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Die Ecke des Redaktors
Le coin du rédacteur

Liebe Kolleginnen und Kollegen
Liebe Leserinnen und Leser

Die Zeit rast: bereits liegt viel Reorganisiertes hinter
uns; Mitarbeitende aus den Zivil- und Strafabtei-
lungen der Justiz kdnnen bereits auf ein knappes
Jahr Erfahrungen mit den neuen Prozessordnun-
gen zurlckblicken und resumieren. Etwas dazu
wird auch auf den nachsten Seiten zu lesen sein.
Wer in diesem hektischen Jahr sonst noch Zeit
zum Lesen fand (z.B. auch mal Belletristisches)
musste sich selber gut organisieren. Die freie Zeit
war kurz und oft genug mit Fachliteratur belegt
statt mit «belles lettres». Oder doch nicht? In die
Herbstwanderferien mit Hund im wilden bayri-
schen Wald habe ich doch noch ein passendes
Buch mitgenommen (nur gerade 124 Seiten stark).
Man erfahrt Vieles Uber das Leben in der Wildnis,
Uber den Wert von Bulchern, Uber die Sprache
Shakespeares und Uber die normale Reaktion
eines Hundehalters, dem der geliebte Vierbeiner
weggemeuchelt wird. Alles von einem Ich-Erz&hler
in kurze, suffige Kapitel gepackt, wankend zwi-
schen gerecht und verriickt und die Spannung
eines Krimis heraufbeschwérend, ohne aber einer
sein zu wollen. Der Roman passt auch zur Jahres-
zeit: Winter in Maine von Gerard Donovan, er-
schienen im btb-Verlag.

Soviel zu fremden Blattern, jetzt ehren wir einhei-
misches Schaffen: So farbig wie die Blatter draus-
sen an den Baumen sieht auch der Blatterwald der
Winterausgabe unseres BE N’ius aus: verschiede-
ne Themen aus Zivil- und Strafrecht in interessante
Beitrdge gefasst harren auf den ndchsten Seiten
der Lektlre. Frau Prof. Christina Schmid, Direktorin
des schweizerischen Instituts fir Rechtsverglei-
chung in Lausanne und routiniert-versierte Sa-
chenrechtlerin setzt uns auf den neusten Stand
betreffend der Neuerungen, die in diesem doch
sonst recht verdnderungsresistenten Rechtsgebiet
ab dem 1.1.2012 zu beachten sein werden. Herr
Rechtsanwalt und Mediator Roman Manser legt
uns im wortlichen Sinn exemplarisch die Geheim-
nisse des Schlichtens offen und gibt damit Anre-
gungen zu Vorgehensweisen, die sowohl in Zivil-,
Straf- wie auch Verwaltungsrecht dienen kdnnen.
Dann setzt sich Staatsanwalt Marcel Meier aus
Fraubrunnen einmal mehr mit der Schweizerischen
StPO auseinander und bringt uns einzelne — gera-
de in der Praxis noch héchst umstrittene — Themen
ndher. Schliesslich folgen zwei Beitrage zur Befind-
lichkeit in der bernischen Justiz. Wahrend Pascal
di Marco, Neuzugang bei der Schlichtungsbehérde
in Thun, im Interview erzahlt, wie es ihm beim
Wechsel von der Privatwirtschaft in die Gefilde der
Justiz ergangen ist, nimmt uns Roland Kunz, Kanz-

Cheres Colleégues, chers Collegues,
Cheéres Lectrices, chers Lecteurs,

Le temps file et une grande partie de la réorganisa-
tion est déja derriere nous. Les collaborateurs de la
justice civile et pénale peuvent déja regarder en
arriere et résumer presque une année d’expé-
riences relatives aux nouveaux codes de procé-
dure. Certaines contributions a ce sujet pourront
étre découvertes dans les pages qui suivent. Ceux
qui auront encore trouvé le temps de lire durant
cette année agitée (et nous parlons bien sir de
littérature) étaient vraiment bien organisés. Le
temps libre était limité et plus souvent consacré a
la lecture de doctrine qu’a celle des belles lettres,
n‘est-ce pas? Durant les vacances d’automne,
passées avec mon chien dans la sauvage forét de
Baviere, j’ai tout de méme emporté un livre de
circonstance (124 pages seulement). On y apprend
beaucoup sur la vie dans la nature, la valeur des
livres, la langue de Shakespeare et la réaction
normale d’un détenteur de chien a qui on arrache
son cher compagnon a quatre pattes. Tout est
raconté par un narrateur a la premiere personne
dans de courts et agréables chapitres, passant de
la justice a la folie et offrant le suspense d’un ro-
man policier, sans pour autant vouloir en étre un.
Le roman est également adapté a la période de
I’'année: Winter in Maine de Gerard Donovan, paru
aux éditions btb.

Assez parlé de livres étrangers, il est temps main-
tenant d’honorer une ceuvre nationale: L’édition
hivernale de notre BE N’ius est aussi colorée que
les feuilles sur les arbres. De passionnantes con-
tributions sur différents themes du droit civil et
pénal vous attendent dans les pages qui suivent.
La Prof. Christina Schmid, Directrice de I'Institut
suisse de droit comparé a Lausanne et spécialiste
des droits réels, nous présente les nouveaux déve-
loppements dont il faudra tenir compte dés le
1¢" janvier 2012 dans ce domaine du droit pourtant
résistant aux changements. Roman Manser, avo-
cat et médiateur, nous dévoile de maniere exem-
plaire au sens littéral du terme les secrets de
I'arbitrage et nous fournit des conseils utiles qui
peuvent trouver application tant en droit civil que
pénal et administratif. Le Procureur Marcel Meier
de Fraubrunnen aborde encore une fois le théme
du CPP suisse et nous donne un apercu de cer-
tains themes actuellement encore trés controver-
sés dans la pratique. Finalement suivent deux
témoignages relatifs & des situations vécues au
sein de la justice bernoise. Alors que Pascal di
Marco, nouvelle recrue de I'autorité régionale de
conciliation a Thoune, explique dans une Interview
son passage du secteur privé a I'univers de la jus-
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leimitarbeitender der Staatsanwaltschaft Bern-
Mittelland, mit auf die Achterbahn, die vom Alb-
traum zum Traum und wieder zurlck flhrt — erneut
im Zusammenhang mit den Reorganisationen: Ob
Verfahrensrecht oder Schliesssicherheitssysteme,
gut Ding will offensichtlich Weile haben.

Zu Lesen gibt es also genug — Gerard Donovan
und die nachsten Seiten BE N’ius empfehle ich
dabei wérmstens.

THOMAS PERLER

4 BE N’ius

tice, Roland Kunz, collaborateur de la chancellerie
du Ministere public région Berne-Mittelland, nous
emmene, a nouveau en rapport avec la réorganisa-
tion de la justice, dans un voyage sur les mon-
tagnes russes qui conduit du cauchemar au réve
puis du réve au cauchemar. Qu’il s’agisse de droit
de procédure ou de systémes de fermeture sécuri-
sés, Rome ne s’est pas faite en un jour.

Ainsi, nous ne manquerons pas de lecture - je
vous recommande chaudement tant Gerard Dono-
van que les pages de BE N’ius qui suivent.

THOMAS PERLER



Kursprogramm
2012

Kurs 1

Internationale Rechtshilfe in Zivilsachen

Mitglieder der bernischen Justiz

Programme
des cours 2012

Cours 1

Entraide judiciaire en matiére civile

Ouvert aux membres de la justice bernoise

Kursleitung:
Myriam GrUtter, Gerichtsprasidentin

Referentin:

lic. iur. Silvia Madarasz, wissenschaftliche Mitar-
beiterin im Bundesamt fir Justiz, Direktionsbereich
Privatrecht, Fachbereich Internationales Privatrecht

Dauer:
Y2 Tag

Termin:
Donnerstag, 23. Februar 2012, 14.00-17.00 Uhr

Kursort:
Bern

Hinweis

Die Teilnehmenden werden im Hinblick auf die
Veranstaltung gebeten, ihre Fragen zu ein- und
ausgehenden Ersuchen im internationalen Verkehr
bis Ende Januar 2012 per E-Mail der Kursleitung
(myriam.gruetter@justice.be.ch) zu melden.

Direction du cours:
Myriam GrUtter, Présidente de Tribunal

Conférenciers:

lic. iur. Silvia Madarasz, collaboratrice scientifique
a I'Office fédéral de la justice, domaine de direktion
Droit privé, unité de Droit international privé

Durée:
2 journée

Date:
Jeudi, 23 février 2012, 14.00-17.00 h

Lieu:
Berne

Remarque

Les participants sont priés d’adresser leurs
questions per courriel a la direction du cours
(myriam.gruetter@justice.be.ch) jusqu’a la fin
janvier 2012.
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Kurs 2

Recherchieren, beschlagnahmen, einziehen!

Offen flir die Mitglieder der bernischen Justiz, so-
wie der Schweizerischen Bundesanwaltschaft

Cours 2
Recherches, perquisition, confiscation !

