfrage (sog. Schuldinterlokut) und im zweiten die Folgen eines
Schuld- oder Freispruchs behandelt werden (unten Ziff. 2.7.2.3).

Das Rechtsmittelsystem auf kantonaler Ebene wird vereinfacht; neben dem
besonderen Rechtsmittel der Revision sind nur noch die Beschwerde und die
Berufung, hingegen nicht die in einigen Kantonen bekannte Nichtigkeits-
oder Kassationsbeschwerde vorgesehen. Revision, Beschwerde und Beru-

68 In dieser Botschaft werden die Artikel des StGB in der Fassung vom 13. Dezember 2002
(Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches [Allgemeine Bestimmungen, Einfiih-
rung und Anwendung des Gesetzes]), BB1 2002 8240 mit «nStGB» zitiert. Bestimmungen
des heute geltenden StGB mit «StGB». Die Anderung tritt voraussichtlich am 1. Januar
2007 in Kraft.
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fung sind hinreichende, aber auch notwendige Rechtsmittel in der verein-
heitlichten Prozessordnung. Dementsprechend sollte auch auf Bundesebene
eine Moglichkeit geschaffen werden, gegen Urteile des Bundesstrafgerichts
zu appellieren (unten Ziff. 4.1.2.2).

—  Wird vor der ersten Instanz vermehrt das Unmittelbarkeitsprinzip verwirk-
licht, kann bei den Rechtsmitteln, namentlich bei der Berufung, hdufiger das
schriftliche Verfahren angewendet und die Abnahme neuer bzw. die erneute
Abnahme bereits vorinstanzlich erhobener Beweise beschrinkt werden
(unten Ziff. 2.9.3.2).

154 Nicht vorgesehene strafprozessuale Instrumente

Bereits der Vorentwurf von 2001 hatte auf verschiedene strafprozessuale Instru-
mente verzichtet, die heute in einzelnen kantonalen Prozessordnungen bekannt sind
oder aber im Vorfeld der Schaffung einer vereinheitlichten Strafprozessordnung
diskutiert wurden. Auf andere Regelungen, die im Vorentwurf noch enthalten waren,
soll mit Riicksicht auf die Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens verzichtet
werden.

1.54.1 Privatstrafklageverfahren

Bisher kannten viele Kantone fiir Ehrverletzungs- oder andere Antragsdelikte das so
genannte Privatstrafklageverfahren. Der Staat tritt hier gewissermassen die Strafver-
folgung an die geschidigte Person ab. Es ist ihre Sache, die Anklage zu erheben, die
Beweise zu produzieren, die Kosten zu tragen etc. Die geschédigte Person muss
m.a.W. das Strafverfahren selbst und auf eigenes Kostenrisiko betreiben. In einzel-
nen Kantonen werden zwar solche Antragsdelikte im Offizialverfahren verfolgt,
doch geht diesem ein Vermittlungsverfahren beim Friedensrichter voraus; andere
Kantone sehen vor, dass das Privatstrafklageverfahren in den Formen des Zivilpro-
zesses abgewickelt wird. Wiederum anderen Kantonen, vorab jenen der Romandie,
ist die Institution der Privatstrafklage nicht bekannt.

Zur Vereinfachung des Strafverfahrens verzichtet der Entwurf auf das Privat-
strafklageverfahren. Im 8. Titel erscheinen nur die besonderen Verfahren, die ent-
weder sachlich erforderlich sind (z.B. das selbstdndige Massnahmeverfahren, unten
Ziff. 2.8.4) oder von denen zu erwarten ist, dass sie erheblich zur Entlastung des
ordentlichen Strafverfahrens beitragen konnen (z.B. das Strafbefehlsverfahren, unten
Ziff. 2.8.1.1). Letzteres ist beim Privatstratklageverfahren bei einer gesamthaften
Wiirdigung der Belastung der Strafbehdrden (also Staatsanwaltschaft und Gerichte)
kaum der Fall. Im Ubrigen macht das Privatstrafklageverfahren je nach kantonaler
Ausgestaltung mehr oder weniger starke Anleihen beim Zivilprozess, vor allem dort,
wo nach zivilprozessualem Muster der Strafuntersuchung ein Vermittlungsversuch
vor einem Friedensrichter vorauszugehen hat. Diese Vermischung von zivil- und
strafprozessualen Elementen ist fragwiirdig, nicht zuletzt dort, wo zusétzliche
Behorden (Friedensrichter, Vermittler) titig werden miissen, die sonst im Strafver-
fahren keine Funktionen haben.
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Allerdings sollen gewisse positive Elemente des Privatstrafklageverfahrens (auf
welche im Vernehmlassungsverfahren vereinzelt hingewiesen worden ist9), iiber-
nommen und gleichzeitig auf alle Antragsdelikte ausgedehnt werden: So ist vorge-
sehen, dass Staatsanwaltschaft und Gerichte bei Antragsdelikten die Parteien zu
einem Vergleichsversuch vorladen konnen (unten Ziff. 2.6.3.3). Misslingt der Ver-
such, kénnen von den Parteien in begriindeten Féllen Vorschiisse fiir die Kosten und
Entschiadigungen verlangt werden.

1.5.4.2 Kronzeugenregelung

Der Kronzeuge ist eine aus dem anglo-amerikanischen Rechtskreis stammende
Beweisfigur. Als Kronzeugen kommen Personen in Frage, die zwar grundsétzlich
als fiir die Straftat mitverantwortlich erscheinen, jedoch unter Zusicherung der
Straffreiheit oder anderer prozessualer Vorteile dafiir gewonnen werden kdnnen,
gegen Mitbeschuldigte als Zeugen auszusagen?0. Italien setzt diese Einrichtung als
offenbar unentbehrliches Werkzeug im Kampf gegen schwere Formen der Krimina-
litdt, vor allem gegen die organisierte Kriminalitdt ein. Deutschland kannte die
Kronzeugenregelung bis Ende 1999.

Zwar kann der Einsatz von Kronzeugen namentlich beim Aufbrechen von Verbre-
chensorganisationen von grosser, wenn nicht sogar ausschlaggebender Bedeutung
sein’l, Demgegeniiber bestehen aber aus rechtsstaatlicher Sicht erhebliche Beden-
ken. Zunichst sind nach kontinental-europdischer und vor allem schweizerischer
Rechtstradition die Rolle des Beschuldigten und jene des Zeugen unvereinbar: Die
beschuldigte oder verddchtige Person kann nicht Zeugin oder Zeuge in eigener
Sache sein. Im Weiteren widerspricht die Kronzeugenregelung dem Gleichheits-
grundsatz von Artikel 8 Absatz 1 BV sowie dem daraus abzuleitenden Legalitéts-
prinzip, weil einzelnen Beschuldigten zu Lasten anderer Tatbeteiligter prozessuale
Vorteile eingerdumt werden. Es bestehen auch Bedenken hinsichtlich der Glaub-
wiirdigkeit der auf solche Weise erkauften belastenden Aussagen sowie der Einhal-
tung des Anspruchs auf ein faires Gerichtsverfahren im Sinn von Artikel 6 Absatz 1
EMRK?72.

Offensichtlich haben sich die in Deutschland in diese Regelung gesetzten Erwartun-
gen nicht erfiillt, was sich daran zeigt, dass sie nur sehr selten angewendet und
mittlerweile wieder aufgehoben wurde. Angesichts der schwer wiegenden Beden-
ken73 sowie der Tatsache, dass in der schweizerischen Praxis bisher kein konkretes
Bediirfnis nach einer Kronzeugenregelung nachgewiesen wurde, wird auf dieses
Institut verzichtet. Dieser Verzicht wire nur zu tiberdenken, wenn die Kriminalitats-
entwicklung in der Schweiz zu einem eigentlichen Ermittlungsnotstand fiihren
sollte74. Die von den Experten als priifenswert bezeichnete vermehrte Beriicksichti-
gung der Aufklarungshilfe, also vor allem die strafmildernde Beriicksichtigung der

69 SG, TG. Verzicht auf Privatstrafklageverfahren ausdriicklich begriisst: JU.

70 Vgl. Aus 29 mach 1, S. 54 ff.

71 Zu diesen Vorteilen: Aus 29 mach 1, S. 57/58.

72 Zu letzterem Aspekt vgl. Entscheid der Europdischen Kommission fiir Menschenrechte
vom 21.10.1993 i.S. Alvaro Baragiola ¢/CH, VPB 58.106.

73 Vgl. dazu auch Aus 29 mach 1, S. 53 ff. und Hearings S. 9, 14, 32, 37, 40, 43, 50, 63 f.,
71, 81, 101, 137, 151, 159 sowie Ziff. 131.2 a.E., 122.

74 Vgl. auch Aus 29 mach 1, S. 53 oben.
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Kooperations- und Gesténdniswilligkeit der Beschuldigten’s, ist primér eine Frage
der Strafzumessung, also des materiellen Strafrechts?6.

Wie das Privatstrafklageverfahren war auch die Kronzeugenregelung bereits im
Vorentwurf von 2001 nicht enthalten. Entsprechend selten waren Stellungnahmen
im Vernehmlassungsverfahren. Wer sich jedoch zur Frage gedussert hat, befiirwor-
tete den Verzicht?7.

1.54.3 Besonderer Tieranwalt

Im Vorentwurf 2001 ebenfalls nicht vorgesehen war die Einrichtung eines sog.
Tieranwalts. Dieser «Rechtsanwalt fiir Tierschutz in Strafsachen», wie er heute im
Kanton Ziirich bekannt ist, nimmt im Verfahren die Stellung eines Geschidigten ein.
Im Vernehmlassungsverfahren wurde von zwei Fachorganisationen’® gefordert, ein
solcher Tieranwalt sei auch in der gesamtschweizerischen Strafprozessordnung
einzufiihren.

Die Einfiihrung «geeigneter Anwilte» zur Vertretung der Rechte der Tiere war auch
eines der Anliegen der Volksinitiative «Tiere sind keine Sachen!». In seiner Bot-
schaft hatte sich der Bundesrat zu dieser Frage ablehnend gedussert. Ein solches
Instrument sei auf der Ebene der Verfassung nicht stufengerecht verankert; ausser-
dem stelle die vorgeschlagene Regelung einen nicht ohne weiteres gerechtfertigten
Eingriff in die kantonale Vollzugs- und Organisationsautonomie dar’. Die Initiative
wurde in der Folge zuriickgezogen8?, nachdem ihrem Hauptanliegen — Tiere sind
keine Sachen — durch die Umsetzung einer parlamentarischen Initiative entsprochen
worden war8!. Konkret wurde die Rechtsstellung des Tieres durch eine Reihe von
Anderungen des materiellen Rechts verbessert (insbesondere Bestimmungen im
ZGB und im OR); die Idee eines besonderen Tieranwalts wurde dagegen nicht
aufgegriffens2.

Die erwihnte Vollzugs- und Organisationsautonomie der Kantone bleibt auch in
einer vereinheitlichten Strafprozessordnung grundsétzlich erhalten. Eine wirksame
Wahrnehmung der Rechte der Tiere im Prozess kann auf verschiedene Weise ver-
wirklicht werden. Neben der Einrichtung eines Tieranwalts nach Ziircher Muster ist
an die Moglichkeit zu denken, bei den Strafverfolgungsbehdrden eine entsprechende
Spezialisierung vorzusehen. Denkbar ist weiter, bestimmten kantonalen Behorden,
die Offentliche Interessen zu wahren haben, im Strafverfahren die Rechte einer

75 Aus 29 mach 1, S. 59 f; teilweise positiv aufgenommen in den Hearings, vgl. etwa S. 50
unten, S. 101.

76 Vgl. allgemein Art. 47 ff. nStGB. Ein besonderer Fall der Strafmilderung ist bereits heute
in Art. 260t Ziff. 2 StGB (Kriminelle Organisation) vorgesehen, dazu Aus 29 mach 1,
S. 54.

77 JU, economiesuisse, FRSP.

78 STS, Tier im Recht. Der Kanton Ziirich als direkt betroffener Kanton hat sich zur Frage
nicht gedussert.

79 BBI12001 2539

80 BBI2002 7125

81 Parlamentarische Initiative (Marty Dick) vom 22. Dezember 1999: Die Tiere in der
schweizerischen Rechtsordnung (99.467).

82 Vgl. Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Stinderates vom 25. Januar 2002,
BBI1 2002 4164 ff., und die Stellungnahme des Bundesrates vom 27. Februar 2002 zu die-
sem Bericht, BBI 2002 5806 ff.

1113



Partei einzurdumen3. Der vorliegende Entwurf fiir eine vereinheitlichte Strafpro-
zessordnung ldsst fiir beides Raum: Nach Artikel 14 regeln die Kantone die Zusam-
mensetzung, Organisation und Befugnisse ihrer Strafbehdrden; Artikel 102 Absatz 2
lasst den Kantonen die Moglichkeit, auch anderen Behdrden als der Staatsanwalt-
schaft zur Wahrung offentlicher Interessen Parteistellung zu verleihen. Unter diesen
Umstédnden scheint es nicht angezeigt, gesamtschweizerisch die Einfiihrung eines
Tieranwalts im Sinne der Ziircher Regelung vorzuschreiben.

Abgesehen davon bestehen auch gewisse Bedenken hinsichtlich der Einfiihrung
einer Sonderregelung fiir eine bestimmte Delikts- bzw. Opferkategorie. Mit dem
gleichen Recht kdnnten auch andere Gruppen eine auf ihre Interessen zugeschnittene
besondere Untersuchungs-, Anklage- oder Gerichtsbehorde fordern, z.B. zur Verfol-
gung und Beurteilung von Straftaten gegen Kinder oder gegen die Umwelt. Was
insbesondere die Staatsanwaltschaft betrifft, so ist diese auch nach dem vorliegenden
Entwurf «fiir die gleichméssige Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs ver-
antwortlich» (Art. 16 Abs. 1). Diese Verantwortung bedeutet Recht, aber auch
Pflicht zur Strafverfolgung, soweit nicht klar umschriebene Opportunitétsgriinde
einen Verfolgungsverzicht nahe legen.

1.54.4 Kreuzverhor in der Hauptverhandlung

Der Vorentwurf von 2001 hatte fiir die unmittelbare Hauptverhandlung die Mog-
lichkeit des Kreuzverhors vorgesehen (Art. 378 VE-StPO). Dabei werden die von
den Parteien angerufenen Zeuginnen und Zeugen nicht wie in dem heute in der
Schweiz verbreiteten Préasidialverhor durch das Gericht, sondern direkt durch die
Parteien befragt. Diese Art der Befragung betont den Charakter des Strafprozesses
als Zweiparteienverfahren. Sie kann der Gefahrentgegenwirken, dass das Gericht
durch die Befragung in die Rolle des Ankladgers verfillt; auch kann sie die Wiirdi-
gung von Beweis- und Wahrheitswert der Aussagen durch das Gericht erleichtern.

Der Vorschlag wurde im Vernehmlassungsverfahren deutlich und teilweise nach-
driicklich abgelehnt34. Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, das Kreuzverhor sei
unserer Rechtstradition fremd, es fiihre zu einer Aufblahung und Entsachlichung des
Prozessstoffes und sei der Wahrheitsfindung abtréglich. Es bestehe die Gefahr, dass
der Strafprozess zu einer Show verkomme, in der dem Publikum auf Kosten der
beschuldigten Person und der Zeuginnen und Zeugen in einer menschenunwiirdigen
Weise Unterhaltung geboten werde.

Angesichts des klaren Ergebnisses soll auf die Einfiihrung des Kreuzverhors ver-
zichtet werden.

83 Der Kanton SG hat mit der Revision der Strafprozessordnung (in Kraft seit 1.7.2000)
beide Moglichkeiten verwirklicht: es wurde die Stelle eines fiir den ganzen Kanton
zustandigen Untersuchungsbeamten fiir Delikte gegen Tiere und die Umwelt geschaffen;
gleichzeitig erhielt das kantonale Volkswirtschaftsdepartement die Kompetenz, bei
Widerhandlungen gegen das Tierschutzgesetz die Rechte eines Kldgers auszuiiben
(Art. 50 StPO/SG).

84 Vgl. im Einzelnen Vernehmlassungsbericht, S. 72 f.
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1.54.5 Verzicht auf besondere Verfahren zur Uberpriifung
oder Zulassung der Anklage

Wie bereits im Vorentwurf von 2001 vorgeschlagen, soll der Entscheid der Staats-
anwaltschaft, Anklage zu erheben, nicht Gegenstand einer gesonderten Priifung
durch eine vom erkennenden Gericht unabhéngige gerichtliche Instanz sein kdnnen.
Die Priifung der Anklage obliegt vielmehr dem erkennenden Gericht selbst
(Art. 330). Dieses System ist mit Varianten in vielen schweizerischen Prozessord-
nungen anzutreffen8>. Es hat sich grundsétzlich bewéhrt und wird deshalb auch dem
Entwurf zu Grunde gelegt. Es unterscheidet sich von den Verfahrensordnungen, in
denen die Staatsanwaltschaft nur Antrag auf Erhebung der Anklage stellen kann86,
ein separates Anklagezulassungsverfahren stattfindet$? oder eine Beschwerde gegen
die Anklage moglich ist38. Durch die Konzentration der Befugnisse bei der Staats-
anwaltschaft und der Priifung der Anklage durch das urteilende Gericht selbst ist,
der Zielsetzung des Staatsanwaltschaftsmodells folgend, eine Vereinfachung des
Instanzenwegs, eine Straffung der vor dem Gerichtsverfahren liegenden Prozesspha-
sen und eine Steigerung der Effizienz der Strafverfolgungsbehdrden zu erwarten.

Diese Vereinfachung wurde im Vernehmlassungsverfahren mehrheitlich begriisst,
insbesondere von der grossen Mehrheit der Kantone$9.

1.5.5 Ablauf eines ordentlichen Strafverfahrens
nach dem E-StPO

Im Folgenden wird der Ablauf eines ordentlichen Strafverfahrens skizziert, wie er
im Entwurf vorgesehen ist.

Gestiitzt auf eine private oder behdrdliche Anzeige (Art. 300 und 301) nimmt iibli-
cherweise die Polizei die ersten Ermittlungen vor, die Staatsanwaltschaft kann das
Vorverfahren jedoch auch ohne solche polizeilichen Ermittlungen einleiten und
durchfithren (Art. 308 Abs. 1 Bst. a). Die Polizei sichert die Tatspuren (Art. 305
Abs. 2) und nimmt gegebenenfalls vorldufige Festnahmen vor (Art. 216). Die
Ergebnisse dieser Ermittlungen werden sofort der Staatsanwaltschaft {ibermittelt
(Art. 306), die dariiber zu entscheiden hat, ob eine Untersuchung zu erdffnen ist
(Art. 308). Nach Erdoffnung fithrt die Staatsanwaltschaft diese Untersuchung
(Art. 311 ff.), verhort die beschuldigte Person und weitere Beweispersonen
(Art. 154 ff.), nimmt die erforderlichen weiteren Beweise ab (Art. 189 ff.) und
ordnet, soweit dafiir nicht das Zwangsmassnahmengericht zustindig ist (Art. 18),
gegebenenfalls Zwangsmassnahmen an (z.B. Art. 268, 279, 283, 285). Die gesamte
Titigkeit von Polizei und Staatsanwaltschaft (sowie von allfilligen Ubertretungs-
strafbehdrden) unterliegt der Beschwerde an die Beschwerdeinstanz (Art. 401 Abs. 1
Bst. a); diese beurteilt auch Beschwerden gegen Zwangsmassnahmen, welche vom
Zwangsmassnahmengericht genehmigt worden sind (Art. 401 Abs. 1 Bst. ¢).

85 Anklageerhebung und Einstellung durch die Untersuchungsbehdrden ohne Zwischen-
schaltung anderer Instanzen etwa in Al, AG, AR, BL, BS, FR, LU, OW, SH, TG, ZH.

86 S0 GE, GL, NE, SO, VD.

87 So im Bund, ZH (fiir Fille vor Geschworenengericht und Obergericht).

88 SoFR, TL

89 Von 22 Kantonen. Dagegen FR, GE (fiir Anklagezulassungsverfahren) und VD, TI (fiir
Beschwerdemoglichkeit).
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Nach Abschluss der Untersuchung entscheidet die Staatsanwaltschaft, ob Anklage
erhoben (Art. 325 ff.) oder aber das Verfahren eingestellt (Art. 320 ff.) wird. Gegen
die Einstellung, nicht aber die Anklageerhebung ist die Beschwerde zuldssig
(Art. 323 Abs. 2, Art. 325 Abs. 2).

Die Anklage wird ohne Umweg iiber ein separates Anklagezulassungsverfahren dem
erstinstanzlichen Gericht eingereicht. Je nach Schwere des zu beurteilenden Falles
kann dies auch ein Einzelgericht sein. Das Gericht priift die Ordnungsméssigkeit der
Anklage und der Akten (Art. 330) und setzt die Hauptverhandlung an (Art. 332).
Die konkrete Ausgestaltung der Hauptverhandlung héngt wesentlich von der in der
Anklage beantragten Sanktion ab: Beantragt die Staatsanwaltschaft eine unbedingte
Freiheitsstrafe oder eine freiheitsentziechende Massnahme, so findet grundsétzlich
ein unmittelbares Beweisverfahren statt. In Straffdllen von geringerer Schwere kann
bei Vorliegen gewisser Voraussetzungen eine vereinfachte Beweisabnahme stattfin-
den, d.h. die Beweisabnahme kann sich auf die Einvernahme der beschuldigten
Person beschranken (Art. 345).

Gegen das erstinstanzliche Urteil ist die Berufung an das Berufungsgericht zuldssig
(Art. 406 ff.). Gegen andere verfahrenserledigende Entscheide wie Nichtanhand-
nahme oder Einstellung ist die Beschwerde zuléssig (Art. 401 ff.). Das Beschwerde-
verfahren ist grundsétzlich schriftlich (Art. 405). Auch bei der Berufung kdnnen
unter gewissen Voraussetzungen schriftliche Verfahren durchgefiihrt werden
(Art. 413). Im Rechtsmittelverfahren sind mit Einschrinkungen die im Vorverfahren
sowie dem erstinstanzlichen Verfahren erhobenen Beweise massgebend (Art. 397).
Als drittes Rechtsmittel ist die Revision vorgesehen, die beim Auftauchen neuer
Beweise gegen rechtskréftige Urteile moglich ist (Art. 417 ff.). Der Weiterzug der
im Rahmen der Strafprozessordnung ergangenen Rechtmittelentscheide an das
Bundesgericht richtet sich nach den Artikeln 78 ff. des Bundesgerichtsgesetzes vom
17. Juni 2005%.

1.6 Grundziige des Entwurfs fiir eine schweizerische
Jugendstrafprozessordnung (E-JStPO)

1.6.1 Separates Gesetz

Wie das Recht der Sanktionen, das fiir die Jugendlichen heute nicht mehr im Straf-
gesetzbuch, sondern in einem besonderen Gesetz geregelt ist?1, soll auch das Verfah-
rensrecht nicht Teil der gewohnlichen Strafprozessordnung, sondern Gegenstand
eines besonderen Gesetzes sein. Hier wie dort sind es die Besonderheiten des
Jugendstrafrechts, welche sachlich abweichende und auch in der Form getrennte
Regelungen nahe legen. Jugendstrafrecht ist in erster Linie Téter-, nicht Tatstraf-
recht, im Vordergrund steht die Person des Jugendlichen, nicht die strafbare Hand-
lung, die es abzukléren gilt.

90 BBI 2005 4045; kiinftige SR-Nummer 173.110.

91 Bundesgesetz vom 20.6.2003 iiber das Jugendstrafrecht (Jugendstrafgesetz, JStG), vgl.
BBI1 2003 4445. Das Gesetz wird voraussichtlich am 1. Januar 2007 in Kraft treten; kiinf-
tige SR-Nummer 311.1.
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Nach dem vorliegenden Konzept ist die Jugendstrafprozessordnung als Lex specialis
zur Strafprozessordnung ausgestaltet. Sie enthélt also nur und alle Regeln, die von
dieser abweichen (Art. 3 E-JStPO, unten Ziff. 3.1). Gesetzestechnisch wéren auch
andere Losungen denkbar gewesen. So hitte man eine umfassende Normierung auch
des Jugendstrafverfahrens in einem separaten Gesetz oder, wie noch im Vorentwurf
von 2001 vorgeschlagen, einen besonderen Titel innerhalb der Strafprozessordnung
vorsehen konnen. Die Vernehmlassung ergab jedoch eine deutliche Mehrheit zu
Gunsten eines separaten Gesetzes und auch eine Mehrheit zu Gunsten des Konzepts
einer Lex specialis92. Dieses Konzept, das bereits heute zumindest teilweise in gut
der Hilfte der Kantone verwirklicht ist93, soll deshalb auch dem vereinheitlichten
Prozessrecht zu Grunde gelegt werden.

Wie frither der Allgemeine Teil des StGB enthélt auch das neue Jugendstrafgesetz
gewisse strafprozessuale Grundsitze, die fiir die einheitliche Umsetzung des mate-
riellen Jugendstrafrechts wichtig sind. Diese Verfahrensbestimmungen sind in die
neue Jugendstrafprozessordnung zu iiberfiihren.

1.6.2 Heutige Situation

Bis zum Inkrafttreten des neuen Artikels 123 der Bundesverfassung am 1. April
2003% lag auch das Jugendstrafverfahren (d.h. das Strafverfahren, das auf Personen
Anwendung findet, welche vor ihrem 18. Altersjahr straffillig werden9) in der
ausschliesslichen Kompetenz der Kantone. Auf dieser Grundlage haben die Kanto-
ne% entsprechende gesetzliche Regelungen erlassen, die zwar untereinander grosse
Unterschiede aufweisen, sich aber gleichwohl auf zwei Grundmodelle zuriickfiihren
lassen:

—  Modell Jugendrichter: Dieses Modell, das im Wesentlichen in der Romandie
verwirklicht ist?7, ist gekennzeichnet durch die Personalunion von untersu-
chendem, urteilendem und den Urteilsvollzug iiberwachendem Richter. Das
System verfolgt in erster Linie den Zweck, die Befassung mit jugendlichen
Straftdtern zu personalisieren: Der Straffall wird von derjenigen Magistrats-
person entschieden, die den Jugendlichen am besten kennt, also von der
Richterin oder dem Richter, die oder der auch die Untersuchung gefiihrt hat.
Im Rahmen dieser Untersuchung stellt die Jugendrichterin oder der Jugend-
richter den Sachverhalt fest und trifft Abklérungen iiber die Personlichkeit
des Jugendlichen. Im Urteilsstadium ist sie oder er als Einzelrichterin oder
-richter tétig, sofern es um weniger schwere Fille geht, oder als Mitglied des
Jugendgerichts in den schweren Fillen. Im Stadium des Urteilsvollzugs
schliesslich wacht sie oder er iiber die korrekte Umsetzung des Urteils und
trifft die Entscheidungen, die im Verlauf des Vollzugs anfallen konnen.

92 Einzelheiten: Vernehmlassungsbericht, S. 16 f.

93 Zusammenstellung der kantonalen Erlasse im Begleitbericht zum VE-JStPO, S. 11 f.

94 SR 101; AS 2002 3147

95 Diese Definition ergibt sich aus Art. 1 Abs. 1 JStG (BB12003 4445).

96 Der Bund kennt kein besonderes Gesetz iiber das Jugendstrafverfahren; Strafverfahren
gegen Jugendliche werden seit jeher in aller Regel durch die Kantone gefiihrt.

97 FR, GE, JU, VD, VS, daneben auch BE und TG.
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—  Modell Jugendanwalt: In diesem v.a. in der Deutschschweiz verbreiteten
Modell?® sind die Funktionen zumindest teilweise stirker getrennt als im
Jugendrichtermodell. Die Strafuntersuchung obliegt der Jugendanwiltin oder
dem Jugendanwalt, die oder der den Sachverhalt feststellt und die Person-
lichkeit des betroffenen Jugendlichen abklért. Im Urteilsstadium fungiert die
Jugendanwiltin oder der Jugendanwalt in den weniger schweren Féllen als
urteilende Instanz; in den schweren, vom Jugendgericht zu beurteilenden
Fillen vertritt sie oder er die Sache vor Gericht. Der Vollzug der Urteile
obliegt, insofern wiederum analog zum Jugendrichtermodell, der Jugendan-
wiltin oder dem Jugendanwalt, gleichgiiltig ob es sich um den Vollzug der
eigenen Urteile oder der des Jugendgerichts handelt.

1.6.3 Der Vorentwurf von 2001

Zwischen den beiden beschriebenen Systemen hatte der Vorentwurf von 2001 fiir
das Jugendrichtermodell optiert. Um den — v.a. rechtsstaatlich motivierten — Beden-
ken gegeniiber der Doppelrolle als untersuchendem und urteilendem Richter im
Jugendgericht Rechnung zu tragen, war u.a. ein voraussetzungsloses Ablehnungs-
recht der beschuldigten Person vorgesehen.

1.6.4 Die Modellfrage im Vernehmlassungsverfahren

Anders als beim VE-StPO stand die Modellfrage als solche (Jugendrichter oder
Jugendanwalt) nicht im Zentrum des Interesses. Kontrovers beurteilt wurde vielmehr
die ausgeprdgte Kumulation von Funktionen bei einer einzigen Magistratsperson,
die im Normalfall in allen Verfahrensstadien interveniert. Fiir die einen ist diese
Personalunion mit Blick auf das Erfordernis eines unabhéngigen Richters nicht
akzeptabel, fiir die anderen ist sie mit Riicksicht auf die Besonderheiten des Jugend-
strafrechts und im Interesse der Personalisierung der Strafe von vorrangiger Bedeu-
tung. Was die im Vorentwurf vorgesehenen Sicherungen betrifft, insbesondere die
Moglichkeit, den Jugendrichter oder die Jugendrichterin als Mitglied des Jugendge-
richts ohne Weiteres abzulehnen, wurden diese von den meisten Kritikern als unge-
niigend angesehen®”.

1.6.5 Grundsitzliches Festhalten am Jugendrichtermodell

Bei allen Unterschieden zwischen den beiden oben beschriebenen Modellen und den
26 kantonalen Rechtsordnungen iiberhaupt darf nicht verkannt werden, dass die
Strafverfolgung gegen Jugendliche iiberall von derselben Idee getragen ist: ndmlich
von der Idee einer menschlichen Justiz, die unter Beriicksichtigung der personlichen
und familidren ebenso wie der schulischen oder beruflichen Lage der jugendlichen
Person Entscheide trifft, die ihr dazu verhelfen sollen, wieder aus der Situation
herauszukommen, aus der heraus sie straffillig geworden ist. Der gleiche Grundge-

98 AG, AR, BL, GL, GR, LU, NW, OW, SG, SH, SO, SZ, UR, ZG, ZH.
99 Vernehmlassungsbericht, S. 91 ff.
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danke liegt natiirlich auch dem vorliegenden Entwurf fiir ein einheitliches Jugend-
strafverfahren zu Grunde.

Ausgehend von der Feststellung, dass die grosse Mehrheit der Vernehmlasser das im
Vorentwurf vorgeschlagene Jugendrichtermodell als taugliches Modell ansieht, mit
dem die besonderen Ziele des Jugendstrafverfahrens erreicht werden kdnnen, schlégt
der Bundesrat vor, daran im Grundsatz festzuhalten. Der Konflikt dariiber, ob eine
so umfassende Personalunion, wie sie diesem Modell eigen ist, wiinschbar ist, soll
nicht im Sinne der einen oder anderen Losung entschieden werden. Vielmehr sollen
die Kantone frei bleiben zu bestimmen, ob der Jugendrichter oder die Jugendrichte-
rin, der oder die die Untersuchung gefiihrt hat, in einer spéteren Hauptverhandlung
Mitglied des Jugendgerichts sein kann oder nicht.

Fiir diese Losung sprechen im Wesentlichen drei Griinde. Erstens sind unter dem
Gesichtspunkt der Akzeptanz seitens der Rechtsunterworfenen in der Praxis keine
Unterschiede zwischen den beiden Systemen auszumachen. Zweitens ist nach heuti-
ger Rechtslage auch das System, das eine Personalunion zwischen untersuchendem
und urteilendem Richter vorsieht, mit den internationalen Verpflichtungen der
Schweiz nicht unvereinbar!00, Entscheidend ist schliesslich drittens, dass die Unter-
suchung im Jugendstrafverfahren bereits heute, unabhéngig von der Modellwahl und
im Gegensatz zum Strafverfahren gegen Erwachsene, von einer einzigen Magist-
ratsperson gefiihrt wird (Jugendanwalt oder Jugendrichter; eingliedriges Vorverfah-
ren), welche in der grossen Mehrheit der Fille (iiber 90 %) den Jugendlichen
anschliessend zudem selbst beurteilt. Es geht von vornherein also nur um die weni-
gen, schweren Fille, die dem Jugendgericht zu unterbreiten sind. Fiir die Beurtei-
lung dieser Fille soll den Kantonen die Beteiligung des Jugendrichters oder der
Jugendrichterin, der oder die die Untersuchung gefiihrt hat, weder vorgeschrieben
noch verboten werden.

1.6.6 Weitere Grundziige des Entwurfs

An dieser Stelle sind stichwortartig weitere Grundziige des E-JStPO zu nennen. Sie
erkléren sich aus den Besonderheiten des Jugendstrafrechts und hingen teilweise mit
der Frage des Modells zusammen:

—  Wie die heutigen kantonalen Regelungen unterscheidet auch der Entwurf bis
zum erstinstanzlichen Urteil vier Funktionen, die im Jugendstrafverfahren
von staatlichen Behorden wahrgenommen werden: Strafuntersuchung,
Anklageerhebung, gerichtliche Beurteilung und Uberwachung des Vollzugs.
Der Entwurf sieht diese vier Funktionen zwingend vor, ohne jedoch die
Wahrnehmung verschiedener Funktionen durch die gleiche Person vorzu-
schreiben oder auszuschliessen. Nur eine Ausnahme besteht in dieser Hin-

100 Vgl. im Einzelnen den Begleitbericht zum Vorentwurf 2001, S. 49 ff. — Der UN-Aus-
schuss fur die Rechte des Kindes hat in seinen Schlussbemerkungen vom 13. Juni 2002
zum Staatenbericht der Schweiz zur Kinderkonvention (SR 0.107) zum entsprechenden
Vorbehalt der Schweiz empfohlen, diesen Vorbehalt noch einmal zu iiberdenken. Nach
Auffassung des Ausschusses «bedeutet das Erfordernis einer unabhidngigen und unparteii-
schen Behorde oder Gerichtsinstanz [Art. 40(2)(b)(iii)] nicht notwendigerweise und unter
allen Umsténden, dass untersuchender und urteilender Richter nicht ein und dieselbe Per-
son sein konnen» (Ziff. 7e der Schlussbemerkungen, UN-Dokument CRC/C/15/add 182.,
hier in der nicht offiziellen Ubersetzung des EDA).
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sicht: Wer vor dem Jugendgericht die Anklage vertritt, kann nicht auch Mit-
glied dieses Gerichts sein (Art. 6 und 7, unten Ziff. 3.2).

—  Der vorstehend genannte Grundentscheid wird es den Kantonen moglich
machen, ihre heutigen Organisationssysteme mit gewissen Einschriankungen
beizubehalten: Die Anhédnger des Jugendrichtermodells werden ihr System
der Personalunion beibehalten kdnnen, mit der Neuerung, dass sie die Mog-
lichkeit der Intervention der Jugendstaatsanwaltschaft vorsehen miissen
(Art. 6 Abs. 2 und Art. 22, unten Ziff. 3.2 und 3.4.1). Die Kantone, die das
Modell Jugendanwalt praktizieren, konnen weiterhin ein Jugendgericht vor-
sehen, in dem der Jugendanwalt nicht als Mitglied des Gerichts mitwirkt,
sondern vor dem er als Jugendstaatsanwalt die Anklage vertritt.

—  Der vorliegende Entwurf nennt als Strafverfolgungsbehérden die Polizei, die
Jugendrichterin oder den Jugendrichter und die Jugendstaatsanwaltschaft
(Art. 6 Abs. 1). Nicht vorgesehen sind die heute noch in einigen Kantonen
(insbes. in Verfahren gegen Kinder) anzutreffenden Verwaltungsbehdrden
und — dies im Gegensatz zum Vorentwurf von 2001 — die Ubertretungsstraf-
behorden. Auch im Ubertretungsbereich obliegt die Strafverfolgung damit
ausschliesslich den in Artikel 6 genannten Behorden (unten Ziff. 3.2).

— Bereits aus den vorstechenden Ausfithrungen ergibt sich, dass auch im
Jugendstrafverfahren eine Staatsanwaltschaft auftritt. Thr kommt jedoch hier
nur eine beschrinkte, mit derjenigen im Erwachsenenstrafrecht nicht ver-
gleichbare Rolle zu. Insbesondere ist sie nicht mit der Strafuntersuchung
befasst (Art. 19 Bst. ¢, 22 und 27, unten Ziff. 3.4.1).

—  Ebenfalls im Unterschied zum E-StPO ist dem Jugendstrafverfahren die
Institution des Zwangsmassnahmengerichts fremd. Dessen Funktion wird
wie bereits heute in den meisten kantonalen Regelungen von der untersu-
chenden Magistratsperson wahrgenommen, geméss vorliegendem Entwurf
also der Jugendrichterin oder dem Jugendrichter (Art. 27 Abs. 3 Bst. a, unten
Ziff. 3.5.1).

—  Der Entwurf enthilt weitere, den Eigenheiten des Jugendstrafverfahrens an-
gepasste Bestimmungen, die von der Regelung im E-StPO abweichen. Dazu
gehdren erweiterte Moglichkeiten im Bereich von Vergleich und Mediation
(Art. 17 und 18, unten Ziff. 3.3) oder der Grundsatz, dass Strafverfahren
gegen Jugendliche nicht 6ffentlich sind (Art. 15, unten Ziff. 3.3). Besonders
geregelt sind auch die Voraussetzungen der notwendigen Verteidigung
(Art. 24, unten Ziff. 3.4.2), von Anordnung und Vollzug der Untersuchungs-
und der Sicherheitshaft (Art. 30 und 31, unten Ziff. 3.5.1) oder des Abwe-
senheitsverfahrens (Art. 35, unten Ziff. 3.5.2).

1.7 Rechtsvergleich
1.71 Einleitung

Mit ihrem System eines zwar einheitlichen materiellen, aber gliedstaatlich geregel-
ten formellen Strafrechts bildet die Schweiz im Vergleich mit anderen Staaten die
grosse Ausnahme. In Europa ist sie das einzige Land, in dem heute das Strafverfah-
rensrecht nicht einheitlich geregelt ist. Die Tendenz auf européischer Ebene geht im
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Gegenteil in Richtung einer verstirkten supranationalen Harmonisierung gewisser
strafprozessualer Fragen!0l. Das gilt fiir das Recht der EU (vgl. Ziff. 1.7.3) und —
besonders ausgeprdgt — fiir die Europdische Menschenrechtskonvention (unten
Ziff. 6.2).

1.7.2 Romer Statut

Nach verschiedenen historischen Vorldufern liegt mit dem Rémer Statut des Interna-
tionalen Strafgerichtshofs (Statut) heute eine Strafverfahrensordnung vor, die auf
universeller Ebene ausgearbeitet und vom ganz iiberwiegenden Teil der Staatenge-
meinschaft verabschiedet wurde.192 Das Statut bildet Grundlage eines stindigen
Internationalen Strafgerichtshofs, der fiir die Beurteilung von besonders schweren
Verbrechen zustindig ist, welche die Staatengemeinschaft als Ganzes betreffen,
darunter Volkermord, Kriegsverbrechen, Verbrechen gegen die Menschlichkeit. In
seiner Botschaft vom 15. November 2000193 hat der Bundesrat die verabschiedete
Regelung des Strafverfahrens als Ergebnis des erfolgreichen Versuchs bezeichnet,
«das Beste aus den verschiedenen Rechtssystemen, insbesondere den Réumen des
common law und des civil law, miteinander zu einem funktionsfahigen Ganzen zu
verschmelzen»104. Angesichts des besonderen Kontexts, der Stellung des Strafge-
richtshofs als gegeniiber den nationalen Strafbehdrden subsidiirem Organ und der
Art der zu verfolgenden Delikte lassen sich die Verfahrensbestimmungen des Statuts
naturgemdss nur bedingt mit nationalen Verfahrensordnungen vergleichen. Soweit
jedoch Vergleiche méglich sind, kann man weitgehende Ubereinstimmungen in
zentralen Punkten feststellen. Das betrifft in erster Linie die Stellung und die Rechte
der beschuldigten Person und des Opfers (Art. 55 f., 67 bzw. Art. 68 Statut), das
Haftverfahren (Art. 58 Statut), die Einrichtung einer «Vorverfahrenskammer» in
einem Vorverfahren, das auf Untersuchungsrichter verzichtet (Art. 53 f., 57 Statut)
uv.a.m. Ein grundsétzlicher Unterschied besteht darin, dass das Statut ein besonderes
Verfahren zur Zulassung der Anklage vorsieht: Die Anklage muss vor der Beurtei-
lung durch die Hauptverfahrenskammer durch die Vorverfahrenkammer bestitigt
werden (Art. 61 Statut). Der vorliegende Entwurf verzichtet dagegen auf diese Art
des Zwischenverfahrens (oben Ziff. 1.5.4.6). Ein anderer Unterschied besteht darin,
dass das Statut Absprachen zwischen Staatsanwaltschaft und Beschuldigtem nicht
zuldsst (Art. 61 Abs. 4, 65 Abs. 5 Statut).

1.7.3 Recht der EU

Seit dem Vertrag von Amsterdam besteht eines der Kardinalziele der EU in der
Schaffung eines «Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts». Der sich vor
diesem Hintergrund dynamisch ausbildende Rechtsbestand zielt u.a. auf eine
wesentliche Ausweitung der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in Straf-

101 Vgl. dazu Jean-Marc Verniory, Les droits de la défense dans les phases préliminaires du
proces pénal, Diss. GE, Bern 2005, S. 60 ff. («Bientot une procédure pénale européen-
ne?»); Robert Esser, Rahmenbedingungen der Européischen Union fiir das Strafverfah-
rensrecht in Europa, Zeitschrift fiir européische Studien, 2004, S. 289 ff.

102 Von der Schweiz am 12.10.2001 ratifiziert; SR 0.312.1

103 BBI12001 391

104 BBI12001 429
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sachen ab; entsprechend sind die der EU eingerdumten Handlungsbefugnisse recht
weit gefasst. Sie gehen namentlich iiber das Feld der internationalen Rechtshilfe und
Auslieferung hinaus und erstrecken sich sowohl auf das materielle Strafrecht (Min-
destharmonisierung im Bereich der organisierten Kriminalitdt, des Terrorismus und
des Drogenhandels) als auch auf das Strafverfahrensrecht und damit zusammenhén-
gende Aspekte (Art. 31 EUV105), In den beiden letztgenannten Bereichen baut das
EU-Recht insbesondere auf dem «Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung
gerichtlicher Entscheidungen» auf196, welcher im Europdischen Haftbefehl!07 einen
ersten wichtigen Anwendungsfall gefunden hat. Diesem Grundsatz soll kiinftig im
Hinblick auf die Erleichterung der justiziellen Zusammenarbeit eine Schliisselfunk-
tion zukommen!08,

Im heutigen Zeitpunkt kénnen die Einwirkungen des EU-Rechts auf das Strafverfah-
rensrecht der Mitgliedstaaten noch als punktuell bezeichnet werden; eine weiterge-
hende (Mindest-)Harmonisierung des nationalen Straf(prozess)rechts ist allerdings
geplant, um das gegenseitige Vertrauen der Mitgliedstaaten in die jeweiligen natio-
nalen Rechtsordnungen zu stirken. Fiir die Schweiz ist die dargestellte Entwicklung
nicht unmittelbar bedeutsam, da diese sich institutionell ausserhalb des Rahmens der
Schengener Zusammenarbeit vollzieht.

Die fiir das Strafprozessrecht relevanten Rechtsakte der EU betreffen unterschied-
liche Verfahrensaspekte. Sie sind als Mindestnormen ausgestaltet, wobei ihnen eine
unterschiedliche rechtliche Tragweite zukommt. Hinzuweisen ist etwa auf die fol-
genden Entwicklungslinien:

1.7.3.1 Verfahrensrechte

In der Europdischen Charta der Grundrechte!®d, die als Titel II in die kiinftige
EU-Verfassung!19 aufgenommen wurde, sind das Recht auf ein faires und &ffent-
liches Verfahren innert angemessener Frist, das Recht auf Beratung, Verteidigung
und Vertretung, das Recht auf Prozesskostenhilfe sowie das Recht auf Achtung der
Verteidigungsrechte verankert. Entsprechende Vorschriften gelten fiir die Schweiz
auf Grund der EMRK!!! und der Bundesverfassung!!2, welche bei der Ausarbeitung
des Entwurfs beriicksichtigt wurden!13.

Zur Verbesserung der Rechte der Verdéchtigen und der Angeklagten hat die Kom-
mission einen Vorschlag fiir einen Rahmenbeschluss des Rates iiber bestimmte

105 Vertrag iiber die Europiische Union (konsolidierte Fassung; ABL. C 325 vom 24.12.2002,
S.5).

106 Massnahmenprogramm zur Umsetzung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung
gerichtlicher Entscheidungen in Strafsachen (ABL C 12 vom 15.1.2001, S. 10).

107 Rahmenbeschluss 2002/584/J1 des Rates vom 13. Juni 2002 iiber den Européischen
Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten (ABI. L 190 vom
18.7.2002, S. 1).

108 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Européische Parlament vom 19.5.2005
zur gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher Entscheidungen in Strafsachen und zur
Starkung des Vertrauens der Mitgliedstaaten untereinander (KOM [2005] 195 endg.).

109 Charta der Grundrechte der Européischen Union (ABI. C 364 vom 18.12.2000, S. 1).

110 Art. 61-114 des Vertrags fiir eine Verfassung Europas (ABI. C 310 vom 16.12.2004,

S. 1).

111 SR 0.101

112 SR 101

113 vgl. unten Ziff. 6.1 und 6.2.
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Verfahrensrechte in Strafverfahren innerhalb der Europédischen Union ausgearbei-
tet!14, Nach Konsultation des Europdischen Parlaments liegt der Vorschlag dem Rat
zur Stellungnahme vor. Geregelt werden das Recht auf Rechtsbeistand, das Recht
auf unentgeltlichen Beizug eines Dolmetschers und auf unentgeltliche Ubersetzung,
das Recht auf besondere Aufmerksamkeit, das Recht auf Kommunikation sowie die
schriftliche Information einer verdéchtigten Person iiber ihre Rechte. Die Ausgestal-
tung dieser Rechte wird durch die verstirkte Mobilitét innerhalb der Union gepragt.
Deshalb sind die Rechte im Einzelnen teilweise starker ausgebaut als im Entwurf,
namentlich was den Umfang der Ubersetzung und die Aufzeichnung des Verfahrens
bei Beizug eines Dolmetschers betrifft. Entsprechende Garantien sind jedoch auch
im Entwurf enthalten.

1.7.3.2 Stellung des Opfers im Strafverfahren

Die Stellung des Opfers im Strafverfahren wird im Rahmenbeschluss 2001/220/J1!15
des Rates ausfiihrlich geregelt. Dieser enthdlt namentlich Vorschriften iiber die
Vernehmung und Beweiserbringung, die Information des Opfers, Kommunikations-
garantien, eine spezifische Unterstiitzung sowie das Recht auf Schutz. Weitere
Bestimmungen betreffen die Stellung von Opfern mit Wohnsitz in einem anderen
Mitgliedstaat und die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten. Der Rahmen-
beschluss bestimmt Mindestanforderungen, die durch die Mitgliedstaaten umgesetzt
werden miissen. Der vorliegende Entwurf erfiillt diese Anforderungen, auch wenn
einzelne Punkte nicht ausdriicklich geregelt werden. Im Rahmenbeschluss wird z.B.
bestimmt, dass die Opfer nur in dem fiir das Strafverfahren erforderlichen Mass
befragt werden. Der Entwurf kennt, abgesehen von der konkreten Sonderregelung
fiir die Befragung von Kindern (Art. 151) keine entsprechende, allgemeine Bestim-
mung. Zum gleichen Ergebnis fiihrt jedoch die Pflicht, die Personlichkeitsrechte des
Opfers zu wahren (Art. 149 Abs. 1) sowie das allgemeine Gebot der Achtung der
Menschenwiirde und das Fairnessgebot (Art. 3). Ebenso wenig wird ausdriicklich
geregelt, dass bei der Ausgestaltung der Raumlichkeiten, insbesondere der Gerichts-
raumlichkeiten, die Bediirfnisse der Opfer zu beriicksichtigen sind, wie es der Rah-
menbeschluss verlangt. Artikel 149 sieht aber vor, dass die Personlichkeitsrechte des
Opfers gewahrt werden miissen und auf sein Verlangen eine Begegnung mit der
beschuldigten Person verhindert wird (Art. 149 Abs. 3), was eine entsprechende
Ausstattung der Ré&umlichkeiten erfordert. Bestimmungen, die dem Rahmenbe-
schluss zuwiderlaufen, sind im Entwurf keine enthalten.

1.7.3.3 Zeugenschutz und Kronzeugenregelungen

In einer Entschliessung vom 23. November 1995116 hat der Rat die Mitgliedstaaten
ersucht, einen angemessenen Zeugenschutz sicherzustellen, und diesbeziiglich
verschiedene Leitlinien definiert. Die Zeugen sowie ihnen nahe stehende Personen

114 KOM (2004) 328 endg.

115" Rahmenbeschluss 2001/220/J1 des Rates vom 15. Miérz 2001 iiber die Stellung des Opfers
im Strafverfahren (ABL. L 82 vom 22.3.2001, S. 1).

116 Entschliessung des Rates vom 23.11.1995 iiber den Schutz von Zeugen im Rahmen der
Bekédmpfung der internationalen organisierten Kriminalitit (ABI. C 327 vom 07.12.1995,
S.5).
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sollten vor, wihrend und nach dem Prozess von jeder direkten oder indirekten Form
von Bedrohung, Druck oder Einschiichterung geschiitzt werden. Im Falle einer
dusserst schwer wiegenden Bedrohung sollte den genannten Personen gestattet
werden, eine andere Identitdt anzunechmen. Zu den Schutzmassnahmen zihlt eben-
falls die Moglichkeit, dass die Aussage an einem anderen Ort erfolgt als dem, an
welchem sich die verfolgte Person befindet, falls erforderlich mittels audiovisueller
Verfahren. Der Entwurf sieht in Artikel 146 allgemeine Schutzmassnahmen bei
Verfahrenshandlungen vor, namentlich die Zusicherung der Anonymitdt (Art. 147),
den Ausschluss der Parteien oder der Offentlichkeit, die Veréinderung der Stimme
oder des Aussehens sowie die Abschirmung der zu schiitzenden Person. Er lisst in
Artikel 153 auch Raum fiir Massnahmen nach Abschluss eines Verfahrens. Die
vorgesehenen Massnahmen entsprechen im Wesentlichen den in der Entschliessung
definierten Leitlinien. Da sie in Artikel 146 nicht abschliessend aufgezdhlt sind,
besteht zudem die Moglichkeit, weitere Massnahmen zu ergreifen.

Am 20. Dezember 1996117 hat der Rat die Mitgliedstaaten ersucht, geeignete Mass-
nahmen zu ergreifen, um an der organisierten Kriminalitdt beteiligte Personen zur
Zusammenarbeit mit den Justizbehdérden zu ermutigen, und zu priifen, ob diesen
Personen unter bestimmen Umsténden Vergiinstigungen eingerdumt werden konnen.
Eine spezifische Regelung fiir die Zusammenarbeit von Personen, die an kriminellen
Tétigkeiten beteiligt sind, mit den Justizbehdrden wird im Entwurf nicht vorgesehen;
insbesondere ist auf eine eigentliche Kronzeugenregelung zu verzichten!!$. Ver-
giinstigungen im Sinne der genannten Entschliessung sind im Bereich der organi-
sierten Kriminalitdt dagegen im materiellen Recht vorgesehen (Art. 260ter Ziff. 2
StGB).

1.7.3.4 Uberwachung des Fernmeldeverkehrs

Am 17. Januar 1995 hat der Rat eine Entschliessung iiber die rechtmissige Uberwa-
chung des Fernmeldeverkehrs!1? erlassen. Er hat damit die Mitgliedstaaten ersucht,
die Anwendung bestimmter, im Anhang aufgefiihrter Anforderungen zu unterstiit-
zen. Diese stellen eine Zusammenfassung der Anwenderbediirfnisse der zustdndigen
Behérden fiir die technische Realisierung der Uberwachungsmassnahmen dar. Die
Bestimmungen iiber den Vollzug der Uberwachung werden auch nach Inkrafttreten
der StPO im Bundesgesetz vom 6. Oktober 2000 betreffend die Uberwachung des
Post- und Fernmeldeverkehrs (BUPF)!20 geregelt sein; es sind diesbeziiglich mit
dem vorliegenden Entwurf keine Anderungen vorgesehen.

Die gemeinsame Massnahme des Rates vom 24. Februar 1997121 betreffend die
Bekdmpfung des Menschenhandels und der sexuellen Ausbeutung von Kindern
verpflichtet die Mitgliedstaaten sodann sicherzustellen, dass — abgesehen von den
iiblichen Zwangsmassnahmen wie Durchsuchung und Beschlagnahme — angemes-
sene Untersuchungskompetenzen und -techniken bestehen, damit wirksame Ermitt-

117 Entschliessung des Rates vom 20. Dezember 1996 iiber Personen, die im Rahmen der
Bekampfung der internationalen organisierten Kriminalitét mit den Justizbehdrden zu-
sammenarbeiten (ABI. C 10 vom 11.1.1997, S. 1).

118 7y den Griinden oben Ziff. 1.5.4.2.

119 ABI. C 329 vom 4.11.1996, S. 1.

120 SR 780.1

121 ABL L 63 vom 4.3 1997, S. 2.
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lungen und eine wirksame Strafverfolgung in Bezug auf die genannten Straftaten
moglich sind. Der E-StPO sieht vor, dass die Uberwachung des Post- und Fernmel-
deverkehrs, die Uberwachung mit technischen Uberwachungsgeriten und die ver-
deckte Ermittlung nur zur Verfolgung von bestimmten, abschliessend aufgezihlten
Delikten zuléssig sind (Art. 268, 280 und 285). Die in der gemeinsamen Massnahme
genannten Delikte werden von diesen Aufzéhlungen erfasst. Damit erfiillt der Ent-
wurf auch in diesem Punkt die genannten Anforderungen.

1.8 Umsetzung
1.81 Im Allgemeinen

Mit den Entwiirfen fiir eine Straf- und eine Jugendstrafprozessordnung soll das
schweizerische Strafprozessrecht umfassend und ausfiihrlich geregelt werden (oben
Ziff. 1.5.1.2). Die Freiheiten im Bereich der Gerichtsorganisation sowie ein in
gewissen Bereichen iiber die gesetzliche Normierung hinausgehender Regelungsbe-
darf machen jedoch Ausfithrungsgesetze von Bund und Kantonen notwendig oder
lassen dafiir zumindest Raum. Vor allem der E-StPO enthilt zahlreiche Verweise
auf eine obligatorische oder fakultative Ausfithrungsgesetzgebung von Bund oder
Kantonen. Das Inkrafttreten der vereinheitlichten Prozessordnung bedingt die vor-
gingige Verabschiedung entsprechender Einfiihrungsgesetze in Bund und Kantonen
sowie — auf Bundesebene — verschiedener Verordnungen. Bund und Kantone werden
daflir zu sorgen haben, dass ihre Ausfilhrungsbestimmungen gleichzeitig mit der
Schweizerischen Strafprozessordnung bzw. der Schweizerischen Jugendstrafpro-
zessordnung in Kraft gesetzt werden konnen.

Die Vereinheitlichung wird fiir den Bund und — mehr oder weniger ausgepragt — fiir
alle Kantone die Aufgabe vertrauter und die Ubernahme neuartiger Regeln zur Folge
haben. Besonderes Augenmerk gilt dabei den Anpassungen, die im Bereich der
Gerichtsorganisation vorzunehmen sein werden. Dazu gehdren durch die Wahl des
Staatsanwaltschaftsmodells bedingte Umstellungen in der Organisation der Strafver-
folgungsbehorden!22 sowie die Bezeichnung eines besonderen Zwangsmassnahmen-
gerichts. Handlungsbedarf besteht auch dort, wo noch die Berufung gegen erstin-
stanzliche Urteile (unten Ziff. 1.8.2) einzurichten ist.

Auch wenn es hier um bedeutsame organisatorische Fragen geht, diirfen Ausmass
und Tragweite der notwendigen Anpassungen gleichwohl nicht {iberschétzt werden.
Vielfach werden sich solche Anpassungen in Anlehnung an bestehende Verhiltnisse
und Strukturen realisieren lassen. Wo das nicht der Fall ist, 14sst das klare Bekennt-
nis zur Idee der Vereinheitlichung auf die Bereitschaft hoffen, das Notwendige
vorzukehren, um dem Vorhaben zum Durchbruch zu verhelfen. Zahlreiche Reaktio-
nen im Vernehmlassungsverfahren haben diese Bereitschaft ausdriicklich manifes-
tiert.

Fiir Einzelheiten zu Ausfithrungsgesetzgebung und organisatorischem Anpassungs-
bedarf wird auf die Kommentierung der einschlédgigen Artikel verwiesen. Weitere
Hinweise finden sich im 4. Kapitel dieser Botschaft.

122" Zu Erfahrungen und finanziellen Implikationen in Kantonen, die in letzter Zeit diese
Umstellung bereits vollzogen haben, unten Ziff. 4.2.
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1.8.2 Zur Frage der Berufungsinstanz auf Bundesebene

Wie ausgefiihrt, soll die Berufung neben der Beschwerde und der Revision eines der
drei hinreichenden, aber auch notwendigen Rechtsmittel in der vereinheitlichten
Verfahrensordnung sein. Die neue Kodifikation wird nicht nur die kantonalen Pro-
zessordnungen, sondern auch den Bundesstrafprozess ersetzen. Es wire deshalb
sachlich nicht zu rechtfertigen, den Kantonen die Schaffung einer Berufungsinstanz
vorzuschreiben, fiir den Bund aber eine Ausnahme vorzusehen. Der Rechtsschutz
darf fiir die schweren und komplexen Straffille nicht weniger weit gehen als fiir die
weniger schweren, einfacheren!?3. Das Bundesgericht hat sich in seiner Vernehm-
lassung denn auch mit Formulierungen wie «rechtsstaatliche Notwendigkeit» oder
«unumgénglichy klar fiir die Schaffung eines Bundesberufungsgerichts ausgespro-
chen. Der Bundesrat teilt diese Auffassung.

Wie eine solche Berufungsinstanz auf Bundesebene konkret auszugestalten sein
wird, héngt in erster Linie davon ab, ob man in Strafverfahren des Bundes lediglich
die Moglichkeit der Berufung oder aber ein identisches Rechtsmittelsystem wie in
den kantonalen Strafverfahren vorsehen will.

Eine Gleichbehandlung kantonaler und eidgendssischer Strafverfahren wiirde bedin-
gen, dass Urteile des Bundesstrafgerichts an eine neu zu schaffende Berufungs-
instanz weiter gezogen werden konnte, deren Urteile dann Gegenstand der Be-
schwerde in Strafsachen an den Kassationshof des Bundesgerichts bilden konnten.
In diesem Fall bestiinden analog zu den der kantonalen Gerichtsbarkeit unterliegen-
den Straffdllen drei Instanzen, zwei mit voller, eine mit auf die Priifung von Rechts-
fragen beschriankter Kognition!24. In organisatorischer Hinsicht wire neben einer
separaten, raumlich getrennten Berufungsinstanz grundsitzlich auch die Einrichtung
einer besonderen Berufungskammer innerhalb des bestehenden Bundesstrafgerichts
denkbar.

Eine andere Losung (nur zwei Instanzen) bestiinde darin, dass der Kassationshof des
Bundesgerichts kiinftig neben Rechts- auch Tatfragen iiberpriifen wiirde. Die heu-
tige Beschwerde in Strafsachen wiirde also, soweit sie gegen Urteile des Bundes-
strafgerichts gerichtet ist, gewissermassen in eine Berufung umfunktioniert.

Welche der beiden (oder allenfalls weiterer) Varianten den Vorzug verdient, braucht
im Rahmen dieser Vorlage noch nicht entschieden zu werden. Die Ausarbeitung des
Einfithrungsgesetzes des Bundes zur neuen Strafprozessordnung wird Gelegenheit
geben, auf diese Frage zuriickzukommen und die notwendigen Gesetzesanpassungen
vorzunehmen. Bis zu diesem Zeitpunkt werden auch verlédsslichere Erfahrungen
iiber die Zahl der erstinstanzlich behandelten Félle vorliegen und Prognosen iiber die
voraussichtliche Zahl der Berufungen moglich sein.

123 Vgl. auch Botschaft zur Totalrevision der Bundesstrafrechtspflege, BB1 2001 4316.
124 Art. 191a Abs. 3 BV enthilt fiir die Schaffung zusitzlicher Strafgerichte des Bundes die
verfassungsrechtliche Grundlage.
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1.9 Abschreibung parlamentarischer Vorstosse

Die beiden einzigen Vorstosse, die heute im Zusammenhang mit der Vereinheit-
lichung des Strafprozessrechts noch hingig sind!25, sind bei der Kommentierung der
jeweils betroffenen Bestimmung des E-StPO zu behandeln. Einer dieser Vorstdsse
(Postulat Mugny 01.3288) wird zur Abschreibung beantragt.

2 Erliduterungen zu den einzelnen Artikeln des E-StPO
2.1 1. Titel: Geltungsbereich und Grundsiitze
2.1.1 1. Kapitel:

Geltungsbereich und Ausiibung
der Strafrechtspflege (Art. 1 und 2)

Art. 1 Geltungsbereich

Gemiss Artikel 1 Absatz 1 soll die kiinftige Schweizerische Strafprozessordnung
grundsétzlich alle Strafverfahren von der polizeilichen Ermittlung iiber die Untersu-
chung durch die Staatsanwaltschaft bis hin zur Verhandlung vor den erstinstanz-
lichen Gerichten und den Rechtsmittelinstanzen normieren. Das Verfahrensrecht
gemiss diesem Gesetz ordnet die Verfahren vor den kantonalen Strafbehdrden und
jenen des Bundes, also auch die Verfahren, die bisher dem Bundesgesetz vom
15. Juni 1934 iiber die Bundesstrafrechtspflege (BStP)12¢ unterstellt waren.

Absatz 2 stellt gleichzeitig klar, dass es Ausnahmen gibt. Dazu gehoéren neben den
bereits unter Ziffer 1.2 erwdhnten Verfahren nach dem Bundesgesetz iiber das
Verwaltungsstrafrecht (VStrR)!127 und dem Militérstrafprozess (MStP)!128 die beson-
deren Bestimmungen der Jugendstrafprozessordnung (oben Ziff. 1.6.1), das im
Ordnungsbussengesetz vom 24. Juni 1970129 (OBG) vorgesehene Ordnungsbussen-
verfahren sowie die Tétigkeit des Bundesgerichts als Rechtsmittelinstanz im Rah-
men des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005130, Ebenfalls ausgenommen ist
das Verfahren bei Widerhandlungen gegen das kantonale Strafrecht, das Artikel 335
nStGB131 den Kantonen vorbehilt, namentlich das Verfahren bei Steuerdelikten. Es
bleibt Aufgabe des kantonalen Rechts, dieses Verfahren zu bestimmen; dabei ist es
wiinschenswert, dass die Kantone in ihren Einfithrungserlassen die Schweizerische
Strafprozessordnung ganz oder mindestens teilweise auch auf die Verfolgung und
Beurteilung der kantonalen Straftatbestinde fiir anwendbar erkldren!32.

125 Vgl. Ziff. 2.4.3.2 (bei Art. 168) zu P 00.3344 (Hollenstein: Berufsgeheimnis. Anpassung);
Ziff. 2.3.1.1 (bei Art. 102) zu P 01.3288: (Mugny: Volkermord. Uberlebende als Privat-
klager)

126 SR 312.0

127 SR 313.0

128 SR 322.1

129 SR 741.03

130 BBI 2005 4045; kiinftige SR-Nummer 173.110.

131" BBI12002 8240

132 In diese Richtung auch Aus 29 mach 1, S. 71.
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Art. 2 Austiibung der Strafrechtspflege

Artikel 2 statuiert das Strafjustizmonopol des Staates. Die Strafjustiz ist allein Ange-
legenheit des Staates. Sie kann nicht durch Vereinbarung an Private delegiert wer-
den. Strafverfahren unterliegen dem Grundsatz der Formstrenge. Sie diirfen deshalb
nicht informell, beispielsweise durch Abschreibung mittels Aktenvermerk, erledigt
werden. Es stehen nur die dafiir im Gesetz vorgesehenen Moglichkeiten zur Verfii-
gung, namentlich die Sistierung oder Einstellung (Art. 314 und 320ff.), die Anklage-
erhebung (Art. 325ff.) oder der Strafbefehl (Art. 355ff.)

2.1.2 2. Kapitel: Grundsitze des Strafverfahrensrechts
(Art. 3-11)

Das Strafverfahrensrecht wird von einer Reihe von Grundsdtzen beherrscht. Diese
auferlegen einerseits den Stratbehdrden gewisse fundamentale Pflichten, anderseits
sichern sie den privaten Verfahrensbeteiligten, vor allem der beschuldigten Person,
massgebliche Rechte zu. Diese Prinzipien des Strafverfahrensrechts finden sich zu
einem wesentlichen Teil im {ibergeordneten Recht, insbesondere in den Artikeln 7-9
und 29-32 der Bundesverfassung!33, in den Artikeln 5 und 6 der Europidischen
Konvention vom 4. November 1950134 zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK) sowie in den Artikeln 9, 11 und 14 des Internationalen
Pakts vom 16. Dezember 1966135 {iber biirgerliche und politische Rechte (IPBPR).
In modernen Strafprozessordnungen werden sie regelméssig programmatisch an den
Anfang gesetzt. Die in den Artikeln 3—11 aufgefiihrten Grundsétze des Strafprozess-
rechts entsprechen ohne inhaltliche Abweichungen diesen Prinzipien. Sie werden
durch zahlreiche Normen des Entwurfs konkretisiert.

Art. 3 Achtung der Menschenwiirde und Fairnessgebot

Diese Bestimmung nimmt eine Grundidee des modernen Staatsverstdndnisses auf:
Im Zentrum des Staats und seiner Rechtsordnung stehen nicht der Staat und seine
Ziele als Selbstzweck, sondern das Wohlergehen und der Schutz des einzelnen
Menschen. Die staatliche Gemeinschaft und ihre Wertordnung basieren auf der
Achtung der Wiirde des Menschen als Individuum!36. Dieser Achtung kommt im
Strafrecht und seiner verfahrensméssigen Durchsetzung besonderer Stellenwert zu,
weil hier die staatliche Gemeinschaft die einschneidendsten Zwangsmittel zur
Durchsetzung ihrer Zwecke anwenden kann. Die Menschenwiirde ist bei allen
privaten Verfahrensbeteiligten zu beachten, namentlich bei den Beschuldigten und
bei den Geschédigten.

Absatz 2 enthélt verschiedene Konkretisierungen: Mit dem Grundsatz von Treu und
Glauben und dem Verbot des Rechtsmissbrauchs (Bst. a und b) werden die in Arti-
kel 2 ZGB fiir das Zivilrecht statuierten Maximen ausdriicklich auf das Strafpro-
zessrecht ausgedehnt; Buchstabe ¢ enthdlt den ebenso fundamentalen Grundsatz
des fairen Verfahrens, der sich bereits in Artikel 29 Absatz 1 BV137  in Artikel 6

133 SR 101

134 SR 0.101

135 SR 0.103.2

136 Art. 7 BV.

137 «... Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung ...».
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Absatz 1 EMRK und in Artikel 14 Absatz 1 IPBPR findet. Aus diesem Fairnessge-
bot, das sich nicht abstrakt umschreiben lédsst, wird allgemein abgeleitet, dass die
Behorden die Verfahrensbetroffenen korrekt und unter Beachtung der Menschen-
wiirde zu behandeln haben. Namentlich die beschuldigte Person ist den Strafverfol-
gungsbehodrden in besonderer Weise unterworfen und bedarf deshalb des Schutzes.
Eng mit dem Fairnessgebot verkniipft ist der Anspruch der Verfahrensbeteiligten auf
rechtliches Gehdér (Bst. ¢). Auch dieser Anspruch wird fiir die jeweiligen Verfah-
rensstadien durch zahlreiche Bestimmungen des Entwurfs weiter konkretisiert.
Buchstabe d schliesslich stellt klar, dass es unzuldssig ist, Beweise unter Verletzung
der Menschenwiirde zu erheben. Es versteht sich, dass Folter und folterdhnliche
Methoden (wie z.B. der Entzug von Mahlzeiten oder Schlaf) absolut unzuldssig
sind!38. Verboten sind jedoch generell auch andere Methoden, die, auch wenn sie die
hohe Schwelle des Folterverbots nicht erreichen sollten, geeignet sind, die Willens-
freiheit der Verfahrensbeteiligten herabzusetzen oder auszuschalten. Das gilt etwa
fiir den Einsatz der Narkoanalyse oder von Liigendetektoren, und zwar selbst dann,
wenn die Betroffenen damit einverstanden sein sollten (vgl. Art. 138).

Art. 4 Unabhingigkeit

Auch der Grundsatz der richterlichen Unabhingigkeit ist im hoherrangigen Recht
verankert!39. Er garantiert den Verfahrensbeteiligten, von einem unabhdngigen und
unparteiischen Gericht beurteilt zu werden. Unabhidngigkeit und Unparteilichkeit
sind gewdhrleistet, wenn sich die Tétigkeit der Strafbehdrde nur nach Recht und
Gerechtigkeit orientiert und keinen sachfremden Einfliissen und keinen Weisungen
anderer staatlicher Behorden unterliegt. Der Gefahr der Parteilichkeit wird zusétz-
lich dadurch begegnet, dass unzuldssige Vorbefassungen des Gerichts durch klare
Trennung der Funktionen ausgeschlossen sind.

Absatz 1 postuliert Unabhéngigkeit fiir alle Strafbehérden des Gesetzes, also auch
flir die in Artikel 12 genannten Strafverfolgungsbehdrden, insbesondere die Staats-
anwaltschaft. Die Bestimmung stellt klar, dass es um die Unabhéngigkeit in der
Rechtsanwendung geht. Damit sind Eingriffe politischer Behdrden in die konkrete
Strafverfolgungstitigkeit der Staatsanwaltschaft unbedingt ausgeschlossen.

Die Unabhdngigkeit der Strafverfolgungsbehdrden schliesst Weisungsbefugnisse
nicht aus. Solche Weisungen konnen dazu dienen, die administrative Aufsicht zu
konkretisieren und, speziell fiir die Staatsanwaltschaft, deren Primat im Vorverfah-
ren sicherzustellen. Die Weisungsbefugnisse sind gesetzlich festzulegen (4bs. 2).
Weisungen, welche die Leitung des Vorverfahrens durch die Staatsanwaltschaft
betreffen, finden sich in diesem Gesetz!40; solche, die die Aufsicht {iber die Strafver-
folgungsbehorden betreffen, sind gestiitzt auf Artikel 14 Absatz 5 von Bund und
Kantonen in separaten Erlassen zu regeln.

138 Art. 10 Abs. 3 und Art. 36 Abs. 4 BV; Art. 3 i.V.m. Art. 15 Abs. 2 EMRK; Art. 7i.V.m.
Art. 4 Abs. 2 IPBPR.

139 Art. 30 Abs. 1 BV, Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 14 Abs. 1 IPBPR.

140 7 B. Art. 15 Abs. 2, Art. 306 Abs. 2 oder Art. 312 Abs. 1.
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Art. 5 Beschleunigungsgebot

Dem Grundsatz der Verfahrensbeschleunigung!4! kommt im Strafverfahren beson-
dere Bedeutung zu. Die beschuldigte Person hat Anspruch darauf, die Geschédigten
und weitere Verfahrensbeteiligte zumindest ein Interesse daran, dass die erhobenen
Deliktsvorwiirfe ohne Verzug geklédrt und allenfalls zur gerichtlichen Beurteilung
gebracht werden. Dem Beispiel neuerer kantonaler Prozessordnungen folgend,
unterstreicht Absatz 2, dass insbesondere Haftfdlle vordringlich zu behandeln sind.

Art. 6 Untersuchungsgrundsatz

Die Strafbehdrden haben sdmtliche fiir die Beurteilung von Tat und beschuldigter
Person erforderlichen Beweise von Amtes wegen zu sammeln (4bs. ). Ziel des
Strafverfahrens ist die Erforschung der materiellen (historischen) Wahrheit; die
Strafbehorden diirfen sich folglich nicht mit den Erklarungen der Parteien zufrieden
geben oder Beweise nur auf deren Antrag abnehmen. Vor allem fiir die Strafverfol-
gungsbehorden folgt aus diesem Grundsatz die besondere Aufgabe, nicht nur die
belastenden Beweise zu sammeln, sondern auch den entlastenden Momenten nach-
zugehen, und zwar mit gleicher Sorgfalt (4bs. 2). Diese Verpflichtung in der kiinfti-
gen Schweizerischen Strafprozessordnung ausdriicklich festzuhalten, dréngt sich
auch und gerade in einem System auf, das die Verantwortung fiir das Vorverfahren
in die Hand derselben Behorde legt, die nach Abschluss der Untersuchung auch fiir
die Erhebung der Anklage zustindig ist (oben Ziff. 1.5.2).

Gewisse Einschrankungen des Untersuchungsgrundsatzes (wie auch des in Art. 7
statuierten Legalitdtsprinzips) konnen sich beim abgekiirzten Verfahren nach den
Artikeln 365 ff. (unten Ziff. 2.8.3) ergeben.

Art. 7 Verfolgungszwang

Die Schweizerische Strafprozessordnung soll, wie grundsétzlich alle zurzeit gelten-
den schweizerischen Strafprozessgesetze, dem Offizialprinzip verpflichtet sein: Die
Strafverfolgung ist Sache des Staates, und die Strafbehdérden miissen den staatlichen
Strafanspruch von Amtes wegen, unabhédngig von Strafklagen der privaten Betroffe-
nen, durchzusetzen. Artikel 7 Absatz 1 statuiert das mit diesem Prinzip eng ver-
kniipfte strafprozessuale Legalitdtsprinzip. Dieses verpflichtet die Strafverfolgungs-
behorden, bei geniigendem Tatverdacht fiir alle ihnen zur Kenntnis gelangenden
Straftaten ein Verfahren zu erdffnen, dieses durchzufiihren und bei bestétigtem
Verdacht mit einer Anklage zur gerichtlichen Beurteilung zu bringen.

Absatz 2 tibernimmt im Wesentlichen Artikel 347 Absatz 2 nStGB142. In einem
weiteren Sinn geht es sowohl bei Buchstabe a (Einschrinkung oder Aufhebung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit fiir Ausserungen im kantonalen Parlament) wie
auch bei Buchstabe b (Strafverfolgung der obersten Gerichts- und Vollziehungs-
behdrden nur nach Erméichtigung durch eine nicht richterliche Behdrde) um Hinder-
nisse der Strafverfolgung. Diese Gemeinsamkeit rechtfertigt es, wie bisher beide

141 Als Grundrecht der beschuldigten Person verankert u.a. in Art. 29 Abs. 1, 31 Abs. 2 und 3
BV, Art. 5 Absitze 3 und 4 und Art. 6 Abs. | EMRK sowie Art. 9 Abs. 3 und 14 Abs. 3
Bst. ¢ IPBPR.

142 BBI 2002 8240
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Konstellationen in einem Gesetz zu regeln!43. In der Sache weicht die vorgeschla-
gene Regelung in Buchstabe a nur in einem Punkt von der Bestimmung des StGB
ab: Neben den gesetzgebenden Behdrden sollen auch die Regierung und die richter-
lichen Behérden einbezogen werden. Die Anderung triigt dem Umstand Rechnung,
dass auch diese Behorden aufgerufen sein konnen, Aussagen im Parlament zu
machen. Im Ubrigen umfasst die Bestimmung wie bisher neben Ausserungen im
Parlament auch solche in parlamentarischen Kommissionen. In Buchstabe b wird
verglichen mit der heutigen Regelung darauf verzichtet, den Kantonen auch die
Moglichkeit zu geben, nach Erteilung der Ermédchtigung zur Strafverfolgung die
Beurteilung einer besonderen Behorde zu tlibertragen. Die Erméachtigung bietet einen
ausreichenden Schutz vor ungerechtfertigter oder inopportuner Strafverfolgung,
wihrend die Beurteilung durch Sonderbehérden unter verschiedenen Gesichtspunk-
ten problematisch erscheint.

Art. 8 Verzicht auf Strafverfolgung

Die chronische Uberlastung der Strafbehérden wie auch eine Riickbesinnung auf
den Verhiltnisméssigkeitsgrundsatz haben in jliingerer Vergangenheit dazu gefiihrt,
den Verfolgungs- und Anklagezwang einzuschrinken. An die Stelle des Legalitits-
prinzips tritt mehr und mehr das Opportunititsprinzip. Der Entwurf folgt dieser
Entwicklung. Er iibernimmt zwar kein unbeschrénktes Opportunitétsprinzip, wie es
heute in einzelnen kantonalen Prozessordnungen enthalten ist und welches den
Strafbehorden allgemein erlauben wiirde, nach ihrem Gutdiinken auf eine Strafver-
folgung zu verzichten. In Ubereinstimmung mit der Expertenkommission!44 wird
vielmehr ein gemdssigtes Opportunititsprinzip vorgeschlagen, wie es bereits in der
Mehrzahl der Kantone in der einen oder anderen Form bekannt ist.

Absatz 1 verweist zunéchst auf Opportunitétsgriinde, die bereits heute im materiellen
Bundesrecht enthalten sind, und nennt als wichtigste Anwendungsfélle die Artikel
52-54 nStGB!45. Absatz 2 lasst einen Verzicht auf das Legalititsprinzip in vier
weiteren Konstellationen zu. Diese finden sich mit Varianten bereits in einzelnen
kantonalen Strafprozessrechten sowie in den Vorschldgen der Experten!46. Es sind
zusammengefasst Fille, in denen eine beschuldigte Person bereits in Strafuntersu-
chung steht oder stand und es als iiberfliissig erscheint, sie wegen anderer oder der
gleichen Straftat zusdtzlich zu verfolgen. Anders als bei den Griinden nach Absatz 1
ist in diesen Féllen ein Verzicht nur zuldssig, wenn nicht iiberwiegende Interessen
der Privatklagerschaft entgegenstehen. Als Interesse der Privatklagerschaft ist etwa
jenes an der Behandlung ihrer Zivilanspriiche oder in besonders gewichtigen Fillen
ihres Strafanspruchs zu betrachten (bspw. wenn Verstdsse gegen das Bundesgesetz
vom 19. Dezember 1986147 gegen den unlauteren Wettbewerb [UWG] auf Grund
eines Strafantrags des Bundes [Art. 23 i.V.m. Art. 10 Abs. 2 Bst. ¢ UWG] Gegens-
tand des Verfahrens bilden). Der Regelung in den Absétzen 1 und 2 ist gemeinsam,
dass der Verzicht auf Strafverfolgung zwingender Natur ist, wenn die jeweiligen

143 Mit der einheitlichen Regelung in der neuen Strafprozessordnung kann Art. 347 nStGB
als Ganzes aufgehoben werden (Abs. 1 dieser Bestimmung ist in anderen Bundesgesetzen
geregelt).

144 Aus 29 mach 1, S. 46 ff.

145 BB 2002 8240

146 Aus 29 mach 1, S. 47 f.

147 SR 241
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Voraussetzungen erfiillt sind!48, und dass entsprechende Entscheide der Staatsan-
waltschaft und den Gerichten vorbehalten sind.

Absatz 3 stellt klar, dass auch in solchen Féllen Artikel 2 Absatz 2 gilt, ein Verzicht
auf Verfolgung somit nur in Form einer beschwerdefdhigen Nichtanhandnahme-
oder Einstellungsverfiigung erfolgen kann.

Art. 9 Anklagegrundsatz

Der moderne Strafprozess ist ein Anklageprozess. Er kann, abgesehen vom Strafbe-
fehls- und Ubertretungsstrafverfahren (Art. 355 ff., 361 ff.), nur durchgefiihrt wer-
den, wenn eine vom urteilenden Gericht getrennte Behdrde zundchst im Rahmen
eines Vorverfahrens die relevanten Fakten und Beweise zusammengetragen und
anschliessend die Deliktsvorwiirfe in einer Anklageschrift dem Gericht zur Beurtei-
lung unterbreitet hat (4nklage- oder Akkusationsprinzip). Dieses kann nur {iber die
in der Anklageschrift enthaltenen Vorwiirfe urteilen; die Anklage kann im Gerichts-
verfahren grundsitzlich nicht mehr geéndert werden (Immutabilititsgrundsatz);
Ausnahmen sind in Artikel 334 vorgesehen.

Art. 10 Unschuldsvermutung und Beweiswiirdigung

Zu den in diesem Titel zusammengestellten Grundsdtzen des Strafprozessrechts
gehort auch die in Absatz 1 statuierte Unschuldsvermutung «in dubio pro reo». Als
fundamentale Maxime eines rechtsstaatlichen Verfahrens ist sie bereits auf Verfas-
sungsstufe (Art. 32 Abs. 1 BV) und in verschiedenen internationalen Menschen-
rechtsinstrumenten (Art. 6 Abs. 1 EMRK, Art. 14 Abs. 2 IPBPR, Art. 40 Abs. 2
Bst. b) i) UN-Kinderkonvention) sowie im Romer Statut (Art. 66 und Art. 67 Abs. 1
Bst. 1) verankert, ebenso in neueren kantonalen Strafprozessordnungen.

Aus der Unschuldsvermutung folgen in erster Linie Regeln fiir die Beweisfithrung:
Als Beweislastregel bedeutet der Grundsatz, dass es Sache der Anklagebehdrde ist,
die Schuld nachzuweisen, und nicht Sache der beschuldigten Person, ihre Unschuld
zu beweisen. Gelingt der Anklagebehorde dieser Nachweis nicht, so hat der Staat die
Folgen der Beweislosigkeit zu tragen. Als Beweiswiirdigungsregel besagt die
Maxime, dass ein Freispruch auch zu ergehen hat, wenn bei der Abwégung der
Beweise erhebliche und uniiberwindliche Zweifel an der Schuld bleiben; in diesem
Fall haben die Gerichte von dem fiir die beschuldigte Person giinstigeren Sachver-
halt auszugehen!49. Weitere Konkretisierungen der Garantie sind etwa das Verbot
von Ausserungen, die auf eine Vorverurteilung hinauslaufen oder die Zweifel an der
Unschuld einer freigesprochenen Person aufkommen lassen, sowie einschrinkende
Voraussetzungen der Kostenauflage bei Freispruch oder Einstellung des Verfahrens
(vgl. Art. 72 Abs. 3; Art. 433 Abs. 2).

Die in Absatz 1 enthaltene Beweiswiirdigungsregel wird in Absatz 3 noch einmal
aufgenommen und konkretisiert: Gegenstand des Zweifels konnen nur und alle
tatsdchlichen Voraussetzungen der angeklagten Tat sein. Dazu gehdren die objekti-
ven und subjektiven Merkmale der angeklagten Tatbestdnde sowie die prozessualen
Voraussetzungen der Strafverfolgung wie der Strafantrag oder die Verjédhrung.
Allfallige Zweifel iiber die rechtliche Wiirdigung des Sachverhalts fallen dagegen

148 Botschaft Revision AT-StGB, BBI 1999 2064 2066.
149 BGE 1271 38, 40 f. Ausdriickliche Trennung von Beweislast- und Beweiswiirdigungs-
regel in Art. 66 Abs. 2 und 3 des Romer Statuts.
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ausser Betracht, das Gericht muss seinem Urteil also nicht die fiir die beschuldigte
Person giinstigere Rechtsauslegung zu Grunde legen.

Mit der Beweiswiirdigungsregel verwandt ist das in Absatz 2 statuierte Gebot der
freien richterlichen Beweiswiirdigung. Die Regelung iibernimmt der Sache nach den
bisherigen Artikel 249 BStP. Sie ist Ausdruck und Fortsetzung des Grundsatzes der
materiellen Wahrheit (Art. 6) und besagt, dass das Gericht die Beweise nicht nach
vorgegebenen, festen Beweisregeln (etwa nach Anzahl oder «Hierarchie» der
Beweismittel) zu wiirdigen hat, sondern nach der Uberzeugung, die es gestiitzt auf
die abgenommenen Beweise personlich zum Fall gewonnen hat. Die Bestimmung
hélt ausdriicklich fest, dass dabei nicht nur die anldsslich der Hauptverhandlung
abgenommenen Beweise, sondern auch jene zu beriicksichtigen sind, die bereits von
der Staatsanwaltschaft im Vorverfahren erhoben worden sind. Inwieweit die Unmit-
telbarkeit oder die Mittelbarkeit zu beachten sind, ist in den Artikeln 344 f. geregelt
(unten Ziff. 2.7.2.3). Die Freiheit der Beweiswiirdigung findet eine Grenze in den
Beweisverwertungsverboten, nach denen gewisse Beweismittel im Interesse der
Wahrung schutzwiirdiger offentlicher oder privater Interessen nicht oder nur
beschrénkt zugelassen sind (Art. 139, unten Ziff. 2.4.1.1).

Art. 11 Verbot der doppelten Strafverfolgung

In der Schweiz rechtskriftig verurteilte oder freigesprochene Personen diirfen hier
wegen des gleichen Delikts nicht nochmals in ein Strafverfahren verwickelt werden
(Sperrwirkung der abgeurteilten Sache; ne bis in idem). Auch hier geht es um einen
fundamentalen Strafrechtsgrundsatz, der bereits im iibergeordneten Recht verankert
ist (Art. 8 BV150, Art. 4 des Zusatzprotokolls Nr. 7 zur EMRK, Art. 14 Abs. 7
IPBPR; vgl. auch Art. 20 des Romer Statuts). Ein neues Verfahren ist ausgeschlos-
sen, wenn Identitdt von Téater und Tat gegeben ist. Der genaue Umfang der Tatiden-
titdt ist auf dem Wege der Rechtsfindung weiter zu prézisieren!5!.

Bereits der Wortlaut von Absatz 1 stellt klar, dass das Verbot nur bei in der Schweiz
abgeschlossenen Verfahren zur Anwendung kommt. Strafverfolgung und Beurtei-
lung durch eine ausléndische Strafbehorde stehen also einer Neubeurteilung in der
Schweiz grundsétzlich nicht entgegen!52; zu beachten sind hier die Einschrinkungen
der Artikel 3—7 nStGB133.

Absatz 2 verweist auf die Ausnahmen vom Verbot der doppelten Strafverfolgung.
Die hier in Frage stehenden Fille beziehen sich auf Konstellationen, bei denen ein
rechtskriftig abgeschlossenes Strafverfahren wieder aufzunehmen ist (Art. 324 und
Art. 310 Abs. 2 i.V.m. Art. 324; Art. 417 ff.). Diese Ausnahmen stehen im Einklang
mit dem iibergeordneten Recht.

150 BGE 128 11 355, 367

151 Zum Umfang der Tatidentitit vgl. Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafpro-
zessrecht, 6. A., Basel 2005, § 84 N 21 ff; Urteile des EGMR zu Art. 4 des Siebten
Zusatzprotokolls (u.a. Fischer ¢/A vom 29.5.2001; Oliveira ¢/CH vom 30.7.1998, Rec.
1998-V 1990; Gradinger c¢/A vom 23.10.1995, série A vol. 328-C).

152 Eine Ausnahme bildet die Verurteilung durch den Internationalen Strafgerichtshof,
Art. 20 Abs. 2 des Romer Statuts.

153 BB12002 8240
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2.2 2. Titel: Strafbehorden

Gegenstand dieses Titels sind die verschiedenen Strafbehdrden von Bund und Kan-
tonen, ihre Zustdndigkeit, ihre Aufgaben, die Ausstandsgriinde sowie ihre Verfah-
renshandlungen. Die Regelungen beziehen sich nur auf die Behorden dieser Schwei-
zerischen Strafprozessordnung. Nicht geregelt ist die Tétigkeit des Bundesgerichts
als Rechtsmittelinstanz in Strafsachen; diese ist Gegenstand des Bundesgerichtsge-
setzes. Die Tétigkeit des Bundesstrafgerichts ist ihrerseits nur insoweit erfasst, als es
Rechtsmitte]l gemdss diesem Gesetz zu behandeln hat, so als Beschwerdeinstanz
gegen Entscheide der Staatsanwaltschaft des Bundes.

2.2.1 1. Kapitel: Befugnisse
2.2.1.1 1. Abschnitt: Allgemeine Bestimmungen (Art. 12—-14)

«Strafbehordey steht als Oberbegriff fir die im Bereich der Strafverfolgung téitigen
eidgendssischen und kantonalen Behérden. Darunter fallen einerseits die Strafver-
folgungsbehorden nach Artikel 12, ndmlich die Polizei, die Staatsanwaltschaft und
die Ubertretungsstratbehdrden, andererseits die Gerichte nach Artikel 13, wobei als
gerichtliche Instanzen Zwangsmassnahmengerichte, erstinstanzliche Gerichte,
Beschwerdeinstanzen sowie Berufungsgerichte vorgesehen sind.

Der Entwurf beschrénkt sich auf ein Grobraster, die ndhere Regelung bleibt Bund
und Kantonen iiberlassen!54. Diese Gestaltungsfreiheit im Bereich der Gerichtsorga-
nisation konkretisiert sich im Wesentlichen in folgenden Bestimmungen:

—  Artikel 14 Absatz 1 iiberldsst es Bund und Kantonen, welche Behorden die
Funktionen der in Artikel 12 und 13 aufgelisteten Strafbehérden zu tliber-
nehmen haben und welche Bezeichnungen sie tragen sollen. Bund und Kan-
tone konnen beispielsweise den Kreis der Beamtinnen und Beamten festle-
gen, die in der Strafverfolgung tétig werden; sie konnen die Funktionen der
Staatsanwaltschaft einem Untersuchungsrichter- oder Verhdramt, jene der
Ubertretungsstrafbehdrde einem Statthalteramt oder einer Préfektur, jene des
erstinstanzlichen Gerichts einem Amts-, Kreis- oder Bezirksgericht zuwei-
sen. Gestlitzt auf diese Bestimmung konnen sie ferner etwa das Berufungs-
gericht als Kantons-, Ober- oder Appellationsgericht bezeichnen. Wie auch
im Vernehmlassungsverfahren deutlich geworden, erschiene es immerhin
wiinschenswert, wenn auch hinsichtlich der Bezeichnungen eine mdglichst
umfassende gesamtschweizerische Einheitlichkeit erreicht werden konnte!55.

—  Mit Ausnahme der Beschwerdeinstanz und des Berufungsgerichts kdnnen
Bund und Kantone mehrere gleichartige Behorden einsetzen. In diesem Fall
bezeichnen sie im Rahmen der Gerichtsstandsbestimmungen dieses Gesetzes
deren sachliche und ortliche Zusténdigkeit (Art. 14 Abs. 4). Bei Kollegialge-
richten bestimmen sie auch die Grésse der Spruchkorper (Art. 14 Abs. 2).

—  Der zentrale Artikel 14 Absatz 2 sieht vor, dass Bund und Kantone auch
Vorschriften zu Wahl, Zusammensetzung, Organisation und Befugnissen der
Strafbehorden erlassen, soweit dafiir Raum bleibt. So kdnnen etwa die erst-

154 vgl. Ziff. 1.5.1.3.
155 Vernehmlassungsbericht, S. 22.
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instanzlichen Gerichte dezentral organisiert werden, und es kdnnen ihnen
spezialisierte Aufgabenbereiche zugewiesen werden. Analoges gilt fiir die
Organisation der Staatsanwaltschaft. Hier hélt Artikel 14 Absatz 3 ausdriick-
lich fest, dass Bund und Kantone Ober- oder Generalstaatsanwaltschaften
vorsehen konnen!5¢. Dadurch wird auch ein dreistufiger Aufbau méoglich, in
dem Sinn, dass z.B. die Staatsanwéltinnen und Staatsanwilte einer bestimm-
ten Region einer Oberstaatsanwiltin oder einem Oberstaatsanwalt, diese
wiederum der kantonalen Generalstaatsanwaltschaft unterstellt sind. Die
Freiheiten in der Regelung von Organisation und Befugnissen der Strafbe-
horden wiirde auf Stufe Staatsanwaltschaft an sich auch die Moglichkeit
eroffnen, zwischen nur ermittelnden und nur anklagenden Mitgliedern zu
unterscheiden!57. Es liegt jedoch auf der Hand, dass eine solche Funktions-
trennung, zumindest wenn sie systematisch verwirklicht wiirde, nicht dem
Grundkonzept des Staatsanwaltschaftsmodells, wie es kiinftig in der
Schweiz gelten soll, entsprache. Wesentliche Vorteile dieses Modells gingen
auf diese Weise verloren!58.

In Ergédnzung zu Artikel 14 Absatz 2 iiberlésst es Absatz 5 Bund und Kanto-
nen, auf welche Weise sie, unter Beachtung des Grundsatzes der Unabhin-
gigkeit (Art. 4) — die Aufsicht tiber ihre Strafbehdrden regeln wollen.

Bund und Kantonen wird bei gewissen Strafbehdrden die Wahl gelassen, ob
sie solche iiberhaupt schaffen oder aber deren Aufgaben einer andern
Behorde zuweisen wollen. In diesem Sinne ist etwa nach Artikel 17 Absatz 1
die Schaffung einer (oder mehrerer) Ubertretungsstrafbehdrden fakultativ.

Es steht den Kantonen auch frei, gemeinsame richterliche Behdrden einzu-
setzen, diese Moglichkeit wird kiinftig in Artikel 1915 Absatz 2 BV aus-
driicklich vorgesehen sein!59. Verschiedene kleinere Kantone konnten z.B.
gemeinsame Wirtschaftsstrafgerichte oder gemeinsame Jugendgerichte vor-
sehen.

Das vorgeschlagene Behdrdenmodell weist somit die notige Flexibilitdt auf, um je
nach Grosse der Kantone sowie mit Riicksicht auf die historisch gewachsenen Struk-
turen geeignete Behordenorganisationen zu schaffen. Das Hauptziel des Projekts,
ndmlich die Sicherstellung einer mdglichst weit gehenden Vereinheitlichung des
eigentlichen Verfahrensrechts, wird durch diese den Kantonen iiberlassene Freiheit
in der Gestaltung ihrer Behordenorganisation nicht wesentlich geféhrdet sein. Sie
macht es vielmehr mdglich, dass die Einfiihrung der schweizerischen Strafprozess-

156

157

158
159

Werden solche Ober- oder Generalstaatsanwaltschaften vorgesehen, ergibt sich eine
gewisse Anndherung an das Untersuchungsrichtermodell II, oben Ziff. 1.5.2.1. Anders als
in diesem Modell haben Einstellung und Anklageerhebung jedoch stets durch die Staats-
anwaltschaft (in der bisherigen Terminologie: Untersuchungsrichterinnen oder Untersu-
chungsrichter; Verhorrichter u.4.), also nicht durch die Ober- oder Generalstaatsanwalt-
schaft (nach der Terminologie des Entwurfs) zu erfolgen.

In diesem Sinn André Kuhn, L’avant-projet de Code de procédure pénale unifiée balaie-t-
il véritablement les diversités socioculturelles?, in: Unification de la procédure pénale,
fédéralisme et organisation judiciaire — Actes du Colloque organisé le 4 avril 2003 a Neu-
chatel, Publication de I’Institut du Fédéralisme Fribourg Suisse, Etudes et colloques,
volume 23, Basel, Genf, Miinchen 2003, S. 31, 44. Deutsche Ubersetzung in: Schweizeri-
sche Anwaltsrevue, 8/2004, S. 272 ff.

Oben Ziff. 1.5.2.3. Vgl. auch Begleitbericht, S. 22 f.

BBI1 1999 8633; Inkrafttreten voraussichtlich am 1. Januar 2007.
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ordnung auf einer den kantonalen Besonderheiten angepassten Behordenorgani-
sation aufbaut und damit erleichtert wird.

2.2.1.2 2. Abschnitt: Strafverfolgungsbehorden (Art. 15-17)

Art. 15 Polizei

Absatz 1 stellt klar, dass die neue Strafprozessordnung nur und fiir alle Tétigkeiten
der Polizei verbindlich ist, die den Charakter von Ermittlungen von Straftaten hat
(«im Rahmen der Strafverfolgung»). Die iibrigen Aktivitdten, etwa im Bereich der
Sicherheitspolizei, unterstehen nicht diesem Gesetz.

Absatz 2 umschreibt summarisch die Hauptaufgaben der Polizei. Sie hat vor allem
die Straftaten zu ermitteln, also im Rahmen des «ersten Zugriffs» die Tatspuren und
den Titer zu sichern. Die Einzelheiten ergeben sich primér aus den Artikeln 305 und
306 sowie den Bestimmungen, die die Rolle der Polizei bei den Zwangsmassnahmen
umschreiben (z.B. Art. 195, 205 ff., 214 ff.).

Die dem Staatsanwaltschaftsmodell eigene Verantwortung der Staatsanwaltschaft
fiir Untersuchung und Ermittlung impliziert, dass die Polizei der Aufsicht und den
Weisungen der Staatsanwaltschaft unterstellt ist (Abs. 2 zweiter Satz). Diese fachli-
che Unterstellung bedingt aber nicht auch eine administrative Integrierung oder
Angliederung der Kriminalpolizei in bzw. an die Staatsanwaltschaft, etwa nach dem
Muster des Kantons Basel-Stadt. Eine solche Organisation ist mdglich, wird aber,
dem Grundkonzept von Artikel 14 folgend, nicht vorgeschrieben!60.

Nach der Anklageerhebung geht die Verfahrensherrschaft an das zustandige Gericht
iiber (Art. 329). Ist nach diesem Zeitpunkt noch eine Tétigkeit der Polizei erforder-
lich, so kann das zustidndige Gericht der Polizei entsprechende Weisungen erteilen
(4bs. 3).

Art. 16 Staatsanwaltschaft

Die Rolle der Staatsanwaltschaft wurde schon einleitend bei der Begriindung des
gewdhlten Strafverfolgungsmodells beschrieben!6l. Thr allgemeiner Auftrag besteht
darin, in Befolgung des Offizial- und Legalitétsprinzips (Art. 7 Abs. 1) fiir eine
gleichmdssige Verfolgung der Straftaten zu sorgen (Abs. 1). Absatz 2 nennt die drei
Funktionen, in deren Rahmen sie diesen Auftrag erfiillt: Leitung des Vorverfahrens,
Untersuchungsfithrung und Anklageerhebung.

Art. 17 Ubertretungsstrafbehdrden

Welche Behérde fiir die Verfolgung und Beurteilung von Ubertretungen zustindig
sein soll, ist als Frage der Gerichtsorganisation von Bund und Kantonen zu entschei-
den. Sie konnen diese Aufgabe Verwaltungsbehirden wie Prifekten, Regierungs-
statthaltern, Polizeirichtern oder anderen dazu berufenen Verwaltungsstellen!62
iibertragen oder aber der Staatsanwaltschaft und den ordentlichen Gerichten zuwei-

160 Im Vernehmlassungsverfahren wurde eine administrative Unterstellung mehrheitlich
abgelehnt, vgl. Vernehmlassungsbericht, S. 20.

161 Oben Ziff. 1.5.2.

162 S0 im Bundesverwaltungsstrafrecht, Art. 20 ff. VStrR.
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sen. Diese Wahl ist bereits nach geltendem Recht den Kantonen iiberlassen!3.
Artikel 17 ldsst auch Mischsysteme zu. So konnen die Kantone z.B. fiir die Verfol-
gung der Ubertretungen primir Verwaltungsbehdrden einsetzen, diese aber unter die
Leitung einer zentralen Ubertretungsstaatsanwaltschaft stellen, oder das gesamte
Ubertretungsstrafwesen in die Héinde einer Ubertretungsstaatsanwaltschaft legen.

Wie die Staatsanwaltschaft sind auch die Ubertretungsstrafbehdrden in ihrer rechts-
anwendenden Tétigkeit unabhéngig (Art. 4 Abs. 1).

Das Verfahren vor Ubertretungsstratbehdrden richtet sich grundsitzlich nach den
Bestimmungen iiber den Strafbefehl (Art. 361 Abs. 2, unten Ziff. 2.8.1.2).

2.2.1.3 3. Abschnitt: Gerichte (Art. 18-21)

Art. 18 Zwangsmassnahmengericht

Das Zwangsmassnahmengericht bildet in der neuen Prozessordnung ein ndtiges
Gegengewicht zu Polizei und Staatsanwaltschaft. Vorldufer bildet in gewisser Weise
die Institution des Haftrichters, wie er heute in den meisten kantonalen Prozessord-
nungen bekannt ist. Die Funktion des Zwangsmassnahmengerichts beschrinkt sich
jedoch nicht auf die Anordnung und Kontrolle von Untersuchungs- und Sicherheits-
haft, sondern erstreckt sich auch auf andere im Gesetz vorgesehene Zwangsmass-
nahmen. Im Einzelnen kommen ihm in diesem Bereich!64 folgende Aufgaben zu:

—  Anordnung und Kontrolle von Untersuchungs- und Sicherheitshaft (Art. 225
und 228);

—  Genehmigung der Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs
(Art. 271), des Einsatzes verdeckter Ermittlerinnen und Ermittler (Art. 288),
des Einsatzes technischer Uberwachungsgerite (Art. 280 Abs. 3 i.V.m.
Art. 271), der Anordnung von Massenuntersuchungen mittels DNA-Analyse
(Art. 255) sowie der Uberwachung von Bankbeziehungen (Art. 283).

Der Vorentwurf von 2001 hatte noch eine umfassende Kontrollfunktion des
Zwangsmassnahmengerichts vorgesechen. Danach wiére dieses (von wenigen Aus-
nahmen abgesehen) fiir die Behandlung von Beschwerden gegen die gesamte Tatig-
keit von Polizei, Staatsanwaltschaft und Ubertretungsstrafbehorden zustéindig gewe-
sen. Auf diese Losung ist angesichts der klaren Voten im Vernehmlassungsverfahren
zu verzichten!65; die genannten Beschwerden fallen vielmehr in die Zustandigkeit
der zentralen Beschwerdeinstanz (Art. 20, 401 ff.).

Die Freiheit in der Organisation der Strafbehdrden (Art. 14) bietet auch in diesem
Bereich grossen Gestaltungsspielraum. Es steht Bund und Kantonen weitgehend frei,
welchem Gericht sie die Funktionen des Zwangsmassnahmengerichts zuweisen
wollen. Weil in bestimmten Féllen eine Beschwerde gegen Entscheide des Zwangs-
massnahmengerichts zuldssig ist (vgl. Art. 221 Abs. 2; Art. 278 Abs. 3, Art. 280
Abs. 31.V.m. Art. 278 Abs. 3, Art. 297 Abs. 3), ist eine dezentrale Organisation mit

163 Art. 339 nStGB, der Art. 345 Ziff. 1 Abs. 2 StGB ersetzt (vgl. BB1 1999 2161). Im
geltenden Recht finden sich in den Kantonen beide Modelle.

164 Eine weitere Kompetenz des Zwangsmassnahmengerichts ist die Genehmigung der
Anonymititszusicherung, Art. 147 Abs. 2.

165 Vernehmlassungsbericht, S. 24.
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Ansiedlung auf der Stufe der erstinstanzlichen Gerichte naheliegend, aber nicht
zwingend. Vorab in kleinen Kantonen ist auch eine zentrale Organisation denkbar.
In diesem Fall ist sicherzustellen, dass die gesetzlich vorgesehenen Beschwerde-
moglichkeiten zur Verfiigung stehen. Entscheiden sich Bund oder Kantone fiir die
Ansiedlung auf Stufe der erstinstanzlichen Gerichte, bleibt es ihnen iiberlassen, ob
sie ein von den {ibrigen erstinstanzlichen Gerichten getrenntes Zwangsmassnahmen-
gericht, eine Kammer des erstinstanzlichen Gerichts, die Verfahrensleitung oder
aber ein Einzelgericht (Art. 19 Abs. 2) mit dieser Aufgabe betrauen wollen. Auch
die Organisation innerhalb des Zwangsmassnahmengerichts bleibt selbstverstindlich
Sache von Bund und Kantonen. So ist es moglich, bei Kollegialgerichten gewisse
Entscheide dem Gesamtgericht vorzubehalten, wéhrend fiir andere, z.B. die erst-
malige Anordnung der Untersuchungshaft, ein Mitglied des Zwangsmassnahmen-
gerichts fiir zustandig erkldrt werden kann.

Um Zweifel betreffend die Unbefangenheit von vornherein auszurdumenl!®6, sicht
Absatz 2 vor, Mitglieder des Zwangsmassnahmengerichts von der Beurteilung
der Sache selbst auszuschliessen. Der Entwurf sieht also in personeller Hinsicht
eine Trennung der Funktionen von Zwangsmassnahmen- und erstinstanzlichem
Gericht'67 vor. Selbstverstidndlich und daher im Gesetz nicht gesondert erwéhnt ist,
dass ein Mitglied des Zwangsmassnahmengerichts anschliessend nicht auch Mit-
glied der Beschwerdeinstanz sein kann, soweit diese Beschwerden gegen Entscheide
des Zwangsmassnahmengerichtes zu beurteilen hat.

Art. 19 Erstinstanzliches Gericht

Bund und Kantone setzen erstinstanzliche Gerichte ein, die fiir alle Strafsachen
zustindig sind, fiir die nicht andere Instanzen vorgesehen sind (4bs. 1), und bestim-
men deren sachliche und — im Rahmen der Artikel 29 ff. — &rtliche Zusténdigkeit
(Art. 14). Sie konnen verschiedene Regional-, Bezirks- oder Amtsgerichte, daneben
aber fiir bestimmte Kriminalitdtsformen fiir das Gebiet der ganzen Schweiz bzw. des
ganzen Kantons ein einziges Gericht, beispielsweise ein Kriminal- oder Wirtschafts-
strafgericht, als erste Instanz einsetzen.

Mit der offenen Umschreibung der Gerichtsinstanzen in den Artikeln 13 und 14
wiren an sich auch Schwur- oder Geschworenengerichte nicht ausgeschlossen. Sie
sind aber faktisch nicht mehr einsetzbar, da in den als abschliessend zu betrachten-
den Bestimmungen {iber das erstinstanzliche Hauptverfahren in den Artikeln 336 ff.
die fiir ein Schwur- oder Geschworenengericht unabdingbaren besonderen Verfah-
rensvorschriften fehlen.

166 Nach der Praxis des Bundesgerichts und des Strassburger Gerichtshofs ist zwar der
Haftrichter nicht generell von der Beurteilung der Sache selbst ausgeschlossen. Eine
Befangenheit des Sachrichters ist aber anzunehmen, wenn er z.B. ein Haftentlassungsge-
such mit schuldbestitigenden Wertungen abgelehnt oder die Haft mit Hinweis auf einen
besonders schweren Tatverdacht verfiigt hat. Die Tatsache, dass die Unbefangenheit des
Sachrichters bei einer Doppelfunktion Haft-/Sachrichter immer wieder strittig ist, ist
Anlass genug, dem Beispiel verschiedener kantonaler Prozessordnungen folgend eine
klare Funktionstrennung vorzusehen.

167 Beim Berufungsgericht wird indessen auf diese Trennung verzichtet, siche Art. 231 und
nachfolgend Ziff. 2.5.3.6.
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Die Gestaltungsmdglichkeiten werden in Absatz 2 dadurch erweitert, dass Bund und
Kantone zur Entlastung ihrer Kollegialgerichte auch Einzelgerichte als erstinstanz-
liche Gerichte einsetzen kdnnen. Bereits heute sehen die meisten Kantone solche
Einzelgerichte vor. Der Vorschlag wurde im Vernehmlassungsverfahren denn auch
im Grundsatz einhellig begriisst. In Bezug auf die konkreten Sanktionsmdglichkei-
ten des Einzelgerichts tragt Absatz 2 der Kritik Rechnung, die am Vorentwurf von
2001 (Art. 24) gedussert worden ist!68. Nach der nun vorgeschlagenen Fassung ist
das Einzelgericht zustindig fiir die Beurteilung von Ubertretungen, Freiheitsstrafen
bis zu 2 (statt 3) Jahren und gewissen freiheitsentzichenden Massnahmen (statt die
Anordnung freiheitsentziechender Massnahmen generell den Kollegialgerichten vor-
zubehalten). Die Grenze von 2 Jahren Freiheitsstrafe wurde in Anlehnung an Artikel
42 Absatz 1 nStGB169 festgesetzt, der die Moglichkeit des bedingten Strafvollzugs
ebenfalls bis zu dieser Grenze vorsieht!70. Bei den freiheitsentziechenden Massnah-
men bleibt neben der Verwahrung auch die (mit dieser am ehesten vergleichbare)
Behandlung in einer geschlossenen Einrichtung (Art. 59 Abs. 3 nStGB) den Kolle-
gialgerichten vorbehalten.

Machen Bund oder Kantone von der Mdglichkeit Gebrauch, Einzelgerichte einzu-
richten, gilt die in Absatz 2 festgelegte Zustindigkeitsordnung. Eine einheitliche
Regelung dringt sich auch deshalb auf, weil nach den Vorschriften zur Hauptver-
handlung hinsichtlich des Unmittelbarkeits- bzw. Mittelbarkeitsgrundsatzes bei den
einzelrichterlichen Féllen und jenen, die vom Kollegialgericht beurteilt werden,
unterschiedliche Massstébe (ndher Art. 344 und 345) und auch bei der Berufung
unterschiedliche Wege (Art. 413 Abs. 2 Bst. b) vorgesehen sind.

Art. 20 Beschwerdeinstanz

Neben dem besonderen, fiir jede Strafprozessordnung unabdingbaren Rechtsmittel
der Revision (Art. 417 ff.) sind nur zwei Rechtsmittel vorgesehen: Die Berufung, die
sich vereinfacht gesagt nur gegen Schuld- oder Freispriiche der erstinstanzlichen
Gerichte richten kann (Art. 406), und die Beschwerde, zuldssig gegen alle iibrigen
Entscheide der erstinstanzlichen Gerichte, gegen Verfahrenshandlungen und Ent-
scheide der Polizei, der Staatsanwaltschaft und der Ubertretungsstrafbehorden
sowie gegen bestimmte Entscheide des Zwangsmassnahmengerichts (Abs. 1). Die
Beschwerdeinstanz iibernimmt damit Kompetenzen, die heute entweder von einer
Rekurskammer des Ober- oder Kantonsgerichts, vom Berufungs- oder Appellations-
gericht bzw., auf Bundesebene, von der Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts
wahrgenommen werden.

Die Entscheidung, welche obere Instanz die Funktion der Beschwerdeinstanz wahr-
nimmt, bleibt wiederum den Kantonen {iberlassen. Neben der Schaffung einer sepa-
raten Instanz besteht die Moglichkeit, die Befugnisse dem Berufungsgericht, d.h. in
den Kantonen dem Kantons- oder Obergericht, zuzuweisen (4bs. 2). Nach Arti-
kel 21 Absatz 3 ist in diesem Fall, analog zu Artikel 18 Absatz 2, auf eine Trennung
der Funktionen im konkreten Fall zu achten.

168 Vernehmlassungsbericht, S. 25 f.

169 BBI 2002 8240

170 Auch die Grenze von 3 Jahren hatte sich iibrigens an der Revisionsvorlage des Allgemei-
nen Teils orientiert, die damals noch 3 Jahre betrug, vgl. Begleitbericht, S. 44.
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Art. 21 Berufungsgericht

Die vereinheitlichte Strafprozessordnung sieht grundsitzlich eine zweistufige
Gerichtsbarkeit vor. Das bedeutet, dass mit gewissen Einschrinkungen erst-
instanzliche Urteile mit Berufung bei einer oberen Instanz (im Entwurf als Beru-
fungsgericht bezeichnet) angefochten werden kénnen. Zur Vereinheitlichung des
Verfahrens auch im Bereich der Rechtsmittel muss dies ebenfalls fiir die der Bun-
desgerichtsbarkeit unterliegenden Fille gelten (oben Ziff. 1.8.2).

Das Berufungsgericht hat nicht nur iiber Berufungen zu entscheiden, sondern wird
nach Absatz 1 Buchstabe b auch als Revisionsinstanz eingesetzt. Zudem konnen ihm
die Kompetenzen der Beschwerdeinstanz iibertragen werden (Art. 20 Abs. 2). Nach
der Praxis zu Artikel 6 Absatz 1 EMRK und Artikel 30 Absatz 1 BV wird der
Grundsatz der Unabhéngigkeit zwar nicht verletzt, wenn die gleiche Richterin oder
der gleiche Richter, die oder der zunéchst als Sachrichter amtete, nachher iiber ein
Revisionsbegehren, welches das gleiche Urteil betrifft, entscheidet. Gleiches diirfte
gelten, wenn eine Rechtsmittelrichterin oder ein Rechtsmittelrichter zundchst liber
Beschwerden gegen Verfahrensentscheide zu befinden und anschliessend iiber eine
Berufung in der gleichen Sache zu urteilen hat. Im Sinne einer sauberen Trennung
der Funktionen erscheint es jedoch angezeigt, Bund und Kantone zu verpflichten,
die Funktionen von Berufungs-, Beschwerde- und Revisionsgericht auf geeignete
Weise — wenn auch nur gerichtsintern — zu trennen (4bs. 2 und 3)!71. Dies diirfte
auch in kleineren Kantonen durch die Schaffung einer von der Berufungsabteilung
personell getrennten Beschwerde- und Revisionskammer zu bewerkstelligen sein.

2.2.2 2. Kapitel:
Abgrenzung der Zustindigkeit zwischen Bund
und Kantonen (Art. 22-28)

Diese Bestimmungen iibernehmen zum grossten Teil die bisherige, zuletzt im Rah-
men der Effizienzvorlage!’2 geéinderte Aufgabenverteilung zwischen Bund und
Kantonen sowie die bestehenden, mit dem Strafgerichtsgesetz!73 modifizierten
Regeln bei Ubertragung der Gerichtsbarkeit:

—  Artikel 22 ersetzt Artikel 338 nStGB174,
—  Artikel 23 ersetzt Artikel 336 nStGB175.

—  Artikel 24 ersetzt Artikel 337 nStGB. Der neu eingefligte 4bsatz 3 soll bishe-
rige Unklarheiten beseitigen und die Effizienz des Verfahrens wahren.

—  Artikel 25 Absatz 1 ersetzt Artikel 18 Absitze 1 und 3 BStP.

—  Artikel 25 Absatz 2 ersetzt Artikel 18bis BStP, mit einer materiellen Ande-
rung: Der Bundesrat schldgt vor, auf die Moglichkeit der Delegation einfa-

171 Eine solche gerichtsinterne Trennung sicht auch Art. 17 Abs. 3 des Strafgerichtsgesetzes
(SR 173.71) vor (Ausschluss der Mitwirkung in Beschwerde- und Strafkammer im glei-
chen Fall).

172 BBI 2000 76

173 SR 173.71

174 BBI2002 8240

175 Unter Eingliederung von Art. 336 Abs. 2 nStGB (Vélkermord) in den Katalog von
Abs. 1, neu Art. 24 Abs. 1 Bst. g.
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cher Fille von Volkermord zu verzichten. Angesichts der Tatbestandsum-
schreibung von Artikel 264 StGB sind einfache Fille des Volkermords nicht
vorstellbar.

—  Artikel 26 Absatz 1 ersetzt Artikel 254 Absatz 2 BStP. Zur Vereinfachung
wird abweichend von Artikel 254 Absatz 2 nur die Staatsanwaltschaft des
Bundes zur Delegation ermichtigt.

—  Artikel 26 Absatz 2 ersetzt Artikel 18 Absatz 2 BStP.
—  Artikel 26 Absatz 3 ibernimmt in etwas erweiterter Form Artikel 107 BStP.

—  Artikel 28 ersetzt Artikel 18 Absatz 4, Artikel 18bis Absatz 2 sowie Artikel
260 BStP.

Neu ist Artikel 27, der unter dem Titel «Zustdndigkeit fiir erste Ermittlungen» zwei
Konstellationen regelt: Absatz 1 erméchtigt die Kantone, auch in Féllen von Bun-
desgerichtsbarkeit dringende Ermittlungs- und Untersuchungshandlungen vorzu-
nehmen, solange die Strafbehdrden des Bundes noch nicht titig geworden sind.
Absatz 2 gibt umgekehrt dem Bund die Kompetenz fiir erste Ermittlungen. Letztere
Bestimmung kniipft in gewisser Hinsicht an Artikel 259 BStP an. Im Unterschied zu
diesem begriindet jedoch nicht ein Oberaufsichtsrecht des Bundes dessen Moglich-
keit zur Intervention, sondern der Umstand, dass insbesondere bei Straftaten mit
grenziiberschreitenden Beziigen zunéchst unklar sein kann, ob der Bund oder aber
ein Kanton zustdndig ist. Die jiingere Vergangenheit hat gezeigt, dass in solchen
Fillen ein Bediirfnis nach sofortigem, koordiniertem Einschreiten einer zentralen
Behorde bestehen kann!76. Dieses Bediirfnis héngt nicht davon ab, ob dem Bund im
entsprechenden Bereich ein Oberaufsichtsrecht zusteht oder nicht.

Im Unterschied zu Artikel 24 Absatz 3 begriindet ein so motiviertes Einschreiten des
Bundes keine Bundesgerichtsbarkeit. Die Beschrinkung auf erste Ermittlungen stellt
im Ubrigen klar, dass die Intervention der Bundesstrafbehdrden endet, sobald der
Fall einem Kanton zugewiesen werden kann.

223 3. Kapitel: Gerichtsstand

Die Vorschriften tiber die ortliche Zustindigkeit der Strafbehdrden werden abwei-
chend von der Sprachregelung in den Artikeln 340 ff. nStGB!77 als Gerichtsstands-
vorschriften bezeichnet. Der Begriff Gerichtsstand entspricht den Bezeichnungen in
den romanischen Sprachen (franzosisch for; italienisch foro). Die geltenden Regeln
werden in den Grundziigen sachlich unveridndert aus den Artikeln 340 ff. nStGB
iibernommen; nur in gewissen Randbereichen werden Anderungen vorgeschlagen.

2.2.3.1 1. Abschnitt: Grundsitze (Art. 29-30)

Artikel 29 Absdize 1 und 2 iibernimmt unter der neuen Sachiberschrift Gerichis-
stand des Tatortes den Artikel 340 nStGB!78. Unter den redaktionellen Anderungen
ist hervorzuheben, dass in Absatz 2 der zu enge Begriff der Untersuchung durch den

176 S0 im Bereich der Netzwerkkriminalitiit.
177 BBI1 2002 8240
178 BBI12002 8240
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Begriff der Verfolgungshandlungen ersetzt wird. Die gleiche Formulierung wird
auch in anderen Bestimmungen dieses Kapitels verwendet (Art. 31 Abs. 2, Art. 32
Abs. 1, Art. 33 Abs. 2 und 3). Dem Beispiel verschiedener kantonaler Regelungen
folgend, sieht Absatz 4 ausdriicklich die Moglichkeit vor, Strafverfahren aus triftigen
Griinden zu trennen oder an sich getrennt zu fithrende Verfahren zu vereinen. Einen
triftigen Grund fiir eine Trennung bildet z.B. die bevorstehende Verjdhrung einzel-
ner Straftaten; fiir eine Vereinigung spricht v.a. der enge Sachzusammenhang ver-
schiedener Straftaten!79.

Artikel 30 entspricht unter einer erweiterten Sachiiberschrift (Gerichtsstand bei
Straftaten im Ausland oder ungewissem Tatort) in der Sache Artikel 342 nStGB. Der
bisherigen Praxis entsprechend nennt die Bestimmung neben dem Wohnort nun
ausdriicklich auch den gewdhnlichen Aufenthaltsort als Ankniipfungspunkt.

2.2.3.2 2. Abschnitt: Besondere Gerichtsstinde (Art. 31-36)

Art. 31-32

Auch diese Bestimmungen kniipfen, sprachlich iiberarbeitet, an die bisherige Rege-
lung im Strafgesetzbuch an: Artikel 31 (Gerichtsstand im Falle mehrerer Beteiligter)
entspricht materiell Artikel 343 nStGBI180, Artikel 32 (Gerichtsstand bei mehreren
an verschiedenen Orten veriibten Straftaten) entspricht mit seinen Absdtzen 1 und 3
Artikel 344 nStGB.

Neu ist Absatz 2 von Artikel 32. Diese Bestimmung (und die parallelen Normen von
Art. 38 Abs. 2 und Art. 40 Abs. 3) gibt eine Antwort auf die im geltenden Recht
nicht klar geregelte und praktisch bedeutsame Frage, bis wann eine Vereinigung
solcher Verfahren vorgenommen und auch verlangt werden kann. Verglichen mit
der bisherigen Praxis zu Artikel 350 StGB soll dieser Zeitpunkt vorverlegt werden:
Eine Vereinigung soll nicht bis zum erstinstanzlichen Urteil!8!, sondern nur so lange
moglich sein, als im Verfahren, mit dem eine Vereinigung angestrebt wird, noch
keine Anklage erhoben worden ist. Fiir diese Losung spricht, dass ein Straffall
bereits mit der Anklageerhebung von den Strafverfolgungsbehérden an das Gericht
iibergeht. Eine Ubernahmepflicht noch wihrend des erstinstanzlichen Verfahrens
konnte dessen Abschluss iiberméssig verzogern.

Art. 33-35
Die Bestimmungen regeln drei weitere besondere Gerichtsstinde.

Artikel 33 (Gerichtsstand bei Strafiaten durch Medien) tibernimmt mit kleinen
formellen Anderungen die Absétze 1 und 2 des Artikels 341 nStGB182.

Auf die Ubernahme von Artikel 341 Absatz 3 nStGB kann dagegen verzichtet
werden. Die Bestimmung steht im Zusammenhang mit Artikel 356 Absétze 2 und 3
nStGB, welche vorsehen, dass die Zufithrung einer beschuldigten oder verurteilten
Person bei politischen Delikten und bei Mediendelikten verweigert werden kann.

179 Vgl. zu letzterem Anwendungsfall auch Art. 20 Abs. 3 VStrR.
180 BBI 2002 8240

181 Vgl BGE 127 IV 135, m. H.

182 BBI12002 8240
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Fiir diesen Fall statuiert Artikel 341 Absatz 3 nStGB als subsididren Gerichtsstand
den Wohnort des Titers. Die Regelung ist ohne praktische Bedeutung geblieben;
iiberdies verpflichtet das Konkordat iiber die Rechtshilfe und die interkantonale
Zusammenarbeit in Strafsachen!83 seit 1993 die Kantone zu gegenseitiger Rechts-
hilfe, so dass auch aus rechtlicher Sicht kein Bediirfnis mehr besteht!84. Im gleichen
Zug sind auch die Artikel 356 Absitze 2 und 3 nStGB ersatzlos zu streichen!85.

Neu ist die Gerichtsstandsregel von Artikel 34 bei Betreibungs- und Konkursdelikten
sowie bei Strafverfahren gegen Unternehmen. Die Losung in Absatz 1 entspricht der
gegenwdrtigen Praxis: Betreibungs- und Konkursdelikte sollen gleichsam an ihrem
Ursprungsort, ndmlich am Wohnort der Schuldnerin oder des Schuldners, d.h. heute
in der Regel am Sitz der betreffenden Unternehmung, verfolgt werden. An diesem
Ort konnen die Beweise am besten gesammelt werden. Absatz 2 weitet diesen
Grundsatz allgemein auf Straftaten aus, die im Rahmen von Aktivititen von Unter-
nehmen begangen worden sind.

Artikel 35 Absatz 1 schreibt die bisherige Praxis fest, wonach selbstindige Einzie-
hungen nach den Artikeln 58-60 StGB (69-72 nStGB) an dem Ort durchzufiihren
sind, an dem sich die einzuziehenden Gegenstéinde oder Vermogenswerte befinden.
Absatz 2 tibernimmt sachlich unverdndert Artikel 350bis StGB.

Art. 36 Bestimmung eines abweichenden Gerichtsstands

Diese Bestimmung schliesst an Artikel 262 Absatz 3 bzw. 263 Absatz 3 BStP sowie
an die bisherige Praxis zu den Artikeln 340 ff. und zu Artikel 345 StGB bzw. zu
Artikel 264 BStP an. Diese Praxis gesteht den Strafbehdrden die Freiheit zu, aus
triftigen Griinden von den Gerichtsstandsvorschriften abzuweichen und durch Ver-
einbarung einen an sich nicht zustidndigen Kanton zur Fithrung des Verfahrens zu
bestimmen.

Diese Moglichkeit soll insbesondere auch fiir die Gerichte bestehen. Vor allem in
kleineren Verhiltnissen soll es z.B. moglich sein, ein ortlich nicht zustindiges
erstinstanzliches Gericht mit der Behandlung einer Anklage zu betrauen, wenn das
ortlich zustdndige Gericht wegen der Personlichkeit der beschuldigten Person als
nicht ganz unbefangen erscheint. Die Beschwerdeinstanz kann eine solche Uberwei-
sung auf Antrag einer Partei oder aber von Amtes wegen vornehmen.

2.2.3.3 3. Abschnitt: Gerichtsstandsverfahren (Art. 37-40)

Bisher war das Vorgehen bei einem zwischen den Kantonen streitigen Gerichtsstand
nur sehr summarisch in Artikel 345 nStGB186 und Artikel 264 BStP geregelt. Diese
Regeln sollen in der vereinheitlichten Prozessordnung zusammengefiihrt und mit
Blick auf die Erfordernisse der Praxis im Lichte der bisherigen Rechtsprechung
prézisiert werden.

183 AS 1993 2876. Die Bestimmungen dieses Konkordats werden in der vereinheitlichten
Strafprozessordnung im Wesentlichen durch das Kapitel iiber die nationale Rechtshilfe
(unten Ziff. 2.2.4) ersetzt.

184 vgl BBI 1999 2163

185 S0 bereits die Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung (Verzicht auf aArt. 67 BV),
BBI 1997 340.

186 BB12002 8240
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224 4. Kapitel: Nationale Rechtshilfe

Die Vorschriften zur nationalen Rechtshilfe fassen in leicht verdnderter Form die
bisher in verschiedenen Erlassen verstreuten Regeln iiber die gegenseitige Unterstiit-
zung schweizerischer Strafbehdrden zusammen. Diese Regeln sind enthalten in den
Artikeln 356-362 nStGB!87, den Artikeln 252 und 253 BStP sowie im Konkordat
vom 5. November 1992188 iiber die Rechtshilfe und die interkantonale Zusammen-
arbeit in Strafsachen (im Folgenden: Konkordat). Die Uberfiihrung in die gesamt-
schweizerische Strafprozessordnung bietet Gelegenheit, die Materie systematisch zu
ordnen. Bestimmungen, die nicht eigentlich die Rechtshilfe betreffen, sind an ande-
rer Stelle zu platzieren!89, andere sind mangels weiterer Relevanz ersatzlos zu strei-
chen!90,

Dagegen wird davon abgesehen, auch die Vorschriften der Artikel 349-354 nStGB
iber die Amtshilfe im Bereich der Polizei und jene des Bundesgesetzes vom
7. Oktober 1994191 iiber die kriminalpolizeilichen Zentralstellen des Bundes zu
iibernehmen. Die kiinftige Schweizerische Strafprozessordnung soll keine Vorschrif-
ten enthalten, die nicht eigentlich verfahrensrechtlicher, sondern polizeilich-
technischer Natur sind. Das geeignete Gefédss zur Regelung dieses Bereichs ist das
Polizeigesetz des Bundes, das gegenwiértig in Vorbereitung ist.

2.24.1 1. Abschnitt: Allgemeine Bestimmungen (Art. 41-46)

Artikel 41 umschreibt den Geltungsbereich (Abs. 1-3) und definiert den Begriff’
(Abs. 4) der nationalen Rechtshilfe in Strafsachen. Praktisch im Vordergrund steht
die Rechtshilfe, die sich Staatsanwaltschaften, Ubertretungsstrafbehérden und
Gerichte gegenseitig leisten; dazu gehoren auch Verfahrenshandlungen der Polizei,
soweit sie auf Weisung der vorgenannten Behorden erfolgen. Rechtshilfe umfasst
aber auch Leistungen anderer Behérden des Bundes oder der Kantone (darunter
fallen auch Behorden der Gemeinden) zu Gunsten der genannten Strafbehdrden, wie
sie Artikel 27 Absatz 1 BStP den Behérden von Kantonen und Gemeinden zur
Pflicht macht. Die rein polizeiliche Rechtshilfe ist nach Absatz 3 ebenfalls zuléssig,
soweit sie nicht Zwangsmassnahmen betrifft. Sind solche erforderlich, haben Staats-
anwaltschaft oder Gerichte die entsprechenden Rechtshilfemassnahmen zu veranlas-
sen.

