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Personliches Vor- bzw. Schlusswort

Liebe Kolleginnen, liebe Kollegen

Mit der Redaktion des Heftes Nr. 22, wobei Redaktion eine wohl etwas gar hochtrabende
Umschreibung meiner Tétigkeit im Zusammenhang mit der Herausgabe des Infointerne sein
dirfte, beschliesse ich meine Tatigkeit in der Weiterbildungskommission, zwangslaufig, denn
Rentner sind in dieser Kommission nicht gefragt.

Wenn ich die Gelegenheit meines Abtretens nutze, um einen Blick auf das Wirken der Wei-
terbildungskommission in den letzten zehn Jahren und insbesondere auf den Beginn der Ta-
tigkeit dieser Kommission zu werfen, dann mége man mir dies nachsehen. Die Arbeit der
Weiterbildner lasst sich wie aus einem Protokoll anhand des Infointerne bestens nachzeich-
nen, und der ersten Ausgabe vom Sommer 1993 entnehme ich, dass damals Oberrichter
Francois Rieder, Generalprokurator Markus Weber, Gerichtspréasident Peter Urech und
Kammerschreiberin Brigitte Schibli (heute Janggen) dieser Kommission angehért haben. Der
allererste Aufsatz stammt von Prof. Dr. Thomas Maurer, der uns damals die Revision des
Strafverfahrens mit bildhaften Satzen, wie dem nachfolgenden, schmackhaft machen konnte:

,Wir haben uns darum fir einen Neubau (lies Totalrevision) entschlossen, und zwar méchte
man die Strasse so anlegen, dass nicht gerade wieder geflickt werden muss. Diverse Serpen-
tinen missen begradigt und durch Kunstbauten ersetzt werden. Wo nétig missen Galerien
und Tunnels erstellt werden, damit uns Steinschlag und Grundrechtslawinen aus Lausanne
und Strassburg nicht mehr die Rechtswege zuschitten®.

Acht Nummern spéater, am Vorabend der grossen Justizreform, findet sich ein Aufsatz von
Kollege Rieder zum Thema ,L’intérét au recours en procédure civile* im Infointerne, was be-
legt, dass auch unsere franzésischsprechenden Kolleginnen und Kollegen immer schon an
unserem Informationsorgan mitgewirkt haben. Unser allzu frih verstorbener Ober- und Han-
delsgerichtsprasident Hans Jirg Naegeli Uberliess sein Referat ,Zur Offentlichkeit des Ge-
richtsverfahrens im allgemeinen und des Zivilprozesses im besonderen® der Redaktion des
Infointerne, Thomas Maurer befasste sich erneut mit dem Strafverfahren und den Medien, der
damalige Staatsanwalt Christoph Kipfer (heute Chef Regionalpolizei Mittelland — Emmental —
Oberaargau und Mitkursleiter im Basisseminar Teil 4, kiinftig Forensik |, Teil 6) stellte die
Frage, ob vernetzte Informationstechnologie gegen Persénlichkeitsschutz stehe und Ober-
richter Marcel Cavin beklagte die Abschaffung des Amtsgerichts zu Aarwangen.

Wieder acht Nummern spater orientiert Staatsanwalt (noch des Kantons Bern) Michel-André
Fels Uber den Start des Basisseminars ESM, Frau Dr. Grace Schild Trappe referiert tber
~Kreditkartenmissbrauch und Urkundenfalschung“ und Prof. P.R. Gilliéron befasst sich mit ei-
nigen Problemen ,en matiere de faillite®.

Dem Heft 19, herausgegeben im Sommer 2002 kann entnommen werden, dass die Weiter-
bildungskommission eine véllig neue personelle Gestaltung erhalten hat. Angekindigt wird,
dass Stephan Stucki neben seinem Préasidium in der Anklagekammer auch die Leitung der
Kommission auf den 1. Januar 2003 Ubernehmen werde, und Gerichtsprasidentin Annemarie
Hubschmid ersetzt den vor einigen Jahren als Nachfolger von Peter Urech in die Kommission
gewahlten Daniel Bahler. Auch die Generalprokuratur ist nicht mehr durch ihren Chef sondern
durch einen seiner Stellvertreter Felix Banziger in der Kommission prasent, Christian Leu hat
langst Brigitte Janggen ersetzt, welche nach ihrer Wahl zur Untersuchungsrichterin in dieser
Funktion der Kommission vorerst treu geblieben ist, und Oberrichter Christian Herrmann be-
treut nun anstelle von Francois Rieder, bzw. Michel Girardin die Belange unserer franzdsisch
sprechenden Kolleginnen und Kollegen. Die Kammer- und Gerichtsschreiberinnen und Ge-



richtsschreiber haben in Christian Leu ihren Reprasentanten, der sich zudem immer wieder
auch als Autor von Aufsatzen im Infointerne vorteilhaft bemerkbar macht. Das Wirken der
Kommission wird dabei, wie sich aus den Tatigkeitsprogrammen entnehmen lasst, stark
durch die einzelnen Mitglieder der Kommission gepragt. Der Thuner Gerichtsprasident Daniel
Béahler hat mit seinen Veranstaltungen zu den Folgen von Scheidung und Trennung Akzente
gesetzt, a.Oberrichter Michel Girardin und sein Nachfolger Christian Herrmann haben die
Kontakte zu den Magistratspersonen in unseren welschen Nachbarkantonen geknlpft, bzw.
ausgebaut und die Vertreterinnen der Untersuchungsbehérden, Brigitte Janggen und deren
Nachfolgerin Silvia Hanzi haben ihr Augenmerk auf den Bereich Gewalt und deren Opfer ge-
richtet.

Felix Bénziger, der nach seiner Wahl in die Generalitdt Christian Trenkel ersetzt hat, nutzt
seine hervorragenden Kontakte zu Spezialisten aus Bund und Kantonen und bereichert mit
interessanten Referenten zu aktuellen Themen das Weiterbildungsangebot. Erwahnenswert
ist, dass einige der heute in der Kantonalen Kommission tatigen Mitglieder zuvor bereits in
den Arbeitsgruppen der Landesteile wertvolle Aufbauarbeit geleistet haben, so der neue
Kommissionsprasident Stephan Stucki. Es ist eben nicht nur die kantonale Kommission, die
die Weiterbildungsszene belebt, es sind vielmehr auch die einzelnen Arbeitsgruppen, die im-
mer wieder wertvolle Aufbauarbeit leisten. Erwahnenswert ist, dass sich vor kurzem auch eine
spezielle Arbeitsgruppe fir die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter franzésischer Muttersprache
im ganzen Kantonsgebiet gebildet hat, die mit ersten Veranstaltungen erfolgreich gestartet
ist. Und schliesslich bleiben die Krattiger — Tage zu erwahnen, die unseren Urteilsredaktorin-
nen und Redaktoren gewidmet sind. 2004 werden wieder diejenigen aus den Kreisen an der
Reihe sein. Im dbrigen wird das nachste Jahr schwergewichtig im Strafbereich dem neuen
Allgemeinen Teil des StGB gewidmet werden, die entsprechende Arbeitsgruppe unter Leitung
von Annemarie Hubschmid hat sich da méchtig ins Zeug gelegt, und auch im Zivilbereich,
dem Gerichtsprasidentin Myriam Grutter neue Impulse geben wird, ist das Angebot sehr an-
sprechend. Im administrativen Bereich wurde die Kommission in den letzten Jahren sehr effi-
zient durch die Kanzleichefin der Zivilabteilung am Obergericht, Ursula Schreyer unterstitzt,
die mir auch in der Vorbereitung und Durchflihrung der inzwischen sechs Basisseminare ESM
eine wertvolle Stitze war. Damit habe ich auch angedeutet, dass Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter der Bernischen Justiz in nationalen Organisationen der Aus- und Weiterbildung Akzen-
te setzen, so neben dem Basiskurs ESM auch in der Schweizerischen Kriminalistischen Ge-
sellschaft SKG und bei den Kriminologen.

Die Weiterbildung in der Bernischen Justiz hat, wie sich aus dieser Ubersicht schliessen lasst,
ein beachtliches Niveau erreicht und darf sich im gesamtschweizerischen Vergleich durchaus
sehen lassen. Die anerkennenden Worte, die ich dem Schreiben, das ich anlasslich meiner
Demission vom amtierenden Grossratsprasidenten Peter Rychiger erhalten habe, entnehmen
durfte, gebe ich daher vorbehaltlos an alle diejenigen weiter, die mich in den letzten zehn Jah-
ren im Bereich der Aus- und Weiterbildung so kompetent und engagiert unterstiitzt haben.

Ich bin Uberzeugt, dass die Weiterbildung in der Bernischen Justiz den erreichten Standard
nicht nur halten sondern eher noch steigern kann, dafiir garantieren diejenigen, die nun die
Verantwortung Ubernommen haben. Ihnen allen wiinsche ich insbesondere auch die notwen-
dige Zeit, um wirkungsvoll agieren zu kénnen. Verantwortung fir Aus- und Weiterbildung
kann nicht quasi beilaufig wahrgenommen werden, die Arbeit fir und in der Ausbildung wiirde
es verdienen, zumindest als gewichtige Teilzeittatigkeit anerkannt zu werden.

Jurg Sollberger



Conclusions personnelles en quise d’avant-propos

Cheres et chers Collegues,

C’est par la rédaction du cahier No 22 — terme peut-étre un peu prétentieux s’agissant de la
description de mon activité dans le cadre de la publication d’Infointerne — que je prends congé
de la Commission pour la formation continue. Ce départ s’impose, car les retraités ne sont
pas recherchés dans cette commission.

Qu’on veuille bien me pardonner de profiter de mon départ pour jeter un regard sur I'activité
de la Commission au cours des dix derniéres années, et plus particulierement sur ses débuts.
Remplissant un réle analogue a celui d’'un procés-verbal, Infointerne permet de suivre a tra-
vers le temps le travail des personnes actives dans le domaine de la formation continue. Il
ressort ainsi de la premiére édition, en été 1993, que la Commission était alors formée par le
Juge d’appel Francois Rieder, le Procureur général Markus Weber, le Président de tribunal
Peter Urech ainsi que la Greffiere de chambre Brigitte Schibli (aujourd’hui Janggen). Le tout
premier article était signé du Prof Dr Thomas Maurer. Grace a son style tres image, il était
parvenu a rendre plaisante la révision du Code de procédure pénale. On pouvait notamment
lire : ,Wir haben uns darum fiir einen Neubau (lies Totalrevision) entschlossen, und zwar
mdchte man die Strasse so anlegen, dass nicht gerade wieder geflickt werden muss. Diverse
Serpentinen missen begradigt und durch Kunstbauten ersetzt werden. Wo nétig missen Ga-
lerien und Tunnels erstellt werden, damit uns Steinschlag und Grundrechtslawinen aus Lau-
sanne und Strassburg nicht mehr die Rechtswege zuschditten®.

Huit numéros plus tard, a la veille de la grande réforme de la justice, on trouve dans Infoin-
terne un article de notre collegue Rieder ayant pour theme ,L’intérét au recours en procédure
civile® et attestant si besoin était que nos collegues francophones ont toujours contribué a la
rédaction de notre organe d’'information. Hans Jirg Naegeli, décédé beaucoup trop tét, an-
cien Président de la Cour supréme et du Tribunal de commerce, nous livrait son article ,Zur
Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens im allgemeinen und des Zivilprozesses im besonderen®.
Thomas Maurer traitait a nouveau de la procédure pénale et des médias, I'ancien procureur
Christoph Kipfer (aujourd’hui Chef de la police régionale Mittelland — Emmental — Oberaargau
et co-responsable de cours dans la partie 4 du séminaire de base, qui sera a I'avenir intitulé
« Forensik | », partie 6) se posait la question de savoir si la technologie de l'information en
réseau entrait en contradiction avec la protection de la personnalité, et le Juge d’appel Marcel
Cavin déplorait la suppression du tribunal de district a Aarwangen.

A nouveau huit numéros plus tard, le procureur (encore du canton de Berne) Michel-André
Fels nous donne des informations sur le lancement du séminaire de base de I'Ecole Suisse
de Magistrature, Madame la Dr Grace Schild Trappe livre un article intitulé ,Kreditkartenmiss-
brauch und Urkundenfalschung®, alors que le Professeur P.-R. Gilliéron procéde a I'examen
de quelques problémes ,en matiere de faillite.

La lecture du cahier No 19, paru en été 2002, permet de constater que la composition de la
Commission pour la formation continue a totalement changé. On y annonce que, dés le 1%
janvier 2003, Stephan Stucki en sera le nouveau président, a c6té de sa charge de Président
de la Chambre d’accusation, et qu’Annemarie Hubschmid, présidente de tribunal, remplacera
Daniel Bahler, lui-méme élu a la Commission quelques années plus tét a la place de Peter
Urech. Le Ministere public n’est plus représenté par son Chef, mais par un de ses suppléants,
Félix Banziger, Christian Leu a remplacé depuis longtemps déja Brigitte Janggen, qui était
dans un premier temps restée fidele a la Commission aprés son élection comme juge
d’instruction, et le Juge d’appel Christian Herrmann s’occupe désormais, a la place de Fran-



cois Rieder, respectivement de Michel Girardin, des intéréts de nos collegues francophones.
Les greffiers de tribunal et les greffiers de chambre ont leur représentant en la personne de
Christian Leu, ce dernier s’étant trés souvent fait remarquer a son avantage par la rédaction
d’articles dans Infointerne. Ainsi qu’on peut s’en apercevoir a la lecture du programme des
activités proposées, la Commission est fortement influencée par la personnalité de ses mem-
bres. Daniel Bahler, président de tribunal a Thoune, a, dans le cadre des manifestations qu'il
a organisées, mis I'accent sur les conséquences du divorce et de la séparation, I'ancien Juge
d’appel Michel Girardin et son successeur Christian Herrmann ont noué et développé des
contacts avec les magistrats des cantons romands voisins, alors que, en tant que représen-
tantes des autorités d’instruction, Brigitte Janggen et sa successeur Silvia Hanzi ont porté leur
attention sur la violence et ses victimes.

Depuis son élection au Ministére public, ou il a remplacé Christian Trenkel, Félix Banziger met
a profit ses excellents contacts avec des spécialistes de la Confédération et des cantons, en
enrichissant I'offre en matiere de formation continue par d’'intéressantes conférences sur des
sujets d’actualité. Il vaut la peine de mentionner que quelques uns des membres aujourd’hui
actifs au sein de la Commission cantonale ont déja effectué un précieux travail d’organisation
dans le cadre des groupes de travail régionaux, a 'exemple de son nouveau président Stefan
Stucki. En effet, en matiére de formation continue, I'animation n’est pas assurée par la seule
Commission cantonale, mais également, et de fagon trés importante, par les groupes régio-
naux, qui effectuent un travail remarquable. Dans ce cadre, on relévera la création récente
d’'un groupe de travail spécial pour les collaboratrices et les collaborateurs de langue mater-
nelle francaise de I'ensemble du canton, groupe qui a organisé avec succes ses premieres
manifestations. Mentionnons enfin les journées de travail de Krattigen dédiées a nos rédactri-
ces et rédacteurs de jugement. En 2004, ce sera a nouveau le tour des greffiers des tribu-
naux d’arrondissement. Par ailleurs, dans le domaine pénal, 'année prochaine sera essentiel-
lement consacrée a la nouvelle partie générale du CPS et le groupe de travail dirigé par An-
nemarie Hubschmid s’est attelé avec vigueur a cette tache ; I'offre est également tres intéres-
sante dans le domaine du droit civil grace aux nouvelles impulsions données par la présidente
de tribunal Myriam Gritter. Dans le domaine administratif, la Commission a bénéficié ces
derniéres années du soutien tres efficace d’Ursula Schreyer, Cheffe de la Chancellerie de la
Section civile a la Cour supréme. Ursula Schreyer m’a également apporté une aide précieuse
dans la préparation et la réalisation des 6 séminaires de base de 'ESM. On voit donc que des
collaboratrices et des collaborateurs de la justice bernoise sont impliqués dans la formation et
la formation continue au plan national : ainsi, a c6té du cours de base ESM, des personnes
collaborent également aux activités de la Société suisse de droit pénal et a celles des
criminologues.

Ce bref tour d’horizon permet de constater que la formation continue dans la justice bernoise
a atteint un niveau remarquable et qu’elle supporte tout a fait la comparaison au niveau natio-
nal. C’est sans aucune réserve que je dédie a toutes les personnes qui m’ont soutenu avec
tant de compétence dans ce domaine durant les dix derniéres années les mots de reconnais-
sance exprimés dans la lettre qui m’a été remise lors de ma démission par Peter Rychiger,
Président du Grand conseil en fonction.

Je suis convaincu que la formation continue dans la justice bernoise peut non seulement
maintenir le niveau atteint, mais encore I'améliorer. Les responsables actuels sont les garants
d’une telle évolution. Je leur souhaite a toutes et a tous d’avoir suffisamment de temps pour
agir de fagon efficace. La responsabilité des personnes impliquées dans ce domaine néces-
site un investissement certain et leur travail mériterait pour le moins d’étre reconnu comme
une activité a temps partiel de premiere importance.

Jurg Sollberger



Competence Center Forensik und Wirtschaftskriminalistik CCFW

Im Sommer dieses Jahres wurde der Verein CCFW gegriindet und zu seinem ersten Prasi-
denten der Zuger Regierungsrat Hanspeter Uster bestellt. Die Leitung des CCFW betreut Dr.
Adrian Lobsiger, bereits bisher Studienleiter des NDS zur Bekdmpfung der Wirtschaftskrimi-
nalitdt an der HSW Luzern. Der Verein bezweckt die Steuerung und Férderung einer gesamt-
schweizerisch abgestimmten beruflichen Weiterbildung von Personen aus Staat und Privat-
wirtschaft, welche mit der Verhinderung, Aufdeckung, Verfolgung und Aufarbeitung von Straf-
taten betraut sind. Trager des Vereins sind u.a. die Konferenz der Kantonalen Justiz- und Po-
lizeidirektoren, die Konferenz der Strafverfolgungbehérden der Schweiz und das Schweizeri-
sche Polizeiinstitut. Der Verein ersetzt bzw. integriert insbesondere aber auch die bisherige,
unter dem Namen ESM aufgetretene Arbeitsgruppe, die in den letzten Jahren erfolgreich die
sog. Basiskurse durchgeflihrt hat. Der Basiskurs im Herbst 2003 war damit zugleich auch der
letzte dieser Art. Die Basiskurse, entstanden aus der Einsicht, dass gesamtschweizerisch un-
verzlglich ein Ausbildungsangebot fir junge Magistratspersonen geschaffen werden musste,
finden aber eine auf den Erfahrungen der Basiskurse aufbauende und erweiterte Nachfolge
und zwar in dem unter dem Dach des CCFW und der Hochschule fur Wirtschaft Luzern orga-
nisierten Kurs ,,Forensik I".

Dieser sechsteilige Kurs wird am 22. Januar 2004 gestartet und anschliessend halbjahrlich
durchgefuhrt. Der Gesamtkurs steht unter Leitung von Untersuchungsrichter Christoph ILL,
der sein Pensum bei der Staatsanwaltschaft St. Gallen reduziert und teilzeitlich dem CCFW
zur Verflgung steht. Der Kurs umfasst die Teile
- juristische Einflhrung in das Thema des ersten Angriffs und in die nachfolgenden
Kursteile (Prof. Dr. J.B. Ackermann, Uni Luzern, in Luzern)
- Kriminaltechnik und Kriminalistik (Dr. P. Pfefferli, Kapo Zirich, in Zlrich)
- Zwangsmittel, Pikett, Arbeitstechnik, Medien, OHG (Dr. Th. Hansjakob, Staatsanwalt-
schaft St. Gallen, in Luzern)
- Einvernahme, Polizeirecht, Verhaltnis Polizei — Justiz und Verteidigung (Chr. ILL, St.
Gallen, in Luzern)
- Forensische Medizin und Psychiatrie (Prof. Dr. U. Zollinger, Uni Bern, in Bern) und
- Einsatzibungen (a.Oberrichter Dr. J. Sollberger, Bern, in Zollikofen)

Wie in den bisherigen Kursen werden Teilprifungen vorgenommen und das erfolgreiche Be-
stehen des Kurses mit einem Abschlussdiplom ausgezeichnet. In verschiedenen Kantonen ist
der Besuch des Kurses fiir neu bestellte Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrich-
ter bzw. Mitglieder der Staatsanwaltschaft bereits als obligatorisch erklart worden, in der Ber-
nischen Justiz wird erwartet, dass neu gewahlte Magistratspersonen am Kurs teilnehmen und
die Kosten werden denn auch vollumfénglich Gbernommen und die Ausbildungszeit als Wei-
terbildung angerechnet. Der Kurs ersetzt auch den bisherigen Untersuchungsrichterkurs. Die
Weiterbildungskommission wird die neu gewéahlten Untersuchungsrichterinnen und Untersu-
chungsrichter direkt ansprechen und zur Kursteilnahme einladen. Weitere Interessentinnen
und Interessenten kénnen sich an den Présidenten der Weiterbildungskommission, Oberrich-
ter Stephan Stucki, bzw. an das Sekretariat der WBK wenden.

Nebst der Realisierung des Kurses ,Forensik I treibt das CCFW die Entwicklung der Ausbau-
und Vertiefungsstufe ,Forensik II“ voran. Der heutige Stand der Planung sieht vor, dass die
umfassende Ausbau- und Vertiefungsstufe Forensik 1l im Sommer 2005 erstmals angeboten
wird. Die beiden Nachdiplomkurs Forensik | und Forensik |l werden sich zu einem Nachdip-
lomstudium erganzen.

CCFW / Weiterbildungskommission



Jurg Sollberger zum Rucktritt

,Lasst ab von der Vorstellung, dass Gerechtigkeit und Justiz ein und dasselbe sind oder zu
sein haben. Sie kénnen es nicht sein. Es liegt ausserhalb menschlicher und irdischer Még-
lichkeit.”

Diesen Satz, den JAKOB WASSERMANN uns in seinem grossartigen Roman ,Der Fall Maurizius*
durch den Oberstaatsanwalt von Andergast an den Kopf werfen lasst, hat Richter Sollberger
als Vorwort seiner Doktorarbeit Uber das Opportunitatsprinzip im Strafrecht vorangestellt. Er
kénnte durchaus auch seiner ganzen Juristenlaufbahn als Motto dienen: Im téaglichen Kampf
ums Recht hat sich der Demissionér nie lllusionen gemacht, die ideale und gerechte Gesell-
schaft kdnnte geschaffen werden; er hat aber auch nie resigniert, sondern stets daran ge-
glaubt und daflir gearbeitet, das lus criminale mit kleinen Schritten zu verandern und zu
verbessern. Dabei bewies er eine bernburgerlich - emmentalische Hartnackigkeit, die mit sei-
nem Herkommen ebenso zusammenhangt wie mit seiner ausserlichen Erscheinung. Er ist der
,rocher de bronze* in der Bernischen Justiz, und als solcher hat er seine Reformideen in all
seinen Urteilen, Aufsatzen, Reden, in Kommissionen, Konferenzen und im taglichen Diskurs
mit viel Verve verfochten und in die Tat umzusetzen versucht. Wenn dereinst der neue All-
gemeine Teil des Strafgesetzbuches in Kraft tritt, wird Oberrichter Sollberger ihn nicht mehr in
Amt und Wirden anwenden kdnnen, wohl aber die Genugtuung empfinden dirfen, dass er
den Kampf gegen die kurzfristigen Freiheitsstrafen gewonnen und mich geschlagen hat.

Am 18. November 1967 patentiert, hat Flrsprecher Sollberger volle 36 Jahre lang die friiher
klassisch genannte Berner Justizkarriere durchlaufen: Im Schloss Trachselwald genoss er
zunéchst das Gerichtsschreiberdasein, bis er mit 29 Lenzen auf den 6. Januar 1970 zum Ge-
richtsprasidenten von Bern gewahlt wurde. Richter Sollberger hat nicht nur leidenschaftlich
gern gerichtet, auch gern leidenschaftlich. Er war als Untersuchungsrichter entsprechend der
Definition von BANZIGER in ZStrR 110/119ff. Ein Glucksfall, mit besonderer Begeisterung aber
Strafeinzelrichter, und als solcher hat er nationale Berihmtheit erlangt, weil er den Prozess
,Nestlé tétet Babies” souverdn prasidierte. Eine Unzahl von Akten mit menschlichen
Schicksalen ging in all den Jahren Uber seinen Richtertisch. Seine stupende Arbeitskraft (um
nicht zu sagen: Arbeitswut) erlaubte ihm nach Uebernahme des Prasidiums im
Zivilamtsgericht sogar noch im gestandenen Mannesalter 1989 magna cum laude zu
promovieren. Weil nur die Besten zu Richtern gut genug sind, wahlte denn auch der Grosse
Rat Dr. Sollberger zum 7. Januar 1991 endlich ins Obergericht, wo er in der damaligen
Kriminalkammer seine eigentliche strafrechtliche Berufung fand. Als letzter Prasident des
Bernischen Geschwornengerichts, dieses eigentlichen Flaggschiffs der Bernischen Justiz (wie
er es nannte) hat Jirg Sollberger die diskretionare Gewalt des Gerichtsvorsitzenden zu
seltener Vollendung gebracht, sicher gesamthaft mehr als 120 Jahre Zuchthaus ausféllen
mussen und der von ihm geschéatzten und geliebten Institution aus den Anfangen des jungen
Bernischen Rechtsstaats der Regeneration letztlich auch ein wissenschaftliches Denkmal
gesetzt (ZStrR 114/125 ff). Wenn er nun sein oberinstanzliches Wirken als Prasident der far
die Beurteilung von Sexualdelikten zusténdigen Ill. Strafkammer und als Mitglied des
Wirtschaftsstrafgerichts beschliesst, darf er auf ein langes und erfolgreiches Richten
zuriickblicken. ,Jeder Richter, der urteilt, fallt auch einen Urteilsspruch Gber sich selbst- und
dieser kommt auf die Nachwelt“. Diese Wahrheit des Nobelpreistragers JOHNSON wirst Du,
lieber Bratsch (so Dein fir sich sprechendes Cerevis aus Studentenverbindungstagen) sicher
nicht zu flrchten haben.

Diese Laudatio ware ungerecht und unvollstandig, wirde sie hier nur vom Richter Sollberger
handeln. Genauso interessant und vielseitig ist der Mensch Sollberger, mit all seinem gewich-
tigen Durchsetzungsvermdgen, etwelchen Ecken und Kanten und einer gewissen, schén ber-
nischen Eigensinnigkeit. Ich will jetzt nicht vom Heerespolizei-Oberst, vom Zunftrat zu Schiff-
leuten, vom héchsten Zollikofner Gemeindeparlamentsprasidenten, vom Curlingmeister oder



Fussballschiedsgerichtsobmann reden, sondern vom unermudlichen Fdrderer der Bernischen
Weiterbildung in der Justiz. Ohne ihn ware der Aus- und Weiterbildungsstandard unseres Ge-
richtspersonals, der Gerichtsschreiber und Sekretére, der Richterlnnen und Staatsanwalte
niemals so hoch, ja vielleicht kaum Uber Minima hinaus existent. Seit Jirg Sollberger vor
mehr als zehn Jahren noch gemeinsam mit mir das Erbe Prof. AESCHLIMANN'S in der Weiter-
bildung angetreten hat, rief er nicht nur das INFOINTERNE ins Leben und redigierte es, sondern
konstituierte und prasidierte die kantonale Weiterbildungskommission als erster und pragte
jede ihrer Veranstaltungen, schuf den Basiskurs der Ecole Suisse de la Magistrature ESM,
leitete diesen wesentlich, institutionalisierte die Krattiger Seminare usw usw. Es kann nicht
genug betont werden, was flr eine Arbeit hinter all diesen trockenen Fakten steckt. Der Dank
der Republik ist gewdhnlich diirr, deine Kollegen aber werden dein grundlegendes Wirken flr
uns alle und unsern Berufsstand nie vergessen. Und dass die Krénung deiner
Weiterbildungstatigkeit, die ESM, sich nun in einem eigentlichen Competence Center
Forensik und Wirtschaftskriminalitdt CCFW in Zusammenarbeit mit der UNI Luzern wieder
findet, mit Dir als Dozenten und mitverantwortlichem Leiter, diesen Uebertritt ins ,otium cum
dignitate“ gébnnen wir Dir von Herzen. Du wirst hoffentlich noch lange dort fir Bern Ehre
einlegen.

Gibt man in der Datei www.admin.ch der Bibliothek Alexandria den Suchbegriff Jurg Sollber-
ger ein, erscheinen im Thesaurus nicht weniger als zwei Seiten mit 14 Titeln. Sie alle zeugen
vom Schrifttum des Demissionérs, das mit dem ,Dilemma des Richters beim Strafen® in ZBJV
116 (1980) S.361 ff begann und in ,Besondere Aspekte der Geldstrafe* (ZStrR 121 Heft 3)
seinen sicher nur vorldufigen Abschluss fand. Greifen Sie zu diesen oder andern Publikatio-
nen etwa in den Veroffentlichungen der Arbeitsgruppe fur Kriminologie (zB ,Gemeingeféhrli-
che Straftater”, Zarich 2000) und lesen Sie diese wertvollen und leicht geschriebenen Anre-
gungen eines begnadeten Praktikers wieder. Sie werden sie geniessen.

,Den Strafrechtspraktikern in der Schweiz wartet eine nicht einfach zu lI6sende Aufgabe. Sie
sehen sich in der tdglichen Arbeit, bei der Wahl und Zumessung der Strafen ndmlich, vom si-
cheren Festland der unbestrittenen Normen und der gefestigten Praxis auf die schwankenden
Schiffsplanken einer neuen, ihnen fremden und erst noch wenig gegliickten Neuregelung der
massgebenden gesetzlichen Vorgaben (scil. des AT/StGB) versetzt, und das I6st — nicht un-
begriindet — allerhand Beflirchtungen aus.“(SOLLBERGER in ZStrR 121/244).

Daher zum Schluss mein Stossgebet: Hilf uns weiter, lieber Bratsch, damit wir mit Dir in den
AT/StGB-Himmel kommen, sonst bleibst du als einer der mitverantwortlichen Experten noch
im Fegefeuer aller neuen Strafen sitzen.

Herzlich Dein MARKUS WEBER, Generalprokurator
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Kursprogramm 2004

Kurs 1:

Kursleitung:
Referenten:

Dauer:

Termin:
Kursort:
Kosten:

Bemerkung:

Kurs 2 a & b:

Kursleitung:

Dauer:
Termin:

Wiederholung:

Kursort:
Kosten:
Kurs 3:
Kursleitung:

Referenten:

Dauer:
Termin:
Kursort:

Kosten:

Fortsetzungsveranstaltung zur Revision AT StGB
offen fir die Mitglieder der bernischen Justiz sowie des BAV und An-
gehdrige der Organe der Bundesstrafverfolgungsbehérde
Gerichtsprasidentin Annemarie Hubschmid
- Dr. iur. Grace Schild Trappe
Allgemeines: u.a. Geltungsbereich, Unterlassung, Sachverhaltsirr-
tum, Rucktritt/tatige Reue, Antrag, Notwehr/Notstand, Unterneh-
mensstrafrecht, Uebertretungen, Verjahrung, Strafbefreiung.
- Oberrichter Georges Greiner
Bedingte und teilbedingte Strafen, Strafzumessung
- Oberrichterin Renate Binggeli
Die Geldstrafe
- Oberrichter Christian Trenkel
Gemeinnitzige Arbeit und das System der Umwandlungen
- Jugendgerichtsprasident Dieter Hebeisen
Ueberblick tber die Aenderungen des Jugendstrafrechts
- Generalprokurator-StV Felix Banziger
Die Anpassung der bernischen Gesetze
1 Tag
Mittwoch, 25. Februar 2004
Auditorium Uni Bern
150.-- fur die Mitglieder des BAV sowie der Organe der Bundesstraf-
verfolgungsbehérde
Die Teilnehmer der Einfihrungsveranstaltung gelten fir die Fortset-
zungsveranstaltung als angemeldet.

Kolloquium zur Revision AT StGB

offen fir die Mitglieder der bernischen Justiz sowie des BAV und An-
gehdrige der Organe der Bundesstrafverfolgungsbehérde
Gerichtsprasidentin Annemarie Hubschmid mit Unterstitzung von 12
Ubungsleiterinnen

1 Tag

Dienstag, 17. August 2004

Mittwoch, 18. August 2004

Uni Tobler, Bern

150.-- fur die Mitglieder des BAV sowie der Organe der Bundesstraf-
verfolgungsbehdrde

Besondere Themen zum neuen Allgemeinen Teil des StGB
offen flr die Mitglieder der bernischen Justiz sowie des BAV
aOberrichter Jurg Sollberger, Competence Center fir Forensik und
Wirtschaftskriminalistik CCFW Luzern

- Prof. Dr. Volker Dittmann, Basel

- Prof. Dr. K.L. Kunz, Bern

- Prof. Dr. Ginter Stratenwerth, Basel

- Prof. Dr. Stefan Trechsel, Zirich

2 Tag, Nachmittag

Mittwoch, 28. April 2004

Amthaus Bern, Assisensaal

(Verlegung in ein grésseres Lokal bleibt vorbehalten)

Fr. 100.-- fur die Mitglieder des BAV



Kurs 4:

Inhalt:

Kursleitung:
Referenten:

Dauer:

Termin:
Kursort:
Kosten:

Kurs 5:

Kursleitung:
Referent:
Dauer:
Termin:
Kursort:
Kosten:

Bemerkung:

Kurs 6:

Kursleitung:
Referent:
Dauer:
Termin:

ev. Wiederholung:

Kursort:
Bemerkung:

Kurs 7:

Kursleitung:

Dauer:

Termin:
Kursort:
Kosten:

Bemerkung:
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Unterhaltsbeitragsrecht/Guterrecht

offen flr die Mitglieder der bernischen Justiz sowie des BAV

Referate anhand von Beispielen aus der Praxis mit Problemen na-
mentlich im Bereich der Bilanzanalyse und Bewertung (Selbsténdiger-
werbende)

Oberrichter Peter Kunz

- Gerichtsprasident Daniel Bahler

- BDO Visura Bern: André Fassler + Fritz Rifenacht

2 Tag, Nachmittag

Donnerstag, 29. April 2004

Amthaus Bern, Assisensaal

Fr. 100.-- fur die Mitglieder des BAV

Die kiinftige eidgendssische ZPO - ein erster Uberblick,

Referat und anschliessende Fragerunde

offen flr die Mitglieder der bernischen Justiz sowie des BAV
Kammerschreiber Christian Leu

Flrsprecher Dominik Gasser, Bundesamt fir Justiz

14.00 - ca. 16.00 Uhr

Mittwoch, 19. Mai 2004

Amthaus Bern, Assisensaal

Fr. 50.-- fur die Mitglieder des BAV

Es wird erwartet, dass die Teilnehmerlnnen den Entwurf der eidge-
noéssischen ZPO lesen und mitbringen  (Zugang unter
http://www.ofj.admin.ch/d/index.html, ,Rechtsetzung“ [links], ,Verein-
heitlichung Zivilprozess*®, ,Materialien und Dokumentation“ [unten]).
Fragen zum Entwurf kénnen vor der Veranstaltung schriftlich einge-
reicht (Adresse: christian.leu@jgk.be.ch) oder am Termin mindlich
gestellt werden.

deutsch und deutlich - Sprache vor Gericht

offen flr die Mitglieder der bernischen Justiz
Gerichtsprasidentin Myriam Grdtter

Heinz Dapp, Journalist, Autor ,Schnappschiisse*

2 Tag, Vormittag

Mittwoch, 13. Oktober 2004

Donnerstag, 14. Oktober 2004

Obergericht Bern, Plenumssaal

Die Teilnehmerzahl ist beschrankt auf max. 15 Personen.