Ouvert aux membres de la justice bernoise et du
Ministere public de la Confédération

Kursleitung:
Stephan Stucki, Oberrichter

Referentinnen:

Dr.iur. Claire A. Daams, Staatsanwaltin des Bundes
Dr.iur. Sara Schodler, Staatsanwaltin Region Bern-
Mittelland

Dauer:
> Tag, Nachmittag

Termin:
Donnerstag, 26. April 2012

Kursort:
Amthaus Bern, Assisensaal

Teilnahme:
Die Teilnehmerlnnenzahl ist nicht beschrankt

| e
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Direction du cours:
Stephan Stucki, Juge d’appel

Conférenciers:

Dr en droit Claire A. Daams, Procureure fédérale
Dr en droit Sara Schodler, Procureure Agence
Berne-Mittelland

Durée:
Y2 journée, I'apres-midi

Date:
Jeudi, le 26 avril 2012

Lieu:
Amthaus a Berne, salle des assises

Participation:
Le nombre des participants n’est pas limité



Cours 3

Aspects pratiques et nouveautés en matiére de
droit des étrangers

Ouvert aux membres de la justice bernoise et -
dans la limite des places disponibles — aux mem-
bres de 'AAB

Direction du cours:

Raphaél Arn, Président e.o.
Alain Villard, Greffier

Conférencier:

Francoise Kopf, coordinatrice de IGA SOS racisme
Cesla Amarelle, Professeure en droit des étrangers
a ’lUNIL et conseillére nationale

Urs Arn, Office de la population et des migrations
du canton de Berne

Durée:
Une journée

Date:
Mai 2012

Lieu:
Bienne

Colt:
CHF 200.- pour les membres de ’AAB

Remarque:

Les informations concernant ce cours seront dis-
ponibles sur le site internet concernant la formation
continue dés qu’ils seront connus. Les personnes
intéressées peuvent d’ores et déja s’annoncer a
I’adresse suivante: David.Affolter@justice.be.ch et
recevront ainsi directement les informations par
courriel

Kurs 3

Praktische Aspekte und Neuheiten im Auslan-
derrecht

Offen fur Mitglieder der bernischen Justiz und —
sofern gentigend Platze vorhanden — Mitglieder
BAV

Kursleitung:

Raphaél Arn, a.o. Gerichtspréasident
Alain Villard, Gerichtsschreiber

Referierende:

Francoise Kopf, Koordinatorin der IGA SOS
Racisme

Cesla Amarelle, Professorin fur Auslanderrecht an
der Universitat Lausanne und Nationalratin

Urs Arn, Amt fur Migration und Personenstand des
Kantons Bern

Dauer:
1Tag

Termin:
Mai 2012

Kursort:
Biel

Kosten:
CHF 200.- firr Mitglieder des BAV

Hinweis:

Die Informationen zu diesem Kurs werden auf der
Weiterbildungs-Website aufgeschaltet, sobald sie
vorliegen. Interessierte kdnnen sich bereits jetzt an
folgende Adresse wenden: David.Affolter@justice.
be.ch. Sie erhalten die Informationen dann direkt
per E-Mail
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Kurs 4

Prozessleitung im Zivilrecht

Offen fUr die Mitglieder der bernischen Justiz

Cours 4
Conduite de proceés en droit civil

Quvert aux membres de la justice bernoise

Kursleitung:

Myriam GrUtter, Gerichtspréasidentin
Marlis Koller-Tumler, Vorsitzende Schlichtungs-
behoérde

Referierende:
N.N.

Dauer:
1 Tag (mit Ubungen)

Termin:
Donnerstag, 23. August 2012

Kursort:
Bern

N 8 BE Nius

Direction du cours:

Myriam GrUtter, Présidente de Tribunal
Marlis Koller-Tumler, Présidente autorité de
conciliation

Conférenciers:
N.N.

Durée:
Une journée (exercices inclus)

Date:
Jeudi, le 23 ao(t 2012

Lieu:
Berne



Cours 5

Ce que la justice fait dire aux moyens de
preuve dits scientifiques (et que ceux-ci ne
disent pas vraiment)

Ouvert aux membres de la justice bernoise

Direction du cours:
Raphaél Arn, Président e.o.

Conférencier:

Joélle Vuille, University of California
Pierre Margot, Directeur de 'ESC, Lausanne

Durée:
Une journée

Date:
Mercredi, 29 aolt 2012

Lieu:
Ecole des sciences criminelles, Batiment de
Chimie, Université de Lausanne, 1015 Lausanne

Remarque:

Les participants peuvent faire parvenir leurs
questions en matiére d’expertises scientifiques et
d’interprétation de celles-ci jusqu’a fin juin 2012
a I'adresse e-mail suivante:

Raphael. Arn@justice.be.ch

Kurs 5

Was die Justiz aus sogenannt wissenschaftli-
chen Beweismitteln herausliest (und was diese
nicht wirklich aussagen)

Offen fur Mitglieder der bernischen Justiz

Kursleitung:
Raphaél Arn, a.o. Gerichtspréasident

Referierende:

Joélle Vuille, University of California
Pierre Margot, Direktor der ESC, Lausanne

Dauer:
1 Tag

Termin:
Mittwoch, 29. August 2012

Kursort:

Ecole des sciences criminelles, Batiment de
Chimie, Universitat Lausanne, 1015 Lausanne

Hinweis:

Die Teilnehmenden kdnnen ihre Fragen zu
wissenschaftlichen Gutachten und deren Inter-
pretation bis Ende Juni 2012 an folgende
E-Mail-Adresse senden:

Raphael. Arn@justice.be.ch
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Kurs 6

Strassenverkehrsstrafrecht

Offen fiir die Mitglieder der bernischen Justiz, der
Kantonspolizei sowie fiir Mitglieder des BAV

Cours 6
Droit pénal en matiére de circulation routiére

Quvert aux membres de la justice bernoise, de la
police cantonale et de 'AAB

Kursleitung:
Markus Schmutz, stv. Generalstaatsanwalt

Referierende:
Aus Forschung und Lehre, Justiz sowie Polizei

Dauer:
Y2 Tag

Termin:
September 2012

Kursort:
Noch offen

| 1o
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Direction du cours:
Markus Schmutz, Procureur général adjoint

Conférenciers:

Issus des domaines de la recherche et de
I’enseignement, membres de la justice et de
la police

Durée:
Y2 journée

Date:
Septembre 2012

Lieu:
A déterminer



Neues aus dem Bundeshaus

Bereits steht die erste Anderung der schweizeri-
schen ZPO an. Im Zuge der Vereinheitlichung des
Umfanges des Anwaltsgeheimnisses soll Art. 160
Abs. 1 lit. b ZPO umformuliert werden. Parteien
und Dritte haben demnach im Rahmen ihrer Mit-
wirkungspflicht Urkunden herauszugeben, «aus-
genommen sind Unterlagen aus dem Verkehr einer
Partei oder einer Drittperson mit einer Anwaéltin
oder einem Anwalt, die oder der zur berufsméssi-
gen Vertretung berechtigt ist». Die Notwendigkeit
dieser Anpassung leuchtet allerdings nicht unmit-
telbar ein, war doch der bisherige Wortlaut elegan-
ter. Eine Anderung der Bedeutung ist geméss Bot-
schaft nicht beabsichtigt.

In der letzten Ausgabe von BE N’ius wurde an
dieser Stelle von der Revision des UWGs berichtet.
Hier kann nun ergéanzt werden, dass die neuen
Bestimmungen auf den 1. April 2012 in Kraft ge-
setzt werden — mit Ausnahme von Art. 8 UWG Uber
die missbrauchlichen Geschaftsbedingungen, wel-
cher erst per 1. Juli 2012 in Kraft treten wird, um
den Unternehmen geniigend Zeit zur Verfligung zu
stellen. Sie mussen ihre AGBs Uberprifen und
anpassen.

Ende November abgeschlossen wurde die Ver-
nehmlassung zur Erhéhung des gesetzlichen Ver-
zugszinses. Der Bundesrat schlagt vor, den Ver-
zugszins im kaufménnischen Verkehr auf 10% fest-
zusetzen. Art. 104 OR soll entsprechend erganzt
werden. Der Verzugszins von 5% ist regelméssig
tiefer als der Zins, den der Schuldner bezahlen
musste, wenn er den geschuldeten Geldbetrag auf
dem Kapitalmarkt zur Verfligung gestellt haben
wollte. Dies schafft fir den Schuldner, der auf Li-
quiditdt angewiesen ist, einen Anreiz, seine Glau-
biger als unfreiwilige Darlehensgeber zu miss-
brauchen. Die Zahlen aus der Europaischen Union
machen gemass Bundesrat deutlich, dass derarti-
ge Zahlungsverzdégerungen erhebliche volkswirt-
schaftliche Auswirkungen haben und insbesondere
auch fir eine grosse Zahl von Insolvenzen verant-
wortlich sind. Die Européische Kommission hatte
deshalb mit seiner Richtlinie 2000/35/EG die Mit-
gliedstaaten zur Einfiihrung folgender Regelung
verpflichtet: Sofern zwischen den Parteien vertrag-
lich nichts anderes vereinbart wurde, tritt der Zah-
lungsverzug ab dem auf den Falligkeitstermin fol-
genden Tag automatisch ein. Der Rechnungsbe-
trag ist nach 30 Tagen ab Rechnungseingang
bzw. — falls keine Rechnung vorliegt — ab dem
Datum des Wareneingangs bzw. des Bezugs der
Dienstleistungen fallig. Nach Ablauf dieser Frist hat
der Glaubiger Anspruch auf Zinszahlungen wegen
Zahlungsverzugs, ohne dass daftir eine Mahnung
erforderlich ware. Der Verzugszinssatz entspricht
dabei dem «Repo-Satz» der Européischen Zent-
ralbank (EZB), dem sog. Basiszinssatz, zuziiglich
mindestens sieben Prozentpunkte. Alle EU-Lander
haben mittlerweile die entsprechenden Anpassun-

gen vorgenommen und den Mindestzinssatz auf 7
oder 8 Prozentpunkte Uber dem Referenzzinssatz
der EZB festgesetzt. In Abweichung davon soll in
der Schweiz die Definition des Verzuges unveran-
dert bleiben, und es soll darauf verzichtet werden,
einen variablen Zinssatz einzufihren, weil dadurch
die Zinsberechnungen derart kompliziert wirden,
dass sie nur noch mit Hilfe von Computerpro-
grammen durchgefuhrt werden kénnten.

