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1 Grundziige der Vorlage
1.1  Ausgangslage

1.1.1 Die Schweizerische Strafprozessordnung

Die Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 20071 (StPO) ist seit dem
1. Januar 2011 in Kraft. Sie ersetzt die 26 kantonalen Strafprozessordnungen und
den Bundesstrafprozess.

Bereits kurz nach Inkrafttreten der StPO wurden im Zuge der Anwendung der neuen
Bestimmungen kritische Stimmen in der Praxis laut, die auf problematische Aspekte
der neuen StPO hinwiesen. Dementsprechend wurden in den Réten schon friih
parlamentarische Vorsttsse eingereicht und Uberwiesen, die — mitunter aufgrund von
einzelnen Gerichtsentscheiden — punktuelle Anderungen der StPO verlangen. Seither
folgten zahlreiche weitere Vorstosse.

Zwischen 2011-2016 wurden folgende Vorstdsse im Zusammenhang mit der StPO
eingereicht:

11.3911 Mo. Amherd, Gefahrliche Straftater bleiben in Untersuchungshaft (ange-
nommen); 11.3596 Mo. Geisshihler, Strafprozessrecht, Polizeigewahrsam auf 72
Stunden ausdehnen (erledigt); 11.3945 Mo. Tschimperlin, Opfer von Straftaten.
Beschwerdemdglichkeit gegen Haftrichterentscheide (erledigt); 11.3873 Ip. Bugnon,
Kosten infolge der neuen Strafprozessordnung (erledigt); 12.3355 Ip. Poggia, Pour
une procédure pénale soucieuse des droits des lésés (erledigt); 12.3424 Mo. Feri
Yvonne, Anpassung der Strafprozessordnung Art. 352 und 354 StPO (erledigt);
12.4068 Mo. Regazzi, Obblighi di denuncia e di testimonianza in caso di abusi sui
bambini (erledigt); 12.4076 Po. Groupe Libéral-Radical, Introduction d'un processus
judiciaire adapté a la lutte contre la petite délinquance (erledigt); 12.4077 Mo.
Groupe Libéral-Radical, Définition de la détention provisoire. Abandon de I'exi-
gence de la récidive effectivement réalisée (angenommen); 12.4086 Ip. Janiak,
Technische Uberwachungsmassnahmen und moderne Kommunikationsmittel (erle-
digt); 12.4087 Ip. Janiak, Probleme bei der Regelung der Zufallsfunde (erledigt);
12.4096 Mo. Janiak, Gegenstand der Uberwachung erweitern (erledigt); 12.4117 Ip.
Sommaruga Carlo, Pour une procédure pénale plus performante notamment en cas
de flagrant délit (erledigt); 12.440 Pa.lv. Amaudruz, Ubernahme der Verfahrenskos-
ten und Beteiligung an den Haftkosten durch Personen, die in der Schweiz keine
Steuern zahlen (erledigt); 12.463 Pa.lv. Poggia, Privatklagerschaft im Strafprozess,
Schliessung einer Gesetzeslicke (Folge gegeben); 12.465 Pa.lv. Poggia, Strafverfah-
ren, Entlastung des Zwangsmassnahmengerichtes (erledigt); 12.492 Pa.lv. Poggia,
Zulassung zum Bundesgericht, Beseitigung der ungerechtfertigten Ungleichbehand-
lung von Opfern (Folge gegeben); 12.494 Pa.lv. Jositsch, Starkung unmittelbarer
Beweisabnahme im Strafprozess (erledigt); 12.495 Pa.lv. Jositsch, Untersuchungs-
haft bei qualifizierter Wiederholungsgefahr (Folge gegeben); 12.497 Pa.lv. Jositsch,
Beschwerdeberechtigung bei Haftentscheiden (Folge gegeben); 12.498 Pa.lv. Som-
maruga Carlo, Strafuntersuchungen gegen Personen, die selbst Mitglied einer Straf-
verfolgungsbehorde sind, Gewahrleistung der Unabhéngigkeit (erledigt); 13.3037
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Mo. Ribaux, Procédure pénale des enquétes plus pertinentes et une poursuite plus
efficace (erledigt); 13.3210 Mo. Joder, Untersuchungs- und Sicherheitshaft auch bei
Drohungen (erledigt); 13.3295 Ip. Fluri, Lickenhafter Art. 269 Abs. 2 StPO (erle-
digt); 13.3428 Po. Chopard-Acklin Max, Internetfandung, Schweizweit Rechtssi-
cherheit fiir die Polizei und die Birger schaffen (erledigt); 13.3447 Mo. Ribaux, Pas
de SMS ni de tweets depuis les salles d'audiences des tribunaux (erledigt); 13.3587
Mo. Glanzmann, Internetfahndung vereinfachen (erledigt); 13.3671 Mo. Geissbih-
ler, Schweizerisches Strafprozessrecht, Polizeigewahrsam auf 72 Stunden ausdehnen
(erledigt); 13.3897 Mo. Glanzmann, 72 Stunden Polizeigewahrsam (erledigt);
13.427 Pa.lv. Schneider Schiittel, StPO, Vereinfachung des Abwesenheitsverfahrens
(erledigt); 13.4296 Mo. Amherd, Vereinheitlichung des Verfahrensrechtes bei der
Vollstreckung der Strafurteile (erledigt); 13.466 Pa.lv. RK-N, Verrechnung der
Gerichtskosten mit den Genugtuungsanspriichen aufgrund rechtswidriger Zwangs-
massnahmen (behandelt vom Nationalrat); 14.3383 Mo. RK-S, Anpassung der
Strafprozessordnung (angenommen); 14.4218 Ip. Fraktion BDP, Kantonale Unter-
schiede bei Strafverfahren wegen Kinderpornographie (erledigt); 14.462 Pa.lv.
Reimann Lukas, StPO, Teilnahmerechte, Aufklarung und Wahrheitsfindung nicht
behindern (erledigt); 15.3039 Po. Portmann Hans-Peter, Schutz bei Falschanschuldi-
gungen (erledigt); 15.3055 Mo. Kuprecht, Dringender Handlungsbedarf der Teil-
nahmerechte bei Strafprozessen (erledigt); 15.324 Kt.lv. BL, Dringliche Nachbesse-
rungen der Schweizerischen StPO (behandelt vom Sténderat); 15.3447 Po. Groupe
Libéral-Radical, Welche Massnahmen zur Beschleunigung der Strafverfahren wur-
den umgesetzt? (angenommen); 15.3502 Po. RK-N, Recht auf Teilnahme am Be-
weisverfahren, Uberpriifung bei der Anpassung der Strafprozessordnung (ange-
nommen); 15.3933 Mo. Geissbuhler, Zwingende Probenahme und DNA-Analyse bei
schweren Delikten (erledigt); 15.4000 Mo. Amherd, Eine Sistierung des Verfahrens
wegen héuslicher Gewalt darf nur bei Ersttatern moglich sein (erledigt); 16.3447 Ip.
Addor, Une procédure de comparution immédiate en Suisse (erledigt); 16.3735 Mo.
Janiak, Einfuhrung einer Kronzeugenregelung (erledigt); 16.3747 Mo. Geissbhler,
Wechsel der amtlichen Verteidigung einschranken (im Rat noch nicht behandelt);
16.4080 Mo. Schwaab, Faciliter lI'accés des autorités de poursuite pénale aux don-
nées des réseaux sociaux (im Rat noch nicht behandelt); 16.4082 Mo. Levrat, Facili-
ter l'acces des autorités de poursuite pénale aux données des réseaux sociaux (im Rat
noch nicht behandelt).

1.1.2 Motion Kommission flir Rechtsfragen des Standerates
«Anpassung der Strafprozessordnung»

Um zu verhindern, dass standig neue Vorstdsse zu einzelnen Punkten eingereicht
werden, und um stattdessen eine Gesamtiberpriifung und Gesamtrevision der StPO
zu ermdglichen, haben sich die eidgendssischen Rate mit Uberweisung der Motion
14.3383 der Kommission fiir Rechtsfragen des Sténderates (Anpassung der Straf-
prozessordnung) am 22. September 2014 und am 11. Mdrz 2015 dafiir entschieden,
die allfalligen Revisionen der StPO nicht einzeln, sondern im Rahmen einer Ge-
samtschau anzugehen. Der Bundesrat wurde damit beauftragt, nach einer Priifung
der Praxistauglichkeit, dem Parlament bis Ende 2018 eine entsprechende Vorlage
mit den erforderlichen Gesetzesanpassungen zu unterbreiten.



1.2  Die Ermittlung der Praxistauglichkeit der StPO

Die Motion verlangt keine wissenschaftliche Evaluation der geltenden Regelungen,
sondern die Prufung, inwieweit sich die StPO in der Praxis bewéhrt. Zur Klérung
dieser Frage hat das Bundesamt fur Justiz (BJ) eine Arbeitsgruppe mit rund 30
Personen gebildet.2 Neben Vertreterinnen und Vertretern aus der Praxis (Polizei,
Staatsanwaltschaft, Anwaltschaft, Gerichte aller Instanzen, Zwangsmassnahmenge-
richte, Vollzug und Jugendanwaltschaft) waren auch Personen aus der Wissenschaft
Mitglieder der Arbeitsgruppe. Die Mitglieder wurden aufgrund ihrer beruflichen
Tatigkeit in die Arbeitsgruppe eingeladen, und nicht aufgrund der Tatsache, dass sie
(auch) einer fachlichen oder politischen Organisation oder einer bestimmten Institu-
tion angehdren.

Das BJ wollte im Rahmen einer Diskussion mit der Arbeitsgruppe in erster Linie
Erkenntnisse dariber erlangen, welche Regelungen der StPO in der Praxis Schwie-
rigkeiten bereiten oder als untauglich oder nicht sinnvoll erachtet werden. Anldsslich
von vier ganztdgigen Sitzungen der Arbeitsgruppe liess sich diese Frage klaren.
Dartiber hinaus boten die Sitzungen auch Gelegenheit, in der Arbeitsgruppe mdgli-
che Ldsungen fr festgestellte Unzul&nglichkeiten zu besprechen und zu skizzieren.

In einem Bereich erfolgte hingegen eine wissenschaftliche Evaluation. Die vom BJ
in Auftrag gegebene Evaluation des Opferhilfegesetzes vom 23. Mérz 20073 (OHG)
untersucht in einem Modul, inwieweit sich die Einflhrung der StPO auf die Situati-
on der Opfer auswirkt. Im Rahmen dieser Evaluation wurden verschiedene Gruppen
Interessierter (Polizei, Staatsanwaltschaft, Strafgerichte, Opferberatungsstellen,
Opferanwaéltinnen und -anwaélte, Strafverteidigerinnen und -verteidiger) schriftlich
und in Interviews befragt. Der Schlussbericht der Universitat Bern, Institut fir
Strafrecht und Kriminologie (ISK)4, enthalt sechs Empfehlungen zu Gesetzesande-
rungen, durch welche die Position von Opfern in Strafverfahren verbessert werden
konnte. Der Bundesrat hat am 23. November 2016 entsprechende Auftrage erteilt.

2 Beeler Ruedi, Président des Zwangsmassnahmengerichts des Kt. SZ; Cottier Eric, Gene-
ralstaatsanwalt des Kt. VD; Fingerhuth Thomas, Rechtsanwalt, Zirich; Forster Marc,
wissenschaftlicher Berater am Bundesgericht, Professor Universitat St. Gallen; Gafner Ju-
lien, Rechtsanwalt Lausanne; Garré Roy, Bundesstrafrichter, Bellinzona; Gless Sabine,
Professorin Universitat Basel; Godenzi Gunhild, Rechtsanwaltin, Privatdozentin Univer-
sitdt Zurich; Guidon Patrick, Kantonsrichter, St. Gallen; Gut Beat, Oberrichter, Zurich;
Hansjakob Thomas, Erster Staatsanwalt des Kt. SG; Jeanneret Yvan, Rechtsanwalt, Genf
und Professor Universitaten Genf und Neuenburg; Jeker Konrad, Rechtsanwalt, Solo-
thurn; Keel Joe, Leiter des Amtes fur Justizvollzug des Kt. SG; Kerner Roland, Staatsan-
walt, Bern; Maeder Walter, Staatsanwalt des Bundes, Bundesanwaltschaft; Mazzuchelli
Goran, Rechtsanwalt, Lugano und Lehrbeauftragter Universitdt Como; Medici Reto, Ju-
gendrichter Kt. TI; Melliger Hans, Leitender Staatsanwalt, Jugendanwaltschaft Kt. AG;
Meuli Peter, Prasident Zwangsmassnahmengericht Luzern; Montanari Ruedi, stv. Bun-
desanwalt, Bundesanwaltschaft; Moreillon Laurent, Rechtsanwalt, Lausanne und Profes-
sor Universitat Lausanne; Oberholzer Niklaus, Bundesrichter, Lausanne; Perler Thomas,
Staatsanwalt, Bern; Perugini Antonio, stv. Generalstaatsanwalt Kt. TI; Rohner Christoph,
Chef Abteilung Recht und Datenschutz, fedpol; Ruckstuhl Niklaus, Rechtsanwalt, All-
schwil und Professor Universitét Basel; Schaer Christine, Gerichtsprasidentin Regional-
gericht Bern-Mittelland; Schldppi Sarah, Rechtsanwéltin, Bern; Strauli Bernhard, Profes-
sor Universitat Genf; Thormann Olivier, Leitender Staatsanwalt, Bundesanwaltschaft;
Zuber Thomas, Kommandant Kantonspolizei Solothurn.
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4 Schlussbericht 2015.

5 Medienmitteilung 2016.
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1.3 Die beantragte Neuregelung

1.3.1 Einleitung

Aus den Sitzungen der Arbeitsgruppe, Eingaben weiterer interessierter Kreise und
eigenen Erkenntnissen des BJ aus Literatur, Rechtsprechung und direkten Kontakten
ergab sich eine Liste von rund 130 Punkten, bei denen die Notwendigkeit von Ande-
rungen zu priifen war.

Die Revisionsanliegen waren von unterschiedlichster Bedeutung: Das Spektrum
reicht von bloss redaktionellen Anpassungen bis hin zu Anderungen, die zu Ge-
wichtsverschiebungen im System des Strafverfahrens fiihren konnen (z. B. die
Regelung der Teilnahmerechte der Parteien, Beschwerdelegitimation der Staatsan-
waltschaft gegen Entscheide des Zwangsmassnahmengerichts).

Neben Anderungen in der StPO hat sich aus den Sitzungen der Arbeitsgruppe auch
ein gewisser Revisionsbedarf bei der Jugendstrafprozessordnung vom 20. Méarz
20096 (JStPO) sowie im Jugendstrafgesetz vom 20. Juni 20037 (JStG) ergeben.

Entsprechend dem Anliegen der Motion der Kommission fiir Rechtsfragen des
Standerates, die Praxistauglichkeit der StPO zu priifen und zu verbessern, wird nicht
allen der rund 130 vorgebrachten Revisionspunkten Rechnung getragen. Vielmehr
soll die StPO nur in denjenigen Bereichen revidiert werden, wo sich in der Praxis
tatsdchlich Schwierigkeiten zeigen.

Nachfolgend werden die gewichtigsten Anderungen kurz dargestellt. Detaillierte
Ausflihrungen zu allen Anderungsvorschldgen finden sich in den Erl&uterungen zu
den einzelnen Artikeln unter Ziffer 2.

1.3.2 Keine Ausnahmen vom Grundsatz der «doppelten Instanz»

Das Bundesgerichtsgesetz vom 17. Juni 20058 (BGG) bestimmt als Regel, dass nur
Urteile kantonaler oberer Instanzen an das Bundesgericht weitergezogen werden
kénnen (Art. 80 Abs. 1 1 BGG). Von diesem Grundsatz gibt es Ausnahmen (vgl.
z. B. Art. 75 Abs. 2 Bst. b BGG). Mit Inkrafttreten der StPO am 1. Januar 2011 sind
weitere Ausnahmen dazu gekommen (Art. 80 Abs. 2 dritter Satz BGG). Dies betrifft
beispielsweise Entscheide des Zwangsmassnahmengerichts oder des urteilenden
Gerichts Uber die Entsiegelung, die stationdre Begutachtung oder die Zusicherung
der Anonymitét einer geschiitzten Person.

Diese in der StPO vorgesehenen Ausnahmen belasten das Bundesgericht zusétzlich
und Ubertragen diesem Aufgaben einer ersten Rechtsmittelinstanz. Dies widerspricht
der priméren Aufgabe des Bundesgerichts als hdchstes Gericht, letztinstanzlich
Rechtsfragen zu beantworten und die einheitliche Rechtsanwendung zu gewéhrleis-
ten.®

Aus diesem Grund soll die StPO keine Ausnahmen von diesem Grundsatz mehr
enthalten. Um dieses Anliegen umzusetzen sind Anpassungen in den Artikeln 40
Absatz 1, 59 Absatz 1, 150 Absatz 2 zweiter Satz, 186 Absatz 2 zweiter Satz und

SR 312.1
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Absatz 3, 222 Absatz 2, 248, 393 Absatz 1 Buchstabe ¢ und 440 Absatz 3 StPO
notig.

1.3.3 Ausweitung der Aufzeichnung von Einvernahmen mit
technischen Hilfsmitteln

Das geltende Recht beruht auf dem Grundsatz, dass Einvernahmen sinngemadss
protokolliert und das Protokoll wahrend der Einvernahme laufend erstellt wird. Eine
im Jahre 2013 in Kraft getretene Anderung von Artikel 78 erlaubt es zwar im Falle
einer Aufzeichnung der Einvernahme, darauf zu verzichten, der einvernommenen
Person das Protokoll vorzulesen oder zum Lesen vorzulegen und von ihr unter-
schreiben zu lassen. Allerdings beschréankt sich diese Mdéglichkeit auf das Hauptver-
fahren und entbindet nicht von der laufenden Protokollierung wéhrend der Einver-
nahme.

Diese heutige Regelung erscheint zum einen aufgrund der technischen Mdglichkei-
ten zu restriktiv (so gibt es Programme, welche das gesprochene Wort gleichzeitig
aufzeichnen und in Schriftform Gberflihren); zum andern verhindert sie, die optimale
Nutzung der Vorteile einer Aufzeichnung von Einvernahmen, u.a. indem sie sich auf
die Hauptverhandlung beschrankt.

Deshalb wird vorgeschlagen, die Verpflichtung zur laufenden Protokollierung wéh-
rend der aufgezeichneten Einvernahme aufzuheben: Wird eine Einvernahme aufge-
zeichnet, so kann ein Protokoll auch nachtréaglich erstellt werden. Dieses hat bloss
sinngemass zu sein; eine wortliche Transkription der Aufzeichnung ist also nicht
gefordert. Diese Regelung soll neu auch im Vorverfahren gelten. Es ware denkbar,
diese neue Regelung zumindest in zweierlei Hinsicht auszuweiten: Zum einen liesse
sich nicht nur die bloss Mdglichkeit der Aufzeichnung, sondern ein Obligatorium
festlegen. Zum andern liesse sich auf eine nachtragliche Uberfiihrung des Aufge-
zeichneten in Schriftform ganz verzichten, so dass ausschliesslich die Aufzeichnun-
gen Teil der Akten bildeten.

Fir die Statuierung eines Obligatoriums (wie es in anderen Landern gilt) wirde
sprechen, dass damit schweizweit eine einheitliche Praxis der Aufzeichnung von
Einvernahmen herrschen wiirde. Allerdings hétte eine derartige Verpflichtung fiir
die Kantone Kostenfolgen, missten sie doch fir die Beschaffung der flr die Auf-
zeichnungen nétigen Infrastruktur sorgen. Zudem konnte ein ausnahmsloses Obliga-
torium insofern Uber das Ziel hinausschiessen, als sich in einfachen, kleinen Féllen
die heutige Regelung mit der laufenden, sinngeméssen Protokollierung ohne Auf-
zeichnung durchaus als angemessen erweisen kann.

Auf den ersten Blick zu einer Kostenminderung fiir die Kantone wiirde es dagegen
fuhren, wenn auf eine schriftliche Fassung der Einvernahme ganz verzichtet und
einzig die Aufzeichnungen zu den Akten genommen wirden. Der Wegfall der
Pflicht zur Uberfilhrung in Schriftform diirfte allerdings nur scheinbar weniger
Aufwand (und damit Kosten) verursachen. Denn statt des Studiums der Akten
mussten die Mitglieder des urteilenden Gerichts, das Zwangsmassnahmengericht,
die Verteidigung und die Vertreter der andern Parteien mit grossem Zeitaufwand
Aufzeichnungen abhoren und sich dazu personliche Notizen machen. Insgesamt
kdénnten diese Aufwendungen durchaus zu héheren Kosten filhren als sie sich durch
den Verzicht auf Verschriftlichung der Aufzeichnungen einsparen lassen.
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1.3.4 Vorverschiebung des Zeitpunktes zur Bezifferung und
Begrundung der Zivilklage

Aus den Diskussionen in der Arbeitsgruppe hat sich eine Problematik ergeben, mit
der sich vor allem die erstinstanzlichen Gericht und die Verteidigung haufig kon-
frontiert sehen: Die heutige Regelung erlaubt es der Privatklagerschaft, ihre Zivilan-
spriiche erst in einem spaten Stadium des Verfahrens zu beziffern und zu begriinden,
nédmlich im Parteivortrag in der Hauptverhandlung (Art. 123 Abs. 2). Dies fiihrt
dazu, dass sich das Gericht und die Verteidigung erst in der Hauptverhandlung mit
u.U. umfangreichen Dokumenten konfrontiert sehen, welche die geltend gemachten
Zivilanspriiche belegen sollen. Namentlich flr die Verteidigung ist es in solchen
Situationen oftmals unmdglich, sich mit den Anspriichen und den Belegen mit der
erforderlichen Sorgfalt auseinanderzusetzen und sie zu priifen. Als einziges bleibt
die pauschale Bestreitung der geltend gemachten Anspriiche. Das urteilende Gericht
befindet sich in der gleichen Situation und kann die Zivilklage hdchstens dem
Grundsatz nach beurteilen und muss sie im Ubrigen auf den Zivilweg verweisen. Ein
solches Vorgehen liegt weder im Interesse der Parteien, welche sich erneut einem
Gerichtsverfahren zu stellen haben, noch in jenem der Prozessékonomie.

Deshalb wird vorgeschlagen, dass die Privatklagerschaft ihre Zivilforderung spates-
tens mit Abschluss der Untersuchung zu beziffern und zu begrinden hat. Dies er-
moglicht es dem urteilenden Gericht auch, die in der Hauptverhandlung flr die
Behandlung der Zivilklage erforderliche Beweismassnahmen rechtzeitig anzuord-
nen.

1.3.5 Bestellung der amtlichen Verteidigung

Nach dem geltenden Recht (Art. 133) bestimmt die Verfahrensleitung, welche
Anwaltin oder welcher Anwalt als amtliche Verteidigung eingesetzt wird. Dabei hat
die Verfahrensleitung nach Mdglichkeit auf die Wiinsche der beschuldigten Person
Rucksicht zu nehmen. Eine amtliche Verteidigung wird in der Mehrzahl der Félle im
Stadium des Vorverfahrens, also von der verfahrensleitenden Staatsanwaltschaft,
eingesetzt. Da sich die Staatsanwaltschaft und die beschuldigte Person im spéteren
Hauptverfahren als Parteien gegeniiberstehen (vgl. Art. 104 Abs. 1), erhebt sich
gegeniiber der geltenden Regelung die Kritik, sie ermdgliche es der Staatsanwalt-
schaft die anwaltliche Vertretung ihrer Gegenpartei selber zu bestimmen. Einzelne
Kantone haben Vorschriften erlassen, die dieser Kritik entgegentreten sollen. Be-
kannt sind anonymisierte Listen mit Pikett-Verteidigerinnen und -Verteidigern oder
die Zuweisung der Aufgabe, die amtliche Verteidigung zu bestimmen, an eine von
der verfahrensfiihrenden Staatsanwaltschaft unabhéngigen Stelle der Staatsanwalt-
schaft. Bei den Kantonen besteht also durchaus eine Sensibilitat fir die Thematik,
allerdings hat die heutige Situation den Nachteil, dass nicht in allen Kantonen die
gleichen Garantien bestehen und dass fraglich ist, inwieweit gewisse dieser Losun-
gen im Einklang stehen mit der StPO.

Deshalb schlagt der Bundesrat eine Anderung des geltenden Rechts vor, so dass
nicht mehr die Verfahrensleitung die amtliche Verteidigung auswahlt, sondern eine
von ihr unabhédngige Stelle. Diese kann eine Behorde sein oder auch eine «private»
Stelle, wie z.B. ein Anwaltsverband. Genauer gesagt trifft diese Stelle die Auswahl
der Verteidigung, wobei sie die Wiinsche der beschuldigten Person nach Mdglich-
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keit beruicksichtigt, aber auch allféllige Besonderheiten im Verfahren (z.B. Sprache
der beschuldigten Person, Verfahrensgegenstand) in ihre Entscheidung einbezieht.
Die eigentliche Einsetzung der so ausgewdhlten Verteidigung erfolgt wie heute
durch die Verfahrensleitung.

1.3.6 Teilnahmerechte

Die Regelung der Teilnahmerechte ist der wohl am hdufigsten kritisierte Punkt des
geltenden Rechts. Denn dieses gibt den Parteien das Recht, an allen Beweiserhebun-
gen teilzunehmen, insbesondere auch an Einvernahmen von Zeugen und im gleichen
Verfahren mitbeschuldigten Personen (Art. 147). Gerade die Teilnahme an deren
Einvernahmen fiihrt in der Praxis zu Problemen, indem die an der Einvernahme
teilnehmende mitbeschuldigte Person von Aussagen der anderen, einvernommenen
mitbeschuldigten Person Kenntnis erhélt, u.U. bevor sie selber zum fraglichen
Sachverhalt befragt wurde. Dadurch kann die teilnehmende Person ihre spéteren
Aussagen auf jene der bereits einvernommenen abstimmen. Ausserdem privilegiert
das Teilnahmerecht jene beschuldigte Person, die zuerst einvernommen wird. Denn
nur sie kann ein spontanes Gestandnis ablegen und bei der Strafzumessung vom
sogenannten Gestandnisrabatt profitieren. Dagegen wird sich die spater einvernom-
mene Person dem Einwand ausgesetzt sehen, sie habe ihr Gesténdnis bloss deshalb
abgelegt, weil sie durch die Teilnahme an der Einvernahme vom Gestandnis der
friiher einvernommenen Person Kenntnis erhalten habe.

