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1 Einleitung
11 Ausgangslage

Das Strafverfahren lag in der Schweiz bisher von Verfassungs wegen grundsétzlich in der
Zustindigkeit der Kantone'. Dies hatte zur Folge, dass heute 29 Strafprozessgesetze
nebeneinander bestehen: 26 kantonale - eines fiir jeden Kanton - und drei des Bundes®.

111 Wissenschaftliche Diskussion

Seit dem Inkrafttreten des Schweizerischen Strafgesetzbuches im Jahre 1942 wurde vor allem
in wissenschaftlichen Kreisen immer wieder diskutiert, ob nicht auch das formelle Strafrecht -
das Strafprozessrecht - zu vereinheitlichen sei. Bereits der Schweizerische Juristentag von
1946 machte diese Frage zum Gegenstand seiner Beratungen. Die beiden Berichterstatter
verneinten die Frage®; in der Diskussion wurde ihnen nur vereinzelt widersprochen®. Auch
einige Jahre spéter hielt man den Zeitpunkt fiir eine Vereinheitlichung des Strafprozessrechts
fir noch nicht gekommen ,,ganz abgesehen von politischen Bedenken®. Diese Bedenken
bezogen sich in erster Linie auf die lange Zeit als unbestreitbar gegeben erachteten
Widerstinde der Kantone gegen eine mit der Vereinheitlichung des Prozessrechts
einhergehende Einschrinkung ihrer organisatorischen Hoheit’,

In der jiingeren Vergangenheit hat sich das Bild freilich gewandelt: Die Doktrin spricht sich
nunmehr praktisch einhellig, wenn auch mit teilweise unterschiedlichen Begriindungen, fiir
eine Vereinheitlichung des Strafprozessrechts aus’.

112 Politische Entwicklung
112.1 Neue Typen der Kriminalitit

Von der Mitte der Achtzigerjahre an traten neue Formen der Kriminalitit - namentlich Geld-
wéscherei, organisiertes Verbrechen und komplexe Wirtschaftskriminalitdt - stidrker in
Erscheinung und wurden vermehrt auch politisch wahrgenommen®. Vor allem der
ausgesprochen grenziiberschreitende Charakter dieser neuen Verbrechenstypen machte in den
fiir die Strafverfolgung primér zustdndigen Kantonen rasch deutlich, dass die Vielfalt unserer
kleinrdumig geltenden Strafprozessgesetze den wirkungsvollen Kampf gegen Verbrecher
erheblich hemmen kann.

! So noch aArt. 123 Abs. 3 BV vom 18. Dezember 1998.

2 Bundesstrafrechtspflege (BStP, SR 312.0); Militérstrafprozess (MStP, SR 322.1) und Verwaltungsstraf-
recht (VStrR, SR 313.0).

Pierre Cavin und Frédéric-Henri Comtesse, Das Verhiltnis des Bundesstrafrechts zum kantonalen
Strafprozessrecht, ZSR 65 (1946) 1a ff. bzw. 61a ff.

Eine Lanze fiir ein vereinheitlichtes Strafprozessrecht brach namentlich der Ziircher Professor Hans Felix
Pfenninger, vgl. ZSR 65 (1946) 385a ff.

Max Waiblinger, Zur Frage der Vereinheitlichung des schweizerischen Strafprozessrechts, Z 67 (1952) 217
ff.

Peter Ullrich, ,,Es wire an der Zeit..., Gesetzgebung heute 1998/1, 130, spricht vom ,.Axiom der
foderalistischen Bedenken'.

7 Vgl. u.a. Aeschlimann 1992 365; Hauser/Schweri 1999 § 52 N 2; Oberholzer 1994 10; Schmid 1997 N 22;
Hans Schultz, 50 Jahre Schweizerisches Strafgesetzbuch, Z 110 (1992) 31.

Vgl. zu diesen neuen Phdnomenen die Hinweise in der Botschaft zur Effizienzvorlage, BBl 1998 1529.



112.2 Schritte zu interkantonaler Harmonisierung

Das wachsende Bediirfnis nach einer Erleichterung des strafprozessualen Verkehrs iiber ihre
Grenzen hinweg veranlasste die Kantone unter Federfithrung der Konferenz der kantonalen
Justiz- und Polizeidirektoren (KKJPD), das Konkordat iiber die Rechtshilfe und die
interkantonale Zusammenarbeit in Strafsachen’ zu schaffen. Diese Vereinbarung trat 1993 in
Kraft; sdmtliche Kantone sind ihr beigetreten. Das Konkordat ermoglicht den
Strafverfolgungsbehorden, ihre Tétigkeit wenn nétig auch in anderen Kantonen auszuiiben
und dabei ihr eigenes Prozessrecht anzuwenden. Diese praktische Vereinfachung fiihrt
allerdings dazu, dass in der ganzen Schweiz sdmtliche 26 kantonalen Strafprozessordnungen
zur Anwendung kommen kénnen. Mit dieser Situation wichst aber wiederum das Bediirfnis
nach mehr Einheitlichkeit auf dem Gebiet des Strafprozessrechts.

112.3 Parlamentarische Vorstosse und Standesinitiativen

Auf dem Hintergrund dieser neuen Dimensionen der Kriminalitdt und der ihre Bekdmpfung
erschwerenden heutigen Rechtslage wurden in den Jahren 1993 und 1994 mehrere
parlamentarische Vorstosse eingereicht. Diese postulieren entweder eine Harmonisierung'®
oder gar die Vereinheitlichung des schweizerischen Strafprozessrechts''. Alle diese Vorstosse
wurden vom Parlament iiberwiesen.

Den entschlossenen Willen jedenfalls eines Teils der Kantone, die heute stark zersplitterte
strafprozessuale Landschaft zu vereinheitlichen, dokumentieren eindriicklich die Standes-
initiativen von sieben Kantonen'?, mit denen diese die Schaffung einer Schweizerischen
Strafprozessordnung verlangen. Die EidgenoOssischen Rite haben auch diesen Vorstossen
Folge gegeben.

1124 Verfassungsgrundlage fiir die Vereinheitlichung

Am 12. Mirz 2000 nahmen Volk und Stinde die Justizreform an. Diese verleiht in Art. 123
BV dem Bund die Kompetenz, neben dem materiellen Strafrecht auch das Strafprozessrecht
zu regeln. Die deutliche Gutheissung der Vorlage ldsst erkennen, dass die Grundidee, das
Strafverfahrensrecht auf Bundesebene zu vereinheitlichen, die Gerichtsorganisation im
Wesentlichen aber bei den Kantonen zu belassen, auf weit verbreitete Zustimmung stosst.

113 Vielfiltige Griinde fiir die Vereinheitlichung

Neben den neuen Verbrechensformen und den daraus folgenden besonderen Anforderungen
an die Strafverfolgung zumal der Kantone (vgl. Ziff. 112.1) als dem unmittelbaren Anlass zur
Vereinheitlichung lassen weitere Griinde eine Unifikation des Strafprozessrechts in der
Schweiz als notwendig oder zumindest wiinschenswert erscheinen:

’ SR 351.71 (im Folgenden zitiert: Konkordat).

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

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

12 BS, SO, SG, BL, AG, TG (AB 1996 S, 244 ff.; N, 2374 ff.) sowie GL (AB 1997 S, 590), dazu SJZ 92
(1996) 465.



Das Bundesgericht und der Strassburger Menschenrechtsorgane (Kommission und
Gerichtshof) haben in den letzten Jahrzehnten durch ihre jeweilige Rechtsprechung eine
betrachtliche Anndherung zwischen den verschiedenen Strafprozessordnungen bewirkt,
so beispielsweise in der wesentlichen Frage der Trennung von untersuchendem und
urteilendem Richter'>. Auch die Bundesgesetzgebung, etwa das Opferhilfegesetz im
Abschnitt iiber Schutz und Rechte des Opfers im Strafverfahren'®, hat eine
Harmonisierung der strafprozessualen Bestimmungen gefordert. Die formelle
Vereinheitlichung der Strafverfahrensgesetze wiirde mithin den bereits fortgeschrittenen
Prozess der Annédherung lediglich vollenden.

Eine Vereinheitlichung des Strafprozessrechts bringt ferner zusitzliche Rechtssicherheit
und Rechtsgleichheit. Denn die herrschende Unterschiedlichkeit der Strafprozessgesetze
fiihrt zu zahlreichen Unsicherheiten, welche die Rechtsposition des Einzelnen
gelegentlich erheblich beeintrachtigen konnen. Gerade Rechtsanwilte, die in
verschiedenen Kantonen tétig sind, sehen sich durch die Diversitidt der gesetzlichen
Regelungen mit zusidtzlichen Schwierigkeiten konfrontiert, was die wirkungsvolle
Vertretung ihrer Mandanten schmilern kann. Namentlich bei Haftféllen, in denen die
ortliche Zustédndigkeit und ebenso das anzuwendende Prozessrecht zundchst ungeklért
sind, kann die heutige Rechtslage fiir die Betroffenen zu einer empfindlichen
Beeintrichtigung ihrer Rechte fithren'”.

Der enge Zusammenhang zwischen materiellen Strafhormen und verfahrensrechtlicher
Regelung ldsst erkennen, dass die beiden Bereiche so gut wie mdglich aufeinander
abgestimmt sein miissen. Wohl kann nicht behauptet werden, die Durchsetzung des
materiellen Bundesstrafrechts werde durch die heutige Zersplitterung der Verfahrens-
gesetze schwer beeintrachtigt. Doch wire die erwiinschte einheitliche Anwendung des
Bundesstrafrechts bei Vereinheitlichung auch der Prozessgesetze fraglos noch besser zu
verwirklichen'®.

Bisher wurde die wissenschaftliche Bearbeitung des Strafprozessrechts in der Schweiz
erschwert durch die Verschiedenheit der Strafverfahrensgesetze. Die Vielfalt der
Regelungen hindert auch den guten Kenner der verschiedenen Prozessordnungen an einer
vollstindigen Durchdringung des gesamten schweizerischen Strafprozessrechts. So
orientieren sich denn bezeichnenderweise die meisten grosseren Abhandlungen zum
Strafprozessrecht stark oder ausschliesslich nach dem Verfahrensgesetz eines bestimmten
Kantons. Dies macht es demgemaiss in der universitiren Ausbildung schwer, den
Studierenden ein Gesamtbild der in unserem Lande geltenden Strafprozessrechtsordnung
zu vermitteln.

Die Vereinheitlichung des Strafprozessrechts ist schliesslich auch geeignet, den
interkantonalen Personaleinsatz zu erleichtern. Wer heute in der Strafjustiz wirkt, ist
weitgehend an denjenigen Kanton gebunden, mit dessen Prozessgesetz er auch praktisch
ndher vertraut ist. Eine Tatigkeit in einem anderen Kanton, unter dem Regime eines
anderen Verfahrensrechts, ist zwar keineswegs ausgeschlossen, wird jedoch durch die
heutige Rechtslage erschwert. Die Vereinheitlichung des Strafprozessrechts wiirde die
Durchléssigkeit der Kantonsgrenzen fiir Justizpraktiker férdern, ihnen bessere Karriere-

Vgl. Anhang zum Zwischenbericht der Expertenkommission vom 19.1.1995, siehe Ziff.121.2.

SR 312.5, Art. 5-10.

Siehe Entscheid des Europaischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte vom 26.9.1997 i.S. R.M.D. gegen die
Schweiz (81/1996/700/892).

Vgl. Botschaft zur neuen Bundesverfassung, BBl 1997 1 525.



moglichkeiten und den Kantonen eine grossere Auswahl an gut ausgebildeten und
erfahrenen Kréften bieten.

12 Entstehungsgeschichte
121 Expertenkommission
121.1 Einsetzung und Auftrag

Die geschilderte politische Entwicklung (vgl. Ziff. 112) veranlasste den Vorsteher des
Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements (EJPD) die seit den Vierzigerjahren immer
wieder erorterte Frage einer Vereinheitlichung des Strafprozessrechts aufzugreifen. Am
31.5.1994 setzte er eine Expertenkommission ein'’. Gemiss der Einsetzungsverfiigung sollte
die Expertenkommission priifen, "ob im Interesse einer wirksamen Strafverfolgung,
insbesondere in den Bereichen der Wirtschaftskriminalitit und des organisierten
Verbrechens, eine vollstindige oder teilweise Vereinheitlichung des Strafprozessrechts oder
andere zweckdienliche Massnahmen angezeigt seien."

Im Einzelnen erhielt die Kommission den Aufirag, die Notwendigkeit gesetzgeberischen
Handelns zu ermitteln und verschiedene Losungswege zu entwickeln. Insbesondere sollte sie
ein oder mehrere Regelungskonzepte ausarbeiten, "die den Interessen der effizienten
Strafverfolgung, der Wahrung der Beschuldigtenrechte sowie der zuverldssigen Entscheid-
findung optimal Rechnung tragen."

121.2 Zwischenbericht

Anfang 1995 erstattete die Expertenkommission dem Vorsteher des EJPD auftragsgeméss
einen Zwischenbericht'® iiber ihre Arbeiten. Darin stellte sie die von ihr erhobenen Liicken
und Defizite in der Strafverfolgung zusammen und machte verschiedene Vorschliage fiir die
Verbesserung der Effizienz in der Strafverfolgung. Sie stellte zudem den Einfluss der
hochstrichterlichen Rechtsprechung auf das Strafverfahrensrecht der Kantone dar.

121.3 Konzeptbericht "Aus 29 mach 1"

Im Dezember 1997 unterbreitete die Expertenkommission dem Vorsteher des EJPD in
Erfiillung ihres Auftrages das Konzept einer eidgendssischen Strafprozessordnung. Unter dem
Titel "Aus 29 mach 1" wurde dieser Konzeptbericht Anfang 1998 verdffentlicht””. In ihrem
Bericht versuchte die Expertenkommission zu zeigen, wie eine einheitliche schweizerische
Strafprozessordnung aussehen konnte. Damit stellte sie zugleich klar, dass sie eine
umfassende strafprozessuale Legiferierung vorschldagt und nicht nur ein Rahmengesetz.

Die Kommission machte ferner deutlich, dass nach ihrer Auffassung die kiinftige eidgenos-
sische Strafprozessordnung so wenig als mdglich in die Organisationshoheit der Kantone

Die Expertenkommission stand unter der Leitung von Dr. Peter Miiller, Vizedirektor des Bundesamtes fiir
Justiz; ihre Mitglieder waren: Prof. Franz Riklin, Freiburg; Prof. Gérard Piquerez, Porrentruy; Jean-Marc
Schwenter, Procureur général, Lausanne; Dr. Felix Béinziger, Staatsanwalt, Trogen AR (nach seiner Wahl
zum Substituten der Bundesanwéltin nahm er ab Mitte 1996 den Kommissionssitz von Bundesanwéltin Del
Ponte ein, die auf den gleichen Zeitpunkt aus der Kommission ausschied); Regierungsrat Paul Huber,
Luzern; Bundesanwéltin Carla Del Ponte (bis Mitte 1996); Fiirsprecher Rudolf Wyss, Vizedirektor des
Bundesamtes fiir Polizei; Dr. Martin Keller, Vizedirektor im Generalsekretariat EJPD.

Commission d'experts "Unification de la procédure pénale": Rapport d'activités intermédiare, Bern, Januar
1995.

Aus 29 mach 1, Konzept einer eidgenossischen Strafprozessordnung; Bericht der Expertenkommission
"Vereinheitlichung des Strafprozessrechts”, EJPD, Bern 1997 (im Folgenden zitiert: Aus 29 mach 1).



eingreifen sollte. Allerdings mache die Vereinheitlichung des Verfahrensrechts eine Einigung
tiber das Strafverfolgungsmodell notwendig. Die Kommission betonte, an sich vermoge jedes
der heute in der Schweiz praktizierten Modelle eine rechtsstaatliche und effiziente
Strafverfolgung zu gewéhrleisten. Selber gab sie aber mehrheitlich einem Modell den Vorzug,
bei dem der Untersuchungsrichter im Zentrum des Vorverfahrens steht und die Staatsanwalt-
schaft ausschliesslich als Partei auftritt*.

Die Experten haben auch die Frage neuer strafprozessualer Instrumente gepriift und sie
differenziert beantwortet. Wihrend sie sich fiir die Einfiihrung eines geméssigten
Opportunititsprinzips aussprachen, lehnten sie Instrumente wie das plea bargaining oder eine
Kronzeugenregelung ab”'. Beides sei rechtsstaatlich nicht unproblematisch und jedenfalls in
der heutigen Situation durchaus verzichtbar.

122 Anhorungen zum Konzeptbericht

Um die Reaktionen vorab der direkt betroffenen Kreise auf den Konzeptbericht zu erforschen,
fiihrte das Bundesamt fiir Justiz im Friihjahr 1998 mit Vertretern der wichtigsten interessierten
Institutionen einldssliche Anhorungen durch®. Aus diesen Hearings™ ergab sich ein
einhelliges Ja zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts und zwar im Sinne einer
integralen Unifizierung, also nicht eines blossen Rahmengesetzes. Die erwogenen Eingriffe
ins kantonale Organisationsrecht beurteilten die angehorten Institutionen differenziert. Sie
anerkannten, dass mit der Vereinheitlichung des Prozessrechts in gewissem Masse Eingriffe
in die Gerichtsorganisation nicht zu umgehen sind. Das Ausmass der notwendigen bzw.
akzeptablen Eingriffe wurde dagegen je nach Standpunkt verschieden bewertet.

Bei der Wahl des Strafverfolgungsmodells zeigte sich, eher unerwartet, eine recht deutliche
Tendenz zu Gunsten des Staatsanwaltschafismodells etwa im Sinne der heute in Basel-Stadt
geltenden Losung. Als Hauptgriinde dafiir wurden die hohere Effizienz dieses Modells
vorgebracht und zudem die Notwendigkeit einer klareren Rollenverteilung hervorgehoben, als
dies beim Untersuchungsrichtermodell der Fall sei. Eher unscharf blieb in dieser zentralen
Frage die Position der Kantone, deren Auffassungen noch stark auseinander streben. Es
schilten sich dabei insbesondere Unterschiede zwischen grossen und kleinen Kantonen
heraus, welche letztere eher einer Losung mit Untersuchungsrichtern zuneigen®*.

2 Aus 29 mach 1 S. 35 ff.; vgl. zu den verschiedenen Strafverfolgungsmodellen Ziff. 141.

2 Vgl. dazu Ziff. 152, 162.

2 Bei diesen Anhorungen nahmen Vertreter folgender Institutionen teil: Konferenz der Kantonalen Justiz-
und Polizeidirektoren (KKJPD); Konferenz der Kantonspolizeikommandaten der Schweiz (KKPKS);
Konferenz der Strafverfolgungsbehorden der Schweiz (KSBS); Schweizerische Kriminalistische
Gesellschaft (SKG); Schweizerischer Anwaltsverband (SAV); Demokratische Juristen der Schweiz (DJS);
Universitiaten Zirich, Bern, Basel, Lausanne, Genf.

Siehe Hearings zum Bericht der Expertenkommission "Vereinheitlichung des Strafprozessrechts";
Protokolle und schriftliche Stellungnahmen, Bundesamt fiir Justiz, Bern 1998 (im Folgenden zitiert:
Hearings).

Zu den Positionen in den Hearings: Beschriankte Unterstiitzung der Expertenwahl, Hearings 5, 7, 69, 117,
168. Eher positiv bis sehr positiv hingegen die Vertreter der Universititen Lausanne und Genf, Hearings
39, 42 und 151. Kritisch zum Expertenmodell, Hearings 5, 19, 44 f., 49, 62, 91 f., 133. Insbesondere der
Vertreter der Konferenz der Justiz- und Polizeidirektoren brachte vor, dass ,,eine Mehrheit der Kantone das
gewdhlte Untersuchungsrichter-Modell I nicht fiir das bestmdgliche Modell halte, Hearings 29. Im
Ergebnis gleich die Vertreterin der Schweizerischen Kriminalistischen Gesellschaft, Hearings 34. Andere
Stimmen sprachen sich fiir das Untersuchungsrichtersystem II, Hearings 5, 36, 49, das eingliedrige
Staatanwaltschaftsmodell, Hearings 19 oder das zweigliedrige Staatsanwaltschaftsmodell, Hearings 34, 62
aus. Grundsitzliche Einwédnde gegen eine Wahl eines Strafverfolgungsmodell, Hearings 13, 31, 99, 118.
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Relativ deutlich sprachen sich die an der Anhorung vertretenen Institutionen dafiir aus, auch
das Jugendstrafverfahrensrecht im gleichen Zuge zu vereinheitlichen. Die Experten-
kommission hatte in dieser Frage noch eine abwartende Haltung eingenommen®’.

Die Anhorungsteilnehmer sprachen sich, wie die Expertenkommission, flir das Opportunitéts-
prinzip und gegen eine Kronzeugenregelung aus. Hingegen votierten die angehorten
Institutionen in Bezug auf das von der Expertenkommission noch abgelehnte plea bargaining
differenzierter. Manche wiesen auf gewisse Vorteile dieses Instruments hin, die es vielleicht
fiir den Prozess nutzbar zu machen gelte.

Der von der Expertenkommission vorgeschlagene moderate Ausbau der Verteidigungsrechte
wurde in den Hearings nicht grundsitzlich bestritten. Von Seiten der Strafverteidigung
wurden freilich da und dort Verstiarkungen postuliert.

123 Vorbereitung des Vorentwurfs

Im Miérz 1999 beauftragte das EJPD Niklaus Schmid, Professor fiir Strafrecht und
Strafprozessrecht an der Universitit Ziirich®®, bis Ende Mérz 2001 einen Vorentwurf fiir eine
eidgendssische Strafprozessordnung sowie einen entsprechenden Begleitbericht zu erstellen
und sich dabei an die Vorgaben im Konzeptbericht der Expertenkommission ("Aus 29
mach 1") und in angemessener Weise an die Ergebnisse der Anhorungen von 1998 zu halten.

Im Besonderen wurde im Auftrag festgestellt, dass der Vorentwurf sich hinsichtlich des
Strafverfolgungsmodells primar®’ auf das Staatsanwaltschafismodell II (wie es u.a. die
Kantone Basel-Stadt und Tessin kennen) stiitzen solle. Das Jugendstrafverfahren sei in
geeigneter Weise in die Vereinheitlichungsbemiihungen einzubeziehen; dafiir sei zusitzlich
eine weitere Fachperson beizuziehen. Schliesslich sei, allenfalls als Variante, eine Regelung
fiir ein massvolles, mit den geltenden schweizerischen Grundsdtzen vereinbares plea
bargaining vorzusehen.

124 Vorentwurf zum Jugendstrafverfahrensrecht

Im Sinne des Auftrags an Professor Niklaus Schmid (vgl. oben Ziff. 123) beauftragte das
Bundesamt fiir Justiz Anfang 2000 Jean Zermatten, Prasident des Jugendgerichts des Kantons
Wallis, Sitten, die sich bei einer Vereinheitlichung des Jugendstrafverfahrensrechts stellenden
Probleme zusammenzustellen und mégliche Losungen vorzuschlagen.

Der Experte lieferte im April 2000 einen entsprechenden einldsslichen Bericht ab.

Im Rahmen einer Anhorung konnten Vertreter der Konferenz der Kantonalen Justiz- und
Polizeidirektoren (KKJPD) und der Schweizerischen Vereinigung flir Jugendstrafrechtspflege
im Juni 2000 zu den Uberlegungen und Vorschligen von Jean Zermatten Stellung nehmen.
Das Echo auf den Bericht Zermatten war weithin positiv.

Jean Zermatten wurde darauthin beauftragt, im Sinne seines Berichts und in Beriicksichtigung
der wichtigsten Ergebnisse des Hearings einen ausformulierten Vorentwurf fiir Bestimmungen
zum Jugendstrafverfahrensrecht sowie einen entsprechenden Begleitbericht auszuarbeiten.
Diese werden im Rahmen des vorliegenden Vernehmlassungsverfahrens als separate Vorlagen
unterbreitet.

»  Aus 29 mach I S. 70.
% Prof. Schmid ist seit Mitte Oktober 1999 emeritiert.
27 Zu méglichen Alternativen vgl. Ziff. 143.



13 Grundziige der schweizerischen Strafprozessordnung gemiss Vorentwurf
131 Grundsatzliches zum Vorentwurf

Der Vorentwurf versucht nicht, fiir die Schweiz vollig neue Strafverfahrensmodelle zu
entwickeln. Er schliesst sich vielmehr an die bisher in der Schweiz gebrauchlichen Verfahren
und deren Institute an, soweit sich diese bewidhrt haben. Sofern erforderlich und sinnvoll
werden diese bisherigen Institutionen mit Blick auf das {ibergeordnete Recht wie die BV
sowie die EMRK wund den IPBPR weiterentwickelt, um ein zukunftstaugliches
gesamtschweizerisches Strafprozessrecht zu schaffen. Am Ausgang der Arbeiten zu diesem
Vorentwurf standen dabei verschiedene Leitlinien, die fiir das kiinftige schweizerische
Strafverfahrensrecht massgebend sein sollten:

- Die schweizerische Strafprozessordnung soll einen méglichst grossen Teil des bisher in
zahlreichen kantonalen und eidgenossischen Erlassen zersplitterten Verfahrensrechts
vereinheitlichen. Dementsprechend werden die verfahrensrechtlichen Bestimmungen des
StGB, aber auch diejenigen weiterer Bundesgesetze™ sowie etwa des Konkordats iiber
die Rechtshilfe und interkantonale Zusammenarbeit in Strafsachen® in die
eidgendssische Strafprozessordnung iiberfiihrt.

- Im Weiteren sollen auch die besonderen Verfahrensarten wie Abwesenheits- oder
Strafbefehlsverfahren geregelt werden. Ob das Jugendstrafverfahren im gegebenen
Zeitpunkt den eidgendssischen Riten dem Vorentwurf Zermatten folgend™ als separates
Bundesgesetz vorgelegt wird oder ob die entsprechenden Vorschriften als 7. Kapitels des
Neunten Teils (Art. 427-449 VE) in die schweizerische Strafprozessordnung integriert
werden, ist nach dem Vernehmlassungsverfahren definitiv zu entscheiden. Dement-
sprechend finden sich in diesem Vorentwurf an diversen Stellen Vorbehalte und Liicken,
in die die besonderen Regeln des Jugendstrafverfahrens Aufnahme finden kénnten.

- Ausgeklammert werden bestehende spezialgesetzliche Strafverfahrensordnungen, vor
allem der Militarstrafprozess und, wenigstens vorldufig, das Verwaltungsstrafverfahren
(SR 313.0)’".

- Gewisse Regelungsbereiche, die nicht eigentlich strafprozessualer Natur sind, beispiels-
weise die Begnadigung, der Strafvollzug oder das Strafregisterrecht, bleiben ebenfalls
ganz oder teilweise ausgeklammert.

- FEine moglichst umfassenden Vereinheitlichung bedeutet schliesslich, dass flir das
eigentliche Verfahrensrecht Bund und Kantonen in ihren Einfiihrungserlassen nur noch
die Regelungskompetenz in Randgebieten verbleibt’”.

% So die BStP, das OHG, das BG betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs (BiiFP) vom
6.10.2000 (Ablauf der Referendumsfrist am 25.1.2001, vgl. BBl 2000 5128) sowie das zur Zeit in der
parlamentarischen Beratung stehende Bundesgesetz iiber die verdeckte Ermittlung (vgl. Geschéfts-Nr.
98.037, Botschaft vom 1.7.1998; BBl 1998 4241). Ferner die in Vorbereitung stehenden BG {iiber die
Verwendung von DNA-Profilen im Strafverfahren und zur Identifizierung vermisster Personen (Entwurf
und Botschaft vom 8.11.2000 finden sich in BBl 2001 29), das BG iiber das Bundesstrafgericht
(Strafgerichtsgesetz, SGG) sowie das BG iiber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG) gemaéss
Botschaft des Bundesrates vom 28.2.2001.

* Vom 5.11.1992, SR 351.71.

0 Ziff. 124.

' Dazu niher Kommentar zu Art. 1 VE.

2 Vgl. Art. 151 Abs. 2 und 3 VE, wonach Bund und Kantone Hilfspersonen der Strafbehdrden oder die
Polizei ermédchtigen kdnnen, Einvernahmen durchzufiihren.
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Ein vereinheitlichtes Verfahrensrecht bedeutet nicht notwendigerweise auch eine
Vereinheitlichung der in Bund und Kantonen tdtigen Strafverfolgungsbehorden. Weil die
historisch gewachsenen behordlichen Strukturen in den verschiedenen Kantonen nicht
zuletzt mit Blick auf ihre Grosse ausserordentlich variieren und die diesbeziiglichen
Anspriiche auch in Zukunft verschieden sein werden, wire es verfehlt, detailliert
vorzuschreiben, liber welche Behorden sie verfligen miissen. Zu beachten ist hier vorab
nArt. 123 Abs. 2 und 191b Abs. 1 BV?®, der u.a. die Organisation der Gerichte unter
Vorbehalt abweichender gesetzlicher Regeln nach wie vor den Kantonen iiberldsst.
Allerdings darf nicht iibersehen werden, dass ohne ein Mindestmass an Ubereinstimmung
auch in der Behordenorganisation eine Vereinheitlichung nicht erreicht werden kann,
weil das Verfahrensrecht sich mindestens teilweise an den vorgegebenen Behorden
orientieren muss. Wie nicht nur im Expertenbericht ,,Aus 29 mach 1“34, sondern auch in
den Hearings®> vorgeschlagen wurde, wird indessen nur insoweit in die
Gerichtsorganisation der Kantone -eingegriffen, als dies zur Sicherstellung der
Vereinheitlichung des Verfahrensrechts notwendig scheint. Es wird im Vorentwurf damit
ein Mittelweg zwischen einer liickenlosen Regelung der Behorden und ihrer Organisation
und einem Konzept gewéhlt, welches Bund und Kantonen darin vollig freie Hand lésst.
In diesem Sinne wird im vorliegenden Vorentwurf in eher rudimentdrer Form Bund und
Kantonen vorgeschrieben, welche Behorden sie zu schaffen haben, also z.B. eine Polizei,
eine Staatsanwaltschaft, erstinstanzliche Gerichte sowie gewisse Rechtsmittelinstanzen.
Wie diese Behorden aber im Einzelnen bezeichnet, wie sie zusammengesetzt sind oder
welche sachlichen Zustdndigkeit ihnen zugewiesen werden, bleibt weitgehend Bund und
Kantonen iiberlassen. Hinsichtlich der Frage, welches Untersuchungsmodell zu wéhlen
sei, wird hier jedoch mit Uberzeugung die Ansicht vertreten, dass die Wahl nicht den
Kantonen iiberlassen werden darf, da sonst die angestrebten Vorteile -eines
vereinheitlichten Strafverfahrensrechts weitgehend illusorisch wiirden (nachfolgend Ziff.
142).

Der Vorentwurf versucht, zwischen den im Strafverfahren involvierten, diametral
divergierenden Interessen des die Delikte verfolgenden Staates, der Beschuldigten, aber
auch der Geschddigten, einen gerechten Ausgleich zu schaffen. Er verzichtet auf die
Verwirklichung extremer Postulate. Einem Ausbau der Verteidigungsrechte®® steht eine
gewisse Verstirkung der Rechte der Geschidigten®’, Beschrinkungen der Rechtsmittel-
moglichkeiten® sowie Bestimmungen gegeniiber, die den Strafverfolgungsbehorden in
Form der polizeilichen Observation® oder der Uberwachung von Bankbeziehungen®
neue Untersuchungsmoglichkeiten eroffnen.

Auf den ersten Blick mag auffallen, dass dieser Vorentwurf iiber 500 Artikel aufweist und
die einzelnen Bestimmungen teilweise relativ detailliert sind. Die hohe Regelungsdichte
wurde bewusst gewidhlt: Zum Einen dient sie dazu, den Vereinheitlichungseffekt zu
verstdrken; es soll erreicht werden, dass die vorgesehen Regeln moglichst rasch in der

33

34
35

36

37
38
39
40

Gemiss dem Bundesbeschluss vom 8. Oktober 1999 iiber die Justizreform, vom Volk angenommen in der
Abstimmung vom 12. Mirz 2000.

S. 34.

S. 69, 79/80. In den Hearings waren jedoch auch Stimmen zu horen, die eine Vereinheitlichung der
Behordenorganisation verlangten, vgl. etwa S. 132.

Zur Ausgestaltung der Verteidigungsrechte vgl. nachfolgend Ziff. 142.1, 231.1, 241.4, 242.1, 253.4,
261.32.

Nachfolgend Ziff. 233; Rechtsmittellegitimation in Art. 451 VE.

Z.B. der Berufung, Art. 467 ff. VE.

Siehe Art. 297 f. VE.

Art. 318 f. VE.
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ganzen Schweiz gleichmissig und ohne allzu grosse Auslegungsprobleme einheitlich
angewandt werden. Zum Andern soll durch relativ prizise Verfahrensregeln die mit
diesem Vorentwurf angestrebte Einfachheit des Verfahrens abgesichert werden. Der
vorliegende Entwurf basiert im Ubrigen auf der Uberzeugung, dass das Verfahrensrecht
grundsitzlich in diesem Bundesgesetz zu regeln ist. Der Variante, im Bundesgesetz nur
die Grundziige, die Details hingegen in einer Verordnung zu regeln, wird deshalb — mit
Ausnahme gewisser eher technischer Bereiche - eine Absage erteilt. Zwar konnte ein
solches Vorgehen den Gang der Gesetzgebung entlasten. Es ist jedoch wiinschenswert,
dass die Bestimmungen, die das Strafverfahren regeln und die zu einem beachtlichen Teil
den Betroffenen Pflichten auferlegen und ihre Rechte einschrinken, in einem einzigen
Erlass auf Gesetzesstufe zu finden sind. Die Aufteilung der prozessualen Vorschriften in
verschiedene Erlasse wiirde zudem die Beniitzung erschweren und zusétzliche
Auslegungsprobleme verursachen, etwa beziiglich der Gesetzmaéssigkeit der in der
Verordnung zu findenden Regeln. Das Prinzip, dass das Strafverfahrensrecht grund-
sdtzlich gesamthaft in einem Gesetz und hochstens in Randbereichen in Verordnungen zu
regeln ist, entspricht schweizerischer Tradition*' und den in unseren Nachbarlindern zu

findenden Anschauungen**.

Zur Zeit sind in der Schweiz verschiedene Gesetzgebungsvorhaben in Vorbereitung, die
ein kiinftiges vereinheitlichtes Strafprozessrecht tangieren. So ist vor allem auf die zur
Zeit in der parlamentarischen Beratung stehende Totalrevision des Allgemeinen Teils des
Strafgesetzbuchs (AT StGB) zu verweisen. Dieser Vorentwurf beriicksichtigt teilweise
die hingigen Gesetzgebungsvorhaben, vor allem was den AT StGB betrifft. So wird
bereits das in der Botschaft vorgeschlagene neue Sanktionensystem beriicksichtigt; der
Vorentwurf geht mit dem neuen AT StGB davon aus, dass die Unterteilung der Straftaten
in Verbrechen, Vergehen und Ubertretungen beibehalten wird®”. Im Ubrigen beruht
dieser Vorentwurf auf dem am 31.12.2000 geltenden Recht. Bei der Ausarbeitung des
definitiven StPO-Entwurfes wird allerdings eine Anpassung an den in jenem Zeitpunkt
wohl definitiv verabschiedeten AT StGB erforderlich sein. Gleiches gilt flir das bereits
verabschiedete BG betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs vom
6.10.2000** sowie fiir jene Erlasse, die zur Zeit ebenfalls bereits im Stadium der
parlamentarischen Beratung stehen wie die BG iiber die verdeckte Ermittlung®, das
Opferhilfegesetzes™®, das Strassenverkehrsgesetz'’ oder das BG iiber die Verwendung

41

42

43
44
45
46

47

Relativ viele Verordnungen in diesem Bereich besitzt z.B. der Kanton Graubiinden; vgl. aber auch die
Verordnung zur MStP.

Die Regelungsdichte in diesem StPO-Entwurf entspricht jener der Strafprozessordnungen unserer
Nachbarldnder: In Deutschland, dessen StPO von 1877 stammt, seither aber vielfach revidiert wurde,
reichen die Bestimmungen von § 1 — 476; dabei sind aber bei verschiedenen Normen unter § a, b, ¢ etc.
zusétzliche Bestimmungen angefiigt (vgl. vor allem § 111, dem die Bestimmungen § 111a — 111p angefiigt
sind); gesamthaft zihlt dieses Gesetz also deutlich iiber 500 Bestimmungen. In Osterreich umfasst die StPO
von 1975 in der Fassung des Strafprozessédnderungsgesetzes von 1993 503 Paragraphen. Weit umfassender
sind die Prozessgesetze unserer romanischen Nachbarstaaten: Die franzosische StPO von 1957 enthilt gar
802 Artikel. Jene von ltalien des Jahres 1988 zéhlt 748 Artikel. In diesen Gesetzen finden sich allerdings
Regelungsbereiche, die in der Schweiz {iblicherweise ausserhalb der StPO angesiedelt sind, also
beispielsweise die Rechtshilfe oder der Strafvollzug.

Botschaft AT 22 f., 167 zu nArt. 10 und 103 StGB.

Referendumsvorlage in BB1 2000 5128.

Hierzu ndher Ziff. 258.1 und 258.4.

Siehe Entwurf fiir die Anderung des Opferhilfegesetzes; Verbesserung des Schutzes von Opfern unter
sechzehn Jahren; Bericht vom 23.8.1999 der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrats;
Stellungnahme des Bundesrates vom 20.3.2000.

Siehe Botschaft des Bundesrates vom 31.3.1999 zur Anderung des Strassenverkehrsgesetzes, BBl 1999
4462 ft.
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von DNA-Profilen im Strafverfahren und zur Identifizierung von unbekannten und
vermissten Personen®. Umfangreiche Anpassungsarbeiten werden im gegebenen
Zeitpunkt vor allem fiir das vom Bundesrat mit Botschaft vom 28.2.2001 dem Parlament
unterbreiteten Reformpaket zur Totalrevision der Bundesrechtspflege mit den dazu
gehorenden BG tiber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG) und dem BG iiber
das Bundesstrafgericht (Strafgerichtsgesetz, SGG)*’ erforderlich sein.

Zur Zeit ist neben der vorstehend erwédhnten, beim Parlament hidngigen Teilrevision eine
Totalrevision des Opferhilfegesetzes hingig. Die dafiir von der Vorsteherin des EJPD
eingesetzte Expertenkommission nahm ihre Arbeit im Herbst 2000 auf. Der Kommission
wurde der Vorentwurf fiir die vereinheitlichte schweizerische Strafprozessordnung
(Stand Juli 2000) unterbreitet, soweit die Regelungen die prozessuale Stellung des Opfers
behandeln. Die Expertenkommission begann im November 2000 ihre Arbeit mit der
Bearbeitung der Bereiche des OHG, die die strafprozessuale Stellung der Opfers
betreffen. Sie entwickelte in einem Zwischenbericht vom 5.2.2001 Gegenvorschldge zum
vorliegenden Vorentwurf, welche zusammen mit diesem in die Vernehmlassung gegeben
werden.

132 Vorentwurf im Uberblick

Der Vorentwurf gliedert das kiinftige schweizerische Strafverfahrensrecht in 13 Teile. Die
Systematik entspricht mit gewissen Abweichungen derjenigen der neueren kantonalen
Strafprozessordnungen’® und der Literatur bei der gesamthaften Darstellung des Strafprozess-
rechtes’'. Dementsprechend werden im Ersten Teil einerseits der Anwendungsbereich dieser
schweizerischen StPO (Art. 1 und Art. 2 VE), anderseits deren wesentliche Grundsitze (Art.
3-12 VE, nachfolgend Ziff. 21) prisentiert. Im Zweiten Teil finden sich umfangreichere
Bestimmungen zu den von Bund und Kantone nidher zu regelnden Stratbehorden (Art. 13-27
VE), den Gerichtsstand, also die ortliche Zustdndigkeit dieser Behorden (Art. 38-48 VE), zur
Abgrenzung der Zustiandigkeit der kantonalen und eidgenossischen Strafbehorden (Art. 28-37
VE), zur nationalen und internationalen Rechtshilfe (Art. 50-61 VE), zum Ausstand von
Angehorigen der Straftbehorden (Art. 62-66 VE), zur Verfahrensleitung und Sitzungspolizei
(Art. 67-70 VE) sowie einlédssliche Normen zu den behdrdlichen Verfahrenshandlungen (Art.
71-113, vgl. nachfolgend Ziff. 22). Der Dritte Teil befasst sich mit den (privaten) Parteien des
Strafverfahrens und ihren Rechten, also vor allem mit dem Beschuldigten (Art. 121-123 VE),
dem Geschédigten bzw. der Privatkldgerschaft (Art. 124-132 VE) sowie deren Verteidigung,
den Rechtsbeistinden sowie den Vertreterinnen und Vertreter (Art. 133-143 VE; nachfolgend
Ziff. 23). Daran schliessen sich im Vierten Teil die Vorschriften fiir die Beweismittel und ihre
Erhebung an (Art. 145-206 VE, nachfolgend Ziff. 24). Der Flinfte Teil befasst sich mir der
Regelung der Zwangsmassnahmen, namentlich dem Freiheitsentzug in Form der Anhaltung,
vorldufiger Festnahme sowie der Untersuchungs- und Sicherheitshaft, aber auch weiterer
Eingriffe in die verfassungsmaissigen Rechte wie Beschlagnahmen, Hausdurchsuchungen u.4.
(Art. 207-325 VE, nachfolgend Ziff. 25). Ab dem Sechsten Teil wird das Verfahren im
engeren Sinne geregelt; zundchst finden sich in diesem Teil die Vorschriften iiber das
Vorverfahren, d.h. das polizeiliche Ermittlungsverfahren (Art. 333-337 VE) sowie die
Untersuchung durch die Staatsanwaltschaft (Art. 338-349 VE; nachfolgend Ziftf. 261). Der

#  Siche Botschaft des Bundesrates vom 8.11.2000 in BB1 2001 29.

¥ Vgl. die zukiinftige Botschaft des Bundesrates.

%0 Vgl. z.B. jene von Bern vom 15.3.1995, Freiburg vom 14.11.1996 oder Basel-Stadt vom 8.1.1997.

31 Siehe etwa die Werke von Aeschlimann 1997, Hauser/Schweri 1999, Maurer 1999, Oberholzer 1994,
Piquerez 2000 und Schmid 1997.
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Siebte Teil ist dem Zwischenverfahren gewidmet, d.h. dem Verfahrensteil zwischen
Vorverfahren und gerichtlichem Erkenntnisverfahren, in dem iiber die Einstellung (Art. 350-
356 VE) oder aber die Anklageerhebung (Art. 357-360 VE, nachstehend Ziff. 262)
entschieden wird. Im Achten Teil finden sich die Regeln iiber das erstinstanzliche Haupt- oder
Gerichtsverfahren (Art. 361-384 VE; nachfolgend Ziff. 263). Im Neunten Teil werden
verschiedene besondere Verfahrensarten geregelt; das abgekiirzte Verfahren (Art. 385-389
VE), die nachtriglichen richterlichen Entscheide (Art. 390-393 VE), das Abwesenheits-
verfahren (Art. 394-400 VE), das selbststindige Massnahmeverfahren (Art. 401-411 VE), das
Strafbefehlsverfahren (Art. 412-417 VE), das Ubertretungsstrafverfahren (Art. 418-426 VE)
sowie allenfalls das Jugendstrafverfahren (vgl. die reservierte Liicke in Art. 427-449 VE; zu
allen diesen Verfahren nachstehend Ziff. 264). Die Rechtsmittel werden im Zehnten Teil (Art.
450-485 VE; nachstehend Ziff. 27) normiert, wéhrend sich der Elfte Teil mit den Kosten- und
Entschiadigungsfolgen des Strafverfahrens befasst (Art. 486-505 VE; nachstehend Ziff. 28).
Der Zwdlfte Teil enthilt einige Grundsidtze zur Rechtskraft und Vollstreckung von
Straferkenntnissen (Art. 506-514 VE, nachfolgend Ziff. 29). Das Gesetz schliesst im
Dreizehnten Teil mit den Erginzungs-, Schluss- und Ubergangsbestimmungen (Art. 515 ff,
VE), die allerdings — da sie weitgehend technischer Natur sind — mit diesem Vorentwurf noch
nicht detailliert présentiert werden.

133 Ablauf eines ordentlichen Strafverfahrens nach dem vorliegenden
Konzept

Zur Einfithrung wird kurz der Ablauf eines ordentlichen Strafverfahrens™ geschildert, wie es
sich aus diesem VE ergibt:

Gestiitzt auf eine private oder behordliche Anzeige (Art. 329 und 330 VE) nimmt
iiblicherweise die Polizei die ersten Ermittlungen vor, doch kann die Staatsanwaltschaft™ ein
Vorverfahren auch ohne solche polizeilichen Ermittlungen einleiten und durchfiihren (Art.
339 Abs. 3 VE). Die Polizei sichert die Tatspuren (Art. 333 Abs. 2 VE) und nimmt vorldufige
Festnahmen vor (Art. 229 VE). Die Ergebnisse dieser Ermittlungen werden sofort der
Staatsanwaltschaft iibermittelt (Art. 336 VE), die dariiber zu entscheiden hat, ob eine
Untersuchung zu erdéffnen ist (Art. 339 VE). Die Staatsanwaltschaft fiihrt nach Eréffnung
diese Untersuchung (Art. 342 VE), sie verhort die Beschuldigten und weitere Beweispersonen
(Art. 166 - 199 VE), nimmt die erforderlichen weiteren Beweise ab (Art. 200 - 206 VE) und
ordnet, soweit dafiir nicht das Zwangsmassnahmengericht (Art. 22 VE) zustindig ist — wie
z.B. bei der Anordnung der Untersuchungshaft (Art. 233 - 241 VE) -, die Zwangsmassnahmen
an. Soweit Zwangsmassnahmen nicht vom Zwangsmassnahmengericht angeordnet werden, ist
dagegen (wie auch gegen Untersuchungshandlungen der Staatsanwaltschaft allgemein, siche
Art. 462 Abs. 1 Ziff. 2 VE) Beschwerde (Art. 461 - 466 VE) an die Beschwerdeinstanz
(Art. 26 VE) zuldssig.

Ist die Untersuchung beendet, so entscheidet die Staatsanwaltschaft im sogenannten
Zwischenverfahren (Art. 350 - 360 VE) selber dariiber, ob Anklage erhoben (Art. 357 - 360
VE) oder aber das Verfahren eingestellt (Art. 350 - 356 VE) wird. Gegen die Einstellung,
nicht aber die Anklageerhebung ist die Beschwerde zuléssig (Art. 355, Art. 360 Abs. 3 VE) .

> Die besonderen Verfahrensformen wie z.B. die Abwesenheits-, Strafbefehls- oder Ubertretungs-

strafverfahren des Neunten Teils (Art. 385-449 VE) werden hier nicht beriicksichtigt.
Es ist dies die Untersuchungs- und Anklagebehdrde, deren ndhere Bezeichnung sich aus den Einfiihrungs-
erlassen von Bund und Kantonen ergibt, siche Art. 15 VE.

53
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Die Anklage wird ohne Umweg iiber ein eigentliches Anklagezulassungsverfahren dem
erstinstanzlichen Gericht zur Priifung der Ordnungsmassigkeit der Anklage (Art. 362 VE) und
Ansetzung der Hauptverhandlung (Art. 364-366 VE) eingereicht. Bund und Kantonen werden
hinsichtlich der Bestimmung dieser ersten Instanz gewisse Freiheiten eingerdumt: Sie konnen
fir ihr Gebiet z.B. regional gegliederte Gerichte (fiir Bezirke etc.) und flir gewisse
Kriminalitdtsformen daneben z.B. auch fiir das Gebiet des ganzen Kantons zur Beurteilung
schwerer Straftaten ein Kriminal- oder Wirtschaftstrafgericht einsetzen (Art. 15 und 23 VE).
Zur Beurteilung leichterer bis mittelschwerer Kriminalfdlle — nach Art. 24 VE bei Antrigen
der Staatsanwaltschaft bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe (in einer Variante: einem Jahr
Freiheitsstrafe) oder freiheitsentzichenden Massnahmen — koénnen Bund und Kantone
Einzelgerichte einsetzen. Die Unterscheidung zwischen diesen einzelgerichtlichen Fillen und
anderen erstinstanzlichen Fillen wirkt sich unabhingig davon, ob solche Einzelgerichte
eingefiihrt werden, auf das erstinstanzliche Verfahren aus: Bei einzelgerichtlichen Fillen wird
ein vereinfachtes, bei den iibrigen erstinstanzlichen Fillen ein qualifiziertes Beweisverfahren
durchgefiihrt (Art. 374 — 375 und Art. 376 - 378 VE). Bei Letzterem wird die Unmittelbarkeit
betont, d.h. es besteht ein Anspruch darauf, dass wichtige Beweise vor den Schranken des
Gerichts abgenommen werden (Art. 377 VE).

Gegen das erstinstanzliche Urteil ist grundsitzlich die Berufung an das Berufungsgericht™
zuldssig, wobei sich die anfechtende Partei dariiber aussprechen muss, ob sie das Urteil ganz
oder nur zum Teil liberpriift haben will (Art. 468 VE). Gegen andere verfahrenserledigende
Entscheide wie Einstellungen ist nur die Beschwerde zuldssig (Art. 462 VE). Die
Beschwerdeverfahren sind grundsdtzlich schriftlich (Art. 466 VE). Auch bei der Berufung
konnen unter gewissen Voraussetzungen schriftliche Verfahren durchgefiihrt werden (Art.
472-473 VE). Im Rechtsmittelverfahren sind mit Einschrankungen die im Vorverfahren sowie
dem erstinstanzlichen Verfahren erhobenen Beweise massgebend (Art. 457 VE). Ausser der
Revision, die beim Auftauchen neuer Beweise gegen rechtskriftige Urteile mdglich ist, sind
somit keine weiteren Rechtsmittel vorgesehen. Moglich ist nach gegenwértigem
Rechtszustand allein die Nichtigkeitsbeschwerde oder die staatsrechtliche Beschwerde ans
Bundesgericht, kiinftig wohl allein noch die strafrechtliche Beschwerde nach Art. 73 ff. des
BG iiber das Bundesgericht>.

14 Einheitliches Strafverfolgungsmodell

Das Strafverfolgungsmodell beschreibt das Vorverfahren, d.h. die Verfahrensstadien vor dem
eigentlichen Gerichtsverfahren, in dem anschliessend liber die Schuld und Unschuld der
Beschuldigten sowie die Folgen eines Schuld- oder Freispruchs entschieden wird. Zum
Vorverfahren gehdren somit die polizeilichen Ermittlungen, die eigentliche Strafuntersuchung
sowie das Zwischenverfahren, in dem tiiber die Einstellung oder Anklageerhebung befunden
wird. Nach dem gewihlten Strafverfolgungsmodell entscheidet sich in erster Linie, wie die
spater fiir das Sachurteil wesentlichen Fakten und Beweise zusammengetragen und dem
Gericht zum Entscheid unterbreitet werden. Bei den verschiedenen Modellen ergeben sich vor
allem Unterschiede im gegenseitigen Verhidltnis der im Vorverfahren titigen Behorden
(Polizei, Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrichter, Staatsanwaltschaft) und
hinsichtlich ihrer Rolle im Verfahren. Die in der Schweiz zu findenden Untersuchungs-

> Auch hier bezeichnen Bund und Kantone die Instanz niher, die die Funktion des Berufungsgerichts

ibernimmt, Art. 15 VE. Ob gegen die Urteil des erstinstanzlichen Bundesstrafgerichts dereinst eine
Berufung moglich sein wird, bleibe offen, dazu Ziff. 221.9 und 273.1.
> Nach dem Entwurf vom 28.2.2001.
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modelle variieren von Kanton zu Kanton; es ist deshalb ubersichtlicher, die zahlreichen
Varianten auf wenige Grundtypen zu reduzieren. Die Expertenkommission entwickelte in
ihrem Konzept vier Grundmodelle®®, an die in diesem Bericht ebenfalls angekniipft wird.

Ohne Zweifel kommt bei der Vereinheitlichung des schweizerischen Strafprozessrechts der
Frage des zu wiahlenden Strafverfolgungsmodells entscheidende Bedeutung zu, bringt doch
die Wahl des Modells fiir eine grossere oder kleiner Anzahl von Kantonen einschneidende
Anderungen in der Struktur ihrer Strafbehdrden. Ohne die Schaffung eines einheitlichen
Strafverfolgungsmodells hétte aber die eidgendssische Strafverfahrensordnung nur den
Charakter eines Rahmengesetzes und die angestrebte Vereinheitlichung bliebe damit
Stiickwerk®’. Es ist deshalb unabdingbar, dass mit diesem Gesetzeswerk ein fiir die ganze
Schweiz verbindliches Strafverfolgungsmodell gewdihlt wird™".

141 Vier Grundtypen des Vorverfahrens: Untersuchungsrichtermodelle I und
II sowie die Staatsanwaltschaftsmodelle I und II

Fiihrt man die Unterschiede der vier Strafverfolgungsmodelle auf die jeweils zentralen
Wesenselemente und Unterschiede zu den anderen Modellen zuriick, so weisen sie folgende
Eigenheiten®, aber auch die zusammengefasst wiedergegebenen Vor- und Nachteile® auf:

141.1 Untersuchungsrichter-Modell I

Im Untersuchungsrichter-Modell 1 wird die Untersuchung durch eine wunabhdingige
Untersuchungsrichterin oder einen unabhdngigen Untersuchungsrichter gefiihrt. Ihr oder ihm
ist auch die gerichtliche Polizei unterstellt, so dass die Aufteilung in Ermittlung und
Untersuchung entfillt. In diesem Zusammenhang wird auch der Begriff des eingliedrigen
Untersuchungsverfahrens verwendet; damit wird zum Ausdruck gebracht, dass die
Untersuchungsrichterin oder der Untersuchungsrichter von sich aus die Untersuchungen
eroffnen und die Titigkeit der Kriminalpolizei von ihren Weisungen abhingig ist"'. Die
Staatsanwaltschaft, die den Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrichtern keine
Weisungen zu erteilen hat, erscheint im Vorverfahren lediglich als Partei. Sie hat nach dessen
Abschluss die Anklage zu formulieren und vor den Gerichten zu vertreten. Gemadss der
Expertenkommission basieren sechs kantonale Verfahrensrechte auf diesem Modell*.

Die Vorteile eines Modells mit unabhingigen Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungs-
richtern liegen zunichst in einer besseren Beachtung der rechtsstaatlichen Garantien: Die
Untersuchungsrichterin, der Untersuchungsrichter, sind von anderen Strafbehdrden,
insbesondere der Staatsanwaltschaft vollig unabhingig und letztlich nur dem Recht

° Aus 29 mach 1 S. 29 ff,

7 In dieser Richtung auch die meisten Voten in den Hearings, vgl. etwa 7, 12, 15, 32, 34 {,, 36, 44, 48 £, 61,

69, 98, 131, 157. Vgl. auch Ziff. 121.3, 122.

So auch klar Aus 29 mach 1 S. 29; anders vereinzelte Stimmen in den Hearings, die diese Frage den

Kantonen iiberlassen wollten, Hearings 114, 131/132.

" Niher die Darlegungen in Aus 29 mach 1 S. 29 ff.

% Eingehender dazu Aus 29 mach 1 S. 31 ff.

' Zur Eingliedrigkeit vgl. Hauser/Schweri 1999 § 75 N 7 ff.; Schmid 1997 N 15, 780.

62 Aus 29 mach 1 S. 30; die Kantone GL (StPO 5a, 12 ff., 16 £, 40 ff.), ZG (StPO 9, 12 ff)), FR (StPO 10, 11,
12, 152 {f.), SO (StPO 13, 83 ff., 134 ff. Dem Vernehmen nach bestehen z.Zt. in SO Bestrebungen, zum
Staatsanwaltschaftsmodell II zu wechseln.), VD (StPO 4 ff., 49 ff.) und VS (StPO 11°%, 51 ff)). - Diese
Zuweisungen werden im Folgenden iibernommen, obwohl sie teilweise - insbesondere beim
Untersuchungsrichter-Modell II - diskutabel sind.

58



16

verpflichtet. Sie treffen den Beschuldigten spiter im Hauptverfahren vor Gericht nicht als
Gegenpartei. Soweit die Staatsanwaltschaft im Untersuchungsverfahren auftritt, steht sie den
Beschuldigten als gleichberechtigte Partei gegeniiber. Die Aufteilung der Funktionen
zwischen der von den Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrichtern gefiihrten
Untersuchung und den hernach von der Staatsanwaltschaft zu fithrenden Anklage- und
Gerichtsverfahren verspricht somit eine grossere Objektivitit und eine bessere
Verwirklichung des Wahrheitsgrundsatzes, werden doch vier Augen den Straffall kritischer
wiirdigen als nur zwei. Ein weiterer Vorteil des Vorverfahrens mit unabhingigen
Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrichtern wird darin erblickt, dass diese selbst
Zwangsmassnahmen anordnen konnen, wahrend bei andern Untersuchungsmodellen hierfiir
gerichtliche Behorden eingesetzt werden miissen.

Einige der geschilderten Vorteile sind allerdings auch mit Nachteilen verknilipft: Zum Einen
ist fraglich, ob der richterliche Status des oder der die Untersuchung fiihrenden Beamtin oder
Beamten die Situation der Beschuldigten nicht nur formal, sondern auch faktisch verbessert.
Das Argument, dass beim Untersuchungsrichtermodell I, nicht aber beim Staatsanwalt-
schaftsmodell 11* fiir anzuordnende Zwangsmassnahmen, vor allem bei Untersuchungshaft,
auf eine gerichtliche Anordnung oder Uberpriifung verzichtet werden konne, diirfte
demgemiss lingerfristig seine Uberzeugungskraft verlieren®. Zum anderen kann das
erwahnte Vier-Augen-Prinzip in umfangreichen Fillen etwa 1im Bereich der
Wirtschaftskriminalitit zu verzogernden Doppelspurigkeiten fithren, indem sich nach einer
umfangreichen Untersuchung auch noch die Staatsanwaltschaft in die u.U. zahllosen
Aktenstiicke einarbeiten muss. Als gewichtiger Nachteil entpuppt sich die Unabhéngigkeit
auch insofern, als es rechtlich nur mit Schwierigkeiten mdglich sein diirfte, etwa in grosseren
Kantonen arbeitsteilig und effizient wirkende, von erfahrenen Spezialisten geleitete und damit
hierarchisch strukturierte Sonderabteilungen fiir schwerwiegende Kriminalititsformen wie
Wirtschafts- oder Drogenkriminalitdt oder organisiertes Verbrechen aufzubauen. Unabhingige
Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrichter konnen definitionsgemass nicht in eine
Hierarchie eingebunden werden, wie dies z.B. bei der Bildung von Spezialabteilungen zur
Bekidmpfung bestimmter Kriminalititsformen erforderlich ist®. Dieses Modell diirfte
demgemaiss schon von seinem Konzept her auf kleinere Kantone mit iiberschaubaren
Verhiltnissen zugeschnitten sein®.

141.2 Untersuchungsrichter-Modell 11

Diesem Modell werden von der Expertenkommission 13 Kantone zugerechnet®. Im
Vorverfahren sind Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrichter sowie die
Staatsanwaltschaft titig. Die Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrichterinnen sind

63 Zu diesem nachfolgend Ziff. 141.4.

®  Die FErwartungen an die richterliche Unabhiingigkeit bei den Untersuchungsrichterinnen und
Untersuchungsrichtern, denen ja die Aufgabe der Strafverfolgung zugewiesen ist, sind wohl regelméssig
nicht zu erfiillen; auch die Vorteile des Vieraugenprinzips sind wohl realistischerweise zu relativieren, vgl.
Hearings 19 £, 35, 118, 134 f. Teilweise ist die den Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrichtern
nach diesem Modell zugeschriebene Unabhangigkeit sogar als lebensfremd bezeichnet worden, Hearings
134.

Inwieweit das in gewissen Kantonen (vgl. etwa FR Reglement vom 5. Februar 1999 iiber die Organisation
und die Arbeitsweise des Untersuchungsrichteramts, Art. 4) geschaffene Amt eines Préisidenten der
Untersuchungsrichter (dazu auch Hearings 118) mit der Unabhéngigkeit vereinbar ist und die hier
angesprochenen Probleme 16sen kann, bleibe offen.

So auch eine Stimme in den Hearings, vgl. 91.

Mittlerweile haben Al und SG zum Staatsanwaltschaftmodell II gewechselt. Im Ubrigen ist die Zurechnung
bei einzelnen Kantonen problematisch, vgl. Fn. 62.
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jedoch im Unterschied zum Untersuchungsrichter-Modell 1 von der Staatsanwaltschaft nicht
unabhdngig, sondern dieser gegeniiber in freilich sehr wunterschiedlichem Mass
weisungsgebunden. Verschieden ist auch die Ausgestaltung der Zusammenarbeit von
Untersuchungsrichteramt und Staatsanwaltschaft: Wéhrend in einzelnen Kantonen die
Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrichter Kompetenzen zur Einstellung und
Anklageerhebung vor Gerichten besitzen®, stehen den Untersuchungsrichterinnen und
Untersuchungsrichtern in anderen Kantonen nur Untersuchungsbefugnisse und allenfalls die
Kompetenz zur Verfahrenseinstellung zu. In der Mehrheit der Kantone erfolgt die
Anklageerhebung und die Anklagevertretung vor Gericht allein durch die Staatsan-
waltschaft®.

Dieses Modell iibernimmt gewisse Vorteile (Vieraugenprinzip) und Nachteile (Doppelspurig-
keiten) des Untersuchungsrichtermodells 1. Es sind zwar Untersuchungsrichterinnen und
Untersuchungsrichter vorhanden. Da diese indessen der Weisungsbefugnis der Staatsanwalt-
schaft unterworfen sind, werden einzelne Nachteile des Untersuchungsrichtermodells I wie
z.B. die fehlende Mdoglichkeit der Einbindung in eine hierarchisch aufgebaute, effizient
funktionierende Strafverfolgungsbehorde beseitigt. Die nicht vorhandene Unabhingigkeit
bedeutet aber auch den Verlust von Vorteilen jenes Systems. Denkbar sind auch wie schon
angetont Mischformen, also z.B. ein Vorverfahrenstypus, bei dem die Untersuchungs-
richterinnen und Untersuchungsrichter der Staatsanwaltschaft gegeniiber zwar weisungsge-
bunden sind, aber z.B. die Anklageerhebung und —vertretung vor Gericht selbst zu
iibernehmen haben. In einem solchen System ergeben sich Anndherungen an das
Staatsanwaltschaftsmodell II mit der fiir diesen typischen erhohten Effizienz, aber auch unter
Einbezug der diesem Modell innewohnenden Nachteilen.

141.3 Staatsanwaltschaft-Modell 1

Fiir dieses aus dem franzosischem Recht stammende Modell ist dessen Zweigliedrigkeit
typisch’’: Vor Einschaltung der Untersuchungsrichterin oder des Untersuchungsrichters fiihrt
die Kriminalpolizei unter Fiithrung der Staatsanwaltschaft die Ermittlungen durch. Danach
erteilt die Staatsanwaltschaft den (unabhédngigen) Untersuchungsrichterinnen und Unter-
suchungsrichtern einen Auftrag zur Durchfiihrung der Untersuchung. Dieses System ist vor
allem dem Bundesstrafprozess’', aber auch fiinf Kantonen'> bekannt. Ist die Untersuchung
abgeschlossen, iiberweist die Untersuchungsrichterin oder der Untersuchungsrichter die Akten
der Staatsanwaltschaft, die liber die Anklageerhebung oder die Einstellung entscheidet.

Dieses Modell bringt insofern eine gewisse Steigerung der Effizienz und Schlagkraft der
Strafverfolgung, als die Polizei unter der einheitlichen Fithrung durch die Staatsanwaltschaft
die Ermittlungen tdtigt. Die Untersuchung durch Untersuchungsrichterinnen und Unter-
suchungsrichter gemaéss staatsanwaltschaftlichem Auftrag und die anschliessend der
Staatsanwaltschaft iibertragene Anklageerhebung bringt die dem Untersuchungsmodell I
zugeschriebenen Vorteile. Allerdings wirken diese Zweigliedrigkeit und die damit
verbundenen Doppelspurigkeiten schwerfillig und z.B. bei komplexen Straffillen wenig
effizient.

%8 So etwa ZH StPO 39, 161 i.V.m. GVG 72 Ziff. 1; LU StPO 125 f., 130; SZ StPO 70, 73 i.V.m. GOG 37,
SG StPO 181.

% Vgl. etwa BE StrV 250 ff.; OW StPO 93, 102, 105; NW StPO 110, 114 £, 125; BL StPO 130, 143; AR
StPO 158 ff; AI StPO 83 ff.; SH StPO 234; GR StPO 82, 98; TG StPO 133, 142.

" Zur Ein- und Zweigliedrigkeit Hauser/Schweri 1999 § 75 N 5 ff.; Schmid 1997 N 15, 780.

' Art. 108 BStP.

2 Nach Aus 29 mach 1 S. 31 die Kantone UR, AG, NE, GE und JU.
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141.4 Staatsanwaltschafts-Modell 11

Das Staatsanwaltschaftsmodell II ist zur Zeit in vier Kantonen bekannt”® und im Ausland in
dhnlicher Form etwa in Italien, Deutschland sowie den angelsdchsischen Léndern
gebriuchlich™. Charakteristisch ist das Fehlen einer Untersuchungsrichterin oder eines
Untersuchungsrichters. Die Staatsanwaltschaft fiihrt die Untersuchung, erhebt die Anklage
und vertritt diese vor den Gerichten. Ublicherweise leitet sie auch die Kriminalpolizei oder ist
dieser gegeniiber weisungsberechtigt.

Stellt man beim Staatsanwaltschaftsmodell ein Vorverfahren ohne unabhingige
Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrichter in den Vordergrund”®, so ergeben sich
die Vor- und Nachteile grosstenteils spiegelbildlich aus den bereits in der vorstehenden Ziff.
141.1 geschilderten Vor- und Nachteilen eines Vorverfahrens mit unabhéingigen Unter-
suchungsrichterinnen und Untersuchungsrichtern: Wird das gesamte Strafverfahren ab der
polizeilichen Ermittlung iiber die eigentliche Untersuchung hin bis zur Anklageerhebung und
Vertretung vor Gericht durch die gleiche Behorde gefiihrt oder geleitet, ergeben sich einerseits
klare Vorteile beziiglich der Effizienz des Verfahrens, anderseits Bedenken hinsichtlich der
Objektivitdt der Strafverfolgung und der Einhaltung der rechtsstaatlichen Garantien. Wie
bereits dargelegt, diirfte im Ubrigen der Unterschied zum Untersuchungsrichter-Modell 11
dann gering sein, wenn die Untersuchungsrichterin oder der Untersuchungsrichter (allenfalls
nur teilweise) selbst die Anklage erheben und vertreten.

142 Staatsanwaltschaftsmodell des Vorentwurfs
142.1 Grundziige des Konzepts

Dem Auftrag des EJPD folgend basiert der Vorentwurf des Experten in den Grundziigen auf
dem Staatsanwaltschaftsmodell I’°. Das Vorverfahren wird somit von der Staatsanwaltschaft
gefiihrt. Diese ist berechtigt, in dem der eigentlichen Untersuchung vorgelagerten Stadium der
Ermittlungen der Polizei jederzeit Weisungen zu erteilen (Art. 17 Abs. 3, Art. 335 Abs. 2 VE;
nachstehend Ziff. 221.2. und 261.21). Die Staatsanwaltschaft hat sodann nach Abschluss der
Untersuchung iiber die Einstellung des Verfahrens und die Anklageerhebung zu befinden und
vor Gericht diese Anklage zu vertreten. Durch die Einheitlichkeit von Ermittlung,
Untersuchung und Anklageerhebung soll ein hoher Grad von Effizienz bei der Verfolgung
von Straftaten gewdihrleistet werden. Als Gegengewichte sind verschiedene Massnahmen
vorgesehen, die verhindern sollen, dass die Parteien von iiberméchtigen Strafverfolgungs-
behorden in der Ausiibung ihrer Rechte iiber Gebiihr beeintrachtigt werden konnten. So ist ein
Zwangsmassnahmengericht vorgesehen, das iiber die Anordnung der einschneidendsten
Zwangsmassnahmen wie Untersuchungshaft entscheidet (Art. 22, Art. 233-241 VE;
nachfolgend Ziff. 221.5). Bei andern Zwangmassnahmen sowie Verfahrenshandlungen im
Vorverfahren allgemein kann dieses Zwangsmassnahmengericht oder die Beschwerdeinstanz

7 Aus 29 mach 1 S. 1 erwihnt nur die Kantone TI und BS (dazu und zur neueren Entwicklung in BS Dubs

2000 45 ft.), doch sind mittlerweile Al (Landsgemeindebeschluss betreffend Revision des Gesetzes iiber
die Strafprozessordnung vom 30. April 2000) und SG (neue StPO vom 1.7.1999) dazu gestossen; in SO
sind offenbar z.Zt. Bestrebungen in dieser Richtung vorhanden.

Zu diesen Verfahrensordnungen Piquerez 2000 N 214 ff., 229 ff., 224 ff.; zum anglo-amerikanischen
Verfahren Schmid 1993 39 ff.

> Auf dieses Modell bezieht sich offensichtlich der Bericht Aus 29 mach 1, wenn er in Ziff. 3.123 auf S. 33
die Griinde fiir ein ,,Vorverfahren ohne Untersuchungsrichter* beschreibt.

Vgl. Ziff. 123. Wenn in der Folge nur noch von Staatsanwaltschaftsmodell gesprochen wird, so deshalb,
weil das Modell dieses VE nicht in jeder Beziehung mit demjenigen der Expertenkommission identisch ist.
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auf dem Beschwerdeweg angegangen werden (Art. 26, 212 und 461-467 VE; nachstehend
Ziff. 221.8, 272.1). Im Weiteren ist vorgesehen, die Verteidigungsrechte im Vorverfahren
(Art. 117-118, 158-159, 168, 236, 342 Abs. 1; dazu vor allem nachstehend Ziff. 231.1, 241 .4,
242.1, 253.4, 261.32) sowie die Unmittelbarkeit der erstinstanzlichen Hauptverhandlung
(Art. 367-379, Ziff. 263.2) zu verstérken.

Steht bei der Wahl des Strafverfolgungsmodells die Effizienz der Strafuntersuchung im
Vordergrund, so miissen Bund und Kantone in der Ausgestaltung dieses Modells gewisse
Freiheiten eingerdumt werden. Es versteht sich von selbst, dass die Staatsanwaltschaft in
einem kleineren, vielleicht vorwiegend ldndlichen Kanton anders als jene in einem
bevolkerungsreichen, von bestimmten schweren Deliktsformen wie Wirtschafts- oder
Drogenkriminalitit besonders heimgesuchten Kanton strukturiert sein muss. Der Vorentwurf
iiberldsst es demgemdss Bund und Kantonen, Ober- oder Generalstaatsanwaltschaften mit
Weisungsbefugnisse den Staatsanwaltschaften gegeniiber einzusetzen (Art. 15 VE, nach-
stehend Ziff. 221.1, 221.3). Abgesehen von kleinen Kantonen wird in allen Kantonen eine
solche Oberbehorde erforderlich sein. Wahlt ein Kanton das Organisationsmodell mit einer
Ober- oder Generalstaatsanwaltschaft, ergibt sich eine gewisse Anndherung an das bisher in
verschiedenen Kantonen anzutreffende - in der Terminologie der Expertenkommission -
Untersuchungsrichtermodell II’’, bei dem die Untersuchungsrichterin oder der Untersuchungs-
richter das Vorverfahren durchfiihrt, dabei aber den Weisungen der Staatsanwaltschaft
unterliegt. Entgegen der Ausgestaltung dieses Untersuchungsrichtermodells II in gewissen
Kantonen haben Einstellung und Anklageerhebung jedoch stets durch die Staatsanwaltschaft
(in der bisherigen Terminologie: Untersuchungsrichterinnen oder Untersuchungsrichter;
Verhorrichter u.d.), also nicht durch die Ober- oder Generalstaatsanwaltschaft (nach der
Terminologie des Vorentwurfs) zu erfolgen. Wem in solchen hierarchisch gegliederten
Staatsanwaltschaftsmodellen die Rechtmittelbefugnis zukommt, miissen Bund oder Kantone
in ihren Einfiihrungserlassen festlegen (Art. 452 Abs. 1 VE).

142.2 Griinde fiir die Wahl des Staatsanwaltschafts-Modells

Zunichst ist darauf zu verweisen, dass die Wahl dieses Modells von der Uberzeugung
getragen ist, damit zur verfahrensmaissigen Bewiltigung der Kriminalitit fiir die Gegenwart
und auch die Zukunft eine optimale Losung getroffen zu haben. Im Vordergrund stand dabei
das Bemiihen, die Effizienz der Strafverfolgung unter angemessener Wahrung der
berechtigten Interessen der privaten Verfahrensbeteiligten zu verbessern. Dass insbesondere
die Effizienz der Strafverfolgung mit diesem Staatsanwaltschaftsmodell am besten erreicht
wird, scheint denn auch soweit unbestritten zu sein’®.

Ein wichtiger Vorteil ist die Durchfiihrung der Strafuntersuchung von Anbeginn an bis
hin zur Anklageerhebung durch die Staatsanwaltschaft, womit Doppelspurigkeiten
vermieden werden, die flr die bisher verbreiteten Untersuchungsrichtermodelle typisch
waren. Das durch diese Konzentration allenfalls befiirchtete Ubergewicht der
Staatsanwaltschaft ist durch Verstirkung der Verfahrensrechte der Parteien angemessen
auszugleichen.

Uberldsst man Bund und Kantonen die nihere Organisation der Staatsanwaltschaft, vor
allem die Moglichkeit der Einsetzung einer Ober- oder Generalstaatsanwaltschaft, so
steht es ihnen frei, einen ihren Bediirfnissen angemessenen Aufbau ihrer Untersuchungs-
und Anklagebehorden zu wdhlen. Die Kantone konnen so hierarchisch gegliederte und

77 Aus 29 mach 1 S. 30.
" So auch Aus 29 mach 1 S. 33 fiir die Verfahren ohne Untersuchungsrichter.



20

weisungsgebundene Untersuchungs- und Anklagebehorden bilden und damit deren
Schlagkraft, aber auch die Leitung und Beaufsichtigung optimieren. Dieses Bediirfnis
besteht vorab bei jenen Kantonen, bei denen wegen ihrer Grdsse eine gewisse
Spezialisierung dieser Behorden erforderlich ist. Dass in einem grosseren oder gar sehr
grossen Kanton mit einer entsprechenden Anzahl solcher Beamten - der Kanton Ziirich
beispielsweise zdhlte im Jahre 1999 136 Bezirksanwilte’’, d.h. Untersuchungsrichter, -
ein Modell mit einem unabhingigen Untersuchungsrichter®® praktikabel sein und
effizient arbeiten konnte, ist wenig wahrscheinlich®.

Auch wenn zuverldssige Berechnungen fehlen, so ist doch zu prognostizieren, dass der
Ubergang zu dem im Vorentwurf vorgeschlagenen Staatsanwaltschaftsmodell verglichen
mit andern Modellen vor allem dem von der Expertenkommission bevorzugten
Untersuchungsrichtermodell I nicht hoheren, sondern eher einen geringeren personellen
und damit auch finanziellen Aufwand erfordert®.

Die mindestens teilweise angefiihrten Nachteile des Staatsanwaltschaftsmodells dieses
Vorentwurfes, so vor allem der Verzicht auf das Vieraugenprinzip und das Moment einer
gewissen richterlichen Unabhéngigkeit - kann durch verbesserte Parteirechte im
Vorverfahren sowie entsprechende Beschwerderechte angemessen ausgeglichen werden.
Dem Argument, dass dieses Modell gewisse Institutionen wie den Hafirichter notwendig
mache, die beim Modell mit einem unabhédngigen Untersuchungsrichter nicht erforderlich
seien, ist entgegenzuhalten, dass das letztgenannte Modell wenn auch nach gegenwirtiger
Rechtsprechung und Lehre zum massgebenden Art. 5 Ziff. 3 EMRK®® nicht unmittelbar
bei der Haftanordnung, so doch in einem spéteren Zeitpunkt z.B. bei Haftentlassungs-
gesuchen ebenfalls eine separate gerichtliche Instanz erfordert®. Zudem wiirde es nicht
iiberraschen, wenn auch Verfahrensordnungen mit einem an sich unabhingigen
Untersuchungsrichter frither oder spéter eine richterliche Haftanordnung ab Beginn des
Freiheitsentzugs einfiihren miissten®. Eine richterliche Instanz ist bei jedem Modell
sodann fiir die Anordnung gewisser Zwangsmassnahmen wie Telefonkontrolle, die
verdeckte Ermittlung u.d. erforderlich. Auch die weiteren Verstirkungen der
Verfahrensrechte der Parteien wie jene der Verteidigung ab Beginn des Verfahrens (z.B.
Art. 117-118, 168, 236 VE), die Beschwerdemdglichkeiten gegen Verfahrenshandlungen
der Staatsanwaltschaft (Art. 212, 462 VE) sowie eine vermehrte Verwirklichung des
Unmittelbarkeitsgrundsatzes in der erstinstanzliche Hauptverhandlung (vor allem Art.
377 VE)* diirften, soweit sie den schweizerischen Strafprozessordnungen nicht schon
bekannt sind, unabhéingig vom gewéhlten Untersuchungsmodell in Zukunft kaum zu
umgehen sein.
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Geschiftsbericht des Regierungsrates fiir das Jahr 1999 50.

Eine Unabhingigkeit des Untersuchungsrichters ist nur gegeben, wenn er vollig weisungsungebunden ist,
vgl. vorn Ziff. 141.1.

So auch Stimmen in den Hearings, vgl. etwa 91.

Nach Tessiner Schitzungen erforderte der Ubergang zu diesem Untersuchungsrichtermodell im Kanton
Tessin (der wie erwihnt in etwa das in diesem Vorentwurf anvisierte Staatsanwaltschaftsmodell II kennt)
eine Aufstockung der bisher 15 Staatsanwilte und Zwangsmassnahmenrichter auf 30 Untersuchungs-
richterinnen und Untersuchungsrichter, so der damalige Regierungsrat Pedrazzini in Hearings 31.

M.w.H. Hauser/Schweri 1999 § 68 N 28 ff.; Piquerez 2000 N 2363 ff., 2370 ff.; Riklin 1987 77.

Vgl. z.B. UR StPO 117; ZG StPO 18; FR StPO 113; SZ StPO 28; AR StPO 108; GR StPO 85; TG StPO
113; VD StPO 60; siehe auch Hearings 92 f.

In dieser Richtung etwa Hearings 99, 135; gewisse Zweifel liber die Entwicklung der Rechtsprechung der
Strassburger Organe auch in Aus 29 mach 1 S. 112.

Der in Aus 29 mach 1 S. 38 Mitte, vgl. auch ein Experte in den Hearings 31 oben, vertretenen Ansicht, das
Untersuchungsrichtermodell I erlaube eine Lockerung des Unmittelbarkeitsprinzips im Hauptverfahren,
kann nicht gefolgt werden, vgl. auch Hearings 158 Mitte.
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Im Unterschied zur Expertenkommission®’ war bei der Wahl des Untersuchungsmodells
des Vorentwurfs die Frage der politischen Akzeptanz bzw. nach dem bisher am meisten
verbreiteten Modell nicht von primérer Bedeutung. Tatsédchlich ist das hier présentierte
Staatsanwaltschaftsmodell bisher nur in den Kantonen Basel-Stadt und Tessin sowie seit
Kurzem die Kantone Appenzell-Innerrhoden und St. Gallen bekannt. Das mit diesem
Vorentwurf prasentierte Konzept wird viele Kantone zu grosseren oder kleineren
Anpassungen ihrer Behordenorganisation zwingen. Dies ist nebenbei bemerkt bei der
Wahl jedes Untersuchungsmodells der Fall. Namentlich eine Entscheidung fiir das von
der Expertenkommission bevorzugte Untersuchungsrichtermodell I, das bisher auch nur
in sechs Kantonen bekannt war™, macht umfangreichere Anpassungen in vielen
Kantonen erforderlich. Das mit dem Vorentwurf prasentierte Modell iiberzeugt indessen
mit den damit erreichten Verbesserungen in der Effizienz wie auch in der Wahrung der
Verfahrensrechte der Parteien und wird voraussichtlich gesamtschweizerisch eine
Akzeptanz bewirken, die dieses Modell auch in jenen Kantonen politisch tragbar macht,
deren Strafprozessrecht das gewihlte Staatsanwaltschaftsmodell bisher fremd war.

Als Argument fiir die Einflihrung eines Staatsanwaltschaftsmodells konnte schliesslich
angeflihrt werden, dass einerseits ein gewisser Trend weg vom Untersuchungsrichter-
modell T und eine grossere Bereitschaft fiir Modelle festzustellen ist, die in den
Grundsédtzen dem Staatsanwaltschaftsmodell geméss Vorentwurf entsprechen. In der
Schweiz sind vor einigen Jahren der Tessin und in der jiingsten Vergangenheit die
Kantone St.Gallen® und Appenzell-Innerrhoden zum letztgenannten Modell iiber-
gegangen, und in Solothurn sind offenbar entsprechende Pline vorhanden. Soweit
ersichtlich hat in jlingerer Zeit nur der Kanton Jura 1990 vom
Untersuchungsrichtermodell I zum Staatsanwaltschaftsmodell 1 gewechselt”. Auch
international geht der Trend in Richtung Staatsanwaltschaftsmodell: So sind schon vor
lingerer Zeit Deutschland und in der jiingeren Vergangenheit Italien’' zu diesem Modell
iibergegangen. Auf dem Staatsanwaltschaftsmodell beruhen ferner die internationalen ad-
hoc-Strafgerichte fiir die Verfolgung von schwerwiegenden Verletzungen des
humanitdren Volkerrechts in Ex-Jugoslawien und Ruanda sowie das Romer Statut eines
stindigen Internationalen Strafgerichtshofs vom 17.7.1998, welchem die Schweiz
beizutreten beabsichtigt’’. Auch die Strafjustiz der Europiischen Union soll auf diesem
Modell aufgebaut werden.
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So nach Aus 29 mach 1 S. 30. Nicht ganz einleuchtend alsdann die Bemerkung aaO S. 35, wo fiir die Wahl
des Untersuchungsrichtermodells I die beste Akzeptanz dieses Modells in den Kantonen angefiihrt wurde,
indem 18 Kantone solche Untersuchungsrichtermodelle hétten und diese mit bescheidenem Aufwand in
Untersuchungsrichtermodelle I transferiert werden konnten: Tatséchlich diirften verschiedene unter dem
Untersuchungsrichtermodell II eingereihte Kantone niher beim Staatsanwaltschaftsmodell II liegen.
Inwieweit die Kantone, die das Untersuchungsrichtermodell II kennen, beim Entscheid fiir das
Untersuchungsrichtermodell I oder aber fiir das hier vorgeschlagene Staatsanwaltschaftsmodell grossere
Anpassungen vorzunehmen haben, wére von Fall zu Fall zu untersuchen. Die vereinfachende Annahme der
Expertenkommission, diese Kantone ldgen ndher beim Untersuchungsrichtermodell I (Aus 29 mach 1 S. 37)
ist in dieser Form allerdings problematisch. Vor allem in Kantonen wie Ziirich, in denen den
Untersuchungsrichtern schon bisher weitreichende Einstellungs- und Anklagebefugnisse zustanden, ist dies
eindeutig nicht der Fall; diese bisherigen Modelle liegen dem Staatsanwaltschaftsmodells dieses
Vorentwurfs eindeutig niher, ja lassen sich wohl ohne grossere Anderungen an dieses anpassen.

Hierzu Joe Kehl, Neues Strafprozessgesetz im Kanton St. Gallen, SJZ 96 (2000) 434 ff.

Zu diesen Tendenzen Hauser/Schweri 1999 § 75 N 10. Zur Entwicklung im Kanton JU vgl. Piquerez 1993
19 ff.

Nach der neuen Strafprozessordnung von 1988; vgl. dazu auch Piquerez 2000 N 231, 238 ff.

Die Schweiz hat dieses Statut am 18.7.1998 unterzeichnet; im Sommer 2000 wurde ein
Vernehmlassungsverfahren zu den Entwiirfen zu einem Bundesgesetz iiber die durch einen Beitritt
notwendigen Anderungen des StGB, zu einem Bundesgesetz iiber die Zusammenarbeit mit dem
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142.3 Auswirkungen des Staatsanwaltschaftsmodells auf die Organisation der
kantonalen Untersuchungs- und Anklagebehorden

Wihlt man das Staatsanwaltschaftsmodell, wie es mit diesem Vorentwurf vorgeschlagen wird,
so haben wie erwidhnt Bund sowie die meisten Kantone in ihren Einflihrungserlassen grossere
oder kleinere Anpassungen der Strafbehdrden vorzunehmen.

Es versteht sich von selbst, dass die wenigen Kantone, die schon bisher das Staatsan-
waltschaftsmodell Il kannten, keine oder relativ unbedeutende Anpassungen vornehmen
miissen. Bei den iibrigen Kantonen sind mehr oder weniger ausgeprigte Kompetenz-
verschiebungen von der (bisherigen) Staatsanwaltschaft zu den (bisherigen) Untersuchungs-
richterinnen und Untersuchungsrichtern unabdingbar. Gering halten sich diese Gewichts-
verschiebungen bei jenen Kantonen mit dem Untersuchungsrichtermodell 11, bei denen die
Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrichter schon bisher gewisse Einstellungs- und
Anklagebefugnisse besassen’; hier iibernehmen die nun Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte
genannten  Untersuchungsrichterinnen und  Untersuchungsrichter’  allenfalls  unter
Oberaufsicht der Ober- oder Generalstaatsanwaltschaft die volle Verantwortung fiir
Ermittlung, Untersuchung und Anklageerhebung. Je nach der Ausgestaltung des bisherigen
Modells wird sich bei den iibrigen Kantonen eine mehr oder weniger ausgeprigte
Verschiebung hinsichtlich der Weisungsbefugnisse der Staatsanwaltschaft ergeben; neu wird
auch hier eine Zuweisung der Anklagebefugnisse an die nun zu Staatsanwéltinnen und
Staatsanwélten mutierenden Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrichter sein.

Die Eingriffe sind beim Untersuchungsrichtermodell I sowie beim Staatsanwaltschaftsmodell
I am ausgeprigtesten, vor allem was das bisherige traditionelle Verstindnis der Rolle der
Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrichter als unabhéngige Strafverfolgungs-
behorde einerseits und der Staatsanwaltschaft als Anklagebehorde anderseits betrifft.
Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrichter iibernehmen auch hier die volle
Verantwortung fiir das Vorverfahren, einschliesslich der Anklageerhebung und der Anklage-
vertretung vor Gericht. Keine Anderungen ergeben sich hingegen beziiglich der Weisungs-
gebundenheit der Polizei.

1424 Auswirkungen des Staatsanwaltschaftsmodells auf die Organisation der
Gerichtsbehorden

Das Staatsanwaltschaftsmodell erfordert ein Zwangsmassnahmengericht, das iiber die
Untersuchungs- und teilweise liber die Sicherheitshaft (Art. 237 f. VE) sowie weitere
Zwangsmassnahmen (z.B. Art. 268 Abs. 4 VE) entscheidet, wobei offen bleibe, ob eine solche
Instanz in einer zukunftsgerichteten schweizerischen Strafprozessordnung nicht auch im Falle
der Wahl eines andern Untersuchungsmodells zu schaffen wire’’. Eine zusitzliche Belastung
der Gerichtsbehorden ist nicht wahrscheinlich. Die im Bericht der Experten dem
Untersuchungsrichtermodell I zugeschriebenen besonderen Vorteile, die sich in einer
Entlastung der Gerichte auswirken sollten®®, sind etwa beziiglich der mdglichen

internationalen Strafgerichtshof sowie zu einem Bundesbeschluss tiber die Genehmigung des Romer Statuts
eroffnet.

% Vgl. vorne Ziff. 141.2.

94 Soweit Bund und Kantone diese Bezeichnung wihlen, was ihnen freisteht, nachstehend Ziff. 221.

% Eine solche Instanz wire jedenfalls bei Haftentlassungsgesuchen (weiter etwa bei Telefon- und anderen
technischen Uberwachungen und der verdeckten Ermittlung) erforderlich, vgl. dazu Ziff. 142.2.

** Aus29 mach I S. 38.
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Einschrinkung der Unmittelbarkeit’’ wie auch des Wegfalls einer Anklagepriifung durch das
Gericht fragwiirdig. Andere, die Gerichte entlastende prozessuale Instrumente wie die
Anwendung eines erweiterten Opportunititsprinzips (Art. 8§ VE) oder die Befugnis zum Erlass
von Strafbefehlen (Art. 412 ff. VE) werden auch im vorliegenden Modell der
Staatsanwaltschaft zugewiesen.

142.5 Auswirkungen des Staatsanwaltschaftsmodells auf die Kosten der
Rechtspflege

Es ist schwierig, Prognosen iiber die finanziellen Auswirkungen der gesamtschweizerischen
Einfiihrung eines Staatsanwaltschaftsmodells gemiss Konzept des Vorentwurfs zu machen.
Einerseits fehlen entsprechende Berechnungen, anderseits hingen die Kosten nicht nur vom
gewihlten Untersuchungsmodell, sondern von der Gestaltung des Strafverfahrens ganz
allgemein ab. Hier fallen insbesondere die im Vorentwurf vorgeschlagenen besonderen
Verfahrensarten (abgekiirztes Verfahren, Art. 385 ff. VE; Strafbefehlsverfahren, Art. 412 ff.
VE; Maglichkeit, Ubertretungsverfahren Verwaltungsbehorden zuzuweisen, Art. 21 VE,
Art. 418 ff. VE) ins Gewicht, die die Stratbehorden und vor allem die Staatsanwaltschaft als
Untersuchungs- und Anklagebehorde entlasten und insgesamt zu einer Reduktion der Kosten
der Strafrechtspflege beitragen diirften.

Geht man davon aus, dass mit einem Staatsanwaltschaftsmodell Doppelspurigkeiten
unterschiedlichen Umfangs der andern Modelle wegfallen, diirften gesamthaft betrachtet die
Kosten tendenziell eher geringer als bei anderen Modellen sein®®. Ob das Argument, nur
dieses Staatsanwaltschaftsmodell erfordere Zwangsmassnahmen- oder Haftgerichte mit
entsprechenden Kostenfolgen zutreffend ist, wurde bereits vorstehend in Ziff. 142.2 erortert.

143 Alternativen eines Untersuchungsrichtermodells

Dem Experten wurde im Mirz 1999 auch der Auftrag erteilt, neben dem Staatsanwalt-
schaftsmodell Alternativen in Richtung des Untersuchungsrichtermodells zu entwickeln. Auf
diese soll zuriickgegriffen werden konnen, falls sich gestiitzt auf das Vernehmlassungs-
verfahren ergeben sollte, dass das dem Vorentwurf zu Grunde liegende Staatsanwaltschafts-
modell nicht weiter verfolgt werden kann. Es liegt dabei nahe, diese Alternativmodelle einem
der drei andern von der Expertenkommission entwickelten Modelle anzunéhern.

Die nachfolgenden Darlegungen skizzieren zwei im Vordergrund stehende Alternativmodelle.
Auf die Ausarbeitung eigentlicher Alternativentwiirfe wird indessen verzichtet. Dies wiirde
namlich bedingen, dass praktisch zwei zusdtzliche, separate Gesetzesentwiirfe prdsentiert
werden miissten, hdngen doch nicht nur die Behordenorganisation, sondern zahlreiche
Bereiche des eigentlichen Verfahrensrechts vom gewdéhlten Untersuchungsmodell ab. Das
Vorlegen von ausformulierten Alternativentwiirfen hitte in jedem Falle eine stoffmissige
Aufblihung des Vernehmlassungsverfahrens zur Folge. Dieses wiirde damit leicht an die
Grenzen der Durchfiihrbarkeit gelangen.

%7 Siche vorne Fn. 86.- Zu beachten ist, dass der Vorentwurf das Unmittelbarkeitsprinzip differenziert

ausgestaltet (Art. 374 ff. VE), was den entsprechenden Mehraufwand ohnehin in Grenzen halt.

Siehe die (freilich nicht néher belegte) Meinungsdusserung des Tessiner Justizdirektors vorne in Fn. 82,
wonach das Untersuchungsrichtermodell I im Kanton Tessin einen doppelt so hohen Personalaufwand
erfordere.
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Nachfolgend werden als denkbare Varianten die Untersuchungsrichtermodelle I und II
aufgefiihrt. Auf die Vor- und Nachteile dieser beiden Untersuchungsmodelle sowie auf die
Frage der Akzeptanz dieser Modelle wird nur noch beschrinkt eingegangen”.

143.1 Alternative des Untersuchungsrichter-Modells 11

An erster Stelle wird auf diese Alternative hingewiesen: Einerseits ist dieses Modell nach der
Zurechnung der Experten in 13 Kantonen verwirklicht (vgl. vorne Ziff. 141.2), ist also das in
der Schweiz am meisten verbreitete Modell und konnte demgemidss wohl mit einer
betrachtlichen Akzeptanz rechnen. Anderseits ist zu vermerken, dass eine Wahl dieses
Untersuchungsrichtermodells II — wie nachstehend zu zeigen sein wird — auf der Basis des mit
dem Vorentwurf présentierten Staatsanwaltschaftsmodells am leichtesten zu verwirklichen
wire, d.h. der Vorentwurf bediirfte bei einem Wechsel zum Untersuchungsrichtermodell 11
verglichen mit dem Wechsel zu den beiden andern noch in Frage kommenden
Untersuchungsmodellen am wenigsten Anderungen.

Das Untersuchungsrichtermodell 1I zeichnet sich dadurch aus, dass zwar Untersuchungs-
richterinnen und Untersuchungsrichter vorhanden sind, diese aber von der Staatsanwaltschaft
nicht unabhédngig sind, sondern deren Weisungen unterliegen. Zumeist sind die
Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrichter nicht befugt, die Verfahren selbst durch
Einstellung oder Anklageerhebung abzuschliessen, sondern miissen die Akten zu diesem
Zweck der Staatsanwaltschaft iiberweisen. Konnen in einzelnen Kantonen die Untersuchungs-
richterinnen und Untersuchungsrichter selbst Fille durch Einstellung oder Anklageerhebung
abschliessen und beschrinken sich damit die Befugnisse der Staatsanwaltschaft auf die
Beaufsichtigung, die Vertretung der Anklage vor oberen Instanzen etc., werden die
Unterschiede zum Staatsanwaltschaftsmodell des Vorentwurfs mit der darin geschaffenen
Moglichkeit der Schaffung einer Ober- oder Generalstaatsanwaltschaft (Art. 20 Abs. 2 VE)
minim.

Eine echte Alternative zum Staatsanwaltschaftsmodell des Vorentwurfs wire demgemass nur
so zu verwirklichen, dass Untersuchungsrichterimter und eine Staatsanwaltschaft vorgesehen
werden, wobei die ersteren allein zur Untersuchungsfithrung, letztere zur Einstellung der
Verfahren'”, Anklageerhebung und Vertretung der Anklage vor allen Gerichtsinstanzen
zustindig wiren. Mit Blick auf den Vorentwurf wiirde ein Umschwenken zum
Untersuchungsrichtermodell II praktisch bedeuten, dass im Vorentwurf iiberall dort, wo der
Staatsanwaltschaft Befugnisse als Untersuchungsbehorde eingerdumt sind, diese den
Untersuchungsrichterdmtern zugewiesen werden. Betroffen wéren vor allem der Zweite,
Vierte bis Sechste und Neunte Teil. Im Siebten und Achten Teile hitte einzufliessen, dass die
Befugnisse zur Einstellung und Anklagerhebung der Staatsanwaltschaft zugewiesen wird.
Weitgehend unveridndert bliebe der Zehnte Teil, wobei allerdings in gewissen Fillen die
Staatsanwaltschaft als Beschwerdebehorde gegen Entscheide etc. der Untersuchungsrichter-
amter eingesetzt werden konnte. Die Elften und Zwdlften Teile konnten wiederum weitgehend
unverdndert {ibernommen werden.

Es ist denkbar, dass ein solchermassen ausgestaltetes Untersuchungsrichtermodell II als
Mittellosung zwischen dem mit dem Vorentwurf prédsentierten, stark auf Einheitlichkeit des
Verfahrens und Effizienz ausgerichteten Staatsanwaltschaftsmodell und dem vor allem in den

% Dieses Thema wurde bereits in Ziff. 141 .2, 141.1 und 142.2 ndher behandelt.
' Ob Einstellungen in die Kompetenz der Untersuchungsrichterimter oder der Staatsanwaltschaft zu
verweisen sind, erscheint als ein hier nicht sehr relevantes Detail.
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grossen Kantonen der Deutschschweiz kaum beliebt zu machenden Untersuchungsrichter-
modell I Zustimmung finden konnte, falls das Modell des Vorentwurfs nicht zu realisieren ist.

143.2 Alternative des Untersuchungsrichtermodells I

Dieses Modell wird hier als zweite Variante prasentiert, nicht zuletzt deshalb, weil es zur Zeit
in sechs Kantonen bekannt ist, also das zweithaufigste Modell'®' ist und weil es dank der ihm

zugeschriebenen Vorteile von den Experten favorisiert wurde'®.

Charakteristisch fiir dieses Modell ist die Institution der unabhéngigen Untersuchungsrichterin
und des unabhédngigen Untersuchungsrichter und damit die strenge Trennung der Funktionen
dieser Untersuchungsrichterinnen und Untersuchungsrichter einerseits und der Staatsanwalt-
schaft anderseits.

Es versteht sich von selbst, dass die Wahl des Untersuchungsrichtermodells I gegeniiber dem
hier vorgelegten Vorentwurf relativ tiefgreifende Anderungen bedingte. Zunichst wiren die
umfangreichen Befugnisse der Staatsanwaltschaft als Untersuchungsbehdrde geméss
Vorentwurf den Untersuchungsrichteramtern zu tibertragen. Um dieses Untersuchungsrichter-
modell fiir grossere Kantone mit ihren unabdingbaren, hierarchisch zu strukturierenden
Spezialabteilungen z.B. fiir Wirtschaftskriminalitét praktikabel zu machen, miisste — obwohl
eigentlich systemwidrig'” - dringend die Schaffung von Leitenden Untersuchungsrichterinnen
und Untersuchungsrichtern mit Weisungsbefugnissen ins Auge gefasst werden. Die
Funktionstrennung der erwihnten Behdrden fiihrte sodann zu zahlreichen Anderungen, wovon
vor allem der Zweite, Vierte bis Sechste und Neunte Teil des Vorentwurfs betroffen wiren.
Im Siebten und Achten Teil miisste beriicksichtigt werden, dass die Befugnis zur
Anklagerhebung und allenfalls zur Einstellung der Staatsanwaltschaft zusteht.
Umfangreichere Anpassungen miissten die Rechtsmittel, Zehnter Teil, erfahren. Hier konnte
einfliessen, dass Untersuchungshandlungen der unabhéngigen Untersuchungsrichterinnen und
Untersuchungsrichter als weniger rechtsmittelbediirftig betrachtet werden, wobei auch bei
diesem Modell nicht auf ein Zwangsmassnahmengericht o.4. verzichtet werden kénnte'*. Die
Elften und Zwolften Teile konnten weitgehend unverdndert iibernommen werden.

15 Neue strafprozessuale Instrumente und Verfahrensformen
151 Allgemeines

Wie einleitend in Ziff. 131 erwihnt, folgt der vorliegende Vorentwurf weitgehend den
behordlichen Institutionen und Verfahrensformen, wie sie schon bisher in den
eidgendssischen und kantonalen Verfahrensordnungen bekannt waren. Dieser StPO-
Vorentwurf kann sich demgemadss darauf beschrinken, punktuell Verbesserungen und
Anpassungen an gewandelte Auffassungen einzubringen. Es werden in verschiedenen
Richtungen auch Vorschlige prisentiert, die den bestehenden schweizerischen
Verfahrensordnungen bislang nicht oder nur vereinzelt bekannt waren. Anlass zu diesen
Neuerungen gibt einerseits die Uberzeugung, dass — in freilich gemissigter Form - die
Verfahrensrechte der Parteien und damit zusammenhdngend der Grundsatz der

101" Rechnet man den Bund mit, ergibt sich freilich, dass gleich viele Prozessordnungen, ndmlich 6, das

Untersuchungsrichtermodell I und das Staatsanwaltschaftsmodell IT kennen, vgl. Aus 29 mach 1 S. 30 f.
%2 Siehe vorne Ziff. 121.3, 141.1.
"% Vorne Ziff. 141.1 a.E.
"% Siehe vorstehend Ziff. 142.2.
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Unmittelbarkeit der Hauptverhandlung auszubauen sind. Anderseits versucht der Vorentwurf
die Effizienz der Strafverfolgung zu steigern. Diese Anliegen konnen hinsichtlich ihrer
Auswirkungen als kontrar bezeichnet werden; es ist indessen ein vordringliches Anliegen der
hiermit prasentierten Vorschlidge, zwischen diesen Postulaten einen sachgerechten Ausgleich
herzustellen.

152 Hervorstechendste Neuerungen des Vorentwurfs im Besonderen

Nachfolgend werden die hauptsichlichsten Neuerungen gegeniiber den meisten
schweizerischen Strafprozessordnungen kurz aufgelistet:

Der Vorentwurf folgt konsequent dem eingliedrigen Vorverfahrensmodell, d.h. dem
Staatsanwaltschaftsmodell'™.

Das bereits in dem zur Zeit in der parlamentarischen Beratung stehenden Entwurf fiir
einen neuen Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches vorgesehene Opportunitdtsprinzip
soll erweitert werden (Art. 8 VE, einlésslich nachfolgend Ziff. 212).

Die Verteidigungsrechte des Beschuldigten sollen dahingehend verstiarkt werden, dass die
Beschuldigten am Anfang des Verfahrens auf ihre Rechte aufmerksam zu machen
(Art. 153, 167 VE) und sie sofort berechtigt sind, einen Verteidiger beizuziehen (Art. 167
Abs. 1 Bst. 3, 236 VE; eingehend Ziff. 242.1, 253.4).

Der Vorentwurf ibernimmt das Postulat des Zeugenschutzes, dehnt die entsprechenden
Bestimmungen indessen {iiber die Zeuginnen und Zeugen hinaus auf alle im
Strafverfahren einzuvernehmenden Personen mit Ausnahme der Beschuldigten aus (Art.
160 - 165 VE; nachstehend Ziff. 241).

Bei den Zwangsmassnahmen ist vorerst zu wiederholen, dass fiir deren Kontrolle auf dem
Beschwerdeweg bzw. bei der Anordnung einschneidender Massnahmen wie die Unter-
suchungshaft Bund und Kantone die Einflihrung eines Zwangsmassnahmengerichts
vorgeschrieben wird (Art. 22 VE; nachstehend Ziff. 221.5). Neueren Postulaten folgend
wird die Liste der Zwangsmassnahmen um die polizeiliche Observation (Art. 297-298
VE; nachstehend Ziff. 256.3) sowie die Uberwachung von Bankbeziehungen (Art. 318-
319 VE; nachstehend Ziff. 256.5) erweitert.

Bei Antragsdelikten sowie im Falle, dass im Sinne des kiinftigen Art. 53 StGB eine
Strafbefreiung nach erfolgter Wiedergutmachung durch den Téter in Frage kommt, wird
die Staatsanwaltschaft verpflichtet, mit den Parteien Vergleichsgespriche zu fiihren oder
damit allenfalls aussenstehende Personen zu betrauen. Damit wird ein erster, nicht
unwesentlicher Schritt in Richtung Mediation im Strafprozess getan (Art. 346-347a VE,
nachstehend Ziff. 261.33).

Die Bestimmungen iiber die Hauptverhandlung verstirken in geméssigter Form den
Grundsatz der Unmittelbarkeit. Zwar soll das Urteil in Féllen geringerer und mittlerer
Bedeutung wie bisher in der Schweiz weitverbreitet grundsétzlich gestiitzt auf die im
Vorverfahren gesammelten Beweisen gefallt werden (Art. 374-375 VE, nachfolgend Ziff.
263.23). Nach dem im vorliegenden Vorentwurf gewihlten Konzept findet aber in
schwerwiegenderen Straffillen, bei denen die Staatsanwaltschaft einen Antrag auf
Freiheitsstrafe von mehr als drei Jahren (in einer Variante: einem Jahr) stellt, ein
qualifiziertes Beweisverfahren statt. Dies bedeutet, dass in diesen Fillen einerseits ein
sogenanntes Schuldinterlokut verlangt werden kann, d.h. eine Teilung der

195 Niher vorstehen Ziff. 142.
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Hauptverhandlung in einen ersten Teil, der sich nur mit der Schuld befasst, und hernach
einen zweiten Teil, der die Folgen des Schuld- oder Freispruchs zum Gegenstand hat
(Art. 376 VE). Anderseits haben die Parteien Anspruch darauf, dass in diesen
qualifizierten Féllen die Beweise beziiglich bestrittener Umsténde, deren Kenntnis fiir die
Urteilsfallung wesentlich sind, vor den Schranken des Gerichts nochmals abgenommen
werden (Art. 377-378 VE; nachstehend Ziff. 263.24).

- Zur Wahrung der Unabhédngigkeit des Gerichts sollen Einvernahmen in diesen Fillen
auch vermehrt in der Form des Kreuzverhors durchgefiihrt werden. Die von den Parteien
angerufenen Zeuginnen und Zeugen werden demgemaéss nicht wie in dem bisher in der
Schweiz verbreiteten Prasidialverhor von der Verfahrensleitung, sondern von den
Parteien befragt (Art. 378 Abs. 2 VE; nachfolgend Ziff. 263.24).

- Die aus dem anglo-amerikanischen Rechtskreis her bekannte Einrichtung des plea
bargaining, also die Moglichkeit, dass zwischen den Beschuldigten und den Strafver-
folgungsbehorden zur Abkiirzung des Verfahrens hinsichtlich Schuldspruch und Strafe
gewisse Absprachen getroffen werden konnen, wird unter dem Titel Abgekiirztes
Verfahren in abgewandelter Form zur Einfilhrung in der Schweiz vorgeschlagen (Art.
385-389 VE; niher Ziff. 264.1).

- Das Rechtsmittelsystem auf kantonaler Ebene wird vereinfacht; es gibt neben dem
besonderen Rechtsmittel der Revision nur noch die Beschwerde und die Berufung
hingegen nicht die in verschiedenen Kantonen bekannte Nichtigkeits- oder Kassations-
beschwerde (Art. 450 ff. VE; hierzu einldsslich Ziff. 27).

- Weil dem Unmittelbarkeitsgrundsatz vor der ersten Instanz vermehrt Rechnung getragen
wird, darf bei Rechtsmitteln hdufiger das schriftliche Verfahren, so namentlich bei der
Berufung, angewendet (Art. 458, 472-473 VE, Ziff. 273.3) und im Rechtsmittelverfahren
die Abnahme neuer bzw. die erneute Abnahme von bereits vorinstanzlich erhobener
Beweise beschrdinkt werden (Art. 457 VE, nachfolgend Ziff. 271.2).

16 Nicht vorgesehene strafprozessuale Instrumente

Der Vorentwurf verzichtet auf einige strafprozessuale Instrumente, die entweder in den
kantonalen Verfahrensrechten bis anhin in grosserem oder kleinerem Umfang bekannt waren
oder aber im Vorfeld der Schaffung einer gesamtschweizerischen StPO diskutiert wurden:

161 Privatstrafklageverfahren

Bisher kannten viele Kantone fiir Ehrverletzungs-'"® oder andere Antragsdelikte'®” das

sogenannte Privatstrafklageverfahren'®®. Der Staat, d.h. Untersuchungsrichterinnen und

"% So z.B. ZH StPO 286 ff.; ZG StPO 65; SH StPO 286. Einzelne Kantone verweisen wiederum die
Amtsehrverletzungen ins Offizialverfahren, z.B. SG StPO 296; GR StPO 169, AG StPO 181 Abs. 2, TG
StPO 177. Wieder andere Kantone sehen fiir Pressehrverletzungen oder unbekannte Taterschaft besondere
Verfahren vor, so ZH StPO 294 ff.; AI StPO 117; SG StPO 297; GR StPO 163 Abs. 3; AG StPO 183; TG
StPO 172.

So z.B. Kreditschiadigung (die allerdings mittlerweile aus dem StGB eliminiert wurde!) in UR ZPO 1 Abs. |
Bst.c, AG StPO 181 Ziff. 2; unlauterer Wettbewerb nach BS StPO 143 Bst.e; GR StPO 162; AG StPO 181
Ziff. 6 oder Tétlichkeit, Sachbeschiddigung, Hausfriedensbruch in BS StPO 143.

Besprochen wird hier nur das sogenannte prinzipale (exklusive) Privatstrafklageverfahren, in der Straftaten
allein von den Privaten verfolgt werden konnen. Daneben ist noch — in der Schweiz allerdings nur noch im
Kanton Luzern (StPO 137 Abs. 2) - das subsididre Privatstrafklageverfahren bekannt; darunter versteht

107
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Untersuchungsrichter wie auch die Staatsanwaltschaft bemiihen sich vereinfacht ausgedriickt
nicht um die Verfolgung dieser Delikte, sondern iiberlassen dies den geschddigten
Privatklagern. Diese miissen die Anklage erheben, die Beweise produzieren, die Kosten tragen
etc. Der Geschiadigte muss m.a.W. das Strafverfahren selbst und auf eigenes Kostenrisiko
betreiben'”. In einzelnen Kantonen werden zwar solche Antragsdelikte im Offizialverfahren
verfolgt, doch geht diesem ein Vermittlungsverfahren beim Friedensrichter voraus''’.
Wiederum andere Kantone sehen vor, dass das Privatstrafklageverfahren in den Formen des
Zivilprozesses abgewickelt wird'''. Manchen Kantonen hingegen, vorab jenen der Romandie,

ist die Institution der Privatstrafklage nicht bekannt.

Der Vorentwurf verzichtet zur Vereinfachung des Strafverfahrens auf das Privatstraf-
klageverfahren. Im Neunten Teil erscheinen nur die besonderen Verfahren, die entweder
sachlich erforderlich sind (z.B. das selbststindige Massnahmeverfahren, Art. 401-411 VE,
nachstehend Ziff. 264.4) oder von denen zu erwarten ist, dass sie erheblich zur Entlastung des
ordentlichen, von der Staatsanwaltschaft und den Gerichten zu fithrenden Strafverfahrens
beitragen konnen. Letzteres ist beim Privatstrafklageverfahren bei einer gesamthaften
Wiirdigung der Belastung der Stratbehorden (also Staatsanwaltschaft und Gerichte) wohl
kaum der Fall. Im Ubrigen enthilt das Privatstrafklageverfahren je nach kantonaler
Ausgestaltung mehr oder weniger viele Anleihen an den Zivilprozess, vor allem dort, wo nach
zivilprozessualem Muster der Strafuntersuchung ein Vermittlungsversuch vor einem
Stihnbeamten wie einem Friedensrichter vorauszugehen hat. Diese Vermischung von zivil-
und strafprozessualen Elementen ist fragwiirdig, nicht zuletzt dort, wo zusétzliche Behdrden
(Friedensrichter, Vermittler) tdtig werden miissen, die sonst im Strafverfahren keine
Funktionen haben.

Gewisse positive Elemente des Privatstraftklageverfahrens wurden allerdings, ausgedehnt auf
alle Antragsdelikte, iibernommen: So ist vorgesehen, dass Staatsanwaltschaft und Gerichte bei
Antragsdelikten die Parteien zu einem Vergleichsversuch vorladen (Art. 365 Abs. 2, Art. 346
VE). Bei Misslingen dieses Versuchs konnen den Parteien Vorschiisse fiir die Kosten und
Entschiddigungen auferlegen werden (Art. 347 VE). Die Kosten- und Entschidigungsfolgen
bei Antragsdelikten werden den Parteien nach Massgabe des Obsiegens oder Unterliegens
auferlegt (Art. 496 VE).

162 Kronzeugenregelung

Der Kronzeuge ist eine aus dem anglo-amerikanischen Rechtskreis stammende Beweisfigur.
Als Kronzeugen kommen Personen in Frage, die zwar grundsétzlich als mitverantwortlich fiir
die in Frage stehende Straftat erscheinen, die jedoch unter Zusicherung der Straffreiheit oder
anderer prozessualer Vorteile dafiir gewonnen werden konnen, gegen Mitbeschuldigte als

Zeuge auszusagen''’. Diese Einrichtung, die bisher in der Schweiz nicht bekannt war'",

man die Moglichkeit des Geschéddigten, nach rechtskréftiger Einstellung des Strafverfahrens durch die
Staatsanwaltschaft die Strafsache durch eine Privatanklage selbst weiterzubetreiben, vgl. dazu
Hauser/Schweri 1999 § 89 N 1 f. In Ziirich wurden die entsprechenden StPO 46 ff. im Jahre 1995
abgeschafft, vgl. Schmid 1997 N 873.

1% Hierzu niher Hauser/Schweri 1999 § 88 N 1 ff.; Oberholzer 1994 469 ff.; Piquerez 2000 N 3186 f.; Schmid
1997 N 871 ff.

"0 So LU StPO 142 ff.; SZ StPO 103 f.; OW StPO 105¢ ff.; AR StPO 185 ff.; Al StPO 114 ff.; vgl. auch FR
StPO 149, TI StPO 180; dazu Hauser/Schweri 1999 § 88 N 2, 7. Besonderes ,,Privatstrafklageverfahren bei
andern Antragsdelikten” gemdss SH StPO 295 ff., hierzu Hauser/Schweri 1999 § 88 N 4 ff.

"' Vgl. UR StPO 1 Abs. 2, ZPO 1 Abs.1 Bst.c; GL StPO 201; teilweise TG StPO 171 ff.

"2 Vgl. Aus 29 mach 1 S. 54 ff;; Schmid 1993 72, 129.
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wurde von gewissen Nachbarstaaten wie Italien''* sowie bis 31. Dezember 1999
Deutschland'"® als offenbar wesentliches und unentbehrliches Werkzeug im Kampf gegen
schwere Formen der Kriminalitit, vor allem die organisierte Kriminalitit eingesetzt''°.

Zweifellos kann der Einsatz von Kronzeugen namentlich bei der Aufbrechung von
Verbrechensorganisationen von grosser, wenn nicht sogar ausschlaggebender Bedeutung
sein''’. Demgegeniiber bestehen aber aus rechtsstaatlicher Sicht nicht unerhebliche Bedenken
gegen diese Einrichtung. Zunéchst ist nach kontinental-europdischer und vor allem
schweizerischer Rechtstradition die Rolle des Beschuldigten und jener des Zeugen
unvereinbar: Der Beschuldigte oder Verdichtige kann nicht Zeuge in eigener Sache sein''®.
Im Weiteren widerspricht die Kronzeugenregelung dem Gleichheitsgrundsatz von Art. 8 Abs.
1 BV sowie dem daraus abzuleitenden Legalitdtsprinzip, weil einzelnen Beschuldigten
zulasten anderer Tatbeteiligter prozessuale Vorteile eingerdumt werden. Es bestehen auch
Bedenken hinsichtlich der Glaubwiirdigkeit der dermassen erkauften belastenden Aussagen.
Offensichtlich haben sich die z.B. in Deutschland in diese Regelung gesetzten Erwartungen
nicht erfiillt, was sich darin dussert, dass sie nur sehr selten angewandt und mittlerweile
wieder aufgehoben wurde''”. Angesichts der schwerwiegenden Bedenken'?’ sowie vor allem
der Tatsache, dass in der schweizerischen Praxis bisher kein konkretes Bediirfnis nach einer
Kronzeugenregelung festgestellt wurde, wird auf dieses Institut verzichtet. Auf diesen
Verzicht wire indessen zuriickzukommen, wenn die Kriminalitidtsentwicklung in der Schweiz
zu einem eigentlichen Ermittlungsnotstand fiihren sollte'”’. Die von den Experten als
priifenswert bezeichnete vermehrte Beriicksichtigung der Aufkidrungshilfe, also vor allem die
strafmindernde  Beriicksichtigung der Kooperations- und Gestdndniswilligkeit der
Beschuldigten'”® ist zwar primir eine Frage der Strafzumessung, also des materiellen
Strafrechts. Sie fliesst im vorliegenden Gesetzesentwurf jedoch auch im bereits erwéhnten
Institut des abgekiirzten Verfahrens (Art. 385-389 VE; vorne Ziff. 152, nachfolgend Ziff.
264.1) ein.

"3 Siehe etwa Hauser/Schweri 1999 § 54 N 5; Maurer 1999 328; Schmid 1997 N 113. Zu den Ansitzen in
StGB Art. 260'" Ziff. 2 vgl. Aus 29 mach 1 S. 54; Arzt in: Schmid (Hrsg.) 1998 StGB 260" N 204 ff.

""" Siehe Hinweise Aus 29 mach 1 S. 56.

"5 Im Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches, der Strafprozessordnung und des Versammlungsgesetzes
und zur Einfilhrung einer Kronzeugenregelung bei terroristischen Straftaten vom 9. Juni 1989 (KronZG,
BGBI 1989 1 1059), welches in der Folge mehrfach verlangert und verdndert wurde (letztmals 1996, BGBI
1996 1 58), aber per Ende 1999 auslief; der Deutsche Bundestag lehnte am 3.12.1999 eine Verliangerung
ab.

" Vgl. Hinweise in Aus 29 mach 1 S. 56 f.

"7 Zu diesen Vorteilen Aus 29 mach 1 S. 57/58.

"8 Vgl. dazu Piquerez 2000 N 1173 ff.; Schmid 1997 N 459 ff.

9 Vgl. Kleinknecht/Meyer-Gossner 1999 Vorbemerkungen KronZG N 9 S. 1654,

0" Vgl. dazu auch Aus 29 mach 1 S. 53 ff. und Hearings S. 9, 14, 32, 37, 40, 43, 50, 63 £, 71, 81, 101, 137,

151, 159 sowie Ziff. 131.2 a.E., 122.

Es scheint, dass dies auch die Meinung der Experten in Aus 29 mach 1 S. 53 oben ist.

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

121
122
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2 Besonderer Teil
21 Einleitung
211 Anwendung dieses Gesetzes im Allgemeinen (1. Kapitel; Art. 1-2 VE)

Geltungsbereich im Allgemeinen (Art. 1 VE)

Gemadss Art. 1 Abs. 1 VE soll die kiinftige schweizerische Strafprozessordnung grundsitzlich
alle Strafverfahren von den polizeilichen Ermittlungen hin iiber die Untersuchung durch die
Staatsanwaltschaft bis zur Verhandlung vor den erstinstanzlichen Gerichten wie auch den
Rechtsmittelinstanzen normieren. Das Verfahrensrecht gemiss diesem Gesetz ordnet die
Verfahren vor den kantonalen Strafbehdérden und jenen des Bundes, also auch die Verfahren,
die bisher vor allem dem Bundesgesetz iliber die Bundesstrafrechtspflege vom 15. Juni 1934
(BStP') unterlagen. Die kantonalen Strafprozessordnungen sowie der BStP werden somit
aufzuheben sein. Bund und Kantonen regeln in ihren Einfiihrungserlassen lediglich jene
Bereiche, die dieses Gesetz ihnen zuweist, also beispielsweise die Befugnis zum Einsetzen
oder zur Bezeichnung von Stratbehorden (Art. 13—15 VE) oder andere Fragen (etwa Art. 331
Abs. 2, Art. 414 Abs. 2, Art. 415 Abs. 2, Art. 452 Abs. 1 VE).

Dieses Gesetz umfasst aber nicht alle von schweizerischen Behérden gefiihrten Strafverfahren
(Abs. 2). Gewisse Verfahren bleiben bewusst ausgeklammert, so das im Militarstrafprozess
vom 23. Mirz 1979 (MStP?) geordnete Verfahren vor den Organen der Militirjustiz oder das
im Bundesgesetz iiber Ordnungsbussen im Strassenverkehr vom 24. Juni 1970 (OBG®)
vorgesehene Ordnungsbussenverfahren®. Ebenfalls ausgeschlossen ist die Titigkeit des
Bundesgerichts als oberste Rechtsmittelinstanz im Rahmen des kiinftigen Bundesgesetz iiber
das Bundesgericht bei Behandlung der vorgesehenen Strafrechtsbeschwerden. Fiir das im
Bundesgesetz iiber das Verwaltungsstrafrecht vom 22. Mirz 1974 (VStR’) geregelte
Verfahren wird in einem weiteren Schritt zu priifen sein, inwieweit seine Bestimmungen
durch jene dieser schweizerischen Strafprozessordnung abzuldésen sind; es wird zur Zeit
gepriift, ob dies bereits in der parlamentarischen Vorlage dieses Gesetzes oder erst in einer
spateren Phase (z.B. im Rahmen der Gesamtrevision des Verwaltungsstrafrechts) geschehen
soll.

Das Verfahren bei Widerhandlungen gegen das kantonale Strafrecht, das Art. 335 StGB den
Kantonen vorbehilt, namentlich das Verfahren bei Steuerdelikten nach Art. 335 Ziff. 2 StGB,
regelt der Vorentwurf nicht. Es bleibt Aufgabe des kantonalen Rechts, dieses Verfahren zu
bestimmen; dabei ist es wiinschenswert, dass die Kantone in ihren Einfiihrungserlassen die
schweizerische Strafprozessordnung ganz oder mindestens teilweise auch auf die Verfolgung
und Beurteilung der kantonalen Straftatbestéinde fiir anwendbar erklaren®.

Austibung der Strafrechtspflege (Art. 2 VE)

Art. 2 statuiert das Strafjustizmonopol des Staates’. Die prozessuale Handhabung des
Strafrechts, die Strafjustiz, ist allein Angelegenheit des Staates und kann nicht durch
Vereinbarung unter den Beteiligten Privaten iibertragen werden. Wie der zweite Satzteil der
Bestimmung betont, gilt im Strafverfahrensrecht in besonderem Mass der Grundsatz der

SR 312.0.

SR 322.1.

SR 741.03.

Gegen sofortigen Einbezug dieser Bereiche und ein schrittweises Vorgehen Aus 29 mach 1 S. 69 f.
SR 313.0.

In dieser Richtung auch Aus 29 mach 1 S. 71.

Dazu und zum Folgenden statt vieler Clerc 1975 N 79; Schmid 1997 N 74 ff.
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Gesetzmassigkeit. Die Strafjustiz kann allein in der in diesem Gesetz vorgesehenen Weise
und vor allem nur in diesen gesetzlichen Verfahrensformen ausgeilibt werden. Von ihnen kann
nicht abgewichen werden; es gilt insoweit der Grundsatz der Formstrenge.

212 Grundsiitze des Strafverfahrensrechts (2. Kapitel; Art. 3-12 VE)

Das Strafverfahrensrecht wird von einer Reihe von Grundsétzen beherrscht. Diese auferlegen
einerseits den Strafbehorden gewisse Pflichten, die bei der Ausilibung der Strafjustiz als
fundamental betrachtet werden. Anderseits sichern sie den privaten Verfahrensbeteiligten, vor
allem den Beschuldigten, massgebliche Rechte zu. Diese fundamentalen Prinzipien des
Strafverfahrensrechts finden sich zu einem wesentlichen Teil im tibergeordneten Recht, d.h. in
den Art. 7 und 29 - 32 der Bundesverfassung vom 18. April 1999%, in den Art. 5 und 6 der
Europdischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom
4. November 1950 (EMRK’) sowie in Art. 9, 11 und 14 des Internationalen Pakts iiber
biirgerliche und politische Rechte vom 16. Dezember 1966 (IPBPR'®). In modernen
Strafprozessordnungen werden sie regelméssig gleichsam programmatisch an den Anfang
gesetzt. Die in Art. 3—12 VE zu findenden Grundsitze des Strafprozessrechts entsprechen
ohne inhaltliche Abweichungen diesen Prinzipien. Die Aufzdhlung ist selbstredend nicht
vollzdhlig oder gar abschliessend. Gewisse weitere Grundsitze, die ebenfalls an den Anfang
der schweizerischen Strafprozessordnung gestellt werden konnten, finden sich an anderer
Stelle des Vorentwurfs. Als Beispiel kann der Offentlichkeitsgrundsatz (Art. 76 VE) genannt
werden, der, weil er durch weitere Normen konkretisiert und eingeschriankt werden muss (vgl.
Art. 77-78 VE), an anderer Stelle plaziert wurde.

Achtung der Menschenwiirde (Art. 3 VE)

Diese Bestimmung nimmt eine Grundidee des modernen Staatsverstindnisses auf: Im
Zentrum des Staats und seiner Rechtsordnung stehen nicht der Staat und seine Ziele als
Selbstzweck, sondern das Wohlergehen und der Schutz des einzelnen Menschen. Die
staatliche Gemeinschaft und ihre Wertordnung basieren mit anderen Worten auf der Achtung
des Menschen und seiner Wiirde als Individuum''. Diese Achtung der Menschenwiirde gilt
vor allem im Bereich des Strafrechts und seiner verfahrensméssigen Durchsetzung, weil hier
die staatliche Gemeinschaft die einschneidendsten Zwangsmittel zur Durchsetzung ihrer
Zwecke anwendet. Die Menschenwiirde ist bei allen privaten Verfahrensbeteiligten zu
beachten, namentlich bei den Beschuldigten und Geschédigten (Abs. 1).

Abs. 2 enthilt den Grundsatz des fairen Verfahrens, der sich bereits in Art. 29 Abs. 1 BV'?,
Art. 6 Ziff. | EMRK und Art. 14 Abs. 1 IPBPR findet". Aus dem Fairnessgebot, dass sich
nicht abstrakt umschreiben ldsst, wird allgemein abgeleitet, dass die Behorden die
Verfahrensbetroffenen korrekt und unter Beachtung der Menschenwiirde behandeln.
Namentlich die Beschuldigten sind den Strafverfolgungsbehdrden in besonderer Weise
unterworfen und bediirfen deshalb des Schutzes. Aus der Maxime werden noch weitere
Anspriiche der privaten Beteiligten abgeleitet, so z.B. der Anspruch auf rechtliches Gehor.

8§ SR 10I.
®  SRO0.101.
10 SR 0.103.2.

1 Art. 7 BV; Hierzu allgemein Haefelin/Haller 1998 N 1551 ff.; dies. 2000 6/7; Schmid 1997 N 233 ff.

»--Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung...”.

13 Zu diesem Grundsatz ndher Aeschlimann 1997 N 185 ff.; Haefliger/Schiirmann 1999 131 ff,;
Hauser/Schweri 1999 § 56 N 1 ff.; Maurer 1999 23 f.; Oberholzer 1994 162 f.; Piller/Pochon 1998 Art. 4.1
ff.; Piquerez 2000 N 800 ff. ("procés équitable"); Schmid 1997 N 127 ff.; Villiger 1999 N 470 ft.
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Weitere Rechte, die liblicherweise aus dem Fairnessgebot hergeleitet werden, finden sich in
diesem Vorentwurf an anderer Stelle, so beispielsweise die Pflicht in Art. 117 Abs. 4 VE, den
rechtsungewohnten Verfahrensbeteiligten auf seine Rechte und Pflichten aufmerksam zu
machen. Zum Anspruch auf ein faires Verfahren wird auch das Gebot der Waffengleichheit
gezihlt, das im Vorentwurf nicht ausdriicklich erwéhnt wird'*,

Abs. 3 stellt klar, dass es unzuldssig ist, Beweise unter Verletzung der Menschenwiirde zu
erheben. Es versteht sich von selbst, dass Folter und folterdhnliche Methoden (wie z.B. der
Entzug von Mahlzeiten oder Schlaf) absolut unzuléssig sind. Verboten sind jedoch generell
auch andere Methoden, die geeignet sind, die Willensfreiheit und das Bewusstsein der
Verfahrensbeteiligten in irgendeiner Weise herabzusetzen oder gar auszuschalten. Diese
Verbot bezieht sich etwa auf den Einsatz der Narkoanalyse oder von Liigendetektoren und
zwar selbst dann, wenn die Betroffenen damit einverstanden sind"’,

Die Strafbehdrden und die privaten Verfahrensbeteiligten haben bei der Ausiibung ihrer
Tatigkeit und bei der Wahrung ihrer Rechte Treu und Glauben zu beachten und
Rechtsmissbrauche zu unterlassen. Damit wird die in Art. 2 ZGB fiir das Zivilrecht statuierte
Maxime ausdriicklich auf das dem offentlichen Recht zuzurechnende Strafprozessrecht
ausgedehnt. Vor allem die privaten Verfahrensbeteiligten miissen sich auf behordliche
Auskiinfte und Zusicherungen verlassen konnen. So darf sich der juristisch unerfahrene
Biirger auf die ihm von den Behdrden genannten Fristen verlassen, auch wenn diese nicht mit

dem Gesetz iibereinstimmen'®.

Unabhdngigkeit (Art. 4 VE)

Die richterliche Unabhéngigkeit, die sich bereits aus Art. 30 Abs. 1, 191¢ BV, Art. 6 Ziff. 1
Abs. 1 EMRK und Art. 14 Abs. 1 IPBPR ergibt, riumt den Verfahrensbeteiligten das Recht
ein, von einem wunabhingigen und unparteiischen Gericht beurteilt zu werden'’. Diese
Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit ist gewdahrleistet, wenn sich die Tatigkeit der
Strafbehorde nur nach dem Recht und der Gerechtigkeit orientiert und keinen sachfremden
Einfliissen und auch keinen Weisungen anderer staatlicher Behorden unterliegt.

Art. 4 Abs. 1 VE dehnt die richterliche Unabhdingigkeit auf alle Strafbehorden des Gesetzes
aus, also auch auf die Strafverfolgungsbehorden, unter die der Vorentwurf in Art. 13 VE die
Polizei, die Staatsanwaltschaft sowie die Ubertretungsstratbehérden einreiht. Um diesen
Behorden hierarchisch aufgebaute Organisationen zu ermdglichen und im Vorverfahren das
Primat der Staatsanwaltschaft sicherzustellen, sind im Rahmen des Gesetzes Weisungs-
befugnisse zulédssig. Solche finden sich etwa in Art. 17 Abs. 3, Art. 20 Abs. 2, Art. 335 Abs. 2
oder Art. 343 Abs. 2 VE.

Beschleunigungsgebot (Art. 5 VE)

Dem Grundsatz der Verfahrensbeschleunigung, der schon in Art. 31 Abs. 2 BV, Art. 5 Ziff. 3
und 6 Ziff. 1 sowie Art. 14 Abs. 3 Bst. ¢ IPBPR verankert ist, kommt im Strafverfahren

Der Grundsatz wird nicht ausdriicklich erwihnt, weil er zwar im Gerichts-, nicht aber im Vorverfahren zu

verwirklichen ist, vgl. statt vieler Hauser/Schweri 1999 § 56 N 18; Schmid 1997 N 236.

> Niher ausgefiihrt in Art. 147 VE. Allgemein dazu Hauser/Schweri 1999 § 39 N 22, § 72 N 24; Schmid
1997 N 625 f.

' Zu diesen Grundsitzen im Strafverfahren niher Aeschlimann 1997 N 186; Hauser/Schweri 1999 § 57 N 1
ff.; Maurer 1999 23; Oberholzer 1994 163; Piquerez 2000 N 841 ff.; Schmid 1997 N 247 ff.

17" Zu diesem Grundsatz niher Aeschlimann 1997 N 184; Clerc 1975 N 69 ff.; Haefliger/Schiirmann 1999 166

ff.; Hauser/Schweri 1999 § 27 N 3 ff.; Alfred K&lz in BV-Kommentar 1986 Art. 58 N 16 ff.; Oberholzer

1994 77 ff.; Piller/Pochon 1998 Art. 3 N 3.1. ff.; Piquerez 2000 N 895 ff.; Schmid 1997 N 126 ff.; Villiger

1999 N 415 ff.
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besondere Bedeutung zu. Die Beschuldigten, aber auch die Geschéddigten und weitere am
Verfahren Interessierte, haben Anspruch darauf, dass die erhobenen Deliktsvorwiirfe ohne
Verzug geklart und allenfalls zur gerichtlichen Beurteilung gebracht werden'®. Abs. 2
unterstreicht, dass insbesondere Haftféalle vordringlich zu behandeln sind.

Grundsatz der materiellen Wahrheit (Art. 6 VE)

Das Strafverfahren wird vom Grundsatz der materiellen Wahrheit beherrscht. Alle
Strafbehorden haben die fiir die Beurteilung von Tat und Titer erforderlichen Beweise von
Amtes wegen zu sammeln. Ziel des Strafverfahrens ist somit, die materielle oder historische
Wahrheit zu ergriinden'’; die Strafbehorden diirfen sich nicht mit den Erkldrungen der
Parteien zufrieden geben oder Beweise nur auf deren Antrag abnehmen. Vor allem fiir die
Strafverfolgungsbehorden, also die Polizei, die Staatsanwaltschaft sowie die
Ubertretungsstrafbehdrden folgt aus diesem Grundsatz die besondere Aufgabe, nicht nur die
die Beschuldigten belastenden Beweise zu sammeln, sondern ihr Augenmerk ebenso den
entlastenden Momenten zu schenken (Abs. 2). Dieses Prinzip in der kiinftigen
schweizerischen Strafprozessordnung festzuschreiben, ist umso wichtiger, als der Vorentwurf
dem Staatsanwaltschaftsmodell folgt, und kein unabhingiger Untersuchungsrichter titig ist
(hierzu vorne Ziff. 133).

Verfolgungs- und Anklagezwang (Art. 7 VE)

Der Vorentwurf ist wie grundsitzlich alle zur Zeit geltenden schweizerischen Strafprozess-
ordnungen dem Offizialprinzip verpflichtet: Die Strafbehdérden miissen den staatlichen
Strafanspruch von Amtes wegen und damit unabhingig von Strafklagen der privaten
Betroffenen durchzusetzen™. Art. 7 Abs. 1 VE formuliert zwar nicht dieses Offizialprinzip,
aber das damit eng verkniipfte und das Offizialprinzip teilweise {iiberschneidende
strafprozessuale Legalititsprinzip®': Dieses verpflichtet die Strafbehdrden, bei geniigendem
Tatverdacht fiir alle ihnen zur Kenntnis gelangenden Straftaten ein Verfahren zu erdffnen,
dieses durchzufiihren und bei bestitigtem Verdacht mit einer Anklage zur gerichtlichen
Beurteilung zu bringen.

Abs. 2 iibernimmt im wesentlichen den bisherigen Art. 366 Abs. 2 StGB und erlaubt es den
Kantonen, fiir die Mitglieder ihrer Parlamente sowie der obersten Vollziehungs- und
Gerichtsbehorden eine Immunitdt zu statuieren, also die Verfolgung von einer Erméachtigung
z.B. des Kantonsparlaments abhéngig zu machen. Eine solche Immunitit ist moglich fiir
Ausserungen in den Parlamenten sowie bei behaupteten Delikten von Magistratspersonen,
also der Mitglieder der Kantonsregierungen sowie der obersten Gerichte. Die weiteren
Ausnahmen in Art. 366 StGB werden fiir die Magistratspersonen des Bundes bereits in Art.
14 des BG iiber die Verantwortlichkeit des Bundes sowie seiner Behdrdenmitglieder und
Beamten vom 14. Mirz 1958 (Verantwortlichkeitsgesetz*?) und fiir die Bundesbeamten in
Art. 1-7 des BG iiber die politischen und polizeilichen Garantien zugunsten der

8 Hierzu niher Aeschlimann 1997 N 205 ff.; Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 22 N 1 ff; Clerc 1975
N 121 ff.; Haefliger/Schiirmann 1999 199 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 58 N 1 ff.; Maurer 1999 39 ft;
Oberholzer 1994 159 ff.; Piquerez 2000 N 745 ff.; Schmid 1997 N 216 ff.; Villiger 1999 N 452 ff.

9 Zu diesem Grundsatz niher Aeschlimann 1997 N 165 ; Hauser/Schweri 1999 § 53 N 1 ff.; Maurer 1999 37,
Oberholzer 1994 237 ff.; Piquerez 2000 N 1948 ff.; Schmid 1997 N 269 ff.

20 Nsgher Aeschlimann 1997 N 159 f.; Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 19 N 1 ff.; Clerc 1975 N 80 ff;;
Hauser/Schweri 1999 § 47 N 1 ff.; Maurer 1999 37 f.; Oberholzer 1994 207 ff.; Piquerez 2000 N 635 ff.;
Schmid 1997 N 81 ff.

2 Hierzu Clerc 1975 N 82ff.; Hauser/Schweri 1999 § 48 N 1 ff.; Schmid 1997 N 95 ff.

2 SR 170.32.
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Eidgenossenschaft vom 26. Mirz 1934 (Garantiegesetz”) festgelegt. Art. 366 StGB kann
daher géinzlich aufgehoben werden.

Opportunitdtsprinzip (Art. 8 VE)

Die chronische Uberlastung der Strafbehorden wie auch eine Zuriickbesinnung auf den
Verhiltnismédssigkeitsgrundsatz haben in jiingerer Vergangenheit dazu gefiihrt, den
Verfolgungs- und Anklagezwang einzuschrinken™. An die Stelle des Legalititsprinzips tritt
das Opportunititsprinzip®>. Allerdings ibernimmt der Vorentwurf kein unbeschrinktes
Opportunititsprinzip nach dem Vorbild einzelner Kantone®, welches den Strafbehorden
allgemein erlauben wiirde, nach ihrem Gutdiinken auf eine Strafverfolgung zu verzichten,
wenn dies aus Griinden der Zweckmassigkeit als angebracht erscheint. Er beschrinkt sich in
Ubereinstimmung mit der Expertenkommission’” vielmehr auf ein gemdssigtes
Opportunititsprinzip, wie es bereits in der Mehrzahl der Kantone®® in der einen oder anderen
Form bekannt ist.

Art. 8 Abs. 1 VE iibernimmt zunédchst den Opportunititsgrundsatz von nArt. 52 StGB. Zwar
konnte den in der Botschaft AT vertretenen Ansichten folgend® der Verzicht auf
Strafverfolgung bei geringem Verschulden und geringen Tatfolgen als eine cher
materiellrechtliche Bestimmung betrachten werden, die damit im StGB bleiben sollte. Wird
der Opportunitdtsgrundsatz mit eher formellrechtlich ausgerichteten Verzichtsgriinden
erweitert, wie dies der Vorentwurf in Art. 8 Abs. 2 vorschldgt, erscheint es aus mehr
praktischen Griinden indessen angebracht, die Bestimmungen zusammenzufassen und in der
schweizerischen Strafprozessordnung unterzubringen®’. Folgt man dieser Ansicht und sollte
nArt. 52 StGB Gesetz werden, miisste diese StGB-Bestimmung allerdings wieder aufgehoben
werde3111. Dies gilt ebenso fiir die soweit dhnliche Bagatellklausel in Art. 322°" Abs. 1
StGB™.

Der Vorentwurf will einen Verzicht auf das strenge Legalititsprinzip in Abs. 2 neben der
Bagatellklausel von Abs. 1 in vier weiteren Konstellationen zulassen. Diese finden sich mit
Varianten bereits in einzelnen kantonalen Strafprozessrechten®” sowie in den Vorschligen der
Experten®. Es sind zusammengefasst Fille, in denen Beschuldigte bereits in
Strafuntersuchung stehen oder standen und es als iiberfliissig erscheint, sie wegen anderen
oder der gleichen Straftat zusétzlich zu verfolgen:
- Abs. 2 Bst. a statuiert einen Verzicht, wenn letztlich nicht ins Gewicht fallende
Nebendelikte zu verfolgen wiren, also z.B. neben einer vorsétzlichen Totung der bei
Ausfiihrung dieses Delikts begangene Hausfriedensbruch.

> SR 170.21.

> Hierzu Aus 29 mach 1 S. 46 f.; Hauser/Schweri 1999 § 48 N 2 ff.

2 7Zu diesem niher Aeschlimann 1997 N 160; Banziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 20 N 1 ff.; Clerc 1975 N 81;
Maurer 1999 20 ff.; Oberholzer 1994 211 ff.; Piquerez 2000 N 652 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 48 N 2 ff.;
Schmid 1997 N 99 ff.

2" Siehe z.B. VD StPO 53; NE StPO 8; GE StPO 116, 198 und JU StPO 97.

7 Aus 29 mach 1 S. 46 ff.

% Hinweise bei Hauser/Schweri 1999 § 48 N 10 f.

¥ 8.85.

30 Damit wire auch die in Botschaft AT 87 Mitte gestellte Frage des Verhiltnisses von materiellrechtlichem

und prozessrechtlichem Opportunititsprinzip beantwortet.

Eingefiigt mit der Revision des Korruptionsstrafrechts vom 22.12.1999. Offen bleibe im gegenwértigen

Stand der Gesetzgebung, ob weitere Bagatellklauseln wie z.B. Art.100 Ziff. 1 zweiter Satz SVG ebenfalls

zu streichen sind.

2 Siehe etwa ZH StPO 39a; BE StrV 4; AR StPO 20.

# Aus29mach 1S.47f.
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Abs. 2 Bst. b kniipft an die Zusatzstrafe bei sogenannter retrospektiver Konkurrenz an,
die gemiss Art. 68 Ziff. 2 StGB/nArt. 49 Abs. 2 StGB bei nachtriglicher Entdeckung
zusétzlicher Straftaten die Strafbehorden zur Durchfiihrung eines weiteren
Strafverfahrens sowie zum Aussprechen einer Zusatzstrafe zwingt. Darauf soll verzichtet
werden, wenn nur eine geringe Zusatzstrafe zu erwarten ist. Ist ein Serientdter wegen 100
gleichartigen Delikten verurteilt worden, ist kaum zu erwarten, dass das Entdecken von
zwel weiteren solchen Straftaten zu einer hoheren Gesamtstrafe fiihrte.

Abs. 2 Bst. ¢ bezieht sich auf den Téater, der wegen einer auch der schweizerischen
Gerichtsbarkeit unterworfenen Straftat bereits im Ausland verurteilt wurde und gegen den
dem sogenannten Anrechnungsprinzip®® von Art. 3 Ziff. 1 Abs. 2 StGB/nArt. 3 Abs. 2
StGB folgend in der Schweiz zwar ein neues Strafverfahren durchzufiihren, bei der
auszusprechenden Strafe indessen die im Ausland vollzogene Strafe anzurechnen ist. Es
soll auf den Leerlauf eines neuen Verfahrens verzichtet werden, wenn ersichtlich ist, dass
kaum eine hohere Strafe als die im Ausland ausgesprochene verhdngt wird.

Ahnlich ist der Fall von Abs. 2 Bst. d: Nicht selten werden Personen im Ausland verfolgt,
obwohl die Straftat z.B. wegen Begehung in der Schweiz nach Art./nArt. 3 StGB dem
Schweizer Strafrecht unterworfen ist und auch hier zu verfolgen wére. Oder die
ausldandische Behorde wird sogar ersucht, die Verfolgung zu iibernehmen. Es ist wenig
sinnvoll, in diesen Féllen ein schweizerisches Verfahren durchzufiihren, miisste doch
auch hier eine ausldndische Strafe z.B. nach Art. 3 Ziff. 1 Abs. 2 StGB/Art. 3 Abs. 2
nStGB angerechnet werden.

Ein Verzicht nach Abs. 2 ist entgegen der allgemeinen Bagatellklausel von Abs. 1 nur
zuldssig, wenn diesem Vorgehen nicht legitime Interessen der Privatkldgerschaft (z.B. auf
Behandlung ihrer Zivilanspriiche) entgegenstehen.

Abs. 3 hiélt einerseits wie Abs. 1 fest, dass die Anwendung des Opportunitditsgrundsatzes nur
Staatsanwaltschaft und Gerichten, nicht aber der Polizei, zusteht®. Anderseits stellt diese
Bestimmung klar, dass auch in solchen Fillen der Erledigungsgrundsatz nach Art. 10 VE
anwendbar ist, ein Verzicht auf Verfolgung somit nur in Form einer Nichtanhandnahme- oder
Einstellungsverfiigung geméss Art. 341 und Art. 350 ff. VE erfolgen kann, gegen die die
Beschwerde nach Art. 355 VE méglich ist*®.

Anklagegrundsatz (Art. 9 VE)

Der Strafprozess ist nach heutigem Verstdndnis ein Anklageprozess. Er kann nur durchgefiihrt
werden, wenn eine von den urteilenden Gerichten getrennte Behorde zunédchst im Rahmen
eines Vorverfahrens die relevanten Fakten und Beweise zusammengetragen und hernach die
Deliktsvorwiirfe in einer Anklageschrift dem Gericht zur Beurteilung unterbreitet hat. Aus
diesem Anklage- oder Akkusationsprinzip folgt, dass das Gericht nur iiber die in der
Anklageschrift enthaltene Vorwiirfe urteilen kann und dass diese Anklage im Gerichts-
verfahren mit gewissen Ausnahmen (Art. 383 VE) auch nicht mehr gedndert werden kann
(Immutabilititsgrundsatz’’).

3 Allgemein Rehberg 1996 33 f.

3 Vgl. auch Hauser/Schweri § 48 N 15; BGE 109 VI 50.

36 So auch verlangt von Aus 29 mach 1 S. 49 f. und sinngemiss Botschaft AT 87 oben. Im Regelfall also eine
endgiiltige und nicht vorldufige Einstellung (im VE Sistierung genannt, Art. 345 VE), wie dies Aus 29
mach 1 S. 49 unten anregt: Fiir eine Sistierung braucht es keine Opportunititsgriinde, sondern einen Grund
nach Art. 345 VE.

37 Naher Aeschlimann 1997 N 164; Clerc 1975 N 54; Hauser/Schweri 1999 § 50 N 1 ff.; Maurer 1999 31 f,;
Oberholzer 1994 219 ff.; Piquerez 2000 N 731 ff., 743 f.; Schmid 1997 N 145 ff.,, 811 ff.
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Der in Abs. 1 statuierte Grundsatz erfdhrt in Abs. 2 gewisse Einschrdnkungen. Im
Strafbefehls- und Ubertretungsstrafverfahren schliessen die Staatsanwaltschaft bzw. die
Verwaltungsbehorde Verfahren ohne Anklageerhebung durch einen von ihnen selbst
erlassenen Strafbefehl (Art. 412 - 414 VE) bzw. eine Bussenverfiigung (Art. 422 VE) ab.
Wird gegen diese Einsprache erhoben, tibernimmt der Strafbefehl die Funktion einer Anklage
(Art. 416 VE). Ahnliches gilt im Ubertretungsstrafverfahren, wobei die Bussenverfiigung nach
erfolgter Einsprache allerdings nur sehr beschriankt zur Anklage wird und das Gericht nicht
notwendigerweise daran gebunden ist (ndher Art. 423 VE).

Erledigungsgrundsatz (Art. 10 VE)

Strafverfahren unterliegen, vor allem was ihre Erledigung betrifft, dem Grundsatz der
Formstrenge. Sie diirfen deshalb nicht informell, also beispielsweise durch Abschreibung
mittels Aktenvermerk, erledigt werden. Es stehen nur die dafiir im Gesetz vorgesehenen
Moglichkeiten zur Verfiigung, namentlich die Sistierung oder Einstellung, die Anklage-
erhebung oder der Strafbefehl’®.

Beweiswiirdigung und Unschuldsvermutung (Art. 11 VE)

Das schweizerische Prozessrecht ist vom Grundsatz der freien Beweiswiirdigung gepragt. Fiir
die Beurteilung der Straftaten nach Bundesgesetzen galt er schon bisher nach Art. 169 Abs. 3
und 249 BStP sowie Art. 77 Abs. 3 VStrR. Er findet sich auch in den meisten kantonalen
Verfahrensordnungen. Der Richter wiirdigt die Beweise nicht nach irgendwelchen
vorgegebenen, festen Beweisregeln (etwa einen Vorrang von Aussagen von Zeugen gegeniiber
solchen der Beschuldigten), sondern nach der Uberzeugung, die er gestiitzt auf die
abgenommenen Beweise personlich zum Fall gewonnen hat””. Dieser Grundsatz wird in Art.
11 Abs. 1 VE fiir alle nach diesem Gesetz gefiihrten Strafverfahren festgehalten. Die
entsprechenden Bestimmungen in der BStP*° kénnen aufgehoben werden. Abs. 1 verweist im
Ubrigen darauf, dass bei der Urteilsfindung nicht nur die anlisslich der Hauptverhandlung
abgenommenen Beweise, sondern auch jene zu beriicksichtigen sind, die bereits von der
Staatsanwaltschaft im Vorverfahren erhoben wurden. Inwieweit die Unmittelbarkeit oder die
Mittelbarkeit zu beachten sind, regeln die Art. 374-378 VE (nachfolgend Ziff. 263.23 f.).

Zu den Beweisgrundsitzen im weiteren Sinne gehort die in Abs. 2 enthaltene Unschulds-
vermutung'', welche als fundamentale Maxime eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens bereits
in Art. 28 Abs. 1 BV, Art. 6 Ziff. 2 EMRK sowie in Art. 14 Abs. 2 IPBPR festgeschrieben
ist*. Dieser Grundsatz stammt aus dem anglo-amerikanischen Verfahrensrecht” und ist die
Folge des Anklageprozesses, bei dem der Staat als Ankldger die Schuld der Angeklagten
beweisen muss. Bis dieser Beweis geleistet und die Beschuldigten gestiitzt darauf verurteilt
werden, haben diese als unschuldig zu gelten. Die Unschuldsvermutung schliesst indessen
nicht aus, dass gegen Beschuldigte Verfahrenshandlungen, namentlich Zwangsmassnahmen,
durchgefiihrt werden, die im Grunde genommen auf einer Schuldhypothese beruhen.

% Zu diesem Prinzip Oberholzer 1994 414 f.; Schmid 1997 N 791.

% Hierzu und zum Folgenden einlésslich Aeschlimann 1997 N 197 f.; Clerc 1975 N 129 ff.; Hauser/Schweri

1999 § 54 N 1 ff.; Piller/Pochon 1998 Art. 73.1 ff.; Schmid 1997 N 286 ff.

Allenfalls auch in Art. 77 Ab. 3 VStrR, falls die prozessualen Bestimmungen dieses Gesetzes durch jene

der vereinheitlichten StPO ersetzt werden sollten.

' Vgl. hierzu etwa Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Art. 411 N 8.4.; Clerc 1975 N 137 ff;
Hauser/Schweri 1999 § 56 N 20 ff.; Schmid 1997 N 277 ft.

#2 Niher Haefliger/Schiirmann 1999 208 ff.; Villiger 1999 N 493 ff.

“ Dazu Schmid 1993 22 ff., 153.
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Trotzdem miissen sich die Stratbehorden in threm Wirken stindig diese Unschuldsvermutung
vor Augen halten.

Abs. 3 iibernimmt den sich aus der Unschuldsvermutung ergebende Grundsatz, dass ,,im
Zweifel fiir den Angeklagten“ (in dubio pro reo) zu entscheiden ist. Einerseits folgt daraus,
dass bei ginzlichem Misslingen des Schuldbeweises die Beschuldigten freizusprechen sind
(sog. Beweislastregel), anderseits, dass ein Freispruch auch zu ergehen hat, wenn bei der
Abwiégung der Beweise erhebliche und uniiberwindliche Zweifel an der Schuld bleiben; in
diesem Fall haben die Gerichte von dem fiir die Beschuldigten giinstigeren Sachverhalt
auszugehen (sog. Beweiswiirdigungsregel™). Der herrschenden Lehre folgend hilt Abs. 3 fest,
dass der Grundsatz nur auf die tatsdchlichen Voraussetzungen einer Verurteilung anwendbar
ist, fiir die der Staat beweispflichtig ist. Es sind dies vorab die objektiven und subjektiven
Merkmale der angeklagten Straftatbestinde. Nicht anwendbar ist die Regel fiir die
Rechtsanwendung.

Verbot der doppelten Strafverfolgung (Art. 12 VE)

In der Schweiz rechtskréftig Verurteilte oder Freigesprochene diirfen hier wegen des gleichen
Delikts nicht nochmals in ein Strafverfahren verwickelt werden (Sperrwirkung der
abgeurteilten Sache; ne bis in idem)®. Dies zihlt zu den fundamentalen Strafverfahrens-
grundsitzen und findet sich bereits in Art. 4 des Zusatzprotokolls Nr. 7 zur EMRK vom
22. November 1984*° sowie in Art. 14 Abs. 7 IPBPRY. Ein neues Verfahren ist
ausgeschlossen, wenn Identitit von Téter und Tat gegeben ist. Art. 12 Abs. 1 VE ldsst die in
Lehre und Praxis viel diskutierte Frage offen, ob dabei auf den Gegenstand des ersten
Verfahrens bildenden Lebensvorgang allgemein (z.B.: A hat den Tod des X verursacht) oder
auf den konkreten Gegenstand des ersten Verfahrens (A hat den Tod des X auf die und die
Weise fahrlédssig verursacht) abzustellen ist.

Abs. 2 verweist auf die Ausnahmen zum Verbot der doppelten Strafverfolgung. Die hier in
Frage stehenden Fille beziehen sich auf Konstellationen, bei denen ein rechtskréftig
abgeschlossenes Strafverfahren wieder aufzunehmen ist. Diese Ausnahmen stehen im
Einklang mit dem vorstehend erwéhnten iibergeordneten Recht™.

* Zu in dubio pro reo m.w.H. niaher Aeschlimann 1997 N 199 ff.; Clerc 1975 N 133; Hauser/Schweri 1999 §
54 N 12 ff.; Maurer 1999 25 ff.; Oberholzer 1994 243 f.; Piller/Pochon 1998 Art. 4.10 ff.; Piquerez 2000 N
1918 f.; Schmid 1997 N 294 ff.

Nicht ausgeschlossen ist nach StGB 3 Ziff. 1/nStGB 3 Abs. 2, dass eine in der Schweiz begangene Straftat,

die zu einem auslédndischen Urteil fiihrte, zu einem (neuen) schweizerischen Verfahren und Urteil gelangt,

vgl. BGE 111 1V 3; Trechsel 1997 Art. 3 N 5.

“ SR 0.101.07.

4 7Zu diesem Grundsatz niher Aeschlimann 1997 N 223 ff.; Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 29 N 1 ff,;
Hauser/Schweri 1999 § 84 N 16 f.; Maurer 1999 453; Oberholzer 1994 416 f.; Piquerez 2000 N 2740 ff.,
3948 ff.; Schmid 1997 N 588 ff.

#  Siehe Haefliger/Schiirmann 1999 356; Villiger 1999 N 695 f.
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22 Strafbehorden (Zweiter Titel)

Im Zweiten Titel des Vorentwurfs werden die verschiedenen Strafbehdérden von Bund und
Kantonen, ihre Zustindigkeit, Aufgaben, die Ausstandsgriinde sowie ihre Verfahrenshandlungen
geregelt. Die Regelungen beziehen sich auf die Behorden dieser schweizerischen Strafprozess-
ordnung. Nicht geregelt ist das Bundesgericht und seine Tatigkeit, soweit es Strafrechts-
beschwerden' gegen letztinstanzliche Urteile der Kantone sowie gegen Entscheide des
erstinstanzlichen Bundesgerichts féllt. Das Bundesgericht ist nur insoweit betroffen, als es
Rechtsmittel gemédss diesem Gesetz, so als Beschwerdeinstanz gegen Entscheide usw. der
Staatsanwaltschaft des Bundes (Bundesanwaltschaft) zu behandeln hat.

221 Befugnisse (1. Kapitel; Art. 13-27 VE)
221.1 Im Allgemeinen (1. Abschnitt, Art. 13-15 VE)

Strafbehorden und ihre Bezeichnung (Art. 13-15 VE)

Der Vorentwurf verwendet fiir die im Bereich der Strafverfolgung tétigen eidgendssischen und
kantonalen Behorden den Oberbegriff der Strafbehérde. Darunter fallen die Strafverfolgungs-
behdrden nach Art. 13 VE, nidmlich die Polizei, die Staatsanwaltschaft, die Ubertretungsstraf-
behorden sowie die Gerichte nach Art. 14 VE, wobei als gerichtliche Instanzen Zwangs-
massnahmengerichte, erstinstanzliche Gerichte, Jugendgerichte, Beschwerdeinstanzen sowie
Berufungsgerichte vorgesehen sind.

Der Vorentwurf beschrankt sich bei der Regelung der Strafbehérden von Bund und Kantonen
darauf, einen Grobraster der hauptsidchlich einzusetzenden Instanzen vorzusehen. Die ndhere
Regelung bleibt innerhalb dieses Rasters Bund und Kantonen iiberlassen. Damit wird nur soweit
notwendig in die Behdrdenorganisation von Bund und Kantonen eingegriffen’. - Die
nachfolgenden Bestimmungen lassen dem Bund und den Kantonen bei der Bestimmung dieser
Stratbehorden gewisse Freiheiten in vier Hauptrichtungen zu:

Zunichst {berldsst es Art. 15 Abs. 1 VE Bund und Kantonen, welche Behdrden die
Funktionen der in Art. 13 und 14 VE aufgelisteten Strafbehorden zu iibernehmen haben und
welche Bezeichnungen sie tragen sollen. Die Kantone konnen somit beispielsweise die
Funktionen der Staatsanwaltschaft einem Untersuchungsrichter- oder Verhoramt, jene der
Ubertretungsstrafbehdrde einem (Amts-)Statthalteramt oder einer Prifektur sowie jene des
erstinstanzlichen Gerichts einem Amts-, Kreis- oder Bezirksgericht zuweisen. Sie kdnnen
ferner etwa das Berufungsgericht als Kantons-, Ober- oder Appellationsgericht bezeichnen.
Allerdings ist es wiinschenswert, wenn ebenfalls hinsichtlich der Bezeichnungen eine
moglichst umfassende gesamtschweizerische Einheitlichkeit erreicht werden kénnte.

Mit Ausnahme der Beschwerdeinstanz und des Berufungsgerichts konnen Bund und Kantone
mehrere gleichartige Behorden einsetzen. Sie bezeichnen in den Schranken dieses Gesetzes
in ihren Einfiihrungserlassen deren sachliche und ortliche Zustindigkeit. Sie konnen also
z.B. festlegen, fiir welche Gemeinden die erstinstanzlichen Gerichte A, B und C zustindig

So ist das Einheitsrechtsmittel nach dem entsprechenden Entwurf von 1997, Art. 73 ff., benannt.
Allgemein vorne Ziff. 131.
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sind, diirfen dabei aber nicht von den Gerichtsstandsbestimmungen von Art. 39-46 VE
abweichen. Bei Kollegialgerichten bestimmen sie auch die Grosse der Spruchkorper. Es ist
also moglich, auch bei Rechtsmittelgerichten Spruchkorper einzusetzen, die aus drei
Richterinnen oder Richter bestehen. Dieser Hinweis ist wesentlich, weil der Vorentwurf auch
die kleineren Kantone verpflichtet, auf der Stufe Beschwerde-, Berufungs- und
Revisionsinstanz mindestens zwei Kammern zu bilden (nachfolgend Ziff. 221.8 und 221.9).

Art. 15 Abs. 2 und 4 VE sehen vor, dass Bund und Kantone bei Fehlen entsprechender
Regelungen in diesem Vorentwurf auch Vorschriften zur Wahl, Zusammensetzung,
Organisation, Befugnisse sowie die Beaufsichtigung der Strafbehorden erlassen.

Bund und Kantonen wird bei verschiedenen Stratbehdrden die Wahl gelassen, ob sie solche
iiberhaupt schaffen oder aber deren Aufgaben einer andern Behorden zuweisen wollen. In
diesem Sinne ist etwa nach Art. 21 Abs. 1 VE die Schaffung einer (oder mehrerer)
Ubertretungsstrafbehdrden fakultativ.

Es steht den Kantonen auch frei, gemeinsame Strafbehérden einzusetzen, welche
Moglichkeit neuerdings nArt. 191b Abs. 2 BV festhdlt. Verschiedene kleinere Kantone
konnen z.B. gemeinsame Wirtschaftsstrafgerichte vorsehen.

Das Behordenmodell des Vorentwurfs weist somit jene Flexibilitdt auf, die erforderlich ist, um je
nach Grosse der Kantone sowie mit Riicksicht auf die historisch gewachsenen Strukturen
geeignete Behordenorganisationen zu schaffen. Das Hauptziel des Vorentwurfs, ndmlich die
Sicherstellung  einer moglichst  weitgehenden  Vereinheitlichung des  eigentlichen
Verfahrensrechts, wird durch diese den Kantonen iiberlassene Freiheit in der Gestaltung ihrer
Behordenorganisation nicht wesentlich gefdhrdet sein. Sie ermdglicht vielmehr, dass die
Einfilhrung der schweizerischen Strafprozessordnung auf eine den kantonalen Besonderheiten
angepassten Behdrdenorganisation auftbauen kann und damit erleichtert sein sollte.

221.2 Polizei (2. Abschnitt, Art. 16-17 VE)

Allgemeines (Art. 16 VE)

Nach Art. 16 VE werden die Ermittlungen im Vorverfahren nach den Vorschriften des
Vorentwurfs (Art. 326 ff. VE) von jenen Beamtinnen und Beamten der Polizei vorgenommen,
denen die FEinfiihrungserlasse von Bund oder Kantone entsprechende gerichts- oder kriminal-
polizeiliche Befugnisse zuweisen. Es bleibt somit beispielsweise den Kantonen iiberlassen, ob sie
den Angehorigen von Gemeindepolizeikorps solche Kompetenzen zugestehen wollen. Da hier
nicht die Bezeichnung entsprechender Dienststellen als polizeilich wesentlich ist, sondern
vielmehr von einem funktionellen Polizeibegriff auszugehen ist, konnen in den
Einfiihrungserlassen solche polizeilichen Ermittlungsbefugnisse auch Beamtinnen oder Beamten
ausserhalb der eigentlichen Polizeikorps zugewiesen werden, also beispielsweise solchen, die in
der Fischerei- oder Jagdaufsicht oder in der Verfolgung von Verwaltungsstraftaten tétig sind.