Eine kleine, aber im Alltagsleben wichtige Ande-
rung ergibt sich im Mietrecht: Die Mietzinsgestal-
tung basiert auf dem mietrechtlichen Referenzzins-
satz, welcher seinerseits auf dem Durchschnitt der
inldandischen Hypothekarforderungen der Banken
beruht und vom Bundesamt fir Wohnungswesen
vierteljahrlich bekannt gegeben wird. Bisher wurde
der Referenzzinssatz angepasst, sobald sich der
Durchschnittssatz gemessen am erstmals erhobe-
nen Wert (von 3.43 Prozent) um 0.25 Prozentpunk-
te verandert hatte. Seit dem 1. Dezember 2011
nun wird der Durchschnitt der Hypothekarforde-
rungen nach kaufméannischen Rundungsregeln und
damit auch fUr das breite Publikum nachvollziehbar
berechnet.

Die Eroffnung der Vernehmlassung zum neuen
Unterhalts- und Betreuungsrecht ist fir Dezem-
ber 2011 geplant. Zur Starkung der gemeinsa-
men elterlichen Verantwortung sollen Vater und
Mutter losgeldst vom Zivilstand gleich behandelt
werden. Die Vorschldge werden mit Spannung
erwartet.

Die Volksinitiative «Fur die Unverjdhrbarkeit porno-
grafischer Straftaten an Kindern» wurde am
30. November 2008 von Volk und Standen ange-
nommen. Gleichentags trat Art. 123b BV in Kraft,
wonach die Verfolgung und Bestrafung sexueller
oder pornografischer Straftaten an Kindern vor der
Pubertét unverjahrbar sind. Um diese Regelung auf
Gesetzesstufe umzusetzen und zu konkretisieren,
verabschiedete der Bundesrat am 22. Juni 2011
eine entsprechende Botschaft. Der Verfassungsar-
tikel ist dem Grundsatz nach zwar direkt anwend-
bar, doch soll der neue Art. 101 Abs. 1 lit. e StGB
die mit Art. 123b BV verbundenen Auslegungs-
schwierigkeiten beseitigen und zu einer schweiz-
weit einheitlichen Anwendung fiihren. Um dem Be-
stimmtheitsgebot gerecht zu werden, wurde zu-
néchst der Begriff «Kinder vor der Pubertat» kon-
kretisiert. Da die Pubertat einen unsicheren und
nur schwer nachweisbaren Anknlpfungspunkt
darstellt, soll auf ein bestimmtes Alter abgestellt
werden, wobei sich der Bundesrat, gestitzt auf die
wissenschaftliche Literatur und Informationen von
medizinischen Organisationen, fiir eine Altersgren-
ze von 12 Jahren entschieden hat. Sodann ist der
Begriff der «sexuellen oder pornografischen Straf-
taten» genauer zu definieren. Vier Straftaten sollen
fortan unverjahrbar sein: sexuelle Handlungen mit
Kindern, sexuelle Nétigung, Vergewaltigung und

|
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Schandung. In Bezug auf unmindige Tater will der
Bundesrat die geltende Regelung des Jugend-
strafgesetzes beibehalten. Nach der Ubergangs-
bestimmung von Art. 101 Abs.3 StGB gilt die
Unverjahrbarkeit auch fir jene Straftaten, die vor
dem 30. November 2008 begangen wurden, zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens von Art. 123b BV je-
doch noch nicht verjahrt waren.

Trotz mehrjahriger, umfangreicher Vorarbeiten ent-
schied der Bundesrat am 29. Juni 2011, auf eine
ausdrickliche Regelung der organisierten Suizid-
hilfe im Strafrecht zu verzichten. Als Begrindung
fUhrte Bundesratin Sommaruga unter anderem an,
dass die Suizidhilfeorganisationen durch eine
Gesetzesanderung eine staatliche Legitimierung
erhalten wirden, was einen Anreiz fir die Inan-
spruchnahme derer Dienste schaffen kénnte. Fer-
ner wirde die Einflhrung einer Gesetzesbestim-
mung gerade in Arztekreisen auf geringe Akzep-
tanz stossen. Deren Berufsverband hatte sich in
der Vernehmlassung gegen die Aufnahme der
Suizidhilfe in den Bereich arztlicher Tatigkeiten
ausgesprochen und dafiir pladiert, dass die Ver-
schreibung einer letalen Substanz in der persoénli-
chen Verantwortung des Arztes bleibe. Laut Bun-
desrat lassen sich allfallige Missbréduche, wie etwa
die Suizidhilfe bei nicht urteilsfahigen Menschen,
mit den vorhandenen gesetzlichen Mitteln wirksam
bekampfen. Die einschlagigen Bestimmungen des
Strafrechts bdten den Behdrden zusammen mit
dem Heilmittelgesetz, dem Betdubungsmittelge-
setz und den standesrechtlichen Regeln ein geeig-
netes Instrumentarium, um wirkungsvolle straf-
rechtliche, administrative oder zivilrechtliche Sank-
tionen zu verhangen.

Am 1. Juli 2011 trat das revidierte Betdubungsmit-
telgesetz in Kraft. Die Anderungen waren vom
Parlament am 20. M&rz 2008 beschlossen und
vom Schweizer Volk in einer Referendumsab-
stimmung mit 68% Ja-Stimmen angenommen
worden. Das revidierte Gesetz verankert das be-
wahrte Vier-Saulen-Modell der Schweizerischen
Drogenpolitik: Pravention, Therapie, Schadens-
minderung und Repression. Insbesondere erhalt
der Bund mehr Gewicht bei der Koordination der
Massnahmen mit den Kantonen. Des Weiteren
sollen die Pravention und der Gesundheitsschutz
mit einem besonderen Fokus auf den Kinder- und
Jugendschutz verstarkt werden. Daher sieht
Art. 19°s BetmG besonders hohe Strafen bei der
Abgabe von Betaubungsmitteln an unmindige
Kinder und Jugendliche vor. Sowohl der Anbau
als auch der Handel mit Hanf bleiben weiterhin
grundsétzlich verboten. Zusammen mit dem revi-
dierten Betdubungsmittelgesetz treten drei neue
Verordnungen in Kraft. Die bisherigen sechs Ver-
ordnungen und zwei Bundesbeschllsse sind neu
in zwei Bundesratsverordnungen (Betdubungs-
mittelkontrollverordnung [BetmKV], Betaubungs-
mittelsuchtverordnung [BetmSV]) und der Be-
taubungsmittelverzeichnisverordnung des EDI
(BetmVV-EDI) zusammengefasst. Die wichtigste
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Anderung im Verordnungsrecht ist die Erhéhung
des THC-Grenzwertes von Cannabis von 0.3%
auf 1.0%.

Im Juni 2010 hat die Schweiz die Europaratskon-
vention zum Schutz von Kindern vor sexueller
Ausbeutung und sexuellem Missbrauch unter-
zeichnet. Die Konvention geht allerdings Uber das
geltende Strafrecht hinaus, indem sie den Schutz
auf Jugendliche im Alter von 16 bis 18 Jahren aus-
dehnt. Der Bundesrat hat daher am 18. August
2011 die Vernehmlassung zu einer Anpassung
des Strafgesetzbuches erdffnet. Nach geltendem
Recht sind einvernehmliche, bezahlte sexuelle
Kontakte mit weiblichen und méannlichen Unmiin-
digen, die &lter als 16 Jahre und damit sexuell
mundig sind, nicht strafbar. Ein Freier macht sich
nur dann strafbar, wenn die sich prostituierende
Person das 16. Lebensjahr noch nicht erreicht hat
und der Freier selbst mehr als drei Jahre alter ist.
Kinftig sollen Freier mit einer Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren bestraft werden, wenn sie gegen Ent-
gelt die sexuellen Dienste von Unmuindigen in An-
spruch nehmen; die Unmiindigen selber sollen
straflos bleiben. Neu soll ferner die Férderung der
Prostitution Unmiindiger unter Strafe gestellt wer-
den. Im Bereich der Kinderpornografie sollen Kin-
der und Jugendliche bis zum vollendeten 18. Le-
bensjahr vor der Mitwirkung bei sexuellen Darstel-
lungen geschitzt werden. Die Vernehmlassung
dauert bis Ende November 2011.

Mit der Ratifikation der Europaratskonvention Uber
die Cyberkriminalitat beteiligt sich die Schweiz an
der verstérkten internationalen Bekampfung der
Computer- und Internetkriminalitat. Der Bundesrat
teilte am 15. September 2011 mit, dass die Kon-
vention fur die Schweiz am 1. Januar 2012 in Kraft
treten wird. Auf den gleichen Zeitpunkt wird der
Bundesrat die erforderlichen Gesetzesanpassun-
gen in Kraft setzen. Im StGB ist beim Straftatbe-
stand des unbefugten Eindringens in eine Daten-
verarbeitungsanlage die Strafbarkeit vorverlagert
worden. Kinftig werden bereits das Zuganglich-
machen und das Inverkehrbringen von Passwor-
tern, Programmen und anderen Daten unter Strafe
gestellt, wenn der Betreffende weiss oder anneh-
men muss, dass diese fUr das illegale Eindringen in
ein geschltztes Computersystem verwendet wer-
den sollen.

Der Standerat hat die Motion «Gewalttater wieder
vor den Richter» am 20. September 2011 abge-
lehnt. Die Motion war zuvor vom Nationalrat ange-
nommen, von der Kommission fir Rechtsfragen
jedoch zur Ablehnung empfohlen worden. Die
Motion wollte den Bundesrat beauftragen, die
Gesetzgebung insofern zu andern, als bei Féllen, in
welchen der beschuldigten Person ein vorséatzlich
begangenes Gewaltdelikt, ein schweres Sexualde-
likt, eine schwere SVG-Widerhandlung oder ein
ahnlicher Angriff auf Leib und Leben zur Last ge-
legt wird, eine ordentliche Gerichtsverhandlung
durchgefihrt werden muss. Das Strafbefehlsver-
fahren nach Art. 352 ff. StPO waére in solchen Fal-



len auszuschliessen gewesen. Als Begriindung fur
die Ablehnung wurde unter anderem angefihrt,
dass noch keine Revision eines erst gerade in Kraft
getretenen Gesetzes gewiinscht werde.