Die Praxis behilft sich teilweise damit, dass sie ein Verfahren gegen mehrere Mitbe-
schuldigte auftrennt und damit den mitbeschuldigten Personen die Parteistellung und
damit das Teilnahmerecht an Beweiserhebungen im Verfahren gegen die andere
mitbeschuldigten Personen entzieht. Ein solches Vorgehen erscheint vor dem
Grundsatz der Verfahrenseinheit bei Mittaterschaft oder Teilnahme (Art. 29) aller-
dings problematisch. Auch die andere, mitunter praktizierte Vorgehensweise, die
Reihenfolge der Einvernahmen nach den mutmasslichen Kenntnissen der einzuver-
nehmenden Personen zum fraglichen Sachverhalt festzulegen, bietet keine befriedi-
gende Ldsung. Denn vor der Einvernahme ist logischerweise nicht bekannt, was die
einzuvernehmende Person weiss und sagen wird.

Deshalb bedarf es der gesetzlichen Einschrénkung des Teilnahmerechts, die jedoch
massvoll sein soll. Der mitunter erhobenen Forderung, das Teilnahmerecht auf das
von der EMRK verlangte Minimum zu beschrénken, wird somit eine Absage erteilt.
Nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs flir Menschenrechte
(EGMR) ist dem Anspruch der beschuldigten Person, Belastungszeugen (worunter
auch Mitbeschuldigte gehdren) zu konfrontieren (Art. 6 Ziff. 3 Bst. d EMRK) Genu-
ge getan, wenn die beschuldigte Person oder ihre Verteidigung im Laufe des Verfah-
rens einmal eine angemessene und geeignete Gelegenheit erhalten hat, von ihrem
Konfrontationsrecht Gebrauch zu machen.

Eine Beschrankung auf das EMRK-Minimum wirde der aufgrund der Struktur der
StPO besonderen Bedeutung der Teilnahmerechte nicht gerecht: Wie auch das
Bundesgericht festgehalten hat, bilden die gegeniiber der frilheren Rechtslage ge-
stérkten Partei- und Teilnahmerechte einen «vom Gesetzgeber angestrebten Aus-
gleich zu der in der neuen StPO (ebenfalls bewusst) ausgebauten starken Stellung
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der Staatsanwaltschaft im Vorverfahren»10. Dieses durch den Gesetzgeber ange-
strebte Gleichgewicht zwischen den Parteien ist zu wahren. Uberdies tragen ausge-
baute Teilnahmerechte dem Umstand Rechnung, dass im Hauptverfahren bloss
eingeschrankte Unmittelbarkeit herrscht (vgl. Art. 343 Abs. 3), die nochmalige
Erhebung von im Vorverfahren bereits erhobener Beweise also eingeschrénkt ist.
Gerade auch deshalb ist auf eine ibermassige Beschrankung der Teilnahmerechte —
etwa auf das von der EMRK geforderte Minimum — zu verzichten. Eine solche wére
mit dem Grundkonzept, das hinter der StPO steht, nicht vereinbar.

Nach der vorgeschlagenen neuen Regelung kdnnen die Teilnahmerechte deshalb
eingeschrankt werden, wenn zu befiirchten ist, dass die beschuldigte Person ihre
Aussagen an diejenigen der einvernommen Person (insbesondere eine mitbeschul-
digte Person, aber auch ein Zeuge oder eine Zeugin) anpassen wirde. Diese Be-
furchtung besteht insbesondere, solange sie selber zum fraglichen Sachverhalt noch
nicht befragt wurde. Somit sind die Anforderungen an den Nachweis, dass die noch
nicht einvernommene Person ihre Aussagen an jene der einzuvernehmenden anpasst,
nicht zu streng.

1.3.7 Prazisierung der Voraussetzungen flr den Haftgrund der
Wiederholungsgefahr

Nach dem geltenden Recht setzen Untersuchungs- und Sicherheitshaft wegen Wie-
derholungsgefahr neben einer erheblichen Gefahrdung der Sicherheit anderer durch
schwere Verbrechen oder Vergehen voraus, dass die beschuldigte Person friiher
bereits «gleichartige Straftaten» ver(ibt hat. Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtes muss das Erfordernis der friiheren Begehung von Straftaten dagegen nicht
immer erfillt sein.

Die vorgeschlagene Anderung will den Wortlaut der Bestimmung an die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtes annéhern, jedoch ohne auf das Erfordernis der Begehung
einer Vortat ganz zu verzichten. Vielmehr soll nicht mehr die frilhere Begehung
mehrerer gleichartiger Straftaten vorausgesetzt werden, sondern es soll die frihere
Begehung einer einzigen und zudem nicht unbedingt gleichartigen Tat gentigen. Das
geht in die Richtung desfriiheren zlrcherischen Rechts und der Forderung der par-
lamentarischen Initiative Jositschit. Damit lockern sich die VVoraussetzungen fir die
Haft wegen Wiederholungsgefahr, diese wird dennoch nicht zu einer rein sicher-
heitspolizeilichen oder praventiven Haft.

1.3.8 Beschwerdelegitimation der Staatsanwaltschaft gegen
Entscheide des Zwangsmassnahmengerichts

Da es — wie oben in Ziffer 1.3.2 erwahnt — keine Ausnahmen mehr vom Grundsatz
der doppelten Instanz mehr geben soll, sollen Entscheide des Zwangsmassnahmen-
gerichts nicht nur von der beschuldigten Person, sondern auch von der Staatsanwalt-
schaft angefochten werden kdnnen.

10 BGE 1391V 25E.5.3.
11 Pparlamentarische Initiative 12.495 (Jositsch, Untersuchungshaft bei qualifizierter Wieder-
holungsgefahr).
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Damit wird auch die Rechtsprechung des Bundesgerichts in die StPO Uberfiihrt.
Dieses hatte bereits kurz nach Inkrafttreten der StPO in einem Grundsatzentscheid
festgehalten, dass das Recht, Entscheide des Zwangsmassnahmengerichts iiber die
Untersuchungs- und Sicherheitshaft mit Beschwerde anzufechten, nicht nur der
beschuldigten Person, sondern auch der Staatanwaltschaft zustehe; dies entgegen
dem Wortlaut der StPO.12

Fur die Beschwerde der Staatsanwaltschaft gegen Haftentscheide des Zwangsmass-
nahmengerichts soll jedoch nicht das ordentliche, sondern ein beschleunigtes Be-
schwerdeverfahren gelten. Dies um insbesondere den Fristvorgaben des Ubergeord-
neten Rechts sowie dem Beschleunigungsgebot (Art. 5 Abs. 2 StPO) Rechnung zu
tragen (vgl. nachfolgend ziff. 2.1.29 ff.).

1.3.9 Strafbefehlsverfahren

Im Bereich des Strafbefehlsverfahrens werden diverse Anderungen vorgeschlagen.
Diese ergeben sich zum einen aufgrund der Evaluation des Opferhilfegesetzes (vgl.
oben Ziff. 1.2). Im Bericht Uber die Evaluation des Opferhilfegesetzes wird festge-
stellt, dass im Strafbefehlsverfahren zur Verbesserung der Stellung des Opfers
Handlungsbedarf besteht.13 Gestiitzt auf den Bericht schldgt der Bundesrat deshalb
folgende Anpassungen vor:

Da es Opfern von Straftaten fiir die personliche Verarbeitung des Geschehenen oft
ein Anliegen ist, dass die Straftaten von einem Gericht in einem ordentlichen Ver-
fahren und nicht im Strafbefehlsverfahren beurteilt werden, soll der Anwendungsbe-
reich des Strafbefehlsverfahrens eingeschrénkt werden, wenn sich ein Opfer am
Strafverfahren beteiligt und eine Strafe von einer bestimmten Hohe in Betracht
kommt (vgl. nachfolgend Ziff. 2.1.48).

Des Weiteren soll es der Staatsanwaltschaft kiinftig méglich sein, gewisse Zivilfor-
derungen im Strafbefehl beurteilen zu kénnen, so wie dies im Jugendstrafprozess
bereits der Fall ist (vgl. nachfolgend Ziff. 2.1.50).

Folgende Anderungen ergeben sich zum anderen aufgrund von Kritik aus der Praxis
und Lehre oder der Rechtsprechung des Bundesgerichts:

Aus rechtsstaatlichen Griinden soll die Staatsanwaltschaft ab einer gewissen Straf-
grenze verpflichtet werden, die beschuldigte Person vor Erlass eines Strafbefehls
zwingend einzuvernehmen (vgl. nachfolgend Ziff. 2.1.49).

Die Riickzugsfiktion bei Nichterscheinen der einsprechenden Person zur Einvernah-
me respektive zur Hauptverhandlung soll gestrichen werden; dies um die sachlich
nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung im Vergleich zu einer beschuldigten
Person zu vermeiden, die in einem ordentlichen Verfahren fernbleibt und Anspruch
hat auf eine gerichtliche Beurteilung; gegebenenfalls in einem Abwesenheitsverfah-
ren (vgl. nachfolgend Zziff. 2.1.52 f.).

Schliesslich soll die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Einsprachelegitimation
der Privatklagerschaft ins Gesetz uberfiihrt werden. Das Bundesgericht rdumt der
Privatklagerschaft die Einsprachelegitimation ein, wenn sie in einer analogen Situa-

12 BGE 1371V 22
13 Schlussbericht 2015, S. 47.
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tion geméss Artikel 382 Absatz 1 StPO legitimiert ware, ein Rechtsmittel zu ergrei-
fen (Art. 354 Abs. 1 Bst. bP® und Abs. 1% VE-StPO, vgl. nachfolgend Ziff. 2.1.51).

1.3.10 Sicherheitshaft im Zusammenhang mit dem Verfahren bei
selbsténdigen nachtréglichen Entscheiden

In der geltenden StPO ist die vollzugsrechtliche Sicherheitshaft im Zusammenhang
mit einem Verfahren bei selbststdndigen nachtraglichen Entscheiden nicht explizit
geregelt. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist diese zul&ssig; dies in
analoger Anwendung der Bestimmungen zur Untersuchungs- und Sicherheitshaft
(Art. 229-233i.V.m. 221 und 220 Abs. 2 StPQ).14

Aus rechtstaatlichen Griinden soll jedoch eine explizite Regelung — ausgehend von
der Rechtsprechung des Bundesgerichts — in der StPO geschaffen werden (Art. 365b
VE-StPO, vgl. nachfolgend Ziff. 2.1.56).

Im Jahre 2010 wurde die Motion 09.3443 (Sommaruga Carlo, Rlckversetzung von
verurteilten Personen) an den Bundesrat Uberwiesen. Er wurde im Wesentlichen
damit beauftragt zu priifen, ob im Hinblick auf die Riickversetzung von verurteilten
Personen in den Straf- und Massnahmenvollzug, die StPO dahingehend geandert
werden soll, dass in dringenden Fallen — und inshesondere zum Schutz der Offent-
lichkeit — die Administrativbehdrden einen provisorischen Entscheid betreffend
Ruckversetzungsmassnahmen (Haft) fallen kdnnen.

Der Bundesrat schlagt in Umsetzung dieser Motion eine Regelung vor, wonach die
fur die Einleitung des Verfahrens auf Erlass eines nachtraglichen gerichtlichen
Entscheides zustdndige Behorde — unter den weitestgehend gleichen Voraussetzun-
gen wie das fir den Entscheid zustdndige Gericht — vollzugsrechtliche Sicherheits-
haft anordnen kénnen soll (vgl. nachfolgend Ziff. 2.1.55).

1.4  Begrindung und Bewertung der vorgeschlagenen Ldésung

Die vorgeschlagenen Anderungen beschranken sich auf jene Bereiche, bei denen das
geltende Recht in der Anwendung zu Schwierigkeiten oder ungewollten Ergebnissen
fuhrt. Hingegen wird darauf verzichtet, Regelungen oder Institute zu &ndern oder
abzuschaffen, die zwar in der Kritik stehen (beispielsweise das abgekirzte Verfah-
ren), sich in der tdglichen Strafrechtspraxis jedoch bewdhren. Somit wird auch die
Grundstruktur der StPO beibehalten und bewusst getroffene friilhere Entscheide des
Gesetzgebers werden nicht zur Disposition gestellt.

14 BGE 137 IV 333 E. 2; Urteile des Bundesgerichts vom 27. Jan. 2012 1B_6/2012; 3. Mai
2013 1B_146/2013; 11. Nov. 2016 1B_371/2016.
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2 Erlauterungen zu einzelnen Artikeln
2.1  Strafprozessordnung

2.1.1 Artikel 19 Absatz 2 Buchstabe b

Das geltende Recht schliesst eine Beurteilung durch ein Einzelgericht aus, sobald
die Staatsanwaltschaft eine Behandlung nach Artikel 59 Absatz 3 StGB, also eine
stationére therapeutische Massnahme in einer geschlossenen Einrichtung, beantragt.

Diese Regelung ldsst unberiicksichtigt, dass die Staatsanwaltschaft in der Praxis
nicht eine Behandlung nach Absatz 3 von Artikel 59 StGB beantragt, sondern gene-
rell eine stationére Behandlung nach Artikel 59 StGB. Gibt das Gericht diesem
Antrag statt, so obliegt es spéter der Vollzugshehorde festzulegen, ob die Behand-
lung nach Artikel 59 Absatz 2 StGB in einer psychiatrischen Einrichtung oder einer
Massnahmenvollzugseinrichtung oder nach Absatz 3 in einer geschlossenen Einrich-
tung zu erfolgen hat.

Damit erweist sich das Kriterium der Behandlung nach Artikel 59 Absatz 3 StGB fiir
die Festlegung der Kompetenz eines Einzelgerichts als nicht tauglich. Deshalb ist
die einzelrichterliche Kompetenz immer dann auszuschliessen, wenn eine Behand-
lung nach Artikel 59 StGB beantragt wird. Einer solchen Massnahme wohnt die
Maéglichkeit inne, dass sie in einer geschlossenen Einrichtung vollzogen wird, so
dass angesichts der Eingriffsschwere die Anordnung durch ein Kollegialgericht
sachlich richtig ist.

Die gleiche Problematik ergibt sich bei Artikel 82 Absatz 1 Buchstabe b: Der Ver-
zicht auf eine schriftliche Begriindung des erstinstanzlichen Urteils ist dann auszu-
schliessen, wenn eine Behandlung nach Artikel 59 StGB angeordnet wird.

2.1.2 Artikel 40 Absatz 1

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts!® kdnnen selbststandig erdffnete
Zwischenentscheide der Ober- oder Generalstaatsanwaltschaft tber die innerkanto-
nale Zustandigkeit direkt beim Bundesgericht angefochten werden.

Diese Mdglichkeit steht im Widerspruch zum Grundsatz der doppelten Instanz
(«double instance»), wie ihn das Bundesgerichtsgesetz vom 17. Juni 200516 (BGG)
fur das Strafrecht in Artikel 80 Absatz 2 festlegt. Ausnahmen von diesem Grundsatz
belasten das Bundesgericht zusatzlich und (bertragen diesem Aufgaben einer ersten
Rechtsmittelinstanz. Dies widerspricht der primdren Aufgabe des Bundesgerichts als
hdchstes Gericht, letztinstanzlich Rechtsfragen zu beantworten und die einheitliche
Rechtsanwendung zu gewéhrleistent?.

Indem die Entscheide der Ober- oder Generalstaatsanwaltschaft in Artikel 40 Absatz
1 nicht mehr als «endgliltig» bezeichnet werden, unterliegen sie der Beschwerde
nach Artikel 393 StPO.

15 BGE 1381V 214.
16 SR 173.110.
17 Erlauternder Bericht 2015, Ziff. 2.4.

16



2.1.3 Artikel 55 (Sachiberschrift) und Artikel 55a

In der Praxis der internationalen Rechtshilfe ergeben sich bei den folgenden zwei
Konstellationen nicht selten Schwierigkeiten:

—  Ersucht die Schweiz einen ausléndischen Staat um die rechtshilfeweise Durch-
filhrung einer Massnahme, die nach schweizerischem Recht der Anordnung o-
der Genehmigung des Zwangsmassnahmengerichts bedarf, erkléren sich ein-
zelne Zwangsmassnahmengerichte flr unzustandig. Dies mit der Begrindung,
die Massnahme sei im Ausland zu vollziehen, der Wirkungsbereich des
Zwangsmassnahmengerichts sei dagegen auf die Schweiz begrenzt.

— Nicht wenige Staaten, vor allem solche aus dem Bereich des Common Law,
verlangen fur den rechtshilfeweisen Vollzug von Zwangsmassnahmen, die nach
ihrem Recht von einer richterlichen Behorde angeordnet werden muss, den Ent-
scheid eines schweizerischen Gerichts, obschon nach schweizerischem Recht
die Staatsanwaltschaft alleine fiir die Anordnung zustandig ist. Der hdufigste
Fall ist die Beschlagnahme von Vermdgenswerten.

Die neue Bestimmung von Artikel 55a legt fest, dass das Zwangsmassnahmenge-
richt auch in diesen beiden Féllen zustandig ist, wobei sich sich die ortliche Zustan-
digkeit nach den allgemeinen Regeln bestimmt.

Im Zusammenhang mit Buchstabe b ist die in Artikel 30 IRSG vorgeschlagene
Anderung zu beachten: Das BJ stellt zunéchst das Erfordernis einer gerichtlichen
Genehmigung aufgrund der innerstaatlichen Rechtsordnung des ersuchten Staates
fest. Dabei bedarf es keines entsprechenden Begehrens des ersuchten Staates im
konkreten Fall, vielmehr genligt es, wenn das BJ Kenntnis davon hat, dass der
ersuchte Staat eine gerichtliche Anordnung aufgrund seiner innerstaatlichen Rechts-
ordnung verlangt. Danach ersucht das BJ die schweizerische Strafverfolgungsbehor-
de, eine Genehmigung des Zwangsmassnahmengerichts einzuholen. Erledigt die
Staatsanwaltschaft ein Ersuchen dagegen im direkten Verkehr, so muss sie die
Notwendigkeit einer entsprechenden Genehmigung durch das Zwangsmassnahmen-
gericht selbst erkennen; das BJ kann sie hdchstens im Rahmen der allgemeinen
Informationspflichten darauf aufmerksam machen.

2.1.4 Artikel 59 Absatz 1 Einleitungssatz

Das geltende Recht bezeichnet den Entscheid tber ein Ausstandsgesuch als «endgl-
tig». Nach Artikel 380 bedeutet dies, dass gegen den Entscheid kein Rechtsmittel
der StPO zuléssig ist. Als endgiltig bezeichnete Entscheide unterliegen somit direkt
der Beschwerde an das Bundesgericht, was nicht der Rolle des hdchsten Gerichts
entspricht. Zudem widerspricht dies dem Grundsatz der doppelten Instanz («double
instance»), wie ihn Artikel 80 Absatz 2 BGG festlegt.

2.1.5 Artikel 78 und 78a

Wird eine Einvernahme mit technischen Hilfsmitteln (Video und Ton oder Ton
allein) aufgezeichnet, so ist nach geltendem Recht zwar auch dann ein sinngemasses
Protokoll zu erstellen, dieses braucht der einvernommenen Person allerdings nicht
vorgelesen und zur Unterschrift oder Kenntnisnahme vorgelegt zu werden (Art. 78

17



Abs. 5°%). Diese Erleichterung gilt nach dem Wortlaut der Bestimmung nur fur das
Hauptverfahren.

Die geltende Regelung erweist sich als zu eng und zu wenig klar: Zu eng ist sie
insofern, als sie die Mdglichkeit auf das Hauptverfahren beschrénkt. Die wesentli-
chen Einvernahmen finden jedoch regelméssig im Stadium der Untersuchung statt.
Einer der Vorteile einer mit audiovisueller Aufzeichnung unterstiitzten Einvernahme
besteht darin, dass der Fluss einer Einvernahme nicht durch Nachfiihrung des Proto-
kolls standig unterbrochen wird. Uberdies lassen sich mit audiovisuellen Aufzeich-
nungen auch Vorgénge nonverbaler Kommunikation erfassen, die ein reines Schrift-
protokoll nur schwer darstellen kann. Deshalb soll die Mdglichkeit der technischen
Aufzeichnung unter gleichzeitiger Befreiung von der Pflicht fortlaufender Protokol-
lierung nicht mehr auf das Hauptverfahren beschrankt werden, sondern fir alle
Verfahrensstadien gelten. Zu beachten ist jedoch, dass damit keine Pflicht zur tech-
nischen Aufzeichnung eingefuhrt wird8. Ein Obligatorium durfte zum einen vor
allem bei den Kantonen zu Mehraufwand filhren; zum andern sind auch Félle denk-
bar, in denen eine Aufzeichnung unndétig erscheint.

Zu wenig Klar ist die heutige Regelung, weil nach dem Wortlaut die Pflicht zur
laufenden Protokollierung (Art. 78 Abs. 1) auch dann besteht, wenn eine Einver-
nahme aufgezeichnet wird. Dies trdgt dem Umstand zu wenig Rechnung, dass sich
eine sinngemésses Protokoll auch nach der Einvernahme gestitzt auf die Aufzeich-
nungen erstellen l&sst, ja dass sich dadurch — wie erwéhnt — die Einvernahmen
flussiger gestalten lassen. Inwieweit die Praxis bereits heute in diesem Sinne vor-
geht, ist nicht bekannt; jedenfalls soll sie der Wortlaut des Gesetzes daran inskiinftig
nicht mehr hindern.

An Stelle einer Erweiterung von Artikel 78 regelt der neue Artikel 78a die Beson-
derheiten der Protokollierung bei aufgezeichneten Einvernahmen. Buchstabe a legt
nunmehr Klar fest, dass die Protokollierung nicht laufend wéhrend der Einvernahme
erfolgen muss, sondern nach deren Abschluss gestitzt auf die Aufzeichnungen
erfolgen kann. Dabei muss auch ein solches nachtrdglich erstelltes Protokoll kein
Wortprotokoll sein; vielmehr soll es die Einvernahme sinngeméss wiedergeben.
Buchstabe b entspricht dem heutigen Absatz 5 von Artikel 78, welcher aufgehoben
wird.

2.1.6 Artikel 80 Absatz 1 zweiter Satz [betrifft nur den deutschen
Text]

Der unzutreffende Begriff der «Kollektivbehérde» wird durch jenen der «Kollegial-
behorde» ersetzt, wie er sich im franzdsischen («autorité collégiale») und im italie-
nischen Gesetzestext («autorita collegiale») findet.

2.1.7 Artikel 82 Absatz 1 Buchstabe b

Wie oben zu Artikel 19 Absatz 2 Buchstabe b dargelegt, ordnet das Gericht nicht
eine stationdre Massnahme nach Artikel 59 Absatz 3 StGB an, sondern bloss eine
solche nach Artikel 59. Ob die Behandlung danach nach Absatz 3 in einer geschlos-

18 Eine solche postuliert hingegen: Melunovic, AJP 2016, S. 596 ff.
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senen Einrichtung erfolgt oder nach Absatz 2 in einer psychiatrischen Einrichtung
oder in einer Massnahmenvollzugseinrichtung legt die VVollzugsbehorde fest.

Somit gibt es bloss Urteile, in denen eine Behandlung nach Artikel 59 StGB ausge-
sprochen wird. Solche sollen immer schriftlich zu begriinden sein.

2.1.8 Artikel 88 Absatz 4

Kann ein Entscheid aus bestimmten Griinden nicht zugestellt werden, so ist er im
Amtsblatt zu verdffentlichen und gilt mit der Verdffentlichung als zugestellt. Diese
Pflicht zur Publikation gilt jedoch nicht flr Strafbefehle, vielmehr gelten diese
bereits ohne Veroffentlichung als zugestellt.

Die Lehre steht dieser Regelung sehr kritisch gegeniiber.19 In der Tat ist die Rege-
lung aufgrund der Héhe der Strafe, die im im Strafbefehlsverfahren ausgesprochen
werden kann, problematisch. So ist es beispielsweise mdglich, dass die beschuldigte
Person den Vollzug einer im Strafbefehl ausgesprochenen unbedingten Freiheitsstra-
fe von sechs Monaten antreten muss, ohne dass sie den Strafbefehl je gesehen hat
oder nicht einmal hétte zur Kenntnis nehmen koénnen.

Aufgrund dessen sollen fir Strafbefehle, die nicht zugestellt werden kdnnen, die
gleichen Regeln der Veroffentlichung gelten wie firr Urteile oder andere Entscheide.
Beziiglich der Einstellungsverfigungen soll dagegen keine Anderung gegeniiber
heute erfolgen.

2.1.9 Artikel 117 Absatz 1 Buchstabe g (neu)

Bis zum Inkrafttreten der StPO konnten Opfer verlangen, dass ihnen Entscheide und
Urteile unentgeltlich mitgeteilt werden (Art. 37 Abs. 2 aOHG). Die StPO (ibernahm
dieses Recht nicht vollstandig: Beteiligen sich Opfer als Privatklager am Verfahren,
so werden ihnen Urteile und Entscheide aufgrund ihrer Parteistellung eroffnet (Art.
84 Abs. 2 und 4). Hat ein Opfer eine Straftat angezeigt, so kann es verlangen, liber
die Erledigung des Verfahrens informiert zu werden (Art. 301 Abs. 2). Kein An-
spruch auf Informationen Uber die Beendigung eines Verfahrens steht dagegen
einem Opfer zu, das sich weder als Privatklager am Verfahren beteiligt noch die
Straftat zur Anzeige gebracht hat.

Der Schlussbericht zur Evaluation des OHG empfiehlt20, die Einfiihrung einer
Bestimmung, wonach dem Opfer — auch wenn es im Verfahren keine Parteistellung
hat — das Urteilsdispositiv sowie jene Teile der Urteilsbegriindung zugestellt werden,
in denen die zu seinem Nachteil begangenen Straftaten behandelt werden.

Anders als in der Empfehlung vorgeschlagen, wird dieses Anliegen jedoch nicht in
Artikel 84 umgesetzt. Dies weil Artikel 84 die Er6ffnung von Urteilen regelt, es sich
bei der Kenntnisgabe des Urteils und dessen Begriindung gegeniiber dem Opfer um
eine blosse Mitteilung handelt. Deshalb ist dieses Recht in Artikel 117 zu verankern.

19 Brischweiler in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, StPO Komm., Art. 88 N 8; BSK StPO-
Arquint, Art. 88 N 11; Riklin, StPO-Kommentar, Art. 88 N 3; Bernasco-
ni/Galliani/Marcellini, CPP Commentario, Art. 88 N 6; Moreillon/Parein-Reymond, CPP,
Art. 88 N 16, 18f.; Daphinoff, Strafbefehlsverfahren, S. 542.

20 Schlussbericht 2015, S. 108.
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2.1.10 Artikel 123

Nach geltendem Recht kann eine Zivilklage auch erst im Parteivortrag begriindet
und beziffert werden. Im Gerichtsalltag ergibt sich deshalb nicht selten die Situation,
dass eine Zivilklage erst unmittelbar vor oder gar wéhrend der Hauptverhandlung
beziffert und mit zahlreichen Belegen und umfangreichen Unterlagen begriindet
wird. Das kann sowohl die beklagte Partei als auch das urteilende Gericht vor
Schwierigkeiten stellen, weil sie sich mit einer grossen Zahl von Belegen und kom-
plexen zivilrechtlichen Fragen konfrontiert sehen, deren Prifung einer gewissen Zeit
bedarf.