Aufgaben (Art. 17 VE)

Art. 17 VE umschreibt summarisch die Hauptaufgaben der Polizei. Sie hat vor allem die
Straftaten zu ermitteln, also im Rahmen des sogenannten ,,ersten Angriffs* die Tatspuren und den

3 Hierzu Schmid 1997 N 306.
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Tdter zu sichern. Die Einzelheiten ergeben sich primér aus Art. 333-337 VE sowie den
entsprechenden Bestimmungen, die die Rolle der Polizei bei den Zwangsmassnahmen
umschreiben (z.B. Art. 221 f., Art. 224, Art. 226 ff. VE). Abs. 2 betont, dass sich die Téatigkeit
der Polizei, soweit sie den Charakter von Ermittlungen von Straftaten hat, nach dem
vorgeschlagenen Gesetz richten muss. Die librigen Aktivitidten der Polizei etwa im Bereich der
Sicherheitspolizei unterliegen nicht diesem Gesetz.

Der Vorentwurf basiert auf einem Staatsanwaltschaftsmodell, bei dem das gesamte Vorverfahren
(bestehend aus Ermittlung und Untersuchung) sowie das Zwischenverfahren von der
Staatsanwaltschaft gefiihrt wird (Ziff. 133). Daraus folgt zwangslaufig, dass die Polizei, soweit
sie im Rahmen dieser Strafprozessordnung titig ist, der Aufsicht und dem Weisungsrecht der
Staatsanwaltschaft zu unterstellen ist (Abs. 3)*. Damit ist auch klargestellt, dass der Vorentwurf
zwar eine Integrierung oder Angliederung der Kriminalpolizei in bzw. an die Staatsanwaltschaft
etwa nach dem Muster von Basel-Stadt ermoglicht, nicht aber erfordert.

Nach Anklageerhebung geht die Verfahrensherrschaft an das zustindige Gericht iiber (Art. 361
VE). Ist nach diesem Zeitpunkt noch eine Tatigkeit der Polizei erforderlich, ist hierflir das Gericht
zustdndig, das der Polizei entsprechende Weisungen erteilen kann (Abs. 4).

221.3 Staatsanwaltschaft (3. Abschnitt, Art. 18-20 VE)

Begriff (Art. 18 VE)

Auf die Rolle der Staatsanwaltschaft und dem dem Vorentwurf zu Grunde liegenden Konzept
wurde schon einleitend bei der Begriindung des hier gewdhlten Untersuchungsmodells
eingegangen (Ziff. 142). Bund und Kantone haben eine oder mehrere Staatsanwaltschaften
einzurichten, denen allgemein die Aufgabe zukommt, in Befolgung des Offizial- und Legalitéts-
prinzips nach Art. 7 Abs. 1 VE fiir eine gleichmdssige Verfolgung der Straftaten zu sorgen
(Abs. 1). Da Bund und Kantonen die ndhere Bezeichnung der Behorden obliegt (Art. 15 Abs. 1
VE), liegt es nahe, dass der Bund die Funktionen der Staatsanwaltschaft der Bundesanwaltschaft
zuweist. Die Bundesanwaltschaft wird im Vorentwurf im Folgenden nicht mehr gesondert
erwahnt; soweit erforderlich wird von ,Staatsanwaltschaft des Bundes* (etwa in Art. 33
Abs. 1 VE) gesprochen.

Zustdandigkeit (Art. 19 VE)

Auf die Funktionen der Staatsanwaltschaft zundchst im Vorverfahren, bestehend aus den beiden
Phasen der Ermittlung und Untersuchung, sowie hernach bei der Anklageerhebung und
Anklagevertretung vor Gericht, ist ebenfalls bereits einleitend bei der Beschreibung der
Untersuchungsmodelle in Ziff. 14 eingegangen worden. Art. 19 Abs. 1 VE fasst diese Funktionen
zusammen.

Abs. 2 betont mit Blick auf den Erledigungsgrundsatz nach Art. 10 VE, dass die Staats-
anwaltschaft nach durchgefiihrtem Vorverfahren dieses entweder einstellt oder aber Anklage
erhebt.

4 So auch Aus 29 mach 1 S. 72.
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Unabhdngigkeit (Art. 20 VE)

In einzelnen Kantonen waren die Staatsanwaltschaft oder die Untersuchungsrichter bisher dem
Weisungsrecht politischer Behdrden, etwa der Kantonsregierung, unterworfen’. Die Experten-
kommission liess die Frage der Unabhingigkeit offen’; in den Hearings ist sie iiberwiegend
gefordert worden’. Art. 20 Abs. 1 VE stellt nunmehr die Unabhdingigkeit der Staatsanwalt-
schaften in ihrer rechtsanwendenden Titigkeit nach Art. 4 Abs. 1 VE sicher. In administrativer
Hinsicht konnen sie indessen in die Hierarchie einer kantonalen Verwaltung eingeordnet und z.B.
der Exekutive unterstellt werden, wie dies nach geltendem Recht etwa Art. 14 Abs. 1 BStP fiir die
Bundesanwaltschaft vorgesehen ist.

Abs. 2 erlaubt Bund und Kantonen, falls sie Ober- oder Generalstaatsanwaltschaften schaffen,
die Staatsanwaltschaften deren Weisungsrecht unterwerfen, was wie schon in Ziff. 142.1
dargelegt fiir die Bildung effizient arbeitender Strafverfolgungsbehdrden unabdingbar ist. Die
offene Formulierung dieser Bestimmung ldsst auch zu, dass Bund und Kantone dreistufige
Staatsanwaltschaftsmodelle wéhlen, also z.B. die Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte einer
bestimmten Region einer Oberstaatsanwéltin oder einem Oberstaatsanwalt unterstellen, die bzw.
der wiederum der kantonalen Generalstaatsanwaltschaft untersteht.

2214 Ubertretungsstrafbehorde (4. Abschnitt, Art. 21 VE)

Allgemeines (Art. 21 VE)

Bund und Kantone konnen die Verfolgung und Ahndung von Ubertretungen Verwaltungs-
behorden wie Prifekten, Regierungsstatthaltern, Polizeirichtern oder dazu berufenen andern
Verwaltungsstellen® iibertragen (Art. 21 Abs. 1 VE). Sie konnen diese Aufgabe aber auch der
Staatsanwaltschaft und den ordentlichen Gerichten zuweisen, eine Wahl, die bereits nach
geltendem Recht den Kantonen iiberlassen bleibt (Art. 345 Ziff. 1 Abs. 2 StGB)’. Das offene
Modell des VE erlaubt den Kantonen auch Mischsysteme zu wihlen. So kénnen sie z.B. fiir die
Verfolgung der Ubertretungen primir Verwaltungsbehdrden einsetzen, diese aber unter die
Leitung einer zentralen Ubertretungsstaatsanwaltschaft stellen oder das gesamte Ubertretungs-
strafwesen in die Hiinde einer Ubertretungsstaatsanwaltschaft legen.

Werden Verwaltungsbehorden als Ubertretungsstrafbehdrden eingesetzt, geniessen sie in dieser
Tatigkeit richterliche Unabhdngigkeit nach Art. 4 Abs. 1 VE (Abs. 2). Bussenverfligungen
konnen aber stets mit Einsprache an das erstinstanzliche Gericht weitergezogen werden (niher
Art. 423-426 VE).

> Siehe etwa ZH StPO 28. Zu diesem Weisungsrecht allgemein Hauser/Schweri 1999 § 26 N 13 f.

®  Aus29mach1S.73.

Siche Voten in den Hearings etwa S. 52, 103, 113 unten, 138 f., 160; als kantonale Materie betrachtet in S. 71,
82.

Wie dies zur Zeit im Bundesverwaltungsstrafrecht der Fall ist, vgl. Art. 20 ff. VStrR.

Im geltenden Recht finden sich in den Kantonen beide Modelle; zum Ubertretungsstrafverfahren Oberholzer
1994 459 ff.; Piquerez 2000 N 3124 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 87 N 5 ff.
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221.5 Zwangsmassnahmengericht (5. Abschnitt, Art. 22 VE)

Zustdandigkeit (Art. 22 VE)

Wihlt man fiir die kiinftige schweizerische Strafprozessordnung ein Staatsanwaltschaftsmodell
nach dem Konzept dieses Vorentwurfes, so ist wie in Ziff. 142.2 dargelegt flir die Anordnung der
Untersuchungshaft eine Haftrichterin oder ein Haftrichter einzusetzen. Der Vorentwurf erweitert
die Befugnisse dieser Instanz und weist ihr — &hnlich dem Tessiner Instruktions- und Haftrichter

(Giudice dell istruzione e dell arresto, kurz GIAR)'" - erweiterte Befugnisse zu.

- Abs. 1 Bst. a sieht vor, dass diese als Zwangsmassnahmengericht bezeichnete Gerichts-
behérde tiber die Anordnung der Untersuchungs- und Sicherheitshaft'' befindet und damit
zusammenhingende Entscheide'? fillt, daneben aber auch diejenigen anderen Zwangsmass-
nahmen anordnet, die der Vorentwurf dem Richter zuweist. Es handelt sich hier primér um
Befugnisse z.B. im Bereich der polizeilichen Observation (Art. 297-298 VE); es ist damit zu
rechnen, dass dem  Zwangsmassnahmengericht auch  Befugnisse bei der
Telefoniiberwachung, weiteren technischen Uberwachungsmassnahmen und bei der
verdeckten Ermittlung iibertragen werden.

- Abs. 1 Bst. b libertrdgt dem Zwangsmassnahmengericht die Funktion der Beschwerdeinstanz
im Vorverfahren: Gegen die Verfiigungen und das Verfahren allgemein der Polizei, der
Staatsanwaltschaft und der Ubertretungsstratbehdrden ist die Beschwerde zulissig, deren
Beurteilung dem Zwangsmassnahmengericht zugewiesen wird (ndher Art. 461-466 VE). Nur
in den im Gesetz besonders erwédhnten Féllen ist die Beschwerde gegen Entscheide der
Staatsanwaltschaft und Ubertretungsstrafbehdrden an die Beschwerdeinstanz nach Art. 26
VE zu richten (Art. 26 Abs. 1 Bst. ¢ VE, néher Art. 464 Abs. 2 VE), beispielsweise bei der
Anfechtung von Einstellungsverfiigungen (Art. 355 VE).

Es steht Bund und Kantonen weitgehend frei, welchem Gericht sie die Funktionen dieses
Zwangsmassnahmengerichts zuweisen wollen (Abs. 2). Weil in gewissen Fillen eine Beschwerde
gegen Entscheide des Zwangsmassnahmengerichts zulédssig ist (vgl. Art. 241 VE), ist das
Zwangsmassnahmengericht indessen auf der Stufe der erstinstanzlichen Gerichte anzusiedeln. Ob
Bund und Kantone ein von den {ibrigen erstinstanzlichen Gerichten getrenntes Zwangsmass-
nahmengericht, eine Kammer des erstinstanzlichen Gerichts, die Verfahrensleitung, d.h. die
Présidentin oder den Prisidenten des erstinstanzlichen Gerichts oder aber ein Einzelgericht (Art.
24 VE) mit dieser Aufgabe betrauen wollen, bleibt ihnen {iberlassen.

Um Probleme der Unbefangenheit der schliesslich liber die Anklage urteilenden Richterinnen und
Richter zu vermeiden', sieht Abs. 3 vor, Mitglieder des Zwangsmassnahmengerichts von der

' Siehe TI GVG 60-60b sowie TI StPO z.B. 97 Bst.b, 167 Ziff. 1, 279, 280, dazu entsprechende Kommentierung
von Salvioni 1999.

Bei Sicherheitshaft beschrénkt auf jene vor der ersten Instanz, siche Art. 243-245 VE.

So iiber Haftentlassungsgesuche, Art. 239 VE.

Nach der Praxis des Bundesgerichts ist zwar der Haftrichter nicht generell von der Beurteilung der Sache selbst
ausgeschlossen (BGE 117 Ia 182; vgl. auch Hafliger/Schiirmann 1999 175; Schmid 1997 N 135a; Villiger 1999
N 426). Eine Befangenheit ist aber anzunehmen, wenn der Richter z.B. ein Haftentlassungsgesuch mit
schuldbestitigenden Wertungen ablehnte (siche BGE 115 Ia 180, 117 Ia 185). Analog ist die Praxis der
Strassburger Organe, etwa im Falle Hauschildt, EuGRZ 20 (1993) 127. Die Tatsache, dass die Unbefangenheit
des Sachrichters bei einer Doppelfunktion Haft/Sachrichter immer wieder strittig ist, diirfte Anlass genug dafiir
geben, eine klare Funktionstrennung herbeizufiihren. Eine solche hat etwa Ziirich 1991 in GVG § 95 Abs. 2
eingefiihrt.



44

Beurteilung der Sache selbst auszuschliessen. Der Vorentwurf sieht also mindestens in
personeller Hinsicht eine Tremnung der Funktionen von Zwangsmassnahmen- und erst-
instanzlichem Gericht'* vor.

221.6 Erstinstanzliches Gericht (6. Abschnitt, Art. 23-24 VE)

Erstinstanzliches Gericht (Art. 23 VE)

Bund und Kantone setzen eine Instanz als erstinstanzliches Gericht ein, die fiir alle jene
Strafsachen zustindig ist, fiir die nicht andere Instanzen vorgesehen sind. Wie sich aus Art. 15
VE ergibt, bestimmen Bund und Kantone die sachliche und &rtliche'® Zustindigkeit der
einzusetzenden erstinstanzlichen Gerichte. Der Vorentwurf ldsst zu, dass Bund und Kantone als
erstinstanzliche Gerichte verschiedene Regional-, Bezirks- oder Amtsgerichte, daneben aber fiir
bestimmte Kriminalitidtsformen fiir das Gebiet der ganzen Schweiz bzw. des ganzen Kantons ein
einziges Gericht, also beispielsweise ein Kriminal- oder Wirtschaftsstrafgericht als erste Instanz
einsetzen. Der Vorentwurf schliesst mit seiner offenen Umschreibung der Gerichtsinstanzen in
Art. 13 ff. VE Schwur- oder Geschworenengericht zwar nicht direkt aus. Sie sind aber faktisch
nicht einsetzbar, da in den (als abschliessend zu betrachtenden) Bestimmungen zum
erstinstanzlichen Hauptverfahren in Art. 361 ff. VE die fiir ein Schwur- oder
Geschworenengericht unabdingbaren besonderen Verfahrensvorschriften fehlen.

Einzelgericht (Art. 24 VE)

In Art. 24 Abs. 1 VE wird Bund und Kantonen die Mdéglichkeit eingerdumt, aber nicht die Pflicht
auferlegt, als erstinstanzliches Gericht Einzelgerichte einzusetzen. Von der Gelegenheit, die
Kollegialgerichte von leichteren Straffillen zu entlasten, machten schon bisher die meisten
Kantone Gebrauch.

Die Einzelgerichte beurteilen nach Art. 24 Abs. 2 VE einerseits Ubertretungen (Bst. a) sowie
Félle von Verbrechen oder Vergehen, fiir die die Staatsanwaltschaft — mit Blick auf das neue
Sanktionensystem geméss Entwurf fiir einen neuen AT StGB - nur Geldstrafe nach nArt. 34 ff.,
gemeinniitzige Arbeit nach nArt. 37 ff. sowie Freiheitsstrafe nach nArt. 40 f. StGB von nicht
mehr als drei Jahren beantragt (Bst. b). Sind im Rahmen des Urteils frithere, bedingt
ausgesprochene Sanktionen zu widerrufen, so diirfen die Sanktionen zusammengerechnet nicht
einem Freiheitsentzug von mehr als drei Jahren entsprechen'®. Diese Sanktionsméoglichkeit des
Einzelgerichts bis drei Jahre Freiheitsentzug wird vorgeschlagen, weil der neue Allgemeinen Teil
des StGB kiinftig einen bedingten Strafvollzug fiir Freiheitsstrafen von bis zu drei Jahren zuldsst.
Obwohl genauere Berechnungen oder Schédtzungen kaum moglich sind, ist zu erwarten, dass ein
erheblicher Teil der Straffille kiinftig durch Einzelgerichte beurteilt werden konnten und auf

Beim zweitinstanzlichen, also beim Berufungsgericht wird indessen auf diese Trennung verzichtet, siche
Art. 246 VE und nachfolgend Ziff. 253.5.

Soweit diese nicht durch Art. 39 ff. VE bestimmt wird, also z.B. welche Gemeinden zu welchem Gerichtskreis
gehoren.

Die Formulierung ist im Detail dem AT StGB nach dessen Verabschiedung durch das Parlament anzupassen,
vor allem was die Sanktionen ausserhalb der Freiheitsstrafen betrifft, die einen freiheitsentzichenden Charakter
wie die gemeinniitzige Arbeit haben.
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diese Weise eine wesentliche Entlastung der Gerichtsbehdrden zu erzielen wire'”. Beriicksichtigt
man vorhandene auslindische Regelungen'® sowie die stets vorhandenen, gut ausgebauten
Rechtsmittelmdglichkeiten, kann beim Ubergang zum Einzelrichtersystem im Bereich der kleinen
und mittleren Kriminalitdt kein Abbau des Rechtsschutzes erblickt werden. Allerdings geht ein
Ausbau der einzelrichterlichen Kompetenzen im Sinne dieses Entwurfes im Vergleich zu den
gegenwartigen Befugnissen der Einzelrichter in den meisten Kantonen recht weit. Jedenfalls ist
zu postulieren, dass wenn Bund und Kantone Einzelgerichte vorsehen, deren Zustindigkeit
einheitlich in dieser schweizerischen Strafprozessordnung geregelt und nicht Bund und Kantonen
iiberlassen wird”’. Dies dringt sich auch deshalb auf, weil nach den Vorschriften zur
Hauptverhandlung in diesem Vorentwurf hinsichtlich des Unmittelbarkeits- bzw. Mittelbarkeits-
grundsatzes bei den einzelrichterlichen Fillen und jenen, die vom erstinstanzlichen Kollegial-
gericht beurteilt werden, unterschiedliche Massstédbe (ndher Art. 374-375 und Art. 376-378 VE)
und auch bei der Berufung unterschiedliche Wege (sieche Art. 472 Abs. 2 Bst. b VE) vorgesehen
sind.

221.7. Jugendstrafbehorden (7. Abschnitt, Art. 25)

Wie vorne in Ziff. 124 und 131 dargelegt, wird im Rahmen dieses Vernehmlassungsverfahrens
fiir die Regelung des Jugendstrafverfahrens ein gesondertes Gesetz vorgelegt. Fiir den Fall, dass
dieses Verfahren schliesslich doch Teil der Schweizerischen Strafprozessordnung bilden sollte,
wéren in diesem Zweiten Teil die Jugendstratbehorden zu regeln.

221.8 Beschwerdeinstanz (8. Abschnitt, Art. 26 VE)

Zustdandigkeit (Art. 26 VE)

Es wird vorgeschlagen — neben dem besonderen, fiir jede Strafprozessordnung unabdingbaren
Rechtsmittel der Revision (Art. 479-485 VE) — nur zwei Rechtsmittel einzufiihren: Zum einen ist
eine Berufung mit je nach dem beschrinkten oder unbeschriinkten Uberpriifungsmoglichkeiten
vorgesehen, die sich jedoch vereinfacht ausgedriickt nur gegen Schuld- oder Freispriiche der
erstinstanzlichen Gerichte richten kann (Art. 467 ff. VE). Gegen alle iibrigen Entscheide dieser
erstinstanzlichen Gerichte wie auch in einigen ausdriicklich vorgesehen Fillen gegen solche der
Staatsanwaltschaft und Ubertretungsstrafbehorden ist hingegen die Beschwerde (Art. 461-466
VE) vorgesehen, die von der nach Art. 26 VE zu schaffenden Beschwerdeinstanz zu beurteilen
ist. Diese Beschwerdeinstanz ibernimmt damit teilweise Kompetenzen, die je nach der bisherigen
Strafprozessordnung entweder von einer Rekurskammer des Ober- oder Kantonsgerichts oder
vom Berufungs- und Appellationsgericht wahrgenommen wurden. Sie tritt auch an die Stelle der
im Bund sowie in einzelnen Kantonen vorhandenen Anklagekammern®. Auf letzteren Begriff ist

Nach der Reorganisation des Gerichtswesens im Kanton Bern mit soweit vergleichbarer Kompetenzordnung
(Einzelgerichte Freiheitsstrafens bis ein Jahr, Kreisgerichte Freiheitsstrafen iiber einem Jahr) wurden im Jahre
1998 von den Einzelgerichten 3853, von den Kreisgerichten 309 Endurteile gefillt, siehe Maurer 1999 387.

Im angloamerikanischer Rechtskreis sind erstinstanzliche Gerichte traditionell Einzelgerichte, vgl. Schmid 1993
45 ff.

Aus 29 mach 1 S. 73 wollte die Schnittstelle den Kantonen iiberlassen.

Die Einsetzung der Anklagekammer wurde auch von den Experten vorgeschlagen, Aus 29 mach 1 S. 44,
138 unten.
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indessen zu verzichten, da sich diese Strafbehorde nach dem Vorentwurf nicht mit Anklagen,
sondern allein mit Beschwerden befasst. Historisch gesehen hat die Einrichtung der
Anklagekammer ihre Wurzeln im Schwurgericht, indem bei schwurgerichtlicher Zustdandigkeit
die Anklage bei der Anklagekammer zur Vorpriifung einzureichen war®'. Diese Funktion ist mit
der Abschaffung der Schwurgerichte — nunmehr auch im Bund®” - aber weggefallen, so dass die
Bezeichnung Beschwerdeinstanz treffender ist.

Auch wenn es Bund und Kantonen freisteht, eine von den iibrigen Instanzen organisatorisch
vollig getrennte Beschwerdekammer zu schaffen, diirfte es naheliegen, die Befugnisse der
Beschwerdekammer dem Berufungsgericht, d.h. bei den Kantonen dem Kantons- oder
Obergericht zuzuweisen (Abs. 2). Nach Art. 27 Abs. 2 VE muss in diesem Falle allerdings die
richterliche Unabhingigkeit beachtet werden (dazu nachstehend Ziff. 221.9).

2219 Berufungsgericht (9. Abschnitt, Art. 27 VE)

Zustdandigkeit (Art. 27 VE)

Der Vorentwurf schlidgt grundsétzlich eine zweistufige kantonale Gerichtsbarkeit vor. Dies
bedeutet, dass mit gewissen Einschrinkungen erstinstanzliche Urteile mit Berufung bei einer
oberen kantonalen Instanz, die im Vorentwurf als Berufungsgericht bezeichnet wird, angefochten
werden konnen. Zur Vereinheitlichung des Verfahrens auch im Bereich der Rechtsmittel sollte
dies ebenfalls fiir die der Bundesgerichtsbarkeit unterliegenden Fille gelten. Die Konsequenz
wire, dass (vor dem Rechtsmittel im Sinne der heutigen eidgendssischen Nichtigkeitsbeschwerde
und der kiinftigen Strafrechtsbeschwerde ans Bundesgericht) ein eidgendssisches
Strafberufungsgericht zu schaffen wire. Die Idee eines eidgendssischen Strafberufungsgerichts
scheint allerdings bis heute kaum vertreten worden zu sein. nArt. 191a Abs. 1 BV erwéhnt nur ein
erstinstanzliches Bundesstrafgericht, wobei allerdings Abs. 4 dieser Bestimmung die Einsetzung
weiterer gerichtlicher Behorden des Bundes durch Gesetz ermoglicht. Eine Berufungsinstanz ist
weder im Entwurf flir ein Bundesgesetz iiber das Bundesstrafgericht noch in jenem fiir das
Bundesgericht vom 28.2.2001 enthalten Jedenfalls wird bei der Ausarbeitung des definitiven
Entwurfes der eidgendssischen Strafprozessordnung die Frage der Rechtsmittel gegen Urteile des
erstinstanzlichen Bundesgerichts mit Blick auf den dannzumaligen Stand der Bundesgerichts-
gesetzgebung neu zu priifen sein.

Das Berufungsgericht hat nicht nur iiber Berufungen zu entscheiden, sondern wird nach dem
Vorschlag des Vorentwurfs auch als Revisionsinstanz eingesetzt (Art. 27 Abs. 1 Bst. b VE).
Zudem konnen ihm die Kompetenzen der Beschwerdeinstanz iibertragen werden (Art. 26 Abs. 2
VE, vorne Ziff. 221.8). Nach der Praxis des Bundesgerichts zu Art. 6 Ziff. 1| EMRK bzw. aArt.
58 Abs. 1 BV (nArt. 30 Abs. 1 BV) wird der Grundsatz der Unabhingigkeit nicht verletzt, wenn
die gleiche Richterin oder der gleiche Richter, die oder der zundchst als Sachrichter amtete
nachher iiber ein Revisionsbegehren das gleiche Urteil betreffend entscheidet™. Gleiches diirfte
gelten, wenn eine Rechtsmittelrichterin oder ein Rechtsmittelrichter zunéchst {iber Beschwerden
gegen Verfahrensentscheide zu befinden und hernach iiber eine Berufung in der gleichen Sache

* " Vgl. noch aBStP 128.
2 Vgl. BG iiber die Abschaffung der Bundesassisen vom 8. Oktober 1999 (BBI 1998 1529).
»  BGE 114 Ia 58; vgl. Auch Haefliger/Schiirmann 1999 176.
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zu urteilen hat**. Im Sinne einer sauberen Trennung der Funktionen erscheint es jedoch als
angebracht, Bund und Kantone zu verpflichten, die Funktionen von Berufungs-, Beschwerde- und
Revisionsgericht auf geeignete Weise — wenn auch nur gerichtsintern - zu trennen. Dies diirfte
auch in kleineren Kantonen durch die Schaffung einer von der Berufungsabteilung personell
getrennten Beschwerde- und Revisionskammer® zu bewerkstelligen sein.

222 Sachliche Zustindigkeit (2. Kapitel; Art. 28-37 VE)

Abgrenzung der eidgendssischen von der kantonalen Gerichtsbarkeit

Es fragt sich, ob die Gelegenheit der Schaffung einer gesamtschweizerischen
Strafprozessordnung dazu beniitzt werden sollte, die Abgrenzung der kantonalen von der
eidgendssischen Gerichtsbarkeit, wie sie sich zur Zeit hauptsédchlich aus Art. 340 ff. StGB ergibt,
zu iiberdenken und neu zu regeln. Im Vorfeld der Ausarbeitung des Vorentwurfs sind aber
entsprechende Revisionsanliegen weder angemeldet worden noch sind solche sonst ersichtlich.
Die Kompetenzabgrenzung wurde im Ubrigen in jiingster Vergangenheit mit BG vom 22.
Dezember 1999%° wesentlich gedndert. Der Vorentwurf iibernimmt deshalb die bisherige
Aufgabenteilung zwischen eidgendssischer und kantonaler Strafjustiz.

222.1 Kantonale Gerichtsbarkeit (1. Abschnitt, Art. 28 VE)

Grundsatz (Art. 28 VE)

Art. 28 VE libernimmt den Grundsatz von Art. 343 StGB: Ohne ausdriicklich begriindete Bundes-
kompetenz sind die Straftaten des Bundesrechts von den Kantonen zu verfolgen und zu
beurteilen.

222.2 Bundesgerichtsbarkeit (2. Abschnitt, Art. 29-34 VE)

Allgemein;, Bei organisiertem Verbrechen und Wirtschaftskriminalitit;, Delegation bei
Bundesgerichtsbarkeit im Allgemeinen; Delegation bei Volkermord sowie organisiertem
Verbrechen und Wirtschaftskriminalitdt (Art. 29-32 VE)

Die Bestimmungen dieses Abschnitts stammen in inhaltlich meist unverdnderter Form entweder
aus dem Strafgesetzbuch oder der Bundesstrafprozessordnung: Art. 29 VE entspricht dem
geltenden Art. 340 StGB, wihrend Art. 30 VE dem neuen Art. 340" StGB?’ angeglichen ist. Die
in Art. 31-32 VE vorgesehenen Moglichkeiten, in die Bundeskompetenz fallende Straftaten zur
Verfolgung an die Kantone zu delegieren, sind Art. 18 Abs. 1 und 18° BStP entnommen. Vertritt
die Staatsanwaltschaft des Bundes in Fillen von Art. 31 Abs. 2 und 32 Abs. 1 VE die Anklage

* Fiir den Fall des Haftrekurs- und Berufungsrichters vgl. BGE 114 Ia 58; Schmid 1997 N 136. Zur allgemein
grossziigigen Praxis hinsichtlich der Vereinbarkeit der Rollen des Haft- und Sachrichters mit vielen Hinweisen
Haefliger/Schiirmann 1999 175 ff.

Von minimal drei Richterinnen oder Richter, vgl. vorne Ziff. 221.1.

% Siehe BBI 2000 76.

*" Zu dieser neuen Bundeskompetenz Lobsiger 2000 193 ff.

25
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vor den kantonalen Instanzen, sind selbstverstindlich die Vorschriften dieser eidgendssischen
Strafprozessordnung anwendbar. Die entsprechenden Vorbehalte zugunsten des kantonalen
Rechts nach Art. 265" und 265'" BStP konnen deshalb ersatzlos aufgehoben werden. Einzelne
Bestimmungen werden spiter der Entwicklung der Totalrevision der Bundesrechtspflege
anzupassen sein. So diirfte mit der Schaffung eines erstinstanzlichen Bundesstrafgerichts die
Notwendigkeit, dass die Staatsanwaltschaft Straffille den kantonalen Gerichten zur Beurteilung
iibertrdagt und dort die Anklage vertritt (Art. 31 Abs. 2, evt. auch Art. 32 Abs. 2 VE), hinfallig
werden.

Gemeinsame Vorschriften fiir Delegationsfdllen (Art. 33 VE)

Fiir das Vorgehen bei diesen Delegationsféllen im Allgemeinen iibernimmt Art. 33 Abs. 1 VE
Art. 254 Abs. 2 BStP. Zur Vereinfachung wird in Art. 33 Abs. 1 und Abs. 2 VE anders als in
BStP Art. 254 Abs. 2 nur die Staatsanwaltschaft des Bundes zur Delegation ermdchtigt.

Abs. 2 ibernimmt Art. 18 Abs. 2 BStP.

Abs. 3 auferlegt den beteiligten Staatsanwaltschaften von Bund und Kantonen die Pflicht, sich die
einschldgigen Akten gegenseitig zur Priifung der Delegationsfrage zuzustellen. Ist die Behorde
bestimmt, die den vereinigten Fall zu fiihren hat, sind ihr die Akten zuzustellen. Diese Regelung
entspricht in etwas erweiterter Form dem geltenden Art. 107 BStP.

Die Pflicht der kantonalen Behdrden geméss Abs. 4, die Entscheide in diesen Delegationsfdillen
der Staatsanwaltschaft des Bundes zuzustellen, entspricht inhaltlich Art. 255 BStP; der Umfang
des zuzustellenden Entscheides entspricht Art. 91-94 VE.

Anstdnde (Art. 34 VE)

Nach Art. 34 VE werden Zustindigkeitskonflikte und weitere Anstinde zwischen der
Staatsanwaltschaft des Bundes und den kantonalen Behorden von der Beschwerdekammer des
Bundes entschieden. Diese Bestimmung fasst die dhnlichen Bestimmungen von Art. 18 Abs. 3,
18" Abs. 3 und 260 BStP zusammen, die der (kiinftig durch die Beschwerdeinstanz ersetzten)
Anklagekammer des Bundesgerichts bereits bisher gewisse Zustdndigkeitskonflikte und weitere
Anstinde zur Entscheidung zuwiesen.

222.3 Zustindigkeit beim Zusammentreffen mehrerer Straftaten (3. Abschnitt,
Art. 35-37 VE)

Grundsatz der Verfahrenseinheit (Art. 35 VE)

Art. 35 Abs. 1 VE postuliert den Grundsatz der Verfahrenseinheit, d.h. mehrere Delikte der
gleichen Beschuldigten und mehrere an der gleichen Straftat beteiligte Personen sind von der
gleichen Behorde zu verfolgen und zwar jener, die fiir die mit der hochsten Strafe bedrohte Tat
zustindig ist*®.

Art. 35 VE betrifft primir die Frage der Einheit des Verfahrens innerhalb des gleichen Kantons.
Wenn die Zusammenlegung von Fillen, die mehrere Kantone oder aber Kantone und den Bund
betreffen zur Diskussion steht, sind die ebenfalls vom Grundsatz der Einheit des Verfahrens

2 Zu diesem Grundsatz allgemein Aeschlimann 1997 N 1339; Clerc 1975 N 40; Hauser/Schweri 1999 § 34 N 13
ff.; Maurer 1999 62; Oberholzer 1994 69 f.; Piquerez 2000 N 522 ff.; Schmid 1997 N 409 ff.
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gepragten Gerichtsstandsvorschriften von Art. 41 und 42 VE iiber die ortliche Zustindigkeit
heranzuziehen. Beim Zusammentreffen von kantonaler und eidgendssischer Kompetenz sind
hingegen Art. 31 und 32 VE zu beriicksichtigen. Abs. 2 stellt denn auch klar, dass die Art. 31 und
32 sowie Art. 41-46 VE vorgehen, wenn Straftaten betroffen sind, die teilweise in die
Zustandigkeit des Bundes fallen oder die in verschiedenen Kantonen sowie von einer oder
mehreren Personen begangen wurden. Beigefiigt sei, dass vor allem die beiden
Regelungsbereiche von Art. 41-46 VE einerseits und Art. 35 VE anderseits notwendig sind:
Wihrend Art. 35 Abs. 1 VE nur die Einheit des Verfahrens postuliert, beschrinken sich Art. 41
und 42 VE auf die Bestimmung der ortlichen Zusténdigkeit, des Gerichtsstands. Beschriankte sich
die schweizerische Strafprozessordnung auf die Gerichtsstandsvorschriften, stiinde den Behorden
der Kantone am Orte des Gerichtsstands an sich frei, Verfahren gegen die gleichen Beschuldigten
getrennt zu fiihren.

Abs. 1 bezieht sich nur auf Verbrechen und Vergehen. Ubertretungen werden somit, auch wenn
sic von den gleichen Beschuldigten begangen wurden, von den Verbrechen und Vergehen
getrennt verfolgt. Abs. 3 sieht eine Ausnahme vor, wenn die Ubertretung in einem inneren
Zusammenhang mit dem Verbrechen oder dem Vergehen begangen wurde, also beispielsweise,
wenn einem Beschuldigten vorgeworfen wird, er habe im Zusammenhang mit einem
Verkehrsunfall nicht nur eine fahrlissige Tétung, sondern auch Ubertretungen nach Art. 90 Ziff.
1 SVG begangen. In diesen Fillen ist es sachlich gerechtfertigt, die Ubertretungen zusammen mit
dem Verbrechen oder Vergehen zu verfolgen.

Ausnahmen (Art. 36 VE)

Art. 36 Abs. 1 VE gestattet Staatsanwaltschaft und Gerichten, an sich vereinigt zu fithrende
Verfahren gegen einen oder mehrere Beschuldigte zu trennen oder aber getrennt zu fiihrende
Verfahren zu vereinigen, falls sachliche Griinde dies nahe legen®. Einen ,,sachlichen Grund* fiir
eine Trennung bildet z.B. die drohende Verjdhrung einzelner Tatbestidnde, fiir eine Vereinigung
z..B. der Sachzusammenhang. Straftaten, die nach diesem Gesetz und solche, die nach dem BG
iiber das Verwaltungsstrafrecht vom 22. Mirz 1974 (VStrR)*® zu verfolgen sind, sind
grundsitzlich ebenfalls getrennt zu ahnden; nach dem neuen Art. 20 Abs. 3 VStrR in der Fassung
vom 22. Dezember 1999°' kénnen sie jedoch vom zustindigen Departement, dem die betreffende
Verwaltung angehort, vereinigt werden. Regelungen hierzu eriibrigen sich somit.

Befugnis zur Strafbefreiung (Art. 37 VE)

Im Sinne einer Vereinfachung soll nach Art. 37 VE in allen Féllen, in denen nach Art. 8 VE
sowie nArt. 52-54 StGB von Strafe abgesehen wird, die entsprechende Verfahrenseinstellung von
der Staatsanwaltschaft oder dem Gericht, bei dem der Fall zur Zeit hdngig ist, vorgenommen
werden konnen. Diese Einstellung richtet sich nach Art. 350-356 VE.

¥ So vorgesehen in verschiedenen Kantonen, statt Vieler (und besonders eingehend geregelt) VD StPO 24 ff.,

dazu Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Kommentar Art. 24 ff.

Wie vorne in Ziff. 211 zu Art. 1 VE angefiihrt, bleibt offen, inwieweit die Verfahrensvorschriften des VStrR
durch diese vereinheitlichte StPO zu ersetzen sind.

' Siehe BB1 2000 83.
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223 Gerichtsstand (3. Kapitel; Art. 38-49 VE)

Die Vorschriften tiber die ortliche Zustdndigkeit der Stratbehorden werden hier — in Abweichung
der bisherigen Sprachregelung in Art. 346 ff. StGB - als Gerichtsstandsvorschriften bezeichnet.
Der Begriff Gerichtstand wurde gewihlt, weil er besser den Bezeichnungen in den romanischen
Sprachen (fr. for; it. foro) entspricht. Die geltenden Gerichtsstandsvorschriften werden in den
Grundziigen sachlich unverdndert aus Art. 346 ff. StGB {ibernommen; nur in gewissen
Randbereichen werden Anderungen vorgeschlagen.

223.1 Im Allgemeinen (1. Abschnitt, Art. 38-39 VE)

Geltungsbereich (Art. 38 VE)

Art. 38 VE stellt klar, dass die Gerichtsstandsvorschriften fiir alle Straftaten gemdss
Bundesstrafirecht gelten, also auch fiir Ubertretungen. Besondere Regelungen, wie sie etwa fiir
Jugendstrafverfahren (falls dieser Bereich aus diesem Gesetzesentwurf ausgeklammert werden
sollte®?) oder in Art. 20 VStrR vorgesehen sind, bleiben vorbehalten.

Gerichtsstand der Begehung (Art. 39 VE)

Art. 39 VE entspricht materiell Art. 346 StGB. Dessen Abs. 1 ist allerdings in die Abs. 1 und 2
VE aufgeteilt und Abs. 1 ausserdem sprachlich vereinfacht worden.

In Abs. 3, dem sog. forum praeventionis®, wird eine redaktionelle Anderung vorgeschlagen:
Bisher wurde in dieser Bestimmung — und den weiteren Regelungen, die beim Gerichtsstand auf
diese Praevention abstellen — auf die Behorden des Ortes abgestellt, ,, wo die Untersuchung zuerst
angehoben wurde . Da es aber nach bisheriger Lehre und Praxis nicht auf das Anheben einer
Untersuchung — vor allem einer solchen durch Untersuchungsrichter, Staatsanwalt etc. — ankam,
sondern an die erste Vornahme von Verfolgungshandlungen angekniipft wurde*, wird nunmehr
letzterer Begriff verwendet.

> Noch offen, vgl. vorne Ziff. 124.

3 Siehe etwa Aeschlimann 1997 N 256; Hauser/Schweri 1999 § 33 N 12, 17; Maurer 1999 62; Oberholzer 1994
95; Piquerez 2000 N 551; Schmid 1997 N 391, 412; Trechsel 1997 Art. 346 N 7.

3 Statt vieler Schweri 1987 N 123 ff.; Trechsel 1997 Vor Art. 346 N 10 f.
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223.2 Besondere Gerichtsstande (2. Abschnitt, Art. 41-47 VE)

Strafbare Handlungen im Ausland (Art. 40 VE)

Art. 40 VE iibernimmt ohne materiellen Anderungen den Regelungsbereich von Art. 348 StGB.
Abgesehen von einer Aufteilung in nunmehr drei Absédtze und einer sprachlichen Straffung ist
vorgesehen, bei der Verfolgung von Auslandtaten nicht nur auf den Wohnort der Beschuldigten,
sondern auch auf ihren gewohnlichen Aufenthaltsort abzustellen, wie dies schon der bisherigen
Praxis entspricht’>.

Gerichtsstand der Teilnehmer (Art. 41 VE)

Art. 41 VE, der den Gerichtsstand bei der Beteiligung Mehrerer an einem Delikt regelt, entspricht
materiell Art. 349 StGB. Die Bestimmung wurde sprachlich leicht gestrafft.

Gerichtsstand bei Zusammentreffen mehrerer strafbarer Handlungen (Art. 42 VE)

Art. 42 VE soll Art. 350 StGB ersetzen und iibernimmt — sprachlich wiederum gestrafft - dessen
Inhalt in Abs. 1 und 3.

Neu ist Art. 42 Abs. 2 VE: Diese Bestimmung und die parallele Normen von Art. 48 Abs. 2 VE
und 49 VE soll die im geltenden Recht nicht ausdriicklich geregelte und praktisch bedeutsame
Frage 10sen, bis wann eine Vereinigung solcher Verfahren vorgenommen und auch verlangt
werden kann. Der bisherigen Praxis entsprechend’, den Zeitpunkt aber eher noch etwas
vorverlegend, kann eine Vereinigung nicht mehr erfolgen, wenn im Verfahren, mit dem eine
Vereinigung angestrebt wird, bereits Anklage erhoben wurde.

Gerichtsstand bei Delikten durch Medien (Art. 43 VE)

Der Gerichtsstand bei Delikten durch Medien in Art. 43 VE iibernimmt mit kleinen sprachlichen
Anderungen die Abs. 1 und 2 des geltenden Art. 247 StGB. Der subsidiire Gerichtsstand des
Wohnortes des Tédters im Falle, dass der Wohnortskanton die Zufiihrung an die zustidndigen
Behorden eines andern Kantons verweigern, kann ersatzlos gestrichen werden, zumal zu
empfehlen ist, Art. 352 Abs. 2 und 3 StGB, die in Féllen von politischen Delikten und
Mediendelikten die interkantonale Zufiihrung einschréanken, ebenfalls nicht in die schweizerische
Strafprozessordnung zu iibernehmen.

Gerichtsstand bei Betreibungs- und Konkursdelikten und bei Straftaten im Rahmen von
Unternehmen (Art. 44 VE)

Neu ist die Gerichtsstandsregel von Art. 44 VE bei Konkurs- und Betreibungsdelikten sowie bei
Straftaten im Rahmen der Aktivititen von Unternehmen. Zunéchst sollen in Art. 44 Abs. 1 VE
Konkurs- und Betreibungsdelikte nach Art. 163-171°® StGB am Wohnsitz, gewohnlichen

* Naher Schweri 1987 N 197.

% Diese lasst ein Gerichtsstandsverfahren grundsitzlich nicht mehr zu, wenn das Begehren nach Art. 351 StGB
bzw. 264 BStP nicht vor dem Sachurteil der ersten Instanz gestellt wurde, m.w.H. ndher BGE 106 IV 160;
Schweri 1987 N 556 ff.; Trechsel 1997 Art. 351 N 9.



52

Aufenthalt oder am Sitz der Schuldnerin oder des Schuldners verfolgt werden. Tendenziell
entspricht diese Losung schon der gegenwirtigen Praxis®’, ist aber nicht ohne Weiteres aus den
geltenden Gerichtsstandsbestimmungen abzuleiten®®. Konkurs- und Betreibungsdelikte sollten
gleichsam an ihrem Ursprungsort, ndmlich am Wohnort der Schuldnerin und des Schuldners, d.h.
heute in der Regel am Sitz der betreffenden Unternehmung, verfolgt werden. An diesem Ort
konnen die Beweise am besten gesammelt werden.

Abs. 2 weitet in Bst. a diesen Grundsatzes allgemein auf Straftatbestdinde, die im Rahmen von
Aktivititen von Unternehmen begangen wurden, aus. Erfiahrt z.B. Verwaltungsrat X anlésslich
einer Verwaltungsratssitzung am Sitz des Unternehmens in Z insiderrelevantes Wissen und niitzt
er dieses durch Borsenauftrige aus, die er von seinem Wohnsitz in W aus erteilt, erscheint es
sinnvoll, den Straftatbestand von Art. 161 StGB am Sitz der Unternehmung in Z zu verfolgen.
Gleiches gilt, wenn z.B. im Zusammenhang mit dem Versand eines Jahresberichts oder
Prospektes ein Strafverfahren wegen unwahrer Angaben iiber kaufmannische Gewerbe im Sinne
von Art. 152 StGB einzuleiten sind. Bst. b stellt sodann klar, dass bei einer Strafbarkeit des
Unternehmens nach nArt. 102 StGB selbst diese Verfahren am Sitz des Unternehmens zu fiihren
ist; Bst. a ermdoglicht wiederum, dass die Verfahren am gleichen Ort durchgefiihrt werden, auch
wenn das Organ an einem anderen Ort delinquierte.

Gerichtsstand bei selbststdandigen Einziehungen (Art. 45 VE)

Art. 45 VE regelt die bisher im geschriebenen Recht nicht ausdriicklich geregelte Frage der
ortlichen Zustindigkeit bei selbststindigen Einziehungen nach Art. 58-59 StGB/ 69-72 nStGB. Es
entspricht der bisherigen Praxis, selbststindige Einziehungen an dem Ort durchzufiihren, an dem
sich die einzuziechenden Gegenstinde oder Vermdgenswerte befinden (Abs. 1)*°.

Abs. 2 klart die bisher umstrittene Frage, ob bei Gegenstinden oder Vermogenswerten an
verschiedenen Orten gemdss der jetzigen Regelung der Prdvention von Art. 346 bzw. 350 StGB
(im Vorentwurf Art. 39 und 42) jene Behorde zustindig ist, die zuerst solche Verfahren einleitete.
Der Wortlaut von Art. 45 VE ist im Vorentwurf fiir ein BG {iber die Teilung eingezogener
Vermogenswerte (TEVG)™ zu finden und soll daher in die vereinheitlichte Strafprozessordnung
eingefligt werden.

Bestimmung eines abweichenden Gerichtsstands (Art. 46 VE)

Art. 46 Abs. 1 VE schliesst an Art. 262 Abs. 3 bzw. 263 Abs. 3 BStP sowie die bisherige Praxis
vorab der Anklagekammer des Bundesgerichts zu Art. 346 ff. und vor allem Art. 351 StGB bzw.
Art. 264 BStP an. Diese Praxis — die in den einschldgigen Vorschriften keine direkte Stiitze findet
— gesteht den Kantonen die Freiheit zu, aus Griinden der Verfahrensokonomie und
-beschleunigung von den Gerichtsstandsvorschriften abzuweichen und durch Vereinbarung einen
an sich nicht zustindigen Kanton zur Fiihrung des Verfahrens zu bestimmen”'. Immerhin sind
wie schon nach bisheriger Praxis triftige Griinde fiir ein Abweichen sowie ein Ortlicher

7 BGE 118 IV 296; Piquerez 2000 N 552; Schweri 1987 N 110 f.; Trechsel 1997 Art. 163 N 15.

% Schmid 1997 N 396.

* Dazu und zum Folgenden Schmid 1997 N 758; Schmid in Ackermann/Arzt/Bernasconi/de Capitani 1998

Art. 58 N 81.

Vgl. Gesetzesentwurf und Begleitbericht Teilung eingezogener Vermogenswerte (,,Sharing™), Bern, Juli 2000.

1 Vgl. BGE 123 IV 23, 121 IV 224, 120 IV 280; Piquerez 2000 N 585 ff.; Schweri 1987 N 405 ff.; Trechsel
1997 Art. 351 N 6.

40
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Ankniipfungspunkt im Kanton, der das Verfahren fiihren soll, erforderlich®’. Wie in Abs. 2
hinsichtlich der sachlichen, an sich innerkantonalen Zustidndigkeit vorgesehen, konnen die
beteiligten Behorden bei der Losung interkantonaler Zustdndigkeitsfragen die Vereinigung bzw.
Trennung von Verfahren vorsehen.

Abs. 2 bestimmt, dass auch die Gerichte von den ebenfalls fiir sie geltenden Gerichtsstands-
vorschriften abweichen konnen. Vor allem in kleineren Verhiltnissen soll es z.B. moglich sein,
ein Ortlich nicht zustidndiges erstinstanzliches Gericht mit der Behandlung einer Anklage zu
betrauen, wenn das Ortlich zustdndige wegen der Personlichkeit des Angeklagten oder der
Schwere der Tat als nicht ganz unbefangen erscheint™. Eine solche Uberweisung kann auf Antrag
einer Partei oder aber von Amtes wegen erfolgen.

2233 Verfahren (3. Abschnitt, Art. 47-49 VE)

Bisher war das Vorgehen bei einem zwischen den Kantonen streitigen Gerichtsstand nur sehr
summarisch in Art. 351 StGB und Art. 264 BStP geregelt. Diese Regeln sollen mit Blick auf die
Erfordernisse der Praxis wie auch die bisherige Rechtsprechung der Anklagekammer des
Bundesgerichts prizisiert werden.

Gerichtsstandsverfahren (Art. 47 VE)

Zunidchst werden die Strafbehorden verpflichtet, ihre Zustdndigkeit vor Anhandnahme des
Verfahrens zu priifen und den Fall der zustindigen Behdrde weiterzuleiten, wenn sie sich nicht
als zustdndig erachten (Abs. 1). Sie haben sodann bei einem sich abzeichnenden Gerichtsstands-
konflikts mit der andern beteiligten Staatsanwaltschaft zur Erzielung einer Absprache in Kontakt
zu treten und bis dahin die unaufschiebbaren Massnahmen zu treffen (ndher Abs. 3-5). In Abs. 2
wird den Parteien die Pflicht auferlegt, entsprechende Antrdge zu stellen, wenn sie die zunichst
befasste Behorde fiir unzustdndig halten.

Vorgehen bei Gerichtsstandskonflikten (Art. 48 VE)

Art. 48 VE iibernimmt den Kerngehalt von Art. 351 StGB bzw. Art. 264 BStP, regelt aber das
Vorgehen bei Gerichtsstandskonflikten etwas nédher. Zundchst werden gemiss Abs. 1 inner-
kantonale Gerichtsstandskonflikte von der kantonalen Beschwerdeinstanz endgiiltig entschieden.

Abs. 2 und 3 beschreiben kurz das Verfahren, um interkantonale Gerichtsstandskonflikte der
Beschwerdekammer des Bundes zu unterbreiten. Soweit kongruent mit Art. 42 VE sind solche
Gerichtsstandsbeschwerden sofort bei Vorliegen eines Gerichtsstandskonflikts zu erheben; nach
Anklageerhebung sind sie nicht mehr zulédssig. Bedeutsam ist Abs. 4, der den Parteien die
Gerichtsstandsbeschwerde nur einrdumt, wenn sie vorgingig erfolglos ein Gesuch um
Ubertragung des Falles an eine andere Behorde nach Art. 47 Abs. 2 gestellt hatten.

Nachtrigliche Anderung des Gerichtsstands (Art. 49 VE)

Art. 49 VE entspricht der bisherigen Praxis, die eine Anderung eines durch Vereinbarung oder
Entscheid der Anklagekammer des Bundesgerichts festgelegten Gerichtsstands nur aus wichtigen,

2 Sjehe BGE 120 IV 282.
4 Ahnlich FR StPO 23 Abs. 2, dazu Piller/Pochon 1998 Art. 23.7 ff. oder VD StPO 22, dazu
Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Kommentar zu Art. 22.
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vor allem aus prozessdkonomischen Griinden, die eine Anderung gebieterisch nahe legen,
zuldsst*. Die Praxis gestattet dabei keine Anderung mehr, wenn die Untersuchung beinahe
abgeschlossen ist”’; es erscheint als sachlich richtig, solche Anderungen kiinftig nur bis zur
Anklageerhebung zuzulassen, ein Zeitpunkt, der nach Art. 48 Abs. 2 VE bereits fiir die Einleitung
des Gerichtsstandsverfahrens gilt.

224 Nationale Rechtshilfe (4. Kapitel; Art. 50-60 VE)

Die Vorschriften dieses 4. Kapitels zur nationalen Rechtshilfe fassen in leicht verédnderter Form
die bisher in verschiedenen Erlassen verstreuten Regeln {iber die gegenseitige Unterstiitzung
schweizerischer Strafbehorden zusammen. Sie iibernehmen die Bestimmungen von Art. 352-358
StGB, die aufgehoben werden konnen. In die schweizerische Strafprozessordnung sollen sodann
die einschldgigen Bestimmungen von Art. 252 und 253 BStP aufgenommen werden.

Wie dies bereits von den Experten angeregt wurde'®, werden auch die Regelungen des
Konkordats tiber die Rechtshilfe und die interkantonale Zusammenarbeit in Strafsachen vom 5.
November 1992*7 (im Folgenden: Konkordat) in die gesamtschweizerische Strafprozessordnung
integriert. Dabei ist allerdings darauf hinzuweisen, dass einzelne Bestimmungen, die bisher in den
vorerwéahnten Rechtsquellen zu finden waren, im Vorentwurf an anderer Stelle erscheinen oder
mangels weiterer Relevanz zur ersatzlosen Streichung empfohlen werden: So wurde z.B. Art. 356
StGB, der die sogenannte Nacheile regelt, bei den Vorschriften zur polizeilichen Anhaltung in
Art. 227 VE plaziert. Art. 358 StGB, der gewisse Mitteilungspflichten der
Untersuchungsbehorden bei der Feststellung pornographischer Gegenstinde statuiert, ist
iiberfliissig*® und kann demgemiss gestrichen werden.

Der Vorentwurf sieht davon ab, die Vorschriften von Art. 351°5-3515°P% StGB iiber die Amishilfe
im Bereich der Polizei und jene des BG iiber die kriminalpolizeilichen Zentralstellen des Bundes
vom 7. Oktober 1994*° in die vorgeschlagene schweizerische Strafprozessordnung zu iibertragen,
obwohl dies die Experten’ anregten. Die kiinftige schweizerische Strafprozessordnung soll nicht
mit Vorschriften {iberlastet werden, die nicht eigentlich verfahrensrechtlicher, sondern eher
polizeilich-technischer Natur sind.

224.1 Allgemeines (1. Abschnitt, Art. 50-54 VE)

Gegenstand (Art. 50 VE)

Art. 50 Abs. 1 VE umreisst den Gegenstand der nationalen Rechtshilfe zwischen Strafbehdrden.
Unter Rechtshilfe wird dabei — wie Art. 51 Abs. 3 VE prézisiert - jede Massnahme verstanden,
um die eine Behorde im Rahmen ihrer Zustindigkeit in einer hdngigen Strafverfolgung fiir die

4 Mit einlédsslichen Hinweisen auf die Praxis Schweri 1987 N 478 ff.
 Vgl. BGE 94 1V 47.

% Aus29mach18S.76f

4 SR 351.71.

*® Vgl Trechsel 1997 Art. 358 N 1.

¥ SR 172.213.71.

0 Aus 29 mach 1 S. 77 Mitte.
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Zwecke dieser Verfolgung ersucht wird”'. Im Vordergrund steht die Rechtshilfe, die sich
Staatsanwaltschaften, Ubertretungsstratbehéren und Gericht gegenseitig leisten; dazu gehdren
auch Verfahrenshandlungen der Polizei, soweit sie in Auslibung von Weisungen der
vorgenannten Behdrden erfolgen.

Die rein polizeiliche Rechtshilfe ist nach Abs. 2 ebenfalls zuldssig, soweit sie nicht Zwangsmass-
nahmen betreffen. Sind solche erforderlich, haben Staatsanwaltschaft oder Gerichte die
entsprechenden Rechtshilfemassnahmen zu veranlassen.

Grundsdtze der Rechtshilfe (Art. 51 VE)

Art. 51 VE hilt den jetzt in Art. 352 Abs. 1 StGB zu findenden allgemeinen Grundsatz fest, dass
die Strafbehorden von Bund und Kantone sich gegenseitig Rechtshilfe zu leisten haben. Mit
diesem Grundsatz wird Art. 1 Konkordat iibernommen, der in programmatischer Art festhélt, dass
durch diese Vorschriften eine effizientere Bekdmpfung der Kriminalitdt ermdglicht werden soll.
Beigefligt sei, dass sich die Pflichten von andern inner- und ausserkantonalen Behdrden, Akten
fiir ein Strafverfahren zur Verfiigung zu stellen, nach Art. 275 Abs. 5 und 6 VE richten.

Abs. 2 fiihrt die bereits in Art. 2 Ziff. 2 Konkordat zu findende Tendenz, die Rechtshilfe auch bei
Straftatbestinden des kantonalen Rechts zu fordern, weiter. Solche Rechtshilfe ist zu leisten,
wenn das kantonale Recht sie nicht ausdriicklich ausschliesst.

Unterstiitzung (Art. 52 VE)

Art. 52 VE, der die Kantone zur Unterstiitzung des Bundes beim Zuverfiigungstellen von
Amtslokalititen und Pldtzen in den Untersuchungsgefdangnissen sowie zur Sicherung der
Amtstitigkeit (z.B. zu polizeilichen Absicherung von Gerichtsverhandlungen) verpflichtet,
entspricht den geltenden Art. 28 f. BStP.

Kosten (Art. 53 VE)

Art. 53 VE regelt die Kostentragung der nationalen Rechtshilfe und kniipft an die bestehenden
Regeln in Art. 354 StGB sowie Art. 14 und 23 Konkordat an, versucht diese jedoch soweit als
moglich zu vereinfachen. Zunéchst ist auf den bisherigen Grundsatz der Unentgeltlichkeit der
Rechtshilfe zu verweisen, der ins neue Recht zu iibernehmen ist.

Bisher galt im Ubrigen, dass gewisse Barauslagen des ersuchten Kantons diesem zu erstatten
seien (Art. 354 Abs. 1 StGB; Art. 23 Ziff. 1 Konkordat). Betroffen sind vor allem die in Art. 55-
58 VE geregelten Amtshandlungen auf Begehren des verfahrensfiihrenden Bundes oder Kantons
in einem anderen Kanton durch dessen Behdrden. Diese Kostenverrechnung ist von Praktikern als
letztlich nur Verwaltungsaufwand produzierender Leerlauf bezeichnet worden*; es ist deshalb in
Abs. 2 vorgesehen, dass die Kosten vom ersuchten Bund oder Kanton zu tragen und dem
ersuchenden Bund oder Kanton lediglich zu melden sind”, damit sie allenfalls den
kostenpflichtigen Parteien auferlegt werden konnen.

> So BGE 96 IV 183; mit weiteren Hinweisen Trechsel 1997 Vor Art. 352 N 1; Schweri 1987 N 303 ff.
> Vgl. etwa Miiller 1997 I 22.
> Wie bisher wird als z.B. auf dem Zeugenprotokoll am Schluss vermerkt: ,, Zeugenentschiadigung Fr. 45.-.
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Abs. 3 regelt die Entschddigungspflicht bei Zwangsmassnahmen, die ein Kanton auf Rechtshilfe-
gesuch eines andern vornimmt. Im Anschluss an die Praxis® ist diese vom ersuchenden Bund
bzw. Kanton zu tragen.

Anstdnde (Art. 54 VE)

Art. 54 VE weist die Regelung von Anstinden im Zusammenhang mit der Rechtshilfe der
Beschwerdekammer des Bundes und bei innerkantonalen Differenzen jener des Kantons zu und
iibernimmt fiir den ersten Fall Art. 357 StGB sowie Art. 264 BStP.

224.2 Auf Verlangen des Bundes oder eines anderen Kantons vorgenommene
Verfahrenshandlungen (2. Abschnitt, Art. 55-58 VE)

Art. 55-58 VE regeln den Fall, dass die Strafbehdrden von Bund und Kantonen, anstatt selbst
Verfahrenshandlungen vorzunehmen, mit einem Rechtshilfegesuch die Behorden von Bund oder
eines andern Kantons ersuchen, diese Handlungen durchzufiihren. Der Staatsanwalt des Kantons
Schaffhausen ersucht also beispielsweise seinen Kollegen im Kanton Wallis, den dort
wohnhaften Zeugen Z. einzuvernechmen. Dieser Bereich wurde urspriinglich sehr rudimentére in
Art. 352 StGB, nunmehr aber fiir zwischenkantonale Rechtshilfegesuche eingehender in Art. 15-
23 Konkordat geregelt.

Grundsdtze (Art. 55 VE)

Nach Art. 55 Abs. 1 VE muss solche Rechtshilfe geleistet werden. Dieser Grundsatz verdient
trotz des allgemeinen Prinzips von Art. 51 VE festgehalten zu werden, da sich sonst z.B. die
Behorden des Kantons Wallis im vorerwédhnten Fall auf den Standpunkt stellen konnten, der
Schaffhauser Staatsanwalt konne ja den Zeugen in Anwendung von Art. 59 ff. VE selbst im
Kanton Wallis einvernehmen.

Abs. 2 betont — insoweit Art. 19 Ziff. 2 Konkordat iibernehmend - dass die verlangten Unter-
suchungshandlungen unter Verantwortung des ersuchenden Bundes oder Kantons durchgefiihrt
werden. Formell ordnungsgemadss verlangte Rechtshilfemassnahmen sind vom ersuchten Bund
bzw. Kanton nicht auf ihre Notwendigkeit, Korrektheit etc. hin zu iiberpriifen, was iibrigens im
Regelfall gar nicht moglich wére. Dementsprechend trdgt der ersuchende Kanton auch das
Entschiadigungsrisiko (Art. 53 Abs. 3 VE).

Wollen Parteien rechtshilfeweise veranlasste Untersuchungshandlungen anfechten, haben sie
dies beim ersuchenden Bund bzw. Kanton zu tun (Art. 19 Ziff. 2 Konkordat); beim ersuchten
Kanton koénnen nur die von diesem vorgenommenen Ausfithrungshandlungen angefochten
werden (Abs. 3).

Gesuch um Anordnung von Zwangsmassnahmen (Art. 56 VE)

Art. 56 VE betrifft die rechtshilfeweise Anordnung von Zwangsmassnahmen und iibernimmt
teilweise Art. 353 StGB sowie Art. 20 und 21 Konkordat.

> Siehe BGE 108 Ia 17; 118 1a 336; 119 IV 90.
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Direkter Geschdftsverkehr (Art. 57 VE)

Bereits jetzt verkehren die zustdndigen Strafbehorden nach Art. 353 Abs. 1 StGB und Art. 15
Ziff. 1 Konkordat direkt miteinander (Abs. 1). Bisher hatte nach Art. 24 Konkordat jeder Kanton
eine einzige Behorde zu bezeichnen, die die anbegehrten Rechtshilfemassnahmen bewilligt oder
ausfiihrt.

Abs. 2 regelt die in Rechtshilfegesuche zu verwendende Amtssprache und entspricht Art. 15
Zift. 1 Konkordat.

Die vereinheitlichte = schweizerische  Strafprozessordnung  bezeichnet die  oberste
Staatsanwaltschaft des ersuchten Kantons als zustindige Behorde, falls unklar ist, welches
innerkantonal die zustdndige Behorde ist (Abs. 3).

Rechte der Parteien (Art. 58 VE)

Art. 58 Abs. 1 VE iibernimmt die Regel von Art. 17 Ziff. 1 Konkordat. Die Parteien und ihre
Rechtsbeistinde, aber auch die ersuchende Behdrde, konnen an den Verfahrenshandlungen im
ersuchten Kanton teilnehmen, falls eine solche Teilnahme nach Massgabe dieses Gesetzes (vgl.
Art. 158 f. VE) moglich ist. Um dieses Teilnahmerechte auszuiiben, haben die Berechtigen wie
schon bisher nach Art. 17 Ziff. 2 Konkordat Anspruch auf eine entsprechende Mitteilung (Abs.
2).

224.3 Verfahrenshandlungen in einem anderen Kanton (3. Abschnitt,
Art. 59-60 VE)

Art. 59 und 60 VE iibernehmen vereinfacht den Kerngehalt von Art. 3-14 Konkordat. Dieses lésst
es seit einigen Jahren zu, dass die Strafbehorden eines Kantons ohne die frither nach Art. 355
StGB erforderliche Bewilligung eines andern Kantons in diesem Verfahrenshandlungen
vornehmen. Verschiedene Bereiche, die in diesem Teil des Konkordats geregelt sind, miissen
angesichts der Vereinheitlichung des gesamten Verfahrensrechts jedoch nicht in diese
Rechtshilfebestimmungen integriert werden. Dies gilt etwa fiir die Amtssprache (Art. 5 und 13
Konkordat, neu Art. 57 Abs. 2, Art. 72 VE), die Zustellung von Gerichtsurkunden (Art. 7
Konkordat, neu Art. 98 VE), Vorladungen (Art. 8 Konkordat, neu Art. 213 ff. VE),
Durchsuchungen und Beschlagnahme (Art. 10 Konkordat, neu Art. 254 ff., Art. 273 ff. VE) sowie
die Mitteilungspflicht nach Art. 11 Konkordat (neu Art. 330 Abs. 1 VE).

Grundsatz (Art. 59 VE)

Art. 59 VE wiederholt Art. 3 und 9 Konkordat. Kantonale Strafbehdrden konnen Verfahrens-
handlungen direkt in einem andern Kanton anordnen und dort auch durchfithren (Abs. 1). Die
Behorden des Kantons, in dem diese Verfahrenshandlungen durchgefiihrt werden, sind aber wie
schon nach dem Konkordat zu orientieren; anders als das Konkordat verzichtet der VE indessen
auf die Pflicht zur Benachrichtigung, wenn lediglich die Einholung von Auskiinften oder die
Edition von Akten (z.B. bei Banken ein hdufiger Vorgang) verlangt wird (Abs. 2).

Die Kosten- und Entschddigungsregelung von Abs. 4 entspricht Art. 14 Konkordat; diese
Bestimmung ist soweit kongruent mit Art. 53 Abs. 3 VE und Art. 55 Abs. 2 VE, die die
Verantwortung flir Rechtshilfemassnahmen dem ersuchenden (und hier: ausfiihrenden) Kanton
zuweisen.
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Inanspruchnahme der Polizei (Art. 60 VE)

Art. 60 VE entspricht Art. 6 Konkordat; es erscheint als sachlich gerechtfertigt, fiir Auftrige an
ausserkantonale Polizeikorps die Staatsanwaltschaft des betreffenden Kantons als Zwischenstelle
beizubehalten.

225 Internationale Rechtshilfe (5. Kapitel; Art. 61 VE)

Die internationale Rechtshilfe ist bereits relativ umfassend im Bundesrecht geregelt. Einerseits ist
auf das BG iiber die internationale Rechtshilfe in Strafsachen (Rechtshilfegesetz, IRSG) vom
20. Mirz 1981°° und die entsprechende Verordnung vom 24. Februar 1982%°, anderseits auf
zahlreiche Staatsvertrdge und gewisse parallel dazu erlassenen Bundesgesetze wie z.B. das BG
zum Staatsvertrag mit den Vereinigten Staaten von Amerika iiber gegenseitige Rechtshilfe in

Strafsachen vom 3. Oktober 19757 zu verweisen>®.

Regelung; Zustindigkeit (Art. 61 VE)

Art. 61 Abs. 1 VE nimmt Bezug auf Art. 16, 23, 79 und 106 Abs. 3 IRSG, die in ihrer jetzt
giiltigen Fassung in gewissen Bereichen den Kantonen Mitwirkungspflichten und die Pflicht
auferlegen, gegen bestimmte Verfligungen im Rechtshilfeverfahren ein Rechtsmittel zuzulassen.
Der Vorentwurf beschriinkt sich indessen auf gewisse Mindestregeln und iiberlisst es im Ubrigen

den Kantonen, in ihren Einfiihrungserlassen das Rechtshilfeverfahren néher zu regeln (Art. 61
Abs. 6 VE)™.

Zunéchst bestimmt Abs. 2, dass die Staatsanwaltschaft, allenfalls die Ober- oder Generalstaats-
anwaltschaft die zustindige kantonale Behorde ist, die nach IRSG bei der Auslieferung nach Art.
32 ff. IRSG, der anderen Rechtshilfe gemidss Art. 63 ff. IRSG, bei der stellvertretenden
Strafverfolgung nach Art. 85 ff. IRSG und bei der Ubernahme der Vollstreckung von
Strafurteilen durch die Schweiz oder die Ubertragung ans Ausland nach Art. 94 ff. IRSG auf
kantonaler ~Ebene mitwirkt. Vorbehalten bleiben einerseits die Befugnisse der
Strafvollzugsbehorden, selbst z.B. nach Eintritt der Rechtskraft eines Urteils die Auslieferung
eines Verurteilten zu verlangen. Der weitere Vorbehalt betrifft die Gerichte; ist ein Fall bei ihnen
anhédngig, muss es ihnen freistehen, beispielsweise die rechtshilfeweise Befragung eines Zeugen
im Ausland zu verlangen; hier wird allerdings hédufig ein direkter Verkehr mit der ersuchten
Behorde moglich sein.

Im Weiteren beschrinkt sich der Vorentwurf darauf, in Abs. 3 fiir den Fall, dass das IRSG die
Mitwirkung einer richterlichen Behorde verlangt, hierfiir die Beschwerdeinstanz als einzige
kantonale oder eidgendssische Instanz vorzusehen. Kantonale und eidgendssische Rechtshilfe-
entscheide gemédss IRSG sollen nach dem in Vorbereitung befindlichen Bundgesetz iiber das
Bundesverwaltungsgericht kiinftig direkt beim (erstinstanzlichen) Bundesverwaltungsgericht

% SR 351.1.
% SR 351.11.
7 SR 351.93.
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Zusammenfassend zur internationalen Rechtshilfe etwa Hauser/Schweri 1999 § 21.
Fiir eine beschrénkte Regelung auch die Experten in Aus 29 mach 1 S. 78.
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anfechtbar sein, das endgiiltig entscheidet®. Nach dem gegenwirtigen Stand der Rechtssetzung
erlibrigt es sich deshalb, dem geltenden Art. 23 IRSG entsprechend auf kantonaler Stufe ein
Rechtsmittel vorzusehen. Bei Ausarbeitung des definitiven Entwurfs fiir die gesamtschweize-
rische Strafprozessordnung wird auch hier die zwischenzeitliche Entwicklung im Bereich der
Bundesrechtspflege und des IRSG zu berticksichtigen sein.

Abs. 5 prézisiert, dass auf Verfahrenshandlungen, die eine kantonale Behorde, im Regelfall die
Staatsanwaltschaft, bei der Ausfiihrung eines internationalen Rechtshilfegesuchs in einem andern
Kanton vorzunehmen hat, die Bestimmungen von Art. 50-60 VE iiber die nationale Rechtshilfe
anzuwenden sind. Dies entspricht schon der gegenwirtigen Lehre und Praxis zum Konkordat®'.

226 Ausstand (6. Kapitel; Art. 62-66 VE)

Dieses Kapitel regelt den Ausstand der Angehorigen der Strafbehorden, also die Fille, in denen
Behérdenmitglieder befangen erscheinen und deshalb nicht amten konnen. Der Ausstand von
Strafbehorden wird zumeist in den Strafprozessordnungen, teilweise aber auch im Gerichts-
verfassungsrecht gemeinsam fiir den Zivil- und Strafprozess und allenfalls weitere Bereiche des
Prozessrechts geregelt™®. Im Sinne einer mdglichst umfassenden Vereinheitlichung des
Strafprozessrechts sollen in der kiinftigen schweizerischen Strafprozessordnung einheitliche
Ausstandsregeln vorhanden sein. Mit Blick auf die Schaffung einer schweizerischen Zivilprozess-
ordnung ist eine Anndherung dieser Regelungsbereiche anzustreben.

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

% Vgl neu Art. 25 Abs. 1 IRSG und Art. 78 Abs. 1 Bst. h in der Fassung der Entwiirfe vom 8.11.2000. Die
Forderung der Experten, die Rechtsmittel auf ein einziges zu reduzieren, wiirde somit verwirklicht, vgl. Aus 29
mach 1 S. 78. Unterschiedlich war das Echo in den Hearings, vgl. S. 52, 65, 139, 152, 160.

' Siehe Hauser/Schweri 1999 § 21 N 19 unter Hinweis auf Pra 87 (1998) Nr. 126 S. 697. Gilt auch fiir
Zustellungen, ZR 99 (2000) Nr. 53.

2 Vgl etwa OG 22 ff.; ZH GVG 95 ff;; SZ GOG 52 ff.; OW GOG 14 ff.; SO GOG 92 ff.; VD StPO 29 ff;; GE
GOG 85 ft.

6 Statt vieler etwa BE StrV 30 ff.; SH StPO 25 ff.; AR StPO 14 ff.; SG StPO 23 ff.; TG StPO 32 ff.; VS StPO 33

ff.; NE StPO 35.

Zur Thematik siche etwa Aeschlimann 1997 N 427 ff.; Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Kommentierung von Art.

14 ff.; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Kommentierung von Art. 29 ff.; Clerc 1975 N 71 ff;

Hauser/Schweri 1999 § 28 ff.; Maurer 1999 100; Oberholzer 1994 83 ff.; Padrutt 1996 51 ff.; Piquerez 2000 N

921 ff.; Schmid 1997 N 137 ff.

64
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Ausstandsgriinde (Art. 62 VE)

Der Vorentwurf fasst in Art. 62 VE zur Vereinfachung die beiden vorgehend beschriebenen
Varianten unter dem Oberbegriff des Ausstandsgrundes zusammen und zdhlt in Bst. a-d die
wichtigsten Félle auf. Auf weitere Ausstandsgriinde kann verzichtet werden, zumal Bst. d in
allgemeiner Weise den Ausstand bei Befangenheit zur Folge hat. Diese Ausstandsgriinde
stimmen dabei mit jenen in Art. 31 des Entwurfs zu einem BG iiber das Bundesgericht von 2001
iiberein.

Lediglich zu Bst. b sei vermerkt, dass nach dem Vorentwurf die sogenannte Vorbefassung®, also
der Umstand, dass sich die Richterin oder der Richter bereits frither mit der gleichen Strafsache
beschiftigte, grundsitzlich einen Ausstandsgrund darstellt. Personen, die sich bereits frither in
behordlicher Funktion mit der Sache befassten, miissen in den Ausstand treten. Damit wird das
diesem Vorentwurf zu Grunde gelegte Konzept, dass fiir die verschiedenen Funktionen im
Verfahren (also beispielsweise die Anordnung der Haft sowie bei Beschwerden gegen
Zwangsmassnahmen und andere Verfahrenshandlungen einerseits und die Beurteilung des
Straffalles anderseits, vgl. vorne Ziff. 221.5, 221.9 a.E.) unterschiedliche Behorden zustdandig sein
sollen, verstiarkt. Die Regel wird allerdings im Vorentwurf nicht unbeschriankt verwirklicht. So
hat das Berufungsgericht iiber die Sicherheitshaft zu befinden (Art. 246 VE), und Richterinnen
und Richter sind auch nicht ausgeschlossen, wenn z.B. ihr Entscheid durch eine obere Instanz
aufgehoben und zu neuer Behandlung und Entscheidung an sie zuriickgewiesen wurde (vgl. die
Félle nach Art. 466 und Art. 477 VE).

Meldepflicht der von Ausstandsgriinden betroffenen Personen (Art. 63 VE) und Ausstands-
begehren einer Partei (Art. 64 VE)

Art. 63 VE statuiert eine Meldepflicht des von einem Ausstandsgrund betroffenen Behdrden-
mitglied.

Art. 64 VE regelt den wohl hdufigeren Fall, dass das Ausstandsbegehren von einer Partei stammit.
Wesentlich ist, dass solche Gesuche zu belegen sind (Abs. 1) und gewissen Einschréinkungen in
zeitlicher Hinsicht unterliegen (Abs. 2). Ausstandsbegehren miissen innert 10 Tagen nach
Feststellung des Ausstandsgrundes, jedenfalls vor der nichsten Verfahrenshandlung eingereicht
werden. Will also z.B. ein Beschuldigter geltend machen, Richterin R diirfe wegen Vorbefassung
nach Art. 62 Bst. ¢ VE an einer bereits angesetzten Hauptverhandlung nicht Einsitz im Gericht
nehmen, so muss er dieses Begehren spitestens 10 Tage nach Feststellung dieses Ausstands-
grundes, spitestens aber vor Beginn der Hauptverhandlung stellen. Diese Beschrankung wurde
von der Gerichtspraxis, vor allem jener des Bundesgerichts, schon bisher aus dem Grundsatz von
Treu und Glauben abgeleitet®.

Verfahren (Art. 65 VE)

Art. 65 VE unterscheidet, ob die vom Antrag betroffene Justizperson das Vorliegen von
Ausstandsgriinden bejaht und selbst den Ausstand verlangt oder aber das Vorliegen von
entsprechenden Griinden verneint. Um zu verhindern, dass Justizpersonen Ausstandsgesuche

6 Zur Vorbefassung niaher Aeschlimann 1997 N 432 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 30 N 7; Maurer 1999 104 ff;
Oberholzer 1994 80 ff.; Schmid 1997 N 133 ff.

66 Vgl. etwa BGE 117 Ia 322; 112 1a 339; 114 V 62; 116 Ia 138, 389 und 487; Hauser/Schweri 1999 § 31 N 2;
Piquerez 2000 N 936 f.; Schmid 1997 N 250.
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dazu beniitzen, sich unliebsamer Verfahren zu entledigen, miissen die Griinde glaubhaft gemacht
werden. Bestreitet die betreffende Justizperson (oder aber im soeben erwéhnten Fall, dass sich die
Justizperson eines Falles entledigen mochte, die Verfahrensleitung) das Vorliegen von
Ausstandsgriinden, entscheiden die aufgefiihrten Behorden (Abs. 1-3)°.

Wesentlich ist Abs. 4, der es den von einem Ausstandsbegehren betroffenen Personen in
Strafbehorden erlaubt, weiter zu amten, bis iliber das (von ihnen bestrittene) Gesuch entschieden
ist. Diese Regelung verhindert, dass durch ein z.B. unmittelbar vor einem aufwindigen
Hauptverfahren gestellte, offensichtlich haltloses Ausstandsbegehren das Verfahren blockiert
wird. Allerdings laufen die Strafbehorden alsdann Gefahr, dass ihr Verfahren im Rechtsmittel-
verfahren wegen Ungiiltigkeit aufgehoben, d.h. mit nicht vom Ausstandsbegehren betroffenen
Personen wiederholt werden muss, falls die Ausstandsbehorde dem Gesuch nachtriglich
entspricht (Abs. 5). Bei Ausstandsbegehren im Zusammenhang mit Verfahrenshandlungen gilt
diese Anfechtbarkeit allerdings nur fiir Handlungen, die nach dem Gesuch durchgefiihrt wurden
(Abs. 6).

Entscheid (Art. 66 VE)

Nach Art. 66 VE ergehen Ausstandsentscheide schriftlich und begriindet (Abs. 1). Abs. 2
bestimmt die Kostenfolgen.

227 Verfahrensleitung (7. Kapitel; Art. 67-70 VE)

Art. 67-70 VE regeln die Verfahrensleitung und die Sitzungspolizei. Der Vorentwurf verwendet
dabei den Begriff der Verfahrensleitung in einem doppelten Sinne:

Zustdandigkeit zur Verfahrensleitung (Art. 67 VE)

Art. 67 Bst. a-d VE bezeichnen zunéchst gewisse Personen als Verfahrensleiterinnen oder
Verfahrensleiter, wobei zur Vereinfachung der neutrale Begriff der Verfahrensleitung verwendet
wird. Es sind dies jene Personen, die im Strafverfahren dafiir verantwortlich sind, das
betreffende Verfahren zu fiihren. Bei monokratisch titigen Behorden wie den
Staatsanwaltschaften, Ubertretungsstrafbehdrden oder Einzelgerichten ist dies die oder der mit
dem betreffenden Straffall befasste Staatsanwiiltin oder Staatsanwalt, im Ubertretungsstraffall die
Beamtin oder der Beamte oder beim Einzelgericht die Einzelrichterin oder der Einzelrichter. Bei
Kollegialbehérden sind die Prasidentinnen und Prisidenten die Verfahrensleiter. Wenn im
Vorentwurf diese Funktiondrinnen und Funktiondre als Verfahrensleitung bezeichnet werden, so
nicht zuletzt zur sprachlichen Vereinfachung®®.

Aufgaben der Verfahrensleitung (Art. 68 VE)

Verfahrensleitung meint anderseits aber auch die geschdftsfiihrende Titigkeit der vorgenannten
Personen, also jene Funktionen, die hauptsdchlich in Art. 68 Abs. 1-3 VE, aber auch in
zahlreichen weiteren Bestimmungen des Gesetzesentwurfs erscheinen (vgl. etwa Art. 363—-365

7 Diese Zustindigkeitsliste ist primér auf die kantonalen Behorden zugeschnitten; sie muss spéter noch der

Gesetzgebung beziiglich der Bundesstrafbehdrden angepasst werden.
Der Begriff der Verfahrensleitung im Sinne der zustdndigen Person erscheint in neueren Prozessordnungen, vgl.
etwa BE StrV 58 Abs. 1; BS StPO 10; BL StPO 26; SH StPO 64.

68
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VE). Der Verfahrensleitung kommt hauptsdchlich die Aufgabe zu, Verfahrenshandlungen wie
Einvernahmen und Verhandlungen allgemein vorzubereiten, zu leiten und dabei mit den
erforderlichen Anordnungen die Ordnungsmaissigkeit des Verfahrens sowie die Einhaltung der
Verfahrensvorschriften zu gewéhrleisten. Besonders bedeutsam ist diese Rolle bei der
Vorbereitung und Abwicklung von Verhandlungen im erstinstanzlichen sowie 1im
Rechtsmittelverfahren.

Diese verfahrensleitenden Anordnungen sind nur auf die Phasen der Vorbereitung und
Durchfiihrung des Strafverfahrens beschrdnkt und konnen dem Sachurteil nicht vorgreifen. Wie
Abs. 4 unterstreicht, fallen solche Anordnungen spdtestens mit der Rechtskraft des
Endentscheides dahin.

Es fragt sich, ob gegen solche verfahrensleitende Entscheide ein Rechtsbehelf vorgesehen werden
sollte, wie dies in verschiedenen Kantonen der Fall ist. In der Regel kann nédmlich eine solche
Anordnung mittels Einsprache an das Kollegialgericht weitergezogen werden®. Der Vorentwurf
sieht von einem eigentlichen Rechtsbehelf ab, rdumt aber den Parteien in Abs. 5 die Mdglichkeit
ein, durch entsprechende Antrdge in der Hauptverhandlung zu erreichen, dass die vorgéngig von
der Verfahrensleitung getroffenen verfahrenleitenden Anordnungen aufgehoben oder geéndert
werden. Wirken sich verfahrensleitende Anordnungen auf den Entscheid aus, kann dieser
angefochten werden.

Sitzungspolizei (Art. 69 VE) und Disziplinarmassnahmen (Art. 70 VE)

Dadurch, dass der Verfahrensleitung in Art. 69 VE sitzungspolizeiliche Kompetenzen eingerdaumt
werden, wird ihr ermdglicht, jene Massnahmen zu ergreifen, die erforderlich sind, um Sicherheit,
Ruhe und Ordnung wihrend der Durchfiihrung der fraglichen Verfahrenshandlung, namentlich
von Verhandlungen, zu gewihrleisten”’. Diese Vorschriften sowie die in Art. 70 VE der
Verfahrensleitung eingerdumten Disziplinarbefugnisse entsprechen dem allgemeinen Stand der
schweizerischen Gesetzgebung in diesem Bereich. Als Sanktion bei Verstdssen gegen ein
geordnetes Verfahren wird allerdings nur Ordnungsbusse bis Fr. 500.-, im Wiederholungstfalle bis
Fr. 2°000.- vorgeschen und nicht, wie dies einzelne Prozessordnungen’' vorsehen und auch von
den Experten angeregt wurde’”, Haftstrafen. Freiheitsentziehende Sanktionen sollen nach dem
Konzept des neuen AT StGB selbst fiir Ubertretungen gemiss StGB nicht mehr moglich sein”
und erscheinen bei blossen Ordnungsverstossen ohnehin als nicht mehr vertretbar.

% Vgl. etwa ZH GVG 122 Abs. 4; LU StPO 169 Abs. 2; BS StPO 122 Abs. 1; BL StPO 159 Abs. 1; AG StPO

155; TG StPO 157; TI StPO 232 Abs. 1.

In dieser Richtung auch Aus 29 mach 1 S. 97. Zur Sitzungspolizei im Allgemeinen Aeschlimann 1997 N 651;

Hauser/Hauser 1976 488 f.; Hauser/Schweri 1999 § 44 N 44; Maurer 1999 150 f.; Poncet 1978 Kommentierung

Art. 18 S. 93 f.; Oberholzer 1994 443; Padrutt 1996 Art. 65b N 1 ff.; Piquerez 2000 N 1592 ff.

' Siehe z.B. LU StPO 38; SZ GOG 80; SO StPO 18; SH StPO 68; GR StPO 108 Abs. 3; TI StPO 30; GE GOG
82; JU StPO 53 Abs. 2.

" Aus 29 mach 1 S. 98 oben.

7 Botschaft AT StGB 167.
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228 Verfahrenshandlungen der Strafbehorden (8. Kapitel; Art. 71-113 VE)

Das Strafverfahren ist ein Vorgang, der nicht von selbst in Bewegung gerdt und nicht von selbst
zu Ende, d.h. zu einem rechtskriftigen Endentscheid, gefiihrt wird. Der Strafprozess muss durch
entsprechende Verhaltensweisen der Strafbehérden sowie der beteiligten Privaten eingeleitet,
vorangetrieben und zum Abschluss gebracht werden. Motor sind die Verfahrenshandlungen
(Prozesshandlungen). In diesem Sinne werden einerseits Verfahrenshandlungen der
Stratbehorden (auch amtliche Prozesshandlungen genannt), die in diesem 8. Kapitel geregelt
werden, sowie private Verfahrenshandlungen  (Parteihandlungen;  nichtrichterliche
Prozesshandlungen), auf die im 3. Titel, 1. Kapitel, 2. Abschnitt (Art. 119 ff. VE; Ziff. 231.2)
eingegangen wird, unterschieden’.

228.1 Allgemeines (1. Abschnitt, Art. 71-75 VE)

Form der Verfahrenshandlungen (Art. 71 VE)

Art. 71 VE hélt in Abs. 1 allgemein fest, dass das Strafverfahren miindlich ist, soweit nicht
ausdriicklich Schriftlichkeit vorgesehen ist. Abs. 2 unterstreicht bereits an dieser Stelle, dass dem
Dokumentationsprinzip folgend alle Verfahrenshandlungen zu protokollieren, also schriftlich
niederzulegen sind. Ausgenommen sind selbstredend Verfahrenshandlungen wie Eingaben usw.,
die schriftlich erfolgten und sich damit bereits in Papierform bei den Verfahrensakten befinden.

Amtssprache (Art. 72 VE)

Art. 72 VE regelt die Sprache der Verfahrenshandlungen. Wenn hier der etwas altertiimliche
Begriff der Amtssprache (und nicht der zeitgemissere der Gerichtssprache) verwendet wird, so
deshalb, weil diese Bestimmung nicht nur fiir die Gerichte, sondern auch fiir andere
Strafbehorden wie die Polizei oder die Staatsanwaltschaft anwendbar ist. Die Amtssprache, d.h.
die Sprache, in der die Strafbehdrden ohne abweichende Anordnungen die Verfahren fiihren, wird
fiir die kantonalen Behérden vom kantonalen Recht bestimmt”. Sie kénnen fiir sprachlich
gemischte Regionen und Gerichtsbezirke besondere Regeln vorsehen, wie sie heute bereits in
einzelnen Kantonen vorhanden sind’®. Fiir die Verfahren vor den Strafbehdrden des Bundes
verweist Abs. 2 sinngeméss auf Art. 50 Abs. 1 des kiinftigen Bundesgerichtsgesetzes; danach
wird das Verfahren in einer der Amtssprachen gefiihrt.

Auswirkungen (Art. 73 VE)

Art. 73 Abs. 1 und 2 VE konkretisieren Art. 72 VE. Grundsétzlich werden alle Verfahrens-
handlungen der Strafbehérden wie auch der Parteien in der Amtssprache gehalten. Die
Verfahrensleitung kann Ausnahmen anordnen. So ist es moglich, eine Verfahrenshandlung, z.B.
eine Einvernahme, in einer anderen Sprache durchzufiihren und zu protokollieren, wobei dann
den Akten im Regelfall eine Ubersetzung beizufiigen ist. Die Protokolle werden aber
grundsitzlich in der Amtssprache gefiihrt. Dies gilt auch fiir Eingaben, welche nach Satz 2 von
Abs. 2 falls erforderlich zur Beibringung einer Ubersetzung unter Ansetzung einer Nachfrist

™ Zur Rolle der Verfahrens- oder Prozesshandlungen etwa Hauser/Schweri 1999 § 42 N 1 ff.; Piquerez 2000
N 1420 ff.; Schmid 1997 N 540 ff. und 558 ff.

7 Soauch Aus 29 mach 1 S. 96.

7 Vgl. etwa BE StrV 62; FR StPO 45 ff. (niher hierzu Piller/Pochon 1999 Kommentar zu Art. 45 ff.); VS StPO 4.
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zuriickgewiesen werden konnen; es ist in diesen Féllen nicht Aufgabe der Strafbehdrden, selbst
fiir eine Ubersetzung besorgt zu sein.

Abs. 3 iibernimmt Art. 5 des vorstehend in Ziff. 224 erwihnten Rechtshilfekonkordats und
bestimmt, dass die kantonalen Behorden ihre Amtssprache auch anwenden, wenn sie gemaéss
Art. 59 VE in einem andern Kanton tdtig sind.

Abs. 4 wiederholt die Regel von Art. 8 Abs. 2 des Konkordates, dass bei Vorladungen und
weiteren Mitteilungen an Personen in einem andern Sprachgebiet deren Sprache beriicksichtigt
werden muss. Entscheide sind indessen allein in der Amtssprache mitzuteilen.

Ubersetzungen (Art. 74 VE)

Art. 74 VE ordnet allgemein und in der in den meisten schweizerischen Prozessgesetzen iiblichen
Weise an, dass bei Verhandlungen mit Personen (Beschuldigte, aber auch Zeuginnen, Zeugen,
Auskunftspersonen etc.), die die Amtssprache nicht verstehen oder sich darin nicht ausreichend
ausdriicken konnen, eine Ubersetzerin oder ein Ubersetzer beigezogen werden muss.

Abs. 2 ldsst in einfachen Fillen (z.B. soll in einem Ubertretungsstrafverfahren ein
fremdsprachiger Zeuge einvernommen werden) zu, dass auf den Beizug einer Dolmetscherin oder
eines Dolmetschers verzichtet wird, wenn die Verfahrensleitung oder die protokollfiihrende
Person die betreffende Sprache ausreichend beherrscht. Allerdings ist eine zuriickhaltende
Anwendung dieser Ausnahmeregelung zu empfehlen.

Abs. 4 verweist beziiglich der Bestellung der Ubersetzerin oder des Ubersetzers auf die
Vorschriften iiber die Sachverstindigen (Art. 190-199 VE). Damit gelten fiir die Ubersetzerinnen
und Ubersetzer die Ausstandsvorschriften von Art. 62-65 VE (Art. 191 Abs. 3 VE). Sie sind
entsprechend in Pflicht zu nehmen (Art. 193 Abs. 1 Bst. d VE).

Besondere Rechte der Beschuldigten (Art. 75 VE)

Art. 75 VE verweist auf die besonderen Anspriiche der Beschuldigten auf Ubersetzung, die sich
im Wesentlichen aus Art. 6 Ziff. 3 Bst. a und e EMRK sowie Art. 14 Abs. 3 Bst. a und f [IPBPR
und der darauf basierenden Praxis ergeben’’. Die Beschuldigten haben zunéchst Anspruch darauf,
dass ihnen im Strafverfahren unverziiglich und detailliert in einer ihnen verstindlichen Sprache
die gegen sie erhobenen Deliktsvorwiirfe vorgehalten werden. Im Weiteren haben sie Anspruch
auf Ubersetzung jener Verfahrensvorginge, auf deren Verstiindnis sie angewiesen sind, um ihnen
ein faires Verfahren zu gewihrleisten™. Dazu gehdren grundsdtzliche Informationen wie die
Orientierung iiber den wesentliche Inhalt von Zeugenaussagen, Gutachten und anderen
erheblichen Beweismitteln, der Anklage, der Parteivortrige mit den Hauptantrigen sowie der
Wortlaut des Dispositivs und allenfalls wesentlicher Teile des geféllten Entscheids.

Abs. 2 iibernimmt das von der Gerichtspraxis zu Art. 6 Ziff. 3 EMRK entwickelte Prinzip, dass
den Beschuldigten zwar die in Abs. 1 angesprochenen Grundinformationen in ihre Sprache zu
iibersetzen sind, nicht hingegen die Gesamtheit der behordlichen und privaten Verfahrens-

77" Hierzu Aus 29 mach 1 S. 96 f.
" So BGE 118 Ia 462, vgl. auch BGE 115 Ia 65. Dazu und zum Folgenden ferner niher Héfliger/Schiirmann 1999
234; Schmid 1997 N 255a; Villiger 1999 N 528 ff.
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handlungen wie das gesamte Dossier, die vollstindigen Aussagen von Zeugen, die Plidoyers etc.
oder beim anwaltschaftlich Verteidigten das gesamte Urteil .

228.2 Offentlichkeit der Verfahren und Verhandlungen (2. Abschnitt,
Art. 76-79 VE)

Art. 76-79 VE griinden auf der in Art. 30 Abs. 3 BV, Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 14 Abs. 1
IPBPR gewihrleisteten Offentlichkeit der Gerichtsverhandlungen. Nicht nur die Verfahrens-
beteiligten konnen im Sinne der sogenannten Parteidffentlichkeit an den Verhandlungen
teilnehmen, Gerichtsverhandlungen sind auch fiir das an sich unbeteiligte Publikum o6ffentlich
(Publikumsdffentlichkeit)®. Dieser Offentlichkeitsgrundsatz bezieht sich aber nur auf das
eigentliche Gerichtsverfahren und ist auch sonst mancherlei Beschrinkungen unterworfen. Art.
30 Abs. 3 BV, Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 14 Abs. 1 IPBPR lassen denn auch gesetzliche
Ausnahmen vom Grundsatz der 6ffentlichen Gerichtsverhandlung und Urteilsverkiindung zu.

Grundsdtze (Art. 76 VE)

Offentlichkeit im Vorverfahren (Art. 76 Abs. 1 VE)

Die erste Einschrinkung in Abs. 1 bezieht sich auf das Vorverfahren nach Art. 326 ff. VE,
einschliesslich Ermittlungsverfahren und Untersuchung durch die Staatsanwaltschaft. Dieses
Vorverfahren ist nicht éffentlich und geheim. Dies bedeutet einerseits, dass nicht jedermann im
Sinne der Publikumsoffentlichkeit Zutritt zu den betreffenden Verfahrenshandlungen hat.
Anderseits sind die Verfahrensvorginge mindestens von den Stratbehorden nach Massgabe von
Art. 80-82 VE als geheim zu betrachten; Mitteilungen dariiber an nicht verfahrensbeteiligte
Personen und vor allem die Offentlichkeit sind mit den in Art. 81 und 82 VE vorgesehenen
Ausnahmen nicht zuldssig und konnen als Amtsgeheimnisverletzungen nach Art. 320 StGB
stratbar sein. Abs. 1 verweist sodann auf die Parteioffentlichkeit in Form der Teilnahmerechte in
Art. 158 und Art. 159 VE.

Offentlichkeit im Gerichtsverfahren (Art. 76 Abs. 2 VE)

Der Grundsatz der Offentlichkeit des Verfahrens bezieht sich vor allem auf die Verhandlungen
vor den Gerichten. Die Offentlichkeit der Gerichtsverhandlungen ist nur dort mdglich, wo die
Verfahren miindlich abgewickelt werden®. Miindlichkeit ist gemiss dem Konzept des
Vorentwurfs nur beim erstinstanzlichen Gericht ausnahmslos vorgesehen (Art. 367 ff. VE) und
damit die Offentlichkeit bei den Hauptverhandlungen dieser Gerichte immer gewihrleistet. Sie ist
im Weiteren garantiert, soweit vor der Berufungsinstanz ein miindliches Verfahren (Art. 474 VE)
stattfindet.

7 Vgl. BGE 115 Ia 65; EuGRZ 20 (1993) 292; ZBJV 129 (1993) 308; ZR 95 (1996) Nr. 70 sowie die in der
vorstehenden Fn. zitierte Literatur.

Zu diesen Grundsdtzen sowie zur Thematik allgemein Aeschlimann 1997 N 173 ff.; Béanziger/Stolz/Kobler
1992 Art. 28 N 1 ff.; Clerc 1975 N 74 ff.; Maurer 1999 27 ff., 154 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 52 N 1 ff,;
Haefliger/Schiirmann 1999 190 ff.; Oberholzer 1994 227 ff.; Piller/Pochon 1998 Art. 170.1 ff.; Piquerez 2000
N 665 ff.; Schmid 1997 N 152 ff., Villiger 1999 N 440 ff.

Zu diesen Zusammenhédngen statt vieler Schmid 1997 N 203.
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Ausschluss der Offentlichkeit bei ausgewdhlten, vor allem schriftlichen Verfahren (Art. 76
Abs. 3 VE)

Ein schriftliches Verfahren findet vor den Beschwerdeinstanzen (Art. 466 Abs. 1 VE) und
teilweise auch vor dem Berufungsgericht (Art. 472 VE) statt; hier ist die Offentlichkeit
ausgeschlossen. Mit Blick auf Art. 6 Abs. 1 EMRK ist es grundsétzlich zulédssig, Rechtsmittel-
verfahren in nicht-6ffentlichen Verhandlungen abzuwickeln®. Von der Sache her schriftlich und
damit nicht offentlich sind sodann die Strafbefehls- und Ubertretungsstrafverfahren. Da
eigentlich Teil der geheimen Voruntersuchung bildend, ist es angebracht, die Offentlichkeit
sodann von den Verhandlungen des Zwangsmassnahmengerichts auszuschliessen®. Dieser
Ausschluss erscheint, da nicht {iber eine strafrechtliche Anklage zu entscheiden ist, als EMRK-
konform®*.

Verzicht auf die Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens (Art. 76 Abs. 4 und 5 VE)

Der Anspruch auf Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens ist verzichtbar. Allerdings ergibt sich
weder aus der EMRK noch aus der BV ein ,,Anspruch auf Nichtoffentlichkeit®, womit vor allem
die Beschuldigten mit einer entsprechenden Erklirung bewirken konnten, dass die Offentlichkeit
ausgeschlossen wird®. Abs. 4 lisst einen Verzicht auf die 6ffentliche Urteilsverkiindung durch
die Parteien zu*®, dem das Gericht aber nicht entsprechen muss, wenn dadurch das allgemeine
Interesse an einer Offentlichkeit der Gerichtsverhandlung verletzt wiirde. Die Bestimmung
iiberldsst es dem Gericht, ob es in Abwdgung der Interessen einen solchen Verzicht akzeptieren
und unter Ausschluss der Offentlichkeit tagen will. Abs. 5 versucht bei nichtdffentlichen
Verfahren den berechtigten Informationsanspriichen Dritter dadurch entgegenzukommen, dass in
einem schriftlichen oder jedenfalls nicht 6ffentlichen Verfahren gefillte Entscheide eingesehen
werden konnen. Diese Regelung iibernimmt die Rechtsprechung, wonach bei Verzicht auf eine
offentliche Urteilsverkiindung dem Publikum das Urteil auf andere Weise zur Kenntnis zu
bringen ist, beispielsweise durch Auflage in der Gerichtskanzlei®. Ein eigentlicher
Interessennachweis ist fiir die Einsichtnahme nicht erforderlich®®.

Verwirklichung der Offentlichkeit (Art. 77 VE)

Art. 77 Abs. 1 und 2 VE regeln die Offentlichkeit der Gerichtsverfahren niher und lassen
Einschrdnkungen hinsichtlich des Alters der Besucher und aus Griinden des Platzangebotes im
Gerichtssaal sowie der Sicherheit zu. Diese Bestimmungen sind bewusst flexibel gehalten; so
kann z.B. die Verfahrensleitung einer Schulklasse mit Fiinfzehnjdhrigen den Besuch einer
Hauptverhandlung gestatten.

*2 Niaher Haefliger/Schiirmann 1999 191 ff; Villiger 1999 N 446 ff.

 Siehe etwa ZH StPO 61 Abs. 2; BE StrV 184 Abs. 2; OW StPO 64b Abs. 3.

¥ Vgl. Donatsch in Donatsch/Schmid § 61 N 27; ferner Haefliger/Schiirmann 1999 155.

% Zu dieser Thematik BGE 117 Ia 388; ZR 99 (2000) Nr. 36; Haefliger/Schiirmann 1999 194 f.; Schmid 1997 N

153; Villiger 1999 N 451 weist darauf hin, dass die Praxis der Strassburger Organe zur Mdoglichkeit des

Verzichts noch nicht festgelegt ist.

Nicht zu verwechseln mit dem Verzicht auf personliche Teilnahme nach Art. 368 Abs. 2 VE; in diesem Fall

findet trotz entschuldigtem Fernbleiben der Angeschuldigten eine 6ffentliche Hauptverhandlung statt.

¥ Siehe dazu BGE 124 IV 239 f. = SJZ 94 (1998) 361 = EuGRZ 25 (1998) 516; BGE 111 Ia 243; 113 Ia 416;
116 Ia 66; 117 Ia 388; EuGRZ 12 (1985) 228, 229. Weitergehend RKG 1997 Nr. 5 =ZR 97 (1998) Nr. 42.

¥ Urteil des EGMR vom 24.11.1997 i.S. Werner gegen Osterreich, Rec. 1997-VII 2496, 2512 Ziff. 57.
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Nach Abs. 3 sind Bild- und Tonbandaufnahmen innerhalb des Gerichtsgebdudes und bei
Verfahrenshandlungen wie Augenscheinen u.4. ausserhalb dieser Gebdude® nur mit Bewilligung
der Verfahrensleitung zuléssig, also ohne eine solche verboten.

Ausnahmen von der Offentlichkeit von Gerichtsverhandlungen (Art. 78 VE)

Die in Art. 78 VE vorgesehen Ausnahmen entsprechen dem schweizerischen Standard. Die
Ausnahmen von Abs. 1 stehen auch im Einklang mit Art. 30 Abs. 3 BV, Art. 6 Abs. 1| EMRK
und Art. 14 Abs. 1 IPBPR, die im Rahmen der Verhiltnisméassigkeit einen Ausschluss zulassen,
soweit dies wegen Gefihrdung der dffentlichen Sicherheit und Ordnung sowie aus Griinden des
Schutzes legitimer Interessen erforderlich ist”. Beigefiigt sei, dass in Art. 160 ff. VE unter dem
Titel Zeugenschutz und in Art. 156 VE zur Verhinderung der Kollusion weitere Einschrankungen
vorgesehen sind.

Abs. 2 iibernimmt unverdndert die bereits in Art. 5 Abs. 3 OHG vorgesehenen Ausschlussfalle
zum Schutz des Opfers im Sinne von Art. 2 Abs. 1 OHG. Auch die Regel von Abs. 3, dass bei
Ausschluss der Offentlichkeit sich die Beschuldigten und die Privatkléigerschaft (unter Einschluss
des Opfers) neben ihrer Verteidigung sowie Vertreterinnen und Vertreter durch Vertrauens-
personen begleiten lassen kénnen, findet sich in einigen Prozessordnungen’'. Sie soll verhindern,
dass bei Ausschluss der Allgemeinheit das Gefiihl aufkommt, es werde Kabinettsjustiz betrieben.

Abs. 4 mildert die negativen Folgen einer unter Ausschluss der Offentlichkeit durchgefiihrten
Gerichtsverhandlung. So kann es sich empfehlen, eine Orientierung der Offentlichkeit zwar nicht
durch die direkte Teilnahmemdglichkeit an der Verhandlung, aber durch entsprechende
Medienberichte zu ermoglichen. Vor allem bei besonders in die Pflicht genommenen Journalisten
kann erwartet werden, dass sie z.B. bei schweren Sexualdelikten zuriickhaltend und gefiltert {iber
Tat, Téter und Geschédigte orientieren®”.

Meistens diirfte es sich bereits aus dem Verhdltnisméssigkeitsgrundsatz ergeben, dass der
Interessenschutz eine offentliche Urteilsverkiindung nicht ausschliesst. Abs. 5 sieht deshalb eine
offentliche Urteilser6ffnung vor, auch wenn die Verhandlungen unter Ausschluss der
Offentlichkeit erfolgten. Erfordert der Interessenschutz ausnahmsweise einen Verzicht auf
offentliche Urteilser6ffnung, ist das Urteils in anderer geeigneter Weise bekanntzugeben, so z.B.
durch ein Pressecommuniqué. Solche Bekanntmachungen sind nur erforderlich, wenn ein
Informationsbediirfnis der Offentlichkeit besteht; hat sich niemand fiir eine Gerichtsverhandlung,
bei welcher die Offentlichkeit ausgeschlossen wurde, interessiert, wire die Herausgabe eines
Pressecommuniqués wenig sinnvoll.

¥ Also Gewihrleistung nur der sog. unmittelbaren, nicht auch der mittelbaren Offentlichkeit, dazu

Hauser/Schweri 1999 § 52 N 11 m.w.H.

% Siehe ndher Aeschlimann 1997 N 177 ff;; Clerc 1975 N 76 f.; Maurer 1999 28 ff., 155, Haefliger/Schiirmann
1999 196 f.; Hauser/Schweri 1999 § 52 N 13 ff.; Oberholzer 1994 231 f.; Piquerez 2000 N 693 ff.; Schmid
1997 N 170 £.; Villiger 1999 N 448 f.

' Siehe z.B. ZH GVG 135 Abs. 6; BE StrV 65 Abs. 3, 4; SH StPO 71 Abs. 3; JU StPO 248 Abs. 3. In diese
Richtung auch LU StPO 168 Abs. 3 letzter Satz; BL StPO 160 Abs. 4; TG StPO 149 Abs. 2; TI StPO 28
Abs. 2; VD StPO 334 Abs. 5.

%2 Vgl Villiger 1999 N 449 unter Hinweis auf BGE 117 Ia 387 ff.
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Gerichtsberichterstattung (Art. 79 VE)

In vielen Kantonen ist die Gerichtsberichterstattung besonders geregelt. Diese Tatigkeit wird oft
von einer behérdlichen Zulassung abhingig gemacht’®. Art. 79 VE iiberldsst es Bund und
Kantonen, in ihren Einfilhrungserlassen die Zulassung und Titigkeit von Gerichtsbericht-
erstatterinnen und Gerichtsberichterstatter besonders zu regeln.

228.3 Geheimhaltungs- und Orientierungspflichten (3. Abschnitt, Art. 80-82 VE)

Nach Art. 76 Abs. 1 VE ist das Vorverfahren geheim. Aber auch die Vorginge anderer
Verfahrensstufen und Verfahrenshandlungen anderer Behorden sind grundsétzlich geheim. Diese
Geheimnispflichten, deren Verletzung eine Bestrafung wegen Amtsgeheimnisverletzung gemass
Art. 320 StGB nach sich ziehen kann, sowie die Einschrinkungen dazu sind in Art. 80-82 VE
geregelt.

Grundsatz (Art. 80 VE)

Art. 80 Abs. 1 VE stellt zunichst den Grundsatz der Geheimniswahrung auf. In Ubereinstimmung
mit dem entsprechenden Straftatbestand von Art. 320 StGB wird an den {iblichen
Geheimnisbegriff™ angekniipft. Der Geheimnisschutz erfihrt im Strafverfahren insofern eine
Einschrinkung, als Informationen, die anlésslich 6ffentlicher Gerichtsverhandlungen bekannt
werden, naturgemass nicht darunter fallen. Der Geheimnisschutz ist auch insofern beschriankt, als
nur die Angehorigen von Stratbehdrden sowie nach Abs. 2 Sachverstindige und damit (vgl. Art.
74 Abs. 4 VE) ebenfalls die Ubersetzerinnen und Ubersetzer zur Geheimniswahrung verpflichtet
sind. Nicht geheimnispflichtig sind - mit gewissen Einschrankungen wie z.B. bei den
Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilten sowie bei Zeuginnen und Zeugen nach Art. 175 VE — die
(privaten) Parteien.

Mitteilungen an die Offentlichkeit (Art. 81 VE)

Art. 81 Abs. 1 und 2 VE regeln die Ausnahmen von der Geheimhaltungspflicht, in denen die
Staatsanwaltschaft und Gerichte die Offentlichkeit {iber hingige Verfahren orientieren konnen.
Die in Abs. 1 und 2 Bst. a-c aufgefiihrten Félle entsprechen mit kleineren Abweichungen den
Regelungen, die in den geltenden schweizerischen Prozessgesetzen iiblich sind””. Die Polizei darf
abgesehen von den Routinemeldungen iiber Ungliicksfdalle und Verbrechen nach Abs. 3 iiber
hiangige Verfahren nur im Einverstdndnis von Staatsanwaltschaft oder Gerichten orientieren.

Abs. 4 regelt, wie diese Mitteilungen an die Offentlichkeit zu erfolgen haben. Die Strafbehdrden
miissen sich an den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit halten und diirfen nur jene Informationen
preisgeben, die notwendig sind, um das mit der Orientierung anvisierte Ziel zu erreichen. Solche
Orientierungen haben insbesondere die Unschuldsvermutung zu beriicksichtigen, d.h. sie haben
sich irgendwelcher vorverurteilender Schuldzuweisungen zu enthalten. Solche Mitteilungen

% Hauser/Schweri 1999 § 52 N 12.

% Zu diesem Begriff statt vieler Trechsel 1997 Art. 320 N 3.

% Mit weiteren Hinweisen Aeschlimann 1997 N 689 ff.; Clerc 1975 N 78; Hauser/Schweri 1999 § 52 N 7; Maurer
1999 156 ff.; Oberholzer 1994 228 f.; Piller/Pochon 1998 Art. 69 N 69.1. ff.; Piquerez 2000 N 681 ff.; Poncet
1978 Art. 16; Schmid 1997 N 157.
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haben im Ubrigen die Verteidigungsrechte der Beschuldigten sowie die Persénlichkeitsrechte
aller Beteiligter zu beriicksichtigen.

Abs. 5 iibernimmt im 1. Satz materiell unverdndert Art. 5 Abs. 2 OHG beziiglich der
Einschrankungen der Preisgabe der Identitit des Opfers. Diese Bestimmung richtet sich an
Behorden wie auch Private. Bisher blieben Verletzungen des Opferschutzes durch Private
abgesehen von der Moglichkeit, unter dem Titel Personlichkeitsverletzung nach Art. 28 ff. ZGB
dagegen vorzugehen, ohne Sanktion’®, zumal Private wie vorstehend erwihnt nicht wegen
Amtsgeheimnisverletzungen strafrechtlich erfasst werden konnen. Abs. 5 Satz 2 sieht nunmehr
eine Ordnungsbusse fiir solche unerlaubten Veroffentlichungen vor.

Mitteilung an andere Behorden (Art. 82 VE)

Die Geheimnispflicht nach Art. 81 VE schliesst nicht nur Mitteilungen an Private, sondern
grundsitzlich auch an andere Behorden und Amtsstellen aus. Art. 82 VE sieht daher eine Reihe
von Féllen vor, in denen, falls sachlich begriindet, andere Behdrden iiber hingige Strafverfahren
zu orientieren sind. Wie Abs. 4 Kklarstellt, sind die in Art. 82 VE zu findenden
Mitteilungspflichten nicht abschliessend geregelt; weitere Rechte und Pflichten zur Orientierung
von Behorden befinden sich in der eidgendssischen und kantonalen Gesetzgebung, so
beispielsweise in Art. 3519 oder 363" StGB. Gemiss Abs. 1 sind die Vollzugsbehdrden zu
orientieren, wenn Personen, die sich bereits im Straf- oder Massnahmenvollzug befinden, erneut
in ein Strafverfahren verwickelt sind.

Abs. 2 verpflichtet die Stratbehorden, sozial- und vormundschaftlichen Behorden zu informieren,
wenn dies zum Schutz von Beschuldigten oder Geschédigten erforderlich ist; diese Bestimmung
ibernimmt die jetzt in Art. 358" StGB vorgesehen Regelung, erweitert sie aber iiber die
erwahnten Vormundschaftsbehorden hinaus auf Sozialbehorden, wie dies in einzelnen neueren
Strafprozessordnungen vorgesehen ist’’. Ahnlich aber strenger formuliert, ist Abs. 3: Zeigt sich
bei Verfahren, an denen Unmiindige beteiligt sind, dass zu deren Schutz vormundschaftliche
Massnahmen notwendig sind, so miissen die Vormundschaftsbehorden eingeschaltet werden.

Abs. 4 lasst Bund und Kantone die Moglichkeit offen, weitere Mitteilungspflichten zu schaffen.
So kann es als sinnvoll erscheinen, wenn die Strafbehdrden z.B. bei Delikten von
Rechtsanwiltinnen oder Rechtsanwilten, Arztinnen oder Arzte, Beamtinnen oder Beamte,
Studierende usw. die zustindigen Aufsichtsbehorden orientieren, damit diese ndétigenfalls
einschreiten konnen.

Wie bereits erwdhnt (vorne Ziff. 224), kann auf die Mitteilungspflicht bei Pornographie nach
aArt. 358 bzw. nArt. 365 StGB verzichtet werden.

% Niher Gomm/Stein/Zehnter 1995 Art. 5N 11 ff,
%7 7.B. BE StrV 70; UR StPO 37; OW StPO 19; AI StPO 19bis; SG StPO 74; TG StPO 48 Abs. 1.
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228.4 Protokolle (4. Abschnitt, Art. 83-90 VE)

Grundsdtzliches zur Dokumentationspflicht

Im Strafverfahren gilt die sogenannte Dokumentationspflicht’®: Alle Verfahrenshandlungen der
Stratbehorden wie auch der Parteien sind in schriftlicher Form niederzulegen, also zu
protokollieren, soweit die Verfahrenshandlungen wie bei Eingaben, Rechtsmittelschriften etc.
nicht bereits schriftlich sind. Dieser Dokumentationspflicht und mit ihr die Pflicht zur Anlage
geordneter Aktendossiers (Art. 110 VE), kommen grosse Bedeutung zu’’: Sie hat Geddichtnis-
oder Perpetuierungsfunktion, d.h. die prozessualen Vorginge werden fiir spitere
Verfahrensstufen, namentlich die Urteilsfiallung sowie die Rechtsmittel, klar festgehalten und
bieten somit fiir die Entscheide eine solide Grundlage. Die umfassende Dokumentierung hat aber
auch Garantiewirkung, weil spiter festgestellt werden kann, ob die prozessualen Regeln und vor
allem die Formvorschriften eingehalten wurden. Angesichts der Bedeutung der Dokumentations-
und Protokollierungsvorschriften im weiteren Sinne, enthidlt der Vorentwurf hierzu relativ
umfassende Regelungen; sie beruhen auf der Uberzeugung, dass zu einer wirksame
Vereinheitlichung des Strafverfahrensrechts einheitliche Protokollierungsvorschriften gehoren.
Dies betrifft vor allem die Vorschriften iiber die Protokollierung der Einvernahmen im
Vorverfahren. Das mit diesem Vorentwurf prasentierte Modell eines nur beschrinkt
unmittelbaren Hauptverfahrens (Art. 374-375 VE) ist ohne verldsslich protokollierte Beweiser-
hebungen im Vorverfahren nicht denkbar.

Allerdings kann nicht iibersehen werden, dass zwischen den geltenden kantonalen Vorschriften
und oftmals noch mehr zwischen den herrschende Praktiken namentlich bei der Protokollierung
von Einvernahmen sehr grosse Unterschiede bestehen. Angesichts der Wichtigkeit der
Protokollierung beruht dieser Vorentwurf auf der Uberzeugung, dass zur Vereinheitlichung des
Verfahrensrechts unabdingbar eine Vereinheitlichung der Prokotollierungsvorschriften gehort
und dass dieser Regelungsbereich nicht den Kantonen iiberlassen werden darf.

Gemaiss Art. 84 und hernach 85-87 VE sind grundsitzlich zwei verschiedene Formen von
Protokoll zu fiihren: Einerseits das Verfahrensprotokoll, welches allgemein der Dokumentation
des gesamten Verfahrensablaufs dient, anderseits die Einvernahmeprotokolle bei Einvernahmen
durch die Strafbehorden.

Grundsatz (Art. 83 VE)

Art. 83 Abs. 1 VE regelt den Dokumentations- oder Protokollierungsgrundsatz naher. In Abs. 2-4
werden die Verantwortlichkeiten der Protokollfiihrung festlegt. Abs. 5 dehnt den Anwendungs-
bereich der Protokollierungsvorschriften auf das polizeiliche Ermittlungsverfahren aus, ldsst
jedoch abweichende Vorschriften, wie sie etwa in Art. 419 VE fiir soweit formlose Befragungen
im Ubertretungsstrafverfahren vorgesehen sind, zu.

% Zur Dokumentationspflicht statt vieler Hauser/Schweri § 44 N 21 ff.; Lobsiger 2000 231 ff.; Piquerez 2000
N 1570 ff.; Schmid 1997 N 205 ff.

Diese Auffassung vertraten auch die Experten: Wéhrend der Untersuchung und auch der Hauptverhandlung sei
immer ein Protokoll zu fiihren, siche Aus 29 mach 1 S. 97.
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Inhalt des Verfahrensprotokolls (Art. 84 VE)

Das Verfahrensprotokoll hat, wie Art. 84 Abs. 1 Bst. a-f ndher bestimmt, alle wesentlichen
Verfahrensvorgdnge zu dokumentieren.

Abs. 2 verweist darauf, dass diese Verfahrensprotokolle traditionsgemadss in zwei Hauptformen
gefiihrt werden konnen, die Bund und Kantone nach wie vor frei wahlen kénnen: Es ist moglich,
das Verfahrensprotokoll als geordnet angelegte Sammlung aller entsprechender Aktenstiicke zu
filhren; die Akten werden in einem Thek oder Ordner gesammelt und mit einem Aktenverzeichnis
versehen und decken sich weitgehend mit dem von Art. 110 VE geforderten, geordnet angelegten
Aktendossier. Es ist aber auch moglich, dieses Protokoll durch fortlaufende Aufschriebe (und
unter Beifligung der eingelegten Akten etc.) auf entsprechend numerierten Seiten in der Art eines
Heftes oder Aktenfaszikels anzulegen.

Abs. 3 ldsst allgemein zu, dass Verfahrenshandlungen (und damit auch die in Art. 85-87 VE noch
gesondert geregelten Einvernahmen) mit technischen Hilfsmitteln aufgezeichnet werden, die die
schriftlichen Protokollierungen aber nicht ersetzen, sondern nur erginzen sollen'®. Am
Grundsatz, dass die Verfahrensakten im Prinzip schriftlich sind, soll also festgehalten werden.

Einvernahmeprotokolle (Art. 85 VE)

Fiir Einvernahmeprotokolle schreibt Art. 85 VE allgemein vor, dass die vor Strafbehérden
gemachten Aussagen fortlaufend zu protokollieren sind (Abs. 1). Die Protokollierung erfolgt in
der Amtssprache, d.h. aufgeschrieben wird bei Einvernahmen, die unter Mitwirkung einer
Ubersetzerin oder einem Ubersetzer erfolgen, die von diesen prisentierte Ubersetzung. Die
Verfahrensleitung kann bei zentralen Aussagen, bei denen die Originalaussage wesentlich ist,
anordnen, dass die Aussage neben der Ubersetzung auch in der Originalsprache protokolliert
wird (Abs. 2), was aber nur bei geldufigeren Fremdsprachen wie Franzosisch, Italienisch,
Englisch oder Spanisch praktikabel sein diirfte. Es ist zudem jederzeit mdglich (und sogar sehr
erwilinscht), dass die im Dialekt gemachte Aussage in wesentlichen Passagen in der
Dialektversion protokolliert wird. Hinzuweisen ist sodann auf die generelle Ausnahme von Art.
73 Abs. 1 Satz 2 VE, die es zuldsst, Verfahrenshandlungen und damit auch eine gesamte
Einvernahme in einer andern Sprache zu fithren und zu protokollieren.

Abs. 3 kniipft an die in den meisten schweizerischen Prozessordnungen {iibliche Praxis an,
wonach — anders als in anderen Rechtsordnungen wie z.B. der anglo-amerikanischen — das Frage-
und Antwortspiel zwischen Strafbehdrde und der einvernommenen Person nicht wortwortlich,
sondern dass hédufig unter Weglassung der Frage nur die Antwort oder zusammentfassend diverse
Antworten protokolliert werden'”'. Diese Protokollierungspraxis, die mit der Ubersichtlichkeit
der Protokolle begriindet werden kann'%?, ist problematisch, da sie leicht zu einer Verfilschung
der Aussagen fithrt'®. Der Vorentwurf beschrinkt sich darauf, die Strafbehdrden zu verpflichten,
bei zentralen Aussagen Fragen und Antworten zu protokollieren. Es soll indessen darauf
verzichtet werden, im Rahmen dieses Vorentwurfs das Problem, inwieweit Fragen und Antworten
wortwortlich zu protokollieren sind, generell in der einen oder andern Richtung zu regeln. Damit
bleibt diese Frage weiterhin der Praxis der Stratbehdrden von Bund und Kantonen iiberlassen.

1% S0 auch Hauser/Schweri 1999 § 44 N 27.

1" Hierzu Hauser/Schweri 1999 § 44 N 23a.

192 Hauser/Schweri 1999 § 44 N 23a unter Hinweis auf BGE 122 IV 110 E. 1/3; vgl. auch ZR 87 (1988) Nr. 96.
"% Vgl. Schmid 1997 N 565.



72

Protokollierung von Einvernahmen im Vorverfahren (Art. 86 VE)

Die Aussagen in Einvernahmen im Vorverfahren, also Aussagen, die vor der Polizei,
hauptsichlich aber vor der Staatsanwaltschaft, gemacht werden, werden laufend aufgeschrieben,
der einvernommenen Person vorgelesen oder zum Selbstlesen iiberlassen. Hernach haben diese
Person sowie die beteiligten Behordenvertreter (Art. 83 Abs. 3 VE) das Einvernahmeprotokoll zu
unterzeichnen.

Protokollierung von Einvernahmen in Gerichtsverfahren (Art. 87 VE)

Art. 87 VE sieht fiir die Protokollierung von Einvernahmen vor Gerichten Formen vor, die von
jenen fiir das Vorverfahren abweichen. Der Vorentwurf iibernimmt damit eine Differenzierung,
die bereits in kantonalen Verfahrensrechten zu finden ist: Ublich ist nach verschiedenen Prozess-
ordnungen'", dass zwar wie im Vorverfahren Aussagen fortlaufend protokolliert werden. Diese
Protokolle werden aber nicht auf separaten Blittern erstellt und den einvernommenen Personen
auch nicht zur Unterschrift vorgelegt. Haufig werden diese Aussagen in das Verhandlungs-
protokoll des Gerichts integriert und den Einvernommenen lediglich vorgelesen, soweit diese
nicht darauf verzichten. Allerdings kann das Gericht anordnen, dass ein separates, von der
einvernommenen Person nach Massgabe von Art. 86 VE selbst zu unterzeichnendes Protokoll zu
erstellen ist (Abs. 4).

Beweiskraft der Protokolle (Art. 88 VE), Berichtigung der Protokolle (Art. 89 VE)

Formell ordnungsgemasse, d.h. im Einklang mit Art. 83-87 gefiihrte Protokolle, erbringen den
Beweis fiir die Richtigkeit der darin verurkundeten Verfahrenshandlungen'®, also beispielsweise
dafiir, dass der Zeuge Z wie im Protokoll vermerkt auf seine Zeugenpflichten sowie das
Zeugnisverweigerungsrecht aufmerksam gemacht wurde (Art. 88 VE). Angesichts der zentralen
Bedeutung der Protokolle muss es moglich sein, fehlerhafte Protokolle zu berichtigen; Art. 89 VE
sicht dafiir das notwendige Instrumentarium vor, das im Wesentlichen den geltenden
Verfahrensordnungen entspricht.

Berichtigung von Versehen (Art. 90 VE)

Neben der eigentlich unrichtigen, materiell falschen Protokollierung (Art. 89 VE), ereignen sich
in Protokollen, aber auch in weiteren schriftlichen Verfahrenhandlungen der Stratbehdrden wie
Entscheiden eher als Verschriebe zu bezeichnende Irrtiimer. Es kann sich um eine falsche
Schreibweise, aber auch Irrtiimer in der Bezeichnung von Personen sowie Rechnungsfehler
handeln. Hier sieht Art. 90 Abs. 1-3 VE ein relativ einfaches und formloses Verfahren der

Berichtigung'*® vor.

Abs. 4 regelt speziell den Fall, dass Beschuldigten in einem Strafentscheid ein falscher Name
oder andere wesentliche Personalien gegeben wurde. Solche Félle wurden in jiingerer
Vergangenheit aktuell, weil Personen, die gestohlene Papiere auf sich trugen, unter falschem
Namen (im Regelfall einer vollig unschuldigen und auch ahnungslosen Drittperson) verurteilt

194 Siche etwa sinngemiss ZH GVG 143 ff., dazu Hauser/Hauser 1976 531 ff.; ferner BE StrV 77 ff.; LU StPO 46;
UR StPO 33; SZ GOG 96; FR StPO 53 ff.; BS StPO 122 Abs. 3; AR StPO 46 Abs. 3; GR StPO 120; AG StPO
55 Abs. 2; TG StPO 46; VS StPO 27 ff.; GE StPO 226.

195 Einlisslich Aeschlimann 1997 N 725; Clerc 1975 N 134; Hauser/Schweri 1999 § 44 N 26; Maurer 1999 163;
Oberholzer 1994 300; Piquerez 2000 N 1586 f.; Schmid 1997 N 564.

1% Bereits z.B. im geltenden Recht, vgl. etwa ZH GVG 166; BE StrV 78 Abs. 5; Hauser/Schweri 1999 § 45 N 21.
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wurden und sich ihre wahre Identitdt erst spdter herausstellte. In diesen qualifizierten
Irrtumsfadllen kann nicht einfach eine Bereinigung nach Abs. 1-3 erfolgen, ja es fragt sich, ob
nicht sogar eine Revision notwendig wird, wurde doch allenfalls eine unbescholtene Person zu
Unrecht verurteilt. Hier soll anstatt des aufwéndigen Revisionsverfahrens auf relativ einfache
Weise eine Berichtigung der Personalien in den Entscheiden und dementsprechend in den

Strafregistern erfolgen kénnen'"’.

228.5 Entscheide (5. Abschnitt, Art. 91-95 VE)

Die schweizerische Strafprozessordnung muss Vorschriften dariiber enthalten, in welchen
Formen Strafverfahren abzuschliessen sind'®®. Diese Regeln finden sich in Art. 91-95 VE.

Form im Allgemeinen (Art. 91 VE)

In Art. 91 VE finden sich allgemeine Vorschriften zur Art und Form der Strafentscheide. Der
mindestens in den deutschsprachigen Kantonen iiblichen Terminologie folgend'” wird
,Entscheid als Oberbegriff jener behordlichen Verfahrenshandlungen gewaihlt, mit der in
formalisierter Weise eine materiell-rechtliche oder formell-rechtliche Frage verbindlich
entschieden wird. Wird iiber eine materiell-rechtliche Frage, also die Prozesssache selbst,
entschieden, vor allem iiber Schuld und Unschuld der Beschuldigten, so spricht man von einem
Urteil. Alle andern End-, aber auch Zwischenentscheide ergehen in einem Beschluss, wenn sie
von einer Kollektivbehorde, in einer Verfiigung, wenn sie von einer einzigen Person gefallt
werden. Diese Grundregeln wie auch der Vorbehalt zugunsten anderer Formen des
Verfahrensabschlusses wie im Strafbefehls- oder Ubertretungsstrafverfahren finden sich in Abs.
1.

Abs. 2 enthilt einige Prinzipien, die bei Entscheiden generell zu beachten sind: So haben diese
schriftlich und begrindet zu ergehen haben, sie sind zu unterzeichnen etc. Diese
Formvorschriften sind nach Abs. 3 bei einfachen verfahrensleitenden Beschliisse und
Verfligungen nicht notwendigerweise zu beachten: Wird z.B. wéhrend der Hauptverhandlung die
Einvernahme eines weiteren Zeugen abgelehnt, kann dieser Entscheid summarisch begriindet
miindlich er6ffnet werden. Vereinfachte Formen sind hier vertretbar, zumal die im
verfahrensleitenden Entscheid behandelte Frage regelméssig mit dem gegen den Endentscheid
zuldssigen Rechtsmittel {iberpriift werden kann.

Inhalt der Endentscheide (Art. 92 VE)

Art. 92 VE will einen einheitlichen Inhalt von Endentscheiden erreichen und listet relativ
detailliert die Bestandteile auf, die dieser aufzuweisen hat.

7 Vgl. etwa ZH StPO 442; dazu Schmid 1997 N 1143 sowie BGE 101 Ib 222. Ob nach erfolgter Berichtigung

eine Revision zugunsten oder zuungunsten des Verurteilten erfolgen kann, vgl. dazu ZR 78 (1979) Nr. 11 = SJZ

75 (1979) 333, bleibe hier offen.

Siehe dazu die allgemeinen Hinweise in Aus 29 mach 1 S. 95.

19 7Zu diesen Fragen vgl. Hauser/Schweri 1999 § 45 N 1 ff.; Oberholzer 1994 450 ff.; Schmid 1997 N 573 ff. Fiir
die franzdsische Terminologie vgl. Piquerez 2000 N 1545 ff.
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Verzicht auf Begriindung (Art. 93 VE)

Obwohl grundsitzlich die Pflicht besteht, Urteile zu begriinden''®, erscheint dieses Recht auf
Begriindung als verzichtbar. Dementsprechend haben in jiingeren Vergangenheit verschiedene
eidgendssische und kantonale Prozessordnungen aus verfahrensékonomischen Griinden die
Moglichkeit geschaffen, in einfacheren Féllen auf die Begriindung von Urteilen zu verzichten,
wenn die Parteien nicht ausdriicklich eine solche verlangen'''. Diese von der Lehre''? allerdings
teilweise skeptisch aufgenommene Einrichtung hat sich offenbar bewéhrt. Art. 93 VE iibernimmt
dieses Postulat: Ein Verzicht soll bei erstinstanzlichen Urteilen zuldssig sein, unter der
Voraussetzung, dass sich die Beschuldigten im Sinne der Anklage gestdndig erklérten, das Urteil
im Schuldpunkt der Anklage entspricht und keine freiheitsentziechende Massnahme oder zu
verbiissende Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr ausgesprochen wurde. Wurde also
beispielsweise eine Geldstrafe, eine gemeinniitzige Arbeit oder eine unbedingte Freiheitsstrafe
von zehn Monaten oder aber eine bedingte Freiheitsstrafe von drei Jahren ausgesprochen, kann
auf die Begriindung verzichtet werden. Mussten mit dem Entscheid frithere, bedingt
ausgesprochenen Sanktionen widerrufen werden, so darf der aus dem Urteil resultierende

Freiheitsentzug zusammengerechnet nicht mehr als ein Jahr betragen (Abs. 1)'"°.

0

Den kantonalen Mustern folgend ist nachtrdglich ein begriindetes Urteil zuzustellen, wenn dies
innert Frist von einer Partei verlangt oder ein Rechtsmittel eingelegt wurde (Abs. 2 und 3). Da die
Berufungsfrist mit der Aushdndigung des Dispositivs zu laufen beginnt (Art. 454 Abs. 2 Bst. a),
muss im Hauptfall der Berufung mit der Zustellung des begriindeten Urteils keine neue Frist
ausgelost werden. In Féllen von Bundesgerichtsbarkeit, bei denen die Staatsanwaltschaft des
Bundes Anspruch auf Zustellung eine vollstindigen Urteils hat (Art. 33 Abs. 4 VE) und eine
Rechtsmittellegitimation (Art. 452 Abs. 2 VE) besitzt, ist ihr als Partei ebenfalls ein (die
Berufungsfrist auslosendes) Dispositiv zuzustellen; sie kann somit auch ein vollstindig
begriindetes Urteil verlangen. Damit werden BStP Art. 267 Abs. 2 und 3 hinfallig.

Begriindung im Rechtsmittelverfahren (Art. 94 VE)

Art. 94 VE dient der Prozessokonomie und erlaubt den Rechtsmittelinstanzen, auf die
Begriindung der Vorinstanz zu verweisen, wenn sie dieser beipflichten.

Erlduterung von Entscheiden (Art. 95 VE)

Entscheide kénnen unklar, unvollstindig oder widerspriichlich sein. Die Prozessordnungen sehen,
um solche Mingel auf relativ einfache Art und Weise sowie unter Vermeidung unndotiger
Rechtsmittel zu beseitigen, zumeist den Rechtsbehelf der Erliuterung vor''*. Art. 95 VE
iibernimmt diesen Rechtsbehelf.

"% Vom Bundesgericht friiher aus aArt. 4 BV abgeleitet, siche BGE 104 Ia 322; 121 1 57.

" ygl. etwa OG 37 Abs. 2°%; ZH GVG 160a; BE StrV 315 Abs. 1; LU StPO 187" f.; UR StPO 194; SZ GOG
135; OW StPO 128 Abs. 2; NW StPO 145; Al StPO 22 Abs. 1. Vgl. auch BStP 274 Abs. 3 in der Fassung vom
23.6.00. Zur Thematik siche Aeschlimann 1997 N 799, 802; Hauser/Schweri 1999 § 45 N 10, 82 N 25; Maurer
1999 440 f.; Schmid 1997 N 576a.

"2 Hierzu etwa Hauser/Schweri 1999 § 45 N 10.

"3 Gleiche Regelung der Zusammenrechnung im Falle des Widerrufs in Art. 24 Abs. 2 Bst. b und Art. 412 Abs. 3.

""" Etwa OG 145 Abs. 1, ZH GVG 162 ff.; SZ GOG 141; BS StPO 204; AG StPO 169 Abs. 2; VD StPO 378a; JU
StPO 316 Abs. 4. Hierzu Hauser/Hauser 1976 586 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 45 N 22.
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228.6 Eroffnung von Entscheiden; Mitteilungen; Zustellungen (6. Abschnitt,
Art. 96-101 VE)

Art. 96-101 regeln die Formalien fiir die Zustellung von Entscheiden und anderen Mitteilungen
wie Vorladungen. Diese Vorschldge entsprechen im Grossen und Ganzen den Regelungen der

bisherigen schweizerischen Verfahrensrechten'".

Ort der Zustellungen im Allgemeinen (Art. 98 VE)

Folgende Vorschldge verdienen besondere Beachtung: Art. 98 Abs. 3 VE sieht vor, dass
verfahrensbeteiligte Personen, die im Ausland wohnen, in der Schweiz ein Zustellungsdomizil
bezeichnen miissen, an das rechtsgiiltig Zustellungen erfolgen konnen. Diese Vorschrift, die
vielen Kantonen bisher nicht bekannt war, soll die Schwierigkeiten, Personen im Ausland mit
Zustellungen zu bedienen, herabsetzen. In gleicher Richtung geht die Vorschrift von Abs. 4, die
bei der unterbliebenen Meldung von Adressdnderung Zustellungen an die letztbekannte Adresse
geniigen lasst.

228.7 Fristen; Verhandlungstermine; Wiederherstellung (7. Abschnitt, Art.
102-107 VE)

Art. 102-107 VE beinhalten die Fristen und Verhandlungstermine, die Berechnung der Fristen
sowie deren Einhaltung und Erstreckung. Ferner werden Sdumnis und Saumnisfolgen sowie die
Wiederherstellung versdumter Fristen und verpasster Verhandlungen geregelt. In den Haupt-
punkten entsprechen diese Regeln den geltenden Prozessordnungen''® und bediirfen deshalb
keiner eingehenden Erlduterung.

Gerichtsferien (Art. 102 VE), Respektstunde (Art. 104 VE), Wiederherstellung (Art. 107 VE)

Hervorgehoben seien nur einige wenige, diskutable Details. Vorgesehen ist in Art. 102 Abs. 3
VE, dass Gerichtsferien - die nicht in diesem Vorentwurf geregelt sind und damit dem kantonalen
Recht iiberlassen bleiben — den Ablauf von gesetzlichen und gerichtlichen Fristen nicht hemmen.
Vielen Kantonen ist zudem die sogenannte Respektstunde nicht bekannt: Bei Verhandlungen ist
die Frist eingehalten, wenn die betreffende Person noch innerhalb einer Stunde nach angesetzter
Verhandlung eintrifft (Art. 104 Abs. 4 VE).

Bei der Wiederherstellung (auch Reinigung, Restitution; Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
genannt; Art. 107 VE) ist die Frage zu entscheiden, ob eine solche nur bei unverschuldeter
Saumnis''” moglich oder ob sie auch bei leichter Fahrlissigkeit''® zu gewihren ist. Der
Vorentwurf schldgt vor, die Wiederherstellung bei gesetzlichen und richterlichen Fristen
derjenigen Partei zu gewihren, die nachweist, dass ihr oder ihrem Rechtsvertreter kein grobes

115
116

Zusammenfassend etwa Hauser/Schweri 1999 § 44 N 12 ff.; Piquerez 2000 N 1514 ff.

Zusammenfassend Hauser/Schweri 1999 § 43 N 22 ff.; Piquerez 2000 N 1439 ff.; vgl. auch etwa Piller/Pochon

1998 Kommentierung von Art. 64 ff.

"7 So etwa OG 35; BE StrV 76 Abs. 1; LU StPO 48; UR StPO 22; OW GOG 31; NW StPO 35 Abs. 2; BS StPO
32; BL StPO 29 Abs. 2; FR StPO 67 Abs. 1; GR StPO 65a; AG StPO 53; TG StPO 43; TI StPO 21; VD StPO
138; VS StPO 32 Abs. 1; NE StPO 86.

" Differenzierend etwa ZH GVG 199 Abs. 2; SZ GOG 129 Abs. 1; SH StPO 101 Abs. 1; zum Ganzen

Hauser/Schweri 1999 § 43 N 31.
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Verschulden zur Last fdllt (Art. 107 Abs. 1 VE). Zustindig zur Behandlung von
Wiederherstellungsgesuchen ist jene Behorde, die im Falle der Beachtung der Frist fiir die
Behandlung der Sache zustindig gewesen wire. Bei Rechtsmittelfristen sind dies die
Rechtsmittelbehorden. Bei der Einsprache im Strafbefehls- oder Ubertretungsstrafverfahren sind
es die Staatsanwaltschaft und Ubertretungsstrafbehdrden, weil sie sich nach erfolgter Einsprache
nach Art. 415 f. VE und Art. 423 f. VE wieder mit dem Straffall zu befassen haben.

228.8 Datenschutz (8. Abschnitt, Art. 108-109 VE)

Es fragt sich, inwieweit in eine Strafprozessordnung iiberhaupt Datenschutzbestimmungen
gehoren. Einerseits ist zu beachten, dass hangige Strafverfahren nach Art. 2 Abs. 2 Bst. ¢ des BG
iiber den Datenschutz vom 10. Juni 1992 (Datenschutzgesetz, DSG)'"” nicht unter die nach
eidgendssischem Recht geschiitzten Daten fallen. Zudem stellen zahlreiche Bestimmungen des
Vorentwurfs (vgl. etwa Art. 78, 80, 81, 111 VE) und vor allem jene iiber die erkennungs-
dienstlichen Unterlagen nach Art. 320-325 VE, die die Personlichkeit der verfahrensbetroffenen
Personen schiitzen, direkt oder indirekt Datenschutz dar. Hingegen enthalten beispielsweise die
Bundesstrafprozessordnung — allerdings vor allem mit Blick auf die prdventiv orientierte
Tatigkeit von Bundesanwaltschaft und Bundespolizei — Datenschutzbestimmungen. Solche finden
sich vereinzelt ebenfalls in neueren kantonalen Prozessordnungen'?’. Diese Bestimmungen
beriicksichtigen, dass zwar die Interessen von Personen, die als Beschuldigte erfasst werden,
durch die ihnen eingerdumten vielfdltigen Einsichts- und Mitwirkungsrechte durch die
allgemeinen Strafprozessregeln durchaus angemessen gewahrt sind. Es ist indessen nicht zu
iibersehen, dass eine moderne Strafverfolgung vor allem in der Fahndungsphase nicht ohne die
Bearbeitung von Informationen iiber Personen auskommt, die nicht als Parteien in den
Verfahrensakten erscheinen. Es muss insbesondere in der polizeilichen Ermittlungsphase moglich
sein, auf einer breiteren Basis Informationen iiber Personen auszuwerten, bei denen auch nur
entfernt eine Verbindung mit der Straftat zu vermuten ist. Dies gilt vorab, falls fiir die Fahndung
EDV-Informationssysteme oder die sogenannte Rasterfahndung'?' einzusetzen oder
Personlichkeitsprofile zu erstellen sind.

Im Rahmen dieser gesamtschweizerischen Strafprozessordnung sind daher gewisse grundlegende
Prinzipien bei der Bearbeitung von besonders schiitzenswerten Personendaten im Sinne von Art.
3 Bst. ¢ DSG zu regeln'””. Allerdings wird von einer eingehenden Regelung, wie sie
beispielsweise §§ 98a ff. der deutschen StPO kennen, abgesehen. Die vorgeschlagenen
Bestimmungen entsprechen weitgehend dem zur Zeit geltenden Art. 29 BStP.

Sammlung und Bearbeitung von Personendaten (Art. 108 VE)

Art. 108 Abs. 1 VE ermoglicht den Strafverfolgungsbehorden zunichst, Personendaten in einem
weiteren Sinn zu bearbeiten und wie schon einleitend erwéhnt, fiir die Fahndung die elektronische

19 SR 235.1; hierzu etwa Buntschu in DSG-Kommentar Art. 2 N 43 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 65 N 13.

0" Siehe etwa BE StrV 82; dazu Aeschlimann 1997 N 752 ff., 1270; Maurer 1999 167.

"2l Hierzu und zu dhnlichen Techniken wie der Datenabgleich (mit Hinweisen auf die deutschen Regelungen in §§
98a ff. StPO) Zalunardo-Walser 1998 153 ff.; sehr allgemein Urs Rechsteiner, L’informatique au service de la
police, ZStrR 106 (1989) 74 ff.

22 In diese Richtung offensichtlich auch Aus 29 mach 1 S. 82 f. Allgemein Belser in DSG-Kommentar Art. 3 N 9
ff., N 19 ff.
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Datenverarbeitung  einzusetzen, die sogenannte Rasterfahndung anzuwenden oder
Personlichkeitsprofile zu erstellen. Solche Fahndungsmittel erfassen regelmissig eine Vielzahl
von Personen worunter sich eine Mehrzahl befindet, die mit dem fraglichen Delikt nichts zu tun
haben. Diese erscheinen spdter nicht notwendigerweise in den Strafakten, obwohl sie in die
Fahndung einbezogen worden waren. Indem solche Fahndungsmittel in Art. 108 Abs. 1 VE
ausdriicklich fiir einsetzbar erklirt werden, wird die allenfalls denkbare Streitfrage, ob es sich bei
diesen Fahndungen um hingige Strafverfahren'” handelt und damit eine besondere
datenschutzrechtliche Rechtsgrundlage gemiss Art. 17 Abs. 1 DSG fiir Bundesstratbehorden
bzw. gemiss Art. 4 Abs. 1 DSG fiir kantonale Strafbehdrden erforderlich ist, weitgehend
beseitigt.

Der Vorentwurf enthdlt wie schon angefiihrt an zahlreichen Orten Bestimmungen, die dem
Datenschutz zugerechnet werden konnen. Abs. 2 hédlt zur Klarstellung fest, dass vorab die
Normen, die die erkennungsdienstliche Erfassung von Personen (Art. 320-325 VE) regeln, wie
auch die in der weiteren Bundesgesetzgebung enthaltenen vergleichbaren Vorschriften, vor allem
jene gemidss dem Bundesgesetz iiber kriminalpolizeiliche Zentralstellen des Bundes vom
7. Oktober 1994124, vorbehalten bleiben.

Abs. 3 geht wie der zur Zeit geltenden Art. 29% Abs. 3 BStP'* davon aus, dass Personendaten
grundsdtzlich fiir die Betroffenen erkennbar beschafft werden sollten, falls dadurch das
Vorverfahren nicht gefihrdet oder unverhéltnisméssig aufwéndig wird. In vielen Féllen wiirde
aber der Zweck dieser Datenbeschaffung und —bearbeitung nicht erreicht, wenn die betroffenen
Personen davon erfahren wiirden. Personenbezogene Daten konnen deshalb auch auf anderem
Weg, beispielsweise durch Verwendung von Einwohner-, Betreibungs-, Handels- oder Steuer-
register oder den bei Stratbehdrden vorhandenen Informationen, beschafft werden.

Gemaiss Abs. 4 ist auf Verlangen den betroffenen Personen in Anwendung von Art. 8 DSG
nachtrdglich Auskunft iiber die Sammlung und Bearbeitung ihrer Daten zu erteilen. Allerdings
gelten die gleichen Einschrinkungen wie nach Art. 9 DSG'?®: Die Auskunftserteilung kann
verweigert werden, wenn dies liberwiegende Interessen Dritter erfordern (Art. 9 Abs. 1 Bst. b
DSG). Wesentlich sind sodann die Beschrankungen nach Art. 9 Abs. 2 DSG, die nach diesem
Gesetz grundsitzlich nur fiir Bundesbehdrden und nach der hier vorgeschlagenen Regelung auch
fiir kantonale Strafbehorden gelten sollen. Danach kann die Auskunft verweigert, eingeschrankt
oder aufgeschoben werden, wenn dies iiberwiegende Offentliche Interessen verlangen. Die
Auskunft kann im Weiteren beschrankt werden, wenn die Auskunft den Zweck einer Strafunter-
suchung oder eines anderen Untersuchungsverfahrens in Frage stellen wiirde.

Verwendung, Berichtigung und Vernichtung der Daten (Art. 109 VE)

Art. 109 Abs. 1 VE bestimmt zunéchst, dass Personendaten auch in einem anderen Strafverfahren
verwendet werden konnen, wenn anzunehmen ist, dass sie auch fiir dieses wesentliche
Aufschliisse geben konnen. Damit geht Abs. 1 weiter als Art. 29°% Abs. 4 BStP, die nur bei
konkreten Anhaltspunkten eine Aktenvernetzung zuldsst'?’. Abs. 1 ldsst eine systematische
Vernetzung verschiedener Fille zu. Wird z.B. bei einer Vergewaltigung nach einem bestimmten

12 Dazu Buntschu in DSG-Kommentar Art. 2 N 47 ff.

24 SR 172.213.71.

' Dazu Lobsiger 2000 245 ff.

126 Allgemein Dubach in DSG-Kommentar Art. 9 N 13 ff., 25 ff.

127" Zu den Beschrinkungen von Art. 29° BStP Lobsiger 2000 237 f.
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Tatertypus unter Einsatz elektronischer Datenverarbeitungsprogramme und vielleicht unter
Einsatz von erstellten Téterprofilen gefahndet, so diirfen diese gesammelten Daten und die daraus
gewonnenen Erkenntnisse auch in einem anderen Vergewaltigungsfall eingesetzt werden.

Eine wesentliche Schranke gegen einen Missbrauch enthélt Satz 2 von Abs. 1; Personendaten
diirfen nur fiir andere Strafverfahren, hingegen nicht fiir andere Zwecke wie z.B. solche
fremdenpolizeilicher oder steuerrechtlicher Art verwendet werden. Abs. 2 iibernimmt zudem das
in Art. 5 DSG festgelegte Prinzip, dass wer Personendaten bearbeitet, fiir deren Richtigkeit zu
sorgen hat und dass jede betroffene Person eine Berichtigung unkorrekter Daten verlangen kann.
Sind Personendaten unrichtig, so miissen sie die zustindigen Stratbehorden unverziiglich,
spatestens aber beim Abschluss des Vorverfahrens berichtigen und andere Behorden, denen
unrichtige oder bestrittene Daten mitgeteilt worden sind, sofort iiber die Berichtigung oder den
Bestreitungsvermerk informieren.

Abs. 3 regelt die Vernichtung nicht mehr bendtigter Daten. Soweit diese Eingang in Strafakten
gefunden haben, richtet sich ihr Schicksal nach den Vorschriften von Art. 110-113 VE, die die
Aufbewahrung von Akten auch iiber die rechtskréftige Erledigung hinaus regeln. Wenig
praktikabel wire es, gewisse Akten vorzeitig zu vernichten; die Aktendossiers miissen bis zu
ihrer gesamthaften Vernichtung oder Ubergabe an irgendwelche Archive komplett bleiben. Die in
Abs. 3 statuierte Pflicht, Personendaten zu vernichten, wenn sie nicht mehr benotigt werden,
bezieht sich somit auf solche, die ausserhalb eines gegen bestimmte Beschuldigte erdffneten
Vorverfahrens gesammelt, dokumentiert und bearbeiten wurden'?®. Soweit parallel zur
entsprechenden Bestimmung bei den erkennungsdienstlichen Unterlagen in Art. 322 Abs. 3 VE
konnen solche Personendaten und die daraus gewonnenen Ergebnisse wdhrend lingstens 10
Jahre aufbewahrt und weiter verwendet werden, wenn zu erwarten ist, dass dies zur Aufdeckung
ungeklarter kiinftiger Straftaten wesentlich erscheint.

Weil die in diesem Abschnitt zu findenden Datenschutzbestimmungen nur sehr rudimentér sind,
schldagt Abs. 4 vor, dem Bundesrat die Befugnis einzurdumen, die Einzelheiten der Auskunfts-
pflichten der Behorden iiber die bearbeiteten Daten sowie deren Vernichtung zu regeln.

Gemadss Abs. 5 steht bei Anstinden im Zusammenhang mit der Sammlung, Verwendung,
Berichtigung und Vernichtung der Daten zwischen Strafbehdérden und den betroffenen Personen
die Beschwerde nach Art. 461-466 VE zur Verfiigung. Fiir die Behandlung dieser Beschwerde ist
die Beschwerdeinstanz zustdndig, die endgiiltig entscheidet.

228.9 Akten und Akteneinsicht (9. Abschnitt, Art. 110-113 VE)

Art. 110-113 VE regeln, wie als Folge der in Ziff. 228.4 erwéhnten Dokumentationspflicht die
Strafakten anzulegen und nach Abschluss des Verfahrens aufzubewahren und zu archivieren sind.
Zugleich wird die Akteneinsicht bei hédngigem Verfahren normiert. Diese Vorschriften
entsprechen weitgehend den geltenden schweizerischen Prozessrechten.

128 Es sind dies Daten von Personen, die z.B. bei zunichst unbekannter Titerschaft in die Ermittlungen einbezogen

wurden, spéter jedoch als Tater ausgeschlossen werden konnten.
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Akten im Allgemeinen (Art. 110 VE)

Grundsitzlich muss in allen Strafverfahren ein systematisch geordnetes Aktendossier angelegt
werden, das neben den in Art. 84 und 85 VE geregelten Verfahrens- und Einvernahmeprotokollen
samtliche Schriftstiicke und weiteren Sachbeweise, die zu den Akten genommen werden, zu
enthalten hat. Abs. 2 verweist auf die gewohnlich angewandte chronologische Einordnung. Nicht
ausgeschlossen, ja sogar erwiinscht, ist, dass namentlich in umfangreicheren Strafféllen, vor
allem solchen mit mehreren Straftaten, eine andere Systematik gewéhlt wird.

Wie Abs. 3 betont, gehdéren zu einer geordneten Anlage eines Aktendossiers Verzeichnisse;
solche sind zur Kontrolle der vorhandenen Dokumente unerldsslich, insbesondere, wenn Dossiers
den Berechtigten zur Einsichtnahme ausgehidndigt werden. Klare, vollstindige und laufend
nachgefiihrte Aktenverzeichnisse widerlegen auch den Verdacht, dass die Stratbehorden gewisse

Akten zuriickhalten und m.a.W. verpénte Geheimakten fithren'*’.

Akteneinsicht bei hdngigen Verfahren (Art. 111 VE)

Das Akteneinsichtsrecht der Verfahrensbeteiligten in einem hingigen Verfahren bildet
Bestandteil des von Art. 29 Abs. 2 BV ausdriicklich gewéhrten Anspruchs auf rechtliches Gehor
und ist im Grundsatz unbestritten'’’. Diskussionspunkt bei der Ausgestaltung der
Verfahrensrechte der Parteien, vor allem der Beschuldigten, ist regelméssig der Zeitpunkt, von
welchem an Akteneinsicht zu gewéhren ist. Die in dlteren Strafprozessordnungen zu findende
Regelung, dass ein Anspruch auf Akteneinsicht grundsétzlich erst nach Abschluss der
Untersuchung besteht'®!, steht nicht mehr im Einklang mit zeitgemissen Auffassungen iiber die
Verfahrensrechte der Parteien, auch wenn eine solche Regelung soweit ersichtlich bisher noch als
im Einklang mit der BV und der EMRK stehend betrachtet wurde'*”. Elastischer sind
diesbeziiglich  jene Prozessgesetze, die die Akteneinsicht zulassen, wenn der

Untersuchungszweck dadurch nicht geféhrdet wird'>>.

Art. 111 Abs. 1 VE sieht unter Vermeidung dieser etwas schwammigen Formel vor, dass die
Akteneinsicht spdtestens nach der ersten Einvernahme des Beschuldigten sowie Abnahme der
wichtigsten Beweise zu gewidhren ist. Konkret bedeutet dies z.B. in einem Fall von
Vergewaltigung, dass die Akteneinsicht zu gewidhren ist, wenn der Tater und das
Vergewaltigungsopfer von der Staatsanwaltschaft einvernommen wurden. Bedenkt man, dass die
Beschuldigten und ihre Verteidigung bei Zeugeneinvernahmen anwesend sein und Ergénzungs-
fragen stellen konnen (Art. 156 ff. VE), wird es sich in Fillen wie dem genannten oft empfehlen,
z.B. der Verteidigung schon vor der Zeugeneinvernahme des Opfers Akteneinsicht zu gewihren,
da das Recht auf Ergdnzungsfragen ohne Aktenkenntnis kaum ausgeiibt werden kann. Die Folge
fehlender Akteneinsicht diirfte deshalb nicht selten die Notwendigkeit einer weiteren Zeugenein-
vernahme nach nachgeholter Akteneinsicht sein, was weder der Verfahrensékonomie noch dem

12 Siehe Hauser/Schweri 1999 § 55 N 14; Oberholzer 1994 139; Piquerez 2000 N 780 a.E.; Schmid 1997 N 212.
Allgemein Piquerez 2000 N 775 ff.

B0 Statt vieler m.w.H. Hauser/Schweri 1999 § 55 N 12 ff.

BT S0 noch BStP 119; LU StPO 66; UR StPO 151 Abs. 1; NW StPO 108 Abs. 1; OW StPO 91 Abs. 1; ZG StPO
32 Abs. 1; SO StPO 100 Abs. 2; AR StPO 149; SG StPO 174; GR StPO 97; TG StPO 78.

32 BGE 101 Ia 18; Schmid 1997 N 266.

133 So etwa ZH StPO 17 Abs. 1; BE StrV 82; SZ StPO 66; BS StPO 103 Abs. 2; AR StPO 149 Abs. 1; Al StPO 25
f.; NE StPO 132; VD StPO 43; VS StPO 59; GE StPO 142; JU StPO 112.
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Opferschutz dient. Der Zeitpunkt der ersten Akteneinsicht kann aber hinausgeschoben werden,
wenn im Sinne von Art. 118 VE eine effektive Missbrauchsgefahr besteht.

Akteneinsicht in beschrinktem Umfang ist auch anderen Behérden, insbesondere Zivil- oder
Strafgerichten in konnexen Verfahren, zu gewdhren. Die Voraussetzungen dazu sind in Abs. 2
geregelt.

Drittpersonen, die nicht Parteien sind, wird Akteneinsicht nur gewéhrt, wenn sie ein
wissenschaftliches oder ein anderes schiitzenswertes Interesse geltend machen konnen. Eine
Akteneinsicht ist aber ausgeschlossen, wenn damit erhebliche private oder 6ffentliche Interessen,
vor allem der Schutz der Privatsphédre, trotz Schutzmassnahmen nach Art. 112 Abs. 1 VE
beeintrachtigt werden konnten (Abs. 3).

Vorgehen (Art. 112 VE)

Art. 112 VE berticksichtigt in Abs. 1 vor allem den Schutz anderer Interessen, die durch die
Einsicht und die damit allenfalls bewirkte Verfahrensverzogerung gefiahrdet werden konnten. Es
ist Aufgabe der Verfahrensleitung, die iiber die Akteneinsicht entscheidet, die erforderlichen
Schutzmassnahmen zu treffen. Nach Art. 118 VE sind Einschrankungen des rechtlichen Gehors
zuldssig. Es kann in den dort festgelegten Grenzen die Akteneinsicht eingeschrinkt oder
verweigert werden.

Abs. 2 iibernimmt die schon bisher bei der Akteneinsicht weitverbreitete Regelung, dass die
Einsicht tiblicherweise am Amtssitz der Strafbehorde, bei welcher der Fall hdngig ist, auszuiiben
ist und dass nur Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwélte Anrecht auf Zustellung an ihr Domizil
haben. Auch der Anspruch gemiss Abs. 3, auf eigene Kosten Kopien der einzusehenden Akten zu
erhalten, diirfte in den meisten schweizerischen Prozessgesetze verankert sein; er wird iibrigens
auch vom Bundesgericht aus dem Anspruch auf rechtliches Gehdr abgeleitet'**. Die Kosten dafiir
sollen in einer bundesrétliche Verordnung festgelegt werden.

Aktenaufbewahrung (Art. 113 VE)

Art. 113 VE regelt das weitere Schicksal der Strafakten vor allem nach rechtskrdftiger
Erledigung der Strafsache (Abs. 1). Die Bestimmung beschrinkt sich neben der Normierung der
Riickgabe eingelegter Originalakten (Abs. 2) darauf, vorzusehen, dass Akten erledigter Straffille
mindestens bis zum Ablauf der absoluten Verfolgung- und Vollstreckungsverjihrung
aufzubewahren sind (Abs. 3). Im Ubrigen wird fiir Einzelheiten auf eine Verordnung des
Bundesrates verwiesen (Abs. 4). Die Akteneinsicht ist soweit kongruent mit jener im héngigen

Verfahren geregelt (ndher Abs. 5)'%°.

' Siehe hierzu BGE 92 IV 18; 108 Ia 8; ferner Oberholzer 1994 140; Piquerez 2000 N 786; Schmid 1997 N 267.

5 Die Archivierung selbst richtet sich bei kantonalen Akten nach kantonalem Recht, bei jenen eidgendssischer
Behorden primér nach dem Bundesgesetz iiber die Archivierung vom 26. Juni 1998, SR 152.1, welches in Art.
1 Abs. 3 allerdings dem Bundesgericht eine eigene Regelung hinsichtlich der Archivierung seiner Unterlagen
zugesteht. Zur Archivierung allgemein Lobsiger 2000 231 ff.
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23 Parteien und andere am Verfahren beteiligte Personen (Dritter Titel)

Der Dritte Titel des Vorentwurfs regelt die Rolle sowie die Verfahrenshandlungen der am
Verfahren beteiligten (privaten) Parteien.

231 Allgemeines (1. Kapitel; Art. 114 — 119 VE)
231.1 Begriff und Stellung (1. Abschnitt, Art. 114 - 118 VE)

Begriff der Partei (Art. 114 VE)

Art. 114 VE definiert den Begriff der Partei und schldgt in Abs. 1 Bst. a und b vor, diesen Begriff
zunéchst fiir die privaten Hauptbeteiligten im Strafverfahren, namlich fiir den Beschuldigten
sowie die Privatkldgerschaft zu verwenden. Wie Abs. 1 Bst. ¢ betont, kommt im Haupt- und
Rechtsmittelverfahren, also nach Anklageerhebung (Art. 361 ff. VE), die Parteistellung auch der
Staatsanwaltschaft zu. Wahrend des Vorverfahrens entspricht ihre Rolle nicht einer Partei, da sie
in diesem Stadium das Verfahren fiihrt. Der Vorentwurf folgt somit hinsichtlich der Zuweisung
der Parteirollen in Art. 114 VE dem Vorschlag der Experten'.

Die Anwendung des Parteibegriffs auf die privaten Verfahrensbeteiligten ist umstritten und wird
in der Literatur iiberwiegend abgelehnt’; tatsichlich erscheint es problematisch, etwa vom
Beschuldigten als Partei zu sprechen, verbindet sich doch mit diesem Begriff weitgehend die im
Zivilprozess gegebene Moglichkeit, mit dem Widerpart auf der gleichen Ebene und mit den
gleichen Mitteln (,,Waffengleichheit) zu streiten, eine Gleichstellung, die zwar im
Hauptverfahren ohne weiteres gegeben ist, den Beschuldigten im Vorverfahren indessen
weitgehend fehlt. Im Strafprozess haben die Beschuldigten und teilweise auch die Geschidigten
sodann keine Parteiherrschaft; vor allem fehlt ihnen anders als einer Partei im Zivilprozess die
Moglichkeit, liber die Streitsache selbst zu verfiigen. Die Geschéddigten konnen im Strafpunkt ihre
Rechtsbegehren (also primdr die Strafanzeige) mindestens bei Offizialdelikten nicht
zuriickzuziehen, und die Beschuldigten kénnen die Strafklagen nicht anerkennen. Es ist primér
die Stellung der Beschuldigten, die die neuere Strafprozesslehre dazu veranlasst hat, den Begriff
des Verfahrensbeteiligten jenem der Partei vorzuziehen. Wenn dieser Vorentwurf trotzdem
durchgehend den Begriff der Partei verwendet, so einerseits aus Griinden der begrifflichen und
sprachlichen Vereinfachung®. Anderseits erscheint diese Begriffswahl auch mit Blick auf die
romanischen Sprachen naheliegend, weil vorab in der franzosischen Gesetzessprache der Begriff
der Partei, nicht aber jener des Verfahrensbeteiligten gebrauchlich ist.