Seit dem Inkrafttreten der Revision des Allgemei-
nen Teils des Strafgesetzbuches am 1. Januar
2007 hat die Kritik seitens der Strafverfolgungs-
behdrden und Gerichte am neuen Sanktionen-
recht nicht nachgelassen. Der Bundesrat hat im
vergangenen Jahr reagiert und eine erneute
Revision in die Vernehmlassung geschickt (vgl.
BE N’ius Heft 6 — Juli 2010). Am 12. Oktober 2011
nahm der Bundesrat nun die Ergebnisse des Ver-
nehmlassungsverfahrens zur Kenntnis und beauf-
tragte das EJPD mit der Ausarbeitung einer Bot-
schaft. Die Anderungsvorschldge wurden im Ver-
nehmlassungsverfahren mehrheitlich beflirwortet.
Am meisten Zustimmung fanden die geplante
Wiedereinfiihrung der kurzen Freiheitsstrafe und
die Abschaffung der gemeinnltzigen Arbeit als
eigensténdige Sanktion sowie deren Weiterflihrung
als reine Vollzugsform. Begriisst wurden auch die
vorgesehenen Anderungen im Zusammenhang mit
der Geldstrafe, die Bestimmungen betreffend das
Electronic Monitoring und die Halbgefangenschaft
sowie die Erhéhung der Altersobergrenze fir die
Beendigung der Massnahmen im Jugendstraf-
recht. Der geplante feste Umwandlungssatz von
Bussen in Ersatzfreiheitsstrafen fand fast gleich
viele positive wie negative Stimmen. Einige Ver-
nehmlassungsteilnehmer wiesen darauf hin, dass
das geltende Recht erst kurze Zeit in Kraft sei, so
dass noch keine gesicherte Erkenntnisse Uber die
Auswirkungen der Anderung vorldgen. Der erst
kurzlich in den Medien vorgestellte Bericht des
Bundesamts fir Statistik BFS «Neues Sanktionen-
recht und strafrechtlicher Rickfall» scheint den
Kritikern Recht zu geben. Laut BFS sollen die Da-
ten, die zur Ermittlung der Ruckfallrate innerhalb
eines Jahres zur Verfligung stlinden, keine statis-
tisch signifikanten Unterschiede ergeben, die dar-
auf schliessen liessen, dass das neue Sanktionen-
recht die praventive Wirkung der strafrechtlichen
Sanktionen verringere. Die Einflihrung der Geld-
strafe und die Abschaffung der kurzen Freiheits-
strafe schienen kurzfristig keine nennenswerten
Auswirkungen auf die Ruckfallraten zu haben.
Weniger die Art der Sanktion, als vielmehr das
Risiko einer erneuten Verurteilung scheine praven-
tive Wirkung zu erzeugen. Es werde sich allerdings
erst in mehreren Jahren zeigen, ob sich die kurz-
fristigen Trends mit Bezug auf die Sanktionswir-
kung auch mittelfristig bestatigen.

Am 12. Oktober 2011 schickte der Bundesrat eine
Gesetzesrevision in die Vernehmlassung, wonach
die Verjahrungsfrist bei schwerwiegenden Verge-
hen von sieben auf zehn Jahre verldngert werden
soll. Die Vorlage grindet auf zwei parlamentari-
schen Motionen, welche langere Verjahrungsfristen
fur Wirtschaftsdelikte fordern, um die Strafverfol-
gungsbehoérden in diesem Bereich zu entlasten.

Diese geraten aufgrund der komplexen Sachver-
halte regelméssig unter Zeitdruck. Da es im Straf-
gesetzbuch keine Definition von «Wirtschaftsdelik-
ten» gibt, will der Bundesrat die allgemeinen Ver-
jahrungsfristen in Art. 97 Abs. 1 StGB verlangern
und schlagt eine differenzierte Neuerung vor: Die
Verjahrungsfrist fir schwerwiegende Vergehen, die
mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geld-
strafe bedroht sind, soll von sieben auf zehn Jahre
verlangert werden. Darunter fallen Wirtschaftsde-
likte wie Geldwascherei oder ungetreue Ge-
schéftsbesorgung. Fir leichte und mittelschwere
Vergehen wie Verletzungen des Urheber- oder
Markenrechts soll die Verjahrungsfrist hingegen bei
sieben Jahren belassen werden. Diese Abstufung
tragt nach Meinung des Bundesrats der unter-
schiedlichen Schwere der Vergehen angemessen
Rechnung.

Der Bundesrat will sodann den Umfang des An-
waltsgeheimnisses in den Verfahrensgesetzen des
Bundes analog zu den Bestimmungen der Zivil-
und Strafprozessordnung regeln. Er hat am
26. Oktober 2011 eine entsprechende Botschaft
verabschiedet. Gemass den geltenden eidgendssi-
schen Prozessordnungen muss die Anwaltskor-
respondenz auch dann nicht herausgegeben bzw.
darf nicht beschlagnahmt werden, wenn sie sich in
den Héanden der Klienten oder Dritter befindet. Der
Schutz erstreckt sich ferner auf alle Gegenstande
und Unterlagen, die im Rahmen der berufsspezifi-
schen Anwaltstatigkeit erstellt worden sind. Die
Vorlage sieht eine entsprechende Anpassung
des Verwaltungsverfahrensgesetzes, des Patent-
gerichtsgesetzes, des Kartellgesetzes, des Bun-
deszivilprozesses, des Bundesgesetzes Uber das
Verwaltungsstrafrecht und des Militarstrafprozes-
ses vor.

Das Parlament hat im vergangenen Herbst be-
schlossen, die obligatorische Haftpflichtversiche-
rung flr Radfahrer abzuschaffen und im Gegenzug
die Deckungspflicht des Nationalen Garantiefonds
anzupassen. Zu diesem Zweck mussten ver-
schiedene strassenverkehrsrechtliche Verordnun-
gen Uberarbeitet werden. Der Bundesrat hat in
seiner Sitzung vom 12. Oktober 2011 die ent-
sprechenden Anderungen auf Verordnungsebene
beschlossen. Betroffen sind u.a. die Verkehrsver-
sicherungs-, Verkehrszulassungs- und die Ord-
nungsbussenverordnung. Die Anderungen treten
am 1. Januar 2012 in Kraft. Ab diesem Datum be-
nétigen Fahrréader in der Schweiz keine Vignette
mehr. Fir Schaden, die Radfahrer verursachen,
werden kiinftig ihre privaten Haftpflichtversiche-
rungen oder sie personlich aufkommen muissen.

MYRIAM GRUTTER, Gerichtsprasidentin
MARKUS SCHMUTZ, stv. Generalstaatsanwalt
KATHERINE BELL, Rechtspraktikantin bei der
Generalstaatsanwaltschaft
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Prof. Dr. Christina Schmid-Tschirren, Direktorin des schweizerischen Instituts

fiir Rechtsvergleichungen, Lausanne'

Neuerungen im Sachenrecht

1. Einleitung

Das Eidgenossische Justiz- und Polizeideparte-
ment verkindigte am 21. April 2004 in einer
Medienmitteilung: «Schuldbrief in Zukunft auch in
papierloser Form». Diese «Zukunft» rickt nun in
greifbare Néhe.

Die Immobiliarsachenrechtsrevision geht im We-
sentlichen auf finf ab Ende der Neunzigerjahre
des letzten Jahrhunderts eingereichte parlamenta-
rische Vorstdsse zurtck, welche die Einfuhrung
eines wertpapierlosen Schuldbriefs, die Einfih-
rung einer neuen Form von Wohneigentum ohne
Miteigentum am Gebadude und Grundstiick, die
Uberpriifung des Instituts des Bauhandwerker-
pfandrechts, die Schaffung einer gesetzlichen
Grundlage fir Wiederauszahlungsklauseln bei
zKapitalhypotheken und Inhaberobligationen mit
Grundpfandverschreibung und das Zurverfii-
gungstellen von geeigneten Instrumenten zur Be-
reinigung des Grundbuchs verlangten.

Die Themen dieser funf parlamentarischen Vor-
stdsse sowie verschiedene, von den Fachkreisen
seit langerer Zeit vorgetragene Desiderata (betref-
fend die Verbesserung der Publizitdt des Grund-
buchs, die Qualitdt und Klarheit der Grundbuch-
eintragungen, Fragen aus dem Bereich des Mit-
und Stockwerkeigentumsrechts und der Grund-
dienstbarkeiten, die Grundbuchaufsicht, die Ande-
rung und L&schung von Grundbucheintragungen,
neue Formvorschriften sowie betreffend die Haf-
tung des Grundeigentimers fur die bei der Bewirt-
schaftung eines Grundstlicks entstehenden Im-
missionen) fanden Eingang in die vom Bundesrat
am 27.Juni 2007 verabschiedete Botschaft zur
Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Register-Schuldbrief und weitere Anderungen im
Sachenrecht).

Die Verfasserin dieses Beitrags war im Rahmen ihrer Tétig-
keit als Vorsteherin des Amtes fiir Grundbuch- und Boden-
recht im Bundesamt flr Justiz mit der Projektleitung der
Immobiliarsachenrechtsrevision beauftragt. Heute leitet sie
das schweizerische Institut fir Rechtsvergleichung (SIR) in
Lausanne-Dorigny, das als selbsténdige, rechtsféhige An-
stalt des Bundes eine Dokumentations- und Forschungs-
statte flr Rechtsvergleichung, auslandisches und internatio-
nales Recht ist. Das SIR verfasst in diesen Gebieten auch
Gutachten zuhanden von Verwaltungen, Gerichten und Pri-
vaten.