Die geltende Regelung will die Geltendmachung von Zivilforderungen méglichst
einfach gestalten und damit die Stellung der durch die Straftat geschadigten Person
verbessern. Diese Grundidee erscheint an sich richtig, allerdings erweist es sich als
problematisch, wenn der beklagten Partei, also der beschuldigten Person, kaum die
Maéglichkeit bleibt, auf die Zivilforderung zu reagieren, weil diese erst zu einem
spaten Zeitpunkt des Verfahrens substantiiert und belegt wird.

Diese Schwierigkeiten liessen sich auf zwei Arten beheben: Entweder durch Aus-
weitung der Grinde, aus denen eine Zivilklage auf den Zivilweg verwiesen werden
darf (vgl. Art. 126), oder durch Festlegung, dass die Zivilanspriiche friiher als heute
beziffert und begriindet werden mssen.

Die erste Mdglichkeit vermag nicht zu iberzeugen, weil sie die Stellung der gesché-
digten Person schwéchen wirde. Die Vorverlegung der Begriindung und Beziffe-
rung der Zivilklage auf den Zeitpunkt des Abschlusses der Untersuchung dagegen
vermag den berechtigten Interessen der Gerichte und der Verteidigung (als beklagter
Partei) gerecht zu werden, ohne der Privatklagerschaft unerfullbare Pflichten zu
auferlegen.

2.1.11 Artikel 125 Absatz 2 erster Satz

Es geht hier um die gleiche Problematik wie bei Artikel 59 Absatz 1: Der Entscheid
der Verfahrensleitung Uber die Leistung einer Sicherheit soll nicht mehr als «endgil-
tig» bezeichnet werden, so dass sich das Bundesgericht nicht als erste Instanz mit
einer allfalligen Beschwerde befassen muss.

2.1.12 Artikel 126 Absatz 2

Gemdss geltendem Recht kann im Erwachsenenstrafprozess — anders als im Jugend-
strafprozess2! — im Strafbefehlsverfahren nicht tber Zivilforderungen entschieden
werden (Art. 353 Abs. 2). Deshalb werden diese auf den Zivilweg verwiesen.

Der Bundesrat schlégt vor, dass im Strafbefehlsverfahren unter gewissen Vorausset-
zungen neu Uber Zivilforderungen entschieden werden kdnnen soll (vgl. nachfol-
gend Ziff. 2.1.50). Aus diesem Grund wird Absatz 2 dahingehend angepasst, dass die
Zivilklage nur noch auf den Zivilweg verwiesen wird, wenn dariiber nicht im Straf-
befehlsverfahren entschieden werden kann (Bst. a®).

21 vgl. Art. 32 Abs. 3 JStPO.
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2.1.13 Artikel 130 Buchstabe d

Der Auftritt der Staatsanwaltschaft vor Gericht fiihrt nach geltendem Recht nur dann
zu einer notwendigen Verteidigung der beschuldigten Person, wenn die Verhand-
lung vor dem erstinstanzlichen Gericht oder dem Berufungsgericht stattfindet.
Dagegen braucht die beschuldigte Person nicht verteidigt zu sein, wenn die Staats-
anwaltschaft persénlich an der Verhandlung vor dem Zwangsmassnahmengericht
teilnimmt.

In der Lehre wird dagegen die Ansicht vertreten, bei drohenden schweren Eingriffen
in Freiheitsrechte sei der beschuldigten Person von Amtes wegen eine Verteidigung
beizugeben?2. Das Bundesgericht hat in einem Fall die Notwendigkeit einer Vertei-
digung im Haftverfahren vor dem Zwangsmassnahmengericht mit der Begriindung
bejaht, fur die beschuldigte Person stehe wegen der Einschrankung der Freiheit so
viel auf dem Spiel, dass sie sich wirksam misse verteidigen kénnen. Dies gelte
umso mehr, wenn die Staatsanwaltschaft personlich vor dem Zwangsmassnahmen-
gericht auftrete. Deshalb wies es eine Beschwerde ab, die sich gegen die Einsetzung
einer amtlichen Verteidigung durch das Zwangsmassnahmengericht gestitzt auf
Artikel 132 Absatz 2 richtete.?3

Auch wenn es das geltende Recht in besonderen Konstellationen ermdéglicht, der
beschuldigten Person fur das Verfahren vor dem Zwangsmassnahmengericht eine
amtliche Verteidigung beizuordnen, erscheint es sachgerecht, das persénliche Auf-
treten der Staatsanwaltschaft vor dem Zwangsmassnahmengericht explizit als Fall
einer notwendigen Verteidigung zu nennen. Denn fur die betroffene Person ist die
Wirkung der Freiheitsbeschrankung die gleiche, ungeachtet davon, ob sie vom
Zwangsmassnahmengericht oder von einem erstinstanzlichen Gericht angeordnet
wird. Bei diesem ist nach geltendem Recht eine Verteidigung stets notwendig, wenn
die Staatsanwaltschaft vor Gericht auftritt.

2.1.14 Artikel 131 Absatz 2 und 3

Der geltende Wortlaut von Absatz 2 ist widerspriichlich: Er verlangt die Sicherstel-
lung einer notwendigen Verteidigung «nach der ersten Einvernahme durch die
Staatsanwaltschaft, jedenfalls aber vor Eréffnung der Untersuchung». Eine Einver-
nahme durch die Staatsanwaltschaft erfolgt aber immer erst nach Ertffnung der
Untersuchung.

Der heutige Wortlaut dirfte daher riihren, dass der Entwurf zur StPO24 noch ein
Vorabklarungsverfahren kannte, das informelle Einvernahmen der Staatsanwalt-
schaft zuliess (Art. 309 E-StPO). Es hatte somit einen Sinn ergeben, die notwendige
Verteidigung erst nach bzw. spétestens nach der ersten solchen informellen Einver-
nahme durch die Staatsanwaltschaft sicherzustellen, aber immer vor der Eréffnung
der Untersuchung. Nachdem das Vorabklarungsverfahren in den parlamentarischen
Beratungen gestrichen worden war, wurde der Wortlaut des jetzigen Artikels 131
Absatz 2 nicht angepasst, was zum heutigen Widerspruch fiihrt.25

22 BSK StPO-Ruckstuhl, Art. 130 N 13.

23 Urteil 1B_195/2011 vom 28. Juni 2011, E. 3.3.

24 BBI 2006 1085.

25 Naher Bommer, notwendige Verteidigung, S. 93, 105 ff.
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Bei Absatz 3 besteht eine Diskrepanz zwischen den deutschen und italienischen
Gesetzestexten einerseits und dem franzosischen Gesetzestext anderseits: Geméass
jenen sind Beweiserhebungen, die vor der Einsetzung einer erkennbar notwendigen
Verteidigung erfolgt sind, nur «giltig» beziehungsweise «valide», wenn die be-
schuldigte Person auf die Wiederholung der Beweiserhebung verzichtet. Nach dem
franzdsischen Text sind die Beweiserhebungen nur unter dieser Bedingung «exploi-
tables», was andernorts als «verwertbar» beziehungsweise «le prove possono essere
utilizzate» Ubersetzt wird (vgl. Art. 141).

Nach dem deutschen und dem italienischen Gesetzestext ist die rechtszeitige Einset-
zung einer notwendigen Verteidigung somit eine blosse Gultigkeitsvorschrift, bei
deren Verletzung erhobene Beweise dennoch verwertet werden dirfen, wenn sie zur
Aufklarung schwerer Straftaten unerlésslich sind (Art. 141 Abs. 2). Stellt man
dagegen allein auf den franzdsischen Wortlaut ab, so dirfen die erhobenen Beweise
nur dann verwertet werden, wenn die beschuldigte Person auf eine Wiederholung
der Erhebung verzichtet.

Die Lehre versteht die Bestimmung mehrheitlich im Sinne des franzdsischen Tex-
tes26, was in der Sache zutreffend ist. In der Lesart der deutschen und italienischen
Fassung wirde das Erfordernis des Verzichts der beschuldigten Person auf die
Wiederholung der Beweiserhebung namlich keinen Sinn ergeben: Bei schweren
Straftaten kénnten die vor der Beiordnung einer Verteidigung erhobenen Beweise
sogar dann verwertet werden, wenn die beschuldigte Person ausdriicklich eine
Wiederholung der Beweiserhebung verlangen wiirde. Auch wére es widersprichlich,
wenn das Gesetz gerade in bestimmten Fallen von schweren Tatvorwirfen die
Verteidigung als notwendig erklért, es aber gleichzeitig zuliesse, dass Beweise fiir
die Aufklarung solcher Straftaten selbst dann verwertet werden dirfen, wenn die
Verteidigung trotz erkennbarer Notwendigkeit nicht eingesetzt wird.

Deshalb sind der deutsche und der italienische Wortlaut an den franzdsischen anzu-
passen.

2.1.15 Artikel 133

Nach geltendem Recht wahlt die Verfahrensleitung die amtliche Verteidigung aus
und setzt sie ein. Gerade im Vorverfahren kann dies zum Eindruck fiihren, die
Staatsanwaltschaft setze eine ihr mdglichst genehme Verteidigung ein. Einzelne
Kantone kennen Vorschriften, mit denen dieser Gefahr begegnet werden soll.

So trifft etwa im Kanton Zirich das bei der Oberstaatsanwaltschaft angegliederte
Buro fir amtliche Mandate die Auswahl der amtlichen Verteidigung. In der Regel
erfolgt dies in der Reihenfolge einer alphabetisch geordneten Liste von Verteidige-
rinnen und Verteidigern; in dringenden Féllen greift das Buro auf die Pikett-
Verteidigung zuriick. In den Kantonen Basel-Stadt und Basel-Landschaft organisiert
der Verein Anwaltspikett einen Pikettdienst. Der Verein filhrt auf einer Internet-
Seite die am jeweiligen Tag eingeteilten Pikett-Verteidigerinnen und -Verteidiger
auf. Dabei enthélt die Liste keine Namen, sondern nur die Nummer des Mobil-

26 Lieber; ZH-Kommentar StPO, N 8 zu Art. 131; Riklin, StPO-Kommentar, Art. 131 N 3;
BSK StPO-Ruckstuhl, Art. 131 N 6b («Im Sinne von Art. 131 Abs. 3 unverwertbare Be-
weise»).
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Telefons. Ahnlich verhilt es sich im Kanton St. Gallen, allerdings mit dem Unter-
schied, dass die Liste nicht anonymisiert ist.

Diese Regelungen zeigen, dass in den Kantonen durchaus eine Sensibilitat fir das
Problem besteht. Unter dem Aspekt der Vereinheitlichung des Prozessrechts er-
scheint es jedoch nicht befriedigend, wenn zwar einzelne Kantone Mechanismen
einfiihren, damit die Auswahl der amtlichen Verteidigung nicht allein vom Willen
der Verfahrensleitung abhédngt, in anderen Kantonen dagegen schon. Abgesehen
davon erscheint fraglich, wie weit die von den Kantonen geschaffenen L&sungen
den VVorgaben der geltenden StPO entsprechen.

Deshalb soll das geltende Recht so gedndert werden, dass nicht mehr die Verfah-
rensleitung die amtliche Verteidigung auswahlt. An sich wére es denkbar, diese
Aufgabe dem Zwangsmassnahmengericht zu tbertragen. Allerdings wirde dies das
Verfahren um Einsetzung einer amtlichen Verteidigung verléngern, was in Haftfél-
len wegen der gesetzlichen Fristen zu Schwierigkeiten fiihren durfte.

Der Bundesrat schlagt deshalb vor, die Auswahl und die Einsetzung der amtlichen
Verteidigung zu trennen: Die Auswahl erfolgt durch eine von der Verfahrensleitung
unabhéngige Stelle (Abs. 1), und die Verfahrensleitung setzt diese ausgewahlte
Person dann mittels Verfligung ein (Abs. 3). Der Antrag um Zuordnung einer amtli-
chen Verteidigung geht nach wie vor bei der zustdndigen Verfahrensleitung ein;
diese wahlt jedoch nicht selbst aus, sondern wendet sich an die fiir die Auswahl
zusténdige Stelle. Somit mussen die Kantone und der Bund eine unabhéngige Stelle
(Behorde oder ,,private” Stelle wie z.B. ein Anwaltsverband) geméss diesen Vorga-
ben schaffen, sofern sie dies nicht bereits getan haben. Das Bundesrecht muss die
Mdglichkeit ausdriicklich vorsehen, diese Aufgabe an Dritte zu Ubertragen (Abs. 1
zweiter Satz). Wer diese Aufgabe konkret wahrnehmen soll, ist dagegen in den
entsprechenden kantonalen Organisationsgesetzen zu regeln, zumal der Bund nicht
in die Organisationsautonomie der Kantone eingreifen darf. Ebenso hat der Bundes-
gesetzgeber die besagte «private» Stelle auf Bundesebene zu bestimmen.

Bereits der Begriff der «Auswahl» in Absatz 1 schliesst aus, dass die Verteidigung
allein nach dem Zufall bestimmt wird. Eine solche Bestimmung waére in der Tat
problematisch, denn gewisse Mandate zu denken ist an solche in Wirtschaftsstrafsa-
chen lassen sich kaum von einer Verteidigung fuhren, die auf dem fraglichen Gebiet
nicht besondere Kenntnisse aufweist. Aber auch die Zuweisung amtlicher Mandate
allein nach einer Reihenfolge kdnnte dazu flihren, dass die beschuldigte Person nicht
hinreichend verteidigt wird, weil der Verteidigung notwendige besondere Fach-
kenntnisse fehlen. Deshalb verpflichtet Absatz 2 alle mit der Auswahl der Verteidi-
gung befassten Behdrden oder Stellen dazu. eine fiir den bestimmten Fall geeignete
Verteidigung auszuwahlen.

2.1.16 Artikel 135 Abséatze 1, 3und 4

In den meisten Kantonen erhélt eine amtliche Verteidigung sowohl im Falle des
Schuldspruchs der beschuldigten Person als auch bei deren Freispruch oder bei der
Einstellung des Verfahrens ein tieferes Honorar als eine private Verteidigung. Im
Fall eines Schuldspruchs ist dies dadurch begriindet, dass die amtliche Verteidigung
- anders als die private - kein Risiko tragt, dass das Honorar uneinbringlich ist, denn
Schuldner ist der Staat. Im Fall eines Freispruchs oder der Einstellung des Verfah-
rens hingegen greift diese Begriindung nicht, denn hier tragt auch die private Vertei-

23



digung kein Inkassorisiko, denn die Entschadigung wird vom Staat bezahlt. Die
heutige Regelung filhrt somit dazu, dass die amtliche Verteidigung im Falle eines
Freispruchs oder der Verfahrenseinstellung schlechter gestellt ist als die private,
sofern der jeweilige Kanton keine volle Entschadigung vorsieht. Um diese kantona-
len Unterschiede und die Ungleichbehandlung einer amtlichen Verteidigung gegen-
Uber einer privaten zu beseitigen, schreibt Absatz 1 neu vor, dass die amtliche Ver-
teidigung im Falle eines Freispruchs oder der Einstellung des Verfahrens Anspruch
auf ein Honorar hat, das der Entsch&digung nach Artikel 429 Absatz 1 Buchstabe a
entspricht.

Absatz 3: Die geltende Regelung der Rechtsmittel gegen den Entscheid (ber die
Entschadigung fur die amtliche Verteidigung ist in verschiedener Hinsicht unbefrie-
digend: Die Regelung von Buchstabe a filhrt zu einem uneinheitlichen Rechtsmit-
telweg. Nach der Praxis des Bundesgerichts kann auch die Staatsanwaltschaft das
Honorar der amtlichen Verteidigung anfechten, und zwar mit Berufung?7. Ficht die
amtliche Verteidigung das Honorar ebenfalls an, so kommt es zu einer Teilung des
Rechtsmittelwegs, was zu Schwierigkeiten fihren kann. Deshalb ist nunmehr vorge-
sehen, dass das amtliche Honorar mit dem fiir die Hauptsache zuldssigen Rechtsmit-
tel anzufechten ist.

Zudem kann heute gegen den Entscheid der Beschwerdeinstanz oder des Berufungs-
gerichts eine Kantons (ber die Entschadigung der amtlichen Verteidigung beim
Bundesstrafgericht Beschwerde gefiihrt werden (Bst. b). Dieser Rechtsmittelweg
von einem kantonalen Strafgericht zum Bundesstrafgericht ausserhalb der Kompe-
tenz- und Rechtshilfekonflikte ist atypisch und fiihrt zu einem unangemessen langen
Instanzenzug, soweit der Entscheid des Bundesstrafgerichts noch beim Bundesge-
richt angefochten werden kann. Deshalb soll fiir die Anfechtung von Entschadi-
gungsentscheiden der kantonalen Beschwerde- und Berufungsinstanzen das BGG
gelten. Buchstabe b ist deshalb zu streichen.

Nach dem geltenden Absatz 4 Buchstabe b ist die beschuldigte Person verpflichtet,
der amtlichen Verteidigung die Differenz zwischen der amtlichen Entschadigung
und dem vollen Honorar zu bezahlen, wenn sie zu den Verfahrenskosten verurteilt
wird und sobald es ihre wirtschaftlichen Verhéltnisse erlauben.

Diese Regelung basiert auf der Vorstellung, dass das Honorar der amtlichen Vertei-
digung immer als Bruchteil jenes Honorars festgelegt wird, das einer privaten Ver-
teidigung im Falle eines Freispruchs zugesprochen wiirde. Das trifft jedoch nicht in
allen Kantonen zu. Da die Statuierung des Anwaltstarifs den Kantonen obliegt (vgl.
Abs. 1), kénnen diese auch festlegen, dass die amtliche Verteidigung beispielsweise
nach einem festen Stundenansatz oder unabhéngig vom Verfahrensausgang entscha-
digt wird. In diesen Fallen l&sst sich die Differenz zum vollen Honorar kaum be-
stimmen und Absatz 4 Buchstabe b erweist sich als nicht anwendbar. Zudem er-
scheint die Tatsache, dass die amtliche Verteidigung bei der beschuldigten Person
unter bestimmten Voraussetzungen einen Anteil des Honorars einfordern kann, auch
aus einem anderen Grund als ungereimt: Die amtliche Verteidigung begriindet ein
oOffentlich-rechtliches Verhaltnis zwischen Verteidigung und Staat, der sie einsetzt.
Deshalb soll Buchstabe b von Absatz 4 aufgehoben werden.

27 BGE 1391V 199 E.5.5.
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2.1.17 Artikel 136 Absatz 1°

Der Wortlaut des geltenden Rechts gewéhrt der Privatklagerschaft die unentgeltliche
Rechtspflege ausschliesslich zur Durchsetzung ihrer Zivilanspriiche. Das Bundesge-
richt28 dagegen hat einem Opfer die unentgeltliche Rechtspflege auch zur Durchset-
zung allein der Strafklage gewéhrt. Dem Urteil des Bundesgerichts lag der Sachver-
halt zugrunde, dass eine geschadigte Person gegen drei Polizeibeamte Strafanzeige
u.a. wegen Korperverletzung erstattete und sich als Privatklagerin im Strafpunkt
konstituierte. Die Geltendmachung von Zivilansprichen, und damit eine Konstituie-
rung im Zivilpunkt, war dagegen nicht mdglich, weil die geschédigte Person hin-
sichtlich ihres Haftungsanspruchs auf das kantonale &ffentliche Recht verwiesen
war. Das Bundesgericht befand, die unentgeltliche Rechtspflege sei einer geschadig-
ten Person, die nicht adhdsionsweise zivilrechtliche Anspriche geltend machen
kdnne oder wolle, ausnahmsweise unmittelbar gestiitzt auf Artikel 29 Absatz 3 der
Bundesverfassung2® (Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege) zu gewéhren.
Andernfalls wirde ihr der unmittelbar von der Verfassung garantierte Zugang zum
Gerichtsverfahren bzw. die effektive Wahrung ihrer Rechte verweigert.30

Diese Rechtsprechung ist der Klarheit halber in das Gesetz zu Uberfiihren. Deshalb
soll einem Opfer, das sich als Privatklager im Strafpunkt konstituiert, bei Bedirftig-
keit die unentgeltliche Rechtspflege gewahrt werden, sofern es andernfalls seinen
Strafanspruch nicht geltend machen kdnnte.

2.1.18 Artikel 141 Absatz 4

Absatz 4 verankert nur die Fernwirkung fiir Beweisverwertungsverbote nach Artikel
141 Absatz 2 ausdriicklich. Nach herrschender Ansicht in der Lehre3! gilt die Fern-
wirkung umso mehr auch fiir das absolute Beweisverwertungsverbot nach Absatz 1.

Um der Klarheit willen ist Absatz 4 entsprechend zu ergénzen.

2.1.19 Artikel 144 Absatz 2

Die franzosische Fassung erfihrt eine rein redaktionelle Anderung, indem der Be-
griff "support préservant le son et I'image" durch "support audiovisuel" ersetzt wird.

2.1.20 Artikel 147 Absatze 3 und 3

Die Praxis fuhrt Verfahren gegen Mittaterinnen und Mittéter sowie gegen Teilneh-
mer und Teilnehmerinnen mitunter getrennt, um so die als zu restriktiv und als die
Wabhrheitsfindung behindernd erachteten Teilnahmerechte nicht gewéhren zu mis-
sen32. Solches Vorgehen gerét in Konflikt mit der Regel, wonach Straftaten beim
Vorliegen von Mittaterschaft oder Teilnahme grundsétzlich gemeinsam verfolgt und
beurteilt werden (Art. 29 Abs. 1 Bst. b). Wie sich aus dem erwéhnten Urteil des

28  Urteil 1B_355/2012 vom 12. Okt. 2012.

29 BV;SR 101

30 Urteil 1B_355/2012 vom 12. Okt. 2012 E. 5.1 und 5.2.
31 BSK StPO-Gless, Art. 141 N 89 f. m.w.H.

32 So etwa im Urteil 1B_124/2016 vom 12. Aug. 2016.
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Bundesgerichts ergibt, wird die mit einer Verfahrenstrennung erwirkte Verletzung
der Teilnahmerechte mitunter selbst dann nicht geheilt, wenn im Nachhinein festge-
stellt wird, dass die Trennung der Verfahren zu Unrecht erfolgt ist33.

Weil nun im neuen Artikel 147a explizite Ausnahmen vom Teilnahmerecht statuiert
werden, ist gleichzeitig sicherzustellen, dass das Teilnahmerecht in der Praxis nicht
wie bis anhin auf andere Weise vereitelt wird. Andernfalls liefe die neue Ausnah-
meregelung letztlich ins Leere.

Deshalb statuiert Absatz 3 von Artikel 147 das Recht, die Wiederholung von Be-
weiserhebungen zu verlangen, wenn ein an sich bestehendes Teilnahmerecht mittels
unzuldssiger Verfahrenstrennung umgangen wurde.

Absatz 3¢ {ibernimmt die Regelung des geltenden Absatzes 3 zweiter Satz. Um der
unzuldssigen Trennung von Verfahren zwecks Umgehung der Teilnahmerechte
Einhalt zu gebieten, beschrankt sich die Mdglichkeit des Verzichts auf die Wieder-
holung von Beweisabnahmen auf die Falle von Absatz 3 Buchstabe a.

2.1.21 Artikel 147a

Artikel 147 gibt den Parteien das Recht, an Beweiserhebungen teilzunehmen. Da die
Bestimmung selbst keine Einschrankung dieses Rechts vorsieht, hat sich in der
Praxis die Frage gestellt, ob und inwieweit das Teilnahmerecht dennoch beschrankt
werden kann. Dabei hat sich die Diskussion vor allem an der Konstellation entziin-
det, dass eine beschuldigte Person an der Einvernahme einer mitbeschuldigten
Person teilnehmen darf. Hier besteht namlich die Gefahr, dass die beschuldigte
Person — vor allem wenn sie zum fraglichen Sachverhalt noch nicht einvernommen
wurde — ihre Aussagen an diejenigen der mitbeschuldigten Person anpasst.

Die kantonale Praxis versuchte zunéchst, sich auf unterschiedliche Weise zu helfen:
Etwa durch die Trennung der Verfahren mehrerer beschuldigter Personen. Dadurch
entféllt die Parteistellung einer beschuldigten Person im Verfahren gegen eine
andere beschuldigte Person und der Anspruch auf Teilnahme an den Beweiserhe-
bungen, insbesondere der Einvernahme entféllt34. Das Bundesgericht erkléart jedoch
die Trennung von Verfahren bei Mittatern und Teilnehmer als dusserst problema-
tisch3s.

Dem Versuch, einen Ausschluss von der Einvernahme einer mitbeschuldigten Per-
son auf Artikel 146 abzustiitzen, erteilte das Bundesgericht eine Absage.36

Hingegen sieht das Bundesgericht darin, dass nach Artikel 147 StPO die Teilnahme-
rechte nicht eingeschrankt werden konnen, eine Gesetzesliicke, die es in seiner
Rechtsprechung geschlossen hat. Danach kann die Staatsanwaltschaft im Einzelfall
prifen, ob sachliche Griinde flr eine vorlaufige Beschrankung der Parteitffentlich-
keit bestehen. Solche Griinde liegen inshesondere vor, «wenn im Hinblick auf noch
nicht erfolgte Vorhalte eine konkrete Kollusionsgefahr gegeben ist». Aus Sicht des
Bundesgerichts entsprach dies in den meisten Kantonen «auch schon (vor Inkrafttre-
ten von Art. 147 StPO) der grundsétzlichen Rechtslage nach altem Recht»37.

33 Zu dieser Problematik: Godenzi, forumpoenale 2017, S. 141 ff.
34 BGE1401V 172E.1.2.3.

35 Urteil 1B_124/2016 vom 12. Aug. 2016 E. 4.5

36 BGE1391V25E.4.1; 140 IV 220 E. 4.3.1.

37 BGE 1391V 25E.5.5.4.1.



Die neue Regelung trégt diesen Uberlegungen Rechnung. Dabei sollen die Anforde-
rungen an den Nachweis, dass die noch nicht einvernommene Person ihre Aussagen
an jene der einzuvernehmenden anpasst, nicht zu streng sein. Ist zu befiirchten, dass
die beschuldigte Person ihre Aussagen an diejenigen der einvernommen Person
anpassen wirde, so darf die beschuldigte Person von der Teilnahme an der Einver-
nahme ausgeschlossen werden. Die Gefahr, dass die beschuldigte Person ihre Aus-
sagen an jene anderer Personen anpasst, besteht insbesondere, solange sie selber
zum fraglichen Sachverhalt noch nicht befragt wurde.