Nach Abs. 2 koénnen Bund und Kantone neben der Staatsanwaltschaft weiteren Behdérden, die
offentliche Interessen zu wahren haben, Parteirechte einrdumen. Diese Bestimmung libernimmt
die bereits in einzelnen Kantonen vorhandenen Regelungen, wonach beispielsweise die

' Aus29mach1S.84.

Dazu und zum Folgenden Aeschlimann 1997 N 503 ff.; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Kommentierung
von Art. 42 ff.; Clerc 1975 N 88 f.; Hauser/Schweri 1999 § 36 N 1 ff.; Maurer 1999 114; Oberholzer 1994 123
ff.; Piller/Pochon 1998 Kommentierung von Art. 29 ff.; Piquerez 2000 N 1158 ff., 1164 ff.; Schmid 1997 N
450.

Dieses Anliegen findet sich deutlich im Expertenbericht Aus 29 mach 1 S. 84, wo angefiihrt wird: ,,Der in den
heutigen Strafprozessgesetzen herrschende Wirrwarr von Parteibezeichnungen soll durch ein einheitliches
Begriffssystem ersetzt werden™.
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Fiirsorge-, Sozial- oder die Umweltschutzbehdrden bei Delikten in diesen Bereichen Rechtsmittel
einlegen konnen®.

Im Zusammenhang mit Abs. 2 stellt sich die Frage, ob auch Vereinigungen Verfahrensrechte
oder gar eine Parteistellung zuzugestehen ist, die es sich zur Aufgabe machen, allgemeine
Interessen zu schiitzen. Es sind diese beispielsweise Umwelt- oder Tierschutzverbidnde sowie
Organisationen die sich dem Kampf gegen den Rassismus widmen. Im Zusammenhang mit der
Bekdampfung des Rassismus ist am 13. Juni 2000 im Nationalrat die Motion Schwaab eingereicht
worden, um antirassistischen Vereinigungen die Beschwerdelegitimation einzurdumen’. Der
Bundesrat nahm am 6. September 2000 dazu Stellung und beantragte, die Motion in ein Postulat
umzuwandeln; er stellte in Aussicht, das Anliegen im Rahmen der laufenden
Gesetzgebungsarbeiten (so im Strafprozessrecht) zu priifen. - Der vorliegende Vorentwurf
verzichtet darauf, Verbanden (vorab solchen, die sich den Kampf gegen den Rassismus fiihren)
Parteistellung einzurdumen und damit Rechtsmittelmdglichkeiten zu gewéhren. Die Griinde, die
gegen ein solches Verbandsbeschwerderecht sprechen, ergeben sich weitgehend bereits aus der
bundesritlichen Antwort vom 6. September 2000: Entgegen andern Rechtsgebieten, die eine
Verbandslegitimation kennen (etwa im Bereich des unlauteren Wettbewerbs, Art. 10 UWG®) ist
im Straf- und Strafprozessrecht mit der Staatsanwaltschaft eine Behorde vorhanden, die
allgemeine, iiberindividuelle Rechte zu wahren und den Strafanspruch von Amtes wegen
durchzusetzen hat (vgl. Art. 7 und 18 VE). Es ist denn auch nicht zuletzt bei der Durchsetzung
der  Antirassismus-Strafnorm  festzustellen, dass die  Staatsanwaltschaften  ihren
Strafverfolgungspflichten durchaus nachkommen’. Falls die Strafverfolgungsbehdrden nicht aus
eigenem Antrieb ein Verfahren eréffnen, kann jedermann, der solche Delikte feststellt, also auch
ein Verband, eine Strafanzeige erstatten und damit eine Strafuntersuchung auslosen (Art. 329
VE). Die Einfiihrung von Verfahrensrechten fiir solche Verbinde wiirde im Ubrigen den im
schweizerischen Strafverfahrensrecht weitgehend beachteten und vom vorliegenden Vorentwurf
iibernommenen Grundsatz durchbrechen, dass als Parteien im Prinzip nur die Beschuldigten, die
Privatklagerschaft und der verfolgende Staat zugelassen sind (Abs. 1). Die Zulassung weiterer
Parteien hitte flir das Strafverfahren verschiedene Konsequenzen, die in ihren Auswirkungen erst
noch evaluiert werden miissten®. Unvermeidbar wire in jedem Fall eine Erschwerung des
Verfahrensablaufs, die mit den dadurch erzielten Vorteilen wohl in einem Missverhéltnis stiinde.

Andere Verfahrensbeteiligte (Art. 115 VE)

Art. 115 VE bertcksichtigt den Umstand, dass im Strafverfahren nicht nur die Interessen der
Beschuldigten und der Privatklagerschaft, sondern auch die weiterer Privaten tangiert sein

N Siehe z.B. ZH StPO 395; BE StRV 93 Abs. 3; NW StPO 22 Abs. 4; OW StPO 9 Abs. 3; FR StPO 29 Bst.d, 196
Bst.e; SG StPO 50.

> 00.3268.

Zur Rechtsmittellegitimation von solchen Berufsverbédnden und Interessenorganisationen als Strafantragsteller

BGE 120 IV 154.

Dies ergibt sich namentlich aus dem Bundesgerichtsurteil, in welchem das hochste Gericht eine Rechtsmittel-

legitimation solcher Verbénde verneinte und auf den sich die Motiondrin Schwaab ausdriicklich bezog: In

jenem Fall hatte die Staatsanwaltschaft den Fall bereits von sich aus ans Bundesgericht weitergezogen, d.h. im

konkreten Fall wire die Sache vom Bundesgericht auch ohne Rechtsmittel u.a. der Ligue Internationale contre

le Racicme et I’ Antisémitisme behandelt worden, vgl. BGE 125 IV 206.

Unklar wire z.B., ob alle sich einschaltenden Verbdnde zuzulassen wéren (mit der Folge, dass vielleicht drei

oder vier Verbandsvertreter vor Gericht plddieren konnten), wie bei unterschiedlichen Antrdgen vorzugehen

wire, ob solche Verbédnde beispielsweise im Rahmen von Art. 497 Abs. 1 VE kostenpflichtig wéren etc.
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konnen. Es sind vor allem Personen, die ohne Partei im Sinne von Art. 114 Abs. 1 VE zu sein, im
Strafprozess eine Rolle spielen. Abs. 1 Bst. a-d listet die Anzeigerstatterinnen und Anzeige-
erstatter, Zeuginnen und Zeugen, Auskunftspersonen sowie Sachverstindige auf. Abs. 1 Bst. e
nennt jene Personen, die durch Verfahrenshandlungen beschwert werden, ohne dass sie selbst
Partei sind, also beispielsweise die Person, bei denen im Sinne von Art. 273-277 VE Gegenstiande
oder Vermogenswerte beschlagnahmt und eingezogen werden. Man konnte diese Personen
Verfahrensbetroffene nennen.

Abs. 2 spricht diesen anderen Verfahrensbeteiligten die gleichen Verfahrensrechte zu wie einer
Partei, soweit sie durch behérdliche Verfahrenshandlungen betroffen sind und dies zur Wahrung
ihrer Interessen notwendig ist’. Die Person, der ein Gegenstand durch Beschlagnahme entzogen
wurde, ist also beispielsweise zur Beschwerde nach Art. 462 VE berechtigt und kann soweit
notwendig Akteneinsicht verlangen.

Prozessfihigkeit (Art. 116 VE)

Art. 116 VE spricht wie das Zivilprozessrecht'® von Prozessfihigkeit und damit von der
Fihigkeit, im Strafprozessrecht als Partei eine aktive oder passive Rolle zu spielen''.
Prozesstahigkeit setzt Handlungstahigkeit voraus (Abs. 1); nicht Handlungsfdhige werden durch
die Inhaberin oder den Inhaber der elterlichen Gewalt oder den Vormund vertreten (Abs. 2). Eine
Vertretung ist ausgeschlossen bei Handlungen, die die Partei selbst vornehmen muss. Dies betrifft
vor allem Prozesshandlungen der Beschuldigten wie die Teilnahme an Einvernahmen,
Gerichtsverhandlungen usw., bei denen keine Vertretung moglich ist (vgl. dazu Art. 123 Abs. 1
VE). Abs. 3 hilt fest, dass Urteilsfadhige hochstpersonliche Rechte ausiiben konnen,
beispielsweise Rechtsmittel einlegen oder zuriickziehen, soweit dabei nicht nur die
Zivilanspriiche betroffen sind. Uben sowohl die gesetzlichen Vertreterinnen oder Vertreter wie
auch diese Urteilsfahigen solche Rechte in unterschiedlicher Weise aus, ist im hochstpersonlichen
Bereich auf die Verfahrenshandlung der Urteilsfdhigen abzustellen.

Allgemeine Rechte der Parteien,; Anspruch auf rechtliches Gehér (Art. 117 VE)

Art. 117 VE umschreibt allgemein die grundlegenden Rechte der Parteien und verweist in Abs. 2
vor allem auf den Anspruch auf rechtliches Gehdr. Abs. 3 erwédhnt die hauptsdichlichsten
Bestandteile des rechtlichen Gehors, das Recht auf Akteneinsicht (Bst. a), die Teilnahme an
Verfahrenshandlungen (Bst. b), den Beizug einer Verteidigung, eines Rechtsbeistandes oder einer
Vertretung (Bst. ¢), die Ausserung zum Verfahren (Bst. d) und die Stellung von Antriigen (Bst. e).
Abs. 4 betont die sogenannte richterliche Fiirsorgepflicht, die es den Straftbehdrden zur Pflicht
macht, vor allem die rechtsungewohnte und nicht anwaltschaftlich unterstiitzte Partei auf ihre
Rechte und die nachteiligen Folgen der Pflichtverletzungen aufmerksam zu machen'?.

Dies entspricht weitgehend der jetzigen Rechtslage, vgl. dazu Aeschlimann 1997 N 612 ff.; Maurer 1999 144;

Piquerez 2000 N 1406; Schmid 1997 N 527 ff.

' Statt vieler Frank/Strauli/Messmer 1997 §§ 27/28 N 1 ff.; Vogel 1997 § 24 N 16 ff.

""" Einlisslich Rehberg 1994 243 ff.; ferner Aeschlimann 1997 N 505; Hauser/Schweri 1999 § 36 N 1 ff.; Maurer
1999 114, 124; Oberholzer 1994 127 ff.; Piquerez 2000 N 1179 ff.; Schmid 1997 N 467 ff.

"> Zu dieser Pflicht Schmid 1997 N 245 f.
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Einschrinkungen des rechtlichen Gehors und weiterer Verfahrensrechte (Art. 118 VE)

Art. 118 VE lidsst eine Einschrankung des rechtlichen Gehors unter Einschluss der Teilnahme-
und Verteidigungsrechte zu, wenn zu befiirchten ist, dass die Partei oder ihre Verteidigung, ihr
Rechtsbeistand oder ihre Vertretung diese Rechte missbrauchen'. Diese allgemeine Einschrin-
kungsméglichkeit'* ist das Gegengewicht zu der recht weitgehenden Gewéhrung von
Akteneinsichts- und Verteidigungsrechten (Art. 156 ff.; Art. 111 f. VE, ferner Art. 168 und 236
VE). Namentlich Missbrduche der Anwdltinnen und Anwdlte der Parteien sind zwar regelméssig
standeswidrig, die Ahndung solcher Verletzungen von Standesregeln steht jedoch nicht den
Stratbehorden zu. Diesen fehlt auch die Befugnis, Anwéltinnen und Anwilte vom Verfahren
auszuschliessen. Die Einschrankung des rechtlichen Gehors und weiterer Rechte ist hier die
einzig praktikable Gegenmassnahme'>. Um das Recht auf rechtliches Gehor aber gerade im
Anfangsstadium des Vorverfahrens nicht illusorisch zu machen, sind diese Einschrankungen nur
zuldssig, wenn der Missbrauch feststeht oder aber ein begriindeter Verdacht fiir einen solchen
spricht. Das in vielen geltenden Verfahrensgesetzen erwihnte, wenig fassbare ,,gefdhrdete
Verfahrensinteresse“'® geniigt somit allein nicht mehr, um das rechtliche Gehdr vor allem in der
Anfangsphase des Vorverfahrens einzuschrianken.

Abs. 2 lasst eine Einschrankung des rechtlichen Gehdrs wie auch der Teilnahmerechte zudem zu,
wenn die Sicherheit von Personen gefdhrdet oder dies fiir den ordnungsgemdssen Ablauf des
Strafverfahrens notwendig ist. Beschriankungen sind weiter zum Schutz von Geheimhaltungs-
interessen zuldssig. Bei solchen Gefahren miissen dafiir einerseits Anhaltspunkte bestehen und
anderseits die Schutzmassnahmen verhéltnisméssig sein. Bei Abs. 2 handelt es sich um
allgemeine Ausschlussgriinde; besondere Schutzmassnahmen sind in anderer Stelle etwa im
Zusammenhang mit der Offentlichkeit der Verhandlungen in Art. 78 VE und vor allem mit der
Durchfiihrung von Einvernahmen von Zeuginnen und Zeugen usw. in Art. 160 ff. VE vorgesehen
und gehen diesen allgemeinen Schutzbestimmung in Abs. 2 vor.

Die Ausnahmen von Abs. 1 und 2 sind zuriickhaltend und unter Anwendung des Verhdltnis-
mdssigkeitsgrundsatzes anzuwenden. Abs. 3 verlangt daher, dass solche Beschrankungen nur fiir
eine bestimmte Zeit (z.B. eine Beschrinkung der Akteneinsicht, bis ein wichtiger Beweis
abgenommen, z.B. ein Zeuge einvernommen wurde), fiir einzelne Verfahrenshandlungen (z.B.
gewisse Einvernahmen) oder beziiglich einzelner Aktenstiicke (z.B. ein Gutachten, welches
vertrauliche Informationen enthéilt, deren Kenntnisnahme die Personlichkeitsrechte oder aber
Geschéftsgeheimnisse verletzen konnte) erlaubt werden. Haufig liegt der Grund, der zur
Einschrinkung des rechtlichen Gehors fiihrt, in der Partei, nicht aber deren Anwiltin oder
Anwalt. Enthilt z.B. ein psychiatrisches Gutachten vertrauliche Informationen von Drittpersonen,
die nicht zur Kenntnis des Exploranden, also z.B. des Beschuldigten, gelangen sollten, so ist es
zwar sinnvoll, dessen Einsichtnahme in das Gutachten abzulehnen; es besteht jedoch kein Anlass,
der Verteidigung des Beschuldigten die Einsichtnahme zu verweigern, zumal ihr nach Art. 112
Abs. 1 VE z.B. die Weisung erteilt werden kann, dem Beschuldigten keinen Einblick in das

" Ahnlich etwa FR StPO 43, dazu Piller/Pochon 1998 Art. 43.1 ff.

Besondere wie etwa nach Art. 248 Abs. 6 VE wihrend der Untersuchungs- oder Sicherheitshaft bleiben

vorbehalten.

> Siehe Hauser/Schweri 1999 § 40 N 41 ff.

'®  Siehe z.B. BStP 118; BE StrV 245; LU StPO 68 Abs. 1; SZ StPO 66 Abs. 2; UR StPO 150; OW StPO 34; NW
StPO 102; ZG StPO 30”*; SO StPO 95 Abs. 2; BS StPO 106; SH StPO 219; AR StPO 148; Al StPO 25 Abs. 1;
GR StPO 76¢ Abs. 3-5; TI StPO 57, 60, 193; VS StPO 56; GE StPO 138 ff.
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Gutachten zu geben'’. Kann das rechtliche Gehér aus einer der in Abs. 1 und 2 genannten
Griinden nicht gewéhrt werden, so besteht nach Abs. 5 Anspruch darauf, es nach Wegfall des
Grundes in geeigneter Form nachzuholen, also im Regelfall die fraglichen Aktenstiicke
nachtrdglich einsehen zu konnen. Es ist auch denkbar, dass z.B. aus Griinden des
Personlichkeitsschutzes gewisse Akten (z.B. ein Gutachten) wihrend des gesamten Verfahrens
nicht zur Verfligung gestellt werden. In diesen Fillen darf auf das Beweismittel nur abgestellt
werdlegn, wenn es der Partei mindestens auszugsweise oder in den Schlussfolgerungen erdftnet
wird .

231.2 Verfahrenshandlungen der Parteien (2. Abschnitt, Art. 119 — 120 VE)

Art. 119 und 120 VE bilden das Gegenstiick zu Art. 71-113 VE, die die Verfahrenshandlungen
der Strafbehdrden regeln. Allerdings konnen die allgemeinen Regelungen kurz gehalten werden,
da wesentliche Aspekte der Rolle der privaten Parteien im Strafprozess an anderer Stelle normiert
sind, so z.B. im Zusammenhang mit den Einvernahmen in Art. 166 ff. oder Art. 186 VE.

Recht auf Eingaben und Antrdge (Art. 119 VE)

Art. 119 Abs. 1 und 2 VE gewihren als Ausfluss des Anspruchs auf rechtliches Gehor den
Parteien das Recht, mit Eingaben und Antrdgen gestaltend auf das Strafverfahren einzuwirken.
Besonders hervorgehoben wird die Mdoglichkeit, bis zum Abschluss des Vorverfahrens und der
gerichtlichen Parteiverhandlungen Beweisantrdge zu stellen. Zum rechtlichen Gehor ist sodann
die Pflicht der angesprochenen Behorde zu rechnen, die Antrdge zu priifen (Abs. 3) und dariiber
in einem Zwischenentscheid oder aber zusammen mit dem Endentscheid zu befinden. Bereits
nach dem geltenden Verfahrensrecht diirfte es in den meisten Kantonen {iblich sein,
beispielsweise iiber Beweisantrdge, die wihrend der Hauptverhandlung gestellt werden, je nach
Sachlage sogleich in einem Zwischenentscheid oder aber im Endentscheid zu befinden. Es wiirde
m.a.W. den Gang der Hauptverhandlung stéren, wenn die Gerichte gezwungen waren, iiber
Antrage sofort zu entscheiden.

Verfahrenshandlungen der Parteien (Art. 120 VE)

Art. 120 Abs. 1 und 2 VE halten fest, dass ohne abweichende gesetzliche Bestimmungen (etwa
beziiglich der Einlegung von Rechtsmitteln, vgl. Art. 454 oder Art. 458 VE) fiir private
Verfahrenshandlungen keine Formvorschriften bestehen. Antrdge konnen somit schriftlich oder
auch miindlich zu Protokoll erkldrt werden. Eine Verfahrensordnung, die grundsitzlich keinen
Anwaltszwang'® kennt, braucht diese Formfreiheit, damit auch rechts- und behérdenungewohnte
Laien ihre Verfahrensrechte ausschopfen konnen. Soweit schriftliche Eingaben gemacht werden,
sind diese gemidss Abs. 3 in geniligender Anzahl einzureichen, damit die empfangsberechtigten
Parteien mit Doppeln bedient werden konnen. Abs. 4 enthélt die in vielen Prozessordnungen
vorhandene Moglichkeit, ungebiihrliche oder weitschweifige Eingaben zur Uberarbeitung
zuriickzuweisen. Abs. 5 bestimmt, dass fiir Verfahrenshandlungen der privaten Parteien keine
Fristen bestehen, soweit nicht das Gesetz (wiederum z.B. bei den Rechtsmitteln, Art. 454,
Art. 465, 468 Abs. 2 VE) solche Fristen vorsieht oder aber die Strafbehdérde aus sachlich

7" Mit weiteren Hinweisen Schmid 1997 N 263. Ausdriicklich z.B. SG StPO 174 Abs. 2.
'8 Siehe BGE 122 1 153; Schmid 1997 N 263 a.E. mit weiteren Hinweisen.
" Vgl. dazu nachfolgend Ziff. 234.1.
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gerechtfertigten Griinden solche ansetzt. So wird beispielsweise die Staatsanwaltschaft nach Art.
138 Abs. 1 VE in einem Fall notwendiger Verteidigung (Art. 136 VE) dem Beschuldigten Frist
ansetzen, um einen freigewédhlten Verteidiger zu benennen, bevor nach Art. 139 VE ein amtlicher
Verteidiger zu bestellen ist.

232 Beschuldigte (2. Kapitel; Art. 121 — 123 VE)

Der Vorentwurf iibernimmt den Vorschlag der Experten und verwendet zur sprachlichen
Vereinfachung, fiir die Personen, gegen die sich das Strafverfahren richtet wahrend des gesamten
Verfahrens durchwegs den Begriff der Beschuldigten?. Damit entfillt die in manchen
Prozessordnungen anzutreffenden Differenzierungen, je nach Stadium des Verfahrens von
Verdichtigen, Angeschuldigten, Angeklagten, Verurteilten etc. zu sprechen?’.

Begriff (Art. 121 VE)

Beschuldigte sind jene Personen, gegen die sich das Strafverfahren richtet, die also in einer
Anzeige, einem Strafantrag oder sonstwie im Rahmen einer behdrdlichen Verfahrenshandlung
verdédchtigt werden, eine Straftat begangen zu haben (Abs. 1).

Abs. 2 betont, dass die Stellung der Beschuldigten auch jenen Personen zukommt, deren
Strafverfahren zwar abgeschlossen ist, jedoch nach Art. 356 VE (Wiederaufhahme der
Voruntersuchung nach erfolgter Einstellung) sowie Art. 479 ff. VE (Revision -eines
rechtskriftigen Urteils) erneut an die Hand genommen werden soll. Gegen diese Personen richtet
sich bei Einleitung dieser Wiederaufnahme- oder Revisionsverfahren kein Strafverfahren nach
Abs. 1 mehr, sodass es als angebracht erscheint, sie besonders zu erwédhnen.

Offen muss zur Zeit die Frage bleiben, inwieweit die Einfiihrung der Strafbarkeit des
Unternehmens (nArt. 102 StGB) die Schaffung einer besonderen Kategorie der Beschuldigten
(und generell besonderer Verfahrensregeln fiir Strafverfahren gegen Unternehmen) erfordert. In
diesem Vorentwurf wird auf die Problematik nur am Rande eingegangen®. Bei der Ausarbeitung
des definitiven Entwurfes der vereinheitlichen Strafprozessordnung und gestiitzt auf die definitive
Fassung von nArt. 102 StGB ist allenfalls darauf zuriickzukommen®.

* Aus 29 mach 1 S. 86.

2l Aeschlimann 1997 N 506 ff.; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Kommentierung von Art. 54 ff.; Clerc 1975
N 94; Hauser/Schweri 1999 § 39 N 1 f.; Maurer 1999 115 ff.; Oberholzer 1994 125 ff.; Piquerez 2000 N 1171
f.; Schmid 1997 N 455 ff. In Richtung eines einheitlichen Begriffs des Beschuldigten (franzosisch: prévenu)
z.B. die neue FR StPO in Art. 30 (dazu Piller/Pochon 1999 Art. N 30.1. ff.), welches Beispiel auch zeigt, dass
die beiden Begriffe in den beiden Sprachen soweit kongruent verwendet werden konnen. Es wird zu priifen
sein, wie die Begriffswahl im italienischen Gesetzestext vorzunehmen ist; in der TI StPO werden die Begriffe
indiziato und accusato, nicht aber prevenuto verwendet, dazu Salvioni 1999 Kommentar zu Art. 47 S. 121.

* Vgl. die Einvernahme von Organen etc. als Auskunftspersonen nach Art. 186 Abs. 1 Bst.f VE.

#  Die vielfachen Probleme, die die Strafbarkeit des Unternechmens prozessual schaffen (z.B. die Vertretung des
Unternehmens, Aussageverweigerungsrechte, Fragen der Prozessvoraussetzungen, etwa bei Untergang der
Unternehmung, etc.), schildert — allerdings aus deutscher Sicht — Schliiter 2000 189 ff.; zur Thematik auch
Wolfgang Wohlers in SJZ 96 (2000) 381 ff.
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Stellung (Art. 122 VE)

Die Tatsache, dass wegen eines Tatverdachts gegen eine Person ein Strafverfahren eingeleitet
wird, besagt noch nicht, dass sie dieses Delikts auch schuldig ist. Vielmehr gilt bis zur
rechtskriftigen Verurteilung die Unschuldsvermutung nach Art. 11 Abs. 2 VE. Alle
Stratbehorden miissen diese Unschuldsvermutung bei der Ausiibung ihrer Tatigkeit beachten und
die Beschuldigten entsprechend behandeln. Konkret bedeutet dies u.a., dass sie mit der gleichen
Sorgfalt den belastenden wie auch den entlastenden Umstdnden nachgehen miissen (vgl. Art. 6
Abs. 2 VE), dass sie die Beschuldigten ebenso korrekt wie andere Parteien zu behandeln haben
und dass von jeder voreiligen Schuldzuweisung abzusehen ist. Die Unschuldsvermutung schliesst
indessen nicht aus, dass fiir die Einleitung eines Strafverfahrens durch Polizei und Staatsanwalt-
schaft, ja selbst der Einsatz von Zwangsmassnahmen ein Tatverdacht unterschiedlicher Intensitét
gentigt und dass diese Strafverfolgungsbehorden ihre Téatigkeit hdufig auf der Hypothese, dass die
Beschuldigten ein Delikt begangen haben diirften, aufbauen.

Abs. 2 und 3 sehen grundsitzlich vor, dass Beschuldigte zwar die Einleitung eines
Strafverfahrens und auch entsprechende Verfahrenshandlungen unter Einschluss von
Zwangsmassnahmen gegen sich dulden miissen, hingegen nicht verpflichtet sind, das
Strafverfahren durch aktives Verhalten zu fordern und sich damit selbst zu belasten. Vor allem
sind die Beschuldigten nicht verpflichtet, Aussagen zu machen. Wie Abs. 4 betont, ist aber das
Strafverfahren durchzufiihren, auch wenn die Beschuldigten ihre Mitwirkung verweigern.

Verhandlungsfihigkeit (Art. 123 VE)

Gemiss Art. 123 VE ist abgesehen von den Massnahmen gegen Urteilsunfahige® ein
Strafverfahren und dessen einzelne Verfahrenshandlungen grundsétzlich nur gegen Beschuldigte
moglich, die verhandlungs- und vernehmungsfihig sind*®. Die Strafbarkeit ist von der Schuld des
Taters abhédngig, eine Strafbarkeit daher ausgeschlossen, wenn der Téter wegen Zurechnungs-
unfahigkeit nicht schuldfihig ist (Art. 10 StGB/nArt. 17 StGB). Eine Verurteilung setzt somit
voraus, dass der Tdter sich zu seiner Tat und der ihn dafiir zu erwartenden Sanktion selbst frei
dussern kann. Ein Strafverfahren gegen Personen, die aus psychischen oder physischen Griinden
nicht einvernommen werden kénnen, ist deshalb nicht moglich”’. Ist der Beschuldigte z.B. unfall-
oder krankheitsbedingt nicht vernehmungs- oder verhandlungsfihig, ertragen aber gewisse
Verfahrenshandlungen keinen Aufschub, geniigt — soweit kongruent mit Art. 158 Abs. 2 VE - die
Anwesenheit der Verteidigung (Abs. 2).

Die Folgen andauernder Verhandlungs- oder Vernehmungsfihigkeit sind nach Abs. 3
unterschiedlich: Das Verfahren ist nach Art. 345 VE zu sistieren, wenn damit zu rechnen ist, dass
diese Verhandlungs- und Vernehmungsfahigkeit spater wieder eintreten wird. Oder aber es wird
nach Art. 350 ff. VE eingestellt, wenn zu erwarten ist, dass die Verhandlungs- und Vernehmungs-
fahigkeit unwiederbringlich verloren gegangen ist. Satz 2 von Abs. 3 behilt das Verfahren gegen

2 Zu diesem Grundsatz allgemein Aeschlimann 1997 N 510; Clerc 1975 N 150; Hauser/Schweri 1999 § 39 N 11
ff.; Oberholzer 1994 130 f.; Piquerez 2000 N 1188 ff.; Schmid 1997 N 469 ff.

»  Siehe letzter Satz von Abs. 3 sowie Art. 10 2. Satz StGB (nArt. 17 Abs. 3 StGB) und das Verfahren dazu in
Art. 404 ff. VE.

% Niher Rehberg 1994 243 ff.

*’ Dies gilt nebenbei bemerkt auch fiir Taten, die begangen wurden, als der Titer noch zurechnungs- und
vernehmungsfahig war. Siehe dazu allgemein Aeschlimann 1997 N 630 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 39 N 27;
Maurer 1999 116 f.; Oberholzer 1994 128 f.; Piquerez 2000 N 1179 ff.; Schmid 1997 N 467a f.
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nicht zurechnungsfiahige Beschuldigte vor; dieses kann auch gegen Personen durchgefiihrt
werden, die nicht verhandlungsfahig sind (Art. 404-407 VE; néher Ziff. 264.42).

233 Geschadigte, Opfer und Privatkligerschaft (3. Kapitel; Art. 124 — 132 VE)
233.1 Geschadigte; Opfer (1. Abschnitt, Art. 124 VE)

Begriff (Art. 124 VE)

Art. 124 Abs. 1 VE definiert den Geschédigten, der gelegentlich auch Verletzter genannt wird,
gleich wie die geltenden Strafprozessordnungen®® und die herrschenden Lehre”. Angekniipft wird
an die unmittelbare Verletzung der rechtlich geschiitzten Interessen der betreffenden Person. Dies
sind mindestens bei jenen Straftatbestdnden, die individuelle Rechtsgiiter wie Leib und Leben,
Vermogen, Ehre etc. schiitzen, die sogenannten tatbestidndlich Verletzten. Die Bestimmung
verzichtet darauf, die in Randbereichen gelegentlich umstrittene Geschédigteneigenschaft niher
zu definieren und verweist diesbeziiglich auf die Lehre und Rechtsprechung®. Prizisierend hilt
Abs. 2 fest, dass die Verletzten, die nach nArt. 30 Abs. 1 StGB zum Strafantrag berechtigt sind,
also die Tréger des angegriffenen Rechtsguts®', stets als Geschidigte zu betrachten sind.

Eine besondere Stellung im schweizerischen Strafverfahrensrecht nimmt seit der Schaffung des
Opferhilfegesetzes das Opfer im Sinne von Art. 2 Abs. 1 dieses Gesetzes ein, also Personen, die
durch eine Straftat in ihrer korperlichen, sexuellen oder psychischen Integritit unmittelbar
beeintrachtigt wurden. Der Begriff des Opfers ist somit enger als jener des Geschéddigten: Zwar ist
jedes Opfer auch Geschéddigter im vorerwdhnten Sinne, jedoch nicht umgekehrt, da der
Opferbegriff nur die Geschidigten erfasst, die in ihrer korperlichen, sexuellen oder psychischen
Integritat beeintrachtigt wurden. Daraus folgt, dass jedes Opfer im Sinne des OHG auch die den
Geschédigten nach dem Vorentwurf eingeraumten Rechte beanspruchen kann (Abs. 3). Wenn
dieser Vorentwurf von Geschéadigtem spricht, ist damit regelméssig auch das Opfer gemeint; das
Opfer wird lediglich dann besonders erwdhnt, wenn nur diesem zustehende Verfahrensrechte
angesprochen werden.

233.2 Privatklagerschaft (2. Abschnitt, Art. 125 - 128 VE)

Die Geschidigten- oder Opfereigenschaft kommt den verletzten Personen von Gesetzes wegen
zu. Es stellt sich nun die Frage, ob im Strafprozessrecht diese automatisch erworbene
Rechtsstellung geniigt, um die damit verbundenen Verfahrensrechte ausiiben zu kénnen.
Verschiedene geltende Prozessordnungen rdumen den betroffenen Personen allein an die

2 Vgl. etwa ZH StPO 395; BE StRV 47; UR StPO 45 Abs. 2; NW StPO 25 Abs. 1; FR StPO 31; SO StPO 14; SH
StPO 40; AR StPO 54; Al StPO 28 Abs. 1; GR StPO 129 Abs. 1; VS StPO 48; NE StPO 49 Abs. 1; GE StPO
25; JU StPO 47; der Sache nach ebenso Aus 29 mach 1 S. 85.

¥ Siehe Aeschlimann 1997 N 551 ff.; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Kommentierung von Art. 93 ff;;

Clerc 1975 N 106 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 38 N 1 ff; Maurer 1999 123 ff.; Oberholzer 1994 184 ff,;

Piller/Pochon 1998 Art. 31.1 ff.; Padrutt 1996 Art. 129 N 1 ff.; Piquerez 2000 N 1309 ff.; Schmid 1997 N 502

ff.

Wiedergegeben in der vorstehend erwéhnten Literatur.

31 Hierzu statt Vieler Trechsel 1997 Art. 28 N 2 ff.

30
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Geschidigten- oder Opferstellung kniipfend Verfahrensrechte ein’?. Geschidigte kénnen sich
dann in irgendeinem Stadium des Verfahrens, u.U. erst im Zusammenhang mit der Ergreifung
von Rechtsmitteln, auf ihr Stellung berufen, auch wenn sie sich in fritheren Verfahrensstadien
nicht am Verfahren beteiligten. Andere Verfahrensordnungen gewidhren die Parteirechte den
Geschédigten nur, wenn diese ausdriicklich erklérten, sie ausiiben zu wollen®. Dieser zweite
Losungsansatz verwendet zumeist den Begriff der Privatklagerschaft; damit wird ersichtlich, dass
hier die Geschidigten gleichsam mit einer Klage ausdriicklich erkldren miissen, sich am
Verfahren beteiligen und die entsprechenden Rechte wahrnehmen zu wollen.

Begriff (Art. 125 VE)

Der Vorentwurf folgt dem vorstehend erwdhnten zweiten Modell. Dieses hat fiir die
Strafbehdrden wie auch die andern Parteien den Vorteil, dass in einem relativ frithen
Verfahrensstadium gekliart werden kann, ob sich die Geschidigten aktiv am Prozess beteiligen
wollen. Art. 125 VE betont deshalb, dass nur jenen Geschiadigten Verfahrensrechte zukommen,
die ausdriicklich erkldren, sich als Kldger im Straf- oder Zivilpunkt beteiligen zu wollen. Dabei
wird der bereits in verschiedenen kantonalen Prozessgesetzen’® verwendete Begriff der
.Konstituierung als Privatkldger verwendet. Diese Erkldrung kann unter den néheren
Voraussetzungen von Art. 127 VE jederzeit wihrend der Voruntersuchung, also dem
Ermittlungsverfahren der Polizei oder der Untersuchung durch die Staatsanwaltschaft, abgegeben
werden.

Rechtsnachfolge (Art. 126 VE)

Abs. 1 regelt, wie die Verfahrensrechte der Geschidigten bei deren Tod zu behandeln sind. Hat
der Geschédigte zu seinen Lebzeiten darauf verzichtet, sich als Privatkldger zu konstituieren, so
ist dieser Verzicht definitiv, d.h. die Angehoérigen konnen auch wéhrend an sich noch laufender
Frist (siche Art. 127 Abs. 6 VE) nicht darauf zuriickkommen. Haben die Geschidigten diese
Erklarung noch nicht abgegeben oder aber positiv erklért, sich als Privatkldgerschaft konstituieren
zu wollen, so gehen die entsprechenden Rechte an die Angehorigen im Sinne von Art. 110 Ziff. 2
StGB/nArt. 110 Abs. 1 StGB in der Reihenfolge ihrer Erbberechtigung iiber.

Abs. 2 regelt die Folgen der Subrogation, also dem Ubergang gewisser Anspriiche von Gesetzes
wegen an Personen, die nicht selbst Geschéddigte sind. So gehen nach Art. 14 Abs. 2 OHG die
Anspriiche des Opfers gegen die Tater in dem Umfang an den Kanton iiber, in dem die Behorden
nach Art. 11 ff. OHG dem Opfer Entschddigungen oder Genugtuungen zugesprochen haben.
Weiter zu nennen sind Fille der versicherungsrechtlichen Subrogation, wie sie etwa nach Art. 72
Abs. 1 VVG, Art. 41 UVG oder in gewissen Kantonen fiir die Leistungen der Gebdude-
versicherungen bei Brandfillen besteht. In diesen Fillen konnen die Berechtigten im

3 Vgl. etwa ZH StPO 10 Abs. 2, 395 Abs. 1 Ziff. 2; GL StPO 107 Abs. 5; SO StPO 14 ff.; AR StPO 54 ff; Al
StPO 131; GR StPO 129; TG StPO 49 Abs. 1 Ziff. 3, 53 Abs. 2.

3 So etwa BE StrV 47; LU StPO 35 ff.; UR StPO 47 f.; OW StPO 14 ff.; FR StPO 31 Abs. 4 und 32 f;; SH StPO
41, 44; SG StPO 42 ff.; TI StPO 69 ff.; VD StPO 95; VS StPO 48; GE StPO 25; JU StPO 47 f.; dhnlich UR
StPO 47; NW StPO 27, 95; SH StPO 41, 44; AG StPO 56 Ziff. 3; BS StPO 12 Bst.e; NE StPO 49; dazu
Aeschlimann 1997 N 564 f.; Hauser/Schweri 1999 § 38 N 9; Maurer 1999 129; Piquerez 2000 N 1325 ff,,
2788; Poncet 1978 zu Art. 25.

* Z.B.BE StrV 47; dhnlich auch JU StPO 47 Abs. 4.

% Siehe Aeschlimann 1997 N 580; Hauser/Schweri 1999 § 38 N 3; Maurer 1999 128 f.; Oberholzer 1994 185;

Piquerez 2000 N 2758; Schmid 1997 N 505.
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Strafprozess Zivilanspriiche anmelden und durchsetzen. Sie haben jedoch nach Abs. 3 nur jene
Verfahrensrechte, die zur Durchsetzung der Zivilanspriiche erforderlich sind. Konkret bedeutet
dies etwa, dass nur jene Akten eingesehen werden konnen, die zur Begriindung der Zivilklage
notwendig sind.

Erkildrung im Allgemeinen (Art. 127 VE)

Weil nur jene Geschidigte Verfahrensrechte haben, die sich ausdriicklich als Privatklagerschaft
konstituieren (Art. 125 VE), sind relativ detaillierte Vorschriften iiber Inhalt, Form und Frist
dieser Erkldarung erforderlich. Die Erklarung kann schriftlich oder aber miindlich zu Protokoll
erfolgen (Abs. 1). Wie schon heute bei den Strafantrigen nach Art. 28 ff. StGB/nArt. 30 ff. StGB
ist zu erwarten, dass hierfiir Formulare geschaffen werden, die den Geschddigten automatisch
bereits am Anfang der Voruntersuchung abgegeben werden; mit einem solchen Formular kénnen
auch die Orientierungspflichten nach Art. 334 VE verbunden werden.

Die Geschéddigten konnen sich nach Abs. 2 alternativ oder kumulativ als Straf- oder aber
Zivilkldger vormerken lassen. Beschréankt sich ihr Interesse darauf, dass die Téter bestraft werden,
so werden sie sich mit einer Stellung als Strafkldger begniigen. Konzentriert sich ihr Interesse auf
die Geltendmachung von Zivilanspriichen, also im Regelfall Schadenersatz- und/oder
Genugtuungsanspriiche, so erfolgt die Konstituierung als Zivilklagerschaft.

Wesentlich ist Abs. 3, wonach die Erkldrung spdtestens bis zum Abschluss des Vorverfahrens,
also bis zur Einstellung, Anklageerhebung oder dem Erlass eines Stratbefehls, abzugeben ist.
Nach Abs. 4 geniigt ein Strafantrag im Sinne von Art. 28 ff. StGB/nArt. 30 ff. StGB.

Abs. 5 sieht vor, dass — um mdglichst rasch Klarheit iiber die Absichten der Geschéadigten zu
schaffen — die Staatsanwaltschaft den Geschédigten, die nicht von sich aus (z.B. gestiitzt auf das
vorstehend erwidhnte, bei Beginn des Vorverfahrens abgegebene Formular) erklédrten, eine Frist
zur Abgabe einer Erkldrung ansetzt. Nach Abs. 6 gilt das Stillschweigen der Geschéddigten auf
diese Fristansetzung als Verzicht nach Art. 128 VE auf die Stellung als Privatklagerschaft.

Verzicht auf Privatklage (Art. 128 VE)

Art. 128 VE regelt den Verzicht auf die Privatklage, der wdihrend des Verfahrens jederzeit
erfolgen kann, allenfalls gemiss Art. 127 Abs. 6 VE durch Passivitit. Die Geschéddigten konnen
nach Abs. 2 einen Verzicht auf die Straf- oder aber Zivilklage beschranken. Ein nicht ndher
bezeichneter, eingeschrankter Verzicht gilt fiir beide Bereiche.

In Ergdnzung von Art. 28 Abs. 5 und 31 StGB/nArt. 30 Abs. 5 und 33 StGB bestimmt Art. 128
Abs. 2 Satz 2 VE, dass der Verzicht auf die Strafklage auch als Verzicht auf bzw. Riickzug des
Strafantrags gilt; verzichtet also der Strafantragsteller spater auf seine Privatklage, gilt der Straf-
antrag als zuriickgezogen, es sei denn, er beschrinke seinen Riickzug bzw. Verzicht ausdriicklich
auf die Zivilklage. Wer auf den Strafantrag verzichtet bzw. diesen zuriickzieht, verliert natur-
gemdss auch die Stellung der Privatklagerschaft, da kein Strafverfahren wegen des fraglichen
Delikts durchgefiihrt wird. Der Verzicht bzw. Riickzug der Straf- oder Zivilklage ist endgiiltig
(Abs. 3), wobei die Zivilklage unter der Einschrankung von Art. 129 Abs. 5 VE wieder
eingebracht werden kann.
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233.3 Zivilklage (3. Abschnitt, Art. 129 - 132 VE)

Die zivilrechtlichen Anspriiche diirften regelméssig im Zentrum des Interesses der Geschéddigten
stehen, so dass die Zivilklage gesondert und ausfiihrlicher zu regeln ist.

Allgemeines (Art. 129 VE)

Im Vordergrund der allgemeinen Bestimmungen von Art. 129 VE steht in Abs. 1 die im
schweizerischen Strafprozessrecht iibliche Regelung, dass die Geschéddigten ihre aus der Straftat
hergeleiteten zivilrechtlichen Anspriiche entweder adhdsionsweise im Strafverfahren (Bst. a)
oder aber gesondert in einem Zivilprozess (Bst. b) geltend machen kénnen®.

Abs. 2 iibernimmt die Regelung von Art. 2 Abs. 2 OHG. Auch die dort aufgefiihrten, dem Opfer
nahestehenden Personen konnen im Strafprozess die gegen den Téter bestehenden Zivilanspriiche
geltend machen.

Abs. 3 verweist auf die Regel von Abs. 1. Ist einer dieser Rechtswege eingeschlagen worden, ist
die Rechtshingigkeit eingetreten und schliesst damit die erneute Geltendmachung auf dem
anderen Weg aus”’.

In welchem Moment im Adhésionsprozess die Rechtshdngigkeit eintritt, ist eine Frage, die das
schweizerische Strafprozessrecht unabhédngig vom Zivilprozessrecht zu losen hat. Im Zivilprozess
tritt die Rechtshingigkeit vereinfacht gesprochen mit Einleitung bzw. Anhebung der Klage ein’®.
Strafprozessual konnte der Eintritt der Rechtshéngigkeit in der Anmeldung des Zivilanspruches
gegeniiber einer Strafbehdrde nach Art. 127 VE erblickt werden. Diese Anmeldung erfordert aber
abweichend von den iiblichen zivilprozessualen Regeln nicht sogleich eine Bezifferung und eine
Begriindung. Der Zivilanspruch kann nachtrdglich, jedenfalls spétestens bis zum Ende der
erstinstanzlichen Parteiverhandlung, beziffert und begriindet werden (Art. 130 VE). Es wiére
verfehlt, die einschneidenden Wirkungen der Rechtshéngigkeit bereits mit der Anmeldung des
Zivilanspruchs eintreten zu lassen. Abs. 4 schldgt deshalb vor, die Rechtshdingigkeit erst mit der
Bezifferung und Begriindung des Zivilanspruchs eintreten zu lassen. In diesem Zeitpunkt hat die
Adhisionsklage wie bei der Einreichung einer Zivilklage konkretere Formen angenommen. Diese
fiir die Privatkldgerschaft vorteilhafte Losung trdgt auch dem Umstand Rechnung, dass die
Verfolgung der Zivilanspriiche im Strafverfahren ein Nebengeleise darstellt, das mit manchen
Unsicherheiten verbunden ist.

Ebenso grossziigig ist die Regelung des Riickzugs der Zivilklage in Abs. 5: Im Zivilprozessrecht
ist der Klageriickzug bzw. Klageverzicht in gewissen Verfahrensordnungen nur beschriankt und
teilweise nur mit Zustimmung des Beklagten zuldssig oder aber er hat materiellrechtlich einen
Forderungsverzicht zur Folge®. Angesichts der besonderen Rolle des Adhisionsprozesses
rechtfertigt es sich, auf diese strengen Folgen zu verzichten. Der Privatkldgerschaft, die ihre
Zivilklage vor Abschluss der erstinstanzlichen Hauptverhandlung zuriickzieht, wird die
Moglichkeit eroffnet, die Klage auf dem Zivilweg erneut einzubringen. Als Folge dieser
Riickzugsmdglichkeit darf eine gewisse Entlastung des Strafverfahrens von Zivilklagen erwartet

% Siehe dazu Aeschlimann 1997 N 551; Clerc 1975 N 106 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 39 N 12 ff.; Habscheid
1990 N 147 ft; Maurer 1999 123; Oberholzer 1994 191; Padrutt 1996 Art. 130 N 1 ff.; Piquerez 2000
N 2782 ff.; Schmid 1997 N 518.

7 Aus zivilprozessualer Sicht Frank/Striuli/Messmer 1997 § 102 N 1 ff.; Habscheid 1990 N 334 ff.

*  Siehe hierzu Habscheid 1990 N 332 ff.; Vogel 1997 § 39 N 28 ff.

% Habscheid 1990 N 421 ff; Vogel 1997 § 42 N 58 ff.
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werden, die andernfalls (weil sonst ein Rechtsverlust drohen konnte) im Strafverfahren
durchgezogen werden miissten.

Begriindung und Bezifferung (Art. 130 VE)

Art. 130 VE enthédlt Vorschriften beziiglich Begriindung und Bezifferung der Zivilklagen. Der
Zeitpunkt hierfiir ist flexibel ausgestaltet. Bezifferung und Begriindung konnen sofort, d.h. bei der
Erkldrung gemiss Art. 125 oder 127 VE mitgeliefert werden. Im Interesse aller am Verfahren
beteiligten Parteien wie auch der Stratbehorden ist es wiinschenswert, dass Zivilanspriiche bereits
zu Beginn des Vorverfahrens beziffert und begriindet sind (Abs. 1 und 2). Beriicksichtigt man
jedoch, dass im Strafverfahren der Sachverhalt hdufig erst wihrend des Verfahrens gekléart wird
und auch die Zivilanspriiche bei Einleitung des Verfahrens oft noch nicht feststehen, muss der
Privatklagerschaft fiir die Bezifferung und Begriindung auch die Hauptverhandlung zur
Verfligung stehen. Die Privatkldgerschaft kann somit noch in den miindlichen Parteivortragen
thre Zivilanspriiche beziffern und begriinden (Abs. 4). Abs. 5 nimmt auf nicht anwaltschaftlich
vertretene Privatkldgerschaft Bezug. Sie kann ihre Standpunkte deshalb bei der personlichen
Befragung darlegen. Es besteht hierzu eine richterliche Fragepflicht, damit das Gericht von der
Privatkligerschaft die entscheidrelevanten Fakten und Behauptungen erfahrt™.

Behandlung im Allgemeinen (Art. 131 VE)

Art. 131 VE regelt die Zustdandigkeit zur Beurteilung der Zivilklage und deren Behandlung. Die
Zustandigkeit richtet sich allein nach der sachlichen Zustindigkeit des Strafgerichts. Ist z.B. ein
Einzelgericht fiir die Beurteilung der Anklage zustindig, so beurteilt es auch Zivilklagen in
unbeschrankter Hohe, selbst wenn im Zivilprozess fiir eine entsprechende Klage eine andere
Instanz, vor allem ein Kollegialgericht zustindig wire''. Das sachlich zustindige Strafgericht
entscheidet iiber die Zivilklage im Rahmen des Endentscheides (Abs. 1; Art. 132 Abs. 1 VE).

Abs. 2 regelt das rechtliche Gehor der Beschuldigten gegen die sich die Zivilklage richtet. Es
bleibt den Strafbehorden iiberlassen, wann und wie sie den Beschuldigten Gelegenheit geben,
sich zur Zivilklage zu dussern. Im Regelfall werden die Beschuldigten die Zivilklage im Rahmen
ithrer Vortrage in der Hauptverhandlung beantworten. Dies ist zugleich der letzte Zeitpunkt fiir die
Gewdhrung des rechtlichen Gehdrs. Da die Privatklagerschaft ihre Anspriiche héufig erst
anldsslich der Hauptverhandlung beziffern und begriinden wird (Art. 130 Abs. 4 und 5 VE) und
zwar vor der Verteidigung der Beschuldigten (siche Art. 379 VE), wird die Beantwortung der
Zivilklage regelmissig Teil des Plddoyers der Verteidigung bilden; den nicht verteidigten
Beschuldigten hat die Verfahrensleitung im Rahmen der personlichen Befragung Gelegenheit zu
geben, sich zu den Zivilanspriichen zu dussern.

Abs. 3 regelt die Anerkennung der Zivilklage; hiervon ist im Protokoll sowie im verfahrens-
erledigenden Entscheid Vormerk zu nehmen.
Entscheid (Art. 132 VE)

Art. 132 VE regelt die Einzelheiten, die beim Entscheid iiber die Zivilklage zu beachten sind.
Grundsitzlich muss das Gericht bei einem Schuldspruch ebenfalls iiber die anhéngig gemachten

" Dazu statt vieler Schmid 1997 N 245, 979, soweit identisch aus zivilprozessualer Sicht, vorab zum

entsprechenden ZH ZPO 55, Frank/Strauli/Messmer 1997 § 55 N 1 ff. Allgemein Pflicht auch in Art. 117 VE.
1 Anders etwa SO StPO 17 Abs. 2; VD StPO 13 Abs. 2, 372 Abs. 2.
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Zivilklagen urteilen (Abs. 1); diese Pflicht wird allerdings nach Massgabe der Bestimmungen von
Abs. 2-7 modifiziert und teilweise eingeschréankt:

Kommt die Privatkldgerschaft ihren Pflichten zur Bezifferung und Begriindung ihrer
Anspriiche, die sich aus Art. 130 VE ergeben, nicht nach, stellt sich wiederum die Frage,
welches die prozessualen Folgen dieser Unterlassung sein sollen. An sich wére denkbar, dass
die Klage mit der Konsequenz des Rechtsverlustes abgewiesen wird. Beachtet man jedoch
den besonderen Charakter des Adhésionsverfahrens, das sich nicht in jeder Beziehung mit
einem Zivilprozess vergleichen lisst, erscheint es in Ubereinstimmung mit der Regelung des
Verzichts auf die Zivilklage nach Art. 128 Abs. 1 VE sowie deren Riickzug nach Art. 129
Abs. 5 VE als angebracht, fiir die Privatkldgerschaft relativ milde Folgen an diese
Pflichtverletzung zu kniipfen: In Abs. 2 ist vorgesehen, dass die Klage auf den Zivilweg
verwiesen wird und dass die sdumige Privatkldgerschaft ihre Rechtsmittelmdglichkeiten
verliert.

Abs. 3 bestimmt, dass bei Einstellung des Verfahrens wie auch im Strafbefehlsverfahren®
die Zivilklagen nicht behandelt werden, wobei bei einer allfilligen Anerkennung nach Art.
131 Abs. 3 VE vorzugehen ist; dieser Vorschlag diirfte dem geltenden schweizerischen
Strafprozessrecht entsprechen™®.

Abs. 4 regelt das in den geltenden Strafprozessordnungen unterschiedlich oder iiberhaupt
nicht beriicksichtigte Schicksal der Zivilklage im Falle des Freispruchs. In vielen
Strafprozessordnungen wird bei Freispruch auf die Zivilklage nicht eingetreten®, wihrend
andere eine Beurteilung der Zivilanspriiche trotz Freispruchs nicht ausschliessen®. Abs. 4
sieht vor, dass die Zivilklagen bei Freispruch nur zu behandeln sind, wenn der Sachverhalt
liquid ist und tliber den Zivilanspruch ohne Weiterungen auf Grund der im bisherigen
Verfahren — wohl vor allem im Zusammenhang mit der Strafsache — gesammelten Beweise
entschieden werden kann.

Abs. 5 und 6 libernehmen die Regeln von Art. 9 Abs. 2 und 3 OHG, die eine Zweiteilung des
Hauptverfahrens oder aber ein Vorgehen zulassen, bei dem das Strafgericht die Zivil-
anspriiche nur dem Grundsatz nach entscheidet und sie im Ubrigen auf den Zivilweg
verweist. Als Vereinfachung sieht Abs. 6 vor, dass in Fillen der Zweiteilung des Verfahrens
in dessen zweiter Phase die Verfahrensleitung als Einzelgericht iiber die Zivilanspriiche
entscheidet.

Nach Abs. 7 kénnen die Zivilanspriiche der Privatkligerschaft, die nicht Opfer sind, auf den
Zivilweg gewiesen werden, wenn die Anspriiche auf Grund der Aktenlage zur Zeit des
Urteils nicht ausgewiesen sind oder ihre Abkldrung das Verfahren wesentlich erschweren
oder verldngern wiirde. Es mag erstaunen, dass nicht ausgewiesenen Anspriichen auf den
Zivilweg verwiesen werden konnen, da nach zivilprozessualer Betrachtungsweise in diesem
Fall eigentlich eine Klageabweisung erfolgen sollte. Bedenkt man indessen, dass es sich

42

43

44

45

Falls das Jugendstrafverfahren in dieses Gesetz integriert werden sollte, wére diese Einschrinkung auf dieses
Verfahren auszudehnen. .

Vgl. etwa BE StRV 310 Abs. 2; LU StPO 5" Abs. 2; UR StPO 48 Abs. 2; OW StPO 17 Abs. 1; NW StPO 28
Abs. 3 und 4; SH StPO 5 Abs. 2; AG StPO 165 Abs. 2; TG StPO 54 Abs. 2.

Vgl. etwa BStP 210; MStP 165; OHG 9 Abs. 1; BE StrV 310; LU StPO 5" Abs. 2; UR StPO 48 Abs. 2; OW
StPO 17 Abs. 1; NW StPO 28 Abs. 3; SO StPO 17 Abs. 1; SH StPO 45 Abs. 2; GR StPO 131 Abs. 6; AG StPO
165 Abs. 2; TG StPO 54 Abs. 2; Zur Thematik vgl. Aeschlimann 1997 N 1607 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 38 N
16; Maurer 1999 436 ff.; Oberholzer 1994 192 ff.

So etwa in AR StPO 57 Abs. 2; SG StPO 46 Abs. 1; vgl. auch NE StPO 31, JU StPO 234, 298; So die Lehre
teilweise fiir ZH, vgl. Schmid 1997 N 845.
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beim Adhidsionsverfahren um einen eher verkiimmerten Zivilprozess handelt, kann es als zu
hart erscheinen, eine Zivilklage, die von der Privatkldgerschaft unzureichend beziffert und
begriindet ist, abzuweisen und damit allféllig bestehend Anspriiche untergehen zu lassen. In
solchen Fillen ist die Zivilklage durch Verweis auf den Zivilweg zu erledigen. Ein solcher
Verweis soll auch zulédssig sein, wenn zur zuverldssigen Beurteilung der Zivilanspriiche
erhebliche zusédtzliche, also nicht schon fiir die Beurteilung des Schuld- und Strafpunkts
erforderliche Beweise zu erheben wiren. Es wird allerdings nicht mehr moglich sein,
Zivilanspriiche ohne weiteres auf den Zivilweg zu verweisen, etwa allein deshalb, weil
vielleicht fiir die Feststellung im Quantitativen noch ein oder zwei Beweise abzunehmen
wiren oder weil das Gericht den mit der Beurteilung verbundenen argumentativen Aufwand
scheut.

234 Verteidigung, Rechtsbeistand und Vertretung (4. Kapitel; Art. 133 — 144 VE)

Die (privaten) Parteien im Strafverfahren sind primdr die Beschuldigten und die
Privatklagerschaft. Diese Parteien konnen im Verfahren grundsitzlich allein auftreten, zu ihrer
Unterstiitzung und teilweise zur Vertretung aber auch andere Personen, vor allem
Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte, beizichen. Dabei sind verschiedene Formen zu
unterscheiden: Die Verteidigung steht den Beschuldigen bei der Wahrung ihrer Interessen zur
Seite, kann sie aber abgesehen vom Zivilpunkt nicht vertreten. Ziehen Nichtbeschuldigte als
Verfahrensbeteiligte zu ihrer Unterstiitzung in straf- und zivilrechtlicher Hinsicht Drittpersonen
bei, spricht man von Rechtsbeistand. Wie bei der Verteidigung ist deren Rolle insoweit
beschrinkt, als er die Partei nur im Zivil-, nicht aber im Strafpunkt vertreten kann. Beschrankt
sich indessen die Rolle des Dritten auf die Unterstiitzung der Privatklagerschaft bei der
Durchsetzung der zivilrechtlichen Anspriiche, ist wie im Zivilprozess eine eigentliche Vertretung
moglich*®. Diese drei Kategorien (die allerdings, was Rechtsbeistand und Vertretung betrifft,
nicht immer ganz eindeutig abzugrenzen sind), werden kurz in Art. 133 Abs. 1 VE umschrieben.
Die Rolle der Vertretung und Rechtsbeistinde muss im Folgenden abgesehen von den
allgemeinen Vorschriften in Art. 133 Abs. 2 ff. und 134 VE nicht ndher geregelt werden.
Eingehender Normierung bediirfen indessen die Verteidigung (Art. 135-142 VE) sowie der Fall,
dass eine mittellose Privatkldgerschaft zur Durchsetzung ihrer Anspriiche eines unentgeltlichen
Rechtsbeistandes bedarf bzw. ihr die unentgeltliche Rechtspflege zu gewdhren ist (Art. 143 VE).
Beigefligt sei, dass die Begriffe Verteidigung, Rechtsbeistand und Vertretung im Vorentwurf zur
sprachlichen Vereinfachung anstelle der langatmigeren Bezeichnungen Verteidigerinnen und
Verteidiger, Rechtsbeistindinnen und Rechtsbeistinde sowie Vertreterinnen und Vertreter
verwendet werden.

% Siehe Frank/Striuli/Messmer 1997 § 29 N 1 ff.; Habscheid 1990 N 275, 298 ff.; Vogel 1997 § 29 N 110 ff.
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234.1 Allgemeines (1. Abschnitt, Art. 133 — 134 VE)

Grundsdtze (Art. 133 VE)

Gemadss Art. 133 Abs. 1 VE konnen die Parteien wie vorstehend angefiihrt in jeder Verfahrens-
stufe eine Verteidigung, einen Rechtsbeistand oder eine Vertretung beiziehen. Fiir die
Verteidigung wird damit in Abs. 1 ein fundamentaler Grundsatz des rechtsstaatlichen Strafver-
fahrens festgeschrieben, der vom iibergeordneten Recht in Art. 32 Abs. 2 BV, Art. 6 Ziff. 3
EMRK sowie Art. 14 Abs. 3 Bst. b IPBPR garantiert wird. In Ubereinstimmung mit dem
geltenden schweizerischen Strafprozess besteht kein Anwalts- oder Vertretungszwang; die
Parteien konnen somit unter Vorbehalt der notwendigen Verteidigung nach Art. 136 VE ihre
prozessualen Rechte stets selbst wahrnehmen®’.

Abs. 2 weist die Vertretung juristischer Personen ihren Organen zu. Dies gilt einerseits, wenn
die juristische Person als Privatkldgerschaft auftritt, anderseits dort, wo sich ein Strafverfahren
nach nArt. 102 StGB gegen das Unternehmen richtet. Wie zu Art. 121 VE erwihnt, ist bei der
definitiven Redaktion des Gesetzes allenfalls noch gesondert auf die mit der geplanten
Einfiihrung der Strafbarkeit des Unternehmens verbundenen Probleme einzugehen.

Abs. 3 ldsst den Parteien die Moglichkeit offen, zwei oder mehrere Verteidigerinnen und
Verteidiger, Vertreterinnen oder Vertreter usw. zu bestellen. Vorab in grossen, komplexen Fallen
kann ein legitimes Interesse daran bestehen, mehrere Anwiltinnen oder Anwiélte mit unter-
schiedlichen Spezialisierungen beizuziehen und sie vor Gericht plddieren zu lassen. Da die
Gefahr besteht, dass auf diese Weise das Verfahren verschleppt werden, ist dies indessen nur
zuldssig, wenn dadurch nicht wesentliche Verfahrensverzégerungen eintreten. Aus dhnlichen
Griinden hat die betreffende Partei gemidss dem Nachsatz dieses 3. Absatzes eine oder einer
dieser Anwiéltinnen und Anwilte zur Hauptvertreterin oder Hauptvertreter zu bestimmen, mit der
Folge, dass nur diese oder dieser mit den Vorladungen und weiteren Zustellungen bedient werden
muss.

Abs. 4 regelt die Verteidigung, Vertretung etc. mehrerer Parteien des gleichen Verfahrens durch
die gleiche Verteidigerin, den gleichen Verteidiger, Rechtsbeistand oder Vertreter. Diese Doppel-
vertretung soll wie im geltenden Recht unter den Vorbehalten des Anwaltsrechts im weiteren
Sinne zulissig sein®; natiirlich darf dabei zwischen den Beschuldigten etc. keine Interessen-
kollision bestehen®.

Es fragt sich, inwieweit die Verteidigung sowie die Verbeistindung und Vertretung vor den
Strafbehorden den zugelassenen Anwdltinnen und Anwdlten vorbehalten bleiben soll. Dem
schweizerischen Strafprozessrecht war wie erwdhnt ein Anwaltszwang bis heute weitgehend
fremd. Dem entspricht auch die Regel, dass bisher fiir die Verteidigung, Vertretung etc. nicht
iiberall zwingend Anwiltinnen oder Anwilte eingesetzt werden mussten, sondern dass im

7 Vgl. etwa Clerc 1975 N 103; Haefliger/Schiirmann 1999 226 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 40 N 10 ff.; Piquerez
2000 N 1257 f. mit Hinweisen auf die Ausnahme in MStP 127 Abs. 1; Villiger 1999 N 517 ff.; zur fakultativen
Verteidigung Graf 2000 38 ff.

*  Vgl. z.B. schon bisher FR StPO 39 fiir die Verteidigung, néher dazu Piller/Pochon 1998 Art. 39.1 ff.

# Kritisch ist vor allem die gleiche Verteidigung von zwei Angeschuldigten in der selben Strafsache, m.w.H.

ZR 98 (1999) Nr. 48, 51. Zum Problem der Doppel- und Mehrfachvertretung vgl. Hans Nater in SJZ 95 (1999)

352.

So ZH StPO 8. In vielen Kantonen war allerdings schon bisher die Verteidigung teilweise den Anwaltinnen und

Anwilten vorbehalten, etwa in BE StrV 49; LU StPO 33 Abs. 4; ZG StPO 10 Abs. 2; FR StPO 38; GR StPO

50
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Prinzip jede handlungsfihige, gut beleumundete und vertrauenswiirdige Person mit diesen
Funktionen betraut werden konnte. Allerdings gab es schon bisher Einschrankungen, so in Fillen
notwendiger Verteidigung’'. Die berufsmissige Verteidigung, Vertretung etc. ist gemiss
Anwaltsrecht grundsitzlich den Anwiltinnen und Anwilten vorbehalten™. Abs. 5, der die
Verbeistindung und Vertretung vor allem hinsichtlich der Zivilklage regelt, schldgt vor, auch
kiinftig auf den Anwaltszwang zu verzichten und unter Vorbehalt des Anwaltsrechts jede
handlungsfdhige, gut beleumundete und vertrauenswiirdige Person als Rechtsbeistand oder
Vertretung zuzulassen.

Angesichts der Wichtigkeit der Verteidigung schligt der Vorentwurf in Abs. 6 indessen vor, die
Verteidigung vor den Strafbehorden den Rechtsanwéltinnen und Rechtsanwélten vorzubehalten,
die nach Anwaltsrecht in der Schweiz bzw. im betreffenden Kanton praktizieren diirfen, d.h. zur
Vertretung von Parteien vor Gerichtsbehdrden erméchtigt sind. Befahigt sind primidr Anwéltinnen
und Anwilte, die nach dem Bundgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwiltinnen und Anwilte
(Anwaltsgesetz, BGFA) vom 23. Juni 2000°® berechtigt sind, Parteien vor Gerichtsbehdrden zu
vertreten; es sind dies die kiinftig in einem kantonalen Anwaltsregister eingetragenen
inldndischen Anwiltinnen und Anwilte. In gewissen Schranken werden dies aber auch
Anwiltinnen und Anwiélte aus Mitgliedstaaten der EU sein, die nach Art. 21 ff. BGFA in der
Schweiz Parteien vor Gerichtsbehdrden vertreten kénnen®. Ferner ist daran zu denken, dass den
Kantonen die Moglichkeit belassen bleibt, fiir nur im betreffenden Kanton titige Anwéltinnen
und Anwilte kiinftig ein kantonales Anwaltspatent zu schaffen, das ebenfalls zur Verteidigung
vor den Strafbehdrden des betreffenden Kantons berechtigen muss””.

Abs. 6 sieht indessen einen Vorbehalt zugunsten des kantonalen und eidgendssischen Rechts vor.
Allenfalls ziehen es die Kantone vor, generell oder lediglich in gewissen Bereichen, so z.B. zur
Verteidigung im Ubertretungsstrafverfahren, auch Nichtanwiélte zuzulassen.

Allgemeine Rechte (Art. 134 VE)

Art. 134 VE umschreibt in allgemeiner Weise die Rechte der Verteidigung, des Rechtsbeistandes
und der Vertretung. Wie bis anhin sollen sie auch in Zukunft alle den Parteien zustehenden
Verfahrensrechte ausiiben und Verfahrenshandlungen vornehmen konnen. Die Parteien konnen
sich also grundsétzlich auch vertreten lassen (Abs. 1). Ausgeschlossen davon sind Verfahrens-
handlungen, die nach ihrer Natur oder gemédss Gesetz von der Partei personlich vorzunehmen
sind, wie etwa Einvernahmen.

Abs. 2 kniipft vorab an die Stellung der Verteidigung an: Die Beschuldigten kénnen sich im
Strafverfahren nicht eigentlich vertreten lassen, da sich der staatliche Strafanspruch und die
entsprechenden Verfahrenshandlungen stets gegen sie personlich richten. Die Verteidigung kann
folglich nur im Interesse der Beschuldigten und im Sinne einer Beistandschaft neben diesen titig
werden, sie aber mindestens im zentralen Punkt der Schuld- und Sanktionsfrage nicht vertreten.
Daraus folgt weiter, dass es den Beschuldigten unbenommen bleibt, neben der Verteidigung und

76a Abs. 3; AG StPO 61 Abs. 1; TI StPO 49 Abs. 5; VD StPO 99; VS StPO 49 Ziff. 4; GE StPO 29 Abs. 1; JU
StPO 44. Vgl. auch Piquerez 2000 N 1277 ff.

' Vgl. etwa ZH StPO 12 Abs. 1. In diese Richtung auch NW StPO 31.

2 Statt vieler Vogel 1997 § 29 N 122 ff.

> SR 935.61.

> Nibher Art. 21 ff. BGFA.

> Niher Meier 2000 31 (,,B-Patent*).
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allenfalls sogar abweichend von dieser selbst Antrdge zu stellen. Eine Vertretung der Beschul-
digten ist indessen moglich, soweit vermogensrechtliche Anspriiche, also die adhdsionsweise
Behandlung der Zivilklagen, betroffen sind™°.

Abs. 3 bestimmt sodann in Ubereinstimmung mit der herrschenden Lehre und Praxis®’, dass die
Anmeldung sowie der Riickzug eines Rechtsmittels gegen den Willen der Partei nicht zuldssig ist.
Diese Einschriankung gilt jedoch nur fiir Rechtsmittel im Schuld- und Strafpunkt, in dem die
Parteien Anspruch auf Beriicksichtigung ihres eigenen Standpunktes haben’®.

234.2 Verteidigung (2. Abschnitt, Art. 135 — 142 VE)

Wahlverteidigung (Art. 135 VE)

Art. 135 Abs. 1 VE wiederholt den allgemeinen Grundsatz von Art. 133 Abs. 1 VE, dass sich die
Beschuldigten in jedem Strafprozess und auf jeder Verfahrensstufe selbst verteidigen oder aber
mit der Verteidigung Anwéltinnen oder Anwiélte betrauen konnen. Dazu kommen indessen — wie
bereits zu Art. 133 Abs. 6 dargelegt - nur Personen in Frage, die nach dem eidgendssischen oder
kantonalen Anwaltsrecht dazu befugt sind. Bestellen die Beschuldigten selbst eine Verteidigung,
spricht man von Wahlverteidigung oder freigewdhlter Verteidigung™. Fiir diese ist u.a. typisch,
dass die Beschuldigten in der Wahl der Verteidigerin oder des Verteidigers frei sind und diese
jederzeit auswechseln konnen. Die Beschuldigten haben die Kosten der Wahlverteidigung selbst
zu tragen. Die Wahlverteidigung wird durch das Einreichen einer schriftlichen Vollmacht oder
aber einer zu Protokoll gegebenen Erklarung der Beschuldigten begriindet (Abs. 2).

Notwendige Verteidigung (Art. 136 VE)

Als Ausnahme zum vorerwédhnten Grundsatz der fakultativen Verteidigung normiert Art. 136 VE
die sogenannte notwendige Verteidigung (auch Pflichtverteidigung genannt). Es sind Fille, in
denen die Beschuldigten immer durch zugelassene Anwiltinnen oder Anwilte verteidigt sein
miissen, allenfalls sogar gegen ihren Willen. Die professionelle zwingende Verteidigung
entspricht mit Nuancen den Regelungen der geltenden schweizerischen Strafprozessrechte®.

Die Beschuldigte bediirfen allgemein ausgedriickt wegen der Schwere der Deliktsvorwiirfe oder
der besonderen prozessualen Lage, in der sie sich befinden, des besonderen Schutzes:
Bst. a nennt zunéchst die Untersuchungshaft. Nach dem Vorschlag des Vorentwurf soll die
Verteidigung obligatorisch sein, wenn der Freiheitsentzug fiinf Tage dauerte. Dabei ist zu
beachten, dass nach geltendem kantonalem Recht die Dauer der Untersuchungshaft, die eine
notwendige Verteidigung zur Folge hat, ausserordentlich variiert: Wéhrend z.B. im Kanton

6 7Zu dieser besonderen Stellung der Verteidigung Clerc 1975 N 101 a.E.; Hauser/Schweri 1999 § 40 N 6 ff;
Oberholzer 1994 166 ff.; Piquerez 2000 N 1273 ff., 1298 ff.; Schmid 1997 N 478 ff.

7 Siehe dazu m.w.H. Hauser/Schweri 1999 § 96 N 11; Maurer 1999 453; Oberholzer 1994 179; Piquerez 2000 N
1276; Schmid 1997 N 969. Mit Blick auf die Frage einer effizienten Verteidigung Graf 2000 194 ff., 234 ff.

*  Vgl. dazu ZR 70 (1971) Nr. 19.

* Vgl. Aus 29 mach 1 S. 86. Zum Anspruch auf freie Verteidigerwahl ZR 99 (2000) Nr. 41.

% Hierzu Aus 29 mach 1 S. 87; ferner Aeschlimann 1997 N 519 ff.; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Art.
104 N 1 ff.; Clerc 1975 N 102, 104; Graf 2000 42 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 40 N 10 ff.; Maurer 1999 118 ff.;
Oberholzer 1994 168 ff.; Padrutt 1996 Art. 76a N 2; Piller/Pochon 1998 Art. 35.1. ff.; Piquerez 2000 N 1259
ff.; Poncet 1978 Kommentierung Art. 29 al. 3; Schmid 1997 N 484 ff.
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Tessin eine Verteidigung bei Anordnung von Untersuchungshaft sofort erforderlich ist®, ist
in andern Kantonen eine Frist von fiinf Tagen vorgesehen. In einigen Kantonen ist eine
Verteidigung erst nach einem Monat Untersuchungshaft erforderlich®. Angesichts der
besonderen Situation, in der sich verhaftete Beschuldigte vor allem in der Phase der
Haftanordnung befinden, fragt sich, ob nicht sofort eine notwendige Verteidigung
erforderlich ist. Eine solche konnte auch dazu dienen, dass diese Zwangsmassnahme
zuriickhaltender angewandt wird®. Kniipft man indessen an die bestehenden Regelungen an
und hilt sich ausserdem vor Augen, dass die Untersuchungshaft nicht selten nur wenige Tage
dauert, erscheint es als angebracht, eine Haftdauer von fiinf Tagen fiir den Eintritt des Falles
einer notwendigen Verteidigung vorzusehen. In einer Variante wird eine Haftdauer von 10
Tagen zur Diskussion gestellt.

Bst. b sieht vor, dass in Fillen, in denen eine Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr oder
eine freiheitsentziehende Massnahme beantragt oder zu erwarten ist, eine Verteidigung
zwingend sind®*. Ein Fall notwendiger Verteidigung ist somit gegeben, wenn stationire
therapeutische Massnahmen nach nArt. 59 StGB, eine stationidre Behandlung von Alkohol-,
Betdubungsmittel- und Arzneimittelabhéngigen nach nArt. 60 StGB, eine Massnahme fiir
junge Erwachsene nach nArt. 61 StGB oder eine Verwahrung nach nArt. 64 StGB beantragt
wird oder in Frage kommt.

Bst. ¢ sieht eine notwendige Verteidigung fiir Beschuldigte vor, die zur Zeit der Tat noch
nicht 18 Jahre alt waren. Nach der gleichen Bestimmung ist eine Verteidigung zwingend,
wenn die Beschuldigten infolge ihres korperlichen oder geistigen Zustandes oder aus andern
Griinden wie fremde Muttersprache auf den Beistand einer professionellen Verteidigung
angewiesen sind. Eine Verteidigung ist hier indessen nur zwingend, wenn die gesetzlichen
Vertreter wie Vormiinder diese Beschuldigten nicht geniigend verbeistinden kénnen.

Bst. d iibernimmt eine Regelung, die schon in einzelnen kantonalen Verfahrensgesetzen
enthalten ist®: Vertritt der Staatsanwalt die Anklage persénlich vor dem erstinstanzlichen
Gericht oder der Berufungsinstanz, so ist den Beschuldigten zwingend eine Verteidigung
beizugeben, um die Waffengleichheit zu wahren. Dies diirfte allerdings eher selten sein, ist
doch in Fillen, in denen die Staatsanwaltschaft die Anklage zwingend persénlich zu
vertreten hat (Freiheitsstrafe iiber drei Jahre oder eine freiheitsentziechende Massnahme, Art.
369 Abs. 3 VE) eine Verteidigung ohnehin zwingend. Bst. d diirfte demgemaiss nur aktuell
werden, wenn die Staatsanwaltschaft in Anwendung von Art. 369 Abs. 1 VE einen Fall
personlich vor Gericht vertreten mdchte, obwohl sie dazu nicht verpflichtet ist, oder die
Verfahrensleitung sie nach Art. 369 Abs. 5 VE zum personlichen Erscheinen auffordert.

Sicherstellung der notwendigen Verteidigung (Art. 137 VE)

Art. 137 VE stellt die notwendige Verteidigung sicher. Nach Abs. 1 muss die jeweils zustindige
Verfahrensleitung (im Regelfall bereits die Staatsanwaltschaft) sofort fiir die Gewihrleistung der

61

62

63

64

65

TI KV 9 Abs. 3, StPO 49 Abs. 2, dazu Salvioni 1999 123 ff.

Siehe Hinweise in Aus 29 mach 1 S. 87.

Mettler 2000 28 ff. sieht denn auch die sofortige notwendige Verteidigung als Mittel gegen die nach seiner
Auffassung zu hdufige Anordnung der Untersuchungshaft.

Zu den geltenden Regelungen, die zwischen Freiheitsstrafen von 6 und 18 Monaten variieren, Aus 29 mach 1 S.
87.

Z.B. BE StrV 50 Ziff. 2 Bst.c; OW StPO 12 Abs. 2; FR StPO 35 Bst.a; SO StPO 9 Abs. 1 Bst.a; AR StPO 61
Abs. 1 Ziff. 3; AI StPO 32 Abs. 1 Bst.d; AG StPO 59 Abs. 2;VD StPO 104 Abs. 2; JU StPO 45 Ziff. 3 Bst.c.
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Verteidigung besorgt sein, wenn sie feststellt, dass einer der in Art. 136 VE erwihnten
Voraussetzungen erfiillt ist. Konkret wird in Abs. 2 bestimmt, dass die Verteidigung nach der
ersten Einvernahme durch die Staatsanwaltschaft, jedenfalls vor Beginn der weiteren Erhebungen
im Rahmen des Vorverfahrens, vor allem vor Beginn der Beweisabnahmen, sichergestellt sein

muss. Diese Regelung findet sich bereits jetzt in einzelnen kantonalen Strafprozessordnungen®.

Abs. 3 regelt die praktisch wichtige, bisher aber kaum ausdriicklich normierte Frage, ob
Beweisabnahmen giiltig sind, die in Fdllen der notwendigen Verteidigung ohne eine solche
erfolgten®. Die vorgeschlagene Regelung unterscheidet verschiedene denkbare Konstellationen.
Zunéchst ist an den Fall zu denken, in dem trotz erkennbarer Notwendigkeit einer Verteidigung
Beweisabnahmen erfolgen; beispielsweise werden im Vorverfahren, das ein vorsétzliches
Totungsdelikt zum Gegenstand hat, Zeugen vor Bestellung einer Verteidigung einvernommen.
Solche Beweise sind unverwertbar, d.h. im erwdhnten Fall muss die Zeugeneinvernahme in
Anwesenheit der Verteidigung wiederholt werden, falls die Beschuldigten nicht auf eine
Wiederholung verzichten. Es kann sich jedoch auch erst nachtraglich ergeben, dass ein Fall der
notwendigen Verteidigung vorliegt. So ist vorstellbar, dass gegen Beschuldigte zunichst eine
Voruntersuchung wegen geringfiigiger Diebstidhle eingeleitet wird und es sich erst in einer
spateren Phase herausstellt, dass diese Beschuldigten als Téter eines vorsdtzlichen Totungsdelikts
in Frage kommen. Hier behalten, da in der ersten Phase des Vorverfahrens die Notwendigkeit der
Verteidigung nicht erkennbar war, die in dieser ersten Phase erfolgten Beweisabnahmen ihre
Giiltigkeit.

Amtliche Verteidigung (Art. 138 VE)

Art. 138 VE regelt die amtliche Verteidigung (auch Offizialverteidigung), d.h. die Voraus-
setzungen, unter denen Beschuldigten eine vom Staat bestellte und auch entschadigte
Verteidigung beigegeben wird®®.

Eine amtliche Verteidigung wird hauptsdchlich ernannt, wenn in einem Falle notwendiger
Verteidigung die Beschuldigten nicht selbst eine freigewdhlte Verteidigung, also eine
Wabhlverteidigung nach Art. 135 VE bestellen (Abs. 1 Bst. a) oder das Mandat einer solchen
Wabhlverteidigung aus irgendeinem Grund erlischt, ohne dass die Beschuldigten selbst eine neue
Verteidigung beiziehen (Abs. 1 Bst. b).

Abs. 2 kniipft an die bisherige bundesgerichtliche Praxis an, wonach aus aArt. 4 BV ein direkter
Anspruch auf eine unentgeltliche Verteidigung abzuleiten war, wenn es sich nicht um einen
Bagatellfall handelt und der Straffall in tatsdchlicher oder rechtlicher Hinsicht Schwierigkeiten
bietet, denen die Beschuldigten nicht gewachsen sind®®. Nach Art. 6 Abs. 3 Bst. ¢ EMRK
wiederum besteht ein Anspruch auf eine unentgeltliche Verteidigung, ,,wenn dies im Interesse der

66 Siche etwa ZH StPO 13, BE StrV 50 Ziff. 3; Al StPO 32 Abs. 2 (,,vor der Durchfiihrung der wichtigsten
Zeugeneinvernahmen®); dazu Schmid 1997 N 491; vgl. ferner Hauser/Schweri 1999 § 40 N 6 ff.; Maurer 1999
118. BS StPO 14 Abs. 1, AR StPO 61 Abs. 2 und SH StPO 48 verlangen die notwendige Verteidigung ,,sobald*
das Vorliegen solcher Griinde ersichtlich ist.

7 Vgl. zB. NE StPO 54 Abs. 1.

% Allgemein Aeschlimann 1997 N 528 ff.; Clerc 1975 N 104; Hauser/Schweri 1999 § 40 N 13 ff.; Maurer 1999
120 ff.; Oberholzer 1994 170 ff.; Piquerez 2000 N 1280 ff.; Schmid 1997 N 487 ff.

% Siehe zusammenfassend BGE 120 Ia 43, 45, 117 Ia 279, ferner Aeschlimann 1997 N 545; Haefliger/Schiirmann
1999 226 ft.; Hauser/Schweri 1999 § 40 N 16; Maurer 1999 121; Oberholzer 1994 171; Piquerez 2000 N 1282
f.; Schmid 1997 N 488.
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Rechtspflege erforderlich ist.”“ Lehre und Praxis zu dieser Bestimmung verlangen, dass zusitzlich
zum Interesse der Rechtspflege die Beschuldigten unbemittelt sein miissen; es ist davon
auszugehen, dass die Voraussetzungen, die das Bundesgericht aus aArt. 4 BV ableitete, mit der
EMRK kompatibel sind”’. Zu erwihnen ist sodann nArt. 29 Abs. 3 Satz 2 BV, der einen
Anspruch auf einen unentgeltlichen Rechtsbeistand gewéhrt, wenn dies zur Wahrung der Rechte
einer Partei notwendig ist.

Abs. 3 Bst. a und b konkretisieren diese Anspriiche:

Nach Bst. a darf es sich nicht um einen Bagatellfall handeln, wobei diese Voraussetzung in
jedem Fall erfiillt ist, wenn eine Freiheitsstrafe von mehr als vier Monaten’' und mit Blick
auf das neue Sanktionensystem des Allgemeinen Teils des StGB eine hohere Geldstrafe als
120 Tagsdtze oder gemeinniitzige Arbeit von mehr als 120 Stunden zu erwarten sind. Die
Regelung in Abs. 2 und 3 lédsst zu, auch einen Fall mit geringerer Strafe nicht mehr als
Bagatellfall zu qualifizieren.

Bst. b verlangt zusdtzlich zu den Voraussetzungen nach Bst. a, dass der Fall in tatsdchlicher
oder rechtlicher Hinsicht Schwierigkeiten bereitet, denen die Beschuldigten allein nicht
gewachsen sind.

Bestellung der amtlichen Verteidigung (Art. 139 VE)

Art. 139 VE regelt die Einzelheiten der Bestellung der amtlichen Verteidigung. Der Vorentwurf
schldgt in Abs. 1 vor, die Bestellung im Hauptfall der Anordnung wihrend des Vorverfahrens
nicht der in diesem Stadium verfahrensleitenden Staatsanwaltschaft zu iibertragen, sondern dafiir
die Verfahrensleitung des Zwangsmassnahmengerichts vorzusehen. Damit wird der Verdacht
beseitigt, die Staatsanwaltschaft konnte versucht sein, eine ihr genehme Verteidigung zu
bestellen.

Ist der Fall bereits beim Gericht hingig, so ist die Verfahrensleitung des betreffenden Gerichts fiir
die Bestellung zustandig (Abs. 2).

Nach Abs. 3 ist die amtliche Verteidigung im Regelfall nur in der Schweiz zugelassenen und hier
ansdssigen Anwiéltinnen und Anwiélten zu iibertragen, also solchen, die nach Art. 4 oder 30
BGFA in einem entsprechenden kantonalen Anwaltsregister eingetragen und nach Art. 12 Bst. g
dieses Gesetzes zur Ubernahme solcher Mandate verpflichtet sind. Es kénnen jedoch auch
Anwiltinnen und Anwilte mit solchen Mandaten betraut werden, die nach kantonalem Recht nur
zur Berufsausiibung im verfahrensfithrenden Kanton zugelassen sind. Zwar werden nach dem
Anwaltsgesetz wie erwédhnt (vorne Ziff. 234.1) kiinftig in der Schweiz auch auslédndische
Anwiltinnen und Anwilte titig sein und auch Wahlverteidigungen iibernehmen konnen. Da die
Tatigkeit eines Strafverteidigers in besonderem Masse eine Vertrautheit mit dem schweizerischen
Verfahrensrecht, der entsprechenden Behdrdenpraxis sowie Kenntnisse der ortlichen Verhiltnisse
voraussetzt und die Betrauung von Anwiltinnen und Anwélten mit Haupttétigkeit im Ausland fiir
den Staat empfindlich hohere Kosten verursachen diirfte, erscheint es als richtig, fiir die

" Niher Haefliger/Schiirmann 1999 229 ff.; Villiger 1999 N 519 ff.

" In der bisherigen Gerichtspraxis wurde die kritische Grenze bei Freiheitsstrafen zwischen 3 und 5 Monaten
erblickt, BGE 115 Ia 103 (Fall mit vier bestrittenen Vergehen und einer drohenden unbedingten Geféngnisstrafe
von 3 Monaten); ZR 85 (1986) Nr. 4; EGMR in VPB 55 (1991) Nr. 52 S. 425 ff. = Pr 81 (1992) Nr. 70 = ZBJV
128 (1992) 732. Voraussetzung bejaht bei erstinstanzlicher Strafe von fiinf Monaten, RKG 1995 22 Nr. 10.
Zum Fall der Verteidigung bei Ubertretungen ZBIV 132 (1996) 620 = RS 1999 Nr. 564; VPB 61 (1997) Nr.
118.
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amtlichen Verteidigungen nur in der Schweiz téitige Verteidigerinnen und Verteidiger vorzusehen.
Dies bedeutet, dass Anwiltinnen und Anwilte aus EU-Staaten, die nach Art. 21 ff. BGFA den
Anwaltsberuf im freien Dienstleistungsverkehr ausiiben oder solche, die nach Art. 27 ff. BGFA
die Advokatur in der Schweiz stindig ausiiben, keine solchen Mandaten iibertragen erhalten
sollen. Weiter sind diese Anwiltinnen und Anwiélte nach Art. 25 und 27 Abs. 2 BGFA in der
Schweiz nicht zu Ubernahme amtlicher Verteidigungen verpflichtet. Beigefiigt sei, dass vom
Grundsatz von Abs. 3 in begriindeten Fillen abgewichen werden kann: So wire es wenig sinnvoll
und undkonomisch, einen ausldndischen Verteidiger in einem sehr grossen Straffall nicht zum
amtlichen Verteidiger zu bestellen, wenn er z.B. die Beschuldigten bis zur Berufungsverhandlung
als freigewihlter Anwalt verteidigt hat und noch fiir die letzte Phase des Verfahrens z.B. wegen
eingetretener Mittellosigkeit der Beschuldigten eine amtliche Verteidigung notwendig ist.

Nach bisheriger Lehre und Praxis haben die Beschuldigten keinen Anspruch darauf, die ihnen
beizugebende Verteidigerin oder den Verteidiger selbst auswéhlen zu kénnen und dazu angehort
zu werden’”. Abs. 4 iibernimmt aber die in der Schweiz vorherrschende Regelung oder
mindestens Praxis, bei der Bestellung der amtlichen Verteidigung wenn moglich die Wiinsche der
Beschuldigten zu beriicksichtigen” .

Widerruf und Wechsel der amtlichen Verteidigung (Art. 140 VE)

Art. 140 VE bestimmt Dauer und Ende der amtlichen Verteidigung; iiblicherweise dauert die
amtliche Verteidigung, bis das Verfahren rechtskriftig abgeschlossen ist (Abs. 1).

Féllt der Grund, der Anlass fiir die Anordnung der Verteidigung gab, vorher weg, hat die in
jenem Moment zustindige Verfahrensleitung das Mandat als beendet zu erkldren (Abs. 2). Dies
ist beim Grund der mehr als fiinftigigen (in der Variante: zehntdgigen) Untersuchungshaft nach
Art. 136 Bst. a VE dann der Fall, wenn die Beschuldigten aus der Haft entlassen werden und kein
anderer Grund fiir die Fortsetzung der amtlichen Verteidigung besteht.

Abs. 3 regelt das praktisch bedeutsame, in der bisherigen Gesetzgebung aber kaum ausdriicklich
normierte Problem des Wechsel in der Person der amtlichen Verteidigerin oder Verteidiger. Der
Vorentwurf schldgt vor, einen Wechsel zuzulassen, wenn das Vertrauensverhédltnis mit den
Beschuldigten erheblich gestort oder eine wirkungsvolle Verteidigung aus andern Griinden nicht
mehr gewdhrleistet ist, eine Regelung, die iiber die bisherige Praxis z.B. des Bundesgerichts
hinausgeht’*.

Entschéidigung der amtlichen Verteidigung (Art. 141 VE)

Art. 141 VE enthélt einige Grundsitze zur Entschidigung der amtlichen Verteidigung. In einigen
Kantonen sind die Anwiltinnen und Anwilte verpflichtet, solche Mandate zu Honoraren zu
fiihren, die unter jenen einer privat bestellten Verteidigung liegen”, wihrend andere die

> Vgl. BGE 113 Ia 70; ferner Haefliger/Schiirmann 1999 232; Villiger 1999 N 519.

7 Soetwa ZH StPO 13 Abs. 2; BE StrV 51 Abs. 5; LU StPO 34 Abs. 5; UR StPO 56 Abs. 1; FR StPO 37 Abs. 2;
SO StPO 11 Abs. 3; BS StPO 16 Abs. 4; BL StPO 18 Abs. 2; SH StPO 49 Abs. 1; GR StPO 102 Abs. 1; AG
StPO 61 Abs. 2; VS StPO 49 Ziff. 3 a.E.

Diese lésst einen Wechsel nur zu, wenn ein solcher aus objektiven Griinden als angezeigt erscheint, vgl. BGE
116 Ia 105, 114 Ta 101; Pr 78 (1989) Nr. 261; mit weiteren Hinweisen Aeschlimann 1997 N 550; Maurer 1999
122; Oberholzer 1994 175; Padrutt 1996 Art. 76a N 2.8.; Piquerez 2000 N 1287; Schmid 1997 N 490.

Vgl. etwa BE StrV 52. Honoraransdtze gemédss Verordnung der Behdrden bzw. Ermessen Gerichte LU StPO 34
Abs. 6; UR StPO 58; GL StPO 20 Abs. 1; SO StPO 12 Abs. 3; BS StPO 17; BL StPO 21; SH StPO 50; AR

74

75
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Verteidigung nach dem iiblichen Anwaltstarif entschidigen’®. Es gibt Griinde, die fiir den einen
oder anderen Entschiddigungsmodus sprechen. Um auch den amtlich verteidigten Beschuldigten
einen in jeder Hinsicht mit der freigewéhlten Verteidigung vergleichbaren Beistand zu gewihr-
leisten, wird fiir die amtliche Verteidigung grundsitzlich die gleiche Entschiadigung vorgesehen,
Bund und Kantonen hier aber die Mdglichkeit abweichender Regelungen eingerdumt. Der
Vorentwurf sieht deshalb vor, die amtliche Verteidigung ohne andere Regelung in den
eidgendssischen oder kantonalen FEinfiihrungserlassen nach dem iiblichen Anwaltstarif zu
entschddigen (Abs. 1).

Diese Entschdadigung wird wie schon erwéhnt (Ziff. 234.2 zu Art. 138 VE) vom Staat, d.h. vom
verfahrensfiihrenden Kanton oder Bund getragen; dies schliesst indessen nicht aus, dass diese
Kosten spéter von den Beschuldigten zuriickverlangt werden konnen (néher Art. 494 VE). Abs. 2
stellt klar, dass sich die amtliche Verteidigung mit der staatlichen Entschiddigung zufrieden geben
muss und dariiber hinaus keine weiteren Entschadigungen verlangen darf’’.

Abs. 3 weist die Befugnis, die Entschddigung festzusetzen, der Verfahrensleitung jener Instanz zu,
die sich bei Abschluss des Mandates mit dem Fall zu befassen hatte.

Abs. 4 stellt gegen den Entscheid, mit dem die Entschiddigung der amtlichen Verteidigung
festgelegt wurde, die Beschwerde zur Verfiigung, wobei nach Bst. a und b je nach der
entscheidenden Behorde die Beschwerdeinstanz der Kantone oder des Bundes Rechtsmittel-
behorde ist.

Stellung der Verteidigung (Art. 142 VE)

Art. 142 VE umschreibt die wesentlichsten Aufgaben der Verteidigung, wie sie dem heutigen
Rollenbild entsprechen. Die Verteidigung ist zwar Teil der Rechtspflege und Dienerin des
Rechts; entgegen den Strafbehdrden ist sie jedoch einseitig fiir die Beschuldigten titig™®. Abs. 1
macht es dementsprechend der Verteidigung zur Pflicht, sich in den Schranken des Rechts und
der Standesregeln allein fiir die Interessen der Beschuldigten einzusetzen.

Abs. 2 geht davon aus, dass die Verteidigung nicht nur dem Staat und seinem Strafverfolgungs-
interesse, sondern auch den Beschuldigten gegeniiber ungebunden sein soll; sie soll all das
vorkehren, was nach ihrem besten Wissen und Gewissen dazu dient, sich positiv auf die Stellung
der Beschuldigten auszuwirken. Daraus folgt, dass die Verteidigung ihre Strategie selbst zu
entwickeln hat. Sie hat dabei auf die Vorschlige und Wiinsche der Beschuldigten einzugehen,
doch ist sie nicht daran gebunden’. Vorbehalten bleibt aber die Einschrinkung von Art. 134 Abs.
3 fiir das Rechtsmittelverfahrern.

StPO 64; Al StPO 33 Abs. 3; VD StPO 110. Allgemein Aeschlimann 1997 N 538 ff;
Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Art. 110 N 1 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 40 N 14 ff.; Maurer 1999 122 f,;
Oberholzer 1994 176 £.; Piquerez 2000 N 1291 ff.; Schmid 1997 N 492.

76 So ZH StPO 12 Abs. 2; OW StPO 13 Abs. 2; AG StPO 61 Abs. 3; TG StPO 52 Abs. 2; JU StPO 46 Abs. 2.

77 Zu den Grenzen dieser Regel ZR 99 (2000) Nr. 49.

" Dazu und zum Folgenden Clerc 1975 N 101; Frank/Striuli/Messmer 1997 § 87 N 12 ff.; Haefliger/Schiirmann
1999 226 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 40 N 22 ff.; Oberholzer 1994 177 ff.; Piquerez 2000 N 1263 ff., 1302 f,;
Schmid 1997 N 493 ff.

7 Siehe dazu BGE 116 Ia 102; ZR 78 (1979) Nr. 110; SJZ 56 (1960) S. 261. Die Unabhéngigkeit der Anwiltin
und des Anwalts ist nunmehr auch in Art. 12 Bst. a BGFA garantiert.
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234.3 Unentgeltliche Rechtsbeistinde und unentgeltliche Rechtspflege fiir die
Privatkliagerschaft (3. Abschnitt, Art. 143 — 144 VE)

Die neue BV gewihrt der mittellosen Partei gegeniiber dem Staat in Art. 29 Abs. 3 ausdriicklich
einen Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege und die Bestellung eines unentgeltlichen
Rechtsbeistandes™. Die Anspriiche der Beschuldigten auf unentgeltlichen Rechtsbeistand finden
sich in den bereits erlduterten Art. 138 ff. VE. Dieser 3. Abschnitt regelt den Fall, dass die
Privatklagerschaft zur Durchsetzung ihrer Anspriiche im Zivilpunkt einen unentgeltlichen
Rechtsbeistand sowie die unentgeltliche Rechtspflege notwendig hat.

Unentgeltlicher Rechtsbeistand (Art. 143 VE)

Art. 143 Abs. 1 VE enthdlt die Voraussetzungen, die erfillt sein miissen, damit der Privat-
klagerschaft ein unentgeltlicher, d.h. vom Staat entschéddigter Rechtsbeistand beizugeben ist. Im
Einklang mit der bisherigen Lehre und Rechtsprechung® ist zunichst erforderlich, dass die
Privatklagerschaft nicht iiber die notwendigen Mittel verfiigt, um selbst eine Vertretung zu
bestellen und zu bezahlen®”. Sodann setzt die Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes
voraus, dass die Privatkldgerschaft eines Rechtsbeistandes bedarf, um ihre Rechte wirksam
wahren zu konnen. Diese Voraussetzung ist erfiillt, wenn sich komplizierte Sach- oder
Rechtsfragen stellen. Zu beriicksichtigen sind auch die weiteren Umstidnde des Falles wie die
Bedeutung der Strafsache, die Rechtskundigkeit der Partei etc.*> Weiter ist erforderlich, dass die
Zivilklage nicht als aussichtslos erscheint®; diese Voraussetzungen ergeben sich neuerdings
ausdriicklich auch aus nArt. 29 Abs. 3 BV. Der Hinweis auf die Zivilklage macht deutlich, dass
grundsitzlich nur dann ein unentgeltlicher Rechtsbeistand bestellt wird, wenn die
Privatklagerschaft im  Strafverfahren Zivilanspriiche geltend macht; dies schliesst
selbstverstiandlich nicht aus, dass der Rechtsbeistand (weiter als dass dies eine blosse Vertretung
tun konnte) auch im Strafpunkt titig wird.

Abs. 2 bezieht sich auf allfdllige Kostenvorschiisse einer Partei, die nach dem Vorentwurf nur
ausnahmsweise in relativ wenigen Fillen, vorab bei Verfahrenshandlungen im Zusammenhang
mit Antragsdelikten sowie der Durchsetzung von Zivilanspriichen (vgl. etwa Art. 192 Abs. 3 oder
Art. 344 Abs. 3 VE) vorgesehen sind. Ist die Privatkldgerschaft verpflichtet, Kostenvorschiisse zu
leisten, so kann sie davon unter den Voraussetzungen von Abs. 1 entbunden werden, soweit ihre
Begehren nicht aussichtslos sind.

Zustdndige Behorde und Kostentragung (Art. 144 VE)

Art. 144 VE verweist fiir die Bestellung, den Widerruf und Wechsel sowie die Entschddigung des
unentgeltlichen Rechtsbeistandes auf die Vorschriften der amtlichen Verteidigung in Art. 139-

% Dieser Anspruch wurde vom Bundesgericht bis anhin aus aArt. 4 BV abgeleitet. Dazu und zum Folgenden BGE

116 1a 459; 124 1 1; 123 1 145; 120 Ia 217; Aeschlimann 1997 N 581 ff.; Forster 1992 457 ff.; Hauser/Schweri
1999 § 38 N 19; Maurer 1999 133 f.; Georg Miiller in BV-Kommentar 1995 Art. 4 N 123 ff.; Oberholzer 1994
194 £.; Piquerez 2000 N 1330; Schmid 1997 N 520.

81 Statt vieler m.w.H. Georg Miiller in BV-Kommentar 1995 Art. 4 N 125 ff.

8 Zu den anzuwenden Massstiben BGE 106 la 82; 108 1a 108; 109 Ia 8; 118 Ia 369; 119 Ia 11; vgl. auch ZR 99
(2000) Nr. 35.

¥ BGE 104 Ia 72; 115 Ia 105; 117 Ia 279; hierzu Georg Miiller in BV-Kommentar Art. 4 N 126; Forster 1992
460 f.

% Siehe etwa BGE 109 1a 13; 114 1a 101.
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141 VE. Damit wird der unentgeltliche Rechtsbeistand im Regelfall von der Verfahrensleitung
des Zwangsmassnahmengerichts ernannt (Art. 139 Abs. 1 VE). Seine Entschddigung richtet sich
grundsitzlich nach dem Anwaltstarif (Art. 141 Abs. 1 VE).

Abs. 2 stellt klar, dass die Kostentragung des Staates bei der Bestellung eines Rechtsbeistandes
und der Gewéhrung der unentgeltlichen Rechtspflege nicht definitiv ist. Wie zumeist schon im
geltendem Verfahrensrecht vorgesehen®, wird iiber die Kosten der unentgeltlichen Verbei-
stindung wie auch jener, die im Zusammenhang mit der Gewéhrung der unentgeltlichen
Rechtspflege entstanden sind, im Endentscheid befunden (vgl. Art. 493 Abs. 2 und 494 Abs.
3 VE). Die so entstandenen Kosten konnen je nach dem den Beschuldigten oder aber der
Privatklagerschaft auferlegt werden.

Abs. 3 bezieht sich auf den Fall, dass der Privatkldgerschaft nach Art. 503 oder 505 Abs. 2 VE
eine Prozessentschddigung zu Lasten der Beschuldigten zugesprochen wird. Diese Entschiddigung
gilt dem Bund oder Kanton im gleichen Umfang abgetreten, wie diese im Rahmen der
unentgeltlichen Rechtspflege oder mit der Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes die
Kosten trugen.

% Etwa ZH StPO 188 Abs. 1; LU StPO 270, 275; NE StPO 98 Abs. 2; GE StPO 98 f.
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24 Beweismittel (Vierter Titel)

Im Vierten Titel des Vorentwurfs werden die wesentlichsten Beweismittel' dargestellt. Diese
Mittel konnen die Parteien des Strafprozesses einsetzen, um die erkennenden Behorden,
vorwiegend die Gerichte, vom Vorhandensein verfahrensrelevanter Tatsachen zu iiberzeugen’.
Wie in der schweizerischen Strafprozesslehre’ und den Gesetzen iiblich wird zunichst der
sogenannte Personalbeweis behandelt. Dieser beruht primér auf den Aussagen von Beschuldigten,
Zeuginnen und Zeugen, Auskunftspersonen sowie Sachverstindiger. Anschliessend wird der
Sachbeweis dargestellt. Darunter fallen alle Sachen, Ortlichkeiten, Zustéinde oder Vorginge, die
auf Grund ihrer sinnlichen Erkennbarkeit beweisbildend sind. Vorangestellt sind im 1. Kapitel
allgemeine Grundsitze, die sich mit der Beweiserhebung, mit rechtswidrig erlangten Beweisen,
gemeinsamen Bestimmungen fiir Einvernahmen, Gegeniiberstellungen und Teilnahmerechte
sowie Schutzmassnahmen fiir Zeugen usw. befassen.

241 Beweise und ihre Erhebung (1. Kapitel; Art. 145-165 VE)
241.1 Allgemeine Regeln der Beweiserhebung (1. Abschnitt, Art. 145-147 VE)

Grundsatz (Art. 145 VE)

Im Zentrum des Beweisrechts und in Art. 145 VE steht die heute vorherrschende Auffassung,
dass es keinen numerus clausus der Beweismittel gibt. Dies ergibt sich einerseits aus dem
Grundsatz der materiellen Wahrheit gemidss Art. 6 VE, der es den Strafbehorden zur Aufgabe
macht, alle fiir die Beurteilung von Tat und Téater wesentlichen Fakten von Amtes wegen
zusammenzutragen. Anderseits ist aus der in Art. 11 Abs. 1 VE zu findende Maxime der freien
Beweiswiirdigung abzuleiten, dass zur Erforschung der Wahrheit in den Schranken des Rechts
alle denkbaren Beweismittel einsetzbar sein miissen, auch wenn sie in den Verfahrensgesetzen
nicht oder noch nicht ausdriicklich vorgesehen sind. Im Strafverfahren kénnen somit auch
Beweismittel eingesetzt werden, die neu von der Wissenschaft und Kriminalistik entwickelt
werden, ohne dass es hierzu einer Erginzung des Gesetzes bedarf”.

Unnotige, untaugliche und unerreichbare Beweismittel (Art. 146 VE)

Art. 146 VE entbindet die Strafbehdrden von der Abnahme gewisser Beweise, wenn die damit zu
beweisende Tatsache offenkundig, also allgemein bekannt ist® , z.B., dass eine bestimmte
Gemeinde in einem bestimmten Kanton liegt. Ebenso ist auf die Beweisabnahme zu verzichten,
wenn die Tatsache zwar nicht unbedingt der Allgemeinheit, hingegen den Strafbehdérden bekannt

SHauptsdchlichste Beweismittel”, so Aeschlimann 1997 N 831.

2 Zum Begriff des Beweises Aeschlimann 1997 N 823 ff.; Clerc 1975 N 146 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 59
N 1 ff.; Maurer 1999 34 f.; Oberholzer 1994 255 ff.; Piquerez 2000 N 1859 ff.; Schmid 1997 N 593 ff.

3 Siche etwa Clerc 1975 N 149 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 59 N 19 f.; Oberholzer 1994 255 ff.; Piquerez 2000 N
2009 ff., 2242 ff.; Schmid 1997 N 598, 674.

4 Aeschlimann 1997 N 824; Clerc 1975 N 142; Hauser/Schweri 1999 § 59 N 3 ff.; Oberholzer 1994 255; Padrutt
1996 Art. 76 N 3.1.; Piller/Pochon 1998 Art. 73.1 ff.; Piquerez 2000 N 1876 ff., 1887; Schmid 1997 N 600.

> Zu diesen und den nachfolgenden Konstellationen Aeschlimann 1997 N 827 ff.; Clerc 1975 N 138 No. 3

Hauser/Schweri 1999 § 59 N 21 ff.; Maurer 1999 183 f.; Oberholzer 1994 144 f.; Poncet 1978 58; Schmid

1997 N 599.
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ist (sog. gerichtsnotorische Tatsachen), z.B., dass die X-AG in Konkurs gefallen ist. Den
Strafbehorden muss sodann zugestanden werden, auf die Abnahme jener Beweise liber Tatsachen
zu verzichten, die im Verfahren bereits rechtsgeniiglich nachgewiesen sind (Abs. 1).

Die Strafbehdrden sehen nach Abs. 2 von Beweisabnahmen ab, wenn untaugliche Beweismittel
angerufen werden, Beweise, die fiir die zu beweisende Tatsache unerheblich oder ungeeignet
sind. Etwa wenn der angerufene Zeuge zu den verfahrensrelevanten Vorgingen keine
sachdienlichen Angaben machen kann oder ein Experte fiir eine vom Richter zu entscheidende
Rechtsfrage angerufen wird. Weiter kann auf wunerreichbare Beweismittel verzichtet werden;
konkret bedeutet dies, dass ein Verfahren mit Endentscheid abgeschlossen werden kann, wenn
z.B. ein Zeuge, der offenbar wesentliche Aussagen machen konnte, verschwunden ist; eine andere
Frage ist, ob das Verfahren in solchen Fallen nicht nach Art. 345 VE sistiert werden sollte.

Verbotene Beweiserhebungsmethoden (Art. 147 VE)

Art. 147 Abs. 1 VE kniipft an den Grundsatz der Achtung der Menschenwiirde nach Art. 3 VE an.
Bereits dort werden in Abs. 3 jene Methoden zur Erlangung von Beweisen verboten, die diese
Wiirde verletzen. Bei der Erhebung von Beweisen sind mit Ausnahme der gesetzlich erlaubten
Zwangsmassnahmen namentlich jeder Einsatz von physischer und psychischer Gewalt verboten.
Verboten sind auch Methoden, die die Denkfdhigkeit und Willensfreiheit der betroffenen
Personen beeintrdchtigen, so das Riickversetzen in einen Alkohol- und Drogenrausch oder die

Narkoanalyse. Als unzulissig erscheinen ferner Einrichtungen wie ,,Liigendetektoren‘.

Solche Eingriffe sind nach Abs. 2 auch dann ausgeschlossen, wenn sie der Entlastung der
Beschuldigten dienen sollen und von diesen verlangt werden. Die Ergebnisse dieser Unter-
suchungsmethoden sind einerseits nicht iiber alle Zweifel erhaben und andererseits wiirde eine
Freiwilligkeit solcher Einrichtungen indirekt einen Zwang auf die Beschuldigten ausiiben, weil
ein Verzicht darauf als Verdachtsmoment interpretiert werden konnte. Werden Beweise unter
einem nach dieser Bestimmung verponten Zwang erhoben, sind sie gemdss Art. 148 VE
unverwertbar.

241.2 Rechtswidrig erlangte Beweismittel (2. Abschnitt, Art. 148-150 VE)

Die Folgen von Verletzungen der Beweiserhebungsvorschriften sind ein weites Feld, das in den
geltenden Gesetzen nicht oder nur unzureichend geregelt ist und die Lehre’ sowie die
Rechtsprechung immer wieder ausgiebig beschiftigt. Die Schaffung einer vereinheitlichten

6 Hierzu und zum Folgenden Aeschlimann 1997 N 195; Clerc 1975 N 143; Hauser/Schweri 1999 § 39 N 22, § 59
N 6; Maurer 1999 35 f.; Piquerez 2000 N 1888 ff.; Schmid 1997 N 626. BGE 118 Ia 31; SJZ 67 (1971) 114. -
Neuerdings wird das Problem des Liigendetektors (besser: Polygraf) allerdings differenziert betrachtet: Nach
dem nicht publizierten Bundesgerichtsentscheid vom 23.9.1998 i.S. A.P. sind solche Methoden nicht an sich
bedenklich; sie sollen aber nur zuldssig sein, soweit sie der Entlastung der Beschuldigten dienen und nicht
gegen ihren Willen angewandt werden; vgl. hierzu TA Nr. 23 vom 29.1.1999, S. 2. - In Deutschland besteht
kein verfassungsmdssiger Anspruch auf Abnahme eines solchen Beweises, vgl. EuGRZ 25 (1998) 351.
Teilweise wird die Anwendung des Liigendetektors weniger gestiitzt auf menschenrechtliche Uberlegungen als
vielmehr wegen seiner Untauglichkeit verworfen, vgl. Kriminalistik 1999 11; dhnlich auch Piquerez 2000 N
1897, differenzierend Kriminalistik 2000 607.

7 Mit Hinweisen auf die Praxis Aeschlimann 1997 N 196; Bénédict 1994; Clerc 1975 N 144; Hauser/Schweri
1999 § 60 N 5 ff.; Maurer 1999 36 f.; Oberholzer 1994 246 ff.; Padrutt 1996 Art. 76 N 3.3.; Piquerez 2000
N 1965 ff.; Schmid 1997 N 608 ff.
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schweizerischen Strafprozessordnung soll zum Anlass genommen werden, einige Grundsitze
gesetzgeberisch zu verankern. Die heikle, vielschichtige Materie kann freilich nicht bis in alle
Details geregelt werden, so dass gewisse Teilaspekte wie bisher der Praxis zu iiberlassen sind.

Grundsatz (Art. 148 VE)

Art. 148 Abs. 1 VE stellt zunéchst klar, dass Beweise, die von Strafbehdrden in strafrechtlich
verponter Weise erhoben wurden, als Beweise unverwertbar sind®. Darunter fallen etwa die
Aussagen von Beschuldigten, die in strafbarer Weise zu diesen genotigt wurden. Nach Abs. 1
sind auch Beweise unverwertbar, die in Verletzung von Giiltigkeitsvorschriften erhoben wurden.
Hier und im Folgenden wird der Begriff der Unverwertbarkeit und nicht jener der Nichtigkeit
verwendet; entscheidend ist, dass solche Beweise den Personen, die durch die Beweisvorschriften
geschiitzt werden sollen, also vorab den Beschuldigten, nicht entgegengehalten werden diirfen.
Inwieweit solche Beweise zugunsten der Beschuldigten oder anderer Parteien verwendet werden,
kann der Praxis iiberlassen bleiben. Diese Flexibilitdit wére bei einer ausdriicklich statuierten
Nichtigkeit problematisch.

Abs. 2 betont hingegen, dass die Verletzung blosser Ordnungsvorschriften nicht die Unverwert-
barkeit des Beweises zur Folge hat. Damit kniipfen Abs. 1 und 2 an die im Strafprozessrecht
iibliche Unterscheidung zwischen Giiltigkeits- und Ordnungsvorschriften an’. Die
Differenzierung wird, wenn das Gesetz eine Vorschrift nicht selbst als Giiltigkeitsvorschrift
bezeichnet'®, der Praxis iiberlassen. Tendenziell ist bei der Unterscheidung auf den Schutzzweck
der Norm abzustellen: Hat die Verfahrensvorschrift fiir die Wahrung der zu schiitzenden
Interessen der betreffenden Partei eine derart erhebliche Bedeutung, dass sie ihr Ziel nur erreichen
kann, wenn bei Nichtbeachtung die Verfahrenshandlung ungiiltig ist, spricht man von einer
Giiltigkeitsvorschrift, bei nur untergeordneter Bedeutung von einer Ordnungsvorschrift.

Abs. 3 versucht, das bisher gesetzgeberisch kaum angegangene Problem der sogenannten
Fernwirkung von Beweisverboten zu regeln, also die Frage, ob die auf Grund eines unverwert-
baren Beweises ermdglichte weitere, gleichsam sekundidre Beweiserhebung verwertbar oder aber
ebenfalls ungiiltig ist. Das Problem stellt sich etwa bei einer Zeugeneinvernahme, die
unverwertbar ist, weil der Zeuge nicht auf seine Zeugenpflichten aufmerksam gemacht wurde
(Art. 184 VE); der Zeuge nennt einen weiteren Zeugen, der alsdann ordnungsgemaiss
einvernommen wird und dabei verfahrensentscheidende Aussagen macht. Sollen die Aussagen
dieses zweiten Zeugen verwertbar sein? Im Gegensatz zum anglo-amerikanischen
Strafverfahrensrecht, das dieses indirekte Beweisverbot relativ konsequent beachtet'', hat die
Fernwirkung der Beweisverbote im kontinental-europdischen und vorab dem schweizerischen
Strafprozess nur beschrinkt Wurzeln schlagen konnen. Die Folgen solcher indirekter
Beweisregelverletzungen sind kontrovers: Fiir eine Fernwirkung spricht, dass andernfalls die
Beweisregeln unterhohlt werden konnten. Dagegen spricht, dass solche indirekten Beweisverbote
die Ermittlung der materiellen Wahrheit hindern und zu stossenden Freispriichen offensichtlich

In dieser Richtung schon das Postulat der Experten in Aus 29 mach 1 S. 105 f. und Stimmen in den Hearings,

vgl. etwa S. 105 £, 163.

’ Zu dieser Unterscheidung Aus 29 mach 1 S. 105. Zum Ganzen siche Hauser/Schweri 1999 § 44 N 51; Maurer
1999 37; Oberholzer 1994 246 f.; Piquerez 2000 N 1980 ff., 1993; Schmid 1997 N 608 f.

' Wie dies etwa bei Art. 167 VE oder Art. 184 VE der Fall ist.

""" M.w.H. Schmid 1993 118 ff. Vgl. auch Piquerez 2000 N 1975 ff.
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Schuldiger fithren kénnen'?. Vor allem die Praxis in der Schweiz scheint sich gegen die
Anwendung indirekter Beweisverbote stellen. Zu bedenken ist, dass im oben erwdhnten Fall des
an sich unkorrekt ermittelten, aber nachher korrekt einvernommenen Zeugen hitte der zweite
Zeuge allenfalls auch ohne die (unverwertbare) Aussage des ersten Zeugen ausfindig gemacht
werden konnen. Es wird deshalb eine beschrinkte Anwendung der Fernwirkung des
Beweisverbotes vorgeschlagen: Gemaiss Abs. 3 soll das zweite Beweismittel nur unverwertbar
sein, wenn es ohne das vorausgehende nicht méglich gewesen wdre, das erste somit conditio sine
qua non des zweiten ist. Dies ist etwa der Fall, wenn ein Gutachten auf unverwertbaren
Zeugenaussagen aufbaut'.

Abs. 4 regelt die bisher im geschriebenen Recht kaum geregelte'®, in Judikatur und Literatur
kontrovers behandelte Frage, was mit jenen Akten, vor allem Einvernahmeprotokollen, zu
geschehen hat, die unverwertbare Beweise zum Gegenstand haben. Einerseits wird die Meinung
vertreten, diese seien aus den Akten zu entfernen und zu vernichten, andererseits wird dafiir
eingetreten, diese Beweisstiicke, vorab Protokolle, in den Akten zu belassen und einfach nicht zu
beachten'”. Bedenkt man, dass u.U. obere Instanzen die Frage der Unverwertbarkeit abweichend
beantworten konnen oder dass aus anderen Griinden spéter ein legitimes Interesse einer Partei
oder von Dritten an den urspriinglich als unverwertbar betrachteten Beweisen aktuell werden
kann, wird ein Mittelweg vorgeschlagen: Die Akten zu solchen unverwertbaren Beweisen werden
bis zum Abschluss des Verfahrens unter separatem Verschluss gehalten, diese also je nach
Umfang z.B. in einem versiegelten Umschlag oder in verschlossenen Schachteln, Kasten,
Réumen etc. aufbewahrt. Eine solche Losung verunmoglicht, dass die Strafbehdrden bei ihren
Entscheiden doch irgendwie auf diese bei den Akten verbleibenden Beweise abstellen, ldsst
jedoch einen spéteren Zugriff auf diese Akten zu, wenn einer der vorgenannten Griinde eintritt.

Ausnahmen bei behérdlich erhobenen Beweisen (Art. 149 VE)

Art. 149 VE schriankt die Unverwertbarkeit der von Strafbehdrden in strafbarer oder in
Verletzung von Giiltigkeitsvorschriften erhobener Beweise ein. In den Féllen der
Unverwertbarkeit nach Art. 148 Abs. 1 VE ist eine Abwdgung zwischen den mit den fraglichen
Giiltigkeitsvorschriften einerseits und den mit der Strafverfolgung geschiitzten Interessen
andererseits vorzunehmen. So sollte es, um an einen bekannten, vom Bundesgericht wie auch
vom Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte zu beurteilenden Fall anzukniipfen, erlaubt
sein, rechtswidrig erlangte Mitschnitte von Telefongesprichen als Beweismittel zu verwenden,
um einen Mordfall abzukldren'®. Eine andere Frage ist freilich, inwieweit solche Beweismittel fiir
einen Schuldspruch geniigen; nach der Praxis der Strassburger Organe ist erforderlich, dass —
verkiirzt ausgedriickt - neben dem offentlichen Interesse an der Abkldrung eines gravierenden
Straffalls das Verfahren insgesamt fair war, dass es sich nicht um die einzigen Beweise handelte

2 Dazu und zum Folgenden Aeschlimann 1997 N 196; Hauser/Schweri 1999 § 61 N 16 ff.; Oberholzer 1994 248

ff.; Piquerez 2000 N 1994 ff.; Schmid 1997 N 610.

Vgl. Schmid 1997 N 610 mit weiteren Fillen und Hinweisen.

" Siehe dazu etwa (alle fiir Entfernung aus den Akten) BE StrV 56 Abs. 2; UR StPO 80 2. Satz; FR StPO 73 Abs.
2; BL StPO 41 Abs. 2.

" Vgl. zu dieser Thematik Aus 29 mach 1 S. 105; SJZ 72 (1976) 64 Ziff. 5 = ZR 74 (1975) Nr. 78; BIM 1983
216; sodann, mit m.w.H., Aeschlimann 1997 N 196; Hauser/Schweri 1999 § 61 N 12; Oberholzer 1994 247 f.;
Schmid 1997 N 572.

'® " Fall Schenk, vgl. BGE 109 Ia 244.
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und dass die Beschuldigten Gelegenheit hatten, die Richtigkeit der rechtswidrig erlangten
Beweismittel anzufechten'”.

Absolute Schranke sind die fundamentalen Grundrechte (Abs. 2): Selbstverstindlich kann es
nicht angehen, auf Grund der Interessenabwégung physische oder psychische Gewalt gegen
Beschuldigte anzuwenden und die so erlangten Beweise hernach zu verwerten.

Von Privaten erhobene Beweise (Art. 150 VE)

Art. 150 VE bezieht sich auf die Mdoglichkeit, dass Private selbst Beweise sammeln und diese
hernach ins Strafverfahren einfiihren, also beispielsweise, indem sie Urkunden oder schriftliche
Erkldrungen von potentiellen Zeugen oder Auskunftspersonen beibringen. Die Grundsitze des
Strafverfahrensrechts nach Art. 3 ff. VE sind im Wesentlichen nur fiir die Strafbehorden
verbindlich. Auch die Vorschriften fiir die Beweiserhebungen, insbesondere die vorerwihnten
Giiltigkeitsvorschriften, richten sich im Prinzip nur an die Strafbehdrden, nicht aber an die
privaten  Parteien.  Indessen  verdienen  gewisse  Interessen, die mit den
Beweisverwertungsverboten nach Art. 148 Abs. 1 VE geschiitzt werden sollen, auch Schutz,
wenn es sich um privat erhobene Beweise handelt'®.

Da die Vorschriften iiber die Beweiserhebung durch die Strafbehdérden fiir die privaten
Verfahrensbeteiligten nicht direkt verbindlich sind, bleiben fiir diese vor allem die
strafrechtlichen Schranken beachtlich. Werden von Privaten Beweise in strafrechtlich relevanter
Weise beschafft, also beispielsweise durch Diebstahl, Sachentziehung, Hausfriedensbruch,
Notigung oder Urkundenunterdriickung, so sind diese Beweise unverwertbar, d.h. sie bleiben fiir
die Strafbehorden unbeachtlich'®. Denkbar ist indessen, dass eine Partei sich solche Beweise zwar
in einer strafrechtlich tatbestandsmissigen Weise beschafft, dieses Verhalten aber durch einen
Rechtfertigungsgrund wie vor allem Notstand oder Wahrung berechtigter Interessen®’ gedeckt ist.
Besteht z.B. die akute Gefahr, dass eine Person ein wesentliches Dokument, das einen
Beschuldigten entscheidend entlasten konnte, vernichtet, kann die stratbare Wegnahme dieses
Dokumentes gerechtfertigt sein, wenn dem Beschuldigten keine milderen Rettungsmoglichkeiten
offen stehen; alsdann kann dieses Dokument von den Strafbehdrden als Beweis verwertet
werden”'. Bei schweren Straftaten kann im Ubrigen das 6ffentliche Interesse an der Wahrheits-
findung das Interesse eines Beschuldigten z.B. an der Wahrung seiner Privat- und Geheimsphire
{iberwiegen®.

241.3 Einvernahmen im Allgemeinen (3. Abschnitt, Art. 151-155 VE)

Im Beweisrecht ist vor allem der sogenannte Personalbeweis wichtig. Bei dieser Beweisart steht
das Einbringen des sachrelevanten Wissens der betreffenden Person in Verfahren in der Form der

"7 Dazu niher Haefliger/Schiirmann 1999 181 f.; Villiger 1999 N 487; EGMR in EuGRZ 15 (1988) 390 ff.

' Dazuund zum F olgenden nidher Aus 29 mach 1 S. 105/6; Aeschlimann 1997 N 826; Hauser/Schweri 1999 § 61
N 14 f.; Maurer 1999 36 f.; Piquerez 2000 N 1999; Schmid 1997 N 611 f.

' Im Ergebnis BGE 117 Ia 341.

**" Hierzu statt vieler Trechsel 1997 Art. 32 N 11, Art. 34 N 1 ff.

21 Aeschlimann 1997 N 826; Hauser/Schweri 1999 § 61 N 14 f.; Maurer 1999 36 f.; Schmid 1997 N 612.

** In dieser Richtung der bereits vorne genannte Fall Schenk, BGE 109 Ia 244; dazu EuGRZ 15 (1988) 390 ff.; im
Ergebnis auch SJ 1986 636. Siche auch die zivilprozessualen Entscheide ZR 94 (1995) Nr. 36 und SJZ 92
(1996) 360.
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Einvernahme, also der protokollarischen Befragung durch die betreffende Strafbehdrde, im
Vordergrund. Angesichts der Bedeutung dieser Einvernahmen werden in diesem 3. Abschnitt
gewisse allgemeine Regeln dazu festgehalten. Die besonderen Vorschriften zu den einzelnen
Beweispersonen wie die Beschuldigten, Zeuginnen und Zeugen usw. finden sich in den
nachfolgenden Kapiteln.

Einvernehmende Strafbehorde (Art. 151 VE)

Einvernehmende Straftbehorden sind nach Art. 151 Abs. 1 VE primdr die Staatsanwaltschafft,
Ubertretungsstrafbehorden und Gerichte.

Bei der Festlegung dieser Befugnisse ist auf die Gegebenheiten in den Kantonen Riicksicht zu
nehmen. So kénnen heute in verschiedenen Kantonen vorab in geringfiigigeren Féllen Einver-
nahmen anstatt durch Angehorige der Stratbehorden selbst, also durch Staatsanwiltinnen und
Staatsanwélte oder Richterinnen und Richter, durch Hilfspersonen wie Gerichtsschreiber,
Sekretdre usw. erfolgen. Bund und Kantonen wird die Freiheit gelassen, in ihren Einfiihrungs-
erlassen solche Hilfspersonen mit Einvernahmebefugnissen auszustatten (Abs. 2).

Die Polizei ist grundsitzlich auf die Einvernahmen von Beschuldigten und Auskunftspersonen
beschriankt, kann also keine Zeuginnen und Zeugen und Sachverstindige einvernehmen. Es
entspricht aber der Tradition verschiedener Kantone, dass die Polizei oder mindestens gewisse
Beamtinnen und Beamte derselben, also beispielsweise in Kantonen der Romandie die police
Jjudiciaire™, Zeugeneinvernahmen vornehmen kénnen. Abs. 3 iiberldsst es den Kantonen, solche
Regelungen beizubehalten. Dabei ist selbstverstdndlich erwiinscht, dass diese Angehorigen der
Polizei iiber eine spezifische Ausbildung verfiigen.

Erscheinenspflicht, Einleitung und Durchfiihrung der Einvernahme (Art. 152-154 VE)

Wer vorgeladen wird, vor einer Strafbehorde auszusagen, muss dieser Vorladung nach Art. 152
VE Folge leisten, selbst wenn er berechtigt ist, z.B. als Beschuldigter oder Zeuge die Aussagen zu
verweigern. Wer nicht erscheint, kann vorgefiihrt werden (Art. 220 ff. VE).

Art. 153 VE enthélt einige Grundregeln, die zu Beginn einer Einvernahme zu beachten sind.
Wesentlich ist, dass die einzuvernehmenden Personen auf jeder Verfahrensstufe Anspruch darauf
haben, nicht nur liber die ihr zugedachte Rolle im Verfahren, sondern auch iiber ihre Rechte und
Pflichten orientiert zu werden.

Art. 154 VE umreisst den Ablauf einer Einvernahme allgemein; die Regelung entspricht den
meisten schweizerischen Prozessordnungen und der Praxis™”.

» Siehe z.B. VD StO 164 ff. (und Loi sur la police judiciaire vom 3.12.1940); NE StPO 92 ff.; GE StPO 106 ff.;
JU StPO 71 ff.; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Kommentierung von Art. 164 ff.; Clerc 1975 N 51;
Piquerez 2000 N 975 ff.

Vg, z.B. BStP 39 ff,, 84; ZH StPO 128 ff. 150 ff.; BE StrV 103 ff.;; LU StPO 76, 91 ff.; UR StPO 75 ff., 90 f;;
SZ StPO 23; OW StPO 36 ff.; NW StPO 87, 103 ff.; GL StPO 42, 81; ZG StPO 24 ff.; FR StPO 82, 156 ff.; SO
StPO 68 ff., 92, 93 ff.; BS StPO 42 f.,, 50 f.; BL StPO 44 ff.; SH StPO 106 f,, 121; AR StPO 65 ff., 78 f.; SG
StPO 75 ff.,, 89 ff., GR StPO 87 ff.; AG StPO 62 ff., 100 ff.; TG StPO 85 ff., 93 ff.; TI StPO 117 ff,, 133 ff.;
VD StPO 189 ff.; VS StPO 61 ff., 90 ff.; NE StPO 137 ff.,, 150 ff.; GE StPO 166 ff.; JU StPO 123 ff., 153 ft,;
ferner Aeschlimann 1997 N 834 ff.; Clerc 1975 N 149; Hauser/Schweri 1999 § 61 N 7 f., § 62 N 31 ff.; Maurer
1999 185 ff.; Oberholzer 1994 255 ff., 273 ff.; Piquerez 2000 N 2040 ff., 2177 ff.; Schmid 1997 N 617 ff., 652
ff.
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Schriftliche Berichte (Art. 155 VE)

Einvernahmen erfolgen grundsdtzlich miindlich und werden durch Protokollierung in die
schriftlichen Akten tiberfiihrt (Art. 71 Abs. 2 und 83 Abs. 1 VE). Vor allem in komplexen Fillen
kann es im Interesse einer effizienten Strafverfolgung liegen, wenn die einzuvernehmenden
Personen {iiber den Gegenstand der Befragung einen schriftlichen Bericht einreichen,
insbesondere wenn Behorden® bzw. Beamtinnen oder Beamte, aber auch Rechtsanwiltinnen und
Rechtsanwilte, Arztinnen und Arzte, Banken, Revisionsstellen etc. Auskiinfte iiber Vorgiinge in
threm Amts- oder Berufsbereich zu erteilen haben. Abs. 1 ermdglicht ferner, bei Massendelikten
mit vielleicht Hunderten von Geschidigten an diese Fragebogen zu versenden. Solche
schriftlichen Berichte konnen anstelle von Einvernahmen oder ergénzend zu solchen verlangt
oder entgegengenommen werden. Sie vermdgen aber etwa die Einvernahmen von Beschuldigten
nicht gdnzlich zu ersetzen und diirften vor allem bei wesentlichen Zeuginnen und Zeugen vorab
zur Erginzung einer Einvernahme in Frage kommen.

Abs. 2 relativiert die Bedeutung solcher Berichte. Bestehen Zweifel an deren Richtigkeit,
beispielsweise indem die Richtigkeit solcher Berichte von den Beschuldigten offensichtlich
fundiert bestritten wird oder weil sie aus anderen Griinden nicht zu {iberzeugen vermogen, sind
die Aussteller dazu ordnungsgeméss als Zeuginnen, Zeugen oder Auskunftspersonen
einzuvernehmen.

241.4 Gegeniiberstellungen und Teilnahmerechte der Parteien (4. Abschnitt,
Art. 156-159 VE)

Im Strafverfahren sind meistens mehrere Personen als Beschuldigte, Zeuginnen oder Zeugen usw.
einzuvernehmen. Der vierte Abschnitt regelt die Frage, wie diese verschiedenen Einvernahmen
abzuwickeln sind, inwieweit die Parteien bei den nicht sie betreffenden Einvernahmen anwesend
sein kénnen und ob sie mit anderen Parteien zu konfrontieren sind.

Einvernahme mehrerer Personen und Gegeniiberstellungen (Art. 156 VE)

Gemass Art. 156 Abs. 1 VE sind verschiedene Beschuldigte, Zeuginnen und Zeugen etc. einzeln
unter Ausschluss der anderen einzuvernehmen.

Abs. 2 hilt fest, dass die Strafbehorden berechtigt sind, zur Kldrung des Sachverhalts
Beschuldigte, Zeuginnen oder Zeugen, Auskunftspersonen oder Sachverstindige miteinander zu
konfrontieren.  Dementsprechend sind diese Personen  verpflichtet, an  solchen
Gegeniiberstellungen teilzunehmen. Die Konfrontation kann sowohl die Gegeniiberstellung
verschiedener Aussagen wie auch das Erkennen oder Ausschliessen gewisser Personen als
angebliche Téter zum Ziel haben.

Abs. 3 verpflichtet auch Beschuldigte und andere Personen, die die Aussagen verweigern konnen
und das Strafverfahren nicht aktiv unterstiitzen miissen, an Personenkonfrontationen teilzu-
nehmen. Sie miissen jedoch keine Aussagen machen, sondern kénnen sich auf eine passive

» Sog. Amtsberichte, wie sie etwa in BStP 101bis; VStrR 40; ZH StPO 138; BE StrV 102 Abs. 1 Ziff. 8; UR
StPO 95; SZ StPO 48; FR StPO 85; BS StPO 53; SH StPO 122; AR StPO 84; Al StPO 40; SG StPO 93 Abs. 2;
TG StPO 96, vorgesehen sind, dazu Béanziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 84 N 1 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 62 N
33; Oberholzer 1994 272; Schmid 1997 N 658.
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Teilnahme beschranken. Die besonderen Schutzbestimmungen fiir das Opfer (Art. 163 VE)
bleiben vorbehalten.

Abs. 4 ldsst dhnlich wie Art. 118 VE sowie der zweite Satz von Abs. 1 einen voriibergehenden
Ausschluss von Parteien, deren Rechtsvertreter und weiteren Personen von Verhandlungen zu,
falls dies zur Vermeidung von Interessenkollisionen oder deshalb als notwendig erscheint, weil
die betreffende Person nachher selbst noch einzuvernehmen ist und Beeinflussungsmoglichkeiten
ausgeschaltet werden sollen®®. Wie in Art. 118 VE bezieht sich der Ausschluss nur auf jene
Person, in der die Griinde dafiir gegeben sind; bei einem spéter einzuvernehmenden Geschédigten
besteht also kein Anlass, dessen Vertretung auszuschliessen.

Weitere Massnahmen (Art. 157 VE)

Nach Art. 157 VE konnen Personen, die zu einer Verhandlung oder Einvernahme erschienen
sind, verpflichtet werden, am Verhandlungsort zu bleiben, bis die fiir spéter angesetzte
Konfrontation stattfinden kann (Abs. 1). Die Verfahrensleitung trifft die erforderlichen
Massnahmen, um zur Vermeidung einer Kollusion die zu konfrontierenden Personen
voneinander abzuschirmen (Abs. 2). Sie kann beispielsweise die betreffenden Personen anweisen,
in getrennten Zimmern zu warten.

Teilnahmerecht bei Beweisabnahmen im Allgemeinen (Art. 158 VE)

Art. 158 VE statuiert den wichtigen Grundsatz der Parteidffentlichkeit bei Beweisabnahmen?’.
Parteioffentlichkeit bedeutet, dass den Parteien und ihrer Verteidigung, Rechtsbeistinden und
Vertretung Gelegenheit zu geben ist, den Beweisabnahmen wie vor allem den Einvernahmen
beizuwohnen und den einzuvernehmenden Personen Ergdnzungsfragen zu stellen. Bei Parteien,
die verteidigt oder sonst wie verbeistidndet sind, gelten diese Rechte fiir sie personlich kumulativ
zu jenen ihrer Verteidigung, Rechtsbeistinde oder Vertretung. Einschrinkungen sind nur unter
den Voraussetzungen von Art. 118 VE oder im Rahmen der Schutzmassnahmen nach Art. 159-
164 VE zulassig.

Gemadss Abs. 2 geniigt die Teilnahme der Verteidigung, des Rechtsbeistandes oder der
Vertretung, wenn Parteien aus zwingenden Griinden (z.B. Krankheit; Auslandsabwesenheit;
allenfalls auch rechtliche Einschrankungen im Sinne von Art. 118 sowie 160 und 161 VE) keine
Gelegenheit haben, an den Beweisabnahmen teilzunehmen®.

Waren nicht nur die Parteien, sondern auch ihre Rechtsvertreter aus zwingenden Griinden
verhindert, an den Beweisabnahmen teilzunehmen, sind diese nach Abs. 3 grundsitzlich zu
wiederholen. Dieser Grundsatz wird allerdings in Abs. 4 eingeschrinkt: Ist eine Wiederholung
nicht mehr moglich oder mit unverhdltnisméssigem Aufwand verbunden, kann darauf verzichtet
werden, falls dem Anspruch der Partei auf rechtliches Gehor und dem Stellen von Ergénzungs-
fragen auf andere Weise angemessen Rechnung getragen werden kann. Ist z.B. ein wichtiger
Zeuge eigens aus Ubersee angereist und will es der Zufall, dass sowohl die Partei wie auch ihre
Anwiltin oder ihr Anwalt erkrankt sind, so kann die Einvernahme in deren Abwesenheit

% Zum Ausschluss spéter einzuvernehmender Zeugen etc. etwa ZH StPO 179; ZG StPO 47; GR StPO 111; AG
StPO 153; NE StPO 201; dhnlich auch etwa SO StPO 112; TI StPO 240; VS StPO 130 Ziff. 5; GE StPO 56.

2" Zum Grundsatz der Parteidffentlichkeit Aeschlimann 1997 N 175; Hauser/Schweri 1999 § 52 N 5, § 76
N 17 ff.; Maurer 366; Oberholzer 1994 146 ff.; Piquerez 2000 N 678 f., 1211, 2921 f.; Schmid 1997 N 155 ff.

*  Vgl. die soweit kongruente Regelung in Art. 123 Abs. 2 VE.
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durchgefiihrt werden. Ein unbedingter Anspruch auf Wiederholung besteht nicht, d.h.
Ergénzungsfragen sind auf dem Weg der Rechtshilfe zu beantworten. Ist der Zeuge mittlerweile
gestorben oder mit verniinftigem Aufwand nicht mehr auffindbar, sind seine fritheren Aussagen
grundsitzlich auch ohne eine spitere Wiederholung bzw. schriftliche Ergdnzungsfragen
verwertbar®’.

Héufig miissen in Strafverfahren Beweisabnahmen, vor allem Einvernahmen rechtshilfeweise im
Ausland, allenfalls in entfernten iiberseeischen Landern durchgefiihrt werden. Hier stellt sich die
Frage, ob die Beschuldigten Anspruch auf Anwesenheit bei dieser Einvernahme haben, was oft
bedeuten wiirde, dass die Zeuginnen oder Zeugen etc. auf Kosten des Verfahrens in die Schweiz
geholt wiirden oder den Beschuldigten finanziell ermoglicht wiirde, den Beweisabnahmen im
Ausland beizuwohnen. Abs. 5 beschrinkt in diesen Féllen das rechtliche Gehor: Den Parteien ist
zunéchst Gelegenheit zu geben, zuhanden des Rechtshilfegesuchs Fragen zu formulieren (Bst. a).
Nach Eingang des erledigten Rechtshilfegesuchs in der Schweiz ist den Parteien Einsicht in diese
Beweisabnahmen zu ermoglichen (Bst. b). Sie konnen gestiitzt auf das ihnen vorgelegte
ausldndische Einvernahmeprotokoll Ergidnzungsfragen stellen, soweit dies zur Gewédhrung des
ausreichenden rechtlichen Gehors erforderlich ist. Diese Ergdnzungsfragen werden alsdann den
einvernommenen Personen wiederum auf dem Rechtshilfeweg vorgelegt™. Selbstverstindlich ist
es den Parteien nicht verwehrt, auf eigene Kosten den Beweisabnahmen durch die auslédndische
Rechtshilfebehorden teilzunehmen, falls das Recht der betreffenden Staaten eine Teilnahme
erlaubt.

Abs. 6 erklart die Beweiserhebungen, die in Verletzung der Teilnahmerechte dieses Artikels
abgenommen werden, zu Lasten der Partei fiir unverwertbar, deren Anwesenheitsrechte verletzt
wurden; fiir die Frage der Ordnungsmassigkeit der Einschrinkungen der Teilnahmerechte sind
auch die Bestimmungen von Art. 118 und 159-164 VE heranzuziehen.

Teilnahmerechte bei der Einvernahme von Beschuldigten und Mitbeschuldigten im Besonderen
(Art. 159 VE)

Art. 159 VE befasst sich mit einigen besonderen Fragen, die sich bei der Teilnahme an den
Einvernahmen von Beschuldigten und Mitbeschuldigten ergeben. Zunichst gibt Abs. 1 der
Verteidigung das Recht, bei den Einvernahmen der Beschuldigten durch Staatsanwaltschaft und
Gerichte anwesend zu sein. Wie Art. 235 und 236 Abs. 1 VE im Zusammenhang mit dem
Haftverfahren der Staatsanwaltschaft préizisieren, gilt dieses Teilnahmerecht schon bei der ersten
Einvernahme; hingegen ist auf Art. 168 Abs. 2 und 3 VE hinzuweisen, wonach die Anwesenheit
der Verteidiger bei polizeilichen Einvernahmen nur fakultativ ist.

Abs. 2 gibt grundsitzlich auch der Privatkidgerschaft das Recht, bei Beschuldigteneinvernahmen
vor Staatsanwaltschaft und den urteilenden Gerichten anwesend zu sein; eine Teilnahme ist damit
z.B. bei Beschuldigteneinvernahmen durch die Polizei oder das Zwangsmassnahmengericht
ausgeschlossen. Die Anwesenheit kann aber nur verlangt werden, wenn dies zur Wahrung der
Geschédigtenrechte erforderlich ist. Von einer Vorladung der Privatkldgerschaft kann auch
abgesehen werden, wenn dem eher praktisch-verfahrensokonomische Griinde entgegenstehen. So
liegt es auf der Hand, dass z.B. bei einem schweren Delikt gegen Leib und Leben die

»  Siehe BGE 1241274,
% Diese Moglichkeit der schriftlichen Erginzungsfragen steht im Einklang mit dem iibergeordneten Recht, vgl.
BGE 118 Ia 470 = EuGRZ 20 (1993) 290.
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Beschuldigten sofort von der Staatsanwaltschaft einzuvernehmen sind und nicht abzuwarten ist,
bis das Opfer wiederhergestellt ist. Es versteht sich im Weiteren von selbst, dass in einem
grosseren Wirtschaftsstraffall mit allenfalls Hunderten oder gar Tausenden von Geschéddigten
diese nicht zu Beschuldigteneinvernahmen aufgeboten werden konnen.

Abs. 3 kniipft an die Grundregel an, dass Mitbeschuldigte im gleichen Verfahren als
Beschuldigte, in getrennten Verfahren aber — wie Abs. 4 festhdlt - als Auskunfispersonen einver-
nommen werden. Sollen Aussagen von Beschuldigten als Beweismittel gegen Mitbeschuldigte
verwendet werden, verlangt Art. 6 Ziff. 3 Bst. d EMRK, dass dem Mitbeschuldigten und seinem
Verteidiger wie bei Zeugen mindestens einmal wihrend des Verfahrens Gelegenheit gegeben
werden muss, mit dem Beschuldigten konfrontiert zu werden®'. Es versteht sich von selbst, dass
auch bei Einvernahmen von Mitbeschuldigten die Einschrdnkungen von Art. 118 sowie
160-164 VE zu beachten sind.

241.5 Schutzmassnahmen (5. Abschnitt, Art. 160-165 VE)

Bereits die Experten postulierten in ihrem Schlussbericht Regelungen zum Zeugenschutz in der
eidgendssischen Strafprozessordnung®. Diese Forderung ist in den Hearings iiberwiegend
unterstiitzt worden™. Solche Schutzmassnahmen werden auch in den Empfehlungen des Europa-
rates vom 10. September 1997 «La protection des témoins contre toute manoeuvre d intimidation
et les droits de la défense’*» angeregt. Der 5. Abschnitt nimmt die Anregungen der Experten wie
auch jene in diesen Empfehlungen auf. Die folgenden Vorschldge iibernehmen materiell teilweise
die Entwiirfe zu solchen Schutznormen, die eine Expertenkommission des VBS erarbeitete,
nachdem sie vom Vorsteher des VBS am 23.11.1999 beauftragt worden war, fiir die MStP
entsprechende Vorschlidge auszuarbeiten. Von Anfang bestand dabei die Absicht, die fiir das
Militéarstrafverfahren zu erarbeitenden Schutzmassnahmen auch fiir das vereinheitlichte zivile
Strafprozessrecht nutzbar zu machen. Dass die Initiative vom VBS ausging, ist darauf
zuriickzufiihren, dass im Zusammenhang mit einigen in jlingerer Zeit von der Militdrjustiz zu
fihrenden Strafverfahren gegen auslidndische Kriegsverbrecher Schutzmassnahmen fiir
Zeuginnen und Zeugen besonders aktuell wurden. Die Expertenkommission verabschiedete
anldsslich ihrer Sitzung vom 5. September 2000 einen Entwurf zu entsprechenden
Schutzmassnehmen, der zu gegebener Zeit in die Vernehmlassung gehen soll.

Wihrend sich der Entwurf zur Revision der MStP auf die Anonymisierung von Zeuginnen,
Zeugen und Auskunftspersonen beschrinkt, ziechen Art. 160 ff. VE den Kreis der geschiitzten
Personen und die Art der Schutzmassnahmen weiter und dehnen sie liber die Zeuginnen und
Zeugen hinaus auf alle Personen, die im Strafverfahren wegen ihrer Rolle als Auskunftspersonen,
Sachverstindige oder Ubersetzerinnen und Ubersetzer gefihrdet sein kdnnten, aus. In diesen
Abschnitt integriert werden im Weiteren die Schutzbestimmungen des Opferhilfegesetzes (Art.
163 VE) sowie Normen, die Kinder, geistig Abnorme und Taubstumme schiitzen (Art. 164 VE).

' SIZ 54 (1958) 165; ZR 83 (1984) Nr. 27 und 121; 86 (1987) Nr. 87; 88 (1989) Nr. 3 und Nr. 47 S. 154; RO
1983 313 Nr. 35 und ZR 95 (1996) Nr. 57; ZR 98 (1999) Nr. 11 = KGZ 1998 Nr. 112 = SJZ 96 (2000) 40.

 Aus29 mach I S. 61 ff.

¥ Vgl. Hearings 14 f., 137.

' Vgl. Recommandation No. R (97) 13, verdffentlicht in: RUDH 1997 298 oder auf
www.coe.fr/cm/ta/rec/1997/97r13.html. Vgl. dazu Kley 2000 178.
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Alle diese Bestimmungen beschrinken sich allerdings auf den Schutz der fraglichen Personen im
Verfahren selbst und dessen unmittelbarem Umfeld. Wie schon die Experten vorschlugen, wird
auf sogenannte ausserprozessuale Zeugenschutzprogramme verzichtet”. Bund und Kantone
konnen indessen nach Art. 165 VE solche weitergehenden Programme vorsehen. Beigefiigt sei,
dass ebenfalls die Sitzungspolizei (Art. 69 VE) Schutzcharakter hat, indem die jeweilige
Verfahrensleitung verpflichtet ist, die bei Verfahrenshandlungen Anwesenden vor Ubergriffen zu
schiitzen; allerdings beschriankt sich dieser Schutz auf physische oder verbale Attacken wiahrend
dieser Verfahrenshandlungen.

Zu beachten ist, dass die Schutzmassnahmen dieses 5. Abschnittes im definitiven Entwurf fiir
eine schweizerische Strafprozessordnung dem Stand der parallelen Bundesgesetzgebung
anzupassen sein werden. Dies gilt vorab mit Blick auf das zur Zeit in parlamentarischer Beratung
stehende Bundesgesetz {iber die verdeckte Ermittlung, welches fiir verdeckte Ermittler ebenfalls
Schutzmassnahmen  vorsieht® 6, aber ebenso fiir die erwdhnte Revision der
Militarstrafprozessordnung.

Schutzmassnahmen bei Verfahrenshandlungen im Allgemeinen (Art. 160 VE)

Art. 160 VE listet in Abs. 1 die Voraussetzungen fiir das Treffen von Schutzmassnahmen auf. Es
ist Aufgabe der jeweils zustindigen Verfahrensleitung, gefdhrdete Verfahrensbeteiligte von
Amtes wegen oder auf Gesuch hin im Rahmen des Moglichen wéhrend des Verfahrens zu
schiitzen. Voraussetzung ist, dass Zeuginnen, Zeugen, Auskunftspersonen etc. wegen ihrer Rolle
im Strafverfahren einer erheblichen Gefahr fiir Leib und Leben oder einem andern schweren
Nachteil ausgesetzt sind. Andere Gefahren, die nur vermogenswerte Interessen, Ehre usw.
tangieren konnten, geniigen deshalb (falls sie nicht als anderer schwerer Nachteil zu betrachten
sind) im Regelfall nicht. Die in Abs. 1 zweiter Satzteil erwéhnten geeigneten Anordnungen zum
Schutz dieser Personen sind vor allem in Art. 161 Abs. 2 VE aufgelistet. Zwar konnten nach der
allgemeinen Formulierung von Art. 160 Abs. 1 VE gefdhrdete Personen auf Weisung der
Verfahrensleitung auch ausserhalb eigentlicher Verfahrenhandlungen wie Einvernahmen usw.
und der entsprechenden Raumlichkeiten polizeilich geschiitzt werden. Die Moglichkeiten werden
aber rein praktisch beschrinkt sein, weil es kaum mdglich ist, gefdhrdete Personen iiber einen
langeren Zeitraum wirksam zu schiitzen. Dies ginge iibrigens in Richtung ausserprozessualer
Schutzprogramme, die mit diesem Gesetz wie erwéhnt nicht angestrebt werden.

Die Schutzmassnahmen werden von der jeweils zustindigen Verfahrensleitung getroffen, d.h. von
der Staatsanwaltschaft und den Vorsitzenden der urteilenden Gerichte (vgl. Abs. 1). Schutzmass-
nahmen konnen indessen schon im polizeilichen Ermittlungsverfahren erforderlich sein, indem
z.B. spidter als Zeuginnen oder Zeugen sowie Auskunftspersonen einzuvernechmende Personen
bereits in diesem frithen Stadium Schutz bendtigen. Denkbar ist vor allem, dass ithnen schon im
Ermittlungsstadium Anonymitét zugesichert werden muss (vgl. Art. 161 Abs. 2 Bst. ¢, 162 VE).
Abs. 2 stellt klar, dass die Schutzmassnahmen im Ermittlungsstadium von der Staatsanwaltschaft
anzuordnen sind.

Die Schutzmassnahmen dieses Abschnittes sind rechtsstaatlich nur vertretbar, wenn vor allem fiir
die Beschuldigten das rechtliche Gehor in ausreichendem Mass gewahrt bleibt. Dieses

% Aus 29 mach 1 S. 64. In dieser Richtung auch Voten in den Hearings, vgl. etwa S. 51.

% Zu diesem Gesetz vgl. Ziff. 256.4. Der Gesetzesentwurf vom 1.7.1998 in BBI 1998 4317 ff. steht zur Zeit in
parlamentarischer Beratung.
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wesentliche Gegengewicht zu den mit diesen Massnahmen verbundenen Einschriankungen der
Parteirechte wird in Abs. 3 besonders garantiert. Angesichts der verschiedenen
Schutzmassnahmen und der zahlreichen denkbaren Konstellationen ihrer Anwendung wird darauf
verzichtet, hierzu ndhere Regeln aufzustellen. Es versteht sich jedenfalls von selbst, dass eine
Beweisabnahme z.B. mit anonymisierten Zeuginnen, Zeugen, Auskunftspersonen usw. oder in
Abwesenheit der Parteien lediglich zuldssig ist, wenn diesen, primdr den Beschuldigten und ihrer
Verteidigung, Gelegenheit eingerdumt wird, ihre Rechte, vor allem die Verteidigungsrechte, zu
wahren. So muss den Beschuldigten in jedem Falle die Moglichkeit eingerdumt werden,
Erginzungsfragen zu stellen. Der Verhiltnismissigkeitsgrundsatz besagt im Ubrigen, dass sich
die Beschrinkungen des rechtlichen Gehors je nach den Umstidnden nur fiir die Beschuldigten,

nicht aber deren Verteidigung rechtfertigen lassen®”.

Schutzmassnahmen bei Einvernahmen im Besonderen (Art. 161 VE)

Schutzmassnahmen nach Art. 160 VE, die nicht in die Verfahrensrechte der Parteien eingreifen
(z.B. eine polizeiliche Uberwachung einer Gerichtsverhandlung), sind weiter nicht problematisch
und bediirfen keiner ndheren Regelung. Anders liegen die Dinge, wenn mit den konkreten
Schutzmassnahmen, wie sie in Art. 161 Abs. 1 und 2 VE vorgesehen sind, Verfahrensrechte von
Parteien beschridnkt werden. Solche Einschrinkungen sind mit der EMRK und der BV nur
vereinbar, wenn die fraglichen Beweise fiir das Verfahren wichtig sind, die Schutzmassnahmen
zuriickhaltend und unter strenger Beachtung des Verhédltnisméssigkeitsgrundsatzes angewandt
werden und im Ubrigen (wie vorstehend zu Art. 160 VE a.E. vermerkt) das rechtliche Gehor
ausreichend gewdhrleistet bleibt.

Abs. 2 listet Schutzmassnahmen auf, die einzeln oder aber auch kombiniert eingesetzt werden
koénnen®. Die aufgefiihrten Beispiele sind nicht abschliessend zu verstehen (,,namentlich®). Die
in Bst. a-f erwdhnten Vorschlige bediirfen an sich keiner besonderen Erldauterung. Im
Vordergrund stehen Massnahmen nach Bst. a, b und d-e. Danach kann die zu schiitzende Person
im Verfahren z.B. unter Ausschluss der Beschuldigten und allenfalls der Offentlichkeit sowie mit
Abschirmungsmassnahmen einvernommen werden; einsetzbar sind hier selbstverstindlich auch
technische Hilfsmittel wie die audiovisuelle Ubertragung der Einvernahmen in ein Nebenzimmer
etc. Vorgesehen ist in Bst. ¢ ferner die Moglichkeit, die betreffende Person anonymisiert auftreten
zu lassen. Da es sich bei diesem Vorgehen um eine besonders eingreifende Massnahme handelt,
wird diese in Art. 162 VE gesondert geregelt.

Abs. 3 berticksichtigt die heikle Position der gefdhrdeten Personen. Die Verfahrensleitung kann
ithnen deshalb gestatten, sich von einem Rechtsbeistand begleiten zu lassen oder ihnen sogar
einen unentgeltlichen Rechtsbeistand beigeben.

Zusicherung der Anonymitdtswahrung (Art. 162 VE)

Art. 162 VE stellt einige Grundregeln fir den Fall auf, dass in Anwendung von Art. 161 Abs. 2
Bst. ¢ VE Personen anonymisiert, also z.B. unter einem Decknamen oder einer Decknummer,
einvernommen werden. Diese Bestimmungen kniipfen an die Erfahrung an, dass gefdhrdete
Zeuginnen oder Zeugen usw. hdufig nur dann zu Aussagen bereit sind, wenn ihnen die

7 Statt vieler m.w.H. Haefliger/Schiirmann 1999 242; Villiger 1999 N 478 f.; Aeschlimann 1997 N 1377; Maurer
1999 366 f.; Piquerez 2000 N 2193 ff;; Schmid 1997 N 653. Zu den Schranken von Schutzmassnahmen
insbesondere mit Blick auf minderjéhrige Opfer von Sexualdelikten neuerdings Schleiminger 2001 295 ff.

*  So bisher moglich etwa in FR StPO 82 Abs. 4, dazu Piller/Pochon 1998 Art. 82.6 ff.
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Stratbehorden als Vorleistung zusichern, dass im Verfahren ihre Personalien nicht bekannt
gegeben, sie also gleichsam anonym einvernommen werden. Die Wirksamkeit solcher
Zusicherungen hédngt davon ab, dass diese — einmal erteilt — fiir alle Strafbehdrden verbindlich
sind. Typisch bei solchen Anonymitidtszugsagen ist, dass in den Akten (z.B. den Einvernahme-
protokollen) nur der Deckname (z.B. Zeuge Albert) oder eine Decknummer (z.B. Zeuge Nr. 7)
erscheint. Die eigentlichen Personalien finden sich in einem versiegelten Umschlag, der die
Bezeichnung ,,Albert* oder ,,Nr. 7 tragt und der von der Behdrde, die die Vertraulichkeitszusage
erteilt, liblicherweise die Staatsanwaltschaft, unter separatem Verschluss verwahrt und bei
Anklageerhebung an die Verfahrensleitung des urteilenden Gerichts weitergereicht wird. In den
den Parteien zugénglichen Akten erscheint nur der Hinweis, wo sich diese Personalien befinden.

Art. 162 VE geht davon aus, dass es sich bei dieser Anonymititsgewdhrung um die
einschneidendste Schutzmassnahme handelt, weil den Parteien (vor allem den Beschuldigten und
der Verteidigung) verborgen bleibt, wer die geschiitzte Person wirklich ist. Es ist thnen damit im
Regelfall verunmdglicht, die Glaubwiirdigkeit solcher Personen =zu Ttberpriifen. Eine
Anonymisierung ist deshalb nur zuldssig, wenn andere Méoglichkeiten des Schutzes nicht bestehen
und die Wichtigkeit der Strafsache wie auch der Rolle der zu schiitzenden Personen dies
rechtfertigt. Im Entwurf zur Revision der MStP ist vorgesehen, eine Anonymititszusage nur
zuzulassen, wenn sich das Strafverfahren auf Delikte bezieht, die mit mehr als fiinf Jahren
Freiheitsstrafe bedroht sind. Allerdings soll in der kiinftigen MStP diese Zusicherung nur zum
Schutz von Zeuginnen, Zeugen und Auskunftspersonen zuldssig sein, wihrend nach dem
vorliegenden Vorentwurf z.B. auch gefihrdete Ubersetzerinnen und Ubersetzer sowie
Sachverstidndigen auf diese Weise geschiitzt werden konnen. Diese Personen sind allenfalls auch
bei minderschweren Delikten gefdhrdet und deshalb zu schiitzen, sodass darauf verzichtet wird,
die Anonymitdtszusage auf Verfahren wegen schwerer Delikte zu beschranken.

Zustandig zur Anonymititszusage ist die Staatsanwaltschaft oder die Verfahrensleitung der
Gerichte (Abs. 1). Diese Zusage wird praktisch immer bereits in den ersten Phasen des
Verfahrens aktuell, allenfalls bereits wahrend der polizeilichen Ermittlungen (vgl. Art. 160 Abs. 2
VE), sodass sie im Regelfall von der Staatsanwaltschaft zu erteilen ist. Es versteht sich von
selbst, dass kumulativ zur eigentlichen Anonymisierung der betreffenden Person noch andere der
in Art. 161 Abs. 2 VE erwédhnten Schutzmassnahmen getroffen werden konnen. So erreicht eine
Anonymisierung allein ihr Ziel nicht, wenn z.B. die im Gerichtssaal auftretende Zeugin von den
Beschuldigten oder vom anwesenden Publikum erkannt werden kann.

Abs. 2 sieht vor, dass die von Staatsanwaltschaft und erstinstanzlichem Gericht gewéhrte
Anonymitdt nachtriglich, aber spitestens innert 30 Tagen von der Verfahrensleitung des
Zwangsmassnahmengerichts zu bestdtigen ist. Damit wird unterstrichen, dass diese Schutzmass-
nahme fiir die Verfahrensrechte der iibrigen Verfahrensbeteiligten sehr einschneidend ist. Sie
sollte deshalb von einer gerichtlichen Behorde auf ihre Rechtmassigkeit hin liberpriift werden.
Eine Uberpriifung durch eine (andere) richterliche Behorde fehlt indessen, falls das
Berufungsgericht (wohl als grosse Ausnahme) erst im Berufungsverfahren eine solche Zusage
erteilen sollte®®. Zu genehmigen ist nur die Anonymititszusage, nicht die Art, wie diese praktisch
umgesetzt und allenfalls mit anderen Schutzmassnahmen nach Art. 161 Abs. 2 VE kombiniert
wird.

3 Es fehlt eine iibergeordnete Behdrde auf kantonaler Stufe, der diese Kompetenz zugewiesen werden konnte.

Anders im Militdrstrafverfahren; hier ist eine Genehmigung durch den Présidenten des Militdrkassationsgerichts
vorgesehen.
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Falls die richterliche Genehmigung nach Abs. 2 nicht eingeholt oder verweigert wird, diirfen die
vorher unter Anonymitidtswahrung eingeholten Beweismittel nicht verwendet werden (Abs. 3);
solche Protokolle etc. sind nach Massgabe von Art. 148 Abs. 4 VE zu behandeln. Erfolgte die
Anonymititszusage durch das erstinstanzliche Gericht, wird entgegen dem Vorverfahren in aller
Regel kein zeitlicher Druck bestehen; das erstinstanzliche Gericht hat daher mit der Beweis-
erhebung zuzuwarten, bis das Zwangsmassnahmengericht die Bewilligung erteilte (Satz 2 von
Abs. 3).

Wesentlich ist Abs. 4: Wurde die Anonymitéitszusage durch die zustdndigen Behorden erteilt und
soweit erforderlich vom Zwangsmassnahmengericht genehmigt, ist sie fiir alle kantonalen und
eidgendssischen Strafbehorden verbindlich und kann nicht mehr aufgehoben werden. Eine
Ausnahme ist nur fiir den Fall vorgesehen, dass die geschiitzte Person selbst nachtrdglich auf die
Anonymitidt verzichtet. Es versteht sich dabei von selbst, dass sich diese Anonymitdtszusage nur
auf die Rolle der betreffenden Person z.B. als Zeugin bezieht. Ist diese Person nachfolgend wegen
eigener Delikte (z.B. Anstiftung zu dem im Hauptverfahren verfolgten Delikt; falsches Zeugnis)
in Strafverfolgung zu ziehen, kann die Anonymitit aufgehoben werden.

Nach Abs. 5 ist die jeweils zustindige Verfahrensleitung dafiir verantwortlich, dass durch
geeignete Massnahmen sichergestellt ist, dass z.B. die unter dem Pseudonym , ,Albert* oder
»Nummer 7 auftretende Auskunftsperson mit der sich dahinter verbergenden wirklichen Person,
also z.B. Robert Keller, identisch ist. Dafiir sind verschiedene Vorgehensweisen denkbar, etwa,
dass sich die Gerichtspriasidentin oder der Gerichtspriasident vor der Beweisabnahme unter
Ausschluss von Parteien und Offentlichkeit von den das Vorverfahren filhrenden Staatsanwalt
oder Polizeibeamten die Identitit bestdtigen lassen. Denkbar ist auch, dass diese Funktionire iiber
die Identitdt als Zeugen einvernommen werden.

Namentlich bei der anonymisierten Einvernahme von Personen kommt der Regelung von Art.
160 Abs. 3 VE, wonach die Partei- und primér die Verteidigungsrechte in geeigneter Weise zu
wahren sind, besondere Bedeutung zu. Ob z.B. eine anonyme Zeugenaussage fiir einen
Schuldspruch geniigt, wird nicht ausdriicklich geregelt, da dies eine Frage der Beweiswiirdigung
ist. Immerhin ist darauf hinzuweisen, dass nach der Praxis des Européischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte und des Bundesgerichts eine Verurteilung allein gestiitzt auf solche Aussagen im
Regelfall nicht moglich ist*.