Die vorliegende Ubersicht basiert mit geringfiigigen Ande-
rungen (und unter Weglassen der Fussnoten) woértlich auf
bereits publizierten Beitrdgen der Verfasserin; vgl. insbe-
sondere: Revision des Immobiliarsachenrechts: Einfihrung,
in: Revision des Immobiliarsachenrechts, INR 12, Bern
2011, S.1 ff.; Elektronische offentliche Beurkundung und
Grundpfandrechte: Neuerungen, insbesondere der Register-
Schuldbrief, in: ZBGR 2011, S. 1 ff.; Die Botschaft zur Teil-
revision des Schweizerischen Zivilgesetzbuches im Bereich
des Immobiliarsachen- und Grundbuchrechts, in: ZBGR
2007, S. 389 ff.
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Am 11. Dezember 2009 fand die Schlussabstim-
mung der eidgendssischen Rate statt, in welcher
der definitive Gesetzestext der Immobiliarsachen-
rechtsrevision beschlossen wurde. Die Referen-
dumsfrist verstrich am 1. April 2010 unbenutzt. Die
Vorlage wird am 1. Januar 2012 in Kraft treten.
Zusammenfassend bestehen die Hauptanliegen
der Immobiliarsachenrechtsrevision darin, die wirt-
schaftsrechtlichen Rahmenbedingungen im Be-
reich des Immobiliarsachenrechts zu verbessern,
den Bankenverkehr insbesondere mit dem neuen
Register-Schuldbrief zu modernisieren, diverse
sachenrechtliche Institute der aktuellen Situation
anzupassen, die Rechtssicherheit durch neue
Formvorschriften zu verstdrken und dem Grund-
buch erhéhte Transparenz zu verschaffen.

2. Hauptinhalt der Immobiliarsachen-
rechtsrevision

Als ein Hauptthema der Immobiliarsachenrechts-
vorlage ist die Revision des Schuldbriefrechts mit
dem Kernstick der Einflhrung des (papierlosen)
Register-Schuldbriefs zu nennen. Auch beim Bau-
handwerkerpfandrecht werden Anderungen vorge-
nommen, mit denen der Schutz der Bauhandwer-
ker gegenuber der bis Ende 2011 geltenden Rege-
lung weiter verstarkt wird.

Weiter sieht die Vorlage fir verschiedene sachen-
rechtliche Institute neue Formvorschriften vor, so
namentlich flr alle rechtsgeschéaftlich begriindeten
Grundpfandrechte (einschliesslich  Eigentimer-
schuldbriefe), fir alle Arten von Baurechten und fr
die Grunddienstbarkeiten.

Sodann werden neue griffige Instrumentarien ge-
schaffen, damit das Grundbuch ein noch besseres,
transparenteres und zeitgemasseres Bodeninfor-
mationssystem wird. Den Grundbuchdmtern wird
neu ermoglicht, das Grundbuch von bedeutungs-
los gewordenen Eintrdgen zu entlasten und das
Weiterlbertragen solcher Eintrdge zu verhindern.
Deshalb werden grundbuchliche Eintrdge mit ver-
lorener rechtlicher Bedeutung insklnftig in einem
erleichterten Verfahren geldscht werden kdnnen.
Weiter wird die Publizitdtsfunktion des Grund-
buchs durch die neue Pflicht zur Eintragung
von &ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankun-
gen und von unmittelbaren gesetzlichen Grund-
pfandrechten stark verbessert.

Und schliesslich werden weitere kleinere Anderun-
gen an verschiedenen bewéhrten sachenrechtli-
chen Instituten eingefihrt, so beispielsweise diver-
se Neuerungen beim Mit- und Stockwerkeigentum,
betreffend die Verantwortlichkeit des Grundeigen-
tlmers oder betreffend nachbarrechtliche Bestim-
mungen.



3. Der neue Register-Schuldbrief

Das Konzept, das dem Register-Schuldbrief
zugrunde liegt, besteht darin, alle wesentlichen
Elemente beizubehalten, die heute den Schuldbrief
geméass ZGB ausmachen. Der Register-Schuld-
brief soll also méglichst nahe an die Ausgestaltung
des heutigen Papier-Schuldbriefs herankommen,
um so die Finanzierungsbedirfnisse der Grundei-
gentiimer einerseits und die Sicherungsbeduirfnis-
se der Grundpfandglaubiger andererseits weiterhin
optimal erflllen zu kénnen.

Der Register-Schuldbrief wird durch einen &ffent-
lich beurkundeten Vertrag zwischen dem Glaubiger
und dem Schuldner sowie der Anmeldung an das
Grundbuchamt errichtet (nArt. 857 ZGB). Er ent-
steht also mit der Eintragung in das Grundbuch
(nArt. 857 Abs. 1 ZGB). Nebst den Ubrigen Anga-
ben wie Pfandstelle, Zinssatz usw. ist im Grund-
buch der Name des Glaubigers anzugeben, oder —
wenn es sich um ein Eigentimerpfandrecht han-
delt —, der Name des Grundeigentimers (nArt. 857
Abs. 2 ZGB).

Beim Register-Schuldbrief gibt es also nur den
Namenschuldbrief oder den Eigentimerschuld-
brief. Hingegen ist die Errichtung als Inhaber-
schuldbrief ausgeschlossen. Es besteht hier ja kein
reales Objekt wie der Pfandtitel mehr, aus dessen
Besitz die Legitimation als «Inhaber» des Schuld-
briefs und damit als Glaubiger des Pfandrechts
abgeleitet werden konnte. Die Eintragung des
Glaubigers im Grundbuch ist beim Register-
Schuldbrief konstitutiv; es muss somit notwendi-
gerweise immer ein Glaubiger in das Grundbuch
eingetragen werden. Beim Register-Schuldbrief
wird bei der Errichtung — anders als beim Papier-
Schuldbrief (nArt. 860 Abs. 1 ZGB) — kein Pfandtitel
ausgestellt. Dadurch entfallen die Kosten fir des-
sen sichere Verwahrung, den Transfer zwischen
Banken, Notariatsbiros und Grundbuchamtern
sowie das Risiko von Titelverlusten, die doch noch
recht haufig vorkommen und aufwéndige und
langwierige Kraftloserklarungsverfahren zur Fol-
ge haben. Der Register-Schuldbrief ist somit
ein reines Registerpfand. Der Beweis Uber den
Register-Schuldbrief ist deshalb — wie dies auch
bei der Grundpfandverschreibung der Fall ist
(Art. 825 Abs. 2 ZGB) — mit dem Grundbuchauszug
zu fUhren.

Wie die Entstehung erfolgt auch die Ubertragung
des Register-Schuldbriefs Uber das Grundbuch.
Der Register-Schuldbrief wird durch konstitutive
Eintragung des neuen Glaubigers im Grundbuch
rechtsgeschaftlich Ubertragen. Die Eintragung des
neuen Glaubigers wird geméss dem neuen Arti-
kel 858 ZGB aufgrund einer schriftlichen Erklarung
des bisherigen Glaubigers vorgenommen. Diese
Erklarung bildet einerseits die Grundbuchanmel-
dung, anderseits die materielle Verfligung Uber den
Register-Schuldbrief. Das Verpflichtungsgeschaft
zur Ubertragung des Register-Schuldbriefs bedarf
gemass Artikel 11 Absatz 1 OR keiner besonderen
Form. Da das Grundbuchamt formlose Vereinba-

rungen nicht Uberprifen kann, wird es bei der
Ubertragung eines Register-Schuldbriefs bloss
prifen missen, ob ein formgultiges Verfligungsge-
schéft vorliegt, ob also eine entsprechende schrift-
liche Erklarung des bisherigen Glaubigers beim
Grundbuchamt angemeldet worden ist.

Das Gesetz privilegiert den Register-Schuldbrief.
Damit soll diesem neuen Rechtsinstitut mdglichst
rasch zur Verbreitung verholfen werden. Die Privi-
legierung besteht in einer erleichterten Formvor-
schrift fir die Umwandlung von vor dem Inkrafttre-
ten der neuen Bestimmung errichteten Papier-
Schuldbriefen in Register-Schuldbriefe in der
per 1.1.2012 geltenden Ubergangsrechtlichen Be-
stimmung von Artikel 33b SchIT ZGB (vgl. auch
nArt. 108 GBV). Die Erleichterung besteht darin,
dass die Umwandlung vom Grundeigentiimer und
von den am Schuldbrief berechtigten Personen
(Glaubiger, Faustpfandglaubiger oder Nutzniesser)
gemeinsam in einfacher Schriftform verlangt wer-
den kann. Sollen hingegen nach dem Inkrafttreten
der vorliegenden Gesetzesanderung errichtete
Papier-Schuldbriefe in Register-Schuldbriefe um-
gewandelt werden, oder geht es um die Umwand-
lung von Register-Schuldbriefen in Papier-Schuld-
briefe, so bedarf dies der &ffentlichen Beurkun-
dung.

4. Die Neuerungen beim Bauhand-
werkerpfandrecht

Die eidgendssischen Rate haben beschlossen, in
der neuen Ziffer 3 von Artikel 837 Absatz 1 ZGB
nicht nur, wie in der Botschaft vorgesehen, die
Abbrucharbeiten, sondern zusatzlich auch noch
weitere Arbeiten, ndmlich die Arbeit zum Gerust-
bau, zur Baugrubensicherheit oder dergleichen,
neu aufzulisten.

