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Botschaft
zur Änderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches
(Allgemeine Bestimmungen, Einführung und Anwendung des Gesetzes)
und des Militärstrafgesetzes sowie zu einem Bundesgesetz
über das Jugendstrafrecht

vom 21. September 1998

Sehr geehrte Herren Präsidenten,
sehr geehrte Damen und Herren,

wir unterbreiten Ihnen hiermit mit dem Antrag auf Zustimmung die Entwürfe zur
Änderung und Anpassung des Allgemeinen Teils, des Besonderen Teils und des
Dritten Buches des Strafgesetzbuches und des Militärstrafgesetzes, zu einem Bun-
desgesetz über das Jugendstrafrecht sowie zu Anpassungen des Nebenstrafrechts. '

Gleichzeitig beantragen wir Ihnen, die folgenden parlamentarischen Vorstösse abzu-
schreiben:
1975 P 12195 Kurze Freiheitsstrafen. Tagesbussen

(N 3.10.75, Sahlfeld)
1978 P 78.449 Strafregister. Auskünfte (N 4.10.78, Füeg)
1980 P zu 79.089 Strafgesetzbuch. Verjährungsvorschriften •

(N 18.12.80, Kommission des Nationalrates)

1981 P 80.383 Strafvollzug im Sprachgebiet
(N 20.3.81, Carobbio)

1983 P 82.907 Strafgesetzbuch. Revision von Artikel 49
(N 18.3.83, Muheim)

1983 . P 83.322 Jugendstrafrecht. Strafregistereintrag
(N 24-6.83, Leuenberger)

1985 M 85.404 Alternativstrafen. StGB-Revision
(N 21.6.85, Longet; S 5.12.85)

1985 P 85.910 Strafregistereintrag für Jugendliche
(N 20.12'.85, Stamm Judith)

1988 P 88.563 Strafvollzug. Änderung von Artikel 41 StGB
(S 26.9.88, Béguin)

1990 P 89.740 Besonders gefahrliche Straftäter. Revision des StGB
(S 14.3.90, Béguin)

1991 P 90.935 Richterinnen bei Sexualdelikten
(N 21.6.91, Bär)

1993 M 92.3566 Strafgesetzbuch. Ersatzstrafen
(N 19.3.93, Zisyadis; S 29.9.93)
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1993 P 93.3025 Landesverweisung für Ausländer
(N 18.6.93, Kommission für Rechtsfragen des Nationalrates
92.421 [Minderheit Allenspach]; S 9.12.93)

1993 P 91.3307 Bedingter Strafvollzug-Änderung
(S 9.12.93, Iten)

1994 P. 93.3420 Betäubungsmittelgesetz. Ausweisung von ausländischen
Straftätern
(N 6.10.94, Liberale Fraktion)

1994 P 93.3605 Verwahrung von Triebtätern
(N 18.3.94, Scherrer Jürg)

1994 P 93.3657 Kinderhandel. Änderung des StGB
(N 17.6.94, Carobbio)

1994 P 94.3001 Überprüfung von Artikel 100bis StGB
(N 7.10.94, Kommission für Rechtsfragen NR 93.448)

1994 P 94.3002 Einschränkung von Artikel 100bis StGB
(N 7.10.94, Kommission für Rechtsfragen NR 93.448
[Minderheit Fehr])

1994 P 94.3076 Privatgefängnisse
(S5.10.94, Morniroli)

1995 P 93.3543 Effektiv lebenslängliche Freiheitsstrafe
(N 1.2.95, Keller Rudolf)

1995 P 93.3474 . Sexuelle Ausbeutung von Kindern durch Schweizer Touristen
im Ausland/Strafbarkeit
(N 1.2.95, von Feiten)

1995 P 95.3106 Aufhebung Militärstrafgesetz (S 9.6.95, Schoch)

1995 P 94.3109 Teilprivatisierung des Strafvollzugs
(N 20.12.95, Keller Rudolf)

1997 P 96.3247 Umwandlung von Geld-in Haftstrafen. Einfache Anpassung
des Tarifs (N 3.10.96, Chiffelle; S 10.3.97)

1997 M 96.3649 Im Ausland verübte sexuelle Missbräuche zum Nachteil von
Minderjährigen. Schaffung einer offiziellen Stelle und Ände-
rung des Strafgesetzbuches
(S 10.3.97, Béguin; N 21.03.97) .

1997 M 96.3659 Sexueller Missbrauch von Kindern im Ausland. Änderung des
StGB (N 21.03.97, Jeanprêtre; S 10.3.97)

1997 M 96.3504 Vollzug der Verwahrung von Gewalttätern
(N 13.12.96, Aeppli Wartmann; S 2.10.97)

Wir versichern Sie, sehr geehrte Herren Präsidenten, sehr geehrte Damen und Her-
ren, unserer vorzüglichen Hochachtung.

21. September 1998. - Im Namen des Schweizerischen Bundesrates
Der Bundespräsident: Cotti
Der Bundeskanzler: Couchepin
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Übersicht

Mit den vorliegenden Gesetzesentwürfen werden eine Gesamtemeuerung der All-
gemeinen Bestimmungen (Erstes'Buch) und der Vorschriften über die Einführung
und Anwendung (Drittes Buch) des Strafgesetzbuches sowie eine parallele Anpas-
sung des Militärstrafgesetzes und ein neues Gesetz über das Jugendstrafrecht vor-
geschlagen.
Die wichtigsten Anliegen der Revision sind die Neuordnung und Differenzierung
des Sanktionensystems,. die Festlegung von Strajvollzugsgrundsätzen, die Anpas-
sung der Bestimmungen über den Geltungsbereich und die Voraussetzungen der
Strafbarkeit an Lehre und Rechtsprechung sowie die Trennung von Jugendstraf-
recht und Erwachsenenstrafrecht.
Was die Neuordnung des Sanktionensystems im Besonderen angeht, so' sollen kurze
Freiheitsstrafen nur noch ausnahmsweise zur Anwendung gelangen, tragen diese
doch kaum zur Sozialisierung des Täters bei. Sie sind zudem angesichts des Werte-
wandels und der Entwicklung in unserer Gesellschaft als überholt anzusehen. An
deren Stelle treten die Geldstrafe im Tagessatzsystem und die Gemeinnützige Arbeit,
welche durch das Institut des «Aussetzens der Strafe» ergänzt werden. Femer wird
das System flexibler und durchlässiger gestaltet. In leichteren Fällen kann von einer
Strafe abgesehen oder diese in breiterem Ausmass als bisher bedingt ausgesprochen
werden. Damit soll einerseits dem Täter Gelegenheit gegeben werden, sich zu be-
währen, und sollen anderseits die Strafverfolgungsbehörden entlastet werden. Als
weitere Neuerung wird die teilbedingte Freiheitsstrafe (sog. -«sursis partiel») ein-
geführt.
Ein wichtiges Anliegen des Entwurfs ist die Verstärkung des Schutzes vor gefährli-
chen Gewalttätern. Zu diesem Zweck wird namentlich eine neue Sicherungsverwah-
rung vorgesehen, die umfassender als im bisherigen Recht ausgestaltet ist. Psy-
chisch kranke Täter sollen zudem, wenn sie gefährlich sind, in besonderen Sicher-
heitseinrichtungen eine geeignete Behandlung erhalten. Für die Entlassung gefähr-
licher Täter aus dem Straf- und Massnahmenvollzug werden die Bedingungen ver-
schärft.
Der Entwurf enthält auch neu formulierte Ziele für den Strafvollzug. Damit der
Gefangene auf ein straffreies Leben, in Freiheit vorbereitet werden kann, müssen die
Verhältnisse im Vollzug so weit als möglich jenen in der Aussenwelt angepasst wer-
den.
Der Geltungsbereich des Strafgesetzbuches wird ausgedehnt, damit bestimmte im
Ausland begangene Sexualstraftaten in der 'Schweiz verfolgt werden können. Die
Verjährungsregeln werden vereinfacht, und neu wird die Einfuhrung einer Bestim-
mung über die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens vorgeschlagen.
Mit der Revision werden schliesslich verschiedene Klarstellungen zum Aufbau der
Verbrechenslehre vorgenommen und offene Fragen durch einen-Entscheid des Ge-
setzgebers bereinigt.
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Der Allgemeine Teilßes MStG entspricht im Wesentlichen dem Allgemeinen Teil des
StGB; er weicht-lediglich dort ab, wo die spezifischen Bedürfnisse des MStG es er-
fordern.
Das neue Bundesgesetz über das Jugendstrafrecht setzt die Altersgrenze für die
Strafinündigkeit von sieben auf zehn Jahre hinauf. Es geht davon aust dass bei Ju-
gendlichen Erziehung und soziale Integration vor Strafe kommen. Anderseits kön-
nen Jugendliche über sechzehn Jahre, die schwere Straftaten begangen haben, mit
Freiheitsentzug bis zu vier Jahren bestraft werden.
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Botschaft

I Einleitung
II Ausgangslage

Die Vorarbeiten zum geltenden Strafgesetzbuch (StGB) gehen auf die Jahrhundert-
wende zurück. Der von Carl Stooss ausgearbeitete Vorentwurf vom 5. August 1893
zu einem Allgemeinen Teil war seiner Zeit weit voraus, weshalb sich das heute gel-
tende Strafgesetzbuch über eine lange Dauer bewährt hat. Seit es am 1. Januar 1942
in Kraft getreten ist, hat sein Allgemeiner Teil vergleichsweise wenig Änderungen
erfahren. Von wesentlicher Bedeutung war vor allem die Revision von 1971, mit
welcher unter anderem neue Vollzugsformen und Sanktionen eingeführt wurden, so
die Halbfreiheit und die Halbgefangenschaft, die Arbeitsleistung für Jugendliche
wie auch die Möglichkeit des bedingten Strafvollzugs für Freiheitsstrafen bis zu
18 Monaten. Einer umfassenden Revision ist der Allgemeine Teil des StGB jedoch
bis heute nie unterzogen worden.

Wesentliche Impulse für eine Neugestaltung des Allgemeinen Teils des Strafgesetz-
buches entstanden dann aber in den Sechziger- und Siebzigerjahren. Vorab zu er-
wähnen ist dabei der von namhaften deutschen und schweizerischen Strafcechtsleh-
rern verfasste Alternativentwurf zur deutschen Strafrechtsreform. Die Diskussion
darüber wurde zwar vor allem in Deutschland geführt, der Entwurf fand aber auch
in unserm Land Beachtung. Indem er die gesellschaftliche Integration des Täters in
den Mittelpunkt stellte, strebte er eine grundlegende Reform des Strafrechts an.
Nicht das Zufügen eines Strafübels, sondern die Resozialisierung sollte künftig das
Leitmotiv der Strafrechtspolitik sein1. Demgegenüber trat die bisher betonte Funkti-
on des Strafrechts, die Schuld des Täters auszugleichen, zu vergelten oder zu süh-
nen, in den Hintergrund2.

Im Zusammenhang mit dieser Diskussion wurden, unter anderem in parlamentari-
schen Vorstössen3, auch in unserm Land Sinn und Zweck der kurzen Freiheitsstrafe
verschiedentlich in Frage gestellt. Es wurde geltend gemacht, das schweizerische
Arsenal an Sanktionen, namentlich solchen, die an Stelle der kurzen Freiheitsstrafe
treten könnten, sei im Vergleich zu jenem ausländischer Rechtsordnungen ein be-
schränktes. Tatsächlich wurden in zahlreichen europäischen Ländern die Sanktio-
nensysteme erneuert. Zu erwähnen ist unter anderem der seit 1975 in Deutschland
geltende neue Allgemeine Teil des StGB, der die kurzen Freiheitsstrafen ein-
schränkte, die Geldstrafe im Tagessatzsystem einführte und den bedingten Straf-
vollzug erweiterte. Von Bedeutung für die vorliegende Revision war aber auch die
französische Strafrechtsreform, die 1994 zur Einführung eines neuen Strafgesetzbu-
ches mit einem sehr vielfältigen Sanktionensystem führte.

Des Weitern stellten sich bei der seit den Siebzigerjahren laufenden etappenweisen
Revisionen des Besonderen Teils "des StGB immer wieder Fragen, die Themen des

1 Schultz 1968, S. 10.
2 Roxin 1968, S. 76.
3 Vgl. etwa Postulat Sahlfeld vom 5.12.1974 «Kurze Freiheitsstrafen. Tagesbussen»; In-

terpellation Schärli vom II. 12.1980 «Straf- und Massnahmenvollzug. Neue Metho-
den»; Motion Longet vom 21.3.1985 «Altemativstrafen. StGB-Revision»; Motion
Zisyadis vom 18.12. 1992 «Strafgesetzbuch. Ersatzstrafen».
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Allgemeinen Teils berühren. Zu nennen sind etwa die Einführung des Opportuni-
tätsprinzips, die Anwendung des schweizerischen Strafrechts bei Taten mit Aus-
landbezug, die Verantwortlichkeiten für Straftaten in Vertretungsverhältnissen, die
strafrechtliche Haftung der Unternehmung.
In den Neunzigerjahren nahm die strafrechtspolitische Diskussion eine neue Wen-
dung. Vor dem Hintergrund verschiedener empörender Tötungs- und Sexualdelikte,
der Furcht vor einem Ausbreiten organisierter Kriminalität und der Schwierigkeiten
bei der Verfolgung von Wirtschaftsdelikten wurde nun mit verschiedenen parla-
mentarischen Vorstössen vom Strafrecht mehr Sicherheit für die Gesellschaft gefor-
dert4.
Angesichts dieser sich häufenden, unter sich allerdings zum Teil widersprüchlichen
strafrechtlichen Revisionspostulate wird eine umfassende Neuordnung des Allge-
meinen Teils unumgänglich.

12 Schwerpunkte der Revision

Wichtigstes der Revisionsanliegen ist die. Neuordnung des Sanktionensystems. Die-
ses soll noch wirkungsvoller als bisher zum Schutz der Gesellschaft beitragen, in-
dem es Straftaten möglichst verhindert. Dabei geht der Entwurf davon aus, dass Si-
cherheit 'vor allem mit einer Besserung des Täters erreicht werden kann. Er ver-
schliesst anderseits aber die Augen nicht davor, dass den Resozialisierungsbemü-
hungen in gewissen Fällen enge Grenzen gesetzt sind.
Das strafrechtliche System soll ferner in rechtsstaatlicher Hinsicht noch besser aus-
balanciert werden. Die Grundrechte des Täters werden nur so weit eingeschränkt,
als dies für die Erreichung des Strafzwecks erforderlich ist. Mit diesem Ansatz ein-
her geht das Bestreben, die Kosten der Strafjustiz und insbesondere des Straf- und
Massnahmenvollzugs zu senken. Zur wirtschaftlichen Optimierung des Strafjustiz-
systems trägt ferner bei, dass von den Tätern vermehrt Leistungen zu Gunsten der
Allgemeinheit verlangt werden.
Das Jugendstrafrecht wird vom Erwachsenenstrafrecht abgekoppelt. Dabei wird der
erzieherische Charakter von jugendstrafrechtlichen Sanktionen noch stärker als im
geltenden Recht betont, und es werden gewisse Minimalgarantien für das Jugend-
strafverfahren statuiert. Die Strafmündigkeit wird von sieben auf zehn Jahre hinauf-
gesetzt. Jugendliche ab dem 16. Altersjahr, die sehr schwere Taten begangen haben,
können neu mit Freiheitsentzug bis zu vier Jahren bestraft werden.

Weil mit dem materiellen Strafrecht und dem Strafvollzug letztlich gleiche Ziele
verfolgt werden, die beiden Gebiete mithin sachlich eng zusammenhängen, werden
im Entwurf auch Grundsätze für den Vollzug von Freiheitsstrafen und freiheitsent-
ziehenden Massnahmen festgehalten. Ziel des Strafvollzugs soll es insbesondere
sein, den Gefangenen zu befähigen, künftig straffrei zu leben. Zu diesem Zweck
müssen die Verhältnisse im Vollzug so weit als möglich den Gegebenheiten der
Aussenwelt angepässt werden.

Postulat Béguin vom 6. 12. 1989, «Besonders gefährliche Straftäter. Revision des Straf-
gesetzbuches»; Postulat Scherrer Jiirg vom 14. 12. 1993 «Verwahrung von Triebtätern»;
Postulat Keller Rudolf vom 29. 11.1993 «Effektiv lebenslängliche Gefängnisstrafen»,
Motion AeppH Wartmann vom 3.10.1996 «Vollzug der Verwahrung von Gewalttä-
tern»;
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Ferner werden die Bestimmungen über den Geltungsbereich und die Voraussetzun-
gen der Strafbarkeit dem Stand von Lehre und Rechtsprechung angepasst. Auf diese
Weise können verschiedene dogmatische Klarstellungen vorgenommen werden, et-
wa durch die Unterscheidung zwischen rechtfertigendem und entschuldigendem
Notstand oder durch die Definition des Unterlassungsdeliktes. Zudem wird der
Geltungsbereich des StGB ausgedehnt, damit bestimmte, im Ausland begangene
Sexualdelikte in der Schweiz verfolgt werden können. Die Verjährungsregeln wer-
den vereinfacht und so die Anwendung des StGB erleichtert. Schliesslich wird die
Einführung einer Bestimmung über die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Un-
ternehmens vorgeschlagen.
Einer Überprüfung wurde schliesslich auch das Dritte Buch des StGB unterzogen.
Dabei geht es einmal darum, die nötigen Anpassungen an die Revision des Allge-
meinen Teils und des Jugendstrafrechts vorzunehmen. Bei dieser Gelegenheit sollen
aber auch das Strafregister neu geregelt, eine Bestimmung über die Amnestie ins
Strafgesetzbuch aufgenommen und die Grundlagen für eine Automatisierung des
polizeilichen Erkennungsdienstes geschaffen werden.

13 " Neues Sanktionensystem
131 Alternativen zur kurzen Freiheitsstrafe

Bereits bei der Teilrevision von 1971 war der Gesetzgeber davon ausgegangen, dass
kurze Gefängnisstrafen und Haftstrafen der Sozialisierung des Täters eher hinderlich
sind, und er hatte deshalb besondere Vollzugsformen für diese Strafen vorgesehen
(Halbgefangenschaft, tageweiser Vollzug). Diese Idee wird in der vorliegenden Re-
vision wieder aufgenommen und nun noch konsequenter verwirklicht. Damit wird
auch der Entwicklung in unserer -Gesellschaft Rechnung getragen. D'ie kurze Frei-
heitsstrafe ist heute im Wesentlichen eine kostspielige Freizeitstrafe. Die Freizeit
kann jedoch durch alternative Sanktionen für den Betroffençn wie für die Gesell-
schaft auf sinnvollere Weise eingeschränkt werden. Kurze Freiheitsstrafen, das
heisst solche unter sechs Klonaten, sollen nur noch ausnahmsweise zur Anwendung
gelangen. An deren Stelle treten die Geldstrafe im Tagessatzsystem mit einem
Höchstbetrag von 720 000 Franken und die gemeinnützige Arbeit.

132 Massnahmen zum Schutz vor gefährlichen Gewalttätern

Ein Strafrecht, das ausschliesslich auf dem Schuldprinzip gründet und als Rechts-
folgen nur Strafen kennt, vermag die ihm zukommende Aufgabe nur teilweise zu er-
füllen. Zur Wiedereingliederung des Täters ist in gewissen Fällen eine spezielle
Massnahme erforderlich, die über lange Zeit, das heisst über das schuldangemessene
Mass hinaus, andauern kann. Zum besseren Schutz der Öffentlichkeit soll zudem eï-
.ne neue, umfassender ausgestaltete Sicherungsverwahrung für gefährliche Gewalt-
täter vorgesehen werden. Diese. erlaubt es, schuldfähige Täter auch nach Ver-
büssung einer langen Freiheitsstrafe zu verwahren, solange damit gerechnet werden
muss, dass sie in Freiheit weitere Gewalttaten begehen werden. Geht diese Gefahr
von psychisch Kranken, das heisst von in vielen Fällen ganz oder teilweise schuld-
unfähigen Tätern aus, sollen diese zur Behandlung in einer geeigneten, grösstmög-
liche Sicherheit bietenden Einrichtung untergebracht werden. Verspricht die Be-
handlung solcher Täter keine Erfolge (mehr), so werden sie 'letztlich ebenfalls ver-
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wahrt. Dem Bedürfnis nach besserem Schutz der Allgemeinheit vor gefährlichen
Gewalttätern soll zudem durch strengere Bedingungen für die Entlassung aus dem
Massnahmenvollzug Rechnung getragen werden. Ferner wird die Durchlässigkeit
innerhalb der verschiedenen Massnahmen erhöht. Dadurch können die individuellen
und sich während des Vollzuges teilweise ändernden Bedürfnisse der Eingewiese-
nen vermehrt berücksichtigt werden.

133 Flexibilisierung

Durch die vorgesehene Flexibilisierung des Sanktionensystems kann in grösserem
Umfang als bisher von einer Bestrafung abgesehen oder kann diese ausgesetzt wer-
den. Damit werden einerseits für den Täter Anreize geschaffen, sich aktiv um seine
Bewährung zu bemühen, und können anderseits die Strafverfolgungsbehörden bis
zu einem gewissen Grad von Bagatellfällen entlastet werden.

Das neue Sanktionensystem sieht folgende Abstufungen vor: In Fällen, in denen,
wegen Geringfügigkeit von Schuld und Tatfolgen oder weil der Täter Wiedergut-
machung geleistet hat, ein Strafbedürfnis fehlt, kann von der Strafverfolgung oder
Bestrafung abgesehen werden. In leichten und mittelschweren Fällen erkennt das
Gericht auf Geldstrafe, gemeinnützige Arbeit oder Freiheitsstrafe zwischen sechs
Monaten und einem Jahr. Es hat dabei die Möglichkeit, die Strafe auszusetzen; in
diesem Fall spricht es den Täter zwar schuldig, legt aber die Strafart noch nicht fest,
sondern bestimmt vorerst nur die so genannten Strafeinheiten (1-360) entsprechend
dem Verschulden. Macht sich der Täter innerhalb der Probezeit erneut strafbar, so
bildet das Gericht eine Gesamtstrafe und setzt die Art der Strafe fest. Bei schweren
Delikten schliesslich muss der Täter eine Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr,
bedingt oder unbedingt, gewärtigen. Dabei wird.die Höchstdauer für die bedingt
voHziehbare Freiheitsstrafe auf drei Jahre heraufgesetzt und die Möglichkeit des
teilbedingten Vollzugs («sursis partiel») geschaffen.
Der Unterschied zwischen Zuchthaus- und Gefängnisstrafen beschränkt sich heute
praktisch-auf die unterschiedliche Höchstdauer dieser beiden Strafarten; der Vollzug
ist hingegen weitgehend gleich. Aus diesem Grund schlägt der Vorentwurf die Ein-
heitsstrafe vor.

14 Revision des Militärstrafgesetzes (MStG)

Der Allgemeine Teil des MStG entspricht im Wesentlichen dem Allgemeinen Teil
des StGB; er weicht lediglich dort ab, wo die spezifischen Bedürfnisse des MStG es
erfordern. Die vorliegende Revision des AT-MStG verfolgt, wie frühere Teilrevi-
sionen, das Ziel, diese Übereinstimmung so weit als möglich zu bewahren. Abwei-
chungen sind nicht zu vermeiden beim räumlichen und persönlichen Geltungsbe-
reich des Gesetzes und bei militärspezifischen Normen, die das bürgerliche Recht,
naturgemäss nicht kennt, wie .dem Ausschluss aus der Armee und der Degradation.
Da in der Praxis die Anordnung sichernder Massnahmen, abgesehen vom Aus-
schluss aus der Armee wegen verminderter oder fehlender Zurechnungsfähigkeit,
sehr selten (und auf keinen Fall im Rahmen des Disziplinarstrafrechts) zur Anwen-
dung gelangt, entschloss sich der Gesetzgeber bei der Revision des MStG vom
23. März 1979, in dieser Hinsicht auf das StGB zu verweisen (Art. 30b MStG); an
dieser Lösung wird festgehalten. Im Übrigen übernimmt der Entwurf zum MStG
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sowohl die neue, Systematik wie auch das neue Sanktionensystem des Entwurfs zum
Allgemeinen Teil des StGB.

15 Neues Bundesgesetz über das Jugendstrafrecht

Ein Überblick über die Schwerpunkte des neuen Jugendstrafrechts findet sich in Zif-
fer 412.

16 Entstehungsgeschichte
161 * . Expertenarbeiten

Im Jahre 1983 beauftragte das Eidgenössische Justiz- und Polizeidepartement
(EJPD) Professor em. Hans Schultz (Thun) damit, die Allgemeinen Bestimmungen
des StGB einschliesslich die Regelungen über die Einführung und Anwendung des
Gesetzes (Drittes Buch) auf ihre Revisionsbedürftigkeit zu überprüfen. Zwei Jahre
später unterbreitete Prof. Schultz einen entsprechenden Vorentwurf mit Erläuterun-
gen. Ein analoger Auftrag betreffend das Jugendstrafrecht erging 1985 an Professor
Martin Stettier (Genf), der seinen Bericht im Frühjahr 1986 vorlegte.

Um eine so umfassende Revision genügend breit abzustützen, setzte das EJPD im
Februar 1987 eine Expertenkommission5 ein, die ihrerseits den Auftrag erhielt, auf
der Grundlage der Vorentwürfe der Professoren Schultz und Stettier und unter Be-
rücksichtigung von Praxis, Lehre und Rechtsvergleichung die geltenden allgemei-
nen Bestimmungen des StGB einschliesslich Jugendstrafrecht und Drittes Buch auf
ihre Reformbedürftigkeit hin zu Überprüfen. Auch sollten die Reflexwirkungen der
vorgeschlagenen Neuerungen auf den Besonderen Teil des StGB abgeklärt werden.
In der gut 30-köpfigen Kommission waren Wissenschafter, Strafvollzugspraktiker,
Anstaltsdirektoren sowie Repräsentanten kantonaler Behörden, der Bundesverwal-
tung und der Anwaltschaft vertreten. Die Beratungen wurden zunächst in den drei
parallel tagenden Subkommissionen6 geführt und deren Ergebnisse hernach der Ge-
samtkommission unterbreitet. Die Professoren Schultz und Stettler als Verfasser der
ersten Vorentwürfe wirkten bei den Arbeiten sowohl der entsprechenden Subkom-
mission als auch der Gesamtkommission mit. Ab Mitte 1989 setzte sich die Ge-
samtkommission mit 'den Vorschlägen der drei Subkommissionen auseinander und
verabschiedete gestützt darauf ihre Vorentwürfe und deren Erläuterungen im No-
vember 1992. Diese erfuhren hernach verwaltungsintem noch leichte Änderungen,
bevor sie in die Vernehmlassung geschickt wurden.

Eine Arbeitsgruppe7 hat sich schliesslich mit allen Bestimmungen des Dritten Bu-
ches, welche die Expertenkommission nicht behandelt hatte, befasst und soweit nö-
tig Änderungsvorschläge erarbeitet. Es handelt sich um jene Bestimmungen, die
zwar nicht direkt, aber gesetzestechnisch mit der Revision des Allgemeinen. Teils

5 Mit der Leitung der Expertenkommission betraute das EJPD Professor Lutz Krauskopf,
damals Vizedirektor des Bundesamtes für Justiz. Zum Vizepräsidenten wurde alt Bun-
desrichter und Professor Hans Dubs ernannt.

6 Die Subkommissionen wurden geleitet von: Generalprokurator Marc Schwenter (An-
wendungsbereich und Strafbarkeitsvoraussetzungen), Prof. Franz Riklin (Sanktionen)
und Prof. Jörg Rehberg (Jugendstrafrecht).

7 Die Arbeitsgruppe wurde geleitet von Dr. Peter Müller, Vizedirektor im Bundesamt für
Justiz.
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und des Jugendstrafrechts "zusammenhängen. Eine Vernehmlassung wurde dazu
nicht durchgeführt.

162 Vernehmlassungsverfahren

Mitte Juli 1993 lud das EJPD das Bundesgericht, die Kantone, die in der Bundes-
versammlung vertretenen Parteien sowie die interessierten Organisationen ein, zu
den Vorentwürfen (VE) bis Ende Februar 1994 Stellung zu nehmen. Den Kantonen
sowie einzelnen Organisationen wurde die Vernehmlassungsfrist bis Ende April, in
Einzelfällen bis Mitte Juli 1994 verlängert. . •

Es haben Stellung genommen: Das Bundesgericht; alle Kantone mit Ausnahme des
Kantons Genf; nebst allen im Bundesrat vertretenen Parteien die Liberale Partei der
Schweiz, der Landesring der Unabhängigen, die Schweizer "Demokraten und die
Autopartei/die Freiheitlichen; 73 Organisationen, wovon 19 nicht offiziell eingela-
dene, sowie, verschiedene Privatpersonen. Es handelt sich dabei um 108 Vernehm-
lassungen auf insgesamt rund 1300 Seiten8.

Die dabei zum Ausdruck gebrachte grundsätzliche Beurteilung der Vorentwürfe
lässt sich wie folgt zusammenfassen: Zwei Drittel der Teilnehmer würdigten den
Vorentwurf zur Revision des Allgemeinen Teils grundsätzlich positiv. Allerdings
äusserten die meisten von ihnen auch viel Detailkritik. Das Kernstück der Vorlage,
die Erweiterung und Neuregelung des Sanktionensystems, fand im Grundsatz bei
einer klaren Mehrheit Zustimmung. Ein sehr positives Echo löste auch der Vor-
schlag aus, das Jugendstrafrecht aus dem StGB herauszulösen und in einem geson-
derten Gesetz zu regeln.

Der Grundtenor der geäusserten Kritik betraf die Sorge um die Öffentliche Sicher-
heit. In rund einem Fünftel der Vernehmlassungen wurde der Vorentwurf diesbe-
züglich als lückenhaft bezeichnet. Die neuen Bestimmungen seien zu sehr nur auf
die Interessen der Täter ausgerichtet und würden insgesamt zu milderen Sanktionen
führen.

Der Vorentwurf für ein Bundesgesetz über die Jugenstrafrechtspflege wurde in den
Grundzügen von der grossen Mehrheit der Vernehmlasser begrüsst. Zu den Befür-
wortern zählten auch die meisten Kantone. Insbesondere die Fachorganisationen at-
testierten dem Vorentwurf, er widerspiegle fachliche Kompetenz und trage den
wichtigen Reformanliegen der Praxis Rechnung. Indessen wurden auch hier zu vie-
len Bestimmungen im Detail zahlreiche Vorbehalte angebracht.

163 Überarbeitung des Vernehmlassungsentwurfs

Im September 1995 nahm der Bundesrat von den Ergebnissen des Vernehmlas-
sungs-verfahrens Kenntnis und beauftragte das EJPD, im Lichte dieser Resultate die
Vorentwürfe zu überarbeiten und eine entsprechende Botschaft an das Parlament zu
erstellen. Mit dieser Aufgabe wurde das Bundesamt für Justiz betraut, das schon die
bisherigen Vorarbeiten begleitet oder selber geleistet hatte.

Vgl. Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens AT und Zusammenfassung der Ergeb-
nisse des Vernehmlassungsverfahrens AT.
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Im März 1997 wurden die wichtigsten Änderungen am überarbeiteten Vorent-
wurf zur Revision des Allgemeinen Teils und des Dritten Buchs des StGB in drei
Hearings mit Vertretern der Wissenschaft, der Strafjustiz, der Strafvollzugsbehörden
und der Anwaltschaft diskutiert.

17 . Sprache
171 Überarbeitung des Stils

In der vorliegenden Revision haben wir versucht, für die neuen Bestimmungen ei-
nen moderneren Stil zu verwenden, und haben in der Folge um der sprachlichen
Kohärenz willen auch Formulierungen von Bestimmungen überarbeitet, die materi-
ell keine Veränderung erfahren haben.

172 Sprachliche Gleichbehandlung Von Mann und Frau

Wir sind, nach Absprache mit der parlamentarischen Redaktionskommission, zur
Auffassung gelangt, dass im deutschen Text des Entwurfs für einen neuen AT-StGB
die Regeln über die sprachliche Gleichbehandlung nicht konsequent beachtet wer-
den können. Dies aus folgenden Gründen:
1. Formelles Argument: Um die Einheitlichkeit und den inneren Zusammenhang

der Erlasse nicht zu gefährden, ist bei Teilrevisionen auf die Anpassung zu ver-
zichten9.
Dass bei der Teilrevision des ZGB betreffend das Scheidungsrecht von diesem
Grundsatz abgewichen worden ist, rechtfertigt es noch nicht, auch bei der Re-
vision des AT-StGB so zu verfahren. Beim Scheidungsrecht handelt es sich um
eine Materie, die zentral das Verhältnis von Mann und Frau regelt.

2. Argument der Tradition: Beim Strafgesetzbuch handelt es sich um einen po-
pulären, dem Bürger vertrauten und geläufigen Erlass. Viele Formulierungen
haben sich in der Praxis seit Jahrzehnten eingelebt und .werden auch von der
Revision nicht berührt (z. B. Regeln über den Sachverhaltsirrtum, Art. 19 so-

• wie über den Vorsatz und die Fahrlässigkeit, Art. 18 StGB). Die Anpassung
dieser Rechtsätze an ..die Gleichbehandlung würde bewährte Formulierungen
empfindlich verändern.

3. Stilistisches Argument: Ausserordentlich viele Bestimmungen des AT-StGB
enthalten geschlechtsspezifische Substantive wie der'Täter, der Teilnehmer,
der Verurteilte, der Gefangene. Die Anwendung der Regeln über die sprachli-
che Gleichbehandlung auf diese Bestimmungen führt zu einer störenden An-,
einanderreihung von Doppelformen, da Neutralisation und Abstraktion der Be-
griffe kaum möglich sind. Die Täterschaft, als Ersatz für Täter und Täterin,
kann z. B. nicht verwendet werden, weil damit ein bestimmter strafrechtlicher
Begriff zweckentfremdet würde. Mit Täterschaft bezeichnet man im techni-
schen Sinne eine bestimmte Beteiligungsrolle und nicht die Person, die diese
innehat. Auch die Verwendung der Passivform in all diesen Bestimmungen er-

Bericht der parlamentarischen Redaktionskommission zur sprachlichen Gleichbehand-
lung der Geschlechter in der Gesetzessprache, BB119931134; Leitfaden für die Ausar-
beitung von Erlassen des Bundes (Gesetzgebungsleitfaden), Bundesamt für Justiz, 1995,
S. 316.
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scheint nicht angebracht, verliert doch dadurch die Sprache des ohnehin schon
viele PassJvformen enthaltenden StGB an Kontur.

4. " Argument der unterschiedlichen Betroffenheit: Strafbare Handlungen werden
ganz überwiegend von Männern begangen. Die Delinquenz der "Frauen bewegt
sich in bescheidenem Rahmen. Die ausdrückliche Nennung der Frauen als Tä-
terin, Anstifterin und Verurteilte erscheint daher nicht vordringlich. Dass sich
deswegen die Frauen nicht als Normadressatinnen des StGB, angesprochen
fühlen, trifft nicht zu.

Angesichts dieser Einwände sind wir der Auffassung, geschlechtsneutrale Formulie-
rungen sollten nur dort verwendet werden, wo diese ohne besondere Schwierigkei-
ten in den Text eingefügt werden können. Dies ist zum Beispiel beim Ersatz des
Begriffs des Richters durch denjenigen des Gerichts der Fall. Dabei fallen unter den
Begriff «Gericht» auch Einzelrichterin und Einzelrichter.
Die parlamentarische Redaktionskommission hat darauf verzichtet, für französische
Gesetzestexte die Verwendung von geschlechtsneutralen Formulierungen oder Paar-
bildungen an Stelle des so genannten generischen Maskulinum (männliche Form zur
Bezeichnung beider Geschlechter) vorzuschreiben, weil dies zu «unüberwindbaren
Schwierigkeiten führt» (BB119931133). Sie hat indessen den Gesetzgeber eingela-
den, männliche Formen zu vermeiden und so weit als möglich eine geschlechtsneu-
trale Sprache zu verwenden. Im französischen Text wird aus diesem Grund unter
anderem vorgeschlagen, «celui qui» (derjenige, der) durch den neutraleren Aus-
druck «la personne qui» (die Person, die) zu ersetzen. Dieser Ausdruck findet sich
im Übrigen bereits in den Artikeln 2 und 8 des geltenden StGB. Aus demselben
Grundgedanken heraus wurde im französischen Text «der Richter» (le juge) eben-
falls durch «das Gericht», (le tribunal) ersetzt, einen Ausdruck also, der klarer als
bisher auch Richterinnen mit einbezieht.

173 Verwendung des Präsens im-französischen Gesetzestext

Jm französischen Gesetzes,text wurde die Form des Futurum durch diejenige des
.Präsens ersetzt. Diese Änderung ist gerechtfertigt, weil sich das Präsens besser eig-
net, um Prinzipien festzulegen. Der französische Text entspricht damit im Übrigen
der deutschen Fassung, die ebenfalls diese Zeitform verwendet.

2 Erläuterung des Entwurfs zur Änderung
des Schweizerischen Strafgesetzbuches

21 Allgemeine Bestimmungen des Strafgesetzbuches
(Erstes Buch)

Die Bestimmungen der beiden ersten Titel des StGB über den Geltungsbereich des
StGB sowie über die Voraussetzungen der Strafbarkeit sollen mit dieser Revision
nicht grundlegend geändert werden. Bei diesen beiden Titeln geht es vor allem "dar-
um, ihre Vorschriften dem derzeitigen Stand von Rechtsprechung und Lehre anzu-
passen und die Solidarität der Staaten bei der Bekämpfung der Kriminalität zu stär-
ken.
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211 ' Geltungsbereich (Erster Titel)
211.1 Keine Sanktion ohne Gesetz (Art. 1)

Der Grundsatz «Keine Strafe ohne Gesetz» umfasst nach seinem strengen Wortlaut
nicht alle dem Strafrecht eigenen Rechtsfolgen, kennt doch das Strafgesetzbuch ne-
ben Strafen auch Massnahmen. Die Massnahmen können ebenso wie die Strafen mit
tiefen Eingriffen in verfassungsrechtlich geschützte Rechtspositionen des Bürgers
verbunden sein. Aus diesem Grunde ist Artikel l des Gesetzes sprachlich so zu fas-
sen, dass damit alle durch das Gesetz vorgesehenen Rechtsfolgen erfasst werden. Er
soll sich nicht nur auf die Ausfällung von Strafen, sondern auch auf die Anordnung
von freiheitsentziehenden und -beschränkenden Massnahmen beziehen. Nach dem
Entwurf gilt der strafrechtliche Gesetzesvorbehalt zudem auch für die in den Arti-
keln 66 ff. unter dem Begriff «andere Massnahmen» zusammengefassten Rechtsfol-
gen, wie etwa für die Veröffentlichung des Urteils oder die Einziehung. Im Randti-
tel von Artikel l E wird entsprechend der Begriff «Sanktion» eingeführt, der als
Oberbegriff für Strafen und Massnahmen dienen soll.

211.2 Zeitlicher Geltungsbereich (Art 2)

In Übereinstimmung mit dem Wortlaut des geltenden Rechts regelt Artikel 2 Ab-
satz l das strafrechtliche Rückwirkungsverbot.

Absatz 2 sieht die Ausnahme zum Rückwirkungsverbot vor: Wird der Angeschul-
digte nach Inkrafttreten des neuen Rechts verurteilt, so ist dieses anzuwenden, so-
fern es für ihn milder als das im Zeitpunkt der Tatbegehung geltende Gesetz ist.
Eine weiter gehende Lösung würde darin bestehen, die Anordnung einer freiheits-
entziehenden oder -beschränkenden Massnahme ausdrücklich nur zuzulassen, sofern
diese im Zeitpunkt der Tatbegehung bereits gesetzlich vorgesehen ist. Nach dieser
Auffassung müssen für den Täter auch die Folgen der Straftat voraussehbar sein,
und zwar sowohl in Bezug auf Strafen wie auch auf Massnahmen, zu denen er ge-
gebenenfalls verurteilt werden kann. Sachlich sichernde Massnahmen wie die Ein-
ziehung könnten demgegenüber auch nach dieser strengeren Auffassung von dem
Zeitpunkt an angeordnet werden, in welchem das sie neu einführende Gesetz in
Kraft tritt.

Der Entwurf geht davon aus, dass in aller Regel das Rückwirkungsverbot für alle
freiheitsentziehenden und -beschränkenden Massnahmen bestimmend ist. Wird
durch ein Gesetz eine Massnahme eingeführt, geändert oder aufgehoben, so setzt der
Entwurf voraus, dass jeweils der Gesetzgeber selber die erforderlichen Übergangs-
bestimmungen vorsieht.
Verfahrens- und insbesondere Zuständigkeitsbestimmungen sind nach der Recht-
sprechung grundsätzlich anwendbar, sobald sie in Kraft treten. Der Entwurf ver-
zichtet darauf, diese Praxis in einem eigenen Absatz von Artikel 2 festzuschreiben;
erforderlichenfalls hat der Gesetzgeber die notwendigen Übergangsbestimmungen
zu erlassen. Wie bis anhin wird es überdies auch .künftig der Rechtsprechung über-
lassen sein, für Fälle dieser Art die entsprechenden Lösungen zu finden.

Absatz 2 stimmt bis auf eine kleine sprachliche Änderung mit dem geltenden Recht
überein: Das Wort «jemand» wird durch «der Täten> ersetzt, der im geltenden Text
erst am Schluss des Satzes erscheint. Ganz generell wird noch konsequenter als im
geltenden Recht im vorliegenden Entwurf das Wort «Täter» verwendet für eine Per-
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son, die eine strafrechtlich relevante Tat begangen hat 'Oder beschuldigt wird, eine
solche Tat begangen zu haben. .Wie im geltenden Recht kann es sich beim «Täter»
somit um eine «angeschuldigte», «beschuldigte», «verurteilte» oder sogar
«freigesprochene» Person handeln (vgl. z. B. Art. 2 Abs. 2, 6 Ziff. 2, 20, 43 StGB;
Art. 2 Abs. 2,3 Abs. 2 und 3,17 oder 59 E).

211.3 Räumlicher Geltungsbereich

Die im geltenden Recht enthaltene Regelung des räumlichen Geltungsbereiches des
Gesetzes hat sich in der Praxis im Grossen und Ganzen als zweckmässig erwiesen.
Von daher besteht nur ein beschränkter rechtspolitischer Bedarf für eine Änderung
dieser Bestimmungen.

211.31 Verbrechen oder Vergehen im Inland (Art 3)

Die Bestimmungen von Artikel 3 Absätze l und 2 des Entwurfs entsprechen Artikel
3 Ziffer l des geltenden Rechts.
Artikel 3 des Entwurfs sieht keine eigene Regel für die in der Schweiz begangene
Teilnahmehandlung an einer im Ausland verübten Haupttat vor. Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts gilt die in der Schweiz begangene Teilnahme an einer
im Ausland ausgeführten Haupttat-als im Ausland verübt. Der Entwurf verzichtet
darauf, diese Frage in einer eigenen gesetzlichen Vorschrift zu regeln; vielmehr soll
die Lösung dafür auch in Zukunft der Rechtsprechung überlassen bleiben.
Artikel 3 Absatz 3 des Entwurfs entspricht in den Grundzügen der Bestimmung von
Artikel 3 Ziffer 2 des geltenden Rechts. Der Wortlaut ist insofern neu gefasst, als
der Begriff «Ausländer durch «Täten> ersetzt wird. Dadurch wird der Möglichkeit
Rechnung getragen, dass bei Tatmehrheit ein Schweizerbürger für ein im Inland be-
gangenes Delikt auf Ersuchen der schweizerischen Behörden im Ausland verfolgt
wird, sofern er beispielsweise dort eine sehr viel schwerere Straftat begangen hat.
Diese Regelung ist auch auf Auslandschweizer anwendbar. Bereits heute kann ge-
stützt auf Artikel 88 des Bundesgesetzes vom 20. März 1981 über internationale
Rechtshilfe in Strafsachen (Rechtshilfegesetz, IRSG; SR 351.1} die schweizerische
Behörde einen anderen Staat um Übernahme der Strafverfolgung sowohl gegen ei-
nen Ausländer wie auch gegen einen Schweizer ersuchen. Es wäre stossend, ein auf
Grund dieses Ersuchens erfolgtes Urteil bei einem Schweizer nicht zu anerkennen
und ihn nach Artikel 3 Absatz 2 E in der Schweiz zu einem späteren Zeitpunkt noch
einmal zu beurteilen.
Für den Fall, dass im Ausland eine Massnahme angeordnet wird, sieht Artikel 3 Ab-
satz 4 des Entwurfs eine eigene, ergänzende Bestimmung vor. Danach hat das Ge-
richt zu entscheiden, ob der Vollzug einer durch ein ausländisches Urteil angeord-
neten Massnahme, welche im Ausland überhaupt nicht oder nur teilweise vollzogen
wurde, in der Schweiz zu vollziehen oder fortzuführen ist.
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211.32 Auslandtaten (so genannt internationales Strafrecht)

Die Anknüpfungspunkte für die räumliche Geltung des Gesetzes bei Auslandtaten
sind in den Artikeln 4 bis 7 des Entwurfs geregelt. Während die Artikel 4 E (Delikte
gegen den Staat), 5 E (Sexualstraftaten gegen Unmündige) und 6 E (Verfolgung von
Auslandtaten auf Grund staatsvertraglicher Verpflichtung) Sonderregelungen ent-
halten, stellt Artikel 7 E (Andere Auslandtaten) die allgemeine Auffangnorm dar.
Sie kombiniert das in Artikel 5 des geltenden Rechts enthaltene so genannte passive
Personalitätsprinzip mit dem aktiven Personalitätsprinzip von Artikel 6 StGB und
enthält darüber hinaus einen subsidiären Anknüpfungspunkt für weitere Auslandta-
ten nach dem Prinzip der stellvertretenden Strafrechtspflege.

211.321 Verbrechen oder Vergehen im Ausland gegen den Staat
(Art. 4)

Nach Artikel 4 E, der den Grundsatz des geltenden Artikels 4 StGB übernimmt, ist
das Schweizerische Strafgesetzbuch auf Personen - schweizerischer oder ausländi-
scher Staatszugehörigkeit - anwendbar, die im Ausland ein Verbrechen oder Verge-
hen gegen den Staat und die Landesverteidigung (Art. 265-278 StGB) begehen.
Diese Bestimmung ist notwendig, weil davon auszugehen ist, dass ein anderer Staat
diese Straftaten mangels adäquater Normen nicht bestrafen kann oder sie nicht ver-
folgen will.
Die Anwendung des schweizerischen Rechts drängt sich indessen nicht für alle ge-
gen den Staat gerichteten Straftaten in gleichem Masse auf. Artikel 4 StGB verweist
diesbezüglich auf recht komplizierte Art unter drei Rubriken auf die Straftaten des
dreizehnten Titels; es fehlen lediglich die Artikel 269 (Verletzung schweizerischer
Gebietshoheit) und 278 StGB (Störung des Militärdienstes). Diese Ausnahmen sind
indessen kaum gerechtfertigt. Um eine einfachere und gleichzeitig vollständigere
Regelung zu treffen, schlagen wir vor, Artikel 4 E auf alle Straftaten gegen den
Staat und die Landesverteidigung, die im dreizehnten Titel vorgesehen sind, auszu-
dehnen.

211.322 Sexualstraftaten gegen Unmündige im Ausland (Art. 5)

Artikel 5 E ist neu. Eine solche Bestimmung kennt weder das geltende Recht, noch
war sie im Expertenentwurf enthalten. Mit ihr wird die Grundlage dafür geschaffen,
dass künftig in der Schweiz ohne Rücksicht auf das ausländische Recht gegen Per-
sonen vorgegangen werden kann, die im Ausland schwere Sexualdelikte gegen Un-
mündige begangen haben. Damit soll im Zusammenhang mit solchen Taten einer-
seits auf das Erfordernis der beidseitigen Strafbarkeit und anderseits auf die Berück-
sichtigung des gegebenenfalls milderen Rechts des Begehungsortes verzichtet wer-
den. Auch soll für die Verfolgung der Beschuldigten deren Nationalität keine Rolle
spielen. Hingegen wird vorausgesetzt, dass sie in der Schweiz ihren Wohnsitz oder
gewöhnlichen Aufenthalt haben.
In verschiedensten Ländern wurden gerade in jüngster Zeit zahlreiche Fälle von
schwerem sexuellem Kindsmissbrauch aufgedeckt, und diese haben für traurige
Schlagzeilen gesorgt. Ein Teilaspekt der sexuellen Ausbeutung von Kindern stellt
heute der so genannte Sextourismus dar, der in einigen Ländern ein beängstigendes
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Ausmass angenommen hat. Erwachsene Personen aus entwickelten Ländern reisen
gezielt in bestimmte Drittweltstaaten, um dort sexuelle Handlungen jeder Art mit
Kindern zu pflegen.
Der Bundesrat wurde in den Jahren 1994 und 1995 durch die beiden als Postulate
überwiesenen Motionen Carobbio und von Feiten10 beauftragt zu prüfen, ob durch
eine Änderung des StGB für die Verfolgung im Ausland begangenen sexuellen
Kindsmissbrauchs auf die nach geltendem Recht (Art. 5, 6 und 6bis StGB) notwen-
dige Voraussetzung der beidseitigen Strafbarkeit verzichtet werden sollte. Begrün-
det wurde dies mit dem Hinweis auf den verbreiteten Sextourismus und damit, die
Verfolgung solcher Täter in der Schweiz scheitere oft daran, dass das betreffende
Delikt am Begehungsort nicht strafbar sei. Eine Gesetzesänderung in diesem Sinne
fordern auch die im. März 1997 überwiesenen Motionen Jeanpretre und Béguin11.
Sie berufen sich dabei teilweise auf die Ergebnisse des ersten Weltkongresses gegen
die sexuelle Ausbeutung von Kindern, der Ende August 1996 in Stockholm statt-
fand und an dem die Schweiz mit einer Delegation vertreten war.
Der Bundesrat hat schon in den Stellungnahmen zu den Motionen von Feiten und
Carobbio eine gewisse Bereitschaft für den Verzicht auf das Prinzip der beidseitigen
Strafbarkeit bei der Verfolgung von sexuellem Kindsmissbrauch angedeutet und
diese Haltung in seiner Antwort auf die Motionen Jeanpretre und Béguin bekräftigt.
Er hat aber auch darauf hingewiesen, dass nicht in erster Linie das besagte Prinzip,
sondern vielmehr die sich stellenden besonderen Beweisprobleme die Verfolgung
von Auslandtaten erschweren oder verunmöglichen. Denn die meisten Zielländer
der so genannten Sextouristen verfügen heute über ähnlich strenge Strafbestimmun-
gen gegen den sexuellen Kindsmissbrauch wie die Schweiz, sodass die beidseitige
Strafbarkeit in der Regel gegeben ist. Diese Einschätzung ist durch die.von der
Schweizer Delegation an der Weltkonferenz gegen die sexuelle Ausbeutung von
Kindern in Stockholm gewonnenen Erkenntnisse bestätigt worden, zumal Länder
wie Thailand und die Philippinen ihre diesbezüglichen Gesetze in jüngster Zeit dras-
tisch verschärft haben. Eine für diese Konferenz erstellte Studie zeigt Übrigens, dass
die Schweiz im weltweiten Vergleich schon bisher gut abschneidet hinsichtlich ge-
setzlicher Bestimmungen, welche der eigenen Justiz in gewissem Ausmass erlauben,
Personen zu verfolgen, die verdächtigt werden, im Ausland Kinder sexuell miss-
braucht zu haben. Als die Studie 1995 erstellt wurde, kannten neben der Schweiz
nur noch etwa ein Dutzend andere Staaten solche Bestimmungen. In vier weiteren
Ländern'waren entsprechende Gesetze in Vorbereitung. Und nur einige wenige die-
ser Staaten verzichteten dabei auf das Erfordernis der beidseitigen Strafbarkeit. Das
zeigt, dass der Verzicht auch im Ausland nicht für das Allheilmittel gehalten wird,
das die hauptsächlichen Probleme bei der strafrechtlichen Verfolgung der Sextouri-
sten zu beseitigen vermag.

10 Punkt l der Motion Carobbio vom 16.12.1993 (93.3657, Kinderhandel. Änderung des
StGB) und die Motion von Feiten vom 6. 10.1993 (93.3474, Sexuelle Ausbeutung von
Kindern durch Schweizer Touristen im Ausland. Strafbarkeit) wurden vom Nationalrat
am 17.6.1994 bzw. 1. 2.1995 als Postulate überwiesen. Vgl. AB 1994 N 1174 ff. und
AB 1995 N 264 ff.

11 Motion Jeanpretre vom 12. 12.1996 (96.3659, Sexueller Missbrauch von Kindern. Än-
derung des StGB); gleich lautender Punkt 2 der Motion Béguin vom 12.12.1996
(96.3649, Im Ausland verübte sexuelle_Missbräuche zum Nachteil von Minderjährigen.
Schaffung einer offiziellen Stelle und Änderung des Strafgesetzbuches). Vgl. AB 1997
N 521, AB 1997 S 148. «
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Anderseits setzt dieser Verzicht ein Zeichen, indem er die Verwerflichkeit sexuellen
Kindsmissbrauchs und die Notwendigkeit von dessen möglichst lückenloser Verfol-
gung - wo immer der Missbrauch begangen wird - unterstreicht. Ferner wird die
Verfolgung solcher Auslandtaten ein Stück weit vereinfacht, wenn nicht vorerst ge-
naue Informationen Über die Gesetzgebung des Tatortstaates einzuholen sind.
Schliesslich wird ausgeschlossen, dass in einzelnen Fällen sexuelle Missbräuche
von Kindern im Ausland bloss wegen lückenhafter ausländischer Gesetzgebungen
von unseren Behörden nicht verfolgt werden können. Diese Gründe sprechen für
den Verzicht auf das Erfordernis der beidseitigen Strafbarkeit bei der Verfolgung
jener sexuellen Handlungen mit Kindern, für die ausser Zweifel steht, dass es sich
um schwere, weltweit geächtete Delikte handelt. Das sind Handlungen nach den
Artikeln 189 (sexuelle Nötigung), 190 (Vergewaltigung), 191 (Schändung), 195
(Förderung der Prostitution) und in gewissem Sinne auch 197 Ziffer 3 (harte Porno-
grafie) StGB. Sie sind, namentlich wenn sie an Unmündigen begangen werden, hin-
sichtlich Schwere und Strafwürdigkeit ohne weiteres-der Geiselnahme nach Artikel
185 StGB vergleichbar, die, wird sie im Ausland begangen, grundsätzlich ebenfalls
ohne Rücksicht auf das ausländische Recht verfolgt werden kann (Art. 185 Ziff. 5
StGB). Probleme stellen sich in diesem Zusammenhang hingegen mit Artikel 187
StGB (sexuelle Handlungen mit Kindern). Obwohl neben den oben genannten Be-
stimmungen meist auch anwendbar, stellt dieser Artikel entgegen einem verbreiteten
Irrtum nicht die zentrale Norm zur Erfassung des sexuellen Kindsmissbrauchs dar.
Denn von Bedeutung für ihre Anwendung ist nur, dass das an den Handlungen be-
teiligte Kind noch nicht sechzehn Jahre alt ist. Die Norm setzt aber nicht voraus,
•dass das Kind im eigentlichen Sinne missbraucht wird, indem es durch physische
oder psychische Gewalt oder durch die Autorität und Überlegenheit des älteren Tä-
ters zu den Handlungen genötigt wird. Der Tatbestand ist mit andern Worten selbst
dann anwendbar, wenn das Kind aus eigenem Willen an den sexuellen Handlungen
teilgenommen hat. Das macht die uneingeschränkte Anwendung von. Artikel 187
StGB auf Auslandtaten problematisch, weil gerade unsere Nachbarländer ein tiefe-
res Schutzalter als sechzehn Jahre kennen, nämlich Deutschland, Österreich und Ita-
lien vierzehn Jahre und Frankreich fünfzehn Jahre. Es kann nicht angehen, zum Bei-
spiel einen Zwanzigjährigen wegen einer im benachbarten Ausland unterhaltenen
sexuellen Beziehung mit einer Fünfzehnjährigen, an der diese freiwillig beteiligt ist,
in der Schweiz zu verfolgen. Aus diesem Grund bezieht Artikel 5 Absatz l Buchsta-
be b des Entwurfs Artikel 187 StGB nur mit ein, soweit es um sexuelle Handlungen
mit Kindern unter vierzehn Jahren geht. Bei den in Absatz l Buchstabe a genannten
Sexualdelikten wird die entsprechende Altersgrenze hingegen mit Rücksicht auf die
UNO-Konvention über die Rechte des Kindes beim Mündigkeitsalter von achtzehn
Jahren gezogen. Im Ausland begangene Taten im Sinne von Artikel 197 Ziffer 3
StGB sollen nach schweizerischem Recht verfolgt werden, soweit es beim Gegen-
stand der Handlungen um Kinderpornografie geht.
Solange es an einer entsprechenden Grundlage in einem internationalen Abkommen
fehlt, bestehen gewisse völkerrechtliche Bedenken, zur Verfolgung solcher Aus-
landtaten das schweizerische Strafrecht nicht nur - wie1 von Artikel 5 E vorgesehen
- ohne Rücksicht auf das Recht des Tatortstaates, sondern auch noch gegen aus-
nahmslos jede Person, die einer solchen Tat verdächtigt wird und sich hier aufhält,
anzuwenden, was dem unbeschränkten Weltrechtsprinzip entspräche. Artikel 5 E
setzt deshalb einschränkend voraus, dass die Verdächtigten ihren Wohnsitz oder
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gewöhnlichen Aufenthalt in der Schweiz haben12. Damit werden hauptsächlich
Schweizer erfasst, aber auch Ausländer, die hier eine ausländerrechtliche Anwesen-
heitsberechtigung gemäss Bundesgesetz vom 26. März 1931 über Aufenthalt und
Niederlassung der Ausländer (ANAG, SR 142.20) oder Asylgesetz vom 5. Oktober
1979 (SR 142.31) besitzen. Darunter fallen beispielsweise auch Personen, die in der
Schweiz als anerkannte Flüchtlinge vorläufig aufgenommen wurden oder hier als
Asylsuchende leben, zumal nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung auch letztere
Wohnsitz in der Schweiz haben13. Ausländer, die hier keinen Wohnsitz haben, ob-
wohl sie während längerer Zeit in der Schweiz leben, können hier zumindest ihren
«gewöhnlichen Aufenthalt» haben. Dieser dem StGB bisher unbekannte Begriff ist
dem Bundesgesetz vom 18. Dezember 1987 über das Internationale Privatrecht
(IPRG, SR 2P7)W bzw. dem Rechtshilfegesetz (IRSG, SR 352.1) entnommen, wo er
verschiedentlich verwendet wird. Er findet sich auch in ausländischen Regelungen
des internationalen Strafrechts15. Nicht erfasst durch die vorliegende Bestimmung
werden anderseits Auslandschweizer und solche Ausländer, die sich beispielsweise
als Touristen nur kurze Zeit in der Schweiz aufhalten. Für ihre Verfolgung sorgen
besser jene Staaten, die zu den Tatverdächtigen bzw. zur Tat einen näheren Bezug
haben, also der Wohnort- oder der Tatortstaat. Überhaupt soll die Strafverfolgung
vorzugsweise weiterhin im Tatortstaat erfolgen, wenn immer dies möglich ist. Arti-
kel 5 E kommt deshalb nur zur Anwendung, wenn der Tatverdächtige nicht ausge-
liefert wird16.

Wurde die Tat bereits im Ausland verfolgt, sollen das Erledigungs- und Anrech-
nungsprinzip nach Massgabe der Absätze 2 und 3, die mit Artikel 7 Absätze 4 und 5
E'identisch sind, zur Anwendung kommen.

Wie schon erwähnt, wird die Verfolgung von Auslandtaten in erster Linie durch be-
sondere Beweisprobleme, die sich dabei aus einsichtigen Gründen stellen, er-
schwert. Dies gilt erst recht, wenn es sich um Taten handelt, die am Begehungsort
nicht strafbar sind. Denn in solchen Fällen dürfte sich der Tatortstaat in keiner Wei-
se zur Rechtshilfe verpflichtet fühlen. Dazu kommt noch, dass auch unser IRSG für
wichtige Rechtshilfehandlungen wie die Auslieferung (Art. 35 Abs. l Bst. a IRSG)
und Massnahmen, welche die Anwendung prozessualen Zwanges erfordern (Art. 64
Abs. l IRSG}, bisher die beidseitige Strafbarkeit voraussetzt. Das hat zur Folge,
dass" wir selber derartige Rechtshilfemassnahmen vom Tatortstaat nicht verlangen
können, wenn die verfolgte Tat dort nicht strafbar ist. Denn nach Artikel 30 IRSG
darf die Schweiz an einen andern Staat kein Ersuchen richten, dem sie selbst nach
dem IRSG nicht entsprechen könnte. Aus Gründen der Konsequenz schlagen wir
deshalb auch eine Änderung des IRSG vor (Entwurf A, Anhang). Danach soll zu-

12 Es handelt sich dabei um eine erweiterte Form des sog. Domizilprinzips, das dem bisher
in Art. 6 StGB enthaltenen aktiven Personalitätsprinzip .verwandt ist.

13 BGE113II5.
14 Nach Art. 20 Abs. I Bst. b IPRG hat eine Person ihren gewöhnlichen Aufenthalt in dem

Staat, in dem sie während längerer Zeit lebt, selbst wenn diese Zeit zum Vornherein be-
fristet ist. Der rein zufällige Verbleib genügt nicht. Erforderlich ist die regelmässige Prä-
senz in der Schweiz, welche ein eigentliches «Leben» mit beruflichen oder persönlichen
Beziehungen darstellt. Kurze Unterbrechungen lassen allerdings den gewöhnlichen Auf-
enthalt nicht untergehen. Das Erfordernis einer gewissen Dauer grenzt den gewöhnli-
chen Aufenthalt vom sog. schlichten Aufenthalt ab. Der gewöhnliche Aufenthalt nach
IPRG ist von einer behördlichen Aufenthaltsbewilligung grundsätzlich unabhängig. Vgl,
Christen-Westenberg 1996, S. 197.

15 § 64 Abs. l Ziff. 4a österreichisches StGB; § 5 Nr. 6 deutsches StGB.
16 Vgl. zur Bedeutung dieser Formulierung die Erläuterungen zu Art. 7 E.
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mindest Artikel 64 IRSG über die Zwangsmassnahmen künftig die beidseitige
Strafbarkeit bei der Verfolgung sexueller Handlungen mit Kindern nicht mehr vor-
aussetzen, Artikel 30 IRSG hindert dann nicht mehr daran, von einem andern Staat
mit prozessualem Zwang verbundene Rechtshilfe zu verlangen, selbst wenn dort die
von der Schweiz verfolgte sexuelle Handlung mit einem Kind nicht strafbar ist." Die
Änderung bedeutet aber auch, dass die Schweiz im umgekehrten Fall dem Ausland
grundsätzlich entsprechende Rechtshilfe leisten könnte. Ohne diese Änderung des
IRSG ist zu befürchten, dass der Verzicht auf die beidseitige Strafbarkeit im neuen
Artikel 5 StGB weitgehend blossen Symbolwert haben wird.

