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Die Ecke des Redaktors

Liebe Kolleginnen und Kollegen

Neben den Ublichen Rubriken enthélt dieses Heft vier Beitrdge aus allen Ecken der Justiz.
Jeder von ihnen verdient gleichermassen lhr Interesse; deshalb habe ich die Frage ihrer Rei-
henfolge einigermassen salomonisch geldst, namlich nach den Gesetzen des Alphabets.

Ende Februar 2005 ist Prof. Richard Dirnhofer, langjahriger Direktor des Berner Instituts fir
Rechtsmedizin, emeritiert worden. Der Generalprokurator hat die Konferenz der Staatsan-
waltschaft ganz diesem Abschied gewidmet und unter anderen Professor Guido Jenny, Ordi-
narius an der Universitat Bern und Mitdirektor des Instituts fir Strafrecht und Kriminologie, als
Festredner eingeladen. Herr Professor Jenny bewies seinen ausgezeichneten Zugang zu
rechtlichen Problemen der Medizin und hat seinen Vortrag zum Thema ,Wie viel Recht
braucht die Medizin?“ unserem Blatt zur Verfligung gestellt — nicht ohne in seiner bescheide-
nen Art anzufigen, seine Rede genlge natlrlich wissenschaftlichen Anspriichen nicht, son-
dern verklrze die Argumentation. Gerade das erhéht den Unterhaltungswert seiner brillanten
Analyse (Seite 20)!

Flrsprecher Franz Miiller war Gast der Arbeitskonferenz der Staatsanwaltschaft 1ll Bern-Mit-
telland vom September 2004 und sprach dort fundiert und frisch Uber seine Sorgen bei der
Verteidigung von Fahrlassigkeitstatern. Seine Berufserfahrung hat ihm gezeigt, dass die straf-
rechtliche Aufarbeitung von Arbeitsunfallen (namentlich im Bereich der arztlichen Tatigkeit)
mehr Probleme verursacht als 16st. Insbesondere bedauert er, dass die Gefahr einer straf-
rechtlichen Verfolgung im Spital Anlass zur Vertuschung statt zur Qualitatsverbesserung gibt
und die Strafprozesse die haftungsrechtliche Regelung der Falle verzégern. Sie lesen sein
Referat auf Seite 30 dieses Heftes.

Auf den 1. Januar 2005 ist das Strassenverkehrsrecht in Punkten revidiert worden, die fir die
Strafrechtler unter uns von grosser Bedeutung sind. An einer Weiterbildungsveranstaltung hat
Staatsanwalt Markus Schmutz die neuen Regeln analysiert und in ihren Kontext gestellt (Seite
38).

Viele von Ihnen kennen lic. phil. hist. Eduard Schneider, den langjahrigen Gerichtsberichter-
statter fir die Oberlander Presse. Seine Gedanken Uber die Aufgabe der Gerichtsberichter-
stattung, vorgetragen vor juristischen Laien, finden Sie gegen Ende dieses Heftes (Seite 47).
Es tut uns sicher gut, auch die Aussensicht der Berner Justiz in Augenschein zu nehmen.

Ist Thnen bei der Lektire des letzten Editorials nicht auch aufgefallen, dass sich der franzési-
sche Wortlaut viel besser liest als mein deutsch geschriebenes Original? Die Ursache dafar
liegt in der ausgezeichneten und freien, fast literarischen Nacherzahlung meines Textes durch
Farsprecher Olivier Babaiantz. Kollege Babaiantz wird uns leider Mitte Jahr verlassen und zu
neuen Ufern aufbrechen. Ich danke ihm herzlich fiir seine Hilfe; er hat sich meinen Wiinschen
immer prompt unterzogen und in klrzester Zeit hervorragende Arbeit geleistet. (Wie er wohl
diesen Abschnitt Ubersetzen wird? Blattern Sie um!)

Ich wiinsche lhnen und lhren Familien einen schdnen Sommer.

Felix Bénziger
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Le coin du rédacteur

Cheres et chers Collegues,

En plus des rubriques habituelles, ce cahier contient quatre contributions issues d'horizons
trés divers au sein méme de la justice. Dans la mesure ou chacune d'elles mérite un égal in-
térét de votre part, c'est un peu a la maniére de Salomon que j'ai tranché la question de l'or-
dre de leur présentation, en suivant les regles de l'alphabet.

C'est a la fin du mois de février 2005 que le Professeur Richard Dirnhofer, longtemps direc-
teur de I'Institut bernois de médecine |égale, a pris sa retraite. Le Parquet général a consacré
toute la conférence du Ministere public du mois de février a ce départ, en invitant notamment
comme orateur le Professeur Guido Jenny, professeur ordinaire a I'Université de Berne et co-
directeur de I'Institut pour le droit pénal et la criminologie. Monsieur le Professeur Jenny a
démontré sa parfaite connaissance des probléemes juridiques liés a la médecine et mis a dis-
position de notre revue le texte de sa conférence, intitulée "Wie viel Recht braucht die Medi-
zin?", non sans ajouter, avec la modestie qu'on lui connait, que celle-ci ne satisfaisait pas aux
exigences scientifiques mais abrégeait I'argumentation. C'est précisément cela qui renforce
l'intérét de sa brillante analyse (p. 20)!

Me Franz Miller était I'invité de la Conférence de travail du Ministére public Il Bern-Mittelland
du mois de septembre 2004. L'exposé qu'il a présenté, bien étayé et plein d'esprit, a porté sur
les soucis rencontrés dans son activité de défense d'auteurs d'infractions commises par né-
gligence. Son expérience professionnelle lui a montré que I'élucidation, sur le plan pénal,
d'accidents professionnels (notamment dans le domaine médical) cause plus de problémes
gu'elle n'en résout. Il déplore en particulier que le risque d'une poursuite pénale a I'hépital
conduise plutdt a dissimuler les faits qu'a améliorer la qualité et que les procés pénaux retar-
dent le réeglement des cas sur le plan de la responsabilité civile. Vous pourrez lire sa contribu-
tion en page 30 de ce cahier.

Au 1% janvier 2005 sont entrées en vigueur plusieurs modifications du droit de la circulation
routiere qui, pour les pénalistes parmi nous, présentent une grande importance. Dans le ca-
dre d'une manifestation de formation continue, le Procureur Markus Schmutz a procédé a une
analyse des nouvelles régles en les plagant dans leur contexte (p. 38).

Beaucoup d'entre vous connaissent Eduard Schneider, lic. phil. hist., chroniqueur judiciaire de
longue date de la presse oberlandaise. Vous trouverez vers la fin de ce cahier (p. 47) ses ré-
flexions sur son activité, présentées a des non juristes. Nous ne pouvons que profiter de nous
arréter un instant pour examiner également le regard porté depuis I'extérieur sur la justice
bernoise.

A la fin du mois de juin de cette année, le traducteur de ces lignes, Me Olivier Babaiantz, |&-
vera l'ancre et quittera la Cour supréme pour se diriger vers d'autres rivages. Durant un peu
plus de quatre ans, il s'est fait un plaisir de ne pas déléguer la traduction de quelques passa-
ges réservés d'Infointerne. |l a tout d'abord tenté de restituer en francais le sens des quelque
peu lapidaires "Mitteilungen der Weiterbildungskommission”, avant de s'attaquer aux "Edito-
rial" puis "Ecke des Redaktors" plus personnalisés de MM. les Juges d'appel Jirg Sollberger
et Stefan Stucki, ainsi que de M. le Suppléant du Procureur général, Felix Banziger. Pour la
petite histoire, le traducteur avoue ici en toute humilité que le passage lui ayant causé le plus
de soucis restera sans aucun doute I'expression "Persénliches Vor- bzw. Schlusswort" utilisée
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par M. Sollberger dans le cahier no 22 de I'hiver 2003. En son temps la traduction de ces
quelques mots avait fait I'objet d'un concours d'idées au sein de la Section frangaise de la
Cour!

Nous vous souhaitons a vous et vos familles un bel été.

Felix Banziger/Olivier Babaiantz
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Kursprogramm 2005

Kurs 8:

Kursleitung:

Referenten:

Dauer:

Termin:
Kursort:
Kosten:

Kurs 9:

Kursleitung:

Referenten:

Programm:

Termin:
Kursort:
Kosten:

Bemerkung:

Kurs 10:

Kursleitung:

Referent:
Dauer:
Termin:

Kursort/Zeit:

Kosten:
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Beschlagnahme und Einziehung: Fragen aus der Praxis

offen fir die Mitglieder der bernischen Justiz und der Strafverfol-
gungsbehérden des Bundes

Oberrichter Stephan Stucki

Prof. Niklaus Schmid

Untersuchungsrichter Markus Scholl

Vertreter des Wirtschaftsstrafgerichts

Dr. Urs MockKii

Y2 Tag, Nachmittag

Mittwoch, 24. August 2005

Amthaus Bern

Fr. 100.-- fur die Mitglieder der Strafverfolgungsbehdrden des Bundes

Der richtige Umgang mit schwierigen (querulatorischen) Parteien
offen fr die Mitglieder der bernischen Justiz (Zivil- und Strafbereich)
Oberrichter Peter Kunz
Prof. Norbert Semmer, Institut fir Psychologie der Uni Bern
Jean Scheiben, Chef psychologischer Dienst/Personalentwicklung der
Kantonspolizei Bern
09.00-10.30 Uhr Inputreferat Prof. N. Semmer
.Lastige/ querulatorische Personen: Mechanis-
men, Verhaltensweisen, Méglichkeiten des Um-
gangs*
10.30-11.00 Uhr  Pause
11.00-12.30 Uhr  Inputreferat J. Scheiben
,aewaltbereite Personen/Gefahrenabwehr*
12.30-14.00 Uhr  Mittagessen
14.00-15.30 Uhr Praktisches Arbeiten in Gruppen anhand konkre-
ter Fallschilderungen der Teilnehmenden
15.30-16.00 Uhr  Pause
16.00-17.00 Uhr  Referat Dr. Mlller/UPD, psychiatrische Sicht
ca. 17.00 Uhr Abschlussdiskussion
Dienstag, 6. September 2005
Amthaus Bern, Assisensaal
keine
Die Teilnehmenden werden gebeten, sich flr den praktischen Teil vor-
zubereiten, damit méglichst praxisnahe Situationen behandelt werden
kénnen.

Happchen aus dem Privatversicherungsrecht

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

Farsprecher Alex Brun, Allianz Suisse

Y2 Tag, Nachmittag

Mittwoch, 12. Oktober 2005

werden in der Kurseinladung bekannt gegeben

Fr. 100.-- fur die Mitglieder des BAV



Bemerkungen:

Kurs 11:

Kursleitung:
Referentinnen:

Dauer:

Termin:
Kursort:
Kosten:

Kurs 1/2006:

Kursleitung:
Referentin:
Dauer:
Termin:
Kursort:

In diesem Kurs werden angesprochen:

» das Verhaltnis Strafverfolgungsbehérden - Privatversicherungen

» Tipps zu Versicherungsféllen vor Zivilgerichten

» die Revision des VAG und des VVG

Wer sich auf die Ausschreibung vom letzten Winter hin angemeldet
hat, bleibt angemeldet.

Medien und Hauptverhandlung

offen fur die Mitglieder der bernischen Justiz, der Polizei und der Straf-
verfolgungsbehdérden des Bundes

Gerichtsprasidentin Annemarie Hubschmid

Dr. Franz Zeller, Lehrbeauftragter flir Medienrecht

lic. iur. Rudolf Mayr von Baldegg, Rechtsanwalt

Firsprecherin Eva Saluz

Oberrichterin Cornelia Apolloni

Oberrichter Georges Greiner

Gerichtsprasident Thomas Zbinden

2 Tag, Nachmittag

Mittwoch, 26. Oktober 2005

Amthaus Bern

Fr. 100.-- fur die Mitglieder des BAV und der Strafverfolgungsbehor-
den des Bundes

Mediative Elemente in Kompetenz- und Auss6hnungsverfahren
(mit Ubungen)

offen fUr Mitglieder der bernischen Justiz

Gerichtsprasidentin Myriam Gritter

Dr. Beatrice Gukelberger, Mediatorin

1 Tag

Donnerstag, 2. Februar 2006

voraussichtlich Amthaus Bern

Anmeldungen an das Sekretariat der Weiterbildungskommission,
Frau Annelise Fink Meier, Kanzlei Appellationshof,
Fax 031 634 71 13, E-Mail: weiterbildung.og@jgk.be.ch

Erfolgte Anmeldungen gelten als angenommen, sofern nicht durch das Sekretariat der
Weiterbildungskommission eine ausdriickliche Absage (wegen zu grosser Zahl der An-
gemeldeten oder wegen Kursabsage) erfolgt.
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Obergericht des Kantons Bern
Sekretariat Weiterbildungskommission
Hochschulstrasse 17

3012 Bern

Anmeldung

Kurs 8

Kurs 9

Kurs 10
Kurs 11
Kurs 1/2006

ocoooo

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

Name: Vorname:

Funktion: Amtsstelle:

E-Mail (fir auswértige Anmeldungen) :
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Programme des cours pour 2005

Cours 8:

Direction du cours:

Conférenciers:

Durée:
Date:
Lieu:
Colt:

Cours 9:

Direction du cours:

Conférenciers:

Programme :

Date:
Lieu:
Codt:
Remarque :

Cours 10:

Direction du cours:

Conférencier:
Durée:

Date:
Lieu/Heure :

Saisie et confiscation: Questions pratiques

ouvert aux membres des autorités de poursuite pénale de la Confédé-
ration

Stephan Stucki, juge d’appel

Prof. Niklaus Schmid

Markus Scholl, juge d’instruction

Représentant du Tribunal pénal économique

Urs Mockli, Dr en droit

2 journée, I'apres midi

merdcredi 24 aolt 2005

Amthaus Bern

Fr. 100.-- pour les membres des autorités de poursuite pénale de la
Confédération

L'attitude adéquate a adopter vis-a-vis de justiciables difficiles
(quérulants)

ouvert aux membres de la justice bernoise (domaine civil et pénal)
Peter Kunz, juge d’appel

Prof. Norbert Sommer, Institut de psychologie de I'Université de Berne
Jean Scheiben, chef du service psychologique et de développement
personnel de la police cantonale bernoise

09.00-10.30 heure Exposé d’entrée dur prof. N. Semmer

« personnes pénibles/quérulantes: mécanis-
mes, comportements, possibilités de faire fa-
ce »

Pause

Exposé d’entrée de J. Scheiben

« personnes prétes a recourir a la violence/
défense face aux dangers »

Diner

Travail pratique en groupe a 'aide de descrip-
tions de cas concrets des participants

10.30 - 11.00 heure
11.00 - 12.30 heure

12.30 - 14.00 heure
14.00 - 15.30 heure

15.30 - 16.00 heure Pause
16.00 - 17.00 heure Exposé du Dr Muller/UPD, vue psychiatrique
env. 17.00 heure Conclusion

mardi 6 septembre 2005

Amthaus Bern

Aucun

Les participants seront priés de se préparer pour la partie pratique afin
que les cas puissent étre traités au plus pres de la pratique.

Cas pratiques tirés du droit des assurances privées
ouvert aux membres de la justice bernoise et de 'AAB
Christian Leu, greffier

Maitre Alex Brun, Allianz Suisse

2 journée, I'aprés-midi

mercredi 12 octobre 2005

seront communiqués dans l'invitation au cours

Seite 9 + 55



Codt:
Remarque :

Cours 11:

Direction du cours:

Conférenciers:

Durée:
Date:
Lieu:
Codt:

Cours 1/2006 :

Direction du cours:

Conférenciére:
Durée:

Date :

Lieu:

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

Les themes suivants seront abordés lors du cours :

> Le rapport entre les autorités de poursuites pénales et les assu-
rances privées

» «tuyaux » pour les cas d’assurances devant le tribunal civil

» Larévision de la LSA et de la LCA

Celui/celle qui s’est inscrit pour 'annonce de I'hiver précédent reste

inscrit.

Médias et débats

ouvert aux membres de la justice bernoise, de la police et des autori-
tés de poursuite pénale de la Confédération

Annemarie Hubschmid, présidente de tribunal

Dr Franz Zeller, chargé de cours en droit des médias

Rudolf Mayr von Baldegg, licencié en droit et avocat

Maitre Eva Saluz

Cornelia Apolloni, juge d’appel

Georges Greiner, juge d’appel

Thomas Zbinden, président de tribunal

%2 journée, I'aprés-midi

mercredi 26 octobre 2005

Amthaus Bern

Fr. 100.-- pour les membres de I'AAB, de la police et des autorités de
poursuite pénale de la Confédération

Eléments de médiation dans le cadre d’affaires en compétence et
de Procédures de conciliation (avec exercices)

ouvert aux membres de la justice bernoise

Myriam GrUitter, présidente de tribunal

Dr Beatrice Gukelberger, médiatrice

1 jour

jeudi 2 février 2006

probablement Amthaus Bern

Avis important: Cours spéciaux pour les francophones sur la partie générale du CPS

Suite a la décision du Département fédéral de justice et police de reporter la date de I'entrée
en vigueur de la révision de la partie générale du Code pénal, le groupe de travail préparant
les journées de conférences sur le sujet a pris la décision d’annuler purement et simplement
ces derniéres. En effet, le projet tel qu'il existe actuellement va selon toute vraisemblance su-
bir plusieurs modifications. Il apparait donc inutile de traiter de cette révision sans en connai-
tre le texte définitif ainsi que la nouvelle date éventuelle d’entrée en vigueur. Le groupe de tra-
vail se réunira cependant a nouveau, dés que le nouveau texte sera adopté, ce afin de pré-
parer des conférences sur le sujet, en collaboration avec nos collégues jurassiens.

Suite a cette annulation, la sous-commission de formation va se réunir dans le cou-
rant du mois de juin afin de préparer une ou plusieurs journées de formation pour la
seconde partie de cette année. Elle informera en temps voulu le personnel franco-
phone sur le contenu de cette/ces journée(s).
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Cour supréme du canton de Berne
Commission de perfectionnement
Hochschulstrasse 17

3012 Berne

Inscription

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

Cours 8
Cours 9
Cours 10
Cours 11
Cours 1/2006

ocoooo

Je propose que les thémes suivants soient traités dans le cadre de la formation de perfec-
tionnement:

Nom: Prénom:

Fonction: Lieu:

Adresse e-malil (pour les inscriptions externes)
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Hinweise auf auswartige Weiterbildungsveranstaltungen

Informations sur les formations continues dispensées a
Pextérieur

Die Teilnahme an den nachstehend aufgefihrten Kursen gilt fir Mitglieder des Obergerichts,
Richterinnen und Richter der ersten Instanz, Mitglieder der Staatsanwaltschaft, Untersu-
chungsrichterinnen und Untersuchungsrichter, Jugendgerichtsprasidentinnen und -prasiden-
ten sowie Kammer- und Gerichtsschreiberinnen und -schreiber als grundsatzlich bewilligt. Die
fur die Kreditsprechung zustandige Stelle muss sich aber bei zu grosser Nachfrage verhalt-
nismassige Kurzungen vorbehalten.

La participation aux cours décrits ci-aprés est en principe autorisée pour les membres de la
Cour supréme, les juges de premiere instance, les membres du Ministére public, les juges
d’instruction, les présidents et présidentes des tribunaux des mineurs ainsi que les greffiers et
greffiéres. Le service chargé de l'octroi des crédits se réserve toutefois la possibilité de ré-
duire le montant des sommes allouées en cas de trop forte demande.

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

Schweizerischer Juristenverein (www.juristentag.ch)
7. bis 9. September 2005, 3. Européischer Juristentag in Genf

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

Schweizerische Kriminalistische Gesellschaft (SKG)
Société Suisse de Droit Pénal (SSDP)
27/28 octobre 2005 a Montreux: Cours de perfectionnement en langue frangaise

Schweizerische Arbeitsgruppe fiir Kriminologie

Groupe Suisse der Travail de Criminologie

8. bis 10. Marz 2006, Jahreskongress in Interlaken : Neue Technologien und Kriminalitat: eine
neue Kriminologie ?

8 a 10 mars 2006, congrées annuel a Interlaken : Nouvelles technologies et criminalité : nou-
velle criminologie ?

Berner Forum fir Kriminalwissenschaften (www.bfk.unibe.ch), fir uns von besonderem
Interesse:

14. November 2005 in Bern: Strafprozessordnung (Dr. Frank Schirmann)

27. Oktober, 10. und 24. November, 15. Dezember 2005 in Bern: Reform AT-StGB

BAV (www.bav-aab.ch)
p.m.
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Kriminalistisches Institut des Kantons Ziirich
(www.staatsanwaltschaften.zh.ch/Amtsstellen/Kriminst.html)
p.m.