Artikel 42 Gibernimmt den in Artikel 356 Absatz 1 nStGB192 zu findenden allgemei-
nen Grundsatz, dass sich Bund und Kantone gegenseitig und die Kantone unter sich
bei der Verfolgung von Straftaten des Bundesrechts Rechtshilfe zu leisten haben.
Derselbe Grundsatz ist in Artikel 2 Ziffer 1 Konkordat enthalten. Artikel 1 Konkor-

187 BBI 2002 8240

188 AS 1993 2876

189 So wird z.B. die Nacheile (Art. 360 nStGB) neu bei den Vorschriften iiber die polizeiliche
Anhaltung geregelt: Art. 215.

190 7 B. Art. 362 nStGB (Mitteilungspflichten der Untersuchungsbehorden bei der Feststel-
lung pornographischer Gegenstiande).

191 SR 360

192 BBI12002 8240
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dat hélt dazu in programmatischer Art fest, dass durch diese Verpflichtung eine
effizientere Bekdmpfung der Kriminalitit ermdglicht werden soll193.

Hingegen wird darauf verzichtet, auch Artikel 2 Ziffer 2 Konkordat in die verein-
heitlichte Strafprozessordnung zu iiberfithren. Nach dieser Bestimmung haben die
Kantone die Moglichkeit, die Verpflichtung zur gegenseitigen Rechtshilfe auf die
Verfolgung von Straftaten des kantonalen Rechts auszudehnen. Der Grund fiir den
Verzicht ist formeller, nicht inhaltlicher Natur: Die vereinheitlichte Strafprozessord-
nung regelt ausschliesslich die Verfolgung und Beurteilung der Straftaten nach
Bundesrecht (Art. 1 Abs. 1); die genannte — in der Sache durchaus sinnvolle —
Erweiterung der Rechtshilfeverpflichtung ist daher in den kantonalen Einfiihrungs-
gesetzen zu statuieren.

Artikel 43, der die Kantone zur Unterstiitzung des Bundes verpflichtet, wenn es
darum geht, Amtslokalitdten und Pldtze in den Untersuchungsgefangnissen sowie
zur Sicherung der Amtstitigkeit (z.B. zur polizeilichen Absicherung von Gerichts-
verhandlungen) zur Verfligung zu stellen, entspricht den geltenden Artikeln 28 und
29 BStP.

Artikel 44 (Direkter Geschdftsverkehr) ibernimmt in den Absdtzen 1 und 2 die
Regelungen der Artikel 357 Absatz 1 nStGB194 und 15 Ziffer 1 Konkordat. Fiir den
Fall, dass unklar ist, welches innerkantonal die zustéindige Behorde ist, bezeichnet
Absatz 3 die oberste Staatsanwaltschaft des ersuchten Kantons als Ansprechbehorde.

Artikel 45 regelt die Kostentragung der nationalen Rechtshilfe. Die Bestimmung
kniipft an die Regeln in Artikel 358 nStGB!95 sowie in den Artikeln 14 und 23
Konkordat an, versucht diese jedoch so weit als mdglich zu vereinfachen. Zunéchst
ist auf den bisherigen Grundsatz der Unentgeltlichkeit der Rechtshilfe zu verweisen,
der ins neue Recht zu {ibernehmen ist (4bs. I). Bisher galt im Ubrigen, dass dem
ersuchten Kanton gewisse Barauslagen zu erstatten waren (Art. 358 Abs. 1 nStGB;
Art. 23 Ziff. 1 Konkordat)!96. Diese Kostenverrechnung wird in der Praxis haufig als
unnétiger Verwaltungsaufwand empfunden; es ist deshalb in Absatz 2 vorgesehen,
dass die Kosten vom ersuchten Bund oder Kanton zu tragen und dem ersuchenden
Bund oder Kanton lediglich zu melden sind, damit sie allenfalls den kostenpflich-
tigen Parteien auferlegt werden konnen. Absatz 3 schliesslich regelt die Entsché-
digungspflicht bei Zwangsmassnahmen, die ein Kanton auf Rechtshilfegesuch des
Bundes oder eines andern Kantons vornimmt. Im Anschluss an die Praxis!97 ist
diese vom ersuchenden Bund bzw. Kanton zu tragen.

193 Tm gleichen Zusammenhang sind auch die Pflichten von andern inner- und ausserkanto-
nalen Behorden zu erwihnen, Akten fiir ein Strafverfahren zur Verfiigung zu stellen
(Art. 191 Abs. 2, unten Ziff. 2.4.6).

194 BBI2002 8240

195 BBI12002 8240

196 Betroffen sind vor allem die in den Art. 47-49 geregelten Amtshandlungen auf Begehren
des verfahrensfiihrenden Bundes oder Kantons in einem anderen Kanton durch dessen
Behorden.

197 Siehe BGE 108 Ia 17; 118 Ta 336; 119 IV 90.
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2.24.2 2. Abschnitt:
Verfahrenshandlungen auf Verlangen des Bundes
oder eines anderen Kantons (Art. 47-49)

Diese Bestimmungen regeln den Fall, dass die Strafbehérden von Bund und Kanto-
nen, statt selbst Verfahrenshandlungen vorzunehmen, mit einem Rechtshilfegesuch
die Behorden des Bundes oder eines andern Kantons ersuchen, diese Handlungen
durchzufiihren. Dieser Bereich war urspriinglich sehr rudimentér in Artikel 352
StGB, ist heute aber fiir interkantonale Rechtshilfegesuche eingehender in den
Artikeln 15-23 Konkordat geregelt. Die genannten Bestimmungen sind, redaktionell
iiberarbeitet, in die vereinheitlichte Prozessordnung zu iiberfiihren.

Artikel 47 Absatz 1 stellt klar, dass der ersuchte Bund oder Kanton zur Vornahme
der Verfahrenshandlung verpflichtet ist, sich also nicht auf den Standpunkt stellen
kann, die ersuchende Strafbehdrde kénne die Verfahrenshandlung in Anwendung
von Artikel 50 auch direkt selbst vornehmen. Satz 2 betont — insoweit Artikel 19
Ziffer 2 Konkordat iibernechmend —, dass die verlangten Untersuchungshandlungen
unter Verantwortung des ersuchenden Bundes oder Kantons durchgefiihrt werden.
Formell ordnungsgemiss verlangte Rechtshilfemassnahmen sind vom ersuchten
Bund bzw. Kanton nicht auf ihre Notwendigkeit, Korrektheit etc. hin zu {iberpriifen,
was ibrigens im Regelfall gar nicht moglich wire. Dementsprechend triagt der
ersuchende Kanton auch das Entschddigungsrisiko (Art. 45 Abs. 3). Absatz 2 liber-
nimmt die Regelung von Artikel 19 Ziffer 2 Konkordat.

Artikel 48 betrifft die rechtshilfeweise Anordnung von Zwangsmassnahmen und
libernimmt teilweise Artikel 357 nStGB198 sowie die Artikel 20 und 21 Konkordat.

Artikel 49 Absatz 1 tibernimmt seinerseits die Regel von Artikel 17 Ziffer 1 Konkor-
dat. Die Parteien und ihre Rechtsbeistidnde, aber auch die ersuchende Behorde kon-
nen an den Verfahrenshandlungen im ersuchten Kanton teilnehmen, falls eine solche
Teilnahme nach Massgabe dieses Gesetzes (vgl. Art. 144 f.) moglich ist. Um dieses
Teilnahmerecht auszuiiben, haben die Berechtigen wie schon bisher nach Artikel 17
Ziffer 2 Konkordat Anspruch auf eine entsprechende Orientierung (4bs. 2).

2.2.4.3 3. Abschnitt:
Verfahrenshandlungen in einem anderen Kanton
(Art. 50-51)

Diese beiden Bestimmungen iibernehmen vereinfacht den Kerngehalt der Arti-
kel 3—-14 Konkordat. Dieses ldsst es seit einigen Jahren zu, dass die Strafbehdrden
eines Kantons ohne die nach Artikel 359 nStGB!%9 erforderliche Bewilligung eines
andern Kantons in diesem Verfahrenshandlungen vornehmen. Verschiedene Berei-
che, die in diesem Teil des Konkordats geregelt sind, brauchen dank der Vereinheit-
lichung des gesamten Verfahrensrechts nicht gesondert in die Rechtshilfebestim-
mungen integriert zu werden. Dies gilt etwa fiir die Amtssprache (Art. 5 und 13
Konkordat, neu Art. 44 Abs. 2, Art. 65), die Zustellung von Gerichtsurkunden
(Art. 7 Konkordat, neu Art. 83), Vorladungen (Art. 8 Konkordat, neu Art. 199 ff.),

198 BBI1 2002 8240
199 BBI12002 8240
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Durchsuchungen und Beschlagnahme (Art. 10 Konkordat, neu Art. 240 ff.,
Art. 262 ff.) sowie die Anzeigepflicht nach Art. 11 Konkordat (neu Art. 301 Abs. 1).

Artikel 50 ibernimmt in Absatz I die Grundsdtze der Artikel 3 und 9 Konkordat. Die
Behorden des Kantons, in dem diese Verfahrenshandlungen durchgefiihrt werden,
sind wie schon bisher zu orientieren (4bs. 2); anders als im Konkordat soll jedoch
auf die Pflicht zur Benachrichtigung verzichtet werden konnen, wenn lediglich die
Einholung von Auskiinften oder die Edition von Akten (z.B. bei Banken ein hédufiger
Vorgang) verlangt wird.

Die Kosten- und Entschiadigungsregelung von Absatz 3 entspricht Artikel 14 Kon-
kordat; diese Bestimmung ist insoweit kongruent mit den Artikeln 45 Absatz 3 und
47 Absatz 1 zweiter Satz, die die Verantwortung fiir Rechtshilfemassnahmen dem
ersuchenden (und hier: ausfiihrenden) Kanton zuweisen.

Artikel 51 (Inanspruchnahme der Polizei) schliesslich entspricht Artikel 6 Konkor-
dat; an die Stelle der «zustindigen Untersuchungs- oder Gerichtsbehdrde» tritt als
Ansprechbehorde einheitlich die Staatsanwaltschaft des ersuchten Kantons.

2.2.5 5. Kapitel: Internationale Rechtshilfe (Art. 52-53)

Die internationale Rechtshilfe ist bereits heute relativ umfassend im Bundesrecht
geregelt. Zu verweisen ist einerseits auf das Bundesgesetz vom 20. Mirz 1981200
iiber die internationale Rechtshilfe in Strafsachen (Rechtshilfegesetz, IRSG) und die
entsprechende Verordnung vom 24. Februar 1982201 andererseits auf zahlreiche
Staatsvertrige und gewisse parallel dazu erlassene Bundesgesetze wie z.B. das
Bundesgesetz vom 3. Oktober 1975202 zum Staatsvertrag mit den Vereinigten Staa-
ten von Amerika iiber gegenseitige Rechtshilfe in Strafsachen. Geméss Artikel 52
gehen diese Normen der schweizerischen Strafprozessordnung vor; deren Bestim-
mungen kommen demzufolge nur subsididr zur Anwendung.

Artikel 53 enthilt verschiedene Zusténdigkeitsregeln:

Zunéchst bestimmt Absatz 1, dass auf kantonaler Ebene die Staatsanwaltschaft,
allenfalls die Ober- oder Generalstaatsanwaltschaft, als zustéindige kantonale Behor-
de bei der Auslieferung nach den Artikeln 32 ff. IRSG, bei der anderen Rechtshilfe
gemiss den Artikeln 63 ff. IRSG, bei der stellvertretenden Strafverfolgung nach den
Artikeln 85 ff. IRSG und bei der Ubernahme der Vollstreckung von Strafurteilen
durch die Schweiz oder die Ubertragung ans Ausland nach den Artikeln 94 ff. IRSG
mitwirkt. Vorbehalten bleiben einerseits die Befugnisse der Strafvollzugsbehorden,
selbst dem Bundesamt fiir Justiz den Antrag um Auslieferung eines Verurteilten zu
stellen. Der weitere Vorbehalt betrifft die Gerichte; ihnen muss es beispiclsweise
freistehen, wahrend eines hédngigen Verfahrens iiber das Bundesamt fiir Justiz die
rechtshilfeweise Befragung eines Zeugen im Ausland zu verlangen; hier wird aller-
dings héufig auch ein direkter Verkehr mit der ersuchten Behdrde moglich sein (4bs.
2 und 3).

Im Weiteren beschréinkt sich der Entwurf darauf, in Absatz 4 fiir den Fall, dass das
IRSG die Mitwirkung einer richterlichen Behorde verlangt, hierfiir die Beschwerde-

200 SR 351.1
201 SR 351.11
202 SR 351.93
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instanz als einzige kantonale oder eidgendssische Instanz vorzusehen. Kantonale
und eidgendssische Rechtshilfeentscheide gemidss IRSG werden nach dem Verwal-
tungsgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005203 kiinftig direkt bei der Beschwerdekammer
des Bundesstrafgerichts anfechtbar sein204 und konnen in besonders bedeutenden
Fillen an das Bundesgericht weitergezogen werden205. Demnach eriibrigt es sich,
dem fritheren Artikel 23 IRSG entsprechend auf kantonaler Stufe ein Rechtsmittel
vorzusehen.

Der gegenwiértigen Lehre und Praxis zum Konkordat folgend prézisiert Absatz 5,
dass die Bestimmungen iiber die nationale Rechtshilfe (Art. 41 ff.) anwendbar sind,
wenn eine kantonale Strafbehdrde bei der Ausfiihrung eines internationalen Rechts-
hilfegesuchs Verfahrenshandlungen in einem andern Kanton vorzunehmen hat.

2.2.6 6. Kapitel: Ausstand (Art. 54-58)

Der Ausstand von Stratbehdrden wird heute zumeist in den Strafprozessordnungen,
teilweise auch im Gerichtsverfassungsrecht gemeinsam fiir den Zivil- und Strafpro-
zess und allenfalls fiir weitere Bereiche des Prozessrechts geregelt. Im Interesse
einer moglichst umfassenden Vereinheitlichung sollen in der Schweizerischen
Strafprozessordnung einheitliche Ausstandsregeln aufgestellt werden. Mit Blick auf
die Schaffung einer Schweizerischen Zivilprozessordnung ist ausserdem eine mog-
lichst weitgehende Annéherung dieser Regelungsbereiche anzustreben. Die vorge-
schlagenen Bestimmungen orientieren sich im Ubrigen an denjenigen des Bundesge-
richtsgesetzesvom 17. Juni 2005206 (BGG).

In vielen geltenden Prozessgesetzen und in der strafprozessualen Literatur wird vom
Ausstand als Oberbegriff gesprochen. Es wird dabei oft zwischen Ausschluss- und
Ablehnungsgriinden unterschieden. Unter Ausschluss werden jene Griinde genannt,
die eine in einer Strafbehorde titige Person von der Ausiibung ihrer Funktionen
generell ausschliessen (sog. iudex incapax oder inhabilis). Dies ist etwa bei naher
Verwandtschaft der Fall. Daneben nennen die Gesetze Ablehnungsgriinde: Justizper-
sonen konnen abgelehnt werden, wenn sie zwar nicht von den strengeren Aus-
schlussbestimmungen erfasst werden, aber doch andere Griinde vorhanden sind, die
sie als befangen erscheinen lassen (sog. iudex suspectus). Im Unterschied zum
Ausschluss wird bei der Ablehnung die in der Strafbehdrde titige Person nur dann
von ihrer Amtstétigkeit entbunden, wenn sie erfolgreich abgelehnt wurde.

Art. 54 Ausstandsgriinde

Der Regelung von Artikel 34 Absatz 1 BGG folgend, fasst Artikel 54 die beiden
vorstehend beschriebenen Varianten unter dem Oberbegriff des Ausstandsgrundes
zusammen und zihlt in den Buchstaben a—d die wichtigsten Félle auf. Dieser Kata-
log wird durch eine Generalklausel in Buchstabe e ergénzt, welcher in allgemeiner
Weise den Ausstand bei Befangenheit zur Folge hat.

203 BBI 2005 4093

204 Vgl. neu Art. 25 Abs. 1 IRSG.

205 Art. 84 Bundesgerichtsgesetz, BBI 2005 4045.

206 BBI 2005 4045; kiinftige SR-Nummer 173.110, Art. 34-38.
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Buchstabe b regelt den Ausstandsgrund der Vorbefassung. Eine Richterin oder ein
Richter, die oder der bereits frither in der gleichen Strafsache titig war, muss grund-
sdtzlich in den Ausstand treten. Damit wird das der vereinheitlichten Prozessord-
nung zu Grunde gelegte Konzept verstirkt, wonach filir verschiedenartige Funktio-
nen im Verfahren auch verschiedene Behdrden zusténdig sein sollen (vorne 2.2.1.3
zu den Art. 18 und 19). Die Regel kann allerdings nicht ohne Ausnahmen verwirk-
licht werden. So kann das Berufungsgericht selbst iiber die Sicherheitshaft befinden
(Art. 231), und Richterinnen und Richter sind nicht ausgeschlossen, wenn ihr Ent-
scheid durch eine obere Instanz aufgehoben und zu neuer Entscheidung an sie
zurlickgewiesen wurde (Art. 405 Abs. 2, 416 Abs. 1 und 421 Abs. 2). Diese Aus-
nahmen sind aus Griinden der Verfahrensékonomie und mit Riicksicht auf die Stel-
lung der einzelnen Gerichte in der Gerichtshierarchie geboten207; sie sind mit der
Rechtsprechung zu den Artikeln 30 BV und 6 EMRK (Anspruch auf ein unabhingi-
ges, unparteiisches Gericht) vereinbar208.

Art. 56 Ausstandsgesuch einer Partei

Artikel 56 bezieht sich auf Ausstandsbegehren einer Partei. Die Regelung entspricht
im Wesentlichen auch hier derjenigen des Bundesgerichtsgesetzes (Art. 36 BGG).
Solche Gesuche sind zu begriinden, und sie unterliegen gewissen Einschriankungen
in zeitlicher Hinsicht (4bs. 1). Absatz 2 verpflichtet die vom Gesuch betroffene
Person zur Stellungnahme.

Art. 57 Entscheid

Die in Absatz 1 vorgeschlagene Losung stellt einen Mittelweg dar zwischen einem
System, in welchem unbestrittene Ausstandsgesuche ohne Weiteres den Ausstand
der betroffenen Person nach sich ziehen209, und einem System, in dem auch iiber
unbestrittene Gesuche eine der in den Buchstaben a—d genannten Behorden ent-
scheiden muss.

Die letztgenannte Losung will der Gefahr begegnen, dass eine in einer Stratbehorde
titige Person vorschnell und ohne triftige Griinde ihren Ausstand beantragt oder sich
dem Gesuch einer Partei nicht widersetzt, um sich auf diese Weise unliebsamer
Verfahren zu entledigen. Dieses Risiko besteht jedoch im Grunde nur bei den offen
formulierten Griinden von Artikel 54 Buchstaben a und e. Nur fiir diese Fille sieht
deshalb Absatz 1 eine obligatorische Priifung vor. Sie findet unabhéngig davon statt,
ob das Gesuch von der betroffenen Person selbst oder aber von einer Partei gestellt
wird, und im zweiten Fall auch dann, wenn sich die betroffene Person dem Gesuch
nicht widersetzt.

Eine Priifung durch die in Absatz I genannten Behdrden findet ausserdem in den
Féllen statt, in denen sich die betroffene Person einem Ausstandsgesuch einer Partei
widersetzt, das sich auf Artikel 54 Buchstaben b—d stiitzt.

207 So soll beispielsweise iiber die Anordnung von Sicherheitshaft wihrend des Berufungs-
verfahrens nicht das fiir Haftordnungen an sich zustéindige Zwangsmassnahmengericht,
sondern das Berufungsgericht selbst entscheiden konnen.

208 Zur Personalunion von Sach- und Haftrichter vgl. z.B. Urteil des Européischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte (EGMR) i.S. Hauschildt gegen Dianemark, GH 154, Ziff. 48; zur
Neubeurteilung im ordentlichen Verfahren im Anschluss an ein Abwesenheitsurteil vgl.
z.B. Thomann gegen die Schweiz, Rec. 1996, 806 Ziff. 32 ff.

209 So noch Art. 65 des VE-StPO.
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Absatz 3 stellt klar, dass die betroffene Person ihr Amt bis zum Entscheid weiter
ausiiben kann und muss. Diese Regelung soll insbesondere verhindern, dass durch
ein unmittelbar vor dem Hauptverfahren gestelltes, offensichtlich haltloses Aus-
standsbegehren das Verfahren blockiert wird.

Art. 58 Folgen der Verletzung von Ausstandsvorschriften

Diese Bestimmung entspricht weitgehend der Regelung im BGG (Art. 38). Tritt eine
in einer Strafbehdrde titige Person in den Ausstand oder wird {iber den Ausstand
nach Artikel 57 entschieden, werden Amthandlungen nur auf entsprechenden Antrag
einer Partei wiederholt (4bs. I). Der Antrag ist innert 5 Tagen zu stellen, seit die
Partei Kenntnis erhalten hat, dass die bei einer Stratbehorde tdtige Person in den
Ausstand tritt oder treten muss.

2.2.7 7. Kapitel: Verfahrensleitung (Art. 59-63)

Der Entwurf verwendet den Begriff der Verfahrensleitung in einem doppelten Sinn:
Der Begriff bezeichnet einerseits die Personen, die im jeweiligen Verfahrensab-
schnitt dafiir verantwortlich sind, das Strafverfahren zu fithren (4rt. 59). Die
Bezeichnung dieser Personen als Verfahrensleitung dient nicht zuletzt der sprachli-
chen Vereinfachung. In seiner zweiten Bedeutung umschreibt der Begriff die
geschdftsfiihrende Titigkeit dieser Personen, wie sie in den Artikeln 60—62 sowie in
zahlreichen weiteren Bestimmungen geregelt ist.

Die sitzungspolizeilichen Kompetenzen (4rt. 61) sollen es der Verfahrensleitung
ermoglichen, die ndtigen Massnahmen zu treffen, um Sicherheit, Ruhe und Ordnung
wihrend der fraglichen Verfahrenshandlung, namentlich wahrend der Verhandlun-
gen, zu gewihrleisten. Die Regelung entspricht zusammen mit den in Artikel 62 der
Verfahrensleitung eingerdumten Disziplinarbefugnissen dem allgemeinen Stand der
schweizerischen Gesetzgebung. Als Sanktion wird allerdings nur eine Ordnungs-
busse vorgesehen und nicht, wie dies einzelne Prozessordnungen kennen und es von
den Experten angeregt wurde?10, auch Haftstrafen. Freiheitsentziechende Sanktionen
sind nach dem Konzept des neuen AT StGB selbst fiir Ubertretungen nicht mehr
moglich (Art. 103 nStGB2!1); sie erscheinen bei blossen Ordnungsverstdssen erst
recht als nicht mehr vertretbar. Im Zusammenhang mit Artikel 61 Absatz 4 (Aus-
schluss einer Partei von der Verhandlung) ist Artikel 106 Absatz 5 (Gewéhrung des
rechtlichen Gehors) zu beachten.

Verfahrensleitende Anordnungen der Staatsanwaltschaft und der Ubertretungsstraf-
behérden unterliegen nach den allgemeinen Regeln (Art. 401 Abs. 1 Bst. a) der
Beschwerde. Fiir die Verfahrensleitung der Gerichte gilt Artikel 63: deren Anord-
nungen konnen grundsdtzlich erst mit dem Endentscheid angefochten werden
(4bs. 2); bei Kollegialgerichten haben die Parteien allerdings die Moglichkeit, durch
entsprechende Antrige in der Hauptverhandlung zu erreichen, dass die vorgingig
von der Verfahrensleitung getroffenen verfahrensleitenden Anordnungen aufgeho-
ben oder gedndert werden (4bs. 1).

210 Aus 29 mach 1, S. 98 oben.
211 BB12002 8240

1150



2.2.8 8. Kapitel: Allgemeine Verfahrensregeln
2.2.8.1 1. Abschnitt: Miindlichkeit; Sprache (Art. 64—66)

Artikel 65 (Amtssprache) enthélt Bestimmungen iiber die Sprache, die im — grund-
sdtzlich miindlichen (vgl. Art. 64) — Strafverfahren zu gebrauchen ist.

Absatz 1 verweist zundchst auf die Regelungen von Bund und Kantonen. Diese
werden gegebenenfalls in ihren jeweiligen Einfithrungsgesetzen die Sprache
bestimmen. So konnen die Kantone fiir sprachlich gemischte Regionen und
Gerichtsbezirke besondere Regeln vorsehen, wie sie heute bereits etwa in den Kan-
tonen Bern, Freiburg oder Wallis bestehen. Fiir die Verfahren vor den Stratbehdrden
des Bundes liegt es nahe, an die Regelungen im Bundesstrafprozess (Art. 97 Abs. 1
BStP) und im Bundesgerichtsgesetz (Art. 54 Abs. 1 BGG2!2) anzukniipfen.

Nach dem Vorbild der meisten schweizerischen Prozessgesetze ordnet Artikel 66
Absatz 1 an, dass bei Verhandlungen mit Verfahrensbeteiligten, welche der Verfah-
renssprache nicht michtig sind, eine Ubersetzerin oder ein Ubersetzer2!3 beigezogen
werden muss. Nach dem zweiten Satz kann in einfachen Fillen (z.B. soll in einem
Ubertretungsstrafverfahren ein fremdsprachiger Zeuge einvernommen werden) und
in dringenden Féllen auf den Beizug einer Dolmetscherin oder eines Dolmetschers
verzichtet werden, wenn die Verfahrensleitung und die protokollfiihrende Person die
betreffende Sprache ausreichend beherrscht. Von dieser Ausnahmeregelung sollte
nur mit Zuriickhaltung Gebrauch gemacht werden.

Absatz 2 verweist auf die besonderen Anspriiche der beschuldigten Personen, die
sich im Wesentlichen aus Artikel 32 Absatz 2 BV, Artikel 6 Absatz 3 Buchstaben a
und e EMRK sowie aus Artikel 14 Absatz 3 Buchstaben a und f IPBPR und der
darauf basierenden Praxis ergeben?!4. Sie haben zundchst Anspruch darauf, dass
ihnen unverziiglich und detailliert in einer ihnen verstidndlichen Sprache die gegen
sie erhobenen Deliktsvorwiirfe vorgehalten werden. Im Weiteren haben sie
Anspruch auf Ubersetzung jener Verfahrensvorginge, auf deren Verstindnis sie
angewiesen sind, um ihnen ein faires Verfahren zu gewahrleisten. Dazu gehdren
grundsétzliche Informationen wie die Orientierung liber den wesentlichen Inhalt von
Zeugenaussagen, Gutachten und anderen erheblichen Beweismitteln, der Anklage,
der Parteivortrdge mit den Hauptantrdgen sowie des Wortlauts des Dispositivs und
allenfalls wesentlicher Teile des gefillten Entscheids. Die Bestimmung gibt aber im
zweiten Satz auch ausdriicklich die Gerichtspraxis wieder, wonach kein Anspruch
besteht, dass die Gesamtheit der behdrdlichen und privaten Verfahrenshandlungen
oder, bei der anwaltlich vertretenen beschuldigten Person, das gesamte Urteil iiber-
setzt werde.

Absatz 4 erweitert die Regelung des heutigen Artikels 6 Absatz 3 des Opferhilfege-
setzes vom 4. Oktober 1991 (OHG)?215. Das Opfer einer Straftat gegen die sexuelle
Integritdt kann nicht nur in Bezug auf die einvernehmende Person, sondern grund-
sitzlich auch in Bezug auf die fiir die Ubersetzung beigezogene Person verlangen,
dass diese gleichen Geschlechts ist wie das Opfer.

212 BBI 2005 4045

213 Aus Griinden der sprachlichen Vereinfachung verzichtet der Entwurf auf eine Unter-
scheidung zwischen Dolmetscher (miindlich) und Ubersetzer (schriftlich) und spricht
generell von Ubersetzern und vom Ubersetzen.

214 Hierzu Aus 29 mach 1, S. 96 f.

215 SR 312.5. Art. 6 Abs. 3 wird seinerseits in Art. 152 Abs. 1 E-StPO iiberfiihrt.
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Absatz 5 schliesslich verweist fiir die Ubersetzerinnen und Ubersetzer auf die Vor-
schriften liber die Sachverstindigen. Namentlich gelten fiir sie Geheimhaltungs-
pflichten (Art. 71, 181 Abs. 2 Bst.e), sie haben grundsitzlich die Stellung von Ver-
fahrensbeteiligten (Art. 103), fiir sie gelten die Ausstandsvorschriften von Artikel 54
(Art. 180 Abs. 3), und die vorsitzlich falsche Ubersetzung ist mit Strafe bedroht
(Art. 181 Abs. 2 Bst. ).

2.2.8.2 2. Abschnitt: Offentlichkeit (Art. 67—70)

Art. 67 Grundsitze

Diese Bestimmung verankert in Absatz 1 die in den Artikeln 30 Absatz 3 BV, 6
Absatz 1 EMRK und 14 Absatz 1 IPBPR enthaltene Garantie der Publikumsoffent-
lichkeit in der vereinheitlichten Strafprozessordnung. Nicht nur die in ein Strafver-
fahren involvierten Verfahrensbeteiligten, sondern auch das an sich unbeteiligte
Publikum kann grundsétzlich an den Gerichtsverhandlungen teilnehmen. Der Begriff
«Verhandlungen» impliziert im Ubrigen ein miindliches Verfahren; ein solches ist
nach diesem Entwurf fiir das erstinstanzliche Gericht ausnahmslos (Art. 336 ff.), fiir
die Berufungsinstanz dagegen mit gewissen Einschrinkungen vorgesehen (Art. 412
und 413).

Absatz 2 zdhlt die Félle auf, in denen das Strafverfahren nicht publikumséftentlich
ist. Die separate Nennung des Verfahrens vor dem Zwangsmassnahmengericht in
Buchstabe b soll klarstellen, dass diese Verfahren auch dann nicht 6ffentlich sind,
wenn eine miindliche Verhandlung stattfindet (vgl. Art. 224 Abs. 1, Art. 226
Abs. 6). Die Regelung ist mit den Vorgaben des eingangs erwéhnten hoherrangigen
Rechts vereinbar, da das Zwangsmassnahmengericht im Gegensatz zum erst- oder
zweitinstanzlichen Strafgericht nicht iiber eine strafrechtliche Anklage (etwa im
Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK) entscheidet. Dasselbe gilt fiir das Verfahren vor der
Beschwerdeinstanz (Bst. ¢). Im Berufungsverfahren kann es dagegen je nach den
Umsténden angezeigt sein, publikumsdffentlich zu verhandeln; Buchstabe ¢ zweiter
Teilsatz ist deshalb offen formuliert («soweit es schriftlich durchgefiihrt wird»; vgl.
Art. 413). Buchstabe d schliesslich erklért das Strafbefehlsverfahren fiir nicht 6ffent-
lich. Zwar geht es hier durchaus um die Beurteilung einer strafrechtlichen Anklage;
den Anforderungen des hoherrangigen Rechts ist jedoch Geniige getan, wenn die
betroffene Person die Mdglichkeit hat, den im Strafbefehlsverfahren ergangenen
Entscheid an ein Gericht weiterzuziehen216.

Absatz 4 versucht bei nicht 6ffentlichen Verfahren den berechtigten Informationsan-
spriichen Dritter dadurch entgegenzukommen, dass die in einem schriftlichen oder
jedenfalls nicht offentlichen Verfahren gefillte Entscheide eingesehen werden
konnen. Diese Regelung setzt die Rechtsprechung um, wonach bei Verzicht auf eine
offentliche Urteilsverkiindung dem Publikum das Urteil auf andere Weise zur
Kenntnis zu bringen ist, beispielsweise durch Auflage in der Gerichtskanzlei?!7. Ein
eigentlicher Interessennachweis ist fiir die Einsichtnahme nicht erforderlich.

216 BGE 1241V 238
217 Siehe auch dazu BGE 124 IV 239 f.
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Art. 68 Einschriinkungen und Ausschluss der Offentlichkeit

Die in Absatz 1 dieser Bestimmung vorgesehen Ausnahmen entsprechen dem
schweizerischen Standard. Sie setzen, was Buchstabe a betrifft, die verfassungs- und
volkerrechtlichen Vorgaben (insbes. Art. 30 Abs. 3 BV, Art. 6 Abs. 1 EMRK und
Art. 14 Abs. 1 IPBPR) auf Gesetzesstufe um. Buchstabe a erwidhnt die Interessen
des Opfers ausdriicklich und will dadurch sicherstellen, dass diese in jedem Fall von
Amtes wegen Beriicksichtigung finden. Allerdings setzt auch ein Ausschluss wegen
Opferinteressen eine Abwiagung durch das Gericht voraus; dies gilt auch bei Straf-
taten gegen die sexuelle Integritdt. Damit wird zum einen klargestellt, dass die
Leitung und Fiihrung eines Strafprozesses in den Hianden der Verfahrensleitung und
nicht in jenen der Parteien oder anderer Verfahrensbeteiligter liegt. Zum andern
findet die Tatsache Beriicksichtigung, dass die Offentlichkeit einer Gerichtsverhand-
lung sich nicht nur zu Gunsten oder zu Lasten der Parteien oder anderer Verfahrens-
beteiligter auswirkt, sondern ihr auch eine Kontrollfunktion gegeniiber der Rechts-
pflege zukommt. Ein Ausschluss der Offentlichkeit beriihrt somit nicht nur private
Interessen, sondern auch 6ffentliche. Deshalb kann es nicht im Belieben einer Partei
stehen, die Offentlichkeit von der Verhandlung auszuschliessen; vielmehr hat das
Gericht eine Abwégung der in Frage stehenden Interessen vorzunehmen.

Meistens diirfte es sich bereits aus dem Verhéltnismissigkeitsgrundsatz ergeben,
dass der Interessenschutz eine oJffentliche Urteilsverkiindung nicht ausschliesst.
Absatz 4 sieht deshalb eine offentliche Urteilser6ffnung vor, auch wenn die Ver-
handlungen unter Ausschluss der Offentlichkeit stattfanden. Erfordert der Interes-
senschutz ausnahmsweise einen Verzicht auch auf die 6ffentliche Urteilserdftnung,
ist das Urteil gegebenenfalls in anderer geeigneter Weise bekannt zu geben, so z.B.
durch ein Pressecommuniqué.

2.2.83 3. Abschnitt: .
Geheimhaltung, Orientierung der Offentlichkeit,
Mitteilung an die Behorden (Art. 71-73)

Nach Artikel 67 Absatz 2 Buchstabe a ist das Vorverfahren geheim. Dasselbe gilt
grundsétzlich auch fiir die Vorgéinge in anderen Verfahrensstufen. Diese Geheim-
nispflichten, deren Verletzung eine Bestrafung wegen Amtsgeheimnisverletzung
gemdss Artikel 320 StGB nach sich ziehen kann, sowie die Einschriankungen dazu
sind in den Artikeln 71-73 geregelt.

Art. 71 Geheimhaltungspflicht

Artikel 71 stellt zunédchst den Grundsatz der Geheimniswahrung auf. Massgebend ist
der Geheimnisbegriff von Artikel 320 StGB; daraus ergibt sich bereits, dass in
Bezug auf allgemein bekannte Tatsachen keine Geheimhaltungspflicht besteht218.
Somit entfdllt die nach Absatz 1 bestehende oder nach Absatz 2 auferlegte Geheim-
haltungspflicht namentlich hinsichtlich jener Tatsachen, iiber welche die Verfahrens-
leitung die Offentlichkeit orientiert.

218 Dagegen konnen Tatsachen, die an einer 6ffentlichen Gerichtsverhandlung zur
Sprache gekommen sind, nach Abschluss des Verfahrens zu Geheimnissen werden,
BGE 127 IV 129.
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Erfasst sind in Absatz 1 neben den Mitgliedern der Stratbehdrden und ihren Hilfs-
personen auch von den Strafbehdrden eingesetzte Sachverstéindige (nicht aber die
von den Parteien als Privatgutachter angerufenen). Die Geheimhaltungspflicht gilt
auch fiir Ubersetzerinnen und Ubersetzer, weil diese den gleichen Bestimmungen
wie die Sachverstindigen unterstehen (vgl. Art. 66 Abs. 5). Absatz 2 ist trotz der
Bestimmung von Art. 293 StGB, der die Verdffentlichung amtlicher geheimer
Verhandlungen und Untersuchungen unter Strafe stellt, erforderlich. Denn Art. 293
StGB setzt voraus, dass Geheimnisse «an die Offentlichkeit» gebracht werden,
mithin einem grosseren Personenkreis bekannt gemacht werden, erfasst die Weiter-
gabe geheimer Tatsachen unter einzelnen Personen jedoch nicht. Absatz 2 schliesst
diese Liicke und ermdoglicht es, auch andere Verfahrensbeteiligte (Art. 103) und
deren Rechtsbeistinde im Interesse der Strafverfolgung oder zum Schutze privater
Interessen zur Geheimhaltung zu verpflichten. Fiir Zeuginnen und Zeugen wird
diese Moglichkeit der Verpflichtung zur Geheimhaltung in Artikel 162 wiederholt.
Allerdings ist dort nicht die Verfahrensleitung, sondern die einvernehmende Behor-
de zustindig, so dass auch die Polizei — sofern die Voraussetzungen nach Artikel
140 Absatz 2 erfiillt sind — die Verpflichtung zur Geheimhaltung anordnen kann. Im
Rahmen einer Uberwachung von Bankbeziehungen (Art. 283) besteht insofern eine
Sonderregelung, als das Zwangsmassnahmengericht — und nicht die Verfahrenslei-
tung — die Geheimhaltungspflicht gegeniiber Banken und bank&hnlichen Instituten
anzuordnen hat (Art. 284 Abs. 1 Bst. b). Medien dagegen konnen nicht nach Absatz
2 zur Geheimhaltung verpflichtet werden. Fiir sie ergibt sich das Verbot der Verof-
fentlichung von Tatsachen aus nicht &ffentlichen Verfahren (vgl. Art. 67 Abs. 2) aus
Art. 293 StGB.

Art. 72 Orientierung der Offentlichkeit

Absatz 1 regelt die Ausnahmen von der Geheimhaltungspflicht. Sie entsprechen im
Grossen und Ganzen den Regelungen, die in den geltenden schweizerischen Pro-
zessgesetzen iiblich sind. Zustdndig fiir die Orientierung sind die Staatsanwaltschaft
und die Gerichte, mit deren Einverstindnis auch die Polizei. Letztere kann Uiberdies
von sich aus Routinemeldungen iiber Ungliicksfdlle und Straftaten verdffentlichen
(4bs. 2).

Absatz 3 stellt gewisse Richtlinien hinsichtlich Art und Inhalt der Orientierung auf.
Die Strafbehdrden haben insbesondere die Unschuldsvermutung zu beachten, d.h.
sie haben sich vorverurteilender Schuldzuweisungen zu enthalten. Aus dem Gebot
der Achtung der Personlichkeitsrechte der Beteiligten folgt unter anderem, dass nur
jene Informationen publik zu machen sind, die notwendig sind, um das mit der
Orientierung anvisierte Ziel gemédss Absatz 1 zu erreichen.

Absatz 4 iibernimmt Artikel 5 Absatz 2 OHG, mit zwei inhaltlichen Anderungen:
zundchst wird die Verdffentlichung der Identitit des Opfers ausdriicklich erweitert
um die Veroffentlichung von Informationen, die auf seine Identifizierung schliessen
lassen; die Zustimmung des Opfers zur Veroffentlichung wird ergénzt durch die
Zustimmung seiner hinterbliebenen Angehorigen2!9.

219 Beide Anderungen gehen zuriick auf Vorschlige der Expertenkommission Revision
OHG; sie wurden im Vernehmlassungsverfahren positiv aufgenommen (vgl. Vernehmlas-
sungsbericht S. 29).

1154



Art. 73 Mitteilung an andere Behorden

Die Geheimhaltungspflicht nach Artikel 71 schliesst nicht nur Mitteilungen an
Private, sondern grundsétzlich auch an andere Behorden aus. Artikel 73 sieht jedoch
verschiedene Ausnahmen vor, in denen, falls sachlich begriindet, andere Behorden
iiber hdngige Strafverfahren zu orientieren sind. Die Regelung ist nicht abschlies-
send; weitere Rechte und Pflichten zur Orientierung von Behdrden finden sich in der
eidgendssischen und kantonalen Gesetzgebung, so beispielsweise in Artikel 351
oder 368 nStGB220 oder im kantonalen Recht in Form von Mitteilungen der Straf-
behorden an die zustdndige Aufsichtsbehdrde, etwa bei Straftaten von Rechtsanwil-
tinnen oder Rechtsanwilten, Arztinnen oder Arzten, Beamtinnen oder Beamten,
Studierenden usw. (4bsatz 4).

Absatz 2 verpflichtet die Strafbehdrden, die sozial- und vormundschaftlichen Behor-
den zu informieren, wenn dies zum Schutz von beschuldigten oder geschédigten
Personen erforderlich ist.

Absatz 3 iibernimmt die Regelung von Artikel 363 nStGB, mit der Prizisierung, dass
die Informationspflicht generell bei Straftaten besteht, an denen Unmiindige beteiligt
sind.

2.2.84 4. Abschnitt: Protokolle (Art. 74—77)

Im Strafverfahren gilt die Dokumentationspflicht: Alle nicht schriftlichen Verfah-
renshandlungen der Stratbehdrden und der Parteien sind zu protokollieren. Dieser
Dokumentationspflicht, verbunden mit der Pflicht zur Anlage geordneter Aktendos-
siers (Art. 98), kommt grosse Bedeutung zu. Sie hat einerseits Gedachtnis- oder
Perpetuierungsfunktion, d.h. die prozessualen Vorgénge werden fiir spétere Verfah-
rensstufen, namentlich die Urteilsfallung sowie das Rechtsmittelverfahren, fest-
gehalten. Sie hat andererseits aber auch Garantiewirkung, indem spéter festgestellt
werden kann, ob die prozessualen Regeln und Formen eingehalten worden sind.

Die in den Artikeln 74-77 vorgeschlagene Regelung beruht auf der Uberzeugung,
dass zu einer wirksamen Vereinheitlichung des Strafverfahrensrechts auch einheit-
liche Protokollierungsvorschriften gehdren. In den geltenden kantonalen Vorschrif-
ten und mehr noch in der Art und Weise, wie diese in der Praxis gehandhabt werden,
bestehen grosse Unterschiede. Der Entwurf prisentiert daher eine relativ detaillierte
Regelung. Um der im Vernehmlassungsverfahren gedusserten Kritik Rechnung zu
tragen221, wurden die Bestimmungen allerdings moglichst gestrafft und systematisch
vereinfacht.

Art. 74 Allgemeine Bestimmungen

Absatz 1 dieser Bestimmung stellt den Grundsatz der Dokumentations- oder Proto-
kollierungspflicht auf. Die Pflicht gilt auf allen Verfahrensstufen, also auch im
polizeilichen Ermittlungsverfahren.

220 BBI 2002 8240
221 Vgl. Vernehmlassungsbericht S. 29.
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Die Absdtze 2 und 3 legen die Verantwortlichkeiten der Protokollfiihrung fest.

Absatz 4 lasst allgemein zu, dass Verfahrenshandlungen (und damit auch die in
Artikel 76 geregelten Einvernahmen) mit technischen Hilfsmitteln aufgezeichnet
werden. Diese sollen die schriftlichen Protokollierungen aber nicht ersetzen, sondern
nur ergdnzen. Am Grundsatz, dass die Verfahrensakten im Prinzip schriftlich sind,
soll also festgehalten werden.

Art. 76 Einvernahmeprotokolle

Die Protokollierung erfolgt nach Absatz 2 grundsitzlich in der Verfahrenssprache,
das heisst in der Amtsprache. Als generelle Ausnahme ist zunichst an Artikel 65
Absatz 2 zweiter Teilsatz zu erinnern. Ausserdem kann die Verfahrensleitung
anordnen, dass zentrale Aussagen, bei denen die Originalaussage wesentlich ist,
nicht nur in der iibersetzten Fassung, sondern auch im Original protokolliert werden.
Dieses Vorgehen diirfte allerdings nur bei geldufigeren Fremdsprachen wie Franzo-
sisch, Italienisch, Englisch oder Spanisch praktikabel sein. Es ist zudem jederzeit
moglich (und erwiinscht), dass Aussagen im Dialekt in wesentlichen Passagen in der
Dialektversion protokolliert werden.

Absatz 3 knlipft an die in den meisten schweizerischen Prozessordnungen iibliche
Praxis an, wonach — anders als in anderen Rechtsordnungen wie z.B. der anglo-
amerikanischen — Fragen und Antworten grundsétzlich nicht wortwortlich, sondern
auch unter Weglassung der Frage nur die Antwort oder zusammenfassend mehrere
Antworten protokolliert werden. Diese Praxis, die mit der Ubersichtlichkeit der
Protokolle begriindet werden kann, ist zwar nicht unproblematisch, da sie die Aus-
sagen verfalschen kann; die vorgeschlagene Regelung beschrinkt sich aber darauf,
die Strafbehdrden zu verpflichten, bei entscheidenden Punkten Fragen und Antwor-
ten wortlich zu protokollieren. Die ndhere Ausgestaltung dieser Verpflichtung muss
weiterhin der Praxis iiberlassen bleiben.

2.2.85 5. Abschnitt: Entscheide (Art. 78-81)

Jede Strafprozessordnung muss Vorschriften dariiber enthalten, in welchen Formen
Strafverfahren abzuschliessen sind. Diese Regeln finden sich in den Artikeln 78-81.

Art. 78 Form

Der in den deutschsprachigen Kantonen iiblichen Terminologie folgend wird «Ent-
scheid» als Oberbegriff fiir alle behordlichen Entscheidungen verwendet, deren
Gegenstand eine materiell-rechtliche oder eine formell-rechtliche Frage ist (franzo-
sisch: prononcé; italienisch decisione). Wird iiber eine materiell-rechtliche Frage,
also insbesondere die Prozesssache selbst, entschieden, so spricht man von einem
Urteil (jugement/sentenza). Alle iibrigen Entscheide (End- und Zwischenentscheide)
ergehen in Form eines Beschlusses (décision/ordinanza), wenn sie von einer Kollek-
tivbehorde, in Form einer Verfiigung (ordonnance/decreto), wenn sie von einer
einzigen Person gefillt werden.

Absitze 2 und 3 enthalten einige Prinzipien, die bei Entscheiden generell zu beach-
ten sind. Die Formvorschriften von Absatz 2 werden in Absatz 3 gelockert. Wird
z.B. wihrend der Hauptverhandlung die Einvernahme eines weiteren Zeugen abge-
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lehnt, kann dieser Entscheid summarisch begriindet und miindlich eréffnet werden.
Vereinfachte Formen sind in solchen Fillen vertretbar, zumal die im verfahrenslei-
tenden Entscheid behandelte Frage regelméssig mit dem gegen den Endentscheid
zuldssigen Rechtsmittel iiberpriift werden kann.

Art. 79 Inhalt der Endentscheide

Artikel 79 will einen einheitlichen Inhalt von Endentscheiden erreichen und listet
relativ detailliert die Bestandteile auf, die dieser aufzuweisen hat.

Art. 80 Einschrankungen der Begriindungspflicht

Das grundrechtlich verankerte Recht auf Begriindung von Urteilen gilt in dem Sinn
nicht absolut, als die Verfahrensbeteiligten unter Umstéinden darauf verzichten
konnen. Verschiedene eidgendssische und kantonale Prozessordnungen haben denn
auch aus verfahrensdkonomischen Griinden die Moglichkeit geschaffen, in einfache-
ren Fillen auf die Begriindung von Urteilen zu verzichten, wenn die Parteien nicht
ausdriicklich eine solche verlangen. Artikel 80 kniipft an diese bewédhrten Regelun-
gen an: Ein Verzicht soll unter den in Absatz I aufgezéhlten, kumulativ geltenden
Voraussetzungen moglich sein. Eine zusétzliche Einschrankung enthdlt Absatz 2:
Den kantonalen Mustern folgend ist nachtréglich ein begriindetes Urteil zuzustellen,
wenn dies innert Frist von einer Partei verlangt oder wenn ein Rechtsmittel eingelegt
wird. Da die Berufungsfrist mit der Aushindigung des Dispositivs zu laufen beginnt
(Art. 392 Bst. a), wird im Hauptfall der Berufung mit der Zustellung des begriinde-
ten Urteils keine neue Frist ausgelost. In Féllen von Bundesgerichtsbarkeit, bei
denen die Staatsanwaltschaft des Bundes Rechtsmittel einlegen kann (Art. 389
Abs. 4), ist ihr als Partei ebenfalls ein (die Berufungsfrist auslosendes) Dispositiv
zuzustellen; sie kann somit auch ein vollstindig begriindetes Urteil verlangen. Damit
wird Artikel 267 Absétze 2 und 3 BStP hinfillig.

Auch Absatz 4 dient der Prozessokonomie und erlaubt den Rechtsmittelinstanzen,
auf die Begriindung der Vorinstanz zu verweisen, wenn sie dieser beipflichten.

Art. 81 Erléuterung und Berichtigung von Entscheiden

Entscheide konnen unklar, unvollstindig oder widerspriichlich sein. Um solche
Mingel auf relativ einfache Art und Weise ausserhalb von Rechtsmittelverfahren zu
beseitigen, sehen die Prozessordnungen i.d.R. den Rechtsbehelf der Erlduterung und
Berichtigung vor. Artikel 81 {ibernimmt diese bewéhrte Einrichtung.

2.2.8.6 6. Abschnitt:
Eroffnung der Entscheide und Zustellung
(Art. 82—-86)

Die vorgeschlagenen Bestimmungen entsprechen im Grossen und Ganzen den
Regelungen in den bisherigen schweizerischen Verfahrensrechten.

Artikel 82 Absatz 4 stellt eine Konkretisierung des Beschleunigungsgebotes (Art. 5)
dar: Begriindete Urteile sind normalerweise innert 60 Tagen, ausnahmsweise innert
90 Tagen zuzustellen. Die Ausnahme rechtfertigt sich nur in Strafféllen von ausser-
ordentlicher Komplexitit. Da Absatz 4 nur von Urteilen spricht, eriibrigt sich ein
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Vorbehalt zu Gunsten kiirzerer Fristen, wie sie insbesondere fiir Haftentscheide
gelten (vgl. Art. 225 Abs. 1, 226 Abs. 5, 227 Abs. 4).

Artikel 84 sieht die Moglichkeit der Zustellung mittels elektronischer Post vor. Die
Regelung entspricht Artikel 60 Absatz 3 BGG. Erforderlich ist das vorgéngige
Einverstindnis der von der Zustellung betroffenen Person. Diese Zustimmung
beschrinkt sich grundsétzlich auf das héngige Verfahren, sie kann aber auch in
genereller Weise erfolgen, so zum Beispiel bei Anwiéltinnen und Anwiélten, welche
regelméssig mit den Strafbehérden verkehren. Die Regelung der Einzelheiten betref-
fend die elektronische Zustellung obliegt dem Bundesrat (Art. 463). Es wird, wie fiir
die Eingaben nach Artikel 108 Absatz 2, namentlich darum gehen, das Format des
zuzustellenden elektronischen Dokuments zu bestimmen.

Bei Artikel 85 ist Absatz 2 hervorzuheben: Verfahrensbeteiligte Personen, die im
Ausland wohnen, miissen in der Schweiz ein Zustellungsdomizil bezeichnen, an das
rechtsgiiltig Zustellungen erfolgen kdnnen. Diese Vorschrift, die vielen Kantonen
bisher nicht bekannt war, soll den Schwierigkeiten begegnen, Personen im Ausland
mit Zustellungen zu bedienen. Demselben Zweck dient im Ubrigen auch Absatz 4.

Zu Artikel 86 Absatz 4 ist zu bemerken, dass Einstellungsverfiigungen und Strafbe-
fehlen auch ohne Verdffentlichung als zugestellt gelten, sobald eine der in Absatz 1
Buchstabe a bis ¢ genannten Voraussetzungen feststeht.

2.2.8.7 7. Abschnitt: Fristen und Termine (Art. 87-92)

In diesen Bestimmungen geht es um Fristen und Verhandlungstermine, die Berech-
nung der Fristen sowie deren Einhaltung und Erstreckung. Ferner werden Saumnis
und Saumnisfolgen sowie die Wiederherstellung versdumter Fristen und verpasster
Verhandlungen geregelt. Die vorgeschlagenen Regeln entsprechen auch hier im
Wesentlichen den geltenden Prozessordnungen und bediirfen deshalb keiner einge-
henden Erliuterung. Artikel 89 Absatz 3 (Frist bei elektronischer Ubermittlung)
entspricht Artikel 48 Absatz 2 BGG. Die Voraussetzungen fiir die elektronische
Ubermittlung werden in Artikel 108 Absatz 2 geregelt.

Bei der Wiederherstellung nach Artikel 92 (auch «Reinigungy, «Restitution», «Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand» genannt) ist zu entscheiden, ob sie nur bei
génzlich unverschuldeter Sdumnis oder auch bei leichter Fahrldssigkeit zu gewdhren
ist. Der Entwurf schldgt vor, die Wiederherstellung bei gesetzlichen und richterli-
chen Fristen derjenigen Partei zu gewéhren, die glaubhaft macht, dass sie und ihren
Rechtsvertreter kein oder nur ein leichtes Verschulden trifft (4bs. ). Zusténdig zur
Behandlung von Wiederherstellungsgesuchen ist jene Behorde, die im Falle der
Beachtung der Frist fiir die Behandlung der Sache zustdndig gewesen wire. Bei
Rechtsmittelfristen sind dies die Rechtsmittelbehorden; bei der Einsprache im Straf-
befehlsverfahren sind es die Staatsanwaltschaft bzw. Ubertretungsstrafbehorden,
weil sie sich nach erfolgter Einsprache wieder mit dem Straffall zu befassen haben.
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2.2.8.8 8. Abschnitt: Datenbearbeitung (Art. 93-97)

Gemdss Artikel 2 Absatz 2 Buchstabe ¢ des Bundesgesetzes vom 19. Juni 1992 {iber
den Datenschutz (Datenschutzgesetz; DSG)?22 findet das Datenschutzgesetz keine
Anwendung auf hingige Verfahren; Gleiches gilt auf der Stufe der Kantone. Den-
noch enthalten die meisten kantonalen Strafprozessordnungen keine allgemeinen
Grundsitze zur Datenbearbeitung; Datenbearbeitung und -schutz werden vielmehr
durch Einzelbestimmungen geregelt, etwa betreffend die Mitteilungspflichten im
Anschluss an geheime Zwangsmassnahmen, das Akteneinsichtsrecht oder den
Grundsatz des geheimen Vorverfahrens. Dadurch werden aber in erster Linie die
Interessen der beschuldigten Person angemessen gewahrt. Es ist allerdings nicht zu
iibersehen, dass eine moderne Strafverfolgung vor allem in der Fahndungsphase
nicht ohne die Bearbeitung von Informationen iiber Personen auskommt, welche
auch spiter nicht als Parteien im Verfahren erscheinen.

Aus diesem Grund sind in der Schweizerischen Strafprozessordnung gewisse grund-
legende Prinzipien festzuhalten, ohne dass indessen eine eingehende Regelung
erlassen werden soll, wie sie beispielsweise das deutsche Recht in §§ 98a ff. dtStPO
kennt.

Die vorgeschlagene Regelung entspricht im Wesentlichen dem bisherigen Arti-
kel 29V%is des Bundesstrafprozesses (BStP).

Art. 93 Beschaffung von Personendaten
Absatz 1 entspricht Artikel 29%is Absatz 2 BStP; Absatz 2 dessen Absatz 3.

Art. 94 Bekanntgabe und Verwendung bei hingigem Strafverfahren

Absatz 1 statuiert ein blosses Recht zur Bekannt- und Weitergabe von Daten und
entspricht Artikel 29%s Absatz 4 BStP. Absatz 2 regelt die von der Bundesanwalt-
schaft einerseits und dem Bundesamt fiir Polizei andererseits kontrovers beurteilte
Frage, in welchem Verhéltnis die Auskunftspflicht geméss der Bundesgesetzgebung
iiber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit und die Auskunftsberechti-
gung geméss Bundessstrafprozess zueinander stehen. Nunmehr ist klargestellt, dass
die Auskunftspflichten auch fiir die Strafbehdrden gelten.

Art. 95 Auskunftsrechte bei hdangigem Verfahren

Diese Bestimmung legt fest, unter welchen Voraussetzungen eine Strafbehorde
jemandem bei hingigem Verfahren auf Anfrage Auskunft dariiber geben muss, ob
ihn oder sie betreffende Personendaten bearbeitet worden sind. Gegeniiber der
bisherigen Regelung von Artikel 102bis BStP in Verfahren der Bundesgerichtsbar-
keit wird das Auskunftsrecht im Interesse einer wirksamen Strafverfolgung einge-
schrinkt: Es konnen nicht mehr alle Personen Auskunft verlangen, sondern nur noch
die Parteien und die anderen Verfahrensbeteiligten im Sinne von Artikel 103. Wie
weit die Strafbehdrden jemanden von sich aus {iber die Bearbeitung von Personenda-
ten informieren miissen, ergibt sich aus Artikel 93 Absatz 2 und aus den Bestim-
mungen {iber Mitteilungspflichten bei einzelnen (geheimen) Zwangsmassnahmen.

222 SR 235.1
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Die Begriffe «Personendaten» und «bearbeiten» sind entsprechend der Definition in
Artikel 3 Buchstabe a bzw. e DSG zu verstehen.

Die Auskunft umfasst Angaben, welche Personendaten wie und von wem bearbeitet
worden sind. Sie kann entweder durch Gewihrung der Einsicht in die entsprechen-
den Akten oder durch eine Beantwortung ohne Vorlage von Akten erfolgen. Ent-
scheidend ist, dass durch die Auskunftserteilung die Schranken des Akteneinsichts-
rechts nicht umgangen werden.

Art. 96 Berichtigung von Daten

Grundlage dieser Bestimmung bildet das in Artikel 5 DSG statuierte Prinzip, dass
fiir die Richtigkeit von Personendaten zu sorgen hat, wer solche bearbeitet, und dass
jede betroffene Person die Berichtigung unrichtiger Daten verlangen kann. Als
Besonderheit in einem Strafverfahren ist allerdings zu beachten, dass sich hier
mitunter nicht zweifelsfrei iiber Richtigkeit oder Unrichtigkeit von Daten wird
entscheiden lassen. Vielmehr kann es gerade (auch) Aufgabe und Zweck des Ver-
fahrens sein, diese Frage zu kldren. Absatz I ist deshalb so zu verstehen, dass nur
Personendaten berichtigt werden, deren Unrichtigkeit ohne Zweifel feststeht.

Aus dem soeben dargelegten Umstand, dass sich im Strafverfahren manchmal der
Streit gerade um die Richtigkeit von Daten dreht, und angesichts der Tatsache, dass
das Strafverfahren anders als etwa Artikel 25 Absétze 2—4 DSG kein separates
Verfahren vorsieht, in welchem die Richtigkeit von Daten festgestellt werden kann,
sieht Absatz 2 von einer Benachrichtigungspflicht im Falle der Bestreitung der
Richtigkeit von Daten ab. Hétten die Stratbehdrden die Pflicht, die Bestreitung der
Richtigkeit von Daten stets unverziiglich andern Behrdden mitzuteilen, kdnnten sich
daraus erhebliche praktische Schwierigkeiten ergeben.

Soweit nach Abschluss des Verfahrens sich die Daten als unrichtig erweisen oder
die betroffene Person die Richtigkeit von Daten bestreitet, richten sich das Verfah-
ren und die sich daraus ergebenden Anspriiche nach dem anwendbaren Datenschutz-
recht von Bund und Kantonen (vgl. Art. 97).

Art. 97 Bearbeitung und Aufbewahrung von Personendaten nach Abschluss
des Verfahrens

Absatz 1 bildet gewissermassen das Gegenstiick zur Regel in den Datenschutzerlas-
sen, wonach diese auf hidngige Strafverfahren keine Anwendung finden. Es finden
nicht nur die Regeln iiber die Auskunftsrechte, sondern alle Datenschutzbestimmun-
gen der Datenschutzerlasse von Bund und Kantonen Anwendung, namentlich jene
tiber die Datenbearbeitung und iiber das Verfahren und den Rechtsschutz.

Absatz 2: In einem Strafverfahren erhobene Daten miissen stets Eingang in die
Akten finden, denn die Anlegung von «Schattendossiers» ist unzuldssig. Ausnahmen
bestehen nur fiir erkennungsdienstliche Unterlagen und DNA-Profile. Diese konnen
ausserhalb des Aktendossiers autbewahrt werden (vgl. Art. 260 bzw. Art. 258 i.V.m.
Art. 10-13 des DNA-Profil-Gesetzes vom 20. Juni 2003223), und fiir sie gelten
besondere Loschungsfristen (vgl. Art. 260 bzw. Art. 258 i.V.m. Art. 16 und 17
DNA-Profil-Gesetz). Fiir andere Daten ergibt sich die Autbewahrungsdauer der
erhobenen Daten aus jener fiir die gesamten Akten.

223 SR 363

1160



Mit dem Vorbehalt zu Gunsten des Bundesgesetzes vom 7. Oktober 1994224 iiber
kriminalpolizeiliche Zentralstellen des Bundes (ZentG) in Absatz 3 wird die unter
geltendem Recht strittige Frage beantwortet, ob die Vorschriften betreffend Bearbei-
tung, Aufbewahrung und Information des ZentG oder die Vorschriften des Verfah-
rensrechts (insbes. Art. 29bis des Bundesgesetzes vom 15. Juni 1934225 {iber die
Bundesstrafrechtspflege) vorgehen.

2.2.8.9 9. Abschnitt:
Aktenfiihrung, Akteneinsicht und
Aktenaufbewahrung (Art. 98-101)

Art. 98 Aktenfithrung

In allen Strafverfahren ist ein Aktendossier zu erstellen. Dieses muss neben den
Verfahrens- und Einvernahmeprotokollen alle Schriftstiicke und weiteren Sach-
beweise enthalten, welche zu den Akten genommen werden. Das Dossier muss
systematisch geordnet sein, wozu nicht unbedingt eine chronologische Einordnung
notwendig ist. Namentlich in umfangreicheren Straffillen, vor allem solchen mit
mehreren Straftaten, kann eine andere Systematik sinnvoller sein.

Absatz 2: Zu einer geordneten Anlage eines Aktendossiers gehdrt ein Verzeichnis,
welches einen raschen Uberblick iiber den Inhalt des Dossiers erméglicht und zur
Kontrolle der vorhandenen Dokumente unerldsslich ist, insbesondere wenn die
Akten zur Einsichtnahme ausgehdndigt werden. Von der Erstellung eines derartigen
Verzeichnisses soll nur in einfachen Féllen mit wenigen Aktenstiicken abgesehen
werden. Hier geniigt die chronologische Einordnung der einzelnen Akten.

Art. 99 Akteneinsicht bei hingigem Verfahren

Das Akteneinsichtsrecht der Verfahrensbeteiligten in einem hédngigen Verfahren ist
Bestandteil des von Artikel 29 Absatz 2 BV gewihrten Anspruchs auf rechtliches
Gehor. Die in dlteren Strafprozessordnungen zu findende Regelung, wonach ein
Anspruch auf Akteneinsicht grundsitzlich erst nach Abschluss der Untersuchung
besteht226, steht nicht mehr im Einklang mit zeitgeméssen Auffassungen iiber die
Verfahrensrechte der Parteien. Neuere Strafprozessordnungen lassen die Aktenein-
sicht denn auch zu, wenn der Untersuchungszweck dadurch nicht gefdhrdet wird.

Absatz 1 umschreibt den Zeitpunkt des Akteneinsichtsrechts etwas genauer. Konkret
bedeutet dies beispielsweise in einem Fall von Vergewaltigung, dass die Aktenein-
sicht zu gewihren ist, wenn der Beschuldigte und das Opfer von der Staatsanwalt-
schaft einvernommen worden sind. Weil beschuldigte Personen und ihre Verteidi-
gung bei Zeugeneinvernahmen anwesend sein und Ergidnzungsfragen stellen konnen,
kann es sich in Fillen wie dem erwéhnten allerdings empfehlen, der Verteidigung
schon vor der Einvernahme des Opfers Akteneinsicht zu gewdhren. Ohne Akten-
kenntnis kann das Recht auf Ergidnzungsfragen oft nur schwer ausgeiibt werden.
Folge fehlender Akteneinsicht kann deshalb nicht selten die Notwendigkeit einer
weiteren Zeugeneinvernahme sein, was weder der Prozessdkonomie noch dem

224 SR 360
225 SR 312.0
226 So etwa Art. 119 Abs. 2 BStP.
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Opferschutz dient. Zu beachten ist sodann, dass im Haftverfahren die uneinge-
schrinkte Einsicht in die dem Zwangsmassnahmengericht vorliegenden Akten
besteht (Art. 224 Abs. 2).

Die Einsichtnahme anderer Behorden (4bs. 2) oder Dritter (4bs. 3) setzt eine Inte-
ressenabwagung voraus. Zu gewichten sind insbesondere das &ffentliche Interesse
an einer raschen und ungestorten Durchfithrung des Strafverfahrens.

Art. 100 Vorgehen bei Begehren um Akteneinsicht

Wie sich aus der Zustdndigkeit der Verfahrensleitung und aus der systematischen
Stellung ergibt, gilt diese Bestimmung nur fiir die Akteneinsicht bei héngigem
Verfahren.

Absatz 1: Je nach Situation sind verschiedene Vorkehrungen denkbar, um Missbrau-
che oder Verzdgerungen zu verhindern und Geheimhaltungsinteressen zu schiitzen.
So kann die Akteneinsicht etwa nur unter Aufsicht gewéahrt werden, um die Zersto-
rung von Aktenstiicken zu verhindern, oder die Einsicht kann gegeniiber Dritten
oder andern Behorden zur Wahrung von Geheimhaltungsinteressen auf bestimmte
Aktenstiicke beschrénkt werden.

Absatz 2 ibernimmt die weit verbreitete Regel, dass die Einsichtnahme iiblicher-
weise am Sitz der Stratbehorde erfolgt und nur die Rechtsbeistdnde der Parteien und
andere Behorden Anspruch auf Zustellung der Akten haben. Es hindert allerdings
die Strafbehorde nichts daran, die Akten auch andern Personen (etwa den Parteien
selber oder Rechtsbeistinden anderer Verfahrensbeteiligter) zukommen zu lassen.
Anderseits kann auch vom Grundsatz der Zustellung an andere Behdrden oder die
Rechtsbeistinde abgewichen werden, etwa in Féllen mit sehr umfangreichen Akten
oder weil die Strafverfolgungsbehérde oder das Gericht die Akten gleichzeitig
dringend benétigt (etwa in Haftfdllen).

2.3 3. Titel: Parteien und andere Verfahrensbeteiligte
231 1. Kapitel: Allgemeine Bestimmungen

2.3.1.1 1. Abschnitt: Begriff und Stellung (Art. 102-106)
Art. 102 Parteien

Dem Vorschlag der Expertenkommission folgend, behilt Artikel 102 den Begriff der
Partei zunédchst den privaten Hauptbeteiligten im Strafverfahren vor, also der
beschuldigten Person und der Privatkldgerschaft (4bs. I Bst. a und b); im Haupt-
und Rechtsmittelverfahren kommt die Parteistellung auch der Staatsanwaltschaft zu
(Bst. ¢).

Der Begriff «Partei» umschreibt zwar die tatsdchliche Stellung der am Strafverfah-
ren beteiligten Akteure nur in unzureichender Weise; insbesondere sind die privaten
Verfahrensbeteiligten nicht mit den Parteien in einem Zivilprozess vergleichbar, da
ihnen die Parteiherrschaft fehlt. Wenn der Entwurf fiir die genannten Personen
trotzdem durchgehend den Begriff der Partei verwendet, so geschieht dies vor allem
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aus Griinden der begrifflichen und sprachlichen Vereinfachung??’. Die Begriffswahl
entspricht dem romanischen Sprachgebrauch, wo der Begriff der Partei, nicht aber
jener der Verfahrensbeteiligten gebréuchlich ist.

Absatz 2 kniipft an die bereits in einzelnen Kantonen vorhandenen Regelungen an,
wonach beispielsweise die Fiirsorge-, die Sozial- oder die Umweltschutzbehdrden
bei Delikten in den jeweiligen Bereichen Rechtsmittel einlegen kdnnen.

Im Zusammenhang mit Absatz 2 ist die Frage zu entscheiden, ob neben den Behor-
den auch Vereinigungen, die sich dem Schutz allgemeiner Interessen verpflichtet
haben, Verfahrensrechte oder sogar Parteistellung zuzugestehen ist. Es sind dies
beispielsweise Umwelt- oder Tierschutzverbédnde oder Organisationen, die sich dem
Kampf gegen den Rassismus widmen. Die Frage war auch Gegenstand zweier
parlamentarischer Vorstosse: In der Motion Schwaab vom 13. Juni 2000 war der
Bundesrat eingeladen worden zu priifen, ob antirassistischen Vereinigungen in
Strafverfahren wegen Verletzung von Artikel 261%s StGB (Rassendiskriminierung)
die Beschwerdelegitimation einzurdumen sei?28; in die gleiche Richtung ging die
Motion Mugny, mit der der Bundesrat u.a. beauftragt worden war, antirassistischen
Vereinigungen und solchen, welche Opfer von Vélkermord bzw. deren Verwandte
vertreten, in Strafverfahren wegen Verletzung von Artikel 261bis Absatz 4 StGB
(Leugnung, Verharmlosung oder Rechtfertigung von Volkermord) die Stellung einer
Privatkldgerschaft zuzuerkennen?29. — Der vorliegende Entwurf verzichtet darauf,
Verbénden Parteistellung einzurdumen und damit Rechtsmittelmoglichkeiten zu
gewdhren. Wie der Bundesrat in seiner Stellungnahme zu den beiden Motionen
ausgefiihrt hat, ist im Straf- und Strafprozessrecht, anders als in Rechtsgebieten, die
eine Verbandslegitimation kennen (etwa im Bereich des unlauteren Wettbewerbs,
Art. 10 UWG230) mit der Staatsanwaltschaft eine Behorde titig, die allgemeine,
iiberindividuelle Rechte zu wahren und den Strafanspruch von Amtes wegen durch-
zusetzen hat (vgl. Art. 7 und 16, oben Ziff. 2.1.2 und 2.2.1.2). Falls die Strafverfol-
gungsbehorden nicht aus eigenem Antrieb ein Verfahren er6ffnen, kann jede Person
und jede Personenvereinigung, die solche Delikte feststellt, Strafanzeige erstatten
und damit eine Strafuntersuchung auslosen (Art. 300). Die Einfithrung von Verfah-
rensrechten fiir solche Verbinde wiirde im Ubrigen den im schweizerischen Straf-
verfahrensrecht herrschenden Grundsatz durchbrechen, dass als Parteien im Prinzip
nur die beschuldigte Person, die Privatkldgerschaft und der verfolgende Staat zuge-
lassen sind (Abs. 1). Die Zulassung weiterer Parteien hitte eine wesentliche
Erschwerung des Verfahrens zur Folge, die mit den dadurch erzielten Vorteilen in
einem Missverhéltnis stiinde.

Art. 103 Andere Verfahrensbeteiligte

Ausgehend von dem auf die beschuldigte Person und die Privatkldgerschaft
beschrinkten Parteibegriff listet Artikel 103 Absatz 1 die iibrigen privaten Personen
auf, die im Strafprozess eine Rolle spielen konnen. An erster Stelle wird die gescha-
digte Person und damit auch das Opfer genannt (vgl. unten bei Art. 116). Im Ein-

227 Vgl. dazu den Expertenbericht Aus 29 mach 1, S. 84: «Der in den heutigen Strafprozess-
gesetzen herrschende Wirrwarr von Parteibezeichnungen soll durch ein einheitliches
Begriffssystem ersetzt werdeny.

228 00.3268

229 (1.3288

230 Zur Rechtsmittellegitimation solcher Berufsverbinde und Interessenorganisationen als
Strafantragsteller vgl. BGE 120 IV 154.
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klang mit der heutigen Rechtslage spricht Absatz 2 diesen Personen Parteirechte in
dem Umfang zu, wie sie durch behdrdliche Verfahrenshandlungen betroffen sind
und dies zur Wahrung ihrer Interessen notwendig ist.

Die Vorstellung der einzelnen Verfahrensbeteiligten sowie die Umschreibung ihrer
jeweiligen Rechte und Pflichten bilden Gegenstand ausfiihrlicher Regelung in ver-
schiedenen Titeln des Gesetzes.

Art. 105 Anspruch auf rechtliches Gehor

Artikel 105 Absatz 1 zéhlt die hauptsdchlichen Bestandteile des rechtlichen Gehors
auf, wie sie der Sache nach heute in allen Prozessgesetzen enthalten sind. Absatz 2
statuiert ausdriicklich die Pflicht der Strafbehdrden, die rechtsunkundige, also in der
Regel die nicht anwaltlich vertretene Partei auf ihre Rechte nach Absatz 1 aufmerk-
sam zu machen. Da allgemein von Strafbehérden die Rede ist, ist klargestellt, dass
die Belehrung auch im polizeilichen Ermittlungsverfahren und im Rahmen eines
Ubertretungsstrafverfahrens erfolgen muss.

Art. 106 Einschrankung des rechtlichen Gehors

Artikel 106 regelt in Absatz 1 die Voraussetzungen, unter denen eine Einschrdnkung
des rechtlichen Gehors zuldssig ist. In beiden Féllen umfasst die Einschrinkung
auch den Ausschluss einer am Verfahren beteiligten Person, die nicht Partei ist (vgl.
Art. 103 Abs. 2).

Der erste Fall (Bst. a) ist der Rechtsmissbrauch. Die so motivierte Einschrénkung ist
zulédssig, wenn ein begriindeter Verdacht des Missbrauchs durch eine Partei oder
ihren Rechtsbeistand vorliegt. Das in vielen geltenden Verfahrensgesetzen erwihnte,
wenig fassbare «gefédhrdete Verfahrensinteresse» geniigt somit allein nicht mehr, um
das rechtliche Gehor vor allem in der Anfangsphase des Vorverfahrens einzuschrin-
ken. Der zweite Fall (Bst. b) betrifft die Sicherheit von Personen und die Wahrung
offentlicher oder privater Geheimhaltungsinteressen. Es handelt sich hier um allge-
meine Ausschlussgriinde; besondere Schutzmassnahmen sind an anderer Stelle etwa
im Zusammenhang mit der Offentlichkeit der Verhandlungen in Artikel 68 und der
Durchfiihrung von Einvernahmen von Zeuginnen und Zeugen usw. in den Artikeln
146 ff. vorgesehen und gehen dieser allgemeinen Schutzbestimmung nach Buchsta-
be b vor.

Die Ausnahmen von Absatz 1 sind zuriickhaltend und unter Beachtung des Verhalt-
nisméssigkeitsgrundsatzes anzuwenden. Absatz 3 verlangt daher, dass solche
Beschrankungen nur fiir eine bestimmte Zeit, fiir einzelne Verfahrenshandlungen
oder beziiglich einzelner Aktenstiicke erlaubt werden. Haufig betrifft der Grund, der
zur Einschriankung des rechtlichen Gehors fiihrt, die Partei, nicht aber deren Rechts-
beistand. Enthilt etwa ein psychiatrisches Gutachten vertrauliche Informationen
iber Drittpersonen, die nicht zur Kenntnis der untersuchten Person, also z.B. der
beschuldigten Person, gelangen sollten, so ist es zwar sinnvoll, ihr die Einsichtnah-
me vorzuenthalten; es besteht jedoch kein Anlass, auch der Verteidigung die Ein-
sichtnahme zu verweigern23l. Einschrankungen gegeniiber Rechtsbeistdnden sind

231 Zumal ihr nach Art. 100 Abs. 1 die Weisung erteilt werden kann, der beschuldigten
Person keinen Einblick in das Gutachten zu geben.
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mit anderen Worten nur zuldssig, wenn sich der Grund fiir die Beschrinkung auch
oder ausschliesslich auf sie personlich bezieht (4bs. 2).

Musste das rechtliche Gehor eingeschrankt werden, so besteht Anspruch darauf, es
nach Wegfall des Grundes in geeigneter Form nachzuholen, also im Regelfall die
fraglichen Aktenstiicke nachtréglich einsehen zu kénnen. Es ist auch denkbar, dass
z.B. aus Griinden des Personlichkeitsschutzes gewisse Akten (z.B. ein Gutachten)
wihrend des gesamten Verfahrens nicht zur Verfligung gestellt werden konnen. In
diesen Fillen darf auf das Beweismittel nur abgestellt werden, wenn es der Partei
mindestens auszugsweise oder in den Schlussfolgerungen eroffnet wurde (4bs. 4
und 5).

2.3.1.2 2. Abschnitt: Verfahrenshandlungen der Parteien
(Art. 107 und 108)

Artikel 107 und 108 bilden das Gegenstiick zu den Artikeln 64-101, welche die
Verfahrenshandlungen der Strafbehdrden regeln. Allerdings konnen die allgemeinen
Regelungen kurz gehalten werden, da wesentliche Aspekte der Rolle der privaten
Parteien und anderer am Strafverfahren beteiligter Personen an anderer Stelle nor-
miert sind.

Artikel 107 gewihrt als Ausfluss des Anspruchs auf rechtliches Gehor den Parteien
das Recht, mit Eingaben gestaltend auf das Strafverfahren einzuwirken.

Artikel 108 halt fest, dass ohne abweichende gesetzliche Bestimmungen (etwa bzgl.
der Einlegung von Rechtsmitteln, vgl. Art. 393 oder Art. 398 Abs. 1) fiir private
Verfahrenshandlungen keine Formvorschriften bestehen. Eingaben kdnnen somit
schriftlich (auch fernschriftlich) eingereicht oder miindlich zu Protokoll erklért
werden. Eine Verfahrensordnung, die grundsitzlich keinen Anwaltszwang?32 kennt,
braucht diese Formfreiheit, damit auch rechtsunerfahrene Personen ihre Verfahrens-
rechte wahrnehmen konnen.

Absatz 2 erlaubt sodann die elektronische Ubermittlung von Eingaben. Dabei han-
delt es sich um eine Befugnis der Strafbehdrden, nicht aber um eine Verpflichtung.
Die Strafbehorden sind somit nicht gehalten, die entsprechende Infrastruktur fiir eine
elektronische Kommunikation einzurichten. Fiir den Fall, dass sie es aber tun, legt
Absatz 2 die Voraussetzungen fest. Dabei folgt die Bestimmung der in Artikel 42
Absatz 4 BGG vorgesehenen Losung. Die elektronisch iibermittelten Eingaben
miissen mit einer anerkannten elektronischen Signatur versehen sein. Ihre Vollstén-
digkeit und Echtheit sind dadurch gewihrleistet. Ebenfalls miissen sie in einem fiir
die Strafbehorde lesbaren Format iibermittelt werden. Da die Bestimmung des
Formats der Ubermittlung eine technische Frage ist, wird deren Regelung dem
Bundesrat iiberlassen. Das Format wird so fiir alle Kantone identisch sein und mit
demjenigen koordiniert werden koénnen, welches das Bundesgericht wahlen wird.

232 Unten Ziff. 2.3.4.1.
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2.3.2 2. Kapitel: Beschuldigte Person (Art. 109-112)

Art. 109 Begriff

Der Entwurf iibernimmt den Vorschlag der Experten und verwendet zur sprachli-
chen Vereinfachung fiir die Person, gegen die sich das Strafverfahren richtet, wih-
rend des gesamten Verfahrens bis zum Urteil durchwegs den Begriff der beschuldig-
ten Person (franzosisch prévenu/italienisch imputato)?33. Damit entfallen die in
manchen Prozessordnungen anzutreffenden Differenzierungen, die je nach Stadium
des Verfahrens eine unterschiedliche Terminologie verwenden: Wer in einer Verfah-
renshandlung einer Straftat verdéchtigt, beschuldigt oder angeklagt ist, gilt nach der
hier vorgeschlagenen einheitlichen Terminologie als beschuldigte Person. Das
Gesetz bezeichnet als beschuldigte Personen iiberdies grundsitzlich auch verurteilte
Personen, solange ihre Verurteilung noch nicht rechtskriftig ist. Bei gewissen
Bestimmungen ist jedoch zur Vermeidung von Missverstdndnissen von «verurteil-
ter» und nicht von «beschuldigter Person» die Rede, auch wenn die Verurteilung
noch nicht in Rechtskraft erwachsen ist234.

Absatz 2 stellt klar, dass die Stellung der Beschuldigten auch jenen Personen zu-
kommt, deren Strafverfahren zwar abgeschlossen ist, jedoch nach Artikel 324 (Wie-
deraufnahme der Voruntersuchung nach erfolgter Einstellung) sowie nach den
Artikeln 417 ff. (Revision eines rechtskriftigen Urteils) erneut an die Hand genom-
men werden soll. Gegen diese Personen richtet sich bei Einleitung dieses Wieder-
aufnahme- bzw. Revisionsverfahrens kein Strafverfahren nach Absatz 1 mehr, so
dass sie besonders zu erwéhnen sind.

Art. 110 Strafverfahren gegen Unternechmen

Strafrecht und Strafprozessrecht waren urspriinglich allein auf die Verantwortlich-
keit der Einzelperson zugeschnitten. Juristische Personen waren gemiss dem Grund-
satz societas delinquere non potest nicht strafbar und konnten demgemass im Straf-
verfahren nicht als Beschuldigte auftreten.

Dieses Prinzip ist in jiingerer Vergangenheit auch im schweizerischen Strafrecht
aufgegeben worden. Mit Artikel 102 nStGB235 wurde unter dem Marginale «Ver-
antwortlichkeit des Unternehmens» eine Strafbarkeit des Unternehmens fiir gewisses
Fehlverhalten eingefiihrt. Dabei hatte sich der Bundesrat seinerzeit darauf
beschréinkt, eine Norm vorzuschlagen, die die Bedingungen umreisst, unter denen
die Straftat eines Unternehmensangehdrigen dem Unternehmen selbst zuzurechnen
ist236, Die bundesrétlichen Vorschldge enthielten hingegen keine Bestimmungen, die
den Besonderheiten des Verfahrens gegen Unternechmen Rechnung getragen hétten.
Eine prozessuale Norm wurde dann aber im Rahmen der parlamentarischen Bera-
tungen geschaffen (Art. 102a nStGB). Sie beschrénkt sich allerdings im Sinne eines

233 Aus 29 mach 1, S. 86.

234 So soll in Art. 230 Abs. 1 die Verwendung des Begriffs «verurteilte Person» klarstellen,
dass das erstinstanzliche Gericht Sicherheitshaft im Hinblick auf das Berufungsverfahren
nur dann anordnen darf, wenn es die beschuldigte Person schuldig gesprochen hat.

235 Referendumsvorlage in BB1 2002 8240. Zur Entstehung und Bedeutung der prozessualen
Bestimmung von Art. 102 nStGB néher statt Vieler Alain Macaluso, Quelques aspects
procéduraux de la responsabilité pénale de I'entreprise, ZStrR 123 (2005) 79 ff.; Niklaus
Schmid, Strafbarkeit des Unternehmens: die prozessuale Seite, recht 21 (2003) 203 ff.

236 Botschaft des Bundesrats vom 21. September 1998, BBI 1999 1979.
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Minimalprogramms auf die Regelung der Vertretung des Unternehmens im Strafver-
fahren. Abgesehen von einer kleinen Ergénzung in Artikel 102 nStGB édnderte auch
die Neufassung dieser Normen im Rahmen des Bundesgesetzes vom 21. Mirz
2003237 iiber die Anderung des Strafgesetzbuches und des Bundesgesetzes betref-
fend die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs (Finanzierung des Terro-
rismus) und deren Umnummerierung in Artikel 100quater und 100quinquies njchts238.

Das mit Artikel 100auinquies StGB geschaffene prozessuale Minimalprogramm kann
einerseits nicht befriedigen, denn Strafverfahren gegen Unternehmen weichen in
mancherlei Hinsicht von jenen gegen Einzelpersonen ab. Andererseits ist der Bun-
desrat aber auch der Auffassung, dass es zu weit filhren wiirde, sémtliche Probleme,
die sich in Strafverfahren gegen Unternehmen ergeben konnten, gesetzlich 16sen zu
wollen. So soll beispielsweise nicht ausdriicklich geregelt werden, wie vorzugehen
ist, wenn ein Unternehmen, das in ein Strafverfahren verwickelt ist, in Konkurs fallt
oder mit einer andern Firma fusioniert. Die Beschrankung auf relativ wenige Rege-
lungen diirfte gerechtfertigt sein, zumal zu erwarten ist, dass Strafverfahren gegen
Unternehmen relativ selten bleiben werden23. Wie die Beispiele des Konkurses
oder der Fusion zeigen, diirfte es sich bei den offen bleibenden Fragen iibrigens
teilweise um solche materiell-strafrechtlicher Art handeln, die eher in das Strafge-
setzbuch als in eine Strafprozessordnung gehdren.

Soweit der vorliegende Entwurf keine Sonderregeln fiir Strafverfahren gegen Unter-
nehmen enthélt, ist davon auszugehen, dass auf solche Verfahren die allgemeinen,
fiir natiirliche Personen als Beschuldigte aufgestellten prozessualen Vorschriften
gelten oder diese sinngemiss umgesetzt werden konnen. Der Bundesrat schldgt in
diesem Sinne vor, {iber den geltenden Artikel 100duinquies StGB hinaus (der in den
Art. 110 dieses Gesetzes zu iiberfiihren ist) nur in zwei weiteren Bestimmungen auf
die Besonderheiten dieses Verfahrens einzugehen: Einerseits wird in Artikel 34
Absatz 2 der Gerichtsstand fiir Verfahren gegen Unternehmen besonders geregelt;
anderseits bestimmt Artikel 175 Buchstabe h, welche Unternehmensangehdrigen als
Auskunftspersonen einzuvernehmen sind.

Was zunéchst den bisherigen Artikel 100duvinquies StGB betrifft, so soll dieser mit
dem vorgeschlagenen Artikel 110 so weit als moglich unverdndert in die Strafpro-
zessordnung ilibertragen werden. Dies gilt zunédchst fiir Absatz 1, dessen Sinn dahin
geht, dass das Unternehmen primér selbst seine Vertreterin oder seinen Vertreter im
Strafverfahren zu bestimmen hat. Diese oder dieser ist aus dem Kreis jener Personen
auszuwéhlen, «die uneingeschriankt zur Vertretung des Unternehmens in zivilrechtli-
chen Angelegenheiten befugt» sind. Bei der im Vordergrund stehenden Aktienge-
sellschaft kommen dafiir primédr Direktoren, Verwaltungsrite, Delegierte des Ver-
waltungsrats usw. in Frage. Nur wenn das Unternehmen nicht selbst innert
angesetzter Frist die Vertreterin oder den Vertreter bestellt, wird die Vertretung von
der jeweils zustéindigen Verfahrensleitung aus dem Kreis der genannten vertretungs-
berechtigten Personen bestimmt (4bs. 2). Absatz 3 entspricht dem bisherigen Artikel
100quinquies Absatz 3 StGB; die Bestimmung besagt, dass zur Vermeidung von
Interessenkonflikten als Vertreterin oder Vertreter ausgeschlossen ist, wer wegen

237 In Kraft seit dem 1. Oktober 2003, AS 2003 3043.

238 Nach Inkrafttreten des revidierten Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuchs werden diese
zwei Bestimmungen wiederum unter Art. 102 und 1024 eingereiht sein.

239 In den bisher fast zwei Jahren der Geltung von StGB Art. 100duater jst erst ein solches
Verfahren bekannt geworden.
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des gleichen oder eines damit zusammenhingenden Sachverhalts, der dem Unter-
nehmen vorgeworfen wird, selbst in Strafuntersuchung steht.

Neu ist Absatz 4. Wird wegen des gleichen Sachverhalts ein Strafverfahren sowohl
gegen eine natiirliche Person wie auch gegen das Unternehmen durchgefiihrt, ist es
mitunter erwiinscht, dass diese Verfahren zusammengelegt werden. Die Zusammenle-
gung ist nicht zwingend; getrennte Verfahren bleiben zuldssig, wenn sich dies aus
verfahrensdkonomischen Griinden aufdringt.

Absatz 2 des geltenden Artikel 100auinquies StGB soll in seiner heutigen Form nicht in
die neue Strafprozessordnung iiberfiihrt werden. Die Bestimmung weist dem Unter-
nehmensvertreter die gleichen Rechte und Pflichten zu wie einer beschuldigten Person
(erster Satz). Ausserdem rdaumt er den Personen, die nach Absatz 1 zum Kreis der an
sich als Vertreter in Frage kommenden Unternehmensangehdrigen gehoren, ein Aussa-
geverweigerungsrecht ein. Die Frage der Aussagepflichten der Unternechmensangehori-
gen ergibt sich nunmehr aus Artikel 175 Buchstabe h. Nach dieser Bestimmung hat der
Unternehmensvertreter nach Artikel 110 Absdtze 1-3 die Stellung einer Auskunftsper-
son, ebenso seine direkten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter (s. Kommentierung von
Art. 175 Bst. h, unten Ziff. 2.4.4). Diese Personen konnen nach Artikel 177 Absatz 3 die
Aussagen verweigern. Sie haben auch sonst keine Mitwirkungspflichten.

Der vorliegende Entwurf sieht auch davon ab, irgendwelche Verfahrens- oder Mitwir-
kungspflichten des Unternehmens selbst zu statuieren, wie sie z.B. im Kanton Bern auf
Verordnungsstufe erlassen worden sind?40. Der Bundesrat ist der Auffassung, dass die
Unternehmen in ihrer Rolle als beschuldigte Gebilde die gleichen Verfahrensrechte wie
natiirliche Personen als Beschuldigte beanspruchen konnen, also beispielsweise das
Recht, eine aktive Mitwirkung im Verfahren zu verweigern. Es kann indessen darauf
verzichtet werden, diesen Grundsatz in der Schweizerischen Strafprozessordnung
festzuschreiben: Da solche Mitwirkungspflichten eine gesetzliche Grundlage vorausset-
zen wiirden, geniigt es, dass auf die ausdriickliche Statuierung entsprechender Pflichten
verzichtet wird. Im Ubrigen versteht sich von selbst, dass sich das Unternehmen als im
Strafverfahren beschuldigtes Gebilde auf die iiblichen Verfahrensgrundsitze wie den
Anspruch auf rechtliches Gehér, den Anklagegrundsatz oder die Unschuldsvermutung
berufen kann.

Art. 111 Stellung

Bis zur rechtskréftigen Verurteilung gilt die Unschuldsvermutung nach Artikel 10
Absatz 1. Konkret folgt daraus u.a., dass die Strafbehdrden den belastenden wie den
entlastenden Umstinden mit gleicher Sorgfalt nachgehen miissen (vgl. Art. 6
Abs. 2), dass sie die Beschuldigten ebenso korrekt wie andere Parteien zu behandeln
haben und dass von jeder voreiligen Schuldzuweisung abzusehen ist. Die
Unschuldsvermutung schliesst indessen nicht aus, dass ein Tatverdacht fir die
Einleitung eines Strafverfahrens durch Polizei und Staatsanwaltschaft, ja selbst fiir
den Einsatz von Zwangsmassnahmen geniigt.

240 Einfithrungsverordnung vom 25. Juni 2003 zur Anderung vom 21. Mirz 2003 des
Schweizerischen Strafgesetzbuchs (Verantwortlichkeit des Unternehmens) (BSG 311.11).
Zur Problematik dieser Bestimmung Niklaus Schmid, Strafbarkeit des Unternehmens: die
prozessuale Seite, recht 21 (2003) 206 ff. unter Hinweis auf abweichende Meinungen in
der Literatur.
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Die beschuldigte Person muss zwar die Einleitung eines Strafverfahrens und ent-
sprechende Verfahrenshandlungen unter Einschluss von Zwangsmassnahmen dul-
den, sie ist hingegen nicht verpflichtet, das Strafverfahren durch aktives Verhalten
zu fordern und sich damit selbst zu belasten. Sie ist insbesondere nicht zur Aussage
oder sonstigen Mitwirkung (etwa der Herausgabe von Gegenstdnden) verpflichtet.
Dieses Recht wird in Absatz 1 ausdriicklich verankert. Absatz 2 hilt fest, dass das
Strafverfahren ungeachtet der fehlenden Mitwirkung der beschuldigten Person
weiterzufithren ist. Dies ist Ausfluss des Beschleunigungsgebots nach Artikel 5
Absatz 1.

Art. 112 Verhandlungsfahigkeit

Abgesehen von den Massnahmen gegeniiber urteilsunfihigen Personen ist ein
Strafverfahren grundsitzlich nur gegen Beschuldigte moglich, die verhandlungs-
und vernehmungsfahig sind. Die Strafbarkeit ist von der Schuld des Téters oder
der Téterin abhéngig, also ausgeschlossen, wenn er oder sie wegen Zurechnungs-
unfahigkeit nicht schuldféhig ist (Art. 19 nStGB241).

Eine Verurteilung setzt voraus, dass sich die Taterschaft zu ihrer Tat und der zu
erwartenden Sanktion selbst frei dussern kann. Ein Strafverfahren gegen Personen,
die aus psychischen oder physischen Griinden nicht einvernommen werden konnen,
ist deshalb nicht moglich (4bs. I). Ist die beschuldigte Person z.B. unfall- oder
krankheitsbedingt nicht verhandlungsfahig, ertragen aber gewisse Verfahrenshand-
lungen keinen Aufschub, geniigt die Anwesenheit der Verteidigung (4bs. 2; vgl.
auch Art. 144).

Die Folgen andauernder Verhandlungsunfahigkeit sind nach Absatz 3 unterschied-
lich: Kann damit gerechnet werden, dass die beschuldigte Person spiter wieder
verhandlungsfahig sein wird, ist das Verfahren nach Artikel 314 zu sistieren;
andernfalls ist es einzustellen (Art. 320 ff.). Der zweite Satz von Absatz 3 behilt das
Verfahren gegen nicht zurechnungsféhige beschuldigte Personen vor (Art. 382 f.;
unten Ziff. 2.8.6.2).

233 3. Kapitel:
Geschidigte Person, Opfer und Privatklidgerschaft

In diesem dritten Kapitel werden drei verwandte, aber nicht zwingend identische
Kategorien von privaten Verfahrensbeteiligten vorgestellt.

2.3.3.1 1. Abschnitt: Geschidigte Person (Art. 113)

Die vereinheitlichte Strafprozessordnung iibernimmt fiir den Begriff der geschidig-
ten Person (gelegentlich auch verletzte Person genannt; franzosisch le lésé; italie-
nisch i/ danneggiato) die bewidhrte Umschreibung in den geltenden Strafprozessge-
setzen und der herrschenden Lehre: Ankniipfungspunkt ist die wunmittelbare
Verletzung der rechtlich geschiitzten Interessen der betreffenden Person (4bs. ).
Bei den Straftatbestéinden, die individuelle Rechtsgiiter wie Leib und Leben, Ver-

241 BBI2002 8240
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mogen, Ehre etc. schiitzen, sind dies die so genannten tatbestdndlich Verletzten.
Absatz 2 hilt prézisierend fest, dass die Verletzten, die nach Artikel 30 Absatz 1
nStGB242 zum Strafantrag berechtigt, also Tréager des angegriffenen Rechtsguts sind,
stets als Geschédigte zu betrachten sind.

Im Ubrigen verzichtet die Bestimmung darauf, Zweifelsfragen in Bezug auf den
Begriff der geschidigten Person zu entscheiden. Der Bundesrat ist der Auffassung,
dass die Definition der Geschédigteneigenschaft in Randbereichen wie bis anhin
Rechtsprechung und Lehre zu iiberlassen ist. Das gilt auch fiir den Tatbestand der
Rassendiskriminierung (Art. 261bis StGB), insbesondere fiir dessen Absatz 4, der
u.a. die Leugnung, Verharmlosung oder Rechtfertigung von Vélkermord oder ande-
rer Verbrechen gegen die Menschlichkeit unter Strafe stellt. In der Motion Mugny?243
war der Bundesrat eingeladen worden, eine Gesetzesdnderung vorzulegen, die es
Uberlebenden eines Vélkermords und deren Nachkommen erméglichen wiirde, in
solchen Strafverfahren als Privatklidger aufzutreten. Eine entsprechende Regelung
hat der Kanton Genf 2001 in seine Strafprozessordnung eingefiihrt?44. Nach der
bundesgerichtlichen Praxis ist der fragliche Straftatbestand von Artikel 261bis Ab-
satz 4 zweiter Teilsatz jedoch ein Delikt gegen den offentlichen Frieden. Indivi-
duelle Rechtsgiiter werden dagegen nur mittelbar, nicht aber, wie fiir den Begrift der
geschidigten Person notwendig, unmittelbar geschiitzt?45. Anders wire zu entschei-
den, wenn man mit einem Teil der Lehre und entgegen der Systematik des Straf-
gesetzbuches nicht den 6ffentlichen Frieden, sondern die Menschenwiirde als unmit-
telbar geschiitztes Rechtsgut der fraglichen Tatbestandsvariante ansehen wiirde. In
diesem Fall wéren freilich nicht nur, wie in der Motion in Anlehnung an die Genfer
Regelung gefordert, die Uberlebenden und deren Nachkommen, sondern séimtliche
Angehérige von Opfern des Genozid als unmittelbar verletzt anzusehen und als
Privatkldger im Strafprozess zuzulassen.

2.3.3.2 2. Abschnitt: Opfer (Art. 114 und 115)

Seit der Schaffung des Opferhilfegesetzes vom 4. Oktober 1991246 (OHG) nimmt
das Opfer eine besondere Stellung im schweizerischen Strafverfahrensrecht ein.
Nach Artikel 114 Absatz 1, der insofern Artikel 2 Absatz 1 OHG iibernimmt, gilt als
Opfer die geschédigte Person, die durch eine Straftat in ihrer korperlichen, sexuellen
oder psychischen Integritit unmittelbar beeintréchtigt worden ist. Der Begriff des
Opfers ist somit enger als jener der geschidigten Person: jedes Opfer ist auch ge-
schédigte Person, aber nicht jede geschidigte Person ist auch Opfer.

Aus dem Gesagten folgt, dass das Opfer zundchst alle der geschédigten Person
zustehenden Rechte geltend machen kann. Wenn dieser Entwurf von Rechten der
geschddigten Person spricht, ist damit also auch das Opfer gemeint. Das Opfer wird
nur und immer dann besonders erwidhnt, wenn ausschliesslich ithm zustehende,

242 BRI 2002 8240 )

243 Motion 01.3288 vom 7.1.2001: Vélkermord. Uberlebende als Privatkliger. Der National-
rat hat die Motion am 5.10.2001 in Form eines Postulats iiberwiesen. — Zu diesem Vor-
stoss auch oben Ziff. 2.3.1.1.

244 Art. 25 Abs. 2 StPO GE.

245 BGE 129 IV 95, 105 in Bestéitigung der friiheren Rechsprechung und mit Hinweis auf die
«wohl herrschende» Lehre. Vgl. auch Botschaft des Bundesrates zu Art. 261%is StGB,
BB11992 111 309 f.

246 SR 312.5
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besondere Verfahrensrechte angesprochen werden. Diese besonderen Rechte sind im
Sinne einer — nicht abschliessenden — Ubersicht bereits an dieser Stelle zusammen-
gestellt (Art. 115). Sie kniipfen an die bestehende Regelung im OHG an, prézisieren
und erweitern diese jedoch in verschiedener Hinsicht. Dabei wurde in grossem
Umfang den Vorschldgen der Expertenkommission OHG Rechnung getragen. Auf
verschiedene dieser Einzelregelungen ist bei der Kommentierung der jeweiligen
Materie zuriickzukommen.

2.3.33 3. Abschnitt: Privatkligerschaft (Art. 116-119)

Die Geschidigteneigenschaft kommt einer verletzten Person von Gesetzes wegen
zu. Die Frage, ob diese automatisch erworbene Rechtsstellung geniigt, um die damit
verbundenen Verfahrensrechte ausiiben zu kénnen, wird in den kantonalen Prozess-
ordnungen unterschiedlich beantwortet. Verschiedene Gesetze bejahen die Frage,
mit der Folge, dass sich die geschidigte Person in irgendeinem Stadium des Verfah-
rens, u.U. erst im Zusammenhang mit der Ergreifung von Rechtsmitteln, auf ihre
Stellung berufen kann, auch wenn sie sich in fritheren Verfahrensstadien nicht am
Verfahren beteiligt hat. Andere Verfahrensordnungen gewéhren die Parteirechte nur,
wenn die geschidigte Person ausdriicklich erklért hat, die Rechte ausiiben zu wollen.
Dieser zweite Losungsansatz verwendet regelméssig den Begriff der Privatklager-
schaft; damit wird deutlich, dass hier die geschédigte Person gleichsam mit einer
Klage ausdriicklich erkldren muss, sich am Verfahren beteiligen und ihre Rechte
wahrnehmen zu wollen.

Der Entwurf folgt mit der Regelung in Artikel 116 grundsétzlich diesem zweiten
Modell. Dieses hat fiir die Strafbehdrden und die beschuldigte Person den Vorteil,
dass in einem relativ frithen Stadium, ndmlich spétestens bis zum Abschluss des
Vorverfahrens (vgl. 4bs. 3) geklart werden kann, ob sich die geschédigte Person
aktiv am Prozess beteiligen will oder nicht. Eine Beteiligung ist — kumulativ oder
alternativ — moglich als Straf- oder als Zivilkldgerin (Art. 117 Abs. 2).

Weil nur solche geschidigten Person Verfahrensrechte haben, die sich ausdriicklich
als Privatkldgerschaft konstituieren (Art. 116 Abs. 1), sind relativ detaillierte Vor-
schriften iiber Inhalt, Form und Frist dieser Erklérung erforderlich. Sie finden sich in
den Artikeln 116-119 und bediirfen iiber den Gesetzestext hinaus kaum ndherer
Erlduterung. Was die Form der Erkldrung betrifft (4rt. 117), ist zu erwarten, dass
besondere Formulare geschaffen werden, die den Geschidigten automatisch bereits
bei der Eroffnung des Strafverfahrens abgegeben werden; mit einem solchen Formu-
lar kann auch die Information des Opfers iiber seine Rechte nach Artikel 304 ver-
bunden werden.

Zum Verhiltnis zwischen Strafantrag und Privatkldgerschaft ist zu bemerken, dass
die Stellung des Strafantrags der Konstituierung als Privatkligerschaft gleichgestellt
ist (Art. 116 Abs. 2). In Ergénzung der Artikel 30 Absatz 5 und 33 nStGB247
bestimmt Artikel 118 Absatz 3, dass der Verzicht auf die Strafklage (Art. 117 Abs. 2
Bst. a) auch als Verzicht auf bzw. Riickzug des Strafantrags gilt; verzichtet also die
strafantragstellende Person spiter auf ihre Privatklage, gilt der Strafantrag als
zuriickgezogen, es sei denn, sie beschrénke den Riickzug bzw. Verzicht ausdriicklich
auf die Zivilklage. Daraus ergibt sich, dass die Stellung des Strafantrags zu einer

247 BBI 2002 8240
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Konstituierung sowohl als Straf- als auch als Zivilklager bzw. -klagerin fiithrt. Wer
auf den Strafantrag verzichtet bzw. diesen zuriickzieht, verliert naturgeméss auch die
Stellung der Privatkldgerschaft, da kein Strafverfahren wegen des fraglichen Delikts
durchgefiihrt wird. Der Verzicht bzw. Riickzug der Straf- oder Zivilklage ist endgiil-
tig (Art. 118 Abs. 1 zweiter Satz), wobei die Zivilklage unter der Einschrinkung von
Artikel 120 Absatz 4 wieder eingebracht werden kann.

Die Nachfolge in die Rechte der geschidigten Person ist Gegenstand der Regelung
von Artikel 119. Hat die geschédigte Person zu ihren Lebzeiten im Sinne von Arti-
kel 118 Absatz 1 darauf verzichtet, sich als Privatkldgerin zu konstituieren, so ist
dieser Verzicht definitiv, d.h. die Angehdrigen konnen auch wéhrend an sich noch
laufender Frist nicht darauf zuriickkommen. Hat die geschédigte Person dagegen
diese Erkldrung noch nicht abgegeben oder aber positiv erklért, sich als Privatklage-
rin konstituieren zu wollen, so gehen die entsprechenden Rechte an die Angehdrigen
im Sinne von Artikel 110 Absatz 1 nStGB248 in der Reihenfolge ihrer Erbberechti-
gung iiber (4bs. 1). Absatz 2 regelt die Folgen der Subrogation, also des Ubergangs
gewisser Anspriiche von Gesetzes wegen an Personen, die nicht selbst Geschédigte
sind. So gehen nach Artikel 14 Absatz 2 OHG die Anspriiche des Opfers gegen die
Téterin oder den Téter in dem Umfang an den Kanton {iber, in dem die Behdrden
nach den Artikeln 11 ff. OHG dem Opfer Entschiddigungen oder Genugtuungen
zugesprochen haben. Weiter zu nennen sind Fille der versicherungsrechtlichen
Subrogation, wie sie etwa nach Artikel 72 Absatz 1 des Bundesgesetzes vom 2.
April 1908 iiber den Versicherungsvertrag?49 (VVG), nach Artikel 41 des Bundesge-
setzes vom 20. Mérz 1981 iiber die Unfallversicherung230 (UVG) oder in gewissen
Kantonen fiir die Leistungen der Gebaudeversicherungen bei Brandfillen besteht. In
diesen Fillen konnen die Berechtigten im Strafprozess Zivilanspriiche anmelden und
durchsetzen. Sie haben jedoch nur jene Verfahrensrechte, die zur Durchsetzung der
Zivilanspriiche erforderlich sind. Konkret bedeutet dies etwa, dass nur jene Akten
eingesehen werden kdnnen, die zur Begriindung der Zivilklage notwendig sind.

2.3.3.4 4. Abschnitt: Zivilklage (Art. 120-124)

Die zivilrechtlichen Anspriiche diirften regelméssig im Zentrum des Interesses der
geschédigten Person stehen. Vor diesem Hintergrund ist die Zivilklage gesondert
und ausfiihrlich zu regeln.

Artikel 120 fasst unter dem Titel Allgemeine Bestimmungen bekannte Regeln aus
bestehenden Prozessgesetzen zusammen. Absatz 1 bestitigt das im schweizerischen
Strafprozessrecht iibliche Prinzip, wonach die geschidigte Person ihre aus der Straf-
tat hergeleiteten zivilrechtlichen Anspriiche nicht nur in einem gewohnlichen Zivil-
prozess, sondern auch adhdsionsweise im Strafverfahren geltend machen kann.

Absatz 2 tibernimmt der Sache nach die Regelung von Artikel 2 Absatz 2 OHG:
auch die dem Opfer nahe stehenden Personen (vgl. Art. 114 Abs. 2) kénnen ihre
gegen den Téter bestehenden Zivilanspriiche grundsitzlich im Strafverfahren gel-
tend machen.

248 BBI12002 8240
249 SR 221.229.1
250 SR 832.20
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Absatz 3 entspricht der Regelung im Zivilprozess, wonach die Rechtshingigkeit
eintritt, sobald eine Partei ein Gericht in bestimmter Form um Rechtsschutz ersucht.
Von der Frage der Rechtshdngigkeit zu unterscheiden ist der Zeitpunkt, in welchem
die Anspriiche zu beziffern und zu begriinden sind. Grossziigiger als gewisse zivil-
prozessuale Bestimmungen ist dagegen Absatz 4: Im Zivilprozessrecht ist der Klage-
riickzug in gewissen Verfahrensordnungen nur beschriankt und teilweise nur mit
Zustimmung der beklagten Person zuldssig?5!. Angesichts der besonderen Rolle des
Adhésionsprozesses rechtfertigt es sich, auf diese strengen Folgen zu verzichten.
Der Privatklagerschaft, die ihre Zivilklage vor Abschluss der erstinstanzlichen
Hauptverhandlung zuriickzieht, soll die Moglichkeit bleiben, die Klage auf dem
Zivilweg erneut einzubringen. Diese Moglichkeit diirfte eine gewisse Entlastung des
Strafverfahrens von Zivilklagen mit sich bringen, die der Zivilklager andernfalls im
Strafverfahren zum Abschluss bringen miisste, will er einen Rechtsverlust abwen-
den.

Artikel 121 statuiert die Obliegenheit, die Zivilklage moglichst friihzeitig zu bezif-
fern und zu begriinden, sowie die diesbeziiglichen Beweismittel zu nennen. Kommt
die Privatkldgerschaft dieser Obliegenheit nicht nach, muss sie allerdings nur
beschrénkt mit negativen Folgen rechnen: Sind Begriindung und Bezifferung bis
zum Verfahrensabschluss nicht hinreichend, so wird die Zivilklage gemiss Artikel
124 Absatz 2 Buchstabe b auf den Zivilweg verwiesen, die einschneidende Folge
einer Abweisung tritt somit nicht ein. Zu beachten ist sodann, dass die Privatklager-
schaft — wie die andern Parteien — im Hauptverfahren Beweisantrége stellen (vgl.
Art. 332 Abs. 2 und 3) und somit auch zur Begriindung der Zivilanspriiche notwen-
dige Beweismittel ins Verfahren einbringen kann. Bezifferung und Begriindung
konnen im Ubrigen auch noch im Parteivortrag erfolgen (4bs. 2). Dabei sind neue
Beweise allerdings nicht zuldssig (vgl. Art. 347«vor Abschluss des Beweisver-
fahrens ...»).

Artikel 122 regelt Zustindigkeits- und Verfahrensfragen. Die Zusténdigkeit richtet
sich allein nach der sachlichen Zusténdigkeit des Strafgerichts. Ist ein Einzelgericht
fiir die Beurteilung der Anklage zustindig, so beurteilt dieses auch Zivilklagen
gleich welcher Hohe, selbst wenn im Zivilprozess fiir eine entsprechende Klage eine
andere Instanz, insbesondere ein Kollegialgericht zustindig wire (4bs. I).

Es versteht sich, dass die beschuldigte Person Gelegenheit haben muss, sich in
geeigneter Form zur Zivilklage zu dussern. Absatz 2 hilt dazu lediglich fest, dass das
rechtliche Gehor spétestens im erstinstanzlichen Hauptverfahren zu gewahren ist. Da
die Privatklagerschaft ihre Anspriiche héufig erst anlésslich der Hauptverhandlung
beziffern und begriinden wird, und zwar vor der Verteidigung (vgl. Art. 348), wird
die Beantwortung der Zivilklage regelméssig Teil des Pladoyers der Verteidigung
bilden. Den nicht verteidigten Beschuldigten hat die Verfahrensleitung im Rahmen
der personlichen Befragung Gelegenheit zu geben, sich zu den Zivilanspriichen zu
dussern.

Artikel 123: Die Moglichkeit der adhdsionsweisen Geltendmachung von Zivilan-
spriichen in einem Strafprozess bietet der Privatklidgerschaft Vorteile, welche sie
nicht hétte, miisste sie ihre Anspriiche in einem Zivilprozess verfolgen. Namentlich
entfillt die im Zivilprozess iibliche Pflicht zur Leistung eines Gerichtskostenvor-
schusses; im Strafprozess wird der strafrechtliche Sachverhalt, der Grundlage fiir die

251 So auch die vorgeschlagene Regelung in der vereinheitlichten Zivilprozessordnung
(Fortfiihrungslast).
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Zivilforderung bildet, von Amtes wegen und (vorerst) auf Kosten des Staates abge-
klart. Allerdings sollen der Privatklagerschaft verglichen mit einem Zivilverfahren
nicht so grosse Vorteile eingerdumt werden, dass dadurch die beschuldigte Person
im Vergleich zu ihrer Stellung als Beklagte in einem Zivilprozess benachteiligt
wiirde. Aus diesem Grund itibernimmt Artikel 123 das im Zivilprozess bekannte
Institut der Prozesskostensicherheit, welche die Kligerschaft unter gewissen Vor-
aussetzungen und auf Antrag der beschuldigten Person zu leisten hat. Analog zur
zivilprozessualen Regelung kann die beschuldigte Person die Leistung einer Pro-
zesskostensicherheit verlangen, wenn Griinde vorliegen, welche es als moglich
erscheinen lassen, dass die Privatkldgerschaft ihren Entschéddigungspflichten gegen-
tiber der beschuldigten Person im Fall des Unterliegens (vgl. Art. 434) nicht nach-
kommen wird. Wie sich aus Absatz 2 ergibt («... Verfahrensleitung des Gerichts
...»), kann der Antrag auf Prozesskostensicherheit erst gestellt werden, wenn das
Verfahren beim Gericht hingig ist. Damit steht auch die Folge der Nichtleistung der
festgesetzten Prozesskostensicherheit im Einklang: Nach Artikel 124 Absatz 2
Buchstabe ¢ verweist das Gericht in einem solchen Fall die Zivilklage auf den
Zivilweg.

Artikel 124 regelt in vier Absdtzen die Voraussetzungen, unter denen das Strafge-
richt die Zivilforderungen beurteilen kann, darf oder muss.

Die adhdsionsweise Beurteilung ist in zwei Féllen grundsétzlich zwingend: erstens,
wenn die beschuldigte Person schuldig gesprochen wird (vorbehalten Strafbefehls-
verfahren) und die Zivilklage hinreichend begriindet und beziffert ist, und zweitens,
wenn die beschuldigte Person freigesprochen wird und der Sachverhalt spruchreif
ist, d.h. tiber den Zivilanspruch ohne Weiterungen auf Grund der im bisherigen
Verfahren gesammelten Beweise entschieden werden kann (4bs. I Bst. a und b
1.V.m. 4bs. 2 Bst. b). Wird im Falle eines Freispruchs die Zivilklage beurteilt, kann
dies dazu fiihren, dass eine Zivilklage nicht von einem Gericht am Wohnsitz der
beklagten Person behandelt wird. Damit wird vom Grundsatz des Wohnsitzgerichts-
standes nach Artikel 30 Absatz 2 erster Satz BV abgewichen, was jedoch nach dem
zweiten Satz der genannten Verfassungsbestimmung zuldssig ist. Absatz 2
umschreibt die Fille, in denen die adhdsionsweise Beurteilung ausgeschlossen, die
Zivilklage also auf den Zivilweg zu verweisen ist:

—  Das Strafverfahren wird eingestellt oder aber im Strafbefehlsverfahren erle-
digt (Bst. a); eine allfdllige Anerkennung der Zivilforderungen ist nach Arti-
kel 122 Absatz 3 im verfahrenserledigenden Entscheid festzuhalten.

—  Die Klage ist nicht ausreichend begriindet oder beziffert (Bsz. b); in diesem
Fall wire es an sich auch denkbar, die Klage mit der Konsequenz des
Rechtsverlustes abzuweisen. Mit Riicksicht auf den besonderen Charakter
des Adhidsionsverfahrens, das sich nicht in jeder Beziehung mit einem Zivil-
prozess vergleichen lisst, erscheint es in Ubereinstimmung mit der Regelung
des Verzichts auf die Zivilklage nach Artikel 118 sowie deren Riickzug nach
Artikel 120 Absatz 4 jedoch als angebracht, relativ milde Folgen an diese
Pflichtverletzung zu kniipfen.

—  Die beschuldigte Person wird freigesprochen, ohne dass der Sachverhalt
liquid wire (Bst. d). Diese Konstellation ist in den geltenden Strafprozess-
ordnungen unterschiedlich oder iiberhaupt nicht geregelt. Teilweise wird auf
die Zivilklage nicht eingetreten, teilweise wird eine Beurteilung der Zivilan-
spriiche trotz Freispruchs zumindest nicht ausgeschlossen.

1174



In den Absdtzen 3 und 4 werden Konstellationen geregelt, bei denen das urteilende
Strafgericht in Bezug auf die Beurteilung der Zivilforderungen einen gewissen
Handlungsspielraum hat. Absatz 3 stellt eine allgemeine Einschriankung gegeniiber
Absatz 1 auf. Sie ist von Artikel 9 Absatz 3 OHG iibernommen. Die Moglichkeit der
Beurteilung der Zivilklage nur dem Grundsatze nach besteht nunmehr aber unab-
héngig davon, ob die Zivilklager Opfer i.S. des Opferhilfegesetzes sind oder nicht.
Der unverhiltnisméssige Aufwand, bei dessen Vorliegen die Zivilforderung nur dem
Grundsatze nach beurteilt werden darf, muss sich auf die Beweiserhebung beziehen,
nicht aber auf die rechtliche Beurteilung. Er liegt somit etwa dann vor, wenn bei
Korperschdden zur Feststellung der Schadenshohe lang dauernde Begutachtungen
notwendig sind oder wenn der Heilungsvorgang noch nicht abgeschlossen ist oder
allfdllige Spatfolgen abzuwarten sind. In einem solchen Fall kann das Strafgericht
die Beurteilung der Zivilklage auf die Frage beschrénken, ob und aus welchem
Rechtsgrund der Privatkldgerschaft Zivilforderungen zustehen2s2; die Bestimmung
der Hohe der Anspriiche ist hingegen Sache des Zivilgerichts.

Absatz 4 kniipft an die bestehende Regelung von Artikel 9 Absatz 2 OHG an, indem
er eine Zweiteilung des Hauptverfahrens vorsieht. Im Verhéltnis zu Absatz 3 handelt
es sich um eine Spezialnorm, welche ermdglicht, dass das Strafgericht Zivilansprii-
che auch dann vollstindig beurteilt, wenn dadurch ein grosser Aufwand entsteht, bei
dem die Beurteilung der Hohe der Anspriiche sonst nach Absatz 3 auf den Zivilweg
verweisen wiirde. Absatz 4 gilt nur fiir Zivilklagen eines Opfers, privilegiert dieses
demnach gegeniiber der «gewohnlichen» Privatkldgerschaft. Diese Bevorzugung
griindet in der Uberlegung, dass die Pflicht zur Anrufung eines Zivilgerichts zur
Bestimmung der Hohe der Zivilforderung fiir ein Opfer zu einer grossen Belastung
fiihren kann, indem es erneut mit einem Teil des Geschehens konfrontiert wird,
welches es unter Umstdnden miihevoll zu verarbeiten versucht. Die Moglichkeit der
Zweiteilung, aber der Beurteilung der gesamten Zivilklage im Strafverfahren will
dieser Gefahr entgegenwirken, welche vom Gericht bei der Beurteilung, ob das
Verfahren aufgeteilt werden soll, gebiihrend zu beriicksichtigen ist. Als Vereinfa-
chung gegeniiber dem geltenden Recht wird vorgeschlagen, dass auch in Verfahren
vor Kollegialgerichten in der zweiten Phase die Verfahrensleitung als Einzelgericht
iiber die Zivilanspriiche entscheidet. Damit sollen der Abschluss des Verfahrens —
nicht zuletzt im Interesse des Opfers — beschleunigt werden, weil sich die Termin-
festsetzung fiir eine neue Parteiverhandlung bei einem Kollegialgericht in aller
Regel schwieriger gestalten wird als bei einem Einzelgericht. Die Zuweisung an ein
Einzelgericht soll aber die Anwendung von Absatz 4 generell erleichtern: Es ist
anzunehmen, dass Kollegialgerichte von der Maoglichkeit einer Zweiteilung der
Verhandlung eher Gebrauch machen werden, wenn sie die Beurteilung der Zivilkla-
ge der Verfahrensleitung als Einzelgericht iiberlassen kdnnen als wenn sie dariiber
gesamthaft zu entscheiden hétten.

252 Gemiss BGE 125 IV 157 ff. (m.w.H.) hat das Gericht im Urteilsdispositiv klar anzuge-
ben, was bereits beurteilt ist und was dem Zivilgericht noch zur Entscheidung unterbreitet
werden kann. Dazu gehort etwa auch das Verschulden eines Haftpflichtigen nicht bloss
aus strafrechtlicher, sondern auch aus haftpflichtrechtlicher Sicht.

1175



2.3.4 4. Kapitel: Rechtsbeistand

Die (privaten) Verfahrensbeteiligten konnen im Strafverfahren grundsétzlich allein
auftreten; zu ihrer Unterstiitzung und teilweise zu ihrer Vertretung kdnnen sie aber
auch andere Personen beiziehen, vor allem Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte.
Dabei sind verschiedene Formen zu unterscheiden: Die Verteidigung steht der
beschuldigen Person bei der Wahrung ihrer Interessen zur Seite, kann sie aber abge-
sehen vom Zivilpunkt nicht vertreten. Zieht eine nicht beschuldigte Person zu ihrer
Unterstiitzung in straf- und zivilrechtlicher Hinsicht eine Drittperson bei, spricht
man von Rechtsbeistand i.e.S.. Wie bei der Verteidigung ist dessen Rolle insoweit
beschrénkt, als er die Partei nur im Zivil-, nicht aber im Strafpunkt vertreten kann.
Beschrénkt sich indessen die Rolle des Dritten auf die Unterstiitzung der Privatkli-
gerschaft bei der Durchsetzung der zivilrechtlichen Anspriiche, ist wie im Zivilpro-
zess eine eigentliche Vertretung moglich.

Ausgehend von diesen Unterscheidungsmerkmalen hatte der Vorentwurf von 2001
noch die drei Kategorien Verteidigung, Rechtsbeistand und Vertretung verwen-
det253. Der vorliegende Entwurf verzichtet auf diese Differenzierung und schlégt
stattdessen als einheitlichen Begriff den des Rechtsbeistandes vor (franzdsisch
conseil juridique; italienisch: patrocinio). Er bietet sich am ehesten als Oberbegriff
an, indem er ohne weiteres auch die Verteidigung und, in einem weiteren Sinn, auch
die Vertretung umfasst. Ausschlaggebend fiir diese Vereinfachung waren das Be-
miihen, die Lesbarkeit insbesondere des deutschen Gesetzestextes nicht iiber Gebiihr
zu strapazieren, sowie die Schwierigkeiten, die drei Begriffe in allen Sprachfassun-
gen zutreffend und kongruent zu umschreiben.

2.34.1 1. Abschnitt: Grundsiitze (Art. 125)

Absatz 1 stellt zundchst den Grundsatz auf, dass die Verfahrensbeteiligten einen
Rechtsbeistand bestellen konnen. Die Formulierung als Kann-Vorschrift stellt klar,
dass ein solcher Beistand nicht zwingend ist; vorbehalten ist nur der Fall der not-
wendigen Verteidigung der beschuldigten Person (Art. 128).

Absatz 2 ldsst den privaten Parteien, also der beschuldigten Person und der Pri-
vatkldgerschaft, die Moglichkeit offen, auch mehrere Rechtsbeistdnde zu bestellen.
Vorab in komplexen Féllen kann ein legitimes Interesse daran bestehen, mehrere
Anwiltinnen oder Anwiélte mit unterschiedlichen Spezialisierungen beizuziehen.
Um dem Risiko der Verfahrensverschleppung zu begegnen, steht die Mdoglichkeit
unter dem Vorbehalt, dass keine ungebiihrlichen Verzdgerungen eintreten. Aus
dhnlichen Griinden hat die betreffende Partei eine oder einen dieser Anwiéltinnen
oder Anwilte als Hauptvertreterin oder Hauptvertreter zu bestimmen, mit der Folge,
dass nur diese oder dieser mit den Vorladungen und weiteren Zustellungen bedient
werden muss.

Absatz 4 ldsst wie bis anhin grundsitzlich auch die Verbeistdindung mehrerer am
gleichen Verfahren Beteiligter durch den gleichen Rechtsbeistand zu. Vorbehalten
bleiben die Schranken des Anwaltsrechts im weiteren Sinn, darunter selbstverstind-
lich die Bedingung, dass in Bezug auf die einzelnen Verfahrensbeteiligten keine

253 Art. 133 ff. VE-StPO.
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Interessenkollision oder auch nur der Anschein einer solchen Kollision bestehen
darf. Ob dies der Fall ist, kann jeweils nur von Fall zu Fall beurteilt werden.

Bereits auf Stufe des Gesetzes ist die Frage zu entscheiden, inwieweit die Ver-
beistindung den zugelassenen Anwiltinnen und Anwilten vorbehalten bleiben soll.
Dem schweizerischen Strafprozessrecht ist ein Anwaltszwang bis heute weitgehend
fremd, und zwar auch in dem Sinn, dass fiir die Verbeistindung nicht iiberall zwin-
gend Anwiltinnen oder Anwilte eingesetzt werden miissen. Vielmehr soll im Prin-
zip jede handlungsfihige, gut beleumundete und vertrauenswiirdige Person mit
dieser Funktion betraut werden kénnen. Diesen Grundsatz iibernimmt Absatz 4. Mit
dem Vorbehalt zu Gunsten abweichender Bestimmungen des Anwaltsrechts bleiben
aber auch bisher geltende Beschriankungen moglich, so insbesondere betreffend die
berufsmdssige Verbeistindung durch Anwiltinnen und Anwiélte.

Was die Verteidigung der beschuldigten Person betrifft, schldgt der Entwurf ange-
sichts der Wichtigkeit dieser Funktion gewissermassen die umgekehrte Losung vor:
Grundsitzlich soll diese Aufgabe nach Absatz 5 Satz 1 den Rechtsanwiltinnen und
Rechtsanwilten vorbehalten sein, die nach Anwaltsrecht in der Schweiz bzw. im
betreffenden Kanton praktizieren diirfen. Das sind primir die Anwiéltinnen und
Anwilte, die nach dem Bundesgesetz vom 23. Juni 2000234 iiber die Freiziigigkeit
der Anwiltinnen und Anwiélte (Anwaltsgesetz, BGFA) berechtigt sind, Parteien vor
Gerichtsbehorden zu vertreten, d.h. die in einem kantonalen Anwaltsregister einge-
tragenen inldndischen Anwiéltinnen und Anwilte und, unter den Voraussetzungen
der Artikel 21 ff. BGFA, Anwiltinnen und Anwiélte aus Mitgliedstaaten der EU und
der EFTA. Ferner ist daran zu denken, dass den Kantonen die Moglichkeit bleibt, fiir
nur im betreffenden Kanton titige Anwiltinnen und Anwilte kiinftig ein kantonales
Anwaltspatent zu schaffen, das ebenfalls zur Verteidigung vor den Stratbehdrden
des betreffenden Kantons berechtigen muss (vgl. Art. 3 Abs. 2 BGFA). Absatz 5
zweiter Teilsatz sieht als Ausnahme von diesem Grundsatz einen Vorbehalt zu
Gunsten des kantonalen Rechts im Bereich des Ubertretungsstrafrechts vor. Allen-
falls ziehen es die Kantone vor, in diesem Bereich auch Nichtanwailte zuzulassen.

2.3.4.2 2. Abschnitt: Verteidigung (Art. 126-133)

In diesem Abschnitt werden die — in den heutigen Prozessgesetzen nicht einheitlich
umschriebenen — Arten der Verteidigung definiert und die notwendigen Einzelheiten
betreffend Voraussetzungen und Modalititen der Ausiibung geregelt.

Art. 126 Stellung

Am Anfang steht die fiir alle Arten giiltige Umschreibung der wesentlichen Aufga-
ben der Verteidigung, wie sie dem heutigen Rollenbild entsprechen. Die Verteidi-
gung ist zwar Teil der Rechtspflege und Dienerin des Rechts; im Unterschied zu den
Strafbehorden (vgl. Art. 6 Abs. 2) ist sie jedoch einseitig fiir die beschuldigte Person
titig. Die Bestimmung macht es dementsprechend der Verteidigung zur Pflicht, sich
in den Schranken des Rechts und der Standesregeln allein fiir deren Interessen
einzusetzen.

254 SR 935.61
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Art. 127 Wahlverteidigung

Absatz 1 prazisiert zundchst den allgemeinen Grundsatz von Artikel 125 Absatz 1:
die beschuldigte Person hat grundsitzlich das Recht, sich in jedem Strafprozess
und auf jeder Verfahrensstufe selbst zu verteidigen oder aber mit der Verteidi-
gung Anwiltinnen oder Anwilte 1.S. von Artikel 125 Absatz 5 zu betrauen. Das
Recht, sich selbst zu verteidigen, steht unter dem Vorbehalt der Félle, in denen die
beschuldigte Person zwingend verteidigt sein muss (sog. notwendige Verteidigung,
Art. 128).

Artikel 127 schreibt damit einen fundamentalen Grundsatz des rechtsstaatlichen
Strafverfahrens fest, der vom iibergeordneten Recht in Artikel 32 Absatz 2 BV,
Artikel 6 Absatz 3 EMRK sowie Artikel 14 Absatz 3 Buchstabe b IPBPR garantiert
wird. Bestellt die beschuldigte Person selbst eine Verteidigung, spricht man von
Wahlverteidigung oder frei gewdhlter Verteidigung (im Gegensatz zur behdrdlich
bestellten, amtlichen Verteidigung, Art. 130 ff.). Fiir die Wahlverteidigung typisch
ist die Freiheit der beschuldigten Person in der Auswahl und im Wechsel der Person
der Verteidigerin oder des Verteidigers sowie umgekehrt die Pflicht, die Kosten der
Wahlverteidigung selbst zu tragen.