211.323 Gemäss staatsvertraglicher Verpflichtung verfolgte
Auslandtaten (Art. 6)

Dem Inhalt nach stimmt die in Artikel 6 de's Entwurfs vorgeschlagene Regelung mit
Artikel 6bis des geltenden StGB überein.
Im Vergleich zum geltenden Recht wird der Grundsatz der Anwendbarkeit des mil-
deren Rechts durch, die in Artikel 6 Absatz 2 des Entwurfs vorgeschlagene Bestim-
mung in doppelter Hinsicht geändert: Zum einen sind durch das Gericht die auszu-
fällenden Sanktionen nach ihren Gesamtauswirkungen zu gewichten und zu verglei-
chen, Zum andern entfällt die für das schweizerischen Gericht oftmals praktisch un-
erfüllbare Verpflichtung zur Anwendung des ausländischen Rechts. Wenn das Ge-
richt in Anwendung des schweizerischen Rechts eine Strafe oder Massnahme aus-
spricht, so hat es in Ausübung seines Ermessens lediglich die gegebenenfalls im
ausländischen Recht des Begehungsortes vorgesehene mildere Regelung zu beach-
ten. Die gleiche Neuerung findet sich auch in Artikel 7 Absatz 3 des Entwurfs.
Die Vorschriften von Artikel 6 Absätze 3 und 4 des Entwurfs stimmen inhaltlich mit
Artikel 6bis Ziffer 2 des geltenden Rechts überein. Der Ausdruck «bestraft» wird in
Absatz 3 durch «verfolgt», ersetzt. Dies ist die präzisere Ausdrucksweise und
schliesst eine erneute Strafverfolgung in der Schweiz aus, gleichgültig ob diese auf
eine Verurteilung zu einer Strafe oder zu einer Massnahme hinauslaufen würde. In
Analogie zu Artikel 3 Absatz 3 Buchstabe a E muss der Freispruch durch ein «aus-
ländisches Gericht» - und nicht bloss «im Ausland» - erfolgen. Im deutschen Ge-
setzestext wird damit verdeutlicht, dass der Freispruch durch eine richterliche Be-
hörde erfolgen muss und nicht, zum Beispiel, durch eine Verwaltungsbehörde. Im
französischen Text geht dies aus dem Begriff «jugement» hervor. An Stelle von
«Tatortstaat» verwendet der Entwurf den Begriff «Ausland». Damit werden Ausle-
gungsschwierigkeiten vermieden, wie sie sich dann ergeben müssten, wenn etwa ei-
ne Vielzahl von Straftaten in verschiedenen Ländern verübt wurde, die Strafverfol-
gung für diese Taten aber nicht durchwegs im jeweiligen Tatortstaat, sondern in ei-
nem für die Strafverfolgung zuständigen Drittstaat durchgeführt wurde. Das derart
leicht modifizierte Erledigungsprinzip findet sich auch in den Artikeln 5 Absatz 2
und 7 Absatz 4 des Entwurfs.'
In Artikel 6 Absatz 4 des Entwurfs wird die Möglichkeit zur Berücksichtigung von
im Ausland ausgesprochenen Sanktionen erweitert. Der Wortlaut beschränkt sich
•nicht darauf, die Anrechnung einer im Ausland teilweise verbüssten Strafe vorzu-
schreiben, sondern regelt auch die Berücksichtigung einer im Ausland teilweise
vollzogenen Massnahme. Das Gericht hat in diesem Fall zu entscheiden, ob der im
Ausland begonnene Vollzug der Massnahme fortzuführen ist oder ob in der Schweiz
eine Strafe auszufallen und gegebenenfalls der teilweise Vollzug der Massnahme im
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Ausland auf deren Dauer anzurechnen ist. • Das dergestalt neugeregelte Anrech-
nungsprinzip ist auch in den Artikeln 5 Absatz. 3 und 7 Absatz 5 des Entwurfs ent-
halten.

211.324 Andere Auslandtaten (Art 7)

Abgesehen von den Auslandtaten, bei welchen das Staatsschutzprinzip (Art. 4
StGB) gilt oder eine Verpflichtung auf Grund eines Staatsvertrages (Art. 6bis StGB)
besteht, ist es nach geltendem Recht nur möglich," den Täter in der Schweiz wegen
einer in einem anderen Staat begangenen Tat zu verfolgen, wenn im Sinne von Ar-
tikel 5 oder 6 StGB die Voraussetzungen des aktiven oder passiven Personali-
tätsprinzips erfüllt sind. Hinzu kommen jene vereinzelten Tatbestände, für welche
auf Grund einer Sonderregelung das Universalitätsprinzip massgeblich ist (vgl.
Art. 185 Ziff. 5, Art. 240 Abs. 3, Art. 245Ziff. l Abs. 4 StGB).
Es lässt sich heute nicht mehr rechtfertigen, die schweizerische Gerichtsbarkeit nur
für jene im Ausland begangenen Straftaten vorzusehen, bei welchen entweder der
Täter oder das Opfer schweizerischer Nationalität ist oder für die auf Grund einer
völkervertragsrechtlichen Verpflichtung die schweizerische Strafrechtshoheit mass-
geblich ist. Unser Land hat mit Blick auf die unerlässliche Solidarität der Staaten-
gemeinschaft bei der Bekämpfung der Kriminalität die Anwendbarkeit des schwei-
zerischen Rechts auf Fälle auszuweiten, in welchen eine Auslieferung sich nicht
wegen der Art des Delikts, sondern aus einem andern Grund als unzulässig erweist.
In diesem Fall muss die Tat in Anwendung des Prinzips der stellvertretenden Straf-
rechtspflege von demjenigen Staat verfolgt werden, in welchem sich der Täter auf-
hält.

Absatz l von Artikel 7 E übernimmt die Aufgaben der Artikel 5 und 6 des geltenden
Rechts. Die Voraussetzungen für die Anwendbarkeit des Schweizerischen Strafge-
setzbuches auf die Auslandstat entsprechen dabei grundsätzlich der geltenden Re-
gelung von Artikel 5 Absatz l StGB (passives Personalitätsprinzip), mit der Ergän-
zung, dass - wie im geltenden Artikel 6 StGB - ein Auslieferungsdelikt in Frage
stehen muss, um Bagatellen von der Anwendung der neuen Vorschrift fern zu hal-
ten. Aus welchem Grund der Täter nicht an das Ausland ausgeliefert wird, ist uner-
heblich. Insbesondere ist auch der Fall erfasst, wo gar kein Auslieferungsersuchen
gestellt wird. Dies wird aus nahe liegenden Gründen regelmässig der Fall sein, wenn
ein Schweizer im Ausland delinquiert hat; Das aktive Personalitätsprinzip muss hier
die Nichtauslieferung eigener Staatsbürger kompensieren. Aber auch im Falle der
Tatbegehung gegen einen Schweizer im Ausland wäre es'stossend, wenn der hier
betroffene Täter nur dann ins Recht gefasst werden könnte, wenn ein ausländischer
Staat seine Auslieferung verlangt. In den genannten Fällen muss somit das schwei-
zerische Gericht wie im geltenden Recht (Art. 5 und 6 StGB) von sich aus tätig
werden können.

Absatz 2 des Entwurfs basiert demgegenüber auf dem Prinzip der stellvertretenden
Strafrechtspflege. Anders als im Falle der aktiven oder passiven Personalität
(Abs. 1) kommt das Strafgesetzbuch hier nur subsidiär zur Anwendung, das heisst
wenn die Schweiz die Auslieferung verweigert. Dies ist deshalb sachgerecht, weil •
es, anders als in Absatz I, sowohl opfer- wie auch täterseitig an einem näheren Be-
zug zur schweizerischen Rechtsordnung fehlt. Die primäre Geltung des Strafgesetz-
buches im Sinne des Weltrechtsprinzips würde hier zu weit führen. Nicht anwend-
bar ist die Vorschrift ausnahmsweise dann, wenn das Auslieferungsersuchen wegen
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der Eigenart der Tat, zum Beispiel als politische, militärische oder fiskalische, ab-
gelehnt wird.
Während Absatz 3 die bereits unter Ziffer 211.323 diskutierte Berücksichtigung
milderen ausländischen Rechts sichert, enthalten die Absätze 4 und 5 das so ge-
nannte Erledigungs- bzw. Anrechnungsprinzip. Diese auch in den Artikeln 5 und 6
des Entwurfs vorgeschlagenen Lösungen bei der Berücksichtigung ausländischer
Urteile haben ihr Vorbild im geltenden Recht (Art. 6 Ziff. 2 und 6bis Ziff. 2 StGB)
und sollen nun einheitliche Anwendung finden.
Neben dem StGB enthält auch das IRSG Bestimmungen über die Berücksichtigung
ausländischer Urteile. So wird in den Artikeln 94 ff. IRSG geregelt, unter welchen
Voraussetzungen die Schweiz rechtskräftige und vollstreckbare Strafentscheide
eines anderen Staates auf dessen Ersuchen in der Schweiz vollstreckt17. Ferner
bleiben vorbehalten völkervertragsrechtliche Pflichten zur Vollstreckung von im
Ausland verhängten Sanktionen, so insbesondere gestützt auf das Europäische
Übereinkommen vom 21. März 1983 über die Überstellung verurteilter Personen
(SR 0.343).

211.33 Begehungsort (Art. 8)

Die Vorschrift von Artikel 7 des geltenden Rechts wird durch den Entwurf nur re-
daktionell geändert und in Absatz l mit Bezug auf das Unterlassungsdelikt (Art. 11
E) ergänzt. Für den Begehungsort des Versuchs ist auf Grund von Absatz 2 nicht auf
die «Absicht», sondern auf die «Vorstellung» des Täters abzustellen. Wenn der Er-
folg-in der Schweiz eintritt und dies für den Täter voraussehbar ist, so führt dies zur
Anwendung des schweizerischen Rechts, auch wenn dahinter nicht gerade eine Ab-
sicht steht. Es handelt sich dabei mehr um eine Klarstellung des Gesetzestextes, da
die entsprechende Bestimmung des geltenden Rechts bereits heute durch die Praxis
so ausgelegt wird.

211.4 Persönlicher Geltungsbereich (Art. 9)

Die französischsprachige Fassung des Marginales («conditions personnelles») gibt
den Sinn des deutschsprachigen Randtitels nur ungenau wieder. Es handelt sich in
Tat und Wahrheit bei diesem Artikel um eine Regel über den persönlichen Gel-
tungsbereich des Gesetzes. Der französischsprachige Text hat indessen in der Praxis
bis heute noch zu keinen Schwierigkeiten geführt und ist daher beizubehalten.

Im neuen Text dieser Vorschrift soll deutlicher zum Ausdruck kommen, dass die
Taten von Personen, die dem militärischen Strafrecht unterstehen, nach dem Mili-
tärstrafgesetz (MStG), und nur soweit diese Taten nach dem MStG nicht mit Strafe
bedroht sind, auf Grund des bürgerlichen Strafrecnts zu beurteilen sind.

17 Mit der Revision des IRSG von 1997 (AS 1997 130; in Kraft seit 1. Februar 1997)
wurde Art. 94 Abs. 3 IRSG aufgehoben, welcher bei der Übernahme (der Vollstreckung
einen Vorbehalt der Art. 5 und 6 StGB vorsah.
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212 Strafbarkeit (Zweiter Titel)

Der zweite Titel des geltenden Strafgesetzbuches ist den Voraussetzungen der Straf-
barkeit gewidmet. In ihm werden zuerst die Verbrechen und Vergehen definiert, an-
schliessend die Schuldfähigkeit und die Schuldformen behandelt und zuletzt die
Rechtfertigungsgründe aufgeführt. Diese Systematik ist heute überholt.

Der Entwurf schlägt einen Aufbau vor, der dem aktuellen Stand der Lehre und
Rechtsprechung entspricht. Dieser beginnt mit dem Erfordernis eines tatbestands-
mässigen Verhaltens, setzt sich fort mit der Rechtswidrigkeit der Tat und schliesst
mit der Schuld des Täters. Während die herkömmliche Lehre Vorsatz und Fahrläs-
sigkeit als Schuldformen betrachtet und sie demzufolge dem Strafbarkeitserforder-
nis der Schuld zuordnet, rechnet die neuere Lehre diese schon zum typischerweise
rechtswidrigen Verhalten, dem subjektiven Tatbestand. Gemäss dieser zweiten An-
sicht, der auch das Bundesgericht folgt, stehen im Entwurf die Bestimmungen über
Vorsatz und Fahrlässigkeit bei den Tatbestandserfordernissen, unmittelbar vor den
Rechtfertigungsgründen.

Die Reihenfolge der Bestimmungen präsentiert sich demnach wie folgt: Per zweite
Titel wird von den Normen betreffend die Tatbestandsmässigkeit angeführt und de-
finiert an erster Stelle die Begriffe des Verbrechens und des Vergehens (Art. 10 E),
danach das Begehen durch Unterlassen (Art. 11 E) und zuletzt Vorsatz und Fahrläs-
sigkeit (Art. 12 E) sowie den vorsatzausschliessenden Sachverhaltsirrtum (Art. 13-
E). Darauf folgen die Rechtfertigungsgründe, die die Rechtswidrigkeit der Tat aus-
schliessen: die gesetzlich erlaubten oder gebotenen Handlungen, die Notwehr und
der Notstand (Art. 14-16 E). Daran schliessen die Bestimmungen betreffend die
Schuld und die Schuldausschliessungsgründe an (Art. 17-21 E).

212.1 Verbrechen und Vergehen
212.11 Begriffe (Art. 10)

Der Entwurf hält an der Unterscheidung zwischen Verbrechen und Vergehen fest.
Diese Unterscheidung, die nur eine geringe praktische Bedeutung hat18, trägt der
allgemeinen Anschauung und dem Sprachgebrauch Rechnung, die zwischen dem
Verbrecher und dem gewöhnlichen Delinquenten unterscheiden. Auch in Frankreich
(Art. 111-1 CPF), Deutschland (§ 12 DStGB) und Österreich (§ 17 ÖStGB) hat der
Gesetzgeber die Unterscheidung zwischen Verbrechen und Vergehen beibehalten.

Hingegen schlagen wir vor, für Verbrechen und Vergehen eine einheitliche Frei-
heitsstrafe einzuführen und die Unterscheidung zwischen Zuchthaus und Gefängnis
aufzugeben. Die Differenzierung dieser beiden Strafarten hat seit der Teilrevision
von 1971, als die strengeren Bedingungen der Zuchthausstrafe (zwingende Einstel-
lung in der bürgerlichen Ehrenfähigkeit; Ausschluss des bedingten Strafvollzugs;
Pflicht, besondere Kleidung zu tragen; weiter gehende Einschränkung der Kontakte
zur Aussenwelt; Vollzug in besonderen Anstalten) abgeschafft wurden, keine Be-
rechtigung mehr.

18 Ausser der Strafdauer und der davon abhängenden Verjährungsfrist unterscheiden sich
die Verbrechen einzig dadurch von den Vergehen, dass die versuchte Anstiftung zu
einem Verbrechen strafbar ist, jene zu einem Vergehen jedoch straflos bleibt (Art. 24 E,

• unten Ziff. 212.61; vgl. Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 8, der vorschlägt, die Unter-
scheidung zwischen Verbrechen und Vergehen fallen zu lassen).
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Auf die Unterscheidung zwischen den genannten Strafarten verzichtend, definiert
der Entwurf Verbrechen und Vergehen anhand der Strafdauer, die das Gesetz für die
fragliche Tat vorsieht. Verbrechen sind demgema'ss alle Taten, die mit einer Frei-
heitsstrafe von mehr als drei Jahren bedroht sind (Art. 10 Abs. l E), Vergehen die
mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bedrohten Taten (Art. 10
Abs. 2 E). Die Grenze von drei Jahren für die Vergehen lehnt sich an die Regel des
geltenden Rechts an, die, von besonderen Fällen abgesehen, die Höchstdauer der
Gefängnisstrafe bei drei Jahren ansetzt (Art. 36 StGB).

212.12 Begehen durch Unterlassen (Art. 11)

Die Rechtsprechung bestraft unter bestimmten Voraussetzungen, einen Täter, der
sich ausschliesslich passiv verhalten hat, für den Eintritt eines vom Strafgesetzbuch
verbotenen Erfolges. Diese unter dem Begriff des unechten Unterlassungsdeliktes
oder des Begehens durch Unterlassen bekannte Ausweitung der Strafbarkeit hat zu
Diskussionen Anlass gegeben über ihre Zulässigkeit im Lichte von Artikel l StGB
und von Artikel 7 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten (Europäische Menschenrechtskonvention, EMRK; SR O.ÌOI). Im französi-
'schen Recht schliessen Lehre und Rechtsprechung aus dem Fehlen einer gesetzli-
chen Vorschrift, die das Begehen durch Unterlassen verbietet, auf dessen Straflösig-
keit19. In der Schweiz billigt die Lehre die Ausdehnung der Strafbarkeit auf blosses
passives Verhalten, wünscht sich jedoch eine ausdrückliche gesetzliche Grundlage.
Um dem Legalitätsprinzip noch besser Nachachtung zu verschaffen, schlagen auch
wir nun die Einführung einer Regel über das Begehen durch Unterlassen vor. '

Um zu bestimmen, ob ein strafrechtlicher Erfolg einer Person zuzurechnen ist, ob-
wohl sie nicht aktiv gehandelt hat, gilt es zu ermitteln; ob diese Person eine so ge-
nannte Garantenstellung innehatte. Die vorliegende Revision wie auch die ausländi-
schen Arbeiten auf diesem Gebiet haben nun aber gezeigt, dass es schwierig ist, In-
halt und Umfang der Garantenstellung zu umschreiben.

Das Bundesgericht hat anfänglich ein formelles Kriterium, nämlich die Grundlage
der Pflicht zum Handeln, herangezogen und als Garanten denjenigen betrachtet, der
auf Grund einer Vorschrift des Privatrechts oder des öffentlichen Rechts in Erfül-
lung einer vertraglichen Pflicht oder wegen anderer Umstände zur Verhinderung des
Erfolges verpflichtet gewesen wäre20. In jüngeren Entscheiden hat das Bundesge-
richt dieses Kriterium zu Gunsten eines materiellen Kriteriums, dem Sinn der
Handlungspflicht, aufgegeben. Es unterscheidet nun zwei Arten von Handlungsge-
boten: die Obhuts- oder Schutzgarantenpflicht, das heisst die Pflicht, bestimmte
Rechtsgüter zu behüten und gegen unbestimmte Gefahren zu verteidigen,'und die
Sicherungs- und Überwachungsgarantenpflicht, die darin besteht, bestimmte Gefah-
ren abzuwenden, welche unbestimmte Rechtsgüter bedrohen könnten21.

Die Unterscheidung von Obhutsgarantenpflichten und Sicherungsgarantenpflichten
dient indessen eher der Veranschaulichung. Sie lässt zahlreiche Fragen offen und
bleibt letztlich unpräzis. Auch der Entwurf sieht angesichts der Schwierigkeiten, die
Grundlage und den Inhalt der rechtlichen Pflicht zur Abwendung einer Gefahr mate-
riell zu umschreiben, in Artikel 11 erster Satz E lediglich vor, dass der Täter nur

19 Vgl. Stefani/Levasseur/Bouloc 1995, S. 185.
20 Vgl. insbesondere BGE 96IV 155 (174).
21 Vgl. insbesondere BGE 113IV 68.
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strafbar ist, wenn eine Rechtspflicht ihn zum Handeln angehalten hätte. Die genaue
Bestimmung dieser Rechtspflichten ist Lehre und Rechtsprechung überlassen. Fest
steht aber, dass nur besondere, der speziellen Position des Täters inhärente Rechts-
pflichten in Betracht kommen. Allgemeine Pflichten, wie jene, die sich aus dem
Gebot von Treu und Glauben ergeben, genügen zur Begründung einer Garanten-
stellung hingegen nicht22. So hat das Bundesgericht entschieden, dass sich aus der
arbeitsvertraglichen Treuepflicht (Art. 321a Abs. l des Obligationenrechts [OR;
SR 220]) allein noch keine Pflicht des Arbeitnehmers herleiten lässt, einen Arbeits-
kollegen anzuzeigen, der eine Urkundenfälschung begeht23. Die Pflicht einzu-
schreiten muss offensichtlich sein, sodass das Unterlassen der Herbeiführung des
"Erfolgs durch aktives Handeln gleichkommt. Aus dem Begriff der «Rechtspflicht»
ergibt sich, dass moralische Verpflichtungen alleine keine Garantenstellung begrün-
den.
Der Artikel 11 E- stellt unter Strafe, wer die «Verwirklichung eines gesetzlichen
Tatbestandes» nicht verhindert. Damit soll klargestellt werden, dass sowohl Er-
folgsdelikte wie auch Tätigkeitsdelikte in der Form des unechten Unterlassungsde-
liktes begangen werden können.

Trotz den Kritiken gewisser Vemehmlassungsteilnehnier24 haben wir im zweiten
Satz die Möglichkeit für das Gericht, die Strafe zu mildem, vom Vorentwurf der
Expertenkommission Übernommen. Die kriminelle Energie ist bei einem Unterlas-
sungsdelikt möglicherweise etwas geringer als bei einem Handlungsdelikt. Aller-
dings sind Fälle denkbar, in denen das passive Verhalten besonders verwerflich er-
scheint, so zum Beispiel, wenn eine Mutter ihr Kind verdursten lässt. Aus diesem
Grund sieht der Entwurf lediglich eine fakultative Strafmilderung vor. Eine ähnliche
Vorschrift findet sich auch im deutschen Strafgesetzbuch (§ 13 Abs. 2 DStGB).

Während die Expertenkommission vorschlug, das Begehen durch Unterlassen nach
den Bestimmungen über die Teilnahme einzuordnen, haben wir uns für die Lösung
des Vorentwurfs' Schultz und des deutschen Strafgesetzbuches entschieden und den
neuen Artikel nach der Definition von Verbrechen und Vergehen eingefügt. Das
Unterlassüngsdelikt kennzeichnet nicht eine bestimmte Beteiligungsform, sondern
eine bestimmte Form strafbaren Verhaltens im Allgemeinen, eine Begehungsform
also. Dem entspricht die Einordnung der entsprechenden Bestimmung im Anschluss
an die allgemeine Definition der Straftat.

212.2 Vorsatz und Fahrlässigkeit
212.21 Begriffe (Art. 12)

Artikel 12 E definiert - neben dem Grundsatz in-Absatz l - den Vorsatz und die
Fahrlässigkeit.

Die Begriffsbestimmung des Vorsatzes in Absatz 2 haben wir von Artikel 18 Ab-
satz 2 StGB übernommen.

Im Vernehmlassungsverfahren schlugen mehrere Teilnehmer vor, das Gesetz solle
den Eventualvorsatz definieren25. Den Eventualvorsatz kennzeichnet die Gleichgül-

22 Vgl. BGE113 IV 68; 109 Ib 47 (55).
» BGE 113 W 68.
24 LU, BL, AG, NE, GP-BE.
25 ZH, LU, SO, BL, SG, TG, VD, NE, UNI-LS.
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tigkeit des Täters gegenüber dem strafrechtlichen Erfolg. Entsprechend der Formel
des Bundesgerichts präzisiert der Entwurf deshalb, dass der Täter bereits vorsätzlich
handelt, wenn er die Verwirklichung der Tat für möglich hält und in Kauf nimmt.
Der Täter muss innerlich den Erfolg billigen oder mit der Verwirklichung des Tat-
bestandes einverstanden sein. Gemäss anderen Entscheiden wiederum muss der Tä-
ter sich mit der Verwirklichung abfinden oder den Erfolg als solchen akzeptieren26.
Absatz 3 übernimmt die Definition der Fahrlässigkeit von Artikel 18 Absatz 3 StGB.

212.22 Sachverhaltsirrtum (Art. 13)

In wörtlicher Übereinstimmung mit Artikel 19 StGB (leidglich «der Richten wurde
durch «das Gericht» ersetzt) handelt Artikel 13 E vom Sachverhaltsirrtum, das
heisst von der fehlerhaften Vorstellung über die tatsächlichen Gegebenheiten.
Systematisch-ist der Sachverhaltsirrtum nach dem Artikel 12 E angeordnet, der den
Vorsatz und die Fahrlässigkeit definiert, während der Verbotsirrtum im Artikel 20 E
unter den Bestimmungen über die Schuld behandelt wird. Für diese neue Gliede-
rung, die im Vernehmlassungsverfahren auf einige Kritik gestossen ist27, sprechen
dogmatische Gründe. Der Sachverhaltsirrtum schliesst den Vorsatz aus. Der Täter
verwirklicht den objektiven Tatbestand, ohne dass sich sein Vorsatz auf sämtliche
Elemente desselben bezieht. So befindet sich zum Beispiel im Sachverhaltsirrtum,
wer seinen Jagdkameraden erschiesst, in der Meinung, es handle sich um ein Tier.
Eng mit dem Vorsatz und der Fahrlässigkeit verbunden muss der Sach.verhaltsirrtum
an die entsprechende Bestimmung anschliessen. Demgegenüber schliesst der Ver-
botsirrtum- die Schuld aus. Der Täter begeht eine objektiv und subjektiv tatbe-
standsmässige Handlung, weiss also, was er tut. Demzufolge muss der Verbotsirr-
tum in Artikel 19 E bei den Vorschriften betreffend die Schuld eingeordnet werden
(vgl. unten Ziff. 212.44).
Ein Teil der Lehre zieht den Begriff des «Tatbestandsirrtums» demjenigen des
«Sachverhaltsirrtums» vor28. Eine solche Bezeichnung wäre jedoch zu eng, da Leh-
re und Rechtsprechung der Ansicht sind, dass der Sachverhaltsirrtum sich nicht nur
auf die Elemente des objektiven Tatbestands, sondern ebenso auf Rechtfertigungs-
gründe sowie auf strafschärfende und strafmildernde Umstände erstrecken kann29.

212.3 Rechtmässige Handlungen . ,

Die Artikel 14-16 E handeln von den Rechtfertigungsgründen, deren Vorliegen die
Widerrechtlichkeit einer tatbestandsmässigen Tat. aufhebt. Sie greifen, abgesehen
von einigen Neuerungen, die von den Artikeln 32 bis 34 StGB bekannten Regelun-
gen auf: die rechtmässigen Handlungen durch Gesetz, die Notwehr und den Not-
stand.
Auf die Kodifikation der von Lehre und Rechtsprechung entwickelten aussergesetz-
lichen Rechtfertigungsgründe wie der Einwilligung des Verletzten und der Wahrung

26 Vgl. zu den teiminologischen Schwankungen BGE 92 IV 65 und die zitierten Hinweise;
vgl. auch Graven 1995, S. 208.

27 ZH, NE, AG, VD, UNI-LS.
28 Vgl. Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 46 mit weiteren Hinweisen.
29 Vgl. Trechsel, Kurzkommentar, N. 3 ff. zu Art. 19.
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überwiegender Interessen wurde verzichtet. Die Tragweite dieser Rechtfertigungs-
gründe ist noch zu unbestimmt. Eine sie betreffende Gesetzesvorschrift wäre entwe-
der sehr allgemein gehalten und damit nichts sagend oder hochkompliziert und des-
halb unpraktisch.

212.31 Gesetz (Art 14)

• Da der Artikel 32 StGB lediglich die Einheit der Rechtsordnung in Erinnerung ruft,
indem er bestimmt, dass die Tat, die das Gesetz gebietet oder für erlaubt erklärt,
keine Straftat ist, könnte er als überflüssig gestrichen werden. Diesen Vorschlag
machte denn auch die Expertenkommission. Viele Vernehmlassungsteilnehmer ha-
ben diese Änderung jedoch heftig kritisiert mit der Begründung, die bestehende
Vorschrift schaffe immerhin eine gewisse Rechtssicherheit30. Mit einigen formellen
Korrekturen hält der Entwurf nun an der Bestimmung fest.

Der neue Artikel 14 E beschränkt sich auf die Rechtfertigungsgründe der Geset-
zespflicht und der Gesetzeserlaubnis. Die Amts- und die Berufspflicht, welche nach
einhelliger Lehrmeinung keine selbstständigen Grundlagen bilden31, werden nun-
mehr nicht mehr erwähnt. Die Nennung der Amts- und Berufspflicht ist insofern ir-
reführend, als sie zur Annahme verleiten könnte, die blosse Erfüllung solcher Auf-
gaben rechtfertige eine Verletzung, ohne dass.dies in einem Gesetz festzuhalten wä-
re. Der Entwurf korrigiert ausserdem die Gleichstellung von straflosem und recht-
massigem Verhalten im geltenden Recht. Die Aussage des geltenden Rechts, für
straflos erklärtes Verhalten stelle kein Verbrechen oder Vergehen dar, ist nicht nur
irreführend, sondern falsch32. Rechtmässiges Verhalten ist nie strafbar,, strafloses
Verhalten kann jedoch sehr wohl widerrechtlich sein. So wird ein Unzurechnungs-
fähiger mangels Scbuldfähigkeit für seine Tat nicht bestraft, widerrechtlich bleibt
sein Verhalten aber trotzdem.

212.32 Rechtfertigende Notwehr (Art. 15)

Der Entwurf unterscheidet zwischen rechtfertigender Notwehr (Art. 15 E) und ent-
schuldigender Notwehr (Art. 20 E). Die Person, die ohne Recht angegriffen wird
und die diesen Angriff in einer den Umständen angemessenen Weise abwehrt, han-
delt rechtmässig (Art. 15 E). Wenn sie jedoch die Grenzen der'angemessenen Not-
wehr überschreitet,, so handelt sie zwar nicht mehr rechtmässig, aber auch nicht
vollumfänglich schuldhaft, sodass die Strafe gemildert oder von Strafe ganz abgese-
hen werden kann (Art. 20 E). Es liegen in diesem Fall mithin keine Rechtferti-
gungsgründe vor, sondern Schuldminderungs- oder Schuldausschlussgründe.

Diese Unterscheidung ist nicht nur von theoretischer Bedeutung, sondern sie kann
in der Praxis einschneidende Konsequenzen haben. So zum Beispiel im Gebiet des
Zivilrechts, wo die Person, die'sich rechtmässig verteidigt, in aller Regel für den
Schaden, den sie beim Angreifer anrichtet, keinen Ersatz leisten muss (Art. 52

30 ZH, BE, GL,.BS, BL, AR, AI, GB, AG„VD, NE, CVF, SKG, SPI, GP-BE, KKPKS; für
die Streichung: SP, SAV, DIS, M.S.

31 Vgl. namentlich Graven 1995, S. 115 ff.; Stratenwerth, AT I, § 10, N. 93f.
32 Vgl. namentlich Graven 1995, S. 117; Stratenwerth, AT I, § 10, N. 97ff.
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Abs. l OR)33. Wenn sie hingegen die Grenzen der Notwehr überschreitet, kann dies
dazu führen, dass sie dem Angreifer Schadenersatz leisten muss. Im Weiteren ist
von Bedeutung, dass; solange die angegriffene Person die Grenzen der Notwehr
nicht überschreitet, der Angreifer sich nicht selber auf Notwehr berufen kann, weil
die Abwehr der angegriffenen Person keinen unrechtmässigen Angriff darstellt.
Überschreitet demgegenüber das Opfer die Grenzen der Notwehr, so kann sich der
Angreifer selber in einer Notwehrsituation befinden. Die Unterscheidung wirkt sich
zudem bei der Teilnahme aus, indem diese in der Regel nur rechtliche Konsequen-
zen hat, wenn der Täter tatbestandsmässig und rechtswidrig gehandelt hat.
Artikel 15 E entspricht Artikel 33 Absatz l StGB und wird bei den rechtmässigen
Handlungen eingeordnet. Die entschuldigende Notwehr nach Artikel 20 E entspricht
Artikel 33 Absatz 2 StGB und findet sich bei den Bestimmungen über die Schuld.

212.33 Rechtfertigender Notstand (Art. 16)

Der Entwurf unterscheidet nach der Abwägung der auf dem Spiel stehenden Interes-
sen zwischen dem rechtfertigenden Notstand, der in Artikel 16 E geregelt ist, und
dem entschuldigenden Notstand, der in Artikel 21 E normiert ist. Diese im Ver-
nehmlassungsverfahren von mehreren Teilnehmern34 beanstandete Aufteilung
drängt sich unter dogmatischen Gesichtspunkten auf. Der Täter, der sich in einer
Notstandssituation im Sinne von Artikel 16 E befindet, schützt ein Gut von höherem
Wert verglichen mit demjenigen, das er verletzt. Sein Handeln ist rechtmässig, und
die betreffende" Norm ist demzufolge bei den Rechtfertigungsgründen eingeordnet.
Im Falle eines entschuldigenden Notstands sind die abzuwägenden Güter hingegen
von gleichem Wert. Während eine Verletzung durch den Zweck der Erhaltung eines
höherwertigen Gutes gerechtfertigt werden kann, es also zum Beispiel gesellschaft-
lich wünschbar ist, ein Menschenleben durch einen Eingriff in fremdes Eigentum zu
retten, kann dasselbe nicht gelten, wenn dem verletzten Gut derselbe Wert zu-
kommt. Die Tat bleibt rechtswidrig, die Schuld des Täters ist hingegen ausgeschlos-
sen oder zumindest vermindert. Auf die Schuld Bezug nehmend steht die Vorschrift
betreffend den entschuldigenden Notstand (Art. 21 E) folglich bei den Schuldaus-
schlussgründen35.
Artikel 16 E, der den rechtfertigenden Notstand betrifft, nimmt in gekürzter Form -
die Voraussetzungen von Artikel 34 Ziffer l StGB auf. Der Entwurf .verzichtet auf
die beispielhafte Aufzählung bestimmter Güter, deren Rettung einen Notstand be-
gründen kann. Wie nach geltendem Recht kann die Bedrohung irgendwelcher Güter
einen rechtfertigenden Notstand begründen. Das Verhältnismässigkeitsprinzip ver-
langt aber, dass der Täter höherrangige Interessen wahren muss. Wie nach gelten-
dem Recht muss die Gefahr unmittelbar drohen und darf nicht anders, das heisst
durch einen weniger schweren Eingriff, abgewendet werden können. Dagegen ver-
zichtet der Entwurf auf das zusätzliche Erfordernis des Artikels 34 Ziffer l Absatz 2
StGB, wonach die Gefahr nicht vom Täter verschuldet sein darf. Denn diese Regel

33 Es kann jedoch vorkommen, dass das Zivilgericht die Notwehr verneint und eine Person
zu Schadenersatz verurteilt, die das Strafgericht gestützt auf die Notwehrsituation freige-
sprochen hat. Solche Unstimmikgeiten sollten indessen die Ausnahme sein.

34 ZH, NE, AG, VD, UNI-LS. -
35 Zur Unterscheidung zwischen rechtmässiger und entschuldbarer Notstandshandlung vgl.

BGE122IV1.
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führt - wörtlich genommen - zu unhaltbaren Ergebnissen, bleibt doch der Täter
strafbar, sobald er die Gefahr voraussah oder hätte voraussehen müssen36.

Der Täter darf nicht nur eingreifen, um sich oder ein eigenes" Gut zu retten (Not-
stand), er darf auch im Interesse eines Dritten handeln, um diesen oder dessen Gut
vor einer Gefahr zu retten (Notstandshilfe). Der Entwurf fasst in einem einzigen Ab-
satz die Ziffer l Absatz l und Ziffer 2 des Artikels 34 StGB zusammen, welche die-
se beiden Situationen auseinander halten.

212.4 Schuld
212.41 Schuldunfähigkeit und verminderte Schuldfähigkeit

(Art. 17) ,

Artikel 17 E vereint in verkürzter und präziserer Formulierung den Gehalt der Arti-
kel 10 und 11 StGB.

Nach Artikel 17 Absatz i E ist der Täter nicht schuldfähig und mithin nicht strafbar,
wenn er zur Zeit der Tat an einer schweren psychischen Störung litt, die ihn daran
hinderte, das Unrecht seiner Tat einzusehen oder gemäss seiner Einsicht in das Un-
recht seiner Tat zu handeln. Nach der biologisch-psychologischen Methode, die wir
beibehalten, wird vorausgesetzt, dass sich der Täter in einem anormalen psychi-
schen Zustand befand, dem zufolge er seiner Fähigkeit zu verstehen und/oder zu
wollen beraubt war. Diesen anormalen psychischen Zustand bezeichnen wir als psy-
chische Störung. Wir verzichten dabei auf die im geltenden Recht verwendeten,
heute jedoch von der Psychiatrie als überholt angesehenen Begriffe der Geistes-
krankheit, des Schwachsinns und der Störung des Bewusstseins. Der Begriff der
psychischen Störung umfasst anerkannte und international registrierte Arten psychi-
scher Zustände. Die Weltgesundheitsorganisation führt in ihrer Klassifizierung, die
sie regelmässig überprüft, die psychischen Störungen auf und umschreibt detailliert
deren verschiedene diagnostische Kriterien37. Der Begriff der psychischen Störung
erfasst insbesondere Störungen organischer Herkunft, sodann die Persönlichkeits-,
Verhaltens- und Entwicklungsstörungen, aber auch vorübergehende anormale psy-
chische Zustände, die heute unter den Begriff der Bewusstseinsstörung fallen38. In-
dessen-führt nicht jede psychische Störung zur Schuldunfähigkeit, Diese wird allein
'durch eine schwere psychische Störung begründet. Die psychische Verfassung des
Täters muss sich krass vom Durchschnitt, wie ihn die übrigen Rechtssubjekte, ins-
besondere aber auch andere Verbrecher repräsentieren, abheben, damit er als voll
schuldunfähig gilt39.

Artikel 17 Absatz 2 E umschreibt die verminderte Schuldfähigkeit. Hat die schwere
psychische Störung den Täter nur teilweise seiner Fähigkeit beraubt, das Unrecht
seiner Tat einzusehen und/oder gemäss seiner Einsicht in das Unrecht seiner Tat zu

36 Vgl, namentlich Graven 1995, S. 145.
37 Internationale Klassifikation psychischer Störungen; ICD-10, Kapitel V (F); klinischdia-

gnostische Leitlinien/Weltgesundheitsorganisation; übersetzt und Hrsg. von H. Dilling;
2., korr. Auflage, Bern, Göttingen, Toronto! Seattle 1993.

38 Als Beispiele für körperlich begriindbare Störungen des Bewusstseins und Tür psychoge-
ne Störungen des Bewusstseins können erwähnt werden : das nicht durch Alkohol oder
sonstige psychotrope Substanzen bedingte Delir (F05), das Entzugssyndrom mit pelir
(Flx.4), akute Belastungsreaktion (F 43.0) oder die näher bezeichneten sonstigen disso-
ziativen Störungen (F44.88).

•39 BGE 93 IV 20; vgl. auch BGE 98IV 153,100 IV 129,102IV 225.
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handeln, mildert das Gericht die Strafe. Gemäss dem strafrechtlichen Schuldprinzip
wird die Milderung der Strafe, die im geltenden Recht eine fakultative ist (Art. 11
StGB), zur obligatorischen40. Zur Anwendung gelangt Artikel 48a E, welcher die
Artikel 65 und 66 StGB ersetzt..
Der deutsche Randtitel ändert von «Unzurechnungsfähigkeit/verminderte Zurech-
nungsfähigkeit» in «Schuldunfähigkeit und verminderte 'Schuldfähigkeit», da es
nicht darum geht, ein verbotenes Verhalten einer bestimmten Person zuzuschreiben,
sondern um die Vorwerfbarkeit dieses Verhaltens41. In der französischen Version
wird der Begriff «irresponsables» durch «irresponsabilité» ersetzt.

212.42 Ausnahme (Art. Ila)

Nach Artikel 12 StGB gilt der Täter als zurechnungsfähig, wenn er die schwere Stö-
rung oder die Beeinträchtigung des Bewusstseins in der Absicht herbeigeführt hat,
eine strafbare Handlung zu verüben. Das geltende Recht erfasst somit im strengen
Sinne nur die vorsätzliche actio libera in causa, das heisst den Fall, in dem jemand .
sich vorsätzlich in einen Zustand der Schuldunfähigkeit oder einer eingeschränkten
Schuldfähigkeit versetzt hat, um eine Straftat zu begehen. '
Jm Einklang mit der Rechtsprechung des Bundesgerichts und mit der gesamten Leh-
re42 geht der Entwurf weiter und erklärt Artikel 17 E als nicht anwendbar, wenn der
Täter die Schuldunfähigkeit "oder die verminderte Schuldfähigkeit vermeiden und
die Tat, die er in diesem Zustand begehen würde, voraussehen konnte. Artikel Ila E
ist somit auf einen Täter anwendbar, der, sich seiner Fähigkeiten, das Unrecht seiner
Tat einzusehen oder gemäss dieser Einsicht zu handeln, beraubt oder diese herab-
setzt. Er kann dies vorsätzlich oder fahrlässig tun. Es ist nicht notwendig, dass der
Straffällige die Tat gewollt hat (dolus directus); es genügt, dass er die Möglichkeit,
eine Straftat zu begehen, in Kauf genommen hat (dolus eventualis) oder dass ihm
hätte bewusst sein können oder müssen oder dass er hätte berücksichtigen müssen,
dass er infolge der Beeinträchtigung seiner Fähigkeiten sich der Gefahr aussetzen
würde, eine Straftat zu begehen (Fahrlässigkeit). Zu denken ist etwa an eine Person,
die sich vorsätzlich oder fahrlässig betrinkt, obschon sie hätte berücksichtigen kön-
nen oder müssen, dass sie ein Fahrzeug wird lenken müssen. Verursacht sie einen
tödlichen Unfall, so wird sie nicht allein wegen Verletzung von Artikel 91 Strassen-
verkehrsgesetz (SVG, SR 741.01) bestraft, sondern auch noch wegen fahrlässiger
Tötung.

212.43 Zweifelhafte Schuldfähigkeit (Art 18)

Abgesehen von einigen formellen Änderungen entspricht Artikel 18 E dem Arti-
kel 13 Absatz l StGB. Er besagt, dass die Untersuchungsbehörde oder das Gericht
die Begutachtung durch einen Sachverständigen anordnen muss, wenn ernsthafter
Anlass besteht, an der Schuldfähigkeit des Beschuldigten zu zweifeln. Dies ist zum
Beispiel bei einem betäubungsmittelabhängigen Täter, bei einem Sexualtäter mit ei-

40 Vgl. für eine obligatorische Strafmilderung BGE 118 IV 1; Trechsel, Kurzkommentar,
N. 6 zu Art. 11 ; Ctratenwerth, AT I, § 11, N. 33; Graven 1995, S. 234.

41 Vgl. Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 43; Günter Stratenwerth, AT I, § 11, N. 8.
42 Vgl. z. B. Graven 1995, S. 243f.; BGE 117IV 292.
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nem möglicherweise abnorm starken Geschlechtstrieb und bei einem Beschuldigten,
der in psychiatrischer Behandlung war oder noch ist, der Fall43. Das Gutachten ist in
aller Regel von einem Psychiater zu erstellen.
Wir schlagen die Streichung des Absatzes 2 des geltenden Artikels 13 StGB vor, der
ausführt, dass sich das Gutachten über die Zurechnungsfähigkeit des Beschuldigten
sowie über die Notwendigkeit und die Form einer sichernden Massnahme äussern
muss. Dieser Absatz kann zu Missverständnissen Anlass geben. Der Sachverständi-
ge steht dem Richter zur Seite, wenn dieser Tatsachen feststellen muss, deren Er-
hellung nur auf Grund' spezieller Kenntnisse, namentlich wissenschaftlicher und
technischer Natur, möglich ist. Gestützt auf medizinische Kriterien untersucht er
den psychischen Zustand des Straffälligen und stellt fest, ob dieser an einer schwe-
ren psychischen Störung leidet. Er hat sodann festzustellen, ob die betreffende Stö-
rung geeignet ist, das Unrechtsbewusstsein des Täters oder dessen Willen, eine
Straftat zu begehen, zu beeinträchtigen. Hingegen steht es allein dem Gericht zu, aus
den Tatsachen, die es als bewiesen erachtet, die rechtlichen Folgerungen zu'ziehen
und zu entscheiden, ob eine Einschränkung der Schuldfähigkeit vorliegt und/oder
eine Massnahme anzuordnen ist. Der Richter ist in seinem Urteil nicht an das Gut-
achten des Sachverständigen gebunden. Er kann insbesondere dann davon abrücken,
wenn dieses Widersprüche enthält oder wenn eine bestimmte Aussage des Gutach-
ters es in wichtigen Punkten entkräftet44.

212.44 Verbotsirrtum (Art. 19)

Der Artikel 19 E weist gegenüber dem geltenden Artikel 20 StGB keine wesentli-
chen Änderungen auf. Er präzisiert in erster Linie die Rechtsfolgen des Verbotsirr-
tums in Bezug auf die Strafbarkeit des Täters. Während nach Artikel 20 StGB der
Richter die Strafe nach freiem Ermessen mildern oder von einer Bestrafung ganz ab-
sehen kann, unterscheidet der Artikel 19 E zwischen vermeidbarem und unver-
meidbarem Verbotsirrtum. War der Irrtum unvermeidbar, wusste- der Täter also
nicht und konnte er auch nicht wissen, dass er sich unrechtmässig verhält, so ist er
nach Artikel 19 E nicht schuldig. Das Gericht muss ihn freisprechen und kann nicht
bloss von einer Bestrafung Umgang nehmen. Wenn selbst ein gewissenhafter
Mensch den Irrtum nicht verhindern konnte, macht sich der Täter nicht schuldig und
wird nicht bestraft. Anders zu beurteilen ist der Fall des vermeidbaren Irrtums. Der
Täter, der den Irrtum hätte entdecken können, handelt in diesem Fall schuld-
haft, seine Schuld ist jedoch vermindert. Das Gericht hat die Strafe entsprechend zu
mildem. Die fakultative Milderung des geltenden Rechts weicht einer obligatori-
schen.
Der Randtitel erfuhr ebenfalls eine Änderung. Der Artikel 19 E ist nicht mehr mit
«Rechtsirrtum», sondern mit «Verbotsirrtum» betitelt. Der Begriff «Rechtsirrtum»
kann irreführend sein, da er den Eindruck erwecken könnte, er decke alle Fälle ab,
bei denen der Täter sich bezüglich der rechtlichen-Qualifikation der Tat irrt. In
Wahrheit findet der Artikel 19 E jedoch keine Anwendung auf den Irrtum betref-
fend die juristische Qualifikation einer Tat oder von deren einzelnen Tatbestandser-
fordemissen, auf den Irrtum betreffend die Voraussetzungen der Strafverfolgung

43 Vgl. BGE 118 IV 6,116 IV 273,106 IV 241,102 IV 74, 98 IV 156; Stratenwerth, AT I,
§11, N. 34.

44 BGE 102IV 225,101IV 129, 96 IV 97, 81IV l, 75 IV 145.
i
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sowie den Irrtum betreffend die Voraussetzungen eines Strafschärfungsgrundes45.
Er regelt einzig den Fall des Irrtums des Täters betreffend die Rechtswidrigkeit
(oder «Verbotenheit») seines Verhaltens*.

Systematisch ist der Artikel 19 E direkt nach den Bestimmungen betreffend die
Schuldfähigkeit angeordnet. Der Verbotsirrtum beeinflusst denn auch tatsächlich die
Schuld. Der Täter, der sich in einem Verbotsirrtum befindet, ist sich über die objek-
tiven und subjektiven Tatbestandselemente im Klaren, seine Schuld ist jedoch her-
abgesetzt oder gar ausgeschlossen, da er die Rechtswidrigkeit seiner Tat verkennt
(zur Unterscheidung zwischen dem Verbotsirrtum und dem Sachverhaltsirrtum nach
Artikel 13 E: vgl. Ziffer 212.22).

212.45 Entschuldigende Notwehr (Art 20)

Artikel 20 E regelt den Fall, in dem jemand die Grenzen der gerechtfertigten Not-
wehr überschreitet (Notwehrexzess). Es betrifft dies das Verhalten einer Person, die
sich gegen einen unrechtmässigen Angriff mit einer Energie oder mit Mitteln zur
Wehr setzt, die in Bezug auf den Angriff unverhältnismässig sind (zum Unterschied
zur rechtfertigenden Notwehr vgl. Ziff. 212.32 hievor).

Die Bestimmung übernimmt die Regelung in Artikel 33 Absatz 2 StGB und passt
die Folgen des Überschreitens der Notwehr dem neuen Sanktionensysteni an. Ge-
mäss geltendem Recht mildert der Richter die Strafe nach freiem Ermessen (Art. 66
StGB), wenn der Täter die Grenzen der gerechtfertigten Notwehr überschreitet. Der
Entwurf kennt die Unterscheidung in einfache Strafmilderung (Art. 65 StGB) und
Milderung nach freiem Ermessen (Art. 66 StGB) nicht mehr, sondern sieht nur eine
einzige Form der. Strafmilderung vor (Art. 48a E). Entsprechend mildert das Gericht
die Strafe in Artikel 20 Absatz l E nach dem neu vorgesehenen Strafmilderungs-
grund. Überschreitet der Abwehrende die Grenzen der Notwehr in entschuldbarer
Aufregung oder Bestürzung über den Angriff, so ist er .nach Absatz 2 freizuspre-
chen, weil er nicht schuldhaft handelt.

212.46 Entschuldigender Notstand (Art 21)

Der Artikel 21 E behandelt den entschuldigenden Notstand, das heisst den Umstand,
dass der Täter zum Schutz eines hochrangigen Gutes ein fremdes Gut von ver-
gleichbarem Wert verletzt (zur Unterscheidung zwischen entschuldigendem und
rechtfertigendem Notstand nach Artikel 16 E vgl. Ziffer 212.33).

Der Gehalt von Artikel 34 Ziffer l Absatz 2 StGB wird - mit zwei Änderungen -
von Artikel 2l E übernommen. Der Täter muss hochrangige Güter wie das Leben
oder die körperliche Integrität und nicht irgendwelche Rechtsgüter schützen. Aus-
serdem ist der Schutz fremder Güter nur zu Gunsten nahe stehender Personen ent-
schuldbar. Dabei kann es sich sowohl um Angehörige im Sinne von Artikel 110 Zif-
fer 2 StGB (Art. 110 Abs. l E) wie auch um andere Personen, zu denen der Täter
lange und tiefe Beziehungen unterhält, handeln. Dies trifft namentlich auf die
nächsten Freunde und die Lebenspartnerin oder den Lebenspartner zu. Darüber

« Vgl. beispielsweise Graven 1995, S. 186.
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hinaus muss wie nach geltendem Recht die Gefahr unmittelbar drohen, und sie darf
nicht anders abwendbar sein.
Die Rechtsfolge bestimmt sich nach der Haltung, die vom Täter angesichts der Ge-
fahrdung erwartet werden konnte. Wenn dem Täter nicht zuzumuten war, das ge-
fährdete Gut preiszugeben, ist er vollkommen entschuldigt und wird nicht bestraft
(Art. 21 Abs. 2 E). War dem Täter hingegen zuzumuten, das gefährdete Gut preis-
zugeben, so bleibt sein Verhalten schuldhaft, doch wird der verminderten Schuld
durch die Milderung der Strafe Rechnung getragen (Art. 21 Abs. J E).

212.5 Versuch

Die Artikel 21-23 des geltenden Rechts unterscheiden den unvollendeten, den voll-
endeten und den untauglichen Versuch. Beim unvollendeten Versuch nach Artikel
21 StGB führt der Täter die strafbare Handlung nicht zu Ende. Einen vollendeten
Versuch nach Artikel 22 StGB begeht, wer die strafbare Handlung zu Ende führt,
ohne dass der Deliktserfolg eintritt. Den untauglichen Versuch nach Artikel 23
StGB kennzeichnet schliesslich, dass der Täter eine Straftat -zu begehen versucht,
die mit dem verwendeten Mittel oder an einem solchen Gegenstand gar nicht ausge-
führt werden kann. Verhindert der Täter aus eigenem Antrieb die Vollendung der
Straftat und will er deren Misserfolg, so spricht man beim unvollendeten Versuch
von Rücktritt (Art. 21 Abs. 2 StGB) und beim vollendeten Versuch von tätiger Reue,
(Art. 22 Abs. 2 StGB).
Die genannten Unterscheidungen sind unnötig kompliziert. Mit Blick auf das Lega-
litätsprinzip genügt es, die Schwelle zum Versuch zu definieren, das heisst, die
Grenze festzulegen zwischen der grundsätzlich nicht strafbaren Vorbereitungs-
handlung und dem Beginn der Ausführung der Straftat. Der Entwurf begnügt sich
deshalb mit einer einfacheren Lösung, die in Artikel 22 E die Regeln über den
Versuch zusammenfasst (bisher Art. 21 Abs. l, 22 Abs. l und 23 StGB; vgl. unten
Ziff. 212.51) und in Artikel 23 E den Rücktritt regelt (Art. 21 Abs. 2 und 22 Abs. 2
StGB; vgl. unten Ziff. 212.52).

212.51 Strafbarkeit des Versuchs (Art 22)

Unter dem neuen Randtitel «Strafbarkeit des Versuchs» definiert Artikel 22 Ab-
satz l E den strafbaren Versuch als den Abbruch der begonnenen Tathandlung
durch den Täter oder den Nichteintritt des zur Vollendung der Tat gehörenden Er-
folges. Damit vereinigt er in einer einzigen Bestimmung den unvollendeten (Art. 21
Abs. l StGB) und den vollendeten Versuch (Art. 22 Abs. l StGB). Auch der un-
taugliche Versuch (Art. 23 Abs. l StGB) wird unter diese 'Norm subsumiert, da es
sich bei diesem um nichts anderes als um einen vollendeten oder unvollendeten
Versuch handelt, der mangels eines tauglichen Mittels oder Gegenstandes nicht zum
Erfolg führen konnte.

Das geltende Recht sieht sowohl für den vollendeten als auch für den unvollendeten
Versuch eine fakultative Strafmilderung nach Artikel 65 StGB vor,,während im
Falle des untauglichen Versuchs eine Milderung nach freiem Ermessen im Sinne
von Artikel 66 StGB Platz greift. Weil der Entwurf nicht mehr zwischen diesen bei-
den Milderungsformen unterscheidet, kommt in allen Fällen des Versuchs die Mil-
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derung nach Artikel 4SÌ3 E zur Anwendung (vgl. unten Ziff. 213.23). Am fakultati-
ven Charakter der Strafmilderung wird im Übrigen festgehalten.

Absatz 2 von Artikel 22 E schliesst die Strafbarkeit des Täters aus, der aus grobem
Unverstand verkennt, dass seine Tat nach der Art des Mittels oder des Gegenstandes
überhaupt nicht zur Vollendung gelangen konnte, sein Versuch also untauglich war.
Die Regel des Artikels 23 Absatz 2 StGB wird dadurch bis auf zwei Modifikationen
übernommen. Um der sehr strengen Praxis des Bundesgerichts46 gerecht zu werden,
verlangt die neue Formulierung, dass der Täter aus grobem Unverstand die Zweck-
losigkeit seines Unterfangens verkennt. Jeder vernünftig denkende Mensch ari der
Stelle des Täters muss von Anfang an erkennen, dass das Mittel vollkommen unge-
eignet war, den bezweckten Erfolg herbeizuführen, oder dass an dem anvisierten
Gegenstand unter keinen Umständen die beabsichtigte Straftat begangen werden
konnte. Dies trifft nach Ansicht des Bundesgerichts auf den Fall der versuchten
Vergiftung mit Mehl, nicht jedoch auf die zu geringe Dosierung von Rattengift zu47.
Während im ersten Fall ein absolut ungefährlicher Stoff verabreicht wurde, kam im-
zweiten Fall ein wirkliches Gift zur Anwendung, das Mittel war also nicht voll-
kommen ungeeignet. Daneben gibt der neue Artikel 22 Absatz 2 E dem Gericht
nicht nur die Möglichkeit, von einer Bestrafung abzusehen, (vgl. Art. 23 Abs. 2
StGB), sondern erklärt den Täter für nicht strafbar. Ein offensichtlich untauglicher
Versuch gefährdet die Rechtsordnung nicht, er ist lächerlich48.

212.52 Rücktritt (Art. 23)

Das geltende Recht unterscheidet den Rücktritt, das heisst den Fall, wo der Täter aus
eigenem Antrieb die strafbare Handlung abbricht (Art. 21 Abs. 2 StGB), von der so
•genannt tätigen Reue, wo der Täter die strafbare Handlung zu Ende führt, den Ein-
tritt des Deliktserfolgs jedoch abwendet (Art. 22 Abs. 2 StGB). Unter dem Randtitel
«Rücktritt» fasst Artikel 23 E diese beiden Varianten zusammen und ermächtigt das
Gericht, die Strafe zu mildern oder von einer Bestrafung abzusehen, wenn der Täter
entweder die strafbare Tätigkeit nicht zu Ende führt oder dazu beiträgt, die Vollen-
dung der Tat zu verhindern. An die Stelle des sehr technischen Begriffs des
«Eintritts des Erfolgs» tritt im Entwurf der einfachere der «Vollendung der Tat».

Das geltende Strafgesetzbuch sieht für die Fälle .des Rücktritts und der tätigen Reue
verschiedene Rechtsfolgen vor. Während im ersten Fall von einer Bestrafung gänz-
lich abgesehen werden kann (Art. 21 Abs. 2 StGB), wird im zweiten'Fall die Strafe
allenfalls gemildert (Art. 22 Abs.' 2 StGB). Dies rechtfertigt sich jedoch angesichts
des viel grösseren Aufwandes für den Täter, der vom vollendeten Versuch zurück-
tritt (tätige Reue), nicht. Dieser muss nämlich aktiv den Eintritt des Erfolgs verhin-
dern, während der Rücktritt vom unvollendeten Versuch lediglich die Aufgabe der
strafbaren Handlung verlangt4^ Der Artikel 23 Absatz l E sieht deshalb für beide
Arten des Rücktritts dieselbe Folge, den fakultativen Erlass oder die fakultative
Milderung der Strafe, vor. Der Entwurf ist in dieser Frage' mithin geringfügig milder
als das geltende Recht, das bei der tätigen Reue nur die Milderung nach freiem Er-
messen kennt.

46 Vgl. BGE 70 IV 49.
47 Vgl. BGE 78 IV 145.
48 Vgl. Stratenwerth, AT I, §12, N. 54.
W Vgl. Stratenwerth, AT I, § 12, N. 78; Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 34.
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Die Absätze 2-4 des Artikels 23 E handeln vom Rücktritt eines Mittäters, Gehilfen
oder Anstifters.
Nach Absatz 1 kann das Gericht die Strafe eines Tatbeteiligten mildern oder von
seiner Bestrafung absehen, wenn dieser aus eigenem Antrieb dazu beiträgt, dass die
tat nicht vollendet wird.
Absatz 3 besagt, dass der Täter oder der Teilnehmer von Strafe auch dann ganz oder
teilweise verschont bleiben kann, wenn dessen Rücktritt den Eintritt des Erfolges
zwar verhindert hätte, dieser aber aus einem anderen Grund ausblieb. Damit wird
eine von der Rechtsprechung entwickelte Regel zur tätigen Reue nach Artikel 22
Absatz 2 StGB kodifiziert50. Der Täter ergreift zum Beispiel spontan Massnahmen,
um den Tod der Person, die er erstechen wollte, zu verhindern; diese Massnahmen
erweisen sic"h indessen angesichts der geringen Gefährlichkeit der zugefügten Ver-
letzungen als unnötig51.
Wird die Tat unabhängig vom Tatbeitrag des Tatbeteiligten, der zurücktritt, vollen-

'det, so genügt, wenn sich dieser ernstlich bemüht hat, den Erfolg zu vereiteln
(Art. 23 Abs. 4 E). Diesfalls kann das Gericht also unter der zweifachen Bedingung,
dass der Beteiligte seinen Tatanteil neutralisiert und dass er die Vollendung der Tat
zu verhindern versucht, die Strafe mildern oder von einer Bestrafung Umgang neh-
men.

212.6 Teilnahme

Rechtsprechung und Lehre unterscheiden einerseits verschiedene Formen der Täter-
schaft - Einzeltäter, Mittäter und mittelbarer Täter - und andererseits die Teilnah-
meformen - Anstifter und Gehilfe -, das heisst Beteiligungen an der Tat, die gerade
nicht mehr Tatbegehung darstellen.
Der Entwurf umschreibt in den Artikeln 24 und 25 E die Anstiftung und die Gehil-
fenschaft, verzichtet aber darauf, die Täterschaft zu definieren. Sehr allgemein ge-
haltene Bestimmungen wie diejenigen des deutschen Strafgesetzbuches, die ausfüh-
ren «Als Täter wird bestraft, wer die Tat selbst oder durch einen anderen begeht»
und «Begehen mehrere die Straftat gemeinschaftlich, so wird jeder als Täter bestraft
(Mittäter)» (§ 25 DStGB) lassen sich nicht auf die Schweiz übertragen. In der
schweizerischen Doktrin wird nämlich die Meinung vertreten, dass allein der Ein-
zeltäter alle Tatbestandserfordernisse erfülle, wohingegen der Mittäter bloss einen
notwendigen Tatbeitrag leiste. Eine präzise Definition müsste demnach die einzel-
nen Merkmale der verschiedenen Täterschaftsformen detailliert aufzählen. Sie wäre
zwangsläufig entweder unvollständig oder sehr kompliziert. Aus diesem Grund
wird, wie im geltenden Recht, auf eine entsprechende Norm verzichtet und die ge-
naue Umschreibung Rechtsprechung und Lehre überlassen.

50 Vgl. BGE 112.IV 66.
51 Vgl. vorstehend zitierten Entscheid des Bundesgerichts.
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212.61 Anstiftung (Art. 24)

Artikel 24 E entspricht praktisch wörtlich dem geltenden Artikel 24 StGB.

Der Anwendungsbereich von Absatz 2, der die versuchte Anstiftung zu einem Ver-
brechen unter Strafe stellt, wurde allerdings infolge der Neudefinition des Verbre-
chens in Artikel 10 E leicht verändert. Im geltenden StGB gelten die mit Zuchthaus
bedrohten Taten als Verbrechen. Die Dauer der Zuchthausstrafe kann von einem bis
zu zwanzig Jahren betragen oder lebenslänglich sein. Im Entwurf hingegen werden
nunmehr die mit Freiheitsstrafe von mehr als drei Jahren Dauer bedrohten Taten als
Verbrechen qualifiziert. Daraus folgt, dass die versuchte Anstiftung zu Taten, die
gegenwärtig mit Zuchthaus bis zu drei Jahren bedroht werden (z. B. Art. 259 StGB),
nicht mehr strafbar sein wird. Auf der anderen Seite fällt die versuchte Anstiftung
zu einer heute ausnahmsweise mit Gefängnis von höchstens fünf Jahren bedrohten
Tat neu unter Artikel 24 Absatz 2 E und wird strafbar. Betroffen von dieser Ände-
rung sind allerdings nur eine kleine Zahl von Straftaten (z. B. Art. 134,165 und 225
StGB). .

212.62 Gehilfenschaft (Art. 25)

Aus den gleichen Grün'den wie den oben zu den Täterschaftsformen ausgeführten
wird wie im geltenden Artikel 25 StGB die Gehilfenschaft in Artikel 25 E tautolo-
gisch als vorsätzliche Hilfeleistung umschrieben, ohne dass, wie in verschiedenen
anderen Rechtsordnungen, die Erfordernisse der strafbaren Gehilfenschaft aus-
drücklich genannt werden.

Die Rechtsfolge der Gehilfenschaft erfuhr indessen eine Änderung, die darin be-
steht, dass das Gericht nicht mehr über die Strafmilderung entscheiden kann, son-
dern dass diese vom Gesetz vorgeschrieben wird. Mehrere Vernehmlassungsteil-
nehmer haben diese Neuerung kritisiert52. Die obligatorische Strafmilderung recht-
fertigt sich aber deswegen, weil der Gehilfe, im Gegensatz zum Mittäter, weder die
Tatherrschaft innehat noch den «animus auctoris» besitzt53.

212.63 Teilnahme am Sonderdelikt (Art 26)

Der Artikel 26 E ist eine neue Gesetzesnorm. Sie bestimmt, dass Anstifter und Ge-
hilfe müder zu bestrafen sind, wenn sie selbst nicht einer besonderen Pflicht, die die
Strafbarkeit des Täters begründet oder erhöht, unterstehen.

Der Artikel 26 E beendet die Streitigkeiten über das Wesen des erschwerenden
Merkmals der Beamtenfunktion. Während das Bundesgericht diese als ein sachli-
ches Merkmal versteht, das die Schwere der Tat erhöht54, sieht die herrschende Leh-
re-darin ein persönliches Merkmal, welches nur dem beteiligten Beamten selbst zur
Last fällt55. Daraus folgt, dass der Anstifter ohne Beamtenqualität, der einen Beam-
ten zur Urkundenfälschung bestimmt, gemäss Bundesgericht nach Artikel 317

52 ZH, LU, AG, VD, CVF, BSF, SAV, SKF, SKG, SRV.
53 Vgl. Graven 1995, S. 314; Trechsel, Kurzkommentar, N. 10 zu Art. 25; Schultz, Bericht

und Vorentwurf, S. 55. ' '
54 BGE 81IV 285.
55 Vgl. Graven 1995, S. 234.
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StGB, zufolge der Lehre aber nach Artikel 251 StGB zu bestrafen ist. In der Lösung
des Entwurfs wird die Beamtenqualität allen Beteiligten zugerechnet, selbst denje-
nigen, die nicht amtliche Funktionen ausüben. Auch auf diese finden also die Straf-
tatbestände der Amtsdelikte Anwendung (im Fall der Urkundenfälschung also der
Artikel 317 StGB), der Richter muss die Strafe aber'mildem.

Der so genannte Extraneus wird nach dem Entwurf zwingend milder bestraft. Diese
Lösung hat in der Vernehmlassung verschiedentlich Kritik hervorgerufen56. Eine
fakultative Strafmilderung wurde der vorgeschlagenen Lösung vorgezogen. Die ob-
ligatorische Milderung trägt aber dem Umstand Rechnung, dass der Extraneus nicht
denselben Pflichten untersteht wie der Täter, was seine Schuld vermindert. Beide
gleich zu bestrafen wäre also ungerecht57.

212.64 Persönliche Merkmale (Art. 27)

Unter dem neben Randtitel «Persönliche Merkmale» und. in vereinfachter Form
übernimmt Artikel 27 E im Wesentlichen den Inhalt des Artikels 26 StGB. Er be-
stimmt, dass besondere persönliche Verhältnisse, Eigenschaften und Umstände,
welche die Strafbarkeit erhöhen, vermindern oder ausschliessen, bei dem Täter oder
Teilnehmer (Anstifter oder Gehilfen) berücksichtigt werden, bei dem sie vorliegen.