Wie auch das Bundesgericht festgehalten hat, bilden die gegenuber der friiheren
Rechtslage gestarkten Partei- und Teilnahmerechte einen «vom Gesetzgeber ange-
strebten Ausgleich zu der in der neuen StPO (ebenfalls bewusst) ausgebauten star-
ken Stellung der Staatsanwaltschaft im Vorverfahren»38. Dieses durch den Gesetz-
geber angestrebte Gleichgewicht zwischen den Parteien ist zu wahren. Uberdies
tragen ausgebaute Teilnahmerechte dem Umstand Rechnung, dass im Hauptverfah-
ren bloss eingeschrénkte Unmittelbarkeit herrscht (vgl. Art. 343 Abs. 3), die noch-
malige Erhebung von im Vorverfahren bereits erhobener Beweise also eingeschrénkt
ist. Gerade auch deshalb ist auf eine Ubermadssige Beschrankung der Teilnahmerech-
te — etwa auf das von der EMRK geforderte Minimum — zu verzichten. Eine solche
ware mit dem Grundkonzept, das hinter der StPO steht, nicht vereinbar.

Das Interesse an der Teilnahme an einer Einvernahme liegt hdufig nicht primér
darin, vom Inhalt der Aussagen unmittelbare Kenntnis zu erlangen, sondern zu
wissen, auf welche Art und Weise die Aussagen zustande gekommen sind. Also
etwa, ob der befragten Person Vorhalte oder Versprechungen gemacht wurden, die
aus dem Einvernahmeprotokoll nicht ersichtlich sind. Als Kompensation fiir den
Ausschluss von der Einvernahme soll diese deshalb in Bild und Ton aufgezeichnet
werden missen, sofern die ausgeschlossene Person nicht darauf verzichtet.

2.1.22 Artikel 150 Absatz 2 zweiter Satz

Das geltende Recht bezeichnet den Entscheid des Zwangsmassnahmengerichts tber
die Zusicherung der Anonymitat als «endgiltig». Da es in der StPO keine Ausnah-
men vom Grundsatz der doppelten Instanz mehr geben soll, wird dieser Satz gestri-
chen.

2.1.23 Artikel 154 Absatz 4 Buchstabe d

Die franzosische Fassung erfahrt eine rein redaktionelle Anderung, indem der Be-
griff "support préservant le son et I'image" durch "support audiovisuel" ersetzt wird.

2.1.24 Artikel 170

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts bendtigen Amtsgeheimnistrégerinnen
und -tréger keiner Erméchtigung ihrer vorgesetzten Behdérde, wenn sie einer Anzei-
gepflicht unterliegen.39

38 BGE 1391V 25E.5.3.
39 BGE 1401V 177.
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Diese Rechtsprechung soll im Normtext abgebildet und es soll eine Parallele zu
Artikel 171 Absatz 2 Buchstabe a geschaffen werden.

2.1.25 Artikel 186 Absatz 2 zweiter Satz und Absatz 3

Das geltende Recht bezeichnet den Entscheid (iber eine stationdre Begutachtung als
«endgultig». Dies widerspricht dem Grundsatz der doppelten Instanz («double
instance»). Aus diesem Grund wird die Wendung «endglltig» in Absatz 2 zweiter
Satz und Absatz 3 gestrichen.

2.1.26 Artikel 210 Absatz 2

Im Bereich der internationalen Rechtshilfe filhrt es immer wieder zu Problemen,
dass die StPO den Begriff «Haftbefehl» nicht verwendet, obschon Absatz 2 mit der
Ausschreibung zwecks Verhaftung genau das meint.

Deshalb soll die Bestimmung um den Begriff «Haftbefehl» ergénzt werden.

2.1.27 Artikel 221 Absatz 1 Buchstabe ¢

Nach dem Wortlaut des geltenden Rechts setzen Untersuchungs- und Sicherheitshaft
wegen Wiederholungsgefahr neben einer erheblichen Gefahrdung der Sicherheit
anderer durch schwere Verbrechen oder Vergehen voraus, dass die beschuldigte
Person friiher bereits «gleichartige Straftaten» veriibt hat.

Das Bundesgericht dagegen lasst Haft wegen Wiederholungsgefahr ausnahmsweise
auch ohne frihere gleichartige Straftaten zu mit der Begriindung, nur so lasse sich
der ernsthaften und konkreten Gefahr eines schweren Verbrechens begegnen4o.
Wahrend ein Teil der Lehre diese Rechtsprechung als unzuldssige Abweichung vom
Gesetzeswortlaut scharf kritisiert41, wird sie von anderen als «sachlich und krimi-
nalpolitisch dringend geboten» beurteilt42.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts filhrte zu zwei parlamentarischen Vorstos-
se: Die Motion 12.4077 (FDP-Liberale Fraktion, Definition der Untersuchungshaft,
Aufhebung der Voraussetzung eines effektiv erfolgten Rickfalls) verlangt, auf das
Erfordernis friiher begangener Straftaten ganzlich zu verzichten und stattdessen Haft
bereits beim Bestehen des blossen Risikos der Begehung einer weiteren Straftat
zuzulassen43. Die parlamentarische Initiative 12.495 (Jositsch, Untersuchungshaft
bei qualifizierter Wiederholungsgefahr)44 dagegen will Artikel 221 Absatz 1 Buch-
stabe ¢ so dndern, dass Untersuchungshaft bei sogenannter qualifizierter Wiederho-
lungsgefahr angeordnet werden kann. Dieser Haftgrund war etwa der ziircherischen
Strafprozessordnung bekannt und setzte dort die ernsthafte Befiirchtung voraus, die

40 BGE 1371V 13.

41 Bommer/ Kaufmann, ZBJV 2015, 909 f. m.w.H.

42 BSK StPO-Forster, Art. 221 N 15.

43 Beide Rate haben die Motion angenommen.

44 Die Kommissionen fiir Rechtsfragen beider Rate haben der parlamentarischen Initiative
zugestimmt.
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beschuldigte Person werde, nachdem sie bereits zahlreiche Verbrechen oder erhebli-
che Vergehen veribt hat, erneut solche Straftaten begehen. 45

Vorgeschlagen wird eine Anderung, welche den Haftgrund der Wiederholungsge-
fahr im Sinne der friiheren ziircherischen Regelung statuiert. Fir die Anordnung der
Untersuchungshaft bedarf es neben des dringenden Tatverdachts die Annahme, die
beschuldigte Person kénnte die Sicherheit anderer durch Verbrechen oder schwere
Vergehen gefahrden. Diese Annahme muss sich aus dem Umstand ergeben, dass die
beschuldigte Person bereits friiher ein Verbrechen oder schweres Vergehen began-
gen und dadurch die Sicherheit anderer gefahrdet hat.

Im Unterschied zur heutigen Regelung ist somit nicht mehr verlangt, dass die be-
schuldigte Person friiher mehrere und zudem gleichartige Straftaten begangen hat.
Die Mdglichkeit von Haft wegen Wiederholungsgefahr wird dadurch zwar erweitert,
gleichzeitig aber nicht zu einer rein sicherheitspolizeilichen oder praventiven Haft
umgewandelt. Solches ist auch nicht nétig, steht doch mit dem Haftgrund der Aus-
fuhrungsgefahr nach Absatz 2 ein Instrument zur Verfiilgung, um eine Person auf-
grund ihrer Ausserungen oder ihres Verhaltens#6 zu inhaftieren, wenn eine Gefahr-
dung der Sicherheit anderer zu befiirchten ist.

Sodann enthalten der deutsche und der italienische Normtext einen Fehler, indem sie
von «schwere[n] Verbrechen oder Vergehen» beziehungsweise «gravi crimini o
delitti» sprechen, sich «schwer» beziehungsweise «gravi» mithin auf Verbrechen
beziehungsweise crimini bezieht. Geméass dem Bundesgericht4? hingegen der fran-
zOsische Wortlaut richtig («des crimes ou des délits graves»), so dass es richtig
heissen sollte «durch Verbrechen oder schwere Vergehen» beziehungsweise «crimi-
ni o delitti gravi».

Die Lockerung des Haftgrundes der Wiederholungsgefahr kann fir ein kantonales
Bedrohungsmanagement von Bedeutung sein.48

2.1.28 Artikel 222 Absatz 2

Nach dem Wortlaut des geltenden Rechts kann einzig die verhaftete Person gegen
Entscheide des Zwangsmassnahmengerichts ber die Untersuchungs- und Sicher-
heitshaft Beschwerde filhren (Art. 222 i.V.m. Art. 393 Abs. 1 Bst. c).

Das Bundesgericht hat indessen in einem Grundsatzentscheid4® festgehalten, dass
das Recht, Entscheide des Zwangsmassnahmengerichts (iber die Untersuchungs- und
Sicherheitshaft mit Beschwerde anzufechten, nicht nur der beschuldigten Person,
sondern auch der Staatanwaltschaft zustehe. Zur Begriindung der Beschwerdelegiti-
mation brachte das Bundesgericht vor, dass das Schweigen des Gesetzes beziiglich
des Beschwerderechts der Staatsanwaltschaft auf einem Versehen des Gesetzgebers
beruhe. Die Einrdumung der Beschwerdelegitimation sei zudem aufgrund der allge-

45§58 Zjff. 3 StPO-ZH.

46 Gemdass BGE 137 IV 339 f. kann eine Tétungsdrohung in einer versuchten Tétung be-
grundet sein.

47 BGE 1371V 84.

48 S, dazu den Bericht Bedrohungsmanagement, insbesondere bei hauslicher Gewalt; in
Erfullung des Postulates 13.3441 Feri vom 13.06.2013.

49 BGE 1371V 22.
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meinen Garantie des doppelten Instanzenzuges geboten und schliesslich aufgrund
der im offentlichen Interesse einer funktionierenden Strafjustiz erforderlich.

In diversen, dem Grundsatzentscheid nachfolgenden Entscheiden gab das Bundesge-
richt Anleitungen fiir das konkrete Vorgehen, insbesondere um dem Problem der in
Artikel 226 Absatz 5 StPO vorgesehenen unverziiglichen Haftentlassung zu begeg-
nen.so

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts ist als gefestigt anzusehen.51

Ein Teil der Lehre kritisiert die vom Bundesgericht eingerdumte Beschwerdelegiti-
mation der Staatsanwaltschaft,52 wahrendem ein anderer Teil diese begriisst.53 Diese
Rechtsprechung ins Gesetz zu Uberfiihren verlangt denn auch die parlamentarische
Initiative 12.497 (Jositsch, Beschwerdeberechtigung bei Haftentscheiden), der Folge
gegeben wurde.

Insbesondere weil der Bundesrat die vollstdndige Berlicksichtigung des Grundsatzes
des doppelten Instanzenzuges in der StPO vorschlégt, rdumt Absatz 2 der Staatsan-
walt deshalb explizit ein Beschwerderecht gegen Haftentscheide des Zwangsmass-
nahmengerichts ein (zum Verfahren vgl. nachfolgend Ziff. 2.1.30).

2.1.29 Artikel 225 Abséatze 3 und 5
In Absatz 3 erfolgt im italienischen Text eine rein redaktionelle Anpassung.

Das geltende Recht sieht vor, dass das Zwangsmassnahmengericht in der Regel eine
miindliche Haftverhandlung durchfiihrt (Art. 225 Abs. 1). Dies weil die beschuldigte
Person einen grundrechtlichen Anspruch auf persénliche Anhérung durch das haft-
anordnende Gericht hat (Art. 31 Abs. 3 BV). Verzichtet die beschuldigte Person
explizit auf eine mindliche Verhandlung, so flihrt das Zwangsmassnahmengericht
hingegen ein schriftliches Verfahren durch (Art. 225 Abs. 5).

Neu soll es geméss Absatz 5 im Ermessen des Zwangsmassnahmengerichts liegen,
ob es auch in solchen Fallen anstelle einer schriftlichen, eine mindliche Verhand-
lung durchfiihren will. Diese Anderung erfolgt mit Blick auf den Ablauf des weite-
ren Verfahrens, wenn die Staatsanwaltschaft Beschwerde gegen den Haftentscheid
des Zwangsmassnahmengerichts erheben will (vgl. Art. 228a VE-StPO,
Ziff. 2.1.30).

2.1.30 Artikel 228a (neu)

Wie oben unter Ziffer 2.1.28 dargelegt, soll die Beschwerdelegitimation der Staats-
anwaltschaft gegen Haftentscheide des Zwangsmassnahmengerichts gesetzlich

50 BGE 137 IV 230, BGE 137 IV 237, Entscheid des Bundesgerichts vom 4. Jan. 2012
1B_442/2011.

51 vgl. z. B. BGE 137 IV 78, BGE 137 IV, BGE 137 IV 237, 139 IV 314; Entscheide des
Bundesgerichts vom 22. Feb. 2011 1B_65/2011, vom 4. Jan. 2012 1B_442/2011, vom 7.
Juni 2016 1B_31/2016, 28. Juli 2016 1B_253/2016; BSK StPO-Forster, Art. 222 N. 6.

52 Zu den Griinden im Detail vgl. Oberholzer, forumpoenale 2012, S. 156 ff.; Goldschmid/
Thommen, forumpoenale 2011, S. 142 ff.; Donatsch/Hiestand, ZStrR 2014, S. 1 ff.; Fri-
cker/Biittiker, Jusletter 2012; Schmid, Handbuch, N 1041.

53 BSK StPO-Forster, Art. 222 N 6; Hug/Scheidegger, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber,
StPO Komm., Art. 222 N 8.

30



verankert werden. Die Legitimation gilt nicht nur fur Entscheide bezlglich die
erstmalige Haftuberprufung (Art. 225 f.), sondern auch fiir Entscheide im Zusam-
menhang mit Haftverl&ngerungen (Art. 227) und Haftentlassungen (Art. 228).

Nach Artikel 5 Absatz 3 EMRK (Art. 31 Abs. 3 BV) muss die von Festnahme oder
Freiheitsentzug betroffene Person unverziglich einem Richter vorgefiihrt werden,
der die Rechtméssigkeit der Haftgriinde zu prifen hat. Zweck dieser Bestimmung ist
die prompte, automatische, justizférmige Kontrolle der angeordneten Haft.54

Was unverziglich ist, hdngt von den Umsténden des Einzelfalles ab. Es handelt sich
jedoch um eine kirzere Frist, als die in Artikel 5 Absatz 4 EMRK (Art. 31 Abs. 4
BV) vorgesehene Priifung innert kurzer Zeit.55 Geméss Rechtsprechung des EGMR
muss die festgenommene Person grundsétzlich spétestens innert vier Tagen dem
Haftrichter vorgefiihrt werden. Dabei handelt es sich um eine maximale Frist.56

Artikel 224 Absatz 2 sieht in Anlehnung an die Vorgaben der EMRK und BV des-
halb vor, dass die Staatsanwaltschaft spétestens innert 48 Stunden seit der Festnah-
me der beschuldigten Person dem Zwangsmassnahmengericht die Untersuchungs-
haft zu beantragen hat. Das Zwangsmassnahmengericht fallt seinen Entscheid wie-
derum innert 48 Stunden seit Eingang des Antrages (Art. 226 Abs. 1).

Raumt man der Staatsanwaltschaft eine Beschwerdelegitimation gegen den erstma-
ligen Haftprifungsentscheid ein, so stellt sich die Frage, ob die Fristvorgabe der
EMRK bereits mit der Vorflihrung der betroffenen Person als eingehalten gelten
kann oder erst mit dem Entscheid des Zwangsmassnahmengerichts beziehungsweise
der Beschwerdeinstanz.

Weder aus der Lehre noch aus der Rechtsprechung ergibt sich eine eindeutige Ant-
wort auf diese Frage. Ausdriicklich thematisiert wird lediglich die Frist bis zur
Vorfiihrung. Ob hiermit die Dauer bis zum endguiltigen Entscheid eingeschlossen ist,
wird nicht prazisiert.57 Im Fall McKay gegen Vereinigtes Kdnigreich vergingen
zwischen der Festnahme und dem Entscheid des High Courts nur drei Tage; die
maximale Frist von vier Tagen war also noch unterschritten.58 Das Urteil ist daher
nur beschrénkt aussagekréftig. Nach dem Gesagten kann die Bestimmung so ver-
standen werden, dass fur die Wahrung der Fristvorgabe der EMRK die physische
Vorfilhrung der beschuldigten Person vor den Richter oder die Richterin entschei-
dend ist.

Aufgrund der im Volker- und Verfassungsrecht enthaltenen zeitlichen Vorgaben,
schlagt der Vorentwurf in einem neuen Artikel 228a ein beschleunigtes Beschwer-
deverfahren vor, das jedoch nur bei Beschwerden der Staatsanwaltschaft zur An-
wendung kommen soll. Der Verfahrensablauf ist nicht ganzlich neu, sondern wird
von der Rechtsprechung des BundesgerichtsS® bereits in dhnlicher Form vorgegeben
und von den Kantonen praktiziert.

Zwar unterstehen Entscheide der Beschwerdeinstanz beziiglich Haftverlangerung
oder Haftentlassung aufgrund eines Gesuches nicht derselben Dringlichkeit wie der

54 Frowein/ Peukert, EMRK, Art. 5 N 101.

55 Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig in: Meyer-Ladewig/ Nettesheim/ von Raumer, EMRK
Art. 5N 75.

56 EGMR, Rs 1209/84, Ziff. 59, 62 (Brogan/UK).

57 Frowein/ Peukert, EMRK, Art. 5 N 72; Trechsel, Human Rights, S. 512.

58 EGMR, Rs 543/03, Ziff. 48-51 (McKay/UK).

59 BGE 137 IV 230 ff.; Urteil des Bundesgerichts vom 4. Jan. 2012 1B_422/2011
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Entscheid bei erstmaliger Haftiiberprifung. Allerdings missen sie gemdss den
Vorgaben von Artikel 5 Absatz 4 EMRK (Art. 31 Abs. 4 BV) innerhalb kurzer Frist
ergehen. Diese Fristvorgabe gilt auch fir ein allfélliges Rechtsmittel.60

Es ist daher mit Blick auf das Beschleunigungsgebot (Art. 5 Abs. 2) und der Tatsa-
che, dass bereits ein Gericht eine Nichtverldngerung beziehungsweise Freilassung
der beschuldigten Person verfligt hat und diese wéahrend des Beschwerdeverfahrens
ohne gultigen Hafttitel inhaftiert bleibt, angezeigt, dass auch in solchen Féllen ein
rascher Entscheid gefallt werden soll. Der Vorentwurf schlagt deshalb ein einheitli-
ches Beschwerdeverfahren vor.

Die Staatsanwaltschaft hat die Beschwerde gemass Absatz 1 unverziglich nach der
Eroffnung des Entscheides schriftlich oder mindlich zu Protokoll dem Zwangs-
massnahmengericht anzumelden. In diesem Fall bleibt die beschuldigte Person bis
zum Abschluss des Beschwerdeverfahrens in Haft. Dabei dirfte es — mit Blick auf
die Fristvorgabe in Absatz 2 — sinnvoll sein, dass das Zwangsmassnahmengericht in
den Féllen, in denen es eine Haftentlassung entgegen dem Antrag der Staatsanwalt-
schaft in Erwdgung zieht, eine miindliche Verhandlung ansetzt und die Staatsanwalt-
schaft zur Teilnahme verpflichtet; dies selbst dann wenn die beschuldigte Person
explizit auf eine mindliche Verhandlung verzichtet. In einem solchen Fall kann die
Staatsanwaltschaft die Beschwerde im Anschluss an die Er6ffnung sogleich mund-
lich zu Protokoll geben. Findet keine mindliche Verhandlung statt oder nimmt die
Staatsanwaltschaft nicht teil, so ist sicherzustellen, dass der Entscheid des Zwangs-
massnahmengerichts der Staatsanwaltschaft raschmdglichst er6ffnet wird (z. B. per
Vorab-Fax), so dass diese die Beschwerde ebenfalls unverziiglich beim Zwangs-
massnahmengericht anmelden kann.

Indem eine allfallige Beschwerde der Staatsanwaltschaft es dem Zwangsmassnah-
mengericht verunmdglicht, die beschuldigte Person aus der Haft zu entlassen, stellt
sich die Frage, ob dies konform ist mit der Vorgabe von Artikel 5 Absatz 3 EMRK
(Art. 31 Abs. 3 BV), der unter anderem verlangt, dass das Haftgericht die Kompe-
tenz haben muss, die betroffene Person freizulassen, sollte es feststellen, dass die
Haftgriinde nicht oder nicht mehr erfillt sind.61 Allerdings l&sst sich diese Frage
nicht abschliessend beurteilen, denn bislang gibt es hierzu keine klaren Prajudizien
des EGMR.62

Absatz 2 sieht vor, dass die Staatsanwaltschaft innert drei Stunden seit der Erdffnung
des Entscheides, eine schriftlich begriindete Beschwerde beim Zwangsmassnahmen-
gericht zuhanden der Beschwerdeinstanz einzureichen hat.

Das Zwangsmassnahmengericht Ubermittelt gemdss Absatz 3 die Beschwerde sowie
die Begriindung des Entscheides (Art. 226 Abs. 2 zweiter Satz) zusammen mit den
Akten unverziglich der Beschwerdeinstanz.

60  BSK BV-Schiirmann, Art. 31 N 44 ff.; Meyer-Ladewig/Harrendorf/Kénig in: Meyer-
Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, Art. 5 N 102 ff.

61 Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK,
Art. 5N 78.

62 Im Fall McKay gegen Vereinigtes Kénigreich hat der EGMR nicht beanstandet, dass der
magistrate (Haftrichter) im konkreten Fall keine Kompetenz hatte, die beschuldigte Per-
son aus der Haft zu entlassen; daruber konnte nur der High Court entscheiden. Allerdings
waren in diesem Fall bis zum Entscheid des High Courts nur 3 Tage seit der Festnahme
vergangen; die 4-Tages-Frist war also noch unterschritten. Dieses Urteil ist daher nur be-
schrénkt aussagekraftig.
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Das Verfahren vor der Beschwerdeinstanz richtet sich gemédss Absatz 4 sinngemdss
nach den Artikeln 225 und 226 Absatze 1-5 VE-StPO. Die Beschwerdeinstanz hat
innert 48 Stunden seit Eingang der Beschwerde zu entscheiden.

2.1.31 Artikel 230 Absatze 3—4

Die beschuldigte Person kann nach geltendem Recht grundsétzlich jederzeit ein
Haftentlassungsgesuch stellen (Art. 228 Abs. 1 i.V.m. Art. 230 Abs. 1).

Nach Anklageerhebung ist dieses Gesuch an die Verfahrensleitung des erstinstanzli-
chen Gerichts zu richten (Art. 230 Abs. 2). Ein Gesuch um Haftentlassung kann aber
auch von der Staatsanwaltschaft eingereicht werden (Art. 230 Abs. 1).

Entspricht die Verfahrensleitung dem Haftentlassungsgesuch, so entlasst sie die
beschuldigte Person unverziglich aus der Haft (Art. 230 Abs. 3).

Da die Verfahrensleitung sich von Amtes wegen laufend Uber die Rechtméssigkeit
der Sicherheitshaft zu vergewissern hat, kann sie die Haftentlassung auch aus eige-
ner Initiative anordnen; dies bedarf jedoch der Zustimmung der Staatsanwaltschaft
(Art. 230 Abs. 4).

Will die Verfahrensleitung des erstinstanzlichen Gerichts dem Gesuch nicht entspre-
chen (Art. 230 Abs. 3 zweiter Satz) oder stimmt die Staatsanwaltschaft der Haftent-
lassung, welche die Verfahrensleitung von sich aus anordnen will, nicht zu, so
entscheidet hingegen das Zwangsmassnahmengericht tber die Entlassung (Art. 230
Abs. 4 zweiter Satz).

Entscheidet die Verfahrensleitung des erstinstanzlichen Gerichts (Art. 61 Bst. d), die
beschuldigte Person (auf Gesuch hin oder aus eigener Initiative) aus der Sicherheits-
haft zu entlassen, so stellt sich die Frage, ob dieser Richter oder diese Richterin nicht
befangen ist, wenn er oder sie spéter in derselben Sache urteilt. Dies weil im Rah-
men der Prifung der Haftentlassung unter anderem der dringende Tatverdacht
beurteilt werden muss (Art. 221 Abs. 1), der anschliessend im Rahmen der Haupt-
verhandlung wiederum Gegenstand des Verfahrens ist.

Nach Artikel 30 Absatz 1 BV hat jede Person, deren Sache in einem gerichtlichen
Verfahren beurteilt werden muss, insbesondere Anspruch auf ein unparteiisches
Gericht. Dieser Anspruch ist dann verletzt, wenn bei objektiver Betrachtung Um-
sténde vorliegen, die den Anschein der Parteilichkeit begriinden.63 Fir die Frage, ob
eine Vor- oder Mehrfachbefassung das Gebot der Unparteilichkeit verletzt, ist darauf
abzustellen, ob sich das betreffende Mitglied des Spruchkdrpers durch seine Mitwir-
kung an friiheren Entscheidungen in einzelnen Punkten bereits in einem Mass fest-
gelegt hat, das dazu fiihrt, dass das Verfahren als nicht mehr offen erscheint. Diese
Frage l&sst sich nicht allgemein beantworten, sondern muss in jedem Einzelfall
geprift werden.64

Das Bundesgericht hat zwar die Personalunion von Haftrichter und Sachrichter nie
beanstandet65, und es kann argumentiert werden, dass es sich in denjenigen Konstel-
lationen, bei denen die Verfahrensleitung die beschuldigte Person vor der Hauptver-
handlung aus der Haft entlassen will, um eine Befangenheit zugunsten der beschul-

63 BSK BV-Reich, Art. 30 N 24.
64 BSK BV-Reich, Art. 30 N 25 (m. Hinw. auf die Rspr. des Bundesgerichts).
65 BGE 117 la 182, 138 | 425; Bommer, ZBJV 2016, S. 278 ff.
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digten Person handelt. Allerdings berticksichtigt diese Argumentation zu wenig, dass
sich die Frage der Unparteilichkeit nicht nur aus Sicht der beschuldigten Person,
sondern auch aus jener der Privatklagerschaft oder des Opfers stellt. Auch diese
haben Anspruch darauf, dass die Strafsache und ihre allfalligen Zivilforderungen
von einem verfassungsmassigen Gericht beurteilt werden. Entlasst beispielsweise
das in der Sache urteilende Gericht die beschuldigte Person vor der Hauptverhand-
lung aus der Untersuchungshaft mit der Begriindung, der dringende Tatverdacht
liege nicht mehr vor, so diirfte dies fur die Privatklagerschaft und/oder Opfer den
Anschein erwecken, dass das verurteilende Erkenntnis bereits prajudiziert ist.

Schliesslich verlangt das geltende Recht, dass Mitglieder des Zwangsmassnahmen-
gerichts nicht im gleichen Fall als Sachrichterinnen und Sachrichter tétig sein sollen.
Aus diesen Uberlegungen schlagt der Bundesrat eine Anderung der Absétze 3 und 4
dahingehend vor, dass in jedem Fall das Zwangsmassnahmengericht (ber eine
allféllige Haftentlassung entscheiden muss.

2.1.32 Artikel 231 Absatz 2

Aus den genannten Grunden soll auch die Verfahrensleitung der Berufungsinstanz
nicht mehr eigenstandig Uber eine allfallige Haftentlassung entscheiden kdnnen.