Verband bernischer Gerichtsschreiberlnnen
p.m.

Hinweis

Einer Bewilligung der Weiterbildungskommission bedurfen hingegen die empfehlenswerten

Grund- und Aufbaukurse

e der Stiftung fir die Weiterbildung schweizerischer Richterinnen und Richter

e des Competence Center Forensik und Wirtschaftskriminalitat (CCFW) in Luzern (Forensik |
und seit neuestem auch das Nachdiplomstudium Forensik Il)

e der Haute Ecole de gestion a Neuchatel

Remarque

Une autorisation de la Commission pour la formation continue est en revanche nécessaire
pour suivre les cours de formation de base (trés recommandés) dispensés dans le cadre des
institutions suivantes:

e Fondation pour la formation continue des juges suisses
e Competence Center Forensik und Wirtschaftskriminalitdt (CCFW) in Luzern (Forensik | et

In)

e Haute école de gestion a Neuchétel
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Neue Kopfe - Nouveaux visages

In dieser Rubrik weist infointerne auf die Kolleginnen und Kollegen hin, die im Verlaufe des
vergangenen halben Jahres erstmals ein ordentliches Richteramt angetreten haben oder Mit-
glied der Staatsanwaltschaft wurden. Sie stellen sich in eigenen Worten vor.

Dans cette rubrique, infointerne attire I'attention de ses lecteurs sur les collégues qui, lors des
six derniers mois, ont pour la premiere fois occupé une charge de juge ordinaire ou sont de-
venus membres du Ministére public. Chacun se présentera de fagon personnalisée.

Christoph Burkhard
Jugendstaatsanwalt

.lch war seit 1982 Jugendgerichtsprasi-
dent im Kreis Emmental-Oberaargau und
bin also nicht ganz neu in der bernischen
Justiz. Am 1. April 2005 habe ich nun das
Amt des Jugendstaatsanwaltes angetre-
ten. Mich interessiert die kommende Um-
setzung des bereits beschlossenen ma-
teriellen Jugendstrafrechts und des neuen
bernischen Jugendstrafverfahrens auf
den 1. Januar 2007. Zur Zeit wohne ich
noch in Burgdorf; die neuen Blroraum-
lichkeiten in Thun werde ich voraussicht-
lich am 1. September beziehen. In der
Freizeit laufe ich Langstrecken, spiele
Bluegrassbanijo, reise auf meinem Motor-
rad und widme mich dem Webdesign.*

Nino Santabarbara Kiing
Untersuchungsrichter 9
URA 1ll Bern-Mittelland

Die kriminalistische Denkweise, die Su-
che nach der Wahrheit, das Streben nach
Gerechtigkeit, die konstruktive Zusam-
men-arbeit mit der Polizei und der Team-
geist im URA Ill motivierten mich fir die
Bewerbung als Untersuchungsrichter. Die
Freizeit verbringe ich mit meiner Ehefrau
Eveline sowie unseren Zwillingsmadchen
Jasmine und Joélle. Daneben widme ich
mich den Gartenarbeiten, mache Toff-
Ausflige und betauche in den Ferien die
Weltmeere.
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Andrea Gysi Mango
Gerichtsprasidentin
Gerichtskreis VIII Bern-Laupen

An der Tatigkeit als Gerichtsprasidentin -
diesbezigliche Erfahrungen konnte ich be-
reits als a.o. Gerichtsprasidentin sammeln -
schatze ich insbesondere den direkten Kon-
takt mit Menschen unterschiedlichster Art
und das Iésungsorientierte Arbeiten, namlich
einen Streit zwischen Parteien (bestenfalls)
mit Abschluss einer Vereinbarung oder durch
ein Urteil beizulegen. In meiner Freizeit treibe
ich Sport, gehe gerne gut essen und unter-
nehme Reisen.

Ihre Hinweise auf Licken in dieser Berichterstattung richten Sie bitte an unsere Redaktion
oder unser Sekretariat! Sie finden die nétigen Angaben auf dem Titelblatt dieses Heftes.

Veuillez s'il vous plait adresser a notre rédaction ou notre secrétariat vos remarques relatives

aux éventuelles lacunes de ce compte rendu. La feuille de titre de ce cahier contient les indi-
cations utiles a ce sujet.
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Des nouvelles des autorités fédérales

Das am 05. Juni 2005 vom Volk angenommene Gesetz Uber die eingetragene Partnerschaft
soll (frhestens) am 01. Januar 2007 in Kraft treten. Wahrscheinlich nimmt die Anpassung
der Software der Zivilstandsamter so viel Zeit in Anspruch. Der Kanton Bern jedenfalls ist auf
lange Ubergangsfristen weniger angewiesen, denn sein Entwurf zum ,Gesetz Uber die An-
passung von Gesetzen an die Bundesgesetzgebung Uber die eingetragene Partnerschaft
gleichgeschlechtlicher Paare” liegt seit 2004 pfannenfertig vor. Bern will zudem die Gelegen-
heit ergreifen, um die Ausstandspflichten und das Zeugnisverweigerungsrecht nicht nur auf
eingetragene Paare, sondern auch auf Konkubinatspaare auszudehnen.

Eine gute Nachricht fir Staatsanwaltinnen: in Zukunft werden sie - als zustéandige Behdrde -
gemass Art. 8 EG ZGB - keine Klagen auf Ungiiltigerklarung einer Ehe mehr erheben mis-
sen, wenn zwischen den Ehegatten ein Stiefkindverhaltnis vorliegt. Dieses umstrittene Ehe-
hindernis wurde von den Raten im Zusammenhang mit dem Partnerschaftsgesetz fast unbe-
merkt gestrichen. Vielleicht erwachst der Staatsanwaltschaft allerdings eine andere Aufgabe.
Nach wie vor unklar bleibt nAmlich das Schicksal einer Ehe, nachdem sich ein Partner einer
Geschlechtsumwandlung unterzogen hat, und nun beide Ehegatten dem gleichen Geschlecht
angehdéren. Muss diese Ehe von Staates wegen aufgelést werden? Der Gesetzgeber wird
diesbeziiglich wohl kaum tatig werden, so dass es der angerufenen Richterin obliegt, die Fra-
ge nach der Regel zu entscheiden, die sie als Gesetzgeber aufstellen wirde.

Seit Jahren schielen unsere Strafrechtler auf die beiden Grossprojekte des Bundes, das
heisst den neuen Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches und die vereinheitlichte Strafpro-
zessordnung. Es ist zu beflrchten, dass uns beide Projekte noch Ulber einige Ausgaben die-
ses Blattes hinaus beschaftigen werden.

Am 4. Marz 2005 liess das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement nach Ricksprache
mit der Konferenz der Kantonalen Justiz- und Polizeidirektoren verlauten, dass der revidierte
Allgemeine Teil nicht wie ursprunglich auf anfangs 2006, sondern frihestens auf anfangs
2007 in Kraft gesetzt werden kdnne. Dabei wurde unter anderem auf notwendige Nachbesse-
rungen hingewiesen. Dazu gehort auch die vielfach diskutierte Schnittstelle zwischen be-
dingter Geldstrafe fiir Verbrechen und Vergehen und unbedingter Busse fir Ubertretungen.
Diese und andere Nachbesserungen (Voraussetzungen der Verwahrung, Vollzugsregeln, Ent-
fernung von Strafregistereintragen) sollen noch vor dem Inkrafttreten verabschiedet werden.

Anders sieht es das Departement bei der Umsetzung der Verwahrungsinitiative. Nach einem
ausserst kontroversen Vernehmlassungsverfahren soll die Umsetzung in einer separaten,
weniger dringlichen Vorlage geschehen. Die gesetzliche Umschreibung der lebenslénglichen
Verwahrung wird also mdglicherweise erst nach Inkrafttreten des Allgemeinen Teils wirksam
werden.

In der letzten Nummer dieses Blattes steht, die Botschaft zur schweizerischen Strafprozess-
ordnung solle in der ersten Haélfte des Jahres 2005 verabschiedet und dem Parlament zuge-
leitet werden. Diese Hoffnung wird sich nicht erflillen. Es existieren zwar mehr oder weniger
definitive Entwiirfe zum neuen Gesetz und zur Botschaft, doch wird die Meinungsbildung in-
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nerhalb des Departements noch etwas andauern. Dort rechnet man mit einer Verabschiedung
der Botschaft im Spatherbst 2005.

Die Vernehmlassungsverfahren zur Insider- und zur Netzwerkkriminalitat sind abgeschlossen.
Die Bundesverwaltung arbeitet an deren Auswertung. Die Reaktionen auf die Entwirfe zur
Netzwerkkriminalitéat (Verantwortlichkeit des Providers, Ermittlungskompetenz der Bundesan-
waltschaft) waren dem Vernehmen nach recht unterschiedlich.

Mit dem Inkrafttreten des DNA-Gesetzes ist die DNA-Datenbank von einem Projekt zu einem
Betrieb geworden. Die Projektorganisation wird aufgeldst. Das Bundesamt flrr Polizei liegt al-
lerdings noch in den Nachwehen zur Geburt von Gesetz und bundesratlicher Verordnung.
Durch die (von den Strafverfolgern erfolglos bekampfte) Zulassung privater Labors hat sich
neuer Regelungsbedarf ergeben, welcher durch eine zusatzliche Departementsverordnung
abgedeckt werden soll. Ein Beispiel dafir, dass Privatisierung und Deregulierung nicht immer
Hand in Hand gehen.

Myriam Grditter
Felix Banziger

Ihre Hinweise auf Licken und Neuigkeiten richten Sie bitte an unsere Redaktion oder unser
Sekretariat! Sie finden die nétigen Angaben auf dem Titelblatt dieses Heftes.

Veuillez s’il vous plait adresser a notre rédaction ou notre secrétariat vos remarques relatives

a d’éventuels oublis ou nouveautés. La feuille de titre de ce cahier contient les indications uti-
les a ce sujet.
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Publikationen aus unseren Reihen

Publications émanant de membres de la justice bernoise

Auch in dieser Berichtsperiode (Dezember 2004 bis Mai 2005) liegt der Schwerpunkt der Pub-
likationen aus unseren Reihen im Straf- und Strafprozessrecht. Beginnen wir beim Ober-
gericht und hier beim Préasidenten des Wirtschaftsstrafgerichtes, welches fir seine Erwéagun-
gen zum Anklagegrundsatz bekannt (nur bdéswillige Staatsanwaélte sagen: berlchtigt) ist.
GEORGES GREINER hat am 11. November 2004 anlasslich einer von ANNEMARIE HUBSCHMID
geleiteten Tagung der Schweizerischen Kriminalistischen Gesellschaft (SKG) Gber das Akku-
sationsprinzip in Wirtschaftsstrafsachen gesprochen und seine Uberlegungen, welche sich
nicht auf Wirtschaftsdelikte beschranken und deshalb auch fir Feld-Wald-und-Wiesen-Straf-
rechtler wie den Redaktor dieses Blattes ausserst interessant sind, in der Zeitschrift fir Straf-
recht publiziert!.

Das Wirtschaftsstrafgericht hat sich in einem Urteil aus dem Jahre 2003 mit der Frage be-
fasst, ob bei mangelnder Arglist subsidiar zum Tatbestand des Betrugs eine Veruntreuung
angenommen werden dirfe, wenn deren besondere Voraussetzungen gegeben sind (wie dies
gerade bei Anlage“betriigen” oft der Fall ist). Das Gericht hat eine ,ersatzweise” Verurteilung
wegen Veruntreuung abgelehnt, wurde jedoch durch den Kassationshof eines anderen be-
lehrt. Die Details finden sich in den Beitrdgen von DIANA AKIKOL, GABRIELA MATT und DOMINIK
BAERISWYL, Kammerschreiberlnnen an unserem Obergericht, und werden erganzt durch eine
Anmerkung von FELIX BOMMER, Assistenzprofessor an der Universitat Luzern2.

Le Conseil fédéral propose de ratifier le Protocole facultatif a la Convention de 'ONU sur les
droits de I‘'enfant et veut introduire dans le Code pénal suisse un nouvel article 182 (chiffre
devenu disponible suite a la révision de 1981). L’article 182 s’appliquera a tous les étres hu-
mains et ne se limitera pas aux enfants. PASCAL FLOTRON, « procureur de campagne » selon
ses propres termes, voit des problémes pratiques d’application et les décrit dans la « Revue
Suisse de Criminologie », revue encore peu connue dans nos rangss.

Die Leserschaft wird sich sicher an die Analyse des unterdessen in Kraft getretenen Bundes-
gesetzes Uber die Verdeckte Ermittlung erinnern, die Staatsanwalt CHARLES HAENNI im letzten
Heft dieser Publikation vorgelegt hat*. Einen Kurzbericht dieses Autors zum gleichen Thema
findet man neu in der ,Kriminalistik. Wir sind Uberzeugt, dass sich nicht nur die schweizeri-
schen Kriminalisten, sondern auch ihre bundesdeutschen und 6sterreichischen Kollegen far
diese gedrangte Darstellung der neuen schweizerischen Gesetzgebung interessieren.

1 GEORGES GREINER, Akkusationsprinzip und Wirtschaftsstrafsachen, ZStrR 123 [2005] 98 ff.

2 DIANA AKIKOL, GABRIELA MATT, DOMINIK BAERISWYL, FELIX BOMMER, Zum Verhéltnis von Betrug und
Veruntreuung, ZBJV 141 [2005] 116 ff.

3 PASCAL FLOTRON, Traites d’étres humains, Quelques réflexions d’un procureur de campagne, RSC
1/2005 49 ff.
infointerne 24 29 ff.

5 CHARLES Haenni, Verdeckte Ermittlung, Kriminalistik 2005 248 ff.
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PETER EGGENBERGER, Gerichtsschreiber in Thun, hat sich bereits im Jahre 2003 in unserem
Mitteilungsblatt mit der Behandlung von Vorbezigen fur Wohneigentum im Rahmen von
Scheidungsverfahren befassté. Es gereicht ihm und uns zur Ehre, dass der Bernische An-
waltsverband auf diesen Beitrag aufmerksam wurde und ihn in einer Uberarbeiteten Fassung
(und mit der grossziigigen Genehmigung unserer Redaktion!) in ihr Verbandsblatt aufnahm?.
In der gleichen Nummer des Anwaltsblattes befasst sich Obergerichtsschreiber FREDERIC
KOHLER mit den Modalitaten der Flrsprecherprifungen, namentlich mit der Anmeldung und
Zulassung, den Formularen und Kostens.

Bisher hat die Redaktion des infointerne schlicht vergessen, Kammerschreiber DANIEL JAGGI
zum Erwerb des Doktortitels zu gratulieren. Die juristische Fakultat der Universitat Bern hat
seine Dissertation bereits am 11. Dezember 2003 auf Antrag der Herren Professoren Walter
Kélin und Andreas Kley angenommen, und das Werk ist im Jahr 2004 im Verlag Peter Lang
erschienen®. Ich ersuche Herrn Kollege Jaggi um Nachsicht fiir die verspatete Meldung sei-
nes Erfolges.

Ihre Hinweise auf Licken und Neuerscheinungen richten Sie bitte an unsere Redaktion oder
unser Sekretariat! Sie finden die nétigen Angaben auf dem Titelblatt dieses Heftes.

Veuillez s'il vous plait adresser a notre rédaction ou notre secrétariat vos remarques relatives
a d’éventuels oublis ou nouveautés. La feuille de titre de ce cahier contient les indications uti-
les a ce sujet.

6 infointerne 22 31 ff.

7 PETER EGGENBERGER, Wenn Vorbeziige ein Nachspiel haben — oder: Die Behandlung von Vorbe-
ziigen der beruflichen Vorsorge fiir Wohneigentum im Rahmen von Scheidungsverfahren, Versuch
einer Anndherung in 8 Akten, in dubio 2005 72 ff.

8  FREDERIC KOHLER, Rund um die Fiirsprecherpriifung, in dubio 2005 96 ff.

9 DANIEL JAGGI, Das siidafrikanische Gesetz zur Férderung der Nationalen Einheit und Verséhnung
im Spannungsfeld zwischen Konfliktentscharfung, Rechtsstaatlichkeit und Demokratisierung, Diss.
Bern, Bern 2004

Seite 19+ 55



Prof. Dr. Guido Jenny, Ordonarius an der Universitit Bern

Wie viel Recht braucht die Medizin? 10

Sehr geehrter Herr Kollege Dirnhofer, sehr geehrter Herr Generalprokurator, verehrte Staats-
anwaltinnen und Staatsanwalte.

Die Einladung, im Rahmen des heutigen Anlasses die Festansprache zu halten, ehrt. Und da-
fir, dass der Herr Generalprokurator mir diese Reverenz erwiesen hat, sei ihm herzlich ge-
dankt. Nebenbei bemerkt: Auch daflr, dass ein Vertreter der Lehre im Kreis verdienter Prak-
tiker das Wort ergreifen darf.

Aber naturlich ehrt die Einladung allein schon und ganz besonders wegen der Person, der die
Feierlichkeit gilt und deren herausragenden Verdienste um den Ruf der Berner Rechtsmedi-
zin in der Fachwelt und weit dartber hinaus so be- und anerkannt sind, dass das Unterfan-
gen, sie naher wardigen zu wollen, nur dem gleichkdme, was man Eulen nach Athen tragen
nennt. Auch ware, wenn ich das versuchen wollte, die mir eingerdumte Redezeit viel zu kurz
bemessen. Und noch weit schlimmer: Fachfremd und nicht in der Gerichtspraxis tétig, ginge
mir schlicht die Sachkompetenz ab, dem Schaffen von Herrn Dirnhofer in einer Laudatio auch
nur annahernd gerecht zu werden. Aus dieser, ich sage es ohne Koketterie, Froschperspek-
tive bliebe mir — ohne ghostwriters in Anspruch zu nehmen — nur die sehr unbeholfene Aus-
sage, dass selbst fir mich das Wort virtopsy zu einem Glanz verspriihenden Begriff gewor-
den ist — verbunden mit dem Hinweis, dass eine so schnelle Verbreitung eines Fachbegriffs
Uber die angestammten Grenzen einer Disziplin hinaus ein Gitesiegel der ganz besonderen
Art darstellt. Aber nur das zu vermerken, ware mehr als kimmerlich. Selbst unter dem Deck-
mantel, damit der Tugend spartanischer Geniligsamkeit huldigen zu wollen.

Da Herrn Weber all diese meine Defizite wohlbekannt waren, bin ich freilich davon ausge-
gangen, dass er von mir gar nicht erwartet hat, sie noch in Windeseile irgendwie auszubu-
geln. Oder anders gesagt: Er mir die Freiheit fir ein Referat gelassen hat, das dem Schuster
zugesteht, bei seinen Leisten zu bleiben.

Der aussere Anlass, der mich zu meinem Thema ,Wie viel Recht braucht die Medizin?* inspi-
riert hat, war ein durchaus trivialer: Die Bezeichnung der Profession, die Herr Dirnhofer ver-
tritt, verkniipft zwei Wissenschaften und Berufsfelder zu einem Wort. Sie bildet damit, Uber
ihren eigentlichen Sinn hinaus, gewissermassen auch eine Metapher fiir das Verhéltnis von
Recht und Medizin schlechthin. Und in dieser Gestalt lieferte sie mir einen mindestens nicht
ganz an den Haaren herbeigezogenen Ausgangspunkt, dieses Verhéltnis zum Gegenstand
einiger Reflexionen zu machen.