Massnahmen zum Schutz von Opfern (Art. 163 VE)
Art. 163 integriert die prozessualen Schutznormen des Opferhilfegesetzes in den Vorentwurf*':

Die in Abs. 1 statuierte allgemeine Pflicht der Strafbehérden, die Personlichkeitsrechte der
Opfer zu schiitzen, entspricht Art. 5 Abs. 1 OHG und wiederholt den allgemeinen Grundsatz
von Art. 3 VE.

Abs. 2 iibernimmt die Vorschrift von Art. 6 Abs. 3 OHG wonach das Opfer bei Delikten
gegen die sexuelle Integritit Anspruch auf Einvernahme durch eine Person des gleichen
Geschlechts hat, prézisiert aber dies Bestimmung dahingehend, dass sie fiir das
Vorverfahren, also die polizeiliche Ermittlung sowie die eigentliche Untersuchung durch die

% Siehe m.w.H. BGE 125 I 127 zu den V-Leuten sowie Kley 2000 179 mit Hinweisen auf den in Strassburg
entschiedenen Fall Kostovski (Kostovski case, Application number 00011454/85 Date 20/11/1989).

*' Diese Uberfiihrung wurde auch von den Experten postuliert, Aus 29 mach 1 S. 102.
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Staatsanwaltschaft'’, nicht hingegen fiir das Gerichtsverfahren gilt. Im Vorverfahren gilt
diese Einschrinkung nur fiir die Angehorigen der Strafbehorden; die Bestimmung schliesst
nicht aus, dass dem weibliche Opfer bei der Zeugeneinvernahmen z.B. durch eine ménnliche
Verteidigung Erginzungsfragen gestellt werden.

Abs. 3, der dem Opfer das Recht einrdumt, sich bei Verfahrenshandlungen zusdtzlich zum
Rechtsbeistand etc. von einer Vertrauensperson begleiten zu lassen, iibernimmt die
Regelung von Art. 7 Abs. 1 OHG.

Abs. 4 entspricht Art. 5 Abs. 4 Sitze 1 und 3 OHG, welche es schon bisher den Behorden
zur Pflicht machte, ein geplantes, aber auch ein zufilliges Zusammentreffen®’ des Opfers mit
den Beschuldigten im Zusammenhang mit Verfahrenshandlungen zu vermeiden, falls die
Opfer dies verlangen. Darunter fallen indessen auch die eigentlichen Konfrontationen.
Ubernommen werden auch die Ausnahmen des Konfrontationsverbots. Auf die Satz 2 dieser
Bestimmung kann verzichtet werden, da die Wahrung der Rechte der Beschuldigten auf
rechtliches Gehor bereits in der allgemeinen Norm von Art. 160 Abs. 3 VE garantiert ist und
wiederum in Abs. 6 erscheint.

Abs. 5 entspricht Art. 5 Abs. 5 OHG: Eine Konfrontation des Taters mit dem Opfer darf bei
Sexualdelikten einerseits nur gegen dessen Willen nur angeordnet werden, wenn dies dem
Anspruch der Beschuldigten auf rechtliches Gehor nicht auf andere Weise Rechnung
getragen werden kann, was wohl nur in seltenen Ausnahmen der Fall ist.

Unterbleibt in Nachachtung von Abs. 4 oder 5 eine Konfrontation, so konnen als
Schutzmassnahmen solche nach Art. 161 Abs. 2 Bst. a und e VE angeordnet werden (Abs.
6), wohlverstanden, ohne dass die engen Voraussetzungen von Art. 160 Abs. 1 VE erfiillt
sein miissten. Dem Anspruch auf rechtliches Gehor ist — Art. 160 Abs. 3 folgend — in anderer
Weise Geniige zu tun, also etwa dadurch, dass Ergdnzungsfragen schriftlich oder auf
audiovisuellem Weg gestellt werden.

Schutzmassnahmen bei Einvernahmen von Kindern, geistig Abnormen und Taubstummen
(Art. 164 VE)

Die meisten Strafprozessordnungen enthalten besondere Regeln fiir die Einvernahme von
Kindern, geistig Abnormen und Taubstummen®’. Der Vorentwurf integriert diese
Schutzbestimmungen in Art. 160 ff. VE; dementsprechend ist Art. 164 VE stets anwendbar, wenn
Kinder als Zeuginnen, Zeugen oder Auskunftspersonen einzuvernehmen sind. Sind Kinder als
Beschuldigte einzuvernehmen, gelten die Bestimmungen des Jugendstrafverfahrens.

Abs. 1 will Kinder unter 15 Jahren sowie geistig Abnorme vor psychisch schéddlichen
Einfliissen bewahren, die als sogenannte sekunddre Viktimisierung® die Folge von Einver-
nahmen sein kénnen. Die Einvernahmen sind deshalb auf das Notwendigste zu beschrinken.
Es sollte auch vermieden werden, Kinder und geistig Abnorme mehrmals zu den gleichen

42
43
44

45

Vgl. Gomm/Stein/Zehntner 1995 Art. 6 N 8.

Dazu und zum Folgenden Weishaupt 1998 154 ff., 165.

Siehe z.B. ZH GVG 130 Abs. 2, StPO 139 Abs. 3, 149¢, 158; BE StrV 110; LU StPO 96; UR StPO 81 Abs. 2;
SZ StPO 47 Abs. 3; OW StPO 44, 50 Abs. 3; NW StPO 4 Abs. 3, 89; ZG StPO 28; FR StPO 90 (dazu
Piller/Pochon 1998 Art. 90.1 ff.); SO StPO 69; BS StPO 51, 59; BL StPO 35; SH StPO 119; AR StPO 80; SG
StPO 91 Abs. 3, 95 Bst.c; GR StPO 89 Abs. 2; AG StPO 107; TG StPO 89 Abs. 3 und 4; TI StPO 130, 132;
NE StPO 146; GE StPO 44, 84; JU StPO 157 f.; Hauser/Schweri 1999 § 62 N 3.

Hierzu Gomm/Stein/Zehntner 1995 Art. 4 N 11, Vorbemerkungen zu Art. 5-10 N 1.
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Vorgéngen zu befragen, wobei es indessen unrealistisch wire, anzunehmen, das Verfahren
kénne sich immer mit einer einzigen Einvernahme begniigen™®.

- Abs. 2 iibernimmt die bereits in verschiedenen kantonalen Strafprozessgesetzen enthaltene,
bewihrte Regelung'’, dass solche Einvernahmen an spezialisierte Straf- oder
Sozialbehérden wie Jugenddienste der Polizei, schulpsychologische Dienste u.d. delegiert
werden konnen. Abgesehen von der so gewdhrleisteten fachménnischen, schonenden
Befragung ermdglicht ein solches Vorgehen auch, die Einvernahme von Kindern und geistig
Abnormen in einem geschiitzteren Rahmen und nicht in der allenfalls eher rauhen
Atmosphire von Strafverfolgungsbehorden durchzufiihren. Die einvernehmenden Personen
(oder die allenfalls im Hintergrund anwesenden Beamtinnen und Beamte der Stratbehorden)
haben Einvernahmeprotokolle zu erstellen. Diese sind alsdann beweisbildend, wobei es je
nach Fall erforderlich sein diirfte, die einvernechmende sowie weiter anwesende Personen
zusétzlich als Zeuginnen oder Zeugen einzuvernehmen. Falls dies sachdienlich erscheint,
konnen zu Einvernahmen von Kindern oder psychisch Abnormen durch Strafbehérden oder
aber die erwihnten Hilfsorgane Familienangehorige, andere Vertrauenspersonen (z.B. die
Lehrerin oder der Lehrer des Kindes; der Vormund oder Pfleger des psychisch Abnormen)
oder Fachpersonen, z.B. eine Psychiaterin oder ein Psychiater, beigezogen werden.

- Abs. 3 regelt die Einvernahme von Taubstummen. Diese konnen schriftlich in analoger
Anwendung der Behelfe nach Abs. 2 oder unter Beizug einer fachkundigen Person bzw.
eines entsprechenden Dolmetschers* befragt werden.

Beigefligt sei, dass bei der Einvernahme von Kindern und geistig Abnormen selbstverstindlich
auch Schutzmassnahmen nach Art. 161 VE, insbesondere Abs. 2 Bst. a und e, getroffen werden
konnen und die Beschuldigten in aller Regel auszuschliessen sind, wenn Kinder durch
spezialisierte Behorden einvernommen werden.

Weitere Massnahmen (Art. 165 VE)

Darunter fallen die in Art. 165 Abs. 1 VE erwédhnten bereits einfilhrend genannten
weitergehenden (ausserprozessualen) Schutzprogramme, die in diesem Vorentwurf nicht
vorgesehen sind. Sie konnen aber von Bund und Kantonen im Rahmen ihrer Einfiihrungserlasse
geschaffen werden. Als Schutzmassnahme kommt sodann die in Abs. 2 erwéhnte
Friedensbiirgschaft nach Art. 57/nArt. 66 des Strafgesetzbuches in Frage, fiir die in Art. 399-401
VE ein besonderes Verfahren vorgesehen ist. Die Friedensbiirgschaft kann je nach Sachlage
neben oder anstatt den Schutzmassnahmen von Art. 161 ff. VE angeordnet werden.

% Siehe Maurer 2000 322. Die Ergebnisse der zur Zeit in parlamentarischer Beratung stehenden

parlamentarischen Initiative von Nationalritin Goll vom 16. Dezember 1994 (94.441, Sexuelle Ausbeutung_von
Kindern. Verbesserter Schutz), die eine Teilrevision des OHG im vorliegenden Bereich zum Ziel hat, werden
zur gegebenen Zeit in die vereinheitlichte schweizerische Strafprozessordnung zu iiberfiihren sein.

7" Z.B.ZH StPO 149c Abs. 3; BE StrV 110 Abs. 2.; AR StPO 80 Abs. 2; NE StPO 146 Abs. 2.

* Hauser/Schweri 1999 § 62 N 3; ZH GVG 130 Abs. 2 ,unter Beizug geeigneter Personen; vgl. auch BE StrV
63 Abs. 4; UR StPO 32 Abs. 1; SZ GOG 85 Abs. 2; NW StPO 91 Abs. 1; SO StPO 73 Abs. 2; BS StPO 59
Abs. 2; AG StPO 115 Abs. 2; TI StPO 132, 136; VD StPO 205; NE StPO 61; GE StPO 84.



122

242 Einvernahmen der Beschuldigten (2. Kapitel; Art. 166-171 VE)

Die Beschuldigten sind im Strafverfahren Objekte und Subjekte zugleich: Einerseits haben sie
eine passiv-duldende Rolle, indem sich das Verfahren gegen sie richtet und sie z.B. Zwangsmass-
nahmen unterstehen, andererseits stehen ihnen aber auch Mitwirkungsrechte zu. Auf Grund ihrer
Doppelstellung konnen ihre Aussagen als Beweismittel fiir und gegen sie sowie allféllige Mittiter
verwendet werden. Diese Aussagen haben im Beweisverfahren {iblicherweise eine wesentliche
Bedeutung®. Die Funktion der Beschuldigten als Beweisperson muss daher besonders geregelt
werden.

242.1 Allgemeines (1. Abschnitt, Art. 166-168 VE)

Grundsatz (Art. 166 VE)

Beschuldigte konnen in allen Stufen des Strafprozesses von den jeweils titigen Stratbehdrden im
Sinne von Art. 13 und 14 VE, also zunichst der Polizei, hernach der Staatsanwaltschaft, den
Ubertretungsstrafbehdrden sowie schliesslich den Gerichten zu den ihnen vorgeworfenen
Delikten einvernommen werden (Abs. 1). Es ist ihnen nach Abs. 2 dabei Gelegenheit zu geben,
thren Standpunkt umfassend ins Verfahren einzubringen und sich vor allem zu den gegen sie
erhobenen Vorwiirfen zu dussern. Eine Pflicht, Aussagen zu machen, besteht aber nicht (siehe
noch besonders Art. 167 Abs. 1 Bst. b VE)™°.

Hinweise bei der ersten Einvernahme (Art. 167 VE)

Art. 167 Abs. 1 VE macht es der Polizei und der Staatsanwaltschaft zur Pflicht, die
Beschuldigten vor der ersten Einvernahme auf ihre Rechte und Pflichten aufmerksam zu machen.
Dieser Anspruch, iiber die Rechte orientiert zu werden, fliesst aus Art. 6 Ziff. 3 Bst. a EMRK und
neuerdings beim Freiheitsentzug aus Art. 31 Abs. 2 sowie eher allgemein aus Art. 32 Abs. 2
BV’!. Diese Orientierungspflicht war bisher bereits in diversen Kantonen gesetzlich
vorgesechen™, wenn sie auch teilweise erst im untersuchungsrichterlichen bzw.
staatsanwaltschaftlichen Verfahren galt™. Diese aus den grundrechtlichen Garantien abgeleiteten
Informationspflichten beziehen sich zwar primir auf den Fall des Freiheitsentzugs, also

* Binziger/Stolz/Kober 1992 Kommentierung von Art. 65 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 61 N 2 f.; Oberholzer 1994
256 ff.; Padrutt 1996 Art. 88 N 1 ff.; Piquerez 2000 N 2011 ff.; Schmid 1997 N 469 ff., 613.

" Allgemein Aeschlimann 1997 N 840 ff.; Clerc 1975 N 150; Hauser/Schweri 1999 § 61 N 1 ff.; Maurer 1999
189 ff.; Oberholzer 1994 258 ff.; Piquerez 2000 N 1219 ff., 2016; Schmid 1997 N 613 ff.

°'" Hierzu Haefliger/Schiirmann 1999 219 ff.; Schindler 1999 465 ff.; Villiger 1999 N 504 ff.

2 Siehe etwa ZH StPO 11; BE StrV 105; LU StPO 76 Abs. 3 (zur Zeit ist in Luzern eine Revision dieser
Bestimmung wie auch von StPO 49 héngig; nach dessen Abs. 4 soll bereits die Polizei die Beschuldigten auf
ihre Rechte aufmerksam machen miissen); OW StPO 39 Abs. 2; NW StPO 104; BL StPO 16 Abs. 3, 44 Abs. 2;
BS StPO 42 Abs. 1, 102; SG StPO 79 Abs. 1; TI StPO 118; NE StPO 138; GE StPO 41; vgl. ferner FR StPO
156, JU StPO 123 Abs. 1 die auf entsprechende Formulare verweisen.

> So z.B. ZH StPO 11; BL StPO 16 Abs. 3; mit Einschrinkungen FR StPO 156. Gelegentlich sprechen die
Prozessordnungen davon, dass diese Hinweise vor der ersten Einvernahme zu erfolgen hétten, wobei z.T. nicht
ganz klar ist, ob damit auch die erste polizeiliche Einvernahme gemeint ist. Zu bemerken ist ferner, dass in
einzelnen Kantonen die Praxis unter dem Eindruck von Art. 31 Abs. 2 BV offenbar auch ohne gesetzliche
Grundlage teilweise dazu iibergegangen ist, diese Hinweise schon bei polizeilichen Einvernahmen zu machen;
zum Ganzen plddoyer 5/2000 22 f.
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Einvernahmen im Zusammenhang mit der Verhaftung von Beschuldigten™. Art. 167 Abs. 1 VE
schldgt indessen vor, dass sie auch bei Einvernahmen ohne Freiheitsentzug zu beachten sind™.
Dafiir sprechen verschiedene Griinde:_Angesichts der Bedeutung, die dem Ermittlungsverfahren
und den dabei erhobenen Beweisen fiir das spétere Gerichtsverfahren zukommt, ja der
feststellbaren eigentlichen Gewichtsverlagerung von der staatsanwaltschaftlichen Untersuchung
zur vorgelagerten polizeilichen Ermittlung, sind die Verteidigungsrechte in dieser Vorphase zu
verstirken®. Es erscheint als wenig sinnvoll, die polizeilichen Einvernahmen der Beschuldigten
wie jene vor Staatsanwaltschaft sowie Gerichten als Beweismittel zuzulassen, die Beschuldigten
aber erst vor der Staatsanwaltschaft auf ihre Rechte — vor allem das Aussageverweigerungs- und
Verteidigungsrecht — aufmerksam zu machen. Zwar hat nach diesem Vorentwurf diese
Orientierung generell bereits durch die Polizei vor der ersten Einvernahme im
Ermittlungsverfahren zu erfolgen, eine Regel, fiir die allerdings gewisse Einschriankungen zu
signalisieren sind: Einerseits ist die Orientierungspflicht auf den Beginn der ersten
(protokollarisch vorzunehmenden) Einvernahmen beschrinkt. Damit sind Fille von der
Orientierungspflicht ausgeschlossen, in denen die Polizei z.B. im Zusammenhang mit der
Kontrolle von Parkuhren oder Verkehrsunféillen Personen anspricht und miindlich befragt. Solche
Beschriankungen empfehlen sich nicht zuletzt deshalb, weil in Situationen der erwdhnten Art die
prozessuale Stellung der betreffenden Personen oftmals noch gar nicht geklart ist. Die
Bestimmung stellt sodann klar, dass diese Orientierung nur vor der ersten Einvernahme durch die
Polizei oder aber die Staatsanwaltschaft zu erfolgen hat; dies bedeutet, dass nach einer ordnungs-
gemadssen, vollstdndigen Orientierung durch die Polizei diese spiter von Staatsanwaltschaft oder
Gerichten nicht zu wiederholen ist. Anderseits besagt diese Orientierungspflicht noch nichts
dariiber, von welchem Zeitpunkt an die Verteidigung eingreifen, vor allem mit den Beschuldigten
ungehindert sprechen und an Verfahrenshandlungen teilnehmen kann. Dieser Fragenkreis ist in
Art. 168 und 236 VE, das weitere Problem der ersten Akteneinsicht in Art. 111 VE geregelt.

Bst. a-c von Abs. 1 statuieren diese allgemeine Informationspflicht von Staatsanwaltschaft und

Polizei ndher. Diese sind zu Beginn jedes Strafverfahrens verpflichtet, die Beschuldigten wie

folgt tiber ihre Rechte aufzukléren:
Die Beschuldigten sind vor der ersten Einvernahme zunéchst nach Bst. a iiber die Tatsache,
dass gegen sie ein Verfahren eréffnet wurde und welche Straftaten Gegenstand des
Verfahrens bilden, zu orientieren. Es muss den Befragten also klar sein, dass sich das
Verfahren gegen sie richtet. Bei der Information iiber die verfolgten Delikte geht es um eine
solche allgemeiner Art; es ist den Beschuldigten somit vorab der untersuchte Lebenssach-
verhalt und der daran gekniipfte generelle Deliktsvorwurf vorzuhalten, nicht etwa schon die
prizisen gesetzlichen Straftatbestinde. Es versteht sich von selbst, dass vor allem zu Beginn
der polizeilichen Einvernahmen die Vorwiirfe oft nur vage gehalten werden kdnnen.
Nach Bst. b ist den Beschuldigten sodann ihr Aussageverweigerungsrecht bekannt zu geben.
Nach Bst. ¢ ist ihnen zu erdffnen, dass sie berechtigt sind, eine Verteidigung beizuziehen
sowie nach Art. 74 VE eine Ubersetzerin oder einen Ubersetzer zu verlangen.
Sinnvollerweise erst bei Eroffnung der staatsanwaltschaftlichen Untersuchung ist im Falle
einer notwendigen Verteidigung (Art. 136 ff. VE) mit Blick auf Art. 137 VE abzukléren, ob

54 So auch die bekannte ,,Miranda“~-Warnung im amerikanischen Strafverfahren, die (was oft iibersehen wird) nur

in Haft- und anderen Zwangssituationen auszusprechen ist, Schmid 1993 132 ff.

So (mindestens hinsichtlich des Aussageverweigerungsrechts) postuliert von den Experten unter Verweis auf
die Berner Regelung in Aus 29 mach 1 S. 110 unten.

6 Zu dieser Thematik Miiller-Hasler 1998 35 ff., 110 ff.; Oberholzer 1994 50 ff.; Schmid 1997 N 782.
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die Beschuldigten eine Wahlverteidigung bestellen oder aber eine amtliche Verteidigung
beanspruchen wollen.

Es versteht sich von selbst, dass diese Hinweise zu protokollieren sind; es wird sich allerdings
empfehlen, den Beschuldigten entsprechende Formulare auszuhdndigen und den Empfang
aktenkundig zu machen.

Wesentlich ist die Sanktion von Abs. 2: Einvernahmen durch Polizei und Staatsanwaltschaft, die
ohne eine erste solche Orientierung erfolgten, sind beweismaéssig nicht verwertbar.

Polizeiliche Einvernahmen im Ermittlungsverfahren (Art. 168 VE)

Art. 168 Abs. 1 VE kommt auf die Grundregel von Art. 166 Abs. 1 VE zuriick. Alle
Strafbehorden nach Art. 13 und 14 VE und damit auch die Polizei kénnen Beschuldigte zu
Protokoll einvernehmen. Die Protokolle fallen als Beweismittel in Betracht.

Abs. 2 ff. regeln das umstrittene Problem des ,,Anwalts der ersten Stunde‘ im polizeilichen
Ermittlungsverfahren. Zur Zeit erlauben nur wenige Kantone dem Verteidiger, bei Freiheitsentzug
sofort aktiv zu werden, d.h. schon bei polizeilichen Einvernahmen im Ermittlungsverfahren
anwesend zu sein’’. Ahnlich zuriickhaltend sind die Regelungen, ab welchem Zeitpunk der freie
Kontakt zwischen Verteidigung und Beschuldigten zugelassen wird: Teilweise wird der
unbeaufsichtigte Kontakt nach Stellen des Haftantrags an den Haftrichter™, 24 Stunden nach
Beginn der polizeilichen Befragung™, nach Anordnung der Polizeihaft® oder aber erst bei
Erdffnung des Haftentscheids gewahrt®'. Auch im Ausland sind diese Rechte, vor allem das
Recht auf Teilnahme ab Beginn des Verfahrens, also schon bei polizeilichen Einvernahmen, nicht
iiberall gewdhrleistet. Zwar ist im anglo-amerikanischen Rechtskreis dieses Teilnahmerecht in
Haftfillen schon seit langem garantiert®®. In Kontinentaleuropa ist eine solche Teilnahme aber
nicht iiberall méglich: Sie wird z.B. in Italien®, nicht aber etwa in Deutschland®® gewihrt. Die
Expertenkommission legte sich zum Postulat des ,,Anwalts der ersten Stunde* nicht fest, sondern
verwies auf die Notwendigkeit entsprechender Aufsichts- oder Schutzmassnahmen; nach ihrer
Ansicht wire auch ein Modell mit einer Ombudsperson, an die die in Haft genommene Person
gelangen koénnte, zu priifen®. Die Experten fiihrten in ihrem Bericht allerdings die negative
Beurteilung an, die die entsprechenden schweizerischen Regelungen durch die Komitees
erfuhren, die die Einhaltung des UNO-Ubereinkommens gegen Folter und andere grausame,
unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe®® sowie die entsprechenden

7 So SO StPO 7 Abs. 2 (nach Mitteilungen von Solothurner Strafbehorden soll dieses System problemlos

funktionieren; Behinderungen der Strafjustiz sind offenbar nicht feststellbar); offensichtlich auch die Praxis in
AG in Anlehnung an AG StPO 57 i.V.m. 123 Abs. 1 und 126.

% Etwa ZH StPO 18 Abs. 1, dazu Schmid 1997 N 496.

* Siche etwa GE StPO Bst. g in der Fassung vom 23.4.1998, zur Vereinbarkeit dieser Regel mit BV und EMRK
BGE 126 1 153.

% BEStrV 174 Abs. 3.

' OW StPO 64a Abs. 3; TI StPO 100.

% Schmid 1993 123 ff.

6 So mindestens bei Handlungen der polizia giudiziaria (Gerichtspolizei), Art. 350 und 356 iStPO.

4 Anwesenheit nur bei Einvernahmen durch die Staatsanwaltschaft vorgesehen, nicht hingegen bei der Polizei,

Kleinknecht-Meyer/Gdssner 1999 § 163 N 16.

Dazu und zum Folgenden Aus 29 mach 1 S. 110; die Einfiihrung einer solchen Ombudsperson wird hier

abgelehnt, vgl. Ziff. 253.3, Bemerkungen zu Art. 231 VE.

% SR0.105.
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europiischen Ubereinkommen®’ iiberwachen. In diesen Berichten wurde die Schweiz geriigt, weil
die Einrichtung des ,,Anwalts der ersten Stunde“ fehlt®®. In den Hearings® und der neueren
Literatur’® wird denn auch teilweise die Einfiihrung des ,,Anwalts der ersten Stunde* gefordert.

Das Bundesgericht und die obersten Gerichte einzelner Kantone lehnten es bisher ab, das
Bestehen eines solchen Anspruchs aus aArt. 4 BV und Art. 6 Abs. 3 EMRK abzuleiten’'. Die
Strassburger Rechtsprechung lédsst jedoch Zweifel dariiber aufkommen, ob dieser Ausschluss mit
Art. 6 Abs. 3 EMRK vereinbar ist’>. Bemerkenswert ist, dass die neue Bundesverfassung in Art.
31 Abs. 2 im Einklang mit Art. 6 Abs. 3 EMRK der verhafteten Person das Recht gewihrt,
unverziiglich und in einer ihr verstindlichen Sprache iiber die Griinde des Freiheitsentzug und
iiber ihre Rechte unterrichtet zu werden sowie ihre Verteidigungsrechte wahrzunehmen. Das
Bundesgericht hat es aber trotzdem mit Verweis auf die Praxis der Strassburger Organe” in ihrer
jiingsten Praxis abgelehnt, generell der Verteidigung von den ersten Stunden der Verhaftung an
einen Anspruch auf freien Verkehr mit den Beschuldigten einzurdumen’. In casu wurde die
Genfer StPO, die in Art. 107a Ziff. 3 Bst. g diesen freien Verkehr erst ab dem Moment gestattet,
in welchem die Beschuldigten vom Polizeioffizier (officier de police) vernommen wurden,
spatestens aber 24 Stunden nach Beginn dieser Einvernahmen, als im Einklang mit dem
iibergeordneten Recht stehend qualifiziert.

Art. 168 Abs. 2 ff. VE schlagen bei der Regelung der Verteidigungsrechte im Ermittlungsver-
fahren™ differenzierte Losungen vor: Ausgangspunkt ist die Uberlegung, dass der generelle
Ausschluss der Verteidigung von polizeilichen Beschuldigteneinvernahmen gerade mit Blick auf
das mit diesem Vorschlag gewihlte Untersuchungsmodell, das von der Einheit von polizeilicher
Ermittlung und staatsanwaltschaftlicher Untersuchung ausgeht, problematisch ist. Wesentlich ist,
dass in diesem System den polizeilichen Einvernahmen Beweiswert zuerkannt wird, was eine
Verstarkung der Verteidigungsrechte bedingt. Dies gilt vorab in Haftfdllen, in denen nArt. 31
Abs. 2 BV ein Ausbau der Verteidigungsrechte als unabdingbar erscheinen ldsst. Allerdings sieht
der Vorentwurf davon ab, im Ermittlungsverfahren umfassende Verteidigungsrecht einzufiihren.
Diese ist vielmehr in folgender Weise ausgestaltet:

" SR 0.106.

' Hierzu BGE 126 1 162.

" Hearings S. 16,21 ., 75, 106 f., 122 ., vgl. auch S. 84, 143; ablehnend S. 55, 66, 153.

0 Allgemein Piquerez 2000 N 1205 ff.

n So im Kanton ZH KGZ am 21.1.1994 i.S. E.Th. und Kons. ca. StAZ; ferner Kriminalistik 1997 525. Ein
Anwesenheitsanspruch ergibt sich vor allem nicht ohne weiteres aus EMRK 6 Ziff. 3, vgl. BGer 20.12.1993 in
NZZ Nr. 33 vom 9.2.1994. Verweigerung eines Verteidigers wahrend der ersten 48 Stunden der polizeilichen
Befragungen unter den besonderen Umstéinden (beschrianktes Schweigerecht) vom EGMR am 8.2.1996
indessen als Verstoss gegen EMRK 6 betrachtet, EuGRZ 23 (1996) 571, 587. Kritisch zum Ausschluss des
Anwaltes im polizeilichen Ermittlungsverfahrens des Kt. Zug ferner Obergericht Zug in pladoyer 4/1997 61.

7 Siehe Murray v. Grossbritannien (Reports 1996-1 S. 55) und in EuGRZ 23 (1996) 587 ff. (Ein besonderer Fall,

bei welchem Murray unter Terrorismusverdacht verhaftet wurde und erst nach 48 Stunden einen Anwalt bekam,

wobei nach anwendbarem Recht aus einer Aussageverweigerung negative Schliisse gegen ihn gezogen werden

konnten; dhnlich ein neueres Urteil des Gerichtshofs 1.S. Averill gegen Vereinigtes Konigreich vom 6.6.2000);

dazu ZR 99 (2000) Nr. 65 S. 185; Villiger 1999 N 516; Miiller-Hasler 1998 10.

Vor allem den vorstehend erwéhnten Fall Murray.

™ BGE 1261159 ff.

7 Zu dem damit zusammenhingenden Problem der Verteidigung im Haftverfahren vor der Staatsanwaltschaft vgl.
Art. 236 VE. Anders présentiert sich die Rechtslage nach dem VE bei polizeilichen Einvernahmen, die nach
Eroffnung der Untersuchung auf Weisung der Staatsanwaltschaft erfolgen, vgl. Art. 343 Abs. 5 VE.
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Es wird vorgeschlagen, in Abs. 2 in Haftfdillen, also bei der vorldufigen Festnahme durch die
Polizei 1.S. von Art. 229 VE, der Verteidigung die Anwesenheit bei den Einvernahmen ihrer
Mandanten zu gestatten. Es erscheint sodann als richtig, bereits in diesem Zeitpunkt den freien
Verkehr der Verteidigung mit den Beschuldigten zu erlauben, da dieser eine wesentliche
Voraussetzung fiir eine effiziente Verteidigung darstellt. Aus dieser Umschreibung ergeben sich
auch gewisse Einschrinkungen: Zunéchst werden diese Verteidigungsrechte erst gewihrt, wenn
der Freiheitsentzug einer vorldufigen Festnahme entspricht, also z.B. nicht bei einer Anhaltung
nach Art. 226 ff. VE und einer damit einhergehenden Befragung der angehaltenen Personen.
Sodann werden diese Rechte bei den vorlaufigen Festnahmen nur auf Begehren der Beschuldigten
oder der Verteidigung gewéhrt; fiir eine notwendige Verteidigung (vgl. Art. 136 VE) wird erst
nachfolgend im staatsanwaltschaftlichen Vorverfahren gesorgt. Die Teilnahmerechte der
Verteidigung sind sodann auf die Einvernahmen ihrer Mandantinnen und Mandanten beschrénkt;
an andern Beweisaufnahmen, etwa die Einvernahme von Auskunftspersonen, kann die
Verteidigung nicht teilnehmen.

Bei den nicht in einer Haftsituation erfolgten Polizeieinvernahmen im Ermittlungsverfahren sieht
Abs. 3 davon ab, die Polizei generell dazu zu verpflichten, die Verteidigung zu ihren
Einvernahmen zuzulassen. Es wird damit der Polizei ermdglicht, sich z.B. in dringlichen Fallen
(etwa Einvernahmen nach Verkehrsunfillen zur Nachtzeit) iiber den Wunsch der Beschuldigten
nach Anwesenheit der Verteidigung hinwegzusetzen und die Einvernahme ohne Verzug durchzu-
filhren. Diese Regelung erscheint als vertretbar: Einerseits konnen die Beschuldigten Aussagen
verweigern, worauf sie vorgingig aufmerksam gemacht wurden. Anderseits wird in Abs. 4 der
Beweiswert von Einvernahmen, zu denen die Verteidigung trotz entsprechendem Begehren der
Beschuldigten nicht zugelassen wurde, relativiert, indem diesen Protokollen nur Beweiswert
zukommt, wenn deren Richtigkeit spater in der Untersuchung oder vor Gericht bestétigt wird.

242.2 Einvernahme durch Staatsanwaltschaft und die Gerichte (2. Abschnitt,
Art. 169-171 VE)

Einvernahme durch die Staatsanwaltschaft zur Sache (Art. 169 VE), Abkldrung der persénlichen
Verhdltnisse (Art. 170 VE) und Einvernahme durch Gerichte (Art. 171 VE)

Diese drei Bestimmungen beschreiben das Vorgehen von Staatsanwaltschaft und Gerichten bei
den von ihnen vorzunehmenden Einvernahmen der Beschuldigten nédher. Da sie den Vorschriften
und Regeln im geltenden Strafprozessrecht entsprechen’® und keine besonderen Fragen
aufwerfen, kann auf weitere Erlduterungen verzichtet werden. Die Teilnahmerechte richten sich
nach Art. 159 VE, die Verteidigungsrechte bei verhafteten Beschuldigten fiir die
Verfahrensstufen nach den polizeilichen Ermittlungen nach Art. 236 bzw. 248 VE.

" Hierzu etwa Aeschlimann 1997 N 840 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 61 N 7, § 82 N 5 ff.; Maurer 1999 189 f;
Oberholzer 1994 255 ff.; Piquerez 2000 N 2040 ff.; Schmid 1997 N 617 ff.
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243 Zeuginnen und Zeugen (3. Kapitel; Art. 172-185 VE)

Dem Zeugenbeweis kommt im Strafprozessrecht traditionsgemiss eine grosse Rolle zu.
Dementsprechend ist er in den vorhandenen schweizerischen Prozessgesetzen zumeist relativ
einldsslich geregelt. Die Vorschriften der geltenden Verfahrensgesetze weichen nicht wesentlich
voneinander ab, und die im Vorentwurf priasentierten Regelungen entsprechen im Grossen und
Ganzen diesen Normierungen. In einzelnen Bereichen wird allerdings Neuland beschritten, so
hinsichtlich der mdglichen Schweigepflicht der Zeuginnen und Zeugen (Art. 175 VE) sowie des
Zeugnisverweigerungsrechts bei eigener Gefahrdung (Art. 181 VE).

243.1 Allgemeines (1. Abschnitt, Art. 172-175 VE)

Begriff; Zeugnispflicht (Art. 172 VE)

Wer iiber eine verfahrensrelevante Tatsache Aussagen machen kann, ohne selbst Beschuldigter
oder Auskunftsperson zu sein, wird als Zeugin oder Zeuge betrachtet und ist nach Massgabe der
entsprechenden Vorschriften einzuvernehmen. Typisch fiir Zeuginnen und Zeugen ist im
Weiteren, dass sie zur Aussage verpflichtet sind, wenn sie davon nicht wegen Bestehens eines
Zeugnisverweigerungsrecht entbunden sind’’. Diese Grundsitze iibernimmt Art. 172 VE.

Zeugnisfihigkeit (Art. 173 VE)

Es entspricht allgemeiner Lehre und Rechtsprechung’® wie den Prozessgesetzen”, die diese Frage
ausdriicklich regeln, dass jede urteilsfihige Person als Zeugin oder Zeuge in Frage kommt
(Abs. 1). Die einzuvernehmende Person muss somit in sinngemésser Anwendung von Art. 16
ZGB in der Lage sein, vernunftgemasse Wahrnehmungen zu machen und dariiber vernunftgemaéss
auszusagen™ . Zur Feststellung der Urteilsfiahigkeit ist allenfalls ein Sachverstindiger einzusetzen
(Art. 174 Abs. 2 VE).

Die bisher immer wieder diskutierte, da gesetzlich oft nicht ausdriicklich geregelte Frage, ab
welchem Alter Kinder als urteilsfiahig zu betrachten und demgeméss als Zeugen einzuvernehmen
seien, wird in Abs. 2 in dem Sinne entschirft, als Kinder unter 15 Jahren a priori nicht als
Zeugen, sondern als Auskunftspersonen zu befragen sind (Art. 186 Abs. 1 Bst. b VE);
Jugendliche tiber 15 Jahren diirften hinsichtlich praktisch aller Vorkommnisse urteilsfdhig sein,
so dass sie dariiber als Zeuginnen oder Zeugen einvernommen werden kdnnen.

Abs. 3-5 regeln die Zeugeneigenschaft der Privatkldgerschaft. Der Einvernahme der
Geschédigten, die sich nicht als Privatstrafkldger aktiv am Verfahren beteiligen wollen, als

77 Zeugnispflicht als allgemeine Biirgerpflicht, so Aus 29 mach 1 S. 100; zur Thematik ferner Aeschlimann 1997

N 856; Clerc 1975 N 151; Hauser/Schweri 1999 § 62 N 1; Maurer 1999 191 ff.; Oberholzer 1994 264 ff.;
Piller/Pochon 1998 Art. 77.5 ff.; Padrutt 1996 Art. 89 N 1 ff.; Piquerez 2000 N 2084 ff.; Schmid 1997 N 628 ff.
" Aeschlimann 1997 N 848 ff.; Clerc 1975 N 151 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 62 N 2 ff.; Maurer 1999 193 f;
Oberholzer 1994 266 ft.; Piquerez 2000 N 2081, 2091 ff.; Schmid 1997 N 631.
Soweit ersichtlich spricht nur NW StPO 84 Abs. 1 ausdriicklich von ,urteilsfihigen Personen. Die librigen
Prozessgesetze verweisen auf die allgemeine Zeugnispflicht innert der Schranken des Gesetzes, so BStP 74; ZH
StPO 128; BE StrV 108; LU StPO 91 Abs. 1; UR StPO 85; SZ StPO 47; OW StPO 47; ZG StPO 29 Abs. 1; SO
StPO 62; BS StPO 44 Abs. 1; BL StPO 52; GR StPO 89 Abs. 1; SH StPO 108; AR StPO 73; Al StPO 36; AG
StPO 96; TG StPO 89 Abs. 1; VS StPO 84 Ziff. 1; GE StPO 42.
% Frank/Strauli/Messmer 1997 § 157 N 2; Hauser 1974 63 ff.
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Zeugen steht nichts im Weg. Das gleiche gilt fiir jene Geschédigten, die auf ihre Privatklage
verzichtet oder diese zuriickgezogen haben (Abs. 4).

Wie sind jene Geschddigten einzuvernehmen, die sich als Privatkldgerschaft konstituierten?
Bisher konnten in vielen Kantonen die Geschidigten, die als Kldgerinnen oder Klager — in der
Regel Zivilkldgerinnen oder Zivilkldger — auftrat, als Zeuginnen oder Zeugen einvernommen
werden, ja, waren sogar zum Zeugnis verpflichtet®' . Andere Kantone schliessen die Privatkliger-
schaft hingegen von der Zeugenqualitit aus® und verweisen sie auf die Einvernahme als
Auskunftsperson®. Da die Privatkligerschaft nach dem Konzept des Vorentwurfs Partei ist
(Art. 114 Bst. b, 125 VE), erscheint ihre Einvernahme als Zeugin fragwiirdig, denn eine Partei
kann nicht Zeugin oder Zeuge sein®’. Dies gilt vor allem, wenn man bedenkt, dass bei der
Privatklagerschaft regelmissig die Zivilklage im Vordergrund steht und im soweit dhnlichen
Zivilprozess die Einvernahme einer Partei als Zeugin nicht in Frage kommt®, eine Ansicht, die
offenbar auch von den Experten geteilt wurde™. Dem Argument, dass damit oft der einzige Zeuge
verloren gehe, der unter Aussage- und Wahrheitspflicht Wesentliches, wenn nicht Entscheidendes
zur Abklirung der Straftat beitragen konne®, ist entgegenzuhalten, dass die Einvernahme der
Privatklagerschaft als Auskunftsperson durchaus die gleichen Resultate erbringen kann. Es ist an
dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass die Privatklagerschaft nach Art. 188 Abs. 1 i.V.m. Art. 186
Abs. 1 Bst. a VE zur Aussage als Auskunftsperson verpflichtet ist und nach Art. 189 Abs. 2 VE
(wenn auch ohne Androhung von Strafen) zur Wahrheit ermahnt wird.

Abs. 3 regelt schliesslich noch den Fall, dass die Geschddigten im Zeitpunkt ihrer Einvernahme
die Erklirung, ob sie sich als Privatkligerschaft konstituieren wollen (siehe Art. 130 VE) noch
nicht abgegeben haben. Dazu haben sie grundsitzlich bis zum Abschluss des Vorverfahrens Zeit
(Art. 130 Abs. 3 VE), wéhrend die Einvernahme ihrerseits wéahrend dieses Vorverfahrens stattzu-
finden hat. In dieser Zeit sind die Geschéddigten daher als Auskunftspersonen einzuvernehmen,
nach einem Verzicht oder Riickzug hingegen nach Abs. 4 grundsitzlich als Zeuginnen oder
Zeugen.

Abkldrungen tiber Zeuginnen und Zeugen (Art. 174 VE)

Art. 174 Abs. 1 VE dient dem Personlichkeitsschutz der Zeugen und Zeuginnen und ldsst
Erhebungen iiber deren Vorleben und personlichen Verhdltnisse nur zu, wenn dies zur Klarung
der Glaubwiirdigkeit dieser Personen notwendig ist.

Abs. 2 schafft eine gesetzliche Grundlage fiir die Einholung von psychiatrischen Gutachten zur
Urteilsfihigkeit von Zeuginnen und Zeugen®®. Solche Gutachten diirfen jedoch nur unter strenger
Beachtung des Verhiltnisméssigkeitsgrundsatzes in Auftrag gegeben werden: Einerseits muss die

81 Vgl. z.B. ZH StPO 128; ZG StPO 26 Abs. 2; SH StPO 109 Abs. 1; TG StPO 89 Abs. 2; TI StPO 139.

82 BE StrV 107 f.; OW 46; LU StPO 90; NW StPO 84; JU StPO 153; zum Ganzen m.w.H. Hauser 1974 71 ff.

8 OW StPO 50 Abs. 1; SO StPO 70 Abs. 1 2. Satz; BS StPO 51; GE StPO 43; Allgemein wegen Nihe zum
Prozessgegenstand und/oder besonderer Befangenheit GL StPO 83 Abs. 2; AR StPO 70 Ziff. 2; SG StPO 95
Bst.b. TG StPO 89 Abs. 2.

¥ So klar denn auch BE StrV 108 Abs. 1.

% Vgl. statt vieler Frank/Striuli/Messmer 1997 § 150 N 1 ff.; Vogel 1999 § 48 N 128.

¢ Aus 29 mach 1 S. 103 Mitte.

% Siehe dazu Hauser 1974 73 f. mit Hinweisen auf abweichende Ansichten. Gegen Einvernahme als Auskunfts-
person neuerdings auch Susanne Vogel 1999 157, allerdings mit dem auf diesen Vorentwurf nicht zutreffenden
Argument des Aussageverweigerungsrechts.

% Zu diesem Erfordernis SIZ 64 (1968) 26 ff. (fiir Zivilprozess); Hauser 1974 120 ff.; Schmid 1997 N 731.
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Bedeutung des Strafverfahrens eine solche Begutachtung, die regelméssig einen Eingriff in die
Personlichkeitssphire der Einzuvernehmenden darstellt, rechtfertigen. So wire eine Begutachtung
bei einem Bagatelldelikt unverhéltnisméssig. Andererseits ist sie auch nur dann zu verantworten,
wenn das erwartete Zeugnis fiir den Ausgang des Verfahrens als bedeutsam erscheint.
Begutachtungen sind ambulant vorzunehmen; eine Einweisung in eine Klinik ist zwar denkbar,
ohne Einwilligung der einzuvernehmenden Personen aber nicht zuléssig®. Die Bestimmung stellt
klar, dass nur Personen, deren Eignung als Zeugin oder Zeugen aus psychischen Griinden als
zweifelhaft erscheint, begutachtet werden diirfen. Die Frage der Glaubwiirdigkeit von psychisch
normalen Zeuginnen und Zeugen hat das Gericht selbst zu beantworten®”.

Schweigegebot fiir Zeuginnen oder Zeugen (Art. 175 VE)

Werden mehrere Personen zum gleichen Sachverhalt einvernommen, besteht im Interesse der
Wabhrheitsfindung oft das Bediirfnis, die Zeuginnen, Zeugen oder Auskunftspersonen iiber die
erfolgte Einvernahme oder nur schon iiber die Tatsache der Vorladung zu einer solchen zu
Stillschweigen zu verpflichten. Bisher konnten die Stratbehorden die Zeuginnen etc. zumeist ohne
eigentliche Verpflichtung nur ersuchen, Stillschweigen zu bewahren; eine eigentliche
Schweigepflicht war nur wenigen Prozessgesetzen bekannt’'. Art. 175 Abs. 1 VE gibt nun den
Strafbehorden die Moglichkeit, solche Schweigepflichten unter Hinweis auf die Strafdrohung von
Art. 292 StGB anzuordnen. Allerdings ist dies nur zuldssig, wenn tatsdchlich die Gefahr einer
Beeinflussung, die die Wahrheitsfindung beeintriachtigen konnte, besteht.

Abs. 2 schreibt vor, dass solche Schweigepflichten zu befristen sind; sie sind also entweder
zeitlich (z.B. bis 15. Mai 2001) oder hinsichtlich des Verfahrensablaufes (z.B. bis die Teilnehmer
der Sitzung des Verwaltungsrates der X. AG vom 3. November 2000 einvernommen sind) zu
fixieren. Damit die Schweigepflichten ihr Ziel erreichen, muss es mdglich sein, sie z.B. mit einer
Vorladung zu verbinden.

243.2 Zeugnisverweigerungsrechte (2. Abschnitt, Art. 176-183 VE)

Die in Art. 172 Abs. 2 VE enthaltene allgemeine Zeugnispflicht entféllt, wenn eines der in Art.
176 ff. zu findenden Zeugnisverweigerungsrechte gegeben ist. Diese Liste ist abschliessend. Uber
das Vorhandensein eines Zeugnisverweigerungsrechts entscheidet grundsétzlich die in der
betreffenden Verfahrensstufe zustéindige Verfahrensleitung. Der Entscheid kann mit Beschwerde
(Art. 461 ff. VE) angefochten werden.

Zeugnisverweigerungsrecht auf Grund personlicher Beziehungen (Art. 176 VE)

Personen, die zu den Beschuldigten in nahen familidren Beziehungen stehen, geniessen traditions-
gemdss ein Zeugnisverweigerungsrecht, welches hinsichtlich des relevanten Verwandtschafts-
grades unterschiedlich ausgestaltet ist’>. Abs. 1 beriicksichtigt die im Vordergrund stehenden

¥ Vgl. auch Hinweise zu Art. 195 VE.

% Zu dieser Thematik ZBJV 136 (2000) 138; Hauser 1974 21 ff.; Oberholzer 1994 279 f.; Schmid 1997 N 631,
731.

' Vgl. etwa BE StrV 122 Abs. 2; LU StPO 100 Abs. 4; FR StPO 84 (dazu Piller/Pochon 1998 Art. 84.1 ff.).

% Vgl. Aus 29 mach 1 S. 100 f; allgemein Aeschlimann 1997 N 866 ff.; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995
Art. 194 N 1 ff.; Clerc 1975 N 152 No. 1; Hauser 1974 176 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 62 N 14 ff.; Maurer
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Verwandtschaftsbeziehungen und bezieht dabei auch zeitgemédsse Formen des Zusammenlebens
(Konkubinat, Bst. a zweiter Satzteil’’) sowie Personen ein, die aus Bezichungen mit den
Beschuldigten hervorgegangene, nicht eheliche Kinder haben (Bst. b). Gleich wie im Experten-
bericht’* wird auf das Zeugnisverweigerungsrecht wegen VerlSbnisses verzichtet.

Abs. 2 enthilt eine bisher nur wenigen schweizerischen Prozessordnungen’ bekannte, von den
Experten’® aber aus guten Griinden angeregte Einschrinkung des familiir begriindeten Zeugnis-
verweigerungsrechts: Bei schweren Straftaten gegen Leib und Leben, die Freiheit sowie im
Bereich der Sexualitit, die sich im Familienkreis abspielen, soll demnach im Sinne einer
Interessenabwédgung  das  Aussageverweigerungsrecht — gegeniiber dem  staatlichen
Strafverfolgungsinteresse zuriicktreten. Auf diese Weise kann verhindert werden, dass solche
schweren Delikte allenfalls ungesiihnt bleiben, weil sich Familienangehorige auf das
Zeugnisverweigerungsrecht berufen. X, der anwesend war, als sein Bruder Y den gemeinsamen
Vater Z zu toten versuchte, ist demgemdss zur Aussage verpflichtet. Die
Aussageverweigerungsrechte des Opfer nach Art. 7 Abs. 2 OHG, die in Art. 181 Abs. 4 VE
iibernommen werden, bleiben allerdings unangetastet.

Zeugnisverweigerungsrecht auf Grund eines Amtsgeheimnisses (Art. 177 VE)

Beamtinnen, Beamte und Behdrdenmitglieder unterstehen nach Art. 320 StGB sowie dem
anwendbaren Verwaltungsrecht dem Amtsgeheimnis, daraus fliesst das Verbot, {iber die
Tatsachen, die ihnen in ihrer amtlichen Stellung bekannt wurden, als Zeuginnen oder Zeugen
auszusagen’ . Dieses ebenfalls traditionelle Zeugnisverweigerungsrecht (oder eher Zeugnis-
verweigerungspflicht) ist in Abs. 1 statuiert.

Abs. 2 schriankt das Zeugnisverweigerungsrecht ein, soweit fiir die Beamtinnen oder die Beamten
usw. eine Anzeigepflicht besteht (ndher Art. 330 VE). Daraus folgt, dass vor allem die
Angehorigen der Strafverfolgungsbehorden {iber ihre Feststellung, die sie im Zusammenhang mit
laufenden Strafverfahren machten, aussagen miissen, also beispielsweise Polizeibeamtinnen oder
-beamte iiber die am Tatort gemachten Feststellungen. Die bisher in vielen Kantonen auch fiir
solche Fille notwendige Entbindung vom Amtsgeheimnis durch die vorgesetzte Behorde entfallt
damit. Eine Entbindung ist indessen fiir Aussagen erforderlich, die Tatsachen betreffen, die
ausserhalb dieser Anzeigepflicht liegen (Abs. 2 zweiter Teil).

Gemiss Abs. 3 muss die vorgesetzte Behdrde der bisherigen Lehre und Rechtsprechung folgend”
die Entbindung vornehmen und kann sie nicht verweigern’’, wenn das Interesse an der

1999 201 f.; Oberholzer 1994 268; Piller/Pochon 1998 Art. 78.1 ff.; Padrutt 1996 Art. 90 N 1 ff.; Piquerez
2000 N 2111 ff,; Schmid 1997 N 634.

% So BE StrV 113 Abs. 1 Ziff. 1; FR StPO 78 Bst.b; SO StPO 63 Abs. 1 Bst.b; BS StPO 45 Abs. 1 Bst.c; BL
StPO 54 Abs. 1 Bst.a; SH StPO 112 Bst.e; SG StPO 84 Abs. 1 Bst.b; TI StPO 125 Bst.a; fiir ein solches
Verweigerungsrecht auch Aus 29 mach 1 S. 101. Vgl. zudem Piquerez 2000 N 2111 a.E. insbes. Fn. 111.

% Aus29 mach1S. 101.

% Zu finden etwa in AR StPO 74 Abs. 2; SG StPO 84 Abs. 3; JU StPO 160 Abs. 2. Dazu Hauser 1974 271;

Piquerez 2000 N 2114.

Aus 29 mach 1 S. 101. Skepsis einer solchen Regelung gegeniiber teilweise in den Hearings, vgl. etwa S. 9, 15,

74, 85, 93, 104, wobei das dort teilweise vorgebrachte negative Beispiel (Tatlichkeiten zwischen erwachsenem

Sohn und Vater) nach dem hier gewéhlten Konzept ohnehin nicht erfasst wird.

7 Hierzu niher Hauser 1974 202; Aeschlimann 1997 N 873 ff.; Clerc 1975 N 152 No. 2 lit. e; Hauser/Schweri
1999 § 62 N 22a; Maurer 1999 203 f.; Oberholzer 1994 271 f.; Piquerez 2000 N 2121 ff.; Schmid 1997 N 639.

% Zusammenfassend statt Vieler Trechsel 1997 Art. 320 N 11 f.
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Wabhrheitsfindung im Strafprozess gegeniiber dem Geheimnisinteresse der Behorde und allfillig
mitbetroffener Privater vorgeht.

Zeugnisverweigerungsrecht auf Grund eines Berufsgeheimnisses (Art. 178 VE)

Gestiitzt auf Art. 321 StGB sowie zivilrechtlich gemiss Auftragsrecht'® haben Berufsleute, deren
Tatigkeit in besonderem Mass von der Wahrung der Vertraulichkeit der Beziehungen abhingt,
dariiber das Geheimnis zu wahren. Sie diirfen demgeméss iiber ihre Beziehungen zu ihren
Patientinnen und Patientinnen, Klientinnen und Klienten usw. keine Zeugenaussagen machen''.
Die Berufsgeheimnistrager nach Art. 178 Abs. 1 VE entsprechen im Wesentlichen denjenigen in
Art. 321 StGB'®. Weil nach herrschender Lehre und Praxis den Revisorinnen und Revisoren, die
nach der erwédhnten Strafnorm geheimnispflichtig sind, kein Zeugnisverweigerungsrecht

zusteht'® , erscheinen sie in diesem Abs. 1 nicht.

Bisher waren die nichtdrztlichen, diagnostisch oder therapeutisch tditigen Psychologen nicht im
Katalog der Berufsgeheimnistriger nach Art. 321 StGB enthalten'®. In der Vergangenheit wurde
aber verschiedentlich der Wunsch vorgebracht, alle im Gesundheitswesen im weiteren Sinne
tiatigen Personen dem Berufsgeheimnis zu unterstellen und diesen damit ein Zeugnisver-
weigerungsrecht einzurdumen. Dieses Anliegen ist auch Gegenstand der Motion Hollenstein, die
am 22. Juni 2000 im Nationalrat eingereicht wurde'®. In der Antwort des Bundesrates vom
6. September 2000 wird dargelegt, dass solche nichtirztlichen Personen bereits das Datenschutz-
geheimnis nach Art. 35 DSG'® zu beachten hitten. Die Frage eines Zeugnisverweigerungsrechts
werde im Rahmen der Schaffung einer vereinheitlichten Strafprozessordnung gepriift; dabei
werde auch zu priifen sein, ob und in welcher Form Art. 321 StGB zu dndern sei. Der vorliegende
Entwurf beschrinkt sich darauf, Psychotherapeuten und weiteren Psychologen, die abklérend und
stiitzend Patientenkontakte pflegen, ein Zeugnisverweigerungsrecht einzurdumen; es ist
vorgesehen, zusammen mit der Gesetzesvorlage ans Parlament Antrag auf eine entsprechende
Anderung von Art. 321 StGB zu stellen. Mit diesen Anderungen sollen entgegen dem Anliegen
der Motion Hollenstein nicht alle im Gesundheitsbereich Tétigen ein Zeugnisverweigerungsrecht
zugestanden werden. Dieses soll vielmehr auf jene Berufe beschrinkt werden, die vergleichbar
mit einem (drztlichen) Psychiater von Patientinnen und Patienten aufgesucht sowie um Kldrung
ithrer psychischen Situation und/oder um Hilfe in Form von Therapie beigezogen werden. Es sind
dies die berufliche Tatigkeiten, die im weiten, kaum eingrenzbaren Bereich der
Gesundheitsberufe am ehesten von ihren Patientinnen und Patienten schiitzenswerte
Informationen erfahren. Die weiteren Berufe des Gesundheits- und Sozialbereichs (z.B.

*  Einlasslich dazu Schultz 1979 376 ff.

1% Art. 394 ff. OR.

%0 Ngher Hauser 1974 203 ff.; Aeschlimann 1997 N 879 ff.; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 196 N 1 ff.; Clerc
1975 N 152 No. 2 lit. a-d; Maurer 1999 205 ff.; Oberholzer 1994 269 ff.; Piller/Pochon 1998 Art. 79.1 ff.;
Piquerez 2000 N 2132 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 62 N 23 ff.; Schmid 1997 N 636 f.

Fiir die Anwiéltinnen und Anwalte vgl. neuerdings BGFA 13.

1% Pra 85 (1996) Nr. 198 = pliadoyer 3/96 71; ausdriicklich BE StrV 116 Abs. 1 letzter Satz; hierzu Aeschlimann
1997 N 881; Piquerez 2000 N 2134, 2170 f.; Schmid 1997 N 640; noch anders Hauser 1974 216 f;
Hauser/Schweri 1999 § 62 N 24.

Selten allerdings in den kantonalen Katalogen der Zeugnisverweigerungsberechtigten, vgl. etwa UR StPO 86
Ziff. 5, SH StPO 112 Abs. 1 Bst.d; SG StPO 84 Abs. 1 Bst.d und 85 Bst.b; vgl. hierzu Hauser/Schweri 1999
§ 62 N 26; Piquerez 2000 N 2134..

Nr. 00.3344, von 105 weiteren Nationalrdtinnen und Nationalrdten mitunterzeichnet.

1% ygl. BG iiber den Datenschutz vom 19.6.1992 (DSG, SR 235.1).
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Physiotherapeuten, Erndhrungsberaterinnen, diplomierte Pflegerinnen und Pfleger, Sozialarbeiter,
Sozialpddagogen, Erzieher, Eheberater, Berufsberater) und die von ihnen wahrgenommenen
vertraulichen Informationen sind mit dieser Eingrenzung nicht schutzlos: Sie sind entweder
Hilfspersonen der fraglichen Berufsgeheimnistrager oder aber sie haben wie schon erwéhnt nach
Art. 35 DSG das Datenschutzgeheimnis zu wahren. Falls geboten konnen sie nach Massgabe von
Art. 180 Abs. 3 und 4 VE von der Zeugnispflicht entbunden werden.

Mit der Umschreibung in Abs. 1 wird sodann eine weitere Abgrenzung vorgenommen: Es wird
klargestellt, dass nur Psychologen, die Patientinnen und Patienten behandeln, erfasst werden.
Psychologen, die z.B. in der Berufs- oder Personalberatung, in der Werbebranche, in
Meinungsforschungsunternehmen u.4. tatig sind, steht kein Zeugnisverweigerungsrecht zu.

Wie beim Amtsgeheimnis ist auch das Berufsgeheimnis und das daraus abgeleitete Zeugnisver-
weigerungsrecht beschrinkt: Personen, die eine Anzeigepflicht haben, miissen als Zeugen im
anzeigepflichtigen Bereich aussagen. So sind beispielsweise in den meisten Kantonen Arzte, die
aussergewOhnliche Todesfille feststellen, verpflichtet, ihre Feststellungen den zustindigen
Strafbehdrden zu melden (Abs. 2)'°". Dieser Absatz verweist sodann auf Art. 321 Ziff. 2 StGB:
Entbindet der Geheimnisherr, also der Patient des Arztes, der Klient der Anwéltin etc. oder aber
die Aufsichtsbehorde diese von ihrer Geheimnispflicht, so haben diese grundsitzlich auszusagen.

Abs. 3 schrankt diese Aussagepflicht nach erfolgter Entbindung durch den Geheimnisherrn ein.
Es kann nidmlich Fille geben, in denen der Berufsgeheimnistriger in eine schwierige Situation
gerdt, wenn er nach der Entbindung allenfalls Wissen offenbaren muss, das im Interesse des
Patienten eigentlich vertraulich bleiben sollte, so eine zuriickbehaltene Diagnose iiber einen
unabwendbaren Krankheitsverlauf. Entsprechend einzelnen kantonalen Gesetzen'*® kann deshalb
die Verfahrensleitung Berufsgeheimnistridger von der Zeugnispflicht entbinden, wenn sie solche
Griinde glaubhaft machen konnen'?.

Quellenschutz der Medienschaffenden (Art. 179 VE)
Art. 179 VE iibernimmt materiell unverandert die geltende Regelung von Art. 27°% StGB''°.

Zeugnisverweigerungsrecht bei weiteren Geheimhaltungspflichten (Art. 180 VE)

Wie vorstehend zu Art. 178 VE erwéhnt, wird in den meisten schweizerischen Prozessgesetzen
das Zeugnisverweigerungsrecht des Berufsgeheimnistriagers auf die in Art. 321 StGB erwédhnten
Berufe beschrinkt. Es kann jedoch nicht {ibersehen werden, dass mit der allgemeinen
Verstarkung des Schutzes der personlichen Sphire in der jlingeren Rechtsentwicklung neue,
zumeist strafrechtlich geschiitzte Berufsgeheimnisse geschaffen wurden. Teilweise fand solche
Geheimnisse - wie in Art. 321°° und 321'" StGB - Eingang ins Strafgesetzbuch, teilweise finden

197 vgl. zB. BE StrV 116 Abs. 3; AR StPO 74 Abs. 3; AG StPO 98 Abs. 4; VD StPO 196 Abs. 2; niher Hauser
1974 273 £.; Aeschlimann 1997 N 886 f.; Maurer 1999 207; Oberholzer 1994 269; Piquerez 2000 N 2147 f,;
Hauser/Schweri 1999 § 62 N 24; Schmid 1997 N 636 Fn. 86.

"% BE StrV 116 Abs. 2; FR StPO 79 Abs. 2; SO StPO 64 Bst.a Abs. 2; BL StPO 55 Abs. 2; SH StPO 115 Abs. 3;

SG StPO 85 Bst.b; AG StPO 98 Abs. 2; vgl. dazu ferner Aeschlimann 1997 N 882; Hauser/Schweri 1999 § 62

N 25; Hauser 1974 228 f.; Maurer 1999 207; Oberholzer 1994 271; Piquerez 2000 N 2137.

Weitergehend neuerdings BGFA 13 Abs. 1 Satz 2 zur Entbindung von Rechtsanwiélten: ,,Die Entbindung

verpflichtet sie nicht zur Preisgabe von Anvertrautem*.

19 vgl. neuerdings BStP 75 Bst. b in der Fassung vom 23.6.2000.
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sie sich in anderen Gesetzen'''. Es wurde aber auch der Ruf laut, gewissen weiteren, auf
Vertraulichkeit beruhenden Berufen wie jenem der Sozialarbeiter ein Zeugnisverweigerungsrecht
zuzugestehen. In einigen wenigen Kantonen ist diesem Ruf Rechnung getragen''?, in anderen ist
ein solches Zeugnisverweigerungsrecht bisher abgelehnt worden''>. Eine Ausdehnung der
beruflich begriindeten Zeugnisverweigerungsrechte erschwert aber die Wahrheitsfindung im
Strafverfahren und sollte deshalb nur zuriickhaltend verwirklicht werden''*. Der Vorentwurf
prasentiert fiir Berufsgeheimnisse ausserhalb von Art. 321 StGB eine pragmatische,
differenzierende Losung:

- Zunichst wird in Abs. 1 und 2 die Zeugnispflicht von Personen mit Berufsgeheimnissen
behandelt, die auf Grund folgender Bundesgesetze bestehen: Zunichst erscheint hier das in
Art. 321°° StGB geregelte Berufsgeheimnisses der medizinischen Forschung. Ferner sind die
Schweigepflichten der Personen, die im Rahmen von Art. 139 Abs. 3 ZGB als Mitglieder
einer Ehe- oder Familienberatung sowie einer Familienmediationsstelle tdtig sind,
aufgefiihrt. Sodann werden Personen erfasst, die nach Art. 2 des Schwangerschafts-
beratungsstellengesetzes sowie Art. 4 OHG in entsprechenden Beratungsstellen wirken'"
oder nach Art. 15 Abs. 2 des Betdubungsmittelgesetzes ein Zeugnisverweigerungsrecht
besitzen. Diese Berufsgeheimnistrager miissen grundsitzlich kein Zeugnis ablegen. Sie
konnen indessen von der Zeugnispflicht entbunden werden, wenn das Interesse an der
Wahrung der betreffenden Geheimnisse das Interesse an der Wahrheitsfindung iiberwiegt' '°.
Zur Verstirkung dieses Geheimnisschutzes wird vorgeschlagen, die Entbindung dem
Zwangsmassnahmengericht zu {bertragen, wenn der Straffall (was im relevanten
Verfahrensstadium regelméssig der Fall sein diirfte) bei der Staatsanwaltschaft oder dem
erstinstanzlichen Gericht liegt'"’. Ist der Fall im Berufungsstadium angelangt, entscheidet die
Rechtsmittelinstanz iiber diese Entbindung.

- Anders ist der Ansatz in Abs. 3 und 4 beziiglich weiterer, vom eidgendssischen und
kantonalen Recht geschiitzter Geheimnisse sowie weiterer Berufskategorien, die eine
Vertraulichkeit der ihnen bekannten Tatsachen geltend machen. Es sind dies Geheimnisse,
die vor allem verglichen mit den in Art. 320 und 321 StGB geschiitzten als weniger zentral
erscheinen, so dass deren Schutz im strafprozessualen Bereich weniger strikt auszugestalten
ist. Als Anwendungsfille sind in Abs. 3 das Post- und Fernmeldegeheimnis nach Art. 321
StGB sowie des Datenschutzgeheimnis nach Art. 35 DSG''® erwihnt. Zu nennen wire auch
die von weiteren Berufsangehdrigen geltend gemachten, aber zumeist nicht direkt gesetzlich

" Neben den mehr wirtschaftlich orientierten Geheimnissen wie nach Art. 54 des Anlagefondsgesetzes (AFG, SR

951.31) oder z.B. Art. 43 des Borsengesetzes (BEHG, SR 954.1) etwa nach Art. 2 des Bundesgesetzes tiber die
Schwangerschaftsberatungsstellen vom 9. Oktober 1981 (SR 857.5) oder der bereits erwdhnte Art. 35 DSG.

' Siehe etwa UR StPO 86 Ziff. 5; ZG StPO 29 Abs. 2 Ziff. 2; fiir den Vormund, Beistand usw. FR StPO 78 Bst.f.,
80; vgl. hierzu Hauser/Schweri 1999 § 62 N 26; Piquerez 2000 N 2134.

'3 Aeschlimann 1997 N 888; Maurer 1999 208 f.; Oberholzer 1994 270; Schmid 1997 N 641, 644

4 Skeptisch denn auch Aus 29 mach 1 S. 101 und Stimmen in den Hearings, S. 15 f., 104 f.

"5 Aus 29 mach 1 S. 101 wollte diese beiden letztgenannten Berufsgeheimnisse offenbar Art. 321 StGB
gleichstellen.

"¢ Ahnlicher Ansatz der Interessenabwigung etwa im FR StPO 80, dazu Piller/Pochon 1998 Art. 80.1. ff.

""" Fiir Entbindung durch Richter bei Art. 321" StGB auch Aus 29 mach 1 S. 101.

""" Mit Blick auf den Anwendungsbereich des DSG nach Art. 2 Abs. 1 Bst. a und b vor allem im privaten Bereich,
da fiir Datensammlungen des Bundes in der Regel das Amtsgeheimnis nach Art. 320 StGB gilt.
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statuierten Geheimnispflichten wie jene von Sozialarbeitern''® usw. Diese Personen sind
grundsitzlich  zeugnispflichtig, konnen indessen von der jeweils zustidndigen
Verfahrensleitung von der Aussagepflicht befreit werden, wenn sie glaubhaft machen, dass
das Geheimhaltungsinteresse gegeniiber dem Strafverfolgungsinteresse iiberwiegt. Mit dieser
elastischen Losung ist indessen nicht beabsichtigt, von jener Lehre und Praxis abzuweichen,
die bei primér wirtschaftlich orientierten Geheimnispflichten ein Zeugnisverweigerungsrecht
bisher fast einhellig ablehnten: So sollen weder das Bankgeheimnis nach Art. 47 des
Bankengesetzes' 2’ noch andere dhnliche Berufsgeheimnisse wie z.B. das Revisionsgeheimnis
(Art. 730 OR, Art. 321 StGB oder Art. 54 des Anlagefondsgesetzes'?"), das Fabrikations-
und Geschdftsgeheimnis nach Art. 162 StGB oder das Berufsgeheimnis nach Art. 43 des
Borsengesetzes' abgesehen  von seltenen ~ Ausnahmefillen  kiinftig  ein
Zeugnisverweigerungsrecht zur Folge haben.

Zeugnisverweigerungsrecht zum eigenen Schutz (Art. 181 VE)

Bisher waren die Strafprozessordnungen bei der Gewdhrung eines Zeugnisverweigerungsrechts
im Falle der Gefahrdung der eigenen Interessen der Zeugin oder des Zeugen eher zuriickhaltend;
in den meisten Strafprozessordnungen wurde es nur gewdihrt, falls sich die Zeugin oder die
Zeugin mit ihrer Aussage selbst der Gefahr einer strafrechtlichen Verfolgung aussetzte. Bloss
vermdgensrechtliche Nachteile geniigten zumeist nicht'>. Der Vorentwurf présentiert auch hier
eine elastische, die Interessen der Zeugnispflichtigen wie auch der Strafverfolgung
beriicksichtigende Losung.

In Abs. 1 wird zundchst wie in den meisten schweizerischen Strafprozessordnungen ein
Zeugnisverweigerungsrecht gewdhrt, wenn sich die betreffende Person mit ihrer Aussage selbst
oder aber nahe Bezugspersonen strafrechtlicher Verfolgung aussetzen wiirde. Beziiglich dieser
Bezugspersonen bleibt allerdings Art. 176 Abs. 2 VE vorbehalten: Bei den dort erwédhnten
schweren Delikten im  Familienkreis kann sich der Zeuge nicht auf sein
Zeugnisverweigerungsrecht berufen, weil er damit ein Familienmitglied etc. belasten wiirde.
Selbstverstdandlich bleibt in diesen Féllen das Zeugnisverweigerungsrecht unangetastet, falls sich
der Zeuge bei solchen Delikten irgendwie selbst belasten miisste.

In Abs. 2 ist vorgesehen, dass im Falle der Gefdhrdung vermogenswerter Interessen der Zeugin
oder des Zeugen die jeweils zustindige Verfahrensleitung eine Entbindung vornehmen kann;
Voraussetzung ist indessen, dass eine Interessenabwégung ergibt, dass diesen Vermogens-
interessen gegeniiber den Strafverfolgungsinteresse der Vorrang gebiihrt.

Abs. 3 ermoglicht der Verfahrensleitung, eine Zeugin oder einen Zeugen von der Aussagepflicht
zu entbinden, wenn sie bzw. er sich mit einer Aussage einer erheblichen Gefahr an Leib und
Leben oder anderen schweren Nachteilen aussetzen wiirde'**. Es versteht sich von selbst, dass

" Soweit sie Beamte sind, fallen sie in der Regel unter Art. 177 VE, sonst allenfalls unter das Datenschutz-

geheimnis.

120 SR 952.0. Hierzu m.w.H. BGE 123 IV 166; 119 IV 175, 104 IV 130; Hauser/Schweri 1999 § 62 N 28;
Piquerez 2000 N 2163 ff.; Schmid 1997 N 645.

2 SR 951.31. Vgl. hierzu Schmid 1997 N 645 Fn. 104.

> SR 954.1.

2 Hierzu Hauser 1974 174 ff; Hauser/Schweri 1999 § 62 N 21 f. Anders etwa FR StPO 81 Bst. ¢ (wenn
»Zivilklage eines gewissen Umfanges® befiirchtet werden muss), dazu Piller/Pochon 1998 Art. 81.6.

124 Teilweise verlangt in den Hearings, vgl. etwa S. 93; skeptisch Aus 29 mach 1 S. 101 unten.
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dieses Zeugnisverweigerungsrecht nur in Ausnahmesituationen in Frage kommen kann, in denen
die aussagepflichtigen Personen nicht auf andere Weise, vor allem nach den Schutzbestimmungen
von Art. 160-162 VE geschiitzt werden konnen. Damit wird auch klargestellt, dass sich Personen,
fir die solche  Schutzmassnahmen  angeordnet werden, nicht auf  dieses
Zeugnisverweigerungsrecht berufen konnen.

Abs. 4 knlipft an die Regel von Art. 7 Abs. 2 OHG an, wonach Opfer Fragen, die ihre Intimsphéare
beriihren, verweigern konnen'*’. Allerdings wird dieses Aussageverweigerungsrecht in dem Sinne
eingeschrinkt, dass sich nur Opfer von Sexualdelikten auf diese Regelung berufen kénnen'?’.
Dieses gilt sodann neu auch fiir Fragen, bei denen kein Zusammenhang mit den zu
untersuchenden Straftaten besteht, die m.a.W. vor allem das Vorleben betreffen. Hingegen wird
davon abgesehen, hinsichtlich der Intimsphire des Opfers wie auch des Vorleben ein allgemeines
Beweisthemaverbot einzufiihren, wie dies teilweise in der Literatur vorgeschlagen wurde'”’. Ein

solches konnte die Verteidigungsrechte der Beschuldigten zu sehr eingrenzen.

Austibung des Zeugnisverweigerungsrechts (Art. 182 VE)

Nach Art. 182 Abs. 1 VE gehort das Zeugnisverweigerungsrecht zu den hochstpersénlichen
Rechten und kann von Personen, die beziiglich der Bedeutung des Zeugnisses und dessen
Verweigerung im konkreten Falle urteilsfihig sind, beansprucht werden'**. Dies gilt fiir Kinder
und Jugendliche nunmehr bereits auf Grund von nArt. 11 Abs. 2 BV.

Abs. 2 tbertrdgt bei Urteilsunfihigen die Befugnis, das Zeugnisverweigerungsrecht auszuiiben
oder aber darauf zu verzichten, der gesetzlichen Vertretung. Abs. 3 {libernimmt die bereits
bestehende Regel, dass ein Beistand zu bestellen ist, wenn die gesetzliche Vertreterin oder der
gesetzliche Vertreter selbst Beschuldigte sind oder andere Interessenkollisionen bestehen.

In vielen Prozessgesetzen war bisher nicht klar geregelt, inwieweit ein einmal erkldrter Verzicht
auf das Zeugnisverweigerungsrecht fiir die spdteren Verfahrensstadium verbindlich ist und ob —
falls sich die Zeugin oder der Zeuge auch spéter noch auf das Zeugnisverweigerungsrecht berufen
konnen — die friiher gemachten Aussagen beweismissig verwertbar bleiben'”. Abs. 4 stellt klar,
dass Zeuginnen oder Zeugen im Verlauf des Verfahrens jederzeit auf ihre den einmal den
Strafbehorden eroffnete Entscheidung, das Zeugnis zu verweigern oder aber auszusagen,
zuriickkommen kdnnen.

Was die Verwertbarkeit friiherer Aussagen betrifft, so differenziert Abs. 5:

- Hatte die Zeugin oder der Zeuge in Kenntnis des Bestehens des Zeugnisverweigerungsrechts
ausgesagt, also wurde z.B. die Ehegattin des Beschuldigten von der Staatsanwaltschaft im
Vorverfahren auf ihr Aussageverweigerungsrecht aufmerksam gemacht, beruft sie sich aber
erst bei ihrer Einvernahme vor dem erstinstanzlichen Gericht darauf und verweigert alsdann

5 Hierzu Gomm/Stein/Zehntner 1995 Art. 7 N 8 ff.; Aeschlimann 1997 N 872; Maurer 1999 203; Oberholzer

1994 274 f.; Piquerez 2000 N 1381 ff., 2106; Schmid 1997 N 635a; Weishaupt 1998 185 ff.

So auch teilweise postuliert in der Literatur, vgl. etwa m.w.H. Weishaupt 1998 194.

127 Vgl. zu dieser Thematik Weishaupt 1998 195 ff.

128 Vgl. dazu und zum Folgenden niher Hauser 1974 146 ff.; Aeschlimann 1997 N 865; Piquerez 2000 N 2172 ff.;
Hauser/Schweri 1999 § 62 N 29; Schmid 1997 N 647.

¥ Zu dieser Thematik Hauser 1974 148 ff., 249 ff.; Aeschlimann 1997 N 863 f.; Clerc 1975 N 152 No. 3 a.E.;
Maurer 1999 195 ff; Oberholzer 1994 274; Padrutt 1996 Art. 90 N 4.3.; Piquerez 2000 N 2174;
Hauser/Schweri 1999 § 62 N 30, 31 f.; Schmid 1997 N 648.
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die Aussage, so konnen die Aussagen vor der Staatsanwaltschaft als Beweis verwertet
werden.

Wausste die Zeugin oder der Zeuge hingegen bei den fritheren Einvernahmen noch nichts von
threm bzw. seinem Zeugnisverweigerungsrecht (z.B. wurde ihr/ihm erst spéter bewusst, dass
er sich mit seiner Aussage selbst einer Strafverfolgung aussetzen konnte) oder entstand
dieses erst spiter (z.B. heiratete die Zeugin zwischen der Einvernahme vor der
Staatsanwaltschaft und jener des erstinstanzlichen Gerichts den Beschuldigten), sind die

fritheren Aussagen nicht verwertbar'’.

Unberechtigte Zeugnisverweigerung (Art. 183 VE)

Wie viele schweizerische Strafprozessordnungen'®' will der Vorentwurf ein Instrumentarium zur

Erzwingung der Zeugenpflicht bestimmen. Es stellt sich allerdings die Frage, welche Mittel dafiir
vorgesehen werden sollen. Der Vorentwurf beschrinkt sich darauf, renitente Zeugen mit
Ordnungsbusse zu bestrafen (ndher Abs. 1). Bei andauernder Weigerung soll die Strafbehdrde die
Moglichkeit haben, diese Zeugen gemdss Art. 292 StGB dem Strafrichter zu iiberweisen (Abs. 2).
Nicht vorgeschlagen wird die Beugehaft, die in verschiedenen geltenden Strafprozessordnungen
erscheint, aber eher selten eingesetzt wurde. Dieses Zwangsmittel hat seine ohnehin geringe
Attraktivitdt weitgehend verloren, nachdem das Bundesgericht verlangt hat, dass mindestens eine
langere Beugehaft in einem offentlichen Verfahren nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK angeordnet werden

miisse’ 2, was z.B. in einem staatsanwaltschaftlichen Vorverfahren kaum durchfiihrbar ist'*>*.

243.3 Zeugeneinvernahme (3. Abschnitt, Art. 184-185 VE)

Vorgehen (Art. 184 VE)

Art. 184 regelt Zeugeneinvernahmen durch alle Strafbehdrden. Diese mehr formellen
Vorschriften bediirfen nur weniger Erlduterungen.

Nach Abs. 3 muss die Verfahrensleitung die Zeugin oder den Zeugen auf allfdllige Zeugnis-
verweigerungsrechte aufmerksam machen. Ein solcher Hinweis hat zu erfolgen, wenn sich aus
der ersten Befragung nach Abs. 2 sowie den vorhandenen Akten das Vorhandensein eines
Verweigerungsgrundes ergibt. Ohne entsprechende Anhaltspunkte muss kein Hinweis erfolgen.
Bei spiteren neuen Einvernahmen muss darauf nur hingewiesen werden, wenn fiir die
Strafbehorde Griinde zur Annahme vorliegen, dass sich bei der Zeugin oder beim Zeugen die
Sachlage gedndert hat und nunmehr ein Zeugnisverweigerungsgrund gegeben sein konnte.

Abs. 4 regelt die Folgen unterbliebener Orientierung Uber die Wahrheitspflicht nach Abs. 1
sowie ein bestehendes Zeugnisverweigerungsrecht nach Abs. 3.

B9 Vgl. Schmid in Donatsch/Schmid 2000 § 241 N 4.

131 Vgl. mit weiteren Hinweisen Hauser 1974 89 ff.; Aeschlimann 1997 N 899 ff.; Maurer 1999 210 f.; Oberholzer
1994 266 f.; Piquerez 2000 N 2088 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 62 N 7; Schmid 1997 N 650.

2 BGE 117 Ia 491; Kritik bei Kolly 1992 27 ff. Zum #hnlich begriindeten Verzicht auf die Beugehaft im Kanton
Bern siche Maurer 1999 211.

%3 Vgl. Schmid 1997 N 650.
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Entschéidigung (Art. 185 VE)

Diese Bestimmung iibernimmt die im schweizerischen Strafprozessrecht iibliche Entschiddigungs-
regel. Zeuginnen und Zeugen sollen demnach fiir ihren Erwerbsausfall wie auch ihre Umtriebe
wie Reisespesen angemessen entschidigt werden (Abs. 1). Wie alle Detailfragen aus dem Bereich
der Kosten und Entschidigungen sollen die Ansétze in der Verordnung des Bundesrats geregelt
werden (Abs. 2).

244 Auskunftspersonen (4. Kapitel; Art. 186-189 VE)

Die Auskunftsperson ist eine Beweisfigur, die in den letzten Jahrzehnten zunehmend Eingang in
die schweizerischen Strafprozessordnungen gefunden hat und heute in den meisten Gesetzen
vorgesehen ist'**. Unter diesem Titel werden Personen einvernommen, die weder als Zeugen
einvernommen werden kénnen noch als Beschuldigte in Frage kommen'’. Die Experten-
kommission sprach sich fiir die Aufnahme dieser Beweisfigur in die eidgendssische Strafprozess-
ordnung aus'®, ein Anliegen, das in den Hearings unbestritten blieb'>’. Weil als Auskunfts-
personen vor allem Personen in Frage kommen, die nicht als Zeuginnen oder Zeugen befragt
werden konnen, diirfen Auskunftspersonen grundsétzlich nur von jenen Strafbehorden einver-
nommen werden, die auch Zeuginnen oder Zeugen befragen konnen, also von Staatsanwaltschaft
und Gerichten (nachfolgend Art. 186 VE). Dieser Grundsatz muss allerdings eingeschrinkt
werden. Da die Polizei keine Zeugen einvernechmen kann und Einvernahmen der Auskunfts-
personen eigentlich Staatsanwaltschaft und Gerichten vorbehalten bleiben sollten, ist vorge-
schlagen worden, fiir die Einvernahme von nicht eindeutig Beschuldigten durch die Polizei eine
besondere, weitere Beweisfigur zu schaffen'’®. Wenn auch dogmatische Griinde fiir eine
entsprechende besondere Beweisperson sprechen, mochte dieser Vorentwurf aus Griinden der
Vereinfachung davon absehen. Vielmehr wird in Art. 187 VE vorgeschlagen, auch der Polizei die
Befugnis zur Einvernahme von Auskunftspersonen zuzugestehen.

B* Vgl. etwa ZH StPO 149a ff.; BE StrV 46, 125; LU StPO 91 Abs. 3, 96 Abs. 2; UR StPO 81 ff.; SZ StPO 47
Abs. 3; OW StPO 50; NW StPO 89; GL StPO 83; FR StPO 88 ff.; SO StPO 69 f.; BS StPO 51; BL StPO 51;
SH StPO 123 f.; AI StPO 41 f.; AR StPO 70 ff.; SG StPO 95 f.; GR StPO 87 Abs. 2; AG StPO 105 Abs. 1, 107
Abs. 1, 189 Abs. 2; TG StPO 97, VS StPO 83 ; NE StPO 153a; GE StPO 45 Abs. 3; JU StPO 165; vgl. auch
BStP 101 bis; MStP 84.

5 Aeschlimann 1997 N 621 f.; Binziger/Stolz/Kobler 1992 Kommentierung zu Art. 70 ff.; Clerc 1975 N 151 No.
3; Hauser/Schweri 1999 N 63 N 1; Maurer 1999 215 f.; Oberholzer 1994 281 f.; Piller/Pochon 1998
Kommentierung von Art. 88 ff.; Piquerez 2000 N 2054 ff.; Schmid 1994 87 ff.; ders. 1997 N 464 f., 659a;
Susanne Vogel 1999 1 ff.

¢ Aus 29 mach 1 S. 103.

BT Vgl. etwa Hearings S. 54, 105.

B8 S0 z.B. als Aussageperson oder Informant(in), vgl. Rehberg/Hohl 1992 57; Susanne Vogel 1999 7 f.; zur
Thematik ferner Schmid 1994 113 ff.
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244.1 Begriff (1. Abschnitt, Art. 186-187 VE)

Auskunftspersonen bei Einvernahmen durch Staatsanwaltschaft und Gerichte (Art. 186 VE)

Art. 186 Abs. 1 Bst. a-f VE listet die Personen auf, die von Staatsanwaltschaft und Gerichte als
Auskunftspersonen einzuvernehmen sind. Im Kern entspricht die Aufzéhlung den bereits in den
schweizerischen Strafprozessordnungen bekannten Fillen. Abs. 1 wird deshalb nur punktuell
niher erldutert:

Wie bereits im Zusammenhang mit Art. 173 VE dargelegt, wird die Privatkidgerschaft nicht
als Zeugin, sondern als Auskunftsperson einvernommen (Bst. a).

Nach Bst. b werden Personen als Auskunftsperson einvernommen, denen wegen
eingeschrdnkter Urteilsfihigkeit nicht die volle Verantwortung einer Zeugeneinvernahme
auferlegt werden kann. Es sind dies einerseits Personen, bei denen aus psychischen Griinden
eine eingeschriankte Urteilsfahigkeit zu vermuten ist. Anderseits sollen in jedem Falle Kinder
bis zum zuriickgelegten 15. Altersjahr als Auskunfispersonen befragt werden. Der
Vorentwurf schldgt somit im Einklang mit den Experten'*’ eine feste Altersgrenze fiir die
Zeugeneigenschaft vor. Kinder unter dieser Altersgrenze sind ungeachtet ihrer geistigen
Reife nicht als Zeugen, sondern als Auskunftspersonen zu befragen'*.

Als Auskunftsperson wird nach Bst. ¢ einvernommen, wer als Tdter oder Teilnehmer der
verfolgten oder damit zusammenhdngen Tat nicht ausgeschlossen werden kann, ohne dass
bereits von einem dringenden Tatverdacht gesprochen werden konnte und die betreffende
Person damit als Beschuldigte zu qualifizieren wére. Vorab zu Beginn eines Verfahrens kann
bei unbekannter Téterschaft eine Mehrzahl von Personen als Téter in Frage kommen; hier
soll niemand gezwungen werden, sich selbst zu belasten'*'.

Auskunftspersonen nach Bst. d sind weiter Mittdter des gleichen Delikts oder Tdter konnexer
Straftaten (z.B. Hehler, Geldwdscher), die in separaten Verfahren verfolgt werden. In
solchen Konstellationen konnen diese Personen nicht als Beschuldigte einvernommen
werden, da ihnen diese Eigenschaft im Verfahren, in dem sie befragt werden, nicht
zukommt'**. Als Auskunftsperson werden jedoch auch jene Beschuldigte einvernommen, die
in ithren Verfahren tiber Straftaten ihrer Mitbeschuldigten aussagen sollen, an denen sie
selbst nicht beteiligt waren, etwa, wenn in einem Verfahren gegen eine Diebesbande ein
Mitglied derselben iiber einen bestimmten Einbruchdiebstahl aussagen soll, an dem er nicht
teilgenommen hatte.

Bst. e sieht die Einvernahme als Auskunftsperson vor, wenn die betreffende Person von den
Beschuldigten ausdriicklich der falschen Anzeige nach Art. 303 oder des falschen Zeugnisses
nach Art. 307 StGB bezichtigt wurde. Bei solchen Gegenanzeigen muss das Verfahren gegen
die Beschuldigten ohne eine solche Mdglichkeit der Einvernahme als Auskunftsperson im
Prinzip sistiert werden, da der beschuldigte Zeuge zunédchst Beschuldigter ist und bis zum
Abschluss dieses Verfahrens nicht als Zeuge befragt werden kann. Die unerwiinschte

139

140

141
142

Aus 29 mach 1 S. 103. In den Hearings wurde diese Auffassung iiberwiegend geteilt, vgl. etwa Hearings 54,
142.

Zur Problematik der Zeugnisfahigkeit von Kindern eingehend Hauser 1974 66 ff.; Aeschlimann 1997 N 853;
Maurer 1999 194; Oberholzer 1994 283; Piquerez 2000 N 2065; Hauser/Schweri 1999 § 63 N 6; Schmid 1997
N 631; Susanne Vogel 1999 121 ff.

Siche Aeschlimann 1997 N 620 ff.; Piquerez 2000 N 2062 f.; Schmid 1994 94; ders. 1997 N 659e.

Hierzu Aeschlimann 1997 N 621 f.; Maurer 1999 216 f.; Piquerez 2000 N 2064; Schmid 1994 96 {., ders. 1997
N 659f.
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Verfahrensverzogerung kann vermieden werden, indem man eine Befragung als Auskunfts-

person zuldsst' .

Nicht als Auskunftspersonen einzuvernehmen sind anderseits befangene Personen wie nahe
Verwandte, wie dies in verschiedenen Prozessgesetzen vorgesehen ist und teilweise auch in der
Literatur postuliert wird'**. Namentlich Verwandten kommt in aller Regel ein Zeugnisver-
weigerungsrecht zu; wollen sie aussagen, besteht kein Grund, dieses Aussagerecht weiter
einzuschridnken. Es versteht sich von selbst, dass der Wahrheitsgehalt von Aussagen durch
Personen, die den Beschuldigten nahe stehen, beschrinkt sein kann; dieser Befangenheit
Rechnung zu tragen, ist indessen Aufgabe der richterlichen Beweiswiirdigung.

Die vorgesehene Schaffung einer Strafhaftung des Unternehmens in nArt.102 StGB lésst es als
angezeigt erscheinen, die einzuvernehmenden Organe oder Angestellten als Auskunftspersonen
und nicht als Zeugen zu befragen, zumal sie ja nach nArt. 102 Abs. 10 (in der Fassung des
Standerates) StGB wie auch mit Blick auf den allgemeinen Vorrang der Strafbarkeit der
handelnden natiirlichen Personen'*® Gefahr laufen, selbst noch neben dem Unternehmen bestraft

zu werden'*®.

Abs. 2 erfasst Félle von Abs. 1 Bst. d-f, in denen das Strafverfahren gegen die Auskunfisperson
nachtrdglich eingestellt wurde oder ein Freispruch erfolgte. Bisher wurde iiberwiegend
angenommen, dass nach dieser Einstellung oder dem Freispruch die betreffende Person als
Zeugin oder Zeuge einzuvernchmen sei'*’. Meistens mogen gegen ein solches Vorgehen keine
Bedenken vorhanden sein. Problematisch ist dieses Vorgehen jedoch, wenn ein Restverdacht
bleibt und der frithere Beschuldigte, wenn er als Zeuge wahrheitspflichtig wiirde, allenfalls
Gefahr liefe, dass der Fall gegen ihn nach Art. 356 VE wieder aufgenommen wiirde. Fragwiirdig
ist eine Zeugeneinvernahme sodann, wenn das Verfahren gegen den Mitbeschuldigten allein aus
prozessualen Griinden (z.B. bei einem Familiengenossendiebstahl wegen Riickzugs des
Strafantrags) eingestellt wird. Der Entscheid, ob die friihere Auskunftsperson nach Einstellung
bzw. Freispruch als Zeugin oder Zeuge oder aber weiterhin als Auskunftsperson zu befragen ist,
wird deshalb der jeweils zustdndigen Verfahrensleitung iiberlassen.

Auskunftspersonen bei polizeilichen Einvernahmen (Art. 187 VE)

Wie einleitend vermerkt, wird auch die Polizei ermichtigt, Auskunftspersonen einzuvernehmen.
Gemadss Abs. 1 sind dies zundchst Personen, denen im Verfahren an sich die Stellung von
Zeuginnen oder Zeugen zukommen. Da diesen Personen vor der Polizei jedoch nicht Zeuginnen
oder Zeugen sein kénnen und die Aussagepflichten nach Art. 172 und 188 Abs. 1 VE nicht
gelten, besteht fiir solche Auskunftspersonen vor der Polizei kein Aussagezwang. In jenen
Kantonen und allenfalls im Bund, die kiinftig die Befugnis, Zeuginnen oder Zeugen
einzuvernechmen, in Anwendung von Art. 151 Abs. 3 Satz 2 VE auch der Polizei zugestehen,
wird natiirlich ein Aussagezwang bestehen. Von der Polizei vorgeladene Personen (Art. 219 VE)

> Hierzu Rehberg/Hohl 1992 55; Schmid 1994 98, ders. 1997 N 659g; Susanne Vogel 1999 63.

"% So von Hauser/Schweri 1999 § 63 N 7 f. mit Hinweisen auf die Kantone mit diesem Losungsansatz; vgl. auch
Piquerez 2000 N 2066.

' Vgl. Botschaft AT StGB 165.

16 Zu diesen und andern prozessualen Problemen des Unternehmensstrafrechts (allerdings aus deutscher Sicht)
Schliiter 2000 82 ff.

"7 Schmid 1994 110; dazu und zum Folgenden niher Susanne Vogel 1999 59 ff.
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miissen in jedem Fall erscheinen. Wollen sie vor der Polizei aussagen, so sind sie auf allfdllige
Zeugnisverweigerungsrechte aufmerksam zu machen.

Ist ersichtlich, dass einer Person die FEigenschaft einer Auskunftsperson nach Art. 186 VE
zukommt, so ist sie von der Polizei entsprechend den Vorschriften dieses Abschnittes zu
behandeln und einzuvernehmen (Abs. 2). Auch hier besteht in dessen keine Aussagepflicht, da
eine solche nach Art. 188 Abs. 2 VE nur fiir Aussagen vor Staatsanwaltschaft und Gerichten
besteht.

244.2 Stellung und Einvernahme der Auskunftspersonen (2. Abschnitt,
Art. 188-189 VE)

Stellung (Art. 188 VE)

Die Auskunftsperson wird gelegentlich als eine zwischen den Zeuginnen und Zeugen sowie den
Beschuldigten stehende Zwischenfigur oder gar als Zwitter bezeichnet'*. Es fillt zudem auf, dass
die Strafprozessordnungen sie durch Verweis auf die entsprechenden Bestimmungen den
Zeuginnen und Zeugen'*’ oder aber den Beschuldigten'™® zurechnen. Der Vorentwurf présentiert
zur Stellung der Auskunftsperson und damit deren Rechte und Pflichten flexible Losungen:

Auskunftspersonen sind heute diblicherweise nicht zur Aussage verpflichtet™'. Art. 188 VE
iibernimmt diese Regel nur beschrinkt: Nach Abs. 1 sind Auskunftspersonen nach Art. 186 Abs.
1 Bst. a und b VE aussagepflichtig, die iibrigen Kategorien indessen nicht. Allerdings ist diese
Pflicht zur Aussage vor der Staatsanwaltschaft und den Gerichten beschrénkt, wobei nach dem
allgemeinen Verweis von Art. 21 VE auch Ubertretungsstrafbehdrden darunter fallen. Vernimmt
die Polizei nach Art. 187 VE Auskunftspersonen, sind sie nicht zur Aussage verpflichtet.
Ausgangspunkt fiir diese Regelung ist, dass die in Art. 186 Abs. 1 Bst. a und b VE erscheinenden
Personen eindeutig der Stellung von Zeuginnen und Zeugen und nicht jener der Beschuldigten
angendhert sind (Abs. 2). Es gibt keinen Grund, diesen Auskunftspersonen ein Aussagever-
weigerungsrecht zuzugestehen. Dies gilt vorab fiir die hier mit Blick auf die praktische
Bedeutung wohl im Vordergrund stehende Privatkldgerschaft nach Bst. a. Deren Einvernahme ist
vergleichbar mit der Beweisaussage oder Parteibefragung im Zivilprozess, bei der iiblicherweise
cbenfalls kein Aussageverweigerungsrecht vorgeschen ist'”?. Beigefiigt sei, dass diese
Einschrankung auch fiir polizeiliche Einvernahmen gilt, falls die Kantone und allenfalls der Bund
in Anwendung von Art. 151 Abs. 3 VE der Polizei die Befugnis erteilt, Zeuginnen und Zeugen
einzuvernehmen.

Der Vorentwurf sieht davon ab, die Stellung der Auskunftsperson und das Vorgehen bei der
Einvernahme einldsslich zu regeln. Er verweist in Abs. 2 Bst. a auf die Vorschriften iiber die
Zeuginnen und Zeugen, die bei den Auskunftspersonen nach Art. 186 Abs. 1 Bst. a und b VE
sowie jene Uber die Beschuldigten, die bei allen iibrigen Auskunftspersonen anwendbar sind.

8 Siehe Schmid 1994 89; Susanne Vogel 1999 23 ff.

49" S0 ZH StPO 149b Abs. 3; BE StrV 125 Abs. 2; GL StPO 83; FR StPO 89 Abs. 3; BS StPO 51 Abs. 2; AR
StPO 71 Abs. 4; Al StPO 42 Abs. 3; SH StPO 124 Abs. 3; SG StPO 96 Abs. 2; NE StPO 153a Abs. 4.

130 S0 UR StPO 82 Abs. 5; OW StPO 44 Abs. 1; NW StPO 89; SO StPO 69 Abs. 2; AG StPO 105 Abs. 2; TG
StPO 97 Abs. 3; JU StPO 165 Abs. 3.

1 Statt vieler Hauser/Schweri 1999 § 63 N 2; Susanne Vogel 1999 33, 77 f.

132 Siehe Frank/Striuli/Messmer 1997 § 149 N 1 ff,, § 150 N 1 ff.; Vogel 1999 § 48 N 167 ff.
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Diese Unterscheidung hat nicht nur die in Abs. 1 erwdhnten Auswirkungen hinsichtlich der
Aussagepflichten. Unterschiede werden sich etwa auch bei den Zwangsmassnahmen ergeben,
indem solche gegen Auskunftspersonen nach Abs. 2 Bst. b abgesehen von freiheitsentziehenden
Massnahmen im Prinzip ohne weiteres zuldssig sind. Bei den Auskunftspersonen nach Abs. 2
Bst. a hingegen sind die Schranken zu beriicksichtigen, die bei aussageverweigerungsberechtigten
Zeugen gelten. Dies gilt etwa fiir Beschlagnahmungen nach Art. 274 Abs. 2 VE.

Zwar sind mindestens die Auskunftspersonen nach Art. 186 Abs. 2 Bst. a und b VE
aussagepflichtig. Der Vorentwurf mochte indessen in Abs. 3 aus Griinden der
Verhiltnisméssigkeit davon absehen, Auskunftspersonen, die dieser Pflicht nicht nachkommen,
den Zwangsmitteln von Art. 183 VE zu unterwerfen. Diese Regelung schliesst hingegen nicht
aus, dass Auskunftspersonen, die einer Vorladung keine Folge leisten, nach Art. 220 VE
vorgefiihrt werden konnen.

Einvernahme der Auskunfispersonen (Art. 189 VE)

Art. 189 VE stellt einige wenige Regeln auf, die bei der Einvernahme von Auskunftspersonen zu
beachten sind. Der Pflicht der Strafverfolgungsbehorden nach Abs. 1, die Auskunfispersonen auf
ihre Rechte und Pflichten aufmerksam zu machen, ist dabei nach Art. 188 Abs. 2 VE je nach dem,
ob sinngeméss die Vorschriften iiber Zeuginnen oder Zeugen oder aber die Beschuldigten zu
beachten sind, nachzukommen.

Die Ermahnung zur Wahrheit und der Hinweis auf die moglichen strafrechtlichen Folgen
falscher Aussagen nach Abs. 2 sollen die Bedeutung und den Ernst dieser Beweisabnahme
unterstreichen sowie den Wahrheitsgehalt der Aussagen stlitzen helfen. Es versteht sich von
selbst, dass unter den moglichen Straffolgen nur jene der Falschen Anschuldigung nach Art. 303,
der Irrefithrung der Rechtspflege nach Art. 304 und allenfalls der Begiinstigung nach Art. 305,
nicht aber der falschen Beweisaussage der Partei nach Art. 306 oder des falschen Zeugnisses nach
Art. 307 StGB in Frage kommen.

245 Sachverstindige (5. Kapitel; Art. 190-199 VE)

Die vorgeschlagenen Regeln iiber Sachverstindige (gleichbedeutende Begriffe: Experten,
Gutachter) entsprechen den iiblichen Vorschriften im schweizerischen Strafprozess'®®. Die
nachfolgenden Erlduterungen sind demgemaiss kurz und beschrianken sich auf einige Hinweise zu
Regelungen, die Anlass zu Diskussion geben konnten.

' Vgl. zusammenfassend und m.w.H. auf die Details der Regelungen in Bund und Kantone Aeschlimann 1997 N

916 ft.; Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Kommentierung von Art. 86 ff.; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet
Kommentierung von Art. 233 ff.; Clerc 1975 N 153 f.; Maurer 1999 219 ff.; Oberholzer 1994 286 ff.; Padrutt
1996 Art. 92 N 1 ff; Piller/Pochon 1998 Kommentierung von Art. 91 ff.; Piquerez 2000 N 2200 ff,;
Hauser/Schweri 1999 § 64 N 1 ff.; Schmid 1997 N 660 ff.
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245.1 Allgemeines (1. Abschnitt, Art. 190-191 VE)

Voraussetzungen fiir die Anordnung des Gutachtens (Art. 190 VE)

Der Beizug eines Sachverstdndigen ist fiir Staatsanwaltschaft und Gericht zwingend, wenn sie
nicht iiber die besonderen Kenntnisse und Fahigkeit verfligen, um den im betreffenden Straffall
zu beurteilenden Sachverhalt festzustellen und zu beurteilen (Abs. 1). Ausnahmsweise kann in
einfachen Sachverhalten auch die Polizei Sachverstindige beiziehen (Abs. 2); dies ist etwa bei
der Bewertung von aufgefundenem Diebesgut durch Fachleute (z.B. Juweliere) denkbar.

Person der Sachverstindigen (Art. 191 VE)

Gemadss Art. 191 Abs. 1 VE kommt jede natiirliche Person mit besonderen Kenntnissen auf dem
fraglichen Gebiet als Sachverstindige in Frage. Irgendwelche Diplome oder eine besondere
gerichtliche Zulassung zu diesem Amt ist nicht erforderlich. Juristische Personen konnen nicht
als Sachverstdndige eingesetzt werden; allenfalls sind deren Organe als solche zu bezeichnen.
Abs. 2 triagt den in verschiedenen Kantonen bekannten Regelungen Rechnung, dass fiir bestimmte
Gebiete dauernd bestellte Gutachter vorhanden sind, so z.B. die Bezirksirzte in Féllen
medizinischer Begutachtungen, bei aussergewOhnlichen Todesfdllen usw. Bund und Kantone
konnen auch weiterhin solche festbestellten Sachverstandigen ernennen.

245.2 Bestellung der Sachverstindigen; Ausarbeitung des Gutachtens (2. Abschnitt,
Art. 192-195 VE)

Ernennung (Art. 192 VE)

Art. 192 VE regelt die Ernennung der Sachverstindigen und die Umschreibung des
Gutachtensauftrag. Diesen Schritten soll nach Moglichkeit eine Meinungsdusserung der Parteien
vorausgehen. Ist z.B. die Person des Gutachters und die Fragestellung an diesen vorgegeben (z.B.
bei einer DNA-Analyse der Chef des Rechtsmedizinischen Institut der Universitét), ist eine
solche Riickfrage entbehrlich (Abs. 1 und 2). Abs. 3 entspricht der in diesem Vorentwurf zu
findenden Grundtendenz, die Strafantragsteller sowie Privatkldgerschaft nicht zuletzt hinsichtlich
der Kostentragung vermehrt in die Pflicht zu nehmen: Wird ein Gutachten vor allem im Interesse
der Zivilklage angeordnet oder verlangt, kann die Privatklagerschaft zur Leistung eines
Kostenvorschusses angehalten werden.

Auftrag (Art. 193 VE)

Art. 193 VE nennt Einzelheiten der Auftragserteilung. Fiir viele Kantone diirfte Abs. 3 neu sein,
der den Stratbehorden die Moglichkeit gibt, Gutachtensauftrige im Interesse der Strafsache
jederzeit zu widerrufen oder aber einen neuen Experten einzusetzen, eine Regelung, die dem
Auftragsrecht des Obligationenrechts vorgeht. Bei pflichtvergessenen Sachverstindigen bleibt
Art. 199 VE vorbehalten.

Ausarbeitung des Gutachtens (Art. 194 VE)

Aufgabe des Sachverstindigen ist es, anhand der von den Strafbehorden vorgelegten Akten und
Beweisen den relevanten Sachverhalt personlich und in eigener Verantwortung zu begutachten
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(soweit Abs. 1). Daraus folgt, dass der Sachverstindige selbst keine Untersuchungshandlungen
vornehmen darf>*, indessen von der Strafbehorde zu solchen (Einvernahmen, Augenscheinen
etc.) beigezogen werden kann. Sind die Akten unvollstindig, muss der Sachverstindige der
zustindigen Strafbehdrde Antrag auf Ergénzung stellen (Abs. 2). Insbesondere bei der
Ausarbeitung psychiatrischer Gutachten erweist es sich gelegentlich als notwendig, dass der
Experte Informationen bei Bezugspersonen der Explorandin oder des Exploranden einholt, also
z.B. bei Familienmitgliedern. Solche einfachen Abkliarungen — die freilich nicht ganz
unproblematisch sind" - soll der Sachverstindige selbst vornehmen kénnen (Abs. 4 und 5).

Stationdre Begutachtung (Art. 195 VE)

Art. 195 VE regelt die stationdre Begutachtung von Beschuldigten. Eine solche Klinikeinweisung
ist bei bisher in Freiheit befindlichen Personen nur zuldssig, wenn dies fiir die Erstattung des
Gutachtens erforderlich ist, m.a.W. eine ambulante Begutachtung nicht in Frage kommt (Abs. 1).
Nicht Beschuldigte (Geschédigte, vor allem Opfer) konnen gegen ihren Willen nicht zur
stationdren Begutachtung eingewiesen werden, so insbesondere nicht Zeuginnen oder Zeugen im
Zusammenhang mit der Begutachtung ihrer Urteilsfahigkeit (vgl. Art. 174 Abs. 2 VE).

Eine Einweisung von bisher in Freiheit befindlichen Personen ist in analoger Anwendung der
Vorschriften, die die Anordnung der Untersuchungs- und Sicherheitshaft regeln, vorzunehmen.
Will vor allem die Staatsanwaltschaft widhrend des Vorverfahrens eine solche stationdre
Begutachtung anordnen, hat sie dem Zwangsmassnahmengericht einen entsprechenden Antrag zu
stellen (ndher Abs. 2-5).

245.3 Erstatten des Gutachtens (3. Abschnitt, Art. 196-199 VE)

Die Vorschriften von Art. 196-199 VE regeln die Aufgaben des Sachverstindigen bei der
Erstattung des Gutachtens und die Rechte der Parteien auf Kenntnis- und Stellungnahme (Art.
196 und 197 VE), die Entschadigungsfrage (Art. 198 VE) sowie mdgliche Sanktionen bei
Pflichtversdumnissen (Art. 199 VE). Sie entsprechen im Grossen und Ganzen dem gegenwértigen
Rechtszustand und bediirfen keiner weiteren Erlduterungen.

246 Sachliche Beweismittel (6. Kapitel; Art. 200-206 VE)

Bei den Sachbeweisen tragen Vorginge in der Aussenwelt oder Gegenstinde wegen ihrer
sinnlichen Erkennbarkeit zur richterlichen Urteilsbildung bei'*®. Es handelt es sich um den
Augenscheinsbeweis in weiterem Sinne, wobei darunter auch Vorgéinge fallen, die — etwa beim

3% Bisher in einzelnen Kantonen zuléssig, vgl. etwa BE StrV 132 Abs. 3; FR StPO 94 Abs. 3; AR StPO 89 Abs. 4;
SG StPO 102; TG StPO 101 Abs. 3. Dazu Piquerez 2000 N 2228 f.

Vor allem wenn sie unter genauer Angabe der auskunftgebenden Person im Gutachten erscheinen, wobei ja
iiblicherweise diese Personen nicht auf ein Aussageverweigerungsrecht aufmerksam gemacht werden, obwohl
an sich eine solche Pflicht besteht, vgl. Hauser/Schweri 1999 § 64 N 15; Schmid 1997 N 668. Problematisch
sind sodann die Teilnahmerechte, vgl. hierzu (allerdings mit Blick auf Art. 397e des Zivilgesetzbuchs) Pr 83
(1994) Nr. 192.

' Aeschlimann 1997 N 910 ff.,, 1047 ff.; Clerc 1975 N 156; Maurer 1999 217 f.; Oberholzer 1994 284 f., 295 ff;

Piquerez 2000 N 2242 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 65 N 1 ff.; Schmid 1997 N 674 ff.

155
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Anhoren eines Tonbandes — nicht mit den Augen, sondern mit den Ohren wahrzunehmen sind. Es
sind dies zundchst Sachen, die als Beweisgegenstinde (auch Beweissachen genannt) zu den Akten
genommen werden, wie dies bei Tatwaffen, Urkunden usw. der Fall ist. Dieser Bereich wird in
Art. 201 und 202 VE summarisch geregelt, wobei davon abgesehen wird, den Urkundenbeweis
wie in einzelnen geltenden Prozessgesetzen gesondert zu normieren. Ein Bediirfnis dazu besteht
nicht"®’. Beim Augenscheinsbeweis in engerem Sinne (auch Lokalaugenschein genannt) werden
die beweisrelevanten Sachen wegen ihrer Beschaffenheit nicht als solche zu den Akten erhoben,
sondern ausserhalb der Amtsraume an Ort und Stelle ihrer Lage besichtigt; dies ist etwa bei
einem Tat- oder Unfallort gegeben. Dieser Beweis wird in Art. 203-205 VE summarisch geregelt.

246.1 Beweisgegenstinde (1. Abschnitt, Art. 200-201 VE)

Begriff (Art. 200 VE),; Erhebung und Einsichtnahme (Art. 201 VE)

Unter Beweisgegenstinden versteht man wie vorstehend bereits angetdnt in einem allgemeinen
Sinne alle jene Sachen, die auf Grund ihrer sinnlichen Erkennbarkeit urteilsrelevante
Aufschliisse zu vermitteln vermégen'™®. Was die Urkunden betrifft, so ist nicht vom materiell-
strafrechtlichen Urkundenbegriff nach Art. 110 Ziff. 5 StGB/nArt. 110 Abs. 4 StGB, sondern
vom prozessrechtlichen Begriff auszugehen, der jedes Schriftstiick mit einem entsprechenden
Informationsgehalt erfasst'”’. Andere Aufzeichnungen umfassen Tonband- oder Videoaufnahmen
ebenso wie Rontgenbilder, elektronische Datenaufzeichnungen u.d., die ebenfalls als Beweis-
gegenstand in Frage kommen.

246.2 Augenscheine (2. Abschnitt, Art. 202-204 VE)

Begriff (Art. 202 VE), Durchfiihrung (Art. 203 VE)

Der Augenschein im vorstehend erlduterten engeren Sinne ist wie andere Beweismittel im
Vorverfahren parteidffentlich, im Verfahren vor erster Instanz oder dem Berufungsgericht im
Rahmen der Hauptverhandlung zu erheben. Zur Entlastung von Staatsanwaltschaft und Gerichten
sieht Art. 203 Abs. 3 VE vor, dass in einfachen Fillen die Durchfiihrung an die Polizei delegiert
werden kann, z.B. die Feststellung der Details einer Ortlichkeit (wie die Breite der Strasse bei
einem Unfall; Beleuchtungsverhiltnisse am Tatort usw.). Es handelt sich hier um Informationen,
die tiblicherweise bereits im Rapport iiber die ersten Ermittlungen der Polizei enthalten sind. Abs.
4 und 5 stellen klar, dass Ortsberechtigte (selbstverstindlich auch Personen, die nicht Parteien
sind) den Strafverfolgungsbehdrden Zutritt zu den Lokalititen zu geben haben, dass aber das
Hausrecht insofern zu beachten ist, als innerhalb von entsprechend geschiitzten Ortlichkeiten die
Vorschriften von Art. 260-261 VE {iber die Hausdurchsuchung zu beachten sind.

37 Siehe Schmid 1997 N 681 zur ziircherischen Regelung.

138 Statt Vieler Schmid 1997 N 674.

39 Clerc 1975 N 158; Frank/Strauli/Messmer 1997 vor § 183 ff. N 1 ff.; Habscheid 1990 N 680; Hauser/Schweri
1999 § 66 N 1; Piller/Pochon 1998 Art. 76.1 ff.; Piquerez 2000 N 2262; Schmid 1997 N 681; Vogel 1999 § 48
N 107 f.
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Verbindung mit anderen Verfahrenshandlungen (Art. 204 VE)

Der Augenschein kann nach Art. 204 VE mit anderen Verfahrenshandlungen wie der Durch-
fiihrung von Einvernahmen von Zeugen, der Befragung von Sachverstindigen usw. kombiniert
werden. Haufig werden Augenscheine auch mit der Rekonstruktion der Tat sowie Konfron-
tationen von Zeugen mit Beschuldigten verbunden. Daran haben auch Personen mit einem
Aussageverweigerungsrecht, vor allem Beschuldigte mindestens passiv teilzunehmen. Wie in Art.
156 Abs. 4 VE sind solche Personen jedoch nicht gehalten, Aussagen zu machen.

246.3 Beizug von Akten und Berichten (3. Abschnitt, Art. 205-206 VE)

Aktenbeizug (Art. 205 VE)

Akten anderer staatlicher Stellen, seien diese Gerichte oder Verwaltungsbehorden, kommen bei
der Abklarung von Straftaten oft eine erheblich Bedeutung zu. Art. 205 VE macht es der
Staatsanwaltschaft und den Gerichten zur Pflicht, diese Akten beizuziehen. Die ersuchte Behorde
ithrerseits ist verpflichtet, ihre Akten zur Verfiigung zu stellen (Art. 275 Abs. 5 und 6 VE). Die
Akten, die auf diese Weise beigezogen wurden, dienen alsdann als Beweisgegenstinde nach Art.
200 und 201 VE.

Berichte (Art. 206 VE)

Art. 206 VE steht im Zusammenhang mit Art. 155 VE. Zeugenaussagen vor allem von
Beamtinnen und Beamte oder Behordemitglieder konnen durch schriftliche Berichte ersetzt
werden. Entsprechendes gilt fiir die {iblichen Arztzeugnisse iiber Korperverletzungen usw. Solche
Berichte sind von den Strafbehorden (entgegen Art. 205 VE soweit tunlich bereits von der
Polizei) zu den Akten zu nehmen.
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25 Zwangsmassnahmen (Fiinfter Titel)

Im Zentrum des Strafverfahrens steht die Ermittlung der materiellen Wahrheit (Art. 6 VE).
Dafiir werden die im vierten Titel normierten Beweise erhoben. Es besteht allerdings die
Gefahr, dass die Erhebung dieser Beweise durch Einwirkungen beeintrachtigt wird. Vor allem
die Beschuldigten konnten durch ihr Verhalten versuchen, die gegen sie sprechenden Beweise
zu vernichten oder sich gar durch Flucht dem Verfahren zu entziehen. Den Strafverfolgungs-
behorden sind deshalb Zwangsmittel zur Verfiigung zu stellen, um die Beweise, aber auch die
Anwesenheit der Beschuldigten im Verfahren selbst zu sichern'. Besonders wichtig sind jene
Massnahmen, die der Sicherung der Beschuldigten dienen und in dessen verfassungsmaissigen
Freiheitsrechte eingreifen. Die Zwangsmassnahmen gegen Sachen nehmen hingegen einen
vergleichsweise bescheidenen Raum ein.

251 Allgemeines (1. Kapitel, Art. 207-212 VE)
251.1 Begriff und allgemeine Voraussetzungen (1. Abschnitt, Art. 207-208 VE)

Begriff (Art. 207 VE)

Art. 207 VE weist zundchst darauf hin, dass Zwangsmassnahmen in die verfassungsmdssig
gewdhrleisteten Rechte der Betroffenen eingreifen. Beim Freiheitsentzug ist dies das Recht
auf personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV, Art. 5 Abs. 1 EMRK; Art. 9 IPBPR).
Zwangsmassnahmen koénnen indessen auch andere verfassungsméssigen Rechte wie die
Eigentumsgarantie (Art. 26 BV), der Schutz der Privatsphire (Art. 13 BV, Art. 8§ EMRK; Art.
17 TIPBPR), die Meinungsfreiheit (Art. 16 BV; Art. 10 EMRK; Art. 19 IPBPR) oder die
Medienfreiheit (Art. 17 BV) tangieren.

Zwangsmassnahmen bezwecken drei ,klassische® Ziele: Die Sicherung der Beweise, der
Beschuldigten und der Urteilsvollstreckung.

Voraussetzungen (Art. 208 VE)

Zwangsmassnahmen, die wie in Art. 207 VE erwéhnt, in die verfassungsmissigen Freiheits-
rechte eingreifen, sind nach Art. 36 BV nur zuldssig, wenn sie auf einer gesetzlichen
Grundlage beruhen und im offentlichen Interesse sowie unter Beachtung der Verhiltnis-
missigkeit angeordnet werden’:
Die Bestimmungen dieses Fiinften Titels schaffen die gesetzliche Grundlage fiir die im
Strafverfahren zuldssigen Zwangsmassnahmen.
Zwangsmassnahmen liegen im Regelfall im dJffentlichen Interesse, da sie der
Durchsetzung des staatlichen Strafanspruches dienen.
Der Verhdltnismdssigkeitsgrundsatz> wird teilweise bereits in diesem Vorentwurf
umgesetzt, so z.B. dadurch, dass Untersuchungshaft bei Ubertretungen nicht zuléssig ist

Zum Erfordernis solcher Massnahmen trotz der diesen prima vista entgegenstehenden Unschuldsvermutung
niher Aeschlimann 1997 N 936 ff., N 1065 ff.; Clerc 1975 N 159; Hauser/Schweri 1999 § 67 N 1 ff.;
Maurer 1999 227 ff.; Oberholzer 1994 303; Piquerez 2000 N 2266 ff.; Schmid 1997 N 684 ff.

2 Hierzu (zumeist noch zur alten BV) Haefelin/Haller 1998 N 1127 ff.; Aeschlimann 1997 N 1057 f.;
Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 96 N 1 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 67 N 6 ff.; Maurer 1999 263;
Oberholzer 1994 303; Piquerez 2000 N 2272 ff., 2275; Schmid 1997 N 686 ff.

Die Verhéltnisméssigkeit staatlichen Handelns wird nunmehr ebenfalls von Art. 5 Abs. 2 BV verlangt. -
Auf die drei Elemente der Verhéltnismassigkeit, ndmlich der Geeignetheit, der Erforderlichkeit und der
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(Art. 234 VE; vgl. auch Art. 229 Abs. 4 VE). Ein Strafprozessgesetz muss sich allerdings
auf die eher allgemeine Regelung strafprozessualer Instrumente und insbesondere der
hier zu behandelnden Zwangsmassnahmen beschrinken. Der Grundsatz der Verhéltnis-
massigkeit ldsst sich denn auch iiber weite Strecken nicht detailliert regeln; er ist
vielmehr von den Strafbehdrden im Einzelfall umzusetzen.

Abs. 2 geht davon aus, dass Zwangsmassnahmen zwar primdr gegen Beschuldigte in Frage
kommen, aber auch gegen an der Straftat und damit am Strafverfahren nicht direkt Beteiligte
moglich sind®. Dritte kénnen vor allem bei Massnahmen wie Durchsuchungen, Beschlag-
nahmungen oder Hausdurchsuchungen mitbetroffen sein. In diesen Féllen sind die Strafbe-
horden verpflichtet, Zwangsmassnahmen besonders zuriickhaltend einzusetzen.

251.2 Anordnung und Durchfiithrung (2. Abschnitt, Art. 209-212 VE)

Zustdandigkeit der Anordnung (Art. 209 VE)

Art. 209 Abs. 1 VE weist die Kompetenz, Zwangsmassnahmen anzuordnen, der Staatsanwalt-
schaft und den Gerichten, in dringenden Fillen der Verfahrensleitung der Gerichte, zu. Diese
Bestimmung ist als allgemeine Zustidndigkeitsordnung zu verstehen, die bei einzelnen
Zwangsmassnahmen punktuell Abweichungen erfahrt’.

Abs. 2 beschrinkt die Befugnisse der Polizei, selbst solche Zwangsmassnahmen anzuordnen,
auf die gesetzlich ausdriicklich vorgesehenen Félle, wie etwa bei Vorladungen (Art. 219 VE),
der vorlaufigen Festnahme (Art. 229 VE) sowie Durchsuchungen oder Untersuchungen (Art.
255 Abs. 3 VE). Gleiches gilt fiir die Ubertretungsstrafbehérden, die nur die in Art. 420 und
421 VE vorgesehenen Zwangsmassnahmen anordnen konnen. Dies gilt auch fiir Gerichte,
soweit diese nach Art. 35 Abs. 3 sowie Art. 425 VE Ubertretungen behandeln.

Soweit das Gesetz in diesem Bereich der Polizei Befugnisse erteilt, sind fiir die Anordnung
und Durchfiihrung solcher Massnahmen im Prinzip sdmtliche Polizeibeamtinnen und —beamte
im Sinne von Art. 16 und 17 VE befugt. Abs. 3 nimmt Riicksicht auf bestehende Regelungen
in einzelnen Kantonen® und ermdglicht diesen wie auch dem Bund, die entsprechende
Kompetenz bestimmten Beamtinnen oder Beamten vorzubehalten, also z.B. solchen mit
Offiziersrang oder den Dienst-, Orts- oder Bezirkschefs.

Form der Anordnung (Art. 210 VE)

Art. 210 VE verlangt bei der Anordnung von Zwangsmassnahmen die Einhaltung gewisser
Formen. Sie sind als Prizisierung der Protokollierungs- und Dokumentationspflicht (Art. 83
ff. VE) zu verstehen und vorbehiltlich besonderer Vorschriften bei der Anordnung der
einzelnen Zwangsmassnahmen’ stets zu beachten.

Gewaltanwendung bei der Durchsetzung (Art. 211 VE)

Art. 211 VE schafft die gesetzliche Grundlage fiir den unter strenger Beachtung der
Verhdltnismdssigkeit erforderlichen Einsatz von Gewaltmitteln durch jene Strafbehorden, die

Verhiltnisméssigkeit von Eingriffszweck und Eingriffswirkung (Verhéltnisméssigkeit im engeren Sinne)
wird hier nicht eingegangen, dazu niher statt Vieler Haefelin/Haller 1998 N 1141 ff.

4 Siehe Hauser/Schweri 1999 § 67 N 2; Piquerez 2000 N 2564; Schmid 1997 N 685 ff.

Vor allem in Art. 237 ff. VE beziiglich der Anordnung der Untersuchungshaft.

6 Siehe z.B. ZH StPO 337; BE StrV 174 Abs. 1; FR StPO 106 Abs. 2; SH StPO 148 Abs. 1; VD StPO 168
Abs. 3; NE StPO 97a; GE StPO 111 Abs. 1 lit.d.

! Vgl. etwa die gerichtlichen Entscheide bei der Anordnung der Haft (Art. 237 ff. VE).
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mit dem Vollzug von Zwangsmassnahmen betraut sind. Ein Ubermass an Zwang ist
verboten®. Art. 211 VE ist als Generalklausel formuliert, da es weder sinnvoll noch moglich,
die einzelnen Gewaltmittel und ihren Einsatz im Einzelfall zu umreissen.

Rechtsmittel gegen Zwangsmassnahmen (Art. 212 VE)

Zwar ergibt sich bereits aus den allgemeinen Bestimmungen iiber das Rechtsmittel der
Beschwerde (sieche nachfolgend Art. 461-466 VE), dass gegen Anordnungen der
Stratbehorden und damit auch gegen Zwangsmassnahmen im Regelfall die Beschwerde
zuldssig ist. Angesichts des einschneidenden Charakters von Zwangsmassnahmen und damit
der Wichtigkeit der vorhandenen Rechtsbehelfe wird an dieser Stelle gesondert auf diese
Rechtsmittelmoglichkeiten hingewiesen.

252 Vorladung, Vorfithrung und Fahndung (2. Kapitel; Art. 213-222 VE)
252.1 Vorladung (1. Abschnitt, Art. 213-219 VE)

In Art. 213-219 VE werden aus Griinden der Vereinfachung die obligatorische und fakultative
Vorladung zusammen behandelt. Steht es einer Person gestiitzt auf entsprechende Verfahrens-
rechte offen, an behdrdlichen Verfahrenshandlungen teilzunehmen, ohne dazu verpflichtetet
zu sein, ergeht keine zwingende Vorladung nach Art. 213 VE. Dies ist etwa bei der Anwesen-
heit der Beschuldigten, der Verteidigung oder Vertretung sowie von Rechtsbeistdnden bei
Zeugeneinvernahmen und weiteren Beweisabnahmen (so etwa Art. 158 und 159 VE) der Fall.

Begriff (Art. 213 VE)

Die Vorladung’ von Parteien sowie weiteren Verfahrensbeteiligten wie Zeuginnen, Zeugen,
Auskunftspersonen etc., wird bewusst unter den Zwangsmassnahmen eingereiht. Mindestens
dann, wenn obligatorische Vorladungen ergehen, werden die betroffenen Personen unter
einem gewissen Zwang, der Vorladung Folge zu leisten, zum Erscheinen aufgefordert'’, weil
thnen angedroht wird, dass sie bei Nichterscheinen polizeilich vorgefiihrt werden konnen (Art.
218 Abs. 5 VE). Der obligatorische Charakter der Vorladung verlangt, dass sie nur
anzuordnen ist, wenn die Anwesenheit der betreffenden Person notwendig ist. In den
Vorladungen muss erwidhnt werden, dass die Anwesenheit der Partei etc. personlich
erforderlich ist, das Erscheinen der Verteidigung etc. also nicht geniigt.

Form und Inhalt (Art. 214 VE)

Art. 214 VE stellt Grundregeln fiir den Inhalt von Vorladungen auf. Diese Vorschriften
erscheinen zwar auf den ersten Blick als selbstverstindlich, werden aber in der Praxis, wie ein
Blick in die schweizerische Rechtswirklichkeit zeigt, doch nicht {iberall beachtet.

Zunéchst haben Vorladungen unter dem Vorbehalt von Art. 216 VE schriftlich zu ergehen.
Richtet sich die Vorladung an Personen, an deren Wohnsitz eine andere Amtssprache gilt,
wird die Vorladung in Anwendung von Art. 73 VE {ibersetzt, wenn davon auszugehen ist,

8 Statt Vieler Hauser/Schweri 1999 § 67 N 8.

’ Hierzu allgemein Aeschlimann 1997 N 780, N 808 ff.; Clerc 1975 N 165; Hauser/Hauser 1976 615 ff.;
Hauser/Schweri 1999 § 44 N 10 f.; Maurer 1999 179 f.; Oberholzer 1994 303 f.; Piller/Pochon 1998
Art. 99.1 ff.; Piquerez 2000 N 1485 ff.; Schmid 1997 N 560 ff.

' Ahnlich Aus 29 mach 1 S. 108.
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dass sie sonst die Vorladung nicht verstehen. Diese Regel entspricht im Wesentlichen jener
von Art. 8 Ziff. 1 des Rechtshilfekonkordates.

Bst. a soll sicherstellen, dass die vorgeladenen Personen nicht nur wissen, vor welche
Stratbehorde sie zu erscheinen haben. Sie haben auch Anspruch darauf, schon mit der
Vorladung die Namen der handelnden Staatsanwdltinnen, Staatsanwdlte, Richterinnen,
Richter etc. zu erfahren. Dies ermdglicht den Parteien u.a., Ausstandsgriinde rechtzeitig
anzumelden. Tagt ein Gericht in seiner offiziellen, z.B. im Amts- oder Gerichtskalender
publizierten Zusammensetzung, so kann auf entsprechende Hinweise in der Vorladung
verzichtet werden. Muss die Zusammensetzung des Gerichts spiter gedndert werden, ist
dies den Parteien in geeigneter Form zu eréffnen, allenfalls auch erst bei Er6ffnung der
Hauptverhandlung (Art. 371 ff. VE).

Bst. b verlangt, dass die Eigenschaft, in der die Vorgeladenen zu erscheinen haben, zu
vermerken ist, damit sie genau wissen, ob sie nun als Beschuldigte oder aber als
Zeuginnen, Zeugen oder Auskunftspersonen ins Verfahren involviert sind.

Die vorgeladenen Personen sollen ebenfalls wissen, welches der Grund der Vorladung ist
(Bst. c). Bei einer Zeugenvorladung ist also zu vermerken, wer die Beschuldigten sind
und welche Delikte das Verfahren betrifft (also z.B. ,,Strafuntersuchung gegen X.Y.
wegen gewerbsméssigen Betrugs®). Auf diesen Hinweis kann ausnahmsweise verzichtet
werden, wenn so z.B. einer Kollusionsgefahr begegnet werden kann.

Bst. d verlangt von den Behorden, dass sich aus der Vorladung klar ergibt, ob es sich um
eine obligatorische oder aber fakultative Vorladung handelt.

Je nach dem sind nach Bst. e die unterschiedlichen Folgen eines Ausbleibens zu
vermerken. Es ist anzunehmen, dass Bund und Kantone wie schon bisher fiir
Vorladungen geeignete Formulare entwickeln werden, die die entsprechenden
gesetzlichen Bestimmungen wiedergeben.

Vorladungsfrist (Art. 215 VE)

Keine besonderen Bemerkungen sind zu Art. 215 VE, erforderlich. Abs. 1 {ibernimmt die in
den meisten Kantonen bekannte sogenannte Vorbereitungs- oder Deliberationsfrist''. Die
Zustellung der Vorladungen erfolgt im Ubrigen nach den allgemeinen Vorschriften von Art.
98-101 VE.

Abweichen von Form und Frist (Art. 216 VE)

In dringenden, z.B. in Haftfdllen, konnte schon bisher in vielen Kantonen von den Frist- und
Formvorschriften abgewichen werden'. Es ist also ohne weiteres zulissig, z.B. bei der
Beweiserhebung im Zusammenhang mit der Anordnung der Untersuchungshaft (Art. 235 Abs.
2 VE) einen Zeugen telefonisch aufzufordern, in einer Stunde bei der Staatsanwaltschaft zu
erscheinen. Es ist auch mdglich, in dringenden wie auch in nichtdringenden Féllen von den
Form- oder Fristvorschriften abzusehen, wenn die vorzuladende Person damit einverstanden
ist (Abs. 2).

Wer sich z.B. zufillig oder auf Grund einer freiwilligen Vorladung bereits am Ort der
Verfahrenshandlung befindet, kann sofort und ohne Beachtung der Form- und Fristvor-

""" Vgl. hierzu etwa BE StrV 94; LU StPO 40 Abs. 1; UR StPO 25; SZ GOG 111; OW StPO 58 Abs. 3; NW
StPO 37 Abs. 3; FR StPO 99 Abs. 2; SO StPO 22; BS StPO 63; SH StPO 142 Abs. 3; AR StPO 36; TG
StPO 39; JU StPO 55; Hauser/Schweri 1999 § 44 N 10.

12 Vgl. zB. BE StrV 95; UR StPO 26; SZ GOG 111 2. Satz; NW StPO 37 Abs. 1; SO StPO 22, 23 Abs. 3;
BS StPO 63 Abs. 2; SH StPO 142 Abs. 1; AR StPO 37; GR StPO 80 Abs. 1; AG StPO 49 Abs. 3; TG StPO
38 Abs. 1; TI StPO 117 Abs. 2; VD StPO 123; JU StPO 60.
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schriften einvernommen werden. Hat also z.B. ein Beschuldigter freiwillig an einer
Zeugeneinvernahme teilgenommen, so kann er anschliessend sofort als Beschuldigter
einvernommen werden. Das gleiche gilt fiir Personen, die sich in Haft befinden (Abs. 3).
Diese bereits in verschiedenen Kantonen bekannte Regelung'” ist deshalb notwendig, weil
sich solche Personen in der Vergangenheit gelegentlich weigerten, sich einer Einvernahme zu
unterziehen, mit der Begriindung, sie hitten Anspruch auf eine Vorladung in den iiblichen
Formen und Fristen.

Freies Geleit (Art. 217 VE)

In den gegenwiértigen Zeiten gesteigerter internationaler Mobilitét ist es vermehrt notwendig,
Personen aus dem Ausland zu Einvernahmen vorzuladen. Gelegentlich sind solche Personen
nur zum Erscheinen vor einer schweizerischen Strafbehorde bereit, wenn ihnen freies Geleit
zugesichert wird. Verschiedene Prozessordnungen gestatten deshalb solche Zusicherungen'*.
Zur Gewéhrung freien Geleits, die mit oder ohne einschrankenden Bedingungen moglich ist,
sind die Staatsanwaltschaften und Gerichte, nicht aber die Polizei zustindig (vgl. Abs. 1).
Personen, denen freies Geleit gewdhrt wurde, konnen in der Schweiz grundsitzlich nicht
verhaftet oder anderen vergleichbaren freiheitsbeschrinkenden Massnahmen (z.B.
Ersatzmassnahmen fiir Haft nach Art. 250 und 251 VE) ausgesetzt werden.

Abs. 2 enthélt Einschrdnkungen zum freien Geleit, die zumeist bereits im geltenden Rechts zu
finden sind. So entfdllt der vorerwdhnte Schutz des freien Geleits, wenn die betreffende
Person vor oder nach der Zusicherung zu einer unbedingt zu vollziechenden
freiheitsentziechenden Sanktion verurteilt wurde; es wire stossend, den betreffenden
Verurteilten alsdann unbehelligt zu lassen.

Verhinderung und Sdumnis (Art. 218 VE)

Die Pflichten der Vorgeladenen bei Verhinderung und die Folgen des Ausbleibens
entsprechen im Grossen und Ganzen den Regelungen in den geltenden schweizerischen
Prozessgesetzen. Sie bediirfen deshalb nur weniger Erlduterungen.

Der Vorentwurf ldsst die polizeiliche Vorfiihrung bei Missachtung von Vorladungen nur
zuriickhaltend zu; nach Abs. 5 ist sie grundsitzlich erst nach unbeachteter zweiter Vorladung
moglich. Die Kosten- und Entschidigungsfolgen regeln sich bei Sdumnis nach Art. 487 Abs.
6 VE.

Polizeiliche Vorladungen (Art. 219 VE)

Das Recht, Personen wie Beschuldigte oder Auskunfitspersonen zur Befragung und
Einvernahme vorzuladen, soll auch der Polizei zugestanden werden. Zwar ist grundsitzlich
niemand verpflichtet, vor der Polizei Aussagen zu machen'. Allerdings ist erfahrungsgeméss
ein Grossteil der Personen, die von der Polizei im Zusammenhang mit einem Ermittlungs-

¥ Siehe z.B. BE StrV 95 Abs. 4; FR StPO 100 (dazu Piller/Pochon 1998 Art. 100.1 ff); JU StPO 60 Abs. 3.
Ahnlich auch SH StPO 142 Abs. 2.

" Vgl. etwa BStP 61, BE StrV 198; LU StPO 71; OW StPO 74b; ZG StPO 64 Abs. 2; FR StPO 121; SO
StPO 142; BL StPO 83; GR StPO 80 Abs. 4; AG StPO 84; TG StPO 116 Abs. 2; VS StPO 83; NE StPO
128; vgl. auch Art. 73 IRSG. Aeschlimann 1997 N 1196 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 21 N 16, § 91 N 10;
Maurer 1999 303; Oberholzer 1994 357; Piller/Pochon 1998 Art. 121.1 ff. Einfilhrung ebenfalls von den
Experten verlangt in Aus 29 mach 1 S. 114.

> Die Beschuldigten sind nie zur Aussage verpflichtet (Art. 122 Abs. 2 und 3, 167 Abs. 1 Bst. b VE),
wihrend Zeugen, die an sich aussagepflichtig sind (Art. 172 Abs. 2 VE), von der Polizei nicht befragt
werden konnen; Auskunftspersonen miissen vor der Polizei in keinem Falle aussagen (Art. 188 Abs. 1 VE
und Erlduterungen vorne in Ziff. 244.2).
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verfahren tangiert werden, zur Aussage bereit. Weil Personen unter den in Art. 321 ff. VE zu
findenden Voraussetzungen gehalten sind, sich fiir eine Identititsfeststellung sowie zu einer
erkennungsdienstlichen Erfassung den Strafbehdrden und auch der Polizei zur Verfiigung zu
stellen, muss sie die Polizei vorladen kdnnen.

Bei Missachtung der polizeilichen Vorladung ist unter den in Abs. 2 erwidhnten
Einschrinkungen ebenfalls eine Vorfiihrung zuzulassen, die indessen von der Staatsan-
waltschaft oder dem Gericht, bei dem der Fall zur Zeit anhéngig ist, anzuordnen ist.

252.2 Vorfiihrung (2. Abschnitt, Art. 220-221 VE)

Voraussetzungen (Art. 220 VE)

Art. 220 VE regelt in Abs. I zundichst die verschiedenen Fillen, in denen die Staatsanwalt-

schaft oder Gerichte eine Person vorfiihren lassen konnen; die Moglichkeiten, im

polizeilichen Ermittlungsverfahren eine Vorfiihrung zu verfiigen, sind auf jene nach Art. 219

Abs. 2 VE beschrinkt'®.

- Nach Bst. a erfolgt eine Vorfilhrung, wenn eine vorgeladene Person zwei Vorladungen,
ausnahmsweise bereits eine erste Vorladung missachtet hat.

- Bst. b rdumt den vorfiihrungsberechtigten Strafbehdrden die Moglichkeit ein, auf eine
Vorladung zu verzichten und die betreffende Person sofort vorfiihren zu lassen, wenn auf
Grund der Sachlage anzunehmen ist, dass die Vorladung ohnehin unbeachtet bleiben
wiirde. Von dieser Moglichkeit ist indessen nur sehr zuriickhaltend Gebrauch zu machen;
Anlass dazu besteht etwa, wenn die betreffende Person vorgéingig erklirte, sie werde
einer Vorladung nicht nachkommen oder wenn sie in diesem oder fritheren Verfahren
Vorladungen regelméssig missachtete.

- Bst. ¢ betrifft Félle, in denen Beschuldigte, ausnahmsweise aber auch Zeuginnen,
Zeugen, Auskunfispersonen etc. zur Vermeidung einer Kollusion iiberraschend
einvernommen werden sollen. Davon ist ebenfalls zuriickhaltend Gebrauch zu machen.

- Bst. d ldsst die Vorfiihrung von Beschuldigten bei dringendem Tatverdacht und zu
vermutenden Hafigriinden zu und wird héufig als Vorstufe zur Einleitung eines
Verfahrens auf Anordnung der Untersuchungshaft nach Art. 233 ff. VE in Frage
kommen'”. Dies betrifft vorab Fille, in denen nicht eine polizeiliche Festnahme erfolgte,
sondern der dringende Tatverdacht und die vermuteten Haftgriinde z.B. auf einer bei der
Staatsanwaltschaft direkt eingegangenen Strafanzeige basieren.

Abs. 2 ermdglicht den Ubertretungsstrafbehérden, Zeuginnen, Zeugen oder Auskunfts-
personen vorfiihren zu lassen, allerdings nur, falls deren Aussagen fiir die Entscheidung des
Falles unentbehrlich sind. Beschuldigte sind hingegen nicht vorzufiihren, da ihr Ausbleiben
als Einspracheriickzug gilt (Art. 424 Abs. 2 VE).

' Zur Vorfithrung allgemein Aeschlimann 1997 N 815 ff;; Clerc 1975 N 166; Hauser/Schweri 1999 § 68
N 18 f.; Maurer 1999 180 ff.; Oberholzer 1994 304; Piquerez 2000 N 1488; Schmid 1997 N 706 ff.

17" So etwa in ZH StPO 49 Abs. 1 Ziff. 2; BE StrV 98 Ziff. 1; LU StPO 42 Ziff. 1; UR StPO 27 Abs. 1 Ziff. 1;
FR StPO 102 Abs. 1 Bst.c; SH StPO 144 Abs. 2 Satz 2; AR StPO 38 Abs. 1 Ziff. 1; AI StPO 51 Abs. 1; SG
StPO 112 Abs. 1 Bst.c; TI StPO 117 Abs. 1; GE StPO 32; JU StPO 62 Abs. 1 Ziff. 1; dhnlich auch VS
StPO 22; vgl. dazu Aeschlimann 1997 N 817; Hauser/Schweri 1999 § 68 N 18 f.; Schmid 1997 N 704 ff. In
dieser Richtung auch Aus 29 mach 1 S. 108 f.
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Behdordliches Vorgehen bei der Vorfiihrung (Art. 221 VE)

Art. 221 VE regelt einige wesentliche Einzelheiten, die beim Vollzug von
Vorfiihrungsbefehlen zu beachten sind. Diese Regelungen entsprechen den in vielen
schweizerischen Prozessgesetzen geltenden Vorschriften'®.

252.3 Fahndung (3. Abschnitt, Art. 222 VE)

Voraussetzungen und Durchfiihrung (Art. 222 VE)

Ist der Aufenthaltsort von Personen, deren Anwesenheit im Verfahren erforderlich ist, nicht
bekannt, so kann nach ihnen im Rahmen von sogenannten Gestellungs- oder Fahndungs-
massnahmen gefahndet werden'®. Art. 222 VE stellt hiezu lediglich einige Grundsitze auf; die
Einzelheiten, vor allem die Regelung und Durchfiithrung der verschiedenen Fahndungsmass-
nahmen, ist eine Angelegenheit des Polizei- bzw. Verwaltungsrechts. Die entsprechenden
Vorschriften finden sich teilweise in Art. 351°® ff. StGB und teilweise im IRSG.

Abs. 1 lésst, ohne in die Details zu gehen, Fahndungsmassnahmen zu, die dazu dienen
konnen, den Aufenthaltsort in Evfahrung zu bringen. Im Regelfall wird sich die Fahndung auf
das Ermitteln der Adresse der Gesuchten beschranken.

Abs. 2 gestattet darliber hinaus eine Ausschreibung zur Verhaftung und Zufiihrung. Eine
solche Ausschreibung setzt voraus, dass neben dem dringenden Tatverdacht Haftgriinde, also
beispielsweise Fluchtgefahr zu vermuten sind.

253 Freiheitsentzug; Untersuchungs- und Sicherheitshaft (3. Kapitel; Art. 223-
253 VE)

In diesem Kapitel werden Zwangsmassnahmen geregelt, die flir die davon betroffenen
Personen einen Freiheitsentzug zur Folge haben. Wie bereits in neueren schweizerischen
Strafprozessgesetzen®’, werden diese Massnahmen je nach der Stufe des Strafverfahrens, in
der sie angeordnet werden, in polizeiliche Anhaltung (Art. 226-228 VE), vorldufige
Festnahme (Art. 229-232 VE), Untersuchungshaft (Art. 233-241 VE) und Sicherheitshaft
(Art. 242-246 VE) unterteilt. Ergdnzt werden diese Abschnitte durch allgemeine Vorschriften
(Art. 223-225 VE), Vorschriften zum Haftvollzug (Art. 247-249 VE) und zu den
Ersatzmassnahmen fiir Untersuchungs- und Sicherheitshaft (Art. 250-253 VE).

8 Siehe etwa ZH StPO 50 ff.; BE StrV 99 f.; LU StPO 43 f.; UR StPO 27; OW StPO 59 Abs. 2; FR StPO 102
f.; SO StPO 26; BS StPO 66; BL StPO 73; SH StPO 144 Abs. 3, 153; AR StPO 38 Abs. 2-3; Al StPO 51
Abs. 2-3; SG StPO 112 Abs. 2-3; AG StPO 51 Abs. 4; VD StPO 124 f.; VS StPO 23, 26; NE StPO 78 f.;
GE StPO 32, 36 f.; JU StPO 63 f.

Y Hierzu allgemein Aeschlimann 1997 N 1230; Hauser/Schweri 1999 § 91 N 5 ff.; Oberholzer 1994 36 ft.;
Schmid 1997 N 707.

20 Siehe etwa Bern StrV 167 ff.; NW StPO 55 ff.; FR StPO 104 ff.; BS StPO 67 ff.; SH StPO 145 ff.; TG
StPO 105 ff.
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253.1 Allgemeines (1. Abschnitt, Art. 223-225 VE)

Allgemeines (Art. 223 VE), Betreten von Rdaumlichkeiten (Art. 224 VE)

Diese Bestimmungen enthalten einige Grundregeln, die bei der Anordnung aller freiheits-
entziehenden Zwangsmassnahmen zu beachten sind. Wesentlich ist,
dass Beschuldigte im Strafverfahren in der Regel auf freiem Fuss zu belassen sind (Art.
223 Abs. 1 VE), ein Freiheitsentzug somit die Ausnahme darstellt*’;
der Verhidltnisméssigkeitsgrundsatz. Hervorzuheben ist insbesondere Art. 223 Abs. 2 VE,
wonach solche Massnahmen sofort und von Amtes wegen aufzuheben sind, wenn die
Voraussetzungen dafiir weggefallen sind;
die Regel nach Art. 223 Abs. 3 VE, wonach dieser Freiheitsentzug die zu erwartende
Strafe nicht iibersteigen darf*.

Benachrichtigung (Art. 225 VE)

Art. 31 Abs. 2 dritter Satz BV gewéhrt den Inhaftierten das Recht, ihre ndchsten Angehorigen
benachrichtigen zu lassen. Der Anspruch besteht ab Freiheitsentzug, ist also auch von der
Polizei im Rahmen der vorldufigen Festnahme zu beachten. Er wird in Art. 225 VE
konkretisiert und erweitert. Allenfalls kann auch der Arbeitgeber und bei ausldndischen
Staatsangehdrigen ihre diplomatische oder konsularische Vertretung orientiert werden
(Abs. 1).

Abs. 2 sieht die erforderlichen Einschrinkungen der Orientierungspflicht vor™.

Abs. 3 hingegen erweitert die Benachrichtigungspflicht. Geraten inhaftierte Personen durch
den Freiheitsentzug in Bedrdngnis, so sind die zustindigen Sozialbehorden zu orientieren.
Eine solche Benachrichtigung dringt sich auf, wenn z.B. Kinder zu betreuen sind oder die
verhaftete Person oder ihre Familie durch den Freiheitsentzug in finanzielle Schwierigkeiten
gerdt.

Vor allem mit Blick auf Delikte gegen Leib und Leben oder etwa Vergewaltigungsfille drangt
es sich auf, das Opfer iiber die erfolgte Anordnung, aber auch die Aufhebung eines
Freiheitsentzugs zu informieren, damit es sich auf diese Tatsache einstellen kann (Abs. 4)**.
Unerheblich ist, ob sich das Opfer als Privatklagerschaft (Art. 125 und 127 VE) konstituierte.
Irrelevant ist ferner die Art des Freiheitsentzugs: Es kann sich um Untersuchungs- oder
Sicherheitshaft, aber auch eine vorldufige Festnahme durch die Polizei handeln. Die
Orientierung wird durch die Behorde vorgenommen, die die Haft anordnet (im Regelfall das
Zwangsmassnahmengericht, Art. 238 VE) oder die Freilassung verfiigt, also z.B. die Polizei
(Art. 232 Abs. 1 VE), die Staatsanwaltschaft (Art. 235 Abs. 5 VE), das Zwangsmassnahmen-
gericht (Art. 238 Abs. 5 VE) oder das Gericht (Art. 245 Abs. 6 VE).

" 8o ausdriicklich Art. 9 Ziff. 3 Satz 2 IPBPR.

22 Aeschlimann 1997 N 1167; Hauser/Schweri 1999 § 68 N 36; Maurer 1999 288; Oberholzer 1994 314;
Piquerez 2000 N 2392, 2434; Schmid 1997 N 714a.

Siehe Aus 29 mach 1 S. 112. Ahnlich, aber enger (Sofern es der Untersuchungszweck erlaubt....) z.B. FR
StPO 112, dazu Piller/Pochon 1998 Art. 112.1 ff.

Teilweise sehen bereits jetzt die StPO solche Orientierungspflichten vor, vgl. etwa (noch weitergehend) ZH
StPO 11 Abs. 4.

23

24
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253.2 Polizeiliche Anhaltung; Nacheile; Razzia (2. Abschnitt, Art. 226-228 VE)

Polizeiliche Anhaltung (Art. 226 VE)

Bei der polizeilichen Anhaltung (gelegentlich auch Identitits-, Passantenkontrolle oder
Sistierung genannt™) spricht die Polizei in Ausiibung ihrer allgemeinen, alltdglichen
Ermittlungsbefugnisse Personen vorab an offentlich zugénglichen Orten an. Dabei wird die
betreffende Person um Auskunft iiber ihre Identitdt und {iber eine Straftat befragt, mit deren
Abklirung die handelnden Polizeibeamtinnen- oder —beamte betraut sind. Es kann sich etwa
um harmlosere Vorfille wie die Abkldrung von Verkehrsiibertretungen handeln, die die
Polizei in Verbindung mit der angehaltenen Person festzustellen glaubt. Darunter fallt
ebenfalls das Anhalten von Fahrzeuglenkern im Rahmen von Verkehrskontrollen oder aber
der Fall, dass z.B. nach einem gemeldeten Einbruchdiebstahl Passanten in der Umgebung des
Tatorts betroffen werden. Es versteht sich von selbst, dass bei einer solchen Anhaltung diese
Personen fiir einen kiirzeren oder ldngeren Zeitraum zum Bleiben veranlasst werden und
damit ihre Bewegungsfreiheit eingeschrankt ist. Auch wenn diese Personen diese Anhaltung
nicht ohne weiteres als Freiheitsentzug betrachten, erscheint es als angebracht, dafiir eine
gesetzliche Grundlage zu schaffen, wie dies verschiedene neuere schweizerische
Prozessgesetze getan haben™.

Abs. 1 nennt die Voraussetzungen (Interesse an der Aufkldrung einer Straftat, also auch einer
Ubertretung) der Anhaltung und die bereits vorstehend genannten Befugnisse der Polizei, die
Identitdt der angehaltenen Personen festzustellen, sie iiber die Straftat zu befragen und
festzustellen, ob sie mit der betreffenden Straftat in Zusammenhang zu bringen sind.

Unter Beachtung des Verhidltnisméssigkeitsgrundsatzes konnen die angehaltenen Personen
nach Abs. 2 auf den Polizeiposten gebracht werden. Dies diirfte sich vor allem dann
rechtfertigen, wenn sich die betreffende Person nicht ausreichend ausweisen kann oder will
und/oder gewisse Verdachtsmomente weitere Uberpriifungen als notwendig erscheinen
lassen?’. Es liegt auf der Hand, dass bei einem Vorgehen nach Abs. 2 die Grenzen zur
vorldufigen Festnahme nach Art. 229-232 VE u.U. fliessend sind. Eine vorldufige Festnahme
setzt nach Art. 229 Abs. 1 und 2 VE einen konkreten Tatverdacht voraus; im Unterschied
dazu geht es bei der Anhaltung und der Mitnahme auf den Polizeiposten nach Art. 226 Abs. 2
VE primir darum, Personen zu iiberpriifen, deren Verhéltnis zu einer begangenen Straftat der
Kldrung bedarf. Die angehaltene und auf den Polizeiposten verbrachte Person ist deshalb nach
dieser Klarung sofort freizulassen, es sei denn, dass sich die Verdachtsgriinde in einer Weise
verstarkten, dass nunmehr eine vorldaufige Festnahme anzuordnen ist.

Abs. 3 schafft fiir die Anhaltung und die damit verbundenen Eingriffe in Freiheitsrechte eine
klare gesetzliche Grundlage. Die Angehaltenen sind zunichst verpflichtet, ihre Personalien
anzugeben. Dies gilt auch fiir aussageverweigerungsberechtigte Personen wie Beschuldigte,
die sich zwar hinsichtlich der gegen sie erhobenen Beschuldigungen nicht zu &dussern
brauchen, hingegen ihre Personalien anzugeben haben®® und zu diesem Zweck falls notwendig

2 Statt Vieler Binziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 101 N 1 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 68 N 23. Diese Sistierung
ist nicht zu verwechseln mit jener nach Art. 345 VE.

% Sjehe etwa BE StrV 171 ff.; UR StPO 110 (Passantenkontrolle); OW StPO 74a (Personenkontrolle); SH
StPO 147; AR StPO 101 AI StPO 79 Abs. 2 Bst.c; VS StPO 41bis.; NE StPO 97a; GE StPO 106a Abs. 3;
Zur Thematik Aeschlimann 1997 N 1072 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 68 N 23; Maurer 1999 265 ff.;
Oberholzer 1994 36 ff.; Piquerez 2000 N 2284 ff.; Schmid 1997 N 710a. Vgl. auch Aus 29 mach 1 S. 109
und Voten in den Hearings, die fiir die Schaffung einer gesetzlichen Grundlage eintraten, vgl. etwa
Hearings 163.

7 Binziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 101 N 4 unter Hinweis auf BGE 109 Ia 146.

*  Zu dieser Grenze des Aussageverweigerungsrechts Schmid 1997 N 617; vgl. aber Oberholzer 1994 130.
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Situation sofort zu entlassen ist, wenn die Ermittlungen keinen konkreten Tatverdacht
ergaben.

Der freiheitsentziehende Charakter behordlichen Handelns wird indessen vor allem bei der
vorldufigen Festnahme — auch Polizeihaft genannt®> - deutlich, bei der die betreffende Person
unter einem konkreten Tatverdacht zumeist von der Polizei auf den Posten verbracht oder dort
(etwa nach einer Anhaltung) zuriickbehalten wird. Die festgenommene Person wird
anschliessend einvernommen und dabei mit den gegen sie vorliegenden Verdachtsgriinden
konfrontiert, was ohne weiteres einige Stunden erfordern kann. Typisch fiir diese vorldufige
Festnahme ist, dass sie im Regelfall® allein auf die Initiative der Polizei und in deren
Verantwortungsbereich und damit ohne Haftbefehl einer Justizbehérde erfolgt. Vor allem
liegt keine richterliche Haftanordnung vor, wie sie nach Art. 233 ff. VE fiir die eigentliche
Untersuchungshaft erforderlich ist.

In einem engeren Sinne kann als vorldufige Festnahme jene Phase des Freiheitsentzugs
betrachtet werden, in der vorab die Polizei in Anwendung von Art. 229-232 VE Personen
festgenommen hat und sie nach Durchfiihrung der ersten Ermittlungen entweder wieder
freildsst oder der Staatsanwaltschaft iiberstellt. Da der Freiheitsentzug wéhrend des
Haftverfahrens der Staatsanwaltschaft nicht besonders geregelt und bezeichnet ist, muss
allerdings der Freiheitsentzug zwischen der Verhaftung in Form einer polizeilichen
vorldufigen Festnahme oder einer mit einem entsprechenden Befehl der Staatsanwaltschaft
bewirkten Vorfiihrung und dem Haftentscheid des Zwangsmassnahmengerichts nach Art. 238
VE ebenfalls unter den Begriff der vorldufigen Festnahme fallen. Daraus ergibt sich der
Begriff der Festnahme im weiteren Sinne®*: Der Vorentwurf geht davon aus, dass die unter der
Verantwortung von Polizei oder Staatsanwaltschaft erfolgten Festnahmen bis zum Entscheid
des Zwangsmassnahmengerichts als vorldaufige Festnahmen gelten.

Vorldufige Festnahme durch die Polizei (Art. 229 VE)

Art. 229 Abs. 1 VE verpflichtet die Polizei, Beschuldigte, die von ihr bei der Begehung eines
Verbrechens oder Vergehens auf frischer Tat, also in flagranti, oder unmittelbar nachher
betroffen werden, vorliufig festzunehmen. Festzunehmen sind sodann Personen, die gemaiss
Art. 222 VE zur Fahndung ausgeschrieben sind. Eine Festnahmepflicht in diesen Fillen ist
bereits in vielen geltenden Strafprozessordnungen zu finden™. Die Festnahme bedeutet nicht,
dass diese Beschuldigten hernach zwingend in Untersuchungshaft zu nehmen sind; sie fiihrt
lediglich dazu, dass anschliessend nach Art. 231 VE die Identitit der Festgenommen und ihre
Rolle bei den fraglichen Straftatbestdnden sowie allféllige Haftgriinde geklart werden konnen.

Keine Festnahmepflicht, sondern nur die Befugnis zu dieser Massnahme ist gegeben, wenn
die Polizei den Tatverdacht nicht aus eigener Beobachtung, sondern aus ihrer

2 So etwa in Aus 29 mach 1 S. 109.

3 Anders ist es, wenn die Staatsanwaltschaft oder ein Gericht die Vorfithrung nach Art. 220 f. VE anordnet
oder eine Privatfestnahme nach Art. 230 VE gegeben ist.

3 In diese Richtung einzelne kantonale Prozessrechte, vgl. etwa BE StrV 174, 182; FR StPO 106 f.; BS StPO
68; vgl. dazu Aeschlimann 1997 N 1087; Donatsch in Donatsch/Schmid 1996 § 53 N 13, 54 N 3; Schmid
1997 N 692.

3 Siehe etwa ZH StPO 54 ff.; BE StrV 171 Abs. 2; LU StPO 52; UR StPO 111; GL StPO 34, 48 Ziff. 1; SZ
StPO 29; OW StPO 73; NW StPO 56; ZG StPO 16; FR StPO 105; SO StPO 41; BS StPO 67 Abs. 1; BL
StPO 74; SH StPO 146; AR StPO 102; AI StPO 52; SG StPO 114; GR StPO 72; AG StPO 72; TG StPO
110; TI StPO 99; VD StPO 56 ff.; 168;VS StPO 68; NE StPO 118; GE StPO 122 Abs. 1; JU StPO 87.
Aeschlimann 1997 N 1072 ftf.; 1077 f.; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Kommentar zu Art. 56 ff.;
Clerc 1975 N 169; Hauser/Schweri 1999 § 68 N 22; Maurer 1999 269 ff.; Oberholzer 1994 47 f.; 317 f,;
Piller/Pochon 1998 Kommentar zu Art. 104 und 105; Piquerez 2000 N 2291 ff.; Schmid 1997 N 708.
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auch auf den Polizeiposten verbracht werden kénnen. Zudem kann die Polizei die angehaltene
Person verpflichten, z.B. in den Kleidern mitgefiihrte Sachen vorzulegen, Behéltnisse wie
Taschen oder Koffer wie auch Fahrzeuge fiir eine Kontrolle hinsichtlich mitgefiihrter
Ausweise, Gegenstinde oder (bei Fahrzeugen) Personen zu oOffnen. Art. 255 Abs. 4 VE
verdeutlicht, dass die Polizei hier auch eigentliche Durchsuchungen vornehmen darf.

Die Polizei kann Private darum ersuchen, sei bei der Anhaltung von Personen zu unterstiitzen
(Abs. 4). Entgegen einzelnen kantonalen Prozessgesetzen® sieht der Vorentwurf jedoch
davon ab, die Privaten zu verpflichten, der Polizei beizustehen. Dem Privaten soll nicht
zugemutet werden, sich gegen seinen Willen den allenfalls mit einer solchen Anhaltung
verbundenen Gefahren auszusetzen. Beigefiigt sei, dass Private, die die Polizei bei dieser oder
anderen Zwangsmassnahmen unterstiitzen, nach Art. 504 VE Anspruch auf Schadenersatz
haben.

Nacheile (Art. 227 VE)

Die Nacheile, d.h. das Recht des Polizei, bei der Verfolgung von Beschuldigten den eigenen
ortlichen Zustdndigkeitsbereich zu {iberschreiten und in den Hoheitsbereich anderer Polizei-
korps einzudringen, ist zur Zeit in Art. 356 StGB geregelt. Diese Bestimmung ist in materiell
soweit unverdnderter Form in die kiinftige schweizerische Strafprozessordnung zu iiberfiihren.
Abs. 2 ist gegeniiber der geltenden Fassung von Art. 356 Abs. 2 StGB gekiirzt; dass die
festgenommene Person von der Behorde (im Regelfall die ortlich zustindige Polizei), der sie
zugefiihrt wird, zu vernehmen ist und dass diese Behorde alsdann die weiteren Verfiigungen
trifft, ergibt sich bereits aus Art. 231 VE.

Beigefiigt sei, dass Art. 57a SVG, der im Bereich des Strassenverkehrs ein Uberschreiten der
Kantonsgrenzen durch die Polizei erlaubt, vorbehalten bleibt; diese Bestimmung ist mit Art.
227 VE weitgehend kompatibel.

Polizeiliche Razzia (Art. 228 VE)

Unter Razzia wird eine breit angelegte Identitdtskontrolle verstanden, bei der mit einem
grosseren Polizeiaufgebot in Hausern, Restaurants etc., in denen deliktische Aktivitdten oder
die Anwesenheit von verddchtigen Personen vermutet werden, eine Mehrzahl von Personen
kontrolliert und falls erforderlich zur ndheren Abkldrung auf den Polizeiposten verbracht
werden™. Vereinfacht gesprochen handelt es sich hier um eine auf die Kontrolle einer
Mehrzahl von Personen gerichtete Anhaltung, die auch Elemente der Hausdurchsuchung (Art.
260 ff. VE) enthélt. Es erscheint als angebracht, fiir diese Razzia fortan eine gesetzliche
Grundlage®' sicherzustellen.

253.3 Vorliufige Festnahme (3. Abschnitt, Art. 229-232 VE)

Bereits die Anhaltung enthilt nach Art. 226 VE Elemente eines Freiheitsentzugs. Dieser wird
konkreter, wenn die betreffende Person nach Art. 226 Abs. 2 VE auf den Polizeiposten
verbracht wird. Immerhin bleibt auch in diesem Fall der Freiheitsentzug zeitlich beschrinkt,
da die unter dem Titel Anhaltung auf den Posten verbrachte Person nach Klirung der

2 Siehe etwa BE StrV 171 Abs. 4; UR StPO 109 Abs. 2; BL StPO 74 Abs. 2; SH StPO 146 Abs. 3; TG StPO
111 Abs. 2; VD StPO 125 (ndher Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Art. 125 N 1 ff.) ; VS StPO 25; JU
StPO 87 Abs. 1.

" Hierzu Hauser/Schweri 1999 § 68 N 24; Schmid 1997 N 710a.

' Die bisher in den meisten Kantonen gefehlt haben diirfte, so fiir Ziirich Schmid 1997 N 710a a.E.
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Ermittlungstitigkeit ableitet oder ihn auf Mitteilungen zuverldssiger Informantinnen oder
Informanten stiitzt (Abs. 2).