Der Entscheid soll geméss Absatz 2 der Verfahrensleitung der Beschwerdeinstanz
Ubertragen werden. Eine Zusténdigkeit des Zwangsmassnahmengerichts einzufilhren
erscheint deshalb problematisch, weil dieses regelméssig hierarchisch unter dem
Berufungsgericht angesiedelt ist.

Geprift und verworfen wurde auch die Mdglichkeit, einen ausdriicklichen Aus-
standgrund zu schaffen, fur den Fall, dass die Verfahrensleitung des Berufungsge-
richts die Sicherheitshaft anordnet oder Uber eine Haftentlassung entscheidet
(Art. 233). Der allgemeine Ausstandsgrund von Artikel 56 Buchstabe b greift nam-
lich nicht, weil die Regelung von Artikel 232 den Ausstandsregeln als lex specialis
vorgeht. Es misste eine Regelung analog Artikel 18 Absatz 2 geschaffen werden
(«Mitglieder des Zwangsmassnahmengerichts konnen im gleichen Fall nicht als
Sachrichterinnen oder Sachrichter tatig sein.»). Das flihrte allerdings zu verschiede-
nen Schwierigkeiten: Zum einen misste mit der Verfahrensleitung im Falle einer
Haftanordnung oder des Entscheids Uber ein Haftentlassungsgesuch gerade jene
Person ersetzt werden, die den Fall oftmals am besten kennt. Wiirde man auch fiir
die Beurteilung eines Haftentlassungsgesuchs (Art. 233) einen zwingenden Aus-
standsgrund einfiihren, so hétte es die beschuldigte Person faktisch in der Hand, das
Verfahren zu verzdgern oder gar zu blockieren. Dies indem sie stets aufs Neue
Haftentlassungsgesuche stellen und damit die jeweilige Verfahrensleitung in den
Ausstand zwingen wirde. Dies hétte zur Folge, dass die beschuldigte Person damit
auch ihr nicht genehme Mitglieder des Gerichts ausschalten konnte.

2.1.33 Artikel 232 Abséatze 1-2

Aufgrund des Gesagten werden die Absatze 1-2 dahingehend angepasst, dass die
Sicherheitshaft wahrend dem Verfahren vor der Berufungsinstanz von der Verfah-
rensleitung der Beschwerdeinstanz zu beurteilen ist.

34



2.1.34 Artikel 233

Neu soll die Verfahrensleitung der Beschwerdeinstanz auch tiber Haftentlassungsge-
suche der beschuldigten Person entscheiden, die wéahrend des Verfahrens vor der
Berufungsinstanz gestellt werden.

2.1.35 Artikel 236 Absatz 1

Die Anderung von Absatz 1 soll klarstellen, dass der vorzeitige Straf- oder Mass-
nahmenvollzug nur bewilligt werden kann, wenn er auch im Vollzugsregime vollzo-
gen werden kann. Denn die Vollzugseinrichtungen kdénnen nicht verschiedene
Vollzugsregimes nebeneinander fiihren.

2.1.36 Artikel 248

Gemaéss der Rechtsprechung des Bundesgerichts kdnnen nicht nur der Inhaber oder
die Inhaberin von Unterlagen ein Siegelungsbegehren stellen, sondern vielmehr alle
Personen, die unabhéngig von den Besitzverhéltnissen ein rechtlich geschitztes
Interesse an der Geheimhaltung des Inhalts von Unterlagen haben.66 Diese Recht-
sprechung soll im Text von Absatz 1 Niederschlag finden; die Legitimation zur
Siegelung ist deshalb — gleich wie bei Artikel 264 Absatz 3 — auf die «berechtigte
Person» auszuweiten.

Im Gesetzestext ist sodann klarzustellen, dass ein Gesuch um Siegelung rasch ge-
stellt werden muss. Das entspricht der in der Lehre unter Hinweis auf die bundesge-
richtliche Rechtsprechung vertretenen Ansicht, der Antrag misse «in unmittelbarem
zeitlichen Zusammenhang» mit der Sicherstellung erfolgené?. Deshalb wird Ab-
satz 1 um das Wort «unverziiglich» erganzt.

Absatz 3: Die Siegelung soll verhindern, dass die mit der Strafsache befasste Behor-
de von Geheimnissen erfahrt, von denen sie keine Kenntnis haben diirfte. Deshalb
erscheint die heutige Regelung unbefriedigend, weil das mit der Strafsache selbst
befasste Gericht auch tber die Entsiegelung entscheidetss.

Deshalb wird vorgeschlagen, dass das Zwangsmassnahmengericht nicht nur wie
heute im Vorverfahren Uber die Entsiegelung entscheidet, sondern auch im erstin-
stanzlichen Verfahren (Bst. a). Im Rechtsmittelverfahren dagegen soll die Kompe-
tenz der Verfahrensleitung des Gerichts zukommen, bei dem der Fall héngig ist.
Zwar entscheidet damit ein Mitglied des spater in der Sache urteilenden Gerichts
lber die Entsiegelung, diese Unstimmigkeit griindet aber darin, dass sich das
Zwangsmassnahmengericht hier nicht als Entsiegelungsbehdrde vorsehen lésst, weil
es hierarchisch regelméssig unterhalb der Rechtsmittelinstanz angesiedelt ist. Uber-
dies ist auch zu bedenken, dass Entsiegelungsverfahren vor der Rechtsmittelinstanz
eher selten vorkommen dirften und mit der Verfahrensleitung zudem nur ein einzi-
ges Mitglied des Gerichts in das Entsiegelungsverfahren involviert ist.

Das geltende Recht legt eine Frist von einem Monat fest, innerhalb welcher tber die
Entsiegelung zu entscheiden ist. Die Praxis zeigt, dass die Einhaltung dieser Frist in

66  BGE 140 1V 28 E. 4.3.4.
67 BSK StPO-Thormann/Brechbiihl, Art. 248 N 11.
68  Kritisch auch BSK StPO-Thormann/Brechbiihl, Art. 248 N 30.
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aller Regel nicht méglich ist, weil in Entsiegelungsverfahren umfangreiche Akten
oder Datenmengen zu sichten und zu priifen sind. Es erscheint deshalb ehrlicher,
wenn das Gesetz auf diese Ordnungsfrist ganz verzichtet.

Zu dndern ist schliesslich auch der Rechtsmittelweg gegen Entsiegelungsentscheide
des Zwangsmassnahmengerichts: Heute sind dessen Entscheide «endgultig» (Abs. 3
Einleitungssatz) mit der Folge, dass das Bundesgericht als einzige Rechtsmitte-
linstanz Uber Entsiegelungen entscheidet. Zum einen entspricht dies nicht der Auf-
gabe und Rolle des héchsten Gerichts, zum andern stellen Entsiegelungsverfahren —
namentlich wenn es um Datentrdger geht — das Bundesgericht auch vor grosse
praktische Herausforderungen. Deshalb behélt sich das Bundesgericht vor, «in
ausserordentlich umfangreichen bzw. komplexen Féllen die Beschwerde nicht gleich
selbst zu behandeln, sondern an die Beschwerdeinstanz gemdass Art. 20 und 393 ff.
StPO zu Uberweisen und darauf (vorerst) nicht einzutreten»89. Ob diese Praxis mit
dem Gesetz vereinbar ist, kann offenbleiben, jedenfalls manifestiert sie das Bedurf-
nis nach einer Regelung, welche dem Prinzip der «double instance» Rechnung tragt.
Deshalb soll der Entscheid des Zwangsmassnahmengerichts nicht mehr als endgultig
bezeichnet werden, was — verbunden mit der vorgeschlagenen Anderung von Artikel
393 Absatz 1 Buchstabe ¢ — dazu fiihrt, dass Entsiegelungsentscheide des Zwangs-
massnahmengerichts mit Beschwerde geméss StPO angefochten werden kénnen.

2.1.37 Artikel 251a

Das Bundesrecht schreibt in Artikel 12 Absatz 1 der Strassenverkehrskontrollver-
ordnung vom 28. Mdrz 200770 (SKV) vor, in welchen Fallen zur Kontrolle der
Fahrfahigkeit zwingend eine Blutuntersuchung anzuordnen ist. Nach geltendem
Recht kann die Polizei auch in diesen Féllen die Blutuntersuchung jedoch nicht
selbststdndig anordnen, sondern muss die Staatsanwaltschaft um die Durchfilhrung
ersuchen. Das ergibt offenkundig keinen Sinn, denn der Staatsanwaltschaft steht
aufgrund der bundesrechtlichen Vorgaben kein Ermessen zu. Deshalb soll die Kom-
petenz zur Anordnung in diesen Féllen der Polizei zukommen. Gleiches gilt fir die
Sicherstellung von Urin zur spateren Untersuchung der Fahrfahigkeit. Zwar beste-
hen hier keine bundesrechtlichen Vorgaben, es handelt sich jedoch nicht um eine
eingreifende Massnahme.

Anders liegen die Dinge bei Blutuntersuchungen, fir deren Anordnung ein Ermes-
sensspielraum besteht: Weil es sich hier um Entscheide uber eine relativ eingreifen-
de Massnahme geht, soll weiterhin die Staatsanwaltschaft zur Anordnung zusténdig
sein.

2.1.38 Artikel 266 Absatz 3

Hier wird der Begriff «Liegenschaften» durch «Grundstiicke» ersetzt, denn es kon-
nen alle Grundstiicke im Sinne von Artikel 655 Absatz 2 Zivilgesetzbuch7! be-
schlagnahmt werden, also auch ins Grundbuch aufgenommene selbststdndige und
dauernde Rechte, Bergwerke oder Miteigentumsanteile an Grundstticken.

69 Urteil 1B_595/2011 vom 21. Marz 2012 E. 5.3.
70 SR 741.013.
71 ZGB; SR 210.
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2.1.39 Artikel 268

In der geltenden StPO findet sich keine Regelung zur Ersatzforderungsbeschlag-
nahme. Diese ist in Artikel 71 Absatz 3 StGB geregelt, welche Bestimmung nicht in
die StPO uberfuhrt wurde?2. Der Rechtsanwendung stellt sich deshalb die Frage, ob
die Bestimmungen (ber die Deckungsbeschlagnahme von Artikel 268 StPO, insbe-
sondere dessen Absatz 2, auf die Ersatzforderungsbeschlagnahme analog anwendbar
sind73. Deshalb soll zur Klarstellung Artikel 71 Absatz 3 StGB in die StPO transfe-
riert und in einem neuen Buchstaben ¢ von Artikel 268 Absatz 1 untergebracht und
im Strafgesetzbuch aufgehoben werden.

Gemaéss Artikel 71 Absatz 3 zweiter Satz StGB begriindet die Ersatzforderungsbe-
schlagnahme bei der Zwangsvollstreckung kein Vorzugsrecht zu Gunsten des Staa-
tes. Inwieweit dies auch bei den anderen Arten der Beschlagnahme zur Kostende-
ckung gilt, ist gesetzlich nicht geregelt: Das Bundesgericht gewahrt der Beschlag-
nahme zur Kostendeckung gegeniiber dem Beschlag nach Schuldbetreibungs- und
Konkursrecht einen Vorrang, so dass der Staat als Glaubiger gegenuber privaten
Gléubigern der beschuldigten Person privilegiert ist74.

Diese Rechtsprechung erféhrt in der Lehre Kiritik?: So steht die Privilegierung
finanzieller staatlicher Anspriiche gegentiber solcher Privater dem Prinzip entgegen,
dass staatlicher Anspriiche gegeniiber privaten Forderungen grundsétzlich keinen
Vorrang gendssen, wie das gemass dem Bundesgericht bei Steuerforderungen gel-
te76. Auch gebe es keinen Grund, private Glaubiger gegeniiber anderen zu privilegie-
ren, nur weil ihre Forderung aus einer Straftat herriihre?7.

Diese Kiritik ist berechtigt, zumal auch Artikel 44 des Bundesgesetzes iber Schuld-
betreibung und Konkurs vom 11. April 188978 (SchKG) nicht festschreibt, dass die
Beschlagnahme zu einem Vorrang der dadurch gesicherten privaten oder staatlichen
Forderungen gegeniber anderen Forderungen filhrt. Die genannte Bestimmung
statuiert bloss einen VVorbehalt zugunsten besonderer Bestimmungen.

Deshalb soll ein neuer Absatz 4 ausdriicklich festlegen, dass die Beschlagnahme
nach Artikel 268 bei der Zwangsvollstreckung nicht zu einem Vorzugsrecht des
Staates oder privater Glaubiger filhrt.

2.1.40 Artikel 269 Absatz 2 Buchstabe a

Weil die Anderung des Kernenergiegesetzes vom 21. Méarz 200379 (KEG) und die
Erarbeitung der StPO praktisch parallel liefen, fanden die beiden Tatbestdnde von
Artikel 226" StGB (Gefahrdung durch Kernenergie, Radioaktivitat und ionisierende
Strahlen) sowie Artikel 226" StGB (Strafbare Vorbereitungshandlungen) versehent-
lich keine Aufnahme in die Deliktskataloge fiir die Uberwachung des Post- und

72 Heimgartner in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, StPO Komm., Art. 263 N 2.

73 Bejahend Obergericht Bern, forumpoenale 2012, S. 290 ff.

74 Nachweise bei: BSK StPO-Bommer/Goldschmid, Art. 268 N 17.

75 Heimgartner in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, StPO Komm., Art. 268 N 2; BSK StPO-
Bommer/Goldschmid, Art. 263 N 54 ff. je m.w.H.

76 Heimgartner in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, StPO Komm., Art. 268 N 2.

77 BSK StPO-Bommer/Goldschmid, Art. 263 N 58 f.

78 SR 281.1.

79 SR732.1.
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Fernmeldeverkehrs (Art. 269 Abs. 2) und fur die verdeckte Ermittlung (Art. 286
Abs. 2). Dies wird nunmehr geéndert.

2.1.41 Artikel 273 Absatz 1

Nach dem Wortlaut von Artikel 273 Absatz 1 diirfen unter bestimmten Vorausset-
zungen die sog. Randdaten der «iiberwachte[n] Person» erhoben werden.

Diese Regelung l&sst sich nur schwer anwenden, wenn Randdaten von Drittpersonen
erhoben werden sollen. Denn eine Drittperson darf gemdss Artikel 270 Buchstabe b
nur Uberwacht werden, wenn sie entweder als sog. Anschlussiiberlasserin (Bst b
Ziff. 1) oder Nachrichtenmittlerin (Bst. b Ziff. 2) fungiert. Sollen jedoch beispiels-
weise die Randdaten eines Opfers (etwa die Standortdaten) erhoben werden, l8sst
sich dieses weder als Anschlussiiberlasser noch als Nachrichtenmittler betrachten, so
dass die Randdatenerhebung — jedenfalls nach dem Wortlaut des Gesetzes80 — nicht
maglich ist.

Deshalb soll die neue Regelung die Mdéglichkeit der Erhebung von Randdaten Drit-
ter ausdrlcklich vorsehen. Entgegen dem Vorschlag von Forster8! wird auf das
Vorliegen einer untersuchungsrelevanten Kommunikationsverbindung zu Personen
oder Drittanschlissen verzichtet, weil dies die Erhebung blosser Standortdaten
ausschliessen wiirde. Solche Standortdaten kdnnen jedoch fir die Aufklarung einer
Straftat wichtig sein.

2.1.42 Artikel 286
Siehe dazu bei Artikel 269 Absatz 2 Buchstabe a (Ziff. 2.1.40).

2.1.43 Artikel 301 Absatz 1°'

Gemdss der "Schweizerischen Verbindungsstellen-Konferenz Opferhilfegesetz”
(SVK-OHG) entspricht es einem Anliegen von Opfern, auf Wunsch eine Kopie
einer mindlich eingereichten Strafanzeige zu erhalten. Deshalb wird diesem Anlie-
gen in einem neuen Absatz 1°® Rechnung getragen.

2.1.44 Artikel 303a

Gewisse kantonale Strafprozessordnungen kannten die Mdglichkeit, die Durchfiih-
rung eines Verfahrens von der Leistung eines Kostenvorschusses abhangig zu ma-
chen, wenn Antragsdelikte (insbesondere Ehrverletzungsdelikte und Tétlichkeiten)
Gegenstand des Verfahrens bildeten.82

Der Bundesrat schlagt vor, fiir Ehrverletzungsdelikte die Mdglichkeit einzufiihren,
von der antragstellenden Person eine Sicherheitsleistung fur Kosten und Entschadi-

80  Das Bundesgericht lasst die Randdatenerhebung jedoch Gber den strengen Wortlaut
hinaus zu. Dazu: Foster in: FS-Donatsch, S. 362.

8l Forster in: FS-Donatsch, S. 366 f.

82 Z.B. Art. 226 StrV-BE: Maglichkeit bei Ehrverletzungsdelikten sowie Tatlichkeiten und,
«wenn besondere Umsté&nde es rechtfertigen» auch bei anderen Antragsdelikten.
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gung zu verlangen. Dies vor der Uberlegung, dass bei solchen Delikten der Antrieb
fiir eine Anzeige oftmals eher im Wunsch nach personlicher Vergeltung liegt als in
der Tatsache einer Rechtsgutverletzung. Stehen solche Motive fiir eine Anzeige im
Vordergrund, so rechtfertigt es sich, von der antragstellenden Person einen Vor-
schuss zu verlangen, bevor der Strafverfolgungsapparat in Gang gesetzt wird.

Die Bestimmung statuiert keine Pflicht zur Einforderung einer Sicherheit. Vielmehr
hat die Staatsanwaltschaft sowohl bei der Frage, ob eine Sicherheit verlangt wird, als
auch bei der der Festsetzung der Hohe ein Ermessen. Dabei hat sie u.a. die Bedeu-
tung der Sache als auch die finanzielle Situation der antragstellenden Person zu
berticksichtigen.

2.1.45 Artikel 316 Absatz 1 (betrifft nur den franzosischen Text)

Gemadss dem franzdsischen Normtext sind Vergleichsverhandlungen nur méglich,
wenn ausschliesslich Antragsdelikte Gegenstand des Verfahrens bilden. Demgegen-
Uber ist nach dem deutschen und dem italienischen Gesetztext ein Vergleich auch
maglich, wenn neben Antragsdelikten auch Offizialdelikte Verfahrensgegenstand
bilden. In der Sache erscheint dies richtig, weshalb der franzésische Wortlaut anzu-
passen ist.

2.1.46 Artikel 318 Abs. 1% und 3

Da die Mehrzahl der Verfahren mit dem Erlass eines Strafbefehls beendet wird,
besteht die Gefahr, dass sich Opfer nicht rechtzeitig als Privatklager konstituieren
kénnen. Deshalb soll die Staatsanwaltschaft verpflichtet werden, Opfern den bevor-
stehenden Abschluss des Verfahrens mitzuteilen und ihnen unter Ansetzung einer
Frist die Mdglichkeit zu geben, sich als Privatklager zu konstituieren. Allerdings hat
die Staatsanwaltschaft nur dann eine Mitteilungspflicht, wenn das Opfer nicht schon
friher im Verfahren ausdriicklich auf die Beteiligung als Privatklager verzichtet hat.

Macht ein Opfer dagegen von der Mdglichkeit der Konstituierung Gebrauch, so lasst
sich die Untersuchung nicht sogleich abschliessen. Vielmehr ist dem neu als Privat-
klager beteiligten Opfer Gelegenheit zu geben, Beweisantrdge zu stellen, insbeson-
dere betreffend einer allfélligen Zivilforderung.

2.1.47 Artikel 342 Absatz 1, 1vis, 1ter und 2

Nach geltendem Recht kann das Gericht auf Antrag der beschuldigten Person oder
der Staatsanwaltschaft oder von Amtes wegen die Verhandlung in zwei Abschnitte
mit Zwischenurteil teilen (Art. 342 Abs. 1).

Da der Entscheid Uber die Zweiteilung des Verfahrens beim Gericht und nicht bei
der Verfahrensleitung liegt, kann erst im Rahmen der Hauptverhandlung dariiber
befunden werden. Dieser (spate) Zeitpunkt des Entscheids wird in der Lehre kriti-
siert. Es wird vorgebracht, dass es ineffizient und unpraktikabel sei, wenn sich die
Zweiteilung bereits wahrend der Vorbereitung der Hauptverhandlung aufdréange und
entsprechende organisatorische Anordnungen fiir die Hauptverhandlung erforderlich
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sind.83 Der Zeitpunkt des Entscheides birgt unter Umsténden auch die Gefahr, dass
Antrage auf Zweiteilung mit der Begriindung abgelehnt werden, dass organisato-
risch bereits alles vorgekehrt wurde oder der Antrag zu kurzfristig erfolgt.

Zwar ist es mdglich, dass die Verfahrensleitung die Hauptverhandlung in Form einer
Zweiteilung plant und das Gericht zu Beginn der Hauptverhandlung dariiber als
Vorfrage formell entscheidet. Es wird ausserdem als zuléssig erachtet, die mit einer
Zweiteilung verbundenen organisatorischen Fragen bereits in einer Vorverhandlung
(Art. 332) aufzuwerfen.s4

Im Sinne einer effizienten Verfahrenserledigung schlégt der Bundesrat eine diffe-
renzierte Zustandigkeit in Bezug auf den Zeitpunkt des Entscheids der Zweiteilung
vor.

Wird der Antrag Uber die Zweiteilung in der Zeit zwischen der Rechtshéngigkeit der
Anklage und der Eréffnung der Hauptverhandlung gestellt, so ist gemdss Absatz 1bis
Buchstabe a die Verfahrensleitung fiir den Entscheid zusténdig. Dies gilt auch dann,
wenn sich ein solcher Entscheid von Amtes wegen bereits wahrend der Vorbereitung
der Hauptverhandlung aufdrédngt. Wird der Antrag erst nach der Eréffnung der
Hauptverhandlung gestellt, so ist — wie bereits nach geltendem Recht — das Gericht
fur den Entscheid zusténdig (Abs. 1bis Bst. b).

Lehnt die Verfahrensleitung einen Antrag auf Zweiteilung ab, so kann dieser gemass
Absatz 1ter im Rahmen der Hauptverhandlung erneut vorgebracht werden.

Absatz 2 wird dahingehend ergdnzt, dass nicht nur die Entscheide des Gerichts,
sondern auch diejenigen der Verfahrensleitung bezlglich die Zweiteilung der
Hauptverhandlung nicht angefochten werden konnen.

2.1.48 Artikel 352 Absatz 1, 1% und 3

Im Rahmen der Evaluation des Opferhilfegesetzes wurden unter anderem auch die
Auswirkungen des Strafbefehlsverfahrens auf Opfer untersucht.85

Diesbezuglich wird im Schlussbericht tber die Evaluation des Opferhilfegesetzes
festgestellt, dass Handlungsbedarf in Bezug auf die Verbesserung der Stellung des
Opfers im Strafbefehlsverfahren besteht.86

Es wird empfohlen zu priifen, den Anwendungsbereich des Strafbefehlsverfahrens
einzuschranken, um die Situation von Opfern zu verbessern.87 Offenbar ist es Op-
fern von Straftaten fiir die personliche Verarbeitung des Geschehenen ein Anliegen,
dass die Straftaten von einem Gericht in einem ordentlichen Verfahren und nicht im
Strafbefehlsverfahren beurteilt werden. Fir das Opfer sei es wichtig, dass es das
Strafverfahren nicht als summarische Erledigung einer — nach seinem Empfinden —
sehr wichtigen Angelegenheit wahrnehme.88

Der Bundesrat kann dieses Anliegen der Opfer durchaus nachvollziehen. Wird doch
in einem (grundsatzlich) 6ffentlichen Gerichtsverfahren von einer (von der Staats-

83 BSK StPO-Hauri/Venetz, Art. 342 N 10.

84 BSK StPO-Hauri/Venetz, Art. 342 N 10; Schmid, Handbuch, N 1291.
85 Schlussbericht 2015, S. 44 ff.

86 Schlussbericht 2015, S. 47.

87 Schlussbericht 2015, S. 48 und 121.

88  Schlussbericht 2015, S. 45 f.



anwaltschaft) unabhéngigen Behdrde festgestellt, dass dem Opfer Unrecht widerfah-
ren und es in seiner personlichen Integritét verletzt worden ist.

Nach geltendem Recht kann die Staatsanwaltschaft ein Strafverfahren mit einem
Strafbefehl erledigen, wenn die beschuldigte Person im Vorverfahren den Sachver-
halt eingestanden oder dieser anderweitig ausreichend geklart ist und sie — unter
Einrechnung einer allfalligen zu widerrufenden bedingten Strafe oder Entlassung,
eine Busse, eine Geldstrafe bis zu 180 Tagessétzen, eine Freiheitsstrafen bis zu 6
Monaten oder gemeinniitzige Arbeit von hdchstens 720 Stunden fiir ausreichend hélt
(Art. 352 Abs. 1).

Der Bundesrat schl&gt zur Umsetzung des Anliegens vor, den Anwendungsbereich
des Strafbefehlsverfahrens einzuschrénken, sofern Opfer betroffen sind; allerdings
nur unter folgenden Voraussetzungen:

Im Bereich der leichte(re)n Kriminalitat soll keine Einschréankung stattfinden, son-
dern erst bei Straftaten einer gewissen Schwere. Dahingehend lautet auch die Emp-
fehlung im Bericht zur Evaluation des OHG.89 Absatz 1bis sieht deshalb vor, dass die
Erledigung des Strafverfahrens mittels Strafbefehl erst dann ausgeschlossen ist,
wenn eine Strafe von mehr als 120 Tagessatzen Geldstrafe oder eine Freiheitsstrafe
von mehr als 4 Monaten in Betracht kommt. Diese Grenze entspricht jener von
Artikel 132 Absatz 3 fiir die Beurteilung, ob ein Bagatellfall vorliegt.

Zudem macht eine Einschrankung des Strafbefehlsverfahrens nur Sinn, wenn sich
das Opfer am Verfahren Uberhaupt beteiligt. Es wird deshalb vorausgesetzt, dass
sich das Opfer als Privatklagerin konstituiert hat, damit die Erledigung des Strafver-
fahrens mittels Strafbefehl, bei Uberschreitung der oben genannten Strafgrenze,
ausgeschlossen wird. Nur dann ist es gerechtfertigt, von den geltenden Zustandig-
keitsregeln abzuweichen.

Uberdies wurde gepriift, ob das ordentliche Verfahren nur auf Wunsch des Opfers
zum Zuge kommen beziehungsweise dem Opfer ein Verzichtsrecht auf ein solches
eingerdaumt werden soll. Denn es gibt Opfer, die kein Interesse an einer &ffentlichen
Verhandlung oder erneute Einvernahmen haben.

Diese Mdglichkeiten wurde jedoch aus folgendem Grund verworfen: Die Zusténdig-
keit von Strafbehdrden sollte nicht vom Verhalten einer Partei abhdngig gemacht
werden, weil dies zu Missbrauch verleiten konnte; selbst wenn solche Falle selten
vorkommen durften. So kdnnte das Opfer beispielsweise versucht sein, nur darum
ein ordentliches Verfahren zu wiinschen, um damit die beschuldigte Person um die
Vorteile des Strafverfahrens zu bringen oder sich den Verzicht auf ein ordentliches
Verfahren entgelten zu lassen.