Probleme beim Beweisen im Zivilprozess

(Ubungsfalle, keine Referate)

offen fUr die Mitglieder der bernischen Justiz sowie des BAV

- Gerichtspréasident Philippe Chételat

- Flrsprecher Samuel Lemann

- Kammerschreiber Christian Leu

2 Tag, Nachmittag

Mittwoch, 20. Oktober 2004

Amthaus Bern, Assisensaal

Fr. 80.-- fur die Mitglieder des BAV

Die Teilnehmerzahl ist begrenzt; die Kursleitung behélt sich eine Aus-
wabhl der Teilnehmerlnnen und allfallige Wiederholung des Kurses vor.
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Kurs 8: Der mittlere Wirtschaftsstraffall - Vorankindigung
Termin: 2. Halfte 2004

Bemerkung: Details folgen im Infointerne Nr. 23

GS-Ausbildung in Krattigen:

Kursleitung: Oberrichter Stephan Stucki

Termin: 10./11. Juni 2004

Kursort: Hotel Bellevue-Béren, Krattigen

Bemerkung: Die Betroffenen werden persdnlich eingeladen

Anmeldungen an das Sekretariat der Weiterbildungskommission,
Frau U. Schreyer, Kanzlei Appellationshof,
Fax 031 634 71 13, E-Mail: ursula.schreyer@jgk.be.ch

Erfolgte Anmeldungen gelten als angenommen, sofern nicht durch das Sekretariat der
Weiterbildungskommission eine ausdriickliche Absage (wegen zu grosser Zahl der
Angemeldeten oder wegen Kursabsage) erfolgt.



Anmeldung:

Kurs 1
Kurs 2a
Kurs 2b
Kurs 3
Kurs 4
Kurs 5
Kurs 6
Kurs 7
Kurs 8

ooooco00oo

25.02.2004
17.08.2004
18.08.2004
28.04.2004
29.04.2004
19.05.2004
13.10.2004

20.10.2004
??

Obergericht des Kantons Bern
Sekretariat Weiterbildungskommission
Hochschulstrasse 17

3012 Bern

Fortsetzung AT StGB

Kolloquium AT StGB

Kolloquium AT StGB

Besondere Themen AT StGB
Unterhaltsbeitragsrecht/Gulterrecht

ZPO

deutsch und deutlich - Sprache vor Gericht
Probleme beim Beweisen im Zivilprozess
der mittlere Wirtschaftsstraffall

Ich rege an, dass folgender Themenkreis in die Weiterbildung aufgenommen wird:

13

Name:

Funktion:

Vorname:

Amtsstelle:
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Programme des cours pour 2004

Cours 1:

Direction du cours:

Conférenciers:

Durée:
Date:
Lieu:
Colt:

Remarque:

Cours2a & b:

Direction du cours:

Durée:
Date:
Répétition :
Lieu:

Colit:

Cours 3:

Direction du cours:

Conférenciers:

Durée:
Date:

Révision de la partie générale du Code pénal suisse (suite)
ouvert aux membres de la justice bernoise, de 'AAB ainsi qu’aux
membres des organes des autorités fédérales de poursuite pénale
Annemarie Hubschmid, Présidente de tribunal
- Dr Grace Schild Trappe
généralités: notamment champ d’application, omission, erreur sur
les faits, désistement, plainte, l1égitime défense / état de nécessité,
droit pénal de I'entreprise, contraventions, prescription, exemption
de peine
- Georges Greiner, Juge d’appel
peines avec sursis ou sursis partiel, mesure de la peine
- Renate Binggeli, Juge d’appel
la peine pécuniaire
- Christian Trenkel, Juge d’appel
le travail d’'intérét général et le systéme des conversions
- Dieter Hebeisen, Président de tribunal des mineurs
apercu des modifications en matiere de droit pénal des mineurs
- Félix Banziger, Suppléant du Procureur général
'adaptation des lois bernoises
1 jour
mercredi, 25 février 2004
Auditorium de I'Université de Berne
150.-- pour les membres de I'AAB et des organes des autorités
fédérales de poursuite pénale.
Les personnes ayant participé a la journée introductive sont considé-
rées comme inscrites a la présente journée.

Révision de la partie générale du Code pénal suisse

ouvert aux membres de la justice bernoise, de 'AAB ainsi qu’aux
membres des organes des autorités fédérales de poursuite pénale
Annemarie Hubschmid, Présidente de tribunal, avec le soutien de 12
directeurs d’exercice

1 jour

mardi, 17 ao(t 2004

mercredi, 18 aolt 2004

Uni Tobler, Berne

Fr. 150.-- pour les membres de 'AAB et des organes des autorités fé-
dérales de poursuite pénale

Thémes choisis en relation avec la révision de la partie générale
du Code pénal suisse

ouvert aux membres de la justice bernoise et aux membres de 'AAB
Jurg Sollberger, ancien Juge d’appel, Competence Center flr Foren-
sik und Wirtschaftskriminalistik CCFW Lucerne

- Prof Dr Volker Dittmann, Bale

- Prof Dr K.L. Kunz, Berne

- Prof Dr Ginther Stratenwerth, Bale

- Prof Dr Stefan Trechsel, Zurich

/2 journée (apres-midi)

mercredi, 28 avril 2004



Lieu:
Colt:
Cours 4:

Contenu:

Direction du cours:

Conférenciers:

Durée:
Date:
Lieu:
Colt:

Cours 5:

Direction du cours:

Conférencier:
Durée:

Date:

Lieu:

Colt:
Remarque:

Cours 6:

Cours 7:

Direction du cours:

Durée:
Date:

Lieu:

Colt:
Remarque:

Cours 8:
Date:

Remarque:
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Amthaus Berne, salle des assises
(sous réserve de déplacement dans un local plus grand)
Fr. 100.-- pour les membres de 'AAB

Entretien et régime matrimonial

ouvert aux membres de la justice bernoise et aux membres de 'AAB
Exposés en relation avec des exemples tirés de la pratique, plus parti-
culierement dans le domaine de I'analyse de bilan et de I'évaluation
Peter Kunz, Juge d’appel

- Daniel Bahler, Président de tribunal

- André Fassler et Fritz Rifenacht, BDO Visura Berne

2 journée (aprés-midi)

jeudi, 29 avril 2004

Amthaus Berne, salle des assises

Fr. 100.-- pour les membres de 'AAB

La future Loi de procédure civile fédérale — un premier apercu
Exposé et questions

ouvert aux membres de la justice bernoise et aux membres de 'AAB
Christian Leu, greffier

Dominik Gasser, avocat, Office fédéral de la Justice

de 14h00 a env. 16h00

mercredi, 19 mai 2004

Amthaus Berne, salle des assises

Fr. 50.-- pour les membres de 'AAB

On attend des participantes et des participants qu’ils apportent avec
eux, apres l'avoir lu, 'avant-projet de la Loi de procédure civile fédé-
rale (acces sur le site http://www.ofj.admin.ch/f/index.html, ,Législa-
tion“ [a gauche], ,Unification de la procédure civile®, ,Documentation®
[en bas]). Des questions peuvent étre posées par écrit avant la mani-
festation a I'adresse suivante : christian.leu@jgk.be.ch ou par oral le
jour méme.

deutsch und deutlich — Sprache vor Gericht
pour info., cf. version alémanique du programme des cours

Problemes liés a I’établissement de la preuve en procédure civile
(cas d’exercices, pas de conférences)

ouvert aux membres de la justice bernoise et aux membres de 'AAB
- Philippe Chételat, Président de tribunal

- Samuel Lemann, avocat

- Christian Leu, Greffier

2 journée (aprés-midi)

mercredi, 20 octobre 2004

Amthaus Berne, salle des assises

Fr. 80.-- pour les membres de 'AAB

Le nombre de participants est limité ; la direction du cours se réserve
la possibilité d’opérer un choix et, cas échéant, de répéter le cours.

Le cas ordinaire de criminalité économique — annonce
2°™ moitié de I'année 2004
Les détails suivront dans Infointerne No 23
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Formation des greffiers a Krattigen:

Direction du cours:
Date:

Lieu:

Remarque:

Cours dans le
canton du Jura:

Conférenciers:

Durée:
Date:

Lieu:
Remarque:

Stefan Stucki, Juge d’appel

10 et 11 juin 2004

Hotel Bellevue, Krattigen

Les participants seront invités personnellement

Les développements récents de la jurisprudence de la Cour eu-

ropéenne et son incidence pratique sur les décisions judiciaires

civiles, pénales et administratives

Tribunal cantonal du Jura

- M. Michel Hottelier, Professeur a I'Université de Genéve

- M. Philippe Boillat, Sous Directeur a I'Office fédéral de la Justice,
Berne

1 jour

vendredi, 23 avril 2004

Delémont

de plus amples informations vous seront communiquées ultérieure-

ment.

Renseignements et avertissement :

Priere de s’annoncer au Secrétariat de la Commission pour la formation continue Mme U.
Schreyer, Chancellerie de la Cour d’appel, Fax 031 634 71 13, E-Mail: ursu-

la.schreyer@jgk.be.ch

Les inscriptions recues seront considérées comme acceptées sous réserve d’un refus
explicite du Secrétariat de la Commission pour la formation continue (en raison du
nombre trop important de participants ou de I’'annulation du cours).



Inscription:
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Cour supréme du canton de Berne
Commission pour la formation continue
Hochschulstrasse 17

3012 Berne

Je participerai au cours suivant (possibilité de s'inscrire a plusieurs cours):

Cours 1

Cours 2a
Cours 2b
Cours 3

Cours 4
Cours 5
Cours 6
Cours 7

Cours 8
Cours JU

o0 O0o00 OoOod0d O

25.02.2004

17.08.2004
18.08.2004
28.04.2004

29.04.2004
19.05.2004
13.10.2004
20.10.2004

??
23.04.2004

Révision de la partie générale du Code pénal suisse
(suite)

Révision de la partie générale du Code pénal suisse
Révision de la partie générale du Code pénal suisse
Thémes choisis en relation avec la révision de la par-
tie générale du Code pénal suisse

Entretien et régime matrimonial

La future Loi de procédure civile fédérale

deutsch und deutlich - Sprache vor Gericht
Problemes liés a I'établissement de la preuve en
procédure civile

Le cas ordinaire de criminalité économique

Les développements récents de la jurisprudence de
la Cour européenne et son incidence pratique sur les
décisions judiciaires civiles, pénales et administrati-
ves

Je propose que les thémes suivants soient traités dans le cadre de la formation continue:

Nom:

Fonction:

Prénom:

Lieu:
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Hinweise auf "auswartige" Weiterbildungsveranstaltungen

Die Teilnahme an den nachstehend aufgefiihrten Kursen gilt fir Mitglieder des Obergerichts,
Richterinnen und Richter der ersten Instanz, Mitglieder der Staatsanwaltschaft, Untersu-
chungsrichterinnen und  Untersuchungsrichter, Jugendgerichtsprasidentinnen und -
prasidenten sowie Kammerschreiberinnen und Kammerschreiber als grundsétzlich bewilligt.
Die fUr die Kreditsprechung zustandige Stelle muss sich aber bei zu grosser Nachfrage ver-
héaltnismassige Kirzungen vorbehalten.

Stiftung fiir die Weiterbildung Schweizerischer Richter (www.iudex.ch)
p.m.

Schweizerischer Juristenverein (www.juristentag.ch)
p.m.

Schweizerische Vereiniqung der Richterinnen und Richter (www.svr-asm.ch)
p.m.

Schweizerische Kriminalistische Gesellschaft
p.m.

Schweizerische Arbeitsgruppe fiir Kriminologie
p.m.

Berner Forum fiir Kriminalwissenschaften (www.bfk.unibe.ch)
p.m.

BAV (www.bav-aab.ch)
p.m.

Kriminalistisches Institut des Kantons Ziirich (www.justizzh.ch)
p.m.

Verband bernischer Gerichtsschreiberlnnen
p.m.
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KURZUBERSICHT UBER DIE WESENTLICHEN
NEUERUNGEN IM MATERIELLEN
JUGENDSTRAFRECHT

VERFASSER: MARC HUBER, JUGENDSTAATSANWALT

z.H. STAATSANWALTSKONFERENZ VOM 28. MAI 2003 IN THUN'!

EINLEITUNG

1. WARUM EIN NEUES JUGENDSTRAFRECHT?

Zitat aus der Botschaft des Bundesrates: ,,Die geltende, vom Gedanken der
Integration des jugendlichen Straftiters geleitete Regelung hat sich im allge-
meinen bewihrt. Einige wesentliche Mingel sind aber nicht zu tbersehen. Das
Jugendstrafrecht wurde deshalb in die Gesamtrevision des Allgemeinen Teils des
StGB einbezogen und griindlich tberarbeitet. Nach meiner FEinschitzung hat
der Gesetzgeber jedoch bei seinem gut gemeinten Vorhaben iber das Ziel hi-
nausgeschossen. Hs wurde ein iberdifferenziertes, zu kompliziertes Instru-
mentarium geschaffen, welches die Gefahr in sich birgt, die Anwenderlnnen zu
tberfordern und die Rechtssicherheit zu beeintrachtigen.

2. STAND DER REVISION

Das neue Jugendstrafrecht ist in den eidgendssischen Riten durchberaten; die
Referendumsfrist ist am 9. Oktober 2003 abgelaufen.

Das Inkrafttreten (zusammen mit dem AT StGB) ist fir den 1. Januar 2006
vorgesehen.

1 Nach dem Differenzbereinigungsverfahren zwischen National- und Standerat (Sommersession 2003)

Uberarbeitete Fassung des Referates
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3. EIGENES BUNDESGESETZ

Das Jugendstrafrecht wird aus dem AT StGB herausgebrochen und in einem
selbstindigen ,,BG tiber das Jugendstrafrecht* (JStG) geregelt. Dadurch soll die
Spezialitit des Jugendstrafrechts hervorgehoben werden.

Im JStG werden neu die analog anwendbaren Bestimmungen des AT StGB
aufgezahlt (Art. 1 Abs. 2 JStG).

Obschon (in Anlehnung ans Zivilrecht) neu von ,,Schutzmassnahmen® die
Rede ist, handelt es sich nicht um ein allgemeines Jugendwohlfahrtsgesetz, wel-
ches auch nicht straffillige Jugendliche mit abweichendem Verhalten mit-
umfasst. Das JStG bleibt eine strafrechtliche Ordnung.

DIE NEUERUNGEN IM EINZELNEN

1. ALTERSGRENZEN

Das Strafmiindigkeitsalter wird von sieben auf zehn Jahre angehoben, wo-
durch die heutige Unterscheidung zwischen Kindern und Jugendlichen entfillt.
Grund: Kinder unter zehn Jahren beschiftigen die Jugendstratbehorden selten,
und wenn, dann in der Regel wegen Bagatelldelikten. Zudem kann bei Fahr-
lassigkeitsdelikten (z.B. bei Verstossen gegen das Strassenverkehrsgesetz oder bei
Verursachung einer Feuersbrunst) in diesem Alter oft kaum von einem Ver-
schulden gesprochen werden. Das JStG nihert sich damit dem Jugendstrafrecht
anderer europaischer Linder an, welche ein noch hoheres Strafmiindigkeitsalter
kennen.

Begeht ein Neunjihriger eine Straftat, hat die zustindige Behorde den Eltern
Meldung zu erstatten. Das Ergreifen angemessener Massnahmen als Reaktion
auf Straftaten von unter zehn Jihrigen soll den gesetzlichen Vertretern tiberlas-
sen werden. Liegen Anzeichen vor, wonach ein noch nicht strafmtindiges Kind
besonderer Hilfe bedarf, ist die Vormundschaftsbehorde zu benachrichtigen.

Die Unterscheidung zwischen Kinder- und Jugendstrafrecht wird auf-
gehoben; beibehalten werden hingegen Altersgrenzen fiir bestimmte Strafen. So
sind Bussen — wie bisher — erst fiir Jugendliche ab 15 Jahren vorgesehen, und die
verschirfte Form der Freiheitsstrafe (bis vier Jahre) kann erst bei Jugendlichen
ab 16 Jahren ausgesprochen werden.

2 \Vgl. BBI 2003 4445,
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~ Die obere Alterslimite des Jugendstrafrechts bleibt bei 18 Jahren. Fir sog.
Ubergangstiter (Delikte vor und nach dem 18. Altersjahr) gilt Art. 3 Abs. 2
JStG. Danach ist das Jugendgericht fiir die Verfolgung und Beurteilung nur dann

zustindig, wenn
a) der Titer massnahmebediirftig ist und
b) beim Jugendgericht bereits ein Verfahren hangig ist.

Formell wird nach dem Jugendrechtspflegegesetz (JRPG) verfahren, materiell
ist die geeignete Massnahme nach JStG oder StGB anzuordnen.

Dank dieser differenzierten Regelung konnen die in ihrer Personlichkeits-
entwicklung zuriickgebliebenen Rechtsbrecher nach wie vor vom titerbezogenen
Jugendstrafrecht profitieren.’

2. DUALISMUS

Vom geltenden richterlichen Monismus wird zum Dualismus, genauer gesagt
zum sog. dualistisch-vikariierenden System iibergegangen. Eine Strafe als aus-
schliessliche Sanktion wird gegentiber Jugendlichen ausgesprochen, die ein Ver-
schulden trifft, die aber nicht massnahmebedurftig sind. Massnahmebediirftige
Minderjahrige werden zusitzlich zur Schutzmassnahme bestraft, sofern sie
schuldhaft gehandelt haben. Die Schutzmassnahmen kénnen ohne Verschulden
der TiterInnen angeordnet werden. Fine Schutzmassnahme als alleinige Rechts-
folge ist gegeniiber Jugendlichen zu verhingen, die massnahmebedurftig aber
nicht schuldfahig sind.

Die Hirte des dualistischen Systems kann dadurch gemildert werden, dass
auf eine zusitzliche Bestrafung verzichtet wird, falls der Zweck der Massnahme
sonst gefahrdet wiirde (Art. 21 in Verbindung mit Art. 11 Abs. 1 JStG).

Neu kann an Stelle einer (an sich gebotenen) Schutzmassnahme eine Strafe
ausgesprochen werden, wenn die Minderjahrigen keinen gewohnlichen Aufent-
halt in unserem Land haben. Zu denken ist an abgewiesene Asylbewerber und
,JKriminaltouristen®, welche an sich massnahmebediirftig wiren.

3 Urspriinglich sollte allein das Erwachsenenstrafrecht Anwendung finden
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3. SCHUTZMASSNAHMEN

Neu wird von ,,Schutzmassnahmen® statt wie bisher von ,,Erziehungsmass-
nahmen“ gesprochen.

Diese Schutzmassnahmen lehnen sich eng an die Kindesschutzmassnahmen
des ZGB an und haben auch Beschrinkungen der Befugnisse der Eltern zum
Inhalt. Die neuen Schutzmassnahmen sind (mit zunehmender Intensitit des
Eingriffs in die Freiheit des Jugendlichen und in die Kompetenz der Eltern):

die Aufsicht
die personliche Betreuung
die ambulante Behandlung

die Unterbringung.

3.1 AUFSICHT

Sie ist die mildeste Form der ambulanten Betreuung und ist vorgesehen fur
Fille, wo anzunehmen ist, dass die Eltern im Stande sind, das Notwendige
tiir das Wohl des Kindes vorzukehren. Um dies zu tberpriifen, ernennt die
urteilende Behérde (analog zu Art. 307 Abs. 3 ZGB) eine geeignete (fachlich
ausreichend qualifizierte) Person oder Stelle als Aufsicht. Die urteilende Be-
horde kann ferner den Eltern Weisungen erteilen.

3.2 PERSONLICHE BETREUUNG

Hier wird eine nattirliche Person als HelferIn eingesetzt. Es geht nicht bloss
um Beaufsichtigung der Eltern; die mit der Betreuung beauftragte Person hat
bei der Erziehung der Jugendlichen durch Beratung und Unterstiitzung der
Inhaber der elterlichen Gewalt mitzuwirken und die Jugendlichen personlich
zu betreuen. Die urteilende Behoérde kann das elterliche Sorgerecht ein-
schranken.

Die Aufsicht und die personliche Betreuung ersetzen die geltende Erzie-
hungshilfe.

Nach Erreichen des Mindigkeitsalters darf die Aufsicht und die personliche
Betreuung nur mit Einverstindnis der Betroffenen angeordnet werden. Die
Anordnung der Unterbringung bedarf dieser Zustimmung nicht (siehe ,,Un-
terbringung®, Ziff. 3.4). Wurde eine der ambulanten Massnahmen bereits vor
dem 18. Altersjahr angeordnet, kann sie ohne Einverstindnis der Betroffe-
nen weitergefithrt werden.
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Sind Jugendliche bevormundet, darf keine Aufsicht oder personliche Betreu-
ung angeordnet werden. Vormundschaftsbehérden kleinerer lindlicher Ge-
meinden werden wohl bedauern, dass ihnen von Seiten des jugendgerichtli-
chen Sozialdienstes bei der ambulanten Betreuung der Jugendlichen keine
Unterstiitzung mehr geboten wird.

Alle Massnahmen enden mit Vollendung des 22. Altersjahres.

AMBULANTE BEHANDLUNG

Die ,,besondere” Behandlung heisst neu ,,ambulante* Behandlung (die ,,sta-
tionare” Form wird neu unter der ,,Unterbringung geregelt).

UNTERBRINGUNG

Auf die Nennung von Sondereinrichtungen (Therapieheim, Anstalt fiir
Nacherziehung, Arbeitserziehungsanstalt, geregelt in Art. 93 bis und ter
StGB), wird kinftig verzichtet. Der urteilenden Behorde obliegt es, festzule-
gen, ob Jugendliche (ausserhalb der eigenen Familie) bei Privatpersonen un-
tergebracht oder in eine Erziechungs- oder Behandlungseinrichtung eingewie-
sen werden. Die Wahl des konkreten Vollzugsortes (Wohngemeinschaft X,
Jugendheim A etc.) bleibt der Vollzugsbehérde (wie heute) tberlassen.

Die Verankerung von Sondereinrichtungen im Gesetz hat sich als unnétig
oder sogar als falsch erwiesen. Heute weiss man, dass sich lingst nicht alle in
Sondereinrichtungen untergebrachten Jugendlichen in ihrer Personlichkeit
oder ihrer Entwicklung wesentlich von Minderjihrigen in anderen Erzie-
hungsheimen unterscheiden. Auch macht es wenig Sinn, die bestehenden
Heime mit ihren vielfiltigen erzieherischen Ausrichtungen und therapeuti-
schen Angeboten von Gesetzes wegen in starre Kategorien einzuteilen.

Das neue Recht unterscheidet zwischen normaler und geschlossener Un-
terbringung. Leider umschreibt das Gesetz nicht niher, was unter ,,geschlos-
sener Unterbringung zu verstehen ist. Jugendheime fithren nimlich haufig
sowohl geschlossene als auch offene Abteilungen, in denen der Massnahme-
vollzug stufenweise erfolgt.

Die geschlossene Unterbringung kann nicht nur zum Selbstschutz des Ju-
gendlichen, sondern auch bei schwerwiegender Gefihrdung Dritter verfiigt
werden.

Vor einer geschlossenen Unterbringung ist neu eine medizinische oder psy-
chologische Begutachtung unumginglich. Den PraktikerInnen geht dies zu
weit: Clevere Jugendliche werden die Begutachtung zu sabotieren wissen und
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damit die geschlossene Unterbringung verunmdglichen. Ein Jugendrichter
oder eine Jugendrichterin ist auch ohne Expertenhilfe durchaus in der Lage
zu beurteilen, ob die geschlossene Unterbringung angezeigt ist (so sollten
wiederholte Fluchten aus offenen Finrichtungen als Tatbeweis fur die Not-
wendigkeit geschlossener Unterbringung gentigen). Im tibrigen kénnten sich
praktische Probleme ergeben, weil ungewiss ist, ob eine ausreichende Zahl an
forensisch erfahrenen Kinder- und Jugendpsychiaterlnnen zur Verfiigung
steht.

Die qualifizierte Heimunterbringung bis zum Hochstalter 25 Jahre (Art. 91
Zitt. 2 StGB), gibt es im neuen Recht nicht mehr. Die Unterbringung dauert
— ob offen oder geschlossen vollzogen — lingstens bis zum 22. Altersjahr. Es
ist neu auch keine Mindestaufenthaltsdauer (ein Jahr nach Art. 94 StGB)
mehr vorgesehen.

Die bedingte Entlassung als erste Stufe in Richtung Beendigung der statio-
niren Massnahmen wird abgeschafft. Die allmahliche Lockerung der
Betreuungsintensitit soll neu durch die Abidnderung einer stationiren in eine
ambulante Schutzmassnahme erfolgen. Die gut gemeinte gesetzgeberische
Absicht wird in der Praxis die Frage aufwerfen, ob die Ablésung einer vor
dem 18. Altersjahr angeordneten Unterbringung durch eine ambulante
Schutzmassnahme (Aufsicht oder personliche Betreuung) nach erreichtem
18. Altersjahr einer Zustimmung der Betroffenen bedarf.

M.E. begriissenswert ist die Neuerung, wonach sinn- und zwecklos geworde-
ne Massnahmen aufgehoben werden kénnen. Das geltende Recht fragt nur
nach der Massnahmebediirftigkeit, das neue Recht auch nach der Beeinfluss-
barkeit.

Neu muss die Vollzugsbehoérde jahrlich — in einem beschwerdefahigen Ent-
scheid — priifen, ob und wann eine Schutzmassnahme aufgehoben werden
kann. Mit diesem m.E. Gbertriebenen Formalismus wird unnoétig Unruhe ge-
stiftet, denn BetreuerInnen, Klientlnnen und gesetzliche Vertreter sind wih-
rend des Massnahmevollzuges im Gesprich iber Fortschritte und Misserfol-
ge, somit auch iuber die voraussichtliche Dauer der Massnahme informiert
(wiederkehrende formelle Beschliisse sind bei dieser Sachlage tberflissig).
Im tbrigen konnen die Betroffenen jederzeit ein Gesuch um Aufhebung der
Schutzmassnahme stellen, welches in einem férmlichen Verfahren beurteilt
werden muss.
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3.5 VORSORGLICHE ANORDNUNG VON SCHUTZMASSNAHMEN

4.1

Alle Schutzmassnahmen koénnen (wie bereits im Kanton Bern im JRPG vor-
gesehen) schon vor dem Utrteil vorsorglich angeordnet werden. Dies dringt
sich auf, weil bei akuter Gefihrdung eines Jugendlichen sofort gehandelt
werden muss (Krisenintervention).

STRAFEN

STRAFBEFREIUNG

Der Katalog der Strafbefreiungsgriinde wird ausgedehnt.

Liegen Strafbefreiungsgriinde bereits im Stadium der Untersuchung vor, wird

das Verfahren eingestellt. Vorausgesetzt wird, dass keine Schutzmassnahmen
erforderlich sind.

Die Strafbefreiung ist neu obligatorisch vorgeschrieben und liegt nicht mehr
im Ermessen der Jugendstrafbehérde. Weil ein Anspruch auf Strafbefreiung
besteht, werden die Jugendgerichte z.B. auch abzukliren und zu beurteilen
haben, ob der Jugendliche wegen seiner Tat von den Eltern ,,schon genug
bestraft worden ist“ oder ob der Jugendliche ,.eine besondere Anstrengung
unternommen hat®, um das von ihm begangene Unrecht auszugleichen.

Erst in der parlamentarischen Beratung eingefiihrt wurde das fakultative
Mediationsverfahren, das im Falle einer Verstindigung zwischen Téter und
Opfer die definitive Einstellung des Verfahrens zur Folge hat. Die Durch-
fiihrung eines Mediationsverfahrens setzt kumulativ voraus:

a) Es sind keine Schutzmassnahmen erforderlich,

b) die Voraussetzungen fiir eine Strafbefreiung sind nicht erfillt,

c) die Tatumstinde sind im wesentlichen geklirt,

d) es liegt kein gravierendes Verbrechen vor,

e) neben dem Angeschuldigten ist auch der Geschidigte einverstanden.
Meine Vorbehalte gegentiber einem Tiéter-Opfer-Ausgleich-Verfahren:

Gefahr der Rechtsungleichheit, weil voraussichtlich nur sog. ,,.Sonn-
tagsfille” fiir diese Erledigungsform ausgewihlt werden (kénnen).
Z.B. werden Gruppen- oder Serientiter von Mediationsbemtihun-
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gen ausgeschlossen und bestraft, weil hier wegen der Vielzahl von
Tatern oder Geschadigten eine Mediation nicht praktikabel ist.

Befiirchtung, dass Jugendliche, welche eine ,,reine Weste* behalten
mochten, selber und/oder die gesetzlichen Vertreter im Mediati-
onsverfahren Druck auf die Opfer ausiiben.

Gefahr, dass Mediatorlnnen, die sich unter Erfolgszwang wihnen, die
Parteien in ungehoriger Weise zu einem Vergleich dringen konn-
ten.

Zeitverlust, wenn das Mediationsverfahren nicht zum Ziel fihrt, so
dass die Strafe nicht mehr als unmittelbare Reaktion auf die Straftat
erlebt wird.

VERWEIS

Mit dem Verweis kénnen neu eine Probezeit und Weisungen auferlegt wer-
den mit der Konsequenz, dass bei Riickfall oder Missachtung von Weisungen
eine andere Strafe ausgesprochen werden kann. Bei nachtriglich festgestellter
Massnahmebediirftigkeit ist die Anordnung einer Schutzmassnahme aller-
dings ausgeschlossen. Der Verweis in dieser neuen Form soll den bisherigen
Aufschub der Anordnung einer Strafe oder Massnahme (Art. 97 StGB) er-
setzen. Abgeschafft wird auch der Schularrest als Sanktion.

PERSONLICHE LEISTUNG

Sie tritt an die Stelle der heutigen Arbeitsleistung. Neu wird deren Hochst-
dauer festgelegt. Mit der geinderten Formulierung ,,personliche Leistung®
lassen sich auch Verpflichtungen zum Besuch von Kursen (Verkehrsunter-
richt, Drogenpraventionsveranstaltungen usw.) sowie Arbeitseinsitze in La-
gern mit auswirtigem Ubernachten vereinbaren. Fiir den Fall der Nicht-
erbringung der personlichen Leistung sind nunmehr Ersatzsanktionen vorge-
sehen, wodurch eine bestehende Gesetzesliicke geschlossen wird.

In Zukunft soll es den bedingten Strafvollzug auch bei der personlichen Leis-
tung geben.

BUSSE

Sie wird neu nach oben auf Fr. 2'000.- limitiert. Ein Tagessatzsystem kennt
das Jugendstrafrecht nicht, weil Jugendliche sehr oft tber kein oder nur ge-
ringes personliches Einkommen verfiigen und sich folglich dieses System
nicht eignet.
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Eingeftuhrt wird die Méglichkeit der Umwandlung in eine personliche Leis-
tung. Fir die Umwandlung der Busse in Freiheitsentzug wegen Nichtbezah-
lung liefert der Gesetzgeber leider keinen Umwandlungsschliissel.

FREIHEITSENTZUG

Die Einschliessung heisst im JStG ,,Freiheitsentzug®. Fiir die Ahndung blos-
ser Ubertretungen ist die neue Freiheitsstrafe ausgeschlossen. Minderjihrige,
die wiederholt geringfigige Vermdogensdelikte veriiben, werden nicht mehr
mit Freiheitsstrafe belegt werden koénnen. Die normale Hochstdauer des
Freiheitsentzuges betrigt wie bei der Einschliessung ein Jahr. Gegeniiber Ju-
gendlichen, die zur Tatzeit das 16. Altersjahr zuriickgelegt haben, kann neu
ein Freiheitsentzug bis zu vier Jahren ausgesprochen werden, wenn sie ein

schweres Verbrechen gemiss Aufzihlung im JStG begangen haben.

Mit dieser Heraufsetzung der Strafdauer auf vier Jahre soll laut bundesritli-
cher Botschaft auf schwerste Straftaten Jugendlicher angemessen reagiert
werden konnen.

Die Verschirfung des Jugendstrafrechts (erweiterter Strafrahmen) erweist
sich bei niherem Hinsehen als relativ, denn die Voraussetzungen fur die An-
wendung des qualifizierten Freiheitsentzuges sind streng: So muss es sich

a) entweder um eine Straftat handeln, fur welche das StGB eine Mindeststra-
fe von drei Jahren Freiheitsstrafe vorsieht oder es muss

b) bei schwerer Korperverletzung, qualifiziertem Raub (Art. 140 Ziff. 3
StGB) oder Freiheitsberaubung unter erschwerenden Umstinden (Art.
184 StGB) besonders skrupelloses Vorgehen vorliegen.

Zufolge des dualistischen Sanktionensystems ist bei Massnahmebediirftigkeit
zusitzlich eine Schutzmassnahme anzuordnen. In einem solchen Fall hat die
Unterbringung (stationire Schutzmassnahme) Vorrang gegeniiber dem Frei-
heitsentzug. Nach Aufhebung der Massnahme ist noch tber den nachtragli-
chen Strafvollzug zu befinden (siehe nachstehend ,,Zusammentreffen von
Schutzmassnahmen und Freiheitsentzug®).

Dass nach JStG ein Freiheitsentzug auf Gesuch der Betroffenen in eine per-
sonliche Leistung umgewandelt werden kann, halte ich fiir abwegig, denn das
Jugendgericht, welches eine Freiheitsstrafe verhangt hat, erachtete eben gera-
de diese Sanktion als sinnvoll.

Der Vollzug der Freiheitsstrafen soll moglichst nach erzieherischen Ge-
sichtspunkten erfolgen.
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Die gesetzlichen Anforderungen an solche Vollzugseinrichtungen beziiglich
Ausbildungs- und Betreuungsangebot sind dermassen hoch, dass Probleme
bei der Schaffung dieser Einrichtungen unschwer vorauszusehen sind. Es ist
traglich, ob PolitikerInnen und Bevolkerung bereit sind, hohe Investitionen
zu titigen, nachdem noch nicht einmal alle fir den Vollzug des bereits gel-
tenden StGB erforderlichen Einrichtungen erstellt worden sind.

Neu eingefithrt wird der ,,sursis partiel®.

Ausdricklich geregelt wird nunmehr die Halbgefangenschaft und der tage-
weise Vollzug.

Die bedingte Entlassung ist nach JStG bereits nach der Hilfte (zur Zeit: 2/3)
des verbtssten Freiheitsentzuges moglich.

5. ZUSAMMENTREFFEN VON SCHUTZMASSNAHMEN UND FREIHEITSENTZUG

Mit der Abkehr vom System des Monismus und dem Ubergang zum Dualis-
mus sind Regeln tUber das Zusammentreffen von Sanktionen im Vollzug not-
wendig geworden.

Es gelten folgende Grundsitze:

a) Die Unterbringung geht dem Freiheitsentzug vor.

b) Die Freiheitsstrafe wird nicht mehr vollzogen, wenn die Unterbringung er-
folgreich war.

c) Die mit der Unterbringung verbundene Freiheitsbeschrinkung ist an die
nachtriglich zu vollziehende Freiheitsstrafe anzurechnen.

d) Der Freiheitsentzug kann auch zugunsten einer ambulanten Schutzmass-
nahme aufgeschoben werden.

Die Anwendung von Art. 32 JStG wird den PraktikerInnen wohl Kopfzer-
brechen bescheren, weil die Dauer der ausgefillten Strafe regelmissig erheblich
kiirzer sein wird als diejenige der Unterbringung. Hat der Jugendliche die ,,Straf-
dauer® im Massnahmevollzug bereits hinter sich gebracht und lisst er die Mass-
nahme scheitern, hat er wegen der Anrechnungsvorschriften keinen Strafvollzug
mehr zu gewirtigen. In welchem Mass ist im tbrigen die Dauer einer ab-
gebrochenen ambulanten Schutzmassnahme auf die zu vollziehende Freiheits-
strafe anzurechnen?

Leider enthdlt das JStG keine Kollisionsnormen betreffend Zusammen-
treffen von Sanktionen des Jugendstrafrechts mit solchen des StGB - bedauer-
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lich, weil junge Erwachsene oft noch im Vollzug einer jugendrechtlichen Mass-
nahme stehen, wenn sie riickfillig werden”.

6. VERFAHRENSRECHTLICHE BESTIMMUNGEN

Das JStG sieht neu fir das von den Kantonen zu regelnde Jugendstrafver-
fahren gewisse Rahmenbedingungen vor, um den rechtsstaatlichen Minimal-
anforderungen betreffend der strafprozessualen Stellung der betroffenen
Jugendlichen und ihrer Eltern Nachachtung zu verschaffen.

Ausserdem ist zur Zeit eine eidg. Jugendstrafprozessordnung in Bearbeitung,
welche die prozessualen Vorschriften des JStG ablosen wird.

6.1 ORTLICHE ZUSTANDIGKEIT

Wie bisher werden Ubertretungen am Tatort (nicht am Wohnort) verfolgt.
Dringen sich Schutzmassnahmen auf, hat das Jugendgericht am Begehung-
sort das Verfahren an die Behorden des Ortes des ,,gewShnlichen Aufenthal-
tes® zu ubertragen. Diese Regelung erlaubt, z.B. bei chronischem Betiu-
bungsmittelkonsum oder Ladendiebstahl im Rickfall am Wohnort Persén-
lichkeitsabklarungen vorzunehmen und allenfalls Schutzmassnahmen anzu-
ordnen.