212.7 Besondere Verantwortlichkeiten
212.71 Strafbarkeit der Medien (Art. 28) und Quellenschutz

(Art. 28a)

Die Bestimmungen über die Verantwortlichkeit der Presse wurden im Rahmen der
Revision des Medienstraf- und Verfahrensr-echts überarbeitet58. Mit den Artikeln 28
und 28a E werden die am 1. April 1998 in Kraft getretenen Artikel 27 und 27bis

StGB übernommen59. Im neuen Artikel 28a Absatz 2 Buchstabe b E (entspricht
Art. 27bis Abs. 2 Bst. b StGB) wird die Strafdrohung von drei Jahren Zuchthaus an
das neue Sanktionensystem'angepasst.

212.72 ' Vertretungsverhältnisse (Art 29)

Begeht eine natürliche Person ein Sonderdelikt, das eine besondere Pflicht des Un-
ternehmens verletzt, so wird die Strafbarkeit nicht selten dadurch eingeschränkt,
dass diese Pflicht nur dem Unternehmen obliegt und nicht der natürlichen Person,
die gehandelt hat. Gemäss dem Grundsatz «societas delinquere non potest» kann das
Unternehmen nicht bestraft werden (ausser es liegen die Voraussetzungen von
Art. 102 E vor, vgl. Ziff. 217 hienach). Aber auch der natürlichen Person, die ge-
handelt hat, kann die Verletzung der besonderen Pflicht nicht zugeschrieben wer-
den, weil diese Pflicht nur der juristischen Person, Gesellschaft oder Einzelfirma
obliegt.

56 ZH, AG, SA V, SKG.
57 Vgl. Stratenwerth, AT !,'§ 13, N. 144.
58 Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 17. Juni 1996, BB11996IV 525.
59 Vgl. AS 1998 852.

2014



Artikel 172 StGB sieht heute für die Straftaten gegen das Vermögen vor, dass je-
mand, der als Organ, als Mitarbeiter mit vergleichbarer Entscheidungsbefugnis oder
als tatsächlicher Leiter handelt, auch dann strafbar ist, wenn die Begründung oder
Erhöhung der Strafbarkeit von besonderen persönlichen Merkmalen abhängt, die
nur bei der juristischen Person oder der Gesellschaft vorliegen. Eine gleiche Regel
findet sich in Artikel 326 StGB für die Übertretungen im Bereich des Betreibungs-
und Konkursverfahrens. Es gibt indessen andere Delikte, deren Verfolgung und Be-
strafung von der Verletzung einer besonderen Pflicht abhängen. So wird nach Arti-
kel 230 StGB bestraft, wer es vorschriftswidrig unterlässt, in einer Fabrik oder ei-
nem anderen Betrieb eine zur Verhütung von Unfällen dienende Vorrichtung anzu-
bringen. Diese Pflicht kommt indessen oft dem Unternehmen zu, während die Un-
terlassung auf den Werkstattchef zurückzuführen ist.

Wir schlagen vor, mit Artikel 29 E eine allgemeine Regel einzuführen, die auf alle
Straftatbestände Anwendung findet, in denen die Verletzung einer bestimmten
Pflicht strafbegründend oder strafschärfend ist. Obliegt die betreffende Pflicht ei-
nem Unternehmen, so wird die Pflichtverletzung der natürlichen Person, die für die-
ses handelt, zugerechnet. Das Unternehmen kann aus einer juristischen Person, ei-
ner Gesellschaft oder einer Einzelfirma bestehen. Der Begriff der juristischen Per-
son bezeichnet die mit Rechtspersönlichkeit ausgestatteten Haldelsgesellschaften
(Aktiengesellschaft, Kommandit-Aktiengesellschaft und Gesellschaft mit be-
schränkter Haftung), aber auch die Stiftung und den Verein. Der Begriff der Gesell-
schaft umfasst die Kollektiv- und die Kommanditgesellschaft sowie die einfache
Gesellschaft. Diese Gesellschaften haben keine Rechtspersönlichkeit und fallen des-
halb nicht unter den Begriff der juristischen Person. Die Einzelfirma schliesslich ist
in einem weiten Sinne zu verstehen. Sie umfasst Personen und-Personengesamthei-
ten, die ein Handels- oder Fabrikationsgewerbe betreiben -oder eine andere, wirt-
schaftliche Tätigkeit nach kaufmännischen Prinzipien verfolgen (Art. 934 OR und
52 Abs. 3 der Handelsregisterverordnung vom 7. Juni 1937 [HRegV; SR 221.411]).

Die natürliche Person, der die besonderen Pflichten zugerechnet werden,- kann ein
Organ oder ein Mitglied eines Organs, ein Gesellschafter, ein Mitarbeiter mit selbst-
ständigen Entscheidbefugnissen für den Geschäftsbetrieb oder ein tatsächlicher
Leiter sein. Der Begriff des Organs entspricht demjenigen des Zivilrechts. Der Ge-
sellschafter wird für den Fall der Kollektiv-, der Kommandit- und der einfachen Ge-
sellschaft, welche keine eigentlichen Organe kennen, aufgeführt. Die Mitarbeiter
sind nur erfasst, wenn ihnen die genannten selbstständigen Entscheidbefugnisse für
den Geschäftsbetrieb zukommen60. Den tatsächlichen Leiter (oder das faktische Or-
gan) zeichnet schliesslich aus, dass er das Unternehmen faktisch führt und dessen
statutarische Organe, die Direktoren und die Prokuristen, als Strohmänner vor-
schiebt61.

Redaktionell haben wir uns vom Vorschlag der Expertenkommission entfernt und
uns bis auf zwei Ausnahmen an die Formulierung der am 1. Januar 1995 in Kraft
getretenen Artikel 172 und 326 StGB gehalten. Wir erwähnen ausdrücklich die Ein-
zelfirma und verwenden die präzisere Formulierung «besondere Pflichten» an Stelle
von «besondere persönliche Merkmale». Der Sinn dieser Bestimmungen bleibt in-
dessen derselbe. Die Artikel 172 und 326 StGB werden, da sie in Artikel 29 E ent-
halten sind, überflüssig und können aufgehoben werden.

» BGE106IV 23,116IV 28.
61 BGE 78 IV 30; desgleichen BGE 100 IV 42,107 IV 177; im Zivilrecht BGE 102II 359,

10411197,10711353.
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212.8 Strafantrag

Die Artikel 30-33 des Entwurfs entsprechen im Wesentlichen den Artikeln 28-31
des geltenden Rechts, nur in einer Einzelfrage weicht der Entwurf vom geltenden
Recht ab (vgl. Ziff. 212.81).

212.81 Antragsrecht (Art. 30)

Die Expertenkommission wollte bei Artikel 30 Absatz l das Antragsrecht demjeni-
gen vorbehalten, der durch die Tat «unmittelbar» verletzt worden ist. So ist nach der
ständigen Rechtsprechung des Bundesgerichts etwa bei der Verletzung des Schrift-
geheimnisses nur der aus dem Umschlag ersichtliche Adressat als Träger des un-
mittelbar angegriffenen Rechtsgutes antragsberechtigt und nicht etwa auch diejenige
Person, für die der Inhalt der Sendung bestimmt ist (BGE 101IV 407). Die Exper-
ten gingen anderseits davon aus, dass im Sinne einer unangefochtenen Rechtspre-
chung derjenige als Verletzter zu gelten hat, in dessen Rechtskreis die Tat eingreift,
so bei einer Sachbeschädigung neben dem Eigentümer auch derjenige Berechtigte,
der wegen der Tat die Sache nicht mehr'gebrauchen kann. Mit Blick auf die gesi-
cherte Rechtsprechung wird der Änderungsvorschlag der Experten nicht übernom-
men, da der Begriff «unmittelbar» sich im Ergebnis eher verwirrend als klärend
auswirken würde (vgl. BGE Ì18IV 211).
Auf Grund der 1996 in Kraft getretenen Neufassung von Artikel 14 des Zivilgesetz-
buches (ZGB; SR 210) ist die Mündigkeit mit Vollendung des 18. Lebensjahres ge-
geben. Das für die Handlungsfähigkeit nach Artikel 14 ZGB und für die Antrag-
stellung nach Artikel 28 Absatz 3 StGB vorausgesetzte Alter stimmen heute inso-
fern überein. Im Vernehmlassungsverfahren hat der Kanton Zürich die Frage auf-
geworfen, ob nicht das Antragsrecht bereits auch einem urteilsfähigen Unmündigen
nach Vollendung des 16. Altersjahres zugestanden werden sollte. Nach Artikel 19
Absatz 2' ZGB sind urteilsfähige, aber unmündige oder entmündigte Personen be-
fugt, ohne Zustimmung ihres gesetzlichen Vertreters diejenigen Rechte auszuüben,
die ihnen um ihrer Persönlichkeit willen zustehen. Zu den höchstpersönlichen
Rechten, deren Wahrung nach Artikel 19 Absatz 2 ZGB zwar die Urteilsfähigkeit,
nicht aber die Mündigkeit voraussetzt, gehört auch der Entscheid darüber, ob etwa
eine Verletzung der Geheimsphäre oder des Ehrbereiches ein Strafverfahren auslö-
sen soll. Das Antragsrecht ist insofern ein Bestandteil der allgemeinen Handlungs-
freiheit und damit des ungeschriebenen Grundrechts der persönlichen Freiheit. In
dem Masse, als die für einen Strafantrag vorauszusetzende «natürliche» Urteilsfä-
higkeit gegeben ist, muss deshalb der Selbstbestimmung vor andern Gesichtspunk-
ten wie der Rechtssicherheit ein Vorrang eingeräumt werden. In Übereinstimmung
mit dieser allgemein in der Rechtsordnung zu beobachtenden Tendenz will es der
Entwurf der durch die Tat verletzten, urteilsfähigen Person selbst dann ermöglichen,
einen Strafantrag gegen den Täter zu stellen, wenn sie unmündig oder entmündigt
ist. Die verletzte Person als antragsberechtigtes Opfer einer Straftat braucht sich also
nur dann vertreten zu lassen, wenn sie urteilsunfähig ist. Gegenüber der im Entwurf
vorgeschlagenen Regelung ist die Befürchtung geäussert worden, das Antragsrecht
könnte von urteilsfähigen Kindern und Jugendlichen beispielsweise gegenüber ihren
Eltern missbräuchlich ausgeübt werden. Bereits im geltenden Recht gibt es indes für
einen urteilsfähigen Minderjährigen die Möglichkeit, gegen Familienmitglieder eine
Strafanzeige zu erstatten. Bisher ist aber abgesehen von Ausnahmefällen nicht be-
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kannt geworden, dass Kinder und Jugendliche diese ihnen'offen stehende Möglich-
keit für falsche Anschuldigungen missbraucht hätten. Auch wenn die im Entwurf
vorgeschlagene Regelung einmal in Kraft getreten sein wird, besteht auf Grund die-
ser Erfahrungen kein Anlass, Missbräuche des Antragsrechts durch Minderjährige in
grösserer Zahl zu befürchten.

212.82 Frist (Art 31)

Diese Bestimmung entspricht materiell dem geltenden Recht (Art. 29 StGB).

212.83 Unteilbarkeit (Art. 32)

Auch diese Bestimmung wurde aus dem geltenden Recht übernommen (Art. 30
StGB).

212.84 Rückzug (Art. 33)

Wie im geltenden Recht kann nach Artikel 33 Absatz l des Entwurfs der Antrag so
lange zurückgezogen werden, als das Urteil der ersten kantonalen Instanz noch nicht
verkündet ist. Demgegenüber hatte sowohl der Vorentwurf Schultz wie auch der
Vorentwurf der Expertenkommission die Möglichkeit eines Rückzuges bis zur Ver-
kündung des Urteils der letzten kantonalen Instanz vorgesehen. Der Entwurf über-
nimmt diese Vorschläge aus folgenden Gründen nicht; Die Rechtsmittelsysteme
sind in den kantonalen Strafprozessordnungen derzeit uneinheitlich geregelt. Inner-
halb dieser unterschiedlichen Systeme lässt sich kaum verbindlich feststellen, nach
welchen Kriterien die «letzte kantonale Instanz» zu bestimmen ist. Mit dem Abstel-
len auf das Urteil der letzten kantonalen Instanz für den letztmöglichen Zeitpunkt
zum Rückzug eines Strafantrages wäre damit nicht mehr das materielle Bundesrecht,
sondern das kantonale Prozessrecht in seiner unterschiedlichen Ausgestaltung mass-
gebend.

213 Strafen und Massnahmen (Dritter Titel)
213.1 Strafen
213.11 Geldstrafe

Die Busse soll künftig Geldstrafe heissen, wo sie nicht bloss der Sanktionierung von
Übertretungen dient62. Ihre Regelung in den Artikeln 34-36 des Entwurfs, die Arti-
kel 48 und 49 StGB ersetzen, stellt in Verbindung mit Artikel 41 E die Grundlage
für eine der zentralen Neuerungen dieser Vorlage dar. Sie besteht im Wesentlichen
in einer bedeutenden Ausweitung des Anwendungsbereichs der Geldstrafe, indem
diese bei den alternativen Sanktionen, welche die kurzen Freiheitsstrafen weitge-
hend ersetzen sollen (vgl. Art. 41 E, Ziff. 213.132 hienach), an erster Stelle steht.
Die Geldstrafe erhält damit im Sanktionensystem einen viel bedeutenderen Stellen-

62 Die Sanktion gegen Übertretungen wird weiterhin Busse genannt (Art. 103 E), und zu
ihrer Berechnung wird das Geldsummensystem beibehalten (Art. 106 E).
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wert als bisher63. Dazu kommt, dass die Höhe der Geldstrafe künftig nach dem Ta-
gessatzsystem und nicht mehr nach dem Geldsummensystem berechnet werden
soll«.

213.111 Bemessung (Art 34)

Nach Artikel 48 Ziffer 2 StGB hat der Richter die Höhe der Busse so zu bestimmen,
dass sie einerseits dem Verschulden und anderseits den wirtschaftlichen Verhältnis-
sen des Täters angemessen ist. An diesem Grundsatz will das neue Recht nichts än-
dern, sondern es will vielmehr dafür sorgen, dass der Grundsatz besser zum Tragen
kommt. So soll mit dem Tagessatzsystem wirklich beiden Bemessungskriterien der
Geldstrafe - dem Verschulden und den finanziellen Verhältnissen des Täters - in
der Praxis die genügende Beachtung geschenkt werden,' Das ist für eine gerechte
Bemessung der Geldstrafe und für deren häufigere Anwendung in der Zukunft un-
bedingt notwendig.
Die Voraussetzung für eine breitere Anwendung der Geldstrafe schafft die in Artikel
34 des Entwurfs vorgesehene Bemessung nach dem Tagessatzsystem. Diese besteht
kurz gesagt darin, das Ausmass der Geldstrafe entsprechend dem Verschulden des
Täters zunächst in einer bestimmten Zahl von Tagess'ätzen festzulegen (Abs. 1) und
erst danach deren Höhe in Franken auf Grund der wirtschaftlichen Leistungsfähig-
keit des Täters zu bestimmen (Abs. 2). Das bedeutet, dass bei gleichem Verschulden
für einen armen und einen reichen Täter die Geldstrafe nach Tagessätzen gleich, in
Franken bemessen aber unterschiedlich hoch ausfällt. Die Einführung des Tagessat-
zes als genaue, auch nach aussen in Erscheinung tretende Masseinheit des Ver-
schuldens bewirkt, dass das Gericht die Geldstrafe künftig in zwei klar getrennten
Schritten bemessen muss, während es auf Grund des geltenden Rechts die beiden
Bemessungskriterien gleichzeitig und damit notgedrungen mehr oder weniger mit-
einander vermengt zur Anwendung bringen muss. Unter anderem deshalb werden
die individuellen wirtschaftlichen Verhältnisse des Täters heute zum Teil ungenü-
gend abgeklärt, was zu erheblichen Ungerechtigkeiten führen kann. Die Lehre ist
deshalb seit langem überwiegend der Ansicht, das Geldsummensystem nach gelten-
dem Recht sei durch ein Tagessatzsystem zu ersetzen65. Ein solches wurde von Carl
Stooss schon Ende des letzten Jahrhunderts im Rahmen der Vorarbeiten für ein
schweizerisches Strafgesetzbuch in Erwägung gezogen. Das System wird in ver-
schiedenen europäischen Ländern seit längerem mit guten Erfahrungen ange-
wandt66.
Es gehört zum neuen Bemessungssystem, dass das Höchstmass der Geldstrafe in
Tagessätzen (360) und nicht mehr in einer Geldsumme (bisher Fr. 40 000.-) festge-
legt ist. 360 Tagessätze entsprechen geldmässig einer Maximalstrafe von 720 000
Franken, weil nach Absatz 2 das Höchstmass eines Tagessatzes 2000 Franken be-
trägt. In-Verbindung mit Artikel 36 E über die Umwandlung, wonach ein Tagessatz

63 Das wird auch dadurch signalisiert, dass die entsprechenden Gesetzesartikel neu das Ka-
pitel über die Strafen einleiten.

64 Vgl. vorletzte Anmerkung.
65 Vgl. Bericht der Expertenkommission AT 1993, S. 41 f.; Schullz, Bericht und Vorent-

wurf, S. 80 ff.; Stratenwerth, AT II, § 5, N. 3 ff. ,
66 In verschiedenen skandinavischen Staaten schon seit der ersten Hälfte des Jahrhunderts;

in Deutschland (§ 40 DStGB) und Österreich (§ 19 OeStGB) seit dem 1.1.1975; in
Frankreich (Art. 131-5 und 131-25 CPF) seit Juni 1983.
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einem Tag Freiheitsstrafe entspricht, ergibt sich aus der Obergrenze von 360 Tages-
sätzen ferner, dass die Geldstrafe künftig Freiheitsstrafen bis zu einem Jahr ersetzen
kann.

Die grosse Mehrheit der Teilnehmer am Vernehmlassungsverfahren begrüsste den
Wechsel zum Tagessatzsystem grundsätzlich. Nur eine Minderheit begegnete die-
sem mit genereller Skepsis und bezeichnete es als das ungerechtere, unsozialere,
Kompliziertere und weniger transparente System. Nach dem oben Gesagten treffen
diese Vorwürfe für das Tagessatzsystem als solches nicht zu. Es stellt im Gegenteil -
die Grundlage für gerechter bemessene Geldstrafen dar. Nach einer gewissen Zeit
der Gewöhnung wird es sich auch als das einfacher zu handhabende und transpa-

, rentere System erweisen.

Ob die neue Regelung dem Prinzip der Opfergleichheit tatsächlich gerecht wird, so-
dass von den künftig ausgefällten Geldstrafen «der wirtschaftlich Starke nicht min-
der hart getroffen werde als der wirtschaftlich Schwache» (BGE 92 IV 5, 101 IV
16), hängt letztlich nicht vom Tagessatzsystem als solchem, sondern entscheidend
von Artikel 34 Absatz 2 E ab. Diese Bestimmung regelt die Bemessung der Tages-
satzhöhe und hält fest, in welcher Weise die ökonomische Leistungsfähigkeit der
verurteilten Person zu berücksichtigen ist. Sie gibt dem Gericht dafür als Richt-
schnur das durchschnittliche Tagesnettoeinkommen des Täters vor, an dem es ent-
sprechend den persönlichen und wirtschaftlichen Verhältnissen des Täters Korrektu-
ren nach'unten oder nach oben vornimmt, um zum Betrag des Tagessatzes zu gelan-
gen. Das Nettoeinkommen bietet den Vorteil, eine einigermassen feste Ausgangs-
grösse für die Berechnung zu sein. Für dessen Bemessung berücksichtigt das Ge-
richt sämtliche Einkünfte jeglicher Herkunft (Einkommen aus einer bezahlten Tä-
tigkeit, aus Renten oder Pensionen, aus Grundstückvermögen, Wertpapieren und
anderen Kapitalanlagen) sowie Leistungen in Naturalien. Es bestimmt das «durch-
schnittliche» Tageseinkommen, wenn es sich um unregelmässige Einkünfte des
Verurteilten handelt (Selbstständigerwerbende, Teilzeitangestellte). Die Wendung
«in der Regel» dient der Flexibilität in der Praxis und erlaubt, auch für Täterkatego-
rien ohne Einkommen oder mit bloss geringem Einkommen (Hausfrauen, Studen-
ten) vernünftige Tagessätze anzusetzen. Dasselbe gilt, wenn der Täter offenkundig
auf eine besser entlöhnte Arbeit verzichtet hat oder zu arbeiten überhaupt ablehnt, in
der Hoffnung, auf diese Weise eine geringere Geldstrafe zu erwirken; das Gericht
wird sich in diesen Fällen auf ein mutmassliches Einkommen stützen, das vom Täter
erwartet werden darf oder das dieser vor Begehung der Tat erwarb67.

Vom derart errechneten Einkommen gelangt das Gericht zum durchschnittlichen
Nettoeinkommen, indem es im Prinzip die Sozialleistungen (AHV, IV, Leistungen
der Arbeitslosenversicherung) sowie die Steuern, die Beiträge an Kranken - und
Unfallversicherung, die Berufskosten und die für die Ausübung des Berufes uner-
lässlichen Aufwendungen (im Falle Selbständigerwerbender die Kosten, wie sie in
Geschäft und Beruf gebräuchlich sind) abzieht. Was unter den «persönlichen und
wirtschaftlichen Verhältnissen» zu verstehen ist, die es für weitere Abzüge (aus-
nahmsweise für Aufschläge) zu berücksichtigen gilt, deutet der Entwurf selber mit
der Nennung der wichtigsten Beispiele «Familienpflichten und besondere Vermö-
gensverhältnisse» an. Aufwendungen zum Unterhalt von Frau und Kindern sowie
andern Familienmitgliedern sind schon-deshalb in Abzug zu bringen, weil die Fa-
milie von der Geldstrafe als nur gegen den Täter gerichtete Sanktion grundsätzlich

67 Vgl. namentlich BGE 116IV 4; Stratenwerth, AT H, § 5, N. 16.
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nicht mitbetroffen werden soll. Zum Familienunterhalt sind auch die Mehrkosten für
Nahrung und Miete zu rechnen, die der Beschuldigte zusätzlich zum Betrag zu tra-
gen hat, den er zu diesen Zwecken für sich allein aufwenden müsste. Im Übrigen
wird sich das Gericht diesbezüglich weitgehend an den Grundsätzen des Familien-
rechts orientieren können. Das Vermögen 'ist für die Bemessung des Tagessatzes
nicht generell, sondern nur als Korrektiv vor allem bei Tätern in Betracht zu ziehen,
die Über ein grosses Vermögen verfügen, aber kein oder bloss ein geringes Ein-
kommen ausweisen. Deshalb spricht der Entwurf von «besonderen» Vermögensver-
hältnissen. Unter dem Titel persönliche und wirtschaftliche Verhältnisse sind ferner
grössere unumgängliche Aufwendungen des Täters namentlich für Heilung und
Pflege, für Alimente, aber auch für Gerichtskosten, Schadenersatz- und Genugtu-
ungsleistungen, die aus der zur Aburteilung stehenden Straftat resultieren, zu be-
rücksichtigen. Die Bestimmung ist im Übrigen absichtlich offen genug formuliert,
um im konkreten Anwendungsfall allenfalls weitere kostenverursachende Umstände
angemessen berücksichtigen zu können. Der Entwurf verzichtet deshalb auch auf
die Nennung der in Artikel 48 Ziffer 2 Absatz 2 StGB enthaltenen Bemessungskrite-
rien Familienstand, Beruf und Erwerb, Alterund Gesundheit des Täters.
Ohne Zugang zu den notwendigen Auskünften kann das Gericht die wirtschaftliche
Situation des Täters nicht mit der erforderlichen Sorgfalt bestimmen. Verweigert
ihm der Angeklagte die nötigen Angaben hinsichtlich seines Einkommens oder er-
scheinen diese wenig glaubwürdig, kann sich das Gericht an die Behörden von
Bund, Kantonen oder Gemeinden wenden, welche über die benötigten Informatio-
nen verfügen und gemäss Artikel, 34 Absatz 3 E verpflichtet sind, ihm die für die
Bestimmung des Tagessatzes erforderlichen Auskünfte zu erteilen. Im Vordergrund
stehen die Steuerbehörden, es kann sich aber auch um die Sozialdienste, die Ar-
beitslosenkassen, AHV-Kassen u.a. handeln. Eine blosse Schätzung der Finanzlage
des Verurteilten ist grundsätzlich nicht vorgesehen; sollte sich allerdings die Auf-
stellung der Rechnung als unverhältnismässig schwierig erweisen, ist es dem Ge-
richt nicht verwehrt, sich auf Schätzungen und prozentuale Ansätze zu stützen.
Der vorliegende Artikel 34 Absatz 2 E sollte nach dem Gesagten die Zweifel zer-
streuen, wie sie gegenüber der Fassung des Expertenentwurfs geäussert worden
sind. Diese ist im Vernehmlassungsverfahren68 und vereinzelt im Schrifttum69 auf
teilweise heftigen Widerspruch auch aus Kreisen gestossen, die sich zum Tagessatz-
system im Grundsatz positiv äusserten. Bei vielen weckte die Fassung des Exper-
tenentwurfs den Argwohn, sie setze einen Tagessatz mehr oder weniger dem Tages-
nettoeinkommen gleich und erlaube dem Richter nur in sehr ungenügender Weise,
den sonstigen wirtschaftlichen Verhältnissen des Täters Rechnung zu tragen70. Das
privilegiere die Reichen und benachteilige die unteren Einkommensschichten.
Letztere könnten die aus diesem Bemessungssystem für sie resultierenden hohen

68 Vgl. Zusammenfassung der Ergebnisse des Vemehmlassungsverfahrens AT, S. 10.
69 Vgl. Killias 1993, S. 15; Killias 1994, S. 121 ff.; Raselli 1994, S. 70 ff., mit Entgeg-

nungen von F. Riklin (Riklin 1994II, S. 81 ff.); zusammenfassend zu dieser Kontroverse
mit weiteren Verweisen: forster 1995, S.78.

70 Zu diesem Eindruck dürfte trotz anders lautender Hinweise im erläuternden Bericht na-
mentlich beigetragen haben, dass der VE im Sinne einer Definition die Formulierung
«Ein Tagessatz entspricht in der Regel dem.Nettoeinkommen...» enthielt, ferner von der
übrigen wirtschaftlichen Situation nur «besondere» Umstände berücksichtigt haben
wollte und dabei im Vergleich zum geltenden Recht die Kriterien Vermögen und Fami-
lienpflichten nicht mehr ausdrücklich nannte. Der Entwurf ist durch teilweises Festhalten
am geltenden Recht und in Anlehnung an Art. 33 VE Schultz entsprechend geändert
worden.
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Geldstrafen kaum bezahlen, sodass sie oftmals weiterhin mit kurzen Freiheitsstrafen
belegt würden, sei es in Form von Umwandlungsstrafen oder weil im Vornherein
von einer Geldstrafe abgesehen werde. Dazu darf es selbstverständlich nicht kom-
men, weil sonst die Revision eines ihrer Hauptziele, die weit gehende Verdrängung
der kurzen Freiheitsstrafen, verfehlen würde. Deshalb muss die künftige Regelung
ermöglichen, grundsätzlich gegen jeden Täter eine Geldstrafe in einer Höhe auszu-
fällen, die ihm unter Berücksichtigung der langen Zahlungsfristen und der Möglich-
keit von Ratenzahlungen (Art. 35 E) zuzumuten ist und die er bezahlen kann. Diese
Gewähr bietet Artikel 34 Absatz 2 E in der vorliegenden, gegenüber dem Vorent-
wurf korrigierten Fassung71. Wenn sich daraus nach allen möglichen Abzügen ein
Nettoeinkommen des Täters ergibt, das nur knapp seinen Notbedarf für Nahrung,
Kleidung und Wohnung72 deckt oder gar darunter liegt, dann erlaubt die Bestim-
mung, einen minimalen Tagessatz von z. B. einem Franken festzusetzen. Denn wir
haben schon darauf hingewiesen, dass das Gericht nur «in der Regel» vom Netto-
einkommen auszugehen hat. Unter diesen Voraussetzungen fragt sich, ob Artikel 34
Absatz 2 E den Verurteilten mit wenig oder keinem Einkommen gerechter würde,
wenn er entsprechend der Forderung einiger Vernehmlassungsteilnehmer das dem
Täter über das betreibungsrechtliche Existenzminimum hinaus verbleibende verfüg-
bare Einkommen dem Tagessatz gleichsetzen würde"", pie Frage ist entschieden zu
verneinen. Denn aus einer solchen Regelung ergäben sich für die einkommens-
schwächsten Personen Tagessätze von Null Franken, was die Ausfällung von Geld-
strafen für diese Täterkategorie im Vornherein ausschliessen -würde, sodass als Stra-
fe nur die gemeinnützige Arbeit oder eine Freiheitsstrafe in Frage käme.
Die Verhängung von Geldstrafen in einer grundsätzlich'] edermann zumutbaren Hö-
he ermöglicht der Entwurf auch dadurch, dass er ein Minimum weder für die Zahl
der Tagessätze noch für .deren Höhe vorsieht, was theoretisch Mindeststrafen von
weniger als einem Franken zulässt. Anderseits wirkt die im Vergleich zum Vorent-
wurf auf 2000 Franken verdoppelte Maximalhöhe des Tagessatzes der Privilegie-
rung begüterter Täter entgegen, sofern die Gerichte künftig vor hohen Geldstrafen
nicht zurückschrecken, wenn sie berechtigt sind74. Für die Festlegung einer Ober-
grenze sprechen rechtsstaatliche Gründe. Deshalb wird auch auf die Regelung des
geltenden Rechts verzichtet, wonach bei Gewinnsucht des Täters eine Busse in un-
bestimmter Höhe ausgefällt werden kann (Art. 48 Ziff. l Abs. 2 StGB).
Nicht übersehen werden darf schliesslich, dass das Gericht künftig an Stelle von
Geldstrafen bis zu 180 Tagessätzen mit Zustimmung des Täters gemeinnützige Ar-
beit anordnen kann, wenn es die Ausfällung einer Geldstrafe für verfehlt erachtet
(Art. 37 E). Dies wird wesentlich mithelfen, die Zahl unvermeidbarer kurzer Frei-
heitsstrafen künftig klein zu halten.

71 Vgl. die vorangehende Anmerkung.
72 Dieser persönliche Noibedarf des Täters dürfte heute pro Monat durchschnittlich ca.

1800.- Fr. betragen. Er liegt tiefer als das betreibungsrechtliche Existenzminimgm, weil
dieses sich u.a. aus Beträgen zusammensetzt, die nach der vorliegenden Bestimmung
bereits als Abzüge berücksichtigt werden. Ferner schliesst das betreibungsrechtliche
Existenzminimum einen gewissen Betrag für Freizeitvergnügen ein, der vor der Ver-
wendung für Geldstrafen nicht zu schützen ist.

73 Sog. Einbussenprinzip, vgl. zu dessen Unterscheidung vom Nettoeinkommensprinzip:
Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 82 f. mit Verweisen.

74 Raselli spricht von der Notwendigkeit zur «Enttabmsierung hoher Geldstrafen», vgl. Ra-
sellil994,S.76'f.
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213.112 Vollzug (Art. 35)

Artikel 35 E betreffend die Modalitäten des Geldstrafenvollzugs entspricht in ver-
schiedenen Punkten inhaltlich Artikel 49 Ziffern l und 2 StGB. Das gilt für die
Kompetenz der Vollzugsbehörden/Zahlungsfristen festzulegen und zu verlängern,
Ratenzahlungen anzuordnen und die Betreibung einzuleiten. Die ordentliche maxi-
male Zahlungsfrist kann aber neu nicht mehr bloss drei, sondern zwölf Monate be-
tragen (Abs. 1). Das erlaubt, Zahlungsfristen zu gewähren, die in der Regel der Zahl
der ausgefällten Tagessätze entsprechen, sodass die Verurteilten ihre Geldstrafe aus
den laufenden Einkünften bezahlen können.
Neu ist auch, dass die Vollzugsbehörde nach Absatz 2 die sofortige Bezahlung der
Geldstrafe oder eine Sicherheitsleistung von allen Verurteilten verlangen kann, ge-
gen die der begründete Verdacht besteht, dass sie sich der Bezahlung entziehen
wollen. Die entsprechende geltende Regelung, die sich nur gegen Verurteilte ohne
festen schweizerischen Wohnsitz richtet, ist diskriminierend und nicht sachgerecht.
Der fehlende Wohnsitz stellt weder ein zwingendes noch das einzige mögliche Indiz
dafür dar, dass sich verurteilte Personen der Eintreibung der Geldstrafe entziehen
könnten.
Eine andere Regelung als bisher sieht Absatz 4 ferner für den Fall vor, dass sich die
finanzielle Situation des Verurteilten ohne sein Verschulden (z.B. infolge Verlust
des Arbeitsplatzes) nachträglich derart verschlechtert, dass er grosse Mühe hat, die
ausgefällte Geldstrafe zu bezahlen: Das Gericht soll künftig den Betrag des Tages-
satzes angemessen herabsetzen können. Nach geltendem Recht hat es hingegen ein-
fach die Möglichkeit, durch nachträglichen Beschluss oder schon im Urteil die
Umwandlung der Geldstrafe in eine Freiheitsstrafe auszuschliessen (Art. 49 Ziff. 3
Abs. 2 StGB), was dazu führt, dass letztlich keine Sanktion vollzogen wird. Auch
der Expertenentwurf sah neben der Herabsetzung noch die Möglichkeit des .gänzli-
chen Erlasses der Geldstrafe vor. Dieser ist im vorliegenden Entwurf nicht mehr
vorgesehen. Mit Blick auf den künftigen höheren Stellenwert der Geldstrafe als Er-
satz namentlich unbedingter kurzer Freiheitsstrafen rechtfertigt es sich nicht mehr,
auf die Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs gänzlich zu verzichten, zumal
die Herabsetzung des Tagessatzes auf ein jedem Täter zumutbares Minimum mög-
lich ist.
In Anlehnung an Artikel 49 Ziffer l Absatz 2 StGB sieht auch der Entwurf vor, dass
das Gericht an Stelle der anfänglich ausgesprochenen Geldstrafe von maximal
180 Tagessätzen dem Verurteilten, dem die Zahlung ohne eigenes Verschulden sehr
grosse Mühe bereitet oder unmöglich geworden ist, die Leistung gemeinnütziger
Arbeit vorschlagen kann. Die Umwandlung ist an die Bedingungen von Arti-
kel 37 E geknüpft: Der Täter muss seine Zustimmung geben, und die Anzahl Tages-
sätze, unter Berücksichtigung der bereits geleisteten Zahlungen, darf 180 nicht
überschreiten. Führt der Verurteilte die gemeinnützige Arbeit trotz ausdrücklicher
Mahnung seitens der zuständigen Behörde nicht aus, so verhängt das Gericht an de-
ren Stelle eine Freiheitsstrafe, .die Umwandlung der gemeinnützigen Arbeit in Geld-
strafe ist in diesem Fall ausgeschlossen.
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213.113 Umwandlung (Art. 36).

Die Herabsetzung des Tagessatzes oder die Umwandlung in gemeinnützige Arbeit
nach Artikel 35 Absatz 4 E kommt nur für Verurteilte in Frage, die ohne ihr Ver-
schulden nachträglich nicht mehr im Stande sind oder zumindest sehr grosse Mühe
haben, die Geldstrafe in der ausgefällten Höhe.zu bezahlen. Wer dafür aber selber
die Schuld trägt, hat ähnlich wie nach geltendem Recht die Umwandlung seiner
Geldstrafe in eine Freiheitsstrafe hinzunehmen. Er kann sich namentlich nicht mit
einer schlechten finanziellen Lage entschuldigen, die bereits im Zeitpunkt des Ur-
teils bestand, hat doch das Gericht, als es den Tagessatz festlegte, seiner persönli-
chen und wirtschaftlichen Lage bereits Rechnung getragen. Ist es dem Straffälligen
durch eigenes Verschulden unmöglich geworden, seine Geldstrafe zu bezahlen, oder
- was heute oft der Fall ist - will er sie trotz bestehender finanzieller Mittel nicht
bezahlen, so soll die Geldstrafe in eine Freiheitsstrafe umgewandelt werden. Dem
neuen Bemessungssystem entsprechend, wird nicht mehr auf Grund eines festen
Frankenbetrages (bisher Fr. 30.-), sondern in der Weise umgerechnet, dass ein Ta-
gessatz Geldstrafe einem Tag Freiheitsstrafe entspricht. Das ist gegenüber dem gel-
tenden System gerechter, weil der Tagessatz, anders als der Bussenbetrag in Fran-
ken, das Verschulden direkt und vollständig widerspiegelt. Ferner können Änderun-
gen der Kaufkraft des Frankens keinen Einfluss mehr auf die Dauer der Umwand-
lungsstrafe haben75.

Der Entwurf bringt femer zwei Dinge zum Ausdruck, die bisher nur auf Grund der
Rechtsprechung und Lehre so gehandhabt wurden: einmal, dass eine Teilzahlung
angerechnet und nur der unbezahlte Rest umgewandelt wird76 (Abs. 1: «Soweit der
Verurteilte ... nicht bezahlt»}; ferner, dass der Verurteilte auch nach dem Umwand-
lungsentscheid den Vollzug der Freiheitsstrafe durch entsprechende Zahlungen je-
derzeit ganz oder teilweise abwenden kann (Abs. 2p7.

Der Entwurf verzichtet auf.die Möglichkeit, dass das Gericht den Vollzug einer in
eine Freiheitsstrafe umgewandelten Geldstrafe aufschieben kann (vgl. Art. 49 Ziff. 3
Abs. 3 StGB). Eine solche Vorschrift wurde bereits im geltenden Recht als system-
widrig empfunden78 und würde sich noch weniger mit dem neuen Strafensystem
vertragen. Denn der bedingte Strafvollzug wird nach Artikel 43 E erst für Freiheits-
strafen ab einem Jahr möglich sein; die Dauer von Umwandlungsstrafen beträgt aber
künftig allerhöchstens ein Jahr. Als Ersatz für bedingte Freiheitsstrafen bis zu einem
Jahr steht dem Gericht gemäss Entwurf das Aussetzen der Strafe (Art. 42 E) als
neue Sanktionsform zur Verfügung. Die Voraussetzungen dafür allerdings werden
Verurteilte, deren Geldstrafe umgewandelt werden muss, gerade nicht erfüllen. An-
dernfalls würde das Gericht künftig im Vornherein die Strafe aussetzen und nicht
eine vollziebare Geldstrafe ausfallen. Der bedingte Vollzug der Umwandlungsstrafe
wäre demnach eine systemwidrige Privilegiening.

Die Umwandlung von Geldstrafen in Freiheitsstrafen mag zum Fortbestand einer
gewissen Anzahl kurzer unbedingter Freiheitsstrafen beitragen, sie könnte diese ent-
sprechend der Zunahme der Geldstrafen sogar anwachsen lassen. Diese Zunahme
dürfte sich allerdings innerhalb enger Grenzen halten. Einerseits werden nur Geld-,

75 Vgl. dazu die Motion Chiffelle vom 6.6.1996 (96.3247, Umwandlung von Geld- in
Haftstrafen. Einfache Anpassung des Tarifs) und deren Beratung im Nationalrat: AB
1996 N 1785 ff.

76 BGE103 Ib 190 f.; Slratenwerth, AT II, § 5, N. 42.
77 BGE 105IV 16; Stratenwerth, AT H, §.5, N. 42.
™ Vgl. Stratenwerth, AT II, § 5, N. 41.
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strafen von Straftätern, die diese schuldhaft nicht bezahlen, in Freiheitsstrafen um-
gewandelt. Liegt kein solches Verschulden vor, kann der Richter den Tagessatz her-
absetzen oder, mit der Zustimmung des Verurteilten, gemeinnützige Arbeit anord-
nen. Im Übrigen dürfte die Zahl der heute vollzogenen, künftig jedoch durch Geld-
strafen abgelösten Freiheitsstrafen sehr viel höher liegen als die Zahl der in Frei-
heitsstrafen umgewandelten Geldstrafen. So haben jedenfalls in Deutschland Frei-
heitsstrafen infolge Umwandlung von Geldstrafen keineswegs übermässig zuge-
nommen79.

213.12 Gemeinnützige Arbeit

Mît- den Artikeln 37-39 des Entwurfs wird die gesetzliche Grundlage dafür geschaf-
fen, dass das Gericht künftig an Stelle einer Geldstrafe bis zu 180 Tagessätze ge-
meinnützige Arbeit als eigenständige Hauptstrafe anordnen kann, wenn es diese im
konkreten Fall für sinnvoller hält. Das ist dem Gericht bisher im Rahmen des Er-
wachsenenstrafrechts80 nicht möglich. Hingegen können die Vollzugsbehörden je-
ner Kantone, denen das Eidgenössische Justiz- und Polizeidepartement (EJPD) auf
Gesuch hin eine entsprechende Bewilligung nach Artikel 3a der Verordnung 3 vom
16. Dezember 1985 zum StGB (VStGB 3; SR 311.03) erteilt hat, den Vollzug kur-
zer Freiheitsstrafen in Form der gemeinnützigen Arbeit gestatten. Die Möglichkeit
besteht seit 1990, und die Kantone machen davon regen Gebrauch. Mittlerweile ha-
ben gegen 20 Kantone die gemeinnützige Arbeit eingeführt und machen bisher im
Allgemeinen sehr gute Erfahrungen damit81. Das kommt auch in den Ergebnissen
des Vernehmlassungsverfahrens zum Ausdruck. Die grosse Mehrheit der Teilneh-
mer, namentlich über zwanzig Kantone, haben sich grundsätzlich für die Einführung
der gemeinnützigen Arbeit als zusätzliche eigenständige Hauptstrafe und Alternati-
ve zu kurzen Freiheitsstrafen ausgesprochen. Sie wird für eine sozial konstruktive
Strafe mit hohem Resozialisierungs- und Integrationspotenzial gehalten82. Mit der
gemeinnützigen Arbeit leistet der Verurteilte einen positiven Beitrag an die Gesell-
schaft, während er im Freiheitsentzug in erster Linie Kosten verursacht. Die positive
Beurteilung der neuen Strafform zeigte sich wiederum anlässlich der 1995 erfolgten
Änderung von Artikel 3a VStGB 3, die von den meisten Kantonen begrüsst-wurde.
Sie erlaubt es seit dem 1. Januar 1996, Freiheitsstrafen bis zu drei Monaten in der
Form der gemeinnützigen Arbeit zu vollziehen, während dies bis dahin nur für Stra-
fen von höchstens einem Monat möglich war.

Beim gegenwärtigen Vollzug kurzer Freiheitsstrafen in der Form der gemeinnützi-
gen Arbeit handelt es sich allerdings gemäss Artikel 397bis Absatz 4 StGB, auf dem
die VStGB 3 beruht, um zeitlich befristete Versuche83. Die dabei seit bald zehn Jah-
ren gemachten guten Erfahrungen legen es nahe, die gemeinnützige Arbeit durch ih-
re Regelung im StGB in eine definitive und dauerhafte Form zu überführen84.

7» Vgl. Streng 1991, S. 57 f.
80 Die Verpflichtung zu einer Arbeitsleistung als Strafe sieht hingegen das geltende Ju-

gendstrafrecht in Art. 87 Abs. l und 95 Ziff. l Abs. l StGB bereits vor.
81 Vgl. Kunz/von Witzleben 1995; von Witzleben 1994, S. 199 ff.; Justizdepartement des

Kantons Luzcrn 1996.
82 Vgl. Zusammenfassung Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens AT, S. 10.
83 Die VStGB 3 gilt noch bis zum 31.12. 2001 (Art. 7 Abs. 2 VStGB 3).
84 Einige Vemehmlassungsteilnehmer hätten die gemeinnützige Arbeit vorläufig lieber in

der gegenwärtigen Form beibehalten: FR, VD, VS, BS, TI, CCDJP-SR, S VP, LdU.
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213.121 Inhalt (Art. 37)

Es gehört zum Wesen der gemeinnützigen Arbeit als Strafe, dass der Verurteilte da-
für nicht bezahlt wird. Anders als VStGB 3 und der VE enthält Artikel 37 Absatz 2
des Entwurfs gewissennassen eine Definition der gemeinnützigen Arbeit, indem er
vorschreibt, diese sei zu Gunsten von sozialen Einrichtungen, 'von Werken im öf-
fentlichen Interesse oder von.hilfsbedürftigen Personen zu leisten. Die Formulie-
rung ist Artikel 41 Absatz 2 des Vorentwurfs Schultz entnommen. Gedacht ist in er-
ster Linie an Arbeiten, die nicht geleistet würden, wenn sie entlöhnt werden müss-
ten85. Sie sind nicht in erster Linie karitativer Natur, wie der Begriff «Gemein-
nützigkeit» vermuten lassen könnte. An der Bezeichnung «gemeinnützige Arbeit»
wird aber festgehalten, weil sie sich inzwischen eingebürgert hat. Die Gestaltung der
Sanktion im Einzelnen ist im Übrigen dem Ermessen der für den Strafvollzug zu-
ständigen Kantone überlassen (vgl. Art. 378 E).
Das Gericht kann die gemeinnützige Arbeit an Stelle einer Geldstrafe bis zu 180
Tagessätzen anordnen (Abs. 1). Die beiden Strafarten sind also grundsätzlich gleich-
wertig. In sämtlichen Fällen, in denen nach Gesetz eine Geldstrafe bis zur genannten
Höhe in Betracht fällt, ist stattdessen bei Zustimmung des Verurteilten die gemein-
nützige Arbeit möglich und stellt eine zusätzliche Alternative für kurze Freiheits-
strafen bis zu sechs Monaten (= 180 Tagessätze) dar. Das bedeutet eine Verdoppe--
lung der bisher nach VStGB 3 zulässigen Höchstdauer, was folgerichtig ist mit
Blick darauf, dass kurze Freiheitsstrafen bis zu sechs Monaten in Zukunft möglichst
weitgehend ersetzt werden sollen. Da nach Artikel 39 E ein Tagessatz Geldstrafe
vier Stunden gemeinnütziger Arbeit entsprechen, ergibt sich eine Höchstdauer der
gemeinnützigen Arbeit von 720 Stunden. Diese ist im europäischen Vergleich gese-
hen sehr hoch. Sie muss jedoch hingenommen werden, soll die gemeinnützige Ar-
beit als Alternative für Freiheitsstrafen von weniger als-sechs Monaten zur Verfü-
gung stehen. Ein günstigeres Umrechnungsverhältnis als 1:4 gegenüber einem Ta-
gessatz Geldstrafe kommt zurzeit nicht in Frage (vgl. Erläuterung zu Art. 39 E).
Der Entwurf sieht in Abweichung vom Expertenentwurf gleich wie bei der Geld-
strafe keine besondere Mindestdauer für die gemeinnützige Arbeit vor. Eine solche
wird auch von der VStGB 3 nicht vorgeschrieben, was der Praxis bisher keine Pro-
bleme bereitet hat. Diese entscheidet besser selber, von welcher Mindestdauer an
sich der mit der gemeinnützigen Arbeit Verbundene administrative Aufwand lohnt
und die Sanktion glaubwürdig bleibt.
Bereits nach VStGB 3 kann der Täter ohne .seine Zustimmung nicht zu gemeinnüt-
ziger Arbeit angehalten werden. Diese Voraussetzung gebietet Artikel 4 Ziffer 2 der
EMRK und das internationale Übereinkommen über Zwangs- oder Pflichtarbeit86.
Sie empfiehlt sich aber auch deshalb, weil die gemeinnützige Arbeit ohne Motivati-
on des Täters wenig Sinn'macht und für die Öffentlichkeit von geringem Nutzen ist.
Das Zustimmungserfordernis gibt dem Verurteilten eine gewisse Möglichkeit der
Wahl zwischen Geldstrafe und gemeinnütziger Arbeit. Durch seine Ablehnung der
gemeinnützigen Arbeit kann er das Gericht zur Ausfällung einer Geldstrafe drängen,
nicht aber umgekehrt. Bewusst setzt aber der Entwurf kein Gesuch des Verurteilten

85 Es handelt sich etwa um Arbeiten zum Unterhalt von Naturreservaten und Wander-
wegen, zur Beseitigung von Schäden nach Naturkatastrophen, zur Einrichtung von
Spielplätzen oder zur Unterstützung Hilfsbedürftiger (z. B. Betagte, Behinderte).

86 Übereinkommen Nr. 29 vom 28.6.1930 über Zwangs- oder Pflichtarbeit,
SR 0.822.713.9. Diese Voraussetzung ist nicht unumstritten; für Einzelheiten vgl.
Ziff. 285 hienach.
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voraus; denn die gemeinnützige Arbeit soll nicht bloss auf sein ausdrückliches Ver-
langen hin angeordnet werden können. Damit würde die Initiative vom Gericht zum
Verurteilten verlagert und die Bedeutung 'der gemeinnützigen Arbeit als der Geld-
strafe grundsätzlich gleichwertige Hauptstrafe geschwächt.

213.122 Vollzug (Art. 38)

Die gemeinnützige Arbeit soll nicht - wie ihre Bezeichnung als Ersatz für die Geld-
strafe (Art. 37 Abs. l E) vielleicht vermuten lässt - in erster Linie als Sanktion für
Arbeitslose, sondern für berufstätige Verurteilte dienen. Im Normalfall wird sie da-
her in der Freizeit, d.h. am Abend oder an den Wochenenden geleistet. Entspre-
chend ist die Frist, innerhalb der die gemeinnützige Arbeit zu leisten ist, anzusetzen.
Ist sie zu kurz, wird die Belastung für den Verurteilten zu hoch und die gemeinnüt-
zige Arbeit damit als Alternative zur kurzen Freiheitsstrafe unattraktiv. Anderseits
sollte die Sanktion innerhalb einer vernünftigen Zeitspanne nach Tat und Urteil ver-
büsst sein. Wir halten die im Entwurf vorgesehene Maximalfrist von zwei Jahren für
angemessen87. Sie ergibt mit Blick auf die Höchstdauer von 720 Stunden (Art. 37 E)
ein durchnittliches Soll von knapp sieben Stunden gemeinnütziger Arbeit pro Wo-
jche. Nach Artikel 3a VStGB 3 müssen bisher wöchentlich in der Regel zehn Stun-
den geleistet werden, wobei freilich die mögliche Höchstdauer nur 360 Stunden be-
trägt.
Wir haben darauf verzichtet, die vorzeitige Beendigung der gemeinnützigen Arbeit
nach dem Muster von Artikel 34 VE vorzusehen. Danach wäre dem Verurteilten bei
guter Arbeitsleistung bis zu einem Drittel der gemeinnützigen Arbeit erlassen wor-
den. Die Möglichkeit war der bedingten Entlassung aus der Freiheitsstrafe nachge-
bildet und sollte dem Verurteilten Anreiz sein, möglichst gute Arbeit zu leisten. Die
VStGB 3 sieht eine solche Möglichkeit bisher nicht vor; sie wurde im Vernehmlas-
sungsverfahren von verschiedenen Teilnehmern abgelehnt. Ein derartiger teilweiser
Eriass der gemeinnützigen Arbeit hätte in der Form des VE mit der bedingten Ent-
lassung nur beschränkte Gemeinsamkeiten. Namentlich würde er keine gute Pro-
gnose hinsichtlich zukünftigem Verhalten voraussetzen. Denn eine gute Arbeitslei-
stung lässt nicht automatisch auf künftige Bewährung schliessen. Ferner wäre es
mangels entsprechender Bestimmung nicht möglich, denn Teilerlass bei Nichtbe-
währung zu widerrufen. Damit wäre er nicht bedingt, sondern definitiv. Für die Ar-
beitgeber bestünde zudem Unsicherheit über die tatsächliche Dauer des Arbeitsein-
satzes der Verurteilten. Da im neuen Sanktionensystem die gemeinnützige Arbeit in
erster Linie an Stelle der Geldstrafe angeordnet und die Gleichwertigkeit der beiden
Strafarten betont wird, stellt es die konsequentere Lösung dar, keinen derartigen
Teilerlass vorzusehen. Wer zu einer Geldstrafe verurteilt wird, kann auch nicht mit
einem Teilerlass als Belohnung für gutes Verhalten rechnen.

87 Der VE sah mit 18 Monaten im Verhältnis zur von ihm vorgeschlagenen Höchstdauer
der GA von 360 Std. eine grosszügigere Frist vor. Im Vernehmlassungsverfahren wur-
den teils tiefere und teils höhere Fristen oder aber eine weniger starre Lösung gefordert,

2026



213.123 Umwandlung (Art. 39)

Leistet der Verurteilte die angeordnete gemeinnützige Arbeit nicht, ist zur Durchset-
zung des staatlichen Strafanspruchs wie beim Nichtbezahlen einer Geldstrafe die
Umwandlung in eine andere Strafart geboten. Das Gericht wird die gemeinnützige
Arbeit in aller Regel in Geldstrafe umwandeln, an deren Stelle sie angeordnet wor-
den ist (Art. 37 E). Eine Freiheitsstrafe darf es nur anordnen, wenn zu erwarten ist,
dass eine Geldstrafe nicht vollstreckt werden kann (Abs. 3). Analog Artikel 36 E
bringt die vorliegende Bestimmung zum Ausdruck, dass es nur zur teilweisen Umr
Wandlung in eine andere Strafe kommt, wenn der Verurteilte einen Teil der gemein-
nützigen Arbeit geleistet hat. Als nicht geleistet gilt auch die nach der Einschätzung
der Vollzugsbehörden offensichtlich ungenügende Arbeit, ohne dass dies im Geset-
zestext ausdrücklich festgehalten werden muss.

Kommt es zur Umwandlung, sind für vier Stunden nicht geleisteter gemeinnütziger
Arbeit ein Tagessatz Geldstrafe zu bezahlen oder ein Tag Freiheitsstrafe zu ver-
büssen. Für diesen Umrechnungsschlüssel spricht, dass er seit dem 1. Januar 1996
von Artikel 3a Absatz 2 VStGB 3 vorgesehen ist, nachdem vorher in der ersten Zeit
nach der versuchsweisen Einführung der gemeinnützigen Arbeit im Jahre 1990 zu-
nächst das Umrechnungsverhältnis von 8:1 gegolten hat. Der neue Schlüssel findet
bei der grossen Mehrheit der Kantone Zustimmung, wie sich im Vorfeld der ent-
sprechenden Verordnungsänderung gezeigt hat. Er stellt im Übrigen etwa das Mittel
dessen dar, was im Vernehmlassungsverfahren als Alternative zu dem vielfach als
zu tief kritisierten, vom Expertenentwurf vorgeschlagenen Umrechnungsverhältnis
von 2:1 verlangt wurde. Auch die bisherigen Erfahrungen mit dem neuen Umrech-
nungsfaktor von 4:1 geben keinen Anlass, erneut etwas anderes vorzuschlagen. Die
gemeinnützige Arbeit steht damit hinsichtlich Eingriffsintensität in einem angemes-
senen Verhältnis zu den andern Strafen.

In der Vernehmlassung88 und an den Hearings vom 12. März 199789 wurde die Ein-
führung eines variablen Umwandlungsschlüssels vorgeschlagen. Damit liesse sich
die-Anzahl Stunden an zu leistender gemeinnütziger Arbeit erhöhen, wenn der Be-
schäftigungsgrad des Verurteilten niedrig ist (Arbeitslose, Rentner), dagegen verrin-
gern, wenn dessen Arbeitsfähigkeit beschränkt ist (etwa eines Invaliden) oder wenn
es sich um eine minder attraktive Art gemeinnütziger Arbeit handelt. Wir haben die-
sen Vorschlag nicht aufgenommen. Die zu berücksichtigenden Faktoren in der Pra-
xis umzusetzen wäre sehr schwierig, wenn nicht gar unmöglich, und es entstünden
neue Ungleichheiten. Während sich der Beschäftigungsgrad eines Unselbst-
ständigerwerbenden mit regelmässiger Tätigkeit noch schätzen lässt, trifft dies nicht •
mehr zu für Personen mit. unregelmässiger Tätigkeit wie beispielsweise bei Haus-
frauen, Selbstständigerwerbenden oder Studenten. Die Eignung zur Arbeit wäre
zwar, zumindest schematisch, bestimmbar. Ein Gebrechen wirkt sich jedoch, je nach
Art der zu leistenden Arbeit, unterschiedlich aus. Es bedürfte eines Auftrags an den
Facharzt, der vorerst den Grad der Invalidität zu bemessen und sodann festzu-
legen hätte, wieweit diese den Verurteilten bei der Ausübung der betreffenden
Arbeit beeinträchtigt. Ob sodann eine Arbeit mehr oder weniger attraktiv ist, wird
von verschiedenen Personen unterschiedlich beurteilt, wobei für eine Arbeit im
Freien auch noch die Jahreszeit eine Rolle spielt. Viele werden, um einen Wander-
weg anzulegen, wenigstens die warme Jahreszeit bevorzugen; anderen behagt es

88 Vgl. namentlich ZH, ASP, UR, DJS, Com-VD.
89 Vgl. Ziff. 163. Siehe auch Killias 1996, S. 39, 43 f.
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besser, sich in dieser Zeit an einen Schreibtisch zurückzuziehen, um Akten zu klas-
sieren.
Es ist unvermeidlich, dass die gemeinnützige Arbeit gerade im Zusammenhang mit
dem Umrechnungsfaktor in erster Linie mit der Freiheitsstrafe verglichen und dabei
auf den ersten Blick vielfach als zu leichte Strafe empfunden wird. Das ist sie indes-
sen nicht, wenn man bedenkt, dass sie von den berufstätigen Verurteilten in der
Freizeit zu leisten ist. Ferner würden die kurzen Freiheitsstrafen, an deren Stelle die
gemeinnützige Arbeit angeordnet wird, in der Regel schon heute und auch nach dem
Entwurf (Art. 79 E) in Halbgefangenschaft oder tageweise vollzogen. Dabei ver-
bringen die Verurteilten ihre Freizeit gezwungenermassen mehr oder minder mit
Nichtstun, während die zu gemeinnütziger Arbeit Verpflichteten in derselben Zeit
eine aktive, sozial sinnvolle Leistung erbringen.

213.13 Freiheitsstrafe

Die Freiheitsstrafe "bleibt die schwerste Strafe, die das Strafgesetzbuch vorsieht. Sie
dient in erster Linie der Sanktionierung schwerer Straftaten. Im Bereich der Klein-
kriminalität soll sie hingegen weitgehend durch neue Sanktionen wie die Geldstrafe,
die gemeinnützige Arbeit und das Aussetzen der Strafe ersetzt werden. Sie wird da-
her künftig bis zu einer Dauer von weniger als sechs Monaten nur ausnahmsweise
verhängt werden können, das heisst nur dann, wenn die Voraussetzungen für das
Aussetzen der Strafe nicht gegeben sind und eine andere Strafe voraussichtlich nicht
vollstreckt werden kann. Ihre Höchstdauer beträgt wie nach geltendem Recht zwan-
zig Jahre, und sie ist lebenslänglich, wo es das Gesetz besonders androht. Als weite-
re Neuerung wird auf die in der Praxis bedeutungslos gewordene Unterscheidung in
Zuchthaus- und Gefängnisstrafen verzichtet.

213.131 Im allgemeinen (Art. 40)
213.131.1 Die Einheitsfreiheitsstrafe

Es ist an der Zeit, die Zuchthaus- und die Gefängnisstrafe durch eine einzige Frei-
heitsstrafe für schwere Delikte zu ersetzen90. Bereits die zweite Teilrevision des
StGB hat alle Unterschiede zwischen den beiden Strafarten beseitigt, abgesehen von
deren Dauer91. Aufgehoben wurde dabei insbesondere das schon längst nicht mehr

•eingehaltene Gebot, die beiden Strafen in besonderen Anstalten oder Anstaltsabtei-
lungen zu vollziehen. Auf diese Weise wurde der von der Praxis bereits angewandte
Einheitsvollzug legalisiert. Doch immer noch bezeichnet Artikel 35 Satz l StGB die
Zuchthausstrafe als die schwerste Freiheitsstrafe, obschon es im Anwendungsfall
überaus schwierig, wenn nicht unmöglich ist zu bestimmen, welche Strafart ver-
hängt werden soll, wenn für ein Delikt Zuchthaus und Gefängnis zusammen ange-
droht werden und sich doch beide Strafen im Bereich von einem bis zu drei Jahren
überschneiden. Es grenzt an Irreführung, wenn mit dem Hinweis auf beide Strafar-
ten ein Unterschied angedeutet wird, der, von der Dauer abgesehen, gar nicht be-

5Q' Seit mehr oder weniger langer Zeit zur Einheitsfreiheitss'trafe übergegangen sind na-
mentlich England, Schweden, die Bundesrepublik Deutschland und Österreich.

91 Vgl. Schultz, AT I, S. 67 f.
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steht92. Die Einführung der Einheitssfreiheitsstrafe wurde in der Vernehmlassung
denn auch fast ohne Ausnahme positiv beurteilt93.

Einheitsfreiheitsstrafe bedeutet nicht, dass alle Verurteilten ihre Strafe in der
selben Art von Strafanstalt verbüssen sollen. Die Freiheitsstrafe soll vielmehr in
verschiedenen Anstaltstypen vollzogen werden, die den Eigenarten des Ver-
urteilten (wie Rückfälligkeit, Fluchtgefahr, Alter usw.) Rechnung tragen (vgl.
Art. 76 ff. E).

213.131.2 Die Mindestdauer der Freiheitsstrafe

Der Entwurf sieht vor, dass die Dauer der Freiheitsstrafe in der Regel mindestens
sechs Monate beträgt. Kurze Freiheitsstrafen zwischen einem Tag und sechs Mona-
ten sollen im Normalfall durch die Geldstrafe, die gemeinnützige Arbeit oder das

• Aussetzen der Strafe ersetzt werden.

Mit dieser Neuerung werden zwei Motionen94, ein Postulat95 und drei Standes-
initiativen96 umgesetzt.

Eine Mehrheit der Vernehmlassungsteilnehmer sprach sich für eine Zurückdrän-
gung der kurzen Freiheitsstrafe aus. Indessen waren viele der Meinung, die von der
Expertenkommission vorgeschlagene Regelung gehe zu weit. Dabei war die Min-
destdauer von sechs Monaten weitgehend unbestritten97. Die Kritik richtete sich
vielmehr gegen die Ausnahmebestimmung in Artikel 41 VE, die als zu restriktiv er-
achtet wurde. Die ausnahmsweise Berechtigung der kurzen Freiheitsstrafe und das
Ausmass ihrer Zurückdrängung wird daher bei der Kommentierung von Artikel 41
E eingehend erörtert.

213.131.3 Beibehaltung der langen Freiheitsstrafen
für schwere Verbrechen

Die Höchstdauer der Freiheitsstrafe bleibt unverändert: Sie beträgt wie bisher
(vgl. Art. 35 StGB) zwanzig Jahre und ist, wo es das Gesetz ausdrücklich be-

92 Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 5.
93 Einzige Ausnahme: SD.
94 Motion Longet vom 21.3.1985, Alternativstrafen. StGB-Revision (60 Mitunterzeichner).

Vgl. AB 1985 S 654.
Motion Zisyadis vom 18.12.1992, Strafgesetzbuch. Ersatzstrafen. Vgl. AB 1993 S 704.

W Postulat Sahlfeld vom 5.12.1974, Kurze Freiheitsstrafen. Tagesbussen. Vgl. AB 1975 N
1496.

96 Standesinitiative des Kantons Basel Stadt vom 11.6.1987, Änderung des Strafgesetzbu-
ches; vgl. AB 1988 N 1906. Entsprechende Standesinitiativen des Kantons Genf vom
26.6.1985, vgl. AB 1986 N 1466, und des Kantons Bern vom 18.12.1985, vgl. AB 1986
N 1467, wurden bereits abgeschrieben, da sie mit der Motion Longet identisch sind.

97 .Ausser von den Vemehmlassungsteilnehmern, die für die uneingeschränkte Beibe-
haltung der kurzen Freiheitsstrafe eintraten, wurde lediglich von zwei Teilnehmern eine
Untergrenze von 3 Monaten vorgeschlagen.
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stimmt, lebenslänglich. Diese Regelung wurde in der Vemehmlassung kaum kriti-
siert98. .

Die langen Freiheitsstrafen sind nur für schwerste Delikte vorgesehen und werden
in der Schweiz äusserst selten verhängt. Die Zahlen sind in den letzten Jahren sehr
konstant geblieben. In den Jahren 1990-1995 wurden durchschnittlich pro Jahr
72489 Verurteilungen registriert. Im Durchschnitt wurde pro Jahr in 12 570 Fällen
eine unbedingte Freiheitsstrafe verhängt, davon im Durchschnitt 34 mit einer Dauer
von mehr als zehn Jahren":

Verurteilungen zu langen Freiheitsstrafen pro Jahr, im Durchschnitt der Jahre
1990-1995

Strafdauer

10-1 5 Jahre
15-20 Jahre
lebenslänglich

unbedingte Freiheitsstrafe

27,3
5,5
1,3

% aller unbedingten
Freiheitsstrafen

0,217
0,043
0,010

% aller registrierten
Verurteilungen

0,037
0,007
0,001

In drei parlamentarischen Vorstössen wurde der Bundesrat aufgefordert, die Einfüh-
rung einer so genannten «tatsächlich lebenslänglichen» Freiheitsstrafe zu prüfen100.
Der Bundesrat hat sich in seinen Antworten auf diese Vorstösse zwar den darin ver-
tretenen Anliegen nach einer Verstärkung der öffentlichen Sicherheit angeschlossen;
gleichzeitig hat er jedoch festgehalten, dass er mit den zu diesem Zweck vorge-
schlagenen Neuerungen nicht einverstanden ist. Die als Motionen eingereichten
Vorstösse wurden vom Parlament in der Folge lediglich als Postulate überwiesen.
Eine Änderung der vom Bundesrat vertretenen Auffassung drängt sich auch aus
heutiger Sicht nicht auf.