Auch Artikel 839 wurde gegeniber der Version
gemass Botschaft noch gedndert.

Gemass dem neuen Absatz 2 hat die Eintragung
des Bauhandwerkerpfandrechts bis spatestens
vier Monate nach der Vollendung der Arbeit zu
erfolgen.

Die neuen Absétze 4 bis 6 betreffend die Grund-
sticke im Verwaltungsvermégen. Auf Grund-
stiicken im Verwaltungsvermdgen kann bekannt-
lich kein Bauhandwerkerpfandrecht eingetragen
werden, da ein solches Grundstlck seiner Zweck-
bestimmung nicht durch eine Zwangsverwertung
entzogen werden darf. Das bis Ende 2011 gelten-
de Recht stellte keinerlei Sicherheit fir die Bau-
handwerker zur Verfligung. Dies war in der Praxis
vor allem dann problematisch, wenn ein General-
unternehmer in Konkurs fiel, der von der &ffentli-
chen Hand bezahlt worden war, die Zahlung aber
vor dem Konkurs nicht an den oder die Subunter-
nehmer weitergeleitet hatte. Um solche Probleme
insklinftig zu verhindern, haben die eidgendssi-
schen Réte beschlossen, auf Grundstlicke im Ver-
waltungsvermégen die OR-Bestimmungen Uber
die einfache Burgschaft (Art. 492 ff. OR) fur an-

BE N'ius 15 m

Christina Schmid-Tschirren ¢ Neuerungen im Sachenrecht



Christina Schmid-Tschirren Neuerungen im Sachenrecht

wendbar zu erklaren und die neue Regelung von
Artikel 839 Absatze 4-6 ZGB eingeflihrt.

5. Neue Formvorschriften

a. Grundpfandrechte

Das Gesetz sieht vor, dass ein Grundpfandrecht
grundsatzlich erst mit der Eintragung in das
Grundbuch entsteht (Art. 799 Abs. 1 ZGB). Fur die
Eintragung ist ein Rechtsgrund, eine Anmeldung
und das Verfiigungsrecht des Anmeldenden not-
wendig (Art. 965 ZGB). Als Rechtsgrund steht der
Vertrag im Vordergrund (Art. 799 Abs. 2 ZGB).

Im neuen Artikel 799 Absatz2 ZGB wird der bis-
herige Begriff «Vertrag» durch «Rechtsgeschaft»
ersetzt. Somit bedurfen nicht nur die vertragli-
chen, sondern alle rechtsgeschéftlich begriindeten
Grundpfandrechte — auch die neuen Register-
Schuldbriefe und die Eigentimerschuldbriefe -, der
offentlichen Beurkundung.

Das ist dogmatisch und sachlich als richtig einzu-
stufen. Den allermeisten Grundpfandrechtserrich-
tungen liegt ein Kreditverhaltnis zwischen dem
Schuldner (bei dem es sich in der Regel um den
Grundeigentimer handelt) und dem Glaubiger
zugrunde. Nur in den seltensten Féllen werden
Grundpfandrechte auf Vorrat begrindet. Mit der
neuen Formvorschrift sollen Umgehungen der
Beurkundungsform verhindert und Rechtssicher-
heit geschaffen werden. Nebst dem Argument
verbesserter Rechtssicherheit ist auch das Argu-
ment der Ernsthaftigkeit und der Tragweite von
solchen Geschéften vorzubringen, da die Errich-
tung von Schuldtiteln kein Alltagsgeschéft darstellt.

b) Baurechte

Gemass Artikel 779 Absatz 1 ZGB ist das Baurecht
die Dienstbarkeit, welche einer Person das dingli-
che Recht einrdumt, auf oder unter einem fremden
Grundsttick ein Bauwerk zu errichten oder beizu-
behalten.

Nach dem bis Ende 2011 geltendem Recht war
der Vertrag Uber die Errichtung eines selbstan-
digen und dauernden Baurechts &ffentlich zu be-
urkunden (altArt. 779a Abs. 1 ZGB). Fir die Ubri-
gen Baurechte genlgte flir die vertragliche Be-
griindung die schriftliche Form (altArt. 732 ZGB).
Der neue Artikel 779a Absatz 1 ZGB schreibt vor,
dass die Errichtung nicht nur der selbstandigen
und dauernden Baurechte, sondern diejenige
sdmtlicher Baurechte (inklusive Eigentimerbau-
rechte) der 6ffentlichen Beurkundung bedarf. Die
neue Regelung wird damit begrindet, dass sich
bei allen Baurechtsarten dieselben komplexen
Fragen zu Lage, Inhalt und Umfang des Baurechts,
Heimfall usw. stellen und zu regeln sind.

Mit Bezug auf die Rechtsnatur der Baurechtszins-
forderung besteht in der Lehre Uneinigkeit. Ein Teil
der Lehre ist der Ansicht, die Bestimmung Uber
den Baurechtszins unterliege dem Formzwang der
offentlichen Beurkundung, ein anderer Teil der
Doktrin spricht sich gegen den Formzwang aus.
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Der neue Absatz 2 von Artikel 779a ZGB beendet
diese Kontroverse und regelt, dass der Baurechts-
zins, wenn er im Grundbuch vorgemerkt werden
soll, zu seiner Gultigkeit ebenfalls 6ffentlich beur-
kundet werden muss.

c) Grunddienstbarkeiten

Dienstbarkeiten beinhalten die Pflicht des Eigen-
timers des belasteten Grundstiicks, gewisse Ei-
gentumsrechte nicht auszuliben oder sie gestehen
dem Dienstbarkeitsberechtigten ein Nutzungs-
oder Gebrauchsrecht am belasteten Grundstiick
zu. Bei den Grunddienstbarkeiten ist nicht eine
bestimmte Person berechtigt, sondern der jeweili-
gen Eigentlimer des berechtigten Grundsticks.

Fur die rechtsgeschaftliche Errichtung von Grund-
dienstbarkeiten war bis Ende 2011 ein einfach
schriftlich abgeschlossener Vertrag ausreichend
(altArt. 732 ZGB). Gemdass Botschaft hatte der
geltende Artikel 732 ZGB unverandert bestehen
bleiben sollen. In der Botschaft ist deshalb ein
anderer Beitrag zu mehr Rechtssicherheit im Be-
reich der Dienstbarkeiten vorgesehen, namlich die
Planbeilage gemé&ss Absatz2 des neuen Arti-
kels 732 ZGB. Bei Dienstbarkeiten, deren Aus-
Ubung sich auf einen Teil eines Grundstlicks be-
schrankt, ist inskinftig dem Grundbuchamt ein
Plan der ortlichen Lage vorzulegen, ausser die
Belastung lasse sich in Worten klar beschreiben.
Im Rahmen der parlamentarischen Beratung wur-
de dann aber auch Absatz1 des neuen Arti-
kels 732 ZGB intensiv diskutiert und schliesslich
nach langen Diskussionen geéndert. Neu wird die
offentliche Beurkundung fir alle Rechtsgeschéfte
Uber die Errichtung einer Grunddienstbarkeit vor-
geschrieben, und zwar sowohl flr die Eigenttimer-
dienstbarkeiten als auch fur die vertraglich errich-
teten Grunddienstbarkeiten. Uber den Verweis in
Artikel 781 Absatz 3 ZGB gilt die 6ffentliche Beur-
kundung ausserdem auch fur die Errichtung einer
irregulédren Personaldienstbarkeit.

Die 6ffentliche Beurkundung soll — wie die Planbei-
lage geméss Absatz 2 — Rechtssicherheit schaffen.
Durch die Formulierung des Vertrags durch eine
Urkundsperson soll den Vertragsparteien klar ge-
macht werden, welche Verpflichtungen sie einge-
hen und sollen damit allféllige Auslegungsproble-
me verhindert werden, die sich oftmals erst nach
Jahr und Tag ergeben, insbesondere nach einem
Wechsel der urspriinglichen Vertragsparteien,
denen noch genau bewusst war, was sie gewollt
und abgemacht haben.

d) Elektronische Ausfertigungen und
Beglaubigungen

Aus Effizienzgrinden haben sowohl Privatperso-
nen als auch Behorden zunehmend den Wunsch,
ihre Geschafte elektronisch abwickeln. Im Bereich
des Immobiliarsachen- und Grundbuchrechts be-
steht hierflir mit Artikel 949a ZGB betreffend die
FOhrung des Grundbuchs mittels Informatik eine
entsprechende gesetzliche Grundlage. Um jedoch



eine Anmeldung bei einem Registeramt vollsténdig
auf elektronischem Weg abzuwickeln zu kdénnen,
muss es insbesondere zulassig sein, die Rechts-
grundausweise in elektronischer Form einzurei-
chen. Hierfir wird in der Immobiliarsachenrechts-
revision ein neuer Artikel 55a SchiT ZGB geschaf-
fen, welcher die elektronischen Ausfertigungen und
die elektronischen Beglaubigungen regelt.

Gestutzt auf diesen neuen Artikel kénnen die Kan-
tone die in ihrem Gebiet tatigen Urkundspersonen
ermachtigen, elektronische und digital signierte
Ausfertigungen der in Papierform errichteten Ur-
schriften und beglaubigte elektronische Kopien
von Papierdokumenten zu erstellen sowie Unter-
schriften auf Papierdokumenten elektronisch zu
beglaubigen. Allerdings mussen die Urkundsper-
sonen dabei eine qualifizierte elektronische Signa-
tur verwenden, die sie nicht nur als Person, son-
dern auch als Trager ihrer beruflichen Funktion
identifiziert. Dies setzt voraus, dass digitale Signa-
turen fUr Urkundspersonen von oder im Einver-
nehmen mit der Berufszulassungsbehérde ausge-
geben (und allenfalls wieder entzogen) werden.
Seitens der Grundbuchamter besteht die Verpflich-
tung (und Berechtigung), solche elektronischen
Rechtsgrundausweise entgegenzunehmen, aller-
dings erst nach dem Erlass entsprechender Be-
stimmungen in der Grundbuchverordnung (vgl. nun
nArt. 39 ff. GBV).