6.2 OFFENTLICHE/GEHEIME GERICHTSVERHANDLUNG

Nach den zur Zeit geltenden kantonalen Regelungen sind Jugendgerichtsver-
handlungen in der Regel geheim. Auch nach JStG wird das Jugendstrafver-
fahren grundsitzlich nicht 6ffentlich sein. Jugendliche kénnen aber verlan-
gen, dass die Gerichtsverhandlung 6ffentlich durchgefthrt wird. Die Gefahr,
dass Jugendliche den Gerichtssaal als Bithne zur Selbstdarstellung vor Publi-
kum missbrauchen, ist nicht von der Hand zu weisen. Weiter ist denkbar,
dass Jugendliche von Medienvertretern, welche Anteilnahme am Schicksal
des Jugendlichen vorgeben, missbraucht werden.

6.3 UNTERSUCHUNGSHAFT

Das JStG sieht weder ein Mindestalter noch eine Hochstdauer vor. Vorge-
schrieben wird von Bundesrechts wegen die Trennung der Jugendlichen von

4 Laut Auskunft des Bundesamtes fiir Justiz sollen Regeln in einer Verordnung aufgestellt werden, die
zur Zeit in Bearbeitung steht.
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erwachsenen Hiftlingen. Dabei geniigt die Einrichtung einer Spezialabteilung
in einem Untersuchungsgefingnis. Der Grundsatz der Trennung ist m.E.
zwar richtig, doch sollte es ausnahmsweise erlaubt sein, einen 17 2 Jahre al-
ten Jugendlichen mit einem 19-jahrigen Erwachsenen zusammen zu tun, um
eine als bedriickend empfundene Isolation zu vermeiden.

Vorgeschrieben wird die Betreuung wihrend der Haftdauer.

NOTWENDIGE VERTEIDIGUNG

Das JStG schreibt die Verteidigung vor, wenn die Untersuchungshaft linger
als 24 Stunden dauert. Ferner ist ein amtlicher Verteidiger bei Anordnung
vorsorglicher Schutzmassnahmen zu ernennen. Fragwiirdig wird die Vor-
schrift in jenen, nicht seltenen, Fillen, in denen eine vorsorgliche Fremd-
platzierung im Einverstindnis aller Beteiligter erfolgt, denn das Regime, dem
ein vorsorglich platzierter Jugendlicher unterworfen ist, lasst sich nicht mit
der Haftsituation vergleichen (z.B. vorsorgliche Unterbringung bei einer 6rt-
lich abgelegenen Bauernfamilie). Die Verteidigung ist ebenfalls notwendig,
wenn es die Schwere der Tat erfordert. Schliesslich auch dann, wenn der Ju-
gendliche oder die gesetzlichen Vertreter nicht in der Lage sind, ihre Rechte
gehorig wahrzunehmen.

WEITERE VORSCHRIFTEN

Das JStG enthilt neu:
a) (kiirzere) Verfolgungs- und Vollstreckungsverjahrungsfristen,

b) das Gebot an die Kantone, gerichtliche Rechtsmittelinstanzen vorzusehen
tir Entscheide und Verfiigungen, welche auf Grund des JStG ergehen,

c) die Pflicht, Vorschriften betreffend Aktenaufbewahrung bzw. —ver-
nichtung zu erlassen,

d) die Verpflichtung, das Akteneinsichtsrecht zu regeln.

STRAFREGISTER

Die FEintragungspflicht wird auf das kriminalpolitisch sinnvolle Mass be-
schrinkt: Ambulante Schutzmassnahmen werden nicht mehr eingetragen; re-
gistriert werden nur mehr die geschlossene Unterbringung und der Freiheits-
entzug bei tber 15 Jahre alten Jugendlichen. Die Regelung bleibt allerdings
im StGB.



31

WENN VORBEZUGE EIN NACHSPIEL HABEN - ODER:
DIE BEHANDLUNG VON VORBEZUGEN DER
BERUFLICHEN VORSORGE FUR WOHNEIGENTUM IM
RAHMEN VON SCHEIDUNGSVERFAHREN; VERSUCH
EINER ANNAHERUNG IN 8 AKTEN

VERFASSER: PETER EGGENBERGER, GS GK X THUN
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,Es hilft nichts, das Recht auf seiner Seite zu haben. Man muss auch mit der Justiz rechnen.”
(Dieter Hildebrandt)

Prolog

Diese Darstellung ist entstanden aus einem konkreten Verfahren am Gerichtskreis X Thun.
Sie wurde zuerst fiir interne Zwecke angefertigt und fiir diesen Beitrag tiberarbeitet.’ Sie soll
als Ubersicht und Orientierung dienen und gewisse Anregungen vermitteln. Sie erhebt keinen
Anspruch auf Vollstandigkeit. Weitergehende Erlauterungen finden sich teilweise in der am
Schluss zitierten Literatur.

Im Einzelfall wird sich eine Anfrage bei den involvierten Stellen empfehlen (Vorsorgeeinrich-
tungen der Parteien, Grundbuchamter, Steuerverwaltungen). Zudem kann das Bundesamt flir
Sozialversicherung [im folgenden: BSV], Bereich berufliche Vorsorge, in schwierigen Fallen
oft auch weiterhelfen. Erfahrungsgemass sind die Juristinnen und die Juristen des BSV be-
reit, einem Gericht bei der Lésung einer im Bereich berufliche Vorsorge schwierigen Ehe-
scheidung zu helfen.

1. Akt: Gesetzliche Grundlagen

Art. 30c Abs. 1 des Bundesgesetzes lber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und In-
validenvorsorge (SR 831.40, im folgenden: BVG) sieht vor, dass eine versicherte Person bis
3 Jahre vor Entstehung des Anspruchs auf Altersleistungen von ihrer Vorsorgeeinrichtung ei-
nen Betrag fir Wohneigentum zum eigenen Bedarf geltend machen kann. Der bezogene Be-
trag muss von der versicherten Person oder ihren Erbinnen und Erben an die Vorsorgeein-

5 Der Autor dankt allen Scheidungsrichterinnen und —richtern des Gerichtskreises X Thun fiir ihre Anre-

gungen.
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richtung zurlickbezahlt werden, wenn das Wohneigentum verdussert wird oder Rechte an
diesem Wohneigentum eingerdumt werden, die wirtschaftlich einer Verausserung gleich-
kommen (Art. 30d Abs. 1 lit. a und b BVG).

Nicht als Verausserung gilt die Ubertragung des Wohneigentums an eine vorsorgerechtlich
beginstigte Person (Art. 30e Abs. 1 BVG), die allerdings nach Ubernahme des verausser-
ten Objekts derselben Verausserungsbeschrankung wie zuvor der Verkdufer bzw. die
Verkauferin unterliegt (Art. 30e Abs. 1 BVG letzter Satz).

Die vorbezogenen Mittel durfen verwendet werden fir Erwerb und Erstellung von Wohneigen-
tum, Beteiligungen am Wohneigentum und die Rickzahlung von Hypothekardarlehen (Art. 1
Abs. 1 Verordnung Uber die Wohneigentumsférderung mit Mitteln der beruflichen Vorsorge,
SR 831.411, im folgenden: WEFV). Nicht zul&ssig ist dagegen die Amortisation von Darlehen,
die zwar fir die Finanzierung von Wohneigentum eingerdumt worden sind, aber nicht
grundpfandlich gesichert sind®.

Zulassige Formen des Wohneigentums sind das Eigentum, das Miteigentum, das Stockwerk-
eigentum, das Gesamteigentum sowie das selbstédndige und dauernde Baurecht (Art. 2 Abs.
2 WEFV). Bei Miteigentum ist die H6he des Vorbezugs auf den Wert des Miteigentumsan-
teils beschrankt, wahrend bei Eigentum zu gesamter Hand der Vorbezug in der H6he des
Werts der Gesamtliegenschaft getatigt werden kann, da die versicherte Person juristisch ge-
sehen Gesamteigentimerin ist (vgl. Art. 652 ZGB).

Der Mindestbetrag fir einen Vorbezug betragt Fr. 20'000.00 (Art. 5 Abs. 1 WEFV), ebenso
der Mindestbetrag flr eine (freiwilllige) Rickzahlung (Art. 7 Abs. 1 WEFV).

Bei Verausserung des Wohneigentums beschrankt sich die Rickzahlungspflicht auf den Er-
16s. Als Erlds gilt der Verkaufspreis abziglich der hypothekarisch gesicherten Schulden sowie
der dem Verkdufer vom Gesetz auferlegten Abgaben (Art. 30d Abs. 5 BVG). Fir diese Be-
rechnung werden die innerhalb von 2 Jahren vor dem Verkauf des Wohneigentums einge-
gangenen Darlehensverpflichtungen nicht berticksichtigt, es sei denn, die versicherte Person
weise nach, dass diese zur Finanzierung ihres Wohneigentums notwendig gewesen sind (Art.
15 WEFV). Die Pflicht und das Recht zur Rickzahlung bestehen bis drei Jahre vor Entste-
hung des Anspruchs auf Altersleistungen, bis zum Eintritt eines anderen Vorsorgefalls oder
bis zur Barauszahlung (Art. 30e Abs. 6 BVG).

2. Akt: Vorsorgerechtlich begiinstigte Personen nach Art. 30e Abs. 1 BVG

Weil die angesparten Vorsorgeleistungen erst mit der Scheidung geteilt werden, ist
grundsatzlich nicht massgebend, ob der Ehegatte zu den vorsorgerechtlich begtinstigten
Personen gehdrt. Es ist vielmehr entscheidend, ob der geschiedene Ehegatte einen
Anspruch hat. Soweit das Reglement einer Vorsorgeeinrichtung nicht Uber das Gesetz
hinausgeht, steht einer geschiedenen Frau ein Anspruch auf Hinterlassenenrente nur zu,
wenn die Ehe mindestens 10 Jahre gedauert hat und der geschiedenen Frau im
Scheidungsurteil eine Rente oder eine Kapitalabfindung fir eine lebenslange Rente
zugesprochen worden ist (Art. 20 Abs. 1 Verordnung Uber die berufliche Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge, BVV 2, SR 831.441.1).

Man kdénnte sich indessen auch auf den Standpunkt stellen, durch die Aufnahme von Art. 122
ZGB in das Gesetz habe der Gesetzgeber die geschiedene Frau in jedem einzelnen Fall zur

6 Nussbaum, 63.
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vorsorgerechtlich beglnstigten Person erklart, weshalb die 10-Jahres-Frist ohne Bedeutung
ware. Soweit ersichtlich, hat sich das Bundesgericht zu dieser Frage noch nicht gedussert.
Hier erscheint es angebracht, im Einzelfall das einschlagige Reglement der betreffenden
Vorsorgeeinrichtung anzufordern bzw. nachzufragen, wie die Praxis bei der geschilderten
Konstellation aussieht.

Beabsichtigen die Parteien im Rahmen einer Scheidung, eine Liegenschaft mit einem Vorbe-
zug auf die Ehefrau zu Ubertragen und hat die Ehe im Zeitpunkt der Einleitung des Schei-
dungsverfahrens die Dauer von 10 Jahren fast erreicht, kann es unter Umstéanden im Interes-
se der Parteien liegen, das Scheidungsverfahren bis zum Ablauf der 10 Jahre auf gemeinsa-
men Antrag sistieren zu lassen. Bei nicht anwaltlich vertretenen Parteien kann evt. auch das
Gericht selbst einen solchen Hinweis geben, wobei das Gericht sich natirlich nicht zum
Rechtsberater der Parteien machen kann und soll.

Eine Witwerrente kennt das BVG nicht, wobei auch hier im Einzelfall das Reglement der
betreffenden Vorsorgeeinrichtung zu beachten ist. Als Beispiel sei die Publica, die Vorsorge-
einrichtung des Bundes, erwahnt, die eine geschlechtsunabhingige Ehegattenrente vorsieht.”
Man kénnte hier zugunsten des Ehemanns argumentieren, er werde in Art. 15 Abs. 1 lit. b
Ziff. 1 der Verordnung Uber die Freiztgigkeit in der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge (FZV, SR 831.425) als begUnstigte Person im Todesfall erwahnt, womit die
Verausserung einer Liegenschaft, auf der Vorbezlge der beruflichen Vorsorge lasten, an ihn
ebenfalls keinen Riickzahlungs-Tatbestand darstellen wiirde.

Die Ubertragung eines Grundstiicks an einen Ehegatten noch wahrend der jiingeren als
10jahrigen Ehe, aber bei hangigem Scheidungsverfahren misste sonst als Umgehung der
Vorschriften Uber die Ruckzahlungspflicht angesehen werden. Wenn der Ubernehmende
Ehegatte keinen Anspruch auf Hinterlassenenleistungen hat, scheidet das Grundstiick nach
Rechtskraft der Scheidung aus dem Vorsorgebereich aus, womit die Rlckzahlungspflicht ein-
tritt und den Ehemann als Eigentimer oder die Ehefrau als Eigentiimerin des belasteten
Grundstucks trifft.

3. Akt: Aufgabe der Eigennutzung, insbesondere Vermietung

Ob die Vermietung von mit Vorbezligen der beruflichen Vorsorge finanziertem Eigentum ei-
nen Verdusserungs-Tatbestand darstellt, ist kontrovers. Geméss Mitteilungen des BSV Nr.
55, S. 11°, fuhrt nicht jede Aufgabe der Eigennutzung zur Verpflichtung, den Vorbezug zu-
rickzuzahlen. Bei der Einrdumung einer Nutzniessung oder auch einem langjahrigen, un-
kindbaren, im Grundbuch angemerkten Mietvertrag mit einem eher symbolischen Mietzins
geht das BSV aber von einem Verdusserungs-Tatbestand aus.

Im Zusammenhang mit dem definitiven Auszug eines Ehegatten aus einer Liegenschaft im
Gesamteigentum, deren Aufteilung in Miteigentum vor der Scheidung und Weiterbenitzung
nur noch durch einen Ehegatten und die Tochter unter gemeinsamem Sorgerecht (mit Miet-
vertrag zwischen den Ehegatten) sah das BSV flr den Miteigentumsanteil der ausgezogenen
Ehefrau den Verdusserungs-Tatbestand in einem Thuner Fall erflllt. Das BSV stitzt sich da-
bei vor allem auf den Text von Art. 4 Abs. 2 WEFYV, der lediglich eine vorubergehende Auf-
gabe der Eigennutzung zulasse.

7 Vgl. www.publica.ch, Broschiire ,Die Folgen einer Scheidung fir die berufliche Vorsorge®, Ziff. 5.1.

8 Dieses Merkblatt ist, im Gegensatz zu den meisten Merkblattern des BSV, nicht iiber das Internet ab-
rufbar, kann aber beim BSV gratis bestellt werden (Telefon 031/322 91 51).



34

Anderer Meinung als das BSV ist z.B. SCHOBI, der die spatere Vermietung einer urspriinglich
zu Eigenbedarf Gbernommenen Wohnung generell nicht als Verausserungs-Tatbestand an-
sieht’. Fiir die geschilderte Konstellation (Begriindung von Miteigentum, Auszug eines Ehe-
gatten aus seinem Miteigentumsanteil, Vermietung dieses Miteigentumsanteils) zu einem an-
deren Schluss als das BSV kommt auch MOSER. Nach seiner Meinung entsteht eine Ruck-
zahlungspflicht ebenfalls erst dann, wenn der dem Vorsorgenehmer bzw. der Vorsorgeneh-
merin verbliebene Miteigentumsanteil veraussert wird. Als Ausnahme davon erwahnt MOSER
den Fall, wo das vorbezogene Kapital aus der beruflichen Vorsorge den Wert des verbleiben-
den Miteigentumsanteils tibersteigt.'®

Verwiesen sei auch auf das zweite Beispiel einer Konventionsklausel hinten in diesem Bei-
trag''; dort zog ebenfalls einer der Ehegatten aus einer Liegenschaft im Miteigentum und mit
BVG-Vorbezlgen aus, und die Parteien vereinbarten einen baldigen Verkauf. Diese Klausel
wurde schon mehrmals gerichtlich genehmigt, mithin entgegen der vom BSV gedusserten
Meinung. In der Praxis wird es nicht immer méglich sein, hier eingehend zu kontrollieren, wie
die Nutzung des Eigentums ausgestaltet ist, so dass den Parteien ein gewisser Spielraum
verbleibt (hiermit sei aber nicht etwa angeregt, die Parteien auf dieses ,Schlupfloch* aktiv
aufmerksam zu machen!).

4. Akt: Vorbezug und Teilung der Freiziigigkeitsleistungen

Werden Ehegatten vor Eintritt eines Vorsorgefalls geschieden, gilt der Vorbezug als Freizi-
gigkeitsleistung und wird nach den Art. 122 f. und 141 ZGB sowie Art. 22 Bundesgesetz Uber
die Freizlgigkeit in der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge, SR 831.42
(im folgenden: FZG) geteilt (Art. 30c Abs. 6 BVG). Gemass BGE 128 V 230 muss auch ein
vorehelicher Vorbezug von Geldern aus der beruflichen Vorsorge in die Berechnung des
wahrend der Ehe angesparten Guthabens der beruflichen Vorsorge aufgenommen werden.
Gemass diesem Bundesgerichtsentscheid wird der als Freizligigkeitsleistung betrachtete
Vorbezug zu der im Zeitpunkt der Eheschliessung bestehenden Austrittsleistung hinzuge-
zahlt. Im Unterschied zur Austrittsleistung behélt der Vorbezug zum Erwerb von Wohneigen-
tum seinen Nennwert bis zur Scheidung. Er ist somit wie generell alle Vorbezilge, auch jene
wahrend der Ehe, nicht i.S.v. Art. 22 Abs. 2 Satz 2 FZG zu verzinsen'?.

Steht ein Wertverlust der Liegenschaft fest, in die der Vorbezug aus Geldern der berufli-
chen Vorsorge investiert worden ist, schlagen verschiedene Autoren vor, bei der Berechnung
nicht den gesamten Vorbezug aufzurechnen und zu teilen, sondern z.B. nur jene Summe, die
der Vorsorgeeinrichtung bei einer Verausserung der Liegenschaft an Dritte gemass Art. 30d
Abs. 5 BVG zurlickbezahlt werden miisste'. Wie bei der Aufrechnung der ganzen Vorbezug-
summe ist auch bei der Aufrechnung nur eines Teils auf die Aufrechnung eines Zinses wah-
rend der Ehedauer zu verzichten.

9 Schébi, 51.
10 Moser, Anwendungsfragen, 18.
11 8. Akt.

12 Diese Frage ist indessen kontrovers, vgl. die Diskussionen von Brunner, Aebi-Mdiller und Koller in der
ZBJV 2000 und 2001.

13 Aebi-Miiller, 136; Koller, 138 Fn. 7; Wolf 255 f. Fn. 45; Geiser, 89.
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Zwischenspiel: Guterrecht

Im Zusammenspiel mit dem ehelichen Guterrecht wird die Behandlung von Vorbeziigen der-
art komplex, dass eine eingehende Behandlung den Rahmen dieses Beitrags sprengen wiir-
de. Es soll deshalb lediglich auf einige Grundsatze hingewiesen werden.

Aus der gesetzlichen Verweisung auf Art. 22 FZG in Art. 30c Abs. 6 BVG ergibt sich, dass
wahrend der Ehe vorbezogene Betrage nicht im Sinne von ,Leistungen von Personalfirsorge-
Einrichtungen® nach Art. 197 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB zu qualifizieren und folglich nicht als Errun-
genschaft im Rahmen der giterrechtlichen Auseinandersetzung zu bericksichtigen sind, ob-
wohl die Liegenschaft, in die der Vorbezug investiert worden ist, in die Vorschlags- bzw.
Rickschlagsberechnung einbezogen wird. Andernfalls wiirden die Vorbezige bei der Schei-
dung zweimal bertcksichtigt, ndmlich einmal in der guterrechtlichen Auseinandersetzung und
einmal beim Vorsorgeausgleich. Die investierten Vorsorgegelder sind glterrechtlich grund-
satzlich wie Drittmittel zu behandeln™. Es handelt sich sozusagen um eine Schuld des eheli-
chen Vermdgens an den Vorsorgeausgleich. Es ist somit nach den allgemeinen Grundséatzen
des Giterstands aufgrund des Zeitpunkts des Erwerbs des Grundeigentums und der darin in-
vestierten Mittel zu entscheiden, ob es sich dabei um Eigengut oder Errungenschaft handelt.

Als Faustregel kann immerhin gesagt werden, dass bei einem Vorbezug fir den Erwerb von
Wohneigentum das Risiko eines Wertverlusts bzw. die Chance einer Wertvermehrung grund-
satzlich auf die versicherte Person, die den Vorbezug getatigt hat, (ibergeht'®. Falls nur der
Erlés gemass Art. 30d Abs. 5 BVG geteilt wird, tragt auch der andere Ehegatte ein Verlustri-
siko; andererseits profitiert der andere Ehegatte dann von Wertvermehrungen, wenn die Lie-
genschaft Errungenschaft ist und ein Vorschlag resultiert.

5. Akt: Ubertragung des Riickerstattungsanspruchs

Kann der verpflichtete Ehegatte (in aller Regel der Ehemann) die aufgrund von Art. 122 ZGB
geschuldete Summe nicht bezahlen, weil sein Konto der beruflichen Vorsorge aufgrund eines
Vorbezugs zuwenig Deckung aufweist, besteht die Mdglichkeit, durch Gestaltungsurteil (sei
es aufgrund der Uberfihrung der Konvention ins Scheidungsurteil oder durch Richterspruch
im Fall einer nicht einvernehmlichen Scheidung) die Ubertragung des Riickerstattungsan-
spruchs aus dem Vorbezug ganz oder teilweise an die Vorsorgeeinrichtung des anderen
Ehegatten anzuordnen.'” Durch eine solche Ubertragung geht das fiir den Verdusserungsfall
im Grundbuch angemerkte Ruckforderungsrecht der Vorsorgeeinrichtung des zum Vorbezug
berechtigten Versicherungsnehmers, sprich des einen Ehegatten, an die Vorsorgeeinrichtung
des anderen Ehegatten tiber.'® Damit ist der Anspruch dieses Ehegatten nach Art. 122 ZGB
im Umfang der Ubertragung erfullt. Ein gewisser Nachteil dieser Lésung liegt darin, dass auf
der so Ubertragenen Summe kein Zins gedufnet werden kann, doch ist dieser Nachteil im
Vergleich zur Situation, wo die Liegenschaft sonst verkauft werden muisste, wohl meist das
kleinere Ubel.

14 Eingehendere Hinweise bei Geiser, 93 f.
15 Wolf, 255.
16 Schwenzer, Praxiskommentar Scheidungsrecht, N 49 zu Art. 122.

17 Da nicht eine Zession im technischen Sinn gemass Art. 164 OR vorliegt, sollte von Ubertragung und

nicht von Zession gesprochen werden.

18 Moser, Anwendungsfragen, 16 f.
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Gerade im Zusammenhang mit solchen Ubertragungen ist auf die Bestétigung der beteilig-
ten Einrichtungen der beruflichen Vorsorge Uber die Durchfihrbarkeit der getroffenen Rege-
lung besonderes Augenmerk zu richten, um Vollzugsprobleme zu vermeiden; diese Bestati-
gung ist im Einigungsfall geméss Art. 141 Abs. 1 ZGB ja ohnehin stets zu erbringen.19

Hatte der berechtigte Ehegatte bis anhin keine eigene Vorsorgeversicherung, d.h. ist das
Ubertragene (rechnerische) Kapital der beruflichen Vorsorge sein einziges Vorsorgeguthaben,
ist das Vorsorgeverhaltnis dieser Partei auf der Leistungsseite faktisch suspendiert, solange
nicht eine (mindestens teilweise) Rickzahlung getétigt oder eine Zusatzversicherung fir
den Todes- oder Invaliditatsfall abgeschlossen wird. Es dirfte in einem Fall, wo der berech-
tigte Ehegatte noch keiner Vorsorgeeinrichtung angeschlossen ist, notwendig sein, vor der
Ubertragung des Ruickerstattungsanspruchs ein Freizlgigkeitskonto einzurichten. Ob eine
Zusatzversicherung abgeschlossen werden kann, wenn noch gar kein effektives Vorsorge-
guthaben vorhanden ist, misste bei einer Freiziigigkeitseinrichtung eruiert werden. Es kénnte
sich allenfalls empfehlen, mindestens einen gewissen, eher symbolischen Betrag vom Vor-
sorgekonto des anderen Ehegatten tatsachlich zu Ubertragen, um dieses Problem zu vermei-
den.

Der Vorsorgenehmer der (ibertragenden Vorsorgeeinrichtung kann sich nach einer Ubertra-
gung gestutzt auf Art. 22 Abs. 3 FZG wiedereinkaufen, was fir ihn steuerlich vorteilhaft sein
kann.

Zu beachten ist, dass eine solche Ubertragung bei einer Liegenschaft im Gesamteigentum
nicht mdglich ist, da die Belastung interner Anteile am Gesamteigentum nicht zulassig ist (vgl.
Art. 800 Abs. 2 ZGB) und in der Praxis der Grundbuchamter nur bei Ehepaaren, nicht aber
bei geschiedenen Eheleuten akzeptiert wird. Es muss deshalb zuerst das Gesamteigentum in
Miteigentum umgewandelt werden. Das Gericht kann und sollte die beteiligten Vorsorgeein-
richtungen anweisen, die Anmerkung im Grundbuch entsprechend der Ubertragung anpassen
zu lassen. Die Anmerkung wird in einem solchen Fall auf dem Miteigentumsanteil desjenigen
Ehegatten eingetragen werden mussen, an dessen Vorsorgeeinrichtung die Rickzahlungs-
forderung Ubertragen worden ist. Bei einer Aufteilung in Miteigentum kann ein bestehendes
Gesamtpfandrecht nach Art. 798 Abs. 1 ZGB im Ubrigen weiterbestehen, wenn die Ehegat-
ten solidarische Haftung tbernehmen.

Als Nachteil dieser Lésung kdnnte sich erweisen, dass die Ehegatten nicht endgultig ausei-
nandergesetzt werden; sie bleiben lber das Miteigentum miteinander verbunden, was auch
bei im Zeitpunkt der Scheidung gleichgesinnten Eheleuten spater eine Streitquelle darstellen
kann. Will man diesen Nachteil vermeiden und ist ein Transfer von Guthaben der beruflichen
Vorsorge, aus welchen Grinden auch immer, nicht méglich, wird den Eheleuten in aller Regel
nichts anderes Ubrig bleiben, als die Liegenschaft, auf der einer oder mehrere Vorbezlge las-
ten, zu verkaufen.

Bei der Ubertragung solcher Riickerstattungsanspriiche an die Vorsorgeeinrichtung des an-
deren Ehegatten spielt es nur dann eine Rolle, ob der Vorbezug allein oder gleichzeitig damit

19 Im Nichteinigungsfall kann das Scheidungsgericht nur festlegen, in welchem Verhaltnis die Austritts-
leistungen zu teilen sind, und muss nachher den Fall der Sozialversicherungsgerichtsbarkeit Gber-
weisen (vgl. Art. 142 Abs. 1 und 2 ZGB).
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auch das Wohneigentum Ubertragen wird, wenn man bei den vorsorgerechtlich beglnstigten
Personen darauf abstellt, ob sie einen Anspruch auf Hinterlassenenrenten haben®.

Bei einem Wertverlust einer Liegenschaft mit BVG-Vorbeziigen sollten im weiteren die
Hobhe des in die Berechnung der Teilung der Austrittsleistungen einbezogenen Vorbezugs
und die Héhe der an die Vorsorgeeinrichtung des anderen Ehegatten Ubertragenen Ricker-
stattungsanspruchs so festgelegt werden, dass ein billiger Ausgleich der Interessen der Ehe-
gatten mdéglich ist. Je héher der in die Berechnung der Austrittsleistung eingesetzte Vorbezug
ist, desto niedriger sollte die Ubertragene Rickzahlungsforderung festgelegt werden. Spiel-
raum besteht auch bei einer allfalligen glterrechtlichen Ausgleichszahlung.

Dies soll an einem Beispiel verdeutlicht werden: Der Ehemann hat auf einer in seinem Eigen-
tum stehenden Liegenschaft einen Vorbezug von Fr. 80'000.00 getatigt und Fr. 360'000.00
Hypothekardarlehen aufgenommen. Die Liegenschaft ist nur noch Fr. 420'000.00 wert. Es sei
angenommen, dass beide Ehegatten bei Heirat kein Vorsorgeguthaben hatten. Bei der
Scheidung betragt die Austrittsleistung des Ehemanns inklusive Vorbezug Fr. 100'000.00, je-
ne der Ehefrau immer noch Fr. 0. Die Ehefrau hatte somit Fr. 50'000.00 als halftige Austritts-
leistung zugute. Weil der Ehemann Fr. 80'000.00 vorbezogen hat, kann er mit den restlichen,
auf dem Vorsorgekonto noch vorhandenen Fr. 20'000.00 diesen Anspruch nicht erfiillen. Eine
mogliche Lésung bestiinde nun darin, den Vorbezug nur mit Fr. 60'000.00 in die Teilungs-
rechnung einzubeziehen, mithin jener Summe, die der Vorsorgeeinrichtung des Ehemanns
nach Art. 30d Abs. 5 BVG aktuell noch geschuldet ware (Fr. 420'000.00 Verkehrswert minus
Hypothek Fr. 360'000.00).2" In diesem Fall betriige der Anspruch der Ehefrau theoretisch
noch Fr. 40'000.00 (Halfte von Fr. 20'000.00 Guthaben des Ehemanns plus Hélfte von Fr.
60'000.00 Vorbezug). Diesen Anspruch kénnte der Ehemann mit seinem aktuellen Guthaben
von Fr. 20'000.00 immer noch nicht erflillen; es ware aber z.B. méglich, vom Vorsorgekonto
des Ehemanns auf jenes der Ehefrau Fr. 10'000.00 zu transferieren (mit Verzinsung) und Fr.
30'000.00 des Ruckerstattungsanspruchs aus dem BVG-Vorbezug an die Vorsorgeeinrich-
tung der Ehefrau (ohne Verzinsung).

6. Akt: Grundbuchliche Aspekte

Eine Verausserungsbeschrankung aufgrund eines Vorbezugs von BVG-Kapital ist im
Grundbuch anzumerken (Art. 30e Abs. 2 BVG). Da damit kein Pfandrecht begriindet wird®,
mussen in der Grundbuchanmeldung weder Héhe noch Datum des Vorbezugs angegeben
werden. Es obliegt der Vorsorge-Einrichtung, diese Anmerkung dem Grundbuchamt
gleichzeitig mit der Auszahlung des Vorbezugs anzumelden. Die Anmerkung hat zur Folge,
dass das Eigentum an diesem Wohnobjekt nur an einen Dritten Gbertragen werden kann,
wenn der bisherige Eigentimer oder die bisherige Eigentimerin nachweist, dass der
Vorbezug an eine Einrichtung der beruflichen Vorsorge zurlickbezahlt worden ist.

Die Anmerkung wirkt direkt auf die Verfugungsbefugnis der versicherten Person und hat so
einen relativen, personenbezogenen Charakter. Dritten gegentber kommt ihr nur eine de-
klaratorische Bedeutung zu. Die Anmerkung wirkt aus diesem Grund nicht wie ein Pfandrecht

20 Vgl. vorne, 2. Akt.
21 Vgl. dazu vorne, 4. Akt.

22 Der Gesetzgeber hat bewusst auf die Sicherung des Vorbezugs durch ein Pfandrecht verzichtet und

den administrativ einfacheren Weg der Anmerkung gewahlt.
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und kann auch keine Rangwirkungen begriinden. Es kénnen trotz Bestehen einer solchen
Anmerkung neue Pfandrechte begriindet werden.

Bei der geschilderte Ubertragung eines Teils oder des ganzen Riickerstattungsanspruchs von
einer Vorsorgeeinrichtung an eine andere Vorsorgeeinrichtung im Rahmen einer einvernehm-
Iichezg Ehescheidung kdnnte die praktische grundbuchliche Abwicklung wie folgt ausse-
hen:

Schritt 1: Einigung der Ehegatten vor Einreichung des Scheidungsverfahrens oder im Rah-
men einer Gerichtsverhandlung tber die zu (ibertragende Summe®”.

Schritt 2: Einholen der Durchfihrbarkeitserklarungen beider Vorsorgeeinrichtungen.

Schritt 3: Scheidungsurteil mit Anweisungen an beide Vorsorgeeinrichtungen, beim Grund-
buchamt die Anmerkungen anpassen zu lassen.”

Schritt 4: Nach Rechtskraft des Urteils Mitteilung des Gerichts an das Grundbuchamt, bei
dem die Anmerkung zugunsten der Ubertragenden Vorsorgeeinrichtung eingetragen ist.
Schritt 5: Nach Rechtskraft des Scheidungsurteils Anweisung des Gerichts an beide beteilig-
ten Vorsorgeeinrichtungen.

Schritt 6: Uberwachung des Vollzugs durch das Gericht.

Zur Léschung der Anmerkung bedarf es immer einer schriftlichen Erklarung der Vorsorge-
einrichtung in ihrer Eigenschaft als durch den zu I6schenden Eintrag berechtigte Partei (vgl.
Art. 964 Abs. 1 ZGB). Zu beachten ist, dass das Gericht das Grundbuchamt nicht selbst an-
weisen kann, eine solche Anmerkung zu I6schen. Wird das Eigentum an einer Liegenschaft
im Rahmen der Scheidung an den anderen Ehegatten Ubertragen, hat das Grundbuchamt die
gemass Anmerkung berechtigte Vorsorgeeinrichtung gestitzt auf Art. 969 ZGB selbstandig
und unabhangig vom Scheidungsgericht zu avisieren.

Werden vorgéngig die Durchflhrbarkeitserklarungen der beteiligten Vorsorgeeinrichtungen
eingeholt, sollte es beim grundbuchlichen Vollzug eigentlich keine Probleme mehr geben.
Sollte sich tatsachlich eine der beteiligten Vorsorgeeinrichtungen weigern, die Anmerkung im
Grundbuch anzumelden, anzupassen oder zu léschen, mlsste der daraus berechtigte Ehe-
gatte als Versicherungsnehmer wohl den Weg der Sozialversicherungsgerichtsbarkeit be-
schreiten und die sich weigernde Vorsorgeeinrichtung auf Vollzug verklagen.

Weitere Informationen kénnen zwei Weisungen des Eidg. Amts fur Grundbuch- und Bo-
denrecht vom 29.12.1994 bzw. 28.02.1995 an die Grundbuchamter betreffend Anmerkung

23 Der Autor dankt Dr. Roland Pfaffli, Kreisgrundouchamt X Thun, fiir seine Hinweise. Wird gleichzeitig
auch das Eigentum an der Liegenschaft Gbertragen, hat das Gericht nach Rechtskraft des Schei-

dungsurteils natiirlich das Grundbuchamt noch anzuweisen, den Eigentumsulibergang vorzunehmen.
24 Zur Formulierung einer entsprechenden Klausel vgl. hinten, 8. Akt.

25 Es werden bei teilweiser Ubertragung des Riickerstattungsanspruchs zwei Verdusserungsbeschran-
kungen im Grundbuch angemerkt sein (zwei Vorsorgeeinrichtungen als Glaubigerinnen). Bei voll-
standiger Ubertragung ist die Anmerkung zugunsten der urspriinglich berechtigten Vorsorgeeinrich-

tung durch diese selbst im Grundbuch Iéschen zu lassen.
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und Léschung einer Verausserungsbeschrankung entnommen werden, die im Internet abruf-
bar sind®.

7. Akt: Steuerliche Aspekte

Wie bei jeder rechtlichen Transaktion gilt es auch im Zusammenhang mit Vorbezligen der be-
ruflichen Vorsorge die steuerliche Seite im Auge zu behalten, wobei das Gericht hier selbst-
verstandlich wiederum nicht die Rolle eines (Steuer-)Beraters bernehmen kann, im Rahmen
der richterlichen Entscheidfindung die Auswirkungen der Transaktionen aber zumindest
summarisch prufen sollte.