98 Die lebenslängliche Freiheitsstrafe widerspreche den fundamentalen Rechten, nament-
lich dem unverzichtbaren Recht auf persönliche Freiheit. Für den Schutz der Öffentlich-
keit vor gefahrlichen Straftätem genüge die neue Verwahrung nach Art. 64 VE. Aus die-
sen Gründen wird vorgeschlagen, die Obergrenze von 20 Jahren beizubehalten und die
lebenslängliche Freiheitsstrafe abzuschaffen (DJS, Team 72, Neustart, mit Verweis auf
Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 78).
Die SVP ist mit anderen Argumenten für die Abschaffung der lebenslänglichen Frei-
heitsstrafe: Die lebenslängliche Freiheitsstrafe nach geltendem Recht sei nur mehr eine
leere Worthülse; notwendig sei eine strengere Bestrafung für Schwerkriminelle, die auch
das Vergeltungselement der Strafe nicht zu kurz kommen lasse. Vorgeschlagen wird
deshalb eine Heraufsetzung der Obergrenze auf 30 Jahre und die Abschaffung der le-
benslänglichen Freiheitsstrafe.

W Schweizerische Strafurteiisstatistik, Bundesamt für Statistik.
100 Motion Béguin vom 6.12. 1989 (überwiesen als Postulat): Besonders gefahrliche Straf-

täter. Revision des StGB; 1. Lebenslängliche Freiheitsstrafen sollen tatsächlich verbüsst
werden; eine bedingte Entlassung soll nach 15 Jahren nur ausnahmsweise möglich sein.
Subsidiär könnte eine unkürzbare Strafe von 30 Jahren eingeführt werden. 2. Eine Ent-
lassung aus der Verwahrung nach Art. 43 Ziff. l Abs. 2 StGB soll nur möglich sein,
wenn drei unabhängige psychiatrische Gutachten jegliche Gefahr eines Rückfalls aus-

• schliessen. Vgl. AB 1990 S 167.
Motion Keller Rudolf vom 29.11.1993 (überwiesen als Postulat): Effektiv lebens-
längliche Gefängnisstrafen; für bestimmte Mörder soll eine effektiv lebenslängliche
Verwahrung oder Freiheitsstrafe eingeführt werden. Vgl. AB 1995/1 N 268.
Motion Scherrer Jürg vom 14. 12.1993 (überwiesen als Postulat): Verwahrung von
Triebtätem; Täter, die ihre Straftaten unter innerem Zwang verüben, sollen zu einer tat-
sächlich lebenslangen Freiheitsstrafe oder Verwahrung (d.h. bis zum Tod, ohne Ausgang
od. Urlaub) verurteilt werden können. Vgl. AB 1994 N 586.
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Die lebenslängliche Freiheitsstrafe ist bereits gemäss geltendem Recht - und daran
hält auch der Entwurf fest - tatsächlich lebenslänglich, das heisst, sie dauert bis zum
Tod des Verurteilten, wenn anzunehmen ist, er werde im Falle der Entlassung weite-
re Straftaten begehen (vgl. Art. 86 E). In diesem Sinne ist die bedingte Entlassung
aus einer lebenslänglichen Freiheitsstrafe auch gemäss dem Entwurf nicht als Regel,
sondern als Ausnahme zu verstehen.

Mit der Einführung einer tatsächlich lebenslangen Freiheitsstrafe im Sinne der par-
lamentarischen Vorstösse würden zwar die kantonalen Strafvollzugsbehörden ihrer
Verantwortung enthoben, über einen unbegleiteten Ausgang oder eine bedingte
Entlassung entscheiden zu müssen. Die Verantwortung für den Schutz der Öffent-
lichkeit, vor gefährlichen Straftätern würde aber nicht etwa vom Gesetzgeber über-
nommen, sondern lediglich auf das Gericht verschoben. Dieses müsste schon im
Urteilsstadium endgültig beurteilen, ob ein Straftäter so gefährlich sei und bleibe,
dass er Sein Leben lang inhaftiert werden müsse. Indessen ist zu diesem Zeitpunkt in
der Regel nicht voraussehbar, wie sich der Betreffende im Verlaufe von fünfzehn
und mehr Jahren entwickeln wird. Wie schwierig solche Beurteilungen schon über
kurze Zeiträume hinweg sind, zeigt eine Studie des Bundesamtes für Statistik101:
Gemäss dieser Studie sind von 322 Straftätern, die 1986 wegen Gewaltdelikten ver-
urteilt worden sind, lediglich drei wegen erneuter Gewaltdelikte verurteilt worden,
und dies, obwohl nur sechzehn der erstmaligen Gewalttäter zu einer unbedingten
Freiheitsstrafe verurteilt und somit aus dem Verkehr gezogen worden sind. Zu einer
dritten Verurteilung ist es gemäss dieser Studie in keinem der Fälle gekommen102.
Bei Einführung der tatsächlich lebenslangen Freiheitsstrafe würde künftig dem Ver-
urteilten von Beginn weg die Fähigkeit und der Wille zur .Veränderung generell ab-
gesprochen und ihm damit jede positive Lebensperspektive entzogen. Gemäss der
im Entwurf vorgesehenen Regelung sollen daher - wie nach geltendem Recht - die
Vollzugsbehörden nach langen Jahren des Vollzugs auf Grund der Entwicklung des
Verurteilten prüfen, ob eine bedingte Entlassung des Verurteilten möglich ist.

Eine Neuregelung der Obergrenze der Freiheitsstrafe drängt sich auch auf Grund der
tatsächlichen Verhältnisse ifi der Schweiz nicht auf. Bereits die im geltenden Recht
vorgesehene lebenslängliche Zuchthausstrafe wird nur äusserst selten verhängt (im
Durchschnitt einmal pro Jahr). Gemäss den Angaben des Bundesamtes für Statistik
sind von den zu einer lebenslänglichen.Zuchthausstrafe verurteilten Personen seit
1982 (seit Bestehen der Strafvollzugsstatistik) fünf Personen bedingt entlassen wor-
den. Bis heute wurde von diesen Personen niemand wegen einer Straftat neu ver-
urteilt. Diese Zahlen "zeigen, dass für den Tatbestand des Mordes eine Erhöhung der
Obergrenze der Freiheitsstrafe auf dreissig Jahre oder eine so genannt tatsächlich le-
benslange Freiheitsstrafe aus kriminalpolitischen Gründen nicht notwendig ist.
Schultz spricht sogar der heute vorgesehenen lebenslänglichen Freiheitsstrafe so-
wie der Höchstdauer von zwanzig Jahren jede kriminalpolitische Notwendigkeit
ab1«.
Allein die Vollzugskosten einer fünfzehn Jahre dauernden Freiheitsstrafe belaufen
sich auf rund 1,5 Millionen Franken104. Müsste das Gericht nun unbesehen einer
künftigen Entwicklung des^ Täters (die in den meisten Fällen positiv verläuft) eine
tatsächlich lebenslange Freiheitsstrafe oder eine Freiheitsstrafe von dreissig Jahren

101 Bundesamt für Statistik 1995, S. 23 f.
102 Vgl. auch Bundesamt für Statistik 1997 I und 1997 H.
103 Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 11 ff.
104 gei Vollzugskosten von durchschnittlich 300 Franken pro Tag.
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aussprechen, so würde dies keine Verbesserung der öffentlichen Sicherheit mit
sich bringen, sondern lediglich langjährige Inhaftierungen105 und damit verbunden
eine grosse und unnötige finanzielle Mehrbelastung des Gemeinwesens. Schliesslich
ist darauf hinzuweisen, dass Personen, die wegen Mordes verurteilt wurden, nicht
von vornherein gefährlicher oder rückfallgefährdeter sind als andere Straftäter, so-
dass sich eine Verschärfung der ohnehin sehr weit gehenden Strafen nicht auf-
drängt.

Eine Lücke des geltenden Rechts ist hingegen darin zu sehen, dass gegen gefahrli-
che Straftäter, die weder die Voraussetzungen für eine lebenslange Freiheitsstrafe
(bei Mord, Geiselnahme oder einem Angriff auf die Unabhängigkeit der Schweiz)
noch der Verwahrung für Wiederholungstäter oder der Verwahrung für geistig Ab-
norme erfüllen, heute allein eine zeitlich begrenzte Freiheitsstrafe ausgesprochen
werden kann. Auch wenn diesen Tätern die bedingte Entlassung nicht gewährt wer-
den kann, sind sie spätestens nach Verbüssung der gesamten Strafe zu entlassen.
Der Entwurf sieht daher eine neue Form der Verwahrung vor, die verhängt werden
soll, wenn über die schuldangemessene Strafe hinaus eine Sicherungsmassnahme
notwendig ist (vgl. Art. 64-640 E).

Wie der Bundesrat in seinen Antworten auf die Postulate Keller und Scherrer dar-
gelegt hat, sind zum wirksamen Schutz der Bevölkerung vor gefährlichen Verbre-
chern neben der neu vorgesehenen Form der Verwahrung (vgl. Art. 64-Ö4& E) nicht
schärfere Sanktionen im Sinne dieser Postulate vorzusehen, sondern vielmehr ge-
wisse Bestimmungen über den Vollzug'der Sanktionen zu überprüfen und zu än-
dern. Der Entwurf sieht denn auch Verschärfungen im Bereich der bedingten Ent-
lassung (vgl. Art. 62d Abs. 2 E, 64b Abs. 2 und Art. 86 E) und der Gewährung von
Urlauben vor (vgl. Art. 84 Abs. 6 E).

213.132 Kurze Freiheitsstrafe (Art. 41)

Die Zurückdrängung106 der kurzen Freiheitsstrafen durch alternative Sanktionen ist
ein zentrales Anliegen der vorliegenden Revision.

Die Gründe für die vorgeschlagenen Neuerungen sind zuerst einmal vor dem
Hintergrund der heute in der Schweiz herrschenden Sanktionierungspraxis zu
sehen"".

1990-1995 wurden in der Schweiz die folgenden Sanktionen verhängt108:

105 Vgl.KiIIias,Precis,S.509f.
106 Zum Wortgebrauch: Im folgenden Text wird das Wort «zurückdrängen» im Sinne von

«einschränken» und nicht im Sinne von «abschaffen» verwendet.
107 Vgl. dazu auch Bundesamt für Statistik 1997 II, S. 9 ff.
IOS Schweizerische Strafurteilsstatistik, Bundesamt für Statistik.

2032



Verurteilungen nach der Art der Sanktion,
1990-1995
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Verurteilungen nach der Art der Sanktion, 1990-1995

Sanktion

Busse

Bedingte Freiheitsstrafe
Unbedingte Freiheitsstrafe
Massnahme

Total

1990

Anzahl

23893

32934
12929

830

70586

%

33,8
46,7
18,3
1,2

100

1991

Anzahl

21449
36967
13347

886

72649

*

29,5
50,9
18,4
1,2

100

1992

Anzahl

19968
37293
12711

952

70924

%

28,2
52,6
17,9
1,3

100

1993

• Anzahl .

23 103
40905
13409

I 111

78528

%

29,4
52,-l
17,1
1,4

100

1994

Anzahl

22955
39557
12959
1 165

76636

%

30,0
51,6
16,9

1.5

100

1995

Anzahl

21631
32836
10065
1 081

65613

%

33,0
50,0
15,3
1,6

100
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Mit diesen Sanktionen wurden 1995 in erster Linie die folgenden Delikte geahn-
det109:

Die häufigsten Straftaten nach der Art der Sanktion, 1995
1. Unbedingte Strafen

109 Schweizerische Strafurteilsstatistik, Bundesamt für Statistik.
SVG: Strassenverkehrsgesetzes (SR 741.01); ANAG: Bundesgesetz vom 26. März 1931
über Aufenthalt und Niederlassung der Ausländer (SR 142.20); BetmG: Bundesgesetz
vom 3. Oktober 1951 über Betäubungsmittel und die psychotropen Stoffe (Betäubungs-
mittelgesetz, SR 812.121); ZSG: Bundesgesetz vom 17. Juni 1994 über den Zivilschutz
(Zivilschutzgesetz, SR 520.1)
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Die häufigsten Straftaten nach der Art der Sanktion, 1995
1 Bedingte Strafen
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Die häufigsten Straftaten nach der Art der Sanktion, 1995
3. Bussen als Hauptstrafe



Von allen in den Jahren 1990-1995 verhängten Freiheitsstrafen waren 88,6 Prozent
(durchschnittlich 43 701 pro Jahr) Freiheitsstrafen bis zu drei Monaten Dauer und
92,5 Prozent (durchschnittlich 45.658 pro Jahr) Freiheitsstrafen mit einer Dauer bis
zu sechs Monaten. .

Von allen Freiheitsstrafen bis zu sechs Monaten wurden 76,23 Prozent (im Durch-
schnitt pro Jahr 34809) bedingt, 23,7 Prozent (im Durchschnitt pro Jahr 10832)
unbedingt ausgesprochen. In den Jahren 1990-1995 machten die unbedingten Frei-
heitsstrafen bis zu sechs Monaten 14,94 Prozent aller ausgesprochenen Sanktionen
(im Durchschnitt 72 489 pro Jahr) aus.

Obwohl diese rund 11 000 pro Jahr verhängten kurzen unbedingten Freiheitsstrafen
im Verhältnis zu allen Verurteilungen nicht übermässig erscheinen mögen110, ändert
dies nichts am Umstand, dass sie kriminalpolitisch wenig überzeugend sind (vgl.
unten). Werden zudem die damit verbundenen enormen Kosten in Rechnung gezo-
gen, so wird einsichtig, dass sich ein Ersatz durch mindestens ebenso wirksame al-
ternative Strafen, die eine positive Leistung des Verurteilten zu Gunsten der Gesell-
schaft enthalten, aufdrängt (vgl. unten).

Mit Freiheitsstrafen bis zu sechs Monaten wurden 1990-1995 in erster Linie die
folgenden Delikte bestraft (in 70% aller Urteile)111:

Delikt alle Freiheits- unbedingte Frei -
strafen* heitsstrafen*

Fahren in angetrunkenem Zustand nach Art. 91 SVG
Verletzung der Verkehrsregeln nach Art. 90 SVG
Diebstahl nach alt-Art. 137 und neu-Art. 139 StGB
Delikte nach ANAG
Fahren ohne Führerausweis nach Art. 95 SVG
Drogenkonsum nach Art. 19a BetmG ohne Handel
(in einem Urteil)
Drogenhandel und Drogenkonsum nach Art. 19 und
19a BetmG (in einem Urteil)
Sachbeschädigung nach alt-Art. 145 und neu-Art. 144
StGB

13864
10995
6965
6957
3085

2335

1859

1535

3600
2693
1745
778

1120

950

565

559

* Durchschnittlich pro Jahr

Die Zahl der Verurteilungen zu kurzen Freiheitsstrafen ist im internationalen Ver-
gleich sehr hoch, weil Reformbestrebungen der vergangenen Jahre in zahlreichen
europäischen Ländern die kurzen Freiheitsstrafen zurückgedrängt haben112. Diese

110 Zu berücksichtigen ist allerdings, dass ca. 10% der bedingt ausgesprochenen Freiheits-
strafen widerrufen werden, sodass insgesamt rund 14 500 kurze Freiheitsstrafen pro Jahr
vollzogen werden.

1 1 1 Schweizerische Strafurteilsstatistik, Bundesamt für Statistik.
112 Vgl. auch Jescheck 1983/84; Kunz 1986, S.191! ff.; Riklin 1985, S. 122 ff.

Zu den ersten Erfahrungen mit dem neuen Sanktionensystem in Frankreich: vgl.
«Annuaire statistique de la justice», éditon 1998, série 1992-1996, La Documentation
française-Paris, avril 1998, S. 107ff.
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Reformbestrebungen sind auf eine international nahezu einhellige Ablehnung dieser
Sanktionsart zurückzuführen113.
So dürfen in Deutschland Freiheitsstrafen unter sechs Monaten nur verhängt wer-
den, wenn besondere Umstände, die in der Tat oder der Persönlichkeit des Täters
Hegen, die Verhängung einer Freiheitsstrafe zur Einwirkung auf den Täter oder zur
Verteidigung der Rechtsordnung unerlässlich machen (§ 47 DStGB)114. Die Rege-
lung in Deutschland ist massgeblich durch den weiter gehenden Altemativentwurf
beeinflusst worden, der sich zur Begründung auf eine «viele Jahrzehnte alte interna-
tionale Erkenntnis» stützt, «dass die kurze Freiheitsstrafe in aller Regel mehr scha-
det als nützt».
Auch für den französischen Gesetzgeber war bei den Beratungen des neuen Strafge-
setzbuches, das 1994 in Kraft getreten ist, der schädigende Charakter der kurzen
Freiheitsstrafe erwiesen und 'wurde als jedermann bekannt vorausgesetzt115. In
Frankreich sollen deshalb bei Vergehen und Übertretungen nicht nur die kurzen,
unbedingt vollziehbaren Freiheitsstrafen zurückgedrängt werden, sortdem die unbe-
dingt vollziehbaren Freiheitsstrafen überhaupt. Die Gerichte können für Vergehen

' auf eine unbedingt vollziehbare Freiheitsstrafe nur erkennen, wenn die Wahl dieser
Strafe besonders begründet werden kann (Art. 132-19 CPF)1^.
Im Weiteren kann auch in Österreich die Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten unter
bestimmten Voraussetzungen durch die Geldstrafe ersetzt werden (vgl. § 37
ÖStGB). Regelungen, die kurze Freiheitsstrafen zurückdrängen, sind zudem in
England, den Niederlanden, Portugal und den Skandinavischen Staaten in Kraft117.
Die in der Vernehmlassung zu Gunsten einer eingeschränkten oder generellen Bei-
behaltung der kurzen Freiheitsstrafe vorgebrachten Argumente vermögen nicht zu
überzeugen: Zum Teil widersprechen sie sich gegenseitig, zum Teil halten sie den
tatsächlichen Gegebenheiten nicht stand.

113 Die Überzeugung von der Notwendigkeit, kurze Freiheitsstrafen zu vermeiden, kommt
in verschiedenen Empfehlungen und Resolutionen sowohl der UNO als auch des Euro-
parates zum Ausdruck. Vgl. dazu Schaffmeister 1985, S. 991ff.

1 !4 Zu den Erfahrungen mit dem Ersatz kurzer Freiheitsstrafen durch Geldstrafen und zur
Verhängung kurzer Freiheitsstrafen in Deutschland vgl. Streng 1991, S. 44 f., S. 49 ff.
und S. 61ff.; Eisenberg 1995, S. 583ff.; Kaiser 1996, S. 998ff.; Göppinger 1997, S. 740.

115 Vgl. Zieschang 1992, S. 220 ff. mit Verweisen auf Justizminister Arpaillange, J.O, déb.
Sénat, séance du 16. 5.1989, 733f.; Marchand, rapport, Ass. nat., Nr. 896,1989-90, t.l,
S. 28, S. 223 f.; Hyest, J.O. déb. Ass. nat., séance du 12.10.1989, 3492; Rudioff, J.O.,
déb. Sénat, séance du 11. 4.1990,233.
Vgl. Zylberstein (Hrsg.) 1993, S. 37: Die Festsetzung der kürzesten Freiheitsstrafe auf
sechs Monate sei Ausdruck des Willens, die Zahl der kurzen Freiheitsstrafen, deren de-
sozialisierende Wirkung nachgewiesen sei, zu begrenzen.

116 Das heisst, dass bei Vergehen die «alternativen Sanktionen» und «Zusatzstrafen» grund-
sätzlich Vorrang vor einer Freiheitsstrafe (bis zu 10 Jahren) haben und die Strafe wenn
möglich in Form einer der verschiedenen Arten des «Aufschubs der Straffestsetzung»
oder des «bedingten Strafvollzugs» auszusprechen ist (die für Freiheitsstrafen bis zu
5 Jahren und alle anderen Strafarten möglich sind). Freiheitsstrafen sind indessen in be-
sonderen Fällen nach wie vor ab einem Tag möglich.
Zu den ersten Erfahrungen mit dem neuen Sanktionensystem in Frankreich vgl.
«Annuaire statistique de la justice», édition 1998, Série 1992-1996, La Documentation
française - Paris, avril 1998, S. 107 ff. ' .

ï" Vgl. Kunz 1986, S. 191; Jescheck 1983/84, S. 1939ff.
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Zwar mag zutreffen, dass die Schädlichkeit der kurzen Freiheitsstrafen umstritten
ist118. Es entspricht indessen einer in der Schweiz und in den anderen europäischen
Staaten überwiegend vertretenen Auffassung119, dass unbedingte kurze Freiheits-
strafen namentlich wegen ihrer möglichen negativen sozialen Folgen und der feh-
lenden Möglichkeit einer resozialisierenden Einwirkung kriminalpolitisch verfehlt
sind; Zusätzlich zu den schwierigen Lebensbedingungen im Strafvollzug120 kann
schon ein kurzer Freiheitsentzug genügen, um die soziale Eingliederung des Betrof-
fenen in Frage zu stellen. Er kann das Verhältnis zur Familie, unter anderem durch
Versorgungsprobleme, erheblich belasten, zum Verlust des bisherigen Arbeitsplat-
zes und Schwierigkeiten bei der Bewerbung um eine andere Stelle führen, die Be-
ziehungen zu Freunden und Bekannten gefährden121'. Einer Erkenntnis der Voll-
zugswissenschaft zufolge ist zudem eine (re-)sozialisierende Einwirkung auf den
Strafgefangenen nur bei einer stationären Behandlungsdauer von wenigstens sechs
Monaten aussichtsreich122.

Verschiedene Vernehmlassungsteilnehmer wenden ein, bei sozial integrierten Tätern
sei die spezial- und generalpräventive Wirkung einer kurzen Freiheitsstrafe grösser
als diejenige einer Geldstrafe; dies gelte insbesondere im Bereich der SVG-Delikte. •
Sie vertreten damit die Idee, wonach die kurze Freiheitsstrafe als kurzer, scharfer
Schock («short sharp shock») wirkungsvoll sei123. Die Realität in der Schweiz in
Bezug auf Verurteilungen wegen SVG-Delikten ist indes den Behauptungen einzel-
ner Vernehmlasser diametral entgegengesetzt: Gerade Leute mit schlechtem Leu-
mund werden rund dreimal mehr mit unbedingten Freiheitsstrafen bestraft als dieje-
nigen mit gutem Leumund124. Untersuchungen zur Effektivität der Strafzumes-
sungspraxis bei Strassenverkehrsdelikten konnten. zwar einen temporären Ab-
schreckungseffekt bei Strafschärfungen nachweisen. Zumindest vorübergehend war
ein Rückgang der einschlägigen Delikte zu beobachten. Sechs Monate nach Einfüh-
rung der schärferen Strafen allerdings verlor der Abschreckungseffekt allmählich an
Wirkung, und die Deliktshäufigkeiten erreichten wieder den alten Stand. Strafver-
schärfungen dürften deshalb höchstens kurze Zeit abschreckend wirken, dagegen
keinen längerfristigen Einfluss auf das Legalverhalten ihrer Adressaten ausüben125.
Empirische Untersuchungen belegen zudem, dass kurze Freiheitsstrafen weder spe-
zial- noch generalpräventiv effizienter sind als alternative Sanktionen126. Eine in der
Schweiz durchgeführte Untersuchung127 der unterschiedlichen Sanktionspraxis der
Kantone128 kommt zum Ergebnis, dass gerade bei Massendelikten (wie Diebstahl,

118 In der Vernehmlassung wird unter anderem verwiesen auf Killias 1993, S. 15. Anderer
Meinung als Killias: Hüsler/Locher 1991, S. 42 ff.

119 Vgl. die parlamentarischen Vorstösse und Standesinitiativen, die die Zurückdrängung
der kurzen Freiheitsstrafe durch die Einführung von alternativen Sanktionen verlangen
sowie deren Begründungen. Vgl. auch die Argumente der Staaten, die die kurze Frei-
heitsstrafe zurückgedrängt haben.

120 -Vgl. KUlias, Précis, S. 510 ff., mit zahlreichen Verweisen auf weitere Autoren.
121 Stratenwerth, AT H, § 3, N. 19.
122 Kunz 1986, S. 182ff., mit Verweisen auf Horstkotte, Mannheim und Riklin.
123 Vgl. dazu Kaiser 1996, S. 1000ff. und Eisenberg 1995, S. 586 ff.
124 Hüsler/Locher 1991, S. 116ff.
125 Knüsel 1995, S. 116ff, mit Verweisen auf Schwind und Weigend.
126 Vgl. Stratenwerth, AT II, § 3, N. 19ff.; Kunz 1986, S. 192 ff.
127 Storz 1992, S. 213 ff.; vgl. auch Bundesamt für Statistik 1997 I, S. 19 f.
128 Bei Diebstahl wurden in einem Kanton zu 45% Bussen verhängt, während es in 9 Kan-

tonen überhaupt keine Bussen gab. Die grössten Unterschiede gab es bei Fahren in an-
. getrunkenem Zustand, wo in einem Kanton 100% Bussen verhängt werden und in einem
anderen Kanton nur 4%. Vgl. auch Hüsler/Locher 1991, S. 71.
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Verletzung der Verkehrsregeln, Fahren in angetrunkenem Zustand), die am häufigs-
ten mit kurzen Freiheitsstrafen sanktioniert werden, die Sanktionsarten wettgehend
austauschbar sind. Das bedeutet, dass nach weniger eingriffsintensiven Sanktionen
(z.B. Busse an Stelle von Freiheitsstrafe) keine negativen Effekte auf die Legalbe-
währung festzustellen sind129. Somit können höhere resp. strengere Strafen für den
Bereich der Massenkriminalität nicht mehr mit dem Argument ihrer besseren Wirk-
samkeit verteidigt werden130. Zu ähnlichen Ergebnissen kommt eine weitere für die
Schweiz durchgeführte Untersuchung über die Wirksamkeit kurzer Freiheitsstrafen
im Vergleich zu konkurrierenden Sanktionen. Auch diese Erhebung liefert keine
Anhaltspunkte für eine unterschiedliche spezialpräventive Wirkung der einzelnen
Sanktionen131. Wo unterschiedliche Rückfallhäufigkeiten bei zu Busse, bedingter
oder unbedingter Freiheitsstrafe Verurteilten auftauchten, konnte nachgewiesen
werden, dass diese Unterschiede nicht auf die «Wirkung» der Sanktionsart zurück-
zuführen sind. Bei Probanden mit gleichen Ausgangsbedingungen zeigte sich viel-
mehr keine unterschiedliche Effizienz verschiedener Sanktionen. Die Autoren wer-
ten diese Erkenntnisse als weiteres Indiz für die so genannte Austauschbarkeit von
•Sanktionen. Die Austauschbarkeitsthese wird in der Literatur schon seit geraumer
Zeit vertreten. Sie besagt, dass jedenfalls im breiten Mittelfeld der Kriminalität
strafrechtliche Sanktionsmittel ohne präventive Wirkungseinbusse austauschbar
sind, d.h. die Wahrscheinlichkeit eines Rückfalls unabhängig von der Art der ge-
wählten Sanktion immer gleich gross ist.

Der allgemeine Forschungsstand belegt im Weiteren, dass nicht etwa harte gesetzli-
che Strafdrohungen, sondern - wenn überhaupt - die tatsächliche oder angenomme-
ne Verfolgungswahrscheinüchkeit die Verhaltensbereitschaft potenzieller Täter be-
einflusst132: Je höher das Überführungsrisiko eingeschätzt wird; desto seltener tritt
kriminelles Verhalten auf. Die Sanktionswahrscheinlichkeit-ist demzufolge aus ge-
neralpräventiver Sicht viel bedeutsamer als die Sanktionsschärfe133.

Während einzelne Vernehmlassungsteilnehmer der Meinung sind, die kurze Frei-
heitsstrafe müsse für sozial integrierte Täter beibehalten werden, weil die alternati-
ven Sanktionen bei diesen Tätern zu wenig Wirkung zeigten, vertreten andere die
gegenteilige Auffassung: Für sozial integrierte Straftäter seien die alternativen
Sanktionen sinnvoll, die kurze Freiheitsstrafe, müsse jedoch für sozial nicht inte-
grierte Täter beibehalten werden. Viele Täter könnten die Geldstrafe nicht bezahlen
und wollten auch keine gemeinnützige Arbeit leisten; deshalb würden auch künftig
kurze Freiheitsstrafen in grosser Zahl ausgesprochen werden müssen. Diese unter-
schiedlichen Stellungnahmen innerhalb der Vernehmlassung bestätigen zum einen
die Auffassung, wonach im Bereich der Massenkriminalität die Strafen austauschbar
sind. Zum andern ist jedoch festzuhalten, dass die Geldstrafe und die gemeinnützige
Arbeit gemäss Entwurf so ausgestaltet sind, dass die Gerichte den sozialen und wirt-
schaftlichen Verhältnissen der Täter Rechnung tragen können: eine nicht bezahlbare
Geldstrafe sollte es, ausser durch Verschulden der Täter oder unvorhersehbare Er-
eignisse, nicht geben. Verwiesen sei auf die Erfahrung in Deutschland, wo 1988
11,9 Prozent der zu einer Geldstrafe Verurteilten Tagessätze zwischen 2 und 10 DM
erhielten1 M. .

129 Vgl. auch Schöch 1985, S. 1081 ff.; Göppinger 1997, S, 740.
130 Storzl992,S.213ff.
131 Hüsler/Locher 1991, S. 168.
132 Grundlegend Albrecht/Dünkel/Spiess 1981, S. 313 f.
133 Vgl. auch Hüsler/Locher 1991, S. 35; Otto 1982, S. 11 f.
134 Vgl. Streng 1991, S. 56, Anm. 34.
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Die kurze Freiheitsstrafe eignet sich auch nicht, um soziale Probleme, Suchtverhal-
ten oder finanzielle Schwierigkeiten während des Vollzugs anzugehen, wie dies ein-
zelne Vernehmlasser behaupten. Die kurze, oft in Halbgefangenschaft vollzogene'
Freiheitsstrafe erlaubt es zum einen gerade nicht, positiv auf den Täter einzuwir-
ken135. Ist der Täter wirklich behandlungsbedürftig, so ist eine stationäre oder am-
bulante Massnahme anzuordnen. Zum andern ermöglicht gerade im Bereich der
leichten Kriminalität das Aussetzen der Strafe (vgl. Art. 42 E) gegenüber einem so-
zial desintegrierten oder kranken Täter ambulante Begleitmassnahmen anzuordnen
(Bewährungshilfe, Weisungen, allenfalls ärztliche Behandlung).

Schliesslich ist auch die in der Vernehmlassung geäusserte Befürchtung, dass mit
der neuen Regelung vermehrt Freiheitsstrafen über sechs Monate ausgesprochen
und damit die Überbelegung der Gefängnisse noch zunehmen werde, kein stichhal-
tiges Argument gegen die Zurückdrängung der kurzen Freiheitsstrafe136. Zum einen
sind die Strafanstalten zurzeit im Durchschnitt zu zwanzig Prozent unterbelegt. Zum
anderen kann kaum davon ausgegangen' werden, dass die Richter in Zukunft das
Strafmass bei Delikten, die heute mit Freiheitsstrafen bis zu drei Monaten bestraft
werden, mehr als verdoppeln werden. Auch wenn angenommen wird, dass ein gro-
sser Teil der Freiheitsstrafen, die heute zwischen drei und sechs Monaten betragen,
neu auf über sechs Monate festgesetzt werden, könnte diese Mehrbelegung durch
die Einsparungen, die der Ersatz der verbleibenden unbedingten Freiheitsstrafen bis
zu sechs Monaten zur Folge hätte, aufgewogen werden. In diesem Zusammenhang
ist darauf hinzuweisen, dass es nicht das primäre Ziel der Revision ist, mit der Zu-
rückdrängung der kurzen Freiheitsstrafen die Gefängnisse zu entlasten137. Dies wäre
allerdings ein durchaus erwünschter Nebeneffekt138. Die kurzen Freiheitsstrafen
sollen aber in erster Linie zurückgedrängt werden, weil sie kriminalpolitisch ver-
fehlt sind. Die Vermutung, dass konservative Richter die Ziele der Revision sabotie-
ren könnten, sollte nun nicht dazu führen, dass die seit vielen Jahren geforderten
Neuerungen nicht eingeführt werden. Im Übrigen hat sich z.B. in Deutschland diese
Vermutung nicht bewahrheitet: die Freiheitsstrafe (rund 18%) konnte durch die
Geldstrafe (rund 82%) massiv zurückgedrängt werden.

In Ländern, welche kurze unbedingte Freiheitsstrafen zurückgedrängt haben, konnte
einerseits nicht festgestellt werden, dass sich der Wechsel in der Strafpraxis (d. h.
der Wechsel von der Freiheitsstrafe zur Geldstrafe) ungünstig auf das Rückfallver-
halten und auf die Kriminalitätsentwicklung ausgewirkt hat139. Andererseits gibt es
keine andere Sanktion, bei der die Rückfallhäufigkeit grösser ist als die unbedingte

"35 Vgl. Kunz 1986, S. 182 ff.
Den Gipfel der Paradoxie erreicht die in der Vernehmlassung erhobene Behauptung,
kurze Freiheitsstrafen (durch die der Täter u. U. seine Arbeitsstelle verlieren kann)
könnten dazu dienen, die finanziellen Probleme des Täters vertieft anzugehen.

136 Diese Befürchtung beruht auf der Ansicht, dass Sanktionsentscheidungen ergebnisorien-
tiert getroffen werden, d. h., dass die Richter zuerst über die Sanktionsart entscheiden
und erst danach deren Mass festlegen. Enthalten nun Sanktionsskalen «Sprünge» - wie
z. B. die Untergrenze der Freiheitsstrafe von 6 Monaten oder die Obergrerize für-den be-
dingten Strafvollzug von 3 Jahren - so würden die Richter versuchen, die Subsumption
dem gewünschten Ergebnis anzupassen. Vgl. dazu: Kühn 1993, S. 132ff.'

137 Dazu müssten vielmehr die langen Freiheitsstrafen eingeschränkt werden. Vgl. u. a. Kil-
lias, Précis, S. 497 ff. und Killias 1987.

138 Die Zurückdrängung der kurzen Freiheitsstrafe würde eine Entlastung der Gefängnisse
in der Grössenordnung von 25% mit sich bringen. Die daraus resultierenden Einsparun-'
gen bei den Vollzugskosten könnten sich (Je nach Berechnungsart) auf 50-150 Mio.
Franken belaufen. Vgl. Riklin 1995 I.

139 Vgl. Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 77.
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kurze Freiheitsstrafe. Gemäss den Angaben des Bundesamtes für Statistik beträgt
die Rückfallquote bei unbedingten Freiheitsstrafen nach fünf Jahren 46,5 Prozent,
nach sieben Jahren 51,0 Prozent. Bei bedingten Freiheitsstrafen bis zu sechs Mona-
ten beträgt die Rückfallquote nach fünf Jahren 26,9 Prozent und nach sieben Jahren
30,9 Prozent140. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die kurze
bedingte Freiheitsstrafe, die sich in der Praxis bewährt hat, nicht abgeschafft wird,
sondern im Aussetzen der Strafe nach Artikel 42 E in einer erweiterten Form fortbe-
steht.
Es ist nicht von ungefähr, dass schon im bisherigen Recht versucht wurde, die
nachteiligen Wirkungen unbedingter kurzer Freiheitsstrafen durch Halbgefangen-
schaft oder tageweisen Vollzug zu mildern. Doch auch diese Formen des Vollzugs
von kurzen Freiheitsstrafen sind kein Argument für deren Beibehaltung. Zum einen
sind diese Formen des Vollzugs kostspielig, indem keine Gefängnisplätze eingespart
werden, zum andern erlauben sie keine positive Beeinflussung des Täters und sie
sind nicht wirksamer als alternative Sanktionen141. Dasselbe gilt für den «elektro-
nisch überwachten Vollzug» ausserhalb des Gefängnisses, der möglicherweise im
Rahmen von Modellversuchen erprobt werden wird. Diese Vollzugsform soll jedoch
nur bei kurzen Freiheitsstrafen bis zu drei Monaten offen stehen und nur für Perso-
nen, die sozial integriert sind, einer regelmässigen Beschäftigung nachgehen und die
durch den Vollzug in einer anderen Form unverhältnismässig hart betroffen wären.
Auch diese Vollzugsform ist mit nicht unerheblichen Kosten verbunden und hat in
erster Linie zum Ziel, eine unnötige soziale Desintegration zu vermeiden. All diese
Erleichterungen lassen indessen vermuten, dass der kurzen Freiheitsstrafe letzt-
lich auch das Strafübel weitgehend genommen wird142. Diese die Individualab-
schreckung unterlaufende Wirkung von Vollzugserleichterungen und die generell
fehlende resozialisierende Eignung kurzer Freiheitsstrafen sprechen so lange gegen
die Anwendung dieser Sanktionsart, wie vergleichbare alternative Sanktionen zur
Verfügung stehen.
Die kurze Freiheitsstrafe ist heute im Wesentlichen eine kostspielige Freizeitstrafe.
Die Freizeit hat zwar in den letzten Jahrzehnten einen sehr hohen Stellenwert erhal-
ten, sodass der Einschränkung dieser Freizeit Strafcharakter zukommt. Die Freizeit
kann indessen durch eine Strafe wie die gemeinnützige Arbeit sowohl für den Be-
troffenen wie für die Gesellschaft auf sinnvollere Weise eingeschränkt werden. Dies
gilt auch für die neue Geldstrafe, welche dem Verurteilten den frei verfügbaren Teil
seines Einkommens wegnimmt und damit einen Teil seiner Freiheit einschränkt.
Die Öffentlichkeit hat ein Recht auf Sicherheit, und der einzelne Bürger hat ein
Recht auf persönliche Freiheit. In 'diesem Spannungsfeld steht die Freiheitsstrafe.
Freiheitsstrafen sollen nur verhängt werden, wenn der Staat keine anderen Mittel
hat, die öffentliche Sicherheit zu gewährleisten. Sogar wenn davon auszugehen wä-
re, dass die Schädlichkeit der kurzen Freiheitsstrafe nicht bewiesen ist, spricht alles
dafür, dass Sanktionen wie die Geldstrafe, die gemeinnützige Arbeit und das Aus-
setzen der Strafe mindestens ebenso wirksam sind. Wenn nun der Staat die Mög-
lichkeit hat, mit weniger einschneidenden1, aber ebenso wirksamen Sanktionen ein-
zugreifen, so verpflichtet ihn der Verhältnismässigkeitsgrundsatz, nur letztere an-
zuwenden.' Gleichzeitig ist es in einem Rechtsstaat geboten, die nachteiligen Wir-
kungen einer Strafe so gering wie möglich zu halten. Diese Gebote führen unaus-

»0 Vgl. auch: Hüsler/Locher 1991, S. 83.
141 Vgl. Schulte, Bericht und Vorentwurf, S. 76; Riklin 1994 ìli, S. 444.
142 Knüsel 1995, S. 122 f., mît Verweisen auf Kaiser, Kunz und Weigend.
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weichlich dazu, mit der Freiheitsstrafe, insbesondere mit der kurzen, Zurückhaltung
zu üben.
Weil die kurze Freiheitsstrafe im Regelfall kriminalpolitisch keinen Sinn macht, hat
sie die Expertenkommission auf Fälle beschränkt, in denen voraussehbar ist, dass
Alternativstrafen nicht vollstreckbar sind (Art. 41 VE). Der Bundesrat hat lange ge-
prüft, ob eine weitere Zulassung der kurzen Freiheitsstrafen möglich ist. Er ist je-
doch zum Schluss gekommen, dass jede weitere Öffnung das Grundkonzept des
neuen Sanktionensystems in Frage stellt und im Lichte der. oben angeführten Argu-
mente nicht vertreten werden kann.
Die Möglichkeit, ausnahmsweise eine unbedingte Freiheitsstrafe von weniger als
sechs Monaten zu verhängen, ist indessen in den Fällen gerechtfertigt, in denen ge-
währleistet werden muss, dass der Staat seinen Strafanspruch durchsetzen kann.
Dies ist namentlich der Fall, wenn die Voraussetzungen für das Aussetzen der Strafe
nicht gegeben sind, der Verurteilte aber gemeinnützige Arbeit zum Vornherein ver-
weigert und auch eine Geldstrafe voraussichtlich nicht bezahlen wird (so etwa bei
Fluchtgefahr).
Damit der Vorrang der alternativen Strafen in der Praxis die nötige Beachtung fin-
det, soll der Richter verpflichtet sein, die Verhängung einer, kurzen Freiheitsstrafe
besonders zu begründen (Art. 41 Abs. 2 E).
Die kurze Freiheitsstrafe wird weiterhin als Umwandlungsstrafe verhängt werden
können, das heisst in den Fällen, in denen der Verurteilte eine Geldstrafe nicht be:

zahlt (Art. 35 Abs. 4 und Art. 36 E) oder an Stelle von nicht geleisteter gemeinnüt-
ziger Arbeit (Art. 39 E).

213.14 Aussetzen der Strafe und bedingte Freiheitsstrafe

Das geltende Recht kennt die Verurteilung zu einer bedingt zu vollziehenden Strafe
nur in der Form des bedingten Vollzugs der Freiheitsstrafe nach Artikel 41 StGB
(Haft, Gefängnis oder Zuchthaus bis zu 18 Monaten). Die in den Artikeln 34-41 È
neu vorgesehenen Strafarten für Vergehen verlangen nach einer Differenzierung

• auch bei der Ausgestaltung der bedingten Bestrafung. Es muss unterschieden wer-
den zwischen dem Bereich der leichteren Kriminalität, in dem das Gericht die Wahl
zwischen verschiedenen Strafarten hat, und den schwereren Straftaten, für die auch
der Entwurf nur die Freiheitsstrafe vorsieht. Hat das Gericht die Möglichkeit, unter
verschiedenen Strafarten auszuwählen, und erscheint eine unbedingte Bestrafung
nicht notwendig, so empfiehlt es sich, den Entscheid über die allenfalls zu vollzie-
hende Strafart nicht' schon im Zeitpunkt des Urteils, sondern erst bei der Anordnung
des Strafvollzugs im Widerrufsfall zu fallen. Die Besonderheit, dass das Gericht le-
diglich das Strafmass, nicht jedoch die Strafart bestimmt, prägt das Institut des Aus-
setzens der Strafe nach Artikel 42 E, während die bedingte Freiheitsstrafe nach Ar-
tikel 43 E sich an das geltende Recht anlehnt.
Die Artikel 44-46 E enthalten die für beide Regelungen gemeinsam geltenden Be-
stimmungen.
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213.141 Aussetzen der Strafe (Art. 42)

Das Aussetzen der Strafe stellt die mildeste Form der Strafe für "Vergehen dar. Sie
soll verhängt werden, wenn eine Strafbefreiung namentlich aus generalpräventiven

, Gründen nicht mehr möglich ist, eine unbedingte 'Geldstrafe oder gemeinnützige
Arbeit jedoch aus spezialpräventiver Sicht nicht angezeigt sind. Sie ist zudem neben
der Geldstrafe und der gemeinnützigen Arbeit notwendig, um im Bereich der klei-
nen Kriminalität die kurzen bedingten Freiheitsstrafen zu ersetzen. Das Gericht soll
bei leichten Delikten die Möglichkeit haben, statt einer unbedingten Geldstrafe oder
Arbeitsleistung eine Sanktion mit bedingtem Vollzug auszusprechen. Kurze be-
dingte Freiheitsstrafen sollen als solche indessen nicht mehr verhängt werden, weil
andernfalls die kurzen unbedingten Freiheitsstrafen unter sechs Monaten nicht wirk-
sam zurückgedrängt werden können. Die kurze bedingte Freiheitsstrafe, die sich in
der Praxis sehr bewährt hat, wird jedoch nicht vollständig wegfallen, vielmehr wird
sie potenziell im Aussetzen der Strafe mitenthalten sein. Im Widerrufsfall wird al-
lerdings eine ausgesetzte Strafe in der Regel erst dann zu einer unbedingten Frei-
heitsstrafe führen können, wenn sie 180 Strafeinheiten übersteigt. Insbesondere in
Verbindung mit der Bewährungshilfe und den Weisungen hat die neue Sanktion
schliesslich zum Ziel, mit anderen Mitteln als der vollziehbaren Strafe zu erreichen,
dass der Täter sich wieder eingliedert. Das neue Institut des Aussetzens der Strafe
wurde gewählt, weil es folgende Vorzüge bietet:
1. Im Gegensatz zur bedingten Freiheitsstrafe ist das Aussetzen der Strafe ein fle-

xibles Instrument, welches im Falle eines Rückfalls die Möglichkeit gibt, die
Art der Strafe den Verhältnissen des Verurteilten anzupassen, das heisst, eine
Geldstrafe, gemeinnützige Arbeit oder Freiheitsstrafe zu verhängen.

2. Das geltende Recht kennt eine verwandte Regelung schon im Jugendstrafrecht
nach Artikel 9.7 StGB.

3. Die neue Strafe ermöglicht dem Täter, sich in Freiheit zu bewähren. Der Ver-
urteilte qualifiziert sich durch sein späteres Verhalten selber und zeigt, ob eine
weitere Sanktion erforderlich ist oder nicht.

4. Durch die Anordnung von Bewährungshilfe und das Erteilen von Weisungen
für die Dauer der Probezeit erhält der Verurteilte wenn nötig soziale Hilfe (Art.
44 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 93 und 94 E).

Das «Aussetzen der Strafe» entspricht im Wesentlichen der im Vorentwurf der Ex-
pertenkommission vorgesehenen «Bedingten Verurteilung» (Art. 36 VE). Die Re-
aktionen in der Vernehmlassung haben gezeigt, dass schon diese.Benennung zu
Missverständnissen geführt hat. So konnte der Eindruck entstehen, es komme in den
entsprechenden Fällen gar nicht zu einer Verurteilung. Den Einwänden, die in der
Vernehmlassung gegen die bedingte Verurteilung erhoben wurden, wird im vorlie-
genden Entwurf Rechnung getragen, indem die Sanktion nur für Ersttäter vorgese-
hen ist und die Voraussetzungen für ihre Verhängung klarer umschrieben werden.
Zudem soll sie im Falle der Bewährung nicht als «nicht geschehen» gelten (Art. 39
VE), sondern wie jede andere Sanktion behandelt werden. Dadurch verliert sie zwar
eine wichtige Eigenschaft, die analoge Sanktionen in anderen europäischen Ländern
kennzeichnet143. Die verbleibenden Vorteile sprechen indessen für ihre Einführung.

In Anlehnung an den bedingten Strafvollzug nach Artikel 41 StGB unterscheidet
der Entwurf formelle und materielle Voraussetzungen für das Aussetzen der Strafe.

143 Vgl. u. a. die verschiedenen Formen des «ajournement» nach den Art. 132-60 ff. CPF
sowie die Ausführungen in Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 155 ff.
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Erstehe begrenzen den Kreis der Fälle, in denen eine Strafe überhaupt ausgesetzt
werden kann, letztere bezeichnen die Umstände, von denen die Entscheidung über
das Aussetzen der Strafe im Einzelfalle abhängt144.

Die (einzige) formelle Voraussetzung nennt Absatz l. Das Aussetzen der Strafe soll
grundsätzlich nur im Bereich der Alltags- und Kleinkriminalität zur Anwendung
kommen, das heisst bei Straftaten und einem Verschulden des Täters, die ein Straf-
mass von höchstens 360 Tagessätzen Geldstrafe oder weniger als einem Jahr Frei-
heitsstrafe rechtfertigen. Diese Obergrenze lehnt sich an das Höchstmass der Geld-
strafe an und wurde auch bei der Strafbefreiung nach Artikel 53 E übernommen.
Daran schliesst nahtlos die bedingt vollzogene Freiheitsstrafe nach Artikel 43 E an,
die für Freiheitsstrafen ab einem Jahr verhängt werden kann.
Neben einer Strafe im genannten Rahmen verlangt Absatz l als materielle Voraus-
setzung eine gute Prognose. Damit wird ausgeschlossen, dass bei Vorliegen der
formellen Voraussetzungen ein Anspruch auf das Aussetzen der Strafe besteht. Es
soll also durchaus die Möglichkeit bestehen, dass im Bereich der Alltagskriminalität
unbedingte Strafen, namentlich Geldstrafen und gemeinnützige Arbeit, verhängt
werden können, wenn diese aus speziajpräventiver Sicht angezeigt sind. Zwar haben
die Erfahrungen gezeigt, dass im Bereich der unteren und mittleren Kriminalität
dem Täter oft eine gute Prognose gestellt werden kann, die sich in der Realität: dann
auch bestätigt, weshalb eine bedingte Strafe angezeigt ist145. Gerade bei Vorliegen
einer schlechten Prognose, das heisst in den Fällen, in denen das Aussetzen der Stra-
fe - auch in Verbindung mit Bewährungshilfe und Weisungen - nicht geeignet er-
scheint, den Täfer von weiteren Straftaten abzuhalten, muss aber eine unbedingt
vollziehbare Strafe möglich sein.
Die Formulierung der Prognose macht deutlich, -dass über die Gewährung oder
Verweigerung des Aussetzens der Strafe nach spezialpräventiven Kriterien zu be-
stimmen ist, weil das Aussetzen der Strafe, wie nach herrschender J^ehre146 auch der
bedingte Strafvollzug nach Artikel 41 Ziffer l Absatz l StGB, eine ausgesprochen
spezialpräventive Sanktionsform ist. Vergeltungsbedürfnisse oder generalpräventive
Erwägungen dürfen somit bei der Aussetzungsentscheidung nicht ausschlaggebend
sein147, sondern Kriterien wie die Umstände der Tat, die Täterpersönlichkeit und die
Wirkung der Strafe auf das zukünftige Leben des Täters148.

Die zweite materielle Voraussetzung nach Absatz 2 schliesst das Aussetzen der Stra-
fe für Täter, ,die innerhalb der letzten fünf Jahre zu einer Strafe von mindestens
sechs Monaten, 180 Tagessätzen oder 180 Strafeinheiten verurteilt worden sind,
aus, sofern nicht besonders günstige Umstände vorliegen (vgl. ausführliche Begrün-

144 Vgl. Stratenwerth, AT II, § 4 N. 12.
145 Lediglich ca. 10% der bedingt ausgesprochenen Freiheitsstrafen werden widerrufen.
146 Stratenwerth, AT II, § 4 N. 9 und N. 40 ff., mit Verweis auf Schulte, Germann, Hafter,

Logoz/Sandoz, Schwander, Thormann/v.Overbeck; Schultz, AT II, S. 96; Wallach 1988,
S. 35; BGE 68 IV 75.

"7 Für den bedingten Strafvollzug nach geltendem Recht: BGE 68 IV 74 ff, 70IV 2,73IV
78,74IV 137 f.

148 In der Lehre wird einerseits kritisiert, dass es keine Kriterien gibt, die mît genügender
Bestimmtheit Rückschlüsse auf das künftige Verhalten eines Delinquenten zulassen, und
daher der Richter intuitiv entscheiden müsse. Damit werde ihm jedoch ein zu weites Er-
messen eingeräumt. Andererseits vermag gerade die Strafzumessungslehre keine objek-
tiven Entscheidhilfen anzubieten. Dessen ungeachtet entscheidet der Richter heute täg-
lich über die Gewährung des bedingten Strafvollzugs. Die geringe Rückfälligkeitsrate.
von 10% innerhalb der Probezeit scheint seinen Prognosen Recht zu geben. Vgl. auch
die diesbezüglichen Ausführungen unter1 Ziffer 214.31 hienach.
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düng zum praktisch gleich lautenden Art. 43 Abs. 2 E, Ziff. 213.142 hiernach). Wir
erachten es aus generalpräventiven Gründen als richtig, dass gegen Täter, die inner-
halb kurzer Fristen straffällig werden, unbedingt vollziehbare Sanktionen (Geld-
strafe, gemeinnützige Arbeit, evtl. Freiheitsstrafe) verhängt werden können. Aus
dem Vorliegen einer Verurteilung soll jedoch nicht zwingend auf eine schlechte
Prognose geschlossen werden. Liegen besonders günstige Umstände vor, das heisst
solche, die ausschliessen, dass die Vortat die Prognose verschlechtert, so soll das
Aussetzen der Strafe möglich sein (vgl. auch die Ausführungen zu Art. 43 Abs. 2 E;
Ziff. 213.142 hienach). Wir haben hingegen darauf verzichtet, das «fehlende öffent-
liche Interesse an .der Strafverfolgung» als weitere (generalpräventive) Vorausset-
zung aufzunehmen149. Diesem Interesse wird insbesondere bei der Möglichkeit der
Strafbefreiung nach Artikel 53 E Rechnung getragen.
Sind die oben dargestellten Voraussetzungen erfüllt, so bemisst das Gericht die Stra-
fe in Strafeinheiten und setzt deren Vollzug unter Ansetzung einer Probezeit von
zwei bis drei Jahren aus. Die Art der Strafe wird dabei offen gelassen und nach Ar-
tikel 42 Absatz 4 E erst im Falle der Nichtbewährung festgelegt. Nach einer anderen
Variante dieser Sanktion setzt der Richter den Entscheid über die Strafe selbst aus150

und bestimmt deshalb auch deren Mass vorerst nicht. Die Regelung des Entwurfs,
vermeidet demgegenüber, dass der Richter erst bei einem Rückfall, unter dem Ein-
druck der neuen Straftat und des Versagens des Verurteilten, die Strafe für die erste
Straftat zumisst151.
Das vorgeschlagene System vermeidet den Schematismus, der entstehen würde,
wenn beim Aussetzen der Strafe stets auch die Art der Strafe bestimmt werden
müsste. Im Nichtbewährungsfall wäre dann stets gerade diese Strafe-zu vollziehen,
selbst wenn sie nicht zur Strafe für die Rückfalltat passen sollte. Da die neu zur Be-
urteilung gelangende Tat einen völlig anderen Wert haben kann als frühere Delikte,
soll das Gericht die Möglichkeit haben, auf die ihm im Zeitpunkt des zweiten Ur-
teils als angemessen erscheinende Sanktion zu erkennen. Wegen der Konvertibilität
der Strafeinheiten hat das Gericht zudem die Möglichkeit, die beiden Strafen sinn-
voll miteinander zu verbinden. Der Umstand, dass der Verurteilte nicht mit Be-
stimmtheit weiss, was auf ihn zukommt, wenn er in der Probezeit versagt, stellt kei-
nen Nachteil dar. Diese Ungewissheit kann für den Verurteilten gerade auch ein An-
sporn sein, sich zu bewähren, denn es hängt von ihm ab, ob und in welcher Form
die Strafe vollzogen werden muss.

Absatz 3 sieht die Möglichkeit vor, dass in Fällen der Realkonkurrenz neben dem
Aussetzen der Strafe eine unbedingt vollziehbare Strafe verhängt werden kann152.

149 Dieser Aspekt war in der von der Expertenkommission vorgeschlagenen Formulierung,
wonach der Vollzug einer Strafe «nicht geboten» sein müsse, damit die Strafe ausgesetzt
werden kann, enthalten (Art. 36 VE). Vgl. § 59 Abs. l Ziff. 3 DStGB, in dem als Vo-
raussetzung der Verwarnung mit Strafvorbehalt verlangt wird, dass «die Verteidigung
der Rechtsordnung die Verurteilung zur Strafe nicht gebietet».

!» Vgl. Art. 59 VE-Schultz; Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 155ff.
151 Vgl. Kritik an der nachträglichen Strafzumessung nach Art. lOO^Ziff. 4 StGB in Reh-

berg, Strafrecht II, S. 60.
152 In einer gewissen Weise wird damit eine Form des «sursis partiel» eingeführt, indem die

Strafe, die unbedingt ausgesprochen wird, potenziell in der ausgesetzten Strafe mitent-
halten ist.
Diese Bestimmung regelt nur das Nebeneinander von ausgesetzter Strafe und unbedingt
vollziehbarer Strafe. Es soll und muss an dieser Stelle nicht geregelt werden, ob z. B.
eine bedingt vollziehbare Freiheitsstrafe mit gemeinnütziger Arbeit verbunden werden
kann, wie dies vom SAV in der Vernehmlassung zur Diskussion gestellt wurde.
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Diesem Modell entspricht bis zu einem gewissen Grad bereits das geltende Recht,
indem nach Artikel 50 Absatz 2 StGB eine bedingte Freiheitsstrafe mit einer Busse
verbunden werden kann oder nach Artikel 41 StGB die Haupt- und die Nebenstrafe
je bedingt oder unbedingt ausgesprochen werden können. Im Falle der Idealkonkur-
renz soll sich das Gericht, sofern nicht ein Aussetzen der Strafe in Frage kommt, für
eine unbedingt vollziehbare Strafe oder eine bedingte Freiheitsstrafe entscheiden.

Der in Absatz 4 vorgegebene Umrechnungsschlüssel für die Strafeinheit entspricht
den Umrechnungssätzen nach Artikel 36 Absatz l und Artikel 39 Absatz 2 E.

213.142 Bedingte Freiheitsstrafe (Art. 43)

Die Beibehaltung des Instituts des bedingten Strafvollzugs wurde im Rahmen der
Revisionsarbeiten nicht in Frage gestellt. Neben der unbedingten Freiheitsstrafe
(Haft, Gefängnis oder Zuchthaus) und der Busse hat sich die Verurteilung zu einer
Freiheitsstrafe, deren Vollzug zur Bewährung aufgeschoben wird, als eigentliche
dritte Hauptstrafe unter dem geltenden Recht etabliert. Heute werden rund drei

, Viertel aller Freiheitsstrafen bedingt ausgesprochen153. Damit ist die bedingte Frei-
heitsstrafe die weitaus am häufigsten wegen Verbrechen oder Vergehen verhängte
Sanktion des Strafrechts überhaupt154.
Der bedingte Strafvollzug ist im geltenden Recht für Freiheitsstrafen und Nebenstra-
fen vorgesehen (Art. 41 Ziff. l StGB). Weil der bedingte Strafvollzug mit dem
Wegfall der Nebenstrafen im vorliegenden Entwurf nur mehr für die Freiheitsstrafe
möglich ist, soll das Marginale dementsprechend «bedingte Freiheitsstrafe» lauten.
Da sich die Regelung des bedingten Strafvollzugs nach Artikel 41 StGB in der Pra-
xis sehr bewährt hat, wurde dessea Ausgestaltung nicht grundsätzlich geändert. Die
vorgeschlagenen Neuerungen betreffen vor allem die Ober- und die Untergrenze der
Dauer der Freiheitsstrafe, bei der der bedingte Vollzug angeordnet werden kann,
ferner eine präzisere und praxisgerechtere Formulierung der Voraussetzungen für
die Anordnung, und schliesslich wird als wichtige Neuerung die Einführung des so
genannten «sursis partiel» vorgeschlagen.
Wie im geltenden Recht und beim Aussetzen der Strafe werden formelle und mate-
rielle Voraussetzungen unterschieden.
Als einzige formelle Voraussetzung nennt Absatz l nunmehr, dass'das Gericht auf
eine Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr und höchstens drei Jahren erkennt.
Sowohl die Untergrenze als auch die Obergrenze der Dauer einer Freiheitsstrafe, de-
ren Vollzug bedingt ausgesprochen werden kann, haben eine Änderung erfahren.
Die Einführung einer Untergrenze von mindestens einem Jahr dient der klaren Ab-
grenzung zum Aussetzen der Strafe nach Artikel 42 E. Aussetzen der Strafe und be-
dingter Strafvollzug übefschneiden sich in ihrem Anwendungsbereich demnach
nicht. In der Sache geht es bei beiden Sanktionen um dasselbe: Das Gericht erachtet
eine Verurteilung zu einem bestimmten Mass an Strafe, ohne dass dieses vollzogen
werden müsste, unter spezialpräventiven Gesichtspunkten als (vorerst) ausreichende
Reaktion auf die Straftat.

153 In den Jahren 1990-1995 wurden durchschnittlich pro Jahr 49 318 Freiheitsstrafen ver-
hängt, davon durchschnittlich 36 748 bedingt.

"54 Vgl. Aufstellungen unter Ziff. 213.132.
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Bezüglich der Obergrenze schlagen wir eine Erhöhung von heute achtzehn Monaten
auf neu drei Jahre vor. Schon 1971, als die Schranke von zwölf auf achtzehn Mo-
nate angehoben wurde, hatte die nationalrätliche Kommission für zwei Jahre votiert.
Die geltende Obergrenze ist heute im internationalen Vergleich niedrig155. Bisher
konnte infolge einer Heraufsetzung der Obergrenze nirgends ein Anstieg der Krimi-
nalität beobachtet werden156. Wo der Täter durch eine bedingte Freiheitsstrafe
gleich gut oder sogar besser von der Verübung weiterer Straftaten abgehalten wer-
den kann, gibt es keinen Grund, das Gericht zur Anordnung einer unbedingten Stra-
fe zu zwingen. Dies gilt grundsätzlich unabhängig von der Höhe der schuldange-
messenen Strafe. Verbleibenden Strafbedürfnissen kann durch die zusätzliche Ver-
hängung einer Geldstrafe nach Artikel 43 Absatz 3 E entsprochen werden. Vielen
Vernehmlassern ging diese Ausdehnung allerdings zu weit157. Mit Blick auf die
Möglichkeit des «sursis partiel» (vgl. Abs. 4), der im VE nicht vorgesehen war, er-
scheint uns eine Erhöhung auf neu drei Jahre jedoch angemessen.
Die in Artikel 41 Ziffer l StGB vorgesehene Möglichkeit des Aufschubs der" Neben-
strafen ist nicht mehr vorgesehen, da'der Entwurf keine Nebenstrafen mehr kennt.
Die «anderen Massnahmen» (Art. 66-73 E) sollen, wie nach geltendem Recht, nur
unbedingt verhängt werden können.
Die im Vordergrund stehende materielle Voraussetzung ist die, dass eine unbedingte
Freiheitsstrafe nicht notwendig ist, um den Täter von der Begehung weiterer Ver-
brechen oder Vergehen abzuhalten. Das massgebliche Kriterium bildet mithin nach
wie vor die Prognose. Während aber das geltende Recht positiv eine günstige Prog-
nose verlangt, genügt nach der vorgeschlagenen Fassung das Fehlen einer ungüns-

" tigen Prognose. Damit wird der geltenden Praxis Rechnung getragen, die eine güns-
tige Prognose bejaht, wenn Anhaltspunkte für eine Wiederholungsgefahr fehlen.
Ausserdem erweist es sich in einem breiten Mittelfeld von Fällen als unmöglich, ei-
ne einigermassen gesicherte Prognose abzugeben. Es scheint nicht angezeigt, den
bedingten Strafvollzug zu verweigern, wenn sowohl eindeutige Hinweise auf eine
Rückfallgefahr als auch auf künftige Legalbewährung fehlen. Auf die ausdrückliche
Nennung der -Berücksichtigung von Charakter und Vorleben wurde verzichtet. Das
Gericht hat bei der Bestimmung der Sanktion alle nach dem Stand der Prognosefor-
schung massgeblichen Umstände zu berücksichtigen. Ebenfalls weggefallen ist das
zusätzliche Erfordernis der erfolgten Schadensregelung durch den Verurteilten. In
der Praxis ist dieses bedeutungslos geblieben, sachlich ist es als Voraussetzung der
Gewährung des bedingten Strafvollzugs verfehlt, da die Schadensregelung als sol-
che für die Prognose kaum massgeblich ist.
Als heikel erwies sich die Frage, ob beim Vorliegen einer günstigen Prognose der
Strafvollzug in jedem Fall aufgeschoben werden müsse. Das geltende Recht ver-
wendet eine Kann-Formulierung. Deren Bedeutung ist bis heute unklar geblieben.
Während das Bundesgericht es zeitweise zuliess, beim Entscheid über den bedingten
Strafvollzug auf andere als spezialpräventive Strafzwecke abzustellen158, lehnt die
Doktrin dies überwiegend ab und verlangt bei Vorliegen einer guten Prognose in je-

155 Deutschland, Österreich, Italien: 2 Jahre; Portugal: 3 Jahre; Frankreich, Belgien: 5 Jahre;
"Schweden: 10 Jahre; Dänemark: 16 Jahre.

156 Für Deutschland: vgl. Hüsler/Locher 1991...S. 58 f., mit Verweis auf Untersuchungen
von Heinz und Spiess; für Deutschland und Österreich: vgl. Riklin 19941, S. 156 ff., mit
Verweis auf Arbeiten von Burgstaller, Eder-Rieder, Schöch, Kaiser und Dölling.