Eine vorldufige Festnahme kann auch auf einem Vorfiihrungsbefehl der Staatsanwaltschaft
nach Art. 220 und 221 VE beruhen. Ein Vorfithrungsbefehl fiihrt grundsitzlich zur
Vorfiihrung der betreffenden Person vor die anordnende Behorde (Art. 221 Abs. 4 VE), héufig
die Staatsanwaltschaft. Im Kanton Ziirich entbrannt z.B. eine Diskussion dariiber, ob die
vorfiihrende Polizei diese Personen von sich aus oder nur auf entsprechende Anordnung der
Staatsanwaltschaft hin fiir eigene Ermittlungen zuriickbehalten darf oder ob sie die
betreffende Person ohne solche sofort der Staatsanwaltschaft zuzufiihren hat®*. Abs. 3 stellt
nunmehr klar, dass die Staatsanwaltschaft anordnen kann, dass vorldiufig festgenommene
Beschuldigte zundichst fiir die ersten Ermittlungen der Polizei zugewiesen werden. Ohne eine
solche Anordnung hat die unverziigliche Uberstellung an die Staatsanwaltschaft zu erfolgen.

Festnahme durch Privatpersonen (Art. 230 VE)

Bereits heute rdumen die meisten Prozessgesetze dem Privaten die Moglichkeit ein, einen in
flagranti oder unmittelbar nachher gestellten Straftdter vorldufig festzunehmen, wenn — was
die Regel bilden diirfte — diese Aufgabe nicht von der Polizei iibernommen werden kann®’.
Diese Regelung soll auch in die schweizerische Strafprozessordnung Eingang finden (Abs.
1)*®. Der Hausbesitzer, der den Einbrecher im Hause oder nach veriibtem Diebstahl beim
Verlassen der Liegenschaft stellt, kann diesen somit festnehmen.

Dem Privaten wird in Abs. 2 zur Durchsetzung der Festnahme das Recht zur Gewaltan-
wendung im Rahmen von Art. 221 VE zugestanden. Dies mag zwar auf den ersten Blick
problematisch erscheinen. Das erwédhnte Beispiel mit dem (moglicherweise bewaffneten)
Einbrecher zeigt indessen, dass solche Festnahmen héufig ohne eine gewisse Gewaltan-
wendung (die selbstverstindlich immer verhéltnisméssig sein muss) kaum moglich ist.

Private sind bei solchen Festnahmen gleichsam als verldngerter Arm der staatlichen Strafver-
folgungsbehdrden tétig. Der private Freiheitsentzug ist nur bis zu deren Eingreifen zuléssig.
Privat festgenommene Personen sind somit sofort der Polizei zu iibergeben (Abs. 3).

Vorgehen der Polizei nach vorldufiger Festnahme (Art. 231 VE)

Art. 231 VE verpflichtet die Polizei, nach der vorldufigen Festnahme der Beschuldigten sofort
deren Identitdt festzustellen und nach einer Orientierung iiber ihre Rechte (vgl. Art. 167
Abs. 1 VE) jene Ermittlungen zu titigen, die dazu dienen, iiber den Tatverdacht sowie
allféllige Haftgriinde Entscheidungsgrundlagen zu liefern.

Der Verteidigung ist nach Art. 168 Abs. 2 Gelegenheit zu geben, bei den polizeilichen
Einvernahmen anwesend zu sein; im Sinne des Anspruchs auf einen ,,Anwalt der ersten
Stunde* kann die Verteidigung nach jener Bestimmung im Rahmen der vorldufigen
Festnahme auch frei mit ihren Mandantinnen und Mandanten verkehren. Zur Begriindung und

3 Siehe Donatsch in Donatsch/Schmid 1996 § 52 N 13.

T Zu entsprechenden Regeln vgl. etwa ZH StPO 55; BE StrV 170; LU StPO 53; UR StPO 111; GL StPO 33,
51; SZ StPO 29b; OW StPO 74; NW StPO 55; ZG StPO 16 Abs. 1; FR StPO 104; SO StPO 40; BS StPO
67 Abs. 2; BL StPO 75; SH StPO 145; AR StPO 102; AI StPO 5 Abs. 1; SG StPO 115; GR StPO 72 Abs.
3; AG StPO 72; TG StPO 111; TI StPO 99; VD StPO 58; VS StPO 68; GE StPO 122 Abs. 1; JU StPO 87.
Hierzu ferner Aeschlimann 1997 N 1067 ff.; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Art. 58 N 1 ff.; Clerc
1975 N 169 a.E.; Hauser/Schweri 1999 § 68 N 21; Maurer 1999 265 ff.; Oberholzer 1994 317 f.; Schmid
1997 N 711.

*  So auch nach Aus 29 mach 1 S. 109, wo die Massnahme Anhaltung durch Privatpersonen genannt wird.
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ndheren Regelung dieser Verteidigungsrechte sei auf die Ausfithrungen zu Art. 168 VE

verwiesen>’.

Die Experten regten an, den Bedirfnissen der Beschuldigten auf Beistand und Schutz
wéihrend der Polizeihaft mit ,,geeigneten Aufsichts- oder Schutzmassnahmen*
entgegenzukommen und das Modell einer Ombudsperson zu priifen®. Der Vorentwurf sicht
davon ab, diese Vorschlige zu konkretisieren. Zum Einen ist es primdr Aufgabe der
Polizeigesetze, die Korrektheit des polizeilichen Vorgehens und entsprechende Aufsichts- und
Disziplinarmittel sicherzustellen. Was die Idee einer Ombudsperson betrifft, so ist zum
Andern festzustellen, dass eine solche wohl kaum mittels einer Strafprozessordnung zu
schaffen wiére; iiberdies wéren eine solche Aufsichtsperson sowie ihre Aufgaben und
Eingriffsmoglichkeiten zwischen den im Strafverfahren tédtigen Personen wie den
Strafbehorden (vor allem Polizei und Staatsanwaltschaft) sowie der Verteidigung schwierig zu
positionieren. Zu beachten ist ferner, dass angesichts der Kiirze der Polizeihaft ein effizientes
Wirken einer solchen Person wihrend dieser Haft und der dabei erfolgten Einvernahmen
ohnehin schwierig zu bewerkstelligen wére. Es ist kaum vorstellbar, wie in grossen Kantonen
mit tiglich zahlreichen vorldufigen Festnahmen ein effizienter Beistand durch eine solche
Ombudsperson gewihrleistet werden konnte.

Beendigung der polizeilichen Abkldrungen (Art. 232 VE)

Nach Abschluss der Ermittlungen nach Art. 231 VE sind die Festgenommenen entweder
sofort zu entlassen oder — falls sich Tatverdacht und Hafigriinde bestditigten — der
Staatsanwaltschaft zuzufiihren (Abs. 1 und 2). Dafiir steht nach Abs. 3 eine Frist von maximal
24 Stunden zur Verfiigung; ging der eigentlichen vorldufigen Festnahme eine Anhaltung
voraus, so ist auch der Freiheitsentzug wihrend dieser Massnahme an diese 24 Stunden
anzurechnen. Mit dieser Regelung wird vermieden, dass die ohnehin nicht immer leichte
Abgrenzung von Anhaltung (vor allem in der Form des Verbringens auf den Polizeiposten,
Art. 226 Abs. 2 VE) und vorldufiger Festnahme zu Unklarheiten bei der Fristberechnung fiihrt
und dass der Freiheitsentzug faktisch um Stunden verldngert werden kénnte. Die 24-Stunden-
Frist gilt nach Art. 56 Abs. 2 VE grundsétzlich auch fiir den Fall, dass eine auswdrtige
Behérde eine Festnahme und Zufiihrung verlangte.

2534 Untersuchungshaft (4. Abschnitt, Art. 233-241 VE)

Begriff (Art. 233 VE)

Unter Untersuchungshaft ist die Haft zwischen der Anordnung durch das Zwangsmass-
nahmengericht und dem Eingang der Anklage beim erstinstanzlichen Gericht zu verstehen.
Sie ist die wichtigste und fiir die betroffenen Beschuldigten auch einschneidendste Form des
Freiheitsentzugs*'.

Die Untersuchungshaft wird wéhrend des Vorverfahrens angeordnet, das von der Staats-
anwaltschaft verantwortlich geleitet wird. Sie dient einerseits der Sicherung der Person der
Beschuldigten, die durch Freiheitsentzug daran gehindert werden sollen, sich dem Verfahren
sowie nach rechtskrdftiger Verurteilung dem Strafvollzug zu entziehen. Anderseits soll durch

3 Zu dieser Frage mit Blick auf das staatsanwaltschaftliche Haftverfahren vgl. Art. 236 VE.

% Aus29 mach 1 S. 110.

1 Auf die vielschichtige Problematik der Untersuchungshaft wird an dieser Stelle nicht eingegangen, dazu mit
weiteren Hinweisen Aeschlimann 1997 N 1059 f., 1097; Clerc 1975 N 167 f.; Hauser/Schweri 1999 § 68
N 1; Maurer 1999 263; Oberholzer 1994 306; Piquerez 2000 N 2302 ff.; Schmid 1997 N 694.
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die Untersuchungshaft verhindert werden, dass die Beschuldigten in unlauterer Weise die
Ermittlung der materiellen Wahrheit beeintrdichtigen.

Voraussetzungen (Art. 234 VE)

Art. 234 VE legt die Haftgriinde, also die Voraussetzungen fest, die erfiillt sein miissen, damit
Untersuchungshaft angeordnet werden kann. Untersuchungshaft ist nur bei Verbrechen oder
Vergehen zulissig. Freiheitsentzug bei Ubertretungen ist nur in den Grenzen von Art. 421 VE
moglich.

In Abs. 1 findet sich zunéchst der allgemeine, immer erforderliche Hafigrund des dringenden
Tatverdachts™. In den Bst. a-d sind die speziellen Haftgriinde normiert, die kumulativ zum
allgemeinen Haftgrund des dringenden Tatverdachts erfiillt sein miissen:

In Bst. a und b sind dies die ,,klassischen*“ Haftgriinde der Flucht- und Verdunkelungs-
gefahr, die in allen schweizerischen Strafprozessordnungen zu finden sind und kaum
Anlass zu Diskussionen geben diirften®.

Bst. ¢ lasst eine Inhaftierung im Falle der Fortsetzungs- oder Wiederholungsgefahr zu.
Dieser Haftgrund hat zunehmend Eingang in das schweizerische Strafprozessrecht
gefunden*. Da es sich hier im Prinzip nicht um einen eigentlich strafprozessualen
Haftgrund, sondern eher um eine sichernde, polizeiliche Zwangsmassnahme handelt, sind
gesetzliche Einschrankungen erforderlich. Nach dem Vorentwurf ist diese Haft nur
zuldssig, wenn die Beschuldigten schon friiher mit schwereren Verbrechen oder
Vergehen die Sicherheit anderer erheblich gefdhrdeten und auf Grund der Sachlage und
der Personlichkeit der Beschuldigten befiirchtet werden muss, dass diese, wenn in
Freiheit belassen, wieder solche, die Sicherheit Anderer schwer gefihrdende Straftaten
begehen konnten. Darunter wiirde beispielsweise der Téter fallen, der zwei Monate nach
der Entlassung aus der Verbiissung einer Freiheitsstrafe wegen zwei Vergewaltigungen
erneut eine Vergewaltigung begeht, ebenso der berufs- und stellenlose Tater, der drei
Wochen nach der Entlassung aus der Untersuchungshaft wegen Dutzenden von
Einbruchdiebstidhlen nach der Begehung von drei weiteren Einbriichen erneut verhaftet
wird. Diese Beispiele zeigen, dass es sich bei den schon begangenen und den
befiirchteten Delikten um solche gleicher Art handeln muss*’. Die Beispiele weisen aber
auch daraufthin, dass es verfehlt wire, die Anzahl der Delikte, die bereits begangen
wurden, ndher zu umschreiben, wie dies in einzelnen Strafprozessordnungen der Fall

42

43

44

45

Hierzu ndher Aeschlimann 1997 N 1104 ff.; Clerc 1975 N 167 lit. a und b; Hauser/Schweri 1999 § 68 N 9
f.; Maurer 1999 272 f.; Oberholzer 1994 306 f.; Piquerez 2000 N 2330 ff.; Schmid 1997 N 698. Die
EMRK verlangt fiir eine Inhaftierung grundsétzlich nur diesen dringenden Tatverdacht, hierzu Donatsch in
Donatsch/Schmid 1996 § 58 N 26, 36; Haefliger/Schiirmann 1999 105; Villiger 1999 N 346 f.

Zu diesen Haftgriinden ndher Aeschlimann 1997 N 1108 f., 1110 f.; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995
Art. 59 N 1 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 68 N 12 f.; Maurer 1999 274 f.; Oberholzer 1994 307 ff., 309 ff.;
Piller/Pochon 1998 Art. 110.1 ff.; Piquerez 2000 N 2334 ff., 2344 ff.; Schmid 1997 N 701 f. Diese
Haftgriinde halten auch ohne weiteres vor der EMRK stand, statt vieler Haefliger/Schiirmann 1999 106 f,;
sie wurden auch von den Experten postuliert, vgl. Aus 29 mach 1 S. 111.

Vgl. etwa MStP 56 Bst.c; ZH StPO 58 Abs. 1 Ziff. 3; BE StrV 176 Abs. 2 Ziff. 3; LU StPO 80 Abs. 2 Ziff.
4; UR StPO 107 Abs. 1 Ziff. 3 1. Teil; SZ StPO 26 Abs. 1 Bst.c; OW StPO 61 Abs. 2; NW StPO 57 Abs. 2
Ziff. 3; FR StPO 110 Abs. 1 Bst.c; SO StPO 42 Abs. 2 Bst.d; BS StPO 69 Bst.c; BL StPO 77 Abs. 1 Bst.c;
SH StPO 149 Abs. 2 Bst.c und 150; AR StPO 98 Abs. 1 Ziff. 3 1. Teil; AI StPO 55 Abs. 1 Bst.c; SG StPO
113 Abs. 1 Bst.c; GR StPO 83 Abs. 2 Bst.c; AG StPO 67 Abs. 2; TG StPO 106 Abs. 1 Ziff. 3; TI StPO 95
Abs. 2; VS StPO 65 Bst.c; NE StPO 117 Abs. 1; GE StPO 34 Bst.b; JU StPO 129 Abs 2. Allgemein und
zur Problematik dieses Haftgrundes Aeschlimann 1997 N 1112 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 68 N 14 f;
Maurer 1999 275; Oberholzer 1994 311 f.; Piquerez 2000 N 2356 ff.; Schmid 1997 N 701b.

,,solche Straftaten®.
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ist*®. Bei schwersten Verbrechen wie solchen gegen Leib und Leben oder die sexuelle
Selbstbestimmung geniigen allenfalls zwei solcher Delikte. Es wird jedenfalls Aufgabe
der Praxis sein, diesen Haftgrund mit der erforderlichen Zuriickhaltung anzuwenden®’.

- Bst. d ldsst eine Inhaftierung zu, wenn Gefahr besteht, dass die betreffenden
Beschuldigten ein angedrohtes Verbrechen ausfiihren werden®. Es handelt sich auch hier
um einen Haftgrund, der nicht primér strafprozessualen, sondern eher sicherheits-
polizeilichen Zwecken dient. Dieser Haftgrund der Ausfiihrungsgefahr, der nach Art. 5
Ziff. 1 Bst. ¢ EMRK zuléssig ist", ist nur bei Verbrechen anwendbar. Es wird dabei nicht
verlangt, dass die Tat schon in strafbarer Weise versucht oder vorbereitet wurde™.

Der Vorentwurf beschrinkt sich auf diese vorstehend genannten Haftgriinde und sieht davon
ab, weitere vorzuschlagen. Von dem von den Experten zur Priifung angeregten Haftgrund der
Gefiihrdung der offentlichen Ordnung bei schweren Verbrechen’' ist abzusehen, da er
ausschliesslich praventiv ausgerichtet ist und sich von den Zwecken, die mit strafprozessualen
Zwangsmassnahmen zu verfolgen sind, doch sehr weit entfernt. Falls die Gefdhrdung in der
Androhung von Verbrechen liegt, greift der Haftgrund von Abs. 1 Bst. d.

Abs. 2 unterstreicht, dass der Verhdltnismdssigkeitsgrundsatz bei der Untersuchungshaft
besondere Beachtung verdient. Sie darf deshalb nicht angeordnet werden, wenn das
Inhaftierungsziel mit weniger einschneidenden Mitteln, vor allem Ersatzmassnahmen nach
Art. 250-253 VE, ebenso gut erreicht werden kann.

Haftverfahren vor der Staatsanwaltschaft (Art. 235 VE)

Art. 235 VE normiert die Verfahrenshandlungen der Staatsanwaltschaft, wenn sie bei
vorgefiihrten Beschuldigten einen Haftantrag an das Zwangsmassnahmengericht erwégt.
Dasselbe Verfahren ist zu beachten, wenn die Staatsanwaltschaft ausnahmsweise gegen
Beschuldigte, die auf Vorladung hin erschienen sind, Untersuchungshaft verhingen will>. Die
Staatsanwaltschaft verhort die Beschuldigten so rasch wie moglich, zwingend aber innert 24
Stunden, und gibt ihnen Gelegenheit, die gegen sie vorliegenden Haftgriinde zu widerlegen
(Abs. 1). Sie ist gehalten, wichtige Beweise, die fiir oder gegen diese Haftgriinde sprechen,
abzunehmen; angesichts der kurzen Zeit, die der Staatsanwaltschaft fiir das ganze Verfahren
zur Verfliigung steht, wird es sich hier im Regelfall um leicht abnehmbare, wesentliche
Beweise wie Alibibeweise oder Konfrontationen handeln (Abs. 2)°. Wiinscht die
Staatsanwaltschaft die Anordnung der Untersuchungshaft, so hat sie innert der erwdhnten Frist
dem Zwangsmassnahmengericht einen begriindeten Antrag zu stellen (ndher Abs. 3 und 4).
Dabei sind jene Akten beizulegen, die es dem Zwangsmassnahmengericht erlauben, {iber den

% Es wird etwa von ,zahlreichen Verbrechen oder Vergehen®, so ZH StPO 58 Abs. 1 Ziff. 3, Al StPO 55
Abs. 1 Bst.c 2. Teil gesprochen; &dhnlich BE StrV 176 Abs. 2 Ziff. 3 ,bereit mindestens einmal*; z.B. LU
StPO 80 Abs. 2 Ziff. 4, SZ StPO 26 Abs. 1 Bst.c verlangen ,konkrete Hinweise® oder ,,bestimmte
Anhaltspunkte*; vgl. auch SH StPO 150.

7 Hierzu BGE 1231268, 270.

" Dieser Haftgrund ist etwa bekannt nach ZH StPO 58 Abs. 2; UR StPO 107 Abs. 1 Ziff. 3 2. Teil; AR StPO
98 Abs. 1 Ziff. 3 2. Teil; AI StPO 55 Abs. 1 Bst.d.

¥ Niher Donatsch in Donatsch/Schmid 1996 § 58 N 59; Haefliger/Schiirmann 1999 108; Villiger 1999

N 348.

So aber ZH StPO 58 Abs. 2; Diese Einschriankung hat sich in der Praxis als wenig sinnvoll erwiesen. In

BGE 125 1 361 erachtete das Bundesgericht die Anwendung des Haftgrundes geméss der vorerwihnten

Ziircher Regelung als zuldssig, obwohl der Téter lediglich Todesdrohungen ausgestossen, irgendwelche

Totungsdelikte aber weder versucht noch in strafbarer Form vorbereitet hatte.

' Aus29 mach I S. 111.

> Zu diesem Fall Schmid 1997 N 705.

3 In diese Richtung auch Aus 29 mach 1 S. 112.

50
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Antrag zu entscheiden. Diese Akten stehen im Haftverfahren auch den Beschuldigten zur
Einsicht offen (Art. 237 Abs. 4 VE). Da nach Art. 111 Abs. 1 VE aber ein Anspruch auf
(unbeschrinkte) Akteneinsicht erst nach der Abnahme der wichtigsten Beweise besteht und
im Zeitpunkt des Haftantrags diese Beweise im Regelfall noch nicht erhoben sind, kann die
Staatsanwaltschaft gewisse Akten zuriickbehalten™. Allerdings lduft die Staatsanwaltschaft
Gefahr, dass das Zwangsmassnahmengericht angesichts der diirftigen Aktenlage Haftgriinde
verneint und keine Untersuchungshaft anordnet.

Ist nach Auffassung der Staatsanwaltschaft keine Haft anzuordnen, so sind die Beschuldigten
sofort zu entlassen, wobei allenfalls Ersatzmassnahmen nach Art. 250-251 VE zu erwégen
und zu beantragen sind (Abs. 5).

Will die Staatsanwaltschaft anstelle einer Untersuchungshaft Ersatzmassnahmen nach
Art. 250-253 VE angeordnet haben, ist ebenfalls das Zwangsmassnahmengericht zustindig
(Art. 250 Abs. 1 und 4 VE). Damit die angeordneten Ersatzmassnahmen nicht z.B. durch
Flucht der Beschuldigten nach der Haftentlassung durch die Staatsanwaltschaft
gegenstandslos werden, kann diese die erforderlichen Sicherheitsvorkehren treffen, also
beispielsweise die Schriften der Beschuldigten vorldufig sperren oder beschlagnahmen.
Kommt z.B. eine Sicherheitsleistung nach Art. 251-253 VE in Frage, die die Beschuldigten
nicht sofort leisten konnen oder wollen, so kann die Staatsanwaltschaft wie bei einem
Haftantrag die Beschuldigten in Haft behalten und zum weiteren Entscheid dem
Zwangsmassnahmengericht zufiihren lassen (Abs. 6).

Verkehr mit der Verteidigung (Art. 236 VE)

Auf die Frage, ab welchem Zeitpunkt im Haftverfahren die Verteidigung aktiv werden kann
und mit den Beschuldigten kommunizieren darf, ist bereits im Zusammenhang mit Art. 168
und 231 VE und den dortigen Ausfithrungen zur Frage des ,,Anwaltes der ersten Stunde*
eingegangen worden. Wie dort dargelegt wurde, schldgt der Vorentwurf vor, die Verteidigung
mindestens in den Fillen der vorldufigen Festnahme sofort zuzulassen.

Fiihrt man diese Regelungen — neben Art. 168 Abs. 2 VE sind auch Art. 158 und 159 VE zu
beachten - weiter, diirfte die Bestimmung von Art. 236 VE, die fiir das staatsanwaltschaftliche
Haftverfahren und den nachfolgenden Freiheitsentzug im Prinzip volle Verteidigungsrechte
gewihrt, weiter nicht erkldrungsbediirftig sein. Zu beachten ist, dass fir die Akteneinsicht
zudem die Mdglichkeiten nach Art. 237 Abs. 6 VE, aber auch die Einschrinkungen nach Art.
111 VE, fir die Verteidigerkontakte nach angeordneter Haft Art. 248 Abs. 5 und 6 VE
bedeutsam sind.

Verfahren vor dem Zwangsmassnahmengericht (Art. 237 VE)

Art. 237 VE regelt die wesentlichsten Schritte des Zwangsmassnahmengerichts nach Eingang
des Haftantrags der Staatsanwaltschaft bis zu seinem Entscheid nach Art. 238 VE.
Ausgangspunkt ist Art. 5 Abs. 3 EMRK, der den in Untersuchungshaft zu setzenden Person
Anspruch darauf gibt, unverziiglich einem Richter vorgefiihrt zu werden™. Grundsitzlich
findet eine miindliche, aber nicht publikumsoffentliche®® Verhandlung in Anwesenheit der

> Liegen z.B. Anzeigen wegen fiinf schweren Verbrechen vor, so kann sich - falls Haftgriinde bereits anhand

eines Falles dargetan werden kdnnen — die Staatsanwaltschaft darauf beschréinken, ausschliesslich diesen
Fall zum Gegenstand des Haftverfahrens zu machen und nur diese Akten dem Zwangsmassnahmengericht
einzureichen.

> Hierzu niher etwa Haefliger/Schiirmann 1999 110 ff.; Villiger 1999 N 352 ff.

¢ Ein Anspruch auf eine 6ffentliche Verhandlung ergibt sich weder aus der BV noch der EMRK, da nicht
iiber eine strafrechtliche Anklage entschieden wird, vgl. dazu m.w.H. Donatsch in Donatsch/Schmid 1996 §
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Beschuldigten statt (Abs. 3). Dem Beschuldigten sowie der Verteidigung ist Gelegenheit zu
geben, sich vor dem Zwangsmassnahmengericht miindlich oder schriftlich zu dussern (Abs. 2,
5). Allerdings konnen die Beschuldigten sowohl auf eine miindliche Verhandlung wie auch
auf Stellungnahme zum Haftantrag verzichten; in diesem Fall entscheidet das Zwangsmass-
nahmengericht in einem schriftlichen Verfahren gestiitzt auf die vorliegenden Akten (Abs. 2).
Die Beschuldigten kénnen Einblick in die mit dem Haftantrag eingereichten, moglicherweise
aber nicht vollstindigen Akten (Art. 235 Abs. 4 VE, Art. 111 Abs. 1 VE) nehmen (Abs. 6).

Da das Zwangsmassnahmengericht innert sehr kurzer Frist (Art. 238 Abs. 1 und 2 VE) zu
entscheiden hat, fragt es sich, ob es sinnvoll ist, in diesem Verfahren Beweise abzunehmen.
Verschiedene geltende Prozessordnungen sehen vor, dass n diesem
Haftbewilligungsverfahren keine Beweise abzunehmen seien’’, wihrend andere bestimmen,
dass Beweise zu erheben sind’®. Die Bundesgerichtspraxis zu kantonalen Regelungen, die ein
Beweisverfahren generell ausschliessen™ und die teilweise zu einer Lockerung dieses
Ausschluss fiihrteéo, gibt Anlass dazu, ein Beweisverfahren in beschrinktem Masse
zuzulassen (Abs. 7). Den fraglichen Bundesgerichtsentscheiden folgend geht es vor allem
darum, einen von den Beschuldigten geltend gemachten, sofort verfiigbaren Alibibeweis
abzunehmen.

Entscheid des Zwangsmassnahmengerichts (Art. 238 VE)

Das Zwangsmassnahmengericht entscheidet innert 48 Stunden nach Eingang des Antrages der
Staatsanwaltschaft (Abs. 1). Die Opfer sind nach Art. 225 Abs. 4 VE iiber die wesentlichen
Entscheide, also die Anordnung der Haft bzw. die Freilassung nach Abs. 5 zu orientieren.

Das Zwangsmassnahmengericht kann nach Abs. 2 die bewilligte Haftzeit beschrinken. Die
Maximalfrist betrdgt dabei drei Monate; sie hangt mit der Haftiiberpriifung geméss Art. 240
Abs. 2 und 6 VE zusammen, die nach dreimonatiger Inhaftierung von Amtes wegen ohnehin
durchzufiihren ist. Die in diesem Absatz vorgesehene Moglichkeit, dass das Zwangsmass-
nahmengericht der Staatsanwaltschaft Weisungen fiir die Vornahme bestimmter Unter-
suchungshandlungen wie etwa die Einvernahme von Zeugen geben kann®', ist an sich ein
Verstoss gegen den Grundsatz der Funktionstrennung von Untersuchungs- und Anklage-
behorden einerseits und Gerichten anderseits. Ein solches Weisungsrecht erscheint aber
sachlich vertretbar, da das Zwangsmassnahmengericht auf diese Weise die Staatsanwaltschaft
dazu anhalten kann, Beweise abzunehmen, die nach seiner Auffassung fiir weitere
Haftentscheide massgebend sind. Wird z.B. von der Staatsanwaltschaft geltend gemacht, es
bestehe Kollusionsgefahr, weil die Geschddigten A, B und C noch nicht einvernommen
werden konnten, so kann das Zwangsmassnahmengericht die Staatsanwaltschaft dazu
anhalten, diese innert der bewilligten Haftfrist zu befragen. Eigentlich durchsetzbar sind diese
Anordnungen als Folge der Funktionstrennung nicht. Hingegen kann das

61 N 6, 27. Sieche dazu BGE 114 Ia 187 f. zur verwandten Problematik bei der fiirsorgerischen
Freiheitsentziehung.

7 So etwa ZH StPO 61 Abs. 2 Satz 3; SG StPO 126 Abs. 2 Satz 2.

% Siche etwa OW StPO 64a Abs. 2 (sofort abnehmbare Beweise); FR StPO 111 Abs. 3; SH StPO 157 Abs. 1
(sofort abnehmbare entlastende Beweise); AR StPO 105 Abs. 2; SG StPO 119 Abs. 2 und 3; TG StPO 112
Abs. 2 (insbes. Alibibeweis).

% Kritisch zu solchen Regelungen BGer 7.10.1992 in EuGrZ 19 (1992) 555. Anspruch auf Beweise auch
nach BGer 12.9.1996 in pldadoyer 1/1997 65 = EuGRZ 24 (1997) 17 sowie BGE 124 1 210 f. = EuGRZ 25
(1998) 511.

0 Sjehe Donatsch in Donatsch/Schmid 1996 § 61 N 29.

' Diese Mdglichkeit ist bereits in einzelnen kantonalen Prozessgesetzen vorgesehen, etwa ZH StPO 62
Abs. 3; dazu Donatsch in Donatsch/Schmid 1996 § 62 N 38; Schmid 1997 N 712b. Ahnlich bei Gesuch um
Haftpriifung TG StPO 113 Abs. 2.
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Zwangsmassnahmengericht eine weitere Haftverlingerung verweigern, wenn die
Staatsanwaltschaft diesen Anordnungen nicht nachkommt.

Abs. 3 erlaubt dem Zwangsmassnahmengericht beim Haftentscheid nach Art. 238 VE wie
auch bei spéteren Entscheiden iiber die Verlangerung, eine Sperrfrist bis zu deren Ablauf die
Beschuldigten kein Haftentlassungsgesuch nach Art. 239 VE stellen konnen, anzuordnen. Aus
Art. 5 Ziff. 4 EMRK und Art. 9 Ziff. 4 IPBPR, wonach Verhaftete das Recht haben, ,,in
verniinftigen Abstinden* ein Haftiiberpriifungsverfahren einzuleiten, ist abzuleiten, dass
solche Gesuche, die in zu kurzen Abstdnden eingereicht werden, nicht behandelt werden
miissen. Ziel dieser Beschriankung, die nur sehr zuriickhaltend angewandt werden darf, ist,
rechtsmissbriuchliche, sich stindig wiederholende Haftentlassungsgesuche zu verhindern®.
Die vorgesehene Sperrfrist betrdgt in der Regel ein Monat. Die mogliche Maximalfrist von
drei Monaten diirfte nur in den seltensten Fillen noch verhiltnismissig sein®; sie hingt
indessen mit dem bereits mit Blick auf Abs. 3 erwédhnten obligatorischen
Haftpriifungsverfahren nach drei Monaten zusammen.

Die Beschuldigten miissen sofort aus der Haft entlassen werden, wenn das Zwangsmass-
nahmengericht auf die Anordnung der Untersuchungshaft verzichtet (Abs. 4). Es ist also nicht
zuerst die Ausfertigung des begriindeten Beschlusses nach Abs. 5 abzuwarten. Bei einem
Verzicht auf Untersuchungshaft kénnen auch ohne entsprechenden Antrag der Staatsanwalt-
schaft Ersatzmassnahmen nach Art. 250 und 251 VE angeordnet werden.

Fir die Frage der Endgiiltigkeit bzw. der Anfechtbarkeit des Entscheids des Zwangsmass-
nahmengerichts (Abs. 6) ist auf die Erlduterungen zu Art. 241 VE zu verweisen.

Haftentlassungsgesuch (Art. 239 VE)

Inhaftierte haben nach Art. 5 Ziff. 4 EMRK und Art. 9 Ziff. 4 IPBPR jederzeit Anspruch auf
Uberpriifung der Haftvoraussetzungen. Bei bestehender Inhaftierung wird diese durch ein
Haftentlassungsgesuch eingeleitet®”. Art. 239 VE regelt die Einzelheiten dieses Verfahrens. Es
entspricht im Wesentlichen dem Verfahren bei der Haftanordnung, also Art. 237 und 238 VE.

Haftverlingerungsgesuch (Art. 240 VE)

Der Vorentwurf geht davon aus, dass in gewissen Abstinden eine Uberpriifung der
Untersuchungshaft stattfinden sollte. Eine vom Zwangsmassnahmengericht angeordnete Haft
wird m.a.W. abgesehen von Haftentlassungsgesuchen nicht automatisch bis zur Anklage-
erhebung fortgesetzt. Nach Ablauf der vom Zwangsmassnahmengericht bewilligten Haftfrist
(Art. 238 Abs. 3 VE) oder — falls das Gericht die Haft unbefristet bewilligte — nach Ablauf
von drei Monaten hat die Staatsanwaltschaft dem Zwangsmassnahmengericht einen
entsprechenden Haftverldngerungsantrag vorzulegen (Abs. 2, 3). Das anschliessende

2 M.w.H. Schmid 1997 N 712b.

63 Nach BGE 123 I 38 ff. = EuGRZ 24 (1997) 159 Sperrfrist von iiber einem Monat nur ausnahmsweise. Vgl.
ferner BGer 8.4.1994 in EuGRZ 21 (1994) 491: Sperre von mehr als drei Monaten "héchstens in seltenen
und aussergewohnlichen Fillen grundrechtskonform". Nach BGE 126 1 26 in casu Sperrfrist von drei
Monaten unverhiltnismédssig, zumal keine Anhaltspunkte fiir missbrauchliche neue Gesuche bestand. Eine
Sperrfrist von iiber einem Monat, moglicherweise in casu drei Monate, wiare am Platz, wenn Beschuldigte,
mit klar gegebenen Haftgriinden, z.B. ,Kriminaltouristen, die wegen schwerer Delikte in ein
umfangreiches, offensichtlich lingere Zeit erforderliches Strafverfahren verwickelt sind, laufend eindeutig
unbegriindete Haftentlassungsgesuche einreichen.

8% Niher Aeschlimann 1997 N 1172 ff.; Donatsch in Donatsch/Schmid § 64 N 1 ff.; Haefliger/Schiirmann
1999 119 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 68 N 32 f.; Maurer 1999 289 f.; Oberholzer 1994 326; Piquerez 2000
N 2388 ff.; Schmid 1997 N 713 ff.; Villiger 1999 N 366 ff.
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Verfahren entspricht jenem beim Entscheid liber Haftentlassungsgesuche nach Art. 239 VE
(vgl. Verweis in Abs. 5).

Rechtsmittel (Art. 241 VE)

In vielen Kantone kdnnen Hafirichterentscheide nicht mit einem kantonalen Rechtsmittel
angefochten werden®. Es bleibt nur die staatsrechtliche Beschwerde®. Andere Kantone lassen
einen Rekurs oder eine Beschwerde gegen diesen Entscheid zu®’. Weder die EMRK noch der
IPBPR verlangen, dass Haftrichterentscheide mit einem Rechtsmittel angefochten werden
koénnen®®. Die Tatsache, dass Untersuchungshaft fiir die betroffenen Beschuldigten ausser-
ordentlich einschneidend ist, spricht an sich fiir die Einrdumung eines Rechtsmittels. Dagegen
spricht, dass Strafverfahren mit inhaftierten Beschuldigten in besonderem Mass beschleunigt
zu filhren sind (Art. 5 Abs. 2 VE) und solche Rechtsmittelverfahren keineswegs der
Beschleunigung dienen. Ein Rechtsmittel wére zudem im Sinne der Gleichberechtigung bzw.
Waffengleichheit auch der mit einem Haftantrag unterlegenen Staatsanwaltschaft
einzurdumen. Das Rechtsmittel wire dann aber nur sinnvoll, wenn ihm aufschiebende
Wirkung zugestanden wird. Konkret bedeutet dies, dass die Beschuldigten bis zum
Rechtsmittelentscheid in Haft behalten werden miissten, was kaum in ihrem Interesse lage.

Der Vorentwurf verzichtet auf ein Rechtsmittel gegen jede Haftanordnung. Er sieht indessen
eine Beschwerde bei der Beschwerdeinstanz vor, wenn die Untersuchungshaft drei Monate
gedauert hat, der Eingriff in das verfassungsméssige Recht auf personliche Freiheit somit
nach seiner zeitlichen Dimension erheblich ist.

253.5 Sicherheitshaft (5. Abschnitt, Art. 242-246 VE)

Begriff (Art. 242)

Wihrend die Untersuchungshaft primir die Ziele des Vorverfahrens sichert®, bezweckt die
Sicherheitshaft, die Verfligbarkeit der Beschuldigten wéhrend des erstinstanzlichen
Verfahrens sowie in spiteren Rechtsmittelverfahren zu garantieren und allenfalls den
anschliessenden Vollzug freiheitsentziehender Sanktionen zu gewihrleisten.

Da der Freiheitsentzug somit andere Verfahrensstufen betrifft und das Verfahren nicht mehr
von der Staatsanwaltschaft, sondern Gerichten gefiihrt wird, sind besondere Regelungen
erforderlich, die mindestens teilweise von jenen der Untersuchungshaft abweichen.

Art. 242 VE bezeichnet als Sicherheitshaft den Freiheitsentzug vom Eingang der
Anklageschrift beim erstinstanzlichen Gericht hin zur Rechtskraft des Urteils oder dem Antritt
der freiheitsentziehenden Sanktionen. Es ist dabei unerheblich, ob es sich um das Urteil erster
oder zweiter Instanz handelt. Die Anklageerhebung gilt als Beginn der Sicherheitshaft. Somit
ist auch die (im Regelfall wohl sehr kurze) Frist Sicherheitshaft, die nach der
Anklageerhebung verstreicht, bis das Zwangsmassnahmengericht nach Art. 243 VE iiber die
Anordnung der Sicherheitshaft entscheidet.

65 So z.B. ZH StPO 62 Abs. 4; BE StrV 191 (fiir U-Haft unter drei Monaten); UR StPO 116 Abs. 2; SZ StPO
28; OW StPO 64b Abs. 3; BS StPO 72 Abs. 4; AR StPO 107 Abs. 4, 108 Abs. 4.

6 Siehe Rehberg/Hohl 1992 39 f.; Schmid 1997 N 712c.

7 So z.B. BE StrV 191 (fiir U-Haft iiber drei Monate); LU StPO 83bis Abs. 2, 83quater Abs. 3; FR StPO 114
f.; BL StPO 85; VS StPO 75 Ziff. 3.

8 M.w.H. Donatsch in Donatsch/Schmid 1996 Art. 62 N 39 ff.

% Siehe Erlduterungen vorne 253.4.



166

Anordnung der Sicherheitshaft bei bestehender Untersuchungshaft (Art. 243 VE)

Mit der Anklageerhebung geht die Verantwortung fiir das Verfahren von der Staatsanwalt-
schaft an das erstinstanzliche Gericht iiber. Nach den meisten Strafprozessordnungen ist beim
Ubergang von Untersuchungs- zur Sicherheitshaft eine erneute Priifung, ob die Haft
fortzusetzen ist, vorzunehmen; d.h. die Sicherheitshaft muss zumeist ausdriicklich seitens
einer richterlichen Behorde angeordnet werden. Unterschiedlich ist indessen die Zustandigkeit
fir die Anordnung der Sicherheitshaft geregelt. Vereinfacht gesprochen sind drei
Losungsansitze anzutreffen: Nach der einen Regelung befindet die erste Instanz oder deren
Verfahrensleitung iiber die Fortfiihrung der Haft". Denkbar ist indessen auch, dass der
Haftrichter weiterhin fiir die Haft, jetzt in Form der Sicherheitshaft, zustindig bleibt’' oder,
wenn eine besondere Anklagezulassungsbehorde wie eine Anklagekammer liber das weitere
Schicksal der Anklage zu entscheiden hat, dieser auch die Befugnis zur Anordnung der
Sicherheitshaft iibertragen ist’>. Der Vorentwurf folgt den Mustern, die die Anordnung der
Sicherheitshaft im erstinstanzlichen Verfahren dem Haftrichter, d.h. dem Zwangsmass-
nahmengericht, zuweisen. Einerseits ist diese Instanz mit der Haftproblematik des Falles
bereits von der Voruntersuchung her betraut; anderseits kann damit vermieden werden, dass
sich das erstinstanzliche Gericht mit seinem Haftentscheid dem Vorwurf aussetzt, es habe sich
beziiglich der im Sachentscheid zu beantwortenden Schuldfrage schon eine Meinung gebildet
und sei damit befangen’.

Ist die Staatsanwaltschaft im Zeitpunkt der Anklageerhebung der Auffassung, es bestiinden
nach nunmehr abgeschlossenem Vorverfahren nach wie vor Haftgriinde, so hat sie
gleichzeitig mit der Anklageerhebung dem Zwangsmassnahmengericht einen entsprechenden
begriindeten Antrag zu stellen. Abs. 1 prézisiert, dass ein solcher Antrag auch zu stellen ist,
wenn die frither im Vorverfahren bewilligte Frist der Untersuchungshaft noch nicht
abgelaufen ist.

In Ubereinstimmung mit Art. 241 ist eine Beschwerde gegen die Sicherheitshaft erst nach drei
Monaten zuzulassen (Abs. 3).

Anordnung der Sicherheitshaft ohne vorbestehende Untersuchungshaft (Art. 244 VE)

Der Fall, dass sich erst nach der Anklageerhebung und folglich wéihrend der Hdingigkeit des
erstinstanzlichen Hauptverfahrens Haftgriinde ergeben, diirfte zwar nicht hiufig sein, er muss
aber wegen seiner Besonderheiten wenn auch nur rudimentir geregelt werden. Da die
Verfahrensherrschaft beim erstinstanzlichen Gericht liegt, leitet die Staatsanwaltschaft, die
wohl vor allem auf solche Haftgriinde stossen wird, das Haftverfahren durch eine schriftliche

Eingabe oder einen miindlichen Vortrag im Rahmen der Hauptverhandlung vor dem Gericht
ein (Abs. 1).

" Vgl. etwa LU StPO 81; SZ StPO 78 Abs. 2; NW StPO 106 Abs. 2; SO StPO 43 Abs. 1; BS StPO 113; BL
StPO 144 Abs. 2; SH StPO 253; AR StPO 167 Abs. 2; Al StPO 89 Abs. 2; AG StPO 150; TG StPO 107;
JU StPO 272.

& So etwa in ZH StPO 67 Abs. 1 Ziff. 2 fiir bezirksgerichtliche Fille; BE StrV 192; SG StPO 110 Abs. 1
Bst.a.

2 So ZH StPO 67 Abs. 1 Ziff. 1 fiir geschworenengerichtliche Fille.

7 Zum Berufungsverfahren Art. 246 VE.

™ Allerdings ist der Sachrichter, der zunéchst als Haftrichter amtete, nach bisheriger Praxis nicht a priori als
vorbefasst zu betrachten, vgl. BGE 115 Ia 180; 117 Ia 182. Zur Frage der Befangenheit der Vorbefassung
allgemein Aeschlimann 1997 N 432 ff.; Haefliger/Schiirmann 1999 169; Hauser/Schweri 1999 § 30 N 7,
Maurer 1999 104; Oberholzer 1994 80 ff.; Piquerez 2000 N 899 ff.; Schmid 1997 N 133 ff.; Villiger 1999
N 418 ff.
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Damit das fiir die Anordnung der Sicherheitshaft zustindige Zwangsmassnahmengericht z.B
bei der wohl im Vordergrund stehenden akuten Fluchtgefahr eines Angeklagten iiberhaupt in
der Lage ist, iiber den Haftantrag zu entscheiden, ist eine Vorfiihrung an das Zwangsmass-
nahmengericht zu verfiigen. Diese Verfiigung trifft das erstinstanzliche Gericht auf Antrag der
Staatsanwaltschaft (Abs. 2), in dringenden Féllen die Staatsanwaltschaft selbst oder die
Verfahrensleitung des erstinstanzlichen Gerichts auch ohne staatsanwaltschaftlichen Antrag
(Abs. 3).

Das anschliessende Verfahren vor dem Zwangsmassnahmengericht entspricht sinngemaéss
jenem bei der Anordnung von Untersuchungshaft nach Art. 237 und 238 VE (Abs. 4).

Entlassung aus der Sicherheitshaft im erstinstanzlichen Verfahren (Art. 245)

Es steht den inhaftierten Beschuldigten frei, nach Anordnung der Sicherheitshaft wihrend des
anschliessenden erstinstanzlichen Verfahrens ein Haftentlassungsgesuch zu stellen, das an die
Verfahrensleitung der ersten Instanz zu adressieren ist. Denkbar ist indessen auch, dass das
erstinstanzliche Gericht oder die Staatsanwaltschaft selbst zur Uberzeugung gelangen, die
Fortsetzung der Haft sei nicht gerechtfertigt. Da Gericht und Staatsanwaltschaft wéhrend des
erstinstanzlichen Verfahrens nicht selbst die Haftentlassung verfligen konnen, ist ein
entsprechender Antrag zu stellen (Abs. 1).

Haftentlassungsgesuche von Beschuldigten und erstinstanzlichem Gericht werden der
Staatsanwaltschaft bzw. (wenn ein solches ausnahmsweise von der Staatsanwaltschaft gestellt
wurde) dem Gericht iibermittelt. Sind erstinstanzliches Gericht und Staatsanwaltschaft
hinsichtlich der Haftentlassung einig, wird diese unverziiglich vorgenommen. Widersetzt sich
das Gericht oder aber die Staatsanwaltschaft einer solchen, libermittelt das erstinstanzliche
Gericht die Gesuche und die jeweiligen Gegenbemerkungen dem Zwangsmassnahmengericht
(Abs. 2), das unverziiglich in sinngemisser Anwendung von Art. 239 Abs. 5-7 VE
entscheidet. Der Entscheid ist endgiiltig, wobei nach dreimonatiger Sicherheitshaft nach Art.
243 Abs. 3 VE eine Beschwerde mdglich ist.

Abs. 4-7 regeln die Sicherheitshaft bei Abschluss des erstinstanzlichen Verfahrens, also im
Zusammenhang mit der Urteilsfallung. Werden die Beschuldigten verurteilt, so entscheidet
das Gericht nach Abs. 4 iiber die Fortfiihrung oder Authebung der Sicherheitshaft. Es ist auch
moglich, bisher in Freiheit befindliche Beschuldigte im Zeitpunkt des Urteils in
Sicherheitshaft zu setzen, etwa, wenn erst in diesem Augenblick eine Fluchtgefahr manifest
wird.

Bei Freispruch werden die Beschuldigten grundsdtzlich sofort freigelassen (Abs. 6).

Erfolgt eine Freilassung in Anwendung von Abs. 4 oder Abs. 6, kann in den Augen der
Staatsanwaltschaft mit Blick auf ein Berufungsverfahren ein Interesse an der Fortsetzung der
Haft vorhanden sein. Es wird ihr deshalb in Abs. 7 die Moglichkeit eingerdumt, zuhanden der
Verfahrensleitung des Berufungsgerichts einen Antrag auf Fortsetzung der Sicherheitshaft zu
stellen. Wird ein solcher Antrag — im Regelfall wohl vor den Schranken des erstinstanzlichen
Gerichts nach der Urteilser6ffnung - gestellt, so bleiben die Beschuldigten bis zum Entscheid
der Berufungsinstanz nach Art. 246 Abs. 1 VE in Haft.

Sicherheitshaft im Berufungsverfahren (Art. 246 VE)

Wird von einer Partei Berufung eingelegt und hatte das erstinstanzliche Gericht nach Art. 245
Abs. 4 VE die Fortsetzung der Sicherheitshaft angeordnet, so entscheidet das
Berufungsgericht innert fiinf Tagen dariiber, ob es diesen Entscheid bestitigen will. Das
Berufungsgericht entscheidet in gleicher Weise iiber die von der Staatsanwaltschaft nach Art.
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245 Abs. 7 VE provisorisch bewirkte Haft sowie spatere, wahrend Hdngigkeit der Berufung
gestellte Haftentlassungsgesuche (Abs. 1). Im Unterschied zum erstinstanzlichen Verfahren
befindet somit nicht das Zwangsmassnahmengericht iiber die Sicherheitshaft, da im Verfahren
vor einer oberen Instanz nicht eine untere iiber diese Haft entscheiden sollte. Der Entscheid
des Berufungsgericht {iber diese Haftsachen ist endgiiltig.

Kommen Haftgriinde erst wihrend des Berufungsverfahrens ans Tageslicht, geht das
Berufungsgericht sinngeméss nach Art. 244 VE vor (Abs. 1 und 2). Die Vorfiihrung erfolgt
allerdings an das Berufungsgericht selbst, das nach Anhdérung der Beschuldigten tiber die
Sicherheitshaft entscheidet. In dringenden Féllen kann analog zu Art. 244 Abs. 3 VE die
Staatsanwaltschaft einen Vorfiithrungsbefehl erlassen.

Die Berufungsinstanz entscheidet in ithrem Urteil dber eine in diesem Zeitpunkt bereits
angeordnete Sicherheitshaft. Sie kann aber auch bisher in Freiheit befindliche Beschuldigte in
Sicherheitshaft setzen. Fiir das Verfahren sind sinngemaéss dieselben Regeln anwendbar wie
wenn die erste Instanz in ithrem Urteil iiber die Sicherheitshaft befindet (Art. 245 Abs. 4-7
VE).

253.6 Vollzug der Untersuchungs- wund Sicherheitshaft (6. Abschnitt,
Art. 247-249 VE)

Aufgabe einer Strafprozessordnung ist es in erster Linie, die Voraussetzungen der
Untersuchungs- und Sicherheitshaft und das Haftverfahren zu normieren. Der Haftvollzug ist
primdr Aufgabe der kantonalen Gefangnisverordnungen, doch hat sich vorab in neueren
Prozes7ssgesetzen eingeblirgert, im Rahmen des Haftrechts gewisse Grundprinzipien zu
regeln’”.

Haftanstalt (Art. 247 VE)

Es ist wiinschenswert, dass die (noch nicht verurteilten) Beschuldigten, die sich in
Untersuchungs- und Sicherheitshaft befinden, von den bereits rechtskrdftig Verurteilten
getrennt werden. Viele Prozessgesetze sehen vor, dass Untersuchungs- und Sicherheitshaft
nur in speziell dafiir vorgesehen Anstalten, in denen allenfalls noch kurze Freiheitsstrafen
vollstreckt werden, vollzogen werden darf (Abs. 1)’°.

Der physische oder psychische Zustand von Untersuchungshdftlingen kann es notwendig
machen, sie in spezialisierten Spitéler oder Kliniken unterzubringen; Abs. 2 schafft hierfiir die
gesetzliche Grundlage””. Der Vorentwurf iiberlisst die Bezeichnung der fiir diese Einweisung
zustindigen Behorde (z.B. das Zwangsmassnahmengericht, die Verfahrensleitung der im
fraglichen Zeitpunkt zustindigen Strafbehdrde, Gefdngnisdirektion usw.) dem kantonalen
Recht, das diese Frage wohl am ehesten in den Gefangniserlassen regeln wird.

Den kantonalen Gefangniserlassen obliegt es, die Rechte und Pflichten der Untersuchungs-
hdftlinge zu regeln (Abs. 3), die in diesem Abschnitt zu findenden Grundsitze zu

”  Dazu und zum Folgenden Aeschlimann 1997 N 1144 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 68 N 38 ff.; Maurer 1999
293 ff.; Oberholzer 1994 329 ff.; Piquerez 2000 N 2397 ff.; Schmid 1997 N 720 ff.

6 Siehe etwa ZH StPO 70; BS StPO 73 Abs. 1; BL StPO 87 Abs. 1; SG StPO 131 Abs. 2; GE StPO 40.

77 Vgl. etwa AR StPO 110 Abs. 2; FR StPO 117 Abs. 2 (dazu Piller/Pochon 1998 Art. 117.12 ff.). - Von
dieser Unterbringung ist die sogenannte stationére Begutachtung zu unterscheiden, die der Begutachtung
nach Art. 195 VE dient. Zum Anspruch der Hiftlinge auf medizinische Betreuung nach EMRK etc. ndher
Donatsch in Donatsch/Schmid 1996 § 70 N 2 ff.; Piquerez 2000 N 2422 f.



169

konkretisieren sowie das Haftregime im Sinne von Art. 248 VE und der umfangreichen
bundesgerichtlichen Praxis’® auszugestalten.

Vollzug der Haft (Art. 248 VE)

Art. 248 VE enthilt einige Grundsitze zum Haftvollzug, die sich zumeist in den kantonalen
Strafprozessgesetzen und/oder den Geféngniserlassen finden”” und deshalb nur wenige
Erlduterungen erfordern.

Abs. 5 gewihrt den unbeaufsichtigten Kontakt zwischen den verhafteten Beschuldigten und
ihrer Verteidigung. Ausgeschlossen sind ,,inhaltliche Kontrollen*®. Dies bedeutet, dass der
Inhalt der Kontakte, also der Gespriache, der Korrespondenzen und allenfalls von Telefonaten
nicht liberwacht werden darf. Dies schliesst indessen nicht aus, dass im Rahmen der
Verhiltnisméssigkeit im Besuchsraum eine Trennscheibe eingesetzt oder mitgefiihrte Taschen
auf Waffen etc. durchsucht werden diirfen®'. Dieser Anspruch besteht unter den Vorbehalten
von Art. 236 VE, also grundsitzlich nach Stellen des Haftantrags durch die
Staatsanwaltschaft.

Abs. 6 ldsst soweit vergleichbar mit der allgemeinen Regel von Art. 118 VE, die hier
zuriicktritt, wihrend des Vollzugs der Untersuchungs- und Sicherheitshaft® auch
Beschrdnkungen des Inhaltes der Verteidigerkontakte zu, also beispielsweise die
Uberwachung des Briefverkehr mit den Beschuldigten durch Offnen der Briefe und Lektiire
des Inhaltes. Diese ausserordentliche, massiv in die Verteidigungsrechte eingreifende
Massnahme setzt indessen eine konkrete Missbrauchsgefahr voraus. Solche Einschrankungen
sind, falls sie begriindet sind und mit Zuriickhaltung eingesetzt werden, mit Art. 6 Abs. 3 lit. b
EMRK vereinbar™. Der Vorentwurf sieht vor, dass solche Beschrankungen zu befristen, vom
Zwangsmassnahmengericht zu genehmigen und zudem den Betroffenen vorgingig zu
eroffnen sind.

Vorzeitiger Straf- und Massnahmenvollzug (Art. 249 VE)

Es wiirde der Unschuldsvermutung widersprechen, Beschuldigte, die noch nicht rechtskréftig
verurteilt sind, in den Straf- und Massnahmenvollzug einzuweisen®. In jiingerer Zeit hat sich
indessen vermehrt gezeigt, dass Strafbehdrden wie auch Beschuldigte daran interessiert sind,
das Regime der Untersuchungs- oder Sicherheitshaft in jenes des Strafvollzuges zu
iiberfilhren. Betroffen sind Beschuldigte, die sich zumeist seit ldngerer Zeit in
Untersuchungshaft befinden und die ldngere, unbedingte Freiheitsstrafen oder entsprechende

78 Vgl. mit weiteren Hinweisen Aeschlimann 1997 N 1159 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 68 N 39; Maurer 1999
293 f.; Oberholzer 1994 332 ff.; Piquerez 2000 N 2408 f., 2410 ff.; Schmid 1997 N 720.

7 Siehe etwa ZH StPO 71; BE StrV 186; UR StPO 118; OW StPO 68; FR StPO 117 f.; SO StPO 48; BS

StPO 73; BL StPO 87; SH StPO 163 ff.; AR StPO 109; AI StPO 59; SG StPO 131; AG StPO 75, 77; TI

StPO 104; VD StPO 64 f.; VS StPO 74; JU StPO 141, 143 ff.

Dazu und zum Folgenden weitgehend kongruent die Postulate der Experten in Aus 29 mach 1 S. 113.

Zum Anspruch der Beschuldigten auf ,,ungestorten und unbewachten Verkehr mit seinem Verteidiger vgl.

das Urteil des EGMR 1i.S. S. gegen die Schweiz, publiziert in EuGRZ 19 (1992) 298, zitiert von Villiger

1999 N 525 sowie Haefliger/Schiirmann 1999 223 f. Zur Zuléssigkeit solcher Beschrédnkungen gerade mit

Trennscheiben m.w.H. Haefliger/Schiirmann 1999 224. Zuriickhaltender Villiger 1999 N 525, der annimmt,

Missbrauche der Verteidigung diirften nicht zulasten der Beschuldigten gehen; iiberdies hétten bei

Missbrauchen disziplinarische Massnahmen gegen den Anwalt zu ergehen, und es sei ein neuer Verteidiger

zu bestellen.

82 Vorher, d.h. wihrend dem Haftverfahren, gilt Art. 236 VE.

# Vgl. zum Fall Bonzi gegen die Schweiz, entschieden von der EKMR am 12.7.1978 im Anschluss an BGE
103 Ta 293 = EuGRZ 5 (1978) 16; vgl. hierzu ndher Haefliger/Schiirmann 1999 71, 225.

*  BGE 1171a 76, 106 Ia 407, 104 Ib 24.
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freiheitsentziechende Massnahmen zu gewértigen haben. Einerseits sind die Platzverhiltnisse
in Untersuchungsgefangnisse oft knapp und es fehlen Mdoglichkeiten, sich zu betétigen.
Anderseits ist der Strafvollzug zunehmend freier geworden. Viele kantonale
Prozessordnungen haben deshalb den sogenannten vorzeitigen Straf- und Massnahmenvollzug
geschaffen®. Er ist (beschrinkt auf Freiheitsstrafen) auch in nArt. 75 Abs. 2 StGB
vorgesehen. Der vorzeitige Straf- und Massnahmenvollzug setzt stets das Einverstidndnis der
Beschuldigten und seitens der Vollzugsbehorden die Moglichkeit, die Beschuldigten vorzeitig

in das Vollzugsregime zu iibernchmen, voraus®’.

Art. 249 VE iibernimmt diese sinnvolle und in der Praxis bewihrte Einrichtung in den
Grundziigen und iiberldsst es den Kantonen, sie in ihren Vollzugserlassen noch nédher zu
regeln. Abs. 1 stellt klar, dass der vorzeitige Vollzug nicht nur das FEinverstdndnis der
Beschuldigten, sondern auch die Bewilligung der Verfahrensleitung jener Behorde
voraussetzt, bei der der Fall hédngig ist. Die Behorden miissen die rechtsunkundigen
Beschuldigten auf diese Moglichkeit aufmerksam machen®’. Wihrend des Vorverfahrens
kommt dieser vorzeitige Vollzug regelméssig nur in Frage, wenn die Beschuldigten nicht
mehr fiir das Verfahren bendtigt werden, also die Untersuchung mehr oder weniger
abgeschlossen ist. Die Staatsanwaltschaft hat es in diesem Stadium auch in der Hand, z.B.
wegen andauernder Kollusionsgefahr, der im Vollzugsregime weniger begegnet werden kann,
einen solchen Antritt zu verweigern.

Abs. 2 macht nach Anklageerhebung den vorzeitigen Antritt von Massnahmen von der
Einwilligung der Staatsanwaltschaft abhingig, damit die Beschuldigten nicht eine Massnahme
wéhlen und mit Einwilligung des Gerichts vorzeitig antreten konnen, obwohl die
Staatsanwaltschaft in der Hauptverhandlung eine andere Sanktion beantragen will. Durch den
vorzeitigen Antritt einer Massnahme wiirde die Frage der Sanktion prajudiziert.

Ahnlich motiviert ist der Vorbehalt nach Abs. 3: In vielen Kantonen ist der Strafvollzug
weder Sache der Staatsanwaltschaft noch der Gerichte, sondern besonderen
Verwaltungsbehorden anvertraut. Bewilligen Staatsanwaltschaft und Gerichte den vorzeitigen
Sanktionsvollzug, so wird moglicherweise entgegen der Praxis und der Moglichkeiten des
Vollzugs im betreffenden Kanton eine Frage vorentschieden, die iiblicherweise nicht in den
Zustandigkeitsbereich von Staatsanwaltschaft und Gerichten fiéllt. Dies betrifft primér
Massnahmen. Bund und Kantone konnen deshalb vorschreiben, dass die Bewilligung des
vorzeitigen Straf- und Massnahmenantritts von der Zustimmung von Behorden abhingt, die
fiir den Straf- und Massnahmenvollzug zustdndig sind.

Abs. 4 unterstreicht, dass mit diesen vorzeitigen Straf- oder Massnahmenantritt die
Beschuldigten das Regime der Untersuchungs- oder Sicherheitshaft verlassen und in jenes des
Straf- oder Massnahmenvollzugs iibertreten. Dementsprechend sind sie aus der
Untersuchungs- oder Sicherheitshaft zu entlassen. Der Nachsatz von Abs. 4 weist darauf hin,
dass die Sicherungszwecke, die mit der Untersuchungs- und Sicherheitshaft angestrebt
werden, im Vollzugsregime nur unvollkommen erreicht werden konnen. Dies gilt vorab fiir
die Kollusionsgefahr. Wie schon im Zusammenhang mit Abs. 1 erwidhnt, werden die

8 Siehe z.B. ZH StPO 36, 37 Abs. 3; BE StrV 197; LU StPO 89; UR StPO 119; NW StPO 63; FR StPO 119;
SO StPO 49; BS StPO 75; BL StPO 89; SH StPO 166; AR StPO 110; SG StPO 132 f.; TG StPO 114 Abs.
3; TI StPO 105; VD StPO 66; VS StPO 75 Ziff. 4; NE StPO 284; JU StPO 142.

8% Zum vorzeitigen Strafantritt ndher Aeschlimann 1997 N 1199 ff.; Maurer 1999 299 ff.; Oberholzer 1994
351 ff.; Piller/Pochon 1998 Art. 119.1 ff.; Schmid 1997 N 284, 693.; ders. in Donatsch/Schmid 1999 § 36
N 1 ff. Postuliert auch von den Experten in Aus 29 mach 1 S. 114.

87 Orientierung teilweise vorgeschrieben, so etwa in ZH StPO 36, 37 Abs. 3; LU StPO 98 Abs. 1 2. Satz; BL
StPO 89 Abs. 5.
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zustindigen Behorden diesen vorzeitigen Straf- oder Massnahmenantritt verweigern, wenn
noch eine Verdunkelungsgefahr gegeben ist. Es liegt sodann auf der Hand, dass bei wegen
Fluchtgefahr inhaftierten Beschuldigten eine im Vollzugsregime allenfalls mogliche
Urlaubsgewdhrung kaum in Frage kommt. Es ist deshalb mdglich, im Vollzugsregime
entsprechende Einschrankungen (z.B. hinsichtlich Besuche, Postverkehr und der
Urlaubsgewidhrung) vorzusehen.

253.7 Ersatzmassnahmen fiir Untersuchungs- und Sicherheitshaft (7. Abschnitt,
Art. 250-253 VE)

Allgemeines (Art. 250 VE)

Die ausserordentlich einschneidenden Zwangsmassnahmen der Untersuchungs- und Sicher-
heitshaft diirfen nur unter strenger Beachtung des Verhdltnisméssigkeitsprinzips angeordnet
werden. Insbesondere Art. 234 Abs. 2 VE weist darauf hin, dass die Haft nur verhidngt werden
darf, wenn ihre Zwecke, also vorab die Verhinderung der Flucht der Beschuldigten oder eine
Verdunkelung der Beweislage, nicht mit anderen, weniger in die Freiheitsrechte der
Betroffenen eingreifenden Massnahmen erreicht werden kénnen®®. Diese sind in Art. 250-253
VE geregelt®’.

Abs. 1 wiederholt zundchst den Grundsatz, dass anstelle Haft mildere Massnahmen
anzuordnen sind, wenn die Haftzwecke auch mit solchen erreicht werden konnen. Zu beachten
ist, dass ebenfalls diese Ersatzmassnahmen nur zuldssig sind, wenn Haftgriinde nach Art. 234
Abs. 1 VE gegeben sind’".

Abs. 2 listet beispielhaft, also nicht abschliessend, Massnahmen auf, die anstelle von
Untersuchungs- oder Sicherheitshaft angeordnet werden kénnen. Dieselben werden bereits in
den geltenden Strafprozessordnungen erwihnt. Im Vordergrund steht die Sicherheitsleistung
(Abs. 2 Bst. a), also die Fluchtkaution in Geld o0.4. (Art. 251-253 VE).

Abs. 3 verweist auf neue technische Moglichkeiten, um die Anwesenheit einer Person bzw.
deren Bewegungen zu iiberwachen und schafft die gesetzliche Grundlage fiir den Einsatz
solcher technischer Gerdte. Sie sind in der Form des ,.electronic monitoring91“ n
verschiedenen Kantonen bereits im Einsatz, um neue Formen von Sanktionen, etwa die als

eine Art Hausarrest vollzogenen kurzen Freiheitsstrafen zu iiberwachen’. Sie sind auch

% So bereits heute etwa in ZH StPO 72; BE StrV 177; LU StPO 83ter Abs. 2; UR StPO 115 Abs. 1 Ziff. 3;
SZ StPO 26a OW StPO 75; NW StPO 64; GL StPO 55; FR StPO 110 Abs. 2; SO StPO 53; BS StPO 74
Abs. 1; BL StPO 79 Abs. 2; SH StPO 152; AR StPO 106 Abs. 1 Ziff. 3, 111 ff.; AI StPO 60 f.; SG StPO
138; AG StPO 83; TG StPO 116 Abs. 1; VD StPO 69 ff.; GE StPO 157; JU StPO 148 Abs. 2. In gleichem
Sinne die Experten in Aus 29 mach 1 S. 111, allerdings mit dem Hinweis, dass solche angeordnet werden
,.konnen‘.

Zu diesen FErsatzmassnahmen nach geltendem Recht ndher Aeschlimann 1997 N 1115 ff;
Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Kommentierung von Art. 111 ff.; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995
Kommentierung von Art. 69 ff.; Clerc 1975 N 168 S. 174 f.; Hauser/Schweri 1999 § 68 N 43 ff.; Maurer
1999 276 ff.; Oberholzer 1994 349 ff.; Piller/Pochon 1998 Art. 110.20 ff.; Piquerez 2000 N 2438 ff.;
Schmid 1997 N 717 ff.

% So deutlich Donatsch in Donatsch/Schmid 1996 § 72 N 6; Piquerez 2000 N 2442; Schmid 1997 N 717.
Ahnlich Oberholzer 349; Maurer 1999 277.

Die Person trigt z.B. am Fussgelenk einen fest angebrachten kleinen Sender in der Grdsse einer
Zigarettenschachtel, dessen Signale erlauben, genau festzustellen, wo sich die betreffende Person befindet,
also z.B., ob sie das Haus, in dem sie sich aufhalten soll, verlésst, vgl. Aebersold 1998 368.

2 Hierzu Aebersold 1998 367 ff.
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einsetzbar, um die Weisung, sich an einem bestimmten Ort aufzuhalten oder einer Arbeit
nachzugehen (Abs. 2 Bst. ¢ und eventuell Bst. €) zu iiberwachen.

Wer soll diese Ersatzmassnahmen anordnen? In vielen Kantonen sind die Untersuchungs-
behorden zustéindig93 , in anderen der Haftrichter94, wihrend wiederum in anderen die
Zustindigkeiten nicht klar geregelt sind”’. Praktikabilititsgrinde wiirden an sich fiir die
Zustandigkeit der Staatsanwaltschaft zur Anordnung solcher Ersatzmassnahmen wéhrend der
Voruntersuchung sprechen. Weil aber Massnahmen, die einem Entzug der Bewegungsfreiheit
gleichkommen, unter Art. 5 EMRK fallen und der Entscheid, inwieweit einzelne der
Ersatzmassnahmen von Abs. 2 als einem Freiheitsentzug gleichkommende Beschrankungen
der Bewegungsfreiheit zu qualifizieren sind, im Einzelfall Schwierigkeiten bereiten konnte’,
ist eine  solche  Kompetenzzuweisung  problematisch.  Um  entsprechenden
Abgrenzungsproblemen aus dem Weg zu gehen sowie im Interesse einer klaren, einfachen
Regelung wird im Vorentwurf die Befugnis zur Anordnung von Ersatzmassnahmen den
gleichen Behorden zugewiesen, die iiber die Anordnung von Haft zu befinden haben. Es ist
ebenfalls sinnvoll, dafiir sinngeméss das gleiche Verfahren vorzusehen (Abs. 4 und 5). Dies
bedeutet vereinfacht ausgedriickt, dass die Staatsanwaltschaft dem
Zwangsmassnahmengericht einen entsprechenden Antrag zu unterbreiten hat (ndher Art. 235
ff. VE).

Der Entscheid iiber die Anordnung von Ersatzmassnahmen ist ebenfalls endgiiltig (vgl. Art.
238 Abs. 6 VE). Ahnlich wie in Art. 241 VE ist eine Beschwerde gegen entsprechende
Entscheide des Zwangsmassnahmengerichts erst nach sechs Monaten zuléssig (Abs. 6).

Abs. 7 sieht vor, dass Ersatzmassnahmen widerrufen oder abgedndert werden kdonnen, wenn
sich die Sachlage gedndert hat (z.B. neue Hinweise auf eine akute Fluchtgefahr) oder die
Beschuldigten sich nicht an Auflagen hielten. Eine solche nachtrdgliche Anordnung der
Untersuchungshaft ist nur zuldssig, wenn die Haftgriinde nach wie vor bestehen und
Ersatzmassnahmen nicht ausreichend sind.

Sicherheitsleistung (Art. 251 VE), Freigabe der Sicherheitsleistung (Art. 252 VE), Verfall der
Sicherheitsleistung (Art. 253 VE)

Die Vorschriften tliber die Sicherheitsleistung in Art. 251-253 VE entsprechen inhaltlich den
Regelungen in den meisten Kantonen fiir solche Fluchtkautionen’’. Es werden keine
erheblichen Abweichungen vorgeschlagen. Neu diirfte aber die Bestimmung von Art. 253
Abs. 2 Bst. a VE sein, wonach bei Verfall der Sicherheitsleistung diese analog zur

9 Siehe etwa UR StPO 113, 115; OW StPO 70 Abs. 2; NW StPO 64; GL StPO 54; ZG StPO 16 Abs. 2; FR
StPO 110 ff.; BL StPO 79; SH StPO 157; AR StPO 106; GR StPO 86; AG StPO 79; TG StPO 107, 115
Abs. 2; VD StPO 69; NE StPO 117 ff.

* Vgl BE StrV 185 Abs. 2; BS StPO 74 Abs. 3; SG StPO 126, 134, 138.

% So etwa ZH StPO 72 und 74, hierzu Donatsch in Donatsch/Schmid 1996 § 72 N 15; Rehberg/Hohl 1992
46; Schmid 1997 N 717a.

% Hierzu niher Donatsch in Donatsch/Schmid 1996 Vorbem. §§ 49 ff. N 16; § 72 N 16.

7 Vgl. etwa ZH StPO 73; BE StrV 178; LU StPO 83ter Abs. 2; UR StPO 120 ff.; SZ StPO 34 Abs. 2 und 3;
OW StPO 70 ff.,; NW StPO 65 f.; GL StPO 55; ZG StPO 17 Abs. 2; FR StPO 120; SO StPO 51 f,; BS
StPO 74 Abs. 2-5; BL StPO 79 f.; SH StPO 167 ff.; AR StPO 111 ff.; Al StPO 61; SG StPO 134 ff.; GR
StPO 86; AG StPO 78 ff.; TG StPO 115; TI StPO 110 ff.; VD StPO 69 ff.; VS StPO 76 Ziff. 2 und 77 ff.;
NE StPO 123 ff.; GE StPO 155 ff.; JU StPO 148 ff. Zu diesen Regelungen vgl. sodann Aeschlimann 1997
N 1118 ff.; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Kommentierung von Art. 69 ff.; Donatsch in
Donatsch/Schmid 1996 § 73 N 1 ff., § 74 N 1 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 68 N 43 f.; Maurer 1999 278 £.;
Oberholzer 1994 350 f.; Piquerez 2000 N 2444 ff.; Poncet 1978 Kommentierung von Art. 155; Schmid
1997 N 719 f.
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Bestimmung bei der Einziehung in Art. 60/nArtikel 73 StGB in erster Linie zur Deckung der
Anspriiche der Geschddigten, d.h. der Privatkldgerschaft verwendet werden soll.

254 Durchsuchung und Untersuchungen (4. Kapitel; Art. 254-272 VE)

Zum Auffinden von Beweismitteln, Vermdgenswerten oder Personen kann es ndtig werden,
Sachen wie Fahrzeuge oder Behéltnisse sowie Héauser oder Wohnungen zu durchsuchen
(Durchsuchungen und Hausdurchsuchungen). Solche Suchmassnahmen koénnen sich aber auch
gegen Personen richten, wobei je nach Intensitit der Suche von einer Personendurchsuchung
oder aber einer Untersuchung gesprochen wird. Die verschiedenen Zwangsmassnahmen in
diesem 4. Kapitel werden unter dem Oberbegriff der Durchsuchungen und Untersuchungen
zusammengefasst. Den verschiedenen Arten der Durchsuchungen und Untersuchungen ist ein
Abschnitt mit allgemeinen Bestimmungen, die fiir alle diese Zwangsmassnahmen gelten,
vorangestellt.

Durchsuchungen und Untersuchungen dienen dem Auffinden von verfahrensrelevanten
Sachen und Vermogenswerten sowie Personen. Um diese anschliessend zu sichern, sind
entweder Beschlagnahmungen (Art. 273 ff. VE) oder freiheitsentziehende Massnahmen (Art.
229 ff. VE) wie Untersuchungshaft erforderlich. Durchsuchungen und Untersuchungen haben
somit mit Blick auf die nachfolgende Beschlagnahmung oder Verhaftung iiblicherweise nur
vorbereitenden Charakter.

254.1 Allgemeine Regeln (1. Abschnitt, Art. 254-259 VE)

Begriff (Art. 254 VE),; Anordnung (Art. 255 VE)

Auf den Begriff und die Zielsetzung dieser Durchsuchungen und Untersuchungen wurde
vorstehend hingewiesen. Fiir die Anordnung von Durchsuchungen und Untersuchungen sind
grundsdtzlich Staatsanwaltschaft und Gerichte zustindig. Fiir die Einzelheiten gilt Art. 210
VE. Ausser in Fillen zeitlicher Dringlichkeit ist ein schriftlicher Befehl erforderlich, dessen
notwendiger Inhalt sich aus Art. 255 Abs. 2 VE ergibt. Ndheres zur Durchfiihrung regelt
Art. 257 VE.

Ist Gefahr im Verzug, ist auch die Polizei zur Anordnung von Durchsuchungen und
Untersuchungen in beschranktem Umfang zustdndig (ndher Art. 255 Abs. 3 VE). Die Polizei
ist vor allem befugt, im Zusammenhang mit Anhaltungen (Art. 226 und 228 VE) sowie
vorldufigen Festnahmen (Art. 229 VE) die betreffenden Personen zu durchsuchen,
namentlich, wenn dies zu ihrer eigenen Sicherheit oder jener Anderer als notwendig erscheint.
Unter einer ,,einfachen korperlichen Untersuchung® wird beispielsweise die Inspektion der
Mundhohle verstanden. Fiir Durchsuchungen und Untersuchungen im Ubertretungs-
strafverfahren gilt Art. 420 Abs. 2 VE.

Durchsuchungen und Untersuchungen bei aussage- und zeugnisverweigerungsberechtigten
Personen (Art. 256 VE)

Die Frage, inwieweit aussage- und zeugnisverweigerungsberechtigte Personen von den
Zwangsmassnahmen der Durchsuchung oder Untersuchung ausgenommen sind, wird in den
bisher geltenden kantonalen Rechten - wenn iiberhaupt — nicht einheitlich geregelt und auch in
der strafprozessualen Literatur unterschiedlich beantwortet. Damit eng gekoppelt ist das
Problem, inwieweit die bei diesen Personen aufgefundenen Beweismittel, Sachen,
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Vermogenswerte usw. der Beschlagnahme unterliegen. Art. 256 Abs. 1 VE beschrinkt sich
deshalb  darauf,  Durchsuchungen und  Untersuchungen bei  aussage- und
zeugnisverweigerungsberechtigten Personen gegen deren Willen zuzulassen, soweit damit
nach Gegenstinden (darunter fallen auch sachliche Beweismittel wie Tatwaffen, Urkunden
etc.) und Vermogenswerten gesucht wird, die der Beschlagnahme unterliegen. Bei welchen
dieser Gegenstinde etc. dies der Fall ist, regelt Art. 274 VE.

Fir den Sonderfall der kérperlichen Untersuchungen nach Art. 264-266 VE wird auf die
Regelung von Art. 264 Abs. 3 VE verwiesen.

Durchfiihrung (Art. 257 VE)

Art. 257 VE normiert einige Grundregeln, die bereits dem geltenden schweizerischen
Strafprozessrecht im Zusammenhang mit der Durchfiihrung von Durchsuchungen und
Untersuchungen bekannt sind. Neben diesen allgemeinen Regeln sind noch die besonderen
Vorschriften im Zusammenhang mit den verschiedenen Massnahmen zu beachten, etwa jene
bei der Hausdurchsuchung in Art. 261 VE oder bei der kérperlichen Untersuchung in Art. 266
VE.

Zufallsfunde (Art. 258 VE)

Bei Durchsuchungen und Untersuchungen, die durch den dringenden Tatverdacht hinsichtlich
eines bestimmten Delikts ausgelost wurden, kommen gelegentlich Beweise oder Tathinweise
ans Tageslicht, die auf eine bisher nicht bekannte oder mindestens nicht verfolgte andere
Straftat derselben oder anderer Beschuldigter hinweisen. Ob solche Zufallsfunde ausgewertet,
d.h. als Beweis fiir ein neues Strafverfahren gegen die gleichen oder bisher nicht verfolgte
Beschuldigten verwendet werden diirfen, war bisher in den schweizerischen Strafprozess-
gesetzen nur schr vereinzelt geregelt’™. Die Strafprozessliteratur hat die Zuldssigkeit der
Auswertung von Zufallsfunden im Grossen und Ganzen eher bejaht”, und auch in den

wenigen publizierten Gerichtsentscheiden ist sie bisher zugelassen worden'®.

Art. 258 VE schafft eine klare gesetzliche Grundlage fiir die Zuldssigkeit der Verwertung
solcher Zufallsfunde gegen die bisherigen und auch neue Beschuldigte. Voraussetzung ist,
dass die Beweiserhebung auch hinsichtlich dieser neu entdeckten Delikte bzw. neu zu
erfassenden Straftiter zuldssig gewesen wire'”'. Die Zulassung der Zufallsfunde als
Beweismittel #ndert im Ubrigen nichts daran, dass die Beweisausforschung (,fishing
expedition*), d.h. eine ohne vorbestehenden Tatverdacht hin veranlasste Durchsuchung, die
einen bisher nicht dokumentierbaren Verdacht erst begriinden soll, verboten bleibt.

Siegelung (Art. 259 VE)

Den meisten schweizerischen Strafprozessgesetzen ist die Siegelung bekannt'*%. Sie dient vor
allem dazu, bei der Durchsuchung und Beschlagnahmung von Schriftstiicken und weiteren

% Vgl. BE StrV 154; SH StPO 191. Beschrénkt auf Zufallsfunde aus Uberwachungen des Fernmeldeverkehrs
ZH StPO 104d Abs. 3; BE StrV 160 Abs. 1.

% Aeschlimann 1997 N 987 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 69 N 36; Maurer 1999 248 f., 259 f.; Piquerez 2000
N 2524 ff., 2569; Schmid 1997 N 725. Zweifel an der Zuléssigkeit ohne gesetzliche Grundlage Brun 1996
67 ff.; Oberholzer 1994 371. Fiir Zulassung nur bei schweren Delikten Bénédict 1994 191 ff., 194.

19 Neuerdings m.w.H. RKG 1998 Nr. 121 = ZR 99 (2000) Nr. 3.

"' M.w.H. Schmid 1997 N 725; Maurer 1999 248.

192 Siche etwa BStP 69; VStR 50; ZH StPO 101 f.; BE StrV 149; UR StPO 131 Abs. 3; SZ StPO 40 Abs. 1;
OW StPO 84 Abs. 2; NW StPO 81 Abs. 2; FR StPO 124 Abs. 4, 130 Abs. 6; SO StPO 58 Abs. 3; BS StPO
80 Abs. 3; BL StPO 94; SH StPO 188 f.; AR StPO 123; AI StPO 68 Abs. 3; AG StPO 90 Abs. 2; SG StPO
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Aufzeichnungen Geheimhaltungsinteressen von unbeteiligten Dritten, aber auch der
Beschuldigten selbst, dadurch zu schiitzen, dass diese Beweisstiicke nicht ohne weiteres und
sofort als Beweisstiicke ausgewertet werden diirfen. Die Siegelung bewirkt, dass die
Schriftstiicke fiir die Strafverfolgungsbehérden zunichst verschlossen und nicht zugédnglich
bleiben. Nur wenn eine Gerichtsbehorde eine Entsiegelung bewilligt, diirfen sie als Beweise

zu den Akten genommen werden'®.

Art. 259 VE schafft die Moglichkeit, eine Siegelung zu verlangen und ldsst diese auf breiterer
Ebene zu, als dies in den meisten schweizerischen Prozessgesetzen bisher der Fall war: Eine
Siegelung kann nicht nur im Zusammenhang mit der Durchsuchung und Beschlagnahme von
Aufzeichnungen im weiteren Sinne, sondern bei allen beweisrelevanten Gegenstéinden
verlangt werden. Eine Siegelung kann zudem verlangt werden, wenn die Berechtigen
behaupten, dass eine Durchsuchung oder Beschlagnahme wegen Bestehens eines
Aussageverweigerungsrechts und damit Beschlagnahmeverbotes (Art. 274 VE) oder aus
anderen Griinden nicht erfolgen diirfe. Soll z.B. im Rahmen einer Strafuntersuchung gegen
einen Beschuldigten wegen einem Vermdgensdelikt bei seinem Anwalt ein kostbarer
Gegenstand beschlagnahmt werden, der als Beweismittel oder allenfalls auch als
Einziehungsobjekt in Frage kommt, und erklart der Anwalt, dieser Gegenstand stamme im
Sinne von Art. 274 Abs. 1 VE ,,aus dem Verkehr mit dem Beschuldigten* und diirfe nicht
beschlagnahmt werden, so kann die Siegelung verlangt werden. Art. 274 Abs. 5 VE verweist
im Ubrigen im Zusammenhang mit der Beschlagnahme generell auf dieses Siegelungsrecht.

Die Detailbestimmungen zur Siegelung entsprechen im Wesentlichen dem iiblichen geltenden
Recht. Neu diirften die Bestimmungen sein, die der Beschleunigung dienen und verhindern
sollen, dass mit Siegelungsgesuchen Verfahren wihrend langer Zeit blockiert werden'*: Abs.
3 verpflichtet die beschlagnahmende Strafbehorde, das Entsiegelungsverfahren innert zwanzig
Tagen einzuleiten, ansonsten die versiegelten Aufzeichnungen und Gegenstinde den
Berechtigten auf deren Antrag hin zuriickgegeben werden. Die zur Entsiegelung zustindige
Behorde (Abs. 2) hat ihren Entscheid innert Monatsfrist zu fdillen. Dieser Entscheid ist
endgililtig und trdgt damit ebenfalls zur Beschleunigung bei.

254.2 Hausdurchsuchung (2. Abschnitt, Art. 260-261 VE)
Grundsatz (Art. 260 VE); Durchfiihrung (Art. 261 VE)

Die vorgeschlagenen Bestimmungen {iber die Hausdurchsuchung gleichen weitgehend dem in
Bund'® und in den meisten Kantonen'®® geltenden Recht'’’. Der Hausdurchsuchungsbefehl

150 Abs. 2; VS StPO 103 Ziff. 4; NE StPO 170 Abs. 2; Versiegelung (scellés) in anderem Sinne (vor allem
bei Hausdurchsuchungen) etwa in VD StPO 168, 177.

19 Zum Institut der Siegelung néher Aeschlimann 1997 N 971 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 70 N 21 ff.; Maurer

1999 235 f.; Oberholzer 1994 377 ff.; Piquerez 2000 N 2540; Schmid 1997 N 735 ff. Vgl. auch Aus 29

mach 1 S. 115 Mitte.

Aus Ziirich sind Falle bekannt, in denen Entsiegelungsverfahren mehrere Jahre dauerten, wihrend welcher

Zeit die Strafverfahren ruhen mussten.

195 BStP 67 f.; VStrR 48 f.; MStP 66.

1% Siehe ZH StPO 88 ff.; BE StrV 159 ff.; LU StPO 120 ff.; UR StPO 129 f.; OW StPO 81 f.; NW StPO 79 f;
GL StPO 62, ZG StPO 21, FR StPO 126 ff.; SO StPO 57; BS StPO 79, BL StPO 95 ff.; SH StPO 181 ff,;
AR StPO 121 f.; AT StPO 66, SG StPO 146 f., GR StPO 94; AG StPO 89; TG StPO 128; TI StPO 157 ft.;
VD StPO 210, 212 ff.; VS StPO 96, NE StPO 167 ff.; GE StPO 178 ff.; JU StPO 202 f. — Gleich in der
Sache Aus 29 mach I S. 116.

197 Allgemein zur Hausdurchsuchung Aeschlimann 1997 N 975 ff.; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995
Kommentierung von Art. 210 und 212 ff.; Clerc 1975 N 173; Hauser/Schweri 1999 § 70 N 10 ff.; Maurer
1999 244 ff.; Oberholzer 1994 369 ff.; Piquerez 2000 N 2510 ff.; Schmid 1997 N 737 ff.
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nach Art. 261 VE entspricht dem gemiss Art. 210 VE fiir Zwangsmassnahmen allgemein
vorgesehenen schriftlichen Befehl.

254.3 Durchsuchung von Personen (3. Abschnitt, Art. 262-263 VE)

Grundsatz (Art. 262 VE), Durchfiihrung (Art. 263 VE)

Die Durchsuchung von Personen, auch Leibesvisitation genannt, stellt einen Eingriff in die
korperliche Unversehrtheit dar und bedarf einer gesetzlichen Grundlage, die in den geltenden
Prozessgesetzen nur teilweise vorhanden ist'®®. Eine Personendurchsuchung liegt zunéchst in
der Kontrolle von Kleidern sowie der Kérperoberfliche, aber auch von mitgefiihrten Sachen,
Behdltnissen wie Taschen oder Koffer sowie von Fahrzeugen, also Autos, Lastwagen etc.
Dabei wird nach Beweisen und Beweisgegenstinden wie mitgefilhrtem Deliktsgut,
gestohlenen Gegenstdnden oder anderweitig deliktischen Vermogenswerten gesucht, bei der
Durchsuchung von Korperoberfliche oder Kleidern auch nach Beweisen wie Biss- oder
Kratzwunden, Blut- oder Spermaflecken u.4. Da die Personendurchsuchung somit in einem
relativ breiten Sinn geregelt wird, fallt auch die sogenannte Sach- oder Effektendurchsuchung
darunter, die in den geltenden Strafprozessordnungen teilweise gesondert'”, teilweise aber
zusammen mit der Personendurchsuchung geregelt ist''’. Ein Unterfall der Durchsuchung
(und auch der Hausdurchsuchung) stellt die Durchsuchung von Aufzeichnungen nach Art. 271
f. VE dar, bei der gewisse Sonderregeln zu beachten sind.

Zur Personendurchsuchung wird nach der hier vorgenommenen Abgrenzung ebenfalls die
Kontrolle von Koérperoffnungen wie Mund, After usw. gezdhlt, wobei Durchsuchungen, die
das Korperinnere betreffen und eigentlich medizinische Untersuchungen und Eingriffe
bedingen, den kérperlichen Untersuchungen nach Art. 264-266 VE zuzurechnen sind''".

Personendurchsuchungen koénnen von Staatsanwaltschaft und Gerichten, in dringenden
Fdllen von der Polizei, angeordnet und durchgefiihrt werden (Art. 255 und 257 VE). Falls sie
in den Intimbereich der Betroffenen eingreifen, sind sie nach Art. 257 Abs. 3 VE von
Personen gleichen Geschlechts und allenfalls einer Arztin oder einem Arzt durchzufiihren;

Art. 262 Abs. 2 VE verweist auf den Sonderfall der erkennungsdienstlichen Behandlung, der
in Art. 320 ff. VE normiert ist.

254.4 Korperliche Untersuchung im Allgemeinen 4. Abschnitt,
Art. 264-266 VE)
Grundsatz (Art. 264 VE)

Im Gegensatz zu den Personendurchsuchungen, die je nach Sachlage bereits die Intimsphéare
tangieren konnen, greifen die korperlichen Untersuchungen nach Art. 264-266 VE

1% Vgl. neuere Gesetze wie BE StrV 146 f.; UR StPO 132; OW StPO 80; NW Polizeigesetz 67; FR StPO 129;
BS StPO 78; BL StPO 91; SH StPO 185; AR StPO 124; AI StPO 68, Abs. 1, 79 Abs. 1 Bst.c; SG StPO
148; TG StPO 130 Abs. 1; NE StPO 172; GE Polizeigesetz 17 f.

19 Siche etwa BL StPO 91, 94 ff.; NE StPO 167, 172, 170. Hauser/Schweri 1999 § 70 N 8 f. In Aus 29 mach
1 S. 116 f. Durchsuchung von Personen, Fahrzeugen und Effekten genannt.

9 BE StrV 146 f.; UR StPO 132; OW StPO 80; BS StPO 78; SH StPO 185; AR StPO 124; Al StPO 67; SG

StPO 148.

Zur Personenuntersuchung, die teilweise anders abgegrenzt wird, Aeschlimann 1997 N 969 f.; Clerc 1975

N 171 No. 2 lit. a; Hauser/Schweri 1999 § 70 N 15 ff.; Maurer 1999 243 f.; Oberholzer 1994 373; Piquerez

2000 N 2494 ff.; Schmid 1997 N 726.
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regelmdssig in die korperliche und geistige Integritit der Betroffenen ein. Sie bedirfen
deshalb unbestrittenermassen einer gesetzlichen Grundlage''?. Wegen der hoheren Intensitit
des Eingriffs sind solche korperlichen Untersuchungen verglichen mit der Personendurch-
suchung nur unter eingeschrinkten Voraussetzungen zuzulassen.

Art. 264 VE umreisst die Voraussetzungen: Allgemein muss eine solche korperliche
Untersuchungen aus Beweisgriinden oder zur Abklarung der Zurechnungsfihigkeit
erforderlich sein. Nach Abs. 1 sind abgesehen vom Sonderfall von Art. 265 VE zur
Anordnung nur Staatsanwaltschaft und Gerichte zustandig.

Staatsanwaltschaft und Gerichte sind befugt, zur Durchfiihrung dieser Untersuchungen auch
leichtere medizinische Eingriffe anzuordnen, soweit diese erforderlich und mit Blick auf die
verfolgten Straftaten verhéltnismissig sind (Abs. 2). Neben den im Vordergrund stehenden
Entnahmen von Blut und anderen Korperfliissigkeiten, Haaren etc. ist an Untersuchungen des
Magen-Darmtraktes zum Auffinden von Deliktsgut (ein verschluckter Diamantring; sog.
Bodypalcilging von Drogen), Rontgenuntersuchungen, gynikologische Abkldrungen u.d. zu
denken” .

Fraglich ist, inwieweit Nichtbeschuldigte, vor allem zeugnisverweigerungsberechtigte
Angehorige der Beschuldigten, gegen ihren Willen solchen korperlichen Untersuchungen
unterzogen werden sollen. Hierzu ist zu bemerken, dass in einzelnen Kantonen die gesetzliche
Grundlage, um Nichtbeschuldigte gegen ihren Willen diesen Untersuchungen auszusetzen,
bisher nicht vorhanden war; es wurde deshalb angenommen, dass sie nicht zulissig seien''*.
Nach verschiedenen Prozessgesetzen wird die Untersuchung erlaubt, soweit diese flir die
Aufdeckung einer Tat notig ist''>. Abs. 3 sicht vor, dass sich diese Personen grundsitzlich
keiner korperlichen Untersuchungen unterziehen miissen. Im Sinne einer Interessenabwagung
ist eine solche Pflicht aber vorgesehen, wenn es um die Abkldrung schwerer Verbrechen oder
Vergehen nach der in dieser Bestimmung erscheinenden Liste von Straftaten geht''®. Weiter
wird vorausgesetzt, dass die Untersuchung fiir die Verfolgung der Straftat erforderlich ist, also
der Nachweis bei Verzicht auf dieses Beweismittel nicht zu fiihren wére. Es wird hier somit
eine Bestimmung analog zu Art. 176 Abs. 2 VE fiir die Einschrinkung des Zeugnis-
verweigerungsrecht vorgeschlagen. Dies bedeutet, dass sich auch das Opfer im Sinne von
Art. 2 Abs. 1 OHG untersuchen lassen muss. Die Aussageverweigerungsrechte des Opfers
nach Art. 7 Abs. 2 OHG, die in Art. 181 Abs. 4 VE iibernommen werden sollen, bleiben
allerdings unangetastet. Die unterschiedliche Regelung der Pflichten zur Duldung von solchen
Untersuchungen einerseits und zur Aussage anderseits ist darin begriindet, dass dem Opfer
eine aktive Rolle im Verfahren, nimlich das Machen von Aussagen, erspart bleiben soll,
wéhrend ithm das passive Dulden dieser Untersuchungen zuzumuten ist.

12 Heutige Regelungen siehe etwa BStP 73ter; MStP 65; ZH StPO 123 ff. und 156 f.; BE StrV 161 f; LU
StPO 78; UR StPO 137; SZ StPO 38; OW StPO 87; NW StPO 82; FR StPO 131 ff.; SO StPO 60; BS StPO
77; BL StPO 92; SH StPO 197 ff.; AR StPO 132 ff.; AI StPO 69; SG StPO 161 ff.; GR StPO 93; AG StPO
91 f.; TG StPO 130 f.; TI StPO 157 Abs. 2; NE StPO 173; GE StPO 110; JU StPO 180 f. Allgemein zu
diesen korperlichen Untersuchungen Aeschlimann 1997 N 1029 ff; Clerc 1975 N 171 No.2 lit.b;
Hauser/Schweri 1999 § 72 N 1 ff.; Maurer 1999 261 f.; Oberholzer 1994 382 {f.; Piquerez 2000 N 2590 ff.;
Poncet 1978 Kommentierung Art. 110; Schmid 1997 N 728 f. sowie Aus 29 mach 1 S. 117.

'3 Zu diesen Moglichkeiten Aeschlimann 1997 N 1032; Hauser/Schweri 1999 § 72 N 2; Oberholzer 1994
383; Piquerez 2000 N 2599; Schmid 1997 N 728 sowie Aus 29 mach 1 S. 117.

114 S0 z.B. ZH StPO 124. Zur Thematik vgl. Schmid 1997 N 724; Piquerez 2000 N 2592.

15 BStP 73ter Abs. 3; BE StrV 161 Abs. 2; NW StPO 82 Abs. 2; OW StPO 87 Abs. 2; FR StPO 131 Abs. 2
(dazu Piller/Pochon 1998 Art. 131.6 ff.); BS StPO 77 Abs. 2; BL StPO 92 Abs. 2; SH StPO 197 Abs. 2;
AR StPO 132 Abs. 2; GR StPO 95a Abs. 1; SG StPO 161 Abs. 2; AG StPO 92; TG StPO 130 Abs. 2; NE
StPO 173 Abs. 2; JU StPO 180 Abs. 4.

16 1n der Tendenz ebenso Aus 29 mach 1 S. 117.
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Blut- und Urinproben (Art. 265 VE)

Im Zusammenhang mit Strassenverkehrs- sowie Drogendelikten sind zur Feststellung der
Alkoholisierung oder eines Drogenkonsums der betreffenden Beschuldigten oft Blut-, Magen-
und Urinproben zu entnehmen. Ist nach Art. 339 VE bereits ein Verfahren erdffnet, sind zur
Anordnung Staatsanwaltschaft und Gerichte zustiandig (Art. 264 Abs. 1 VE). Die Notwendig-
keit solcher Untersuchungen diirfte sich aber im Regelfall vor Einschaltung der Staatsanwalt-
schaft ergeben, also zumeist zu Beginn der polizeilichen Ermittlungen. In diesem Fall darf die
Polizei diese Routineuntersuchungen anordnen. Wiinschenswert wire, wenn Bund und
Kantone diese Befugnisse nach Art. 209 Abs. 3 VE hoheren Funktiondrinnen oder
Funktiondren der Polizei zuweisen (Abs. 1).

Welche Voraussetzungen erfiillt sein miissen, damit bei Verdacht auf Fahren in
angetrunkenem Zustand die Polizei bei offensichtlich gegebenen Grenzwerten eine Blutprobe
anordnen darf, ist strittig''”. Vor allem ist unklar, ob die Blutprobe zulissig ist, wenn der
iiblicherweise zuerst durchgefiihrte Atemlufttest ein Resultat liefert, das unterhalb der
geltenden Angetrunkenheitsgrenze (von zur Zeit 0,8 %o) liegt. Weil die Ergebnisse eines
Atemlufttests von den zuverldssigeren Resultaten der nachfolgenden Blutprobe abweichen
konnen, schliesst ein Atemluftresultat von 0,6 %o einen nachfolgenden Wert, der eine
Angetrunkenheit im Sinne von Art. 91 SVG darstellt, keineswegs aus. Um die Frage der
Zuldssigkeit von Blutproben in solchen Féllen zu klédren, darf nach Abs. 2 eine Blutprobe
erfolgen, wenn das Ergebnis des Atemlufttests 20% unter der jeweils geltenden

Toleranzgrenze liegt''®.

Zur Zeit ist im Parlament eine Botschaft des Bundesrates zur Anderung des Strassenverkehrs-
gesetzes vom 31. Mérz 1999 hingig''"®; die damit vorgeschlagene Anderung von Art. 55 geht
in eine dhnliche Richtung wie der hier préasentierte Vorschlag. Die Gesetzgebung wird im
gegebenen Zeitpunkt zu koordinieren sein. Es wird auch zu priifen sein, ob diese bisher fiir
Alkoholproben im Strassenverkehr anwendbare Bestimmung aufzuheben ist.

Durchfiihrung (Art. 266 VE)

Entgegen der Durchsuchung von Personen nach Art. 262 und 263 VE, die im Regelfall von
den Strafbehorden selbst, zumeist wohl von der Polizei, vorgenommen wird, miissen
korperliche Untersuchungen von Arztinnen oder Arzten ausgefiihrt werden. Der Sonderfall
der stationdren Untersuchung, also der Einweisung der Beschuldigten in eine Klinik zur
Begutachtung, richtet sich nach Art. 195 VE

254.5 DNA-Analysen (5. Abschnitt, Art. 267 - 268 VE)

Die DNA-Analyse hat in neuerer Zeit in der Strafverfolgung eine grosse Bedeutung erlangt,
obwohl dazu in den Strafprozessgesetzen keine Regeln zu finden sind. Bisher ist davon
ausgegangen worden, sie sei nach den allgemeinen Bestimmungen, die eine korperliche
Untersuchung zulassen, auch ohne besondere gesetzliche Grundlage gestattet'”’. Es diirfte
unbestritten sein, dass solche Analysen zur Abkldrung von Straftaten zuldssig sein miissen.
Zur Zeit sind Bestrebungen im Gange, den heiklen Bereich dieser genetischen

"7 Hierzu vor allem Oberholzer 1994 384 ff.

18 So schon bisher SG StPO 163 Abs. 2.

9 Vgl. BBI 1999 4462 ff.

120 Zur DNA-Analyse m.w.H. Hauser/Schweri 1999 § 72 N 8 ff.; Oberholzer 1994 383; Schmid 1997 N 728.
Fiir Schaffung einer gesetzlichen Grundlage Aus 29 mach 1 S. 119, 126 f. und Stimmen in den Hearings,
vgl. Hearings 17, 94, 109.
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Untersuchungen vor allem mit Blick auf das Strafverfahren in einem Bundesgesetz zu
regeln'?'. Soweit dieses Bundesgesetz strafprozessuale Normen enthilt, sind diese im
gegebenen Zeitpunkt in die vereinheitlichte schweizerische Strafprozessordnung zu
integrieren.

254.6 Untersuchungen bei aussergewohnlichen Todesfillen; Obduktion
(6. Abschnitt, Art. 269 - 271 VE)

Aussergewohnliche Todesfdlle (Art. 269 VE)

Die schweizerischen Strafprozessgesetze enthalten meistens besondere Vorschriften zum
behordlichen Vorgehen bei aussergewohnlichen Todesfillen. Bei diesen Todesféillen ist
entweder die Identitdt des Verstorbenen nicht bekannt oder es ist nicht sofort ersichtlich, ob
eine natiirliche Todesursache gegeben ist'**. Art. 269 VE schafft die gesetzliche Grundlage fiir
sog. Legalinspektionen. Falls erforderlich konnen auch allfdllige weitere notwendige
Erhebungen vorgenommen werden.

Wenn nach den ersten Untersuchungen die Todesursache nicht geklért werden kann, ist eine
Obduktion durchzufiihren (Abs. 4). Danach ist die Leiche im Regelfall zur Bestattung
freizugeben. Abs. 5 erlaubt, den Leichnam fiir eine gewisse Zeit oder nur ein bestimmtes
Organ zuriickzubehalten und zu konservieren.

Exhumation (Art. 270 VE)

Art. 270 VE schafft die gesetzliche Grundlage fiir die Exhumierung oder die Offnung einer
Aschenurnen.

254.7 Durchsuchung von Aufzeichnungen (7. Abschnitt, Art. 271 - 272 VE)

Grundsatz (Art. 271 VE)

Sind im Rahmen einer Personen- (Art. 262 VE) oder einer Hausdurchsuchung (Art. 260 und
261 VE) Aufzeichnungen zu durchsuchen, so sind neben den Vorschriften fiir die Personen-
oder Hausdurchsuchung die besonderen Regeln dieses Abschnittes zu beachten, weil bei
Aufzeichnungen in besonderer Weise schiitzenswerte Geheimnisse des Inhabers oder Dritter
tangiert werden konnen'”. Sie sind auch den geltenden Strafprozessordnungen zumeist
bekannt'**. Art. 271 VE schafft die gesetzliche Grundlage fiir solche Durchsuchungen.

12l BG iiber die Verwendung von DNA-Profilen im Strafverfahren und zur Identifizierung von unbekannten

und vermissten Personen (DNA-Profil Gesetz), Entwurf und Botschaft des Bundesrats vom 8.11.2000, BBI
2001 29.

122 Sjehe z.B. MStP 69; ZH StPO 118 ff.; BE StrV 165 f; LU StPO 112 f.; UR StPO 139; SZ StPO 44; OW
StPO 89; NW StPO 93; GL StPO 66 ff.; FR StPO 140; SO StPO 61; BL StPO 66 ff.; SH StPO 202 f.; AR
StPO 135 f.; Al StPO 77; GR StPO 96; SG StPO 164; AG StPO 94, 116 f: TG StPO 104; TI StPO 150 ff.;
VD StPO 232; NE StPO 98 f., 174; GE StPO 70a, 112a, 123a; JU StPO 184. Allgemein Aeschlimann 1997
N 1039 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 72 N 25; Maurer 1999 225 f.; Oberholzer 1994 289; Piquerez 2000 N
2605 f.; Schmid 1997 N 728.

12 Allgemein Aeschlimann 1997 N 971 ff.; Clerc 1975 N 172 a.A.; Hauser/Schweri 1999 § 70 N 21 ff;
Oberholzer 1994 373 ff.; Piquerez 2000 N 2535 ff.; Schmid 1997 N 734 ff.

124 Sjehe etwa BStP 69; ZH StPO 100 ff.; BE StrV 148 f.; UR StPO 131; SZ StPO 40 Abs. 1; OW StPO 83 f.;
NW StPO 81; GL StPO 59; FR StPO 130; SO StPO 58; BS StPO 80; BL StPO 94; SH StPO 186 ff.; AR
StPO 123; Al StPO 68; SG StPO 149 ff.; GR StPO 95 Abs. 2; AG StPO 90; TG StPO 129; TI StPO 164;
VS StPO 103; NE StPO 170.
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Aufzeichnungen sind alle Informationen, die auf Papier, Ton- oder Bildaufnahmen oder
anderen Datentrdgern gespeichert sind, insbesondere auch jene, die sich elektronisch
gesichert in Datenverarbeitungs- oder Speicheranlagen befinden.

Durchfiihrung (Art. 272 VE)

Art. 272 VE weist auf einige Besonderheiten dieser Durchsuchung hin, um auf allféllige
Geheimhaltungsinteressen der Inhaber der zu durchsuchenden Aufzeichnungen oder
involvierter Dritter Riicksicht zu nehmen.

Abs. 1 gewidhrt den Betroffenen anders als bei Zwangsmassnahmen {iblich vorgdngig das
rechtliche Gehor.

Abs. 2 verpflichtet die Strafbehorden, auf die erwdhnten Geheimhaltungsinteressen Riicksicht
zu nehmen. Dazu dient die in Abs. 3 vorgesehene Moglichkeit, fiir die Ausscheidung der
relevanten von den irrelevanten sowie der schiitzenswerten von den nicht zu schiitzenden
Unterlagen eine fachkundige Person beizuziehen, also beispielsweise den Direktor des
rechtsmedizinischen Instituts bei der Durchsuchung der Patientenunterlagen eines Arztes oder
den Prisidenten der kantonalen Anwaltskammer bei jenen einer Anwéltin oder eines
Anwalts'®. Der Inhaber kann zudem eine Siegelung dieser Informationen nach Art. 259 VE
verlangen.

Abs. 4 verpflichtet die Inhaberinnen und Inhaber von Aufzeichnungen Kopien der fraglichen
Dokumente anzufertigen und auszuhéndigen. Fiir das Verfahren geniigen sehr haufig Kopien
(etwa von Bankunterlagen). Sind die Informationen, die die Strafbehdrde bendtigen, in einer
Datenverarbeitungsanlage gespeichert, so verpflichtet Abs. 4 die Betreiber, entsprechende
Ausdrucke anzufertigen und den Strafbehorden zur Verfiigung zu stellen. Fiir diese Pflicht
besteht soweit ersichtlich in keiner der zur Zeit geltenden Strafverfahrensgesetzen eine
gesetzliche Grundlage; nunmehr konnen die Betreiber von Datenverarbeitungsanlagen
allenfalls unter Hinweis auf Art. 292 StGB (Ungehorsam gegen amtliche Verfiigungen) zum

Kooperieren gezwungen werden'2°.

Inhaberinnen und Inhaber, die nicht Beschuldigte sind, konnen Ersatz fiir den mit der
Herstellung dieser Kopien und Ausdrucke verbundenen Aufwand verlangen, falls dieser sehr
gross ist (Abs. 5)'?". Wihrend z.B. der Aufwand einer Bank, die etwa bei Wirtschafts-
strafsachen Tausende von Kopien anzufertigen hat, erstattet werden soll, kann fiir eine
beschrianktere Zahl von Kopien (also z.B. 200 Kopien von Buchhaltungsunterlagen) kein
Ersatz verlangt werden.

123 So schon vorgesehen in neueren Prozessordnungen wie z.B in BE StrV 148 Abs. 3; OW StPO 84 Abs. 3;

FR StPO 130 Abs. 4; SH StPO 187 Abs. 2; AR StPO 123 Abs. 6; SG StPO 151 Abs. 2 und 3; TG StPO
129 Abs. 2 letzter Satz.

So auch angeregt von den Experten in Aus 29 mach 1 S. 115; auch in den Hearings wurde teilweise eine
klare gesetzliche Grundlage fiir EDV-Durchsuchungen verlangt, vgl. etwa Hearings 16, 108.

Bisher fehlten gesetzliche Grundlagen fiir einen solchen Kostenersatz, Lentjes Meili 1996 260 ff.

126

127



181

255 Beschlagnahme (5. Kapitel; Art. 273-280 VE)
255.1 Beschlagnahme im Allgemeinen (1. Abschnitt, Art. 273-278 VE)

Grundsatz, Zustindigkeit (Art. 273 VE)

Gemaidss Art. 273 VE werden mit der Beschlagnahme fiir strafprozessuale Zwecke
Gegenstdinde und Vermogenswerte im Sinne einer Zwangsmassnahme der Verfiigungsgewalt
der Berechtigten entzogen'*® und diese Gegenstinde und Vermdgenswerte vorldufig, d.h. im
Regelfall bis zum Entscheid des Sachrichters fiir das Verfahren gesichert.

Art. 273 Abs. 1 nennt die vier Zwecke der Beschlagnahme, ndmlich der:
Sicherstellung der fraglichen Gegenstinde oder Vermdgenswerte als Beweisstlicke
(Bst. a);
Sicherung der Kostenregelung im Endentscheid (Bst. b);
Riickgabe von Deliktsgut an die Geschaddigten (Bst. ¢);
spiter nach Art. 58 ff. StGB/nArt. 69 ff. StGB vorzunehmende Einziehung (Bst. d)'%.

Die allgemeinen Bestimmungen dieses 1. Abschnitts sind auf diese vier Beschlagnahmungs-
moglichkeiten anwendbar. Im 2. und 3. Abschnitt finden sich noch einige Sonderregeln, die
sich auf die Beschlagnahme zur Kostendeckung (Art. 279 VE) sowie zur Riickgabe an die
Geschédigten (Art. 280 und 281 VE) beziehen.

Beschlagnahmen sind von Staatsanwaltschaft und Gerichten zu verfiigen. In Féllen zeitlicher
Dringlichkeit konnen auch Polizei und Private Gegenstinde und Vermogenswerte vorlaufig
sicherstellen (Abs. 2), miissen diese aber in analoger Anwendung von Art. 231-233 VE sofort

der Staatsanwaltschaft oder den Gerichten aushindigen'’.

Beschrdnkung der Beschlagnahme (Art. 274 VE)

Bereits im Zusammenhang mit den Durchsuchungen und Untersuchungen ist die Frage
angeschnitten worden, inwieweit Personen, denen ein Aussageverweigerungsrecht zusteht,
von jenen Zwangsmassnahmen, vor allem aber der nachfolgenden Beschlagnahme
ausgenommen werden sollen'!. Man konnte durchaus der Ansicht sein, dass Personen, die
nicht aussagen miissen, generell auch von Zwangsmassnahmen gegen die in ihrer
Verfligungsgewalt befindlichen Gegenstinde und Vermogenswerte ausgenommen sein
sollten'*?. Gerade das Beispiel des Beschuldigten zeigt aber, dass eine differenziertere
Betrachtungsweise  erforderlich  ist: Den  Beschuldigten  steht zwar ein
Aussageverweigerungsrecht zu (Art. 122 Abs. 3; Art. 167 Abs. 1 Bst. b VE), doch konnen sie
selbstredend von der Beschlagnahme der in ihrer Verfligungsgewalt befindlichen
Deliktsgegenstinde wie Beweisstiicke oder Deliktsgut nicht ausgeschlossen werden.

Art. 274 VE regelt die Beschlagnahmungen bei Aussageverweigerungsberechtigten:

128 Zur Beschlagnahme allgemein Aeschlimann 1997 N 936 ff.; Clerc 1975 N 174 f.; Hauser/Schweri 1999
§ 69 N 1 ff.; Maurer 1999 227 ff.; Oberholzer 1994 358 ff.; Piquerez 2000 N 2541 ff.; Schmid 1997 N 740
ff.

'*>" " So auch Aus 29 mach 1 S. 114.

B9 Vgl Aus 29 mach 1 S. 114.

B Vorstehend 254.4 zu Art. 264 VE.

B2 In dieser Richtung auch das deutsches Rechtssprichwort ,,Was der Mund nicht zu offenbaren hat, muss
auch die Hand nicht preisgeben®, vgl. zu dieser Thematik Aeschlimann 1997 N 943 ff.; Hauser/Schweri
1999 § 69 N 5 ff.; Maurer 1999 230 ff.; Oberholzer 1994 360; Piquerez 2000 N 2563 ff.; Schmid 1997
N 745.
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Abs. 1 stellt zunichst klar, dass beim Beschuldigten (wie auch allenfalls bei Dritten) Akten,
die aus dem Verkehr mit der Verteidigung stammen, nicht beschlagnahmt werden diirfen'>.
Dies gilt auch fiir die Auskunftspersonen nach Art. 186 Abs. 1 Bst. c¢-f VE. Dieses
Beschlagnahmeverbot folgt aus dem Recht auf freien, unbeaufsichtigten Verkehr mit der
Verteidigung (Art. 236, 248 Abs. 5 VE). Beschrinkt beschlagnahmbar sind personliche
Aufzeichnungen wie Tagebiicher, Agenden, Telefon- oder Adressverzeichnisse, also Akten,
die die hochstpersonliche Sphire tangieren. Hier ist eine Beschlagnahme zuldssig, wenn die
Interessen der Strafverfolgung jene des Personlichkeitsschutzes liberwiegen, wie dies bei der

Verfolgung schwerer Straftaten nahe liegen diirfte (Abs. 2)"**.

Ahnlich ist in Abs. 3 und 4 die Beschlagnahmung bei zeugnisverweigerungsberechtigten
Personen — darunter fallen bei Vorliegen eines Zeugnisverweigerungsrechts auch die
Auskunftspersonen nach Art. 186 Abs. 1 Bst. a und b VE - geregelt. Soweit Gegenstinde,
namentlich die Korrespondenzen und weitere Akten, aber auch Vermdgenswerte, den
geheimnisgeschiitzten Kontakt mit den Beschuldigten betreffen, sind sie nicht beschlagnahm-
bar. Darunter fallen die gesamten Klientenakten der Anwiélte, die Patientenunterlagen der
Arztinnen und Arzte, aber z.B. auch die Privatkorrespondenz der Familienmitglieder. Da die
Bestimmung auch Vermégenswerte nennt, koénnen z.B. die von der Verteidigung
vereinnahmten, angemessenen Kostenvorschiisse nicht beschlagnahmt werden. Diese
Einschrankungen gelten, der bisherigen Lehre und Rechtsprechung folgend, nur, wenn die
zeugnisverweigerungsberechtigte Person nicht selbst in Strafuntersuchung steht'*”.

Aus der Umschreibung von Abs. 3 und 4 folgt, dass die sachlichen Beweismittel, die sich in
den Héinden der zeugnisverweigerungsberechtigten Person befinden, zu beschlagnahmen sind.
Wenn die Beschuldigten z.B. die Tatwaffe, belastende Aufzeichnungen wie ein Buchhaltung
0.4. Verwandten oder ihrer Verteidigung zur Aufbewahrung iibergeben, so konnen diese
Gegenstinde bzw. Vermogenswerte z.B. bei der Verteidigung beschlagnahmt werden;
insoweit ist die Verteidigung auch nicht von Durchsuchungen wie beispielsweise einer
Hausdurchsuchung ausgenommen.

Abs. 4 stellt weiter klar, dass ein Aussageverweigerungsrecht nie vor Beschlagnahmungen
bewahrt, die der Sicherung einer Riickgabe an die Geschddigten oder einer Einziehung
dienen; in diesem Falle sind Beschlagnahmungen auch bei Berufsgeheimnistrigern wie
Anwiltinnen und Anwilten, Arztinnen und Arzten u.4. moglich.

Wie Abs. 5 wiederholt, kann bei Beschlagnahmungen, die nach Auffassung der Betroffenen
die Geheimhaltungsinteressen der Inhaber der betreffenden Gegenstinde oder
Vermogenswerte tangieren, die Siegelung nach Art. 259 VE verlangt werden.

Herausgabepflicht (Art. 275 VE)

Durchsuchungen, Untersuchungen wie auch die mit Gewalt durchgesetzte Beschlagnahme
sollen nach dem Verhéltnismassigkeitsgrundsatz nur durchgefiihrt werden, wenn die in Frage
stechenden Gegenstinde und Vermdgenswerte sonst nicht in die Verfiigungsgewalt der
Strafbehorden iiberfiihrt werden konnen. Auf Durchsuchungen und Untersuchungen ist zu

' In diesem Sinne ZH StPO 18 I (hierzu m.w.H. ZR 99 [2000] Nr. 55); BE StrV 141 Abs. 1 Ziff. 3; FR StPO
130 Abs. 5; SH StPO 172 Abs. 2; Al StPO 62 Abs. 3; VD StPO 223 Abs. 2; JU StPO 191 Abs. 3 und Aus
29 mach 1 S. 115.

% In diese Richtung bereits heute die Lehre (vgl. etwa Hauser/Schweri 1999 § 69 N 5 ff.; Maurer 1999 230;
Piquerez 2000 N 2568; Schmid 1997 N 746) und die Rechtsprechung, vgl. etwa EuGRZ 16 (1989) 455; RS
1997 Nr. 217.

135 Gjehe etwa BGE 101 Ia 11; 102 IV 214; 106 TV 424; 117 Ta 350; ndher Hauser/Schweri 1999 § 69 N 10;
Maurer 1999 232; Oberholzer 1994 375 f.; Piquerez 2000 N 2559 Fn. 88; Schmid 1997 N 747.
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verzichten, wenn die Inhaber die Gegenstinde und Vermogenswerte freiwillig zur Verfiigung
stellen.

Art. 275 Abs. 1 VE statuiert eine Herausgabepflicht fiir Personen, die zu beschlagnahmende
Gegenstinde oder Vermogenswerte verwahren, falls sie nicht nach Art. 274 VE von der
Beschlagnahme ausgenommen sind. Nichtbeschuldigte Personen koénnen mit einem
entsprechenden Herausgabebefehl, der auf die Strafandrohung von Art. 292 StGB
(Ungehorsam gegen amtliche Verfiigungen) verweist, zur Edition aufgefordert werden. Es
konnen auch Ordnungsbussen nach Art. 71 Abs. 1 VE angedroht und im Weigerungsfall
verhdngt werden (Abs. 2). Beschuldigte konnen ebenfalls zur Herausgabe aufgefordert
werden, allerdings kann ihre Weigerung nicht sanktioniert werden; in diesem Fall hat eine
Durchsuchung bzw. Untersuchung sowie eine nachfolgende Beschlagnahme zu erfolgen.

Abs. 3 konkretisiert das einleitend erwdhnte Verhidltnismassigkeitsprinzip. Behorden haben
grundsitzlich die Pflicht, die Betroffenen zuerst zur freiwilligen Herausgabe aufzufordern'™.
Zwang darf erst eingesetzt werden, wenn die Aufforderung zur freiwilligen Herausgabe
missachtet wurde (Abs. 4). Allerdings kann auf die Aufforderung zur Edition verzichtet und
direkt zu den fraglichen Zwangsmassnahmen gegriffen werden, wenn z.B. zu befiirchten ist,
dass die Betroffenen die mit dieser Aufforderung verbundene Verzogerung dazu beniitzen
konnten, um die fraglichen Gegenstinde oder Vermodgenswerte zu vernichten oder beiseite zu
schaffen.

Abs. 5 verpflichtet auch Verwaltungs- und Gerichtsbehorden des Bundes, der Kantone und
der Gemeinden, den Strafbehérden die fiir das Strafverfahren wesentlichen Akten zur
Verfiigung zu stellen, falls im konkreten Fall das Interesse an der Wahrung des
Amtsgeheimnisses (und der Wahrung der involvierten Privatinteressen) hinter jenes an der
Strafverfolgung zurlickzutreten hat. Abs. 5 ist das Gegenstiick zu Art. 111 Abs. 2 VE, der
anderen Behorden und Gerichten die Einsicht in die Strafakten gewédhrt, wenn dies
erforderlich ist und der Einsichtnahme keine schiitzenswerten privaten Interessen
entgegenstehen.

Abs. 6 weist die Befugnis liber Anstinde beziiglich dieser Aktenedition gemiss Abs. 5 zu
entscheiden, den Zwangsmassnahmegerichten bzw. der Beschwerdeinstanz des Bundes zu.
Damit wird die Streitfrage geldst, ob dafiir Instanzen der Verwaltungs- oder Strafjustiz
zusténdig sein sollen.

Durchfiihrung (Art. 276 VE)

Die Vorschriften {iber die Durchfiihrung der Beschlagnahmung bediirfen keiner eingehenden
Erlduterungen, zumal sie den bereits heute in den schweizerischen Prozessgesetzen oder der in
der Praxis iiblichen Regeln entsprechen. Die zustdndige Staatsanwaltschaft oder das Gericht
haben einen Beschlagnahmebefehl auszustellen, wenn z.B. nicht bereits im Hausdurch-
suchungsbefehl die Beschlagnahme bestimmter Sachen oder Vermodgenswerte angeordnet
wurde (Abs. 1; vgl. auch die allgemeinen Regeln in Art. 210 VE).

Uber die beschlagnahmten Gegenstinde oder Vermogenswerte sind Verzeichnisse
anzufertigen (Abs. 2).

Abs. 3 sieht fiir Beschlagnahmungen von Liegenschaften eine Grundbuchsperre vor.

Die Beschlagnahme von Forderungen (also etwa Bankguthaben) wird nach Abs. 4 durch
Mitteilung an die Glaubigerin oder den Glaubiger vorgenommen.

136 Aeschlimann 1997 N 938 f.; Hauser/Schweri 1999 § 69 N 29; Maurer 1999 228 f.; Schmid 1997 N 742. Im
Ergebnis auch Aus 29 mach 1 S. 114.
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Abs. 5 lédsst bei beschlagnahmten Waren oder Wertschriften, die einer raschen Wertver-
minderung unterliegen, eine sofortige Verwertung zu, wie sie im Zwangsvollstreckungsrecht
in Art. 124 Abs. 2 und 243 Abs. 2 SchKG vorgesehen ist.

Abs. 6 sieht vor, dass der Bundesrat das Vorgehen bei der Anlage von beschlagnahmten
Vermogenswerten in einer Verordnung regelt, damit sie jederzeit den sich hier wechselnden

Bediirfnissen angepasst werden kann'®’.

Entscheid iiber die beschlagnahmten Gegenstinde und Vermégenswerte (Art. 277 VE)

Art. 277 VE regelt das weitere Schicksal der Gegenstinde und Vermogenswerte nach der
Beschlagnahme. Soweit diese Massnahme nicht wegen Wegfalls des Zwecks vorher
aufzuheben ist (z.B. weil die Sache nicht mehr fiir Beweiszwecke benotigt wird), wird iliber
die Riickgabe an die urspriinglichen Inhaber bzw. eine allféllige Einziehung, Riickgabe an die
Berechtigten oder die Heranziehung zur Kostendeckung im Endentscheid befunden (Abs. 1-
3).

Abs. 4-7 regeln die Félle, in denen bei der Riickgabe an die Berechtigten mehrere Personen
Rechtsanspriiche anmelden oder die Berechtigten nicht eruiert werden kénnen. Auch diese
Losungsmuster entsprechen den Regelungen, die mit Nuancen bereits im schweizerischen
Strafprozessrecht bekannt sind'*®. Bei strittigen Verhéltnissen ist der Strafrichter
grundsitzlich nicht aufgerufen, iiber die zivilrechtlichen Anspriiche zu entscheiden. Im
Regelfall wird das Gericht — ausgehend von der Besitzvermutung nach Art. 930 ZGB - die
Sache jener Person zusprechen, die urspriinglich daran Besitz hatte (oder bei Konten die
Kontoinhaberin oder der Kontoinhaber war). Den iibrigen Ansprecher wird Frist zur

Anhebung einer Zivilklage gestellt'*’.

255.2 Beschlagnahme zur Kostendeckung (2. Abschnitt, Art. 278 VE)

Grundsatz (Art. 278 VE)

Art. 278 VE schafft die gesetzliche Grundlage, um bei Beschuldigten, die nicht bereits eine
Fluchtkaution nach Art. 251 VE geleistet haben, eine Vermogensbeschlagnahme
vorzunehmen. Diese dient der Absicherung der zu erwartenden, von den Beschuldigten zu
tragenden finanziellen Folgen des Urteils. Es geht dabei um die von den Beschuldigten zu
tragenden Verfahrenskosten (Art. 494 VE), die an andere Verfahrensbeteiligte zu leistenden
Verfahrensentschiadigungen (Art. 502 f. VE) sowie die den Beschuldigten auferlegten
Geldstrafen und Bussen. Die Regelung in Abs. 1 entspricht vielen schweizerischen
Strafprozessgesetzen'®”. Soweit die zivilrechtlichen Anspriiche der Privatkligerschaft
betroffen sind, gelten nachfolgend Art. 279 und 280 VE.

7 Damit kénnen die hier zur Zeit von den Strafbehorden und den Banken beachteten, aber keine gesetzliche

Geltung beanspruchenden RICHTLINIEN DER ARBEITSGRUPPE WIRTSCHAFTSKRIMINALITAT DER KKIJPD
UBER DIE VERWALTUNG BESCHLAGNAHMTER VERMOGENSWERTE vom 24.3.1999 und RUNDSCHREIBEN NR.
1429 D DER SCHWEIZERISCHEN BANKIERVEREINIGUNG VOM 26.3.1999 in verbindliche Form tiberfiihrt
werden.

¥ Vgl. z.B. FR StPO 125 Abs. 2; dazu Piller/Pochon Art. 125.4 ff. Zu diesen Fragen m.w.H. etwa Clerc 1975
N 178 No. 2; Hauser/Schweri 1999 § 69 N 33 ff.; Oberholzer 1994 367; Schmid 1997 N 750; allgemein
dazu Piquerez 2000 N 2573.

9 Hierzu BGE 120 Ia 122; ZR 99 (2000) Nr. 43 unter Hinweis darauf, dass die Eigentumsgarantie von
Art. 22'" BV (nArt. 26 BV) dies verlange.

0 Siehe etwa ZH StPO 83; LU StPO 119; UR StPO 125; SZ StPO 35; OW StPO 76a; NW StPO 68 Abs. 2;
SO StPO 5 Abs. 3; BS StPO 81 Abs. 3; BL StPO 100 Abs. 2; AR StPO 116 Abs. 1; Al StPO 63; SG StPO
142; AG StPO 85 Abs. 1bis; TG StPO 117 Abs. 3; TI StPO 161 Abs. 3; GE StPO 181la. Zu dieser
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Bei dieser Beschlagnahme ist auf die Einkommens- und Vermogensverhdltnisse der
Beschuldigten und ihrer Angehérigen Riicksicht zu nehmen (Abs. 2). Im Weiteren sind die
Beschrinkungen nach Art. 92-94 SchKG zu beachten (Abs. 3). Diese Schranken der
Vermdgensbeschlagnahme waren bisher im geschriebenen Recht nur selten normiert'*'. Sie
wurden indessen von Lehre und Praxis'* gefordert und teilweise beachtet.

255.3 Beschlagnahme zur Riickgabe an die Geschidigten (3. Abschnitt,
Art. 279-280 VE)

Grundsatz (Art. 279 VE)

Aufgabe des Strafrechts und des Strafprozessrechts ist u.a., die Geschéddigten fiir den ihnen
durch die Straftat zugefiigten Schaden nach Moglichkeit Ausgleich zu verschaffen. Vor allem
sind ihnen die deliktisch unmittelbar entzogenen Vermogenswerte, also beispielsweise
gestohlene Schmuckstiicke, zuriickzuerstatten. Materiell-strafrechtlich ist diese Riickerstat-
tung in Art. 59 Ziff. 1 Abs. 1 letzter Satzteil StGB/nArt. 70 Abs. 1 zweiter Satzteil StGB
vorgesechen'”. Damit die Riickgabe gesichert werden kann, sind Gegenstinde und
Vermogenswerte, die bei Beschuldigten oder Dritten aufgefunden werden, zu
beschlagnahmen. Dafiir sollte im Strafprozessrecht eine klare gesetzliche Grundlage
vorhanden sein. In den geltenden schweizerischen Strafprozessgesetzen ist diese sogenannte

Restitutionsbeschlagnahmung'** indessen selten ausdriicklich geregelt'*.

Art. 279 VE ldsst eine Beschlagnahmung zur Riickerstattung an die Geschddigten
ausdriicklich zu. Sie ist aber der bisherigen Lehre'*® und Praxis'*’ folgend auf jene
Gegenstinde und Vermdgenswerte beschriankt, die direkt aus der Straftat stammen. Es sind
dies einerseits Gegenstinde, die dem Berechtigten durch eine Straftat wie Diebstahl,
Veruntreuung, Hehlerei oder Betrug abgenommen wurden. Anderseits fallen aber auch
Kontoguthaben darunter, die durch die Straftat gespiesen wurden'**. Nicht beschlagnahmbar
nach Art. 279 VE (hingegen allenfalls nach Art. 278 VE zur Kostendeckung oder nach Art.
273 Abs. 1 Bst. d VE zur Einziehung) ist z.B. das mit dem gestohlenen Geld gekaufte Auto.

Weiteres Vorgehen (Art. 280 VE)

Art. 280 VE regelt summarisch das weitere Vorgehen nach der Beschlagnahme. Es diirfte
bereits weitgehend der bisherigen Praxis entsprechen, das in Art. 279 VE relevante Deliktsgut,
vor allem Gegenstinde, den Berechtigten schon in einem frithen Stadium des Verfahrens
zurtickzugeben, wenn die Rechtsverhdltnisse daran unbestritten sind.

Beschlagnahme allgemein Hauser/Schweri 1999 § 69 N 22 ff.; Oberholzer 1994 363 ff.; Piquerez 2000
N 2586 ff.; Schmid 1997 N 752 ff.

1 AR StPO 116 Abs. 2; Al StPO 63 Abs. 2; SG StPO 142 Abs. 2; In dieser Richtung auch OW StPO 76a
Abs. 2; TG StPO 117 Abs. 5 (Riicksichtnahme auf Familie des Angeschuldigten nétig) oder GE StPO 181a
(Beschlagnahme nur bei iiber Fr. 10'000.--); vgl. auch Piquerez 2000 N 2589.

"2 Siehe m.w.H. Hauser/Schweri 1999 § 69 N 24; Oberholzer 1994 364; Schmid 1997 N 752.

3 Siehe Schmid in Schmid (Hrsg.) 1998 Art. 59 N 66 ff.

"“* " Siehe hierzu Schmid 1999 21.

S Hauser/Schweri 1999 § 69 N 20. — Allenfalls kann sie aus der Einzichungsbeschlagnahme abgeleitet
werden (so BGE 126 I 104 unten fiir ZH); inwieweit man sie aus der Kostenbeschlagnahmung, wie sie hier
in Art. 278 VE vorgeschlagen wird, abgeleitet werden konnte, bleibe offen; zum Ganzen Schmid 1999 21 f.

¢ Hauser/Schweri 1999 § 69 N 22; Schmid 1997 N 753.

“7 Siehe BGE 116 IV 204; 117 1a 424.

"8 Im Sinne der sogenannten unechten Surrogate, hierzu ndher Schmid in Schmid (Hrsg.) 1998 Art. 59
N 49 ft., 70.
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Ist die Berechtigung an diesen Gegenstinden und Vermégenswerten hingegen strittig, stellt
sich wiederum die Frage, wer dariiber entscheiden soll. Abs. 2 verweist hierzu auf Art. 277
Abs. 4-7 VE, nach denen die Strafbehdrden tblicherweise im Endentscheid die Sache den
ihres Erachtens Berechtigten zuweisen, wobei grundsdtzlich von der Besitzesvermutung von
Art. 930 ZGB auszugehen ist. Den anderen Ansprechern wird Frist zur Klageerhebung vor
den Zivilgerichten eingerdumt.

256 Geheime Uberwachungsmassnahmen (6. Kapitel; Art. 281-318 VE)
256.1 Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs (1. Abschnitt, Art. 281-
295 VE)

Der Bundesrat unterbreitete der Bundesversammlung am 1. Juli 1998 die Botschaft und die
Entwiirfe fiir die Schaffung eines Bundesgesetzes betreffend die Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs (BUPF) sowie eines Bundesgesetzes iiber die verdeckte Ermittlung'®. Das
erstgenannte Bundesgesetz, welches am 6.10.2000 vom Parlament verabschiedet wurde, wird
einerseits die gesetzlichen Grundlagen fiir die Zwangsmassnahmen dieser Uberwachung
sowie das Bewilligungs- und Rechtsmittelverfahren, anderseits aber auch
Mitwirkungspflichten der Anbieter von Fernmeldeleistungen schaffen. Das Gesetz enthélt das
Gesetz somit sowohl eigentlich strafprozessuale wie eher verwaltungsrechtlich ausgerichtete
Bestimmungen.

Auf die Wiedergabe des BUPF - welches noch nicht in Kraft steht - im Rahmen des
Vorentwurfs wie auch im vorliegenden Bericht wird verzichtet. Es ist vorgesehen, dieses
Gesetz mindestens hinsichtlich der strafprozessualen Normen unverdndert in die
eidgendssische Strafprozessordnung zu integrieren.

256.2 Andere technische Uberwachungsmassnahmen (2. Abschnitt, Art. 296 VE)

Das vorstehend erwihnte erste Bundesgesetz soll allein die Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs regeln. Andere technische I"Jberwachungsmassnahmen, also der Einsatz
von Uberwachungsgeriten, der nach Art. 179°® ff. StGB an sich verboten ist, sollen nicht
unter dieses Gesetz'™’ und damit auch nicht unter den kiinftig im 1. Abschnitt dieses 6.
Kapitels geregelten Bereich fallen.

Unter anderen technischen Uberwachungsmassnahmen wird die Verwendung von Geriiten, die
vor allem in Art. 179" und 179°°"* StGB genannt sind, zu strafprozessualen Zwecken
verstanden. Erfasst wird also der Einsatz technischer Einrichtungen, die das Abhdren und das
Herstellen von Bildaufthahmen ermdglichen. Es sind dies Minispione, aber auch Foto-, Film-

149" BBI 1998 4306 (im Folgenden zitiert nach der Separatausgabe Botschaft 1998). Zur verdeckten Ermittlung

nachstehend Ziff. 256.4.

So Botschaft 1998 3, 16 f. Wie sich aus diesen Materialien ergibt, wurde auf einen Einbezug in das BG
betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs vor allem deshalb verzichtet, weil damals
die verfassungsmissige Grundlage nur fiir Uberwachungen im Bereich des Post- und Fernmeldeverkehrs,
aber nicht fiir andere Uberwachungen vorhanden war. Mit Art. 123 Abs. 2 BV in der Fassung vom
12.3.2000 ist nun aber eine verfassungsmissige Grundlage fiir diese technischen Uberwachungen
geschaffen worden.

150
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Infrarot- oder Fernsehkameras, vor allem solche mit Teleobjektiven15 1, die innerhalb und
ausserhalb bewohnter Rdume zur Aufnahme von Gespriachen und Bilder eingesetzt werden.

Der Einsatz solcher technischer Uberwachungsgerite, der ebenfalls einer gesetzlichen
Grundlage bedarf, war bisher nicht in allen schweizerischen Strafprozessordnungen
vorgesehen'>?. Er sollte indessen im Interesse einer effizienten Verfolgung von schwersten
Formen der Kriminalitit etwa im Bereich der organisierten Kriminalitdt, des Drogenhandels
usw. moglich sein. Der Vorentwurf schldgt deshalb vor, einen solchen Einsatz unter den
gleichen einschrinkenden materiellen und formellen Voraussetzungen wie die Uberwachung
des Post- und Fernmeldeverkehrs zuzulassen. Dies bedeutet u.a., dass — immer ausgehend
vom erwihnten BUPF - solche Gerite nur zur Verfolgung der in Art. 3 BUPF vorgesehenen
Delikte und unter Beachtung der Verhiltnismissigkeit'>® eingesetzt werden diirfen. Der
Einsatz ist sodann von einer richterlichen Behérde zu genehmigen'™, und die Betroffenen
sind nachtriglich iiber die erfolgte Uberwachung zu orientieren'’. Es wird indessen davon
abgesehen, fiir solche technischen Uberwachungsmassnahmen strengere Vorschriften als fiir

die Telefoniiberwachung vorzusehen, wie dies in den Hearings zum Teil postuliert wurde'®.

256.3 Observation (3. Abschnitt, Art. 297-298 VE)

Observation ist jene polizeiliche Ermittlungstditigkeit, bei welcher Vorgdnge und Personen in
der Offentlichkeit systematisch und wéiihrend einer gewissen Dauer beobachtet, registriert und
die Ergebnisse fiir die Verfolgung von Straftaten auswertet werden"’. Die Uberwachung
bezieht sich auf Personen, die sich auf Strassen oder an anderen allgemein zuginglichen Orten
befinden, also sich z.B. an einem bestimmten Orten treffen, miteinander sprechen und
Gegenstdnde austauschen. Denkbar ist auch, dass Personen beobachtet werden, die ein
bestimmtes Haus betreten. Nichtoffentliche Vorginge (also z.B. innerhalb von Hausern etc.)
diirfen, soweit Abhorgerite etc. eingesetzt werden, nur nach Massgabe von Art. 296 VE
iiberwacht werden.

In den geltenden schweizerischen Strafprozessordnungen ist diese Massnahme nur vereinzelt
geregelt'*®. Der Grund dafiir liegt darin, dass friiher der Zwangscharakter dieser polizeilichen
Observation im Schrifttum mehrheitlich abgelehnt wurde. Entscheide des Bundesgerichts und
der Strassburger Organe zum Eingriffscharakter solcher Observationen fehlen offenbar'™. Die
neuere Literatur unterstreicht indessen, dass solche systematischen Beobachtungen als
Grundrechtseingriff zu qualifizieren seien, vor allem als Eingriff in die personlichen Freiheit:

' Hierzu Trechsel 1997 Art. 179" N 4,

152 g0 etwa BStP 72; ZH StPO 104 Abs. 1; BE StrV 155 Abs. 3; LU StPO 117; UR StPO 133; SZ StPO 41;
OW StPO 85; NW StPO 72; FR StPO 134; BS StPO 86; BL StPO 103; SH StPO 192; AR StPO 126; SO
StPO 59; SG StPO 153; TG StPO 121; TI StPO 166; VS StPO 103a NE StPO 171a Bst.b; GE StPO 184a;
JU StPO 193. Allgemein Aeschlimann 1997 N 1002 f.; Hauser/Schweri 1999 § 71 N 34 f.; Maurer 1999
258 f.; Oberholzer 1994 404; Piquerez 2000 N 2655 ff.; Schmid 1997 N 771.

133 Siehe niher Art. 3 BUPF.

134 Art. 6 ff. BUPF.

'3 Art. 10 BUFP.

1% Siehe Hearings S. 16 f., 108 f., 144.

157 Zu den verschiedenen Definitionsansitzen Zalunardo-Walser 1998 47 ff.

¥ S0 in BE StrV 213; OW StPO 26¢ (Novelle vom 19.12.1996); BL Polizeigesetz vom 28.11.1996 § 36

(préventive Observation); vgl. Hauser/Schweri 1999 § 75 N 24.

M.w.H. Zalunardo-Walser 1998 50 ff. Die Geschéftspriifungskommission des Nationalrates sprach sich in

ihrem Inspektionsbericht an den Bundesrat ,, Telefoniiberwachung im Bund“ fiir den Eingriffscharakter

solcher Observationen aus, vgl. BBl 1993 T 1109 ff., 1142, welche Meinung allerdings der Bundesrat nicht

teilte, vgl. BB1 1993 1 1136 ff., 1147.

159



188

Das Individuum, das sich im 6ffentlichen Raum bewegt, nimmt zwar in Kauf, gesehen und
beobachtet zu werden, muss aber nicht mit einer ldnger andauernden und systematischen

Uberwachung rechnen'®.

Allgemeines (Art. 297 VE)

Art. 297 VE umschreibt in Abs. 1 zundchst das Wesen der Observation, wie es in den
einleitenden Bemerkungen dargestellt wurde. Dabei wird auch eine klare gesetzliche
Grundlage fiir die Aufzeichnung der observierten Vorginge z.B. mit Videokameras fiir
strafprozessuale Zwecke'®' geschaffen. Diese Aufzeichnungen konnen hernach als Beweis ins
Strafverfahren eingefiihrt werden. In Abs. 1 erscheinen sodann die Voraussetzungen
materieller Art fiir die Durchfiihrung von Observationen.

Es stellt sich die Frage, ob die Durchfiihrung von Observationen generell von der
Einwilligung einer gerichtlichen Behorde abhingig gemacht werden soll, wie dies nach Art. 6
ff. des Bundesgesetzes betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs vom
6.10.2000 (BUPF) fiir die vergleichbare Telefoniiberwachung und nach dem Entwurf eines
Bundgesetzes fiir die verdeckte Ermittlung sowie nach diesem Vorentwurf auch fiir andere
technische Uberwachungsmassnahmen vorgesehen ist. Wenn man bedenkt, dass bei
Observationen der Grundrechtseingriff relativ geringfiigig ist und in der systematischen und
damit auch langerfristigen Beobachtung an sich Offentlicher Vorgénge liegt, werden
Observationen erst ab einer bestimmten Dauer bewilligungspflichtig erklart. Eine Bewilligung
durch das Zwangsmassnahmengericht (in den Kantonen) bzw. die Beschwerdekammer (im
Bund) wird erst nach fiinftigiger Dauer der Observation verlangt (Abs. 2). Werden Personen
mit Unterbriichen {iberwacht (z.B. wird eine Person, die sich jeweils nur am Wochenende in
einer bestimmten Liegenschaft aufthélt, wihrend jeweils zwei Tagen iiberwacht), so werden
die einzelnen Uberwachungen zusammengezihlt.

Nachtrdgliche Mitteilung (Art. 298 VE)

Bei den heimlich durchgefiihrten Zwangsmassnahmen der Telefoniiberwachung sowie der
verdeckten Ermittlung sehen das am 6.10.2000 verabschiedete BUPF bzw. der bundesritliche
Entwurf vor, dass die von diesen Massnahmen Betroffenen nachtrdglich dariiber zu
orientieren sind. Art. 279 VE schlidgt vor, auch die von der Observation Betroffenen
nachtriglich dariiber in Kenntnis zu setzen. Diese Information hat auch in jenen Fillen zu
erfolgen, bei denen keine richterliche Genehmigung erforderlich war.

256.4 Verdeckte Ermittlung (4. Abschnitt, 299-317 VE)

Der Bundesrat unterbreitete den eidgendssischen Raten am 1. Juli 1998 zusammen mit dem
Entwurf fiir ein Bundesgesetz betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs
die Botschaft und den Entwurf zu einem Bundesgesetz iiber die verdeckte Ermittlung'®.
Darin soll fiir den Einsatz verdeckter Ermittlerinnen und Ermittler bei der Bekdmpfung des

unerlaubten Betdubungsmittelverkehrs in Strafverfahren des Bundes und der Kantone eine

10 M.w.H. Zalunardo-Walser 1998 52 ff. Offenbar postulierten auch die Experten die Schaffung einer

gesetzlichen Grundlage, ohne sich allerdings ndher zum Eingriffscharakter dieser Observationen zu dussern,
Aus 29 mach 1 S. 127.

Polizeirechtlich ist allenfalls die priaventive Videoliberwachung an neuralgischen Punkten wie
Unterfithrungen, also vor allem Orte, wo wiederholt Straftaten von erheblicher Bedeutung begangen
wurden (vgl. Kriminalistik 2000 542), zu regeln.

12 BBI 1998 4317 ff. (hier zitiert ebenfalls nach der Separatausgabe Botschaft 1998), vgl. vorne Ziff. 256.1.
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gesetzliche Grundlage geschaffen und dieser Einsatz ndher geregelt werden. In anderen
Strafverfahren sollen die Kantone befugt bleiben, verdeckte Ermittlungen nach ihrem eigenen
Recht durchzufiihren'®. Solche Bestimmungen zur verdeckten Ermittlung fanden sich bisher

soweit ersichtlich in fiinf Kantonen'®*.

Dieses Gesetz wird gegenwirtig im Parlament behandelt und soll nach seiner Verabschiedung
ebenfalls in die eidgendssische Strafprozessordnung integriert werden. Dabei wird der Einsatz
iiber die Betiubungsmitteldelikte hinaus auf weitere schwere Delikte zu gestatten sein'®. Es
erlibrigt sich demgemass auch hier, im Vorentwurf den Entwurf zu diesem Bundesgesetz
wiederzugeben und im vorliegenden Bericht zu kommentieren.

256.5 Uberwachung von Bankbeziechungen (5. Abschnitt, Art. 318 VE)

Grundsatz (Art. 318 VE)

Das Bankgeheimnis bildet an sich keine Schranke, um von Banken Informationen iiber ihre
Kundenbeziehungen zu erhalten. Die Banken haben somit simtliche Kontounterlagen sowie
weitere Schriftstiicke, die aus dem Verkehr mit ihren Kunden resultieren, den Strafbehorden
zur Verfigung zu stellen. Gelegentlich kann es notwendig sein, die kiinftigen
Bankbeziechungen @ zu  iiberwachen, @ um  beispielsweise einen  bestehenden
Geldwischereiverdacht zu erhirten'®®. So kann es z.B. notwendig sein, dass die Bank eine
Person, die eine Einzahlung auf ein Konto machen will, zuriickhdlt und sofort die Polizei
informiert. Solche Uberwachungsmassnahmen werden iibrigens auch von dem von der
Schweiz unterzeichneten Ubereinkommen des Europarates Nr. 141 iiber Geldwischerei sowie
Ermittlung, Beschlagnahme und Einziehung von Ertrdgen aus Straftaten, Art. 4 Ziff. 2,

empfohlen'®’.

Bisher fehlte eine gesetzliche Grundlage fiir solche Uberwachungen; es bestehen zur Zeit
lediglich Richtlinien ohne Verbindlichkeit'®®. Eine gesetzliche Grundlage, wie sie in Art. 318
VE vorgeschlagen wird, ist notig, weil nicht nur in die Geheimsphére der Kunden und ihrer
Geschiéftspartner eingegriffen wird, sondern auch die Banken zur aktiven Mitwirkung
verpflichtet werden'®”.

13 Giehe Art. 2 des Entwurfs.

' BE StrV 214 £, 124; BS StPO 91 ff.; BL StPO 110 ff.; VS StPO 103k; dazu Rohner 1999 452 f. In Ziirich
wurde eine entsprechende Vorlage zur Einfithrung der verdeckten Ermittlung (StPO 106 ff.) kiirzlich vom
Kantonsparlament verabschiedet. Allgemein zum Thema verdeckte Ermittlung Aeschlimann 1997 N 1260
ff.; Hauser/Schweri 1999 § 75 N 24 ff.; Maurer 1999 212 ff., 326 ff.; Oberholzer 1994 39 ff., 276 ff,;
Piquerez 2000 N 2831 ff.; Schmid 1997 N 241, 632, 653 {.

Art. 1 Abs. 2 des Entwurfs hat folgenden Wortlaut: “In Strafverfahren des Bundes gilt es zusdtzlich (sc. das
BG) fiir die Aufdeckung von Verbrechen, die der Bundesgerichtsbarkeit unterstehen und deren Schwere die
verdeckte Ermittlung rechtfertigt, namentlich, wenn der Verdacht besteht, dass die strafbaren Handlungen
gewerbs-, bandenmdssig, mehrfach oder von einer kriminellen Organisation begangen werden.*

1% 7u den Anwendungsfillen Lentjes Meili 1996 272 f.

17 SR 0.311.53; vgl. auch Botschaft des Bundesrates vom 19.8.1992 in BBI 1992 VI 9; dazu Lentjes Meili
1996 271.

Hierzu EMPFEHLUNGEN DER KOMMISSION WIRTSCHAFTSKRIMINALITAT DER KONFERENZ DER KANTONALEN
JUSTIZ- UND POLIZEIDIREKTOREN AN DIE KANTONALEN STRAFVERFOLGUNGSBEHORDEN BETR.
KONTOSPERREN UND SCHWEIGEPFLICHT DER BANK vom 7.4.1997 mit Anhang vom 25.3.1997 sowie
RUNDSCHREIBEN DER SCHWEIZER BANKIERVEREINIGUNG NR. 1286 vom 8.4.1997; vgl. ferner m.w.H.
Ackermann in Schmid (Hrsg.) 1998 Art. 305" N 567; Schmid in Schmid (Hrsg.) 1998 Art. 59 N 145.
Lentjes Meili 1996 273 ff., die allerdings auf das Erfordernis einer besonderen gesetzlichen Grundlage
verzichten mochte. Fiir Schaffung einer gesetzlichen Grundlage Aus 29 mach 1 S. 115 sowie durchwegs die
Voten in den Hearings, vgl. Hearings 55, 67, 76, 87, 108, 153.
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Durchfiihrung (Art. 319 VE)

Ordnen die Staatsanwaltschaft oder Gerichte (die Polizei ist dazu nicht befugt) eine
Uberwachung von Kontobeziehungen an, so geben diese Behdrden der betroffenen Bank die
erforderlichen Weisungen, welche Informationen iiber die fragliche Kundenbeziehung zu
liefern sind (Abs. 1)'”°. Da die benétigten Informationen sehr unterschiedlicher Art sein
konnen, wird darauf verzichtet, diese im Gesetz nidher zu bestimmen. In Verbindung mit Art.
272 Abs. 4 VE sind die Banken auch verpflichtet, Informationen iiber den elektronisch

abgewickelten Geschiftsverkehr zu liefern'”".

Gegenstand der Uberwachungen sind Konten, Depots etc., die Kunden bei Banken fiihren,
wobei flir den Begriff der Bank auf Art. 1 und 2 des Bundesgesetzes iiber die Banken und
Sparkassen vom 8. November 1934 (BankG)'"* zu verweisen ist. Es diirfte sich eriibrigen, hier
weitere Teile des Finanzsektors mitzuerfassen.

Vorab die Staatsanwaltschaft kann von sich aus solche Kontoiiberwachungen anordnen; es ist
somit anders als bei den iibrigen heimlichen Uberwachungsmassnahmen nicht die sofortige
Einwilligung einer gerichtlichen Behérde vorgesehen; nach Abs. 2 ist eine solche Bewilligung
des Zwangsmassnahmengerichts (in den Kantonen) bzw. der Beschwerdeinstanz (beim Bund)
nur erforderlich, falls diese Massnahme ldanger als einen Monat dauert. Der Grund fiir diese
gegeniiber anderen geheimen Uberwachungsmassnahmen differenzierende Behandlung liegt
darin, dass diese Uberwachung von der gewdhnlichen Bankauskunft iiber den fritheren
Bankverkehr nicht allzu verschieden ist. Mit dieser Uberwachung werden sodann weniger
Privatgeheimnisse, als eher solche geschiftlicher Art tangiert, denen im Strafverfahrensrecht
ohnehin eine geringere Bedeutung beigemessen wird'”>.

Abs. 3 schreibt den Strafbehdrden nach Abschluss der Kontoiiberwachung eine Orientierung
der Kontoberechtigten vor. Abs. 4 sieht ein nachtrigliches Beschwerderecht vor.
Orientierung und nachtrigliche Beschwerde entsprechen den Regelungen, die im inzwischen
verabschiedeten Bundesgesetz vom 6.10.2000 in Art. 10 Abs. 5 und 6 sowie nach Art. 298 VE
fiir die Observation vorgesehen sind. Eine nachtrigliche Mitteilung scheint bei diesen wie
auch den anderen geheimen Uberwachungsmassnahmen als sachgerecht. Im vorliegenden Fall
enthebt sie die Bank von der (fiir sie nicht sonderlich angenehmen) Aufgabe, ihrerseits ihre
Kunden iiber die ergriffenen Uberwachungsmassnahmen ins Bild zu setzen.

257 Erkennungsdienstliche Unterlagen und Akten (7. Kapitel; Art. 320-
325 VE)

Unter Erkennungsdienst versteht man vorab die Tétigkeit von Strafverfolgungsbehorden, vor
allem der Polizei, bei der physische Merkmale von Personen fiir gegenwdrtige oder spdtere
Fahndungszwecke systematisch erhoben, gesammelt und ausgewertet werden''. Es geht
vorab um das Erfassen von Kdrpermerkmalen (ndher Art. 321 VE) und damit um eher leichte
Eingriffe in die personliche Freiheit oder die korperliche Integritit. Bisher war im

170 Zur Durchfiihrung niher Lentjes Meili 1996 277 ff.

"I Zur Schwierigkeit der Abgrenzung dieser Bereiche, siche Hearings 108.

72 SR 952.0.

' Siehe Lentjes Meili 1996 274.

" Nicht relevant im vorliegenden Zusammenhang sind jene erkennungsdienstliche Aktivitdten, die sich aus
das Erheben von Tatspuren (Fingerabdriicken; Faserspuren; Bildaufnahmen von Tat- oder Unfallorten etc.)
beziehen, sich also nicht auf konkrete Personen, vor allem Beschuldigte beziehen.
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Strafprozess- oder Polizeirecht auf Gesetzesstufe eine gesetzliche Grundlage fiir solche
erkennungsdienstlichen Erhebungen nicht oder nur teilweise vorhanden'””; gelegentlich wurde
die Pflicht (mindestens der Beschuldigten), sich fiir solche Erhebungen zur Verfiigung zu
stellen, aus der weitergehenden Moglichkeit der kérperlichen Untersuchung abgeleitet'’®. Es
erscheint indessen als angebracht, fiir diese erkennungsdienstliche Téatigkeit eine gesetzliche
Grundlage zu schaffen und diese erkennungsdienstlichen Erhebungen mindestens in den
Grundziigen zu regeln. Solche Erhebungen unterscheiden sich von anderen Beweiserhebungen
und Zwangsmassnahmen, die primdr mit Blick auf ein hingiges Verfahren vorgenommen
werden und deren Resultate allein im entsprechenden Dossier Aufnahme finden; ihre
Wirkungen erloscht regelméssig mit dem Verfahrensabschluss. Die Zielsetzung der
erkennungsdienstlichen Erhebungen und der damit gefiitterten Register liegt hingegen darin,
sie iiber einen konkreten Fall hinaus u.U. noch wéhrend Jahren fiir Fahndungszwecke zu
verwenden. Die Aufbewahrung und der Umstand, dass die Unterlagen auch Freigesprochene
betreffen kdnnen, rufen nach einer Regelung.

Zwischen der in Art. 108 ff. VE geregelten Sammlung und Bearbeitung von Personendaten
und der erkennungsdienstlichen Erfassung von Personen besteht insofern ein Unterschied, als
erstere schwergewichtig allgemeine Informationen iiber Personen (Alter, Beruf, Wohnort,
Vorlieben irgendwelcher Art) betrifft, wiahrend sich die erkennungsdienstliche Erfassung auf
korperliche Merkmale bezieht. Die Bereiche sind indessen nicht ohne weiteres zu trennen,
zumal beide in (u.U. gleichen) Registern Eingang finden konnen und tendenziell nicht nur fiir
pendente, sondern auch spitere Verfahren verwertet werden sollen. Der Vorentwurf sieht
deshalb etwa hinsichtlich der weiteren Verwendung solcher Informationen (Art. 109 Abs. 3
bzw. 323 Abs. 4 VE) oder beim Rechtschutz (Art. 109 Abs. 5 bzw. Art. 324 Abs. 3 VE)
weitgehende Angleichungen dieser Bereiche vor, die auch auf die weiteren polizeilichen
Register und Datensammlungen ausgedehnt werden (Art. 325 Abs. 2 VE).

2571 Allgemeines zur FErhebung erkennungsdienstlicher = Unterlagen
(1. Abschnitt, Art. 320-322 VE)

Voraussetzungen der erkennungsdienstlichen Erfassung (Art. 320 VE)

Art. 320 Abs. 1 VE weist der Polizei, der Staatsanwaltschaft und den Gerichten die Befugnis
zu, die erkennungsdienstliche Erfassung von Personen'’’ anzuordnen bzw. durchzufiihren.
Diese sind auf die Registrierung von Koérpermerkmalen (Grosse, Aussehen, Gewicht), das
Fotografieren sowie die Abnahme von Abdriicken von Fingern-, Fiissen- und anderen
relevanten Korperteilen beschrinkt. Miissen fiir die mit diesen erkennungsdienstlichen
Erhebungen verbundenen Ziele, nimlich die Identitdt der betreffenden Person festzustellen
(Abs. 1 Bst. a) oder eine Straftat abzukldren (Abs. 1 Bst. b), Blut, Urin, Mageninhalt, Haare
u.d. entnommen werden, sind die besonderen Bestimmungen von Art. 264-265 bzw. jene liber
die DNA-Analyse (einzufiigen in Art. 267- 268 VE) anwendbar. Beigefiigt sei, dass das
Erheben von Spuren, die mit dem Korper locker verbunden sind (Kleider, Spermaspuren,
Textilfasern, lose Haar etc. an der Korperoberflache wie auch an der Bekleidung, Schmutz am

175 Siehe etwa BStP 73%*": BE StrV 207; LU StPO 78; UR StPO 136; SZ StPO 38 Abs. 2; OW StPO 80a;
NW StPO 82 Abs. 4; GL StPO 52 Abs. 5; BS StPO 76; BL StPO 90; SH StPO 200; AR StPO 131; Al
StPO 70; GR StPO 76 Abs. 4; SG StPO 160.

176 Etwa in Ziirich aus StPO 156, dazu Schmid 1997 N 732; allg. dazu Hauser/Schweri 1999 § 72 N 17 f.

"7 Wie vorstehend zu den Vorbemerkungen angefiihrt, geht es hier allein um die erkennungsdienstliche
Erfassung von Personen; die tibrige erkennungsdienstliche Tatigkeit der Polizei (Aufnahme von Tatspuren
etc.) ist durch deren allgemeiner Ermittlungsauftrag, vor allem Art. 333 Abs. 2 VE gedeckt.
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Korper, etwa der beweismissig oft interessante Fingernagelschmutz u.d.) durch die
Durchsuchung von Personen nach Art. 262 und 263 VE abgedeckt ist.

Abs. 1 geht davon aus, dass erkennungsdienstliche Erhebungen zwar primédr gegen
Beschuldigte in Frage kommen werden, indessen unter strenger Beachtung des
Verhiltnismassigkeitsgrundsatzes auch gegen Nichtbeschuldigte angeordnet werden konnen.
Wurden z.B. nach einer schwereren Straftat am Tatort Fingerabdriicke gefunden, die vom
Tater stammen diirften, muss es zuldssig sein, von allen Tatortberechtigten Fingerabdriicke
abzunehmen.

Abs. 1 rdumt die Befugnis, erkennungsdienstliche Erhebungen zu tdtigen, neben der
Staatsanwaltschaft und Gerichten auch der Polizei ein. Es gehort zur Routinearbeit der
Polizei, bei vorldufigen Festnahmen die Festgenommenen erkennungsdienstlich zu erfassen,
wenn sich der Tatverdacht bestétigt. Hier jedes Mal eine staatsanwaltschaftliche Bewilligung
einzuholen, erscheint als verfehlt. Weigern sich die Personen, die die Polizei erkennungs-
dienstlich erfassen will, sich daflir zur Verfiigung zu stellen, entscheidet iiber die Erfassung
die Staatsanwaltschaft. Diese kann gegen Personen, die solche Erhebungen verweigern, einen
Vorfiihrungsbefehl erlassen (Abs. 2).

Durchfiihrung (Art. 321 VE)

Art. 321 VE listet die wichtigsten der in Frage kommenden, schon in den einleitenden
Bemerkungen erwihnten erkennungsdienstlichen Massnahmen auf. Im Vordergrund steht die
Erfassung der Korpermerkmale, vor allem die Abdriicke von Fingern und andern Korperteilen
wie Flissen, Mund etc.

Erhebung von Schrift- oder Sprachproben (Art. 322 VE)

Schrift- und neuerdings Sprachvergleiche spielen in der Kriminalistik eine bedeutende Rolle.
Fiir die Beschaffung solcher Vergleichsproben bei Beschuldigten sollte eine gesetzliche
Grundlage geschaffen werden'’®, weil sich diese Untersuchungsmethoden und vor allem die
Erhebung der Proben nicht ohne weiteres anderen Zwangsmassnahmen und vor allem nicht
den iiblichen erkennungsdienstlichen Methoden zurechnen lassen.

Fraglich ist, welche Personen verpflichtet werden sollen, solche Vergleichsproben zu liefern.
Unproblematisch ist dies bei Personen, die aussagepflichtig sind, also vor allem bei Zeugen
sowie Auskunftspersonen nach Art. 186 Ziff. 1 Bst. a und b VE. Bei den Beschuldigten und
den aussageverweigerungsberechtigten Auskunftspersonen nach Art. 186 Abs. 1 Bst. c-e VE
konnte man sich auf den Standpunkt stellen, dass es sich bei der Schrift und Sprache um
Ausdrucksformen vorab des Korpers handelt, die wie bei den von Art. 321 VE erfassten
Korpermerkmale nicht vom Aussageverweigerungsrecht erfasst werden. Allerdings ist bei der
Abnahme dieser Proben eine aktive Mitwirkung der Beschuldigten erforderlich, zu der
Beschuldigte grundsitzlich nicht verpflichtet sind'”®. Art. 322 Abs. 1 und 2 VE geben daher
den Strafbehorden die Moglichkeit, die Beschuldigten zur Abgabe solcher Proben
aufzufordern, sehen aber einen Zwang unter Androhung von Ordnungsbussen nur fiir
aussagepflichtige Personen vor.

' Diese ist bereits (mindestens was die Schriftproben anbelangt) in diversen Prozessordnungen anzutreffen,

vgl. etwa ZH StPO 117; BE StrV 164; UR StPO 140; SZ StPO 40 Abs. 2; OW StPO 90; NW StPO 83; GL
StPO 74; BS StPO 76; SH StPO 201; AR StPO 137; AI StPO 71; AG StPO 93; TG StPO 132; GE StPO
184; vgl. dazu Aeschlimann 1997 N 1037 f.; Hauser/Schweri 1999 § 72 N 20; Maurer 1999 262; Poncet
1978 Kommentierung zu Art. 184; Schmid 1997 N 733.

17 7u dieser Thematik Maurer 1999 262, Hauser/Schweri 72 N 20; Schmid 1997 N 733.
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Abs. 3 regelt die Herausgabe und Beschlagnahme von Schriften oder Tonbandaufnahmen, die
als Vergleich dienen kénnen. Es handelt sich hier im Grunde genommen um einen Sonderfall
der Beweismittelbeschlagnahme, der nach den gleichen Grundsdtzen zu regeln ist. Es wird
deshalb auf Art. 273-275 VE verwiesen. Somit besteht grundsétzlich eine Herausgabepflicht.
Aussageverweigerungsberechtigte Personen sind ihr und einer Beschlagnahme aber nur
beschrankt unterworfen.