Das gesamte vorbezogene Vorsorgeguthaben kommt im Zeitpunkt des Vorbezugs als Kapi-
talleistung aus Vorsorge zur Besteuerung.”” Bei der Riickzahlung des Vorbezugs wird der
auf der Auszahlung erhobene Steuerbetrag ohne Zins zurlickerstattet (Art. 14 Abs. 2 WEFV).
Fir die Ruckerstattung des Steuerbetrags ist ein schriftliches Gesuch an diejenige Behdérde
zu richten, die ihn erhoben hat (Art. 14 Abs. 3 WEFV). Die Rickerstattung muss innerhalb ei-
ner Verwirkungsfrist von 3 Jahren ab Datum der Rlckzahlung geltend gemacht werden
(Art. 83a Abs. 3 BVG). Der Abzug des wieder einbezahlten Vorbezugs vom steuerbaren Ein-
kommen ist wegen der Riickerstattung des Steuerbetrags nicht moglich.?

Ob die Ubertragung einer Riickzahlungsforderung an die Vorsorgeeinrichtung des ande-
ren Ehegatten Steuerfolgen auslést, ist soweit ersichtlich noch nicht entschieden worden. Hier
kénnte sich allenfalls eine Nachfrage bei den involvierten Steuerverwaltungen lohnen. Ge-
mass erster Einschatzung der Eidg. Steuerverwaltung sollte eine solche Transaktion steuer-
neutral abgewickelt werden kénnen.?

Nebenbei sei aus praktischer Sicht noch angemerkt, dass eine Verpfandung des Anspruchs
auf Vorsorgeleistungen nach Art. 30b BVG unter Umstanden die vorteilhaftere Lésung als ein
Vorbezug sein kann. Die Verpfandung ist steuerlich interessant, weil im Gegensatz zum Vor-
bezug keine Steuern anfallen und die Darlehenszinsen in vollem Umfang steuerlich abzugs-
fahig sind. Zudem schmalert eine Verpfandung im Gegensatz zum Vorbezug den Vorsorge-
anspruch im Zeitpunkt der Pensionierung nicht.

8. Akt: Musterklauseln und Berechnungsbeispiele

Im Folgenden finden sich zwei gerichtlich genehmigte Klauseln fir die Formulierung von Ehe-
scheidungskonventionen, in denen es um Liegenschaften mit Vorbeziigen aus der beruflichen
Vorsorge ging. Zu beachten ist, dass Konventionsklauseln sehr genau auf den konkreten Fall
abzustimmen sind, weshalb die nachfolgenden Formulierungen als blosse Anregungen zu
verstehen sind.

26 www.grundbuchverwalter.ch, Rubrik Infos.

27 Kreisschreiben Nr. 23 der Eidg. Steuerverwaltung vom 05.05.1995, Ziff. 2.1, abrufbar im Internet un-
ter www.estv.admin.ch/data/dvs/druck/kreis/d/w95-023d.pdf.

28 A.a.0., Ziff. 2.3.

29 Telefon des Autors mit der Eidg. Steuerverwaltung vom 03.11.2003.
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Ausgangslage fir Klausel 1°°: Liegenschaft Eigengut des Ehemanns; Verkehrswert im
Scheidungszeitpunkt tiefer als Kaufpreis; BVG-Vorbezug des Ehemanns; keine Hypothekar-
erhdhung mdglich; vollstandige Ubertragung des Riickerstattungsanspruchs an die Vorsorge-
einrichtung der Ehefrau ohne Ubertragung der Liegenschaft selbst; keine ausreichenden Mit-
tel zur vollstandigen direkten vorsorgerechtlichen Abfindung der Ehefrau vorhanden.

.Ehegatte X erklart sich damit einverstanden und ist dafiir besorgt, dass der auf der Liegen-
schaft Grundbuchblatt-Nr. ... angemerkte Rickerstattungsanspruch zugunsten seiner Vorsor-
geeinrichtung A (Vorbezug von Fr. ... im Jahr ...) durch die Vorsorgeeinrichtung A an die Vor-
sorgeeinrichtung des Ehegatten Y (Vorsorgeeinrichtung B) abgetreten wird und die entspre-
chende Anmerkung im Grundbuch geléscht wird. Ehegatte Y erklart sich damit einverstanden,
dass auf der Liegenschaft Grundbuchblatt-Nr. ... eine entsprechende Veradusserungsbe-
schrankung zugunsten der Vorsorgeeinrichtung B angemerkt wird.”

Ausgangslage fir Klausel 2°': Ehegatten mit Miteigentum; nur Ehemann hat Vorsorgegutha-
ben; definitive Aufteilung seiner Austrittsleistung nach Art. 122 ZGB unter Beriicksichtigung
des Vorbezugs nicht méglich, da bestehendes Guthaben ohne Vorbezug kleiner als Anspruch
Ehefrau.

,Die Parteien einigen sich, vom Vorsorgekonto des Ehemannes bei der Vorsorgeeinrichtung
A die Halfte der per Datum X bestehenden Austrittsleistung auf das Freizligigkeitsgutkonto
der Ehefrau bei der ... zu Ubertragen.
Die Durchfihrbarkeit der Ubertragung wurde von der Vorsorgeeinrichtung des Ehemanns mit
Schreiben vom Datum Y bestatigt.
Die Rlckzahlung an die Vorsorgeeinrichtung gemass Art. 30d BVG beim Verkauf der eheli-
chen Liegenschaft hat je zur Halfte auf die Vorsorgekonti der Parteien zu erfolgen.
Die Liegenschaft Gbbl-Nr. Z, die je im hélftigen Eigentum der Ehegatten steht, wird so rasch
als moglich verkauft.
Beim Verkauf werden vorgéngig folgende Betrage abgezogen:

- die dannzumalige Hypothekarschuld (zum Zeitpunkt der Unterzeichnung der vorlie-

genden Konvention betragt sie Fr. ...)

- Handanderungsgebiihren und Spesen, Kosten Immobilienmakler

- gegebenenfalls Liegenschaftsgewinnsteuern

- Ruckzahlung an die Vorsorgekonti der Parteien (Vorbezug im Rahmen der Wohnei-

gentumsférderung am Datum T im Betrag von Fr. ...)

Nach Abzug der obgenannten Betrdge haben die Parteien Anspruch auf die Halfte des dann-
zumaligen Nettoverkaufserldses.
Liegt der Verkaufspreis tiefer, wird auch der Verlust zwischen den Parteien je zur Halfte auf-
geteilt.

30 Mit Ehescheidungsurteil des Gerichtsprasidenten 4, Gerichtskreis X Thun, vom 12.08.2003 geneh-

migte Konventionsklausel.

31 Diese Klausel verdankt der Autor RA Beatrice Abegglen, Solothurn. Sie wurde mehrmals gerichtlich
genehmigt. Eine &hnlich lautende Konventionsklausel, wo der Verkauf aber erst fir das Jahr 2008
vorgesehen ist, wird derzeit vom BSV im Rahmen eines kantonalen Appellationsverfahrens auf ihre
Zulassigkeit gepruft, weil eine Transaktion, die erst in 5 Jahren stattfinden soll, als problematisch an-

gesehen wird, insbesondere unter dem Gesichtspunkt der Uberwachung des Vollzugs.
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Bis zum Verkauf der Liegenschaft wird sie vom Ehegatten S bewohnt, der auch samtliche
damit zusammenhangenden Kosten (ausgenommen die Zwangsamortisation, die von den
Parteien je halftig getragen wird) alleine tragt.”

Im Folgenden finden sich Beispiele mit Berechnungen und Lésungsmodellen, die freund-
licherweise von Gerichtsprasident Hans Ulrich Gerber, Gerichtskreis VIII Bern-Laupen, zur
Verfligung gestellt worden sind.*?

Ausgangslage:

Mann Noch vorhandene Mittel 60’000
Vorbezug 150’000
Vorehelich aufgezinst 20’000
Total massgeblich fir Ausgleich 190’000

Frau Vorhandene Mittel 30’000
Vorehelich aufgezinst 20’000
Total massgeblich fir Ausgleich 10°000

Ausgleichsanspruch 90’000

Fallbeispiele A:
Liegenschaft ist und bleibt im Alleineigentum des Mannes
Keine Ruckzahlungspflicht
Lésungsvariante 1:
Teilrlickzahlung von mindestens 40'000
- durch Aufstockung Hypothek
- oder aus anderen liquiden Mitteln
dann normale Anweisung nach 122 ZGB

Lésungsvariante 2:

Anweisung von 50'000 gemass 122 ZGB
plus Entschadigung von 40'000 gemass 124 ZGB

Lésungsvariante 3:

Anweisung von 50'000 gemass 122 ZGB

plus Ubertragung des Riickerstattungsanspruchs von 40'000 mit Anweisung, die Anmerkung
im Grundbuch zu veranlassen

Nachteil: Frau hat kein Eigentum und tragt Wertrisiko mit, die Gbertragene Forderung bleibt
unverzinst

32 Erste Préasentation an einer Weiterbildungsveranstaltung vom 29.05.2002.
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Fallbeispiele B:
Liegenschaft steht im Miteigentum der Ehegatten zu je 2
Variante B 1:
Ubertrag der Liegenschaft ins Alleineigentum des Mannes
Keine Rickzahlungspflicht, wenn Mann vorsorgerechtlich beglnstigt
Lésungsvariante 1:
Teilriickzahlung von mindestens 40'000
- durch Aufstockung Hypothek
- oder aus anderen liquiden Mitteln, z.B. Giterrecht
dann normale Anweisung nach 122 ZGB

Lésungsvariante 2:

Anweisung von 50'000 gemass 122 ZGB
plus Entschadigung von 40'000 gemass 124 ZGB

Lésungsvariante 3:
Anweisung von 50'000 gemass 122 ZGB
Plus Ubertragung des Ruckerstattungsanspruchs von 40'000 mit Anweisung, die entspre-
chende Anmerkung im Grundbuch zu veranlassen
Nachteil: Frau hat kein Eigentum und tragt Wertrisiko mit, die Gbertragene Forderung bleibt
unverzinst
Variante B 2:
Ubertrag der Liegenschaft ins Alleineigentum der Frau
Keine Rickzahlungspflicht, wenn Frau vorsorgerechtlich beglinstigt
Lésungsvariante 1:
Volle Riickzahlung des Vorbezuges
- durch Aufstockung Hypothek

- oder aus anderen liquiden Mitteln, z.B. Giterrecht
dann normale Anweisung nach 122 ZGB
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Lésungsvariante 2:

Ubertragung des Riickerstattungsanspruchs von 90'000 an Einrichtung der Frau mit Anwei-
sung, die entsprechende Anmerkung zu veranlassen

Nachteil: Mann hat kein Eigentum und tragt Wertrisiko mit, der Restvorbezug von 60'000
bleibt unverzinst

Untervariante: Baranweisung von 15'000 und Ubertragung von 75’000

Vorteil: beide haben gleich viel Vorsorgegeld am Zins
Nachteil: Mann hat kein Eigentum und er tragt Wertrisiko mit, der Restvorbezug von 75'000
bleibt unverzinst

Lésungsvariante 3:

Ubertrag des Riickerstattungsanspruchs von 90'000 an Einrichtung der Frau und Anweisung,
die entsprechende Anmerkung im Grundbuch zu veranlassen
Plus Teilrickzahlung von 60°000

- durch Aufstockung Hypothek

- oder aus anderen liquiden Mitteln, z.B. Giterrecht
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Variante B 3:

Liegenschaft bleibt im Miteigentum zu je 2 auch nach der Scheidung
Keine Ruckzahlungspflicht

Lésungsvariante 1:

Baranweisung von 15'000 und Ubertragung von 75’000

Vorteil: beide haben gleiches Risiko und gleich viel Vorsorgegeld am Zins
Lésungsvarianten 2 bis 4:

wie bei Fallbeispiel A

Fallbeispiele C:

Liegenschaft steht im Gesamteigentum beider Ehegatten

Variante C 1: Ubertragung ins Alleineigentum des Mannes
Lésungsvarianten: vgl. Fall A

Variante C 2: Ubertragung ins Alleineigentum der Frau
Lésungsvarianten: vgl. Fall B 2

Variante C 3: Verbleib im Gesamteigentum beider

Lésungsvarianten: vgl. Fall A1 und 2.

Achtung: Keine Ubertragung des Rickerstattungsanspruchs, da Anmerkung der Verausse-
rungsbeschrankung nur méglich bei Ehegatten, nicht bei Geschiedenen
Variante C 4: Aufteilung in Miteigentum zu je %

Lésungsvarianten: vgl. Fall B 3
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Im Januar 2004 wird zudem ein Buch von Katerina Baumann und Margareta Lauterburg mit
dem Titel ,Evaluation Vorsorgeausgleich® herauskommen, in dem die Praxis von 7 Schei-
dungsgerichten zum Bereich berufliche Vorsorge dargestellt wird; anhand des vorab dazu in
FamPra 2003, 745 ff. erschienen Artikels , Teilen? Teilen!” ist jedoch offen, ob sich die Auto-
rinnen im Buch zur Problematik von BVG-Vorbezligen eingehend dussern werden.
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Vorbemerkungen

Die nachfolgende Darstellung ist eine Auswahl und damit willkirlich. Es wurde versucht, vor-
zutragen, was far die Strafverfolgungsorgane und urteilenden Gerichte in der taglichen Praxis
von Interesse sein kann. Die Darstellung ist nach Themen gegliedert, nimmt vereinzelt Bezug
auf frihere Entscheide oder feststehende Praxis der Anklagekammer und enthalt pro Thema
ein oder mehrere Entscheidungen. Auf die Wiedergabe von Féllen, welche materielles Straf-
recht beschlagen, wird verzichtet, ebenso auf die Darstellung der Genehmigungsentschei-
dungen nach BUPF, des Haftrechts und der Ablehnungspraxis.

Bekanntlich wird in den Fallen von Art. 322 Ziffer 1 StrV  (Nichteintre-
ten/Nichteréffnung/Aufhebung der Strafverfolgung) von der Generalprokuratur Antrag gestellt
(Art. 326 Abs. 1 StrV). Folgt die Kammer dem Antrag, kommt dies eingangs der Entscheidung
durch die Wendung ,nach Antrag des Generalprokurators® (bzw. Stellvertreters) zum Aus-
druck; bei Abweichung von diesem Antrag heisst es (selten) ,nach Anhérung des Gene-
ralprokurators.” Die Generalprokuratur hat somit wesentlichen Anteil an der Rechtsprechung
der Anklagekammer.

1. Eroéffnungspflicht

AK Nr. 521/2003 i.S. B. (Eréffnungspflicht; besonderes Gewaltverhaltnis)
B. machte geltend, sie sei anlasslich einer unbewilligten Demonstration von Polizeibeamten
gepackt, weggerissen und/oder -getragen, auf den Boden gedrlckt und in Handschellen ge-
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legt worden, wobei sie verletzt worden sei. Sie erstattete wegen Kérperverletzung Strafanzei-
ge und legte ein Arztzeugnis bei, welches an Handgelenk, Ringfinger und Fussknéchel Ver-
letzungszeichen auflistete. Untersuchungsbehérde und Staatsanwaltschaft beschlossen
Nichteréffnung der Strafverfolgung. Zwar seien die Verletzungen von B. geeignet, den objek-
tiven Tatbestand von Art. 123 StGB zu erfiillen. Dagegen sei zweifelhaft, ob die verdachtigten
Polizeibeamten vorsatzlich gehandelt hatten. Vielmehr sei der Einsatz von koérperlichem
Zwang zur Auflésung der unbewilligten Demonstration gesetz- und verhaltnismassig gewe-
sen, weshalb die Beamten, selbst wenn sie Uberhaupt ausfindig hatten gemacht werden kén-
nen, durch ihre Berufspflicht im Sinne von Art. 32 StGB gerechtfertigt gehandelt hatten. Ge-
gen diesen Entscheid flhrte B., welche sich als Privatklagerin konstituiert hatte, Rekurs.

Die Anklagekammer erwog, der objektive Tatbestand der Koérperverletzung sei durch das
Arztzeugnis ausgewiesen. Ferner sei nicht auszuschliessen, dass diese Verletzungen der B.
durch die sie anhaltenden Polizeifunktiondre zugefligt worden seien. Die Untersuchungsbe-
hérde habe aber die Strafverfolgung zwingend zu eréffnen, wenn wie hier Anzeige erstattet
worden sei und kein Fall des Nichteintretens im Sinne von Art. 227 StrV vorliege (MAURER,
Das bernische Strafverfahren, S. 348; AK Nr. 326/01 i.S. A.Q.). Insbesondere kénne auch
nicht, abgestitzt auf die seit 1. August 2003 geltende Fassung von Art. 227 StrV, gesagt
werden, die Strafanzeige sei offensichtlich unbegriindet. Wie die Anklagekammer im Fall Nr.
451/2003 entschieden habe, gelte die Erdffnungspflicht namentlich und gerade in Fallen von
Delikten gegen die koérperliche Integritét, die sich in Gefangnissen, Bewachungsstationen
oder ahnlichen Institutionen mit staatlichen besonderen Gewaltverhaltnissen gegeniber
Rechtsunterworfenen wie hier bei der Polizei ereignet haben sollen. Der angefochtene Be-
schluss wurde deshalb aufgehoben und die Sache zur Eréffnung der Strafverfolgung gegen
unbekannte Taterschaft wegen einfacher vorsatzlicher, ev. fahrldssiger Kérperverletzung, ev.
Tatlichkeit an die Untersuchungsbehérde zurlickgewiesen. Diese werde Dienst- und Einsatz-
plane der Polizei zu edieren haben etc. Erst nach diesen Ermittlungen werde geklart werden
kénnen, ob die Strafverfolgung mangels Ermittlung der Taterschaft nach Art. 235 einzustellen
sei, oder ob gegen bestimmte Personen zu eréffnen sei, in welchem Verfahren dann die Fra-
gen von Vorsatz und Rechtfertigungsgrund zu prifen wéaren.

2. Die Konstitution als Privatklidger

Allgemeines
Die Thematik wird hier vorweggenommen und etwas ausfuhrlicher behandelt, weil in der Pra-
xis in diesem Bereich offensichtlich - nach wie vor - Unsicherheit herrscht.

Beim Rekurs gegen Nichteintretens-, Nichter6ffnungs- oder (seltener) Aufhebungsbeschlis-
sen stellt sich immer wieder die Frage, ob sich der Privatklager glltig als solcher konstituiert
hat. Das ist im Rekurs als Vorfrage zu prufen. Zum Rekurs gemass Art. 322 Ziffer 1 StrV ist
unter anderem legitimiert die Privatklagerschaft sowie Opfer im Sinne des Opferhilfegesetzes,
die sich noch nicht als Privatklager konstituiert haben, indem sie die Er6ffnung der Strafver-
folgung oder die Uberweisung an das urteilende Gericht beantragen kénnen (Art. 323 Abs. 1
Ziff. 2 StrV).

Die Konstituierung als Privatklager erfolgt gemass Art. 47 StrV schriftlich oder mindlich zu
Protokoll

(1.) durch eine Erklarung zuhanden der Strafverfolgungs- oder Gerichtsbehérden, man ver-
lange Bestrafung einer angeschuldigten Person und wolle im Verfahren Parteirechte ausiben
(also eine Doppelvoraussetzung!) , oder aber

(2.) durch Einreichen einer Zivilklage aus strafbarer Handlung bei den gerichtlichen Behérden.
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Gemass langjahriger Praxis der Anklagekammer wird eine Konstituierung erst im Rekurs-
verfahren als verspatet erachtet, was Nichteintreten auf den Rekurs zur Folge hat (ZBJV
121/1985 523, 117/1981 457). Diese Praxis ist nach Auffassung des Bundesgerichts verfas-
sungsrechtlich grundsatzlich haltbar (BGE 119 la 6 E. 2b; vgl. AESCHLIMANN, Einflihrung in
das Strafprozessrecht, N 570). Die Strafverfolgungs- und Gerichtsbehdrden sind im Allgemei-
nen auch nicht verpflichtet, einen Geschadigten auf die Mdglichkeit der Privatklage hinzwei-
sen. Ist die Abhérung des Verletzten - habe er selber Anzeige eingereicht oder nicht - im Ver-
fahren ohnehin nétig, hat ihn die einvernehmende Behdrde indessen dartber zu befragen, ob
er als Privatklager oder Zeuge abgehdrt werden wolle und ihm Gelegenheit zu geben, sich
zur Frage der Privatklagerschaft zu dussern. Hat sich jemand in der Anzeige die Konstituie-
rung als Privatklager vorbehalten, ist ihm von der Untersuchungsbehérde die Méglichkeit ein-
zurdumen, eine vorbehaltlose Erklarung abzugeben (AESCHLIMANN, N 569). In all diesen Fal-
len besteht somit eine gewisse Ab- bzw. Aufklarungspflicht der Untersuchungsbehdrde.

Ist eine Einvernahme nicht notwendig, besteht zudem - aufgrund des Gebots von Treu und
Glaube im Verfahren und des Verbots des Uberspitzten Formalismus - eine Ruckfragepflicht
der Untersuchungsbehérde, wenn die schriftlichen Eingaben, insbesondere von Laien, Zweifel
darUber aufkommen lassen, ob die als verletzt bezeichnete Person am Verfahren teilnehmen
will; diesfalls ist ihnr Gelegenheit zu einer eindeutigen Willenserklarung zu verschaffen. Bereits
im erwahnten Entscheid 119 la 4 ff (1993) hatte das Bundesgericht erklart, dass eine Konsti-
tuierung auch noch in der Rekursschrift zugelassen werden misse, wenn die Strafanzeige
oder eine spatere Eingabe des Verletzten an die Untersuchungsbehérden Elemente enthalten
habe, die nach den Fallumstanden als Willenserklarung zu einer Privatklage hatten verstan-
den werden kénnen, fUr sich allein aber nicht eindeutig gewesen seien.

BGE 1P 199/2002 vom 13. Juni 2002 (ad. AK Nr. 066/2002; Riickfragepflicht betreffend
Wille zur Privatklage) :

In diesem Entscheid hat das Bundesgericht die oben wiedergegebene Rechtslage bestétigt
und prazisiert :

Dem Verfahren lag eine Anzeige wegen Betruges bei einer Kreditvermittlung sowie eine Ge-
genanzeige wegen falscher Anschuldigung und Irrefiihrung der Rechtspflege zu Grunde. Die
Beschwerdeflhrer, welche den Betrug zur Anzeige gebracht hatten, gaben keine formelle Pri-
vatklage-Erklarung ab. In ihrer Anzeige sicherten sie jedoch der Untersuchungsbehérde ihre
Zusammenarbeit zu und boten an, den Sachverhalt eingehender zu erlautern, sobald sie dazu
aufgeboten wirden. Zudem baten sie, Uber den Stand des Verfahrens informiert zu werden,
und schickten der Untersuchungsbehérde Schriftproben zu, nachdem diese ihnen mitgeteilt
hatten, es wirden demnéchst Schriftvergleiche durchgeflhrt.

Der Untersuchungsrichter teilte nach Einvernahme der BeschwerdefUhrer als Auskunftsper-
son und als Angeschuldigte diesen den Schluss der Voruntersuchung mit und gab ihnen Ge-
legenheit, sich zum Ausgang des Verfahrens zu dussern, worauf die Beschwerdefihrer Frist-
verlangerung wegen sprachlicher Schwierigkeiten und Beiordnung eines franzdsischsprachi-
gen Verteidigers verlangten. Bereits zuvor hatten die Beschwerdefiihrer verlangt, dass Bank-
konten der Gegenpartei Uberprift wirden. Hinsichtlich Betrugsvorwurf erging ein Nichterdff-
nungsbeschluss von Untersuchungsrichter und Staatsanwalt, welcher von den auf Grund des
behaupteten Betruges angeblich Geschadigten mit Rekurs angefochten wurde. Im Rekursver-
fahren gaben die Geschéadigten, nunmehr vertreten durch einen Anwalt, eine Privatklage-
Erklarung ab. Die Anklagekammer trat - in Befolgung der weiter oben erwahnten Praxis - auf
den Rekurs nicht ein mit der Begriindung, die Konstitution als Privatklager erst im Rekursver-
fahren sei verspatet.

Die dagegen erhobene staatsrechtliche Beschwerde hiess das Bundesgericht mit folgender
Begriindung gut : Die Beschwerdeflhrer hatten in ihrer (Laien-) Strafanzeige anerboten, ihre
Vorwirfe zu erldutern, wenn sie vorgeladen wirden. Im Lauf der Untersuchung hatten sie
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sich mehrmals nach dem Stand der Dinge erkundigt und auch Antrage zu Untersuchungs-
handlungen gestellt. Dadurch héatten sie sich war nicht explizit als Privatklager konstituiert,
doch hatten sie mit ihrem Verhalten unmissversténdlich zum Ausdruck gebracht, als Verfah-
renspartei Mitwirkungsrechte ausiiben zu wollen. Damit, dass der Untersuchungsrichter ihnen
Gelegenheit gegeben habe, sich zum Ausgang des Verfahrens und namentlich zur beabsich-
tigten Nichteréffung der Strafverfolgung wegen Betruges zu dussern, habe er zum Ausdruck
gebracht, dass er sie als Partei bzw. Privatklager betrachtet habe.

Wichtig erscheint die Fortsetzung dieser Begriindung : Sollte der Untersuchungsrichter die
Beschwerdeflhrer nicht als Verfahrenspartei betrachtet haben, so wéare er gemass Bundes-
gericht auf Grund der Umstande nach Treu und Glauben verpflichtet gewesen, sich zu ver-
gewissern, ob die Geschadigten sich als Privatklager konstituieren wollten. Die Laieneinga-
ben, auch wenn méglicherweise mit juristischem Beistand verfasst, hatten gentigend Anlass
zum Nachfragen gegeben. Und schliesslich : Unter diesen Umstédnden wéare auch noch die
Anklagekammer des Obergerichts des Kantons Bern gehalten gewesen, die allfalligen Zweifel
ausrdumen zu lassen, oder den Parteien die vom mittlerweile beigezogenen Vertreter in der
Rekursschrift nachgeholte Konstituierung als Privatklager zu gewahren. Es komme Uberspitz-
tem Formalismus und damit einer Verletzung von Art. 29 Abs. 1 BV gleich, den Beschwerde-
fihrern die Stellung als Privatklager und damit die Legitimation zum Rekurs zu verweigern.
Entsprechend hat die Anklagekammer die Beschwerdefiihrer bei der Neubeurteilung als Pri-
vatklager zugelassen und ist auf den Rekurs eingetreten.

Kommentar
Die Anklagekammer hat gelernt, und mit ihr zusammen lernen auch die Untersuchungsbe-
hérden :

Strafanzeigen, erst recht solche miihsamer oder gar querulatorisch anmutender Qualitat, bei
welchen die Beteiligung des Anzeigers und Verletzten am Verfahren nicht besonders er-
winscht ist, gilt es in formeller Hinsicht besondere Beachtung zu schenken. Zwar gilt nach
wie vor, dass die Untersuchungsbehérde (oder das Gericht) den Geschadigten nicht auf die
Md&glichkeit der Privatklage hinweisen muss. Gibt der Anzeiger und Verletzte aber zu erken-
nen, dass er vom Ausgang des Verfahrens Kenntnis haben will, worauf er, abgesehen von
den Opferhilfefallen, keinen Rechtsanspruch hat, und / oder stellt er sinngeméass Beweisan-
trage oder macht sonstwie Mitwirkungsrechte geltend, hat die Untersuchungsbehérde eine
Rickfragepflicht. Damit ist praktisch folgerichtig auch eine gewisse Aufklarungspflicht
verbunden, indem - jedenfalls bei Laien - die Untersuchungsbehérde den Anzeiger und Ver-
letzten Uber die Méglichkeit der Privatklage orientieren und von ihm eine Erklarung verlangen
muss, ob er sich im Verfahren als Privatklager stellen will. Das kann beispielsweise durch ei-
ne briefliche Anfrage geschehen.

Unklare Verhaltensweise der Untersuchungsbehérde, wie etwa das Zustellen eines Nichtein-
tretens- /Nichterdffnungs- oder Aufhebungsbeschlusses an einen Anzeiger, den die Untersu-
chungsbehérde selber nicht als Privatklager ansieht, ist zu unterlassen. In zweifelhaften Fal-
len wird die Anklagekammer ihrerseits noch im Rekursverfahren zu klaren haben, ob der Re-
kurrent Privatklager sein will oder nicht, und eine nachtragliche formgerechte Konstitution erst
im Rekursverfahren zulassen missen.

AK Nr. 468/2002 (Konstitution als Privatklager, Riickfragepflicht)

Im Entscheid W.B. gegen X. ist die Anklagekammer diesen Uberlegungen folgend auf den
Rekurs des W.B. eingetreten, obwohl dieser sich im Verfahren vor der Untersuchungsbehdr-
de nicht formgultig als Privatklager gestellt hatte :

W.B. hatte den Gerichtsprasidenten X. wegen Beschimpfung und Amtsmissbrauch angezeigt
und sich ,Parteirechte und Zivilanspriiche vorbehalten®. Gegen den ergangenen Nichteintre-
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tensentscheid flhrte er Rekurs. Die Anklagekammer hielt fest, der in der Strafanzeige enthal-
tene Hinweis, der Anzeiger werde sich Parteirechte und Zivilanspriiche vorbehalten, stelle
keine genligende Konstituierung als Privatklager dar. Vom Untersuchungsrichter sei W.B.
aber als solcher behandelt worden, indem dieser ihm den Nichteintretensentscheid eroffnet
habe. Zu erbffnen sei ein solcher Entscheid aber nur den Parteien und dem Opfer im Sinne
des OHG, sowie dem Anzeiger, sofern ihm Verfahrenskosten auferlegt worden seien, und
schliesslich anderen Beteiligten, sofern sie mit Massnahmen gemass Art. 144 Abs. 2 in Ver-
bindung mit Art. 254 StrV beschwert worden seien. Verfahrenskosten seien dem Rekurrenten
aber keine auferlegt worden, sodass die Erdffnung an ihn nur einen Sinn machen kdénne,
wenn er als Privatklager akzeptiert worden sei. Vor dem Hintergrund der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung, wonach eine Ruckfragepflicht der Behdérden bestehe, wenn es auf Grund
von Laieneingaben unklar sei, ob sich jemand als Privatklager am Verfahren beteiligen wolle,
wdre es bei vorliegender Sachlage Uberspitzt formalistisch, dem Rekurrenten die Stellung als
Privatklager zu verweigern. Folglich wurde auf den Rekurs eingetreten.

AK Nr. 557/2002 (Konstitution als Privatklager im Zivilpunkt)

In die gleiche Richtung geht der Entscheid I.R. gegen P. A. AK Nr. 557/2002, wobei hier die
Frage beantwortet werden musste, ob sich die Rekurrentin als Privatklagerin im Zivilpunkt
gestellt hat:

R.1. hatte gegen P.A. Strafanzeige wegen Veruntreuung ev. Diebstahls ihres Mercedes erstat-
tet, und der Anzeige Beweismittel (Fotos etc.) beigelegt. In der Anzeige selber sagte sie
nichts Uber ihre Parteistellung. Von einer Privatklage im Strafpunkt konnte nicht ausgegangen
werden; zwar verlangte sie mit der Strafanzeige implizite Bestrafung, machte aber keine Mit-
wirkungsrechte im Verfahren geltend. Dagegen beantragte sie in der Anzeige ,Rlckgabe ih-
res Eigentums®. Damit machte sie hinreichend klar und unbedingt einen Zivilanspruch gel-
tend, was fur die Konstitution als Privatklagerin genlgte. Die Konstitution als Privatklagerin
bloss im Zivilpunkt gentigt fir die Rekurslegitimation, und sie setzt -im Gegensatz zur Konsti-
tution im Strafpunkt - nicht voraus, dass gleichzeitig die Erklarung abgegeben wird, man wolle
Parteirechte austiben. Somit war auf den Rekurs einzutreten.

3. Zur Zulassigkeit der Privatklage (Legitimation)

Die Frage, ob eine Person zur Privatklage legitimiert ist, ist von derjenigen der giltigen Kon-
stitution (vgl. oben) zu unterscheiden. Nachfolgend einige Entscheide zur Frage, ob eine Per-
son als Privatklager zugelassen werden kann oder nicht.

Beweisrekurs C.H. c. S.Y. AK Nr. 009/2002 (Legitimation eines einzelnen Mitgliedes ei-
ner Erbengemeinschaft)

C.H. reichte gegen eine Amtsvormundschaftsverwaltung sowie gegen eine Vormundschafts-
kommission Strafanzeige ein wegen (ua.) Urkundenfalschung im Amt. Der Vorwurf lautete,
eine Beistandschaftsrechnung sei falsch erstellt und genehmigt worden, weshalb die Eltern
von C.H. geschadigt worden seien. Da diese Eltern in der Zwischenzeit verstorben waren, sei
die Erbengemeinschaft - bestehend aus mehreren Geschwistern - sowie damit auch C.H. ge-
schadigt worden. Gegen die Ablehnung eines Beweisantrages fuhrte C.H. (Beweis-) Rekurs.
Die Anklagekammer hatte zunachst vorfrageweise zu prifen, ob C.H. sich als Einzelperson
als Privatklagerin konstituieren kénne. Sie erwog dabei folgendes :

,Der Straftatbestand der Urkundenfalschung schitzt geméass Praxis ebenfalls die Interessen
derjenigen Person, zu deren Nachteil eine Urkunde geféalscht worden ist (vgl. Maurer, Das
bernische Strafverfahren, S. 126 ff., mit weiteren Hinweisen).

Zu prifen ist, ob die Rekurrentin als einzelnes Mitglied einer Erbengemeinschaft (diese um-
fasst die funf Nachkommen der Eheleute G.H. sel. und V.H. sel.) zur Konstituierung als Pri-
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vatklagerin legitimiert ist. Diese Frage ist zu bejahen. Die Rekurrentin ist nach dem Tode ihrer
Eltern einerseits als deren Erbin gestitzt auf Art. 48 Ziff. 1 StrV zur Privatklage berechtigt.
Andererseits ist sie aber ebenfalls aus eigenem Recht (Art. 47 StrV), und zwar auch als ein-
zelnes Mitglied der Erbengemeinschaft, legitimiert, weil es sich rechtfertigt, die Berechtigung
zur Privatklage im Strafpunkt in Analogie zur Strafantragsberechtigung als unteilbares
héchstpersénliches Recht zu betrachten, und geméass Praxis und Lehre sind auch einzelne
Mitglieder eines Gesamthandverhaltnisses strafantragsberechtigt. Nach Ansicht der Kammer
ergibt sich aus dieser Analogieliberlegung die Berechtigung eines einzelnen Erben, sich im
Strafpunkt als Privatklager zu konstituieren. Dass derjenige, welcher zum Strafantrag berech-
tigt ist, sich auch als Privatklager konstituieren kann, ergibt sich Ubrigens direkt aus dem
Wortlaut des Gesetzes (Art. 47 Abs. 1 Satz 2 StrV). Wenn aber ein einzelner Erbe als Mit-
glied der gesamthé&nderischen Erbengemeinschaft bei einem Antragsdelikt, welches sich ge-
gen den Erblasser oder die Erbengemeinschaft richtet, zur Privatklage legitimiert gilt, so muss
diese Berechtigung des einzelnen Erben zur Privatklage auch bei einem Offizialdelikt gelten,
welches Rechte der Erbengemeinschaft verletzt bzw. nach den Sachbehauptungen der Pri-
vatklagerschaft verletzen soll.

Anders verhdlt es sich einzig in Bezug auf die Frage der Legitimation zur Privatklage im Zivil-
punkt: Im Falle einer notwendigen Streitgenossenschaft sind nur sémtliche Gesamthéander
gemeinsam aktivlegitimiert. Das ist indessen vorliegend ohne Belang.*

Dementsprechend war auf den Beweisrekurs einzutreten.

S.R. u. H. c. Krankenkassenverband X. AK Nr. 69/2003 (,,Verbandsklage*)

Gegen S.R. und S.H. war eine Voruntersuchung wegen betriigerischen Konkurses (Art. 163
StGB) und Glaubigerschadigung durch Vermdgensminderung (Art. 164 StGB) hangig. In die-
sem Strafverfahren stellte sich ein Krankenkassenverband an Stelle und fir direkt geschadig-
te 23 Krankenkassen als Privatklager. Der Untersuchungsrichter liess den Krankenkassen-
verband als Privatklager zu. Gegen die entsprechende Verfligung flhrten die Angeschuldig-
ten Beschwerde.