Es ist Sache der Kantone, die Urkundspersonen
entsprechend zu erméchtigen; der Erlass der not-
wendigen Ausfiihrungsbestimmungen obliegt dem
Bund.

Eine entsprechende Verordnung Uber die elektro-
nische 6ffentliche Beurkundung (EOBV) ist von der
zustandigen Bundesstelle erarbeitet und vom
Bundesrat am 23. September 2011 verabschiedet
worden. Sie tritt am 1. Januar 2012 in Kraft.

6. Das Anliegen einer erh6éhten
Transparenz des Grundbuchs

Ein Hauptanliegen der Revision des Immobiliarsa-
chenrechts besteht, wie bereits erwdhnt, darin, das
Grundbuch weiter zu einem zeitgeméassen und
transparenten Bodeninformationssystem auszu-
bauen. Das Ziel, dem Grundbuch eine erhohte
Transparenz zu verschaffen, wird insbesondere
durch neue Anmerkungstatbestdnde und durch
neue Instrumente zur Bereinigung des Grundbuchs
erzielt.

a) Neue Anmerkungstatbestédnde
aa) Der neue Artikel 962 ZGB

Die Immobiliarsachenrechtsrevision sieht neu eine
Anmerkungspflicht fur &ffentlich-rechtliche Eigen-
tumsbeschrankungen (OREB) vor (nArt. 962 ZGB).

Die OREB werden gestiitzt auf &ffentliches Recht
vom Bund, den Kantonen, den Gemeinden oder
andern Tragern einer &ffentlichen Aufgabe gene-
rell-abstrakt beschlossen oder individell-konkret
verfligt. Sie entstehen mit der Rechtskraft bzw.

Veroffentlichung des Beschlusses gemass an-
wendbarem &ffentlichem Recht oder mit der
Rechtskraft der Verfiigung.

Die privatrechtlichen dinglichen und realobligatori-
schen Rechte und Lasten an Grundstiicken sind
heute zuverldssig und im Prinzip vollstandig aus
dem Grundbuch ersichtlich. Hingegen gibt das
Grundbuch Uber die OREB, die in der Rechtswirk-
lichkeit eine immer zentralere Rolle spielen, bisher
keine oder keine genligende Auskunft. Dies soll in
der Immobiliarsachenrechtsrevision geédndert wer-
den.

Gemass dem neuen Artikel 962 ZGB sind das
Gemeinwesen oder andere Trager einer O6ffentli-
chen Aufgabe nach Inkrafttreten der Revision des
Immobilarsachenrechts nicht mehr frei in ihrem
Entscheid, ob und welche OREB sie im Grundbuch
anmerken wollen, sondern sie werden verpflichtet,
fur die in Absatz 1 charakterisierten OREB eine
Anmerkung vorzusehen. Gemass dieser Bestim-
mung handelt es sich um OREB, welche von den
Behorden durch eine Verwaltungsverfigung fir ein
bestimmtes Grundstlick angeordnet werden und
die eine dauerhafte Nutzungs- oder Verfligungs-
beschrankung oder eine grundstiicksbezogene
Pflicht des Grundeigentiimers zum Inhalt haben.
Um das Grundbuch zeitgeméass und von Uberflis-
sigen Einschreibungen mdglichst frei zu halten,
bestimmt der neue Artikel 962 ZGB in Absatz 2,
dass dahingefallene OREB auf Antrag des Ge-
meinwesen oder des anderen Tragers einer offent-
lichen Aufgabe bzw. bei deren Untatigkeit durch
das Grundbuchamt von Amtes wegen geldscht
werden.

Gemass dem neuen Artikel 962 Absatz 3 ZGB ist
in der Grundbuchverordnung aufzulisten, aus wel-
chen kantonalen Rechtsgebieten OREB im Grund-
buch als Anmerkung eingeschrieben werden mus-
sen (vgl. dazu nArt. 129 GBV, wo die wichtigsten,
namentlich fir die Bautatigkeit relevanten OREB
aufgelistet werden, die inskinftig im Grundbuch
anzumerken sind). Weiter sieht dieser neue Absatz
vor, dass die Kantone die Anmerkung weiterer
OREB aus dem kantonalen oder kommunalen
Recht vorsehen konnen, sie diesfalls aber dem
Bund eine Liste der zusatzlichen Anmerkungstat-
bestande einzureichen haben.

Gesetzgeberisch wurde eine Abstimmung zwi-
schen dem neuen Artikel 962 ZGB und dem Geo-
informationsgesetz vom 5. Oktober 2007 (SR
510.62), welches in Artikel 16 ff. einen Kataster der
offentlich-rechtlichen  Eigentumsbeschrankungen
(OREB-Kataster) vorsieht, vorgenommen. Arti-
kel 16 Absatz 1 GeolG regelt, dass Gegenstand
des Katasters nur diejenigen 6ffentlich-rechtlichen
Eigentumsbeschrankungen sind, «die nach den
Vorschriften des Zivilgesetzbuches nicht im
Grundbuch angemerkt werden». Mithin sind im
OREB-Kataster diejenigen OREB zu publizieren,
die fUr ein bestimmtes Gebiet (Perimeter) Geltung
haben.
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bb) Der neue Artikel 962a ZGB

Die Revision des Immobiliarsachenrechts fuhrt
sodann verschiedene weitere neue Anmerkungs-
tatbesténde ein, die insbesondere im neuen Arti-
kel 962a ZGB aufgelistet sind.

Zur Verbesserung der Transparenz und des Infor-
mationsgehalts des Grundbuchs kdnnen neu ins-
besondere die gesetzlichen Stellvertretungsver-
héaltnisse des Eigentimers oder von dinglich Be-
rechtigten angemerkt werden.

Als Folge dieser Anmerkung ist das Grundbuchamt
befugt, Mitteilungen rechtsgultig der Vertretung
zukommen zu lassen. Die Anmeldung der Anmer-
kung beim zustandigen Grundbuchamt kann durch
den Eigentimer, den Vertreter, die zusténdige
Behorde oder das zusténdige Gericht vorgenom-
men werden.

7. Neue Instrumente zur Bereinigung
des Grundbuchs

a) Die Grundbuchbereinigung

Zur Verbesserung der Transparenz des Grund-
buchs und dessen Ausbau zu einem stets noch
besseren, zeitgemassen Bodeninformationssystem
sieht die Revision des Immobiliarsachenrechts
nebst den eben beschriebenen neuen Anmer-
kungstatbestédnden insbesondere auch neue In-
strumente zur Bereinigung des Grundbuchs vor.

In erster Linie betreffend diese neuen Instru-
mente die Grundbuchbereinigung i.e.S. Der Begriff
«Dienstbarkeitsbereinigung» meint die Zuordnung
der im Grundbuch eingetragenen Dienstbarkeiten
bei einer Parzellierung oder bei einer Vereinigung
von Grundstuicken.

Zum einen wird in der Revision des Immobiliarsa-
chenrechts das Parzellierungsverfahren im neuen
Artikel 743 ZGB neu geregelt und insbesondere
neu zwingend vorgeschrieben, dass die Dienstbar-
keiten bei einer Grundstiicksteilung bereinigt wer-
den mussen; der Eigentlimer des zu teilenden
Grundstiicks muss also dem Grundbuchamt kon-
kret beantragen, welche Dienstbarkeiten zu 16-
schen und welche auf die Teilstlicke zu Ubertragen
sind. Zum anderen fasst die Vorlage die Auswir-
kungen einer kdrperlichen Teilung des berechtig-
ten oder des belasteten Grundstiicks auf Dienst-
barkeiten zugunsten oder zulasten dieses Grund-
stlicks (bisherige Art. 743 und 744 ZGB) in einem
einzigen Artikel, eben dem neuen Artikel 743 ZGB,
zusammen; der bis Ende 2011 geltende Artikel 744
ZGB wird gestrichen.

Als verfahrensrechtliche Ergdnzung zum neuen
Artikel 743 ZGB statuiert der neue Artikel 974a
ZGB eine allgemeine Bereinigungspflicht flr
Dienstbarkeiten, Vormerkungen und Anmerkun-
gen.

Im Gegensatz zur Teilung eines Grundstlicks war
die Vereinigung von (aneinander grenzenden)
Grundstiicken im bis Ende 2011 geltenden Recht
nicht im Gesetz, sondern nur auf Verordnungsstu-
fe, in altArtikel 91 GBV, geregelt. Da fiir diese Un-
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gleichstellung der beiden Tatbesténde keine sach-
lichen Grinde existieren, sind nun die wesentli-
chen Grundsatze der Grundstlicksvereinigung in
das ZGB aufgenommen worden, namlich in den
neuen Artikel 974b ZGB.

Zum Thema neue Instrumente zur Bereinigung des
Grundbuchs sind sodann speziell das neue 6ffent-
liche Bereinigungsverfahren (nArt. 976¢c ZGB) und
das Léschungsverfahren flr rechtlich bedeutungs-
los gewordene Grundbucheintrdge (nArt. 976 ff.
ZGB) zu erwahnen.