Dabei geht es zunachst um die Registrierung des offenkundigen Befundes, dass die Medizin
seit dem Ausgang des vergangenen Jahrhunderts von einem Prozess rasch fortschreitender

10 Festvortrag an der Verabschiedung von Prof. Dr. Richard Dirnhofer anlasslich der Konferenz der
Staatsanwalte des Kantons Bern vom 2. Februar 2005 in Bern
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Reglementierung und Verrechtlichung erfasst worden ist — wie im Ubrigen viele andere Le-
bensbereiche schon vor oder mit ihr. Ablesen I&sst sich das zum einen an den medizinisch-
ethischen Richtlinien der Schweizerischen Akademie Medizinischer Wissenschaften (SAMW),
deren Zahl sprunghaft zugenommen hat, sowie den immer kirzeren Intervallen, in denen sie
einer Revision unterzogen worden sind bzw. werden. Zwar haben diese Richtlinien, wie wir
alle wissen, keine Gesetzeskraft. Aber faktisch verfligen sie Uber eine gesetzesahnliche Aura,
und sie werden gar zu verbindlichem Recht, wenn kantonale Gesundheitsgesetze sie Uber-
nehmen oder auf sie verweisen. Der andere und bedeutsamere Entwicklungsstrang, auf den
in unserem Kontext zu verweisen ist, besteht darin, dass der eidgendssische Verfassungs-
und Gesetzgeber, aus seinem lange wahrenden Dornréschenschlaf erwacht, nunmehr far
zahlreiche Bereiche medizinischen Handelns rechtliche Regelungen erlassen hat (oder dies
zu tun im Begriffe ist) und damit die vorgenannten medizinisch-ethischen Richtlinien mindes-
tens teilweise verdréangt. Den prominenten Auftakt bildeten die neuen Verfassungsbestim-
mungen der Art. 119 und 119a (Fortpflanzungsmedizin und Gentechnologie im Humanbe-
reich, Transplantationsmedizin). Und in der Folge dann das Fortpflanzungsmedizingesetz,
das Transplantationsgesetz, das Sterilisationsgesetz, das Stammzellenforschungsgesetz, die
laufende Revision des Vormundschaftsrechts, das einstweilen noch zurlickgestellte Projekt
einer Regelung der Sterbehilfe und dasjenige der Schaffung eines Humanforschungsgeset-
zes. Das ist schon eine beeindruckende Fiille, und ich gestehe offen zu, dass ich mir nicht
einmal sicher bin, bei dieser aus dem Stand heraus erfolgten Aufzahlung an alles gedacht zu
haben, was noch in der Pipeline steckt. Auch blieben bei meinem tour d’horizon Anderungen
in den kantonalen Gesundheitsgesetzen (etwa Uber die Voraussetzungen der Zwangsmedi-
kation bei psychisch Kranken) von vornherein aussen vor. Und zu erganzen ware der Uber-
blick natdrlich auch noch um den Hinweis auf die supra- oder internationale Ebene, die das
nationale Regelungswerk Uberwdlbt und beeinflusst, wie etwa das Européische Ubereinkom-
men Uber Menschenrechte und Biomedizin, auch es nur pars pro toto genannt.

Durchmustert man diese Palette an auf den Weg gebrachten oder noch zu bringenden Ge-
setzen, so wird man wohl bei keinem von ihnen im vorhinein behaupten wollen, der Gesetz-
geber sei dadurch in Ubereifer verfallen, dass er sich der Materie Uberhaupt angenommen
hat bzw. annehmen will. Vielmehr dréngt sich ganz Uberwiegend gerade die entgegenge-
setzte Einschatzung auf: dass hier ein zum Teil sogar mehr als dringlicher Handlungsbedarf
endlich erkannt worden ist. Féderalismus und kantonale Eigenstandigkeit sind ja, im Prinzip,
schdn und gut. Aber wenn es darum geht, unter welchen Voraussetzungen Organe von Ver-
storbenen entnommen werden durfen oder die Sterilisation geistig behinderter Menschen —
etwa auch Urteilsunfahiger oder Minderjahriger — zulassig sein soll, ist kantonale Regelungs-
vielfalt ein nachgerade verstérender (oder empdrender) Anachronismus. Ebensowenig kann
es Aufgabe einer Standesorganisation sein, so weitreichende Entscheidungen von gesamt-
gesellschaftlicher Bedeutung zu treffen — und sei es auch, wie weiland die Constitutio crimi-
nalis carolina — nur subsidiar, Iickenflllend oder als Auslegungshilfe, aber eben doch mit er-
heblicher faktischer Geltungskraft. Dazu fehlt ihr ganz einfach, mégen die Leit- oder Richtli-
nien noch so durchdacht sein (und das waren und sind sie), die erforderliche demokratische
Legitimation. Nur damit Sie mich nicht missverstehen: das ist kein Vorwurf an die SAMW.
Was sollte sie schon tun, wenn sie die heisse Kartoffel in den Handen hielt, weil entweder der
Gesetzgeber sich ausschwieg oder die Rechtslage — wie unter Juristen nahezu immer — um-
stritten war, die Arztinnen und Arzte aber aus mehr als verstindlichen Griinden wissen woll-
ten, woran sie denn nun sind.
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So gesehen, fallt die erste Beurteilung, die Zwischenbilanz, eindeutig aus. Die Verrechtli-
chung als solche ist grundséatzlich ein Gewinn. Nicht nur wegen der Legitimationsgrundlage,
Uber die sie verfigt. Sondern auch deshalb, weil vereinheitlichtes eidgendssisches Recht, wie
immer die Regelung ausgefallen ist, jedenfalls ein hdheres Mass an Klarheit, Rechtseinheit
und Handlungssicherheit verschafft. Letzte Gewissheit in allen Punkten ist zwar, wie bei je-
dem Gesetz, eine lllusion. Auslegungsstreitigkeiten werden auch hier so sicher kommen wie
das Amen in der Kirche. Aber der Vorteil liegt immer noch darin, dass sie mit groésserem Auf-
wand und unter verstarkter Beteiligung verschiedenster Kreise ausgiebiger diskutiert werden,
kurzum die Problemerkenntnis und damit auch die Qualitat der Lédsungen wachsen dirfte.
Das zeigt unter anderem bereits ein Blick in die z.T. sehr differenzierten Gesetzesmaterialien.
Auch ist unschwer zu prognostizieren, dass bei der heutigen Publikationsflut die ersten Kom-
mentierungen, Einflhrungen, Aufsatze und Monographien nicht lange auf sich werden warten
lassen. Und sie wiederum einen N&hrboden fur weitere Auseinandersetzungen bilden werden,
friher oder spater wohl auch auf der Grundlage von Urteilen der rechtsanwendenden Instan-
zen.

Iv.

Trotz dieser Lobpreisung im Prinzipiellen bleiben Fragezeichen im Einzelnen.

1. Eine erste Gruppe solcher Zweifel dreht sich darum, ob die Regelungen, die Gesetz ge-
worden sind (oder es noch werden sollen), auch in der Sache (berzeugen. Ich greife in-
soweit nur zwei Punkte heraus, bei denen mir scheint, dass weiteres Nachdenken be-
sonders lohnen kénnte. Dabei begniige ich mich damit, einige Uberlegungen anzufihren,
die das im Ansatz deutlich machen sollen, wohlwissend, dass die Thematik einer weit ein-
gehenderen Auseinandersetzung bedirfte, als sie im Rahmen dieses Referats mdglich
ist.

a) Der erste Aspekt betrifft das schon im Gesetzgebungsverfahren kontroverse Verbot
der Praimplantationsdiagnostik. Von den verschiedenen Griinden, die fiir seine Be-
rechtigung angefihrt werden, nehme ich einzig denjenigen unter die Lupe, der das
Verbot sozusagen im hdchsten Wertehimmel verankert, den wir kennen. So gefihrt,
lautet das Argument dahin, dass die in vitro befruchtete Eizelle der ungeschmalerten
Menschenwirde und des Rechts auf Leben teilhaftig sei, weshalb sie um ihrer selbst
Willen, als Subjekt und Zweck in sich, respektiert werden musse. Daher verbiete es
sich, sie zum blossen Mittel oder Objekt zu machen, und sei es auch, um damit — kan-
tisch gesprochen — ,ein anderes Gutes zu beférdern” (sog. Objekt- oder Instrumentali-
sierungsformel).

Aber das, was hier mit hohem Pathos vorgetragen wird, stimmt nicht mit anderen ge-
setzgeberischen Entscheiden zum Schutz des ungeborenen Lebens Uberein. Beson-
ders und nahezu absolut geschutzt ist allein die in der Petrischale kinstlich befruch-
tete Eizelle. Sie darf zu keinem anderen Zweck als dem der Herbeifihrung einer
Schwangerschaft erzeugt werden. Allerdings verbindet sich mit der In-vitro-Fertilisation
unweigerlich die Problematik, was mit den sog. Uberz&hligen Embryonen geschehen
soll, die es immer geben wird, wenn kinftig auch in geringerem Mass, nachdem das
Fortpflanzungsmedizingesetz die Zahl der impragnierten Eizellen, die innerhalb eines
Zyklus zu Embryonen entwickelt werden durfen, auf drei begrenzt hat (Art. 17 Abs. 1 F
MedG). Diese Uberzahligen Embryonen waren nach der bis vor kurzem geltenden
Rechtslage ihrem Schicksal, d.h. dem Tod zu Uberlassen. Wenn man aber weiss,
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dass Uberzahlige Embryonen, wiewohl zum Zweck der Fortpflanzung erzeugt, mit Ge-
wissheit anfallen und zum Absterben bestimmt sind, ist dann nicht dies schon eine ihre
Wirde antastende Instrumentalisierung auf dem Altar der Erfullung des Wunsches
nach eigenem Nachwuchs — oder noch pointierter gesagt: eine die Menschenwurde
verachtende Selektion? Und misste, nachdem das Stammzellenforschungsgesetz
nunmehr erlaubt, solche Zellen aus Uberzéhligen Embryonen zu gewinnen und fir be-
stimmte Forschungsvorhaben zu verwenden, nicht auch insoweit von einer wirdewid-
rigen Instrumentalisierung die Rede sein? Nur nebenbei und in Klammern bemerkt:
Die Erzeugung von Embryonen zu Forschungszwecken ist nach wie vor verboten (Art.
3 Abs. 1 lit. a StFQG). Ist jedoch gewiss, dass bei der In-vitro-Fertilisation zum Zwecke
der Fortpflanzung Uberzahlige Embryonen anfallen, mit denen geforscht werden darf,
so ist das, juristisch gesprochen, zwar nicht beabsichtigt, aber als notwendige Ne-
benfolge mit direktem Vorsatz gewollt. Soll von solchen Nuancen abhéngen, ob die
Menschenwdrde verletzt ist oder nicht?

Noch verwirrender wird das Bild, wenn der Blick sich auf die nattrlich befruchtete Ei-
zelle richtet. Sie ist Gberhaupt nicht geschitzt, in ihrer Existenz schon gar nicht auf
den Zweck der Fortpflanzung beschrankt und darf durch die Verwendung etwa einer
Spirale an der Nidation gehindert, abgetdtet und ausgeschieden werden. Nach der
Einnistung steht es bis zur zwolften Woche im Belieben der Schwangeren, ob das un-
geborene Leben erhalten bleibt. Sie kann ihm ein Ende setzen, sofern sie nur, aus
welchen Grinden auch immer, die Schwangerschaft als Notlage empfindet. Selbst
danach ist der Schutz des werdenden Lebens keineswegs ein absoluter. Es kann im-
mer noch straflos abget6tet werden, wenn nach arztlichem Urteil die korperliche oder
seelische Gesundheit der Frau schwer geféhrdet ist, unter anderem durch die Belas-
tung der Schwangerschaft mit einem vermutlich behinderten Kind. Von hier aus ist es
héchst ungereimt, dass zur Feststellung einer Behinderung des Embryos die Prana-
taldiagnostik zuldssig ist, nicht hingegen die Praimplantationsdiagnostik. Denn der
Abbruch der Schwangerschaft ist flr die Frau ungleich belastender als die Entschei-
dung gegen die Einpflanzung des Embryos. Auch auf die objektive Belastung der auf
eine klnstliche Befruchtung angewiesenen Frau durch die hormonelle Stimulierung
und die Entnahme der Eizelle nimmt das Gesetz wenig Ricksicht. Um zu erreichen,
dass mdglichst wenige Embryonen entstehen, die nicht eingepflanzt und damit nicht
weiterleben kdénnen, dirfen, wie gesagt, jeweils nur drei Eizellen befruchtet werden,
mit der Folge, dass die belastende Prozedur oft mehrmals wiederholt werden muss.
Damit passt wiederum nicht zusammen, dass die natirlich befruchtete Eizelle keinerlei
Schutz geniesst und der Abbruch der Schwangerschaft in den ersten zwolf Wochen
nur die Geltendmachung einer subjektiven Belastung voraussetzt.

Vor dem Hintergrund dieses so disparaten, brichigen und lickenhaften Regelungs-
gefuges, ist, so meine ich, jedenfalls ein Schluss unabweisbar: dass eine Gesetzge-
bung Uber den Embryonenschutz, deren Dreh- und Angelpunkt in der Postulierung ei-
ner ungeteilten und gleichen Wirde fur jedwedes menschliche Leben besteht, zu kei-
ner der Sache angemessenen Lésung fuhren kann. Sie tritt mit einem Absolutheitsan-
spruch auf, der bei néherer Betrachtung des Schutzes, den das geltende Recht fir
das ungeborene Leben insgesamt gewahrt (oder eben auch versagt), nicht durchzu-
halten ist. Normative Konsequenz Iasst sich nur erreichen durch Abstufungen, Diffe-
renzierungen und Abwégungen. Gewissheiten dartber, welcher Umgang mit Embryo-
nen der richtige ist, sind auf der Abstraktionshdhe, auf der die Menschenwdirde garan-
tiert ist, nicht zu gewinnen, jedenfalls nicht solche, die mit den in unserer Gesellschaft
anerkannten Wertvorstellungen in Einklang zu bringen waren. Diese Camouflage
schadet dem Prinzip, das wir ja nicht einfach tber Bord werfen wollen, weit mehr als

Seite 23 + 55



die offene Diskussion dartiber, welche Forderungen sich aus ihm widerspruchsfrei ab-
leiten lassen und welche nicht.

Eine schlichte Uberlegung mag das noch verdeutlichen. Unsere Vorstellungen von
Menschenwirde sind gespeist vom Bild des Menschen als einer Person. Sie sind
festgemacht an vergangenen und gegenwartigen, kollektiven und individuellen le-
bensweltlichen Erfahrungen von Wirdebehauptungen, Wirdegefahrdungen und Wiir-
deverletzungen. Und diese Vorstellungen leben von unserer Fahigkeit, andere zu er-
leben und uns in sie hinein zu versetzen. Wir kbnnen uns einfihlen, wie es ist, gefol-
tert zu werden, als Jude unter dem Naziregime oder als Frau unter den Taliban zu le-
ben, behindert zu sein, im Koma zu liegen, wegen Krankheit oder Alter nur noch dank
aufwandiger Apparatemedizin am Leben zu bleiben. Wir kbnnen uns mit einiger Phan-
tasie auch noch ausmalen, wie es als Foétus im Mutterleib sein mag, und dies umso
mehr, je weiter die Schwangerschaft fortgeschritten ist. Aber in eine befruchtete Eizel-
le kbnnen wir uns schlechthin nicht einfihlen.

Dieser simple Befund musste eigentlich wichtige Konsequenzen haben fur die Diskus-
sion um das Verstandnis dessen, wie Menschenwdrde nicht als Abstraktum, sondern
lebens-, situations- und entwicklungsbedingt als Anleitung gebendes Prinzip fur kon-
krete Folgerungen verstanden werden konnte. Er widersetzt sich dem nicht selten zu
hérenden Argument, Embryonen nicht die gleiche Wirde zuzumessen wie dem ferti-
gen Menschen, bedeute, einen Abhang zu betreten, auf dem es gegen weiteres Ab-
rutschen keinen Halt mehr gebe. Etwa nach dem Muster: Embryonen auf genetische
Defekte zu untersuchen, und je nachdem einzupflanzen oder nicht, sei ein erster
Schritt zur Anmassung der Entscheidung, behinderten Menschen ein Lebensrecht ab-
zusprechen. Oder auch: Wenn der Lebensschutz zu Beginn des Lebens gelockert
werde, sei es nicht mehr weit bis zu dessen Relativierung am Ende. Die Schwelle zwi-
schen menschlichem Leben in Gestalt eines Embryos und menschlichem Leben, das
ein Antlitz hat, ist hoch und fest, keine blosse Ritze in einer Eisbahn, Gber die man
hinweggleitet. Wer eine geféhrliche Nahe zwischen befruchteten Eizellen und Behin-
derten ausmacht, offenbart damit nur, dass er nicht weiss, was Kontakte mit Behin-
derten sind.

Allgemeiner gesagt: Beim Embryo vor der Einnistung geht es um menschliches Leben
allein als Potentialitat, nicht in seiner Aktualitét. Es ist reines Dasein, kein Sosein, in
das wir uns hineindenken, mit dem wir in Beziehung treten, das wir erleben kdnnten.
Dies alles ist begrenzt auf aktuelles Leben. Wer desungeachtet einen einheitlichen
Lebens- und Wirdeschutz propagiert, setzt sich tber einen kategorialen Unterschied
hinweg. Oder juristisch ausgedrlickt: behandelt gleich, was wesentlich ungleich ist. Zu
der Welt, in der wir leben, gehort auch die Mdglichkeit der In-vitro-Fertilisation. Als sie
machbar wurde, haben wir sie nicht verboten und den zur natlrlichen Zeugung unfa-
higen Paaren geraten, Kinderlosigkeit als ihr Schicksal zu akzeptieren. Mit welchen
besseren Grinden wollen wir ihnen nunmehr den Zugang zur Praimplantationsdi-
agnostik verwehren? Oder von einer anderen Seite her gefragt: Gibt es daflir ebenso
gute Argumente wie fir das Verbot von Eingriffen in das Erbgut von Keimzellen und
Embryonen, das Verbot der Chimaren- und Hybridbildung oder das Verbot des repro-
duktiven Klonens — die meines Erachtens wirklich die Chance haben, zu Menschen-
wirdegewissheiten zu wachsen?

Das Potential des werdenden Lebens besteht heute nicht mehr nur in der Alternative
Schwangerschaft und Geburt — oder Abtétung. Es erstreckt sich auch auf den dia-
gnostischen Beitrag zur erfolgreichen Schwangerschaft nicht behinderter Geschwis-
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terembryos. Gewiss, dieses Potential wurde nicht allein von der Natur geschaffen,
sondern auch durch medizinische Techniken. Aber kann das genugen, es als der
menschlichen Wirde nicht gemass oder ihr weniger gemass zu bewerten als das Ab-
getdtetwerden?

b) Damit bin ich beim andern der eingangs erwahnten Aspekte angelangt, von dem ich
den Eindruck habe, dass er einer genaueren Uberpriifung bedirfte, als sie bislang
stattgefunden hat: dem Verbot des Zellkerntransfers oder des sog. therapeuti-
schen Klonens. Geschiitzt ist der Embryo nach geltendem Recht auch davor, einen
Zellkern eingesetzt zu bekommen, um auf diesem Weg zunachst embryonale Stamm-
zellen zu gewinnen und daraus dann ausdifferenzierte Zellen fir Zellersatz- oder Ge-
webeersatztherapien herzustellen. Soweit es um Uberzahlige Embryonen geht, steht
man damit wiederum vor einem Potential jenseits der herkémmlichen Alternative von
Schwangerschaft und Geborenwerden einerseits sowie der Abtétung andererseits.
Dieses Potential 1age in einem Beitrag zur medizinischen Forschung und kinftig viel-
leicht sogar zur Heilung bislang nicht heilbarer Krankheiten. Auch hier macht es Mihe
zu sehen, warum dieses Potential dem menschlichen Leben und seiner Wirde nicht
gemass und nicht gemasser sein soll als das Abgetdtetwerden. Zumal ja nun das
Stammzellenforschungsgesetz andere Forschungsvorhaben zulésst.

Die Aufrechterhaltung des Verbots stutzt sich vor allem auf zwei Argumente: dass
noch hdchst unsicher sei, ob die erhofften therapeutischen Erfolge sich je einstellen
werden, sowie, zum anderen, dass die aus den Techniken des Zellkerntransfers ge-
wonnenen Erkenntnisse missbrauchlich, ndmlich zum reproduktiven Klonen verwendet
werden kdénnten. Freilich ist bei nahezu jeder Forschung ungewiss, ob sie zu den Er-
gebnissen fuhrt, die man sich anfénglich von ihr erhofft. Und ganz ebenso lasst sich
fast alles, was der menschliche Erfindungsgeist ersinnt, sowohl zum Guten wie zum
Bbsen nutzen. Mag sein, dass die derzeitige Zurlckhaltung vernunftig ist. Etwa in
Rlcksichtnahme auf in der Bevolkerung (vielleicht) verbreitete religiose oder weltan-
schauliche Grundstimmungen und diffuse Angste vor dem Heraufziehen einer ,sché-
nen neuen Welt“, wie Aldous Huxley sie vor mehr als 70 Jahren beschrieben hat. Die-
se Zurlckhaltung dirfte jedoch schnell zu bréckeln beginnen, wenn sich aufgrund der
in anderen Landern betriebenen Forschung abzeichnen sollte, dass neue Therapien in
greifbare Nahe rlcken.