In formaler Hinsicht steht dem Angeschuldigten, der sich gegen die Zulassung einer Person
als Privatklager zur Wehr setzen will, die aus seiner Sicht fehlerhaft ist, nur das Rechtsmittel
der Beschwerde zur Verfligung. Kein Problem héatte sich fir die Legitimation der Krankenkas-
sen als Privatkldger ergeben : Nach der seit langerer Zeit feststehenden Rechtsgiterschutz-
theorie ( Plenum Strafkammer 18. 04.97 ZBJV 133 1997 S. 578) setzt die Privatklage die un-
mittelbare Verletzung eigener, strafrechtlich geschutzter Interessen voraus. Als Glaubiger von
Forderungen aus 6ffentlichem Recht (Rickforderung zu Unrecht bezahlter Krankenkassen-
leistungen) waren sie durch die konkursrechtlichen Strafnormen in ihren eigenen Rechten ge-
schitzt. Zur Frage stand, ob der Krankenkassenverband, deren Mitglied die Krankenkassen
waren und dessen statutarischer Zweck die Wahrung der Interessen der diesem Verband an-
gehdrenden Krankenkassen waren, aus eigenem Recht Privatklager sein konnten. Der Wort-
laut von Art. 47 StrV (...“unmittelbar...verletzt“) sprach dagegen. In BGE 127 V 281 entschied
das Bundesgericht indessen, dass die Krankenkassenverbande bei Rickforderungen zu Un-
recht bezahlter Krankenkassenleistungen gestiitzt auf Art. 56 KVG das Recht hatten, diese
Krankenkassen in solchen Forderungsprozessen gestitzt auf 6ffentliches (Krankenversiche-
rungs-) Recht zu vertreten. Es fligte bei, dass eine kantonale Vorschrift, welche eine Kollek-
tivklage der Krankenkassen, vertreten durch deren kantonalen Verband, verhindern wirde,
eidgendssisches Recht verletzen wirde.

Die Anklagekammer war nun der Ansicht, der Strafprozess gegen die Aerzte S.R. und S.H.
sei nichts weiter als die Fortsetzung eines solchen Forderungsstreites auf der Vollstreckungs-
ebene, weshalb der Krankenkassenverband als Privatklager zugelassen werden musse.
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AK Nr. 116/2003 Agentur L. (Mehrheit von “entgegengesetzten” Privatklagen)

Die Firma M. Ubersandte der Agentur L. per Post-Wertsendung Banknoten im Betrag von
EURO 120 000.--. Unbekannte Té&terschaft gab sich bei der Post als Angestellter der Agentur
L. aus, erhielt die Sendung ausgehéandigt und ward nicht mehr gesehen. Die Untersuchungs-
richterin wies die Agentur L., welche Privatklage eingereicht hatte, aus dem Verfahren mit der
Begriindung, geschéadigt sei die Post. Gleichzeitig wies sie in der Beschwerdevernehmlas-
sung darauf hin, dass die Absenderin M. ebenfalls beabsichtige, sich als Privatklagerin zu
stellen. Die Anklagekammer fand, auf Grund der Aktenlage kdnne nicht schliissig entschie-
den werden, wer unmittelbar Geschadigter des Deliktes (Betrug, Urkundenfalschung) sei. Ob-
ligationenrechtliche wie sachenrechtliche Gesichtspunkte lagen miteinander im Widerstreit,
zudem hing die rechtliche Beurteilung von der beweismassigen Klarung von Sachverhalten,
namentlich vertraglichen Abmachungen, ab. Nach der Aktenlage schien jedenfalls sowohl der
Absender wie der Empféanger mdglicherweise unmittelbar geschadigt, wobei das eine das an-
dere (je wechselseitig) ausschloss. Entscheiden darliber soll nach Ansicht der Anklagekam-
mer gegebenenfalls das urteilende Gericht nach Durchfihrung aller Beweismassnahmen.
Dieses wird zugleich materiell - via Bejahung oder Verneinung der Aktivlegitimation zur Forde-
rungsklage - entscheiden missen ; in einer solchen Situation einen Ansprecher, der mit guten
Grinden behauptet, die Voraussetzungen als Privatklager zu erflllen, aus dem Verfahren zu
weisen hiesse, dem Hauptverfahren allzu stark vorzugreifen.

Fazit : Wird von einem Privatklager eine in sich geschlossene Sachdarstellung abgegeben,
welche, sofern zutreffend, ihn rechtlich als unmittelbar geschadigt erscheinen lasst, so ist er
als Privatklager zuzulassen, auch wenn an der behaupteten Sachverhaltsgrundlage (noch)
Zweifel bestehen, und insbesondere dann, wenn mit der Zulassung oder Verweigerung
gleichzeitig der materielle Anspruch als solcher entschieden wirde (sog. doppelrelevante
Tatsachen, vgl. nachfolgend AK 500/2003). Dabei ist in Kauf zu nehmen, dass gegebenen-
falls zwei Privatklager in einem Strafverfahren teilnehmen, deren Privatklagen sich gegensei-
tig (logisch gesehen) ausschliessen.

Beschwerde Sch.H. AK Nr. 500/2003 (gleichgeschlechtlicher Partner als Privatklager im
Verfahren wegen fahrlassiger Tétung des Partners)

Z. wurde - offenbar nach einem Fenstersturz - am Boden vor dem Haus, in dem er wohnte,
schwer verletzt aufgefunden und verstarb wenige Tage spater. Sch. reichte gegen Mitarbeiter
der psychiatrischen Dienste, welche den Z. betreut hatten, Strafanzeige wegen fahrlassiger
Tétung ein. Er stellte den Antrag, er sei als Privatklager mit Opferstatus zu behandeln, weil er
der beste Freund des Getdteten und eng mit ihm bekannt gewesen sei. In einem Nachtrag
zur Anzeige deutete er an, dass zwischen ihm und dem Verstorbenen eine intime Beziehung
bestand und dass er DER Freund des Getdteten gewesen sei. Der Untersuchungsrichter wies
Sch. als Privatklager aus dem Verfahren. Ihm komme die

Opfereigenschaft nicht zu, weil er nicht als Person eingestuft werden kénne, welche dem Op-
fer in @hnlicher Weise nahegestanden sei wie ein Ehegatte, Kind oder Elternteil, und ihm
wirden deshalb keine Zivilanspriiche zustehen.

Mittels Beschwerde trug Sch. nun (deutlich) vor, zwischen ihm und Z. habe eine gleichge-
schlechtliche, auf Dauer angelegte Lebenspartnerschaft und Liebesbeziehung bestanden,
welche neben der seelischen Tiefe auch Kérperlichkeit, Intimitdt und Zartlichkeit umfasst ha-
be. Diese Sachbehauptung untermauerte er mit einer Reihe von Einzelumstédnden und legte
dazu Belege vor. Ein gemeinsamer Wohnsitz sei wiederholt erwogen worden, jedoch nicht
moglich gewesen, weil die psychische Situation des Verstorbenen die Betreuung in einer the-
rapeutischen Wohngemeinschaft erfordert habe.

Verfahren/Kognition : Gegen die Nichtzulassung als Privatklager steht nach der abschlies-
senden Aufzahlung in Art. 322 StrV der Rekurs nicht zur Verfligung. Mit der Beschwerde (Art-
327 ff) kann offensichtliche Rechtsverletzung einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch
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des Ermessens sowie Rechtsverweigerung oder Rechtsverzégerung gertigt werden (Art. 328
StrV). In Beschwerdeverfahren hat die Anklagekammer somit im Regelfall (erster Satzteil von
Art. 328) eine deutlich eingeschrankte Kognition, wahrend dies fir Rechtsverweigerungs-
oder -verzégerungsbeschwerden nach dem Wortlaut nicht der Fall ist. Falls eine Person, die
an einem Verfahren als Partei teilnehmen will, in diesem Verfahren nicht zugelassen wird,
liegt darin eine Rechtsverweigerung. Ob eine solche tatsachlich gegeben ist oder nicht, prift
die Anklagekammer deshalb - sowohl was die tatséchlichen wie rechtlichen Voraussetzungen
angeht - in freier Kognition.

Zulassigkeit von Noven : In diesem Entscheid erhielt die Kammer zugleich Gelegenheit,
sich zur Zulassigkeit von Noven im Beschwerdeverfahren zu &ussern, weil der Untersu-
chungsrichter geltend machte, fir die Beurteilung der Beschwerdegriinde kénne nur die Ak-
tenlage im Zeitpunkt des angefochtenen Beschlusses massgebend sein. Die Anklagekammer
hielt fest, der Beschwerde komme geméss dem seit 1997 geltenden Strafverfahren kein Dis-
ziplinarcharakter mehr zu. Abgeklart werde nicht, ob einer Gerichtsperson Fehlverhalten vor-
zuwerfen sei. Der Beschwerde komme die Funktion zu, Amtshandlungen oder Unterlassun-
gen zu korrigieren, wenn der gertigte Mangel nicht auf anderem Rechtsweg geltend gemacht
werden kénne. Die Aufklarungs- und Wahrheitserforschungspflicht im Strafprozess lasse die
grundsatzliche Méglichkeit von Nova auch im Rahmen des Beschwerdeverfahrens als sach-
gerecht erscheinen, umsomehr, als die Anklagekammer selbst bei Abweisung eines Rechts-
mittels gestitzt auf Art. 27 StrV ungesetzliche Amtshandlungen aufheben und Weisungen er-
teilen kénne, womit dann ein Entscheid auf Grund nachtraglich eingereichter Beweismittel
dennoch korrigiert werden kénne. Das Beschleunigungsgebot im Strafverfahren spreche zu-
satzlich fir diese Lésung.

An diesen Gedanken anschliessend kann ergéanzt werden : Im Vorverfahren geht es darum,
rasch und prozess6konomisch das Verfahren voranzutreiben. Bei der Uberprifung
prozessleitender Verflgungen (darum geht es ja zumeist) ist ein einfaches und rasches
Verfahren einzuschlagen. Eine Beschwerde abzuweisen oder einen Entscheid bloss zu
kassieren, im Wissen darum, dass die Untersuchungsbehdérde umgehend selber neu
entscheiden muss und wiederum eine Beschwerde riskiert, erscheint als unndétiger Umweg,
der soweit mdglich vermieden werden muss. |hren Standpunkt kann die
Untersuchungsbehérde dafir im Beschwerdeverfahren in der Vernehmlassung, welche
regelméassig eingeholt wird, einbringen. Es geht ja auch nicht darum, ob der
Untersuchungsrichter recht gehabt hat, sondern darum, ob in der Sache richtig entschieden
worden ist. Die Beschwerde hat heute praktisch reinen Rechtsmittelcharakter mit
Devolutiveffekt (MAURER, Das bernische Strafverfahren, 2. Auflage, S. 506).

Zulassigkeit der Privatklage : Gemass Art. 2 Abs. 2 OHG werden der Ehegatte des Opfers,
dessen Kinder und Eltern sowie andere Personen, die ihm in &hnlicher Weise nahe stehen,
dem Opfer bei der Geltendmachung von Verfahrensrechten (Art. 8 OHG) gleichgestellt, so-
weit ihnen Zivilanspriiche gegenuber dem Téater zustehen. Ob die Aktivlegitimation bejaht
werden kann, ist eine Frage des materiellen Zivilrechts und damit der Genugtuungsregelung
von Art. 47 OR. In der Lehre ist umstritten, ob Konkubinatspartner oder gleichgeschlechtliche
Partner in analoger Anwendung von Art. 47 OR Genugtuungsanspriiche geltend machen
kénnen, und das Bundesgericht hat die Frage beim Konkubinat in BGE 114 Il 144 ff. offen ge-
lassen. Das tat auch die Anklagekammer, hielt aber immerhin fest, vor dem Hintergrund der
verfassungsrechtlichen Entwicklung dirfte eine Unterscheidung zwischen der Hetero- oder
Homosexualitéat einer Beziehung nicht massgeblich sein. Die Beziehung misste eheahnlich
sein und damit eine gewisse zeitliche Stabilitat und im Regelfall wohl auch gemeinsames
Wohnen beinhalten. Ferner stellte sie - in Ubereinstimmung mit den Kommentaren zum OHG
- fest, es musse fiir die Einrdumung der in Art. 8 und 9 OHG statuierten Verfahrensrechte ge-
ntgen, wenn die Aktivlegitimation mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit gegeben sei. Bereits
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in einem friiheren Entscheid (AK Nr. 116/2003) hatte die Anklagekammer festgehalten, fir die
Legitimation zur Privatklage genlige es, wenn eine Partei in schlissiger Weise darzulegen
vermoége, dass ihre zumindest eine gewisse Plausibilitdt aufweisende Sachbehauptung auf
das Vorliegen eines Schadens schliessen lasse. Werde von einem Privatklager eine in sich
geschlossene Sachdarstellung abgegeben, welche, sofern zutreffend, ihn rechtlich als unmit-
telbar geschadigt erscheinen lasse, so sei er als Privatklager zuzulassen, auch wenn an der
behaupteten Sachverhaltsgrundlage (noch) Zweifel bestiinden. Daran anschliessend, genilg-
te es der Anklagekammer, wenn Sch. Sachbehauptungen vortrug, die mit einer gewissen
Wabhrscheinlichkeit fir die Erflllung der Voraussetzungen von Art. 2 Abs. 2 OHG sprachen.
Die Sachbehauptung, von welcher auf das Bestehen eines Zivilanspruchs geschlossen wird,
stellt eine sog. doppelrelevante Tatsache dar (vgl. LEUCH/ MARBACH/KELLERHALS/STERCHI N 3
d zu ZPO 191, N 3 zu ZPO 193) : dieselben Kritierien, welche zur Bejahung oder Verneinung
des Zivilanspruchs (Genugtuung) fihren, geben auch gleich Antwort auf die Frage, ob die
Privatklagereigenschaft des Beschwerdeflihrers zu bejahen ist. Im Rahmen der Prifung die-
ser Legitimationsfrage ist aber nicht schon definitiv Uber das Bestehen eines (materiellen)
Anspruchs zu befinden; diese Aufgabe obliegt vielmehr dem urteilenden Richter. Beim pro-
zessualen Entscheid Uber die Berechtigung zur Teilnahme am Verfahren als Privatklager
muss es nach Ansicht der Anklagekammer deshalb genligen, dass ein entsprechender Zivil-
anspruch mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit besteht, unter der Annahme, der vorge-
brachte Sachverhalt sei tatséchlich gegeben. Bei dieser Sachlage war die Beschwerde gegen
die Nichtzulassung des Sch. als Privatklager gutzuheissen.

4. Rekurslegitimation der Staatsanwaltschaft

AK Nr. 342/2001 i.S. K. :

(Kein Rekursrecht der Staatsanwaltschaft nach Verfligungen gestiitzt auf Art. 272 StrV)
K. war angeschuldigt wegen Nachtruhestérung. Nachdem der Gerichtsprasident den Parteien
mitgeteilt hatte, er beabsichtige, die Strafverfolgung aufzuheben, verflgte er gestitzt auf Art.
272 entsprechend, auferlegte die Verfahrenskosten von Fr. 300.— dem Kanton und sprach
der Angeschuldigten eine Entschadigung von Fr. 2500.— zu. Der Staatsanwalt legte gegen
die Entschadigung Rekurs ein. Bereits im Jahre 2000 war die Anklagekammer auf einen der-
artigen Rekurs der Staatsanwaltschaft nicht eingetreten (AK Nr. 214/2000). Eine Anmerkung
der Generalprokuratur in deren Zusammenstellung der Rechtsprechung gab der Kammer
noch einmal Gelegenheit zur Uberprifung der Legitimationsfrage. Sie hielt im Ergebnis daran
fest, dass die Staatsanwaltschaft trotz des insoweit offenen Wortlautes von Art. 272 Abs. 3
StrV nicht rekurslegitimiert sei. Zwar lege der Wortlaut von Art. 323 Abs. 2 StrV den Schluss
nahe, dass auch die Staatsanwaltschaft unter die Rekursbefugten falle, weil sie sich als Partei
unter den Begriff der ,Verfahrensbeteiligten* subsumieren lasse, und weil eine Beschwer der
Staatsanwaltschaft von ihrer Stellung her gesehen (Art. 80 Abs. 2 GOG) grundsétzlich schon
beim Verdacht eines unrichtigen Urteils bestehe. Eine historische Auslegung und Analyse der
Revision des Gesetzes, welches auf den 01.01.1997 in Kraft getreten ist, ergab jedoch, dass
der Gesetzgeber nicht die Absicht gehabt hatte, im Falle von Art. 272 StrV, welcher das fri-
here Instrument der geklrzten Voruntersuchung ersetzt, ein neues Rekursrecht zu schaffen.
Diese ,LOsung® leuchtet zwar insofern nicht ganz ein, als die Staatsanwaltschaft sonst in allen
Verfahrensstadien die Méglichkeit hat, auf die Korrektur des Kosten- und Entschadigungs-
punktes hinzuwirken. Immerhin bleibt der Trost und eine gewisse Rechtfertigung, dass in die-
sem frihen Verfahrensstadium die Kosten und Entschadigungen in der Regel nicht ins Ge-
wicht fallen.
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5. Beschwerderecht Angehoriger bei Obduktion

AK Nr. 146/2002 i.S. M. (Rechte von Angehérigen; Beschwerde gegen Obduktion)

M. war zu Folge eines Sturzes von einer Leiter zu Tode gekommen, nachdem er noch in ei-
nem Spital arztlich behandelt worden war. Der zustandige Untersuchungrichter ordnete nach
Ricksprache mit Polizei und IRM nach bereits durchgeflhrter Legalinspektion (Art. 165 StrV)
eine Obduktion des Leichnams an. Dies im Wesentlichen gestltzt auf die - allgemein gehal-
tene - Auskunft eines Spitalarztes, wonach ein Behandlungsfehler nicht ausgeschlossen wer-
den kénne. Der Sohn des Verunfallten sowie weitere Angehdrige teilten dem Untersuchungs-
richter mit, eine Sektion komme flr sie nicht in Frage. Der Prasident der Anklagekammer
nahm diese Eingabe als Beschwerde entgegen, erteilte ihr aufschiebende Wirkung und lud
den Untersuchungsrichter ein, kurzfristig (Sektion vor dem Wochenende angeordnet, auf
Montag vorgesehen) bis Montag 10.00 Uhr eine Vernehmlassung abzugeben. Die Anklage-
kammer hatte materiell nicht zu entscheiden, weil der Untersuchungsrichter nach Riickspra-
che mit dem IRM die Verfligung zurickgenommen hat.

Der Fall wird hier, weil verfahrensmassig interessant, referiert, obwohl es nicht zu einer Ent-
scheidung der Kammer Uber Zulassigkeit der Obduktion gekommen ist.

Das Bundesgericht hat in einem den Kanton Genf betreffenden Fall festgehalten :
(Praxis 10/2001, Nr. 161) :

Art. 6 Ziff. 1 EMRK , der bei zivilrechtlichen Anspriichen und Verpflichtungen (sowie bei Straf-
sachen) den Zugang zu einem Gericht gewéhrleistet, betrifft auch Verwaltungsakte einer ho-
heitlichen Behdrde, sofern sie sich massgeblich auf Anspriiche zivilrechtlicher Natur auswir-
ken. Das Recht, sich einem widerrechtlichen Eingriff am Leichnam eines Angehdrigen zu wi-
dersetzen, ergibt sich aus den allgemeinen Persénlichkeitsrechten geméss Art. 28 ff. ZGB.
Der Schutz der Persénlichkeit dauert mit Ricksicht auf die Wiirde des Verstorbenen und das
Pietétsgefiihl seiner Angehdrigen (ber den Tod hinaus fort. Daraus folgt, dass niemand frei
Uber einen fremden Leichnam verfligen darf. Der Anspruch auf Achtung des Familienlebens
und das Recht auf kérperliche Unversehrtheit sind zivilrechtlicher Natur. Nahen Angehdrigen
muss die Méglichkeit offen stehen, eine polizeiliche Anordnung einer Autopsie durch ein Ge-
richt dberprifen zu lassen, das in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht (ber unbeschrinkte
Kognition verfdgt... "

Ausgehend davon, muss einem nahen Angehdrigen, welcher sich gegen eine angeordnete
Obduktion zur Wehr setzen will, ein Rechtsweg offen stehen; er muss die Frage, ob eine Au-
topsie zu Recht oder zu Unrecht angeordnet worden ist, vor ein Gericht tragen kénnen. Die
bernische Untersuchungsbehérde erflllt die Anforderungen an ein (unabhangiges) Gericht
nicht. In der kommenden eidg. Strafprozessordnung ist fir solche Félle ein Zwangsmass-
nahmegericht vorgesehen. Nach Art. 327 ff. Strafverfahren kann gegen jede Amtshandlung
oder Unterlassung der Strafverfolgungsbehdrden bei der Anklagekammer Beschwerde ge-
fuhrt werden. Zur Beschwerde sind die Parteien sowie andere Beteiligte befugt, soweit sie
durch die beanstandeten Amtshandlungen oder Unterlassungen unmittelbar in ihren Rechten
betroffen sind (Art. 329 StrV). Wenn das Bundesrecht gestltzt auf den allgemeinen Persén-
lichkeitsschutz des ZGB nahen Angehdrigen ein Mitwirkungsrecht bei der Entscheidung Uber
eine Autopsie zugesteht, so sind diese Angehdérigen beschwerdelegitimiert im Sinne von Art.
329 StrV. Mit der Beschwerde kann allerdings nach bernischem Strafverfahrensrecht nur eine
offensichtliche Rechtsverletzung oder Ermessensiberschreitung oder -missbrauch gertgt,
nicht aber eine Ermessensentscheidung korrigiert werden. Die Anklagekammer ist nun der
Ansicht, dass gestitzt auf hdherrangiges Recht (EMRK, Persdnlichkeitsschutz) in einem Be-
schwerdefall, in welchem die Frage der Anordnung einer Autopsie Uberprift werden soll, die-
se Kognitionseinschréankung nicht angewandt werden soll. Eine Behinderung der Ermittlungs-
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aufgabe der Untersuchungsbehdrde ist dabei nicht zu beflirchten : Wichtig ist in diesem Zu-
sammenhang, dass selbstverstandlich die Untersuchungsbehérde, wenn sie eine Autopsie
anordnet, nicht etwa die 10-tdgige Beschwerdefrist bis zur Durchfiihrung abwarten muss, und
weiter, dass eine Beschwerde nur dann aufschiebende Wirkung hat, wenn das Prasidium
aufschiebende Wirkung anordnet (Art. 332 StrV). Die Oeffnung des Beschwerdeweges ist
trotzdem nicht sinnlos, weil selbst nach durchgeflihrter Autopsie geméass dem erwéahnten
Bundesgerichtsurteil an einem Festellungsurteil des Inhalts, dass eine Autopsie ungerechtfer-
tigt gewesen sei, ein schiitzenswertes Interesse besteht, weil ansonsten eine solche Frage im
Einzelfall kaum je rechtzeitig verfassungsrechtlich geprift werden kénnte (a.a.O. S. 973). Das
hatte zur Konsequenz, dass die Kammer auch dann noch einen Beschwerdentscheid ausfal-
len muss, wenn zB. aufschiebende Wirkung abgelehnt und die Sektion bereits durchgefihrt
ist. Im Obrigen sei angeflgt, dass die Anklagekammer ohnehin im Regelfall in dringlichen Sa-
chen in der Lage ist, innert Tagen oder gar Stunden einen Entscheid auszufallen.

Der Fall ist mit der Leitung des IRM Bern auch besprochen worden. Es wurde von rechtsme-
dizinischer Seite darauf hingewiesen, dass die Indikation fir eine Autopsie eine relative oder
eine absolute sein kann. Konkrete Verdachtsgriinde auf gewaltsamen Tod oder die Unklarheit
einer Situation kann eine Sektion zwingend erfordern. In derartigen Fallen wird der Wider-
stand von Angehdrigen hintanzustellen sein. Bei der relativen Indikation, welche sozusagen
,sicherheitshalber® zum Ausschluss jeglichen Zweifels angeordnet wird, ist demgegeniber
auch aus rechtsmedizinischer Sicht die Position der Angehdrigen, soweit bekannt (Zustim-
mung, Gleichgultigkeit, Ablehnung) in die Abwagung einzubeziehen, was unter Umstanden zu
einem Verzicht darauf fihren kann. Zeichnet sich von Seiten von Angehérigen Widerstand
ab, so hat demzufolge der Untersuchungsrichter die Grinde fir die Autopsie sowie die dage-
gen aufgefihrten Argumente von Seiten dieser Angehérigen aktenmassig gut zu dokumentie-
ren, sodass sachgerecht entschieden werden kann. Im behandelten Fall ergab sich, dass die
Fundsituation des Verletzten nach dem Leitersturz unverdachtig war, und ebenso keine kon-
kreten Anhaltspunkte daflir bestanden, dass bei der Behandlung im Spital Fehler passiert wa-
ren. Unter den gegebenen Umsténden schien deshalb dem Untersuchungsrichter nach Ruck-
sprache mit der Rechtsmedizin der Verzicht auf die Sektion gangbar. Als prozessleitende Ver-
fligung ist die Autopsieanordnung ja grundsatzlich jederzeit abanderbar, und die Untersu-
chungsbehérde deshalb berechtigt und auch gehalten, gegebenenfalls eine Neubeurteilung
der Situation vorzunehmen. - Solche Falle durften sehr selten sein, und aus der Sicht der An-
klagekammer missen die Untersuchungsbehérden auch nicht beflrchten, in ihrer Arbeit be-
hindert zu werden. Bei verninftiger Handhabung ist eine Gefahrdung des Ermittlungsinteres-
ses nicht zu befurchten.

6. Rechtliches Gehor vor Kostenauflage

AK Nr. 564/2000 i.S. T. (vorgangiges rechtliches Gehoér bei Kostenauflage nach 272
StrV, sowie bei Nichteintreten, Nichter6ffnung)

Wird die Strafverfolgung geméss Art. 272 StrV vom Strafeinzelgericht aufgehoben, so ist
auch der Strafantragsteller gestitzt auf Art. 272 Abs. 3 in Verb. mit Art. 323 StrV befugt, ge-
gen die Verfigung Rekurs einzulegen, wenn ihm Kosten auferlegt worden sind. Beabsichtigt
das Strafeinzelgericht, einem Verfahrensbeteiligten mit der Aufhebung der Strafverfolgung
Kosten aufzuerlegen, so hat es dem Betroffenen vorher zur Kostenregelung das rechtliche
Gehor zu gewadhren, ihm mithin Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Das gilt Ubrigens
auch in den Féllen, in denen die Untersuchungsbehdrde im Vorverfahren auf eine Strafanzei-
ge nicht eintreten oder die Strafverfolgung nicht erdffnen und einer Person, beispielsweise
dem Anzeiger, Kosten auferlegen will. Wird die Kostenauflage ohne Gewahrung des rechtli-
chen Gehdrs verfligt, so wird nach sténdiger Praxis der Anklagekammer die angefochtene
Verflgung kassiert (AK Nr. 469/1997 ZBJV 136 2000 S. 129).
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7. Mitwirkungs- und Teilnahmerecht der Parteien bei Untersuchungshandlungen

AK Nr. 305/2001 iS. S. und K. (Teilnahmerecht der Parteien bei Augenschein durch Gut-
achter)

In einem Strafverfahren wegen fahrlassiger schwerer Kérperverletzung gegen Aerzte und ei-
ne Krankenschwester ging es ua. darum, ob es neben den bereits angeschuldigten Personen
in der Klinik, in welcher der umstrittene Eingriff stattgefunden hatte, noch weitere Verantwort-
liche gebe. Die Untersuchungsbehérde gab ein ,spitalorganisatorisches Gutachten in Auf-
trag. Der Experte nahm in Aussicht, die Klinik zwecks Erstellung der Expertise zu besichtigen.
Ein Begehren des einen Angeschuldigten, an der Besichtigung der Klinik durch den Experten
dabei sein zu dirfen, wies die Untersuchungsrichterin ab. Die Gerichtsbehérde kénne nach
Art. 132 Abs. 3 StrV den Experten ermachtigen, die im Hinblick auf die Erstellung des
Gutachtens nétigen Erhebungen und Abklarungen mitsamt Einladung der nétigen Personen
selber vorzunehmen. Abklarungen des Experten in diesem Rahmen seien nicht
parteiéffentlich. Gegen diese Verflgung rekurrierte der Angeschuldigte gestitzt auf Art. 248
StrV wegen Verletzung seiner Parteirechte und machte geltend, er habe das Recht, an allen
Untersuchungshandlungen teilzunehmen.

Die Anklagekammer verwies zunéchst auf die Rechte der Parteien bei der Auswahl des Gut-
achters und der Erstellung des Fragekatalogs. Art. 132 Abs. 2 StrV sehe vor, dass der Gut-
achter zu Beweismassnahmen beigezogen und ermachtigt werden kénne, an die Parteien
Fragen zu stellen. Die sachverstéandige Person sei zudem berechtigt, der Gerichtsbehdrde
Antrag zu stellen, wenn sie eine Erganzung des Beweisverfahrens fir nétig erachte. Daraus
schloss die Kammer, dass die Ermé&chtigungsklausel von Art. 132 Abs. 3 eng auszulegen sei:
nur dort, wo es darum gehe, dass der Experte rein fachspezifische Erhebungen vornehme,
kénne er nach Art. 132 Abs. 3 erméachtigt werden, womit die Arbeit des Gutachters dann auch
eine nicht parteidffentliche sei. Es gehe hier vorrangig um die Erhebung der sog. Befundtat-
sachen, dh. solchen, die der Sachverstandige nur auf Grund seiner Sachkunde erkennen
kénne. Demgegenuber falle nicht unter Art. 132 Abs. 3 und seien die Parteien somit teilnah-
meberechtigt, wenn sog. Zusatztatsachen erhoben werden sollen, dh. solche, die auch das
Gericht mit der ihm zur Verfligung stehenden Erkenntnis und Beweismitteln feststellen kénn-
te. Die Anklagekammer war der Ansicht, die vom Experten in Aussicht genommene Besichti-
gung komme einem Augenschein gleich, an dem die Parteien teilnehmen kénnen mussten,
auch wenn die Leitung beim Experten liege. Auch im Zivilprozessrecht seien die Parteien,
wenn ein Sachverstandiger einen Augenschein vornehme, in der Regel beizuziehen (Art. 264
ZPQO). Nur wenn der Experte an Ort und Stelle bloss noch rein sachliche Erhebungen wie ins-
besondere Messungen tatigen wirde, oder eine kérperliche Untersuchung durch medizini-
sche Sachverstandige stattfinde, kénnten dort die Parteien von der Teilnahme ausgeschlos-
sen werden. Der Sachverstandige werde indessen hier nicht bloss eine ,tote* Baute besichti-
gen, sondern bauliche Gegebenheiten und Einrichtungen in ihrer Gesamtheit erfassen wollen
und sich dabei von am Spital tatigen Personen Aufschliisse geben lassen. Die Teilnahme der
Parteien sei damit prozessual notwendig und sachgerecht, denn Hinweise der Parteien an Ort
und Stelle kénnten dem Gutachter helfen, ein vollstandiges Bild zu bekommen. Die blosse
Zulassung von Erganzungsfragen ersetze diese Mitwirkung der Parteien nicht. Dementspre-
chend wurde der Rekurs gutgeheissen. Die Anklagekammer empfahl dabei, die Untersu-
chungsrichterin solle an der Besichtigung teilnehmen und diese formell leiten, wobei das kon-
krete Vorgehen in enger Zusammenarbeit mit dem Experten festzulegen sei.
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AK Nr. 125/2002 i. S. St. (Analyse von Hanfbliten, Methode. Kein Teilnahmerecht der
Partei)

Der Rekurrent rlgte, die vom IRM-Bern angewandte Methode der Hanfanalyse, welche den
sog. Gesamt-THC-Gehalt der Hanfbliiten feststelle, sei ungenliigend. Er beantragte, es sei ei-
ne weitere Analyse auf den sog. Delta-9-THC durchzuflihren. Gerigt wurde sodann, die Par-
teirechte des Angeschuldigten seien verletzt worden, weil dieser bei der Auswahl des Sach-
verstandigen nicht habe mitwirken kénnen und im Ubrigen bei der Tatigkeit des Gutachters
teilnehmen wolle.

Die Anklagekammer hielt (unter Hinweis auf BGE 6.S. 387/2001)fest dass es fiir die Betdu-
bungsmittelqualitat keine Rolle spiele, wenn die Pflanze nur eine Vorform der THC-Substanz
enthalte. Der im Labor gemessene THC-Wert kénne dennoch Richtmass fiir die potenzielle
Rauschwirkung der Droge sein, die rauscherzeugende Wirkung werde durch die gangige
Konsumationsform (Rauchen, Erhitzen) freigesetzt resp. in die vom Kérper aufzunehmende
Form umgewandelt. Die vom IRM Bern und anderen rechtsmedizinischen Instituten ange-
wandte Analysemethode genlige deshalb den Anforderungen der Justizbehdrden.

Zum Teilnahmerecht der Partei : Wenn von vorherein und routinemassig klar sei, dass ein
rechtsmedizinisches Institut eine Analyse (wie bei Blut- , Urin-, Drogenanalysen) vorzuneh-
men haben werde, so misse den Parteien vorgangig auch nicht Gelegenheit gegeben wer-
den, sich zur Person des Gutachters und den Fragen zu dussern (vgl. Art. 129 StrV). Bei sol-
chen Analysen geht es allein um fachspezifisches Arbeiten (vgl. Art. 132 Abs. 3 StrV, sowie
oben AK Nr. 305/2001), weshalb denn auch kein Anspruch auf Teilnahme der Parteien bei
den Untersuchungen bestand. Entsprechend wurde der Rekurs (eigentlich ein Beweisrekurs
sowie ein Rekurs wegen Verletzung der Parteirechte) abgewiesen.

8. Anklagegrundsatz und Informationspflicht liber die Anschuldiqung

AK Nr. 284/2001 i.S. G.S. (Anklagegrundsatz bei Frist 249 StrV)

In einer recht umfangreichen Voruntersuchung wegen Betruges war dem Angeschuldigten
wahrend einer Einvernahme mitgeteilt worden, es werde auch die Frage der Gewerbsmassig-
keit gepriift und es liege eventuell auch blosse Gehilfenschaft vor. Im Rahmen der Frist 249
StrV teilte der Untersuchungsrichter den Parteien seine Absicht mit, den Fall an das Kreisge-
richt zu Uberweisen. Seine Absicht konkretisierte er nicht. Er dusserte sich weder zu dem zur
Uberweisung vorgesehenen Delikt, noch zur vorgeworfenen Vorgehensweise, den Tatabldu-
fen, Ort und Zeitraum oder zum Tatbeitrag des Angeschuldigten.

Die Anklagekammer erwog Folgendes : Bei der Mitteilung geméss Art. 249 StrV handelt es
sich um eine blosse Vorinformation im Sinne einer Absichtserklarung, sodass an sie weniger
hohe Anforderungen zu stellen sind als an den Uberweisungsbeschluss gemass Art. 257 Abs.
1 Ziff. 3 StrV. Das Gesetz schreibt denn auch keinen genauen Inhalt vor. Nach Sinn und
Zweck der Norm muss die Mitteilung immerhin so bestimmt sein, dass die Parteien sachge-
recht die aus Art. 249 Abs. 2 StrV fliessenden Verfahrensrechte wahrnehmen kénnen. Was
dies konkret bedeutet, kann nicht generell, sondern nur fallbezogen beantwortet werden. In
bestimmten Fallen kann es angezeigt sein, den Entwurf eines Uberweisungsantrages beizu-
legen, wahrend in anderen Fallen die blosse Nennung des in Frage stehenden Deliktes ge-
niigen mag, wenn aus den gesamten Akten (lbersichtliche Aktenordnung vorausgesetzt), aus
einem bestimmten Aktenstlick wie namentlich der Strafanzeige, einem Gutachten oder aus
Einvernahmeprotokollen hinreichend klar und konkret erkennbar ist, was dem Angeschuldig-
ten vorgeworfen werden soll. Der Anklagegrundsatz ist somit bereits im Zusammenhang mit
der Fristansetzung nach Art. 249 StrV einzuhalten, allerdings nur — aber immerhin — so weit,
dass die Parteien die dort festgelegten Verfahrensrechte effektiv wahrzunehmen in der Lage
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sind. — Davon konnte vorliegend nicht die Rede sein, zudem war die Aktenordnung mangel-
haft. In derartigen Fallen sei es unerlasslich, so die AK, dass die Aktenstlcke, auf welche sich
die Uberweisung stiitze, benannt wiirden. Ein Zusammensuchen der wesentlichen Aktenstii-
cke sei weder der Verteidigung, noch der Staatsanwaltschaft, aber auch nicht der Verfahrens-
leitung oder den Mitgliedern des Kreisgerichts zuzumuten. Zu Folge dieser Mangel schien es
auch der Anklagekammer nicht méglich, Uber die gestellten und abgewiesenen Beweisantra-
ge zu entscheiden. Die Verfigung betreffend Fristansetzung nach Art. 249 StrV wurde aufge-
hoben und die Untersuchungsbehérde angewiesen, entsprechend den Vorgaben der Begrin-
dung vorzugehen (Aktenordnung, Entwurf Uberweisungsantrag, Bezeichnung der Uberwei-
sungsrelevanten Aktenstlicke und Dokumente).