Art. 128129

Die vorgeschlagene Regelung der notwendigen Verteidigung (auch Pflichtverteidi-
gung genannt) findet sich im Grundsatz auch in den geltenden schweizerischen
Strafprozessrechten: Die Motive, eine Verteidigung zwingend vorzusehen (und
damit u.U. auch gegen den Willen der beschuldigten Person anzuordnen) liegen
entweder in der Schwere des Deliktsvorwurfs (4rt. 128 Bst. b), in der Person des
oder der Beschuldigten (Bst. ¢ und d) oder in der prozessualen Lage, in der er oder
sie sich befindet (Bst. a, e und f). Im Einzelnen weisen die kantonalen Regelungen
allerdings grosse Unterschiede auf, und eine einheitliche Umschreibung der Voraus-
setzungen ist unumgénglich.

Buchstabe a stellt einen Kompromiss zwischen den bestehenden Losungen dar,
welche im Fall der Untersuchungshaft die Verteidigung teilweise sofort, in der
Regel aber erst nach Ablauf einer gewissen Zeit (bis zu einem Monat) fiir obligato-
risch erkldren. Die hier vorgeschlagene zehntdgige Dauer entspricht der Losung, wie
sie im Vernehmlassungsverfahren mehrheitlich befiirwortet worden ist?55. Ange-
sichts der besonderen Situation, in der sich verhaftete Beschuldigte vor allem zu
Beginn der Untersuchungshaft befinden, fragt sich indessen, ob nicht bereits frither
eine notwendige Verteidigung erforderlich ist. Dies konnte auch dazu beitragen,
dass diese Zwangsmassnahme in der Praxis zuriickhaltender angewandt wird. Der
Entwurf trigt diesen Zweifeln insofern Rechnung, als bei einer Untersuchungshaft,
die lidnger als drei Tage gedauert hat, fiir mittellose beschuldigte Personen immerhin
die amtliche Verteidigung angeordnet werden kann (vgl. Art. 130 Abs. 2 Bst. a).

Buchstabe b sieht — wiederum im Sinn einer Mittelldsung zwischen den bestehenden
Regelungen — vor, dass in Féllen, in denen eine Freiheitsstrafe von mehr als einem
Jahr oder eine freiheitsentziehende Massnahme beantragt oder zu erwarten ist, eine
Verteidigung zwingend sind. Ein Fall notwendiger Verteidigung kann demnach auch
in Straffdllen gegeben sein, die in die Kompetenz des Einzelgerichts fallen (vgl.

255 Gegeniiber den im VE-StPO (Art. 136 Bst. a) als Hauptvariante vorgeschlagenen
5 Tagen, vgl. Vernehmlassungsbericht, S. 38.
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Art. 19 Abs. 2), so wenn eine Freiheitsstrafe zwischen einem und zwei Jahren zu
erwarten ist oder wenn freiheitsentzichende Massnahmen in Frage kommen, deren
Anordnung nicht dem Kollegialgericht vorbehalten ist. Auch beziiglich der Schwere
der Sanktion ist auf die ergdnzende Moglichkeit hinzuweisen, bei einer mittellosen
beschuldigten Person eine amtliche Verteidigung anzuordnen, wenn es sich bei der
Strafsache nicht mehr um einen Bagatellfall handelt (vgl. Art. 130 Abs. 2 Bst. b).

Auch die in den Buchstaben c und d erfassten Fille entsprechen bekannten Regelun-
gen in den bestehenden Prozessgesetzen. Bei Buchstabe d besteht insofern eine
Uberschneidung mit Buchstabe b, als die Voraussetzungen, unter denen die Staats-
anwaltschaft die Anklage personlich zu vertreten hat (vgl. Art. 338 Abs. 3 und 4),
identisch sind mit den Voraussetzungen gemiss Buchstabe b, die Verteidigung also
ohnehin obligatorisch ist. Buchstabe d diirfte demgemaiss nur aktuell werden, wenn
die Staatsanwaltschaft in Anwendung von Artikel 338 Absatz 1 einen Fall person-
lich vor Gericht vertreten mdchte, obwohl sie dazu nicht verpflichtet ist, oder die
Verfahrensleitung sie nach Artikel 338 Absatz 4 zum personlichen Erscheinen
auffordert.

Die notwendige Verteidigung im Falle eines abgekiirzten Verfahrens (Art. 365 ff.)
gemdss Buchstabe f will verhindern, dass die beschuldigte Person bei den Verhand-
lungen und Absprachen mit der Staatsanwaltschaft iibervorteilt wird.

Entsprechend der Bedeutung der Fille, die eine notwendige Verteidigung rechtferti-
gen, miissen auch Regeln aufgestellt werden, welche die rechtzeitige Bestellung der
Verteidigung im konkreten Fall sicherstellen. Diesem Zweck dient Artikel 129.
Absatz 3 klart die praktisch wichtige, bisher nur selten ausdriicklich geregelte Frage,
ob Beweisabnahmen giiltig sind, die in Fillen der notwendigen Verteidigung erfolg-
ten, bevor diese bestellt worden ist. Nach der vorgeschlagenen Losung ist zu unter-
scheiden, ob zum Zeitpunkt der fraglichen Beweisabnahme die Verteidigung
erkennbar notwendig war oder nicht. Im ersten Fall sind die Beweise unverwertbar
und die Abnahme muss in Anwesenheit der Verteidigung wiederholt werden, es sei
denn, die beschuldigte Person wiirde auf die Wiederholung verzichten. Im zweiten
Fall, etwa wenn zu Beginn des Vorverfahrens die Tragweite des Straffalles, soweit
fiir den Entscheid iiber die notwendige Verteidigung relevant, noch nicht erkennbar
war, behalten die erfolgten Beweisabnahmen dagegen ihre Giiltigkeit.

Art. 130133

Artikel 130 regelt die Voraussetzungen, unter denen einer beschuldigten Person eine
vom Staat bestellte Verteidigung (amtliche Verteidigung, auch Offizialverteidigung),
beigegeben werden kann.

Das ist zunédchst dann der Fall, wenn eine beschuldigte Person, die notwendig ver-
teidigt sein muss, von sich aus keine Verteidigerin und keinen Verteidiger wihlt
(4bs. 1 Bst. a Ziff. 1) oder wenn das Mandat einer solchen Wahlverteidigung aus
irgendeinem Grund erlischt, ohne dass die beschuldigte Person selbst eine neue
Verteidigung beizieht (4bs. I Bst. a Ziff. 2).

Absatz 1 Buchstabe b sieht eine amtliche Verteidigung (auf Antrag der beschuldig-
ten Person oder von Amtes wegen) ferner dann vor, wenn die beschuldigte Person
nicht iiber die notwendigen Mittel verfiigt und die Verteidigung zur Wahrung ihrer
Interessen geboten ist. Die Bestimmung setzt die Vorgaben der hochstrichterlichen
Rechtsprechung zu Artikel 29 Absatz 3 BV (aArt. 4 BV) und zu Artikel 6 Absatz 3
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Buchstabe ¢ EMRK um. Als Hauptbeispiele («namentlich») nennt Absatz 2 den Fall
einer langer als 3 Tage dauernden Untersuchungshaft (Bst. a) sowie Straffille, die
nicht mehr als Bagatellfille zu qualifizieren sind und — kumulativ — bei denen sich
tatsdchliche oder rechtliche Schwierigkeiten stellen, denen die beschuldigte Person
nicht gewachsen ist (Bst. b). Absatz 3 gibt Anhaltspunkte zur Auslegung des Beg-
riffs des Bagatellfalls. Sie orientieren sich einerseits an der bisherigen Praxis, welche
die kritische Grenze bei der Freiheitsstrafen von drei- bis fiinfmonatiger Dauer
ansiedelt, und andererseits am neuen Sanktionensystem des Allgemeinen Teils des
StGB, wonach 1 Tag Freiheitsstrafe 4 Stunden gemeinniitziger Arbeit oder 1 Tages-
satz Geldstrafe entsprechen (Art. 39 Abs. 2 nStGB256).

Artikel 131 regelt die Einzelheiten der Bestellung der amtlichen Verteidigung.
Zusténdig ist die jeweilige Verfahrensleitung, also im Vorverfahren die Staatsan-
waltschaft, im Hauptverfahren das mit der Sache befasste Gericht (4bs. 7). Allfalli-
gen Bedenken, die Verfahrensleitung, insbesondere die Staatsanwaltschaft, konnte
versucht sein, eine ihr genehme Verteidigung zu bestellen, kann durch eine sachge-
rechte Auslegung von Absatz 2 begegnet werden. Nach dieser Bestimmung ist bei
der Bestellung auf die Wiinsche der beschuldigten Person nach Méglichkeit Riick-
sicht zu nehmen. Vor dem Hintergrund einer vereinheitlichten Prozessordnung
und der durch das Anwaltsgesetz garantierten Freiziigigkeit der Anwéltinnen und
Anwilte diirfte kiinftig vermehrt auch dem Wunsch nach Bestellung einer ausser-
kantonalen Verteidigung entsprochen werden kénnen.

Artikel 132 Absatz 1 hélt fest, dass die jeweils zustindige Verfahrensleitung das
Mandat fiir beendet erklart, sobald der Grund, der Anlass zur Bestellung der amtli-
chen Verteidigung gab, weggefallen ist. Daraus ergibt sich umgekehrt, dass die
amtliche Verteidigung so lange zu gewiéhren ist, wie die Voraussetzungen fiir ihre
Anordnung weiter bestehen, eine Verteidigung also insbesondere im Interesse der
Rechtspflege geboten scheint?57. Absatz 2 regelt das praktisch bedeutsame, in der
bisherigen Gesetzgebung aber kaum ausdriicklich normierte Problem des Wechsels
in der Person der amtlichen Verteidigerin oder des amtlichen Verteidigers. Der
Wechsel ist zuzulassen, wenn das Vertrauensverhéltnis mit der beschuldigten Person
erheblich gestort oder eine wirkungsvolle Verteidigung aus andern Griinden nicht
mehr gewihrleistet ist. Die Regelung geht damit in gewisser Hinsicht iiber die
bisherige Praxis hinaus258; sie trigt dem Umstand Rechnung, dass eine engagierte
und effiziente Verteidigung nicht nur bei objektiver Pflichtverletzung der Verteidi-
gung, sondern bereits bei erheblich gestdrtem Vertrauensverhiltnis beeintrichtigt
sein kann, also in Féllen, in denen auch eine privat verteidigte beschuldigte Person
einen Wechsel der Verteidigung vornehmen wiirde.

Artikel 133 schliesslich enthilt einige Grundsdtze zur Entschidigung der amtlichen
Verteidigung. Die Entschiddigung der amtlichen Verteidigung bestimmt sich nach
dem fiir das Verfahren massgebenden Anwaltstarif. Je nach Kanton erhélt die amtli-
che Verteidigung somit das gleiche Honorar wie eine frei bestellte Verteidigung
oder aber ein reduziertes, amtliches Honorar.

Die amtliche Verteidigung wird in allen Féllen vom Staat entschédigt, also auch
dann, wenn der beschuldigten Person aus andern Griinden als wegen Mittellosigkeit
(Art. 130 Abs. 1 Bst. b) eine amtliche Verteidigung bestellt wurde. Absatz 4 will

256 BBI 2002 8240
257 Vgl. BGE 129 1 129 (Rechtsmittelverfahren).
258 Wechsel muss aus objektiven Griinden angezeigt sein, vgl. BGE 116 Ia 105, 114 Ia 101.
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sicherstellen, dass eine beschuldigte Person mit amtlicher Verteidigung finanziell
nicht besser gestellt wird als eine solche, welche ihre Verteidigung im Rahmen eines
normalen Mandats bestellt hat. Dabei sind zwei Situationen zu unterscheiden: Ein-
mal gibt es den Fall, dass der beschuldigten Person wegen Mittellosigkeit eine
amtliche Verteidigung bestellt wurde (Art. 130 Abs. 1 Bst. b). In einem solchen Fall
muss die beschuldigte Person dem Staat die geleistete Entschadigung zuriickerstat-
ten, sobald es ihre wirtschaftlichen Verhéltnisse erlauben. Unter der gleichen Vor-
aussetzung kann die Verteidigung von der beschuldigten Person die Differenz zwi-
schen amtlichem und normalem Verteidigerhonorar einfordern. Der zweite Fall ist
jener von Artikel 130 Absatz 1 Buchstabe a: Es liegt ein Fall notwendiger Verteidi-
gung vor, die beschuldigte Person bestimmt jedoch keine Wahlverteidigung. Hier
steht die beschuldigte Person von Anfang an in wirtschaftlich giinstigen Verhiltnis-
sen, weshalb sie am Ende des Verfahrens (im Entscheid oder Urteil) zur Riickerstat-
tung der Kosten fiir die amtliche Verleidung zu verurteilen ist.

2.3.43 3. Abschnitt:
Unentgeltliche Rechtspflege
fiir die Privatkligerschaft (Art. 134-136)

Artikel 29 Absatz 3 BV gewihrt der mittellosen Partei einen Anspruch auf unent-
geltliche Rechtspflege und die Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes.
Artikel 134 umschreibt Voraussetzungen und Umfang dieses Anspruchs im Einklang
mit der bisherigen Praxis?*® in Bezug auf die Privatkldgerschaft. Der Hinweis auf
die Zivilklage macht deutlich, dass grundsétzlich nur dann ein unentgeltlicher
Rechtsbeistand bestellt wird, wenn die Privatklagerschaft im Strafverfahren Zivilan-
spriiche geltend macht. Das schliesst nicht aus, dass der Rechtsbeistand (in grosse-
rem Umfang als eine blosse Vertretung es tun kdnnte) auch im Strafpunkt tétig wird.
Einzig fiir den Fall, dass sich die Privatklagerschaft ausschliesslich im Strafpunkt
beteiligen will (vgl. Art. 117 Abs. 2 Bst. a), ist die unentgeltliche Rechtspflege
ausgeschlossen; der Ausschluss ist mit Blick darauf gerechtfertigt, dass der Strafan-
spruch grundsitzlich dem Staat, vertreten durch die Staatsanwaltschaft, zusteht260.

Artikel 136 Absatz 1 stellt klar, dass die Kostentragung des Staates bei der Gewéh-
rung der unentgeltlichen Rechtspflege nicht definitiv ist. Wie zumeist schon im
geltendem Verfahrensrecht wird iiber diese Kosten grundsitzlich im Endentscheid
befunden (vgl. Art. 428). Die Kosten konnen je nachdem der beschuldigten Person
oder aber der Privatkldgerschaft auferlegt werden.

Absatz 2 bezieht sich auf den Fall, dass der Privatkldgerschaft nach Artikel 441 eine
Prozessentschidigung zu Lasten der beschuldigten Person zugesprochen wird. Diese
Entschidigung gilt dem Bund oder Kanton in dem Umfang abgetreten, wie diese die
Kosten der unentgeltlichen Rechtspflege getragen haben.

259 7.B.BGE 1231145
260 Zum Verzicht auf ein eigentliches Privatstrafklageverfahren vgl. oben Ziff. 1.5.4.1.
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2.4 4. Titel: Beweismittel

Beweismittel lassen sich in zwei Kategorien unterteilen: In den so genannten Perso-
nalbeweis, der miindliche Aussagen und schriftliche Ausfithrungen von Personen
(beispielsweise Gutachten) umfasst, sowie den Sachbeweis. Unter diesen fallen alle
Sachen, Ortlichkeiten, Zustinde oder Vorginge, die auf Grund ihrer sinnlichen
Erkennbarkeit beweisbildend sind. Im Anschluss an allgemeine Bestimmungen
(1. Kapitel) folgen — wie in den schweizerischen Strafprozessgesetzen iiblich —
zuerst Normen iiber den Personalbeweis (2. bis 5. Kapitel). Das 6. Kapitel regelt den
Sachbeweis.

24.1 1. Kapitel: Allgemeine Bestimmungen

24.1.1 1. Abschnitt: Erhebung und Verwertbarkeit
(Art. 137-139)

Art. 137 Grundsétze

Absatz 1 bringt die Folge der Grundsétze der freien Beweiswiirdigung (Art. 10
Abs. 2) und der materiellen Wahrheit (Art. 6 Abs. 1) zum Ausdruck: Es gibt keinen
Numerus clausus der Beweismittel. Somit sind zur Erforschung der Wahrheit in den
Schranken des Rechts alle denkbaren Beweismittel einsetzbar, auch wenn sie im
Prozessgesetz nicht oder noch nicht ausdriicklich vorgesehen sind. Damit kdnnen
auch Beweismittel eingesetzt werden, die von der Wissenschaft neu entwickelt
werden, ohne dass es der Ergdnzung des Gesetzes bediirfte; vorbehalten bleibt
allerdings das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage zur Begriindung von Grund-
rechtseingriffen.

Die Absdtze 2 und 3 entbinden die Strafbehdrden von der Beweiserhebung iiber
bestimmte Tatsachen und vom Einsatz gewisser Beweismittel. Ob die Vorausset-
zung fiir einen Verzicht auf Beweiserhebung bzw. auf den Einsatz eines Beweismit-
tels vorliegen, namentlich ob eine Tatsache unerheblich oder bereits rechtsgeniiglich
erwiesen ist, ist im Rahmen so genannter antizipierter Beweiswiirdigung zu beurtei-
len, welche nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts zwar zuldssig26!, bei
welcher aber Zuriickhaltung am Platz ist262.

Art. 138 Verbotene Beweiserhebungsmethoden

Aus dem Umstand, dass kein Numerus clausus der Beweismittel besteht, darf nicht
geschlossen werden, dass jegliche Beweiserhebungsmethode zuldssig wire. Viel-
mehr erscheinen gewisse Methoden als mit dem Grundsatz der Achtung der Men-
schenwiirde (vgl. Art. 3) unvereinbar. Bei der Erhebung von Beweisen ist mit Aus-
nahme der gesetzlich erlaubten Zwangsmassnahmen namentlich jeder Einsatz
psychischer oder physischer Gewalt untersagt. Verboten sind zudem Methoden,
welche die Denkfahigkeit und Willensfreiheit der betroffenen Person beeintréchti-

261 BGE 124 1284 ft.
262 Jiirg Aeschlimann, Einfiihrung in das Strafprozessrecht, Bern etc. 1997, N 829; Niklaus
Schmid, Strafprozessrecht, 4. A., Ziirich 2004, N 291.
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gen, also etwa das Versetzen in einen Alkohol- oder Drogenrausch?63, die Narkoana-
lyse oder die Verwendung von Liigendetektoren264.

Liesse man die in Absatz 1 genannten Methoden mit Einwilligung der betroffenen
Person zu, wiirde dies zu einem indirekten Zwang gegeniiber der beschuldigten
Person fithren. Es bestiinde die Gefahr, dass deren Ablehnung der fraglichen
Methode als Verdachtsmoment interpretiert wiirde. Deshalb statuiert Absatz 2 ein
vom Willen der betroffenen Person unabhingiges Verbot.

Art. 139 Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweise

Die Folgen von Verletzungen der Beweiserhebungsvorschriften werden in den
bisherigen Strafprozessordnungen kaum oder iiberhaupt nicht geregelt. Der Entwurf
legt deshalb Grundsidtze fest, welche der Praxis jedoch den notwendigen Raum
zur Regelung von Einzelheiten lassen265. Artikel 139 regelt die Problematik der
Beweisverwertungsverbote allerdings nicht umfassend, sondern nur fiir jene Fille, in
denen bereits die Erhebung des Beweises an einem Mangel litt. Die Frage eines
Beweisverwertungsverbotes kann sich aber auch dann stellen, wenn die Beweis-
erhebung zwar rechtens war, jedoch Erkenntnisse zu Tage fordert, die nicht im
Zusammenhang stehen mit der abzukldrenden Straftat oder der beschuldigten Per-
son. Diese Problematik wird gemeinhin unter dem Stichwort «Zufallsfunde» eror-
tert.

Absatz 1 verbietet die Verwertung von Beweisen, die mittels verbotener Methoden
erlangt worden sind, generell, also insbesondere auch zu Gunsten der beschuldigten
Person.

Haben Strafbehdrden Beweise unter Verletzung weniger grundlegender Vorschriften
erhoben, ist gemiss Absatz 2 die Verwertung nicht absolut ausgeschlossen, sondern
unter gewissen Voraussetzungen zuldssig. Dies gilt einmal fiir Beweise, welche die
Strafbehdrden in strafbarer Weise erhoben haben. Soweit das strafbare Verhalten
zugleich eine nach Artikel 138 Absatz 1 unzuldssige Methode darstellt, ist die Ver-
wertbarkeit selbstverstindlich gestiitzt auf Absatz 1 ausgeschlossen. Ausgeschlossen
ist die Verwertbarkeit auch dann, wenn das Gesetz selber bestimmte Beweisergeb-
nisse als «nicht verwertbar» bezeichnet (z.B. Art. 147 Abs. 3, Art. 155 Abs. 2).
Absatz 2 findet jedoch Anwendung auf Fille, in denen «nur» eine Strafnorm verletzt
worden ist, ohne dass zugleich eine verbotene Methode der Beweiserhebung ange-
wandt worden wire, beispielsweise bei einer Hausdurchsuchung ohne giiltigen
Befehl. Eine Verwertung kommt auch dann in Betracht, wenn die Beweise unter
Verletzung von Giiltigkeitsvorschriften erhoben worden sind. Solche Giiltigkeitsvor-
schriften sind abzugrenzen von blossen Ordnungsvorschriften, bei deren Verletzung
die Beweise in jedem Fall verwertet werden diirfen (4bs. 3). Soweit das Gesetz eine
Bestimmung nicht selber als Giiltigkeitsvorschrift bezeichnet, hat die Praxis die
Unterscheidung vorzunehmen, wobei primér auf den Schutzzweck der Norm abzu-
stellen ist: Hat die Verfahrensvorschrift fiir die Wahrung der zu schiitzenden Interes-
sen der betreffenden Person eine derart erhebliche Bedeutung, dass sie ihr Ziel nur
erreichen kann, wenn bei Nichtbeachtung die Verfahrenshandlung ungiiltig ist, liegt

263 S0 schon BGE 90 1 29 ff.

264 7ur Unzulissigkeit von Narkoanalysen und Liigendetektoren s. BGE 109 Ia 289.

265 In der Vernehmlassung wurde die Regelung im Grundsatz iiberwiegend befiirwortet,
Vernehmlassungsbericht, S. 41.
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eine Giiltigkeitsvorschrift vor266. Eine Verwertung setzt sodann voraus, dass die
Beweise flir die Aufklarung einer schweren Straftat unerlésslich sind. Dabei konnen
nicht nur Beweise unerldsslich sein, welche die beschuldigte Person belasten, son-
dern auch solche, die zur Entlastung beitragen.

Absatz 4 regelt die in der bisherigen Gesetzgebung kaum behandelte Frage der
Fernwirkung von Beweisverboten. Wahrend im anglo-amerikanischen Strafverfah-
rensrecht der Grundsatz der Unverwertbarkeit weiterer gestiitzt auf unverwertbare
Beweise erlangter Erkenntnisse gilt, sind im kontinental-europédischen Recht die
Folgen dieser indirekten Beweisregelverletzungen kontrovers: Fiir eine Fernwirkung
spricht, dass andernfalls die Regeln iiber die Beweiserhebung unterh6hlt werden
konnen. Dagegen spricht jedoch, dass indirekte Beweisverbote der Ermittlung der
materiellen Wahrheit hinderlich sein und zu stossenden Freispriichen offenkundig
Schuldiger fithren konnten267. Nach Absatz 4 ist der zweite Beweis nur dann unver-
wertbar, wenn er ohne den ersten nicht hitte erhoben werden kénnen, dieser also
conditio sine qua non des zweiten ist. Verwertbar wire somit beispielsweise die
Aussage eines Zeugen, der gestiitzt auf eine — wegen fehlender Belehrung unver-
wertbaren — Aussage der beschuldigten Person gefunden werden konnte. Dies weil
der Zeuge auch ohne die unverwertbare Aussage der beschuldigten Person hitte
ausfindig gemacht werden kénnen. Unverwertbar wire dagegen ein Gutachten, das
auf unverwertbaren Aussagen der beschuldigten Person beruht.

Absatz 5 statuiert eine Mittellosung fiir das Problem, was mit Aufzeichnungen iiber
unverwertbare Beweise zu geschehen hat, d.h. solchen, die in Verletzung von Arti-
kel 138 oder von Artikel 139 Absatz 2 erhoben worden sind. Die beiden Extrempo-
sitionen einer Pflicht zur sofortigen Vernichtung einerseits und der Belassung in den
Akten verbunden mit der Pflicht der Nichtbeachtung andererseits erscheinen unge-
eignet: Eine unverziigliche Vernichtung entzége die Grundlagen fiir eine Uberprii-
fung der Frage der Unverwertbarkeit durch eine obere Instanz. Zudem koénnen die
Akten als Beweismittel von Bedeutung sein in einem Disziplinar- oder Strafverfah-
ren gegen die Strafbehorde, welche Beweise durch verbotene Methoden, in stratba-
rer Weise oder unter Verletzung von Giiltigkeitsvorschriften erhoben hat. Wenn die
Aufzeichnungen dagegen in den Akten belassen, aber nicht beachtet werden diirften,
bestiinde die Gefahr, dass die unverwertbaren Beweise die Entscheidfindung den-
noch beeinflussen konnten. Aus diesen Griinden wird festgelegt, dass die Akten
unter separatem Verschluss, also je nach Umfang etwa in einem versiegelten
Umschlag oder Schrank, aufzubewahren sind, und zwar bis zum rechtskréftigen
Abschluss des Verfahrens, und dass sie anschliessend zu vernichten sind.

266 zur Unterscheidung Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. A.,
Basel 2005, § 44 N 51; Niklaus Schmid, Strafprozessrecht, 4. A., Ziirich 2004, N 608 f.

267 Dazu Jiirg Aeschlimann, Einfiihrung in das Strafprozessrecht, Bern etc. 1997, N 196;
Niklaus Oberholzer, Grundziige des Strafprozessrechts, Bern 1994, S. 248 ff.; Hauser/
Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. A., Basel 2005, § 60 N 16 ff.;
Niklaus Schmid, Strafprozessrecht, 4. A., Zirich 2004, N 610; Gérard Piquerez, Procé-
dure pénale Suisse, Ziirich 2000, N 1994 ff.

1184



2.4.1.2 2. Abschnitt: Einvernahmen (Art. 140-143)

Art. 140 Einvernehmende Strafbehorde

Aus Riicksicht auf die Gegebenheiten in den Kantonen gestattet Absatz 1 zweiter
Satz eine Abweichung vom Grundsatz, dass Einvernahmen von Staatsanwiltinnen
und Staatsanwilten, den Ubertretungsstrafbehérden und den Gerichten durchzufiih-
ren sind. Mittels ausdriicklicher Regelung kénnen der Bund und die Kantone auch
Hilfspersonen, etwa Gerichtsschreiberinnen und -schreiber oder Gerichtssekretérin-
nen oder -sekretire mit Einvernahmebefugnissen ausstatten.

Die Polizei ist grundsitzlich auf die Einvernahme von beschuldigten Personen und
Auskunftspersonen beschrinkt, kann also keine Einvernahmen unter strafbewehrter
Wahrheits- und Aussagepflicht durchfiihren. Beschuldigte Personen und Auskunfts-
personen haben keine Aussagepflicht. Fiir die beschuldigten Personen ergibt sich
dies aus Artikel 155 Absatz 1 Buchstabe b, fiir die Auskunftspersonen aus Arti-
kel 177; nach dessen Absatz 2 ist die als Auskunftsperson einzuvernechmende Pri-
vatkldgerschaft (vgl. Art. 175 Bst. a) nur vor der Staatsanwaltschaft und den Gerich-
ten, nicht aber vor der Polizei zur Aussage verpflichtet, wihrend die in Artikel 177
Absatz 1 genannten Auskunftspersonen vor keiner Strafbehérde einer Aussage-
pflicht unterstehen. Auf Grund von Artikel 141 Absatz 1 Buchstabe c hat die Polizei
alle einzuvernehmenden Personen liber ihre Rechte und Pflichten zu belehren, also
auch Auskunftspersonen. Diese Pflicht wird sodann in Artikel 178 Absatz 1 wieder-
holt.

Weil es der Tradition verschiedener Kantone entspricht, dass gewisse Angehorige
der Polizei auch Zeugeneinvernahmen durchfithren konnen (etwa Angehdrige der
police judiciaire in der Romandie), macht Absatz 2 einen Vorbehalt zu Gunsten
entsprechender Regelungen. Besteht eine derartige Regelung, kann die Polizei im
Rahmen sog. delegierter Einvernahmen, welche sie gestiitzt auf einen Auftrag der
Staatsanwaltschaft geméss Artikel 312 Absatz 2 durchfiihrt, Zeuginnen und Zeugen
unter Aussage- und Wahrheitspflicht einvernehmen. Wegen ihrer Néhe zur Figur der
Zeugin oder des Zeugen ist auch die als Auskunftsperson einzuvernehmende Pri-
vatklagerschaft bei delegierten Einvernahmen der Polizei zur Aussage verpflichtet
(Art. 177 Abs. 2).

Art. 141 Durchfiihrung der Einvernahme

Die in dieser Bestimmung festgehaltenen Grundregeln sind nicht nur bei der ersten,
sondern bei jeder Einvernahme zu beachten. Die Befragung, Information und Beleh-
rung nach Absatz 1 hat — wie die gesamte Einvernahme — in einer der einzuverneh-
menden Person verstdndlichen Sprache zu erfolgen.

Obschon die Strafbehdrde nach Artikel 259 Absatz 2 die erkennungsdienstliche
Erfassung einer Person zwecks Identitdtsfeststellung anordnen darf, bedarf es des
Absatzes 3. Damit besteht eine gesetzliche Grundlage fiir weitere Massnahmen der
Strafbehorden zur Identitétsabklarung, wie etwa das Einholen von Auskiinften bei
anderen Behorden.

Absatz 6: Wie sich aus Artikel 189 Absatz 2 ergibt, konnen von den Originalen
Kopien angefertigt und zu den Akten genommen werden.
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Art. 142 Schriftliche Berichte

Einvernahmen erfolgen grundsitzlich miindlich und werden durch Protokollierung
in die Akten tiberfithrt. Vor allem bei Massendelikten kann das Einholen schriftli-
cher Berichte zur Zeitersparnis beitragen. Gestiitzt auf Artikel 142 kann beispiels-
weise bei Massendelikten mit vielleicht Hunderten von geschédigten Personen ein
Fragebogen versandt werden. Ein Interesse an schriftlichen Berichten kann aber
auch dort bestehen, wo es um technische Auskiinfte geht, die sich schriftlich besser
erteilen lassen als miindlich. Weil die Redaktion derartiger Berichte unter Umstén-
den jedoch zeitaufwiandiger sein kann als eine Einvernahme, soll die Stratbehorde
die einzuvernehmende Person nicht zur Erstellung von Berichten verpflichten,
sondern sie dazu bloss einladen kdnnen. Obschon allen einzuvernehmenden Perso-
nen die Mdglichkeit der Abgabe eines schriftlichen Berichts eingerdumt werden
kann, also auch der beschuldigten Person, ist bei dieser und bei andern Personen, bei
denen der personliche Eindruck eine Rolle spielt, grosse Zuriickhaltung angezeigt.

Die Entgegennahme schriftlicher Berichte darf nicht zur Einschrdnkung der Partei-
rechte fithren; wenn die beschuldigte Person es verlangt, sind Zeuginnen oder Zeu-
gen, die schriftliche Berichte eingereicht haben, auch miindlich einzuvernehmen.
Die Strafbehorde darf sich aber auch ihrer Pflicht zur Wahrheitsfindung nach Arti-
kel 137 Absatz 1 und zur Kldrung von Widerspriichen nach Artikel 141 Absatz 5
nicht entledigen: Bestehen Zweifel an der Richtigkeit eines Berichts oder will sich
die Strafbehorde ein eigenes Bild von der einzuvernehmenden Person verschaffen,
hat sie zumindest eine ergénzende Einvernahme durchzufiihren. Schliesslich darf die
Einladung zur Abgabe eines schriftlichen Berichts nicht zur Aushdhlung der Aussa-
geverweigerungsrechte fithren. Die betroffenen Personen sind deshalb auf diese
Rechte aufmerksam zu machen.

Art. 143 Einvernahme mehrerer Personen und Gegeniiberstellungen

Absatz 2 bildet eine Ausnahme vom Grundsatz der getrennten Einvernahmen nach
Absatz 1. Mehrere einzuvernehmende Personen kdnnen einander gegeniibergestellt
werden und haben sich somit in Gegenwart der anderen zu dussern; auf diese Weise
lasst sich die Glaubwiirdigkeit der Personen hdufig besser beurteilen als bei getrenn-
ten Einvernahmen. Selbstverstindlich kdnnen sich zur Aussageverweigerung
berechtigte Personen auch bei gemeinsamen Einvernahmen auf dieses Recht beru-
fen; gleich wie bei einer getrennten Einvernahme entbindet ein Aussageverweige-
rungsrecht jedoch nicht vom Erscheinen. Im Weiteren ist Absatz 2 die Grundlage fiir
Gegeniiberstellungen, die das Erkennen oder den Ausschluss gewisser Personen als
angebliche Téaterschaft zum Ziel haben.

Eine Situation, in welcher eine Interessenkollision nach Absatz 4 Buchstabe a
besteht, konnte beispielsweise dann vorliegen, wenn sich eine unmiindige Person bei
der Einvernahme durch die Staatsanwaltschaft von einem Elternteil begleiten ldsst.
Stellt nun die Staatsanwéltin oder der Staatsanwalt Fragen zum Klima innerhalb der
Familie oder zum Verhiltnis des Kindes zu seinen Eltern, besteht die Moglichkeit,
dass die einvernommene Person aus Riicksicht auf den anwesenden Elternteil nicht
wahrheitsgeméss oder vollstdndig aussagt. In einem solchen Fall muss die Staatsan-
wiltin oder der Staatsanwalt die Mdglichkeit haben, die Einvernahme ohne Gegen-
wart des Elternteils durchzufiithren. Gleiches gilt fiir Fille, in denen ein Opfer wegen
der Anwesenheit einer Vertrauensperson (vgl. Art. 149 Abs. 2) in einen Interessen-
konflikt zwischen wahrheitsgemédsser und vollstindiger Aussage einerseits und
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Riicksichtnahme auf die Begleitperson andererseits zu geraten droht. Der Ausschluss
nach Absatz 4 Buchstabe b will Beeinflussung oder Kollusion unter den genannten
Personen verhindern.

24.1.3 3. Abschnitt: Teilnahmerechte bei Beweisabnahmen
(Art. 144 und 145)

Art. 144 Im Allgemeinen

Diese Bestimmung regelt die Teilnahmerechte der Parteien bei Beweisabnahmen,
welche von der Staatsanwaltschaft oder den Gerichten durchgefiihrt werden. Auf
Grund von Artikel 312 Absatz 2 sind diese Teilnahmerechte auch von der Polizei zu
beachten, wenn diese nach der Erdffnung der Untersuchung gestiitzt auf einen
Auftrag der Staatsanwaltschaft Beweise erhebt. Handelt die Polizei dagegen im
Rahmen des polizeilichen Ermittlungsverfahrens nach den Artikeln 305 und 306,
steht den Parteien grundsétzlich kein Recht auf Teilnahme zu. Dieser Grundsatz
wird jedoch durch Artikel 156 relativiert: Nach dessen Absatz 1 hat die Verteidi-
gung der beschuldigten Person das Recht auf Teilnahme an deren Einvernahme. Das
Teilnahmerecht ist nicht auf Einvernahmen beschrinkt, sondern gilt fiir alle Beweis-
abnahmen, etwa auch fiir einen Augenschein oder eine Tatrekonstruktion. Es steht
sodann allen Parteien im Sinne von Artikel 102 zu. Dabei ist vorausgesetzt, dass der
betreffenden Person im jeweiligen Verfahren Parteistellung zukommt. Dies ist
insbesondere nicht der Fall bei der Privatkldgerschaft im Verfahren vor dem
Zwangsmassnahmengericht.

Dass neben der Partei auch ihr Rechtsbeistand an einer Beweisabnahme teilnehmen
kann, ergibt sich an sich bereits aus Artikel 125 Absatz 1. Streng gesehen lésst sich
daraus jedoch kein Recht des Rechtsbeistandes auf Teilnahme an einer Einvernahme
der eigenen Klientschaft ableiten. Die ausdriickliche Statuierung des Teilnahme-
rechts auch fiir Rechtsbeistinde in Absatz I beseitigt mogliche Zweifel. Einschrén-
kungen der Teilnahmerechte sind moglich: Zum einen unter den Voraussetzungen
von Artikel 106 und zum andern durch die Anordnung von Schutzmassnahmen nach
den Artikeln 146 ff. Das Teilnahmerecht umfasst das Recht auf Anwesenheit und
das Recht, einer einvernommenen Person Fragen zu stellen. Das Fragerecht besteht
jedoch nicht schrankenlos; vielmehr steht es der jeweiligen Verfahrensleitung auf
Grund ihrer Aufgabe, eine gesetzméssige und geordnete Durchfiihrung des Verfah-
rens zu gewéhrleisten (Art. 60 Abs. 1), zu, bestimmte Fragen nicht zuzulassen, etwa
solche, die ungebiihrlich sind oder nicht den Verfahrensgegenstand betreffen.

Absatz 2 macht deutlich, dass lediglich ein Recht auf Teilnahme besteht, nicht aber
eine Pflicht der Staatsanwaltschaft oder der Gerichte, Beweisabnahmen nur in
Anwesenheit der Parteien durchzufiihren.

Eine Einschrinkung des soeben dargelegten Grundsatzes ergibt sich aus Absatz 3:
Eine Beweisabnahme ist grundsitzlich zu wiederholen, wenn weder die Partei noch
ihr Rechtsbeistand entgegen ihrem Willen und aus zwingenden Griinden daran
haben teilnehmen konnen. Als zwingende Griinde sind etwa zu betrachten: Krank-
heit, Auslandabwesenheit, aber auch Einschrankungen der Teilnahmerechte gestiitzt
auf Artikel 106 oder die Artikel 146 ff. Von der Wiederholung kann nur abgesehen
werden, wenn sie unmdoglich ist (etwa weil ein einvernommener Zeuge inzwischen
verstorben oder nicht mehr auffindbar ist) oder nur mit unverhéltnisméssigem Auf-
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wand moglich wére (etwa wenn eine Zeugin oder ein Zeuge von weither anreisen
miisste). Im letzten Fall ist ein Verzicht jedoch nur zuldssig, wenn dem Anspruch
der Partei auf rechtliches Gehor auf andere Weise Geniige getan werden kann, etwa
indem eine Zeugin oder ein Zeuge Ergénzungsfragen auf dem Weg der Rechtshilfe
beantwortet. Ist auch dies nicht mdglich, darf ein in Abwesenheit der Partei erhobe-
ner Beweis nach Absatz 4 nicht zu deren Lasten verwertet werden.

Art. 145 Im Rechtshilfeverfahren

Diese Bestimmung regelt die Teilnahmerechte bei rechtshilfeweiser Beweiserhe-
bung im Ausland. Hier hat die Partei zunéchst das Recht, der Verfahrensleitung zu
Handen der ersuchten Behorde Fragen zu formulieren. Zudem kann sie nach Ein-
sicht in das Protokoll der rechtshilfeweise vorgenommenen Beweisabnahme Ergén-
zungsfragen stellen. Soweit die Verfahrensleitung diese zulésst, werden sie wieder-
um auf dem Rechtshilfeweg beantwortet.

Soweit sich Behorden im Inland Rechtshilfe leisten (etwa durch rogatorische Ein-
vernahmen), gelten die Teilnahmerechte nach Artikel 144 Absitze 1-3. Die Parteien
haben in diesem Fall ein Teilnahmerecht, jedoch keinen Anspruch auf Verschie-
bung. Hingegen umfasst das Recht auf personliche Teilnahme auch jenes auf schrift-
liche Eingaben. Eine Partei kann beispielsweise der Verfahrensleitung schriftliche
Fragen einreichen, welche bei der rogatorischen Einvernahme gestellt werden sollen.
Allerdings wird in aller Regel das Recht auf Ergdnzungsfragen entfallen, weil des-
sen Ausiibung eine erneute Einvernahme bedingen wiirde.

24.14 4. Abschnitt: Schutzmassnahmen (Art. 146—153)

Die Notwendigkeit von Massnahmen zum Schutz gewisser am Verfahren beteiligter
Personen lédsst sich mehrfach begriinden: Zum einen regt eine Empfehlung des
Europarates vom 10. September 1997268 Massnahmen zum Schutz von Zeuginnen
und Zeugen an, zum andern haben in der Schweiz durchgefiihrte Verfahren gegen
auslandische Kriegsverbrecher das Erfordernis einer gesetzlichen Regelung von
Zeugenschutzmassnahmen erkennen lassen und zur Revision des Militarstrafprozes-
ses gefiihrt?69. Die Notwendigkeit von Schutzmassnahmen beschrinkt sich aber
weder auf Militdrstrafprozesse noch auf Zeuginnen und Zeugen. Der vorliegende
Entwurf sieht deshalb ebenfalls Massnahmen vor, welche sich an jene des Militéir-
strafprozesses anlehnen, aber insbesondere nicht nur zu Gunsten von Personen
ergriffen werden konnen, die im Verfahren als Zeuginnen oder Zeugen auftreten.
Verzichtet wird jedoch auf die Regelung so genannter ausserprozessualer Schutz-
massnahmen oder -programme; nach Artikel 153 kénnen Bund und Kantone der-
artige Massnahmen aber vorsehen.

Weil Schutzmassnahmen die Parteirechte, insbesondere die Verteidigungsrechte,
beschrinken konnen, bediirfen sie einer gesetzlichen Grundlage.

268 Recommandation R(97)13 sur la protection des témoins contre toute manoeuvre
d’intimidation et les droits de la défense.

269 Anderung des Militirstrafprozesses (Zeugenschutz) vom 19. Dez. 2003, in Kraft seit
1. Juni 2004 (AS 2004 2691 2694; BBI 2003 767).
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Art. 146 Im Allgemeinen

Absatz 1: Voraussetzung fiir die Anordnung von Schutzmassnahmen ist die Annah-
me, dass die direkt betroffene Person oder Personen nach Artikel 165 Absitze 1-3
einer erheblichen Gefahr fiir Leib und Leben oder einem andern schweren Nachteil
ausgesetzt sind. Damit kann auch eine Gefdhrdung des Vermdgens Schutzmassnah-
men begriinden, sofern die Gefdhrdung als «schwerer Nachteil» zu betrachten ist.
Dies wire etwa der Fall, wenn dem Zeugen Gefahr droht, dass sein Ferienhaus in die
Luft gesprengt wird.

Zustindig fir die Anordnung von Schutzmassnahmen ist «die Verfahrensleitungy,
d.h. die Verfahrensleitung des urteilenden Gerichts oder des Zwangsmassnahmenge-
richts oder aber die Staatsanwaltschaft. Keine Kompetenz kommt dagegen der
Polizei zu; erachtet diese im polizeilichen Ermittlungsverfahren Schutzmassnahmen
als notwendig, hat sie die Staatsanwaltschaft um Anordnung zu ersuchen. Sichert die
Staatsanwaltschaft einer Person Anonymitét zu, bedarf dies der Genehmigung durch
das Zwangsmassnahmengericht (Art. 147).

Absatz 2 nennt in nicht abschliessender Weise mogliche Schutzmassnahmen, welche
einzeln oder kombiniert angeordnet werden konnen. Weil die Massnahmen eine
Einschrankung der Verfahrensrechte zur Folge haben, sind die Strafbehérden nach
Absatz 5 verpflichtet, auf andere Weise fiir die Wahrung des rechtlichen Gehors,
insbesondere der Verteidigungsrechte, zu sorgen. So muss der beschuldigten Person
etwa trotz Schutzmassnahmen Gelegenheit zu Ergénzungsfragen an einen Belas-
tungszeugen eingerdumt werden. Der Verhiltnismassigkeitsgrundsatz erfordert
sodann, dass unter Umsténden nur das rechtliche Gehor der beschuldigten Person
selber, nicht aber auch ihrer Verteidigung einzuschrénken ist.

Art. 147 Zusicherung der Anonymitét

Wird einer Person die Anonymitét zugesichert, bedeutet dies, dass ihre Personalien
im Verfahren nicht bekannt gegeben werden und ihre wahre Identitit auch nicht in
den Verfahrensakten erscheint. Typischerweise erscheint in den Akten nur eine
Decknummer oder der Deckname der geschiitzten Person. Die Umsetzung der
Anonymititszusicherung im Verfahren wird hidufig Massnahmen nach Artikel 146
Absatz 2 erforderlich machen. Anders als die «gewohnliche» Anordnung dieser
Schutzmassnahmen ist eine abgegebene bzw. genehmigte Zusicherung der Anony-
mitdt geméass Absatz 4 fiir alle mit dem Fall betrauten Strafbehdrden beachtlich.

Absatz 2: Wegen dieser langen Bindungswirkung soll die Anonymitét nur durch eine
richterliche Behorde endgiiltig erteilt werden konnen. Sichert die Staatsanwaltschaft
die Anonymitét zu, bedarf es deshalb der Genehmigung durch das Zwangsmass-
nahmengericht. Dessen Entscheid ist zwar endgiiltig; dies schliesst allerdings nicht
aus, dass die Verfahrensleitung eines urteilenden Gerichts spéter die Anonymitét
zusichert, obschon das Zwangsmassnahmengericht die Zusicherung der Staatsan-
waltschaft nicht genehmigt hatte. Dies ergibt sich aus Absatz 4, wonach nur eine
genehmigte — nicht aber eine verweigerte — Zusicherung fiir samtliche Stratbehdrden
bindend ist.

Absatz 3: Selbstverstidndlich sind die Beweise auch unverwertbar, wenn die Staats-
anwaltschaft {iberhaupt nicht um eine Genehmigung ersucht hat. Nur jene Beweise
diirfen nicht verwertet werden, die von der Person stammen, der Anonymitét zugesi-
chert worden ist. Verweigert das Zwangsmassnahmengericht beispielsweise die
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einem Ubersetzer von der Staatsanwaltschaft zugesicherte Anonymitit, fiihrt dies
nicht zur Unverwertbarkeit aller Einvernahmen, bei denen der Ubersetzer mitge-
wirkt hat. Die Behandlung von Aufzeichnungen iiber Beweise, die wegen der feh-
lenden Genehmigung unverwertbar werden, sind in Artikel 139 Absatz 5 geregelt:
Die Aufzeichnungen sind aus den Akten zu entfernen und bis zum rechtskréftigen
Abschluss des Verfahrens unter separatem Verschluss zu halten und danach zu
vernichten.

Mit «Strafbehdrden» nach 4Absatz 4 sind die in den Artikeln 12 und 13 genannten
Behdrden gemeint. Ausgeschlossen ist somit das Bundesgericht. Vorbehalten bleibt
auch der Widerruf nach Absatz 6.

Die Anonymitit entféllt bloss in zwei Féllen: Bei Verzicht durch die zu schiitzende
Person (4bs. 5) oder bei offensichtlichem Wegfall des Schutzbediirfnisses (4bs. 6).
Dass die Aufthebung der Anonymitdt auch aus dem letztgenannten Grund moglich
sein muss, ergibt sich aus der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte?70.

Art. 148 Massnahmen zum Schutz verdeckter Ermittlerinnen und Ermittler

Diese Bestimmung nimmt Bezug auf die Regeln iiber die verdeckte Ermittlung in
den Artikeln 285-297 und legt néher fest, welche Anspriiche verdeckten Ermittle-
rinnen und Ermittlern auf Grund einer Zusicherung der Anonymitdt zustehen
(Abs. 1). Absatz 2 verweist auf die in Artikel 146 Absatz 2 genannten Massnahmen.

Art. 149-151

Die Massnahmen zum Schutz von Opfern im Allgemeinen (4rt. 149) sowie die
besonderen Massnahmen zum Schutz von Opfern von Straftaten gegen die sexuelle
Integritdt (4rt. 150) entsprechen der geltenden Regelung des Opferhilfegesetzes vom
4. Oktober 1991271 (OHG). Das Erfordernis der Einvernahme durch eine «Person
gleichen Geschlechts» in Artikel 150 Absatz 1 gilt fiir alle Strafbehdrden.

Auch die besonderen Massnahmen zum Schutz von Kindern (4rt. 151) entsprechen
im Wesentlichen dem geltenden OHG. Das geltende Recht wurde auf Grund der
Erfahrungen und Schwierigkeiten der Strafbehdrden bei der Anwendung der Artikel
10a—10c OHG in folgenden Punkten nicht ibernommen:

—  Ob einem Opfer die besonderen Schutzmassnahmen fiir Kinder zuteil wer-
den, bestimmt sich nicht mehr nach dem Alter zum Zeitpunkt der Eroffnung
des Strafverfahrens (so Art. 10a OHG), sondern zum Zeitpunkt der Einver-
nahme oder Gegeniiberstellung (Art. 151 Abs. 1). Wiirde auf den Zeitpunkt
der Eroffnung abgestellt, kann dies zur Folge haben, dass fiir Kinder entwi-
ckelte Schutzmassnahmen auf Personen angewendet werden miissen, welche
langstens volljdhrig sind und des besonderen Schutzes offensichtlich nicht
mehr bediirfen.

—  Nach geltendem Recht miissen bei Kindern als Opfern die besonderen Mass-
nahmen bei Einvernahmen nach Artikel 10c¢ Absatz 2 OHG (namentlich
Befragung unter Beizug einer Spezialistin oder eines Spezialisten; Auf-
zeichnung auf Video; gesonderter Bericht iiber besondere Beobachtungen)

270 Urteil i.S. Visser gegen Niederlande vom 14. Februar 2002 (Beschwerde Nr. 26668/95).
271 SR 312.5.

1190



zwingend angeordnet und durchgefiihrt werden. Somit fillt auch bei relativ
geringfiigigen Delikten (etwa bei Ubertretungen, Strassenverkehrs- oder
Fahrlassigkeitsdelikten) oder in Fillen, in denen derartige Massnahmen
weder zum Schutz des Opfers noch zur Beweissicherung notig sind, ein
grosser Aufwand an. Artikel 151 Absatz 4 kniipft die besonderen Massnah-
men deshalb neu an die Voraussetzung, dass erkennbar ist, «dass die Einver-
nahme oder Gegeniiberstellung fiir das Kind zu einer schweren psychischen
Belastung fithren konnte.» Im Vordergrund stehen hier selbstverstindlich
Straftaten gegen die sexuelle Integritét; die besonderen Schutzmassnahmen
konnen jedoch auch in anderen Fillen zur Anwendung kommen. Die Formu-
lierung («... erkennbar, dass (...) fithren kdnnte») will im Ubrigen zum
Ausdruck bringen, dass an die Erkennbarkeit keine hohen Anforderungen
gestellt werden; im Zweifelsfall sind Schutzmassnahmen zu treffen.

—  Angesichts der soeben dargelegten Strenge der geltenden Regelung und des
daraus folgenden hohen Aufwandes sind einige Kantone dazu iibergegangen,
beim Vorliegen einer Verzichtserkldrung des Kindes oder der gesetzlichen
Vertretung auf eine Video-Aufzeichnung zu verzichten. Diese Praxis
erscheint mit Blick auf den Schutzzweck der Pflicht zur Video-Aufzeich-
nung problematisch: Die Aufzeichnung dient ndmlich nicht primir dem
Schutz des Kindes, sondern der Wahrung der Verteidigungsrechte der
beschuldigten Person. Diese werden durch das Verbot der Konfrontation und
die Beschrinkung auf hochstens zwei Einvernahmen des Kindes wihrend
des ganzen Verfahrens eingeschrinkt. Vor diesem Hintergrund erschiene
ein Absehen von der Video-Aufzeichnung nur dann gerechtfertigt, wenn
(zumindest auch) die beschuldigte Person darauf verzichten wiirde.

—  Artikel 151 Absatz 4 Buchstabe d schligt jedoch einen andern Weg vor: Fin-
det keine Gegeniiberstellung des Opfers mit der beschuldigten Person statt,
ist die Einvernahme zwingend in Bild und Ton aufzuzeichnen. Die Auf-
zeichnung dient aber nicht bloss der Wahrung der Verteidigungsrechte, son-
dern kann auch so zur Wahrheitsfindung beitragen, dass sie eine optimale
Beweiswiirdigung ermoglicht. Deshalb kann eine Aufzeichnung auch ange-
ordnet werden, wenn eine Gegeniiberstellung stattfindet, dies gestiitzt auf
Artikel 74 Absatz 4.

Art. 152 Massnahmen zum Schutz von Personen
mit einer psychischen Storung

Die in Absatz 2 festgelegte Moglichkeit, spezialisierte Personen mit der Einver-
nahme von Personen mit einer psychischen Stdrung zu beauftragen, findet sich in
verschiedenen kantonalen Strafprozessgesetzen. Auch bei solchen Einvernahmen ist
ein Einvernahmeprotokoll zu erstellen. Unter Umstédnden wird es erforderlich sein,
die mit der Einvernahme beauftragten oder weitere bei der Einvernahme anwesende
Personen zusétzlich als Zeuginnen oder Zeugen einzuvernechmen.

Als Vertrauenspersonen oder Sachverstidndige, welche die Verfahrensleitung zur
Einvernahme beiziehen kann, kommen etwa die Vormundin oder der Vormund,
Pflegepersonal oder eine Psychiaterin oder ein Psychiater in Betracht.
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2.4.2 2. Kapitel: Einvernahme der beschuldigten Person
(Art. 154-158)

Art. 154 Grundsatz

Absatz 2 rdumt einer beschuldigten Person das Recht ein, ihren Standpunkt umfas-
send in das Verfahren einzubringen; eine Pflicht zur Aussage oder Mitwirkung
besteht aber nicht.

Art. 155 Hinweise bei der ersten Einvernahme

Bereits auf Grund hoherrangigen Rechts haben beschuldigte Personen Anspruch
darauf, iiber die gegen sie erhobenen Vorwiirfe und ihre Rechte unterrichtet zu
werden: Allerdings differenzieren die Bundesverfassung und die Europédische Men-
schenrechtskonvention diese Anspriiche danach, ob sich die betroffene Person in
Freiheit befindet, oder ob ihr die Freiheit entzogen wurde: Nach Artikel 32 Absatz 2
BV hat «[j]ede angeklagte Person [...] Anspruch darauf, moglichst rasch und umfas-
send iiber die gegen sie erhobenen Beschuldigungen unterrichtet zu werden». Perso-
nen, denen die Freiheit entzogen wurde, sind geméss Artikel 31 Absatz 2 BV und
Artikel 6 Absatz 3 Buchstabe a EMRK zudem iiber den Grund des Freiheitsentzugs
und iiber ihre Rechte zu orientieren.

Absatz 1 konkretisiert diese Vorgaben und geht teilweise iiber sie hinaus: So besteht
die Pflicht zur Orientierung iiber die zustehenden Rechte nicht nur gegeniiber Perso-
nen, denen die Freiheit entzogen wurde, sondern gegeniiber jeder beschuldigten
Person. Dies entspricht — jedenfalls hinsichtlich der Belehrung iiber das Aussage-
verweigerungsrecht — geltendem kantonalen Recht und wurde auch von der Exper-
tenkommission postuliert?’2. Hinsichtlich des Zeitpunkts ergibt sich, dass bereits die
Polizei die Orientierungspflicht zu beachten hat. Dabei geht es nicht nur um Einver-
nahmen, welche die Polizei gemiss Artikel 312 Absatz 2 im Auftrag der Staatsan-
waltschaft nach der Er6ffnung der Untersuchung durchfiihrt; aus dem Wortlaut von
Absatz 1 Buchstabe a («... ein Vorverfahren eingeleitet ...») ergibt sich vielmehr,
dass die Hinweise bereits in der ersten Einvernahme im Rahmen der selbstindigen
Ermittlungstatigkeit der Polizei zu machen sind. Allerdings gilt die Orientierungs-
pflicht nur fiir Einvernahmen, d.h. fiir protokollarisch vorzunehmende Befragungen;
nicht einbezogen sind damit Fille, in denen sich die Polizei etwa bei Verkehrsunfil-
len durch erste Fragen ein Bild von der Situation zu verschaffen sucht. In solchen
Situationen ist die prozessuale Stellung der betreffenden Personen oftmals noch gar
nicht geklart. Zudem beschrinkt sich die Orientierungspflicht auf die erste Einver-
nahme; eine durch die Polizei vorgenommene Orientierung braucht somit spiter von
der Staatsanwaltschaft nicht wiederholt zu werden.

Die Buchstaben a—d legen den Inhalt der Orientierung néher fest: Aus der Orientie-
rung nach Buchstabe a soll der einzuvernehmenden Person zum einen bewusst
werden, dass sich ein strafrechtlicher Vorwurf gegen sie richtet; zum andern sind ihr
die Vorwiirfe moglichst umfassend darzulegen. Demnach wiirde etwa der pauschale
Vorwurf des Handels mit Betdubungsmitteln oder gar allgemein des Verstosses
gegen das Betdubungsmittelgesetz nicht geniigen; vielmehr wiren der beschuldigten
Person nach Ort und Zeit bestimmte Handlungen vorzuhalten, welche einen derarti-
gen Verstoss bedeuten. Vorzuhalten sind also ein mdglichst préziser einzelner

272 Aus 29 mach 1, S. 110.
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Lebenssachverhalt und der daran gekniipfte Deliktsvorwurf, nicht aber bereits
die prizise rechtliche Wiirdigung. Buchstabe b nimmt Bezug auf Artikel 111
Absatz 1, welcher die beschuldigte Person vor dem Zwang schiitzt, sich selber zu
belasten und am Verfahren gegen sie mitzuwirken. Buchstabe c bezieht sich auf die
Artikel 127-130, Buchstabe d auf Artikel 66.

Nach Absatz 2 hat das Unterlassen der Orientierung die Unverwertbarkeit der Ein-
vernahmeergebnisse zur Folge. Damit wird klargestellt, dass es sich bei der Orientie-
rung nicht um eine blosse Giiltigkeitsvorschrift handelt, bei deren Verletzung eine
Verwertung nicht géinzlich ausgeschlossen, sondern nach Massgabe von Artikel 139
Absatz 2 moglich bliebe. Vielmehr ist die Verwertbarkeit in jedem Falle ausge-
schlossen. Angesichts dieser Folge ist die Orientierung zu protokollieren; es diirfte
sich empfehlen, beschuldigten Personen entsprechende Formulare in einer ihnen
verstandlichen Sprache auszuhdndigen und den Empfang aktenkundig zu machen.

Art. 156 Polizeiliche Einvernahmen im Ermittlungsverfahren

Auf Grund der Artikel 140 Absatz 2 und 156 kann auch die Polizei beschuldigte
Personen einvernehmen, und zwar auch im Rahmen des polizeilichen Ermittlungs-
verfahrens. Dabei fragt sich allerdings, welche Verteidigungsrechte einer beschul-
digten Person in dieser frithen Phase des Verfahrens einzurdumen sind, konkret, ab
welchem Zeitpunkt die Verteidigung einer beschuldigten Person an Beweisabnah-
men teilnehmen darf und ab wann der freie Kontakt mit einer beschuldigten Person,
der die Freiheit entzogen worden ist, zugelassen ist. Beide Fragen werden gemeinhin
unter dem Schlagwort «Anwalt der ersten Stunde» behandelt.

Nur wenige kantonale Strafprozessordnungen gestatten der Verteidigung, schon bei
polizeilichen Einvernahmen einer beschuldigten Person im Ermittlungsverfahren
anwesend zu sein?73. Grosse Zuriickhaltung besteht auch hinsichtlich des Zeitpunkts
des freien Kontakts zwischen Verteidigung und beschuldigter Person: Soweit eine
Gewihrung iiberhaupt vor der ersten einldsslichen Einvernahme vorgesehen ist, wird
v.a. auf den Zeitpunkt, in welchem die Anordnung der Untersuchungshaft beantragt
wird, oder jenen der Eroffnung des Haftentscheides abgestellt. Das Bundesgericht
lehnte es bislang ab, einen Anspruch auf sofortigen freien Kontakt einer festgenom-
menen beschuldigten Person mit ihrer Verteidigung direkt aus der Bundesverfassung
oder aus Artikel 6 Absatz 3 EMRK abzuleiten274. Demgegeniiber empfehlen sowohl
der UN-Menschenrechtsausschuss, der UN-Ausschuss gegen Folter (CAT) als auch
der Ausschuss des Europarates zur Verhinderung von Folter (CPT) der Schweiz seit
langerem, festgenommenen beschuldigten Personen den sofortigen Kontakt mit der
Verteidigung zu erlauben?75. In ihren Stellungnahmen hat die Schweiz den internati-
onalen Ausschiissen in Aussicht gestellt, die Frage des Kontaktes mit der Verteidi-

273 Art. 7 Abs. 2 StPO/SO; und in der Praxis des Kantons Aargau gestiitzt auf Art. 57 i.V.m.
Art. 123 Abs. 1 und Art. 126 StPO/AG.

274 BGE 1261153

275 Berichte des UN-Menschenrechtsausschusses vom 8.11.1996 (CCPR/C/79 Add.70)
Ziff. 13 und 24 und vom 12.11.2001 (CCPR/CO/73/CH) Ziff. 12;
Bericht des UN-Ausschusses gegen Folter (CAT) vom 27.11.1997 (A/53/44) Ziff. 91 und
96; Berichte des Ausschusses des Europarates zur Verhinderung von Folter (CPT) vom
5.3.1992 Ziff. 121, vom 30.11.1996 Ziff. 45; und vom 9.8.2001 Ziff. 29 und 30. Vgl. auch
unten Ziff. 6.2.
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gung im Rahmen der Erarbeitung der Schweizerischen Strafprozessordnung zu
priifen bzw. zu regeln276.

Der Vorentwurf hatte ein unbedingtes Teilnahmerecht der Verteidigung nur bei
polizeilichen Einvernahmen vorldufig festgenommener beschuldigter Personen
vorgesehen. Bei andern polizeilichen Einvernahmen hitte dagegen die Polizei iiber
die Teilnahme der Verteidigung entscheiden konnen. Im Falle der Verweigerung
einer Teilnahme der Verteidigung hétten die Aussagen der beschuldigten Person
jedoch nur verwertet werden diirfen, wenn diese die Aussagen spéter in Anwesen-
heit ihrer Verteidigung bestétigt hétte (Art. 168 VE-StPO).

Diese Regelung war in der Vernehmlassung von einer knappen Mehrheit der Kanto-
ne, allen Parteien und einer Minderheit der Organisationen im Grundsatz beflirwor-
tet worden?77.

Bei ndherem Hinsehen erweist sich die Regelung allerdings als etwas umsténdlich.
Dies namentlich deshalb, weil die Polizei so zwar das Recht hat, der Verteidigung
die Teilnahme an Einvernahmen nicht festgenommener beschuldigter Personen zu
verweigern, die Verwertbarkeit der Aussagen jedoch in der Schwebe bleibt, bis die
beschuldigte Person vor der Staatsanwaltschaft oder dem Gericht in Anwesenheit
ihrer Verteidigung allenfalls die Richtigkeit bestétigt. Diese Kautel ist aus zwei
Griinden problematisch: Zum einen beschrinkt sie faktisch die Freiheit der Polizei,
tiber die Zulassung der Verteidigung zu entscheiden. Zum andern koénnen sich
Schwierigkeiten ergeben, wenn die beschuldigte Person spéter ihre Aussagen nicht
bestitigt. Es fragt sich, was mit Beweisergebnissen geschieht, welche gestiitzt auf
die (nunmehr nicht verwertbaren) Aussagen gewonnen werden konnten. Zudem
erscheint es nicht konsequent, dass sich die Aussagen der beschuldigten Person zwar
in den Akten befinden und von der Staatsanwaltschaft und dem Gericht zwar zur
Kenntnis genommen werden konnen, diesen Behdrden aber untersagt wird, diese
Kenntnisse zu beriicksichtigen.

Aus diesen Griinden differenziert die jetzige Regelung nicht mehr zwischen der
Teilnahme an polizeilichen Einvernahmen festgenommener und in Freiheit befindli-
cher beschuldigter Personen. Vielmehr steht der Verteidigung bei allen polizeilichen
Einvernahmen das Recht zu, teilzunehmen und Fragen zu stellen. In der Sache
diirfte dies kaum zu einer Anderung gegeniiber der im Vorentwurf vorgeschlagenen
Regelung fiihren, denn auch nach dieser hétte die Polizei dem Gesuch um Teilnahme
wohl in aller Regel entsprochen, um die Gefahr der Unverwertbarkeit der Aussagen
zu vermeiden.

Absatz 1: Auch wenn die Verteidigung ein Recht auf Teilnahme hat, muss sie dieses
geltend machen. Die Polizei ist nicht verpflichtet, von sich aus tétig zu werden und
eine Anwailtin oder einen Anwalt aufzubieten oder einzuladen, selbst wenn sie
Kenntnis hat, wer die beschuldigte Person iiblicherweise verteidigt. Sodann ist das
Teilnahmerecht der Verteidigung auf Einvernahmen ihrer Mandantin oder ihres
Mandanten beschrankt; an andern Einvernahmen, wie etwa von Auskunftspersonen
oder Mitbeschuldigten, kann sie nicht teilnehmen.

Gerade auch mit Blick darauf, dass eine vorldufige Festnahme hochstens 24 Stunden
dauern darf (Art. 218 Abs. 4), die polizeiliche Einvernahme einer vorldufig festge-

276  Stellungnahmen des Bundesrates zu den Berichten des Ausschusses des Europarates zur
Verhinderung von Folter (CPT) vom 2.6.1997, S. 15, und 27.2.2002, Ziff. 39.
277 Vernehmlassungsbericht S. 44.
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nommenen Person somit rasch erfolgen muss, legt Absatz 2 fest, dass die Verteidi-
gung keinen Anspruch auf Verschiebung einer Teilnahme hat. Andernfalls konnte
sie durch Verschiebungsgesuche bewirken, dass die Hochstdauer der vorldufigen
Festnahme verstreicht, ohne dass eine Einvernahme hétte durchgefiihrt werden
konnen. Auch bei Einvernahmen nicht festgenommener Personen besteht kein
Anspruch auf Verschiebung. Dennoch ist auf die Abkdmmlichkeit der Verteidigung
nach Moglichkeit Riicksicht zu nehmen. Absatz 2 darf nicht dazu fiihren, dass das
Teilnahmerecht seines Inhalts entleert wird. Ist die um Teilnahme ersuchende Ver-
teidigung etwa innert niitzlicher Frist abkdmmlich, soll mit der Einvernahme bis
dahin zugewartet werden.

Das Recht auf freien Verkehr nach Absatz 3 ist eng mit der Einvernahme verkniipft:
Wenn zur Verstirkung der Verteidigungsrechte die Verteidigung bereits bei der
ersten polizeilichen Einvernahme zugelassen wird, so muss sie die Moglichkeit
haben, sich vor der Einvernahme oder wihrend einer Unterbrechung derselben kurz
mit der beschuldigten Person zu besprechen. Andernfalls wiirde die Wirksamkeit der
Verteidigung erheblich eingeschriankt. Auch weil es um Einvernahmen wihrend
einer vorldufigen Festnahme geht, deren Hochstdauer 24 Stunden betrédgt, kann es
sich allerdings nur um kurze Besprechungen handeln. Andernfalls hétten es die
Verteidigung und die beschuldigte Person in der Hand, durch Gesuche um Bespre-
chungen die Frist einer vorldufigen Festnahme verstreichen zu lassen, ohne dass eine
Einvernahme hitte stattfinden kdnnen.

Art. 157 Einvernahme einer gestéindigen beschuldigten Person
durch Staatsanwaltschaft und Gericht

Gegenstand eines Gesténdnisses kann nur ein Sachverhalt sein, nicht aber eine
rechtliche Qualifikation.

Diese Bestimmung stellt klar, dass der Sachverhalt auch dann weiter abzukléren ist,
wenn die beschuldigte Person die gegen sie erhobenen Vorwiirfe zugegeben hat.
Durch die weitere Befragung der beschuldigten Person und andere Beweiserhebun-
gen, mit denen sich die Richtigkeit des abgelegten Gestdndnisses iiberpriifen ldsst,
ist zum einen die Beweislage auch fiir den Fall eines Widerrufs des Gesténdnisses zu
sichern; zum andern soll dadurch falschen Gestdndnissen vorgebeugt werden.

Je nach Glaubwiirdigkeit des Gesténdnisses und der weiteren Beweislage werden die
Staatsanwaltschaft und das Gericht die beschuldigte Person auch bloss summarisch
einvernehmen konnen. Insbesondere ist es denkbar, dass sich das Gericht auf die
Abkldrung der fiir die Strafzumessung wesentlichen Elemente konzentriert.

Art. 158 Abklédrung der personlichen Verhéltnisse im Vorverfahren

Dieser Bestimmung liegt der Gedanke zu Grunde, dass Fragen iiber die personlichen
Verhiltnisse die Privatsphiare der beschuldigten Person beriihren. Solange noch
offen ist, ob die Untersuchung in eine Anklage oder einen Strafbefehl miinden wird,
soll die Staatsanwaltschaft die beschuldigte Person deshalb grundsitzlich nicht iiber
die personlichen Verhiltnisse einvernechmen. Ausnahmen sind allerdings moglich;
so kann die Kenntnis der personlichen Verhéltnisse etwa notig sein zur Klirung,
inwieweit weiteren einzuvernehmenden Personen tatsdchlich Zeugnisverweige-
rungsrechte zustehen.
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Im Stadium des Hauptverfahrens gelten die Beschréinkungen von Artikel 158 nicht
mehr; der Schutz der Privatsphére der beschuldigten Person vor unnétigen Abklé-
rungen der personlichen Verhéltnisse wird hier durch eine Zweiteilung der Haupt-
verhandlung nach Artikel 343 ermdoglicht.

Aus der ausdriicklichen Nennung der Staatsanwaltschaft ergibt sich, dass Einver-
nahmen der Polizei {iber die personlichen Verhiltnisse nur im Rahmen von Auftré-
gen der Staatsanwaltschaft nach Artikel 312 zuldssig sind.

243 3. Kapitel: Zeuginnen und Zeugen

2431 1. Abschnitt: Allgemeine Bestimmungen
(Art. 159-164)

Art. 160 Zeugnisfahigkeit und Zeugnispflicht

Wer eine der in Absatz I genannten Voraussetzungen nicht erfiillt, ist als Auskunfts-
person einzuvernehmen (Art. 175 Bst. b und c¢). Ob jemand urteilsféhig ist, bestimmt
sich nach den Kriterien von Artikel 16 ZGB278; die Urteilsfahigkeit ist also auch im
Strafverfahren ein relativer Begriff. Zur Abklédrung der Urteilsfahigkeit kann nach
Artikel 161 Absatz 2 eine Begutachtung durch eine sachverstindige Person ange-
ordnet werden.

Absatz 2: Die Zeugnispflicht enthdlt zwei Elemente: die Pflicht zur Aussage an sich
und die Pflicht zur wahrheitsgemdssen Aussage.

Art. 161 Abklarungen iiber die Zeugin oder den Zeugen

Absatz 1 dient dem Schutz der Personlichkeit von Zeuginnen und Zeugen. Die bei
der Abkldrung der personlichen Verhéltnisse der beschuldigten Person zu beachten-
de Zuriickhaltung (vgl. Art. 158) muss zumindest ebenso gelten fiir Zeuginnen und
Zeugen, gegen die ja kein Tatverdacht besteht.

Absatz 2 schafft die erforderliche?’ gesetzliche Grundlage fir die Einholung von
Gutachten iiber Zeuginnen und Zeugen. Eine Begutachtung zur Abkldrung der
Urteilsfahigkeit ist, genau besehen, natiirlich nicht auf Zeuginnen und Zeugen im
strengen Sinn beschriankt: Die Begutachtung bezweckt ja gerade abzukldren, ob eine
der Voraussetzungen fiir die Zeugeneigenschaft, ndmlich die Urteilsfdhigkeit, vor-
liegt. Eine Begutachtung kommt somit auch in Frage gegeniiber Personen, bei denen
zundchst anzunehmen ist, sie seien mangels Urteilsfahigkeit als Auskunftspersonen
zu befragen (vgl. Art. 175 Bst. ¢).

Eine Begutachtung ist zudem moglich zur Priifung, ob bei der Zeugin oder dem
Zeugen psychische Stérungen vorliegen. Letzteres kann von Bedeutung sein zur
Feststellung einer durch die Straftat verursachten psychischen Schédigung und
insbesondere fiir die Frage der Glaubwiirdigkeit der Zeugin oder des Zeugen. Zu
beachten ist jedoch, dass die Priifung der Glaubwiirdigkeit von Zeuginnen und
Zeugen die ureigenste Aufgabe von Gerichten im Rahmen der Beweiswiirdigung ist.

278 SR 210
279 Zur Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage schon Robert Hauser, Der Zeugen-
beweis im Strafprozess mit Berticksichtigung des Zivilprozesses, Ziirich 1974, S. 121 f.
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Glaubwiirdigkeitsgutachten sind nur angezeigt, wenn das Gericht spezifisches
Fachwissen bendtigt, um iiberhaupt iiber die zur Beurteilung der Glaubwiirdigkeit
erforderlichen Elemente zu verfiigen.

Die Anordnung von Gutachten iiber Zeuginnen und Zeugen beriihrt deren Person-
lichkeitsrechte und hat deshalb den Grundsatz der Verhiltnisméssigkeit strikte zu
beachten. Darauf nimmt die Bestimmung mehrfach Bezug: Zum einen darf eine
Begutachtung nur erfolgen, wenn die Bedeutung des Strafverfahrens sie rechtfertigt;
vorausgesetzt ist somit die Verfolgung von einigermassen schweren Delikten, aus-
geschlossen ist eine Begutachtung bei blossen Bagatelldelikten. Sodann muss das
erwartete Zeugnis fiir die Wahrheitsfindung bedeutsam erscheinen. Schliesslich ist
nur eine ambulante Begutachtung zuldssig; eine stationdre diirfte nur mit Einwilli-
gung der betroffenen Person vorgenommen werden.

Art. 162 Schweigegebot fiir die Zeugin oder den Zeugen

Werden mehrere Personen zum gleichen Sachverhalt einvernommen, besteht im
Interesse der Wahrheitsfindung oft das Bediirfnis, die Zeuginnen und Zeugen iiber
die erfolgte Einvernahme oder nur schon iiber die Tatsache der Vorladung zu einer
solchen zu Stillschweigen zu verpflichten. Nach den meisten kantonalen Strafpro-
zessordnungen ist es den Behdrden bloss moglich, Zeuginnen und Zeugen um Still-
schweigen zu ersuchen, ohne dies mit einer eigentlichen Verpflichtung zu verbin-
den.

Eine Schweigepflicht darf einer Zeugin oder einem Zeugen nur dann auferlegt
werden, wenn tatsdchlich die Gefahr einer Beeinflussung besteht, welche die Wahr-
heitsfindung beeintrachtigen konnte. Die Strafandrohung darf demnach nicht zum
tiblichen Bestandteil einer Zeugenvorladung werden.

Art. 163 Einvernahme der geschédigten Person

Eine durch die Straftat geschadigte Person fillt unter die Begriffsbestimmung der
Zeugin oder des Zeugen nach Artikel 159 und ist deshalb grundsitzlich als Zeugin
oder Zeuge einzuvernehmen (4bs. 1).

Absatz 2: Konstituiert sich die geschédigte Person im Verfahren aber als Privatkla-
gerin, hat sie die Stellung einer Partei (Art. 102 Abs. 1 Bst. b). Weil dieser ein
unmittelbares Interesse am Ausgang des Verfahrens eigen ist, erscheint es fragwiir-
dig, eine Partei unter strafbewehrter Wahrheitspflicht einzuvernehmen. Ein derarti-
ges Interesse wird besonders dann bestehen, wenn sich die Privatklagerschaft auch
im Zivilpunkt konstituiert. In diesem Fall stehen regelmissig die Zivilanspriiche im
Vordergrund, und die Stellung der Privatklagerschaft ist vergleichbar mit jener einer
Partei im Zivilprozess, in welchem die Einvernahme einer Partei als Zeugin gerade
nicht in Frage kommt280. Aus diesem Grund ist die Privatkldgerschaft im Strafpro-
zess als Auskunftsperson einzuvernehmen. Zudem lassen sich damit Konfliktsituati-
onen der Privatkldgerschaft vermeiden, in welche diese geraten konnte, wenn sie
sich zwischen der Wahrung der eigenen Interessen und der durch Strafandrohung
gesicherten Pflicht zur wahrheitsgemédssen Aussage entscheiden miisste. Gegen eine
Einvernahme als Auskunftsperson liesse sich zwar einwenden, damit wiirden oft die

280 Vgl. Art. 160 des Vorentwurfs fiir eine Schweizerische Zivilprozessordnung vom Juni
2003.
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einzigen Zeuginnen oder Zeugen verloren gehen, die unter Aussage- und Wahrheits-
pflicht Wesentliches oder gar Entscheidendes zur Aufklarung der Straftat beitragen
konnten. Dem ist entgegenzuhalten, dass Aussagen von Auskunftspersonen nicht
von vornherein weniger Wert zukommt als solchen von Zeugen. Vielmehr sind
beide vom Gericht sorgfiltig zu wiirdigen. Sodann ist zu beachten, dass die Pri-
vatkldgerschaft auch als Auskunftsperson nach Artikel 177 Absatz 2 zur Aussage
verpflichtet ist. Zwar ist diese Aussagepflicht anders als bei Zeuginnen und Zeugen
nicht strafbewehrt, verweigert die Privatkldgerschaft indes die Aussage, ohne dass
sie sich auf ein Zeugnisverweigerungsrechte berufen konnte, kann dieses Verhalten
zu ihren Ungunsten gewiirdigt werden. Schliesslich wird auch die Auskunftsperson
auf mogliche Folgen falscher Aussagen hingewiesen (Art. 178 Abs. 2).

2.4.3.2 2. Abschnitt: Zeugnisverweigerungsrechte
(Art. 165-173)

Die Zeugnispflicht nach Artikel 160 Absatz 2 entféllt, wenn eines der in diesem
Abschnitt genannten Zeugnisverweigerungsrechte gegeben ist. Die Aufzéhlung ist
abschliessend.

Die Regelung iibernimmt im Wesentlichen die Zeugnisverweigerungsrechte, wie sie
in den kantonalen Strafprozessordnungen zu finden sind. Allerdings erfolgt, vergli-
chen mit den Regelungen der meisten bestehenden Strafprozessordnungen, zu Guns-
ten der Wahrheitsfindung eine Einschrankung, indem die Zeugnisverweigerungs-
rechte auf Grund personlicher Beziehung (Art. 165) und zum Schutz nahe stehender
Personen (Art. 166 Abs. 2) bei der Verfolgung schwerer Delikte entfallen kann
(Art. 165 Abs. 4 und Art. 166 Abs. 2 zweiter Teilsatz).

Art. 165 Zeugnisverweigerungsrecht auf Grund personlicher Beziehung

Dieses Zeugnisverweigerungsrecht will Personen, die in enger Beziehung zur
beschuldigten Person stehen, den Konflikt ersparen, sich zwischen der aktiven
Mitwirkung etwa an der Uberfiihrung einer nahe stehenden Person einerseits und
einer falschen Zeugenaussage (Art. 307 StGB) andererseits entscheiden zu miis-
sen28l,

Die Absditze 1-3 enthalten eine abschliessende Aufzidhlung der Personen, welche auf
Grund ihrer Nédhe zur beschuldigten Person ihre Aussage verweigern diirfen. Der
Kreis der genannten Personen entspricht im Wesentlichen dem in den schweizeri-
schen Strafprozessordnungen genannten. Wie im Expertenbericht vorgeschlagen282,
wird auf das Zeugnisverweigerungsrecht auf Grund eines Verlobnisses verzichtet.
Hingegen sind Personen, welche mit der beschuldigten Person eine faktische Le-
bensgemeinschaft fithren, nach Absatz 1 Buchstabe a zur Zeugnisverweigerung
berechtigt. Der Begriff der faktischen Lebensgemeinschaft ist durch das Partner-
schaftsgesetz vom 18. Juni 2004283 in verschiedene prozessuale Erlasse eingefiihrt
worden. Damit ist eine ehedhnliche Gemeinschaft zweier Personen gleichen oder
verschiedenen Geschlechts gemeint, welche sich weder fiir eine Ehe noch fiir eine
eingetragene Partnerschaft entscheiden. Allerdings entfaltet eine faktische Lebens-

281 ygl. BGE 118 IV 180.
282 Aus 29 mach 1, S. 101.
283 BBI12004 3137; kiinftige SR-Nummer 211.231.
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gemeinschaft beziliglich der Zeugnisverweigerungsrechte nicht die gleiche Wirkung
wie die Ehe oder die eingetragene Partnerschaft: So steht das Zeugnisverweige-
rungsrecht mangels Erwdhnung der faktischen Lebensgemeinschaft in Absatz 2
allein dem mit der beschuldigten Person in faktischer Lebensgemeinschaft lebenden
Partner zu, nicht aber beispielsweise dessen Geschwistern oder Eltern. Zudem
besteht das Zeugnisverweigerungsrecht der mit der beschuldigten Person in fakti-
scher Lebensgemeinschaft lebenden Partnerin nach Auflosung der Gemeinschaft
nicht mehr. Fiir die Ehe und die eingetragene Partnerschaft besteht das Zeugnisver-
weigerungsrecht {iber die Dauer der Ehe oder eingetragenen Partnerschaft hinaus
(4bs. 3). Der wesentliche Grund fiir diese Differenz besteht in moglichen Beweis-
schwierigkeiten: Wihrend sich die Dauer einer Ehe oder einer eingetragenen Part-
nerschaft auf Grund der Eintrige im Zivilstandsregister zweifelsfrei nachweisen
lasst, konnen diesbeziiglich bei einer faktischen Lebensgemeinschaft erhebliche
Schwierigkeiten auftreten.

Absatz 1 Buchstabe b rdumt Personen ein Zeugnisverweigerung ein, mit denen die
beschuldigte Person gemeinsame Kinder hat. Dabei ist nicht erforderlich, dass diese
Person und die beschuldigte Person eine faktische Lebensgemeinschaft fiihren;
hingegen geniigt die blosse Behauptung der als Zeugin oder Zeuge einzuverneh-
menden Person nicht, sie habe mit der beschuldigten Person gemeinsame Kinder;
vorausgesetzt ist das Bestehen eines Kindesverhéltnisses nach den Regeln des ZGB.

Absatz 1 Buchstabe c: Der Verwandtschaft ist auf Grund von Artikel 267 ZGB die
Adoptivverwandtschaft gleichgestellt. Was die Stiefverwandtschaft betrifft, so stellt
das Verhéltnis eines Stiefkindes zu seinem Stiefelternteil (bspw. der Sohn zum
zweiten Ehemann der Mutter) eine Schwigerschaft nach Artikel 21 Absatz 1 ZGB
dar. Besonderer Nennung bedarf jedoch das Verhéltnis von Stiefkindern untereinan-
der (vgl. Abs. 1 Bst. d und e).

Absatz 4 enthilt eine Einschrankung des Zeugnisverweigerungsrechts, welche nur
wenigen kantonalen Strafprozessordnungen bekannt ist und die von der Experten-
kommission angeregt wurde284. Die Regelung beruht auf der Uberlegung, dass das
Zeugnisverweigerungsrecht bei gewissen schweren Straftaten, die sich im Familien-
kreis abgespielt haben, gegeniiber den staatlichen Strafverfolgungsinteressen
zuriickzutreten hat. Zunéchst gilt die Einschrankung nur fiir Strafverfahren wegen
der in Buchstabe a abschliessend genannten Taten. Vorausgesetzt ist sodann, dass
die Zeugin oder der Zeuge in jenem Verfahren einvernommen werden soll, das zur
Abkldrung der Straftat gemiss Buchstabe a dient, also beispielsweise wenn die
Tochter im Verfahren gegen ihren Vater einvernommen wird, dem die Tétung der
Ehefrau und Mutter der Zeugin vorgeworfen wird.

Die Einschrinkung des Zeugnisverweigerungsrechts gilt jedoch auch beim Vorlie-
gen der Voraussetzungen nach den Buchstaben a und b nicht fiir das Opfer, soweit
die Fragen seine Intimsphire betreffen. Aus Artikel 166 Absatz 4 ergibt sich, dass
das Zeugnisverweigerungsrecht des Opfers vorgeht («... in jedem Fall ...»).

Art. 166 Zeugnisverweigerungsrecht zum eigenen Schutz oder zum Schutz
nahe stehender Personen

Dem Zeugnisverweigerungsrecht nach den Absdtzen 1 und 2 liegt der gleiche
Gedanke zugrunde wie dem Aussageverweigerungsrecht der beschuldigten Person:

284 Aus29mach 1, S. 101.
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Niemand soll gehalten sein, sich durch eigene Aussagen selber zu belasten. Die
Absitze 1 und 2 gehen aber noch weiter: Zum einen geniigt fiir das Zeugnisverwei-
gerungsrecht die Gefahr, dass auf Grund der Aussage der Zeugin oder des Zeugen
ihr nahe stehende Personen im Sinne von Artikel 165 verantwortlich gemacht wer-
den koénnten; zum andern reicht die Gefahr einer bloss zivilrechtlichen Verantwort-
lichkeit, also von vermdgensrechtlichen Nachteilen. Dagegen geniigt die Gefahr
nicht, dass die Aussage ausschliesslich die Ehre der Zeugin oder des Zeugen beein-
trachtigen konnte. Die Gewdhrung des Zeugnisverweigerungsrechts wegen der
Gefahr einer zivilrechtlichen Verantwortlichkeit setzt allerdings voraus, dass den
geltend gemachten Vermogensinteressen Vorrang gegeniiber den Strafverfolgungs-
interessen zukommt. Dariiber haben — je nach dem Verfahrensstadium — die einver-
nehmende Behorde oder das Gericht zu entscheiden (Art. 171 Abs. 1).

Bei der Gefahr der Belastung einer nahe stehenden Person behélt Absatz 2 iiberdies
Artikel 165 Absatz 4 vor. Damit wird verhindert, dass sich Zeuginnen oder Zeugen,
welche nach Artikel 165 Absatz 4 in einem Verfahren gegen eine ihnen nahe ste-
hende Person aussagen miissen, auf das Zeugnisverweigerungsrecht zum eigenen
Schutz berufen koénnen. Allerdings hat Artikel 165 Absatz 4 insbesondere nur dann
Vorrang gegeniiber dem Zeugnisverweigerungsrecht nach Artikel 166, wenn es um
eine Einvernahme im Verfahren gegen die der Zeugin oder dem Zeugen nahe ste-
hende Person wegen einer in Artikel 165 Absatz 4 Buchstabe a genannten Tat
geht285,

Das Zeugnisverweigerungsrecht nach Absatz 3 zum Schutz vor einer erheblichen
Gefahr fiir Leib und Leben oder einem andern Nachteil kommt nur in Ausnahme-
situationen zum Tragen, in denen die aussagepflichtigen Personen nicht auf
andere Weise, insbesondere mittels Schutzmassnahmen nach den Artikeln 146-150,
geschiitzt werden konnen. Personen, zu deren Schutz solche Massnahmen angeord-
net worden sind, kdnnen sich nicht auf dieses Zeugnisverweigerungsrecht berufen.

Der Wortlaut von Absatz 4 («... in jedem Fall ...») stellt klar, dass das Aussagever-
weigerungsrecht des Opfers sowohl einer Aussagepflicht nach Absatz 2 wie auch
einer solchen nach Artikel 165 Absatz 4 vorgeht.

Art. 167 Zeugnisverweigerungsrecht auf Grund eines Amtsgeheimnisses

Nach Artikel 320 StGB sowie dem anwendbaren Verwaltungsrecht unterstehen
Beamtinnen und Beamte sowie Mitglieder von Behdrden dem Amtsgeheimnis.
Daraus folgt das Verbot, iiber die Tatsachen als Zeuginnen oder Zeugen auszusagen,
die ihnen in ihrer amtlichen Stellung bekannt wurden.

Nach Absatz 2 besteht das Zeugnisverweigerungsrecht aber nicht in jedem Fall. Es
entfillt bei einer Anzeigepflicht, welche sich aus diesem Gesetz (vgl. Art. 301) oder
aus andern Gesetzen ergeben kann. Die in Artikel 301 statuierte Anzeigepflicht hat

285 Beispiel: Im Verfahren gegen X. wegen Diebstahls wird eine Kollegin von X. als Zeugin
einvernommen. Diese sagt aus, sie erinnere sich noch ganz genau, dass X. an einem
bestimmten Abend nicht bei ihr gewesen sei. Ihre Erinnerung sei deshalb so gut, weil ihr
Vater an jenem Abend ihre Mutter in einem Streit zu tdten versucht habe. Die ganze Fa-
milie habe bisher iiber den Vorfall Stillschweigen gewahrt. Die Zeugin kann sich bei ihrer
Einvernahme im Verfahren gegen X. auf die Frage der Staatsanwaltschaft, weshalb sie
sich noch genau an das Datum des fraglichen Abends erinnern konne, auf das Zeugnis-
verweigerungsrecht zum eigenen Schutz berufen und muss ihren Vater nicht belasten, da
sie nicht im Verfahren gegen ihn einvernommen wird.
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zur Folge, dass die Angehorigen der Strafverfolgungsbehorden iiber ihre Feststel-
lungen in Strafverfahren aussagen miissen, also etwa Polizistinnen und Polizisten
iber die am Tatort gemachten Feststellungen. Damit entfdllt die in zahlreichen
Kantonen notwendige Entbindung vom Amtsgeheimnis durch die vorgesetzte
Behorde. Eine solche ist jedoch erforderlich fiir Aussagen iiber Tatsachen, die aus-
serhalb der Anzeigepflicht liegen, oder filir Personen, welche keiner Anzeigepflicht
unterliegen.

Bisheriger Lehre und Rechtsprechung folgend, verpflichtet Absatz 3 die vorgesetzte
Behorde zur Erteilung der Erméchtigung, wenn das Interesse an der Wahrheitsfin-
dung das Geheimhaltungsinteresse iiberwiegt.

Art. 168 Zeugnisverweigerungsrecht auf Grund eines Berufsgeheimnisses

Dieses Zeugnisverweigerungsrecht erfasst in Absatz 1 alle in Artikel 321 StGB
genannten Personen, mit Ausnahme der nach Obligationenrecht zur Verschwiegen-
heit verpflichteten Revisoren. Diese Ausnahme entspricht der herrschenden Lehre
und Praxis und setzt sich nicht in Widerspruch zu anderem Bundesrecht, denn Arti-
kel 321 Ziffer 3 StGB behilt die eidgendssischen Bestimmungen iiber die Zeugnis-
pflicht ausdriicklich vor.

Daneben steht Personen, welche von Artikel 321 StGB nicht erfasst sind, kein
Zeugnisverweigerungsrecht nach dieser Bestimmung zu. Zwar ist durchaus davon
auszugehen, dass auch Berufspersonen, welche nicht dem strafrechtlich geschiitzten
Berufsgeheimnis unterliegen, schutzwiirdige Geheimnisse anvertraut werden. Zu
denken ist etwa an nichtérztliche Psychotherapeutinnen und Psychotherapeuten oder
Psychologinnen und Psychologen. In einer Motion vom 22. Juni 2000286 verlangt
Nationalritin Pia Hollenstein denn auch eine Anderung von Artikel 321 StGB in
dem Sinn, dass alle Angehorigen eines Gesundheitsberufs dem Berufsgeheimnis
unterstellt werden sollen. Damit verbunden ist die Forderung, dass den dem Berufs-
geheimnis des Artikel 321 StGB unterstehenden Personen des Gesundheitswesens
auch ein Zeugnisverweigerungsrecht zustehen soll. Im Rahmen der Anderung der
Allgemeinen Bestimmungen des Schweizerischen Strafgesetzbuches hat der Bun-
desrat mit Bezug auf derartige Begehren in Aussicht gestellt, die Erweiterung von
Artikel 321 StGB werde im Zusammenhang mit der Vereinheitlichung des Straf-
prozessrechts gepriift werden287.

Nunmehr wird aus folgenden Griinden darauf verzichtet, weitere Berufspersonen in
Artikel 321 StGB aufzunechmen und ihnen ein Zeugnisverweigerungsrecht nach
Artikel 168 einzurdumen: Im Unterschied zu den in Artikel 321 StGB aufgefiihrten
und nach Artikel 168 zur Zeugnisverweigerung berechtigten Personen unterstehen
Berufspersonen der genannten Art nicht in jedem Fall einer Aufsichtsbehorde im
Sinne von Artikel 321 Ziffer 2 StGB, welche die Entbindung vom Berufsgeheimnis
verfliigen kann. Mangels Gesetzgebungskompetenz ist es dem Bund auch nicht
moglich, fiir alle Berufspersonen, welche in Artikel 321 StGB aufgenommen werden
konnten, eine Aufsichtsbehdrde vorzusehen. Wiirde diesen Personen aber ein glei-
ches Zeugnisverweigerungsrecht eingerdumt wie den in Artikel 168 genannten

2862000 P. 00.3344 .

287 Botschaft vom 21. September 1998 zur Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches
(Allgemeine Bestimmungen, Einfithrung und Anwendung des Gesetzes) und des Militéar-
strafgesetzes sowie zu einem Bundesgesetz tiber das Jugendstrafrecht, BBl 1999
2148 ff.).
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Personen, wiren die keiner Aufsichtsbehdrde unterstehenden Berufspersonen nur im
Falle der Entbindung durch die Geheimnisherrin oder den Geheimnisherrn zur
Aussage verpflichtet. Folglich wire die Position beispielsweise eines Patienten einer
Psychologin stirker als jene des Patienten einer Arztin: Dieser konnte allein iiber die
Entbindung vom Berufsgeheimnis und damit iiber die Aussagepflicht der Psycholo-
gin befinden, wihrend die Arztin auch gegen den Willen ihres Patienten aussagen
miisste, sofern eine Entbindung durch die Aufsichtsbehdrde erfolgt ist. Fiir einen
derartigen Unterschied besteht keine sachliche Rechtfertigung.

Im Weiteren kann dem Anliegen anderer als in Artikel 321 StGB genannter Berufs-
personen auf Zeugnisverweigerung und damit jenem ihrer Klientschaft auf Schutz
vertraulicher Informationen auch auf andere Weise als durch die Aufhahme weiterer
Berufsgruppen in Artikel 321 StGB und die Einrdumung eines Zeugnisverweige-
rungsrechts auf Grund eines Berufsgeheimnisses angemessen Rechnung getragen
werden.

Ausgangspunkt ist dabei die Tatsache, dass auch Berufspersonen, welche nicht von
Artikel 321 StGB erfasst sind, unter Strafandrohung zur Verschwiegenheit ver-
pflichtet sind. Wohl die wichtigste Bestimmung in diesem Zusammenhang ist Arti-
kel 35 des Bundesgesetzes vom 19. Juni 1992288 {iber den Datenschutz (DSG). Diese
Bestimmung erfasst unbestrittenermassen auch Psychologinnen und Psychologen,
Psychotherapeutinnen und Psychotherapeuten, Sozialarbeiterinnen und Sozialarbei-
ter, das Pflegefachpersonal, Erndhrungsberater und -beraterinnen oder Erzieherinnen
und Erzieher?289,

Diese Griinde wiirden es an sich nahe legen, die Motion Hollenstein (2000 P.
00.3344 abzulehnen. Wenn der Bundesrat dennoch davon absieht, so mit Riicksicht
auf die laufenden Arbeiten an einem Bundesgesetz iiber die Psychologieberufe. Der
entsprechende Vorentwurf vom Mai 2005 sieht vor, Psychologinnen und Psycholo-
gen dem Berufsgeheimnis nach Artikel 321 StGB zu unterstellen. Die Ergebnisse
der Beratungen zu diesem Gesetz werden zeigen, ob die oben genannten Einwénde
(insbes. fehlende Aufsichtsbehorde) so weit dahinfallen, dass eine Gleichstellung der
Psychologinnen und Psychologen mit den andern zur Zeugnisverweigerung nach
Artikel 168 berechtigten Personen gerechtfertigt erscheint. In diesem Fall wire
Artikel 168 entsprechend anzupassen.

Hingegen ist zu beachten, dass den genannten Berufsgruppen bereits nach dem
vorliegenden Entwurf der Strafprozessordnung ein — wenn auch schwicheres —
Zeugnisverweigerungsrecht zusteht: Berufspersonen, die der Schweigepflicht nach
Artikel 35 DSG unterstehen, haben nach Artikel 170 ein Recht auf Zeugnisverwei-
gerung. Zwar sehen bereits gewisse kantonale Strafprozessordnungen Zeugnisver-
weigerungsrechte fiir Berufspersonen vor, welche nicht von Artikel 321 StGB
erfasst sind; allerdings fiihrt die Verschiedenheit der kantonalen Regelungen dazu,
dass etwa nach Artikel 35 DSG zur Verschwiegenheit verpflichtete Personen nicht
in der ganzen Schweiz ein Zeugnisverweigerungsrecht zukommt. Mit der Verein-
heitlichung des Strafprozessrechts wird diese sachlich nicht gerechtfertigte
Ungleichbehandlung aufgehoben.

Absatz 2 beschriankt das Zeugnisverweigerungsrecht: Personen mit einer Anzeige-
pflicht miissen als Zeuginnen oder Zeugen im Bereich dieser Anzeigepflicht aus-

288 SR 235.1
289 BB11999 2151 f.
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sagen. Dies gilt etwa fiir Arztinnen und Arzte, soweit sie aussergewdhnliche Todes-
félle zu melden haben. Eine Aussagepflicht besteht sodann, vorbehéltlich Absatz 3,
auch bei Entbindung von der Geheimhaltungspflicht durch die Aufsichtsbehorde
oder die Geheimnisherrin oder den Geheimnisherrn.

Bezogen auf Anwiltinnen und Anwiélte steht diese Regelung im Widerspruch zur
heutigen Fassung von Artikel 13 Absatz 1 des Anwaltsgesetzes vom 23. Juni
200029 (BGFA), wonach auch eine Entbindung von der Geheimhaltungspflicht die
Anwiltinnen und Anwiélte nicht zur Preisgabe von Anvertrautem verpflichtet. Der
Bundesrat ist der Auffassung, dass die Einrdumung eines derartigen Aussageverwei-
gerungsrechts, das sogar dem ausdriicklichen Willen der Klientschaft vorgeht,
sachlich nicht gerechtfertigt ist. Aus diesem Grund ist Artikel 13 Absatz 1 BGFA im
Rahmen des Erlasses der Schweizerischen Strafprozessordnung zu dndern. Im
Einzelnen fiihren folgende Uberlegungen dazu, Anwiltinnen und Anwilte gleich
wie die andern Berufsgeheimnistrdger im Falle einer Entbindung einer Zeugnis-
pflicht zu unterstellen: Vorweg ist daran zu erinnern, dass die heute geltende Rege-
lung von Artikel 13 Absatz 1 BGFA erst in den parlamentarischen Beratungen durch
den Nationalrat eingefligt worden ist. Der Stinderat hat die Norm erst im Rahmen
der Differenzbereinigung angenommen, wobei die Zustimmung keineswegs aus
Uberzeugung erfolgte, sondern allein mit dem Ziel, ein Scheitern der ganzen Vor-
lage zu vermeiden. Die Kommission des Stinderates lud das Eidgendssische Justiz-
und Polizeidepartement ausdriicklich ein, «a étudier a fond le probléme du secret
professionnel et du refus de témoigner dans le cadre de 1’unification des procédures
civiles et pénales et, si nécessaire, a ne pas hésiter a modifier la norme que nous
adoptons aujourd’hui a contrecoeur»291.

Gegen die Einrdumung eines absoluten Geheimhaltungsrechts fiir Anwaltinnen und
Anwilte spricht einmal, dass nicht ersichtlich ist, weshalb ausschliesslich diese,
nicht aber alle andern in Artikel 321 StGB genannten Berufsgeheimnistriger privi-
legiert werden sollen. Das im Parlament fiir Artikel 13 Absatz 1 BGFA vorgebrachte
Argument, Anwiéltinnen und Anwilte miissten auch im Falle einer Entbindung durch
ihre Klientschaft die alleinige Herrschaft {iber das Berufsgeheimnis haben, weil nur
sie die Tragweite einer Preisgabe von Informationen abschitzen konnten292, liesse
sich auch fiir alle andern Berufsgeheimnistrager anfiihren. Dennoch wére es falsch,
allen Berufsgeheimnistrigern freizustellen, ob sie trotz Entbindung vom Berufsge-
heimnis die Aussage verweigern wollen. Dieser Entscheid muss — wie bei allen
andern Zeugnisverweigerungsrechten — den Strafbehdrden und gegebenenfalls der
Beschwerdeinstanz (vgl. Art. 171 Abs. 2) vorbehalten sein. Andernfalls wiirde die
Abwégung zwischen den Interessen an Geheimhaltung einerseits und an der Wahr-
heitsfindung andererseits allein einer Privatperson iiberlassen. Das Argument der
Unkenntnis iiber die Folgen der Entbindung beriicksichtigt zudem nicht, dass gerade
Anwiltinnen und Anwiélten die Pflicht obliegt, die Klientschaft {iber die moglichen
Folgen der Entbindung vom Berufsgeheimnis aufzukldren. Fiir den Fall, dass die
Geheimnisherrin oder der Geheimnisherr sich der Folgen der Entbindung des
Berufsgeheimnistrégers trotzdem nicht bewusst sein sollte und ihm eine Aussage des
Berufsgeheimnistrigers zum Nachteil gereichen konnte, sieht Absatz 3 die Mdglich-
keit eines Abweichens von der Zeugnispflicht vor.

290 SR 935.61
291 Votum Stinderat Dick Marty, AB 2000 S. 398.
292 Votum Stinderat Samuel Schmid, AB 2000 S. 240.
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Alle diese Uberlegungen fithren dazu, auch Anwiltinnen und Anwilte im Falle einer
Entbindung von der Geheimhaltungspflicht grundsitzlich zum Zeugnis zu verpflich-
ten.

Absatz 3 schrinkt diese Aussagepflicht nach erfolgter Entbindung wieder ein. Zu
denken ist etwa an den Fall, dass ein Patient seinen Arzt von der Geheimhaltungs-
pflicht entbunden hat, bei einer Preisgabe der vollen Diagnose zum Zeitpunkt der
Einvernahme des Arztes jedoch eine Verschlechterung des Krankheitsverlaufs zu
befiirchten wére. Zwar kann Absatz 3 auch zum Tragen kommen, wenn die Auf-
sichtsbehorde von der Geheimhaltungspflicht entbunden hat, allerdings diirfte die
praktische Bedeutung in solchen Féllen geringer sein. Es ist davon auszugehen, dass
die Aufsichtsbehorde allféllige gegen eine Entbindung sprechende Griinde bereits in
ihrem Entscheid beriicksichtigt. Macht der Arzt eine solche Gefdhrdung glaubhaft,
kann er das Zeugnis verweigern. Dabei sind an die Glaubhaftmachung keine allzu
hohen Anforderungen zu stellen, weil andernfalls die Gefahr bestiinde, dass dadurch
auch das zu wahrende Geheimnis preisgegeben wiirde. Der Entscheid obliegt nach
Artikel 171 je nach dem Verfahrensstadium der einvernechmenden Behorde oder
dem Gericht.

Art. 169 Quellenschutz der Medienschaffenden

Diese Bestimmung entspricht materiell vollumfénglich der Regelung von Arti-
kel 28a nStGB293.

Art. 170 Zeugnisverweigerungsrecht bei weiteren Geheimhaltungspflichten

Artikel 168 beschriankt das Zeugnisverweigerungsrecht von Berufsgeheimnistrage-
rinnen und -trdgern auf die in Artikel 321 StGB genannten Personen. In jiingerer
Zeit wurden jedoch weitere, zumeist strafrechtlich geschiitzte Berufsgeheimnisse
geschaffen, welche im Strafgesetzbuch selber (z.B. Art. 321bis und Art. 321ter StGB)
oder in andern Gesetzen (insbesondere in Art. 35 Datenschutzgesetz) geregelt sind.
Artikel 170 triagt diesem Umstand mit einer differenzierten Losung Rechnung:

Den in Absatz 1 abschliessend genannten Personen wird eine starke Stellung einge-
raumt, indem sie das Zeugnis grundsétzlich verweigern konnen. Sie haben nur dann
eine Zeugnispflicht, wenn das Interesse an der Wahrheitsfindung jenes an der
Geheimhaltung iiberwiegt, was die Verfahrensleitung darzulegen hat. Allerdings
wird damit das Zeugnisverweigerungsrecht im Unterschied zur heutigen Regelung
etwa auch fiir die in der Opfer- oder Schwangerschaftsberatung téitigen Berufsperso-
nen von einer Interessenabwigung abhéngig gemacht. Damit findet zum einen der
Umstand Berticksichtigung, dass jede Ausdehnung von Zeugnisverweigerungsrech-
ten die Wahrheitsfindung erschwert294. Dies erscheint aber auch mit Blick auf die
Zeugnisverweigerungsrechte anderer Personen gerechtfertigt: So haben beispiels-
weise unter Umstinden auch nahe Angehdrige der beschuldigten Person (vgl.
Art. 165 Abs. 4) oder andere Berufspersonen gegen ihren Willen und jenen der
Geheimnisherrin oder des Geheimnisherrn (vgl. Art. 167 Abs. 2 und 3) auszusagen.

Absatz 2 weitet beruflich begriindete Zeugnisverweigerungsrechte sodann auf alle
Personen aus, die nach dem Recht des Bundes oder der Kantone als Tragerinnen

293 BBI 2002 8240
294 Skeptisch zur Ausdehnung denn auch die Expertenkommission Aus 29 mach 1, S. 101.
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oder Triger von Geheimnissen geschiitzt sind, namentlich auf Grund von Artikel 35
DSG oder nach Artikel 321ter StGB. Wiahrend die in Absatz 1 genannten Personen
grundsétzlich zur Zeugnisverweigerung berechtigt sind, haben die Berufspersonen
nach Absatz 2 grundsitzlich auszusagen. Von der Zeugnispflicht sind sie erst durch
eine ausdriickliche Anordnung befreit. Soweit erforderlich, kann die nach Arti-
kel 171 zum Entscheid iiber die Zuldssigkeit der Zeugnisverweigerung zustindige
Behorde von der Berufsperson verlangen, dass sie darlegt, inwiefern das Interesse an
der Geheimhaltung jenes an der Wahrheitsfindung iliberwiegt. Die Zuerkennung
eines Zeugnisverweigerungsrechts hingt somit wie bei Absatz 1 von einer Interes-
senabwiagung ab. Dadurch soll jedoch nicht von jener Lehre und Praxis abgewichen
werden, welche bei vorwiegend wirtschaftlich orientierten Geheimnispflichten ein
Zeugnisverweigerungsrecht beinahe einhellig ablehnt?95: So sollen das Bankge-
heimnis nach Artikel 47 des Bankengesetzes?%¢, das Revisionsgeheimnis (Art. 730
OR297, Art. 321 StGB298, Art. 54 des Anlagefondsgesetzes?9?), das Fabrikations-
und Geschéftgeheimnis nach Artikel 162 StGB oder das Berufsgeheimnis nach
Artikel 43 des Borsengesetzes300 auch inskiinftig grundsitzlich kein Zeugnisverwei-
gerungsrecht zur Folge haben.

Kein Zeugnisverweigerungsrecht schliesslich steht Personen zu, welche ausschliess-
lich vertragliche Geheimhaltungspflichten haben.

Art. 171 Entscheid iiber die Zuldssigkeit der Zeugnisverweigerung

Absatz 1: Im Vorverfahren kénnen Zeugeneinvernahmen nur nach Eréffnung der
Untersuchung durch die Staatsanwaltschaft, nicht aber im Rahmen eines Ermitt-
lungsverfahrens der Polizei erfolgen. Grundsitzlich werden diese Zeugeneinver-
nahmen durch die Staatsanwaltschaft durchgefiihrt. In diesen Fillen entscheidet die
Staatsanwaltschaft tiber die Zuldssigkeit des Zeugnisverweigerungsrechts. Moglich
ist allerdings auch eine Delegation der Einvernahmen an die Polizei, falls die Kan-
tone oder der Bund Polizeiangehdrige bestimmt haben, welche Zeugeneinvernahmen
durchfiihren kdnnen (Art. 140 Abs. 2). In einem solchen Fall entscheidet die Polizei
iiber die Zulédssigkeit des Zeugnisverweigerungsrechts. Angesichts der Mdoglichkeit
der Beurteilung durch die Beschwerdeinstanz (4bs. 2) und der mit dem Weiterzug
verbundenen Wirkung nach Absatz 3 erscheint diese Losung durchaus vertretbar.

Im Hauptverfahren fiihrt die Verfahrensleitung die Einvernahmen durch (Art. 342
Abs. 1), die andern Mitglieder des Gerichts haben das Recht auf Ergénzungsfragen
(Art. 342 Abs. 2). Der Entscheid iiber die Zuldssigkeit der Zeugnisverweigerung
lasst sich hinsichtlich seiner Wirkung vergleichen mit jenem iiber Beweisantrége. Es
erscheint deshalb sachgerecht, hier wie dort (vgl. Art. 344 Abs. 2 und 3) das Gericht
und nicht allein die Verfahrensleitung zum Entscheid zusténdig zu erklaren.

Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass weder der Staatsanwaltschaft und der Polizei
noch dem Gericht in den Fillen der Artikel 167 Absatz 2 und 168 Absatz 2 Ent-

295 BGE 123 1V 166; 119 1V 175; Niklaus Schmid, Strafprozessrecht, 4. A., Ziirich 2004,
N 645; Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. A., Basel 2005,
§ 62 N 28; Gérard Piquerez, Procédure pénale Suisse, Ziirich 2000, N 2163 ff.

296 SR 952.0

297 SR 220

298 SR 311.0

299 SR 951.31

300 SR 954.1
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scheidbefugnis zusteht: Sind dem Amts- oder Berufsgeheimnis unterliegende Zeu-
ginnen oder Zeugen von der vorgesetzten Behorde, der Geheimnisherrin oder dem
Geheimnisherrn oder von der Aufsichtsbehdrde von der Geheimnispflicht entbun-
den, sind sie von Gesetzes wegen zur Aussage verpflichtet.

Die in Absatz 2 vorgesehene Moglichkeit der Uberpriifung des Entscheids iiber die
Zulassigkeit der Zeugnisverweigerung diirfte bei gewissen Konstellationen durch
Artikel 13 EMRK gefordert sein: Soweit die Verweigerung des Zeugnisverweige-
rungsrechts Rechte beeintrichtigt, welche die EMRK garantiert (zu denken ist
namentlich an den Schutz des Familienlebens und der Privatsphidre nach Art. 8
EMRK), verlangt Artikel 13 EMRK die Méglichkeit einer wirksamen Beschwerde.

Nur die Zeugin oder der Zeuge kann die Uberpriifung des Entscheids verlangen. Der
Staatsanwaltschaft und den andern Parteien steht dieses Recht dagegen nicht zu.
Anfechtbar sind somit nur Entscheide, welche ein geltend gemachtes Zeugnisver-
weigerungsrecht ablehnen, weil Zeuginnen und Zeugen nur in diesem Fall beschwert
sind. Obschon die Beurteilung durch die Beschwerdebehdrde erfolgt, handelt es sich
beim entsprechenden Begehren nicht um eine Beschwerde im eigentlichen Sinn,
denn eine solche wire gegen verfahrensleitende Entscheide der ersten Instanz ausge-
schlossen (vgl. Art. 401 Abs. 1 Bst. b). Dennoch wird sich das Verfahren im
Wesentlichen nach den Regeln iiber das Beschwerdeverfahren richten, allerdings
unter Beriicksichtigung des Umstandes, dass ein Entscheid rasch zu erfolgen hat,
kann doch die Anfechtung der Nicht-Gewéhrung des Zeugnisverweigerungsrechts
ein Verfahren unter Umsténden blockieren.

Absatz 3 stellt sicher, dass die Zeugnisverweigerungsrechte nicht dadurch ihres
Sinnes entleert werden, dass Zeuginnen und Zeugen auch dann aussagen miissen,
wenn zwischen ihnen und der Verfahrensleitung Uneinigkeit dariiber besteht, ob ein
Zeugnisverweigerungsrecht besteht. Dass der einzuvernehmenden Person bis zum
Entscheid der Beschwerdebehorde ein Zeugnisverweigerungsrecht zusteht, kann
dazu fiihren, dass eine Zeugeneinvernahme abgebrochen werden muss.

Art. 172 Ausilibung des Zeugnisverweigerungsrechts

Obschon Absatz 1 dies nicht ausdriicklich sagt, konnen Zeuginnen oder Zeugen auch
jederzeit auf ein einmal geltend gemachtes Zeugnisverweigerungsrecht verzichten.

Absatz 2: Aussagen, welche Zeuginnen oder Zeugen gemacht haben, nachdem sie
iiber die Zeugnisverweigerungsrechte belehrt worden sind, bleiben verwertbar, auch
wenn sie sich spéter auf das Zeugnisverweigerungsrecht berufen. Das Zeugnisver-
weigerungsrecht wirkt somit nur fiir die Zukunft, macht aber einmal gemachte
Aussagen nicht unverwertbar. Ist dagegen eine Belehrung {iber Zeugnisverweige-
rungsrechte unterblieben, so bestimmt sich die Verwertbarkeit der Aussagen nach
Artikel 174 Absatz 1: Die Einvernahme ist ungiiltig und die Aussagen konnen nur
nach Massgabe von Artikel 139 Absatz 2 verwertet werden, also nur dann, wenn sie
zur Aufklarung schwerer Straftaten unerlésslich sind.

Art. 173 Unberechtigte Zeugnisverweigerung

Auf die Moglichkeit von Beugehaft als Sanktion bei unberechtigter Zeugnisverwei-
gerung wird verzichtet. Damit wird den Bedenken des Bundesgerichts gegeniiber
dieser Sanktion Rechnung getragen, insbesondere dem Umstand, dass nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zumindest eine liangere Beugehaft in einem
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offentlichen Verfahren nach Artikel 6 Absatz | EMRK anzuordnen ist301. Im Vor-
verfahren ist dies kaum durchfiihrbar302, Das Instrumentarium zur Ahndung unbe-
rechtigter Zeugnisverweigerung beschrinkt sich deshalb auf die Verhdngung von
Ordnungsbusse und fiir den Wiederholungsfall auf eine Bestrafung wegen Ungehor-
sams gegen amtliche Verfligungen nach Artikel 292 StGB.

Absatz 1: Bei der Aufforderung, der Zeugnispflicht nachzukommen, handelt es sich
um eine verfahrensleitende Anordnung im Sinne von Artikel 62 Absatz 1. Die Hohe
der Ordnungsbusse betrdgt somit bis zu 1000 Franken. Die wiederholte Verweige-
rung des Zeugnisses wird durch Absatz 2 geregelt.

Unter «Kosten» (4bs. 1) fallen etwa solche fiir Ubersetzerinnen oder Ubersetzer,
welche im Hinblick auf die Einvernahme aufgeboten worden sind; bei den Entschi-
digungen stehen die Aufwendungen der Parteien im Vordergrund, insbesondere
deren Kosten fiir die Rechtsbeistdnde oder die Verteidigung, welche vergeblich zur
Einvernahme erschienen sind.

2.4.3.3 3. Abschnitt: Zeugeneinvernahme (Art. 174)

Diese Bestimmung regelt insbesondere die fiir Zeuginnen und Zeugen wichtigen
Belehrungspflichten der einvernehmenden Behdrden. Im Weiteren werden die
Folgen festgelegt fiir den Fall, dass die Belehrung unterbleibt.

Nach Absatz 1 hat die einvernehmende Behorde, also die Staatsanwaltschaft, die
Gerichte oder — sofern die Voraussetzungen nach Artikel 140 Absatz 2 erfiillt sind —
die Polizei, die einzuvernechmende Person iiber ihre Pflicht zur wahrheitsgeméssen
Aussage und die Straffolgen falschen Zeugnisses zu belehren. Unterbleibt eine
Belehrung iiber einen dieser Punkte, so sind die Aussagen ungiiltig. Sie sind gemiss
Artikel 139 Absatz 2 somit nur verwertbar, wenn sie zur Aufkldrung schwerer
Straftaten unerldsslich sind. Werden sie verwertet, wird bei der Beweiswiirdigung
dem Umstand Rechnung zu tragen sein, dass die einvernommene Person ihre Aus-
sagen eben ohne Belehrung iiber die Wahrheitspflicht und die Folgen falscher Aus-
sage gemacht hat.

Absatz 2 legt fest, woriiber Zeuginnen und Zeugen zu Beginn der ersten Ein-
vernahme zu befragen sind. Selbstverstdndlich kann die Einvernahme nur erfolgen,
wenn die einzuvernehmende Person keine Zeugnisverweigerungsrechte geltend
macht. Die Befragung iiber die Beziehung zu den Parteien hat deshalb zu Beginn der
ersten Einvernahme zu erfolgen, weil sich daraus Griinde fiir Zeugnisverweige-
rungsrechte ergeben konnen.

Absatz 3: Die Belehrung zu Beginn jeder Einvernahme umfasst immer auch den
Hinweis auf das Zeugnisverweigerungsrecht zum eigenen Schutz nach Artikel 166.
Uber die andern Zeugnisverweigerungsrechte ist die einzuvernehmende Person
dagegen nur, aber immer dann zu belehren, wenn die einvernechmende Behorde auf
Grund der Akten oder im Verlauf der Einvernahme, insbesondere nach der Befra-
gung iiber die Beziehung zu den Parteien, annehmen muss, dass die einzuverneh-
mende Person solche Zeugnisverweigerungsrechte geltend machen konnte.

301 BGE 117 1a 491
302 Niklaus Schmid, Strafprozessrecht, 4. A., Ziirich 2004, N 650.
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Unterbleibt eine Belehrung iiber die Zeugnisverweigerungsrechte und beruft sich die
einvernommene Person nachtriaglich auf diese, so ist die Rechtsfolge strenger als
jene bei unterbliebener Belehrung iiber die Pflicht zur wahrheitsgemédssen Aussage:
Die Aussagen diirfen nicht verwertet werden. Sie sind geméss Artikel 139 Absatz 5
zu behandeln. Wiirde die unterbliebene Belehrung iiber die Zeugnisverweigerungs-
rechte nur zur Ungiiltigkeit der Aussage fiihren, hitte dies zur Folge, dass solche
Aussagen auf Grund von Artikel 139 Absatz 2 bei schweren Straftaten verwertet
werden konnten, mithin gerade dann, wenn die Zeuginnen und Zeugen ein besonde-
res Interesse an der Verweigerung des Zeugnisses haben werden303,

2.4.4 4. Kapitel: Auskunftsperson (Art. 175-178)

In welcher Eigenschaft eine Person in einem Strafverfahren einvernommen wird,
bestimmt sich primir nach dem gegen sie bestehenden Tatverdacht: Besteht ein
Verdacht, ist die Person als beschuldigte Person zu behandeln und einzuvernehmen;
steht sie ausserhalb jeden Verdachts, so ist sie als Zeugin zu befragen. In gewissen
Fillen erweist sich diese Beschriankung auf bloss zwei mogliche prozessuale Stel-
lungen wegen der damit verbundenen Rechte und Pflichten als zu eng. So kann sich
etwa die Situation ergeben, dass gegen eine einzuvernehmende Person zwar kein
hinreichender Tatverdacht besteht, um sie als beschuldigte Person erscheinen zu
lassen, aber gleichzeitig eine Tatbeteiligung nicht génzlich ausgeschlossen werden
kann. Wiirde diese Person als Zeugin einvernommen, kdnnte sie wegen der Pflicht
zur wahrheitsgeméassen Aussage in einen Konflikt zwischen Selbstbelastung einer-
seits und Verstoss gegen die Wahrheits- oder Aussagepflicht andererseits geraten.
Im Weiteren erschiene es nicht sachgerecht, eine urteilsunfédhige Person als Zeugin,
also unter Wahrheitspflicht einzuvernehmen, denn die Urteilsunfahigkeit wiirde eine
Bestrafung wegen falschen Zeugnisses ausschliessen.

Aus diesen Griinden erweist es sich als notwendig, im Strafprozess mit der Aus-
kunftsperson eine Figur zu schaffen, welche zwischen der beschuldigten Person und
der Zeugin oder dem Zeugen steht. Dabei bestimmen sich die Pflichten dieser Aus-
kunftsperson danach, ob sie auf Grund der jeweiligen Situation ndher bei einer
beschuldigten Person oder bei einer Zeugin oder einem Zeugen steht.

Art. 175 Begriff
Die Aufzihlung dieser Bestimmung ist abschliessend.

Buchstabe a nimmt die Regelung von Artikel 163 Absatz 2 auf. Auf Grund ihrer
Stellung als Partei hat die Privatklagerschaft ein unmittelbares Interesse am Verfah-
rensausgang. Wegen des moglichen Konfliktes zwischen der Verfolgung eigener
Interessen und der wahrheitsgeméassen Aussage soll sie deshalb nicht der Wahrheits-
pflicht einer Zeugin oder eines Zeugen unterstehen.

Buchstabe b: Personen mit beschrinkter Urteilsfahigkeit sollen nicht als Zeugen
unter Wahrheitspflicht einvernommen werden. Damit sich die Anzahl diesbeziigli-
cher Abkldrungen im Einzelfall moglichst beschréankt, wird eine feste Altersgrenze

303 Beispiel: Das Interesse der Ehefrau des Beschuldigten, ihren Gatten nicht durch Zeugen-
aussagen belasten zu miissen, wird bei einem T6tungsdelikt regelmissig grosser sein als
beim Vorwurf der Gewésserverschmutzung.
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fiir die Zeugeneigenschaft festgelegt. Kinder unter 15 Jahren sind ungeachtet ihrer
geistigen Reife nicht als Zeuginnen oder Zeugen, sondern als Auskunftspersonen zu
befragen. Die Bestimmung korrespondiert mit jener von Artikel 160 Absatz 1,
wonach Personen unter 15 Jahren nicht zeugnisféhig sind.

Nach Artikel 160 Absatz 1 sind Personen nicht zeugnisfahig, die hinsichtlich des
Gegenstandes der Einvernahme die Urteilsfahigkeit fehlt. Buchstabe c legt fest, dass
sie als Auskunftspersonen einzuvernehmen sind. Zu erinnern ist in diesem Zusam-
menhang an die Moglichkeit, die Urteilsfahigkeit von Zeuginnen oder Zeugen durch
ein Gutachten abzukldren (Art. 161 Abs. 2).

Buchstabe d: Namentlich zu Beginn eines Verfahrens kann bei unbekannter Téter-
schaft eine Mehrzahl von Personen als Taterinnen, Téter, Teilnehmerinnen oder
Teilnehmer in Frage kommen, ohne dass gegen die einzuvernehmende Person ein
geniigender Tatverdacht vorliegt, welche sie zur beschuldigten Person werden liesse.
In derartigen Situationen soll niemand gezwungen werden, sich selber zu belasten
oder falsches Zeugnis abzulegen, weshalb die genannten Personen als Auskunftsper-
sonen einzuvernehmen sind.

Buchstabe e liegt die Situation zugrunde, dass eine zusammen mit andern beschul-
digte Person in ihrem Verfahren iiber Straftaten der mitbeschuldigten Personen
aussagen soll, an denen sie nicht beteiligt war, so wenn in einem Verfahren gegen
eine Diebesbande eines der Mitglieder Angaben einen bestimmten Diebstahl betref-
fend machen soll, an dem es nicht teilgenommen hat.

Buchstabe f erfasst Mittiterinnen, Mittdter, Teilnehmerinnen oder Teilnehmer der
abzukldrenden Tat, welche jedoch in einem andern Verfahren beurteilt werden.
Diese Personen konnen nicht als beschuldigte Personen einvernommen werden, weil
ihnen diese Eigenschaft im Verfahren, in welchem sie befragt werden, nicht
zukommt. Eine Einvernahme als Zeugin und Zeuge féllt ausser Betracht, weil ihre
Aussage- und Wahrheitspflicht in Konflikt geraten kdnnte mit den Interessen, wel-
che sie im eigenen Verfahren verfolgen. Das Gleiche gilt auch, wenn in den beiden
Verfahren zwar nicht die gleiche, aber konnexe Straftaten verfolgt werden. Das
ist etwa der Fall bei Hehlerei oder Geldwéscherei, aber auch dann, wenn die als
Zeugin einzuvernehmende oder bereits einvernommene Person beschuldigt wird, die
beschuldigte Person falsch angeschuldigt oder ein falsches Zeugnis abgelegt zu
haben (Bst. g).

Buchstabe h: Artikel 102a Absatz 2 erster Satz nStGB304 weist der Unternehmens-
vertreterin oder dem Unternehmensvertreter in dem gegen das Unternehmen gerich-
teten Strafverfahren die gleichen Rechte und Pflichten zu, die im gewdhnlichen
Verfahren der beschuldigten Person zukommen. Ausgangspunkt dieser Regelung ist
die Tatsache, dass das Unternehmen in der Beschuldigtenrolle erscheint und dass die
Rechte und Pflichten der Vertreterin oder des Vertreters dieser Stellung anzuglei-
chen ist. Vor allem sollte die Vertreterin oder der Vertreter nicht verpflichtet sein,
die Strafverfolgungsbehorden aktiv zu unterstiitzen, sei es durch Aussagen, sei es
z.B. durch das Vorlegen von belastenden Akten (vgl. vorne Ziff. 2.3.2 zu Art. 110).
Artikel 102a Absatz 2 nStGB &dussert sich jedoch nicht zur Frage, in welcher Rolle
der Unternehmensvertreter von den Strafverfolgungsbehdrden einvernommen wer-
den soll. Einerseits kann er nicht als beschuldigte Person befragt werden, da wie
erwihnt nicht er, sondern das Unternehmen beschuldigt wird. Hilt man an der

304 BBI2002 8240
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Auffassung des geltenden Rechts fest, dass die Vertreterin oder der Vertreter das
Verfahren gegen das Unternehmen nicht durch aktives Verhalten unterstiitzen und
nicht gegen dieses aussagen muss, kommt auch eine Einvernahme als Zeugin oder
Zeuge nicht in Frage. Hingegen liegt es nahe, dem Unternehmensvertreter die Rolle
einer Auskunftsperson zuzuweisen, zumal er im Strafverfahren wie andere Katego-
rien der Auskunftsperson eine Zwitterstellung einnimmt305. Betrachtet man die
Vertreterin oder den Vertreter als Auskunftspersonen, wird das Ziel von Arti-
kel 102a Absatz 2 nStGB, sie vor der Pflicht zu aktiver Mitwirkung im Strafprozess
und vor allem vor Aussagepflichten zu bewahren (Art. 177 Abs. 1), vollumfénglich
erreicht.

Im Zusammenhang mit der Schaffung des geltenden Unternehmensstrafrechts war
die Frage, ob iiber die Vertreterinnen und Vertreter hinaus noch weiteren Unterneh-
mensangehdrigen ein Aussage- und Mitwirkungsverweigerungsrecht zugestanden
werden soll, Gegenstand einiger Diskussion. Das Parlament beschrinkte sich
schliesslich darauf, ein solches Verweigerungsrecht iiber die tatséchlich bestellten
Vertreterinnen und Vertreter hinaus nur jenen Personen zuzugestehen, die an sich als
Vertreterinnen und Vertreter bestellt werden konnten, also Personen, die zur selb-
stdndigen Vertretung des Unternehmens berechtigt sind. Weitergehende Begehren
wurden verworfen3%, Eine nochmalige Uberpriifung der Frage veranlasst den Bun-
desrat, den Kreis der Aussageverweigerungsberechtigten verglichen mit dem gelten-
den Recht etwas zu erweitern. Zwar wiirde es zu weit gehen, allen Unternehmensan-
gehorigen ein Aussageverweigerungsrecht zuzugestehen, wie dies noch im Vor-
entwurf von 2001 vorgeschlagen worden war307. Eine solche Regelung wiirde die
Moglichkeiten der Strafverfolgungsorgane, die Verantwortlichkeit der Unternehmen
abzukléren, iiber Gebiihr einschrinken. Es erscheint jedoch als richtig, in Uberein-
stimmung mit den Berufsgeheimnistrigern nach Artikel 321 Ziffer 1 StGB ein
Aussageverweigerungsrecht den direkten Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der
bestellten und der potenziellen Vertreterinnen und Vertreter einzurdumen. Damit
sind die Hilfspersonen im Sinne von Artikel 321 Ziffer 1 gemeint, doch soll dieser
veraltete Ausdruck durch die zeitgemissere Bezeichnung Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter ersetzt werden. Ohne eine Erweiterung auf diese Personen miissten die
Aussageverweigerungsrechte der Vertreterinnen und Vertreter weitgehend wir-
kungslos bleiben, da an ihrer Stelle deren personliche Mitarbeiter, die im Regelfalle
tiber die inkriminierten Vorgidnge gleichermassen orientiert sind, einvernommen
werden konnten. Bezogen auf die besondere Thematik des Unternechmensstrafrechts
fallen als solche Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter vorab Sekretdrinnen und Sekretére
sowie Assistentinnen und Assistenten der Geschiftsleitung oder der Direktion,
ferner etwa Protokollfiihrerinnen und Protokollfilhrer des Verwaltungsrats in
Betracht. Wie diese Beispiele zeigen, setzt die Eigenschaft einer Mitarbeiterin oder
eines Mitarbeiters im Sinne dieser Bestimmung im Regelfalle ein direktes und
personliches Zusammenwirken mit den als Vertreterinnen oder Vertreter in Frage
kommenden Leitungspersonen nach Artikel 110 Absatz 1 voraus. Ohne diesen

305 Schon nach bisherigem Recht wurden in der Lehre den Unternehmensvertretern die Rolle
von Auskunftspersonen zugewiesen, Niklaus Schmid, Stratbarkeit des Unternehmens: die
prozessuale Seite, recht 21 (2003), S. 217, 218.