2. Zweifelsfragen kénnen sich allerdings, und das ist der letzte Punkt, den ich zur Sprache
bringen mdchte, auch in noch ganz anderer Hinsicht stellen: Nicht dahin, ob gesetzliche
Regelungen bzw. Teile davon in der Sache als ,richtig” erscheinen; sondern, sehr viel
grundsétzlicher, ob eine gesetzliche Regelung Uberhaupt erreichen kann, was man sich
von ihr verspricht. Fir angezeigt halte ich solche Skepsis, um wiederum nur ein Problem-
feld neben anderen aufzugreifen, im Bereich der Sterbehilfe.

Dass insoweit der Gesetzgeber auf den Plan zu treten héatte, versteht sich (nahezu) von
selbst eigentlich nur fur ein Thema, das mittlerweile, mindestens in nachster Zukunft, al-
lerdings keines mehr sein wird: ndmlich ob das in Art. 114 StGB ausgesprochene Verbot
der Tétung auf Verlangen durch die ausnahmsweise Anerkennung der Zulassigkeit (oder
doch Straflosigkeit) der direkten aktiven Sterbehilfe teilweise ausser Kraft zu setzen sei.
Bestrebungen, dies zu tun, sind bekanntlich vor etwas mehr als drei Jahren mit Zustim-
mung des Bundesrates bereits im Nationalrat gescheitert. Dartiber hinaus dirfte sich auf-
drangen, fir die Beihilfe zum Suizid durch Organisationen wie Exit und Dignitas gesetzli-
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che Rahmenbedingungen zu schaffen. Das Rechtsetzungsprojekt, welches noch in den
Schubladen des EJPD ruht, betrifft freilich auch bzw., nach dem Wortlaut der ihm zugrun-
de liegenden nationalratlichen Motion, sogar nur die indirekte aktive und die passive Ster-
behilfe. Es soll, wie es im Text heisst, die hier ,bestehenden gesetzlichen Licken ...
schliessen®.

a) Was zunachst die indirekte aktive Sterbehilfe anbetrifft, so kann ich allerdings nichts
erkennen, das den Namen einer Licke verdiente. In der juristischen Diskussion hat
sich seit langerem praktisch einhellig die Auffassung durchgesetzt, dass palliative
Techniken, die erforderlich sind, um die Schmerzen Sterbender zu lindern, selbst auf
das Risiko hin eingesetzt werden dirfen, dass sie das Leben verkirzen. Und so steht
es auch in den einschlagigen Richtlinien der SAMW (von 1995).

Zugegeben, Uber die Bedeutung dieser Regel kann man ins Sinnieren kommen. So
wird etwa von medizinischer Seite in jingerer Zeit zunehmend darauf hingewiesen,
dass bei lege artis durchgefiihrten Schmerztherapien solche Risiken ,so gut wie nie*
bestiinden und es jedenfalls, auch beim Einsatz von Opiaten, ein ,Mythos” sei, ,dass
Palliativmedizin haufig mit einer Verkirzung der Lebensspanne einherginge*
(BORASIO, Der Spiegel, 25/2004, 178). Wenn dem so ist, was ich selbstredend nicht
beurteilen kann, so lasst dies nur zwei Mdglichkeiten offen: Entweder ist das Problem,
vielleicht dank Fortschritten in der Palliativmedizin, inzwischen praktisch gegens-
tandslos geworden. Oder aber es besteht ,nur* mehr darin, dass die entsprechenden
Kenntnisse in der Arzteschaft noch zu wenig verbreitet sind, mit der Konsequenz,
dass Lebensverkirzungen als Folge von Schmerzbehandlungen grundsétzlich als Be-
handlungsfehler zu gelten hatten. Ob so oder anders, dass bei dieser Sachlage ge-
setzgeberisches Eingreifen geboten oder auch nur sinnvoll wére, 1asst sich schwerlich
behaupten. Handelte es sich um ein medizinisches Ausbildungsdefizit, stinden zu
dessen Behebung andere und erfolgversprechender Mittel zur Verfligung, als es im
Wege der Strafgesetzgebung versuchen zu wollen. Im Ubrigen sind Behandlungsfeh-
ler ohnehin justiziabel.

Geht man hingegen davon aus, dass auch nach allen Regeln der Kunst durchgefiihrte
Schmerztherapien zu einer Lebensverkirzung fihren kdnnen, was bliebe dann dem
Gesetzgeber anderes (ibrig, als die unangefochtene Rechtsauffassung, dass eine sol-
che indirekte aktive Sterbehilfe zulassig ist, gewissermassen noch formal zu bestati-
gen. Sollte dies wirklich die Licke sein, um deren Schliessung willen die Legislative
bemiht werden muisste? Oder gliche das nicht viel eher dem Hornbergerschiessen
bzw. dem Berg, der eine Maus gebiert?

Legislatorischer Zuwendung wert ware erst die weitere, von vornherein ja nicht ganz
ins Reich der Phantasie zu verweisende Frage, wie es sich verhalten soll, wenn
Schmerzbehandlungen nicht bzw. nicht mehr wirken oder, aus welchen Griinden auch
immer, nicht eingesetzt werden kénnen. Oder weiter: wie zu entscheiden ware, wenn
das Risiko der Lebensverkirzung hoch bzw. nahezu gewiss ist? Damit ware man frei-
lich exakt wiederum bei dem Punkt angelangt, der seinerzeit den Anlass zu dem Vor-
stoss gegeben hat, die direkte aktive Sterbehilfe unter bestimmten eng begrenzten
Voraussetzungen von der Strafbarkeit auszunehmen. Dariiber erneut und eingehen-
der zu reflektieren, hielte ich keineswegs fur tberflissig, und sei es auch nur, um fir
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die Ablehnung eine Uberzeugendere Begrindung zu finden als die, dass mit der
Preisgabe des Tdétungsverbots selbst in derart extremen Grenzfallen ein Tabu gebro-
chen wirde, ,das in unserer christlichen Kultur tief verankert ist”. Solche Worte héatte
ich eher von Prasident Bush als vom schweizerischen Bundesrat erwartet, zumal ein
Blick in die neuere juristische Literatur zeigt, dass sich die Stimmen zu mehren begin-
nen, die gestitzt auf verfassungsrechtliche Abwagungen den Vorrang des Totungs-
verbotes bzw. des Lebensschutzes gegeniiber dem Selbstbestimmungsrecht nicht
mehr absolut setzen, d.h. in den uns hier interessierenden Féllen fur die Anerkennung
eines Ubergesetzlichen Rechtfertigungs- oder Strafbefreiungsgrundes votieren (vgl.
nur SCHWARZENEGGER, BK II, N 8, 19, 24-26). Nur: Nach dem auf der Gesetzge-
bungsagenda stehenden Reformprogramm soll das Tabu, wie bereits bemerkt, ganz
offensichtlich tabu bleiben.

b) Auch bei der passiven Sterbehilfe ist Uber weite Strecken nicht auszumachen, dass
oder wie eine gesetzliche Regelung vermehrte Klarheit schaffen bzw., wenn man die-
sen Sprachgebrauch bevorzugt, Licken schliessen kénnte. Dieses vorweggenom-
mene Ergebnis in einer der Vielschichtigkeit der Problematik gerecht werdenden Wei-
se zu belegen, bedirfte freilich einer wesentlich einlasslicheren Erorterung, als sie an
dieser Stelle mdglich ist. Ich sehe mich daher wiederum auf den Versuch verwiesen,
den Kern der Grlinde verstéandlich zu machen, auf denen die eben kundgegebene
Einschatzung beruht.

Halten wir dabei zunachst nur pro memoria fest, was ausser Zweifel steht und ein le-
gislatorisches Dictum wiederum nur rekapitulieren kdnnte: Lehnt ein urteilsféhiger,
Uber die Konsequenzen seiner Entscheidung hinreichend aufgeklarter Patient die An-
wendung lebensverlangernder Massnahmen oder deren Weiterfihrung ab, so ist die-
ser Wille verbindlich. Ebenso liegt es bei dem im massgebenden Zeitpunkt nicht mehr
urteilsfahigen Patienten, sofern feststeht, dass er sich fur jene Option entschieden
hatte, wenn es ihm mdglich gewesen ware, seinen Willen zu dussern. Man spricht
dann von einer an die Stelle der fehlenden tatsachlichen Einwilligung tretenden mut-
masslichen Einwilligung, die sich etwa aus einer Patientenverfigung ergeben kann;
oder auch aus den Aussagen naher Angehériger oder einer vom Patienten mit der
Wahrnehmung seiner Interessen beauftragten Vertrauensperson.

Schwierig wird die Entscheidung erst in den Féllen, die wohl praktisch die Regel sein
darften: wenn zweifelhaft bleibt, wie die betroffene Person sich dussern wirde, wenn
sie befragt werden kdnnte; oder man dies mangels jedweder Anhaltspunkte ganz ein-
fach nicht weiss oder gar nicht wissen kann, weil sie, wie z.B. Neugeborene oder
Kleinkinder, einen entsprechenden Willen von vornherein nicht haben kénnte. Wie mit
solchen Situationen der Ungewissheit umzugehen ist, bildet seit Jahren Gegenstand
mittlerweile kaum mehr Uberschaubarer juristischer Auseinandersetzungen. Sieht man
néher zu, so hat freilich gerade diese, im einzelnen von durchaus unterschiedlichen
Positionen her geflihrte Diskussion in der Quintessenz doch zweierlei sehr deutlich
werden lassen: Zum einen, dass dort, wo es nur noch um den problematischen Rest
eines in absehbarer Zeit verldschenden Lebens geht, der sonstige Vorrang der arztli-
chen Pflicht zur Lebenserhaltung nicht mehr ohne weiteres gelten, ihr vielmehr die an-
dere Pflicht, Leiden zu verhiten oder zu mindern, mit ann&hernd gleichem oder grés-
serem Gewicht gegenilbertreten kann. Oder auch: dass die Pflicht des Arztes, Leben
zu erhalten, bei einem zerebral schwerst geschadigten Langzeitpatienten nicht partout
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gebieten kann, samtliche moéglichen Massnahmen zu ergreifen oder weiterzufihren,
die das Sterben auf unabsehbare Zeit hinausschieben kdnnten. Zum andern ist aber
ebenso klar geworden, dass bei der Frage, durch welche Entscheidung dem Interesse
des individuellen Patienten in seiner konkreten Situation am besten Rechnung zu tra-
gen ware, eine Vielzahl von Aspekten ins Spiel kommt, die sich innerhalb eines breiten
Spektrums nach eindeutigen Kriterien weder gewichten noch gegeneinander abwégen
lassen. Schon medizinisch gibt es die einzig ,richtige” Lésung vielfach nicht.

Was dies fur das Recht bedeutet, ist leicht auszurechnen. Darauf ausgerichtet,
menschliches Verhalten durch generell-abstrakte Regeln zu normieren, kann es nur
die Grenzen abstecken, die arztliches Handeln (oder Unterlassen) bei der Behandlung
sterbender oder zerebral schwerst geschadigter Patienten nicht Gberschreiten darf. Es
kann jedoch nicht, auch nicht mit einer gesetzlichen Regelung, einen Massstab vorge-
ben, wie die innerhalb dieses Rahmens im Einzelfall zu treffende Entscheidung inhalt-
lich auszufallen hat. Zu diesem Ergebnis ist bislang noch jede ernstzunehmende Stu-
die gelangt, die sich mit dem Thema eingehender beschaftigt hat. Von daher ist zu
vermuten, dass sich ihm auch der Gesetzgeber nicht verschliessen kénnte. Einmal auf
Trab gebracht, scheint mir freilich auch nicht véllig undenkbar, dass er gewissermas-
sen die Flucht nach vorne antreten, d.h. auf den Gedanken kommen kénnte, die Ster-
behilfe im Wege von Formalien zu birokratisieren. Etwa bestétigende Gutachten, die
Einhaltung bestimmter Bedenkfristen oder die Zustimmung von Vormundschaftsbe-
hérden usw. zu verlangen. Dieses oder gar eigentliche Sterbehilfegerichte wéaren al-
lerdings so ziemlich das Letzte, was ich mir winschen wirde. Auch die Medizin sollte
solches nicht wollen, selbst wenn es auf den ersten Blick vielleicht als verlockend er-
scheinen kodnnte, die Verantwortung auf andere abzuschieben. Denn das Bemuhen
darum, sich am Krankenbett des Patienten nach bestem Wissen und Gewissen Re-
chenschaft zu geben, wie ihm in seiner besonderen Situation vermutlich am besten
geholfen werden kdnnte, ist die ureigene Bestimmung medizinischer Berufsaustbung.
Nicht nur dort, wo Heilung zu erwarten ist, sondern ganz ebenso in den schwierigen
Situationen im Grenzbereich zwischen Leben und Tod.

Ein Schlusswort, das ja nie fehlen sollte, kann nach alledem sicher nicht darin bestehen, ein
themenbezogenes Fazit zu ziehen. Was ich dazu gesagt habe, war ohnehin bereits reichlich
verkUrzt, so dass eine abermalige Zusammenfassung der Vereinfachung zu viel ware. Worum
es mir eigentlich ging, war denn auch nur, plausibel zu machen, dass der Gesetzgeber zwar
gewiss oft helfen kann, und vielfach sogar muss. Andererseits ist aber auch er, genauso wie
die Medizin, nicht im Stande, alles zu kurieren, was der Patient sich erhoffen mag, und Uber-
dies nicht dagegen gefeit, falsche Diagnosen zu stellen und des Guten zu viel zu wollen,
sprich: eine Uberdosis zu verordnen, die nur Schaden oder doch mehr Schaden als Nutzen
stiftet.

Lassen Sie mich zu guter Letzt noch eine Art Apologie anbringen, von der ich mir allerdings
winsche, dass sie nicht notwendig ist. In einer Festansprache zur Emeritierung eines Kolle-
gen Uber Sterben und Tod zu reden, mag vielleicht als dem Anlass nicht gerade angemessen
oder gar als deplatziert erscheinen. Nun gibt es freilich nicht nur das ausgelassene und Uber-
schdumende, sondern ebenso das besinnliche Fest, wobei beides mitunter nahe beisammen
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liegt. Auch habe ich mich mit dem Gedanken beruhigt, dass in der Rechtsmedizin und in der
Strafrechtspflege Tétige vielleicht doch eher als andere eine philosophische Grundhaltung tei-
len kénnten, die Jean-Paul Sartre einmal so auf den Begriff gebracht hat: ,Leben heisst ster-
ben lernen®. In der Hoffnung, auch insoweit mindestens keine krass falsche Diagnose gestellt
zu haben, bedanke ich mich ganz herzlich dafiir, dass Sie mir so lange und so geduldig zu-
gehdrt haben.
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Fursprecher Franz Miiller

Fahrlassigkeit - vom Praktiker bei Art. 18 Abs. 3 StGB an
den Rand geschrieben 11

Ich danke Ihnen fir die Einladung zu dieser Tagung; ich erachte diese als nicht selbstver-
standlich, und ich bin mir lhrer Ubermacht bewusst. Ich bin aber nicht gekommen, um lhnen
um den Bart zu streicheln. Die ketzerischen Fragen wurden durch Herrn Staatsanwalt Feller
gestellt — ich stelle weitere und gebe hoffentlich einige Antworten darauf - aus meiner Sicht.

X wird schuldig erklart der fahrldssigen Tétung zum Nachteil des Y, begangen dadurch, dass
er, in Verletzung der durch den allgemeinen Gefahrensatz begriindeten Sorgfaltspflichten,
pflichtwidrig unvorsichtig die Folgen seines Tuns nicht bedacht und dadurch den Tod des Y
verursacht hat, und verurteilt zu einer Busse von Fr. 500.--.

Sie werden schmunzeln und denken, daflir hdtte man den Anwalt heute tatsachlich nicht ein-
laden missen. ,Das wissen wir doch, dass das so nicht geht*.

Und ich sage lhnen: Im Ergebnis kommt es auf das heraus, was hier geschrieben steht. Ich
sage lhnen auch warum.

Dass ich dabei meine personliche Meinung vertrete, ist selbstverstandlich und bedarf keiner
weiteren Worte. Ubungsbestimmung ist, dass wir die Praxis zum Strassenverkehrsrecht bei-
seite lassen — wir wollen ja Uber Recht, nicht Unrecht sprechen.

Weiter bemihe ich mich, nicht allzu sehr von hangigen Féllen zu sprechen, die ich betreue,
es sei denn, es gehe um Ausgangssituationen und Sachverhalte von allgemeinem Interesse.
Dass ich auf den einen oder anderen abgeschlossenen Fall zurlickkomme, sei mir verziehen.
Nicht Urteilsschelte, sondern praxisbezogener und hoffentlich auch wissenschaftlicher Dis-
kurs sei Motivation hiezu.

Als Titel setze ich bewusst eine Art Gedankenstutze:

,vom Praktiker bei Art. 18 Abs. 3 StGB an den Rand geschrieben®.

Damit ist zweierlei gesagt oder ausgeschlossen: Es geht mir nicht um eine hochdogmatische
Strafrechtsvorlesung — die haben Sie nicht nétig. Und bei meinen Bemerkungen handelt es
sich um Thesen eines Praktikers, aber eines Anwalts — oder umgekehrt. Insoweit muss mein

Vortrag bruchstuckhaft bleiben, schon nur wegen der begrenzten verfligbaren Zeit.

1. Einleitung

In einem sollten wir uns wohl noch einig sein. Was soll Strafrecht? Cui bono?

11 Referat gehalten am 9. September 2004 anlasslich der Arbeitstagung der Staatsanwaltschaft IlI
Bern-Mittelland (leicht Uberarbeitete Fassung, der Vortragsstil wurde beibehalten); Adresse des Re-
ferenten: Franz Muller, Firsprecher und Notar, Casinoplatz 8, Postfach 3000 Bern 7

Seite 30 - 55



Ich verzichte auf die Darlegung der Funktionen des Strafrechts mit all ihren Theorien im Ein-
zelnen. Was mir als Grundlage fiir meine Uberlegungen wichtig erscheint, ist folgendes: Es
ist nicht das, was jedenfalls bei gangigen Lehrbichern am Anfang abgehandelt wird: Theo-
rienstreitigkeiten, Strafrechtsgeschichte oder funktionale Fragen. Flr mich entscheidend ist,
dass der Staat — wir alle also — fur sich in Anspruch nimmt, sozialinadaquates Verhalten
nach gewissen Regeln zu sanktionieren. Mit Ausnahme der hier nicht weiter interessieren-
den Antragsdelikte gehért der Strafanspruch dem Staat — das heisst der Gesellschaft. Sie ist
es, die umschreibt, welches Verhalten wann unter welchen Voraussetzungen wie zu bestrafen
ist. Sie zieht die Grenze generell, wahrend Sie sie im Einzelfall ziehen werden.

Erinnern wir uns spater an diese Selbstverstandlichkeit.

2. Der Arztfehler oder der Fluch des Dogma

Ich stelle die These auf, dass unsere Strafrechtspraxis bei Fehlern im medizinischen Kontext
den medizinischen Fortschritt hemmt und gleichzeitig eine Fehlerverarbeitungskultur verhin-
dert, die Uberaus wiinschenswert und im Interesse der Gesellschaft ware.

Die Strafkultur sucht den jeweils individuell, haufig gar zufallig Schuldigen — darauf werde ich
zurickkommen - manchmal sucht sie auch den strukturell bzw. organisatorisch Schuldigen
und trachtet danach, ihn nach den Regeln der gesellschaftlich vorgegebenen Sanktionenord-
nung und allen Regeln der (juristischen) Kunst — dem Dogma letztlich zur Rechenschaft zu
ziehen. Die ratio ist die Sanktionierung eines vergangenen Fehlverhaltens.

Die Fehlerverarbeitungskultur im Sinne der Patientensicherheit zielt darauf, aus Fehlern
rasch zu lernen und die Sicherheit des Systems, zur Vermeidung gleicher oder ahnlicher Feh-
ler, zu verbessern. lhre ratio ist der raschméglichste Fortschritt zum Wohle anderer; der ver-
gangene Fehler ist Ausgangspunkt des Lernens.