157 ZH, BE, LU, OW, GL, ZG, ES, BL, VD, VS, FDP, CVP, LPS, LdU, AFP, BFS, EFS,
KPSN, OSK, KKPKS, VASZ, ZFZ.

158 BGE98IV160.
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dem Fall die Anordnung des bedingten Strafvollzugs159. Die vorgeschlagene For-
mulierung soll Spekulationen, dass man bei einer Erstverurteilung, stets mit einer
bedingten Strafe rechnen kann, entgegenwirken. Fest steht jedoch, dass das Gericht
die Verweigerung des Aufschubs bei Vorliegen der formellen Voraussetzungen auf
jeden Fall begründen muss.

Artikel 41 Ziffer l Absatz 2 StGB verbietet den Aufschub für einen weiten Kreis
von Vorbestraften. Ob eine früher begangene Straftat ein geeignetes Kriterium für
den Entscheid über die Gewährung des bedingten Strafvollzugs darstellt, erscheint
sehr fraglich. Denn oft ist die zu beurteilende Tat vollkommen anders motiviert, und
es besteht deshalb kein Zusammenhang zur früheren Straftat. Man denke etwa an
eine Körperverletzung und einen Ladendiebstahl. In einem solchen Fall sollte aus
dem Vorliegen einer Verurteilung nicht zwingend auf eine schlechte Prognose ge-
schlossen .werden. Indem Absatz 2 von Artikel 43 in einem solchen Fall den Auf-
schub bei Vorliegen besonders günstiger Umstände zuläs'st, wird nun aus der nega-
tiven formellen Voraussetzung eine zusätzliche materielle. Besonders günstige Um-
stände sind solche, die ausschliessen, dass die Vortat die Prognose verschlechtert.
Im Einzelnen geändert wurde die Art der Vorstrafe. Neu muss der Verurteilte' zu ei-
ner Freiheitsstrafe von über sechs Monaten, zu einer Geldstrafe von über 180 Ta-
gessätzen oder zu einer ausgesetzten Strafe von über 180 Strafeinheiten verurteilt
worden sein. Durch die Berücksichtigung sämtlicher möglichen Strafarten in diesem
Bereich wird klargestellt, dass es nicht mehr wie nach geltendem Recht darauf an-
kommt, dass der Täter schon den Vollzug einer Freiheitsstrafe erlebt hat, sondern
dass er bereits eine Straftat von einer bestimmten Schwere begangen hat. Nicht das
Ausbleiben der resozialisierenden Wirkung der Freiheitsstrafe, sondern der Rückfall
an sich kann allenfalls ein Indiz für eine schlechte Prognose sein160.
Die Untergrenze der Strafen, die in Betracht zu ziehen sind, wird neu bei 180 Straf-
einheiten, entsprechend sechs Monaten Freiheitsstrafe, angesetzt. Mit der Verdop-
pelung gegenüber dem geltenden Recht sollen geringfügige Vergehen ausgeschie-
den werden. Sie ist angesichts der Verschärfung gerechtfertigt, wonach nicht nur
vollzogene Freiheitsstrafen den bedingten Strafvollzug ausschliessen. sollen, son-
dern auch Geldstrafen und ausgesetzte Strafen (vgl. oben). Die Grenze von sechs
Monaten ist auch in anderen Bestimmungen des Sanktionenrechts enthalten161. Auf
das Vorsatzerfordernis der entsprechenden Bestimmung des geltenden Rechts wurde
verzichtet, da alleine das Strafmass über die Schwere der Tat entscheidet.

Die-im geltenden Recht ausdrücklich genannten ausländischen Urteile sind weiter-
hin zu berücksichtigen, wenn sie bezüglich Strafwürdigkeit des Verhaltens, Mass
der verhängten Strafe und Verfahrensgerechtigkeit den Grundsätzen des schweizeri-
schen Rechts entsprechen. Dies muss nicht explizit im Gesetz festgehalten werden.
Absatz 3 ermächtigt das Gericht, zusätzlich zur bedingten Freiheitsstrafe eine Geld-
strafe auszusprechen. Die Geldstrafe wird in diesem Fall immer unbedingt ausge-
sprochen (und nicht in Form eines Aussetzens der Strafe, was neben der bedingten
Freiheitsstrafe wenig Sinn machen würde).. Dies war bisher nur möglich, wo das
Gesetz Freiheitsstrafe (Haft, Gefängnis, Zuchthaus) und Busse androhte, sowie nach
Artikel 50 StGB bei Gewinnsucht oder wahlweiser Androhung von Freiheitsstrafe
und Busse. Die Verbindung von aufgeschobener Freiheitsstrafe mit einer Geldstrafe

W Rehberg, Strafrecht II, S. 101; Schulte, AT II, S. 106 ff.; Stratenwerth, AT H, § 4
N. 70 ff.; Trechsel, Kurzkommentar, N. 5 zu Art. 4l StGB.

160 So auch Stratenwerth, AT II, § 4 N. 21 ff.
161 Vgl. Art. 37 Abs. l und Art. 40 E.
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nach Artikel 34 E soll die Lücke zwischen einer gewichtigen Geldstrafe oder Busse
und der blossen bedingten Freiheitsstrafe schliessen. Für den Verurteilten und die
Allgemeinheit erscheint die zweitgenannte Sanktion in der Regel als die mildere,
obwohl sie nach der Konzeption des Gesetzes als die schwerere gelten soll. Damit es
nicht zu einer Doppelbestrafung kommt, hat das Gericht die beiden Sanktionen so
zu bemessen, dass sie zusammen dem Mass der schuldangemessenen Strafe entspre-
chen. Dabei hat es sich an den Umrechnungsschlüssel von Artikel 36 Absatz l Satz
'2 E zu halten. Mit der generellen Einführung der Verbindung von. unbedingter
Geldstrafe und bedingter Freiheitsstrafe wird eine Art «sursis partiel» verwirklicht,
ersetzt doch die Geldstrafe die kurzen Freiheitsstrafen, die bei einem herkömmli-
chen «sursis partiel» zu vollziehen wären.
Absatz.4: Sursis partiel.
In der Schweiz wurde die Aussetzung eines Teils der Strafe, die vor allem aus
Frankreich und den Benelux-Staaten bekannte Variante des «sursis partiel»162, be-
reits in den Jahren 1969 und 1970 diskutiert, als der Allgemeine Teil des Strafge-
setzbuches teilweise revidiert wurde. Der Vorschlag, dieses Institut im StGB zu ver-
ankern, wurde damals aber abgelehnt. 1988 wurde die Idee durch ein Postulat von
Ständerat Béguin von neuem aufgegriffen163. Die Expertenkommission hat indessen
auf die Einführung des «sursis partiel» verzichtet, was von zahlreichen Vernehmlas-
sern bedauert wurde164. Auf Grund dieser Reaktionen in der Vemehmlassung haben
wir versucht, eine Lösungsvariante auszuarbeiten, die sich in das neue Sanktionen-
system integrieren lässt.
Nach der Konzeption des «sursis partiel» kann das Gericht einen (kleineren) Teil
der Freiheitsstrafe als unbedingt vollziehbar erklären, während der Vollzug des an-
deren (grösseren) Teils zur Bewährung ausgesetzt wird. In den Staaten, die den
«sursis partiel» kennen, ist dieses Konzept vor allem deshalb sinnvoll, weil der be-
dingte Vollzug bis zu einer erheblich über der schweizerischen Obergrenze liegen-
den Maximaldauer, in der Regel bis zu fünf Jahren,- möglich ist. Dort kann demnach
auch die vollzogene Strafe eine beträchtliche Länge erreichen.
Damit der «sursis partiel» eine gewisse Wirkung entfalten kann, muss auch im vor-
liegenden Entwurf die Obergrenze der bedingten Freiheitsstrafe auf mindestens drei
Jahre angehoben werden (Abs. 1). Entsprechend dem Grundgedanken des neuen
Sanktionensystems müssen zudem kurze vollziehbare Teilstrafen von weniger als
sechs Monaten ausgeschlossen werden (Abs. 4). Ohne diese Einschränkung würde
das Ziel dieser Revision in Frage gestellt, indem der kurzen Freiheitsstrafe wieder
Vorschub geleistet würde. Immerhin 'bleibt nach der hier vorgeschlagenen Konzep-
tion der «sursis partiel» für Freiheitsstrafen zwischen zwölf und sechsunddreissig
Monaten möglich. Damit" sich der «sursis partiel» vom .Normalvollzug einer Frei-
heitsstrafe abgrenzen lässt, sind zwei zusätzliche Einschränkungen notwendig: Der
unbedingt zu vollziehende Teil darf nicht länger als die Hälfte der gesamten Straf-
dauer sein, weil auch die bedingte Entlassung aus dem normalen Strafvollzug aus-
nahmsweise bereits nach der Hälfte der Strafe möglich ist (Art. 86 Abs. 5 E). Ferner
sollen die Regeln über die bedingte Entlassung aus dem Strafvollzug auf den unbe-

162 Vgl. Art. 132-31 und 132-42 CPF, das belgische Gesetz vom 29. Juni 1964 betreffend
«la Suspension, le sursis et la probation» sowie Art. 14a Abs. I NLStGB.

163 Postulat Béguin vom 23. Juni 1988, Strafvollzug. Änderung von Artikel 41 StGB; AB
1988 S. 532 f.

l« FR, VD, NE, TI, JU, CVF, SVP, DJS, EFS, KKJPD, KLA, SRV, UNI-LS, OAF, SAV,
SKG, CCJP-SR.
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dingt zu vollziehenden Teil keine Anwendung finden, sodass das Gericht die Länge
dieses zu vollziehenden Teils definitiv bestimmt (und nicht eine doppelte Verkür-
zung eintritt, indem eine bedingte Entlassung aus dem teilbedingten Vollzug mög-
lich ist).

Die vorgeschlagene Variante zeigt, dass sich der «sursis partiel» von anderen Sank-
tionsformen nur schwer abgrenzen lässt. Gerade im Bereich der kürzeren Strafen be-
steht praktisch kein Unterschied zum Normalvollzug, bei dem der Verurteilte nach
dem Vollzug von zwei Dritteln und in Ausnahmefällen schon nach der Hälfte der
Strafe bedingt entlassen werden kann (Art. 86 E). Im Weiteren stellt sich die Frage,
ob nicht der bedingte Strafvollzug in Verbindung mit einer unbedingten Geldstrafe
bis zu 360 Tagessätzen (welche die kurzen Freiheitsstrafen ersetzen soll) bereits die-
selbe Funktion wahrnimmt wie der «sursis partiel» (vgl. Art. 43 Abs. 3 E). Dasselbe
gilt für die Möglichkeit, bei Realkonkurrenz eine unbedingt vo.llziehbare Strafe mit
einer ausgesetzten Strafe zu verbinden (vgl. Art. 42 Abs. 3 E).

Gegen den «sursis partiel» spricht, dass er dem bedingten Vollzug seinen reinen
spezialpräventiven Charakter nimmt165. Der bedingte Strafvollzug verliert seine Ei-
genart als Warnstrafe und folgt nicht mehr dem Prinzip, demzufolge sich jeder
durch Bewährung oder Versagen selber qualifiziert. Zu erkennen, ob ein Verurteilter
wirklich der scharfen Einwirkung durch einen zu verbüssenden Teil der Strafe be-
darf, ist ausserordentlich schwierig. Es ist fraglich, ob diese heikle Prüfung im All-
tag durch die mit kleinerer und mittlerer Kriminalität beschäftigte Strafrechtspflege
mit der gebotenen Sorgfalt vorgenommen werden kann, Es wird daher befürchtet,
dass viele Personen, für die heute eine bedingte Freiheitsstrafe als genügend erachtet
wird und die sich zu 90 Prozent während der Probezeit bewähren, in Zukunft unge-
rechtfertigterweise einen Teil der Strafe werden verbüssen müssen166.

Trotz dieser Bedenken167 hat der Bundesrat sich entschlossen, die Einführung des
«sursis partiel» vorzuschlagen. Folgende Überlegungen haben zu diesem Entscheid
geführt:

Die Einführung des «sursis partiel» entspricht einer langjährigen Forderung der
Praxis, namentlich in den Kantonen der französischsprachigen Schweiz, was in der
Vernehmlassung wiederum bestätigt wurde168.

Das Gericht steht mit dem «sursis partiel» nicht mehr vor dem Entscheid «alles oder
nichts», sondern erhält einen grösseren Ermessensspielraum und kann die Strafe
besser individualisieren. Im Weiteren kann der «sursis partiel» gerade bei längeren
Strafen dazu beitragen, den Strafvollzug zu entlasten169.

Dem «sursis partiel» kann insbesondere für Strafen zwischen 18 und 36 Monaten,
die neu bedingt vollziehbaf verhängt werden können, eine massgebende Bedeutung
zukommen: Zum einen kann er dazu beitragen, dass die Richter in diesem Bereich

165 Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 146 f.
166 Kniisel 1995, S. 178.
167 Nach Meinung von Paul-E. Rochat haben diese Bedenken allerdings 25 bis 30 Jahre

Verspätung, weil der «sursis partiel» in anderen Ländern nicht so lange hätte bestehen
können, wenn er ein so gefährliches oder unnötiges Instrument darstellen würde. Vgl.
Rochat 1994, S. 427 ff.

168 Mit Verweis auf die Generalversammlung der SKG von 1994 ist es nach Paul-E. Rochat
unzutreffend, den Wunsch jiach dem «sursis partiel» als regionale Kuriosität der Ro-
mandie abzutun. Der Graben verlaufe viel mehr zwischen befürwortenden Praktikern '

• und verneinenden Theoretikern. Vgl. Rochat 1994, S. 427 ff.
l» Vgl. Kühn 1997,8.18 ff.
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eher zu einer günstigen Prognose neigen, wenn ein Teil der Strafe unbedingt voll-
zogen werden kann170. Damit wird der Befürchtung begegnet, die Richter würden
bei einer Anhebung des bedingten Strafvollzugs auf 36 Monate vermehrt unbe-
dingte Strafen von über 36 Monaten ausfallen (sog. ergebnisorientierte Sanktions-
entscheidungen), was zu einer spürbaren Mehrbelastung des Strafvollzugs führen
könnte.
Es stellt sich die Frage, ob der «sursis partiel» nicht nur für Freiheitsstrafen zwi-
schen 18 und 36 Monaten vorgesehen werden soll. Dadurch könnte vermieden wer-
den, dass Personen, für die heute eine vollständig bedingte Freiheitsstrafe zwischen
zwölf und achtzehn Monaten als genügende Strafe erachtet wird, neu einen Teil die-
ser Strafe verbüssen müssten (vgl. die oben angeführten Einwände gegen den
«sursis partiel»). Eine solche Begrenzung ist jedoch abzulehnen. Hielte das Gericht
eine unbedingte Strafe für angebracht, brauchte es nur in den Bereich über 18 Mo-
nate vorzudringen, um zumindest einen Teil der Strafe vollziehen lassen zu kön-
nen171. Zum anderen kann der «sursis partiel» ab zwölf Monaten im günstigen Fall
dazu führen, dass Freiheitsstrafen zwischen zwölf und achtzehn Monaten, die sonst
unbedingt ausgesprochen würden, teilbedingt verhängt werden.

213.143 Gemeinsame Bestimmungen

In den Artikeln 42 und 43 E werden das Aussetzen der Strafe und die bedingte Frei-
heitsstrafe definiert und deren unterschiedliche Voraussetzungen normiert. In den
restlichen drei Artikeln des zweiten Abschnitts werden die sowohl für das Aussetzen
der Strafe als auch für die bedingte Freiheitsstrafe geltenden gemeinsamen Bestim-
mungen zusammengefasst.

213.143.1 Probezeit (Art. 44)

Absatz Ì der Bestimmung nennt die mögliche Dauer der Probezeit sowohl für das
Aussetzen der Strafe als auch für die bedingte Freiheitsstrafe. Beide Fristen wurden
gegenüber dem Vorschlag der Expertenkommission modifiziert. Bezüglich des Aus-
setzens der Strafe wurde in der Vemehmlassung teilweise kritisiert172, die vorgese-
hene fixe Probezeit von zwei Jahren sei zu schematisch und zu kurz173. Weil das
Aussetzen der Strafe für den Bereich der kleinen Kriminalität mit Strafmassen bis zu
einem Jahr vorgesehen ist, erachten wir eine Probezeit von zwei bis drei Jahren als
angemessen174.

i™ Vgl. Ziltener 1995, S. 77.
171 Zu den so genannt ergebnisorientierten Sanktionsentscheidungen -im Bereich der be-

dingten Freiheitsstrafen vgl. u.a. Knüsel 1995, S. 181 f.; Kühn 1993, S. 113 ff.
172 SG, TG, ZG, SVP, SP, DJS, SKG, SFZ, VASZ, SVF.
173 Vgl. Art. 36 Abs. l VE.
174 Das französische Recht sieht für das Aussetzen der Strafe in der Regel Probezeiten von

höchstens einem Jahr vor (vgl. Art. 132-60 ff. und Art. 132-63 ff. CPF). Die «Ver-
warnung mit Strafvorbehalt» nach deutschem Recht wird unter Ansetzung einer Probe-
zeit von l bis 3 Jahren ausgesprochen (vgl. § 59a DStGB). Bei der «probation» nach
englischem Recht wird der Verurteilte für 6 Monate bis zu 3 Jahren unter die Aufsicht
eines Beamten gestellt. Art. 59 VE-Schultz sieht für das «Aussetzen des Entscheides»
eine Probezeit zwischen 6 Monaten und 2 Jahren vor.
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Bezüglich der bedingten Freiheitsstrafe wird das Gericht wie in Artikel 41 Ziffer l
Absatz 3 StGB angewiesen, eine Probezeit von zwei bis fünf Jahren zu bestimmen.
Der Vorentwurf hatte vorgeschlagen, die Höchstdauer der Probezeit auf drei Jahre
zu verkürzen. Die Erfahrung zeigt, dass Rückfälle in der Regel kurze Zeit nach Aus-
fallung einer bedingten Strafe erfolgen. Wer sich drei Jahre lang straffrei verhalten
konnte, wird mit allergrösster Wahrscheinlichkeit auch in den folgenden zwei Jah-
ren nicht rückfällig. In der Vernehmlassung stiess diese Herabsetzung allerdings auf
grossen Widerstand175. Angesichts der Heraufsetzung der Obergrenze der bedingt
vollziehbaren Freiheitsstrafen erscheint die Beibehaltung der fünfjährigen Höchst-
dauer vertretbar. Nicht zuletzt ist so auch eine genügend lange Betreuung durch die
Bewährungshilfe gewährleistet.

Ein wichtiger Aspekt der Verurteilung zu einer bedingt zu vollziehenden Strafe ist
die Möglichkeit des Gerichts nach Absatz 2, für die Dauer der Probezeit Bewäh-
rungshilfe anordnen und Weisungen erteilen zu können176. Sie können massgebend
für eine günstige Prognose sein. So kann die Strafe unter den Voraussetzungen von
Artikel 42 oder 43 E auch dann ausgesetzt oder aufgeschoben werden, wenn der
Täter in erster Linie soziale Hilfe in Form von Bewährungshilfe oder Weisungen
benötigt, um von weiteren Straftaten abgehalten zu werden - eine Hilfe, die ihm ei-
ne vollziehbare Strafe (Geldstrafe, gemeinnützige Arbeit oder evtl. kurze Freiheits-
strafe) nicht oder nur sehr beschränkt bietet, sodass diese, in solchen Fällen ihr Ziel
verfehlen würde.

Zur Regelung nach Absatz 3 hat uns vor allem die verschiedentlich bereits am gel-
tenden Recht erhobene Kritik geführt, wonach der bedingte Vollzug von Freiheits-
strafen vom Betroffenen nicht als Strafe empfunden werde, weil das Gericht ihn zu
wenig auf dessen Bedeutung und die möglichen Folgen eines Rückfalls aufmerksam
mache. Um die Wirkung der Strafe zu erhöhen, soll das Gericht daher verpflichtet
werden, dem Verurteilten den Inhalt der Strafe zu erklären, namentlich die Bedeu-
tung der Strafeinheiten beim Aussetzen der Strafe, der Probezeit, das Ziel der Be-
währungshilfe und der Weisungen sowie die möglichen Arten und Folgen der
Nichtbewährung177. Damit begegnen wir auch der in der Veniehmlassung verschie-
dentlich erhobenen Kritik, die neue Strafe werde vom Verurteilten nicht begrif-
fen^.

175 Für Beibehaltung von 5 Jahren: BE, UR, NW, ZG, SO, AG, TI, VD, FDP, CVF, BfU,
EFS, KLA, BSIF, LFSA, VASZ, ZFZ.

176 gei vergleichbaren Sanktionen ausländischer Rechtsordnungen kann dies sogar als der
zentrale Gehalt dieser Sanktionen bezeichnet werden: Mit anderen Mitteln als der voll-
ziehbaren Strafe, d. h. mit Bcwährungshilfe und Weisungen, soll erreicht werden, dass
der Täter sich wieder eingliedert (vgl. insbesondere die «probation» des englischen
Rechts, aber auch ähnliche Regelungen u. a. im schwedischen, dänischen und französi-
schen Recht). '

177 Vgl. im Übrigen auch Regel 33 der «Règles européennes sur les sanctions et mesures
appliquées dans la communauté» (Recommandation n° R [92] 16).

178 pas neue französische Strafgesetzbuch sieht drei Formen des bedingten Vollzugs von
Strafen vor: Sursis simple (Art. 132-29 ff. CPF), Sursis avec mise à l'épreuve (Art. 132-
40 ff. CPF) und Sursis assorti de l'obligation d'accomplir un travail d'intérêt général (Art.
132-54 ff. CPF); es kennt auch drei Formen des Strafaufschubs: Ajournement simple
(Art. 132-60 CPF), Ajournement avec mise à l'épreuve (Art. 132-63 ff. CPF) und Ajour-
nement avec injonction (Art. 132-66 ff. CPF). Wir gehen davon aus, dass Personen, die
in der Schweiz verurteilt werden, zugemutet werden kann, wenigstens eine Form des
Aussetzens der Strafe und eine Form des bedingten Strafvollzugs zu begreifen,
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213.143.2 Bewährung (Art 45)

Rechtsfolge der Bewährung ist die definitive Unvollstreckbarkeit der ausgesetzten
Strafe oder der aufgeschobenen Freiheitsstrafe. Was Bewährung bedeutet, ergibt
sich indirekt aus den Artikeln 46 und 95 Absätze 4 und 5 E, die die Nichtbewährung
und deren Folgen regeln.
Die Expertenkommission-hatte in Artikel 39 VE die Rechtsfolgen der Bewährung
bei der bedingten Verurteilung noch anders gestaltet. Die Verurteilung hätte als
nicht geschehen gelten sollen und wäre gemäss Artikel 362 Absatz 2 VE zwei Jahre
nach Ablauf der Probezeit aus dem Strafregister zu entfernen gewesen. Diese Folge
der Bewährung ist ein Wesensmerkmal der verschiedenen Formen der bedingten
Verurteilung in ausländischen Gesetzgebungen179, die vorsehen, dass ein Täter, der
ohne Strafe wieder sozial integriert wurde, nicht als vorbestraft gelten soll. Die
Hauptkritik vieler Vemehmlassungsteilnehmer bezüglich der neuen Sanktion rich-
tete sich indessen gerade gegen diese Regelung180: Damit gehe den Strafverfol-
gungsbehörden die Kenntnis über ein wichtiges' Element des Vorlebens des Täters
verloren. Sie führe dazu, dass jemand alle vier Jahre neu delinquieren könne und
dabei immer als erstmaliger Täter zu behandeln .sei. Zudem könne man etwas, das
einmal geschehen sei, nicht nachträglich ungeschehen machen. Die Opposition in
der- Vernehmlassung sowie die Tatsache, dass die bedingte Verurteilung-mit densel-
ben Argumenten bereits in den Beratungen zum Entwurf für ein schweizerisches
Strafgesetzbuch von 1937 fallen gelassen wurde181, haben dazu geführt, dass wir für
die Folgen der Bewährung beim Aussetzten der Strafe keine privilegierende Rege-
lung vorsehen. Das Aussetzen der Strafe wird bezüglich des Strafregistereintrages
behandelt wie jede andere Strafe.
Die Verurteilung bleibt auch bei der bedingten Freiheitsstrafe bestehen und wird
neu auch nicht mehr wie nach Artikel 41 Ziffer 4 StGB im Strafregister gelöscht.
Nach der vorgeschlagenen Regelung betreffend das Strafregister sind in einen Aus-
zug für Privatpersonen nur Verurteilungen zu einer bedingten Freiheitsstrafe wegen
Verbrechen aufzunehmen, und diese erscheinen nach zwei Dritteln der für die Ent-
fernung massgebenden Dauer nicht mehr im Auszug182.

213.143.3 Nichtbewährung (Art. 46)

Der Neuregelung des Widerrufs liegen folgende Überlegungen zu Grunde183: Der
Strafaufschub sollte immer dann widerrufen werden, wenn sich die Bewährungs-
prognose für den Verurteilten während der Probezeit aus irgendwelchen Gründen so
sehr verschlechtert, dass nunmehr der Vollzug der Strafe als die voraussichtlich
wirksamere Sanktion erscheint (in der Praxis bedeutet dies, dass der Täter zusätzlich

179 Im französischen Recht kann sogar eine bedingt vollziehbare Strafe nachträglich als
nicht geschehen gelten (vgl. Art. 132-35 und Art. 132-52 CPF); zum deutschen Recht
vgl. Schenke/Schröder 1997, N. 9 zu § 59b; zum englischen Recht vgl. Schultz, Bericht
und Vorentwurf, S. 156.

180 vgl. Zusammenfassung der Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens AT, S. 11.
181 Vgl.: Zur Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches, Zusammenfassender

Bericht, redigiert von Stefan Blättler, des Exposés der Arbeitsgruppe des Schweizeri-
schen Vereins für Straf-, Gefângniswesen und Schutzaufsicht, zusammengesetzt aus den
Herren P.-H. Bolle, W. Diibi; J.-C. Dony, E. Fuess und J. Walder.

iß Das heisst nach 6 Jahren und 8 Monaten. Vgl. Art. 372 Abs. 3 und 374 Abs. 3 E.
183 Stratenwerth, AT II, § 4, N. 106.

2055



zur Strafe wegen der Rückfalltat auch die ausgesetzte oder aufgeschobene Strafe
verbüssen muss). Die Widerrufsgründe sollen somit nur symptomatische Bedeutung
haben. Nicht etwa die Begehung einer neuen Straftat als solche ist der Widerrufs-
grund, sondern allein der Rückschluss auf wesentlich geringere als die ursprünglich
angenommenen Bewährungsaussichten kann sie rechtfertigen (rechtfertigt sie aber
bei einem einmaligen Rückfall oder reinen Gelegenheitsdelikten keineswegs im-
mer). Entsprechendes gilt auch, wenn sich der Verurteilte der Bewährungshilfe ent-
zieht oder Weisungen zuwiderhandelt. Die Neuregelung erfolgt auch vor dem Hin-
tergrund der Rechtsprechung des Bundesgerichts, die sich in Bezug auf die Ausle-
gung von Art. 41 Ziff. 3 StGB in gewisser Hinsicht dem oben dargestellten Konzept
annähert184.

Der Täter bewährt sich nach dem Entwurf dann nicht, wenn er während der Probe-
zeit ein neues Verbrechen oder Vergehen begeht (Art. 46 Abs. l E) oder sich der
Bewährungshilfe entzieht bzw. gegen Weisungen verstösst (Art. 46 Abs. 4 in Ver-
bindung mit Art. 95 Abs. 3-5 E). Gemäss dem oben dargestellten Konzept soll die-
ses Verhalten jedoch nur zum Widerruf der ausgesetzten oder aufgeschobenen Stra-
fe führen, wenn damit eine negative Prognose verbunden ist, das heisst, wenn die
Gefahr weiterer Straftaten besteht. Analog zu den Voraussetzungen für das Aus-
setzen der Strafe (Art. 42 Abs. l E) und für die bedingte Freiheitsstrafe (Art. 43
Abs. l E) wird also vom Widerruf abgesehen, wenn keine ungünstige Prognose be-
steht. Der Unterschied zum geltenden Recht über den bedingten Strafvollzug besteht
im Ergebnis einzig darin, dass dieses den Verzicht auf den Widerruf von einer
günstigen Prognose abhängig macht185.

Die neue Formulierung entspricht der heutigen kantonalen Praxis bei der Gewäh-
rung des bedingten Strafvollzugs186 und wurde in der Vernehmlassung mehrheitlich
akzeptiert. Damit wird die unbefriedigende und komplizierte Ausnahmeregel des
Artikels 41 Ziffer 3 Absatz 2 StGB unnötig.'Diese hatte das Absehen vom Widerruf
trotz Vorliegen eines Widerrufsgrundes zusätzlich auf leichte Fälle beschränkt. Da-
durch kamen im Bereich der Gewährung und des Widerrufs des bedingten Straf-
vollzugs Argumente der Repression und der Generalprävention ins Spiel, die hier
nicht angebracht sind. Nunmehr soll einzig die Prognose über den Widerruf der
aufgeschobenen Strafe entscheiden.

Mit der neuen Regelung wird zudem eine weitere problematische Bestimmung des
geltenden Rechts korrigiert. Nach Artikel 41 Ziffer 3 Absatz l StGB genügt zum
Widerruf irgendein Verhalten, das das in den Verurteilten gesetzte Vertrauen ent-
täuscht. Aus dieser Generalklausel wurde in der Praxis des öfteren auch auf Wider-
rufsgründe wie länger andauernde anstössige Lebensführung, verwerfliches Ver-
halten, pflichtwidriges Handeln, unseriöses Geschäftsgebaren, Arbeitsscheu oder
schlechter Leumund geschlossen. Solches Verhalten soll nicht mehr in jedem Fall
zu einem Widerruf genügen187. Denn der liberale Rechtsstaat kann den Bürger zwar
zu rechtmässigem Verhalten, jedoch nicht zu sittlicher Besserung zwingen. Dies gilt
auch gegenüber einem zu bedingter Freiheitsstrafe Verurteilten. Solches Verhalten
kann indessen dann zum Widerruf führen, wenn es damit zusammenhängt, dass der
Verurteilte sich der Bewährungshilfe entzieht^oder Weisungen missachtet und zu-

l" Vgl. BGE118IV 330ff. und 117IV 97 ff.
185 Zur Kritik am geltenden Recht und zum Problem der Prognose vgl. Stratenwerth, AT II,

§ 4, N. 54 ff.
l« Vgl. Stratenwerth, AT II, § 4, N. 66.
187 Vgl. jedoch BGE 75IV 159, 85IV 121,98 IV 178.
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dem auf Grund dieses Verhaltens eine erhebliche Gefahr entstanden ist, dass er
weitere Verbrechen und Vergehen begeht (Art. 95 Abs. 5 E). Dasselbe gilt für Über-
tretungen.

Es ist an dieser Stelle zu betonen, dass die Verurteilung wegen der Rückfalltat vom
Entscheid über den Widerruf unberührt bleibt. Auch wenn das Gericht von einem
Widerruf der ausgesetzten Strafe absehen sollte, wird der Täter auf Grund der neuen
Straftat in aller Regel mit einer unbedingt vollziehbaren Strafe zu rechnen haben188.

Unter den Experten wurde eingehend diskutiert, welchen Zusammenhang die Rück-
falltat zur Anlasstat aufweisen müsse, damit überhaupt anhand der letzteren auf eine
Rückfallgefahr bezüglich der ersteren geschlossen werden könne. Der Vorentwurf
verlangte mit der Formulierung «Begeht der Verurteilte während der Probezeit ein
Verbrechen oder Vergehen, das in Verbindung mit der früheren Tat erkennen lässt,
dass er voraussichtlich weitere Straftaten verüben .wird, ...» grundsätzlich die
Gleichartigkeit der Delikte189. In der Vemehmlassung stiess dieses Erfordernis auf
heftigen Widerstand. Haupteinwand war, rechtsgetreues Verhalten dürfe nicht nur
segmentweise verlangt werden. In der Tat wird als stossend empfunden, wenn ein
Täter immer wieder verschiedenste Delikte begeht und jedesmal nur zu einer be-
dingten Strafe verurteilt wird. Aus diesem Grund wurde das Erfordernis der Gleich-
artigkeit aus dem Entwurf gestrichen. Klar bleibt, dass beim Entscheid über den
Widerruf eine Sanktion nur für die Anlasstat und nicht auch für die Rückfalltat aus-
gesprochen wird. Alleiniges Kriterium sowohl für die Anordnung als auch für den
Widerruf des bedingten Strafvollzugs ist die Prognose. Diese kann niemals das ge-
samte zukünftige Verhalten des Täters zum Gegenstand haben. Sie kann allenfalls
eine Aussage darüber machen, wie der Täter in einer gleichen oder ähnlichen zu-
künftigen Zwangslage reagieren wird. Erneute Delinquenz deutet dann auf eine
Wiederholungsgefahr bezüglich der ersten Straftat hin, wenn die beiden Taten als
gleichermassen typische Reaktionen des Täters auf dasselbe Problem zu qualifizie-
ren sind. Dazu ist allerdings nicht erforderlich, dass es sich um dieselbe Deliktsart
handelt. Als Beispiel mag der Fall des Drogenabhängigen dienen, der zur Finanzie-
rung seiner Sucht stiehlt,' zu einer bedingt zu vollziehenden Freiheitsstrafe verurteilt
wird, während der Probezeit seine Abhängigkeit überwindet und sich reintegriert
und kurz vor Ablauf derselben an einem Marktstand aus Leichtsinn eine Orange
stiehlt. Obwohl es sich sowohl bei der Anlass- als auch bei der Rückfalltat um einen
Diebstahl handelt, kann doch wohl der zweite nicht mit dem ersten derart in Zu-
sammenhang gebracht werden, dass er sich als Wiederholung desselben Konflikts
darstellt und deshalb den Widerruf des bedingten Strafvollzugs rechtfertigt. -

Sind die Voraussetzungen erfüllt, so widerruft das Gericht die ausgesetzte Strafe
oder die bedingte Freiheitsstrafe. Im Falle des Aussetzens der Strafe bestimmt es •
sodann die Art der Strafe nach den allgemeinen Gründsätzen, es beachtet insbeson-
dere Artikel 41 E. Verhängt es für Rückfalltat und Anlasstat zweimal eine Strafe
gleicher Art, so bildet es in sinngemässer Anwendung von Artikel 49 E eine Ge-
samtstrafe, wiederum mit der Einschränkung nach Artikel 41 E bezüglich der Frei-
heitsstrafe™.

188 Vgl, die Voraussetzungen der Strafbefreiung nach den Art. 52ff. und des Aussetzens der
Strafe nach Art. 42 E.

189 Vgl. Art. 39a Abs. l und Art. 44a Abs. l VE.
190 Die Gesamtstfafenbildung war bei den wenigen Vemehmlassern, die sich dazu geäussert

haben, umstritten. Dagegen: ZH, LdU, OAF. Dafür: VD, VS, CCDJP-SR.
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Absatz 2 ist der im geltenden Recht (Art. 41 Ziff. 3 Abs. 2 StGB) für den bedingten
Strafvollzug vorgesehenen Regelung nachgebildet. Indessen wird auf Grund der
oben dargestellten Überlegungen darauf verzichtet, die Unterscheidung in leichte
und-in schwere Fälle gemäss geltendem Recht zu Übernehmen. Massgebend soll
auch hier die Prognose für das zukünftige Verhalten des Täters sein: Wird dem Tä-
ter keine schlechte Prognose gestellt, so verzichtet das Gericht auf den Widerruf und
kann den Täter verwarnen, die Probezeit verlängern sowie Bewährungshilfe neu an-
ordnen oder Weisungen ändern oder neu erteilen. Mit der Regelung, wonach die
Verlängerung der Probezeit erst am Tag der Anordnung beginnt, wenn sie nach
Ablauf der Probezeit erfolgt, wird die Rechtsprechung des Bundesgerichts umge-
setzt191.
Die Zuständigkeitsregel nach Absatz 3 entspricht der im geltenden Recht für den
bedingten Strafvollzug vorgesehenen Regelung (Art. 41 Ziff. 3 Abs. 3 StGB).
Widerrufsgründe können unter Umständen erst am Ende oder sogar nach Ablauf der
Probezeit bekannt werden. Das soll die Anordnung des Strafvollzugs oder entspre-
chender Ersatzmassnahmen nach Absatz 2 nicht hindern. Es widerspräche indessen
allen Verjährungsgrundsätzen, den Widerruf zeitlich unbegrenzt zuzulassen192. Ent-
sprechend dem Vorentwurf Schultz193 wird in Absatz 5 die Befristung für den Wi-
derruf nach Ablauf der Probezeit auf zwei Jahre festgelegt194. Es ist auch hier fest-
zuhalten, dass der Ablauf dieser Frist die Beurteilung des Täters auf Grund der neu-
en Straftat in keiner Weise hindert.

213.15 Fahrverbot

Der Führerausweisentzug ist heute als Massnahme des Strassenverkehrsrechts aus-
gestaltet. Soweit er Fälle des sog. Warnungsentzuges betrifft, sah der VE vor, ihn in
eine Hauptstrafe umzuwandeln und im StGB zu regeln (Art. 45-48 VE). Die Ex-
perten begründeten diese Änderung gegenüber dem geltenden Recht im Wesentli-
chen damit, dass das Fahrverbot von den Strassenverkehrsdelinquenten ohnehin als
«Strafe» empfunden werde und dass andererseits das blosse Administrativverfahren
rechtsstaatlich fragwürdig sei. Gemäss Expertenentwurf sollte der Anwendungsbe-
reich des Fahrverbotes auf SVG-Delikte eingeschränkt bleiben. Entsprechend der
jüngeren-bundesgerichtlichen Rechtsprechung hätte es mit dem Eintritt der Rechts-
kraft des Urteils wirksam werden sollen; auch dann, wenn neben dem Fahrverbot
gleichzeitig eine unbedingte Freiheitsstrafe ausgesprochen wird, deren Dauer dieje-
nige des Verbotes übersteigt. Verurteilungen zu einem Fahrverbot wären den Admi-

_ nistrativbehörden zu melden gewesen, damit diese die Erforderlichkeit der Anord-
nung von Verkehrsunterricht oder eines Sicherheitsentzugs hätten prüfen können.
Der Vollzug des Fahrverbotes wäre in der Regel aufgeschoben worden.
In der Vernehmlassung fand das Fahrverbot im Sinne des Expertenentwurfs zwar
etwa bei der Hälfte der Kantone und bei den meisten politischen Parteien Unterstüt-
zung. Dagegen sprachen sich aber praktisch alle Fachorganisationen und -stellen
aus. Dies bewog uns, das Fahrverbot nicht als Hauptstrafe in den Entwurf des Bun-

191 Vgl.u.a.BGE110IV5,104IV147.
Ï92 Vgl. Stratenwerth, AT II, § 4, N. 144.193 Vgl. Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 160.
194 Gemäss geltendem Recht beträgt die Frist beim bedingten Strafvollzug 5 Jahre (Art. 41

Ziff. 3 Abs. 5 StGB).
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desrates aufzunehmen, zumal die von den Experten zur Einführung angeführten
Gründe nicht durchwegs zu überzeugen vermögen. Dqppelspurigkeiten zwischen
Administrativbehörden und Strafgerichten, die dem heutigen System angelastet
werden, würden durch die Regelung des Expertenentwurfes nicht vermieden: Da der
Sicherungsentzug weiterhin in der Kompetenz der Strassenverkehrsämter bliebe,
müssten diese frühzeitig über ein hängiges Verfahren informiert werden.
Das Fahrverbot ist keine neue Sanktion, sondern war bisher eine typische Mass-
nahme, die vor allen Dingen der Gewährleistung .der Verkehrssicherheit diente. Es
ist deshalb von nachgeordneter Bedeutung, dass es, wie die Expertenkommission
argumentiert hat, im Einzelfall vom Täter ohnehin als Strafe empfunden wurde oder
werden konnte. Das Fahrverbot könnte zwar auch im StGB als Massnahme ausge-
staltet werden, was aber wenig sinnvoll erscheint, weil dies nicht mehr der Idee der
Experten entspricht und es dann nicht mehr ersichtlich ist, weshalb die Massnahme
aus dem SVG ins StGB übernommen werden sollte.
Die Übernahme des Fahrverbotes ins Schweizerische Strafgesetzbuch hätte erhebli-
che Rückwirkungen auf das Strassenverkehrsrecht, dessen Revision zurzeit im Gan-
ge ist. Diese müsste neu überdacht werden, denn ihre Tendenz weist in eine der Ex-
pertenlösung entgegengesetzte Richtung: Die Sanktionen werden verschärft. So
wird die vorzeitige Rückgabe entzogener Führerausweise (bei entsprechend langer
Entzugsdauer) erst nach einem Jahr - in bestimmten Fällen nach zwei Jahren - und
nicht vor Ablauf von zwei Dritteln der Entzugsdauer möglich.
Die Administrativmassnahmen und namentlich der Entzug des Führerausweises
dienen der Besserung des Führers und der Bekämpfung von Rückfallen. Sie sollen
unmittelbar auf die fehlbaren Lenker einwirken und deren künftiges Verkehrsver-
halten direkt und möglichst nachhaltig beeinflussen. Dieses Ziel erreichen Mass-
nahmen am besten, wenn sie zum Zuge kommen, solange die fehlbaren Fahrzeug-
führer noch unter dem Eindruck der Widerhandlung und unter deren Folgen für die-
übrigen Verkehrsteilnehmer stehen. Dieser Zusammenhang wäre nach einem erst
Monate oder gar Jahre später ergehenden Strafurteil nicht mehr gegeben. Hinzu
kommt, dass die Präventivwirkung einer Massnahme umso grösser ist, wenn allge-
mein bekannt ist, dass diese Massnahme unweigerlich kurz auf die Widerhandlung
folgt.
In der Vernehmlassung zur SVG-Revisions-Vorlage sprachen sich 23 Kantone, die
grossen Parteien (mit Ausnahme der SVP) und viele weitere Organisationen dafür
aus, dass das Administrativverfahren gegen fehlbare Fahrzeugführer unabhängig
vom Strafverfahren durchgeführt werden können soll. Prominenteste Gegnerschaft
erwuchs dieser Konzeption vom Bundesgericht, das sich auch bei dieser Gelegen-
heit für das richterliche Fahrverbot aussprach.

Die Befürchtungen der Experten, die heutige Regelung und Praxis des Führeraus-
weisentzuges vermöge rechtsstaatlichen sowie Grundsätzen der Europäischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK) nicht zu genügen, haben sich als unbegründet er-
wiesen. Die im Verwaltungsverfahren festgelegten Mitwirkungsrechte der Betroffe-
nen und die Möglichkeit der Überprüfung der Entscheide durch ein Gericht garan-

' tieren ein faires, EMRK-konformes Verfahren. Seit den Beratungen in den Kom-
missionen sind mehr als acht Jahre vergangen. Angesichts der Vielzahl von Führer-
ausweisentzügen, die seither erfolgt sind, ohne dass sich ein Betroffener auf den Fall
Belilos (in dem keine gerichtliche Überprüfung mit einer der EMRK entsprechen-
den Kognition stattfand) berufen hätte, darf angenommen werden, dass die schwei-
zerische Praxis auf eine sehr gute Akzeptanz stösst.
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Der unbedingte Führerausweisentzug des SVG als eine Massnahme im öffentlichen
Interesse ist sehr effizient. Pamit das Fahrverbot als Strafe in das Konzept des Ent-
wurfes passt, müsste es indessen auch bedingt ausgesprochen werden können. Ein
bedingtes Fahrverbot käme in der Praxis jedoch einer blossen Verwarnung gleich,
von der nicht mehr dieselbe Wirkung erwartet werden kann wie vom heutigen War-
nungsentzug. Politisch findet daher der probeweise Aufschub des Fahrverbots keine
Unterstützung. Angesichts der ernst zu nehmenden Warnungen vor einer Milderung
des Fahrverbotes, vor allem aber wegen des sehr hohen Einsatzes, der zu bezahlen
ist, wenn die an den probeweisen'Aufschub geknüpften Erwartungen sich nicht er-
füllen sollten, verbietet es sich, mit einem Aufschub zu experimentieren.

213.2 Strafzumessung

Eine grundsätzliche Änderung der bisherigen Strafzumessungsregel drängt sich
nicht auf. Sie .ist lediglich zu «verfeinern». Wie nach geltendem Recht soll auch
künftig das Verschulden die Strafe begründen und nach oben begrenzen. Zusätzlich
wird ausdrücklich verlangt, dass das Gericht auch die Wirkung der Strafen auf das
künftige Leben des Täters berücksichtigt. Das vom Verschulden begrenzte Straf-
mass braucht somit nicht ausgeschöpft zu werden, wenn eine gelindere Strafe den
Täter voraussichtlich von weiteren Straftaten abzuhalten vermag. Dieses Prinzip
findet bereits heute - abgeschwächt - in Artikel 41 Ziffer l Absatz l StGB seinen
Ausdruck.

213.21 Grundsatz (Art. 47)

•Gegenüber dem geltenden Recht ist eine Präzisierung der allgemeinen Bestimmung
über die Strafzumessung (Art. 63 StGB) angezeigt. Artikel 47 E enthält deshalb ei-
nige Anweisungen über die Bemessung der schuldangemessenen Strafe, die so kon-
kret sind, dass deren Missachtung als bundesrechtswidrig gerügt werden kann.
Künftig soll das Bundesgericht die Strafzumessung nicht nur daraufhin prüfen, ob
der kantonale Richter sein Ermessen überschritten oder missbraucht hat, sondern ob
er bei der Strafzumessung gewisse Leitplanken beachtet hat.
Bereits nach dem Vorentwurf sollte der Rückfall (Art. 67 StGB) nicht mehr aus-
drücklich im Gesetz geregelt, sondern bloss noch auf der Grundlage von Artikel 49
VE (Strafzumessungsgrundsatz) innerhalb der ordentlichen Strafrahmen berück-
sichtigt werden. Auf Grund vielfachen entsprechenden Verlangens-im Vemehmlas-
sungsverfahren wurde aber zunächst erwogen, den Rückfall als obligatorischen
Strafschärfungsgrund beizubehalten. Anlässlich der zu diesem Entwurf durchge-
führten 'Hearings wurde diese Lösung indessen kritisiert. Insbesondere wegen der
Wiederaufnahme des «Vorlebens» als Strafzumessungskriterium würde eine Rück-
fallsregelung analog jener des geltenden Rechts zu einer nicht zu rechtfertigenden
doppelten Anrechnung eines Rückfalles führen : zum ersten Mal bei der Würdigung
des Vorlebens des Täters, ein zweites Mal durch die Rückfallnorm selber. Der
Rückfall soll daher ausschliesslich im Zusammenhang mit dem Verschulden (im
Rahmen des Vorlebens) gewürdigt werden.
Artikel 47 Absatz 2 E nennt die Kriterien, nach welchen die Schuld zu bemessen ist.
Wenn das Gericht die mit der Tat verfolgten Ziele berücksichtigen muss, so sind
damit die Beweggründe im geltendem Recht gemeint. Das zweite subjektive Krite-
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rium verknüpft psychologische mit normativen Gesichtspunkten. Es geht in erster
Linie um die Freiheit des Täters, sich für das Recht und gegen das Unrecht zu ent-
scheiden. Diese Freiheit kann beschränkt sein aus Gründen, die in der Person des
Täters liegen und, ohne dass ein pathologischer Befund i.S: von Artikel 17 E vorlä-
ge, seine Fähigkeit, das Unrecht der Tat einzusehen und gemäss dieser Einsicht zu
handeln, beeinträchtigen. In diesem Zusammenhang ist die Lebensgeschichte des
Täters zu berücksichtigen. Mit den «äusseren Umständen» ist die konkrete Lage des
Täters im Zusammenhang mit der Tat gemeint, z.B. Not- oder Versuchungssituatio-
nen, die noch nicht so ausgeprägt sind, dass sie eine Strafmilderung rechtfertigen.
Artikel 49 Absatz 3 des Expertenentwurfes, wonach das Gericht eine geringere Stra-
fe aussprechen kann, wenn die schuldangemessene Strafe den Täter unverhältnis-
mässig hart treffen würde, wird nicht in den bundesrätlichen Entwurf aufgenommen,
weil diesem Anliegen in Artikel 47 Absatz l (zweiter Satz) des vorliegenden Ent-
wurfs Rechnung getragen wird.

213.22 Strafmilderungsgründe (Art 48)

Artikel 48 E findet entsprechend Artikel 64 des geltenden Rechts in qualifizierten
Fällen Anwendung, in denen das Gericht dem Täter durch blosse Anwendung der
Grundsatzregel (Art. 47 E) nicht gerecht werden könnte. Mit dem Schuldstrafrecht
ist, wenn tatsächlich ein Milderungsgrund vorliegt, nur eine zwingende Strafmilde-
rung vereinbar. Deshalb wird die «Kann»-Vorschrift von Artikel 64 StGB in eine
«Muss»-Vorschrift umgewandelt.
Der Strafmilderungsgrund des Zorns oder grossen Schmerzes über eine ungerechte
Reizung oder Kränkung wird sprachlich aktualisiert und auf die umständehalber
entschuldbare heftige Gemütsbewegung oder grosse seelische Belastung ausgewei-
tet (Bst. c).
Auch der Milderungsgrund des abnehmenden Strafbedürfnisses in Folge von
Zeitablauf wurde neu formuliert, inhaltlich aber nicht verändert (Bst. e).
In Anbetracht des auf achtzehn Jahre herabgesetzten Mündigkeitsalters wurde da-
rauf verzichtet, für Täter im Alter von achtzehn bis zwanzig Jahren einen Strafmil-
derungsgrund vorzusehen (vgl. Art. 64 StGB).
Der im Vorentwurf enthaltene Strafrhilderungsgrund der fremden Herkunft (Art. 50
lît. d VE), dem im Vernehmlassungsverfahren vehementer Widerspruch erwachsen
ist, ist nicht in den vorliegenden Entwurf übernommen worden. Der fremden Her-
kunft kann schon im Rahmen von Artikel 47 Absatz l E Rechnung getragen wer-
den.

213.23 Strafmilderung (Art. 48a)

Das geltende System der Strafmilderung nach festen Sätzen (Art. 65 StGB) oder
nach freiem Ermessen (Art. 66 StGB) wird durch eine obligatorische Strafmilderung
nach freiem Ermessen ohne Bindung an Mindeststrafen ersetzt. Erkennt das Gericht
aber auf eine andere als die angedrohte Strafart, ist es an. das gesetzliche Höchst-
und Mindestmass der Strafart gebunden.
Die im Expertenentwurf vorgesehene obligatorische- Reduktion der gesetzlichen
Höchststrafe auf die Hälfte wird nicht in den bundesrätlichen Entwurf aufgenom-
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men. Diese Regelung wäre zu schematisch und würde in Fällen, in denen ein Straf-
mildenmgsgrund gerade noch zu bejahen, das Verschulden aber dennoch gross ist,
zu stossenden Ergebnissen führen (etwa bei einem besonders grausamen Gewaltde-
likt, das von einem Täter, dessen Zurechnungsfähigkeit nur geringfügig herabge-
setzt war, begangen worden ist).
Aus zwei Gründen sieht Artikel 48a E nur noch eine Strafmilderung «nach freiem
Ermessen» vor: Einmal bietet die Einheitsfreiheitsstrafe kaum mehr Fixpunkte für
eine Stufenfolge, wie sie Artikel 65 StGB vorsieht. Zum andern folgt der Entwurf
der Tendenz, qualifizierte Mindeststrafen, die in der Praxis zu unbefriedigenden Er-
gebnissen führen können, zu vermeiden.

Absatz 2 entspricht - bis auf die zusätzliche Bindung des Gerichts an die gesetzliche
Obergrenze der Strafart - Artikel 66 Absatz 2 StGB.

213.24 Konkurrenz (Art 49)

Artikel 49 Absatz l E übernimmt den geltenden Artikel 68 Ziffer l Absatz l StGB
mit der Änderung, dass der Begriff «Freiheitsstrafen» durch «gleichartige Strafen»
ersetzt wurde. Die Gesamtstrafenbildung nach dem Asperationsprinzip gilt somit
auch für andere Strafen.
Von einer Regelung des Fortsetzungszusammenhanges haben wir abgesehen, nach-
dem das Bundesgericht durch Änderung seiner früheren Praxis die Rechtsfigur des
fortgesetzten Delikts aufgegeben und festgehalten hat, bei fortgesetzter Tatbege-
hung könne auf eine Strafschärfung wegen Zusammentreffens strafbarer Handlun-
gen nach Artikel 68 Ziffer l StGB nicht generell verzichtet werden (BGE 116 IV
12I,y/7IV408).
Auf Artikel 68 Ziffer l Absatz 3 StGB kann verzichtet werden. Nebenstrafen sieht
der Entwurf keine mehr vor, und Massnahmen werden in den Tatbeständen des Be-
sonderen Teils nicht angedroht.

213.25 Begründungspflicht (Art 50)

Artikel 50 E stellt eine Neuerung dar, die zu' grösserer Rechtssicherheit bei der
Strafzumessung fuhren soll. Er verlangt vom Gericht, die wesentlichen Gründe be:

kannt zu geben, die zu der Höhe der ausgefällten Strafe geführt haben. Diese Be-
stimmung entspricht der neueren Praxis des Bundesgerichts (vgl. BGE 117IV 112;
116 IV 288, 290, 291; 118 IV 14, 18). Wo aus mehreren verwirkten Strafen eine
Gesamtstrafe gebildet wird (wie z.B. gemäss Art. 49 E), soll das Gewicht, das den
einzelnen Straftaten zukommt, ausgewiesen werden. Das Gericht soll ausserdem an-
geben, welchen Strafzumessungstatsachen es besondere Bedeutung beigemessen
hat. Durch diese Erhöhung der Transparenz bei der. Strafzumessung soll deren Kon-
trolle im Rechtsmittelverfahren erleichtert werden.
Ist ein Urteil nicht explizit zu begründen, wie meist im Strafmandatsverfahren, ent-
fällt auch die Pflicht, die für die Zumessung der Strafe erheblichen Umstände und
ihre Gewichtung festzuhalten.
Dem Einwand, diese Vorschrift verletze die kantonale Strafprozessrechtshoheit, ist
entgegen zu halten, dass prozessuale Bundesvorschriften zulässig sind, wenn sie der
Durchsetzung des materiellen Strafrechts dienen. Es geht bei dieser Bestimmung
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darunvdas Gericht anzuhalten, die im Gesetz vorgesehenen Kriterien bei der Straf-
zumessung tatsächlich zur Anwendung zu bringen und insofern dem materiellen
Strafrecht zum Durchbruch zu verhelfen.

213.26 Anrechnung der Untersuchungshaft (Art. 51)

Mit Artikel 51 E wird in einer Bestimmung zusammengefasst, was im geltenden
Recht in den Artikeln 69 und 375 StGB geregelt,ist. Die Anrechnung der Untersu-
chungshaft, die auch die Sicherheitshaft umfasst (Art. 110 Abs. 7 E), wird ohne Ein-
schränkung zwingend vorgeschrieben.
Nach dem in Artikel 69 StGB geltenden Grundsatz der Tatidentität kann Untersu-
chungshaft nur auf die Strafe für eine Tat angerechnet werden, zu deren Verfolgung
die Haft angeordnet wurde. Artikel S IE folgt demgegenüber dem Prinzip der Ver-
fahrensidentität. Es soll dabei einzig darauf ankommen, ob die vorläufige Haft in
jenem Verfahren ausgestanden wurde, das zur Ausfällung einer Strafe führte. Für
•die Frage der Anrechnung ist entscheidend, dass dem Beschuldigten die Freiheit
entzogen worden ist. Die in der Regel in Einzelhaft vollzogene Untersuchungshaft
darf als eine mindestens ebenso schwere Belastung des Betroffenen angesehen wer-
den wie die im Strafvollzug auszustehende Haft.
Die neue Regelung der Gesamtstrafenbildung bei Widerruf einer ausgesetzten Strafe
und einer bedingten Freiheitsstrafe (Art. 46 Abs. l E) macht eine Anrechnung der
Untersuchungshaft auch auf diese Strafen möglich. :
Für Fälle, in denen keine Freiheitsstrafe ausgefällt wird, regelt Artikel 51 E die An-
rechnung der Untersuchungshaft genauer als das geltende Recht. Die Regelung be-
zieht sich nicht nur auf die Geldstrafe, sondern auch auf die gemeinnützige Arbeit.

213.3 Strafbefreiung
213.31 Fehlendes Strafbedürfnis (Art. 52)

Das Gesetz umschreibt die Tatbestandserfordemisse eines Deliktes in genereller und
abstrakter Weise. Daher können unter Umständen relativ unbedeutende Verhaltens-
weisen strafbar sein, die die Schwere und Härte einer Strafe nicht verdienen. Die
Strafverfolgungsbehörden sind jedoch nur ermächtigt, den Täter von einer Strafe zu
befreien, wenn das Gesetz sie dazu ermächtigt. Eine solche Regel kann im Rahmen
des prozessrechtlichen Opportunitätsprinzips, bei jedem einzelnen Tatbestand195

oder in einer generellen materiellrecntlichen Bestimmung verankert werden. Wir
haben uns für die letzte Variante entschieden, da nur sie eine allgemein- gültige Re-
gelung auf Bundesebene garantiert. Diesen Weg schlug auch der österreichische Ge-
setzgeber ein (§ 42 ÖStGB). Eine ähnliche Bestimmung findet sich schon in Artikel
172tór StGB, gemäss dem die Tat, die sich nur auf einen geringen Vermögenswert
oder auf einen geringen Schaden richtete, eine auf Antrag zu verfolgende Übertre-
tung darstellt.

195 Vgl. den im Rahmen der Revision des Medienstraf- und Verfahrensicchts neu geschaf-
fenen und am 1. April 1998 in Kraft getretenen Abs. 3 von Art. 293 StGB (AS 1998
852).
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Im Zuge der Revision der Bestimmungen über die strafbaren Handlungen- gegen
Leib und Leben, gegen die Sittlichkeit und die Familie wurde vorgeschlagen, es sei
von jeglicher Strafe zu befreien, wer infolge einer besonders leichten Fahrlässigkeit
den Tod eines Menschen verursacht (Art. 117 StGB) oder ihn am Körper oder an
der Gesundheit schädigt (Art. 125 StGB). Dieser Vorschlag ist damals zur Prüfung
im Rahmen der Revision des Allgemeinen Teils des StGB zurückgestellt worden196.
Die Expertenkommission hat hiezu eine Lösung vorgestellt, wonach die zuständige
Behörde von einer Strafverfolgung, einer Überweisung an das Gericht oder der Be-
strafung absieht, «wenn das Unrecht-öder die Schuld des Täters geringfügig ist»197.
Vielen Vemehmlassungsteilnehmern erschien es indessen kaum verständlich, einen
Täter, dessen Schuld zwar geringfügig war, dessen Tat jedoch schwere Folgen hatte
(beispielsweise den Tod einer Person oder schwere körperliche Verletzungen), von
jeglicher Strafe zu befreien, ohne die Interessen des Opfers zu berücksichtigen198.
Wir folgen daher dem Vorentwurf Schultz und schlagen vor, die Strafbefreiung von
der kumulativen Bedingung abhängig zu machen, dass sowohl die Schuld als auch
die Tatfolgen gering sind193. Artikel 52 E ist somit weder anwendbar, wenn die
Schuld des Täters schwer, die Folgen seiner Tat jedoch unbedeutend sind (wie z.B.,
im Falle einer böswillig begangenen Schädigung des Eigentums von einem Fran-
ken) noch, wenn die Tatfolgen schwer sind, das Verschulden indessen leicht (z.B.
bei einer fahrlässigen Tötung, die Folge einer ganz leichten Unvorsichtigkeit ist). In
diesem letzteren Falle erlauben die allgemeinen, für die Bemessung der Strafe gel-
tenden Regeln ohnehin eine Milderung der Strafe. Eine identische Lösung findet
sich im Übrigen im österreichischen Strafrecht; Artikel 42 ÖStGB setzt für die
Strafbefreiung kumulativ eine geringe Schuld und geringe Tatfolgen voraus.

Es wird Aufgabe der zuständigen Behörde sein, im Einzelfall zu bestimmen, wann
der Schuld und den Tatfolgen eine geringe Bedeutung zukommt. Sie wird eine Be-
wertung vornehmen, die sich am Regelfall der Straftat bemisst, wie sie vom Gesetz-
geber definiert wurde. Es kann nicht das Ziel sein, mittels einer allgemeinen
Bestimmung alle im Gesetz vorgesehenen leichteren Strafen (insbesondere etwa
'Bussen in der Ordnung von 20, 30 oder 60 Franken) aufzuheben. Die Bagatellde-
likte müssen sich daher konkret bestimmen lassen: Zum einen als Straftaten, die ge-
ringfügig sind in Bezug auf ihre Auswirkung und in Bezug auf die Schuld des Tä-
ters. Das Verhalten des Täters muss zudem als unerheblich erscheinen im Vergleich
zu anderen Taten, die nach derselben Gesetzesbestimmung zu verfolgen sind.

Die Strafbefreiung nach Artikel 52 E ist zwingender Natur. Wenn die genannten
Voraussetzungen erfüllt sind, muss die zuständige Behörde darauf verzichten, das
laufende Verfahren fortzusetzen oder eine Strafe aufzuerlegen.

Das hier im materiellen Strafrecht konkretisierte Opportunitätsprinzip kennen man-
che Kantone in ihren Strafprozessordnungen. Die Vielfalt der Ausprägungen ist in-
des beträchtlich. Immerhin lässt sich eine klare Tendenz erkennen: Eine ganze Reihe
von Kantonen hat in den letzten zwanzig Jahren Bestimmungen erlassen, die ge-
wöhnlich unter der Bezeichnung «gemassigtes (oder beschränktes) Opportuni-

196 Vgl. die Botschaft des Bundesrates vom 26. Juni-1985 über die Änderung des Strafge-
setzbuches und des Militärstrafgesetzes (Strafbare Handlungen gegen Leib und Leben,
gegen die Sittlichkeit und gegen die Familie), in BB11985II1009 ff. (1026,1031).

197 Der Begriff «Unrecht» schloss die Fälle aus, in denen die Folgen der Tat gering, aber die
Schuld gross war.

198 ZH, BE, GL, BS, AG, CVF, SVP, SAV, GP-BE.
199 In terminologischer Hinsicht haben wir auf den schwer verständlichen Begriff

«Unrecht» verzichtet. Der Entwurf spricht einfacher und konkreter von «Tatfolgen».
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tätsprinzip» zusammengefasst werden. Daneben ist vereinzelt auch das allgemeine
Opportunitätsprinzip bekannt.
In einer künftigen eidgenössischen Strafprozessordnung soll nach den Jn ihrem
Konzeptbericht von 1997 geäusserten Vorstellungen der Expertenkommission
«Vereinheitlichung des Strafprozessrechts» ebenfalls das gemässigte' Opportuni-
tätsprinzip gelten. Als konkrete Anwendungsfalle dieses Grundsatzes sieht diese
Expertenkommission namentlich geringfügige Straftaten sowie die Beschränkung
auf Kerntaten bei komplexen Straffällen aus dem Bereich von organisierter oder
Wirtschaftskriminalität; einen weiteren Opportunitätsfall könnten Straffälle mit
Auslandsberührung bilden, bei denen die Tat bereits von einer ausländischen Be-
hörde verfolgt wird. Bei all diesen Ausnahmen vom Verfolgungszwang soll in der
vereinheitlichten Strafprozessordnüng besonderes Gewicht gelegt werden auf die
rechtsstaatliche Überprüfbarkeit der Verfügungen, die den Verzicht auf die Strafver-
folgung begründen.
Der erwähnte Konzeptbericht wird im Verlaufe des Jahres 1998 mit einer interes-
sierten Fachöffentlichkeit (namentlich Vereinigungen von Strafjustiz-Organen,
kantonale Behörden) diskutiert werden. In der Folge soll, in Berücksichtigung des
Echos, das der Bericht ausgelöst hat, ein eigentlicher, ausformuHerter Vorentwurf
für eine eidgenössische Strafprozessordnung erstellt werden; dieser könnte um das
Jahr 2000 herum einer Vemehmlassung unterzogen werden. Mit einer Botschaft an
das Parlament ist zu Beginn des neuen Jahrhunderts zu rechnen.
Über das Verhältnis zwischen Opportunitätsregelungen im materiellen und im for-
mellen Strafrecht - können beide nebeneinander bestehen? Welche muss allenfalls
zurücktreten? - kann vernünftigerweise erst entschieden werden, wenn einmal ein
diesbezüglicher konkreter Regelungsvorschlag für die vereinheitlichte Strafprozess-
ordnung vorliegt.