306 Siehe die Diskussionen im Nationalrat in AB 2001 N 600 f.

307 VE-StPO, Art. 186 Abs. 1 Bst. f. Neuerdings wiederum postuliert von Alain Macaluso,
Quelques aspects procéduraux de la responsabilité pénale de I’entreprise, ZStrR 123
(2005), S. 87 unter Hinweis auf die engen Bande zwischen Unternehmen und Angestell-
ten.
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Charakter einer engeren und zumeist wohl auch langeren Zusammenarbeit sind die
Unternehmensangehorigen aussagepflichtig. Dies gilt beispielsweise fiir Angehorige
von Dienststellen, die die Unternehmensleitung beraten, also z.B. jene von Rechts-
oder Compliance-Abteilungen.

Art. 177 Stellung

Nach den kantonalen Prozessordnungen sind Auskunftspersonen nicht zur Aussage
verpflichtet. Absatz 1 tibernimmt diese Regel und befreit die Mehrzahl der Aus-
kunftspersonen von der Aussage- und Wahrheitspflicht. Absatz 2 schafft jedoch fiir
die Privatklagerschaft eine Ausnahme, indem diese aussagepflichtig ist, wenn sie
von der Staatsanwaltschaft, den Gerichten oder von der Polizei im Rahmen einer
delegierten Einvernahme nach Artikel 312 Absatz 2 einvernommen wird. Damit
wird die Stellung der Privatklidgerschaft im Strafprozess jener einer Partei im Zivil-
verfahren angeglichen; diese ist in der Regel zur Aussage verpflichtet, mit der Folge,
dass eine unberechtigte Aussageverweigerung im Rahmen der Beweiswiirdigung zu
ihren Ungunsten beriicksichtigt werden darf. Die Aussagepflicht trigt gleichzeitig
dem Umstand Rechnung, dass die Privatklagerschaft regelméssig die Eigenschaft
einer Zeugin oder eines Zeugen aufweist, als Partei im Verfahren aber nicht als
solche oder solcher befragt werden kann.

Die Verwandtschaft von Privatklagerschaft und Zeuginnen oder Zeugen rechtfertigt
auch die sinngemésse Anwendbarkeit der entsprechenden Bestimmungen. Die
Privatklagerschaft kann namentlich die Aussage verweigern, wenn ihr ein Zeugnis-
verweigerungsrecht zukommt. Anders als Zeuginnen oder Zeugen hat die Privat-
kldgerschaft im Falle einer Aussageverweigerung aber keine Sanktionen nach
Artikel 173 zu befiirchten und sie unterliegt auch nicht der Pflicht zur wahrheitsge-
missen Aussage.

2.4.5 5. Kapitel: Sachverstindige (Art. 179-188)

Art. 179 Voraussetzungen fiir den Beizug einer sachverstdndigen Person

Der Beizug von Sachverstdndigen ist der Staatsanwaltschaft und den Gerichten
vorbehalten. Der Polizei steht diese Kompetenz grundsétzlich nicht zu. Eine Aus-
nahme stellt allerdings ihre Befugnis dar, die Erstellung eines DNA-Profils von
Spuren anzuordnen (Art. 254 Abs. 2 Bst. b).

Beim Fehlen der Kenntnisse oder Féhigkeiten zur Abklarung des Sachverhalts sind
Staatsanwaltschaft und Gerichte zum Beizug von Sachverstindigen verpflichtet.

Art. 180 Anforderungen an die sachverstindige Person

Nach Absatz I kann jede natiirliche Person als Sachverstindige ernannt werden,
sofern sie die erforderlichen Kenntnisse hat. Die Ernennung juristischer Personen ist
dagegen ausgeschlossen. Werden Angestellte einer juristischen Person als Sachver-
standige eingesetzt, so bleiben sie gleichwohl Triger der Sachverstindigenpflichten;
diese kommen nicht etwa ihrer Arbeitgeberin zu (vgl. Art. 182 Abs. 1). Eine gericht-
liche Anerkennung, Zulassung oder besondere Diplome sind nicht erforderlich.
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Absatz 2 tbernimmt die in verschiedenen Kantonen bekannte Regelung, dass fiir
bestimmte Bereiche dauernd bestellte Sachverstidndige vorhanden sind, so etwa die
Bezirksérzte in Fillen medizinischer Begutachtung bei aussergewohnlichen Todes-
féllen.

Art. 181 Ernennung und Auftrag

Die von Absatz 2 verlangte Schriftlichkeit des Auftrags ist nicht als Giiltigkeits-,
sondern als Ordnungsvorschrift zu verstehen, von der ausnahmsweise abgewichen
werden kann. Wird ein miindlicher Auftrag erteilt, ist dieser gemdss Artikel 75 in
den Verfahrensakten zu protokollieren.

Erfolgt ein Widerruf nach 4Absatz 5, so hat die sachverstdndige Person Anspruch auf
Entschiadigung fiir ihre bisherigen Bemiihungen. Dieser entfillt jedoch, wenn der
Widerruf wegen Pflichtversdumnis nach Artikel 188 erfolgt.

Absatz 7 hat insbesondere Bedeutung, wenn die Privatkldgerschaft ein Gutachten
beantragt, das vor allem im Interesse der Verfolgung der Zivilanspriiche liegt.

Art. 182 Ausarbeitung des Gutachtens

Die personliche Verantwortlichkeit nach Absatz 1 gilt auch dann, wenn die sachver-
stindige Person mit Einwilligung der Verfahrensleitung weitere Personen einsetzt
(Art. 181 Abs. 2 Bst. b) oder wenn sie das Gutachten als Angestellte einer juristi-
schen Person erstellt.

Grundsétzlich darf die sachverstindige Person selbst keine Untersuchungshandlun-
gen vornehmen, sondern hat sich fiir ihr Gutachten auf die ihr zur Verfiigung gestell-
ten Akten und Gegensténde (vgl. Art. 181 Abs. 4) zu stiitzen. Dieser Grundsatz wird
fiir die folgenden zwei Fille relativiert: Einmal hat die sachverstindige Person das
Recht, der Verfahrensleitung «Ergdnzungen der Akten» zu beantragen (4bs. 3).
Dabei geht es nicht nur darum, die Verfahrensakten durch bereits vorhandene, aber
noch nicht in das Dossier aufgenommene Unterlagen zu ergénzen; die sachverstén-
dige Person kann vielmehr die Durchfiihrung weiterer Beweismassnahmen beantra-
gen. Zum anderen kann die sachverstidndige Person der einzuvernehmenden Perso-
nen mit Erméichtigung der Verfahrensleitung direkt Fragen stellen (4bs. 2).

Absatz 4 erlaubt es sogar, dass die sachverstindige Person selber Erhebungen durch-
fiihrt. Dafiir besteht vor allem bei der Erstellung psychiatrischer Gutachten ein
praktisches Bediirfnis. Die Verfahrensleitung wire in fachlicher Hinsicht bald ein-
mal iberfordert, wenn sie Befragungen von zu untersuchenden Personen selber
durchfiihren miisste. Aber auch aus zeitlichen Griinden erschiene es kaum praktika-
bel, wenn die Verfahrensleitung derartige Befragungen vornehmen wiirde, die
wegen des erforderlichen Fachwissens nach Massgabe von Absatz 2 ohnehin tat-
séchlich durch die sachverstdndige Person selber durchgefiihrt wiirden. Deshalb soll
die sachverstindige Person selber Erhebungen durchfiihren koénnen, allerdings in
engen Grenzen: Zum einen diirfen sachverstédndige Personen nur fachspezifische
Erhebungen vornehmen, die fiir die Erfiillung des Gutachterauftrags notwendig sind
(«mit dem Auftrag in engem Zusammenhang stehen»). Es ist den sachverstindigen
Personen also verwehrt, den Sachverhalt umfassend abzukldaren. Im Weiteren
braucht die sachverstindige Person die Erméchtigung der Verfahrensleitung zur
selbstindigen Vornahme weiterer Erhebungen. Die Erméchtigung kann mit dem
Auftrag selber erteilt werden, insbesondere wenn — wie bei psychiatrischen Gutach-
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ten — absehbar ist, dass die sachverstindige Person fachspezifische Abklérungen
wird vornehmen miissen; sie kann aber auch im Lauf der Erarbeitung des Gutach-
tens erteilt werden, wenn die sachverstindige Person darum ersucht.

Die Erméchtigung zur Vornahme eigener Erhebungen enthélt auch die Befugnis der
sachverstiandigen Person, die Personen aufzubieten, welche sie zur Vornahme derar-
tiger Abklérungen bendtigt. Wird dem Aufgebot nicht Folge geleistet, kann die
sachverstdndige Person der Verfahrensleitung beantragen, die betreffende Person
vorzuladen, worauf sie nétigenfalls auch vorgefiihrt werden kann.

Art. 183 Stationdre Begutachtung

Eine stationdre Begutachtung kann nur gegeniiber einer beschuldigten Person ange-
ordnet werden. Gegeniiber nicht beschuldigten Personen kommt nur eine ambulante
Begutachtung nach Artikel 161 Absatz 2 in Betracht.

Soweit sich die beschuldigte Person in Freiheit befindet, richtet sich die Einweisung
nach den Vorschriften, welche fiir die Anordnung von Untersuchungs- oder
Sicherheitshaft gelten (4bs. 5). Somit muss die beschuldigte Person eines Verbre-
chens oder Vergehens dringend verdichtig sein. An Stelle eines besonderen Haft-
grundes bedarf es der Notwendigkeit der stationdren Begutachtung zur Erstellung
eines drztlichen Gutachtens (4bs. I). Soweit sich die beschuldigte Person bereits in
Untersuchungs- oder Sicherheitshaft befindet, kann die jeweilige Verfahrensleitung
die stationdre Begutachtung anordnen. Im Vorverfahren ist also die Staatsanwalt-
schaft zustdndig, ohne dass es eines Entscheides des Zwangsmassnahmengerichts
bediirfte. Befindet sich die beschuldigte Person dagegen in Freiheit, hat im Vorver-
fahren das Zwangsmassnahmengericht auf Antrag der Staatsanwaltschaft zu ent-
scheiden (4bs. 2). Im Haupt- und im Rechtmittelverfahren bedarf es des Entscheides
des Zwangsmassnahmengerichts nicht; zustdndig ist immer das mit der Sache
befasste Gericht. Dieser Unterschied in der Kompetenz zur Anordnung von
Sicherheitshaft, welche beim erstinstanzlichen Verfahren durch das Zwangsmass-
nahmengericht erfolgt (vgl. Art. 228), liegt darin begriindet, dass die Einweisung in
ein Spital einen weniger schweren Eingriff bedeutet als die Anordnung von
Sicherheitshaft.

Art. 184 Form des Gutachtens

Absatz 2: Die im Falle einer miindlichen Erstattung, Erlduterung oder Ergéinzung des
Gutachtens zu beachtenden Vorschriften iiber die Einvernahme von Zeugen umfas-
sen namentlich die Ermahnung zur wahrheitsgemédssen Aussage unter Hinweis auf
die Straffolgen falschen Gutachtens (Art. 307 StGB), die Befragung iiber die Bezie-
hung zu den Parteien (Art. 174 Abs. 2) und die Belehrung iiber Zeugnisverweige-
rungsrechte, insbesondere jenes zum eigenen Schutz nach Artikel 166.

2.4.6 6. Kapitel: Sachliche Beweismittel (Art. 189-192)

Art. 189 Beweisgegenstinde

Unter Beweisgegenstinden im Sinne von 4bsatz 1 sind alle Sachen zu verstehen, die
auf Grund ihrer sinnlichen Erkennbarkeit urteilsrelevante Aufschliisse zu vermitteln
vermdgen und den Strafbehdrden unmittelbar zur Verfiigung stehen. Bei den
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«Urkunden» nach 4bsatz 2 ist nicht vom materiellrechtlichen Urkundenbegrift nach
Artikel 110 Absatz 4 StGB auszugehen, sondern vom prozessrechtlichen Begriff,
der jedes Schriftstiick mit einem entsprechenden Informationsgehalt erfasst308.
«Weitere Aufzeichnungen» umfassen etwa Tonband- oder Videoaufzeichnungen
ebenso wie Rontgenbilder oder elektronische Datenaufzeichnungen.

Art. 190 Augenschein

Gewisse Gegenstande lassen sich wegen ihrer Beschaffenheit ebenso wenig zu den
Akten nehmen wie Ortlichkeiten oder Vorginge. Ist deren unmittelbare sinnliche
Wahrnehmung fiir die Festestellung des Sachverhaltes von Bedeutung, so ist ein
Augenschein durchzufiihren. Trotz seiner Bezeichnung ist dieser keineswegs auf die
visuelle Wahrnehmung beschriankt. Augenscheine werden grundsétzlich von der
Staatsanwaltschaft und den Gerichten angeordnet. Die Polizei kann im Rahmen ihrer
selbstédndigen Ermittlungstétigkeit ebenfalls Augenscheine durchfiihren, ist dabei
jedoch auf einfache Fille beschriankt. Es wird Aufgabe der Staatsanwaltschaften sein
festzulegen, welche Fille als «einfache» zu gelten haben. Daneben kann die Staats-
anwaltschaft nach Massgabe von Artikel 312 die Polizei mit der Durchfithrung von
Augenscheinen beauftragen.

Fiir die Teilnahmerechte der Parteien gilt Artikel 144.

Absatz 5: Ein Augenschein kann etwa mit Zeugeneinvernahmen oder Einvernahmen
sachverstandiger Personen verbunden werden (Bst. a). Soweit der Augenschein mit
einer Tatrekonstruktion oder einer Gegeniiberstellung (vgl. Art. 143) verbunden
wird (Bst. b), sind auch Personen mit Aussage-, Mitwirkungs- und Zeugnisverweige-
rungsrechten zur Teilnahme verpflichtet. Hingegen sind sie nicht verpflichtet, mit-
zuwirken oder auszusagen.

Art. 191 Beizug von Akten

Da Akten aus andern Verfahren fiir die Abkldrung von Straftaten eine erhebliche
Bedeutung zukommen kann, sind bestimmte Behorden nach Absatz I zum Beizug
solcher Akten verpflichtet. Dabei ist der Begriff «anderer Verfahren» weit zu ver-
stehen: Erfasst sind nicht bloss Akten aus Gerichtsverfahren, sondern auch Akten
von Verwaltungsbehorden (etwa der Fiirsorgebehdrden). Der Beizug derartiger
Verfahrensakten ist der Staatsanwaltschaft und den Gerichten vorbehalten. Der
Polizei ist es somit verwehrt, beispielsweise die Gerichtsakten eines Scheidungsver-
fahrens anzufordern.

Absatz 2 bildet das Gegenstiick zu Absatz 1 und verpflichtet die ersuchten Behorden
zur Herausgabe der Akten. Die Verweigerung der Herausgabe wegen liberwiegender
privater oder 6ffentlicher Geheimhaltungsinteressen ist als Ultimo Ratio zu verste-
hen. Es ist in jedem Fall zu priifen, ob diesen Interessen nicht durch mildere Mass-
nahmen Rechnung getragen werden kann, indem etwa gewisse Aktenstiicke zuriick-
behalten oder bestimmte Passagen oder Namen iiberdeckt werden.

308 Niklaus Schmid, Strafprozessrecht, 4. A., Ziirich 2004, N 681; Hauser/Schweri/
Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. A., Basel 2005, § 66 N 1; Gérard
Piquerez, Procédure pénale Suisse, Ziirich 2000, N 2262.
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Art. 192 Einholen von Berichten und Auskiinften

Wihrend die Akten nach Artikel 191 im Zeitpunkt der Anfrage um Herausgabe
bereits bestehen, sind Berichte und Auskiinfte nach dieser Bestimmung erst noch zu
erstellen. Nach Absatz 1 konnen alle Strafbehoérden, also auch die Polizei, amtliche
Berichte und Arztzeugnisse einholen. Zu beachten ist allerdings, dass das Ersuchen
einer Strafbehdrde um Erstellung eines Berichts oder Arztzeugnisses nicht von
Geheimhaltungspflichten entbindet.

Soweit die Abkliarung der personlichen Verhiltnisse Gegenstand von Berichten und
Auskiinften ist, bleibt die Einholung der Staatsanwaltschaft und den Gerichten
vorbehalten (4bs. 2).

2.5 5. Titel: Zwangsmassnahmen

Im Zentrum des Strafverfahrens steht die Ermittlung der materiellen Wahrheit
(Art. 6) mit Hilfe der im 4. Titel geregelten Beweismittel. Es besteht allerdings die
Gefahr, dass diese Beweiserhebung durch das Verhalten insbesondere der beschul-
digten Person, aber auch Dritter beeintriachtigt oder vereitelt wird. Die Strafverfol-
gungsbehorden bendtigen deshalb Mittel, um die Erhebung von Beweisen zu sichern
und auch gegen den Willen der betroffenen Person zu ermoglichen. Des Weiteren ist
sicherzustellen, dass ein Endentscheid auch vollstreckt werden kann. Diesen Zwe-
cken dienen Zwangsmassnahmen.

2.5.1 1. Kapitel: Allgemeine Bestimmungen (Art. 193-198)

Art. 193 Begriff

Eine strafprozessuale Zwangsmassnahme ist dadurch definiert, dass sie in Grund-
rechte der Betroffenen eingreift und einen der drei in den Buchstaben a—c genannten
Zwecke verfolgt. Zwangsmassnahmen setzen somit nicht notwendigerweise voraus,
dass ein gegen die Massnahme gerichteter Widerstand zu brechen ist; entscheidend
ist die Qualitdt der Massnahme als Eingriff in verfassungsméssige Rechte. Dies zeigt
sich etwa bei den geheimen Uberwachungsmassnahmen (z.B. Uberwachung des
Post- und Fernmeldeverkehrs nach den Art. 268 ff. oder verdeckte Ermittlung nach
den Art. 285 ff.). Keine strafprozessualen Zwangsmassnahmen sind dagegen Hand-
lungen, die allein der Gefahrenabwehr oder der Verhinderung von Straftaten dienen,
denn hier wird keiner der in den Buchstaben a — ¢ genannten Zwecke verfolgt.
Zwangsmassnahmen miissen zumindest einem der genannten Zwecke dienen; es ist
aber moglich, dass eine Massnahme gleichzeitig mehrere dieser Ziele verfolgt. So
kann etwa die Untersuchungshaft sowohl der Beweissicherung als auch der Anwe-
senheit der beschuldigten Person im Verfahren dienen.

Zwangsmassnahmen konnen in verschiedene Grundrechte und -freiheiten eingreifen:
beim Freiheitsentzug oder bei der Entnahme von Blutproben in die personliche
Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV; Art. 5 Abs. 1 EMRK; Art. 9 IPBPR); bei der Beschlag-
nahme in die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV); bei Hausdurchsuchungen oder der
Uberwachung des Post- oder Fernmeldeverkehrs in das Recht auf Schutz der Privat-
sphire (Art. 13 BV; Art. § EMRK; Art. 17 IPBPR).
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Art. 194 Grundsitze

Weil sie Grundrechte eingreifen, sind Zwangsmassnahmen bereits von Verfassungs
wegen nur unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig. Geméss Artikel 36 BV
miissen Grundrechtseingriffe auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, im 6ffentli-
chen Interesse liegen, verhdltnisméssig sein, und sie diirfen den Kerngehalt der
Grundrechte nicht tangieren.

Artikel 194 ruft diese verfassungsrechtlichen Schranken in Erinnerung und nimmt
insbesondere Bezug auf die fiir die Verhdltnismissigkeit einer strafprozessualen
Massnahme relevanten Kriterien, also die Schwere des Delikts und den Grad des
Tatverdachts. Absatz 1 Buchstabe b stellt klar, dass jede Zwangsmassnahme das
Vorliegen eines Tatverdachts verlangt und sich der notwendige Verdachtsgrad nach
der Eingriffsschwere der jeweiligen Massnahme bemisst. Bei den beiden besonders
schwer wiegenden Massnahmen der Untersuchungshaft und der Uberwachung des
Post- und Fernmeldeverkehrs ist stets ein dringender Tatverdacht verlangt (vgl.
Art. 220 bzw. Art. 268). Absatz 2 ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass sich
Zwangsmassnahmen primér gegen die tatverddchtige Person zu richten haben, weil
gerade sie durch den Tatverdacht die Rechtsordnung stort. Soweit sich Zwangs-
massnahmen gegen nichtbeschuldigte Personen richten, fehlt diesen gegeniiber der
Tatverdacht als die Zwangsmassnahme legitimierendes und begrenzendes Kriterium.
Deshalb ist hier besondere Zuriickhaltung erforderlich. Natiirlich gilt diese Ein-
schrinkung nur dann, wenn erkennbar ist, dass Rechte nicht beschuldigter Personen
tangiert werden. Bei der Beschlagnahme von Gegenstéinden im Besitze der beschul-
digten Person etwa wird sich héufig erst im Nachhinein ergeben, dass es sich dabei
um Sachen im Eigentum Dritter handelt.

Art. 195 Zustandigkeit

Die in Absatz 1 festgelegte Zustindigkeitsordnung ist als allgemeine Regel zu
verstehen, von der bei einzelnen Zwangsmassnahmen abgewichen wird, so etwa bei
der Untersuchungshaft, die anzuordnen dem Zwangsmassnahmengericht obliegt
(Art. 225).

Soweit das Gesetz der Polizei Befugnisse zu Zwangsmassnahmen erteilt, sind dafiir
grundsétzlich alle Angehorigen der Polizei im Sinne des Artikels 15 befugt. Absatz 2
nimmt Riicksicht auf die bestehenden Regelungen einzelner Kantone und ermdglicht
diesen und dem Bund, die Kompetenz zur Anordnung und Durchfiihrung von
Zwangsmassnahmen bestimmten Angehdrigen der Polizei vorzubehalten, etwa
solchen im Offiziersrang oder den Dienst-, Orts- oder Bezirkschefinnen und -chefs.

Art. 197 Gewaltanwendung

Im Verwaltungsrecht ist umstritten, ob es zur Herbeifiihrung des gesetzmdssigen
Zustands mittels exekutorischer Massnahmen einer besonderen gesetzlichen Grund-
lage bedarf309. Fiir die Durchsetzung strafprozessualer Zwangsmassnahmen bildet
Artikel 197 die gesetzliche Grundlage, wobei es angesichts der Vielzahl von Situati-
onen unmdglich ist, die einzelnen Zwangsmittel und ihren Einsatz im Einzelfall zu

309 Ulrich Hiifelin/Georg Miiller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. A., Ziirich 2002, N 1144
m.w.H.
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normieren; stattdessen muss es mit dem Hinweis auf die Beachtung des Verhéltnis-
massigkeitsgrundsatzes sein Bewenden haben.

Art. 198 Rechtsmittel

Die Moglichkeit der Beschwerde gegen die Anordnung und Durchfiihrung von
Zwangsmassnahmen ergibt sich bereits aus den Bestimmungen iiber die Zulédssigkeit
der Beschwerde und die Beschwerdegriinde nach Artikel 401. Angesichts des ein-
schneidenden Charakters von Zwangsmassnahmen und damit der Wichtigkeit der
vorhandenen Rechtsbehelfe wird an dieser Stelle gesondert auf diese Rechtsmittel-
moglichkeit hingewiesen.

2.5.2 2. Kapitel: Vorladung, Vorfiihrung und Fahndung
2.5.2.1 1. Abschnitt: Vorladung (Art. 199-204)

Mit einer Vorladung fordert die Strafbehdrde eine Person auf, zu einer Verfahrens-
handlung personlich zu erscheinen. Angesichts der relativ einschneidenden Folgen
eines Nichterscheinens (neben Ordnungsbusse und andern Rechtsnachteilen ist auch
polizeiliche Vorfiihrung méglich), steht eine vorgeladene Person unter einem gewis-
sen Zwang, der Vorladung Folge zu leisten. Die Vorschriften iiber die Vorladung
werden deshalb bewusst unter die Zwangsmassnahmen eingereiht.

Vorzuladen sind nur Personen, deren Anwesenheit bei einer Verfahrenshandlung
notwendig erscheint und die deshalb zur Teilnahme verpflichtet werden. Ist eine
Person auf Grund ihrer Verfahrensrechte dagegen bloss berechtigt, an Verfahrens-
handlungen teilzunehmen (etwa die Verteidigung an Zeugeneinvernahmen), ist ihr
von der Durchfithrung der Verfahrenshandlung nicht mittels einer Vorladung, son-
dern auf andere Weise Kenntnis zu geben, etwa durch Zustellung einer Kopie der
Vorladung mit dem Hinweis auf das Recht zur Teilnahme oder durch telefonische
Mitteilung. In jedem Fall muss sich indes aus den Akten ergeben, dass eine Mittei-
lung erfolgt ist (vgl. Art. 74 f.).

Art. 199 Form und Inhalt

Diese Bestimmung regelt die Erfordernisse an den Inhalt einer Vorladung recht
ausfiihrlich, um eine tatsdchliche Vereinheitlichung der heute disparaten Rechts-
wirklichkeit herbeizufiihren.

Die Vorschriften iiber den Inhalt einer Vorladung gelten fiir die Staatsanwaltschaft,
die Ubertretungsstrafbehorden und die Gerichte. Soweit die Polizei im Auftrag der
Staatsanwaltschaft Ermittlungen durchfiihrt (Art. 312) und zu diesem Zweck Perso-
nen vorlddt, gelten die Bestimmungen tiber Form und Inhalt auch fiir sie. Vorladun-
gen der Polizei im Ermittlungsverfahren dagegen sind durch Artikel 204 geregelt.

Das Erfordernis der Schriftlichkeit gilt in den Ausnahmefillen von Artikel 201
nicht.

Die in Absatz 2 Buchstabe a statuierte Pflicht zur Nennung der Personen, welche die
Verfahrenshandlung vornehmen werden, bezweckt, dass Ausstandsgriinde (Art. 54)
und der Anspruch des Opfers von Straftaten gegen die sexuelle Integritét auf Ein-
vernahme durch eine Person gleichen Geschlechts (Art. 150 Abs. 1) frithzeitig
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geltend gemacht werden konnen. Nach Massgabe dieser Zwecke bestimmt sich der
Kreis der zu nennenden Personen. Ergibt sich nach Erlass der Vorladung, dass
(auch) andere Personen die Verfahrenshandlung vornehmen werden (etwa bei einer
Anderung der Zusammensetzung eines Kollegialgerichts), ist keine neue Vorladung
zu erlassen, vielmehr ist dies den Parteien in geeigneter Form — allenfalls auch erst
zu Beginn der Hauptverhandlung — zu erdffnen.

Die Pflicht gemiss Buchstabe b, die Eigenschaft zu bezeichnen, in der die vorgela-
dene Person teilzunehmen hat, soll der vorgeladenen Person ermdglichen, sich auf
die Verfahrenshandlung vorzubereiten, etwa durch Abklérung, ob Zeugnisverweige-
rungsrechte bestehen. Stellt sich nach Erlass der Vorladung heraus, dass eine Person
in einer anderen als der aufgefiihrten Eigenschaft zu behandeln ist, bedarf es keiner
erneuten Vorladung. Vielmehr kann sich die Eigenschaft der vorgeladenen Person
sogar wihrend der Verfahrenshandlung dndern, etwa indem sich eine als Zeugin
einvernommene Person durch ihre Aussagen so verdédchtig macht, dass sie als Aus-
kunftsperson einzuvernehmen ist. Lésst sich zum Zeitpunkt des Erlasses der Vorla-
dung die Eigenschaft der vorzuladenden Person nicht zweifelsfrei bestimmen, kén-
nen mehrere Moglichkeiten angefiihrt werden (z.B. «X. Y. wird vorgeladen als
Zeuge, evtl. als Auskunftspersony).

«Grund der Vorladung» in Buchstabe ¢ meint zum einen ndhere Angaben zum
Strafverfahren, in dem die vorgeladene Person teilzunehmen hat (z.B. «Strafuntersu-
chung gegen A. wegen gewerbsmdssigen Betrugs»); zum andern die Verfahrens-
handlung, zu der vorgeladen wird (z.B. «Einvernahme in der Hauptverhandlungy).

Buchstabe f: Die Konsequenzen unentschuldigten verspéteten Erscheinens oder
Fernbleibens sind in Artikel 203 nédher geregelt. Es diirfte zweckmadssig sein, diese
Bestimmung auf der Vorladung wiederzugeben.

Art. 200 Frist

Absatz 1 ibernimmt die in den meisten Kantonen bekannte Vorbereitungs- oder
Deliberationsfrist.

Absatz 2 ergdnzt die Bestimmung von Artikel 86 iiber 6ffentliche Bekanntmachung
um die zu beachtende Frist.

Art. 201 Ausnahmen

Nach Absatz 1 Buchstabe a kann von der reguldren Form oder Frist der Vorladung
in dringenden Féllen abgewichen werden. Dabei ist etwa an Haftfille zu denken, bei
denen die Staatsanwaltschaft unverziiglich das Vorliegen eines hinreichenden Tat-
verdachts und Bestehen von Haftgriinden abkldaren muss (Art. 223 Abs. 1). Hier
wire es also zuldssig, eine Zeugin oder einen Zeugen telefonisch aufzufordern,
umgehend zur Einvernahme zu erscheinen.

Art. 202 Freies Geleit

Die Moglichkeit, Personen aus dem Ausland in der Schweiz einzuvernehmen,
gewinnt an Bedeutung. Haufig sind diese Personen allerdings nur dann bereit, vor
einer schweizerischen Strafbehdrde zu erscheinen, wenn ihnen zugesichert wird,
dass sie in der Schweiz weder verhaftet noch andern vergleichbaren freiheitsbe-
schrinkenden Massnahmen (etwa Ersatzmassnahmen fiir Haft nach den Art. 236 f.)
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ausgesetzt werden. Entsprechend der Regelung in Artikel 12 des Europiischen
Rechtshilfelibereinkommens vom 20. April 1959310 ist eine Verhaftung ausgeschlos-
sen in Bezug auf Handlungen oder Verurteilungen, die vor der Abreise der betref-
fenden Person stattgefunden haben.

Ein solches freies Geleit kann an Bedingungen gekniipft werden, die jedoch prozes-
sualen Rechten nicht widersprechen diirfen. So wire es etwa unzuléssig, das freie
Geleit einer als Zeugin vorgeladenen Person an die Bedingung zu kniipfen, dass sie
keine Zeugnisverweigerungsrechte geltend macht. Zulédssig sind dagegen Bedingun-
gen hinsichtlich Ort und Dauer des Aufenthaltes im Landesinnern.

Zustandig fiir die Zusicherung des freien Geleits ist die jeweilige Verfahrensleitung,
im Vorverfahren also die Staatsanwaltschaft.

Art. 203 Erscheinungspflicht, Verhinderung und S&umnis

Die Pflicht, auf eine Vorladung hin zu erscheinen, besteht unabhéngig davon, ob die
vorgeladene Person an der betreffenden Verfahrenshandlung mitzuwirken hat. Somit
hat, wer als beschuldigte Person, Zeugin, Zeuge oder Auskunftsperson vorgeladen
wird, zu erscheinen, insbesondere auch ungeachtet allfdlliger Aussageverweige-
rungsrechte.

Als wichtige Griinde nach Absatz 3 kommen etwa Krankheit oder Militardienst-
pflicht in Betracht.

Absatz 4: Neben einer Ordnungsbusse nach Artikel 62 und der polizeilichen Vorfiih-
rung (Art. 205 ff.) kommt als Sanktion auch die Auferlegung der durch die Sdumnis
entstandenen Verfahrenskosten und Entschiddigungen (Art. 424) in Betracht.

Die polizeiliche Vorfiihrung ist bereits bei Nichterscheinen auf die erste Vorladung
hin mdglich, setzt also weder Dringlichkeit noch den Erlass einer zweiten Vorladung
voraus.

Absatz 5 verweist auf das Verfahren nach den Artikeln 373 und 374.

Art. 204 Polizeiliche Vorladungen

Die Polizei kann in zwei Féllen Vorladungen erlassen: Im Rahmen eines polizeili-
chen Ermittlungsverfahrens und im Zusammenhang mit Abkldrungen, die sie
gestiitzt auf einen Auftrag der Staatsanwaltschaft gemiss Artikel 312 durchfiihrt.
Der nach Absatz 1 zuldssige Verzicht auf besondere Formen und Fristen gilt nur fiir
Vorladungen zu Befragungen, Identitdtsfeststellung oder erkennungsdienstlicher
Behandlung im polizeilichen Ermittlungsverfahren. Er rechtfertigt sich hier insbe-
sondere dadurch, dass den betroffenen Personen keine Aussage- und Wahrheits-
pflicht obliegt. Soweit die Polizei dagegen im Rahmen eines Auftrags der Staatsan-
waltschaft Einvernahmen durchfiihrt, muss eine Vorladung grundsitzlich den
Erfordernissen von Artikel 199 geniigen. Andernfalls konnte die Staatsanwaltschaft
die zu beachtenden Formerfordernisse auf einfache Weise umgehen, indem sie die
Polizei mit der Durchfiihrung einer Massnahme beauftragen wiirde. Ausserdem kann
die Polizei unter den Voraussetzungen von Artikel 140 Absatz 2 im Auftrag der
Staatsanwaltschaft Zeuginnen und Zeugen einvernehmen. Diese sind auch vor der
Polizei zu wahrheitsgeméasser Aussage verpflichtet, was die Beachtung der Form-

310 SR 0.351.1

1219



vorschriften nach Artikel 199 notwendig erscheinen lédsst. Allerdings kann auch die
Polizei von den Vorschriften iiber Form und Frist in den Fillen von Artikel 201
abweichen.

Absatz 2 nimmt die Zustdndigkeitsregel von Artikel 205 Absatz 2 zur Verdeutli-
chung vorweg und regelt die Folgen, wenn einer von der Polizei erlassenen Vorla-
dung nicht Folge geleistet wird, und zwar sowohl im polizeilichen Ermittlungsver-
fahren als auch bei Massnahmen gestiitzt auf einen staatsanwaltlichen Auftrag. Im
letzten Fall wird das Erfordernis der schriftlichen Androhung der Vorfiihrung natiir-
lich regelmissig erfiillt sein. Hier ist auch denkbar, dass die Staatsanwaltschaft die
Polizei bereits zusammen mit dem Auftrag erméchtigt, die betroffene Person im
Falle ihres Nichterscheinens vorzufiihren.

2.5.2.2 2. Abschnitt: Polizeiliche Vorfiihrung (Art. 205-207)

Eine polizeiliche Vorfithrung hat fiir die betroffene Person einen Freiheitsentzug zur
Folge. Deshalb liesse sich die Massnahme an sich auch unter dem Kapitel «Frei-
heitsentzug» regeln. Wegen des sehr engen Zusammenhangs mit der Vorladung
finden sich die Bestimmungen zur polizeilichen Vorfiihrung jedoch im gleichen
Kapitel wie jene zur Vorladung.

Art. 205 Voraussetzungen und Zusténdigkeit

Absatz 1: Das Verhiltnisméassigkeitsprinzip gebietet, von der in Buchstabe b einge-
rdumten Maoglichkeit, unter Verzicht auf eine Vorladung direkt vorzufiihren, nur
sehr zuriickhaltend Gebrauch zu machen. Anlass dazu besteht etwa, wenn die betref-
fende Person vorgingig erklart hat, sie werde einer Vorladung ohnehin nicht Folge
leisten, oder wenn sie in diesem oder einem fritheren Verfahren Vorladungen regel-
méssig missachtet hat.

Buchstabe c betrifft Fille, in denen Beschuldigte, aber auch Auskunftspersonen und
ausnahmsweise Zeuginnen und Zeugen etwa zur Vermeidung einer Kollusionsge-
fahr umgehend einzuvernehmen sind. Auch von dieser Moglichkeit ist zuriickhal-
tend Gebrauch zu machen.

Buchstabe d wird héufig als Vorstufe zur Einleitung eines Verfahrens auf Anord-
nung der Untersuchungshaft zur Anwendung kommen. Dies betrifft vorab Fille, in
denen keine polizeiliche Festnahme erfolgte, sondern der dringende Tatverdacht und
die vermuteten Haftgriinde etwa auf einer bei der Staatsanwaltschaft direkt einge-
gangenen Anzeige basieren.

Absatz 2: Es konnen ausschliesslich die Staatsanwaltschaft, die Ubertretungsstrafbe-
horden und die Verfahrensleitung das urteilenden Gerichts oder des Zwangsmass-
nahmengerichts eine Vorfithrung anordnen. Der Polizei kommt also die Kompetenz
zur Anordnung einer Vorfithrung auch im Ermittlungsverfahren nicht zu. Zwar kann
sie dort die Vorfiihrung androhen, zum Vollzug bedarf es aber eines Befehls der
Staatsanwaltschaft.

Art. 206 Form der Anordnung

Absatz 2: Selbstverstindlich muss der Vorfithrungsbefehl keinen Hinweis auf die
Folgen einer Nichtbefolgung einer Vorladung (Art. 199 Abs. 2 Bst. f) enthalten.
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Art. 207 Vorgehen

Der Begriff der «betroffenen Personen» in 4bsatz 1 umfasst nicht nur die vorzufiih-
rende Person. Riicksicht zu nehmen ist beispielsweise auch auf deren Familienange-
horige, namentlich kleinere Kinder.

Die Pflicht zur sofortigen Vorfithrung an die Behorde nach Absatz 2 steht unter dem
Vorbehalt anders lautender Anordnungen dieser Behorde. So kann die Staatsanwalt-
schaft in ihrer Funktion als Leiterin des Vorverfahrens anordnen, dass eine vorzu-
fiihrende Person zundchst der Polizei fiir erste Ermittlungen zuzuweisen ist. Ohne
eine solche Anordnung hat indes eine unverziigliche Uberstellung an die Staatsan-
waltschaft zu erfolgen.

Bei der in Absatz 3 erwihnten Verfahrenshandlung wird es sich zumeist um eine
Einvernahme handeln. Denkbar sind jedoch auch alle anderen Handlungen, fiir
deren Durchfiihrung eine Vorladung ausgestellt oder eine Vorfithrung angeordnet
werden kann, etwa die Gegeniiberstellung einer beschuldigten Person mit einem
Zeugen.

2.5.2.3 3. Abschnitt: Fahndung (Art. 208 und 209)

Art. 208 Grundsitze

Die Bestimmung unterscheidet zwei Zwecke der Fahndung: Ermittlung des Aufent-
haltsortes (4bs. 1) oder Verhaftung und Zufiihrung (4bs. 2).

Absatz 1 lasst die Fahndung gegeniiber allen Personen zu, deren Aufenthalt unbe-
kannt und deren Anwesenheit im Verfahren notwendig ist. Es konnen demnach auch
Zeuginnen und Zeugen zur Ermittlung ihres Aufenthaltsortes ausgeschrieben wer-
den, etwa um ihnen eine Vorladung zustellen zu kdnnen.

Die Ausschreibung zur Verhaftung und Zufiihrung ist nach Absatz 2 dagegen nur
gegeniiber beschuldigten Personen zulédssig, wobei neben dem dringenden Tatver-
dacht Haftgriinde, also beispielsweise Fluchtgefahr, zu vermuten sein miissen. Die
Zustandigkeit zum Erlass einer solchen Ausschreibung zur Verhaftung und Zufiih-
rung ist die gleiche wie flir die Ausschreibung zur Aufenthaltsermittlung nach
Absatz 1. Um die Anwesenheit einer nicht beschuldigten Person unbekannten Auf-
enthaltes im Verfahren sicherzustellen, ist somit zundchst durch eine Ausschreibung
nach Absatz 1 der Aufenthaltsort zu ermitteln, um die gesuchte Person danach
vorzuladen oder unter den Voraussetzungen von Artikel 205 vorzufiihren.

Das Gesetz legt lediglich die Voraussetzungen fiir die Fahndung fest, nennt jedoch
die einzelnen Fahndungsinstrumente nicht. Diese finden sich vielmehr im Polizei-
und Verwaltungsrecht. 4bsatz 3 beachtet diesen Grundsatz, indem er spezifische
Anweisungen der Staatsanwaltschaft, der Ubertretungsstrafbehérden und der
Gerichte zu einer Ausschreibung zur Ausnahme erklért. In der Regel hat die Polizei
die Mittel und Massnahmen zur Fahndung selber festzulegen.
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253 3. Kapitel: Freiheitsentzug, Untersuchungs- und
Sicherheitshaft

Zwar regelt dieses Gesetz freiheitsentziehende Massnahmen auch an andern Orten,
etwa die polizeiliche Vorfilhrung (Art. 205 ff.), dieses Kapitel enthdlt jedoch
Bestimmungen fiir die bedeutendsten dieser Zwangsmassnahmen. Es unterteilt diese
je nach dem Stand des Strafverfahrens und je nach dem Grad des gegen die betrof-
fene Person bestehenden Tatverdachts in polizeiliche Anhaltung, vorldufige Fest-
nahme, Untersuchungshaft und Sicherheitshaft. Die Abschnitte zu den einzelnen
Massnahmen werden erginzt um allgemeine Bestimmungen, Vorschriften iiber den
Haftvollzug und iiber Ersatzmassnahmen.

2.5.3.1 1. Abschnitt: Allgemeine Bestimmungen
(Art. 210-213)

Art. 210 Grundsétze

Diese Bestimmung ruft zwei bereits andernorts festgeschriebene Regeln in Erinne-
rung: Zum einen den in Artikel 9 Ziffer 3 Satz 2 IPBR ausdriicklich statuierten
Grundsatz, wonach beschuldigte Personen wihrend eines Strafverfahrens auf freiem
Fuss zu belassen sind; zum andern die gemiss Artikel 194 Absatz 1 Buchstabe a
geltende Voraussetzung der gesetzlichen Grundlage. Absatz 2 Buchstabe ¢ und
Absatz 3 erinnern an den Verhiltnisméssigkeitsgrundsatz.

Art. 211 Fesselung

Eine Fesselung ist nur gegeniiber der beschuldigten Person und nur aus den
abschliessend genannten Griinden erlaubt. Selbstverstindlich konnen im Einzelfall
mehrere Griinde gleichzeitig gegeben sein. So ldsst etwa der Umstand, dass sich
jemand einer freiheitsentzichenden Massnahme widersetzt (Bst. a), hdufig auf eine
Fluchtgefahr (Bst. b) schliessen. Begriindete Fluchtgefahr und eine unmittelbare
Selbst- oder Drittgefdhrdung (Bst. ¢) wird wohl auch haufig beim Transport mehre-
rer Personen zu bejahen sein.

Die Grenzen und der Umfang einer Fesselung bestimmen sich im Einzelfall unter
Beachtung des Verhéltnisméssigkeitsprinzips (Art. 210 Abs. 2 Bst. ¢ gilt auch hier)
sowie unter Beriicksichtigung des Verbots erniedrigender Behandlung nach Arti-
kel 7 BV und Artikel 3 EMRK. Dieses erlangt besondere Bedeutung, wenn sich die
gefesselte Person in der Offentlichkeit aufhilt.

Art. 212 Betreten von Rdumlichkeiten

Absatz 1 verweist auf die Bestimmungen der Artikel 243 und 244. Weil anzuhalten-
de oder festzunehmende Personen immer «gesuchte Personen» im Sinne von Arti-
kel 243 Absatz 2 Buchstabe a sind, diirfen die Rdumlichkeiten zur Anhaltung oder
Festnahme nicht bloss aufgrund einer Einwilligung der berechtigen Person, sondern
auch gestiitzt auf einen Hausdurchsuchungsbefehl betreten werden. Soweit Rdum-
lichkeiten zwecks Vorfiihrung einer Person zu betreten sind, finden sich die Voraus-
setzungen in den Artikeln 206 und 207 Absatz 4.
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Absatz 2 geht weiter und gestattet das Betreten von Rdumlichkeiten zwecks Anhal-
tung oder Festnahme auch ohne Hausdurchsuchungsbefehl bei Gefahr im Verzug.

Art. 213 Benachrichtigung

Gemdss Artikel 31 Absatz 2 dritter Satz BV hat jede Person, der die Freiheit entzo-
gen wird, das Recht, ihre ndchsten Angehdrigen benachrichtigen zu lassen. Absatz 1
geht iiber dieses verfassungsmissige Recht der betroffenen Person hinaus, indem er
die Strafbehérden zur Benachrichtigung der Angehorigen verpflichtet, unter Vorbe-
halt ausdriicklichen Verzichts oder der Gefdhrdung der Untersuchung nach Absatz 2.
Es ist jedoch einzurdumen, dass sich bei der praktischen Umsetzung wohl kein
grosser Unterschied ergeben wird gegeniiber einer Regelung, welche der betroffenen
Person das Recht auf Benachrichtigung Angehdériger einrdumt: Wegen des Wider-
spruchsrechts nach Absatz 2 ist die betroffene Person auch bei einer Pflicht zur
Benachrichtigung tiber das beabsichtigte Vorgehen der Behdrden zu orientieren.

Der Anspruch bzw. das Recht auf Benachrichtigung besteht bei Untersuchungs- oder
Sicherheitshaft, aber auch schon im Falle einer vorldufigen Festnahme nach den
Artikeln 216 ff. und ist demnach auch von der Polizei zu beachten.

Absatz 2 nennt die Griinde, warum auf eine Benachrichtigung zu verzichten ist: den
entgegenstehenden Willen der betroffenen Person oder eine Gefahrdung des Unter-
suchungszwecks. Die betroffene Person muss eine Benachrichtigung ausdriicklich
ablehnen, und es diirfte sich empfehlen, diese Willenséusserung zu protokollieren.
Der Untersuchungszweck verbietet eine Benachrichtigung, wenn dadurch eine
Verdunkelungsgefahr entstehen konnte; dagegen geniigt blosse Fluchtgefahr nicht,
denn dieser kann auf andere Weise begegnet werden. Obschon das Gesetz keine
Hochstdauer fiir den Aufschub der Benachrichtigung wegen Gefdhrdung des Unter-
suchungszwecks festlegt, sind die Strafbehdrden gehalten, mdglichst rasch die
Griinde fiir den Aufschub zu beseitigen.

Die Pflicht zur Benachrichtigung der Sozialbehdrden gemaéss Absatz 3 wird anders
als die Benachrichtigungspflicht nach Absatz 1 bewusst nicht davon abhingig
gemacht, dass die beschuldigte Person nicht opponiert oder der Untersuchungs-
zweck entgegensteht. Das Interesse der von der beschuldigten Person abhidngigen
Personen an Existenzsicherung iiberwiegt sowohl das Vetorecht der beschuldigten
Person als auch das Interesse an einer Einschrinkung der Benachrichtigungspflicht
zur Vermeidung einer Verdunkelungsgefahr. Der Konflikt zwischen dieser und der
Benachrichtigungspflicht wird ohnehin dadurch entschérft, dass die Benachrichti-
gung nach Absatz 3 nicht umgehend zu erfolgen hat, sondern erst, wenn eine von
der beschuldigten Person abhéngige Person in Schwierigkeiten gerdt. Dies wird in
der Regel, ausgenommen etwa im Fall einer allein erziechenden beschuldigten Per-
son, erst einige Zeit nach einer Festnahme oder Versetzung in Untersuchungs- oder
Sicherheitshaft eintreten, sodass den Strafverfolgungsbehorden Zeit fiir Abklarungen
bleibt. Die Pflicht zur Benachrichtigung der Sozialbehdrden besteht bereits dann,
wenn auf Grund der Umstdnde angenommen werden muss, dass von der
beschuldigten Person abhéngige Personen in Schwierigkeiten geraten konnten. Es ist
indes nicht Aufgabe der Strafbehoérden, diesbeziiglich einldssliche Abklarungen
vorzunehmen.

Absatz 4 berlicksichtigt zum einen die Interessen von Opfern im Sinne von Arti-
kel 114, indem diesen mitzuteilen ist, wenn sich die beschuldigte Person nicht mehr
oder wieder auf freiem Fuss befindet. Unerheblich ist dabei, ob sich das Opfer als
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Privatklagerschaft konstituiert hat oder nicht. Die Orientierung hat von der Behorde
zu erfolgen, welche die Untersuchungs- oder die Sicherheitshaft anordnet (also vom
Zwangsmassnahmengericht) oder aufhebt (also je nach Konstellation von der Staats-
anwaltschaft, dem Zwangsmassnahmengericht oder dem urteilenden Gericht). Im
Falle der Flucht hat die Orientierung durch die Verfahrensleitung derjenigen Behor-
de zu erfolgen, bei der das Verfahren zum Zeitpunkt der Flucht héngig ist.

Absatz 4 beriicksichtigt zum andern mit seinem zweiten Satz auch die Interessen der
beschuldigten Person, indem von einer Orientierung des Opfers etwa dann abzuse-
hen ist, wenn der beschuldigten Person seitens des Opfers oder aus dessen Umfeld
mit ernsthaften Nachteilen gedroht wurde.

2.5.3.2 2. Abschnitt: Polizeiliche Anhaltung; Nacheile
(Art. 214 und 215)

Art. 214 Polizeiliche Anhaltung

Bei einer Anhaltung (gelegentlich auch Identitétskontrolle, Passantenkontrolle oder
Sistierung genannt) schrénkt die Polizei in Ausiibung ihrer Ermittlungsbefugnisse
die Bewegungsfreiheit von Personen kurzfristig ein. Aus diesem Grund erscheint es
angebracht, dafiir eine gesetzliche Grundlage zu schaffen, wie dies verschiedene
neuere kantonale Strafprozessordnungen getan haben. Die Anhaltung wird vorab an
offentlich zugénglichen Orten vorgenommen; aus Artikel 212 ergibt sich jedoch,
dass sie unter Beachtung der Vorschriften iiber die Hausdurchsuchung auch an nicht
allgemein zuginglichen Ortlichkeiten zuldssig ist. Durch die Anhaltung soll die
Identitit einer Person festgestellt und geklédrt werden, ob sie eine Straftat begangen
hat oder sonst damit in Zusammenhang zu bringen ist, sei es dass sie eine solche
beobachtet hat oder im Besitz gesuchter Gegensténde ist.

Die Anwendung umfasst auch die Befugnis, Personen zu den in Absatz 1 genannten
Zwecken noétigenfalls auf den Polizeiposten zu bringen. Damit gelangt die Anhal-
tung in ihrer Wirkung in die Néhe einer polizeilichen Festnahme nach Artikel 216,
so dass sich die Frage nach der Abgrenzung zu dieser stellt. Im Unterschied zur
Anhaltung richtet sich die Festnahme ausschliesslich gegen Personen, gegen die ein
konkreter Tatverdacht besteht. Der Anhaltung liegt dagegen die Situation zugrunde,
dass erst gekldrt werden muss, wer eines Deliktes verddchtig ist. Wird somit eine
Person auf den Polizeiposten mitgenommen, die eines Deliktes verdichtig ist,
bestimmt sich das weitere Vorgehen nach den Regeln iiber die Festnahme. Eine
Festhaltung unter dem Titel der Anhaltung wire dagegen unzuldssig. Nach diesen
Uberlegungen beurteilt sich auch die Frage nach der zulissigen Dauer einer Anhal-
tung, bei welcher die betroffene Person auf den Polizeiposten gebracht wird: Ergibt
sich nach einer kurzen Befragung (wobei nicht nur die Befragung, sondern die
gesamte Dauer des Aufenthaltes auf dem Posten kurz sein muss) kein konkreter
Tatverdacht, ist die Person sofort zu entlassen, andernfalls ist eine Festnahme anzu-
ordnen. Hinsichtlich der Dauer ist zu beachten, dass eine Festnahme beim Verdacht
auf eine Ubertretung der Anordnung durch einen héheren Polizeiangehorigen
bedarf, wenn sie langer als drei Stunden dauert (Art. 218 Abs. 5). Daraus ergibt sich,
dass eine Anhaltung mit Verbringung auf den Polizeiposten — weil sie sich eben
gegen eine Person richtet, gegen welche kein konkreter Verdacht besteht — insge-
samt deutlich weniger als drei Stunden dauern darf.
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Absatz 2 schafft eine klare gesetzliche Grundlage fiir die Pflichten angehaltener
Personen und fiir Eingriffe in ihre Grundrechte. Diese Pflichten gelten fiir alle ange-
haltenen Personen, ungeachtet dessen, ob gegen sie ein Tatverdacht besteht. Be-
schuldigte Personen brauchen sich somit zwar hinsichtlich der gegen sie erhobenen
Beschuldigungen nicht zu dussern, haben hingegen ihre Personalien anzugeben. Die
Pflicht zur Vorlage von Ausweispapieren und Gegenstinden sowie zum Offnen von
Behéltnissen und Fahrzeugen wird durch Artikel 240 Absatz 3 i.V.m. Artikel 249
Absatz 1 verstirkt, wonach die Polizei Kleider, mitgefiihrte Gegenstinde oder
Fahrzeuge angehaltener Personen durchsuchen kann.

Die Moglichkeit der Polizei, Privatpersonen zur Unterstiitzung aufzufordern
(Abs. 3), begriindet fiir diese keine Pflicht, der Polizei beizustehen. Anders als nach
gewissen kantonalen Strafprozessordnungen soll Privatpersonen nicht zugemutet
werden, sich gegen ihren Willen den einer Anhaltung innewohnenden Gefahren
auszusetzen. Wirken Privatpersonen dagegen mit und erleiden sie dabei Schiden,
stehen ihnen nach Artikel 442 Schadenersatz- und Genugtuungsanspriiche zu.

Die in Absatz 4 geregelte Massnahme wird auch etwa als Razzia bezeichnet. Thre
Besonderheit besteht darin, dass sie auch dann angeordnet werden darf, wenn davon
auszugehen ist, dass eine Grosszahl der von ihr betroffenen Personen keinerlei
Bezug zur abzukldrenden Straftat hat. Die Bestimmung will klarstellen, dass das
Verhiltnisméssigkeitsprinzip einer solchen Massnahme nicht a priori entgegensteht.
Selbstverstindlich ist diesem Prinzip und dem Erfordernis eines geniigenden 6ffent-
lichen Interesses jedoch besondere Beachtung zu schenken. So erschiene es etwa
zuldssig, eine Parkanlage abzusperren, nachdem es dort zu einer schweren Kdrper-
verletzung gekommen ist; die Absperrung eines Flughafens nach dem Diebstahl
eines Portemonnaies dagegen in der Regel nicht. Absatz 4 erlaubt bloss die Absper-
rung eines Ortes und die Anhaltung von Personen; soweit nicht allgemein zugéngli-
che Raumlichkeiten betreten werden miissen, ist Artikel 212 zu beachten.

Art. 215 Nacheile

Unter Nacheile ist das Recht der Polizei zu verstehen, bei der Verfolgung beschul-
digter Personen den eigenen ortlichen Zusténdigkeitsbereich zu iiberschreiten und
im Hobheitsgebiet eines andern Polizeikorps titig zu werden. Bisher wurde dieses
Institut in Artikel 356 StGB (Art. 360 nStGB3!1) normiert; diese Bestimmung ist
jedoch — da sie prozessualer Natur ist — in die Strafprozessordnung zu iiberfiihren.

Die Bestimmung tibernimmt im Wesentlichen Artikel 356 StGB. Absatz 1 weitet die
Moglichkeit der Nacheile auf das Ausland aus, nach Massgabe volkerrechtlicher
Vertrdge wie z.B. dem Schengen-Assoziierungsbereinkommen vom 26. Oktober
2004312, dem Schweizerisch-deutschen Polizeivertrag vom 27. April 1999313 oder
dem Abkommen vom 11. Mai 1998314 zwischen dem Schweizerischen Bundesrat
und der Regierung der Franzosischen Republik iiber die grenziiberschreitende
Zusammenarbeit in Justiz-, Polizei- und Zollsachen.

311 BBI12002 8240
312 BBI2004 7149
313 SR 0.360.136.1
314 SR 0.360.349.1
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Die Nacheile der Autobahnpolizei ist in Artikel 57a Absatz 2 des Strassenverkehrs-
gesetzes vom 19. Dezember 1958315 geregelt.

2.5.33 3. Abschnitt: Vorldufige Festnahme (Art. 216-218)

Bei der vorldufigen Festnahme handelt es sich um einen Freiheitsentzug, der im
Regelfall auf Grund der Initiative der Polizei, seltener von Privatpersonen (Art. 217)
erfolgt. Im Unterschied zur Untersuchungs- oder Sicherheitshaft basiert sie nicht auf
einer Anordnung des Zwangsmassnahmengerichts.

In einem engeren Sinn liesse sich als vorldufige Festnahme jene Phase des Freiheits-
entzuges betrachten, in der vorab die Polizei in Anwendung der Artikel 216 und 218
Personen festgenommen hat und sie nach der Durchfiihrung erster Ermittlungen
entweder wieder freildsst oder der Staatsanwaltschaft zufiihrt. Das Gesetz geht
jedoch von einem weiteren Begriff der vorldufigen Festnahme aus: Weil der Frei-
heitsentzug wiahrend des Haftverfahrens der Staatsanwaltschaft nicht besonders
geregelt und bezeichnet ist, fallt auch der Freiheitsentzug fiir die Zeit zwischen der
Zustellung an die Staatsanwaltschaft und dem Haftentscheid des Zwangsmassnah-
mengerichts unter den Begrift der vorldufigen Festnahme.

Art. 216 Durch die Polizei

Eine Festnahme kann von allen Angehorigen der Polizei im Sinne von Artikel 15
vorgenommen werden; weder bedarf es dazu eines besondern Grades noch einer
besonderen Erméchtigung. Allerdings ist die Festnahme durch einen héheren, dazu
von Bund oder Kantonen bevollméichtigten Polizeiangehdrigen anzuordnen, wenn
sie beim Verdacht auf eine Ubertretung erfolgt und linger als drei Stunden dauert
(Art. 218 Abs. 5).

Nimmt die Polizei die Begehung eines Verbrechens oder Vergehens selber wahr
oder trifft sie die beschuldigte Person unmittelbar nach der Begehung an oder
erkennt sie eine zur Verhaftung ausgeschriebene Person, ist sie nach Absatz 1 zur
Festnahme verpflichtet. Polizeiangehdrige sind allerdings dann von dieser Pflicht
befreit, wenn sie sich durch die Festnahme selber in unmittelbare Gefahr begeben
wiirden. Dies ist etwa denkbar bei deutlicher zahlenmissiger Unterlegenheit der
Polizei gegeniiber delinquierenden Personen oder beim Polizeiangehdrigen, der
Verbrechen oder Vergehen im Umfeld feststellt, in das er als verdeckter Ermittler
eingedrungen ist. Ergeben sich die Verdachtsmomente nicht auf Grund eigener,
unmittelbarer Wahrnehmung der Polizei, steht ihr nach Absatz 2 ein blosses Recht
zur Festnahme zu. In beiden Fillen bezweckt die Festnahme, die Identitét der fest-
genommenen Person festzustellen, den bestehenden Tatverdacht ndher abzukléren
und zu priifen, ob Haftgriinde vorliegen (Art. 218).

Nimmt die Polizei die Begehung einer blossen Ubertretung wahr, ist eine Festnahme
angesichts des Verhdltnismissigkeitsprinzips nur in engen Grenzen zuléssig.
Absatz 3 zéhlt deshalb die zuldssigen Félle abschliessend auf. Buchstabe a dient der
Sachverhaltsermittlung, Buchstabe b bezweckt die Sicherstellung der Vollstreckung
und Buchstabe ¢ begegnet der Wiederholungsgefahr. Weil eine vorldufig festge-
nommene Person spédtestens innert 24 Stunden nach der Anhaltung oder Festnahme

315 SR 741.01
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der Staatsanwaltschaft zwecks allfélliger Anordnung von Untersuchungshaft zuzu-
fiihren ist (Art. 218 Abs. 4), bei einer Ubertretung die Anordnung von Untersu-
chungshaft indes ausgeschlossen ist (vgl. Art. 220 Abs. 1), kann eine Festnahme
beim Verdacht auf eine Ubertretung hochstens 24 Stunden dauern.

Art. 217 Durch Privatpersonen

Wie die meisten Prozessgesetze erlaubt Absatz I Privatpersonen die Festnahme
anderer Personen. Das Festnahmerecht Privater ist allerdings enger als die Befugnis-
se der Polizei: Zunichst besteht es bloss subsidiér zu jenem der Polizei und darf nur
ausgeiibt werden, wenn polizeiliche Hilfe nicht rechtzeitig erlangt werden kann. Im
Weiteren ist die Festnahme durch Private beschrinkt auf Falle, in denen eine Person
in flagranti ertappt oder unmittelbar nach der Tatbegehung angetroffen wird.
Schliesslich ist die Festnahme durch Private ausgeschlossen beim Verdacht auf eine
blosse Ubertretung. Bei geringfiigigen Vermdgensdelikten316, beispielsweise einem
Diebstahl von Sachen mit einem Wert unter 300 Franken, besteht somit kein Fest-
nahmerecht Privater. Sofern die Privatperson um die Geringfiigigkeit weiss, stechen
ihr ausschliesslich die zivilrechtlichen Instrumente des Besitzesschutzes (Art. 926
ZGB) und der Selbsthilfe (Art. 52 Abs. 3 OR) zu. Bestehen dagegen Anhaltpunkte,
der Wert oder der Schaden seien nicht bloss geringfiigig, kann sie sich auf das
Festnahmerecht berufen.

Anders als im Falle, in welchem die Polizei Privatpersonen zur Hilfeleistung bei
einer Anhaltung auffordert (Art. 214 Abs. 3), handeln Private bei einer Festnahme
nach dieser Bestimmung nicht als «Hilfspersonen» der Polizei, sondern in eigener
Verantwortung und auf eigenes Risiko. Erleiden sie dabei einen Schaden, stehen
ihnen deshalb keine Anspriiche nach Artikel 442 zu.

Art. 218 Vorgehen der Polizei

Weil die Polizei nach Absatz 1 verpflichtet ist, die Identitét der festgenommenen
Person «unverziiglich» festzustellen, hat sie in erster Linie Massnahmen zu ergrei-
fen, die zu einer raschen Abkldrung der Personalien fiihren, also etwa eine Befra-
gung oder die Suche nach Identitdtspapieren. Zum einen ist indes die (zweifelsfreie)
Feststellung der Identitdt nicht Voraussetzung fiir die weiteren nach dieser Bestim-
mung vorzunehmenden Schritte. Zum andern hindert die Pflicht zur unverziiglichen
Identitétsfeststellung die Polizei nicht daran, andere, mehr Zeit beanspruchende
Massnahmen zur Identifizierung anzuordnen, beispielsweise die Erstellung eines
DNA-Profils.

Absatz 2 nimmt Bezug auf Artikel 156, wonach die Verteidigung einer beschuldig-
ten Person an deren Einvernahme teilnehmen darf. Es handelt sich dabei um ein
blosses Recht auf Teilnahme, nicht aber um ein Verbot von Einvernahmen ohne
Anwesenheit der Verteidigung. Eine Verhinderung der Verteidigung schliesst also
die Durchfiihrung einer Einvernahme nicht aus. Eine andere Losung erwiese sich
angesichts der Hochstdauer der Festnahme als nicht praktikabel.

316 Nach Art. 172ter StGB werden Vermogensdelikte zu blossen Ubertretungen, wenn sie
sich auf einen geringen Vermogenswert oder einen geringen Schaden richten. Das Bun-
desgericht hat die Geringfiigigkeit auf 300 Franken festgelegt (BGE 121 IV 261;
123V 113).
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Die Hochstdauer betrigt gemédss Absatz 4 24 Stunden seit der Anhaltung oder Fest-
nahme. Mit der Regelung, dass auch die Dauer einer Anhaltung an die Hochstdauer
anzurechnen ist, ldsst sich vermeiden, dass die nicht immer leichte Abgrenzung von
Anhaltung (insbesondere im Falle eines Verbringens auf den Polizeiposten) und
einer vorldufigen Festnahme zu Unklarheiten bei der Fristberechnung fiihrt und dass
der Freiheitsentzug faktisch um Stunden verldngert werden konnte. Vor diesem
Hintergrund ergibt sich auch, dass es fiir die Bestimmung der Hochstdauer unerheb-
lich ist, ob die Festnahme durch die Polizei oder geméss Artikel 217 durch Private
erfolgte, weil diese in gleicher Weise zu einer Einschriankung der Bewegungsfreiheit
fiihrt. Im Falle einer Zufiihrung an die Staatsanwaltschaft muss sich die betroffene
Person innerhalb der Frist bei der Staatsanwaltschaft befinden. Es geniigt also nicht,
eine beispielsweise im Bergell festgenommene Person innert 24 Stunden der fiir
einen Transport an die zustidndige Staatsanwaltschaft in Genf zustdndigen Stelle zu
tibergeben.

Absatz 5 stellt fiir die Festnahme im Zusammenhang mit einer Ubertretung strengere
Regeln auf.

2534 4. Abschnitt:
Untersuchungs- und Sicherheitshaft:
Allgemeine Bestimmungen (Art. 219-222)

Art. 219 Begriffe

Mit der Unterscheidung in Untersuchungs- und Sicherheitshaft macht das Gesetz
deutlich, in welchem Stadium des Verfahrens die jeweilige Haft angeordnet oder
vollzogen wird: Bis zum Abschluss der Untersuchung handelt es sich um Untersu-
chungshaft, ab der Hingigkeit der Sache beim erstinstanzlichen Gericht (vgl.
Art. 329 Abs. 1) um Sicherheitshaft. Wahrend die Untersuchungshaft primédr die
Ziele des Vorverfahrens sichert, bezweckt die Sicherheitshaft, die Verfiigbarkeit der
beschuldigten Person wéhrend des erstinstanzlichen Verfahrens und im Rechtsmit-
telverfahren sowie allenfalls den anschliessenden Vollzug freiheitsentziehender
Sanktionen zu gewéhrleisten.

Die Untersuchungshaft darf ausschliesslich wéhrend einer Untersuchung durch die
Staatsanwaltschaft (Art. 307 ff.), nicht aber wéhrend eines polizeilichen Ermitt-
lungsverfahrens nach Art. 305 f. angeordnet werden. Eine Entlassung kann auf
Gesuch hin (Art. 227) oder von Amtes wegen nach dem Wegfall der Haftvorausset-
zungen erfolgen. Beim «Antritt der freiheitsentziehenden Sanktion» handelt es sich
mangels eines rechtskréftigen Urteils stets um einen vorzeitigen Antritt nach Arti-
kel 235.

Art. 220 Voraussetzungen

Absatz 1 erlaubt Untersuchungs- und Sicherheitshaft nur bei der Verfolgung von
Verbrechen oder Vergehen, enthélt die stets notwendige Voraussetzung des drin-
genden Tatverdachts und nennt in den Buchstaben a—c die besonderen Haftgriinde,
von denen zumindest einer kumulativ zum dringenden Tatverdacht vorliegen muss.
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Buchstaben a und b nennen die «klassischen» Haftgriinde der Flucht- und Kollu-
sions- oder Verdunkelungsgefahr, welche in allen schweizerischen Strafprozess-
ordnungen enthalten sind.

Nicht in allen, aber doch in zahlreichen Strafprozessordnungen findet sich der Haft-
grund der Wiederholungsgefahr, wenn auch in unterschiedlicher Ausgestaltung. Thm
konnen zwei Zwecke zugrunde liegen: Zum einen soll er dazu beitragen, dass ein
héngiges Verfahren abgeschlossen werden kann, indem der beschuldigten Person
verunmdglicht wird, durch stetige Delinquenz den Verfahrensabschluss hinauszuzo-
gern oder sogar zu verunmoglichen3!7. Zum andern kann er ausschliesslich der
Gefahrenabwehr dienen; in diesem Sinn handelt es sich somit eigentlich um eine
sichernde, polizeiliche Zwangsmassnahme. Weil Absatz 1 Buchstabe c nicht ver-
langt, dass die beschuldigte Person wahrend der Héngigkeit des Verfahrens ein
Delikt begangen hat, ist der Haftgrund der Wiederholungsgefahr hier in diesem
zweiten Sinn zu verstehen. Um auszuschliessen, dass Personen auf Grund nicht
ndher begriindeter Annahmen in Untersuchungshaft genommen werden, sieht das
Gesetz verschiedene Schranken vor: Zunéchst bedarf es des Grunderfordernisses
eines dringenden Tatverdachts hinsichtlich eines begangenen Verbrechens oder
Vergehens. Sodann muss die beschuldigte Person bereits frither Straftaten (also
mindestens zwei) begangen haben, die gleicher Art sind wie jene, deren Begehung
«ernsthaft zu befiirchten» ist. Gleichartigkeit muss somit nur bestehen zwischen den
bereits frither veriibten und den befiirchteten Delikten, nicht aber zwischen dem
Delikt, auf das sich der dringende Tatverdacht bezieht, und den frither veriibten oder
den befiirchteten. In der Regel wird die Befiirchtung um weitere gleichartige Delikte
aber wohl auf der Tat basieren, derer die beschuldigte Person dringend verdéchtig
ist. Gleichartigkeit erfordert nicht, dass es sich um den genau gleichen Tatbestand
handelt, zumal sich dieser in diesem Stadium ohnehin noch nicht genau bestimmen
lasst.

Der in Absatz 2 geregelte Haftgrund der Ausfithrungsgefahr ist in einzelnen Straf-
prozessordnungen bekannt und ausdriicklich auch in Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe ¢
EMRK vorgesehen. Auch das Bundesgericht hat eine wegen Ausflihrungsgefahr
angeordnete, auf § 58 Absatz 2 der Strafprozessordnung des Kantons Ziirich gestiit-
zte Haft fiir zuldssig erklart3!8. In der Vernehmlassung wurde die Moglichkeit einer
Haftanordnung bei Ausfithrungsgefahr zwar ausfiihrlich kommentiert, es erwuchs
ihr aber nur vereinzelt grundsétzliche Opposition319. Der Haft wegen Ausfiihrungs-
gefahr liegt die Konstellation zugrunde, dass die Begehung eines schweren Verbre-
chens erst in Aussicht gestellt wird, der Bezug zu einer bereits begangenen Straftat
indes fehlt, weshalb hier kein dringender Tatverdacht vorausgesetzt werden kann.
Verlangt ist deshalb vielmehr eine konkrete Gefahr der Tatbegehung («ernsthaft zu
befiirchten»). Mangels Ankniipfung an eine mutmasslich begangene Straftat ist auch
weder von «beschuldigter Person» noch von «Untersuchungshaft» die Rede. Den-
noch sind die Vorschriften iiber die Untersuchungshaft (namentlich hinsichtlich
Anordnung, Entlassung, Verlingerung und Vollzug) fiir die Haft wegen Ausfiih-
rungsgefahr sinngeméss anzuwenden.

317 Dieser Zweck liegt etwa der bernischen Regelung zugrunde; vgl. Jiirg Aeschlimann,
Einfiihrung in das Strafprozessrecht, Bern etc. 1997, N 1113; Thomas Maurer, Das berni-
sche Strafverfahren, Bern 2003, S. 296.

318 BGE 1251361

319 Vernehmlassungsbericht, S. 51 f.
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Art. 222 Verkehr mit der Verteidigung

Weil Artikel 218 Absatz 2 i.V.m. Artikel 156 die Teilnahme der Verteidigung an der
Einvernahme der beschuldigten Person bereits im Rahmen der vorldufigen Festnah-
me erlaubt, ist ein Teilnahmerecht im Haftverfahren folgerichtig. Die Akteneinsicht
im Haftverfahren ist durch Artikel 224 Absatz 2 geregelt.

Absatz 2 bezieht sich nur auf Fille, in denen noch keine Untersuchungs- oder
Sicherheitshaft angeordnet worden ist, sondern das entsprechende Verfahren noch
im Gange ist. In diesen Féllen besteht ein absolutes Recht auf Verkehr mit der
Verteidigung. Wéhrend der Haft und im Verfahren um Verlédngerung bestimmt sich
das Recht auf Verkehr mit der Verteidigung nach Artikel 234 Absatz 4.

2.5.3.5 5. Abschnitt: Untersuchungshaft (Art. 223-227)

Art. 223 Haftverfahren vor der Staatsanwaltschaft

Die Staatsanwaltschaft hat das in Absatz I vorgeschriebene Verfahren durchzufiih-
ren, wenn ihr die zu verhaftende Person von der Polizei zugefiihrt wird, aber auch
dann, wenn sie eine Person, die sie vorgeladen hat oder die aus eigenem Antrieb die
Staatsanwaltschaft aufsucht, in Untersuchungshaft setzen will.

Absatz 2 verpflichtet die Staatsanwaltschaft nur, die fiir den Antrag wesentlichen
Akten beizulegen, verbietet ihr aber nicht, gewisse Akten zuriickzubehalten. Dies
kann insbesondere angezeigt sein, um zu verhindern, dass die beschuldigte Person
tiber das Einsichtsrecht von Artikel 224 Absatz 2 Einzelheiten der Untersuchung
erfahrt, welche ihr aus taktischen Griinden noch nicht bekannt sein sollten.

Absatz 3: Fir die Anordnung von Ersatzmassnahmen nach den Artikeln 236 ff. ist
ebenfalls das Zwangsmassnahmengericht zustindig (Art. 236 Abs. 4). Lasst die
Staatsanwaltschaft die beschuldigte Person frei, bedeutet dies zwar, dass dieser die
Freiheit nicht weiter unter dem Titel der Untersuchungshaft eingeschrénkt ist, hat
aber nicht zwingend die Wiedererlangung der vollen Bewegungsfreiheit zur Folge:
Denkbar ist ndmlich, dass die Staatsanwaltschaft die beschuldigte Person einer
andern Behdorde iibergibt, die ihrerseits zu einer Beschrinkung der Bewegungsfrei-
heit der beschuldigten Person berechtigt ist, etwa zwecks Ausschaffung aus der
Schweiz oder Vollzugs einer Strafe oder Massnahme.

Art. 224 Haftverfahren vor dem Zwangsmassnahmengericht

Artikel 5 Absatz 3 EMRK und Artikel 31 Absatz 3 BV bestimmen, dass jede Person,
die in Untersuchungshaft genommen wird, unverziiglich einer richterlichen Behorde
vorgefiihrt wird, welche iiber die Rechtmaissigkeit des Freiheitsentzugs zu entschei-
den hat. Die Regelungen des Haftpriifungsverfahrens vor dem Zwangsmassnahmen-
gericht setzen diese verfassungs- und konventionsrechtlichen Vorgaben auf Geset-
zesstufe um und gehen in gewisser Hinsicht dariiber hinaus.

Absatz 1: Die Verhandlung ist mit der beschuldigten Person, ihrer Verteidigung und
der Staatsanwaltschaft anzusetzen. Wihrend die beschuldigte Person in jedem Fall
gestiitzt auf Artikel 203 Absatz 1 verpflichtet ist zu erscheinen, hat die Verteidigung
auf Grund der Artikel 144 Absatz 1 und 222 Absatz 1 ein Teilnahmerecht. Ebenfalls
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ein Recht auf Teilnahme steht der Staatsanwaltschaft zu, es sei denn, sie sei vom
Zwangsmassnahmengericht ausdriicklich zur Teilnahme verpflichtet worden.

Das Akteneinsichtsrecht nach Absatz 2 ist uneingeschréinkt, bezieht sich indes nur
auf die mit dem Haftantrag eingereichten Akten, nicht aber auf alle Verfahrensakten
der Staatsanwaltschatft.

Absatz 3: Der Verhandlung berechtigterweise fern bleiben kdnnen die Verteidigung
und die Staatsanwaltschaft, sofern sie das Zwangsmassnahmengericht nicht zum
Erscheinen verpflichtet hat, und Personen, die von der Pflicht zum Erscheinen
dispensiert werden. Die Behandlung von Dispensationsgesuchen darf allerdings
nicht zu einer Uberschreitung der Entscheidfrist von 48 Stunden nach Artikel 225
Absatz 1 fithren.

Gewisse Strafprozessordnungen schreiben die Beweiserhebung im Haftverfahren
vor, andere schliessen sie dagegen aus. Die Praxis des Bundesgerichts fiihrt zu einer
Lockerung dieses Ausschlusses320 und gibt Anlass, in Absatz 4 ein Beweisverfahren
in beschrinktem Masse zuzulassen. Es geht vor allem darum, einen von der
beschuldigten Person geltend gemachten, sofort verfligbaren Alibibeweis abzuneh-
men.

Nach den eingangs erwéihnten Bestimmungen der Bundesverfassung und der Euro-
pdischen Menschenrechtskonvention ist die betroffene Person der richterlichen
Behorde obligatorisch vorzufiihren, also ohne dass es eines entsprechenden Begeh-
rens bediirfte. Ein Verzicht auf eine Vorfithrung kann deshalb nur giiltig sein, wenn
er ausdriicklich erfolgt, wie dies Absatz 5 vorsieht.

Art. 225 Entscheid des Zwangsmassnahmengerichts

Hier werden Einzelheiten betreffend den Entscheid des Zwangsmassnahmengerichts
tiber die erstmalige Anordnung der Untersuchungshaft geregelt, die auf Grund des
Verweises in Artikel 227 Absatz 4 teilweise auch beim Entscheid iiber ein Gesuch
um Entlassung aus der Untersuchungshaft sinngemiss Anwendung finden. Zwischen
der Anhaltung oder Festnahme und dem Entscheid des Zwangsmassnahmengerichts
konnen insgesamt hochstens 96 Stunden liegen, ndmlich je 24 Stunden zwischen
Anhaltung oder Festnahme und Zufiihrung an die Staatsanwaltschaft (Art. 218
Abs. 4) und zwischen der Zufithrung und dem Antrag der Staatsanwaltschaft an das
Zwangsmassnahmengericht (Art. 223 Abs. 2), sowie maximal 48 Stunden zwischen
dem Eingang des Antrags und dem Entscheid des Zwangsmassnahmengerichts
gemdss Absatz 1. Diese maximal zuldssige Dauer von 96 Stunden ist relativ lang. Sie
lasst sich rechtfertigen aus dem Umstand, dass Artikel 224 Absatz 1 bereits fiir das
Verfahren der Haftanordnung (und nicht erst fiir das der gerichtlichen Haftiiber-
priifung, Art. 226 und 227) ein Verfahren vorsieht, an dem neben der Staatsanwalt-
schaft und der beschuldigten Person auch die Verteidigung teilnehmen kann, was
eine entsprechende Vorbereitung bedingt (vgl. Art. 224 Abs. 2). Kiirzere Fristen
wiéren nur zu realisieren, wenn das Verfahren auf die Zufiihrung und Anhorung
der beschuldigten Person und eine summarische Priifung ohne Beweisverfahren
beschrénkt wiirde.

Absatz 2: Die Pflicht zur unverziiglichen Eréffnung des Entscheides ergibt sich aus
Artikel 31 Absatz 3 BV und Artikel 5 Absatz 3 EMRK. In der Regel hat das

320 BGE 1241210 f.; BGE vom 12.9.1996 in: pliddoyer 1/1997 S. 56.
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Zwangsmassnahmengericht seinen Entscheid unmittelbar im Anschluss an die
Verhandlung miindlich zu erdffnen. Schriftlich ist zu eréffnen, wenn auf Grund
eines Verzichts der beschuldigten Person nach Artikel 224 Absatz 5 keine miind-
liche Verhandlung stattgefunden hat, und gegeniiber Beteiligten, welche an einer
miindlichen Verhandlung nicht teilgenommen haben. Ist die beschuldigte Person
verteidigt, sind Entscheid sowie Begriindung sowohl ihr als auch der Verteidigung
zuzustellen.

Der Hinweis gemiss Absatz 3 erfolgt zusammen mit der miindlichen oder schriftli-
chen Eroffnung der Haftanordnung.

Absatz 4: Aus der Vorschrift von Artikel 226 Absatz 1, wonach die Staatsanwalt-
schaft bei unbegrenzter Haftdauer nach drei Monaten ein Haftverlangerungsgesuch
zu stellen hat, ergibt sich die Hochstdauer, auf welche das Zwangsmassnahmen-
gericht die Untersuchungshaft nach Buchstabe a festlegen kann; sie betrdgt drei
Monate. Neben der zeitlichen Beschrinkung kann das Zwangsmassnahmengericht
die Staatsanwaltschaft anweisen, bestimmte Untersuchungshandlungen vorzuneh-
men (Bst. b). Diese Moglichkeit verstdsst nicht gegen den Grundsatz der Funktions-
trennung von Untersuchungs- und Anklagebehorde einerseits und Gerichten ande-
rerseits. Durch eine solche Anweisung bringt das Zwangsmassnahmengericht zum
Ausdruck, welche Elemente seiner Ansicht nach fiir eine allféllige Verldngerung der
Haft von Bedeutung sind. Das Zwangsmassnahmengericht kann seine Weisung nicht
unmittelbar durchsetzen, hingegen kann es eine Haftverldngerung verweigern, wenn
die Staatsanwaltschaft ihr nicht nachkommt.

Das Zwangsmassnahmengericht hat nach Buchstabe ¢ die Moglichkeit, auch ohne
Antrag der Staatsanwaltschaft Ersatzmassnahmen anzuordnen. Hingegen ist es ihm
verwehrt, die Untersuchungshaft anzuordnen, wenn die Staatsanwaltschaft lediglich
Ersatzmassnahmen beantragt hat.

Absatz 5: Die Freilassung hat unverziiglich im Anschluss an die Fillung des Ent-
scheides zu erfolgen. Es ist also nicht zuerst die Ausfertigung der Begriindung
abzuwarten.

Art. 226 Haftverlangerungsgesuch

Absatz 1 beschrankt in Satz 2 die Dauer erstmalig angeordneter Untersuchungshaft
auf drei Monate.

Absatz 2: Bei der Festlegung des Zeitpunktes, in welchem das Verldngerungsgesuch
spétestens einzureichen ist, sind zwei Interessen zu beriicksichtigen: Zum einen
muss sichergestellt sein, dass das Zwangsmassnahmengericht vor Ablauf der Haft-
dauer eine provisorische Fortdauer der Untersuchungshaft soll anordnen kénnen
(vgl. Abs. 4), weil ohne diese Anordnung die beschuldigte Person nach Ablauf der
Haftdauer, aber unter Umstinden noch vor dem Verldngerungsentscheid des
Zwangsmassnahmengerichts mangels giiltigem Hafttitel aus der Haft zu entlassen
wire. Zum andern darf der Zeitpunkt nicht zu weit nach vorne verlegt werden, weil
dadurch das Zwangsmassnahmengericht seinen Verldngerungsentscheid auf der
Basis von nicht mehr geniigend aktuellen Tatsachen féllen miisste. Die Frist von vier
Tagen vor Ablauf der Haftdauer nimmt auf beide Interessen hinreichend Riicksicht.
Zwar bleibt es der Staatsanwaltschaft an sich unbenommen, bereits viel frither (im
Extremfall Wochen vor Ablauf der Haftdauer) um Verldngerung nachzusuchen, sie
lauft aber Gefahr, dass ihr Gesuch abgewiesen wird, weil sie nicht hinreichend
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nachzuweisen vermag, dass im Zeitpunkt des Ablaufs der Haftdauer hinreichende
Griinde fiir eine Verlédngerung vorliegen.

Absatz 4: Angesichts des Rechts der beschuldigten Person auf Stellungnahme innert
dreier Tage und der Entscheidfrist des Zwangsmassnahmengerichts von fiinf Tagen
wird der Verldngerungsentscheid in aller Regel erst nach Ablauf der Haftdauer
erfolgen. Mit dem Ablauf der Haftdauer féllt jedoch der Titel fiir den Freiheitsentzug
dahin. Um zu verhindern, dass beschuldigte Personen aus der Haft entlassen werden
miissen, noch bevor iiber eine Verldngerung entschieden ist, hat das Zwangsmass-
nahmengericht die Moglichkeit, als vorsorgliche Massnahme die provisorische
Fortdauer der Untersuchungshaft anzuordnen. Diese kann allein gestiitzt auf das
Verldngerungsgesuch der Staatsanwaltschaft erfolgen und dauert bis zum Verldnge-
rungsentscheid.

Absatz 7: Ein Ausnahmefall, welcher eine Verldngerung der Untersuchungshaft um
sechs Monate rechtfertigt, wird dann vorliegen, wenn von vornherein ersichtlich ist,
dass der Haftgrund auch nach mehr als drei Monaten noch gegeben ist, etwa bei
Kollusionsgefahr in einem Verfahren, in dem eine grosse Menge beschlagnahmter
Dokumente auszuwerten oder zahlreiche Zeugen zu befragen sind. Die Staatsan-
waltschaft kann nicht bloss einmal ein Verldngerungsgesuch stellen, sondern belie-
big oft, wobei sie dies mindestens vier Tage vor Ablauf der (verlédngerten) Haftdauer
einzureichen hat.

Art. 227 Haftentlassungsgesuch

Absatz 4: Soweit Artikel 227 nichts anderes vorschreibt, entspricht das Verfahren
jenem der Haftanordnung. Das Zwangsmassnahmengericht kann demnach die
Haftdauer in Abdnderung seines Haftanordnungs- oder Verldngerungsentscheides
beschrinken und der Staatsanwaltschaft Weisungen zur Vornahme bestimmter
Untersuchungshandlungen erteilen.

Absatz 5: Einzig bei der Abweisung eines Gesuchs um Haftentlassung, nicht aber
bei der Anordnung oder Verlingerung der Haft, kann das Zwangsmassnahmenge-
richt der beschuldigten Person eine Sperrfirst zur Einreichung weitere Haftentlas-
sungsgesuche auferlegen. Das Bundesgericht hat diese Massnahme, deren Zweck die
Verhinderung rechtsmissbrauchlicher Haftentlassungsgesuche ist, nicht generell fiir
unzulidssig erkldrt32!. Die Beschrankung darf jedoch nur mit grosster Zuriickhaltung
auferlegt werden, denn dem Zwangsmassnahmengericht ist es ohnehin méoglich, auf
rechtsmissbrauchliche oder trélerische Gesuche nicht einzutreten und offensichtlich
aussichtslose Gesuche mit einer bloss summarischen Begriindung abzuweisen. Die
Sperrfirst erweist sich aber dennoch als notwendig, verpflichtet doch jedes Haftent-
lassungsgesuch die Staatsanwaltschaft zu einer Stellungnahme (vgl. Abs. 2), verur-
sacht demnach einen gewissen Aufwand. Der stindige Eingang von Haftentlas-
sungsgesuchen konnte demnach dazu fiihren, dass sich die Staatsanwaltschaft kaum
mehr ihren Hauptaufgaben widmen kdnnte.

321 BGE 1231231;126126
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2.5.3.6 6. Abschnitt: Sicherheitshaft (Art. 228-232)

Art. 228 Entscheid tiber die Anordnung der Sicherheitshaft

Mit der Anklageerhebung geht die Herrschaft iiber das Verfahren von der Staatsan-
waltschaft auf das erstinstanzliche Gericht bzw. dessen Verfahrensleitung iiber.
Deshalb sind die Zustindigkeit und das Verfahren zur Anordnung von Sicherheits-
haft gesondert zu regeln. Dabei kommen drei Losungen in Betracht: Die Kompetenz
kann (1) dem erstinstanzlichen Gericht bzw. dessen Verfahrensleitung, (2) einer
besonderen Anklagezulassungsbehdrde oder (3) dem Zwangsmassnahmengericht
zugewiesen werden. Der Entwurf folgt der letztgenannten Moglichkeit. Dadurch
lasst sich vermeiden, dass sich das erstinstanzliche Gericht mit seinem Haftentscheid
dem Vorwurf aussetzt, es habe sich beziiglich der im Sachentscheid zu beurteilenden
Schuldfrage bereits eine Meinung gebildet und sei damit befangen. Im Weiteren
erscheint diese Regelung auch mit Blick auf die Zustindigkeit im Vorverfahren
konsequent: In beiden Stadien obliegt es der jeweiligen Verfahrensleitung, dem
Zwangsmassnahmengericht die Haft zu beantragen.

Absatz 1 bezieht sich nur auf die Anordnung von Sicherheitshaft beim Ubergang
vom Vorverfahren zum erstinstanzlichen Hauptverfahren, nicht jedoch von diesem
zum Berufungsverfahren. Ist die Staatsanwaltschaft im Zeitpunkt der Anklageerhe-
bung der Auffassung, es bestiinden nach nunmehr abgeschlossenem Vorverfahren
nach wie vor Haftgriinde, so hat sie gleichzeitig mit der Anklageerhebung dem
Zwangsmassnahmengericht ein entsprechendes Gesuch zu stellen. Nach Artikel 328
Absatz 2 hat sie dem Gesuch auch eine Ausfertigung der Anklageschrift beizulegen.
Weil die Untersuchungshaft per definitionem mit dem Eingang der Anklage beim
erstinstanzlichen Gericht endet (Art. 219 Abs. 1), hat die Staatsanwaltschaft auch
dann ein Gesuch um Sicherheitshaft zu stellen, wenn die frither im Vorverfahren
bewilligte Dauer der Untersuchungshaft noch nicht abgelaufen ist.

Art. 229 Entlassung aus der Sicherheitshaft wiahrend des erstinstanzlichen
Verfahrens

Eine Entlassung aus der Sicherheitshaft kann dann ohne Entscheid des Zwangs-
massnahmengerichts erfolgen, wenn sowohl die Staatsanwaltschaft als auch die
Verfahrensleitung der Entlassung zustimmen. In allen andern Fillen obliegt der
Entscheid dem Zwangsmassnahmengericht.

Art. 230 Sicherheitshaft nach dem erstinstanzlichen Urteil

Absatz 1: Wenn mit dem Urteil auch iiber die Sicherheitshaft zu befinden ist, bedarf
es des Zwangsmassnahmengerichts nicht, denn in diesem Zeitpunkt besteht die
Gefahr nicht mehr, der Entscheid iiber die Sicherheitshaft konnte den Anschein von
Befangenheit erwecken. «Verurteilte Person» ist in einem weiten Sinn zu verstehen:
Zunéchst ist keine rechtskréftige Verurteilung erforderlich. Sodann ist nicht ent-
scheidend, ob ein Schuldspruch ergeht, sondern vielmehr, ob eine freiheitsentzie-
hende Sanktion angeordnet wird. Sicherheitshaft ist somit auch moglich gegeniiber
einer wegen Schuldunfihigkeit freigesprochenen Person, iiber die wegen ihrer
Gefahrlichkeit die Verwahrung angeordnet wird.
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Die Anordnung der Sicherheitshaft muss unterbleiben, wenn ihr Zweck auf andere
Weise erreicht werden kann, sei es mit Ersatzmassnahmen oder durch vorzeitigen
Antritt der Strafe oder Massnahme nach Artikel 235.

Absatz 2 ermoglicht es der Staatsanwaltschaft, sich einer ihrer Ansicht nach zu
Unrecht erfolgten Freilassung einer freigesprochenen Person zu widersetzen. Zu
denken ist an die Konstellation, in welcher ein Freispruch erfolgt, den die Staatsan-
waltschaft bei der Berufungsinstanz anzufechten beabsichtigt. Weil sich die freige-
sprochene Person bis zum erstinstanzlichen Urteil in Sicherheitshaft befunden haben
muss («Fortsetzung der Sicherheitshaft»), geniigt der blosse Antrag der Staatsan-
waltschaft dafiir, dass die freigesprochene Person im Sinne einer Sofortmassnahme
in Sicherheitshaft bleibt. Dieses Antragsrecht der Staatsanwaltschaft ist auf erstin-
stanzliche Verfahren beschrénkt.

Art. 231 Sicherheitshaft wihrend eines Verfahrens vor dem Berufungsgericht

Im Berufungsverfahren hat die Verfahrensleitung des Berufungsgerichts in drei
Féllen zu entscheiden: (1) gemiss Artikel 230 Absatz 2 iiber eine als vorsorgliche
Massnahme beantragte Fortsetzung der Sicherheitshaft gegeniiber einer freigespro-
chenen Person; (2) iiber Haftentlassungsgesuche, wobei die Haft von einem erstin-
stanzlichen Gericht nach Artikel 230 Absatz 1 als Fortsetzung der Sicherheitshaft
oder vom Berufungsgericht nach Artikel 231 Absatz 2 angeordnet wurde. (3)
Daneben gilt die Bestimmung auch fiir die Anordnung von Sicherheitshaft in einem
Revisionsverfahren (vgl. Art. 420 Abs. 4). Anders als ein erstinstanzliches Gericht
kann die Verfahrensleitung des Berufungsgerichts die Sicherheitshaft wihrend eines
Berufungs- oder Revisionsverfahrens in eigener Kompetenz anordnen. Mit Blick auf
die Stellung der Gerichte erschiene es unzutreffend, das in der Hierarchie untere
Zwangsmassnahmengericht iiber einen Antrag des hoher stehenden Berufungsge-
richts entscheiden zu lassen.

2.5.3.7 7. Abschnitt:
Vollzug der Untersuchungs- und der Sicherheitshaft
(Art. 233-235)

Art. 234 Vollzug der Haft

Absatz 2: Der Bewilligung bediirfen namentlich persénliche und miindliche Kontak-
te, also Besuche oder Telefonate, nicht aber der Postverkehr. Dieser wird — mit
Ausnahmen — liberwacht (4bs. 3).

Absatz 4: Der Ausschluss inhaltlicher Kontrolle verbietet die Uberwachung von
Gesprichen, der Korrespondenz und allenfalls von Telefonaten, verbietet aber nicht,
dass unter Beachtung der Verhiltnisméssigkeit im Besuchsraum eine Trennscheibe
eingesetzt oder von der Verteidigung mitgefiihrte Taschen kontrolliert werden
diirfen. Eine Beschrinkung des freien Verkehrs mit der Verteidigung ist mit Arti-
kel 6 Absatz 3 Buchstabe b EMRK nicht grundsitzlich unvereinbar, bedeutet aber
einen erheblichen Eingriff in die Verteidigungsrechte, weshalb an den Nachweis
einer konkreten Missbrauchsgefahr hohe Anforderungen zu stellen sind. Uberdies
bedarf die Beschrinkung der Genehmigung durch das Zwangsmassnahmengericht
und darf nur befristet angeordnet werden.
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Art. 235 Vorzeitiger Straf- und Massnahmenvollzug

Absatz 1: Der vorzeitige Antritt einer Strafe oder Massnahme setzt ein entsprechen-
des Gesuch der beschuldigten Person und die Bewilligung der Verfahrensleitung
voraus. Im Vorverfahren kommt diese Massnahme nur in Betracht, wenn die
beschuldigte Person nicht mehr fiir das Verfahren benétigt wird, also wenn die
Untersuchung grosstenteils abgeschlossen ist. Ein Gestdndnis der beschuldigten
Person ist hingegen nicht vorausgesetzt. Immerhin ist beim Entscheid zu beriicksich-
tigen, dass der Kollusionsgefahr im Vollzugsregime weniger gut begegnet werden
kann als in der Untersuchungshaft.

Absatz 2: Weil der vorzeitige Antritt einer Massnahme die Gefahr birgt, die Frage
der Sanktion zu préjudizieren, ist der Staatsanwaltschaft Gelegenheit zur Stellung-
nahme einzurdumen; darin kann die Staatsanwaltschaft die Verfahrensleitung des
Gerichts dariiber informieren, welche Sanktion sie in der Hauptverhandlung zu
beantragen gedenkt.

2.5.3.8 8. Abschnitt: Ersatzmassnahmen (Art. 236-239)

Art. 236 Allgemeine Bestimmungen

Absatz 1: Die Voraussetzungen fiir Ersatzmassnahmen sind die gleichen wie fiir die
Anordnung von Untersuchungs- oder Sicherheitshaft. Verlangt ist also insbesondere
auch das Vorliegen eines dringenden Tatverdachts.

Die beispielhafte Aufzdhlung in Absatz 2 entspricht im Wesentlichen dem in den
kantonalen Prozessgesetzen bekannten Katalog. Gestiitzt auf zahlreiche Begehren in
der Vernehmlassung wurde Buchstabe c eingefiigt, welchem insbesondere bei Delik-
ten im Rahmen sog. hiuslicher Gewalt Bedeutung zukommt.

Absatz 3 schafft die gesetzliche Grundlage fiir das «electronic monitoring» zu straf-
prozessualen Zwecken.

Unter «neue Umsténde» im Sinne von A4bsatz 5, welche zur Anordnung von Unter-
suchungs- oder Sicherheitshaft fiihren kdnnen, ist etwa der Wegfall einer Sicher-
heitsleistung zu zdhlen, etwa bei Fristablauf einer befristeten Bankgarantie.

254 4. Kapitel: Durchsuchungen und Untersuchungen

Durchsuchungen und Untersuchungen bezwecken das Auffinden oder Sicherstellen
von Beweismitteln, Vermogenswerten oder Personen. Objekt einer Untersuchung
ist immer eine (lebende oder tote) Person, wihrend unter dem Titel der Durch-
suchung Raumlichkeiten, bewegliche Sachen, Aufzeichnungen und Personen durch-
sucht werden konnen. Soweit sich eine Durchsuchung gegen Personen richtet,
unterscheidet sie sich von der Untersuchung durch ihre geringere Eingriffsintensitit:
Durchsucht werden diirfen bloss die Korperoberfldche und die einsehbaren Korper-
6ffnungen und Korperhdhlen (bspw. die Mundhdhle), wihrend eine Untersuchung
insbesondere auch die Kontrolle der nicht einsehbaren Koérperdffnungen und Kor-
perhdhlen umfasst.
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2.54.1 1. Abschnitt: Allgemeine Bestimmungen
(Art. 240-242)

Art. 240 Anordnung

Die Kompetenz zur Anordnung bestimmt sich nach Artikel 195 in den allgemeinen
Bestimmungen zu den Zwangsmassnahmen. Demnach kénnen die Staatsanwalt-
schaft, die Gerichte, in dringenden Féllen deren Verfahrensleitung, und in den
gesetzlich vorgesehenen Fillen die Polizei Durchsuchungen und Untersuchungen
anordnen.

Absatz 3: Bei Gefahr im Verzug darf die Polizei Untersuchungen der nicht einsehba-
ren Korperhdhlen und Kérperdffnungen zwar selbsténdig anordnen, die Durchfiih-
rung ist jedoch auf die in Artikel 251 genannten Personen beschrinkt. Die weniger
einschneidenden Durchsuchungen darf die Polizei bei Gefahr im Verzug selber
vornehmen. Zu denken ist hier namentlich an eine dringliche Hausdurchsuchung.

Absatz 4 regelt einen Sonderfall der Gefahr im Verzug. Anders als beim allgemeinen
Fall von Gefahr im Verzug, der von Absatz 2 erfasst wird, braucht die Polizei die
Strafbehorde iiber eine bei angehaltenen oder festgenommenen Personen durchge-
fiihrte Durchsuchung oder Untersuchung nicht zu informieren.

Art. 241 Durchfiihrung

Neben dieser Bestimmung sind die besonderen Durchfiihrungsvorschriften im
Zusammenhang mit den verschiedenen Massnahmen zu beachten, etwa fiir die
Hausdurchsuchung (Art. 244) oder die Durchsuchung von Personen (Art. 249).

Art. 242 Zufallsfunde

Eine Untersuchung oder eine Durchsuchung wird auf Grund des Verdachts hinsicht-
lich eines bestimmten Deliktes durchgefiihrt. Die Ergebnisse der Massnahme brau-
chen jedoch nicht zwingend einen Bezug zu dieser Straftat zu haben, sondern kon-
nen sich auch auf ein anderes Delikt der beschuldigten Person oder von Dritten
beziehen, welches womdglich bereits verfolgt wird oder noch unbekannt ist. Nur
wenige kantonale Strafprozessordnungen regeln, wie derartige Zufallsfunde zu
behandeln sind und ob sie in einem andern Strafverfahren verwendet werden diirfen.
Der Entwurf erlaubt die Verwertung von Zufallsfunden ausdriicklich, &ndert aber
nichts am Verbot der Beweisausforschung (der sog. «fishing expedition»), d.h. einer
ohne vorbestehenden Tatverdacht veranlassten Durchsuchung oder Untersuchung,
die den Verdacht erst begriinden soll.

Absatz 2: Der Bericht ist der Leitung jenes Verfahrens zu iibermitteln, in dessen
Zusammenhang die Durchsuchung oder Untersuchung erfolgt ist. Je nach Situation
hat die Verfahrensleitung ein neues Verfahren einzuleiten oder einleiten zu lassen
oder die Strafbehdrde zu benachrichtigen, bei der das Verfahren héngig ist, in wel-
chem die Zufallsfunde Bedeutung haben.
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2.5.4.2 2. Abschnitt: Hausdurchsuchung (Art. 243 und 244)

Die Bestimmungen iiber die Hausdurchsuchung entsprechen weitgehend dem im
Bund und in den meisten Kantonen geltenden Recht. Die Kompetenz zur Anordnung
und Durchfiihrung ergibt sich aus Artikel 195 i.V.m. Artikel 240.

Art. 243 Grundsatz

Mit den gesuchten Personen nach Absatz 2 Buchstabe a sind nicht nur beschuldigte
Personen gemeint; grundsétzlich ist eine Hausdurchsuchung etwa auch dann zulés-
sig, wenn eine als Zeugin vorgeladene Person vorgefiihrt werden muss.

Art. 244 Durchfiihrung

Absatz 4 erlaubt es, eine Hausdurchsuchung nétigenfalls auch ohne Pridsenz der
Inhaberinnen und Inhaber der Raumlichkeiten oder anderer Personen durchzufiihren.

2,543 3. Abschnitt: Durchsuchung von Aufzeichnungen
(Art. 245-247)

Die besonderen Regeln dieses Abschnittes sind auch dann zu beachten, wenn im
Rahmen einer Hausdurchsuchung oder der Durchsuchung einer Person Aufzeich-
nungen zu durchsuchen sind, weil hier in besonderer Weise schiitzenswerte
Geheimnisse von Inhabern oder Dritten betroffen werden konnen.

Art. 245 Grundsatz

Aufzeichnungen sind alle Informationen, die auf Papier, auf Bild- oder Tontragern
oder anderen Datentrdgern gespeichert sind, insbesondere auch jene, die sich elekt-
ronisch gesichert in Datenverarbeitungs- oder Speicheranlagen befinden. Die Kom-
petenz zur Anordnung und Vornahme einer Durchsuchung von Aufzeichnungen
bestimmt sich wiederum nach Artikel 195 1.V.m. Artikel 240.

Art. 246 Durchfiihrung

Der Anspruch auf rechtliches Gehor gemiss Absatz 1 steht aus praktischen Griinden
nur den Inhaberinnen oder Inhabern zu, also Personen, welche den tatsdchlichen
Gewahrsam tiiber die Aufzeichnungen innehaben. Den Inhaberinnen und Inhabern
steht nicht nur das Recht auf Ausserung zum Inhalt zu; sie kénnen auch die Siege-
lung der Aufzeichnungen verlangen.

Absatz 2: Gleich wie im Verfahren der Siegelung sind die verfahrensrelevanten von
den verfahrensirrelevanten und die schiitzenwerten von den nicht zu schiitzenden
Aufzeichnungen auszuscheiden. Zu diesem Zweck kann eine sachverstéindige Person
beigezogen werden. Der Umfang ihres Auftrags kann von der blossen Unterstiitzung
der Strafverfolgungsbehérde bis zur selbstdndigen Vornahme der Ausscheidung mit
anschliessender Berichterstattung reichen.

Absatz 3: Die Inhaberinnen und Inhaber kdnnen — allenfalls unter Hinweis auf
Artikel 292 StGB (Ungehorsam gegen amtliche Verfligungen) — zur Erstellung von
Kopien von Aufzeichnungen oder Ausdrucken gespeicherter Informationen ver-
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pflichtet werden. Die Herstellung von Kopien ist nicht auf Aufzeichnungen auf
Papier beschrinkt; da der Begriff der Aufzeichnungen auch die auf Datentragern
oder in Datenverarbeitungsanlagen gesicherten Informationen umfasst, kénnen die
Strafbehorden auch die Erstellung von Kopien auf Datentréger anordnen.

Art. 247 Siegelung

Die Siegelung ist eine Sofortmassnahme, mit welcher der Inhaber oder die Inhaberin
die Kenntnisnahme und Verwendung von Aufzeichnungen einstweilen verhindern
kann. Die Person, in deren Hénden sich die Aufzeichnungen oder Gegenstidnde
tatsdchlich befinden (bspw. die Bank) oder die rechtlich berechtigt ist (bspw. der
Inhaber des Bankkontos), hat einzig vorzubringen, eine Durchsuchung oder
Beschlagnahme sei wegen eines Aussage- oder Zeugnisverweigerungsrechtes (vgl.
Art. 263 Abs. 3) oder aus anderen Griinden (beispielsweise die betreffenden Gegens-
tdnde enthielten Geheimnisse ohne Relevanz fiir das Verfahren) unzuldssig. Ange-
sichts des provisorischen Charakters der Siegelung geniigt die Glaubhaftmachung
solcher Griinde. Um zu verhindern, dass die Strafverfolgungsbehdrde trotz der
Siegelung Kenntnis vom Inhalt der Aufzeichnungen erhélt, obliegt die Beurteilung
des Entsiegelungsgesuchs im Vorverfahren dem Zwangsmassnahmengericht. Die
Monatsfrist nach Absatz 3, innerhalb welcher das Entsiegelungsgesuch zu beurteilen
ist, ist eine blosse Ordnungsfrist, von der etwa dann abgewichen werden kann, wenn
umfangreiches Material zu sichten ist oder das Entsiegelungsverfahren den Beizug
von sachverstindigen Personen erfordert. Die Nennung einer Frist im Gesetz selber
soll aber bewusst machen, dass Verfahren nicht durch die Behandlung eines Entsie-
gelungsgesuchs blockiert werden diirfen, sondern vielmehr alle Anstrengungen zu
unternehmen sind, dass innert eines Monats iiber die Entsiegelung entschieden ist.

2,544 4. Abschnitt:
Durchsuchung von Personen und von Gegenstinden
(Art. 248 und 249)

Art. 248 Grundsatz

Der Begriff der Durchsuchung von Personen wird durch Artikel 249 Absatz 1 defi-
niert. Die Durchsuchung von Gegensténden lisst sich dagegen negativ umschreiben:
Es geht um bewegliche Sachen, die weder als Raumlichkeiten nach den Vorschriften
tiber die Hausdurchsuchung zu durchsuchen sind (bspw. ein Wohnwagen) noch von
einer Person mitgefiihrt werden. Zu denken ist etwa an die Durchsuchung einer auf
einem Trockenplatz stationierten Segeljolle.

Eine der alternativen Voraussetzungen fiir eine Durchsuchung ist die Vermutung,
dass zu beschlagnahmende Gegenstinde gefunden werden konnen. Dies verbietet
eine Durchsuchung, wenn anzunehmen ist, dass eine Durchsuchung nur Gegen-
stinde zutage fordern wird, die nach Artikel 263 nicht beschlagnahmt werden diir-
fen. Uber Artikel 263 Absatz 1 Buchstabe ¢ konnen gewisse Zeugnisverweigerungs-
rechte somit die Zuléssigkeit einer Durchsuchung einschrénken.
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2.5.4.5 5. Abschnitt: Untersuchungen des Korpers
(Art. 250 und 251)

Art. 250 Grundsatz

Untersuchungen des Korpers unterscheiden sich von der Durchsuchung einer Person
dadurch, dass sie entweder in weiter gehender Weise in die korperliche Integritét der
betroffenen Person eingreifen (etwa indem auch die nicht einsehbaren Korperhéhlen
oder -6ffnungen kontrolliert werden kénnen) oder dass sie nicht das Feststellen von
Tatspuren oder das Auffinden von Gegenstidnden bezwecken, sondern in der Unter-
suchung des Korpers oder des geistigen Zustandes der Person selbst bestehen.

Zustiandig zur Anordnung von Untersuchungen des Korpers sind die Staatsan-
waltschaft und die Gerichte oder in dringenden Fillen deren Verfahrensleitung (vgl.
Art. 195).

Wegen der hoheren Intensitét des Eingriffs gelten fiir Untersuchungen des Korpers,
verglichen mit der Durchsuchung von Personen, strengere Voraussetzungen. Hin-
sichtlich der beschuldigten Person ergibt sich dies aus Absatz 3, welcher der
beschuldigten Person einen Eingriff in die korperliche Integritét zu dulden nur dann
zumutet, wenn der Eingriff weder besondere Schmerzen noch eine Gesundheitsge-
fahrdung bewirkt. Die beschuldigte Person kann fiir die erforderlichen Abklérungen
nach Artikel 183 in ein Spital eingewiesen werden.

Fiir nicht beschuldigte Personen gelten nach Absatz 4 noch strengere Voraussetzun-
gen. Zwar konnen auch sie einer Untersuchung des Korpers, verstanden als Untersu-
chung ihres korperlichen oder geistigen Zustandes, unterzogen werden. Verlangt ist
aber, dass dies zur Aufklarung bestimmter Delikte unerldsslich ist und dass die dazu
notwendigen Massnahmen weder besondere Schmerzen bereiten noch die Gesund-
heit gefahrden.

Art. 251 Durchfiihrung

Ein Sonderfall der Durchfiihrung ist die stationdre Untersuchung; diese richtet sich
nach Artikel 183.

2.5.4.6 6. Abschnitt: Untersuchungen an Leichen
(Art. 252 und 253)

Art. 252 Aussergewohnliche Todesfille

Der Meldung eines aussergewdhnlichen Todesfalls durch eine Medizinalperson geht
eine sog. Leichenschau voraus, d.h. eine erste Untersuchung zur Feststellung des
Todes. Die Statuierung einer Mitteilungspflicht durch kantonales Recht hat zur
Folge, dass sich Medizinalpersonen keiner Verletzung des Berufsgeheimnisses
strafbar machen (vgl. Art. 321 Ziff. 3 StGB). Als aussergewdhnlich sind jene Todes-
falle zu verstehen, bei denen es Anzeichen fiir eine Straftat gibt. Demnach sind
beispielsweise auch Todesfille zu melden, welche auf Behandlungsfehler oder das
Unterlassen der erforderlichen Behandlung zuriickzufiihren sind, obschon hier der
Tod auf den ersten Blick durchaus als natiirlicher Tod erscheinen kann.
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Gemdss Absatz 1 hat die Staatsanwaltschaft auch bei unbekannter Identitit des
Leichnams eine Legalinspektion anzuordnen (d.h. die &ussere Untersuchung des
Leichnams durch eine auf dem Gebiet der Rechtsmedizin ausgebildete &rztliche
Person), weil sich bei fehlender Kenntnis {iber die Lebensumstdnde der toten Person
eine Fremdeinwirkung sehr oft nicht ausschliessen lédsst. Deshalb ist die Kenntnis
der Identitét auch in Absatz 2 eine Voraussetzung fiir die Freigabe des Leichnams.

Im Fall einer Obduktion (4bs. 3) hat die Staatsanwaltschaft die Leiche zur Bestat-
tung freizugeben, sobald der Sachverhalt hinreichend geklart ist.

255 5. Kapitel: DNA-Analysen (Art. 254-258)

In diesem Kapitel werden die Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 23. Juni
2003322 {iber die Verwendung von DNA-Profilen im Strafverfahren und zur Identifi-
zierung von unbekannten oder vermissten Personen (DNA-Profil-Gesetz), soweit die
Verwendung von DNA-Profilen zu strafprozessualen Zwecken erfolgt, inhaltlich in
die Schweizerische Strafprozessordnung iiberfiihrt. Gewisse Anderungen sind aller-
dings notwendig, weil das DNA-Profil-Gesetz als Spezialgesetz zu den kantonalen
und eidgendssischen Strafprozessordnungen konzipiert war und deshalb auf die
Vielfalt der Regelungen und Modelle Riicksicht nehmen musste. Nunmehr miissen
sich die Bestimmungen iiber die DNA-Analyse in eine einzige Strafprozessordnung
einfligen und im Verhéltnis zu den {ibrigen Vorschriften stimmig sein. Dies fiihrt zu
einer préziseren Regelung der DNA-Analyse.

Das DNA-Profil-Gesetz hat weiterhin Giiltigkeit. Es findet Anwendung auf Strafver-
fahren, die von der Schweizerischen Strafprozessordnung nicht geregelt werden, und
auf die Verwendung von DNA-Profilen ausserhalb eines Strafverfahrens. Schliess-
lich regelt es weiterhin das DNA-Profil-Informationssystem.

Art. 254 Voraussetzungen im Allgemeinen

Absatz 1: Die Kompetenz zur Anordnung bestimmt sich nach Artikel 195; zustidndig
sind somit die Staatsanwaltschaft, die Gerichte oder in dringenden Fillen deren
Verfahrensleitung. Die Regelung rechtfertigt sich wegen der grossen Nahe zu Unter-
suchungen des Korpers, deren Anordnung ebenfalls diesen Behorden vorbehalten
ist. Eine Sonderregelung ist aber bei der nicht invasiven Probenahme, also insbeson-
dere durch einen Wangenschleimhautabstrich, gerechtfertigt. Angesichts der gerin-
gen Eingriffsintensitét einer solchen Massnahme soll diese von der Polizei selber
angeordnet oder durchgefiihrt werden konnen (4bs. 2 Bst. a). Die Anordnung der
Analyse obliegt dagegen der Staatsanwaltschaft. Es konnte sich im Weiteren die
Frage stellen, ob die Polizei auch die Entnahme und Analyse von Proben toter
Personen in eigener Kompetenz soll durchfiihren oder anordnen kénnen. Eine solche
Anordnungskompetenz der Polizei bei toten Personen erweist sich aber als unnétig:
Soweit es um eine DNA-Analyse bei aussergewohnlichen Todesféllen geht (etwa
zwecks Identitdtsfeststellung), ist fiir deren Behandlung ohnehin die Staatsanwalt-
schaft zustindig (vgl. Art. 252 Abs. 1); soweit ein Zusammenhang zwischen der
toten Person und einer Straftat anzunehmen ist, wird es sich stets um eine schwere

322 SR 363
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Straftat handeln, bei der die Polizei die Staatsanwaltschaft zu informieren hat, wel-
che darauthin die Ermittlungen fiihrt (vgl. Art. 308 Abs. 1 Bst. ¢).

Die Polizei hat geméss Absatz 2 Buchstabe b jedoch auch die Kompetenz, die Erstel-
lung eines DNA-Profils von Spuren anzuordnen. Dies steht im Einklang mit Arti-
kel 305 Absatz 2 Buchstabe a, wonach die Polizei im Rahmen ihrer Ermittlungsté-
tigkeit Spuren nicht nur sicherzustellen, sondern auch auszuwerten hat. Eine DNA-
Analyse hat sie durch ein spezialisiertes Laboratorium erstellen zu lassen, weshalb
die Kompetenz der Polizei zur Anordnung einer DNA-Analyse gleichzeitig eine
Spezialnorm zur Befugnis zum Beizug sachverstéindiger Personen (Art. 179) dar-
stellt; dieser Beizug ist grundsitzlich der Staatsanwaltschaft und den Gerichten
vorbehalten323,

Art. 255 Massenuntersuchungen

Eine Massenuntersuchung kommt dann in Frage, wenn zwar ein tatbezogener,
jedoch kein personenbezogener Verdacht besteht. Es liegen gewisse Anhaltspunkte
fiir die mutmassliche Téterschaft vor, die jedoch zu unbestimmt sind, als dass sie
einen hinreichenden Tatverdacht gegen eine oder mehrere bestimmte Personen zu
begriinden vermochten. Hingegen besteht die starke Vermutung, dass die Taterschaft
bestimmte Merkmale aufweist, die aber bei einer Gruppe von Personen vorkommt.
Die Merkmale miissen einen Bezug zur Tatbegehung haben, was etwa das blosse
Abstellen auf die Hautfarbe ausschliesst. Sodann ergibt die Anordnung einer Mas-
senuntersuchung nur dann einen Sinn, wenn sich die dadurch erstellten DNA-Profile
mit solchen von Spuren vergleichen lassen.

Weil eine Massenuntersuchung Personen in die Untersuchung einbezieht, gegen
welche kein Tatverdacht besteht, ist sie auf die Verfolgung von Verbrechen
beschrinkt und vom Zwangsmassnahmengericht anzuordnen.

Art. 256 Bei verurteilten Personen

Die Anordnung durch das urteilende Gericht beschrénkt sich nicht auf Personen, die
schuldig gesprochen wurden. Gleich wie in Artikel 230 Absatz 1 ist der Begriff der
«verurteilten Person» in einem weiten Sinn zu verstehen und umfasst auch Personen,
welche wegen Schuldunfahigkeit freigesprochen werden, denen gegeniiber jedoch
eine therapeutische Massnahme oder die Verwahrung angeordnet wird. Anders als
die Sicherheitshaft nach dem erstinstanzlichen Urteil darf die im Urteil angeordnete
DNA-Analyse jedoch erst nach Rechtskraft des Urteils durchgefiihrt werden.

Art. 257 Durchfiihrung der Probenahme

Es ist zu unterscheiden zwischen der nicht-invasiven Probenahme (insbesondere
Wangenschleimhautabstrich) und der invasiven Probenahme (namentlich Blutent-
nahme). Die invasive Probenahme ist medizinischem Fachpersonal vorbehalten, die
nicht-invasive kann auch von der Polizei durchgefiihrt werden. Soweit es um die
Analyse von Spuren geht (Art. 254 Abs. 1 Bst. d), ist keine vorgéngige Probenahme
erforderlich; vielmehr konnen die sichergestellten Spuren (etwa Haare) direkt analy-
siert werden.

323 Dazu Felix Bommer, DNA-Analyse zu Identifizierungszwecken im Strafverfahren, ZBJV
118 (2000) 131, 146 ff.
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Art. 258 Anwendbarkeit des DNA-Profil-Gesetzes

Dieses Gesetz hat ausschliesslich strafprozessuale Bestimmungen betreffend DNA-
Profile zu enthalten. Bestimmungen ohne unmittelbaren strafprozessualen Charakter
verbleiben deshalb im DNA-Profil-Gesetz. Dies betrifft insbesondere Vorschriften
dariiber, welche DNA-Profile in das DNA-Profil-Informationssystem aufgenommen
werden und unter welchen Voraussetzungen sie geldscht werden miissen.

2.5.6 6. Kapitel:
Erkennungsdienstliche Erfassung, Schrift- und
Sprachproben (Art. 259-261)

Art. 259 Erkennungsdienstliche Erfassung

Absatz 1: Die erkennungsdienstliche Erfassung beschréankt sich auf die Feststellung
oder Festhaltung (z.B. mittels Fotografie) dusserlich wahrnehmbarer Tatsachen,
etwa Grosse, Aussehen, Gewicht, Abdriicken von Fingern, Handballen, Ohren,
Fiissen, Zéhnen und andern relevanten Korperteilen. Miissen zur Sachverhaltsabkla-
rung dagegen Blut, Urin, Mageninhalt, Haare oder Ahnliches entnommen werden,
sind die Vorschriften iiber die Untersuchung des Korpers oder iiber die DNA-
Analyse anwendbar. Die Erhebung korperfremder oder vom Koérper getrennter
Gegenstiinde (etwa Textilfasern, Fingernagelschmutz, lose Haare oder Ahnliches)
unterliegt dagegen den Bestimmungen iiber die Durchsuchung von Personen.

Absatz 2: Die erkennungsdienstliche Erfassung als solche324 greift bloss geringfiigig
in die Rechte der betroffenen Personen ein. Deshalb steht die Befugnis auch der
Polizei zu. Es gehort denn auch zum bereits heute iiblichen Vorgehen der Polizei,
vorldufig Festgenommene erkennungsdienstlich zu erfassen, wenn sich der Tatver-
dacht bestitigt. Die Geringfiigigkeit des Eingriffs erlaubt es aber auch, die Erfassung
nicht auf beschuldigte Personen zu beschrinken. Dies ist etwa notwendig, um fest-
gestellte Spuren tatortberechtigten, nicht beschuldigten Personen zuordnen zu kon-
nen. Allerdings ist bei der Erfassung nicht beschuldigter Personen aus Griinden der
Verhéltnismassigkeit Zuriickhaltung geboten, weil ihnen gegeniiber der die Mass-
nahme legitimierende Tatverdacht fehlt. Von besonderer Bedeutung sind daher die
Schwere des aufzukldrenden Deliktes sowie die Frage, wie sehr die Sachverhaltsab-
klérung ohne die Massnahme erschwert wiirde. Zweck einer erkennungsdienstlichen
Erfassung ist die Abkldrung des Sachverhaltes, worunter insbesondere die Feststel-
lung der Identitét einer Person fillt.

Absatz 4 bezieht sich nur auf Félle, in denen die Polizei die erkennungsdienstliche
Erfassung im Rahmen eines polizeilichen Ermittlungsverfahrens selbstéindig ange-
ordnet hat. Keines erneuten Entscheides der Staatsanwaltschaft bedarf es dagegen,
wenn die Polizei im Auftrag der Staatsanwaltschaft (Art. 312) gehandelt hat. Besté-
tigt die Staatsanwaltschaft die Anordnung der Polizei, erlédsst sie eine Vorladung
oder einen Vorfiihrungsbefehl, sofern die Voraussetzungen nach Artikel 205 erfiillt
sind. Ordnet die Staatsanwaltschaft die erkennungsdienstliche Massnahme an,
nachdem sich die betroffene Person geweigert hat, kann diese Anordnung nach
Artikel 198 mit Beschwerde angehalten werden. Der gleiche Rechtmittelweg steht

324 Davon zu unterscheiden ist die Frage nach der Eingriffsschwere durch die Verwendung
und Aufbewahrung der Ergebnisse.

1243



offen, wenn die Staatsanwaltschaft die erkennungsdienstliche Massnahme direkt
angeordnet hat.

Art. 260 Aufbewahrung und Verwendung erkennungsdienstlicher Unterlagen

Wihrend der eigentliche Vorgang der erkennungsdienstlichen Erfassung einen bloss
geringen Eingriff in die Rechte der Betroffenen bedeutet, kann die Verwendung der
erhobenen Erkenntnisse wesentlich schwerer wiegen, insbesondere wenn sie lange
nach der Erfassung und in einem andern Zusammenhang erfolgt. Einem damit
begriindeten Interesse der betroffenen Person auf sofortige Vernichtung der erken-
nungsdienstlichen Unterlagen steht das Interesse des Staates gegeniiber, zum
Zwecke der Fahndung und raschen Aufklérung zukiinftiger Delikte {iber moglichst
umfangreiche Registraturen zu verfiigen. Der Entwurf versucht zwischen diesen
Interessen — auch unter Beriicksichtigung der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung325 — einen Ausgleich zu finden. Um Missbrauch und vor allem eine fliachen-
deckende Anwendung der Ausnahmeregelung nach Absatz 2 zu verhindern, setzt die
Aufbewahrung iiber die ordentliche Dauer die Zustimmung der Verfahrensleitung
der Behorde voraus, welche zuletzt mit dem Verfahren befasst war.

Die Bestimmung bezieht sich nur auf erkennungsdienstliche Unterlagen ausserhalb
des Aktendossiers nach Artikel 98. Soweit sich Ergebnisse aus erkennungsdienstli-
cher Erfassung im Aktendossier befinden, folgt die Verwendung und Vernichtung
den Regeln tiber die Aktenfiihrung (Art. 98-101).

Art. 261 Schrift- und Sprachproben

Fiir diese in der Kriminalistik bedeutsamen Mittel zur Sachverhaltsaufklarung bedarf
es einer besonderen gesetzlichen Grundlage, weil sie sich weder andern Zwangs-
massnahmen und vor allem nicht der erkennungsdienstlichen Erfassung zurechnen
lassen. Im Unterschied zu dieser verlangt die Erhebung einer Sprach- oder Schrift-
probe eine Mitwirkung der betroffenen Person. So gesehen hat sie am ehesten Ahn-
lichkeit mit einer der kdrperlichen Untersuchung zuzurechnenden Abkldrung des
psychischen Zustandes einer Person. Von der korperlichen Untersuchung unter-
scheidet sich die Erhebung von Schrift- und Sprachproben indes dadurch, dass es
hier nicht um medizinische Abklarungen geht.

Nach Absatz 1 konnen Beschuldigte, Zeuginnen und Zeugen sowie Auskunftsperso-
nen zu Sprach- oder Schriftproben angehalten werden. Es wiirde jedoch dem Sinn
gewisser Aussageverweigerungsrechte widersprechen, diese Pflicht mit Strafe zu
bewehren. Dies gilt insbesondere fiir die beschuldigte Person, der nicht zuzumuten
ist, an ihrer eigenen Uberfiihrung aktiv mitzuwirken, was sich insbesondere in dem
ihr voraussetzungslos zustehenden Aussageverweigerungsrecht ausdriickt. Auch das
Schweigerecht von Auskunftspersonen beruht auf dieser Uberlegung. Zu differen-
zieren ist dagegen bei den Zeuginnen und Zeugen: Die Zeugnisverweigerungsrechte
auf Grund personlicher Beziehung (Art. 165) sowie zum eigenen Schutz (Art. 166)
beruhen auf der Unzumutbarkeit aktiven Mitwirkens. Die andern Zeugnisverweige-
rungsrecht dienen dem Schutz einer besonderen Vertrauenssphire, in welche der
Staat nicht oder nur unter gewissen Bedingungen soll eindringen diirfen326. Fiir

325 BGE 109 Ia 157; 120 Ia 151
326 Zur Schutzrichtung von Zeugnisverweigerungsrechten Peter Goldschmid, Der Einsatz
technischer Uberwachungsgerite im Strafprozess, Diss. Bern 2001, S. 134 ff.
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Schrift- und Sprachproben bedeutet dies, dass gemiss Absatz 2 nur jene Personen
bestraft werden diirfen, deren Aussageverweigerungsrecht nicht auf dem Gedanken
der Unzumutbarkeit beruht. So kann etwa ein Arzt die Abgabe einer Schriftprobe
nicht mit dem Argument verweigern, er habe als Arzt der beschuldigten Person ein
Zeugnisverweigerungsrecht. Dieses gilt ja nur insoweit, als es um Tatsachen geht,
von denen der Arzt bei seiner beruflichen Tétigkeit Kenntnis erhalten hat; die
Schriftprobe dagegen hat keinerlei Bezug zur beruflichen Tatigkeit des Arztes,
weshalb er unter Androhung von Ordnungsbusse zu deren Abgabe verpflichtet ist.

2.5.7 7. Kapitel: Beschlagnahme (Art. 262-267)

Art. 262 Grundsatz

Absatz 1: Die Beschlagnahme lédsst sich umschreiben als vorldufiger Entzug der
Verfiigungsgewalt und als vorldufige Sicherstellung. Die Beschlagnahme zur Kos-
tendeckung nach Buchstabe b ist in Artikel 267 nédher geregelt. Buchstabe c schafft
die Grundlage fiir die sog. Restitutionsbeschlagnahme. Die Riickerstattung ist mate-
riell-rechtlich in Artikel 70 Absatz 1 nStGB327 zweiter Satzteil geregelt (Art. 59
Ziff. 1 Abs. 1 letzter Satzteil StGB). Nach der Praxis328 und der Lehre329 ist die
Beschlagnahme auf jene Vermogenswerte beschrankt, welche der geschédigten
Person direkt durch die Straftat entzogen worden sind. Darunter fallen zum einen
Gegensténde, die der berechtigten Person durch eine Straftat (z.B. durch Diebstahl,
Veruntreuung oder Betrug) abgenommen wurden, zum andern aber auch Konten,
soweit sie durch die Straftat gespiesen wurden.

Absatz 2: Die Beschlagnahme ist grundsétzlich in einem schriftlichen Befehl anzu-
ordnen. Dieser braucht jedoch nicht ein separater zu sein; zulédssig ist etwa die
Anordnung der Beschlagnahme in einem Hausdurchsuchungsbefehl.

Zustdndig sind auf Grund von Artikel 195 grundsétzlich die Staatsanwaltschaft und
die Gerichte. Bei Gefahr im Verzug konnen nach Absatz 3 auch die Polizei, etwa
anldsslich einer Durchsuchung, oder Private, beispielsweise bei einer Festnahme
nach Artikel 217, Gegenstinde und Vermogenswerte sicherstellen. Diese sind der
Staatsanwaltschaft oder dem Gericht zu iibergeben, welche die Beschlagnahme
verfligen konnen.