Die Konsequenzen dieses unterschiedlichen Ansatzes sind evident. Wo bestraft wird, trifft
man auf Schweigen, Vertuschen, Kampf — und verliert Zeit: nicht Monate, sondern Jahre. Zi-
vilrechtliche Erledigungen bleiben blockiert, Opfer sehen sich mit strafprozessualen Feinhei-
ten oder Zwangen konfrontiert statt mit dem oft erlésenden, viel sinnvolleren: ,Es tut mir leid*.
Wo eine rasche Verbesserung Uberall und zum Wohle der Patienten gewlnscht wird, wird
hingegen offengelegt, analysiert, kommuniziert und verbessert.

Die Furcht des einzelnen, potentiellen Fahrlassigkeitstaters vor strafrechtlicher Sanktion ver-
bessert das System nicht, glauben Sie mir. Dies gilt umso mehr, als wir uns meist im Felde
der unbewussten Fahrlassigkeit tummeln. Die Furcht Iahmt aber— durchaus nicht im Interesse
der Gesellschaft.

Der Arzt, der bei seinem Patienten, den er Uber mehrere Tage zwischen Leben und Tod
gehalten hat, unter Aufbietung all seiner Krafte — mitunter nach einem 16-Stunden-Tag —
noch einen letzten, ausserordentlichen und riskanten Eingriff wagt, anstatt ihn — im Einklang
mit den Richtlinien der Akademie — straffrei sterben zu lassen, dabei aber einen Fehler be-
geht, der streng naturwissenschaftlich das Leben des Patienten verkiirzt, obwohl dieser mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit auch ohne diesen Fehler kurze Zeit spater ge-
storben ware, dieser Arzt wird unter dem Eindruck der Strafverfolgung kein Skalpell mehr fiih-
ren.
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Ziel gesellschaftlicher Anstrengungen muss doch sein, das System so zu verbessern, dass
Fehlerquellen minimiert werden, beispielsweise durch Produkteverbesserungen, Weiterbil-
dung usw. Ziel kann doch nicht sein, dass dieser Arzt nun inskinftig im Zweifelsfall den Pati-
enten sterben lasst, nur weil er flrchtet, flr einen in extremis begangenen Fehler zur Re-
chenschaft gezogen zu werden.

Es bleiben nur Verlierer: neben dem Opfer ndmlich auch der so genannte Téter, aber ebenso
alle spateren Patienten in der gleichen Situation, fir die niemand mehr den Strohhalm er-
greifen bzw. das Skalpell fihren wird.

Cui bono?

Im Spannungsfeld zwischen dem staatlichen Strafanspruch einerseits, dem als sozialada-
quat zulassigen Verhalten anderseits, sollte man sich entscheiden. Es kann nicht sein, dass
die gleiche Gesellschaft Forschung und Entwicklung unterstitzt und finanziert, den einzelnen,
manchmal zuféllig Fehlbaren dann aber mit aller Konsequenz verfolgt, wenn sich letztlich im
Ergebnis jene Risiken verwirklichen, die mit aller Spitzenmedizin verbunden sind, Risiken, die
letztlich deshalb unumganglich sind, weil es immer Menschen sind, die an entscheidender
Stelle tatig sein missen und nie unfehlbar sind. Dieser Umstand ist systemimmanent.

Im Strafrecht geht das Dogma vor. Wer alle Tatbestandsmerkmale von Art. 18 Abs. 3 StGB in
Verbindung mit dem jeweiligen Erfolgsdelikt erflillt, muss bestraft werden. Die Wertungsfrage
der Gesellschaft unterliegt dem Dogma; mit letztlich fir die Gesellschaft negativen, gleichzei-
tig unnétigen Folgen.

3. Die Gefahr des Gefahrensatzes oder: quo vadis Legalitatsprinzip?

Kaum einer ist unter uns, der nicht behauptet, das Legalitatsprinzip sei unabdingbar zu be-
achten. Und dennoch wird es verletzt.

Bei den hier vorab interessierenden, ,klassischen® Fahrldssigkeitsdelikten wie fahrldssige To6-
tung oder Kérperverletzung macht bei richtiger Betrachtung nicht der Erfolg an sich die Straf-
barkeit aus. Verpdnt ist die Herbeifihrung des Erfolges unter vorwerfbarer Verletzung von
Sorgfaltspflichten.

Nulla poena sine lege enthalt viele Facetten: Verfassungsrecht, Grundrechtsgehalt, Vertrau-
ensprinzip, Willktrfreiheit der Staatsmacht und dergleichen sollen hier als Hinweise dienen.

Nun verbleibt man meines Erachtens bei der Abhandlung dieses Verfassungsprinzips zu sehr
im Formellen (Ruckwirkungsverbot, Art der Grundlage: formell oder materiell und derglei-
chen). Viel wichtiger ist der Inhalt der Grundlage.

Wenn richtig ist, dass die Herbeifihrung des Erfolgs, nicht der Erfolg an sich strafrechtlich re-
levant ist, muss diese Herbeiflihrung als solche rechtsgentiglich umschrieben sein. Die Ab-
grenzung zwischen nicht strafbarem und strafbarem Herbeiflihren eines Erfolges erfolgt letzt-
lich im Rahmen der Priifung des sorgfaltswidrigen Verhaltens.

Soweit Regelwerke existieren, die Verhaltenspflichten oder bei Unterlassungen Handlungs-

gebote umschreiben, sind damit in der Regel keine Probleme verbunden — es sei denn, man
lasse jede Verletzung einer abstrakten Gefahrverhitungsregel uno actu zur Sorgfaltspflicht-
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verletzung werden, die den Erfolg verursacht, was zu Recht zum Beispiel ARzT12 kritisiert hat.
Ein weiterer Vorbehalt ist meines Erachtens hinsichtlich der Konkretheit der Umschreibung
der Regeln zu machen. Darauf komme ich gerade zurtick.

Als Beispiele dienen Bauvorschriften oder Regeln zur Unfallverhitung von SUVA oder SIA,
Regeln der FIS oder SKUS oder SBS bei den Pflichten auf der Piste und bezlglich Pistensi-
cherung.

Und wenn keine Regeln existieren? Was tun Gerichte? Véllig willkirlich aus einem Entscheid
herausgezogen, gleichsam wie ein Textbaustein, folgendes Zitat:

,Bestanden vorliegend — (...) — zum Unfallzeitpunkt keine anerkannten Richtlinien oder ge-
setzlichen Vorschriften fir die Art und Weise der Durchfiihrung des (...), so wird die Sorgfalts-
pflicht grundsétzlich daraus abgeleitet, dass jedermann die aus einem konkreten Verhalten
erwachsenden Gefahren fiir das geschiitzte Rechtsgut zu erkennen und sich darauf einzu-
stellen hat. (...) Dies heisst, dass situationsabhéngig unter anderem bei sozial addquaten,
aber gefahrengeneigten Handlungen alle erforderlichen Vorsichts-, Kontroll- und Uberwa-
chungsmassnahmen zu treffen sind, um die damit verbundenen Gefahren auszuschliessen
oder zu vermindern {(...)."

Wo ist hier die lex als Basis der poena? Nirgends!

Der Gefahrensatz ist keine hinreichende Regel. Er ist bei weitem zu unbestimmt, und gin-
ge es um Vorsatzdelikte, bestiinde kein Zweifel, dass eine solche Umschreibung eines ge-
setzlichen Tatbestandes als véllig unzureichend erachtet wirde. Was halten Sie zum Beispiel
von einem solchen Straftatbestand: ,Wer einen anderen am Vermdgen schadigt, wird be-
straft*?

Anders bei Fahrlassigkeitsdelikten. Im krampfhaft anmutenden Versuch, irgendeine Regel zu
finden, die nicht existiert, die aber eigentlich existieren kdnnte, hatte ,man“ friher schon dar-
an gedacht, fragen Sie Experten und beauftragen Gutachter; Sie forschen nach Spezial-
wissen. Die sprichwoértliche, nur und ausschliesslich ex ante zu verstehende allgemeine Le-
benserfahrung im Rahmen der Adaquanz verkommt zur spezialisierten Erfahrung post hoc!

Dies birgt nicht nur die Gefahr, dass Sorgfaltspflichten in einer Art ausufern, die flr Vorsatz-
delikte nie und nimmer zugelassen wirde. Uberdies wird der subjektive Verschuldensbegriff
unterlaufen durch Expertenwissen, das kennen zu missen Basis fUr die Sanktionierung un-
bewusster Fahrlassigkeit abgibt.

Ein klassisches Beispiel sind fur mich die Trendsportarten. Unsere Gesellschaft in ihrer
grenzenlosen liberalen Permissivitat duldet sie, ungeachtet aller Gefahren. Unsere Gesell-
schaft schitzt die Jugendlichen vor zu frihem Alkoholgenuss, vor in Abhangigkeit gelebter
Sexualitédt und alle zusammen vor dem selbst gewahlten Konsum von Drogen; hier gar durch
Bestrafung des Konsumenten selber — noch. Sie schiitzt aber nicht jenen, der als Basejumper
mit erheblichem Risiko in die Tiefe stlirzt oder als Extrembergsteiger sein Schicksal heraus-
fordert. Solches Verhalten scheint als sozialadaquat geduldet zu werden.

12 GUNTER ARzT, Vorsatz und Fahrlassigkeit, Bemerkungen zur neueren Rechtsprechung, recht 1988
S. 66 ff., insbesondere S. 70
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Sind aber andere Menschen beteiligt, als Veranstalter, FUhrer oder Begleiter, ist alles anders:
Dann bleibt jene gleichsam eigenhandige Herausforderung des Schicksals nicht mehr
Schicksal. Fordert die Umwelt ihren Tribut, gehért der Veranstalter bestraft.

Selbstverstandlich ist dies nicht grundséatzlich falsch. Aber was wirft man diesen Veranstaltern
dann vor, da es ja nichts, keine Regeln, keine Vorschriften — und lange Zeit auch keine
Rechtsprechung — gab und gibt? Klar: die Verletzung des Gefahrensatzes. Die Veranstaltung
ist ja gefahrlich, das ,weiss man®. Und die Tatsache des Eintritts des Erfolgs indiziert die
Nichtbeachtung der Sorgfalt. Diese zu umschreiben ist einfach — im nachhinein.

Besonders krass wird es, wenn wie im Falle des Saxetbaches der Vorwurf erhoben wird, es
héatte ein praventive Gefahrenanalyse unter Beizug von Experten gemacht werden sollen. Ers-
tens: Keine andere Unternehmung hatte eine solche gemacht. Dies alleine schitzt natdrlich
nicht, spiegelt aber die offensichtlich vor dem Ereignis geduldete Sozialadaquanz. Zweitens:
Jene wenigen Experten, die flr einen solchen Auftrag Uberhaupt in Frage standen, Hyd-
rologen/Meteorologen, sprachen sogar ex post noch von einem auch flr sie unbekannten
Phanomen, hatten also praventiv solches auch nicht vorhergesehen. Mit anderen Worten:
Waére eine solche Analyse gemacht worden, die sich mangels Kenntnis aber zur konkreten
Gefahrensituation, wie sie dann eingetreten ist, nicht gedussert hatte, hatte man wohl frei-
sprechen missen. Oder die Experten bestrafen?

Weil die Veranstalter keine praventive Analyse gemacht haben, kann man hieraus eine Sorg-
faltspflichtverletzung ableiten, ungeachtet der konkreten Prifung, was eine solche Analyse
denn inhaltlich enthalten hatte. Folgte man den Kriterien und Uberlegungen zur Relevanz
beim Irgapyrinspritzen-Fall'3 hatte man meines Erachtens freisprechen missen. Anders aus-
gedrlckt: Vielleicht indiziert eine ganzlich fehlende préventive Analyse die Verletzung einer
Sorgfaltspflicht. Aber erst die Prifung, ob eine solche Analyse das konkrete Ereignis ver-
hindert hatte, ware sie erstellt worden, darf eine abschliessende Antwort erlauben.

Nur noch so viel: Der Kanton Bern fordert nun eine Analyse. Dabei geht man aber von Kosten
von etwa 5'000 Fr. bis 8'000 Fr. aus, weil es Betreiber sonst gar nicht zahlen kénnten. Die
Expertise im Canyoningfall kostete gegen 100'000 Franken. Erneut die Frage: Gesellschaft,
wie hast Du es mit der Sozialadaquanz?

4. Das Handeln Mehrerer oder die Hilflosigkeit des Strafrechts in der arbeitsteiligen
Welt

Ich stelle die These auf, dass das Strafrecht den modernen Formen der arbeitsteiligen Welt
und Produktion nicht gewachsen ist. Die gewisse Ratlosigkeit erschliesst sich auch aus der
Literatur. Wen wunderts, wenn ich persénlich der Gedankenlinie STRATENWERTHS'4 einiges
abgewinnen kann?

Die herkdmmliche Sicht lasst Fehlverhalten nur dann straflos, wenn das mitwirkende Ver-
schulden von nebenstehenden Personen gleichsam adaquanzunterbrechend wirkt. Wie

13 vgl. STEFAN TRECHSEL/PETER Noll, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil |, 6. Auflage, 1998,
Seite 249, und HANS WALDER, Probleme bei Fahrlassigkeitsdelikten, ZBJV 104 [1968] S. 162 ff.,
insbesondere S. 175)

14 GUNTER STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht,Allgemeiner Teil |, 2. Auflage, 1996, § 16 N.
48 ff. (?)
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STRATENWERTH bin ich der Meinung, dass damit heute nicht mehr Recht gesprochen werden
kann. Ich spreche dem Vertrauensgrundsatz das Wort. Warum soll es im SVG gelten,
gleichsam der Doméne des Zusammenwirkens von Verhalten und der Kollision von verschie-
denen Verhaltenspflichten, nicht aber im Strafrecht im allgemeinen?

So herrscht heute die Meinung vor — vertreten vor allem von STIFFLER'S — dass auch im Ski-
recht das Vertrauensprinzip gelten muss, denken wir nur an die Kollision der FIS-Regeln mit
jenen der Verkehrssicherung. Weshalb soll zum Beispiel im Produktionsprozess nicht Glei-
ches gelten?

Ganzlich unbehelflich und durch stete Wiederholung nicht lberzeugender wird der von den
Gerichten, leider auch vom Bundesgericht, immer haufiger gewahlte Ansatz der analogen
Anwendung von Art. 55 OR. Gerade im Bereiche der Verkehrssicherungspflichten oder aber
Betriebssicherungspflichten wird argumentiert, die Grundsatze der Geschaftsherrenhaftung
kénnten auch fir die strafrechtliche Verantwortlichkeit im Unternehmen herbeigezogen wer-
den.

Indessen l&sst sich das Prinzip der individuellen Verantwortung, wie es fir das vom Schuld-
prinzip beherrschte Strafrecht massgebend ist, regelmassig und. grundsétzlich nicht mit der
auf Grundlage von Art. 55 OR entwickelten Haftung fir mangelhafte Organisation vereinba-
ren. Art. 55 OR ist schon langst von der milden zur scharfen Kausal- beziehungsweise zur
Geféahrdungshaftung mutiert, ein Ansatz, wie er dem Strafrecht fremd sein sollte6.

5. Die ratio der Bestrafung; eine Klarung tut not

Es bringt herzlich wenig, bloss festzustellen, dass die Rechtsprechung zum Begriff der Fahr-
lassigkeit eine nahezu unlbersehbare Kasuistik aufweise mit Prajudizien, die kaum je mehr
an Grundsatzlichem enthalten, als fur die Entscheidung des gegebenen Falles notwendig
war'’. Man misste die Schlussfolgerung ziehen, dass gerade dieser Befund die Unbere-
chenbarkeit der Bestrafung als Fahrlassigkeitstater bedeutet, womit wir wieder bei der Dis-
kussion der nulla poena sind.

Wollen wir uns wieder etwas orientieren und die geschilderten, negativen Konsequenzen der
heutigen Praxis korrigieren, kommen wir zu folgenden Ansichten:
1. Es trifft den Falschen

Es trifft den ersten, der genau diejenige Sorgfaltspflicht nicht bedacht hat, die Experten sehr
wohl bedenken, wenn auch erst aufgrund der konkreten Falles.

Weshalb soll der GerUstarbeiter bestraft werden, der seit 25 Jahren unfallfrei dasselbe GerUst
wie immer aufstellt, wie er es gelernt hat und wie es friiher einmal als konform abgenommen

15 HANS-KASPAR STIFFLER, Schweizerisches Schneesportrecht, 3. Auflage, 2002

16 vgl. HEINZ HAUSHEER/MANUEL JAUN, Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im
Jahre 1999, ZbJV 136 [2000], S. 564 ff., insbesondere S. 580, und HANS WIPRACHTIGER, Strafbar-
keit des Unternehmers, AJP 2002 S. 754 ff., insbesondere S. 760

17 wie TRECHSEL/NOLL,(Fn 3), S. 239, dies tun.

Seite 35+ 55



wurde, wenn sich aufgrund eines Unfalls im 26. Jahr ergibt, dass jene Sicherheitsvorschriften
Uberholt sind?

Weshalb soll der Guide im Eventsport bestraft werden, wenn er doch nur das, was er persén-
lich in der Ausbildung miterhalten hat, angewendet hat, wenn sich nachher nach Experten-
meinung herausstellt, das sei zu wenig?

Weshalb soll der Pistenchef nach einem Skiunfall strafrechtliche Verantwortung tragen, wenn
Experten die Meinung vertreten, interne Weisungen und Richtlinien hatten im konkreten Fall
weiter gehen mussen als die allgemeinen Richtlinien von SKUS oder SBS?

Bestrafen Sie statt dessen jenen, der trotz den aus solchen ersten Fallen zu ziehenden Leh-
ren nichts gelernt hat, und férdern Sie die benutzerorientierte Fehlerverarbeitung, die statt
verschweigt und vertuscht offenlegt und lehrt. Nur dies ermdglicht die rasche Verbesserung
der Sicherheit im Interesse aller Benutzer und damit potentiellen Opfer.

2. Strafrecht ist nicht Zivilrecht, ein Strafurteil ist kein Kompromiss

Was ist der Sinn der Strafe bei einer fahrlassigen Tétung, wenn Sie dem Tater wohl aus der
Einsicht, dass er selber durch die Tatsache des Vorfalles alleine bestraft genug ist, und aus
dem schlechten Gewissen, ihn nur durch ausufernde Ableitungen aus dem Gefahrensatz oder
aus Art. 55 OR verurteilen zu kdnnen, unter Annahme eines Kleinstverschuldens zu einer
Busse von Fr. 500.-- verurteilen?

Zum Vergleich: Jeder, der selbst ohne Geféahrdung Dritter auf der Autobahn mehr als 30 km/h
zu schnell fahrt, hat eine Gefangnisstrafe zu gewartigen.

Spezialpravention? Wohl kaum. Der tragische Ausgang ist Strafe genug, auch fiir den so ge-
nannten Téter.

Generalpravention? Noch weniger: Vermeiden will man ja nicht das Handeln an sich (zum
Beispiel das Operieren, Bauen, Events Anbieten), sondern das Fehler machen beim Handeln.
Durch eine ausufernde Gesetzesanwendung verhindert man aber genau das, indem im Zwei-
felsfall gar nicht mehr gehandelt wird, durchaus nicht immer im Interesse der Gesellschaft.

Talion? Antworten Sie selber!

Oder ist es etwa der Ausgleich zwischen den Interessen von Opfer und Téter, der bestim-
mend ist?

Wenn letzteres gilt, so bedeutet dies, die Funktion des Strafrechts zu verkennen. Wer so
denkt, verkennt die Wechselwirkung. Die Verbissenheit der Untersuchung von Fahrlassig-
keitsdelikten paart sich mit der Verbissenheit des Kampfes der Opfer um die Entschadigung.
Auch wenn das OHG vom Grundsatz her nicht zu tadeln ist, fihrt es zu einer Verzivilrechtli-
chung des Strafrechts. Sie kdnnen die meisten Falle ohne Strafrecht zivilrechtlich richtig be-
urteilen (denken wir nur an Art. 55 OR), und es bedarf keineswegs — wie immer wieder be-
hauptet wird — eines Strafurteils. Im Gegenteil: Parteien im Strafverfahren sind immer nur Pri-
vate, nicht aber zum Beispiel juristische Personen oder Dritte, die als Geschaftsherren,
Werkeigentimer oder Vertragspartner zivilrechtlich zur Rechenschaft gezogen werden kén-
nen, und zwar in der Regel vor dem Fahrlassigkeitstater.
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Aber die heutige Strafkultur fihrt eben gerade dazu, dass Zivilanspriiche insgesamt, gegen-
Uber jedermann, unerledigt bleiben, weil auf das Strafverfahren gewartet wird. Dies ge-
schieht auch aus der resignierten Erkenntnis namentlich von Versicherern heraus, dass Straf-
richter haufig nicht Strafurteile, sondern Zivilurteile im Strafrechtsmantel ausféllen.