213.32 Wiedergutmachung (Art. 53)

Der Artikel 53 E führt den Strafbefreiungsgrund der Wiedergutmachung des Scha-
dens in das Strafgesetzbuch ein. Dieser Strafbefreiungsgrund," den auch das österrei-
chische und das deutsche Recht kennen, wird oft kritisiert, weil er angeblich unge-
rechtfertigterweise wohlhabende Beschuldigte bevorzuge. Diese Meinung übersieht
erstens, dass die Wiedergutmachung in erster Linie dem Opfer dient, dem vielfach
mehr am Ersatz des Schadens als an einer Bestrafung des Täters liegt. Zweitens
muss der Täter den Schaden nicht tatsächlich ersetzt haben, es genügt, wenn er alle
zumutbaren Anstrengungen unternommen hat, um das von ihm begangene Unrecht
auszugleichen. Diese Möglichkeit appelliert an das Verantwortungsbewusstsein des
Täters und soll ihm das Unrecht seiner Tat vor Augen führen. Durch die Wieder-
gutmachung soll auch die Beziehung zwischen Täter und Opfer verbessert werden,
was den öffentlichen Frieden wiederherstellt. Die Wiedergutmachung des Schadens
rechtfertigt die Strafbefreiung, das Strafbedürfnis schwindet, weil der Täter aktiv ei-
ne soziale Leistung erbringt, die der Versöhnung und der Festigung des öffentlichen
Friedens dient.
Die Wiedergutmachung des Schadens bewirkt die Strafbefreiung nur unter den vom
Gesetz vorgesehenen Voraussetzungen. Zuerst müssen die Voraussetzungen für ein
Aussetzen der Strafe nach Artikel 42 E erfüllt sein; (a) den Täter muss eine Geld-
strafe oder eine Freiheitsstrafe von weniger als einem Jahr erwarten; (b) der Vollzug
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dieser Strafen erscheint, nicht notwendig, um den Täter von weiteren Straftaten ab-
zuhalten, (c) der Täter darf in den letzten fünf Jahren vor der Tat nicht zu ejner
Freiheitsstrafe von mehr als sechs Monaten oder zu einer Geldstrafe von mehr als
180 Tagessätzen verurteilt worden sein, es sei denn, es lägen besonders günstige
Umstände vor. Ferner muss die geschädigte Person ein geringes Interesse an der
Strafverfolgung haben. Es geht nicht nur darum, den effektiven Schaden zu erset-
zen, sondern vor allem auch darum, dass der Täter und das Opfer sich versöhnen
und so der öffentliche Friede wieder hergestellt wird. Es darf schliesslich kein oder
nur ein geringes öffentliches Interesse an einer Strafverfolgung bestehen. Damit soll
den Fällen Rechnung getragen werden, in denen keine bestimmte Person geschädigt
wurde. Es soll zudem eine Privilegiening wohlhabender Täter, die sich von der Stra-
fe freikaufen könnten, verhindert werden.
Die Expertenkommission hatte nicht vorgesehen, die Strafbefreiung an die Voraus-
setzungen für das'Aussetzen der Strafe zu knüpfen. Es wäre jedoch stossend, einen
Straffälligen von Strafe zu befreien, dem die Anwendung yon Artikel 42 E verwei-
gert werden müsste (weil er z. B. zu einer Freiheitsstrafe von mindestens sechs Mo-
naten verurteilt worden ist und auch nicht besonders günstige Umstände für ihn
sprechen). Im konkreten Fall muss deshalb die zuständige Behörde vorerst prüfen,
ob die .Voraussetzungen für die Aussetzung der Strafe gegeben sind (unabhängig
von der Wiedergutmachung des Schadens). Gelangt sie zum Schluss, dass die Strafe
ausgesetzt werden kann und hat" der Täter seinerseits den Schaden gedeckt, ist er
von Strafe zu befreien, sofern das öffentliche Interesse und das Interesse der ge-
schädigten Person an einer Strafverfolgung gering sind.
Die Wiedergutmachung des Schadens kann verschiedene Formen annehmen. Sie
kann in der Rückgabe der gestohlenen Sache oder in der Bezahlung von Schadener-
satz bestehen. Wenn eine tatsächliche Wiedergutmachung nicht möglich ist, na-
mentlich wenn die Tat nicht gegen ein bestimmtes Opfer gerichtet ist (z. B. bei Por-
nografie oder Handel mit Betäubungsmitteln), das Opfer die Wiedergutmachung
nicht annimmt, kein konkreter Schaden eingetreten ist (z. B. im Fall eines Versuchs)
oder der Schaden nicht wieder gutzumachen ist (z- B. bei einer Tötung oder einer
schweren Körperverletzung), kann die Wiedergutmachung.nur symbolischen Cha-
rakter haben und z. B. in einem Geschenk oder einer Arbeit für das Opfer oder einer
Leistung zu Gunsten des Gemeinwesens bestehen (z. B. eine Zahlung von 20 000
Franken an eine bestimmte Vereinigung). .Dass der Täter den gesamten Schaden
deckt, ist nicht nötig. Es genügt, dass er alle zumutbaren Anstrengungen auf sich
nimmt, um das bewirkte Unrecht auszugleichen. Es ist Aufgabe der zuständigen Be-
hörde, im Lichte aller Umstände - namentlich der Schuld.und der finanziellen Si-
tuation- des Täters - zu beurteilen, ob dieser alle ihm zumutbaren Anstrengungen
unternommen hat. 'Anders als im österreichischen Recht kann die Wiedergutma-
chung in jedem Verfahrensstadium vorgenommen werden. Es ist mit anderen Wor-
ten nicht nötig, dass der Täter diese leistet, bevor die Behörden von der Straftat
Kenntnis erhalten. Es wäre falsch, nur die Anstrengungen, die der Täter aus eigenem
Antrieb unternommen hat, zu würdigen, und nicht auch diejenigen, zu denen eine
andere Person,.z. B. das Opfer, ein Vermittler, ein Anwalt oder die Polizei, die An-
regung gegeben hat.
Wie in Artikel 52 E (fehlendes Strafbedürfnis) hat die zuständige Behörde die
Pflicht, den Beschuldigten von jeder Strafe zu befreien, wenn die Voraussetzungen
nach Artikel 53 E erfüllt sind.
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213.33 ' Aufhebung des Artikels 56 VE
(Anordnung der Wiedergutmachung)

Neben der Strafbefreiung gestützt auf die fakultative Wiedergutmachung des Scha-
dens (Art. 53 E) haben die Experten vorgeschlagen, eine Pflicht zur Wiedergutma-
chung einzuführen. Der Artikel 56 VE sah vor, dass der Richter den Täter, der eine
Geldstrafe oder eine Freiheitsstrafe von höchstens einem Jahr verwirkt hatte, mit
dessen Zustimmung zu einer Wiedergutmachung im Sinne von Artikel 53 E anhal-
ten konnte, wenn dadurch das Öffentliche Interesse an einer Verurteilung gering
wurde. Das Urteil musste die verwirkte Strafe nennen, welche zu vollziehen war,
wenn der Täter schuldhaft die Wiedergutmachung verweigerte.
Nach Meinung der Expertenkommission sollte diese Bestimmung Artikel 53 E er-
gänzen und dem Täter ermöglichen, von einer Strafbefreiung zu profitieren, wenn er
den Schaden erst nach dem Urteil ersetzen kann, namentlich weil seine finanziellen
Möglichkeiten beschränkt sind oder der Schaden gross ist.
Angesichts der harschen Kritik im Vernehmlassungsverfahren haben wir beschlos-
sen, diesen neuen Artikel wieder zu streichen. Dasselbe Ziel wie nach Artikel 56 VE
kann durch die neue Regelung des Aussetzens der Strafe (Art. 42 und 44 ff. E) er-
reicht werden. Wenn der Täter zu einer Geldstrafe oder zu einer Freiheitsstrafe von
weniger als einem Jahr zu verurteilen wäre, kann der Richter unter bestimmten Vor-
aussetzungen die Strafe aussetzen und dem Täter Weisungen insbesondere bezüg-
lich der Schadensdeckung (Art. 94 E) erteilen. Wird die Probezeit erfolgreich be-
standen und der Schaden ersetzt, so wird die ausgesetzte Strafe nicht mehr vollzo-
gen.

213.34 Betroffenheit des Täters durch seine Tat (Art 54)

Abgesehen vom neuen Randtitel «Betroffenheit des Täters durch seine Tat» ent-
spricht Artikel 54 E dem geltenden Artikel 66bis Absatz l StGB.

213.35 Gemeinsame Bestimmungen (Art. 55)

Der Artikel 55 E übernimmt die Absätze 2 und 3 des Artikels 66bis StGB und er-
weitert deren Anwendungsbereich auf die neuen Strafbefreiungsgründe der Artikel
52 und 53 E.
Absatz l von Artikel 55 E sieht vor, dass, wenn die Voraussetzungen einer Strafbe-
freiung gegeben sind, die Anordnung des bedingten Strafvollzugs, des Aussetzens
der Strafe o'der der bedingten Entlassung nicht widerrufen wird.

Sobald die Voraussetzungen einer Strafbefreiung vorliegen, soll das Verfahren so
schnell wie möglich abgeschlossen werden, da nur so die Strafverfolgungsbehörden
entlastet werden und dem Betroffenen ein langes und kostspieliges Verfahren er-
spart bleibt. Die Möglichkeit, eine Strafbefreiung anzuordnen, wurde deshalb nicht
einzig dem Richter in der Sache vorbehalten, sondern wurde jeder zuständigen Be-
hörde zugestanden. Wie aus Absatz 2 von Artikel 55 E hervorgeht, bezeichnet der
Begriff der zuständigen Behörde Organe der Strafrechtspflege, das heisst richterli-
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che Behörden, wie namentlich die Instruktionsbehörde, die Anklagebehörde und die
Strafgerichte. Unter keinen Umständen ist die Polizei zur Strafbefreiung befugt200.

213.4 Therapeutische Massnahmen und Verwahrung .

Der vorliegende Entwurf sieht als strafrechtliche Sanktionen wie das geltende Recht
primär Strafen vor, die an die Schuld des Täters anknüpfen. Bestrebungen, das

•Strafrecht durch ein reines Massnahmenrecht abzulösen, erscheinen derzeit nicht
mehr aktuell201. Auf der anderen Seite stellt sich die Frage, ob neben den Strafen
weiterhin strafrechtliche Massnahmen vorzusehen sind.

Die strafrechtlichen Massnahmen haben seit ihrer Einführung eine doppelte Aufga-
be202: Sie sollen sowohl der Besserung des besserungsfähigen wie der Sicherung des
unverbesserlichen Straftäters dienen- Die schuldgebundene Strafe kann die entspre-
chenden Aufgaben aus verschiedenen Gründen nicht erfüllen. Zum einen, weil die
bessernde oder sichernde Einwirkung auf den Täter unter Schuldgesichtspunkten
nicht zu rechtfertigen ist, entweder weil der Täter im Zeitpunkt der Tat gar nicht
schuldfähig war oder weil der zu Besserungs- oder Sicherungszwecken erforderlich
scheinende Freiheitsentzug über das schuldentsprechende Mass hinausgeht. Zum
andern spielt eine erhebliche Rolle, dass eine besondere Behandlung auf dem Wege
der Strafe, insbesondere im Vollzug einer Freiheitsstrafe, nicht durchgeführt werden
kann oder zumindest nicht gewährleistet ist.

Als Alternative zu strafrechtlichen Massnahmen kommt einmal die fürsorgerische
Freiheitsentziehung nach Artikel 397a ff. ZGB in Betracht. Die Voraussetzungen
eines solchen Freiheitsentzugs decken sich indessen nur zum Teil mit denen der
strafrechtlichen Massnahme. Artikel 397a ZGB regelt momentane oder kurzfristige
fürsorgerische Notwendigkeiten. Die Anwendung von Artikel 397a ZGB ist zudem
nicht mit dem Begriff einer «Behandlung» verbunden. Ferner kann nicht von
«Fürsorge» gesprochen werden, wenn es ausschliesslich um die Sicherung der All-
gemeinheit vor einem gefährlichen Straftäter geht. Im ZGB ist schliesslich auch die
Anordnung einer ambulanten Behandlung nicht geregelt.

In gewissen Grenzen wird der Zweck der strafrechtlichen Massnahmen durch das
Aussetzen der Strafe und die bedingte Freiheitsstrafe (Art. 42 ff. E) erreicht, soweit
dabei Bewährungshilfe angeordnet und Weisungen erteilt werden (vgl. Art. 93 ff.
E). Dies jedoch nur, wenn die Voraussetzungen für diese Sanktionen vorliegen (u. a.
die Schuldfâhigkeit). Zudem können mit Weisungen nur bestimmte, nicht allzu tief
in die Freiheitsrechte des Betroffenen eingreifende Therapien verfügt werden, nicht
aber die Verwahrung in einer Anstalt.

Der Vorteil der strafrechtlichen Massnahmen Hegt einmal darin, dass sie dem Straf-
gericht ermöglichen, über die Rechtsfolgen eines Deliktes abschliessend zu urteilen.
Das dient der Verfahrensökonomie und lässt überdies zu, dass die Rechtsfolgen ei-
nes Deliktes sachlich aufeinander abgestimmt werden. Die Massnahmen ermögli-
chen es dem Gericht, die Freiheitsstrafe durch eine besondere Behandlung oder Si-
cherung zu ersetzen, wo das im Einzelfall sinnvoll erscheint. Gäbe es die Massnah-

200 Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 26. Juni 1985 betreffend die Revision des Strafge-
setzbuches und des Militärstrafgesetzes (Strafbare Handlungen gegen Leib und Leben,
die Sittlichkeit und die Familie), in BB11985II 1031f.

201 Vgl. u. a. Graven 1970, S. 37 ff.; Plack 1974, dazu Trechsel 1977, S. 340 ff.
202 Zur Entstehungsgeschichte vgl. Stratenwerth, AT I, § l N. 18, § 2 N. 29 ff.
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me nicht, so könnte das' Gericht beim psychisch kranken oder suchtkranken Täter
nur auf Strafe erkennen, und auch dies nur, wenn der Täter schuldfähig ist. Diese
Strafe müsste vollzogen werden, bevor an irgendeine Behandlung gedacht werden
könnte. Gegenüber dem schuldunfähigen Täter wäre keine strafrechtliche Sanktion
möglich. Keine strafrechtlichen Massnahmen vorzusehen, würde deshalb den Ver-
zicht auf alle Vorzüge des-geltenden Systems und damit einen massiven Rückschritt
bedeuten.
Im Vorteil der strafrechtlichen Massnahmen liegt gleichzeitig ihr grösster Nachteil;
Sie erlauben, den Schuldgrundsatz für Behandlungs- und Sicherungszwecke ausser
Kraft zu setzen, können aber gleichwohl dem Anspruch auf erfolgreiche Behand->
lung und Sicherung in der Realität nur unvollständig gerecht werden203. Der Ent-
wurf will einem möglichen Missbrauch von Massnahmen entgegenwirken, indem er
neue Bestimmungen über die Anordnung und den Vollzug von Massnahmen vor-
sieht (vgl. Art. 56 ff. E).
Gleichzeitig hat der .Entwurf zum Ziel, die öffentliche Sicherheit zu verstärken, na-
mentlich' mit der Behandlung von psychisch kranken, gefährlichen Straftätern in ei-
ner geschlossenen Einrichtung (vgl. Art. 59 Abs. 3 E), einer neuen Form der Ver-
wahrung (vgl. Art. 64-64e E), strengeren Bestimmungen im Zusammenhang mit
der Entlassung aus einer Massnahme (vgl. insbesondere Art. 62c Abs. 4, 62d Abs. 2
und 64b Abs. 2 E) sowie Verlängerungsmöglichkeiten für die Probezeiten (vgl.
Art. 62 Abs. 4 und 62a Abs. 5 E) und für die ambulante Behandlung (Art. 63 Abs. 4
E).
Der Forderung verschiedener Vemehmlassungsteilnehmer nach mehr Durchlässig-
keit innerhalb der Massnahmen und je nach individuellem Problembild flexibel be-
nutzbaren Vollzugseinrichtungen wird Rechnung getragen, indem das Gericht meh-
rere Massnahmen gleichzeitig anordnen kann, sofern deren Voraussetzungen vorlie-
gen (Art. 56 Abs. 3 E). Diese Massnahmen können in speziellen Abteilungen
gleichzeitig vollzogen werden. Zudem hat der Richter in viel ausgedehnterem Masse
als bisher die Möglichkeit, Sanktionen zu ändern, sofern sich dies nachträglich als
notwendig erweist (Art. 65 E).
Schliesslich werden die Regelungen über die Massnahmen systematisch neu geglie-
•dert und in einzelnen Bereichen vereinfacht.

213.41 Grundsätze
213.411 Verhältnismässigkeit (Art 56)

Die Bestimmung über die Verhältnismässigkeit nach Artikel 56 E ist neu. Straf-
rechtliche .Sanktionen sind als schwerer Eingriff in die Persönlichkeitsrechte des
Betroffenen mit der Verfassung nur vereinbar204, wenn sie sich auf eine gesetzliche
Grundlage stützen, einem überwiegenden öffentlichen' Interesse entsprechen, ver-
hältnismässig sind und den Kemgehalt des Grundrechts wahren.

203 Vgl.'Zusammenfassung der Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens AT, S. 15: Die
Probleme bei den Massnahmen liegen heute weniger in der gesetzlichen Regelung als
vielmehr in den tatsächlichen Verhältnissen: Mangel an geeigneten Anstalten - insbe-
sondere für Frauen -, Mangel an qualifiziertem Personal, fehlende Motivation der Mass-
nahmebedürftigen.

204 vgl. Müller 1982, S. 132 ff.
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Sowohl bei «bessernden» wie auch bei «sichernden» Massnahmen dient das über-
wiegende öffentliche Interesse in erster Linie zur Legitimation schuldüberschreiten-
der Eingriffe in die Persönlichkeitsrechte des Einzelnen. Eine «bessernde» Einwir-
kung auf den Täter ist zulässig, wenn die mit ihr verbundene Freiheitsbeschränkung
selbst dann, wenn sie den Rahmen der schuldangemessenen Strafe nicht über-
schreitet, im wohlverstandenen Interesse des Betroffenen liegt. Das in Artikel 56
Absatz l E vorausgesetzte Behandfungsbedürfriis ist so zu verstehen, dass bei An-
ordnung einer «bessernden» Massnahme von den beim Täter liegenden Defiziten
•und Behinderungen auszugehen ist, deren Beseitigung der Betroffene um seiner
selbst willen wünschen müsste205. Demgegenüber kann bei der Anordnung einer
Verwahrung nach Artikel 64 E nicht mehr in erster Linie das Behandlungsbedürfnis
massgebend sein, sondern das überwiegende öffentliche Interesse, vor einem be-
stimmten Täter geschützt zu werden.
Der Verhältnismässigkeitsgrundsatz kommt bei den Strafen ihm Rahmen des
Schuldprinzips, namentlich mit den Strafzumessungsregeln, zum Tragen. Für die

1 Massnahmen, die unabhängig vom Verschulden zulässig sind, fehlen jedoch im
geltenden Recht entsprechende, die Massnahmen begrenzende Bestimmungen. Ob-
schön sich die Verhältnismässigkeit als allgemeiner Grundsatz im Schweizer Recht
durchgesetzt hat, ist es angezeigt, ihn als Voraussetzung so einschneidender Rechts-
folgen, wie es die Massnahmen sein können, ausdrücklich zu nennen und zu kon-
kretisieren. Die neue Bestimmung wurde denn auch von einer Mehrheit der Ver-
nehmlassungsteilnehmer begrüsst.

Das Verhältnismässigkeitsprinzip umfasst üblicherweise drei Teilaspekte200: Damit
eine Massnahme verhältnismässig ist, muss sie geeignet und notwendig sein, und
es muss eine vernünftige Zweck-Mittel-Relation vorliegen (Verhältnismässigkeit
i! e. S.).
Dem Erfordernis der Eignung (Zwecktauglichkeit und Zielkonformität) wird in den
Bestimmungen über die einzelnen Massnahmen Rechnung getragen, indem es als
Voraussetzung für deren Anordnung vorgesehen ist; Das Gericht ordnet eine Mass-
nahme an, «wenn zu erwarten ist, dadurch lasse sich der Gefahr weiterer Straftaten
begegnen» (vgl. Art. 59, 60, 61 und 63 E). Bei der Sicherungsverwahrung wird da-
von ausgangen, dass sie geeignet ist, den Täter von weiteren Straftaten abzuhalten.
Ob sie notwendig und verhältnismässig ist (vgl. unten), muss daher besonders sorg-
fältig geprüft werden.

Das Kriterium der Erforderlichkeit resp. der Subsidiarität erscheint in der Regelung
über das Verhältnis der Massnahme zur Freiheitsstrafe (Art. 58 Abs. l E).
In Artikel 56 Absatz l E wird die Verhältnismässigkeit i, e, S. konkretisiert: Selbst
eine geeignete und notwendige Massnahme kann unverhältnismässig sein, wenn der
mit ihr verbundene Eingriff im Vergleich- zur Bedeutung des angestrebten Ziels un-
angemessen schwer wiegt. Das Gericht-kann somit eine Massnahme nur anordnen,
wenn der mit ihr verbundene Eingriff in die Persönlichkeitsrechte des Betroffenen
im Hinblick auf ein bei ihm bestehendes Behandlungsbedürfnis sowie auf Wahr-
scheinlichkeit und Schwere weiterer Straftaten nicht als unverhältnismässig er-

205 Ein Grossteil der Massnahmen erscheint zudem nur bei entsprechender Behandlungsbe-
reitschaft des Beschuldigten überhaupt durchführbar. Bei fehlender Behandlungswillig-
keit findet sich kaum eine «spezielle Institution» für stationäre Massnahmen und kein
Therapeut für ambulante Behandlungen, sodass die Anordnung von Massnahmen in der
Regel ohnehin nur sinnvoll ist, wenn die Mitwirkung des Beschuldigten gegeben ist.

206 Vgl. Müller 1982, S. 132 f.
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scheint207. Damit ist einerseits das so genannte «Übermassverbot» angesprochen. So
sollte in der Regel keine stationäre Massnahme angeordnet werden, wenn vom Be-
troffenen lediglich die Gefahr weiterer Übertretungen ausgeht. Das Verhältnis-
mässigkeitsprinzip umfasst andererseits auch ein so genanntes «Untermassverbot»,
das heisst, die Dauer und Eingriffsintensität der Massnahme darf im Verhältnis zur
aufgeschobenen Strafe nicht zu geringfügig sein208. Man könnte zu diesem Zweck
eine Sperrklausel einführen, die verbietet, Strafen von einer bestimmten Dauer zu
Gunsten einer Massnahme aufzuschieben. Damit würden indessen oft gerade die
Straftäter, die eine Massnahme am nötigsten haben, von einer speziellen Behand-
lung und Betreuung ausgeschlossen. Zudem würde eine solche Klausel dem Grund-
satz der Erforderlichkeit und Subsidiarität nach Artikel 58 Absatz l E widerspre-
chen und zu unflexiblen Lösungen führen, die der Praxis zu wenig Spielraum geben.
Eine starre Sperrklausel ist umso weniger angezeigt, als der Grundsatz der Subsidia-
rität nach Artikel 58 Absatz l E auch eine Sperrwirkung im Sinne der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts entfaltet. Nach dieser Rechtsprechung sind längere Frei-
heitsstrafen, wenn die Höchstdauer der stationären Massnahme nicht einmal zwei
Dritteln der Strafzeit gleichkommt, nur ausnahmsweise zwecks stationärer Behand-
lung auszusetzen. Ein Aussetzen komme in diesen Fällen nur in Betracht, wenn von
der Massnahme ein Resozialisierungserfolg erwartet werden darf, der sich durch den
Vollzug der Freiheitsstrafe mit ambulanter Behandlung von •vornherein nicht errei-
chen lässt209. Eine Sperrklausel wurde denn auch von einer Mehrheit der Vemehm-
lasser als systemwidrig abgelehnt.

Dem Verhältnismässigkeitsgrundsatz entsprechend ist nach Absatz 2 unter mehreren
gleichermassen geeigneten Massnahmen derjenigen der Vorzug zu geben, die den
Täter am wenigsten beschwert.

Es entspricht einer Forderung mehrerer Vernehmlassungsteilnehmer, wenn in Ab-
satz 3 eine gewisse Flexibilität bei der Anordnung und dem Vollzug von Massnah-
men vorgesehen ist. Liegen die Voraussetzungen für mehrere Massnahmen gleich-
zeitig vor und ist eine allein nicht geeignet, den Täter'von weiteren Straftaten abzu-
halten, so kann das Gericht diese Massnahmen nebeneinander anordnen. Sie können
gleichzeitig vollzogen werden, sofern eine geeignete Institution zur Verfügung
steht, welche die vom Gesetz vorgesehenen Therapien und Betreuungen anbietet.

Die Regelung in Absatz 4 ist nur in dieser allgemeinen Form neu. Analoge Bestim-
mungen finden sich im geltenden Recht für die stationären Massnahmen nach den
Artikeln 43 und 44 StGB.

213.412 Anordnung und Vollzug (Art. 57)

Artikel 57 E fasst die verschiedenen Regeln des geltenden Rechts über die Einho-
lung eines Gutachtens und dessen Inhalt in einer Bestimmung zusammen und führt
zum Teil neue Regeln über den Vollzug der Massnahmen in das Strafgesetzbuch
ein.

207 Vgl. Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 161 ff. Vgl. auch BGE118 IV 213 ff.
208 Vgl. Stratenwerth, AT II, § 9, N. 55 ff.; Albrech 1981, S. 56; BGE 107 IV 20.
2°9 BGE 107 IV 20 ff.
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In Absatz l Satz l wird - der herrschenden Lehre210 folgend - bestimmt, dass das
Gericht seinen Entscheid über die Anordnung einer Massnahme oder die Änderung
einer Sanktion nach Artikel 65 E immer gestützt auf das Gutachten eines Sachver-
ständigen fallen soll211. Diese Bestimmung gilt auch für die Anordnung der Ver-
wahrung nach Artikel 62c Absatz 4 E.

Im Gegensatz zum Vorentwurf der Expertenkommission (vgl. Art. 60 VE) wird je-
doch nicht verlangt, dass sich das Gericht bei jedem Entscheid über eine Massnahme
auf ein Gutachten stützt. Vielmehr soll es über die Fortführung, Verlängerung oder
Aufhebung einer einmal angeordneten Massnahme in erster Linie gestützt auf einen
Antrag oder nach Anhörung der Vollzugsbehörde entscheiden (vgl. Art. 59 Abs. 4
E, Art. 62 Abs. 4 E, Art. 62a Abs. l E etc.). Es steht ihm-frei, soweit nötig einen Be-
richt oder ein Gutachten einzuholen.

Indem die tatsächlichen Voraussetzungen einer Massnahme durch einen Sachver-
ständigen abgeklärt werden, soll der Betroffene vor ungerechtfertigter Anordnung
(oder Nichtanordnung212) einer Massnahme geschützt werden. Es muss sich nicht in
jedem Fall um ein im Rahmen des aktuellen Verfahrens erstelltes Gutachten han-
deln. Vielmehr kann entsprechend der Rechtsprechung des Bundesgerichts213 ein
Gutachten genügen, das zwar älteren Datums ist, jedoch alle notwendigen Gesichts-
punkte umfasst und nichts von seiner Aktualität' verloren hat. Die Person des Gut-
achters wird nicht näher bestimmt und bewusst nicht auf Psychiater eingeschränkt.
Relevant ist, dass der Sachverständige zu den sich im konkreten Fall stellenden Pro-
blemen kompetent Stellung nehmen kann. Angesichts der hohen Anforderungen,
die an ein Gutachten zu stellen sind, wird dieses jedoch in aller Regel von einem
Psychiater erstellt werden müssen.

Die Kritik, das neue Massnahmerecht würde zu viele Gutachten vorsehen und da-
durch zu einer finanziellen Mehrbelastung der Kantone führen, ist nicht gerechtfer-
tigt. Das Gegenteil ist zutreffend. Der Vollzug einer therapeutischen Massnahme in
einer psychiatrischen Klinik kostet heute zwischen 700 und über 1000 Franken im
Tag (zwischen Fr. 21 000.- und über 30 000.- im Monat). Angesichts solcher Kos-
ten liegt es auch im Interesse des Gemeinwesens, wenn die Notwendigkeit einer
Massnahme sorgfältig abgeklärt wird. Die Kosten eines Gutachtens fallen im Ver-
gleich zu den Vollzugskosten gering aus. Bei den Gutachten zu sparen hiesse somit
an der falschen Stelle sparen.

Der Sachverständige hat sich in seinem Gutachten über das Vorliegen der tatsächli-
chen Voraussetzungen für die Anordnung einer Massnahme zu äussern, die insbe-
sondere in den Bestimmungen über die einzelnen Massnahmen festgelegt sind (vgl.
Art. 59, 60, 61, 63, 64 E). In der Stellungnahme zur Erforderlichkeit und den Er-
folgsaussichten einer Behandlung hat er sich namentlich darüber auszusprechen, ob
die Straftat mit einem besonderen körperlichen oder geistigen Zustand des Betroffe-

210 Vgl. Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 163; mit Verweis auf Kuentz 1975, S. 144 ff.;
Albrechf 1981, S. 84, mit Verweis auf Germann, Graven, Kuentz, Rehberg, Schultz,
Noli.

211 Nach geltendem Recht ist die Begutachtung nur obligatorisch für die Anordnung einer
Massnahme an geistig Abnormen (Art. 43 Ziff. l Abs. 3). Für die Anordnung der Ver-
wahrung von Gewohnheitsverbrechern, der Massnahme an Trunk- und Rauschgiftsüch-
tigen sowie der Einweisung in eine Arbeitserziehungsanstalt holt der Richter «soweit er-
forderlich» ein Gutachten ein (Art. 42 Ziff. l Abs. 2, Art. 44 Ziff. l Abs. 2 und Art. 100
Abs. 2 StGB).

212 Vgl. BGE115IV 90 ff. -
213 Vgl. u.a. BGE 118 IV 105 ff-, 101IV 143.
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nen in Zusammenhang stehe (psychische Störung, Alkohol- oder Drogenabhängig-
keit, gestörte Persönlichkeitsentwicklung), ob die Gefahr weiterer Straftaten beste-
he214 und ob eine bestimmte Massnahme geeignet sei, den Täter von weiteren
Straftaten abzuhalten (Abs. l Bst. a und b). In diesem Kontext wird er auch auf das
Behandlungsbedürfnis des Betroffenen im Sinne von Artikel 56 Absatz l E einge-
hen, das mit der Erforderlichkeit in engem Zusammenhang steht. Schliesslich
äussert sich der Sachverständige zu den im konkreten Fall bestehenden Möglich-
keiten, die Massnahme zu vollziehen (Abs. l Bst. c).
Das Gericht wird seinen Entscheid gestützt auf das Gutachten fallen, das heisst, es
wird namentlich entscheiden müssen, ob die vorgeschlagene Massnahme verhält-
nismässig im Sinne von Artikel 56 E ist. Es darf die Ausführungen des Sachver-
ständigen nicht unbesehen übernehmen, sondern hat diese im Rahmen seiner Mög-
lichkeiten kritisch zu Überprüfen und allenfalls eine weitere Expertise einzuholen.
Dies ist - trotz der beschränkten richterlichen Überprüfungsmöglichkeiten - von
praktischer Bedeutung, weil immer wieder offensichtlich mangelhafte Gutachten er-
stattet werden215. Dem Gericht steht die freie Beweiswürdigung zu. Es kann insbe-
sondere dann von den Folgerungen des Experten abweichen, wenn gewichtige, zu-
verlässig begründete Tatsachen oder Indizien deren Überzeugungskraft ernstlich er-
schüttern^! 6.

Mit der neuen Regelung nach Absatz 2 soll erreicht werden, dass nicht Massnahmen
ohne Rücksicht auf die Frage angeordnet werden, ob es überhaupt Institutionen gibt,
die sie vollziehen können. Der Richter erhält diese Information vom Sachverständi-
gen, der sich in seinem Gutachten dazu zu äussern hat, und von den Vollzugsbehör-
den. Er soll indessen nicht Vollzugsaufgaben übernehmen und die geeignete Insti-
tution bestimmen. Die Zuweisung erfolgt nach wie vor durch die zuständige Voll-
zugsbehörde. Die Bereitschaft einer geeigneten Institution, tien' Verurteilten aufzu-
nehmen, ist im Gegensatz zum VE der Expertenkommission nicht Voraussetzung
für die Anordnung einer Massnahme217. Bedarf der Täter einer Massnahme, die in
einer speziellen therapeutischen Anstalt vollzogen werden muss, so ist diese anzu-
ordnen, wenn objektiv eine geeignete Institution besteht. Im Übrigen entbindet diese
Regelung die Kantone nicht von ihrer Verpflichtung, dafür zu sorgen, dass die not-
wendigen Therapieplätze zur Verfügung stehen.
Die Regel nach Absatz 3 gehört an sich in das kantonale Prozessrecht. Doch ist von
allen Instanzen, die mit Drogenproblemen befasst sind, gefordert worden, den vor-
zeitigen Vollzug in der ganzen Schweiz einheitlich zu ermöglichen, damit die Zeit
der Untersuchung sinnvoll genutzt werden kann, die Therapiebereitschaft nicht
durch eine längere Untersuchungshaft zerstört wird und im Zeitpunkt der Urteils-
fällung schon konkrete Erfahrungen mit einer bestimmten Therapie vorliegen. Die
Aufnahme des vorzeitigen Massnahmeantritts in das Strafgesetzbuch ist auch von

214 Auf diese Angabe kann nicht verzichtet werden, weil sie eine wesentliche Vorausset-
zung für die Anordnung einer Massnahme ist.

215 Albrecht 1981, Seite 82 ff.
216 Vgl.u.a.BGE101IV130.
217 Ein mit Vertretern therapeutischer Institutionen von der Expertenkommission durchge-

führtes Hearing hat gezeigt, dass eine sinnvolle Therapie vielfach auf beiden Seiten die
Möglichkeit und die Bereitschaft voraussetzt, sich mit den Problemen des Betroffenen
auseinander zu setzen. Einweisungen, die dieses Erfordernis missachten, könnten die
Arbeit der Institution als ganze in Frage stellen. Die Einweisung in eine therapeutische
Einrichtung setzt daher in der Praxis schon heute in der Regel deren Einverständnis vor-
aus. Die Auseinandersetzung mit diesen Fragen soll indessen nicht von den Vollzugsbe-
hörden auf das Gericht übertragen werden.
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einer Mehrheit der Vernehmlassungsteilnehmer begrüsst worden. In Ergänzung des
VE der Expertenkommission erachten wir auch den vorzeitigen Antritt einer ambu-
lanten Massnahme als sinnvoll.

Absatz 4 fasst die verschiedenen Regeln des geltenden Rechts über die Trennung
•des Straf- und des Massnahmenvollzugs in einer Vorschrift zusammen218. Diese.
Trennungsvorschrift ist nicht absolut. Sie lässt den Vollzug von Müssnahmen in
speziellen, getrennten Abteilungen von Strafanstalten gemäss heutiger Praxis wei-
terhin zu.

213.413 Verhältnis zur Freiheitsstrafe (Art 58)

Artikel 58 Absatz ì E bringt neu den Gesichtspunkt der Erforderlichkeit, respektive
der Subsidiarität, zum Ausdruck: Wo die unter Schuldgesichtspunkten zu verhän-
gende Strafe ausreicht, um die spezialpräventiven Bedürfnisse im konkreten Fall ab-
zudecken, ist für eine Massnahme kein Platz. Wo die Schuldstrafe dagegen aus ir-
gendwelchen Gründen nicht ausreicht, die besonderen spezialpräventiven Bedürf-
nisse zu erfüllen, ist eben dies der Grund für den Vorrang der Massnahme, ganz
gleich, ob sie im Verhältnis zur Strafe den schwereren oder leichteren Eingriff in die
Freiheit des Betroffenen enthält219. Im Weiteren kommt Absatz l auch die unter
Artikel 59 Absatz l E dargestellte Sperrwirkung im Sinne der Rechtsprechung des
Bundesgerichts zu (vgl. oben, Ziff. 213.411).
Im Sinne des dualistisch-vikariierenden Systems geht der Vollzug einer Massnahme
dem Vollzug einer zugleich vollziehbaren Freiheitsstrafe voraus (Abs. 2), und der
mit der Massnahme verbundene Freiheitsentzug ist auf die Strafe anzurechnen
(Abs. 3).
Die Absätze 2 und 3 entsprechen weitgehend dem geltenden Recht (vgl. Art. 43
Ziff. 2 Abs. l und Ziff. 5 Abs. 2 StGB; Art. 44 Ziff. l und 5 StGB), mit einer Ein-
schränkung: Nach geltendem Recht wird der mit der Massnahme verbundene Frei-
heitsentzug zwar immer auf die Strafe angerechnet, wenn die Behandlung mit Er-
folg beendet wurde. Wird sie hingegen als erfolglos eingestellt oder sind die Vor-
aussetzungen für eine-bedingte Entlassung bei Ablauf der Höchstfrist noch nicht
eingetreten, so entscheidet der Richter, ob und inwieweit die Massnahme anzurech-
nen ist (Art. 43 Ziff. 3 Abs. l und Art. 44 Ziff. 3 Abs. l StGB). Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts ist sie indessen auch in diesen Fällen grundsätzlich
anzurechnen, ausser der Misserfolg der Massnahme beruhe auf vorwerfbarer, bös-
williger Obstruktion des Betroffenen220. Diese letzte Ausnahme soll jedoch einer
Vereinfachung und Vereinheitlichung der Anrechnungsregeln nicht entgegenstehen.
Zum einen ist es oft nicht einfach, festzustellen, ob die Schuld des Misserfolgs nur
•beim Betroffenen liegt. Zum andern besteht kein Grund, die ihm in einem be-
stimmten Ausmass entzogene Freiheit nicht zu berücksichtigen und damit eine ver-
steckte, zusätzliche Bestrafung einzuführen. Im Übrigen ist: auch bei Anwendung

218 D^ geltende Recht sieht bei der Behandlung von Trunk- und Rauschgiftsüchtigen eine
analoge Trennungsregel vor (Art. 44 Ziff. 2 StGB), für die Massnahme an geistig Ab-
normen ergibt sie sich aus dem Wortlaut des Gesetzes («Einweisung in eine.Heil- oder'
Pflegeanstalt», Art. 43 Ziff. l StGB). Für die Verwahrung von Gewohnheitsverbrechern
gilt eine besondere Trennungsregel (Art. 42 Ziff. 2 StGB).

219 Stratenwerth, AT II, §-9, N. 56; vgl. auch Albrecht 1981, S. 66; und BGE 101IV 127,
mit Verweis au f Schultz, AT II (2. Auflage), S. 123.

22<> BGE 109IV 80ff.
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des Grundsatzes nach Absatz 3 gemäss der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu
prüfen, inwieweit der Massnahmenvollzug als Beschränkung der persönlichen Frei-
heit dem Strafvollzug entspricht; die anrechenbare Dauer kann auch weniger als die
tatsächliche Dauer des Anstaltsaufenthaltes im Rahmen der Massnahme betragen221.

"213.42 Die stationären therapeutischen Massnahmen

Die Regelungen der stationären therapeutischen Massnahmen für Erwachsene wer-
den zu einem grossen Teil aus dem geltenden Recht übernommen, jedoch systema-
tisch klarer gegliedert und zum Teil vereinfacht. In den Grundbestimmungen
(Art. 59-61 E) werden neu nur die Voraussetzungen, der Vollzug und die Dauer der
stationären therapeutischen Massnahmen geregelt. Die Beendigung dieser Mass-
nahmen wird neu in gemeinsamen Bestimmungen zusammengefasst (Art. 62-62d
E), Ebenso werden die ambulanten Behandlungen aus den Grundbestimmungen
herausgelöst und separat geregelt (Art. 63-63e E).
Eine wichtige Änderung betrifft die Behandlung von psychisch kranken, gefährli-
chen Straftätem, die neu in einer geschlossenen psychiatrischen oder Massnahme-
vollzugseinrichtung oder getrennten Abteilung einer geschlossenen Strafanstalt er-
folgen soll, solange dies aus Sicherheitsgründen notwendig ist (Art. 59 Abs. 3 E).
Auf Grund der Kritik der Vemehmlassungsteilnehmer wird zudem von der ge-
trennten und unterschiedlichen Regelung der Behandlungen von Alkohol- und Dro-
genabhängigen, wie sie der VE der Expertenkommission vorgesehen hat, abgese-
hen. Eine gemeinsame Regelung ist in erster Linie darum angezeigt, weil viele De-
linquenten polytoxikoman sind und nicht eindeutig einer Kategorie zugeordnet wer-
den können.
Obwohl es sich rechtfertigen Hesse, eine Massnahme auf Grund einer Übertretung
anzuordnen, sofern sie einem Behandlungsbedürfnis des Betroffenen entspricht
(vgl. VE der Expertenkommission), wird aus Gründen der Verhältnismässigkeit
darauf verzichtet. Wie nach geltendem Recht soll eine stationäre Behandlung nur
auf Grund eines Verbrechens oder Vergehens möglich sein222.

213.421 Behandlung von psychischen Störungen (Art 59)

Artikel 59 E entspricht im Ausgangspunkt der Behandlung und Pflege geistig Ab-
normer nach Artikel 43 Ziffer l Absatz l StGB. Die Verwahrung gefahrlicher
Straftäter nach Artikel 43 Ziffer l Absatz 2 StGB wird durch die Behandlung in
einer geschlossenen psychiatrischen Einrichtung oder Anstaltsabteilung nach Arti-
kel 59 Absatz 3 E sowie die neue Form der Verwahrung in Artikel 64 E abgelöst.

Die ambulante Behandlung geistig Kranker wird aus der Grundbestimmung heraus-
genommen und gemeinsam mit der ambulanten Behandlung von Alkohol-, Drogen-
und Medikamentenabhängigen in Artikel 63 E geregelt.

221 BGE109 IV 80 ff.
222 in Art. 44 Ziff. l Abs. l StGB wird die Anlasstat zwar nicht näher qualifiziert. Aus

Art. 104 Abs. 2 StGB ergibt sich aber, dass Übertretungen nur dort zu einer Massnahme
nach Art. 44 StGB führen können, wo es im Gesetz vorgesehen ist (z.B. Art. 19a Abs. 4
BtmG); schon der Grundsatz der Verhältnismässigkeit führt zu dieser Lösung (vgl.
Trechsel, Kurzkommentar, N. 2 zu Art. 44 StGB).
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In Absatz l werden die Voraussetzungen bezüglich des psychischen Zustandes des
Betroffenen neu umschrieben: Der Täter muss «psychisch schwer gestört» sein.
Damit wird der Kritik der Arbeitsgruppe für forensische Psychiatrie Rechnung ge-
tragen, wonach die. Unterscheidung im Vorentwurf der Expertenkommission zwi-
schen «geistig kranken» bzw. «schwer behinderten» Personen einerseits und Perso-
nen, die an einer «tief greifenden Persönlichkeitsstörung» leiden andererseits, medi-
zinisch und sachlich nicht gerechtfertigt sei. Die im Vorentwurf benutzten"
«diagnostischen Tatbestandselemente» würden ferner jede nosologische Systematik
vernachlässigen und die Zuordnung medizinischer Begriffe zu den verwendeten
Rechtsbegriffen in äusserstem Masse erschweren223. Mit dem Oberbegriff der
«psychischen Störung» wird bewusst auf jede Klassifikation verzichtet224. Er soll
zum Ausdruck bringen, dass grundsätzlich die ganze Bandbreite der nach wissen-
schaftlichen Kriterien diagnostizierbaren, vom sog. Normalen abweichenden psy-
chischen Phänomene zu einer therapeutischen Massnahme führen können (vgl. dazu
auch Ziff. 212.5 hievor)225. Im Gegensatz zum Konzept der Expertenkommission226

soll die Massnahme auch bei Tätern angeordnet werden können, die an einer tief
greifenden Persönlichkeitsstörung leiden, wie dies nach geltendem Recht möglich
ist. Täter mit tief greifenden Persönlichkeitsstörungen machen heute den grössten
Teil der geistig Abnormen nach Artikel 43 Ziffer l Absatz l StGB aus und gehören
nicht in den regulären Strafvollzug, wo eine adäquate Behandlung kaum möglich
ist, sondern in eine therapeutische Einrichtung227. Mehr und mehr Probleme verur-
sacht heute auch die Spielsucht. So plant das Therapiezentrum Schachen eine spezi-
elle Gruppe für Spielsüchtige zu realisieren. Auch diese Abhängigkeit stellt eine
psychische Störung dar (sie wird als «pathologisches Glücksspiel» unter die Per-
sönlichkeits- und Verhaltensstörungen eingereiht}228 und kann somit unter Artikel
59 E fallen. Dass eine psychische Störung, welche die Anordnung einer Behand-
lungsmassnahme rechtfertigt, von erheblicher Schwere sein muss, ergab sich bislang,
aus der Formulierung des Marginale zu Artikel 43 StGB sowie der Rechtspre-
chung229. Damit erscheint auch die für die Behandlungen nach den Artikeln 59 und
63 E vorgesehene Präzisierung, wonach die psychische Störung «schwer» sein
muss, als angemessen230.

Angeordnet wird eine spezialisierte stationäre Behandlung. Das entspricht im We-
sentlichen Artikel 43 Ziffer l Absatz l des geltenden Rechts; doch soll der neue

223 ' Vgl. Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens, S. 636 ff.
224 Der Begriff der «psychischen Störung» wird in Anlehnung an den Titel der deutschen

Übersetzung der diagnostischen Leitlinien ICD-10 Kapitel V der Weltgesundheitsorga-
nisation eingefühlt.

225 Art. 43 Ziff. l StGB verlangt einen «Geisteszustand» des Täters, der eine Behandlung
oder Pflege erfordert.

226 Vgl. Bericht der Expertenkommission AT 1993, S. 81 f.
227 Vgl. Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens, S. 632 ff. (u.a. die Stellungnahmen

BS, KLA und AFP).
228 Vgl. unter F. 63.0 der Internationalen Klassifikation psychischer Störungen, ICD-10 Ka-

pitel V der Weltgesundheitsorganisation (WHO).
229 Vgl. Entscheid des Obergerichts des Kantons Zürich, II. StrK, vom 19.7.1985, in SJZ 82

80 ff. 1986; Stratenwerth, AT II, § 11 N. 11.
230 Es ist darauf hinzuweisen, dass die geeignete Art einer Behandlung verhältnismässig un-

abhängig ist von der Schwere einer psychischen Störung. Auch im Hinblick auf die Pro-
gnose gibt es durchaus schwere psychische Störungen, welche .einer bloss ambulanten,
sogar niederfrequenten Behandlung zugänglich sind, während verhältnismässig leichte
Störungen einer intensiven oder auch stationären Behandlung bedürfen können, um die
mit einer Behandlung bzw. mît einer Massnahme zu erreichenden Ziele zu erreichen.
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Text klarstellen, dass es nicht nur um die Einweisung in eine Anstalt geht, sondern
in erster Linie um die besondere Behandlung, Der Entwurf verwendet hier, wie auch
in den Artikeln 60 und 63 E, den Ausdruck «Behandlung» im Gegensatz zu Artikel
43 StGB, der von «ärztlicher Behandlung oder besonderer Pflege» spricht. Damit
soll zum Ausdruck kommen, dass die therapeutischen Massnahmen in erster Linie
eine «therapeutische, dynamische Einflussnahme» (und damit primär eine Verbesse-
rung der Legalprognose} zum Inhalt haben und nicht bloss eine Pflege, das heisst
«statisch " konservative Zuwendung»231. Pflege soll dem Täter im Rahmen der
psychiatrisch-medizinischen Betreuung im Strafvollzug oder in der Verwahrung zu-
kommen.
Entsprechend dem geltenden Recht kann die Massnahme nach Absatz l Buchstabe a
nur angeordnet werden, wenn der Täter ein Verbrechen oder Vergehen begangen
hat, das mit seinem psychischen Zustand in Zusammenhang steht. Die neue Formu-
lierung enthält keine materielle Änderung, sondern trägt der nicht mehr bestehenden
Unterscheidung in Zuchthaus- und Gefängnisstrafen Rechnung (vgl. Art. 10 und 40
E). Zudem wird die umständliche Formulierung des geltenden Rechts'(Art. 43 Ziff.
l StGB) und des VE der Expertenkommission (Art. 61 VE) vereinfacht, indem vor-
ausgesetzt wird, dass «der Täter ein Verbrechen oder Vergehen begangen hat». Ge-
mäss der Definition in Artikel 10 E heisst das, der Täter muss eine Tat begangen
haben, die mit Freiheitsstrafe oder mit Geldstrafe bedroht ist. Dieselbe Formulie-
rung findet sich in den Artikeln 60 Absatz l und 61 Absatz l E.
Auch die Voraussetzung nach Absatz l Buchstabe b entspricht weitgehend gelten-
dem Recht (Art. 43 Ziff. l Abs. l StGB). Zusätzlich wird im Entwurf jedoch ver-
deutlicht, dass eine besondere Behandlung der psychischen Störung nur dann ge-
rechtfertigt ist, wenn sie der Gefahr weiterer, mit der psychischen Störung in Zu-
sammenhang stehender Taten begegnen kann..
Bereits in Absatz l wird klargestellt, dass die Massnahme sich nicht auf die Einwei-
sung in eine Anstalt beschränkt, sondern eine spezialisierte "stationäre Behandlung
zum Ziel hat. Absatz 2 unterstreicht diesen Aspekt mit einer präziseren Umschrei-
bung der Institutionen, in denen die Massnahme zu vollziehen ist.
In der Vernehmlassung wurde darauf hingewiesen, dass die von der Expertenkom-
mission für die Behandlung von psychisch kranken Tätern vorgesehene Lösung mit
der heutigen Realität nicht in Übereinstimmung zu bringen sei. Der Mangel an ge-
eigneten Anstalten und an qualifiziertem Personal werde sich bei der Anwendung
von Artikel 61 Absatz 2 VE erschwerend auswirken, weil sich die psychiatrischen
Kliniken in der Regel wehrten, «Gefängnis» zu sein232. Gerade die schwierigsten
Straftäter würden so weiterhin dem Strafvollzug überlassen233. In der Vemehmlas-
sung wurden zur Lösungen des Problems die Schaffung von kleinen geschlossenen
Abteilungen in psychiatrischen Kliniken, aber auch geschlossene -psychiatrische An-
stalten oder spezielle therapeutische Einrichtungen mit erhöhten Sicherheitsvorkeh-
ren vorgeschlagen234.

Diese Einschätzung der Situation wird von der Expertenkommission, die zur Prü-
fung des Postulates Gadient235 eingesetzt wurde, bestätigt: «Für psychisch auffällige

231 Zu den Begriffen vgl. Trechsel, Kurzkommentar, N. 3 zu Art. 43 StGB.
232 LU, ZG, AFP, KPSN, SGB.
233 Vgl. dazu auch Albrecht 1981, Seite 82 ff.
234 ZG.EFS.KPSN.
235 Postulat Gadient vom 4. Juni 1992, Krise im Straf- und Massnahmenvollzug. Vgl. AB

1992 S 389.
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und psychisch kranke gefährliche Delinquenten fehlt es an geschlossenen Einrich-
tungen mit hoher Sicherheit sowohl im Straf- und stationären Massnahmenvollzug
wie auch in psychiatrischen Kliniken»236. «Mittel- bis langfristig dürften jedoch für
psychisch auffällige, gefährliche Insassen genügend Plätze in geschlossenen,
psychiatrisch begleiteten Vollzugsabteilungen (Strafanstalten Regensdorf, Thor-
berg} und für gefährliche Straftäter (Strafanstalten Regensdorf, Thorberg, Lenzburg,
Bochuz) zur Verfügung stehen. Hingegen gibt es kaum Planungen für geschlossene
Abteilungen in psychiatrischen Kliniken». Die Expertenkommission ist der Auffas-
sung, es sei endlich an der Zeit, dass Strafvollzugs- und Gesundheitsbehörden in
den Kantonen gemeinsam daran gehen, diese Lücke zu schliessen. Sie schlägt daher
die Schaffung von geschlossenen Abteilungen för psychisch auffällige, gefährliche
Insassen in Vollzugsanstalten und för psychisch kranke, gefährliche Straftäter in
psychiatrischen Kliniken vor237. In der Zwischenzeit haben die Konferenz der Kan-
tonalen Justiz- und Polizeidirektoren und die Sanitätsdirektorenkonferenz eine ge-
meinsame Arbeitsgruppe eingesetzt, die sich diesem Problem annehmen soll.
In dieselbe Richtung zielt auch die Motion Aeppli Wartmann vom 3. Oktober 1996
(Vollzug der Verwahrung von Gewalttätern), die den Bundesrat beauftragt, für ge-
meingefährliche Gewaltverbrecher eine besondere Behandlung vorzuschreiben238.
Die genannten Forderungen werden in Artikel 59 Absatz 3 E umgesetzt: Für die Be-
handlung von psychisch kranken, gefährlichen Straftätem sind geschlossene psych-
iatrische Einrichtungen, geschlossene Massnahmevollzugseînrichtungen oder ent-
sprechende getrennte Abteilungen in Strafanstalten zu schaffen. Damit soll verhin-
dert werden, dass .ein Täter zum Vornherein als «unheilbar» bezeichnet und in den
normalen Strafvollzug eingewiesen wird. Wie nach geltendem Recht239 ist die Ver-
wahrung nach Artikel 64 E gestützt auf den Verhältnismässigkeitsgrundsatz (Artikel
56 E) insofern subsidiär, als sie nicht in Frage kommt, solange eine Behandlung
noch sinnvoll erscheint, um der Gefahr weiterer, mit einer psychischen Störung in
Zusammenhang stehender Taten zu begegnen. Erst wenn sich herausstellt, dass eine
therapeutische Massnahme keinen Erfolg verspricht, soll wenn nötig eine sichernde
Massnahme angeordnet werden (vgl. Art. 62c Abs. 4.E).
Für die Massnahme an geistig Abnormen ist nach geltendem Recht keine zeitliche
Obergrenze vorgesehen (vgl. Art. 43 Ziff. 4 StGB). Der Vorentwurf der Experten-
kommission sah eine Höchstdauer von fünf Jahren vor, weil eine längerdauernde
therapeutische Bemühung praktisch nicht in Betracht komme. Würden danach noch
fürsorgerische Bedürfnisse bestehen, so solle die strafrechtliche Massnahme durch
den fürsorgerischen Freiheitsentzug abgelöst werden. Diese Neuerung ist in der
Vernehmlassung auf Opposition gestossen:
Die Begrenzung der Massnahmedauer sei im Grundsatz zwar richtig240. Doch gera-
de bei Geisteskranken mît schweren chronischen Verläufen würden die therapeuti-
schen Bemühungen oft sehr viel länger dauern241. In diesen Fällen sei die Fortfüh-
rung der allenfalls notwendigen Betreuung (fürsorgerischer Freiheitsentzug oder
andere vormundschaftliche Massnahme) nicht sichergestellt, weil die Vormund-
schaftsbehörde nicht zu einem entsprechenden Entscheid gezwungen werden kön-

236 Bericht der Expertenkommission Gadient 1995, S. 28-f.
237 .Bericht-der Expertenkommission Gadient 1995, S. 50.
238 AB 1996 N 2398; AB 1997 S 894.
2» Vgl. BGE109IV 76,102IV 236.
240 LU.OSK.
241 AFP, Team 72.
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ne242. Im Weiteren würden die Bestimmungen über den fürsorgerischen Freiheits-
entzug durchaus von dem abweichen, was im Rahmen einer Massnahme zu beach-
ten bleibe243. Daher und weil die Heilung eines geistig Kranken nicht an eine abso-
lute Frist geknüpft werden könne, sei die Verlängerung der Massnahme durch den
Richter zu ermöglichen244.
Wir haben diese Kritik aufgenommen und in der neuen Regelung von Absatz 4 um-
gesetzt. Mit der gerichtlichen Überprüfung der Massnahme nach fünf Jahren wird
ein Gleichgewicht geschaffen zwischen den Interessen des Betroffenen und den Si-
cherheitsinteressen der Öffentlichkeit. Im Gegensatz zu den übrigen therapeutischen
Massnahmen, bei denen ein Erfolg erfahrungsgemäss nach einer Dauer von einigen
Monaten bis zu vier Jahren eintreten kann, soll die Massnahme nach Artikel 59 E so
oft verlängert werden können, als eine Fortführung notwendig, geeignet und ver-
hältnismässig ist. Diese Verlängerung ist insbesondere für Behandlungen nach Ab-
satz 3 angezeigt.
Eine Fortführung der stationären Behandlung wird indessen in vielen Fällen nicht
notwendig sein, sei es, weil dies als aussichtslos ̂ erscheint oder weil der Verurteilte
bedingt entlassen werden kann. Wird die stationäre Massnahme aufgehoben, weil
die Fortführung als aussichtslos erscheint, können sowohl das Behandlungsbedürf-
nis des Betroffenen wie auch die Wahrung der öffentlichen Sicherheit weiter gehen-
de Massnahmen verlangen. In diesen Fällen kann das Gericht unter den entspre-
chenden Voraussetzungen eine andere therapeutische Massnahme oder, bei gefährli-
chen Straftätem, die Verwahrung anordnen (vgl. Art. 62e Abs. 3 und 4 E). Das Ge-
richt hat zudem die Möglichkeit, die Massnahme nach Art. 65 E zu ändern.
Schliesslich können die Vollzugsbehörden eine Mitteilung an die Vormundschafts-
behörden machen, wenn sie bei Aufhebung einer Massnahme eine, vormundschaftli-
che Massnahme für angezeigt halten (vgl. Art. 62c Abs. 5 E):

213.422 Behandlung von Alkohol-, Betäubungsmittel-
und Arzneimittelabhängigkeit (Art. 60)

Artikel 60 E umfasst einmal die stationäre Behandlung von Alkohol- und anderen
Betäubungsmittelabhängigen, die bereits im geltenden Recht vorgesehen ist (Art. 44
StGB). Darüber hinaus soll neu eine stationäre Behandlung Arzneimittelabhängiger
möglich sein, weil auch die Abhängigkeit von Arzneimitteln eine Ursache von
Straftaten sein kann, die einer besonderen Behandlung bedarf. Arzneimittelabhängi-
ge Personen werden bereits heute zum Teil in Fachkliniken für Alkohol- und Medi-
kamentenabhängige behandelt245. Die Arzneimittelabhängigkeit hat ihre Auswir-
kungen insbesondere im Bereich des Strassenverkehrs. Aus diesem Grund soll im
SVG eine neue Strafnorm vorgesehen werden, die das Fahren unter Betäubungs-
oder Arzneimitteleinfluss unter Strafe stellt246. Wie in Artikel 59 E wird auch in
dieser Bestimmung statt von der Einweisung in eine Anstalt von der gebotenen Be-
handlung gesprochen.

242 ZH.LU.OSK.
243 AFP, Team 72.
244 LU, OSK, Neustart.
245 Vgl. Vemehmlassimg der AFP.
246 Vernehmlassungsvorlage zur Änderung des-Strassensverkehrsgesetzes (SVG) vom April

1996 (Art. 16 Abs. 3 Bst. b und Art. 91a des Entwurfs zum SVG).
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Die -Voraussetzungen nach Absatz l Buchstabe a und b entsprechen grundsätzlich
geltendem Recht. Wie in Artikel 59 Absatz l Buchstabe b E wird auch hier in Buch-
stabe b klargestellt, dass eine stationäre Behandlung nur dann angezeigt ist, wenn
sie der Gefahr weiterer, mit der Abhängigkeit in Zusammenhang stehender Taten
begegnen kann.

Bis auf redaktionelle Anpassungen (die überholten Begriffe «Trinkerheilstätte» und
«Heilanstalt» werden durch die Begriffe «spezialisierte Einrichtung» und «psychia-
trische Klinik» ersetzt), entspricht Absatz 2 erster Satz geltendem Recht. Neu wird
im zweiten Satz von Absatz 2 festgehalten, dass die Behandlung den im Einzelfall
bestehenden Behandlungsbedürfnissen (insbesondere auch frauenspezifischen Be-
dürfnissen) und der Entwicklung des Betroffenen anzupassen ist. In diesem Sinne
lässt Absatz 2 zweiter Satz durchaus auch zu, dass vor Beginn einer stationären Be-
handlung in einer spezialisierten Klinik für Alkohol- oder Drogenabhängige ein in
der Regel kürzerfristiger Aufenthalt in einer somatischen oder psychiatrischen Kli-
nik vorgeschaltet wird. Solche Situationen können sich auch während des weiteren
Massnahmevollzugs 'ergeben. Eine spezielle Regelung im Sinne von Artikel 63
Absatz 3 E ist indessen nicht notwendig, weil es sich hier in jedem Fall um eine sta-
tionäre Behandlung handelt. In vielen Fällen hängt eine Wiedereingliederung des
Betroffenen von seinen beruflichen Chancen ab. Die berufliche Aus- und Fortbil-
dung ist daher schon heute fester Bestandteil vieler Entzugstherapien. Es würde je-
doch zu weit führen, den Kantonen ausdrücklich einen Aus- und Fortbildungsauf-
trag zu erteilen und damit in einem Teilbereich in die unterschiedlichen und sich
wandelnden Therapieangebote einzugreifen. Zudem besteht die Möglichkeit, eine
Behandlung nach Artikel 60 E mit einer Massnahme für junge Erwachsene nach
Artikel 61 E zu verbinden.

Ein Hearing mit Experten247 für die Behandlung von Drogen- und Alkoholabhängi-
gen sowie die Reaktionen in der Vernehmlassung haben gezeigt, dass die Höchst-
dauer von zwei Jahren gemäss Artikel 44 Ziffer 3 StGB überdacht werden muss,
wenn die verschiedenen Behandlungen weiterhin in einer Bestimmung geregelt
werden sollen.

Die Behandlungsdauer von Alkoholabhängigen ist sehr unterschiedlich: Bei be-
stimmten Therapieprogrammen beträgt sie einige Wochen bis zu über einem Jahr.
Bei anderen Programmen beträgt die Mindestdauer des Therapieaufenthalts ein Jahr.
Jedenfalls erscheint die Höchstdauer von zwei Jahren als angemessen. Hingegen hat
sich gezeigt, dass für die Behandlung von Drogenabhängigen eine Höchstdauer von
zwei Jahren zu knapp bemessen ist. Von den Experten wurde eine Dauer von drei
Jahren gefordert, mit der Möglichkeit, diese zu verlängern. Die Dauer von drei Jah-
ren mit der Möglichkeit der Verlängerung um ein Jahr ist somit als oberer Rahmen
zu verstehen, der die Behandlung von Alkohol-, Betäubungsmittel- und Medika-
mentenabhängigen umfasst. Die Behandlung soll indessen nur so lange dauern, als
die Voraussetzungen dafür gegeben sind, andernfalls ist der Betroffene bedingt zu
entlassen, oder die Massnahme ist aufzuheben. Die Höchstdauer der Massnahme

247 Hearing vom 7. April 1989; Teilnehmer: D. Jenny, Office cantonal anti-alcoolic, Lau-
sanne; U. Luginbühl, St. Johannsen, BE; J. Raymond, Service de l'application des peines
et mesures, Genève; Dr. G. Sondheimer, Alkoholikerheilstätte Ellikon, ZH; M. Wiirmli, "
Fachstelle für Alkohol- und Drogenfragen, Basel; M.-L. Ernst, Verein Schweiz. Drogen-
fachleute, Mitglied der Eidg. Betäubungsmittelkommission; J. Huber, Contact, Bern;
W. Huber, Aebihus, Leubringen; P. Müller, Sozialpsychiatrische Klinik St. Gallen, Wil;
M. Porcher, Le Tram, Genève; L. Restellini, Médecin-adjoint, Genève; P. Rey, Le Le-
vant, Lausanne; M. Rufer, «Zum Schlüssel» Dettligen.
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von sechs Jahren entspricht geltendem Recht (Art. 45 Ziff. 3 Abs. 6 StGB). Diese
Obergrenze ist jedoch insoweit zu relativieren, als das Gericht bei einem allfälligen
Rückfall des Betroffenen grundsätzlich die Möglichkeit hat, die alte Massnahme
aufzuheben und eine neue anzuordnen, sofern nicht allein eine Strafe angezeigt ist
(vgl. Art.62a Abs. l E).

213.423 Massnahmen für junge Erwachsene (Art 61)

Mit der neuen Massnahme für junge Erwachsene soll die Arbeitserziehung des gel-
tenden Rechts (Art. 100bis StGB), wenn auch in wesentlichen Punkten modifiziert,
beibehalten werden. Bei der neuen Massnahme geht es nicht um eine «Nach-
erziehung» oder um die Disziplinierung des jungen Straftäters im traditionellen Sin-
ne, sondern um eine sozialpädagogische und therapeutische Hilfe, die dem Einge-
wiesenen die Fähigkeit vermittelt, selbstverantwortlich und straffrei zu leben. Die
Massnahme für junge Erwachsene ist im Gegensatz zum geltenden Recht nicht mehr
monistisch, sondern dualistisch-vikariierend ausgestaltet248.