Art. 263 Einschriankungen

Absatz 1: Eine Beschlagnahme gegeniiber der beschuldigten Person gerdt nicht mit
dem Verbot des Selbstbelastungszwangs in Konflikt, weil die Beschlagnahme bloss
ein Dulden, jedoch keine aktive Mitwirkung erfordert. Die gleiche Uberlegung gilt
auch fiir Personen, denen zum eigenen Schutz oder dem Schutz ihr nahe stehender
Personen ein Zeugnisverweigerungsrecht zusteht. Zum Schutz der Privatsphdre der
beschuldigten Person oder besonderer Vertrauensverhéltnisse (beispielsweise jenem
zwischen Arzt und Patient) sind Einschrinkungen der Beschlagnahme erforderlich.
Zu beachten ist, dass die in den Buchstaben a—c genannten Gegenstinde und Ver-

327 BBI12002 8240

328 BGE 116 1V 204; 117 1a 424

329 Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. A., Basel 2005, § 69
N 22; Schmid, Strafprozessrecht, 4. A., Ziirich 2004, N 753.
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mogenswerte nicht beschlagnahmt werden diirfen, ungeachtet des Ortes, an dem sie
sich befinden.

Art. 264 Herausgabepflicht

Absatz 1: Anders als die Beschlagnahme verlangt die Herausgabe ein Mitwirken,
also aktives Tun. Deshalb sind Personen, welche nicht zur Aussage verpflichtet sind,
auch zu keiner Herausgabe verpflichtet. Allerdings kann die Befreiung von der
Herausgabepflicht nicht weiter gehen als das jeweilige Aussageverweigerungsrecht,
sodass beispielsweise Medienschaffende zur Herausgabe von Gegenstinden ver-
pflichtet sind, wenn diese zur Aufklérung eines in Artikel 169 Absatz 2 Buchstabe b
genannten Deliktes notwendig sind.

Die Absdtze 2 und 3 legen die Stufenfolge der Massnahmen zwecks Beschlagnahme
fest und konkretisieren damit das Verhéltnisméassigkeitsprinzip. Grundsétzlich sind
Inhaberinnen und Inhaber zunéchst unter Fristansetzung zur Herausgabe aufzufor-
dern; erst wenn die Herausgabe verweigert wird, diirfen Zwangsmassnahmen (etwa
eine Hausdurchsuchung) durchgefiihrt werden.

Art. 265 Durchfiihrung

Die in Absatz 6 vorbehaltene Regelung des Bundesrates wird die «Richtlinien der
Arbeitsgruppe Wirtschaftskriminalitit der Konferenz der Kantonalen Justiz- und
Polizeidirektoren (KKJPD) iiber die Verwaltung beschlagnahmter Vermogenswerte»
vom 24. Miérz 1999 und das «Rundschreiben Nr. 1429 D der Schweizerischen
Bankiervereinigung vom 26.3.1999» in verbindliche Form {iberfiihren; diese Rege-
lungen werden zurzeit von den Strafbehdrden und den Banken zwar beachtet, sind
aber nicht rechtsverbindlich.

Art. 266 Entscheid iiber die beschlagnahmten Gegenstiande
und Vermdgenswerte

Es ist nicht nur iiber Gegenstinde und Vermdgenswerte zu befinden, die den
Berechtigten durch Zwang entzogen wurden, sondern auch iiber solche, welche auf
Grund einer Aufforderung zur Herausgabe ohne Anwendung von Zwang ausgehin-
digt worden sind.

Zustiandig fir die Aufhebung nach Absatz 1 ist die Strafbehdrde, bei welcher das
Verfahren hingig ist. Die Riickgabe nach Absatz 1 setzt voraus, dass die berechtigte
Person eruiert werden kann und dass nicht mehrere Personen Anspruch erheben. Im
Regelfall werden die Gegenstdnde und Vermdgenswerte — ausgehend von der Ver-
mutung nach Artikel 930 ZGB — jener Person zugesprochen, die urspriinglich daran
Besitz hatte.

Absatz 2 regelt die Beendigung einer zwecks Riickgabe an die Geschédigten
(Art. 262 Abs. 1 Bst. ¢) erfolgten Beschlagnahme. Dieser Fall bedarf einer Sonder-
bestimmung, weil hier der Zweck der Beschlagnahme in der Riickgabe selber
besteht, somit nicht im Sinne von Absatz 1 wegtfallen kann. Die Riickgabe soll
moglichst friih erfolgen, sofern der Anspruch weder von der beschuldigten Person
noch von Dritten bestritten und sofern der Gegenstand nicht zu Beweiszwecken
gebraucht wird. Bei bestrittenem Anspruch oder wenn mehrere Personen Anspruch
erheben, ist nach den Vorschriften der Absétze 3—5 vorzugehen.
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Als Endentscheid gemiss Absatz 3 gelten Urteile oder andere verfahrenserledigende
Entscheide (Nichtanhandnahme- und Einstellungsverfiigung).

Die Absdtze 4 und 5 bestimmen die Vorgehensweise, wenn mehrere Personen
Anspruch auf einen Gegenstand oder Vermdgenswert erheben. Grundsétzlich sollen
die Strafbehérden nicht verpflichtet sein, iiber zivilrechtliche Anspriiche an
beschlagnahmten Gegenstinden oder Vermdgenswerten zu urteilen. Allerdings
erlaubt Absatz 4 den Entscheid {iber strittige Anspriiche, behélt diesen aber dem
Gericht vor, weil unter Umstidnden iiber zivilrechtliche Anspriiche im Sinne von
Artikel 6 Absatz 1 EMRK zu entscheiden ist. Mit der Kann-Formulierung ist das
Gericht indes nicht zu einer endgiiltigen Zuweisung verpflichtet. Eine solche wird
vor allem bei klarer Rechtslage in Betracht kommen. Vermag das Gericht nicht
endgiiltig zu entscheiden, hat es nach Absatz 5 vorzugehen. Es hat den Gegenstand
oder Vermdgenswert einer Person zuzuweisen und den andern Ansprecherinnen und
Ansprechern Frist zur Erhebung einer Zivilklage anzusetzen. Erst nach unbenutztem
Ablauf der Frist darf es den Gegenstand oder Vermogenswert der im Entscheid
genannten Person aushéndigen. Anders als das Gericht kann die Staatsanwaltschaft
bei mehreren Ansprecherinnen und Ansprechern ausschliesslich nach Absatz 5
vorgehen.

Art. 267 Beschlagnahme zur Kostendeckung

Die Maoglichkeit, zur Vollstreckung des Urteils bei der beschuldigten Person eine
Vermogensbeschlagnahme vorzunehmen, ist den meisten kantonalen Strafprozess-
ordnungen bekannt. Sie darf nur zur Sicherung der voraussichtlichen Verfahrenskos-
ten, der Geldstrafen und Bussen sowie der an die Privatkldgerschaft nach Arti-
kel 440 zu leistenden Entschddigungen angeordnet werden. Zur Sicherung der
Zivilanspriiche kann dagegen keine Beschlagnahme angeordnet werden.

Wie bei jeder Zwangsmassnahme ist auch bei der Beschlagnahme zur Kostende-
ckung das Verhiltnisméssigkeitsprinzip zu beachten. Dieses setzt einmal Grenzen
beim Entscheid, ob tiberhaupt eine Beschlagnahme zur Kostendeckung anzuordnen
sei. Hier miissen Anzeichen fiir die Notwendigkeit der Massnahme bestehen, etwa
dass die beschuldigte Person Vermogensverschiebungen zwecks Vereitelung eines
spateren Zugriffs darauf vornimmt, oder dass sie sich dem Verfahren durch Flucht
zu entziehen sucht, ohne dass eine Sicherheit geleistet worden wire. Zudem ist dem
Verhéltnisméssigkeitsprinzip bei der Bestimmung der Hohe des zu beschlagnah-
menden Vermdgens Rechnung zu tragen. Auf diesen Aspekt beziehen sich die
Absitze 2 und 3: Wiahrend sich bei Beachtung von Absatz 3 nur der Hochstwert des
zu beschlagnahmenden Vermogens ergibt, verpflichtet Absatz 2 die Strafbehdrden
zu unter Umsténden weiter gehender Berticksichtigung der Verhéltnisse.
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2.5.8 8. Kapitel: Geheime Uberwachungsmassnahmen

2.5.8.1 1. Abschnitt:
Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs
(Art. 268-278)

Grundlage fiir die Bestimmungen in diesem Abschnitt bilden die strafprozessualen
Normen des seit dem 1. Januar 2002 in Kraft stehenden Bundesgesetzes vom
6. Oktober 2000330 betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs
(BUPF). Das BUPF wird auch nach dem Inkrafttreten der Schweizerischen Strafpro-
zessordnung Geltung haben, denn die Bestimmungen iiber den eigentlichen Vollzug
der Uberwachung, namentlich die Aufgaben der Anbieterinnen und Anbietern von
Post- und Fernmeldediensten sowie des vom Bund betriebenen Dienstes fiir die
Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs werden nicht in die Strafprozess-
ordnung iibernommen.

Die strafprozessualen Bestimmungen des BUPF werden dagegen im Wesentlichen
in dieses Gesetz iiberfithrt. Anderungen werden nur vorgeschlagen, wo sie zur
Integrierung notwendig waren, namentlich bei der Bezeichnung der Behdrden und
der Verfahrensabschnitte. Sodann wurde der Harmonisierung mit der Regelung
anderer Zwangsmassnahmen, insbesondere der verdeckten Ermittlung, Beachtung
geschenkt. Schliesslich sollen Unklarheiten im BUPF und von der Lehre kritisierte
Unzuldnglichkeiten behoben werden, soweit sich die Kritik als berechtigt erweist.

Art. 268 Voraussetzungen

Zusténdig zur Anordnung ist einzig die Staatsanwaltschaft, mithin die untersuchende
Behérde, wie dies fiir den Bund in Artikel 6 Buchstabe a BUPF gilt. Absatz 1 Buch-
stabe a setzt «nur» noch den Verdacht voraus, ein Delikt sei begangen worden,
wihrend in Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a BUPF auch die Beteiligung an einer
Straftat genannt wird. In der Sache ergibt sich indes keine Anderung; gleich wie bei
der Untersuchungshaft, bei welcher die Beteiligung an einer Straftat ebenfalls nicht
ausdriicklich genannt ist (vgl. Art. 220 Abs. 1), ist auch eine Uberwachung gegen
Téter und Teilnehmer moglich.

Der Katalog der Straftaten in Absatz 2 wurde leicht gedndert. Zum einen wurde er
mit jenem fiir die verdeckte Ermittlung abgestimmt. Nunmehr ist bei allen Delikten,
zu deren Aufklérung die verdeckte Ermittlung angeordnet werden kann, auch die
Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs moglich. Sodann finden sich auch
Tatbestdnde im Katalog, deren Fehlen die Lehre33! zu Recht bemingelt (etwa Ras-
sendiskriminierung geméss Art. 261bis StGB; Volkermord nach Art. 264).

Absatz 3 nimmt Bezug auf die Regelung von Artikel 221 des Militérstrafgesetzes332:
Wenn jemand mehrerer strafbarere Handlungen beschuldigt ist, welche teils der
zivilen, teils der militdrischen Gerichtsbarkeit unterstehen, so kann der Bundesrat
deren ausschliessliche Beurteilung dem militdrischen oder dem zivilen Gericht
iibertragen. Es ist somit denkbar, dass eine Staatsanwéltin oder ein Staatsanwalt die

330 SR 780.1 ) }

331 Thomas Hansjakob, BUPF/ VUPF. Kommentar zum Bundesgesetz und zur Verordnung

- tiber die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs, St. Gallen 2002, Art. 3 N 40 ff.
SR 321.0
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Uberwachung des Post- oder Fernmeldeverkehrs zur Verfolgung einer Straftat des
militdrischen Strafrechts anordnen muss.

Art. 269 Gegenstand der Uberwachung

Bei der Frage nach dem Gegenstand der Uberwachung folgt dieses Gesetz der
Regelung des BUPF333, Wihrend sich bei diesem der Gegenstand aus Artikel 3
Absatz 1 Buchstabe a und Artikel 4 BUPF ergibt, wird er hier in einer einzigen
Bestimmung geregelt. Auf die ausdriickliche Nennung von 6ffentlichen Fernmelde-
stellen und Anschliissen, welche keiner bekannten Person zugeordnet werden kon-
nen (Art. 4 Abs. 2 BUPF) wird verzichtet, weil diese Anschliisse vom Begriff des
Fernmeldeanschlusses einer Drittperson (Bst. b Ziff. 1) erfasst sind.

Eine Benutzung von Postadressen oder Fernmeldeanschliissen von Dritten durch die
beschuldigte Person geméss Buchstabe b Ziffer I liegt nur dann vor, wenn diese die
Adressen oder die Anschliisse wie ihre eigenen gebraucht. Ausgeschlossen ist somit
etwa die Uberwachung des Drittanschlusses auf Grund der Annahme, die beschul-
digte Person werde darauf anrufen. Eine derartige Uberwachung kime der Umge-
hung der in Buchstabe b Ziffer 2 statuierten Voraussetzungen gleich, unter welchen
Drittpersonen iiberwacht werden diirfen.

Art. 270 Schutz von Berufsgeheimnissen

Absatz 1: Berufsgeheimnistrigerinnen und -trager kdnnen iiberwacht werden, wenn
sie selber beschuldigt sind, oder als Drittpersonen, und hier in zwei Fillen: einmal
wenn sie fiir die beschuldigte Person bestimmte Mitteilungen entgegennehmen oder
von dieser stammende Mitteilungen an weitere Personen weiterleiten; sodann wenn
die beschuldigte Person ihre Postadresse oder ihren Fernmeldeanschluss benutzt.
Damit wird die Regelung von Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b BUPF um die Mog-
lichkeit der Uberwachung von Nachrichtenmittlern erweitert, um der beschuldigten
Person moglichst alle Umgehungsmdglichkeiten zu entziehen.

Bei jeder Uberwachung von Berufsgeheimnistrigerinnen und -trigern hat eine
richterliche Behorde eine Triage der gewonnenen Informationen vorzunehmen. Es
obliegt den Kantonen bzw. fiir Bundesverfahren dem Bund, die zustdndige richter-
liche Behorde zu bestimmen, wobei dies auch das Zwangsmassnahmengericht sein
kann. Die richterliche Behorde muss die Aussonderung nicht selber vornehmen,
sondern sie bloss leiten.

Aus dem Erfordernis, dass Informationen auszusondern sind, welche mit dem
Grund, aus dem die Berufsperson iiberwacht wird, nicht in Zusammenhang stehen,
ergibt sich, dass unter Umstdnden auch verfahrensrelevante Erkenntnisse ausgeson-
dert werden miissen, beispielsweise wenn der Anschluss eines Arztes iiberwacht
wird, weil angenommen werden muss, dass die beschuldigte Person ihn benutzt. Das
vom Arzt mit einer Drittperson gefiihrte, die beschuldigte Person betreffende
Gesprich, dessen Inhalt fiir das Verfahren relevant ist, muss ausgesondert werden,
weil der Grund der Uberwachung des Anschlusses des Arztes die Annahme einer
Benutzung durch die beschuldigte Person war.

333 Néher zu den verschiedenen Mdglichkeiten der Bestimmung des Gegenstandes, Thomas
Hansjakob, BUPF/ VUPF. Kommentar zum Bundesgesetz und zur Verordnung iiber die
Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs, St. Gallen 2002, Vorbemerkungen zum
BUPF N 1 ff.
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Selbstverstiandlich darf nicht bloss die Staatsanwaltschaft keine Kenntnis von
Berufsgeheimnissen haben, sondern auch die Polizei, welche in die Ermittlungen
einbezogen ist.

Absatz 2: Bei einer Direktschaltung entfdllt die Moglichkeit einer Aussonderung von
Informationen, weshalb Direktschaltungen nur zuldssig sind, wenn die Berufsperson
als beschuldigte iiberwacht wird und besondere Griinde (etwa die Notwendigkeit
sofortiger Kenntnisnahme) eine Direktschaltung erfordern.

Absatz 3 ist eine Folge des den Zeugnisverweigerungsrechten gemiss den Arti-
keln 167-170 zugrunde liegenden Gedankens: Es geht um den Schutz eines beson-
deren Vertrauensverhéltnisses, das der Kenntnisnahme durch die Strafbehérden
grundsétzlich entzogen ist. Durch diese Bestimmung wird etwa das Telefongesprach
zwischen der beschuldigten Person und ihrem Anwalt geschiitzt.

Art. 271 Genehmigungspflicht und Rahmenbewilligung

Die Absdtze 2 und 3 entsprechen im Wesentlichen Artikel 4 Absatz 4 BUPF. Auf die
ausdriickliche Erwdhnung der Pflicht der Staatsanwaltschaft, jeden Wechsel dem
Dienst durch eine Uberwachungsanordnung mitzuteilen, wird dagegen verzichtet,
weil ohne Mitteilung ohnehin kein Wechsel vorgenommen wird.

Art. 272 Verkehrs- und Rechnungsdaten, Teilnehmeridentifikation

Diese Bestimmung ist nur anwendbar, soweit sich die Daten ausschliesslich iiber die
Anbieter von Post- oder von Fernmeldediensten erheben lassen. Sind die Angaben
dagegen beispielsweise auf einem Mobiltelefon gespeichert, sind die Vorschriften
iiber die Durchsuchung und Siegelung massgebend.

Absatz 1: Auch die Auskunft iiber die sog. Randdaten stellt einen Eingriff in das
Fernmeldegeheimnis dar. Verglichen mit der Kenntnisnahme und der Aufzeichnung
der iiber Fernmeldeeinrichtungen gefiihrten Kommunikation (also insbesondere des
Inhalts von Telefongesprichen) ist der Grundrechtseingriff indes weniger schwer.
Deshalb soll die Auskunft iiber Randdaten unter weniger strengen Voraussetzungen
zulédssig sein: Sie ist nicht nur bei einem dringenden Verdacht auf eine Tat nach
Artikel 268 Absatz 2 (Katalogtat) moglich, sondern allgemein bei Verdacht auf ein
Verbrechen oder Vergehen. Dies bedeutet eine Anderung der bisherigen Regelung:
Nach Artikel 5 Absatz 1 BUPF sind Auskiinfte iiber Randdaten nur beim dringen-
dem Verdacht auf eine Katalogtat zuldssig. Begriindet wurde dies in der Botschaft
des Bundesrates zum BUPF seinerzeit wie folgt: «Vor allem die riickwirkende
Teilnehmeridentifikation ist ein nicht unerheblicher Eingriff in die personliche
Geheimsphire, wihrenddem die mit einer Uberwachung fortlaufende Teilnehmer-
identifikation die Eingriffsintensitdt nicht erhoht. Es ist deshalb an der Anordnung
unter den Voraussetzungen des Artikels 3 festzuhalten»334. An dieser Auffassung
kann nicht mehr festgehalten werden, denn sie trigt den dargelegten Unterschieden
in der Eingriffsintensitit nicht geniigend Rechnung. Es erscheint zudem wider-
spriichlich, die Randdatenerhebung dann als ebenso schweren Eingriff zu taxieren
wie die Kommunikationsiiberwachung, wenn sie allein erfolgt, aber gleichzeitig eine
Erhohung der Eingriffschwere der Kommunikationsiiberwachung zu verneinen,
wenn zu dieser die Randdatenerhebung hinzutritt.

334 BBI 1998 4268
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Dennoch handelt es sich bei der Erhebung von Randdaten nicht um einen vernach-
lassigbaren Grundrechtseingriff. Diesem Umstand wird mit dem Erfordernis der
Genehmigung der Massnahme durch das Zwangsmassnahmengericht nach Absatz 2
Rechnung getragen.

Absatz 3 behilt die bisherige Regelung von Artikel 5 Absatz 2 BUPF bei, wonach
die Auskiinfte bis sechs Monate riickwirkend verlangt werden kdnnen. Diese Dauer
wird unter Umstidnden zu erhdhen sein, je nach dem Ergebnis der Behandlung des
Postulates 05.3006 der Sicherheitspolitischen Kommission des Stinderates vom
21. Februar 2005 («Effizientere Bekdmpfung von Terrorismus und organisiertem
Verbrecheny). Dieses verlangt die Priifung, ob die Aufbewahrungsdauer von sechs
Monaten fiir Telefongesprachsdaten verldngert werden konnte.

Art. 277 Zufallsfunde

Die Regelung fiir die Verwendung so genannter Zufallsfunde ist restriktiver als jene
in Artikel 9 BUPF. Sie geht vom Grundsatz aus, dass nur jene Erkenntnisse verwen-
det werden diirfen, welche auch dann hitten gewonnen werden kdnnen, wenn der
Verdacht gegen eine andere Person oder wegen eines andern Deliktes schon zum
Zeitpunkt der Uberwachungsanordnung bestanden hitte. Damit ist die nach Artikel 9
Absatz 1 Buchstabe a BUPF zuldssige Verwendung von Erkenntnissen iiber andere
als Katalogtaten ausgeschlossen, auch wenn diese zusitzlich zur Katalogtat began-
gen worden sind. Fiir eine solche Regelung sind in der Tat keine Griinde ersichtlich,
denn sie stellt die Person, der das urspriinglich vermutete Delikt nachgewiesen
werden kann, schlechter gegeniiber jener, gegen die allein der Verdacht auf eine
Nicht-Katalogtat besteht und die demnach nicht iiberwacht werden darf.

Art. 278 Mitteilung
Die Regelung entspricht in der Sache jener von Artikel 10 Absitze 2-6 BUPF.

2.5.8.2 2. Abschnitt: .
Uberwachung mit technischen Uberwachungsgeriiten
(Art. 279 und 280)

Art. 279 Zweck des Einsatzes

Bisher beschréinkten sich die Strafprozessordnungen darauf, den Einsatz technischer
Uberwachungsgerite fiir zulissig zu erkliren, ohne den Verwendungszweck niher
zu umschreiben. Dies vermag angesichts der Weite des Begriffs «technische Uber-
wachungsgerite» einerseits und der durch den Einsatz mitunter verbundenen Schwe-
re von Grundrechtseingriffen andererseits dem Erfordernis der Bestimmtheit grund-
rechtseinschrankender Normen kaum zu geniigen. Artikel 297 will diesen Mangel
beheben.

Wihrend die Vorgidnge nach den Buchstaben a und b nicht ohne weiteres wahr-
nehmbar sind, lassen sich die Standorte von Personen oder Sachen hiufig auch
feststellen, ohne dass in den Geheim- oder Privatbereich eingedrungen werden
muss. Aus grundrechtlicher Sicht ist es jedoch heikel, wenn der Standort einer
Person oder einer Sache (etwa der Tasche oder des Fahrzeugs der beschuldigten
Person) jederzeit auf technischem Weg festgestellt und auf diese Weise ein Bewe-

1251



gungsprofil erstellt werden kann. Deshalb bediirfen derartige Massnahmen einer
gesetzlichen Grundlage.

Art. 280 Voraussetzung und Durchfiihrung

Die Voraussetzungen und das Anordnungs- und Genehmigungsverfahren sind die
gleichen wie fiir die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs (4bs. 3).
Anders als bei der Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs, bei welcher auch
Drittpersonen liberwacht werden konnen (vgl. Art. 269 Bst. b Ziff. 2), ist jedoch
immer die beschuldigte Person die Zielperson des Einsatzes.

Nach Absatz 2 ist in zwei Féllen aber selbst der Einsatz gegen die beschuldigte
Person unzuléssig: Auf Grund von Buchstabe a wire es unzuléssig, die Vorginge in
der Zelle einer Person in Untersuchungshaft zu beobachten und aufzuzeichnen, um
die Ergebnisse zu Beweiszwecken zu verwenden. Eine derartige Massnahme gerit in
Konflikt mit dem Kerngehalt der Grundrechte auf personliche Freiheit (Art. 10
Abs. 2 BV) und auf Schutz der Privatsphire (Art. 13 Abs. 1 BV)335. Nicht ausge-
schlossen wird dadurch die Beobachtung zum Zwecke der Sicherheit (etwa bei
suizidgefdhrdeten Personen). Die Beschrinkung nach Buchstabe b griindet in der
Vermutung, dass sich bei Anwesenheit der beschuldigten Person in diesen Raum-
lichkeiten oder Fahrzeugen Vorginge abspielen, die von den Zeugnisverweigerungs-
rechten der Berufsperson erfasst sind. Der Zweck dieser Zeugnisverweigerungsrech-
te wiirde durch eine Uberwachung unterlaufen.

2.5.8.3 3. Abschnitt: Observation (Art. 281 und 282)

Unter Observation ldsst sich die Ermittlungstitigkeit verstehen, bei welcher Vorgén-
ge und Personen in der Offentlichkeit systematisch und wihrend einer gewissen
Dauer beobachtet und registriert werden, um die Ergebnisse fiir die Strafverfolgung
auszuwerten336. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts und des Europiischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte ldsst bis anhin offen, ob eine Observation einen
Eingriff in die Grundrechte der betroffenen Personen darstellt. Die neuere Lehre in
der Schweiz bejaht indes den Eingriffscharakter — jedenfalls wenn die Observation
langere Zeit dauert337. Weil auch die Expertenkommission die Regelung der Obser-
vation in der Strafprozessordnung postuliert hat338, soll eine gesetzliche Grundlage
fiir die Observation geschaffen werden.

Art. 281 Voraussetzungen

Eine Observation kann gestiitzt auf die Anordnung durch die Polizei bereits im
polizeilichen Ermittlungsverfahren durchgefiihrt werden. Sie ist aber auch nach der
Eroffnung der Untersuchung mdglich, wobei dann die Staatsanwaltschaft zur

335 Peter Goldschmid, Der Einsatz technischer Uberwachungsgerite im Strafprozess, Diss.
Bern 2001, S. 37 ff.

336 Zu den verschiedenen Ansétzen einer Definition Roberto Zalunardo-Walser, Verdeckte
kriminalpolizeiliche Ermittlungsmassnahmen unter besonderer Beriicksichtigung der
Observation, Diss. Ziirich 1999, S. 47 ff.

337 Roberto Zalunardo-Walser, Verdeckte kriminalpolizeiliche Ermittlungsmassnahmen
unter besonderer Beriicksichtigung der Observation, Diss. Ziirich 1999, S. 50 ff. m.w.H.

338 Aus29mach 1, S. 127.
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Anordnung zusténdig ist. Ausgeschlossen ist sie jedoch im Vorabkliarungsverfahren,
weil die Staatsanwaltschaft hier keine Zwangsmassnahmen anordnen darf (vgl.
Art. 309 Abs. 1 zweiter Satz).

Absatz 1: Auch wenn eine Observation bereits im Stadium des polizeilichen Ermitt-
lungsverfahrens angeordnet werden darf, mithin zu einem Zeitpunkt, in welchem
noch kein fiir die Erdffnung einer Untersuchung hinreichender Tatverdacht vorzu-
liegen braucht, darf die Observation nicht dazu dienen, einen Tatverdacht erst zu
begriinden. Denn Buchstabe a verlangt, dass in jedem Fall auf Grund konkreter
Anhaltspunkte anzunehmen ist, ein Verbrechen oder Vergehen sei begangen wor-
den. Zwar ist gemiss Artikel 194 Absatz 1 Buchstabe b das Vorliegen eines hinrei-
chenden Tatverdachts fiir jede Zwangsmassnahme vorausgesetzt; hier soll noch
einmal an diese allgemeine Voraussetzung erinnert werden. Buchstabe a macht
sodann klar, dass die Observation ausschliesslich zum Zweck der Aufkldrung
begangener Straftaten, nicht aber zu priaventiven Zwecken angeordnet werden darf.
Observationen zur Gefahrenabwehr sind durch das Polizeirecht zu regeln.

Zur Unterstiitzung der Beobachtung diirfen Ton- oder Bildaufzeichnungen gemacht
werden. Allerdings ist die Erfassung nicht offentlicher Vorgénge nur nach den
Bestimmungen iiber den Einsatz technischer Uberwachungsgerite (Art. 279) zulis-
sig.

Absatz 2: Weil Observationen Grundrechte in relativ geringfligiger Weise tangieren,
sollen sie angeordnet werden koénnen, ohne dass es einer Genehmigung bedarf. Von
dieser Regel wird jedoch abgewichen, wenn die Observation von der Polizei ange-
ordnet worden ist und sie langer als zwei Wochen gedauert hat. Dabei ist fiir den
Beginn des Fristenlaufes nicht der Zeitpunkt der Anordnung, sondern der Aufnahme
der Observationstitigkeit massgebend. Fiir die Berechnung der Zwei-Wochen-Frist
sind allfdllige Unterbriiche bei der Observation ohne Belang. Die Kompetenz zur
Genehmigung kommt der Staatsanwaltschaft zu, weil dieser im polizeilichen Ermitt-
lungsverfahren die Aufsicht {iber die Polizei zusteht (vgl. Art. 15 Abs. 2 zweiter
Satz).

Art. 282 Mitteilung

Absatz 1: Mitzuteilen ist eine durchgefiihrte Observation den «direkt betroffenen
Personeny». Damit sind die Zielpersonen der Massnahme gemeint, also insbesondere
die beschuldigte Person. Zu informieren sind aber auch gezielt observierte Drittper-
sonen, etwa ein nicht beschuldigter enger Freund der beschuldigten Person, dessen
Observation zur Aufklarung des Deliktes fiihren soll. Nicht mitzuteilen ist die Mass-
nahme dagegen Personen, die notwendigerweise miterfasst wurden, beispielsweise
allen Bewohnern eines observierten Hauses.

Absatz 2: Die Voraussetzung fiir den Aufschub oder den Verzicht auf eine Mittei-
lung sind mit jenen bei der Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs identisch
(vgl. Art. 278 Abs. 2). Allerdings kann die Staatsanwaltschaft den Aufschub oder
Verzicht beschliessen, ohne dass sie der Zustimmung des Zwangsmassnahmenge-
richts bediirfte. Das ergibt sich daraus, dass sie auch die Observation in eigener
Kompetenz anordnen darf.
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2.5.8.4 4. Abschnitt: Uberwachung von Bankbeziehungen
(Art. 283 und 284)

Bis anhin fehlt eine gesetzliche Grundlage fiir die Uberwachung kiinftiger Bankbe-
ziehungen; es bestehen lediglich Richtlinien ohne Verbindlichkeit339. Die auch fiir
Banken geltende Herausgabepflicht nach Artikel 264 und die Moglichkeit der
Beschlagnahme bezichen sich bloss auf bereits bestehende Dokumente. An sich
wire es zwar moglich, eine Bank in kurzen Abstinden (z. B. alle zwei Tage) zur
Herausgabe von Dokumenten iiber die Beziehung der beschuldigten Person zu ihr
(z. B. Kontoausziige) aufzufordern. Dieses sehr aufwindige Vorgehen soll durch die
Moglichkeit der Anordnung einer Uberwachung von Bankbeziehungen vereinfacht
werden. Bei dieser Anordnung handelt es sich in der Sache um die Aufforderung an
eine Bank, noch nicht bestehende, aber erwartete Informationen und Dokumente
herauszugeben. Um die Banken zur Mitwirkung verpflichten zu kénnen, bedarf es
einer gesetzlichen Grundlage; eine solche ist aber auch erforderlich, weil die Uber-
wachung in die Privatsphdre von Bankkunden eingreift. Die Moglichkeit solcher
Uberwachungen wird auch in Artikel 4 Ziffer 2 des von der Schweiz ratifizierten
Ubereinkommens des Europarates vom 8. November 1990340 {iber Geldwischerei
sowie Ermittlung, Beschlagnahme und Einziehung von Ertrdgen aus Straftaten
empfohlen.

Art. 283 Grundsatz

Gegenstand der Uberwachung sind die «Beziehungen zwischen einer beschuldigten
Person und einer Bank oder einem bank&hnlichen Instituty. Genau besehen geht es
um die Herausgabe von Aufzeichnungen oder Dokumenten, in denen sich diese
Bezichung zwischen beschuldigter Person und Bank manifestiert. Dies sind insbe-
sondere Ausziige iiber Konten oder Depots, es kdnnen aber auch andere Unterlagen
sein, wie Vertrdge oder Korrespondenz. Fiir den Begriff der Bank ist auf das Ban-
kengesetz vom 8. November 1934341, die Bankenverordnungen vom 17. Mai
1972342 und die Auslandbankenverordnung vom 21. Oktober 1996343 zu verweisen.

Anders als die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs, bei der die Staats-
anwaltschaft die Massnahme anordnet, sie aber vom Zwangsmassnahmengericht
genehmigen lassen muss, liegt bei der Uberwachung von Bankbeziehungen die
Anordnungskompetenz beim Zwangsmassnahmengericht. Der Grund fiir diese
unterschiedliche Regelung liegt darin, dass es bei der Uberwachung von Bankbezie-
hungen in aller Regel an der Dringlichkeit fehlt, weil sich die Dokumente und
Informationen auch spdter mit einer Editionsaufforderung oder Beschlagnahme
erlangen lassen.

339 «Empfehlungen der Kommission Wirtschaftkriminalitét der Konferenz der Kantonalen
Justiz- und Polizeidirektoren an die kantonalen Strafverfolgungsbehorden betr. Konto-
sperren und Schweigepflicht der Bank» vom 7. April 1997 und «Rundschreiben der
Schweizer Bankiervereinigung Nr. 1286» vom 8. April 1997.

340 SR 0.311.53

341 SR 952.0

342 SR 952.02

343 SR 952.111
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Art. 284 Durchfiihrung

Das Zwangsmassnahmengericht hat die Massnahme nicht bloss anzuordnen, sondern
muss auch die Modalitéten ihrer Durchfiihrung festlegen344. Dabei wird es primér
auf die Ausfithrungen der Staatsanwaltschaft in ihrem Antrag abstellen miissen,
kann jedoch auch restriktivere Bedingungen festlegen, etwa durch Beschriankung der
Dauer. Von Bedeutung sind sodann Anweisungen an die Bank iiber die Massnah-
men und ihr Verhalten, damit die Uberwachung der beschuldigten Person nicht
bekannt wird. Dies ist unter den «Geheimhaltungsmassnahmen» zu verstehen.

Aus dem Verweis in Absatz 2 auf Artikel 278 ergibt sich, dass die Staatsanwalt-
schaft die Orientierung vorzunehmen hat. Die Banken sind damit der fiir sie nicht
sonderlich angenehmen Aufgabe enthoben, ihre Kunden iiber die durchgefiihrten
Uberwachungsmassnahmen zu informieren.

2.5.8.5 5. Abschnitt: Verdeckte Ermittlung (Art. 285-297)

Die Bestimmungen iiber die verdeckte Ermittlung entsprechen im Wesentlichen den
strafprozessualen Vorschriften des Bundesgesetzes vom 20. Juni 2003345 iiber die
verdeckte Ermittlung (BVE). Sie sollen, wie jene betreffend die Uberwachung des
Post- und Fernmeldeverkehrs, gewisse Anderungen erfahren, insbesondere zum
Zweck der optimalen Einpassung in das Gefiige der vereinheitlichten Strafprozess-
ordnung. Im Folgenden werden nur Ausfithrungen zu einzelnen Bestimmungen
gemacht, sofern diese von der Regelung des BVE abweichen. Im Unterschied zum
BVE unterscheidet die Strafprozessordnung nicht zwischen zwei Phasen der ver-
deckten Ermittlung: jener im Strafverfahren (Art. 14 ff. BVE) und jenem in der
Phase, in welcher die Verfahrensleitung noch nicht bei den Strafverfolgungsbehor-
den liegt. Die Regelung im BVE erscheint denn auch etwas widerspriichlich zu sein:
So setzt der Einsatz von verdeckten Ermittlerinnen und Ermittlern vor einem Straf-
verfahren voraus, dass eine Katalogtat abzukléren ist (Art. 4 BVE). Dies setzt jedoch
einen Verdacht auf eine Katalogtat voraus, was gleichzeitig Voraussetzung fiir die
Er6ffnung eines Strafverfahrens ist. Anders ausgedriickt: Sind die Voraussetzungen
fiir eine verdeckte Ermittlung vor einem Strafverfahren erfiillt, so sind auch die
Voraussetzungen erfiillt, dass ein Strafverfahren zu erdffnen ist. Fiir die Phase der
verdeckten Ermittlung vor einem Strafverfahren, wie sie das BVE vorsieht, bleibt
somit genau besehen kein Platz. Aus diesem Grund sieht die Strafprozessordnung
eine verdeckte Ermittlung vor einem Strafverfahren nicht mehr vor. Dies schliesst
jedoch nicht aus, dass eine verdeckte Ermittlung bereits dann eingesetzt wird, wenn
noch kein personenbezogener Tatverdacht besteht, sondern erst ein tatbezogener, der
zur Er6ffnung einer Strafuntersuchung gegen Unbekannt fithrt. Wollte man dagegen
die verdeckte Ermittlung bereits dann zulassen, wenn ein fiir die Erdffnung eines
Strafverfahrens geniigender Tatverdacht noch nicht vorliegt, erschiene dies rechts-
staatlich als problematisch, denn damit wiirde die eigentliche Verdachtsausfor-
schung zugelassen.

344 Zur Durchfiihrung von Kontoiiberwachungen Christiane Lentjes Meili, Zur Stellung der
Banken in der Ziircher Strafuntersuchung, Diss. Ziirich 1996, 277 ff.
345 SR 312.8
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Art. 285 Voraussetzungen

Absatz 1: Die Struktur der Voraussetzungen entspricht jener fiir die Uberwachung
des Post- und Fernmeldeverkehrs. Unterschiede ergeben sich in folgenden Punkten:

Wihrend fiir die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs ein dringender
Tatverdacht verlangt ist, geniigt fiir die Anordnung der verdeckten Ermittlung ein
«gewohnlicher» Verdacht, der aber ein hinreichender sein muss (vgl. Art. 194
Abs. 1 Bst. b). Damit wird die verdeckte Ermittlung in einem fritheren Stadium
moglich als die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs. Zwar kann dies
dazu fiihren, dass eine verdeckte Ermittlung ohne gleichzeitige Fernmeldeiiberwa-
chung durchgefiihrt werden muss; angesichts der unterschiedlichen Eingriffsintensi-
tit der beiden Massnahmen ist eine Differenzierung nach dem erforderlichen Grad
des Tatverdachts jedoch angezeigt. Sodann decken sich die Kataloge der Straftaten
fiir die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs sowie fiir die verdeckte
Ermittlung nicht vollsténdig. Sdmtliche Delikte des Katalogs fiir die verdeckte
Ermittlung sind auch in jenem fiir die Uberwachung des Post- und Fernmeldever-
kehrs enthalten, was ermdglicht, die verdeckte Ermittlung mit einer Fernmeldeiiber-
wachung zu «begleiten», sofern der Tatverdacht dringend ist. Der Katalog fiir die
Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs ist jedoch aus zwei Griinden weiter
als jener fiir die verdeckte Ermittlung. Zum einen ist bei gewissen Delikten die
Eignung verdeckter Ermittlung zur Aufkliarung kaum ersichtlich (etwa beim
Schwangerschaftsabbruch ohne Einwilligung der Frau nach Art. 118 Abs. 2 StGB).
Zum andern beschrinkt sich die Zuldssigkeit verdeckter Ermittlung auf schwere
oder qualifizierte Straftaten sowie auf Offizialdelikte, wodurch der Umstand gewis-
sermassen kompensiert wird, dass — anders als fiir die Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs — kein dringender Tatverdacht verlangt ist. Verdeckte Ermitt-
lung soll zwar in einem relativ frithen Stadium des Verfahrens moglich sein, jedoch
nur bei schweren Straftaten.

Absatz 3 nimmt Bezug auf die Regelung von Artikel 221 des Militirstrafgesetzes346:
Wenn jemand mehrerer strafbarere Handlungen beschuldigt ist, welche teils der
zivilen, teils der militdrischen Gerichtsbarkeit unterstehen, kann der Bundesrat deren
ausschliessliche Beurteilung dem militarischen oder dem zivilen Gericht iibertragen.
Es ist somit denkbar, dass eine Staatsanwiltin oder ein Staatsanwalt die Uberwa-
chung des Post- oder Fernmeldeverkehrs zur Verfolgung einer Straftat des militéri-
schen Strafrechts anordnen muss.

Art. 287 Legende und Zusicherung der Anonymitét

Die Schutzmassnahmen verdeckter Ermittlerinnen und Ermittler bei Einvernahmen
sind in Artikel 148 ndher geregelt.

Art. 288 Genehmigungsverfahren

Das Genehmigungsverfahren entspricht jenem fiir die Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs. Die Dauer der Verldngerung ist nunmehr auf sechs Monate
beschrinkt (4bs. 5); jedoch kann beliebig oft um eine Verldngerung nachgesucht
werden.

346 SR 321.0
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Art. 289 Instruktion vor dem Einsatz

Nach Artikel 11 Absatz 1 BVE ist es der Verfahrensleitung nicht méglich, direkt mit
den eingesetzten verdeckten Ermittlerinnen und Ermittlern in Kontakt zu treten;
somit sind auch die Instruktionen der Verfahrensleitung vor dem eigentlichen Ein-
satz unter Zwischenschaltung der Fiihrungsperson zu erteilen. Dies erscheint nicht
sachgerecht, trigt doch die Staatsanwaltschaft als Verfahrensleitung die Verantwor-
tung fiir den mitunter delikaten Einsatz. Dieser muss es deshalb moglich sein, ver-
deckte Ermittlerinnen und Ermittler direkt zu instruieren und sich auch ein Bild von
den eingesetzten Personen zu machen. Besondere Notwendigkeit an einer direkten
Instruktion besteht beim Einsatz auslandischer Ermittler, welche gemiss Artikel 286
Absatz 3 in der Regel von ihrer bisherigen Fithrungsperson gefiihrt werden. Der
Verfahrensleitung muss es hier moglich sein, sowohl die Fithrungsperson als auch
die verdeckten Ermittler direkt insbesondere iiber einzelne Punkte der schweizeri-
schen Rechtsordnung zu instruieren. Eine Instruktion bloss der Fiihrungsperson oder
die Abgabe schriftlicher Weisungen zu Handen der verdeckten Ermittlerin oder des
verdeckten Ermittlers vermochten die direkte Instruktion, welche insbesondere auch
Riickfragen ermdglicht, nicht zu ersetzen.

Art. 295 Zufallsfunde

Die Verwertbarkeit von Erkenntnissen iiber andere Delikte als jene, zu deren Auf-
kldrung die verdeckte Ermittlung angeordnet worden ist, setzt voraus, dass die
verdeckte Ermittlung auch hitte angeordnet werden diirfen, wenn der Verdacht auf
diese neu entdeckten Straftaten zum Zeitpunkt der Anordnung bestanden hitte. In
ihrer Struktur entspricht die Regelung jener fiir Zufallsfunde aus der Uberwachung
des Post- oder Fernmeldeverkehrs (Art. 277). Verglichen mit dieser ist die Situation
bei der verdeckten Ermittlung indes insofern einfacher, als diese Massnahme gegen
jedwelche Personen angeordnet werden kann. Deshalb muss auch keine neue
Genehmigung eingeholt werden, wenn fiir die gleiche Straftat andere Personen
verdéchtigt werden.

Art. 297 Mitteilung

Diese Bestimmung ist nahezu identisch mit der Bestimmung von Artikel 278, die
bei der Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs gilt. Absatz 2 Buchstabe b
fasst unter dem Begriff «Schutz tiberwiegender 6ffentlicher oder privater Interessen»
die in Artikel 22 Absatz 2 BVE347 aufgezihlten Griinde fiir einen Aufschub oder ein
Absehen von einer Mitteilung zusammen.

2.6 6. Titel: Vorverfahren

Sieht man von den besonderen Verfahren des 8. Titels ab, beginnt das Strafverfahren
mit dem Vorverfahren. Dieses besteht aus dem polizeilichen Ermittlungsverfahren
und der durch die Staatsanwaltschaft gefiihrten Untersuchung. Typisch fiir das mit
diesem Entwurf gewdhlte Strafverfolgungsmodell ist dessen Eingliedrigkeit; die
polizeilichen Ermittlungen und die staatsanwaltschaftliche Untersuchung werden als

347 SR 312.8
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Einheit betrachtet348. Weil der Entwurf die Verantwortung fiir die Ermittlung, die
Untersuchung sowie den anschliessenden Entscheid iiber Verfahrenseinstellung oder
Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft zuweist, muss dieser in dieser ersten Phase
zwangsldufig eine starke Stellung eingerdumt werden. Diese starke Stellung ist
durch geeignete Gegengewichte zu kompensieren349, und das polizeiliche Ermitt-
lungsverfahren und dessen Abgrenzung von der staatsanwaltschaftlichen Untersu-
chung sind, wie von den Experten350 und in den Hearings35! postuliert, ndher zu
regeln.

2.6.1 1. Kapitel: Allgemeine Bestimmungen (Art. 298-304)

Art. 298 Begriff und Zweck

Diese einleitende Bestimmung umschreibt den Charakter des Vorverfahrens, seine
Bestandteile und die dabei im Zentrum stehenden Aufgaben der Strafverfolgungsbe-
horden. Ausgehend von einem Tatverdacht gegen eine bekannte oder unbekannte
Téterschaft sind durch die Staatsanwaltschaft oder unter ihrer Leitung (vgl. Art. 15
Abs. 2) die notwendigen Erhebungen anzustellen und die Beweise zu sammeln,
damit das Verfahren raschmoglichst durch den Erlass eines Strafbefehls, eine
Anklageerhebung oder eine Einstellung abgeschlossen werden kann.

Art. 299 Einleitung

Die Bestimmung stellt klar, dass das Vorverfahren nicht erst durch die formelle
Verfligung der Staatsanwaltschaft (4bs. I Bst. b, vgl. Art. 308 Abs. 3), sondern
bereits durch Ermittlungshandlungen der Polizei, welche sie gestiitzt auf Artikel 305
vornimmt, erdftnet wird (Bst. a). Mit der Vornahme solcher Ermittlungshandlungen
untersteht das Verfahren folglich den Vorschriften dieses Gesetzes; insbesondere
kommen die Rechte und Pflichten der Verfahrensbeteiligten, wie sie sich aus den
besonderen Bestimmungen ergeben, zum Tragen. Eine praktische Auswirkung
dieser Regelung ist weiter, dass die Staatsanwaltschaft als Leiterin des Vorverfah-
rens der Polizei nach Artikel 306 Absatz 2 jederzeit Weisungen erteilen oder das
Verfahren an sich ziehen kann.

Absatz 2 regelt die Frage der Anfechtung. Im Interesse der Verfahrensbeschleuni-
gung lésst der Entwurf eine Beschwerde gegen die — konkludente oder formelle —
Eroffnung grundsétzlich nicht zu332. In diesem Stadium des Verfahrens kann es bei
der Beschwerde regelmdssig nur um die Frage gehen, ob ein geniigender Tatver-
dacht vorliegt, eine Frage, die zu kldren ja gerade Aufgabe des Vorverfahrens ist.
Von diesem Grundsatz gibt es eine Ausnahme: Der Einwand, die Einleitung des
Verfahrens verstosse gegen das Verbot der doppelten Strafverfolgung (ne bis in
idem, Art. 11), muss sofort zu Beginn des Strafverfahrens, allenfalls auf dem
Rechtsmittelweg, gepriift werden. Das gilt ungeachtet dessen, dass ein paralleles

348 Hierzu niher oben Ziff. 1.5.2.1.

349 Oben Ziff. 1.5.2.2.

350 Siehe Aus 29 mach 1, S. 121 ff,

351 S0 z.B. Hearings, S. 55 f., 76 f., 87, 146.

352 So auch postuliert von Aus 29 mach 1, S. 132 unten.
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Strafverfahren im Ausland der Einleitung eines schweizerischen Verfahrens nicht
zwingend im Weg steht (vgl. die Art. 3 ff. StGB).

Art. 300-301

Im Einklang mit dem geltenden Strafprozessrecht statuiert Artikel 300 Absatz 1 ein
allgemeines Anzeigerecht. Nach den meisten Strafprozessordnungen ergeben sich
aus dieser Anzeige, falls die Anzeige erstattende Person nicht Geschddigte oder
Privatklagerin ist, keine weiteren Anspriiche, insbesondere keine eigentlichen Ver-
fahrensrechte. Diese Regel wird in Absatz 3 libernommen. Absatz 2 statuiert immer-
hin die Pflicht der Strafbehorden, der Anzeige erstattenden Person auf ihre Anfrage
hin mitzuteilen, ob die Anzeige an die Hand genommen und wie sie erledigt wurde.
Damit geht der Entwurf {iber die heute verbreitete Rechtslage und Praxis hinaus.
Mitzuteilen ist, ob ein Verfahren eingeleitet und ob es durch Strafbefehl, Anklage-
erhebung oder Einstellung abgeschlossen wurde; Einzelheiten oder Begriindungen
brauchen nicht angegeben zu werden.

Die Anzeigepflicht der Beamtinnen, Beamten und Behordenmitglieder ist in den
geltenden Strafprozessordnungen in unterschiedlichem Umfang geregelt. Der Ent-
wurf beschriankt sich darauf, in Artikel 301 Absatz 1 eine solche Pflicht fiir die
Stratbehorden im Sinne der Artikel 12-21 vorzusehen: Als Ausfluss des Verfol-
gungs- und Anklagezwanges (Art. 7) sind diese verpflichtet, festgestellte Straftaten
entweder selbst zu verfolgen oder diese den zustindigen Behorden anzuzeigen.
Wenn z.B. ein Gericht Straftaten entdeckt, sind diese der Staatsanwaltschaft zu
melden. Die Anzeigepflicht betrifft auch Delikte, die in einem andern Kanton
begangen wurden. Insofern iibernimmt Absatz 1 die in Artikel 11 des Rechtshilfe-
konkordates vorgesehene interkantonale Mitteilungspflicht. Was die Anzeigepflich-
ten der ibrigen Behordenmitglieder betrifft, iberldsst es Absatz 2 Bund und
Kantonen, solche zu schaffen, zumal es sich hier um Regelungen cher verwal-
tungsrechtlicher denn strafprozessualer Natur handelt. Absatz 3 stellt klar, dass
solche Anzeigepflichten dort ihre Schranken finden, wo die Anzeigepflichtigen ein
Aussage- oder Zeugnisverweigerungsrecht hitten. Diese Einschriankung gilt auch fiir
die von Bund und Kantonen in Anwendung von Absatz 2 statuierten Anzeigepflich-
ten.

Von den Anzeigepflichten zu unterscheiden sind Auskunfts- oder Meldepflichten,
die fiir gewisse Berufspersonen gelten. Derartige Pflichten sind auch nach Erlass der
Schweizerischen Strafprozessordnung von den Kantonen zu erlassen, soweit ihnen
die Gesetzgebungskompetenz hinsichtlich der jeweiligen Berufspersonen zusteht. So
werden die Kantone etwa nach wie vor zu regeln haben, welche Gesundheitsfach-
personen den Strafverfolgungsbehorden aussergewohnliche Todesfille zu melden
haben.

Art. 303 Form des Strafantrags

Der Strafantrag ist grundsétzlich in den Artikeln 30-33 nStGB333, also im Bundes-
recht, geregelt. Die Frage, in welcher Form und bei welcher Behorde Strafantrag zu
stellen sei, wird dagegen im kantonalen Verfahrensrecht beantwortet. Fiir die ver-
einheitlichte Prozessordnung ist vorgesehen, dass der Strafantrag bei Polizei, Staats-

353 BBI12002 8240
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anwaltschaft oder Ubertretungsstrafbehdrde schriftlich oder miindlich zu Protokoll
zu erkldren ist (4bs. ). Gleiches gilt fiir den Verzicht und den Riickzug (4bs. 2).

Art. 304 Information des Opfers iiber seine Rechte

Absatz 1 kniipft an Artikel 8 Absatz 2 OHG an (Orientierung iiber Verfahrensrechte)
und betrifft die Information des Opfers im Vorverfahren; die Bestimmung wird
erginzt durch Artikel 331 Absatz 3 zur Informationspflicht im Hauptverfahren.
Gegeniiber dem geltenden Recht wird die Informationspflicht dahingehend erwei-
tert, dass das Opfer von Polizei und Staatsanwaltschaft bei der jeweils ersten Ein-
vernahme umfassend iiber seine Rechte und Pflichten aufzukldren ist, wie dies
allgemein schon in Artikel 141 Absatz 1 Buchstabe ¢ vorgesehen ist. Wird das Opfer
sowohl von der Polizei als auch von der Staatsanwaltschaft einvernommen, infor-
mieren beide Behorden das Opfer.

Absatz 2 kniipft an Artikel 6 Absatz 1 OHG an (Orientierung iiber Beratungsstellen).
Im Unterschied zu Absatz 1 obliegt die Informationspflicht hier nicht der Strafver-
folgungsbehorde, sondern der Polizei oder der Staatsanwaltschaft; damit kommt
zum Ausdruck, dass die einmalige Orientierung geniigt. Sie erfolgt durch die Staats-
anwaltschaft fiir den Fall, dass das Opfer erstmals direkt durch sie einvernommen
wird. Ein weiterer Unterschied zu Absatz 1 liegt darin, dass die Information iiber die
Beratungsstellen (Bst. a) und die nach dem OHG auszurichtenden finanziellen
Leistungen (Bst. b) keine umfassende zu sein braucht. Diese umfassende Informati-
on ist den Beratungsstellen vorbehalten.

Absatz 3 iibernimmt materiell unverdndert den geltenden Artikel 6 Absatz 2 OHG.
Dass das Opfer darauf hinzuweisen ist, dass es die Ubermittlung ablehnen kann (so
die geltende OHG-Bestimmung), braucht neben der Orientierungspflicht nach
Absatz 1 nicht gesondert gesagt zu werden.

Absatz 4 schliesslich stellt gegeniiber dem geltenden OHG eine Erweiterung dar; die
Pflicht zur Protokollierung soll allféllige Zweifel dariiber ausrdumen, ob die
Bestimmungen der Absétze 1-3 eingehalten worden sind.

2.6.2 2. Kapitel: Polizeiliches Ermittlungsverfahren
(Art. 305 und 306)

Art. 305 Aufgaben der Polizei

Die Absdtze 1 und 2 umschreiben die Aufgaben der Polizei im polizeilichen Ermitt-
lungsverfahren, wie sie schon bisher in den Prozessgesetzen festgehalten und in der
einschlégigen Literatur dargestellt werden. Anlass zu solchen Ermittlungen geben
entweder private Anzeigen oder Strafantrige, entsprechende Anweisungen der
Staatsanwaltschaft oder eigene Feststellungen der Polizei. Diese selbstindigen
polizeilichen Ermittlungen werden im Gegensatz zur Strafuntersuchung nicht durch
eine formelle Verfiigung eroffnet354.

Nach Absatz 2 Buchstabe b kommt der Polizei insbesondere die Aufgabe zu, tatver-
déchtige und geschidigte Personen zu befragen. Der Ausdruck «befragen» wird hier

354 Dazu Aus 29 mach 1, S. 123.
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als Oberbegriff verwendet; er umfasst neben der informellen Befragung auch die
formelle polizeiliche Einvernahme, wie sie in Artikel 140 Absatz 2 vorgesehen und
in den Artikeln 141 ff., 154 ff. und 163 ndher geregelt wird.

Absatz 3 verpflichtet die Polizei, unter Vorbehalt abweichender Bestimmungen
dieses Gesetzes bei der in den Absétzen 1 und 2 umschriebenen gerichtspolizeili-
chen Tétigkeit die Vorschriften einzuhalten, welche die staatsanwaltschaftliche
Untersuchung, die Beweismittel sowie die Zwangsmassnahmen regeln. Ein Bediirf-
nis, von diesen Vorschriften abzuweichen, kann sich aus der Natur des polizeilichen
Ermittlungsverfahrens ergeben. Die Polizei kann in ihrer Tatigkeit an engere Vor-
aussetzungen gebunden sein als Staatsanwaltschaft und Gerichte (z. B. beziiglich
Anordnung von Zwangsmassnahmen, Art. 195, Einvernahme von Zeuginnen und
Zeugen, Art. 140 Abs. 2), oder aber unter erleichterten Bedingungen agieren (so bei
Vorladungen, Art. 204, oder beim Betreten von Raumlichkeiten bei Gefahr im
Verzug, Art. 212 Abs. 2).

Mit der hier vorgeschlagenen, traditionellen Umschreibung der eigenen polizeilichen
Kompetenzen im Ermittlungsverfahren anerkennt der Entwurf, dass die Intervention
der Polizei in diesem Stadium im Interesse einer effizienten Strafverfolgung liegt
und praktischen Bediirfnissen entspricht. Die Polizei muss dank ihres Fachwissens
und ihrer Ndhe zum Geschehen erste Ermittlungen durchfiihren kénnen, auch ohne
Veranlassung durch die Staatsanwaltschaft. Angesichts der Bedeutung dieser poli-
zeilichen Ermittlungstdtigkeit erscheint es auf der anderen Seite konsequent, diese
Téatigkeit, gleich wie die Untersuchungstitigkeit der Staatsanwaltschaft, einer
umfassenden, nicht nur aufsichtsrechtlichen Kontrolle zu unterstellen. Diese Kon-
trolle ist durch die Moglichkeit sichergestellt, gegen die Verfiigungen und die Ver-
fahrenshandlungen der Polizei Beschwerde zu erheben (vgl. Art. 401 Abs. 1 Bst. a).

Im Ubrigen sieht der Entwurf verschiedene Massnahmen vor, um dem Risiko einer
zu starken, unkontrollierten Ausdehnung der polizeilichen Ermittlungstatigkeit auf
Kosten der Untersuchung zu begegnen. Im Vordergrund stehen die Regeln iiber die
Zusammenarbeit von Polizei und Staatsanwaltschafi, wie sie in Artikel 306 festge-
legt sind (dazu nachstehend). Daneben ist an die grundsitzliche Bindung der Polizei
an die fiir die Untersuchung geltenden Vorschriften zu erinnern (4bs. 3); diese
Bindung soll verhindern, dass Regeln, die zum Schutz der Parteien, insbesondere der
beschuldigten Person, aufgestellt worden sind, durch eine Ausdehnung des Ermitt-
lungsverfahrens unterlaufen werden kénnen. Von Bedeutung ist schliesslich Artikel
312 Absatz 1: Auftrage der Staatsanwaltschaft an die Polizei wihrend der Untersu-
chung sind auf einzelne, konkret umschriebene Abklérungen zu beschrianken.

Art. 306 Zusammenarbeit mit der Staatsanwaltschaft

In einem eingliedrigen Vorverfahren, wie es dem hier vorgeschlagenen Staatsan-
waltschaftsmodell eigen ist, ist sicherzustellen, dass die Staatsanwaltschaft ihre
Leitungsfunktion wirksam wahrnehmen kann. Zu diesem Zweck sind entsprechende
Instrumente zu schaffen. Sie stellen gleichzeitig eine Beschrankung der Selbsténdig-
keit der Polizei in ihrer Ermittlungstatigkeit dar.

Absatz 1 sieht vor, dass die Polizei die Staatsanwaltschaft {iber schwere Straftaten
(Verbrechen und schwere Vergehen) unverziiglich orientiert. Eine sofortige (im
Regelfall telefonische) Information hat auch bei anderen schwer wiegenden Ereig-
nissen, wie schweren Unfillen, Brinden u.d. zu erfolgen, bei denen nicht sofort
ersichtlich ist, ob ein strafbares Verhalten zugrunde liegt. Die Orientierungspflicht
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stellt sicher, dass die Staatsanwaltschaft sofort am Tatort erscheinen und die Leitung
des Vorverfahrens iibernchmen kann. Dieses Vorgehen entspricht dem in vielen
Kantonen bekannten Pikett- oder Brandtoursystem. Um den unterschiedlichen
Bediirfnissen Rechnung zu tragen, sollen Bund und Kantone diese Informations-
pflicht selber ndher regeln kdnnen.

Die Leitungsfunktion der Staatsanwaltschaft kommt am stirksten darin zum Aus-
druck, dass sie — in den genannten schweren Féllen wie in jedem anderen Straffall —
der Polizei in jeder Verfahrensstufe verbindliche Weisungen iiber das Vorgehen
erteilen oder das Verfahren jederzeit an sich ziehen kann (4bs. 2 erster Satz). Macht
sie von der zweitgenannten Moglichkeit Gebrauch, fiihrt dies faktisch zu einem
sofortigen Ubergang vom Ermittlungs- zum Untersuchungsstadium33s. Absatz 2
zweiter Satz macht es der Staatsanwaltschaft zur Pflicht, bei schweren Straftaten i.S.
von Absatz 1, bei denen sie sofort orientiert wird und regelméssig am Tatort
erscheint, die ersten wesentlichen Einvernahmen der Beteiligten selbst durchzufiih-
ren. Insbesondere bei Kapitalverbrechen sind diese ersten Einvernahmen von gros-
ser Bedeutung; sie sollen von der Behorde, die fiir das Vorverfahren verantwortlich
ist, selbst durchgefiihrt werden. Natiirlich kann diese Regel nicht immer eingehalten
werden, insbesondere wenn eine grossere Zahl von Personen einzuvernehmen ist.

Die polizeiliche Ermittlungstitigkeit wird traditionell in Polizeirapporten festgehal-
ten (4bs. 3). Die Rapportierung entspricht der in diesem Entwurf in Artikel 74
statuierten allgemeinen Dokumentationspflicht. Die Polizeirapporte sind zusammen
mit allen dazugehorigen Akten wie Einvernahmeprotokollen, beschlagnahmten
Gegenstidnden, Vermodgenswerten etc. der Staatsanwaltschaft zu iibermitteln. Diese
Akteniibermittlung muss sofort nach den ersten Ermittlungen erfolgen, damit die
Staatsanwaltschaft unverziiglich die Leitung des Verfahrens iibernehmen kann33.

Die einzige Ausnahme von der Rapportierungs- und Ubermittlungspflicht ist in
Absatz 4 geregelt. Die Pflicht entfdllt, wenn unter den gegebenen Umsténden offen-
sichtlich keine Notwendigkeit fiir Verfahrenshandlungen der Staatsanwaltschaft
besteht (Bst. a). Gedacht ist an die zahlreichen Fille, in denen die Taterschaft unbe-
kannt ist oder eine bekannte Téaterschaft trotz eingeleiteter Fahndung nicht eruiert
werden konnte. Diese Félle automatisch der Staatsanwaltschaft weiterzugeben,
wiirde meist nur administrativen Aufwand verursachen. Vielfach ist es zweckmassi-
ger, die Akten bei der Polizei zu archivieren und nur dann weiterzugeben, wenn die
Téterschaft ermittelt oder die Verjahrungsfrist abgelaufen ist. Die Zuldssigkeit des
Verzichts steht unter der zusétzlichen Voraussetzung, dass keine Zwangsmassnah-
men oder andere formalisierte Ermittlungshandlungen durchgefiihrt worden sind
(Bst. b). Mit Letzteren sind Félle gemeint, in denen z.B. eine verdédchtige Person
zundchst polizeilich festgenommen wurde, sich dann aber herausstellt, dass sie als
Téterin ausgeschlossen werden kann und die Fahndung gegen unbekannte Téter-
schaft fortzusetzen ist. Diese festgenommene Person hat Anspruch auf eine formelle
Erledigung der gegen sie erhobenen Vorwiirfe. Dies gilt auch fiir von der Polizei
protokollarisch als Beschuldigte einvernommene Personen, nicht aber z.B. fiir am
Tatort informell befragte Anwesende.

355 Siehe Aus 29 mach 1, S. 129.
356 So auch postuliert von Aus 29 mach 1, S. 123, 128.
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2.6.3 3. Kapitel:
Untersuchung durch die Staatsanwaltschaft

2.6.3.1 1. Abschnitt: Aufgaben der Staatsanwaltschaft
(Art. 307-310)

Art. 307 Begriff und Zweck der Untersuchung

Die Untersuchung ist jener Teil des Vorverfahrens, in dem aufbauend auf den
Ermittlungsergebnissen der Polizei der Deliktsvorwurf in tatsdchlicher und recht-
licher Hinsicht durch Erhebung der entsprechenden Beweise so weit abgeklart wird,
dass anschliessend (Art. 319) entschieden werden kann, ob das Vorverfahren durch
Strafbefehl, Anklageerhebung oder aber Einstellung abzuschliessen ist.

Soll im Rahmen eines Gerichts- oder Strafbefehlsverfahrens iiber die Strafe ent-
schieden werden, miissen auch die personlichen Verhiltnisse der beschuldigten
Person in angemessener Weise abgeklirt werden (4bs. 2). Die Staatsanwaltschaft
hat deshalb auch die so genannten Akten zur Person (Erhebungen zum Lebenslauf,
Vorstrafen- und Leumundsberichte etc.) zu beachten. Diese Erhebungen miissen im
Verhéltnis zur Bedeutung des Straffalles stehen; im Fall eines zu erwartenden Straf-
befehls sind sie entsprechend zu beschrénken.

Absatz 3: Vor allem mit Riicksicht auf die Moglichkeit, in der Hauptverhandlung
eine vereinfachte Beweisabnahme durchzufiihren (Art. 345, unten Ziff. 2.7.2.3),
miissen die Akten auf einen Stand gebracht werden, der es dem Gericht erlaubt, sein
Urteil im Schuld- wie im Strafpunkt ohne zusitzliche Beweiserhebungen zu fillen.
Die Vorschrift bringt damit zum Ausdruck, dass die in diesem Entwurf vorgesehene
Moglichkeit der Beschrankung der Unmittelbarkeit des Gerichtsverfahrens (Art. 344
Abs. 2, Art. 345 Abs. 1) voraussetzt, dass die Akten den Gerichten entscheidungsreif
iibermittelt werden.

Art. 308 Er6ffnung

Absatz 1 definiert die Fille, in denen die Staatsanwaltschaft eine Untersuchung zu
eroffnen hat. Hauptfall bildet Buchstabe a, also das Vorliegen eines hinreichenden
Tatverdachts.

Erscheint dieser Verdacht bei Eingang der polizeilichen Akten bzw. der Strafanzeige
nicht ausreichend, kann die Staatsanwaltschaft die Akten zur Vornahme ergéinzender
Ermittlungen der Polizei iiberweisen bzw. zurlickweisen (4bs. 2). Von dieser Mog-
lichkeit sollte allerdings nur zuriickhaltend Gebrauch gemacht werden. Im Zweifel
ist die Untersuchung zu erdffnen, zumal auch nach der Erdffnung die Moglichkeit
erginzender Ermittlungsauftriage bleibt (Art. 312). Ergibt sich aus den vorliegenden
Akten hingegen, dass auch zusitzliche Erhebungen nicht geeignet wéren, den fiir
eine Eroffnung notwendigen Verdacht zu erhérten, dass Prozesshindernisse bestehen
oder dass aus Opportunititsgriinden auf eine Strafverfolgung zu verzichten ist,
ergeht nach Artikel 310 eine Nichtanhandnahmeverfiigung. Als dritte Moglichkeit
neben der Riickweisung an die Polizei und der Nichtanhandnahme bleibt die Durch-
flihrung eines sog. Vorabklirungsverfahrens, das in Artikel 309 geregelt ist.

Die Untersuchung ist auch dann zu er6ffnen, wenn die Staatsanwaltschaft Zwangs-
massnahmen wie Untersuchungshaft, Durchsuchungen oder Untersuchungen, Haus-
durchsuchungen, Telefoniiberwachungen o.4. anordnen will (Bst. b), sowie in den
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Fillen, in denen sie nach Artikel 306 Absatz 1 (Pikett- oder Brandtourfille) orien-
tiert worden ist (Bst. ¢).

Liegt eine der in Absatz 1 vorgesehenen Konstellationen vor, erldsst die Staats-
anwaltschaft eine formelle Erdffnungsverfiigung (Abs. 3). Diese amtsinterne Verfii-
gung dient der Klarstellung in den Akten und hilt fest, gegen wen die Untersuchung
erdffnet wird und welche Straftatbesténde betroffen sind. Die beschuldigte Person
erfahrt durch die Vornahme von Untersuchungshandlungen (Vorladungen usw.) von
der Untersuchungser6ffinung, so dass auf eine Mitteilung verzichtet werden kann
(Abs. 3)357. Da eine Untersuchung nur bei geniigendem Tatverdacht eréffnet werden
darf, eriibrigt sich eine Begriindung.

Art. 309 Vorabklirungen

Das Institut des Vorabklarungsverfahrens hat erst in jlingerer Vergangenheit Ein-
gang in die schweizerische Strafprozessrechtspraxis gefunden. In den Gesetzen ist es
nur sehr vereinzelt anzutreffen, andere Kantone haben es in der Praxis entwickelt338,
Das Vorabklarungsverfahren ermdglicht es der Staatsanwaltschaft, bei komplexen,
aber vorerst unklaren Deliktsvorwiirfen vor der formellen Eroffnung einer Untersu-
chung einen zundchst nur ungeniigenden Tatverdacht abzukldren (4bs. I). Es bietet
sich vor allem fiir so genannte opferlose Delikte aus dem Bereich der Wirtschafts-
kriminalitat an sowie fir Insider- oder Geldwischereidelikte, bei denen keine Straf-
anzeigen von Geschidigten vorliegen. Wurden solche Anzeigen erstattet, ist das
Vorabkldrungsverfahren nicht méglich, da in diesem Falle das Verfahren mindestens
mit einer Nichtanhandnahme- oder Einstellungsverfiigung formell zu erledigen ist.

Damit die Grenze zur Untersuchung klar gezogen wird, ist nach Absatz 1 zweiter
Satz bei Vorabkldrungsverfahren nur eine informelle Informationsbeschaffung
zuldssig. Es konnen formlos schriftliche oder miindliche Auskiinfte eingeholt wer-
den; Einvernahmen im Sinne der Artikel 140 ff. sind folglich nicht méglich, auch
von Auskunftspersonen. Ebenso wenig sind Zwangsmassnahmen zuldssig. Niemand
ist verpflichtet, an solchen Erhebungen teilzunehmen, worauf die zu befragenden
Personen oder Behorden aufmerksam zu machen sind (4bs. 2).

Das Wesen dieses Vorabklarungsverfahrens fordert keinen formellen Abschluss.
Fordern die Vorabkldrungen einen genligenden Tatverdacht zu Tage, erdffnet die
Staatsanwaltschaft nach Artikel 308 eine Untersuchung. Die bisher zusammengetra-
genen Akten werden in die Untersuchungsakten integriert (4bs. 3). Kommt die
Staatsanwaltschaft dagegen zum Schluss, dass auch die Vorabkldrungen nicht zu
einem geniigenden Tatverdacht gefiihrt haben, kann das Verfahren formlos und ohne
Mitteilung an allenfalls betroffene Personen beendet werden. Die Staatsanwaltschaft
ist hingegen frei, etwa in Féllen, in denen Personen befragt wurden oder die eine
gewisse Publizitdt erlangt haben, eine Nichtanhandnahmeverfiigung nach Artikel
310 zu erlassen. Diese ist allerdings, abweichend von Artikel 310 Absatz 2 i.V.m.
Artikel 323 Absatz 2, nicht anfechtbar. Das Akteneinsichtsrecht ist beschriankt auf
die Informationen, die eine Person direkt selbst betreffen.

357 Gegen die Mitteilung der Erdffnung auch Aus 29 mach 1, S. 132.
358 Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. A., Basel 2005, § 75
N1 ff.
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Art. 310 Nichtanhandnahmeverfiigung

Die Staatsanwaltschaft erldsst sofort bei Eingang der Akten eine Nichtanhandnah-
meverfligung, wenn die fraglichen Straftatbestinde oder Prozessvoraussetzungen
nicht erfiillt sind oder Verfahrenshindernisse bestehen (A4bs. I Bst. a und b) oder
wenn aus Opportunititsgriinden auf ein Strafverfahren zu verzichten ist (Bst. ¢). Die
Nichtanhandnahmeverfiigung ergeht ohne eigene Untersuchungshandlungen der
Staatsanwaltschaft; sind solche erfolgt, ist eine Einstellungsverfiigung zu erlassen.
Eine Nichtanhandnahme wegen fehlendem Straftatbestand darf nur ergehen, wenn
zum vornherein feststeht, dass kein Straftatbestand erfiillt ist. Diese Erledigung ist
somit nicht zuldssig, wenn nur zweifelhaft ist, ob ein Tatbestand vorliegt oder des-
sen Nachweis gelingen wird.

2.6.3.2 2. Abschnitt: Durchfiihrung der Untersuchung
(Art. 311-315)

Art. 311 Beweiserhebung und Ausdehnung der Untersuchung

Nach Absatz 1 erster Satz filhren die Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte die not-
wendigen Beweiserhebungen grundsitzlich selbst durch. Satz 2 enthilt eine erste
Ausnahme: In einigen Kantonen ist es bewdhrte Praxis, dass zur Entlastung der
Staatsanwéltinnen und Staatsanwilte gewisse Untersuchungshandlungen von Mitar-
beiterinnen und Mitarbeitern der Staatsanwaltschaft vorgenommen werden konnen,
also von Untersuchungsbeamtinnen und -beamten, Sekretérinnen, Sekretdren, Prak-
tikantinnen, Praktikanten oder anderen Funktiondrinnen oder Funktiondren der
Staatsanwaltschaften. Es geht hier um einfachere Einvernahmen von Verfahrensbe-
teiligten, insbesondere mit Blick auf einen nachfolgend zu erlassenden Strafbefehl.
Bund und Kantonen sollen diese Entlastungsmoglichkeiten nach wie vor zur Verfii-
gung stehen, wobei darauf zu achten ist, dass wesentliche Untersuchungshandlungen
(z.B. Haftantrdge an das Zwangmassnahmengericht; Anklagen) nach wie vor nur
durch die Staatsanwéltinnen und Staatsanwilte selbst erfolgen.

Art. 312 Auftrige der Staatsanwaltschaft an die Polizei

Es entspricht bewihrter Ubung, dass die Staatsanwaltschaft auch nach erdffneter
Untersuchung die Polizei mit ergdnzenden Erhebungen beauftragen kann (4bs. 1) —
dies die zweite Ausnahme vom Grundsatz nach Artikel 311 Absatz 1. Die Kriminal-
polizei mit ihren gut ausgebildeten und ausgeriisteten Spezialdiensten ist in der Tat
oft besser fiir die Detailabkldrungen geeignet als die Staatsanwaltschaft. Der Gefahr,
dass die Phase der staatsanwaltschaftlichen Untersuchung damit praktisch ausge-
hohlt und zu einer Art Ermittlung in der Untersuchung mutieren kénnte, begegnet
der Entwurf durch zwei spezifische Leitlinien: Zum einen sind generelle Ermitt-
lungsauftrage nach Er6ffnung der Untersuchung nicht mehr zulédssig359. Damit wird
die gelegentlich anzutreffende Ubung angesprochen, die Akten an die Polizei zu
iiberweisen, mit einer pauschalen Anordnung, die noch erforderlichen Ermittlungen
vorzunehmen. Nach Absatz 1 zweiter Satz konnen demgegeniiber nur noch genau
umschriebene, im Regelfall schriftliche Ermittlungsauftrige erteilt werden. Zum

359 Postuliert auch von Aus 29 mach 1, S. 129 f. sowie teilweise in den Hearings,
vgl. Hearings S. 146.
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anderen sichert Absatz 2 den Verfahrensbeteiligten bei delegierten Einvernahmen
dieselben Verfahrensrechte zu wie bei Einvernahmen durch die Staatsanwalt-
schaft360,

Art. 313 Beweiserhebungen im Zusammenhang mit Zivilklagen

Das Strafverfahren dient primir der Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs.
Allerdings geben das Strafverfahrensrecht und auch dieser Entwurf der geschédigten
Person die Moglichkeit, sich als Privatklidgerschaft zu konstituieren und adhésions-
weise Zivilklagen geltend zu machen (Art. 120 ff.). Es ist von daher konsequent,
dass die Staatsanwaltschaft bei den Beweiserhebungen, die sie mit Blick auf den
Strafpunkt durchfiihrt, auch auf allfillige Beweisbediirfnisse beziiglich des Zivil-
punktes Riicksicht nimmt und diesbeziiglichen Beweisantrigen nach Madglichkeit
entspricht. Eine Grenze finden diese Beweiserhebungen dort, wo sie den Gang des
Strafverfahrens iiber Gebiihr verzogern oder erschweren wiirden (4bs. 1).

Absatz 2 gibt der Staatsanwaltschaft zudem die Moglichkeit, bei Beweiserhebungen,
die ausschliesslich oder in erster Linie der Abkldrung des Zivilpunktes dienen, von
der Privatkldgerschaft einen Kostenvorschuss zu verlangen. Bei Opfern als Privat-
klégern diirfte hier eine gewisse Zuriickhaltung am Platze sein.

Art. 314 Sistierung

Stellt die Staatsanwaltschaft fest, dass das Strafverfahren z.B. wegen unbekannten
Aufenthalts oder andauernder schwerer Erkrankung der beschuldigten Person oder
aus anderen Griinden zurzeit nicht weitergefiihrt werden kann, sistiert sie das Ver-
fahren mit einer Verfiigung. Der Begriff der Sistierung wird hier also (nur) fiir diese
Form der Einstellung verwendet; sie wird in einigen Prozessordnungen als einstwei-
lige oder vorldufige Einstellung bezeichnet. Die in Absatz I genannten Anwen-
dungsfille entsprechen dem geltenden Recht.

Absatz 2 regelt den Spezialfall einer Sistierung mit Blick auf ein héngiges Ver-
gleichs- oder Mediationsverfahren. In diesen Fillen scheint eine Befristung der
Sistierung angebracht. Auf diese Weise kann einerseits ein erfolgreicher Abschluss
des Vergleichs oder der Mediation begiinstigt, andererseits, sollte die Verstindigung
scheitern, eine ungebiihrliche Verzdgerung des Verfahrens verhindert werden. Zu
beachten ist auch, dass Vergleich und Mediation grundsétzlich auch im gerichtlichen
Verfahren wieder moglich sind (vgl. Art. 333 Abs. 2).

Absatz 3 iibernimmt die ebenfalls wohl iiberall geltende Regel, dass Beweise, deren
Verlust zu befiirchten ist, sofort abzunehmen sind.

Art. 315 Wiederanhandnahme

Mit der Wiederanhandnahme (im geltenden Recht teilweise als Wiedererdffnung
bezeichnet) nimmt die Staatsanwaltschaft die Untersuchung formlos wieder an die
Hand (4bs. 1). Gegen diesen Entscheid ist kein Rechtsmittel gegeben (4bs. 2); ein
schiitzenswertes Interesse diirfte in den fraglichen Konstellationen kaum je gegeben
sein.

360 Vgl. Art. 141. — Dieselbe Regel kommt selbstverstindlich bei Einvernahmen nach
Art. 311 Abs. 1 zweiter Satz zur Anwendung.
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2.6.3.3 3. Abschnitt: Vergleich und Mediation
(Art. 316 und 317)

Vergleich und Mediation sind Verhandlungsprozesse zwischen der geschédigten und
der beschuldigten Person, die zum Ziel haben, eine fiir beide Parteien befriedigende
Verstdndigungsgrundlage zu finden. Bis heute geht unsere Justiz, insbesondere
unsere Strafjustiz, von sich entgegen stehenden Individualinteressen aus; Konflikte
entstehen, wenn die Interessen der einen sich zu sehr denjenigen der anderen anni-
hern (oder diese sogar beeintrdchtigen). Die Justiz hat {iber diesen Konflikt zu ent-
scheiden und das Gleichgewicht zwischen den verschiedenen Interessen wiederher-
zustellen.

Eine andere Konzeption der Justiz — welche zahlreichen nicht westlichen Rechtssys-
temen zugrunde liegt — geht davon aus, dass die verschiedenen Individualinteressen
ineinander {ibergreifen und Teile ein- und desselben Sozialgefiiges bilden. Im Kon-
fliktsfall 16sen sich dann gewisse Individualinteressen heraus und es kommt zu
einem Riss in diesem Sozialgefiige. Die Justiz muss nach dieser Konzeption die
durch die Krise auseinander gebrachten Interessen einander wieder anndhern361.

Die Strafjustiz diktiert sowohl der beschuldigten als auch der geschéddigten Person
ihre Losung, welche in der Regel in einer Sanktion besteht. Trotzdem besteht fiir den
Staat nicht immer ein Interesse an der Strafverfolgung; es gibt Fille, in denen die
Parteien eine Losung des Konflikts finden konnten, die ihnen besser entspricht als
eine strafrechtliche Sanktion. Es kommt sogar vor, dass eine strafrechtliche Verur-
teilung nicht nur bei der verurteilten, sondern auch bei der geschédigten Person
Unzufriedenheit hervorruft. Mit einem Begriff aus dem Management kdnnte man in
solchen Fillen von einem «loose-loose»-Ergebnis sprechen. Das Gegenstiick bildet
der Idealfall einer «win-win»-Losung, bei der beide Parteien aus der getroffenen
Vereinbarung Nutzen ziehen kdnnen. Wege, um dieses Ziel zu erreichen, konnen der
Vergleich und die Mediation sein, wie sie in den Artikeln 316 und 317 fakultativ
auch fiir das Strafverfahren gegen Erwachsene362 vorgeschlagen werden. Bereits der
Vorentwurf von 2001 hatte beide Moglichkeiten vorgesehen, die Mediation aller-
dings in einer verglichen mit Artikel 317 eingeschrankteren Form (nur Fille der
Wiedergutmachung nach Art. 53 nStGB363). Die positive Aufnahme dieser Vor-
schldge im Vernehmlassungsverfahren364 veranlasst den Bundesrat, auch im vorlie-
genden Entwurf daran festzuhalten und, was die Mediation betrifft, deren moglichen
Anwendungsbereich auszudehnen.

Fiir den Vergleich wie fiir die Mediation ist hervorzuheben, dass mit Verhandlungen
in keinem Fall Diskussionen iiber die Schuld des Téters gemeint sind. Im Gegensatz
zum «plea-bargainingy der angelséchsischen Rechtssysteme setzen weder der Ver-
gleich noch die Mediation voraus, dass die beschuldigte Person eine Schuld im
strafrechtlichen Sinn anerkennt. Gegenstand der Verhandlungen ist einzig der best-
mogliche Ausweg aus dem konkreten Konflikt.

361 André Kuhn, La médiation pénale, in: Journal des Tribunaux 2002 I 99109 und die dort
zitierte Literatur.

362 Fiir das Jugendstrafverfahren vgl. die Art. 17 und 18 E-JStPO.

363 BBI2002 8240

364 Vernehmlassungsbericht, S. 64 f.
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Art. 316 Vergleich

Zahlreiche kantonale Gesetzgebungen sehen fiir Antragsdelikte bereits heute ein
Vergleichsverfahren vor. Dabei versucht die Verfahrensleitung, eine Einigung
zwischen der antragstellenden und der beschuldigten Person herbeizufiihren, welche
es jener erlaubt, den Antrag zuriickzuziehen und damit auf die Strafverfolgung zu
verzichten. Absatz I schldgt dieses Vergleichsverfahren auch fiir die vereinheitlichte
Prozessordnung vor. Dabei besteht die Meinung, dass die Staatsanwaltschaft von
dieser Moglichkeit grundsitzlich Gebrauch zu machen hat365; vorbehalten bleiben
klare Félle, in denen eine AussShnung von vornherein ausser Betracht fillt.

In der Praxis erfordert der Vergleich regelméssig eine Gegeniiberstellung der
geschéddigten und der beschuldigten Person. Vorher kann die Staatsanwaltschaft
jedoch — wenn erforderlich auch mehrmals — beide Parteien getrennt anhdren, um
eine Einigung herbeizufiihren. Wenn der Vergleich scheitert oder die beschuldigte
Person bei der Vergleichsverhandlung unentschuldigt ausbleibt (was als fehlender
Einigungswille gilt), wird das Verfahren weitergefiihrt (4bs. 4). Wird hingegen eine
einvernehmliche Regelung gefunden, oder bleibt die antragstellende Person unent-
schuldigt aus (was einem Riickzug des Antrags gleichgestellt wird), wird das Ver-
fahren eingestellt (4bs. 1 und 3), was eine spiirbare Entlastung der Justiz ermdglicht.
Um zu verhindern, dass der Antrag zu frith definitiv zuriickgezogen wird (Art. 33
Abs. 2 nStGB366), kann die Staatsanwaltschaft das Verfahren auch in Anwendung
von Artikel 314 Absatz 1 Buchstabe c sistieren, bis zum Beispiel die beschuldigte
Person ihren Verpflichtungen nachgekommen ist.

Gegenstand von A4bsatz 2 ist der Vergleich im Rahmen einer Wiedergutmachung:
Artikel 53 nStGB sieht vor, dass von der Strafverfolgung abzusehen ist, wenn
bestimmte Voraussetzungen erfiillt sind und der Téter den Schaden gedeckt oder alle
zumutbaren Anstrengungen unternommen hat, um das von ihm bewirkte Unrecht
auszugleichen. Diese Bestimmung des materiellen Rechts setzt voraus, dass die
Staatsanwaltschaft in allen Féllen, bei denen ein so begriindeter Verzicht auf Straf-
verfolgung in Betracht kommt, versuchen muss, im Laufe des Verfahrens einen
Vergleich herbeizufiihren. Wenn eine der beiden Parteien bei der Vergleichsver-
handlung unentschuldigt ausbleibt, wird davon ausgegangen, dass sie dadurch ihren
Willen ausdriickt, keine Verstindigungsgrundlage beziiglich der Wiedergutmachung
zu suchen; die Untersuchung wird in diesem Fall sogleich weitergefiihrt. Im Gegen-
satz zum Vergleich bei Antragsdelikten wird das Ausbleiben der geschadigten
Person somit nicht einem Riickzug des Strafantrags gleichgestellt. Kommt eine
Einigung zustande, hélt die Staatsanwaltschaft diese im Protokoll fest und schreibt
das Verfahren ab oder sistiert es so lange, wie es fiir die Wiedergutmachung erfor-
derlich ist.

In bestimmten, seltenen Féllen kann die Staatsanwaltschaft die antragstellende
Person verpflichten, fiir die Kosten und Entschddigungen einen Vorschuss zu leis-
ten. Hier ist vor allem an Fille gedacht, in denen der Vergleich offensichtlich wegen
Mutwillens oder unverhdltnisméssigen Anspriichen der antragstellenden Person
scheitert und ihr Verhalten im Verfahren hohe Prozesskosten verursacht. Diese
ausserordentliche Massnahme muss von der Staatsanwaltschaft begriindet werden.

365 Der VE-StPO hatte in Art. 346 den Vergleichsversuch noch zwingend vorgesehen. Die
Regelung stiess im Vernehmlassungsverfahren mehrheitlich auf Widerstand, vgl. Ver-
nehmlassungsbericht, S. 64.

366 BBI2002 8240
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Fiir den Fall, dass wegen des offensichtlichen Mutwillens der beschuldigten Person
kein Vergleich zustande kommt, eriibrigt sich eine besondere Regelung (enthalten in
Art. 424).

Art. 317 Mediation

Ziel des Vergleichs ist in erster Linie die Prozessdkonomie. Die Mediation verfolgt
dagegen einen anderen Zweck. Der Unterschied liegt darin, dass der Vergleich ein
interner Verfahrensakt des Strafverfahrens ist, der von einer Strafbehdrde gefiihrt
wird; die Mediation stellt dagegen ein besonderes Verfahren dar, das ausserhalb des
Strafverfahrens, manchmal parallel zu diesem, manchmal auch wihrend einer Sistie-
rung des Strafverfahrens durchgefiihrt werden kann. Die Mediation liegt somit
immer in der Verantwortung einer Person (der Mediatorin oder des Mediators), die
ausserhalb des eigentlichen Strafverfahrens steht.

Die Mediatorin oder der Mediator nimmt gegeniiber den Parteien eine neutrale
Stellung ein. Im Gegensatz zum Vergleich, wo die Beziehung zwischen der Person,
die ihn herbeizufithren versucht, und den Parteien hierarchisch geprégt ist, soll
zwischen der Mediatorin oder der Mediator und den Parteien ein horizontales Ver-
héltnis begriindet werden. Sie oder er muss von beiden Parteien frei akzeptiert
werden, und diese miissen auch beide gewillt sein, eine Mediation zu versuchen. Die
Rolle der aussenstehenden Mediatorin oder des aussenstehenden Mediators muss
sich darauf beschrinken, eine unter den beiden Parteien frei verhandelte Losung zu
fordern, welche sich im Verlauf des Mediationsverfahrens abzeichnet. Sie oder er
wird deshalb durch die Gesprichsleitung eine Kommunikation herstellen und auf-
rechterhalten miissen; dies setzt voraus, dass ein Vertrauensklima und ein Raum des
Dialogs und des gegenseitigen Zuhorens geschaffen wird367.

Mediation ist mit anderen Worten eine Form «milder» Justiz, deren Vorgehen auf
Konsens, statt wie im Strafrecht tiblich, auf Konflikt beruht. Fiir den Téter oder die
Téterin flihrt sie ausserdem dazu, dass er oder sie sich der geschidigten Person und
ihrer Rechte besser bewusst und sein oder ihr Verantwortungsbewusstsein sensibili-
siert wird, beides unentbehrliche Voraussetzungen einer erfolgreichen Priavention.
Das Opfer wird mit der strafrechtlichen Mediation aktiv einbezogen. Durch das
Zusammentreffen mit dem Téter und eine allfillige, symbolische oder finanzielle
Wiedergutmachung (Entschuldigung, Entschadigung) wird ihm die Verarbeitung der
Straftat erleichtert.

Die strafrechtliche Mediation hat nicht den Anspruch, die traditionelle Justiz erset-
zen zu wollen. In vielen Fillen konnte sie diese jedoch auf niitzliche Art ergénzen.
Sie fligt sich somit in die Notwendigkeit ein, die sozialen Antworten auf die Krimi-
nalitét vielseitiger zu gestalten.

Nach A4bsatz 1 kann die Staatsanwaltschaft mit dem Einverstdndnis der Parteien
jederzeit eine Mediatorin oder einen Mediator beiziehen; die Moglichkeit besteht
unabhdngig von der Schwere der vorgeworfenen Straftat, solange die Mediation
ihrer Ansicht nach fiir die beschuldigte und die geschidigte Person sowie fiir die

367  Fiir eine Unterscheidung zwischen Vergleich und Mediation, vgl. zum Beispiel F. Denat,
La médiation pénale, in La médiation, un mode alternatif de résolution des conflits?,
Ziirich 1992, sowie J. Knoepfler, Quelles sont les possibilités actuelles de médiation dans
la justice pénale en Suisse? Quelles sont les évolutions envisageables? in Médiation: Une
voie a suivre dans la justice pénale (F. Riklin Hrsg.), S. 103.
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Gesellschaft niitzlich sein konnte. Das strafrechtliche Verfahren bleibt weiterhin in
ihrer Verantwortung (4bs. 2); sie kann es insbesondere parallel zur Mediation wei-
terfiihren. Artikel 314 Absatz 1 Buchstabe ¢ gibt ihr auch die Moglichkeit, das
Verfahren wihrend der Mediation zu sistieren.

Die Mediatorin oder der Mediator wird dafiir sorgen, dass die Mediation tatsdchlich
eine Suche nach einer frei zwischen den Parteien ausgehandelten Losung und nicht
eine Verhandlung zwischen deren Vertretern ist. Zudem wird die vollstdndige Ver-
traulichkeit der Verhandlungen gewihrleistet, auch gegeniiber der Staatsanwalt-
schaft. Der Mediator oder die Mediatorin darf nicht zur Hilfskraft der Staatsanwalt-
schaft werden (4bs. 3).

Nach Beendigung der Mediation teilt die Mediatorin oder der Mediator der Staats-
anwaltschaft das Ergebnis mit. War die Mediation erfolgreich, enthilt die Mitteilung
den Wortlaut der getroffenen Vereinbarung und den Nachweis, dass sie umgesetzt
worden ist. Scheitert sie, wird der Staatsanwaltschaft nur die entsprechende Feststel-
lung, ohne jegliche ergidnzende Prizisierung mitgeteilt (4bs. 4). Somit kann sich
keine Partei vor der Staatsanwaltschaft auf Ausserungen der anderen im Mediati-
onsverfahren berufen, und der strafrechtliche Mediator ist zu strikter Verschwiegen-
heit verpflichtet (A4bs. 6).

Absatz 5 sieht vor, dass die Strafbehdrden dem Ergebnis einer erfolgreichen Media-
tion angemessen Rechnung tragen. Die Mediation kann also in bestimmten Fillen
beispielsweise einen Strafmilderungsgrund darstellen oder die Einstellung des
Verfahrens oder dessen Sistierung fiir die Dauer der Umsetzung der Verpflichtungen
aus der Mediationsvereinbarung ermdglichen.

Bei den Kosten des Mediationsverfahren ist zu unterscheiden: Gelingt die Media-
tion, wird das Verfahren eingestellt und die beschuldigte Person hat unter Vorbehalt
von Artikel 433 Absatz 2 keine Kosten zu tragen. Scheitert sie, trigt der Staat die
Kosten, unter dem Vorbehalt von Artikel 433 Absatz 4.

2.6.3.4 4. Abschnitt: Abschluss der Untersuchung
(Art. 318 und 319)

Art. 318 Schlusseinvernahme

Verschiedenen kantonalen Prozessordnungen folgend sieht Artikel 318 die Mog-
lichkeit einer Schlusseinvernahme der beschuldigten Person vor. Sie dient einerseits
dazu, in konzentrierter, iibersichtlicher Form die Deliktsvorwiirfe und die Haltung
der beschuldigten Person dazu festzuhalten; die im weiteren Verfahrensverlauf
mit den Akten befasste Strafbehorde kann sich anhand dieser Schlusseinvernahme
sofort ein Bild iiber den Fall machen. Die Schlusseinvernahme veranlasst anderseits
auch die Staatsanwaltschaft, im Sinne einer Kontrolle festzustellen, ob die Delikts-
vorwiirfe geniigend abgeklért sind.

Art. 319 Abschluss

In gewissen Kantonen erfolgt der Abschluss formlos, d.h. die zustdndige Behorde
erldsst ohne weitere Formalitdten und Ankiindigungen die Einstellung, den Strafbe-
fehl oder die Anklage. Andere Verfahrensordnungen sehen vor, dass die Beendigung
der Untersuchung den Parteien durch eine Schlussverfiigung angekiindigt wird,
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wobei ihnen zumeist die Gelegenheit eingerdumt wird, ergéinzende Beweisantrige
zu stellen. Artikel 319 sieht fiir die Erledigung des Straffalles eine solche Schluss-
verfiigung vor (A4bs. 1)368. Sie wird den Parteien mit bekanntem Wohnsitz zugestellt
und enthélt den Hinweis, ob das Verfahren voraussichtlich durch Anklage, Strafbe-
fehl oder Einstellung erledigt wird; dieser Hinweis ist fiir den schliesslich zu tref-
fenden Entscheid nicht verbindlich. Anders als noch im Vorentwurf (Art. 349 Abs. 2
VE-StPO) legt Absatz 1 keine Frist zur Stellung von Beweisantridgen fest. Somit
handelt es sich bei der von der Staatsanwaltschaft anzusetzenden Frist nicht um eine
gesetzliche Frist; vielmehr kann die Frist auf Gesuch verldngert werden (Art. 87
Abs. 1 e contrario). Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass namentlich
in umfangreichen Fillen die Verteidigungs- und Mitwirkungsrechte durch eine nicht
verldngerbare Frist von zehn Tagen kaum wirksam ausgeiibt werden konnten369.

Fiir das Hauptverfahren kommt dem Anklagesachverhalt und seiner beweisméssigen
Untermauerung grosse Bedeutung zu. Aus der Anklageschrift und den Akten bildet
sich das urteilende Gericht den ersten Eindruck der Sache, der bekanntlich pragend
sein kann. Deshalb soll den Parteien, namentlich der beschuldigten Person und ihrer
Verteidigung, die Moglichkeit offen stehen, dieses Bild durch Antrige auf weitere
Beweiserhebungen mitzugestalten. Damit den Parteien eine moglichst weite Mitge-
staltungsmoglichkeit zukommt, sind die Griinde, aus denen die Staatsanwaltschaft
Beweisantrige abweisen kann, beschriankt. Sie entsprechen jenen, aus denen die
Staatsanwaltschaft allgemein auf eine Beweiserhebung verzichten kann (Art. 137
Abs. 2). Der Entscheid der Staatsanwaltschaft iiber Beweisantriage ist zu begriinden,
wobei im Falle einer Gutheissung auf die Begriindung des Antrags verwiesen wer-
den kann. Das Erfordernis der Begriindung will sicherstellen, dass das urteilende
Gericht Kenntnis iiber die Griinde hat und diese beriicksichtigen und wiirdigen kann,
wenn die Partei ihren abgelehnten Beweisantrag im Hauptverfahren wiederholt (4bs.
2). Trotz der Bedeutung von Beweisantragen vor Abschluss der Untersuchung ist ein
ablehnender Entscheid der Staatsanwaltschaft nicht anfechtbar (4bs. 3). Zum einen
konnte die Zulassung von Beschwerden in dieser Phase des Verfahrens zu unabseh-
baren Verfahrensverzogerungen fiihren. Der Verzicht ist aber auch vertretbar, weil
die Antrage, wie erwdhnt, im Hauptverfahren wiederholt werden konnen. Gegen
eine Anfechtbarkeit spricht schliesslich auch die Tatsache, dass sich eine mit der
Sache bislang nicht vertraute Behdrde innert niitzlicher Frist kaum ein hinreichendes
Bild verschaffen kann, um die von der Staatsanwaltschaft vorgenommene antizi-
pierte Beweiswiirdigung auf ihre Richtigkeit hin zu iiberpriifen. Es liesse sich des-
halb prognostizieren, dass eine Beschwerdeinstanz ablehnende Entscheide der
Staatsanwaltschaft in den allermeisten Fillen stiitzen wiirde, so dass fiir die Partei
ausser einer Verfahrensverzogerung nichts gewonnen wére.

368 So auch empfohlen von den Experten in Aus 29 mach 1, S. 136.

369 Kritisch zur Regelung des Vorentwurfs Niklaus Ruckstuhl, 514 Gesetzesartikel als
Mogelpackung, pladoyer 5/2001, S. 23; ders., Das Strafverfahren nach dem Vorentwurf
zu einer eidgendssischen Strafprozessordnung vom Juni 2001, Anwaltsrevue/revue de
I’avocat, 5/2002, S. 10, 15.
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2.6.4 4. Kapitel:
Einstellung des Verfahrens und Anklageerhebung

Gegenstand dieses Kapitels ist die letzte Phase des Vorverfahrens370, in der dariiber
entscheiden wird, ob und in welcher Weise das Strafverfahren weiterzufiihren ist.
Konkret geht es darum, dass sich die zustdndige Behorde dariiber ausspricht, ob das
Verfahren einzustellen oder aber durch Strafbefehl oder Anklageerhebung zu erledi-
gen ist.

Dieser Entscheid wird in die Hénde der Staatsanwaltschaft gelegt. Damit haben
abgesechen von den Beschwerdemdglichkeiten gegen die Einstellungsverfiigung
(Art. 323) und der Priifung der Anklage durch das angerufene Gericht (Art. 330)
keine anderen Behdrden iiber Einstellung und Anklageerhebung zu befinden. Diese
Ordnung wurde gelegentlich schon als das «schweizerische System» bezeichnet37!
und ist mit Varianten in vielen schweizerischen Prozessordnungen anzutreffen. Sie
hat sich grundsdtzlich bewéhrt und wurde auch im Vernehmlassungsverfahren
mehrheitlich befiirwortet372. Sie soll deshalb auch in der vereinheitlichten Prozess-
ordnung Anwendung finden. Das System unterscheidet sich von andern Verfahrens-
ordnungen: etwa denjenigen nach franzésischem Vorbild, in denen die Staatsanwalt-
schaft z.B. der Anklagekammer nur Antrag auf Erhebung der Anklage stellen kann,
denjenigen nach anglo-amerikanischem System, die ein eigentliches Anklagezulas-
sungsverfahren vorsehen, oder denjenigen nach &sterreichischem Vorbild, die einen
Einspruch oder eine Beschwerde gegen die Anklage zulassen, welche dann von
einer vom erkennenden Gericht unabhéngigen Instanz entschieden wird. Durch die
Konzentration der Befugnisse bei der Staatsanwaltschaft ist eine Vereinfachung des
Instanzenwegs, eine Straffung der vor dem Gerichtsverfahren liegenden Prozesspha-
sen und damit eine Steigerung der Effizienz der Strafverfolgung zu erwarten.

2.6.4.1 1. Abschnitt: Einstellung des Verfahrens
(Art. 320-324)

Die Einstellung fiihrt zum definitiven Ende des Strafverfahrens. Die Zusténdigkeit
wird, wie in den Vorbemerkungen dargelegt, der Staatsanwaltschaft und nicht einer
gerichtlichen Instanz wie einer Uberweisungsbehorde oder Anklagekammer zuge-
wiesen, entsprechend der bereits heute in vielen Strafverfahrensordnungen geltenden
Regel. Das Gegengewicht zur umfassenden Einstellungszustiandigkeit der Staatsan-
waltschaft bildet die Beschwerde nach Artikel 323.

Art. 320 Griinde

Die in Absatz 1 aufgezdhlten Einstellungsgriinde entsprechen, soweit die Einstel-
lungsgriinde iiberhaupt ndher geregelt sind, den heute geltenden Strafprozessord-
nungen oder der Lehre. Es geht allgemein ausgedriickt um Griinde, die mit Sicher-
heit oder doch grosster Wahrscheinlichkeit zu einem Freispruch oder einer in den

370 In einzelnen Prozessordnungen als separate Verfahrensstufe geregelt («Zwischen-
verfahreny).

37 Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. A., Basel 2005, § 79
N 12.

372 Vernehmlassungsbericht, S. 67.
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Wirkungen gleichen Erledigung vor Gericht fithren miissten. Die ndheren Erldute-
rungen konnen sich auf einige Hinweise zu Buchstaben a und e beschrinken:

Der Einstellungsgrund von Buchstabe a kommt in Frage, wenn die Untersuchung
keinen Tatverdacht erbrachte, der eine Verurteilung erwarten lasst. Widersprechen
sich die Beweise, so ist es nicht Sache der Staatsanwaltschaft, eine Beweiswiirdi-
gung vorzunehmen, insbesondere kommt bei dieser Entscheidung der Grundsatz in
dubio pro reo (Art. 10 Abs. 3) nicht zur Anwendung; es gilt hier im Gegenteil das
Prinzip in dubio pro duriore, mit der Folge, dass solche Félle mit Anklage dem
zustédndigen Gericht zu unterbreiten sind.

Buchstabe e sieht die Einstellung in Féllen vor, in denen nach den Vorschriften des
materiellen Strafrechts oder des Verfahrensrechts auf Strafverfolgung oder Bestra-
fung zu verzichten ist. Eine Einstellung ist also z.B. im Falle von Taten von Auslén-
dern oder im Ausland nach Artikel 3 Absatz 3 nStGB373 (... wird in der Schweiz ...
nicht mehr verfolgt ...), beim Versuch nach Artikel 22 Absatz 2 nStGB (... so bleibt
er straflos), bei den Strafbefreiungsgriinden nach den Artikeln 52-54 nStGB
(... sieht von einer Strafverfolgung ... ab.), bei verschiedenen Tatbestinden des
Besonderen Teils des Strafgesetzbuchs (etwa mit dem Wortlaut von der Bestrafung
absehen oder von einer Bestrafung Umgangnehmen)374 sowie bei Anwendung des
Opportunititsprinzips nach Artikel 8 moglich.

Die Liste der Einstellungsgriinde wird in Absatz 2 durch die — im Unterschied zu
Absatz 1 fakultative — Einstellung nach erfolgreicher Mediation ergédnzt. Die so
begriindete vollstindige oder teilweise Einstellung stellt eine der in Artikel 317
Absatz 5 vorgesehenen Moglichkeiten dar, dem erfolgreichen Abschluss einer
Mediation Rechnung zu tragen.

Absatz 3 ibernimmt die Regelung des bisherigen, mit Inkrafttreten der Schweizeri-
schen Strafprozessordnung aufzuhebenden Artikel 10d Absatz 1 des Opferhilfege-
setzes vom 4. Oktober 1991375,

Art. 321 Einstellungsverfiigung

Dem Beispiel einzelner Kantone folgend kann die Staatsanwaltschaft nach Absatz 2
zweiter Satz im Rahmen der Einstellung die Einziehung von Gegenstdnden und
Vermogenswerten (Art. 69—72 nStGB376) anordnen, unter Einschluss der Verwen-
dung fiir die Geschidigten (Art. 73 nStGB). Damit eriibrigt sich in solchen Fillen
ein selbstindiges Einziehungsverfahren nach den Artikeln 384 ff. Den durch die
Einziehung betroffenen Personen steht die Beschwerde nach Artikel 401 offen, so
dass dem gesetzlichen Anspruch auf einen richterlichen Entscheid Rechnung getra-
gen ist.

Wird ein Strafverfahren eingestellt, entfillt die Grundlage fiir die Beurteilung allfil-
liger adhdsionsweise eingereichter Zivilklagen. Absatz 3 stellt klar, dass die Pri-
vatkldgerschaft den Zivilanspruch nach Rechtskraft der Einstellungsverfiigung noch
auf dem Zivilweg geltend machen kann, selbst wenn nach Massgabe von Artikel 120

373 BBI12002 8240

374 Z.B. Art. 171 Abs. 2, 192 Abs. 2, 193 Abs. 2, 305 Abs. 3 StGB; vgl. auch etwa Art. 100
Ziff. 1 Satz 2 SVG.

375 SR 312.5

376 BB12002 8240
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Absatz 3 die Rechtshingigkeit der Zivilklage im Strafverfahren bereits eingetreten
sein sollte.

Absatz 4 verweist darauf, dass Einstellungsverfiigungen, die nicht oder ohne Erfolg
angefochten wurden, dhnlich wie ein Freispruch formell und materiell rechtskriftig
werden. Da diese Verfiigungen nicht von einer Gerichtsbehdrde erlassen werden und
oft auf einer eher diirftigen Aktenlage beruhen, ist die materielle Rechtskraft aller-
dings in dem Sinn beschrénkt, als eine Wiederaufnahme verglichen mit einem
Freispruch unter erleichterten Bedingungen mdglich ist (Art. 324).

Art. 322 Mitteilung

Die Einstellungsverfiigung ist den Parteien, also der beschuldigten Person und der
Privatkldgerschaft, dem Opfer sowie jenen Verfahrensbeteiligten mitzuteilen, die
durch die Verfiigung betroffen werden, also Personen, um deren Gegenstinde oder
Vermogenswerte es geht, oder denen nach Artikel 433 Kosten auferlegt oder die zur
Leistung von Entschddigungen verpflichtet werden (A4bs. I Bst. a—c). Buchstabe d
steht im Zusammenhang mit Artikel 323, welcher Ober- oder Generalstaatsanwalt-
schaften (vgl. Art. 14 Abs. 3) die Legitimation gibt, die Einstellungsverfiigung
anzufechten. Uber diese in Absatz 1 aufgezihlten Fille hinaus ist an die allgemeine
Bestimmung von Artikel 82 Absatz 6 zu erinnern, welcher eine Mitteilung auch an
jene Behorden vorsieht, die nach eidgendssischem oder kantonalem Recht Anspruch
auf Er6ffnung von Entscheiden haben.

Fiir die Formalien der Mitteilung verweist Absatz 3 auf die Regeln der Arti-
kel 82-86. Der Verweis stellt u.a. klar, dass bei fehlender Zustellungsmdglichkeit
Einstellungsbeschliisse nicht verdffentlicht zu werden brauchen (vgl. 86 Abs. 4).

Art. 323 Genehmigung und Rechtsmittel

Die Einlegung eines Rechtsmittels durch die Ober- oder Generalstaatsanwaltschaft
nach Absatz 2 zweiter Satz setzt voraus, dass liberhaupt eine Ober- oder General-
staatsanwaltschaft besteht; selbst dann kann die Ober- oder Generalstaatsanwalt-
schaft jedoch kein Rechtmittel einlegen, wenn die Einstellungsverfiigung der
Genehmigungspflicht nach Absazz 1 untersteht. Bund und Kantone kénnen somit
alternativ die Mdoglichkeit der Uberpriifung der Einstellungsverfiigung iiber eine
Genehmigung oder iiber ein Rechtsmittel vorsehen.

Art. 324 Wiederaufnahme

Nach Absatz 1 konnen eingestellte Verfahren wieder aufgenommen werden, wenn
neue Beweismittel oder Tatsachen vorliegen. In diesem Falle ergeht eine Wiederauf-
nahme (z.T. auch Wiedererdffnung genannt). Die neuen Beweismittel oder Tatsa-
chen konnen die Frage, ob liberhaupt eine Straftat vorlag, sowie die Verdachtsgriin-
de betreffen, die fiir die Téterschaft der damals beschuldigten Person sprechen.

Bei der Frage, welche Tatsachen und Beweismittel als neu zu betrachten sind, stellt
der Entwurf darauf ab, ob diese seinerzeit bekannt oder unbekannt waren, d.h. ob
bereits entsprechende Hinweise in den Akten vorhanden waren oder nicht (4bs. I
Bst. b). Beweismittel, die zwar im eingestellten Verfahren genannt oder sogar abge-
nommen, aber nicht beziiglich des ganzen Beweisthemas ausgeschopft worden sind,
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sind demnach nicht als neu zu betrachten377. Umgekehrt kann nicht verlangt werden,
eine Tatsache oder ein Beweismittel nur dann als neu anzusehen, wenn sie oder es
der Staatsanwaltschaft im ersten Verfahren auch bei Anwendung der notwendigen
Sorgfalt nicht hétten bekannt sein kdnnen. Diese Betrachtungsweise wire zu streng,
da angesichts der Masse der zu erledigenden Strafverfahren seitens der Untersu-
chungsbehorden naturgemiss eine Neigung zur Einstellung besteht und an die
Sorgfaltspflicht keine zu hohen Anforderungen gestellt werden diirfen.

Es ist denkbar, dass die Staatsanwaltschaft oder eine Partei (v.a. die Privatkléger-
schaft) im ersten Verfahren zwar Kenntnis von einem Beweismittel oder einer
erheblichen Tatsache hatte, diese aber aus irgendwelchen Griinden bewusst nicht ins
Verfahren eingebracht hat. Hier diirfte im Regelfall der Grundsatz von Treu und
Glauben bzw. das Verbot des Rechtsmissbrauchs einer Wiederaufnahme zum Nach-
teil der beschuldigten Person im Wege stehen.

2.6.4.2 2. Abschnitt: Anklageerhebung (Art. 325-328)

Art. 325 Grundsitze

Wurde ein Vorverfahren durch Einstellung oder Strafbefehl abgeschlossen, so hat
eine Anklageerhebung beim ortlich und sachlich zustindigen Gericht zu erfolgen.
Die Anklage, gelegentlich auch Uberweisungsverfiigung genannt, muss erfolgen,
wenn sich auf Grund des Vorverfahrens hinreichende Verdachtsgriinde ergeben, die
nach Auffassung der Staatsanwaltschaft eine Verurteilung wahrscheinlich machen.

Die Frage, ob gegen die Anklageerhebung eine Beschwerde zuléssig sein soll, wurde
bereits in der Einleitung zu diesem Kapitel angesprochen. In einzelnen Rechtsord-
nungen ist die Anklageerhebung anfechtbar, wiahrend anderswo kein Rechtsmittel
gegeben ist. Die Experten wollten gegen die Anklageerhebung eine Beschwerde
zulassen378. Wenn in Absatz 2 darauf verzichtet wird, so v.a. im Interesse der Ver-
fahrensbeschleunigung. Der Verzicht ist gerechtfertigt, weil die Verfahrensleitung
des angerufenen Gerichts nach Artikel 330 sofort nach Eingang der Anklage diese
und die damit iibermittelten Akten einer vorldufigen Priifung unterziehen und fest-
stellen muss, ob Anklage und Akten ordnungsgemiiss erstellt sind. Im Ubrigen ist es
die ureigene Aufgabe des urteilenden Gerichts, dariiber zu entscheiden, ob die
Anklagevorwiirfe zu Recht erhoben wurden.

Art. 326 Inhalt der Anklageschrift

Die Anklage erfolgt schriftlich in Form einer Anklageschrift. Absatz 1 Buchsta-
ben a—e regeln gewisse Formalien, die Klarheit {iber die Parteien sowie die beteilig-
ten Strafbehoérden schaffen.

Die Buchstaben f und g normieren den Kern der Anklageschrift, die gegen die
beschuldigte Person erhobenen Deliktsvorwiirfe. Bisher war dieser Inhalt der

377 Steht beispielsweise im Unfallrapport der Polizei, X.Y. habe den Unfall beobachtet, und
wird X.Y. nicht als Zeuge einvernommen, so kann eine Wiederaufnahme nicht damit
begriindet werden, es habe sich nachtréglich herausgestellt, diese Person konne Wesent-
liches zum Unfallhergang aussagen.

378 Aus 29 mach 1, S. 138; ebenso eine Minderheit im Vernehmlassungsverfahren, Vernehm-
lassungsbericht, S. 67.
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Anklageschriften oder Uberweisungsverfiigungen in Bund und Kantonen hochst
unterschiedlich geregelt. Es gibt Verfahrensordnungen, die die Anklageschrift als
einen relativ umfassenden Schlussbericht ausgestaltet haben, der nicht nur die vor-
geworfenen Sachverhalte umschreibt, sondern auch die Untersuchungsergebnisse
zusammenfasst und zudem begriindet, weshalb ein Schuldspruch ergehen sollte und
welche Sanktionen zu verhéngen seien. Andere Strafprozessordnungen sehen hinge-
gen eine konzise, auf das Wesentliche beschrénkte Darstellung des Sachverhalts vor,
ohne Hinweise auf das Vorverfahren, die Beweislage oder Begriindungen des
Schuld- oder Strafpunktes.

Der Entwurf folgt dem zweitgenannten Vorbild. Eine pridgnante Darstellung der
erhobenen Vorwiirfe dient nicht nur den Parteien, sondern ermdglicht es auch dem
Gericht, sofort und eindeutig zu erkennen, welche Straftaten Gegenstand des Vor-
wurfs bilden. Pragnanz in der Formulierung des Anklagesachverhalts ist auch des-
halb zu fordern, weil nach dem Anklagegrundsatz (Art. 9) dem Gerichtsverfahren
sowie dem abschliessenden Urteil nur jene Sachverhalte zu Grunde gelegt werden
diirfen, die in der Anklage aufgefiihrt werden. Zu diesem Zweck gilt Folgendes:

—  Die Anklage muss nach Buchstabe f «moglichst kurz, aber genau» die Tat-
vorwiirfe umschreiben. Behauptungen oder Beschreibungen, die nicht zur
Untermauerung des eingeklagten Tatbestandes erforderlich sind, sind weg-
zulassen. Zur notwendigen Umschreibung gehoren moglichst prézise Anga-
ben iiber Ort, Datum und Zeit. Wesentlich ist ausserdem die Darstellung des
Tathergangs, die alle objektiven und subjektiven Tatbestandselemente der
nach Auffassung der Staatsanwaltschaft erfiillten Straftatbestinde umfassen
muss. Werden besondere Formen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
wie Versuch, Mittdterschaft oder Teilnahme angeklagt, ist darzustellen,
durch welche Verhaltensweisen welche Beschuldigten diese erfiillt haben
sollen.

—  Nach Buchstabe g muss der Hinweis erfolgen, welche Straftatbestinde der
Sachverhalt erfiillt. Die Staatsanwaltschaft hat somit die ihres Erachtens mit
dem dargestellten Sachverhalt erfiillten gesetzlichen Straftatbestinde genau
zu bezeichnen. Ist sie sich beziiglich der Qualifikation nicht sicher, kann sie
Eventualantrige stellen und fiir den Fall der Verwerfung der Hauptanklage
einen andern, {iblicherweise weniger gravierenden Deliktsvorwurf anklagen.

Mit der Beschrankung der Anklageschrift auf die in Absatz 1 genannten Punkte folgt
die vereinheitlichte Strafprozessordnung dem oben angesprochenen Konzept einer
auf das Wesentliche beschriankten Anklageschrift. Es ist nicht Aufgabe der Anklage,
die (insbes. nach Bst. f und g) vorgebrachten Behauptungen in irgendeiner Weise zu
belegen oder zu beweisen. Ob diese Behauptungen zutreffen, ist im Rahmen der
Hauptverhandlung auf Grund der dort prasentierten Beweise, der Akten der Vorun-
tersuchung und der Parteivortridge zu entscheiden (Art. 10, 341 ff.). In die Anklage
gehoren deshalb keine Hinweise auf Beweise oder Ausfiihrungen, die die Anklage-
behauptungen in sachverhaltsmissiger Hinsicht oder beziiglich der Schuld- oder
Rechtsfragen stiitzen. Als Ausnahme ist einzig Artikel 327 Absatz 2 zu vermerken,
der es der Staatsanwaltschaft, welche nicht personlich vor Gericht auftritt, ermog-
licht, ihrer Anklage einen Schlussbericht beizulegen.

Absatz 2 léasst, wie bereits in einzelnen Prozessgesetzen vorgesehen und von der
Strafprozesslehre gefordert, Alternativanklagen zu, gelegentlich auch Anklage auf
Wahlfeststellung genannt. Sie kann in verschiedenen Varianten auftreten. Typisch
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fiir solche Alternativanklagen (und die moglichen Alternativurteile) ist, dass sich der
fragliche Sachverhalt trotz Ausschopfung aller Erkenntnisgrundlagen nicht eindeutig
erhellen ldsst, aber jedenfalls klar ist, dass ein Straftatbestand erfiillt ist. Eine solche
Alternativitit liegt etwa vor, wenn ein Zeuge in zwei verschiedenen Einvernahmen
unterschiedliche Angaben gemacht hat; eine Aussage muss falsch sein, doch kann
nicht ermittelt werden, welche Version die richtige ist. Eine andere, klassische
Konstellation: Die beschuldigte Person kann sich die in ihrem Besitz befindliche
Sache auf Grund der Beweislage nur entweder durch Diebstahl oder durch Hehlerei
verschafft haben, es kann aber nicht erstellt werden, welcher dieser Tatbestédnde
erfiillt ist.

Art. 327 Weitere Angaben und Antrige

Die schweizerischen Strafprozessordnungen sehen in unterschiedlicher Weise vor,
dass dem Gericht in der Anklageschrift selbst oder aber als Beilagen Verzeichnisse
und Aufstellungen iiber wesentliche Vorginge des Vorverfahrens zu iibermitteln
sind. Die Regelungen dienen dem Zweck, dass das Gericht und die Parteien fiir die
Vorbereitung der Hauptverhandlung und des Urteils dariiber ohne lange Suche in
den moglicherweise sehr umfangreichen Akten sofort ins Bild gesetzt werden
(Abs. I). Je nach Art der zu liefernden Information kénnen Listen oder vorgedruckte
Formulare verwendet werden.

Absatz 2 stellt es der Staatsanwaltschaft frei, der Anklage einen Schlussbericht
beizulegen, der sich auch zur Beweiswiirdigung dussern kann. Der Bericht soll es
dem Gericht, aber auch den Parteien ermdglichen, rasch den Uberblick iiber die den
Gegenstand der Anklage bildenden Sachverhalte und die bisherigen Verfahrens-
handlungen zu gewinnen. Damit die Staatsanwaltschaft nicht gleichsam ein Voraus-
pladoyer halten kann, ist diese Moglichkeit auf die Félle beschriankt, in denen die
Staatsanwaltschaft die Anklage nicht personlich vor Gericht vertritt.

Art. 328 Zustellung der Anklage

Weil die Anklageerhebung génzlich in den Hénden der Staatsanwaltschaft liegt, ist
es ihre Aufgabe, die Anklageschrift sofort nach Erstellung primér der beschuldigten
Person und dem zustdndigen Gericht zu iibermitteln. Absatz I regelt die Details.

Der Entwurf sieht in Artikel 228 vor, die Kompetenz zur Anordnung der
Sicherheitshaft nach Abschluss des Vorverfahrens und der Anklageerhebung dem
Zwangsmassnahmengericht zu belassen. Ist die Staatsanwaltschaft der Auffassung,
die Haft sei fortzusetzen, hat sie deshalb gleichzeitig mit der Anklageerhebung dem
Zwangsmassnahmengericht schriftlich Antrag auf Anordnung der Sicherheitshaft zu
stellen (4bs. 2).

2.7 7. Titel: Erstinstanzliches Hauptverfahren

Dieser Titel regelt das Verfahren vor der ersten Instanz im Sinne von Artikel 19. Die
Bestimmungen finden somit Anwendung ungeachtet dessen, ob es sich um ein
Einzel- oder Kollegialgericht oder ein besonderes erstinstanzliches Gericht (bspw.
Wirtschaftsstrafgericht) handelt.
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Das erstinstanzliche Hauptverfahren beginnt mit dem Eingang der Anklage beim
Gericht und endet mit der Urteilser6ffnung. Es ist zwischen den Begriffen «Haupt-
verfahren» und «Hauptverhandlung» zu unterscheiden, denn letztere stellt lediglich
einen Abschnitt des gesamten Hauptverfahrens dar.

2.7.1 1. Kapitel:
Rechtshiingigkeit, Vorbereitung der
Hauptverhandlung, allgemeine Bestimmungen zur
Hauptverhandlung (Art. 329-335)

Art. 329 Rechtshingigkeit

Absatz 2 ist in einem negativen Sinne so zu verstehen, dass die Staatsanwaltschaft
mit Rechtshéngigkeit keine verfahrensleitenden Befugnisse mehr hat. Dagegen
besagt die Bestimmung nicht, dass die Verfahrensleitung bei Kollegialgerichten
nunmehr dem Gesamtgericht obliege; es gilt vielmehr Artikel 59 Buchstabe c,
wonach bei Kollegialgerichten deren Présidentin oder Prasident das Verfahren leitet.

Art. 330 Priifung der Anklage; Sistierung und Einstellung des Verfahrens

Weil die Anklageerhebung allein der Staatsanwaltschaft obliegt (Art. 325 Abs. 1)
und dagegen kein Rechtmittel besteht (Art. 325 Abs. 2), ist es wesentlich, dass die
Verfahrensleitung des Gerichts die Anklage nach deren Eingang priift. Dabei ist
einmal zu priifen, ob die Anklageschrift die Anforderungen nach Artikel 326 erfiillt
(4bs. 1 Bst. a). Unter dem Titel «Prozessvoraussetzungen» nach Absatz I Buchsta-
be b ist namentlich zu priifen, ob das angeklagte Verhalten liberhaupt strafbar ist und
ob ein geniigender, die Anklage rechtfertigender Tatverdacht vorliegt. Die Priifung
dieser Punkte erfolgt allerdings nur summarisch; der Entscheid, ob die vorgebrach-
ten Beweise fiir einen Schuldspruch ausreichen, bleibt selbstverstdndlich dem urtei-
lenden Gericht vorbehalten. Als «Verfahrenshindernisse» nach Absatz I Buchstabe c
sind die negativen Prozessvoraussetzungen, auch Prozesshindernisse genannt,
gemeint: etwa der Eintritt der Verjdhrung, der Tod der beschuldigten Person oder
deren Verhandlungsunfahigkeit. Die Priifung erfolgt nicht in einem formalisierten
Verfahren, das mit einem Zulassungs- oder Nichtzulassungsentscheid zu enden
hétte. Deshalb ist den Parteien zwar nicht ausdriicklich Gelegenheit zur Stellung-
nahme einzurdumen, es ist ihnen jedoch unbenommen, sich mittels Eingaben zu den
von der Verfahrensleitung zu priifenden Punkten zu dussern. Diese Regelung des
Priifungsverfahrens ist unproblematisch, weil das Unterlassen von Einwendungen,
welche die in Absatz 1 zu priifenden Punkte betreffen, keine Rechtsnachteile zur
Folge hat. Das Fehlen oder Vorliegen von Prozessvoraussetzungen und Verfahrens-
hindernissen kann durch Aufwerfen einer Vor- oder Zwischenfrage auch in den
spiteren Phasen des Hauptverfahrens zum Thema gemacht werden (vgl. Art. 339
Abs. 2-5).

Die Absitze 2—4 regeln das Vorgehen, wenn die Priifung nach Absatz 1 ergibt, dass
die Anklage mangelhaft ist, dass es an Prozessvoraussetzungen fehlt oder dass
Verfahrenshindernisse bestehen. In jedem Fall hat das Gericht, also nicht die Ver-
fahrensleitung, welche die Priifung vorgenommen hat, {iber das weitere Vorgehen
zu beschliessen. Bei Kollegialgerichten hat die Verfahrensleitung die andern Mit-
glieder des Gerichts iiber ihre Erkenntnisse zu orientieren und ihnen Antrag {iber das
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weitere Vorgehen zu stellen. Das Gesetz verlangt nicht, dass dieser Entscheid in
einer Offentlichen oder parteidffentlichen Verhandlung ergeht; zuldssig ist somit
auch eine Beschlussfassung im Zirkularverfahren.

Nach Absatz 2 ist das Verfahren zu sistieren, wenn ein Sachurteil zurzeit nicht
ergehen kann. Dies ist einmal der Fall, wenn die Anklage korrigierbare Méngel
aufweist oder wenn es bloss voriibergehend an Prozessvoraussetzungen fehlt oder
Verfahrenshindernisse bestehen; eine Sistierung kommt jedoch auch in Frage, wenn
im Hauptverfahren Griinde vorliegen, aus denen ein Vorverfahren gemiss Arti-
kel 314 Absatz 1 zu sistieren wire. Griinde fiir eine Sistierung konnen auf Grund der
Priifung gemdss Absatz 1 erkennbar werden oder zu einem spéteren Zeitpunkt des
Hauptverfahrens auftreten. Die Sistierung des Verfahrens ist ein verfahrensleitender
Beschluss und somit den Parteien zu eroffnen (vgl. Art. 78 Abs. 3).

Absatz 3: Im geltenden kantonalen Recht ist zum Teil nicht geregelt, ob im Falle
einer Sistierung mit einer Riickweisung der Anklage an die Staatsanwaltschaft das
Verfahren beim angerufenen Gericht hdngig bleibt. Davon héngt ab, wer in dieser
Zwischenphase fiir Zwangsmassnahmen (bspw. fiir eine Haftentlassung) zustindig
ist. Die Pflicht des Gerichts zur ausdriicklichen Festlegung soll Klarheit schaffen.
Dabei wird ein Verbleib der Hangigkeit beim Gericht etwa dann sinnvoll sein, wenn
die Staatsanwaltschaft nur eine mit wenig Aufwand verbundene Ergidnzung oder
Berichtigung der Anklage vorzunehmen hat. Ist dagegen absehbar, dass dies langere
Zeit in Anspruch nehmen wird, kann es angezeigt sein, die Rechtshéngigkeit an die
Staatsanwaltschaft zu libertragen.

Absatz 4: Bestehen uniiberwindbare Verfahrenshindernisse oder fehlen Prozessvor-
aussetzungen dauernd, so ist das Verfahren einzustellen. Anders als bei der Sistie-
rung nach Absatz 2 haben die von der Einstellung betroffenen Personen Anspruch
auf rechtliches Gehor. Dies betrifft die Parteien sowie andere durch die Einstellung
beschwerte Personen, insbesondere jene, die durch die Einziehung von Vermdgens-
werten oder Gegenstinden betroffen sind. Nach Absatz 4 ist auch vorzugehen, wenn
die Griinde fiir eine Einstellung erst im Laufe der Hauptverhandlung auftreten.

Absatz 5 erlaubt es aus Griinden der Prozessokonomie, die Einstellung erst zusam-
men mit dem Urteil in den andern Anklagepunkten zu verfiigen. Die Prozessdkono-
mie kann es in diesem Fall jedoch ebenfalls sinnvoll erscheinen lassen, dass das
Gericht seine Absicht, das Verfahren in einzelnen Punkten einzustellen, moglichst
rasch bekannt gibt, damit sich insbesondere Ausfiihrungen in den Parteivortridgen zu
diesen Punkten minimieren lassen.

Art. 331-332

Die Vorbereitung der Hauptverhandlung liegt im Wesentlichen in der Hand der
Verfahrensleitung: Sie setzt den Termin fest, ldsst die Akten zirkulieren und
bestimmt, welche Personen an der Hauptverhandlung einvernommen und welche
andern Beweise an der Hauptverhandlung abgenommen werden sollen. Damit die
Parteien in Kenntnis dieser Absicht die Abnahme weiterer Beweise beantragen
konnen, hat die Verfahrensleitung den Parteien eine entsprechende Mitteilung zu
machen (4rt. 332 Abs. I) und Frist zur Stellung von Beweisantrigen anzusetzen
(Art. 332 Abs. 2). Die Pflicht zur friithzeitigen Mitteilung der Zusammensetzung des
Gerichts (Art. 332 Abs. I) bezweckt, dass die Parteien allfdllige Ausstandsgriinde
moglichst frith geltend machen miissen und sich dadurch eine Verschiebung der
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Hauptverhandlung verhindern lésst. Ausstandsgesuche werden im Verfahren gemaiss
den Artikeln 54 ff. beurteilt.

Wenn die Verfahrensleitung iiber allfdllige weitere Beweisantrége der Parteien nach
Artikel 332 Absatz 3 entschieden hat, setzt sie den Termin der Hauptverhandlung
fest und 14dt die Parteien und weitere Personen vor (4rt. 332 Abs. 4). Bei der Vorla-
dung der Parteien muss die Verfahrensleitung auch entscheiden, ob die Staatsan-
waltschaft zur personlichen Vertretung der Anklage vor Gericht verpflichtet werden
soll (Art. 338 Abs. 4).