AK Nr. 387/388/2001 i.S. B. (Informationspflicht der Untersuchungsbehérde lber die
erhobene Anschuldigung)

In einem umfangreichen Wirtschaftsstraffall ermittelte der zustandige Untersuchungsrichter
mehrere Jahre lang, wobei teilweise die Akteneinsicht wegen Kollusionsgefahr verweigert
wurde. Dagegen fihrte der Angeschuldigte Rekurs, welcher unter Verweis auf umfangreiche,
noch zu prifende Rechtshilfeakten und anderes mehr, sowie darauf, dass sich die Anklage-
kammer grundsétzlich nicht in Fragen der Verfahrenstaktik einmische, abgewiesen wurde.
Immerhin wurde festgehalten, dies gelte bloss (noch) auf beschrankte Zeit.

In einer Beschwerde machte der Angeschuldigte sodann geltend, der in Art. 105 Abs. 1 Ziff. 1
StrV sowie Art. 5 Ziff. 2 EMRK niedergelegte Grundsatz, wonach er tber die Anschuldigung
hinreichend informiert werden misse, sei verletzt worden. — Die Anklagekammer hielt mit
dem Untersuchungsrichter dafiir, dass der Angeschuldigte gestitzt auf Haftantrag und Haft-
entscheid, sowie zahlreiche Einvernahmen, in denen er mit Dokumenten und Telefonkontrol-
len konfrontiert worden war, gentigend Uber die erhobenen Vorwurfe informiert worden war. —
Eine staatsrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid (Verweigerung der Mitteilung der
erhobenen Anschuldigungen und Verweigerung der vollumfanglichen Akteneinsicht) wies das
Bundesgericht am 11.01.2002 ab (1P.607/2001/sta).

9. Beschlagnahme und Vernichtung von Hanf )

Die Hanfpflanze und der Umgang damit beschéftigt nicht nur die Offentlichkeit und urteilende
Gerichte. Im Rahmen des strafprozessualen Vorverfahrens stellen sich immer wieder heikle
Fragen, welche insbesondere Verfahren und Voraussetzung von Beschlagnahmeverfligungen
betreffen. Die Grundproblematik besteht darin, dass Anbau und Nutzung der Hanfpflanze -
grundsatzlich unabh&ngig von der Frage, ob der bundesgerichtlich festgesetzte THC-
Grenzwert Uberschritten ist oder nicht - soweit und solange straffrei ist, als er nicht zur Ver-
wendung der Produkte als Betdubungsmittel dient bzw. zu dienen bestimmt ist.

AK Nr. 187/2002 i.S. A. (Beschlagnahme und Vernichtung von Hanfsetzlingen)

In einem Strafverfahren wegen Widerhandlung gegen das Betaubungsmittelgesetz hatte die
Untersuchungsbehérde die Beschlagnahme von Hanfsetzlingen angeordnet, welche in einem
Treibhaus heranwuchsen. Ferner wurde verflgt, der Angeschuldigte habe die Polizei tber die
Modalitaten der Vernichtung der Hanfsetzlinge zu informieren. Gleichzeitig wurde die Ersatz-
vornahme der Vernichtung durch die Untersuchungsbehérde unter Kostenauflage an den An-
geschuldigten angeordnet, falls dieser nicht selber binnen Frist die Pflanzen selber vernichte.
Die dagegen gerichtete Beschwerde wurde, soweit die Vernichtung angeordnet worden war,
gutgeheissen.

Gemass Art. 145 StrV kénnen beschlagnahmte Gegenstande, die schneller Wertverminde-
rung ausgesetzt sind oder einen kostspieligen Unterhalt erfordern, vorzeitig freihandig verwer-
tet werden, sofern eine Riickerstattung aus rechtlichen oder tatséchlichen Griinden nicht in
Frage kommt. Eine Vernichtung beschlagnahmter Gegenstande lasst sich nicht auf den Wort-
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laut des Gesetzes abstitzen. Allerdings kann umgekehrt eine Sache nur dann (vorzeitig) ver-
wertet werden, wenn das besagte Gut tUberhaupt einen Wert hat, wobei Wert im Sinne eines
legalen Handelswertes zu verstehen ist. Auch eine teleologische, dh. eine an Sinn, Zweck
und Zielrichtung der Norm orientierte Auslegung ergibt, dass es kaum Sinn machen kann,
dort einen aufwandigen und kostenintensiven Unterhalt zu leisten, wo ein Objekt schlussend-
lich ohnehin vernichtet werden muss, weil eine Freigabe nicht in Frage kommt und der Sache
kein legaler Handelswert zukommt. Eine vorzeitige Vernichtung lasst sich so gesehen auf Art.
145 StrV abstitzen, aber nur dann, wenn die Wertlosigkeit des beschlagnahmten Hanfes klar
erstellt ist, zum einen durch die ermittelten THC-Werte, welche den Grenzwert Ubersteigen,
zum anderen durch das Unvermdgen des Angeschuldigten, einen realisierbaren legalen Weg
der Verwertung aufzuzeigen. Dazu muss ihm aber vor einer Vernichtungsanordnung Gele-
genheit gegeben werden ( vgl. dazu spater auch BGE 129 | 103 ff ).

AK Nr. 036/2003 i.S. M./S. (Beschlagnahme von Hanfpflanzen, Verfahrensgarantien ge-
mass Art. 6 EMRK)

Im Bundesgerichtsentscheid vom 10. Dezember 2002 (BGE 129 | 103), betreffend einen Zir-
cher Fall, hatte das Bundesgericht erkannt, sichergestellte Hanfpflanzen seien einem stetigen
Wachstums- und Veranderungsprozess unterworfen, und eine unbefristete Beschlagnahme
kénne deshalb mit der Zeit fir den Eigentliimer - je nach angestrebter Nutzungsart - dazu fiih-
ren, dass die Hanfpflanzen an Wert einblissten oder gar nutzlos wirden. Damit greife die an
sich bloss vorlaufige strafprozessuale Beschlagnahme in die Eigentumsfreiheit ein und be-
schranke den Beschwerdefuhrer in seiner Erwerbstatigkeit, sie sei nicht bloss konservatori-
scher Natur, sondern es liege ein Eingriff in zivilrechtliche Anspriche (civil rights) vor. Des-
halb kdmen die Verfahrensgarantien von Art. 6 EMRK, welche bei vorlaufigen strafprozessua-
len Massnahmen an sich nicht anwendbar sind, zum Tragen (Anspruch auf Beurteilung durch
ein unparteiisches und unabhéngiges Gericht, 6ffentliche Verhandlung und Verkiindung).
Dem Beschwerdeflhrer sei der Zugang zu einer kantonalen gerichtlichen Instanz zu ermdégli-
chen, welcher obliege, die tatsachlichen und rechtlichen Voraussetzungen der Beschlagnah-
meverfigung umfassend zu Uberprifen. Der Bezirksanwaltschaft Zirich und der zlrcheri-
schen Staatsanwaltschaft wurde die Qualitéat einer richterlichen Behérde sodann abgespro-
chen.

Die Anklagekammer kam zu Schluss, im Kanton Bern sei mit der Beschwerdemdglichkeit ge-
gen eine Beschlagnahmeverfiigung diesen menschenrechtlichen Verfahrensanforderungen
Genuge getan : Die Beschlagnahme muss nicht von einer richterlichen Behérde angeordnet
werden, sondern es genlgt die Mdglichkeit des Zugangs an eine kantonale gerichtliche In-
stanz. Gegen eine Beschlagnahme ist eine sofortige Beschwerde an die Anklagekammer
maoglich. Diese gehdrt nicht zu den Strafverfolgungsorganen (vgl. Art. 26 StrV) und ist unab-
hangig, somit hat sie die Eigenschaft einer richterlichen Behérde im Sinne von Art. 6 Abs. 1
EMRK. In Befolgung der vom Bundesgericht umschriebenen Anforderungen hat die Anklage-
kammer sodann - Uber die beschréankte Kognition von Art. 328 hinausgehend - die Recht-
massigkeit der Beschlagnahme vollumfénglich zu prifen. - Die Sitzungen der Anklagekam-
mer sind gemass Art. 68 StrV zwar nicht 6ffentlich. Die EMRK sieht indessen in Art. 6 gerade
vor, dass die Oeffentlichkeit im Interesse der 6ffentlichen Ordnung ausgeschlossen werden
kann. Dazu gibt Art. 68 StrV sowie der in Art. 64 niedergelegte Grundsatz des geheimen Vor-
verfahrens eine genugende Rechtsgrundlage ab. Was die 6ffentliche Urteilsverkiindung an-
geht, so kann - jedenfalls im Falle der Uberweisung - davon ausgegangen werden, dass im
Zusammenhang mit der durch das Gericht zu beurteilenden Einziehung oder geltend
gemachter Entschadigungsforderung auf jeden Fall 6éffentlich wird, was die Anklagekammer
betreffend Beschlagnahme der Hanfpflanzen entschieden hat.

Nachtrag : Die Kammer wird sich tberlegen missen, ob solche Entscheide allenfalls flr be-
schrankte Zeit (anonymisiert) in der Kanzlei zur Einsichtnahme fir jedermann (!) aufgelegt
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werden miissen, um der EMRK-Anforderung betreffend Offentlichkeit des Urteils ganz nach-
zukommen.

AK Nr. 477/2003 i.S. M. (Vernichtung von Hanfsamen, -bliiten und -blattern)

Die Untersuchungsbehérde hatte die vorzeitige Vernichtung angeordnet, sofern der Ange-
schuldigte nicht innert 10 Tagen schriftlich und zweifelsfrei einen legalen Verwendungszweck
belegen und jeglichen illegalen Verwendungszweck der Hanfpflanzen ausschliessen konnte.
Der Angeschuldigte machte geltend, er werde den Hanf in den nachsten Wochen ernten,
durch einen 6rtlichen Mahdrescherbetrieb dreschen, die Hanfsamen in einer Mahle trocknen
und reinigen lassen; Hanfkraut und Stengel werde er nicht verwerten und sogleich unterpfli-
gen. - Die Kammer wies darauf hin, dass die Einziehung von Hanfsamen , die als solche un-
schadlich, aber zur Herstellung von Betdubungsmitteln geeignet seien, zuléssig sei, wenn an-
gesichts der konkreten Umstande ernsthaft anzunehmen sei, dass die Samen zur Herstellung
von Betdubungsmitteln verwendet wirden (BGE 125 IV 185). Damit erwies sich auch die Be-
schlagnahme der Pflanzen, aus welchen Hanfsamen gewonnen werden sollten, grundsatzlich
als rechtens. Die vorzeitige Vernichtung - abgestitzt auf die Bestimmung Gber die vorzeitige
Verwertung nach Art. 145 StrV (vgl. AK Nr. 187 / 2002) - Iasst sich aber nur dann rechtferti-
gen, wenn einerseits ein legaler Verwendungszweck nicht ersichtlich ist. Anderseits missen
aber zuséatzlich auch die Voraussetzungen einer vorzeitigen Verwertung vorliegen, namlich,
dass die beschlagnahmte Sache schneller Wertverminderung ausgesetzt ist oder einen kost-
spieligen Unterhalt erfordert. Nachdem der Angeschuldigte sich in Freiheit befand und im
Stande und willens war, die Pflanzen zu ernten und effektiv auf eigene Kosten Hanfsamen zu
gewinnen, war letztere Voraussetzung nicht gegeben. Hanfsamen kénnen ohne Gefahr der
Verderbnis und ohne grossen Aufwand gelagert werden. Dem Missbrauch kann vorgebeugt
werden, indem die Beschlagnahmeverfligung, sowie das - unter Strafandrohung gemass Art.
292 StGB erlassene - Verbot, tber die Pflanzen zu verfligen, aufrecht erhalten bleibt, und die
gewonnenen Hanfsamen beschlagnahmt werden. Ueber das endgiltige Schicksal der
Hanfsamen wird alsdann das urteilende Gericht befinden missen.

10. Fragen beim Beweisrekurs

AK Nr. 178/2003 i.S. R. (Begriindungspflicht bei Beweisentscheid)

Auf Grund eines tdédlichen Bootsunfalles fUhrte die Untersuchungsbehérde ein polizeiliches
Ermittlungsverfahren, welches mit einem Nichteréffnungsbeschluss endete. Auf Strafanzeige
eines Angehdrigen eines der Getbteten erdffnete sie eine Voruntersuchung wegen fahrlassi-
ger Tétung und Unterlassung der Nothilfe. Die Privatklagerschaft stellte eine Reihe von Be-
weisantradgen wie Einvernahme von Beteiligten, Einholung diverser Berichte amtlicher Stellen
uam. Die Untersuchungsbehérde wies samtliche Antrdge ab. Man sei anhand des polizeili-
chen Ermittlungsverfahrens zum Schluss gekommen, dass keine strafbare Handlung vorliege.
Diese Tatsache sei bis heute unverandert geblieben, da sich am Sachverhalt nie etwas gean-
dert habe. Die geforderten Beweismassnahmen seien daher abzulehnen, da durch ihre Gut-
heissung keine neuen Erkenntnisse resultieren wirden. — Der Antragsteller hatte konkret dar-
gelegt, weshalb und zu welchem Thema er seine einzelnen Beweisantrage stellte. Die Unter-
suchungsbehdrde wies diese Antrage mit einer pauschalen Begriindung ab. —Die Anklage-
kammer hielt dazu — unter Verweis auf bundesgerichtliche Rechtsprechung — fest, die Be-
griindung eines Entscheides misse so abgefasst sein, dass nicht nur die Betroffenen ihn
sachgerecht anfechten kénnten, sondern sich auch die Rechtsmittelinstanz tber die Tragwei-
te des Entscheides ein Bild machen kénne. In diesem Sinne miissten die Ueberlegungen ge-
nannt werden, von denen sich die Vorinstanz habe leiten lassen und auf die sich ihr Entscheid
stitze (BGE 122 IV 14, 121 1 57, 119 la 269 und grundlegend 112 la 109). Die Anklagekam-
mer lasse zwar in solchen Verfahren — das heisst in der Begriindung prozessleitender Verfi-
gungen wie einem Beweisentscheid — zu, dass sich die Untersuchungsbehdrde kurz fasse
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und in der Begrindung auf die wesentlichen Gesichtspunkte beschranke (vgl. Wortlaut von
Art. 248 StrV). Erforderlich sei aber allemal eine konkrete und sachbezogene Auseinander-
setzung mit den vom Antragsteller vorgebrachten Argumenten. Die Anklagekammer erwog
diverse Argumente flr und gegen die beantragte Beweisfiihrung, und hielt ua. fest, dass der
Untersuchungsrichter, welcher an den Ort des Geschehens ausgeriickt war, mdglicherweise
Elemente des Falles kenne, welche nicht aktenkundig seien. Es sei weder Aufgabe der An-
klagekammer, noch sei es ihr umfassend genug mdéglich, zu den gestellten Beweisantrage als
erste Stellung zu nehmen. Das sei Aufgabe der Untersuchungsbehérde, welche Uber die An-
trdge mit rechtsgendglicher Begriindung zu entscheiden habe. Die Kammer hob deshalb den
angefochtenen Entscheid auf und wies die Akten zur Neuentscheidung Uber die Beweisantra-
ge an die Untersuchungsbehdrde zurlick.

Bereits in AK Nr. 646/2001 hatte die Anklagekammer in einem anderen Fall einen Rekurs
(nur) in dem Sinne gutgeheissen, als die Untersuchungsbehérde angewiesen wurde, einen
(abweisenden) Entscheid zu begrinden.

AK Nr. 139/2000 i.A. S.P. (Beweisantragsrecht bei Frist 249 StrV; Eventualantrag; Kas-
sation des Uberweisungsbeschlusses bei fehlendem Entscheid iiber Beweisantrag)

In einem Verfahren wegen (ua.) ungetreuer Geschéaftsbesorgung liess der Angeschuldigte im
Rahmen der Stellungnahme geméss Art. 249 StrV beantragen, die Strafverfolgung sei aufzu-
heben. Eventualiter wurde verlangt, der Angeschuldigte sei zu einem bestimmten Brief einzu-
vernehmen. Untersuchungsrichter und Staatsanwalt Uberwiesen den Angeschuldigten dem
Strafeinzelgericht. Dagegen flihrte S.P. Beweisrekurs und Beschwerde. Auf Ersteren trat die
Anklagekammer nicht ein, weil gegen Uberweisungsbeschllisse kein Rekurs gefiihrt werden
kann (Umkehrschluss aus Art. 322 StrV). Zur Beschwerde erwog die Anklagekammer Fol-
gendes : Antrdge von Parteien missen klar und eindeutig sein, sie sind in der Regel auch
bedingungsfeindlich. Mehrere Beweisantrage als Haupt-, Eventual- und Subeventualantrag zu
stellen, ist zulassig, dagegen grundsétzlich nicht, einen Hauptantrag auf Aufhebung oder
Freispruch zu stellen und eventualiter — flr den Fall, dass die Untersuchungsbehérde Uber-
weisen oder das Gericht schuldig erkléren will — einen Beweisantrag zu stellen. Art. 249 Abs.
2 StrV gestattet den Parteien indessen, sich gleichzeitig zum Untersuchungsergebnis zu aus-
sern, weitere Untersuchungshandlungen zu beantragen und Antrdge zum Ausgang des Ver-
fahrens zu stellen. Damit kann ein wie vorliegend eventualiter gestellter Beweisantrag nach
der besonderen Konzeption von Art. 249 StrV sowie dem Vertrauensgrundsatz nur so ver-
standen werden, dass der Untersuchungsrichter sich entschliessen mége, einen Aufhebungs-
oder Uberweisungsantrag zu stellen, und dass er im zweiten Fall unter Zuriickstellung eben
dieses Entschlusses vorweg formell ber den Beweisantrag entscheiden solle. Die Vorunter-
suchung ist denn auch erst geschlossen (vgl. Art. 250 StrV), wenn zusatzlich beantragte Un-
tersuchungshandlungen durchgefiihrt oder deren Durchflhrung rechtskréftig abgelehnt wor-
den ist. Entsprechend wurde die Beschwerde gutgeheissen, der Uberweisungsbeschluss ge-
stitzt auf Art. 27 Abs. 1 letzter Satz StrV von Amtes wegen aufgehoben und der Untersu-
chungsrichter angewiesen, Uber den gestellten Beweisantrag zu entscheiden.

AK Nr. 600/2000 i.S. P. (Beweisrekurs; Eventualantrag)

In einer analogen Konstellation wurde auf Beweisrekurs ein Uberweisungsbeschluss von Am-
tes wegen aufgehoben und der Untersuchungsrichter angewiesen, Uber den Beweisantrag
auf Einholen einer (weiteren) Schriftexpertise zu entscheiden. Auch dieser Antrag war (vom
Privatklager) gestellt worden, als der Untersuchungsrichter die Absicht ankliindigte, die Straf-
verfolgung aufzuheben und die (hohen) Verfahrenskosten der Privatklagerschaft aufzuerle-
gen. Der Beweisantrag war dabei nur fir den Fall gestellt worden, dass dem privatklageri-
schen Hauptantrag auf Kostenibernahme durch den Kanton nicht gefolgt wirde.

In Fallen, bei denen eine Untersuchungsbehérde ohne jede Begriindung einen Beweisantrag
férmlich ablehnt oder aber dartber ,wortlos“ hinweggeht und Uberhaupt nicht entscheidet,
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bzw. durch den weiteren Verfahrensschritt der Uberweisung implizit diesen ablehnt, kann die
Anklagekammer, welche mit einer Beschwerde oder einem Rekurs angerufen wird, nicht in-
haltlich entscheiden. Dies, weil eine Begrindung der Untersuchungsbehérde zum Beweisan-
trag eben fehlt, damit die Begriindungspflicht verletzt wird, und es nicht Sache der Anklage-
kammer ist, quasi ,erstinstanzlich® Gber einen Beweisantrag zu befinden, sondern nur, einen
begriindeten Entscheid der Untersuchungsbehérde zu Uberprifen (vgl. vorne,
Begrindungspflicht bei Beweisentscheid , AK Nr. 178 / 2003 i.S. R.). Es bleibt nur die ,Not-
bremse” der Aufhebung der Uberweisung gestitzt auf Art. 27 StrV, wenn die Anklagekammer
mit Beschwerde oder Rekurs angerufen wird.

AK Nr. 418/2000 i.S. P.l. ; AK Nr. 420/2000 i.S. S.S. ; AK Nr. 387/2003 i.S. G.

(Es gibt keinen ,,negativen Beweisrekurs®)

Die Anklagekammer wurde mehrmals mit Rekursen befasst, mittels welcher eine Partei errei-
chen wollte, dass ein Beweismittel aus den Akten entfernt werden soll. Das Rechtsmittel des
Rekurses steht indessen fiir derartige Begehren nicht zur Verfiigung. Die allgemeinen Uber-
legungen dazu seien hier aus dem Entscheid Nr. 387/2003 wiedergegeben :

,aemass Art. 248 StrV kénnen abweisende Beweisentscheide der Untersuchungsbehérde mit
Rekurs an die Anklagekammer weitergezogen werden....“ Bei den Beweisantrdgen gemass
Art. 248 StrV sind stets Begehren gemeint, die gemass Art. 102 StrV zur Beweissammlung
einzusetzen sind. Auf solche Beweise abzielende Antréage verlangen von der Untersuchungs-
behdrde ein aktives Tun im Sinne der Vervollstandigung und Erganzung der Beweissamm-
lung. Gutheissende Rekurse der Anklagekammer gegen abweisende Beweisentscheide der
Untersuchungsbehdérde flihren denn auch stets zu einem entsprechenden Handeln der Be-
hérde. Diese Rekursmdglichkeit bezieht sich somit nur auf Antrége, die auf die Durchfiihrung
von erganzenden oder neuen Beweismassnahmen abzielen, und sie ist nicht auf die Verhin-
derung oder Schmalerung der Beweismittel ausgerichtet. Wirde namlich ein Rekurs gegen
Entscheide Uber solche ,negativen Beweisbegehren® zugelassen, bestiinde die Mdéglichkeit,
dass eine Partei ihr unliebsame oder ungiinstige Beweismittel mit Rekurs bekampfen kénnte.
Flr eine solche Aus-den-Akten-Weisung missliebiger Beweismittel ist der Beweisrekurs nicht
vorgesehen und auch nicht zuléssig.*

In diesem Fall war geltend gemacht worden, der Angeschuldigten sei eine bevorstehende
Einvernahme einer Belastungszeugin nicht zeitgerecht mitgeteilt worden, weshalb das Fra-
gerecht der Angeschuldigten (Art. 245 Abs. 4 StrV, Art. 6 Abs. 3 EMRK) nicht gewahrleistet
worden sei. Die Anklagekammer hielt fest, hier gehe es um die Frage der Verwertbarkeit ei-
nes Beweismittels, woflr der Beweisrekurs nicht zur Verfligung stehe. Darlber werde das
urteilende Gericht zu entscheiden haben. Auf eine Kostenauflage an die unterliegende Rekur-
rentin wurde verzichtet, weil diese auf Grund einer falschen Rechtsmittelbelehrung der Unter-
suchungsbehdrde Uberhaupt zu diesem Rechtsmittel gegriffen hatte. - Im neuen, seit 1. Au-
gust 2003 geltenden Art. 289 Abs. 1 Ziff. 3 StrV ist Gbrigens ausdricklich als Vor- oder Zwi-
schenfrage vor dem urteilenden Gericht vorgesehen, dass die Frage der Verwertbarkeit von
Aktenstlicken oder anderen Beweismitteln aufgeworfen werden kann. - Wollte eine Partei in
der Voruntersuchung etwa geltend machen, die Belassung eines rechtswidrig erhobenen Be-
weismittels in den Akten wirde ihr - zB. allein dadurch, dass das urteilende Gericht das Be-
weismittel zur Kenntnis nehmen kdnne - nicht wiedergutzumachende Nachteile bringen, so
kénnte sie gegen einen Entscheid der Untersuchungsbehérde, das Beweismittel bei den Ak-
ten zu belassen, immerhin Beschwerde nach Art. 327 ff StrV einlegen.

Im Entscheid AK Nr. 418/2000 wurde die Verfigung einer Untersuchungsbehdérde angefoch-
ten, welche dem Antrag des Angeschuldigten, zu den Akten genommene Korrespondenz
aus der Untersuchungshaft mit seinen Angehérigen seien aus den Akten zu entfernen,
nicht entsprochen hatte. Die Anklagekammer trat auf den dagegen gerichteten Rekurs nicht
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ein, weil dieses Rechtsmittel gegen ein ,Zuviel an Beweisfihrung“ nicht zur Verfliigung stehe
und der Beweisrekurs nach Art. 248 StrV nicht ermdglichen solle, bereits in der Voruntersu-
chung eine ,Verwertbarkeitsprifung“ bereits erhobener Beweismittel vorzunehmen. Weil die
Untersuchungsbehdérde falschlicherweise in der Rechtsmittelbelehrung auf die Rekursmég-
lichkeit hingewiesen hatte, wurde - gestitzt auf den Vertrauensgrundsatz - die Eingabe als
Beschwerde entgegengenommen und behandelt. Die Anklagekammer hielt fest, wenn der
Untersuchungsrichter persénliche Korrespondenz von oder zu einem Untersuchungsgefan-
genen als Beweismittel zu den Akten nehme, sei es im Original oder in Kopie, so habe ein
férmlicher Beschlagnahmebeschluss zu erfolgen, weil erst damit bekomme der Angeschuldig-
te eine begriindete Antwort, weshalb Dokumente als Beweismittel tauglich erachtet und zu
den Akten genommen wirden und weshalb die Massnahme verhaltnismassig sei. Im vorlie-
genden Fall war namlich geltend gemacht worden, diese Briefe diirften als hochstpersonli-
che Aufzeichnungen im Sinne von Art. 141 Abs. 1 Ziff. 1 StrV nicht beschlagnahmt werden.
Die Kammer wies die Beschwerde ab, weil die Untersuchungsrichterin mit Grund davon aus-
gegangen war, die Dokumente seien geeignet, Kollusionsversuche nachzuweisen, und der
héchstpersénliche Charakter nach dem Inhalt der Briefe, soweit Ubersetzt, nicht dargetan
war. Dabei konnte offen gelassen werden, ob solche Briefe Gberhaupt (wie Tagebicher 08).
als Aufzeichnungen im Sinne der zitierten Strafverfahrensbestimmung gelten konnten oder
nicht.

Im Entscheid AK Nr. 420/2000 hatte der Anwalt des wegen Betdubungsmittelvergehens An-
geschuldigten von der Untersuchungsbehérde verlangt, polizeiliche Ermittlungsergebnisse
und insbesondere ein polizeiliches Einvernahmeprotokoll mit einer Auskunftsperson sei
aus den Akten zu weisen, weil diese auf Grund einer nicht genehmigten verdeckten Ermitt-
lung (Art. 214 StrV) zustande gekommen seien. Dagegen wurde Rekurs, ev. Beschwerde ge-
fuhrt. Die Anklagekammer trat auf den Rekurs nicht ein und wies die Beschwerde ab, weil
nach der Aktenlage davon auszugehen war, dass die Auskunftsperson gegeniber dem An-
geschuldigten im fraglichen Drogendeal nur ein passives Verhalten an den Tag gelegt hatte
und damit keine ,V-Frau-Qualitat“ aufgewiesen hatte, sodass das Verwertungsverbot gemass
Art. 214 Abs. 3 Satz 3 StrV nicht zum Tragen kam.

11. Vorzeitiger Strafantritt und Kollusionsgefahr

Gleich in drei Entscheiden hat sich die Anklagekammer zur Frage geaussert, inwieweit insbe-
sondere fortbestehende Kollusionsgefahr der Versetzung in den vorzeitigen Strafvollzug ent-
gegenstehen kann.

AK Nr. 097/2003 (Allgemeines)

Allgemein ist vorweg davon auszugehen, dass das neue Strafverfahren nicht mehr — wie in
Art. 123 alt StrV — verlangt, dass nur gestédndige Angeschuldigte in den vorzeitigen Strafvoll-
zug versetzt werden kénnen. Die Wendung ,wenn der Stand des Verfahrens es zulasst” be-
deutet, dass die wesentlichen Beweismassnahmen wie Einvernahmen, Konfrontationen und
Tatortbesichtigungen erfolgt sind und der Angeschuldigte der Untersuchungsbehérde nicht
mehr unverziglich zur Verfligung zu stehen hat. Die Vorschrift ist eine Kann-Vorschrift. Damit
ist aber die Frage der Kollusionsgefahr nicht beantwortet. Bei der Beurteilung derselben ist
einmal festzustellen, dass die Untersuchungshaft im Allgemeinen grdssere Sicherheit bietet,
um Kollusion zu verhindern. Im Unterschied zu den Untersuchungsgefangnissen besteht in
den Vollzugsanstalten praktisch kaum die Méglichkeit den Kontakt mit der Aussenwelt zu un-
terbinden. Hiezu kommt, dass unter den Insassen der Vollzugsanstalt ein reger Kontakt be-
steht und dieser bei Bedarf auch ausgentitzt wird oder werden kann, um mit der Aussenwelt
zu kommunizieren. Wird einem Insassen zudem erlaubt, einer Beschaftigung nachzugehen,
kann der Kontakt zu anderen auch mit organisatorischen Massnahmen kaum unterbunden
werden. Mit zu berUcksichtigen ist ferner, dass selbst nach Einvernahme samtlicher Belas-
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tungszeugen und sogar nach Abschluss der Voruntersuchung die Kollusionsgefahr noch wei-
ter bestehen kann, weil fir das Hauptverfahren im bernischen Strafverfahren nach wie vor
das (eingeschrankte) Unmittelbarkeitsprinzip gilt.

AK Nr. 517/2003 (Fallbeispiel Kollusionsgefahr)

In diesem Entscheid fUhrte die Anklagekammer aus, das Beweisthema, mit welchem die Un-
tersuchungsrichterin die Kollusionsgefahr begriinde, sei ,schwergewichtig und zentral. Das
Schwergewicht betrug 1 Kilo, denn der Beschwerdeflihrer wurde von einem anderen Haftling,
der sich schon im vorzeitigen Strafvollzug befand, mit dieser Menge Kokain, das er aufbe-
wahrt haben soll, belastet. Die Anklagekammer hielt daflr, die Verweigerung des Begehrens
auf vorzeitigen Strafantritt sei begriindet, weil damit die Voraussetzungen geschaffen wirden,
welche es dem Gericht erlauben wirden, mit unverfalschten Aussagen konfrontiert zu wer-
den. Unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnismassigkeit — Untersuchungshaft somit gesehen
als Zwangsmittel, welches starker in die Freiheit des Haftlings eingreift als der Strafvollzug —
wies die Anklagekammer darauf hin, der Fall stehe kurz vor der Uberweisung, weshalb zeit-
lich gesehen der Verbleib in der Untersuchungshaft als zumutbar erschien. (staatsrechtliches
Beschwerdeverfahren hangig).

AK Nr. 527/2003 (verstecktes Mobiltelefon; Besuchsrecht Ehefrau)

In einem weiteren Entscheid ergab sich eine konkrete und recht akute Kollusionsgefahr da-
durch, dass den Angeschuldigten Delikte (Diebstéhle mit massiven Sachbeschadigungen)
vorgeworfen wurden, welche aus einer Gruppe mehr oder weniger gleichgesinnter Personen
heraus begangen worden waren, wobei der Angeschuldigte zudem die Delikte teilweise
bestritt, teilweise seinen Beitrag herunterzuspielen schien. Beim Angeschuldigten war bei ei-
ner Zellendurchsuchung ein Mobiltelefon zum Vorschein gekommen, welches er unerlaubt
besass und auch fir Aussenkontakte benutzt hatte. Das genlgte fir die Annahme einer kon-
kreten Kollusionsgefahr, welche die Verweigerung des vorzeitigen Strafantritts als rechtens
erscheinen liess. — Im gleichen Entscheid hatte die Kammer zudem zu prifen, ob der Unter-
suchungsrichter das Besuchsrecht der Ehefrau verweigern durfte. Die Kammer hielt fest, das
Recht auf Ehe und Familie und damit auch die Mdglichkeit eines persénlichen Kontaktes sei
verfassungsrechtlich gewahrleistet. Art. 186 StrV sei die gesetzliche Grundlage fir eine Ein-
schrankung, wenn der Untersuchungszweck dies erfordere. Da die Aussagen der Ehefrau
von einiger Bedeutung waren und mit denjenigen des Angeschuldigten nicht Gbereinstimm-
ten, hielt die Kammer die Verweigerung der Besuchserlaubnis (Besuche der Kinder wurden
zugelassen) fir rechtens, zumal briefliche Kontakte unbeschrankt méglich waren.

Als Fazit kann ungefahr festgehalten werden : Kollusionsgefahr kann Grund sein, den vorzei-
tigen Straf- oder Massnahmeantritt zu verweigern. Beim Entscheid dariber ist allerdings im-
mer vor Augen zu halten, dass Gesténdigkeit nicht Voraussetzung fur den ,Vorzeitigen® ist
und deshalb dieser — fortgeschrittene Untersuchung vorausgesetzt — in der Regel zu gewah-
ren ist. Insbesondere kénnen divergierende Aussagen in Nebenpunkten oder betreffend un-
tergeordneten Delikten nicht zu einer Verweigerung des vorzeitigen Vollzugs fihren. Unter
dem Aspekt der Verhéaltnisméssigkeit sind auch die zeitlichen Gegebenheiten in Rechnung zu
stellen : je langer es voraussichtlich noch andauert, bis der Angeschuldigte vor Gericht steht,
desto gewichtigere (Kollusions)-Argumente braucht es, um ein Gesuch um vorzeitigen Straf-
antritt abzuweisen.

12. Zwangsmasshahmen und Sitzungspolizei

AK 359/2001 i.S. M. (Beschwer; Fuss-Fesselung bei Einvernahme)
Am 5. Juli 2001 wurde der wegen Widerhandlung gegen das Betdubungsmittelgesetz ange-
schuldigte M. dem Untersuchungsrichter aus der Untersuchungshaft zur Einvernahme vorge-
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fuhrt. Zu Beginn dieser Einvernahme verlangte die Verteidigung, der Angeschuldigte sei von
den Fussfesseln zu befreien, was der Untersuchungsrichter ablehnte. Nach Durchfiihrung der
Einvernahme fihrte der Angeschuldigte am 9. Juli 2001 gegen diesen Entscheid Beschwerde
mit dem Antrag, es sei festzustellen, dass die Fesselung des M. wahrend der Einvernahme
vom 5. Juli 2001 rechtswidrig gewesen sei und der Untersuchungsrichter sei anzuweisen, den
Beschwerdeflhrer bei weiteren Einvernahmen nicht mehr fesseln zu lassen.

Notwendig fur die Legitimation zu jedem Rechtsmittel ist ein aktuelles praktisches Interesse
am Ausgang des angestrengten Verfahrens, mithin das Vorliegen einer ,Beschwer”. Dieses
Erfordernis soll sicherstellen, dass ein Gericht konkrete und nicht bloss theoretische Fragen
entscheidet und die Uberprifung eines Urteils nicht zum Selbstzweck wird. Das aktuelle Inte-
resse ist zu verneinen, wenn die verlangte Amtshandlung bereits ergangen ist oder die
Unterlassung nicht mehr riickgéngig gemacht werden kann (BVR 1986 S. 91). Auf dieses
Erfordernis des aktuellen Interesses ist indessen ausnahmsweise zu verzichten, wenn es um
eine Frage von grundséatzlicher Bedeutung geht, der gerigte Mangel sich jederzeit
wiederholen kénnte, eine rechtzeitige Uberprifung im Einzelfall kaum mehr méglich und fir
die beschwerdefuhrende Partei weiterhin von praktischem Nutzen st (vgl. dazu
MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG, Kommentar zum bernischen VRPG, N 25/26 zu Art. 65 VRPG
und BGE 121 | 281 ff, 120 la 166 ff. mit Hinweisen). Da im vorliegenden Fall noch weitere
Einvernahmen zu erwarten waren, blieb somit fiir den Beschwerdeflihrer das praktische Inte-
resse an einem Beschwerdeentscheid bestehen und auf die Beschwerde war einzutreten.