Kehren Sie wieder zurlick zum Kern des Strafrechts. Sie erméglichen dadurch eine daneben
stehende, eindeutig zivilrechtliche, fir das Strafrecht unpréajudizierliche Abwicklung, die je-
denfalls aufgrund ihrer Raschheit auch oder vor allem den Opfern dient. Ein ,Es tut mir leid!*
des Taters oder die Schadensersatzzahlung hatten dann nicht deshalb mitunter jahrelang zu
unterbleiben, weil der Strafrichter es als Schuldeingestandnis werten kénnte.

Nochmals anders ausgedrlckt: Was macht man, wenn man eigentlich im Grenzfall der Sorg-
faltspflichtverletzung freisprechen muisste — oder dirfte? Dem Opfer zuzumuten, dieses frei-
sprechende Urteil — Prajudiz flr Zivilanspriiche, das gar keines sein dirfte — zu akzeptieren
und auf Zivilansprtiche zu verzichten? Dies ist Konsequenz des heutigen Systems.

Wie viel einfacher ist es doch, unter Grundlegung des allgemeinen Gefahrensatzes oder von
Art. 55 OR schuldig zu sprechen, dem Opfer damit die Entschadigungsbasis zu verschaffen
und den Ausgleich darin zu suchen, den Tater mit einer 99%-igen Befreiung auf der Ver-
schuldensebene, sprich geringfligigem Verschulden, ausmindend in einer Busse von Fr.
500.--, zu besanftigen, in der Hoffnung, die ohnehin schon exorbitanten Kosten des akribisch
gefuhrten Verfahrens wirden ihn diesfalls von einer Appellation abhalten.

Dabei wird namentlich auch folgendes Ubersehen. Bei den weitaus meisten Fahrlassigkeits-
tatern ist das Strafmass sekundar, es trifft sie der Schuldspruch an sich. Dabei unterscheiden
sie sich vielleicht von lhren Hauptklienten, fir die finf statt sieben Jahre oder 18 Monate be-
dingt statt zwei Jahre schon einen Unterschied machen.

Der Ausgleich lautet, etwas spitz formuliert: ,E chli Haftig gage e chli Straf.”

Das darf nicht sein.

X wird schuldig erklart der fahrldssigen Tétung zum Nachteil des Y, begangen dadurch, dass
er, in Verletzung der durch den allgemeinen Gefahrensatz begriindeten Sorgfaltspflichten,

pflichtwidrig unvorsichtig die Folgen seines Tuns nicht bedacht und dadurch den Tod des Y
verursacht hat, und verurteilt zu einer Busse von Fr. 500.--.

Quod erat demonstrandum
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Markus Schmutz, Staatsanwalt
Die neuen SVG-Strafbestimmungen und ihr Umfeld 18

1. Schwerpunkte der Revision

Die am 1. Januar 2005 in Kraft getretenen neuen Bestimmungen des Strassenverkehrsge-
setzes gehen zurlck auf die Teilrevision vom 14. Dezember 2001. Da die Erhéhung der Si-
cherheit auf den Schweizer Strassen in den vergangenen Jahren vor allem durch technische
Vorkehren erzielt worden ist, setzt die Revision zur weiteren Verbesserung der Verkehrssi-
cherheit beim Risikofaktor Mensch an. Die vom Parlament beschlossenen Massnahmen wei-
sen folgende Schwerpunkte auf1? :

1. Die Gruppe der jungen Neulenkerinnen und Neulenker, welche statistisch die grésste Un-
fallbeteiligung aufweist, soll durch eine obligatorische Weiterbildung nach der Fahrer-
prifung im Rahmen der sog. Zweiphasenausbildung und durch die Abgabe des Fihrer-
ausweises auf Probe zu risikodrmerem Fahrverhalten angehalten werden.

2. Lenkerinnen und Lenker, die im Besitz des definitiven Flhrerausweises sind, sollen bei
verkehrsgefahrdendem Verhalten administrativrechtlich harter angefasst werden. Zu die-
sem Zweck sind gesamtschweizerisch einheitliche Mindesttarife fir die Anordnung von
Administrativmassnahmen festgelegt worden, die im Wiederholungsfall nach einem Kas-
kadensystem stufenweise verscharft werden.

3. Gegen Personen, die wegen Alkohol-, Betdubungsmittel- und Arzneimitteleinflusses fahr-
unféhig sind, soll wirksamer vorgegangen werden. Diesem Ziel dienen die Herabsetzung
des Blutalkoholgrenzwertes auf 0,50%., die anlassfreie Atemalkoholprobe, die Schaffung
eines Straftatbestandes fiir das Fahren unter Betdubungsmittel- und Arzneimitteleinfluss,
die Nulltoleranz bei bestimmten Betaubungsmitteln und gesamtschweizerisch einheitliche
Untersuchungsmassnahmen beim Verdacht auf Fahrunfahigkeit wegen Betdubungsmittel-
und Arzneimitteleinflusses.

Weniger bedeutende Neuerungen betreffen u.a. die Fahrzeugtypengenehmigung, das Fahr-
zeugtypenregister TARGA, die Europakompatibilitdt des Flhrerausweises, das gesamt-
schweizerische automatisierte Fahrberechtigungsregister FABER, die Regelung und Lenkung
des Verkehrs sowie die Verkehrsinformation.

Die weniger wichtigen Normen sind bereits im Verlauf der Jahre 2003 und 2004 in Kraft ge-
setzt worden. Das neue Administrativmassnahmenrecht und die Bestimmungen zum Fahren
in fahrunfahigem Zustand mit dem zugehdrigen Verordnungsrecht sind bekanntlich am 1. Ja-
nuar 2005 in Kraft getreten. Die Bestimmungen zur Zweiphasenausbildung und zum Fihrer-
ausweis auf Probe schliesslich werden am 1. Dezember 2005 in Kraft treten.

18 Geringfiigig erganzter Vortrag, gehalten anlasslich des WBK-Kurses Nr. 2 vom 2. Marz 2005
19 Botschaft zur Anderung des Strassenverkehrsgesetzes (SVG) vom 31. Mérz 1999, BBI 1999 4464
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2. Die strafrechtlichen Neuerungen
a) Die parlamentarischen Beratungen

"Dans cette affaire, nous touchons a deux symboles sociaux trés importants, qui sont I'auto-
mobile en tant que telle, et la consommation d'alcool comme facteur social."20 Wie treffend
diese nlchterne Aussage von Standerat Pierre-Alain Gentil in seinem Eintretensvotum war,
sollte sich in beiden Raten in den folgenden sehr langwierigen und ausgesprochen emotional
geflhrten Debatten erweisen. Nichts gab so viel zu reden wie das Fahren in angetrunkenem
Zustand. Allein zur Frage, wem die Kompetenz zur Festlegung der Blutalkoholgrenzwerte zu-
kommen soll, ob dem Bundesrat oder dem Parlament, wurde im Nationalrat wahrend rund
neun Stunden diskutiert2!. Da bereits bekannt war, dass der Bundesrat im Verordnungsrecht
den unteren Blutalkoholgrenzwert auf 0,50%. reduzieren wollte, wurde Uber die Kompetenz-
frage ein Statthalterkrieg zur Promillefrage ausgefochten.

Wer fir die Beibehaltung des Grenzwertes von 0,80%. war, forderte eine Regelung auf Ge-
setzesstufe. Wer fir eine Senkung der Promillegrenze war, wollte die Kompetenz beim Bun-
desrat belassen. Als sich weder fir die eine noch fur die andere Lésung eine Mehrheit finden
liess, kam man auf die Idee, die Promillefrage in einer Parlamentsverordnung zu regeln. Die
neue Bundesverfassung, welche damals erst seit ein paar Monaten in Kraft war, sieht in Art.
163 Abs. 1 vor, dass die Bundesversammlung rechtsetzende Bestimmungen in der Form des
Bundesgesetzes und der Verordnung erlassen kann. Da die Parlamentsverordnung eine par-
lamentarische Debatte ermdglicht, jedoch nicht dem Referendum untersteht, einigte man sich
im Sinne eines Kompromisses auf diese Erlassform. Jedoch nur, was den Alkohol anbelangt.
Bei den anderen die Fahrfahigkeit herabsetzenden Substanzen wurde die Kompetenz zur
Festlegung von Grenzwerten dem Bundesrat zugewiesen. Bundesrat Leuenberger brachte
diese wenig logische Regelung wie folgt auf den Punkt: "Den Alkohol dem Parlament, das
Haschisch und das Heroin dem Bundesrat. Warum? Weil es bei den Gbrigen Drogen etwas
komplizierter ist (...). Dort braucht es denn auch wissenschaftliche Erkenntnisse (...); dort
traut man uns das dann zu! Aber da, wo es um die Volksdroge Nummer eins geht, da soll das
Parlament mitreden kénnen!"22

In der Debatte zur konkreten Bestimmung der Blutalkoholgrenzwerte in der Parlamentsver-
ordnung wurde nochmals hart gekampft. Ernsthaft und ausdauernd diskutiert wurde auch
Uber die unsinnigsten Antrage, wie z.B. die Festlegung der einfachen Angetrunkenheit bei
0,79%. und der qualifizierten Angetrunkenheit ab 0,80%.23. Gliicklicherweise siegte am
Schluss die Vernunft, und man einigte sich auf die vom Bundesrat vorgeschlagenen Grenz-
werte.

Kaum diskutiert wurden die Fahrunfahigkeit aus anderen Griinden als Alkoholkonsum sowie
die Ubrigen strafrechtlichen Neuerungen.

b) Fahren in fahrunfdhigem Zustand

Unter der neuen Marginalie "Fahren in fahrunfdhigem Zustand" wird in Abs. 1 des neuen Art.
91 SVG das Fuhren eines Motorfahrzeugs in angetrunkenem Zustand unter Strafe gestellt

20 Amtliches Bulletin SR 2000 208
21 Amtliches Bulletin SR 2001 565
22 Amtliches Bulletin SR 2001 566
23 Amtliches Bulletin NR 2003 124
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und zwar differenziert als Ubertretung bei einer geringeren Blutalkoholkonzentration und als
Vergehen bei einer qualifizierten, d.h. héheren Blutalkoholkonzentration. Nach Absatz 2 be-
geht ein Vergehen, wer aus anderen Grinden, also vor allem wegen Betdubungsmittel- und
Medikamenteneinflusses, fahrunfahig ist und in diesem Zustand ein Motorfahrzeug fihrt. Ab-
satz 3 stellt das Flhren eines motorlosen Fahrzeugs in fahrunfahigem Zustand, sei dies we-
gen Alkoholkonsums oder aus anderen Griinden, als Ubertretung unter Strafe.

Das alte wie das neue Recht unterscheiden zwischen Motorfahrzeugen und nichtmotorischen
bzw. motorlosen Fahrzeugen. Die da und dort bestehende Unsicherheit, zu welcher Kategorie
das Motorfahrrad gehére, wird somit nicht beseitigt. Gestutzt auf Art. 42 Abs. 4 VRV, welcher
die Fihrer von Motorfahrradern mit Bezug auf die Verkehrsregeln den Fahrradfahrern gleich-
stellt, kann jedoch weiterhin davon ausgegangen werden, dass das Flhren eines Motorfahr-
rades in fahrunfahigem Zustand unter den Ubertretungstatbestand zu subsumieren ist24.

c) Fahren in angetrunkenem Zustand

Die Bundesversammlung hat in ihrer lediglich zwei Artikel umfassenden Verordnung uber
Blutalkoholgrenzwerte im Strassenverkehr2®> bekanntlich den allgemeinen Grenzwert auf
0,50%. und den Grenzwert der qualifizierten Blutalkoholkonzentration auf 0,80%. festgesetzt.
Diese Grenzwerte entsprechen jenen, die der Bundesrat urspriinglich in der VRV festschrei-
ben wollte. Das Vernehmlassungsverfahren hatte ndmlich zur 0,50%.-Grenze eine breite Zu-
stimmung ergeben, jedoch nur unter der Bedingung, dass gleichzeitig die verdachtsfreie
Atemalkoholprobe und mildere Sanktionen fir den Bereich von 0,50 - 0,79%. eingefuhrt wir-
den26.

Art. 1 Abs. 1 der Parlamentsverordnung lautet wie folgt: "Fahrunfahigkeit wegen Alkoholein-
wirkung (Angetrunkenheit) gilt in jedem Fall als erwiesen, wenn der Fahrzeugfihrer oder die
Fahrzeugfuhrerin eine Blutalkoholkonzentration von 0,5 oder mehr Gewichtspromillen auf-
weist oder eine Alkoholmenge im Kérper hat, die zu einer solchen Blutalkoholkonzentration
fOhrt." Mit Ausnahme des Grenzwertes ist dieser Wortlaut identisch mit jenem des alten Art. 2
Abs. 2 VRV. Das bedeutet zum einen, dass auch kinftig eine den Grenzwert erreichende
oder Ubersteigende Blutalkoholkonzentration zum Beweis der Angetrunkenheit ausreicht, oh-
ne Berlcksichtigung weiterer Umstande wie individuelle Fahrfahigkeit und Alkoholvertrag-
lichkeit. Zum anderen stellt diese Formulierung sicher, dass die Schlusstrunkausrede?’ auch
kinftig nicht verfangt.

Fir die Feststellung der Angetrunkenheit ist - wie bisher - die Blutprobe das wichtigste Be-
weismittel. Eine solche ist nach Art. 55 Abs. 3 SVG anzuordnen, wenn Anzeichen von Fahr-
unféahigkeit vorliegen, wie z.B. bei einem auffélligen Unfall, auffalligem Benehmen der ver-
dachtigen Person und vor allem bei einem positiven Atemlufttest. Eine Blutprobe ist auch
dann angezeigt, wenn sich die betroffene Person der Durchfihrung der Atemalkoholprobe
widersetzt oder entzieht oder wenn sie den Zweck dieser Massnahme vereitelt.

24 Richtlinien fir die Strafzumessung des Verbands Bernischer Richter und Richterinnen (VBR), Ziff.
[ll. 1.2.; ANDREAS A. ROTH, Strassenverkehrsrecht, WEKAkompetent, Teil 6, Kapitel 3.3.1, S. 3;
ANDRE BussY/ BAPTISTE RUSCONI, Code suisse de la circulation routiere, Commentaire, 3. Auflage,
Lausanne 1996, S. 694; BGE 127 IV 172

25 SR741.13

26 Botschaft (Fn 1) 4471

27 im Zeitpunkt der Fahrt nicht oder noch nicht vollstandig resorbierter Alkohol
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Zur Vereinfachung des Verfahrens und zur besseren Bewaltigung des zu erwartenden An-
stiegs der Zahl entdeckter Trunkenheitsfahrten sieht Art. 139 Abs. 4 VZV vor, dass die kon-
trollierte Person bei der gewdhnlichen Angetrunkenheit, d.h. bei einer Blutalkoholkonzentra-
tion von 0,50 - 0,79%., das Resultat der Atemalkoholprobe anerkennen kann. Die Mdglichkeit
der Anerkennung des Blasresultats entspricht aber auch dem Verhaltnismassigkeitsgrund-
satz, erscheint doch die Blutprobe als nicht unerheblicher Eingriff in die korperliche Integritat
bei einem Ubertretungstatbestand nicht als angezeigt?8. Damit die Anerkennung des Blas-
tests in Kenntnis der straf- und massnahmenrechtlichen Konsequenzen erfolgt, hat die Polizei
gemass Art. 141 Abs. 1 lit. b VZV eine entsprechende Rechtsbelehrung vorzunehmen. Will
die kontrollierte Person das Blasresultat nicht anerkennen, ist eine Blutuntersuchung anzu-
ordnen.

Fir den Nachweis der qualifizierten Angetrunkenheit, d.h. bei 0,80%. und mehr, soll weiterhin
die Blutprobe als die geeignete Massnahme zur Feststellung der Angetrunkenheit gelten. Art.
140 Abs. 1 lit. a Ziff. 1 VZV schreibt daher eine Blutuntersuchung vor fur den Fall, dass die
Atemalkoholprobe einen Wert von 0,80 %. und mehr ergibt.

Eine Blutuntersuchung ist gemass Art. 140 Abs. 1 VZV zudem anzuordnen, wenn die kontrol-
lierte Person das Messergebnis der Atemalkoholprobe im Bereich von 0,50 - 0,79%. nicht an-
erkennt (lit. a Ziff. 2), wenn die Atemalkoholprobe einen Wert von mindestens 0,30 %. ergibt
und der Verdacht besteht, dass die kontrollierte Person zwei Stunden oder mehr vor der Kon-
trolle ein Fahrzeug geflihrt hat (lit. a Ziff. 3)2° sowie wenn die Durchflihrung eines Vortests
oder der Atemalkoholprobe nicht méglich ist und Hinweise auf Fahrunfahigkeit bestehen (lit.
C).

Wie bisher kann die Blutprobe gegen den Willen der verdachtigen Person nur abgenommen
werden, wenn wichtige Griinde vorliegen. Neu ist dies nicht mehr in der VZV, sondern auf
Gesetzesstufe in Art. 55 Abs. 4 SVG geregelt. Welches wichtige Griinde sind, sagt das Ge-
setz nicht. Es bleibt somit bei der bisherigen Praxis, wonach z.B. ein Unfall mit Todesopfern
oder Schwerverletzten, eine schwere Verkehrsgefahrdung, die Flucht der verdachtigen Per-
son oder eine erhebliche Beweisungleichheit30 als wichtige Griinde zu gelten haben3!. Sind
keine wichtigen Griinde auszumachen, so geniigt eine Bestrafung wegen Vereitelung von
Massnahmen zur Feststellung der Fahrunfahigkeit geméss dem neuen Art. 91a SVG.

Um eine wirkungsvolle Kontrolle der Alkoholisierung speziell im niedrigen Gehaltsbereich zu
ermdglichen, erméachtigen Art. 55 Abs. 1 SVG und Art. 138 Abs. 1 VZV die Polizei zu einer
anlass- und verdachtsfreien Atemalkoholprobe. Anders als bisher missen daher Fahrzeug-
fuhrerinnen und Fahrzeugfihrer damit rechnen, jederzeit voraussetzungslos, d.h. anlassfrei,
auf Alkohol hin Uberprift zu werden. Von dieser Neuerung verspricht man sich eine Erhéhung
der Entdeckungswahrscheinlichkeit und eine Reduktion der Dunkelziffer der Alkoholfahrten.
Gleichzeitig soll dem Rechtsgleichheitsgebot nachgelebt werden, indem trinkgewohnte Fahr-

28 Erlauterungen des UVEK zu den Anderungen der Verkehrszulassungsverordnung, der Verkehrsre-
gelnverordnung, der Verkehrsversicherungsverordnung sowie der ADMAS-Register-Verordnung, S.
9, Ziff. 2.4.8, www.astra.admin.ch/media/vernehmlassung_svg_v2/erlauterungen_d.pdf

29 Diese Bestimmung geht offenbar von einer minimalen Eliminationsrate von 0,10 %. pro Stunde aus
(vgl. Weisungen betreffend die Feststellung der Fahrunfahigkeit im Strassenverkehr, Anhang 4,
Ziff. 2.2.2; www.astra.admin.ch/media/pdfpub/2004-09-01_2360_d.pdf).

30 Von erheblicher Beweisungleichheit spricht man, wenn bei Unféllen zwei oder mehr Personen unter
Alkoholverdacht stehen und eine Person die Blutentnahme verweigert, nachdem bei den anderen
Personen die Blutprobe bereits durchgeflhrt worden ist.

31 Botschaft (Fn 1) 4495; ANDRE BuSsSY/ BAPTISTE RUSCONI (Fn 6) N 5 zu Art. 138 OAC (VZV)
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zeuglenkerinnen und -lenker, welche im unteren Gehaltsbereich keinerlei Auffélligkeiten zei-
gen, durch die anlassfreie Alkoholkontrolle gegentber trinkungewohnten Personen nicht mehr
privilegiert werden sollen32.