Art. 333 Vorverhandlungen

Dem Beispiel einzelner kantonalen Strafprozessordnungen und der Meinung der
Expertenkommission37? folgend, wird die Moglichkeit vorgesehen, vor der Eroff-
nung der Hauptverhandlung eine Vorverhandlung durchzufiihren. Diese Verhand-
lung ist nur parteidffentlich und dient der Regelung organisatorischer Fragen
(4bs. I), etwa dem Ablauf der Hauptverhandlung, der Ermittlung des Zeitbedarfs,
der Notwendigkeit des Beizugs von Ubersetzerinnen und Ubersetzern.

Absatz 2 ermoglicht es der Verfahrensleitung — unter den Voraussetzungen der
Artikel 316 und 317 — Vergleichsverhandlungen durchzufiihren oder eine Mediato-
rin oder einen Mediator einzusetzen. Fiihren diese Massnahmen bei Antragsdelikten
zu einem Riickzug des Strafantrags, hat das Gesamtgericht nach Artikel 330 Absatz
4 das Verfahren insoweit einzustellen.

Absatz 3: Die Moglichkeit von Beweisabnahmen vor der Erdffnung der Hauptver-
handlung hat vor allem bei gefdhrdeten Beweisen Bedeutung, beispielsweise im
Falle eines schwer kranken Zeugen oder wenn eine Auskunftsperson vor der Aus-
wanderung nach Ubersee steht. Von der Méglichkeit einer Delegation der Beweis-
abnahme an die Staatsanwaltschaft ist nur &dusserst zuriickhaltend Gebrauch zu
machen, weil dieser im Hauptverfahren Parteistellung zukommt und eine Beweisab-
nahme durch eine Partei eine absolute Ausnahme bleiben muss.

Art. 334 Anderung und Erweiterung der Anklage

Absatz 1: Die Darlegung des Sachverhaltes und die rechtliche Beurteilung in der
Anklageschrift stehen in einer Wechselwirkung zueinander: Die Staatsanwaltschaft
wird zu jenen Sachverhaltselementen Ausfilhrungen machen, durch welche die
Tatbestandselemente der verletzten Norm erfiillt werden. Weil die Abgrenzung
verschiedener Tatbestinde mitunter sehr schwierig ist, kann es vorkommen, dass
eine Anklageschrift den Sachverhalt bloss bezogen auf einen Tatbestand darlegt,
eine Darstellung jener Elemente jedoch fehlt, mit denen sich der an sich gleiche
Sachverhalt unter einen andern Tatbestand subsumieren liesse. Beispiel380: Die
beschuldigte Person ist wegen qualifizierter Veruntreuung angeklagt. Nach Auffas-
sung des Gerichts liesse sich das Verhalten auch unter dem Aspekt des Betruges
rechtlich wiirdigen. Es versteht sich, dass die Anklageschrift beispielsweise nicht
umschreibt, durch welches Verhalten sich die beschuldigte Person arglistig verhalten
haben soll. Damit fehlt ein Sachverhaltselement, welches fiir die rechtliche Beurtei-
lung des Verhaltens als Betrug notwendig ist. Absatz 1 gestattet es in dieser Situa-

379 Aus 29 mach 1, S. 140.
380 Nach Georges Greiner, Akkusationsprinzip und Wirtschaftsstrafsachen, ZStrR 123
(2005) 120.
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tion dem Gericht, die Staatsanwaltschaft zur Anderung der Anklageschrift einzula-
den. Dabei ist der Staatsanwaltschaft eine Frist anzusetzen. Die Staatsanwaltschaft
ist zur Anderung der Anklage allerdings nicht verpflichtet.

Absatz 2 ldsst ein Abweichen vom strengen Immutabilititsgrundsatz (Art. 9 Abs. 1)
zu und erlaubt eine Ergéinzung der Anklage. Vorausgesetzt ist, dass neue Straftaten
der beschuldigten Person wihrend des Hauptverfahrens bekannt werden. Durch die
Ergidnzung der Anklage lésst sich ein neues Vor- und Gerichtsverfahren vermeiden,
was insbesondere in Féllen von Seriendelinquenz prozessokonomisch ist. Das
Gericht hat bei seinem Entscheid, ob es eine Ergdnzung der Anklage gestatten will,
insbesondere Absatz 3 zu beriicksichtigen. Demnach ist eine Ergéinzung der Anklage
nicht moglich, wenn die neu entdeckten Straftaten der beschuldigten Person weitere,
umfangreiche Beweismassnahmen erforderlich machen, oder bei so genannter
objektiver Konnexitit, wenn der Verdacht einer Mittiterschaft oder Teilnahme
Dritter besteht. In diesen Fallen hat die Staatsanwaltschaft ein Vorverfahren einzu-
leiten.

Art. 335 Uberweisung

Im Regelfall diirfte eine Uberweisung durch das angerufene Einzelgericht erfolgen,
wenn dieses zur Auffassung gelangt, es komme eine seine Spruchkompetenz iiber-
steigende Sanktion oder Massnahme in Betracht. Denkbar ist jedoch auch, dass ein
Kollegialgericht mit beschrinkter Spruchkompetenz die Sache an ein anderes Kolle-
gialgericht tiberweist.

Keine Riickweisung erfolgt, wenn ein direkt angerufenes oder durch eine Uberwei-
sung nach dieser Bestimmung mit der Anklage befasstes Gericht eine Strafe oder
Massnahme aussprechen will, die in die Zusténdigkeit eines Gerichts mit geringerer
Spruchkompetenz fallt.

2.7.2 2. Kapitel: Durchfiihrung der Hauptverhandlung

2.7.2.1 1. Abschnitt: Gericht und Verfahrensbeteiligte
(Art. 336-338)

Art. 336 Zusammensetzung des Gerichts

Die Méglichkeit der Verfahrensleitung, nach Absatz 3 zusitzliche Mitglieder fiir die
Hauptverhandlung aufzubieten, entspricht einem Vorschlag der Expertenkommis-
sion38! und diirfte vor allem bei komplexen, lange dauernden Hauptverhandlungen
angewendet werden. Um nétigenfalls fiir ein anderes Mitglied des Gerichts einsprin-
gen zu konnen, muss das Ersatzmitglied des Gerichts nicht bloss an der Hauptver-
handlung teilnehmen, vielmehr ist es auch in die Aktenzirkulation nach Artikel 331
Absatz 2 einzubezichen.

Art. 337 Beschuldigte Person und amtliche Verteidigung
Bei unentschuldigtem Fernbleiben der beschuldigten Person sind nach Absatz 4 die
Vorschriften iiber das Abwesenheitsverfahren anwendbar. Bevor ein Abwesenheits-

381 Aus 29 mach 1, S. 140.
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verfahren durchgefiihrt wird, kann die Verfahrensleitung die polizeiliche Vorfiih-
rung der beschuldigten Person anordnen (Art. 205-207).

Art. 338 Staatsanwaltschaft

Nach Absatz 1 muss die Staatsanwaltschaft in jedem Fall entweder schriftliche
Antrige stellen oder an der Hauptverhandlung teilnechmen. Allerdings wird diese
Wahlmoéglichkeit durch Absatz 3 beschrinkt, welcher die Félle zwingender personli-
cher Teilnahme festlegt. Diese Verpflichtung zur personlichen Teilnahme geht recht
weit. Dahinter steht die Uberlegung, dass der Staatsanwaltschaft im Vorverfahren
eine relativ starke Stellung eingerdumt wird, welche mit grosser Verantwortung
verbunden ist. Diese Verantwortung soll sie bis zuletzt durch personliche Teilnahme
an der Hauptverhandlung wahrnehmen.

2.7.2.2 2. Abschnitt: Beginn der Hauptverhandlung
(Art. 339 und 340)

Art. 339 Eroffnung, Vor- und Zwischenfragen

Wenn Absatz 1 der Verfahrensleitung vorschreibt, die Anwesenheit der vorgelade-
nen Personen festzustellen, so betrifft dies natiirlich ausschliesslich die auf den
Beginn der Hauptverhandlung vorgeladenen Personen, nicht aber solche, die zu
einem spéteren Zeitpunkt zu erscheinen haben (etwa einzuvernehmende Zeuginnen
oder Sachversténdige).

Absatz 2 nennt einige Themen, welche zu einer Vorfrage gemacht werden kdnnen.
Die Aufzéhlung ist nicht abschliessend. Ob eine Frage als Vor- bzw. Zwischenfrage
zu behandeln ist, bestimmt sich danach, ob das Gericht zum Entscheid dariiber
befugt ist (vgl. Abs. 3). So sind etwa Ausstandsbegehren gemaéss Artikel 56 Absatz 1
zwar unverziiglich nach Kenntnis eines Ausstandsgrundes zu stellen, also mdogli-
cherweise unmittelbar im Anschluss an die Bekanntgabe der Gerichtszusammenset-
zung, sie sind aber nicht als Vorfrage zu behandeln, weil der Entscheid dariiber der
Beschwerdeinstanz obliegt (Art. 57 Abs. 1 Bst. b). Buchstabe a bezieht sich auf die
in den Artikeln 326 und 327 aufgestellten Anforderungen an eine Anklageschrift.
Unter dem Titel «Prozessvoraussetzungen» (Bst. b) kann namentlich die Zusténdig-
keit des Gerichts zum Gegenstand einer Vorfrage gemacht werden, wihrend als
Verfahrenshindernis (Bst. ¢) etwa die Verjdhrung thematisiert werden kann.

Der weitere Verlauf des Verfahrens nach der Behandlung einer Vor- oder Zwischen-
frage hingt von der Beurteilung der aufgeworfenen Frage ab: Wird etwa das Fehlen
von Prozessvoraussetzungen oder das Bestehen von Verfahrenshindernissen festge-
stellt, hat das Gericht nach Artikel 330 Absatz 2 oder 4 das Verfahren zu sistieren
oder einzustellen.

Art. 340 Fortgang der Verhandlung; Verlesen der Anklageschrift

Absatz 1 nennt einige Folgen, welche nach der Behandlung allfilliger Vorfragen
eintreten. Von Bedeutung ist insbe"sondere Buchstabe b, wonach ein Riickzug der
Anklage und grundsétzlich deren Anderung untersagt ist. Das Verbot bezieht sich
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ausschliesslich auf die Staatsanwaltschaft. Daraus ergibt sich auch, dass eine
beschuldigte Person nach Anklageerhebung grundsétzlich nur noch freigesprochen
oder schuldig erklart werden kann. Vorbehalten bleiben jedoch die Konstellationen,
welche zu einer Einstellung des Verfahrens fithren. Dazu gehdrt etwa der Riickzug
eines Strafantrags wihrend der Hauptverhandlung, der, weil nicht von der Staatsan-
waltschaft vorgenommen, moglich ist und zum Wegfall einer Prozessvoraussetzung
fiihrt, auf Grund dessen das Verfahren nach Artikel 330 Absatz 4 einzustellen ist.

Absatz 2: Es sind nur die in der Hauptverhandlung anwesenden Parteien zur Ver-
zichtserklarung berechtigt. Wenn wegen Verzichts die Anklageschrift nicht zu
verlesen ist, erscheint es mit Blick auf das Offentlichkeitsprinzip geboten, dass die
Verfahrensleitung die Anklageschrift zur Orientierung des im Gerichtssaal anwe-
senden Publikums kurz zusammenfasst.

2.7.2.3 3. Abschnitt: Beweisverfahren (Art. 341-347)

Zu den zentralen Punkten einer Strafprozessordnung gehort die Frage, ob sich das
urteilende Gericht seine Uberzeugung auf Grund eigener Anschauung in der Haupt-
verhandlung zu bilden hat (Unmittelbarkeitsprinzip), oder ob es sich auf die im
Vorverfahren erhobenen Beweise abstiitzen darf (Mittelbarkeitsprinzip).

Im iibergeordneten Recht verlangen weder die BV, die EMRK noch der IPBPR ein
unmittelbares Verfahren vor dem urteilenden Gericht. Zwar haben beschuldigte
Personen etwa nach Artikel 6 Absatz 3 Buchstabe d EMRK das Recht, «Fragen an
Belastungszeugen zu stellen oder stellen zu lasseny, daraus folgt jedoch weder nach
der Praxis des Bundesgerichts382 noch nach jener des Européischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte383 die Pflicht zur Unmittelbarkeit im Hauptverfahren. Vielmehr ist
es zulédssig, Urteile auf Beweise zu stiitzen, die im Vorverfahren erhoben worden
sind.

Im Bund und in gewissen Kantonen ist das Hauptverfahren unmittelbar ausgestaltet,
andere kantonale Strafprozessordnungen gestatten den urteilenden Gerichten, auf die
in der Hauptverhandlung und im Vorverfahren abgenommenen Beweise abzustellen.
Je nach der Ausgestaltung in der Praxis ldsst sich hier von einem Vorherrschen der
Mittelbarkeit oder von einer beschrinkten Unmittelbarkeit reden. Es fallt auf, dass
sich die schweizerischen Strafprozessordnungen weg von der reinen Unmittelbarkeit
hin zu differenzierten Regelungen im Sinne einer beschrinkten Unmittelbarkeit
entwickeln. Dabei stellt das urteilende Gericht grundsitzlich auf die in der Vorunter-
suchung erhobenen Beweise ab, kann aber selber nochmals jene Beweise erheben,
welche fiir den Schuld- oder Strafpunkt erheblich sind oder bei denen es auf den
personlichen Eindruck des Gerichts ankommt.

Entsprechend den Empfehlungen der Expertenkommission384 folgt die Vorlage dem
Grundsatz der beschrankten Unmittelbarkeit, differenziert das Beweisverfahren in
der Hauptverhandlung jedoch nach der Schwere des zu beurteilenden Falles: In der
Regel beherrscht die Unmittelbarkeit das Hauptverfahren (Art. 344); beantragt die
Staatsanwaltschaft weder eine unbedingte Freiheitsstrafe noch eine freiheitsentzie-

382 BGE 113 1a 422; 116 1a 289

383 Hinweise bei Haefliger/Schiirmann, Die Europiische Menschenrechtskonvention und die
Schweiz, Bern 1999, S. 239 ff.

384 Aus 29 mach 1, S. 143,
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hende Massnahme, so kann das Gericht jedoch grundsétzlich auf die im Vorverfah-
ren erhobenen Beweise abstellen (Art. 345).

Art. 342 Einvernahmen

Die Durchfiihrung der Einvernahmen liegt in den Hénden der Verfahrensleitung.
Dies gilt auch fiir Ergéinzungsfragen der Parteien oder der andern Mitglieder des
Gerichts (4bs. 2): Selbst wenn diese die Fragen direkt stellen diirfen, entscheidet die
Verfahrensleitung endgiiltig iiber die Zuléssigkeit einzelner Fragen und kann etwa
Suggestivfragen, rhetorische Fragen oder solche ohne Zusammenhang mit dem zu
beurteilenden Sachverhalt untersagen. Allerdings darf eine Frage nicht ausschliess-
lich deshalb unterbunden werden, weil sie nicht in unmittelbarem Zusammenhang
mit bereits behandelten Fragethemen steht. Der Begriff der «Ergidnzungsfragen» ist
ndmlich weit zu verstehen, also mehr im Sinne von «weiteren Fragen» als von
«Anschlussfragen». Das Recht der Parteien, Ergéinzungsfragen nach Absatz 2 zu
stellen, besteht selbstverstidndlich auch im Verfahren vor einem Einzelgericht. Sei-
tens des Gerichts steht das Fragerecht nur den reguldren Mitgliedern zu, dagegen
nicht einem nach Artikel 336 Absatz 3 vorsorglich teilnehmenden Ersatzmitglied.

Die Bestimmung von Absatz 3, wonach die beschuldigte Person zu Beginn des
Beweisverfahrens eingehend zu ihrer Person einvernommen wird, steht unter dem
Vorbehalt einer Aufteilung der Hauptverhandlung nach Artikel 343. Wird eine
solche Zweiteilung angeordnet, sind die personlichen Verhéltnisse der beschuldigten
Person, welche unter anderem durch eine einldssliche Einvernahme zur Person
abgeklart werden, nur im Falle eines Schuldspruchs Gegenstand der Hauptverhand-
lung (Art. 343 Abs. 3).

Art. 343 Zweiteilung der Hauptverhandlung

Die Moglichkeit einer Zweiteilung der Hauptverhandlung fand in jiingerer Zeit
vermehrt Eingang in die kantonalen Strafprozessordnungen. Die Zweiteilung dient
zum einen dem Personlichkeitsschutz der beschuldigten Person, indem die fiir die
Bestimmung der Strafe oder Massnahme notwendigen, die Personlichkeit beriihren-
den Abkldrungen nur im Falle eines Schuldspruchs offentlich erdrtert werden.
Sodann erspart eine Zweiteilung der Verteidigung, in einer Eventualposition Antra-
ge zur Strafzumessung zu stellen, nachdem sie in einem Hauptantrag auf Freispruch
pladiert hat (sog. Verteidigerdilemma). Drittens schliesslich hat die Zweiteilung
verfahrensdkonomische Vorteile, indem nicht iiber die Folgen eines Schuldspruchs
verhandelt werden muss, der noch gar nicht feststeht.

Absatz 1: Wird eine Zweiteilung beantragt, so wird dariiber im Rahmen einer Vor-
frage entschieden (vgl. Art. 339 Abs. 2 Bst. f). Kein Antragsrecht steht der Pri-
vatkldgerschaft zu. Sodann besteht fiir das Gericht keine Pflicht zur Aufteilung,
vielmehr hat es bei seinem Entscheid namentlich die oben umschriebenen Vorteile
den moglichen Nachteilen (etwa einer Verzogerung des Verfahrens) gegeniiberzu-
stellen. Das Gericht kann die Hauptverhandlung auf zwei Arten aufteilen. Nach
Buchstabe a durch ein so genanntes Schuldinterlokut: Dabei werden im ersten Teil
die Fragen behandelt, ob ein strafbares Verhalten vorliegt und ob die Téterschaft der
beschuldigten Person als erwiesen zu betrachten ist (sog. Tatfrage) sowie ob die
Schuldfédhigkeit (sog. Schuldfrage) gegeben ist. Im zweiten Teil werden die Folgen
eines Schuld- oder Freispruchs behandelt. Buchstabe b ldsst das so genannte Tatin-
terlokut zu, bei welchem im ersten Teil ausschliesslich die Tatfrage behandelt wird,
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wiahrend Gegenstand des zweiten Teils sowohl die Schuldfdhigkeit als auch die
Folgen eines Schuld- oder Freispruchs sind.

Gemiss Absatz 4 schliesst der erste Teil des Verfahrens mit den auf die Tat- und
Schuldfrage oder die Tatfrage allein beschrinkten Parteivortrigen und einer gehei-
men Beratung mit anschliessender Er6ffnung des Entscheides. Daraufhin wird die
Hauptverhandlung wieder aufgenommen und zum zweiten Verfahrensteil weiterge-
fiihrt.

Art. 344 Ordentliche Beweisabnahme

Diese Bestimmung kommt in jenen Féllen zur Anwendung, in denen die Staatsan-
waltschaft eine unbedingte Freiheitsstrafe oder eine freiheitsentzichende Massnahme
beantragt; beantragt die Staatsanwaltschaft dagegen weder eine unbedingte Frei-
heitsstrafe noch eine freiheitsentzichende Massnahme, gelten die Vorschriften der
«vereinfachten Beweisabnahme» gemiss Artikel 345. Absatz 2 regelt, unter welchen
Voraussetzungen auf eine Wiederholung einer Beweisabnahme verzichtet werden
kann. Mit einem bereits frither eingesetzten Beweismittel soll {iber an sich bereits
bekannte Tatsachen noch einmal Beweis gefiihrt werden. Dies kann sich etwa dann
als notwendig erweisen, wenn zur Beweiswiirdigung der unmittelbare Eindruck
erforderlich ist. Die Voraussetzungen der Buchstaben a—c, unter denen von einer
Wiederholung abgesehen werden darf, miissen kumulativ erfiillt sein.

Absatz 3 regelt die Abnahme neuer Beweise, also den Einsatz neuer Beweismittel
(etwa die Einvernahme eines neuen Zeugen), sowie die Beweisergéinzung, den
erneuten Einsatz eines bereits eingesetzten Beweismittels zur Feststellung neuer
Tatsachen. Fiir den Verzicht auf die Abnahme neuer Beweise und die Beweisergin-
zung gelten die gleichen Voraussetzungen, unter denen nach Artikel 137 Absatz 2
nicht Beweis gefiihrt wird.

Anzumerken ist, dass die beschuldigte Person gestiitzt auf Artikel 342 Absatz 3 in
jedem Fall in der Hauptverhandlung einvernommen wird, also unabhingig davon,
ob die nochmalige Einvernahme der beschuldigten Person oder deren Einvernahme
zur Beweiserginzung beantragt worden ist.

Ergibt sich wihrend der Hauptverhandlung, dass eine vorgesehene Beweiserhebung
nicht mehr erforderlich ist (etwa weil ein bis anhin bestehender Widerspruch, dessen
Klérung eine weitere Beweiserhebung notwendig gemacht hitte, zweifelsfrei hat
beseitigt werden konnen), so kann darauf mit dem Einverstindnis der anwesenden
Parteien verzichtet werden (4bs. 4).

Art. 345 Vereinfachte Beweisabnahme

Wihrend Artikel 344 vom Grundsatz der Unmittelbarkeit der Hauptverhandlung
ausgeht und in Absatz 2 Einschrdnkungen statuiert, gilt in Fillen, in denen die
Staatsanwaltschaft weder eine unbedingte Freiheitsstrafe noch eine freiheitsentzie-
hende Massnahme beantragt, der Grundsatz der Mittelbarkeit der Hauptverhandlung.
Allerdings gilt auch hier, dass die beschuldigte Person in jedem Fall — gestiitzt auf
Artikel 342 Absatz 3 — in der Hauptverhandlung einzuvernehmen ist.

Anders als bei Artikel 344 ist hier ein Recht der Parteien, die Beweisabnahme zu
beantragen, nicht ausdriicklich erwéhnt. Die Parteien kdnnen aber auch in Féllen von
Artikel 345 den Antrag auf Wiederholung bestimmter Beweisabnahmen stellen. Zur
Begriindung haben sie darzulegen, dass die Voraussetzungen nach Absatz 1 Buch-
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staben a oder b fiir ein Abstellen auf die im Vorverfahren erhobenen Beweise nicht
gegeben sind.

Absatz 2 nennt die Voraussetzungen, unter denen das Gericht in der Hauptverhand-
lung die Abnahme von Beweisen vornehmen kann, welche im Vorverfahren noch
nicht erhoben worden sind.

Art. 346 Abweichende rechtliche Wiirdigung

Genau besehen ist auf die blosse Mdglichkeit einer andern rechtlichen Wiirdigung
durch das Gericht hinzuweisen. Die entsprechende Mitteilung hat spétestens vor den
Parteivortrdgen, nach Mdglichkeit aber schon frither zu erfolgen. Der Hinweis ist
unabhéngig davon zu machen, ob die andere rechtliche Wiirdigung eine schirfere
Bestrafung zur Folge haben konnte385 oder ob sie Einfluss auf die iibrigen Teile des
Urteils hat.

Art. 347 Abschluss des Beweisverfahrens

Nach Abschluss des Beweisverfahrens ist die Aufnhahme von Beweisen nur noch
nach Artikel 351 («Ergénzung von Beweisen») mdglich. Deshalb hat die Verfah-
rensleitung den Parteien unmittelbar vor Abschluss des Beweisverfahrens Gelegen-
heit zu geben, weitere Beweismassnahmen zu beantragen. Die gleiche Mdglichkeit
ist bei Kollegialgerichten auch den andern Mitgliedern des Gerichts einzurdumen.
Bei der Beurteilung der Antridge wendet das Gericht die Regeln iiber die ordentliche
oder die vereinfachte Beweisabnahme (Art. 344 oder 345) an. Erst wenn keine
Beweisantrige vorgebracht oder gestellte Antrige abgelehnt werden, kann das
Beweisverfahren fiir abgeschlossen erklart werden.

2.7.2.4 4. Abschnitt:
Parteivortrige und Abschluss
der Parteiverhandlungen (Art. 348 und 349)

Art. 348 Parteivortrage

Nach Abschluss des Beweisverfahrens folgen die Parteivortrige («Plddoyers»), in
welchen die Parteien sowie durch eine Einziehung betroffene Dritte ihre Antrige
stellen und begriinden koénnen. Dabei kénnen sich die in Absatz I genannten Perso-
nen nur insoweit dussern, als sie auch zur Stellung von Antrdgen berechtigt sind.
Dies hat zur Folge, dass sich die Privatkldgerschaft nicht zur Strafzumessung zu
dussern hat und dass Dritte nach Buchstaben ¢ nur insoweit Ausfithrungen zu
machen berechtigt sind, als sich diese auf die Frage der Einziehung beziehen.

Insoweit Gegenstand des Entscheides oder Urteils nur der angeklagte (allenfalls im
Laufe der Hauptverhandlung erweiterte) Sachverhalt sein kann, ist die Staatsanwalt-
schaft an den angeklagten Sachverhalt gebunden. Es ist ihr jedoch unbenommen, in
einzelnen oder in allen Anklagepunkten Freispriiche zu beantragen, obschon sie
deswegen Anklage erhoben hat. Ein solches Vorgehen ist namentlich dann ange-
zeigt, wenn auf Grund des Beweisverfahrens im Hauptverfahren kein fiir einen

385 BGE 126123
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Schuldspruch gentigender Tatverdacht nachgewiesen werden kann. Konsequenter-
weise ist die Staatsanwaltschaft auch nicht an ihre in der Anklageschrift gestellten
Antrdge zu den Sanktionen gebunden. Schliesslich kann sie den Sachverhalt, wie er
sich nach Abschluss des Beweisverfahrens in ihren Augen darstellt, auch in rechtli-
cher Hinsicht anders wiirdigen als in der Anklageschrift. Allerdings setzt eine andere
rechtliche Wiirdigung voraus, dass das Gericht diese nach Artikel 346 vorbehalten
hat.

2.7.2.5 5. Abschnitt: Urteil (Art. 350-353)

Art. 350 Urteilsberatung

Absatz 1 bestimmt im Einklang mit den meisten kantonalen Strafprozessordnungen,
aber anders als in der Regel im Zivilprozess, dass die Beratungen des Gerichts
geheim, also unter Ausschluss der Parteien und der Offentlichkeit, stattfinden. Weil
die von einem Strafgericht ausgesprochenen Folgen wesentlich starker in die Grund-
rechte der betroffenen Personen eingreifen konnen als die von einem Zivilgericht
festgelegten, ist im Strafverfahren die Gefahr von Repressalien gegeniiber Mitglie-
dern des Gerichts hoher einzuschitzen als in einem Zivilprozess. Miissten Strafge-
richte 6ffentlich beraten, so konnte dies zur Folge haben, dass sich kaum mehr Laien
fiir das Amt eines Gerichtsmitglieds zur Verfiigung stellen wiirden.

Absatz 2 iibernimmt einen Vorschlag der Expertenkommission386. Gleich wie die
Gerichtschreiberin oder der Gerichtsschreiber nehmen die nach Artikel 336 Absatz 3
bestellten Ersatzmitglieder des Gerichts zwar an der Urteilsberatung teil, haben
aber — anders als die Gerichtsschreiberin oder der Gerichtsschreiber — keine beraten-
de Stimme.

Art. 351 Ergénzung von Beweisen

Die hier vorgesehene Moglichkeit einer Ergdnzung der Beweisaufnahme im Stadium
der Urteilsberatung entspricht einem Vorschlag der Expertenkommission387 und ist
in einzelnen kantonalen Strafprozessordnungen bekannt. Die Beweisergdnzung wird
durch einen Beschluss des Gerichts angeordnet. Sie ist in einem neuen Beweisver-
fahren durchzufiihren, weshalb die Parteiverhandlungen wieder zu er6ffnen sind. Es
findet allerdings keine umfassende neue Parteiverhandlung statt, vielmehr ist diese
beschrinkt auf die Beweisergédnzung. Im Anschluss an die Beweisaufnahme konnen
die Parteien zu den Beweisergdnzungen im Rahmen von neuen Parteivortrigen
Stellung nehmen.

Art. 352 Bindung an die Anklage; Grundlage des Urteils

Gegenstand des Urteils bildet der Sachverhalt, wie er sich aus der dem Gericht
eingereichten Anklageschrift und allfélligen wéhrend des Hauptverfahrens nach
Artikel 334 vorgenommenen Anderungen und Erweiterungen ergibt. Dagegen
besteht keine Bindung des Gerichts hinsichtlich der rechtlichen Wiirdigung. Will das

386 Aus 29 mach 1, S. 145.
387 Aus 29 mach 1, S. 145.
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Gericht den Sachverhalt indessen rechtlich anders wiirdigen als die Anklage, so hat
es dies nach Artikel 346 anzukiindigen.

Art. 353 Urteilsféllung und Urteilserdffnung

Absatz 1: Der Begriff des «Urteils» ist hier in einem weiten Sinne zu verstehen; er
umfasst nicht nur das Sachurteil, also die materiellen Straf- und Zivilfragen (so die
Umschreibung des «Urteils» in Art. 78 Abs. 1), sondern auch ein Prozessurteil, mit
welchem das Verfahren eingestellt wird (vgl. Art. 330 Abs. 4).

Ist der Fall entscheidungsreif, so ergeht ein Sachurteil, das auf Schuld- oder Frei-
spruch lautet. Im Falle eines Schuldspruchs ist iiber die Sanktionen zu befinden.
Sowohl bei einem Schuld- wie auch im Falle eines Freispruchs hat das Gericht auch
die weiteren Folgen des Urteils festzulegen, also etwa die Entscheide {iber Kosten-
und Entschddigungsfolgen und die Zivilklage.

Fehlt es an einer Prozessvoraussetzung fiir ein Sachurteil oder ist ein Verfahrenshin-
dernis eingetreten (beispielsweise der Riickzug des Strafantrags oder der Eintritt der
Verjahrung), so stellt das Gericht das Verfahren nach Artikel 330 Absétze 4 und 5
ein.

Es obliegt der Verfahrensleitung, die Reihenfolge der zu beratenden Punkte und der
Stimmabgabe festzulegen. Die Pflicht zur Stimmabgabe verbunden mit dem Fehlen
einer Bestimmung, was bei Stimmgleichheit zu geschehen habe (4bs. 2), impliziert,
dass Kollegialgerichte eine ungerade Anzahl Mitglieder aufweisen miissen.

2.7.3 3. Kapitel: Widerrufsverhandlung (Art. 354)

Eine Widerrufsverhandlung ist nur durchzufithren, wenn die beschuldigte Person in
der vorangehenden Hauptverhandlung schuldig gesprochen worden ist. Es ist in der
Folge zu priifen, ob eine frither unter Gewédhrung des bedingten Strafvollzugs ausge-
sprochene Strafe zu widerrufen sei. Die Widerrufsverhandlung wird unmittelbar im
Anschluss an die Urteilser6ffnung durchgefiihrt. Die Parteien haben Gelegenheit,
ihre Antrige zur Frage des Widerrufs zu stellen und zu begriinden. Danach berét das
Gericht in geheimer Sitzung und fdllt den Widerrufsentscheid, welcher anschlies-
send erdftnet und begriindet wird.

Absatz 2: Die Durchfiihrung einer Widerrufsverhandlung hiangt davon ab, ob die
Hauptverhandlung mit einem Schuldspruch endet. Diese Bedingtheit der Widerrufs-
verhandlung kann in der Vorladung kenntlich gemacht werden, indem «zur eventu-
ellen Widerrufsverhandlungy vorgeladen wird.

2.8 8. Titel: Besondere Verfahren

Es entspricht der Tradition des schweizerischen Strafverfahrensrechts, neben dem
iiblichen Ablauf des Verfahrens, der Uber das Vorverfahren der Staatsanwaltschaft
zum erstinstanzlichen Hauptverfahren fiihrt, noch besondere Prozessarten vorzu-
sehen. Diese beriicksichtigen entweder Besonderheiten hinsichtlich der Straftéterin
oder des Straftiters (z.B. das Alter oder die Abwesenheit der beschuldigten Person),
der Straftaten (etwa der Bagatell- oder Ubertretungscharakter beim Strafbefehlsver-
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fahren) oder der Sanktionen (beim selbstindigen Massnahmenverfahren). Diese
besonderen Verfahrensarten gehdren zweifellos auch zur Regelungsmaterie einer
vereinheitlichten schweizerischen Strafprozessordnung388. Allerdings ist diskutabel,
welche dieser besonderen Verfahrensarten in diesem Gesetz Aufnahme finden
sollen. Nach den klaren Ergebnisses im Vernehmlassungsverfahren soll das Jugend-
strafverfahren in einem separaten Gesetz geregelt werden, analog der Trennung im
materiellen Recht389. Auf das Privatstrafklageverfahren, das heute vereinzelt in
kantonalen Prozessordnungen anzutreffen ist, soll ganz verzichtet werden3%0. Hinge-
gen findet sich in diesem Gesetz mit dem abgekiirzten Verfahren eine Verfahrensart,
welche erst in drei Kantonen geregelt ist. Damit sieht dieses Gesetz drei Mdglichkei-
ten der Abkiirzung eines gewohnlichen Strafverfahrens vor: das Strafbefehls- und
das Ubertretungsstrafverfahren sowie das abgekiirzte Verfahren.

Die in diesem Gesetz enthaltenen besonderen Verfahrensarten sind als Ausnahmen
nur in den gesetzlich dafiir vorgesehen Fillen anwendbar. Soweit in diesem 8. Titel
keine besonderen Regeln vorgesehen sind, bleiben die allgemeinen Vorschriften auf
diese besonderen Verfahren anwendbar.

2.8.1 1. Kapitel: Strafbefehlsverfahren (Art. 355-360)

Im Strafbefehlsverfahren (auch Strafinandat, Strafverfiigung oder Strafbescheid
genannt) wird der Straffall zumeist nicht durch eine Richterin oder einen Richter,
sondern durch die Untersuchungs- und Anklagebehérde selbst durch ein Erkenntnis
abgeschlossen, das die Parteien annehmen oder mit einer Einsprache zur gericht-
lichen Beurteilung bringen konnen. Die Kantone haben von dieser Moglichkeit in
jingerer Vergangenheit in zunehmendem Mass Gebrauch gemacht. Zweifellos
gehort diese Verfahrensart vor allem mit Blick auf die dadurch erzielte Verfahrens-
beschleunigung in Fillen leichterer Kriminalitdt in die vereinheitlichte schweize-
rische Strafprozessordnung391.

Art. 355 Voraussetzungen

Hier ist zundchst die Frage zu entscheiden, ob die beschuldigte Person den Sachver-
halt, der ihr zur Last gelegt wird, in einer Einvernahme zugegeben haben muss. Ein
solches (allenfalls auch die rechtliche Qualifikation umfassendes) Gesténdnis ver-
langen nur relativ wenige Kantone; die Mehrzahl ldsst es geniigen, dass sich die
Schuld klar aus den Akten ergibt, wobei teilweise alternativ an das Gesténdnis der
beschuldigten Person angekniipft wird. Absatz I folgt im Wesentlichen diesem
letztgenannten Modell: Die Staatsanwaltschaft kann einen Strafbefehl auch dann
erlassen, wenn sich aus den bisherigen Verfahrensakten klar ergibt, dass die
beschuldigte Person die fragliche Straftat begangen hat, auch wenn kein Gestdndnis
vorliegt. Zu denken ist etwa an Félle von Fahren in angetrunkenem Zustand, bei
denen im Zeitpunkt der polizeilichen Befragung das Resultat der Blutalkoholanalyse
noch nicht vorliegt, dieses Resultat und die {ibrigen Akten aber die Tatschuld ohne

388 S0 auch die Experten in Aus 29 mach 1, S. 150.
389 Oben Ziff. 1.6.1.

390 Oben Ziff. 1.5.4.1.

391 So auch Aus 29 mach 1, S. 153.
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Zweifel begriinden. Hier kann ein Strafbefehl ohne zusitzliche Einvernahme erge-
hen, unter dem Vorbehalt von Artikel 356.

Eine andere Frage ist, bis zu welcher Strafhohe ein Stratbefehl zulédssig sein soll. In
der jiingeren Strafprozessrechtsentwicklung ist die Tendenz erkennbar, die maximal
mogliche Sanktion sukzessive heraufzusetzen. Waren frither nur sehr kurze Frei-
heitsstrafen zuléssig, kann heute in einigen Kantonen eine Gefangnisstrafe von bis
zu 6 Monaten ausgesprochen werden. Dem Vorschlag der Experten und der Mehr-
heit der Vernehmlassungsteilnehmer folgend392, tragt der Entwurf dieser Entwick-
lung Rechnung, indem er ein Maximum von sechs Monaten Freiheitsstrafe (Bst. d)
bzw. eine dieser Strafhéhe entsprechende Geldstrafe von 180 Tagessétzen (Bst. b)
oder gemeinniitzige Arbeit von 720 Stunden (Bst. ¢) vorsieht393. Bei der Berechnung
der maximalen Strathdhe ist in den Fillen der Buchstaben b—d eine allfillig zu
widerrufende bedingte Sanktion oder bedingte Entlassung mitzuzdhlen3%4. Damit
wird ein Mittelweg vorgeschlagen zwischen der Losung, die bei zu widerrufenden
Sanktionen den Erlass eines Strafbefehls ausschliesst, und derjenigen, die flir diese
Fille eine Gesamtstrafe zulésst, die iiber die flir den Strafbefehl vorgesehene maxi-
male Strafthohe hinausgeht. Die mittlere Losung erlaubt es, in einfachen Fillen ein
Strafbefehlsverfahren durchzufiihren, auch wenn ein Widerruf zur Diskussion steht.

Art. 356 Einvernahme

Der Natur des Verfahrens entsprechend sind Beweisabnahmen vor Erlass des Straf-
befehls an sich nicht erforderlich. Hat die Staatsanwaltschaft trotz des Gestandnisses
Zweifel an der Titerschaft oder der Schuld, kann ein Strafbefehl allerdings nur
ergehen, wenn sie diese Zweifel durch weitere Beweisabnahmen ausrdumen kann.
Konkret bedeutet dies, dass sie z.B. die beschuldigte Person einvernimmt, wenn das
vor der Polizei abgelegte Gesténdnis als widerspriichlich erscheint und keine ande-
ren, die Tatschuld belegende Beweise vorhanden sind. Eine Einvernahme ist sodann
zwingend, wenn mit dem Strafbefehl eine zu verbiissende Freiheitsstrafe oder eine
zu leistende gemeinniitzige Arbeit ausgesprochen werden soll. Diese Einvernahme
ist nicht 6ffentlich.

Art. 357 Inhalt und Er6ffnung des Strafbefehls

Der Inhalt des Strafbefehls (4bs. 1) entspricht im Wesentlichen jenem eines Urteils
(Art. 79). Im Unterschied zum Urteil beschrinkt sich die Begriindung (Bst. e und f)
auf die zu verhéngenden Sanktionen und allfillige Widerrufe. Diese Begriindungen
konnen sehr kurz sein.

Zivilklagen werden im Strafbefehlsverfahren nur insoweit beriicksichtigt, als eine
Anerkennung der Forderung im Strafbefehl vorgemerkt wird. In der Sache handelt
es sich bei dieser Vormerkung um eine Feststellung der Staatsanwaltschaft. Wird
gegen den Strafbefehl keine Einsprache erhoben, erwichst diese Feststellung in
Rechtskraft. Sofern die Zivilanspriiche nicht nur dem Grundsatz nach, sondern auch
hinsichtlich ihrer Héhe anerkannt worden sind, bildet der Strafbefehl einen definiti-

392 Aus 29 mach 1, S. 153; Vernehmlassungsbericht, S. 79.

393 Umrechnung nach Art. 36 Abs. 1 und Art. 39 Abs. 2 nStGB (180 Tagessitze Geldstrafe =
720 Stunden gemeinniitzige Arbeit = 6 Monate Freiheitsstrafe.

394 Wird mit dem Strafbefehl eine Busse verhéngt (Bst. a), stellt sich das Problem der Kumu-
lation des Sanktionen bei Widerruf nicht, da Ubertretungen nicht den Widerruf bedingt
ausgesprochener Sanktionen bewirken konnen (Art. 46 nStGB).
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ven Rechtsoffnungstitel im Sinne von Artikel 80 des Bundesgesetzes vom 11. April
1889395 iiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG). Bestreitet die beschuldigte
Person die Forderung, wird diese auf den Zivilweg gewiesen (4bs. 2). Dies gilt auch
flir Opferanspriiche, die schon bisher im Strafbefehlsverfahren nicht notwendiger-
weise zu behandeln waren (Art. 9 Abs. 4 OHG).

Ausstellung und Zustellung des Strafbefehls richten sich abgesehen von der summa-
rischen Regelung in Absatz 3 nach den allgemeinen Regeln der Artikel 82—-86.

Art. 358 Einsprache

Der Strafbefehl stellt im Grunde einen Vorschlag zur aussergerichtlichen Erledigung
des Straffalles dar. Einzig moglicher Rechtsbehelf ist die Einsprache. Sie ist kein
Rechtsmittel, sondern 16st das gerichtliche Verfahren aus, in dem iiber die Berechti-
gung der im Strafbefehl enthaltenen Deliktsvorwiirfe entschieden wird.

Zur Einsprache sind nach Absatz I die privaten Parteien, gegebenenfalls die Ober-
oder Generalstaatsanwaltschaft sowie Drittpersonen legitimiert, letztere, soweit sie
durch den Strafbefehl in ihren Interessen tangiert sind (z. B. Personen, bei denen
Gegenstinde und Vermdgenswerte beschlagnahmt und mit dem Strafbefehl einge-
zogen werden sollen).

Einsprachen sind schriftlich zu erkldren und zu begriinden. Von der Begriindungs-
pflicht ausgenommen ist nur die beschuldigte Person (4bs. 2); vor allem wenn diese
nicht anwaltlich vertreten ist, soll ihr die Einsprachemdglichkeit nicht erschwert
werden.

Wird von keiner Seite giiltig Einsprache erhoben, wird der Strafbefehl, der heutigen
Rechtslage entsprechend, ohne weiteres zum rechtskréftigen und vollstreckbaren
Urteil (4bs. 3).

Art. 359 Verfahren bei Einsprache

Wird Einsprache erhoben, liegt der Fall zundchst wieder bei der Staatsanwaltschaft.
Diese fiihrt nun ein eigentliches Vorverfahren durch, in dessen Rahmen die nétigen
Beweise zu erheben sind (A4bs. 1). Nach Abnahme dieser Beweise (bzw. wenn keine
weiteren Beweise zu erheben sind) stehen der Staatsanwaltschaft die in Absatz 3
aufgezihlten Moglichkeiten offen. Sie muss sich also entscheiden, ob sie am
urspriinglichen Strafbefehl festhalten oder aber den Fall durch Anklage, Einstellung
oder Erlass eines neuen Strafbefehls erledigen will. Daraus folgt, dass sie hinsicht-
lich verfolgter Straftatbestinde wie auch der auszusprechenden Sanktionen nicht an
ihren urspriinglichen Strafbefehl gebunden ist.

Art. 360 Verfahren vor dem erstinstanzlichen Gericht

Halt die Staatsanwaltschaft nach dem Beweisverfahren am Strafbefehl fest (Art. 359
Abs. 3 Bst. a) und wird die Einsprache nicht zuriickgezogen, so wird der Fall dem
erstinstanzlichen Gericht iiberwiesen. Der Strafbefehl {ibernimmt in diesem Fall die
Funktion der Anklageschrift (4bs. I).

Nach Absatz 2 muss das Gericht zunéchst priifen, ob der Strafbefehl und die Ein-
sprache giiltig sind. Wurde z.B. ein Stratbefehl mit Sanktionen erlassen, die den

395 SR 281.1
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Rahmen von Artikel 355 sprengen, fehlt die Basis fiir ein gerichtliches Verfahren
und damit fir ein Urteil. Der Fall wird an die Staatsanwaltschaft zuriickgewiesen,
die eine neue Voruntersuchung durchzufiihren hat (4bs. 5).

Ist die Einsprache z.B. wegen Verspdtung ungiiltig oder bleiben die privaten Ein-
sprecher3%6 der Hauptverhandlung unentschuldigt fern, wird auf die Einsprache nicht
eingetreten (4bs. 4). Es findet also kein Abwesenheitsverfahren statt, sondern es
bleibt beim Strafbefehl. Im Unterschied zu Artikel 359 Absatz 2 kann sich die
betreffende Partei (auch die beschuldigte Person, falls die Verfahrensleitung nicht
die Anwesenheit verlangt) vertreten lassen.

Das Einspracheverfahren ist grundsétzlich schriftlich, wenn sich die Einsprache auf
Nebenpunkte wie Kosten, Entschddigungen, Einziehungen usw. beschrénkt. Vorbe-
halten bleiben Fille, in denen die Einsprache erhebende Person ausdriicklich ein
miindliches Verfahren verlangt. Auf diese Weise ist in Fillen, in denen Artikel 6
Absatz 1 EMRK anwendbar ist, ein EMRK-konformes Verfahren sichergestellt. Da
in diesem beschrinkten Einspracheverfahren nicht {iber den Schuldpunkt zu befin-
den ist, ergeht der Entscheid in Form eines Beschlusses oder einer Verfiigung.
Dementsprechend ist dagegen nicht die Berufung, sondern allein die Beschwerde
zuléssig (Art. 401 Abs. 1 Bst. b).

2.8.2 2. Kapitel: Ubertretungsstrafverfahren
(Art. 361-364)

Als eine Frage der Gerichtsorganisation ist den Kantonen der Entscheid dariiber zu
belassen, ob sie die Verfolgung von Ubertretungen der Staatsanwaltschaft oder aber,
wie schon bisher in Artikel 345 Ziffer 1 Absatz 2 StGB vorgesehen, einer Verwal-
tungsbehorde («Ubertretungsstrafbehorde», vgl. Art. 17) iibertragen wollen397.
Dieselbe Méglichkeit steht auch dem Bund zu, doch ist sie praktisch von weit gerin-
gerer Bedeutung3%8. Wird von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht, kommen die
besonderen Bestimmungen dieses Kapitels zur Anwendung; andernfalls, das heisst
bei einer Verfolgung auch der Ubertretungen durch die Staatsanwaltschaften, gelten
die gewohnlichen Bestimmungen dieses Gesetzes.

Art. 361 Allgemeine Bestimmungen

Hier wird klargestellt, dass Verwaltungsbehorden, wenn sie als Ubertretungsstrafbe-
horden tétig sind, die Befugnisse der Staatsanwaltschaft haben (4bs. 1), und dass
sich das Verfahren vor diesen Behorden grundsétzlich nach den Vorschriften {iber
das Strafbefehlsverfahren richtet (4bs. 2).

Abweichungen ergeben sich aus den folgenden Artikeln dieses Kapitels sowie aus
anderen Bestimmungen dieses Gesetzes, soweit sie fiir Verfahren wegen Ubertre-
tungen Besonderheiten vorsehen (z.B. Art. 125 Abs. 5 betreffend Verteidigung;
Art. 216 Abs. 3 betreffend vorldufige Festnahme; Art. 389 Abs. 3, Art. 403 Bst. a,
Art. 406 Abs. 4, Art. 413 Abs. 1 Bst. ¢ betreffend Rechtsmittelverfahren).

396 Behorden als Einsprecher (z.B. die Oberstaatsanwaltschaft nach Art. 358 Abs. 1 Bst. d)
haben nicht vor Gericht zu erscheinen; sie stellen ihre Antrdge schriftlich.

397 Auch wenn nicht mehr ausdriicklich erwihnt, besteht diese Mdglichkeit auch nach neuem
Recht (Art. 339 nStGB) weiter, vgl. BB11999 2161.

398  Bundeskompetenz gemdiss Art. 23 Abs. 1.
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Art. 362 Einleitung

Ubertretungsstrafverfahren werden durch polizeiliche Verzeigung oder durch
Anzeige von privater Seite oder von Behdrden eingeleitet. Adressat der Anzeigen ist
tiblicherweise die Polizei (4bs. ). Damit wird der in vielen Kantonen geldufigen
Praxis Rechnung getragen, wonach solche Anzeigen, wenn sie bei der Ubertretungs-
strafbehdrde eingehen, routinemissig der Polizei zur Vornahme der erforderlichen
Ermittlungen iiberwiesen werden.

Absatz 2 stellt eine Kurzfassung der Artikel 305 und 306 dar. Die Polizei hat die
Aufgabe, den Ubertretungssachverhalt, die dafiir verantwortlichen Personen, allfil-
lige Zeugen und Zeuginnen etc. festzustellen und dariiber der zustindigen Behorde
Zu rapportieren.

Bevor die Ubertretungsstrafbehdrde einen Strafbefehl erlésst, ist der verzeigten
Person das rechtliche Gehor zu gewéhren. Wie dies zu geschehen hat, lisst Absatz 3
offen: Im Regelfall wird das rechtliche Gehor von der Polizei im Rahmen des
Ermittlungsverfahrens gewéhrt werden, ausnahmsweise bereits von der verzeigen-
den Behorde (vor Erstattung der Anzeige), und spitestens durch die Ubertretungs-
strafbehdrde selbst, wenn der Fall zu ihr gelangt ist. Auch was die Form der Stel-
lungnahme betrifft, sind die Stratbehorden frei (Einvernahme; miindliche Konfron-
tation mit den Vorwiirfen mit Protokollierung der Stellungnahme; Zustellung der
Strafanzeige mit Einladung zur schriftlichen Stellungnahme). Macht die verzeigte
Person von ihrem Anspruch auf rechtliches Gehor keinen Gebrauch, hindert dies den
Erlass eines Strafbefehls nicht (A4bs. 4).

Art. 363 Entscheid

Hilt die Ubertretungsstratbehdrde die fraglichen Tatbestinde fiir erfiillt, erlisst sie
einen Strafbefehl. Dieser kann definitionsgemiss (vgl. Art. 103 nStGB399) nur auf
Busse lauten; vorbehalten bleibt die gemeinniitzige Arbeit als Ersatzsanktion gemaéss
Artikel 107 nStGB. Der Strafbefehl wird in aller Regel ohne eigentliche Untersu-
chung ergehen, auch wenn es der Ubertretungsstrafbehorde frei steht, eine solche
durchzufiihren. Fiir den Inhalt des Strafbefehls ist Artikel 357 Absatz 1 sinngemaéss
anwendbar, mit dem Unterschied, dass eine Begriindung auch hinsichtlich der Busse
nicht erforderlich ist (4bs. 1). Auch hier gilt, dass die Ubertretungsstrafbehérde eine
Begriindung beifiigen kann, wenn sie dies im konkreten Fall fiir notwendig erachtet.

Ist der Straftatbestand nicht erfiillt, erldsst die Ubertretungsstrafbehérde in sinnge-
mésser Anwendung von Artikel 321 eine Einstellungsverfiigung. Diese ist summa-
risch zu begriinden, wozu in aller Regel zwei oder drei Sétze geniigen (4bs. 2). Die
Mitteilung erfolgt analog der Regelung im Strafbefehlsverfahren (Art. 357 Abs. 3).

Die in Absatz 3 vorgesehene l:Jberweisung an die Staatsanwaltschaft hat auch dann
zu erfolgen, wenn neben der Ubertretung auch Verbrechen oder Vergehen zu beur-
teilen sind (vgl. Art. 17 Abs. 2).

399 BBI12002 8240
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Art. 364 Verfahren vor dem erstinstanzlichen Gericht

Hat die Ubertretungsstrafbehorde einen Strafbefehl erlassen, richtet sich das weitere
Verfahren nach den Bestimmungen iiber das Strafbefehlsverfahren, d.h. es kommen
die Artikel 358 und 359 sinngemadss zur Anwendung.

Auch das Verfahren vor dem erstinstanzlichen Gericht entspricht grundsétzlich
jenem nach Artikel 360. Daraus folgt u.a., dass das gerichtliche Verfahren nach
Artikel 360 Absatz 6 ohne andere Parteiantrige schriftlich ist, wenn sich die Ein-
sprache nur auf die finanziellen Nebenfolgen bezieht.

Eine Besonderheit gegeniiber dem gewoéhnlichen, durch die Staatsanwaltschaft
gefiihrten Strafbefehlsverfahren stellt Absatz I dar: Abweichend von Artikel 360
Absatz 1 zweiter Satz {ibernimmt ein von einer Ubertretungsstrafbehorde erlassener
Strafbefehl nicht die Funktion der Anklageschrift fiir das gerichtliche Verfahren.
Somit gilt der Anklagegrundsatz hier nicht. Diese Losung dréngt sich nicht zuletzt
deshalb auf, weil die Ubertretungsstratbehérde ihre Strafbefehle hiufig sehr summa-
risch abfassen wird, diese also kaum den Inhalt einer Anklageschrift nach Artikel
326 aufweisen. Das Gericht kann die beschuldigten Personen vielmehr wegen aller
Ubertretungen schuldig sprechen, die sich aus den vorliegenden Akten sowie der
Gerichtsverhandlung ergeben. Selbstverstdndlich ist den Betroffenen vorgéngig in
angemessener Weise das rechtliche Gehor zu gewéhren (4bs. 2).

2.8.3 3. Kapitel: Abgekiirztes Verfahren
(Art. 365-369)

Nach den allgemeinen Vorschriften kann ein Strafurteil nur dann ergehen, wenn
nach einem umfassenden Vorverfahren — vor allem den entsprechenden Beweiser-
hebungen — die Staatsanwaltschaft Anklage erhebt und diese vom Gericht im Haupt-
verfahren umfassend gepriift wird. Anders im Zivilprozess in seiner reinen Form:
Hier herrschen die Grundsitze der formellen Wahrheit und der Dispositionsmaxime.
Die Parteien konnen sich demnach in einer fiir das Gericht bindenden Weise iiber
den Sachverhalt einigen und {iber ihre Anspriiche frei verfiigen, den Prozess also
jederzeit durch Vergleich, durch Abstand oder Unterwerfung beenden.

Im Strafprozess rithren Absprachen zwischen der Staatsanwaltschaft und der
beschuldigten Person dariiber, welcher Sachverhalt dem Gericht zur Beurteilung
unterbreitet werden soll und welche Sanktionen dem Gericht beantragt werden
sollen, an Grundsitze des Strafverfahrensrechts, auf denen auch dieses Gesetz fusst.
Betroffen sind insbesondere der Untersuchungsgrundsatz (Art. 6), nach welchem die
Strafbehorden alle fiir die Beurteilung der Tat und der beschuldigten Person bedeut-
samen Tatsachen abzukldren haben, sowie der Grundsatz des Verfolgungszwangs
(Art. 7), wonach bei hinreichendem Tatverdacht ein Verfahren eingeleitet und
durchgefiihrt werden muss.

Die Expertenkommission hatte sich vor dem Hintergrund dieser rechtsstaatlichen
Problematik und unter Verweis auf andere Moglichkeiten der Verfahrensvereinfa-
chung (Ausbau des Opportunitétsprinzips sowie des Strafbefehlsverfahrens) gegen
die Einfiihrung der Moglichkeit von Absprachen zwischen der Staatsanwaltschaft
und der beschuldigten Person ausgesprochen4?0.

400 Aus 29 mach 1, S. 50 ff.
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Trotz dieser sehr gewichtigen Bedenken schldgt der Bundesrat ein Verfahren vor,
welches es den Parteien erlaubt, bei einer Einigung tiber Schuldpunkt, Strafe und
Zivilanspriiche den Fall unter Auslassung gewisser Stadien vor allem des Vorverfah-
rens direkt zur Aburteilung an das erkennende Gericht zu bringen. Folgende Griinde
sprechen fiir die Einfiihrung des abgekiirzten Verfahrens:

Mittlerweile kennen drei Kantone (Tessin, Basel-Landschaft und Zug) die Moglich-
keit von Absprachen in der Art, wie sie hier vorgeschlagen wird. Ausser bei der
Regelung des Kantons Tessin scheinen die Erfahrungen eher positiv zu sein. Es ist
allerdings davon auszugehen, dass auch in andern Kantonen ohne entsprechende
Regelung informelle Absprachen zwischen den Untersuchungsbehdrden und der
beschuldigten Person vorkommen. Namentlich im Bereich der Wirtschaftskrimina-
litdt mit komplizierten Sachverhalten, umfangreichem Beweismaterial und mitunter
unklarer Rechtslage diirfte die Uberlastung der Strafverfolgungsbehorden zuneh-
men. Dies diirfte dazu fithren, dass die Neigung und Bereitschaft zu Absprachen
zwecks Verfahrensvereinfachung auch ohne gesetzliche Regelung steigen wird.
Nach Auffassung des Bundesrates ist es ehrlicher, fiir derartige Absprachen gesetzli-
che Regelungen zu schaffen und damit den bisherigen Grau- oder besser: Schwarz-
bereich zu beseitigen, anstatt ein solches Vorgehen zwar gesetzlich nicht vorzuse-
hen, es aber in der Rechtswirklichkeit zu tolerieren. Die vorgeschlagene Regelung
wurde von der grossen Mehrheit der Vernehmlasser (insbesondere fast allen Kanto-
nen) denn auch zumindest grundsétzlich befiirwortet401.

Art. 365 Grundsitze

Die Initiative fiir die Durchfiihrung eines abgekiirzten Verfahrens muss von der
beschuldigten Person ausgehen; hingegen ist es der Staatsanwaltschaft nicht erlaubt,
die beschuldigte Person mit Versprechungen unter Druck zu setzen, um ein abge-
kiirztes Verfahren einleiten zu konnen. Voraussetzung fiir die Durchfiihrung sind ein
Gestindnis liber den wesentlichen Sachverhalt sowie eine Anerkennung allfélliger
Zivilanspriiche entweder bloss dem Grundsatz nach oder auch hinsichtlich der Hohe.
Die Anerkennung kann durch Erkldrung zu Protokoll oder durch einen Vergleich mit
der Privatklégerschaft erfolgen.

Die vorgesehene Obergrenze von fiinf Jahren Freiheitsstrafe (4bs. 2) macht deutlich,
dass das abgekiirzte Verfahren durchaus auch fiir mittelschwere Straffille in
Betracht kommt und weit iiber den Anwendungsbereich des Strafbefehlsverfahrens
hinausgeht.

Es ist davon auszugehen, dass ein Antrag um Durchfithrung des abgekiirzten Ver-
fahrens nicht bereits zu Beginn des polizeilichen Ermittlungsverfahrens gestellt
wird, sondern erst zu einem Zeitpunkt, in dem die Konturen der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit der beschuldigten Person einigermassen klar ersichtlich sind. Ein
Gesuch diirfte hiufig erst gestellt werden, wenn sich die Parteien (namentlich die
Staatsanwaltschaft und die beschuldigte Person) hinsichtlich der wichtigsten Ankla-
gepunkte, vor allem des Anklagesachverhalts und der Strafe, geeinigt haben. Dies
bedingt vorgingige informelle Verhandlungen, die hier selbst nicht zu regeln sind.

401 Vernehmlassungsbericht, S. 75: Grosse Vorbehalte dusserten FR, SG und VD; JU sowie
sieben weitere Vernehmlasser lehnten die Regelung grundsitzlich ab.
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Art. 366 Einleitung

Absatz 1 macht die Einleitung des abgekiirzten Verfahrens von der Einwilligung der
Staatsanwaltschaft abhéngig. Diese kann ihre Zustimmung ohne Begriindung ver-
weigern; ihr Entscheid kann nicht angefochten werden. Stimmt die Staatsanwalt-
schaft der Durchfiihrung eines abgekiirzten Verfahrens zu, muss die beschuldigte
Person nach Artikel 128 Buchstabe e verteidigt werden.

Absatz 2: Die Anmeldung der Zivilanspriiche und Entschddigungsforderungen bildet
die Grundlage fiir die Regelung nach Artikel 367 Absatz 1 Buchstaben f und g.
Meldet die Privatkldgerschaft ihre Anspriiche nicht innert Frist an, so kann sie diese
nicht mehr im abgekiirzten Verfahren, sondern nur noch auf dem Zivilweg geltend
machen.

Art. 367 Anklageschrift

Mit der Unwiderruflichkeit der Zustimmung nach Absatz 2 soll sichergestellt wer-
den, dass die beschuldigte Person das abgekiirzte Verfahren nicht zur Verfahrens-
verzogerung missbrauchen kann, indem sie zundchst eine Absprache erzielt, diese
aber in letzter Minute ablehnt und so mit Verzogerung die Durchfiihrung eines
ordentlichen Verfahrens bewirkt.

Absatz 3: Ein ordentliches Verfahren ist im Falle einer Ablehnung der Anklage-
schrift durch eine Partei durchzufiihren, aber auch dann, wenn von einer Partei keine
Erklarung erhiltlich ist. Lehnt die beschuldigte Person die Anklageschrift ab, so
schliesst dies nicht aus, dass sie spiter, nach Erhebung weiterer Beweise, erneut
einen Antrag auf Durchfiihrung eines abgekiirzten Verfahrens stellt.

Art. 368 Hauptverhandlung

Haben die Parteien der Anklageschrift zugestimmt, so fiihrt das Gericht eine grund-
siitzlich offentliche Hauptverhandlung durch. Damit soll die Zuléssigkeit dieses
besonderen Verfahrens vom Gericht unter den Augen der Offentlichkeit iiberpriift
werden.

Art. 369 Urteil oder ablehnender Entscheid

Der Charakter des abgekiirzten Verfahrens beschrénkt die Priifungsbefugnisse des
Gerichts, da die Anklageschrift regelméssig nur auf summarisch gefiihrten Ermitt-
lungen und Untersuchungen beruht. Das Gericht priift deshalb lediglich Folgendes:

—  Hat die Staatsanwaltschaft das Verfahren korrekt eingeleitet und durchge-
fiihrt und sind den Parteien dabei die ihnen zustehenden Rechte gewéhrt
worden (4bs. 1 Bst. a)?

—  Stimmt die Anklage formell und materiell mit den (eher rudimentiren)
Akten iberein? Das Gericht muss priifen, ob sich fiir die in der Anklage-
schrift genannten Straftaten eine geniigende Basis in den Akten findet. Zu
priifen sind sodann auch die iibrigen Bestandteile der Anklageschrift, also
etwa, ob die Regelung der zivilrechtlichen Anspriiche den zwischen der
beschuldigten Person und der Privatkldgerschaft getroffenen Abmachungen
entspricht (4bs. 1 Bst. b).

—  Sind die beantragten Sanktionen dem Verschulden angemessen (4bs. I Bst. ¢)?
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Absatz 2: Ubernimmt das Gericht die Anklageschrift, wird diese zum Urteil. Ange-
sichts der beschriinkten Uberpriifungsbefugnisse des Gerichts beschriinkt sich die
Urteilsbegriindung darauf darzulegen, dass die Voraussetzungen des abgekiirzten
Verfahrens erfiillt sind.

Absatz 3: Erachtet das Gericht die Voraussetzungen fiir ein Urteil im abgekiirzten
Verfahren als nicht erfiillt, so lehnt es in einer Verfiigung oder in einem Beschluss
die Genehmigung ab und weist die Sache an die Staatsanwaltschaft zuriick. Die
Griinde fiir eine Verweigerung der Genehmigung koénnen im Formellen (etwa
Mangelhaftigkeit einer Erklarung nach Art. 367 Abs. 2) oder im Materiellen liegen
(z.B. fuir das Gericht ungeniigender Konnex zwischen den Straftaten, die in den vor-
handenen Untersuchungsakten erscheinen, und jenen, die in der Anklage erschei-
nen). Das Gericht muss auch eine Ablehnung beschliessen, wenn es das Strafmass
nach Artikel 367 Absatz 1 Buchstabe b fiir unangemessen hilt. Allerdings spricht
nichts dagegen, von den beantragten Sanktionen abzuweichen, wenn sich die Partei-
en vor Gericht damit einverstanden erklaren. Es ist auch mdglich, im Einverstdndnis
mit den Parteien die Anklage sowie die rechtliche Wiirdigung der angeklagten
Sachverhalte zu dndern. Ein ablehnender Entscheid ist nicht anfechtbar.

Die Zugestéindnisse der Parteien, die im Zusammenhang mit dem abgekiirzten
Verfahren abgegeben worden sind (Gestdndnisse der beschuldigten Person; von der
Staatsanwaltschaft abgegebene Erkldrungen hinsichtlich der anzuklagenden Sach-
verhalte bzw. Verzicht auf die Weiterverfolgung bestimmter Straftaten sowie beziig-
lich der Sanktionen; Vergleiche mit der Privatkldgerschaft, falls im Konnex mit dem
abgekiirzten Verfahren eingegangen) werden mit der Nicht-Genehmigung hinféllig,
binden die Parteien also nicht mehr und diirfen nicht weiter verwertet werden.
Absatz 4 beschrinkt die Rechtmittelmdglichkeit gegen ein Urteil. Diese Beschrén-
kung héngt mit dem summarischen Charakter des abgekiirzten Verfahrens zusam-
men. Da die Parteien im Wissen um die Folgen, insbesondere den Schuldspruch und
die Sanktionen, der Anklage zustimmen, ist die Beschrankung der Berufungsgriinde
rechtsstaatlich akzeptabel. Mit der Berufung kann nur geriigt werden, es fehle an der
Zustimmung zur Anklageschrift oder das Urteil decke sich nicht mit dieser. Ver-
wehrt ist aber etwa die Riige der beschuldigten Person, sie habe der Erledigung im
abgekiirzten Verfahren zwar zugestimmt, sei aber in Wirklichkeit nicht gestindig,
oder der Sachverhalt sei nicht bewiesen oder der Tatbestand nicht erfiillt. Weil die
Parteien mit der Zustimmung nach Artikel 367 Absatz 1 Buchstabe h grundsétzlich
auf Rechtsmittel verzichten, ist eine spétere Revision ausgeschlossen; die beschul-
digte Person kann also nicht nachtréiglich ein Beweismittel vorbringen, das sie
angeblich entlastet.

2.8.4 4. Kapitel:
Verfahren bei selbstindigen nachtriglichen
Entscheiden des Gerichts (Art. 370-372)

Das Strafrecht sieht vor allem im Zusammenhang mit dem Strafvollzug vor, dass das
Gericht sein Urteil nachtriglich erginzen muss oder abdndern kann. Solche nach-
tréglichen richterlichen Entscheide (gelegentlich auch nachtrdgliche Entscheidun-
gen oder Widerrufsverfahren genannt) sind nach heutiger Rechtslage Entscheide
iiber:
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— die Anordnung einer Ersatzfreiheitsstrafe (Art. 36 nStGB402);

— die Umwandlung einer gemeinniitzigen Arbeit in eine Geld- oder Freiheits-
strafe (Art. 39 nStGB);

— die Verldngerung einer stationdren therapeutischen Massnahme (Art. 59
Abs. 4 nStGB);

—  die Verldngerung einer Suchtbehandlung (Art. 60 Abs. 4 nStGB);

— die Verldngerung der Probezeit bei bedingter Entlassung (Art. 62 Abs. 4
nStGB);

— die Anordnung einer anderen Massnahme an Stelle des Strafvollzugs bei
Aufhebung der Massnahme (Art. 62¢ Abs. 3 nStGB);

— die Anordnung der Verwahrung (Art. 62¢ Abs. 4 nStGB);
— die Verlingerung der ambulanten Behandlung (Art. 63 nStGB);

— die Anrechnung eines mit einer ambulanten Behandlung verbundenen Frei-
heitsentzugs auf die Strafe (Art. 635 Abs. 4 nStGB);

— die Anordnung einer stationdren therapeutischen Massnahme an Stelle des
Strafvollzugs (Art. 635 Abs. 5 nStGB);

— die Verlidngerung der Probezeit bei Entlassung aus der Verwahrung
(Art. 64a Abs. 2 nStGB);

— die Anordnung der Riickversetzung in die Verwahrung (Art. 64a Abs. 3
nStGB);

— die Anordnung einer stationdren therapeutischen Massnahme i.S. von Arti-
kel 65 nStGB;

— die Anordnung von Massnahmen i.S. von Artikel 95 Absdtze 4 und 5
nStGB.

Art. 370 Zustandigkeit

Die vorstehend zusammengestellten Entscheide konnen nicht im Rahmen eines
Urteils ergehen, da — mit Ausnahme des Widerrufs ausgesetzter oder bedingter
Sanktionen sowie der Entlassungen nach Begehung neuer Straftaten — kein neues
Sachurteil ansteht. Das bedeutet, dass solche Entscheide in einem gesonderten,
selbstindigen Verfahren ergehen miissen. Dieser nachtrégliche Entscheid wird vom
Gericht gefillt, das das urspriingliche Urteil ausgesprochen hat (4bs. ). Soweit eine
der genannten Ausnahmen zutrifft, sind hingegen die Bestimmungen dieses Kapitels
nicht anwendbar; die Staatsanwaltschaft wird vielmehr zusammen mit der Anklage
die entsprechenden Antrége stellen (Art. 327 Abs. 1 Bst. g), {iber die anschliessend
im Hauptverfahren und im Rahmen der Urteilsfallung (Art. 79 Abs. 4 Bst. d) ent-
schieden wird.

Fallen nachtriagliche Entscheide im Nachgang zu einem Strafbefehl an, sind nach
Absatz 2 die Staatsanwaltschaft oder die Ubertretungsstrafbehorden zustindig. Das
gilt etwa flir den Widerruf eines bedingten Strafvollzugs oder fiir den Entscheid
beziiglich Umwandlung von Bussen nach Artikel 106 Absatz 2 nStGB4#03. Der

402 BBI12002 8240
403 BBI12002 8240
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nachtrigliche Entscheid ergeht wiederum in Form eines Strafbefehls, gegen den die
Einsprache moglich ist.

Absatz 3 stellt klar, dass in diesem Kapitel nur die nachtraglichen richterlichen
Entscheide geregelt sind. Spricht das Strafgesetzbuch von «zustidndiger Behorde»
(vgl. etwa Art. 62d, 63 Abs. 3, 63a Abs. 1 nStGB), stehen also die entsprechenden
Entscheide, vor allem Strafvollzugsentscheide, einer administrativen Vollzugsbe-
hérde zu, so ist das Strafvollzugsrecht des Bundes (vgl. Art. 372-381 nStGB) oder
des betreffenden Kantons anwendbar (Art. 447 Abs. 1).

Art. 371-372

Die in Artikel 371 enthaltenen Verfahrensbestimmungen entsprechen im Wesentli-
chen den bereits heute geltenden Regeln in Gesetz oder Praxis. Das Verfahren wird
im Regelfall von den Behdrden von Amtes wegen eingeleitet und ist iiblicherweise
schriftlich, wobei eine miindliche Verhandlung angeordnet werden kann. Ergeht der
nachtragliche Entscheid zusammen mit einem neuen Sachurteil, wird dariiber im
gleichen Verfahren, also in einer miindlichen und &ffentlichen Hauptverhandlung
entschieden und der Entscheid wird zusammen mit dem Urteil miindlich er6ffnet.

Entsprechend sind auch die Rechtsmittelmoglichkeiten: Gegen einen selbstindig
gefdllten nachtriglichen Entscheid, der als Verfiigung oder Beschluss und regelmas-
sig in einem schriftlichen Verfahren ergeht (4rt. 372 Abs. 2), ist die Beschwerde
zuldssig. Wird der nachtrigliche Entscheid dagegen zusammen mit einem neuen
Sachentscheid gefillt und wird letzterer angefochten, gelten ohne andere Erklérung
der anfechtenden Partei die mit dem Sachentscheid gefdllten Verfiigungen und
Beschliisse als mitangefochten (vgl. Art. 407 Abs. 4 Bst. g).

2.8.5 5. Kapitel:
Verfahren bei Abwesenheit der beschuldigten Person

2.8.5.1 1. Abschnitt: Voraussetzungen und Durchfiihrung
(Art. 373 und 374)

Art. 373 Voraussetzungen

Mit der Umschreibung der Voraussetzungen des Abwesenheitsverfahrens (auch
Kontumazialverfahren genannt) kniipft die Bestimmung an die heute in den neueren
Strafprozessgesetzen anzutreffenden Regelungen an und beriicksichtigt zugleich die
in der strafprozessualen Literatur vor allem mit Blick auf die EMRK geforderten
Einschrinkungen dieser Verfahrensart.

Absatz 1 verlangt als erste Voraussetzung, dass die beschuldigte Person, die trotz
ordnungsgemadsser Vorladung (dazu Art. 199 ff., 332 Abs. 4) nicht erscheint, ein
zweites Mal vorgeladen oder vorgefiihrt wird4%4. Die Regelung trigt der Bedeutung
Rechnung, die die Rechtsprechung der Anwesenheit der beschuldigten Person an der
Hauptverhandlung beimisst*05. Daraus folgt, dass das Gericht alle zumutbaren
Anstrengungen unternehmen muss, um der beschuldigten Person habhaft zu werden.

404 Erscheint zwar die beschuldigte Person, bleibt aber die Verteidigung aus, ist die Verhand-
lung ohne Rechtsnachteile fiir die beschuldigte Person neu anzusetzen.
405 BGE 126 1 36, mit Hinweisen auf die Strassburger Rechtsprechung.
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Scheitert auch der zweite Vorladungs- oder Vorfithrungsversuch, kann ein Abwe-
senheitsverfahren durchgefiihrt werden. Das Gericht kann den Fall aber auch bis zur
Ergreifung der beschuldigten Person sistieren. Es bleibt ihm damit ein gewisses
Ermessen (4bs. 2). Ein Abwesenheitsverfahren wird in der Regel dann durchzufiih-
ren sein, wenn ein dffentliches Interesse (Gefahr der Verjahrung; Fall, der in der
Offentlichkeit Aufsehen erregte) an einem sofortigen Abschluss des Straffalles
vorhanden ist.

Absatz 3 regelt den Sonderfall, dass sich die beschuldigte Person absichtlich in den
Zustand der Verhandlungsunfahigkeit versetzt hat oder sich weigert, aus der Haft
zur Hauptverhandlung vorgefiihrt zu werden. In diesen Fillen kann sofort zum
Abwesenheitsverfahren geschritten werden.

Absatz 4 enthilt die zentralen materiellen Voraussetzungen, die erfiillt sein miissen,
damit die Durchfiihrung eines Abwesenheitsverfahrens mit den Erfordernissen eines
fairen Prozesses vereinbar ist: Ein Abwesenheitsverfahren ist ausgeschlossen, wenn
die beschuldigte Person im Vorverfahren nicht ausreichend einvernommen werden
konnte, etwa weil sie schon bei dessen Eroffnung verschwunden war oder weil sie
ihre Verteidigungsrechte nicht wirksam hat wahrnehmen kdnnen (Bst. a). In solchen
Fillen ist das Vorverfahren nach Sicherung der wesentlichsten Beweise, gegebenen-
falls nach Anordnung der erforderlichen Fahndungsmassnahmen, in Anwendung
von Artikel 314 zu sistieren. Ein Abwesenheitsverfahren ist weiter ausgeschlossen,
wenn die beschuldigte Person im Vorverfahren zwar ausreichende Gelegenheit
hatte, zu den erhobenen Vorwiirfen Stellung zu nehmen, die Beweislage ein Urteil
ohne ihre personliche Anwesenheit aber nicht zuldsst (Bsz. b). Der Fall muss also mit
andern Worten auch ohne Anwesenheit der beschuldigten Person, allein gestiitzt auf
die Akten und gegebenenfalls die Vorbringen der Verteidigung (Art. 374 Abs. 1),
spruchreif sein.

Art. 374 Durchfiihrung und Entscheid

Wesentlich ist, dass abgesehen von der Abwesenheit der beschuldigten Person eine
den iiblichen Vorschriften entsprechende Hauptverhandlung durchgefiihrt wird. Eine
Schlechterstellung der abwesenden Beschuldigten wiirde nicht mehr den heutigen
Vorstellungen entsprechen. Dementsprechend sind die anwesenden Parteien und
ihre Rechtsbeistinde, namentlich die Verteidigung, zum Parteivortrag zuzulassen
(Abs. 1)%06, Ist die Verteidigung notwendig (Art. 128), ist deren Anwesenheit sogar
zwingend; bleibt sie aus, ist die Verhandlung demnach zu vertagen407. Mit dieser
Regelung der Anwesenheits- und Verteidigungsrechte 16st sich der Entwurf — wie-
derum im Einklang mit der jiingeren Entwicklung in Rechsprechung und Lehre —
von der frither weit verbreiteten Praxis oder sogar gesetzlichen Regelung, dass die
Verteidigung im Abwesenheitsverfahren nicht zum Vortrag zuzulassen sei.

Grundlage des Abwesenheitsverfahrens und des Abwesenheitsurteils sind die Akten
des Vorverfahrens sowie die Ergebnisse der Hauptverhandlung (4bs. 2). Ublicher-

weise werden keine zusitzlichen Beweise abgenommen, doch steht es dem Gericht
in Anwendung der allgemeinen Bestimmungen iiber das Hauptverfahren (die 4bs. 4
im Ubrigen fiir anwendbar erklirt) frei, eigene Beweiserhebungen durchzufiihren.

406 BGE 126 1 36, 39, mit Hinweisen auf die Strassburger Rechtsprechung.
407 BGE 113 1a 222
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Nach Durchfithrung des Hauptverfahrens féllt das Gericht ein Urteil, wie es in den
Artikeln 350 ff. fiir das ordentliche Verfahren vorgesehen ist. Das Gericht kann
indessen (z.B. weil sich bei der Urteilsberatung zeigt, dass die Angelegenheit doch
nicht spruchreif ist) das Verfahren auch in diesem Stadium noch gemiss Artikel 314
sistieren (4bs. 3).

Der Verweis in Absatz 4 stellt u.a. klar, dass es sich bei diesem Urteil um einen
tiblichen Endentscheid handelt, der nach Massgabe der allgemeinen Vorschriften
(Art. 82 ff.) zugestellt wird.

2.8.5.2 2. Abschnitt: Neue Beurteilung (Art. 375-378)

Art. 375 Gesuch um neue Beurteilung

Wird der Aufenthaltsort der beschuldigten Person ermittelt oder wird sie sonst wie
gestellt, wird ihr das Dispositiv des Abwesenheitsurteils ausgehéndigt. Will sie das
Urteil nicht annehmen, kann sie innert 10 Tagen seit der Zustellung eine neue Beur-
teilung (auch Wiederaufhahme, Wiedereinsetzung, Wiederherstellung, Reinigung,
Restitution oder Erhebung genannt)408 verlangen (4bs. 7). Damit ein solches Gesuch
beurteilt werden kann, muss es kurz — miindlich oder schriftlich — begriindet werden
(Abs. 2). Fehlt diese Begriindung, ist eine Nachfrist zu setzen.

Absatz 3 regelt die Frage, unter welchen Voraussetzungen dem Gesuch zu entspre-
chen ist. Diese Voraussetzungen sind in den heutigen Gesetzen unterschiedlich
geregelt. Es gibt Prozessordnungen, welche von der beschuldigten Person den
Nachweis verlangen, dass zwingende Griinde sie am Erscheinen an der ersten
Hauptverhandlung gehindert haben. Andere lassen die neue Beurteilung ohne
besondere Voraussetzung zu, verlangen also insbesondere kein schuldloses Versédu-
men der ersten Hauptverhandlung409. Der zweite Losungsansatz ist aus rechtstaatli-
cher Sicht sicher unbedenklich; auf der anderen Seite ist zu beachten, dass die vor-
aussetzungslose Zulassung von Gesuchen zu Missbrduchen einlddt, weil die
beschuldigte Person durch ihr Fernbleiben an der Hauptverhandlung eine Wiederho-
lung und damit u.U. eine empfindliche Verfahrensverzégerung herbeifiihren kann,
ohne irgendwelche Nachteile befiirchten zu miissen4!10.

Absatz 3 lasst deshalb eine neue Beurteilung nicht zu, wenn die beschuldigte Person
ordnungsgeméss vorgeladen worden, der Verhandlung aber erwiesenermassen
schuldhaft ferngeblieben ist. Diese Losung fand auch im Vernehmlassungsverfahren
ganz iiberwiegend Zuspruch#!l. Im Vordergrund stehen Fille, in denen sich inhaf-
tierte Beschuldigte weigern, zur Hauptverhandlung vorgefiihrt zu werden, oder in
denen aus Ausserungen der beschuldigten Person bekannt ist, dass sie nicht gedenkt,
der Vorladung Folge zu leisten. Die Beweislast fiir dieses Verschulden liegt aller-

408 Mit dem Begriff «neue Beurteilungy soll klar gestellt werden, dass es bei diesem Rechts-
behelf um etwas anderes geht als bei der Wiederherstellung von Fristen nach Art. 92
sowie der Wiederanhandnahme nach Art. 315.

409 Diese Losung wurde auch von den Experten befiirwortet, Aus 29 mach 1, S. 152.

410 Solche krassen Fille — vor allem der bekannte Bestechungsfall Raphael Huber — fiihrten
in Ziirich 1995 zur ersatzlosen Streichung der entsprechenden Bestimmung (ZH 197).

411 Vernehmlassungsbericht, S. 77.
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dings beim Staat4!2. Dem Gesuch um Neubeurteilung ist also schon dann zu ent-
sprechen, wenn nicht eindeutig erwiesen ist, dass die beschuldigte Person der
Hauptverhandlung unentschuldigt ferngeblieben ist. Mit diesen Einschrdnkungen
kann auch nach der Praxis der Strassburger Organe eine Wiederholung der Haupt-
verhandlung verweigert werden413. Im Ergebnis diirfte diese Regelung dem Rechts-
zustand jener Kantone nahe kommen, die in grossziigiger Weise die neue Beurtei-
lung voraussetzungslos gewidhren, wobei jedoch die klaren Missbrauchstille
ausgeschlossen sind.

Lehnt das Gericht das Gesuch ab, féllt es gemiss Artikel 78 Absatz 1 einen formel-
len Beschluss (Kollegialgericht) oder eine Verfiigung (Einzelgericht). Gegen diesen
Entscheid ist nach den allgemeinen Bestimmungen die Beschwerde zuléssig
(Art. 401 Abs. 1 Bst. b).

Art. 376 Verfahren

Diese Bestimmung regelt die Einzelheiten des Verfahrens, soweit sie sich nicht aus
anderen Bestimmungen dieses Gesetzes ergeben.

Die Priifung des Gesuchs erfolgt ohne eigenes formelles Verfahren. Will das Gericht
dem Gesuch entsprechen, setzt die Verfahrensleitung ohne weiteres eine neue
Hauptverhandlung an. Die Zusammensetzung des Gerichts kann dieselbe sein wie
im ersten Verfahren; der Ausschlussgrund der Vorbefassung ist nach herrschender
Auffassung hier nicht gegeben#!4. Die Gutheissung des Gesuchs fiihrt noch nicht zur
Authebung des Abwesenheitsurteils. Diese erfolgt erst, wenn die neue Beurteilung
abgeschlossen und das neue Urteil rechtskriftig geworden ist (Art. 377 Abs. 2). Auf
diese Weise wird verhindert, dass das Abwesenheitsurteil aufgehoben wird, aus
irgendeinem Grund (z.B. wegen erneutem Ausbleiben, vgl. Abs. 4) aber kein neues
Urteil ergehen kann.

Die Verfahrensleitung trifft die erforderlichen Anordnungen hinsichtlich aufschie-
bender Wirkung sowie Sicherheitshaft (4bs. 3). Die Ausnahmeregel (Haftanordnung
durch das urteilende Gericht selbst) im Gegensatz zur allgemeinen Regel von Artikel
228 (Anordnung der Sicherheitshaft durch das Zwangsmassnahmengericht) scheint
gerechtfertigt, weil dem Verfahren auf neue Beurteilung (entgegen dem {iiblichen
Fall der Anordnung der Sicherheitshaft bei Anklageerhebung) bereits ein verurtei-
lendes Erkenntnis vorausgegangen ist.

Absatz 4 stellt klar, dass ein neues Urteil nur ergeht, wenn die beschuldigte Person
nicht wiederum unentschuldigt ausbleibt. Ein zweites Abwesenheitsverfahren findet
nicht statt; auf das Begehren um neue Beurteilung wird nachtréglich nicht eingetre-
ten. Es bleibt beim Abwesenheitsurteil sowie allenfalls von andern Parteien dagegen
erwirkten Rechtsmittelentscheiden. Auf diese Folge ist in den Vorladungen hinzu-
weisen (vgl. Art. 199 Abs. 2 Bst. f). Sind Rechtsmittelverfahren nach Absatz 2
sistiert worden, werden diese wieder an die Hand genommen.

412 Nach der Praxis der Strassburger Organe widerspricht es der EMRK, den Beweis fiir die
Schuldlosigkeit den Beschuldigten aufzuerlegen, vgl. Urteil Colozza gegen Italien,
série A vol. 89.

413 Siehe dazu das vorerwiihnte Urteil Colozza sowie Urteil Medenica gegen die Schweiz,
CEDH 2001-VI, S. 95, Ziff. 57; ferner BGE 106 Ib 400, 127 1215 f.

414 BGE 116 Ia 32; 121 IV 344; Urteil Thomann gegen die Schweiz, Rec. 1996, 806;
Aus 29 mach 1, S. 153.
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Nach Absatz 5 ist der Riickzug bis zum Schluss der Parteiverhandlungen mdglich.
Allerdings hat die beschuldigte Person in einem solchen Fall alle Aufwendungen zu
tragen; es gilt die gleiche Regelung wie beim Riickzug eines eingelegten Rechtsmit-
tels (vgl. Art. 435 Abs. 1).

Art. 377 Neues Urteil

Die neue Hauptverhandlung endet mit einem Urteil, das das urspriingliche Abwe-
senheitsurteil ersetzt, sobald es rechtskréftig wird. Mit dem Abwesenheitsurteil
fallen auch allfillige andere von andern Parteien erwirkte Rechtsmittelentscheide
dahin. Konkret bedeutet dies, dass die anderen Parteien das neue Urteil anzufechten
haben, wenn sie damit nicht einverstanden sind.

Art. 378 Verhiltnis zur Berufung

Will eine in Abwesenheit verurteilte Person das Urteil nicht annehmen, kann sie,
soweit die dafiir vorgesehene 10-tdgige Frist noch l4uft, neben oder anstelle des
Gesuchs um neue Beurteilung auch Berufung einlegen (4bs. 7). Wéhlt sie aus-
schliesslich die Berufung, geht ihr eine Instanz verloren; wéhlt sie ausschliesslich
die neue Beurteilung, lduft sie Gefahr, dass auf das Gesuch nicht eingetreten wird,
weil die Voraussetzungen nach Artikel 373 Absatz 4 nicht erfiillt sind; in diesem
Fall bleibt ihr damit iiberhaupt kein Rechtsbehelf.

Aus Absatz 2 ergibt sich, dass bei kumulativem Gebrauch beider Rechtsbehelfe das
Begehren um neue Beurteilung vorrangig zu behandeln ist. Die Berufung wird nur
behandelt, wenn auf das Begehren um neue Beurteilung nicht eingetreten wird.
Diese Subsidiaritdt schldgt auch hinsichtlich allfélliger Rechtsmittel anderer Parteien
durch (Art. 376 Abs. 2 und 377 Abs. 2).

2.8.6 6. Kapitel: Selbstiindige Massnahmeverfahren

Massnahmen als Sanktionen des Strafrechts werden iiblicherweise zusammen mit
einem Strafurteil und damit ankniipfend an einen Schuldspruch wegen bestimmter
Straftatbestédnde ausgefillt. In diesem Fall kommen die allgemeinen Verfahrensvor-
schriften des 6. und 7. Titels dieses Gesetzes zur Anwendung. Werden Massnahmen
dagegen losgeldst von einem Strafverfahren verhidngt — etwa weil die Téterschaft
nicht bekannt, unbekannten Aufenthalts oder im Ausland verurteilt worden ist —, ist
ein selbstindiges Massnahmeverfahren durchzufithren. Dieses weist je nach Art der
Massnahme gegeniiber einem ordentlichen Strafverfahren Besonderheiten auf,
welche in diesem 6. Kapitel geregelt werden.

2.8.6.1 1. Abschnitt: Anordnung der Friedensbiirgschaft
(Art. 379-381)

Die Friedensbiirgschaft hat sich in der Praxis zwar als wenig wirksam erwiesen und
wohl deshalb bisher auch keine grosse Bedeutung erlangt. Trotzdem wurde sie im
neuen Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs in Artikel 66 nStGB415 {ibernom-

415 BBI12002 8240
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men#16, In der vereinheitlichten Strafprozessordnung sind dazu gewisse, im kantona-
len Verfahrensrecht heute nur vereinzelt vorhandene Regeln aufzustellen.

Artikel 66 nStGB sieht die Friedensbiirgschaft in zwei Féllen vor: wenn jemand
damit gedroht hat, ein Verbrechen oder Vergehen auszufiihren, oder wenn jemand,
der bereits wegen eines Verbrechens oder Vergehens verurteilt worden ist, die
Absicht an den Tag legt, die Tat zu wiederholen. Beide Konstellationen sind auch
mogliche Haftgriinde im Sinne von Artikel 220 (Wiederholungsgefahr: Art. 220
Abs. 1 Bst. c; Ausfithrungsgefahr: Art. 220 Abs. 2). Artikel 379 Absatz 2 regelt das
Verhdltnis der Friedensbiirgschaft zu einer solchen wegen Wiederholungs- oder
Ausfithrungsgefahr verhdngten Untersuchungs- oder Sicherheitshaft. Ist letztere
bereits angeordnet worden, kommt eine Friedensbiirgschaft nicht in Frage. Die
Vorschrift ist allerdings nicht so zu verstehen, dass eine Friedensbiirgschaft nicht
angeordnet werden soll, wenn auch die Voraussetzungen fiir die Anordnung von
Untersuchungs- oder Sicherheitshaft erfiillt wéiren. Die Friedensbiirgschaft kann in
solchen Fillen vielmehr als gegeniiber dem Freiheitsentzug mildere Ersatzmass-
nahme in Frage kommen (vgl. Art. 236 Abs. 2, der einen nicht abschliessenden
Katalog von Ersatzmassnahmen enthlt).

Das Verfahren zur Anordnung der Friedensbiirgschaft fiihrt iiber die Staatsanwalt-
schaft (4rt. 380) zum Zwangsmassnahmengericht (4rz. 381). Diesem ist es vorbehal-
ten, der Person das Versprechen abzunehmen, die Tat nicht auszufiihren, eine ange-
messene Sicherheit fiir die Einhaltung dieses Versprechens festzulegen und
gegebenenfalls Haft anzuordnen.

Zustindig sind wie bisher die Behdrden des Ortes, an dem die Drohung ausgespro-
chen oder die Wiederholungsabsicht gedussert wurde (Art. 379 Abs. 3).

2.8.6.2 2. Abschnitt:
Verfahren bei einer schuldunfihigen beschuldigten
Person (Art. 382 und 383)

Art. 382 Voraussetzungen und Verfahren

Absatz 1 umschreibt die Voraussetzungen des selbstdndigen Massnahmeverfahrens
bei einer beschuldigten Person, die im Sinne von Artikel 19 Absatz 1 nStGB4!7
schuldunfzhig ist und demgemass auch nicht bestraft werden kann. Dieses Verfahren
ist nicht anwendbar, wenn die Person nach Artikel 19 Absatz 4 nStGB (actio libera
in causa) oder nach Artikel 263 StGB (Veriibung einer Tat in selbstverschuldeter
Unzurechnungsféahigkeit) zu bestrafen ist, ebenso wenig — da es sich um ein selb-
stindiges Massnahmeverfahren handelt —, wenn die Staatsanwaltschaft die beschul-
digte Person fiir schuldféhig halt und Anklage erhebt, das Gericht aber zum gegen-
teiligen Schluss kommt. In diesem Fall findet ein ordentliches Verfahren nach
Massgabe des 6. und 7. Titels statt, das entweder mit einem Freispruch oder aber mit
der Feststellung der Schuldlosigkeit sowie der Anordnung notwendiger Massnah-
men (vgl. Art. 19 Abs. 3 nStGB) endet.

416 vol. BB1 1999 2102
417 BBI12002 8240
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Zusténdig fiir die Anordnung einer selbstindigen Massnahme ist das erstinstanzliche
Gericht, dies im Gegensatz zu frilheren kantonalen Regelungen, welche den Ent-
scheid der Strafverfolgungsbehorde tiberliessen#!8. In welchen Féllen das Gericht als
Einzelgericht entscheiden kann, ergibt sich aus der Zustandigkeitsordnung in Arti-
kel 19 Absatz 2 Buchstabe b.

Im Interesse eines mdoglichst einfachen Verfahrens wird auf eine vorausgehende
Einstellung wegen Schuldunfdhigkeit verzichtet. Die Staatsanwaltschaft erstattet
dem erstinstanzlichen Gericht vielmehr direkt Bericht und stellt Antrag auf Anord-
nung von Massnahmen. Zwar liesse sich auch die Meinung vertreten, dass die Par-
teien Anspruch darauf hétten, dass zuerst die Frage der Schuldfihigkeit in einer
beschwerdefihigen Einstellungsverfligung festgestellt werde. Da das Gericht diese
Frage im anschliessenden Massnahmeverfahren aber ohnehin zu priifen hat (Art. 383
Abs. 1), ergébe sich eine wenig sinnvolle Doppelspurigkeit.

Die Absditze 2 und 3 regeln rudimentér das gerichtliche Verfahren, das sich im
Ubrigen nach den Vorschriften des 7. Titels (Art. 329 ff.) richtet (4bs. 4). Abwei-
chungen ergeben sich insbesondere in Bezug auf die Anwesenheitspflicht der
beschuldigten Person sowie den Offentlichkeitsgrundsatz. Sie sind mit den Beson-
derheiten dieses Verfahrens zu begriinden.

Art. 383 Entscheid

Halt das Gericht die Taterschaft und die Schuldunfihigkeit fiir erwiesen, so hilt es
in seinem Urteil4!® die Schuldlosigkeit fest und ordnet die erforderlichen Massnah-
men an (4bs. I). Werden Massnahmen angeordnet, entscheidet das Gericht nach
Massgabe der Artikel 120 ff. auch iiber die geltend gemachten Zivilklagen (4bs. 2).

Kommt das Gericht zum Schluss, dass die Voraussetzungen fiir die Anordnung einer
selbstindigen Massnahme nicht erfiillt sind, weil die beschuldigte Person entweder
(wenn auch nur vermindert) schuldfahig oder aber nach Artikel 19 nStGB420 oder
Artikel 263 StGB strafbar ist, weist es das Gesuch der Staatsanwaltschaft ohne
Behandlung der Zivilklagen ab (4bs. 3)#2!. Die Staatsanwaltschaft hat in der Folge
das Vorverfahren wieder aufzunehmen und dieses entweder mit Einstellung oder mit
Anklage abzuschliessen. Ein erneutes Verfahren nach den Artikeln 382 f. ist ausge-
schlossen. Wird Anklage erhoben, ist das Gericht allerdings an seine vorgéngigen
Entscheide im selbstdndigen Massnahmeverfahren nicht gebunden; es konnte somit
abweichend von seiner fritheren Beurteilung die Schuldunfihigkeit bejahen und
Massnahmen anordnen.

418 Diese Praxis widerspricht nicht nur den Art. 43 und 44 StGB (Art. 56 ff. nStGB), welche
die Anordnung solcher Massnahmen in die Kompetenz von Gerichten weisen; sie ist auch
mit der EMRK (Art. 5 Abs. 1 und 4 sowie Art. 6 Abs. 1) nicht vereinbar.

419 Die Form des Urteils (das mit Berufung anfechtbar ist) rechtfertigt sich mit Blick auf die
Tragweite der moglichen Sanktionen.

420 BBI2002 8240

421 Im Gesetz nicht ausdriicklich geregelt werden, miissen die weiteren Fille, in denen das
Gesuch abzuweisen ist, so wenn das Gericht die beschuldigte Person zwar fiir schuldun-
fahig halt, aber uniiberwindliche Zweifel an ihrer Taterschaft bestehen, oder wenn zwar
die Schuldunfihigkeit bejaht, eine Massnahmenbediirftigkeit jedoch verneint wird.
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2.8.6.3 3. Abschnitt: Selbstindiges Einziehungsverfahren
(Art. 384-380)

Art. 384 Voraussetzungen

Kann die Einziehung von Gegenstinden und Vermdgenswerten nach den Artikeln
69-73 nStGB422 nicht im Rahmen eines Strafverfahrens als Nebenpunkt, also akzes-
sorisch, behandelt werden (Einziehungsverfahren in personam, auch akzessorisches
Einziehungsverfahren genannt)#23, muss sie in einem selbstdndigen Einziehungsver-
fahren (auch objektives Verfahren oder Verfahren in rem genannt) erfolgen.

Art. 385 Verfahren

Die Staatsanwaltschaft priift die Voraussetzungen der Einziehung; voraussichtlich
einzuziehende Gegenstinde und Vermdgenswerte sind zu beschlagnahmen (4bs. 1).
Scheinen die Voraussetzungen erfiillt, gewéhrt sie der betroffenen Person das recht-
liche Gehor (vgl. die Art. 105 und 107); andernfalls erlésst sie eine Einstellungsver-
fiigung (4bs. 3).

Das Verfahren richtet sich grundsitzlich nach den Regeln iiber das Strafbefehlsver-
fahren, mit dem Unterschied, dass im Fall einer Einsprache gegen den Einziehungs-
befehl das Gericht seinen Entscheid nicht in Form eines Urteils, sondern in Form
eines Beschlusses bzw. einer Verfiigung fillt.

Art. 386 Verwendung zu Gunsten der geschédigten Person

Nach Artikel 73 Absatz 1 Buchstabe b nStGB424 kénnen eingezogene Gegenstande
und Vermogenswerte auf Gesuch der geschéddigten Person zu deren Gunsten ver-
wendet werden. Uber solche Antriige ist ebenfalls im Rahmen des selbstindigen
Einziehungsverfahrens zu entscheiden, sei es durch die Staatsanwaltschaft im Ein-
ziehungsbefehl, sei es durch das Gericht im Einziehungsbeschluss bzw. in der Ein-
ziehungsverfligung.

29 9. Titel: Rechtsmittel

Die Rechtsmittel wurden vom Gesetzgeber vorgesehen, um Justizirrtiimer zu ver-
hindern und Ungerechtigkeiten zu beseitigen. Rechtsmittelverfahren erlauben es den
unterlegenen Parteien, gegen sie ergangene Urteile anzufechten und das Urteil im
Hinblick auf eine vollstindige oder teilweise Anderung oder auf eine Aufhebung des
angefochtenen Entscheids iiberpriifen zu lassen.

Der vorliegende Entwurf weist ein relativ einfaches Rechtsmittelsystem auf. Zusétz-
lich zur Revision, welcher auf Bundesebene bereits eine gewisse Einheitlichkeit
zukommt, da sie in Artikel 397 StGB geregelt ist, schldgt der Bundesrat nur die
Beschwerde und die Berufung vor. Unter der Uberschrift Beschwerde fasst der
Entwurf verschiedene Rechtsmittel zusammen, die in verschiedenen kantonalen

422 BBI2002 8240

423 Eine akzessorische Behandlung kann auch bei Einstellung des Verfahrens stattfinden,
Art. 321 Abs. 2.

424 BBI2002 8240
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Prozessordnungen heute getrennt behandelt werden. Obwohl der Entwurf auf die
Nichtigkeitsbeschwerde verzichtet, ergeben sich aus der Ausgestaltung der Berufung
gewisse Anndherungen an dieses Rechtsmittel.

Der Entwurf regelt die Rechtsmittel an die oberen kantonalen Instanzen sowie die
Beschwerde an eine eidgendssische Instanz fiir Fille, die der Kompetenz des Bundes
unterstehen.

2.9.1 1. Kapitel: Allgemeine Bestimmungen (Art. 387—400)

Art. 387 Anwendbare Vorschriften

Das Rechtsmittelverfahren ist nicht in allen Einzelheiten geregelt. Auf die Rechts-
mittel sind deshalb grundsétzlich die allgemeinen Verfahrensvorschriften anwend-
bar.

Art. 388 Endgiiltige oder nicht anfechtbare Entscheide

Diese Bestimmung verweist auf die im vorliegenden Entwurf als endgiiltig oder
nicht anfechtbar bezeichneten Entscheide (z.B. Art. 319 Abs. 3; Art. 325 Abs. 2). Da
das ausserordentliche Rechtsmittel der Nichtigkeitsbeschwerde nicht vorgesehen ist
und jeweils nur ein Rechtsmittel derselben Art ergriffen werden kann (Art. 402
Bst. ¢), sind gegen solche Entscheide keine Rechtsmittel nach diesem Gesetz mog-
lich. Kiinftig wird dagegen die Beschwerde in Strafsachen nach Art. 78 des Bundes-
gerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005425 (BGG) zur Verfiigung stehen, die an die
Stelle der eidgendssischen Nichtigkeitsbeschwerde (Art. 220 ff. und 268 BStP) und
der staatsrechtlichen Beschwerde (Art. 84 ff. OG) treten wird.

Art. 389 Legitimation der Staatsanwaltschaft

Absatz I ibernimmt den allgemein anerkannten Grundsatz, wonach die Staatsan-
waltschaft ein Rechtsmittel zu Gunsten oder zu Ungunsten der verurteilten Person
ergreifen kann (Art. 6 Abs. 2). Sobald sie der Ansicht ist, dass der ergangene Ent-
scheid abgeéndert werden muss, zum Vorteil oder zum Nachteil der beschuldigten
Person, ist sie zur Beschwerde legitimiert.

Die Absdtze 2 und 3 héngen damit zusammen, dass der Entwurf die wichtigsten
Strafbehorden, die vom Bund und den Kantonen bereitgestellt werden miissen, nur
in allgemeiner Form bestimmt. Da der Bund und die Kantone eine hierarchische
Struktur wahlen konnen (oben Ziff. 2.2.1.1), ist es an ihnen zu bestimmen, welcher
Staatsanwaltschaft die Beschwerdelegitimation zukommt.

Absatz 4 regelt die Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft des Bundes
gegen kantonale Entscheide. Die Bestimmung entspricht materiell dem geltenden
Recht (Art. 266 Bst. a und ¢, 267 und 270 Bst. d Ziff. 1 und 3 BStP)42¢,

425 BBI 2005 4045; kiinftige SR-Nummer 173.110

426 Die zusitzliche, in Art. 266 Bst. b BStP vorgesehene Moglichkeit ist mit Inkrafitreten des
Strafgerichtsgesetzes vom 4. Oktober 2002 (SR 173.71) weggefallen (Anderung von
Art. 18 Abs. 3 Satz 2 BStP, wonach die Bundesanwaltschaft die Anklage vor dem kanto-
nalen Gericht fithren konnte).
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Art. 390 Legitimation der iibrigen Parteien

Diese Bestimmung enthélt eine allgemeine Definition der Beschwerdelegitimation,
die im Grossen und Ganzen derjenigen der aktuellen Prozessordnungen entspricht.

Absatz 1 enthilt keine abschliessende Liste der zur Beschwerde legitimierten Partei-
en. Der Parteibegriff ist im Sinn der Artikel 102 und 103 zu verstehen. Demnach
wird nebst der beschuldigten Person und der Privatklagerschaft auch den anderen am
Verfahren beteiligten Personen die Beschwerdelegitimation zuerkannt, sofern sie
sich am erstinstanzlichen Verfahren beteiligt haben und ein rechtlich geschiitztes
Interesse geltend machen konnen. Wie bereits im Zusammenhang mit Artikel 103
erwiahnt, verzichtet der Vorentwurf darauf, Verbanden Parteirechte und vor allem
eine Rechtsmittellegitimation einzurdumen.

Die Privatkldgerschaft kann das Urteil nach der allgemeinen Regel von Absatz 2
sowohl im Schuld- als auch im Zivilpunkt anfechten42?. Entgegen manchen Prozess-
gesetzen ist sie also nicht auf den Zivilpunkt beschrénkt. Mit dieser relativ grosszii-
gigen Regelung entfdllt die nicht befriedigende Unterscheidung zwischen der
Rechtsmittellegitimation der «gewohnlichen» Privatklidgerschaft einerseits und
derjenigen der Opfer (vgl. Art. 8 Abs. 1 OHG) anderseits. Der Entwurf verzichtet
dagegen darauf, der Privatkldgerschaft (und damit auch dem Opfer) die Rechtsmit-
tellegitimation auch im Strafpunkt zuzugestehen, weil diese in aller Regel keinen
Einfluss auf die Beurteilung der Anspriiche im Zivilpunkt hat. Somit ist einzig die
Staatsanwaltschaft legitimiert, beziiglich der ausgesprochenen Strafe ein Rechtmittel
einzulegen.

Absatz 3 regelt die Legitimation der Angehorigen verstorbener Beschuldigter oder
Privatkldger, Rechtsmittel einzulegen oder bereits eingelegte Rechtsmittel weiter zu
betreiben. Angehorige nach Artikel 110 Absatz 1 nStGB428 sind generell zur Ergrei-
fung von Rechtsmitteln legitimiert. Damit wird der allgemeine Grundsatz der
Rechtsnachfolge nach Artikel 119 Absatz 1 weitergefiihrt. Diese Regelung geht
allerdings weiter als viele der geltenden Strafprozessordnungen, auch weiter als
Artikel 270 Buchstabe b BStP, der ausdriicklich nur die Angehorigen der Beschul-
digten zur eidgendssischen Nichtigkeitsbeschwerde zuldsst.

Art. 391 Sicherheitsleistung

Der Privatklidgerschaft werden sehr weit gehende Rechtsmittelbefugnisse einge-
raumt. Das Gegenstiick bilden die Artikel 434, 435 und 440, wonach sie kosten- und
entschadigungspflichtig werden kann. Damit die daraus abzuleitenden Anspriiche
bei Rechtskraft der Endentscheide auch wirklich vollstreckt werden konnen, sieht
Absatz 1 vor, dass die Verfahrensleitung der Rechtsmittelinstanz von der Privatkla-
gerschaft entsprechende Sicherheiten verlangen kann. Damit das in Artikel 6
Absatz 1 EMRK gewihrleistete Recht auf Zugang zu einem Gericht gewahrt wird,
ist diese Regelung jedoch von den Gerichten mit Zuriickhaltung anzuwenden. In
Analogie zu Artikel 134 soll die prekdre wirtschaftliche Lage der Privatkldger-
schaft sie nicht an der Ergreifung eines Rechtsmittels hindern. Von der beschuldig-
ten Person werden, auch bei Antragsdelikten, keine Sicherheitsleistungen verlangt,

427 Die geschiidigte Person, die sich noch nicht im Sinne der Art. 116 ff. als Privatkligerin
konstituieren konnte (z.B. wegen einer Nichtanhandnahmeverfligung), kann selbstver-
standlich auch ein Rechtsmittel einlegen.

428 BBI12002 8240
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um ihre Verteidigungsrechte nicht in einer nicht zu rechtfertigenden Weise einzu-
schrinken.

Art. 393 Begriindung und Form

Beziiglich ihres Inhalts unterliegt die Rechtsmittelerkldarung grundsétzlich keinen
Formvorschriften. Es geniigt, dass daraus erkennbar ist, dass die Partei den Ent-
scheid nicht akzeptiert. Wenn jedoch im Entwurf verlangt wird, dass das Rechtsmit-
tel begriindet wird, so miissen die Anforderungen von Absatz I Buchstaben a—c
eingehalten werden. Obwohl die Rechtsmittelbehdrde nicht an die Antrdge der
Parteien gebunden ist, kann von diesen im Interesse einer wirksamen Justiz erwartet
werden, dass sie ihre Antrdge geniigend begriinden.

Die Absdtze 2 und 3 bringen den Grundsatz zum Ausdruck, der teilweise im Gesetz
selber (z.B. Art. 273 Abs. 2 BStP) oder in der Rechtsprechung formuliert wird,
wonach es {iberspitzt formalistisch wére, wenn die Behorde eine Verfahrenshand-
lung als fehlerhaft bezeichnet, obwohl die Unregelméssigkeit sofort erkennbar war
und durch einen entsprechenden Hinweis der Partei Gelegenheit zur Verbesserung
hitte erteilt werden konnen (Abs. 2). Ebenso entsteht aus der unrichtigen Bezeich-
nung eines Rechtsmittels kein Nachteil fiir die betreffende Partei (Abs. 3).

Art. 394 Verzicht und Riickzug

Absatz 1 tibernimmt eine im schweizerischen Prozessrecht weit verbreitete Rege-
lung, wonach jede Person, die zur Ergreifung eines Rechtsmittels legitimiert ist,
nach der Mitteilung des anfechtbaren Entscheides auf das Rechtsmittel verzichten
kann. Vor der Mitteilung des Entscheides bleibt der Verzicht wirkungslos, weil der
Betroffene nicht verbindlich auf ein Recht verzichten kann, dessen Tragweite er
nicht mit der erforderlichen Genauigkeit erkennen kann. Der Verzicht ist nur dann
wirksam, wenn der Wille, das Recht auf Ergreifung eines Rechtsmittels aufzugeben,
darin klar zum Ausdruck kommt. Er muss ausdriicklich erfolgen, durch eine schrift-
liche oder miindliche Erklarung, welche im Protokoll festgehalten wird.

Absatz 2 schreibt vor, dass jedes Rechtsmittel zuriickgezogen werden kann. Die
Riickzugserkldrung kann schriftlich oder, in Analogie zu Absatz 1, miindlich erfol-
gen.

Verzicht und Riickzug sind endgiiltig (4bs. 3), ausser wenn sie durch einen Wil-
lensmangel beeinflusst wurden. Im Fall einer unrichtigen Information durch eine
Behorde darf die Partei nicht in der Lage gewesen sein, die Unrichtigkeit der Infor-
mation sofort zu erkennen.

Art. 395 Aufschiebende Wirkung

Nach Absatz 1 haben Rechtsmittel grundsétzlich keine aufschiebende Wirkung. Das
angefochtene Urteil kann demnach wéhrend des ganzen Rechtsmittelverfahrens
vollstreckt werden, auch wenn die obere Behorde nicht entschieden hat oder das
Rechtsmittel nicht zuriickgezogen wurde. Als Ausnahme ist einzig bei der Berufung
die aufschiebende Wirkung vorgesehen (Art. 409). Die Verfahrensleitung kann auch
einer Beschwerde die aufschiebende Wirkung erteilen.
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Art. 396 Verfahrensleitende und vorsorgliche Massnahmen

Diese Bestimmung nennt die Fille, in denen die Verfahrensleitung verfahrenslei-
tende und vorsorgliche Massnahmen trifft. Die Aufzéhlung ist nicht abschliessend.
Die Massnahmen miissen unaufschiebbar sein. Die vorsorglichen Massnahmen — sie
dienen der Sicherstellung von Beweismitteln oder der beschuldigten Person — gelten
nur fiir die Dauer des Rechtsmittelverfahrens. Bei dessen Abschluss sind sie aufzu-
heben oder konnen in ordentliche Massnahmen umgewandelt werden. Die Haft
(Bst. b) kann auch gegeniiber einer freigesprochenen Person angeordnet werden,
namentlich wenn die Staatsanwaltschaft gegen das Urteil Berufung eingelegt hat und
Flucht- oder Kollusionsgefahr besteht oder wenn das Urteil im Rahmen eines Revi-
sionsverfahrens aufgehoben werden muss, weil neue Tatsachen eine Verurteilung
der freigesprochenen Person als sehr wahrscheinlich erscheinen lassen und diese
somit ein Interesse haben konnte, die Flucht zu ergreifen.

Art. 397 Beweisergénzungen

Die Beweise wurden bereits im Vorverfahren und durch das erstinstanzliche Gericht
abgenommen. Nach dem Grundsatz der Beschleunigung und der Wirksamkeit wird
die Abnahme dieser Beweise in der Regel durch die Rechtsmittelbehdrde nicht
wiederholt (4bs. 1).

Absatz 2 zdhlt alternativ die Félle auf, in denen die Beweisabnahme wiederholt
werden muss.

Da der Grundsatz der materiellen Wahrheit im Strafverfahren anwendbar ist, kommt
den Strafbehdrden bei der Beweisfilhrung eine aktive Rolle zu (4bs. 3). Beweise
sind notwendig, wenn sie den Ausgang des Verfahrens beeinflussen kdnnten.

Art. 398 Schriftliches Verfahren

Der Entwurf sieht nicht nur bei der Beschwerde (Art. 401 ft.), sondern auch bei der
Berufung (Art. 406 ff.) und der Revision (Art. 417 ff.) ganz oder teilweise ein
schriftliches Verfahren vor. Artikel 398 enthélt fiir dieses schriftliche Verfahren
einige allgemeine Regeln.

Die Absditze 2 und 3 stellen eine Konkretisierung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor gemdss Artikel 29 BV und Artikel 6 Absatz 1 EMRK dar. Nach der Strass-
burger Rechtsprechung ist mit dem Begriff des fairen Verfahrens grundsétzlich auch
das Recht der Parteien verbunden, von den gesamten Akten und Vorbringen Kennt-
nis zu nehmen und sich dazu zu dussern429.

Absatz 5 ermdglicht es, trotz vorgesehenem schriftlichen Verfahren von Amtes
wegen oder auf Begehren einer Partei eine miindliche Verhandlung anzusetzen. Auf
Grund dieser Vorschrift kann die Verfahrensleitung beispielsweise anstelle des
schriftlichen Verfahrens bei Ubertretungen (Art. 361 Abs. 2 i.V.m. Art. 357) in
Anwendung von Artikel 6 EMRK eine miindliche Verhandlung ansetzen, wenn sie
der Ansicht ist, dass ein wichtiges 6ffentliches Interesse es erfordert, oder wenn eine
Partei es beantragt.

429 Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte vom 18. Februar 1997 i.S.
Niderost-Huber gegen die Schweiz, Rec. 1997-1, 110, Ziff. 24.
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Art. 399 Entscheid

Absatz 1 konkretisiert den Grundsatz der materiellen Wahrheit und das Legalitdts-
prinzip, welche den Strafprozess beherrschen (Art. 6 und 7). Diese Grundsitze
gelten auch im Rechtsmittelverfahren: Die Rechtsmittelinstanz hat ihr Urteil unab-
héngig von den Antrdgen und Begriindungen der Parteien zu féllen. Dieser Grund-
satz wird allerdings, ausser was das Verfahren im Zivilpunkt anbelangt (vgl. Abs. 1
Bst. b), zweifach eingeschrinkt: Einerseits hat bei der Berufung das Berufungsge-
richt nur die angefochtenen Punkte des erstinstanzlichen Urteils zu iiberpriifen
(Art. 411 Abs. 1), anderseits wird die volle Kognition der Rechtsmittelbehorde
durch das Verbot der reformatio in peius eingeschriankt (4bs. 2). Diesem Grundsatz
kommt nicht Verfassungsrang zu, er wird aber bereits von den meisten schweizeri-
schen Strafprozessordnungen gewihrleistet. Er garantiert der beschuldigten oder
verurteilten Person das Recht, ein Rechtsmittel zu ergreifen, ohne das Risiko einzu-
gehen, dass das Urteil im Straf- oder im Zivilpunkt zu seinem Nachteil abgedndert
wird. Der Sinn der Bestimmung schiitzt die verurteilte Person nicht nur gegen eine
strengere Verurteilung, also gegen eine Verschirfung der im Urteilsdispositiv ver-
héngten Sanktion und die Wahl einer anderen, strengeren Sanktionsart, sondern auch
gegen eine Abdnderung der urspriinglichen juristischen Qualifikation der Tatsachen
in eine strengere Qualifikation. Das Verbot der reformatio in peius wird durch den
zweiten Satz von Absatz 2 eingeschrénkt. Es wiére in der Tat stossend, wenn Tatsa-
chen, Akten oder Beweismittel, von denen erst nach dem Urteil des erstinstanzlichen
Urteils Kenntnis erlangt wurde, nicht — auch zum Nachteil der beschuldigten Person
— verwendet werden konnten.

Da sie in diesem Fall an die Antrige gebunden ist (4bs. ), darf die Rechtsmit-
telinstanz, wenn einzig die Privatkldgerschaft ein Rechtsmittel ergriffen hat, das
Urteil nur in deren Interesse abdndern (4bs. 3). Sie kann die Antrége der Privatkli-
gerschaft nur gutheissen, abweisen oder das angefochtene Urteil bestétigen.

Art. 400 Ausdehnung gutheissender Rechtsmittelentscheide

Diese Bestimmung sieht vor, dass der Anwendungsbereich der Urteile, in denen das
Rechtsmittel einer beschuldigten oder verurteilten Person gutgeheissen wird, auf die
anderen beschuldigten oder verurteilten Personen ausgedehnt wird, welche kein
Rechtsmittel ergriffen haben. Damit wird bezweckt, nachtrdgliche Revisionsgesuche
zu vermeiden. Die Bestimmung findet nur dann Anwendung, wenn die Behorde den
Sachverhalt anders beurteilt und die Abanderung oder Aufhebung des angefochtenen
Entscheids auch die anderen beschuldigten oder verurteilten Personen betrifft,
welche kein Rechtmittel ergriffen haben.

2.9.2 2. Kapitel: Beschwerde (Art. 401-405)

Art. 401 Zuldssigkeit und Beschwerdegriinde
Absatz I umschreibt den Beschwerdegegenstand.

Die Buchstaben a—c zéhlen die Handlungen und Entscheide auf, die mit Beschwerde
angefochten werden konnen:

Verfliigungen und Verfahrenshandlungen der Polizei geméss Buchstabe a sind
namentlich die vorldufige Festnahme, die Beschlagnahme, die Hausdurchsuchung

1311



usw. Bei den Verfiigungen und Verfahrenshandlungen von Staatsanwaltschaft und
Ubertretungsstrafbehdrden steht die Anordnung von Zwangsmassnahmen im Vor-
dergrund. Gemiss Buchstabe a kann jede Verfahrenshandlung mit Beschwerde
angefochten werden, auch jede Unterlassung. Dazu zéhlt namentlich die Rechtsver-
weigerung. Die Nichtanhandnahme- (Art. 310) und die Einstellungsverfiigungen
der Staatsanwaltschaft und der Ubertretungsstratbehdrden sind ebenfalls mit
Beschwerde anfechtbar (Art. 323).

Buchstabe b sieht vor, dass Beschliisse und Verfiigungen der erstinstanzlichen
Gerichte, welche nicht ein Urteil darstellen (Art. 78), mit Beschwerde anzufechten
sind. Es sind dies beispielsweise Zwangsmassnahmen oder Endentscheide im selb-
staindigen Massnahmeverfahren (Art. 379 ff.). Die Einschrinkung in Buchstabe b
zweiter Teilsatz soll verhindern, dass die Verhandlung durch die separate Anfech-
tung verfahrensleitender Entscheide unterbrochen werden miisste. Diese Bestim-
mung schliesst deshalb in solchen Fillen die sofortige Beschwerde aus. Die Fehler-
haftigkeit dieser Zwischenentscheide kann jedoch mit der Anfechtung des End-
entscheids geltend gemacht werden, soweit sie sich darauf ausgewirkt haben.

Die Entscheide des Zwangsmassnahmengerichts sind grundsétzlich endgiiltig. Eine
Ausnahme bilden Beschwerden gegen Entscheide betreffend die Untersuchungs-
oder Sicherheitshaft, wenn diese mindestens drei Monate gedauert hat (Art. 221
Abs. 2), Beschwerden nach der Mitteilung der Griinde und der Dauer einer Uberwa-
chung des Post- und Fernmeldeverkehrs (Art. 278 Abs. 3) sowie Beschwerden gegen
den Einsatz von technischen Uberwachungsgeriten (Art. 280 Abs. 3) und gegen eine
verdeckte Ermittlung (Art. 297 Abs. 3).

Gemiss Absatz 2 stellt die Beschwerde ein umfassendes Rechtsmittel dar, das auch
die Verhaltensweisen einschliesst, fiir die einzelne kantonale Rechte einen besonde-
ren Behelf vorsehen. Sie kann ohne Einschrinkung erhoben werden. Die Rechts-
mittelinstanz verfligt {iber eine volle Kognition. Die Beschwerde wird sowohl in
tatséchlicher als auch in rechtlicher Hinsicht gepriift.

Art. 402 Ausschluss der Beschwerde

Absatz 1 Buchstabe a wiederholt den subsididren Charakter der Beschwerde im
Verhiltnis zur Berufung (Art. 20 Abs. 1). Um das Beschwerdeverfahren nicht zu
verzogern, schliesst der Entwurf in Abweichung von der allgemeinen Regel in
Artikel 401 Absatz 1 Buchstabe a die Beschwerde gegen die Ablehnung von
Beweisantrigen durch die Staatsanwaltschaft oder die Ubertretungsstrafbehérde aus,
wenn der Antrag vor dem erstinstanzlichen Gericht wiederholt werden kann (Bst. b,
vgl. Art. 332 Abs. 3).

Buchstabe c hilt fest, dass Beschwerdeentscheide endgiiltig sind. Diese Bestimmung
stellt einen Anwendungsfall des allgemeinen Grundsatzes von Artikel 388 dar.

Art. 403 Kollegialgericht als Beschwerdeinstanz

Diese Bestimmung soll der Verfahrensvereinfachung dienen. In Beschwerdeverfah-
ren von geringfiigiger Bedeutung soll der Fall nicht vom Plenum, sondern von der
Verfahrensleitung behandelt werden, welche als Einzelgericht entscheidet, wenn die
Beschwerde Ubertretungen (Bst. a) oder Kosten, Entschidigungen, Einziehungen
etc. als wirtschaftliche Nebenfolgen eines Entscheides bei einem strittigen Betrag
von nicht mehr als 5000 Franken (Bst. b) betrifft.
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Art. 404 Form und Frist

Fiir die Beschwerde ist die schriftliche Form vorgeschrieben. Die Anforderungen an
Schriftform und Begriindung sind in den Artikeln 393 und 398 geregelt. Die
Beschwerdefrist betrdgt zehn Tage, ausser flir die Beschwerde wegen materieller
oder formeller Rechtsverweigerung, welche an keine Frist gebunden ist.

Art. 405 Verfahren und Entscheid

Gemiss Absatz 1 ist das Verfahren schriftlich. Ausnahmsweise kann die Beschwer-
deinstanz eine Verhandlung anordnen (Art. 398 Abs. 5).

Absatz 2 sieht vor, dass die Beschwerde reformatorisch oder kassatorisch wirken
kann. Im letzteren Fall weist die Beschwerdebehdrde die Sache an die Vorinstanz
zuriick. Dies wird namentlich dann der Fall sein, wenn der vorinstanzliche Entscheid
auf einer unvollstindigen Sachverhaltsfeststellung beruht, ungeniigend begriindet ist
oder Widerspriiche enthilt, die nicht durch Auslegung beseitigt werden konnen.

Absatz 3 regelt den Sonderfall, dass die Beschwerdeinstanz eine Beschwerde gegen
eine Einstellungsverfiigung gutheisst. Die Griinde fiir die Gutheissung kénnen in der
Auffassung der Beschwerdeinstanz liegen, dass entweder Anklage oder noch weitere
Beweise zu erheben sind. Grundsitzlich richtet sich die Tatigkeit der Stratbehdrden
nur nach dem Recht und unterliegt keinen Weisungen seitens anderer Behdrden
(Art. 4). Absatz 3 stellt eine Ausnahme von diesem Grundsatz dar, da die Beschwer-
deinstanz im Interesse der Verfahrenseffizienz der Staatsanwaltschaft und der
Ubertretungsstrafbehdrde in Bezug auf die Fortsetzung des Verfahrens Weisungen
erteilen kann. Diese der Beschwerdeinstanz gewéhrte Befugnis ist auch dann
gerechtfertigt, wenn eine formelle Rechtsverweigerung festgestellt wird, namentlich
um zu verhindern, dass die Anklage gegen die beschuldigte Person aufrechterhalten
wird und damit der Zustand der Unsicherheit fortdauert.

2.9.3 3. Kapitel: Berufung

2.9.3.1 1. Abschnitt: Allgemeine Bestimmungen
(Art. 406—409)

Art. 406 Zuldssigkeit und Berufungsgriinde

Absatz 1 umschreibt den Anwendungsbereich der Berufung. Diese stellt das primére
Rechtsmittel gegen Urteile erstinstanzlicher Gerichte dar. Sie ist nur gegen Urteile
einer gerichtlichen Behorde zuldssig. Anfechtbar sind alle Urteile, mit denen Fragen
des materiellen Rechts erstinstanzlich abschliessend entschieden worden sind. In der
Regel sind dies Urteile, die auf Verurteilung oder Freispruch lauten. Die Berufung
ist jedoch nicht auf diesen Anwendungsfall beschrénkt. Anfechtbar sind dariiber
hinaus auch Entscheide, mit denen das Strafgericht einen Zivilanspruch im Grund-
satz gutgeheissen hat.

Fille schwerer Kriminalitdt, die geméss den Artikeln 23 und 24 der Bundesgerichts-
barkeit unterstehen, sollen mit Berufung angefochten werden konnen (vgl. o.
Ziff. 1.8.2).

In Verfahren betreffend Verbrechen oder Vergehen stellt die Berufung ein voll-
kommenes Rechtsmittel dar, mit welchem sowohl rechtliche als auch tatsdchliche
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Beschwerdegriinde geltend gemacht werden konnen (4bs. 2 und 3). Sie ermdglicht
eine materielle Uberpriifung der Sache durch die obere Gerichtsbarkeit.

Im geltenden Recht ist die Berufung fiir Fille leichter Kriminalitit regelméssig
ausgeschlossen. Der vorliegende Entwurf ldsst sie unter bestimmten Voraussetzun-
gen auch in Ubertretungsfillen zu (4bs. 4). Die Uberpriifung des Sachverhalts durch
das Berufungsgericht ist dabei jedoch beschrinkt. Die Berufung néhert sich damit in
diesem Bereich der bisherigen Nichtigkeitsbeschwerde an, welche das Bundesrecht
und einige Kantonen kannten. Die Qualifikation als Ubertretung héingt nicht vom
Ergebnis des angefochtenen Urteils, sondern vom Gegenstand des erstinstanzlichen
Verfahren ab. Lautete die Anklage der Staatsanwaltschaft auf ein Vergehen, sprach
das Gericht aber die Beschuldigten nur einer Ubertretung schuldig, ist die Ein-
schrankung von Absatz 4 demnach nicht anwendbar.

Damit die im Strafverfahren adhéisionsweise geltend gemachten Zivilanspriiche
beziiglich der Rechtsmittel gegeniiber dem Zivilprozess nicht besser gestellt werden,
ist die Berufung nach A4bsatz 5 auch beschrinkt, wenn sie sich nur auf den Zivil-
punkt bezieht: Sie ist nur dann zuldssig, wenn sie nach dem am Ort des erstinstanzli-
chen Gerichts anwendbaren Zivilprozessrechts moglich wire. Das erstinstanzliche
Gericht muss ausserdem materiell, zumindest dem Grundsatz nach, liber die Zivilan-
spriiche entschieden haben (Art. 124). Wurden diese auf den Zivilweg verwiesen, ist
eine Berufung nicht zuldssig. Diese Beschrankungen gelten nicht, wenn das Urteil
auch im Schuld- oder im Strafpunkt angefochten wurde.

Art. 407 Anmeldung der Berufung und Berufungserkldrung
Das Berufungsverfahren lauft in zwei Teile ab:

Gemiss Absatz I muss eine Partei, wenn sie Berufung einlegen will, diese anmel-
den. Die Moglichkeit der miindlichen Anmeldung stellt eine Abweichung von der
allgemeinen Regel des Artikels 393 dar. Sie kniipft an den praktisch bedeutsamen
Fall an, dass die Partei, welche Berufung einlegen will, im Anschluss an die miindli-
che Urteilseroffnung sofort eine entsprechende Erkldrung abgibt. Die Erklérung
wird im Protokoll festgehalten. Liegt das begriindete Urteil vor, wird es den Parteien
und zusammen mit der Berufungsanmeldung dem Berufungsgericht zugestellt.

Nach der Zustellung des begriindeten Urteils verfiigt die Partei, die die Berufung
angemeldet hat, iiber eine Frist von zwanzig Tagen, um dem Berufungsgericht eine
schriftliche Berufungserklédrung zukommen zu lassen. Die Absdtze 3 (Bst. a) und 4
kniipfen an den in bestimmten kantonalen Prozessordnungen vorgesehenen Grund-
satz an, wonach eine Beschrinkung der Berufung zulédssig ist. Der vorliegende
Entwurf iibernimmt diesen Grundsatz aus prozessokonomischen Griinden, aber auch
aus der Uberlegung heraus, dass eine Partei, wenn sie ganz auf die Ergreifung eines
Rechtsmittels verzichten kann, auch teilweise darauf verzichten konnen muss. In der
Berufung ist anzugeben, welche Teile des Urteils angefochten werden und welche
zusitzlichen Beweisantrige gestellt werden. Absatz 4 zahlt abschliessend auf, wel-
che Teile eines Urteils getrennt angefochten werden koénnen, und legt den Gegen-
stand der Berufung definitiv fest. Die Tragweite der Berufung kann spiter durch
einen teilweisen Riickzug der Berufung eingeschréinkt, nicht aber erweitert werden.
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Art. 408 Vorpriifung und Anschlussberufung

Diese Bestimmung iibernimmt die Regel von Artikel 393 Absatz 2. Nach Empfang
der Berufungserkldrung priift das Berufungsgericht, ob diese die Voraussetzungen
von Artikel 408 erfiillt. Wenn dies nicht der Fall ist, gewéhrt es der Partei eine
Nachfrist zur Verdeutlichung der Berufungserklarung.