Nach Absatz l ist die 'Massnahme für junge Erwachsene zwischen achtzehn (vgl.
Art. 9 Abs. 2 E) und fünfundzwanzig Jahren vorgesehen. Der Gesetzgeber Hess sich
bereits bei der Einführung von Art. 100bis StGB vom Gedanken leiten, dass sich der
junge Erwachsene in seiner Entwicklung zumeist noch wesentlich beeinflussen
lässt, dass er mithin noch gebessert und seine gesamte Persönlichkeit entwickelt
werden kann249. Sozialpädagogische und therapeutische Hilfe, die einen erheblichen
Aufwand erfordert, soll daher in erster Linie diesen Personen zukommen. Die Rich-
tigkeit dieses Grundgedankens ist in der Lehre anerkannt und wird auch durch neue-
re Untersuchungen bestätigt250. Diese Altersgruppe ist zwar diejenige mit der höch-
sten Kriminalitätsbelastung251. Es lässt sich aber auch feststellen, dass die grosse
Mehrheit der Frühdelinquenten später nicht mehr als Straftäter in Erscheinung tritt
und die überwiegende Zahl selbst der stark delinquenzbelasteten Jugendlichen ihre
Delinquenzkarriere als Erwachsene abbricht252. Die Massnahme kann indessen bei
weitem nicht alle jungen Erwachsenen erfassen, sondern soll von ihrem Inhalt her
auf diejenigen beschränkt bleiben, die in ihrer Persönlichkeitsentwicklung erheblich
gestört sind.

Die weiteren Voraussetzungen nach Absatz l Buchstaben a und b entsprechen den-
jenigen der anderen therapeutischen Massnahmen (vgl. Art. 59 und 60 E). Von einer
Sperrklausel (wonach eine Freiheitsstrafe ab einer bestimmten Dauer nicht zu Gun-
sten einer" Massnahme für junge Erwachsene aufgeschoben werden darf) wird, wie
bei den übrigen therapeutischen Massnahmen, abgesehen, weil auch die Massnahme
für junge Erwachsene nach Artikel 58 Absatz l E nur anzuordnen ist, wenn eine

248 Damit wird dem Postulat der Kommission für Rechtsfragen des Nationalrates vom
11. Januar 1994, Überprüfung von Art. 100bis StGB (94.3001), entsprochen. Vgl. AB
1994 N 1872.

M9 AB1969N172;BaechtoIdl982,S. 196.
250 Vgl. BGE 118 IV 351 mit Verweisen u. a. auf Furger 1992, S. 1121; Stratenwerth, AT

II, § 13, N. 2; Schultz, AT II, S. 174.
251 Bundesamt für Statistik 1997 I, S. 10; Kaiser 1996, S. 485.
252 Killias, Précis, S. 232; vgl. aber auch Bundesamt für Statistik 1997 I, S. 10, Grafik G 6.
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Strafe (u. U. begleitet durch eine ambulante Behandlung) nicht geeignet ist, den
Täter von weiteren. Straftaten abzuhalten253.
In Absatz 2 erster Satz wird die Trennungsvorschrift des geltenden Rechts (Art. 00bis

Ziff. 2 StGB) beibehalten. Sie wird durch die Ergebnisse des zehnten Kriminologi-
schen Kolloquiums des Europarates vom 25. bis 27. November 1991 in Strassburg
bestätigt, wonach in verschiedener Hinsicht ein spezieller Status zu Gunsten junger
Erwachsener254 und insbesondere eine möglichst weitgehende Trennung der jungen
Erwachsenen von den übrigen Erwachsenen im Vollzug anzustreben sei.
Die Notwendigkeit der Massnahme für junge Erwachsene sowie die Trennung von
den übrigen Einrichtungen wurde von der überwiegenden Mehrheit der Vernehm-
lassungsteilnehmer nicht in Frage gestellt. Einzelne waren indessen der Ansicht, für
die Trennung der Einrichtungen für junge Erwachsene von den übrigen Massnah-
meeinrichtungen sollten nur das Alter und nicht die D'efizitmerkmale massgebend
sein, denn ein Grossteil der straffälligen jungen Erwachsenen sei auch mit Drogen-
problemen belastet. Der Entwurf steht diesem Anliegen nicht entgegen, indem er
durchaus zulässt, dass der Richter eine Massnahme nach Artikel 61 E mit einer an-
deren therapeutischen Massnahme, namentlich einer Drogenentzugstherapie, ver-
bindet, wenn deren Voraussetzungen vorliegen und eine einzelne Massnahme nicht
genügt (vgl. Art. 56 Abs. 3 E). Eine Massnahme nach Artikel 60 E kann gemeinsam
mit einer Massnahme nach Artikel 61 E vollzogen werden, wenn eine Einrichtung
für junge Erwachsene zur Verfügung steht, welche zugleich eine drogenspezifische
Betreuung im Sinne von Artikel 60 E sicherstellt. Die Einrichtung für junge Er-
wachsene darf indessen ihrem Hauptzweck nicht entfremdet-werden. Das heisst, die
aufgenommenen Personen müssen zur Tatzeit in jedem Fall zwischen achtzehn und
fünfundzwanzig Jahre alt sein. Das heisst aber auch, dass für Personen, bei denen
eine Entzugstherapie im Vordergrund steht, allenfalls spezielle Abteilungen ge-
schaffen werden müssen, damit die Betreuung der nicht drogenabhängigen Personen
nicht gefährdet ist. Im Übrigen ist darauf hinzuweisen, dass eine Massnahme auch
nachträglich geändert werden kann (Art. 65 E), um den spezifischen Bedürfnissen
des Betroffenen Rechnung zu tragen.
Absatz 2 zweiter Satz formuliert den Auftrag der Einrichtung für junge Erwachsene.
Er stellt klar, dass die Massnahme in erster Linie auf die Verhütung weiterer Delikte
ausgerichtet sein soll. In den meisten Fällen hängt eine Wiedereingliederung der
Betroffenen von ihren beruflichen Chancen und diese wiederum von einer entspre--
chenden Ausbildung ab. Die Förderung der beruflichen Fähigkeiten bleibt daher ein
wesentlicher Inhalt der Massnahme.
Nach geltendem Recht dauert die Einweisung in die Arbeitserziehungsanstalt min-
destens ein und höchstens vier Jahre (vgl. Art. 100ur Ziff. l StGB). Die Obergrenze
von vier Jahren wird beibehalten (Abs. 3). Sie ist insbesondere unter dem Aspekt der
beruflichen Förderung angezeigt, dauern doch diverse Ausbildungen vier Jahre. Auf
die Mindestdauer von einem Jahr (vgl. Art. lOO«1" Ziff. l Abs. 1) wird hingegen auf
Grund der Stimmen in der Vernehmlassung, die eine möglichst grosse Flexibilität

253 Vgl. dazu BGE 118IV 351 ff., 102IV 171.
Dem Postulat der Kommission für Rechtsfragen des Nationalrates vom 11. Januar 1994
(Minderheit Fehr), Einschränkung von Artikel 100bls StGB (94.3001), wird somit durch
Art. 58 Abs. l E entsprochen, der im Sinne von BGE 107IV 20 ausgelegt werden kann.
Vgl. AB 1994 N 1872.

254 So namentlich die Einführung spezieller gesetzlicher Regelungen, die Schaffung einer
spezialisierten Gerichtsbarkeit und die systematische Milderung der Sanktionen.
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forderten, verzichtet. Die absolute Höchstdauer beträgt neu sechs Jahre. Damit wird
auch nach einem vierjährigen Aufenthalt eine weitere Behandlung ermöglicht, sollte
der Betroffene innerhalb der Probezeit rückfällig werden. Wie nach geltendem
Recht soll die Massnahme spätestens aufgehoben werden, wenn der Betroffene das
30. Altersjahr vollendet hat.
Die neue Regelung nach Absatz 4 hat zur Folge, dass Einrichtungen für Jugendliche
in besonderen Fällen auch Verurteilte aufnehmen können, welche die entsprechende
Altersgrenze überschritten haben. Zunächst ist an junge Erwachsene zu denken, für
die sich gestützt auf ihre Entwicklung diese Einrichtung besser eignet. Die Bestim-
mung kann insbesondere für Über Achtzehnjährige sinnvoll sein, bei denen bereits
eine jugendrechtliche Massnahme im Gang ist (die bis zur Vollendung des 22. Al-
tersjahres dauern kann, vgl. Art. 18 Abs. 2 E BG über das Jugendstrafrecht).

213.43 Gemeinsame Bestimmungen für die Massnahmen
nach den Artikeln 59-61
(Beendigung der stationären therapeutischen Massnahmen)

Die Artikel 62-62ä des Entwurfs haben zum Ziel, die unterschiedlichen Regelungen
des geltenden Rechts zur Beendigung der stationären therapeutischen Massnahmen
(vgl..Art. 43 Ziff. 3-5, 44 Ziff. 3-5, 45, 1001« StGB) zu vereinheitlichen und zu
vereinfachen.

213.431 Bedingte Entlassung (Art 62)

Der Entwurf verzichtet auf die Unterscheidungen des geltenden Rechts, das je
nach Therapieerfolg eine definitive Entlassung ohne Probezeit (Art. 43 Ziff. 4
Abs. l und 44 Ziff. 4 Abs. l StGB) oder aber eine probeweise Entlassung (Art. 43
Ziff. 4 Abs. 2 und 45 StGB) respektive eine bedingte Entlassung (Art. 44 Ziff. 4
Abs. 2,45 sowie 100Ier Ziff. l Abs. l StGB) vorsieht. Die Erfahrungen in der Praxis
haben gezeigt, dass zum einen die Beurteilung, ob jemand «geheilt» ist (Art. 44
Ziff. 4 StGB) oder ob der Grund der Massnahme vollständig oder nur teilweise
weggefallen ist (Art. 43 Ziff. 4 StGB), sehr schwierig ist. Zum andern ist in vielen
Fällen auch dann, wenn die stationäre Therapie erfolgreich ist, eine Nachbetreuung
oder Kontrolle in Form von ambulanter Behandlung, Bewährungshilfe oder Wei-
sungen während einer bestimmten Probezeit sinnvoll. Aus diesen Gründen soll nach

'Absatz l der Betroffene grundsätzlich nurmehr bedingt, das heisst unter Ansetzung
einer Probezeit, aus einer therapeutischen Massnahme entlassen werden können. Die
bedingte Entlassung wird zudem neu von einer günstigen Prognose für das weitere
Verhalten des Eingewiesenen abhängig gemacht. Auf diese Weise werden die Be-
stimmungen über die Entlassung aus einer stationären Massnahme gegenüber dem
geltenden Recht deutlich verschärft. Mit Rücksicht auf die Reaktionen in der Ver-
nehmlassung wird zudem in der Formulierung der Prognose in Absatz l auf das
Wort «erproben» verzichtet (vgl. Art. 65 Abs. l VE), obwohl dieses Wort das Kor-
relat zur «Probezeit» bildet, welche sowohl im geltenden Recht wie auch im Ent-
wurf unbestritten ist. Damit ist zugleich gesagt, dass die Entlassung aus einer Sank-
tion immer einen gewissen Erprobungscharakter haben wird, weil das zukünftige
Verhalten eines Menschen nie mit letzter Sicherheit vorausgesagt werden kann. '
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Nach Absatz 2 soll die Dauer der Probezeit bei der bedingten Entlassung aus einer
Behandlung von psychischen Störungen (Art. 59 E), die im geltenden Recht an kei-
ne Höchstdauer gebunden ist (Art. 43 Ziff. 4 Abs. 2 StGB), für den Regelfall auf
fünf Jahre begrenzt sein. Diese bereits von der Expertenkommission vorgeschlagene
Neuerung ist in der Vemehmlassung auf-keine Opposition gestossen. Die Erfahrun-
gen in der Praxis haben jedoch gezeigt, dass in gewissen Fällen, insbesondere bei
Sexualdelinquenten, eine sehr langdauernde Nachbetreuung in Form von weiterer
ärztlicher Behandlung oder Bewährungshilfe notwendig und sinnvoll ist. Aus
rechtsstaatlicher Sicht ist indessen eine Beibehaltung der geltenden, unbefristeten
Probezeit fragwürdig255. Die Probezeit bei der bedingten Entlassung aus einer
Massnahme nach Artikel 59 E soll daher nach Absatz 4 jeweils um ein bis fünf Jahre
verlängert werden können, und dies so lange, als die Fortführung einer ambulanten
Behandlung, der Bewährungshilfe oder der Weisungen notwendig erscheint, um der
Gefahr weiterer mit der psychischen Störung in Zusammenhang stehender Straftaten
zu begegnen. Bei der bedingten Entlassung aus einer Massnahme nach Artikel 60
und 61 E beträgt die Dauer der Probezeit, wie nach geltendem Recht, ein bis drei
Jahre. Auch sie kann nach Absatz 4 wenn nötig um ihre ganze Dauer verlängert
werden, ist indessen an eine absolute Obergrenze von sechs Jahren gebunden.

Wie im geltenden Recht (Art. 43 Ziff. 4 Abs. 2, 44 Ziff. 4 Abs. 2, 45 Ziff. 2 und
100ler Ziff. l Abs. l StGB) kann nach Absatz 3 die Vollzugsbehörde für die Dauer
der Probezeit Bewährungshilfe anordnen und Weisungen erteilen. Dabei wird die in
der Praxis besonders wichtige Weisung an den Entlassenen, sich ambulant behan-
deln zu lassen, im Text ausdrücklich erwähnt.

213.432 Nichtbewährung (Art. 62a)

Der Widerruf der bedingten Entlassung nach Absatz l soll nicht mehr von der
Schwere einer erneut begangenen Straftat abhängen (nach Art. 45 Ziff. 3-StGB wird
ein Verbrechen oder Vergehen vorausgesetzt, für das der Betroffene zu einer drei
Monate übersteigenden unbedingt zu vollziehenden Freiheitsstrafe verurteilt wird).
Vielmehr muss das neue Delikt zeigen, dass die Gefahr, der die Massnahme begeg-
nen soll, fortbesteht. Massgebend ist danach allein der Symptomcharakter des
Delikts.

Die weiteren Neuerungen in den Absätzen l und 2 haben zum Ziel, dass eine einzi-
ge Instanz eine zusammenfassende Beurteilung der aktuellen Situation des Täters
vornimmt: Neu soll der Richter, der die in der Probezeit begangene Straftat beur-
teilt, auch über die Rückversetzung entscheiden. Dadurch wird einmal die im gel-'
tenden Recht angelegte Doppelspurigkeit aufgehoben, die in der Praxis dazu führen
konnte, dass die Vollzugsbehörde die Rückversetzung anordnete, währen der Rich-
ter auf Grund der neuen Straftat eine neue Massnahme aussprach. Eine Rückverset-
zung ist zudem in bestimmten Fällen nicht sinnvoll, sei es, dass bei den Massnah-
men nach den Artikeln 60 und 61 E die absolute Höchstdauer von sechs Jahren
praktisch ausgeschöpft ist, sei es, dass eine Fortführung der alten Massnahme als
aussichtslos erscheint. Das Gericht soll daher die alte Massnahme aufheben und eine
neue Massnahme (derselben oder einer anderen Art) anordnen können, sofern die
Voraussetzungen für diese Massnahme vorliegen (auch die Voraussetzungen nach

255 vgl. Ausführungen zur Dauer der Massnahme an geistig Kranken nach Art. 59 E, Ziffer
213.421 hievor.
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An. 56-58 E). Ist die Rückversetzung nicht zweckmässig und eine neue Massnahme
nicht angezeigt, so hebt der Richter die alte Massnahme auf und lässt eine allfällige
Freiheitsstrafe vollziehen (vgl. auch Art. 62c E).
Im Sinne der oben angesprochenen Gesamtbeurteilung soll das Gericht nach Absatz 2
aus der zu Gunsten der Massnahme aufgeschobenen Freiheitsstrafe und einer auf
Grund der neuen Straftat zu verhängenden Freiheitsstrafe eine Gesamtstrafe bilden.
Dadurch werden nicht nur Doppelspurigkeiten abgeschafft und die Gefahr von wi-
dersprüchlichen Anordnungen vermieden (vgl. Art. 45 Ziff. 3 StGB), sondern es
wird auch sichergestellt, dass sich nicht über Jahre hinweg verschiedene aufgescho-
bene Freiheitsstrafen ansammeln können, deren kumulierter Vollzug nach einer be-
stimmten Zeit unter spezialpräventiven Gesichtspunkten fragwürdig sein kann. Die
neue Regelung berücksichtigt zudem das geltende Recht, das bei Rückfall in leich-
ten Fällen einen Verzicht auf den Vollzug der aufgeschobenen Strafe zulässt (Art.
45 Ziff. 3 Abs. 2 StGB}. Sie ist schliesslich als Parallele zur Gesamtstrafenbildung
zu sehen, wie sie für den Widerruf im Rahmen des Aussetzens der. Strafe und der
bedingten Freiheitsstrafe (Art. 46 Abs. l E) sowie der bedingten Entlassung (Art. 89
Abs. 3 E) vorgesehen ist.
Dass die mit der Massnahme verbundene Therapie erfolglos geblieben ist, kann sich
nach der bedingten Entlassung auch auf andere Weise als durch erneute Delinquenz
zeigen. Das geltende Recht (vgl. Art. 45 Ziff. 3 Abs. 5 StGB) sieht deshalb bei den
Massnahmen-an geistig Abnormen sowie an Trank- und Rauschgiftsüchtigen eine
Rückversetzung für den Fall vor, dass «der Zustand des Täters dies erfordert». Die
Expertenkommission hat gezögert, diese Klausel zu übernehmen; sie erschien ihr als
allzu unbestimmt. Auf der anderen Seite ist nicht zu leugnen, dass beispielsweise
bei einem psychisch gestörten Täter die akute Gefahr weiterer erheblicher Delikte
auch vor deren Begehung bereits manifest werden kann. Deshalb wird vorgeschla-
gen, nach Absatz 3 eine Rückversetzung dann zuzulassen, wenn ernsthaft zu erwar-
ten ist, dass der Entlassene eine Tat im Sinne von Artikel 64 Absatz l Buchstabe a
begehen könnte, wenn also besonders schwere Delikte drohen.
Die Rückversetzung ist schliesslich auch möglich, wenn sich der Verurteilte der
Bewährungshilfe entzieht oder Weisungen missachtet, sofern dadurch eine erhebli-
che Wahrscheinlichkeit entstanden ist, dass er neue Straftaten begeht (vgl. Abs. 6,
unten).

Die Höchstdauer der Rückversetzung in eine Massnahme für psychisch Kranke
(Art. 59 E) soll nach Absatz 4 neu fünf Jahre betragen. Auf die im geltenden Recht
vorgesehene unbeschränkte Dauer wird aus denselben Überlegungen verzichtet, die
zur grundsätzlichen zeitlichen Beschränkung der Massnahme selber geführt haben.
Die Höchstdauer für die Rückversetzung in eine Massnahme nach den Artikeln 60
und 61 beträgt wie im geltenden Recht (Art. 45 Ziff. 3 Abs. 6 und 100ttr Ziff. l
Abs. 4 StGB) zwei Jahre. -

Mit der Regelung in Absatz 5 wird das geltende Recht beibehalten (Art. 45 Ziff. 3
Abs. 4'und 100tór Ziff. l Abs. 5 StGB). In Analogie zu Artikel 62 Absatz 4 E kann
allerdings die Probezeit neu um die ganze gesetzlich vorgesehene Höchstdauer ver-
längert werden.

In Absatz 6 wird auf die Massnahmen hingewiesen, die getroffen werden können,
wenn sich der Verurteilte der Bewährungshilfe entzieht oder Weisungen missachtet
(vgl. dazu die Ausführungen in Ziff. 215.3 hiernach).
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213.433 Endgültige Entlassung (Art. 62b)

Nach Absatz l ist der bedingt Entlassene endgültig entlassen, wenn er sich bis zum
Ablauf der Probezeit bewährt hat. Bewährung bedeutet nicht nur, dass keine Rück-
versetzung angeordnet wird, sondern auch, dass eine Weiterfuhrung der ambulanten
Behandlung, der Bewährungshilfe oder der Weisungen nicht mehr notwendig er-
scheint (vgl. Art. 62 Abs. 4 und 95 Abs. 4 E).
In Absatz 2 wird klargestellt, dass eine endgültige Entlassung aus einer Massnahme
nach den Artikeln 60 und 61 auch angeordnet werden muss, wenn bei Erreichen der
gesetzlichen Höchstdauer von sechs Jahren die Voraussetzungen für die bedingte
Entlassung eingetreten sind. Eine bedingte Entlassu'ng"wäre in diesem Fall system-
widrig, weil eine Rückversetzung nicht mehr möglich ist.. Sie wäre im Übrigen oft
auch, nicht sinnvoll, .weil der Betroffene nach sechs Jahren Massnahmenvollzug be-
reits eine oder mehrere Rückversetzungen hinter sich hat. Sind die Bedingungen für
eine bedingte Entlassung eingetreten, so bedeutet dies, dass der Zustand'des Einge-
wiesenen erwarten lässt, dass die Gefahr weiterer Verbrechen oder Vergehen gering
ist und ihm die Gelegenheit gegeben werden kann, sich in Freiheit -zu bewähren
(Art. 62 Abs. 1. E). Damit der Erfolg der Massnahme nicht durch den Vollzug einer
allfälligen Reststrafe gefährdet wird, soll die Regel nach Absatz 3 auch in diesem
speziellen Fall zur Anwendung kommen.
Da die Massnahme an psychisch Kranken wenn nötig mehrmals verlängert werden
kann und auch bei mehrfacher Rückversetzung keine Höchstgrenze besteht (vgl.
Art. 59 E), ist der Betroffene immer bedingt aus dem stationären Vollzug zu entlas-
sen und kann nur bei Bewährung bis zum Ablauf der Probezeit endgültig entlassen
werden.
Es besteht eine erhebliche Gefahr, dass der nachträgliche Strafvollzug den Erfolg
der Massnahme zunichte macht. Dieser Erfolg sollte indes nicht aufs Spiel gesetzt
werden. Nach Absatz 3 soll daher eine allfällige Reststrafe nicht mehr-vollzogen
werden, nachdem der Verurteilte unter den Voraussetzungen von Absatz l oder 2
endgültig aus der Massnahme entlassen worden ist256. Das Dilemma, dass ein mass-
nahmebedürftiger Täter durch die Massnahme begünstigt werden könnte, wenn er
zu einer längeren Freiheitsstrafe verurteilt wird und nach verhältnismäßig kurzer
Zeit die Massnahme erfolgreich beendet ist, muss im Interesse der Verhütung künf-
tiger Delikte in gewissen Grenzen hingenommen werden. Im Übrigen ist davon aus-
zugehen, dass durch die Sperrwirkung des Grundsatzes der Subsidiarität der Mass-
nahmen nach Artikel 58 Absatz l E (vgl. Ausführungen unter Ziff. 213.413 hievor)
solche Begünstigungen die Ausnahme bleiben werden. Die Bereitschaft der Praxis,
therapeutische Massnahmen anzuordnen, sollte deshalb durch die neue Regelung
nicht geschmälert werden.

256 Nach geltendem Recht entscheidet der Richter nach Anhören des Arztes, ob und inwie-
weit aufgeschobene Strafen im Zeitpunkt der Entlassung aus der Anstalt oder nach Be-
endigung der Behandlung noch vollstreckt werden sollen (Art. 43 Ziff. 5 Abs. l und 44'
Ziff. 5 StGB). Er kann insbesondere vom Strafvollzug ganz absehen, wenn zu befürch-
ten ist, dass dieser den Erfolg der Massnahme erheblich gefährdet (Art. 43 Ziff. 5 StGB).
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213.434 Aufhebung der Massnahme (Art 62c)

Die Aufhebung der Massnahme nach Absatz l Buchstabe a folgt aus der Regel nach
Artikel 56 Absatz 4 E: Erscheint die Fortführung der Massnahme als aussichtslos,
so sind die Voraussetzungen für die Massnahme nicht mehr erfüllt, und sie ist auf-
zuheben.
Die Aufhebung nach Absatz l Buchstabe b gilt für Massnahmen'nach den Arti-
keln 60 und 61 E, für die eine absolute Höchstgrenze von sechs Jahren vorgesehen
ist. Sie ist einerseits ein Spezìalfall von Absatz l Buchstabe a, indem eine Fortfüh-
rung als aussichtslos bezeichnet werden kann, wenn bei Erreichen der Höchstdauer
der Massnahme, d.h. faktisch nach einer oder mehrmaliger Rückversetzung, immer
noch die Gefahr besteht, dass der Eingewiesene weitere Straftaten begehen wird. Sie
ist jedoch in erster Linie als Spiegelbild von Artikel 62b Absatz 2 E zu verstehen.
Im Gegensatz zum Eingewiesenen, bei dem die Voraussetzungen der bedingten
Entlassung bei Erreichen der Höchstdauer eingetreten sind, soll dem Eingewiese-
nen, bei dem diese Voraussetzungen nicht eingetreten sind, der Vollzug der Rest-
strafe jedoch nicht erlassen werden. Die Massnahme ist daher formell aufzuheben,
und eine allfällige Reststrafe ist zu vollziehen.
Im Gegensatz zu Artikel 62& E, wo die Massnahme mit'Erfolg abgeschlossen wer-
den konnte und sich daher unter spezialpräventiven Gesichtspunkten ein Verzicht
auf den Vollzug der Reststrafe rechtfertigen lässt, besteht in den Fällen von Artikel
62c kein Grund, auf den Vollzug einer Reststrafe zu verzichten. Die Regelung nach
Absatz 2 zweiter Satz entspricht der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (BGE 714
IV 85), wonach eine aufgeschobene Strafe nachträglich bedingt vollziehbar erklärt
werden kann. Die für die Gewährung des bedingten Strafvollzugs notwendige
günstige Prognose ist in bestimmten Fällen denkbar, so z.B. wenn die Massnahme
aufgehoben wird, weil sich im Verlauf des Massnahmenvollzugs herausstellt, dass
der Betroffene nicht therapiebedürftig ist. Dasselbe gilt für die bedingte Entlassung.
Absatz 3 übernimmt die Regelung des geltenden Rechts (Art. 43 Ziff. 3 Abs. 3 und
44 Ziff. 3 Abs. 2 StGB). •

Scheitert die Behandlung des Täters oder lässt sich die von ihm ausgehende Gefahr
weiterer Straftaten nicht hinreichend vermindern; so können nach Aufhebung der
Massnahme Bedürfnisse der Sicherung der Allgemeinheit bestehen bleiben. Für die-
sen Fall sieht der Entwurf in Absatz 4 den Übergang zur Massnahme der Verwah-
rung gemäss Artikel 64 E vor, sofern besonders schwere Verbrechen im Sinne die-
ser Bestimmung zu befürchten sind (Art. 64 Abs. l Bst. a E). . •
Wird die Massnahme wegen Aussichtslosigkeit aufgehoben und sind weder die'
Voraussetzungen für eine andere Massnahme gegeben noch eine Reststrafe zu voll-
ziehen, hält die zuständige Behörde jedoch eine vormundschaftliche Massnahme für
angezeigt (z.B. den fürsorgerischen Freiheitsentzug nach Art. 397a ff. ZGB), so teilt
sie dies nach Absatz 5 der Vormundschaftsbehörde mit257. Im Übrigen können die
zivilen Behörden-, unabhängig vom Entscheid des Strafrichters (oder der Vollzugs-
behörde), jede notwendige Massnahme anordnen, auch 'den fürsorgerischen Frei-
heitsentzug nach Artikel 397a ff. ZGB258.

257 Es wird lediglich eine Mitteilungspflicht der Strafvollzugsbehörde vorgesehen und keine
Pflicht der Vormundschaftsbehörde, weil die Vormundschaftsbehörden zum Entscheid
über eine zivilrechtliche Massnahme nicht verpflichtet werden können.

258 BGE 115IV 221 ff.
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213.435 Prüfung der Entlassung und der Aufhebung (Art 62*0

Absatz l entspricht geltendem Recht (Art. 45 Ziff. l StGB). Die Bestimmung wird
im Entwurf auf alle stationären Massnahmen ausgedehnt, weil nach Artikel 5 Ziffer
4 EMRK ein Recht auf gerichtliche Überprüfung eines mit der stationären Mass-
nahme verbundenen Freiheitsentzugs besteht. Auch wenn ursprünglich der Ent-
scheid über die Freiheitsentziehung von einem Gericht ausgeht, kann es angesichts
der Natur des in Frage stehenden Freiheitsentzugs notwendig sein, dass die Recht-
mässigkeit in vernünftigen Abständen überprüft wird259. Die periodische jährliche
Kontrolle durch die zuständige (richterliche) Behörde von Amtes wegen stellt indes-
sen noch keine Garantie dafür dar, dass den Anforderungen von Artikel 5 Ziffer 4
EMRK Genüge getan ist. Die genannte Bestimmung verlangt eine gerichtliche
Überprüfung der Rechtsmässigkeit der Haft, in vernünftigen Abständen, auf Antrag
der betroffenen Person. Die Rechtsprechung geht zwar (im Bereich der stationären
Massnahmen an psychisch Kranken) wohl davon aus, dass Priifungsintervalle von
einem Jahr «vernünftig» sind260, sodass sich eine Überprüfung ausserhalb dieses
Intervalls erübrigt. Das muss aber nicht immer so sein. Es kann Fälle ge"ben, in de-
nen die betroffene Person angesichts veränderter Verhältnisse bereits vor der näch-
sten periodischen Überprüfung ein berechtigtes Interesse-daran hat, dass ein Gericht
auf ihren Antrag hin eine Überprüfung vornimmt. Gestützt auf Artikel 5 Ziffer 4
EMRK wird die zuständige Behörde daher in besonderen Fällen auch ausserhalb des
Intervalles von einem Jahr auf Grund eines Gesuches über die Rechtmässigkeit der
Massnahme entscheiden müssen261.

Bei der gerichtlichen Instanz nach Artikel 5 Ziffer 4 EMRK muss es sich nicht not-
wendigerweise um ein Gericht klassischer Natur handeln. Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts262 muss die überprüfende Instanz indessen funktionell, organi-
satorisch und personell unabhängig' sein. Sje muss zudem tatsächliche Entschei-
dungsbefugnis haben und die Rechtmässigkeit der Massnahme mit hinreichender
Kognition überprüfen können. Gefordert werden zudem die Beachtung der grundle-
genden Verfahrensgarantien, die Gewährung des rechtlichen Gehörs und der Akten-
einsicht sowie ein in hinreichender Weise kontradiktorisches Verfahren. Schliesslich
hat die Prüfung der Rechtmässigkeit des Freiheitsentzugs raschmöglichst zu erfol-
gen.

Die zuständige Behörde fasst ihren Beschluss nach Anhörung des Betroffenen und
gestützt auf einen Bericht der Leitung der Vollzugseinrichtung. Dieser kann durch
den Bericht eines unabhängigen Sachverständigen oder der Bewährungshilfe er-
gänzt werden.-

Nach Artikel 62 Absatz l E 'wird die bedingte Entlassung aus einer stationären Be-
handlung von einer günstigen Prognose abhängig gemacht. Auf Grund der in den
vergangenen Jahren mit schweren Verbrechern gemachten Erfahrungen, der Reak-

259 BGE 116 la 63, mit Verweis auf entsprechende Urteile des Europäischen Gerichtshofes
für Menschenrechte.

260 Z. B. Urteil vom 24.9.1992 in Sachen Herczegfalvy gegen Österreich, Série A Vol. 244
Ziff. 75 ff., 77. •

26J Vgl. in diesem Zusammenhang auch das Urteil des Gerichtshofs vom 12.5.1992 in Sa-
chen Megyeri gegen BRD, Série A Vol. 237-A: Hier hat der Gerichtshof festgehalten,
dass das Recht, eine gerichtliche Haftprüfung zu verlangen, jedenfalls dort gilt, wo das
nationale Recht keine autonome Kontrolle kennt.

262 BGE 116 la 63,115 la 299,114 lai 85.
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tionen in der Vernehmlassung sowie der Parlamentarischen Vorstösse Béguin'263,
Keller264, Scherrer265 und Aeppli Wartmann266 muss für die bedingte Entlassung
sowie die Aufhebung der Massnahme bei gefährlichen Gewaltverbrechern eine zu-
sätzliche Sicherheitsschranke geprüft werden. Gemäss Ständerat Béguin und der
Universität Lausanne soll diese darin bestehen, dass drei übereinstimmende positive
psychiatrische Gutachten vorliegen müssen, damit eine bedingte Entlassung mög-
lich ist. Den psychiatrischen Gutachten sind indessen Grenzen gesetzt'(fehlende An-
zahl qualifizierter Sachverständiger, Überforderung der Gutachter, interdisziplinäre
Verständigüngsschwierigkeiten, Befangenheit der Gutachter), die* daran zweifeln
lassen, ob drei unabhängige Gutachten eine erhöhte Sicherheit gewährleisten25?.
Vielmehr müssten höhere Anforderungen an die Qualität der einzelnen Gutachten
gestellt werden268. Die Frage nach der richtigen Prognose ist einer der Angelpunkte
des Massnahmenvollzugs, und die Sicherheit der Öffentlichkeit hängt wesentlich
von der Qualität der Gutachten ab, auf die sich die zuständigen Behörden bei ihren
Entscheiden stützen. Obwohl es schwierig ist, in einem Gesetz die gutachterliche
Tätigkeit und die Anforderungen an ein Gutachten zu regeln, sollten doch einige
grundsätzliche Erfordernisse festgehalten werden. Dazu gehört die personale Tren-
nung zwischen behandelndem und begutachtendem Sachverständigen (Abs, 2).

In der Literatur wird zudem die Ansicht vertreten269, dass die Prognose der als kri-
minell definierten Verhaltensweisen nicht zum Wissens- und Erfahrungshorizont
der Psychiatrie gehört. Psychiatrische Kriminalprognosen sollten daher Spezialisten
vorbehalten sein, die neben soliden psychiatrischen Kenntnissen und Erfahrungen
über eingehende kriminologische Kenntnisse verfügen und die Ergebnisse der ak-
tuellen Prognoseforschung kennen. Es erscheint somit angezeigt, beim Entscheid
über die bedingte Entlassung und die Aufhebung der Massnahme nicht allein auf
psychiatrische Gutachten abzustellen, sondern vielmehr diesen Entscheid breiter ab-
zustützen. Aus diesem Grund wird neu die Anhörung einer Kommission vorgese-
hen, die sich aus Vertretern der Strafverfolgungsbehörden, der Vollzugsbehörden
und der Psychiatrie zusammensetzt. Die vorgesehene Zusammensetzung der Kom-
mission ist bewusst offen gehalten und stellt einen minimalen Standard dar. Den
Kantonen ist es unbenommen, weitere Stellen, wie z. B. die Bewährungshilfe, in
diese Kommission aufzunehmen.

213.44 Ambulante Behandlung

Die verschiedenen Regelungen über die ambulanten Behandlungen des geltenden
Rechts (vgl. Art. 43 und Art. 44 StGB) werden neu in drei Bestimmung zusammen-
gefasst.

263 Motion Béguin vom 6.12.1989: Besonders gefahrliche Straftäter. Revision des StGB
(überwiesen als Postulat). Vgl. AB 1990 S 167.

264 Motion, Keller Rudolf vom 29.11.1993: Effektiv lebenslängliche Freiheitsstrafen (über-
wiesen als Postulat). Vgl. AB 1995/1 N 268.

265 Motion Scherrer Jürg vom 14.12.1993: Verwahrung von Triebtätern (überwiesen als
Postulat). Vgl. AB 1994 N 586.

266 Motion Aeppli Wartmann vom 3.10.1996: Vollzug der Verwahrung von Gewalttätern.
Vgl. AB 1996 N 2398.

26? Vgl. u. a. Albrecht 1981, Seite 82 ff.
268 Entsprechende Bestrebungen sind im Kanton Zürich im Gang.
2« Müller-Isbemer 1989, S. 271 ff.; Etzensberger 1992, S. 332.
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213.441 Voraussetzungen und Vollzug (Art. 63)

Wie das geltende Recht ermöglicht Artikel 63 Absatz l des Entwurfs die ambulante
Behandlung von Personen, die an einer schweren psychischen Störung leiden oder
aJkohol- bzw. betäubungsmittelabhängig sind. Analog zur Massnahme nach Artikel
60 E ist neu auch eine ambulante Behandlung von Arzneimittelabhängigen vorgese-
hen. Entsprechend der neuen Formulierung in Artikel 59 E wird auch- hier der Be-
griff der psychischen Störung eingeführt. Die weiteren Voraussetzungen entspre-
chen denjenigerî bei den stationären Massnahmen. Mit einer Ausnahme; Die ambu-
lante Behandlung soll gemäss dem Vorschlag der Expertenkommission auch infolge
von Übertretungen möglich sein. *

Nach geltendem Recht kann die ambulante Behandlung an Stelle des Vollzugs, wäh-
rend des Vollzugs und, bei kurzen Strafen, nach deren Vollzug durchgeführt werden
(Art. 43 Ziff. 2 Abs. 2 und 44 Ziff. l Abs. l dritter Satz StGB)2?o.

In Übereinstimmung mit der Mehrheit der Fachleute hatte die Expertenkommission
vorgeschlagen, die ambulante Behandlung solle neu nur mehr in Freiheit erfolgen,
das heisst unter Aufschub einer gleichzeitig verhängten Freiheitsstrafe.1 Im Weiteren
solle sie nur in Verbindung mit einer Freiheitsstrafe von höchstens drei Jahren
möglich sein. Wenn sich eine längere bzw. eine vollziehbare Freiheitsstrafe auf-
dränge und der verurteilte Täter therapeutischer Hilfe bedürfe,- sei sie ihm nach den
für den Strafvollzug geltenden Regeln zu gewähren. Diese Neuerungen sind in der
Vernehmlassung auf Kritik gestossen271. Die Praxis habe gezeigt, dass eine voll-
zugsbegleitende ambulante Behandlung sinnvoll und wirksam sei. Die Weiterfüh-
rung einer ambulanten Massnahme über die Entlassung aus dem Strafvollzug hinaus
diene zudem der Wiedereingliederung und der Rtfckfallprävention. Wir gehen mit
den Vernehmlassungsteilnehmern einig, dass unter Berücksichtigung des Grundsat-
zes der Verhältnismässigkeit (Art. 56 Abs. l und 58 Abs. l E; Untermassverbot) ei-
ne grundsätzliche Priorität des Vollzugs der ambulanten Massnahme vor der gleich-
zeitig ausgesprochenen Freiheitsstrafe nicht zwingend vorgeschrieben werden darf.
Die ambulante Massnahme soll daher wie nach geltendem Recht während des Voll-
zugs", aber auch an Stelle oder nach dem Vollzug einer Freiheitsstrafe möglich sein.
Bei Straftätern mit einer psychischen Störung (namentlich Sexualstraftätern) kann
eine ambulante Behandlung nach dem Strafvollzug oder eine vollzugsbegleitende
Behandlung, die Über den Strafvollzug hinaus weitergeführt wird (vgl. Art. 63 Abs.
4 E), sehr sinnvoll sein.

Ferner wurde geprüft, ob nur Strafen bis zu einer bestimmten Dauer zu Gunsten ei-
ner ambulanten Behandlung aufgeschoben werden dürfen. Die Höchstdauer von
drei Jahren würde sich anbieten, entsprechend der Obergrenze, bis zu welcher eine
Freiheitsstrafe bedingt ausgesprochen werden kann. Nachdem das Bundesgericht je-
doch den Aufschub auch bei einer Zuchthausstrafe von sechs Jahren nicht für ausge-
schlossen erklärt hat (BGE 779IV 309 ff.), soll es der Praxis überlassen werden, ob
sie es im Einzelfall für" sinnvoll hält, eine bestimmte Strafe zu Gunsten einer Mass-
nahme aufzuschieben. Im Übrigen wäre eine Sperrklausel systemfremd, was auch in
der Vernehmlassung festgehalten wurde. Gemäss Artikel 57 Absatz l E hat sich der
Richter auch bei der Anordnung einer ambulanten Behandlung auf das Gutachten

270 Trechsel, Kurzkommentar, N. 10 zu Art. 43 StGB, mit Verweis auf BGE 105 IV 88,
ZBJV 11 (1975) 234, Schultz, AT II, S. 160.

271 Vgl. die Vemehmlassungen der Kantone ZH, LU, NW, AG, V0; der LdU, der AFP,
OSK, SKG und des GP-BE.
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eines Sachverständigen zu stützen. Dieses hat sich namentlich darüber zu äussern,
ob im Hinblick auf eine ambulante Behandlung der Vollzug der Strafe aufzuschie-
ben sei oder nicht272. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts (BGE 105 IV
87} ist der Aufschub des Strafvollzugs zwecks ambulanter Behandlung dann be-
gründet, wenn die wirklich vorhandene Aussicht auf eine erfolgreiche Behandlung
durch den sofortigen Vollzug der Freiheitsstrafe erheblich beeinträchtigt würde.

Weil die ambulante Behandlung zu einer besonderen Art bedingten Aufschubes der
Strafe führt, sind wie im geltenden Recht (Art. 43 Ziff. 2 Abs. 2 StGB) Bewäh-
rungshilfe und Weisungen für die Dauer der Behandlung möglich (Abs. 2 zweiter
Satz).

In Absatz 3 findet sich eine weitere Neuerung; Zur Einleitung der Behandlung soll
kurzfristig die stationäre Behandlung des Betroffenen verfügt werden können. Diese
Regelung will dem praktischen Bedürfnis Rechnung tragen, den Betroffenen vor-
übergehend zu internieren, wenn das nötig scheint, beispielsweise um ihn so lange
vom Alkohol oder von einer Droge wegzubringen, bis er therapeutisch ansprechbar
wird. Es geht um eine Erweiterung der Reaktionsmöglichkeiten. Bei Schwierigkei-
ten, wie sie häufig zu Beginn einer ambulanten Behandlung auftreten, soll nicht nur
die Alternative des Überganges zu einer stationären Massnahme oder gar des Voll-
zuges einer Freiheitsstrafe bestehen. Um den Missbrauch der Internierung auszu-
schliessen, befristet der Entwurf die stationäre Behandlung auf maximal zwei Mo-
nate. Im Gegensatz zum Vorentwurf der Expertenkommission erstreckt sich die Re-
gelung nicht auf die Krisenintervention (vgL Art. 67 Absatz 3 VE), d. h. eine Hos-
pitalisation, die infolge von Schwierigkeiten während der ambulanten Behandlung,
namentlich auf Grund des Gesundheitszustandes der behandelten Person, notwendig
werden kann. Die Hospitalisation soll sich wie bei jeder anderen ärztlichen Be-
handlung nach den Regeln des Zivilrechts richten. Zudem erscheint auch eine Frist-
begrenzung für Kriseninterventionen im Strafgesetzbuch als fragwürdig. Stellt sich
heraus, dass eine ambulante Behandlung ungeeignet ist, so kann gestützt auf Artikel
63a Absatz 2 in Verbindung mit Artikel 63b Absatz 5 E auch nachträglich noch eine
stationäre Behandlung angeordnet werden.

Das geltende Recht weist eine Lücke auf, indem für die ambulante Behandlung geis-
tig Abnormer keine Höchstdauer vorgesehen und die Höchstdauer der ambulanten
Behandlung Trunk- und Rauschgiftsüchtiger im Gesetz nicht ausdrücklich geregelt
ist"3. Aus dem Grundsatz der Verhältnismässigkeit folgt, dass diese Eingriffe in die
Freiheitsrechte begrenzt sein müssen274. Nach Absatz 4 wird die Höchstdauer der
ambulanten Behandlung auf fünf Jahre festgelegt. Die Behandlung von Tätern mit
einer psychischen Störung, insbesondere von Sexualstraftätern, kann jedoch in ein-
zelnen Fällen weit über fünf Jahre dauern. Analog zur stationären Behandlung soll
daher auch die ambulante Behandlung von psychisch gestörten Tätern so lange fort-
geführt werden können, als sie notwendig ist, um den Täter von weiteren Straftaten
abzuhalten. Selbstverständlich ist auch bei einer Verlängerung die Verhältnis-
mässigkeit nach Artikel 56 E zu beachten. Die Begrenzung der ambulanten Be-
handlung mag bei vollzugsbegleitenden Massnahmen auf den ersten Blick wenig
zweckmässig erscheinen, könnten sie doch grundsätzlich solange dauern, als der
Täter eine Freiheitsstrafe verbüsst. Einerseits sollen auch diese Massnahmen jedoch

W Vgl. BGE 116IV 101,115 IV 90.
273 Sie könnte zwei Jahre, bei Rückversetzung höchstens sechs Jahre betragen; Trechsel,

Kurzkommentar, N. 13 zu Art. 44 StGB, mit Verweis auf SJZ 81 (1985) Nr. 50.
27<* Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 190 f.
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zeitlich begrenzt sein und periodisch jiberpruft werden, um unnötig lange und teure
Behandlungen zu vermeiden. Andererseits kann es notwendig sein, eine ambulante
Behandlung über den Strafvollzug hinaus weiterzuführen.

213.442 Aufhebung der Maßnahme (Art 63a)

Die Pflicht der Vollzugsbehörde nach Absatz l, mindestens einmal jährlich zu prü-
fen, ob die Massnahme fortzusetzen ist, entspricht in der Sache geltendem Recht275.
Im Gegensatz zu den stationären Massnahmen wird bei der ambulanten Behandlung
jedoch keine bedingte Entlassung zur Erprobung des Verhaltens des Betroffenen in
Freiheit vorgesehen (wird die ambulante Behandlung unter Aufschub der Strafe
oder nach Vollzug der Strafe durchgeführt, so ist der Betroffene bereits in Freiheit;
wird sie vollzugsbegleitend angeordnet, so-sind die Voraussetzungen für die be-
dingte Entlassung aus dem Strafvollzug massgebend). Die Beendigung der Mass-
nahme geschieht daher in'jedem Fall durch deren Aufhebung. Der Vollzugsbehörde
ist es im Übrigen nicht verwehrt, neben dem Bericht des Therapeuten auch einen
Bericht der Bewährungshilfe für ihren Entscheid heranzuziehen, sofern eine solche
angeordnet wurde.
Die Gründe, die nach Absatz.2 zur Aufhebung der ambulanten Behandlung führen,
entsprechen weitgehend geltendem Recht. Ein Scheitern der Behandlung nach Ab-
satz 2 Buchstabe b liegt auch dann vor, wenn sich der Betroffene der Behandlung
entzieht276. Das ergibt sich schon aus der allgemeinen Regel des Artikels 56 Ab-
satz 4 E, wonach eine Massnahme, deren Voraussetzungen nicht mehr erfüllt sind,
aufzuheben ist. Da die ambulante Behandlung von Alkohol-, Betäubungsmittel- und
Arz'neimittelabhäiigigen höchstens fünf Jahre dauern kann und eine bedingte Entlas-
sung nicht vorgesehen ist, muss nach Absatz 2 Buchstabe c die Massnahme bei Er-
reichen dieser gesetzlichen Höchstdauer in jedem Fall aufgehoben werden. Demge-
genüber kann die ambulante Behandlung einer psychischen Störung über diese fünf
Jahre hinaus verlängert werden und kennt in diesem Sinne keine absolute Höchst-
grenze (vgl. Art. 63 Abs. 4 E).
Die Regelung der Aufhebung der ambulanten Behandlung wegen Erfolglosigkeit
nach Absatz 3 entspricht den für den Widerruf der bedingten Entlassung aus einer
stationären Behandlung vorgesehenen Regeln: Es soll nicht auf die Schwere einer
Straftat, sondern allein auf deren Symptomcharakter ankommen, das heisst, das
neue Delikt muss zeigen; dass die Gefahr, der die Massnahme begegnen soll, durch
die ambulante Behandlung voraussichtlich nicht zu beheben ist. Ebenso soll zur
Vermeidung von Doppelspurigkeiten und Widersprüchlichkeiten das für die Beur-
teilung der neuen Tat zuständige Gericht über die Aufhebung der Massnahme ent-
scheiden (vgl. die Begründung zu Art. 62a Abs. l E, Ziff. 213.432 hievor). Dieses
Gericht ist auch zuständig für den Entscheid über den Vollzug einer Reststrafe

275 Da jedoch nach geltendem Recht der Betroffene auch aus einer ambulanten Behandlung
probeweise oder bedingt entlassen werden kann, prüft die Behörde einmal jährlich, ob
die Voraussetzungen für diese Entlassungsformen gegeben sind; Art. 45 Ziff. I StGB in
Verbindung mit Art. 43 Ziff 4 Abs. 2 und Art. 44 Ziff. 4 Abs. 2 StGB.

276 Vgl. jedoch BGE 114 IV 85: Die angeordnete ambulante Behandlung kann zwar nicht
angetreten, die Drogenfreiheit jedoch durch eine andere, freiwillig durchgeführte Thera-
pie dennoch erreicht worden sein. Auch in diesem Fall gilt die Massnahme als erfolg-
reich.
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(Art. fäb Abs. 2 und 4 E) und die Anordnung einer stationären Behandlung
(Art. 63i> Abs. 5 E).

213.443 Vollzug der aufgeschobenen Freiheitsstrafe (Art. 63b)

Die Entscheidung über den Vollzug einer aufgeschobenen Freiheitsstrafe nach Ab-
schluss einer ambulanten Behandlung ist gleich geregelt wie bei einer stationären
Behandlung (vgl. die Begründung zu Art. 62b Abs. 2 sowie 62c Abs. 2 und 3 E,
Ziff. 213.433 und 213.434 hievor):

Aus spezialpräventiven Gründen soll nach Absatz l bei erfolgreicher Behandlung
auf den Vollzug einer aufgeschobenen Freiheitsstrafe verzichtet werden (um den Er-
folg der Therapie" nicht zu gefährden). Eine Bevorteìlung des therapiebedürftigen
Täters soll durch die Sperrwirkung von Artikel 58 Absatz l E die Ausnahme blei-
ben.
Scheitert die in Freiheit vollzogene Massnahme; so ist nach Absatz 2 die aufgescho-
bene Strafe zu vollziehen. Dies gilt auch dann, wenn die ambulante Behandlung
wegen Erreichen der gesetzlichen Höchstdauer aufgehoben werden muss (Art. 63a
Abs. 2 Bst. c E), ohne dass der Gefahr weiterer, mit dem Zustand des Täters in Zu-
sammenhang stehender Taten, begegnet werden konnte. Vorbehalten bleibt der Fall,
in dem die angeordnete ambulante Behandlung zwar nicht angetreten worden ist, die
Drogenfreiheit jedoch durch eine andere, freiwillig durchgeführte Therapie (z. B.
den Eintritt in ein ausländisches Drogenentzugszentrum) dennoch erreicht worden
ist. Gemäss der Rechtsprechung des Bundesgerichts (BGE 114 IV 85) kann auch
hier auf den Vollzug der zu Gunsten der Massnahme aufgeschobenen Strafe nach-
träglich verzichtet werden, wenn zu befürchten ist, dass der Strafvollzug den einge-
tretenen Erfolg erheblich gefährdet oder vereitelt.

Nach Absatz 3 ist eine aufgeschobene Freiheitsstrafe auch zu vollziehen, wenn die
in Freiheit durchgeführte ambulante Behandlung für Dritte als gefährlich erscheint.
In diesen Fällen soll die ambulante Behandlung indessen nicht aufgehoben, sondern
vollzugsbegleitend weitergeführt werden.

Wie bei den stationären Massnahmen (vgl. Art. 58 Abs. 3 E) soll auch der mit der
ambulanten Massnahme verbundene Freiheitsentzug nach Artikel 63b Absatz 4 E
grundsätzlich auf die Freiheitsstrafe angerechnet werden277. Gemäss der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts (BGE.720 IV 176278) ist beim nachträglichen Vollzug ei-
ner ursprünglich aufgeschobenen Freiheitsstrafe die ambulante Behandlung, soweit
sich der Betroffene ihr bereits unterzogen hat, in dem Ausmass anzurechnen, als der
Betroffene in seiner persönlichen Freiheit tatsächlich eingeschränkt war. Dabei sei
vor allem in Rechnung zu ziehen, mit welchem Zeit- und Kostenaufwand die am-
bulante Behandlung für den Betroffenen verbunden war. Im weiteren kann auch die
zu Gunsten einer ambulanten Massnahme aufgeschobene Freiheitsstrafe nachträg-
lich bedingt vollziehbar erklärt werden279. Ebenso kann die Reststrafe aufgeschoben
werden, wenn die Voraussetzungen für die bedingte Entlassung vorliegen.

277 Vgl. Art. 43 Ziff. 3 Abs. 2 StGB; vgl. auch Stratenwerth, AT II, § 11 N. 118 und
Schultz, AT II, S. 39.

278 Mit Verweis auf Urteile des Obergerichts des Kantons Bern, ZBJV 113 (1977) 278;
Hauser/Rehberg, Textausgabe StGB, S. 76; Trechsel, Kurzkommentar, N. 2l zu Art. 43.

279 Vgl. BGE 114IV 85.
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Entsprechend dem geltendem Recht (Art. 43 Ziff. 3 Abs. 3 StGB) kann nach Ab-
satz 5 eine stationäre therapeutische Massnahme an die Stelle des Vollzugs der
Freiheitsstrafe treten. Das Gericht hat nach Absatz 4 zu prüfen, ob eine Reststrafe
übrig bleibt und ob diese Reststrafe zu vollziehen ist. Nur wenn eine vollziehbare
Reststrafe vorliegt, kann unter den entsprechenden, für die Massnahmen vorgesehe-
nen Voraussetzungen eine stationäre therapeutische Massnahme angeordnet werden.

213.45 (Sicherungs-.)Verwahrung

Die neue Verwahrung nach den Artikeln 64-64b E entspricht im Ausgangspunkt ei-
ner Massnahme an geistig Abnormen nach Artikel 43 Ziffer l Absatz 2 StGB. Ein
Teil dieser Verwahrung wird neu durch die Behandlung von psychisch Kranken in
einer geschlossenen psychiatrischen Klinik oder Anstaltsabteilung nach Artikel 59
Absatz 3 E abgelöst. Damit wird die Verwahrung nach den Artikeln 64-64è E zu
einer Massnahme, die in erster Linie der Sicherung von gefährlichen Straftätern
dient. Es gilt daher, den Anwendungsbereich der Massnahme neu so zu umschrei-
ben, dass nicht Fälle erfasst werden, in denen die Verwahrung nicht zu rechtfertigen
ist, und andererseits aber die verwahrungswürdigen Fälle tatsächlich auch unter Ar-
tikel 64 E fallen.

213.451 . Verwahrung. Voraussetzungen und Vollzug (Art 64)

Ausgehend vom Sicherungszweck der Verwahrung fordert Absatz Ì Buchstabe a
zunächst, dass der Täter schwerste Delikte .begangen hat. Deren Aufzählung wird
kombiniert mit einer Generalklausel, die diese Aufzählung zugleich einschränkt und
erweitert: Das Erfordernis der schweren körperlichen, seelischen und materiellen
Schädigung stellt einerseits klar, dass etwa eine Brandstiftung, an unbedeutenden
Vermögenswerten begangen, ausscheidet. Es gewährleistet auf der anderen Seite
aber, dass beispielsweise schwere Sexualdelikte an Kindern einbezogen werden
können. Die Voraussetzung der materiellen Schädigung hat zum Ziel, die Öffent-
lichkeit auch vor Leuten zu schützen, die zwar keine Gewalt anwenden, aber dem
Opfer existenzbedrohenden materiellen Schaden zufügen. Zu denken ist an den ge-
rissenen, chronischen-Betrüger, der alte Leute um ihre letzten Ersparnisse bringt.

Die Verwahrung nach Artikel 68 des VE der Expertenkommission war in erster Li-
nie auf schuldfähige Täter ausgerichtet (indem sie für Täter mit einer tief greifenden
Persönlichkeitsstörung vorgesehen war, die nach Art. 14 VE grundsätzlich als
schuldfähig galten). Psychisch kranke Straftäter sollten grundsätzlich erst verwahrt
werden können, wenn eine stationäre therapeutische Massnahme erfolglos verlaufen
ist. Der Vorentwurf der Expertenkommission ist in diesem .Punkt auf starke Kritik
gestossen. In der Vernehmlassung wurde gefordert, die Verwahrung müsse nicht nur
gegenüber schuldfähigen Delinquenten, die an einer tief greifenden Persönlichkeits-
störung leiden, sondern auch gegenüber gefährlichen schuldunßh'igen und/oder
nicht besserungsfähigen Personen verhängt werden können280. Das heisst, sie solle
auch allein, und nicht nur in Verbindung mit einer Freiheitsstrafe, möglich sein.

280 ZH, LU, ZG, AG, TI, SPS, SVP, LdU, Neusten, AFP, OSK, SKG, GP-BE, KKPKS,
OAF.
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Wir haben dieser Kritik Rechnung getragen, indem nach Absatz l Buchstabe b die
Verwahrung grundsätzlich für alle gefährlichen Gewalttäter möglich sein soll, auch
für diejenigen, die schuldunfähig im Sinne von Artikel 17 E sind.
An dieser Stelle ist auf den oft verwendeten Begriff der «Gefährlichkeit» näher ein-
zugehen:
Die heutige Praxis geht in der Regel davon aus, dass Gefährlichkeit insbesondere
bei Personen mit einer psychischen Störung anzunehmen ist und mit ärztlichen
Massstäben gemessen werden kann281. Demgegenüber kommen verschiedene Un-
tersuchungen über den Zusammenhang zwischen psychischer Krankheit und Ge-
fährlichkeit zum Schluss, dass die Gefährlichkeit psychisch kranker Menschen nicht
signifikant höher rist als die der seelisch gesunden282. Schwere Straftaten werden
von psychisch Kranken nicht häufiger und nicht weniger häufig begangen als von
anderen Mitgliedern der entsprechenden Bevölkerungsgruppen283. Psychische
Krankheit ist somit für sich allein betrachtet nicht mit Gefährlichkeit gleichzuset-
zen284. Gefährlichkeit ist kein medizinischer Befund, sondern das Ergebnis einer
umfassenden Risikoanalyse. Insoweit ist es unzulässig, die Person des Täters nur auf
Grund von früheren oder gegenwärtiger psychischer Störungen als gefährlich zu
klassifizieren.
Absatz l Buchstabe b will diesem Aspekt gerecht werden, indem die konkrete Ge-
fahr, dass'der Täter weitere schwere Straftaten begehen könnte, das massgebende
Kriterium für die Verwahrung ist und nicht die psychische Störung. Die psychische
Störung kann allenfalls ein Element sein, das im Zusammenspiel mit weiteren Ele-
menten auf eine erhebliche Wiederholungsgefahr schliessen lässt285. Denn Gefähr-
lichkeit ist keine dem Täter innewohnende Eigenschaft, sondern das Ergebnis eines
komplexen Zusammenwirkens von Persönlichkeitsmerkmalen, Lebensumständen
und tlmweltbedingungen286.
Die Formulierung von Absatz l Buchstabe b bringt überdies zum Ausdruck, dass
eine psychische Störung nicht zwingend Voraussetzung für die Anordnung der
Verwahrung sein muss. Am Beispiel der Sexualdelinquenz wird deutlich, dass die
Gefahr weiterer Straftaten nicht notwendigerweise mit einer psychiatrisch definier-
ten Störung in Verbindung stehen muss287. Was für delinquent gehalten wird, hängt
vorwiegend von gesellschaftlichen Normvorstellungen, von kulturell bedingten So-
zialisationsprozessen und von der Entwicklung strafrechtlicher Vorschriften ab.

281 So auch noch die Expertenkommission in Artikel 68 des Vorentwurfs.
282 Kammeier 1996, S. 203, mit Verweis auf Untersuchungen von Böker/Häfner und Ley-

• graf.
283 Vgl. Rasch 1994, S. 236 ff.
284 Nicht einmal der jeweils festgestellte Schweregrad der psychischen Störung hat einen

Einfluss auf die Zuschreibung von Gefährlichkeit. Vgl. Kammeier 1996, S. 203 f., mit
Verweisen auf Rechtsprechung und Literatur.

285 Es wird die Auffassung vertreten, dass es prognostisch sinnvoller sei, Tatsituationen, die
Gewalttätigkeiten herausfordern, zu identifizieren als gefährliche Personen. Vgl. Rasch
1988,3.419.

286 Kammeier geht noch weiter: «Gefährlichkeit ist eine normativ-juristische Konstruktion
der Erwartbarkeit bestimmter konkreter Rechtsgutverletzungen aus der Sicht der Allge-
meinheit, ...». Gefährlichkeit sei ein Ausdruck sozialer Erwartbarkeit, d. h. einer von al-
len Beteiligten vor Ort entwickelten und daher nachvollziehbaren Unterstellung und
keine Frage persönlichkeitsdiagnostischer Exaktheit. «Gefährlichkeit ist eine soziale
Konstruktion». Vgl. Kammeier 1996, S. 203, mit Verweisen auf Horstkotte und Gohde/
Wolf.

2W Nedopil 1996, S. 168 ff.
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Auch die Medizin ist nicht frei von der Übernahme normativer Vorgaben in diagno-
stische Prozesse, was der Umgang mit der Homosexualität verdeutlicht: Sie war bis
Ende September 1992 nach Artikel 194 alt-StGB strafbar und erschien bis 1978 in
den psychiatrischen Lehrbüchern und Klassifikationssystemen als Störung. Auch
die Beurteilung anderer sexueller Verhaltensweisen hat einen Wandel erfahren; Pä-
dophilie und Inzest sind erst relativ spät strafrechtlich sanktioniert worden. Die Ein-
grenzung dçssen, was eine Vergewaltigung ist, erfolgt in Gesetzgebung und Recht-
sprechung verschiedener Länder unterschiedlich und unterliegt auch einem Wandel.
So ist die Vergewaltigung in der Ehe nach schweizerischem StGB erst seit dem
1. Oktober 1992 strafbar.

Die Verwahrung von Straftätem, bei denen keine psychische Störung vorliegt, ist
nach geltendem Recht nur für Gewohnheitsverbrecher vorgesehen. Nach Meinung
der Expertenkommission und eines Teils der Lehre ist die Verwahrung für Ge-
wohnheitsverbrecher nach Artikel 42 StGB jedoch abzuschaffen, weil sie zu einem
grossen Teil Straftäter trifft, die kleine und mittlere Delikte - insbesondere Vermö-
gensdelikte - begangen haben und daher unter dem Gesichtspunkt der Verhältnis-
mässigkeit nicht angezeigt sei. Bei Aufhebung dieser Massnahme würden nur mehr
wenige Täter übrig bleiben, bei denen .die schuldangemessene Strafe nicht ausrei-
chen könnte, um legitime Sicherungsbedürfnisse der Allgemeinheit abzudecken288.
Diese Ansicht deckt sich mit den Ergebnissen einer Untersuchung des Bundesamtes
für Statistik, wonach von 322 Tätern, die 1986 wegen Gewaltverbrechen verurteilt
worden sind, nur drei ein zweites Mal wegen Gewaltverbrechen verurteilt wurden,
und dies, obwohl lediglich sechzehn der erstmaligen Gewalttäter zu einer unbe-
dingten Freiheitsstrafe verurteilt worden sind. Eine dritte Verurteilung gab es in die-
ser Gruppe nicht289.

Vollumfänglich schuldfähige, psychisch gesunde Täter, die schwere Straftaten be-
gangen haben, sind somit in erster Linie durch die schuldangemessene" Stra'fe zu
treffen290. Diese Strafe wird gerade bei schwersten Delikten sehr hoch ausfallen.
Dem Sicherungsaspekt kann mit einer Strafschärfung bei Rückfall noch zusätzlich
Rechnung getragen werden.

Gegen die wenigen verbleibenden Straftäter, die trotz dieser Regelungen ein Sicher-
heitsrisiko darstellen, soll nach Absatz l Buchstabe b hingegen zusätzlich zu einer
Freiheitsstrafe die Verwahrung angeordnet werden können. Bereits die Experten-
kommission erachtete die Sicherungsverwahrung für schuldfähige Straftäter, die ei-
ne schwere Straftat begangen haben, als angezeigt (mit der Einschränkung auf Täter,
die an einer tief greifenden Persönlichkeitsstörung leiden)291. Die Persönlichkeits-
störung diente jedoch auch der Expertenkommission als Indiz für eine erhöhte
Rückfallgefahr. Wenn aber davon auszugehen ist, dass psychisch kranke Täter nicht
gefährlicher sind als gesunde, so verliert die psychische Störung ihren Wert als
grundlegendes'Indiz für besondere Gefährlichkeit, Dies namentlich, wenn berück-
sichtigt wird, dass Täter, die sexuelle Aggressionsdelikte wie sexuelle Nötigung,
Vergewaltigung und sexuell motivierte Tötungsdelikte begangen haben, als
«gesund» gelten können, d. h. keine psychiatrisch definierte Störung aufweisen

2S8 Vgl. Stratenwerth, AT II, § 10, N. 71; Hanack 1992, N. 4 zu § 66.
289 Bundesamt für Statistik 1995, S. 24; vgl. auch Bundesamt für Statistik 1997 II, S. 18

Grafik 6, wonach die Wiederverurteilungsrate bei «Gewalt-Straftätern» zwar hoch ist,
jedoch nur 5,3% ein zweites Mal wegen Gewaltdelikten verurteilt werden.