Der Beschwerdeflihrer machte geltend, die gesetzliche Grundlage fiir eine Fesselung sei in
Art. 167 StrV abschliessend geregelt und verlange bestimmte Voraussetzungen wie tétliche
Widersetzlichkeit oder begriindeten Fluchtverdacht etc (Abs. 2 der Bestimmung). Die Fesse-
lung sei sodann nach Art. 167 StrV nur bei Anhaltung, Festnahme und Verhaftung zuléssig,
aber nicht bei der Durchfihrung einer Einvernahme. — Die Anklagekammer kam nach aus-
fuhrlicher Auslegung, welche hier nicht im Einzelnen nachgezeichnet werden soll, zum Zwi-
schenergebnis, dass sich allein aus dem Wortlaut von Art. 167 StrV keine direkt anwendbare
gesetzliche Grundlage fir eine Fesselung wahrend einer Einvernahme herleiten lassen. Die
Bestimmung regle die Rechtslage bei der Inhaftnahme, nicht die Rechtslage wahrend des
Verhaftetseins. Daflir sah sie eine gesetzliche Grundlage in Art. 186 StrV (Randtitel (Haft-
vollzug, Allgemeines) , wonach die inhaftierte Person in ihrer persdnlichen Freiheit nur inso-
weit eingeschrankt werden kann, als der Untersuchungszweck, die Sicherheit des Personals
und der Offentlichkeit sowie die Ordnung in der Haftanstalt es erfordern. Diese Generalklau-
sel regle nicht bloss die Rechtslage im Untersuchungsgefangnis, sondern diejenige des Ver-
hafteten Gberhaupt, womit diese Bestimmung die rechtliche Grundlage dafiir abgebe, dass
eine inhaftierte Person, wenn sie sich aus irgendeinem Grunde aus der Haftanstalt begeben
musse, in ihren Grundrechten eingeschrankt werden dirfe. Dabei kénnten die in Art. 167 StrV
niedergelegten Massstabe flr die Frage der Zulassigkeit einer Fesselung wahrend einer Vor-
fihrung oder anlasslich einer Einvernahme von der Verfahrensleitung, welche fir die Anord-
nung dieser Massnahme zusténdig sei (Art. 58 StrV), per analogiam herangezogen werden.
Flr den konkreten Fall hielt die Anklagekammer daflr, dass der Untersuchungsrichter ange-
sichts der bestehenden Fluchtgefahr, der gefahrlichen Delinquenz des Angeschuldigten (ua.
auch Raub), der gegentiber Dritten ausgestossenen telefonischen Drohungen sowie der we-
nig gesicherten rdumlichen Verhaltnisse beim damaligen Untersuchungsrichteramt recht- und
verhaltnismassig handelte, als er den Angeschuldigten in Fussfesseln beliess. Insbesondere
konnte auch nicht davon ausgegangen werden, die Fussfesselung sei erniedrigend oder un-
menschlich (vgl. Art. 3 EMRK, Art. 7, 10 Abs. 3 BV) und damit absolut verboten, zumal es um
eine Einvernahme in einem nicht 6ffentlichen Raum ging, der Angeschuldigte in sitzender Po-
sition, und in Anwesenheit bloss derjenigen Personen, welche konkret mit der Sache befasst
waren. Die Anklagekammer wies schliesslich darauf hin, dass dies grundsétzlich auch fir
Hauptverhandlungen gelte, soweit die tbrigen Voraussetzungen (Erforderlichkeit, Verhaltnis-
massigkeit) vorlagen.
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AK Nr. 166/2002 i.S.L. (Sitzungspolizei; Durchsuchung nach Waffen)

Der Gerichtsprasident hatte gegen L. ein Strafverfahren wegen Sachbeschadigung und Be-
schimpfung zu fuhren. Hintergrund war eine diffizile nachbarschaftliche Beziehung zwischen
dem Angeschuldigten und dem Privatklager. Der Gerichtsprasident beauftragte flir einen vor-
gezogenen Zeugeneinvernahmetermin sowie die Hauptverhandlung die Kantonspolizei, den
Angeschuldigten vor der Verhandlung zu durchsuchen. Mit der angeordneten Leibesvisitation
wollte er verhindern, dass der Angeschuldigte den Saal mit Waffen betrete. Nach seinen In-
formationen war das Verhalten des Angeschuldigten in mehreren Zivil- , Straf- und Verwal-
tungsverfahren auffallig, der Angeschuldigte sei misstrauisch und pedantisch, er fihle sich
von den Behdrden ungerecht behandelt und méglicherweise verfolgt, sein zehnjahriger Streit
mit den Nachbarn sei im ganzen Amtsbezirk bekannt und die Sympathien der Bevélkerung
lagen auf der Seite der Nachbarn. Der Angeschuldigte habe mehrere Gesuche zum Erwerb
von Faustfeuerwaffen gestellt. Gegenlber dem Gerichtspréasidenten habe sich der Ange-
schuldigte zwar bisher ansténdig verhalten und auch keine Drohungen ausgesprochen. Je-
doch sei davon auszugehen, dass der Angeschuldigte sich gedemitigt und unverstanden fih-
le, sich Frustration, Hass- und Rachegefliihle aufgebaut hatten und es dem Richter deshalb
darum ging, eine allfallige Gewaltbereitschaft zu erkennen. - Der Angeschuldigte beschwerte
sich bei der Anklagekammer Uber diese Massnahme und machte geltend, sie verletze seine
Persoénlichkeitsrechte und sei - im Lichte von Art. 23 Polizeigesetz - unverhaltnismassig. Die
Anklagekammer wies die Beschwerde ab. Der Gerichtsprasident kann als Verfahrensleiter
gestltzt auf Art. 59 Abs. 2 StrV nicht bloss reaktive, sondern auch praventive Massnahmen
treffen. Flr Letztere muss eine gewisse Verdachtslage gegeben sein, diese muss aber dann
als solche genugen. Eine psychische Ausgangssituation, welche eine gewisse Gefahrenlage
indiziert, ndmlich hier die Beflrchtung, der Angeschuldigte kénnte eine Waffe mitbringen,
rechtfertigt eine solche Kontrollmassnahme. Der Gerichtsprasident hatte in seiner Vernehm-
lassung darUber hinaus préazisiert, dass aus seiner Sicht bei der Durchsuchung nach Waffen
(und nicht auf anderes wie zB. Drogen) auf die Kontrolle von Kérperéffnungen verzichtet wer-
den kann.

Eine dagegen gerichtete staatsrechtliche Beschwerde wies das Bundesgericht ab (1 P.
299/2002 und 1.P. 300/2002; Praxis 2/2003, Nr. 22). Die Anhaltspunkte, welche den Richter
zu der getroffenen Sicherheitsmassnahme veranlasst hatten, seien zwar vage. Die Durchsu-
chung liege aber fraglos im 6ffentlichen Interesse. Angesichts des verheerenden Schadens,
den beispielsweise ein Amokschitze in einem Gerichtssaal anrichten kénne, erscheine eine
derart milde, dem Betroffenen allenfalls Iastige, ihn aber nicht weiter beeintrachtigende Mass-
nahme schon dann verhéltnismassig, wenn nur geringflgige Indizien dafiir bestiinden, dass
jemand bewaffnet zum Gerichtstermin erscheinen kénnte. Mit dieser Massnahme werde der
Beschwerdefihrer keineswegs zum potenziellen Amokschitzen abgestempelt, denn es liege
in der Natur solcher praventiver Sicherheitsmassnahmen, dass sie in ihrer weit Gberwiegen-
den Mehrzahl Personen betréfen, die keinerlei unlautere Absichten hatten. Die Durchsuchung
sei deshalb verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden und im Ubrigen damit auch nicht ge-
eignet, den Gerichtsprasidenten als befangen erscheinen zu lassen.

Der letzte Satz zeigt einen heiklen Aspekt auf, der bereits vor der Anklagekammer geltend
gemacht worden war : Mit der Anordnung einer praventiven Kontrollmassnahme gegeniber
einer Partei oder einer einzigen Person setzt sich ein Verfahrensleiter rasch dem Vorwurf der
Parteilichkeit aus. Es scheint aus dieser Optik in derartigen Féllen wohl ratsam, alle Perso-
nen, welche den Gerichtssaal betreten wollen, gleich zu behandeln und einer Kontrolle zu un-
terwerfen, vorzugsweise mit technischen Mitteln wie Metalldetektoren, welche ja heute zur
Verfligung stehen. Schliesslich : Jeder Besucher eines Fussballspiels der Super- oder Chal-
lenge-League muss sich heutzutage gefallen lassen, dass er durch private Sicherheitsleute
abgetastet wird und Rucksack oder Tasche nach Wurfgeschossen oder Flaschen durchsucht
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werden. Was flr das Tschutten recht ist, scheint fir Gerichtsverhandlungen (mit latenter Ge-
fahrenlage) nur billig.

13. Zum Begriff Strafverfolgungsbehoérde

AK Nr. 576/2002 i.S.G. (Strafverfolgungsorgan ; gerichtliche Polizei )

In einem umfangreichen Strafverfahren gegen G. wegen Widerhandlung gegen ANAG, AVG
und AHVG bewilligte der zustandige Untersuchungsrichter der Polizei, welche die Angelegen-
heit bearbeitete, den ,Beizug von Fachpersonen des Kantonalen Amtes flr Industrie, Gewer-
be und Arbeit KIGA fir die weiteren Ermittlungshandlungen®. Die durch das KIGA selber zu
bestimmenden Fachangestellten wurden gemass dieser Verfigung der Aufsicht der Anklage-
kammer des Obergerichts und der Geheimhaltungspflicht nach Art. 69 StrV unterstellt.

Der betroffene Angeschuldigte fiihrte dagegen Beschwerde und trug vor, es fehle an einer
rechtlichen Grundlage, um die Fachbeamten des KIGA mit Ermittlungshandlungen gegen ihn
zu betrauen. Dem KIGA fehle es auch an der nétigen Unabhangigkeit, um als sachverstandi-
ge Person im Sinne von Art. 102 Abs. 1 Ziff. 3 in Verb. mit Art. 128 ff StrV beigezogen werden
zu kénnen. Der Untersuchungsrichter machte geltend, die offene Bestimmung von Art. 26
Ziff. 2 StrV erlaube es, neben den ausdricklich erwahnten Jagd-, Naturschutz- und Fische-
reiaufsehern auch weitere Beamte von kantonalen Amtern als ,andere Personen® zu betrach-
ten, denen (gerichts-) polizeiliche Aufgaben Ubertragen seien. Er wies nach, dass dem
(damaligen) KIGA viele Aufgaben wirtschaftspolitischer und wirtschaftspolizeilicher Art sowie
Aufsichts- und Kontrollfunktionen zugewiesen seien, welche polizeilichen Charakter hétten.

Die Anklagekammer erachtete es fir ihre Entscheidung als notwendig, auf Grundsatze des
allgemeinen Polizeirechts einzutreten. Sie wies zunéchst hin auf den materiellen Polizeibeg-
riff, der alle staatliche Téatigkeit zum Zweck der Abwehr von Gefahren fir die 6ffentliche Si-
cherheit und Ordnung sowie der Beseitigung von Stérungen umfasse. Im Bereich der Strafta-
ten gehe es beim materiellen Polizeibegriff um die Verhinderung derselben sowie noch um
die Beseitigung von daraus entstandenen Nachteilen (Geiselbefreiung, Wiederbeschaffung
gestohlenen Gutes). Dagegen sei die Mitwirkung bei der Strafverfolgung systematisch klar
vom materiellen Polizeibegriff zu trennen und unterliege auch normtechnisch anderen Geset-
zen, namlich dem Strafprozessrecht. Ob eine Verwaltungsstelle auch Strafverfolgungsfunkti-
onen austiben kénne, hdnge von der konkreten gesetzlichen Grundlage ab, wobei in dieser
Hinsicht eine ausweitende Auslegung aus rechtsstaatlicher Sicht nicht zuldssig sei. Flr die
Auslegung von Art. 26 Ziff. 2 StrV sei deshalb die Wendung wichtig, wonach diesen anderen
Personen hinsichtlich bestimmter Amtsverrichtungen polizeiliche Aufgaben Ubertragen sei-
en, welche sie gewissermassen als Hilfsorgane der gerichtlichen Polizei erscheinen liessen.
Beim Jagdaufseher regle Art. 54 des Gesetzes Uber Jagd-, Wild- und Vogelschutz ausdrick-
lich, die Organe der Wildhut seien Teil der gerichtlichen Polizei, welche mit Ermachtigung der
zustandigen Behérde auch Haussuchungen durchfiihren kénnten. Art. 53 des Fischereigeset-
zes bezeichne die Angehdrigen der Fischereiaufsicht als Organe der Strafverfolgungsbehér-
den, denen Zutrittsreche zu Grundsticken und Anlagen zustiinden. An solchen Zuweisungen
konkreter gerichtspolizeilicher Aufgaben an das KIGA fehle es, und fiir eine ganz allgemei-
ne Zuweisung von Ermittlungshandlungen mit Strafverfolgungscharakter fehle fur das KIGA
an einer gesetzlichen Grundlage. Art. 26 Ziff. 2 StrV beschrénke diese gerichtspolizeilichen
Aktivitdten konkret auf die in den besonderen Gesetzen umschriebenen Handlungen. Der
Beizug von Fachpersonen des KIGA in dieser allgemeinen Form erwies sich deshalb nach
Ansicht der Anklagekammer als durch Art. 26 Ziff. 2 StrV nicht gedeckt. Dementsprechend
wurde die Beschwerde gutgeheissen und die angefochtene Verfiigung aufgehoben. — Immer-
hin wurde darauf hingewiesen, dass es zulassig sei, gestitzt auf Art. 102 Abs. 1 Ziff. 8 StrV
beim KIGA zu konkreten Sachbereichen eine schriftliche Auskunft einzuholen.
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14. Verfahren vor dem Strafeinzelgericht

AK Nr. 249/2000 i.S. T. (Hauptverhandlung unmittelbar nach erster Einvernahme; Ver-
zicht auf Ladungsfrist)

In einem Strafverfahren wegen Ehr- und Amtsgeheimnisverletzung (Gegenanzeigen) teilte
der Gerichtsprasident den Parteien mit, am Termin X. werde vormittags die erste Einvernah-
me, am Nachmittag die Hauptverhandlung durchgefiihrt. Dagegen fihrte eine Partei Be-
schwerde und machte geltend, bei solcher Verhandlungsdisposition sei es den Parteien nicht
maoglich, zeitgerecht weitere Beweisantrage vorzubereiten und zu stellen, und die Verfahrens-
leitung habe nicht die Méglichkeit, derartige Beweisantrage im Sinne von Art. 281 Abs. 3 StrV
zu prifen und vor Beginn der Hauptverhandlung dartber zu entscheiden. Das bedeute eine
wesentliche Schmalerung der Parteirechte. — Die Anklagekammer hiess die Beschwerde gut
und hielt fest, eine unverziglich an die erste Einvernahme anschliessende Hauptverhandlung
durfe gemass ausdrticklicher gesetzlicher Regelung nur stattfinden, wenn die Parteien auf die
gesetzliche Ladungsfrist zur Hauptverhandlung verzichten wirden (Art. 277 StrV).

Eine Vorladung zur ,ersten Einvernahme eventuell Hauptverhandlung®, wie oft praktiziert,
andert an dieser verfahrensrechtlichen Lage nichts. Nach Abschluss der ersten Einvernahme
kann die Hauptverhandlung nicht begonnen werden, wenn die Parteien nicht auf die Ladungs-
frist verzichten oder sich - stillschweigend - auf die Hauptverhandlung einlassen.

AK Nr. 580/2001 i.S. K. (Terminverschiebung und Anspruch auf Verteidigung)

Am 26. April 2001 hatte vor dem zustandigen Gerichtsprasidenten die erste Einvernahme ge-
gen K. wegen Flhrens eines Motorfahrzeuges trotz entzogenem Ausweis stattgefunden. Ein
erstes Mal hatte die auf 19. Juli angesetzte Hauptverhandlung wegen Krankheit des Ange-
schuldigten (Operation) verschoben werden missen. Gleichzeitig war zur Hauptverhandlung
neu vorgeladen worden auf 6. Dezember 2001. Am 31. Oktober, also gut einen Monat vor der
Verhandlung, wandte sich der am gleichen Tag mandatierte Anwalt des Angeschuldigten an
das Gericht und ersuchte wegen Terminkollision um Verschiebung der Verhandlung. Der Ge-
richtsprasident wies das Verschiebungsgesuch ab; die erneute Vorladung sei dem Ange-
schuldigten bereits im Juli bekannt gewesen, der Angeschuldigte habe bereits bei der ersten
Einvernahme davon gesprochen, einen Anwalt beiziehen zu wollen, sodass sich das Ver-
schiebungsgesuch als beinahe trélerisch erweise. Dem Angeschuldigten sei zuzumuten, ei-
nen Anwalt zu konsultieren, der flr den angesetzten Termin verfligbar sei.

Gemaéss Art. 75 Abs. 1 StrV kénnen Fristerstreckungen oder Terminverschiebungen auf
rechtzeitiges Gesuch durch die Verfahrensleitung bewilligt werden, sofern daflr wichtige
Grinde vorliegen. Der Wortlaut der Bestimmung, das heisst insbesondere die ,Kann“-Formel
sowie der Hinweis auf ,wichtige Grinde® raumen der Verfahrensleitung grundsatzlich grosses
Ermessen ein. Strafverfahren sollen ohne Verzégerung durchgefihrt werden (Art. 55 Ziff. 4
StrV), weshalb Terminverschiebungen nicht leichthin zu bewilligen sind. Gegenulber faden-
scheinigen Gesuchen in letzter Minute, welche nur den Zweck haben, die Sache hinauszuzé-
gern, ist eine gewisse Harte am Platz (AESCHLIMANN, Einflihrung in das Strafprozessrecht, N
710). Eine Einschrankung erféhrt die Handhabung von Art. 75 durch das gesetzlich (Art. 49
StrV) eingeraumte Recht des Angeschuldigten, in jedem Stadium des Verfahrens einen
Rechtsbeistand beizuziehen, und zwar nach seiner freien Wahl. Das Recht auf Verteidigung
und auch die grundsatzlich freie Wahl ist verfassungsrechtlich (Art. 32 Abs. 2 BV) sowie
durch die EMRK (Art. 6 Abs. 3 c) garantiert und gilt selbst fir Bagatellfalle, wozu der vorlie-
genden Fall im Ubrigen nicht gehdrte (vgl. a.a. O. N 514). Art 55 StrV ist deshalb in einem
Fall, wo der Angeschuldigte einen Verteidiger beizieht oder beiziehen will, im Lichte dieser
Bestimmungen zu handhaben (vgl. KASSATIONSGERICHT ZURICH, zZR 99/2000 NR. 41). Das be-
deutet, dass die Verschiebung eines Termins wegen Beizug oder Wechsel eines Verteidigers
jedenfalls dann zu bewilligen ist, wenn das Verschiebungsgesuch nicht rechtsmissbrauchlich
oder - gleichbedeutend - trélerisch erscheint. Es ist denn auch feststehende Gerichtspraxis,
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dass erst- und oberinstanzliche Verhandlungstermine auf Grund oftmals kurzfristiger Ein-
schaltung eines Verteidigers - so unangenehm das fir die Gerichtsbehdérden ist - verschoben
werden (missen). Zwar hatte der Angeschuldigte nach der Vorladung drei Monate verstrei-
chen lassen, immerhin aber gut einen Monat vor der Verhandlung und damit rechtzeitig das
Verschiebungsgesuch gestellt. Auch die drohende Verjahrung war kein Grund, das Verschie-
bungsgesuch abzulehnen, da noch genug Zeit verblieb, das Verfahren erst- und oberinstanz-
lich vor Eintritt der absoluten Verjdhrung zum Ende zu bringen. Weil keine Anhaltspunkte da-
fur bestanden, dass der Angeschuldigte einfach das Verfahren verzdgern wollte, kam die An-
klagekammer zum Schluss, der Gerichtsprasident habe das ihm zustehende Ermessen uber-
schritten. Damit war die Beschwerde gutzuheissen.

AK Nr. 085/2003 i.S. K. (Vorladung, Verhaltnismassigkeitsgrundsatz)

An schdnen Tagen pflegen flotte Motorradfahrer in Gruppen die Grimselstrasse zu befahren,
ohne sonderlich auf die Tempolimiten zu achten. Auch K. gehérte zu einer solchen Gruppe,
wurde ohne Anhaltemannschaft geblitzt und verzeigt und machte in der rechtshilfeweisen
Einvernahme in Deutschland geltend, was Standard zu sein scheint, namlich, dass man die
Motorréder untereinander ausgetauscht hétte und er selber im fraglichen Moment nicht auf
seiner Maschine gesessen hatte. Das gab dem Strafeinzelrichter nach Einspruch gegen ein
Strafmandat Anlass, den Mann nach Interlaken vorzuladen, wohl verbunden mit der Hoffnung,
der Einsprecher werde nicht erscheinen und sein Einspruch wirde als zuriickgezogen gelten
(Art. 271 Abs. 1 StrV). Der inzwischen eingeschaltete Anwalt verlangte, sein Mandant sei (er-
neut) an seinem Wohnsitz in Deutschland rechtshilfeweise einzuvernehmen. Der Richter hielt
an der Vorladung fest mit der Begriindung, der Angeschuldigte habe sich grundsatzlich vor
dem zustandigen Richter zu verantworten und er wirde im Falle eines Freispruchs entscha-
digt. Mittels Beschwerde zum Entscheid angerufen, erwog die Anklagekammer was folgt :

Nach Art. 93 StrV wird eine Person, welche einvernommen werden soll, in der Regel zum
persénlichen Erscheinen vorgeladen, wobei grundséatzlich jedermann verpflichtet ist, einer
Vorladung Folge zu leisten. Die Ausnahmen (zB. Krankheit, Art. 96 Abs. 2) zeigen bereits,
dass die Erscheinungspflicht nicht schrankenlose Geltung hat. Interkantonal und international
ist auch eine entsprechende Rechtshilfe vorgesehen, wobei mit Deutschland sogar der direk-
te Verkehr unter Amtsstellen méglich ist. Der Richter hat bei allen Dispositionen, die er ge-
stitzt auf die ihm zustehende Befugnis der Verfahrensleitung (Art. 58 StrV) trifft, den Grund-
satz der Verhéltnismassigkeit zu wahren, welcher Verfassungsrang hat. Der Richter habe
nicht dargelegt, welche Griinde zwingend daflir sprachen, dass er den Angeschuldigten per-
sonlich einvernehmen misse. Solche Grinde seien nicht ersichtlich, zumal der Angeschuldig-
te bereits zur Sache ausgesagt und klar zum Ausdruck gebracht hatte, dass er nicht mehr
und anderes aussagen kénne oder wolle. Das Gewicht der Anschuldigung (einfache Ver-
kehrsregelverletzung), die Entfernung des Wohnortes (Immenhausen, eine Autofahrstunde
von Zlrich entfernt) vom Sitz des Gerichts, und die bestehende Mdglichkeit, sofern nétig, den
Angeschuldigten rechtshilfeweise durch die deutschen Behérden einvernehmen zu lassen,
lasse die Vorladung nach Interlaken, verbunden mit einer mehrstiindigen Anreise, fir den
Angeschuldigten als nicht zumutbar erscheinen. Das Festhalten an derselben taxierte die An-
klagekammer als Ermessensiberschreitung, was Gutheissung der Beschwerde zur Folge
hatte.

15. Akteneinsicht und Datenschutiz

AK Nr. 529/2002 i.S. J.c.V. (Akteneinsicht der Privatklagerin; Kollusionsgefahr)

In einem Strafverfahren wegen sexueller Nétigung, ev. sexuellen Handlungen mit Anstalts-
pfleglingen etc. hatte der Untersuchungsrichter sich geweigert, der Privatklagerin vor ihrer
Einvernahme beim Untersuchungsrichter vollstandige Einsicht in die Akten und namentlich in
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ein bereits vorhandenes polizeiliches Einvernahmeprotokoll mit dem Angeschuldigten zu ge-
ben. Er berief sich dabei auf Verdunkelungsgefahr, hergeleitet aus Unstimmigkeiten in zeitli-
cher Hinsicht zwischen der Strafanzeige der Geschéadigten und den Aussagen des Ange-
schuldigten, was aus seiner Sicht nétig machte, vorweg eingehend die Privatklagerin einzu-
vernehmen.

An diesem Fall zeigte sich, dass die Begriffe der Verdunkelungsgefahr geméass Art. 176 Abs.
2 Ziff. 2 StrV als Haftgrund einerseits und gemass Art. 244 Abs. 3 StrV anderseits nicht de-
ckungsgleich sind. Kollusionsgefahr als Haftgrund meint geméass gesetzlicher Formulierung,
dass Griinde zur Annahme bestehen, dass der Angeschuldigte durch Beeinflussung von Per-
sonen oder Einwirkung auf Spuren oder Beweismittel die Abklarung des Sachverhaltes verei-
teln oder gefahrden kdnnte. Allein die Gefahr, dass der Angeschuldigte seine Aussagen an
diejenigen anderer Personen anpassen kdnnte, genlgt flr die Annahme der Kollusionsgefahr
als Haftgrund nicht. Demgegenlber kann die Akteneinsicht gegenlber einer Partei durchaus
prinzipiell ganz oder teilweise verweigert werden, soweit und solange die Gefahr besteht,
dass diese Partei ihre Aussagen taktisch der Aktenlage anpassen kénnte.

Die Anklagekammer flihrte dazu aus, Lehre und Rechtsprechung wirden sich bei der Frage,
ob Akteneinsicht gewahrt werden kdnne, u.a. am Kriterium des Verfahrensstandes orientie-
ren, mit dem Ergebnis, dass eine Kollusionsgefahr haufig, wenn nicht gar regelmassig vor der
ersten einlasslichen Einvernahme des Angeschuldigten oder solange die wichtigsten Zeugen
nicht einvernommen seien, zu bejahen sei. In der Regel gefahrde eine vollstandige Aktenein-
sicht die Wahrheitsfindung zwangslaufig, wenn die Verfahrensbeteiligten vorgangig ihrer ei-
genen einlasslichen Befragung Kenntnis von den Aussagen anderer Personen und Einblick in
weitere Aktenstlicke hatten (vgl. AK Nr. 201/2000 vom 14.04.2000 i.S. M.D. mit Hinweis auf
WYSS in ZBJV 122 (1986) 259 ff.). Der Aufsatz von Wyss beziehe sich zwar auf das alte
Strafverfahren, habe aber nach wie vor Richtlinienfunktion mit der Konsequenz, dass die Un-
tersuchungsbehérde nicht verpflichtet sei, die Beweislage vor der ersten Einvernahme des
Angeschuldigten und der wichtigsten Zeugen offen zu legen, wenn Aktenkenntnis der zu be-
fragenden Personen zur Folge haben kénnte, dass sie ihre Aussagen bisherigen Ermittlungs-
ergebnissen anpassen wirden. Zu den erwahnten Zeugen gehdre auch das Opfer, ungeach-
tet der Frage, ob dieses Zeugenqualitdt habe oder mit einer Konstitution der Privatklager-
schaft zur Partei geworden sei. Die teilweise Verweigerung gegenuber der Privatklagerin er-
wies sich deshalb als rechtens.

AK Nr. 552/2002 i.S. R. und Z. (Akteneinsicht Angehdriger bei ag. Todesfall)

Z. wurde angeschuldigt, mittels gestohlener Postcard zum Nachteil des E. bei der Post unter
8 Malen je Fr. 1000.-- abgehoben zu haben. Bei einer Haussuchung wurde Bargeld von Fr.
3100.-- beschlagnahmt. Z. begab sich tags darauf in eine Stadt und nahm sich dort das Le-
ben. - Die Lebenspartnerin des Verstorbenen sowie seine Mutter verlangten bei der Untersu-
chungsbehdérde Einsicht in die Strafakten mit dreifacher Begriindung : Zum einen erhob die
Lebenspartnerin des verstorbenen Angeschuldigten Anspruch auf den beschlagnahmten
Geldbetrag, zum zweiten bestehe die Absicht, von den Untersuchungsbehérden als Erben
des Verstorbenen Entschadigungsanspriiche fir die ungerechtfertige Strafverfolgung des Z.
zu erheben, und drittens gehe es den Ansprechern darum, Uber die Umstande des Todes von
Z. mehr zu erfahren, worauf sie und die gemeinsamen Kinder des Z. und seiner Lebenspart-
nerin aus Personenrecht Anspruch hatten. Die Untersuchungsrichterin wies das Begehren ab.
Im Rekursverfahren wegen verweigerter Akteneinsicht rekurrierte die Lebenspartnerin des
Verstorbenen zusatzlich namens der gemeinsamen, minderjahrigen Kinder und machte ua.
erneut geltend, zufolge der Abweisung des Gesuches kénnten sich die Rekurrenten niemals
ein eigenes Bild machen Uber den vom Verstorbenen erstellten Zusammenhang zwischen
dem gegen ihn geflhrten Verfahren und der von ihm empfundenen Ausweglosigkeit seiner
Lage. Ihnen werde verwehrt, die ndheren und unmittelbaren Umsténde des Hinschieds ihres
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Sohnes, Lebenspartners und Vaters zu erfahren, und somit seinen Entscheid nachzuvollzie-
hen und zu verarbeiten; ebenso kdnnten sie nicht prifen, ob allfélliges Fehlverhalten der Er-
mittlungsorgane den Entscheid, sich das Leben zu nehmen, beeinflusst haben kénnte.

Die Anklagekammer ging davon aus, dass die Mutter des Verstorbenen unter Umsténden in
Vertretung der gemeinsamen Kinder, welche Erbenqualitdt hatten, den beschlagnahmten
Geldbetrag herausverlangen kénnte. Zwar stand im Zeitpunkt des Akteneinsichtsbegehrens
noch nicht fest, ob die Erbschaft ausgeschlagen wiirde oder nicht. So oder anders seien aber
die Kinder des Verstorbenen zumindest als andere Beteiligte im Sinne von Art. 82 Abs. 1 Ziff.
2 StrV anzusehen, womit ihnen ein Akteneinsichtsrecht zustehe, soweit es um die Klarung ih-
res Anspruches auf Herausgabe des beschlagnahmten Geldbetrages gehe. Dariiberhinaus
sei es ein berechtigtes Anliegen der Hinterbliebenen, das Verhalten des Verstorbenen még-
lichst zu verstehen und sich eine persénliche Meinung zur Begriindetheit der strafrechtlichen
Vorwirfe, welche gegen Z. erhoben worden waren, zu machen. Sie seien somit in ihren eige-
nen Persoénlichkeitsrechten betroffen, angesichts des Anliegens, die Geschehnisse zu verste-
hen und zu verarbeiten. Die in den Akten vorhandenen Daten wiesen eine grosse ,Person-
lichkeitsnahe“ auf (vgl. dazu MULLER, Grundrechte in der Schweiz, 3.Auflage, Bern 1999, S.
47 ff.). Art. 82 StrV spreche von Interessen allgemein und lasse deshalb zu, dass auch per-
sOnlichkeitsrechtliche Interessen berlcksichtigt werden kdnnten. Entgegenstehende, Uber-
wiegende Interessen auf Geheimhaltung der Akten auch gegenlber den Angehérigen lagen
nicht vor, weshalb der Rekurs gutgeheissen und die Untersuchungsbehdrde angewiesen
wurde, die verlangte Akteneinsicht zu gewéahren.

vgl. dazu auch vorne AK Nr. 146/2002 i.S. M. (Rechte von Angehérigen bei Obduktion).

AK Nr. 572/2002 i.S. u.T. (Datenbank von Grossverteilern; x-Card)

In einem Verfahren gegen unbekannte Taterschaft wegen Brandstiftung uam. erliess die Un-
tersuchungsbehdrde eine Editionsaufforderung an einen Grossverteiler um Bekanntgabe von
113 Inhabern von Kunden-Karten sowie Name und Adresse eines bestimmten Karteninha-
bers. Die Téaterschaft hatte am Tatort zwei Werkzeuge zuriickgelassen, welche beim fragli-
chen Grossverteiler gekauft worden waren. Beschrankt auf eine bestimmte Region, hatten
sich durch die Edition der erwahnten Daten Hinweise auf den Kaufer und direkt oder indirekt
auf die Taterschaft ergeben kénnen. Der Grossverteiler sorgte sich um den Persénlichkeits-
schutz seiner Kunden und fihrte gegen die Editionsaufforderung Beschwerde. Der Untersu-
chungsrichter wies darauf hin, dass es um die Abklarung schwerwiegender Delikte gehe und
zudem weiterhin eine Gefédhrdung bestehe, da immer noch von der gleichen Seite her massi-
ve Drohungen gegen Personen und Sachen anonym ausgesprochen wirden. — Die Anklage-
kammer hielt fest, es gehe um die Bekanntgabe von Daten aus einer umfassenden privaten
Datei. Die Herausgabeaufforderung lasse sich grundsatzlich auf Art. 138 ff StrV betreffend
die Herausgabe und Sicherstellung von Gegenstéanden abstitzen, zu denen auch Urkunden
gehoéren wirden(vgl. Ausnahmebestimmung von Art. 141 StrV, ,Aufzeichnungen®). Die An-
klagekammer ging ohne weiteres davon aus, auch Aufzeichnungen in elektronischer Form
wirden von der Herausgabepflicht gemass Art. 139 StrV erfasst. Sie fligte bei, sinngeméss
lasse sich die Editionsaufforderung sodann auf 102 Ziff. 8 StrV abstiitzen, welcher vorsehe,
dass zur Beweissammlung auch schriftliche Auskiinfte von Behérden, Arzten und ausnahms-
weise anderen Personen eingesetzt werden kdnnten. Sie hielt fest, das auch in einem Straf-
verfahren die untersuchungsrichterlichen Vorkehren verhaltnismassig sein mussten. Der
Grundsatz habe Eingang in Verfassung und Gesetzgebung gefunden (Art. 5 Abs. 2, 36 BV).
Die Teilgehalte der Verhaltnismassigkeit seien dieselben wie sonst im &6ffentlichen Recht und
bei Eingriffen in Grundrechte (vgl. BGE 124 | 40 E. 3e), namlich

e das behdrdliche Handeln miisse geeignet sein, das im 6ffentlichen Interesse ange-
strebte Ziel zu erreichen (Geeignetheit).
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e Die Massnahmen dirften in zeitlicher, raumlicher, sachlicher und personeller Sicht
nicht Uber das zur Erreichung des Ziels notwendige Mass hinausgehen (Erforderlich-
keit). Eine Massnahme habe zu unterbleiben, wenn gleich geeignete, aber weniger
einschneidende Massnahmen und Vorkehrungen méglich seien.

e Es musse eine vergleichende Wertung vorgenommen werden zwischen dem 6&ffentli-
chen Interesse an der Massnahme und den durch diese beeintrachtigten Interessen
des Einzelnen. Die Massnahme durfe nicht zu einem Schaden fir den Betroffenen
fihren, der in einem Missverhéltnis zum angestrebten Zweck stehe. Diese Verhaltnis-
massigkeit im engeren Sinne verlange, dass in jedem Fall geprift werde, ob ein Miss-
verhéltnis zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Wert des realisierbaren Er-
folgs bestehe, und dass gegebenenfalls unter diesem Aspekt auf den Eingriff Gber-
haupt zu verzichten sei. Damit werde die Frage der Zumutbarkeit zu einem Messkrite-
rium.