257.2 Aufbewahrung erkennungsdienstlicher = Unterlagen und  Akten
(2. Abschnitt, Art. 323-324 VE)

Aufbewahrung und Vernichtung (Art. 323 VE)

Nach bisheriger Bundesgerichtspraxis diirfen erkennungsdienstliche Unterlagen nicht
unbeschrankt aufbewahrt werden. Die Aufbewahrung ist in Féllen der Einstellung oder des
Freispruchs eingeschrinkt. Auch bei Verurteilung diirfen die entsprechenden Registrierungen
zeitlich nicht unbegrenzt aufbewahrt werden'®. Art. 323 VE versucht, zwischen den hier
involvierten Interessen der Betroffenen auf Loschung der Eintrige und Vernichtung der
weiteren Unterlagen einerseits und jenen des Staates, fiir Fahndungszwecke iiber moglichst
umfassende Registraturen zu verfligen, andererseits einen Ausgleich zu schaffen.

Bei Verurteilung der betreffenden Beschuldigten konnen die Unterlagen und Registratur-
eintrdge solange bestehen bleiben und auch benutzt werden, als nach dem jeweils geltenden
Recht der betreffende Strafregistereintrag noch nicht geldscht ist (Abs. 1).

Erfolgt eine Einstellung oder ein Freispruch, sind Eintragungen und Unterlagen sofort zu
l6schen. Dasselbe gilt fiir erkennungsdienstliche Unterlagen {iber Nichtbeschuldigte, wenn
kein Verfahren eroffnet wurde (Abs. 2 und 3).

Eine Ausnahme hierzu sieht Abs. 4 vor: Wenn angenommen werden kann, dass die
erkennungsdienstlichen Unterlagen auch in Zukunft bedeutsam sein konnten, diirfen sie — wie
immer unter strenger Beachtung der Verhédltnisméssigkeit - wéhrend maximal 10 Jahren
aufbewahrt (und auch verwendet) werden. So besteht zweifellos ein iiberwiegendes
Fahndungsinteresse, wenn ein Angeklagter, der verschiedene schwere Sittlichkeitsdelikte
begangen hatte, wegen Zurechnungsunfahigkeit oder Verjdhrung freigesprochen wurde. Das
gleiche gilt, wenn ein Verfahren wegen nicht leicht zu nehmender Delikte eingestellt oder gar
nicht an die Hand genommen wurde, weil das Verhalten in der Phase der straflosen
Vorbereitung stehen blieb.

Die erkennungsdienstlichen Unterlagen und Registereintrdge sind in jedem Falle zu
vernichten bzw. zu l6schen, wenn nicht Fahndungsinteressen eine weitere Aufbewahrung
erfordern (Abs. 5).

Auskunftserteilung und Rechtsschutz (Art. 324 VE)

Es entspricht den heutigen Regelungen vor allem im Bereich des Datenschutzes, sich bei den
zustindigen Behdrden iiber das Bestehen solcher Registrierungen erkundigen zu kénnen'®'.
Art. 324 Abs. 1 VE schafft einen solchen Anspruch. In Ubereinstimmung mit Art. 109 Abs. 4
VE (fiir die Datensammlungen) ist vorgesehen, dass der Bundesrat in einer Verordnung die

Einzelheiten der Auskunftspflicht und der Aktenvernichtung regelt.

'8 Siehe hierzu BGE 109 Ia 157; 120 Ia 151; Hauser/Schweri 1999 § 72 N 22; Maurer 1999 333 ff;
Oberholzer 1994 36; Piquerez 2000 N 2486 ff.; Schmid 1997 N 732.
81 Giehe Art. 8 DSG.
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Abs. 3 sieht — wiederum parallel mit Art. 109 Abs. 5 VE fiir die Datenbearbeitung — vor, dass
Anstdnde im Zusammenhang mit der erkennungsdienstlichen Tatigkeit vom Zwangsmass-
nahmengericht endgiiltig entschieden werden sollen.

257.3 Weitere polizeiliche Register und Datensammlungen (3. Abschnitt,
Art. 325 VE)

Grundsatz (Art. 325 VE)

Art. 325 Abs. 1 VE schafft die gesetzliche Grundlage, dass die Polizei ausserhalb der in den
vorstehenden Bestimmungen geregelten erkennungsdienstliche Tétigkeit die fiir die Ausiibung
ihrer Funktionen erforderlichen Register und Datensammlungen fiihren kann, regelt diese aber
nicht ndher. Dies wird Aufgabe des (weitgehend kantonalen) Polizeirechts sein, doch sind hier
auch die Bestimmungen des BG vom 7. Oktober 1994 iiber kriminalpolizeiliche Zentralstellen
des Bundes'** anwendbar.

Angesichts der zu erwartenden Uberschneidungen mit dem Bereich des Datenschutzes sowie
der erkennungsdienstlichen Tatigkeit ist es sinnvoll, auch fiir die iibrigen polizeilichen
Register und Datensammlungen auf die entsprechenden Bestimmungen von Art. 108, 109 und
323 VE zu verweisen (Abs. 2). Es diirfte sich im gegebenen Zeitpunkt iibrigens empfehlen, zu
priifen, inwieweit die verschiedenen und unterschiedlichen Registrierungs-, Loschungs- und
weiteren Vorschriften in diesem Bereich'®® anzugleichen sind.

'8 SR 360. Zu den entsprechenden Datenverarbeitungsvorschriften einlisslich Lobsiger 1999 284 ff., zu den

Informationsleistungen nach dem ZentG ders. 295 ff.
Vgl. neben den bereits erwdhnten Rechtsquellen auf Bundesebene z.B. VO iiber die Meldstelle fiir
Geldwéscherei vom 16. Mérz 1998 (SR 955.23), Art. 14 und 15.
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26 Verfahrensstadien; Besondere Verfahren
261 Vorverfahren (Sechster Titel)

Sieht man von den Besonderen Verfahren des Neunten Titels ab, so beginnt das
Strafverfahren mit dem Vorverfahren. Dieses besteht aus dem polizeilichen
Ermittlungsverfahren und der durch die Staatsanwaltschaft gefiihrten Untersuchung. Typisch
fiir das mit diesem Vorentwurf gewéhlte Untersuchungsmodell ist dessen Eingliedrigkeit; die
polizeilichen Ermittlungen und die staatsanwaltschaftliche Untersuchung werden als Einheit
betrachtet'. Weil der Vorentwurf die Verantwortung fiir die Ermittlung, Untersuchung, aber
auch das anschliessende Zwischenverfahren (Art. 350-360 VE) der Staatsanwaltschaft
zuweist, muss ihr in dieser ersten Phase zwangsldufig eine starke Stellung eingerdumt werden.
Der Vorentwurf trigt dabei auch dem von den Experten” und in den Hearings® erhobenen
Postulat Rechnung, das polizeiliche Ermittlungsverfahren und dessen Abgrenzung von der
staatsanwaltschaftlichen Untersuchung néher zu regeln.

261.1 Allgemeines (1. Kapitel; Art. 326-349 VE)
261.11 Begriff und Einleitung des Vorverfahrens (1. Abschnitt, Art. 326-328 VE)

Begriff (Art. 326 VE)

Art. 326 VE umschreibt den Charakter des Vorverfahrens, seine Bestandteile und die dabei
im Zentrum stehenden Aufgaben der Staatsanwaltschaft. Diese hat, ausgehend von einem
Tatverdacht, die notwendigen Erhebungen anzustellen und die Beweise zu sammeln, damit
das Verfahren raschmdglichst durch den Erlass eines Strafbefehls, eine Anklageerhebung
oder eine Einstellung abgeschlossen werden kann.

Einleitung des Vorverfahrens (Art. 327 VE)

Art. 327 VE stellt klar, dass das Vorverfahren nicht erst durch die formelle Verfiigung der
Staatsanwaltschaft (Art. 339 VE) eroffnet wird, sondern dass bereits selbststindige
Ermittlungshandlungen der Polizei geniigen. Eine praktische Auswirkung dieser Regelung ist
z.B., dass die Staatsanwaltschaft der Polizei nach Art. 335 Abs. 3 VE in jedem Stadium des
Verfahrens Weisungen erteilen oder das Verfahren an sich ziehen kann.

Rechtsmittel gegen die Einleitung des Vorverfahrens (Art. 328 VE)

Es stellt sich die Frage, ob die Einleitung eines Strafverfahrens wie grundsitzlich jede
Verfahrenshandlung (Art. 463 Abs. 2 Bst. b VE) mit Beschwerde anfechtbar sein soll. Im
Interesse der Verfahrensbeschleunigung ldsst der Entwurf hier die Beschwerde grundsdtzlich
nicht zu". In diesem Stadium des Verfahrens wiirde sich die Beschwerde wohl ohnehin um die
Frage drehen, ob ein geniigender Tatverdacht vorliegt, der Anlass zur Einleitung eines
Vorverfahrens gibt (Art. 339 Abs. 1 VE), eine Frage, die zu kliren ja gerade Aufgabe des
Vorverfahrens ist.

Ausnahmen sieht Art. 328 VE nur vor, wenn die Beschuldigten geltend machen, die
Verfahrenseinleitung verstosse gegen den Grundsatz der Doppelverfolgung (ne bis in idem,
Art. 12 VE). Diese beiden Fragen miissen sofort zu Beginn des Strafverfahrens, allenfalls auf
dem Rechtsmittelweg, gekldrt werden. Weil Art. 3 ff. StGB davon ausgehen, dass die gleiche

Hierzu niher vorne Ziff. 131.4.

Siehe Aus 29 mach 1 S. 121 ff.

So z.B. Hearings 55 f., 76 f., 87, 146.

So auch postuliert von Aus 29 mach 1 S. 132 unten.

AW N =
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Straftat in der Schweiz und im Ausland verfolgt werden kann, hindert ein paralleles
Strafverfahren im Ausland die Einleitung eines schweizerischen Verfahrens allerdings nicht.

261.12 Anzeigerecht und Anzeigepflicht (2. Abschnitt, Art. 329-330 VE)

Allgemeines Anzeigerecht (Art. 329 VE)

Im Einklang mit dem geltenden Strafprozessrecht’ statuiert Abs. 1 ein allgemeines
Anzeigerecht, d.h. jedermann kann eine Straftat, von der er Kenntnis hat, den Stratbehdrden
schriftlich oder miindlich melden.

Nach den meisten Strafprozessordnungen fliessen aus dieser Anzeige, falls der Anzeige-
erstatter nicht Geschidigter oder Privatkliger ist, keine weiteren Rechte. Ublicherweise wird
dem Anzeigeerstatter sogar ein Recht darauf, iiber das Schicksal seiner Anzeige orientiert zu
werden, abgesprochen®, da fiir eine solche Mitteilung heute zumeist keine gesetzliche
Grundlage vorhanden ist. Selbstverstindlich konnen aus der Tatsache, dass jemand eine
Strafanzeige eingeleitet hat, keine eigentlichen Verfahrensrechte abgeleitet werden, es sei
denn, der betreffende Person komme Parteistellung zu (Abs. 3).

Hingegen ist den Privaten, die durch ihre Anzeige ein Einschreiten der Strafbehdrden
bewirkten, auf ihre Anfrage hin mitzuteilen, ob die Anzeige an die Hand genommen und wie
sie erledigt wurde (Abs. 2). Mitgeteilt wird nur, ob ein Verfahren eingeleitet und ob es durch
Strafbefehl, Anklageerhebung oder Einstellung abgeschlossen wurde; irgendwelche Details
werden nicht angegeben.

Anzeigepflichten (Art. 330 VE)

Die geltenden Strafprozessordnungen schreiben in unterschiedlicher Weise den Beamtinnen,
Beamten und Behordenmitgliedern vor, Straftaten, die sie in ihrer amtlichen Stellung
feststellten, den zustindigen Strafbehdrden zu melden’. Der Vorentwurf beschrinkt sich
darauf, in Abs. 1 eine solche Anzeigepflicht fiir die Strafbehorden im Sinne von Art. 13-27 VE
vorzusehen: Als Ausfluss des Verfolgungs- und Anklagezwanges (Art. 7 VE) sind diese
verpflichtet, festgestellte Straftaten entweder selbst zu verfolgen oder diese den zustidndigen
Behorden anzuzeigen. Wenn z.B. ein Gericht Straftaten entdeckt, sind diese der Staatsan-
waltschaft zu melden. Die Meldepflicht betrifft auch Delikte, die in einem andern Kanton
begangen wurden. Insofern iibernimmt Abs. 1 die in Art. 11 des Rechtshilfekonkordates
vorgesehene interkantonale Mitteilungspflicht.

Bei den Anzeigepflichten der iibrigen Beamtinnen, Beamten und Behordenmitglieder tiberldsst
es der Vorentwurf in Abs. 2 Bund und Kantonen, solche zu schaffen, zumal es sich bei der

5 Siehe etwa BStP 100; ZH StPO 20; BE StrV 199; LU StPO 50; UR StPO 141; SZ StPO 58 Abs. 1; OW
StPO 26 Abs. 1; NW StPO 94 Abs. 1; GL StPO 28 Abs. 1; ZG StPO 6 Abs. 3; FR StPO 146; SO StPO 74;
BS StPO 98; BL StPO 121; SH StPO 204; AR StPO 139; Al StPO 78; SG StPO 166; GR StPO 68; AG
StPO 119; TG StPO 67; TI StPO 76; VD StPO 173; VS StPO 43 Ziff. 1; NE StPO 3; GE StPO 9; JU StPO
3; ferner Art. 11 des Rechtshilfekonkordates. Zu dieser Thematik ferner Aeschlimann 1997 N 1215 ff,;
Hauser/Schweri 1999 § 73 N 5, 75 N 13; Maurer 1999 307 ff.; Oberholzer 1994 409 ff.; Piller/Pochon
1998 Art. 146.1 ff.; Piquerez 2000 N 2813; Schmid 1997 N 774.

6 Schmid 1997 N 527. Vgl. auch Aus 29 mach 1 S. 124.

7 So etwa ZH StPO 21; BE StrV 200 f.; LU StPO 51 Abs. 1; UR StPO 142; SZ StPO 58 Abs. 2; OW StPO
26 Abs. 3; NW StPO 94 Abs. 2; GL StPO 28 Abs. 2; ZG StPO 6; FR StPO 147; SO StPO 75; BS StPO 90;
BL StPO 121; SH StPO 206; AR StPO 140; SG StPO 167; GR StPO 69; AG StPO 120; TG StPO 68; VD
StPO 173; VS StPO 43 Ziff. 2, 3; NE StPO 6; GE StPO 10 f.; JU StPO 6; Aeschlimann 1997 N 1219 ff.;
Hauser/Schweri 1999 § 73 N 6, 75 N 12; Maurer 1999 309 ff; Oberholzer 1994 410; Piquerez 2000
N 2814 ff.; Poncet 1978 Kommentierung zu Art. 10 f.; Schmid 1997 N 775.
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Schaffung solcher Pflichten eher um ein personal-, d.h. verwaltungsrechtliches Problem und
weniger um eine strafprozessuale Fragestellung handelt.

Abs. 3 bestimmt, dass solche Anzeigepflichten dort ihre Schranken finden, wo die
Anzeigepflichtigen ein Aussageverweigerungsrecht als Beschuldigte, Mitbeschuldigte (Art.
122 Abs. 3 VE), Zeuginnen oder Zeugen (nach Artikel 176 und 181 VE) und
Auskunftspersonen (nach Art. 188 Abs. 1 VE) hitten. Diese Einschrankung gilt auch fiir die
von Bund und Kantonen in Anwendung von Abs. 2 eingefiihrten Anzeigepflichten.

261.13 Vorverfahren bei Antrags- und Ermichtigungsdelikten (3. Abschnitt,
Art. 331-332 VE)

Antrags- und Ermdchtigungsdelikte (Art. 331 VE)

Abs. 1 und 2 iibernehmen die in vielen Strafprozessordnungen zu findende Regel, dass die
Strafverfolgungsbehorden bei Antragsdelikten ihre Tdtigkeit erst aufnehmen, wenn Straf-
antrag gestellt ist. Sind unaufschiebbare sichernde Massnahmen zu treffen, konnen diese vor
Stellen des Strafantrags vorgenommen werden®. So hat die Polizei etwa bei einem
Verkehrsunfall mit leichter Korperverletzung die Unfallbeteiligten festzustellen sowie die
Unfallsituation fotographisch oder mit anderen geeigneten Mitteln festzuhalten, auch wenn
unmittelbar nach dem Unfall noch nicht bekannt ist, ob der Geschadigte Strafantrag stellen
wird.

Wie bereits zu Art. 7 Abs. 2 VE dargelegt, wird es auch weiterhin sogenannte Erméchtigungs-
delikte geben, deren Verfolgung nur mdéglich ist, wenn eine nichtrichterliche Behorde dazu
die Einwilligung erteilt.

Form des Strafantrags (Art. 332 VE)

Der Strafantrag ist im schweizerischen Recht grundsitzlich in Art. 28 ff. StGB/nArt. 30-33
StGB, also im Bundesrecht, geregelt. Nach bisheriger Lehre und Praxis wurde jedoch die
Frage, in welcher Form und bei welcher Behdrde Strafantrag zu stellen sei, als eine solche des
kantonalen Verfahrensrechts betrachtet’. Im Rahmen der Vereinheitlichung schreibt Art. 332
VE vor, dass der Strafantrag bei Polizei, Staatsanwaltschaft oder Ubertretungsstratbehdrde
kiinftig schriftlich oder miindlich zu Protokoll zu erkldren ist (Abs. 1). Gleiches gilt fiir den
Verzicht und den Riickzug (Abs. 2).

261.2 Polizeiliches Ermittlungsverfahren (2. Kapitel; Art. 333-337 VE)
261.21 Zweck und Durchfiihrung (1. Abschnitt, Art. 333-335 VE)

Zweck (Art. 333 VE)

Art. 333 VE fasst in Abs. 1 Zweck und Aufgaben des polizeilichen Ermittlungsverfahrens
zusammen, wie sie schon bisher in der schweizerischen Strafprozessgesetzgebung
festgeschrieben'® und in der einschligigen Literatur dargestellt wurden''. Anlass zu solchen

8 Siehe etwa ZH StPO 23 f.; BE StrV 202 Abs. 1; LU StPO 51 Abs. 4; SZ StPO 3 Abs. 3; BL StPO 11
Abs. 4; SH StPO 207; AI StPO 79 Abs. 3; GR StPO 70 Abs. 1; SG StPO 173 Abs. 2 lit.c; AG StPO 121
Abs. 2; VS StPO 39 Ziff. 3; GE StPO 108; Aeschlimann 1997 N 1226; Hauser/Schweri 1999 § 75 N 14;
Maurer 1999 313; Oberholzer 1994 207 f.; Piquerez 2000 N 631 ff., 2811; Schmid 1997 N 510.

’ Statt vieler m.w.H. Trechsel 1997 Vor Art. 28 N 6.

10 ZH StPO 22 ff;; BE StrV 204 ff.; LU StPO 49; UR StPO 145 f.; OW StPO 26a ff.; NW StPO 3, 96 f.; GL
StPO 32 ff.; ZG StPO 12; FR StPO 150 f; BS StPO 3, 97; BL StPO 122 f.; SH StPO 11 £, 210 ff.; AR
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Ermittlungen geben entweder private Anzeigen, entsprechende Anweisungen der Staats-
anwaltschaft oder eigene Feststellungen der Polizei. Diese sogenannten selbststindigen
polizeilichen Ermittlungen werden nicht durch eine formelle Verfiigung erdffnet'?.

Abs. 3 verpflichtet die Polizei unter Vorbehalt besonderer, abweichender Bestimmungen zur
Einhaltung der Vorschriften, die die staatsanwaltschaftliche Untersuchung, die Beweismittel
sowie die Zwangsmassnahmen regeln. Es ist somit nicht so, dass — um ein vom deutschen
Strafrechtler und Rechtsphilosoph GUSTAV RADBRUCH geprigtes Wort zu iibernehmen — die
Staatsanwaltschaft und Gerichte in der bel étage mit gepflegten Umgangsformen, die Polizei

aber in der Kellerwohnung, in welcher raue Sitten iiblich sind, residieren'.

Information der Opfer iiber ihre Rechte (Art. 334 VE)

Art. 334 VE iibernimmt materiell unveriandert Art. 6 Abs. 1 und 2 OHG, erweitert aber die
Orientierungspflichten dahingehend, dass das Opfer umfassend iiber seine Rechte aufzuklaren
ist, wie dies allgemein schon in Art. 153 Abs.4 VE vorgesehen ist. Wenn im Unterschied zu
Art. 6 Abs. 1 und 2 OHG neben der Polizei die Staatsanwaltschaft als verpflichtete Behorde
genannt ist, so fiir den Fall, dass das Opfer erstmals direkt durch die Staatsanwaltschaft
einvernommen wird.

Informierung der Staatsanwaltschaft (Art. 335 VE)

Um der Staatsanwaltschaft zu ermdglichen, mit Blick auf die Eingliedrigkeit oder Einheitlich-
keit des gewdhlten Staatsanwaltschaftsmodells ihre Leitungsfunktion bei der Fiihrung des
Vorverfahrens wahrzunehmen, sind entsprechende Instrumente zu schaffen. In diesem Sinne
sieht Art. 335 Abs. 1 VE vor, dass die Polizei die Staatsanwaltschaft iiber schwere
Verbrechen und Vergehen unverziiglich zu orientieren hat. Eine sofortige (im Regelfall
telefonische) Information hat auch bei schweren Unfillen, Brinden u.4. zu erfolgen, bei denen
nicht sofort ersichtlich, ob ihnen ein strafbares Verhalten zu Grunde liegt. Sinn dieser
Orientierungspflicht ist, dass die Staatsanwaltschaft sofort am Tatort erscheinen und die
Leitung des Vorverfahrens iibernehmen kann. Dieses Vorgehen entspricht dem in vielen
Kantonen bekannten Pikett- oder Brandtoursystem'. Um den unterschiedlichen Bediirfnissen
von Bund und Kantonen Rechnung zu tragen, sieht Abs. 2 vor, dass sie diese Informations-
pflicht selber ndher regeln kdnnen.

Die Orientierungspflicht von Abs. 1 erlaubt der Staatsanwaltschaft vorab in den aufgezédhlten
schweren Fillen, aber grundsitzlich auch in jedem anderen Straffall, der Polizei in jeder
Verfahrensstufe verbindliche Weisungen tiiber das Vorgehen zu erteilen. Die Staatsan-
waltschaft kann aber auch jederzeit das Verfahren an sich ziehen, was faktisch zu einem
sofortigen Ubergang vom Ermittlungs- zum Untersuchungsstadium fiihrt'”.

Abs. 4 macht es der Staatsanwaltschaft zur Pflicht, bei schweren Verbrechen und Vergehen,
bei denen sie sofort orientiert wird und regelméssig am Tatort erscheint, die ersten

StPO 6, 142 f.; AI StPO 79 f.; SG StPO 5 f.; GR StPO 71; AG StPO 123 f,; TG StPO 1, 71; VD StPO 164
ff.; VS StPO 37 ff.; NE StPO 92 ff.; GE StPO 106 ff.; JU StPO 71 ff.

""" Aeschlimann 1997 N 1228 ff.; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Kommentierung von Art. 164 ff.;
Clerc 1975 1975 N 51; Hauser/Schweri 1999 § 75 N 7 ff.; Maurer 1999 314 ff.; Oberholzer 1994 31 ff.;
Piller/Pochon 1998 Kommentierung von Art. 150 ff.; Piquerez 2000 N 2820 ff.; Schmid 1997 N 773 ff.
Vgl. ferner Aus 29 mach 1 S. 123 ff.

"> Dazu Aus 29 mach 1 S. 123.

Hauser/Schweri 1999 § 75 N 2; dazu auch Oberholzer 1994 52 f. Bestimmungen in diesem Sinne etwa in

BS StPO 97 Abs. 2; SH StPO 210 Abs. 2; VS StPO 41" Ziff. 1.

4 Aeschlimann 1997 N 1282 f.; Hauser/Schweri 1999 § 75 N 8; Maurer 1999 317, 338; Oberholzer 1994 45;
Schmid 1997 N 786.

" Siehe Aus 29 mach 1 S. 129.
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Einvernahmen der Beschuldigten, Zeuginnen, Zeugen oder Auskunftspersonen selbst durchzu-
fiihren. Insbesondere bei Kapitalverbrechen sind diese ersten Einvernahmen sehr wesentlich
und sollen von der Behorde, die fiir das Vorverfahren verantwortlich ist, selbst durchgefiihrt
werden. Natiirlich kann diese Regel nicht immer eingehalten werden, insbesondere, wenn eine
grossere Anzahl einzuvernehmender Personen vorhanden ist.

261.22 Abschluss des polizeilichen Ermittlungsverfahrens (2. Abschnitt,
Art. 336-337 VE)

Rapporterstattung an die Staatsanwaltschaft (Art. 336 VE)

Die polizeiliche Ermittlungstatigkeit wird traditionsgemaéss in Polizeirapporten, in denen auf
Grund der allgemeinen Dokumentationspflichten von Art. 83 VE die polizeiliche Tétigkeit
und ihre Ergebnisse festgehalten werden, niedergelegt. Diese Polizeirapporte sind zusammen
mit allen dazugehdrigen Akten wie Einvernahmeprotokollen, beschlagnahmten Gegen-
stinden, Vermogenswerten etc. der Staatsanwaltschaft zu iibermitteln. Diese Aktentiber-
mittlung muss sofort nach den ersten Ermittlungen erfolgen, damit die Staatsanwaltschaft
unverziiglich die Leitung des Verfahrens iibernchmen kann'®.

Absehen von Rapportierung (Art. 337 VE)

Ziel der Rapporterstattung an die Staatsanwaltschaft ist, dass diese liber die Eroffnung einer
Strafuntersuchung und das weitere Vorgehen entscheiden kann. Wenn angesichts der
Sachlage im konkreten Fall keine Notwendigkeit fiir Verfahrenshandlungen der Staatsan-
waltschaft besteht, entfdllt der Sinn dieser Weiterreichung. Dies betrifft die zahlreichen, von
der Polizei bearbeiteten Fille, in denen die Titerschaft unbekannt ist oder eine bekannte
Tdterschaft trotz eingeleiteter Fahndung (Art. 222 VE) nicht eruiert werden konnte. Diese
Félle automatisch der Staatsanwaltschaft weiterzugeben, verursacht meist nur administrativen
Aufwand. Vielfach ist es zweckmaéssiger, die Akten bei der Polizei zu archivieren und nur
dann an die Staatsanwaltschaft weiterzugeben, wenn die Titerschaft ermittelt oder die
Verjahrungsfrist abgelaufen ist. Art. 337 Abs. 1 VE ermdglicht deshalb in diesen Situationen,
von einer Rapporterstattung abzusehen.

Trotzdem muss in folgenden Fillen eine Rapporterstattung erfolgen:

wenn nach Abs. 2 Bst. a die Staatsanwaltschaft dies konkret verlangt, auch wenn die
Voraussetzungen nach Abs. 1 erfiillt sind.

wenn nach Abs. 2 Bst. b gegen Beschuldigte Zwangsmassnahmen oder formell
Ermittlungshandlungen durchgefiihrt wurden. Damit werden Félle erfasst, in denen z.B.
Verdichtige zundchst polizeilich festgenommen wurden, sich dann aber herausstellt, dass
diese Personen als Titer ausgeschlossen werden konnen und die Fahndung gegen
unbekannte Téterschaft fortzusetzen ist. Diese festgenommen Personen haben Anspruch
auf eine formelle Erledigung der gegen sie erhobenen Vorwiirfe. Dies gilt auch fiir von
der Polizei protokollarisch als Beschuldigte einvernommene Personen, nicht aber z.B. fiir
am Tatort informell befragte Anwesende.

' S0 auch postuliert von Aus 29 mach 1 S. 123, 128.
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261.3 Untersuchung durch die Staatsanwaltschaft (3. Kapitel; Art. 338-349 VE)
261.31 Allgemeines und Eroffnung der Untersuchung (1. Abschnitt, Art. 338-
341 VE)

Begriff und Zweck der Untersuchung (Art. 338 VE)

Art. 338 Abs. 1 VE umreisst Begriff und Zweck der staatsanwaltschaftlichen Untersuchung.
Es ist dies jener Teil des Vorverfahrens, in dem, aufbauend auf den Ermittlungsergebnissen
der Polizei, der Deliktsvorwurf in sachverhaltsmdssiger und rechtlicher Hinsicht durch
Erhebung der entsprechenden Beweise soweit abgekldrt wird, damit im nachfolgenden
Zwischenverfahren (Art. 350 ff. VE) entschieden werden kann, wie das Verfahren
abzuschliessen ist.

Gemiss Abs. 2 miissen die Akten mindestens dann, wenn das Verfahren zu einer
Anklageerhebung fiihrt, beweisméssig auf einen Stand gebracht werden, der es dem Gericht
erlaubt, sowohl im Schuld- wie auch im Strafpunkt ohne zusatzliche Beweiserhebungen ein
Urteil zu fillen'’. Diese Vorschrift bringt zum Ausdruck, dass das mit dem Vorentwurf
vorgeschlagene Gerichtsverfahren, das auf einer beschrinkten Unmittelbarkeit basiert',
voraussetzt, dass die Akten den Gerichten entscheidungsreif tibermittelt werden.

Soll im Rahmen eines Gerichts- sowie Strafbefehlsverfahren iiber die Strafe entschieden
werden, miissen auch die personlichen Verhdltnisse der Beschuldigten in angemessener
Weise erforscht werden (Abs. 3). Die Staatsanwaltschaft hat somit auch die sogenannten
Akten zur Person (Erhebungen zum Lebenslauf, Vorstrafen- und Leumundsberichte etc.) zu
beachten. Diese Erhebungen sollen naturgemadss im Verhiltnis zur Bedeutung des Straffalles
stehen, weshalb sie im Falle eines zu erwartenden Strafbefehls entsprechend beschréankt sein
konnen.

Eroffnung der Untersuchung (Art. 339 VE)

Art. 339 VE beschreibt die Aufgaben der Staatsanwaltschaft bei Eingang der Akten (von der
Polizei, allenfalls direkte Anzeigen der Strafkldger). Nach Abs. 1 hat die Staatsanwaltschaft
sofort zu priifen, ob die vorliegenden Akten einen geniigenden Tatverdacht'® liefern, der die
Eroffnung einer Untersuchung rechtfertigt. Wie jede Behorde priift sie ferner, ob die Prozess-
voraussetzungen (wie Zustidndigkeit, Strafantridge etc.) erfiillt oder ob Prozesshindernisse
(Verjdhrung etc.) gegeben sind. Liegt ein geniigender Tatverdacht vor und steht der
Untersuchung auch kein prozessuales Hindernis im Weg, erldsst die Staatsanwaltschaft eine
formelle Erdffnungsverfiigung. Diese amtsinterne Verfiigung dient der Klarstellung in den
Akten und bezeichnet, gegen wen die Untersuchung eroffnet wird und welche Straftat-
bestidnde betroffen sind. Da eine Untersuchung nur bei geniigendem Tatverdacht erdffnet
werden darf, eriibrigt sich eine Begriindung®. Die Beschuldigten erfahren durch die

7" In dieser Richtung BStP 113; UR StPO 148 Abs. 1; SZ StPO 61; OW StPO 29; NW StPO 100; GL StPO
40; FR StPO 152 Abs. 2; BS StPO 95; BL StPO 119 Abs. 3; SH StPO 215 Abs. 1; AR StPO 146; Al StPO
81; SG StPO 172; TG StPO 74 Abs. 1; VS StPO 51 Abs. 2; JU StPO 101. Zu dieser Notwendigkeit
Aeschlimann 1997 N 1322 ff., 1556 f.; Hauser/Schweri 1999 § 76 N 4; Maurer 1999 353 f.; Oberholzer
1994 223 f.; Schmid 1997 N 783 f., ders. in Donatsch/Schmid § 25 N 2.

'*  Siehe vorne Ziff. 142, nachfolgend Ziff. 263.23.

Zu dem bei Untersuchungseréffnung erforderlichen Anfangsverdacht vgl. Aeschlimann 1997 N 1290 ff,;

Maurer 1999 340 ff.; Oberholzer 1994 412 f.; Schmid in Donatsch/Schmid 1999 § 25 N 6, diese zumeist

unter Hinweis auf Hans Walder in recht 8 (1990) 1 ff.

Im Unterschied zu gewissen Kantonen wie BL StPO 127; VS StPO 46, die eine begriindete Verfiigung

vorsechen.

20
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Vornahme von Untersuchungshandlungen (Vorladungen usw.) von der Untersuchungs-
erdffnung, sodass auf eine Mitteilung verzichtet werden kann (Abs. 4)*'.

Ist der Tatverdacht bei Eingang der polizeilichen Ermittlungsakten bzw. der Strafanzeige
nicht ausreichend, er6ffnen sich der Staatsanwaltschaft die folgenden drei Mdoglichkeiten:
Zunidchst konnen die vorliegenden Akten nach Abs. 2 der Polizei zur Vornahme
erginzender Ermittlungen {iberwiesen bzw. zurlickgewiesen werden; davon sollte
allerdings nur zuriickhaltend Gebrauch gemacht werden.
Als zweite Moglichkeit kann die Staatsanwaltschaft nach Massgabe von Art. 340 VE ein
sogenanntes Vorabkldrungsverfahren durchfiihren.
Ergibt sich aus den vorliegenden Akten hingegen, dass selbst zusdtzliche Erhebungen
nichts daran dndern konnten, dass keine Straftatbestdnde erfiillt sind, Prozesshindernisse
bestehen oder aus Opportunititsgriinden auf eine Strafverfolgung zu verzichten ist,
ergeht nach Art. 341 VE eine Nichtanhandnahmeverfiigung.

Die Staatsanwaltschaft muss immer (also auch bei Riickweisung an die Polizei oder bei einem
eigenen Vorabklarungsverfahren) sofort nach Abs. 3 eine Untersuchung erdffnen, wenn von
Polizei oder Staatsanwaltschaft Zwangsmassnahmen wie vor allem vorldaufige Festnahmen,
Durchsuchungen oder Untersuchungen, Hausdurchsuchungen, Telefoniiberwachungen o.4.
angeordnet wurden. Hier dringt sich eine Untersuchungser6ffnung nur schon deshalb auf,
weil ohnehin ein formeller Abschluss unter Mitteilung an die Parteien erfolgen muss. Eine
Untersuchung ist auch unverziiglich zu er6ffnen, wenn die Staatsanwaltschaft bei Pikett- oder
Brandtourfallen nach Art. 335 Abs. 1 VE sofort orientiert wurde (Abs. 5).

Die Eroffnung einer Voruntersuchung und damit auch die formelle Untersuchungseréffnung
nach Abs. 3 ist nach Art. 328 VE im Regelfall nicht anfechtbar.

Vorabklirungsverfahren (Art. 340 VE)

Das Institut des Vorabklarungsverfahren hat erst in jlingster Vergangenheit Eingang ins
schweizerische Strafprozessrecht gefunden. In den Gesetzen ist es nur sehr vereinzelt
anzutreffen’’, andere Kantone haben es in der Praxis entwickelt”. Das Vorabklirungs-
verfahren ermoglicht es bei komplexen, aber vorerst unklaren Deliktsvorwiirfen der
Staatsanwaltschaft vor der formellen Erdffnung einer Untersuchung, einen zundchst nur
ungentigenden Tatverdacht abzukldren (so sinngemdss Abs. 1). Es empfiehlt sich vor allem
fiir sogenannte opferlose Delikte aus dem Bereich der Wirtschaftskriminalitidt wie Insider-
oder Geldwischereidelikte, bei denen keine Strafanzeigen von Geschidigten vorliegen.
Wurden solche Anzeigen erstattet, ist dieses Verfahren nach Art. 340 VE nicht méglich, da in
diesem Falle das Verfahren mindestens mit einer Nichtanhandnahme- oder Einstellungs-
verfiigung formell zu erledigen ist.

Damit die Grenze zur Untersuchung klar gezogen wird, bestimmt Abs. 2, dass bei
Vorabklarungsverfahren nur eine informelle Informationsbeschaffung zuldssig ist. Es konnen
schriftliche Auskiinfte eingeholt oder Personen formlos schriftlich oder miindlich (also nicht
als Auskunftspersonen nach Art. 186-189 VE) befragt werden. Zwangsmittel sind nicht
zuldssig. Da niemand verpflichtet ist, an solchen Erhebungen teilzunehmen (Abs. 3), sind die
zu befragenden Personen auf die fehlende Mitwirkungspflicht aufmerksam zu machen®®.

2l Gegen Eroffnung auch Aus 29 mach 1 S. 132.

2 Siehe etwa BE StrV 224 und 228; VS StPO 45bis (Ermittlungsverfahren). vgl. dazu auch Aeschlimann
1997 N 1292 ff.; Maurer 1999 341 f.

= So in Ziirich; Hauser/Schweri 1999 § 74 N 1 ff.; Oberholzer 1994 414; Schmid 1997 N 781; ders. in
Donatsch/Schmid § 25 N 14.

2 Hauser/Schweri 1999 § 74 N 3; Schmid in Donatsch/Schmid § 25 N 14.
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Das Wesen dieses Vorabklarungsverfahrens fordert keinen formellen Abschluss; ist die
Staatsanwaltschaft der Auffassung, auch die Vorabkldarung hitte nicht zu einem geniigenden
Tatverdacht gefiihrt, kann das Verfahren formlos und ohne Mitteilung an allenfalls Betroffene
(Abs. 5) beendet werden. Die Staatsanwaltschaft ist hingegen frei, in Féllen, bei denen
Personen befragt wurden oder die gar eine gewisse Publizitit entstand, eine Nichtanhand-
nahmeverfligung (Art. 341 VE) zu erlassen. Wird kein Verfahren erdffnet, ist auch kein
Rechtsmittel gegeben (Abs. 5 Satz 2). Das Akteneinsichtsrecht ist beschrinkt auf die eine
Person selbst betreffenden Informationen®. Férdern diese Vorabklirungen jedoch einen
gentigenden Tatverdacht zu Tage, so wird nach Art. 339 Abs. 3 VE eine Untersuchung
erdffnet. Die bisher zusammengetragenen Akten werden in die Untersuchungsakten integriert
(Abs. 4).

Nichtanhandnahmeverfiigung (Art. 341 VE)

Wie bereits zu Art. 339 VE erwiéhnt, erldsst die Staatsanwaltschaft sofort bei Eingang der
Akten eine Nichtanhandnahmeverfiigung, wenn die angerufenen Straftatbestinde oder
Prozessvoraussetzungen nicht erfiillt sind oder aus Opportunitit sowie andern gesetzlichen
Griinden auf ein Strafverfahren zu verzichten ist*®. Typisch fiir die Nichtanhandnahme-
verfligung ist, dass sie ohne eigene Untersuchungshandlungen der Staatsanwaltschaft ergeht;
erfolgen solche, ist eine Einstellungsverfiigung zu erlassen®’. Eine Nichtanhandnahme wegen
fehlendem Straftatbestand darf nur ergehen, wenn zum vornherein feststeht, dass kein Delikt
gegeben ist. Diese Erledigung ist somit nicht zuldssig, wenn nur zweifelhaft ist, ob ein
Straftatbestand vorliegt oder dessen Nachweis gelingen wird®®. Die Nichtanhandnahme-
verfiigung ergeht nach den Vorschriften fiir die Einstellungsverfiigung (Art. 350-354 VE; Art.
350 Abs. 2 VE).

261.32 Fiithrung der Untersuchung durch die Staatsanwaltschaft (2. Abschnitt,
Art. 342-345 VE)

Allgemeines (Art. 342 VE)

Art. 342 VE zdhlt verschiedene, bei der Untersuchungsfiihrung der Staatsanwaltschaft zu
beachtende Regeln auf. Zundchst bestimmt Abs. 1, dass unter Vorbehalt von Abs. 2 sowie
Art. 343 Abs. 1 VE die Untersuchungshandlungen wie vor allem die Beweisabnahmen von
der Staatsanwaltschaft selbst durchzufiihren und nicht delegierbar sind. Dabei muss den
Parteien das rechtliche Gehor nach Massgabe der entsprechenden Vorschriften (Art. 158 und
159 VE) gewéhrt werden.

In einigen Kantonen ist es bewihrte Praxis, dass zur Entlastung der Staatsanwéltinnen und
Staatsanwélte gewisse Untersuchungshandlungen von Hilfspersonen, also Untersuchungs-
beamten, Sekretdrinnen, Sekretdren, Praktikantinnen, Praktikanten oder anderen
Funktionirinnen oder Funktionidren der Staatsanwaltschaften, durchgefithrt werden kénnen®.
Dies betrifft vor allem einfachere Einvernahmen von Beschuldigten, Zeuginnen oder Zeugen

# Hauser/Schweri 1999 § 74 N 8; Schmid in Donatsch/Schmid § 25 N 14.

*  In gewissen Kantonen Ablehnungsverfiigung, Vonderhandweisung, Nichteintreten 0.i. genannt, vgl. LU
StPO 59; OW StPO 28; NW StPO 97; SO StPO 80; SG StPO 168; VS StPO 46 Ziff. 3 und 4; JU StPO 97
(classement).

27 Aeschlimann 1997 N 1301 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 78 N 2; Maurer 1999 343 ff.; Oberholzer 1994 414,
Piquerez 2000 N 2963; Schmid 1997 N 785, 794; ders. in Donatsch/Schmid § 38 N 4 ff.; sodann Aus 29
mach 1 S. 132.

2 Aeschlimann 1997 N 1302; Hauser/Schweri 1999 § 78 N 2; Padrutt 1996 Art. 82 N 3; Schmid in
Donatsch/Schmid § 38 N 8.

¥ Siehe etwa ZH StPO 25 Abs. 2; LU StPO 63; SO StPO 92 Abs. 1; GR StPO 87 Abs. 8; JU StPO 104.
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usw. etwa mit Blick auf einen nachfolgend zu erlassenden Straftbefehl. Bund und Kantonen
sollen diese Entlastungsmdglichkeiten nach wie vor zur Verfiigung stehen (Abs. 2). Es ist
indessen darauf zu achten, dass wesentliche Untersuchungshandlungen (Haftantrige ans
Zwangmassnahmengericht; Strafbefehle; Anklagen) nach wie vor nur durch die Staats-
anwaltinnen und Staatsanwilte selbst erfolgen.

Abs. 3 dient der Entlastung der Staatsanwaltschaft in einfacheren Fillen, wenn die
Beschuldigten bereits vor der Polizei ein zuverldssiges Gestdindnis ablegten: Hier kann sich
die Staatsanwaltschaft auf eine summarische Untersuchung und Einvernahme der
Beschuldigten beschrinken, eine Moglichkeit, die in einigen Kantonen bereits ausdriicklich
vorgesehen® und in den iibrigen wohl weitgehend Praxis ist.

Abs. 4 erlaubt es der Staatsanwaltschaft, die einmal eroffnete Strafuntersuchung auf weitere
Personen oder Delikte auszudehnen. In diesem Fall erldsst sie eine Verfiigung nach Art. 339
Abs. 3 und 4 VE.

Auftrdge der Staatsanwaltschaft an die Polizei (Art. 343 VE)

Nach Art. 342 VE hat die Staatsanwaltschaft nach Eroffnung der Untersuchung diese selbst
zu fiihren. Allerdings entspricht es bewihrter Ubung, dass auch nach erdffneter Untersuchung
die Polizei mit erginzenden Erhebungen beauftragt werden kann’'. Dabei ist zu
beriicksichtigen, dass die Kriminalpolizei mit ihren gut ausgebildeten und ausgeriisteten
Spezialdiensten oft besser fiir die Detailabklédrungen etwa bei Seriendelikten geeignet ist als
die Staatsanwaltschaft. Allerdings besteht damit die Gefahr, dass die Phase der
staatsanwaltschaftlichen Untersuchung praktisch ausgehohlt und zu einer Art Ermittlung in
der Untersuchung mutiert, ohne dass darin die Parteirechte gewahrt werden™>. Art. 343 VE
lasst deshalb solche ergdnzenden Ermittlungen nur innerhalb gewisser Leitlinien zu:

Zunichst sind nach Abs. 2 und 3 generelle Ermittlungsauftrige nach Erdffnung der
Untersuchung nicht mehr zulissig®. Damit wird die gelegentlich anzutreffende Ubung
angesprochen, die vorhandenen Akten mit einer kurzen, generellen Anordnung an die Polizei,
die noch erforderlichen Ermittlungen vorzunehmen, zu iiberwiesen. Nach dem Vorentwurf
diirfen demgegentiiber nur genau umschriebene, im Regelfall schriftliche Ermittlungsauftrige
erteilt werden. Dadurch bleibt die Staatsanwaltschaft auch faktisch Herrin der Untersuchung
und gibt diese nicht aus den Handen.

Solche Delegationen sollen die Parteirechte nicht untergraben (Abs. 4 und 5)**. Vor allem
die Verteidigungsrechte nach Art. 159 VE sollen nicht faktisch ausser Kraft gesetzt werden,
indem z.B. Einvernahmen von Beschuldigten an die Polizei delegiert werden. Abs. 5 gewéhrt
deshalb der Verteidigung ein Teilnahmerecht bei Einvernahmen von Beschuldigten und
Auskunftspersonen, die auf eine solche Delegation hin vorgenommen werden®. Die
Privatkldgerschaft hat dieses Teilnahmerecht nicht; ihr ist das rechtliche Gehor auf andere

30 Siche etwa ZH StPO 32a, dazu niher Schmid in Donatsch/Schmid § 32a N 1 ff.; Ahnlich auch SZ StPO 63;
Al StPO 82 Abs. 2.

' Dazu z.B. ZH StPO 26; BE StrV 237 f.; UR StPO 147 Abs. 2; FR StPO 154 Abs. 2; BS StPO 3 Abs. 2; BL

StPO 122 Abs. 2; VD StPO 169 ff.; JU StPO 102 Abs. 2, 106.

So postuliert von Riklin 1999 40/41. Zur heiklen Thematik der Abgrenzung von Ermittlung und

Untersuchung Aeschlimann 1997 N 1335 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 75 N 33 ff.; Oberholzer 1994 50 ff.;

Piquerez 2000 N 2821 ff.; Schmid 1997 N 780 ff.; ders. in Donatsch/Schmid § 22 N 1 ff. Siehe auch Aus

29 mach 1 S. 134 Mitte.

33 So auch neuere Prozessordnungen wie BE StrV 238, SH StPO 215 Abs. 4.; dhnlich FR StPO 154 Abs. 2;
JU StPO 212 Abs. 2. Postuliert auch von Aus 29 mach 1 S. 129 f. sowie teilweise in den Hearings, vgl.
Hearings 146.

3 Zu dieser Thematik (mit Blick auf den Kanton Ziirich) einlisslich Camenzind/Inkamp 1999 197 ff.

% In dieser Richtung auch Aus 29 mach 1 S. 129 unter Verweis auf Oberholzer 1994 52 und Schmid 1997
N 494, 782, vgl. ferner FR StPO 154 Abs. 2 Satz 2, dazu Piller/Pochon 1998 Art. 154.2 ff.

32
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Weise zu gewihren. Die Vorschrift stellt klar, dass die Verteidigungsrechte, die im
polizeilichen Ermittlungsverfahren schon nach Massgabe von Art. 168 VE gewihrt werden,
bei polizeilichen Einvernahmen wéhrend der Untersuchungsphase ebenso zu beachten sind.
Eine erhebliche Erschwerung der polizeilichen Tatigkeit ist kaum zu erwarten, zumal fraglich
ist, ob die Verteidigung z.B. bei der Einvernahme von vier Beschuldigten zu 100 gemeinsam
begangenen Einbruchdiebstihlen anwesend zu sein wiinscht. Sollten allerdings amtliche
Verteidigerinnen und Verteidiger in grosserem Ausmass von diesen Teilnahmerechten
Gebrauch machen, ist eine erhebliche Steigerung der staatlichen Aufwendungen fiir solche
Verteidigungen zu erwarten.

Beweiserhebungen im Zusammenhang mit Zivilklagen (Art. 344 VE)

Das Strafverfahren dient priméir der Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs. Allerdings
geben das Strafverfahrensrecht und auch der Vorentwurf den Geschidigten die Moglichkeit,
sich als Privatkldgerschaft zu konstituieren und adhdsionsweise Zivilklagen geltend zu
machen (Art. 129-132 VE). Sind solche Zivilklagen anhingig gemacht worden, fragt sich,
inwieweit die Staatsanwaltschaft bei der Erhebung der Beweise auf diese Zivilklagen
Riicksicht zu nehmen hat, vor allem, ob sie gehalten ist, Beweise abzunehmen, die allein der
Begriindung der Zivilklagen dienen.

Art. 344 VE geht in Abs. 1 und 2 zunéchst davon aus, dass die Beweiserhebungen primdr mit
Blick auf den Strafpunkt erfolgen. Liegen Zivilklagen vor, nimmt die Staatsanwaltschaft
allerdings bei den Beweisabnahmen auf deren Beweisbediirfnisse Riicksicht. Sie befragt z.B.
Zeuginnen, Zeugen oder Auskunftspersonen zum eingetretenen Schaden, zum Wert der
gestohlenen Sachen etc., soweit diese sachdienliche Angaben machen konnen. Abs. 2 macht
es der Staatsanwaltschaft sodann zur Pflicht, Beweisantrage der Privatkldgerschaft, die zur
Untermauerung der Zivilklage angerufen wurden, ,,nach Moglichkeit™ zu beriicksichtigen.
Wiirde die Abnahme dieser Beweise einen zu grossen Aufwand bedeuten und den
Verfahrensabschluss verzdgern, ist die Staatsanwaltschaft nicht verpflichtet, die beantragten
Beweise abzunehmen. Aus Abs. 1 und 2 folgt weiter, dass die Staatsanwaltschaft grund-
sdtzlich nicht von Amtes wegen verpflichtet ist, nach Beweisen im Zusammenhang mit der
Zivilklage zu forschen.

Abs. 3 gibt der Staatsanwaltschaft die Mdoglichkeit, bei aufwandigen Beweisabnahmen wie
Expertisen, Einvernahmen von Zeugen im Ausland uw.d. von der Privatkligerschaft einen
Kostenvorschuss zu verlangen®®. Bei Opfern wird hier eine gewisse Zuriickhaltung am Platze
sein.

Sistierung (Art. 345 VE)

Stellt die Staatsanwaltschaft fest, dass das Strafverfahren z.B. wegen unbekannten Aufent-
halts, andauernder schweren Erkrankung der Beschuldigten oder aus anderen Griinden zur
Zeit nicht weitergefiihrt und abgeschlossen werden kann, erldsst sie eine Sistierungsver-
fiigung. Der Begriff der Sistierung wird hier also (nur) fiir diese Form der Einstellung
verwendet, die in einigen Prozessordnungen als einstweilige oder vorliufige Einstellung
bezeichnet wird’'.

6 Vgl. dazu auch den Hinweis in Art. 192 Abs. 3 VE fiir die Sachverstindigengutachten.

37 Siehe BE StrV 235, 242 (,,Einstellung®); LU StPO 69; UR StPO 158; OW StPO 97a; NW StPO 109; GL
StPO 86; SO StPO 91 (,,Sistierung*); BS StPO 110; SH StPO 216; AR StPO 154; SG StPO 190; AG StPO
136 Abs. 2; TG StPO 140; NE StPO 111; JU StPO 103 Abs. 3, 239. Im Expertenbericht Aus 29 mach 1 S.
136 als provisorische Einstellung bezeichnet. Zu dieser Sistierung allgemein Aeschlimann 1997 N 1332,
1353 f., 1410 f.; Hauser/Schweri 1999 § 78 N 12 ff.; Maurer 1999 359 ff.; Oberholzer 1994 417 f;
Piquerez 2000 N 2936 f., 2948. In einigen Kantonen wie ZH ist diese Form der Einstellung nicht gesetzlich
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Die in Abs. 1 Bst. a-c¢ genannten Anwendungsfillen entsprechen dem geltenden Recht. Abs. 2
iibernimmt die ebenfalls wohl iiberall geltende Regel, dass Beweise, deren Verlust zu
befiirchten ist, sofort abzunehmen sind.

261.33 Vorgehen bei Antragsdelikten im Besonderen; Wiedergutmachung
(3. Abschnitt, Art. 346-347a VE)

Wie eingangs erwahnt™®, verzichtet der Vorentwurf auf ein Privatstrafklageverfahren. Alle
Antragsdelikte unter Einschluss der Ehrverletzungsdelikte sind daher kiinftig von der
Staatsanwaltschaft zu untersuchen und in der dafiir vorgesehenen Weise zu erledigen.
Allerdings schldgt der Vorentwurf gewisse Anndherungen an prozessuale Formen vor, die aus
dem Privatstrafklageverfahren bekannt sind. Art. 346 und 347 VE gelten vor allem fiir
Verfahren bei Antragsdelikten. Sind neben Offizialdelikten auch Antragsdelikte zu unter-
suchen, so steht es der Staatsanwaltschaft frei, auf die Antragsdelikte, Art. 346 und 347 VE
anzuwenden.

Vergleichsversuch (Art. 346 VE)

Art. 346 VE sieht, falls lediglich Antragsdelikte Gegenstand des Verfahrens bilden und die
Antragsteller Privatpersonen sind, einen Vergleichsversuch vor, den die Staatsanwaltschaft
mit dem Ziel, zwischen den Parteien eine giitliche Einigung zu erreichen, durchzufiihren hat.
Natiirlich darf die Staatsanwaltschaft auch dann einen Vergleich anstreben, wenn die Antrags-
neben Offizialdelikten zu verfolgen sind. Mit diesem (obligatorischen) Vermittlungsversuch
wird an das in vielen Kantonen im Zivilprozess und im Strafverfahren vorab bei
Ehrverletzungsdelikten bekannte Siihn- oder Vermittlungsverfahren angekniipft’”, das
tatsichlich in einem nicht unerheblichen Teil der Félle zu einer giitlichen Einigung fiithrt und
damit die Justiz wesentlich entlastet™.

Dieser Vergleichversuch beriicksichtigt auch den in vielen Rechtsgebieten feststellbaren
Trend, Konflikte nicht mehr durch eigentliche staatliche Interventionen und Gerichtsver-
fahren, sondern durch Vermittlung, die in Richtung einer Mediation geht, beizulegen. Auf
diese moderne Form der Konfliktsbewéltigung wird nachfolgend im Zusammenhang mit Art.
347a VE zuriickzukommen sein.

Die Parteien werden durch eine Kosten- und Entschiddigungsregelung (Art. 496 Abs. 5 und 6
VE), die eine solche Erledigung beglinstigt, zu einem Vergleich animiert. Zu diesem
Vergleichsversuch, der mit der Vorladung zu ersten Einvernahmen verbunden werden kann,
werden die Strafantragsteller unter der Androhung vorgeladen, dass bei Ausbleiben ein
Verzicht auf den Strafantrag angenommen wird (Abs. 2). Diese Regelung schafft einen
Sonderfall des Antragsriickzugs nach Art. 31 StGB/nArt. 33 StGB.

Sicherheitsleistung (Art. 347 VE)

Art. 347 VE sieht vor, dass bei Scheitern des Vergleichsversuchs die Staatsanwaltschaft von
der Privatkligerschaft Vorschiisse fiir die von dieser im Verfahren allenfalls zu tragenden
Kosten und Entschddigungen verlangen kann. Solche Kautionen kdnnen sowohl zu Beginn
der Untersuchung wie auch spiter im Gerichtsverfahren verlangt sowie erhoht werden (vgl.

geregelt und von der Praxis entwickelt worden, dazu Schmid 1997 N 799; ders. in Donatsch/Schmid § 38
N 21 ff.

* Vorne Ziff. 1.6.1.

3 Vgl. etwa die conciliation in VD StPO 146 ff.; dazu Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Kommentierung
von Art. 146 ff.

% Vgl. statt Vieler Vogel 1999 § 54 N 1 ff. Vorgesehen etwa in FR StPO 149.
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Abs. 1 und 2). Bei Beweisantragen der Beschuldigten konnen auch diese zu Vorschiissen
verpflichtet werden (Abs. 5).

Eine Kautionsauflage ist indessen nur in gewissen Schranken moglich. Zunéchst ist sie nur
zuldssig, wenn durch die Verfolgung des Antragsdelikts besondere Kosten entstehen, was
nicht der Fall ist, wenn z.B. neben einem Diebstahl noch die begangene Sachbeschidigung
oder der Hausfriedensbruch verfolgt wird. Kautionen diirfen sodann nicht bei Personen, bei
denen die Voraussetzungen der unentgeltlichen Prozessfiihrung erfiillt sind, erhoben werden
(Abs. 3). Diese Vorschriften entsprechen den Regeln, die bereits jetzt im schweizerischen
Strafprozessrecht etwa im Ehrverletzungsverfahren beachtet werden®'. Beigefiigt sei, dass bei
Opfern wie auch Beschuldigten grosse Zuriickhaltung bei der Auflage von Kostenvorschiissen
zu iiben sein wird; Vorschiisse sind bei solchen Parteien nur ausnahmsweise, also etwa bei
querulatorischer Prozessfiihrung gerechtfertigt.

Wird die Kaution der Privatkligerschaft nicht geleistet, gilt der Strafantrag als zuriick-
gezogen und das Verfahren ist durch die Staatsanwaltschaft oder das Gericht einzustellen
(Abs. 4).

Verfahren bei Wiedergutmachung (Art. 347a VE)

Der neue AT StGB soll in Art. 53 die Mdglichkeit schaffen, dass eine Stratbefreiung erfolgt,
wenn der Tater eine Wiedergutmachung leistete oder alle zumutbaren Anstrengungen
unternahm, um das von ihm bewirkte Unrecht auszugleichen. Weiter ist erforderlich, dass die
Voraussetzungen fiir einen bedingten Strafvollzug (Art. 41/nArt. 42 StGB) erfiillt und das
Interesse der Offentlichkeit an der Strafverfolgung gering sind*. Die Frage der Wiedergut-
machung soll nicht allein der Initiative der Parteien iiberlassen werden. Vielmehr ist es
Aufgabe des Staates, eine solche aktiv zu fordern. In diesem Sinne sieht Abs. 1 vor, dass bei
Delikten, bei denen eine Strafbefreiung nach einer Wiedergutmachung durch die Téter in
Frage kommt, die Staatsanwaltschaft wie bei den Antragsdelikten nach Art. 346 f. VE
Anstrengungen unternimmt, um dieses Ziel zu erreichen. Damit werden der Staatsanwalt-
schaft neue Aufgaben zugewiesen, die unter dem bereits genannten Begriff der Mediation
schon Eingang in verschiedene Lebens- und Rechtsbereiche, so ins Scheidungsrecht,
gefunden haben. Es kann kein Zweifel dartiber bestehen, dass dieser Mediation kiinftig auch
im Strafrecht eine beachtliche Rolle zur Konfliktsbewiltigung zukommen wird. Seit einiger
Zeit sind Bestrebungen z.B. in den Kantonen Ziirich, Basel-Stadt, Waadt und Genf primér im
Jugendstrafverfahren vorhanden oder bereits verwirklicht, die Mediation auch im Strafrecht
anzuwenden. Im Zusammenhang mit dem neuen Jugendstrafrecht (JStG) wird zur Zeit die
Schaffung der gesetzlichen Basis im Bundesrecht fiir ein solches Instituts konkret vorbereitet.
Im Jugendstrafrecht wird die Mediation an Art. 20 Abs. 1 Bst. ¢ E-JGSt angekniipft, der eine
Einstellung bei Wiedergutmachung durch den Jugendlichen vorsieht®. Die parallel in nArt.
53 StGB vorgesehene Moglichkeit, bei einer Wiedergutmachung durch den Téter von einer
Strafe abzusehen, erlaubt es, dieser Mediation auch im Bereich des Erwachsenenstrafrechts
eine beschrinkte Rolle zuzuweisen.

Abs. 2 gestattet es der Staatsanwaltschaft, fiir die zu einer Wiedergutmachung fiihrenden
Vermittlungsgespriche zwischen den Parteien dafiir geeignete aussenstehende Personen
einzuschalten. Bekanntlich gibt es bereits dementsprechend ausgebildete Mediatorinnen und
Mediatoren. Bei Beauftragung solcher aussenstehender Personen sind die Regeln tiber die

1 Zur Kautionsauflage allgemein etwa ZH StPO 291, 297; LU StPO 146; OW StPO 105h Abs. 1; BS StPO
147; BL StPO 211; SO StPO 82; SH StPO 287 f.; AR StPO 189; AI StPO 118 Abs. 3; SG StPO 313, 315;
GR StPO 167; AG StPO 191; dazu ferner Hauser/Schweri 1999 § 88 N 19 f.; Oberholzer 1994 484,
Piquerez 2000 N 3187; Schmid 1997 N 876.

2 Vgl. dazu Botschaft AT 87 f.

3 So vom Stinderat als Erstrat am 28.11.2000 beschlossen.
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Sachverstindigen (Art. 190 ff. VE) anzuwenden. Dies empfiehlt sich nicht zuletzt mit Blick
auf die Geheimnispflicht (Art. 193 Abs. 1 Bst. d), die auch fiir solche Mediatorinnen und
Mediatoren gelten miissen.

Abs. 3 und 4 regeln die prozessualen Nebenfolgen eines solchen Vermittlungsverfahrens: Die
Staatsanwaltschaft kann das Strafverfahren fiir die Dauer dieser Vermittlungs- und Wieder-
gutmachungsbemiihungen nach Art. 345 VE sistieren. Kommt eine Einigung zwischen den
Parteien zustande, die die materiellrechtlichen Voraussetzungen der Wiedergutmachung nach
nArt. 53 StGB erfiillt, wird das Verfahren nach Art. 351 Bst. e Ziff. 1 VE eingestellt. In
diesem Fall profitieren die Parteien von der sie begiinstigenden Kostenregelung von Art. 496
Abs. 4 VE; damit konnen auch die Kosten einer Mediation auf die Staatskasse genommen
werden. Eine solche FEinstellung erfolgt selbstverstindlich auch, wenn die Parteien oder
allenfalls die Beschuldigten allein, also ohne Vermittlung von Staatsanwaltschaft oder
eigentlichen Mediatorinnen oder Mediatoren, die Voraussetzungen fiir die Stratbefreiung
wegen Wiedergutmachung schaffen.

261.34 Abschluss der Untersuchung (4. Abschnitt, Art. 348-349 VE)

Schlusseinvernahme (Art. 348 VE)

Vor allem in grdsseren, uniibersichtlichen Féllen sollen in einer Schlusseinvernahme die
vorliegenden Vorwiirfe den Beschuldigten nochmals zusammenfassend vorgehalten und diese
zu einer abschliessenden Stellungnahme veranlasst werden. Verschiedene kantonale Prozess-
ordnungen sehen dies bereits vor*’. Die Schlusseinvernahme dient einerseits dazu, in
konzentrierter, {ibersichtlicher Form die Deliktsvorwiirfe und die Stellung der Beschuldigten
dazu festzuhalten; spdtere Leser der Akten konnen sich anhand dieser Schlusseinvernahme
sofort ein Bild iiber den Stand des Verfahrens bzw. die Haltung der Beschuldigten machen.
Sie veranlasst aber anderseits auch die Staatsanwaltschaft, im Sinne einer Kontrolle
festzustellen, ob die Deliktsvorwiirfe geniigend abgeklart sind.

Abschluss der Untersuchung (Art. 349 VE)

In gewissen Kantonen erfolgt der Abschluss formlos, d.h. die zustidndige Behorde erldsst ohne
weiteren Formalititen und Ankiindigungen die Einstellung, den Strafbefehl oder die
Anklage®. Andere Verfahrensordnungen schen vor, dass die Beendigung der Untersuchung
den Parteien durch eine Schlussverfiigung o.d. angekiindigt wird, wobei ihnen zumeist die
Gelegenheit eingerdumt wird, ergdnzende Beweisantrige zu stellen*®. Der Vorentwurf sicht
fir die Erledigung des Straffalles eine Schlussverfiigung vor (ndher Abs. 1, 2)*’; allerdings
kann in einfachen Fillen davon abgesehen werden (Abs. 3). Die Schlussverfiigung wird den
Parteien mit bekanntem Wohnsitz zugestellt und vermerkt (fiir den schliesslich dariiber zu
treffenden Entscheid unverbindlich), ob das Verfahren voraussichtlich durch Anklage oder
Einstellung erledigt wird. Es ist aber auch moglich, den anwesenden Parteien den
bevorstehenden Abschluss miindlich — z.B. im Rahmen der Schlusseinvernahme nach Art.
348 VE — zu er6ffnen.

* Siche etwa ZH StPO 160; LU StPO 123; FR StPO 158; SH StPO 217 Abs. 2; SG StPO 178; AG StPO 133;
TG StPO 88 Abs. 4; dhnlich auch SZ StPO 23 Abs. 2; ZG StPO 31; dazu ferner Schmid 1997 N 789. In
Aus 29 mach 1 S. 136 offenbar nur als fakultative Einrichtung vorgeschlagen.

4 So etwa ZH, vgl. Schmid in Donatsch/Schmid 1999 § 35 N 5; vgl. ferner dhnlich UR StPO 155; NW StPO
110; GL StPO 87; BS StPO 111; AR StPO 152, 158 Abs. 1; TG StPO 133.

% Siche etwa BE StrV 249; LU StPO 124; SZ StPO 67 ff.; OW StPO 92; ZG StPO 32 ff.; FR StPO 159; SO
StPO 97 Abs. 4; BL StPO 130; AI StPO 88; SG StPO 179; GR StPO 97; AG StPO 134; TI StPO 196 f.;
VS StPO 111; NE StPO 175; JU StPO 215; vgl. auch BStP 119.

7 So auch empfohlen von den Experten in Aus 29 mach 1 S. 136.
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Die Staatsanwaltschaft kann den hernach gestellten Beweisantrdgen Folge leisten oder darauf
nicht eintreten. Weil diese Antrédge vor dem urteilenden Gericht wiederholt werden kdnnen
(Art. 364 Abs. 4, Art. 371 Abs. 2 VE), wird gegen diesen Entscheid und iibrigens auch die
Schlussverfiigung nach Abs. 1 keine Beschwerde zugelassen (ndher Abs. 4-6). Beschwerden
konnten in dieser Phase des Strafverfahrens zu unabsehbaren Verfahrensverzégerungen

fiihren.
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262 Zwischenverfahren (Siebter Titel)

Das in diesem Siebten Titel geregelte Zwischenverfahren erscheint in den geltenden
schweizerischen Prozessordnungen nur vereinzelt als separat geregelte Verfahrensstufe'. In
der Strafprozessliteratur’ hingegen hat sich diese Bezeichnung fiir diejenige Phase der
Strafverfolgung eingebiirgert, in der zwischen dem Vorverfahren (Sechster Titel dieses
Vorentwurfs) und dem gerichtlichen Erkenntnisverfahren (Achter Titel des Vorentwurfs) auf
Grund der Ergebnisse des Vorverfahrens dariiber entschieden wird, ob und in welcher Weise
das Strafverfahren weiterzufiihren ist. Konkret geht es darum, dass sich die dafiir zustdndige
Behorde dariiber ausspricht, ob das Verfahren einzustellen oder aber durch Strafbefehl oder
Anklageerhebung zu erledigen ist.

Die Befugnisse in diesem Zwischenverfahren, vorab die Einstellung und Anklageerhebung,
werden in die Hdinde der Staatsanwaltschaft gelegt. Damit haben abgesehen von den
Beschwerdemoglichkeiten gegen die Einstellungsverfiigung (Art. 355 VE) und der Priifung
der Anklage durch das angerufene Gericht (Art. 362 VE) keine anderen Behdrden {iiber
Einstellung und Anklageerhebung zu befinden. Diese Ordnung wurde gelegentlich schon als
das ,,schweizerische System* bezeichnet® und ist mit Varianten in vielen schweizerischen
Prozessordnungen anzutreffen®. Es hat sich grundsitzlich bewihrt und wird deshalb auch dem
Vorentwurf zu Grunde gelegt. Damit unterscheidet sich dieser Vorentwurf wesentlich von den
Verfahrensordnungen, in denen nach franzdsischem Vorbild die Staatsanwaltschaft z.B. der
Anklagekammer nur Antrag auf Erhebung der Anklage stellen kann’. Der Vorentwurf weicht
aber auch von dem vereinzelt anzutreffenden anglo-amerikanischen System mit einem
Anklagezulassungsverfahren vor einer Anklagekammer® ab. Er unterscheidet sich ebenso von
jenen Prozessgesetzen, die nach Osterreichischem Vorbild einen Einspruch oder eine
Beschwerde gegen die Anklage zulassen, die von einer vom erkennenden Gericht
unabhingigen Instanz wie einer Uberweisungsbehdrde oder Anklagekammer entschieden
werden’. Durch die Konzentration der Befugnisse bei der Staatsanwaltschaft ist der
Zielsetzung des mit dem Vorentwurf gewihlten Staatsanwaltschaftsmodells folgend® eine
Vereinfachung des Instanzenwegs, eine Straffung der vor dem Gerichtsverfahren liegenden
Prozessphasen und eine Steigerung der Effizienz der Strafverfolgungsbehdrden zu erwarten.

! Siehe etwa UR StPO 155 ff.; FR StPO 160 ff.; AR StPO 152 ff.; SG StPO 189 ff. In vielen
Prozessordnungen unter einem separaten (Unter)titel ,,Abschluss der Untersuchung, Beendigung des
Vorverfahrens® u.d. geregelt: LU StPO 123 ff.; SO StPO 97 ff.; OW StPO 91 ff.; BS StPO 109 ff.; BL
StPO 130; SH StPO 225 ff.; GR StPO 97 ff.; AG StPO 136 ff.; TG StPO 133 ff.

2 Néher Aeschlimann 1997 N 1395 ff.; Clerc 1975 N 54; Hauser/Schweri 1999 § 77 N 1 ff.; Maurer 1999
373 (fir Bern, ,,eine Art Zwischenverfahren®); Oberholzer 1994 414 ft.; Piquerez 2000 N 2933 ff.; Schmid
1997 N 791 ff. Siehe dazu auch Aus 29 mach 1 S. 136, wobei der Bericht allerdings den Begriff des
Zwischenverfahrens nicht verwendet.

3 So von Hauser/Schweri 1999 § 79 N 12.

Anklageerhebung und Einstellung durch die Untersuchungsbehérden ohne Zwischenschaltung anderer

Instanzen etwa in ZH StPO 35 ff.; LU StPO 125 £, 130; OW StPO 93, 105; NW StPO 111, 114; FR StPO

160 ff.; BS StPO 109, 111; BL StPO 136, 143; SH StPO 226, 231; AR StPO 153, 158; Al StPO 84 f., 88;

AG StPO 137, 145; TG StPO 137, 142.

> So GL StPO 89, 100 ff.; SO StPO 102 f.; VD StPO 283, 290; NE StPO 179 ff.; GE StPO 201 ff.; dazu
Clerc 1975 N 54 S. 71; Hauser/Schweri 1999 § 79 N 9; Piquerez 2000 N 2939.

6 Im Bund BStP 128 ff.; ZH StPO 165 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 79 N 10.

7 Vgl. FR StPO 166; TI StPO 201 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 79 N 11. Vgl. auch ZH StPO 170, der einen
Rekurs bei Unzusténdigkeit an die Zulassungsbehorde zulésst.

8 Dazu vorne Ziff. 133.
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262.1 Einstellung des Verfahrens (1. Kapitel; Art. 350-356 VE)
262.11 Allgemeines (1. Abschnitt, Art 350-354 VE)

Begriff und Anwendungsbereich (Art. 350 VE)

Gemadss Art. 350 Abs. 1 VE ist unter Einstellung im Sinne des Vorentwurfs die definitive
oder endgiiltige Einstellung zu verstehen, also die Verfahrenshandlung, die zum definitiven
Ende des Strafverfahrens fiihrt. Diese Verfiigung wird im geltenden Recht teilweise
Aufhebungsverfiigung genannt’. Die Zustindigkeit wird, wie in den Vorbemerkungen zu
diesem Teil dargelegt, der Staatsanwaltschaft und nicht einer gerichtlichen Instanz wie einer
Uberweisungsbehdrde oder Anklagekammer zugewiesen, wie dies fiir viele schweizerische
Strafverfahrensordnungen heute schon gilt'”. Das Gegengewicht zur umfassende
Einstellungszustindigkeit der Staatsanwaltschaft bildet die Beschwerde nach Art. 355 VE.

Abs. 2 verweist auf die Nebenformen Nichtanhandnahme (Art. 341 VE) und Sistierung (Art.
345 VE), die dhnliche Funktionen aufweisen und hinsichtlich des Verfahrens grundsitzlich
gleich wie die Einstellung behandelt werden.

Griinde fiir die Einstellung (Art. 351 VE)

Art. 351 VE zihlt die hauptsdchlichsten Einstellungsgriinde auf. Diese Liste entspricht den
zur Zeit geltenden Strafprozessordnungen, soweit diese die Einstellungsgriinde iiberhaupt
niher regeln'', oder aber der Lehre'”. Es sind allgemein ausgedriickt Griinde, die mit
Sicherheit oder doch grosster Wahrscheinlichkeit zu einem Freispruch oder einer in den
Wirkungen gleichen Erledigung vor Gericht fithren miissten. Die Liste ist nicht abschliessend
formuliert. Falls (etwa im Zusammenhang mit der kiinftigen Rechtsentwicklung) andere
Griinde auftauchen sollten, die ein Gerichtsverfahren als aussichtslos erscheinen lassen,
miissten auch sie zu einer Einstellung fiihren.

Die ndheren Erlduterungen kdnnen sich auf einige Hinweise zu Bst. b und e beschrénken:

Der Einstellungsgrund von Bst. b kommt nur in Frage, wenn die Untersuchung nicht einen
Tatverdacht erbrachte, der eine Verurteilung erwarten ldsst. Widersprechen sich die
Beweise, so ist die Staatsanwaltschaft nicht aufgerufen, die Prozesschancen zu beurteilen. Vor
allem hat sie nicht den Grundsatz in dubio pro reo (Art. 11 Abs. 3 VE) anzuwenden; es gilt
hier im Gegenteil das Prinzip in dubio pro duriore. Solche Fille sind mit Anklage dem
zustindigen Gericht zu unterbreiten'”.

Bst. e erlaubt es der Staatsanwaltschaft, Fille einzustellen, in denen die Beschuldigten nach
den Vorschriften des materiellen Strafrechts oder auch des Verfahrensrechts in irgendeiner

’ So etwa BE StrV 253 ff.; SG StPO 182; dazu Hauser/Schweri 1999 § 78 N 3 ff. In Aus 29 mach 1 S. 137

definitive Einstellung.

Siehe etwa ZH StPO 37 ff.; BE StrV 250 (gemeinsamer Beschluss von Untersuchungsrichter und

Staatsanwalt); UR StPO 157; BL StPO 136; AG StPO 137; JU StPO 218; Den Beschluss einer andern

Behorden sehen etwa vor GL StPO 89 ff.; SO StPO 103; GE StPO 204; Zur Thematik der Einstellung

ndher Aeschlimann 1997 N 1395 ff.; Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 153 N 1 ff.; Hauser/Schweri 1999

§ 79 N 18 ff; Maurer 1999 373 ff.; Oberholzer 1994 415 ff., 422 f.; Padrutt 1996 Art. 82 N 1 ff.; Piquerez

2000 N 2943 ff., 1968; Schmid 1997 N 794 ff.

""" Dies ist etwa in ZH StPO 38 ff.; AG StPO 136 Abs. 1; TG StPO 137 Abs. 1; VS StPO 112 Ziff. 1 Bst.a
und 113 Ziff. 1 Bst.c; NE StPO 177 Abs. 1; JU StPO 218 Abs. 1; nicht der Fall. Ahnliche Listen aber etwa
in UR StPO 157; GL StPO 86; FR StPO 161 f; BL StPO 128 und 136; SH StPO 225; AR StPO 153; GR
StPO 82 Abs. 1; VD StPO 260.

12 Siehe dazu Aeschlimann 1997 N 1402 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 78 N 4 ff; Maurer 1999 375 f;
Oberholzer 1994 416 ff.; Piquerez 2000 N 2947 ff.; Schmid 1997 N 796 ft.

13 Hierzu Aeschlimann 1997 N 1406; Hauser/Schweri 1999 § 78 N 9, § 79 N 2; Maurer 1999 375; Oberholzer
1994 422/423; Piquerez 2000 N 2969; Schmid 1997 N 797.
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Weise und mit unterschiedlichen gesetzlichen Formulierungen von Strafe befreit werden
konnen. Eine Einstellung ist also z.B. im Falle von Taten von Auslédndern oder im Ausland
z.B. nach Art. 3 Ziff. 2 StGB/nArt. 3 Abs. 3 StGB (..wird in der Schweiz ... nicht mehr
verfolgt..), beim Versuch nach nArt. 22 Abs. 2 StGB (..so bleibt er straflos.), bei den
Strafbefreiungsgriinden nach Art. 66" StGB/nArt. 53-54 StGB (..sieht von einer
Strafverfolgung....ab..), in verschiedenen Fillen des Besonderen Teils des Strafgesetzbuchs
(meist als Absehen von bzw. Umgangnehmen von Strafe bezeichnet, z.B. Art. 21 Abs. 2, Art.
171 Abs. 2, 192 Abs. 2, 193 Abs. 2, 305 Abs. 3 StGB; Art. 100 Ziff. 1 Satz 2 SVG) sowie bei
Anwendung des Opportunitdtsprinzips nach Art. 8 VE moglich.

Inhalt der Einstellungsverfiigungen (Art. 352 VE)

Auf den Inhalt der zu begriindenden Einstellungsverfligungen muss im vorliegenden
Zusammenhang nicht ndher eingegangen werden, da sich dieser nach der allgemeinen
Vorschrift von Art. 92 VE richtet (Abs. 1).

Abs. 2 macht es der Staatsanwaltschaft zur Pflicht, allfdllige verhdingte und noch andauernde
Zwangsmassnahmen (z.B. Beschlagnahmungen) spétestens im Zeitpunkt der FEinstellung
aufzuheben.

Nach Abs. 3 kann die Staatsanwaltschaft im Rahmen der FEinstellung die Einziehung von
Gegenstinden und Vermogenswerten nach Art. 58-60 StGB/mnArt. 69-72 StGB unter
Einschluss der Verwendung fiir die Geschddigten anordnen'. In solchen Fillen ist somit kein
selbststandiges Einziehungsverfahren nach Art. 408-411 VE erforderlich. Da den durch diese
Massnahme Betroffenen die Mdglichkeit der Beschwerde offen steht, ist dem gesetzlichen
Anspruch, dass ein Richter iiber die Einziehung zu entscheiden hat, Rechnung getragen'’.

Wird ein Strafverfahren eingestellt, enden auch allfillige adhdsionsweise eingereichte
Zivilklagen. Abs. 4 stellt klar, dass nach Rechtskraft der Einstellungsverfiigung die Privat-
klagerschaft den Zivilanspruch noch auf dem Zivilweg geltend machen kann, selbst wenn
nach Massgabe von Art. 129 ff. VE die Rechtshingigkeit der Zivilklage im Strafverfahren
bereits eingetreten sein sollte.

Mitteilung der Einstellungsverfiigung (Art. 353 VE)

Die Einstellungsverfiigung ist den Parteien, also den Beschuldigten und der Privatkliger-
schaft zuzustellen (Abs. 1 Bst. a). Anspruch auf Zustellung einer Verfligung haben auch jene
Verfahrensbeteiligten, die mit ihr beschwert werden, also Personen, deren Gegenstéinde oder
Vermogenswerte von einer Einziehung betroffen sind oder denen nach Art. 496 bzw. 502
oder 503 VE Kosten auferlegt oder die zur Leistung von Entschéddigungen verpflichtet werden
(Abs. 1 Bst. b). Die Einstellungsverfiigung ist nach Massgabe der allgemeinen Bestimmung
von Art. 96 Abs. 6 VE auch noch jenen Behédrden zuzustellen, die nach eidgendssischem oder
kantonalen Recht Anspruch auf Er6ffnung von Entscheiden haben, also etwa der
Staatsanwaltschaft des Bundes nach Art. 33 Abs. 4 VE.

Abs. 2 sieht vor, dass die Staatsanwaltschaft unter bestimmten Voraussetzungen auf eine
Mitteilung der Einstellung verzichten kann'®. Die Vorschrift ist nur soweit fakultativ, dass in
jenen Fillen, in denen beim potentiellen Empfanger ein Interesse an einer Kenntnisnahme der
Einstellungsverfiigung erwartet werden kann, eine Zustellung erfolgen sollte. Wurden
Beschuldigte wihrend des Vorverfahrens zwar nie tangiert, d.h. zu Einvernahmen etc.

Diese Moglichkeit sehen schon heute einzelne Kantone vor, so z.B. ZH StPO 106 Abs. 2; BE StrV 254;
UR StPO 157 Abs. 3; AG StPO 137 Abs. 2; VD StPO 261; dhnlich auch OW StPO 95 Bst.f.

" M.w.H. Hauser/Schweri 1999 § 93 N 3.

Zur beschriankten Mitteilung von Einstellungsverfiigungen nach geltendem Recht vgl. etwa ZH StPO 40;
FR StPO 164 Abs. 2; SH StPO 227 Abs. 2; sowie Schmid 1997 N 803.
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vorgeladen, kann trotzdem ein Interesse an der Verfligung bestehen, wenn etwa in den
Medien dariiber berichtet wurde, dass gegen diese Personen ein Verfahren eingeleitet wurde.
Beigefiigt sei, dass nach der allgemeinen Vorschrift von Art. 98 Abs. 2-4 VE eine Zustellung
auch unterbleiben kann, wenn eine Person, die kein Zustellungsdomizil bezeichnete,
unbekannten Aufenthalts ist. Eine Offentliche Publikation solcher Verfligungen unterbleibt
(Art. 101 Abs. 2 VE).

Genehmigung der Einstellungsverfiigungen (Art. 354)

In manchen Kantonen ist es iiblich, dass Einstellungsverfiigungen von einer der Unter-
suchungsbehdrde iibergeordneten Instanz, z.B. der Staatsanwaltschaft, zu genehmigen sind'’.
Diese Regelung dient der Beaufsichtigung der Untersuchungsbehérden und will grundlose
Einstellungen verhindern.

Der Vorentwurf iiberldsst es Bund und Kantonen, ob sie eine solche Genehmigungspflicht
einfiihren wollen. Nach Art. 355 Abs. 2 VE kann alternativ ein Beschwerderecht gegen
Einstellungsverfiigungen eingefiihrt werden.

262.12 Rechtsmittel und Wiederaufnahme (2. Abschnitt, Art. 355-356 VE)

Rechtsmittel (Art. 355 VE)

Art. 355 Abs. 1 VE betont, dass gegen FEinstellungsverfiigungen unter Einschluss der
Nichtanhandnahme- und Sistierungsverfiigungen die Beschwerde an die Beschwerdeinstanz
zuldssig ist. Dies ergibt sich schon aus der allgemeinen Bestimmung von Art. 464 VE. Falls
die Kantone nach Art. 354 VE eine Genehmigung der Einstellungsverfligung durch die
General- oder Oberstaatsanwaltschaft vorsehen, richtet sich die Beschwerde gegen die
Einstellung und nicht gegen die Genehmigung durch die Staatsanwaltschaft.

Abs. 2 iiberlédsst es den Kantonen, der General- oder Oberstaatsanwaltschaft anstatt der (nicht
kumulativ zur) Genehmigungspflicht ein Beschwerderecht einzurdumen, mit dem die
Oberbehdrden ihre Aufsichtsfunktion wahrnehmen und vor allem das Legalitétsprinzip (Art. 7
Abs. 1 VE) durchsetzen konnen.

Abs. 3 verweist darauf, dass Nichtanhandnahme- und Einstellungsverfiigungen, die nicht oder
ohne Erfolg angefochten wurden, dhnlich wie ein Freispruch formell und materiell
rechtskrdftig werden. Bei Sistierungsverfligungen hingegen tritt keine materielle Rechtskraft
ein'®, da diese nicht einen Sachentscheid enthalten. Da Nichtanhandnahme und Einstellungs-
verfiigungen nicht von einer Gerichtsbehdrde erlassen und oft auf einer eher diirftigen
Aktenlage beruhen, wird allerdings nur von einer beschrinkten materiellen Rechtskraft
gesprochen'”, was sich vor allem in der gegeniiber Freispriichen erleichterten Moglichkeit der
Wiederaufnahme (Art. 356 VE) zeigt.

Wiederanhandnahme und Wiederaufnahme (Art. 356 VE)

Art. 356 VE behandelt in Abs. 1 und 2 zunidchst die Wiederanhandnahme nach einer
Sistierung i.S. von Art. 345 VE, ein Vorgehen, das im geltenden Recht teilweise auch als
Wiedererdffnung bezeichnet wird”’. Wurde ein Vorverfahren sistiert, weil zB. die

7" Z.B. ZH StPO 39 Satz 2; OW StPO 95a; NW StPO 111 Abs. 2; SH StPO 226 Abs. 2; AR StPO 155; GR
StPO 82 Abs. 2; TG StPO 137 Abs. 3.

' So auch Aus 29 mach 1 S. 136.

' Dazu und zum Folgenden Hauser/Schweri 1999 § 78 N 24 f.; Maurer 1999 378 ff.; Piquerez 2000
N 2982 ff.; Schmid 1997 N 809 f., ders. in Donatsch/Schmid 1999 § 45 N 1.

* Vgl. etwa BE StrV 256.
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Beschuldigten unbekannten Aufenthaltes oder lingere Zeit verhandlungsunfihig waren, und
sind diese Griinde weggefallen, so nimmt die Staatsanwaltschaft die Untersuchung formlos
wieder an Hand (Abs. 1)*'. Ein Rechtsmittel sicht der Vorentwurf fiir diesen Fall nicht vor,
zumal in diesen Konstellationen praktisch immer ein schiitzenswertes Interesse an einem
Rechtsschutz fehlen diirfte (Abs. 2).

Anders ist die Lage, wenn eine Nichtanhandnahme- oder Einstellungsverfiigung erging. Hier
kommt die im Zusammenhang mit Art. 355 VE beschriebene beschrinkte materielle
Rechtskraft zum Tragen. Erledigte Verfahren diirfen nur wieder aufgenommen werden, wenn
neue Beweismittel oder Tatsachen vorliegen® . In diesem Falle ergeht eine Wiederaufnahme
(z.T. Wiedererdffnung genannt). Die neuen Beweismittel oder Tatsachen kdnnen einerseits
die Frage, ob iiberhaupt eine Straftat vorlag, anderseits aber die Verdachtsgriinde, die fiir die
Taterschaft der damaligen Beschuldigten sprechen, betreffen.

Die Ansichten, welche Beweismittel oder Tatsachen neu sind, gehen auseinander; teilweise
wird postuliert, den Begriff der Neuheit gleich wie bei der Revision, also sehr grossziigig,
anzuwenden und z.B. auch Beweismittel als neu zu betrachten, die zwar im eingestellten
Verfahren genannt oder sogar abgenommen, aber nicht beziiglich des ganzen Beweisthemas
ausgeschopft wurden. Es wird aber auch postuliert, nur jene Beweise und Tatsachen als neu
zu betrachten, die der Staatsanwaltschaft im ersten Verfahren auch bei Anwendung der
notwendigen Sorgfalt nicht hétten bekannt sein koénnen”. Die letztere Auffassung ist zu
streng, da angesichts der Masse der zu erledigenden Strafverfahren seitens der
Untersuchungsbehdrden naturgeméss eine Neigung zur Einstellung besteht und an die
Sorgfaltspflicht keine zu hohen Anforderungen gestellt werden diirfen.

Der Vorentwurf geht einen Mittelweg. Entscheidend ist, ob die Beweismittel und Tatsachen
damals bekannt oder unbekannt waren, d.h. ob bereits entsprechende Hinweise in den Akten
vorhanden waren. Steht im Unfallrapport der Polizei, X.Y. habe den Unfall beobachtet und
wird X.Y. nicht als Zeuge einvernommen, so kann eine Wiederaufnahme nicht mit der
Begriindung erfolgen, es habe sich nachtriglich herausgestellt, diese Person konne
Wesentliches zum Unfallhergang aussagen.

Es ist denkbar, dass die Staatsanwaltschaft oder eine Partei (vor allem die Privatklagerschaft)
im ersten Verfahren zwar Kenntnis von einem Beweismittel oder einer erheblichen Tatsache
hatten, diese aber aus irgendwelchen Griinden bewusst nicht ins Verfahren einfiihrten. Hier
diirfte im Regelfall der Grundsatz von Treu und Glauben bzw. das Verbot des
Rechtsmissbrauchs einer Wiederaufnahme zum Nachteil der Beschuldigten im Weg stehen®*.

262.2 Anklageerhebung (2. Kapitel; Art. 357-360 VE)

Im Allgemeinen (Art. 357 VE)

Der Erledigungsgrundsatz (Art. 10 VE) fordert, dass nach einem Vorverfahren, das nicht
durch Einstellung oder Strafbefehl abzuschliessen ist, eine Anklageerhebung beim
zustdndigen Gericht zu erfolgen hat. Die Anklage, gelegentlich auch Uberweisungsverfiigung

2l M.w.H. Schmid in Donatsch/Schmid 1999 § 45 N 8; vgl. auch Aus 29 mach 1 S. 136.

> So oder #hnlich schon viele geltende Prozessordnungen, so BStP 123; ZH StPO 45; BE StrV 256 Abs. 1;
LU StPO 141; UR StPO 160 Abs. 1; SZ StPO 72; OW StPO 97; SO StPO 99 Abs. 2; BS StPO 109 Abs. 4;
AR StPO 157; Al StPO 87; GR StPO 82 Abs. 4; AG StPO 142; TG StPO 139; TI StPO 221; VD StPO 309
(dazu Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Art. 309 N 1 ff.); VS StPO 115; NE StPO 177 Abs. 4; GE
StPO 206 Abs. 2; JU StPO 238; vgl. dazu z.B. Maurer 1999 378 ff., Piquerez 2000 N 2987 ff.

Zu diesen verschiedenen Auffassungen zusammenfassend und m.w.H. Schmid in Donatsch/Schmid 1999
§ 45N 16 ff.

2 Dazu m.w.H. Schmid in Donatsch/Schmid 1999 § 45 N 18.
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genannt®, muss erfolgen, wenn sich auf Grund des Vorverfahrens hinreichende Verdachts-
griinde ergeben, die nach Auffassung der Staatsanwaltschaft eine Verurteilung wahrscheinlich
machen®®.

Inhalt der Anklage (Art. 358 VE)
Die Anklage erfolgt schriftlich in Form einer auch als solchen bezeichneten Anklageschrift.

Abs. 1 regelt gewisse Formalien, die bei der Erstellung dieser Anklageschrift zu beachten
sind. Sie sollen vor allem Klarheit iiber die Parteien sowie die beteiligten Strafbehorden
geben®’. Um die Anklageschrift vor allem in Fillen mit verschiedenen Beschuldigten und
zahlreichen Privatstrafkldgerinnen und —kldger nicht mit diesen Angaben zu {iberlasten, lasst
Art. 358 1.V. mit Art. 359 VE Bund und Kantonen bei der Abfassung einige Freiheiten, indem
gewisse Angaben, etwa die Privatkldgerschaft sowie ihre Zivilklagen, in separaten
Verzeichnissen aufgefiihrt und als Beilage zur Anklage eingereicht werden konnen.

Abs. 2 Bst. a normiert den Kern der Anklageschrift, die gegen die Beschuldigten erhobenen
Deliktsvorwiirfe. Bisher war dieser Inhalt der Anklageschriften oder Uberweisungs-
verfligungen in Bund und Kantonen alles andere als einheitlich geregelt. Es gibt Verfahrens-
ordnungen, die die Anklageschrift als einen relativ umfassenden Schlussbericht ausgestaltet
haben, der nicht nur die den Beschuldigten vorgeworfenen Sachverhalte umschreibt, sondern
auch die Untersuchungsergebnisse zusammenfasst und im Weiteren auch begriindet, weshalb
ein Schuldspruch ergehen sollte und welche Sanktionen zu verhingen seien’®. Andere
schweizerische Strafprozessordnungen sehen hingegen fiir die Anklageschrift eine konzise,
auf das Wesentliche beschrinkte Darstellung des den Beschuldigten vorgeworfenen Sachver-
halts ohne irgendwelche Hinweise auf das Vorverfahren, die Beweislage oder Begriindungen
des Schuld- oder Strafpunktes vor’’. Der Vorentwurf folgt dem zweitgenannten Vorbild,
zumal eine solche prignante Darstellung der erhobenen Vorwiirfe nicht nur den Parteien,
sondern auch dem Gericht ermdglicht, sofort und eindeutig zu erkennen, welche Straftaten
den Beschuldigten vorgeworfen werden™. Prignanz in der Formulierung des Anklagesachver-
halts ist im Weiteren auch deshalb zu fordern, weil nach dem Anklagegrundsatz (Art. 9 VE)
dem Gerichtsverfahren sowie dem abschliessenden Urteil nur jene Sachverhalte zu Grunde
gelegt werden diirfen, die in der Anklage aufgefiihrt werden. Abs. 2 verlangt in diesem Sinne,
- dass nach Bst. a die Anklage ,,méglichst kurz, aber genau® die Tatvorwiirfe umschreiben

muss; Behauptungen oder Beschreibungen, die nicht zur Untermauerung des angeblich

erfiillten gesetzlichen Tatbestandes erforderlich sind, sind wegzulassen. Zur notwendigen

Umschreibung gehoren moglichst prazise Angaben von Ort, Zeit und allfdlligen

Geschédigten der Straftat; wesentlich ist ausserdem die Darstellung des Tathergangs, die

alle objektiven und subjektiven Tatbestandselemente der nach Auffassung der Staatsan-

2 Vgl. etwa in den Kantonen BE StrV 257; LU StPO 123; NW StPO 114; GL StPO 100; FR StPO 165 (dazu
Piller/Pochon 1998 Art. 165.1 ff.); AR StPO 158; Al StPO 88; VD StPO 275 ff. (je nach Zustandigkeit des
angerufenen Gerichts ordonnance de renvoi bzw. ordonnance a suivre genannt, dazu néher
Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Kommentierung von Art. 275 N 1 ff.); VS StPO 113. So auch Aus
29 mach 1 S. 137 f., wobei die Experten allerdings (dhnlich wie in Bern) vorschlugen, dass der
Untersuchungsrichter seine Uberweisungsverfiigung der Staatsanwaltschaft zur Priifung iiberweisen solle,
ein Vorgehen, das im Staatsanwaltschaftsmodell, wie es der Vorentwurf vorschligt, nicht zu verwirklichen
1st.

** " Dazu und zum Folgenden Aeschlimann 1997 N 1422 ff.; Clerc N 54 ab Mitte S. 71; Hauser/Schweri 1999
§ 79 N 1 ff.; Maurer 1999 380 ff.; Oberholzer 1994 431 ff.; Piquerez 2000 2965 ff.; Schmid 1997 N 811 ff.

7 Im Ergebnis ebenfalls Aus 29 mach 1 S. 137,

% So etwa UR StPO 168; SZ StPO 74; OW StPO 105a; GL StPO 87; ZG StPO 37, AR StPO 158 ff.; AI StPO
88; SG StPO 188; GR StPO 98; AG StPO 144; dazu Hauser/Schweri 1999 § 79 N 6.

¥ So etwa BStP 126; ZH StPO 162; BE StrV 257; FR StPO 165; BL StPO 143; SH StPO 231; TG StPO 142;
TI StPO 200; NE StPO 178; JU StPO 241.

% So Hauser/Schweri 1999 § 79 N 5.
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waltschaft erfiillten Straftatbestinde umfassen muss®'. Werden besondere Formen der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit wie Versuch, Mittiterschaft oder Teilnahme
angeklagt, ist darzustellen, mit welchen Verhaltensweisen welche Beschuldigten diese
erfiillt haben sollen.

dass nach Bst. b der Hinweis, welche Straftatbestdnde der Sachverhalt erfiillt, erfolgt.
Die Staatsanwaltschaft hat somit die ihres Erachtens mit dem dargestellten Sachverhalt
erfiillten gesetzlichen Straftatbestinde genau zu bezeichnen, damit auch hier klar
ersichtlich ist, welche Vorwirfe erhoben werden. Ist sich die Staatsanwaltschaft
beziiglich der Qualifikation nicht sicher, kann sie Eventualantrige stellen.

Abs. 3 lisst, wie bereits in einzelnen Prozessgesetzen schon jetzt vorgesehen®” und von der
Strafprozesslehre gefordert’, Eventual- oder Alternativanklagen zu. Von Eventualanklage
spricht man, wenn die Staatsanwaltschaft fiir den Fall, dass die Hauptanklage verworfen
werden sollte, einen andern, iiblicherweise weniger gravierenden Deliktsvorwurf erhebt. So
wird den Beschuldigten in der Hauptanklage Diebstahl i.S. von Art. 139 StGB vorgeworfen
und fir den Fall, dass die Wegnahme nicht beweisbar sein sollte, eine unrechtmissige
Aneignung 1.S. von Art. 137 Ziff. 1 StGB. Etwas anders gelagert ist die Alternativanklage,
gelegentlich auch Anklage auf Wahlfeststellung genannt, die in verschiedenen, hier nicht
niher interessierenden Varianten auftreten kann'. Typisch fiir solche Alternativanklagen (und
die moglichen Alternativurteile) ist, dass sich der fragliche Sachverhalt trotz Ausschépfung
aller Erkenntnisgrundlagen nicht eindeutig erhellen lasst, aber jedenfalls klar ist, dass ein
Straftatbestand erfiillt ist. Eine solche Alternativitit liegt etwa vor, wenn ein Zeuge in zwei
verschiedenen Einvernahmen unterschiedliche Angaben machte; eine Aussage muss falsch
sein, doch kann nicht ermittelt werden, welche Version die richtige und welche die falsche ist.
Klassisches Beispiel ist in diesem Zusammenhang ferner der Fall, dass sich der Tater auf
Grund der Beweislage die Sache nur entweder durch Diebstahl oder Hehlerei verschafft haben
kann, aber nicht erstellt ist, welcher dieser Tatbestinde erfiillt ist.

Abs. 4 ist im Kontext mit Abs. 2 zu lesen. Nach Abs. 2 hat die Anklage nur den nach
Auffassung der Staatsanwaltschaft erheblichen deliktischen Sachverhalt und die dadurch
erfiillten Straftatbestinde zu behaupten. Es ist nicht Aufgabe der Anklage im Sinne dieses
Vorentwurfs, diese Behauptungen in irgendeiner Weise zu belegen oder zu beweisen. Ob die
staatsanwaltschaftlichen Anklagebehauptungen zutreffen, ist im Rahmen der Hauptver-
handlung auf Grund der dort prasentierten Beweise, der Akten der Voruntersuchung und der
Parteivortrdge zu entscheiden (Art. 11, 371 ff. VE). In die Anklage gehoren deshalb keine
Hinweise auf Beweise oder Ausfiihrungen, die die Anklagebehauptungen in sachverhalts-
missiger Hinsicht oder beziiglich der Schuld- oder Rechtsfragen stiitzen. Art. 359 Abs. 2 VE
lasst allerdings zu, dass die Staatsanwaltschaft in komplexen Féllen den Akten einen
Schlussbericht beilegen, der indessen nicht Teil der Anklage bildet.

Weitere Angaben und Antrdge (Art. 359 VE)

Die schweizerischen Strafprozessordnungen sehen in unterschiedlicher Weise vor, dass in der
Anklageschrift selbst oder aber als Beilagen dem Gericht Verzeichnisse und Aufstellungen
tiber wesentliche Vorgdnge des Vorverfahrens zu iibermitteln sind, damit das Gericht und die
Parteien fiir die Vorbereitung der Hauptverhandlung und des Urteils dariiber ohne lange
Suche in den moglicherweise sehr umfangreichen Akten sofort ins Bild gesetzt werden.

31 Vgl. BGE 120 IV 348 ff.; Aeschlimann 1997 N 1424; Hauser/Schweri 1999 § 79 N 4; Maurer 1999 381 f,;
Oberholzer 1994 431 f.; Piquerez 2000 N 2972 ff.; Schmid 1997 N 813.

2 Vgl. etwa ZH StPO 163; BS StPO 112; BL StPO 143 Abs. 4.

33 Hauser/Schweri 1999 § 79 N 7; Schmid 1997 N 815, einlésslich Schmid in Donatsch/Schmid 1999 § 163
N1 ff.

** Dazu m.w.H. Schmid in Donatsch/Schmid 1999 § 163 N 2 ff.
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Abs. 1 nennt die Punkte, iiber die das Gericht zu orientieren ist, wobei dafiir je nach Art der
zu liefernden Information Listen oder vorgedruckte Formulare verwendet werden konnen.
Unter ,,nachtriaglichen richterlichen Entscheidungen® (Bst. g) wird z.B. der Widerruf des
bedingten Strafvollzugs verstanden.

Abs. 2 stellt es der Staatsanwaltschaft frei, in umfangreichen und komplizierten Fillen der
Anklage einen Schlussbericht beizulegen. Dieser soll es dem Gericht, aber auch den Parteien,
die sich in den Fall einarbeiten miissen, ermdglichen, anhand eines zusammenfassenden
Berichtes rasch den Uberblick iiber die Gegenstand der Anklage bildenden Sachverhalte und
die bisherigen Verfahrenshandlungen zu gewinnen. Damit die Staatsanwaltschaft nicht
gleichsam ein Vorausplddoyer halten kann, sieht der Nachsatz von Abs. 2 im Interesse der
Waffengleichheit vor, dass sich der Schlussbericht nur dann zur Beweiswiirdigung dussern
darf, wenn die Staatsanwaltschaft die Anklage nicht persénlich vor den Schranken vertritt.

Zustellung der Anklage (Art. 360 VE)

Weil die Anklageerhebung génzlich in den Hénden der Staatsanwaltschaft liegt, muss diese
die Anklageschrift sofort nach Erstellung primdr den Beschuldigten und dem zustindigen
Gericht tibermitteln. Art. 360 Abs. 1 VE regelt die Details.

Der Vorentwurf sieht in Art. 243 vor, die Kompetenz zur Anordnung der Sicherheitshaft nach
Abschluss des Vorverfahrens und der Anklageerhebung dem Zwangsmassnahmengericht zu
belassen. Ist die Staatsanwaltschaft der Auffassung, die Haft sei fortzusetzen, hat sie deshalb
gleichzeitig mit der Anklageerhebung dem Zwangsmassnahmengericht schriftlich Antrag auf
Anordnung der Sicherheitshaft zu stellen (nédher Abs. 2).

Fraglich ist, ob gegen die Anklageerhebung eine Beschwerde zuldssig sein soll. In einzelnen
Rechtsordnungen ist die Anklageerhebung anfechtbar’®, wihrend in anderen Kantonen kein
Rechtsmittel gegeben ist**. Die Experten wollten gegen die Anklageerhebung -eine
Beschwerde zulassen’’. Wenn in Abs. 3 auf die Zulassung eines Rechtsmittels verzichtet
wird, so einerseits aus Griinden der Verfahrensbeschleunigung. Anderseits muss die
Verfahrensleitung des angerufenen Gerichts nach Art. 362 VE sofort nach Eingang der
Anklage diese und die damit tibermittelten Akten einer vorldufigen Priifung unterziehen und
vor allem feststellen, ob Anklage und Akten ordnungsgemiss erstellt sind. Im Ubrigen ist es
vor allem Aufgabe des urteilenden Gerichts, dariiber zu entscheiden, ob die Anklagevorwiirfe
zu Recht erhoben wurden, so dass eine Vorpriifung als entbehrlich erscheint™.

3% Vor allem in Kantonen, die 6sterreichischen Vorbildern folgen, siche mit Varianten etwa LU StPO 135 £,;

FR StPO 166; TI StPO 201; dazu Hauser/Schweri 1999 79 N 11.

36 So in Ziirich, vgl. Schmid 1997 N 1000. Vgl. auch BL StPO 143 Abs. 3 Bst.d; AG StPO 145.

7 Aus29 mach 1 S. 138.

¥ So hat auch BS kiirzlich das sog. gerichtliche Uberweisungsverfahren abgeschafft, wobei u.a. auf die heute
stark verbesserten Verteidigungsmdglichkeiten in der Untersuchung verwiesen wurde, siche Dubs 2000 47.
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263 Erstinstanzliches Hauptverfahren (Achter Titel)

Im Achten Titel des Vorentwurfs ist das Verfahren vor der ersten Instanz im Sinne von Atrt.
23 und 24 VE geregelt. Das erstinstanzliche Verfahren beginnt mit dem Eingang der Anklage
beim Gericht und endet mit der Urteilsféllung. Mit der Anklageerhebung tritt der Fall in das
Stadium des Erkenntnisverfahrens; in diesem wird endgiiltig festgestellt, ob sich die
Beschuldigten strafbar gemacht haben'. Die in diesem Titel zu findenden Verfahrens-
vorschriften sind auch anwendbar, falls Bund und Kantone fiir gewisse Kriminalititsformen
ein besonderes erstinstanzliches Gericht (Kriminalgericht fiir schwere Straftaten; Wirtschafts-
strafgericht) vorsehen sollten”. Das Verfahren vor dem Kollegialgericht ist dabei grund-
sdtzlich mit jenem vor dem Einzelgericht identisch. Unterschiede ergeben sich allerdings
insofern, als fiir einzelgerichtliche Fille ein einfaches Beweisverfahren (Art. 374-377 VE), fiir
die kollegialgerichtlichen Fille ein qualifiziertes Beweisverfahren (Art. 376-378 VE)
vorgesehen ist.

263.1 Allgemeines und Vorbereitung der Hauptverhandlung (1. Kapitel;
Art. 361-366 VE)

Eintritt der Rechtshdngigkeit (Art. 361 VE)

Art. 361 VE Abs. 1 und 2 enthalten einige Regeln im Zusammenhang mit der
Rechtshdingigkeit, die mit dem Eingang der Anklage und den dazugehdrigen Akten (Art. 360
Abs. 1 Bst. ¢ VE) beim erkennenden Gericht eintritt. Die Rechtshingigkeit bewirkt, dass alle
Befugnisse (z.B. Anordnung oder Aufhebung von Zwangsmassnahmen) an dieses tibergeht.

Abs. 3 und 4 regeln den Fall, dass nach Eingang der Anklage beim erstinstanzlichen Gericht
neue Straftaten derselben Beschuldigten bekannt werden. Art. 383 Abs. 2 VE ldsst zwar als
Ausnahme zu, wihrend der Hauptverhandlung bekannt gewordene Delikte noch in die beim
Gericht hidngige Anklage einzubeziehen. Soweit dies aber nicht moglich ist, hat die
Staatsanwaltschaft ein neues Vorverfahren zu eréffnen und gegebenenfalls spiter eine weitere
Anklage zu erheben. Allenfalls kann das Gericht in sinngemésser Anwendung von Art. 345
VE das hédngige Verfahren sistieren.

Priifung der Anklage (Art. 362 VE)

Der Vorentwurf iibertridgt die Anklageerhebung allein der Staatsanwaltschaft und sieht gegen
die Anklage selbst auch kein Rechtsmittel vor (Art. 357; 360 Abs. 3 VE). Es ist deshalb
wesentlich, dass das Gericht nach Eingang der Anklage diese priift. Diese Priifung erstreckt
sich nach Art. 362 Abs. 1 VE auf die Ordnungsmissigkeit von Anklage und Akten. Zu priifen
ist vor allem, ob die Prozessvoraussetzungen erfiillt bzw. Verfahrenshindernisse vorhanden
sind. Da ein geniigender, eine Anklage rechtfertigender Tatverdacht zu den Prozessvoraus-
setzungen gehdrt’, ist auch dieser summarisch zu priifen. So ist festzustellen, ob das
angeklagte Verhalten tiberhaupt strafbar ist*; der Entscheid, ob die vorhandenen Beweise fiir
einen Schuldspruch ausreichen, ist indessen dem Urteil des Gerichts vorbehalten. Diese
Priifung erfolgt nicht in einem formalisierten Verfahren, das in eine Art Zulassungs- oder
Nichtzulassungsentscheid zu miinden hitte. Daraus folgt auch, dass den Parteien keine Frist
zur Stellungnahme einzurdumen ist. Falls sie sich gegen die Behandlung durch das Gericht

! Dazu allgemein Aeschlimann 1997 N 1517 ff.; Clerc 1975 1975 N 55 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 80 N 1
ff.; Maurer 1999 399 ff.; Oberholzer 1994 438; Piquerez 2000 N 2993; Schmid 1997 N 828.

2 Zu dieser Moglichkeit Ziff. 221.6.

*  Schmid 1997 N 537.

4 Dazu Schmid 1997 N 819, ders. in Donatsch/Schmid 1997 § 167 N 11.
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zur Wehr setzen wollen, haben sie dies aus eigenem Antrieb durch Eingaben kundzutun. Weil
das Unterlassen von Einwendungen, die die in Abs. 1 genannten Fragen betreffen, keine
Rechtsnachteile nach sich zieht, ist diese Regelung des Priifungsverfahrens unproblematisch.
Die Einwendungen konnen ndmlich, da sie im Wesentlichen Prozessvoraussetzungen bzw.
Verfahrenshindernisse betreffen, auch erst in den spdteren Phasen des Hauptverfahrens
erhoben werden, so als Vorfrage nach Art. 371 Abs. 2 VE.

Wenn die Verfahrensleitung, die diese Vorpriifung vorzunehmen hat, feststellt, dass z.B. die
Anklage oder die Akten nicht ordnungsgeméss erstellt sind, sistiert das Gericht nach Abs. 2 in
Anwendung von Art. 345 VE das Verfahren. Wird also z.B. in einer Betrugsanklage nicht
behauptet, worin die Arglist liegen solle, sistiert das Gericht das Verfahren und fordert die
Staatsanwaltschaft nach Abs. 2 letzter Satzteil zur Berichtigung der Anklage auf’.

Im geltenden kantonalen Strafprozessrecht ist teilweise unklar, ob im Falle einer Sistierung
mit einer Riickweisung z.B. zur Ergdnzung der Anklage der Fall beim Gericht anhdngig bleibt
oder aber die Zustindigkeit an die Staatsanwaltschaft zuriickfdllt. Diese Frage ist nicht ganz
bedeutungslos, da von ihrer Beantwortung abhingig ist, wer in dieser Zwischenphase fiir
Zwangsmassnahmen (z.B. fiir eine Haftentlassung) zustdndig ist. Nach Abs. 3 hat das Gericht
im Riickweisungsentscheid zu bestimmen, ob die Rechtshdngigkeit bei ihm verbleibt, was
z.B. dann sinnvoll ist, wenn die Staatsanwaltschaft nur eine (wenig Aufwand verursachende)
Anklageergdnzung vorzunehmen hat. Sind aber umfangreichere Untersuchungsergiinzungen
notwendig, kann es sich empfehlen, die Rechtshingigkeit an die Staatsanwaltschaft zu
iibertragen.

Konnen Prozessvoraussetzungen nicht mehr erfiillt werden oder sind uniiberwindbare
Verfahrenshindernisse vorhanden, hat das Gericht den Fall analog zu Art. 350 VE
einzustellen (Abs. 4). Im Gegensatz zur Sistierung nach Abs. 2 ist den durch eine Einstellung
allenfalls beschwerten Parteien vorgéngig das rechtliche Gehor zu gewéhren.

Abs. 5 sieht fiir den vorgenannten Fall aus verfahrensokonomischen Griinden eine
Vereinfachung vor: Wenn verschiedene Straftatbestdnde angeklagt sind und z.B. einer davon
verjahrt ist, muss der Einstellungsentscheid beziiglich dieses verjdhrten Anklagepunktes nicht
gesondert im Vorpriifungsverfahren ergehen; er kann vielmehr zusammen mit dem
Sachentscheid in den iibrigen Anklagepunkten am Ende des erstinstanzlichen Verfahrens
gefillt werden.

Abs. 6 bezieht sich weniger auf die die Hauptverhandlung vorbereitende Verfahrensphase,
sondern auf die spiteren Stadien des Hauptverfahrens bis hin zur Urteilsfallung. Verfahren
sind auch spdter zu sistieren oder einzustellen, wenn die vorerwdhnten Voraussetzungen dazu
gegeben sind. Vor allem konnen fehlende Prozessvoraussetzungen oder Verfahrens-
hindernisse zu Beginn der Hauptverhandlung als Vorfragen aufgeworfen werden (Art. 371
Abs. 2 Bst. cund d VE).

Allgemeines zur Vorbereitung der Hauptverhandlung (Art. 363 VE), Ansetzung der
Hauptverhandlung und Vorladungen (Art. 364 VE)

Art. 363 und 364 VE regeln die Vorbereitung der Hauptverhandlung. Besonders zu erwéhnen
sind lediglich Art. 364 Abs. 3-6 VE, die im engen Zusammenhang mit den im Rahmen der
Hauptverhandlung vorzunehmenden Beweisabnahmen stehen. Zur Vorbereitung dieser
Beweisabnahmen teilt das Gericht den Parteien zunéchst spitestens mit der Vorladung mit,
welche Zeuginnen, Zeugen, Auskunftspersonen usw. von Amtes wegen vorgeladen werden
(Abs. 3). Die Parteien werden ihrerseits aufgefordert, jene Beweise zu benennen, die sie in der
Hauptverhandlung abgenommen haben mochten und die nicht bereits von Amtes wegen

> In dieser Richtung auch Aus 29 mach 1 S. 139.
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vorgeladen werden. Die Parteien haben — soweit die Beweismittel bereits im Vorverfahren
abgenommen wurden — mit Blick auf die zwei Formen des Beweisverfahrens zu begriinden,
weshalb die Beweise nochmals zu erheben sind: In Fiéllen mit einfachem Beweisverfahren
(Art. 374-375 VE) muss die Partei also kurz begriinden, weshalb im Sinne von Art. 374 Abs.
2 VE begriindete Zweifel an den Beweiserhebungen zu bejahen sind. In Féllen mit
qualifiziertem Beweisverfahren nach Art. 376-378 VE muss kurz dargetan werden, weshalb
nach Art. 377 Abs. 1 VE eine Wiederholung der Beweisabnahme vor Gericht erforderlich ist.

Vorverhandlungen (Art. 365 VE)

Es kann im Interesse einer speditiven Verfahrenserledigung lohnend sein, die Parteien vor der
eigentlichen Hauptverhandlung zu einer, nur parteidffentlichen Vorverhandlung vorzuladen,
bei der z.B. Fragen der Gestaltung der Hauptverhandlung, Ausstandsbegehren, die
abzunehmenden Beweise u.4. besprochen werden konnen (Abs. 1)°.

Abs. 2 ermoglicht es der Verfahrensleitung, bei Antragsdelikten die Parteien, soweit Art. 346
und 347a VE fiir das Vorverfahren entsprechend, zu Vergleichsgesprdchen vorzuladen; auch
hier soll der in der Konfliktsbewiltigung vermehrt an Boden gewinnende Gedanke der
Mediation einfliessen.

Abs. 3-5 regeln die vorgingige Beweisabnahme, die es der Verfahrensleitung vor allem bei
gefiihrdeten Beweisen (z.B. wenn eine Zeugin schwer krank ist oder eine Auskunftsperson vor
der Auswanderung nach Ubersee steht) ermdglicht’, selbst, durch eine Abordnung des
Gerichts oder auf den Wegen der nationalen oder internationalen Rechtshilfe eine
Beweisabnahme vor der Hauptverhandlung durchzufiihren. Ergidnzend ist auf Art. 161 Abs. 2
Bst. ¢ VE zu verweisen, der Beweiserhebungen vor der Hauptverhandlung ebenfalls zum
Schutze einer einzuvernehmenden Partei gestattet.

Andere Zustdndigkeit des erstinstanzlichen Gerichts (Art. 366 VE)

Wird zunéchst z.B. Anklage beim Einzelgericht erhoben, weil die Staatsanwaltschaft im
Rahmen der Anklageerhebung (vgl. Art. 359 Abs. 1 Bst. f VE) Geldstrafe, Busse,
gemeinniitzige Arbeit oder eine Freiheitsstrafe von nicht mehr als drei Jahren fiir angemessen
hielt, gelangt das Einzelgericht aber zur Auffassung, es komme eine hohere, die Kompetenz
des Einzelgerichts iiberschreitende Strafe in Frage, so liberweist das Einzelgericht Anklage
und Akten dem zustindigen Kollegialgericht mit einer nicht beschwerdefdhigen Verfiigung
(Art. 366 Abs. 1 VE). Beigefiigt sei, dass keine Riickweisung erfolgt, wenn das
Kollegialgericht bei einer direkt bei ihm eingereichten oder nach Massgabe der vorliegenden
Bestimmung ihm iiberwiesenen Anklage nachfolgend eine geringere, an sich in die
Zustindigkeit des Einzelgerichts fallende Strafe ausfillen mochte®.

6 So etwa bekannt in FR StPO 171 Abs. 3; NE StPO 192; dhnlich auch NW StPO 129 (allerdings
ausdriicklich nur fiir Prozessvoraussetzungen). Fiir die Einfithrung solcher Vorverhandlungen Aus 29 mach
1 S. 140.

So auch Aus 29 mach 1 S. 139. Bereits jetzt teilweise in den kantonalen Strafprozessordnungen, so BE
StrV 279; FR StPO 172 (dazu Piller/Pochon 1998 Art. 172.1 ff.); BS StPO 115; SH StPO 258; SG StPO
196; VD StPO 322 (dazu Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Art. 322 N 1 ff.); VS StPO 117; NE StPO
189.

8 So ausdriicklich etwa im Kanton Ziirich GVG 24 Abs. 3 Satz 2.



221

263.2 Durchfithrung der Hauptverhandlung (2. Kapitel; Art. 367-380 VE)
263.21 Gericht und Parteien (1. Abschnitt, Art. 367-370 VE)

Zusammensetzung und Leitung des Gerichts (Art. 367 VE)

Art. 367 VE enthilt allgemeine Vorschriften iiber die Zusammensetzung des Gerichts und
dessen Leitung. Sie diirften den iiblichen Bestimmungen der meisten schweizerischen
Strafprozessordnungen entsprechen’.

Nach Abs. 4 kdnnen vor allem fiir komplexe, lange dauernde Gerichtsverfahren Ersatzrichter
bestimmt werden. Diese folgen der Hauptverhandlung von Beginn an, werden aber nur aktiv,
wenn ein Gerichtsmitglied ausfillt. Diese Moglichkeit war im schweizerischen Prozessrecht
bisher wenig bekannt'"; sie wurde von den Experten vorgeschlagen''.

Abs. 5 tibernimmt Art. 10 OHG und gibt dem Opfer das Recht, zu verlangen, dass dem
Gericht mindestens ein Mitglied desselben Geschlechts angehort.

Fiir viele Verfahrensordnungen diirfte die Bestimmung von Abs. 6 neu sein. In Fillen
einzelgerichtlicher Zustindigkeit'> kann nidmlich von der Regel nach Abs. 5 abgewichen
werden, wenn in einem einzelgerichtlichen Fall Opfer weiblichen und mdnnlichen
Geschlechts erscheinen'.

Beschuldigte (Art. 368 VE)

Art. 368 VE geht davon aus, dass bei Verbrechen und Vergehen die Beschuldigten zwingend
an der Hauptverhandlung teilzunehmen haben (Abs. 1 Bst. a), es sei denn, sie wiirden von der
Verfahrensleitung aus wichtigen Griinden (z.B. Krankheit; Landesabwesenheit) dispensiert
(Abs. 2)'*. Bei Ubertretungen ist die Teilnahme nur fakultativ, wobei es der Verfahrensleitung
freisteht, die Beschuldigten obligatorisch vorzuladen (Abs. 1 Bst. b).

Staatsanwaltschaft (Art. 369 VE)

Nach Art. 369 VE Abs. 1 steht es der Staatsanwaltschaft in der Hauptverhandlung in jedem
Fall frei, personlich vor Gericht zu erscheinen oder aber ihre Antrdge schriftlich zu stellen.

Grundsétzlich zwingend ist nach Abs. 3 die personliche Teilnahme der Staatsanwaltschaft in
Fillen, die nicht mehr in die einzelgerichtliche Zustindigkeit fallen, also bei Strafantragen
von Uber drei Jahren Freiheitsstrafe oder freiheitsentzichenden Massnahmen, vor allem, weil
das qualifizierte Beweisverfahren die Anwesenheit des Staatsanwaltes erfordert (vgl. Art. 378
Abs. 3 und 4 VE). Es versteht sich von selbst, dass diese und die weiteren Anwesenheits-
regeln von Art. 369 VE anzupassen wéren, falls fiir die einzelgerichtliche Zustdandigkeit nach
Art. 24 Abs. 2 VE schliesslich ein anderes Strafmaximum gewidhlt werden sollte.

Trotz des Grundsatz von Abs. 3 ist es bei Strafantréigen bis fiinf Jahren (oder bei Antrdgen auf
freiheitsentziechende Massnahmen) moglich, die Staatsanwaltschaft von der Teilnahme zu

’ Vgl. etwa ZG GVG 26 ff,; 32, 36; BE StrV 276, GOG 13, 24; LU StPO 166; UR GOG 23, 29; GL StPO
109; FR StPO 167; AG StPO 152; TG StPO 155; VD StPO 324; VS StPO 122 ff.; NE StPO 194, 197;
Aeschlimann 1997 N 1493 f, 1521 ff.; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Art. 324 N 1 ff;
Hauser/Schweri 1999 § 81 N 1 ff.; Maurer 1999 406 f.; Piller/Pochon 1998 Art. 167.1 ff.; Piquerez 2000
N 3050 ff.; Schmid 1997 N 831.

10 Vgl. z.B. BL StPO 159 Abs. 3; VD StPO 318, 324; fiir Geschworene in den U.S.A. hingegen schon lange
gebréuchlich, vgl. Schmid 1993 112.

' Aus 29 mach 1 S. 140.

Zur bisherigen Kontroverse, ob OHG 10 auf Einzelgerichte anwendbar sei, m.w.H. Gomm/Stein/Zehntner

1995 Art. 10N 2.

13 Zu diesem Problem im neuen Berner Strafverfahren Maurer 1999 143 £., 406 f.; ders. 2000 309.

" Ahnlich FR StPO 173, dazu Piller/Pochon 1998 Art. 173.1 ff.
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dispensieren, wenn ihre Anwesenheit nicht erforderlich ist, vor allem wenn die Beschuldigten
gestindig sind und/oder auf die Durchfiihrung eines Beweisverfahrens im Rahmen der
Hauptverhandlung verzichtet wird (Abs. 4). Damit wird teilweise den Vorschligen der
Expertenkommission Rechnung getragen, die die zwingende Anwesenheit des Staatsanwalt-
schaft nur fiir Félle mit Freiheitsstrafen von mehr als fiinf Jahren empfahl".

Anderseits kann die Verfahrensleitung die Staatsanwaltschaft auch in Straffillen
einzelgerichtlicher Zustindigkeit (also primér Antrage auf Freiheitsstrafe von nicht mehr als
drei Jahre, ndher Art. 24 Abs. 2 Bst. b) zur Teilnahme verpflichten (Abs. 5), beispielsweise,
weil ihre Anwesenheit wegen der Durchfiihrung eines Beweisverfahrens als wiinschenswert
erscheint.

Privatkligerschaft (Art. 370 VE)

Die Privatklagerschaft ist grundsdtzlich nicht zur Teilnahme an der Hauptverhandlung
verpflichtet. Sie kann schriftliche Antrige stellen, die Grundlage der Urteilsfillung bilden
(Abs. 1 und 2)"°.

Ausnahmen sind dort gegeben, wo die Privatkligerschaft als Auskunfisperson vorgeladen ist
(Abs. 1) oder sie ihre Zivilklage beziffern und begriinden muss (Abs. 3). Abs. 3 kniipft an Art.
130 VE an, der die Privatkldgerschaft verpflichtet, die Zivilklage wenn moglich bereits im
Vorverfahren bei der Staatsanwaltschaft zu begriinden und zu beziffern, ihr aber in Art. 130
Abs. 4 und 5 VE Gelegenheit gibt, dies in der Hauptverhandlung nachzuholen. Wurde also
die Zivilklage nicht schon im Vorverfahren beziffert und begriindet, ist die Privatkldgerschaft
in der Vorladung, allenfalls mit einem vorgedruckten Formular, auf ihre Pflichten
hinzuweisen. Hinzuweisen ist vor allem auf Art. 132 Abs. 2 VE, der bei Verletzung der
genannten Pflichten die Zivilklage auf den Zivilweg verweist und den Verlust der
Rechtsmittelmoglichkeiten fiir die Privatklédgerschaft bedeutet.

263.22 Verfahrensablauf im Allgemeinen (2. Abschnitt, Art. 371-373 VE)

Beginn der Hauptverhandlung und Vorfragen (Art. 371 VE); Verfahrensmdssige Folgen der
Eroffnung (Art. 372 VE); Verlesen der Anklage (Art. 373 VE)

Art. 371-373 VE regeln die ersten Verfahrensschritte nach Beginn der Hauptverhandlung;
diese Vorschriften entsprechen den iiblichen Regelungen im schweizerischen Strafprozess-
recht'’ und bediirfen keiner niheren Erlduterungen.

Gemadss Art. 372 VE gilt nach Feststellung der Anwesenheit der Parteien sowie der
Erledigung allfdlliger Vorfragen die Hauptverhandlung als formell erdffnet (Abs. 1). Die
wesentlichen Folgen daraus ergeben sich aus Abs. 2 Bst. b und c¢: Von diesem Zeitpunkt an
kann die Staatsanwaltschaft die Anklage nicht mehr dndern, wobei eine Berichtigung
und Erweiterung nach Art. 383 VE vorbehalten bleibt.
kann die Anklage auch nicht mehr zuriickgezogen werden, d.h. das Gericht kann fortan
die Beschuldigten nur noch schuldigsprechen oder freisprechen. Es soll nicht moglich

" Aus29 mach 1S. 142.

' Im Ergebnis gleich Aus 29 mach 1 S. 142.

7" Siehe etwa ZH GVG 121 ff,, StPO 178 ff,, 216 ff.; BE StrV 283 ff.; LU StPO 166 ff.; UR StPO 175 ff.; SZ
StPO 83 ff., 98 ff.; OW StPO 115 ff.; NW StPO 133 ff.; GL StPO 107 ff.; ZG StPO 37 ff.; FR StPO 176
ff.; SO StPO 107 ff., 126 ff.; BS StPO 121 ff.; BL StPO 144 ff.; SH StPO 259 ff.; AR StPO 167 ff.; SG
StPO 204 ff.; GR StPO 107 ff; AG StPO 152 ff.; TG StPO 149 ff.; TI StPO 232 ff.; VD StPO 324 ff; VS
StPO 122 ff.; NE StPO 197 ff.; GE StPO 219 ff., 249 ff.; JU StPO 267 ff.; 309 ff. Allgemein Aeschlimann
1997 N 1517 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 82 N 1 ff.; Maurer 1999 399 ff.; Oberholzer 1994 442 ft.;
Piquerez 2000 N 3019 ff.; Schmid 1997 N 833 ff. Vgl. auch Aus 29 mach 1 S. 143 ff.
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sein, dass die Staatsanwaltschaft z.B. bei einem sich abzeichnenden Freispruch die
Anklage zuriickzieht, womit in der Offentlichkeit der durch die Anklageerhebung
bewirkte negative Eindruck iiber die Beschuldigten erhalten bleiben konnte. Eine
Einstellung wegen nichterfiillter Prozessvoraussetzungen bzw. aufgetretener Verfahrens-
hindernisse ist indessen bis zum Schluss der Hauptverhandlung, d.h. sogar noch
gleichzeitig mit der Urteilsfillung, moglich (Art. 362 Abs. 6 VE)'.

Die prozessualen Wirkungen der Eroffnung der Hauptverhandlung nach Art. 372 Abs. 2 VE
(vor allem Bst. b und c) gelten bereits heute ausdriicklich'® oder nach der Praxis in
verschiedenen Kantonen®.

263.23 Einfaches Beweisverfahren (3. Abschnitt, Art. 374-378 VE)

Vorbemerkungen zum einfachen und qualifizierten Beweisverfahren nach Art. 374-378 VE

Die Frage, ob im erkennenden Gericht die zur Urteilsfillung notwendigen Beweise
unmittelbar (durch Abnahme vor den Gerichtsschranken) oder aber mittelbar (durch Vorlage
der Protokolle der entsprechenden Beweiserhebungen im Vorverfahren) einzufiihren sind,
gehort zu einem der zentralen Probleme des schweizerischen Strafverfahrensrechts. Die Vor-
und Nachteile der Unmittelbarkeit und der Mittelbarkeit sind in der Strafprozessliteratur
eingehend beschrieben worden, sodass an dieser Stelle darauf nicht im Detail einzugehen
ist’". Im iibergeordneten Recht verlangen weder die EMRK, der IPBPR noch die BV direkt
ein unmittelbares Beweisverfahren. Sie schliessen m.a.W. ein Abstellen auf die bereits im
Vorverfahren abgenommen Beweisen nicht aus. Dabei bestehen aber keine Zweifel dartiber,
dass vor allem Art. 6 EMRK stark im anglo-amerikanischen Strafverfahren wurzelt, das von
einer strikten Unmittelbarkeit geprigt ist**. Allerdings ist bisher der entsprechende Anspruch
der Beschuldigten nach Art. 6 Ziff. 3 Bst. d EMRK, wonach ihnen das Recht zusteht, ,,Fragen
an die Belastungszeugen zu stellen oder stellen zu lassen®, nicht als Anspruch auf ein
unmittelbares Beweisverfahren interpretiert worden. Vielmehr hat das Bundesgericht daraus
nur das Recht der Beschuldigten abgeleitet, mindestens einmal wéhrend des Strafverfahrens
Gelegenheit zu erhalten, mit den Zeuginnen, Zeugen etc. konfrontiert zu werden und diesen
Erginzungsfragen stellen zu konnen®. Auch der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte
hilt es fiir zuldssig, Urteile auf Beweise zu stiitzen, die in der Untersuchung abgenommen
wurden”. Allerdings ist nicht zu iibersehen, dass vor allem in der strafprozessualen Literatur
tendenziell eine Verstirkung der Unmittelbarkeit gefordert wird™ .

Im Bund und in manchen Kantonen ist das Beweisverfahren zur Zeit unmittelbar
ausgestaltet®. Andere Kantone dussern sich nicht konkret zum Thema Unmittelbarkeit oder

" Hierzu etwa Maurer 1999 411, 435 f.

19 Siehe etwa ZH StPO 177, 182 Abs. 1 und 2; SH KV 8 Abs. 4; SG StPO 192. Ahnlich auch AR StPO 165;
TG StPO 152 f.

20 7Zu diesen Fragen Hauser/Schweri 1999 § 50 N 8, 82 N 3; Oberholzer 1994 438 ff.; Schmid 1997 N 833.

2 Zur Thematik der Unmittelbarkeit und Mittelbarkeit Aeschlimann 1997 N 169 ff., 1556 f.; Hauser/Schweri
1999 § 51 N 6 ff., 82 N 7; Maurer 1999 38 f., 431; Oberholzer 1994 222 ff., 447; Piquerez 2000 N 710 ff.;
Schmid 1997 N 192 ff., 838.

> Niher Schmid 1993 70 ff.

» BGE 113 1a 422; 116 1a 289.

24 Vgl. EuGRZ 1992 474 Nr. 44; zur Thematik ferner Haefliger/Schiirmann 1999 239 ff.; Hauser/Schweri
1999 § 51 N 13 ff., § 82 N 7; Oberholzer 1994 225 f.; Piquerez 2000 N 726 f.; Schmid 1997 N 195.

2 Vgl. etwa Oberholzer 1994 225/226; Schmid 1997 N 838; differenzierend Piquerez 2000 N 723 ff. Zur
gegenldufigen jiingeren Berner Entwicklung Maurer 1999 38 f.

2% BStP 169 Abs. 2; MStP 146 Abs. 1, 147; ZH StPO 232 ff. (nur fiir das Geschworenengericht); SO StPO
105; FR StPO 169 (dazu Piller/Pochon 1998 Art. 169.1 ff.); BS StPO 121 Abs. 3; BL StPO 165; AG StPO
27; VD StPO 340 ff.; NE StPO 203 ff.; VS StPO 116 Ziff. 2.
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Mittelbarkeit, erwdhnen aber, dass sich das Gericht auf Beweise stiitzen konne, die in der
Untersuchung oder aber vor Gericht abgenommen wurden®’. In diesen und anderen Kantonen
kann somit je nach Ausgestaltung in der Praxis von einem Vorherrschen der Mittelbarkeit
oder aber von einer beschrinkten Unmittelbarkeit™ gesprochen werden. Auffallend ist, dass
die Entwicklung im schweizerischen Strafprozessrecht offensichtlich weg von der reinen
Mittelbarkeit, aber auch der reinen Unmittelbarkeit hin zu differenzierteren Losungen im
Sinne einer beschriankten Unmittelbarkeit verlduft. Bemerkenswert ist etwa die gleich-
gerichtete Entwicklung in den Kantonen Schaffhausen und Bern, die von einem urspriinglich
unmittelbar ausgestalteten erstinstanzlichen Verfahren zu einer solchen beschrinkten
Unmittelbarkeit tibergegangen sind. Vereinfacht ausgedriickt stellt in diesem Modell das
urteilende Gericht grundsitzlich auf die in der Voruntersuchung abgenommenen Beweise ab,
erhebt aber selbst (nochmals) jene Beweise, die fiir den Schuld- oder Strafpunkt erheblich
sind und/zcgder bei denen es auf den personlichen Eindruck der Richterinnen und Richter
ankommt™.

Die Experten empfahlen fiir eine kiinftige schweizerische Strafprozessordnung ebenfalls diese
beschrinkte Unmittelbarkeit™. In den Hearings ist tendenziell eine stirkere Betonung des
Unmittelbarkeitsgrundsatzes verlangt worden®'. Der Vorentwurf folgt grundsitzlich dem
Muster der beschrinkten Unmittelbarkeit im vorstehend skizzierten Sinne, wobei der
Vorentwurf zwei verschiedene Formen des Beweisverfahrens vorsieht:
Mittelbarkeit mit nur sehr eingeschrankter Unmittelbarkeit fiir einzelgerichtliche Félle
(Art. 24 VE; Art. 374 VE).
Eine ausgeprigtere Unmittelbarkeit in den iibrigen, von einem Kollegium beurteilten
erstinstanzlichen Fillen (Art. 377 VE), gekoppelt mit anderen Besonderheiten wie dem
sogenannten Schuldinterlokut (Art. 376 VE) sowie einer Verstirkung des Zweiparteien-
prozesses (Art. 378 VE).

Den Befiirchtungen, eine Verstirkung der Unmittelbarkeit fiihre zu einer Aufblidhung der
Verfahren und sei mit Blick auf das vollkommene Rechtsmittel der Berufung mit einer
Wiederholung der unmittelbaren Beweisabnahmen nicht praktikabel, ist entgegenzuhalten,
dass der Vorentwurf dem Grundsatz der einmaligen Unmittelbarkeit folgt: Sind Beweise vor
dem erstinstanzlichen Gericht abgenommen worden, besteht grundsétzlich kein Anspruch
darauf, dass diese Beweise vor der Rechtsmittelinstanz nochmals abgenommen werden (nédher
Art. 457 VE).

Beweisabnahmen (Art. 374 VE)

Der Vorentwurf sieht fiir die einzelgerichtlichen Fille (Art. 24 VE) eine eher eingeschrinkte
Mittelbarkeit vor (Abs. 1). Das Gericht stellt in diesen Fillen grundsitzlich auf die im
Vorverfahren zusammengetragenen Beweise ab, wenn diese als vollstdndig erscheinen und
gesetzmadssig, also vor allem unter Gewahrung der Verfahrens- und primér Verteidigungs-
rechte nach Art. 158, 159, 168 und 236 VE, erhoben wurden. Die Beweisabnahme ist nach
Abs. 2 nur zu wiederholen oder zu ergénzen, falls Zweifel an der Gesetzmissigkeit,
Vollstindigkeit und Zuverléssigkeit der im Vorverfahren erhobenen Beweise vorhanden sind.

7 So z.B. ZH StPO 284.

28 So ausdriicklich in AR StPO 27; dazu Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 27 N 1 ff.; TG StPO 150; &dhnlich
UR StPO 182, zu diesen Kantonen Hauser/Schweri 1999 § 51 N 16.

2 BE StrV 295 Abs. 2; SH StPO 270; dazu Aeschlimann 1997 N 1556 f.; Piquerez 2000 N 728.

0 Aus 29 mach 1 S. 143; dazu Miiller 1998 286 f.

31 Hearings S. 22, 103, 169; eher auf der Linie der Experten Hearings S. 56, 77, 110, 126, 146 f. wo z.T. auf
das ,,.Berner Modell* verwiesen wird, welches in den wesentlichsten Ziigen dem Vorentwurf entspricht.
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Persénliche Befragung und weitere Einvernahmen (Art. 375 VE)

Art. 375 VE regelt die Einzelheiten der Einvernahmen und vor allem der Befragung der
Beschuldigten vor Gericht. Weil es Bund und Kantonen freisteht, die Instanzen und deren
Zusammensetzung zu regeln und damit auch einzelgerichtliche Félle einem Kollegialgericht
zuzuweisen, wird hier von Verfahrensleitung und ,.anderen Mitgliedern des Gerichts*
gesprochen, obwohl es um einzelgerichtliche Fille geht.

263.24 Qualifiziertes Beweisverfahren (4. Abschnitt, Art. 376-378 VE)

Zweiteilung der Hauptverhandlung (Art. 376 VE)

Art. 376 VE sieht vor, dass das Gericht in den Fallen, die nicht mehr in die einzelrichterliche
Zustandigkeit fallen, ein sogenanntes Schuldinterlokut anordnen kann. Darunter versteht man
eine Zweiteilung der Hauptverhandlung. In einer ersten Phase wird nur tiber die Schuldfrage
verhandelt. Es wird somit zundchst im Sinne eines Vorentscheides, der zwar erdffnet, allein
aber nicht rechtskriftig wird und auch nicht mit Rechtsmitteln angefochten werden kann
(Abs. 5), nur die Schuldfrage entschieden. Hernach werden in der zweiten Phase die Folgen
des Schuld- oder Freispruches verhandelt und entschieden (Abs. 1 und 2)*2. Der Vorentwurf
lasst auch das sogenannte Tatinterlokut zu, d.h. eine erste Phase kann sich allein auf die Frage
der Taterschaft beziehen, wéhrend in einer zweiten Phase die vorwiegend rechtlichen Fragen
der Schuld behandelt werden™.

Das Schuldinterlokut, das in jlingerer Zeit vermehrt Eingang in die schweizerischen
Strafprozessordnungen fand®*, hat einerseits verfahrensékonomische Vorteile, indem nicht
iiber die Folgen eines Schuld- oder Freispruches verhandelt werden muss, der noch gar nicht
feststeht. Anderseits dient es dem Personlichkeitsschutz, da Informationen zu den
personlichen Verhiltnissen, die fiir die Strafzumessung bedeutsam sind, nicht in der
offentlichen Hauptverhandlung ausgebreitet werden sollen, wenn noch nicht feststeht, ob
iiberhaupt eine Sanktion auszusprechen ist. Die Einfiihrung des Schuldinterlokuts ist von den
Experten postuliert’ und in den Hearings allgemein unterstiitzt worden™®.

Das Schuld- oder Tatinterlokut kann auf Antrag der Beschuldigten oder vom Gericht von
Amtes wegen angeordnet werden. Der Vorentwurf sieht also davon ab, es in diesen nicht-
einzelgerichtlichen Fillen mit an sich qualifiziertem Beweisverfahren zwingend vorzu-
schreiben. So ist ein Schuldinterlokut bei gestindigen Beschuldigten im Regelfall kaum
sinnvoll. Auch in Fillen, in denen lediglich Rechtsfragen strittig sind, kann darauf verzichtet
werden.

Beweisabnahme (Art. 377 VE)

Art. 377 Abs. 1 VE stellt zusammen mit den Vorschriften von Art. 378 VE den Kern dieses
qualifizierten Beweisverfahrens im Sinne einer beschrinkten Unmittelbarkeit dar. Die
Parteien haben Anspruch darauf, dass die Beweise zu bestrittenen Umstéinden nochmals vor

32 Zum Schuldinterlokut Aus 29 mach 1 S. 141 f.; Wolffers 1999 215 ff.; Aeschlimann 1997 N 1551 ff;
Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 173 N 1 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 52 N 17, § 82 N 29; Maurer 1999 418
ff.; Oberholzer 1994 445 f.; Piquerez 2000 N 3070; Schmid 1997 N 285, 836.

3 Zum Schuld- und Tatinterlokut niher Wolffers 1999 216.

34 Vgl. etwa BE StrV 294; OW StPO 107a; FR StPO 168 (dazu Piller/Pochon 1998 Art. 168.1 ff.); BS StPO
131 (dazu Dubs 2000 51) BL StPO 158; SH StPO 267; AR StPO 173; SG StPO 206. Es bestand schon seit
langerer Zeit in ZH StPO 250 (fiir Geschworenengerichtsfille).

¥ Aus29 mach 1 S. 141/142.

36 Hearings S. 56, 67, 77( 88), 109 f., 146. Ablehnende Stimmen kamen aus der Romandie, vgl. Hearings
S. 40, 153.
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Gericht abgenommen werden, wenn nach der Art des Beweises dessen unmittelbare
Kenntnisnahme durch das Gericht fiir dessen Entscheid wesentlich ist. So wird es nach dieser
Vorschrift unerlésslich sein, in einem vom Beschuldigten bestrittenen Tétungsdelikt zwei
Zeugen vor den Schranken nochmals einzuvernehmen, wenn einer dieser Zeugen den
Beschuldigten am Tatort beobachtet haben will, der zweite Zeuge indessen erklirt, den
Beschuldigten zur Tatzeit an einem anderen Ort gesehen zu haben. Allerdings erfolgt in
diesen Féllen nicht automatisch eine nochmalige Beweisabnahme vor Gericht, sondern nur,
wenn die Parteien sie im Rahmen ihrer Beweisantriage (Art. 364 Abs. 4 VE) verlangen oder
das Gericht von sich aus die Beweise nochmals abnehmen mdochte (Art. 364 Abs. 3 VE).

Abs. 1 spricht sich nur zu den bereits im Vorverfahren abgenommenen Beweisen aus. Es
versteht sich aber von selbst, dass das Gericht in sinngemésser Anwendung von Art. 377 VE
auch jene (neuen) Beweise abnimmt, deren Abnahme vom Gericht von Amtes wegen oder auf
Antrag einer Partei (Art. 364 Abs. 3 und 4 VE) angeordnet wurde.

Abs. 2 sieht gewisse Ausnahmen vom Anspruch auf nochmalige Beweiserhebung nach Abs. 1
vor. Sind z.B. Zeuginnen oder Zeuginnen, Auskunftspersonen etc. verschwunden oder gar
verstorben oder befinden sie sich in Ubersee, konnte das Beweisverfahren scheitern, weil
diese Personen nicht greifbar sind. Zudem kann z.B. bei gleichartigen Seriendelikten das
Aufbieten aller Zeuginnen und Zeugen und ihre nochmalige Einvernahme vor Gericht einen
sehr grossen Aufwand bedeuten, der mit den dadurch fiir die Wahrheitsfindung gewonnenen
Vorteilen in keinem Verhiltnis steht. Wenn z.B. im Vorverfahren wegen gewerbsmassigen
Betrugs von der Staatsanwaltschaft 200 geschidigte Kapitalanleger einvernommen wurden,
kann darauf verzichtet werden, sie alle nochmals vor Gericht vorzuladen. In einem solchen
Fall ist den Verteidigungsrechten zumeist damit Genlige getan, wenn einige der Geschéddigten
einvernommen werden®’. Ein solcher Verzicht ist indessen nach Abs. 1 Bst. a nur zulissig,
wenn die Beweisabnahme im Vorverfahren ordnungsgemiss erfolgte, d.h. primér die
Teilnahmerechte nach Art. 158 und 159 VE gewidhrt wurden.

Werden Beweismittel in Anwendung von Abs. 1 und 2 vom Gericht (allenfalls nochmals)
abgenommen, so erfolgt diese Beweisabnahme im Rahmen der Hauptverhandlung, also vor
dem Kollegialgericht. Im Sinne einer Ausnahme konnen nach der allgemeine Vorschrift von
Art. 365 Abs. 3 VE solche Beweisabnahmen auch einer Delegation des Gerichtes tlibertragen
und/oder schon vor der Hauptverhandlung stattfinden oder mittels nationaler oder
internationaler Rechtshilfe erfolgen.

Erweist sich die von Amtes wegen oder auf Antrag einer Partei angeordnete Beweisabnahme
wiahrend der Hauptverhandlung als tberfliissig, weil die Beschuldigten nachtriglich ein
glaubwiirdiges Gestidndnis ablegten oder auf Grund des Verlaufs der Hauptverhandlung ein
Beweismittel obsolet wird, kann das Gericht im Einverstindnis mit den Parteien auf die
vorgesehene Beweisabnahmen verzichten (Abs. 3).

Durchfiihrung der Einvernahmen und der weiteren Beweisabnahmen (Art. 378 VE)

Art. 378 Abs. 1-3 VE regeln die Befragung der Beschuldigten®, die in der Regel in Form des
sogenannten Prdsidialverhors durchgefiihrt wird”, d.h. die Verfahrensleitung befragt sie zu
thren personlichen Verhiltnissen, zur Anklage und zum Ergebnis des Vorverfahrens (Abs. 1).

7 Offen bleibe, ob bei solchen Seriendelikten die Aussagen der Geschidigten iiberhaupt Beweismittel

darstellen, deren unmittelbare personliche Kenntnisnahme durch das Gericht wesentlich im Sinne von
Abs. 1 ist.
¥ Dazu allgemein Aeschlimann 1997 N 1559 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 82 N 5 ff.; Maurer 1999 420 ff,;
Oberholzer 1994 446; Piquerez 2000 N 3025; Schmid 1997 N 837.
So auch die Experten in Aus 29 mach 1 S. 144, die das Prisidialverhor aber offenbar fiir alle
Gerichtsverfahren vorsehen wollten.
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Daran schliessen sich allfillige Ergidnzungsfragen der Parteien und der anderen Mitglieder des
Gerichts an (Abs. 2).

Abs. 3 iiberldsst den Gerichten bei der Gestaltung der personlichen Befragung der
Beschuldigten gewisse Freiheiten. So kann das Gericht im Sinne des fiir die Einvernahmen
von Zeugen etc. geltenden Kreuzverhors die Befragung den Parteien {iiberlassen. Die
Befragung der Beschuldigten muss sodann nicht zwingend zu Beginn der Hauptverhandlung
durchgefiihrt werden; es kann sich u.U. empfehlen, zunichst die angerufenen Beweise
abzunehmen und das Ergebnis hernach in die personliche Befragung einfliessen zu lassen.

Wesentlich sind Abs. 4 — 7, die fiir die Einvernahmen von Zeuginnen, Zeugen,
Auskunftspersonen sowie Sachverstdndigen nicht das Préasidial-, sondern mit gewissen
Einschrankungen das Kreuzverhor vorsehen. Die Beweisperson wird also zundchst von der
Partei, die sie zuerst als Beweis angerufen hat, und hernach von der andern Partei (und
allenfalls noch von der dritten Partei, z.B. der Privatkldgerschaft) einvernommen. Das
Kreuzverhor, das gegenwirtig in der Schweiz wenig verbreitet ist™, trigt zur Belebung des
Beweisverfahrens bei. Vor allem verstirkt es den Charakter des Strafprozesses als
Zweiparteienverfahren und bewahrt die Verfahrensleitung vor der Gefahr, durch die
Befragung der Zeugen usw. in eine akkusatorische Rolle zu verfallen. Zudem fillt es der
Verfahrensleitung leichter, den Beweis- und Wahrheitswert der Aussagen zu erkennen, wenn
sie nicht selbst durch die Vornahme der Befragung absorbiert ist*.

263.25 Parteivortrige und letztes Wort der Beschuldigten (5. Abschnitt, Art. 379-
380 VE)

Reihenfolge der Parteivortréige (Art. 379 VE)

Nach der personlichen Befragung und allfdlligen Beweisabnahmen folgen die Partei-
vortrige®, wobei zunichst die Staatsanwaltschaft das Wort erhilt, falls sie anwesend ist.
Wesentlich ist, dass die Staatsanwaltschaft als Folge des Anklagegrundsatzes (Art. 9 VE)
unter Vorbehalt von Art. 383 VE an den Anklagesachverhalt, nicht aber an dessen rechtliche
Wiirdigung gebunden ist (Abs. 2 und 3). Sie kann den Anklagesachverhalt auch reduzieren,
also z.B. anstatt des angeklagten Mordes eine Verurteilung wegen Totschlags verlangen.
Lasst sie einzelne Anklagesachverhalte fallen, hat allerdings diesbeziiglich ein Freispruch zu
ergehen (Art. 372 Abs. 2 Bst. ¢ VE).

Die Privatkligerschaft kann sich nach Abs. 4 grundsétzlich nur zu ihrer Zivilklage dussern.
Zum Schuldpunkt darf sie nur plddieren, wenn die Staatsanwaltschaft nicht personlich
anwesend ist. Zum Strafpunkt kann sie sich in keinem Falle dussern; dies gilt auch fiir das
Opfer.

Sollen z.B. Gegenstinde oder VermoOgenswerte eingezogen werden, die bei einem Nicht-
beschuldigten beschlagnahmt wurden, ist den von dieser Massnahme betroffenen Personen
Gelegenheit zu geben, ihren Standpunkt vor Gericht persénlich zu vertreten (Abs. 5).

Die Verteidigung der Beschuldigten ist in Abs. 6 und 7 geregelt. Abs. 7 bezieht sich auf die
nicht anwaltschaftlich verteidigten Beschuldigten, die im Regelfall kein eigentliches Pladoyer

% Offenbar nur noch im Geschworenengerichtsverfahren in Ziirich (StPO 233 ff.) und vor den Assisen im

Tessin (StPO 243).

So auch ein Votum in den Hearings S. 20, welches auf entsprechende Untersuchungen in Deutschland

verwies. Ein positives Bild des Kreuzverhdrs zeichnen denn auch Hauser/Schweri 1999 § 82 N 9.

2 Zu den Parteivortragen Aeschlimann 1997 N 1588 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 82 N 10 ff.; Maurer 1999
429 ff.; Oberholzer 1994 448 f.; Piquerez 2000 N 3029 ff.; Schmid 1997 N 839 f.
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halten. In diesem Fall hat die Verfahrensleitung in der personlichen Befragung festzustellen,
welche Argumente die Beschuldigten zu ihrer Verteidigung vorbringen wollen.

Abs. 8 bestimmt, dass eine Replik und — nur im Fall, dass iiblicherweise die
Staatsanwaltschaft oder eventuell die Privatkldgerschaft repliziert hat — eine Duplik
grundsitzlich nur in den Fillen mit qualifizierten Beweisverfahren, also bei Anklagen mit
einem Strafantrag von iiber drei Jahren Freiheitsstrafe (in der Variante: ein Jahr) oder
freiheitsentzichenden Massnahmen zulissig sind®. In einzelgerichtlichen Fillen werden sie
nur zugelassen, wenn dies zur Wahrung der Parteirechte notwendig ist, z.B., wenn in den
Vortragen der Privatkldgerschaft und der Verteidigung neue sachverhaltsmissige oder
rechtliche Behauptungen aufgestellt wurden, auf die zu antworten die Staatsanwaltschaft ein
legitimes Interesse hat.

Letztes Wort des Beschuldigten und Schluss der Parteiverhandlungen (Art. 380 VE)

Bisher war in den schweizerischen Prozessordnungen das Recht der Beschuldigten, ein letztes
kurzes Wort an das Gericht zu richten, nicht iiberall gesetzlich vorgesehen®. Art. 380 Abs. 1
VE schafft einen solchen Anspruch; das Gericht hat die Beschuldigten vor Abschluss der
Parteiverhandlungen auf diese Moglichkeit autfmerksam zu machen.

Nach diesem letzten Wort sind die Parteiverhandlungen abgeschlossen. Nach der
entsprechenden Erkldrung der Verfahrensleitung (Abs. 2) geht das Gericht sogleich zur
Urteilsberatung geméss Art. 381-384 VE {iber.

263.3 Urteilsfiallung (3. Kapitel; Art. 381-384 VE)

Allgemeines (Art. 381 VE)

Die Urteilsberatung, die im Interesse der Urteilsqualitit sofort im Anschluss an die
Hauptverhandlung stattfindet, ist geheim, findet also unter Ausschluss der Offentlichkeit statt.
An der Urteilsberatung haben alle Richterinnen und Richter wie auch die Gerichtsschreiberin
oder der Gerichtsschreiber (diese mit beratender Stimme) teilzunchmen (Abs. 1 und 2)*.

Ist der Fall entscheidungsreif, ergeht ein Sachurteil. Dieses Sachurteil enthdlt einen Schuld-
oder Freispruch. Bei einem Schuldspruch sind die entsprechenden strafrechtlichen Sanktionen
auszusprechen. In jedem Falle sind auch die weiteren Folgen des Urteils festzulegen (Abs. 3).
Stellt das Gericht fest, dass die Voraussetzungen fiir ein Sachurteil nicht gegeben sind, also
z.B. wegen Fehlens von Prozessvoraussetzungen oder Eintritts von Verfahrenshindernissen
(Riickzug des Strafantrags, Verjdhrung usw.), stellt das Gericht in Anwendung von Art. 362
Abs. 6 VE 1.V. mit Abs. 4 das Verfahren ein.

Stellt das Gericht fest, dass der Fall noch nicht spruchreif ist, weil z.B. noch Glieder in der
Beweiskette fehlen, ordnet es mit einem Zwischenbeschluss die notwendigen Beweis-

# Fiir Zulassung in allen Fillen Aus 29 mach 1 S. 144.

* Vorgesehen bereits in BStP 167 Abs. 5; ZH StPO 249 Abs. 2 (nur fiir das Geschworenengericht); BE StrV
305 Abs. 2 (fiir den verteidigten Angeklagten); vgl. ferner LU StPO 179 Abs. 4; UR StPO 186 f.; SZ StPO
94 Abs. 3; NW StPO 139 Abs. 3; GL StPO 126; ZG StPO 45 Abs. 4; FR StPO 179 Abs. 2; SO StPO 117;
BS StPO 126 Abs. 4; BL StPO 169 Abs. 3; SH StPO 273 Abs. 3; AR StPO 171 Abs. 4; SG StPO 213; GR
StPO 119 Abs. 3; AG StPO 160 Abs. 5; TI StPO 252; VD StPO 359; VS StPO 136 Ziff. 5, 137; NE StPO
212 Abs. 4; GE StPO 227 Abs. 2, 296 Abs. 3, 317 Abs. 5. Zur Thematik ferner Aeschlimann 1997 N 1592;
Hauser/Schweri 1999 § 82 N 11; Maurer 1999 430 f.; Oberholzer 1994 449 f.; Piquerez 2000 N 3032;
Schmid 1997 N 840.

* Niher zur Urteilsberatung Aeschlimann 1997 N 1595 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 82 N 12 ff.; Oberholzer
1994 451; Piquerez 2000 N 3055 ff.; Schmid 1997 N 842 ff. Vgl. auch Aus 29 mach 1 S. 145, welche
Vorschldge im Vorentwurf im Wesentlichen ibernommen werden.
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erginzungen an*®. Dazu wird im Regelfall eine neue Hauptverhandlung anzusetzen sein;
denkbar ist auch, dass nach Art. 365 Abs. 3 VE die zusitzlich erforderlichen Beweisab-
nahmen einem Gerichtsmitglied iibertragen werden. Liegen die zusétzlichen Beweise vor, ist
aber in jedem Fall eine neue Hauptverhandlung durchzufiihren (Abs. 4)*.

Vorfragen und Bindung an die Anklage (Art. 382 VE)

Abs. 1 stellt klar, dass das Strafgericht befugt ist, Fragen aus anderen Rechtsgebieten, die fiir
die Anwendung des Strafrechts vorfrageweise von Bedeutung sind, zu entscheiden, beispiels-
weise bei einem Eigentumsdelikt wie Diebstahl die Eigentumsverhéltnisse am fraglichen
Gegenstand. Diese Befugnis entspricht der herrschenden Lehre und Praxis®.

Aus dem Anklagegrundsatz (Art. 9 VE) folgt, dass das Gericht nur jene Sachverhalte
beurteilen darf, die in der Anklage umschrieben sind. Soweit dies durch die Anklageschrift
gedeckt ist, darf das Gericht indessen die angeklagten Straftaten rechtlich anders wiirdigen,
da das Recht von Amtes wegen anzuwenden ist (Abs. 2)%.

Will das Gericht von der rechtlichen Wiirdigung, wie sie die Staatsanwaltschaft in der
Anklageschrift oder anldsslich der Hauptverhandlung vornahm, abweichen, so hat es dies den
Parteien — spétestens vor den Parteivortrigen, vorzugsweise aber schon bei Eroffnung der
Hauptverhandlung — zu er6ffnen, damit sich diese in ihren Parteivortrigen darauf einstellen
konnen (Abs. 3). Dieser Hinweis hat unabhingig davon zu erfolgen, ob die andere rechtliche
Wiirdigung eine schirfere Bestrafung zur Folge haben kénnte™ oder ob sie Einfluss auf die
iibrigen Teile des Urteils, also z.B. die Strafe, den Zivilpunkt usw., hat. Falls erforderlich, ist
die Hauptverhandlung zu unterbrechen, um den Parteien Gelegenheit zu geben, sich
eingehend mit den neu vorgebrachten Gesichtspunkten auseinandersetzen zu konnen.

Anderung und Erweiterung der Anklage (Art. 383 VE)

Art. 383 VE sieht im Einklang mit verschiedenen geltenden schweizerischen Strafprozess-
gesetzen’' vor, dass unter gewissen Voraussetzungen vom strengen Anklage- und
Immutabilititsgrundsatz (Art. 9 Abs. 1 VE) abgewichen und die Anklage berichtigt oder
ergdnzt werden kann.

Abs. 1 regelt zundchst den Fall, in dem das Gericht feststellt, dass der in der Anklage
umschriebene Sachverhalt offensichtlich einen Straftatbestand erfiillt, die Anklageschrift
indessen mangelhaft ist. Beispielsweise handelten die Beschuldigten in einem Fall, der als
Betrug angeklagt ist, offensichtlich arglistig, die Arglist wurde aber in der Anklage nicht
umschrieben. Oder das Gericht ist der Ansicht, der als Diebstahl angeklagte Sachverhalt stelle
eine Veruntreuung dar. In solchen Fillen wire es stossend, wenn die Beschuldigten
freigesprochen werden miissten. Das Gericht 14dt daher die Staatsanwaltschaft zur Anderung

% Im Ergebnis auch Aus 29 mach 1 S. 145.

7 Dazu allgemein Aeschlimann 1997 N 1582 ff.; Oberholzer1994 448; Piquerez 2000 N 3028; Schmid 1997
N 841.

*®  Zu dieser Kompetenz niher Hauser/Schweri 1999 § 3 N 21 f.; Maurer 1999 415 ff.; Piquerez 2000
N 138 ff.; Schmid 1997 N 591, 843.

# Aeschlimann 1997 N 164, 1579, 1599; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 S. 266 ff. zur eingehenden

Regelung in VD StPO 353 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 50 N 6 ff., § 82 N 13; Maurer 1999 433; Oberholzer

1994 221; Piquerez 2000 N 743, 2978; Schmid 1997 N 843.

BGE 126 I 23 mit Hinweisen auf die verschiedenen kantonalen Regelungen sowie die EMRK-Praxis.

' Siche z.B. ZH StPO 182 Abs. 3, 247 Abs. 2; UR StPO 184 Abs. 2; SZ StPO 93; GL StPO 122; FR StPO
178; SO StPO 115; BS StPO 117; BL StPO 152; SH StPO 251; AR StPO 164; Al StPO 100; AG StPO
162; VD StPO 353 ff. (dazu Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Kommentierung von Art. 353 ff.); VS
StPO 135; NE StPO 209. Zu diesen Anderungsmoglichkeiten Hauser/Schweri 1999 § 82 N 13; Piquerez
2000 N 2978; Schmid 1997 N 834.
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der Anklage innert Frist ein. Es kann die Staatsanwaltschaft allerdings nicht dazu
verpflichten.

Kommen wéhrend der Hauptverhandlung Straftaten zum Vorschein, die nicht Gegenstand der
Anklage bilden, erlaubt Abs. 2 der Staatsanwaltschaft - wie bereits in einzelnen kantonalen
Strafprozessgesetzen vorgesehen™ - wihrend der Hauptverhandlung noch eine Anklage
beziiglich dieser neu entdeckten Delikte einzubringen, was ein neues Vor- und Gerichtsver-
fahren erspart. Zu denken ist vorab an Fille mit Seriendelikten, bei denen z.B. die
Geschédigten in ihrer Einvernahme noch weitere gleichartige Straftaten der Beschuldigten
vorbringen oder diese von sich aus noch weitere Delikte eingestehen.

Anderungen und Erweiterungen der Anklage in Abs. 1 und 2 sind indessen nur zulissig, wenn
die Parteirechte von Beschuldigten und Privatkligerschaft gewahrt bleiben (Abs. 3)>. Um
dies zu sicherzustellen, wird oft eine Unterbrechung der Hauptverhandlung erforderlich sein.
Bei neu aufgetauchten Delikten muss das Gericht abwégen, ob eine Vereinigung im Sinne
von Abs. 2 eher der Prozessokonomie dient oder aber besser ein neues separates Verfahren
nach Art. 361 Abs. 3 VE zu er6ffnen ist.

Fallung des Urteils (Art. 384 VE)

Soweit das Urteil von einem Kollegium gefillt wird, geniigen fiir alle Urteilspunkte, also auch
einen Schuldspruch, die einfache Mehrheit der Richterinnen und Richter, wobei diese, wie im
schweizerischen Prozessrecht allgemein®™, verpflichtet sind, ihre Stimme abzugeben. Der
Vorentwurf verzichtet auf die Regelung der Einzelheiten der Beratung und Abstimmung. Es
diirfte auf der Hand liegen, dass iiber alle urteilsrelevanten Punkte getrennt beraten und
abgestimmt wird™.