290 BGEI03IVI41,BGE101IVI28.
291 Vgl. dazu auch Kunz, J995, S. 5.
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müssen292. Unter diesen Voraussetzungen lässt sich rechtfertigen, auch einen psy-
chisch gesunden Täter auf Grund einer einmaligen Tat zu verwahren. Die Bedin-
gungen dafür sind: Der Täter muss schwere Straftaten im Sinne von Absatz l Buch-
stabe a begangen haben, es muss zudem auf Grund besonderer Persönlichkeits-
merkmale des Täters, der Tatumstände und seiner gesamten Lebensumstände ernst-
haft zu erwarten sein, dass er weitere schwere Straftaten begeht (Abs. l Bst. b) und
dass die verhängte Freiheitsstrafe allein nicht genügt, um ihn von der Begehung
weiterer schwerer Straftaten abzuhalten (Art. 58 Abs. l und 64 Abs. 2 E).

Mit dieser neuen Regelung wird eine Lücke des geltenden Rechts geschlossen. Ge-
gen gefährliche Straftäter, die weder die Voraussetzungen der Verwahrung für
Wiederholungstäter noch der Verwahrung für geistig Abnorme erfüllen, kann heute
allein eine Freiheitsstrafe ausgesprochen werden. Auch wenn diesen Tätern die be-
dingte Entlassung nicht gewährt werden kann, sind sie spätestens .nach Verbüssung
der gesamten Strafe zu entlassen. Die neu vorgesehene Verwahrung kann nun un-
mittelbar an die Verbüssung einer zeitlich begrenzten Freiheitsstrafe angeschlossen
werden (sofern sie vom Richter zum Zeitpunkt des Urteils angeordnet'worden ist).

Die Verwahrung soll in erster Linie eine Sicherungsverwahrung sein. Wie nach
geltendem Recht293 ist die Verwahrung gestützt auf den Verhältnismässigkeits-
grundsatz (Art. 56 E) insofern subsidiär, als sie nicht in Frage kommt, solange eine
therapeutische Massnahme noch sinnvoll erscheint. Gegenüber psychisch gestörten,
gefährlichen Straftätern ist somit grundsätzlich zuerst zu prüfen, ob eine Massnahme
.nach Artikel 59 geeignet erscheint, den Täter von weiteren Straftaten abzuhalten.
Mit den Neuerungen in den Artikeln 59 Absatz 3 und 62-62d E trägt diese Mass-
nahme der öffentlichen Sicherheit in demselben Massé Rechnung wie die Verwah-
rung. Erst wenn feststeht, dass eine Behandlung nach Artikel 59 E keinen Erfolg
verspricht, soll wenn nötig die Verwahrung angeordnet werden (vgl. Art. 62c Abs. 4
E). Damit wird verhindert, dass ein Täter zum Vornherein als «unheilbar bezeich-
net und in eine Strafanstalt eingewiesen wird. Daraus folgt aber auch, dass ein Täter,
der bereits mehrfach erfolglos psychiatrisch behandelt worden ist und danach ein
Verbrechen oder Vergehen begeht, das eine Verwahrung rechtfertigt, ohne vorgän-
gige Behandlung verwahrt werden können soll (Abs. l Bst. c). Was indessen nicht
bedeutet, dass diese Täter keiner psychiatrischen Betreuung bedürfen (vgl. Ausfüh-
rungen zu Abs. 3).

Die vorgeschlagene Bestimmung befristet die Verwahrung nicht. Denn es mag Fälle
geben, in denen die Entlassung eines hochgefährlichen Gewaltverbrechers selbst
nach Ablauf vieler Jahre nicht zu verantworten ist.

Nach Absatz 2 erster Satz soll ein Täter, gegen den die Verwahrung zusätzlich zu
einer Freiheitsstrafe verhängt wird, zuerst die Freiheitsstrafe verbüssen. Wird der
schuldfähige, psychisch gesunde Täter zu einer längeren Freiheitsstrafe verurteilt,
wie es bei Taten des hier vorausgesetzten Schweregrades die Regel sein dürfte, so
ergibt sich die Schwierigkeit, dass im Zeitpunkt des Urteils kaum vorauszusehen ist,
ob und inwieweit der Verurteilte im Zeitpunkt der Entlassung aus dem Strafvollzug
noch als gefährlich erscheinen wird. Absatz 2 Satz 2 versucht dieser Schwierigkeit
dadurch beizukommen, dass das Gericht die Verwahrung zwar, aus rechtsstaatlichen
Gründen, schon im Urteil anordnen muss, dass der Vollzug aber abhängig gemacht
wird von einer weiteren richterlichen Entscheidung, die bei der Entlassung aus dem

292 Nedopil 1996, S. 168 ff.
293 Vgl. BGE109IV 76,102IV 236.
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Strafvollzug auf Grund erneuter Begutachtung des Verurteilten und nach Anhörung
einer Kommission zu treffen ist (vgl. auch Art. 64b Abs. 2 E).

Die Zahl der zu verwahrenden Straftäter wird unter den oben dargestellten Voraus-
setzungen nicht so gering sein, wie dies die Expertenkommission gestützt auf die
Regelung des Vorentwurfs angenommen hatte294. Gemäss Entwurf sollen zwar aus-
nahmsweise Straftäter verwahrt -werden, bei denen keine psychische Störung be-
steht. In erster Linie wird die Verwahrung jedoch gegenüber Straftätern angeordnet
werden, die eine psychische Störung aufweisen, bei denen eine Behandlung nach
Artikel 59 E indessen keinen Erfolg verspricht (darunter fallen nicht nur schuldun-
fähige Täter, sondern auch Schuldfähige, bei welchen die psychische Störung je-
doch keinen Einfluss auf die Einsichts- und Steuerungsfähigkeit hatte). Aus diesem
Grund ist es nicht angezeigt, die Verwahrung in jedem Fall wie eine Freiheitsstrafe
zu vollziehen (vgl. Art. 68 Abs. 3 VE). Zum einen muss sichergestellt sein, dass die
verwahrten Personen die notwendige psychiatrische Pflege und Betreuung erhalten.
Wenn die Behandlung nach Artikel 59 keinen Erfolg verspricht, heisst dies nicht,
dass die psychische Störung in der Verwahrung nicht mehr von Bedeutung ist. Die
Pflege und Betreuung wird zwar voraussichtlich keine Verbesserung der Legalprog-
nose herbeiführen, sie ist indessen auf Grund der vorliegenden Krankheit oder Stö-
rung so lange als notwendig zu erbringen. Zum andern ist zu berücksichtigen, dass
es sich bei'diesen Personen unter Umständen um schuldunfähige Täter handelt, de-
nen kein Schuldvorwurf gemacht werden kann. In diesen Fällen soll die Verwah-
rung in der Regel in einer speziellen Massnahmevollzugseinrichtung vollzogen,
werden. Demgegenüber kann die Verwahrung von schuldfähigen, psychisch gesun-
den Straftätern in einer Strafanstalt erfolgen. Zur Gewährleistung der öffentlichen
Sicherheit können namentlich die Beziehungen zur Aussenwelt (Kontakte mit Per-
sonen ausserhalb der Anstalt oder Einrichtung sowie Urlaube, vgl. Art. 84 E) einge-
schränkt werden.

213.452 Entlassung (Art. 640)

Nach Absatz l wird die bedingte Entlassung aus der Verwahrung - wie bei den an-
deren stationären Massnahmen (Art. 62 Abs. l E) - von einer günstigen Prognose
abhängig gemacht. Die Prognose ist indessen strenger formuliert als die Prognose
für die Entlassung aus einer therapeutischen Massnahme. Für die bedingte Entlas-
sung aus der Verwahrung muss «erwartet werden können», dass heisst, es muss eine
hohe Wahrscheinlichkeit bestehen, dass der Verurteilte sich in Freiheit bewährt.

Die Probezeit wird - wie bei der Massnahme an psychisch Kranken (Art. 62 Abs. 2
E) - auf fünf Jahre befristet. Die Mindestdauer wird demgegenüber auf zwei Jahre
erhöht. Eine Verlängerung der Probezeit wird angesichts der einschneidenden Re-
gelung über die Rückversetzung (vgl. Abs. 2) nicht vorgesehen. Lässt das Verhalten
des bedingt Entlassenen ernsthaft erwarten, er könnte erneut schwere Straftaten be-
gehen, so ist nicht eine Verlängerung der Probezeit mit allenfalls neuen flankieren-
den Massnahmen (Bewährungshilfe und Weisungen) angezeigt, sondern die Rück-
versetzung in die Verwahrung. Eine Verlängerung der Probezeit kann indessen un-
ter den Voraussetzungen von Artikel 95 Absätze 3 und 4 E angeordnet werden.

294 Bericht der Expertenkommission AT 1993, S. 88 f.
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Die Rückversetzung in die Verwahrung soll ohne weitere Delikte des bedingt Ent-
lassenen zulässig sein. Nach Absatz 2 genügt, wenn auf Grund des Verhaltens des
bedingt Entlassenen während der Probezeit ernsthaft zu erwarten ist, dass er weitere
schwere Straftaten im Sinne von Artikel 64 Absatz l Buchstabe a begehen könnte.
Als Beispiel ist an den hochgefährlichen Sexualdelinquenten -zu denken, der
(wiederum) dabei getroffen wird, wie er an einem .Kinderspielplatz lauert oder Kin-
der überreden will, ihn zu begleiten. Der Schutz potenzieller Opfer verbietet, hier
abzuwarten, bis der Täter erneut ein Delikt begangen hat. Die gewählte Formulie-
rung will auf der anderen Seite klarstellen, dass es ernst zu nehmender Anhalts-
punkte für einen Rückfall bedarf, ein blosser Verdacht also nicht genügt.
Die endgültige Entlassung nach Absatz 4 entspricht der Regelung, die für die libri- -
gen stationären Massnahmen vorgesehen ist (vgl. Art. Gib Abs. l Bst. b E). Über
den Vollzug einer Reststrafe muss bei der neuen Form der Verwahrung, die nach ei-
ner Freiheitsstrafe zu vollziehen ist, nicht entschieden werden.

213,453 Prüfung der Entlassung (Art. 64fc)

Die periodische Überprüfung der Verwahrung nach Absatz l entspricht im Wesent-
lichen geltendem Recht (Art. 45 Ziff. l StGB) sowie der Überprüfung der übrigen
Massnahmen (Art. 62d und 63a Abs. l E; vgl. Ausführungen unter Ziff. 213.435).
Auf Grund der in den vergangenen Jahren mit schweren Verbrechern gemachten Er-
fahrungen, der Reaktionen in der Vemehmlassung sowie der parlamentarischen
Vorstösse Béguin295, Keller296, Scherrer29? und Aeppli Wartmann298 werden sowohl
bei der Prüfung der Erforderlichkeit der Verwahrung (Art. 64 Abs. 2 E) wie auch
bei der bedingten Entlassung aus der Verwahrung zusätzliche Sicherheitsschranken
eingeführt. Analog zur Regelung für die Beendigung einer Massnahme nach Arti-
kel 62d Absatz 2 E soll auch bei der Verwahrung der Entscheid gestützt auf ein un-
abhängiges Gutachten sowie nach Anhörung einer Kommission aus Vertretern der
Strafverfolgungsbehörden, der Strafvollzugsbehörden sowie der Psychiatrie getrof-
fen werden (vgl. ausführliche Begründung unter Ziff. 213.421 hievor).

Auch an dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass sorgfaltige Gutachten nicht nur
im Interesse des Betroffenen und der öffentlichen Sicherheit liegen, sondern unter
Umständen auch dazu beitragen, unnötige Kosten zu vermeiden (vgl. Ausführungen
unter Ziff. 213.435). In diesem Stadium des Vollzugs kann der unabhängige Gut-
achter zudem auf eine bekannte Krankheitsgeschichte, die Berichte der Leitung der
Massnahmevollzugseinrichtung oder der Strafanstalt sowie des Therapeuten abstel-
len. Der Aufwand für ein Gutachten wird somit bei weitem geringer sein als zum
Zeitpunkt einer ersten Begutachtung des Täters.

295 Motion Béguin vom 6.12. 1989: Besonders gefahrliche Straftäter. Revision des StGB
(überwiesen als Postulat). Vgl. AB 1990 S 167.

296 'Motion Keller Rudolf vom 29. 11.1993: Effektiv lebenslängliche Freiheitsstrafen
(überwiesen als Postulat). Vgl. AB 199S/1N 268.

297 Motion Scherrer Jürg vom 14. 12.1993: Verwahrung von Triebtätem (überwiesen als
Postulat). Vgl. AB 1994 N 586.

298 Motion Aeppli Wartmann vom 3.10.1996: Vollzug der Verwahrung von Gewalttätern.
Vgl. AB 1996 N 2398.
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213.46 Änderung der Sanktion (Art. 65)

Das geltende Recht sieht lediglich vor, dass ein zu Freiheitsstrafe verurteilter Täter
nachträglich in eine Anstalt für Rauschgiftsüchtige eingewiesen werden kann
(Art. 44 Ziff. 6 Abs. 2 StGB). Diese Regelung soll gegenüber dem geltenden Recht
wesentlich erweitert werden, weil namentlich im Bereich der sozialtherapeutischen
Hilfen eine grösstmögliche Flexibilität geboten ist299. Absatz l sieht deshalb die
Möglichkeit des Wechsels in eine therapeutische Massnahme nicht nur.für Strafge-

. fangene, sondern auch für Verwahrte vor, und die Alternative besteht nicht nur be-
züglich einer stationären Drogentherapie, sondern auch anderen stationären thera-
peutischen Massnahmen nach den Artikeln 59-61 E. Ferner soll die Änderung der
Sanktion auch dann möglich sein, wenn sich in der Zeit zwischen dem Urteil und
dem Vollzugsantritt herausstellt, dass die Voraussetzungen für eine stationäre thera-
peutische Massnahme, bzw. eine andere solche Massnahme, gegeben sind.
Absatz 2 sieht zudem auch die Möglichkeit eines Wechsels von einer Massnahme
der stationären Behandlung zu einer anderen solchen Massnahme vor, wie sie schon
das geltende Recht in engerem Rahmen erlaubt (vgl. Art. 43 Ziff. 3 Abs. 3 und 44
Ziff. 3 Abs. 3 StGB; Bericht zum VE, S. 89 f.).
Die nachträgliche Änderung der Sanktion greift in ein rechtskräftiges Urteil'ein und
ist- deshalb von einem Gericht vorzunehmen. Um Konflikte zu vermeiden, soll das
Gericht, das dieses Urteil-gefällt hat, über den, Wechsel entscheiden. Die Zuständig-
keit des Gerichts entspricht im Übrigen geltendem Recht und stellt - entgegen der
Meinung verschiedener Vernehmlassungsteilnehmer - keine unnötige Verschärfung
dar. Im Gegensatz zum VE der Expertenkommission ist hingegen die Zustimmung
des Verurteilten nicht mehr Voraussetzung für die Änderung einer Sanktion. Sie
bleibt jedoch in der Praxis trotzdem von Bedeutung, weil der Übergang von der
Strafe zu einer therapeutischen Massnahme oder von einer therapeutischen Mass-
nahme zu einer andern nur dann Erfolg verspricht, wenn der Betroffene kooperiert.
In diesem Zusammenhang ist in Erinnerung zu rufen, dass das Gericht von Beginn
weg mehrere Massnahmen anordnen kann, sofern deren Voraussetzungen vorliegen
(vgl; Art. 56 Abs. 3 E). Auch diese Bestimmung dient dem Ziel einer grösseren
Flexibilität innerhalb der Massnahmen.
Ein Wechsel zu einer anderen therapeutischen Massnahme ist zudem - auch ohne
die Einwilligung des Verurteilten - an Stelle einer Reststrafe möglich, wenn eine
stationäre Behandlung wegen Aussichtslosigkeit oder Erreichen der gesetzlichen
Höchstdauer aufgehoben wird (Art. 62c Abs. 3 E). Der Wechsel von einer thera-
peutischen Massnahme in die Verwahrung ist bei der Aufhebung einer stationären
Behandlung vorgesehen (Art. 62c Abs. 4 E).
Nach geltendem Recht kann schliesslich auch eine ambulante Behandlung von gei-
stig Kranken unter bestimmten Voraussetzungen durch eine stationäre Behandlung
ersetzt werden'fvgl. Art. 43 Ziff. 3 Abs. 2 StGB). Diese Regelung wird in den Be-
stimmungen über die ambulante Behandlung berücksichtigt (vgl. Art. 63 Abs. 3,
63d Abs. 2 und 63b Abs. 3 und 5 E).

299 Eingabe des sozialpsychiatrischen Dienstes der psychiatrischen Universitätsklinik Zü-
rich vom 9. 3.1987 an den Bundesrat betreffend Vollzug von Strafen an geistig Abnor-

- men und Süchtigen. Verlangt wird die Möglichkeit, Freiheitsstrafen nachträglich in eine
ambulante oder stationäre Massnahme nach den Art. 43 und 44 StGB umzuwandeln.
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213.47 Ändere Massnahmen
(Aufhebung der Nebenstrafen)

Neben den Strafen und Massnahmen sieht der Entwurf weiterhin «andere Mass-
nahmen» im Sinne des geltenden Rechts (Art. 57 ff. StGB) vor. Auf die Neben-
strafen (Art. 51-56 StGB) wird hingegen verzichtet300. In Abweichung vom Vor-
entwurf der Expertenkommission soll jedoch das im geltenden Recht als Neben-
strafe ausgestaltete Berufsverbot in Form einer anderen Massnahme beibehalten
werden. ' •
Für die Aufhebung der Amtsunfähigkeit (Art. 51 StGB) spricht, dass bei Amtsträ-
gern, die einer Disziplinaraufsicht unterstehen, die Möglichkeit besteht, ein Diszi-
plinarverfahren (mit der Entlassung als schwerster Sanktion) durchzuführen, wenn
die Straftat gleichzeitig einen Disziplinarfehler darstellt. Dies dürfte in den meisten
Fällen, in denen bisher die Amtsunfähigkeit ausgesprochen wurde, der Fall gewesen
sein. Als Sanktion kann sie daher nur noch einen präventiven Zweck haben, nämlich
die Wiederwahl zu verhindern. Sie wird denn auch in der Praxis nur sehr selten aus-
gesprochen (vier bis sieben Fälle pro Jahr).
Der Entzug der elterlichen Gewalt und der Vormundschaft (Art. 53 StGB) erübrigt
sich nicht nur wegen ihrer geringen praktischen Bedeutung (zwei bis drei Fälle pro
Jahr), sondern auch deshalb, weil die entsprechenden Massnahmen im ZGB einge-
hend geregelt sind. Ohnehin ist mit dem blossen Entzug der elterlichen Gewalt noch
nichts gewonnen, vielmehr müssen jeweils zusätzliche,Schutzmassnahmen getroffen
werden. Diese Aufgabe obliegt der Vormundschaftsbehörde. Es muss daher sicher-
gestellt sein, dass die zuständige Vormundschaftsbehörde informiert wird.
Die Aufhebung der Landesverweisung (Art. 55 StGB) war - im Gegensatz zur Auf-
hebung der übrigen Nebenstrafen - in der Vernehmlassung umstritten. Sie wurde
indessen von einer Mehrheit der Vernehmlassungsteilnehmer unterstützt. Die Lan-
desverweisung wird im Gegensatz zu den übrigen Nebenstrafen zwar häufig ausge-
sprochen. Ein Problem dieser strafrechtlichen Sanktion besteht jedoch in ihrer Kon-
kurrenz mit der fremdenpolizeilichen Ausweisung, die ebenfalls Folge von Delikten
sein kann. Es kommt oft vor, dass der Richter von einer unbedingten Landesverwei-
sung nach Artikel 55 StGB absieht oder dass zumindest deren Vollzug von der
Vollzugsbehörde probeweise aufgeschoben wird, während die Verwaltungsbehörde
gegen den betreffenden Verurteilten eine Landesverweisung auf Grund von Artikel
10 Absatz l Buchstabe a ANAG ausspricht. Es ist schwierig, die Landesverweisung
als strafrechtliche Sanktion und als fremdenpolizeiliche Massnahme aufeinander ab-
zustimmen, weil je unterschiedliche Zwecke verfolgt werden. Bei der Verhängung
der Landesverweisung nach Artikel 55 StGB stehen strafrechtliche Gesichtspunkte
im Vordergrund; namentlich können die Resozialisierurigschancen des Straftäters
nahe legen, von einer Ausweisung abzusehen. Der administrativen Ausweisung lie-
gen dagegen fremdenpolizeiliche Kriterien zu Grunde; die Aufrechterhaltung der öf-
fentlichen Ordnung und Sicherheit steht im Vordergrund. Deshalb ist der Beurtei-
lungsmassstab der Fremdenpolizei im Vergleich zu jenem der Straf- und Strafvoll-

300 Bereits in der Botschaft zur Revision von 1971 (BB11965 1-528) wird festgestellt, eine
allgemeine Entwicklung im Strafrecht gehe dahin, die Nebenstrafen, die in ihren Wir-
kungen im Einzelfall ausserordentlich ungleich und deshalb auch ungerecht sein könn-
ten, fallen zu lassen und nur noch als Massnahmen im Sinne der Artikel 57 ff. StGB bei-
zubehalten.
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Zugsbehörden strenger301. Von einer Lösung gemäss Vorentwurf Schultz302, wonach
in Fällen,.in denen der Strafrichter von der Landesverweisung absieht, der Verur-
teilte wegen der betreffenden Taten auch nicht auf Grund von Artikel 10 Absatz l
Buchstabe a AN AG. ausgewiesen werden dürfte, ist abzusehen. Sie hätte zur Folge,
dass Straftäter offensichtlich privilegiert würden gegenüber anderen Ausländern, die
wegen vergleichsweise geringfügiger Vorkommnisse fremdenpolizeilich ausgewie-
sen werden können. [
Mit Blick auf die geschilderten Probleme scheint es angezeigt, die Landesverwei-
sung im Strafgesetzbuch aufzuheben303. Die fremdenpolizeiliche Ausweisung, die
sich in der Praxis recht streng auswirkt, bedarf keines strafrechtlichen Pendants. Die
Aufhebung der Landesverweisung läs'st sich auch darum verantworten, weil andere
Länder keine solche strafrechtliche Sanktion kennen. Bei einem Verzicht auf die
Nebenstrafe der Landesverweisung ist allerdings sicherzustellen, dass die-Administ-
rativbehörden von Straftaten, die einen Ausweisungsgrund darstellen können,
Kenntnis erlangen. Zu diesem Zweck wird im Rahmen der Automatisierung des
Strafregisters vorgesehen, dass die Fremdenpolizeibehörden einen direkten Zugriff
auf Personendaten über Verurteilungen haben (neuer Art. 370 E). Ferner wird der
Bundesrat gestützt auf Artikel 370 Absatz 5 E eine entsprechende Meldepflicht der
Strafregisterbehörden einführen304.

Gegen das kaum mehr ausgesprochene Wirtshausverbot (Art. 56 StGB) spricht, dass
eine folgenlose Übertretung des Verbots leicht möglich ist und deshalb die Mass-
nahme nicht geeignet erscheint, Alkoholiker zu beeinflussen305. Zur Einwirkung auf
Alkoholabhängige stehen mit'den Massnahmen nach den Artikeln 60 und 63 E bes-
sere Möglichkeiten zur Verfügung. Die Aufhebung dieser Nebenstrafe war denn
auch in der Vernehmlassung unbestritten. Wird das Wirtshausverbot nicht mehr
vorgesehen, ist auch die Bestrafung einer Übertretung dieses Verbotes nicht mehr
notwendig. Artikel 295 StGB ist daher aufzuheben.
Mit der Aufhebung der Nebenstrafen werden zudem die Normen über die Rehabili-
tation, namentlich über die Wiedereinsetzung in die Amtsfähigkeit (Art. 77 StGB),
die Wiedereinsetzung in die elterliche .Gewalt und'in die Fähigkeit, Vormund zu
sein (Art. 78 StGB), sowie über die Aufhebung des Verbots, einen Beruf, ein Ge-
werbe oder ein Handelsgeschäft auszuüben (Art. 79 StGB), obsolet. Die Löschung

'des Eintrags im Strafregister (Art. 80 StGB) wird in Artikel 372 E (Entfernung des
Eintrags) neu geregelt.

213.471 Friedensbürgschaft (Art 66)

Die Friedensbürgschaft ist- ein Rechtsinstitut germanischen Ursprungs, das sich na-
mentlich in den angelsächsischen Rechten erhalten hat und früher auch in der
Schweiz als Bestandteil der Friedensordnung galt306. Obwohl die Friedensbürg-

301 Vgl. BGE105 Ib 165 ff., 114 Ib Iff.
302 Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 194. Diese Lösung wurde in der Vernehmlassung

auch vom Kanton Zürich vorgeschlagen..
303 Vgl. dazu Zünd 1990, S. 363 ff., 377 f.
304 Mît Art. 370 E soll Art. 360bis StGB übernommen werden, der in der Botschaft des Èun-

desrates vom 17. September 1997 betreffend Schaffung und Anpassung gesetzlicher
Grundlagen für Personenregister vorgesehen ist.

305 Vgl. Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 195; Stratenwerth, AT II, § l, N. 30.
306 Thormann/von Overbeck, AT, S. 204 f.
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schaft, wie sie seit der Einführung des StGB vorgesehen ist (Art. 57 StGB), nur sel-
ten angeordnet wird und nur einen begrenzten Schütz vermitteln kann, ist sie im all-
gemeinen Rechtsschutzinteresse beizubehalten. Sie kann sich - als einzige vor der
Begehung einer. Straftat mögliche Sanktion - gelegentlich als zweckmässig erwei-
sen307. Eine sinnvolle Funktion kann sie namentlich erfüllen, wenn der potenzielle
Täter und sein Opfer durch die Zugehörigkeit zur selben überschaubaren sozialen
Gruppe miteinander verbunden sind308. Damit* die Richter von dieser Möglichkeit
häufiger Gebrauch machen können, muss diese Massnahme allerdings bei der Poli-
zei besser bekannt gemacht werden309.

213.472 Berufsverbot. Voraussetzungen (Art. 67)

Das im. geltenden Recht als Nebenstrafe vorgesehene Berufsverbot soll in Form ei-
ner «anderen Massnahme» beibehalten und auf nicht bewilligungspflichtige Berufe
ausgedehnt werden. Dafür sprechen die folgenden Gründe310;
- Ein hoher Prozentsatz von Wirtschaftsdelikten wird in Ausübung einer berufli-

chen Tätigkeit verübt und ist den so genannten Berufsstraftaten zuzurechnen.
- Der Schwerpunkt der Wirtschaftsdelikte und damit der Berufsstraftaten liegt

nicht bei den bewilligungspflichtigen Berufen311. Ein Berufsverbot ist somit
vor allem im Hinblick auf nicht bewilligungspflichtige Berufe erforderlich312.

- Straftaten gegen die sexuellen Integrität werden nicht selten in Ausübung oder
unter Missbrauch einer beruflichen Tätigkeit begangen (Herstellung, Vertrieb
und Anbieten von Pornografie; sexuelle Handlungen mit Schülern oder Schüle-

' rinnen). Namentlich zum Schutze der Kinder wird der Ruf nach einer Erweite-
rung des Berufsverbots laut313.

- Der Präventionsansatz «Abbau von Tatgelegenheitsstrukturen», aber auch kri-
minologische Theorien lassen die Sanktion Berufsverbot grundsätzlich als er-
folgversprechend erscheinen314.

Die Hauptargumente gegen das Berufsverbot sind seit siebzig Jahren dieselben ge-
blieben315. In der Hauptsache wird eingewendet, Berufsverbote stellten ein ernst-
haftes Hindernis für die Resozialisierung des Täters dar316. Ähnliche Überlegungen
haben auch die Expertenkommission dazu bewegen, von einem Berufsverbot abzu-
sehen317; dies im Gegensatz zum Vorentwurf von Prof. Schultz, der das Berufsver-
bot als andere Massnahme vorsieht318

307 Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 195.
308 Stratenwerth, AT II, § 14, N. 4.
309 Ein mögliches Opfer sollte nicht mehr mit der Auskunft abgespiesen werden, dass die

Polizei nicht eingreifen kann, solange keine Straftat verübt wurde; dies insbesondere
dann nicht, wenn der potenzielle Täter bekannt ist.

310 Vgl. Lehner 1991, S. 42 ff., S. 85.
311 Mühlemann 1987, S. 148.
312 Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 193..
313 Das Parlament des Kantons Genf diskutiert über eine entsprechende Standesinitiative;

Vgl. Journal de Genève vom 18. März 1997, S. 34.
314 Tiedemann 1976, S. 73; Tiedemann 1984, S. 278 f.
315 Kunz W. 1922, S.8ff.
316 Kunz W. 1922, S. 8 ff.; Stratenwerth, AT II, § l N. 27 f.; Teufel 1978, S. 188; Sacotte

1966,5.110.
317 Bericht der Expertenkommission AT 1993, S. 92 f.
318 Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 193.
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Dem Einwand der Resozialisierungsgefährdung.kann begegnet-werden, indem eine
restriktive Fassung der gesetzlichen Regelung des Berufsverbots vorgeschlagen
wird, um die Anwendung der Sanktion auf die gravierendsten Fälle zu beschrän-
ken3".

Während Österreich kein strafrechtliches Berufsverbot kennt, enthält das italieni-
sche Strafrecht eine Regelung, die s;ch weitgehend mit jener des geltenden schwei-
zerischen Strafgesetzbuches (Art. 54 StGB) deckt. Das französische Strafrecht sieht
ein Berufsverbot sowohl als Haupt- wie auch als Nebenstrafe vor (Art. 131-6-Ziff.
11 und Art. 131-10 CPF). Demgegenüber kann das Berufsverbot nach deutschem
Strafgesetzbuch als Massregel der Besserung und Sicherung (§ 70 DStGB) sowie als
Weisung (§ 68b Ziff. 4 DStGB) ausgesprochen werden".

Das Berufsverbot ist im Entwurf neu als Massnahme ausgestaltet. Praxis und Dok-
trin stimmen darin überein, dass bereits das Berufsverbot nach Artikel 54 StGB
ganz oder doch in' erheblichem Masse den Charakter einer Massnahme habe320. Zu-
nächst einmal weist die Sanktion des Berufsverbots eindeutig spezialpräventive Zü-
ge auf. Ihr Zweck besteht darin, die Wiederholung bestimmter strafbarer Handlun-
gen zu erschweren oder zu verhindern und die Öffentlichkeit zu schützen, nicht die
begangenen Taten zu bestrafen. An diesem Zweck soll festgehalten werden, ein Be-
rufsverbot, somit nur bei der «Gefahr weiteren Missbrauchs» in Frage kommen (vgl.
Art. 67 Abs. l E). Dieser Aspekt des Berufsverbots lässt konsequenterweise nur eine
Gestaltung als Massnahme zu321. Ein weiteres Argument zu Gunsten der Massnah-
me bildet der Umstand, dass die Verhängung einer Strafe ein schuldhaftes Verhalten
voraussetzt. Gerade die mangelnde verwaltungsrechtliche Regelung besonders de-
linquenzgefährdeter beruflicher Tätigkeiten322 und die damit verbundene wichtige
Ergänzungsfunktion des strafrechtlichen Berufsverbotes gebieten es, diese Sanktion
so zu konzipieren, dass mit ihrer Hilfe auch nicht schuldfähige Wirtschaftsstraftäter
von weiterem Missbrauch abgehalten werden können323 (Art. 67 Abs. 3 E).

Praktisch alle Befürworter eines strafrechtlichen Berufsverbotes sind sich einig, dass
die Einschränkung der geltenden Regelung (Art. 54 Abs. l StGB) auf bewilügungs-
pflichtige Berufe aufgehoben werden muss. «Eine Zuständigkeit des Strafrichters
erscheint vor allem da geboten, wo keine solche Bewilligung Voraussetzung beruf-
licher oder gewerblicher Tätigkeit ist und eine Aufsicht fehlt. Zu denken ist insbe-
sondere an die Wirtschaftskriminellen, die sich nur in'seltenen Fällen unter den Be-
rufstätigen finden, die einer .Berufsbewilligung bedürfen, ...»324. Andererseits soll
das Berufsverbot nach wie vor gegenüber bewilligungspflichtigen Berufen möglich
sein.

Erforderlich ist immer eine unmittelbare, Beziehung der Straftat zu einer beruflichen,
gewerblichen oder handelsgeschäftlichen Tätigkeit, wobei unerheblich ist, ob die
Tätigkeit als Haupt- oder Nebenberuf ausgeübt wird. Die Straftat ist namentlich
dann «in Ausübung» einer solchen Tätigkeit begangen worden, wenn der Täter die
mit ihnen verbundenen Pflichten verletzt. Wie nach geltendem Recht genügt, dass

319 Nach der Formel «Maximale Präventionswirkung bei minimaler Verbotsintensität». Die-
ser Grundsatz ist schon auf Grund des Vefhältnismässigkeitsprinzips geboten. Vgl, auch
Mühlemann 1987, S. 151 f.

320 Stratenwerth, AT II, § l, N. 27; mit Verweisen auf BGE 78 IV 222, Hafter, Logoz/
Sandoz, Rehberg, Schultz und Thorman/v. Overbeck.

321 Lehner 1991, S. 104 f.
322 Mühlemann 1987, S. 230 ff.
323 Lehner 1991, S. 106.
324 Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 193.
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der Täter seine berufliche oder nebenberufliche Tätigkeit dazu missbraucht, um sei-
nen beruflichen Aufgaben'zuwiderlaufende Zwecke zu verfolgen; so namentlich
wenn er besondere .Gelegenheiten, die die berufliche Tätigkeit mit sich bringt, aus-
nützt, um Straftaten zu begehen (sexuelle Handlungen mit Schülern oder Schülerin-
nen; Arzt verschreibt sachwidrig Betäubungsmittel; Anwalt leitet seinem inhaftier-
ten Mandanten Waffen zu). Nicht erfasst werden sollen hingegen Personen, die nur
das Anseheni das ein bestimmter Beruf oder eine berufliche Stellung mit sich brin-
gen, für die Begehung von Straftaten ausserhalb der beruflichen Tätigkeit missbrau-
chen. Das Berufsverbot würde sonst uferlos. In diesen Fällen.sollen die übrigen im
Strafgesetzbuch'vorgesehenen Sanktionen zur Anwendung kommen.

Das Berufsverbot ist eine Sanktion mit recht einschneidendem Charakter und daher
nur gegenüber Personen gerechtfertigt, die Straftaten von einer gewissen Schwere
begangen haben. Da auch der Anwendungsbereich erweitert-werden soll ist ein
Strafmass von mindestens sechs Monaten Freiheitsstrafe vorzusehen (nach gelten-
dem Recht: drei Monate Freiheitsstrafe)325. Allein schon diese Einschränkung ge-
währleistet eine zurückhaltende Anwendung des Berufsverbots, beträgt doch das
Strafmass heute in den meisten Fällen weniger als sechs Monate (vgl. Ausführungen
unter Ziff. 213.132). Das Berufsverbot soll femer nur wegen eines Verbrechens oder
Vergehens angeordnet werden können326. Da gemäss Entwurf an Stelle einer Frei-
heitsstrafe zwischen sechs und zwölf Monaten auch eine Geldstrafe verhängt oder
die Strafe ausgesetzt werden kann, sollen auch diese Strafarten als Voraussetzung
für ein Berufsverbot genügen (Art. 67 Abs. l E). •

Die zentrale Voraussetzung für die Anordnung der Massnahme bleibt die Gefahr ei-
nes weiteren Missbrauchs der beruflichen, gewerblichen oder handelsgeschäftlichen
Tätigkeit. Diese Gefahr allein genügt indessen nicht, um ein Berufsverbot anzuord-
nen. Das Gericht hat darüber hinaus zu prüfen, ob die Massnahme notwendig, ge-
eignet und verhältnismässig ist. Er kann z.B. von einem Berufsverbot absehen,
wenn eine andere Massnahme besser geeignet erscheint, den Täter von weiteren
Straftaten abzuhalten. Absatz l wird aus diesem Grund als Kann-Vorschrift formu-
liert.

Das Gericht kann sowohl die im konkreten Fall missbrauchte Tätigkeit wie auch
vergleichbare Tätigkeiten verbieten, wenn auch für diese die Gefahr des Miss-
brauchs besteht. Den Bedenken, wonach das Berufsverbot die Resozialisierung des
Täters erschweren könne, wird Rechnung getragen: Zum einen muss das Gericht ei-
nen bestimmten Beruf oder ein Gewerbe nicht vollumfänglich verbieten, sondern es
kann sich auf die missbrauchsgefährdeten Tätigkeiten beschränken. Zudem wird
nach Absatz 2 mit dem Berufsverbot vorerst nur ausgeschlossen, dass der Täter die
in Frage stehende Tätigkeit selbstständig, d. h. ohne Weisungen und Kontrolle eines
Vorgesetzten, ausübt. Erst wenn auch die Weisungen und die Kontrolle eines Vor-
gesetzten der Gefahr weiteren Missbrauches nicht begegnen können, ist die Tätig-
keit ganz zu untersagen.

Die Dauer des Berufsverbotes wird wie nach geltendem Recht auf mindestens sechs
Monate und höchstens fünf Jahre festgelegt.

325 Vgl. dazu Lehner 1991, S. 107; Art. 68 VE-Schultz.
320 Nach Artikel 104 Absatz 2 des geltenden Rechts ist.es zwar möglich, dass der Gesetzge-

ber auch bei Übertretungen ein Berufsverbot ausdrücklich vorsehen kann; von dieser
Ermächtigung hat er jedoch keinen Gebrauch gemacht. Vgl. Trechsel Kurzkommentar,
N. 4 zu Art. 54 StGB; Stratenwerth, AT II, § 6, N. 33.
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In Anlehnung an den Vorentwurf Schultz (Art. 68 Abs. 1) wird das Berufsverbot
inhaltlich eingeschränkt auf Tätigkeiten, die eine besondere Missbrauchsgefahr mit
sich bringen. Dazu gehören selbstständige Tätigkeiten (als Selbstständigerwerben-
der.oder im Rahmen eines Anstellungsverhältnisses, wenn die Tätigkeiten ohne
Weisungen und Kontrolle eines Vorgesetzten ausgeübt werden) und Tätigkeiten in
Positionen mit Entscheidungskompetenzen327. Der mit der Massnahme belegte Tä-
ter hat damit die Möglichkeit, im Rahmen eines Anstellungsverhältnisses, nach
Weisungen und unter Kontrolle eines Vorgesetzten seiner angestammten berufli-
chen Tätigkeit nachzugehen (Art. 67 Abs. 2 erster Satz E). Sollte die, Gefahr beste-
hen, dass der Täter auch in einer untergeordneten Stellung den Arbeitgeber oder
Dritte schädigt, so ist die Massnahme auch auf unselbstständig ausgeübte Tätigkei-
ten auszudehnen (Art. 67 Abs. 2 Satz 2 E).

Es ist im Sinne einer spezialpräventiven, im Hinblick auf die Verhinderung weiterer
Straftaten konzipierten Sanktion, wenn sie auch auf den schuldunfähigen Täter An-
wendung findet. Auch der Schuldunfahige, der in Ausübung oder unter Missbrauch
seiner beruflichen Tätigkeit Straftaten begeht, soll daher mit einem Berufsverbot
belegt werden können (Art. 67 Abs. 3).

Die Möglichkeit der Gewährung des bedingten Vollzugs des Berufsverbots (Art. 54
Abs. 3 StGB) ist abzulehnen. Einmal steht die Gefahr weiteren Missbrauchs, die ei-
ne Voraussetzung für die Anordnung des Berufsverbots ist, im Widerspruch zu der
für den bedingten Vollzug erforderlichen günstigen Prognose, und ausserdem ist der
bedingte Vollzug für Massnahmén grundsätzlich nicht vorgesehen.. Dies schliesst
indessen nicht aus, ein Berufsverbot in Verbindung mit einer bedingt vollziehbaren
Freiheitsstrafe anzuordnen, weil gerade das Verbot, eine bestimmte berufliche Tä-
tigkeit.auszuüben, zu einer günstigen Prognose führen kann.

213.473 Vollzug (Art. -67a)

Die Regelung von Beginn und Dauer der Massnahme in Artikel 67a Absätze l und
2 E entspricht geltendem Recht (Art. 54 Abs. 2 erster Satz, Abs. 3 zweiter Satz und
Abs. 4 StGB).

Die probeweise Aufhebung des Berufsverbots (Art. 54 Abs. 2 StGB) bei bedingter
Entlassung wird jedoch nicht mehr vorgesehen. Das Berufsverbot kann seine Wir-
kung ja erst voll entfalten, wenn der Verurteilte wieder in Freiheit ist. Es kann zu-
dem nicht erwartet werden, dass allein durch den Strafvollzug die zum Zeitpunkt
der Verurteilung gegebenen Voraussetzungen zur Anordnung der Massnahme hin-
fällig werden328. Die Vollzugsbehörde kann die bedingte Entlassung zwar mit einer
Weisung betreffend die Berufsausübung verbinden. Es wäre jedoch paradox, die
Massnahme gerade dann aufzuheben, wenn sie ihre Wirkung voll entfalten kann, an
ihrer Stelle aber inhaltlich entsprechende Weisungen zu erteilen329. Femer ist zu be-

_ achten, dass Weisungen der Vollzugsbehörde über die Berufsausübung zwar weiter-
hin möglich sind, diese jedoch nicht einem Berufsverbot gleichkommen dürfen, das

327 Vgl. Schmid 1985, S. 135 ff.; Kaiser 1996, S. 839 ff., (845).
328 Vgl. Stratenwerth, AT II, § 2, X 9: «An die <erzieherische> Funktion der traditionellen

Freiheitsstrafe (vgl. Art. 37 Ziff. l Abs. 1) etwa glaubt so recht niemand mehr.»
329 Mühlemann hält die Regelung nach Art. 54 Abs. 2 StGB für kontraproduktiv. Vgl.

Mühlemann 1987, S. 164.
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nur von einem Gericht angeordnet werden kann330. Erst das Verhalten des Verur-
teilten während einer bestimmten Dauer in Freiheit kann darüber Aufschluss geben,
ob die Massnahme eventuell vorzeitig aufzuheben ist. Die Notwendigkeit der Mass-
nahme ist deshalb erst nach bestandener Probezeit' (Art. 61 a Abs. 3 E) oder - wie
nach geltendem Recht (Art. 79 StGB) - nach Ablauf von zwei Jahren auf Ersuchen
des Betroffenen zu überprüfen (Art. 61a Abs. 3 und 4 E).
Ein Bedürfnis nach vorzeitiger Aufhebung der Massnahme kann sich dann ergeben,
wenn der Täter den von ihm verursachten Schaden soweit zumutbar ersetzt hat.
Ausserdem gilt für jede Massnahme, dass sie nur so lange aufrecht zu erhalten ist,
als die ihrer Anordnung zu Grunde liegende Gefahr besteht (Art. 67a Abs. 5 E, vgl.
auch Art. 79 StGB).
Um das Berufsverbot nachhaltiger durchsetzen zu können, sieht der Entwurf in An-
lehnung an die Vorschläge von Schultz331 und Lehner332 eine Erhöhung der Straf-
drohung in Artikel 294-StGB.vor. Die Missachtung eines Berufsverbotes soll neu
mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft werden können,
sodass diese Tat zu einem Vergehen wird. ' '

213.474 Veröffentlichung des Urteils ( Art 68)

Die praktische Bedeutung dieser Sanktion hat seit der Aufhebung von Artikel 102
Absatz 2 Buchstabe b SVG stark abgenommen333. Nach dieser Bestimmung war bei
Verurteilungen wegen Fahrens in angetrunkenem Zustand die Publikation bei Rück-
fall obligatorisch. Die warnende Wirkung einer Urteilsveröffentlichung, die im öf-
fentlichen Interesse erfolgt, wird zudem teilweise in Frage gestellt334. Ein Bedürfnis
wird hingegen bejaht für die Urteilsveröffentlichung im Interesse des Verletzten,
Antragsberechtigten oder Freigesprochenen.

Die Bestimmung des geltenden Rechts (Art. 61 StGB) wird im vorliegenden Ent-
wurf mit erweitertem Absatz 2 beibehalten.

Das öffentliche Interesse, welches die Publikation im Falle von Absatz l voraus-
setzt,, kann namentlich darin bestehen, den Verurteilten mit einem zusätzlichen
Mittel von der Wiederholung der Verfehlung abzuhalten (Spezialprävention) und
damit die Allgemeinheit in Zukunft vor ihm zu schützen335. Auch wenn diese Pran-
gerfunktion nicht mehr zeitgemäss erscheinen mag, kann doch durch die Veröffent-
lichung des Urteils die Anonymität des Täters, die für bestimmte Straftaten förder-
lich sein kann, aufgehoben werden. Ein öffentliches Interesse wird nach Trechsel336

mit Recht bejaht, wenn das Publikum gewarnt werden soll, etwa bei Warenfäl-
schungen, bei Widerhandlungen gegen das UWG oder bei Delinquenz eines Rechts-

330 In der Praxis scheinen Weisungen bei der bedingten Entlassung zudem relativ selten zu
sein. Im Zusammenhang mit einem Berufsverbot könnte die Weisung erteilt werden, der
Bewährungshilfe auf Verlangen Einsicht in die Geschäftskorrespondenz zu gewähren.

331 Vgl. Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 193.
332 vgl. Lehner 1991, S. 125 ff.
333 Trechsel, Kurzkommentar, N. l zu Art. 61 StGB.
334 Dubs 1971, S. 388; Schultz, Bericht und Vorentwurf, S. 195 ff.; Stratenwerth, AT II, § l,

N. 61; anders: Trechsel, Kurzkommentar, N. 3 zu Art. 61 StGB.
335 BGE92IV186.
336 Trechsel, Kurzkommentar, N. 3 zu Art. 61 StGB.
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anwalts. Die Urteilsveröffentlichung vermag hingegen nicht der Generalprävention
zu dienen337.
Der Freispruch kann in bestimmtenFällen nicht, genügen, um den zu Unrecht eines
Verbrechens Angeklagten zu rehabilitieren. Absatz 2 sieht daher, wie im geltenden
Recht, die Veröffentlichung eines freisprechenden Urteils vor, wenn sie im öffentli-
chen Interesse oder im Interesse des Freigesprochenen geboten ist. Da der Betroffe-
ne unter Umständen schon durch die Einleitung eines Strafverfahrens erheblich be-
lastet werden kann, wird neu auch die Möglichkeit einer Veröffentlichung der Ein-
stellungsverfügung der Strafverfolgungsbehörde vorgesehen338.
Die Absätze 3 und 4 entsprechen geltendem Recht. Auf Grund der Neuerung in Ab-
satz 2 ist auch in Absatz 3 der «Entlastete» aufzunehmen.

213.475 Einziehung (Art 69-72)

Die Bestimmungen über die Einziehung (Art. 58 und 59 StGB) wurden vor nicht
allzu langer Zeit bereits revidiert und sind am 1. August 1994 in Kraft getreten339.
Es besteht kein Anlass, sie erneut zu ändern. Lediglich inArtikell 70 Absatz 3 E
wird die Verjährungsfrist von bisher fünf Jahren an die neuen Verjährungsfristen in
Artikel 97 Buchstabe c E angepasst und auf sieben Jahre hinaufgesetzt. In sprachli-
cher Hinsicht wird zudem - als Anpassung an die im vorliegenden Entwurf verwen-
deten Formulierungen - «der Richten durch «das Gericht» und «strafbare Hand-
lung» durch «Straftat» ersetzt.

Indessen sollen die geltenden Bestimmungen im Rahmen der Gesamtrevision des
Allgemeinen Teils auch entsprechend den neuen gesetzestechnischen Richtlinien
gegliedert werden340. Artikel 59 StGB regelt zudem in vier Ziffern und neun Absät-
zen verschiedenste Aspekte der Einziehung von Vermögenswerten und soll daher in
drei Artikel unterteilt werden. Dies führt zu folgender neuer Gliederung der Einzie-
hungsbestimmungen:
Artikel 69 E a. Sicherungseinziehung
(Entspricht Art. 58 StGB)
Artikel 70 E b. Einziehung von Vermögenswerten. Grundsätze
(Entspricht Art. 59 Ziff. l und 4 StGB)
Artikel 71 E' Ersatzforderungen
(Entspricht Art. 59 Ziff. 2 StGB)
Artikel 72 E Einziehung von Vermögenswerten einer kriminellen Organisation
(Entspricht Art. 59 Ziff. 3 StGB)

337 Die Aufhebung von Artikel 102 Absatz 2 Buchstabe b SVG kann im Übrigen als Einge-
ständnis der Wirkungslosigkeit des generalpräventiven Ansatzes angesehen werden.

338 Entspricht einer Forderung der CVP anlässlich der Vernehmlassung. Vgl. auch Straten-
werth, AT II, §14, N. 106 f.

339 Botschaft über die Änderung des StGB und des MStG, Revision des Einziehungsrechts,
Strafbarkeit der kriminellen Organisation, Melderecht des Financiers, BBl1993 III277;
AS 1994 1614.

340 Nach den gesetzestechnischen Richtlinien der Bundeskanzlei werden die Artikel in Ab-
sätze gegliedert und diese mit hochgestellten arabischen Ziffern nummeriert. MUSS ein
Absatz weiter untergliedert werden, so werden Kleinbuchstaben (a., b., c.,...) verwendet
und für eine nochmalige Untergliederung Ziffern (L, 2., 3., ...). Die Richtlinien halten
ausdrücklich fest, dass auch Strafbestimmungen durch Kleinbuchstaben und Ziffern zu
gliedern sind.
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213.476 Verwendung zu Gunsten des Geschädigten (Art. 73)

Die vorliegende Bestimmung entspricht Artikel 60 StGB. Ein Revisionsbedarf be-
steht nicht. Einzig in Absatz l Buchstabe a wird als Folge des neuen Sanktionen-
systems zusätzlich zur Busse die Geldstrafe aufgeführt. In sprachlicher Hinsicht
wird zudem «der Richten durch «das Gericht» ersetzt und Absatz 2 präziser formu-
liert.

214 Vollzug von Freiheitsstrafen und freiheitsentziehenden
Massnahmen (Vierter Titel),

Im Entwurf beruht die Regelung des Straf- und Massnahmenvollzuges auf folgen-
den Grundsätzen:
1. Wie dies ansatzweise im geltenden Recht und akzentuierter im Vorentwurf

Schultz' vorgesehen wird, sollen die Grundzüge des Straf- und Massnahmen-
vollzugsrechts in einem eigenen Titel des Strafgesetzbuches geregelt werden.
Die Umsetzung dieser Grundsätze soll dagegen der Gesetzgebung der Kantone
überlassen bleiben. Der Handlungsspielraum der kantonalen Behörden beim
Vollzug von Strafen und Massnahmen soll nicht unnötig eingeschränkt wer-
den, weshalb auch kein eigenes Strafvollzugsgesetz geschaffen wird.

2. Die bundesrechtlichen Anforderungen an den Straf- und Massnahmenvollzug
werden im Entwurf klarer als im geltenden Recht formuliert. Wenn immer
möglich, wird auf die Verwendung von Kann-Vorschriften verzichtet. Aus dem
Gesetzestext soll eindeutig hervorgehen, welche Vorschriften die Kantone un-
mittelbar binden und welche kantonaler Ausführungsvorschriften bedürfen.

3. Die Rechtsstellung der Gefangenen soll gegenüber dem bisherigen Recht ver-
bessert werden, insbesondere bedürfen schwerwiegende Eingriffe in die Rechte
der Gefangenen einer gesetzlichen Grundlage im Bundesrecht.

Aus den Marginalien der nachfolgenden Bestimmungen geht hervor, dass sich die
Artikel 75-89 auf den Strafvollzug, Artikel 90 auf den Massnahmenvollzug, die
Artikel 74 sowie die Artikel 91 und 92 auf den Straf- und Massnahmenvollzug be-
ziehen. Der Entwurf nimmt damit in Kauf, dass für den Massnahmenvollzug insge-
samt nur wenige, eigene Regeln aufgestellt werden. Wollte man für den Massnah-
menvollzug eine dem Strafvollzug vergleichbare Regelungsdichte vorsehen, so
müssten für jede Massnahme ähnlich eingehende Vorschriften redigiert werden wie
für die Strafen, was angesichts der Vielfalt im Massnahmenvollzug nicht machbar
ist. Zudem lässt sich eine gegenüber dem Strafvollzug weniger eingehende Rege-
lung dadurch rechtfertigen, dass die ärztlich geleiteten Massnahmeeinrichtungen
den Kontrollen der Gesundheitsbehörden unterstehen.

Für den Vollzug von freiheitsentziehenden Strafen und Massnahmen sind neben
dem vom Entwurf in den Strafgesetzgebungen oder den Vollzugserlassen des Bun-
des und der Kantone vorausgesetzten Regelungen selbstverständlich auch die An-
forderungen massgeblich, wie sie sich aus der Verfassung und aus dem Völkerrecht
ergeben. So lässt sich der Rechtsprechung des Bundesgerichtes während der letzten
zwanzig Jahre zum ungeschriebenen Grundrecht der Persönlichen Freiheit eine
grosse Zahl von Vorgaben für die Gestaltung von wesentlichen Aspekten des Voll-
zuges wie den Aussenkontakten, der Arbeit, der Freizeitgestaltung oder der Gesund-
heitspflege entnehmen. Im geltenden Recht konnten auf Grund dieser Recht-
sprechung die bedeutendsten Regelungslücken geschlossen werden. Gleichzeitig ist
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diese Praxis zum Ausgangspunkt von Regelungen in nicht wenigen kantonalen
Vollzugserlassen geworden. Einen Einfluss auf das Vollzugsrecht haben daneben
auch die von der Schweiz auf Grund von völkerrechtlichen Abkommen übernom-
menen Verpflichtungen (vgl. dazu im Einzelnen Ziff. 28).

214.1 Vollzugsgrundsätze (Art. 74)

Artikel 74 E enthält die zentralen Vollzugsgrundsätze, wie sie sich aus den oben an-
geführten schweizerischen und internationalen Normen sowie der entsprechenden
Rechtsprechung ergeben. Sie finden Anwendung auf den Vollzug von Strafen wie
auch von Massnahmen.

214.2 Vollzug von Freiheitsstrafen
214.21 Grundsätze (Art 75)

Vor allem wegen der damit beinahe unvermeidbar hinzunehmenden Gefahr von
Zielkonflikten haben die Experten darauf verzichtet, für den Vollzug von Freiheits-
strafen ein eigentliches Vollzugsziel zu umschreiben. In der Vernehmlassung wurde
demgegenüber die gesetzliche Vorgabe eines Vollzugszieles im Sinne eines Leitge-
sichtspunktes oder einer Auslegungsrichtlinie von einer grossen Zahl der Vernehm-
lassungsteilnehmer vermisst. Der Entwurf übernimmt im Grundsatz die nach Artikel
76 Absatz 3 VE für den Vollzug massgebliche Gestaltungsmaxime und stellt diese
als eigentliches Vollzugsziel an die Spitze der Bestimmungen über den Strafvollzug.
Die Förderung des «sozialen Verhaltens» des Gefangenen, insbesondere seiner Fä-
higkeit, straffrei zu leben, wird an erster Stelle als eines der während des Vollzuges
anzustrebenden Ziele genannt. Daraus lässt sich die Aufgabe der Vollzugsbehörden
herauslesen, in erster Linie Angebote für soziale Lernprozesse zu machen. Im glei-
chen Absatz werden für den Strafvollzug die Grundsätze der Angleichung an die
allgemeinen Lebensverhältnisse, der Betreuung und Schadensvermeidung sowie des
Schutzes der Allgemeinheit als weitere Schwerpunkte beim Vollzug von freiheits-
entzîehenden Strafen festgeschrieben. Auch wenn sich die Grundsätze der An-
gleichung und der Schadensvermeidung leichter in offenen als in geschlossenen An-
stalten verwirklichen lassen, so müssen diese Grundsätze doch in allen Anstalts-
typen und für alle Gefangenen wegleitend sein. Sofern die vier Vollzugsgrundsätze
untereinander in Konflikt kommen, was insbesondere im Verhältnis zwischen den
Bestrebungen zum Schutz der Allgemeinheit einerseits und den drei anderen Grund-
sätzen anderseits der Fall sein kann, so sind die verschiedenen Interessen unter Be-
rücksichtigung der konkreten Situation gegeneinander abzuwägen.

Wie der vorzeitige Antritt einer Massnahme im Sinne von Artikel 57 Absatz 3 E ist
der vorzeitige Strafantritt heute noch eine Institution des kantonalen Rechts. Bei
dieser zwischen der Strafverfolgung und dem Strafvollzug anzusiedelnden Einrich-
tung verzichtet der Beschuldigte mit seiner Zustimmung ausdrücklich auf die durch
Artikel 5 EMRK gewährleistete gerichtliche Haftkontrolle. Es bleibt ihm aber
selbstverständlich die Möglichkeit, jederzeit seine Entlassung aus dem vorzeitigen
Strafantritt zu fordern, sofern etwa die eine Untersuchungshaft rechtfertigenden
Gründe weggefallen sind. Die mit dem vorzeitigen Strafantritt verbundenen Verbes-
serungen der Chancen für eine Wiedereingliederung rechtfertigen es wie beim vor-
zeitigen Massnahmeantritt, dieses Institut als Bestandteil des Vollzugsrechts des
Bundes in den Entwurf zu übernehmen.
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Absatz 4 gebietet die besonderen geschlechtsspezifischen Anliegen und Bedürfnisse
der Gefangenen zu berücksichtigen, womit in erster Linie diejenigen von Frauen im
Vollzug gemeint sind. Anlässlich einer von der Expertenkommission durchgeführ-
ten Anhörung über den Frauenstrafvollzug wurde eine solche Bestimmung als
wünschbar erachtet. Sie drängt sich u. a. deshalb auf, weil die obligatorische Tren-
nungsvorschrift von Artikel 46 Ziffer l StGB, welche in allen Anstalten für Männer
und Frauen eine Trennung vorsieht, gestrichen werden soll (weil sich eine solche
Trennung aus planerischen, organisatorischen und wirtschaftlichen Überlegungen
nicht immer rechtfertigen lässt). Frauenspezifische Anliegen und Bedürfnisse beste-
hen nicht nur bei einer Schwangerschaft, der Geburt und der Zeit unmittelbar da-
nach (worüber Art. 80 Abs. l Bst. b E eine Spezi al Vorschrift enthält), sondern auch
in andern Fällen, so z. B. bei der Frage der beruflichen Aus- und Weiterbildung.
Auch muss es möglich sein, dass eine Mutter bei der Halbgefangenschaft und beim
Arbeitsexternat an Stelle einer Berufsarbeit sich der Kinder annimmt und den Haus-
halt besorgt.,In diesem Zusammenhang ist der Hinweis von Bedeutung, wonach
Urlaube insbesondere für Frauen mit Rücksicht auf familiäre Betreuungsaufgaben
möglich sein müssen.

Von Seiten der Praxis wurde darauf hingewiesen341, dass der Vollzug einer Frei-
heitsstrafe in bestimmten Situationen für die Wiedereingliederung des Verurteilten
nachteilig sein kann. Es betrifft dies diejenigen Fälle, in welchen der Gefangene
anlässlich seiner bedingten oder endgültigen Entlassung aus dem Vollzug berech-
tigterweise darauf vertraute, dass kein weiteres auf eine Freiheitsstrafe lautendes
und vollstreckbares Urteil gegen ihn vorliegt. Stellt sich dabei erst nach einiger Zeit
heraus, dass in Wirklichkeit ein derartiges Urteil im Zeitpunkt der Entlassung vor-
gelegen hatte, dieses aber wegen einer Nachlässigkeit oder Fahrlässigkeit der Voll-
zugsbehörden nicht zusammen mit der laufenden Verbüssung einer anderen, Frei-
heitsstrafe vollzogen wurde, so rechtfertigt es sich unter gewissen Voraussetzungen,
vom Vollzug dieses Urteils abzusehen. Weil mit einem derartigen Verzicht auf den
Vollzug einer vollziehbaren Freiheitsstrafe die Rechtskraft eines Urteils durchbro-
chen wird, muss dafür eine ausdrückliche gesetzliche Grundlage in Absatz 5 von
Artikel 75 E geschaffen werden. In dieser Bestimmung wird zusätzlich vorausge-
setzt, dass der Verurteilte sich nicht missbräuchlich auf den Wegfall der Vollzieh-
barkeit einer Freiheitsstrafe berufen kann, er also anlässlich seiner Entlassung in
guten Treuen nicht mit der Existenz eines weitern vollstreckbaren Urteils zu rechnen
hatte (Bst. b). Im Weiteren wird der Verzicht auf den Vollzug eines im Zeitpunkt
der Entlassung übersehenen Urteils von der weitern Voraussetzung abhängig ge-
macht, dass andernfalls die Wiedereingliederung des Täters gefährdet sein müsste
(Bst. c).

214.22 Vollzugsort (Art. 76)

Um künftigen Änderungen in der Zusammensetzung der Gefangenenpopulation und
neuen Entwicklungen hinsichtlich der Betreuung der Gefangenen Rechnung tragen
zu können, stellt der Entwurf auf eine gegenüber dem geltenden Recht wie auch ge-
genüber dem Vorentwurf Schultz wesentlich vereinfachte Anstaltenstruktur ab: Von
Bundesrechts wegen sind die Kantone nach Artikel 76 in Verbindung mit Artikel
380 Absatz l E lediglich verpflichtet, zwei unterschiedliche Typen von Anstalten zu

341 U. à. vom Vorsteher der Bewährungshilfe des Kantons Bern.
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betreiben, nämlich offene Anstalten und geschlossene Anstalten. .Damit soll den
Kantonen ein möglichst umfassender Handlungsspielraum eingeräumt werden, um
die Anstalten den tatsächlichen Bedürfnissen entsprechend weiter zu differenzieren.
Unter «offenen Anstalten» werden die derzeit als «offen» oder «halb offen» be-
zeichneten Anstalten verstanden. Es sind dies Anstalten, welche über vergleichswei-
se geringe Sicherheitsvorkehren organisatorischer, personeller und baulicher Art
verfügen. Die Experten hatten in ihrem Vorentwurf die Aussage, wonach der offene
Vollzug als normale Vollzugsform zu gelten hat, in einem eigenen Absatz an die
Spitze der Bestimmung von Artikel 76 gestellt. In dieser recht absoluten Formulie-
rung ist die Aussage von vielen Teilnehmern an der Vemehmlassung abgelehnt
worden. Im Entwurf werden diese Bedenken durch eine Neuformulierung von Ab-
satz l berücksichtigt. Danach soll offener und geschlossener Vollzug im Verhältnis
von Regel und Ausnahme gesehen werden.
Als Kriterien Tür die Einweisung in eine geschlossene Anstalt gelten nach Absatz 2
ausschliesslich das Vorhandensein einer Fluchtgefahr oder die Erwartung der Bege-
hung von weiteren Straftaten. Welche Intensität eine derartige Gefahrensituation
aufweisen muss, lässt sich generell-abstrakt nicht sagen, sondern hängt von den

' Umständen ab. Die beiden Kriterien müssen dabei nicht kumulativ erfüllt sein. Die
Einweisung in eine geschlossene Anstalt kann sich nämlich unabhängig von einer
Fluchtgefahr auch dann als notwendig erweisen, wenn der Gefangene während
seines Aufenthaltes in der Anstalt gegenüber einem Mitgefangenen oder einem
Aussenstehenden eine Straftat begeht oder zu begehen versucht. Im Interesse von
flexiblen Anstaltsstrukturen ist es nach dem Entwurf zulässig, innerhalb einer offe-
nen Anstalt eine geschlossene Abteilung zu führen.
Wie erwähnt geht der Entwurf davon aus, dass die offenen und die geschlossenen
Anstalten weiter zu differenzieren sind, ohne dass aber das Bundesrecht die Diffe-
renzierungskriterien verbindlich vorschreibt. Entsprechend wird auch in Artikel 380
Absatz l des Entwurfs nur gerade eine Verpflichtung der Kantone zur Errichtung
von offenen und geschlossenen Anstalten sowie für die Vollzugsform der Halbge-
fangenschaft und des Arbeitsextemates vorgesehen. In einem zweiten Satz werden
jedoch beispielhaft Kriterien für die angestrebte weitere Differenzierung der An-
stalten erwähnt. Die Kantone können danach u. a. besondere Anstalten oder Abtei-
lungen für Frauen sowie für nach Alter, Strafdauer, Betreuungsbedarf oder Ausbil-
dungsinteressen gebildete Gefangenengruppen vorsehen.

214.23 Vollzugsformen

Die zulässigen Formen für den Vollzug von Freiheitsstrafen werden in drei Artikeln
geregelt. Da vom geltenden, allzu mechanischen und heute überholten Progressiv-
system mit einer stufenförmigen Zunahme von Vollzugslockerungen abgegangen
werden soll, entfällt die Unterscheidung zwischen Vollzugsformen und Vollzugs-
stufen.

214.231 Normalvollzug (Art. 77)

Gemäss Artikel 77 E hält sich der Gefangene in der Vollzugsform des «Normal-
vollzugs» während 24 Stunden eines Tages in der Anstalt auf. Wie schon nach gel-
tender Praxis sind aber Ausnahmen zu dieser Regel möglich, so z. B. der Aufenthalt
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