Die Absdtze 2 und 3 gewihrleisten den anderen Parteien Anspruch auf rechtliches
Gehor: Thnen wird eine Kopie der den Anforderungen von Artikel 407 geniigenden
Berufungserklérung zugestellt (Abs. 2), und sie konnen innert einer Frist von zwan-
zig Tagen einen begriindeten Antrag auf Nichteintreten (Abs. 3 Bst. a) stellen oder
die Anschlussberufung erklaren (Abs. 3 Bst. b).

Die Parteien, welche eine Anschlussberufung erkldren, miissen ebenfalls angeben,
welche Teile des Urteils sie anfechten (A4bs. 4). Ficht die Privatkldgerschaft den
Entscheid mit Anschlussberufung an, sind die Beschrinkungen von Artikel 391
Absatz 2 sinngemdss anwendbar. Im geltenden Recht kennen einige Kantone keine
Anschlussberufung, andere sehen vor, dass diese unabhédngig von den in der Haupt-
berufung angefochtenen Punkten oder aber nur auf diese bezogen erkliart werden
kann. Obwohl auch der Entwurf vom akzessorischen Charakter der Anschlussberu-
fung ausgeht (4bs. 6), wird diese nicht auf den Gegenstand der Hauptberufung
beschrénkt, ausser wenn diese von der beschuldigten Person oder der Privatklager-
schaft erkldrt wurde und sich nur auf den im erstinstanzlichen Urteil behandelten
Zivilpunkt bezieht. In einem solchen Fall wird die Anschlussberufung auf diesen
Punkt beschrénkt.

Art. 409 Wirkung der Berufung

Im Gegensatz zur Beschwerde und zur Revision hat die Berufung aufschiebende
Wirkung. Nur die in der Berufungserkldrung nicht angefochtenen Urteilspunkte
werden rechtskriftig und vollstreckbar. Die Verfahrensleitung wird die Rechtskraft
und die Vollstreckbarkeit des Urteils beziiglich dieser Punkte feststellen, namentlich
der Hauptpunkte, wenn sich die Berufung auf den Zivilpunkt oder Nebenpunkte
beschrinkt.

2.9.3.2 2. Abschnitt: Verfahren (Art. 410-414)

Art. 410 Eintreten

Analog zu Artikel 330 regelt Absatz I die iiblichen Abkldrungen beziiglich der
Zuldssigkeit (Bst. a—c), welche das Berufungsgericht bei Empfang der Berufungser-
klarung auf Antrag der Verfahrensleitung oder einer Partei durchfithren muss. Es
priift namentlich, ob die Berufung in der vorgeschriebenen Frist angemeldet und
erkléart wurde, ob sie begriindet ist und ob die Verjédhrung eingetreten ist. Eintretens-
entscheide ergehen in einem schriftlichen Verfahren; das Berufungsgericht gibt den
Parteien Gelegenheit zur Stellungnahme, um den Anspruch auf rechtliches Gehor zu
wahren (4bs. 2).

Wenn das Berufungsgericht auf die Berufung nicht eintritt, eréffnet es den Parteien
schriftlich den begriindeten Entscheid (4bs. 3). Die Anforderung der Schriftform
ist gerechtfertigt, damit die Parteien gegebenenfalls gegen diesen Entscheid
Beschwerde beim Bundesgericht erheben koénnen. Ist die Eintretensfrage nicht
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umstritten oder tritt das Berufungsgericht trotz gegenteiliger Antrdge der Verfah-
rensleitung oder der Parteien ein, wird den Parteien kein formeller Entscheid eroff-
net. Diese Losung, die der Prozessokonomie dient, rechtfertigt sich dadurch, dass
gegen Eintretensentscheide kein Rechtsmittel zuldssig ist.

Liegt kein Nichteintretensgrund vor, trifft die Behérde im Hinblick auf die Durch-
fiihrung des schriftlichen oder miindlichen Verfahrens die notwendigen Anordnun-
gen (4bs. 4). Die Artikel 336 ff. sind sinngeméss anwendbar. Wurde im Rahmen der
Priifung nach Absatz 1 kein Nichteintretensentscheid gefdllt, hindert dies nicht
daran, die Eintretensfrage spéter wieder aufzugreifen und zu entscheiden.

Art. 411 Umfang der Uberpriifung

Grundsitzlich ist das Berufungsgericht nach Absatz I an die Antrdge der Parteien
gebunden und kann nicht dariiber hinausgehen.

Diese Bestimmung wird jedoch dadurch eingeschréinkt, dass das Berufungsgericht
zu Gunsten der beschuldigten Person iiber die Antrdge der Parteien hinausgehen
kann (4bs. 2).

Art. 412 Miindliches Verfahren

Grundsitzlich ist das Berufungsverfahren miindlich. Die Berufungsverhandlung
richtet sich nach den Bestimmungen iiber die erstinstanzliche Hauptverhandlung
(4bs. 1).

Die Absdtze 2—4 regeln die Teilnahme der Parteien an der Berufungsverhandlung.
Um den kontradiktorischen Charakter des Strafverfahrens zu wahren, erstreckt sich
das Recht der Parteien auf Teilnahme am Prozess auch auf das Berufungsverfahren.
Die beschuldigte Person und die Privatkldgerschaft konnen auf Antrag von der
Teilnahme dispensiert werden. Dies wird dann moglich sein, wenn die Teilnahme
der beschuldigten Person oder der Privatklégerschaft nicht unerlésslich ist.

Gemiss Absatz 3 Buchstabe a muss die Staatsanwaltschaft in den Féllen von Arti-
kel 338 Absitze 3 und 4, also wenn sie eine unbedingte Freiheitsstrafe oder eine
freiheitsentzichende Massnahme beantragt oder wenn sie durch die Verfahrenslei-
tung dazu verpflichtet wird, an der Berufungsverhandlung teilnehmen (Bst. a). Eine
Teilnahmepflicht besteht auch dann, wenn die Staatsanwaltschaft Berufung oder
Anschlussberufung erklart hat (Bst. b); dadurch sollen die in der Praxis nicht selte-
nen Fille eingeschrinkt werden, in denen die Anschlussberufung vor allem erhoben
wird, um die beschuldigte Person zum Riickzug der Berufung zu bewegen.

Ist die Staatsanwaltschaft nicht zur personlichen Teilnahme verpflichtet, kann sie
schriftliche Antrdge einreichen oder darauf verzichten. Hat sie weder Berufung noch
Anschlussberufung eingelegt, so hat sie ein gewisses Desinteresse dem Fall gegen-
iiber gezeigt und kann anders als im erstinstanzlichen Hauptverfahren (vgl. Art. 338
Abs. 1) an der Berufungsverhandlung nicht teilnehmen.

Art. 413 Schriftliches Verfahren

Der Entwurf sieht in bestimmten Féllen im Interesse der Entlastung der Gerichte ein
ausschliesslich schriftliches Berufungsverfahren vor. Es unterliegt jedoch strikten
Voraussetzungen, denn es konnte sonst dem Recht auf ein 6ffentliches Verfahren
nach Artikel 6 Absatz 1 EMRK und Artikel 14 Absatz 1 IPBPR zuwiderlaufen.
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Die Anwendungsfélle werden in den Buchstaben a—e aufgezahlt.

Der Begriff Rechtsfragen in Buchstabe a bezeichnet zum Beispiel die Frage der
Verjédhrung der betreffenden Handlungen oder die Qualifikation der deliktischen
Handlung, im Gegensatz zu den Umsténden des Sachverhalts.

Die Buchstaben d und e lassen die Berufung in Bezug auf die Nebenfolgen eines
Urteils sowie auf die Massnahmen im Sinn der Artikel 66-73 nStGB430 zu. Im
geltenden Recht sind diese Félle mit Beschwerde oder Nichtigkeitsbeschwerde
anfechtbar, welche bereits in einem schriftlichen Verfahren behandelt werden.

Absatz 2 sieht unter der Bedingung, dass die Parteien zustimmen, noch in zwei
weiteren Féllen ein schriftliches Verfahren als Mdoglichkeit vor (Bst. a und b): Die
Verfahrensleitung kann ein schriftliches Verfahren anordnen, wenn die Anwesenheit
der beschuldigten Person nicht notwendig ist, namentlich wenn diese nicht persén-
lich befragt werden muss. Der Parteivortrag kann hier durch einen Austausch von
Rechtsschriften ersetzt werden. Zudem kann der Verzicht auf ein miindliches Ver-
fahren gerechtfertigt sein sein, wenn nicht ein Kollegialgericht, sondern ein Einzel-
gericht entschieden hat und die Sache entsprechend von relativ geringer Bedeutung
ist.

Gemdss Absatz 3 sind die Parteien im schriftlichen Verfahren zur Einreichung einer
schriftlichen Eingabe verpflichtet (Art. 398). Wenn eine Partei die Anschlussberu-
fung erkléren will, muss diese in der Antwort auf die Hauptberufung begriindet
werden. Das weitere Verfahren richtet sich nach Artikel 398 Absitze 2—4.

Art. 414 Sdumnis der Parteien

Dieser Artikel bestimmt die Konsequenzen der Sdumnis einer Partei. Diese sind
nicht dieselben wie in den Artikeln 373 ff. iiber das Abwesenheitsverfahren.

Gemadss Absatz 1 gilt die Berufung oder die Anschlussberufung als zuriickgezogen,
wenn die Partei, die sie erklért hat, eine Voraussetzung nach den Buchstaben a—c
erfiillt. Nach Buchstabe a wird eine abwesende Partei, die sich rechtméssig vertreten
lasst, nicht als sdumig betrachtet. Buchstabe b erwahnt den Fall, dass eine private
Partei (beschuldigte Person oder Privatklagerschaft), die von der Teilnahme an der
Verhandlung befreit wurde, keine schriftlichen Antrége einreicht (Art. 412 Abs. 2
und 413 Abs. 3). Die Bestimmung ist nicht auf die Staatsanwaltschaft anwendbar,
welche im Gegensatz zu den Privatparteien nicht zur Einreichung einer Rechtsschrift
verpflichtet ist (Art. 412 Abs. 4). Der Sédumnis gleichgestellt ist der Fall, dass die
betreffende Partei nicht vorgeladen werden konnte, weil sie es in Verletzung von
Artikel 85 unterliess, ein Zustellungsdomizil zu bezeichnen (Bst. c).

Die Absdtze 2 und 3 regeln das Verfahren bei Sdumnis der beschuldigten Person.
Wenn diese in einem Fall, in dem die Berufung von der Staatsanwaltschaft oder von
der Privatklagerschaft erkldrt wurde, an der Berufungsverhandlung nicht erscheint,
wird ein Abwesenheitsverfahren gemaéss den Artikeln 373 ff. eingeleitet. Ist einzig
die Verteidigung sdumig, muss die Verhandlung vertagt werden. Dasselbe gilt im
Ubrigen, wenn die Staatsanwaltschaft bei notwendiger Anwesenheit ausbleibt.

Wird die Berufung auf den Zivilpunkt beschrénkt, so kann gemiss Absatz 3 auf
Grund der Akten entschieden werden.

430 BBI12002 8240
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2933 3. Abschnitt: Berufungsentscheid (Art. 415 und 416)

Art. 415 Neues Urteil

Diese Bestimmung, wonach das Berufungsgericht im Eintretensfall ein neues Urteil
fallt, betont den reformatorischen Charakter der Berufung. Angesichts der Moglich-
keit, die Berufungserklarung auf bestimmte Punkte des Urteils zu beschrinken,
bezieht sich die reformatorische Wirkung nur auf die im Berufungsverfahren ange-
fochtenen Punkte.

Art. 416 Authebung und Riickweisung

Ausnahmsweise hat die Berufung kassatorische Wirkung: Das Berufungsgericht
erldsst nicht ein neues Urteil, sondern hebt den angefochtenen Entscheid auf und
weist die Sache zur Neubeurteilung an das erstinstanzliche Gericht zuriick. In Uber-
einstimmung mit einigen geltenden Prozessordnungen erfolgt diese Aufhebung bei
erheblichen Verfahrensmingeln, die zur Folge hatten, dass den Parteien in erster
Instanz kein ordnungsgemésses Verfahren gewihrleistet war und eine materielle
Behandlung der Berufung zur Folge hitte, dass die betroffene Partei faktisch eine
Instanz verlieren wiirde. Es sind dies vorab Fille, in denen den Parteien das rechtli-
che Gehor nicht gewéhrt wurde. Der Fall wird auch dann an die Vorinstanz zuriick-
gewiesen, wenn diese nicht ordnungsgemaéss alle Anklagepunkte oder auch den
Zivilpunkt behandelt hat (4bs. I).

Wenn das Berufungsgericht das erstinstanzliche Urteil authebt, erteilt es der Vorin-
stanz verbindliche Weisungen dariiber, welche Verfahrenshandlungen zu ergéinzen
oder zu wiederholen sind (4bs. 2).

Das erstinstanzliche Gericht ist an die Erwdgungen des Berufungsgerichts gebunden
(4bs. 3).

294 4. Kapitel: Revision (Art. 417-422)

Unabhingig von den vom Gesetzgeber aufgestellten Garantien, wie dem doppelten
Instanzenzug und der Moglichkeit der Beschwerde in Strafsachen beim Bundesge-
richt, kann bei einem Gerichtsurteil die Gefahr eines Tatsachenirrtums nie ausge-
schlossen werden. Manchmal kann ein rechtskriftiges Urteil, gegen welches kein
Rechtsmittel mehr offen steht, einen Justizirrtum darstellen. Da die Urteile der
Gerichtsbehdrden namentlich fiir die zu einer Strafe oder Massnahme verurteilte
Person mit gewichtigen Auswirkungen verbunden sind, kennen alle geltenden
schweizerischen Strafprozessordnungen die Revision (vgl. Art. 385 nStGB431).

Art. 417 Zulassigkeit und Revisionsgriinde

Gemiss Absatz 1 steht die Revision gegen rechtskriftige Urteile von Gerichten aller
Instanzen offen. Ebenfalls anfechtbar sind Urteile, die in einem vereinfachten Ver-
fahren ergangen sind, wie das Strafbefehls- (Art. 355 ff.) oder das Ubertretungs-
strafverfahren (Art. 361 ff.), denn gerade in diesen Fillen kdnnen erhebliche Tatsa-
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chen oder Beweismittel ausser Acht gelassen worden sein. Ein Revisionsverfahren
kann zudem gegen einen nachtréglichen richterlichen Entscheid eingeleitet werden,
wie den Entscheid iiber den Vollzug einer bedingten Strafe. Die Revision kann sich
auch auf die Schuldfrage und den Zivilpunkt beziehen, nicht jedoch auf die Kosten
oder Entschidigungen.

Die Revision ist ein subsididres Rechtsmittel: Sie ist nicht zulédssig gegen Entschei-
de, welche mit einem anderen Rechtsmittel noch abgeéndert werden konnen, weil
sie nicht dazu dienen soll, ein verpasstes Rechtsmittel nachzuholen. Obwohl eine
rechtskriftige Einstellungsverfiigung einem Freispruch gleichgesetzt ist, kann sie
demnach nicht mit Revision angefochten werden, weil das mit einer Einstellungs-
verfligung abgeschlossene Vorverfahren wieder aufgenommen werden kann, wenn
der Staatsanwaltschaft neue Tatsachen oder neue Beweismittel bekannt werden
(Art. 324).

Die Personen, die zur Revision legitimiert sind, werden in den Artikeln 389 und 390
aufgezéhlt. Die Staatsanwaltschaft kann demnach ebenfalls ein Revisionsgesuch
stellen. Die Revision kann grundsétzlich nicht nur zu Gunsten, sondern unter den-
selben Voraussetzungen auch zu Ungunsten der beschuldigten Person erfolgen. Die
in einigen Prozessordnungen vorgesehene Beschrinkung auf Revisionsfille zu
Gunsten der beschuldigten Person und die in anderen Gesetzen vorgenommene
Unterscheidung zwischen einer Revision zu Gunsten und einer Revision zu Unguns-
ten der beschuldigten Person werden demnach nicht mehr beibehalten.

Die Revisionsgriinde werden in den Buchstaben a—c sowie in Absatz 2 abschlies-
send aufgezdhlt. Sie entsprechen den Griinden fiir die Aufhebung eines Urteils, wie
sie vielen Strafprozessordnungen bekannt sind und auch von den Experten vorge-
schlagen worden sind432.

Der Anfang von Buchstabe a ibernimmt Artikel 385 nStGB433. Diese Bestimmung
stellt fiir die Revision eine doppelte Anforderung auf, die den Griinden fiir die
Authebung eines Urteils entsprechen, wie sie in zahlreichen Strafprozessordnungen
vorkommen: Die Tatsachen oder Beweismittel diirfen der Behorde nicht bekannt
gewesen und sie miissen erheblich sein. Unter Tatsache ist jeder Umstand zu verste-
hen, der im Sachverhalt des Urteils beriicksichtigt werden kann. Neue Tatsachen
sind namentlich Indizien, die Echtheit einer Urkunde, eine falsche Zeugenaussage
oder nach dem Urteil gemachte Ausserungen. Die Beweismittel werden im 4. Titel
dieses Gesetzes genannt. Diese Tatsachen oder Beweismittel gelten als unbekannt,
wenn sie der Vorinstanz nicht in irgendeiner Form unterbreitet wurden, nicht jedoch,
wenn sie vom Richter gepriift wurden, dieser daraus aber nicht die richtigen Schliis-
se gezogen hat oder sich nicht bewusst war, was die Tatsache oder das Beweismittel
aufzeigen sollte. Ebenfalls nicht als unbekannt gelten Tatsachen, die nach dem Urteil
eingetreten sind, dessen Revision verlangt wird. Die Tatsachen oder Beweismittel
miissen erheblich sein, das heisst geeignet, eine bedeutende Anderung der rechtli-
chen Qualifikation oder des Strafmasses herbeizufiihren.

Buchstabe a geht weiter als Artikel 385 nStGB, weil er ein Revisionsgesuch sowohl
zu Gunsten als auch zu Ungunsten der verurteilten Person zuldsst. Wenn die
beschuldigte Person im erstinstanzlichen Verfahren schuldig gesprochen und ihr
Sanktionen auferlegt wurden, wird die Revision nur dann zum Zuge kommen, wenn

432 Aus 29 mach 1, S. 160 f.
433 BBI12002 8240
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die neuen Tatsachen oder Beweismittel eine bedeutend schwerere Strafe vorausse-
hen lassen434.

Der Revisionsgrund nach Buchstabe b ist zum Beispiel dann gegeben, wenn zwei
oder mehrere Personen fiir dieselbe Straftat in zwei Strafurteilen verurteilt wurden,
welche sich in dem Sinn widersprechen, dass nach demselben Sachverhalt eine
verurteilte Person bei Schuld der anderen nur als unschuldig betrachtet werden kann.
Der Widerspruch kann sich nur auf ein tatséchliches Element bezichen. Ein Wider-
spruch in der Rechtsanwendung oder eine nachtriigliche Anderung der Rechtspre-
chung sind nicht ausreichend.

Damit die Voraussetzungen von Buchstabe c erfiillt sind, muss die strafbare Hand-
lung, die auf das Ergebnis des Verfahrens eingewirkt hat, nicht notwendigerweise
durch ein Urteil festgestellt worden sein (z.B. verjahrte Straftat, Tod oder Urteilsun-
fihigkeit der beschuldigten Person); es geniigt, wenn das Gericht die Uberzeugung
erlangt, dass die Straftat begangen wurde. Aus der Tatsache, dass der Entwurf die
Konstellationen nach Buchstabe ¢ und Buchstabe a separat regelt, wird ersichtlich,
dass nicht notwendigerweise ein Kausalzusammenhang zwischen der strafbaren
Handlung und dem angefochtenen Urteil vorliegen muss. Eine Straftat nach Buch-
stabe ¢ kann namentlich dann vorliegen, wenn ein Richter korrupt ist, denn er hat in
einem solchen Fall unabhéngig vom Ergebnis des Entscheids seine moralische
Autoritét verloren.

Der Revisionsgrund in Absatz 2 findet sich in neueren oder kiirzlich liberarbeiteten
Prozessordnungen. Die vorgeschlagene Bestimmung {ibernimmt die Voraussetzun-
gen, die von der Rechtsprechung435 verdeutlicht und in Artikel 122 BGG#36 fest-
gehalten wurden. Ein Urteil soll revidiert werden, wenn der Europdische Gerichtshof
flir Menschenrechte auf Grund einer Verletzung der EMRK eine Individualbe-
schwerde gegen die Schweiz gutgeheissen hat. In einem solchen Fall wird die Revi-
sion jedoch nur dann erfolgen, wenn die Auswirkungen der Verletzung nicht mit
einer Entschddigung wieder gutgemacht werden kdnnen und wenn die Revision fiir
die konkrete Umsetzung des supranationalen Entscheides notwendig ist.

Gemiss Absatz 3 kann die Revision zu Gunsten der beschuldigten Person selbst
dann verlangt werden, wenn die betreffende Straftat verjdhrt ist oder die Strafe nicht
mehr vollstreckbar ist oder bereits vollstreckt wurde. Diese Bestimmung hat das
iibergeordnete Interesse der Justiz zum Ziel. E contrario kann die Revision zu
Ungunsten der beschuldigten Person nur dann verlangt werden, wenn diese lebt und
die Verfolgungsverjahrung noch nicht eingetreten ist.

Absatz 4 ibernimmt die bereits in Artikel 406 Absatz 5 erwdhnte Regelung, wonach
die Revision eines Strafurteils im Zivilpunkt nach dem Zivilprozessrecht des Ortes
der Instanz, die den zu revidierenden Entscheid erlassen hat, beurteilt werden muss.

434 Selbstverstindlich kann der (absolute) Revisionsgrund von Abs. 1 Bst. a (z.B. falsche
Zeugenaussage) auch dann zu einer Revision fithren, wenn die ausgesprochene Strafe zu
leicht war, wobei in diesem Fall die Voraussetzung, wonach die mit der Revision erwarte-
te Strafe wesentlich erschwert werden muss, nicht erfiillt zu sein braucht.

435 BGE 125 111 185

436 BBI12005 4045
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Art. 418 Form und Frist

Absatz 1 setzt als Revisionsbehdrde das Berufungsgericht ein. Der Entwurf iiber-
nimmt das bereits in den meisten Kantonen geltende System, denn die Zustindig-
keit, ein der Revision unterliegendes Urteil zu iiberpriifen, liegt nicht mehr bei dem
Gericht, das den angefochtenen Entscheid erlassen hat. Fiir die Urteile des Bundes-
strafgerichts bedeutet dies, dass das Bundesgericht Revisionsinstanz sein wird, und
dieses wird demnach das Bundesgerichtsgesetz (BGG) anwenden. Bildet ein Beru-
fungsentscheid Gegenstand eines Revisionsgesuchs, so miissen die Kantone die
notwendigen Massnamen treffen, damit die Mitglieder des Berufungsgerichts nicht
in derselben Sache iiber das Revisionsgesuch entscheiden (Art. 21 Abs. 2). Die
Anforderungen an den Inhalt der Schriftform richten sich nach Artikel 398, der
sinngemadss anwendbar ist.

Nach 4bsatz 2 ist das Revisionsgesuch grundsétzlich nicht an eine Frist gebunden.
Die Zeitspanne zwischen dem Revisionsgrund und dem Revisionsgesuch ist irrele-
vant. Jedes gemdss Artikel 417 Absatz 1 Buchstabe b und Artikel 417 Absatz 2
eingereichte Revisionsgesuch unterliegt jedoch in Ubereinstimmung mit der Losung
des Bundesgerichtsgesetzes (Art. 124 Abs. 1 Bst. ¢ und d BGG) einer Frist von 90
Tagen.

Art. 419 Vorpriifung und Eintreten

Die Revision eines Urteils ist nur dann mdglich, wenn bestimmte formelle und
materielle Voraussetzungen erfiillt sind. Das Vorpriifungsverfahren wird durch ein
schriftliches Gesuch eingeleitet (4bs. ). Diese Priifung dient vor allem der Feststel-
lung, ob die geltend gemachten Revisionsgriinde wahrscheinlich sind. In der Revisi-
on miissen — als Eintretensvoraussetzungen — Antridge formuliert sowie die Revisi-
onsgriinde und alle Tatsachen und Beweismittel genannt werden, auf welche sie
gestiitzt wird. Sind diese Voraussetzungen erfiillt und ist einer der in Artikel 417
Absatz 1 abschliessend aufgezéhlten Revisionsgriinde gegeben, so muss das Beru-
fungsgericht eine provisorische Priifung des Revisionsgesuchs vornehmen.

Ein Revisionsgrund, der in einem ersten Revisionsverfahren abgelehnt wurde, kann
grundsétzlich nicht in einem zweiten Verfahren geltend gemacht werden (4bs. 2). Er
kann jedoch kumulativ, im Hinblick auf eine Gesamtbeurteilung mit anderen Tatsa-
chen oder Beweismitteln vorgebracht werden.

Wenn die Eintretensvoraussetzungen erfiillt sind (4bs. 3), wird das Revisionsgesuch
an die anderen betroffenen Parteien adressiert, welche zur schriftlichen Stellung-
nahme eingeladen werden. Im Gegensatz zu verschiedenen kantonalen Regelungen
sieht der Entwurf im Revisionsverfahren keine Verhandlung vor. Die Berufungsin-
stanz kann jedoch in Anwendung von Artikel 398 Absatz 5 eine Verhandlung
anordnen.

Nach Absatz 4 beschliesst das Berufungsgericht nur die nicht dringenden vorsorgli-
chen Massnahmen und die Beweisergdnzungen, weil die Verfahrensleitung gemaéss
Artikel 396 fiir die unverziiglich zu ergreifenden vorsorglichen Massnahmen, wie
Inhaftierungsbeschliisse, die Beschlagnahme von Beweismitteln, die polizeiliche
Uberwachung usw. zustindig ist. Werden Beweisergiinzungen eingereicht, muss die
Behorde vor dem Entscheid das rechtliche Gehor der Parteien wahren.
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Art. 420 Entscheid

Tritt das Berufungsgericht auf ein Revisionsgesuch ein, muss es dessen Begriindet-
heit priifen. Wenn sich die Revisionsgriinde bei dieser Priifung als unbegriindet
herausstellen (4bs. 1), erldsst das Berufungsgericht einen Ablehnungsentscheid.
Dieser ist definitiv; er kann nicht mehr nach den Bestimmungen dieses Gesetzes
angefochten werden437. Das angefochtene Urteil bleibt giiltig und allféllige vorsorg-
liche Massnahmen werden aufgehoben.

Ist ein Revisionsgesuch begriindet (4bs. 2), so ergeht iiber das Urteil ein vollsténdi-
ger oder teilweiser Aufhebungsentscheid. Es kann vorkommen, dass die Aktenlage
es dem Berufungsgericht erlaubt, sogleich einen neuen Entscheid zu féllen (Bst. b).
In diesem Fall rechtfertigt sich die reformatorische Wirkung im Interesse der
Beschleunigung und Wirksamkeit der Justiz, namentlich wenn die Revision zu
Gunsten der verurteilten Person erfolgt.

Ist das Revisionsgesuch begriindet, aber erlaubt es die Aktenlage dem Berufungsge-
richt nicht, sogleich einen neuen Entscheid zu fillen (Bst. a), wird dieses in Anwen-
dung der Absdtze 3 und 4 vorgehen. Es verfiigt liber ein relativ breites Ermessen, um
dariiber zu befinden, welche Punkte des angefochtenen Urteils von der Revision
betroffen sind. Es muss ebenfalls entscheiden, welche Strafbehorde die Sache in
welchem Verfahrensstadium wieder aufnehmen muss. Wenn das Revisionsverfahren
Beweisergdnzungen in einem gewissen Umfang erfordert, welche sich auf die
Anklage auswirken, so wird die Sache an die Staatsanwaltschaft zuriickgewiesen.
Beeinflussen die Beweisergénzungen die Anklage nicht oder wenig, kann die Sache
an das erstinstanzliche Gericht zuriickgewiesen werden. Es findet eine neue miindli-
che und kontradiktorische Verhandlung statt und die bezeichnete Behdrde wird neu
entscheiden.

Gemaiss Absatz 4 entscheidet die Berufungsbehorde, die beschuldigte Person in
Sicherheitshaft zu setzen oder darin zu belassen. Die vom Berufungsgericht ange-
ordnete Haft wird beibehalten, bis die Staatsanwaltschaft (z.B. bei Riickweisung ins
Stadium der Voruntersuchung) gepriift hat, ob eine neue Untersuchungshaft auf
Grund der Artikel 223 ff. angebracht ist, und gegebenenfalls dem Zwangsmassnah-
mengericht ein entsprechendes Gesuch gestellt hat.

Art. 421 Neues Verfahren

Diese Bestimmung verweist implizit auf Bestimmungen des ordentlichen Strafver-
fahrens (Art. 319 Abs. 1, 320 ff. und 341 ff.). Die Behorde muss sich auf das im
Zeitpunkt des angefochtenen Urteils geltende Strafrecht stiitzen.

Art. 422 Folgen des neuen Entscheids

Absatz 1 ist nur in Féllen anwendbar, in welchen die Revision von der Privatklager-
schaft oder der Staatsanwaltschaft verlangt wurde, weil die beschuldigte Person nach
dem Grundsatz des Verbots der Reformatio in peius nicht zu einer schwereren Strafe
verurteilt werden kann, wenn das Revisionsgesuch ausschliesslich zu ihren Gunsten
eingereicht wurde (Art. 399 Abs. 2). Die mit der Vollstreckung des ersten Urteils
verbiisste Strafe wird an die Strafe angerechnet, die das Gericht ausgesprochen hat,

437 Vorbehalten bleibt jedoch die Beschwerde an das Bundesgericht gemiss den Art. 78 ff.
Bundesgerichtsgesetz (BB1 2005 4045).
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an welches die Sache zuriickgewiesen wird. Wenn die Strafe noch nicht verbiisst
wurde und die neue ausgesprochene Strafe im Zeitpunkt des Urteils verjahrt ist, wird
sie nicht mehr verbiisst werden konnen. Dies ist vom Gericht festzustellen.

Absatz 2 ist bei Revisionen zu Gunsten der verurteilten Person anwendbar und regelt
die Frage der Entschédigungen, wenn das Revisionsverfahren mit einem Freispruch,
einer Einstellung des Verfahrens oder einer weniger schweren Verurteilung der
beschuldigten Person endet. In solchen Fillen hat der Staat der beschuldigten Person
die zu viel bezahlten Bussen und Geldstrafen mit Zinsen zuriickzuerstatten. Bei
Freispruch oder Einstellung des Verfahrens wird die betreffende Person entspre-
chend der Garantie der EMRK (Art. 3 Zusatzprotokoll Nr. 7 zur EMRK) und des
IPBPR (Art. 14 Abs. 6) in alle ihre Rechte wieder eingesetzt. Wenn die im neuen
Urteil ausgesprochene Strafe milder ist als die urspriingliche, kann die verurteilte
Person nach den Bestimmungen von Artikel 444 Absatz 4 entschadigt werden.

2.10 10. Titel:
Verfahrenskosten, Entschiidigung und Genugtuung

Das Strafverfahren verursacht sowohl dem Staat als auch den Parteien Kosten. Das
Verfahrensrecht muss festlegen, wer diese Kosten zu tragen hat. Im Vordergrund
steht die Frage, in welchem Umfang sie den einzelnen Personen auferlegt werden
konnen, die als Parteien am Verfahren teilnehmen. Weiter ist zu bestimmen, ob und
wie weit die Parteien die Riickerstattung ihrer Verfahrenskosten, also eine Entscha-
digung durch den Staat oder die Gegenpartei fiir die erlittene Vermogenseinbusse,
beanspruchen kénnen.

Die geltenden schweizerischen Strafprozessordnungen enthalten durchwegs Bestim-
mungen {iber Verfahrenskosten und Entschidigungen. Diese Bestimmungen sind
jedoch vor allem in dlteren Erlassen oft liickenhaft, was in einzelnen Kantonen zu
Schwierigkeiten gefiihrt hat: Nach heutiger Auffassung ist allgemein eine gesetz-
liche Grundlage erforderlich, damit einer Partei die Verfahrenskosten auferlegt
werden konnen.

2.10.1 1. Kapitel: Allgemeine Bestimmungen (Art. 423-428)

Art. 423 Geltungsbereich

Dieser Artikel legt den Geltungsbereich der Bestimmungen des vorliegenden Titels
fest. Der Geltungsbereich schliesst die besonderen Verfahrensarten des 8. Titels ein.
Was die Rechtmittel an das Bundesgericht angeht, die kiinftig im Bundesgerichtsge-
setz vom 17. Juni 2005438 (BGG) vorgesehen sind, ist auf dessen besondere
Bestimmungen abzustellen.

Art. 424 Kostenpflicht bei fehlerhaften Verfahrenshandlungen

Diese Bestimmung bringt den Grundsatz zum Ausdruck, wonach die Kosten und
Entschidigungen, die sich aus Sdumnis oder anderen fehlerhaften Verfahrenshand-

438 BBI 2005 4045; kiinftige SR-Nummer 173.110.
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lungen ergeben (z.B. aus der Abwesenheit einer vorgeladenen Person, was die
Verschiebung einer Gerichtsverhandlung zur Folge hat), jener Person (Partei, Zeuge,
usw.) auferlegt werden kdnnen, die sie verursacht hat. Dabei ist nicht auf den Aus-
gang des Verfahrens fiir die betreffende Person abzustellen. Dieselbe Regel findet
auf andere Kosten Anwendung, die sich aus der Verletzung einer gesetzlichen
Vorschrift ergeben, zum Beispiel aus der verspiteten Vorlage von Beweisen (vgl.
Art. 332 Abs. 2).

Art. 425 Beteiligung mehrerer Personen und Haftung Dritter

Sind mehrere Personen zum Beispiel als Beschuldigte an einem Verfahren beteiligt,
so miissen die Verfahrenskosten in erster Linie von den Personen getragen werden,
die Anlass dazu gegeben haben. So versteht es sich zum Beispiel von selbst, dass die
Kosten der amtlichen Verteidigung von der beschuldigten Person getragen werden
miissen, fiir die ein amtlicher Verteidiger bestellt wurde. Die Kosten, die nicht von
einer, sondern von mehreren am Verfahren beteiligten Personen verursacht wurden,
miissen anteilsméssig unter ihnen aufgeteilt werden (4bs. I). Wenn also im Rahmen
eines von drei Tétern veriibten Delikts ein Zeuge angehdrt oder ein Gutachten
erstellt werden muss, wird jeder Téter einen Drittel der verursachten Kosten tragen.
Diese Aufteilung muss die Regel darstellen. Sie schliesst nicht aus, dass gegebenen-
falls die Schwere der jedem Téter zur Last gelegten Straftat beriicksichtigt wird.

Absatz 2 erlaubt es der Strafbehdrde, eine solidarische Haftung der kostenpflichtigen
Personen — in der Regel wird es sich um die Beschuldigten handeln — fiir die Kosten
anzuordnen, die sie gemeinsam verursacht haben. Solche Regelungen bestehen
bereits im geltenden Recht. Die Bestimmung betrifft hauptsdchlich die Fille von
Teilnahme oder Mittiterschaft, in denen es — analog der Regel von Artikel 50 OR439
— Billigkeitsgriinde nahe legen, dass die Betreffenden solidarisch haftbar werden.
Wenn zum Beispiel ein wohlhabender Anstifter eine mittellose Person dazu veran-
lasst hat, ein Delikt zu begehen, soll er unter solidarischer Haftung auch zur Tragung
der der mittellosen Person anzulastenden Kosten angehalten werden konnen.

Absatz 3, wonach die Behorde eine solidarische Haftung Dritter anordnen kann,
findet insbesondere Anwendung, wenn die beschuldigte Person eine Straftat zum
Vorteil oder auf Anweisung eines Dritten (der selbst nicht in das Strafverfahren
einbezogen ist), allenfalls einer juristischen Person, begangen hat. Die Artikel 55
oder 333 ZGB#40 sowie 50 oder 55 OR finden in analoger Weise Anwendung. Diese
Moglichkeit ist bereits heute in mehreren Prozessordnungen vorgesehen.

Art. 426 Kostenpflicht von Schuldunfahigen

In Analogie zu Artikel 54 Absatz 1 OR konnen urteilsunféhige Personen dazu ver-
pflichtet werden, die Verfahrenskosten und die Entschiddigungen zu tragen. Eine
solche Bestimmung findet sich ebenfalls bereits in mehreren kantonalen Prozessord-
nungen. Ihre Anwendung setzt eine Abwégung der auf dem Spiel stehenden Interes-
sen voraus und kommt nur bei wirtschaftlich giinstigen Verhéltnissen der betreffen-
den Person in Frage.

439 SR 220
440 SR 210
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Art. 427 Riickgriff

Diese Bestimmung gibt dem Bund oder dem Kanton die Mdglichkeit, auf jene
Personen Riickgriff zu nehmen, welche eine Kosten- oder Entschadigungspflicht des
Staates vorsitzlich oder grobfahrldssig herbeigefiihrt haben. Soweit es um Entscha-
digungs- oder Genugtuungsforderungen der beschuldigten Person geht, verwirklicht
die Regelung den Grundsatz der Ausschliesslichkeit der staatlichen Ersatzpflicht:
Nur der Bund oder der Kanton, der das Verfahren gefiihrt hat, ist dazu verpflichtet,
die von der beschuldigten Person verlangten Entschddigungen oder Genugtuung zu
zahlen. Die beschuldigte Person kann also zum Beispiel einen Zeugen, der sich einer
falschen Zeugenaussage schuldig gemacht hat, nicht personlich belangen.

Vorbehalten bleibt der Riickgriff des Gemeinwesens auf die Beamtinnen oder
Beamten, die im Namen und zu Lasten einer Behorde gehandelt haben. Entspre-
chende Regeln sind jedoch nicht in der vereinheitlichten Strafprozessordnung vorzu-
sehen, sondern finden sich im Verwaltungsrecht von Bund und Kantonen.

Art. 428 Kostenentscheid

Absatz 1 verpflichtet die Strafbehérden, im Endentscheid vom Amtes wegen iiber
die Kosten sowie allfdllige Entschiddigungs- und Genugtuungsanspriiche zu ent-
scheiden. Vor diesem Entscheid muss die Behorde die erforderlichen Unterlagen
beschaffen und die Parteien, denen Entschiddigungsanspriiche zustehen diirften,
auffordern, diese anzumelden. Dies gilt auch, wenn Artikel 441 Absatz 2 anwendbar
ist, welcher vorsieht, dass die Privatklagerschaft ihren Anspruch beantragen, bezif-
fern und belegen muss.

Bei Zwischenentscheiden, Entscheiden iiber die teilweise Einstellung des Verfahrens
und Entscheiden iiber Rechtsmittel gegen solche Entscheide werden die Kosten zur
Hauptsache geschlagen, d.h. wird der Kosten- und Entschiddigungsentscheid in den
Hauptentscheid verschoben. Dies entspricht verschiedenen Prozessordnungen und
der Praxis einzelner kantonaler Behdrden. Absatz 2 sieht jedoch die Moglichkeit vor,
in den genannten Entscheiden bereits iiber die darauf anfallenden Kosten- und
Entschiadigungsfolgen zu befinden. Dies wird zum Beispiel dann der Fall sein, wenn
sich die Privatklagerschaft nur in Bezug auf einzelne Delikte konstituiert hat und das
Verfahren eingestellt wird, soweit es diese Delikte betriftt.

2.10.2 2. Kapitel: Verfahrenskosten (Art. 429-436)

Art. 429 Begriff

Absatz 1 kniipft an die in der Schweiz iibliche Unterscheidung zwischen den allge-
meinen Kosten der Rechtsprechung und den mit einer bestimmten Strafsache ver-
bundenen Kosten an. Grundsétzlich iibernimmt der Staat die allgemeinen Kosten. Er
erhebt indessen Gebiihren bei der rechtsuchenden Person, welche die Gerichte in
Anspruch nimmt; diese Gebiihren diirfen nach den Grundsétzen der Kostendeckung
und der Aquivalenz nicht hoher sein als die Kosten, die der Staat zur Erbringung der
entsprechenden Leistung aufgewendet hat. Die Gebiihren miissen mit dem objekti-
ven Wert der Leistung vereinbar sein und sich in einem verniinftigen Rahmen hal-
ten.
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Absatz 2 nennt beispielhaft einige Fille von Auslagen, die keiner niheren Erldute-
rung bediirfen. Buchstabe e erlaubt, die Kosten von Untersuchungen, die von gewis-
sen staatlichen Institutionen wie den wissenschaftlichen Diensten der Polizei oder
rechtsmedizinischen Instituten vorgenommen wurden, zu den Untersuchungskosten
hinzuzurechnen.

Art. 430 Grundsétze

Die Regelung von Absatz 1, wonach der Bund oder der Kanton, der das Verfahren
gefiihrt hat, die Verfahrenskosten trégt, hat zur Folge, dass insbesondere die privaten
Parteien nur unter den gesetzlichen Bedingungen mit Kosten- und Entschddigungs-
pflichten belastet werden konnen. In der Mehrzahl der Kantone gilt schon jetzt, dass
die Verfahrenskosten zum Beispiel im Falle eines Freispruchs nicht der Staatsan-
waltschaft auferlegt werden. Das Gericht belastet sie der Staatskasse und fiihrt
Rechnung dariiber. Es erhebt auch keine Gerichtsgebiihren. Obsiegt der von der
Staatsanwaltschaft vertretene Staat, hat er keinen Anspruch auf Entschddigungen.

Absatz 2 nimmt auf den Fall Bezug, in dem der Bund ein in seiner Zusténdigkeit
stehendes Verfahren an einen Kanton delegiert hat (Art. 25). Nach geltendem Recht
kann der Bund den Kantonen ausserordentliche Kosten erstatten (Art. 257 BStP).
Auf Grund seiner allgemeinen Vollzugskompetenz (Art. 463) wird der Bundesrat die
Einzelheiten regeln, insbesondere die Berechnung der ausserordentlichen Kosten.

Absatz 3 tibernimmt die Regel von Artikel 106 Absatz 2 BStP, der die zwingende
Erstattung der ausserordentlichen Verfahrenskosten an die Kantone vorsieht, falls
ein vom Bund gefiihrtes Verfahren eingestellt wird.

Art. 432 Stundung und Erlass

Im Rahmen der vom Bundesrat erlassenen Verordnung kann die zustindige Behorde
die Gebiihren nach ihrem Ermessen festsetzen, wobei sie den Kosten, die dem Staat
erwachsen sind, Rechnung tragt. Fiir Gebiihren wie fiir Auslagen gilt, dass die
Behorde die finanzielle Lage der kostenpflichtigen Person beriicksichtigen kann.

Art. 433 Kostentragungspflicht der beschuldigten Person
und anderer Verfahrensbeteiligter

Die Regelung, wonach die beschuldigte Person bei ihrer Verurteilung die Verfah-
renskosten zu tragen hat (4bs. I), ist allen schweizerischen Strafprozessordnungen
gemeinsam. Fiir die Kosten der amtlichen Verteidigung, welche gemiss Artikel 430
Absatz 2 Buchstabe a zu den Verfahrenkosten zu zéhlen sind, gilt die Sondervor-
schrift von Artikel 133.

Absatz 2 regelt die Tragung der Kosten im Falle der Einstellung oder des Frei-
spruchs und stellt dabei auf den in Artikel 430 Absatz 1 genannten Grundsatz ab,
wonach die Verfahrenskosten mangels abweichender Vorschrift vom Bund oder
vom Kanton getragen werden, der das Verfahren gefiihrt hat. Nach der Rechtspre-
chung der EMRK-Organe und des Bundesgerichts, sowie nach den neuen, in man-
che schweizerische Prozessordnungen eingefiihrten Regeln und der Rechtsprechung
konnen die Verfahrenskosten in den erwahnten Féllen der beschuldigten Person nur
dann auferlegt werden, wenn sie die Einleitung des Strafverfahrens in widerrechtli-
cher und schuldhafter Weise veranlasst oder dessen Durchfiihrung erschwert hat.
Die Schweizerische Strafprozessordnung iibernimmt diesen Grundsatz.
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Die Bestimmung, wonach die Ubersetzungskosten der beschuldigten Person nicht
auferlegt werden konnen (4bs. 3 Bst. b), ist in mehreren kantonalen Prozessordnun-
gen vorhanden. Sie iibernimmt die von Artikel 6 Absatz 3 Buchstabe ¢ EMRK
aufgestellten Anforderungen. Im Anschluss an den Riickzug der Vorbehalte und
auslegenden Erkldrungen der Schweiz in Bezug auf Artikel 6 EMRK44! gilt diese
Bestimmung heute ohne Vorbehalt, so dass die Unentgeltlichkeit des Ubersetzers die
begilinstigte Person definitiv von den daraus entstehenden Kosten befreit. Wie die
EMRK verlangt auch Artikel 433 Absatz 3 Buchstabe b die Unentgeltlichkeit nur fiir
die beschuldigte Person. Sind andere am Verfahren beteiligte Personen kostenpflich-
tig, konnen ihnen die Ubersetzungskosten auferlegt werden.

Die Pflicht der beschuldigten Person zur Tragung der Kosten der amtlichen Vertei-
digung ist in Artikel 133 Absatz 4 geregelt.

Absatz 5 erweitert den Geltungsbereich von Artikel 433 auf die anderen Verfahrens-
beteiligten. Die Kosten kdnnen somit insbesondere Personen auferlegt werden,
gegen die ein selbstindiges Massnahmenverfahren, zum Beispiel ein selbstindiges
Einziehungsverfahren im Sinne der Artikel 384 ff., gefiihrt wurde oder gegen die
nachtréglich eine gerichtliche Anordnung ergeht.

Art. 434 Kostentragungspflicht der Privatklégerschaft

Dieser Artikel folgt einer Grundtendenz dieses Entwurfs, die einerseits darin besteht,
die Verfahrensrechte der Privatklidgerschaft auszudehnen, ihr aber andererseits
vermehrt Kostenpflichten aufzuerlegen. Es stellt sich die Frage, ob die Privatklager-
schaft alle Kosten zu tragen hat, die mit ihren Antrdgen im Falle der Einstellung, des
Freispruchs oder der Abweisung der Antrdge zum Zivilpunkt verbunden sind. Eine
solche Losung kdme durchaus in Frage. Dabei ist indessen zu beachten, dass die
Antrége der Privatklagerschaft mit ihrer Annahme und ihrer Umsetzung im Verfah-
ren in behordliche Verfahrenshandlungen umgewandelt werden. Nun ist aber grund-
sdtzlich der Staat fiir solche Handlungen verantwortlich; er ist es somit, der in den
genannten Fillen die Verfahrenskosten tragen wird, unabhéngig davon, woher der
Anstoss zu den fraglichen Verfahrenshandlungen gekommen ist. Aus diesem Grun-
de verzichtet der Entwurf auf eine allgemeine Kostentragungspflicht der Privatkla-
gerschaft. Er beschrénkt diese Pflicht auf die Verfahrenskosten, die mit den Antré-
gen zum Zivilpunkt verbunden sind (4bs. 1), sowie auf die Verfahren zu
Antragsdelikten (4bs. 2). Diese Regel ist dispositiver Natur, das Gericht kann somit
von ihr abweichen, wenn die Sachlage dies rechtfertigt. Zuriickhaltung kann gegen-
iiber den Opfern angezeigt sein.

Absatz 4 regelt die Fille, in denen ein Strafantrag im Rahmen eines Vergleichs oder
einer Mediation (4bs. 3) zuriickgezogen wird. Eine solche Vereinbarung schliesst in
der Regel die mit der Einstellung verbundenen Verfahrenskosten und Entschadigun-
gen mit ein. Es kommt oft vor, dass die beschuldigte Person die Verfahrenskosten
ibernimmt, die im Falle des Riickzugs der Klage grundsétzlich nach Absatz 2 von
der Privatklagerschaft getragen werden sollten. Um zu verunmdglichen, dass solche
Vereinbarungen abgeschlossen werden, um die Kosten einer Partei anzulasten, die
nicht in der Lage ist, fiir sie einzustehen, womit der Staat um die Riickerstattung
gebracht wird, auf die er Anspruch hat, schldgt der Entwurf vor, diese Vereinba-
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rungen der Genehmigung der Behorde zu unterstellen, welche die Einstellung ange-
ordnet hat.

Art. 435 Kostentragung im Rechtsmittelverfahren

Die Regel von Absatz 1, wonach die Parteien die Kosten des Rechtsmittelverfahrens
nach Massgabe ihres Unterliegens tragen, hat sich vor allem in den jlingeren Pro-
zessordnungen durchgesetzt. Erhebt eine Einzelperson ein Rechtsmittel und obsiegt
sie damit, werden die Verfahrenskosten von der Staatskasse iibernommen.

Die derzeit geltenden Prozessordnungen und die Rechtsprechung sehen vor, dass die
zustidndige Behorde unter gewissen Umstdnden von der allgemeinen Regel von
Absatz 1 abweichen kann. Absatz 2 iibernimmt diese Ausnahmen zum Teil. Die
Anwendung dieser Bestimmung ist fakultativ, damit das Gericht gegebenenfalls
nach Ermessen entscheiden kann. Buchstabe a erwidhnt die Fille, in denen die
Bedingungen, die einer Partei das Obsiegen erlaubten, erst im Rechtsmittelverfahren
geschaffen wurden. Hat die beschuldigte Person zum Beispiel einen Beweis zuriick-
behalten, um ihn dann erst in der Berufung geltend zu machen, oder hat sie die
Bedingungen fiir das in Artikel 53 nStGB#42 vorgesehene Absehen von Strafe (Wie-
dergutmachung) erst kurz vor der Berufungsverhandlung erfiillt, wére es stossend,
wenn der Staat die Kosten tragen wiirde.

Absatz 4 bezieht sich auf den Fall, dass die Rechtsmittelinstanz einen Entscheid
aufhebt und die Sache zur neuen Beurteilung an die Vorinstanz zuriickweist. Wird
ein erstinstanzlicher Entscheid aufgehoben, wurden im Allgemeinen von der Behor-
de, die den Entscheid gefillt hat, Irrtiimer begangen. Deshalb sieht der Entwurf vor,
dass der Staat die Kosten des Rechtsmittelverfahrens triagt. Was die Kosten der
unteren Instanz angeht, iibernimmt der Staat insbesondere die Kosten, die mit feh-
lerhaften Verfahrenshandlungen verbunden sind. Hingegen wire es nicht ange-
bracht, dem Staat die Kosten zu {iberbinden, die sich zum Beispiel aus einer an sich
korrekten Beweisabnahme (Zeugeneinvernahme, Gutachten) ergaben; denn diese
Beweise konnen dann nach der Riickweisung an die untere Instanz verwertet werden
und ermdglichen die finanzielle Entlastung des Verfahrens. Aus diesem Grund sieht
der Entwurf vor, dass die Rechtsmittelinstanz nach billigem Ermessen und den
Umstédnden des Falles entsprechend iiber die Erledigung der Kosten der Vorinstanz
entscheidet.

Wird ein Revisionsgesuch gutgeheissen und die Sache zur neuen Beurteilung
zuriickgewiesen, werden die Kosten des Revisionsverfahrens zunédchst in Anwen-
dung von Absatz 1 von der Staatskasse {ibernommen. Der definitive Entscheid iiber
die Kostenaufteilung steht der Behdrde zu, die nach der Gutheissung des Revisions-
gesuchs die Priifung der Sache ibernimmt und ein neues materielles Urteil fallt. Die
Aufteilung der Kosten muss nach Billigkeitserwédgungen erfolgen (4bs. 5).

Art. 436 Anfechtung

Die in diesem Artikel vorgesehene Anfechtung des Entscheids iiber die Verfahrens-
kosten ldsst es auch zu, den Betrag der Honorare der amtlichen Verteidigung anzu-
fechten.
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2.10.3 3. Kapitel: Entschiidigung und Genugtuung
2.10.3.1 1. Abschnitt: Beschuldigte Person (Art. 437-440)

Art. 437 Anspriiche

Diese Bestimmung regelt die Anspriiche der beschuldigten Person auf Entschadi-
gung und auf Genugtuung im Fall von Einstellung oder Freispruch. Es geht um die
den Parteien erwachsenen Aufwendungen und Schéden. Im Falle der Verurteilung
tragt in der Regel die beschuldigte Person die Verfahrenskosten (vgl. Art. 433). Die
Entschidigungen oder die Genugtuung kommen hier nur dann in Frage, wenn die
Bedingungen von Artikel 439 erfiillt sind.

Die gesetzliche Grundlage fiir den Anspruch auf Schadenersatz und Genugtuung
wurde im Sinne einer Kausalhaftung ausgestaltet. Die in Buchstaben a und b
genannten Griinde entsprechen dem geltenden Verfahrensrecht. Der Staat muss den
gesamten Schaden wieder gutmachen, der mit dem Strafverfahren in einem Kausal-
zusammenhang im Sinne des Haftpflichtrechtes steht. Die zu erstattenden Aufwen-
dungen im Sinne von Buchstabe a bestehen hauptsichlich aus den Kosten der frei
gewidhlten Verteidigung. Diese Bestimmung setzt die Rechtsprechung um, wonach
der Staat diese Kosten nur iibernimmt, wenn der Beistand angesichts der tatséchli-
chen oder der rechtlichen Komplexitit notwendig war und wenn der Arbeitsaufwand
und somit das Honorar des Anwalts gerechtfertigt waren. Nach Buchstabe b muss
die beschuldigte Person fiir die wirtschaftlichen Einbussen, die sich aus dem Verfah-
ren ergeben, entschidigt werden. Es geht vor allem um die Lohn- oder Erwerbsein-
busse, die wegen der vorldufigen Verhaftung oder der Beteiligung an den Verfah-
renshandlungen erlitten wurde, sowie um die Reisekosten.

Hat die beschuldigte Person wegen des Verfahrens eine besonders schwere Verlet-
zung ihrer personlichen Verhiltnisse im Sinne von Artikel 28 Absatz 3 ZGB oder
49 OR erlitten, hat sie Anspruch auf Genugtuung (Bst. ¢). Diese wird regelméssig
gewihrt, wenn sich die beschuldigte Person in Untersuchungs- oder Sicherheitshaft
befand.

Die beschuldigte Person hat ferner Anspruch auf eine Entschddigung und eine
Genugtuung, falls sie nur teilweise freigesprochen wird oder falls das Verfahren nur
zum Teil eingestellt wird (vgl. Abs. 7). In diesem Falle konnen die Kosten nicht
einfach anteilsmissig aufgeteilt werden. Es gilt vielmehr zu priifen, ob die beschul-
digte Person eine Entschddigung oder Genugtuung beanspruchen kann fiir die
Straftaten, die mit einer Einstellung oder einem Freispruch endeten. Im Falle eines
Teilfreispruchs konnen die Kosten zu Lasten der beschuldigten Person mit den
zugesprochenen Entschiddigungen und Genugtuungen verrechnet werden (Art. 450
Abs. 4).

Art. 438 Herabsetzung oder Verweigerung der Entschadigung
oder Genugtuung

In der Regel schliessen sich die Pflicht zur Tragung der Kosten (Art. 433 ff.) und die
Zusprechung einer Entschidigung gegenseitig aus. Wer durch sein rechtswidriges
und schuldhaftes Verhalten die Einleitung eines Strafverfahrens verursacht oder
dieses erschwert hat und wem daher die Verfahrenskosten auferlegt wurden, kann
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weder eine Entschiddigung noch eine Genugtuung beanspruchen; dabei muss der
Sonderfall der Teileinstellung oder des Teilfreispruchs vorbehalten werden.

Absatz 1 sieht die Verweigerung oder Herabsetzung der Entschddigungen oder
Genugtuungen in drei Fillen vor. Buchstabe a nimmt auf den Fall Bezug, in dem die
beschuldigte Person die Einleitung des Verfahrens widerrechtlich und schuldhaft
verursacht oder dessen Durchfiihrung erschwert hat. Ein solches Verhalten schliesst
im Allgemeinen jegliche Pflicht des Staates zur Gewidhrung einer Entschidigung
oder Genugtuung aus. Liegt indessen bloss ein leichtes Verschulden vor, kann eine
herabgesetzte Entschiddigung oder Genugtuung in Betracht kommen.

Buchstabe b verweist auf Artikel 440, wonach die Privatklagerschaft dazu verpflich-
tet werden kann, der beschuldigten Person unter gewissen Bedingungen eine Ent-
schddigung und eine Genugtuung zu bezahlen.

Der Entwurf nimmt in Buchstabe c einen im schweizerischen Strafprozessrecht weit
verbreiteten Grundsatz auf, wonach nur Aufwendungen von einiger Bedeutung zu
vergiiten sind. Geringfiigige Nachteile wie etwa die Pflicht, ein oder zwei Mal bei
einer Gerichtsverhandlung erscheinen zu miissen, geben zu keiner Entschadigung
Anlass.

Absatz 2 prézisiert, dass die Entschidigung oder Genugtuung im Rechtsmittelverfah-
ren ebenfalls herabgesetzt oder verweigert werden kann, wenn die Bedingungen
gegeben sind, um die Verfahrenskosten einer Partei aufzuerlegen, die ein Rechtsmit-
tel einlegt und einen giinstigeren Entscheid bewirkt (vgl. Art. 435 Abs. 2).

Art. 439 Rechtswidrig angewandte Zwangsmassnahmen

Absatz 2 regelt den Hauptfall der Uberhaft. Die Untersuchungs- oder Sicherheitshaft
ist liberméssig, wenn ihre Dauer die anschliessend ausgesprochene Strafe oder
Freiheitsentziechung iibersteigt. Diese Bestimmung schliesst in einem gewissen
Masse die Fille mit ein, in denen die beschuldigte Person nach einer verbiissten
Untersuchungs- oder Sicherheitshaft schliesslich nur zu einer Busse verurteilt wird.
Solche Situationen konnten sich in Zukunft vermehrt einstellen, weil in den Artikeln
34 ff. nStGB443 die Geldstrafe vorgesehen ist, welche die kurzen Freiheitsstrafen
weitgehend ersetzen soll. Die Frage der Entschddigung und der Genugtuung im
Anschluss an einen iiberméssigen Freiheitsentzug war bis anhin nur in wenigen
Kantonen geregelt. Fehlt eine Regelung, ist die Frage umstritten.

Ein iiberméssiger Freiheitsentzug muss gegebenenfalls zuerst auf die Sanktionen
angerechnet werden, die in Verbindung mit anderen Straftaten ausgesprochen wer-
den, sei es im gleichen oder in einem anderen Verfahren. Die Untersuchungs- oder
Sicherheitshaft kann auch auf Geldstrafen (Art. 34 nStGB), gemeinniitzige Arbeit
(Art. 37 nStGB) oder Bussen Art. 103 nStGB) angerechnet werden, wobei die in den
Artikeln 35, 36, 39 und 106 nStGB vorgesehenen Umwandlungssétze anzuwenden
sind. Falls moglich, erfolgt die Anrechnung auch auf die freiheitsentziehenden
Massnahmen. Aufgabe der Rechtsprechung wird es sein, von Fall zu Fall eine
angemessene Anrechnung vorzunehmen.

Die Entschddigung und die Genugtuung werden vom Staat nach dem freien Ermes-
sen der zustidndigen Behdrde gewdhrt. Diese kann auf jegliche Entschiddigung oder
Genugtuung verzichten, falls das Ubermass der Haft unbedeutend ist (4bs. 3 Bst. a)
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oder wenn Umsténde vorliegen, aus denen die beschuldigte Person keinen Nutzen
ziehen konnte (zum Beispiel eine Herabsetzung der ausgefillten Strafe durch die
hohere Instanz wegen der Lange des Verfahrens).

Art. 440 Anspriiche gegeniiber der Privatklagerschaft

Es stellt sich die Frage, ob die Privatklagerschaft dazu angehalten werden muss, die
beschuldigte Person zu entschidigen, die obsiegt hat. Eine solche Pflicht wire sicher
denkbar, zumindest in den Fillen, in denen ihre Verfahrensantrige bei der beschul-
digten Person Aufwendungen oder einen wirtschaftlichen Schaden verursacht haben.
Wegen ihrer Umsetzung im Verfahren sind diese Antrige den Handlungen der
Behorde gleichzustellen. Nun ist es grundsétzlich Sache des Staates, im Zusammen-
hang mit solchen Handlungen eine Entschidigung und eine Genugtuung zu gewih-
ren. Aus diesem Grund beschrinkt der Entwurf die Entschiddigungspflicht der Pri-
vatkldgerschaft auf die Aufwendungen, die durch die Antrige zum Zivilpunkt
verursacht wurden, und er ermdglicht es dem Gericht, die Privatkldgerschaft zur
Entschidigung der beschuldigten Person im Falle eines Antragsdeliktes zu verpflich-
ten, sofern diese im Schuldpunkt obsiegt. Diese Losung steht in Einklang mit der
Kostenregelung nach Artikel 433.

2.10.3.2 2. Abschnitt: Privatkligerschaft und Dritte
(Art. 441 und 442)

Art. 441 Privatklagerschaft

Stellt die zustindige Behorde eine Entschiddigungspflicht fest und gibt sie den
Anspriichen der Privatkldgerschaft statt, ist diese gehalten, ihre Forderung direkt
beim Schuldner einzutreiben. Der Entwurf sieht im Gegensatz zu Artikel 440 Absatz
3 nicht die Moglichkeit vor, die Entschddigung beim Staat geltend zu machen, wenn
sie bei der zahlungspflichtigen Partei nicht erlangt werden kann. Dieser Unterschied
ist gerechtfertigt, weil die Privatkldgerschaft, wenn sie im Rahmen des Strafprozes-
ses Anspriiche geltend macht, nicht bevorzugt werden soll gegeniiber dem Fall, in
dem sie den Zivilweg beschreitet, der keine Regelung dieser Art kennt.

Absatz 2 legt fest, dass die Privatkldgerschaft ihre Anspriiche vor dem Ende des
Verfahrens beantragen und belegen muss, andernfalls sie ihrer Rechte verlustig geht.
Die Verwirkung tritt indessen nur dann ein, wenn sie die Moglichkeit hatte, ihre
Anspriiche im Laufe des Verfahrens geltend zu machen.

Art. 442 Dritte

Die Verfahrenshandlungen konnen Dritten unmittelbaren Schaden zufiigen, insbe-
sondere wenn diesen Zwangsmassnahmen wie Hausdurchsuchungen oder Telefon-
iiberwachungen widerfahren, oder wegen des Umstandes, dass sie die Stratbehdrden
zum Beispiel bei einer Anhaltung unterstiitzt haben. Das geltende Recht sieht in
diesem Zusammenhang hdufig eine Entschddigung und Genugtuung vor. Die ver-
einheitlichte Strafprozessordnung schafft eine gesetzliche Grundlage fiir solche
Schadenersatz- und Genugtuungsanspriiche Dritter (4bs. 1). Sie erspart es den
Dritten, eine Rechtsgrundlage ausserhalb des Prozessrechtes suchen zu miissen; sie
konnen ihre Anspriiche im Rahmen des Strafprozesses geltend machen.
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2.10.3.3 3. Abschnitt: Besondere Bestimmungen
(Art. 443 und 444)

Art. 443 Verjahrung

Die Verjahrung der Entschadigungs- und Genugtuungsanspriiche innert zehn Jahren,
die in mehreren kantonalen Gesetzen vorgesehen ist, entspricht Artikel 60 OR. Sie
kann beliebig oft unterbrochen werden. Die gleiche Regel gilt fiir die Verjahrung der
Forderungen im Zusammenhang mit den Verfahrenskosten.

Art. 444 Entschédigung und Genugtuung im Rechtsmittelverfahren

Im Rechtsmittelverfahren finden die Bestimmungen der Artikel 437 ff. Anwendung
(Abs. 1). Absatz 2 begriindet einen Entschddigungsanspruch, der iiber die Fille von
Artikel 437 hinausgeht, fiir andere Situationen, in denen die beschuldigte Person
obsiegt, insbesondere wenn sie zu einer milderen Strafe verurteilt wird oder in einem
Nebenpunkt Recht erhalt.

Was insbesondere Artikel 438 angeht, so muss die beschuldigte Person, wenn zum
Beispiel die Staatsanwaltschaft ein Rechtsmittel einlegt und dann unterliegt, in der
Regel die Kosten des Rechtsmittelverfahrens nicht iibernehmen, und sie hat im
Zusammenhang damit Anspruch auf eine Entschddigung, selbst wenn hinsichtlich
des erstinstanzlichen Verfahrens die Bedingungen von Artikel 433 Absatz 2 erfiillt
waren. Es muss mit anderen Worten fiir jede Prozessphase getrennt gepriift werden,
ob sie durch ein widerrechtliches und schuldhaftes Verhalten der beschuldigten
Person herbeigerufen wurde.

Nach Artikel 3 des 7. Zusatzprotokolls zur EMRK sowie Artikel 14 Absatz 6 IPBPR
muss der Staat eine Entschiddigung fiir die verbiissten Strafen bezahlen, wenn die
Verurteilung zu diesen Strafen spéter in einem Revisionsverfahren aufgehoben wird.
Zahlreiche schweizerische Strafprozessordnungen kennen eine Regelung dieser Art.
Gewisse Gesetze, denen Artikel 444 Absatz 4 folgt, sehen auch einen Genugtuungs-
anspruch vor. Nach dem Grundsatz von Artikel 439 Absatz 2 miissen die zu Unrecht
verbiissten freiheitsentziehenden Sanktionen primér auf die Sanktionen angerechnet
werden, die wegen anderer Straftaten ausgesprochen wurden, und sie konnen nur
dann zu einer Entschidigung Anlass geben, wenn diese Anrechnung nicht moglich
ist. Es wird Sache der richterlichen Praxis sein festzulegen, inwieweit die neuen, im
Strafgesetzbuch vorgesehenen Sanktionen wie gemeinniitzige Arbeit oder Halbge-
fangenschaft (Arbeitsexternat) eine Entschddigung und Genugtuung nach sich
ziehen konnen.

2.11 11. Titel:
Rechtskraft und Vollstreckung der Strafentscheide

Ein Strafprozess wird mit der Rechtskraft des Entscheides abgeschlossen; deshalb
hat die Strafprozessordnung Bestimmungen iiber den Eintritt und die Feststellung
der Rechtskraft zu enthalten. Dagegen fallt die Regelung der Vollstreckung von
Entscheiden in die Kompetenz der Kantone. Zwar kann der Bund gestiitzt auf Arti-
kel 123 Absatz 2 der Bundesverfassung seine Zustiandigkeit vorsehen; davon soll das
vorliegende Gesetz jedoch nur sehr zuriickhaltend Gebrauch machen. Die Voll-
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streckung von Strafentscheiden ist in erster Linie durch die Kantone in ihren Einfiih-
rungsgesetzen zu regeln, die Schweizerische Strafprozessordnung enthdlt bloss
Bestimmungen, die fiir eine einheitliche Anwendung des Strafrechts unerldsslich
sind.

2.11.1 1. Kapitel: Rechtskraft (Art. 445 und 446)

Art. 445 Eintritt

Absatz 1 ibernimmt die in verschiedenen kantonalen Strafprozessordnungen zu
findende Regelung der formellen Rechtskraft, d.h. der Unabdnderbarkeit eines
Endentscheides, der Beendigung des Verfahrenslaufes in der fraglichen Strafsache
und damit auch der Vollstreckbarkeit. Die Erklarung des Verzichts auf Einlegung
eines Rechtsmittels oder des Riickzugs eines Rechtsmittels (Bst. b) kann schriftlich
oder miindlich zu Protokoll, etwa unmittelbar im Anschluss an die Er6ffnung des
Urtteils, erfolgen (vgl. Art. 394). Ein erklarter Verzicht ist unwiderruflich444.

Die Regelung in Absatz 2, wonach die Rechtskraft auf den Tag der Ausféllung des
Entscheides zuriickbezogen wird, findet sich in mehreren kantonalen Strafprozess-
ordnungen. Massgebend ist also nicht etwa das Datum der Eréffnung, weil dieses
bei schriftlicher Eroffnung je nach Partei verschieden sein kann und damit einen
eindeutigen Zeitpunkt der Rechtskraft verhindern konnte.

Absatz 3 bezieht sich insbesondere auf Rechtmittelentscheide. Die vom Bundesge-
richt zu behandelnden Rechtmittel hemmen den Eintritt der Rechtskraft nicht. Dass
Entscheide mit der Ausfillung rechtkriftig werden, entspricht namentlich der Rege-
lung von Artikel 61 des Bundesgerichtsgesetzes (BGG)445.

Art. 446 Feststellung

Absatz 1: Die Rechtskraft ist etwa dann auf dem Urteil selber zu vermerken, wenn
alle zur Ergreifung von Rechtmitteln legitimierten Parteien in der Hauptverhandlung
und vor der Aushindigung des Urteilsdispositivs den Verzicht auf die Einlegung
erklért haben.

Absatz 3: Stellt eine Strafbehdrde in Anwendung von Absatz 1 den Eintritt der
Rechtskraft fest, so ist denkbar, dass der Eintritt der Rechtskraft iiberhaupt oder
dessen Zeitpunkt bestritten wird.

2.11.2 2. Kapitel: Vollstreckung der Strafentscheide
(Art. 447-452)

Art. 449 Vollstreckungsverjahrung

Absatz 3 regelt das Verfahren, wenn sich die verurteilte Person auf die Voll-
streckungsverjéhrung, deren Eintritt die Vollzugsbehorde verneint hat, beruft.
Zustdndig zur Beurteilung ist die Beschwerdeinstanz des Kantons, dessen Vollzugs-

444 BGE 1131a30E. b.
445 BBI 2005 4045; kiinftige SR-Nummer 173.110.
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behorde den Vollzugsbefehl erlassen hat. Das Gesetz sicht keine vorsorglichen
Massnahmen wiéhrend des Verfahrens vor. Sicherheitshaft nach Artikel 448 ist
ausgeschlossen, weil diese von der Vollzugsbehdrde und nicht von der Beschwerde-
instanz anzuordnen ist. Allerdings sind Umsténde, welche nach Artikel 447 Absatz 3
einen sofortigen Vollzug einer freiheitsentziehenden Strafe oder Massnahme oder
die Anordnung von Sicherheitshaft nach Artikel 448 begriinden wiirden, beim Ent-
scheid iiber die aufschiebende Wirkung der Beschwerde zu beriicksichtigen. Weitere
Einzelheiten des Verfahrens haben die Kantone und der Bund zu regeln. Darunter
fallen etwa die Form, in welcher die Einrede der Vollstreckungsverjahrung vorzu-
bringen ist, die Bezeichnung der Behorde, bei welcher die Einrede geltend gemacht
werden muss, die Frage, welche Behdrden vor dem Entscheid anzuhéren sind, und
die Form des Entscheidverfahrens.

Die Entschiddigung und die Genugtuung nach Absatz 4 ist der verurteilten Person
von Amtes wegen zuzusprechen, setzt also kein Gesuch voraus.

Art. 450 Vollstreckung von Entscheiden {iber Verfahrenskosten
und weitere finanzielle Leistungen

Die Verrechnung nach Absatz 4 kommt etwa dann in Betracht, wenn die beschuldig-
te Person ganz oder teilweise freigesprochen wird und ihr deshalb Anspruch auf
Ersatz der privaten Verteidigungskosten zusteht, sie auf Grund ihres Verhaltens oder
von Schuldspriichen in andern Punkten aber gleichzeitig Verfahrenskosten zu tragen
hat. Die Verrechnung betrifft nicht alle Geldleistungen nach Absatz 1. Vielmehr
kann nur die Forderung des Gemeinwesens auf Ersatz der Verfahrenskosten mit
Anspriichen der Partei auf Entschddigung, nicht aber mit solchen auf Genugtuung,
verrechnet werden. Dabei kann die Behorde, welche das Inkasso der Verfahrenskos-
ten vornimmt und die nicht eine Strafbehdrde im Sinne der Artikel 12 und 13 zu sein
braucht, die Verrechnung erkléren.

Bei der Deckung der Verfahrenskosten ist sodann zu beriicksichtigen, dass nach
Artikel 266 Absatz 3 im Endentscheid iiber die Verwendung beschlagnahmter
Vermogenswerte zur Kostendeckung zu befinden ist. Damit besteht die Mdglichkeit,
auch beschlagnahmte Vermdgenswerte und nicht bloss Entschddigungsforderungen
zur Deckung der Verfahrenskosten zu verwenden. Diese Moglichkeit steht aller-
dings nur der den Endentscheid fidllenden Behorde zu, weil mit der Ausfallung des
Endentscheides definitiv iiber das Schicksal beschlagnahmter Vermdgenswerte
entschieden werden soll.
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2.12 12. Titel: Schlussbestimmungen

2.12.1 1. Kapitel: .
Aufhebung und Anderung bisherigen Rechts

Art. 453

Der Anhang, auf den Absatz 1 verweist, nennt unter Ziffer I als aufzuhebende Geset-
ze das Bundesgesetz vom 15. Juni 1934446 {iber die Bundesstrafrechtspflege (BStP)
und das Bundesgesetz vom 20. Juni 2003447 iiber die verdeckte Ermittlung (BVE).

Die Strafprozessordnung tritt auf Stufe Bund an die Stelle des BStP. Soweit der
BStP Vorschriften iiber die Organisation der Strafbehdrden enthélt, wird er durch
ein noch zu schaffendes «Einfiihrungsgesetz zur Strafprozessordnungy, «Behdrden-
organisationsgesetz» oder einen Erlass mit dhnlicher Bezeichnung zu ersetzen sein.
Hinsichtlich der kantonalen Strafprozessordnungen ist Artikel 49 Absatz 1 BV zu
beachten, wonach Bundesrecht entgegenstehendem kantonalen Recht vorgeht. Bei
der Bundeskompetenz zur Gesetzgebung auf dem Gebiet des Strafprozessrechts
nach Artikel 123 Absatz 1 BV handelt es sich um eine so genannte konkurrierende
Kompetenz, welche gegeniiber dem kantonalen Recht nachtriglich derogatorische
Wirkung entfaltet. Die Schweizerischen Strafprozessordnung kann somit in Kraft
treten, ohne dass das kantonale Prozessrecht durch einen formlichen Akt seitens der
Kantone aufgehoben werden miisste.

Mit dem BVE hat der Bund einen Teil der Vereinheitlichung des Strafprozessrechts
vorweggenommen. Weil die Bestimmungen des BVE nunmehr in die Strafprozess-
ordnung tiberfiihrt worden sind, wird das BVE soweit hinfillig, als es die verdeckte
Ermittlung in zivilen Strafverfahren regelt. Sein Geltungsbereich liesse sich somit
auf den Militdrstrafprozess reduzieren, weil verdeckte Ermittlung auf Grund des
Deliktskatalogs von Artikel 4 BVE fiir das Verwaltungsstrafrecht nicht angeordnet
werden kann. Allerdings erscheint es nicht angebracht, die Regelung einer einzigen
Zwangsmassnahme des Militdrstrafprozesses in ein eigenes Gesetz «auszugliederny.
Deshalb wird die Regelung der verdeckten Ermittlung mittels Anderung des Militér-
strafprozesses auch in dieses Gesetz integriert. Damit ist das ganze BVE hinfillig
und demnach aufzuheben.

Absatz 2 ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass sich im Bundesrecht zahlreiche
Verweise auf das Bundesgesetz iiber die Bundesstrafrechtspflege finden, so dass
eine gewisse Gefahr besteht, dass einzelne Gesetzesbestimmungen im Bundesrecht
unberiicksichtigt bleiben, obschon sie mit der neuen Schweizerischen Strafprozess-
ordnung nicht iibereinstimmen. Gemeint sind Widerspriiche, welche im Rahmen des
Anhangs versehentlich nicht behoben worden sind. Fiir diese Fille {iibertragt
Absatz 2 der Bundesversammlung die Kompetenz, die betroffenen Gesetze auf dem
Verordnungsweg anzupassen. Eine derartige Regelung findet sich auch im Strafge-
richtsgesetz vom 4. Oktober 2002448, dem Verwaltungsgerichtsgesetz vom 17. Juni
2005449 und dem Bundesgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005450,

446 BS 3 303; AS 1950 685, 1959 902, 1965 905, 1971 777, 1974 1857, 1979 1170, 1992 288
2465, 1993 1993, 1997 2465, 2000 505 2719 2725, 2001 118 3071 3096 3308, 2003
2133,2004 1633

447 SR 312.8

443 SR 173.71

449 BBI 2005 4093; kiinftige SR-Nummer 173.61.

450 BBI 2005 4045; kiinftige SR-Nummer 173.110.
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2.12.1.1 Anderung bisherigen Rechts (Anh. Ziff. IT)

1. Bundesgesetz vom 21. Mirz 199745! iiber Massnahmen zur Wahrung
der inneren Sicherheit

Art. 15 Abs. 4 erster Satz sowie Absatz 6 Einleitungssatz und Bst. b

In Absatz 4 werden die Ausdriicke «gerichtspolizeilichen Ermittlungsverfahrensy»
durch «Vorverfahrens gemiss der Strafprozessordnung vom ...» und «gerichtlichen
Polizei» durch «Strafverfolgungsbehdrden» ersetzt.

In Absatz 6 wird der Ausdruck «gerichtspolizeilichen Verfahren» durch «Vorverfah-
ren nach der Schweizerischen Strafprozessordnung vom ...» ersetzt.

Der bisherige Verweis auf Artikel 66 Absatz 1ter des Bundesgesetzes iiber die Bun-
desstrafrechtspflege ist bereits nach geltendem Recht unrichtig, weil diese Bestim-
mung durch das Bundesgesetz vom 6. Oktober 2000452 betreffend die Uberwachung
des Post- und Fernmeldeverkehrs (BUPF) aufgehoben worden ist. Weil nunmehr die
Bestimmungen des zweiten Abschnitts des BUPF aufgehoben werden, weil sie in
die Strafprozessordnung integriert sind, ist in Buchstabe b zweiter Satz auf diese zu
verweisen.

2. Verantwortlichkeitsgesetz vom 14. Miirz 1958453

Art. 15 Abs. 6

Der Verweis auf Artikel 105 des Bundesgesetzes iiber die Bundesstrafrechtspflege
wird hinféllig.

3. Bundesgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005454

Art. 81 Abs. 1 Bst. b Ziff. 4, 5 und 7 (neu) sowie Abs. 2

Die StPO verzichtet auf das Privatstrafklageverfahren. Die bisherige Ziffer 4 wird
deshalb aufgehoben.

Neu eingefiigt wird in Ziffer 5 die Privatklagerschaft, welche auch das Opfer umfasst
(vgl. die Art. 114 Abs. 1 und 116 Abs. 1 StPO). Die Privatklagerschaft ist zur
Beschwerde in Strafsachen berechtigt, wenn sie nach der StPO zur Ergreifung von
Rechtsmitteln legitimiert ist. Nach Artikel 390 Absatz 2 StPO kann sie den Schuld-
und Zivilpunkt eines Entscheides anfechten. Das Bundesgericht beurteilt allerdings
Zivilanspriiche nur, wenn diese zusammen mit der Strafsache zu behandeln sind
(Art. 78 Abs. 2 Bst. a BGG).

451 SR 120

452 SR 780.1

453 SR 170.32

454 BBI 2005 4045; kiinftige SR-Nummer 173.110
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Ziffer 7: In Verwaltungsstrafsachen nach dem Bundesgesetz vom 22. Mirz 1974455
tiber das Verwaltungsstrafrecht (VStrR) ist die Staatsanwaltschaft des Bundes und
die beteiligte Verwaltung je selbstindig zur Erhebung der Beschwerde in Straf-
sachen berechtigt. Dies entspricht der geltenden Regelung (vgl. die Kommentierung
zur Authebung von Art. 83 VStrR).

Absatz 2 wird der Bestimmung von Artikel 389 Absatz 4 StPO angepasst.
Art. 123 Abs. 2 Bst. b

Die Voraussetzungen fiir eine Revision in Strafsachen werden in Artikel 417
Absatz 1 Buchstaben a und b sowie Absatz 2 umschrieben. Die Anderung ersetzt
den bisherigen Verweis auf Artikel 229 Ziffer 1 oder 2 des aufgehobenen Bundesge-
setzes iiber die Bundesstrafrechtspflege.

Art. 128 Abs. 3

Anstelle des bisherigen Artikels 237 des aufgehobenen Bundesgesetzes iiber die
Bundesstrafrechtspflege ist nun Artikel 422 StPO sinngemaiss anwendbar.

4. Strafgerichtsgesetz vom 4. Oktober 2002456

Das Strafgerichtsgesetz (SGG) wird an dieser Stelle nur an die neuen verfahrens-
rechtlichen Bestimmungen der StPO angepasst. Weitere Anderungen des SGG,
namentlich Artikel 28 (Zustdndigkeiten der Beschwerdekammer), werden sich im
Zusammenhang mit dem Einfiihrungsgesetz des Bundes zur neuen Strafprozessord-
nung ergeben. Dieses Einflihrungsgesetz wird unter anderem die Organisation der
Strafrechtspflege auf Bundesebene gemiss den Vorgaben der StPO regeln. Das
Einfiihrungsgesetz wird zusammen mit der StPO in Kraft treten. Im Zusammenhang
mit dem neuen AT StGB wird auch Artikel 27 SGG (Besetzung der Strafkammer)
noch angepasst werden miissen.

Art. 26 Bst. a

Es handelt sich um eine redaktionelle Anpassung. Bisher definierte das Strafgesetz-
buch, welche Strafsachen der Bundesstrafgerichtsbarkeit unterliegen. Die StPO
regelt dies neu in den Artikeln 23 und 24.

Art. 30

Neu richtet sich das Verfahren vor dem Bundesstrafgericht nach der StPO.
Das Bundesgesetz iiber die Bundesstrafrechtspflege, welches das Verfahren bisher
regelte, wird aufgehoben.

5. Zivilgesetzbuch457

Art. 139 Abs. 3

Das geltende Zivilgesetzbuch rdumt Personen, welche bei einer Ehe- oder Familien-
beratung oder bei einer Stelle fiir Familienmediation fiir die Ehegatten tétig gewesen
ist, ein absolutes Zeugnis- und Auskunftsverweigerungsrecht ein. Jedenfalls fiir
einen Strafprozess ist dies nicht gerechtfertigt, denn absolute Zeugnisverweigerungs-

455 SR 313.0
456 SR 173.71
457 SR 210
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rechte konnen die Wahrheitsfindung und die Durchsetzung des Strafanspruchs auch
bei schwersten Delikten verhindern oder zumindest erschweren. Artikel 170
Absatz 1 StPO rdumt solchen Personen deshalb ein relatives Zeugnisverweigerungs-
recht ein, welches eine Abwégung zwischen den Geheimhaltungsinteressen und der
Wabhrheitsfindung zulédsst. Artikel 139 Absatz 3 des Zivilgesetzbuches ist somit
anzupassen.

6. Bundesgesetz vom 16. Dezember 1983458 iiber den Erwerb
von Grundstiicken durch Personen im Ausland

Art. 35 Abs. 3

Diese Bestimmung verweist auf die Artikel 258 und 259 des Bundesgesetzes iiber
die Bundesstrafrechtspflege, welche nicht bzw. in abgewandelter Form in die StPO
iiberfithrt werden. Artikel 258 hat in der Praxis keine Bedeutung erlangt und kann
deshalb ersatzlos aufgehoben werden; Artikel 259 findet sich in abgewandelter Form
in Artikel 27 Absatz 2 StPO.

7. Bundesgesetz vom 19. Dezember 198645 iiber den unlauteren Wettbewerb

Art. 19 Abs. 4

Der Vorbehalt zu Gunsten des kantonalen Strafverfahrensrechts wird hinféllig.

8. Strafgesetzbuch*60
Art. 336-348

Die Abgrenzung zwischen Bundesgerichtsbarkeit und kantonaler Gerichtsbarkeit,
die sachliche und ortliche Zusténdigkeit und das Verfahren werden nunmehr aus-
schliesslich durch die StPO geregelt. Die entsprechenden Bestimmungen im Strafge-
setzbuch sind deshalb aufzuheben.

Art. 356-363

Das Gleiche gilt fiir die Rechtshilfe sowie die Mitteilungspflicht der Strafverfol-
gungsbehorden bei der Verfolgung von stratbaren Handlungen gegeniiber Unmiin-
digen.

9. Opferhilfegesetz vom 4. Oktober 1991461
Art. 1 Abs. 2 Bst. b

Séamtliche Bestimmungen des Opferhilfegesetzes, welche Opfern Schutz und Rechte
im Strafverfahren einrdumen, werden in die StPO {iiberfithrt. Der Gegenstand des
verbleibenden Opferhilfegesetzes ist deshalb neu zu umschreiben.

458 SR 211.412.41
459 SR 241

460 SR 311.0

461 SR 312.5
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Art. 2 Abs. 2 Bst. b

Die Artikel 8 und 9 des Opferhilfegesetzes werden — wie der ganze 3. Abschnitt —
mit dem Inkrafttreten der StPO aufgehoben. Der Verweis in Artikel 2 Absatz 2
Buchstabe b ist deshalb zu streichen.

Art. 4 Abs. 1

Artikel 4 Absatz 1 des Opferhilfegesetzes rdumt Personen, welche fiir eine Opferbe-
ratungsstelle arbeiten, ein absolutes Zeugnis- und Auskunftsverweigerungsrecht ein.
Jedenfalls fiir einen Strafprozess ist dies nicht gerechtfertigt, denn absolute Zeugnis-
verweigerungsrechte konnen die Wahrheitsfindung und die Durchsetzung des Straf-
anspruchs auch bei schwersten Delikten verhindern oder zumindest erschweren.
Artikel 170 Absatz 1 StPO gewéhrt solchen Personen deshalb ein relatives Zeugnis-
verweigerungsrecht, welches eine Abwégung zwischen den Geheimhaltungsinteres-
sen und dem Interesse an der Wahrheitsfindung zuldsst. Artikel 4 Absatz 1 des
Opferhilfegesetzes ist entsprechend anzupassen.

3. und 3a. Abschnitt (Art. 5—10d)

Diese Bestimmungen finden sich in ihrem Inhalt in der StPO, insbesondere in den
Artikeln 66 Absatz 4, 68 Absdtze 1 und 2, 72 Absatz 4, 149-151, 166 Absatz 4, 304,
322 Absatz 1 Buchstabe b, 331 Absatz 3 und 336 Absatz 4.

Art. 11 Abs. 1

Zweiter Satz: Artikel 346 StGB (Art. 340 nStGB462) wird aufgehoben; sein Inhalt
findet sich in Artikel 29 StPO.

10. Bundesgesetz vom 22. Mirz 1974463 iiber das Verwaltungsstrafrecht

Art. 22 Abs. 1 erster Satz und Abs. 2 erster Satz

Absatz 1 erster Satz: Neu enthélt die Strafprozessordnung und nicht mehr das Straf-
gesetzbuch die Gerichtsstandsregeln.

Absatz 2 erster Satz: Die Zustindigkeit des Bundesstrafgerichts zum Entscheid von
Gerichtsstandskonflikten zwischen den Kantonen ist nun in Artikel 38 Absatz 2
StPO geregelt.

Art. 24
Es handelt sich um eine terminologische Anpassung an die Strafprozessordnung.

Art. 30 Abs. 2 zweiter Satz und Abs. 3

Absatz 2 zweiter Satz: Im Vergleich zu Artikel 77 des aufgehobenen Gesetzes iiber
die Bundesstrafrechtspflege werden in den Artikeln 168—-170 StPO noch weitere
Berufsgeheimnisse erwéhnt.

Absatz 3: Die Rechthilfe richtet sich nicht mehr nach dem Strafgesetzbuch, sondern
nach den Artikeln 41-46 StPO.

Art. 31 Abs. 2

Die Fristen im gerichtlichen Verfahren richten sich nach der Strafprozessordnung.

462 BBI12002 8240
463 SR 313.0
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Art. 41 Abs. 2

Auf die Vernehmung von Zeugen und Zeuginnen finden neu die entsprechenden
Bestimmungen der Strafprozessordnung sinngemiss Anwendung. Die Entschédi-
gung der Zeugen und Zeuginnen richtet sich wie bisher sinngemaéss nach Artikel 48
des Bundesgesetzes vom 4. Dezember 1947 iiber den Bundeszivilprozess. Aus
diesem Grund wird nicht auf Artikel 164 StPO verwiesen.

Art. 43 Abs. 2 zweiter Satz

Fiir die Ernennung der Sachverstéindigen sowie fiir ihre Rechte und Pflichten gelten
sinngemdss die entsprechenden Bestimmungen der StPO. Nicht verwiesen wird auf
Artikel 183 StPO (stationdre Begutachtung) und Artikel 185 StPO (Stellungnahme
der Parteien), da es sich dabei nicht um die Arbeit und Stellung der Sachversténdi-
gen handelt. Fiir die Entschadigung gilt nach wie vor Artikel 61 des Bundesgesetzes
vom 4. Dezember 1947 iiber den Bundeszivilprozess und nicht Artikel 187 StPO.

Art. 58 Abs. 3

Die StPO enthilt in den Artikeln 233-235 Grundsitze fiir den Vollzug von Untersu-
chungs- und Sicherheitshaft. Nach Artikel 234 Absatz 5 StPO regeln die Kantone
die Rechte und Pflichten der Inhaftierten, ihre Beschwerdemdéglichkeiten, die Dis-
ziplinarmittel sowie die Aufsicht iiber die Haftanstalten.

Art. 60 Abs. 2 erster Satz

Die Freilassung gegen Sicherheitsleistung richtet sich nicht mehr nach den Artikeln
53-60 des aufgehobenen Gesetzes iiber die Bundesstrafrechtspflege, sondern sinn-
gemdss nach den Artikeln 237-239 StPO.

Art. 73 Abs. 3

Die kantonalen Strafprozessordnungen werden durch die StPO abgel6st.

Art. 74 Abs. 1, 75 Abs. 4 und 78 Abs. 1

Es handelt sich um terminologische Anpassungen an die StPO.

Art. 80

Absatz 1: Die Rechtsmittel, die gegen Entscheide kantonaler Gerichte ergriffen
werden konnen, sind nicht mehr im kantonalen Recht geregelt, sondern in der StPO
vorgegeben.

Absatz 2: Im ersten Satz erfolgt eine terminologische Anpassung an die StPO. Der
zweite Satz wird aufgehoben, da sich die Rechtsmittelfristen und die Formerforder-
nisse nach der Strafprozessordnung richten.

Absatz 3: Dieser Absatz wird aufgehoben. Neu regelt Artikel 80 Absatz 2 StPO die
nachtrégliche Zustellung eines begriindeten Urteils an die Parteien in jenen Fillen,
in denen das erstinstanzliche Gericht auf die Begriindung eines Urteils vorerst ver-
zichtet hat. Zu den Parteien im gerichtlichen Verfahren gehort geméss Artikel 74
VStrR auch die beteiligte Verwaltung, die nach Artikel 80 Absatz 2 VStrR auch
selbstdndig Rechtsmittel ergreifen kann.
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Art. 82

Sowohl das Verfahren vor den kantonalen Gerichten als auch das Verfahren vor dem
Bundesstrafgericht richtet sich nach der StPO, soweit das Verwaltungsstrafrechtsge-
setz das gerichtliche Verfahren nicht selber regelt.

Art. 83

Die Zuldssigkeit der Beschwerde gegen Entscheide kantonaler Gerichte und des
Bundesstrafgerichts an das Bundesgericht richtet sich nach den Artikeln 78-81 des
Bundesgerichtsgesetzes (Beschwerde in Strafsachen). Artikel 83 kann deshalb
aufgehoben werden. Um sicherzustellen, dass die Staatsanwaltschaft des Bundes und
die beteiligte Verwaltung wie bisher je selbstdndig zur Beschwerde in Strafsachen
legitimiert bleiben, wird Artikel 81 Absatz 1 Buchstabe b des Bundesgerichtsgeset-
zes entsprechend angepasst.

Art. 89

Absatz 1: Die StPO kennt als Rechtsmittel gegen rechtskréftige Urteile der Gerichte
einzig die Revision. Die in Artikel 324 StPO vorgesehene Wiederaufnahme bezieht
sich auf Strafverfahren, die von der Staatsanwaltschaft eingestellt wurden. Im Ver-
waltungsstrafverfahren werden Einstellungsverfiigungen indessen von der entspre-
chenden Verwaltungsbehdrde erlassen. Die Wiederaufnahme eines eingestellten
Verwaltungsstrafverfahrens richtet sich nach den Artikeln 84 ff. des Verwaltungs-
strafrechtsgesetzes.

Absatz 2: Dieser Absatz kann aufgehoben werden, da die kantonalen Prozessrechte
durch die StPO abgeldst werden.

Absatz 3: Nach Artikel 74 Absatz 2 stehen der von der Einziehung betroffenen
Person die gleichen Parteirechte und Rechtsmittel zu wie einer beschuldigten Per-
son. Dieser Absatz kann deshalb aufgehoben werden.

Art. 97 Abs. 1

Die Kosten des gerichtlichen Verfahrens und deren Verlegung richten sich grund-
sdtzlich nach der StPO.

11. Militirstrafprozess vom 23. Mérz 1979464
Art. 15 Abs. 3

Die Bestimmung wird ergéinzt um die Kompetenzen zur Anordnung der Uberwa-
chung mit technischen Uberwachungsgeriten (Bst. ¢) und zur Anordnung einer
verdeckten Ermittlung (Bst. d); der bisherige Buchstabe ¢ wird neu zu Buchstabe e.

Art. 48 Abs. 2 zweiter Satz

Diese Bestimmung entspricht jener von Artikel 68 Absatz 1 Buchstabe a StPO. Sie
ist erforderlich, weil die Rechte von Opfern im Verfahren nunmehr im Militarstraf-
prozess selber geregelt sind und nicht mehr umfassend auf das Opferhilfegesetz
verwiesen wird.

464 SR 322.1
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Art. 7070k

Der bisherige Artikel 70 verweist fiir die Uberwachung des Post- und Fernmelde-
verkehrs auf das Bundesgesetz vom 6. Oktober 2000465 betreffend die Uberwachung
des Post- und Fernmeldeverkehrs (BUPF) und erklirt dessen Regeln fiir den Einsatz
technischer Uberwachungsgerite als sinngemiss anwendbar.

Mit der Strafprozessordnung wird der 2. Abschnitt des BUPF (Art. 3-10), in wel-
chem die Voraussetzungen und das Verfahren geregelt sind, aufgehoben. Fiir zivile
Strafverfahren werden die Voraussetzungen und das Verfahren der Anordnung der
Post- und Fernmeldeiiberwachung umfassend in der Strafprozessordnung geregelt.
Weil diese Bestimmungen nur auf Delikte des biirgerlichen Strafrechts Bezug neh-
men und auf die in der Strafprozessordnung vorgesehenen Behorden abgestimmt
sind, geniigt es nicht, im Militérstrafprozess die Regeln des zivilen Strafverfahrens
fiir sinngeméss anwendbar zu erkldren. Vielmehr ist eine eigenstidndige Regelung
einzufiligen, die sich jedoch so weit als mdglich mit jener der Strafprozessordnung
deckt. Die Artikel 70-70k entsprechen deshalb den Artikeln 268-278 StPO,
bestimmen jedoch den Untersuchungsrichter (nach StPO: die Staatsanwaltschaft) als
anordnende Behdrde und den Présidenten des Militirkassationsgerichts (nach StPO:
das Zwangsmassnahmengericht) als Genehmigungsinstanz. Die Triage zum Schutz
von Berufsgeheimnissen (4rt. 70b Abs. 1) wird unter der Leitung des Prisidenten
des Militérgerichts (nach E-StPO: einer richterlichen Behorde) vorgenommen.
Anders als in der StPO ist auch der Katalog der Straftaten: Artikel 70 Absatz 2
iibernimmt den Katalog der Straftaten nach Artikel 4 Absatz 2 Buchstabe b des
Bundesgesetzes vom 20. Juni 2003466 {iber die verdeckte Ermittlung. Artikel 70
Absatz 3 nimmt Bezug auf die Regelung von Artikel 221 des Militérstrafgesetzes
vom 13. Juni 1927467 (MStG): Wenn jemand mehrerer strafbarer Handlungen
beschuldigt ist, welche teils der zivilen, teils der militarischen Gerichtsbarkeit unter-
stehen, so kann der Bundesrat deren ausschliessliche Beurteilung dem militdrischen
oder dem zivilen Gericht iibertragen. Es ist somit denkbar, dass ein militdrischer
Untersuchungsrichter die Uberwachung des Post- oder Fernmeldeverkehrs zur
Verfolgung einer Straftat des biirgerlichen Strafrechts anordnen muss.

Art. 71-71c

Fiir die Regelung der Uberwachung mit technischen Uberwachungsgeriten gilt das
zur Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs Gesagte: Die Regelung ent-
spricht im Wesentlichen jener der StPO, nimmt jedoch hinsichtlich Behorden und
Katalogtaten Riicksicht auf die Besonderheiten des Militérstrafverfahrens.

Art. 73a-73n

Das Bundesgesetz vom 20. Juni 2003468 {iber die verdeckte Ermittlung (BVE) regelt
die verdeckte Ermittlung bei der Verfolgung von zivilen und militdrischen Strafta-
ten. Soweit Delikte des zivilen Strafrechts betroffen sind, wird die verdeckte Ermitt-
lung in der StPO geregelt. Es ist nicht sinnvoll, allein fiir die verdeckte Ermittlung
zur Verfolgung militdrischer Straftaten ein eigenes Gesetz beizubehalten, wenn sich
die Materie in den Militérstrafprozess integrieren lasst.

465 SR 780.1
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Auch hier bildet die Regelung in der StPO die Grundlage. Sie wird hinsichtlich der
Anordnungs- und Genehmigungsbehérden an die Besonderheiten des Militdrstraf-
verfahrens angepasst.

Gliederungstitel vor Art. 74
Elfter Abschnitt: Zeugen und Auskunftspersonen

Bisher trug der elfte Abschnitt den Titel «Zeugen, Auskunftspersonen und Opfer».
Weil die Rechte von Opfern in einem Abschnitt (Elfter @ Abschnitt) geregelt wer-
den, ist eine Anpassung des Titels notwendig.

Gliederungstitel vor Art. 84a (neu)
Elfter a Abschnitt: Opfer und ihre Angehorigen

Der bisherige Artikel 84a erklarte bestimmte Bestimmungen des Opferhilfegesetzes
vom 4. Oktober 1991469 (OHG) auch fiir Militarstrafverfahren fiir anwendbar. Weil
derartige Verweise auf andere Erlasse die Lesbarkeit eines Gesetzes erschweren,
werden die Bestimmungen iiber Rechte von Opfern nunmehr in den Militérstrafpro-
zess selber integriert. In der Sache entsprechen die Artikel 84a—84i, 104 Absatz 3
und 118 Absatz 2 im Wesentlichen der Regelung, wie sie die StPO vorsieht. Auch
hier werden jedoch die Besonderheiten des Militdrstrafverfahrens (namentlich in
Bezug auf die Behdrdenorganisation) beriicksichtigt.

12. Rechtshilfegesetz vom 20. Miirz 1981470
Art. 5 Abs. 2

Redaktionelle Anderung im zweiten Halbsatz: Statt auf die aufzuhebende Bestim-
mung des Bundesgesetzes vom 15. Juni 1934 iiber die Bundesstrafrechtspflege wird
auf die entsprechende Norm der StPO verwiesen.

Art. 9 zweiter Satz

Redaktionelle Anderung: Statt auf die aufzuhebenden Bestimmungen des Bundesge-
setzes vom 15. Juni 1934 iiber die Bundesstrafrechtspflege wird auf die entspre-
chenden Normen der StPO verwiesen.

Art. 15 Abs. 1

Der Verweis auf die sinngemisse Geltung der eidgendssischen und kantonalen
Bestimmung iiber Entschiddigung fiir ungerechtfertigte Haft oder andere Nachteile
ist durch den Verweis auf die einschldgigen Artikel der StPO zu ersetzen.

Art. 16 Abs. 2

Gemiss Artikel 54 Absatz 1 der Schweizerischen Strafprozessordnung ist die
Staatsanwaltschaft zustédndig, wenn ein Kanton mit einem Fall von internationaler
Rechtshilfe befasst ist. Artikel 16 Absatz 2 ist damit obsolet.

469 SR 312.5
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Art. 18a Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs

Mit der Strafprozessordnung werden verschiedene Bestimmungen des Bundesgeset-
zes vom 6. Oktober 200047! betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmelde-
verkehrs (BUPF) aufgehoben, was Anpassungen von Artikel 18 IRSG bedingt. Fiir
die in Absatz 2 genannten «anderen Rechtshilfefille» konnen zum einen die Staats-
anwaltschaften der Kantone und des Bundes zusténdig sein; in einem solchen Fall ist
die befasste Staatsanwaltschaft zur Anordnung der Uberwachung des Post- oder
Fernmeldeverkehrs zustindig (Bst. a). Artikel 79a 1.V.m. Artikel 17 Absatz 5 IRSG
sieht indes vor, dass das Bundesamt fiir Justiz in gewissen Féllen das Rechtshilfege-
such selber ausfiihrt; in einem solchen Fall ist die Uberwachung des Post- oder
Fernmeldeverkehrs vom Bundesamt fiir Justiz anzuordnen (Bst. b).

Absatz 3 wiederholt zum einen die sich bereits aus der StPO ergebende Zustéindig-
keit zur Genehmigung; zum andern legt sie fest, dass Uberwachungsanordnungen
nach Absatz 1 vom Zwangsmassnahmengericht des Bundes zu genehmigen sind.
Mit dem «Zwangsmassnahmengericht des Kantons» in Buchstabe a ist das auf
Grund der kantonalen Behordenorganisation jeweils zustindige Zwangsmassnah-
mengericht gemeint.

Art. 48 Abs. 2

Statt auf die Beschwerde nach dem aufzuhebenden Bundesgesetz vom 15. Juni 1934
tiber die Bundesstrafrechtspflege wird auf die entsprechenden Bestimmungen der
StPO verwiesen.

Art. 50 Abs. 4, 79 Abs. 1 zweiter Satz, 87 und 105

Redaktionelle Anpassung der Verweise.

13. Bundesgesetz vom 22. Juni 2001472 iiber die Zusammenarbeit
mit dem Internationalen Strafgerichtshof

Art. 15 Abs. 1

Der Verweis auf die sinngemédsse Geltung der eidgendssischen und kantonalen
Bestimmung iiber Entschddigung fiir ungerechtfertigte Haft oder andere Nachteile
ist durch den Verweis auf die einschlagigen Artikel der StPO zu ersetzen.

Art. 19 Abs. 4

Statt auf die Beschwerde nach dem aufzuhebenden Bundesgesetz vom 15. Juni 1934
tiber die Bundesstrafrechtspflege wird auf die entsprechenden Bestimmungen der
StPO verwiesen.

Art. 20 Abs. 2 vierter und fiinfter Satz

Statt auf die Beschwerde nach dem aufzuhebenden Bundesgesetz vom 15. Juni 1934
iiber die Bundesstrafrechtspflege wird auf die entsprechenden Bestimmungen der
StPO verwiesen.

Art. 21 Abs. 4

Redaktionelle Anpassung des Verweises.

471 SR 780.1
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14. Bundesgesetz vom 7. Oktober 2004473 iiber die kriminalpolizeilichen
Zentralstellen des Bundes

Art. 7 Abs. 2 und 3

Absatz 2: Der Ausdruck «Bundesanwalt oder die Bundesanwiltin ein Ermittlungs-
verfahren eroffnen kann (Art. 340bis des Strafgesetzbuches)» wird ersetzt durch
«Staatsanwaltschaft des Bundes ein Vorverfahren eréffnen kann (Art. 24 der Straf-
prozessordnung vom ...474 ;StPO)».

Absatz 3: Der Ausdruck «nach den Bestimmungen des Bundesstrafrechtspflegege-
setzes vom 15. Juni 1934» wird ersetzt durch «nach den Bestimmungen der StPO».

15. DNA-Profil-Gesetz vom 20. Juni 2003475
Art. 1 Abs. 1 und 3

Die StPO legt die Voraussetzungen und Modalitéten fest, nach denen in den von ihr
geregelten Strafverfahren DNA-Profile erstellt werden diirfen. Insoweit ist das
DNA-Profil Gesetz obsolet. Es hat jedoch noch Bedeutung hinsichtlich der Voraus-
setzungen fiir die Erstellung von DNA-Profilen im Militérstrafprozess, im Verwal-
tungsstrafverfahren und ausserhalb von Strafverfahren, wenn mit DNA-Profilen
vermisste, unbekannte oder tote Personen identifiziert werden sollen. Von der
Schweizerischen Strafprozessordnung nicht geregelt sind sodann etwa die Organisa-
tion der DNA-Analyse, Einzelheiten betreffend das DNA-Profil-Informations-
system, kurz: die in den Abschnitten 3-8 des DNA-Profil-Gesetzes geregelten
Themen.

Vor diesem Hintergrund ist Absatz 1 durch Streichung des Begriffs «Voraussetzun-
gen» anzupassen. Der bisherige Absatz 3 wird sodann in Absatz 1 Buchstabe c
iiberfiihrt.

Art. 1%is Geltungsbereich

Wie erwéhnt, regeln die Artikel 254-258 StPO die Voraussetzungen und Modalité-
ten hinsichtlich der Verwendung von DNA-Profilen. Somit hat der 2. Abschnitt des
DNA-Profil-Gesetzes fiir die nach der Schweizerischen Strafprozessordnung gefiihr-
ten Verfahren keine Bedeutung. Diesem Umstand ist mit einer Beschrinkung des
Geltungsbereichs des DNA-Profil-Gesetzes Rechnung zu tragen.

16. Tierschutzgesetz vom 9. Mirz 1978476

Art. 32 Abs. 1 zweiter Satz

Die StPO iibernimmt Artikel 258 des Bundesgesetzes iiber die Bundessstrafrechts-
pflege nicht*77. Der Verweis ist deshalb ersatzlos zu streichen.

473 SR 360
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17. Landesversorgungsgesetz vom 8. Oktober 1982478
Art. 57 Abs. 2

Der Ausdruck «Artikel 79 des Bundesstrafprozesses» wird ersetzt durch «Arti-
kel 166 der Strafprozessordnung vom ...47%.

18. Bundesgesetz vom 14. Dezember 1990480 iiber die direkte Bundessteuer

Art. 183 Abs. 2 zweiter Satz

Die StPO iibernimmt Artikel 258 des Bundesgesetzes iiber die Bundessstrafrechts-
pflege nicht*81. Der Verweis ist deshalb ersatzlos zu streichen.

Art. 188 Abs. 2 und 4 zweiter Satz

In Absatz 2 wird der Ausdruck «Vorschriften des kantonalen Strafprozessrechts»
ersetzt durch «Vorschriften der Strafprozessordnung vom ...482 (StPO)».

Absatz 4: Die StPO iibernimmt Artikel 258 des Bundesgesetzes iiber die Bundes-
strafrechtspflege nicht433. Der Verweis ist deshalb ersatzlos zu streichen.

Art. 192 Abs. 3 zweiter Satz

Statt auf die aufgehobenen Artikel des Bundesgesetzes iiber die Bundesstrafrechts-
pflege wird auf die entsprechenden Bestimmungen der Artikel 165, 166, 168 und
169 der StPO verwiesen.

Art. 194 Abs. 3

Die StPO iibernimmt Artikel 258 des Bundesgesetzes iiber die Bundessstrafrechts-
pflege nicht484. Der Verweis ist deshalb zu streichen.

19. Bundesgesetz vom 12. Juni 1959485 iiber die Wehrpflichtersatzabgabe
Art. 44 Abs. 1

Redaktionelle Anpassung im zweiten Halbsatz: Statt auf einzelne Bestimmungen des
Bundesgesetzes iliber die Bundesstrafrechtspflege wird auf die StPO verwiesen.

20. Strassenverkehrsgesetz vom 19. Dezember 1958486

Art. 55 Abs. 5

Soweit die Massnahmen zur Festestellung der Fahrunfdhigkeit auf Grund des Ver-
dachts einer Widerhandlung gegen das Strassenverkehrsgesetz oder anderer Gesetze
durchzufiihren sind, handelt es sich um Beweismassnahmen im Sinne der StPO.
Diese regelt denn auch die Zustdndigkeit fiir die Durchfilhrung und Anordnung,
weshalb Absatz 5 von Artikel 55 des Strasseverkehrsgesetzes keine Bedeutung mehr

478 SR 531

479 SR ...; AS ... (BB12006 1389)
480 SR 642.11

481 S vorstehend, Ziff. 6.

482 SR ...; AS ... (BB12006 1389)
483 S vorstehend, Ziff. 6.

484 S vorstehend, Ziff. 6.
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hat. Wenn solche Massnahmen indes nicht zur Aufklarung einer strafbaren Hand-
lung angeordnet werden sollen (was nach dem Wortlaut von Abs. 1 zuldssig
erscheint), so handelt es sich um Massahmen des Polizeirechts. Dessen Regelung
liegt ohnehin in der Kompetenz der Kantone, sodass sich Absatz 5 auch unter die-
sem Blickwinkel als iiberfliissig erweist.

21. Eisenbahngesetz vom 20. Dezember 1957487
Art. 15 Abs. 3 zweiter Satz

Statt auf das aufzuhebende Bundesgesetz iiber die Bundesstrafrechtspflege ist auf
die StPO zu verweisen.

22. Bundesgesetz vom 18. Februar 1878488 betreffend Handhabung
der Bahnpolizei

Art. 11

Statt auf die kantonalen Strafprozessordnungen ist auf die StPO zu verweisen.

23. Seeschifffahrtsgesetz vom 23. September 1953489
Art. 57 Abs. 1 und 2

Absatz 1: Anpassungen an die Terminologie der StPO: Statt der «Befugnisse eines
Untersuchungsrichters» hat der Kapitidn die «Befugnisse der Polizei im Rahmen der
Strafverfolgung». Sodann fiihrt der Kapitdn nicht mehr die «Voruntersuchungy,
sondern die «Ermittlungeny.

Absatz 2: Statt auf einzelne Bestimmungen des Bundesgesetzes iiber die Bundes-
strafrechtspflege ist auf die entsprechende Norm der StPO zu verweisen.

24. Luftfahrtgesetz vom 21. Dezember 1948490
Art. 26b Abs. 3

Statt auf das aufzuhebende Bundesgesetz iiber die Bundesstrafrechtspflege ist auf
die StPO zu verweisen.

25. Bundesgesetz vom 6. Oktober 200049! betreffend die Uberwachung
des Post- und Fernmeldeverkehrs

2. Abschnitt (Art. 3-10)

Der zweite Abschnitt des Bundesgesetzes betreffend die Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs regelt die Voraussetzungen und das Verfahren der Uberwa-
chung. Weil diese beiden Bereiche nunmehr in den Artikeln 268-278 der StPO
geregelt sind, sind die Artikel 3-10 BUPF fiir das zivile Strafverfahren hinfillig.
Nachdem die entsprechenden Bestimmungen auch in den Militérstrafprozess integ-
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riert werden und auch das Rechtshilfegesetz ergéinzt wird, verliert der gesamte
zweite Abschnitt des Bundesgesetzes betreffend die Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs seine Bedeutung; er ist deshalb aufzuheben.

Art. 11 Abs. 1 Bst. a

Nachdem sich die Voraussetzungen fiir die Uberwachung im jeweiligen Verfahrens-
recht (Strafprozessordnung oder Militérstrafprozess) befinden, bestimmt sich nach
diesem, ob die Uberwachung fiir die fragliche Straftat angeordnet werden durfte.

Art. 13 Abs. 1 Bst. a und f

Das zu Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe a Gesagte gilt auch fiir Artikel 13 Absatz 1
Buchstabe a. Bei Buchstabe f ist der Verweis auf die aufgehobenen Artikel 4 und 7
anzupassen.

26. Betdubungsmittelgesetz vom 3. Oktober 1951492
Art. 15 Abs. 2 zweiter Satz

Die Voraussetzungen, unter denen die in Absatz 2 genannten Personen das Zeugnis
verweigern diirfen, sind nunmehr in Artikel 170 Absatz 1 der StPO geregelt.

Art. 29 Abs. 2 und 4

Statt auf das aufzuhebende Bundesgesetz iiber die Bundesstrafrechtspflege ist in
Absatz 2 auf die StPO zu verweisen.

Artikel 259 des Bundesgesetzes iiber die Bundesstrafrechtpflege wurde nicht in die
StPO {ibernommen. Absatz 4 ist deshalb aufzuheben.

27. Bundesgesetz vom 6. Oktober 2000493 iiber den Allgemeinen Teil
des Sozialversicherungsrechts
Art. 79 Abs. 1

Wegen der Authebung von Artikel 258 des Bundesgesetzes iiber die Bundesstraf-
rechtspflege494 wird der entsprechende Verweis hinfillig.

28. Bundesgesetz vom 25. Juni 198249 iiber die berufliche Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge

Art. 78 zweiter Satz

Wegen der Authebung von Artikel 258 des Bundesgesetzes iiber die Bundesstraf-
rechtspflege496 wird der entsprechende Verweis hinfillig.

492 SR 812.121

493 SR 830.1
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29. Bundesgesetz vom 9. Oktober 1981497
iiber die Schwangerschaftsberatungsstellen

Art. 2 Abs. 1

Artikel 2 Absatz 1 rdumt den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern von Schwanger-
schaftsberatungsstellen ein absolutes Aussageverweigerungsrecht ein. Fiir das Straf-
verfahren erscheint dies nicht gerechtfertigt, kann doch dadurch die Wahrheitsfin-
dung und die Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs unter Umstdnden auch
bei schwersten Delikten stark beeintrachtigt oder gar verunmdglicht werden. Gleich
wie Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern von Opferberatungsstellen raumt Artikel 170
Absatz 1 Buchstabe d der StPO den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern von Schwan-
gerschaftsberatungsstellen ein relatives Zeugnisverweigerungsrecht ein, welches
eine Giiterabwigung im Einzelfall zulédsst und erfordert. Bestehen bleibt jedoch ein
absolutes Aussageverweigerungsrecht in andern Verfahren, namentlich im Zivilpro-
zess, und gegeniiber andern Behorden als den Stratbehdrden. Das Bundesgesetz iiber
die Schwangerschaftsberatungsstellen ist entsprechend zu dndern.

30. Bundesgesetz vom 8. Juni 1923498 betreffend die Lotterien und
die gewerbsmissigen Wetten

Art. 52
VI. Mitteilung an die Staatsanwaltschaft des Bundes

Diese Bestimmung ist in mehrfacher Hinsicht anpassungsbediirftig: So erklart
Absatz 2 das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement fiir berechtigt, beim
Bundesgericht Beschwerde einzureichen. Entsprechend haben die Kantone ihre
Entscheide und Urteile dem Departement mitzuteilen (Abs. 1). Bereits unter Geltung
des Bundesgesetzes iiber die Bundesstrafrechtspflege (BStP) kam die Berechtigung
zur Beschwerde jedoch der Bundesanwaltschaft zu (Art. 268 ff BStP). Die Mittei-
lungen der kantonalen Strafbehdrden haben sich daher an die Staatsanwaltschaft des
Bundes zu richten. Ausserdem ist im Sinne einer Prézisierung vorgesehen, dass dies
unverziiglich und unentgeltlich zu geschehen hat.

Eine Verankerung der Beschwerdeberechtigung der Staatsanwaltschaft des Bundes
ist nicht mehr notwendig. Artikel 81 Absatz 2 des Bundesgerichtsgesetzes erklért
nidmlich die Bundesanwaltschaft fiir zur Beschwerde berechtigt ist, wenn das Bun-
desrecht vorsieht, dass ihr der Entscheid mitzuteilen ist. Ebenso wenig bedarf es
einer Regelung iiber das Rechtsmittel an das Bundesgericht, folgt doch der Rechts-
schutz gegen die Urteile und Entscheide der Kantone ab Inkrafttreten des Bundesge-
richtsgesetzes den allgemeinen Bestimmungen iiber die Bundesrechtspflege.

31. Anwaltsgesetz vom 23. Juni 200049

Art. 13 Abs. 1 zweiter Satz

Aus den bei der Erlduterung von Artikel 170 der Strafprozessordnung dargelegten
Griinden ist es nicht sachgerecht, Anwéltinnen und Anwilten auch bei einer Entbin-
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dung von der Geheimhaltungspflicht ein Zeugnisverweigerungsrecht einzurdumen.
Das Anwaltsgesetz ist entsprechend zu dndern.

32. Edelmetallkontrollgesetz vom 20. Juni 1933500

Art. 54 Abs. 3 zweiter Satz

Mit Inkrafttreten der StPO werden Strafverfahren nach den gleichen Regeln gefiihrt
werden, unabhéngig davon, ob eine Behdrde eines Kantons oder des Bundes das
Verfahren leitet. Deshalb bedarf es der Sonderregel im zweiten Satz nicht mehr,
wonach auf kantonale Verfahren gewisse Bestimmungen des Bundgesetzes iiber die
Bundesstrafrechtspflege anwendbar sind.

33. Versicherungsaufsichtsgesetz vom 23. Juni 1978501

Art. 50 Ziff. 4 zweiter Satz

Die StPO iibernimmt Artikel 258 des Bundesgesetzes iiber die Bundessstrafrechts-
pflege nicht502. Der Verweis ist deshalb ersatzlos zu streichen.

34. Sicherstellungsgesetz vom 25. Juni 1930503

Art. 32 Abs. 6 zweiter Satz

Die StPO iibernimmt Artikel 258 des Bundesgesetzes iiber die Bundessstrafrechts-
pflege nicht304. Der Verweis ist deshalb ersatzlos zu streichen.

35. Schadenversicherungsgesetz vom 20. Mirz 1992505

Art. 30 Abs. 6 zweiter Satz

Die StPO iibernimmt Artikel 258 des Bundesgesetzes iiber die Bundessstrafrechts-
pflege nicht506, Der Verweis ist deshalb ersatzlos zu streichen.

2.12.2 2. Kapitel: Ubergangsbestimmungen

2.12.21 1. Abschnitt: Allgemeine Bestimmungen
(Art. 454 und 455)

Mit den Ubergangsbestimmungen soll erreicht werden, dass die StPO die bisherigen
kantonalen und eidgendssischen Strafprozessordnungen mdglichst rasch abldst.
Grundsitzlich sind deshalb héngige Verfahren nach neuem Recht von den nach
neuem Recht zustdndigen Behorden weiterzufithren. Von diesem Grundsatz wird
nur ausnahmsweise abgewichen, namentlich um einen Rechtsverlust betroffener
Personen zu vermeiden.

500 SR 941.31
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Art. 454 Anwendbares Recht

Absatz 1 statuiert den soeben dargelegten Grundsatz der sofortigen Anwendbarkeit
neuen Rechts auf hingige Verfahren.

Absatz 2 beseitigt den moglichen Einwand, dass unter altem Recht vorgenommene
Verfahrenshandlungen mit Inkrafttreten des neuen Rechts ihre Giiltigkeit verlieren,
wenn die Anforderungen zum Zeitpunkt ihrer Anordnung jenen der StPO nicht
entsprechen. Damit darf etwa ein nach Massgabe des alten Rechts angeordnete
Observation fortgefithrt werden, auch wenn das Verfahren ihrer Anordnung dem
neuen Recht nicht entspricht.

Es wird bewusst darauf verzichtet, in den Ubergangsbestimmungen eine Instanz
vorzusehen, welche bei Unklarheiten betreffend das anwendbare Recht entscheidet.
Dies ist deshalb entbehrlich, weil es anders als beziiglich der zustdndigen Behorde
bei der Frage des anwendbaren Rechts keine mit einem negativen Kompetenzkon-
flikt vergleichbare Situation geben kann: Die rechtsanwendende Behorde kann gar
nicht anders, als auf einen Sachverhalt Prozessrecht anzuwenden, sei es das alte oder
das neue. Die Frage, ob im Einzelfall zu Recht das alte oder das neue Prozessrecht
angewendet worden ist, ist gegebenenfalls auf dem Rechtmittelweg iiberpriifen zu
lassen.

Art. 455 Zustiandigkeit

Absatz 1 statuiert das zweite Hauptziel der Ubergangsbestimmungen: Die moglichst
rasche Zusténdigkeit der neuen Behorden.

Bund und Kantone werden Einzelheiten der Ubergabe hingiger Verfahren von den
alten an die neuen Strafbehdrden zu regeln haben (vgl. Art. 463). Dabei wird etwa
festzulegen sein, welcher Staatsanwéltin oder welchem Staatsanwalt eine Untersu-
chungsrichterin oder ein Untersuchungsrichter seine Dossiers zu iibergeben hat.

Erachtet sich weder die Behorde nach bisherigem Recht noch jene nach neuem
Recht fiir die Weiterfiihrung eines hidngigen Verfahrens zustindig, besteht ein so
genannter negativer Kompetenzkonflikt. Eine derartige Situation konnte fiir die
Verfolgung von Straftaten dusserst negative Folgen haben und lésst sich nicht auf
dem normalen Rechtsmittelweg kldren, namentlich weil die zur Einlegung von
Rechtsmitteln legitimierte beschuldigte Person womdglich gar kein Interesse an der
Kldrung hat. Deshalb bestimmt Absatz 2 die Behdrden, welche Meinungsverschie-
denheiten iiber die Zustdndigkeit entscheiden. Dieser Entscheid ist nicht selbstdndig
anfechtbar, doch kann die Frage der Zustindigkeit der Behorde als Prozessvoraus-
setzung im spateren Verfahren vorgebracht werden.

2.12.2.2 2. Abschnitt:
Erstinstanzliches Hauptverfahren und
besondere Verfahren (Art. 456—458)

Art. 456 Erstinstanzliches Hauptverfahren

Ob eine Hauptverhandlung zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Gesetzes bereits
eroffnet ist, beurteilt sich nach dem vor dem Inkrafttreten der StPO anwendbaren
Verfahrensrecht.
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Art. 458 Abwesenheitsverfahren

Absatz 1: Gleich wie bei Artikel 456 beurteilt sich auch die Frage, ob ein Gesuch
beim Inkrafttreten hdngig ist, nach altem Recht.

Absatz 2 regelt den Fall, dass das Abwesenheitsurteil nach altem Recht ergangen ist,
jedoch beim Inkrafttreten noch kein Gesuch um neue Beurteilung hiingig war, son-
dern ein solches erst nach Inkrafttreten des neuen Rechts gestellt wird. In einem
solchen Fall ist das Gesuch nach dem fiir die gesuchstellende Person giinstigeren
Recht zu beurteilen, was insbesondere fiir die formellen Punkte des Gesuchs (z.B.
Form und Frist) von Bedeutung ist.

Absatz 3 entspricht dem Grundsatz der Anwendbarkeit neuen Rechts durch die nach
neuem Recht zustdndigen Behorden.

2.12.2.3 3. Abschnitt: Rechtsmittelverfahren
(Art. 459 und 460)

Art. 459 Vor Inkrafttreten dieses Gesetzes geféllte Entscheide

Fiir die Anwendbarkeit des bisherigen Rechts und die Zustindigkeit der bisherigen
Rechtsmittelinstanz nach Absatz 1 ist allein das Datum der Ausfallung des Entschei-
des massgebend. Unerheblich ist hingegen, wann der Entscheid eréffnet oder ob das
Rechtsmittel vor oder nach Inkrafttreten erkldrt worden ist. Ein Abstellen auf den
Zeitpunkt der Erdffnung ist nicht moglich, ist doch dieser nicht fiir jede Partei
gleich. Folglich wire das Rechtsmittel der einen Partei von der nach bisherigem
Recht zustidndigen Behorde nach altem Recht zu beurteilen, wihrend jenes einer
andern Partei nach neuem Recht von der neurechtlichen Behorde beurteilt wiirde.
Ein Abstellen auf den Zeitpunkt der Erkldrung des Rechtsmittels hitte die gleiche
Folge; zudem hitte es eine Partei in der Hand, das anwendbare Recht und die
zustindige Behorde zu bestimmen.

Art. 460 Nach Inkrafttreten dieses Gesetzes geféllte Entscheide
Absatz 1 wiederholt zur Verdeutlichung den Grundsatz von Artikel 454.

Absatz 2 setzt einmal voraus, dass ein beim Inkrafttreten dieses Gesetzes eroffnetes
Hauptverfahren nach altem Recht weitergefiihrt wird, mithin Artikel 456 Anwen-
dung findet. Weiter ist vorausgesetzt, dass eine hohere Gerichtsinstanz als erste
Instanz tétig ist. In derartigen Féllen sehen die kantonalen Strafprozessordnungen
zumeist eine besondere Rechtsmittelinstanz vor, weil andernfalls eine Rechtsmit-
telinstanz den Entscheid einer hierarchisch gleichrangigen ersten Instanz zu beurtei-
len hitte. Anwendung findet diese Bestimmung beispielsweise fiir Verfahren vor
einem durch Mitglieder des Kantons- oder Obergerichts konstituierten Wirtschafts-
strafgericht.
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2.12.24 4. Abschnitt:
Einsprachen gegen Strafbefehle;
Privatstrafklageverfahren (Art. 461 und 462)

Art. 462 Privatstrafklageverfahren

Die Bestimmung nimmt Bezug auf die vorneS07 dargestellten, in einigen Kantonen
bekannten Privatstratklageverfahren, welche nach diesem Entwurf nicht vorgesehen
sind. Weil dieses Gesetz keinerlei Regeln fiir derartige Verfahren enthélt, sollen
sie nach bisherigem Recht von den bisher zustindigen Behorden zu Ende gefiihrt
werden.

3 Erliduterungen zu den einzelnen Artikeln des
E-JStPO

3.1 1. Kapitel: Gegenstand und Grundsiitze (Art. 1-5)

Art. 1 Gegenstand

Artikel 1508 hilt fest, dass das neue Gesetz die Verfolgung und Beurteilung von
Straftaten, die von Jugendlichen (also vor dem Alter von 18 Jahren5%%) begangen
wurden, sowie den Vollzug der von den zustindigen Behorden getroffenen Ent-
scheide auf Bundesebene regelt. Fiir die Verfolgung und Beurteilung bedarf dies
keiner ndheren Erlduterung; die Bestimmung bildet insofern das Gegenstiick zu
Artikel 1 E-StPO, der seinerseits auf alle Personen Anwendung findet, die mit {iber
18 Jahren eine Straftat begangen haben. Die Frage des Vollzugs der Urteile stellt
dagegen eine Besonderheit des Jugendstrafverfahrens dar. Die Jugendgerichtsbarkeit
muss in ihrer Gesamtheit und als einheitlicher Prozess betrachtet werden, der von
der Eroffnung der Untersuchung bis zum Ende des Vollzugs lduft. Aus diesem
Grund legt dieses Gesetz auch die Modalititen des Vollzugs fest und bezeichnet die
zustindigen Behorden.

Art. 2 Zustandigkeit

Dieser Artikel halt fest, dass die Verfolgung und Beurteilung von Straftaten Jugend-
licher stets in der Zusténdigkeit der kantonalen Behdrden liegt, dies im Gegensatz zu
den Regeln iiber die Gerichtsbarkeit des Bundes (Art. 23 f. E-StPO; Art. 336 ff.
nStGB510). Diese Regel dringt sich nicht nur aus Kostengriinden auf — die Schaf-
fung eidgendssischer Spezialbehdrden wiirde wahrscheinlich tiberméssige Kosten
nach sich ziehen —, sondern auch aus erzieherischen Griinden und wegen der Bedeu-
tung der sozialen Eingliederung der Jugendlichen. Vor diesem Hintergrund sollte der
oder die Jugendliche in der Ndhe des Aufenthaltsortes von einem «einheimischen»
Gericht beurteilt werden. Darauf ist bei der Behandlung des Gerichtsstandes
(Art. 11) zurlickzukommen.

507 Oben Ziff. 1.5.4.1.

508 In diesem 3. Teil der Botschaft sind Artikel ohne niihere Bezeichnung solche des vorlie-
genden Entwurfs einer Schweizerischen Jugendstrafprozessordnung.

509 Vgl. Art. 1 Abs. 1 Bst. a des Jugendstrafgesetzes vom 20. Juni 2003 (JStG), BBI 2003
4445, kiinftige SR-Nummer 311.1.

510 BBI 2002 8240
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Art. 3 Anwendbarkeit der Schweizerischen Strafprozessordnung

Absatz 1 hebt den Umstand hervor, dass die Jugendstrafprozessordnung ein Spezial-
gesetz zur Strafprozessordnung darstellt. Die Bestimmungen der letzteren finden
somit Anwendung, sofern die Jugendstrafprozessordnung keine abweichende Regel
enthalt.