Im konkreten Fall hielt die Anklagekammer dafir, die Erhebung von Daten, die auf konkrete
Personen hinweisen wirden, sei geeignet, verbunden mit bereits vorhandenen Erkenntnissen
zu dem oder den Tatern zu fuhren. Die Massnahme sei auch erforderlich, denn in anderer
Weise lasse sich das bereits gewonnene Material nicht erganzen. Die Eingriffe in die Rechts-
glter der Karteninhaber, das Herausfiltern von Namen gestitzt auf getatigte Einkaufe, Be-
kanntgabe dieser Namen und Adressen an eine Stelle, die dem Amtsgeheimnis verpflichtet
sei, sei eine geringflgige direkt nachteilige Folge. Weitergehende Eingriffe in die Persdnlich-
keitsrechte der Betroffenen seien nicht vorgesehen oder denkbar, einzig die Taterschaft, soll-
te sie auf diesem Wege ermittelt werden kénnen, habe weitere Rechtsfolgen zu gewértigen,
welche dann allerdings formellrechtlich einwandfrei abgedeckt sein wirden. Der Eingriff in die
Persdnlichkeitsrechte der Einzelnen sei zumutbar, das Interesse der Gesellschaft an der Er-
mittlung der Taterschaft Uberwiege klar. Auch eine Beurteilung aus der Sicht des Daten-
schutzgesetzes (Art. 13 DSG) flhre zu keinem anderen Schluss. Dieses erlaube, Personen-
daten zu bearbeiten, wenn diese Bearbeitung durch 6ffentliches Interesse oder durch Gesetz
gerechtfertigt sei. Auf Wunsch der Beschwerdeflihrerin wurde die Untersuchungsbehérde
aufgefordert, der ersteren mitzuteilen, wenn die Daten — nach Gebrauch — bei Untersu-
chungsbehérde und Polizei geléscht worden seien.



74

GEDANKEN ZU DEN AUSWIRKUNGEN DES NEUEN
AT STGB AUF UNSERE PRAKTISCHE ARBEIT

VERFASSER: STAATSANWALT CHARLES HAENNI

Referat, gehalten anlasslich der Weiterbildungstagung der Region Berner Jura-Seeland vom
6. Juni 2003 auf der St. Petersinsel. Die Referatsform wurde beibehalten.

Der faute de mieux gewahlte Titel meines Beitrages verspricht zuviel, weil es sich eher um ei-
ne unvollstandige Aufzahlung von Gesetzesbestimmungen handelt, die mit dem Inkrafttreten
des neuen AT StGB wahrscheinlich Einfluss auf die tagliche Arbeit der Strafjustizbehdérden
nehmen werden. Andererseits ist er zu eng, weil ich neben dem AT StGB stichwortartig ande-
re Baustellen im Bereich der Strafverfolgung streifen méchte.

Wenn wir die in der kommenden Zeit in Kraft tretenden oder anfallenden strafrechtlichen Re-
formen materieller, formeller und organisatorischer Art anschauen, so stellen wir fest, dass
sie vermutlich zusétzlichen Arbeitsaufwand mit sich bringen werden. Dies qilt fir die SVG-
Revision, die wohl im Jahr 2004 vermehrt Verzeigungen verursachen wird, bis Verkehrsteil-
nehmerinnen und —teilnehmer die neuen Grenzen ihrer Alkoholtoleranz ausgelotet haben, wie
eben fir die Einflhrung des neuen allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches. Sehr nachhalti-
ge Auswirkungen auf die bernische Justizordnung werden aber vor allem die Schweizerische
Strafprozessordnung und auf kantonaler Ebene die in der Projekiphase steckende Reform
der dezentralen Verwaltung (Bezirksreform) haben. Je nachdem, wie bei diesen beiden Vor-
haben die Weichen schliesslich definitiv gestellt werden, kénnte die bernische Justizorganisa-
tion in einigen Jahren ein stark verandertes Gesicht haben.

AT StGB

Die Einfihrung des AT StGB wird so oder so zumindest voribergehend Mehrarbeit mit sich
bringen. Der verabschiedete Gesetzeswortlaut enthélt eine betrachtliche Anzahl von neuen
Regelungen, mit denen wir uns im Hinblick auf den Berufsalltag vertraut machen mussen.
Insbesondere das neue Sanktionenrecht scheint nicht dermassen einfach und Ubersichtlich
ausgestaltet zu sein, als dass man es nach kurzem Studium in all seinen vielfaltigen Facetten
problemlos zur Anwendung bringen kdnnte. Dieser mit jeder Revision verbundene Mehrauf-
wand ist nur voribergehend. Bleibender Mehraufwand ist aber m.E. namentlich wegen fol-
gender vier Bereiche absehbar:

e Die Umschreibung des raumlichen Geltungsbereiches des StGB;

e Die Sanktionenordnung an sich;

e Die von den Gerichtsbehdrden zu treffenden nachtréaglichen Entscheide;

e Das neue Unternehmensstrafrecht.

Die Umschreibung des rdumlichen Geltungsbereiches des StGB

Die neuen Bestimmungen dieses Titels sehen gegentiber dem geltenden Recht eine Auswei-
tung des Geltungsbereiches des StGB vor. Neu tritt in Art. 7 Abs. 2 StGB neben die sich aus
aktivem und passivem Personalitatsprinzip (bisherige Regelung in Art. 5 und 6 StGB) erge-
bende schweizerische Zustandigkeit zusatzlich eine stellvertretende schweizerische Straf-
rechtspflege. Nach dieser Bestimmung kénnen in der Schweiz befindliche Auslander wegen
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einer Auslandtat, auch wenn sie sich nicht gegen einen Schweizer gerichtet hat, unter gewis-
sen Voraussetzungen von unseren Behérden nach StGB beurteilt werden. Diese Form der
stellvertretenden Strafrechtspflege findet sich in ahnlicher Form schon in Art. 85 IRSG, wes-
halb von der neuen Bestimmung kaum eine erhebliche Zunahme zu behandelnder Félle zu
erwarten ist. Etwas anders verhélt es sich mit dem neuen Artikel 5, der zum Kampf gegen die
sexuelle Ausbeutung von Kindern durch den sogenannten Sextourismus beitragen soll. Diese
neue Bestimmung sieht vor, dass ungeachtet der Téater- wie der Opfernationalitat schweizeri-
schem Recht untersteht, wer sich in der Schweiz befindet, nicht ausgeliefert wird und im Aus-
land abschliessend aufgezahlte Sexualdelikte gegen Unmiindige begangen hat. Die Bestim-
mung soll ermdglichen, unter Verzicht auf das Erfordernis der beidseitigen Strafbarkeit wie
auch unter Verzicht auf die Berlicksichtigung des allenfalls milderen auslandischen Rechts
Personen in der Schweiz zu verfolgen, denen schwerwiegende sexuelle Handlungen gegen
Unmindige im Ausland vorgeworfen werden. Nach dem bundesrétlichen Entwurf waren aus-
landische Personen schweizerischem Recht in diesen Féllen nur unterworfen gewesen, wenn
sie in der Schweiz Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt gehabt hatten. Die vom Parlament
verabschiedete Fassung verzichtet auf diese Erfordernisse und lasst es genligen, dass sich
jemand in der Schweiz befindet. Die Formulierung, dass dem Gesetz unterworfen sei, wer
nicht ausgeliefert werde, kann m.E. im Zusammenhang mit dieser Bestimmung nicht bedeu-
ten, dass ein auslandisches Auslieferungsgesuch zur Begriindung schweizerischer Straf-
rechtshoheit erforderlich ware, da ja gerade auf das Erfordernis der beidseitigen Strafbarkeit
verzichtet wird. Der auf diese Weise erweiterte Geltungsbereich des StGB kénnte uns also
durchaus zusétzliche Félle und somit Mehrarbeit eintragen. Das zu erwartende zusatzliche
Arbeitsvolumen wird aber gering ausfallen im Vergleich mit dem, was die

Neue Sanktionenordnung

an Zusatzaufwand eintragt. Uber die kommende Sanktionenordnung ist schon viel geschrie-
ben worden. Die Beurteilungen gehen weit auseinander. Die einen finden, mit der Gesetz ge-
wordenen Fassung sei der urspringliche liberale Geist verraten worden, andere finden das
kinftige Gesetz im Gegenteil zu taterfreundlich. Wie dem auch sei: Eines wird man dem neu-
en Gesetz nicht vorwerfen kénnen, namlich dass es mit zuviel Simplizitat ausgestaltet worden
sei. Ein Autor stellt die Frage: Un code pour cing, dix ou cent ans? und fahrt fort: Le nouveau
droit des sanctions est ainsi marqué par la recherche d’une flexibilité maximale. C’est sans
doute a la fois sa force et sa faiblesse: le projet général mérite le respect, voire 'adhésion; sa
mise en oeuvre révéle, a son stade théorique déja, des faiblesses dont la pratique ne man-
quera pas d’allonger la liste; complexité du dispositif en général; incohérences dans la hiérar-
chie des sanctions telle qu’elle se dégage du Code, problémes de conventionnalité ou de

constitutionnalit¢33.

Ich werde mich hier nicht mit der Sanktionenordnung als Ganzem auseinandersetzen. Zu die-
sem weiten Gebiet werden in der Zeit, die bis zum Inkrafttreten des neuen AT verbleibt, ver-
schiedene Weiterbildungsveranstaltungen durchgefiihrt werden. Es sollen hier einzig ein paar
Gedanken zur Geldstrafe und deren Bemessung gedussert werden. Die Geldstrafe, die nach
den gesetzgeberischen Zielen die kurzen Freiheitsstrafen weitgehend verdrangen soll, wird in
einem wesentlich grésseren Umfang Abklarungen zu den finanziellen Verhaltnissen der be-
troffenen Personen notwendig machen, als dies bisher bei der Aussprechung von Bussen
notwendig war. Es wird in Zukunft erforderlich sein, die Strafzumessung bei Ausféllung einer
Geldstrafe in zwei klar getrennten Schritten vorzunehmen. Zuerst wird man nach den Ublichen
Strafzumessungskriterien das Verschulden bestimmen und so die Anzahl der Tagesséatze
festlegen. In einem zweiten Schritt wird man darauf nach den persénlichen und wirtschaftli-

33 Robert Roth, Nouveau droit des sanctions: premier examen de quelques points sensibles, ZStrR 121,
2003 p. 21 s.
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chen Verhéltnissen der Taterschaft die H6he des Tagessatzes festlegen, der maximal Fr.
3000 betragen kann. Auf diese Weise soll sichergestellt werden, dass finanziell Schwache
nicht schlechter gestellt werden als vermdgliche Personen. Nach dem Gesetzeswortlaut sind
fur die Festlegung des Tagesansatzes die persénlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse im
Zeitpunkt des Urteils massgeblich, wobei namentlich Einkommen und Vermégen, Lebensauf-
wand, allféllige Familien- und Unterstitzungspflichten sowie das Existenzminimum zu bertck-
sichtigen sind. Laut Botschaft zum AT ist eine blosse Schatzung der Finanzlage der ange-
schuldigten Person nicht vorgesehen. Das Gesetz legt den Behdrden von Bund, Kantonen
und Gemeinden denn auch die Verpflichtung auf, den Gerichten die fiir die Bestimmung des
Tagessatzes erforderlichen Ausklnfte zu erteilen. Steuerbehdrden beispielsweise werden
sich also gegentber den Strafgerichten nicht auf das Amtsgeheimnis berufen kénnen. Es ist
offensichtlich, dass es in Zukunft fir die Festsetzung von Geldstrafen, die einen Grossteil der
Sanktionen ausmachen werden, erheblich umfangreichere Ermittlungen brauchen wird als
bisher. Rudimentdre Angaben zu Monatslohn, steuerbarem Vermdgen und allenfalls noch
Wohnkosten werden nicht mehr genligen. Um einigermassen rechtsmittelresistente Sanktio-
nen ausfallen zu kdénnen, werden weitergehende Erhebungen notwendig sein, die sich im
Wesentlichen nach den im Familienrecht entwickelten Grundséatzen richten werden. Eine ex-
aktere Abklarung der familienrechtlichen Verpflichtungen wird allein schon wegen des persén-
lichen Charakters der Strafe unumganglich sein: Ein zu hoher Tagessatz, der nicht nur den
Téter, sondern auch die Ubrigen Familienmitglieder trifft, ware eigentlich ungesetzlich.

Die Erhebung des erforderlichen Zahlenmaterials an sich wird in der Mehrzahl der Félle nicht
mit besonders grossen Schwierigkeiten verbunden sein. Die Angeschuldigten werden in aller
Regel ein Interesse daran haben, dass ihnen nicht zu hohe Tagessatze auferlegt werden, und
deshalb bereit sein, ihre finanziellen Verpflichtungen offenzulegen. Auch die Ermittlung von
unselbstédndigem Einkommen und von dem Vermégen wird relativ einfach sein. Es bleibt aber
auch in den .einfachen’ Fallen dabei, dass mehr Daten gesammelt und ausgewertet werden
mussen als bis anhin. Problematischer wird sich die Lage bei Selbstandigerwerbenden oder
Inhabern von Einmanngesellschaften présentieren. Nicht selten fehlt bei der selbsténdig er-
werbenden Klientel der Strafgerichte jegliche brauchbare Buchhaltung. Und wo eine Buchhal-
tung vorhanden ist, gibt es mannigfache Mdglichkeiten, unter Ausweisung von bescheidenen
Privatbezligen oder eines bescheidenen Lohns einen hohen Lebensaufwand als Ge-
schéftsauslagen zu kaschieren. Es wird also nicht genldgen, Buchhaltungsabschliisse zu er-
heben, sondern diese missen kritisch hinterfragt und allenfalls durch weitere Abkl&rungen
transparenter gemacht werden.

Selbstverstandlich wird man die Datensammlung in mehr oder weniger grossem Umfang an
die Polizei delegieren kénnen. Versehen mit den erforderlichen Instruktionen, werden Polizei-
beamte durchaus in der Lage sein, die notwendigen Daten zu beschaffen, was bei ihnen na-
tdrlich Ressourcen binden wird. Die Auswertung wird aber im Regelfall der urteilenden Instanz
vorbehalten sein und ebenfalls zuséatzliche Zeit in Anspruch nehmen, da die Wertung der Fak-
toren, die fir den Tagessatz relevant sind, im Einzelfall heikle Probleme aufgeben wird. Ober-
richter Sollberger hat in seinem Referat an der SKG-Tagung vom vergangenen Monat eine
nicht abschliessende Aufstellung von betragserhdhenden und betragsmindernden Faktoren
prasentiert. Flir diejenigen, die dem Vortrag nicht lauschen konnten, lege ich — mit Genehmi-
gung von OR Sollberger — die Zusammenstellung auf. Die Vielfaltigkeit der zu bertcksichti-
genden Faktoren ist eindriicklich. Flr eine Besprechung der einzelnen Posten ist hier keine
Zeit. Ich will aber kurz zwei Problemkreise streifen:

e Laut Gesetz ist dem Lebensaufwand und dem Vermdgen bei der Festlegung des Ta-
gesansatzes Rechnung zu tragen. Nehmen wir an, drei Angeschuldigte haben ein
Einkommen von je Fr. 100'000.-. Nach Abzug von Sozialversicherungen, Steuern, fa-
milienrechtlichen Verpflichtungen und Auslagen fir angemessenes Wohnen bleiben
allen drei Fr. 20'000.- ,Uberschuss’. Der Erste legt dieses Geld beiseite und bildet da-
mit Vermbgen, der Zweite verwendet den Betrag, um sich eine Ferienwohnung zu leis-
ten, und der Dritte gibt seinen Uberschuss in kleiner Mlinze aus, was unschwer még-



77

lich ist, wenn er sich 6fters ein bisschen teurere Ausflige, Restaurantbesuche etc.
gbnnt. Ist es nun gerechtfertigt, den Sparer und den Ferienwohnungsbesitzer gegen-
{iber dem Dritten mit einem héheren Tagessatz zu benachteiligen, nur weil ihr ,Uber-
schuss’ mit greifbarem Resultat verwendet wird, oder sollten Vermégen und Lebens-
aufwand bei der Tagessatzbemessung in erster Linie dort herangezogen werden, wo
beweismassig erhéartete Lebensfiihrung bzw. Vermbgensstand in einem Missverhalt-
nis zu geltend gemachten Einkinften stehen, so dass anzunehmen ist, die angeschul-
digte Person verflige Uber weitere, kaschierte Ressourcen?

e Ein zweites Problem: Wie schon erwahnt, ist es wegen des persdnlichen Charakters
der Strafe grundsatzlich ungesetzlich, wenn andere Personen durch eine zu hohe
Festsetzung des Tagesansatzes mitbetroffen werden. Die Botschaft flhrt aus: Auf-
wendungen zum Unterhalt von (...) Familienmitgliedern sind schon deshalb in Abzug
zu bringen, weil die Familie von Geldstrafe als nur gegen den Té&ter gerichtete Sankti-
on grundsétzlich nicht mitbetroffen werden soll. Der Grundsatz leuchtet an sich ein.
Wenn aber die angeschuldigte Person an der H6he des Tagessatzes die Ernsthaftig-
keit des Eingriffs in seinen gewohnten Lebenswandel erkennen soll, so wird es in der
Praxis kaum mdglich sein, einen Ansatz zu finden, der nicht sozusagen als Kollateral-
schaden auch eine Mitbetroffenheit der anderen Familienangehdrigen mit sich bringt.
Bis zu einem gewissen Grad ist dies als unvermeidlich hinzunehmen. Auch eine unbe-
dingte Freiheitsstrafe tragt persdnlichen Charakter, und trotzdem ist es eine unbe-
streitbare Tatsache, dass die Angehdrigen nicht nur in emotionaler, sondern auch in
finanzieller Hinsicht durch eine Strafverblssung mitbetroffen werden kénnen, und
zwar manchmal in sehr einschneidender Weise. Geht man also davon aus, dass bei
jeder Sanktionsart eine Mitbetroffenheit von Angehdérigen unumgénglich ist, so bleibt
doch die Frage, bis zu welchem Grad dies mit dem Gesetz kompatibel sei. Hier wird
sich flr Theorie und Praxis vielleicht ein ergiebiges Arbeitsgebiet auftun.

Gesamthaft erwarte ich, dass die im neuen AT vorgesehene Geldstrafe Anlass zu viel zusatz-
licher Beschéftigung geben wird. Gegen Schwarzmalerei kann man einwenden, dass ja kinf-
tig die Geldstrafe auch bedingt ausgesprochen werden kénne und dass fir das weite Feld der
Ubertretungen die gute alte Busse weiterhin zur Anwendung komme. Dem ersten Argument
kann man entgegenhalten, dass die drduende Gefahr eines Widerrufs viele Angeschuldigte
davon abhalten wird, einen mehr oder weniger Uber den Dauen gepeilten Ansatz, der ihnen
zu hoch erscheint, leichthin zu akzeptieren. Und beim zweiten Argument gilt es zu bedenken,
dass man bei der Ausfallung von Busse kinftighin fir den Fall ihrer schuldhaften Nichtbezah-
lung schon im Urteil eine Ersatzfreiheitsstrafe von einem Tag bis drei Monaten aussprechen
muss. Im neuen AT gibt es keinen starren Umwandlungssatz mehr. Ungleichbehandlungen
von finanziell Starken und Schwachen bei der Umwandlung sollen vermieden werden. Dies
wiederum setzt voraus, dass auch bei der Ausféllung von Bussen mehr als bis jetzt auf die
Vermdgensverhéltnisse Ricksicht genommen wird. Um nicht zu verzerrenden Ergebnissen zu
kommen, wird es in Zukunft vielleicht richtig sein, bei den Bussen das Pferd am Schwanz auf-
zuzaumen, d.h. zuerst den Umwandlungssatz zu bestimmen und diesen dann mit einer dem
Verschulden entsprechenden Anzahl Tage Ersatzfreiheitsstrafe zu multiplizieren, um so auf
den auszufallenden Bussenbetrag zu kommen.

Die von den Gerichtsbehérden zu treffenden nachtréaglichen Entscheide
nehmen gegentber dem bisherigen Zustand zu, was Quelle weiterer Zusatzarbeit ist. Dazu
einige Beispiele:

e Nach geltendem Recht kann ein zu Freiheitsstrafe verurteilter Tater nachtraglich in ei-
ne Anstalt fiir Rauschgiftstichtige eingewiesen werden, und eine im ursprtinglichen Ur-
teil angeordnete, stationare oder ambulante Massnahme kann nachtréglich durch eine
andere Massnahme ersetzt werden. Mit dem neuen Recht werden die Mdglichkeiten
nachtréaglicher Anderung der Sanktion erheblich ausgedehnt. Ein Wechsel ist nicht nur
fur Strafgefangene, sondern auch fir Verwahrte mdéglich, und es kann nachtréglich
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nicht bloss eine Behandlung fir Rauschgiftsiichtige, sondern irgendeine stationare
Therapie angeordnet werden. Daneben steht wie bis anhin die volle Palette von Ande-
rungen urspringlich angeordneter Massnahmen zur Verfliigung.

e Nach geltendem Recht erfolgen Rickversetzungen in die Massnahme durch die Voll-
zugsbehoérden, nach neuem Recht wird hierzu das Gericht zustédndig sein, das die
Sanktion ausgesprochen hatte. Gleichzeitig werden die Rickversetzungsgriinde er-
weitert: Wer verwahrt worden ist bzw. wer wegen eines schweren Verbrechens, das
Anlass zu einer Verwahrung geben kdnnte, in eine stationare Therapie versetzt wor-
den ist, kann nach der bedingten Entlassung nicht nur dann riickversetzt werden,
wenn er wahrend der Probezeit tatsachlich eine Straftat begangen hat, sondern auch
dann, wenn sein Verhalten ernsthaft erwarten I&sst, er werde weitere schwere Strafta-
ten begehen.

e Nach geltendem Recht sind die stationdre Behandlung geistig Abnormer und die am-
bulante Behandlung zeitlich nicht begrenzt. Das neue Recht sieht nun zwar fir den
Regelfall eine Héchstdauer von finf Jahren vor, schafft aber gleichzeitig die Mdglich-
keit, die Behandlungsdauer mehrfach zu verlangern, wobei eine einzelne Verlange-
rung hdchstens fur finf Jahre angeordnet werden kann. Zustandig ist jeweils wieder-
um das Gericht, das die urspringliche Massnahme ausgesprochen hat.

Diese vermehrungsfahigen Beispiele zeigen, dass urteilende Behdrden in Zukunft weniger als
bisher beurteilte Félle ad acta legen kénnen, sondern in zunehmendem Mass mit einer Mehr-
fachbefassung rechnen missen.

Keine Entlastung, sondern eine zusatzliche Belastung wird schliesslich

Das neue Unternehmensstrafrecht

mit sich bringen. Es wére vermessen, das komplexe Problem im Rahmen dieses summari-
schen Uberblicks abhandeln zu wollen. Wer die Problematik vertiefen will, kann dies bei-
spielsweise mit der Lektire von zwei kirzlich erschienenen Beitrdgen tun, die ihrerseits zahl-
reiche weiterfihrende Literaturhinweise enthalten, namlich mit dem Beitrag von Prof. Glnter

Heine in der ZStrR 121, 200334, und demjenigen von Prof. Robert Roth in der Semaine Judi-

ciaire 2003 1139, Meinerseits méchte ich bloss folgende Bemerkungen anbringen: In den Re-
gionen werden wir uns weniger mit Anwendungsféllen sogenannter komplementéarer Unter-
nehmensverantwortlichkeit gemass Abs. 2 von Art. 102 nStGB, sondern mit Fallen von subsi-
diarer Verantwortlichkeit nach Massgabe von Abs. 1 zu befassen haben. Falls ich die Ausfih-
rungen von Prof. Heine richtig verstanden haben sollte, geht es dem Gesetzgeber bei dieser
Fallgruppe weniger um Sachlagen, wo ein individueller Pflichtverstoss objektiv und subjektiv
feststeht, aber nicht nachgewiesen werden kann, wer von mehreren Tatern den Verstoss nun
tatséchlich begangen hat (subsidiar-individueller Ansatz), sondern vorab um komplexe Félle
subsidiar-kollektiver Verantwortlichkeit. Prof. Heine flhrt hierzu Folgendes aus: ,Als ,Tat’
kommt in Betracht, auch wenn sich der Unwert auf mehrere Unternehmenspersonen verteilt,
die nur additiv die objektiven Voraussetzungen der Tat erfiillen, also z.B. in einem Produkte-
haftungsfall der Erfolg, die Schédigung der Verbraucher, erst durch das Zusammenwirken ei-
ner Mehrzahl von betrieblichen Einzelursachen eintritt, die genannten Organisationsstrukturen
aber eine individuelle Zurechnung verhindern. Als ,Tat’ kommen aber auch Straftatbestdnde in

34 Guinter Heine, Das kommende Unternehmensstrafrecht, Entwicklung und Grundproblematik, ZStrR
121, 2003, S. 24 ff

35 Robert Roth, Une responsabilité sans culpabilité? L’entreprise, la faute d’organisation et le droit pe-
nal, Semaine Judiciaire, Doctrine, 2003, p. 187 ss
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Frage, die ,farblose Sachverhalte’ bleiben, sofern kein Té&ter feststeht, der die subjektive Seite
des Unrechts ausfillt, also z.B. Betrug und Schédigung einer Vielzahl von Kunden. (...) Die
Problematik, entsprechenden Vorsatz und Absicht nachzuweisen, entschéarft sich bei einer
subsididr-kollektiven Betrachtungsweise: Entscheidend ist, ob ,Vorsatz’, ,Bereicherungsab-
sicht’ und andere subjektive Unrechtsmerkmale kollektiv nachgewiesen werden kénnen, also
ob sich der entsprechende Vorsatz nicht bei einer Einzelperson, sondern verteilt auf bestimm-

te Verbandsangehdrige in verschiedenen Abteilungen begriinden und legitimieren ldsst36.
Ich vermute, dass sich die Problematik nicht entschéarft, sondern es im Gegenteil dusserst
schwierig und aufwéndig sein wird, eine betrieblich additive Verwirklichung von Straftatbe-
stdnden sowie Organisationsméangel darzulegen, rechtsgentglich anzuklagen und als urtei-
lende Instanz zu begrinden. Von den mit der Unternehmensverantwortlichkeit verbundenen,
prozessualen Problemen, die in Art. 102a nStGB mehr angetdnt als gelést werden, soll hier
schon gar nicht die Rede sein.

StPO und kantonale Reform

Dass Mehrarbeit auf uns zukommt, wird sich kaum bestreiten lassen. Die Frage ist, wer die
Mehrarbeit bewaltigen soll. Es ist nicht zu erwarten, dass in nachster Zeit Mehrarbeit auf
spurbar erhéhte Personalbestande verteilt werden kdnnte. Innerhalb der knappen Bestande
wird es aber jedenfalls dann zu Verschiebungen kommen mussen, wenn die eidgendssische
Strafprozessordnung und die vom Kanton in Angriff genommene Reform der dezentralen kan-
tonalen Verwaltung in Kraft treten werden.

Obwohl die Organisationshoheit dem Grundsatz nach den Kantonen verbleibt, wird die eidg.
Srafprozessordnung nachhaltige Auswirkungen auf die kantonale Behérdenorganisation ha-
ben. Nach heutigem Wissensstand kann erwartet werden, dass sich letztlich das im Entwurf
vorgesehene Staatsanwaltschaftsmodell Il durchsetzen wird. In diesem Modell sind die Auf-
gaben der Staatsanwaltschaft gegenliber dem geltenden bernischen Verfahren stark ausge-
baut. Die Staatsanwaltschaft Gbernimmt neben den bisherigen Funktionen auch die untersu-
chungsrichterlichen Aufgaben. Das in die Zustandigkeit der Staatsanwaltschaft fallende Straf-
befehlsverfahren soll anwendbar werden auf Félle, die mit Geldstrafe bis zu 180 Tagesansat-
zen, gemeinnitziger Arbeit bis zu 720 Stunden oder Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten ge-
ahndet werden kdénnen. Auch Massnahmen sollen im Strafbefehlsverfahren ausgesprochen
werden kénnen. Die Einsprache gegen einen Strafbefehl fihrt nicht mehr wie nach jetzigem
bernischem Recht dazu, dass automatisch die Kompetenz auf das Einzelgericht Ubergeht.
Die Staatsanwaltschaft hat vielmehr die erforderlichen weiteren Beweise zu erheben und da-
nach Uber das weitere Vorgehen zu entscheiden, das in einer Verfahrenseinstellung, im Er-
lass eines neuen Strafbefehls oder in einer Uberweisung ans erstinstanzlichen Gericht beste-
hen kann. Das bernische System der Uberweisung ohne Voruntersuchung, der Direktlber-
weisung, wird entfallen; nur untersuchte Falle werden ans erstinstanzliche Gericht gelangen.
Vorgesehen ist zudem, dass die Staatsanwaltschaft von den erstinstanzlichen Gerichten nach
der Uberweisung mit zuséatzlichen Beweiserhebungen beauftragt werden kann. Schliesslich ist
auch vorgesehen, dass die Staatsanwaltschaft gegenliber gestandigen Angeschuldigten auf
Antrag ein abgekirztes Verfahren anwenden kann, sofern das vorgesehene Strafmass flnf
Jahre Freiheitsstrafe nicht Uberschreitet. In diesem Verfahren priift das erstinstanzliche Ge-
richt summarisch, ob die staatsanwaltschaftliche Anklageschrift zum Urteil erhoben werden
kann. Der in der eidg. Strafprozessordnung vorgesehene Ausbau der staatsanwaltschaftli-
chen Kompetenzen bringt es mit sich, dass die kiinftigen Aufgaben mit den jetzigen Bestan-
den nicht bewaltigt werden kdnnen. Naheliegend ist, dass die jetzigen UR dereinst zu Staats-
anwalten werden. Dies wird aber kaum genligen, da die neue Staatsanwaltschaft mehr Auf-

36 Heine, a.2.0., S. 33
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gaben erflllen sollte, als bisher UR und Staatsanwaltschaft zusammen oblagen. In Anbet-
racht des Umstandes, dass ein Grossteil der bisher von den ER beurteilten Félle im Strafbe-
fehlsverfahren behandelt werden kénnen und ausgedehnte einzelrichterliche Beweisflihrun-
gen nach Direktiberweisungen grundsatzlich entfallen, ist allerdings davon auszugehen, dass
bei den urteilenden Richterinnen und Richtern freie Valenzen entstehen werden, die bei der
Staatsanwaltschaft fehlen. Es besteht deshalb eine gewisse Wahrscheinlichkeit, dass urtei-
lende Richterinnen und Richter in einiger Zukunft ins staatsanwaltschaftliche Ressort wech-
seln durfen oder massen. Der Entwurf zur Strafprozessordnung sieht zwar eine einzelrichter-
liche Kompetenz bis zu drei Jahren vor. Diese hohe Kompetenz ist jedoch im Vernehmlas-
sungsverfahren arg kritisiert worden, und es braucht nicht sehr grosse hellseherische Gaben
fur die Annahme, dass sich die ER-Kompetenz dort einpendeln wird, wo nach neuem AT die
Grenze fir bedingte Strafen liegt, namlich bei zwei Jahren. Die Anzahl Verfahren, die wegen
der kiinftigen Strafbefehlszustéandigkeit wegfallen werden, wird voraussichtlich deutlich héher
sein als diejenige, die wegen des neuen Zustandigkeitsbereichs zwischen einem und zwei
Jahren hinzukommen. Freie Valenzen werden also zur Deckung von Licken bei der Staats-
anwaltschaft herangezogen werden kénnen. Die neue Ordnung wird auch einiges an der Ge-
schéaftslast der Kreisgerichte andern. Eine kirzlich beim Kreisgericht VIII durchgefiihrte Erhe-
bung hat gezeigt, dass bei einer Erhéhung der ER-Kompetenz auf zwei Jahre fir das Kreis-
gericht bloss noch etwa ein Drittel der bisher beurteilten Félle verbleiben wiirde. Allein schon
zwecks Gewahrleistung einer verninftigen Auslastung drangt sich deshalb die Frage nach ei-
ner Reduktion der Anzahl Kreisgerichte auf. Bei den Vorbereitungsarbeiten fir die Reform der
dezentralen kantonalen Verwaltung wird denn auch — unter besonderer Beachtung der Anlie-
gen der franzésischsprachigen Bevdlkerung — eine Reduktion der Anzahl bernischer Kreisge-
richte auf vier in Erwdgung gezogen, ja selbst Gedanken an eine Preisgabe des Laienele-
ments sind nicht mehr tabu. Was wird die Zukunft bringen? Weniger Kreisgerichte, weniger
urteilende Richterinnen und Richter, daflr (viel) mehr Staatsanwaltinnen und Staatsanwalte?
Dies mag fir einige ein Horrorszenario sein — man sollte aber schon jetzt versuchen, sich ein
wenig an den Gedanken zu gewdhnen. Man wird sich vielleicht damit trésten wollen, dass vie-
les noch in relativ weiter Zukunft liege. Vergessen wir aber nicht, was ein prominenter Eidge-
nosse Kkurzlich an unserem Tagungsort angekindigt hat: Wir sollen in Zukunft langer arbei-
ten. Dies erdéffnet erfreuliche Perspektiven. Wenn wir bis ins hohe Alter hinein zur Erwerbsta-
tigkeit angehalten werden, so wird uns méglicherweise die Gunst zuteil, dass wir nicht nur die
nachste, sondern die Ubernachste und gar noch weitere umwalzende Reformen des Justiz-
wesens als Arbeitspflichtige, wenn vielleicht auch Arbeitslose miterleben dirfen. In Dane-
mark, wo das offizielle Rentenalter bereits auf 67 Jahre angehoben worden ist, wurde im Vor-
feld viel davon gesprochen, wie nitzlich es sei, den Erfahrungsschatz bejahrter Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer zu nutzen. Es wurde in diesem Zusammenhang von ,det gra guld’,
dem grauen Gold, gesprochen. Die Erfahrung hat leider gezeigt, dass sich kaum Interessen-
ten finden liessen, welche diese Art von Gold schirfen wollten.

6.6.2003
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im erstinstanzlichen Kollegialgericht

Schild Grace, Dr.
e Kreditkartenmissbrauch und Urkundenfalschung

Schnell Beat, Staatsanwalt
e Bericht Uber den Kurs "Orientation in U.S.A. Law"

Heft 6, S. 34 - 40

Heft 12, S. 44 - 58

Heft 14, S. 33 - 44

Heft 5

Heft1,S.9-22
Heft 8, S. 23 - 33
Heft 21, S. 62 - 71

Heft 10, S. 64 - 69

Heft 8, S. 16 - 22
Heft 10, S. 56 - 63

Heft 20, S. 24 - 39

Heft 5
Heft 8,S. 13- 15

Heft 19, S. 17 - 57

Heft 21, S. 39 - 61

Heft 16, S. 36 - 57

Heft 7, S. 30 - 33
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Sollberger Jurg, Oberrichter

¢ Das Unmittelbarkeitsprinzip als gesetzliche Vorgabe
und seine Umsetzung in der Praxis

e Einige Grundgedanken zur Revision des Allgemeinen
Teils des StGB

e Opportunitatsprinzip und Legalitatsprinzip und die
polizeiliche Generalklausel

Staatsanwaltschaft des Kantons Bern
¢ Revision des Allgemeinen Teils und des Dritten
Buches des Strafgesetzbuches

Staub Susi, Kreisrichterin
¢ Richterliche Entscheidungsfindung

Stucki Stephan, Oberrichter
e Aus der Praxis der Anklagekammer

Heft 1, S. 23 - 36

Heft 3

Heft 13, S. 15 - 43

Heft 3

Heft 21, S. 31 - 38

Heft 22, S. 46 - 73

Trenkel Christian, Generalprokurator-Stellvertreter / Oberrichter ab 2001

e Einsichtnahme in und Herausgabe von Akten hangiger
und abgeschlossener Strafverfahren an Parteien,
Dritte, Versicherungen, Behdrden etc.

e Gerichtsstandsprobleme - formelle und materielle Fragen

Urech Peter, Gerichtsprasident mit
Fasel Urs, lic. iur.
e Geteiltes Leid - halbes Leid

Walter Hans Peter, Bundesrichter
e Bundesprivatrecht und kantonales Zivilprozessrecht

Weber Markus, Generalprokurator

e Erwartungen an ein psychiatrisches Gutachten aus
der Sicht der Justiz

e der Beweis aus rechtlicher Sicht

Wyler Stefan, Redaktor BUND
e Das Funktionieren der Justiz aus der Sicht des Beobachters

Zinglé Jirg, Untersuchungsrichter
e Beschrankung des Verfahrens auf den Scheidungspunkt?
e Juristische Aspekte bei sexueller Ausbeutung

ZoII_jnqer U., Hartmann K.
e Arztliche Melderechte und Meldepflichten gegentiber
Justiz und Polizei

Heft 11, S.9 - 26
Heft 17, S. 11

Heft 9, S. 40 - 55

Heft 3

Heft 13, S. 44 - 61
Heft 18, S. 18 - 30

Heft 21, S. 17 - 30

Heft 2
Heft 15, S. 12 - 37

Heft 18, S. 31 - 39
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