Die Anpassungen der Absétze 1 und 3 sind durch die neue Regelung in Absatz 1bis
bedingt.

2.1.49 Artikel 352a

Anders als noch im Entwurf des Bundesrates vorgesehen,?0 findet sich in der gelten-
den StPO keine Regelung mehr, welche die Staatsanwaltschaft explizit verpflichten
wiirde, die beschuldigte Person vor Erlass eines Strafbefehls einzuvernehmen. Die

89 Schlussbericht 2015, S. 121.
90  vgl. Art. 356 E-StPO.
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im Entwurf vorgesehene Einvernahmepflicht wurde im Rahmen der parlamentari-
schen Beratungen gestrichen; dies um die Effizienz des Strafbefehlsverfahrens nicht
zu gefdhrden.9t

Die Staatsanwaltschaft ist allerdings dann gehalten, eine Einvernahme durchzufiih-
ren, wenn dies zur Klarung des Sachverhalts oder fir einen verurteilenden Entscheid
unumganglich ist (Grundsatze der materiellen Wahrheit und der richterlichen Uber-
zeugung).92 Daruber hinaus liegt die Durchfilhrung einer Einvernahme in ihrem
Ermessen. Das Fehlen einer expliziten Einvernahmepflicht wird in der Praxis und
Lehre jedoch kritisiert.93

Zwar kann der fehlenden Einvernahmepflicht insbesondere dadurch begegnet wer-
den, dass die beschuldigte Person gegen den Strafbefehl Einsprache erheben kann,
wenn sie damit nicht einverstanden ist. Auf erfolgte Einsprache hin hat die Staats-
anwaltschaft weitere Beweise abzunehmen, insbesondere den Beschuldigten einzu-
vernehmen.94 Die Praxis zeigt jedoch, dass gegen Strafbefehle selten Einsprache
erhoben wird (vgl. auch nachfolgend Ziff. 2.1.51).

In der Lehre wird zurecht geltend gemacht, dass damit der Rechtsbehelf der Ein-
sprache zweckentfremdet werde. Dieser diene nicht dazu, nachtraglich Verfahrens-
grundrechte wie zum Beispiel das rechtliche Gehor einzufordern, sondern sich gegen
einen im Schuld- oder Bestrafungspunkt unangebrachten Strafbefehl zu wehren.
Ausserdem setze sich der Beschuldigte mit Anhebung des Einspracheverfahrens
zusdtzlichen Kostenrisiken und sogar der Gefahr der schwereren Bestrafung aus.95

Mit Blick auf den allgemeinen Grundsatz des fairen Verfahrens sei eine Einvernah-
me schliesslich unabdingbar, wenn eine Sanktion von einer gewissen Schwere zu
erwarten ist. Im Rahmen dieser Einvernahme kdnne auch sichergestellt werden, dass
sich der Beschuldigte Uber die Konsequenzen des Strafbefehls im Klaren sei (vgl.
auch nachfolgend Ziff. 2.1.51).96

In gewissen Kantonen finden sich zwar Weisungen, welche die Staatsanwaltschaften
unter bestimmten Voraussetzungen verpflichten, die beschuldigte Person vor Erlass
des Strafbefehls einzuvernehmen.®7 Angesichts der tberzeugenden Kritik erscheint
es dem Bundesrat allerdings sinnvoller, eine schweizweit einheitlich geltende Rege-
lung einzufilhren. Er schldgt deshalb in einem neuen Artikel 352a eine Einvernah-
mepflicht vor.

Diese Einvernahmepflicht soll jedoch nicht generell gelten, denn dies wiirde zu einer
enormen Mehrbelastung der Staatsanwaltschaften filhren. Vielmehr soll die Einver-
nahmepflicht erst ab einer gewissen Schwere der Straftat gelten. In Anlehnung an

91 AB S 2006, 984 und 1050; AB N 2007, 1024.

92 Daphinoff, Strafbefehlsverfahren, S. 343 f.

93 Thommen, Prozess, S. 78 ff.; Daphinoff, Strafbefehlsverfahren, S. 343 f.; BSK StPO-
Franz Riklin, Art. 352 N 2; Saluz, Anwaltsrevue 2012, S. 229; Thommen/Gradel, plado-
yer 2016, S. 10; Schwarzenegger, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, StPO Komm., Art. 352
N 5.

94 Daphinoff, Strafoefehlsverfahren, S. 343 f.; Thommen, Prozess, S. 80 f.

95 Thommen, Prozess, S. 79 f.

96 Christian Schwarzenegger in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, StPO Komm., Art. 352 N. 5.

97 Weisungen der Oberstaatsanwaltschaft iiber das Vorverfahren (WOSTA) des Kantons
Zirich, Ziff. 14.1.2, abrufbar unter: www.staatsanwaltschaften.zh.ch > Strafverfahren >
Erlasse; Weisung 4.4 Strafbefehl der Oberstaatsantwaltschaft des Kantons Schwyz, Ziff.
2.2, abrufbar unter: www.sz.ch > Behdrden > Oberstaatsanwaltschaft des Kantons
Schwyz.
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die in einigen Kantonen geltenden Weisungen und denjenigen kantonalen Strafpro-
zessordnungen, welche vor dem Inkrafttreten der StPO ebenfalls obligatorische
Einvernahmen vorsahen9%, sowie an Artikel 132 Absatz 4, schlagt der Bundesrat
Folgendes vor:

Die beschuldigte Person ist zwingend einzuvernehmen, wenn sich eine Freiheitsstra-
fe von mehr als vier Monaten (Bst. a), eine Geldstrafe von mehr als 120 Tagessétzen
(Bst. b) oder der Widerruf eines bedingt gewéhrten Vollzugs einer Freiheitsstrafe
(Bst. c) abzeichnet.

Die Einvernahmepflicht soll selbst dann gelten, wenn eine bedingte Strafe in Aus-
sicht steht. Zwar hat der Strafbefehl in solchen Féllen — abgesehen vom Eintrag ins
Strafregister — noch keine unmittelbar spurbare Wirkung. Die Pflicht zur Einver-
nahme rechtfertigt sich jedoch auch in diesen Féllen aufgrund von Artikel 44 Absatz
3 StGB, wonach das Gericht dem Verurteilten die Bedeutung und die Folgen der
bedingten (teilbedingten) Strafe erklart.

Unterhalb dieser Grenze soll es im Ermessen der Staatsanwaltschaften sein, ob sie
die beschuldigte Person vor Erlass des Strafbefehls einvernehmen. Den Kantonen
bleibt es Uberdies unbenommen, Weisungen betreffend weitergehende Einvernah-
mepflichten vorzusehen.

2.1.50 Artikel 353 Absatz 2

Gemass geltendem Recht kann im Erwachsenenstrafprozess — anders als im Jugend-
strafprozess (vgl. Art. 32 Abs. 3 JStPO) — im Strafbefehl nicht Gber Zivilforderungen
entschieden werden. Soweit die beschuldigte Person die Zivilforderung anerkennt,
wird dies im Strafbefehl vermerkt. Nicht anerkannte Forderungen werden auf den
Zivilweg verwiesen (Art. 352 Abs. 2). Diese Regelung wird in der Lehre als gescha-
digten- und opferunfreundlich sowie bei Gesamtbetrachtung der Rechtspflege als
ineffizient kritisiert.99

Der Bundesrat schldgt daher eine Angleichung an den Jugendstrafprozess vor. Es ist
in der Tat nicht sinnvoll, wenn die Staatsanwaltschaft eine an sich liquide, aber von
der beschuldigten Person bestrittene Forderung auf den Zivilweg verweisen muss.

Im Strafbefehlsverfahren soll jedoch nicht Uber Forderungen in unbegrenzter Hohe
entschieden werden kdénnen. Die Grenze soll auch nicht zu tief angesetzt werden;
dies wdre nicht im Interesse der Geschadigten. Der Bundesrat schldgt daher vor, die
Grenze bei 30 000 Franken anzusetzen. So liegt beispielsweise der Mindeststreitwert
fur Beschwerden in Zivilsachen vor dem Bundesgericht grundsatzlich bei 30 000
Franken (Art. 74 Abs. 1 BGG). Soweit Kantone im Zivilverfahren die einzelrichter-
liche Beurteilung von Forderungen beschrénken, so liegt die Grenze ebenfalls bei
30 000 Franken.

Daher soll die Staatsanwaltschaft geméss Absatz 2 kiinftig Zivilforderungen im
Strafbefehl beurteilen kdénnen, sofern folgende Voraussetzungen kumulativ vorlie-
gen:

98 Vgl. dazu die Ubersicht in Gilliéron, Fehlurteilen, S. 114 f.
99 BSK StPO-Riklin, Art. 353 N 6; Thommen, Prozess, S. 91 f.; Saluz, Anwaltsrevue 2012,
S. 229; Schlussbericht 2015, S. 49.
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Zum einen muss gemass Buchstabe a die Zivilforderung auf tatsachlich ausreichend
geklarten Verhaltnissen basieren, das heisst, deren Beurteilung muss ohne besondere
Umsténde mdglich sein.100 Zum anderen darf der strittige Betrag geméss Buchstabe
b nicht héher als 30 000 Franken sein.

2.1.51 Artikel 354 Absatz 1-1ter

Die Privatklagerschaft ist nach geltendem Recht nicht explizit zur Einsprache legi-
timiert.

Gemadss Lehre kann die Einsprachelegitimation der Privatkl&gerschaft jedoch in
gewissen Féllen unter die Generalklausel von Absatz 1 Buchstabe b subsumiert
werden; dies wenn sie ein rechtlich geschiitztes Interesse an der Aufhebung oder
Anderung des Strafbefehls hat.101 Einigkeit herrscht in der Literatur dariiber, dass
die Privatkl&gerschaft mangels Rechtsschutzinteresse hinsichtlich der ausgesproche-
nen Strafe nicht zur Einsprache berechtigt ist, da die Bestrafung allein dem Staat
zusteht.102

Das Bundesgericht rdumt der Privatklagerschaft die Einsprachelegitimation ein,
wenn sie in einer analogen Situation geméass Artikel 382 Absatz 1 legitimiert ware,
ein Rechtsmittel zu ergreifen. Wirde man anders entscheiden, ware diejenige Pri-
vatklagerschaft, die Geschadigte eines Delikts ist, das im Strafbefehlsverfahren
beurteilt werden kann, benachteiligt gegenuiber einem Straf- und/oder Zivilklager,
der an einem ordentlichen Verfahren beteiligt ist. Wahrend Erstere sich mit dem
Strafbefehl abfinden misste, kdnnte Letzterer zumindest an die zweite kantonale
Instanz und allenfalls sogar an das Bundesgericht gelangen.103

Um diese nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung zu beseitigen, sieht Buchstabe
a"s von Absatz 1 vor, dass die Privatklagerschaft explizit zur Einsprache legitimiert
ist. Dies muss umso mehr gelten, weil der Bundesrat vorschlagt, dass im Strafbe-
fehlsverfahren (ber gewisse Zivilforderungen soll entschieden werden kdnnen (vgl.
oben Ziff. 2.1.50).

Gemass Absatz 1% ist die Einsprache der Privatklagerschaft — analog Artikel 382
Absatz 2 — hinsichtlich der ausgesprochenen Strafe jedoch ausgeschlossen.

Des Weiteren schlagt der Bundesrat in Absatz 1% eine differenzierte Einsprachefrist
vor. Die 10-tdgige Frist geméss geltendem Recht wird in der Praxis und der Lehre
als zu kurz respektive als grenzwertig kritisiert.104

Gegen Strafbefehle wird in der Praxis relativ selten Einsprache erhoben.105 Daraus
darf jedoch nicht geschlossen werden, dass die verurteilte Person diesen akzeptiert.
Es kann sein, dass sie nur deshalb keine Einsprache erhebt, weil zum Beispiel die
Zeit nicht reicht fur vertiefte Abklarungen der Sachlage und der Prozesschancen
oder weil der Inhalt und die Tragweite des Strafbefehls aus Sprachunkundigkeit,
Leseschwierigkeiten oder intellektuellen Defiziten schlicht nicht verstanden wird

100 BSK JStPO-Hebeisen, Art. 32 N 12.

101 BSK StPO-Riklin, Art. 354 N 9 ff.; Thommen, Prozess, S. 110 ff.

102 BGE 1411V 231 E. 2.3 f. (m.w.H.).

103 BGE 141 1V 231E. 2.6.

104 Daphinoff, Strafbefehlsverfahren, S. 608; Thommen/Gréadel, pladoyer 2016, S. 12.
105 BSK StPO-Riklin, Art. 354 N 3; Thommen/Gradel, pladoyer 2016, S. 11.
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etc.106 Angesichts der Masse der Strafverfahren, die mittels Strafbefehl erledigt
werden, der betrachtlichen Strafkompetenz der Staatsanwaltschaft und weiteren
Konsequenzen, die ein Strafbefehl zeitigen kann (z. B. Strafregistereintrag) sowie
der Tatsache, dass ein Strafbefehl — unter Vorbehalt von Artikel 352a VE-StPO —
auch ohne vorgéngige Anhdrung der betroffenen Person erlassen werden kann,
erscheint eine Verldngerung der Einsprachefrist in gewissen Fallen durchaus als
gerechtfertigt.

Der Bundesrat schldgt deshalb vor, dass bei Strafbefehlen, die der betroffenen Per-
son personlich von der Staatsanwaltschaft ausgehandigt werden, die Einsprachefrist
bei 10 Tagen belassen wird. In diesen Féllen kann die Staatsanwaltschaft der be-
troffenen Person den Inhalt des Strafbefehls und seine Konsequenzen — sofern nétig
— erkl&ren. Eine Verl&ngerung der Frist erscheint daher nicht angezeigt.

In allen anderen Fallen, in denen der Strafbefehl zum Beispiel per Post oder 6ffentli-
che Bekanntmachung zugestellt wird, betrdgt die Einsprachefrist neu 20 Tage.
Damit soll die oben dargestellte Problematik bis zu einem gewissen Grad entscharft
werden.

2.1.52 Artikel 355 Absatz 2

Nach geltendem Recht gilt die Einsprache auf einen Strafbefehl als zuriickgezogen,
wenn die Einsprache erhebende Person trotz Vorladung unentschuldigt der Einver-
nahme fern bleibt (Art. 355 Abs. 2).

Diese Riickzugsfiktion wird in der Lehre kritisiert. Es wird die Ansicht vertreten, sie
lasse sich nicht mit dem Anspruch auf ein faires Verfahren gemass Artikel 6 Zif-
fer 1 EMRK vereinbaren. Zudem fiihre die Riickzugsfiktion im Strafbefehlsverfah-
ren zu einer sachlich nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung. Eine beschuldigte
Person, die einem ordentlichen Verfahren unentschuldigt fernbleibt, habe einen
Anspruch auf eine gerichtliche Beurteilung; allenfalls in einem Abwesenheitsverfah-
ren.107

Das Bundesgericht hat unter Beruicksichtigung der gedusserten Kritik die Ruickzugs-
fiktion dahingehend relativiert, als dass ein konkludenter Riickzug der Einsprache
auf einen Strafbefehl nur dann angenommen werden darf, «wenn sich aus dem
gesamten Verhalten des Betroffenen der Schluss aufdréngt, er verzichte mit seinem
Desinteresse am weiteren Gang des Verfahrens bewusst auf den ihm zustehenden
Rechtsschutz. Der vom Gesetz an das unentschuldigte Fernbleiben geknipfte (fin-
gierte) Riickzug der Einsprache setzt deshalb voraus, dass sich der Beschuldigte der
Konsequenzen seiner Unterlassung bewusst ist und er in Kenntnis der massgebenden
Rechtslage auf die ihm zustehenden Rechte verzichtet.»108

Der Bundesrat schlégt deshalb vor, auf die kritisierte Ungleichbehandlung zu ver-
zichten und Absatz 2 aufzuheben.

106  Daphinoff, Strafbefehlsverfahren, S. 608; BSK StPO-Riklin, Art. 354 N 3; Albrecht,
pladoyer 2014, S. 21; Thommen/Gradel, pladoyer 2016, S. 10; Saluz, Anwaltsrevue 2012,
S. 229.

107 BSK StPO-Riklin, Art. 355 N 2, m.w.H..

108 Urteil des Bundesgerichts vom 27. Mai 2013, 6B_152/2013 E. 4.5.1.
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2.1.53 Artikel 356 Absatz 4

Aus den oben unter Ziffer 2.1.52 dargelegten Griinden soll auch im Verfahren vor
dem erstinstanzlichen Gericht darauf verzichtet werden, dass ein unentschuldigtes
Fernbleiben der Einsprache erhebenden Person von der Hauptverhandlung den
Riickzug ihrer Einsprache fingiert. Absatz 4 ist deshalb aufzuheben.

2.1.54 Artikel 364 Absatz 5

Das Verfahren bei selbsténdigen nachtrdglichen Entscheiden ist im geltenden Recht
nur sehr rudimentdr geregelt. So ist beispielsweise unklar, ob bei Abwesenheit der
betroffenen Person die Regeln des Abwesenheitsverfahrens (Art. 366 ff.) gelten.

Aus diesem Grund schlégt der Bundesrat in Absatz 5 vor, dass die Bestimmungen
Uber das erstinstanzliche Hauptverfahrens sinngemdss anwendbar sein sollen, soweit
den Artikeln 364 ff. keine besonderen Vorschriften zu entnehmen sind.

2.1.55 Artikel 364a (neu)

Im Jahre 2010 wurde die Motion 09.3443 (Sommaruga Carlo, Riickversetzung von
verurteilten Personen) an den Bundesrat berwiesen. Er wurde im Wesentlichen
damit beauftragt zu prifen, ob im Hinblick auf die Riickversetzung von verurteilten
Personen in den Straf- und Massnahmenvollzug, die StPO dahingehend gedndert
werden soll, dass in dringenden Fallen — und insbesondere zum Schutz der Offent-
lichkeit — die Administrativbehdrden einen provisorischen Entscheid betreffend
Rickversetzungsmassnahmen (Haft) fallen kénnen.

Nach geltendem Recht sind die Gerichte auf Antrag der Vollzugsbehérden fiir
Entscheide namentlich betreffend die Riickversetzung von verurteilten Personen in
den Straf- oder Massnahmenvollzug zustandig (vgl. Art. 62a Abs. 3, 64a Abs. 3,
Art. 95 Abs. 5 StGB).

Der tragische Fall von Lucie Trezzini hat gezeigt, dass ein Erfordernis nach einer
Regelung besteht, um der Gefahr fiir die Offentlichkeit, die von einer verurteilten
Person ausgehen kann, mdéglichst rasch begegnen zu kdnnen. In etlichen Kantonen
gibt es denn auch bereits solche Bestimmungen, welche es den Vollzugsbehdrden in
gewissen Fallen erlauben, im Hinblick auf die Einleitung eines Verfahrens auf
Erlass eines nachtréglichen richterlichen Entscheides, die betroffene Person in Haft
zu nehmen beziehungsweise sie darin zu belassen.109

Der Bundesrat ist jedoch der Auffassung, dass in diesem Bereich — wie von der
Motion gefordert — eine schweizweit einheitliche Regelung angezeigt ist. Diese soll
basierend auf den bestehenden kantonalen Regelungen in einem neuen Artikel 364a
VE-StPO verankert werden.

Absatz 1 sieht vor, dass die fir die Einleitung eines Verfahrens auf Erlass eines
nachtraglichen richterlichen Entscheid zustadndigen Behorde (Art. 364 Abs. 1 StPO;
i.d.R. die Vollzugsbehérde, subsididr die Staatsanwaltschaft) im Hinblick auf ein

109 7. B. § 44 EG-StPO Kt. AG, Art. 89 JG Kt. AR, Art. 38a SMVG Kt. BE, Art. 20 JVG Kt.
GR, Art. 6a EG-StPO Kt. UR, § 25 JVG Kt. LU, Art. 50 EG-StPO Kt. SG, Art. 95bis JG
Kt. SH, § 22 StJVG Kt. ZH, Art. 19 LEPM Kt. JU.
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solches Nachverfahren die verurteilte Person festnehmen lassen kann wenn gewisse
Voraussetzungen vorliegen.

Alternativ wurde gepruft, ob die fir die Einleitung eines Nachverfahrens zustandige
Behorde die Festnahme der verurteilten Person der Staatsanwaltschaft beantragen
muss, die ihrerseits das Haftverfahren in die Wege leitet (vgl. § 44 EG-StPO K.
AG). Diese Variante wurde jedoch verworfen, weil in einigen Kantonen spezielle
Vollzugsgerichte zustdndig sind. Hier ist eine Antragstellung an die Staatsanwalt-
schaft aus hierarchischen Griinden nicht angezeigt. Zudem kann das Dazwischen-
schalten einer zusétzlichen Behdrde zu unerwiinschten Zeitverzdgerungen fihren.
Schliesslich sieht auch Artikel 440 Absatz 1 StPO die Zusténdigkeit der Vollzugs-
behorde vor.

Damit die zustandige Behorde die verurteilte Person festnehmen lassen kann, muss
gemass Absatz 1 zeitliche Dringlichkeit flr eine solche Massnahme bestehen (vgl.
auch Art. 440 Abs. 1 StPO). Ansonsten ist das Verfahren auf Erlass eines nachtrag-
lichen richterlichen Entscheides einzuleiten und ein entsprechender Antrag dem
hierfur zustandigen Gericht zu stellen (vgl. Art. 364b VE-StPO).

Des Weiteren verlangt Absatz 1, dass ernsthaft zu erwarten ist, dass zum einen
gegen die verurteilte Person eine freiheitsentziehende Sanktion (z. B. der unbedingte
Vollzug der Restfreiheitsstrafe oder der Vollzug einer stationdren therapeutischen
anstelle einer ambulanten Massnahme) angeordnet wird10 und zum anderen von der
verurteilten Person gemdss Buchstabe a entweder Fluchtgefahr ausgeht (analog Art.
221 Abs. 1 Bst. a StPO) oder sie geméss Buchstabe b erneut eine schwere Straftat
begehen kénnte (analog Art. 221 Abs. 1 Bst. ¢ StPO). In Bezug auf letzteres Kriteri-
um, so reicht die bloss hypothetische Mdglichkeit eines Rickfalls nicht aus; dies gilt
ebenso wenig fir die Befiirchtung, dass die betroffene Person geringfiigige Strafta-
ten begehen konnte.111

Die zustandige Behorde flihrt geméss Absatz 2 ein Haftverfahren analog Artikel 224
StPO durch, insbesondere hat sie die verurteilte Person zu befragen und ihr die
Maéglichkeit zu geben, sich zu dussern. Zudem hat die Behorde jene Beweise zu
erheben, die zur Erhértung oder Entkréftung der Haftgriinde geeignet und ohne
weiteres verfligbar sind (Art. 224 Abs. 1 StPO). Dem Zwangsmassnahmengericht ist
innert 48 Stunden seit der Festnahme die Anordnung der Sicherheitshaft zu beantra-
gen (Art. 224 Abs. 2 StPO). Das Verfahren vor dem Zwangsmassnahmengericht
richtet sich sinngeméss nach den Bestimmungen von Artikel 225 und 226 StPO.

Damit werden auch die volker- und verfassungsrechtlichen Vorgaben (Art. 5 Abs. 3
EMRK, Art. 31 Abs. 3 BV) eingehalten (vgl. oben Ziff. 2.1.29 ff.).

Aufgrund des Beschleunigungsgebotes (Art. 5 Abs. 2 StPO) bestimmt Absatz 3, dass
die zustdndige Behdrde dem fiir das Nachverfahren zustandigen Gericht so rasch als
maglich die entsprechenden Akten sowie ihren Antrag einzureichen hat.

110 vqgl. z. B. Urteil des Bundesgerichts vom 11. Nov. 2016 1B_371/2016 E. 6.3.
111 BSK StPO-Heer, Art. 364 N'9; BGE 137 IV 333 E. 2.3.1.
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2.1.56 Artikel 364b (neu)

In der geltenden StPO ist die vollzugsrechtliche Sicherheitshaft im Zusammenhang
mit einem Verfahren bei selbstdndigen nachtréglichen Entscheiden (Art. 363 ff.
StPO; sog. Nachverfahren) nicht explizit geregelt.

Nach der (gefestigten) Rechtsprechung des Bundesgerichts ist diese wéhrend der
Dauer des Nachverfahrens, d. h. ab dessen Einleitung bis zur Rechtskraft des neuen
Urteils zuldssig; dies in analoger Anwendung der Bestimmungen zur Untersu-
chungs- und Sicherheitshaft (Art. 229-233 i.V.m. 221 und 220 Abs. 2 StPO). Aus
der Rechtsprechung ergibt sich auch die Frage der Zustandigkeit.112

Angesichts der Eingriffsschwere dieser Zwangsmassnahme ist eine fehlende explizi-
te Regelung der Sicherheitshaft wéhrend der Dauer eines Nachverfahrens rechts-
staatlich bedenklich. Der Bundesrat sieht deshalb vor, die Sicherheitshaft wahrend
eines solchen Verfahrens basierend auf der Rechtsprechung des Bundesgerichts
gesetzlich in der StPO zu verankern.

Absatz 1 sieht vor, dass die Verfahrensleitung des flr den nachtréglichen Entscheid
zusténdigen Gerichts (analog Art. 229 Abs. 2 StPO), die verurteilte Person festneh-
men lassen kann. Aus Griinden der Kohérenz sind hierfir die gleichen Griinde
vorausgesetzt wie bei der Sicherheitshaft vor Einleitung des Nachverfahrens (vgl.
oben Art. 364a VE-StPO).

Die Verfahrensleitung des Gerichts fiihrt nach Absatz 2 in sinngemésser Anwendung
von Artikel 224 StPO ein Haftverfahren durch. Da Bund und Kantone geméss Arti-
kel 363 Absatz 1 StPO Abweichungen von Zusténdigkeit des Gerichts, welches das
erstinstanzliche Urteil geféllt hat, vorsehen konnen (z. B. ein kantonales letztinstanz-
liches Gericht), ist die Sicherheitshaft entweder beim Zwangsmassnahmengericht
(analog Art. 229 Abs. 2 StPO) oder bei der Verfahrensleitung der Beschwer-
deinstanz zu beantragen (analog Art. 232 VE-StPO).

Bei vorbestehender Sicherheitshaft (vgl. Art. 364a VE-StPO) richtet sich das Ver-
fahren beziiglich einer allfalligen Haftverlangerung sinngemadss nach Artikel 227
StPO (Abs. 3).

Im Ubrigen sollen geméss Absatz 4 die Artikel 230-233 StPO anwendbar sein.