Im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens wurde eingewendet, die Mitwirkungspflicht bei
der Atemalkoholprobe verstosse gegen den strafprozessualen Grundsatz, wonach sich nie-
mand selber zu belasten brauche. Der Bundesrat hielt diesen Bedenken zu Recht entgegen,
dass die Intensitat des Grundrechtseingriffs nicht schwer wiege und dass das schitzenswerte
offentliche Interesse an der Entdeckung alkoholisierter Verkehrsteilnehmer sehr gross seiss.
Zu erganzen wére, dass die Atemalkoholprobe im Gegensatz zur Blutuntersuchung nie gegen
den Willen der kontrollierten Person durchgefiihrt werden kann. Im Falle der Weigerung ist
vielmehr geméss Art. 55 Abs. 3 lit. b SVG eine Blutprobe anzuordnen, und diese wiederum
kann geméss Art. 55 Abs. 4 SVG nur dann zwangsweise abgenommen werden, wenn wich-
tige Grinde vorliegen.

Wie bisher bleiben - entsprechend dem Grundsatz der freien Beweiswirdigung - andere Be-
weismittel als die Blutprobe zur Feststellung der Fahrunfahigkeit vorbehalten. Das ist neu in
Art. 55 Abs. 4 SVG ausdriicklich normiert. Durch die Mdglichkeit der Anerkennung des Blas-
resultats im Bereich von 0,50 - 0,79%. gemass Art. 139 Abs. 4 VZV wird zweifellos die Atem-
alkoholprobe zum wichtigsten Beweismittel neben der Blutprobe. Da der Verordnungsgeber
die Atemalkoholprobe sehr eingehend geregelt und durch die Mdglichkeit der Anerkennung
zum prinzipalen Beweismittel aufgewertet hat, ist im Bereich der einfachen Angetrunkenheit
ein Toleranzabzug nicht mehr angebracht. Bisher wurde ein Abzug wegen moglicher Mess-
fehler zuweilen bei Atemalkoholmessungen als einzigem Beweismittel vorgenommen34. Auf-
grund der Regelung in Gesetz und Verordnung ist es mdglich, dass diese Praxis im Bereich
der qualifizierten Angetrunkenheit weitergefahrt wird.

Neu kann gemass Art. 142a Abs. 2 VZV auf die arztliche Untersuchung verzichtet werden,
wenn ausschliesslich Alkohol die Ursache far die vermutete Fahrunféhigkeit ist. Das UVEK
begrindet diese Regelung damit, dass die arztliche Untersuchung zum Nachweis der Fahr-
unfahigkeit entbehrlich sei, da allein die Blutalkoholkonzentration entscheidend sei35. Nach
der Anerkennung des Atemalkoholtests im Bereich der einfachen Angetrunkenheit ist der
Verzicht auf die arztliche Untersuchung zweifellos angezeigt, wirde doch sonst die ange-
strebte Vereinfachung des Verfahrens zu einem grossen Teil wieder zunichte gemacht. Es ist
jedoch bedauerlich, dass auch bei 0,80%. und mehr bzw. bei der Abnahme einer Blutprobe
trotz geringerer Blutalkoholkonzentration auf die bisher obligatorische &rztliche Untersuchung
verzichtet werden kann. Wirde der Verzicht auf die &rztliche Untersuchung kinftig zur Regel,
wirde man sich eines in der Praxis nicht unwichtigen zusatzlichen Beweismittels begeben.
Stellt sich zum Beispiel die Frage nach dem Grad der verminderten Zurechnungsféhigkeit
oder nach einer bei der Prognosebeurteilung zu berlcksichtigenden Alkoholgewdhnung, so
bildet die arztliche Untersuchung nach wie vor eine wichtige Beurteilungsgrundlage.

Bisher war es Sache der Rechtsprechung, den Begriff des Fahrens in angetrunkenem Zu-
stand unterhalb des Grenzwerts von 0,80%. zu konkretisieren. Nach der Praxis des Bundes-
gerichts konnte eine Blutalkoholkonzentration von weniger als 0,80%. unter unginstigen Um-
stdnden wie Ubermidung, Medikamenteneinnahme oder Krankheit zu Fahrunféhigkeit fuh-

32 Botschaft (Fn 1) 4471

33 Botschaft (Fn 1) 4494

34 2.B.20 %, vgl. BGE 127 IV 172

35  Erlauterungen UVEK (Fn 10), S. 9, Ziff. 2.4.7.
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ren36. Nach der Senkung des Grenzwerts auf 0,50%. wird die Praxis nach meinem Dafirhal-
ten unter diesem Wert wohl kaum mehr Angetrunkenheit annehmen. Ausgeschlossen ist dies
aufgrund der Rechtslage aber nattrlich nicht.

Fahren in angetrunkenem Zustand kann vorsatzlich oder fahrlassig begangen werden. Unter
altem Recht nahm man in den meisten Fallen Vorsatz an, haufig in der Form des Eventual-
vorsatzes3’. Wenn Uberhaupt, dann kam Fahrlassigkeit nur im Grenzbereich von 0,80%. in
Betracht. Wie dies bei einem Grenzwert von 0,50%. gehandhabt wird, ist schwer vorauszusa-
gen. Moglicherweise wird die Praxis einen Bereich definieren, bei dem in der Regel noch fahr-
lassige Begehung angenommen wird. Méglicherweise wird aber auch im Ubertretungsbereich
Fahrlassigkeit in der Regel auszuschliessen sein mit der Begrindung, die stark propagierte
"Einglasregel" sei allen Fahrzeuglenkerinnen und Fahrzeuglenkern hinldnglich bekannt. Wer
somit mehr als ein Standardglas trinke, nehme eine Blutalkoholkonzentration von 0,50%. und
mehr zumindest in Kauf. Konsultiert man die Strafzumessungsrichtlinien des Verbands Berni-
scher Richter und Richterinnen (VBR)38, so fallt auf, dass zwischen vorsatzlicher und fahrlas-
siger Begehung nicht differenziert wird, weder bei der qualifizierten noch bei der einfachen
Begehungsform.

Da die mit einem Motorfahrzeug begangene Trunkenheitsfahrt je nach Blutalkoholgehalt eine
Ubertretung oder ein Vergehen darstellt, ist daran zu denken, dass der Versuch und die Ge-
hilfenschaft geméss Art. 104 Abs. 1 StGB und Art. 102 Ziff. 1 SVG nur bei einer qualifizierten
Blutalkoholkonzentration strafbar sind. Anstiftung hingegen ist weiterhin bei allen Formen des
Fahrens in angetrunkenem Zustand strafbar.

d) Fahren unter Drogen- oder Medikamenteneinfluss

Nach Art. 91 Abs. 2 SVG wird Fahrunféhigkeit aus anderen Grinden als Alkoholisierung, in
erster Linie also das Fahren unter Drogen- oder Medikamenteneinfluss, mit Geféangnis oder
Busse bestraft. Anders als beim Fahren in angetrunkenem Zustand ist dieser Straftatbestand,
soweit mit einem Motorfahrzeug begangen, ausschliesslich als Vergehen ausgestaltet.

Gemass Art. 55 Abs. 2 SVG kann die betroffene Person, wenn Anzeichen von Fahrunfahig-
keit bestehen und diese nicht allein auf Alkoholkonsum zuriickzufihren sind, einer sog. Vor-
untersuchung, wie Urin- und Speichelprobe oder Schweisstest, unterzogen werden. Anders
als beim Atemalkoholtest bedarf es hier also - wie nach altem Recht beim Fahren in ange-
trunkenem Zustand - eines Anfangsverdachts. Fallt der Vortest positiv aus oder wird er nicht
durchgefihrt, obschon Hinweise auf Fahrunfahigkeit bestehen, ist eine Blutprobe und even-
tuell zusatzlich eine Urinuntersuchung anzuordnen (Art. 140 Abs. 1 lit. b und ¢ sowie Abs. 2
VZV).

Im neuen Art. 55 Abs. 3 lit. a SVG ist die bundesrechtliche Grundlage geschaffen worden, um
auch bei Verdacht auf Fahrunfahigkeit wegen Betdubungsmittel- oder Arzneimittelkonsums
eine Blutprobe anzuordnen. Gemass Art. 55 Abs. 7 lit. a SVG kann der Bundesrat fir andere
Substanzen als Alkohol festlegen, ab welcher Konzentration im Blut unabhéngig von weiteren
Beweismitteln und individueller Vertraglichkeit Fahrunféhigkeit anzunehmen ist, analog also
zur alten und neuen Regelung beim Fahren in angetrunkenem Zustand.

36 BGE 1031V 111,981V 291,90 IV 227, 90 IV 167
37 BGE 104 IV 35
38 Ziff. 1.1.1.
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Nach Art. 2 Abs. 2 VRV gilt die Fahrunfahigkeit als erwiesen, wenn im Blut THC, Heroin/Mor-
phin, Kokain und verschiedene Formen von Amphetamin nachgewiesen werden. Mit anderen
Worten gilt bei diesen Substanzen der Grenzwert Null. Bei den harten Drogen liegt der
Grenzwert Null auf der Hand. Beim Cannabis hat man sich aus rein praktischen Grinden fur
den Grenzwert Null entschieden. Zur Begriindung wird angefihrt, dass fir den Konsumenten
die individuellen Wirkungen der verschiedenen Cannabisprodukte wegen des sehr unter-
schiedlichen THC-Gehalts nicht vorhersehbar seien. Zudem gebe es heute noch keine zurei-
chenden wissenschaftlichen Erkenntnisse, die es erlauben wirden, einen bestimmten Wirk-
stoffgehalt im Blut als unbedenklich zu erklaren3®. Und schliesslich wird geltend gemacht,
dass ein gewisses Korrektiv darin bestehe, dass anders als beim Alkohol auf Drogen hin nur
Uberprift werden kénne, wer Anzeichen von Fahrunfahigkeit aufweise?0. Diese Argumente
sind wenig Uberzeugend. Etwas wurde in den parlamentarischen Debatten jedoch klar: Die
unterschiedliche Behandlung von Alkohol und Cannabis riihrt zweifellos daher, dass der Al-
kohol eine grosse und einflussreiche Lobby hat, wahrend sich am Cannabis niemand die Fin-
ger verbrennen will.

Liest man Ziff. 5.1 des Anhangs 6 zu den Weisungen des ASTRA "betreffend die Feststellung
der Fahrunféahigkeit im Strassenverkehr"4!, stellt man als naturwissenschaftlicher Laie etwas
erstaunt fest, dass bei den in Art. 2 Abs. 2 VRV genannten Betaubungsmitteln trotz der dekla-
rierten Nulltoleranz Grenzwerte festgesetzt worden sind. Diese betragen beim THC 1,5 Mik-
rogramm/Liter und bei den anderen Betdubungsmitteln 15 Mikrogramm/Liter. Erst ab dieser
Konzentration gilt der Nullgrenzwert aus chemisch-toxikologischer und labortechnischer Sicht
als Uberschritten.

Bei anderen Substanzen, d.h. bei Betdubungsmitteln, die in Art. 2 Abs. 2 VRV nicht erwahnt
sind, und bei Medikamenten gelangt gemass Art. 142b Abs. 1 und 2 VZV das sog. "Drei-
Séaulen-Prinzip" zur Anwendung. Danach hat sich das Gericht auf ein rechtsmedizinisches
Gutachten zu stlitzen, das die Fahrféhigkeit anhand (1.) der polizeilichen Beobachtungen, (2.)
der arztlichen Untersuchung und (3.) des chemisch-toxikologischen Laborbefundes beurteilt.

e) Vereitelung von Massnahmen zur Feststellung der Fahrunfahigkeit

Art. 91a SVG ist im Wesentlichen gleich konzipiert wie der alte Art. 91 Abs. 3 SVG. Neu ist
eigentlich nur, dass sich die Vereitelungshandlung nicht nur auf die Feststellung des Alkohol-
konsums, sondern auch der anderen, die Fahrfahigkeit herabsetzenden Stoffe bezieht und
dass nicht nur die Vereitelung der Blutprobe, sondern auch der Atemalkoholprobe und der
anderen Voruntersuchungen unter Strafe gestellt wird. Die komplizierte hdchstrichterliche
Rechtsprechung zur Tatbestandsvariante des Entziehens, wenn die Massnahme zur Fest-
stellung der Fahrunfahigkeit zwar nicht angeordnet wurde, wenn aber mit deren Anordnung
gerechnet werden musste, wird uns daher weiterhin beschaftigen42.

Die Strafe lautet wie bisher auf Gefangnis oder Busse bzw. Haft oder Busse, je nachdem ob
es sich um das Fuhren eines Motorfahrzeugs oder eines motorlosen Fahrzeugs handelt. Wie
beim Fahren in fahrunfahigem Zustand hat auch hier das Motorfahrrad als motorloses Fahr-
zeug zu gelten*3. Wer als Motorfahrzeugfiihrerin oder Motorfahrzeugflihrer im Zustand der
einfachen Angetrunkenheit eine Massnahme zur Feststellung der Fahrunfahigkeit vereitelt,
wird somit strenger bestraft, als wer sich der Kontrolle unterzieht. Diese Konsequenz ist an-

39 Erlauterungen UVEK (Fn 10), S. 10, Ziff. 2.5.
40 Botschaft (Fn 1) 4489

41 Internetfundstelle vgl. Fn 11

42 BGE 126 IV 53

43 vgl. oben 2 b)
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gesichts der Beweisproblematik und des neben der Verkehrssicherheit zusatzlich tangierten
Rechtsguts der Rechtspflege*4 zweifellos gerechtfertigt.

f) Strafzumessung bei Delikten gemass Art. 91 und 91a SVG

Beim Fahren in angetrunkenem Zustand im Bereich von 0,80%. und mehr haben die Richtli-
nien fir die Strafzumessung des Verbands Bernischer Richter und Richterinnen (VBR)* keine
Anderung erfahren. Sie wurden lediglich ergénzt mit abgestuften Mindestbussen von Fr. 600.-
bis Fr. 800.-- fir den Bereich der einfachen Angetrunkenheit.

Bei Fahrunfahigkeit aus anderen Grinden als Alkoholisierung haben die Strafzumessungs-
richtlinien gegenlber der seit Juni 2003 gliltigen Version keine Anderung erfahren4é. Es soll
somit weiterhin unterschieden werden zwischen einem geringfligigen Beeintrachtigungsgrad,
der mit Busse von ca. 1/3 des Monatsnettoeinkommens zu ahnden ist, und einem bedeuten-
den Beeintrachtigungsgrad, der eine Geféngnisstrafe ab 10 Tagen zur Folge haben soll.

Beim Flhren von Motorfahrrédern und schwach motorisierten Fahrzeugen in fahrunfdhigem
Zustand sehen die Richtlinien eine Busse ab Fr. 300.--, beim Lenken eines motorlosen Fahr-
zeugs bzw. Fahrrads eine Busse ab Fr. 140.-- vor, egal aus welchen Griinden Fahrunféhigkeit
besteht*”. Von schwach motorisierten Fahrzeugen ist im Zusammenhang mit dem Ubertre-
tungstatbestand jedoch nur in der bundesratlichen Botschaft die Rede*8, wahrend in Art. 91
Abs. 3 SVG einzig die motorlosen Fahrzeuge erwahnt sind. Es ist nicht klar, ob der Bundesrat
die schwach motorisierten Fahrzeuge in der Botschaft deshalb erwahnte, weil urspringlich ein
entsprechender Gesetzestext vorgesehen war oder weil er auf die Praxis, nach welcher die
Motorfahrrader den motorlosen Fahrzeugen gleichgestellt werden, Bezug nehmen wollte. So
oder so wére es jedoch nicht angebracht, das angetrunkene Fahren mit starker motorisierten
Fahrzeugen als Motorfahrradern, wie z.B. Kleinmotorradern, als Ubertretung zu behandeln.
Hingegen macht es Sinn, Leicht-Motorfahrrader4® und méglicherweise sogar Elektrotrottinette
(E-Bikes und E-Scooters)%0 bei der Strafzumessung dem Motorfahrrad gleichzustellen.

Bei der Vereitelung von Massnahmen zur Feststellung der Fahrunfahigkeit wurden flr den
Vergehenstatbestand nach Art. 91a Abs. 1 SVG die bisherigen Strafzumessungsrichtlinien
Ubernommen. Beim Ubertretungstatbestand gemass Art. 91a Abs. 2 SVG wird die gleiche Dif-
ferenzierung nach Motorfahrrad und schwach motorisiertem Fahrzeug einerseits sowie motor-
losem Fahrzeug und Fahrrad andererseits vorgenommen wie beim Fahren in fahrunfdhigem
Zustand®'. Es kann daher auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden.

d) Weitere strafrechtliche Neuerungen

Als untergeordnete Neuerungen im Bereich der Strafnormen sind folgende zu erwahnen:

44 HANS ScHULTZ, Die Strafbestimmungen des Bundesgesetzes iiber den Strassenverkehr vom 19.
Dezember 1958, Bern 1964, S. 201

45 Ziff. 1. 1.1.

46 Ziff. Il. 2.

47 Ziff. 1. 1.2.,1.3., 2.2. und 2.3.
48 Botschaft (Fn 1) 4497

49 Art. 18 lit. a VTS

S0 Art. 175 Abs. 1bis VTS

51 ziff. 1. 3.1, 3.2, 3.3
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Bei der Entwendung zum Gebrauch gemass Art. 94 SVG wurde in Ziff. 4 die langst fallige
Anpassung an die Revision des Strafgesetzbuches aus dem Jahr 1994 nachgeholt, indem
Art. 143 StGB durch Art. 141 StGB ersetzt wurde.

Art. 95 SVG wurde insofern geandert, als die Marginalie nicht nur das Fahren ohne Flhrer-
ausweis, sondern neu auch das schwerste in diesem Artikel enthaltene Delikt des Fahrens
trotz FOhrerausweisentzugs erwahnt. Nach altem Recht lautete die Strafe fiir das Fahren trotz
verweigertem oder entzogenem FUhrerausweis auf wenigstens 10 Tage Haft und kumulativ
Busse. Da sich diese Strafdrohung offenbar als wenig abschreckend erwiesen hat, wird das
Fahren trotz verweigertem, entzogenem oder aberkanntem Ausweis in Ziffer 2 neu als Ver-
gehen bestraft. Neu sind auch die - allerdings wenig bedeutsamen - Straftatbestdnde gemass
Ziffer 3 und 4, welche Fahrradfahrer und Fuhrleute, denen das Fihren des entsprechenden
Fahrzeugs untersagt wurde, einer eigenen Strafnorm unterstellen, sodass nicht mehr auf Art.
292 StGB zurlickgegriffen werden muss®2. Anders als bei Art. 91 und 91a SVG ist beim Fah-
ren ohne FlUhrerschein oder trotz Entzugs das Motorfahrrad dem Motorfahrzeug gleichzustel-
len. Der Bundesrat verzichtete darauf, im neuen Recht fir Motorfahrradlenker besondere
Flhrerausweise vorzusehen und hob daher die speziellen Strafbestimmungen des Art. 145
Ziff. 1 und 2 VZV per 1. April 2003 auf. Da seither keine Spezialregelungen mehr in Kraft sind,
finden die allgemeinen Strafbestimmungen Anwendung. Somit ist das Flhren eines Motor-
fahrrades ohne Fihrerausweis neu unter Art. 95 Ziff. 1 SVG (wie friher Ubertretung) und das
FUhren eins Motorfahrrades trotz verweigertem, entzogenem oder aberkanntem Fuhreraus-
weis unter Art. 95 Ziff. 2 SVG (frlher Ubertretung, neu Vergehen) zu subsumieren33,

Nach altem Recht handelte es sich bei Art. 100 Ziff. 1 Satz 2 SVG um einen fakultativen
Strafbefreiungsgrund. Nach dem neuen Wortlaut ist das Gericht verpflichtet, in besonders
leichten Fallen von Strafe Umgang zu nehmen. Damit entspricht die strafrechtliche Regelung
dem neuen Administrativmassnahmenrecht, welches geméass Art. 16a Abs. 4 SVG in beson-
ders leichten Féllen einen Verzicht auf jegliche Massnahme zwingend vorschreibt.

3. Schlussbemerkung

Die Herabsetzung des Blutalkoholgrenzwerts auf 0,50%. und die Nulltoleranz bei gewissen
Betdubungsmitteln stellen zweifellos wichtige Massnahmen zur Erhéhung der Sicherheit im
Strassenverkehr dar. Da jedoch das zentrale Problem bei Alkohol und Drogen im Strassen-
verkehr in der geringen Entdeckungswahrscheinlichkeit liegt, sind strengere Strafbestimmun-
gen allein nur wenig wirksam. Sie bedurfen zuséatzlich der Durchsetzung mittels haufiger Poli-
zeikontrollen und der regelmassigen Bekanntgabe der Kontrollergebnisse sowie der straf-
und massnahmenrechtlichen Folgen in den Medien. Der anlassfreie Atemalkoholtest ist zwar
ein probates Mittel fir eine effiziente polizeiliche Kontrolltatigkeit. Ob die Entdeckungswahr-
scheinlichkeit tatsachlich erhéht wird, hangt jedoch letztlich von den personellen und finan-
ziellen Ressourcen der Polizei ab.