Es erscheint zwar naheliegend, alle fiir die Erwachsenen bestimmten Regeln analog
auch auf jugendliche Straftiterinnen und Straftiter anzuwenden, sofern diese Regeln
mit den besonderen Zielen der Jugendstrafrechtspflege vereinbar sind. Ebenso
naheliegend ist aber auch, von diesen Regeln abzuweichen, wenn sich fiir die straf-
rechtliche Behandlung Jugendlicher Spezialnormen aufdringen. Deswegen finden
sich in der Jugendstrafprozessordnung spezielle Bestimmungen und, dariiber hinaus,
die Regelung in Absatz 2, wo diejenigen Bestimmungen der Strafprozessordnung
aufgezdhlt werden, die nicht auf die Jugendlichen Anwendung finden und fiir die in
der Jugendstrafprozessordnung keine Spezialnorm vorgesehen ist.

Somit lautet der allgemeine Grundsatz, dass die Strafprozessordnung auch auf die
Jugendlichen Anwendung findet, ausser:

—  wenn die Jugendstrafprozessordnung einen Verfahrensbereich in besonderer
Weise regelt, was die Unanwendbarkeit der Normen der Strafprozessord-
nung auf diesem Gebiet nach sich zieht (gilt z.B. auch fiir die Ubergangsbe-
stimmungen, Art. 46 ff.);

— wenn die Anwendung einer Bestimmung der Strafprozessordnung durch
Artikel 3 Absatz 2 JStPO ausgeschlossen wird.

Dieser Absatz 2 sieht die Unanwendbarkeit der Bestimmungen der Schweizerischen
Strafprozessordnung in sieben Bereichen vor:

—  Buchstabe a: Die Sonderregeln fiir Ubertretungen (Art. 361-364 E-StPO)
sind nicht auf die Jugendlichen anwendbar (fiir Einzelheiten s. unten
Ziff. 3.2).

—  Buchstabe b ist die Konsequenz der in Artikel 2 vorgeschlagenen Regelung.

—  Buchstabe c: Weil das Jugendstrafrecht hauptsédchlich von der Individuali-
sierung der Behandlung der beschuldigten Person geprégt ist, kann der
Grundsatz der Verfahrenseinheit nicht strikte angewendet werden. Nach den
Bestimmungen der Jugendstrafprozessordnung (v.a. Art. 11) soll jede und
jeder Jugendliche durch eine ortsnahe Strafbehorde beurteilt werden konnen.
Bei Straftaten, in die Jugendliche verschiedener Herkunft verwickelt sind, ist
daher eine Trennung der Verfahren notwendig.

—  Buchstabe d: Einer der Hauptgrundsétze des Jugendstrafverfahrens ist die
Nichtoffentlichkeit der Hauptverhandlung (Art. 15). Dieser Grundsatz ver-
bietet auch jegliche Veroffentlichung im Amtsblatt.

—  Buchstabe e: Das sog. abgekiirzte Verfahren (Absprachen zwischen der
beschuldigten Person und der Staatsanwaltschaft) soll im Jugendstrafverfah-
ren nicht zur Anwendung kommen.

—  Buchstabe f: Die Friedensbiirgschaft, also eine «andere Massnahme» im
Sinne der Artikel 66 ff. nStGB5!!, wurde ebenfalls nicht in den Entwurf auf-

511 BBI2002 8240
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genommen; damit versteht sich von selbst, dass die Bestimmungen des
E-StPO iiber ihre Umsetzung (Art. 379 ff.) nicht auf die Jugendlichen
anwendbar sind.

—  Buchstabe g: Nach Artikel 10 Absatz 1 JStG kénnen nétigenfalls Schutz-
massnahmen angeordnet werden, unabhingig davon, ob die oder der Jugend-
liche schuldhaft gehandelt hat oder nicht. Somit versteht sich von selbst,
dass die Artikel 382 und 383 E-StPO im Bereich des Jugendstrafverfahrens
keine Anwendung finden.

Findet nach dem allgemeinen Grundsatz die Strafprozessordnung fiir Erwachsene
auf Jugendliche Anwendung, soweit die Jugendstrafprozessordnung nicht davon
abweicht, so ist es gleichwohl wichtig, sich stets zu vergegenwartigen, dass die
Regeln der Strafprozessordnung immer nur in analoger Weise anwendbar sind, und
immer darauf bedacht zu sein, im Sinn und Geist des Jugendstrafrechts zu handeln.
Auch wenn man also die lex generalis anwendet, darf man nie aus den Augen verlie-
ren, dass die Adressaten dieser Verfahrensbestimmungen keine Erwachsenen sind.
Aus diesen Griinden verweist Absatz 3 auf die Grundsitze von Artikel 4.

Art. 4 Grundsitze

Dieser Artikel nimmt die spezifischen Ziele des Jugendstrafrechtes wieder auf. Die
Sorge um die Wahrung dieser Ziele sollte das gesamte Strafverfahren gegen Jugend-
liche begleiten, ob die betreffende Behorde nun die Jugendstrafprozessordnung oder
die ordentliche Strafprozessordnung anwendet.

Nach Absatz 1 ist der Schutz des Jugendlichen massgebend. Die strafrechtliche
Intervention bedingt oft den Einsatz von Zwangsmassnahmen, die negative Auswir-
kungen haben konnen. Es geht darum, diese Auswirkungen so weit wie moglich zu
mindern. Derselbe Absatz erwéhnt ferner die Erziehung. Im Gegensatz zum ordent-
lichen Strafrecht verfolgt das Jugendstrafrecht vor allem erzieherische Zwecke; es
sucht nach den Ursachen des Verhaltens des Jugendlichen, um ihm im weiten Sinne
Pflege und Erziehung angedeihen zu lassen und seine Eingliederung oder Wieder-
eingliederung in die Gemeinschaft zu fordern. Der zweite Satz dieses Absatzes
schreibt vor, dass das Alter und der Entwicklungsstand der Jugendlichen Elemente
darstellen, die sich zu ihren Gunsten auswirken und daher eine Wiirdigung und
Auslegung der angewendeten Norm nach sich ziehen miissen, die fiir sie giinstig ist.

Absatz 2 ist nicht rein deklaratorischer Natur. Die Bestimmung, wonach sich der
Jugendliche aktiv am Verfahren beteiligen soll, kniipft an die internationalen Stan-
dards5!12 an, die empfehlen, den Jugendlichen aktiv in die ihn betreffenden Entschei-
dungen einzubinden und ihn so auf sein kiinftiges Leben in der Gemeinschaft vorzu-
bereiten. Diese Beteiligung muss in allen Verfahrensstadien moglich sein, wobei das
Interesse des Jugendlichen das Hauptkriterium darstellt.

Absatz 3 hélt einen weiteren Hauptgrundsatz fest, der im Jugendstrafrecht von
besonderer Bedeutung ist, ndmlich jenen der Beschrdnkung des strafrechtlichen
Eingriffes auf das strikt Notwendige. Dieser Grundsatz muss in der Lex specialis

512 Siehe hiezu den Begleitbericht iiber den Vorentwurf zu einem Bundesgesetz iiber das
Schweizerische Jugendstrafverfahren (Bundesamt fiir Justiz, Juni 2001;
www.bj.admin.ch/bj/de/home/themen/sicherheit/gesetzgebung/strafprozess.html), der sich
eingehend mit allen internationalen Standards und den internationalen Verpflichtungen
der Schweiz befasst.
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enthalten sein, damit deutlich darauf hingewiesen wird, dass die gerichtliche Inter-
vention nicht zu jedem Preis erfolgen soll und dass sie insbesondere den Einflussbe-
reich der Eltern beachten muss. Das Jugendstrafrecht soll, beispielsweise durch die
Anordnung von Erziehungsmassnahmen, nur dann an die Stelle der Eltern treten,
wenn Mingel offensichtlich sind und der Sorgebedarf nachgewiesen ist. Der Grund-
satz dieses Absatzes kann im Verfahren dazu fiihren, dass Opfern in Jugendstrafver-
fahren nicht die genau gleichen Rechte eingerdumt werden wie im ordentlichen
Verfahren.

Absatz 4 sieht vor, dass die Strafbehorden die Eltern oder, bei deren Fehlen,
die gesetzlichen Vertreter und Vertreterinnen des oder der Jugendlichen oder die
Behorde des Zivilrechts einbeziehen, wenn dies angezeigt scheint und mit dem
Gebot des Schutzes und der Erziehung des Jugendlichen vereinbar ist. Diese Perso-
nen haben etwa das Recht, iiber alle Verfahrensschritte informiert zu werden, die
gegen Jugendliche durchgefiihrt werden, und das Recht auf Teilnahme, sofern dies
nicht mit den Anforderungen des Einschreitens der Strafjustiz oder den Interessen
des oder der Jugendlichen selbst in Konflikt gerdt. Die Behorde des Zivilrechts muss
insbesondere am Verfahren beteiligt werden, wenn die gesetzliche Vertretung fehlt
oder wenn die Interessen des oder der beschuldigten Jugendlichen jenen der gesetz-
lichen Vertretung entgegenstehen. Dies wird zum Beispiel der Fall sein, wenn die
von der oder dem Jugendlichen begangenen Straftaten als Notsignale im Anschluss
an Misshandlungen durch die Eltern zu interpretieren sind. Die Information der
Eltern wird in solchen Féllen nur summarisch sein und ihre Beteiligung, insbeson-
dere an der Hauptverhandlung, kann eingeschrénkt oder ganz ausgeschlossen wer-
den.

Erwihnt sei schliesslich, dass alle anderen Hauptgrundsdtze des ordentlichen Straf-
verfahrens auch im Jugendstrafverfahren Anwendung finden, auch wenn sie nicht
explizit in der Jugendstrafprozessordnung erwihnt werden.

Art. 5 Verzicht auf Strafverfolgung

Da der Grundsatz der Opportunitét der Strafverfolgung bereits in Artikel 8 E-StPO
verankert ist, wird dessen Anwendung naheliegenderweise auch im Jugendstrafver-
fahren vorgesehen, jedoch mit einer Einschrankung fiir den Fall, dass gegeniiber der
oder dem Jugendlichen Schutzmassnahmen ergriffen werden miissen (4bs. I Bst. a).
Es wire nicht angebracht, wenn der Verzicht auf Strafverfolgung die Strafbehorde
daran hindern wiirde, solche Massnahmen anzuordnen. Buchstabe a schreibt deshalb
vor, dass auf jegliche Strafverfolgung zu verzichten ist, wenn die Voraussetzungen
fiir eine Strafbefreiung nach Artikel 21 JStG513 erfiillt sind, es sei denn, es miissten
Schutzmassnahmen getroffen werden.

Mit der Formulierung «... sieht von einer Strafverfolgung ab ...» geht die
Bestimmung iiber die Moglichkeit der Einstellung des Verfahrens nach Artikel 7
JStG hinaus, indem sie auch die Nichtanhandnahme der Strafverfolgung erlaubt;
dieser Begriff ist in Artikel 310 E-StPO definiert.

Die besondere Regelung in Absatz 2 ist notig, weil sie von Artikel 8 Absatz 2
Buchstabe d E-StPO abweicht, ndmlich insofern, als zusétzlich auf den gewohnli-
chen Aufenthalt der oder des Jugendlichen abgestellt wird, das heisst auf den Ort, an
dem sie oder er von einem «einheimischen» Richter beurteilt wird. Von den Rege-

513 BBI 2003 4445; kiinftige SR-Nummer 311.1.
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lungen in den Absdtzen 1 und 2 abgesehen kommt jedoch Artikel 8 E-StPO zur
Anwendung (4bs. 3).

3.2 2. Kapitel: Jugendstrafbehorden (Art. 6-9)

Art. 6 Strafverfolgungsbehorden

Dieser Artikel zahlt in Absatz 1 die Behorden auf, die fiir die Verfolgung der Straf-
taten zustdndig sind. Es sind dies die Polizei, die Jugendrichterin oder der Jugend-
richter sowie die Jugendstaatsanwaltschaft. Die Jugendstaatsanwaltschaft ist diejeni-
ge Behorde, welche gegebenenfalls mit der Vertretung der Anklage beauftragt ist.
Nach Absatz 2 kann sie, muss aber nicht einschreiten, um vor der Jugendrichterin
oder dem Jugendrichter, dem Jugendgericht sowie der Beschwerdeinstanz oder der
Berufungsinstanz in Jugendstrafsachen die Anklage zu vertreten.

Im Gegensatz zu Artikel 12 Buchstabe ¢ E-StPO sollen allfillige Ubertretungsstraf-
behorden nicht befugt sein, auch gegeniiber Jugendlichen einzuschreiten. Diese
Losung wird fiir die Kanzlei der Jugendrichterin oder des Jugendrichters Mehrarbeit
mit sich bringen, die allerdings durch eine entsprechende Entlastung der Verwal-
tungsbehorden ausgeglichen wird. In der Sache sprechen folgende Griinde fiir diese
Losung>14:

—  Nicht alle von den Verwaltungsbehdrden behandelten Geschéfte kommen
der Jugendrichterin oder dem Jugendrichter zur Kenntnis; sie oder er kann
sich somit nur schwer ein vollstdndiges Bild von einer oder einem Jugendli-
chen machen, der oder dem sie oder er sich gegeniibersieht, wenn dann eine
schwerer wiegende Straftat zu beurteilen ist.

—  Wenn eine Verwaltungsbehorde mehrfach riickfilligen Jugendlichen gege-
niibersteht, wird sie sich darauf beschrinken, die verhéngte Busse von Mal
zu Mal zu erhohen. Die Jugendrichterin oder der Jugendrichter kann die
Jugendlichen dagegen vorladen und allenfalls eher angemessene und person-
lichkeitsbezogene Massnahmen treffen.

—  Die fiir Ubertretungen zustindige Strafbehdrde hat einzig die Bestrafung der
Ubertretungen zum Ziel, wihrend die Jugendrichterin oder der Jugendrichter
erzieherisch einwirken kann.

—  Die fiir Ubertretungen zustéindige Strafbehdrde vermag dem Anliegen der
Spezialisierung der in der Jugendstrafrechtspflege titigen Behdrden nicht zu
geniigen.

Art. 7 Erstinstanzliche Gerichte

Absatz 1 fihrt die beiden urteilenden Behorden auf, ndmlich die Jugendrichterin
oder den Jugendrichter und das Jugendgericht. Thre gerichtlichen Zusténdigkeiten
sind in den Artikeln 32 und 33 geregelt. Die Zusammensetzung des Jugendgerichtes
ergibt sich aus Absatz 2; die Jugendrichterin oder der Jugendrichter wirkt als Einzel-
gericht.

514 Sie wurde auch im Vernehmlassungsverfahren teilweise mit Nachdruck von verschiede-
ner Seite gefordert, vgl. Vernehmlassungsbericht, S. 94, Fussnote 887.

1357



Hintergrund von Absatz 3 ist der Entscheid fiir eine foderalistische Losung der
Modellfrage in der Jugendstrafrechtspflege (oben Ziff. 1.6.5): Die Jugendrichterin
oder der Jugendrichter kann auch Mitglied des Jugendgerichts (Modell Jugendrich-
ter) oder aber (im Modell Jugendanwalt) der Jugendstaatsanwaltschaft sein. Es
versteht sich von selbst, dass das «oder» ausschliesslicher Natur ist; es kommt also
nicht in Frage, eine Personalunion zwischen Jugendrichterin/Jugendrichter, Jugend-
staatsanwalt und Mitglied des Jugendgerichts vorzusehen. Ebenso wenig wére ein
Modell méglich, in dem ein Mitglied des Jugendgerichts ebenfalls Jugendstaatsan-
walt ist. Diese Einschriankung ergibt sich einerseits aus den Artikeln 54 ff. E-StPO,
andererseits aus Artikel 10.

Art. 8 Rechtsmittelbehorden

Diese Bestimmung beschrénkt sich in Absatz I darauf, die Rechtsmittelbehdrden
aufzuzdhlen. Die Rechtsmittel selber werden weiter unten in den Artikeln 37 ff.
geregelt. Bei der Aufzéhlung der verschiedenen Strafbehdrden ist hervorzuheben,
dass das Zwangsmassnahmengericht, wie es im ordentlichen Strafverfahren vorge-
sehen ist, im Jugendstrafverfahren fehlt. Dessen Funktionen werden von den ande-
ren gerichtlichen Instanzen wahrgenommen.

Nach A4bsatz 2 kénnen die Kantone vorsehen, dass die Befugnisse der Beschwerde-
instanz in Jugendstrafsachen der Berufungsinstanz in Jugendstrafsachen iibertragen
werden. Diese Regelung entspricht der Sache nach Artikel 20 Absatz 2 E-StPO.

Art. 9 Organisation

Absatz 1 hilt fest, dass die Gerichtsorganisation und die Arbeitsweise der Behorden
vom kantonalen Recht geregelt werden. Angesichts des Umstandes, dass die
Bezeichnung der Strafbehdrden, die im Jugendstrafrecht titig sind, klar im vorlie-
genden Gesetz geregelt ist, findet e contrario Artikel 14 Absatz 1 E-StPO (Freiheit
der Kantone auch in der Bezeichnung ihrer Strafbehérden) keine Anwendung.
Dieser Eingriff in die kantonale Gestaltungsfreiheit ist damit zu rechtfertigen, dass
es den Kantonen freisteht, jenes Strafverfolgungsmodell zu wéhlen, das ihnen am
ehesten zusagt (Jugendanwalt oder Jugendrichter); eine doppelte Wahlfreiheit fiir
das Modell und die Bezeichnung der Behorden wiirde eine solche Verwirrung stif-
ten, dass man nur noch schwerlich von einem vereinheitlichten Strafverfahren auf
dem Gebiet der Jugendstrafverfolgung sprechen konnte.

Die Regelung in Absatz 2 steht in Zusammenhang mit dem Anliegen, dass die in der
Jugendstrafrechtspflege tatigen Behorden spezialisiert sein sollten315. Als Frage der
Gerichtsorganisation soll eine solche Spezialisierung (die heute bereits in der Person
des Jugendrichters bzw. des Jugendanwalts iiberall, auf Stufe der Gerichte teilweise
verwirklicht ist) den Kantonen zwar nicht vorgeschrieben werden; mit Blick auf die
Besonderheiten des Jugendstrafrechts, das primér nicht Tat-, sondern Téterstrafrecht
sein soll, wire sie aber generell auch auf der Ebene der Gerichte wiinschbar. Dabei
kann die Moglichkeit interkantonaler Behorden die Einrichtung solcher spezialisier-
ter Gerichte erleichtern.

515 Begleitbericht zum Vorentwurf von 2001, S. 27; vgl. Botschaft des Bundesrates zur
Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches und des Militarstrafgesetzes sowie zu
einem Bundesgesetz iiber das Jugendstrafrecht, BB1 1999 2221 f.
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33 3. Kapitel: Allgemeine Verfahrensregeln (Art. 10-18)

Art. 10 Unvereinbarkeit

Die Personalunion zwischen der Jugendrichterin oder dem Jugendrichter als Unter-
suchungsbehorde und als Mitglied des Jugendgerichts ermoglicht zwar die Individu-
alisierung der Betreuung der Jugendlichen, ldsst aber den Grundsatz der richterli-
chen Unabhidngigkeit ausser Acht. Dieser wiirde an sich eine Trennung von
urteilender und untersuchender Behdrde verlangen516. Um der mangelnden Unab-
hingigkeit des Gerichtes zu begegnen, sieht Absatz I vor, dass die Jugendrichterin
oder der Jugendrichter nicht als Mitglied des Jugendgerichts wirken kann, wenn sie
oder er bereits die Untersuchungshaft, die Einweisung zur Beobachtung oder die
vorsorgliche Unterbringung verfiigt hat, wenn der Sachverhalt umstritten ist, insbe-
sondere also wenn der oder die beschuldigte Jugendliche den Sachverhalt nicht
anerkannt hat, oder wenn eine Beschwerde gegen Verfahrenshandlungen erhoben
wurde, die die Jugendrichterin oder der Jugendrichter selbst im Laufe der Untersu-
chung oder des Vollzugs angeordnet hat. Diese drei Bedingungen sind alternativ und
nicht kumulativ.

Absatz 2 sieht indessen eine Ausnahme von dieser Regel vor, wenn die oder der
beschuldigte Jugendliche damit einverstanden ist, dass die Jugendrichterin oder der
Jugendrichter im Jugendgericht Einsitz nimmt. Die Zustimmung muss «ausdriick-
lichy erfolgen, was bedingt, dass sie entweder schriftlich formuliert oder miindlich
zu Protokoll zu nehmen ist.

Art. 11 Gerichtsstand

Diese Bestimmung iibernimmt im Wesentlichen den Inhalt von Artikel 38 JStG. Sie
macht den Ort des gewdhnlichen Aufenthalts der oder des beschuldigten Jugendli-
chen zum Hauptgerichtsstand und fiigt den ergénzenden Gerichtsstand des Ortes der
Begehung der Straftat hinzu, sofern dringende Untersuchungshandlungen vorge-
nommen werden miissen (4bs. 1) oder die oder der Jugendliche keinen gewdhnli-
chen Aufenthalt in der Schweiz hat (4bs. 2 Bst. a). Wurde die Straftat im Ausland
begangen, ist der Gerichtsstand am Heimatort der oder des Jugendlichen oder bei
einer oder einem Auslédnder der Ort, an dem sie oder er zum ersten Mal wegen der
betreffenden Straftat angetroffen worden ist (4bs. 2 Bst. b). Im Interesse einer mog-
lichst personlichen Betreuung ist stets darauf hinzuwirken, dass der Fall durch
diejenige Behorde behandelt wird, die dem Aufenthaltsort der oder des Jugendlichen
am néchsten liegt.

Der besondere Gerichtsstand fiir Ubertretungen, wie er in Artikel 38 JStG vorgese-
hen ist, ndmlich der Ort ihrer Begehung, wird im Entwurf nicht iibernommen.
Dadurch soll sichergestellt werden, dass der Richter des Aufenthaltsortes volle
Kenntnis iiber die deliktische Vergangenheit der oder des Jugendlichen erlangt,
wenn diese oder dieser vor ihm erscheint.

Mangels eigener Regelung in der Jugendstrafprozessordnung sind Gerichtsstands-
konflikte in sinngemédsser Anwendung von Artikel 38 E-StPO zu entscheiden.

516 Die Sorge um die Garantie der richterlichen Unabhingigkeit wurde im Vernehmlassungs-
verfahren von zahlreichen Teilnehmern vorgebracht, vgl. Vernehmlassungsbericht,
S. 102, Fussnote 866.
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Art. 12 Trennung von Verfahren

Das Jugendstrafrecht ist in der Schweiz und iiberall, wo es existiert, ein «7dterstraf-
rechty, das heisst ein Recht, in dem die Strafbehérde sich fiir die Person der Téterin
oder des Taters mindestens so sehr, wenn nicht mehr, interessiert wie fiir die began-
gene Tat. Daher ist jedes Verfahren individualisiert und geleitet vom Gebot, die
Griinde aufzudecken, die zum deliktischen Verhalten gefiihrt haben. Diese Individu-
alisierung bringt es mit sich, dass jeder Fall fiir sich und ungeachtet anderer Krite-
rien behandelt wird. Dies ist von besonderer Bedeutung in Féllen, in denen banden-
missig Straftaten begangen wurden. In der Praxis der Kantone wird zu jeder Taterin,
jedem Titer ein Dossier gefiihrt, und jede Intervention wird abgestimmt auf die
Ereignisse, die genau diese Person betreffen. Somit kdnnen Téterinnen und Théter,
die dhnliche Taten begangen haben, unterschiedlich behandelt werden, je nachdem,
ob es notwendig erscheint, dass die einen eine erzieherische Pflege erhalten oder
dass den anderen eine Sanktion auferlegt wird. Aus diesen Griinden sowie mit Blick
auf die verbreitete Spezialisierung der Jugendstrafbehdrden braucht es eine Bestim-
mung, wonach Verfahren gegen Erwachsene und Jugendliche, die gemeinsam
gehandelt haben, getrennt behandelt werden. Die Ersteren unterstehen der Zustin-
digkeit der ordentlichen Gerichte, wiahrend die Letzteren in die Zustdndigkeit der
Jugendgerichtsbarkeit fallen. Demnach sieht Absatz 1 die Trennung dieser Verfahren
vor. Indessen kann im Interesse der Untersuchung ausnahmsweise auf diese Tren-
nung verzichtet werden (4bs. 2). Diese Ausnahme gilt jedoch lediglich fiir die
Untersuchung und nicht fiir die Beurteilung der Sache.

Im Falle von Kompetenzkonflikten findet Artikel 38 Absatz 1 E-StPO in analoger
Weise Anwendung; der Entscheid obliegt also der Beschwerdeinstanz in Jugend-
strafsachen. Ist der Bund beteiligt, bezeichnet Artikel 28 E-StPO das Bundesstrafge-
richt als Behdorde fiir die Beilegung von Konflikten. Sind die Behdrden auf mehrere
Kantone verteilt (im Sinne von Art. 11 Abs. 1. zweiter Satz), werden die Kompe-
tenzkonflikte im gegenseitigen Einvernehmen unter analoger Anwendung der Straf-
prozessordnung beigelegt.

Art. 13 Mitwirkung der gesetzlichen Vertretung

Dieser Artikel bezieht sich auf die in Artikel 4 Absatz 4 vorgesehene Moglichkeit,
die gesetzliche Vertretung der oder des beschuldigten Jugendlichen und allenfalls
die Behorde des Zivilrechts mit einzubeziehen, und hélt fest, dass diese Personen
verpflichtet sind, am Verfahren mitzuwirken, wenn es die Behdrde anordnet
(4bs. 1).

Wenn sich die gesetzliche Vertretung nicht am Verfahren beteiligt, obwohl sie dazu
angehalten wurde, sieht Absatz 2 eine Verwarnung, eine Anzeige bei der Vormund-
schaftsbehdrde oder eine Ordnungsbusse von hochstens 1000 Franken vor, gegen
welche die verurteilte Person bei der Beschwerdeinstanz in Jugendstrafsachen
Beschwerde einlegen kann.

Art. 14 Vertrauensperson

Diese Bestimmung schreibt vor, dass die oder der beschuldigte Jugendliche in allen
Stadien des Verfahrens eine Vertrauensperson beiziehen kann, ausser das Interesse
der Untersuchung stiinde dem entgegen. Diese Vertrauensperson kommt gegebenen-
falls zur gesetzlichen Vertretung oder der Behorde des Zivilrechts hinzu.
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Art. 15 Ausschluss der Offentlichkeit

Eines der bekanntesten Merkmale der Jugendgerichtsbarkeit ist der Grundsatz der
Nichtoffentlichkeit der Hauptverhandlung. Das im gewohnlichen Strafverfahren
geltende Offentlichkeitsprinzip (Art. 67 ff. E-StPO) wird durch die Notwendigkeit
durchbrochen, das Privatleben der oder des betroffenen Jugendlichen zu schiitzen.
Das auf Jugendliche anwendbare Verfahrensrecht strebt also die Vertraulichkeit und
den Schutz der Privatsphére der Jugendlichen und ihrer Familien an und will haupt-
sdchlich die Zukunft der Beschuldigten beschiitzen. In diesem Sinn hat auch das
Bundesgericht angefiihrt, dass im Bereich der Offentlichkeit der Hauptverhandlung
das Interesse der oder des Jugendlichen massgebend ist und dass die straffillig
gewordene jugendliche Person der Neugier des Publikums entzogen werden miis-
se517. Es erscheint daher folgerichtig, den Grundsatz des Ausschlusses der Offent-
lichkeit im Jugendstrafverfahren festzulegen (4bs. 7). Um Ausnahmen von diesem
Grundsatz (vgl. Abs. 2) moglichst weitgehend auszuschliessen, ermdglicht es die
Bestimmung dem Richter, am Ende des Verfahrens eine schriftliche Information zu
verdffentlichen.

Absatz 2 sieht die Moglichkeit vor, in zwei Fillen die Offentlichkeit der Hauptver-
handlung anzuordnen: einerseits, wenn es die oder der Jugendliche oder seine
gesetzliche Vertretung verlangen, und andererseits, wenn das offentliche Interesse
es gebietet (Bst. a). Die Jugendrichterin oder der Jugendrichter und das Jugend-
gericht miissen sich jedoch auch in diesen Fillen vergewissern, dass die Offent-
lichkeit der Verhandlung den Interessen des beschuldigten Jugendlichen nicht
schadet (Bst. b).

Art. 16 Umfang der Akteneinsicht

Auf dem Gebiet der Akteneinsicht stellt Artikel 99 E-StPO, wonach die Parteien
grundsétzlich die Akten einsehen kénnen, die Grundregel dar. Nebst den Einschrén-
kungen, die in der Strafprozessordnung selbst enthalten sind, sieht der vorliegende
Artikel eine zusétzliche Ausnahme vor.

Nach A4bsatz 1 kann das Recht auf Einsicht in die personlichen Informationen fiir die
jugendliche Person selbst, aber auch fiir ihre gesetzliche Vertretung (oder bei deren
Fehlen, fiir die Behorde des Zivilrechts) und die Privatklagerschaft eingeschrénkt
werden, wenn es das Interesse der oder des Jugendlichen verlangt.

Diese zusitzliche Einschrankung rechtfertigt sich aus der Sorge um den Schutz der
jugendlichen Person, umso mehr, als der Inhalt der Akten besonders sensibel sein
kann. Diese enthalten nebst den Polizeiberichten, Gerichtsunterlagen und Protokol-
len haufig — jedenfalls in den Strafsachen, in denen eine Erziehungsmassnahme auf
dem Spiel steht — zahlreiche Auskiinfte von Psychiaterinnen, Psychologen, Sozialar-
beiterinnen, Lehrern oder Arbeitgeberinnen usw. zur Person der Téterin oder des
Taters und ihrem oder seinem familidren Umfeld sowie Ausfithrungen zu ihrem oder
seinem Verhalten. Die vollstindige Einsicht in solche Akten zu ermdglichen, wire
in zweifacher Hinsicht problematisch:

—  Die Akten konnen Informationen enthalten, die fiir Kinder oder Heranwach-
sende (und ihre Eltern) schwer fassbar sein und damit nicht oder falsch ver-
standen werden konnen, sie konnen manchmal «Familiengeheimnisse»

517 BGE 108 1a 90
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preisgeben oder wenig nuancierte Einschitzungen zur Person der Téterin
oder des Téters enthalten und damit fiir die Person, die sie zur Kenntnis
nimmt, schockierend sein.

—  Die gerichtliche Behorde muss auf aussagekriftige und vollstdndige Aus-
kiinfte von Spezialisten oder Expertinnen zéhlen kdnnen. Diese wéren mog-
licherweise nicht bereit, ihre Schliisse preiszugeben, wenn sie damit rechnen
miissen, dass diese in die Hdnde jener gelangen konnen, die sie untersucht
haben oder iiber die sie eine Meinung &ussern miissen.

Auch wenn die Parteien einen legitimen Anspruch haben, in eine Fassung der Akten
Einsicht zu nehmen, die alle Sachverhaltselemente enthilt, so dass es der oder dem
Jugendlichen ermoglicht wird, die zur Last gelegten Taten zu kennen, und den
anderen Parteien, sich ein objektives Bild von der Situation zu machen, so besteht
auch ein legitimes Interesse daran, den Zugang zu Informationen persénlicher Natur
einzuschrinken.

Absatz 2 sieht immerhin vor, dass die Verteidigung sowie die Jugendstaatsanwalt-
schaft stets die gesamten Akten einsehen konnen; sie sind jedoch nicht befugt , den
Inhalt der Aktenstiicke, in welche die Einsicht eingeschrankt wurde, bekannt zu
geben.

Zu erwihnen ist schliesslich, dass diese Bestimmung nicht nur eine Lex specialis
gegentiiber Artikel 99 E-StPO darstellt, sondern auch gegeniiber Artikel 185 E-StPO.
In der Tat konnen gewisse Expertenberichte dem Jugendlichen oder anderen Partei-
en vorenthalten werden.

Art. 17 Vergleich

Die Idee, Téterin oder Téter und Opfer einander gegeniiberzustellen und eine giitli-
che Einigung anzustreben, kann erzieherisch wirken und entspricht in besonderer
Weise Sinn und Geist des Jugendstrafrechts. Der Nebenzweck, Verfahren nicht
fortzusetzen, wenn dies nicht angezeigt erscheint, entspricht zudem dem steten
Bemiihen um Entlastung der Strafjustiz. Angesichts dieser beiden Uberlegungen
sieht der Entwurf die jederzeitige Mdglichkeit von Vergleichsverhandlungen zwi-
schen der geschidigten Person und der oder dem beschuldigten Jugendlichen vor.

Die Regelung in Absatz 1 weist gegeniiber derjenigen des Erwachsenenstrafverfah-
rens (Art. 316 E-StPO) zwei Unterschiede auf: Vergleichsverhandlungen im Jugend-
strafverfahren sind in jedem Fall fakultativ, umgekehrt aber in allen Féllen mog-
lich518, Die beiden Abweichungen héngen zusammen: Sollen
Vergleichsverhandlungen grundsétzlich in allen, auch schweren oder schwierigen
Strafféllen moglich sein, wire ein Obligatorium nicht angebracht.

Absatz 2 sieht die Einstellung des Verfahrens vor, wenn der Vergleich zustande
kommt. Die Jugendrichterin oder der Jugendrichter bzw. das Jugendgericht wird
diese Rechtsfolge in Rechnung stellen, wenn sie dariiber entscheiden, ob ein Ver-
gleich versucht werden soll. Absatz 2 hélt ausserdem fest, dass das unentschuldigte
Fernbleiben der antragstellenden Person bei der Vergleichsverhandlung wie im

518 Nach Artikel 316 E-StPO sind Vergleichsverhandlungen einzig in Fillen vorgesehen, die
ausschliesslich Antragsdelikte betreffen oder in denen eine Strafbefreiung wegen Wieder-
gutmachung im Sinne von Artikel 53 nStGB in Frage kommt; im letzteren Fall ist der
Vergleichsversuch obligatorisch.
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ordentlichen Strafverfahren als Riickzug des Antrags gilt. Auch in diesem Fall wird
das Verfahren folglich eingestellt. In allen anderen Fillen fiihrt die Jugendrichterin
oder der Jugendrichter bzw. das Jugendgericht das Verfahren weiter.

Art. 18 Mediation

Der Vergleich im Sinne von Artikel 17 wird stets von der Jugendrichterin oder dem
Jugendrichter bzw. vom Jugendgericht durchgefiihrt. Es kommt jedoch vor, dass
besondere Fahigkeiten notwendig sind, um die Verhandlungen zwischen der
geschidigten Person und der oder dem beschuldigten Jugendlichen zu einem guten
Ende zu bringen. In solchen Fillen konnen die Jugendrichterin oder der Jugendrich-
ter sowie das Jugendgericht eine Drittperson damit beauftragen, an ihrer Stelle titig
zu werden. Ein solches Mediationsverfahren entspricht den gleichen Grundpostula-
ten wie der Vergleich, ndmlich dem Gedanken der Erziehung und der Beschrinkung
des strafrechtlichen Eingriffs auf das strikte Minimum. Die Mediation geht iiber den
Vergleich hinaus, indem sie die Angelegenheit aus dem gerichtlichen Rahmen
herausnimmt und sie einer Vermittlerin oder einem Vermittler ausserhalb des
Gerichts anvertraut, die oder der eigene Methoden der Konfliktlosung anwendet.
Waihrend dieser aussergerichtlichen Phase sistieren die Jugendrichterin der Jugend-
richter bzw. das Jugendgericht das Strafverfahren.

Die Mediatorin oder der Mediator muss eine «auf dem Gebiet der Mediation aner-
kannte Person» sein (4bs. ). Die Auswahl ist hier grosser als bei den Erwachsenen,
weil sie nicht auf Personen beschriankt ist, die den von Bund und Kantonen
aufgestellten Kriterien entsprechen miissen (wie dies in Art. 317 Abs. 8 E-StPO
vorgesehen ist). Die Wahl kann u.U. auch auf Kriterien ausgerichtet werden, die
eher den Besonderheiten des Falles oder der oder des beschuldigten Jugendlichen
Rechnung tragen.

Eine Mediation ist ausgeschlossen, wenn von der Behorde des Zivilrechts bereits
Schutzmassnahmen angeordnet worden sind, wenn solche Massnahmen noch zu
treffen sind oder wenn die Bedingungen der Strafbefreiung nach Artikel 21 Absatz 1
JStG nicht erfiillt sind (4bs. ). Eine Mediation féllt in aller Regel auch dann ausser
Betracht, wenn der Sachverhalt nicht wenigstens in seinen wesentlichen Ziigen
erstellt ist (so ausdriicklich die Regelung in Art. 8 Abs. 1 Bst. ¢ JStG). In der Tat
wird ein Verstdndigungsversuch kaum Sinn machen, wenn die oder der beschuldigte
Jugendliche die Tatsachen kategorisch bestreitet. Die Moglichkeit der Mediation
sollte jedoch auch hier nicht von vornherein und generell ausgeschlossen sein519.

Wie beim Vergleich ist das Verfahren weiterzufiithren, wenn die Mediation scheitert,
und einzustellen, wenn sie gelingt (4bs. 2). Die Verfahrenseinstellung ist im Unter-
schied zum Erwachsenenstrafverfahren eine zwingende, nicht nur eine mogliche
Folges20; fiir die Jugendlichen gilt somit eine eigentliche Rechtskraft des Mediation-
sergebnisses («force de chose médiée»), wie dies bereits heute in Artikel 21
Absatz 3 JStG vorgesehen ist.

519 Ebenso wenig wie in den beiden anderen Konstellationen, die in Art. 8 JStG noch aufge-
fithrt sind (Mediation ausgeschlossen, wenn nicht alle Beteiligten zustimmen sowie bei
einem Verbrechen, das voraussichtlich mit einem unbedingten Freiheitsentzug geahndet
wiirde).

520 Nach Art. 317 Abs. 5 E-StPO «tragen die Strafbehérden dem Ergebnis einer erfolgreichen
Mediation angemessen Rechnungy.
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3.4 4. Kapitel: Parteien und Verteidigung
34.1 1. Abschnitt: Parteien (Art. 19-22)

Art. 19 Begriff

Dieser Artikel zdhlt die verschiedenen Akteure des Strafprozesses vor der Jugendge-
richtsbarkeit auf. Er ist das Gegenstiick zu Artikel 102 Absatz 1 E-StPO. Wie dieser
nennt er die beschuldigte Person, die Privatkldgerschaft und die Jugendstaatsanwalt-
schaft. Der Hauptunterschied liegt in der Beifiigung der gesetzlichen Vertretung an
der Seite der oder des beschuldigten Jugendlichen52!.

Der Jugendstaatsanwaltschaft kommt nur dann Parteistellung zu, wenn sie vor dem
Jugendgericht oder vor der Berufungsinstanz in Jugendstrafsachen die Anklage
vertritt.

Art. 20 Beschuldigte Jugendliche oder beschuldigter Jugendlicher

Die Jugendlichen sind die Hauptakteure im Verfahren. Obwohl gesetzlich vertreten,
sind sie die Hauptverantwortlichen fiir ihre Handlungen und miissen dafiir persén-
lich einstehen, auch wenn sie nicht handlungsféhig sind. Der zweite Satz von Absatz
1 halt fest, dass sich die oder der Jugendliche trotz der Verbindung zu ihrer oder
seiner gesetzlichen Vertretung (die im ersten Satz sowie in Art. 19 Bst. a zum Aus-
druck kommt), selbstindig dussern kann.

Hervorzuheben ist, dass sich die oder der beschuldigte Jugendliche und seine gesetz-
liche Vertretung von einem Rechtsbeistand im Sinne von Artikel 125 Absatz 1
E-StPO unterstiitzen lassen kénnen.

Absatz 2 sieht die Mdoglichkeit vor, den Anspruch der oder des Jugendlichen auf
Teilnahme an der Verhandlung fiir bestimmte Verfahrenshandlungen einzuschrin-
ken. Eine solche Einschrinkung wurde bereits im Zusammenhang mit der Aktenein-
sicht erwdhnt (Art. 16); sie rechtfertigt sich mit Riicksicht auf das Alter und die
Verletzlichkeit der betreffenden Person. Es versteht sich von selbst, dass diese
Einschrankungen keinesfalls die Verteidigung betreffen.

Art. 21 Privatklagerschaft

Im Verfahren gegen Jugendliche kann die geschidigte Person gleich wie im
Erwachsenenstrafverfahren als Privatkldgerin auftreten. Artikel 116 Absatz 1
E-StPO enthilt eine Definition der Privatklidgerschaft, die auch fiir die Jugend-
strafprozessordnung gilt. Aus verschiedenen Griinden, zu denen das Wohl der
Jugendlichen und auch die Anliegen der Opfer gehoren522, erweist sich die Vor-
schrift als sinnvoll, dass die geschiddigte Person am Strafverfahren und auch als
Klédgerin im Zivilpunkt teilnehmen kann. Thre Verfahrensrechte sind im Vergleich
zum ordentlichen Strafverfahren allerdings in weitem Umfang eingeschrinkt. In der
offensichtlichen Sorge um den Schutz der beschuldigten Jugendlichen kann die
Privatkldgerschaft nur dann an der Untersuchung teilnehmen, wenn dies den Interes-
sen der oder des Jugendlichen nicht abtréglich ist. Thre Anwesenheit an der Haupt-

521 Zur Teilnahme der gesetzlichen Vertretung am Verfahren s. Art. 13.
522 Vgl. zu den Griinden ausfiihrlich Begleitbericht zum Vorentwurf 2001, S. 87 ff. zu
«Artikel 32».
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verhandlung ist sogar ausgeschlossen, ausser es ligen besondere Umstinde vor.
Diese Einschrinkungen stehen in Zusammenhang mit dem Ausschluss der Offent-
lichkeit, wie er in Artikel 15 geregelt ist.

Art. 22 Jugendstaatsanwaltschaft

Von der Jugendstaatsanwaltschaft war bereits bei Artikel 6 die Rede. An dieser
Stelle sei daran erinnert, dass es wiinschbar wire, dass die Jugendstaatsanwaltschaft
auf Jugendstrafsachen spezialisiert ist und zudem nicht nebenbei auch in Erwachse-
nenstrafsachen intervenieren kann.

Wenn das Gericht ihre Anwesenheit nicht verlangt, steht es der Jugendstaatsanwalt-
schaft frei, der Hauptverhandlung beizuwohnen oder darauf zu verzichten, die
Anklage vor Gericht zu vertreten. Verzichtet sie, ist sie nicht als Partei am Verfahren
beteiligt (Art. 19 Bst. c¢). Die Regelung bildet also eine Lex specialis gegeniiber
Artikel 338 Absitze 3 und 4 E-StPO. Hervorzuheben ist, dass Artikel 338 Absitze 1,
2 und 5 E-StPO auch im Jugendstrafverfahren Anwendung findet.

Der Ausdruck «Gerichty (Abs. 2) umfasst die Jugendrichterin oder den Jugendrich-
ter fir den Fall, dass sie oder er als Einzelgericht tétig ist, das Jugendgericht, die
Beschwerdeinstanz in Jugendstrafsachen sowie die Berufungsinstanz in Jugendstraf-
sachen.

3.4.2 2. Abschnitt: Verteidigung (Art. 23-25)

Der Anspruch der beschuldigten Person, von einer Verteidigerin oder einem Vertei-
diger unterstiitzt zu werden, gehort zu den Grundprinzipien eines demokratischen
Staates. Ist die beschuldigte Person ein Kind oder eine jugendliche Person, hat sie
also im Allgemeinen keine Kenntnisse des Rechts und insbesondere des Strafverfah-
rens, so ist ihre Lage noch heikler und ihr Bediirfnis, beraten und unterstiitzt zu
werden, umso grosser.

Der oder dem Jugendlichen und der gesetzlichen Vertretung ist somit das Recht
zuzugestehen, eine Verteidigung ihrer Wahl zu bezeichnen (4rt. 23). Ebenso scheint
es erforderlich, der oder dem Jugendlichen in gewissen Situationen eine notwendige
Verteidigung zu bestellen: im Fall der Verhaftung, wenn der Straffall besonders
schwer wiegend und kompliziert ist oder wenn es offensichtlich ist, dass sie oder er
sich nicht allein verteidigen kann (47t. 24). Der Anspruch auf unentgeltliche Vertei-
digung wird gewidhrt, wenn die Betreffenden mittellos sind und gewisse Vorausset-
zungen erfiillt sind (4rt. 25).

Bei alledem muss man sich indessen auch bewusst sein, dass jede Steigerung der
Anzahl Personen, die vor Gericht auftreten, den Strafprozess verlangsamt, die Stig-
matisierung verstirkt und die direkte Verbindung zwischen der Richterin oder dem
Richter und der oder dem Jugendlichen unterbricht. Daher gilt es, im Einzelfall ein
Gleichgewicht zwischen dem Anspruch auf Verteidigung und der systematischen
Intervention der Verteidigung zu finden.

Art. 23 Wahlverteidigung

Dieser Artikel hélt das Grundprinzip fest, wonach die oder der beschuldigte
Jugendliche das Recht hat, seine Verteidigung frei zu wihlen. Er bildet das Pen-
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dant zu Artikel 127 E-StPO und {ibernimmt sinngemaiss die Bestimmung von Arti-
kel 40 JStG.

Art. 24 Notwendige Verteidigung

Dieser Artikel iibernimmt im Wesentlichen Artikel 40 Absatz 2 JStG, wobei der
Wortlaut etwas anders gefasst ist, um die verschiedenen Situationen, in denen eine
Verteidigung notwendig ist, klarer auseinander zu halten.

Auch in den Fillen der notwendigen Verteidigung hat die oder der Jugendliche das
Recht, die Verteidigung zu wéhlen. Macht sie oder er von diesem Recht keinen
Gebrauch, wird von der zustindigen Behorde eine amtliche Verteidigung bestellt
(vgl. Art. 131 E-StPO). Zusténdig ist jeweils die Behorde, vor der die Strafsache im
Zeitpunkt, in dem sich die Frage der notwendigen Verteidigung stellt, hingig ist.

Art. 25 Unentgeltliche amtliche Verteidigung

Sind die oder der Jugendliche und die Eltern nicht in der Lage, die mit der Verteidi-
gung verbundenen Kosten selbst zu iibernehmen, ist eine unentgeltliche amtliche
Verteidigung moglich. Voraussetzung ist entweder, dass ein Fall notwendiger Ver-
teidigung vorliegt (Bst. a), oder aber, dass besondere Schwierigkeiten des Falles dies
rechtfertigen (Bst. b).

In diesen Situationen bezeichnet die zustdndige Behorde eine amtliche Verteidigung;
dabei ist den Wiinschen der oder des beschuldigten Jugendlichen soweit moglich
Rechnung zu tragen.

3.5 5. Kapitel: Verfahren
3.5.1 1. Abschnitt: Untersuchung (Art. 26-32)
Art. 26 Polizei

Trotz gewisser Vorbehalte, die im Vernehmlassungsverfahren angemeldet wurden,
scheint es nahe liegend, die Polizei den Anweisungen der Untersuchungsbehdrde zu
unterstellen, im Jugendstrafrecht also der Jugendrichterin oder dem Jugendrichter.
Die Polizei bleibt also administrativ ihrer eigenen Hierarchie unterstellt; ermittelt sie
jedoch bei Straftaten, die Jugendliche betreffen, nimmt sie ihre Anweisungen von
der Jugendrichterin oder dem Jugendrichter, gegebenenfalls vom Jugendgericht
entgegen. In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass es sich um die
gleiche Kriminalpolizei handeln kann wie jene, die fiir die Staatsanwaltschaft im
Rahmen des ordentlichen Strafverfahrens tdtig ist. Die Kantone sind also nicht
verpflichtet, eine auf Jugendliche spezialisierte Polizei (Jugendbrigaden) zu
bezeichnen, auch wenn dieses Modell in verschiedenen Kantonen bekannt ist.

Art. 27 Jugendrichterin oder Jugendrichter als Untersuchungsbehdrde

Der Jugendrichterin oder dem Jugendrichter obliegt die Untersuchung des Falles.
Demzufolge iibt sie oder er alle Kompetenzen aus, welche die Strafprozessordnung
der Staatsanwaltschaft auf dem Gebiet des Erwachsenenstrafverfahrens zuweist.
Zudem ordnet sie oder er selbst die gesetzlich vorgesehenen Zwangsmassnahmen
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an, einschliesslich der geheimen Uberwachungsmassnahmen; letztere miissen also
nicht noch von einer anderen Behdrde bewilligt werden. Dasselbe gilt fiir die
Schutzmassnahmen und die Beobachtung, die im Jugendstrafgesetz vorgesehen sind
(Art. 12-15 JStG).

Art. 28 Zusammenarbeit

Die Aufgaben, die Artikel 9 JStG der Jugendrichterin oder dem Jugendrichter
zuweist (Abklarung der personlichen Verhéltnisse, Beobachtung und Begutachtung),
machen es notwendig, dass sie oder er interdisziplindr vorgeht und iiber zuverldssige
Auskunftsstellen verfligt. Artikel 28 Absatz 1 nennt in umfassender Weise alle
offiziellen Stellen und alle 6ffentlichen oder privaten Institutionen, mit denen sie
oder er zusammenarbeiten muss und von denen sie oder er die nétigen Auskiinfte
verlangen kann. Zu denken ist hier an die gerichtlichen Behdrden, insbesondere an
die Zivilgerichte, die etwa bereits wegen einer Scheidung tétig waren, an die Straf-
gerichte, welche die Situation eines Elternteils oder von volljahrigen Mittétern
kennen, an die Vormundschaftsbehorde, die sich um den Jugendlichen und seine
Geschwister kiimmert, an die Jugenddmter, an die drztlichen und pédagogischen
Dienste, an alle kantonalen, regionalen und kommunalen Sozialdienste, an verschie-
dene Fachkreise und Vereinigungen, natiirlich an die Schulorgane und nicht zuletzt
an Privatpersonen, die oftmals iiber wertvolle Informationen verfiigen (wie Arzte,
Berufsberaterinnen, Psychologen, Sporttrainerinnen usw.).

Damit diese Zusammenarbeit funktioniert, sind all diese Stellen und Personen ver-
pflichtet, die verlangten Auskiinfte zu erteilen, unter Vorbehalt des Amtsgeheimnis-
ses und des Berufsgeheimnisses (4bs. 2).

Art. 29 Vorsorgliche Anordnung von Schutzmassnahmen und Beobachtung

Die zustindige Behorde im Sinne der Artikel 5 und 9 JStG kann im Rahmen der
Ermittlung iiber die personlichen Verhidltnisse des Jugendlichen vorsorgliche
Schutzmassnahmen sowie eine Beobachtung anordnen. Die vorliegende Bestim-
mung hilt fest, dass die Massnahmen und die Beobachtung mit einem schriftlichen,
begriindeten Entscheid angeordnet werden miissen (4bs. I).

Absatz 2 sieht vor, dass die stationdre Beobachtung gleich wie die Zeit der Untersu-
chungshaft vor dem Urteil auf die Freiheitsstrafe anzurechnen ist, zu welcher die
oder der beschuldigte Jugendliche allenfalls verurteilt wird.

Art. 30 Untersuchungs- und Sicherheitshaft

Diese Bestimmung ist in Verbindung mit den Artikeln 219 ff. E-StPO zu lesen. Da
das Zwangsmassnahmengericht im Jugendstrafverfahren nicht existiert, ist die
Jugendrichterin oder der Jugendrichter fiir die Anordnung der Untersuchungshaft
zustdndig. Die Sicherheitshaft fallt ihrerseits in die Zustindigkeit des Jugendge-
richts, vor dem der Fall hdngig ist. Der Entscheid muss stets schriftlich begriindet
werden.

Die erforderlichen Bedingungen fiir die Anordnung einer Untersuchungs- oder
Sicherheitshaft werden hier nicht gesondert geregelt, entsprechen also jenen, die im
ordentlichen Strafverfahren Anwendung finden (Art. 220 E-StPO). Untersuchungs-
und Sicherheitshaft stellen, gegeniiber Erwachsenen wie gegeniiber Jugendlichen,
eine aussergewohnliche Massnahme dar; das bedeutet, dass die zustindige Behorde,
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noch in héherem Masse bei Jugendlichen, alle moglichen Ersatzmassnahmen priifen
muss, bevor sie den Freiheitsentzug anordnet. Unter Ersatzmassnahmen sind nicht
nur jene zu verstehen, die in der — nicht abschliessenden — Aufzéhlung von Arti-
kel 236 E-StPO angefiihrt sind, sondern auch jede andere, selbst originelle Mass-
nahme, die es erlaubt, einem Jugendlichen den Aufenthalt im Geféngnismilieu zu
ersparen.

Absatz 3 bestimmt, dass eine durch die Jugendrichterin oder den Jugendrichter
angeordnete Untersuchungshaft nicht ldnger als sieben Tage dauern kann. Falls sich
eine Verldngerung iiber diese sieben Tage hinaus aufdrangt, wird das Jugendgericht
zustidndig. Die Jugendrichterin oder der Jugendrichter stellt ein entsprechendes
Gesuch, und das Jugendgericht muss innert der folgenden drei Tage entscheiden.
Zur Vermeidung von iiberlangen Untersuchungshaftzeiten kann eine Verldngerung
jeweils nur fiir einen Monat zugestanden werden, muss also periodisch iiberpriift
werden. Bei Ablauf der Monatsfrist muss somit die Jugendrichterin oder der Jugend-
richter jeweils ein neues Verlangerungsgesuch stellen.

Dieser dritte Absatz betrifft einzig die Untersuchungshaft und nicht die Sicherheits-
haft, die in ihrer Dauer unbegrenzt ist. Es versteht sich jedoch von selbst, dass die
inhaftierte Person jederzeit ein Entlassungsgesuch nach Absatz 4 stellen kann.

Im Anschluss an ein Entlassungsgesuch muss die Behorde, die iiber die Untersu-
chungs- oder die Sicherheitshaft befunden hat, innert drei Tagen einen schriftlichen,
begriindeten Entscheid fillen. Dieser Entscheid kann danach, im Fall der Untersu-
chungshaft, Gegenstand einer Beschwerde an das Jugendgericht (4bs. 5 Bst. a) oder,
im Fall der Sicherheitshaft, an die Beschwerdeinstanz in Jugendstrafsachen bilden
(Abs. 5 Bst. b).

Absatz 6 schreibt schliesslich vor, dass der Entscheid in der Folge einer solchen
Beschwerde so rasch als moglich — also hochstens innert einiger Tage — im
Anschluss an ein kontradiktorisches Verfahren getroffen werden muss, das heisst,
nachdem die inhaftierte Person die Moglichkeit hatte, sich vor dem Jugendgericht
bzw. der Beschwerdeinstanz zu dussern.

Art. 31 Vollzug der Untersuchungs- und Sicherheitshaft

Absatz 1 tibernimmt der Sache nach die Regelung von Artikel 6 Absatz 2 JStG.
Absatz 2 bietet der oder dem Jugendlichen die Moglichkeit, um eine Beschiftigung
nachzusuchen, mit dem Ziel, die nachteiligen Auswirkungen der Isolation und des
Miissiggangs zu vermindern.

Art. 32 Strafbefehlsverfahren

Der Strafbefehl ist in den Artikeln 355 ff. E-StPO geregelt. Ganz allgemein finden
diese Bestimmungen auch auf Jugendliche Anwendung, unter Vorbehalt der in
diesem Artikel vorgesehenen Ausnahmen. So kommt ein Strafbefehl gegen Jugend-
liche nur fiir Sanktionen in Frage, die die Jugendrichterin oder der Jugendrichter als
Einzelgericht verhdngen darf, also unter Ausschluss aller Sanktionen, die nach
Artikel 33 Absatz 2 dem Jugendgericht vorbehalten sind.

Im Unterschied zur Strafprozessordnung ermdglicht es der vorliegende Artikel, auch
Massnahmen auf dem Wege des Strafbefehls auszusprechen (4bs. I).
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Vor dem Erlass seines Strafbefehls wird die Jugendrichterin oder der Jugendrichter
in der Regel eine Anhdrung der oder des Jugendlichen vornehmen. Er kann indessen
darauf verzichten, insbesondere im Bereich der Ubertretungen.

Die Jugendrichterin oder der Jugendrichter kann auf dem Wege eines Strafbefehls
auch iiber Zivilanspriiche entscheiden, sofern diese unbestritten sind (4bs. 3). Diese
Bestimmung bezweckt, dem Jugendlichen das Erscheinen vor einer anderen Justiz-
behorde in der gleichen Sache zu ersparen.

Wie im Erwachsenenstrafverfahren kann die oder der Jugendliche schriftlich gegen
den Strafbefehl Einsprache erheben. Das fiir die Hauptverhandlung vorgesehene
Verfahren ist anwendbar.

3.5.2 2. Abschnitt: Hauptverhandlung (Art. 33-36)

Auf die Hauptverhandlung finden grundsitzlich die Artikel 33 ff. und nicht die
Regeln der Strafprozessordnung Anwendung. Soweit die Artikel 33 ff. keine beson-
dere Regel enthalten (etwa zur Frage der Erhebung zusétzlicher Beweise durch das
Gericht), sind nach der allgemeinen Regel von Artikel 3 die Bestimmungen der
Strafprozessordnung sinngeméss anwendbar.

Art. 33 Zustandigkeit

Diese Bestimmung regelt die Aufteilung der Kompetenzen zwischen der Jugendrich-
terin oder dem Jugendrichter und dem Jugendgericht. Die allgemeine Regel von
Absatz 1 sieht vor, dass die Jugendrichterin oder der Jugendrichter stets in erster
Instanz urteilt, mit Ausnahme von zwei Fillen: Wurde ein Strafbefehl erlassen, ohne
dass dagegen Einsprache erhoben wurde, findet keine Hauptverhandlung statt, weder
vor der Jugendrichterin oder dem Jugendrichter noch vor dem Jugendgericht. Erhebt
indessen die Adressatin oder der Adressat des Stratbefehls Einsprache, muss die
Sache an ein erstinstanzliches Gericht (im Sinne von Art. 7) gewiesen werden. Der
Entwurf sieht hier die Riickweisung an die Jugendrichterin oder den Jugendrichter
vor, anstelle der Uberweisung an das Jugendgericht. Der Hauptgrund fiir diese
Losung liegt darin, dass mangels einer zustindigen Strafbehdrde im Bereich der
Ubertretungen (vgl. oben zu Art. 6) viele Fille vom Jugendrichter auf dem Wege des
Strafbefehls erledigt werden, womit unvermeidlicherweise eine gewisse Zahl von
Einsprachen anfillt. Die Uberweisung dieser Einsprachen an das Jugendgericht statt
an die Jugendrichterin oder den Jugendrichter wiirde eine wesentlich grossere
Arbeitslast darstellen (da das Jugendgericht aus drei Personen besteht). Die Parallele
zum Erwachsenenrecht und der Umstand, dass der Verurteilte im Anschluss an die
Verhéngung der Sanktion immer noch Berufung einlegen kann, rechtfertigen es, die
Jugendrichterin oder den Jugendrichter {iber die Einsprache entscheiden zu lassen
(Bst. b). Diese Losung ist auch mit den internationalen Verpflichtungen der Schweiz
vereinbar523. Die zweite Ausnahme (Bst. ¢) betrifft alle Félle, die in die Zusténdig-
keit des Jugendgerichts fallen.

Absatz 2 zahlt abschliessend die Straftaten auf, fiir die das Jugendgericht in erster
Instanz zustdndig ist. Es handelt sich um jene, fiir die eine Unterbringung (Art. 15

523 Zur Vereinbarkeit der Personalunion von untersuchendem und urteilendem Richter im
Jugendstrafverfahren oben Ziff. 1.6.5.
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JStG), eine Busse von mehr als 1000 Franken (Art. 24 JStG) oder eine Freiheits-
strafe von mehr als drei Monaten (Art. 25 JStG) vorzusehen ist524.

Nach A4bsatz 3 kann das Jugendgericht, das mit einem Fall befasst ist, fiir den seine
Zustandigkeit gegeben schien, fiir den jedoch, wie sich nachtriglich herausstellt, die
Jugendrichterin oder der Jugendrichter zustdndig ist, entweder selbst in erster
Instanz entscheiden oder die Sache an die Jugendrichterin oder den Jugendrichter
iberweisen.

Absatz 4 hilt fest, dass die Jugendrichterin oder der Jugendrichter oder, wenn der
Fall bei ihm héngig ist, das Jugendgericht fiir den Entscheid iiber Zwangsmassnah-
men zustindig ist.

Schliesslich erlaubt es Absatz 5 dem Jugendgericht und der Jugendrichterin oder
dem Jugendrichter, iiber unbestrittene Zivilanspriiche zu urteilen, die keine besonde-
ren Untersuchungen nétig machen und spruchreif sind. Falls Zivilanspriiche eine
besondere Untersuchung erfordern, bestritten oder noch nicht spruchreif sind, wird
die Sache an das Zivilgericht iiberwiesen, und die Jugendrichterin oder der Jugend-
richter oder das Jugendgericht spricht sich einzig iiber die strafrechtlichen Aspekte
des Falles aus.

Art. 34 Personliches Erscheinen und Ausschluss

Ist eine Hauptverhandlung vorgesehen, drangt es sich auf, die oder den Jugendlichen
(und die gesetzliche Vertretung) zur personlichen Teilnahme zu verpflichten, dies in
Anwendung von zwei Grundsétzen: Zunédchst muss sich die oder der Jugendliche
personlich zu allen Fragen und in jedem Verfahren dussern kdnnen, welche sie oder
ihn betreffen (Art. 12 der Kinderrechtskonvention325); ausserdem ist sie oder er
personlich fiir ihre oder seine Straftaten verantwortlich (Art. 20 Abs. 2 zweiter Satz).
Was die gesetzlichen Vertretung angeht, ergibt sich ihre Pflicht zum Erscheinen aus
den Uberlegungen zu Artikel 13 (oben Ziff. 3.3).

Die urteilende Instanz kann indessen auf ausdriickliches Gesuch der oder des
Jugendlichen oder der gesetzlichen Vertretung auf die Pflicht zum persdnlichen
Erscheinen verzichten (4bs. ). Dieser Fall wird selten eintreten, er kann jedoch in
Betracht gezogen werden fiir Jugendliche, der bereits mehrmals im Rahmen der
Untersuchung angehdrt worden sind, fiir kranke oder im Ausland weilende Jugendli-
che, oder weil das Erscheinen ihren momentanen Interessen zuwiderlaufen wiirde.

Nebst diesem Fall der Befreiung ldsst Absatz 2 die Moglichkeit offen, dass das
Gericht auch von sich aus anordnen kann, gewisse Personen von der Hauptverhand-
lung auszuschliessen. Das gilt fiir die oder den beschuldigten Jugendlichen, die
gesetzliche Vertretung oder fiir Vertrauenspersonen. Ein solcher Ausschluss wird
hauptséchlich im Interesse der oder des Jugendlichen erfolgen.

Art. 35 Abwesenheitsverfahren

Das Abwesenheitsverfahren, wie es im ordentlichen Prozess bekannt ist (Art. 373 ff.
E-StPO) findet auf Jugendliche keine Anwendung. Von dieser Regel wird indessen

524 Zu den Griinden fiir diese Wahl vgl. den Begleitbericht zum Vorentwurf 2001, S. 71 f., zu
«Artikel 14».

525 Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber die Rechte des Kindes vom 20. November
1989, SR 0.107.
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eine Ausnahme gemacht, wenn die vier in Artikel 35 aufgezihlten Bedingungen
kumulativ erfiillt sind: Die oder der Jugendliche, die oder der trotz zweimaliger
Vorladung (Bst. a) nicht erscheint, kann in Abwesenheit verurteilt werden, sofern sie
oder er im Laufe des Verfahrens mindestens einmal von der Jugendrichterin oder
dem Jugendrichter einvernommen worden ist (Bst. b) und die vorliegenden Beweise
ein Urteil in Abwesenheit zulassen (Bst. ¢). Die Beurteilung erfolgt in diesem Fall
auf Grund der Aktenlage, also der Gesamtheit der vorgenommenen Untersuchungs-
handlungen. Als viertes ist vorausgesetzt, dass einzig eine Strafe in Frage kommt
(Bst. d), eine Schutzmassnahme bleibt also ausgeschlossen. Es scheint in der Tat
nicht angezeigt, einer oder einem Jugendlichen, die oder der sich der Beurteilung
durch das Gericht entzieht, eine Schutzmassnahme aufzuerlegen; die Massnahme
setzt ein Minimum von Zustimmung seitens der oder des Jugendlichen voraus, damit
sie durchfiihrbar und allenfalls wirksam ist.

Falls ein Abwesenheitsurteil geféllt wurde, muss wie fiir die Erwachsenen die Mog-
lichkeit bestehen, ein neues Urteil zu erlangen. Insofern finden die Artikel 375 ff.
E-StPO in analoger Weise Anwendung.

Art. 36 Urteilserdffnung und -begriindung

Der in Absatz 1 vorgesehenen unmittelbaren miindlichen Erdéffnung des Urteils
kommt grosser erzieherischer Wert zu. Es gilt, diesen Moment des Verfahrens zu
nutzen: Die Jugendrichterin oder der Jugendrichter und das Jugendgericht kdnnen
bei dieser Gelegenheit den Inhalt des Urteils, Art, Zweck und voraussichtliche Dauer
der Sanktion sowie die Modalitéten ihres Vollzugs erlautern.

Absatz 2 regelt die Voraussetzungen des Verzichts auf die schriftliche Urteilsbe-
griindung und -er6ffnung. Sie weichen von den Bestimmungen der Strafprozessord-
nung (Art. 80 E-StPO) ab, sind also Lex specialis. Diese Norm wird eine gewisse
praktische Bedeutung erlangen und die Jugendgerichtsinstanzen von unniitzen
Redaktionsarbeiten entlasten in leichten Fillen, in denen der Ausgang auf einhellige
Zustimmung stdsst. Hervorzuheben ist, dass die Voraussetzungen fiir den Verzicht
(Bst. a—c) kumulativ erfiillt sein miissen.

3.6 6. Kapitel: Rechtsmittel (Art. 37-40)

Wie im ordentlichen Verfahren (Art. 387 ff. E-StPO) sind drei Rechtsmittel vorge-
sehen: die Beschwerde, die Berufung und die Revision. Sie sind Gegenstand der
Bestimmungen des 6. Kapitels, das sie definiert und die zustindigen Behdrden
bezeichnet. Was die Modalititen der Einlegung der Rechtsmittel angeht (Fristen,
Form usw.), sind die Artikel 392 ff. E-StPO massgebend.

Art. 37 Legitimation

Angesichts des streng personlichen Charakters der Rechtsmittel und der Unterstiit-
zungspflicht der gesetzlichen Vertretung wird das Recht zur je selbstédndigen Ergrei-
fung von Rechtsmitteln der oder dem Jugendlichen (sofern er oder sie urteilsfihig
ist) und der gesetzlichen Vertretung gewéhrt. Die Regelung tibernimmt die Bestim-
mung von Artikel 41 Absatz 2 JStG und erginzt diese mit Blick auf Artikel 13
Absatz 1 um die Legitimation der Behdrde des Zivilrechts: Auch sie kann, wenn
eine gesetzliche Vertretung fehlt, Rechtsmittel einlegen, und zwar unabhéngig von
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einem Rechtsmittel, das vom beschuldigten oder verurteilten Jugendlichen ergriffen
wurde.

Soweit die Staatsanwaltschaft vor dem erstinstanzlichen Gericht die Anklage vertre-
ten hat, ist sie auch zur Einlegung der Berufung legitimiert.

Art. 38 Beschwerde

Die Beschwerdegriinde sind in Artikel 401 E-StPO aufgezihlt und gelten auch fiir
das Jugendstrafverfahren, sofern die genannten Behdrden vorhanden sind. So finden
die Verweise auf die Ubertretungsstrafbehdrden und das Zwangsmassnahmengericht
hier keine Anwendung. Hingegen kennt das Jugendstrafverfahren gewisse Beson-
derheiten, die eine Ergidnzung der Liste aus dem ordentlichen Strafverfahren um
gewisse Beschwerdegriinde erfordern. So ist die Beschwerde auch gegen vorsorglich
angeordnete Schutzmassnahmen (Art. 5 JStG), gegen die Anordnung einer Beobach-
tung (Art. 9 JStG) und gegen den Entscheid iiber die Einschrinkung der Aktenein-
sicht (Art. 16) zuléssig.

Die gegen einen Entscheid eingelegte Beschwerde bewirkt stets die Uberweisung
der Sache an die hohere Instanz. Als Beschwerdeinstanz titig sind also die Jugend-
richterin oder der Jugendrichter gegen die Handlungen der Polizei, das Jugendge-
richt gegen die Handlungen der Jugendrichterin oder des Jugendrichters, und die
Beschwerdeinstanz in Jugendstrafsachen gegen die Handlungen des Jugendgerichts.

Ist eine Jugendrichterin oder ein Jugendrichter gleichzeitig Mitglied des Jugendge-
richts (Art. 7 Abs. 3), kann sie oder er, falls eine Beschwerde gegen eine ihrer bzw.
seiner Verfahrenshandlungen eingelegt wird, nicht im Jugendgericht Einsitz neh-
men. Das ergibt sich aus Artikel 10 Absatz 1 Buchstabe c. Dasselbe gilt fiir die
Handlungen, die wihrend des Vollzugs der Sanktion vorgenommen werden, und fiir
die die Jugendrichterin oder der Jugendrichter nach Artikel 41 zusténdig ist.

Art. 39 Berufung

Die Berufungsinstanz in Jugendstrafsachen entscheidet iiber Berufungen gegen
erstinstanzliche Urteile der Jugendrichterin oder des Jugendrichters und des Jugend-
gerichts (4bs. 1 Bst. a). Dieselbe Instanz entscheidet auch iiber die aufschiebende
Wirkung der eingelegten Berufung, wenn eine vorsorglichen Schutzmassnahme
angeordnet worden ist (Bst. b). Wenn es sich manchmal in der Tat rechtfertigt, die
Massnahme auszusetzen, kann es ebenso angezeigt erscheinen, ihren Vollzug trotz
der Berufungserkldrung weiterzufilhren und die aufschiebende Wirkung des
Rechtsmittels (vgl. Art. 409 E-StPO) aufzuheben.

Absatz 2 sieht vor, dass die Berufungsinstanz in Jugendstrafsachen gleich wie die
Jugendrichterin oder der Jugendrichter wihrend der Untersuchung (Art. 27 Abs. 3
Bst. a) und das Jugendgericht wihrend der Hangigkeit (Art. 33 Abs. 4) die gesetz-
lich vorgesehenen Zwangsmassnahmen anordnet, wenn der Fall bei ihr hdngig ist.

Art. 40 Revision

Die Artikel 417 ff. E-StPO {iiber die Revision im ordentlichen Verfahren finden auch
auf die Jugendlichen Anwendung. Artikel 40 nennt daher einzig die dafiir zustdndige
Behorde, ndmlich das Jugendgericht.
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3.7 7. Kapitel: Vollzug (Art. 41 und 42)

Art. 41 Zustandigkeit

In den Artikeln 16, 17, 19, 23, 24, 28, 29, 31, 45 und 47 weist das Jugendstrafgesetz
(JStG) der «Vollzugsbehdrde» Kompetenzen zu. Diese Behorde ist im Zusammen-
hang mit den Vollzugsbestimmungen néher zu bezeichnen. Die Wahl fillt in erster
Linie auf die Jugendrichterin oder den Jugendrichter (4bs. I Bst. a), ausser wenn das
Jugendgericht die Sanktion ausgesprochen hat. In diesem Fall obliegt deren Vollzug
dem Présidenten oder der Présidentin des Jugendgerichts (Bst. b). Artikel 447
E-StPO ist somit im Jugendstrafrecht nicht anwendbar.

Absatz 2 trigt dem Umstand Rechnung, dass die Vollzugsbehorde nicht alles selbst
erledigen kann; sie soll deshalb die Moglichkeit haben, sich bei Bedarf durch 6ffent-
liche und private Einrichtungen sowie durch Privatpersonen unterstiitzen zu lassen.

Art. 42 Rechtsmittel

Es versteht sich von selbst, dass die mit dem Vollzug der Sanktion verbundenen
Entscheide bedeutende Auswirkungen auf die personlichen Verhéltnisse der Jugend-
lichen haben, ja sogar ihre personliche Freiheit in empfindlicher Weise einschrianken
konnen. Von daher ist es angezeigt, dass sie und ihre gesetzliche Vertretung gegen
gewisse Vollzugsentscheide Rechtsmittel einlegen konnen. Absatz 1 zdhlt diese
Vollzugshandlungen auf.

3.8 8. Kapitel: Kosten (Art. 43 und 44)

In diesem Kapitel iiber die Kosten wird eine Unterscheidung zwischen den Verfah-
renskosten und den Vollzugskosten getroffen; erstere werden vom Wohnsitzkanton
der oder des Jugendlichen getragen, letztere zum Teil auf den Wohnsitzkanton, zum
Teil auf den Urteilskanton verlegt.

Art. 43 Verfahrenskosten

Die Bestimmung handelt von den Verfahrenskosten im eigentlichen Sinne (Ermitt-
lung, Kosten der Polizei, Ubersetzungen, Gutachten usw.). Diese werden dem Kan-
ton auferlegt, in dem die oder der Jugendliche bei der Eroffnung des Verfahrens
ihren bzw. seinen Wohnsitz hatte. Diese Kosten konnen ganz oder zum Teil zu
Lasten der verurteilten Jugendlichen oder ihrer Eltern gehen, sofern diese in der
Lage sind, sie zu bezahlen.

Nicht als Verfahrens-, sondern als Vollzugskosten gelten die Kosten einer Beobach-
tung und vorsorglichen Unterbringung (vgl. Art. 44 Abs. 1 Bst. b).

Art. 44 Vollzugskosten

Diese Bestimmung iibernimmt im Wesentlichen den Inhalt von Artikel 43 JStG.
Absatz 1 Buchstabe b prézisiert, dass auch die Kosten einer Beobachtung sowie
einer bereits im Verlauf des Verfahrens angeordneten vorsorglichen Unterbringung
als Vollzugskosten zu behandeln sind. Solche Kosten kénnen sehr hoch ausfallen;
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sie erkldren sich aus dem frithzeitigen Beginn der Schutzmassnahme sowie der
Notwendigkeit, die individuellen erzieherischen Bediirfnisse der Jugendlichen
abzukldren. Auch diese Kosten sind, wie die Kosten des Vollzugs der verhdngten
Sanktion, grundsitzlich vom Kanton zu tragen, in dem die oder der Jugendliche bei
Er6ffnung des Verfahrens Wohnsitz hatte (4bs. 2).

3.9 9. Kapitel: Schlussbestimmungen
3.9.1 1. Abschnitt: Anderung bisherigen Rechts (Art. 45)

Die einschldgigen Verfahrensbestimmungen des Strafgesetzbuches sowie des
Jugendstrafgesetzes326 miissen aufgehoben werden, soweit sie Wiederholungen von
Bestimmungen des vorliegenden Gesetzes enthalten oder zu diesen im Widerspruch
stehen (4bs. 1). Absatz 2 verfolgt den gleichen Zweck wie Artikel 453 Absatz 2
E-StPO.

3.9.2 2. Abschnitt: Ubergangsbestimmungen (Art. 46-52)

Art. 46 Anwendbares Recht

Diese Bestimmung {ibernimmt den Grundgedanken von Artikel 454 E-StPO,
wonach das neue Recht ab dem Zeitpunkt des Inkrafttretens unter Vorbehalt aus-
driicklich statuierter Ausnahmen sofort anwendbar ist, gleichgiiltig in welchem
Stadium sich das Verfahren befindet.

Gemiss der Jugendstrafprozessordnung wird das alte Recht in vier spezifischen
Fillen weiterhin angewendet (Art. 46 Abs. 2, Art. 48 Abs. 2, Art. 49 Abs. 1 und
Art. 50 Abs. 1).

Art. 47 Zustandigkeit

Dieser Artikel sieht in Anlehnung an Artikel 455 E-StPO vor, dass die nach dem
neuen Recht zustidndigen Behorden mit Inkrafttreten der Jugendstrafprozessordnung
unter Vorbehalt ausdriicklicher Ausnahmen sofort ihre Tatigkeit aufnehmen.

Der Entwurf sieht vor, dass die bisherigen Behorden nach dem Inkrafttreten der
Jugendstrafprozessordnung in den Féllen nach Artikel 48 Absatz 2, Artikel 50
Absatz 1 und Artikel 52 Absatz 1 weiterhin ihre Aufgaben wahrnehmen.

Absatz 2 dieser Bestimmung bezieht sich auf die Modalititen der Ubergabe von
Verfahren von der bisherigen an die neue Behorde.

Art. 48 Erstinstanzliches Hauptverfahren

Diese Bestimmung unterscheidet zwei Fille: Absatz I ist anwendbar, wenn das
kantonale Recht bereits ein spezialisiertes Jugendstrafgericht kennt, Absatz 2 wenn
keine entsprechende Regelung besteht. Im ersten Fall erfiillen die alten Behdrden
weiterhin ihre Aufgaben, wobei sie das neue Recht anwenden (Art. 46). Dies gilt

526 BBI2003 4445
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insbesondere fiir die Frage der Unvereinbarkeit der Funktion der Jugendrichterin
oder des Jugendrichters (Art. 10), sofern das Verfahren im Sinn von Artikel 329
E-StPO bereits hingig ist (Eingang der Anklageschrift beim Gericht). Wenn sich das
Verfahren noch im Untersuchungsstadium befindet, sind geméss Artikel 47 die
neuen Behorden zustindig. Sieht das kantonale Recht kein Jugendstrafgericht vor,
so erfiillen die bisherigen Behdrden, welche die Hauptverhandlung bereits nach
Artikel 339 E-StPO erdffnet haben, weiterhin ihre Aufgaben. Dabei wenden sie,
unter Vorbehalt der in Artikel 51 aufgezdhlten Verfahrensbestimmungen, die mit
Inkrafttreten der Schweizerischen Strafprozessordnung in jedem Fall anwendbar
sind, das alte Recht an.

Art. 49 Abwesenheitsverfahren

Absatz 1 enthilt eine Ausnahme zu den allgemeinen Bestimmungen der Artikel 46
und 47. Ergeht vor Inkrafttreten des neuen Rechts ein Abwesenheitsurteil, so ist
nach dieser Bestimmung das alte Recht anwendbar und die bisherigen Behorden
erfiillen weiterhin ihre Aufgaben. Das gilt sowohl in Bezug auf die Priifung der
Giltigkeit des Gesuchs um neue Beurteilung als auch in Bezug auf das Verfahren
der neuen Beurteilung. Ziel dieser Ausnahme ist, den kantonalen Behorden die
Aufgabe zu erleichtern und ihnen nicht vorzuschreiben, kurz vor dem Abschluss
stehende Verfahren von Anfang an wieder aufzunehmen. In solchen Fillen miissen
die in Artikel 51 genannten Verfahrensgrundsitze beachtet werden.

Absatz 2 regelt den besonderen Fall der Kantone, die im Jugendstrafrecht kein
Abwesenheitsverfahren kennen. Das neue Recht ist auch in den Kantonen anwend-
bar, die ein Abwesenheitsverfahren vorsehen, wenn das Abwesenheitsurteil nach
Inkrafttreten der Jugendstrafprozessordnung ergangen ist.

Art. 50 Rechtsmittel

Absatz 1 erster Satz ibernimmt den Inhalt von Artikel 459 Absatz 1 E-StPO,
wonach die bisherigen Behorden iiber die Rechtsmittel befinden, die vor Inkrafttre-
ten des vorliegenden Gesetzes eingereicht worden sind. Dabei wenden sie, unter
Vorbehalt der in Artikel 51 aufgezéhlten Grundsitze, das bisherige Recht an. Fiir
Kantone, die keine Rechtsmittel vorsehen, wird in Absatz 2 klargestellt, dass das
neue Recht auf Entscheide anwendbar ist, die unter dem alten Recht ergangen sind.
Diese Bestimmung richtet sich nicht an Kantone, die heute andere Rechtmittel als
die in der Jugendstrafprozessordnung vorgesehenen kennen (z.B. Nichtigkeitsbe-
schwerde anstelle der Berufung). Das neue Recht ist hingegen auf Rechtsmittel
anwendbar, die nach Inkrafttreten der Schweizerischen Jugendstrafprozessordnung
eingereicht worden sind, selbst wenn sie einen Entscheid betreffen, der nach altem
Recht ergangen ist.

Absatz 3 verweist auf die Bestimmung der Schweizerischen Strafprozessordnung,
die fiir Riickweisungen an die Vorinstanz zur neuen Beurteilung ausdriicklich die
Anwendung des neuen Rechts und die Zusténdigkeit der neuen Behdrden vorsieht.

Art. 51 Vorbehalt der Verfahrensgrundsétze nach neuem Recht

Durch diese Bestimmung wird die einheitliche Anwendung von gewissen Verfah-
rensgrundsétzen des neuen Rechts gewéhrleistet, wenn der vorliegende Entwurf die
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Anwendung des bisherigen Rechts nach Inkrafttreten der Schweizerischen Jugend-
strafprozessordnung vorsieht (oben zu Art. 46).

Art. 52 Vollzug

Diese Bestimmung hat zum Zweck, die Schwierigkeiten zu mildern, die durch den
Wechsel der Vollzugsbehorde entstehen, insbesondere wenn der Vollzug einer
Massnahme kurz vor seinem Abschluss steht. Der zweite Satz von Absatz 1 stellt den
Entscheid dariiber, welche Félle an die neuen Behorden zu iibertragen sind, in das
Ermessen der Behorden.

4 Finanzielle und personelle Auswirkungen

4.1 Auswirkungen auf Bund und Kantone

Wie im 1. Kapitel dieser Botschaft ausgefiihrt, soll die vereinheitlichte Strafprozess-
ordnung die bestehenden kantonalen Verfahrensgesetze sowie den Bundesstraf-
prozess (BStP)327 ablgsen. Diese Ablosung wird Auswirkungen auf das jeweilige
Gemeinwesen haben, sich aber auch auf dieses beschrinken. Die Einfithrung der
neuen Prozessordnung in den Kantonen bleibt mit anderen Worten fiir den Bund
ohne Auswirkungen, insbesondere finanzieller Natur, so wie umgekehrt die auf
Bundesebene vorzunehmenden Anpassungen die Kantone nicht beriihren.

Wie gross die Auswirkungen sein werden, ldsst sich nicht verlédsslich voraussagen.
Die Kosten der Strafrechtspflege hidngen von einer Vielzahl von Faktoren ab. Die
Gesetzgebung ist nur einer dieser Faktoren und nicht der wichtigste; daneben und
v.a. spielen eine Rolle, ob der Strafgesetzgeber ein Verhalten tiberhaupt unter Strafe
stellt oder nicht, die Art und die Zahl der zu verfolgenden und zu beurteilenden
Delikte sowie die Frage, wie die Strafverfolgungsbehérden die Spielrdume nutzen,
die ihnen das Verfahrensrecht ldsst. Vor diesem Hintergrund ist nicht zu erwarten,
dass die Einfilhrung eines neuen Prozessgesetzes als solches, also unter Auslassung
externer Faktoren, zu erheblichem Mehr- oder Minderaufwand fithren wird. Die
Ablosung der 26 kantonalen Strafprozessordnungen und des Bundesstrafprozesses
durch ein vereinheitlichtes Verfahrensrecht ist mit anderen Worten grundsatzlich
eine kostenneutrale Vorlage. Das gilt zumindest in dem (grossen) Umfang, wie sich
die vereinheitlichten Regeln an heute verbreitete Prozessablaufe und -institute an-
lehnen.

Immerhin lassen sich einzelne Vorschlédge fiir gesetzliche Regelungen anfiihren, die
im Bund und der Mehrheit der Kantone heute nicht bekannt und die grundsitzlich
geeignet sind, Mehr- oder Minderausgaben zu verursachen.

Was zunéchst die Verfahrensregeln i.e.S. betriftt, sind zu nennen:

—  Einfithrung eines gemdissigten Opportunitdtsprinzips (Art. 8 E-StPO; Art. 5
E-JStPO): tendenziell Einsparungen durch erweiterte Moglichkeiten des
Verzichts auf Strafverfolgung.

527 SR 312.0
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Vergleich und Mediation (Art. 316 und 317 E-StPO; Art. 17 und 18
E-JStPO): tendenziell Einsparungen. Das Sparpotenzial ist umso grosser, je
frither die Verstdandigung gelingt und demzufolge das Strafverfahren einge-
stellt werden kann.

Zulassung von Absprachen zwischen Staatsanwaltschaft und beschuldigter
Person (Art. 365 ff. E-StPO): tendenziell Einsparungen durch wesentliche
Vereinfachung des Verfahrens (Abkiirzung oder Auslassung der Vorunter-
suchung und nur summarische Uberpriifung durch das urteilende Gericht).

Erweiterter Anwendungsbereich des Strafbefehlsverfahrens (Art. 355 ff.
E-StPO; Art. 32 E-JStPO): tendenziell Einsparungen durch Zulassung des
Strafbefehlsverfahrens bis zu einer Strath6he von 6 Monaten (E-StPO) bzw.
3 Monaten (E-JStPO) Freiheitsstrafe.

Ausbau der Parteirechte, insbesondere der Verteidigungsrechte: Je nach der
heutigen Ausgestaltung der Parteirechte in den einzelnen Prozessordnungen
kann sich in diesem Bereich ein mehr oder weniger grosser Mehraufwand
ergeben.

Dasselbe gilt fiir den Ausbau des Unmittelbarkeitsprinzips in der Hauptver-
handlung (Art. 344 E-StPO).

Erweiterte Moglichkeit der Erhebung sog. Randdaten bei Telefoniiberwa-
chung (Art. 272 E-StPO): tendenziell Mehraufwand fiir den Bund (Dienst
fiir Besondere Aufgaben, UVEK).

Auch in der vereinheitlichten Verfahrensordnung bleibt die Gerichtsorganisation
grundsitzlich Sache des jeweils zustdndigen Gemeinwesens (Art. 14). Diese Freiheit
gilt allerdings nicht unbeschrinkt. Ohne ein Mindestmass an Ubereinstimmung auch
in der Behordenorganisation kann eine Vereinheitlichung nicht erreicht werden528.
Gewisse Eingriffe in die Gerichtsorganisation bedingen Anpassungen im Bereich
der Strafbehorden: Unter dem Gesichtspunkt der Kostenrelevanz stehen im Vorder-
grund (Einzelheiten nachstehend Ziff. 4.1.1 und 4.1.2):

Einfiihrung des Staatsanwaltschaftsmodells (Art. 12 E-StPO): tendenziell
Einsparungen durch den Verzicht auf Untersuchungsrichter und den Wech-
sel zur eingliedrigen Voruntersuchung, in welcher Ermittlung, Untersuchung
und Anklageerhebung allein in der Verantwortung der Staatsanwaltschaft
liegen.

Einrichtung eines Zwangsmassnahmengerichts (Art. 13 Bst. a E-StPO): im
Prinzip kostenneutral; eine Ausnahme besteht tendenziell in den Kantonen,
die heute fiir die Anordnung von Untersuchungshaft noch keinen Haftrichter
vorsehen.

Berufungsmaoglichkeit auch in Bundesstrafsachen: die vorgeschlagene Ein-
filhrung einer Berufungsmdglichkeit gegen Urteile des Bundesstrafgerichts
wird Mehrkosten verursachen. Wie hoch diese sein werden, lasst sich zurzeit
nicht voraussagen. Dies héngt nicht nur davon ab, wie sich die Geschiftslast
des Bundesstrafgerichts entwickeln wird und wie viele erstinstanzliche
Urteile Gegenstand einer Appellation sein werden, sondern auch davon, ob
das Berufungsverfahren im konkreten Fall miindlich oder schriftlich durch-

528 Oben Ziff. 1.5.1.3.
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gefiihrt wird. Der E-StPO sieht in dieser Hinsicht differenzierte Regeln
vor. Von Bedeutung wird auch sein, wie die Berufungsinstanz organisiert
sein wird.

Wie gross der jeweilige Mehr- oder Minderaufwand sein wird, hdngt weitgehend
davon ab, in welchem Umfang die Praxis von den beschriebenen Verfahrensregeln
und -instituten Gebrauch machen wird. Der Bundesrat will mit den beiden Entwriir-
fen ein fiir die Zukunft taugliches Regelwerk vorschlagen, das den Strafbehdrden die
Mittel in die Hand gibt, unter Wahrung der Interessen der Allgemeinheit wie der
Prozessbeteiligten und unter Respektierung der rechtsstaatlichen Vorgaben Verfah-
ren abzukiirzen, zu vereinfachen und zu beschleunigen. Solche Mittel werden vor
dem Hintergrund der Kostensteigerung auch im Bereich der Strafrechtspflege mehr
und mehr an Bedeutung gewinnen.

4.1.1 Wechsel zum Staatsanwaltschaftsmodell

In der vereinheitlichten Prozessordnung soll das Vorverfahren nach dem sog.
Staatsanwaltschaftsmodell I ablaufen. Dieses Modell ist zusammen mit den drei
anderen heute in der Schweiz praktizierten Strafverfolgungsmodellen im 1. Kapitel
dieser Botschaft beschriebens29. Es zeichnet sich dadurch aus, dass die Verantwor-
tung fiir Ermittlung, Untersuchung und Anklage in der Hand der Staatsanwaltschaft
liegt; die Staatsanwaltschaft iibernimmt damit im Wesentlichen auch die Funktion,
die heute in anderen Modellen den Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungs-
richtern zukommt.

4.1.11 Auswirkungen auf die Organisation
der Untersuchungs- und Anklagebehorden

Es versteht sich, dass diejenigen Kantone, die schon heute das Staatsanwaltschafts-
modell T kennen330, keine oder relativ unbedeutende Anpassungen werden vorneh-
men miissen. Bei den iibrigen Kantonen sowie beim Bund sind mehr oder weniger
bedeutende Kompetenzverschiebungen zwischen der (bisherigen) Staatsanwaltschaft
und den (bisherigen) Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrichtern unab-
dingbar.

Die Verschiebungen werden gering sein in den Kantonen, die heute das Untersu-
chungsrichtermodell II praktizieren33!; hier werden kiinftig die nun als Staatsanwal-
tinnen und Staatsanwilte tatigen Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrich-
ter, allenfalls unter Aufsicht einer Ober- oder Generalstaatsanwaltschaft, die volle
Verantwortung fiir Ermittlung, Untersuchung und Anklageerhebung iibernehmen.

529 QOben Ziff. 1.5.2.1.
530 BS, TI, SG, Al SO, ZH; teilweise auch BL.
531 LU, SZ, BE, OW, NW, BL (teilweise), AR, SH, GR und TG.
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Die Eingriffe sind beim Untersuchungsrichtermodell 532 sowie beim Staatsanwalt-
schaftsmodell 1533 am ausgeprégtesten, vor allem was das bisherige traditionelle
Verstdndnis der Rolle der Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrichter
als unabhéngige Strafverfolgungsbehorde einerseits und der Staatsanwaltschaft
als Anklagebehdrde anderseits betrifft. Untersuchungsrichterinnen und Unter-
suchungsrichter {ibernehmen auch hier die volle Verantwortung fiir das Vorverfah-
ren, einschliesslich der Anklageerhebung und der Anklagevertretung vor Gericht.
Keine Anderungen ergeben sich hingegen beziiglich der Weisungsgebundenheit der
Polizei.

4.1.1.2 Auswirkungen auf die Kosten der Rechtspflege

Es ist naturgemiss schwierig, Prognosen iiber die finanziellen Auswirkungen der
gesamtschweizerischen Einfilhrung des Staatsanwaltschaftsmodells abzugeben.
Entsprechende Berechnungen fehlen; sie diirften auch kaum realisierbar sein, denn
die Kosten hidngen nicht nur vom gewihlten Untersuchungsmodell, sondern von
einer Vielzahl anderer Faktoren ab, vor allem von der Gestaltung des Strafverfah-
rens ganz allgemein, der Entwicklung der Geschiftslast und der Art der zu verfol-
genden Straftaten.

Diese Einschitzung wird bestdtigt durch Antworten auf eine Umfrage, die das
Bundesamt fiir Justiz im Jahr 2003 bei denjenigen Kantonen durchgefiihrt hat, die
vor kurzem auf das Staatsanwaltschaftsmodell II umgestellt haben bzw. eine
Umstellung planen334. Die Antworten lassen sich wie folgt zusammenfassen:

—  In allgemeiner Hinsicht wurde darauf hingewiesen, dass die finanziellen und
die personellen Konsequenzen nicht isoliert von anderen, mit dem Modell-
wechsel selbst nicht zusammenhéngenden Faktoren beurteilt werden kon-
nen. Zu diesen Faktoren gehdren insbesondere eine seit dem Wechsel weiter
gestiegene Geschiftslast, die Notwendigkeit, Pendenzen aus der alten Orga-
nisation aufzuarbeiten, sowie Mehraufwand, der durch verstirkte Beschul-
digten- und Opferrechte, durch die Art der Delikte335 oder durch die Person
der Tatverddchtigen536 begriindet ist. Solche externen Faktoren verunmogli-
chen eine genauere Berechnung oder Prognose.

—  Mehrere Kantone fiihrten aus, dass der Modellwechsel trotz unbestreitbarem
Effizienzgewinn in gewissen Bereichen auch zu grosserem Aufwand fiihrt
oder fiihren konnte. Erwdhnt werden die Einfilhrung von Haftrichterinnen
und -richtern37 sowie eine Zunahme von Beschwerden gegen die Staatsan-
waltschaft538.

532 GL, ZG, FR, VD und VS.

533 UR, AR, NE, GE, JU und der Bund.

534 Al BL, SG, SO, TI, ZH bzw. ZG. Bis auf SO haben alle Kantone geantwortet.

535 Der Kanton TI wies in erster Linie auf die Zunahme komplexer Wirtschaftsstraffille hin.

536 Der Kanton SG erwihnte die Notwendigkeit, bei Einvernahmen vermehrt Ubersetzer
beizuziehen oder Einvernahmen aus Sicherheitsgriinden im Untersuchungsgefingnis
durchzufiihren.

537 Kantone SG und Al Der Kanton BL gab zu bedenken, dass auch im Staatsanwaltschaft-
modell der Haftrichter das Dossier in seinen wesentlichen Ziigen kennen miisse.

538 Kanton AL
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—  Mit einer Ausnahme539 waren jedoch alle Kantone der Auffassung, dass
(unter Auslassung externer Faktoren) zumindest ldngerfristig mit Kostenein-
sparungen zu rechnen ist540. In der Regel griindet diese Erwartung darauf,
dass Doppelspurigkeiten und Reibungsverluste, wie sie durch die Hand-
wechsel zwischen Untersuchungsrichteramt und Staatsanwaltschaft bedingt
sind, wegfallen341. Ein Kanton, in dem die Umstellung auf das Staatsanwalt-
schaftsmodell im Rahmen einer weitergehenden Neuorganisation der Straf-
verfolgungsbehdrden erfolgte342, unterstrich zudem, dass grossere Untersu-
chungseinheiten einen besseren Lastenausgleich, einen rationelleren Einsatz
des Personals, effizientere Abldufe, Schwergewichtsbildungen in Fachberei-
chen, einfachere Stellvertretungen und tragbare Pikettregelungen ermoglich-
ten. Ahnliche Uberlegungen diirften auch fiir andere Kantone zutreffen, die
kleinere durch grossere Organisationseinheiten ersetzt haben oder dies
planen.

—  Ein anderer Kanton schliesslich543 wies darauf hin, dass die Umstellung (die
angesichts der fritheren Stellung der Untersuchungsrichter in diesem Kanton
ohnehin nicht gross war) in so kleinen Strukturen wie den seinen keine per-
sonellen Auswirkungen gehabt habe.

Auch fiir den Bundesstrafprozess geht der Bundesrat davon aus, dass dank des
Wechsels zum Staatsanwaltschaftsmodell mit Kosteneinsparungen zu rechnen ist.
Die Praxis der Strafverfolgungsbehdrden des Bundes entspricht heute nicht mehr
dem urspriinglichen Konzept des Bundesstrafprozesses; das Ermittlungsverfahren
hat mehr und mehr den Platz der eigentlichen Strafuntersuchung eingenommen.
Damit sind Uberschneidungen in der Arbeit von Bundesanwaltschaft und Eidgends-
sischem Untersuchungsrichteramt vorprogrammiert. Diese werden mit der Aufhe-
bung des Eidgendssischen Untersuchungsrichteramtes beseitigt. Auch wenn ein Teil
der heute fiir die Untersuchung eingesetzten Ressourcen in die Staatsanwaltschaft
des Bundes einzubringen sein wird, ist davon auszugehen, dass — im Umfang der
heute bestehenden Doppelspurigkeiten — Einsparungen mdglich sein werden. Das
gilt sowohl hinsichtlich der personellen Ressourcen als auch hinsichtlich der Dauer
der auf Bundesebene gefiihrten Vorverfahren.

539 Der Kanton Zug (der die Umstellung ebenfalls erwgt) unterstreicht zwar die unverkenn-
baren Vorteile des Staatsanwaltschaftsmodells II, prognostiziert aber per saldo Mehr-
kosten, bedingt durch die Einfiihrung eines obligatorischen Haftpriifungssystems. Zur
Notwendigkeit, ein solches System auch in anderen Strafverfolgungsmodellen einzufiih-
ren, vgl. oben Ziff. 1.5.2.3.

540 Nach den vom damaligen Tessiner Regierungsrat Pedrazzini in den Hearings zum Exper-
tenbericht gedusserten Schitzungen wiirde der Ubergang zu dem von den Experten
bevorzugten Untersuchungsrichtermodell I eine Aufstockung der bisher 15 Staatsanwilte
und Zwangsmassnahmenrichter auf 30 Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungs-
richter notwendig machen, vgl. Hearings, S. 31.

541 Der Kanton ZH schitzt die moglichen Einsparungen je nach Ausgestaltung des Untersu-
chungsrichtermodells auf 10-20 %.

542 SG: Hier wurden die friiher zustindigen 14 Bezirksimter durch 4 regionale Untersu-
chungsamter und ein fiir das ganze Kantonsgebiet zusténdiges Untersuchungsrichteramt
mit besonderen Aufgaben (jeweils durch einen Staatsanwalt geleitet) ersetzt. — Zur
Reform im Kanton SG ausfiihrlich Andreas J. Keller, Wechsel zum Staatsanwaltschafts-

I, modell IT im Kanton St. Gallen, AJP 2004, 70 ff.

Al
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4.1.2 Bezeichnung oder Schaffung
neuer Gerichtsinstanzen

4.1.2.1 Zwangsmassnahmengericht

Der Entwurf sieht die Einrichtung eines Zwangsmassnahmengerichts vor (Art. 18).
Es ist zustindig fiir die Anordnung und Kontrolle der Untersuchungs- und teilweise
der Sicherheitshaft sowie gewisser weiterer Zwangsmassnahmen>544.

Verglichen mit der heutigen Situation libernimmt das Zwangsmassnahmengericht
damit Funktionen, die in den geltenden Prozessordnungen teilweise von Untersu-
chungsrichterinnen und Untersuchungsrichtern (Anordnung von Untersuchungs-
haft)545 oder besonderen Haftrichterinnen und Haftrichtern (ebenfalls Untersu-
chungshaft), teilweise von anderen gerichtlichen Instanzen wie Anklagekammern
oder Beschwerdeinstanzen (z.B. Anordnung und Kontrolle von Telefoniiberwachun-
gen) wahrgenommen werden. Tatsdchlich sind Entscheidungen im Bereich von
Anordnung, Verldngerung und Genehmigung von Zwangsmassnahmen bereits nach
heutiger Rechtslage weitgehend einer richterlichen Behorde vorbehalten546. Der
Entwurf &ndert daran nichts, sondern tibertrdgt diese Tétigkeiten einheitlich den
Zwangsmassnahmengerichten. Eine zusitzliche Belastung der Gerichtsbehdrden ist
von dieser Verschiebung und Konzentration der Zusténdigkeiten nicht zu erwarten.

Entscheide des Zwangsmassnahmengerichts sind, von einigen Ausnahmen abgese-
hen, nach diesem Gesetz endgiiltig547. Das gilt (mit dem Vorbehalt von Art. 221
Abs. 2) insbesondere fiir Entscheide iiber die Anordnung und Verlédngerung der
Untersuchungs- und der Sicherheitshaft. Soweit heute im kantonalen Recht solche
Haftentscheide mit kantonalem Rechtsmittel angefochten werden kdnnen348, resul-
tiert aus der vorgeschlagenen Regelung demnach eine Entlastung der jeweiligen
oberen Gerichtsinstanzen.

Was die vom Bund gefiihrten Strafverfahren betrifft, driangt es sich auf, die Funktio-
nen des Zwangsmassnahmengerichts der Beschwerdekammer des Bundesstrafge-
richts zu iibertragen. Diese ist bereits nach geltendem Recht fiir Entscheide iiber
Zwangsmassnahmen zustindig (Art. 28 Abs. 1 Bst. b des Strafgerichtsgesetzes vom
4. Oktober 2002 [SGG549]). Einzelheiten sind im Einfiihrungsgesetz des Bundes zur
neuen Strafprozessordnung zu regeln.

544 Einzelheiten oben Ziff. 2.2.1.3.

545 In welchen Fillen das iiberhaupt noch zuléssig ist, ist nach der Rechtsprechung zu Art. 5
Abs. 3 EMRK und Art. 31 Abs. 3 BV allerdings sehr zweifelhaft, s.o. Ziff. 1.5.2.3.

546 Das gilt jedenfalls fiir die Beurteilung von Haftentlassungsgesuchen, die Anordnung von
Telefoniiberwachungen oder des Einsatzes von verdeckten Ermittlern sowie die Beurtei-
lung von Beschwerden gegen Zwangsmassnahmen.

547 Vgl. Art. 221 Abs. 1 — Ausnahmen (d.h. Beschwerde nach der Strafprozessordnung
moglich): Art. 221 Abs. 2, Art. 278 Abs. 3, Art. 280 Abs. 3, Art. 284 Abs. 3 und Art. 297
Abs. 3.

548 7.B. LU 83bis Abs. 2 und 83quater Abs. 3; FR 115; BL 85; VS 75 Abs. 3.

549 SR 173.71
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4.1.2.2 Berufungsinstanz

Der Entwurf sieht neben der Beschwerde und der Revision die Berufung als ordent-
liches Rechtsmittel vor. Sie ist ausser bei Ubertretungen als vollkommenes Rechts-
mittel konzipiert, erlaubt also eine Uberpriifung des erstinstanzlichen Urteils in
rechtlicher und tatséchlicher Hinsicht550.

Die Auswirkungen dieser Regelung auf die Kantone héngt davon ab, unter welchen
Voraussetzungen die Berufung nach den geltenden Prozessgesetzen zuléssig ist.
Hier zeigt sich ein hochst unterschiedliches Bild: Fiir Kantone, welche die Berufung
in noch weiterem Umfang zulassen als in Artikel 406 vorgeschlagenS5!, werden die
jeweiligen Berufungsinstanzen tendenziell entlastet; wo die Voraussetzungen dage-
gen enger sind332, ist eine Mehrbelastung der Berufungsinstanzen zu erwarten.

Die Auswirkungen diirften in den Kantonen Tessin und Neuenburg am ausgepraig-
testen sein. Diese Kantone kennen das Rechtsmittel der Berufung iiberhaupt nicht,
sondern sehen statt dessen eine Nichtigkeitsbeschwerde vor, welche bei Sachurteilen
der ersten Instanz keine freie Uberpriifung des Sachverhalts zulisst. Wie gross der
Mehraufwand fiir die heutigen Kassationsgerichte sein wird, wenn diese kiinftig als
Berufungsinstanz tdtig sein werden, ist schwierig abzuschitzen. Die Antwort héngt
nicht nur davon ab, wie viele erstinstanzliche Urteile Gegenstand einer Appellation
sein werden533, sondern auch davon, wie das Berufungsverfahren ausgestaltet,
insbesondere, ob dieses im konkreten Fall miindlich oder schriftlich durchgefiihrt
wird. Der vorliegende Entwurf sieht in dieser Hinsicht differenzierte Regeln vor554.

Die Situation présentiert sich in analoger Weise auf Bundesebene. Auch hier ist nach
heutiger Rechtslage gegen Urteile des Bundesstrafgerichts keine Berufung mdoglich.
Wie frither ausgefiihrt555, ist der Bundesrat jedoch der Auffassung, dass auch in den
der Bundesgerichtsbarkeit unterstehenden Féllen die Mdglichkeit einer Berufung
gegeben sein muss. Wie gross die Belastung der Berufungsinstanz auf Bundesebene
sein wird, ldsst sich aus den oben genannten Griinden kaum voraussagen. Als
zusitzlicher Unsicherheitsfaktor kommt hier hinzu, dass sich die Entwicklung der
Geschiftslast des Bundesstrafgerichts zurzeit noch schwer abschétzen ldsst. Diese
Entwicklung wird auch fiir die Frage von Bedeutung sein, ob ldngerfristig ein
besonderes Bundesberufungsgericht geschaffen werden soll556,

550 Art. 406.

551 7 B.UR 219, NW 154, FR 211, BL 177, AR 212, Al 142, AG 217.

552 7.B.LU 233, ZG 70, SH 310; VD 410 ff., ZH 428, GE 339 Abs. lc, JU 347.

553 Riickfragen in verschiedenen Kantonen haben ergeben, dass es sich im Durchschnitt um
10-30 % der erstinstanzlichen Urteile handelt. — Wahrend sich TI zu dieser Frage nicht
gedussert hat, prognostiziert NE in seiner Vernehmlassung bedeutende Auswirkungen auf
die Kosten der Rechtspflege und die Dauer der Verfahren. In die gleiche Richtung (wegen
der konkreten Ausgestaltung der Berufung geméss VE von 2001): VD.

554 Art. 412 und 413.

555 QOben Ziff. 1.8.2.

556 Wie dies das Bundesgericht in seiner Vernehmlassung als einzig gangbaren Weg vorge-
schlagen hat; die — auch nur voriibergehende — Beurteilung von Berufungen durch das
Bundesgericht selbst schliesst es dagegen aus.
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4.1.3 Aufhebung bestehender Gerichtsinstanzen

Beschwerde, Berufung und Revision sind notwendige, aber auch hinreichende
Rechtsmittel in der vereinheitlichten Strafprozessordnung. Das bedeutet, dass die
heute in zahlreichen Kantonen in verschiedensten Formen bekannte Nichtigkeitsbe-
schwerde als eigenstandiges Rechtsmittel wegfallen wird. IThre Funktion wird je nach
kantonaler Ausgestaltung von der Beschwerde (Art. 401 ff.) oder der Berufung (Art.
406 ftf.) oder beiden iibernommen werden. Auswirkungen auf die Gerichtsorganisa-
tion ergeben sich in erster Linie dort, wo das vorgeschlagene Rechtsmittelsystem
den Verzicht auf bestehende Rechtsmittelinstanzen ermdglicht.

Ein Verzicht auf bestehende Gerichtsinstanzen scheint auch in anderem Zusammen-
hang moglich, wenn nicht sogar angezeigt: Der Entwurf sieht keine besonderen
Bestimmungen fiir Geschworenengerichte vor357. Er trdgt damit einer Entwicklung
Rechnung, die sich auch in jiingerer Zeit fortgesetzt hat und in deren Zug die Kom-
petenzen fritherer Geschworengerichte an die stindigen Gerichte (z.T. weiterhin mit
der Moglichkeit der Laienbeteiligung) iibertragen worden sind538.

4.2 Auswirkungen auf die Volkswirtschaft

Die Gewihrleistung der Rechtspflege und die Durchsetzung des Rechts mit Hilfe der
Justiz sind ureigene staatliche Aufgaben, die nicht delegiert werden konnen. Das
Funktionieren des Rechtsstaates, der Rechtsfrieden und die Rechtssicherheit hdangen
unmittelbar von einer unabhdngigen, qualitativ hoch stehenden und effizienten
Rechtspflege ab3559. Dem Monopol des Staates zu strafen steht die Verpflichtung
gegeniiber, diesen Strafanspruch in einem rechtlich geordneten Verfahren durchzu-
setzen und auf diese Weise dazu beizutragen, den Rechtsfrieden wieder herzustellen.

Die vorliegenden Gesetzesentwiirfe bewirken eine Optimierung des Strafverfolgungs-
systems von Bund und Kantonen. Sie dienen damit nicht nur der gesellschaftlichen
Stabilitét, dem Schutz der Biirgerinnen und Biirgern und letztlich der Erhaltung der
Lebensqualitit; das Vertrauen in ein funktionierendes Strafrechtssytem sichert zudem
einen nicht zu unterschétzenden Standortvorteil der schweizerischen Wirtschaft.

4.3 Andere Auswirkungen

Andere Auswirkungen der Vereinheitlichung wurden bereits im 1. Kapitel dieser
Botschaft beschrieben. Sie decken sich mit den Vorteilen, die von einer gesamt-
schweizerischen Strafprozessordnung etwa fiir die Anwaltschaft, den interkantona-
len Personaleinsatz oder die wissenschaftliche Bearbeitung der Materie zu erwarten
sind. Auf diese Ausfithrungen kann hier verwiesen werden560.

557 Oben zu Art. 20; Niklaus Schmid, Bewihrte Formen — mit Neuem verkniipft, in: Aus 29
mach 1 ;... unterwegs ..., Informationen des Bundesamtes fiir Justiz tiber die kiinftige
Schweiz. Strafprozessordnung und das Jugendstrafverfahren, Bern, Mérz 2001, S. 3.

558 Zu Einzelheiten Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. A.,
Basel 2005, § 23 N 10. Geschworenengerichte existieren heute noch in den Kantonen ZH,
TL VD, NE und GE.

559 Botschaft des Bundesrates zur Revision der Bundesrechtspflege, BBI 2001 4474,

560 Oben Ziff. 1.3.
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5 Verhiiltnis zur Legislaturplanung und
zum Finanzplan

Die Vereinheitlichung des schweizerischen Strafprozessrechts ist im Bericht vom
1. Mérz 200056! {iber die Legislaturplanung 1999-2003 als Richtliniengeschéft
angekiindigt worden.

6 Rechtliche Aspekte

6.1 Verfassungsmiissigkeit

Die Gesetzesentwiirfe stiitzen sich auf Artikel 123 Absatz 1 der Bundesverfassung.
Diese Bestimmung gibt dem Bund die Kompetenz, neben dem materiellen Strafrecht
auch das Strafprozessrecht zu vereinheitlichten562.

Die Bundesverfassung enthdlt in den Artikeln 29-32 einen Katalog von Verfahrens-
garantien, die teils allgemeiner Natur sind, teils auf das Strafverfahren zugeschnitten
sind563, Zu den ersteren gehdren der Anspruch der Parteien auf Verfahrenserledi-
gung innert angemessener Frist (Art. 29 Abs. 1 BV), auf rechtliches Gehor (Abs. 2),
auf unentgeltlichen Rechtsbeistand (Abs. 3), auf Beurteilung durch ein unabhingiges
und unparteiisches Gericht (Art. 30 Abs. 1 BV) und auf ein 6ffentliches Gerichtsver-
fahren (Abs. 3). Besondere Rechte fiir das Strafverfahren sind in Artikel 31 BV
(Freiheitsentzug, insbesondere durch Untersuchungshaft) und in Artikel 32 BV
enthalten, welcher u.a. den Grundsatz der Unschuldvermutung (Abs. 1) und den
Anspruch der angeklagten Person auf umfassende Orientierung iiber die erhobenen
Beschuldigungen verbrieft (Abs. 2).

Der vorliegende Entwurf baut auf diesen Verfassungsgarantien auf und konkretisiert
sie in zahlreichen Bestimmungen, die in verschiedenen Titeln untergebracht sind.
Was insbesondere den verfassungsmissigen Anspruch der beschuldigten Person
betrifft, «ihre Rechte geltend zu machen» (Art. 31 Abs. 2 und 32 Abs. 2 BV), wer-
den diese Rechte kiinftig fiir den Bund und alle Kantone einheitlich in der neuen
gesamtschweizerischen Strafprozessordnung umschrieben sein (fiir die Rechte der
beschuldigten Person im Allgemeinen vgl. etwa die Art. 99, 107, 111, 126 ff.,
144 ff., 154 Abs. 2, 156, 318 f., 332, 333, 336 Abs. 4, 339; fiir die Rechte im Rah-
men der Anordnung und Verlidngerung der Untersuchungshaft vgl. die Art. 219 ff.).
Voraussetzung dafiir, dass die beschuldigte Person ihre Rechte iiberhaupt geltend
machen kann, ist die vorgéngige Belehrung iiber diese Rechte. Die Pflicht zur
Belehrung ist fiir den Fall des Freiheitsentzugs (also insbes. Untersuchungshaft)
auf Verfassungsstufe bereits in Artikel 31 Absatz 2 enthalten. Der Entwurf konkreti-
siert und verallgemeinert diese Pflicht in Artikel 155. Analoge Regeln sind fiir
andere Verfahrensbeteiligte, insbesondere das Opfer, vorgesehen (Art. 105 Abs. 2,
Art. 304).

561 BBI2000 2303 und 2339. Vgl. auch Bericht vom 25. Februar 2004 iiber die Legislatur-
planung 2003-2007, BB1 2004 1154.

562 QOben Ziff. 1.1.

563 Vgl. Botschaft vom 20. November 1996 iiber eine neue Bundesverfassung,
BBI119971 181 ff.
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6.2 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen
der Schweiz

Zahlreiche im Rahmen des Europarats und der UNO ausgearbeitete Instrumente
befassen sich mit Fragen strafprozessualer Natur. Im Vordergrund stehen der Inter-
nationale Pakt vom 16. Dezember 1966564 iiber biirgerliche und politische Rechte
(IPBPR, UN-Pakt II) und, auf europdischer Ebene, die Europdische Menschen-
rechtskonvention vom 4. November 1950 (EMRK)365. Sie enthalten eine Reihe
weitgehend iibereinstimmender Garantien, die im Strafverfahren zu beachten sind.
Dabei hat bis heute die EMRK fiir die strafprozessuale Gesetzgebung und Praxis in
Bund und Kantonen die grossere Bedeutung erlangt566,

Wie bereits im 1. Kapitel dieser Botschaft angedeutet (oben Ziff. 1.3.1), hat die
Rechtsprechung des Bundesgerichts und der EMRK-Kontrollorgane in Strassburg
die verschiedenen Strafprozessordnungen in vielfdltiger Weise beeinflusst und
dadurch im Ergebnis eine betrichtliche Anndherung unter ihnen bewirkt. Aus
schweizerischer Sicht stehen im Vordergrund:

— die Erweiterung des Anwendungsbereichs strafprozessualer Garantien auf
sdamtliche «strafrechtliche Anklagen» im Sinne von Artikel 6 Absatz 1
EMRK und Artikel 14 Absatz 1 IPBPR;

—  Fragen des Haftrechts: unverziigliche Vorfiihrung der festgenommenen Per-
son vor einen Richter oder einen anderen zur Ausiibung richterlicher Funkti-
onen ermichtigten Beamten (Art. 5 Abs. 3 EMRK; Art. 9 Abs. 1 IPBPR);
Begrenzung der zuldssigen Haftdauer (Art. 5 Abs. 3 EMRK; Art. 9 Abs. 1
IPBPR); Uberpriifung der Rechtmissigkeit der Haft durch ein Gericht in ei-
nem kontradiktorischen, raschen Verfahren (Art. 5 Abs. 4 EMRK; Art. 9
Abs. 4 IPBPR);

— die Garantie der Unabhdngigkeit und Unparteilichkeit des Strafgerichts, ins-
besondere das Verbot unzuldssiger Vorbefassung (Art. 6 Abs. 1 EMRK;
Art. 14 Abs. 1 IPBPR);

—  Einschriankungen der Moéglichkeit, der beschuldigten Person bei Freispruch
oder Einstellung des Verfahrens die Verfahrenskosten aufzuerlegen (Art. 6
Abs. 2 EMRK; Art. 14 Abs. 2 IPBPR);

— die Verteidigungsrechte der beschuldigten Person, insbesondere das Recht,
Fragen an die Belastungszeugen zu stellen (Art. 6 Abs. 3 Bst. d EMRK;
Art. 14 Abs. 3 Bst. ¢ IPBPR);

—  die Anforderungen an die geseizliche Grundlage bei Zwangsmassnahmen,
insbesondere bei geheimen Uberwachungsmassnahmen (Art. § EMRK).

Es versteht sich, dass der vorliegende Entwurf diese (und andere, fiir die Schweiz
bisher weniger relevant gewordene) Anforderungen umzusetzen versucht, soweit sie
durch die Rechtsprechung mit hinreichender Klarheit vorgegeben sind367. Teilweise

564 SR 0.103.2; fiir die Schweiz seit 18. September 1992 in Kraft.

565 SR 0.101; fiir die Schweiz seit 28. November 1974 in Kraft.

566 Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. A., Basel 2005,
N 16 ff. und N 20 f.

567 Vgl. die Ausfithrungen zu den einschléigigen Bestimmungen.
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lasst die Rechtsprechung Spielraum fiir unterschiedliche LosungenS68; teilweise
scheint die genaue Tragweite einer konventionsrechtlichen Verpflichtung auch nicht
abschliessend geklért. In solchen Féllen schldgt der Entwurf jeweils die Losung vor,
die von der Sache her angebracht erscheint. Dieser Ansatz fiihrt einerseits dazu, dass
in Zweifelsfillen nicht automatisch eine Losung gewahlt wird, die auch mit einer
extensiven Auslegung der fraglichen Garantie und unter Beriicksichtigung eines in
Zukunft moglicherweise erweiterten Rechtsschutzes noch kompatibel erscheint569.
Andererseits kann es vorkommen, dass der Entwurf in Einzelfragen iiber den heuti-
gen Standard hinausgeht570. Entscheidend ist in beiden Fillen, welche unter mehre-
ren volkerrechtskonformen Losungen unter Abwidgung aller relevanten Faktoren
sachlich den Vorzug verdient571.

Einzelne Bestimmungen des Entwurfs sollen an dieser Stelle noch besonders her-
vorgehoben werden. Sie stehen im Zusammenhang mit Postulaten, welche von
verschiedenen Menschenrechtsausschiissen seit langem und wiederholt erhoben
werden, und zwar auf der Grundlage von Menschenrechtsiibereinkommen, die fiir
die Schweiz verbindlich sind572. Es geht um das Recht jeder festgenommenen Per-
son auf den sog. «Anwalt der ersten Stunde», auf Benachrichtigung eines Angehori-
gen und auf Untersuchung durch einen unabhingigen Arzt. Diese Rechte gelten als
die drei Pfeiler des Schutzes vor Misshandlungen gegeniiber Personen, denen die
Freiheit entzogen wird.

In seinem Bericht iiber den Besuch vom Februar 2001 in der Schweiz hat der Euro-
péische Ausschuss zur Verhiitung von Folter und unmenschlicher oder erniedrigen-
der Behandlung oder Strafe (CPT) in dieser Hinsicht ausdriicklich auf den Vorent-
wurf von 2001 Bezug genommen3’3 und festgehalten, dass dieser Entwurf
Empfehlungen des CPT umgesetzt habe, die im fraglichen Bereich zu den wichtigs-
ten iiberhaupt gehoren; gleichzeitig hat er weitere Prizisierungen angeregt. In seiner
Stellungnahme zu diesem Bericht hat der Bundesrat die Priifung dieser Anregungen
im Rahmen der Uberarbeitung des Vorentwurfs und unter Beriicksichtigung der
Ergebnisse des (damals noch bevorstehenden) Vernehmlassungsverfahrens in Aus-
sicht gestellt>74.

568 So schreibt weder die Bundesverfassung noch die EMRK oder der IPBPR ein bestimmtes
Organisationsmodell im Vorverfahren (Untersuchungsrichtermodell oder Staatsanwalt-
schaftsmodell) oder ein besonderes Verfahren zur Zulassung der Anklage vor.

569 So ist beispielsweise zweifelhaft, unter welchen Voraussetzungen die beschuldigte Person
auf gewisse Verfahrensrechte verzichten kann. Die Art. 224 und 227 lassen in Haftfillen
einen Verzicht auf eine miindliche Verhandlung vor dem Zwangsmassnahmengericht zu,
wenn der Verzicht ausdriicklich erfolgt ist.

570 Beispiel: Zumindest nach heutiger Praxis schiene es grundsitzlich zulissig, dass Mitglie-
der des Zwangsmassnahmengerichts im selben Fall auch als Mitglieder des urteilenden
Strafgerichts titig werden. Im Interesse einer klaren Funktionstrennung verzichtet der
Entwurf auf diese Form der Personalunion (vgl. Art. 18 Abs. 2).

571 Zum Gebot der vlkerrechtskonformen Auslegung der landesrechtlichen Norm BGE 125
1417, 424 m H.

572 Pakt II; UN-Ubereinkommen vom 10. Dezember 1984 gegen Folter und andere grausame,
unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe (SR 0.105); Européisches
Ubereinkommen vom 26. November 1987 zur Verhiitung von Folter und unmenschlicher
oder erniedrigender Behandlung oder Strafe (SR 0.106).

573 Bericht des CPT und Stellungnahme des Bundesrates, herausgegeben vom EJPD, Bun-
desamt fiir Justiz, Bern Mérz 2002 (auch unter www.ofj.admin.ch).

574 Bericht des CPT und Stellungnahme des Bundesrates (wie vorstehende Anmerkung),

S. 15 ff. bzw. S. 13 f.
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Beim «Anwalt der ersten Stunde» regte der CPT an, dass der Zugang zu einem
Verteidiger bereits unmittelbar nach dem Entzug der Freiheit, also bereits im Zeit-
punkt der polizeilichen Anhaltung gewahrt werden miisse. Soweit «Zugang zu einem
Verteidiger» (nur) meint, die angehaltene Person miisse die Moglichkeit haben, mit
einem Verteidiger Kontakt aufzunehmens75, stehen dem keine rechtlichen Hinder-
nisse entgegen. Sollte jedoch der Anspruch so zu verstehen sein, dass die Polizei die
kurze Befragung bei der Anhaltung (vgl. Art. 214 Abs. 1 Bst. b) nicht vornehmen
kann, bevor die Verteidigung an Ort und Stelle eingetroffen ist, konnte der Forde-
rung nicht entsprochen werden. Im Rahmen der Anhaltung, wie sie nach Artikel 214
konzipiert ist, muss die Polizei die Moglichkeit haben, die notwendigen, eng um-
grenzten Abklarungen auch ohne Anwesenheit der Verteidigung vorzunehmen. In
der Regel wird es um ganz kurzfristige Interventionen gehen, so dass das Postulat
auch aus praktischen Griinden nicht erfiillbar ist576.

Zur Benachrichtigung von Familienangehorigen (Art. 213; Art. 225 des VE-StPO)
hielt der CPT fest, die vorgesehene Regelung erfiille das entsprechende Postulat;
auch die Moglichkeiten des Verzichts auf die Benachrichtigung (wenn die betrof-
fene Person sie ausdriicklich ablehnt oder wenn der Untersuchungszweck sie verbie-
tet) wurden ausdriicklich gutgeheissen. Immerhin wurde bei dem zuletzt genannten
Verzichtsgrund angeregt, das Gesetz solle diesen klarer umschreiben und geeignete
Garantien vorsehen, z.B. das Festhalten des Verzichts im Verfahrensprotokoll577. In
welchen Féllen der Untersuchungszweck eine Benachrichtigung verbietet, wird in
dieser Botschaft zur betreffenden Bestimmung ndher erldutert (oben Ziff. 2.5.3.1 zu
Art. 213 Abs. 2); die Auslegung im Einzelfall muss der Rechtsprechung iiberlassen
bleiben. Was die Protokollierung betrifft, ist auf die Pflicht der Strafbehdrde hinzu-
weisen, den Ablauf des Verfahrens und die von ihr getroffenen Anordnungen zu
protokollieren (Art. 75 Bst. f).

Das Recht der verhafteten Person auf Zugang zu einem Arzt ihrer Wahl ist weder im
Vorentwurf von 2001 noch im vorliegenden Entwurf ausdriicklich enthalten. Es
umfasst nach der Vorstellung sowohl des CPT wie auch des CAT und des UN-
Menschenrechtsausschusses die Moglichkeit, nach jeder polizeilichen Einvernahme
und vor der Vorfilhrung vor den Haftrichter eine unabhingige arztliche Untersu-
chung (CPT: Arzt oder Arztin nach Wahl) zu verlangen. In seinem jiingsten Bericht
zuhanden des CAT578 hat der Bundesrat in diesem Zusammenhang festgehalten,
auch wenn der Entwurf diese Frage, die nicht eigentlich strafprozessualer Natur sei,
sondern die personliche Freiheit betreffe, nicht ausdriicklich regle, habe die festge-
nommene Person Anspruch darauf, sich durch einen unabhéngigen Arzt untersuchen
zu lassen, und zwar vom Moment der Verhaftung an und jedes Mal, wenn sie es
verlange. Soweit moglich, sei bei der Wahl den Wiinschen der betroffenen Person

575 Dieses Verstéindnis legen die entsprechenden Empfehlungen des UN-Menschenrechts-
ausschusses (zum IPBPR) und des UN-Antifolterausschusses (CAT) nahe; danach hat die
festgenommene Person das Recht, mit der Verteidigung «/d’Jentrer en contact» oder
«[de]se mettre en rapporty, vgl. Observations finales du Comité des droits de I’homme
vom 12.11.2001, Ziff. 12; vom 8.11.1996, Ziff. 24; Observations du Comité contre la tor-
ture vom 27.11.1997, Ziff. 5, 3. Absatz.

576 Der Umstand, dass bis zum Eintreffen der Verteidigung immer eine gewisse Zeit verstrei-
chen wird, entkréftet auch das Argument des CPT, die Zulassung der Verteidigung bereits
bei der Anhaltung sei notwendig, weil die Gefahr von Ubergriffen der Polizei erfahrungs-
gemiss zu Beginn der Intervention am grdssten sei, Bericht CPT, a.a.O., S. 16.

577 Bericht CPT, a.a.O. S. 15.

578 Vierter Bericht des Bundesrates vom 18. Dezember 2002, Ziff. 123 (Bericht unter
www.ofj.admin.ch).
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Rechnung zu tragen; vorbehalten blieben Fille der Unerreichbarkeit des gewiinsch-
ten Arztes oder eine offensichtliches Risiko der Kollusion. Bei dieser Sachlage
scheint es nicht notwendig, im vorliegenden Entwurf eine ausdriickliche Regelung
vorzusehen57.

6.3 Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

Wie bereits an anderer Stelle ausgefiihrt580, soll das vereinheitlichte schweizerische
Strafprozessrecht moglichst vollstindig auf Stufe des Gesetzes (Strafprozessordnung
und Jugendstrafprozessordnung) geregelt werden. Dieses Ziel kann jedoch nicht
ohne Einschrinkung erreicht werden. Zum einen werden Bund und Kantone, wie an
anderer Stelle ausgefiihrt, Einfithrungsgesetze zur neuen Strafprozessordnung verab-
schieden miissen58!. Darin sind vorab Fragen der Organisation der Strafbehdrden zu
regeln. Zum anderen machen auch Komplexitit und Technizitdt der Materie in
verschiedenen Bereichen Ausfiihrungsbestimmungen notwendig oder lassen fiir
solche Bestimmungen zumindest Raum.

Gegenstand solcher Ausfiihrungsbestimmungen kénnen zum einen reine Vollzugs-
normen sein. Insofern ergibt sich die Regelungskompetenz des Bundesrats unmittel-
bar aus seiner Vollzugskompetenz (Art. 182 Abs. 2 BV). Zu denken ist etwa an die
Regelung der Modalititen bei elektronischer Zustellung (vgl. Art. 84 und 108
Abs. 2), der Einzelheiten der Entschiddigung von Zeugen und sachverstdndigen
Personen (Art. 164 bzw. Art. 187) oder bei amtlichen Bekanntmachungen (vgl. Art.
452). Zum anderen kann es um eigentliche rechtsetzende Bestimmungen gehen.
Diese erldsst der Bundesrat nach Artikel 182 Absatz 1 BV in Form der Verordnung,
soweit er durch Verfassung oder Gesetz dazu erméchtigt ist. Die Ermachtigung zum
Erlass solcher rechtsetzenden Bestimmungen findet sich in Artikel 265 Absatz 6
(Anlage beschlagnahmter Vermdgenswerte) sowie in Artikel 431 (Berechnung der
Verfahrenskosten und Festlegung der Gebiihren). Diese Delegationsnormen erfiillen
die rechtlichen Anforderungen nach Umschreibung von Gegenstand und Ziel der
Rechtsetzungsbefugnisse.

579 Eine ausdriickliche Regelung kennt seit 1998 der Kanton Genf. Art. 107A StPO/GE fiihrt
unter dem Titel «Droits de la personne entendue par la police» in Abs. 3 Bst b das Recht
der einvernommenen Person auf, jederzeit wihrend der Einvernahme und bevor die Per-
son dem Haftrichter vorgefiihrt wird, eine medizinische Untersuchung zu verlangen. Das
gleiche Recht steht auch der Polizei zu (die sich auf diese Weise vor falschen Anschuldi-
gungen seitens der beschuldigten Person schiitzen kann).

580 QOben Ziff. 1.5.1.2.

581 Oben Ziff. 1.8.1.
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