Fir das Urteil (wie tibrigens auch fur alle anderen Endentscheide, also etwa die Einstellung
nach 362 Abs. 4 VE) gelten im Ubrigen die allgemeinen Vorschriften von Art. 91 ff. VE iiber
Entscheide.

32 Vgl. etwa ZH StPO 245; BE StrV 300; FR StPO 178 (ndher Piller/Pochon Art. 178.1 ff.); BL StPO 149,
152; SH StPO 251. Empfohlen auch von den Experten in Aus 29 mach 1 S. 144, wobei allerdings (wie in
FR StPO 178 Abs. 1) von einer Anderung der Uberweisungsverfiigung gesprochen wird.

> Im Ergebnis auch Aus 29 mach 1 S. 144.

>4 Siehe etwa ZH GVG 138 Abs. 1; BE StrV 67 Abs. 1; LU StPO 181 Abs. 2; UR GOG 4; S GOG 93; OW
StPO 125 Abs. 3; GL StPO 134 Abs. 1; FR StPO 180 Abs. 3; SO StPO 118 Abs. 1; BS StPO 127 Abs. 1;
AR StPO 172 Abs. 2; AG StPO 161 Abs. 2; TG StPO 161 Abs. 2; TI StPO 257; VS StPO 139; GE GOG
102; JU StPO 251; Aeschlimann 1997 N 674; Hauser/Schweri 1999 § 82 N 18; Oberholzer 1994 451;
Piquerez 2000 N 3066; Schmid 1997 N 842.

> Hierzu etwa Hauser/Schweri 1999 § 82 N 18 ff.
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264 Besondere Verfahrensarten (Neunter Titel)

Es entspricht der Tradition des schweizerischen Strafverfahrensrechts, neben dem {iblichen
Ablauf des Verfahrens, der tiber das Vorverfahren der Staatsanwaltschaft zum
erstinstanzlichen Gerichtsverfahren fiihrt, noch besondere Prozessarten vorzusehen. Diese
beriicksichtigen entweder Besonderheiten hinsichtlich des Straftiters (z.B. die Abwesenheit
der Beschuldigten beim Abwesenheitsverfahren), der Straftaten (etwa der Bagatell- oder
Ubertretungscharakter beim Strafbefehls- oder Ubertretungsstrafverfahren) oder der
Sanktionen (beim selbststaindigen Massnahmenverfahren). Diese besonderen Verfahrensarten
gehoren fraglos in die vereinheitlichte schweizerische Strafprozessordnungl. Allerdings ist
diskutabel, welche dieser besonderen Verfahrensarten in diesem Gesetz Aufnahme finden
sollen. Wie einleitend dargelegt wurde, werden die Regelungen fiir das Jugendstrafverfahren
zunéchst in einem separaten Gesetzesentwurf préasentiert, wobei nach dem Vernehmlassungs-
verfahren entschieden wird, ob diese Materie in einem gesonderten Bundesgesetz oder aber
im Rahmen eines weiteren Kapitels dieses Neunten Titels geregelt werden soll. Ganz
verzichtet werden soll auf das Privatstrafklageverfahren®.

Diese besonderen Verfahrensarten sind als Ausnahmen nur in den gesetzlich dafiir
vorgesehen Fillen anwendbar. Soweit in diesem Neunten Titel keine besonderen Regeln
vorgesehen sind, sind die allgemeinen Vorschriften auf diese besonderen Verfahren
anwendbar.

264.1 Abgekiirztes Verfahren (1. Kapitel; Art. 385-389 VE)

Vorbemerkungen

Ein Strafurteil kann nach den allgemeinen Vorschriften nur ergehen, wenn nach einem
umfassenden Vorverfahren — vor allem den entsprechenden Beweisabnahmen - die
Staatsanwaltschaft eine Anklage erhebt und diese hernach vom Gericht im Hauptverfahren
gepriift wird. Ein Vergleich sowie ein Anerkennen der Anklage nach zivilprozessualen
Mustern waren bisher in der Schweiz nicht bekannt. In anderen Rechtsordnungen wurden
hingegen zur Entlastung der Hauptverhandlung Instrumente entwickelt, die es den Parteien
(primédr Staatsanwaltschaft und Beschuldigten) erlauben, hinsichtlich des Schuldspruchs und
der Sanktionen unter Vermeidung von in die Details gehenden Vorverfahren und Gerichts-
verhandlungen eine Einigung zu erzielen und diese dem Gericht zu unterbreiten. Sehr bekannt
ist diese Vorgehensweise etwa in den U.S.A., wo nach Schitzungen in rund 95 % der Fille
nach einem sogenannten plea bargaining eine solche Einigung erzielt wird. Diese Fille
werden vereinfacht gesprochen ohne Beweisverfahren von der Anklageerhebung direkt ins
Urteilsstadium des Gerichts gebracht”.

Bis in die jlingste Vergangenheit hinein verhielten sich die schweizerischen Strafprozess-
gesetzgeber wie auch die Stimmen in der Literatur diesem plea bargaining oder dhnlichen
Instituten gegeniiber eher ablehnend®. Die Experten sprachen sich ebenfalls gegen ein solches
Institut aus, wobei auf die rechtsstaatliche Problematik aber auch darauf verwiesen wurde,
dass andere Moglichkeiten wie das Opportunititsprinzip oder der Strafbefehl &hnliche

So auch die Experten in Aus 29 mach 1 S. 150.

Siehe Ziff. 124, Ziff. 161.

Naher Schmid 1993 59 ff.; Piquerez 2000 N 261 ff.; vgl. auch m.w.H. Aus 29 machen 1 S. 50 ff.

Vgl. etwa Donatsch 1992 159 ft.; Kuhn 1998 73 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 49 N 2, § 50 N 9; Oberholzer
1992 7 ff., ders. 1993 157 ft.; Piquerez 2000 N 264; Schlauri 1999 482 ff. Fiir weitere Argumente und
Hinweise in Aus 29 mach 1 S. 51.

AW N =
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verfahrensentlastende Wirkungen zeitigen diirften’. In den Hearings wurde teils die Meinung
der Experten geteilt’, teils wurde eine offenere Haltung postuliert’.

Es fallt auf, dass zwischenzeitlich zwei Kantone, namlich zuerst der Kanton Tessin und auf
dessen Modell aufbauend der Kanton Basel-Land unter dem Titel ,,Abgekiirztes Verfahren
eine Verfahrensart schufen, die eine Anniherung an das plea bargaining® verwirklicht’. Das
»abgekirzte Verfahren erlaubt es den Parteien, bei einer Einigung iiber Schuldpunkt, Strafe
und zivilrechtliche Folgen unter Auslassung gewisser Stadien vor allem des Vorverfahrens
den Fall direkt zur Aburteilung vor das erkennende Gericht zu bringen'’. Auch wenn nach
vorliegenden Auskiinften diese Verfahrensart in den beiden erwihnten Kantonen — vor allem
im Tessin mit einer nun immerhin schon anderthalbjéhrigen Erfahrung - nicht nur positiv
beurteilt wird'', leuchtet dieses Modell unter verschiedenen Gesichtspunkt als Maglichkeit
ein, Verfahren beschleunigt abzuschliessen. Dementsprechend wird dieses abgekiirzte
Verfahren im Rahmen des Vorentwurfs zur Diskussion gestellt.

Eine gesetzliche Losung trdgt nicht zuletzt dazu bei, den bisherigen Graubereich der
sogenannten informellen Absprachen mindestens zum wesentlichen Teil zu beseitigen. Es ist
kein Geheimnis, dass schon bisher in einem nicht genau bekannten, mdglicherweise aber
unterschitzten Umfang Absprachen zwischen Beschuldigten und Staatsanwaltschaft
vorkamen'?. Angesichts der zunchmenden Uberlastung der Strafverfolgungsorgane ist zu
prognostizieren, dass die Neigung zu solchen Absprachen kiinftig steigen wird. Es ist deshalb
ehrlicher, dafiir gesetzliche Gefédsse zu schaffen, anstatt ein solches Vorgehen zwar gesetzlich
nicht vorzusehen, es aber in der Rechtswirklichkeit zu tolerieren. Da dieses Verfahren von
einem einverstdndlichen Zusammenwirken der Parteien abhingt (Art. 386 Abs. 2 und 387
Abs. 3 VE) und die Durchfiihrung der Kontrolle durch das Gericht unterliegt (Art. 389 Abs. 1
Bst. a VE)", diirfte Gewihr dafiir geboten sein, dass Missbrauche minimalisiert werden.

264.11 Zulissigkeit; Einleitung (1. Abschnitt, Art. 385-387 VE)

Grundsatz (Art. 385 VE)

Die Beschuldigten konnen bei der Staatsanwaltschaft die Durchfiihrung des abgekiirzten
Verfahrens beantragen, wenn im Wesentlichen ein Gestdndnis vorliegt und die Zivilan-
spriiche grundsétzlich anerkannt sind. Es ist davon auszugehen, dass diese Antrige zumeist
im Anfangsstadium der Untersuchung gestellt werden, also in einem Zeitpunkt, in dem die
Konturen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Beschuldigten nach dem polizeilichen

Aus 29 mach 1 S. 52.

Siche Hearings S. 32, 36, 37, 40, 50, 136, 151.

Vgl. Hearings S. 8, 21, 43, 45, 63, 159. So auch Miiller 1998 285 f.

Dazu ndher Schlauri 1999 483 ff., vor allem kritisch zur Frage, ob es sich bei diesen abgekiirzten
Verfahren um eine Spielart des plea bargaining handle sowie mit Hinweisen auf die Materialien der beiden
Kantone; insbesondere im Kanton Tessin wollte man demnach keine Form des plea bargaining oder
europdischer Unterformen wie des italienischen patteggiamento schaffen.

’ Siehe TI StPO 316a-316g; BL StPO 137-140, abgedruckt bei Schlauri 1999 492 ff.

Zu den gesetzgeberischen Motiven vgl. die Materialien, abgedruckt fiir TI in Salvioni 1999 489 ff.; fiir BL
Vorlage 1998-143 vom 18. August 1998 in http://www.baselland.ch/docs/parllk/vorlagen/1998/v143/1998-
143 _3.htm.

So die Auskiinfte, die von Mitgliedern des zustindigen Strafgerichts sowie der Staatsanwaltschaft
eingingen. Immerhin ist festzustellen, dass im Jahre 1999 21 und im Jahre 2000 bis Mai 3 solche Félle (in
der Mehrheit BetmG-Delikte) unter dem Titel ,,procedura accelerata® abgeschlossen wurden.

2 Dazu m.w.H. Donatsch 1992 159 ff.; Oberholzer 1992 9; ders. 1993 157 ff. mit Hinweisen auf deutsche
Quellen, die von Absprachen in 20-40 % der Fille sprechen. Vgl. auch Hinweise in den Hearings S. 43, 45.
In der richterlichen Kontrolle sehen offenbar die Tessiner Materialien (zitiert von Salvioni 1999 490 oben)
eine wesentliche Garantie fiir die Ordnungsmassigkeit dieses Verfahrens.
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Ermittlungsverfahren und den ersten Untersuchungshandlungen der Staatsanwaltschaft bereits
relativ klar zu Tage treten. Ausgangspunkt dieses Verfahrens werden naturgemiss recht
haufig informelle Verhandlungen zwischen den Parteien sein, die in diesen Bestimmungen
selbst nicht zu regeln sind. So ist anzunehmen, dass ein Gesuch nach Art. 385 VE erst gestellt
wird, wenn sich die Parteien hinsichtlich der wichtigsten Anklagepunkte, vor allem des
Anklagesachverhalts, der Strafe und der Regelung der Zivilklagen geeinigt haben.

Eroffnung (Art. 386 VE)

Die Eroffnung des abgekiirzten Verfahrens ist von der Einwilligung der Staatsanwaltschaft
abhdngig. Ein entsprechender ablehnender Entscheid wird nicht begriindet und kann nicht
angefochten werden (Abs. 1).

Entschliesst sich die Staatsanwaltschaft zur Durchfiihrung dieses Verfahrens, wird dies den
Parteien eroftnet. Die Privatkidgerschaft wird eingeladen, ihre Anspriiche anzumelden, damit
die Basis fiir die Regelung der Zivilanspriiche und Verfahrensentschidigungen nach Art. 387
Abs. 1 Bst. e und f VE gegeben ist. Meldet die Privatkldgerschaft ihre Anspriiche nicht innert
Frist an, kann sie diese nicht mehr in diesem abgekiirzten Verfahren, sondern nur auf dem
Zivilweg geltend machen.

Anklageschrift (Art. 387 VE)

Die Anklageschrift enthdlt den den Beschuldigten vorgeworfenen deliktischen Sachverhalt
nach Art. 359 VE und einen — iiblicherweise von den Parteien gemeinsam erarbeiteten -
Urteilsvorschlag. Art. 387 Abs. 1 Bst. a — f VE listet die ndtigen Anklagebestandteile auf.
Wesentlich ist, dass diese besondere, gegeniiber Art. 358 VE erweiterte Anklage das
vorgesehene Strafmass enthélt (Bst. a). Als hochste Strafe sind fiinf Jahre Freiheitsstrafe
VorgesehenM; damit wird deutlich, dass diese Verfahrensart durchaus auch fiir mittelschwere
Straffille in Betracht féllt und weit iiber den Anwendungsbereich des Strafbefehlsverfahrens
hinausgeht.

Wichtig ist sodann der Hinweis nach Abs. 2, der im Zusammenhang mit Abs. 3 steht: Die
Parteien werden darauf aufmerksam gemacht, dass eine Zustimmung zu diesem Vorgehen
unwiderruflich ist und dass sie damit (unter Vorbehalt von Art. 389 Abs. 7 VE) auf
Rechtsmittel verzichten.

Die erweiterte Anklageschrift wird den Parteien, allenfalls auch der Staatsanwaltschaft des
Bundes", zugestellt. Es wird ihnen gleichzeitig eine Frist von 10 Tagen angesetzt, um die
erweiterte Anklageschrift anzunehmen oder abzulehnen (Abs. 3). Die Parteien miissen die
Zustimmung oder Ablehnung nicht begriinden.

Stimmen die Parteien zu, gehen Anklageschrift und Akten an das zustindige Gericht. Erfolgt
eine Ablehnung (oder ist von einer Partei keine Erkldrung erhdltlich), fiihrt die
Staatsanwaltschaft ein ordentliches Vorverfahren durch und schliesst den Fall mit Anklage,
Strafbefehl oder Einstellungsverfiigung ab (Abs. 4). Allerdings ist nicht ausgeschlossen, dass
z.B. Beschuldigte, nachdem sie in einer ersten Phase eine solche erweiterte Anklageschrift
verwarfen, spiter (d.h. nach der Erhebung weiterer Beweise etc.) erneut ein Gesuch um ein
abgekiirztes Verfahren stellen.

4 Maximum in TI StPO 316d Abs. 1 Bst.a drei Jahre Freiheitsstrafe, in BL StPO 139 Abs. 2 Bst.d keine
Obergrenze.

5 Wenn der Staatsanwaltschaft des Bundes nach Art. 33 Abs. 4 bzw. 452 Abs. 3 VE Verfahrensrechte
(Recht, iiber Verfahrensausgang orientiert zu werden; Rechtsmittelmdglichkeiten) zustehen.
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264.12 Gerichtliches Verfahren (2. Abschnitt, Art. 388-389 VE)

Hauptverhandlung (Art. 388 VE)

Haben die Parteien der erweiterten Anklageschrift zugestimmt, fithrt das Gericht ein
Hauptverfahren im Sinne von Art. 361 ff. VE mit einer allerdings eher summarisch
ausgestalteten, aber grundsdtzlich offentlichen Hauptverhandlung durch. Damit soll vorab in
komplizierteren Fillen das Gericht in die Lage versetzt werden, gleichsam unter den Augen
der Offentlichkeit die Zuléssigkeit dieses besonderen Verfahrens zu iiberpriifen (Abs. '

In Abs. 2 ist allerdings vorgesehen, in einfachen Féllen auf eine miindliche, dffentliche
Hauptverhandlung zu verzichten. Da dies nur im Einverstindnis mit den Parteien geschehen
kann, ist dieses Vorgehen mit Blick auf die BV und EMRK unbedenklich. Bei Anwendung
von Abs. 2 wird eine gewisse Anndherung dieses Verfahrens an das Strafbefehlsverfahren
deutlich, das ebenfalls nicht vor den Augen der Offentlichkeit abgewickelt wird.

An der Hauptverhandlung werden die anwesenden Beschuldigten soweit erforderlich befragt;
Beweisabnahmen finden jedoch nicht statt (Abs. 3-5).

Urteil (Art. 389 VE)

Der Charakter des abgekiirzten Verfahrens beschrinkt die Priifungsbefugnisse des Gerichts,
da die Anklageschrift nach Art. 387 VE regelméssig nur auf summarisch geflihrten
Ermittlungen und Untersuchungen basiert.

Das Gericht priift deshalb

ob die Verfahren nach Massgabe von Art. 385-387 VE von der Staatsanwaltschaft
korrekt eingeleitet und durchgefiihrt wurden und ob den Parteien dabei die ihnen
zustehenden Rechte gewdhrt wurden (Abs. 1 Bst. a)'’.

ob die Anklage formell und materiell mit den (wie angefiihrt regelmdssig eher nur
rudimentdren) Akten iibereinstimmt. Wie erwdhnt, wird das Verfahren regelmissig auf
den polizeilichen Ermittlungsakten sowie gewissen ersten Untersuchungshandlungen der
Staatsanwaltschaft beruhen. Das Gericht hat zu priifen, ob sich fiir die in der
Anklageschrift aufgelisteten Straftaten in den Akten eine geniigende Basis findet. Da hier
von der erweiterten Anklage nach Art. 387 VE ausgegangen wird, sind auch die {ibrigen
Bestandteile zu priifen, also beispielsweise, ob die Regelung der zivilrechtlichen
Anspriiche den zwischen Beschuldigten und der Privatklagerschaft getroffenen
Abmachungen entspricht (Abs. 1 Bst. b).

ob die beantragten Sanktionen dem Verschulden angemessen sind (Abs. 1 Bst. ¢).

Ubernimmt das Gericht die Anklage, bildet diese Grundlage des Urteils. Dieses wird sofort
eroffnet. Das Urteil ist mit Blick auf Art. 92 Abs. 3 VE nur summarisch zu begriinden, wobei
sich diese Begriindung im Regelfall darauf beschrinken wird, darzulegen, dass die
Voraussetzungen des Verfahrens erfiillt sind. Angesichts dieser Sonderregel ist Art. 93 VE
(Verzicht auf Begriindung) nicht anwendbar. Das Urteil wird den Parteien nach den
allgemeinen Vorschriften, also nach Art. 96 ff. VE, zugestellt (ndher Abs. 2 und 3).

Wenn das Gericht die Voraussetzungen fiir ein Urteil in diesem abgekiirzten Verfahren nicht
als erfiillt betrachtet, lehnt es mit einem Beschluss die Genehmigung ab (Abs. 4). Die Griinde
fiir eine solche Ablehnung konnen eher im Formellen (z.B. Mangelhaftigkeit einer Erkldrung
nach Art. 387 Abs. 3 VE), aber auch im Materiellen (z.B. fiir das Gericht ungeniigender
Konnex zwischen den Straftaten, die in den vorhandenen Ermittlungs- oder Untersuchungs-

'® " Salvioni 1999 491 oben.
"7 Ahnlich TI StPO 316g; BL StPO 142 Abs. 1.
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akten und jenen, die in der Anklage erscheinen) liegen. Das Gericht muss auch eine
Ablehnung nach Abs. 4 beschliessen, wenn es die Strafe nach Art. 387 Abs. 1 Bst. a VE fiir
unangemessen hélt. Allerdings spricht nichts dagegen, von den beantragten Sanktionen
abzuweichen, wenn sich die Parteien vor den Schranken damit einverstanden erklédren. Es ist
in Anlehnung an Art. 382 Abs. 3 sowie Art. 383 VE im Einverstindnis der Parteien auch
méglic% die Anklage sowie die rechtliche Wiirdigung der angeklagten Sachverhalte zu
dndern .

Lehnt das Gericht ein Urteil im abgekiirzten Verfahren ab, gehen die Akten an die
Staatsanwaltschaft zuriick, die ein ordentliches Vorverfahren nach Art. 326 ff. VE mit einem
anschliessenden Zwischenverfahren nach Art. 350 ff. VE durchzufiihren hat. Dieser
Zwischenentscheid, der nicht zu begriinden ist, kann nicht mit einem Rechtsmittel
angefochten werden; wie zu Abs. 7 darzulegen ist, handelt es sich bei den in diesem
abgekiirzten Verfahren zu treffenden Entscheiden um solche, die sich einer Uberpriifung
durch eine hohere Instanz weitgehend entziehen (Abs. 4 und 5).

Die Zugestindnisse der Parteien, die im Zusammenhang mit diesem abgekiirzten Verfahren
abgegeben wurden (gestdndnisartige Erkldarungen der Beschuldigten; von der Staatsanwalt-
schaft abgegebene Erkldrungen hinsichtlich der anzuklagenden Delikte bzw. Verzicht auf
Verfolgung gewisser Straftaten sowie beziiglich der Sanktionen; Vergleiche mit der Privat-
klagerschaft im Zivilpunkt, falls im Konnex mit abgekiirztem Verfahren eingegangen) werden
mit der Nichtgenehmigung des gemeinsamen Erledigungsvorschlages durch das Gericht
gegenstandslos und binden die Parteien in den weiteren Verfahrensstufen nicht mehr (Abs. 6).

Als problematisch konnte die weitgehend fehlende Rechtsmittelmoglichkeit nach Abs. 7
empfunden werden". Dass die Rechtsmittelmoglichkeiten sehr beschrinkt sind, hingt
indessen untrennbar mit dem summarischen Charakter dieses Verfahrens zusammen. Da die
Parteien der Anklage nach Art. 387 VE im Wissen um die Folgen, insbesondere den
Schuldspruch und die Sanktionen, zustimmen, ist dieser Verzicht rechtsstaatlich akzeptabel.
Immerhin erscheint es unabdingbar, in sehr beschrinktem Masse ein Rechtsmittel gegen
solche Urteile zuzulassen. Mit der Berufung®® kénnen aber nur zwei Méngel geltend gemacht
werden: Es kann entweder geriigt werden, dass die Partei der Anklageschrift nicht zugestimmt
hitte, m.a.W., dass Staatsanwaltschaft und Gericht zu Unrecht ihre Zustimmung nach Art.
387 Abs. 4 VE bejaht hitten. Sodann muss die Riige zugelassen werden, dass das gerichtliche
Urteil nicht mit der Anklageschrift iibereinstimme, der die Partei zugestimmt hatte.
Beschuldigte kdnnten hingegen z.B. nicht geltend machen, sie hitten zwar der Erledigung im
abgekiirzten Verfahren zugestimmt, doch seien sie in Wirklichkeit nicht gestindig, oder der
Tatbestand sei nicht bewiesen oder sonstwie nicht erfiillt. Ausgeschlossen ist eine spétere
Revision; Beschuldigte konnten also nicht nachtriglich ein Beweismittel vorbringen, das sie
angeblich entlastet.

Dies wird auch im Tessin so gehalten; im Jahre 1999 war dies bei vier Anklagen der Fall (bezeichnet als
sentenze con trasformazione in procedura ordinaria).

" So auch TI StPO 316g Abs. 5; BL StPO 142 Abs. 5.

Die Berufung steht (trotz eingeschrénkter Riigemdglichkeiten) im Vordergrund, weil sich das Rechtsmittel
gegen ein Sachurteil richtet.
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264.2 Nachtrigliche selbststindige richterliche Entscheide (2. Kapitel; Art. 390-
393 VE)
264.21 Allgemeines (1. Abschnitt, Art. 390-391 VE)

Zustdandigkeit im Allgemeinen (Art. 390 VE)

Das Strafrecht sieht vor allem im Zusammenhang mit dem Strafvollzug vor, dass der Richter
nachtriglich das Urteil ergdnzen muss oder dieses abiandern kann (vgl. etwa Art. 41 Ziff. 3, 43
Ziff. 3, 44 Ziff. 3, 49 Zift. 3 StGB/nArt. 36, 39, 46, 59 Abs. 4, 60 Abs. 3, 62 Abs. 4, 62a, 62c
Abs. 3 und 4, 89, 95 Abs. 3-5 StGB)*'. Diese sogenannten nachtriglichen richterlichen
Entscheide (gelegentlich auch nachtréigliche Entscheidungen und Widerrufsverfahren
genannt)*® kénnen oft nicht im Rahmen eines Urteils ergehen, da — mit Ausnahme des
nachstehend erwihnten Sonderfalls des Widerrufs ausgesetzter oder bedingter Sanktionen
sowie der Entlassungen nach neuen Straftaten — kein neues Sachurteil ansteht. Dies bedeutet,
dass solche Entscheide in einem gesonderten Verfahren ergehen miissen. Dieser nachtrigliche
Entscl;(;id wird vom Richter gefillt, der das urspriingliche Urteil aussprach (vgl. Art. 390 Abs.
1 VE)™.

Konnen nachtrigliche Entscheide im Rahmen eines neuen Strafverfahrens gefillt werden,
sind diese Vorschriften nicht anwendbar. Die Staatsanwaltschaft muss vielmehr zusammen
mit der Anklage die entsprechenden Antrage stellen (Art. 359 Abs. 1 Bst. g VE), {iber die
anschliessend im Hauptverfahren und im Rahmen der Urteilsfillung (vgl. Art. 92 Abs. 4
Bst. ¢ VE) entschieden wird.

Abs. 2 stellt klar, dass in diesem Kapitel allein die nachtrdglichen richterlichen Entscheide
geregelt sind. Spricht das StGB von ,,zustindiger Behorde® (vgl. etwa Art. 42 Ziff. 4 Abs. 2,
43 Ziff. 4, 44 Ziff. 4, 49 Ziff. 1 Abs. 2 StGB/nArt. 62d, 63 Abs. 3, 63a Abs. 1 StGB) und
stehen damit die entsprechenden Entscheide, also vor allem Strafvollzugsentscheide, einer
administrativen Vollzugsbehorde zu, ist das Strafvollzugsrecht des Bundes (vgl. nArt. 375-
383 StGB) oder des betreffenden Kantons anwendbar (Art. 509 VE).

Besondere Zustdindigkeit (Art. 391 VE)

Werden diese nachtrdglichen Entscheide im Nachgang zu einem Strafbefehl oder einer
Bussenverfliigung erlassen, sind nach Art. 391 VE die Staatsanwaltschaft oder die
Ubertretungsstrafbehérden dafiir zustindig. Dies gilt etwa fiir den Widerruf eines bedingten
Strafvollzugs sowie den Entscheid beziiglich Umwandlung von Bussen nach Art. 49
StGB/nArt. 106 Abs. 2 StGB. In diesen Fillen ergeht der nachtrégliche Entscheid wiederum
in Form eines Strafbefehls bzw. einer Bussenverfiigung”. Gegen diese Widerrufsverfiigungen
ist wie bei den urspriinglichen Strafbefehlen oder Bussenverfiigung die Einsprache moglich
(Art. 415 bzw. 423 VE).

Zu den nachtriglichen Entscheiden gehdren nach gegenwirtigem Recht auch gewisse
Loschungen von Strafregistereintrdgen. Soweit solche Ldschungen bisher von Gerichten
angeordnet werden mussten, bedeutete dies einen nicht unbetrachtlichen Aufwand. Allerdings

2l Noch zum geltenden Strafrecht Piller/Pochon 1998 Art. 195.1.

2 Zum gegenwirtigen kantonalen Recht vgl. BE StrV 316 ff.; LU StPO 189 f.; UR StPO 201 ff.; OW StPO
198 ff.; NW StPO 176 f.; FR StPO 195; BS StPO 200 ff.; SH StPO 382 ff.; AR StPO 195 ff.; Al StPO 122
ff.; SG StPO 274 ff.; GR StPO 190 ff.; AG StPO 200 ff.; TG StPO 170; VD StPO 482 ff; VS StPO 214; Ne
StPO 282; GE StPO 376 ff. Allgemein Aeschlimann 1997 N 1624 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 45 N 16;
Maurer 1999 441 £.; Oberholzer 1994 603 ff.; Poncet 1978 Kommentierung zu Art. 376 ff.; Schmid 1997 N
581.

> Siehe dazu Aus 29 mach 1 S. 155.

2 So auch Aus 29 mach 1 S. 155 und z.B. FR StPO 195 Abs. 4, dazu Piller/Pochon 1998 Art. 195.12 ff..
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soll nun nach nArt. 372 StGB die Entfernung der Strafregistereintrdgen in Zukunft nach
festen Fristen automatisch erfolgen, sodass fiir vorzeitige, richterlich zu gewihrende
Loschungen kein Platz mehr bleibt.

264.22 Verfahren (2. Abschnitt, Art. 392-393 VE)

Einleitung und Durchfiihrung (Art. 392 VE); Entscheid (Art. 393)

Art. 392 VE regelt das Verfahren niher, wobei diese Vorschriften im Wesentlichen den
bereits heute geltenden Regeln in den Gesetzen oder der Praxis entsprechen. Das Verfahren
wird im Regelfall von den Behorden von Amtes wegen eingeleitet™ und ist iiblicherweise
schriftlich, wobei eine miindliche Verhandlung angeordnet werden kann. Wird der
nachtrdgliche Entscheid zusammen mit einem neuen Sachurteil gefdllt, wird dariiber im
gleichen Verfahren, also in einer miindlichen, publikumsoffentlichen Hauptverhandlung
beraten und entschieden und der Entscheid iiblicherweise zusammen mit dem Urteil miindlich
eroftnet.

Entsprechend sind auch die Rechtsmittelmoglichkeiten: Gegen einen selbststindig gefillten
nachtriglichen Entscheid, der als Verfligung oder Beschluss ergeht, ist eine Beschwerde
zulidssig”. Wird der nachtrigliche Entscheid zusammen mit einem neuen Sachentscheid
gefdllt und wird der Letztere angefochten, gelten ohne andere Erkldrung der anfechtenden
Partei die mit dem Sachentscheid gefillten Verfiigungen und Beschliisse als mitangefochten
(Art. 467 Abs. 2 VE)*'.

264.3 Verfahren bei Abwesenheit der Beschuldigten (3. Kapitel; Art. 394-
400 VE)
264.31 Voraussetzungen (1. Abschnitt, Art. 394 VE)

Voraussetzungen (Art. 394 VE)

Art. 394 VE regelt die Voraussetzungen des Abwesenheitsverfahrens (auch Kontumazial-
verfahren genannt). Die Bestimmung geht von der heute in den neueren Strafprozess-
gesetzen”™ anzutreffenden Modellen aus. Sie beriicksichtigt indessen die namentlich von der
strafprozessualen Literatur®” vor allem mit Blick auf die EMRK geforderten Einschrinkungen
dieser Verfahrensart.

Zunichst entfdllt nach Abs. 1 ein Abwesenheitsverfahren, wenn die Beschuldigten im
Vorverfahren nicht ausreichend einvernommen werden konnten, etwa, weil sie schon bei
dessen Eroffnung verschwunden waren. In diesen Féllen ist das Vorverfahren nach der

»  Eher selten durch Antrag privater Verfahrensbeteiligter, so etwa bei der Verwendung eingezogener

Gegenstinde oder Vermogenswerte zugunsten Geschddigter bei einem nachtriglichen Zuweisungs-
verfahren nach Art. 60 StGB/nArt. 73 StGB, dazu Schmid in Schmid (Hrsg.) 1998 Art. 60 N 70 ff. Anders
Poncet 1978 Kommentierung zu Art. 376 S. 448 unten.

26 So Rekurs nach verschiedenen Prozessgesetzen, so ZH StPO 402 Ziff. 6; LU StPO 190; UR StPO 210
Abs. 1 Ziff. 21; OW StPO 134 Bst. d; SH StPO 329; AR StPO 204 Ziff. 4; VD 483 Abs. 3.

7 Naher Erlduterungen zu Art. 467 VE sowie Aeschlimann 1997 N 1747 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 100
N 11 f.; Oberholzer1994 530; Schmid 1997 N 1022. Vgl. auch JU StPO 324 Abs. 2.

¥ Vgl. etwa BE StrV 286; UR StPO 197; OW StPO 131; FR StPO 174; BS StPO 158 f.; BL StPO 193 ff.;
TG StPO 167; vgl. auch z.B. TI StPO 277. Einlésslich dltere Ordnungen wie jene in VD StPO 394 ff., dazu
ndher Kommentar von Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 S. 315 ff.

# Aeschlimann 1997 N 1528 ff.; Binziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 176 N 1 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 91 N 1
ff.; Maurer 1999 412 f.; Oberholzer 1994 463 ff.; Padrutt 1996 Art. 123 N 1 ff.; Piquerez 2000 N 3206 ff.;
Schmid 1997 N 857 ff; ders. 1996 285 ff.
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Sicherung der wesentlichsten Beweise und Anordnung der erforderlichen Fahndungs-
massnahmen (Art. 222 VE) in Anwendung von Art. 345 VE zu sistieren™®

Ein Abwesenheitsverfahren kommt somit nur in Frage, wenn die Beschuldigten nach einem
ordnungsgemdss abgeschlossenen Vorverfahren und nach erfolgter Anklageerhebung nicht
zur Hauptverhandlung erscheinen. Erscheinen nur die Beschuldigten, bleibt aber die
Verteidigung aus, ist die Verhandlung ohne Rechtsnachteile fiir die Beschuldigten neu
anzusetzen. Angesichts der Bedeutung der Anwesenheit der Beschuldigten in der
Verhandlung soll nicht sofort ein Abwesenheitsurteil ergehen, sondern, wie Abs. 2 und 3 dies
vorsehen, weitere Vorladungs- oder Vorfiihrungsversuche unternommen werden. Aus Sicht
der EMRK muss das Gericht alle zumutbaren Anstrengungen unternehmen, um der
Beschuldigten habhaft zu werden®'. Erst nach diesen Vorladungs- und Vorfiihrungsversuchen
kann ein Abwesenheitsverfahren durchgefiihrt werden. Das Gericht kann den Fall aber auch
bis zur Ergreifung der Beschuldigten sistieren. Damit bleibt dem Gericht ein gewisses
Ermessen, ob es das Abwesenheitsverfahren durchfiihren will. Es wird zu diesem greifen,
wenn ein Offentliches Interesse (Gefahr der Verjihrung; Fall, der in der Offentlichkeit
Aufsehen erregte) an einem sofortigen Abschluss des Straffalles vorhanden ist.

Abs. 4 regelt den Sonderfall, dass sich Beschuldigte absichtlich in den Zustand der
Verhandlungsunfdihigkeit versetzen oder sich weigern, aus der Haft zur Hauptverhandlung
vorgefiihrt zu werden. In diesen Fillen kann sofort zum Abwesenheitsverfahren geschritten
werden®. Entfernen sich Beschuldigte unerlaubterweise nach der Eréffnung der Hauptver-
handlung, wird die Hauptverhandlung hingegen abgeschlossen, wie wenn die Beschuldigten
anwesend wiren; es ergeht kein Abwesenheitsurteil (Art. 372 Abs. 2 Bst. d).

Immer ist erforderlich, dass den Beschuldigten im bisherigen Verfahren in ausreichendem
Masse das rechtliche Gehor gewihrt wurde und dass die Beweislage ein Urteil ermdglicht,
die Akten also auch ohne Anwesenheit der Beschuldigten spruchreif sind (Abs. 5). Ist dies
nicht der Fall, muss das Verfahren nach Art. 345 VE sistiert werden™.

264.32 Durchfiihrung des Abwesenheitsverfahrens (2. Abschnitt, Art. 395-
396 VE)

Allgemeines (Art. 395 VE)

Wesentlich ist, dass abgesehen von der Abwesenheit der Beschuldigten eine den iiblichen
Vorschriften entsprechende Hauptverhandlung durchgefithrt wird (Abs. 1). Irgendeine
Schlechterstellung der abwesenden Beschuldigten wiirde nicht mehr den heutigen
Vorstellungen entsprechen34. Dementsprechend konnen die Parteivertreter, namentlich die
Verteidigung, ihres Amtes walten (Abs. 2). Im Falle der notwendigen Verteidigung (Art. 136
VE) setzt ein Abwesenheitsverfahren sogar voraus, dass die Beschuldigten ausreichend
verteidigt sind; bei Ausbleiben der notwendigen Verteidigung ist die Verhandlung zu
vertagen®. Mit dieser Regelung der Anwesenheits- und Verteidigungsrecht 16st sich der

% So auch Aus 29 mach 1 S. 151. Anders VStrR 103 Abs. 1.

31 M.w.H. BGE 126 I 36; Haefliger/Schiirmann 1999 184; Villiger 1999 N 474; Schmid 1996 287.

2 Zum Fall der selbst herbeigefiihrten Verhandlungsunfihigkeit ausdriicklich LU StPO 265 Abs. 1 Ziff. 3;
AR StPO 176; AI StPO 104 Abs. 2; m.w.H. Schmid 1996 292.

* Siehe Aus 29 mach 1 S. 152.

* Aus 29 mach 1 S. 152. Siehe dazu Aeschlimann 1997 N 1532 f.; Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 177
N 1 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 91 N 21 ff.; Oberholzer1994 464 {f.; Padrutt 1996 Art. 123 N 5; Piquerez
2000 N 3219 ff.; Schmid 1997 N 864 f; ders. 1996 294 f.

% Ahnlich etwa FR StPO 174 Abs. 2, dazu Piller/Pochon 1998 Art. 174.7. Zur Zulassung der notwendigen
Verteidigung ZR 91/92 (1992/93) Nr. 13 S. 38; Schmid in Donatsch/Schmid 1997 § 196 N 5.
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Vorentwurf — wiederum im Einklang mit der jliingeren Entwicklung im schweizerischen
Strafprozessrecht’® - von der frither weit verbreiteten Praxis oder sogar gesetzlichen
Regelung, dass die Verteidigung nicht zum Vortrag zuzulassen sei.

Basis des Abwesenheitsverfahrens sowie des Abwesenheitsurteils sind die Akten des
Vorverfahrens sowie die Ergebnisse der Hauptverhandlung, vor allem die Parteivortrige.
Ublicherweise werden keine zusitzlichen Beweise abgenommen, doch steht es dem Gericht
frei, zu eigenen Beweiserhebungen zu schreiten (Abs. 3). Die Beweisanforderungen sind
somit im Ergebnis weniger hoch als bei Anwesenheit der Beschuldigten, Art. 374 ff. VE; vor
allem findet in nicht einzelgerichtlichen Féllen kein qualifiziertes Beweisverfahren nach Art.
376 ff. statt.

Entscheid (Art. 396 VE)

Nach Durchfithrung des Hauptverfahrens féllt das Gericht ein Urteil, wie es in Art. 381 ff. VE
fiir das ordentliche Verfahren vorgesehen ist. Das Gericht kann indessen (z.B., weil sich bei
der Urteilsberatung zeigt, dass die Akten doch nicht spruchreif sind) das Verfahren auch in
diesem Stadium noch gemass Art. 345 VE sistieren (Abs. ).

Bei diesem Urteil handelt es sich soweit um einen iiblichen Endentscheid, der nach Massgabe
der allgemeinen Vorschriften von Art. 96 ff- VE zugestellt wird (Abs. 2). Moglich sind also
auch die Ersatzzustellungen an das Zustellungsdomizil (Art. 98 Abs. 3 VE) oder eine
offentliche Zustellung (Art. 101 VE) mit der Wirkung, dass die Abwesenheitsurteile nach
Ablauf der iiblichen Fristen rechtskréftig und damit auch vollstreckbar werden.

264.33 Neue Beurteilung (3. Abschnitt, Art. 397-400 VE)

Begehren der Beschuldigten um eine neue Beurteilung (Art. 397 VE)

Wird der Aufenthaltsort der Beschuldigten ermittelt oder werden diese sonstwie gestellt, so
wird ihnen das Dispositiv des Abwesenheitsurteils ausgehdndigt. Wollen die Beschuldigten
das Abwesenheitsurteil nicht annehmen, stehen ihnen je nach Situation folgende
Moglichkeiten offen: Lauft die 10-tdgige Berufungsfrist (Art. 454 Abs. 1 VE) noch, haben sie
die Wahl, ob sie die Berufung erkldren oder eine neue Beurteilung (oft auch Wiederaufnahme,
Wiedereinsetzung, Wiederherstellung, Reinigung, Restitution oder Erhebung, franzdsisch
relief genannt)38 verlangen wollen. Sie konnen auch kumulativ von beiden Mdglichkeiten
Gebrauch machen. Wihlen sie allein die Berufung, hat dies zur Folge, dass ihnen eine Instanz
verloren geht. Wihlen sie nur die neue Beurteilung, laufen sie Gefahr, dass auf das Gesuch
nicht eingetreten wird, weil die Voraussetzungen dazu nach Art. 398 VE nicht erfiillt sind;
diesfalls bleibt ihnen damit iiberhaupt kein Rechtsbehelf (vgl. Abs. 1 und 2).

Damit entschieden werden kann, ob das Gesuch um neue Beurteilung gutzuheissen ist (vgl.
Art. 398 VE), muss es kurz begriindet werden (Abs. 3). Fehlt diese Begriindung, ist den
Beschuldigten eine Nachfrist zu setzen.

% Aeschlimann 1997 N 1533; Hauser/Schweri 1999 § 91 N 20; Maurer 1999 413; Oberholzer 1994 468;
Piquerez 2000 N 3223; Schmid 1997 N 864.

7 Ahnlich Aus 29 mach 1 S. 153.

¥ Es wird hier bewusst der Begriff der ,neuen Beurteilung™ gewéhlt, um diesen Rechtsbehelf von der
Wiederherstellung von Fristen nach Art. 107 VE sowie der Wiederaufnahme nach Art. 356 VE
abzugrenzen.



240

Zuldssigkeit des Begehrens und Verhdltnis zur Berufung (Art. 398 VE)

Die Voraussetzungen, unter denen in den verschiedenen schweizerischen Strafprozessrechten
eine neue Beurteilung verlangt werden konnen, sind unterschiedlich geregelt. Teilweise wird
diese nur gewihrt, wenn die Beschuldigten nachweisen, dass zwingende Griinde sie im
Erscheinen an der ersten Hauptverhandlung hinderten®”. Andere Prozessordnungen gewihren
diese neue Beurteilung ohne besondere Voraussetzung; vor allem verlangen sie nicht, dass die
Beschuldigten beim Versdumen der ersten Hauptverhandlung schuldlos handelten®. Der
zweite Losungsansatz, der auch von den Experten vorgeschlagen wurde®', ist mit Blick auf
die Anforderungen der EMRK und der entsprechenden Praxis der Strassburger Organe an
solche Verfahren problemlos. Allerdings 1adt die voraussetzungslose Zulassung von Begehren
zu Missbrauchen ein, konnen doch die Beschuldigten durch das Fernbleiben an Hauptver-
handlungen ohne drohende Nachteile eine Wiederholung und damit u.U. eine empfindliche
Verfahrensverzogerung herbeifiihren®’.

Der Vorentwurf ldsst deshalb gemédss Abs. 1 eine neue Beurteilung nicht zu, wenn die
Beschuldigten ordnungsgemdss vorgeladen wurden und hernach der Verhandlung
erwiesenermassen schuldhaft fernblieben. Im Vordergrund stehen hier Fille, in denen sich
inhaftierte Beschuldigte weigern, zur Hauptverhandlung vorgefiihrt zu werden oder in denen
aus Ausserungen der Beschuldigten bekannt ist, dass sie nicht gedenken, der Vorladung Folge
zu leisten. Die Beweislast fiir dieses Verschulden obliegt dem Staat™. Eine neue Beurteilung
ist dementsprechend zu gewédhren, wenn nicht erstellt ist, dass die Beschuldigten der
Hauptverhandlung bewusst fernblieben**. Mit diesen Einschrinkungen kann auch nach der
Praxis der Strassburger Organe den Beschuldigten die Wiederholung der Hauptverhandlung
verweigert werden®’. Im Ergebnis diirfte diese Regelung dem Rechtszustand jener Kantone
nahe kommen, die in grossziigiger Weise die neue Beurteilung voraussetzungslos gewédhren,
wobei jedoch die klaren Missbrauchsfille ausgeschlossen sind.

Abs. 2 regelt das Verhdltnis von Begehren um neue Beurteilung und Berufung. Das Begehren
um eine neue Beurteilung wird vorrangig behandelt. Bei einer Kumulation dieser Rechts-
behelfe wird die Berufung nur behandelt, wenn auf das Begehren um neue Beurteilung nicht

3 Vgl. etwa BStP 148 Abs. 3; GL StPO 185; SZ StPO 85 Abs. 2; OW StPO 167; BS StPO 161 Abs. 3; BL
StPO 199; AI StPO 106; VD StPO 407; NE StPO 217; GE StPO 236, 331; JU StPO 358; dazu und zum
Folgenden Aeschlimann 1997 N 1889 ff.; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Art. 407 N 1 ff;
Hauser/Schweri 1999 § 91 N 24 f.; Maurer 1999 413, 518 ff.; Oberholzer 1994 466 ff.; Piquerez 2000
N 3225 f.; Schmid 1997 N 866.

40 Siehe etwa; MStP 156; VStrR 103 Abs. 2; BE StrV 362; LU StPO 266; GL StPO 185; UR StPO 198
Abs. 1; NW StPO 150; FR StPO 207; SO StPO 140; SH StPO 283; AR StPO 177 Abs. 1; SG StPO 200;
GR StPO 123; TG StPO 169; TI StPO 277 Ziff. 3, 316; VS StPO 164 Abs. 2.

' Aus29 mach 1 S. 152.

# Solche krassen Fille — vor allem der bekannte Bestechungsfall Raphael Huber - fithrten dazu, dass Ziirich

im Jahre 1995 den entsprechenden StPO 197, der eine solche voraussetzungslose Wiederaufnahme

gewihrte, ersatzlos aufhob, dazu Schmid 1996 286.

Nach der Praxis der Strassburger Organe widerspricht es der EMRK, den Beweis fiir die Schuldlosigkeit

den Beschuldigten aufzuerlegen, vgl. vor allem Fall Colozza in EuGRZ 12 (1985) 631, ferner

Haefliger/Schiirmann 1999 184; Schmid 1996 287; Villiger 1999 N 474 ff. Beigefiigt sei, dass sich aus der

Resolution DH (75) 11 des Ministerrates des Europarates iiber die Grundsétze bei der Durchfiihrung von

Strafverfahren in Abwesenheit des Angeklagten vom 21.5.1975 (vgl. VPB 1984 Nr. 107 und 108 und

Riklin 1993 337) nichts anderes ergibt.

“ Ahnlich etwa FR StPO 207 Abs. 1, dazu Piller/Pochon 1998 Art. 207.1 ff. Allgemein Schmid 1996 298.

* Siehe dazu den vorerwihnten Fall Colozza, ferner Haefliger/Schiirmann 1999 184; Schmid 1996 291;
Villiger 1999 N 475 Fn. 18 unter Hinweis auf BGE 106 Ib 400: ,.Es besteht kein Recht auf
Wiederaufnahme bei selbst bestimmter Abwesenheit”. Vgl. neuerdings BGE 126 I 36. Anders Riklin 1993
345, der offenbar ein Abwesenheitsverfahren ohne Wiederaufnahmemdglichkeit fir EMRK-widrig halt.

43
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eingetreten wird. Diese Subsidiaritdt schldgt auch hinsichtlich der Rechtsmittel anderer
Parteien durch (Art. 399 Abs. 3 und 400 Abs. 2 VE)*.

Neue Beurteilung (Art. 399 VE)

Art. 399 VE regelt die Einzelheiten des Verfahrens. Im Interesse der Verfahrens6konomie
wird fiir den Fall, dass die Verfahrensleitung dem Gesuch entsprechen will, ein einfacheres
Verfahren vorgesehen. Es wird ohne formelles Verfahren sofort zur Ansetzung einer neuen
Hauptverhandlung geschritten (Abs. 1). Das neue Verfahren kann vom gleichen Gericht
gefiihrt werden wie jenes, welches das Abwesenheitsurteil fillte; der Ausschlussgrund der
Vorbefassung ist nach herrschender Auffassung hier nicht gegeben47.

Wesentlich ist, dass in diesem Stadium noch keine Aufhebung des Abwesenheitsurteils erfolgt;
dieses fdllt erst weg, wenn die neue Beurteilung abgeschlossen und das neue Urteil
rechtskriftic geworden ist (Art. 400 Abs. 2 VE)®™. Damit wird verhindert, dass das
Abwesenheitsurteil aufgehoben wird, ohne dass aus irgendeinem Grund (z.B. wegen
erneutem Ausbleiben, vgl. Art. 400 Abs. 3 VE) ein neues Urteil ergeht.

Die Verfahrensleitung trifft die erforderlichen Anordnungen hinsichtlich aufschiebender
Wirkung sowie Sicherheitshaft (Abs. 2). Die Ausnahmeregel (Haftanordnung durch das
urteilende Gericht selbst) im Gegensatz zur allgemeinen Regel von Art. 243 VE (Anordnung
der Sicherheitshaft durch das Zwangsmassnahmengericht) ist gerechtfertigt, weil diesem
Verfahren auf neue Beurteilung (entgegen dem {iiblichen Fall der Anordnung der Sicherheits-
haft bei Anklageerhebung) bereits ein verurteilendes Erkenntnis vorausgegangen ist.

Wird eine neue Beurteilung bewilligt, fiihrt dies zur Sistierung allfdllig pendenter Rechts-
mittel anderer Parteien (Abs. 3).

Wenn das Gesuch abzuweisen ist, ergeht ein formeller Beschluss oder eine Verfiigung des
Gerichts (vgl. Abs. 4). Gegen diesen Entscheid ist die Beschwerde zuléssig (Art. 462 Abs. 1
Bst. d VE).

Entscheid im Verfahren der neuen Beurteilung (Art. 400 VE)

Findet nach Bewilligung der neuen Beurteilung eine neue Hauptverhandlung statt, so ergeht
ein Urteil, das das urspriingliche Abwesenheitsurteil ersetzt, falls es rechtskréftig wird. Wird
das neue Urteil rechtskriftig, fallen nicht nur das Abwesenheitsurteil, sondern auch allféllige
von andern Parteien erstrittene Rechtsmittelentscheide dahin. Konkret bedeutet dies, dass die
anderen Parteien das neue Urteil anzufechten haben, wenn sie damit nicht einverstanden sind
(vgl. Abs. 1 und 2).

Abs. 3 stellt klar, dass ein neues Urteil nur ergeht, wenn die Beschuldigten nicht wiederum
unentschuldigt ausbleiben” - ein zweites Abwesenheitsverfahren findet nicht statt. Bleiben die
Beschuldigten erneut unentschuldigt aus, so wird auf das Begehren um neue Beurteilung
nachtriglich nicht eingetreten. Es bleibt beim Abwesenheitsurteil sowie allenfalls dagegen
von andern Parteien erstrittenen Rechtsmittelentscheiden. Auf diese Folge ist in den
Vorladungen hinzuweisen (vgl. Art. 214 Bst. ¢ VE)*. Wurden Rechtsmittelverfahren nach
Art. 399 Abs. 3 VE sistiert, werden diese wieder an die Hand genommen.

% Gleiches Verhiltnis z.B. in BE, vgl. Maurer 1999 521 f.

" BGE 116 Ia 32; Aus 29 mach 1 S. 153; Haefliger/Schiirmann 1999 176. Kritisch Oberholzer 1994 468.
S0 auch UR StPO 198 Abs. 2 und VStrR 103 Abs. 2, siche Hauri 1998 190.

4 Ahnlich etwa VD StPO 408; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Art. 408 N 1 ff.;

% So auch Aus 29 mach 1 S. 153.
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264.4 Selbststindige Massnahmeverfahren (4. Kapitel; Art. 401-411 VE)

Massnahmen als Sanktionen des Strafrechts werden iiblicherweise zusammen mit einem
gegen Beschuldigte gefillten Strafurteil und damit ankniipfend an einen Schuldspruch wegen
bestimmter Straftatbestinde ausgefillt. Werden Massnahmen im Zusammenhang mit einem
Sachurteil ausgesprochen, sind dafiir die allgemeinen Verfahrensvorschriften des Sechsten bis
Achten Teils des Vorentwurfs anwendbar.

Es ist indessen auch denkbar, dass Massnahmen losgeldst von einem Strafverfahren gegen
Personen verhidngt werden, sei es, weil die Téterschaft nicht bekannt ist, sei es, dass diese
unbekannten Aufenthalts ist oder im Ausland verurteilt wurde. In diesem Fall ist ein
selbststindiges Massnahmeverfahren durchzufiihren. Dieses weist je nach Art der
Massnahme gegeniiber einem ordentlichen Strafverfahren Besonderheiten auf. Die dafiir
besondere Verfahrensregeln finden sich in diesem Vierten Kapitel.

264.41 Verfahren bei der Anordnung der Friedensbiirgschaft (1. Abschnitt,
Art. 401-403 VE)

Die Friedensbiirgschaft nach dem geltenden Art. 57 StGB spielte zwar in der Vergangenheit
praktisch keine Rolle, zumal sie nicht besonders wirksam ist>'. Es ist aber vorgesehen, sie in
nArt. 66 StGB in den neuen Allgemeinen Teil des Strafrechts zu iiberfiihren. Bisher enthielten
nur wenige kantonale Verfahrensrechte Regeln fiir den Fall, dass eine Friedensbiirgschaft
unabhingig von einem Strafverfahren auszusprechen ist™.

Die Regeln des Vorentwurfs legen die Hauptverantwortung fiir dieses Verfahren in die Hdinde
der Staatsanwaltschaft, die dem Zwangsmassnahmengericht Antrag auf Anordnung der
Sicherheitshaft nach Art. 57 StGB/nArt. 66 Abs. 2 StGB stellt, wenn die drohenden Personen
keine Sicherheitsleistung erbringen. Zustdndig sind die Behorden des Ortes, an dem die
Drohung ausgestossen oder die Wiederholungsabsicht gedussert wurde (Art. 401 Abs. 3).

264.42 Verfahren bei zurechnungsunfihigen Beschuldigten (2. Abschnitt,
Art. 404-407 VE)

Voraussetzungen (Art. 404 VE)

Art. 404 VE umschreibt die Voraussetzungen des selbststindige Massnahmeverfahrens bei
zurechnungsunfihigen Beschuldigten, die nach Art. 10/nArt. 17 Abs. 1 StGB schuldlos sind
und demgeméss auch nicht bestraft werden konnen. Dieses Verfahren ist nicht anwendbar,
wenn die Beschuldigten nach Art. 12/nArt. 17a StGB (actio libera in causa) oder nach Art.
263 StGB (Veriibung einer Tat in selbstverschuldeter Unzurechnungsfihigkeit) zu bestrafen
sind. Da es sich hier um ein selbststindiges Massnahmeverfahren handelt, sind die
Bestimmungen dieses Abschnittes ebenfalls nicht anwendbar, wenn die Staatsanwaltschaft die
Beschuldigten fiir zurechnungsfahig hélt und eine Anklage erhebt, das Gericht aber zum
Schluss kommt, es sei eine Zurechnungsunfdhigkeit zu bejahen: In diesem Falle findet ein
ordentliches Verfahren nach Massgabe des Sechsten bis Achten Teils statt, das entweder mit
einem vollstidndigen Freispruch oder aber mit der Feststellung der Schuldlosigkeit sowie der
Anordnung notwendiger Massnahmen (vgl. Art. 10 StGB/nArt. 17 Abs. 3 StGB) endet.

> M.w.H. Trechsel 1997 Art. 57 N 1.
> Siehe etwa LU StPO 73; UR StPO 199 ff.; NW StPO 201; SH StPO 171; AR StPO 193 f.; AI StPO 121.
> So schon bisher, vgl. Trechsel 1997 Art. 57 N 8.
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Verfahren (Art. 405 VE)

Frither war es in manchen Kantonen iiblich, dass in solchen Féllen die zustindige Behorde
(beispielsweise die Staatsanwaltschaft) das Verfahren einstellte und die notwendigen
Massnahmen selbst anordnete®®. Diese Praxis widersprach nicht nur Art. 43 und 44 StGB, der
das Anordnen solcher Massnahmen in die Kompetenz von Gerichten weist; sie erwies sich —
mindestens was freiheitsbeschrinkende Massnahmen betrifft - auch als unvereinbar mit Art. 5
Ziff. 1 Bst. a und e, Ziff. 4 und Art. 6 Ziff. | EMRK™. Die Kantone passten in der Folge ihr
Verfahrensrecht an, sei es, dass die Staatsanwaltschaft den Fall mit Bericht und Antrag dem
Gericht zur weiteren Entscheidung {iberweist’™®, sei es, dass die Staatsanwaltschaft das
Verfahren wegen Zurechnungsunfidhigkeit einstellt und mit Bericht und Antrag beim Gericht
die fraglichen Massnahmen vorschligt’’.

Im Interesse eines moglichst einfachen Verfahrens verzichtet der Vorentwurf auf eine
vorausgehende FEinstellung wegen Zurechnungsunfihigkeit. Nach Abs. 1 stellt die
Staatsanwaltschaft dem erstinstanzlichen Gericht (nicht Einzelgericht) direkt Bericht und
Antrag zur Anordnung von Massnahmen. Es liesse sich zwar die Meinung vertreten, dass die
Beschuldigten wie auch die Geschiadigten Anspruch darauf hétten, dass zuerst die Frage der
Zurechnungs- und damit Schuldfdhigkeit in einer beschwerdefdhigen Einstellungsverfiigung
festgestellt wird. Da das Gericht im anschliessenden Massnahmeverfahren aber ohnehin die
Frage der Zurechnungsfahigkeit zu priifen hat (Art. 406 Abs. 1 und 407 Abs. 1 VE), ergébe
sich eine wenig sinnvolle Doppelspurigkeit, wenn man eine Einstellung mit nachfolgender
Beschwerdemoglichkeit an die Beschwerdeinstanz zuliesse.

Abs. 2-5 regelt rudimentdr das gerichtliche Verfahren, das sich grundsitzlich nach den
Vorschriften des Achten Titels (Art. 361 ff. VE) richtet. Diese Bestimmungen sehen indessen
in Abs. 3 und 4 gewisse Abweichungen von der Anwesenheitspflicht der Beschuldigten sowie
vom Offentlichkeitsgrundsatz™® vor, die mit den Besonderheiten dieses Verfahrens zu
begriinden sind.

Anordnung von Massnahmen (Art. 406 VE)

Ist fiir das Gericht die Téterschaft der betreffenden Person und deren Zurechnungsunféhigkeit
erstellt, so hilt es in seinem Entscheid die Schuldlosigkeit der Beschuldigten fest”® und ordnet
die erforderlichen Massnahmen an (Abs. 1).

Da in diesem Verfahren nicht iiber eine Anklage entschieden wird und damit im Prinzip kein
Sachurteil ergeht, ist der Entscheid in die Form eines Beschlusses zu fassen (vgl. Einleitung
zu Abs. 1)*°. Werden Massnahmen angeordnet, entscheidet das Gericht nach Massgabe von

> So die Uberweisungsbehorden in Bern, Maurer 1999 376.

> EGMR in EuGRZ 12 (1985) 645; BGE 116 Ia 63; Hauser/Schweri 1999 § 92 N 4.

0 Vgl. BE StrV 250 Abs. 3; GL StPO 89 Abs. 1 Ziff. 1; SH StPO 231 Abs. 2; GR StPO 99 (dazu
differenziert Padrutt 1996 Art. 99 N 1 ff.).

7 In diese Richtung ZH StPO 285b ff.; vgl. ferner LU StPO 191 f;; UR StPO 157 Abs. 2 Ziff. 4, Abs. 3; SZ

StPO 71, FR StPO 162; AR StPO 153 Abs. 2 Ziff. 4, Abs. 3, Al StPO 107 f.; AG StPO 136 Abs. 3; TG

StPO 137 Abs. 5. In anderen Kantonen ist das Verfahren unklar, so etwa in Ziirich, wo umstritten ist, ob

eine Einstellung zu ergehen hat (so Schmid in Donatsch/Schmid 2000 § 285b N 8) oder eine direkte

Uberweisung erfolgen kann (so Rehberg/Hohl 1992 59).

Dies diirfte zum Schutz des Privatlebens der Beschuldigten bzw. im Interesse der Rechtspflege vor EMRK

6 Ziff. 1 standhalten, so das Ziircher Kassationsgericht zum Ziircher Verfahren gegen Zurechnungs-

unféhige, vgl. RKG 1996 Nr. 3.

** Ein Anspruch auf einen eigentlichen Freispruch besteht nicht, BIM 1992 91 f. A.M. Stratenwerth 1996
267.

0" So ZH StPO 187; dhnlich AI StPO 108 Abs. 3 i.V.m. 20 lit.b (Bescheid); fiir Urteilsform Hauser/Schweri
1999 § 92 N 6.

58
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Art. 129-132 VE f{iber die geltend gemachten Zivilklagen (Abs. 2); dieser Entscheid ergeht
hingegen in Form eines Urteils, da materiell iiber diese Zivilanspriiche entschieden wird®'.

Beigefiigt sei, dass die vorerwdhnten Beschliisse (wie auch jene nach Art. 407 Abs. 1 VE) mit
Beschwerde nach Art. 462 Abs. 1 Bst. ¢ VE bei der Beschwerdeinstanz angefochten werden
konnen. Urteile im Zivilpunkt sind mit Berufung anzufechten (Art. 467 VE); sind gleichzeitig
Beschwerden erhoben worden, entscheidet die Berufungsinstanz iiber beide Rechtsmittel (Art.
467 Abs. 2 VE).

Ablehnung von Massnahmen (Art. 407 VE)

Kommt das Gericht zum Schluss, dass kein Anlass fiir ein selbststindiges Massnahme-
verfahren bestehe, weil die Beschuldigten entweder (wenn auch nur vermindert) zurechnungs-
fahig oder aber nach Art. 12/nArt. 17a StGB strafbar sind, weist es das Gesuch ohne
Behandlung der Zivilklagen ab (Abs. 1).

Hilt das Gericht die Beschuldigten im Sinne von Abs. 1 fiir verantwortlich, ist das
Vorverfahren vor der Staatsanwaltschaft wieder aufzunehmen (Abs. 2). Die Staatsanwalt-
schaft kann dieses Verfahren nur entweder einstellen oder durch Anklage abschliessen; ein
erneutes Verfahren nach Art. 404-407 VE ist ausgeschlossen. Wird Anklage erhoben, ist das
Gericht allerdings an die vorgédngigen Entscheide im selbststindigen Massnahmeverfahren
nicht gebunden; es konnte somit in Abweichung von diesen auf Zurechnungsunfahigkeit
erkennen und Massnahmen anordnen.

Halt das Gericht die Beschuldigten zwar fiir zurechnungsunfihig, ergeben sich aber
uniiberwindliche Zweifel an ihrer Téaterschaft, ist das Gesuch ebenfalls abzuweisen. Das
Gesuch ist sodann abzuweisen ist, falls das Gericht zwar die Zurechnungsunfihigkeit bejaht,
hingegen eine Massnahmenbediirftigkeit ablehnt (Abs. 3).

264.43 Selbststindiges Einziehungsverfahren (3. Abschnitt, Art. 408-411 VE)

Voraussetzungen (Art. 408 VE)

Konnen Einziehungen von Gegenstéinden und Vermogenswerten nach Art. 58-60 StGB/nArt.
69-73 StGB nicht im Rahmen eines Strafverfahrens gegen Personen als Nebenpunkte, also
akzessorisch, behandelt werden (Einziehungsverfahren in personam, auch akzessorisches
Einziehungsverfahren genannt)®, sind sie in einem selbststindigen Einziehungsverfahren
(auch objektives Verfahren oder Verfahrem in rem genannt) vorzunehmen. In diesem
Verfahren ist auch iiber eine allfallige Zuweisung der Gegenstinde oder Vermogenswerte an
die Geschidigten zu entscheiden (néher Art. 408 VE).

Vorverfahren (Art. 409 VE)

Dieses selbststidndige Einziehungsverfahren war bisher in den schweizerischen Strafprozess-
ordnungen nur teilweise geregelt®. Der Vorentwurf folgt den dazu im geltenden Recht
entwickelten Regeln, indem es ein von der Staatsanwaltschaft zu fiihrendes Vorverfahren
vorsieht, in dem die Voraussetzungen der Einziechung wie auch allenfalls der Zuweisung an

61 ZR 96 (1997) Nr. 130 S. 309; Schmid 1997 N 805; ders. in Donatsch/Schmid 2000 § 285¢ N 6.

62 Daran dndert sich nichts, wenn das Verfahren eingestellt wird; hier wird in der Einstellungsverfiigung iiber
die Einziehung verfligt, Art. 352 Abs. 3 VE.

6 Siche etwa BStP 73; VStrR 66; ZH StPO 106a f.; BE EG StGB 28 Abs. 2; UR StPO 157 Abs. 3; FR StPO
122 ff; BS StPO 84; SH StPO 230 Abs. 1; Al StPO 109; GE StPO 218H ff,; allgemein dazu
Hauser/Schweri 1999 § 93 N 1 ff.; Maurer 1999 239 f.; Oberholzer 1994 419; Schmid 1997 N 758 f.,
einldsslich ders. in Schmid (1998) Art. 58 N 80, Art. 59 N 138 ff.
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Geschédigte gepriift werden (Abs. 2). Primér geht es hier darum, den von der Einziehung
betroffenen Personen das rechtliche Gehor zu gewéhren (Abs. 3).

Sind die Voraussetzungen erfiillt, stellt die Staatsanwaltschaft einen begriindeten
Einziehungsantrag; anderenfalls erldsst sie eine Einstellungsverfiigung (ndher Abs. 4 und 5).

Zur Verfahrenserleichterung sieht Abs. 6 vor, dass bei Einziehungen von geringerer
Bedeutung diese Massnahme von der Staatsanwaltschaft mittels eines Einziehungsbefehls
verfligt werden kann. Damit kann das mit der Beurteilung solcher Einziehungsfille betraute
erstinstanzliche (Kollegial)Gericht entlastet werden. Ein Einziehungsbefehl kann entweder
ergehen, wenn die einzuziehenden Gegenstinde oder Vermdgenswerte nicht mehr als Fr.
507000.- wert sind oder wenn an sich verbotene Waren oder Gegenstinde ohne Handelswert
(Drogen; harte Pornographie), aber auch solche mit blossem Liebhaberwert, einzuziehen sind.
Der Einziehungsbefehl wird wie ein Strafbefehl (Art. 413 ff. VE) erlassen.

Gerichtsverfahren (Art. 410 VE),; Entscheid (Art. 411 VE)

Anschliessend findet ein schriftliches, auf Begehren der Einziehungsbetroffenen oder der
Staatsanwaltschaft auch miindliches und publikumsoffentliches Verfahren statt (ndher Art. 410
VE), in dem iiber den Einziehungsantrag wie auch allfillige Zuweisungsantrige von
Geschidigten nach Art. 60 StGB/nArt. 73 StGB entschieden wird (ndher Art. 411 VE). Da
selbststandige Einziehungsverfahren sehr hdufig einen Auslandbezug aufweisen, indem z.B.
das eine Vermogenseinziehung auslosende Delikt im Ausland begangen wurde, ist
wesentlich, dass sich die Gerichte im FEinziehungsentscheid auch auf die im betreffenden
ausldandischen Verfahren erhobenen Beweise, also z.B. die Zeugenprotokolle, sowie die in
jenen Urteilen gemachten tatsdachlichen Feststellungen stiitzen konnen.

264.5 Strafbefehlsverfahren (5. Kapitel; Art. 412-417 VE)

Im Strafbefehlsverfahren (auch Strafmandat, Strafverfiigung oder Strafbescheid genannt; ital.
Decreto di accusa®) wird der Straffall zumeist nicht durch einen Richter, sondern durch die
Untersuchungs- und Anklagebehdrde selbst durch ein Erkenntnis abgeschlossen, das die
Parteien annehmen oder mit einer Einsprache zur gerichtlichen Beurteilung bringen kénnen®.
Die Kantone haben von der Moglichkeit, Straffidlle auf diese Weise rasch erledigen zu
kénnen, in jiingerer Vergangenheit in zunehmendem Mass Gebrauch gemacht®. Zweifellos
gehort diese Verfahrensart vor allem mit Blick auf die dadurch erzielte Verfahrens-
beschleunigung in Féllen leichterer Kriminalitdit in die vereinheitlichte schweizerische
Strafprozessordnung®’.

® Soin TI StPO 207 ff.

65 Allgemein zu dieser Verfahrensart Aeschlimann 1997 N 1438 ff.; Bianziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 178 N 1
ff.; Hauser/Schweri 1999 § 86 N 1 ff.; Maurer 1999 387 ff.; Oberholzer 1994 426 ff.; Padrutt 1996 Art. 173
N 1 ff.; Piquerez 2000 N 3154 ff.; Schmid 1997 N 909 ff.

% Zum geltenden kantonalen Recht vgl. ZH StPO 317 ff.; BE StV 262 ff.; LU StPO 131 ff.; UR StPO 161 ff;
GL StPO 200a ff.; SZ StPO 102 ff.; OW StPO 98 ff.; NW StPO 116 ff.; ZG StPO 14; FR StPO 187 ff.; SO
StPO 134 ff.; BS StPO 135 ff. (zu diesem besonderen sog. Verzeigungsverfahren niher Dubs 2000 48 ff.);
BL StPO 131 ff.; SH StPO 241 ff.; AR StPO 178 ff.; Al StPO 110 ff.; SG StPO 184 ff.; GR StPO 173 ff,;
AG StPO 194 ff.; TG StPO 133 ff.,; TI StPO 207 ff.; VD StPO 264 ff.; VS StPO 143 ff.; NE StPO 11 ff;;
GE StPO 218 ff.; JU StPO 256 ff.; vgl. den Uberblick bei Donatsch 1994 318 ff.

7 So denn auch Aus 29 mach 1 S. 153.
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264.51 Allgemeines (1. Abschnitt, Art. 412 VE)

Voraussetzungen zum Erlass eines Strafbefehls (Art. 412 VE)

Der Erlass des Strafbefehls erfolgt durch die Staatsanwaltschaft und wird an verschiedene,
kumulativ zu erfiillende Voraussetzungen gekniipft. Zunéchst stellt sich die Frage, ob
erforderlich ist, dass die Beschuldigten den Sachverhalt, der ihnen zur Last gelegt wird, in
einer Einvernahme zugegeben haben. Ein (allenfalls auch die rechtliche Qualifikation
umfassendes) Gestindnis verlangen nur relativ wenige Kantone®. Die Mehrzahl der Kantone
lasst geniigen, dass sich die Schuld klar aus den der Strafbefehlsbehorde vorliegenden Akten
ergibt, wobei teilweise daneben alternativ an das Gesténdnis der Beschuldigten angekniipft
wird®”. Der Vorentwurf folgt im Wesentlichen diesen letztgenannten Modellen: Im
Vordergrund steht der Fall, dass die Beschuldigten vor Polizei oder Staatsanwaltschaft in
einer protokollarischen Einvernahme den Sachverhalt eingestanden haben und an der
Tatschuld nicht zu zweifeln ist. Ein Strafbefehl kann indessen auch ergehen, wenn sich aus
den bisherigen Verfahrensakten klar ergibt, dass die Beschuldigten die fragliche Straftat
begangen haben, auch wenn kein Gestindnis vorliegt. Es ist hier etwa an Félle von Fahren in
angetrunkenem Zustand zu denken, bei denen im Zeitpunkt der polizeilichen Befragung das
Resultat der Blutalkoholanalyse noch gar nicht vorliegt, dieses und die iibrigen Akten aber die
Tatschuld ohne Zweifel begriindet. Hier kann ein Strafbefehl ohne zusitzliche Einvernahme
ergehen (Abs. 1).

Fraglich ist, bis zu welcher Strafhohe ein Strafbefehl zuldssig sein soll. In der jiingeren
Strafprozessentwicklung ist die Tendenz erkennbar, die maximalen Sanktionen sukzessive
heraufzusetzen”’. Wihrend frither nur sehr kurz Freiheitsstrafen zuldssig waren, kann in
einigen Kantonen eine Gefingnisstrafe bis 6 Monaten ausgesprochen werden’'. Der
Vorentwurf sieht dementsprechend fiir Strafbefehle ein Maximum von sechs Monaten
Freiheitsstrafe vor, wie dies auch die Experten vorschlugen’”. Es ist davon auszugehen, dass
Freiheitsstrafen von dieser Hohe im Strafbefehlsverfahren noch ohne Konflikte mit der
EMRK ausgesprochen werden konnen”. Zudem wird vorgeschlagen, dass mit Strafbefehl
soweit analog zur Freiheitsstrafe von maximal sechs Monaten die neu im Strafgesetzbuch
vorgesehenen Sanktionen der Geldstrafe (von nicht mehr als 180 Tagessdtzen) und der
gemeinniitzigen Arbeit verhdangt werden konnen.

Beweisabnahmen sind vor Erlass des Strafbefehls an sich nicht erforderlich. Sind bei der
Staatsanwaltschaft trotz des Gestédndnisses der Beschuldigten Zweifel an der Téaterschaft oder
der Schuld vorhanden, darf ein Strafbefehl allerdings nur ergehen, wenn diese Zweifel durch
weitere Beweisabnahmen ausgerdumt sind. Konkret bedeutet dies, dass z.B. die
Beschuldigten von der Staatsanwaltschaft einzuvernehmen sind, wenn das vor der Polizei
abgelegte Gestindnis als widerspriichlich erscheint und keine anderen, die Tatschuld
belegende Beweise vorhanden sind. Eine Einvernahme ist sodann zwingend, wenn mit dem
Strafbefehl zu verbiissende bzw. zu leistende freiheitsbeschrinkende Sanktionen wie eine

% Ein Gestindnis verlangen GL StPO 200a Abs. 1; SZ StPO 102 Abs. 1; SG StPO 184a 1. Satzteil; VS StPO
143 Ziff. 1. Nicht ein eigentliches Schuldgestéindnis, sondern nur Zugabe der Straftat verlangt Ziirich, ZH
StPO 317 Abs. 1, dazu Schmid 1997 N 910.

% So oder dhnlich BE StPO 262; LU StPO 131, UR StPO 161, OW StPO 98; NW StPO 116; ZG StPO 14;
FR StPO 187; SO StPO 134; BS StPO 135; SH StPO 241; AR StPO 178 Abs. 1; AG StPO 194; TG StPO
134; NE StPO 11; auch SG StPO 184a 2. Satzteil; VS StPO 143 Ziff. 1. Einzelne Kantone formulieren
diese Voraussetzungen iiberhaupt nicht ndher, vgl. etwa FR StPO 187; VD StPO 264.

" Hauser/Schweri 1999 § 86 N 3.

' SH StPO 241 Abs. 11.V.m. StPO 20 Abs. 2 Bst.b; VS StPO 143 Ziff. 1; GE StPO 218 Abs. 1 Bst.b.

”? Aus29 mach 1. 153.

7 Donatsch 1994 334 ff., 340 f. hilt bei diesen Strafbefehlen bis zu ,dreimonatige, allenfalls sechsmonatige
Freiheitsstrafen* fiir akzeptabel. Bedenken allerdings in den Hearings S. 165 f.
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Freiheitsstrafe oder gemeinniitzige Arbeit ausgesprochen oder im Sinne der nachfolgenden
Ausfithrungen bedingte Sanktionen widerrufen werden (Abs. 2).

Wurden die Beschuldigten schon friiher verurteilt und wurden die neuen Straftaten wihrend
der Probezeit begangen, so hat die Staatsanwaltschaft {iber den Widerruf einer bedingten
Freiheitsstrafe (Art. 41 Ziff. 3 StGB/nArt. 46 StGB) sowie eine Riickversetzung in den
Strafvollzug (nArt. 89 StGB) zu befinden. Im Gesetz ist klar zu regeln, ob sich die
vorerwahnten Sanktionsmaxima nur auf die neu verhdngte Sanktion beziehen oder die neue
und die zu widerrufende Sanktion zusammengerechnet nicht mehr als sechs Monate betragen
dirfen. Der Vorentwurf sieht vor, dass ein Strafbefehl zu erlassen ist, wenn die Sanktionen
zusammengerechnet (und bei gemeinniitziger Arbeit oder Geldstrafen umgerechnet, vgl. nArt.
42 Abs. 4 StGB) nicht mehr als neun Monate Freiheitsentzug betragen (Abs. 3). Die
Ausdehnung der mit einem Strafbefehl vor allem auf den Widerruf von Sanktionen bis
zusammengerechnet 9 Monaten freiheitsbeschrinkende Sanktionen erscheint als vertretbar’”,
zumal in diesen Féllen der widerrufenen Strafe zwingend eine Einvernahme durch die
Staatsanwaltschaft erfolgen muss (Abs. 2).

Zivilklagen werden im Strafbefehl nur insoweit beriicksichtigt, als darin bei einer
Anerkennung Vormerk genommen wird. Bestreiten die Beschuldigten die Zivilklagen,
werden diese auf den Zivilweg gewiesen (Abs. 4 und 5; Art. 132 Abs. 3). Dies gilt auch fiir
Opferanspriiche, die schon bisher im Strafbefehlsverfahren nicht notwendigerweise zu
behandeln waren (Art. 9 Abs. 4 OHQG).

Soll ein Strafbefehl ergehen, wenn die Beschuldigten zwar z.B. noch von der Polizei
einvernommen werden konnten, dann aber verschwanden, bevor sie im Sinne von Abs. 2 von
der Staatsanwaltschaft einvernommen werden sollten? Die gleiche Frage stellt sich, wenn sich
bereits aus den bei der Staatsanwaltschaft eingegangenen, an sich spruchreifen Akten ergibt,
dass die Beschuldigten unbekannten Aufenthalts sind. Es wére durchaus denkbar, hier durch
eine Art Abwesenheitsverfahren oder eine Offentliche Publikation der Stratbefehle zu
erreichen’”, dass diese auch ohne Aushindigung rechtskriftig werden. Aus verfahrens-
O0konomischen Griinden ist ein solches Vorgehen jedoch wenig sinnvoll. Das Verfahren ist
deshalb gemdss Art. 345 VE zu sistieren (Abs. 6). Stellt sich die Unzustellbarkeit und
Abwesenheit erst nach Erlass des Stratbefehls heraus, ist zu priifen, ob er auf Grund einer
Ersatzzustellung (Art. 98 Abs. 3, 100 Abs. 2-4 VE) rechtskriftig geworden ist. Eine
offentliche Publikation unterbleibt (Art. 101 Abs. 2 VE).

264.52 Erlass des Strafbefehls (2. Abschnitt: Art. 413-414 VE)

Inhalt des Strafbefehls (Art. 413 VE),; Ausfertigung, Zustellung des Strafbefehls (Art. 414 VE)

Der Inhalt des Strafbefehls entspricht im Wesentlichen jenem eines Urteils (Art. 92 VE). Im
Unterschied zum Urteil beschrinkt sich die Begriindung (Art. 413 Abs. 1 Bst. e und Abs. 1
Bst. a VE) auf die zu verhdngenden Sanktionen und allfillige Widerrufe. Diese
Begriindungen konnen sehr kurz sein.

Ausstellung und Zustellung des Stratbefehls richten sich abgesehen von der summarischen
Regelung in Art. 414 VE nach den allgemeinen Regeln von Art. 96-101 VE.

™ Donatsch 1994 334 ff., 340 f. votiert zwar fiir eine Obergrenze von sechs Monaten, soweit ersichtlich aber

nur fiir den Fall der mit dem Strafbefehl verhdngten Strafen, also nicht fiir den Fall der Kumulation von
neuer und durch Widerruf aktivierter alter Sanktionen.
7 Vgl. z.B. das Verfahren nach VD StPO 267a.
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264.53 Einspracheverfahren (3. Abschnitt, Art. 415-416 VE)

Einsprache (Art. 415 VE)

Gegen Strafbefehle ist die Einsprache (in den gegenwértigen Gesetzen auch z.B. Anfechtung,
fr. opposition; ital. opposizione’® genannt) der einzig mégliche Rechtsbehelf: er stellt kein
Rechtsmittel dar’’. Die Einsprache fiihrt dazu, dass der Strafbefehl, der eigentlich nur den
Vorschlag zu einer aussergerichtlichen Erledigung des Straffalles darstellt’”®, ein gerichtliches
Verfahren auslost, in dem iiber die Berechtigung der im Strafbefehl enthaltenen
Deliktsvorwlirfe entschieden wird.

Legitimiert zur Einsprache sind nach Abs. 1 die Beschuldigten und die Privatkligerschaft,
nach der allgemeinen Regel von Art. 115 Abs. 2 VE konnen auch Dritte Einsprache erheben,
deren Interessen tangiert sind. Es sind dies also beispielsweise Personen, bei denen
Gegenstinde und Vermdgenswerte beschlagnahmt und mit dem Strafbefehl eingezogen
wurden (Art. 413 Abs. 2 Bst. d VE).

Die Kantone konnen die Legitimation zur Einsprache auch der Ober- oder Generalstaats-
anwaltschaft zuweisen (Abs. 2); es liegt hier ein mit der entsprechenden Regelung bei der
Einstellung (Art. 354) vergleichbare Befugnis vor. Damit diese Behorden ihr Einspracherecht
wahrnehmen kann, miissen der Ober- oder Generalstaatsanwaltschaft die Strafbefehle
mitgeteilt werden, worauf Art. 414 VE verweist.

Einsprachen sind schriftlich zu erkldren (Abs. 1). Erheben Behorden, vor allem die Ober-
oder Generalstaatsanwaltschaft, Einsprache, ist diese zu begriinden (Abs. 3). Erheben
hingegen Private, vor allem Beschuldigte oder die Privatkldgerschaft, Einsprache, ist diese
nicht zwingend zu begriinden. Diese Regelung wird vorgeschlagen, um die
Einsprachemoglichkeit vorab der nicht anwaltschaftlich vertretenen Partei nicht zu
erschweren. Bezieht sich die Einsprache nur auf Nebenpunkte wie Kosten- und
Entschiadigungsfolgen usw. nach Art. 413 Abs. 2 VE, ist sie hingegen in dieser Erkldarung zu
begriinden (vgl. ndher Abs. 4), weil nach Art. 417 Abs. 6 VE das gerichtliche Einsprache-
verfahren in diesen Féllen schriftlich ist. Die Begriindung ist somit notwendig, damit das
Gericht den Standpunkt der Einsprecherinnen oder Einsprecher kennt.

Wesentlich ist Abs. 5: Der Strafbefehl wird zum rechtskrdftigen und vollstreckbaren Urteil,
wenn nicht Einsprache erhoben wird””.

Verfahren vor der Staatsanwaltschaft (Art. 416 VE)

Wird Einsprache erhoben, liegt der Fall zur Nachholung eines (vor Erlass des Strafbefehls
iiblicherweise nicht durchgefiihrten) eigentlichen Vorverfahrens wieder bei der Staatsan-
waltschaft. Diese hat falls nétig die notwendigen Beweise zu erheben (Abs. 1)*. Sind keine
weiteren Beweise erforderlich, verfahrt die Staatsanwaltschaft unverziiglich nach Abs. 2 ff.,
wobei im Regelfall (da die Beweislage gegeniiber dem Stand bei Erlass des Strafbefehls ja

6 Vgl. TI StPO 210.

7 Statt vieler Donatsch 1994 320; Padrutt 1996 Art. 174 N 1; Piquerez 2000 N 3172; Schmid 1997 N 915.

" Vgl. Donatsch 1994 324 f.

7 So bereits jetzt z.B. ausdriicklich in den Strafprozessgesetzen, vgl. etwa VStrR 72 Abs. 3; ZH StPO 325
Abs. 1; BE StrV 268 Abs. 1; UR StPO 166 Abs. 1; GL StPO 200d Abs. 1; SZ StPO 102 Abs. 8; ZG StPO
14 Abs. 4; FR StPO 192; AR StPO 183; SG StPO 186 Abs. 3; AG StPO 198 Abs. 1; VD StPO 269; NE
StPO 15 sowie herrschende Lehre und Praxis, dazu Aeschlimann 1997 N 800; Hauser/Schweri 1999 § 85
N 1; Maurer 1999 397 f.; Oberholzer 1994 430; Piquerez 2000 N 3175; Schmid 1997 N 913.

% Ein solches Nachverfahren sehen in unterschiedlichen Formen etwa ZH StPO 322 oder FR StPO 190 (dazu
Piller/Pochon 1998 Art. 190.1 ff.
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unverindert ist) eine sofortige Uberweisung der Prozedur an das erstinstanzliche Gericht
erfolgen kann.

Ist die Untersuchung abgeschlossen, ist wiederum das Stadium des Zwischenverfahrens
erreicht. Die Staatsanwaltschaft muss sich entscheiden, ob sie am urspriinglichen Stratbefehl
festhalten oder aber den Fall durch Anklage, Einstellung oder Erlass eines neuen Strafbefehls
erledigen will. Daraus folgt, dass sie hinsichtlich verfolgter Straftatbestinde wie auch der
auszus%rlechenden Sanktionen nicht an ihren urspriinglichen Strafbefehl gebunden ist (vgl.
Abs. 2)".

Halten die Staatsanwaltschaft wie auch die Einsprecher nach dem Beweisverfahren
ausdriicklich oder stillschweigend an ihrer Einsprache fest, wird der Fall dem erst-
instanzlichen Gericht (im Regelfall dem Einzelgericht) iiberwiesen. Der Strafbefehl
iibernimmt die Funktion der Anklage (Abs. 3, 4).

Abs. 5 regelt den Riickzug der FEinsprache, der bis zu den Parteivortrigen in der
erstinstanzlichen Hauptverhandlung moglich ist. Nicht mehr zuldssig ist ein Riickzug, wenn
die Staatsanwaltschaft bereits eine Einstellung vorgenommen oder Anklage erhoben hat bzw.
einen neuen Strafbefehl erliess. Damit wird ein Fall geregelt, der in einzelnen Kantonen
Anlass zu Diskussionen iiber die Zuléssigkeit solcher nachtriglicher Riickziige gabgz.

264.54 Verfahren vor dem erstinstanzlichen Gericht (4. Abschnitt, Art. 417 VE)

Ablauf (Art. 417 VE)

Nach Eingang der Einsprache (samt Stratbefehl und Akten) beim erstinstanzlichen Gericht
fithrt dieses ein Hauptverfahren durch, das den allgemeinen Vorschriften nach Art. 361 ff. VE
entspricht (Abs. 1). Soweit Bund und Kantone Einzelgerichte einfiihren, sind diese zustindig
(Art. 24 Abs. 2 Bst. b).

Nach Abs. 2 muss das Gericht zunichst priifen, ob der Strafbefehl sowie die Einsprache giiltig
sind. Wurde also z.B. ein Strafbefehl mit Sanktionen erlassen, die den Rahmen von Art. 412
Abs. 1 VE sprengen, fehlte die Basis fiir ein gerichtliches Verfahren und damit ebenfalls ein
Urteil. Der Fall wird an die Staatsanwaltschaft zuriickgewiesen, die im Sinne von Art. 326 ff.
eine neue Voruntersuchung durchzufiihren hat (Abs. 3).

Ist die Einsprache z.B. wegen Verspitung ungiiltig oder bleiben die privaten Einsprecher®
der Hauptverhandlung unentschuldigt fern, wird auf die Einsprache nicht eingetreten (Abs. 4
und 5). Es findet somit kein Abwesenheitsverfahren statt und es bleibt beim Strafbefehl.
Allerdings betont Abs. 4, dass sich die betreffende Partei (auch die Beschuldigten, falls die
Verfahrensleitung nicht die Anwesenheit verlangt) vertreten lassen konnen.

Das Einspracheverfahren ist vor dem erstinstanzlichen Gericht schriftlich, wenn sich die
Einsprache auf Nebenpunkte wie Kosten, Entschidigungen, Einziehungen usw. beschrinkt.
Damit ein EMRK-konformes Verfahren gewéhrleistet ist, muss allerdings ein miindliches,
parteidffentliches Verfahren stattfinden, wenn die Einsprecher dies verlangen (Abs. 6). Der
Entscheid ergeht in diesem beschriankten Einspracheverfahren, da nicht {iber den Schuldpunkt
zu befinden ist, in Form eines Beschlusses oder einer Verfligung. Dementsprechend ist
dagegen nicht die Berufung, sondern allein die Beschwerde zuldssig (Art. 462 Bst. ¢ VE).

81 Ahnlich das Verfahren nach VStrR 69 f., dazu Hauri 1998 Kommentar zu Art. 69 f., S. 149 ff.

8 Vgl. Schmid in Donatsch/Schmid 1997 § 324 N 3.

% Behorden als Einsprecher (z.B. die Oberstaatsanwaltschaft nach Art. 415 Abs. 2 VE) haben nicht vor
Gericht zu erscheinen; sie stellen ihre Antrage schriftlich.
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Abs. 7 bezieht sich auf den Fall, dass bei einem oder mehreren Strafbefehlen gegen
verschiedene Personen, die jedoch wegen des gleichen Lebenssachverhalts erlassen wurden,
hernach nur einzelne Beschuldigte Einsprache erheben und damit eine gegeniiber dem
Strafbefehl giinstigere gerichtliche Beurteilung erzielen. Hier soll Art. 460 VE anwendbar
sein, d.h. das Gericht kann die Strafbefehle der andern Beschuldigten zu deren Gunsten
abdndern, obwohl diese den Rechtsbehelf der Einsprache nicht ergriffen hatten.

264.6 Ubertretungsstrafverfahren (6. Kapitel; Art. 418-426 VE)

Der Vorentwurf sieht fiir die Verfolgung der Ubertretungen ein so weit als moglich den
Vorschriften fiir den Strafbefehl entsprechendes Verfahren vor®. Allerdings sind mit
Riicksicht auf die Materie gewisse Besonderheiten erforderlich. Diese Vorschriften sind
anwendbar, unabhidngig davon, ob Bund und Kantone im Sinne von Art. 21 VE die
Verfolgung in die Kompetenz von Verwaltungsbehorden oder aber der Staatsanwaltschaften
legen. Zu beriicksichtigen ist indessen, dass nach Art. 35 Abs. 3 VE Ubertretungen, die im
Zusammenhang mit einem Verbrechen oder Vergehen begangen wurden, im ordentlichen
Verfahren, d.h. durch Staatsanwaltschaft und Gerichte zu verfolgen und zu beurteilen sind.

264.61 Allgemeines (1. Abschnitt, Art. 418 VE)

Anwendbare Regeln (Art. 418 VE)

Art. 418 VE enthélt einige allgemeine Hinweise auf die Anwendbarkeit dieser Verfahrens-
normen, die soweit keiner besonderen Erlduterungen bediirfen. Anzumerken ist, dass nach
Art. 2 Abs. 2 VE die Verfahrensvorschriften anderer Bundesgesetze und damit z.B. des BG
iiber die Ordnungsbussen®® vorbehalten bleiben; dieses Bundesgesetz wird im gegebenen
Zeitpunkt der vereinheitlichten schweizerischen Strafprozessordnung anzupassen sein.

264.62 Ermittlungs- und Bussenverfahren (2. Abschnitt, Art. 419-422 VE)

Einleitung des Verfahrens (Art. 419 VE)

Abs. 1 weist zuniichst darauf hin, dass Ubertretungsstrafverfahren iiblicherweise durch eine
polizeiliche Verzeigung eingeleitet werden. Da entsprechende Anzeigen auch von privater
Seite oder durch Behorden erfolgen konnen, legt Abs. 1 fest, dass solche Anzeigen bei der
Polizei einzureichen sind. Damit wird auf die in vielen Kantonen {ibliche Praxis Bezug
genommen, die solche Anzeigen, wenn sie bei der Ubertretungsstrafbehdrde eingehen,
routinemdssig der Polizei zur Vornahme der erforderlichen Ermittlungen tiberweist. Abs. 1
prazisiert somit die allgemeine Vorschrift von Art. 329 Abs. 1 VE. Gehen Anzeigen trotzdem
bei der Ubertretungsstrafbehorde direkt ein, kann diese sie falls erforderlich der Polizei zur
Vornahme der erforderlichen Ermittlungen zustellen (vgl. allgemein Art. 339 Abs. 2 VE).

Abs. 2 stellt eine Kurzfassung von Art. 333-337 VE dar. Die Polizei hat die Aufgabe, den
Ubertretungssachverhalt, die dafiir Verantwortlichen, allfillige Zeugen und Zeuginnen etc.
festzustellen und dariiber der zustindigen Behorde zu rapportieren.

¥ Zum Ubertretungsstrafverfahren nach geltendem Recht, wobei dieses teilweise nicht besonders geregelt

bzw. teilweise das Strafbefehlsverfahren anwendbar ist, vgl. Aeschlimann 1997 N 241 ff.,, 1286 ff,;

Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Kommentierung von Art. 178 ff.; Hauri 1998 Art. 32 N 1 ff.; Hauser/Schweri

1999 § 87 N 1 ff.; Maurer 1999 390; Oberholzer 1994 459 ff., 502 ff.; Padrutt 1996 Art. 173 N 1 ff,;
. Piller/Pochon 1998 Kommentar zu Art. 193 ff.; Piquerez 2000 N 3124 ff.; Schmid 1997 N 920 ff.

SR 741.03.
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Fiir den Erlass einer Bussenverfiigung muss den verzeigten Personen vorgingig das rechtliche
Gehor gewdhrt werden. Abs. 3 ldsst tiber die Art und Weise, wie den Verzeigten eine
Stellungnahme ermoglicht wird, den beteiligten Stratbehorden grosse Freiheit. Das rechtliche
Gehor kann daher bereits von der verzeigenden Behorde (vor Erstattung der Anzeige) gewéhrt
werden, obwohl es im Regelfall von der Polizei im Rahmen des Ermittlungsverfahrens zu
gewihren sein wird. Stellt die Ubertretungsstrafbehorde fest, dass in Verfahren, die an sie
gelangt sind, den Verzeigten die Moglichkeit zur Stellungnahme noch nicht eingerdumt
wurde, muss sie das nachholen. Frei sind die Behdrden auch in der Form der Stellungnahme:
Diese kann durch eine Einvernahme geschehen. Es ist indessen auch zuléssig, die Betroffenen
miindlich mit den Vorwiirfen zu konfrontieren und die Stellungnahme in einer Aktennotiz
oder in einem Polizeirapport festzuhalten. Denkbar ist z.B. bei einer schriftlichen Strafanzeige
auch, dass diese den Verzeigten zugestellt und sie aufgefordert werden, innert Frist dazu
Stellung zu nehmen.

Es steht den Verzeigten frei, ob sie zur Verzeigung und den darin enthaltenen Vorwiirfe
Stellung nehmen wollen. Wollen die Verzeigten von der Mdoglichkeit des rechtlichen Gehdrs
nicht Gebrauch machen, hindert dies den Erlass einer Bussenverfiigung nicht (Abs. 4).

Zwangsmassnahmen bei Ubertretungen im Allgemeinen (Art. 420 VE)

Art. 420 und 421 VE stehen im Zusammenhang mit Art. 209 Abs. 2 VE, der der Polizei und
den Ubertretungsstrafbehorden die Anordnung von Zwangsmassnahmen nur in den gesetzlich
ausdriicklich vorgesehenen Fillen erlaubt. Im Vordergrund stehen hier Beschlagnahmungen
nach Art. 273 ff. VE, namentlich von Beweismitteln sowie von Gegenstinden und
Vermogenswerten zum Zweck der Kostendeckung oder Einziehung (Abs. 1).

Zwar diirften in Ubertretungsverfahren zumeist schon vom Verhiltnismissigkeitsgrundsatz
her gesehen Zwangsmassnahmen wie eine Razzia nach Art. 228 VE, die Vornahme von
Hausdurchsuchungen nach Art. 260 f. VE oder Personendurchsuchungen nach Art. 262 f. VE
ausgeschlossen sein, vor allem angesichts der grossen Masse der SVG-Ubertretungen mit
Bagatellcharakter. Solche Zwangsmittel kénnen aber bei gravierenden Ubertretungen, wie sie
z.B. im Bereich illegaler Spielbanken vorkommen®, notwendig sein.

Festnahmen bei Ubertretungen (Art. 421 VE)

Freiheitsentzug im Ubertretungsstrafverfahren kann mit Blick auf die Proportionalitit nur in
sehr engen Grenzen zuléssig sein. Art. 421 VE sieht eine polizeiliche Festnahme nur in den
drei Fallkonstellationen und mit der Maximaldauer von 24 Stunden vor. Damit werden die
Regelungen iibernommen, die bereits nach geltendem Recht in vielen Kantonen die Polizei
zur Festnahme bei Ubertretungen erméchtigt®’. Im Ubrigen richten sich diese Festnahmen
sinngemass nach Art. 235 ff. und 247-249 VE.

Bussenverfiigung, Einstellung (Art. 422 VE)

Hilt die Ubertretungsstrafbehdrde die fraglichen Tatbestinde fiir erfiillt, erlisst sie eine
Bussenverfligung. Dieser Begriff wurde gewéhlt, da nach neuem Allgemeinen Teil des StGB
bei Ubertretungen als Strafe lediglich noch Busse vorgesehen ist (nArt. 103 StGB). Dies
schliesst allerdings nicht aus, dass im Rahmen der Bussenverfiigung als Ersatzsanktion
gemeinniitzige Arbeit nach nArt. 107 StGB angeordnet wird. Im Regelfall ergeht die

8 Vgl. Art. 56 des BG iiber Gliicksspiele und Spielbanken (Spielbankengesetz) vom 18.12.1998 (SR 935.52).

¥ Siehe z.B. ZH StPO 337; BE StrV 172 Abs. 2; LU StPO 54; SZ StPO 107; NW StPO 56 Abs. 2; SO StPO
41 Abs. 2; JU StPO 88 Abs. 2; allgemein Hauser/Schweri 1999 § 87 N 6 a.E.; Maurer 1999 268; Piquerez
2000 N 2285 Fn. 6; Schmid 1997 N 925; ders. in Donatsch/Schmid 1999 § 337 N 5 ff. m.w.H.
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Bussenverfiigung ohne eigentliche Untersuchung, auch wenn die Ubertretungsstrafbehdrde
eine solche durchfiihren kann (Abs. 1).

Fiir den Inhalt der Bussenverfiigung ist sinngemiss Art. 413 VE anwendbar; eine Begriindung
ist bei diesen Verfiigungen auch hinsichtlich der Busse nicht erforderlich (Abs. 2). Falls die
Ubertretungsstrafbehorde im konkreten Fall eine Begriindung als notwendig erachtet, kann sie
eine solche beifiigen®®.

Ist der Straftatbestand nicht erfiillt, erldsst die Ubertretungsstratbehdrde in sinngemisser
Anwendung von Art. 350 ff. VE eine Einstellungsverfiigung. Diese ist summarisch zu
begriinden, wozu in aller Regel zwei oder drei Sdtze geniigen (Abs. 3). Die Mitteilung erfolgt
nach Abs. 4 analog der Regelung im Strafbefehlsverfahren.

264.63 Einspracheverfahren (3. Abschnitt, Art. 423-424 VE)

Allgemeines (Art. 423 VE)

Wie beim Strafbefehl ist die Einsprache auch bei der Bussenverfiigung der einzig mogliche
Rechtsbehelf (Abs. 1). Art. 423 VE verweist auf die gleich wie beim Strafbefehl nach Art. 415
Abs. 1 und 3 VE zu beachtenden Formalititen der Einsprache. Die Einsprache ist demgemaéss
analog zu Art. 415 Abs. 1 VE zwar schriftlich einzureichen, ab nur zu begriinden, wenn sie
sich allein auf die finanziellen Nebenfolgen bezieht, weil auch hier wie im Strafbefehls-
verfahren vor Gericht ein schriftliches Verfahren stattfindet.

Wurde das Verfahren eingestellt, ist wie bei der Einstellung durch die Staatsanwaltschaft die
Beschwerde zu ergreifen; diese ist an die Beschwerdeinstanz zu richten (Abs. 2). Die
Beschwerde ist nach Art. 465 VE schriftlich und begriindet einzureichen.

Bereits im Zusammenhang mit der Einstellung und dem Strafbefehl ist darauf hingewiesen
worden, dass es Bund und Kantonen freigestellt werden sollte, ob sie einer iibergeordneten
Behorde die Kompetenz einrdumen wollen, gegen FEinstellungen bzw. Strafbefehle
Beschwerde bzw. Einsprache zu erheben. Dieser Kontrollmechanismus ist gerade mit Blick
auf die schematisierte Erledigung von Ubertretungsstrafverfahren besonders erwiinscht. Der
Vorentwurf riumt deshalb in Abs. 3 Bund und Kantonen auch im Bereich des Ubertretungs-
strafrechts die Mdoglichkeit ein, ein Einspracherecht iibergeordneter Behorden wie z.B. einer
oberen Verwaltungsbehorde, aber auch der Staatsanwaltschaft oder der Ober- oder
Generalstaatsanwaltschaft vorzusehen®.

In gewissen Kantonen ist vorgesehen, dass Ubertretungsstrafverfiigungen, die nicht durch
Einsprache angefochten wurden, von Aufsichtsbehérden innert einer gewissen Frist wegen
Verletzung klaren Rechts aufgehoben werden konnen’. Ein Recht zur Authebung kann zwar
als Widerspruch zur richterlichen Unabhéingigkeit (Art. 21 Abs. 2 VE) betrachtet werden; da
es indessen dazu dient, offensichtlich unhaltbare Bussenverfiigungen aufzuheben und sich
dies wohl praktisch immer zugunsten der gebiissten Personen auswirkt, diirfte dieser Eingriff
rechtsstaatlich vertretbar sein. Auch hier bleibt es Bund oder Kantonen vorbehalten, ob sie ein
solches Authebungsrecht vorsehen wollen (vgl. Abs. 3).

88 So BE StrV 265 Abs. 2 fiir das Strafmandatsverfahren, dazu Maurer 1999 394.

¥ Damit die zustindige Behorde ihr Beschwerderecht ausiiben kann, miisste das Recht des Bundes oder der
Kantone allerdings noch eine Mitteilungspflicht einfiihren, die in Art. 422 Abs. 4 VE nicht vorgesehen ist.
Ob es sinnvoll ist, dass obere Verwaltungsstellen oder die Staatsanwaltschaft bzw. die General- oder
Oberstaatsanwaltschaft die zahlreichen Bussenverfiigungen (in einzelnen Kantonen sind es Zehntausende
im Jahr) kontrollieren soll, ist eine andere Frage.

* So ZH StPO 350 f.
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Verfahren vor der Ubertretungsstrafbehérden (Art. 424 VE)

Ist Einsprache erhoben, hat die Ubertretungsstrafbehdrde soweit analog zum Strafbefehls-
verfahren (Art. 416 VE) die Untersuchung nachzuholen. Dabei konnen neben den
Beschuldigten auch Zeuginnen oder Zeugen, Auskunftspersonen usw. einvernommen
werden’’. Wie beim Strafbefehl hat die Ubertretungsstrafbehdrde nachfolgend die
Moglichkeiten, das Verfahren einzustellen oder eine neue Bussenverfiigung zu erlassen. Es ist
ohne weiteres moglich, dass die Ubertretungsstrafbehdrde in dieser Phase des Verfahrens (wie
iibrigens auch im gerichtlichen Verfahren) nach nArt. 107 StGB an Stelle der Busse eine
gemeinniitzige Arbeit anordnet. Halten die Einsprecher wie die Ubertretungsstrafbehorde an
thren Standpunkten fest, geht der Fall ans erstinstanzliche Gericht, d.h. {iblicherweise ans
Einzelgericht (Abs. 4).

264.64 Verfahren vor dem erstinstanzlichen Gericht; Aufhebung der
Bussenverfiigung (4. Abschnitt, Art. 425-426 VE)

Gerichtliches Einspracheverfahren (Art. 425 VE)

Das gerichtliche Einspracheverfahren entspricht weitgehend jenem bei Einsprachen gegen
Strafbefehle (Art. 417 VE). Daraus folgt auch, dass das gerichtliche Verfahren nach Art. 417
Abs. 6 VE ohne andere Parteiantrdge schriftlich ist, wenn sich die Einsprache nur auf die
finanziellen Nebenfolgen der Bussenverfiigung bezieht.

Eine Besonderheit gegeniiber dem Strafbefehlsverfahren wie dem Gerichtsverfahren
allgemein stellt Abs. 2 dar: Die Bussenverfiigung iibernimmt nicht wie der Strafbefehl nach
Art. 416 Abs. 4 VE die Funktion der Anklage fir das gerichtliche Verfahren. Somit gilt der
Anklagegrundsatz hier nicht. Dies drdngt sich nicht zuletzt deshalb auf, weil die
Bussenverfligung hiufig sehr summarisch abgefasst ist und kaum den Inhalt einer Anklage
nach Art. 358 VE aufweist. Das Gericht kann die Beschuldigten vielmehr wegen allen
Ubertretungen schuldig sprechen, die sich aus den vorliegenden Akten sowie der Gerichts-
verhandlung ergeben. Erforderlich ist indessen, dass den Beschuldigten in ausreichendem
Mass das rechtliche Gehor gewahrt wurde (Abs. 3)°%. Eine solche Regelung erscheint als mit
der BV und EMRK vereinbar, wenn den Beschuldigten im Ubrigen ein faires Verfahren vor
einem unabhingigen und unvoreingenommenen Richter gewihrleistet ist”.

Aufhebung einer rechtskrdftigen Bussenverfiigung (Art. 426 VE)

Art. 426 VE regelt den Fall, dass eine Bussenverfiigung wegen einer Ubertretung erlassen
wurde und nachtrdiglich festgestellt wird, dass der fragliche Lebenssachverhalt eigentlich als
Verbrechen oder Vergehen hdtte verfolgt werden sollen. So wurde wegen eines Verkehrs-
unfalls zundchst nur die SVG-Ubertretung verfolgt; spiter stellt sich heraus, dass der
Verfolgung der beim Unfall erlittenen Korperverletzung gemdss Art. 125 StGB eigentlich
Vorrang gebiihrt hitte’. Oder eine zunichst als Titlichkeit beurteilte Rauferei muss spiter als
Kérperverletzung behandelt werden”. In diesen Fillen stellt sich u.a. die Frage, ob der
Grundsatz ,,ne bis in idem* eine nachtrigliche Ahndung des Verbrechens oder Vergehens
verbietet.

' Zur entsprechenden Kompetenz von Verwaltungsbehdrden vgl. Art. 418 Abs. 2 VE.

2 So schon etwa ZH StPO 349.

% Zu diesen Fragen Schmid in Donatsch/Schmid 1999 § 349 N 2 ff.
" So im Fall Oliveira, der nachfolgend in Fn. 98 erwihnt wird.

% Soder Fall in ZR 51 (1952) Nr. 44.
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Art. 426 VE ermoglicht es in solchen Féllen der Stratbehorde, die nachtrdglich den Entscheid
wegen des Verbrechens oder Vergehens fillt (z.B. die Staatsanwaltschaft bei Erlass des
Strafbefehls; das erstinstanzliche Gericht bei Féllen des erstinstanzlichen Urteils), die
Bussenverfiigung aufzuheben. Dies ist bereits in einzelnen Kantonen gesetzlich vorgesehen’®
oder aber herrschende Praxis’’. Dieses Vorgehen erscheint als mit dem Grundsatz von ,,ne bis
in idem* sowie der EMRK vereinbar’®.

264.7 Jugendstrafverfahren (7. Kapitel)
Vgl. dazu die Ausfithrungen vorne in Ziff. 124 und zu Beginn von Ziff. 264.

% BE StrV 269 fiir das Strafmandat allgemein; dazu Maurer 1999 397 f.

7 Etwa Ziirich Schmid 1997 N 933; ders. in Donatsch/Schmid 1999 § 342 N 10 f.

* Vgl niher EGMR am 30.7.1998 i.S. Oliveira ca. Schweiz in NZZ Nr. 175 vom 31.7.1998 = VPB 62
(1998) Nr. 127 (Auszug auch in pladoyer 4/98 64 und in RS 2000 Nr. 734). Nach diesem EGMR-Entscheid
wiire auch eine Anrechnung der zuerst verhingten Ubertretungsstrafe mdglich. Zur Thematik ferner ZR 42
(1943) Nr. 130; 51 (1952) Nr. 44; RS 1999 Nr. 570 sowie Haefliger/Schiirmann 1999 357; Villiger 1999
N 696.
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27 Rechtsmittel (Zehnter Titel)

Rechtsmittel erdffnen den Parteien die Moglichkeit, Entscheide von Strafbehoérden zu
tiberpriifen; damit soll unter Behebung von Fehlern des erstinstanzlichen Verfahrens und
Entscheides ein richtiges Urteil erreicht werden. Der Anspruch auf Rechtsmittel hat sich in
den letzten Jahrzehnten zu einem eigentlichen Grundrecht entwickelt und wird heute auch von
der EMRK bzw. Art. 2 des Protokolls Nr. 7 zur EMRK vom 22.11.1984' sowie von Art. 14
Abs. 5 IPBPR garantiert. Allerdings sind die Unterzeichnerstaaten und damit auch die
Schweiz in der Ausgestaltung der Rechtsmittel weitgehend frei®. Generell stellen die zur Zeit
geltenden schweizerischen Strafprozessgesetze zwar sehr unterschiedliche, aber im Grossen
und Ganzen ausreichende Rechtsmittelwege zur Verfiigung®. Ohne hier auf Einzelheiten und
Varianten einzugehen, sei festgehalten, dass diverse Kantone gegen Urteile den Parteien
sowohl die Berufung (Appellation) wie die Nichtigkeitsbeschwerde (Kassationsbeschwerde)
ermdglichen®. Gewisse Kantone rdumen nur die Nichtigkeitsbeschwerde® und eine relativ
grosse Gruppe lediglich die Berufung ein. Daneben kennen Bund und Kantone die
Rechtsmittel der Beschwerde und/oder des Rekurses, mit denen in erster Linie
verfahrensleitende und/oder verfahrenserledigende Entscheide angefochten werden koénnen®.
Weil mindestens teilweise vom Bundesrecht vorgeschrieben (Art. 397 StGB) ist eine grossere
Ubereinstimmung hinsichtlich der Wiederaufnahme (Revision) festzustellen; mit diesem
Rechtsrgittel konnen nach eingetretener Rechtskraft Strafentscheide wieder aufgenommen
werden'.

Der Vorentwurf présentiert ein relativ einfaches Rechtsmittelsystem: Den Vorschligen der
Experten folgend sieht der Vorentwurf neben der Revision (Wiederaufnahme, 4. Kapitel, Art.
479-485 VE) nur die Rechtsmittel der Berufung (Appellation, 3. Kapitel, Art. 467-478 VE)
und der Beschwerde (2. Kapitel, Art. 461-466 VE) vor, wobei letztere die in verschiedenen
Prozessordnungen getrennten Rechtsmittel des Rekurses und der Beschwerde zusammenfasst.
Der Vorentwurf verzichtet somit auf die Nichtigkeitsbeschwerde. Allerdings ergeben sich in
der Ausgestaltung der Berufung Anndherungen an die Nichtigkeitsbeschwerde, indem die
Berufung bei gewissen Urteilen nur beschrankt moglich ist.

Dieser Vorentwurf regelt die Rechtsmittel an obere kantonale Instanzen, die Beschwerde in
Féllen von Bundeskompetenz an die eidgendssische Beschwerdeinstanz und — falls eine
eidgendssische Rechtsmittelinstanz vor dem Bundesgericht geschaffen werden sollte — die
Berufung an diese®. Nicht geregelt wird die (gegenwirtige) Nichtigkeitsbeschwerde in

! Auch fiir die Schweiz verbindlich, vgl. SR 0.101.07.

2 Zu dieser Thematik EKMR in VPB 58 (1994) Nr. 104 und 59 (1995) Nr. 125; ferner Aeschlimann 1997
N 1644 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 94 N 12 f.; Maurer 1999 445; Piquerez 2000 N 3239 ff.; Schmid 1997
N 954; Villiger 1999 N 693. — Zum internationalen Stand in der Ausgestaltung der Rechtsmittel vgl. etwa
Kinzig in Becker/Kinzig 2000 555 ff.

3 Dazu naher Hauser/Schweri 1999 § 94 N 13.

Zum Verhiltnis von Berufung und Nichtigkeitsbeschwerde in den verschiedenen Kantonen Clerc 1975

1975 N 63; Hauser/Schweri 1999 § 101 N 10 ff., Piquerez 2000 N 3412 ff.

Z.T. als recours bezeichnet, vgl. etwa VD StPO 410 ff. (recours en nullité und recours en réforme), zu den

Unterschieden siche Kommentierung von Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 S. 334 ff.

6 M.w.H. Aeschlimann 1997 N 1698 ff.; Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 204 N 1 ff.; Hauser/Schweri 1999
§ 100 N 1 ff.; Maurer 1999 466 ff., 477 ff; Oberholzer 1994 521 ff.; Piquerez 2000 N 3367 ff.; Schmid
1997 N 991 ft.

7 Dazu allgemein Aeschlimann 1997 N 1912 ff.; Biénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 223 N 1 ff;

Hauser/Schweri 1999 § 102 N 1 ff.; Maurer 1999 525 ff.; Oberholzer 1994 553; Padrutt 1996 Art. 147 N

1 ff.; Piquerez 2000 N 3484 ff.; Schmid 1997 N 1133 ff.; Aus 29 mach 1 S. 157.

Bereits vorne in Ziff. 221.9 ist zu Art. 27 VE dargelegt worden, dass hier offen bleiben muss, ob eine

eidgenossische Berufungsinstanz geschaffen wird.
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Strafsachen (Art. 268 ff. BStP) bzw. die Strafrechtsbeschwerde nach dem kiinftigen BG iiber
das Bundesgericht’.

271 Gemeinsame Bestimmungen (1. Kapitel; Art. 450-460 VE)
2711 Allgemeines (1. Abschnitt, Art. 450-453 VE)

Anwendbare Vorschriften (Art. 450 VE)

Das Rechtsmittelverfahren ist nicht in allen Einzelheiten geregelt. Wie in verschiedenen
Kantonen'® sind deshalb nach Abs. 1 auf die Rechtsmittel grundsédtzlich die allgemeinen
Verfahrensvorschriften anwendbar.

Abs. 2 verweist auf die im Vorentwurf als endgiiltig bezeichneten Entscheide, also z.B. Art.
238 Abs. 6 VE. Da der Vorentwurf das ausserordentliche Rechtsmittel der Nichtigkeits-
beschwerde nicht vorsieht und jeweils nur ein Rechtsmittel derselben Art ergriffen werden
kann (vgl. Art. 463 Abs. 1 Bst. ¢ VE), sind gegen solche Entscheide keine Rechtsmittel dieses
Gesetzes moglich. Dies bedeutet, dass gegen einen solchen endgiiltigen Entscheid zur Zeit
allein die Bundesrechtsmittel, also die eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde oder die
staatsrechtliche Beschwerde und kiinftig allein die fiir diese Konstellation vorgesehene,
vorstehend erwéhnte Strafrechtsbeschwerde gemidss Bundesgerichtsgesetz zur Verfiigung
stehen.

Legitimation im Allgemeinen (Art. 451 VE)

Art. 451 VE regelt die Legitimation zu den Rechtsmitteln und entspricht in den Grundziigen
den bereits heute geltenden Vorschriften der schweizerischen Prozessgesetze''. Auszugehen
ist dabei von der Legitimation der Parteien (unter Einschluss der andern Verfahrensbeteiligten
im Sinne von Art. 115 Abs. 2 VE), die einen Entscheid anfechten konnen, wenn sie dadurch
beschwert sind (Abs. 1). Wie bereits im Zusammenhang mit Art. 178 VE dargelegt, verzichtet
der Vorentwurf darauf, Verbdanden Parteirechte und vor allem eine Rechtsmittellegitimation
einzurdumen. Im Ubrigen ist auf folgende Besonderheiten hinzuweisen:

Die Privatkligerschaft'* kann das Urteil nach der allgemeinen Regel von Abs. 2 sowohl im
Schuld- wie im Zivilpunkt anfechten; entgegen manchen Prozessgesetzen ist sie also nicht auf
den Zivilpunkt beschriankt. Mit einer solchen relativ grossziigigen Regelung entfillt die nicht
befriedigende Unterscheidung der Rechtsmittellegitimation der ,,gewohnlichen® Privatstraf-

’ Vgl. Art. 73 des Entwurfs vom 8.11.2000. So auch Aus 29 mach 1 S. 161.

' So etwa ZH StPO 398 Abs. 1; LU StPO 240 Abs. 1; UR StPO 208; GL StPO 152 Abs. 1; SZ StPO 142,
148; OW StPO 145; NW StPO 157; ZG StPO 75 Abs. 1; SO StPO 181; BS StPO 180 Abs. 2; BL StPO
185; SH StPO 306; AR StPO 202; Al StPO 129; SG StPO 228; AG StPO 212; VS StPO 191; GE StPO
245.

BStP 270 (in der Fassung vom 23.6.2000; allerdings enger hinsichtlich der Legitimation der
Privatklagerschaft); MStP 166, 173, 186; ZH StPO 395; BE StrV 323, 329, 335, 369; LU StPO 233; UR
StPO 205; GL StPO 148, 158; SZ StPO 135; OW StPO 135, 140, 152; NW StPO 154, 163; ZG StPO 71,
81; FR StPO 196 ff.; SO StPO 174, 192, 199; BS StPO 168, 174; BL StPO 177; SH StPO 310, 328; AR
StPO 198; AI StPO 131; SG StPO 222; GR StPO 139; AG StPO 206; TG StPO 195, 200; TI StPO 287;
VD StPO 412 ff.; VS StPO 168, 178 ff.; NE StPO 234, 243; GE StPO 239, 338; JU StPO 326. Allgemein
Aeschlimann 1997 N 1683 ff., 1704 ff., 1735 f., 1759 ff.; Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 198 N 1 ff,;
Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 S. 332 f.; 365 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 96 N 4 ff.; Maurer 1999
453 ff.; Oberholzer 1994 514 f., 523 ff., 532 f., 548 f.; Padrutt 1996 Art. 139 N 2 ff.; Piller/Pochon 1998
Kommentierung zu Art. 196 ff.; Piquerez 2000 N 3278 ff.; Schmid 1997 N 965 ff.

Hatten die Geschidigten noch gar keine Gelegenheit, sich nach Art. 125 ff. VE als Privatkligerschaft zu
konstituieren (z.B. bei Nichtanhandnahmeverfiigungen, aber auch dann, wenn sie in Verletzung von Art.
127 Abs. 5 VE nicht aufgefordert wurden, eine solche Erklédrung abzugeben), konnen selbstredend auch sie
Rechtsmittel einlegen.
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klager einerseits und der Opfer anderseits. Fraglich ist indessen, ob der Privatkldgerschaft die
Rechtsmittellegitimation generell auch im Strafpunkt eingerdumt werden sollte’. Der
Vorentwurf verzichtet darauf, der Privatkldgerschaft (und damit auch dem Opfer) die
Rechtsmittellegitimation in diesem Punkt zuzugestehen, weil die Privatklagerschaft an Art
und Umfang der Sanktionierung héchstens indirekt interessiert sein kann. Vor allem wirkt sie
sich nicht auf die Zivilanspriiche aus. Folglich soll im Strafpunkt allein die Staatsanwaltschaft
rechtsmittellegitimiert sein. Zu beachten ist, dass hinsichtlich bestimmter Rechtsmittel im
Zivilpunkt in Art. 467 Abs. 5 VE und Art. 480 Abs. 2 VE weitere Einschrankungen, die sich
allerdings nicht allein auf die Privatkldgerschaft beziehen, vorgesehen sind.

Abs. 3 regelt die Legitimation der Angehorigen verstorbener Beschuldigter oder Privatklager,
Rechtsmittel einzulegen oder bereits eingelegte Rechtsmittel weiterzubetreiben. Angehdrige
nach Art. 110 Ziff. 2 StGB/nArt. 110 Abs. 1 StGB sind nach Abs. 3 generell zu Rechtsmitteln
legitimiert. Damit wird der allgemeine Grundsatz der Rechtsnachfolge nach Art. 126 Abs. 1
VE weitergefiihrt. Diese Regelung geht allerdings weiter als viele der geltenden Strafprozess-
ordnungen, auch weiter als Art. 270 Bst. b BStP', der ausdriicklich zur eidgendssischen
Nichtigkeitsbeschwerde nur die Angehorigen der Beschuldigten zuldsst. Sie vermeidet
indessen kompliziertere Bestimmungen, die erforderlich wiaren, um den Hinterbliebenen von
Opfern und Strafantragstellern doch Rechtsmittelmoglichkeiten einzurdumen.

Legitimation der Staatsanwaltschaft (Art. 452 VE)

Art. 452 VE prézisiert in Abs. 1 und 4 die Rechtsmittellegitimation der Staatsanwaltschaft.
Bund und Kantone bestimmen, welche Staatsanwaltschaft, also beispielsweise die Ober- oder
Generalstaatsanwaltschaft, zur Einlegung der Rechtsmittel berechtigt sind. Sie haben auch zu
regeln, wer im Ubertretungsstrafverfahren zu Rechtsmitteln legitimiert sind, also beispiels-
weise die Staatsanwaltschaft oder/und eine obere Verwaltungsbehorde (Abs. 2)".

Die Rechtsmittellegitimation der Staatsanwaltschaft des Bundes in Abs. 3 entspricht materiell
dem geltenden Recht nach Art. 266, 267 und 270 Bst. d'® sowie Art. 80 Abs. 2 VStrR'".

Sicherheitsleistung (Art. 453 VE)

Der Privatkldgerschaft werden zwar nach Art. 451 Abs. 1 und 2 VE sehr weitgehende
Rechtsmittelbefugnisse eingerdumt. Das Gegenstiick bilden indessen Art. 496, 497 und 502
VE, die unter den dort genannten Voraussetzungen die Privatkldgerschaft kosten- und
entschadigungspflichtig machen. Damit die daraus abzuleitenden Anspriiche bei Rechtskraft
der Endentscheide auch wirklich vollstreckt werden konnen, sieht Abs. 1 vor, dass die
Verfahrensleitung der Rechtsmittelinstanz von der Privatkldgerschaft entsprechende
Kautionen verlangen kann. Es wird Aufgabe der Gerichte sein, bei Rechtsmitteln von Opfern
von dieser Regelung nur zuriickhaltend Gebrauch zu machen'®.

Von Beschuldigten, die Rechtsmittel ergreifen, sollten grundsétzlich keine Sicherheits-
leistungen verlangt werden. Bei Antragsdelikten, namentlich Ehrverletzungen, die primér im
privaten und nicht 6ffentlichen Interesse verfolgt werden, kann die Sicherstellung der Kosten
jedoch angebracht sein. Abs. 2 rdumt deshalb die Moglichkeit ein, auch von Beschuldigten
Sicherheitsleistungen zu verlangen, doch wird davon nur ausnahmsweise Gebrauch zu
machen sein.

' Zu dieser Thematik vorab aus der Sicht des geltenden OHG Maurer 2000 310 f.

" Fassung vom 23.6.2000, BBI 2000 3545.

Soweit analog Art. 423 Abs. 3 VE zur Einsprachelegitimation.

' Fassung vom 23.6.2000, BBI 2000 3545.

7" Dazu Aeschlimann 1997 N 1710; Hauser/Schweri 1999 § 96 N 5 f.; Maurer 1999 472; Piquerez 2000
N 3281 f.; Schmid 1997 N 973.

' Siche Maurer 2000 313.
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Selbstverstiandlich darf die Mittellosigkeit der betreffenden Partei den Rechtsmitteln nicht im
Weg stehen. Sind die Voraussetzungen fiir die unentgeltliche Prozessfiihrung gegeben, ist auf
die Sicherheitsleistung zu verzichten (vgl. auch Art. 347 Abs. 3 VE).

271.2 Allgemeine Vorschriften zum Rechtsmittelverfahren (2. Abschnitt,
Art. 454-460 VE)

Form und Frist im Allgemeinen (Art. 454 VE)

Die Form- und Fristvorschriften von Art. 454 VE miissen nicht einlésslich erldutert werden.
Anlass zu Diskussionen konnte allenfalls die 10-tdgige Rechtsmittelfrist, die fiir sdmtliche
Rechtsmittel gilt, geben. Der Vorentwurf bemisst auch die iibrigen gesetzlichen Fristen
regelméssig mit 10 Tagen (vgl. etwa Art. 415 Abs. 1 oder Art. 423 Abs. 1 VE). Verschiedene
Strafprozessgesetze sehen ebenfalls diese Frist vor'’, wihrend in anderen lingere Fristen (z.B.
20 Tagezo) erscheinen. Allgemein steht dem Interesse der Parteien, iiber ldngere Fristen zu
verfiigen, das Interesse, iiber die Frage des Rechtsmittels und damit der Rechtskraft moglichst
bald Klarheit zu schaffen, gegeniiber. Wesentlich ist, dass die Rechtsmittelfrist im wichtigsten
Fall der Berufung gegen Sachurteile mit der Aushdndigung oder Zustellung des
Urteilsdispositivs (Art. 96 Abs. 2 VE) zu laufen beginnt (Abs. 2 Bst. a). Wenn bei
Entscheiden, die nicht einem Sachurteil entsprechen, kein Urteilsdispositiv ausgehindigt wird
(so bei verfahrensleitenden Entscheiden, z.B. einem Haftentscheid nach Art. 240 VE, der nach
Art. 241 VE mit Beschwerde angefochten werden kann), lduft die Frist ab Zustellung des
schriftlichen Entscheids (Abs. 2 Bst. b). Bei andern Verfahrenshandlungen ohne formalisierte,
also schriftliche Er6ffnung 1.S. von Abs. 2 Bst. a oder b lauft die Frist ab Kenntnisnahme der
Handlung (Abs. 2 Bst. ¢).

Abs. 3 bezieht sich auf die Moglichkeit von Bund und Kantonen nach Art. 452 Abs. 1 VE, die
Rechtsmittellegitimation einer General- oder Oberstaatsanwaltschaft einzurdumen. Da das
Urteil auch in diesem Fall bei der Staatsanwaltschaft eingeht und diese den Entscheid
zunéchst an die General- und Oberstaatsanwaltschaft weiterleiten muss, ist die 10-tégige Frist
im Regelfall zu knapp. Bund und Kantonen wird daher mit Abs. 3 die Mdoglichkeit
eingerdumt, abweichende Vorschriften iiber den Fristenlauf vorzusehen, also z.B. die
Rechtsmittelfrist erst ab Eingang des Entscheids bei der General- oder Oberstaatsanwaltschaft
laufen zu lassen.

Verzicht und Riickzug (Art. 455 VE)

Art. 455 Abs. 1 VE libernimmt die im schweizerischen Strafprozessrecht allgemein bekannte
Regel, dass zwar nicht vor Erlass eines Entscheides, hingegen nachher auf ein Rechtsmittel
verzichtet werden kann®'. Ein solcher Verzicht ist damit auch verbindlich, wenn er z.B. nach
der miindlichen Er6ffnung, aber vor Zustellung der schriftlichen Begriindung erkléart wird.

' So z.B. ZH StPO 431 fiir die Nichtigkeitsbeschwerde; in der Regel auch in BE, vgl. Maurer 1999 463;
ferner LU StPO 234bis, 248, 253; UR StPO 213, 221; GL StPO 146, 159; SZ StPO 146, 154; ZG StPO 82;
FR StPO 203, SO StPO 176, 184, 200, 206; BS StPO 169, 177; BL StPO 178; SH StPO 311,330; Al StPO
138, 146; TG StPO 197; VS StPO 169; NE StPO 236.

20 Z.B.ZH StPO 404 Abs. 1, 412 Abs. 1 fiir Rekurs und Berufung; OW StPO 136, 153; NW StPO 155, 164;
GR StPO 142, 139; AG StPO 214, 218; NE StPO 244. Andere Fristen z.B. in ZG StPO 71, TI StPO 289
(5 Tage); AR StPO 206, 214; GE StPO 241 (14 Tage); VS StPO 186 (30 Tage).

2 Siehe z.B. LU StPO 231 Abs. 1 Ziff. 2; SO StPO 171 Abs. 2 Bst.b; BS StPO 178; BL StPO 181, 182
Abs. 4. Aeschlimann 1997 N 1665; Hauser/Schweri 1999 § 94 N 16; Maurer 1999 466; Oberholzer 1994
516; Piquerez 2000 N 3309 f.; Schmid 1997 N 974, 983. - Zur Frage des Verzichts usw. bei Verteidigung,
Vertretung etc. Art. 134 Abs. 3 VE.
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Nach Abs. 2 ist ein Riickzug allgemein ausgedriickt moglich, bis die Rechtsmittelinstanz zur
Beratung iibergeht. Diese Regelung entspricht weitgehend den vorhandenen kantonalen
Gesetzen™.

Abs. 3 geht auf die in den Prozessgesetzen kaum geregelte und strittige Frage ein, ob ein
Verzicht oder Riickzug nachtréiglich z.B. wegen Willensmdngel angefochten werden kénne. Im
Einklang mit einzelnen Entscheiden® sowie Ausserungen in der Literatur® sind Verzicht und
Riickzug endgiiltig, es sei denn, diese seien durch Tauschung, eine Straftat (z.B. Notigung)
oder eine falsche Behordenauskunft bewirkt worden.

Aufschiebende Wirkung und vorsorgliche Massnahmen (Art. 456 VE)

Grundsitzlich haben nach Abs. 1 Rechtsmittel keine aufschiebende Wirkung. Entscheide
werden also trotz Einlegen eines Rechtsmittels sofort vollstreckbar®. Als Ausnahme ist bei
der Berufung die aufschiebende Wirkung vorgesehen (nédher Art. 470 Abs. 3 und 4), was dem
in der Schweiz geltenden Rechtszustand entsprechen diirfte.

Die in Abs. 2 und 3 vorgesehenen verfahrensleitenden Massnahmen bediirfen keiner weiteren
Erlduterung.

Beweisergdnzungen (Art. 457 VE)

Art. 457 VE ist das Korrelat zu der in diesem Vorentwurf verstirkten Unmittelbarkeit vor
allem in den nicht einzelgerichtlichen Féllen. Wesentlich ist in diesem Zusammenhang
Abs. 2. Ein Anspruch auf Unmittelbarkeit besteht nur einmal: Wurden etwa im Rahmen des
qualifizierten Beweisverfahrens (Art. 376-378 VE) Beweise vom erstinstanzlichen Gericht
abgenommen, so werden diese Beweise von der Rechtsmittelinstanz grundsitzlich nicht
nochmals abgenommen®®. Eine nochmalige Beweisabnahme findet nur ausnahmsweise statt,
wenn die erstinstanzlichen Beweiserhebungen aus einem der in Bst. a-c von Abs. 2 erwédhnten
Griinden als unzuverldssig erscheinen.

Besondere Regeln fiir das schriftliche Verfahren (Art. 458 VE)

Der Vorentwurf sieht im Rechtsmittelverfahren nicht nur bei der Beschwerde (Art. 466 Abs. 1
VE), sondern teilweise auch bei der Berufung (Art. 472-473 VE) und der Revision (Art. 482
Abs. 1 VE) ganz oder teilweise ein schriftliches Verfahren vor. Art. 458 VE enthélt fiir dieses
schriftliche Verfahren einige allgemeine Regeln.

Hinzuweisen ist nur auf Abs. 6, der es ermdglicht, trotz vorgesehenem schriftlichen Verfahren
eine miindliche Verhandlung anzusetzen. Damit kann den z.T. eher unklaren und sich im
Ubrigen wandelnden Ansichten zum EMRK-Anspruch auf ein miindliches, &ffentliches
Verfahren Rechnung getragen werden. Die Vorschrift gestattet beispielsweise, anstelle des an
sich schriftlichen Berufungsverfahren bei Ubertretungen (Art. 472 Abs. 1 Bst. ¢ VE) ein

> Ahnlich MStP 175 Abs. 1; BE StrV 342; SH StPO 326; SG StPO 226; VD StPO 437; Piquerez 2000
N 3309. Teilweise wird ein Riickzug bis zum Erlass des Rechtsmittelentscheides fiir moglich gehalten,
Schmid 1997 N 983.

' SozB.ZR 57 (1958) Nr. 131; 60 (1961) Nr. 46; 76 (1977) Nr. 111.

** Siche dazu mit unterschiedlichen Ansitzen Aeschlimann 1997 N 1665 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 43

N 19 £.; Oberholzer 1994 516; Piquerez 2000 N 3309; Schmid 1997 N 546.

Zu suspensiven und nicht suspensiven Rechtsmitteln und den damit verkniipften Rechtskraftproblemen

Aeschlimann 1997 N 1672 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 95 N 6 ff.; Maurer 1999 451 f.; Oberholzer 1994

513 f.; Piquerez 2000 N 3321 ff.; Schmid 1997 N 955 ff.

So im Ergebnis fiir die Berufung Aus 29 mach 1 S. 160 oben. Auch international gesehen besteht die

Tendenz in Richtung Verzicht auf nochmalige Beweisabnahme im Rechtsmittel-, vor allem Berufungs-

verfahren, Kinzig in Becker/Kinzig 2000 609 ff.

25
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miindliches, 6ffentliches Verfahren durchzufiihren, wenn die Beschuldigten dies verlangen
und die Umstinde ein 6ffentliches Verfahren nahe legen.

Bindung an die Antrdiige der Parteien (Art. 459 VE)

Das Strafverfahren ist vom Grundsatz der materiellen Wahrheit sowie vom Legalitditsprinzip
(vgl. Art. 6 und 7 VE) beherrscht, d.h. das Strafrecht ist von Amtes wegen und unabhingig
von den Antrdgen der Parteien und gestiitzt auf die materielle Wahrheit durchzusetzen. Diese
Grundsitze gelten auch im Rechtsmittelverfahren: Die Rechtsmittelinstanz hat, wenn ein
Rechtsmittel ergriffen wurde, ihr Urteil allein dem Recht verpflichtet und unabhingig von den
Parteiantrdgen zu fillen (Abs. 1).

Allerdings gilt diese Grundregel nicht unbeschrankt: Neben der Moglichkeit der Begrenzung
der Berufung (Art. 468 VE) findet sie ihre Schranken vor allem im Verschlechterungsgebot
(Verbot der reformatio in peius). Bereits heute ist es der Rechtsmittelinstanz nach den meisten
schweizerischen Strafprozessgesetzen verboten, einen Entscheid zum Nachteil der
Beschuldigten zu fillen, wenn diese allein das Rechtsmittel ergreifen®’. Abs. 2 umreisst
diesen Grundsatz, der flir Beschuldigte wie die Privatkldgerschaft gilt, ndher. Der Vorentwurf
folgt damit jenen Kantonen, die lediglich eine schwerere Bestrafung, nicht aber z.B. eine
Schuldigsprechung wegen eines schwereren Delikts verbieten™.

Abs. 3 schrdnkt das Verbot der reformatio in peius ein, wobei hier eine Schnittstelle dieser
Maxime mit einem revisionsédhnlichen Sachverhalt geregelt wird: Es wére stossend, wenn
Tatsachen, die erst nach dem erstinstanzlichen Entscheid eintraten oder Beweismittel und
Akten, die erst nach dem erstinstanzlichen Entscheid eingehen, nicht — auch zum Nachteil der
Beschuldigten — verwendet werden konnten. Wurden z.B. auslidndische Beschuldigte
erstinstanzlich in der Annahme verurteilt, sie seien nicht vorbestraft, und geht nachtréglich ein
Vorstrafenbericht ein, der sie als vielfach vorbestrafte Berufsverbrecher ausweist, wire es
kaum zu rechtfertigen, diese neuen Erkenntnisse nicht auch zum Nachteil der Rechtsmittel-
klager verwenden zu diirfen®.

Ausdehnung gutheissender Rechtsmittelentscheide (Art. 460 VE)

Diese Bestimmung, die im Interesse der fairen Behandlung sowie zur Vermeidung von
nachtriglichen Revisionsgesuchen eine Ausdehnung gutheissender Rechtsmittelentscheide
auf andere Verfahrensbeteiligte vorsieht, ist schon vielen Strafprozessordnungen bekannt™.

27 Siehe die im Detail unterschiedlichen Regelungen in BStP 227 Abs. 2; MStP 182 Abs. 2; ZH StPO 399;
BE StrV 337 und 358 Abs. 2; LU StPO 236 Abs. 2; UR StPO 229 Abs. 3; GL StPO 154 Abs. 3; SZ StPO
136, OW StPO 150 Abs. 2; NW StPO 152 Abs. 1; FR StPO 221; SO StPO 165; BS StPO 164 Abs. 2; BL
StPO 192 Abs. 2; SH StPO 323 Abs. 2; AR StPO 199 Abs. 1; Al StPO 145 Abs. 2, SG StPO 246 Abs. 3;
GR StPO 146 Abs. 1; AG StPO 210; TG StPO 209 Abs. 1; NE StPO 251; GE StPO 246, 356, 366; VS
StPO 193; JU StPO 338, 354. Eine Verschlechterung gestattet ZG StPO 75 Abs. 2. Allgemein zu diesem
Grundsatz Aeschlimann 1997 N 1849 f{f.; Banziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 199 N 1 ff.; Hauser/Schweri
1999 § 98 N 1 ff.; Kolly 1995 294 ff.; Maurer 1999 458 ff.; Oberholzer 1994 540; Padrutt 1996 Art. 146

N 3; Piller/Pochon 1998 Art. 221.1 ff.; Piquerez 2000 N 3341 ff.; Poncet 1978 Kommentierung zu Art. 246

S. 325 f.; Schmid 1997 N 984 ff.

Zu den verschiedenen kantonalen Regelungen im Uberblick Hauser/Schweri 1999 § 98 N 5 ff.

% So oder dhnlich bereits nach einzelnen kantonalen Gesetzen, vgl. etwa GL StPO 154 Abs. 3; OW StPO
149; NW StPO 152 Abs. 2; SH StPO 323 Abs. 3; AR StPO 199 Abs. 2, 3; SG StPO 246 Abs. 3, 247; TG
StPO 209 Abs. 1; vgl. zu dieser Frage Hauser/Schweri 1999 § 98 N 12 f.

3 Sjehe etwa ZH StPO 400; LU StPO 238; UR StPO 206; SZ StPO 137; OW StPO 150 Abs. 3; NW StPO
153; BS StPO 164 Abs. 3; SH StPO 308; AR StPO 200; AI StPO 134; SG StPO 227; GR StPO 146 Abs. 3;
AG StPO 211; TG StPO 209 Abs. 3; TI StPO 297. Zu diesem Grundsatz Bénziger/Stolz/Kobler 1992
Art. 200 N 1 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 98 N 16 ff.; Padrutt 1996 Art. 146 N 5; Schmid 1997 N 989 f.;
ders. in Donatsch/Schmid 1996 Art. 400 N 1 ff. Teilweise ist dieser Grundsatz auf einzelne Beweismittel

28
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Die Regel ist dabei nur anwendbar, wenn der eingeklagte Sachverhalt anders beurteilt wird.
Sie greift also nicht, wenn z.B. das Tatverschulden der Beschuldigten, die das Rechtsmittel
ergriffen, vom Berufungsgericht anders als von der Vorinstanz gewiirdigt und deshalb eine
Reduktion der Freiheitsstrafe vorgenommen wird.

272 Beschwerde (2. Kapitel; Art. 461-466 VE)
2721 Allgemeines (1. Abschnitt, Art. 461-464 VE)

Gegenstand (Art. 461 VE)

Art. 461 VE regelt den Anwendungsbereich der Beschwerde sowie die Kognition, d.h. die
Beschwerdegriinde, die mit diesem Rechtsmittel vorgebracht werden kénnen.

Zunichst grenzt Abs. 1 die Beschwerde von der Berufung ab: Die Beschwerde ist ein
subsididires Rechtsmittel’', das nur zur Verfiigung steht, wenn gegen den fraglichen Entscheid
keine Berufung erhoben werden kann. Die Berufung ihrerseits steht gegen erstinstanzliche
(Sach)Urteile zur Verfiigung (ndher Art. 467 VE). Daraus folgt, dass die Beschwerde
allgemein ausgedriickt gegen prozessleitende und prozesserledigende Verfiigungen und
Beschliisse moglich ist.

Nach Abs. 1 und 2 ist die Beschwerde ein ordentliches, vollkommenes Rechtsmittel, mit dem
grundsitzlich alle Mingel des angefochtenen Entscheides geltend gemacht werden kénnen®?.
Geltend gemacht werden konnen somit Fehler in der Sachverhaltsermittlung und der
Rechtsanwendung unter Einschluss des fehlerhaften Anwendung des Ermessens. Mit der
Beschwerde kann aber auch die Rechtsverweigerung sowie die Verfahrensverzogerung geriigt
werden. Damit stellt die Beschwerde ausserhalb der Berufung ein umfassender Rechtsbehelf
dar, der auch die nach einzelnen kantonalen Rechten mit einem besonderem Behelf (z.B.
Aufsichts->,  Rechtsverweigerungs->*, Justizaufsichts-> sowie #hnlich der Disziplinar-
beschwerde®®) zu riigende Verhaltensweisen einschliesst.

Abs. 2 unterstreicht den Charakter der Beschwerde als vollkommenes Rechtsmittel: Im
Beschwerdeverfahren kénnen neue Behauptungen und Beweise vorgebracht werden. Im Sinne
der Verfahrens6konomie ist die beschwerdefiihrende Partei aber mit Behauptungen und
Beweismittel ausgeschlossen, die sie bereits vor dem angefochtenen Entscheid hitte
vorbringen konnen.

Anfechtbare Verfahrenshandlungen (Art. 462 VE)

Art. 462 VE listet die Fille auf, in denen eine Beschwerde zulissig ist>’:

beschrinkt, in BE StrV 370 Abs. 3 etwa auf die Revision, dazu Aeschlimann 1997 N 1933 ff.; Maurer

1999 530.

Fiir subsididren Charakter auch Aus 29 mach 1 S. 158. Zu den Kategorien der priméren und subsididren

Rechtsmittel allgemein Hauser/Schweri 1999 § 95 N 13; Maurer 1999 450; Oberholzer 1994 514; Schmid

1997 N 957.

* Zu diesen Unterscheidungen allgemein Aeschlimann 1997 N 1672 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 95 N 1 ff;
Maurer 1999 450 ff.; Oberholzer 1994 513 f.; Piquerez 2000 N 3258 ff.; Schmid 1997 N 955 ff. Fiir den
Charakter der Beschwerde als vollkommenes Rechtsmittel auch Aus 29 mach 1 S. 157.

¥ Soin ZH GVG 108 ff.; UR StPO 239, GOG 58; AR StPO 233 ff. Als Beschwerde bezeichnet in BE StrV
327 f.; LU StPO 261 ff.

** Etwa SG StPO 254 ff.

% Soin GR GVG 34; dazu Padrutt 1996 Art. 140 N 1 ff.

" Etwa AG GOG 73, 80, 84.

7 Die nachfolgenden Moglichkeiten entsprechen im Grossen und Ganzen den Vorschldgen der Experten in
Aus 29 mach 1 S. 157 f. Zu den mit Rekurs oder Beschwerde nach den geltenden Strafprozessordnungen
anfechtbaren Verfahrenshandlungen m.w.H. Hauser/Schweri 1999 § 100 N 9 ff.; Piquerez 2000 N 3371 ff.
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- Nach Bst. a gegen die Zwangsmassnahmen der Polizei im selbststindigen Ermittlungs-
verfahren nach Art. 333-337 VE®®: Damit wird den von solchen Massnahmen
betroffenen Personen etwa bei vorldufigen Festnahmen, Hausdurchsuchungen u.a. die
Moglichkeit einer Beschwerde eingerdumt, die bis anhin mindestens im Rahmen des
Strafprozessrechts hiufig nicht gegeben war. Da die Zwangsmassnahmen sofort in die
Verantwortlichkeit der Staatsanwaltschaft libergehen, ist davon auszugehen, dass es sich
hier um nachtrigliche Beschwerden handeln wird und dass diese nicht sehr hdufig sein
werden.

- Nach Bst. b gegen die Verfiigungen und allgemein das Verfahren der Staatsanwalt-
schaften und der Ubertretungsstrafbehérden: Im Vordergrund stehen hier die verfahrens-
leitenden Verfiigungen, also beispielsweise die Zwangsmassnahmen wie Beschlag-
nahmen usw. Angefochten werden konnen indessen grundsétzlich jede Verfahrens-
handlung und auch jede Unterlassung; bei der letzteren diirfte in der Regel eine
behauptete Rechtsverweigerung im Zentrum stehen. Dieses sehr weitgehende
Beschwerderecht ist wie bereits an anderer Stelle angefiihrt®® das Gegengewicht zur
Konzentration der Befugnisse im Vor- und Zwischenverfahren in der Hand der
Staatsanwaltschaft. Anfechtbar sind sodann die verfahrenserledigenden Verfiigungen,
also die Sistierungs- und Einstellungsverfiigungen, der Staatsanwaltschaft und der
Ubertretungsstrafbehorden™.

- Nach Bst. ¢ gegen das Verfahren und die verfahrensleitenden wie auch verfahrens-
erledigenden Verfiigungen und Beschliisse der erstinstanzlichen Gerichte: Verfahrens-
erledigende Beschliisse und Verfligungen, die nicht als Urteile ergehen, sind also mit
Beschwerde und nicht der Berufung anzufechten. Es sind dies beispielsweise Endent-
scheide im selbststdndigen Massnahmeverfahren, die als Beschliisse ergehen (vgl. Art.
406 Abs. 1 und 411 Abs. 1 VE).

- Nach Bst. d nur beschrinkt gegen die Beschliisse des Zwangsmassnahmengerichts: Nach
den Bestimmungen, die die Rolle dieser Instanz bei einzelnen Zwangsmassnahmen
regeln sind etwa die Entscheide im Haftverfahren nur in den Schranken von Art. 238
Abs. 6 und 241 VE anfechtbar.

Aus dieser Umschreibung ergibt sich, dass die Beschwerde allgemein formuliert nur gegen
Verfahrenshandlungen unterer Strafbehorden zuléssig ist. Eine Beschwerde gegen Entscheide
usw. der Beschwerdebehorden sowie des Berufungsgerichts ist somit ausgeschlossen. Im
Instanzenlauf gibt es daher nur einmal eine Beschwerde und Beschwerdeentscheide sind
damit endgiiltig. Vorbehalten bleiben naturgemiss die Rechtsmittel nach OG und BStP bzw.
kiinftig nach dem BG {iiber das Bundesgericht.

Ausschluss der Beschwerde (Art. 463 VE)

Abs. 1 sieht im Interesse der Verfahrensbeschleunigung und —6konomie gewisse Beschrén-
kungen des Beschwerderechts vor. Zunichst wére es nicht sinnvoll, iiber Entscheide der
Staatsanwaltschaft und der Ubertretungsstrafbehérden, mit denen Beweisantrige verworfen
wurden, ein Beschwerdeverfahren zuzulassen (Bst. a)*!. Diese Antrige konnen vor der
urteilenden Instanz wiederholt werden (vgl. Art. 364 Abs. 4 VE).

*  Diese Anfechtbarkeit befiirworteten die Experten in Aus 29 mach 1 S. 157.

* Vorne Ziff. 133.1.

9 Zum gegenwirtigen Rechtszustand in den Kantonen mit Hinweisen auf die verschiedenen Rechtsmittel-
wege etwa bei instanzabschliessenden Vor- und Zwischenentscheiden, m.w.H. Aeschlimann 1997 N 1700
ff.; Banziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 204 N 1 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 100 N 10; Maurer 1999 467 ft.,
483 ff., 491; Oberholzer 1994 523; Padrutt 1996 Art. 138 N 2; Piquerez 2000 N 3373; Schmid 1997 N 998.
Solche Einschrankungen sind im schweizerischen Strafverfahrensrecht bereits bekannt, siehe z.B. ZH StPO
403 Abs. 1; SZ StPO 141 Abs. 1; FR StPO 202 Abs. 2 Bst.a.
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Werden wdhrend der Hauptverhandlung Antrdge mit separatem Beschluss bzw. Verfiigung
behandelt, stellt sich die Frage, ob die nach Art. 462 Bst. ¢ VE an sich zuldssige Beschwerde
sinnvoll wire. Wiirde man dieses Rechtsmittel zulassen, miisste dies zu einer Unterbrechung
der Hauptverhandlung und damit zu Verfahrensverzogerungen fiihren. In Ubereinstimmung
mit verschiedenen geltenden Prozessgesetzen'? wird in diesen Fillen die sofortige
Beschwerde ausgeschlossen. Die Konsequenz ist, dass allfillige Mingel dieser Zwischen-
entscheide, soweit sie sich auf den Endentscheid auswirken, mit diesem anzufechten sind.

Abs. 1 Bst. ¢ stellt klar, dass gegen Beschwerdeentscheide nicht ein zweites Mal die
Beschwerde zulissig ist; Beschwerdeentscheide sind mit andern Worten endgiiltig.

Abs. 2 verdeutlicht, dass ausserhalb von Art. 463 VE das Beschwerderecht im Vorentwurf
noch an anderen Stellen eingeschrdinkt ist. So ist auf die Beschrankungen im Vor- und
Zwischenverfahren nach Art. 328 und 360 Abs. 3 VE zu verweisen.

Beschwerdebehérden (Art. 464 VE)
Der Vorentwurf sieht zwei Beschwerdebehorden vor:

Soweit sich die Beschwerden gegen Zwangsmassnahmen der Polizei, verfahrensleitende
Verfiigungen sowie das Verfahren der Staatsanwaltschaften und der Ubertretungsstraf-
behorden allgemein richtet, wird das Zwangsmassnahmengericht als Beschwerdebehorde
eingesetzt (Abs. 1). Das Zwangsmassnahmengericht hat damit auch Rechtsverzogerungs-
beschwerden zu behandeln. Mit der Zuweisung dieser verschiedenen Kompetenzen erhilt das
Zwangsmassnahmengericht wie schon erwihnt* die Funktion eines eigentlichen Zwangs-
massnahmen- und Untersuchungsgerichts**.

Abs. 2 weist die librigen Beschwerden der Beschwerdeinstanz (Art. 26 VE) zur Behandlung
zu. Wenn Bst. a die ,,Verfiigungen der Staatsanwaltschaft und der Ubertretungsstrafbehorden
in den gesetzlich vorgesehenen Fillen® erwidhnt, so sind damit primér die Einstellungs-
verfiigungen gemeint (vgl. Art. 355 und 423 Abs. 2 VE). Da es sich bei Einstellungen um
Endentscheide handelt, die einem Sachentscheid nahe kommen, wird dafiir eine Instanz auf
einer oberen Hierarchiestufe vorgesehen.

Abs. 3 soll der Verfahrensvereinfachung dienen: In Beschwerdesachen von geringfiigigerer
Bedeutung soll der Fall nicht vom Plenum des Zwangsmassnahmengerichts oder der
Beschwerdeinstanz behandelt werden. Vielmehr entscheidet die Verfahrensleitung der
zustindigen Instanz allein. Dies betrifft einerseits Ubertretungen. Anderseits entscheidet die
Verfahrensleitung als Einzelgericht, wenn Gegenstand der Beschwerde nur die
wirtschaftlichen Nebenfolgen eines Straffalles wie Kosten- und Entschddigungen,
Einziehungen usw. bilden und der strittige Betrag, bei mehreren konkurrierenden Begehren
die strittigen Summen zusammengezahlt, Fr. 5°000.-- nicht iiberschreitet.

272.2 Verfahren und Entscheid (2. Abschnitt, Art. 465-466 VE)

Frist und Form (Art. 465 VE)

Art. 465 VE stellt klar, dass das Beschwerdeverfahren grundsétzlich schriftlich ist (vgl. auch
Art. 466 Abs. 1 VE). Es ist deshalb erforderlich, dass der Beschwerdefiihrer innert der

2 Siehe z.B. ZH StPO 403 Abs. 2; SZ StPO 141 Abs. 2; NW StPO 163 Abs. 3; FR StPO 202 Abs. 2 Bst.b;
AG StPO 213 Abs. 2; TG StPO 211 Abs. 2.

© o Ziff 221.5.

* Wie schon erwihnt dem Tessiner Instruktions- und Haftgericht (Giudice dell'istruzione e dell arresto)
angendhert, vgl. TI StPO 97 ft., 279 ff.; TI GVG 60-60b.
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10-tagigen Frist von Art. 454 Abs. 1 VE eine entsprechende Rechtsmittelschrift einreicht, die
auch die notwendige Begriindung enthélt (Abs. 1).

Abs. 2 bezieht sich auf die Funktion der Beschwerde als Rechtsbehelf gegen Rechtsver-
weigerung und Verfahrensverzégerung; hier ist die Beschwerde an keine Frist gebunden.

Verfahren und Entscheid (Art. 466 VE)

Art. 466 VE enthilt die wesentlichsten Grundsétze des (schriftlichen) Beschwerdeverfahrens,
fiir das im Ubrigen Art. 458 VE gilt. Abs. 2 gibt der Beschwerdebehdrde die Méglichkeit,
entweder im Sinne eines reformatorischen Rechtsmittels™ einen neuen Entscheid zu fillen,
der an die Stelle des vorinstanzlichen Entscheides tritt. Die Beschwerdebehorde kann den
angefochtenen Entscheid aber auch im Sinne eines kassatorischen Rechtsmittels autheben und
die Sache zum neuen Entscheid an die Vorinstanz zuriickweisen.

Abs. 3 geht auf den Sonderfall ein, dass die Beschwerdeinstanz eine Beschwerde gegen eine
Einstellungsverfiigung i.S. von Art. 350 oder 423 Abs. 3 VE gutheisst. Die Griinde fiir die
Gutheissung werden zumeist darin liegen, dass die Beschwerdeinstanz der Auffassung ist,
dass nach der Aktenlage entweder Anklage oder noch weitere Beweise zu erheben seien. Die
Gewaltentrennung und die Unabhingigkeit der Stratbehdrden (Art. 4 VE) verbieten es
grundsitzlich, dass die Rechtsmittelinstanz der Staatsanwaltschaft oder der Ubertretungsstraf-
behdrde Weisungen iiber das weitere Vorgehen erteilt’®. Im Falle der Aufhebung von
Einstellungsverfiigungen ist es jedoch im Interesse einer zielgerichteten Forderung des
Strafverfahrens gerechtfertigt, der Beschwerdeinstanz diese Weisungsbefugnis einzurdumen.

Aus &dhnlichen Griinden ist bei Beschwerden wegen Rechtsverweigerung und Rechtsver-
zogerung die zustdndigen Beschwerdebehorde befugt, der bei einer Gutheissung ins Unrecht
versetzten unteren Behorde Weisungen (z.B., gewisse Beweismittel abzunehmen oder das
Vorverfahren abzuschliessen) zu erteilen und dafiir Fristen anzusetzen.

273 Berufung (3. Kapitel; Art. 467-478 VE)
273.1 Allgemeines (1. Abschnitt, Art. 467-470 VE)

Gegenstand und Zuldssigkeit (Art. 467 VE)

Die Berufung stellt das primére Rechtsmittel gegen Urteile erstinstanzlicher Gerichte dar*’.
Im Sinne eines ordentlichen und vollkommenen Rechtsmittels” konnen alle Mingel des
vorinstanzlichen Entscheides geriigt werden (Abs. 1-3)*. Die Berufung ist primir gegen die
kantonalen erstinstanzlichen Urteile vorgesehen; wie schon vermerkt® 0, ist in den
gegenwirtigen Entwiirfen fiir die Totalrevision der Bundesrechtspflege nicht vorgesehen, dass

4 Zu diesen Begriffen Aeschlimann 1997 N 1676 f.; Hauser/Schweri 1999 § 95 N 11 f.; Maurer 1999 451;
Oberholzer 1994 514; Piquerez 2000 N 3339 f.; Schmid 1997 N 961 f.

% Hierzu Schmid 1997 N 1016; ders. in Donatsch/Schmid 1998 § 38 N 46.

7 Zur Berufung allgemein Aeschlimann 1997 N 1745 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 99 N 1 ff.; Maurer 1999
489 ff.; Oberholzer 1994 529 ff. Padrutt 1996 Art. 141 N 1 ff.; Piquerez 2000 N 3379 ff.; Schmid 1997
N 1020 ff.

#®  Zu diesen Kategorien allgemein Aeschlimann 1997 N 1672 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 95 N 1 ff.; Maurer
1999 450 ff.; Oberholzer 1994 513 f.; Piquerez 2000 N 3258 ff.; Schmid 1997 N 955 ff.

¥ So bereits ausdriicklich in ZH StPO 419 Abs. 1; BE StrV 334 Abs. 2; UR StPO 220; SZ StPO 145; FR
StPO 212 Abs. 1; ZG StPO 70 Abs. 3; SO StPO 173 Abs. 2; SH StPO 323 Abs. 1; AR StPO 213 1; Al
StPO 143; SG StPO 238 Abs. 1; AG StPO 217 Abs. 1; VS StPO 177; JU StPO 323 Abs. 2. Hierzu
allgemein Aeschlimann 1997 N 1753 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 99 N 2; Maurer 1999 489; Oberholzer
1994 529; Piquerez 2000 N 3380; Schmid 1997 N 1034.

" Vorne Ziff. 221.9 zu Art. 27 VE.
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die Urteile des zu schaffenden erstinstanzlichen Bundesgerichts an ein Bundesberufungs-
gericht weitergezogen werden konnen.

Anfechtbar sind alle End- oder Vorurteile’', mit denen Fragen des materiellen Rechts fiir die
erste Instanz definitiv entschieden werden®. Typisch fiir die Berufung ist sodann, dass neue
Behauptungen und neue Beweise vorgebracht werden konnen™.

Die Berufung ist indessen nur insoweit ein ordentliches, vollkommenes Rechtsmittel, als
Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens Verbrechen oder Vergehen bildeten (vgl.
Abs.2). Waren in der ersten Instanz™* allein Ubertretungen zu behandeln, ist die
Uberpriifungsbefugnis des Berufungsgerichts nach Abs. 4 eingeschrinkt. In diesen Fillen ist
die Berufung der im Bund und verschiedenen Kantonen bekannten Nichtigkeitsbeschwerde
angenshert™, d.h. geltend gemacht werden kann zunichst allein eine Verletzung von
Bundesrecht (Bst. a). Gerligt werden kann sodann eine offensichtlich unvollstindige
Abkldrung des Sachverhalts oder aber eine unhaltbare Wiirdigung von Akten oder Beweisen
(Bst. b)*°. Die Riige ist m.a.W. hier vorab auf die offensichtlich unrichtige Akten- und
Beweiswiirdigung und somit auf Willkiir beschriinkt. Beigefiigt sei, dass es bei Ubertretungen
nicht auf den Gegenstand des Urteils, sondern der Verhandlung ankommt: Lautete die
Anklage der Staatsanwaltschaft auf ein Vergehen, sprach das Gericht aber die Beschuldigten
nur einer Ubertretung schuldig, ist diese Einschrinkung von Abs. 4 nicht anwendbar.

Die Berufung ist nach Abs. 5 auch beschrinkt, wenn sich diese nur auf den Zivilpunkt bezieht.
Damit die im Strafverfahren adhisionsweise geltend gemachten Zivilanspriiche beziiglich der
Rechtsmittel gegeniiber dem Zivilprozess nicht bevorzugt sind, ist die Berufung nur zuldssig,
wenn sie nach dem am Ort des erstinstanzlichen Gerichts anwendbaren Zivilprozessrecht
moglich wire. Ausserdem setzt die Berufung voraus, dass die erste Instanz materiell iiber die
Zivilanspriiche entschied. Wurden diese auf den Zivilweg verwiesen, ist eine Berufung nicht
zuldssig. Diese Beschrinkungen gelten nicht, wenn das Urteil auch im Schuld- oder
Strafpunkt angefochten wurde.

Anmeldung der Berufung und Berufungserklirung (Art. 468 VE)

Der Vorentwurf sieht ein zweigeteiltes Verfahren bei der Einlegung der Berufung vor,
nidmlich einerseits die Berufungsanmeldung und anderseits die Berufungserkldrung®’:
Zunichst hat die Partei, die Berufung erkldren will, innert 10 Tagen (Art. 454 Abs. 1 VE) die
Berufung anzumelden, wobei dies schriftlich, also durch eine entsprechende Eingabe, aber (in
Abweichung von der allgemeinen Regel von Art. 454 Abs. 1 VE) auch miindlich zu Protokoll
erfolgen kann. Die zweite Variante kniipft an den praktisch bedeutsamen Fall an, dass die

51
52

Z.B. Vorurteile, mit denen die Zivilanspriiche grundsitzlich gutgeheissen werden.

Primir die Frage, ob die Vorwiirfe der Anklage und damit Straftatbestinde erfiillt sind, Schmid in
Donatsch/Schmid 1996 § 410 N 2.

33 So schon heute ausdriicklich in verschiedenen Prozessordnungen, z.B. NW StPO 158; SZ StPO 149 Abs. 2;
FR StPO 213; AR StPO 213 Abs. 2; Al StPO 143; SG StPO 238 Abs. 2; AG StPO 220 Abs. 1; TG StPO
208; auch VS StPO 190. Dazu Banziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 213 N 1 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 99
N 2; Maurer 1999 489.

Auf Einsprache gegen eine Bussenverfiigung hin, vgl. Art. 423 ff. VE.

Zur Tendenz der Kantone, bei Bagatelldelikten die Berufung auszuschliessen und diese auf
Nichtigkeitsgriinde zu beschranken, m.w.H. Hauser/Schweri 1999 § 99 N 6 ff.; Piquerez 2000 N 3382,
3385 f. Fir den Kanton FR (StPO 212 Abs.2: Keine Berufung bei Busse unter Fr. 3000.- und
Freiheitsstrafe von weniger als 10 Tage, anderseits aber auch nicht gegen Urteile des Wirtschafts-
strafgerichts) Riklin 1999 43; Pochon/Piller 1998 Art. 212.3 ff.