2.1.57 Artikel 365 Absatz 3

Die Frage, welches Rechtsmittel gegen selbstandige nachtrégliche Entscheide des
Gerichts zuléssig ist, ist umstritten. Dies weil Artikel 365 nicht ausdriicklich regelt,
in welcher Rechtsform (Urteil oder Beschluss resp. Verfligung; vgl. Art. 80 Abs. 1)
der Entscheid zu ergehen hat.

Der uberwiegende Teil der Lehre spricht sich fur die Beschwerde aus, denn der
selbstdndige nachtrégliche Entscheid des Gerichts ergehe — insbesondere wegen des
engen Urteilsbegriffs respektive mangels Vorliegen eines neuen Sachurteils — in
Form einer Verfligung beziehungsweise eines Beschlusses.113 Gemass Rechtspre-

112 BGE 137 IV 333 E. 2; Urteile des Bundesgerichts vom 27. Jan. 2012 1B_6/2012; 3. Mai
2013 1B_146/2013; 11. Nov. 2016 1B_371/2016.
113 BGE 1411V 396 E. 3.6 f. (m.w.H.); BBI 2006 1085, 1298.
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chung des Bundesgerichts ist gegen selbstandige nachtrégliche Entscheide die Be-
schwerde mdglich, nicht aber die Berufung.114 Die kantonale Praxis ist geteilt.115

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts wird von der Lehre kritisiert. Als Begriin-
dung wird insbesondere vorgebracht, dass nicht einzusehen sei, weshalb gegen eine
erstinstanzliche Massnahme — wie zum Beispiel die Verwahrung — eine Berufung
moglich, hingegen, wenn die gleiche Massnahme im Rahmen eines selbstandigen
nachtréglichen Entscheids angeordnet werde, nur die Beschwerde zuléssig sei.
Ausserdem werde die Beschwerde der inhaltlichen Tragweite eines grossen Teils der
nachtraglichen Entscheide nicht gerecht und schrdnke die Verfahrensrechte der
betroffenen Person in unerwiinschter Weise ein.116

Um diesen (Uberzeugenden) Bedenken Rechnung zu tragen, wird in einem neuen
Absatz 3 explizit festgehalten, dass gegen nachtrégliche Entscheide (ungeachtet ihrer
Rechtsform) die Berufung eingelegt werden kann.

2.1.58 Artikel 366 Abséatze 1-3
Die Voraussetzungen fur das Abwesenheitsverfahren sollen vereinfacht werden.

Das Gericht darf nach geltendem Recht ein Abwesenheitsurteil bei Ausbleiben der
beschuldigten Person in der Regel nicht bereits in der ersten, sondern erst anlésslich
einer neu angesetzten, zweiten Hauptverhandlung ausféallen (zur Ausnahme vgl. Art.
366 Abs. 3 StPO). Diese Regelung wird in der Praxis und Lehre aus Griinden der
Prozessdkonomie kritisiert.117

Aus diesem Grund soll nach Absatz 1 das Gericht bei Ausbleiben der ordnungsge-
mass vorgeladenen beschuldigten Person bereits anlésslich der ersten Hauptverhand-
lung ein Abwesenheitsverfahren durchfilhren kénnen, sofern sie im bisherigen
Verfahren ausreichend Gelegenheit hatte, sich zu den ihr vorgeworfenen Straftaten
zu &ussern, und die Beweislage ein Urteil ohne ihre Anwesenheit zulasst. Dies gilt
auch fir den Sonderfall, dass sich die beschuldigte Person selbst in den Zustand der
Verhandlungsunfahigkeit versetzt (z. B. komplett betrunken zur Verhandlung er-
scheint). Dieser Fall besteht bereits nach geltendem Recht (Abs. 3) und wird in
Absatz 1 integriert. Der Fall, bei dem sich die inhaftierte beschuldigte Person wei-
gert, vorgefihrt zu werden, I&sst sich unter Absatz 1 subsumieren; eine explizite
Nennung erscheint deshalb obsolet.

Dem Gericht bleibt es geméss Absatz 2 unbenommen, anstatt ein Abwesenheitsurteil
auszuféllen, das Verfahren zu sistieren oder eine zweite Hauptverhandlung anzuset-
zen. Diesfalls nimmt es diejenigen Beweise ab, die keinen Aufschub dulden.

Absatz 3 enthdlt neu die im geltenden Recht in Absatz 4 geregelten Voraussetzun-
gen.

Die in Abwesenheit verurteilte Person kann geméss Artikel 368 StPO eine neue
Beurteilung verlangen. Auch wenn ein Abwesenheitsurteil neu bereits anlésslich der
ersten Hauptverhandlung ausgefallt werden kénnen soll, so soll die Neubeurteilung

114 BGE 1411V 396 E. 3.8 und 4.7.

115 BGE 141 1V 396 E. 3.6 f. (m.w.H.); BSK StPO-Heer, Art. 365 N 9 ff.

116 BGE 141 1V 396 E. 3.9 f. (m.w.H.); BSK StPO-Heer, Art. 365 N 10.

117 BSK StPO-Maurer, Art. 366 N 15; Pa. Iv. 13.427 Schneider-Schittel, Strafprozessord-
nung. Vereinfachung des Abwesenheitsverfahrens.
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aus Grunden der Missbrauchsgefahr nicht voraussetzungslos gewéhrt werden. Es
soll nach wie vor verlangt werden, dass die verurteilte Person der Hauptverhandlung
unentschuldigt ferngeblieben ist (Art 368 Abs. 3 StPO). Allerdings liegt die Beweis-
last fir das Verschulden beim Staat. Das Vorliegen verschuldeter Sdumnis darf —
gerade mit Blick auf die Vereinfachung des Abwesenheitsverfahrens — jedoch nicht
leichthin angenommen werden.118

2.1.59 Artikel 377 Absatz 4

Gemaéss geltendem Recht ergeht ein allfélliger Einspracheentscheid des Gerichts im
Rahmen eines selbstédndigen Einziehungsverfahrens in Form eines Beschlusses oder
einer Verfigung (Art. 377 Abs. 4 StPO). Deshalb kann dieser Entscheid nur mit
Beschwerde angefochten werden (Art. 393 Abs. 1 Bst. b StPO).

Da gegen selbstandige nachtrégliche Entscheide anstelle der Beschwerde neu die
Berufung zul&ssig sein soll (vgl. oben Ziff. Fehler! Verweisquelle konnte nicht
gefunden werden.), wird in Absatz 4 aus Kohdrenzgriinden ebenfalls die Berufung
als zuldssiges Rechtsmittel gegen einen Einspracheentscheid des Gerichts vorge-
schlagen.

2.1.60 Artikel 388 Absatz 2 Buchstabe a—c
Der bisherige Wortlaut von Artikel 388 wird neu zu Absatz 1.

Der neue Absatz 2 schldgt vor, die Zustandigkeit der Verfahrensleitung der Rechts-
mittelinstanz auf gewisse Nichteintretensentscheide (Bst. a—c) auszuweiten. Es
handelt sich dabei um Félle, bei denen das Rechtsmittelverfahren aus formellen
Griinden nicht durchzufiihren oder friihzeitig zu beenden ist. Eine materielle Ausei-
nandersetzung mit der Sache findet nicht statt. Die Zustandigkeit bei einem (allfalli-
gen) Kollegialgericht zu belassen, erscheint in diesen Fallen daher wenig verfah-
rensékonomisch.119 Eine analoge Regelung findet sich in Artikel 108 BGG.

Die Verfahrensleitung soll geméss Buchstabe a einen Nichteintretensentscheid
fallen konnen, wenn das Rechtsmittel offensichtlich unzuléssig ist (vgl. Art. 390
Abs. 2 StPO). Dies ist dann der Fall, wenn eine Prozessvoraussetzung offensichtlich
fehlt, so zum Beispiel, wenn die Rechtsmittelfrist offensichtlich nicht eingehalten,
der Kostenvorschuss nicht (fristgerecht) geleistet wird oder es an der Rechtsmittel-
legitimation fehlt. Offensichtlichkeit ist dann gegeben, wenn sehr deutlich ist bezie-
hungsweise ohne Zweifel feststeht, dass es an einer Prozessvoraussetzung fehlt.

Gemdss Buchstabe b soll die Verfahrensleitung zudem fiir den Nichteintretensent-
scheid zustdndig sein, wenn das Rechtsmittel offensichtlich keine hinreichende
Begrundung enthalt (Art. 385 Abs. 2 StPO). Das ist etwa dann der Fall, wenn ledig-
lich erkl&rt wird, ein Rechtsmittel ergreifen zu wollen, ohne in irgendeiner Form zu
begriinden, inwiefern der angefochtene Entscheid Bundesrecht verletzt (zu den
Anforderungen an die Begriindung vgl. Art. 385 Abs. 1 StPO).

118 Summers, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, StPO Komm., Art. 368 N 8; Schmid, Hand-
buch, N 1411; BBI 2006 1085, 1301 f.
119 BSK StPO-Guidon, Art. 396 N 8.
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Schliesslich soll die Verfahrensleitung nach Buchstabe c auch einen Nichteintretens-
entscheid bei querulatorischen oder rechtsmissbréuchlichen Rechtsmitteln féllen
konnen. Darunter sind gemdss Rechtsprechung des Bundesgerichts Begehren zu
verstehen, «die jede verniinftige Grundlage vermissen lassen». 120

Als Querulant gilt eine Person, die immer wieder aus geringfugigem oder ohne
Anlass an Behorden gelangt. Sie féllt dadurch auf, dass sie oft offensichtlich unbe-
grindete Antrage stellt oder Beschwerden fiihrt, sich durch Belehrungen kaum
beeinflussen lasst und auch dann auf ihrem vermeintlichen Recht beharrt, wenn
ihrem Anliegen wiederholt nicht stattgegeben wird.121

Rechtsmissbrauch liegt dann vor, wenn jemand bei der Auslibung von Rechten und
Pflichten wider Treu und Glauben handelt. Als rechtsmissbrauchlich gelten zum
Beispiel Rechtsmittel, die einzig den Zweck verfolgen, Zeit zu gewinnen, die Ge-
genpartei mit Verfahrenskosten zu belasten oder sich an ihr zu réchen.122

Querulatorisches oder rechtsmissbrauchliches Verhalten sollte jedoch nur in extre-
men oder eindeutigen Féllen bejaht werden.123

2.1.61 Artikel 391 Absatz 2

Gemaéss Rechtsprechung des Bundesgerichts schiitzt das Verschlechterungsverbot
(«reformatio in peius») die angeklagte Person nicht nur vor einer Verscharfung der
Sanktion, sondern auch vor einer solchen im Schuldpunkt. Das Bundesgericht lehnt
es ab, das Verschlechterungsverbot nur in Bezug auf die Verscharfung des Strafmas-
ses zu reduzieren.124 Somit darf die Rechtsmittelinstanz eine Verurteilung nicht
durch einen Tatbestand mit héherer Strafdrohung beziehungsweise eine hartere
rechtliche Qualifikation im Sinne einer héheren Strafdrohung ersetzen, selbst wenn
sie die Sanktion nicht veréndert.

Um dies zu korrigieren, muss die Staatsanwaltschaft Anschlussberufung einreichen,
selbst wenn sie mit der ausgesprochenen Sanktion zufrieden ist. Dies ermdglicht der
Rechtsmittelinstanz hingegen, auch eine hohere Strafe auszuféllen, wovor das Ver-
schlechterungsverbot ja eigentlich schiitzen will.

Diese Situation ist unbefriedigend und wird in der Lehre zurecht kritisiert.125 Des-
halb wird Absatz 2 dahingehend préazisiert, dass das Verschlechterungsverbot auf die
ausgesprochene Sanktion beschrénkt sein soll. Die Rechtsmittelinstanz soll ein
rechtlich unzutreffendes Urteil — unabhéngig einer allfélligen Anschlussberufung
durch die Staatsanwaltschaft — hinsichtlich des Schuldpunktes korrigieren kénnen.
Damit soll aber auch — mit Blick auf die Vertrauenswirdigkeit des Strafregisters —
sichergestellt werden, dass auch materiell richtige Schuldspriiche eingetragen wer-
den.126

120 Urteil des Bundesgerichts vom 13. Feb. 2004, 2A.77/2004 E. 2.

121 BSK BGG-Belser/Bacher, Art. 108 N 31.

122 BSK BGG-Belser/Bacher, Art. 108 N 30.

123 BSK BGG-Belser/Bacher, Art. 108 N 29.

124 BGE 139 IV 282; Urteile des Bundesgerichts vom 6. Feb. 2014, 6B_245/2013;
11. Juni 2014 6B_772/2013.

125 wohlers, forumpoenale 2014, S. 338 f.; Oehen, forumpoenale 2014, S. 292.

126 vqgl. dazu im Detail Wohlers, forumpoenale 2014, S. 338; Oehen, forumpoenale 2014, S.
291f.
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2.1.62 Artikel 393 Absatz 1 Buchstabe ¢

Nach geltendem Recht kann ein Entscheid des Zwangsmassnahmengerichts nur mit
Beschwerde angefochten werden, wenn die StPO dies ausdriicklich vorsieht (vgl.
z. B. Art. 222 StPO). Sofern kein ausdriickliches Beschwerderecht vorgesehen ist,
bleibt einzig die (direkte) Beschwerde an das Bundesgericht mdglich. Solche Falle
sind Ausnahmen vom Grundsatz der doppelten Instanz, wonach die Kantone grund-
sétzlich obere Gerichte als Rechtsmittelinstanzen vorsehen missen (Art. 80 Abs. 2
BGG).

Im Rahmen der Revision des BGG ist vorgesehen, dass namentlich gegen Entschei-
de des Zwangsmasshahmengerichts kiinftig zuerst auf kantonaler Ebene Beschwerde
geflhrt werden muss. Damit soll es im Bereich des Strafprozessrechts keine Aus-
nahmen vom Grundsatz der doppelten Instanz mehr geben (Art. 80 Abs. 2 VE-
BGG).127

Buchstabe ¢ von Absatz 1 wird dementsprechend angepasst.

2.1.63 Artikel 395 Buchstabe b

Da geméss Artikel 353 Absatz 2 Buchstabe b VE-StPO (vgl. oben Ziff. 2.1.62) neu
im Strafbefehl Gber liquide Zivilforderungen soll entschieden werden kénnen, wenn
der strittige Betrag 30 000 Franken nicht tbersteigt, schlagt der Bundesrat aus Koha-
renzgriinden auch eine Anpassung der Grenze in Artikel 395 Buchstabe b vor.

Zwar geht es in Buchstabe b nicht um Zivilforderungen im eigentlichen Sinn, aber —
bei Genugtuung und Entschadigung — um vergleichbare Anspriiche.

2.1.64 Artikel 398 Absatz 1

Da gegen selbstandige nachtragliche Entscheide (Art. 365 Abs. 2 VE-StPO) sowie
selbstdndige Einziehungsentscheide (Art. 377 Abs. 4 VE-StPO) neu die Berufung
zuldssig sein soll, wird Absatz 1 dementsprechend ergénzt.

2.1.65 Artikel 410
Die Anpassung betrifft nur den franzdsischen Gesetzestext.

In Buchstabe a von Absatz 1 soll der Ausdruck «l'autorité inférieure» gestrichen
werden; denn dieser ist weder im deutschen noch im italienischen Gesetzestext
enthalten. Der Ausdruck ist zudem unklar, weil auch gegen ein Urteil einer Beru-
fungsinstanz ein Revisionsgesuch gestellt werden kann.128

2.1.66 Artikel 431 Sachiberschrift sowie Absétze 1-2
Die Sachlberschrift von Artikel 431 gemass geltendem Recht ist unvollsténdig.

127 Erlauternder Bericht 2015, Ziff. 2.4.
128 Geschaftsbericht Bundesgericht 2013, S. 17.
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In Absatz 1 werden die Anspriiche geregelt, die entstehen, wenn die materiellen oder
formellen Voraussetzungen einer Zwangsmassnahme im Zeitpunkt der Anordnung
nicht gegeben waren, die Zwangsmassnahme somit rechtswidrig war.

Die Anspriiche, die sich aus uberlanger Haft ergeben, sind in Absatz 2 geregelt. In
diesem Fall ist nicht die Untersuchungs- oder Sicherheitshaft solche rechtswidrig,
sondern nur deren Lange ungerechtfertigt.

Indem die Sachiiberschrift gemass geltendem Recht nur Bezug nimmt auf die
rechtswidrigen Zwangsmassnahmen nach Absatz 1, greift sie zu kurz. Sie wird
deshalb mit der Uberlangen Haft nach Absatz 2 ergénzt.

2.1.67 Artikel 440 Abséatze 1-4

In Artikel 440 ist diejenige Sicherheitshaft geregelt, die nicht bereits im Strafurteil
angeordnet worden ist, sondern erst nach dessen Ausfallung zur Sicherstellung von
zu vollstreckenden freiheitsentziehenden Sanktionen bis zu deren Antritt angeordnet
wird.129 Zusténdig fur die Anordnung der Sicherheitshaft ist die Vollzugsbehdrde
(Abs. 1). Die Anordnung ist jedoch innert kurzer Frist dem Gericht zu unterbreiten
(Abs. 2), das endgultig dariiber entscheidet, ob die betroffene Person bis zum Antritt
der Sanktion in Haft bleibt (Abs. 3).

Absatz 1 enthélt neu anstatt die Wendung «in dringenden Féllen» den Verweis auf
Artikel 439 Absatz 3 Buchstabe a—c StPO. Eine materielle Anderung geht damit
nicht einher, denn unter dringenden Féllen sind insbesondere diejenigen gemass den
vorgenannten Buchstaben zu verstehen.

Aus Griinden der Kohdrenz enthalt Absatz 2 neu eine analoge Zustandigkeitsvor-
schrift bezliglich Anordnung der Sicherheitshaft wie dies anlésslich des Hauptver-
fahrens beziehungsweise anlasslich des Berufungsverfahrens vorgesehen ist (vgl.
Art. 229 Abs. 1 StPO und Art. 231 Abs. 2 und 232 Abs. 1 VE-StPO; Ziff. 2.1.32).

Buchstabe a enthélt neu die Zustandigkeitsvorschrift bei Strafbefehlen; diese ist im
geltenden Recht in Buchstabe b geregelt. Die Anderung ist damit rein redaktioneller
Natur. Hingegen soll nicht mehr das Gericht, das die Strafe oder Massnahme ange-
ordnet hat, selbst flr die Anordnung der Sicherheitshaft zusténdig sein, sondern
gemass Buchstabe b (vormals Bst. a) zum einen das Zwangsmassnahmengericht am
Ort des erstinstanzlichen Gerichts und geméss Buchstabe ¢ zum anderen die Verfah-
rensleitung der Beschwerdeinstanz am Ort der Berufungsinstanz.

Weil es in der StPO keine Ausnahme vom Grundsatz der «double instance» mehr
geben soll, wird in Absatz 3 die Wendung «endgultig» gestrichen.

Das geltende Recht enthdlt keine Regelung, welche Behérde die Entlassung aus
einer gestitzt auf Artikel 440 StPO angeordneten Sicherheitshaft beurteilt. Gemass
Rechtsprechung des Bundesgerichts und der Lehre ist dies jedoch in sinngemasser
Anwendung von Absatz 2 (des geltenden Rechts) vom Gericht zu entscheiden,
welches die Sanktion angeordnet hat.130

Aus Griinden der Kohdrenz schldgt der Bundesrat in Absatz 4 jedoch vor, dass sich
die Zustandigkeit fiir die Entlassung aus der Sicherheitshaft analog der Bestimmung

129 Urteil des Bundesgerichts vom 18. Nov. 2015 6B_1055/2015 E. 2.1.
130 Urteil des Bundesgerichts vom 18. Nov. 2015 6B_1055/2015 E. 2.
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in Absatz 2 richten soll (vgl. auch Art. 230 ff. VE-StPO). Dasjenige Gericht, das die
Sicherheitshaft angeordnet hat, soll auch fiir deren Aufhebung zusténdig sein.

Demnach ware ein Haftentlassungsgesuch vom Zwangsmassnahmengericht zu
beurteilen soweit ein erstinstanzliches Gericht die Sanktion angeordnet hat (analog
Art. 229 und 230 VE-StPO). Handelt es sich hingegen um einen Entscheid der
Berufungsinstanz, so soll die Verfahrensleitung der Beschwerdeinstanz fir den
Haftentlassungsentscheid zustandig sein (analog Art. 231 ff. VE-StPO). Damit soll
sichergestellt werden, dass nicht ein in der Sache vorbefasstes Gericht tber die
Haftentlassung entscheidet.

2.1.68 Artikel 442 Absatz 4

Das geltende Recht sieht vor, dass die Strafbehdrden die Forderungen aus Verfah-
renskosten mit Entschadigungsanspriichen der zahlungspflichtigen Person aus dem
gleichen Strafverfahren sowie mit beschlagnahmten Vermégenswerten verrechnen
kénnen. Indem die Bestimmung explizit nur Bezug auf die Entschédigungsansprii-
che nimmt (Art. 429 Abs. 1 Bst. a und b StPO), ist eine Verrechnung mit Genugtu-
ungsanspriichen (Art. 429 Abs. 1 Bst. ¢ StPO) hingegen ausgeschlossen.131 Grund
fur diesen Verrechnungsausschluss liegt im Zweck der Ausrichtung einer Genugtu-
ung. Mit dieser soll eine Unbill, welche die betroffene Person zum Beispiel durch
ungerechtfertigte Untersuchungs- oder Sicherheitshaft erlitten hat, ausgeglichen
werden.132

Die parlamentarische Initiative 13.466 (Verrechnung der Gerichtskosten mit den
Genugtuungsanspriichen aufgrund rechtswidriger Zwangsmassnahmen) der Kom-
mission fir Rechtsfragen des Nationalrates verlangt, dass die Strafbehdrden die
Verfahrenskosten nicht nur mit den Entschadigungs-, sondern auch mit den Genug-
tuungsanspriichen der zahlungspflichtigen Person verrechnen koénnen sollen. Be-
griindet wird diese Forderung damit, dass dies zur Prozessokonomie beitrage. Es sei
unbefriedigend, wenn der Staat einer verurteilten Person erst eine Entschadigung
ausrichten und danach wieder Schritte einleiten misse, um die eben dieser Person
auferlegten Verfahrenskosten einzufordern. Kénnen diese Kosten nicht mehr einge-
trieben werden, so gehe dies letztlich zulasten der Steuerzahler.133 Der Nationalrat
hat der Initiative am 7. September 2015 Folge gegeben.

Aus diesem Grund wird Absatz 4 dahingehend ergénzt, dass die Strafbehorden ihre
Forderungen aus Verfahrenskosten nicht nur mit Entschadigungs-, sondern auch mit
Genugtuungsanspriichen der zahlungspflichtigen Person verrechnen kénnen sollen.

2.2 Jugendstrafgesetz

Art. 3 Abs. 2 Personlicher Geltungsbereich

Die Regelung des geltenden Rechts sieht bei Tatern, die vor und nach Vollendung
ihres 18. Altersjahres Straftaten begangen haben (sog. Ubergangstatern), die gleich-

131 BBI 2006 1085, S. 1334; BGE 139 IV 243 E. 5.
132 BSK StPO-Wehrenberg/Frank, Art. 429 N 26 ff.
133 Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen 2015; AB 2015 N 1347.
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zeitig zu beurteilen sind, in Bezug auf das anwendbare Sanktionenrecht Folgendes
vor: Sind keine Massnahmen des JStG oder des StGB erforderlich, so gelangen nur
die Strafen nach StGB zur Anwendung. Dies gilt auch fur die Zusatzstrafe, die fur
eine Tat auszusprechen ist, die vor Vollendung des 18. Altersjahres begangen wurde
(Art. 3 Abs. 2 Satz 1 und 2). Bedarf der Téter einer Massnahme, so ist diejenige
Massnahme nach dem StGB oder dem JStG anzuordnen, die nach den Umstanden
erforderlich ist (Art. 3 Abs. 2 Satz 3).

In Bezug auf das anwendbare Verfahrensrecht gilt, dass wenn ein Verfahren, das
gegen einen Jugendlichen wegen Straftaten, die er vor der Vollendung des
18. Altersjahres begangen hat, eingeleitet wurde, auch dann ein jugendstrafrechtli-
ches Verfahren bleibt, wenn spéater neue Straftaten, die er nach der Vollendung des
18. Altersjahres begangen hat, hinzukommen (Art. 3 Abs. 2 Satz 4). Andernfalls ist
fur alle Straftaten das Verfahren gegen Erwachsene anwendbar (Art. 3 Abs. 2 Satz
5).

In der Praxis und Lehre wird insbesondere die verfahrensrechtliche Regelung in
Absatz 2 Satz 4 kritisiert.134 Es wird geltend gemacht, dass den meisten Jugend-
strafbehdrden die Praxis im Erwachsenenstrafrecht fehle (z. B. bei der Strafzumes-
sung) wenn sie zusatzlich Straftaten, die der Téter nach Vollendung des 18. Alters-
jahres begangen hat, beurteilen mussen. Zudem werde bei Anwendung des Jugend-
strafverfahrens bei einem Uber 18-jahrigen Tater die im Erwachsenenstrafrecht
geltenden Verfahrensgrundsitze eingeschrankt (z. B. Ausschluss der Offentlichkeit,
Art. 14 JStPO;  eingeschrédnkte  Teilnahmerechte  der  Privatkl&gerschaft,
Art. 20 JStPO).135 Absatz 2 von Artikel 3 soll deshalb wie folgt geédndert werden.

Straftaten von Ubergangstatern sollen neu formell getrennt beurteilt und sanktioniert
werden. Wird gegentiber einem Jugendlichen ein Strafverfahren wegen einer Straftat
vor Vollendung des 18. Altersjahres erdffnet, so soll diese (grundsatzlich) im Ju-
gendstrafverfahren beurteilt und geméass JStG sanktioniert werden (zur Ausnahme
vgl. nachfolgend). Begeht dieser Jugendliche wéhrend des héngigen Jugendstrafver-
fahrens, aber nachdem er das 18. Altersjahr vollendet hat, eine weitere Straftat, so
soll diese Straftat neu in einem erwachsenenstrafrechtlichen Verfahren gesondert
beurteilt und ausschliesslich geméss StGB sanktioniert werden. Diese separate
Verfahrensfilhrung und Sanktionierung rechtfertigt sich, weil so jede Behdrde nur
die ihr vertrauten Regelungen anwenden musste. Die StPO und JStPO sind ausser-
dem unterschiedlich ausgestaltet, das StGB und das JStG basieren auf sehr unter-
schiedlichen Grundsétzen und sehen unterschiedliche Sanktionen vor.136

Wie der Vollzug der separaten Urteile erfolgen wird, soll — wie dies auch beim
Zusammentreffen verschiedener erwachsenenstrafrechtlicher Urteile der Fall ist —
auf Verordnungsebene geklért werden (vgl. Verordnung zum Strafgesetzbuch und
Militérstrafgesetz, V-StGB-MStG, SR 311.01). Hierfir ist eine entsprechende Dele-
gationsnorm zu schaffen (vgl. nachfolgende Kommentierung zu Art. 38).