52 Vgl. auch den alten und neuen Wortlaut von Art. 19 Abs. 2 und Art. 21 SVG.
53 Auskunft ASTRA, Abteilung Strassenverkehr, Zulassung, Haftpflicht, Strafen
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Eduard Schneider

Zur Aufgabe der Gerichtsberichterstattung 54

Far die Einladung zu einem Referat Uber Gerichtsberichterstattung méchte ich mich bestens
bedanken. Es ist in meiner Tatigkeit, die nicht mehr ganz kurzfristig ist (25 Jahre), vom Aller-
wertvollsten, was mir zuteil wurde.

Nehmen Sie es mit Nachsicht, wenn zuerst vom Referenten die Rede ist. Vorauszuschicken
ist, dass ich von Haus aus nicht Jurist bin. Mein beruflicher Wunsch war Flrsprech. Fir mei-
nen Vater, einfacher BLS-Angestellter, war die Zeitspanne von gegen zehn Jahren (Gymna-
sium und Jusstudium) ohne Einkommen meinerseits zu belastend, ich hatte ihm deswegen
auch nie einen Vorwurf gemacht. Als ich anno 1949 aus der Sekundarschule Spiez trat, gab
es den Thuner Gymer noch nicht, er kam vier Jahre spater. Vielleicht ware anderweitig das
Studium jur. méglich gewesen. Aber lassen wir das. Zuerst wurde das Staatsseminar absol-
viert; nach dem Primarlehrerpatent und ein paar Jahren Schule folgte an der Uni ein Studium
phil.hist. mit Abschluss in der Neueren Geschichte und Sekundarlehrerpatent. Es kam aber
bald, was nicht unbedingt selten der Fall ist, der Wechsel in den Journalismus. Nach einer
Tétigkeit vor allem im Bereich des Feuilleton rutschte ich in die Gerichtsberichterstattung. Ein
Redaktor des ,Bund® erinnerte sich Uberraschend daran, dass ich einmal vor Jahren den da-
maligen stéandigen Gerichtsberichterstatter ferienhalber vertreten hatte. So erfolgte spéater der
Beginn, da der bisherige Mitarbeiter sein Jusstudium abgeschlossen hatte. Doch noch dies:
Ein Oberrichter, wie mir zu Ohren kam, ausserte, am Schneider sei ein Jurist verloren gegan-
gen. Als Jurist ware ich vielleicht verloren gewesen. Denn Richter und Anwalte mussen ge-
stalterisch, kreativ tatig sein, wahrend der Gerichtsjournalist weitgehend darauf beschrankt
ist, das Geschehen im Gerichtssaal oder Uber schriftliche Urteilsentscheide nachzuvollziehen.

*

Worin besteht nun die Aufgabe der Gerichtsberichterstattung? Die Antwort darauf lautet zu-
nachst reichlich einfach: Sie besteht darin, mdglichst den gerichtlichen Alltag wiederzugeben.
Da ist z.B. der Mordfall von Spiez, bei dem eine Weiterziehung an das Bundesgericht noch
offen steht; oder der im letzten Herbst vom Kreisgericht Konolfingen beurteilte, von mehreren
Tatern begangene Mord; oder der noch bevorstehende Prozess um ein Tétungsdelikt aus der
rechtsextremen Szene um Interlaken; oder der sattsam bekannte Fall von Kehrsatz, von fin-
digen Medienvertretern mit dem Ehrentitel Jahrhundertprozess garniert - alle diese Falle be-
wirken in der Offentlichkeit spezielles Aufsehen, sind sensationell, spektakular.

Sie bilden indes gerade nicht den gerichtlichen Alltag. Der im vergangenen Jahr verstorbene
Thuner Professor Hans Schultz, ein Altmeister des Strafrechts, hat einmal bei den Pressebe-
richten das Ubliche, das Normale mit der Landschaft verglichen; berichtet werde fast aus-
schliesslich Uber die ,Viertausender®, Gber die grossen Félle, wahrend das Mittel- und Unter-
land unberiicksichtigt bleibe. Damit meinte er die kleineren, unspektakuldren Félle, die eben

54 Der Text zuhanden der Vereinigung Pensioniertes Bundespersonal Thun und Umgebung, dem-
nach fir Laien, wird hier unverandert Gbernommen. E. Schneider, lic. phil. hist., ist akkreditierter
Gerichtskorrespondent.
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den gewdhnlichen gerichtlichen Alltag ausmachen. Sie Gberwiegen punkto Anzahl die so ge-
nannten Sensationsprozesse um Vieles.

Wahrend zehn Jahren war ich wie angedeutet beim ,Bund® tatig. Die Redaktion hatte ein al-
tes Postulat auf Lager, ndmlich das Bestreben, von der Einseitigkeit der Berichterstattung
Uber die damaligen Geschworenengerichts- und Kriminalkammer-Félle - mit schweren Delik-
ten - abzuweichen. So nahm ich an einem ganzen Verhandlungstag bei einem Einzelrichter in
Strafsachen im Berner Amthaus bei Gerichtsprasident Ueli Hofer, teil, spater Oberrichter und
auch Préasident dieser Instanz. Er verstand es in besonderem Masse, sich in die Situation der
Angeklagten einzufihlen, so bei einer Frau, die wegen eines Ladendiebstahls antreten muss-
te und dabei sehr verlegen war. Die Einvernahme durch den Richter war weniger ein Verhor
als mehr ein Gespréach, von Verstandnis fir die Angeschuldigte getragen. Dann erschien ein
Automobilist, der sich nach einem Unfall pflichtwidrig entfernt hatte; fir sein ,Usehdische hat-
te der Richter etwas weniger Verstandnis. Ein weiterer Fall betraf eine Dame, die sich entge-
gen der stadtischen Verordnung Uber die Strassenprostitution schon tagstber ,in erkennbarer
Bereitschaft aufhielt”. Die Dame erschien allerdings nicht, dafur ein Polizist als Zeuge, mit der
Aussage: “Meischtens schtd si bir Beiz ,Tubeli’, u we mer chéme, verschtibe si“. Alle diese
Falle, es waren im ganzen acht, waren keine Affaren, lediglich kleinere Delikte, mit Busse
oder mit kurzer Haft geahndet - der ganz gewdhnliche gerichtliche Alltag.

Von zehn Fallen, die von Thun, Bern, Biel und anderswo an das Obergericht weitergezogen
werden, stammen im Durchschnitt zwei oder drei aus dem Strassenverkehr. In der Boulevard-
presse wird ein solcher Fall nur dann gebracht, wenn es, zynisch gesagt, mindestens zwei
Tote und drei Schwerverletzte gab. Bei nicht wenigen Vorféllen ist glicklicherweise niemand
zu Schaden gekommen. Vor Obergericht gelangt z.B. ein waghalsiges, andere Verkehrsteil-
nehmer gefdhrdendes Uberholmandver zur Beurteilung, welches glimpflich ablief. Solche Fal-
le kdnnen instruktiv sein und fir Autofahrer als Leser vielleicht sogar ein Warnzeichen ab-
geben. Der Berichterstattung Uber den gerichtlichen Alltag hat sich erfreulicherweise auch
das ,Thuner Tagblatt® gedffnet, hieflr ist freilich ein kompetenter Chefredaktor Vorausset-
zung, welcher René E. Gygax, auch wenn er das Gutzeichen vom Mitarbeiter nicht nétig hat,
voll und ganz entspricht.

Wie in anderen Bereichen auch, gibt es gegeniiber der Justiz in der Offentlichkeit Klischees
und Vorurteile. Bezeichnend daflr sind Floskeln wie Geheimjustiz, juristische Spitzfindig-
keiten, Juristenfutter. Auch der ,Kosename* Rechtsverdreher fir Anwélte gehort dazu. Ein al-
ter, auf den Flrsprecher geminzter Berner Ausdruck lautete auf ,Stérelugner®, entsprechend
den Handwerkern, die friher zu den Leuten nach Hause auf die Stér kamen, bestand die vor-
gebliche Tatigkeit des Fursprechs in der Pflege der Luge. Einem Berner Anwalt wurde nach-
gesagt, vor einer Gerichtsverhandlung seinen Klienten aufgefordert zu haben, die Wahrheit
zu sagen; er, der Anwalt, werde das Noétige dann schon ligen. Bei den meisten Rechts-
anwalten ist das Klischee sicher fern von der Realitat. Winkeladvokaten sind eher diinn gesat.
Das so genannte Juristenfutter gibt es kaum, héchstens etwa dann, wenn sich die drei oder
die funf Richter auf den oberen Instanzen in einer 6ffentlichen Verhandlung Gber die Liquida-
tion der Prozesskosten (flr die Parteien naturlich wichtig) Gbermassig lange nicht einig sind.

Bei den Gerichtsféllen geht es um zwei Teile, deren Wiedergabe die eigentliche Aufgabe der
Berichterstattung bildet. Der erste Teil: Worum geht es, was hat sich zugetragen, was ist pas-
siert; dann der zweite Teil: die rechtlich Konsequenz daraus. Die beiden Teile sind nicht von-
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einander getrennt (,Juristenfutter), vielmehr gehdren sie zusammen, wenn auch der Ver-
gleich nicht unbedingt passend ist, wie beim Messer Griff und Klinge. Nehmen wir ein einfa-
ches Beispiel: Ein Autofahrer Gberschreitet die signalisierte Hoéchstgeschwindigkeit - Teil eins.
Daraus Teil zwei, die rechtliche Folge, Verletzung einer Verkehrsregel. Ein Lenker hat das
Maximaltempo von 80 und 15 km/h Uberschritten, ein anderer um 50. Beide haben das Glei-
che getan, aber nicht dasselbe. Der erste zwar auch schon deutlich, aber noch einigermassen
im Rahmen, der andere in Richtung Formel eins-Tempo. Der eine hat geméass Strassenver-
kehrsgesetz eine einfache Regelverletzung begangen, der andere einen groben Regelver-
stoss, mit unterschiedlichen Konsequenzen, die allgemein bekannt sein durften.

Eine wichtige Aufgabe bei Gerichtsféllen ist demnach die Unterscheidung. Es darf, was un-
gleich ist, nicht Gber den gleichen Leisten geschlagen werden. Das gilt ebenso bei Tétungs-
delikten. Im Sprachgebrauch werden Mord und Totschlag in einem Atemzug genannt, straf-
rechtlich sind sie aber klar entgegengesetzt. Beim Tatbestand Mord (Strafe lebenslangliches
Zuchthaus, in der Schweiz frihestmdgliche Entlassung nach 15 Jahren) ist das Verbrechen
aus niedertrachtigem Grund geschehen, z.B.: Das Tatopfer, eine Frau stand dem Tater im
Weg; er wollte sich, rein egoistisch, einer anderen Partnerin zuwenden. Totschlag dagegen
kann unter Umstanden einen hohen Grad an Entschuldbarkeit gestatten. Geméass dem fran-
z6sischen Wortlaut ist die Tat ,par passion®, begangen, aus einem Leidensweg heraus. Das
nachmalige Opfer hat den Tater Uber langere Zeit gedemitigt; der Tater tétet seinen Plag-
geist (Strafe bei Totschlag bis zu einem Jahr Gefangnis hinunter).

*

Die Unterscheidung, die Differenzierung hangt eng mit der Aufgabe zusammen, dass die Ge-
richtsberichterstattung zu erklaren hat, Erklarungsarbeit ist gefordert. Bei einer Strassenver-
kehrssache hiess es im Bericht der Agentur, ausschlaggebend sei eine ,actio libera in causa*
gewesen - Ubersetzung dabei null. Damit kann der gewdhnlich sterbliche Leser rein nichts
anfangen. Als Nicht-Lateiner weiss ich auch nicht, was in diesem Fall den Ausschlag gab. Die
nachstehenden Begriffe als Beispiele sind jeweils erklarungsbedirftig: Antragsdelikt, Offizial-
delikt, qualifiziertes Delikt, Grundlagenirrtum, Eventualvorsatz, Unmittelbarkeitsprinzip, Puta-
tiv-Notwehr, der Grundsatz ,Im Zweifel zugunsten des Angeklagten” (in dubio pro reo), Lega-
litAtsprinzip, Opportunitatsprinzip. Werden diese und andere Ausdriicke in Gerichtsberichten
nicht erklart, nicht ausgedeutscht, bleiben sie Geheimsprache oder werden, wie im Zweifels-
grundsatz, zum Missverstandnis.

Das Erklaren ist fir den Journalisten manchmal recht schwierig. Er sollte, etwas unbeschei-
den gesagt, bisweilen als Dolmetscher das Juristische flr den interessierten Leser mdglichst
verstandlich Ubersetzen. Der Anspruch auf Klarheit in den Berichten ist nicht nur Begabung.
Im Staatsseminar hatten wir den Lehrer in Methodik flr die Vermittlung des Unterrichtsstoffs;
er verstand es hervorragend, Anregungen fir eine klare Darstellung zu geben. Davon kann
man lernen.

Im Eisenbahnzug von Thun nach Bern unterhielten sich zwei Fahrgéste Uber Gericht und Jus-
tiz. Der eine sagte, er wisse nicht sicher, ob der Staatsanwalt Jurist sein misse (was er natdr-
lich sein muss). Ein kleines Beispiel daflr, dass die Leute im allgemeinen dartber, wie es im
Gerichtssaal zu- und hergeht, wenig Ahnung haben. Das ist nicht ein Vorwurf, ist nicht ver-
achtlich gemeint. Die wenigsten Leute kommen in ihrem Leben in den Gerichtssaal, weder als
Angeklagte noch als Zeugen; als Zeuge vielleicht einmal, meistens nie. So ist es gelegentlich
auch Aufgabe des Gerichtsberichterstatters, Kenntnisliicken zu flllen.
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Im Jahrhundertprozess dominierten in den Medien die Fairness und der Zweifelsgrundsatz. In
aller Klrze: Fairness, im angloamerikanischen Recht ,Fair by Trial“ (Prozess) ist als prozes-
sualer Grundsatz unbestritten. Nur: Die Fairness ist nicht Selbstzweck, schon gar nicht das
Ziel des Prozesses, dessen Ziel ist die Wahrheitsfindung. Als einmal ein Oberrichter den An-
geklagten bei der Befragung bedrangte, ihn in die Zange nahm, wurde dies in einem Teil der
Medien als véllig unfair und unhaltbar attackiert. Reichlich naiv, da Fairness, wie im Fussball
auch, eine gewisse Harte durchaus nicht ausschliesst.

Der Satz ,in dubio pro reo” blieb in der Presse ebenfalls auf der Strecke. So wurde betont,
man kenne den Tatort, die Tatzeit und auch die Tatwaffe nicht - ergo Zweifel, also Freispruch.
Wenn ein Angeklagter durch alle Bdden bestreitet - obschon er vielleicht der Téater ist -, dann
sagt er weder wo noch wann und womit. Er legt auch kaum die Tatwaffe auf den Nachttisch,
damit sie bei Verdacht der Untersuchungsrichter gleich abholen kann. Ein Indizienprozess wie
jener von Kehrsatz - Indizien (Anzeichen, Anhaltspunkte, Hinweise) sind indirekte Beweise -
ist nicht die Lésung eines Kreuzwortratsels. Bei diesem muss jedes Viereck besetzt sein, hier
ist lickenlose Vollstéandigkeit gefragt. Keineswegs bei einem Indizienprozess, da kénnen ver-
gleichsweise mehrere Vierecke (wie eben die Tatzeit u.a.) offen bleiben, wenn bestimmte In-
dizien erdrtickend sind und die Téaterschaft eindeutig signalisieren.

Es gabe zum Problem der Gerichtsberichterstattung und zur Justiz noch einiges zu sagen.
Aber auch bei diesem Thema kann nicht Vollstandigkeit a la Kreuzwortratsel verlangt werden.

(Der Einladung der pensionierten Thuner Bundesbeamten im letzten Jahr konnte der Verfas-
ser krankheitshalber nicht folgen. Der Text wurde der Vereinigung zugestellt.)
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Hausler Stefan, Kammerschreiber
e Braucht der Kanton eine Justizreform

Huber Marc, Jugendstaatsanwalt
e Kurzlbersicht Uber die wesentlichen Neuerungen
im materiellen Jugendstrafrecht

Jaggi Andreas, Oberrichter
e Die fUrsorgerische Freiheitsentziehung (FFE)

Seite 52 + 55

Heft 2

Heft 14, S. 67 - 79

Heft 20, S. 40 - 45

Heft 6, S. 41 - 47

Heft 16, S. 58 - 74

Heft 14, S. 11 - 32

Heft 24, S. 59 - 64

Heft 18, S. 49 - 61

Heft 6, S. 12 -19

Heft 14, S. 45 - 66
Heft 19, S. 58 - 82
Heft 22, S. 74 — 80

Heft 24, S. 29 - 58

Heft 6, S. 20 - 26

Heft 18, S. 31 - 39

Heft 21,S.12- 16

Heft 22, S. 19 - 30

Heft 12, S. 13- 20



Jenny Guido, Prof. Dr.
e Wie viel Recht braucht die Medizin

Jester Hansjiirg, Staatsanwalt

e Fahren unter Drogen-/Medikamenteneinfluss FUD
e Die Vernehmung

e Aspekte des Arztrechts

e Die Glaubwiirdigkeitslehre

Kipfer Christof, Staatsanwalt
e Vernetzte Informationstechnologie kontra
Persdnlichkeitsschutz?

Leu Christian, Kammerschreiber

e Einige Auswirkungen der Mehrwertsteuer auf den
gerichtlichen Bereich

¢ Rechtséffnungsprobleme bei schuldbrieflich gesicherten
Forderungen, Teil |

¢ Rechtséffnungsprobleme bei schuldbrieflich gesicherten
Forderungen, Teil Il

Mathys Heinz Walter, Staatsanwalt
e Computerkriminalitat, insbesondere im neuen
Vermdgensstrafrecht

Maurer Thomas, Oberrichter

e Zur Revision des bernischen Strafverfahren

e Das Strafverfahren und die Medien

e Evaluation der bernischen Justizreform oder das lange
Warten auf die eidg. Strafprozessordnung

Mockli Urs, Kammerschreiber
¢ Indexierte Renten im Rechtséffnungsverfahren

Miuller Franz, Firsprecher
e Fahrlassigkeit - vom Praktiker bei Art. 18 Abs. 3 StGB
an den Rand geschrieben

Naegeli Hans-Jiirg, Oberrichter

e Zur Oeffentlichkeit des Gerichtsverfahrens im
allgemeinen und des Zivilprozesses im besonderen

e Vergleichsverhandlungen

Oberle Balz, Gerichtsprasident
e Rechtsvorschlag mangels neuen Vermdgens

Heft 25, S. 20 - 29

Heft 4

Heft 6, S. 27 - 33
Heft 9, S. 56 - 70
Heft 12, S. 21 - 43

Heft 8, S. 34 - 42

Heft 6, S. 34 - 40

Heft 12, S. 44 - 58

Heft 14, S. 33 - 44

Heft 5

Heft 1, S. 9- 22
Heft 8, S. 23 - 33
Heft 21, S. 62 - 71

Heft 10, S. 64 - 69

Heft 25, S. 30 - 37

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

Heft 20, S. 24 - 39

Seite 53 + 55



Rieder Francois, Juge d’appel

e Les principes fondamentaux de la procédure civil
bernoise (maximes)

e L'intérét au recours en procédure civile

e La loi fédérale sur les fors en matiére civile
et les modifications du Code de procédure civile bernois

Reusser Peter, Kreisgerichtsprasident
e Zur Erarbeitung des Strafurteils
im erstinstanzlichen Kollegialgericht

Schild Grace, Dr.
e Kreditkartenmissbrauch und Urkundenfalschung

Schmutz Markus, Staatsanwalt
e Die neuen SVG-Strafbestimmungen und ihr Umfeld

Schneider Eduard, Gerichtsberichterstatter
e Zur Aufgabe der Gerichtsberichterstattung

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

Sollberger Jiirg, 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

e Von einem der auszog,
der Gerechtigkeit auf die Spur zu kommen

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
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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

e Der Anklagegrundsatz
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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

e Zehn Gebote flr junge Flrsprecher

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

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

Zollinger U., Hartmann K.
e Arztliche Melderechte und Meldepflichten gegentber
Justiz und Polizei
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