Diese Beschrinkung bei Ubertretungen findet sich etwa in BE Str'V 334 Abs. 3 (dazu Aeschlimann 1997
N 1757; Maurer 1999 500 ff.), wie erwédhnt dhnlich FR StPO 212 Abs. 2. Sie wurde in der Weise, wie sie
hier vorgeschlagen wird, auch in Aus 29 mach 1 S. 160 postuliert.

Eine solche Zweiteilung sehen bereits jetzt einzelne Prozessordnungen vor, so ZG StPO 71 Abs. 2; AR
StPO 214, dazu auch Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 214 N 1; Al StPO 146.
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Partei im Anschluss an die miindliche Urteilseroffnung (Art. 96-101 und 384 VE) sofort die
Berufung erklirt (Abs. 1).

Ublicherweise erfolgt eine miindliche Urteilseréffnung. Die Erstellung des begriindeten
Urteils (vgl. ndher Art. 96 VE) wird regelmissig eine gewisse Zeit beanspruchen. Liegt das
begriindete Urteil vor, wird dieses den Parteien und zusammen mit der Berufungsanmeldung
sowie den Akten dem Berufungsgericht zugestellt (vgl. Abs. 2).

Der Partei, die die Berufung angemeldet hat, 1duft nunmehr ein zweite Frist von 10 Tagen, um
im Sinne von Abs. 4 und 5 dem Berufungsgericht eine schriftliche Berufungserkldrung
einzureichen. Dieser auf den ersten Blick vielleicht umstindlich anmutende, aber fiir die
Straffung des Berufungsverfahrens sehr dienliche Verfahrensschritt erlaubt, vor dem
eigentlichen Berufungsverfahrens dessen Umfang néher abzustecken. Die Partei soll genau
erkldaren, welche Punkte des Urteils sie anficht und welche zusitzlichen Beweismittel sie im
Berufungsverfahren abgenommen haben mochte. Damit wird die Moglichkeit der Teilan-
fechtung von Urteilen geschaffen, was aus verfahrensékonomischen Griinden vorteilhaft und
demgemiiss auch bereits in einigen schweizerischen Strafprozessgesetzen bekannt ist™®.

Mit den Berufungserklarungen wird, wie Abs. 5 betont, das Thema des Berufungsverfahrens
endgiiltig bestimmt. In spiteren Phasen kann der Umfang der Berufung im Sinne eines
Teilriickzugs zwar eingeschréankt, nicht aber ausgedehnt werden. Damit die Parteien bei einer
solchen Regelung nicht dazu neigen, das gesamte Urteil anzufechten, wird nach Art. 498 und
505 VE im Rechtsmittelverfahren die Kosten- und Entschiddigungsfolgen nach Massgabe des
Obsiegens bzw. Unterliegens geregelt. Dies bedeutet, dass z.B. ein Beschuldigter, der das
gesamte Urteil anficht, obwohl es thm nur um die Gewédhrung des bedingten Strafvollzugs
geht, trotz Obsiegens in diesem Punkt mindestens teilweise kosten- und entschddigungs-
pflichtig werden kann.

Vorpriifung und Anschlussberufung (Art. 469 VE)

Liegt die Berufungserkldrung vor, hat das Berufungsgericht zu priifen, ob diese den
Anforderungen von Art. 468 Abs. 4 und 5 VE entspricht; ist dies nicht der Fall, wird der Partei
Nachfrist gesetzt, um eine ordnungsgemésse Erkldrung einzureichen (Abs. 1). Ist ersichtlich,
dass die betreffende Partei nicht in der Lage ist, selbst eine solche Erkldrung einzureichen, hat
das Gericht zu priifen, ob ihr nicht eine amtliche Verteidigung oder ein unentgeltlicher
Rechtsbeistand (Art. 136, 138 bzw. 143 VE) beizugeben ist.

Liegt die (ordnungsgemadsse) Berufungserkldrung vor, wird diese den andern Parteien
zugestellt (Abs. 2). Es steht diesen alsdann frei, innert 10 Tagen Griinde geltend zu machen,
die ein Nichteintreten auf die Berufung nahe legen (Nichteinhalten der Fristen; fehlende
Legitimation usw.); innert der gleichen Frist kdnnen sie auch Anschlussberufung erkléren
(vgl. Abs. 3). Die Anschlussberufung richtet sich nach Art. 468 Abs. 4 und 5 VE, d.h. es ist
darin ebenfalls anzugeben, welche Teile des Urteils angefochten werden, welche
Beweismittel angerufen werden usw. Die Legitimation richtet sich wiederum nach Art. 451
VE, d.h. die Privatkldgerschaft kann das Urteil auch mittels Anschlussberufung grundsétzlich
nur im Zivil- und Schuldpunkt anfechten (Art. 451 Abs. 2 VE)59.

Abs. 5 regelt die im geltenden schweizerischen Strafprozessrecht oft strittige Frage, auf
welche Punkte sich die Anschlussberufung beziehen kann. Teilweise kann die Anschluss-

58 Siehe etwa BE StrV 338, dazu ndher Maurer 1999 495 ff., ferner GL StPO 157; FR StPO 211 Abs. 2, dazu
Riklin 1999 43; SO StPO 173 Abs. 3 1. Teilsatz; dhnlich AR StPO 214 Abs. 3, dazu Bénziger/Stolz/Kobler
1992 Art. 214 N 5. Allgemein Hauser/Schweri 1999 § 99 N 19; Piquerez 2000 N 3395 f.

% Hierzu Maurer 2000 311 f.



267

berufung unabhingig von den in der Hauptberufung angefochtenen Punkt ergriffen werden®.
In anderen Kantonen muss sich die Anschlussberufung auf die in der Hauptberufung
angefochtenen Punkte beziehen, was alsdann zu Auslegungsschwierigkeiten fiihrt®'. Der
Vorentwurf ldsst eine Anschlussberufung unabhdngig von den mit der Hauptberufung
angefochtenen Punkte zu. Eine Ausnahme wird hinsichtlich des Zivilpunkts vorgeschlagen:
Fechten beispielsweise die Beschuldigten oder die Privatkldgerschaft das erstinstanzliche
Urteil allein im Zivilpunkt an, ist die Anschlussberufung auf diesen Punkt beschrénkt.

Abs. 6 verweist auf den akzessorischen Charakter der Anschlussberufung: Wie bereits
weitgehend im geltenden Prozessrecht® vorgesehen, fillt die Anschlussberufung weg, wenn
die Hauptberufung zuriickgezogen oder ungiiltig erkliart wird. Dies gilt auch, wenn die
Hauptberufung z.B. erst wihrend der miindlichen Berufungsverhandlung zuriickgezogen
wird.

Umfang und Wirkung des Berufungsverfahrens (Art. 470 VE)

Wie bereits zu Art. 468 VE vermerkt, kennt der Vorentwurf im Rahmen der Berufung die
Teilanfechtung. Das Berufungsgericht priift demzufolge bei einer solchen eingeschrinkten
Berufung nur die angefochtenen Punkte (Abs. 1)®.

Die strikte Regelung nach Art. 468 Abs. 5 VE, wonach eine erkliarte Beschrinkung
verbindlich und definitiv ist, also die Berufung wihrend der nachfolgenden Phasen des
Berufungsverfahrens nicht erweitert werden kann, wird in Abs. 2 gelockert: Das
Berufungsgericht hat es in der Hand, offensichtliche Fehler bei der Sachverhaltsermittlung
oder eine unrichtige Rechtsanwendung im erstinstanzlichen Urteil zugunsten der
Beschuldigten zu korrigieren. Damit wird dem Gebot, den Grundsatz der materiellen
Wabhrheit wie auch dem Prinzip iura novit curia (das Gericht wendet das Recht von Amtes
wegen an) zu berticksichtigen, ausreichend Rechnung getragen. Faktisch war es ja wohl auch
in der grossen Zahl von Kantone, die keine Bindungswirkung an die Berufungsantrige
kennen, schon bisher so, dass hauptsidchlich die in der Berufung geltend gemachten
Urteilspunkte gepriift und im Ubrigen nur bei offensichtlichen weiteren Mingeln eingegriffen

wurden®.

Abs. 3 und 4 regeln die sogenannte Teilrechtskraft. Die nicht in der Berufungserkldrung nach
Art. 468 VE erscheinenden Urteilspunkte werden nach Ablauf der Berufungsfrist rechts-
kriaftig und vollstreckbar. Fechten die Beschuldigten beispielsweise nur die Lénge der
ausgesprochenen freiheitsentziechenden Sanktion an, so kann die mit dem Urteil ausge-
sprochene Einziehung von Vermogenswerten nach Ablauf der Berufungsfrist vollzogen
werden. Damit die gutgeheissenen Zivilanspriiche vollstreckt werden konnen, ldsst Abs. 4 zu,

60 So BE StrV 340 Abs. 2; SH StPO 312 Abs. 2; AR StPO 217, vgl. Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 217
N 1 ff;; GR StPO 143 Abs. 3, dazu Padrutt 1996 Art. 143 N 3; JU StPO 328 Hierzu und zum Folgenden
Hauser/Schweri 1999 § 99 N 14 ff.; Maurer 1999 498 ff.; Piquerez 2000 N 3397 ff.

' So ZH StPO 425, dazu Schmid 1997 N 1042 ff.; ders. in Donatsch/Schmid 1996 § 425 N 1 ff.

2 Vgl. z.B. ZH StPO 426; BE StrV 340 Abs. 4; LU StPO 235 Abs. 3; UR StPO 223 Abs. 4; GL StPO 149

Abs. 4; SZ StPO 147 Abs. 3; OW StPO 142 2. Satz; ZG StPO 72 Abs. 2 2. Satz; SO StPO 175 Abs. 3; BS

StPO 178 Abs. 2 2. Satz; BL StPO 183 Abs. 2; SH StPO 312 Abs. 2 2. Satzteil; AR StPO 217 Abs. 4; Al

StPO 147 Abs. 2 2. Satz; SG StPO 240 Abs. 3; GR StPO 145 Abs. 1 2. Satz; AG StPO 219 Abs. 2 2. Satz;

TG StPO 204 Abs. 2; VS StPO 187 Ziff. 5; JU StPO 328 Abs. 4; ferner Aeschlimann 1997 N 1790;

Binziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 217 N 1 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 99 N 14; Oberholzer 1994 535;

Padrutt 1996 Art. 143 N 1 ff.; Piquerez 2000 N 3399; Schmid 1997 N 1046.

Im bisherigen schweizerischen Strafprozessrecht sind die Kantone, die der Berufung keine Bindungs-

wirkung zusprechen, allerdings eindeutig in der Mehrzahl, vgl. die Ubersicht bei Hauser/Schweri 1999

§ 99 N 19 ff.

4 Hauser/Schweri 1999 § 99 N 22.

63
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dass die Verfahrensleitung des Berufungsgerichts die Rechtskraft des Zivilurteils in einer
Verfligung bestitigt.

273.2 Vorbereitung des Berufungsverfahrens (2. Abschnitt, Art. 471 VE)

Eintreten (Art. 471 VE)

Art. 471 VE regelt weitgehend deckungsgleich mit dem fiir das erstinstanzliche Verfahren
anwendbaren Art. 362 VE die nach Eingang der Berufung vom Berufungsgericht
vorzunehmenden Priifungen, von deren Ausgang das materielle Eintreten auf das Rechtsmittel
abhingt.

Zunichst ist zu priifen, ob die Berufung rechtzeitig angemeldet und begriindet wurde.
Wurden die Fristen nicht eingehalten oder hat die die Berufung erklidrende Partei trotz
einer nach Art. 469 Abs. 1 VE gewdhrten Nachfrist keine ausreichende Berufungs-
erkldrung nachgeliefert, ist auf die Berufung nicht einzutreten. Dies gilt a fortiori, wenn
nach einer erfolgten Anmeldung des Rechtsmittels {iberhaupt keine Berufungserklarung
nach Art. 468 Abs. 3-5 VE einging (Abs. 1 Bst. a).

Ebenfalls sinngeméss nach Art. 362 VE ist vorzugehen, wenn z.B. geltend gemacht, die
angeklagten Straftatbestinde seien zwischenzeitlich verjihrt (Abs. 1 Bst. b). Trifft dies
zu, so tritt die Berufungsinstanz nachtréglich nicht auf die Anklage ein bzw. stellt den
Fall ein. Gleich ist iibrigens vorzugehen, wenn erst nach eingeleitetem Berufungs-
verfahren das Fehlen von Prozessvoraussetzungen bzw. das Eintreten von Verfahrens-
hindernissen festgestellt wird (analog zu Art. 362 Abs. 6 VE 1.V.m. Art. 450 Abs. 1 VE).

Wird Nichteintreten beantragt, so entscheidet das Berufungsgericht dariiber in einem
schriftlichen Verfahren, wobei den allenfalls beschwerten Parteien das rechtliche Gehér zu
gewdhren ist. Wird Nichteintreten beschlossen, so wird der Beschluss den Parteien schriftlich
und begriindet mitgeteilt (Abs. 2).

Stellen sich keine dieser Eintretensfragen oder will das Berufungsgericht trotz anders-
lautenden Antrigen auf die Berufung eintreten, so wird das Eintreten den Parteien nicht
gesondert eroffnet; eine eigentliche Eintretensverfiigung ist somit nicht vorgesehen. Dieses
Vorgehen empfiehlt sich zur Verfahrensvereinfachung, zumal gegen das Eintreten (anders als
bei Nichteintreten) ohnehin kein sofortiges Rechtsmittel gegeben ist. Bei Eintreten hat die
Verfahrensleitung unverziiglich die weiteren Schritte des Berufungsverfahrens vorzubereiten.
Sie wird also sogleich die Anordnungen fiir das schriftliche bzw. miindliche Verfahren
treffen, woraus die Parteien auch ersehen, welche Verfahrensart fiir den weiteren Gang der
Berufung vorgesehen ist. Fiir diese verfahrensleitenden Schritte sind im Ubrigen Art. 361 ff.
analog anzuwenden (Abs. 3).

273.3 Schriftliches Berufungsverfahren (3. Abschnitt, Art. 472-473 VE)

Fille des schriftlichen Berufungsverfahrens (Art. 472 VE)

Der Vorentwurf sieht vor, in gewissen Fillen ein rein schriftliches Berufungsverfahren
durchzufiihren. Diese Moglichkeit gab es bisher im schweizerischen Strafprozessrecht nur
vereinzelt®, sie sollte aber zur Entlastung der Gerichtsinstanzen vermehrt ausgeschdpft
werden. Allerdings sind mit Blick auf das von Art. 6 Abs. | EMRK und Art. 14 Abs. 1 IPBPR

65 Vgl. etwa BE StrV 352, dazu Maurer 1999 507 ff.; UR StPO 225 Abs. 2; OW StPO 145a Abs. 2; FR StPO
217, dazu Riklin 1999 43 und Pochon/Piller 1998 Art. 217.1 ff.; SH StPO 315 Abs. 2; TG StPO 205 Abs.
2. Vgl. auch AR StPO 220 Abs. 4, Al StPO 149, SG StPO 243 Abs. 2.
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geforderte oOffentliche und miindliche Verfahren der Einfiihrung eines schriftlichen
Berufungsverfahrens gewisse Grenzen gesetzt. Nach der nicht ohne Weiteres auf einen
einfachen Nenner zu bringenden Praxis der Strassburger Organe®® kommt es bei Rechtsmittel-
instanzen auf die Umstidnde des Einzelfalles an, ob auf ein 6ffentliches Verfahren verzichtet
werden kann. Verzichtet werden kann darauf z.B., wenn die obere Instanz eine blosse
Rechtskontrolle ausiibt, die ebenso gut in einem schriftlichen Verfahren ausgeiibt werden
kann. Sodann kann die Rechtsmittelinstanz ohne 6ffentliche Verhandlung urteilen, wenn die
im Rechtsmittelverfahren strittigen Tatfragen auf Grund der Aktenlage angemessen
entschieden werden konnen, es sich sodann um eine geringfiigige Straftat handelt und im
Rechtsmittelverfahren die vorinstanzliche Strafe nicht verschirft werden kann.

Art. 472 Abs. 1 beriicksichtigt diese Schranken und sieht ein schriftliches Berufungsverfahren

vor:
wenn nur Rechtsfragen zu beurteilen sind, also z.B., ob die Straftaten bereits verjihrt
sind oder ob der Grundtatbestand der Veruntreuung nach Art. 138 Ziff. 1 StGB oder der
qualifizierte Tatbestand nach Ziff. 2 anzuwenden ist (Abs. 1 Bst. a);
wenn eine Partei das Urteil nur im Zivilpunkt anficht (ein in der Praxis wohl eher seltener
Fall);
wenn Ubertretungen vorliegen; hierzu ist vor allem mit Blick auf den einschrinkenden
BGE 119 Ia 316 zu vermerken, dass in diesem Fall die Berufung vereinfacht gesprochen
ohnehin auf eine Rechtskontrolle beschrinkt ist und keine neue Beurteilung der
Tatfragen erfolgt (Art. 467 Abs. 4 VE);
wenn sich die Berufung nur auf Nebenfolgen des Urteils bezieht®”. So ist das Verfahren
schriftlich, wenn allein die Kosten- und Entschddigungsfolgen des Urteils sowie
nachtrégliche richterliche Anordnungen angefochten werden. Ebenfalls schriftlich ist das
Berufungsverfahren, wenn Massnahmen nach nArt. 66-73 StGB, also vor allem die
Einziehung von Gegenstinden und Vermogenswerten strittig sind. Es sind dies Félle, die
nach sehr vielen Prozessordnungen ohnehin nicht mit Berufung, sondern mit Rekurs,
Beschwerde oder Nichtigkeitsbeschwerde anzufechten sind, also Rechtsmittel mit
regelmassig schriftlichem Verfahren. Zur Vereinfachung unterwirft der Vorentwurf diese
Nebenpunkte zwar ebenfalls der Berufung, wendet jedoch ein schriftliches Berufungs-
verfahren an, so dass sich hinsichtlich des Verfahrens eine weitgehend Kongruenz mit
dem geltenden Verfahrensrecht ergibt, soweit dieses lediglich die erwdhnten anderen
Rechtsmittel zuldsst.

Den Parteien steht nach Art. 458 Abs. 6 VE in diesen Fillen trotzdem frei, eine miindliche
Verhandlung zu verlangen. Damit ist eine gewisse Flexibilitit gewdhrleistet, um den EMRK-
Anspriichen des konkreten Falles Rechnung zu tragen.

Abs. 2 sieht in zwei weiteren Konstellationen ein schriftliches Verfahren vor, macht dieses

aber von der Zustimmung der Parteien abhéngig.
Ein Verzicht ist moglich, wenn die Anwesenheit der Beschuldigten nicht erforderlich ist,
vor allem, wenn diese nicht personlich zu befragen sind. Es sind die aus dem
Gerichtsalltag bekannte Berufungsverhandlungen, in denen die Beschuldigten lediglich
Randfiguren darstellen und sich die Verhandlung mehr oder weniger auf die Pladoyers
der Parteivertreter konzentriert, die ebenso gut durch Rechtsschriften ersetzt werden
konnen.

% Dazu und zum Folgenden Haefliger/Schiirmann 1999 191 ff. m.w.H., vor allem die in dieser Frage

massgebenden Entscheide in EuGRZ 18 (1991) 419 und BGE 119 Ia 316.
Verschiedene Prozessordnungen schliessen die Berufung bei Nebenpunkten aus, vgl. etwa NW StPO 154
Abs. 3; SO StPO 173 Abs. 3; TG StPO 199 Abs. 2.
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Auf ein miindliches Verfahren kann sodann verzichtet werden, wenn ein erstinstanzliches
Urteil in einzelgerichtlicher Zustdndigkeit (Art. 24 VE) angefochten wird. Es handelt
sich hier sehr oft um Bagatellfille, die einen Verzicht auf ein miindliches
Berufungsverfahren als gerechtfertigt erscheinen lassen.

Schriftenwechsel (Art. 473 VE)

Findet ein schriftliches Berufungsverfahren statt, hat die Partei, die die Berufung erklért hat,
in einer Berufungsschrift ihre nach Art. 468 VE gestellten Antrdge zu begriinden. Das weitere
Verfahren richtet sich nach Art. 458 VE. Wurde eine Anschlussberufung eingereicht, ist diese
mit der Antwort auf die Hauptberufung zu begriinden.

273.4 Miindliches Berufungsverfahren (4. Abschnitt, Art. 474-475 VE)

Durchfiihrung der miindlichen Berufungsverhandlungen (Art. 474 VE)

Die miindliche Berufungsverhandlung richtet sich grundsétzlich nach den Vorschriften fiir die
erstinstanzliche Hauptverhandlung (Art. 361 ff. VE). Art. 474 VE enthélt allerdings gewisse
Besonderheiten. Weil die Berufung auf einzelne Punkte limitiert werden kann, beschrinkt
sich auch die Berufungsverhandlung auf diese (Abs. 2).

Abs. 3-6 regeln die Anwesenheit der Parteien an der Berufungsverhandlung; die
Anwesenheitspflichten sind beschriankt. Abs. 4 verweist auf die Anwesenheitspflichten der
Staatsanwaltschaft in der erstinstanzlichen Hauptverhandlung nach Art. 369 VE. Sie hat also
grundsitzlich teilzunehmen, wenn die Vorinstanz eine Freiheitsstrafe von mehr als drei Jahren
oder eine freiheitsentziechende Massnahme verhidngte oder die Staatsanwaltschaft im
Berufungsverfahren solche Sanktionen beantragt hat oder beantragen will.

Hat eine andere Partei die Berufung erkldrt, so muss die Staatsanwaltschaft nicht zur
Berufungsverhandlung erscheinen, wenn sie — was sehr hdufig der Fall ist — lediglich die
Bestdtigung des erstinstanzlichen Urteils verlangt (Abs. 5 Bst. a). Die Verfahrensleitung des
Berufungsberichts kann die Staatsanwaltschaft aber in jedem Falle zur personlichen
Teilnahme verpflichten, wenn dies im Interesse des Verfahrens liegt (vgl. Abs. 5 Bst. b). So
kann die Anwesenheit der Staatsanwaltschaft als notwendig erscheinen, wenn vor dem
Berufungsgericht ausnahmsweise noch Beweise abgenommen werden.

Sdumnis der Parteien (Art. 475 VE)

Die Vorschriften von Art. 475 VE weichen teilweise von den allgemeinen Sdumnisfolgen
nach Art. 106 und Art. 394-400 VE ab. Wesentlich ist vor allem, dass die Berufung nach
Abs. 1 als zuriickgezogen gilt, wenn die Beschuldigten und die Privatkldgerschaft, die die
Berufung erkldrten, ausbleiben. Es geniigt indessen, wenn sich die betreffende Partei
ordnungsgemdss vertreten ldsst. Der Sdumnis nach Abs. 1 Bst. a ist in Abs. 1 Bst. b der Fall
gleichgestellt, dass die Parteien nach Art. 474 Abs. 3 VE von der Berufungsverhandlung
dispensiert wurden, die das personliche Erscheinen ersetzende Eingabe jedoch ausblieb. Einer
Sdaumnis kommt nach Abs. 1 Bst. ¢ gleich, wenn die betreffende Partei nicht vorgeladen
werden konnte, weil sie es in Verletzung von Art. 98 Abs. 2 und 3 VE unterliess, ein
Zustellungsdomizil zu bezeichnen.

Anders wird der Fall geregelt, wenn sich die Berufung im Schuld- oder Strafpunkt gegen die
Beschuldigten richtet und diese ausbleiben; hier findet ein Abwesenheitsverfahren nach
Art. 394-400 VE statt (Abs. 2). Bleibt in diesem Falle nur die Verteidigung, nicht aber die
Beschuldigten aus, ist die Verhandlung zu vertagen. Gleich ist {ibrigens vorzugehen, wenn die
Staatsanwaltschaft bei notwendiger Anwesenheit ausbleibt.
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Bleiben die Beschuldigten bei einer auf die Zivilanspriiche beschrinkten Berufung der
Privatkldgerschaft unentschuldigt aus, findet kein Abwesenheitsverfahren statt. Das
Berufungsgericht entscheidet sogleich auf Grund der Akten (Abs. 3).

273.5 Berufungsentscheid (5. Abschnitt, Art. 476-478 VE)

Neues Urteil (Art. 476 VE)

Art. 476 VE betont den grundsdtzlich reformatorischen Charakter der Berufung; wird diese
materiell behandelt, ergeht ein neues Urteil, das das erstinstanzliche ersetzt®. Angesichts der
Moglichkeit der Beschrankung der Berufung und der sich daraus ergebenden Teilrechtskraft
der nicht angefochtenen Punkte bezieht sich diese reformatorische Wirkung naturgeméss nur
auf die angefochtenen und im Berufungsverfahren beurteilten Punkte.

Aufhebung und Riickweisung (Art. 477 VE)

Ausnahmsweise hat die Berufung kassatorische Funktion, d.h. das Berufungsgericht fallt
nicht ein neues Urteil, sondern hebt das erstinstanzliche Urteil lediglich auf und weist die
Sache zur neuen Entscheidung an die Vorinstanz zuriick. In Ubereinstimmung mit einigen
geltenden Prozessordnungen® erfolgt diese Aufhebung bei erheblichen Verfahrensméngeln,
die zur Folge hatten, dass den Parteien in erster Instanz kein ordnungsgemaésses Verfahren
gewihrleistet war und eine materielle Behandlung der Berufung zur Folge hétte, dass die
betroffene Partei faktisch eine Instanz verliert. Es sind dies vorab Félle, in denen den Parteien
das rechtliche Gehor oder die Verteidigungsrechte verweigert wurde, ja sie im Extremfall
nicht zur vorinstanzlichen Verhandlung vorgeladen wurden’. Der Fall wird auch an die erste
Instanz zuriickgewiesen, wenn von dieser nicht alle Anklagepunkte oder auch der Zivilpunkt
nicht ordnungsgemaéss behandelt wurden.

Hebt das Berufungsgericht unter den vorstehend erwéhnten Voraussetzungen das
erstinstanzliche Urteil auf, so gibt es der Vorinstanz verbindliche Weisungen darliber, wie das
Hauptverfahren zu wiederholen bzw. zu ergéinzen ist. Das erstinstanzliche Gericht ist in
diesen Fillen sodann an die im Riickweisungsbeschluss vertretenen Rechtsauffassungen des
Berufungsgerichts gebunden (Abs. 2 und 3).

Eroffnung (Art. 478 VE)

Art. 478 VE verweist hinsichtlich Form, Inhalt, Er6ffnung, Begriindung und Mitteilung des
Berufungsentscheids auf die allgemeinen Bestimmungen von Art. 91 ff. VE.

% Aeschlimann 1997 N 1863 ff.; Binziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 222 N 1 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 99
N 27; Maurer 1999 514; Oberholzer 1994 539; Padrutt 1996 Art. 146 N 1 ff.; Piquerez 2000 N 3403;
Schmid 1997 N 1039.

69 Vgl. etwa ZH StPO 427; BE StrV 360 (Kassation von Amtes wegen); LU StPO 243; UR StPO 229 Abs. 2;
SZ StPO 151; FR StPO 220 Abs. 3; BS StPO 183 Abs. 2; SH StPO 324; AR StPO 222; AI StPO 150; AG
StPO 223 2. Satz; TG StPO 210 Abs. 3; VS StPO 193 Ziff. 3; JU StPO 342. Allgemein dazu Aeschlimann
1997 N 1869 ff.; Béanziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 222 N 5 f.; Hauser/Schweri 1999 § 99 N 26; Maurer
1999 515 ff.; Padrutt 1996 Art. 146 N 4 ff.; Piquerez 2000 N 3403; Schmid 1997 N 1040; Schmid in
Donatsch/Schmid 1996 § 427 N 1 ff. — Auch rechtsvergleichend betrachtet geht die Tendenz dahin, bei
schweren Verfahrensfehlern eine Riickweisung vorzunehmen, Kinzig in Becker/Kinzig 2000 618 f.

7 Vgl. den Fall ZR 69 (1970) Nr. 74.
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274 Revision (4. Kapitel; Art. 479-485 VE)
274.1 Allgemeines (1. Abschnitt, Art. 479-480 VE)

Gegenstand und Zuldssigkeit (Art. 479 VE)

Art. 479 VE steckt das Anwendungsgebiet der Revision (auch Wiederaufhahme genannt) ab.
Es handelt sich um ein subsididres’', ausserordentliches Rechtsmittel, das nur gegen bereits
rechtskriftig gewordene Entscheide ergriffen werden kann. Die Revision war bisher das
einzige vom Bundesrecht den Kantonen mindestens teilweise vorgeschriebene Rechtsmittel
(Art. 397 StGB). Dementsprechend sind die Vorschriften dazu in allen Prozessordnungen
Rechtsmittel relativ dhnlich’?.

Mit Revision anfechtbar sind rechtskrdftige Urteile, aber auch Strafbefehle nach Art. 412 ff.
VE, Bussenverfiigungen nach Art. 418 ff. VE, nachtrigliche richterliche Entscheide nach Art.
390 ff. VE sowie Entscheide im selbststindigen Massnahmeverfahren nach Art. 401 ff. VE.
Ausgeschlossen sind verfahrensleitende oder verfahrenserledigende Beschliisse oder
Verfligungen wie Einstellungsverfiigungen etc.

Legitimiert sind die beschwerten Parteien und allféllige weitere Personen (ndher Art. 451
VE). Die Revision kann auch von der Staatsanwaltschaft eingelegt werden. Die Revision kann
nicht nur zugunsten, sondern im Prinzip unter den gleichen Bedingungen auch zuungunsten
der Beschuldigten angestrengt werden. Die in Prozessordnungen vereinzelt vorhandene
Beschrinkung auf die Revision zugunsten der Beschuldigten”” oder die mancherorts
getroffenen Unterscheidungen zwischen Revision zugunsten und Revision zuungunsten der
Beschuldigten’” fillt damit weg.

Wesentlich sind die Revisionsgriinde in Abs. 1 Bst. a-c; sie entsprechen den in sehr vielen
Strafprozessordnungen’ bekannten und auch von den Experten’® vorgeschlagenen Griinden,
die zur Aufhebung eines rechtskriftigen Urteils flihren.

Beachtung verdient vor allem Bst. c¢: Eine Revision ist zunédchst — und insoweit diirfte diese
Bestimmung keine grosseren Diskussionen hervorrufen - durchzufiihren, wenn im Sinne von
Art. 397 StGB” neue Tatsachen und Beweismittel vorliegen, die geeignet sind, nach einem
fritheren Schuldspruch und einer entsprechenden Verurteilung einen Freispruch oder aber eine

& Also nur, wenn kein anderes Rechtsmittel zuldssig ist, so auch Aus 29 mach 1 S. 160.

7 Siehe ZH StPO 439 ff;; BE StrV 368 ff.; LU StPO 255 ff.; UR StPO 230 ff.; SZ StPO 157 ff.; OW StPO

159 ff.; NW StPO 167 ff.; GL StPO 164 ff.; ZG StPO 76 ff:; FR StPO 223 ff.; SO StPO 208 ff.; BS StPO

189 ff.; BL StPO 202 ff.; SH StPO 333 f.; AR StPO 223 ff.; Al StPO 151 ff.; SG StPO 248 ff.; GR StPO

147 ff.; AG StPO 230 ff.; TG StPO 217 ff.; TI StPO 299 ff.; VD StPO 455 ff.; V StPO 195 ff.; NE StPO

262 ff.; GE StPO 357 ff.; JU StPO 366 ff.; allgemein zu diesem Rechtsmittel Aeschlimann 1997 N 1912

ff.; Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 223 N 1 ff.; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Kommentierung

von Art. 455 ff., S. 415 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 102 N 1 ff.; Maurer 1999 525 ff.; Oberholzer 1994 553

ff.; Piller/Pochon 1998 Kommentierung von Art. 223 ff., S. 342 ff.; Padrutt 1996 Art. 147 N 1 ff.; Piquerez

2000 N 3484 ff.; Poncet 1978 1978 Kommentierung zu Art. 357 ff.; Schmid 1997 N 1133 ff.

GE StPO 314 Abs. 2 und 357, dazu (auch zur generellen Problematik der Revision zuungunsten der

Beschuldigten) Hauser/Schweri 1999 § 102 N 51 ff.; Poncet 1978 Kommentierung zu Art. 357.

™ Vgl. etwa VStrR 84 Abs. 2 und 3; ZH StPO 443 ff. und 449 ff.

s Vgl. zusammenfassend Aeschlimann 1997 N 1937 ff.; Hauri 1998 169 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 102
N 16 ff.; Maurer 1999 530 ff.; Oberholzer 1994 555 f.; Padrutt 1996 Art. 147 N 4 ff.; Piquerez 2000
N 3509 ff; Schmid 1997 N 1149 ff.

° Aus29 mach 1S.160 f.

77 Diese Bestimmung kann nach Erlass einer vereinheitlichten StPO aufgehoben werden, vgl. hinten
Ziff. 293.
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erheblich mildere Bestrafung herbeifiihren. Darunter fallt auch das nachtrégliche Gesténdnis,
das nach einigen Prozessordnungen einen selbststindigen Revisionsgrund darstellt’.

Solche neuen Tatsachen und Beweise fiihren jedoch auch zur Revision zuungunsten von
Freigesprochenen oder Verurteilten. Wurden die betreffenden Beschuldigten im ersten
Verfahren schuldig gesprochen und mit Sanktionen belegt, fithren solche neuen Beweismittel
nur zu einer Revision, wenn als Folge der neuen Tatsachen und Beweismittel zu erwarten ist,
dass die Strafe erheblich scharfer ausfillt. Selbstverstindlich kann auch der (absolute79)
Revisionsgrund von Abs. 1 Bst. a (also z.B. bei falschem Zeugnis) zu einer Revision bei
Freispruch oder bei zu milder Verurteilung fithren, allerdings ohne die Einschrdnkung im
letzteren Fall, dass die Bestrafung wesentlich schirfer ausfillen miisse. Beigefiigt sei, dass der
(an sich ebenfalls absolute) Revisionsgrund der widersprechenden Urteile nach Abs. 1 Bst. b
wohl nur bei einer Revision zugunsten von Verurteilten praktisch relevant werden diirfte.

Der Revisionsgrund in Abs. 2 hat in neueren oder revidierten Prozessgesetzen vermehrt
Aufnahme gefunden®’: Ein Urteil soll revidiert werden, wenn der Europdische Gerichtshof fiir
Menschenrechte oder allenfalls in Zukunft eine andere iibernationale Gerichtsinstanz eine
Individualbeschwerde gegen die Schweiz wegen Verletzung der EMRK oder eines anderen
internationalen Vertragswerks gutgeheissen hat. Allerdings soll eine Revision nur erfolgen,
wenn dies zur Umsetzung jenes Entscheides notwendig ist. Dies ist z.B. nicht der Fall, wenn
die Sc?lweiz den Fall dadurch beilegte, dass den Betroffenen eine Entschddigung ausgerichtet
wurde” .

Zuldssigkeit der Revision in besonderen Fillen (Art. 480 VE)

Im Zentrum der Revision zugunsten der Beschuldigten steht ihre Funktion als Rehabilitations-
instrument. Es ist deshalb erforderlich, dass diese Form der Revision (entgegen jener
zuungunsten der Beschuldigten) auch zuléssig ist, wenn die Straftat verjihrt ist (Abs. 1). Eine
Revision zugunsten Verurteilter ist iibrigens auch zuléssig, wenn dieser verstorben ist (vgl.
Art. 451 Abs. 3 VE)¥.

Abs. 2 folgt dem bereits in Art. 467 Abs. 5 VE angesprochenen Grundgedanken, dass sich bei
Rechtsmitteln, die auf die Zivilanspriiche beschrinkt sind, die Zuldssigkeit eines
Rechtsmittels nach zivilprozessualen Grundsdtzen beurteilt. Ob die Revision eines
Strafentscheids allein im Zivilpunkt zuldssig ist, muss anhand des am Orte der Instanz,
welche den zu revidierenden Entscheid féllte, anwendbaren Zivilprozessrecht gepriift werden.

" So in MStP 200 Abs. 1 Bst.d; ZH StPO 443 Ziff. 2; SO 208 Bst.d; BS StPO 189 Abs. 1 Bst.e; BL StPO

202 Abs. 1 Bst. d; AG StPO 230 Ziff. 4; JU StPO 366 Ziff. 4.

Zu den absoluten und relativen Revisionsgriinden statt Vieler Hauser/Schweri 1999 § 102 N 15.

% OG 139a; BStP 229 Ziff. 4; MStP 200 Abs. 1 Bst.f; BE StrV 368 Abs. 1 Ziff 4, UR StPO 230 Abs. 1
Ziff. 3; LU StPO 255 Ziff. 5; SZ StPO 157 Bst. d; NW StPO 167 Ziff. 3; FR StPO 223 Abs. 1 Bst.d; SO
StPO 208 Bst.e; BS StPO 189 Abs. 1 Bst.c; BL StPO 202 Abs. 1 Bst.e; SH StPO 333 Abs. 1 Bst.c; AR
StPO 223 Abs. 1 Ziff. 4; Al StPO 151 Bst. d; SG StPO 248 Abs. 1 Bst.c; TG StPO 217 Ziff. 3; TI StPO
299 Bst.d; JU StPO 366 Ziff. 5; dazu Aeschlimann 1997 N 1953 f.; Béanziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 223 N
8 f.; Hauser/Schweri 1999 § 102 N 30 ff.; Maurer 1999 534; Padrutt 1996 Art. 147 N 8; Piquerez 2000
N 3542 ff.; Schmid 1997 N 1157; Trechsel 1997 Art. 397 N 17.

¥ Im Ergebnis auch Aus 29 mach 1 S. 161, vgl. dazu ferner Aeschlimann 1997 N 1953 aE.;
Haefliger/Schiirmann 1999 429 ff.; Piquerez 2000 N 3543 a.E.; Trechsel 1997 Art. 397 N 17 a.E.; Villiger
1999 N 252 ff.; Teilweise anderer Losungsansatz offenbar z.B. in AR; Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art.
223 N 8 (in einem konkreten Fall Revision und nachher giitliche Einigung), vgl. dazu auch Hauser/Schweri
1999 § 102 N 32 a.E.

82 Hierzu etwa Hauser/Schweri 1999 § 102 N 4; Schmid 1997 N 1147.
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274.2 Vorpriifungsverfahren (2. Abschnitt, Art. 481-482 VE)

Form und Frist (Art. 481 VE)

Art. 481 Abs. 1 VE setzt als Revisionsbehérde das Berufungsgericht ein. Damit werden nicht,
wie in manchen Kantonen {iblich, die Befugnisse zur Revision der gleichen Behorde
zugewiesen, die den zu revidierenden Entscheid gefdllt hatte, eine Kompetenzordnung, die
nicht zu befriedigen vermag®. Fiir den Fall, dass Urteile des Berufungsgerichts selbst
revidiert werden sollen, hat das Recht von Bund® und Kantonen durch geeignete
Massnahmen dafiir besorgt zu sein, dass nicht die gleichen Richterinnen und Richter, die das
angefochtene Urteil fillten, iiber die Revision befinden (vgl. Art. 27 Abs. 2 VE). Es ist also
z.B. eine von der Strafkammer unabhéngige Revisionskammer einzusetzen.

Art. 481 VE macht im Ubrigen deutlich, dass es sich bei der Revision um ein ausser-
ordentliches Rechtsmittel handelt, das eine Uberpriifung des urspriinglichen Urteils nur unter
eingeschriankten materiellen und formellen Bedingungen erlaubt. Dementsprechend ist das
sogenannte Vorpriifungsverfahren, bei dem die Voraussetzungen der Revision festzustellen
sind, schriftlich einzuleiten. Das Revisionsbegehren ist zu begriinden; die geltend gemachten
Revisionsgriinde sind genau zu bezeichnen und im Rahmen des Moglichen zu belegen (Abs. 1
und 2). Es sind also z.B. die Zeugen zu bezeichnen, die Anlass zu einer neuen Beurteilung
geben sollen. Oder es ist das Urteil beizulegen, das zur Aufthebung des fritheren Urteils fithren
soll.

Abs. 3 und 4 befassen sich mit der Frage der Fristen bei Revisionen. Grundsétzlich kann eine
Revision unabhdngig von irgendwelchen Fristen eingereicht werden. Vor allem sind die
Verjdhrung sowie ein allfalliger Tod des Verurteilten (vgl. bereits Art. 480 Abs. 1 VE) fiir die
Zulassigkeit dieses Rechtsmittels unerheblich. Es ist m.a.W. unerheblich, wie viel Zeit
zwischen dem die Revision begriindenden Ereignis und dem Gesuch verstrichen ist. Es fragt
sich aber, ob die Revision innert einer bestimmten Frist nach Kenntnisnahme des Revisions-
grundes einzureichen ist. Abs. 4 bestimmt eine solche Frist fiir die Revisionsfille nach Art.
479 Abs. 1 Bst. b und Abs. 2 VE, die auf einem Gerichtsentscheid beruhen. Damit wird eine
Angleichung an die allgemeinen Fristbestimmung bei Rechtsmitteln nach Art. 454 Abs. 1 und
2 VE erreicht.

Verfahren im Vorpriifungsstadium (Art. 482 VE)

Beim Vorpriifungsverfahren nach Art. 482 VE und beim Entscheid nach Art. 483 VE geht es
vor allem darum, festzustellen, ob die geltend gemachten Revisionsgriinde wahrscheinlich
sind (auch Beweis- oder Probationsverfahren genannt)®.

Das Verfahren nach Art. 482 VE bedarf keiner einlésslicheren Darlegung. Wesentlich ist, dass
das Berufungsgericht nach Abs. 2 eine vorldufige Zuldssigkeitspriifung (auch Gesuchs- oder
Zulassungsverfahren genannt) vorzunehmen hat. Wurde die Revision ordnungsgemaiss
eingeleitet, wird die Revisionsschrift der Staatsanwaltschaft und den anderen von der
Revision allenfalls betroffenen Parteien zur freigestellten schriftlichen Stellungnahme
iibermittelt (Abs. 4). Das Revisionsverfahren ist schriftlich und richtet sich nach Art. 458 VE.
Entgegen verschiedenen Kantonen® ist keine miindliche Revisionsverhandlung vorgesehen.

8 Statt Vieler Hauser/Schweri 1999 § 102 N 11.

8 Offen muss zur Zeit bleiben, welche Revisionsinstanz fiir Urteile der zu schaffenden Bundesstrafgerichte
erster und allenfalls zweiter Instanz vorzusehen ist.

8 Zum erforderlichen Grad der Wahrscheinlichkeit niher Aeschlimann 1997 N 1966; Hauser/Schweri 1999
§ 102 N 39 ft.; Maurer 1999 531; Oberholzer 1994 557; Padrutt 1996 Art. 150 N 1; Piquerez 2000 N 3561
f.; Schmid 1997 N 1162; Trechsel 1997 Art. 397 N 9 ff.

8 S0 etwa OW StPO 163; NW StPO 170; SO StPO 213; BS StPO 192 f.; BL StPO 205; VS StPO 203.
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Allerdings ist es dem Berufungsgericht unbenommen, nach Art. 458 Abs. 6 VE eine solche
anzuordnen.

Nach Art. 456 Abs. 2 VE hat die Verfahrensleitung des Berufungsgerichts die sich
aufdringenden und unaufschiebbaren vorsorglichen Massnahmen wie die Anordnung von
Sicherheitshaft, Beschlagnahme von Beweismitteln oder Vermdgenswerten etc. zu verfiigen.
Nicht dringliche Massnahmen sowie die Anordnung der allenfalls notwendigen Beweis-
ergidnzungen, sind hingegen nach Abs. 5 vom Berufungsgericht zu beschliessen.

247.3 Revisionsentscheid und nachfolgendes Verfahren (3. Abschnitt, Art. 483-
485 VE)

Revisionsentscheid (Art. 483 VE)

Nach dem Vorpriifungsverfahren hat das Berufungsgericht dariiber zu entscheiden, ob
Revisionsgriinde gegeben sind und die Revision demnach zu bewilligen ist, d.h. ob das
Verfahren neu aufzunehmen ist. Je nach Entscheid der Revisionsinstanz ergeben sich dabei
verschiedene Varianten:

Stellt das Berufungsgericht keine geniigenden Revisionsgriinde fest, wird das Gesuch in Form
eines Beschlusses abgewiesen; es bleibt beim angefochtenen Urteil. Allfdllige vom
Berufungsgericht in Anwendung von Art. 482 Abs. 5 VE angeordnete vorldufige
Massnahmen wie Sicherheitshaft oder Beschlagnahmungen sind aufzuheben (vgl. Abs. 1).
Beigefiigt sei, dass dieser Beschluss (wie im Falle der Gutheissung) nach dem vorliegenden
Gesetzesentwurf nicht angefochten werden kann; offen steht nur ein Weiterzug ans
Bundesgericht nach Massgabe der Bundesgerichtsgesetzgebung.

Abs. 2-6 regeln verschiedene Fragen, die sich bei Gutheissung des Revisionsgesuchs stellen.
Grundsitzlich ist das angefochtene Urteil mit einem Beschluss aufzuheben®’; die Revision hat
also bei Gutheissung eine kassatorische Wirkung (Abs. 2).

Denkbar ist, dass die Aktenlage im Zeitpunkt des Revisionsentscheides sofort ein neues
Sachurteil zuldsst. Im Interesse der Verfahrensbeschleunigung sollte wenn immer mdglich
dieser neue Entscheid umgehend vom Berufungsgericht gefillt werden®. Dies betrifft vorab
Revisionen zugunsten der Beschuldigten, bei denen wegen Todes der Beschuldigten oder
Verjahrung keine Verurteilung mehr ergehen, sondern nur ein Freispruch die Folge sein kann.
Ebenso ist an Félle zu denken, in denen auf Grund der gednderten Beweislage (z.B., widerruft
der einzige Belastungszeuge nachtriglich seine falschen Aussagen vollumfanglich) nur ein
Freispruch in Frage kommt. Dabei ist auch iliber die Kosten des ersten Verfahrens zu
entscheiden (Art. 498 VE).

Kann vom Berufungsgericht nach der Gutheissung nicht sofort ein neues Urteil gefillt
werden, ist nach Abs. 4 und 5 vorzugehen. Das Berufungsgericht wird relativ viel Freiheit
zugestanden, um zu bestimmen, welche Urteilspunkte von der Revision betroffen sind und
welche nicht. Das Berufungsgericht hat auch dariiber zu befinden, in welcher Verfahrensstufe
und von welcher Strafbehorde der Fall wiederaufzunehmen ist. Sind auf Grund des
Revisionsverfahrens umfangreichere Beweisergdnzungen erforderlich, die voraussichtlich

¥ Der Vorentwurf folgt somit dem franzosischen Modell der Aufhebung und nicht der deutschen und

italienischen Methode, bei der iiber die Authebung oder Abdnderung des fritheren Urteils erst im Rahmen
des wiederaufgenommenen Verfahrens befunden wird, m.w.H. Hauser/Schweri 1999 § 102 N 43.

8 Zu diesen Fillen vgl. etwa ZH StPO 454 Abs. 2; BE StrV 378 Abs. 4; LU StPO 260bis; SZ StPO 157g; GL
StPO 167 Abs. 2; FR StPO 227 Abs. 2; SO StPO 213 Abs. 3; JU StPO 374 Abs. 5. Siche ferner
Aeschlimann 1997 N 1969; Hauser/Schweri 1999 § 102 N 47; Maurer 1999 536; Oberholzer 1994 558;
Piquerez 2000 N 3570; Schmid 1997 N 1165.
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nicht ohne Riickwirkung auf die Anklage bleiben, wird das Berufungsgericht den Fall an die
Staatsanwaltschaft zuriickweisen. Beeinflusst die verdnderte Beweislage die Anklage nicht
oder kaum (so z.B. bei einem nachtriaglichen Gestindnis eines Freigesprochenen), kann der
Fall an das erstinstanzliche Gericht zuriickgewiesen werden. Wurde — um einen weiteren
Anwendungsfall zu schildern - das frithere Verfahren durch ein falsches Zeugnis im
Berufungsverfahren beeinflusst, wird am ehesten eine Uberweisung an das Berufungsgericht
erfolgen.

Nach Abs. 6 bestimmt das Berufungsgericht liber Anordnung bzw. Aufrechterhaltung der
Sicherheitshaft. Die vom Berufungsgericht angeordnete Haft bleibt bestehen, bis (etwa im
Falle der Riickweisung ins Voruntersuchungsstadium) die Staatsanwaltschaft nach Art. 235 ff.
VE die Frage einer neuen Untersuchungshaft gepriift und allenfalls dem Zwangsmassnahmen-
gericht Antrag auf Verhdngung einer solchen gestellt hat.

Verfahren nach bewilligter Revision (Art. 484 VE)

Die Regeln in Art. 484 VE fiir das Vorgehen der Behorde, an die der Straffall zuriickgewiesen
wird, ergeben sich aus Art. 483 VE und den dort vorgesehenen Mdglichkeiten des Berufungs-
gerichts, das nachfolgende Verfahren zu bestimmen. Bei von Beschuldigten herbeigefiihrten
Revisionen diirfen diese nach Art. 459 Abs. 2 VE nicht schirfer als im aufgehobenen Urteil
bestraft werden. Diese Beschriankung gilt selbstverstindlich nicht, wenn die Staatsanwalt-
schaft oder die Privatkldgerschaft mit einem Revisionsgesuch zuungunsten der Beschuldigten
erfolgreich waren™. Im neuen Verfahren ist auch iiber die Kosten des ersten, aufgehobenen
Verfahrens zu entscheiden (Art. 484 VE).

Erwdhnung verdient Abs. 5, der die Entschddigungsfolgen regelt, wenn Beschuldigte im
zweiten Verfahren zu einer kiirzeren Freiheitsstrafe verurteilt wurden. Anwendbar ist in
diesem Falle iiber Art. 505 VE die Bestimmung von Art. 501 VE, die die bisher oft vermisste
Mbglichkeit einrdumt’™, eine bereits verbiisste, aber eigentlich gegenstandslos gewordene
Haft auf andere gegen die gleichen Beschuldigten verhdngten freiheitsentziehenden
Sanktionen anzurechnen.

Folgen des Freispruchs (Art. 485 VE)

Es versteht sich von selbst, dass bei einem Freispruch die bezahiten Bussen und Geldstrafen
mit Zins zuriickzuerstatten sind (Abs. 1)°'. Diese Riickerstattung hat durch die Strafvollzugs-
behorden, die seinerzeit diese Leistungen vereinnahmten, zu erfolgen; der neue Entscheid hat
sich damit nicht zu befassen.

Im neuen Entscheid ist hingegen iiber die Entschddigungs- und Genugtuungsanspriiche der
nunmehr freigesprochenen Beschuldigten zu befinden, wobei dafiir grundséatzlich Art. 499 ff.
und vor allem Art. 505 VE anwendbar sind’>. Anwendbar ist nach dem dortigen Verweis
ebenfalls Art. 501 Abs. 1 VE: Erstandene freiheitsentziechende Sanktionen unter Einschluss
der Untersuchungs- und Sicherheitshaft sind wenn immer mdéglich auf einen anderen noch zu
verbiissende Freiheitsentzug anzurechnen. Eine Entschddigung soll nur dann ausgerichtet
werden, wenn eine solche Anrechnung nicht méglich ist.

¥ Vgl. Schmid 1997 N 1164.

% Vgl. dazu Schmid 1997 N 1167; Schubarth 1998 112. Damit wird der Grundsatz der Tat- bzw. Verfahrens-
identitit bei der Anrechnung von Untersuchungshaft, der bisher im Zusammenhang mit Art. 69 StGB
beachtet wurde (vgl. Trechsel 1997 Art. 69 N 15), durchbrochen.

Dazu und zum Folgenden Aus 29 mach 1 S. 166.

Zu den finanziellen Folgen eines Freispruchs bzw. einer milderen Beurteilung allgemein Aeschlimann
1997 N 1978 ff.; Maurer 1999 538; Piquerez 2000 N 3577 ff.; Schmid 1997 N 1165.

91
92
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Nach vielen geltenden Prozessordnungen konnen bei Freispruch die Beschuldigten und nach
deren Tod die Angehérigen verlangen, dass das rehabilitierende Urteil publiziert wird”.
Dieser Anspruch besteht nach Abs. 3 indessen nur, wenn zunéchst verurteilte Beschuldigte
nach der Revision freigesprochen werden. Wurde durch eine Revision ein Freispruch
aufgehoben und erfolgte im neuen Verfahren erneut ein Freispruch, besteht dieser Anspruch
nicht. Ein Anspruch besteht sodann nur, wenn eine solche Publikation erforderlich ist, um den
guten Ruf der frither Verurteilten wiederherzustellen, was im Regelfall nur anzunehmen ist,
wenn das frithere Verfahren eine gewisse Publizitdt erlangte.

% Z.B. ZH StPO 455 letzter Satz; BE StrV 383 Abs. 3; UR StPO 237 Abs. 2; OW StPO 166 Abs. 1; NW
StPO 173 Abs. 1; SO StPO 216 Abs. 1; AR StPO 231 Abs. 3; GR StPO 153 Abs. 1; AG StPO 235 Abs. 1;
TI StPO 305; VD StPO 474; VS StPO 205 Ziff. 2; NE StPO 269; GE StPO 368 dazu Poncet 1978
Kommentierung von Art. 368; JU StPO 376 Abs. 1; Vgl. dazu ferner Aeschlimann 1997 N 1981; Maurer
1999 538; Padrutt 1996 Art. 153 N 1 ff.
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28 Verfahrenskosten und Entschiidigungen (Elfter Titel)

Die finanziellen Folgen des Strafverfahrens bestehen in den dem Staat wie auch den
verfahrensbeteiligten Personen erwachsenden Kosten. Das Prozessrecht muss regeln, wer
diese Kosten, vor allem die eigentlichen Verfahrenskosten im nachstehend zu
umschreibenden Sinn' zu tragen hat. Im Vordergrund steht dabei die Frage, inwieweit sie den
privaten Parteien auferlegt werden konnen. Im Weiteren muss geregelt werden, ob und in
welchem Umfang die Parteien Anspruch auf Ersatz ihrer Kosten, also der sogenannten Partei-
kosten haben. Es geht hier um eine Entschadigung durch den Staat oder den Verfahrensgegner
fiir die den Parteien entstehende Vermdgensverminderung, wenn sie mit ihrem Standpunkt
obsiegen, also beispielsweise freigesprochen werden. Die geltenden schweizerischen Straf-
prozessgesetze enthalten durchwegs Bestimmungen, die die Tragung der Verfahrenskosten
sowie die Entschiddigungsanspriiche und —pflichten regeln. Vor allem in élteren Gesetzen sind
diese Bestimmungen gelegentlich aber eher liickenhaft, was in neuerer Zeit in einzelnen
Kantonen zu Schwierigkeiten fiihrte, da nach heutiger Auffassung z.B. fiir die Auferlegung
von Verfahrenskosten allgemein eine gesetzliche Grundlage verlangt wird®. Namentlich
Fragen wie die Kosten- und Entschidigungspflicht im Rechtsmittelverfahren oder bei der
sogenannten Uberhaft’ sind hiufig nur unzureichend geregelt.

Die kiinftige schweizerische Strafprozessordnung soll die Kosten- und Entschadigungsfolgen
von Strafverfahren relativ detailliert regeln. Im 1. Kapitel sind in Art. 486-492 VE zunédchst
allgemeine Vorschriften und Grundsitze zur Kostentragung und zu den Entschadigungsfragen
eingereiht. Im 2. Kapitel werden in Art. 493-498 VE die Verfahrenskosten besonders geregelt,
gefolgt von den Bestimmungen zur Entschddigungsfrage in Art. 499-505 VE im 3. Kapitel.

281 Allgemeines (1. Kapitel; Art. 486-492 VE)

Anwendbarkeit der Vorschriften dieses Titels (Art. 486 VE)

Die Vorschriften dieses Elften Titels sind fiir alle die Verfahren, die nach Massgabe dieses
Gesetzes erfolgen und somit auch fiir die besonderen Verfahrensarten des Neunten Titels
anwendbar (Art. 486 Abs. 1 und 2 VE).

Bei den Rechtsmitteln ans Bundesgericht, die in anderen Bundesgesetzen (zur Zeit im OG
bzw. BStP, kiinftig im vorgesehenen BG {iiber das Bundesgericht) geregelt sind, ist auf die
Bestimmungen dieser besonderen Bundesgesetze abzustellen. Die vereinheitlichte
schweizerische Strafprozessordnung ist hinsichtlich Kosten und Entschiddigungen nur
anwendbar, soweit das Bundesgericht Rechtsmittel nach diesem Gesetz zu entscheiden hat,
also z.B. Beschwerden (vgl. Abs. 3).

Grundsdtze der Kostentragung und Entschddigung (Art. 487 VE)

Art. 487 Abs. 1 VE stellt zunidchst den Grundsatz auf, dass die Kosten der Strafrechtspflege
allgemein® und der konkreten Verfahren im Besonderen von den Gemeinwesen zu tragen sind,
die das Verfahren fiihren (Abs. 1). Vor allem die privaten Parteien konnen mit Kosten und

Siehe Erlduterungen im Zusammenhang mit Art. 493 VE.

Vgl. etwa zum Problem der (bis zu einer Gesetzesédnderung vom 6.12.1999 im Kanton Ziirich) nicht
geregelten Frage, ob den privaten Rechtsmittelkligern Kosten auferlegt werden kdnnen, ZR 96 (1997)
Nr. 23.

Wenn Beschuldigte zwar verurteilt werden, die ausgestandene Untersuchungs- oder Sicherheitshaft aber
die ausgesprochene Freiheitsstrafe iibersteigt, dazu Schmid 1997 N 1224b Fn. 97.

Es sind dies die allgemeinen Kosten fiir die Bereitstellung der Strafrechtspflege, also Kosten fiir Personal,
Raumlichkeiten etc.; dazu statt Vieler Hauser/Schweri 1999 § 108 N 1; Schmid 1997 N 1198.
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Entschadigungspflichten nur unter den gesetzlich vorgesehenen Bedingungen belastet
werden”.

Abs. 2 behandelt die Kosten- und Entschiddigungsfolgen in den Féllen, in denen die
Staatsanwaltschaft des Bundes die Anklage vor den kantonalen Gericht fiihrt (Art. 31 Abs. 2
oder 32 Abs. 1 VE)®. Hier iibernimmt der Bund zundchst nach Abs. 1 die gemiss dem
Entscheid vom Gemeinwesen zu tragenden Verfahrenskosten sowie beispielsweise die nach
Art. 499 VE an Beschuldigte zu leistenden Entschddigungen. Der Bund trigt allerdings nur
die Barauslagen nach Art. 493 VE; eine Gerichtsgebiihr ist nicht auszusprechen (Abs. 2 erster
Satzteil). Wurden im Urteil Kosten den Beschuldigten auferlegt oder in Anwendung von Art.
491 Abs. 3 VE Dritte im Sinne eines Riickgriffs zur Tragung von Kosten oder
Entschiddigungen verpflichtet und kommen diese Personen ihren Zahlungspflichten nicht
nach, so konnen die Kantone nach Abs. 2 zweiter Satzteil vom Bund Ersatz beanspruchen.
Diese Regelungen entsprechen mit gewissen Nuancen der gegenwirtigen Rechtslage (Art.
2651 Abs. 2 und 3 BStP").

Abs. 3 bezieht sich auf den Fall, dass Strafsachen in Bundeskompetenz den kantonalen
Strafbehorden zur Verfolgung delegiert werden (Art. 31 Abs. 1 und 32 Abs. 2 VE). Hier
konnen die Kantone bereits nach geltendem Recht (Art. 257 BStP) vom Bund den Ersatz
ausserordentlicher Kosten verlangen; diese Regelung wird unverdndert in den Vorentwurf
tibernommen.

Abs. 4 enthilt den wichtigen Grundsatz der Exklusivitit der Kosten- und Entschddigungs-
bestimmungen dieses Gesetzes'. Die Mboglichkeiten der Kostenauflage, aber auch der
Anspruch auf Entschddigung im Zusammenhang mit Strafverfahren, sind somit in diesem
Gesetz abschliessend geregelt. Damit ist ausgeschlossen, dass z.B. Beschuldigte im
Zusammenhang mit erlittenen Zwangsmassnahmen das Gemeinwesen oder private
Verfahrensbeteiligte gestiitzt auf andere Rechtsgrundlagen des Bundes oder der Kantone
(Obligationenrecht; Gesetze, die die Staats-, Beamten- oder Behérdenhaftung regeln, etc.) auf
Schadenersatz oder Genugtuung belangen. Diese Exklusivitit gilt nur fiir die unmittelbaren
Folgen strafbehordlicher Verfahrenshandlungen. Wird beispielsweise bei einer polizeilichen
Razzia (Art. 228 VE) ein unbeteiligter Passant durch einen Schuss getotet, der von einem
fahrldssig mit seiner Waffe hantierenden Polizisten ausgelost wurde, so liegt keine straf-
behordliche Verfahrenshandlung vor.

Abs. 5 rdumt den Strafbehorden die Moglichkeit ein, von den in der konkreten Anwendung
moglicherweise zu harten und unbilligen Kosten- und Entschidigungsregelungen abzu-
weichen:
Im Einklang mit neueren Strafprozessordnungen’ ldsst Bst. a ein Abweichen zu, wenn
eine strikte Anwendung der gesetzlichen Bestimmungen zu unbilligen Ergebnissen fiihren
wiirde.
Abgewichen werden kann von den Regelungen sodann, wenn die Kostenpflichtigen
mittellos sind (Bst. b). Insbesondere soll vermieden werden, dass die Resozialisierung
von Beschuldigten, die in bedridngten wirtschaftlichen Verhéltnissen leben, durch die

> Ahnlich BE StrV 395.

Diese Bestimmung wird bei Schaffung eines erstinstanzlichen Bundesstrafgerichts zu streichen sein, da die

Staatsanwaltschaft des Bundes alsdann bei diesem Gericht und nicht mehr bei den kantonalen Gerichten

Anklage erheben wird, vgl. Bemerkungen vorne eingangs zu Ziff. 222.2.

! Fassung vom 22. Dezember 1999, BB1 2000 73.

§ Zu diesem Grundsatz und die Grenzen vgl. Schmid in Donatsch/Schmid 1999 § 42 N 4 ff.

’ Abweichen von Kostenregelung moglich siehe etwa VStR 95 Abs. 1; BE StrV 386 Abs. 2; LU StPO 275
Abs. 2 Ziff. 3; SZ StPO 50 Abs. 2; FR StPO 229 Abs. 1; SO StPO 33; BS StPO 35 Abs. 1; BL StPO 31
Abs. 3; GE StPO 97 Abs. 3; dhnlich auch SH StPO 345 Abs. 2.
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Kostenauflage gefdhrdet wird. Diese Moglichkeit, allerdings teilweise beschrankt auf die
Verurteilten, ist bereits heute in verschiedenen Prozessgesetzen vorgeschen'.

Abs. 6 enthélt die soweit selbstverstindliche Regel, dass Kosten und Entschiddigungsfolgen,
die z.B. bei Missachtung einer Vorladung und damit notwendig gewordenen Verschiebung
der Verhandlung von jenen Verfahrensbeteiligten (Parteien, aber beispielsweise auch Zeugen,
Zeuginnen usw.) zu tragen sind, die dieses Kosten verursacht haben. Auf die Frage des
Obsiegens oder Unterliegens ist hier nicht abzustellen. Gleiches gilt bei anderen durch
Verletzung gesetzlicher Vorschriften bewirkte Kosten, also beispielsweise, wenn Beweise
verspitet geltend gemacht werden (vgl. Art. 364 Abs. 4 VE).

Tragung der Verfahrenskosten durch Bund oder Kanton (Art. 488 VE)

Es diirfte bereits der gesetzlichen Regelung'' oder mindestens der Praxis in den meisten
Kantonen entsprechen, dass z.B. bei einem Freispruch die Verfahrenskosten nicht der
Staatsanwaltschaft auferlegt werden. Sie werden vom Gericht auf die Staatskasse genommen
und selbst entsprechend verbucht. Es werden auch keine Gerichtsgebiihren ausgesprochen.
Gleich ist das Vorgehen, wenn z.B. eine Gemeinde eine Strafanzeige einreichte oder nach Art.
217 StGB Strafantrag stellte, der Fall aber durch Einstellung oder Freispruch endet und ein
privater Strafkldger bzw. Strafantragsteller nach Art. 496 VE kostenpflichtig wire. Der
Gemeinde 1lgt')nnen somit keine Kosten auferlegt werden. Diese Regelung ibernimmt Art. 488
Abs. 1 VE'“.

Obsiegt umgekehrt der Staat, vertreten durch die Staatsanwaltschaft, so stehen beiden keine
Entschédigungen zu (Abs. 2)". Im vorerwihnten Fall der Strafanzeige einer Gemeinde kann
auch diese bei Obsiegen somit keine Entschidigung verlangen.

Beteiligung mehrerer Personen und Haftung Dritter (Art. 489 VE)

Sind an einem Verfahren mehrere Personen z.B. als Beschuldigte beteiligt, so sind die
entstehenden Kosten primdr durch die Person zu tragen, die Anlass dazu gegeben hat. So
versteht sich von selbst, dass beispielsweise die Kosten der amtlichen Verteidigung von
denjenigen Beschuldigten zu tragen sind, fiir die die Verteidigung bestellt wurde (Abs. 1).

Kosten, die nicht durch eine Partei allein, sondern durch alle Beteiligten verursacht wurden,
sind anteilsmdssig zu verteilen (Abs. 2). Wurde also z.B. im Zusammenhang mit einem von
drei Tétern gemeinsam veriibten Delikt ein Zeuge einvernommen oder ein Gutachten
eingeholt, so hat jeder der Beschuldigten ein Drittel der damit verursachten Kosten zu tragen.
Diese anteilsméssige Kostentragung soll die Regel darstellen.

Abs. 3 iiberldsst es allerdings der zustdndigen Strafbehorde, bei der Kostenauflage die
kostenpflichtigen Personen, im Regelfall wohl Beschuldigte, zur solidarischen Tragung der
Kosten zu verpflichten'®. Dies betrifft vor allem Fille von Mittiterschaft oder Teilnahme, bei

' Etwa MStP 151 Abs. 1; ZH StPO 42 Abs. 2, 190a, 388 Abs. 1; LU StPO 275 Abs. 2 Ziff. 3; SG StPO 270
Abs. 2 Bst.a; AG StPO 164 Abs. 1; TG StPO 189; dhnlich auch JU StPO 383 Ziff. 1 Abs. 2; vgl. dazu
Hauser/Schweri 1999 § 109 N 33; Oberholzer 1994 586; Piquerez 2000 N 3118; Schmid 1997 N 1214;
einldsslich ders. in Donatsch/Schmid 1999 § 190a N 1 f. Postuliert auch in Aus 29 mach 1 S. 164.

"' ZH GVG 203; AR StPO 245 Abs. 2 fiir das Rechtsmittelverfahren; vgl. ferner OG 156 Abs. 2; LU StPO

276; AG StPO 139 Abs. 2; dhnlich NW StPO 49; VD StPO 450 Abs. 2; VS StPO 114 Ziff. 4; NE StPO 40

Abs. 3.

Inwieweit von diesen und den nachfolgenden Regeln abzuweichen ist, wenn das Gemeinwesen im

privatrechtlichen Sinne geschiadigt wurde (z.B. durch Diebstahl, Betrug etc.), bleibe hier offen.

" So nun auch BStP 278 Abs. 3 in der Fassung vom 23.6.00.

14 So bereits nach geltendem Recht etwa in ZH StPO 188 Abs. 2; BE StrV 386 Abs. 3, 390 Abs. 3; LU StPO
275 Abs. 4; UR StPO 61; SZ StPO 50 Abs. 3; OW StPO 177 Abs. 3; NW StPO 52a; GL StPO 139 Abs. 4;
ZG StPO 56 Abs. 3; FR StPO 232; SO StPO 34; BS StPO 35 Abs. 2; SH StPO 348 Abs. 2; AR StPO 239
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denen Griinde der Billigkeit soweit kongruent mit Art. 60 OR eine solidarische Haftbarkeit
nahe legen. So soll z.B. ein sehr wohlhabender Anstifter, der eine mittellose Person zur
Begehung eines Delikts veranlasst, unter solidarischer Haftung auch fiir die auf den
mittellosen Téater zuriickzufiihrenden Kosten verpflichtet werden konnen.

Haben Beschuldigte die Delikte zum Vorteil oder auf Weisung einer (selbst nicht straf-
prozessual ins Recht gefassten) Drittperson, allenfalls einer juristischen Person, ausgefiihrt,
kann es angebracht sein, diese Drittperson in analoger Anwendung von Art. 55 oder 333 ZGB
bzw. Art. 55 oder 60 OR solidarisch zur Tragung von Kosten zu verurteilen. Diese
Mbglichkeit ist bereits heute in einzelnen Prozessgesetzen vorhanden'”.

Kosten- und Entschédigungspflicht von Erben und Zurechnungsunfihigen (Art. 490 VE)

Verschiedene Prozessordnungen sehen vor, dass bei Tod der kosten- und entschiddigungs-
pflichtigen Personen diese Verpflichtung auf die Erben iibergeht'®. Die Erben miissen
selbstverstdndlich nur dann die Kosten und Entschddigungen tragen, wenn die verstorbene
Partei kosten- oder entschiadigungspflichtig gewesen wire. Diese in Art. 490 Abs. 1 VE
ibernommene Erbenhaftung ist eine Folge der Gesamtnachfolge von Art. 560 ZGB'.
Beigefiigt sei, dass von dieser Erbenhaftung nach Art. 487 Abs. 5 VE vorab zur Vermeidung
von Hértefdllen abgewichen werden kann.

Urteilsunfdhige konnen in Analogie zu Art. 54 Abs. 1 OR zur Tragung von Kosten und
Entschiddigungen verpflichtet werden, wenn dies die Billigkeit verlangt (Abs. 2). Diese
Regelung findet sich ebenfalls teilweise bereits in kantonalen Prozessordnungen'®. Die
Kosten- und Entschidigungspflicht der Urteilsunfahigen setzt eine Interessenabwigung
voraus und kommt nur bei gilinstigen wirtschaftlichen Verhéltnissen der betreffenden
Personen in Fragelg.

Geltendmachung von Entschddigungen und Riickgriff (Art. 491 VE)

Abs. 1 und 2 prézisieren den im Zusammenhang mit Art. 487 Abs. 4 VE genannten Begriff
der Exklusivitit der vom Staat zu leistenden Entschidigungen und Genugtuungen. Die
Beschuldigten konnen die handelnden Beamtinnen oder Beamten nicht personlich belangen.
Sie konnen vielmehr Kosten- und Entschddigungsanspriiche allein gegen den Kanton oder

Abs. 1; Al StPO 86 Abs. 3; 101 Abs. 4; SG StPO 262 Abs. 2; GR StPO 158 Abs 1; AG StPO 139 Abs. 3,
164 Abs. 2; TG StPO 61 Abs. 1; TI StPO 9 Abs. 2; VD StPO 160 Abs. 2; VS StPO 207 Ziff. 4; NE StPO
89 Abs. 3; GE StPO 99 Abs. 2; JU StPO 299 Abs. 5. Allgemein zu dieser und den folgenden Kostenregeln
Aeschlimann 1997 N 2024 ff.; Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 239 N 1 ff.; Bovay/Dupuis/Moreillon/-
Piguet 1995 Art. 160 N 1; Hauser/Schweri 1999 § 108 N 4 ff.; Maurer 1999 553; Oberholzer 1994 580 ff.;
Padrutt 1996 Art. 158 N 3; Piller/Pochon 1998 Art. 232.1 ff.; Piquerez 2000 N 3099 ff.; Schmid 1997
N 1200 ff.

' So in BE StrV 387; OW StPO 177 Abs. 1; NW StPO 50 Abs. 3; FR StPO 233; SH StPO 349; AR StPO
239 Abs. 2; SG StPO 262 Abs. 1; GR StPO 159 Abs. 2; TG StPO 62 Abs. 2; dazu Aeschlimann 1997 N
2027; Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 239 N 4 f.; Maurer 1999 553; Oberholzer 1994 586; Piller/Pochon
1998 Art. 233.1 ff.

' Siehe etwa LU StPO 283; UR StPO 62; SZ StPO 55; OW StPO 177 Abs. 2; NW StPO 49 Ziff. 3, 52 Abs.
2; GL StPO 143; FR StPO 230; BL StPO 32 Abs. 2; SH StPO 353; SG StPO 264; GR StPO 159 Abs. 1.

7" Hierzu Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 240 N 2; Hauser/Schweri 1999 § 108 N 30; Padrutt 1996 Art. 189
N 2.1.; Schmid 1997 N 1210.

18 Siehe etwa ZH StPO 189 Abs. 3; BE StrV 390 Abs. 4; LU StPO 277 Abs. 2; UR StPO 62; SZ StPO 51
Abs. 3; GL StPO 139 Abs. 2; ZG StPO 56bis Abs. 3; FR StPO 229 Abs. 3; SO StPO 32 Abs. 1; SH StPO
347 Abs. 2; AR StPO 240; SG StPO 261; TG StPO 58 Abs. 3; vgl. dazu Aeschlimann 1997 N 2044,
Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 240 N 1 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 108 N 29; Maurer 1999 554;
Oberholzer 1994 583 f.; Piller/Pochon 1998 Art. 229.7 f.; Schmid 1997 N 1210.

¥ Siehe hierzu etwa BGE 113 1a 76; 115 Ia 111; 112 1a 371; vgl. auch Aus 29 mach 1 S. 164.
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den Bund, die das Verfahren fiihrten, geltend machen™. Vorbehalten bleibt ein Regress des
Gemeinwesens, der allerdings nicht in dieser vereinheitlichten Strafprozessordnung zu regeln
ist, sondern sich allenfalls aus dem kantonalen oder eidgendssischen Verwaltungs- oder
Beamtenrecht ergibt. Beschuldigte konnen aber auch beispielsweise Zeuginnen oder Zeugen,
die falsch aussagten, nicht selbst belangen; haben sie durch prozessuales Fehlverhalten Dritter
einen Schaden erlitten, sind sie dafiir vom Staat zu entschiddigen. Dieser hat allenfalls
Anspruch auf Regress nach Abs. 3.

Abs. 3 gibt dem Bund oder Kanton die Moglichkeit, auf andere Verfahrensbeteiligte wie
Anzeigeerstatter, Zeuginnen oder Zeugen, Auskunftspersonen oder Sachverstindige zuriick-
zugreifen, die durch vorsitzliches oder mindestens grobfahrldssiges Verhalten staatliche
Entschiadigungspflichten bewirkten. Die Bestimmung ist relativ allgemein gehalten:

- Nach Bst. a kann auf die Verzeigerinnen und Verzeiger Regress genommen werden, die
mit haltlosen Anzeigen das Verfahren einleiteten. Diese Kostenauflage ist bereits in
verschiedenen geltenden Prozessordnungen vorgesehen?'.

- Nach Bst. b konnen z.B. Zeuginnen oder Zeugen, Auskunfispersonen oder sogar
Sachverstindige belangt werden, wenn sie mit falschen Aussagen oder Gutachten das
Verfahren erschwerten und dadurch Kosten und Entschiddigungsfolgen bewirkten. Nach
verschiedenen Prozessordnungen war in diesen Fillen ein Riickgriff bisher mangels
gesetzlicher Grundlage nicht méglich™.

- Ahnlich ist die Riickgriffsregelung von Bst. ¢c: Wurde z.B. ein spiter durch Revision
aufgehobenes Urteil auf Grund einer falschen Aussage eines Zeugen oder einer
Auskunftsperson bewirkt, konnen Bund oder Kanton auf diesen Verfahrensbeteiligten
zuriickgreifen und ihn fiir die ausgerichteten Entschiddigungen sowie Genugtuungen
belangen.

Entscheid tiber Verfahrenskosten und Entschddigungen (Art. 492 VE)

Abs. 1 verpflichtet die Strafbehorden, in den Endentscheiden von Amtes wegen und ohne
entsprechende Antriige der Parteien iiber die Kosten, Entschiddigungen und allfillige
Genugtuungsanspriiche zu entscheiden. Die Strafbehérde muss daher, bevor sie einen solchen
Entscheid fillt, die dazu erforderlichen Unterlagen beschaffen und vor allem auch z.B.
Parteien, denen Entschddigungsanspriiche zustehen diirften, auffordern, diese anzumelden.
Damit im Zusammenhang stehen die Pflichten der Parteien nach Abs. 3 und 4.

Bei Zwischenentscheiden und Rechtsmittelentscheiden dagegen erscheint es oft als wenig
sinnvoll, darin liber Kosten und Entschddigungen zu befinden. Wie in verschiedenen
Prozessordnungen vorgesehen® oder nach der Praxis einzelner kantonaler Behorden”® kann
bei Zwischenentscheiden der Kosten- und Entschidigungsentscheid in den Endentscheid
verschoben werden, d.h. die Kosten werden vorldufig zur Hauptsache geschlagen.

20 S0 z.B. auch VStrR 89 Abs. 3.

2l Etwa BStP 122 Abs. 2; VStrR 102 Abs. 1; ZH StPO 42 Abs. 1, 189 Abs. 2; BE StrV 390 Abs. 1 Ziff. 1,
407 Abs. 2; LU StPO 279; UR StPO 65, 73; SZ StPO 53; OW StPO 173a, 181; NW StPO 49 Ziff. 2, 53
Abs. 1; GL StPO 140 Abs. 1, 142; ZG StPO 56bis Abs. 4; 57 Abs. 3; FR StPO 231 (sehr allgemein, vgl.
Piller/Pochon 1998 Art. 231.1 ff.); SO StPO 32 Abs. 2; BS StPO 36 Abs. 1; BL StPO 31 Abs. 4; SH StPO
Art. 350, 360 As. 2; AR StPO 243 Abs. 1, 247; SG StPO 268; GR StPO 161 Abs. 3; AG StPO 139 Abs. 4;
140 Abs. 2; TG StPO 59; VD StPO 158; TI StPO 9 Abs. 5, 322; JU StPO 299 Abs. 2, 235 Abs. 2, 237 Abs.
3; dazu Aeschlimann 1997 N 2033 ff.; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Art. 158 N 2.2;
Hauser/Schweri 1999 § 108 N 31; Maurer 1999 558 f., 578; Oberholzer 1994 584 ff.; Schmid 1997
N 1212.

2 So frither in ZH, vgl. Schmid 1997 N 1213, neu StPO 189, Gesetzesinderung vom 6.12.99.

= Vgl. etwa BE StrV 385 Abs. 3; LU StPO 274 Abs. 2; UR StPO 60 Abs. 2; FR StPO 237 Abs. 1; SH StPO
354 Abs. 3; AR StPO 238 Abs. 2.

* Soin ZH, vgl. Schmid 1997 N 1204.
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Folgerichtig ist diese Regelung auch auf Rechtsmittelentscheide gegen solche Zwischen-
entscheide anwendbar, also z.B., wenn eine Beschwerde gegen ein abgelehntes Haftent-
lassungsgesuch (Art. 241 VE) oder eine Einstellungsverfiigung (Art. 355 VE) gutgeheissen
wird (Abs. 2).

Die Strafbehdrden haben zwar nach Abs. 1 von Amtes wegen vor allem in den Endent-
scheiden einen Kosten-, Entschidigungs- und Genugtuungsentscheid zu treffen. Es wire
jedoch verfehlt, die Verantwortung fiir die Beschaffung der Grundlagen, die fiir den Entscheid
in der Entschiddigungs- und Genugtuungsfrage erforderlich sind, allein den Strafbehérden
zuzuweisen, m.a.W. in diesem Bereich die Instruktionsmaxime oder den Untersuchungs-
grundsatz® fiir generell anwendbar zu erkliren. Vielmehr ist der betroffenen Partei
zuzumuten, solche Anspriiche nicht nur genau zu beziffern, sondern dafiir jene Unterlagen
und Beweise vorzulegen, die es der Strafbehdrde erlauben, dariiber zu entscheiden (Abs. 3)*.
Kommt die Partei der entsprechenden Aufforderung nicht nach, tritt die Strafbehorde auf die
Begehren nicht ein (Abs. 4). Wegen des Verwirkungseffekts nach Abs. 5 muss die zustindige
Strafbehdrde allerdings vor allem der rechtsungewohnten, nicht anwaltschaftlich vertretenen
Partei gegeniiber besorgt sein, dass sie ihre Rechte wahrnehmen kann. Dies bedeutet
beispielsweise, dass Nachfristen zu setzen sind, wenn die Partei auf eine erste Aufforderung
hin die Unterlagen nur unvollstindig einreicht.

In Abs. 5 erscheint wiederum der bereits im Zusammenhang mit Art. 487 Abs. 4 VE erwihnte
Grundsatz der Exklusivitdt der Kosten- und Entschiddigungsbestimmungen dieses Gesetzes,
diesmal aber in eher formeller Hinsicht: Der Ansprecher hat seine Anspriiche auf
Entschidigung und Genugtuung im Regelfall am Ende des betreffenden Verfahrens
anzumelden und zu belegen. Versdumt er dies, verliert er diese Anspriiche. Die Verwirkung
tritt allerdings nur ein, wenn die betreffende Partei Gelegenheit hatte, diese Anspriiche
anzumelden. Diese Verwirklichungsbestimmung gilt selbstredend auch fiir den verfahrens-
fiihrenden Bund oder Kanton; er verliert seine Anspriiche, wenn er sie nicht mit dem
Endentscheid geltend macht, also den Kostenpflichtigen auferlegt.

Abs. 6 regelt die Verjihrungsfrage. Die Anspriiche Privater auf Entschidigung und
Genugtuung, aber auch diejenigen des Staates auf Tragung von Kosten verjéhren in analoger
Anwendung von Art. 60 OR in zehn Jahren”’.

Die Frage der Verzinsung von Kosten-, Entschidigungs- und Genugtuungsforderungen war
bisher in den Verfahrensgesetzen hiufig nicht oder nur unzureichend geregelt®™. Abs. 7
enthélt eine Verzinsungspflicht. Aus Praktikabilititsgriinden beginnt die Verzinsung jedoch
erst zu laufen, wenn der entsprechende Kosten-, Entschidigungs- oder Genugtuungsentscheid
rechtskriftig geworden ist.

*  Hierzu Art. 6 VE und vorne Ziff. 212.

% Zur Mitwirkungs- und Substanziierungspflicht bei den soweit dhnlichen Schadenersatz- und Genugtuungs-
anspriichen gegen einen Kanton nach OHG BGE 126 11 97.

27 So bereits jetzt etwa nach ZH GVG 205; BE StrV 430; SZ GOG 147; FR StPO 250 Abs. 3; SH StPO 378
Abs. 3; AR StPO 241; AI StPO 170 Abs. 2; SG StPO 265; JU StPO 392. Teilweise sehen die Gesetze
kiirzere Verjahrungs- bzw. Verwirkungsfristen vor, so z.B. nach VStrR 100 oder TT StPO 320 Abs. 2 und 3
ein Jahr; LU StPO 311 fiinf Jahre.

28 Verzinsungsregeln etwa in FR StPO 250 Abs. 3; SH StPO 378 Abs. 3 oder in ZH GVG 205; AR StPO 241,
die ausdriicklich die Unverzinslichkeit vorsehen.
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282 Verfahrenskosten (2. Kapitel; Art. 493-498 VE)
282.1 Verfahrenskosten und Gebiihren (1. Abschnitt, Art. 493 VE)

Begriffe und Berechnung (Art. 493 VE)

Abs. 1 kniipft an die in der Schweiz gebrdauchliche Unterscheidung zwischen den allgemeinen
Kosten der Rechtsprechung und den im konkreten Fall erwachsenden Kosten an. Wie bereits
einleitend zu Art. 487 Abs. 1 VE angefiihrt, trdgt grundsitzlich der Staat die allgemeinen
Kosten der Strafjustiz. Er erhebt jedoch fiir die Beanspruchung der Justiz Gebiihren, wobei
diese nach dem hier zu beachtenden Kostendeckungs- und dem Aquivalenzprinzip nicht
hoher als der dem Staat durch die entsprechende Leistung entstehende Aufwand sein diirfen.
Die Gebiihren miissen sodann mit dem objektiven Wert dieser Leistung vereinbar sein und in
einem verniinftigen Rahmen bleiben”. Neben diesen Gebiihren, die in Abs. 1 Bst. a erwéhnt
sind, kann der Staat die Verfahrenbeteiligten zur Tragung der im konkreten Fall
erwachsenden Kosten, die gelegentlich auch als Barauslagen bezeichnet werden, heranziehen
(Abs. 1 Bst. b). Barauslagen und Gebiihren zusammen werden als Verfahrenskosten
bezeichnet.

Abs. 2 nennt beispielhaft einige Fdlle von Barauslagen, die weiter keiner ndheren
Erlduterungen bediirfen®. Bst. d erlaubt, z.B. die Kosten von Untersuchungen, die staatliche
Institutionen wie wissenschaftliche Dienste von Polizeikorps, rechtsmedizinische Institute
usw., aber auch die Kosten der polizeilichen Ermittlungstétigkeit zu den Untersuchungskosten
zu schlagen.

Da es wenig sinnvoll ist, die Details der Verfahrenskosten und vor allem die Hohe der zu
erhebenden Gebiihren in einem Bundesgesetz festzuschreiben, sieht Abs. 3 vor, dass hierzu
eine Verordnung des Bundesrates zu erlassen ist’'. Dieser bleibt es auch vorbehalten, fiir
einfache Fille wie Strafbefehle oder Bussenverfiigungen Pauschalgebiihren vorzusehen, die
auch din332 iiblichen Barauslagen wie Telefon-, Ausfertigungs-, Portospesen etc. abgelten
(Abs. 4)".

Nach Abs. 5 darf die Strafbehorde, die einen Kostenentscheid zu fillen hat, die Gebiihr
innerhalb des Rahmens, der sich aus der bundesritlichen Verordnung ergeben wird, unter
Beriicksichtigung des dem Staat erwachsenen Aufwandes nach freiem Ermessen festsetzen.
Dabei ist indessen auf die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Kostenpflichtigen Riicksicht
zu nehmen. Beizufiigen bleibt, dass Barauslagen fix sind und deren Auflage daher nicht von
diesem Ermessen abhidngt. Von einer Auflage dieser Kosten kann aber nach Art. 487 Abs. 6
VE abgewichen werden. Werden die Kosten auf die Staatskasse genommen, wird parallel zu
Art. 487 Abs. 1 VE keine Staatsgebiihr ausgefallt.

Abs. 6 sicht in Ubereinstimmung mit einzelnen kantonalen Rechten™ vor, dass die Fest-
setzung bzw. die Berechnung der Gebiihren und Verfahrenskosten mit Beschwerde bei der
Beschwerdeinstanz angefochten werden kann, soweit die betreffende Partei nicht ein
Rechtsmittel wie die Berufung oder auch einen Rechtsbehelf wie Einsprache gegen einen
Strafbefehl oder eine Bussenverfiigung eingelegt hat. Mit dieser Beschwerde ist z.B. auch die
Festsetzung des Honorars der amtlichen Verteidigung anzufechten.

» " Hierzu etwa Hauser/Schweri 1999 § 108 N 2.

" Siche Aus 29 mach 1 S. 162.

' Vgl. schon jetzt Verordnung iiber Kosten und Entschidigungen im Verwaltungsstrafverfahren vom
24.11.1976, SR 313.32.

Weitergehend, da allgemein vorgesehen, in BE StrV 384.

3 Siehe etwa ZH GVG 206; SZ GOG StPO 148; FR StPO 238 Abs. 2.

32
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282.2 Auflage der Verfahrenskosten im Allgemeinen (2. Abschnitt, Art. 494-
496 VE)

Verfahrenkosten bei Verurteilung (Art. 494 VE).

Abs. 1 libernimmt die wohl in allen schweizerischen Strafprozessordnung geltende Regel,
dass die Beschuldigten bei Verurteilung die Verfahrenskosten zu tragen haben>® und erweitert
sie auch auf andere Personen, gegen die sich ein Verfahren dieses Gesetzes richtet, ohne dass
sie eigentlich Beschuldigte im Sinne von Art. 121 ff. VE sind. Es sind dies beispielsweise
Personen, gegen die ein selbstindiges Massnahmenverfahren, z.B. ein Verfahren zur
selbststdndigen Einziehung nach Art. 408-411 VE gefiihrt wurde; sie werden zur Tragung der
Kosten dieses Einziehungsverfahrens verpflichtet, wenn sie unterliegen. Als Unterliegender
gilt im Weiteren die Person, gegen die eine nachtrigliche richterliche Anordnung ergeht™.

Die Regel von Abs. 2, dass die Beschuldigte nicht mit Ubersetzungskosten belastet werden
diirfen, ergibt sich aus Art. 6 Abs. 3 lit. 3 EMRK und wurde entsprechend in verschiedene
kantonale Verfahrensrechte iibernommen®®. Zwar besteht immer noch die auslegende
Erklarung des Bundesrates anlésslich der Ratifizierung der EMRK im Jahre 1974, wonach die
Unentgeltlichkeit des Dolmetschers die ,,begiinstigte Person nicht endgiiltig von der Zahlung
der entsprechenden Kosten‘ befreie, doch fragt sich, ob dieser Vorbehalt giiltig sei. Die neue
Praxis des Bundesgerichts geht dahin, die Unentgeltlichkeit des Dolmetschers zu verlangen®’.
Allerdings verlangt die EMRK nur eine Kostenfreiheit fiir die Beschuldigten. Falls andere
Verfahrensbeteiligte kostenpflichtig werden, besteht kein Anlass, ihnen diese Kosten nicht
aufzuerlegen. Dementsprechend bezieht sich die Befreiung in Abs. 2 nur auf die
Beschuldigten.

Nach Abs. 3 werden bei Verurteilung die Kosten der Untersuchungs- und Sicherheitshaft
sowie der amtlichen Verteidigung und einer allfdlligen unentgeltlichen Verbeistindung der
Privatkligerschaft den Beschuldigten auferlegt, wenn diese in giinstigen wirtschaftlichen
Verhiltnissen leben. Die Tragung der Kosten der Untersuchungs- und Sicherheitshaft ist in
den schweizerischen Strafprozessgesetzen unterschiedlich geregelt. Teilweise werden sie zu
den (allenfalls den Beschuldigten aufzuerlegenden) Untersuchungskosten gezahlt™®, teilweise
werden sie vom Staat getragen®. Eine Auferlegung dieser Kosten zu Lasten der
Beschuldigten widerspricht weder der EMRK noch der Bundesverfassung®. Allerdings sollen
nach nArt. 383 Abs. 1 StGB in der Fassung des bundesritlichen Antrags an die Bundesver-
sammlung Bund und Kantone die Kosten des Straf- und Massnahmevollzugs tragen. Nach
Abs. 2 dieser Bestimmung soll der Gefangene an den Kosten des Vollzugs beteiligt werden,
wenn er im Rahmen der Halbgefangenschaft oder des Arbeitsexternats einer Erwerbstatigkeit
nachgeht. Im vorliegenden Entwurf sollen hingegen die Beschuldigten zur Tragung dieser

3 Aeschlimann 1997 N 2024 ff.; Béanziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 242 N 1 ff;
Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Art. 157 N 1 f.; Hauri 1998 178; Hauser/Schweri 1999 § 108 N 4 ff.;
Maurer 1999 552 f.; Oberholzer 1994 580 ff.; Padrutt 1996 Art. 158 N 1 ff.; Piller/Pochon 1998 Art. 229.1
ff.; Piquerez 2000 N 3100 f.; Schmid 1997 N 1200 ff.; Aus 29 mach 1 S. 163.

33 So z.B. SO StPO 202; AR StPO 244 Abs. 3, dazu Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 244 N 3 f.; Al StPO
126 Abs. 1 (e contrario); SG StPO 280; AG StPO 204.

6 UR StPO 64 Abs. 3; OW StPO 172 Abs. 3; BS StPO 33 Abs. 2; BL StPO 30 Abs. 1; AR StPO 242 Abs. 3.

7 Haefliger/Schiirmann 1999 234 ff.; Schmid 1997 N 1201 Fn. 15 mit Hinweis auf einen unpubl. BGE;
Villiger 1999 N 528 ff.

¥ Soin LU StPO 270 Abs. 2 Ziff. 3; NW StPO 46 Abs. 2 Ziff. 4; ZG StPO 56 Abs. 2; FR StPO 228 Abs. 1;
BS StPO 33 Abs. 1; BL StPO 30 Abs. 1; AR StPO 237 Abs. 1 Ziff. 3; AI StPO 101; VS StPO 207 Ziff. 1.

3 Vgl. etwa ZH Gesetz iiber das kantonale Strafrecht und den Strafvollzug vom 30.6.1974, § 37; UR StPO 59
Abs. 2 1.V.m. 256; TG StPO 56 Abs. 2. Nach BS StPO 33 Abs. 2; BL StPO 30 Abs. 2 und GR StPO 158
Abs. 3 werden die Kosten der U-Haft vom Staat getragen, wenn diese an die Freiheitsstrafe angerechnet
wird.

“" Siehe dazu BGE 1241 170.
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Kosten herangezogen werden, wenn sie in giinstigen wirtschaftlichen Verhiltnissen leben. Es
ist also darauf abzustellen, ob anzunehmen ist, dass ihnen im Zeitpunkt des Urteils oder
allenfalls spéter (bei entsprechenden Anwartschaften) neben dem fiir den Lebensunterhalt, der
Bezahlung der iibrigen Verfahrenskosten, der Deckung der aus der Straftat resultierenden und
allfdlligen weiteren Schulden noch Mittel bleiben, um diese Haftkosten zu tragen. Es wird
Aufgabe des definitiven Entwurfs zu dieser eidgendssischen Strafprozessordnung sein,
allféllige, in jenem Zeitpunkt vorhandene Widerspriiche mit den entsprechenden Regelungen
des StGB zu beseitigen.

Auch beziiglich der Kosten der amtlichen Verteidigung sowie der unentgeltlichen
Verbeistindung variieren die kantonalen Regelungen oder die entsprechende Praxis. In
manchen Kantonen werden sie zusammen mit den {ibrigen Verfahrenskosten den verurteilten
Beschuldigten auferlegt', wihrend andere die Kosten den Beschuldigten auferlegen, wenn sie
zahlungsfihig sind oder in giinstigen wirtschaftlichen Verhiltnissen leben*”. Die EMRK
(entgegen dem Wortlauf von Art. 6 Ziff. 3 Bst. d und 3), der IPBPR wie auch die Bundes-
verfassung verbieten nicht, die Kosten der Verteidigung nachtrdglich den Beschuldigten
aufzuerlegen und zurlickzufordern, soweit die wirtschaftliche Lage ihnen die Bezahlung
erméglicht43. Der Vorentwurf iibernimmt im Endergebnis die Regelung jener Kantone, die
angesichts der notorischen Uberschuldung der Straftiiter die Verteidigungskosten im Regelfall
auf die Staatskasse nehmen und sie den Beschuldigten nur bei giinstigen wirtschaftlichen
Verhiltnissen auferlegen.

Abs. 4 nennt zwei Fille, in denen Verfahrenskosten nicht den an sich Pflichtigen auferlegt
werden diirfen, sondern vom verfahrensfiihrenden Bund oder Kanton zu tragen sind: Nach
Abs. 4 Bst. a dirfen Parteien nicht mit Kosten belastet werden, die aus behordlichen
Verfahrenshandlungen resultieren, die unnétig oder fehlerhaft waren. Stimmen z.B. bei der
Abklérung eines Delikts die Aussagen von zwei Augenzeugen mit jenen der Beschuldigten
iiberein, diirfte es unndtig sein, eine dritte Augenzeugin von weither und unter entsprechend
grossem Aufwand kommen zu lassen, vor allem, wenn sich die Parteien nicht auf diese
weitere Zeugin berufen. Es wére unbillig, die kostenpflichtige Partei mit den Kosten dieser
vermutlich sinnlosen Einvernahme zu belasten. Ein weiteres Beispiel: Wurde eine Zeugin
oder ein Zeuge von der Stratbehorde nicht ordnungsgemaiss nach Art. 184 Abs. 1 VE in die
Pflicht genommen und muss deshalb eine zweite Einvernahme stattfinden, konnen die Kosten
der ersten Einvernahme nicht der schliesslich kostenpflichtigen Partei auferlegt werden. Nach
Abs. 4 Bst. b tragt der Staat Kosten, die unverhdltnismdssig hoch ausgefallen sind. So kann es
stossend sein, die Beschuldigten in einem Bagatellfall (z.B. im Zusammenhang mit dem
Strassenverkehr) mit den sehr hohen Kosten eines Gutachtens zu belasten.

Kostentragung bei Einstellung und Freispruch im Allgemeinen (Art. 495 VE)

Art. 495 VE regelt die Kostentragung bei Einstellung und Freispruch im Allgemeinen und
geht dabei vom Grundsatz von Art. 487 Abs. 1 VE aus, wonach die Verfahrenskosten ohne

1 Vgl etwa LU StPO 270 Abs. 2 Ziff. 4 i.V.m. 275; OW StPO 13 Abs. 2, 171 Abs. 1 i.V.m. 172 Abs. 1; NW
StPO 46 Abs. 2 Ziiff. 3 i.V.m. 50 Abs. 1; GL StPO 138 i.V.m. 139 Abs. 1; SH StPO 344 Abs 1 i.V.m. 346
Abs. 1; AI StPO 101 Abs. 1 i.V.m. 168; SG StPO 259 i.V.m. 266; AG StPO 61 Abs. 3; TG StPO 52 Abs.
2; VS StPO 207 Ziff. 1. Zum Teil kann aber auch ganz allgemein von den Kostenregeln abgewichen
werden, vgl. dazu vorne Erlauterungen zu Art. 487 VE und Hinweise in Fn. 8.

S0 z.B. BE StrV 52 Abs. 2; UR StPO 64 Abs. 3 i.V.m. 58; SO StPO 31 i.V.m. 33 und 35 Abs. 1; BL StPO
21 Abs. 2; AR StPO 64 Abs. 3, dazu Binziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 64 N 4; VD StPO 111; JU StPO 46
Abs. 2. Vgl. auch GR StPO 156 Abs. 3. Teilweise durch die Praxis so gehandhabt, z.B. in ZH, vgl. Schmid
1997 N 1214.

s Vgl. dazu die auslegende Erkldrung der Schweiz in AS 1974 2148, deren Verbindlichkeit allerdings
diskutabel ist, ferner; EuGRZ 10 (1983) 150, 19 (1992) 542; Haefliger/Schiirmann 1999 233 f;
Hauser/Schweri 1999 § 40 N 14; Padrutt 1996 Art. 155 N 2; Schmid 1997 N 1201.
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anderslautende Bestimmungen vom verfahrensfiihrenden Bund oder Kanton getragen werden.
Nach der bisherigen Praxis der EMRK-Organe, des Bundesgerichts, neueren Regelungen in
den schweizerischen Strafprozessordnungen** sowie der einschligigen Literatur* konnen bei
Einstellung oder Freispruch die Verfahrenskosten den Beschuldigten nur auferlegt werden,
wenn diese in rechtswidriger und schuldhafter Weise Anlass zur Einleitung des Strafver-
fahrens gaben oder dessen Durchfiihrung erschwerten. Diese Regelung wird in dieser Form
in die vereinheitlichte schweizerische Strafprozessordnung iibernommen™.

Kostentragungspflicht der Privatkligerschaft und der Strafantragsteller (Art. 496 VE)

In Art. 496 VE findet sich die bereits an anderer Stelle erwdhnte Grundtendenz des
Vorentwurfs wieder, der Privatkldgerschaft unter Einschluss der Strafantragsteller zwar
ausgedehntere Parteirechte zu gewiéhren, ihr aber vermehrt Kostenpflichten aufzuerlegen. Es
fragt sich zunéchst, ob die Privatkligerschaft verpflichtet werden soll, bei Einstellung,
Freispruch oder Abweisung ihrer Zivilklage alle Kosten zu tragen, die im Zusammenhang mit
ihren Antrdgen entstanden sind. Eine solche Kostenauflage wére durchaus diskutabel.
Allerdings ist zu beachten, dass durch die Annahme und prozessuale Umsetzung solcher
Antrage diese zu behordlichen Verfahrenshandlungen werden. Fiir diese ist grundsétzlich der
Staat verantwortlich; der Staat soll deshalb bei Einstellung etc. die Verfahrenskosten tragen,
unabhingig davon, von welcher Seite der Anstoss zu den fraglichen Verfahrenshandlungen
kam. Es wird deshalb fiir diesen Fall auf eine generelle Kostentragungspflicht der Privat-
klagerschaft verzichtet’’. Der Vorentwurf beschrinkt die Kostenauflage zu Lasten der
Privatkldgerschaft auf solche, die durch ihre unentgeltliche Verbeistindung® sowie ihre
Antriage zum Zivilpunkt verursacht wurden (vgl. ndher Abs. 1 Bst. a und b). Wurde z.B. auf
Antrag der Privatkldgerschaft ein Gutachten zur Frage des (fiir den Strafpunkt nicht
bedeutsamen) Schadensbetrages in Auftrag gegeben, konnen ihr die daraus erwachsenden
Kosten auferlegt werden. Diese Kostentragungsregel ist als ,,kann“-Bestimmung ausgestaltet.
In begriindeten Fillen kann also davon abgewichen werden; Zuriickhaltung wird sich
insbesondere bei Opfern aufdriangen.

Abs. 2 geht hinsichtlich der Antragsdelikte noch weiter. Den Strafantragsteller konnen bei
Freispruch oder Einstellung alle Kosten auferlegt werden, soweit nicht die Beschuldigten
nach Art. 495 VE die Kosten zu tragen haben. Dies gilt unter Vorbehalt von Abs. 3-5 auch bei
Riickzug des Strafantrages. Faktisch wirkt sich diese Regel nur aus, wenn allein Antrags-
delikte Gegenstand des Verfahrens bilden; zieht die Privatklagerschaft etwa in einem Fall von
Einbruchdiebstahl die Strafantrige wegen Sachbeschiddigung und Hausfriedensbruchs zurtick,
sind zumeist keine besonderen, durch diese Strafantrige verursachte Verfahrenskosten
entstanden. Abs. 2 ist im Ubrigen bewusst als kann-Vorschrift ausgestaltet, damit die

# So etwa BE StrV 390 Abs. 1 Ziff. 2; LU StPO 277 Abs. 1; OW StPO 172 Abs. 2; FR StPO 229 Abs. 2; BS
StPO 35 Abs. 3; TG StPO 58.

4 Nidher m.w.H. Aeschlimann 1997 N 2036 ff.; Béanziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 242 N 3 ff;

Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Art. 158 N 1.1. ff.; Haefliger/Schiirmann 1999 213 ff.; Hauri 1998

178 f.; Hauser/Schweri 1999 § 108 N 16 ff.; Maurer 1999 555 ff.; Oberholzer 1994 581 ff.; Padrutt 1996

Art. 156 N 2.1 ff.; Piller/Pochon 1998 229.5 f.; Piquerez 2000 N 3110 ff.; Schmid 1997 N 1205 ff,;

Villiger 1999 N 496 ff.

In gleicher Richtung Aus 29 mach 1 S. 163 f.; in den Hearings waren allerdings (neben befiirwortenden

Voten, vgl. Hearings S. 57, 148) auch Stimmen zu horen, die eine solche Kostentragungspflicht ablehnten,

vgl. etwa Hearings S. 166. Teilweise wurde postuliert, dass die Kantone die Moglichkeit haben sollten,

eine solche Kostentragungspflicht auszuschliessen, vgl. Hearings S. 78 (89); davon ist aber, um auch hier

nach Moglichkeit eine Vereinheitlichung des Verfahrensrechts herbeizufiihren, abzusehen.

So in vielen Kantonen, etwa VD StPO 159 (... si ['équité ['exige...), vgl. Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet

1995 Art. 159 N 1 ff.

Hier wird sich Zuriickhaltung bei der Auflage empfehlen; analog zu Art. 494 Abs. 3 VE sollte eine Auflage

nur bei giinstigen wirtschaftlichen Verhiltnissen erfolgen.

46

47

48
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Untersuchungskosten allenfalls auf die Staatskasse genommen werden kénnen®. Es ist hier
vorab an Fille zu denken, in denen eine Untersuchung nach Art. 351 Bst. e VE aus
Opportunititsgriinden (Art. 8 VE) oder z.B. in Anwendung von Art. 66" StGB/nArt. 53-55
StGB eingestellt wird. In diesen Fillen wire es regelméssig verfehlt, die Kosten der
Privatklagerschaft aufzuerlegen.

Abs. 3 regelt den hdufigen Fall, dass bei Antragsdelikten ein Riickzug des Strafantrags im
Rahmen eines zwischen den Parteien geschlossenen Vergleichs erfolgt. Dieser Vergleich wird
zumeist die Kosten- und Entschddigungsfolgen der Einstellung einschliessen. Haufig
tibernehmen darnach die Beschuldigten die Verfahrenskosten, die bei Riickzug nach Abs. 2
eigentlich von der Privatkldgerschaft zu tragen waren. Damit es die Parteien nicht in der Hand
haben, durch Abschluss einer solchen Vereinbarung die Kostenpflicht z.B. einer zahlungs-
unfahigen Partei zuzuschieben und so den Staat um die ihm zustehenden Verfahrenskosten zu
prellen, wird ein Genehmigungsvorbehalt vorgeschlagen.

Abs. 4 und 5 beziehen sich auf die in diesem Vorentwurf betonten Pflichten der
Strafbehorden, bei Antragsdelikten und Straftaten, die zu eine Strafbefreiung wegen
Wiedergutmachung fithren konnen, zwischen den Parteien wenn immer moglich eine giitliche
Einigung herbeizufiihren (vgl. Art. 346, 347a und 365 Abs. 2 VE). Um die Vergleichs-
bereitschaft zwischen den Parteien zu fordern, sieht Abs. 4 vor, dass in solchen Féllen die
Verfahrenskosten im Regelfall auf die Staatskasse genommen werden. Davon kann
abgewichen werden, wenn ausserordentliche Kosten entstanden sein sollten, deren
Ubernahme durch das Gemeinwesen stossend wire. Ubernimmt der Staat die Kosten, sollen
auch die iibrigen gegenseitigen Anspriiche auf Entschidigung usw. wettgeschlagen werden,
wie dies iibrigens bereits jetzt oft bei Vergleichen vereinbart wird. Es steht aber den Parteien
frei, abweichende Vereinbarungen zu treffen, also z.B. eine Partei zu verpflichten, die andere
zu entschidigen.

282.3 Kostentragung im Rechtsmittelverfahren (3. Abschnitt; Art. 497-498 VE)

Im Allgemeinen (Art. 497 VE)

Nach Abs. 1 erfolgt die Kostenauflage im Rechtsmittelverfahren grundsdtzlich nach
Massgabe des Obsiegens oder Unterliegens, eine Regel, die vorab in neueren Prozessgesetzen
zunehmend an Bedeutung gewonnen hat’'. Konkret bedeutet dies, dass bei Obsiegen der
privaten Rechtsmittelkldger die Kosten auf die Staatskasse genommen werden; bei
Unterliegen haben sie die Verfahrenskosten zu tragen. Obsiegt die Staatsanwaltschaft mit dem
Rechtsmittel, so haben die privaten Rechtsmittelgegner die Kosten zu tragen, bei Unterliegen
werden sie auf die Staatskasse genommen. Wie sich aus Art. 488 Abs. 3 VE ergibt, ist auch
der Riickzug oder das Nichteintreten auf ein Rechtsmittel als Unterliegen bzw. Obsiegen zu
qualifizieren.

Bereits nach den geltenden Prozessgesetzen™ oder der Praxis™ wird in gewissen
Konstellationen von dieser Grundregel abgewichen. Abs. 2 iibernimmt diese Ausnahmen

# Ahnlich auch VD StPO 149 Abs. 2 i.V.m. 90 Abs. 2.

%0 So bereits etwa SH StPO 335; vgl. auch JU StPO 303.

31 Siehe etwa ZH StPO 396a;L.U StPO 282; UR StPO 68; OW StPO 176; NW StPO 51; ZG StPO 56ter; FR
StPO 231 Abs. 2; SH StPO 351; AR StPO 245; Al StPO 135; SG StPO 269;GR StPO 160; TG StPO 60;
NE StPO 240; GE StPO 96, 102 f.; JU StPO 344, 356.

2 Siche etwa BE StrV 392 Abs. 2; SH StPO 351 Abs. 2; AR StPO 245 Abs. 3; AI StPO 135 Abs. 2; SG StPO
269 Abs. 2.

> So in Ziirich, vgl. m.w.H. Schmid 1997 N 1203.
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mindestens teilweise. Die Bestimmung ist als kann-Regel ausgestaltet, damit im Einzelfall

nach Billigkeit iiber die Kostenauflage entschieden werden kann. Abgewichen kann, wenn
das Obsiegen auf Umstinde oder Beweise zuriickzufiihren ist, die erst im
Rechtsmittelverfahren prdsentiert wurden (Bst. a). Haben z.B. die Beschuldigten ein
Beweismittel zuriickbehalten und dieses erst im Berufungsverfahren présentiert oder
haben sie die Voraussetzung zum Absehen von Strafe nach nArt. 53 StGB
(Wiedergutmachung) erst kurz vor der Berufungsverhandlung geschaffen, so wire es
stossend, die Kosten auf die Staatskasse zu nehmen.
die Rechtsmittelkliger nur in einem Nebenpunkt obsiegen (Bst. b), also beispielsweise
hinsichtlich der Dauer der freiheitsentziechenden Sanktion oder der Probezeit, des
Umfangs der einzuziehenden Vermogenswerte, der von der Vorinstanz auferlegten
Verfahrenskosten oder zugesprochenen Entschddigungen etc. Wendet hier die Rechts-
mittelinstanz das Ermessen anders an und hat somit die Vorinstanz keinen eigentlich
fehlerhaften Entscheid getroffen, erscheint es je nach den Umstdnden als billig, die
Kosten des Rechtsmittelverfahrens der an sich obsiegenden Partei aufzuerlegen®.

Abs. 3 stellt klar, dass die Rechtsmittelinstanz, wenn sie selbst einen neuen Entscheid fillt,
also reformatorisch entscheidet, von Amtes wegen auch iiber den von der Vorinstanz
getroffenen Entscheid beziiglich Tragung der Verfahrenskosten sowie der zu leistenden
Entschddigungen zu befinden hat.

Abs. 4 bezieht sich auf den Fall, dass die Rechtsmittelinstanz einen Entscheid aufhebt und die
Sache zur neuen Beurteilung an die Vorinstanz zuriickweist. Muss der vorinstanzliche
Entscheid aufgehoben werden, bedeutet dies iiblicherweise, dass die Vorinstanz fehlerhaft
handelte. Es ist deshalb angebracht, die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zundchst auf die
Staatskasse zu nehmen™. Was die Kosten der Vorinstanz betrifft, die den Fall ein zweites Mal
behandeln muss, ist es schwierig, eine generelle Regel dafiir zu finden, wer die Kosten der
ersten Verfahrensrunde tragen soll. Es dréngt sich auf, dass der Staat jene Kosten trégt, die im
Zusammenhang mit den fehlerhaften Verfahrenshandlungen vor der ersten Instanz entstanden
sind. Vor allem sind die von der Vorinstanz auferlegten Gebiihren auf die Staatskasse zu
nehmen bzw. zu streichen. Hingegen wire es wenig sinnvoll, jene Kosten, die beispielsweise
durch korrekte Beweisabnahmen (z.B. Zeugeneinvernahmen; Gutachtensauftriage) entstanden,
ohne weiteres dem Staat aufzuerlegen, da diese Beweise auch im zweiten Verfahren vor der
ersten Instanz verwertbar sind und grundsétzlich das wiederholte, zweite Verfahren kosten-
missig entlasten. Es wird deshalb der Rechtsmittelinstanz {iberlassen, im Riickweisungs-
entscheid iiber die Tragung der vorinstanzlichen Kosten fallbezogen nach billigem Ermessen
zu befinden. Dasselbe gilt iibrigens auch flir den Entscheid nach Art. 504 Abs. 4 VE,
inwieweit den Parteien fiir die beiden Instanzen eine Entschddigung zusteht.

Bei Revisionsgesuchen (Art. 498 VE)

Bei Gutheissung des Revisionsgesuches werden die Kosten des Revisionsverfahrens geméss
Art. 497 Abs. 1 VE zunichst auf die Staatskasse genommen. Uber die Kosten des ersten
Verfahrens, dessen Endentscheid aufgehoben wurde, soll hingegen nach Art. 498 VE nicht
das Berufungsgericht als Revisionsinstanz befinden, da im Zeitpunkt des Revisions-
entscheides der Ausgang des wieder aufgenommenen Strafverfahrens noch nicht bekannt ist.
Entscheiden soll vielmehr die Instanz, die sich nach der Gutheissung erneut mit dem Fall
befasst und den neuen Sachentscheid fallt. Wie bereits im Zusammenhang mit Art. 497 Abs. 4
VE dargelegt, hat dabei die Kostenauflage nach billigem Ermessen zu erfolgen.

3% Ahnlich etwa BE StrV 392 Abs. 2, dazu Aeschlimann 1997 N 2048; Maurer 1999 560 f.
5 Dazu und zum Folgenden fiir den Kanton Bern vgl. BE StV 393 Abs. 1; Aeschlimann 1997 N 2049;
Maurer 1999 561. Vgl. auch VD StPO 450 Abs. 3; JU StPO 344 Abs. 2.
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Bei Abweisung des Revisionsgesuchs triagt der unterliegende Gesuchsteller die Kosten (Art.
497 Abs. 1 VE).

283 Entschidigungen (3. Kapitel; Art. 499-505 VE)
283.1 Entschidigungsanspriiche der Beschuldigten (1. Abschnitt, Art. 499-
501 VE)

Entschddigungs- und Genugtuungsanspruch der Beschuldigten im Allgemeinen (Art. 499 VE)

Art. 499 VE regelt die Entschiddigungs- und Genugtuungsanspriiche der Beschuldigten bei
Einstellung des Verfahrens oder Freispruch,; es geht hier wie schon angefiihrt erwidhnt um die
den Parteien entstandenen Kosten (gelegentlich Parteikosten genannt™®) und Schiden. Bei
einer Verurteilung tragen wie erwéhnt die Beschuldigten im Regelfall die Verfahrenskosten
(Art. 494 Abs.1 VE); Entschidigungen oder eine Genugtuung kommen hier nur unter den
Voraussetzungen von Art. 501 Abs. 3 VE in Frage.

Art. 499 VE schafft einen Rechtsanspruch auf Schadenersatz und Genugtuung im Sinne einer
Kausalhaftung. Diese Anspriiche sind im geltenden schweizerischen Strafprozessrecht nicht
durchwegs anerkannt’’, werden aber doch in vielen Kantonen in den Kantonsverfassungen
gewihrleistet’®. Eine allgemeine Entschiddigungspflicht und auch die Ausrichtung einer
Genugtuung auf Begehren der Beschuldigten™ gehdren nach einem Postulat der Experten® in
eine vereinheitlichte Strafprozessordnung.

Art. 499 und 500 VE sind nicht nur bei gdnzlicher Einstellung oder vollstindigem Freispruch
anwendbar, sondern gelten auch bei bloss teilweiser Einstellung oder Teilfreispruch. Hier
werden nicht nur die Kosten anteilsmdssig aufgeteilt. Vielmehr ist zu priifen, ob den
Beschuldigten im Zusammenhang mit den durch Einstellung oder Freispruch erledigten
Straftaten Entschidigungs- oder Genugtuungsanspriiche zustehen. Falls dies ausnahmsweise
zutreffen sollte®, sind solche Entschidigungen und Genugtuungen auszurichten. Bei
Teilfreispruch erfolgt eine Verrechnung der auferlegten Kosten mit den zugesprochenen
Entschidigungen und Genugtuungen (vgl. Art. 512 Abs. 3 VE)®.

Abs. 1 bestimmt zundchst, dass die Beschuldigten, die Schadenersatz- oder Genugtuungs-
anspriiche geltend machen wollen, diese auf entsprechende Aufforderung hin (vgl. Art. 492
VE) der zustindigen Behorde mit einem Antrag anmelden miissen. Dazu genligt nach Art. 83
Abs. 1 VE ein miindliches, zu Protokoll erklirtes Begehren. Es versteht sich von selbst, dass

6 Etwa BE StrV 396; SZ StPO 52 Abs. 3, 56; FR StPO 240; TG StPO 62 Abs. 2.

> Vgl. die Ubersicht m.w.H. bei Hauser/Schweri 1999 § 109 N 1 ff; Zur Entschidigungs- und
Genugtuungspflicht m.w.H. Aeschlimann 1997 N 2064 ff.; Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 246 N 1 ff;;
Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Art. 163a N 1 ff.; Hauri 1998 182 ff.; Maurer 1999 555 ff., 562 ff.;
Oberholzer 1994 591 ft.; Padrutt 1996 Art. 156 N 2.1 ff.; Piller/Pochon 1998 242.1 ff.; Piquerez 2000
N 4017 ff.; Poncet 1978 74 f.; Schmid 1997 N 1218 ff.; ders. in Donatsch/Schmid 1999 § 43 N 1 ff. Zu den
nur beschriankten Anspriichen geméss EMRK (primér wegen Freiheitsentzugs) Haefliger/Schiirmann 1999
128 ff.; Villiger 1999 N 169, 374 ff., 694.

*#  Vgl. etwa ZH KV 7 Abs. 3 (bei ungesetzlichen Verhaftungen); BE KV 25 Abs. 5; LU KV 5 Abs. 4; UR
KV 4 Abs. 2; OW KV 12 Abs. 2; NW KV 4 Abs. 1; ZG KV 8 Abs. 4; SH KV 8 Abs. 5; AR KV 21 Abs. 5;
SG KV 35 Abs. 3; AG KV 23 Abs. 2; TIKV 10 Abs. 4; VS KV 4 Abs. 3; JU KV 10 Abs. 3.

% Ein solches verlangen z.B. BStP 122 Abs. 1; VStrR 99; BE StrV 396 Abs. 2 fiir die Parteikosten; LU StPO
280; UR StPO 71; SZ StPO 52; OW StPO 53 Abs. 1; FR StPO 242 ff.; SO StPO 36 ff.; BS StPO 37; BL
StPO 33; GR StPO 161; AG StPO 140; VD StPO 163a; VS StPO 114. So offenbar auch Aus 29 mach 1
S. 165.

% Aus 29 mach 1 S. 165 f. Soweit positive Stimmen etwa in Hearings S. 57, 78 (89), 148, 166 f.

61 Dazu Schmid in Donatsch/Schmid 1999 § 43 N 24, mit dem Hinweis, dass sich in diesem Zusammenhang
oft das in Art. 501 VE geregelte Problem der Uberhaft stellt.

> Binziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 241 N 4, 246 N 6; Schmid in Donatsch/Schmid 1999 § 43 N 30.
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rechtsunkundige, vor allem nicht anwaltschaftlich vertretene Beschuldigte auf die Notwendig-
keit, entsprechende Forderungen selbst anzumelden, aufmerksam zu machen sind (vgl. Art.
117 Abs. 4 VE). Es ist anzunehmen, dass kiinftig im Formular der Schlussverfiigung nach
Art. 349 VE auf diesen Punkt aufmerksam gemacht wird, falls eine Einstellung angekiindigt
wird.

Die in Abs. 1 Bst. a und b erwdhnten Entschidigungsgriinde entsprechen dem geltendem
schweizerischen Strafprozessrecht. Der Staat muss den gesamten, durch das Strafverfahren
kausal bewirkten Schaden der Beschuldigten im hafipflichtrechtlichen Sinne vergiiten®.

- Die nach Bst. a zu ersetzenden Aufwendungen der Beschuldigten sind damit priméar die
Kosten der freigewdihlten Verteidigung™, wenn die Verteidigung notwendig und
angemessen war. Hier wird an die ausgedehnte Praxis des Bundesgerichts wie auch der
kantonalen Gerichte angekniipft, wonach der Staat solche Kosten nur trigt, wenn eine
anwaltschaftliche Verbeistindung erforderlich war, weil der Fall in tatsdchlicher oder
rechtlicher Hinsicht Schwierigkeiten bot und das Ausmass und damit der Aufwand der
Verteidigung mit den im Straffall anstehenden Problemen in einem verniinftigen
Verhiltnis steht®.

- Die in Bst. b statuierte Vergiitung der infolge des Strafverfahrens kausal erlittenen
Vermégenseinbussen erfasst vor allem die Lohn- oder Verdienstausfille wegen
Untersuchungshaft oder der Teilnahme an Verfahrenshandlungen, Reisespesen etc. Es
werden nur die finanziellen Folgen einer notwendigen Beteiligung am Verfahren
vergiitet, d.h. die aktive oder passive Beteiligung an Verfahrenshandlungen, die von den
Stratbehorden angeordnet wurden. Die Beschuldigten konnten also z.B. nicht Lohnaus-
fall geltend machen mit der Begriindung, sie hdtten wihrend der entsprechenden Zeit
nach Zeugen der inkriminierten Vorgidnge gesucht oder im Rahmen des rechtlichen
Gehors die umfangreichen Akten durchgelesen.

Sind die Beschuldigten im Sinne von Art. 28 Abs. 3 ZGB oder Art. 49 OR durch das
Strafverfahren schwer in ihren personlichen Verhiltnissen verletzt worden, ist ihnen nach
Abs. 2 eine Genugtuung auszurichten®. Eine Genugtuung wird regelmissig auszurichten sein,
wenn sich die Beschuldigten in Untersuchungs- oder Sicherheitshaft befanden.

Herabsetzung und Verweigerung der Entschddigung und Genugtuung (Art. 500 VE)

Es ist davon auszugehen, dass sich eine Kostenauflage nach Art. 495 VE und das Ausrichten
von Entschddigungen und Genugtuungen nach Art. 499 VE im Regelfall gegenseitig
ausschliessen®”. Wer durch rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten die Einleitung des
Strafverfahrens bewirkte oder dieses erschwerte und dem folglich auch die Verfahrenskosten

8 Vgl. dazu m.w.H. und Hinweisen auf die noch unterschiedlichen kantonalen Regelungen Aeschlimann

1997 N 2068 ff.; Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 246 N 1 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 109 N 4 ff.; Maurer
1999 568 ff.; Oberholzer 1994 591 ff.; Padrutt 1996 Art. 161 N 1 ff.; Piquerez 2000 N 4023 ff.; Schmid
1997 N 1218; ders. in Donatsch/Schmid 1999 § 43 N 4 ff.

Die Kosten der amtlichen Verteidigung werden zu den Verfahrenskosten geschlagen und nach Massgabe

von Art. 495 VE verteilt.

6 Mit Hinweisen auf die entsprechende  Gerichtspraxis Aeschlimann 1997 N 2069, 2078;
Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 246 N 2; Bovay/Dupuis/Moreillon/Piguet 1995 Art. 163a N 2.2;
Hauser/Schweri 1999 § 109 N 5; Maurer 1999 569 f., 573; Oberholzer 1994 591; Padrutt 1996 Art. 161 N
1.4; Schmid 1997 N 1221; ders. in Donatsch/Schmid 1999 § 43 N 10.

% Dazuund zum Folgenden Aeschlimann 1997 N 2072; Hauser/Schweri 1999 § 109 N 8a; Maurer 1999 570;
Oberholzer 1994 592 ff.; Padrutt 1996 Art. 156 N 2.1 ff.; Schmid 1997 N 1224a.

7 Auch bei nur teilweise Kostenauflage, hierzu statt Vieler Padrutt 1996 Art. 161 N 1.8.; Schmid 1997
N 1209; ders. in Donatsch/Schmid 1999 § 43 N 22.

64
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auferlegt wurden, kann keine Entschddigung oder Genugtuung verlangen, wobei der
Sonderfall der Teileinstellung oder des Teilfreispruchs vorbehalten bleibt®™.

Art. 500 VE sieht eine Verweigerung oder Herabsetzung der Entschddigungen oder

Genugtuungen in drei verschiedenen Fillen vor®’:

- Bst. a erfasst den vorstehend geschilderten Fall, dass die Beschuldigten die Einleitung
des Strafverfahrens oder dessen Durchfithrung rechtswidrig und schuldhaft bewirkten
oder erschwerten. Im Regelfall wird durch ein solches Verhalten jede Entschadigungs-
oder Genugtuungspflicht des Staates ausgeschlossen. Trotzdem kann z.B. bei bloss
geringem Verschulden der Beschuldigten eine reduzierte Entschidigung oder
Genugtuung zugesprochen werden.

- Bst. b betont, dass nach Art. 502 Abs. 3 VE die Privatkldgerschaft verpflichtet werden
kann, bei Obsiegen der Beschuldigten, also bei Einstellung des Verfahrens oder
Freispruch, Schadenersatz zu leisten. Dieser Anspruch entsteht direkt zwischen
Beschuldigten und Privatkldgerschaft; der Staat trdgt in diesem Fall keine
Entschddigungs- und Genugtuungspflicht.

- Bst. ¢ libernimmt den im schweizerischen Strafprozessrecht weit verbreiteten Grundsatz,
dass im Strafverfahren nur der Aufwand von einiger Bedeutung zu entschidigen ist’’.
Geringfligigere Umtriebe wie beispielsweise das ein- oder zweimalige Erscheinen zu
Einvernahmen sind somit nicht zu entschéadigen.

Entschidigung und Genugtuung wegen tiberlanger Untersuchungs- oder Sicherheitshaft
sowie anderer Zwangsmassnahmen (Art. 501 VE)

Bei einer Uberhaft iiberschreitet die Dauer der Untersuchungs- oder Sicherheitshaft die
Linge der ausgesprochenen Freiheitsstrafe oder einer anderen freiheitsentziehenden
Sanktion. Teilweise wird hier der Fall einbezogen, dass nach Untersuchungs- und
Sicherheitshaft die Gerichte lediglich eine Busse aussprechen, eine Frage, die angesichts der
Geldstrafe nach nArt. 34 ff. StGB, die die kurzfristigen Freiheitsstrafen weitgehend ersetzen
soll, in Zukunft noch eine grossere Rolle spielen diirfte. Ob in diesen Féllen fiir den zu lange
dauernden Freiheitsentzug eine Entschddigung oder Genugtuung zu leisten ist, war bisher nur
in wenigen Kantonen geregelt’'. Fehlen Regelungen ist kontrovers, inwieweit eine
Entschidigung zu leisten ist’>. Es ist deshalb wichtig, in der vereinheitlichten Strafprozess-
ordnung die Folgen der Uberhaft zu regeln.

Abs. 1 regelt den Hauptfall der Uberhaft. Ubersteigt die Untersuchungs- oder Sicherheitshaft
eine nachher ausgesprochene Freiheitsstrafe, ist diese Uberhaft primir an die wegen anderer
Straftaten verhdngten freiheitsentziehenden Sanktionen anzurechnen. Auf diese Thematik
wurde bereits im Zusammenhang mit Art. 484 VE eingegangen. Im Vordergrund steht die
Anrechnung der Untersuchungs- oder Sicherheitshaft an eine im gleichen oder einem anderen
Verfahren, jedenfalls wegen eines anderen Delikts ausgesprochene Freiheitsstrafe. Da eine

% Hier kann allenfalls eine Verrechnung von auferlegten Kosten und zugesprochenen Entschidigungen

vorgenommen werden, dazu Bemerkungen zu Art. 499 und 512 VE.

% Ahnlich etwa BE StrV 401, dazu Aeschlimann 1997 N 2074 ff.; Maurer 1999 571 ff.

" So ausdriicklich BE StrV 401 Abs. 1 Ziff. 1; UR StPO 59 Abs. 3; AR StPO 237 Abs. 2; dhnlich auch OW
StPO 179a Abs. 1; ZG StPO 57 Abs. 1; SH StPO 356. BGE 113 Ia 182; Aeschlimann 1997 N 2075;
Bénziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 237 N 5 ff., Art. 246 N 5; Hauser/Schweri 1999 § 109 N 5 a.E.; Maurer
1999 571; Piquerez 2000 N 4024; Schmid 1997 N 1220.

' So in SH StPO 358; AR StPO 246 Abs. 2; VS StPO 141 Ziff. 1; vgl. auch BE KV 25 Abs. 5 und StrV 403.

2 7Zu dieser Thematik Aeschlimann 1997 N 2080; Binziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 246 N 7 ff;
Hauser/Schweri 1999 § 109 N 6 ff.; Maurer 1999 575 f.; Oberholzer 1994 592 f.; Padrutt 1996 Art. 161
N 1.5.; Schmid 1997 N 1224a; ders. in Donatsch/Schmid 1999 § 43 N 17 ff. EMRK-Anspriiche aus
Uberhaft bestehen grundsitzlich nur, wenn diese auf eine Verletzung von EMRK 5 Ziff. 3 Satz 2 beruht,
m.w.H. vgl. Schmid in Donatsch/Schmid 1997 § 188 N 5.
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Anrechnung auch bei anderen Sanktionen moglich ist, kann die Untersuchungs- oder
Sicherheitshaft auch bei Geldstrafen nach nArt. 34 StGB, gemeinniitziger Arbeit nach nArt.
37 StGB oder Bussen nach Art. 48 StGB/nArt. 103 StGB angerechnet werden, wobei die
Umrechnungssidtze von Art. 49 Ziff. 3 Abs. 3 StGB/nArt. 35, 36, 39 und 106 StGB
anzuwenden sind. Wenn moglich ist ebenfalls eine Anrechnung an freiheitsentziechenden
Massnahmen vorzunehmen. Da detailliertere gesetzliche Regelungen dazu schwierig zu
formulieren sind, wird es Aufgabe der Praxis sein, im konkreten Fall eine angemessene
Anrechnung vorzunehmen.

Nur wenn eine solche Anrechnung nicht erfolgen kann, kommt eine Entschddigung und
Genugtuung in Frage. Diese sind vom Staat nach richterlichem Ermessen zu leisten, weshalb
beispielsweise auf Entschddigung und Genugtuung verzichtet werden kann, wenn die
Uberhaft nur gering oder auf Umstinde zuriickzufiihren ist, die sich die Beschuldigten nicht
zugute halten konnen (z.B. Strafmilderung in oberen Instanzen wegen langer Verfahrens-
dauer). Auch wird im Einzelfall besonders zu priifen sein, ob die Voraussetzungen einer
Genugtuung erfiillt sind. Unerheblich ist dabei, ob die Strafe, an die die Uberhaft angerechnet
wird, bedingt ausgesprochen wurde (vgl. dazu auch Abs. 2 Bst. b).
Abs. 2 regelt in Bst. a zunédchst den Fall, dass Beschuldigte, die in Untersuchungs- oder
Sicherheitshaft weilten, zu Geldstrafe, gemeinniitziger Arbeit oder Busse verurteilt
wurden. Hier besteht nur eine Entschiddigungs- und Genugtuungspflicht, wenn nach den
vorerwahnten Umrechnungssitzen die erstandene Untersuchungs- und Sicherheitshaft
den im Falle einer (nur rechnerisch vorzunehmenden) Umwandlung von den
Beschuldigten zu erleidenden Freiheitsentzug libersteigt. Angesichts der Unterschiede
des Einzelfalles soll auch hier das richterliche Ermessen entscheidend sein.
Werden Beschuldigte nach Art 41/nArt. 43 StGB zu einer bedingten Freiheitsstrafe
verurteilt, so wird die ausgestandene Untersuchungs- und Sicherheitshaft daran
angerechnet (Abs. 2 Bst. b). Auch wenn die Strafe nicht zu verbiissen ist, also kein
Widerruf erfolgt, ist nach herrschender Lehre und Praxis fiir diese Haft keine
Entschidigung auszurichten’.

Die Bestimmungen dieses Kapitels gehen davon aus, dass verurteilte Beschuldigte die
Verfahrenskosten tragen miissen und keine Anspriiche auf Entschddigungen und Genugtuung
haben. Abs. 3 stellt klar, dass Entschddigungs- und Genugtuungsanspriiche u.U. von
Beschuldigten berechtigt sein konnen, falls sie verurteilt wurden oder bei Einstellung wegen
Eigenverschuldens die Verfahrenskosten zu tragen haben. Es ist vor allem an den Fall zu
denken, dass ohne Rechtsgrund Zwangsmassnahmen angeordnet wurden. In diesem Fall
haben die Beschuldigten je nach Umstinden nach richterlichem Ermessen Anspruch auf
Schadenersatz und Genugtuung’®. Uber diese Anspriiche ist nach Art. 492 VE im
Endentscheid zu befinden.

283.2 Entschiadigungsanspriiche der Privatkligerschaft sowie gegen diese;
Entschidigungsanspriiche Dritter (2. Abschnitt, Art. 502-503 VE)

Entschddigungsregelung bei Beteiligung einer Privatkldgerschaft (Art. 502 VE)

Art. 502 Abs. 1 VE regelt die Entschddigungsfolgen fiir den Fall, dass die Privatkligerschaft
obsiegt, d.h. im Normfall die Beschuldigten verurteilt wurden. Treten die Geschéddigten nur
als Zivilklager auf, ist erforderlich, dass ihr Zivilklage mindestens teilweise gutgeheissen
wurde. In diesen Fillen haben die Beschuldigten die Privatkldgerschaft angemessen, d.h. nach
richterlichem Ermessen zu entschidigen, wobei diese Entschidigung auf die im Zusammen-

7 Vgl. dazu Binziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 246 N 8.
™ Dazu statt Vieler Hauser/Schweri 1999 § 109 N 14 ff.



294

hang mit dem Verfahren entstandene Auslagen und Umtriebe beschrinkt ist. Ausserstraf-
prozessuale Umtriebe sind nicht zu entschddigen. Anspruch auf Entschddigung geben im
Weiteren nur jene Auslagen und Umtriebe, die zur Durchsetzung der klégerischen
Standpunkte notwendig waren. In diese Richtung gehen auch die meisten schweizerischen
Strafprozessordnungen, soweit sie diese Frage regeln’””, oder aber die Gerichtspraxis’®. Die
Entschiadigungspflicht wird gegebenenfalls von der zustindigen Strafbehdrde festgestellt und
der Anspruch der Partei gutgeheissen, worauf diese ihn direkt bei der verpflichteten Gegen-
partei einzufordern hat. So entfillt mindestens bei Schadenersatz- und Genugtuungs-
anspriichen von Beschuldigten die Leistungspflicht des Staats (vgl. bereits Art. 500 Bst. b
VE).

Abs. 2 und 3 regeln die Entschddigungsfolgen bei Obsiegen der Beschuldigten:

Es fragt sich zundchst, ob die Privatkidgerschaft verpflichtet werden soll, die obsiegenden,
also im Regelfall freigesprochenen Beschuldigten zu entschddigen. Eine solche Kostenauflage
wiére durchaus denkbar, mindestens fiir den Fall, dass die Privatkldgerschaft durch
Verfahrensantrdge den Beschuldigten Kosten und Umtriebe verursachte. Durch prozessuale
Umsetzung solcher Antrdge werden diese indessen zu behordlichen Verfahrenshandlungen,
worauf schon im Zusammenhang mit Art. 496 VE hingewiesen wurde. Fiir diese ist
grundsitzlich der Staat gegebenenfalls entschiddigungs- und genugtuungspflichtig. Eine
Entschiadigungspflicht der Privatklidgerschaft wiirde mit jener des Staates kollidieren und zu
schwierigen Abgrenzungsfragen fithren. Fiir diesen Fall wird deshalb auf eine generelle
Entschiadigungspflicht der Privatklégerschaft verzichtet und diese in Abs. 2 auf die Folgen
von Antrdgen der Privatkldgerschaft zum Zivilpunkt beschriankt. Damit ist auch die
Kongruenz zur Kostenregelung nach Art. 496 Abs. 1 hergestellt.

Abs. 3 befasst sich mit der Variante, dass die Beschuldigten freigesprochen werden oder das
Verfahren gegen sie eingestellt wird. Zivilklagen werden weder bei der Einstellung noch (im
Regelfall) beim Freispruch behandelt (Art. 132 Abs. 3, 4; 352 Abs. 4 VE). Die Frage von
Entschiddigungs- oder gar Genugtuungspflichten der Privatklagerschaft diirfte sich nicht
stellen. Da bei Einstellung und Freispruch die Beschuldigten obsiegen, entfillt im Normalfall
auch der Grund, die Beschuldigten zu verpflichten, die Privatkldgerschaft zu entschédigen.
Sind die Beschuldigten jedoch nach Art. 495 VE kostenpflichtig, weil sie die Einleitung des
Verfahrens durch ein rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten bewirkten oder die
Durchfiihrung des Verfahrens erschwerten, ist es angebracht, dass die Beschuldigten die
Privatkldgerschaft flir ihre Umtriebe und Kosten im Zivil- und Strafpunkt angemessen
entschiadigen.

Entschddigungs- und Genugtuungsanspriiche Dritter (Art. 503 VE)

Auch Dritte konnen durch Verfahrenshandlungen unmittelbar Schaden erleiden, vor allem,
indem sie von Zwangsmassnahmen wie Hausdurchsuchungen, Telefoniiberwachungen u.a.
mitbetroffen werden. Unbeteiligte konnen auch dadurch Schaden nehmen, dass sie die
Strafbehorden unterstiitzen; dies gilt vor allem bei der Anhaltung, bei der die Polizei nach
Art. 226 Abs. 4 VE Privatpersonen um Unterstiitzung ersuchen kann.

Das geltende Recht sieht bereits heute vielfach eine Schadenersatz- und allenfalls
Genugtuungspflicht vor’’. Fiir diese Entschidigungs- und Genugtuungsanspriiche wird in der

> So etwa ZH StPO 188 Abs. 1; BE StrV 396; SZ StPO 56; FR StPO 240 ff.; BS StPO 39; SH StPO 361; AR
StPO 248; SG StPO 271 Abs. 2; TG StPO 65 Abs. 3; TI StPO 323; JU StPO 302.

7 Nsgher Aeschlimann 1997 N 2056 ff.; Banziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 248 N 1 ff.; Hauser/Schweri 1999
§ 109 N 21 f.; Maurer 1999 562 ff.; Schmid 1997 N 1201.

7 Vgl. VStrR 99 Abs. 2; AG KV 23 Abs. 2; TG StPO 65 Abs. 3; VS StPO 114 Ziff. 1 Abs. 2; zur Thematik
allgemein Hauser/Schweri 1999 § 109 N 22. Eine Schadenersatzpflicht des Staates fiir Schiden bei der
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vereinheitlichten Strafprozessordnung eine Rechtsgrundlage geschatfen (Abs. 1). Dies erspart
den Dritten einerseits, ausserhalb des Strafprozessrechts nach einer Rechtsgrundlage fiir
solche Anspriiche suchen zu miissen’® und ermdglicht ihnen anderseits auch, solche
Anspriiche im Strafverfahren geltend zu machen.

Zur Vereinfachung des Verfahrens soll nach Abs. 2 in klaren Fillen bereits die
Staatsanwaltschaft solche Anspriiche befriedigen konnen. Wurde also z.B. ein Dritter bei der
Unterstiitzung der Polizei bei einer Anhaltung verletzt, so kann die Staatsanwaltschaft die
ausgewiesenen, nicht durch Versicherungen gedeckten Schéden sofort vergiiten. Liegen die
Dinge weniger klar, ist iiber die Anspriiche Dritter im Endentscheid zu befinden (Abs. 3).

283.3 Entschidigungen im Rechtsmittelverfahren (3. Abschnitt, Art. 504-
505 VE)

Allgemeines (Art. 504 VE)

Art. 504 VE fiihrt die Regelungen weiter, die sich in den Grundsitzen bereits in Art. 499-503
VE finden. Obsiegen die Beschuldigten im Rechtsmittelverfahren, so haben sie Anspruch auf
Ersatz der Kosten, die ihnen in diesem Verfahren entstanden sind (Abs. 1). Die Kosten-
verteilung im Rechtsmittelverfahren regelt im Ubrigen Art. 497 VE.

Bei Beteiligung einer Privatkligerschaft auch im Rechtsmittelverfahren ist nach Abs. 2 der
primér auf das erstinstanzliche Verfahren zugeschnittene Art. 502 VE anwendbar.

Wurden die Beschuldigten im Rechtsmittelverfahren freigesprochen”, sind sie grundsitzlich
als Obsiegende zu betrachten. Die Verfahrenskosten beider Instanzen sind auf die Staatskasse
zu nehmen, und den Beschuldigten ist eine Entschidigung zuzusprechen. Abs. 3 erklirt aber
Art. 495 und 497 Abs. 2 VE fiir anwendbar. Die Beschuldigten haben somit die Verfahrens-
kosten zu tragen, wenn sie die Einleitung des Verfahrens rechtswidrig und schuldhaft
verursachten oder das Verfahren selbst in gleicher Weise erschwerten. Entsprechend entfallt
auch ein Entschadigungsanspruch. Eine Kostenauflage unter Verweis auf Art. 495 VE und
damit eine Verweigerung einer Entschiddigung unter Berufung auf Abs. 3 ist indessen nur
zuldssig, wenn das Rechtsmittelverfahren selbst auf ein rechtswidriges und schuldhaftes
Verhalten der Beschuldigten zuriickzufiihren ist. Ist z.B. ein Beschuldigter von der ersten
Instanz freigesprochen worden, so kann es ohne Weiteres mit Art. 495 VE vereinbar sein, ihm
die bis dahin entstandenen Kosten aufzuerlegen. Ergreift dann aber die Staatsanwaltschaft
erfolglos die Berufung, kann dem Beschuldigten das Berufungsverfahren in aller Regel nicht
angelastet werden. Es ist m.a.W. fiir jede Verfahrensstufe separat zu priifen, ob sie von den
Beschuldigten rechtswidrig und schuldhaft herbeigefiihrt wurde. Dementsprechend sind auch
die Kosten- und Entschidigungsfolgen jeder Verfahrensstufe gesondert zu priifen®. Abs. 3
verweist im Weiteren auf Art. 497 Abs. 2 VE: Den Beschuldigten kann eine Entschidigung
verweigert werden, wenn sie die Voraussetzungen fiir den ihnen giinstigen Rechtsmittel-

vorldufigen Festnahme durch Privatpersonen sehen viele Strafprozessordnungen vor, so BE StrV 171 Abs.
4; UR StPO 111 Abs. 3; SZ StPO 31; OW StPO 74 Abs. 2; NW StPO 55 Abs. 3; GL StPO 51; SO StPO 40
Abs. 2; BL StPO 74 Abs. 3; SH StPO 146 Abs. 3; Al StPO 54 Abs. 2; AG StPO 72 Abs. 2; TG StPO 111
Abs. 3.

Wie bisher in jenen Kantonen, die keine entsprechenden Normen kannten, vgl. dazu Hauser/Schweri 1999
§ 109 N 22; Schmid 1997 N 1224c.

Gleich zu behandeln sind Entscheide mit materiell gleichem Ausgang, also z.B., wenn eine Beschwerde
gegen eine Einstellungsverfiigung abgewiesen oder ein Fall vom Gericht wegen Fehlens einer
Prozessvoraussetzungen bzw. Eintritt eines Verfahrenshindernisses als erledigt abgeschrieben wird, vgl.
Schmid in Donatsch/Schmid 1997 § 189 N 4.

% Siche dazu ZR 83 (1984) Nr. 33; vgl. dazu Maurer 1999 576 ff.; Schmid 1997 N 1223.

78

79
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entscheid erst nachtraglich schufen oder das Obsiegen nur im Rahmen des richterlichen
Ermessens geschah oder lediglich einen Nebenpunkt betraf.

Entschidigung und Genugtuung bei Revision (Art. 505 VE)

Der Staat muss die zu Unrecht verurteilten Beschuldigten nach einer Revision des Urteils
bereits nach Art. 3 des 7. Zusatzprotokolls zur EMRK sowie Art. 14 Ziff. 6 IPBPR
entschiadigen. Die Pflicht, die nach einem Revisionsverfahren freigesprochenen Beschuldigten
zu entschdidigen, ist im Ubrigen auch in sehr vielen schweizerischen Strafprozessordnungen
festg%eschriebengl. Verschiedene Prozessgesetze sehen auch einen Anspruch auf Genugtuung
vor.

Art. 505 VE {ibernimmt diese Entschidigungs- und Genugtuungspflichten, indem er auf Art.
499 VE verweist®. Dabei ist Art. 501 VE sinngemiss anzuwenden, d.h. die von den
Beschuldigten zu Unrecht verbiissten freiheitsentziehenden Sanktionen sind primér auf
andere, noch nicht verbiisste Sanktionen anzurechnen und nur zu entschidigen, wenn eine
solche Anrechnung nicht moglich ist. Wie es sich bei dieser Anrechnung mit den
Genugtuungsanspriichen verhilt, wird die Praxis fallbezogen zu entscheiden haben. Die
Praxis wird sich auch damit auseinandersetzen miissen, inwieweit z.B. die neuen Sanktionen
des Strafrechts wie gemeinniitzige Arbeit oder Halbgefangenschaft (Arbeitsexternat), falls sie
verbiisst wurden, nach erfolgter Aufhebung des Urteils in einem Revisionsverfahren Anlass
zu Schadenersatz und Genugtuung geben. In Art. 505 VE wird deshalb ,.angemessener“
Schadenersatz und Genugtuung vorgesehen, d.h. auch hier auf das richterliche Ermessen
verwiesen.

8l Siehe etwa BStP 237; ZH KV 9, StPO 455; BE StrV 383; LU StPO 280; UR StPO 237 Abs. 1; OW StPO
166; NW StPO 173; FR StPO 242; SO StPO 216; SH StPO 343; AR StPO 231; Al StPO 157; GR StPO
153; AG StPO 235; TG StPO 221 Abs. 3; TI StPO 319; VS StPO 205; GE StPO 367; JU StPO 376; dazu
und zur nachfolgenden Genugtuungspflicht Aeschlimann 1997 N 1980; Bénziger/Kobler/Stolz 1992 Art.
231 N 1 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 109 N 19 f.; Maurer 1999 538; Padrutt 1996 Art. 153 N 1 ff.; Piquerez
2000 N 3579, 4034 ff.; Schmid 1997 N 1165.

8 Siehe z.B. ZH KV 9, StPO 455; BE StrV 383 Abs. 1 und 400 Ziff. 3; LU StPO 280 Abs. 2; SG StPO 272
Abs. 1; TG StPO 221 Abs. 3; TI StPO 319. Vgl. dazu sodann Aus 29 mach 1 S. 166.

8 Soauch Aus 29 mach 1 S. 166.
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29 Rechtskraft, Mitteilungen, Schlussbestimmungen
291 Rechtskraft und Vollstreckung von Strafurteilen (Zwolfter Ritel)

Die vereinheitlichte Strafprozessordnung muss die Rechtskraft' regeln; dieser ist das
nachfolgende 1. Kapitel gewidmet. Die Vollstreckung von Strafentscheiden soll grundsitzlich
ausserhalb der Strafprozessordnung geregelt’ und die entsprechenden Normen primér im
Strafgesetzbuch® sowie im erginzenden eidgendssischen und kantonalen Recht belassen
werden®. Hingegen werden im Zusammenhang mit der Urteilsvollstreckung einige wenige,
hauptsichlich prozessuale Regelungen aufgenommen. Diese beziehen sich vor allem auf die
zur Sicherung des Strafvollzugs erforderlichen Zwangsmassnahmen sowie die Vollstreckung
von Verfahrenskosten und Zivilanspriichen, Fragen, die gesamtschweizerisch zu regeln sind.
Diese Vollstreckungsregelungen sind im 2. Kapitel eingereiht.

291.1 Eintritt und Feststellung der Rechtskraft (1. Kapitel; Art. 506-508 VE)

Eintritt der Rechtskraft (Art. 506 VE)

Abs. 1 tibernimmt die in verschiedenen schweizerischen Strafprozessordnungen zu findende
Regelung der formellen Rechtskraft, d.h. der Unabénderbarkeit eines Endentscheides und die
Beendigung des Verfahrenslaufes in der fraglichen Strafsache und damit auch der
Vollstreckbarkeit’. Diese Rechtskraft tritt ein, wenn innert der 10-titigen Frist von Art. 454
Abs. 1 VE kein Rechtsmittel eingereicht wurde, darauf vorher ausdriicklich verzichtet oder
aber dieses zuriickgezogen wurde. Die gleiche Wirkung tritt ein, wenn die Rechtsmittel-
instanz auf das Rechtsmittel nicht eintritt oder dieses abweist®.

Vor allem fiir die letzteren Fille ist wesentlich, dass die Rechtskraft riickwirkend auf den Tag
der Ausfiillung des fraglichen Entscheides gilt (Abs. 2)’.

Abs. 3 erginzt die Regelung von Abs. 1 hinsichtlich der Entscheide, fiir die nach diesem
Gesetzesentwurf keine Rechtsmittel vorgesehen sind; es sind dies vorab die Entscheide des
Berufungsgerichts sowie der Beschwerdeinstanz. Diese Entscheide werden mit ihrer
Ausfillung  rechtskriftig. Die gegenwirtigen eidgendssischen Rechtsmittel, die
eidgendssischen Kassationsbeschwerde sowie die staatsrechtlichen Beschwerde, sind
ausserordentliche Rechtsmittel, diec den Eintritt der Rechtskraft nicht hemmen®. Auch die
Entscheide des Bundesgerichts selbst werden mit ihrer Ausfillung rechtskriftig (Art. 38 OG).
Die gleiche Regelung findet sich in Art. 57 des Entwurfs zu einem BG {iber das
Bundesgericht vom 8.11.2000.

Zu den Begriffen der Rechtskraft und der dabei getroffenen Unterscheidung zwischen formeller und
materieller Rechtskraft allgemein Aeschlimann 1997 N 1655 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 84 N 1 ff.; Maurer
1999 579 ff; Piquerez N 2000 3935 ff.; Schmid 1997 N 582 ff.

Ziff. 121 a.A.

In Art. 374 ff. StGB/nArt. 74 ff., 375 ff. StGB.

In diese Richtung geht auch nArt. 123 Abs. 2 BV, welcher den Strafvollzug den Kantonen vorbehilt.

Zur formellen Rechtskraft in diesem Sinne Aeschlimann 1997 N 1658 ff.; Hauser/Schweri 1999 § 84 N 4
ff.; Maurer 1999 580 f.; Piquerez 2000 N 3945 f.; Schmid 1997 N 585.

6 Regelung Eintritt der Rechtskraft etwa in BE StPO 408 Abs. 1; LU StPO 231; FR StPO 246 (dazu
Piller/Pochon 1998 Art. 246.1 ff.); SH StPO 369; SG StPO 283; AG StPO 169; VD StPO 476 Abs. 1; JU
StPO 316.

Bereits heute in verschiedenen kantonalen Gesetzen vorgesehen, vgl. etwa BE StrV 408 Abs. 2 und 3; SH
StPO 369 Abs. 3; JU StPO 316 Abs. 2. Anders etwa LU StPO 231, SZ StPO 57 Abs. 2 oder AG StPO 169
(Eintritt der Rechtskraft mit unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist).

8 Hierzu m.w.H. Aeschlimann 1997 N 2000; Hauser/Schweri 1999 § 84 N 5; Maurer 1999 450; Oberholzer
1994 569 f.; Piquerez 2000 N 3731 ff., 3982; Schmid 1997 N 585.

[V R NS N}
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Feststellung und Evoffnung (Art. 507 VE)

Aus den (schriftlichen) Urteilen soll sich ergeben, wann die Rechtskraft eingetreten ist; Abs. 1
sieht deshalb vor, dass dies von der entscheidenden Behdrden im oder auf dem Urteil
vermerkt wird.

Damit die Parteien liber den sie naturgemdss interessierenden Eintritt der Rechtskraft
orientiert werden, wird ihnen nach Abs. 2 dieser Eintritt mitgeteilt, soweit ithnen auch die
Einlegung der die Rechtskraft hemmenden Rechtsmitteln er6ffnet wurde.

Ist strittig, ob und wann die Rechtskraft eingetreten ist, befindet dariiber die Behorde, die den
fraglichen Entscheid fillte (Abs. 3). Gegen den entsprechenden Entscheid kann, falls dieser
von der Staatsanwaltschaft, der Ubertretungsstratbehorde oder dem erstinstanzlichen Gericht
gefillt wurde, Beschwerde bei der Beschwerdeinstanz eingelegt werden (Abs. 4).

Mitteilung der Entscheide (Art. 508 VE)

Die Mitteilung von Entscheiden vor allem an die Parteien ist allgemein in Art. 96 VE ff.
geregelt. Art. 508 VE verpflichtet die Strafbehorden zusétzlich, die rechtskréftig gewordenen
Entscheide denjenigen Behdrden mitzuteilen, die fiir ihre Tatigkeit auf die Kenntnis dieser
Entscheid angewiesen sind. Es sind dies neben den Vollzugsbehorden (Bst. a) die Straf-
registerbehdrden des Bundes, die nach Art. 359 ff. StGB/nArt. 368 ff. StGB die dort
gesetzlich vorgesehenen Eintragungen oder die Entfernung von Registereintrdgen bewirken
(Bst. b). Weitere Mitteilungspflichten, so an die Staatsanwaltschaft des Bundes (jetzt noch
Bundesanwaltschaft), ergeben sich aus Art. 33 Abs. 4 VE.

291.2 Vollstreckung der Strafentscheide (2. Kapitel; Art. 509-514 VE)
291.21 Vollstreckung von Strafen und Massnahmen (1. Abschnitt, Art. 509-
511 VE)

Allgemeines (Art. 509 VE)

Art. 509 VE kniipft an die bereits einleitend gemachte Bemerkung an, dass die Vollstreckung
von Strafen abgesehen von gewissen Verfahrensbestimmungen nicht in diesem Gesetz,
sondern in den entsprechenden Vollzugsbestimmungen des Bundesrechts, vor allem des
StGB, sowie im kantonalen Recht zu regeln sind.

Da der Strafvollzug in die Zustdndigkeit der kantonalen Behorden fallt, ist es insbesondere
Aufgabe des kantonalen Rechts, die Rechtsmittel gegen Vollzugsentscheide zu bestimmen,
soweit solche Entscheide nicht vom Richter zu fillen sind und demgemaiss unter die
eidgendssische Strafprozessordnung fallen’. Es ist auch Aufgabe dieses Vollzugsrechts, zu
bestimmen, unter welchen Voraussetzungen die Beschuldigten in diesem Administrativ-
verfahren Anspruch auf amtliche Verteidigung haben.

Sicherstellung des Vollzugs freiheitsentziehender Sanktionen (Art. 510 VE)

Art. 510 VE enthilt einige Grundsdtze zum Zeitpunkt des Strafantritts sowie der
Zwangsmassnahmen, die zu dessen Sicherung eingesetzt werden konnen. Wesentlich ist, dass
nach Abs. 2 die Vollzugsbehorden, also im Regelfall die kantonalen Administrativbehdrden
z.B. bei drohender Fluchtgefahr eine vorldufige Inhaftierung anordnen konnen, soweit nicht
bereits von den urteilenden Gerichten Sicherheitshaft nach Art. 245 Abs. 4 {ff. VE und 246
Abs. 3 VE angeordnet wurde. Diese muss indessen vom Gericht, das die zu vollstreckende

®  Siehe dazu Erlduterungen zu Art. 390 VE.
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Strafe letztinstanzliche ausfdllte, und bei Strafbefehlen vom Zwangsmassnahmengericht
bestdtigt werden (Abs. 3 und 4).

Vollstreckungsverjihrung (Art. 511 VE)

Art. 511 VE macht es den Vollzugsbehdrden zur Pflicht, stets von Amtes wegen zu priifen, ob
die Vollstreckungsverjédhrung (Art. 73-75 StGB/nArt. 99-101 StGB) eingetreten ist (vgl. Abs.
1 und 2). Ist strittig, ob die Strafe verjdhrt ist, kann diese Frage der Beschwerdeinstanz des
Vollzugskantons unterbreitet werden (Abs. 3)!1°.

Haben Beschuldigte trotzdem verjihrte Strafen verbiisst, haben sie Anspruch auf
Entschiddigung und allenfalls Genugtuung''; dabei sind die Regeln von Art. 501 VE
anzuwenden (Abs. 4).

291.22 Vollstreckung von Verfahrenskosten und Zivilanspriichen (2. Abschnitt,
Art. 512-514 VE)

Verfahrenskosten und weitere finanzielle Leistungen (Art. 512 VE)

Art. 512 VE regelt einige Fragen, die sich im Zusammenhang mit der Vollstreckung der
staatlichen Anspriiche auf Bezahlung der Verfahrenskosten und weiterer dem Staat
geschuldeter finanzieller Leistungen wie beispielsweise Geldstrafen nach nArt. 34 ff. StGB,
Bussen nach Art. 48-49 StGB/nArt. 103 ff. StGB oder Ersatzforderungen nach Art. 59 Ziff. 2
StGB/nArt. 71 StGB. Es kann nicht Aufgabe der Strafprozessordnung sein, die Durchsetzung
dieser Anspriiche im Detail zu regeln; diese Einzelheiten sollen vielmehr in der
bundesritlichen Verordnung bestimmt werden (Abs. 1).

Abs. 2 weist sodann die Kompetenz, die zur Durchsetzung dieser finanziellen Urteilsfolgen
zustindigen Behorden zu bezeichnen, Bund und Kantone zu. Es versteht sich von selbst, dass
diese Anspriiche notfalls mit den nach dem SchKG zur Verfiigung stehenden Instrumenten
durchzusetzen sind.

Abs. 3 schafft ein allgemeines Verrechnungsrecht von Bund und Kantonen. Diese kdnnen
somit ihre Anspriiche nach Abs. 1 mit Forderungen, die die betreffende Partei aus dem
gleichen oder einem andern Strafverfahren gegen den Staat besitzt, verrechnen. Es wird
Aufgabe der Praxis sein, dieses Verrechnungsrecht mit der notwendigen Zuriickhaltung
auszuiliben, vor allem, wenn mit Anspriichen Beschuldigter auf Schadenersatz sowie
Genugtuung wegen Zwangsmassnahmen, vor allem Freiheitsentzug, verrechnet werden soll'%.
Verrechnet werden kann aber auch mit Vermogenswerten, die sich — nach Massgabe von Art.
273 ff. VE beschlagnahmt — in den Hinden von Bund oder Kantonen befinden und der
betroffenen Person an sich zuriickzuerstatten wéren.

Vollstreckung der Strafurteile im Zivilpunkt (Art. 513 VE)

Art. 513 VE unterstreicht, dass iiber Zivilanspriiche zwar allenfalls im Strafverfahren
entschieden wird, die Vollstreckung sich indessen nicht nach den Vorschriften dieses
Gesetzes und anderer eidgendssischer oder kantonaler Erlasse zum Urteilsvollzug richtet.
Anwendbar ist vielmehr das SchKG, d.h. die im Strafverfahren obsiegende Privatklidgerschaft
hat ihre Anspriiche auf Geldleistung auf dem Betreibungs- und Konkursweg, andere

10" Ahnlich BE StrV 422 ff.; LU StPO 312; UR StPO 255; JU StPO 393 ff.
" S0 auch z.B. BE StrV 425 Abs. 2.
2 S0 zB. AR StPO 241; dazu Binziger/Stolz/Kobler 1992 Art. 241 N 4.
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Anspriiche (z.B. auf Herausgabe eines Deliktsgegenstandes) auf dem zivilprozessualen

Zwangsvollstreckungsweg durchzusetzen'.

291.23 Amtliche Bekanntmachungen (3. Abschnitt, Art. 514 VE)

Gegenstand (Art. 514 VE)

Der Vorentwurf wie auch das StGB sehen an verschiedenen Stellen amtliche Bekannt-
machungen vor, so in Art. 277 Abs. 6 VE oder Art. 59 Ziff. 1 Abs. 4 StGB/nArt. 70 Abs. 4
StGB. Es ist sinnvoll, die Bezeichnung der dafiir zustindigen Behoérden dem Bund und den
Kantonen zu iiberlassen. Auch das Verfahren bei amtlichen Bekanntmachungen ist nicht in
diesem Gesetz zu regeln; vielmehr gehdren diese Detailvorschriften in die bundesritliche
Verordnung.

13 So schon nach verschiedenen kantonalen Prozessgesetzen, vgl. etwa BE StrV 431 Abs. 1; LU StPO 310;

UR StPO 258; BS StPO 203; VD StPO 479; NE StPO 292; JU StPO 389.
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292 Erginzungs-, Schluss- und Ubergangsbestimmungen (Dreizehnter Titel)

Dieser Dreizehnte Titel wird erst im definitiven Entwurf detailliert ausformuliert'. In einem
1. Kapitel werden zunéchst die erforderlichen Vorschriften erscheinen, die die Inkraftsetzung
dieses Gesetzes regeln. Es werden an dieser Stelle auch Bund und Kantone zu verpflichten
sein, innert einer zu bestimmenden Frist die erforderlichen Einfiihrungserlasse zu dieser
gesamtschweizerischen Strafprozessordnung zu erlassen.

In einem 2. Kapitel sollen die durch die Schaffung dieses Strafprozessgesetzes erforderlichen
Anpassungen bestehender Gesetze vorgenommen und soweit gegenstandslos gewordene
Gesetze bzw. einzelner Bestimmungen daraus (wie z.B. des StGB) aufgehoben werden.

Im 3. Kapitel werden differenzierte Ubergangsbestimmungen einzufiigen sein, die die
Anwendung dieses Gesetzes auf die im Zeitpunkt des Inkrafttretens hdngigen Verfahren
regeln.

! Siehe vorne Ziff. 132 a.E.
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Verzeichnis der Abkiirzungen

Fiir die Kantone finden die iiblichen Abkiirzungen Anwendung.
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Militdrstrafprozess vom 23.3.1979 (SR 322.1)

mit andern Worten

mit weiteren Hinweisen

Bestimmung nach dem neuen (vorgeschlagenen) Recht, beim
Strafgesetzbuch nach den Entwiirfen gemiss Botschaft AT von 1998
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Schweizerische Juristenzeitung, Ziirich

Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21.12.1937 (SR 311.0)
Strafprozessordnung
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Strassenverkehrsgesetz vom 19. Dezember 1958 (SR 741.01)

Tages Anzeiger (Ziirich)

Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden
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Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht, Bern

Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins, Bern
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Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10.12.1907 (SR 210)

Ziffer

Zivilprozessordnung
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