Einzig in folgendem Fall soll keine Trennung stattfinden: Wurde gegen einen jungen
Erwachsenen ein Strafverfahren wegen einer Straftat, die er nach Vollendung des

134 BGE 135 IV 206 E. 5.3; BSK StGB I-Grber/Hug/Schlafli, Art. 3 N 12 ff.; Riedo,
JStG/JStPO, N 515 ff. Vgl. dazu auch die Forderung der Motion Schwaller (09.4198),
«Anderung von Artikel 3 Absatz 2 des Jugendstrafgesetzes»; diese wurde jedoch zuruick-
gezogen.

135 BSK StGB I-Giirber/Hug/Schlafli, Art. 3N 17 und 20 f.

136 BSK StGB I- Gurber/Hug/Schlafli, Art. 3 N 20; Riedo, AJP 2010, S. 186.
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18. Altersjahres begangen hat, er6ffnet wurde und wird dann erst bekannt, das er
schon vor Vollendung des 18. Altersjahres delinquiert hat, so wird auch diese Straf-
tat — wie im geltenden Recht — im erwachsenenstrafrechtlichen Verfahren beurteilt.
In Bezug auf die Strafen und insbesondere die Massnahmen soll neu nur noch das
StGB zur Anwendung kommen. Denn die Anordnung einer jugendstrafrechtlichen
Massnahme gegenuiber einem jungen Erwachsenen wére systemfremd und ist des-
halb nicht angezeigt.

Art. 36 Abs. 1bisund 2 erster Satz Verfolgungsverjéahrung

Anders als im Erwachsenenstrafrecht (Art. 97 Abs. 3 StGB) verhindert geméss
Rechtsprechung des Bundesgerichts und herrschender Lehre ein erstinstanzliches
Urteil den Eintritt der Verfolgungsverjahrung im Jugendstrafrecht bislang nicht.
Denn Artikel 36 JStG &ussert sich nicht zur Frage, wann die in Absatz 1 vorgesehe-
nen Fristen zu laufen aufhéren und Artikel 1 Absatz 2 Buchstabe j JStG enthdlt auch
keinen Querverweis auf Artikel 97 Absatz 3 StGB.137

In der Praxis flhrt dies zum stossenden Ergebnis, dass sich jugendliche Straftater —
anders als Erwachsene — durch das Ergreifen von Rechtsmitteln oder das Verzégern
eines Mediationsverfahrens durch Taktieren in die Verjahrung retten kénnen.138

Das Bundesgericht geht in seiner neusten Rechtsprechung mittlerweile von einer
echten Gesetzesliicke aus und bejaht die Glltigkeit von Artikel 97 Absatz 3 StGB
trotz fehlenden Querverweises in Artikel 1 Absatz 2 Buchstabe j JStG.139 Diese
Rechtsprechung ist ins Gesetz zu berfilhren. Der Klarheit halber wird auf einen
Querverweis verzichtet und stattdessen in Artikel 36 in einem neuen Absatz 1bis
geregelt, dass — analog zum Erwachsenenstrafrecht — die Verjahrung nicht mehr
eintritt, wenn vor Ablauf der Verjahrungsfrist ein erstinstanzliches Urteil ergangen
ist.

Die Anpassungen im ersten Satz von Absatz 2 sind rein redaktioneller Natur.

Art. 38 Ergénzende Bestimmungen des Bundesrats

Aufgrund der geénderten Regelung in Artikel 3 Absatz 2 JStG kann es dazu kom-
men, dass gegeniiber einem Ubergangstater sowohl eine Jugendstrafbehorde als
auch eine Erwachsenenstrafbehdrde ein Urteil aussprechen. Der Vollzug dieser
Urteile ist — wie im Erwachsenenstrafrecht — durch den Bundesrat auf Verordnungs-
stufe zu koordinieren. Damit der Bundesrat eine solche Verordnung erlassen kann,
enthalt Artikel 38 — analog zu Artikel 387 Absatz 1 StGB — die entsprechenden
Delegationsbestimmungen.

137 Riedo, JStG/JStPO, N 2611; BSK StGB-Zurbriigg, Art. 97 N 51; Urteil des Bundesge-
richts vom 3. Jan. 2017 1B_646/2016 E. 1.5.2, m.w.H.

138 Riedo, JStG/JStPO, N 2611; Aebersold, Jugendstrafrecht, S. 210 f.

139 Urteil des Bundesgerichts vom 3. Jan. 2017 1B_646/2016 E. 1.6.3.
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2.3 Jugendstrafprozessordnung

Art. 1 Gegenstand

Aufgrund der in Artikel 3 Absatz 2 JStG vorgeschlagenen Anderung (s. oben, Ziff.
2.2) kann es vorkommen, dass Straftaten, die von Jugendlichen begangen wurden,
von Behorden des Erwachsenenstrafrechts verfolgt und beurteilt werden. Der Gel-
tungsbereich der JStPO wird deshalb mit dem entsprechenden Vorbehalt erganzt.

Art. 10 Abs. 3 Gerichtsstand

Gemadss Absatz 1 ist fur die Strafverfolgung von Verbrechen und Vergehen die
Behorde am Ort des gewdhnlichen Aufenthaltes des beschuldigten Jugendlichen
zustandig (Wohnsitz-Prinzip). Nicht explizit geregelt ist, ob und welche Behdrde am
Tatort Verfahrenshandlungen vornehmen diirfen.

Absatz 1 von Artikel 11 des bundesrétlichen Entwurfs vom 21. Dezember 2005 zur
JStPO enthielt in einem zweiten Satz noch folgende Formulierung: «Die Behdrde
des Ortes, an dem die Straftat begangen worden ist, nehmen nur die dringend not-
wendigen Ermittlungshandlungen vor.»140 Dieser zweite Satz wurde jedoch aus dem
Uberarbeiteten Entwurf des Bundesrates vom 22. August 2007 zur JStPO gestri-
chen.14l Dies mit der Begriindung, dass sich die Zustandigkeit der Behdrden des
Tatorts zu dringend notwendigen Ermittlungshandlungen bereits aus allgemeinen
prozessualen Grundsatzen ergebe und nicht besonders erwéahnt werden misse. 142

Allerdings hat sich gezeigt, dass Artikel 10 Absatz 1 JStPO in Bezug auf die Vor-
nahme von Ermittlungshandlungen am Ort, an dem die Straftat begangen worden ist
(Tatort), zu Unklarheiten und Kompetenzkonflikten fiihrt.

Deshalb soll in einem neuen Absatz 3 wieder vorgesehen werden, dass die Behdrden
am Tatort nur diejenigen Ermittlungshandlungen vornehmen, die dringend notwen-
dig sind. Darunter durften insbesondere solche Handlungen fallen, die so wichtig
sind, dass deren Vornahme keinen Aufschub dulden, um die Untersuchung nicht zu
gefahrden (z. B. Sicherstellen von Spuren am Tatort, Anordnen von Zwangsmass-
nahmen, erste Einvernahme der beschuldigten Person oder von Zeugen etc.).

Gemass geltendem Recht werden Ubertretungen — anders als Verbrechen und Ver-
gehen (vgl. oben) — aus Griinden der Verfahrenstkonomie am Ort ihrer Begehung
(Tatort) verfolgt, ausser es liegen Anhaltspunkte vor, dass eine Schutzmassnahme
angeordnet werden muss. In einem solchen Fall kann die Untersuchung an die
Behorden am Ort des gewdhnlichen Aufenthaltes (Aufenthaltsort) abgetreten wer-
den. Diese Regelung wird in der Praxis kritisiert. VVorgezogen wird eine Anknip-
fung am Aufenthaltsort, so wie dies bei VVerbrechen und Vergehen der Fall ist. Dies
weil die Behdrde am Aufenthaltsort ein umfassenderes Bild Uber die Gefahrdung
eines Beschuldigten bekdme, wenn sie auch von Ubertretungen, die andernorts
begangen wurden, Kenntnis hatten. Ubertretungen wie geringfiigige Vermogensde-
likte oder Bet&dubungsmittelkonsum kénnen bei Jugendlichen Indizien fir eine

140 BBI 2006 1561, 1564
141 BBI 2008 3121, 3160
142 Zusatzbericht Jugendstrafprozessordnung, S. 3137.
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Geféhrdung sein.143 Diese Regelung hat zudem zu einer unterschiedlichen Abtre-
tungspraxis in den Kantonen geflihrt. Schliesslich hat die Schweizerische Vereini-
gung fur Jugendstrafpflege (SVJ) eine Empfehlung erlassen, in welchen Féllen die
Strafverfolgung an die Behdrde am Ort des gewohnlichen Aufenthaltes abgetreten
werden soll (so bei Betdubungsmittelkonsum, geringfigige Vermogensdelikte,
Tétlichkeiten und sexuelle Bel&stigungen).144

Aus diesen Griinden soll Absatz 3 gestrichen beziehungsweise durch den eingangs
erwahnten Wortlaut (betreffend Vornahme dringender Ermittlungshandlungen)
ersetzt werden, so dass fiir samtliche Delikte die Behérden am Ort des gewohnlichen
Aufenthaltes fir die Strafverfolgung zustandig sind (Abs. 1).

Art. 32 Abs. 5 und 5

Die in Artikel 32 vorgeschlagenen Anderungen erfolgen analog Artikel 354 Ab-
satz 1 VE-StPO. Die Einsprachelegitimation der Privatklagerschaft soll nicht nur fir
den Zivil-, Kosten- und Entschadigungspunkt gelten, sondern neu auch fiir den
Schuldpunkt. Einzig was den Bestrafungspunkt angeht, so ist die Legitimation der
Privatklagerschaft ausgeschlossen. Zu den Einzelheiten siehe oben unter Ziffer
2.1.51.

2.4  Bundesgerichtsgesetz

Art. 80 Abs. 2 dritter Satz

Die Aufhebung des dritten Satzes von Artikel 80 Absatz 2 beseitigt systemwidrige
Ausnahmen vom Grundsatz der «double instance» (siehe dazu die Ausfiihrungen zu
Art. 59 Abs. 1 VE-StPO; Ziff. 2.1.4).

2.5  Strafbehdérdenorganisationsgesetz

Art. 65 Abs. 2

Nach geltendem Recht ist in Strafverfahren des Bundes das kantonale Zwangsmass-
nahmengericht zustdndig am Sitz der Bundesanwaltschaft oder jener Zweigstellen,
wo das Verfahren gefiihrt wird. Diese Regelung bereitet zum einen dann Schwierig-
keiten, wenn die Bundesanwaltschaft an ihrem Sitz in Bern ein Verfahren in italieni-
scher Sprache fiihrt. In diesem Fall ist das Zwangsmassnahmengericht Bern zustén-
dig, dessen Amtssprachen Deutsch und Franzdsisch sind. Es sieht sich aber mit
einem italienischsprachigen Dossier konfrontiert. Zum andern ist die Regelung dann
problematisch, wenn bereits Anklage beim Bundesstrafgericht in Bellinzona erhoben
wurde und nachher die Anordnung von Sicherheitshaft verlangt wird (Art. 229
StPO). Hier ist das Zwangsmassnahmengericht im Tessin zusténdig, muss aber u.U.
in Verfahren entscheiden, die in Franzdsisch oder Deutsch gefiihrt werden.

143 BSK JStPO-Hug/Schlafli, Art. 10 N 7 f.; Jositsch/Murer, ZStrR 2009, S. 309 f.
144 Empfehlung der SVJ betreffend Zustandigkeit bei Ubertretungstatbesténden, abrufbar
unter: www.julex.ch > Jugendstrafrecht > Praxis.
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Deshalb erklart Absatz 2 fiir Verfahren, die von der Bundesanwaltschaft an ihrem
Sitz in Bern in italienischer Sprache gefiihrt werden, das Zwangsmassnahmengericht
des Kantons Tessin fur zustandig (Bst. b). Der Einleitungssatz legt sodann fest, dass
die Zust&ndigkeit, wie sie sich aufgrund des Vorverfahrens ergibt, auch nach der
Anklageerhebung weiterbesteht.

2.6 Opferhilfegesetz

Art. 8a

Die meisten Kantone verpflichten ihre Angestellten zur Anzeige von Offizialdelik-
ten, die im Rahmen der beruflichen Téatigkeit festgestellt werden. Dies filhrt - je nach
der kantonalen Behdrdenorganisation - zu einer Anzeigepflicht von Mitgliedern
jener Behorden, die Uber die Ausrichtung von Entsch&digung oder Genugtuung nach
Opferhilfegesetz befinden.

Das ist dann problematisch, wenn das Opfer diese Stelle bereits dann kontaktiert,
wenn noch kein Strafverfahren eingeleitet ist. Dann kann es zur Situation kommen,
dass das Opfer bewusst auf eine Strafanzeige verzichtet hat, das Strafverfahren aber
dennoch in Gang gebracht wird, weil die Mitarbeitenden der fir die Genugtuung und
Entschadigung zustandigen Behdrde iber den Kontakt mit dem Opfer von der Straf-
tat Kenntnis erhalten haben und zur Anzeige verpflichtet sind.

Deshalb soll das Opferhilfegesetz ergénzt werden und festlegen, dass Mitarbeitende
der zustandigen kantonalen Behorden keiner Anzeigepflicht unterliegen.

2.7  Rechtshilfegesetz
Art. 9

Im Unterschied zu einem schweizerischen Strafverfahren, fir welches die Artikel
246-248 StPO konzipiert worden sind, erhélt im Rechtshilfeverfahren die (ausléndi-
sche) Strafverfolgungsbehdrde normalerweise nicht direkt Kenntnis von den erho-
benen Beweismitteln. Diese befinden sich zunéchst ausschliesslich bei der schweize-
rischen Rechtshilfebehdrde, welche sie im Regelfall erst nach Erlass der Schlussver-
fugung im Rechthilfeverfahren an die ersuchende ausléndische Strafverfolgungsbe-
hérde herausgibt. Die entsprechende Verfligung wird der berechtigten Person zuge-
stellt, welche dagegen Beschwerde erheben kann (Art. 80e ff. IRSG). Im Rechtshil-
fe- und Beschwerdeverfahren kann die berechtigte Person auch geltend machen, die
beschlagnahmten Unterlagen oder Gegensténde diirften der auslandischen Strafver-
folgungsbehorde aus Griinden des Schutzes von Geheimnissen nicht zugestellt
werden.

Vor diesem Hintergrund erweist sich in diesen Konstellationen eine Siegelung im
Rechtshilfeverfahren als unnétig: Zum Zeitpunkt der Durchsuchung oder Beschlag-
nahme besteht keine Gefahr, dass die auslandische Behorde von Tatsachen Kenntnis
nimmt, von denen sie wegen Geheimhaltungsinteressen keine solche haben diirfte.
Vielmehr ist allenfalls im Beschwerdeverfahren gegen die Schlussverfiigung zu
kléren, was der auslandischen Strafverfolgungsbehérde zur Kenntnis gelangen darf.

Nur in besonderen Konstellationen bedarf es der Mdglichkeit der Siegelung: Zum
einen, wenn die auslandische Strafverfolgungsbehérde wéhrend des Vollzugs der
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Rechtshilfehandlung (z.B. Hausdurchsuchungen oder Beschlagnahme von Beweis-
mitteln) anwesend ist. Sodann hat die ausléndische Behdrde in gewissen Féllen die
Maglichkeit, bereits vor der Schlussverfugung Kenntnis vom Ergebnis der Rechts-
hilfehandlung zu nehmen (Aktenausscheidung). Schliesslich bedarf es des Schutzes
der Siegelung auch dann, wenn die schweizerische Rechtshilfebehorde gleichzeitig
zum Rechtshilfeverfahren ein paralleles (schweizerisches) Strafverfahren im glei-
chen Sachzusammenhang flhrt. Nur in diesen Fallen besteht die Gefahr, dass der
das Strafverfahren flihrenden Strafverfolgungsbehdrde ohne Siegelung ein geschiitz-
tes Geheimnis zur Kenntnis gelangen kdnnte. Somit soll auch nur in diesen Fallen
eine Siegelung im Rechtshilfeverfahren méglich sein.

Art. 30 Abs. 2und 5

Weil nicht nur kantonale Behorden dem BJ Antrage um Auslieferung, Ubernahme
der Strafverfolgung oder Vollstreckung stellen, sondern auch die Bundesanwalt-
schaft, soll in Absatz 2 der Begriff «kantonale Behdrde» durch jenen der «ersuchen-
den schweizerischen Behdrde» ersetzt werden.

Absatz 5: Nicht wenige ausléndische Staaten - vor allem solche aus dem Bereich des
Common Law - verlangen fur die Anordnung bestimmter Zwangsmassnahmen (z. B.
rechtshilfeweise Beschlagnahme von Vermdgenswerten, Anordnung von Ausliefe-
rungshaft) zwingend den Entscheid eines Gerichts. In der Schweiz dagegen ist fiir
die Anordnung in der Phase der Untersuchung grundsatzlich die Staatsanwaltschaft
zustandig. Im Rechtshilfeverfahren kann das Fehlen einer gerichtlichen Anordnung
nun dazu fihren, dass die ersuchte auslandische Behdrde das schweizerische
Rechtshilfeersuchen aus formellen Griinden abweist. Deshalb soll der neue Artikel
55a VE-StPO die Mdglichkeit er6ffnen, in solchen Féllen einen Entscheid des
Zwangsmassnahmengerichts herbeizufihren. Der neue Absatz 5 von Artikel 30
IRSG ist in diesem Zusammenhang zu lesen und verpflichtet das BJ, die schweizeri-
sche Strafverfolgungsbehérde zu informieren, wenn der ersuchte Staat fiir die bean-
tragte Rechtshilfemassnahme einen richterlichen Entscheid verlangt. Diese Informa-
tion ermdglicht es der Strafverfolgungsbehérde, das Verfahren nach Artikel 55a VE-
StPO einzuleiten. Dies ist allerdings nur dann mdglich, wenn das entsprechende
Ersuchen via BJ gestellt wird. Erledigt die Staatsanwaltschaft ein Ersuchen dagegen
im direkten Verkehr, so muss sie die Notwendigkeit einer entsprechenden Genehmi-
gung durch das Zwangsmasshahmengericht selbst erkennen; das BJ kann sie héchs-
tens im Rahmen der allgemeinen Informationspflichten darauf aufmerksam machen.

3 Auswirkungen

3.1  Auswirkungen auf den Bund

Auf Stufe Bund kénnten die Anderungen zu einer geringfiigigen Entlastung fiihren.
Dies weil nunmehr auch im Strafprozessrecht der Grundsatz der "double instance"
konsequent eingehalten wird. Das kdénnte zu einer Entlastung des Bundesgerichts
fuhren. Dies allerdings nur insoweit, als die neu von kantonalen Instanzen zu beur-
teilenden Félle nicht an das Bundesgericht weitergezogen werden.

60



3.2 Auswirkungen auf Kantone und Gemeinden

Die unmittelbaren finanziellen und personellen Auswirkungen auf die Kantone und
Gemeinden lassen sich nur schwer abschétzen und schon gar nicht betragsméssig
bestimmen.

Einige der vorgeschlagenen Anderungen diirften fiir die Kantone zu Mehraufwand
fuhren, andere dagegen zu Entlastungen. Da sich die beiden Seiten wegen zahlrei-
cher Unbekannter nicht quantifizieren lassen, lasst sich vorgdngig nicht sagen, ob
die Anderungen letztlich zu einer Mehr- oder Minderbelastung filhren oder im
Ergebnis sogar keine Verdnderung zu gewértigen sein wird.

Zu Mehraufwand drften folgende Anderungen fiihren:

—  Die ausnahmslose Beachtung des Grundsatzes der «double instance» durfte bei
den kantonalen Rechtsmittelinstanzen zu zusétzlichen Féllen flihren. Anderseits
kénnte diese Anderung bei den Staatsanwaltschaften zu Minderaufwand fiihren,
sofern die Erhebung einer Beschwerde vor einer kantonalen Instanz weniger
aufwendig ist als vor dem Bundesgericht.

—  Fir die Zwangsmassnahmengerichte kdnnte sich ein gewisser Mehraufwand
ergeben, weil sie neu flr die Anordnung von Sicherheitshaft im Zusammen-
hang mit Nachverfahren zusténdig sind. Allerdings dirfte es sich hier wohl e-
her um seltene Félle handeln. Zudem erhalten die Zwangsmassnahmengerichte
neue Aufgaben im Bereich der internationalen Rechtshilfe.

—  Bei der Staatsanwaltschaft diirften die Regelungen zur Einsetzung einer amtli-
chen Verteidigung sowie die Pflicht zur Einvernahme der beschuldigten Person
in gewissen Féllen im Strafbefehlsverfahren zu Mehraufwand fiihren. Beziig-
lich Letzterem ist jedoch festzuhalten, dass die neue Regelung die Praxis eini-
ger Kantone kodifiziert.

Auf der anderen Seite kann inshesondere aufgrund folgender Anderungen mit Min-
deraufwand gerechnet werden:

— Die Vereinfachung des Abwesenheitsverfahrens;

— die Mdglichkeit der Aufzeichnung von Einvernahmen anstelle der laufenden
Protokollierung.

4 Verhaltnis zur Legislaturplanung
Die Vorlage ist in der Botschaft vom 27. Januar 2016145 zur Legislaturplanung

2015-2019 und im zugehdrigen Bundesbeschluss vom 14. Juni 2016146 {iber die
Legislaturplanung 2015-2019 angekiindigt.

145 BBI 2016 1105, 1226
146 BBl 2016 5183
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5 Rechtliche Aspekte
5.1  Verfassungsmassigkeit
5.1.1 Gesetzgebungskompetenz

Nach Artikel 123 BV ist der Bund zur Gesetzgebung im Bereich des Strafrechts und
des Strafprozessrechts befugt.

5.1.2 Grundrechtskonformitéat

Die BV enthélt in den Artikel 29-32 diverse Verfahrensgarantien, die als Minimal-
garantien zu verstehen und daher grundsétzlich eingriffsresistent sind (z. B. Art. 30
Abs. 1 BV; Recht auf Beurteilung durch unabhéngige Richterinnen und Richter).
Gewisse Garantien kdnnen unter sinngemésser Anwendung der Voraussetzungen in
den Artikeln 5 und 36 BV eingeschrankt werden (z. B. Art 29 Abs. 2 BV; Recht auf
Akteneinsicht).147 Fir die vorliegende Revision stehen die Verfahrensgarantien bei
Freiheitsentzug im Vordergrund. Die in Untersuchungshaft genommene Person hat
gemass Artikel 31 Absatz 3 BV das Recht, unverziglich vor eine Richterin oder
einen Richter vorgefiihrt zu werden; die Richterin oder der Richter entscheidet, ob
die Person weiterhin in Haft gehalten oder freigelassen wird. Diese Vorgaben ent-
sprechen im Wesentlichen Artikel 5 Absatz 3 EMRK.

Um diesen Erfordernissen Rechnung zu tragen sieht das geltende Recht vor, dass die
Staatsanwaltschaft die Haft innert 48 Stunden seit der Festnahme der beschuldigten
Person beim Zwangsmasshahmengericht beantragen muss (Art. 224 Abs. 2). Dieses
entscheidet wiederum innert 48 Stunden seit dem Eingang des Antrages (Art. 226
Abs. 1), d. h. innert 96 Stunden seit der Festnahme. Diese verfassungskonformen
Fristen werden durch die vorliegende Revision nicht gedndert. Da diese Fristvorgabe
unveréndert bleibt, kénnen bei einer Beschwerde der Staatsanwaltschaft zwischen
der Festnahme der beschuldigten Person und ihrer allfélligen Freilassung durch die
Beschwerdeinstanz maximal 144 Stunden vergehen. Gerade weil eindeutige Prajudi-
zien fehlen (s. Ziff. 2.1.30), erscheint diese Dauer nicht als EMRK-widrig.

Im Zusammenhang mit dem Verfahren bei selbstdndigen nachtraglichen Entschei-
den (Art. 363 ff. StPO) schldgt der Bundesrat vor, dass zum einen die fiir die Einlei-
tung dieses Verfahrens zustdndige Behdrde die verurteilte Person unter gewissen
Voraussetzungen festnehmen lassen und beim Zwangsmassnahmengericht die
Anordnung von Sicherheitshaft beantragen kann (Art. 364a VE-StPO). Zum anderen
soll auch das fur den selbstdndigen nachtréglichen Entscheid zustédndige Gericht
diese Massnahme ergreifen kénnen. Fir die Anordnung der Sicherheitshaft ist
entweder das Zwangsmassnahmengericht oder die Verfahrensleitung der Beschwer-
deinstanz zustandig (Art. 364b VE-StPO). Da nach der Festnahme der betroffenen
Person das Haftverfahren analog der bestehenden Bestimmungen zur Sicherheitshaft
ablaufen soll — insbesondere innerhalb derselben Fristen — werden die VVorgaben von
Artikel 31 Absatz 3 BV gewahrt.

147 Kiener/Kalin, Grundrechte, S. 485 f.
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5.2  Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen der Schweiz

Wie bereits in der Botschaft des Bundesrates vom 21. Dezember 200548 zur Ver-
einheitlichung des Strafprozessrechts festgehalten, befassen sich zahlreiche im
Rahmen des Europarates und der UNO ausgearbeitete Instrumente mit Fragen
strafprozessualer Natur. Im Vordergrund stehen der Internationale Pakt vom 16.
Dezember 1966149 (iber birgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt Il) und, auf
européischer Ebene, die Europdische Menschenrechtskonvention vom 4. November
1950150 (EMRK). Sie enthalten eine Reihe weitgehend ubereinstimmender Garan-
tien, die im Strafverfahren zu beachten sind. Dabei hat bis heute die EMRK fiir die
strafprozessuale Gesetzgebung und Praxis in Bund und Kantonen die gréssere
Bedeutung erlangt.

Fur die vorliegende Revision ist das Recht der festgenommenen Person unverziig-
lich vor einen Richter oder einen anderen zur Ausiibung der richterlichen Funktion
ermdachtigen Beamten vorgefilhrt zu werden (Art. 5 Abs. 3 EMRK, Art. 9 Abs. 1
UNO-Pakt Il) im Zusammenhang mit der Beschwerdelegitimation der Staatsanwalt-
schaft gegen Haftentscheide des Zwangsmassnahmengerichts und der Anordnung
von Sicherheitshaft im Rahmen des Verfahrens bei Erlass eines selbstandigen nach-
traglichen Entscheides von Bedeutung. Die diesbeziiglich vorgesehenen Anderungen
sind jedoch mit den internationalen Verpflichtungen der Schweiz vereinbar, soweit
sie durch die Rechtsprechung mit hinreichender Klarheit vorgegeben sind.151

148 BBI 2006 1085, 1385.

149 SR 0.103.2.

150 SR 0.101.

151 vqgl. die Ausfiihrungen zu den einschlagigen Bestimmungen (Ziff. 2.1.30 und 5.1.2).
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