In der Praxis besteht nicht selten die Situation,
dass in einem Gebiet auf einer Mehrzahl von
Grundstlicken materiell bedeutungslose Dienst-
barkeiten, Vormerkungen oder Anmerkungen ru-
hen. Bleiben solche Rechte und Lasten, die nicht
mehr mit den tatsachlichen Verhéltnissen tberein-
stimmen, im Grundbuch eingetragen, so verliert
dieses mit der Zeit seine Bedeutung als Teil eines
modernen Bodeninformationssystems. Nach bis
Ende 2011 geltender Rechtslage konnten derartige
Verhéltnisse nur bezogen auf ein einzelnes Grund-
stiick bereinigt werden (Art. 743 f. ZGB, in der bis
Ende 2011 geltenden Fassung). Dies stellte ein
sehr umsténdliches Verfahren dar, das zudem
oftmals scheiterte, weil einzelne berechtigte Per-
sonen aus Prinzip keine Zustimmung zu einer L6-
schung erteilen wollten. Aus diesen Griinden
schafft der Gesetzgeber in der Revision des Im-
mobiliarsachenrechts zur Bereinigung der Eintrage
ein effizienteres Verfahrens, das dennoch Gewahr
fir die Einhaltung der verfassungsmassigen Ga-
rantien bietet. Es ist im neuen Artikel 976c ZGB
vorgesehen, wonach die Kantone flr bestimmte
Gebiete ein offentliches Bereinigungsverfahren
anordnen koénnen.

Weiter werden in der Immobiliarsachenrechtsrevi-
sion die Voraussetzungen flr die Léschung von
Eintrdagen im Grundbuch neu ausfihrlich geregelt
und Verfahrensvorschriften dazu erlassen, um so
materiell bedeutungslos gewordenen Eintrdge aus
dem Grundbuch effizient entfernen zu kénnen.

Der neue Artikel 976 ZGB regelt Falle, in welchen
die Bedeutungslosigkeit eines Eintrags zweifelsfrei
feststeht, so dass die Léschung direkt, d.h. ohne
vorgangige Mitteilung an die berechtigte Person,
vorgenommen werden kann. Die L&schung kann
hier entweder von Amtes wegen vorgenommen
werden, wenn der Grundbuchverwalter auf einen
entsprechenden Eintrag stosst, oder auf Antrag
einer belasteten Person, die gestiitzt auf einen der
in den Ziffern 1-4 abschliessend aufgezahlten
Grinde die L&schung beantragt. Fir den (wohl
praktisch dusserst seltenen) Fall, dass das Grund-
buchamt eine solche Léschung zu Unrecht vorge-
nommen haben sollte, steht der berechtigten Per-
son die unbefristete Wiedereintragungsklage nach
Artikel 975 ZGB offen

In den neuen Artikeln 976a und 976b ZGB wird die
L&schung in denjenigen Fallen geregelt, in denen
ein Eintrag zwar nicht vollig zweifelsfrei, aber doch
héchst wahrscheinlich keine materielle Bedeutung



(mehr) aufweist. Eine Klage auf Wiedereintragung
(Art. 975 ZGB) bleibt auch hier mdéglich.

b) Die Eintragung von unmittelbaren gesetz-
lichen Pfandrechten (nArt. 836 ZGB)

Der bis Ende 2011 geltende Artikel 836 ZGB hielt
fest, dass gesetzliche Pfandrechte zur Sicherung
von Forderungen aus kantonalem &ffentlichem
oder privatem Recht unmittelobar von Gesetzes
wegen, d.h. ohne Eintragung im Grundbuch, ent-
stehen, wenn das kantonale Recht dies nicht an-
ders regelt.

Der neue Artikel 836 ZGB I6st nun namentlich das
Problem der bisher aus dem Grundbuch nicht
ersichtlichen gesetzlichen Steuerpfandrechte.
Absatz 1 regelt den Grundsatz, dass die kantona-
len gesetzlichen Pfandrechte erst mit der Eintra-
gung ins Grundbuch entstehen, wenn das Gesetz
dem Gléaubiger bloss einen Anspruch auf das
Pfandrecht zugesteht (konstitutive Eintragung).
Absatz 2 regelt neu fiir gesetzliche Pfandrechte mit
Pfandbetrdgen Uber 1000 Franken je Pfandrecht,
die nach kantonalem Recht ohne Eintragung im
Grundbuch entstehen, dass sie einem gutglaubi-
gen Diritten nicht mehr entgegengehalten werden
kénnen, wenn sie nicht innert vier Monaten seit
ihrer Falligkeit, spatestens jedoch innert zwei Jah-
ren seit der Entstehung der Forderung, im Grund-
buch eingetragen werden. Solche Pfandrechte
entstehen nach kantonalem Recht zwar ausser-
buchlich und kdénnen dem Grundeigentimer und
bodsglaubigen Dritterwerbern auch ohne Grund-
bucheintrag entgegengehalten werden. Hingegen
kénnen sie, und darin besteht die Neuerung, einem
gutglaubigen Dritten nicht mehr entgegengehalten
werden, falls sie nicht innert Frist ins Grundbuch
eingetragen worden sind.

Die Kantone kdnnen geméss Absatz 3 einschran-
kendere Regelungen vorsehen, also z.B. die Frist
verklirzen oder den Grenzbetrag reduzieren. Die
Regelung des Rangs solcher Pfandrechte und
allenfalls die Erhebung von Gebdthren fiir die Ein-
tragung der Pfandrechte sind ebenfalls kantonale
Angelegenheit.

Die gleichen Uberlegungen wie beim neuen Arti-
kel 836 ZGB gelten neu auch fir die bundesrecht-
lichen unmittelbaren gesetzlichen Pfandrechte des
ZGB; nArtikel 808 Absatze 3 und 4, nArtikel 810
Absatze 2 und 3 sowie nArtikel 819 ZGB wurden in
der Revision des Immobiliarsachenrechts nach
dem gleichen Schema formuliert.

8. Die Neuerungen beim Miet- und
Stockwerkeigentum

Die Gesetzesanderungen im Mit- und Stockwerk-
eigentumsrecht betreffen namentlich die Nut-
zungs- und Verwaltungsordnung (nArt. 647 Abs. 1
ZGB), die ausschliesslichen Nutzungsrechte (beim
Miteigentum und beim Stockwerkeigentum; vgl.
nArt. 647 Absatz 1°¢ ZGB u. nArt. 712g Absatz 4
ZGB), die Dauer des Ausschlusses der Aufhebung

des Miteigentums (nArt. 650 Abs.2 ZGB), die
Wertquotenstiickelung (nArt. 712e Abs. 1 ZGB)
und die Untergangsgriinde beim Stockwerkeigen-
tum (nArt. 712 f. Abs. 3 u. 4 ZGB).

Es handelt sich hier um ein paar ausgewahlte Be-
durfnisse der Praxis, denen in der vorliegenden
ZGB-Teilrevision entsprochen wurde. Eine syste-
matische Sichtung aller Problemfelder und samitli-
cher in der Literatur gedusserten Anliegen im
Bereich des Mit- und Stockwerkeigentumsrechts
wurde im Gesetzgebungsprozess nicht vorge-
nommen und weder im Vernehmlassungsverfahren
noch wahrend der parlamentarischen Debatte
gefordert.

9. Das unselbststandige Eigentum
(nArt. 655a ZGB, nArt. 95 GBV)

Fir die sog. Anmerkungsgrundstlicke — als An-
merkungsgrundstick wird das Grundstick be-
zeichnet, das dem jeweiligen Eigentimer eines
anderen Grundstlcks, des sog. Hauptgrund-
stlicks, zusteht — ist im ZGB in der bis Ende 2011
geltenden Fassung keine Regelung Uber deren
rechtliche Ausgestaltung und Rechtswirkungen
enthalten. Die Anmerkungsgrundstlicke waren bis
Ende 2011 rein grundbuchtechnisch geregelt, und
zwar in altArtikel 32 GBV.

Diese Licke hat nun der Gesetzgeber mit dem
neuen Artikel 655a ZGB geschlossen.

Absatz1 des neuen Artikels 655a ZGB besagt,
dass ein Grundstliick — gemeint sind Grundstlicke
im Sinne von Artikel 655 Absatz 2 ZGB, also na-
mentlich Liegenschaften und Mit- oder Stockwerk-
eigentumsanteile —, das mit einem Hauptgrund-
stliick sog. subjektiv-dinglich verknUpft wird, zu
einem unselbstandigen Grundstick wird. Durch
diese Verknipfung umfassen Verfligungen (Ver-
ausserungen, Verpfandungen, Belastungen) Uber
das Hauptgrundstiick auch das unselbstandige
Grundstlick, das sog. Anmerkungsgrundstick (das
«dazugehdrende Grundstiick»). Dieses kann nicht
losgeldst vom Hauptgrundstlick verdussert, ver-
pfandet oder belastet werden. Mit Bezug auf Be-
lastungen ist jedoch eine Prézisierung des Geset-
zestextes erforderlich. So kann ein Anmerkungs-
grundstiick gesondert mit einer 6rtlich lokalisierba-
ren Grunddienstbarkeit, z.B. mit einem Wegrecht,
belastet werden.

Im neuen Artikel 655a Absatz2 ZGB werden die
rechtlichen Konsequenzen bei einer Verknipfung
zu einem dauernden Zweck geregelt, wenn das
Anmerkungsgrundstick ein Miteigentumsanteil ist.
Diesfalls kbénnen das gesetzliche Vorkaufsrecht der
Miteigentimer (Art. 682 Abs. 1 ZGB) und der Auf-
hebungsanspruch (Art. 650 Abs. 1 ZGB) nicht be-
ansprucht werden.

In der totalrevidierten Grundbuchverordnung wird
das unselbststandige Grundeigentum in Artikel 95
GBV geregelt.
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10. Verantwortlichkeit des Grund-
eigentiimers und Immissionen

a) Der neue Artikel 679 Absatz 2 ZGB

Wird das Eigentumsrecht Uber ein Grundstlick
Uberschritten, so 16st dies die in Artikel 679 ZGB
geregelte strenge Verantwortlichkeit des Grundei-
gentiimers aus. Von einer Uberschreitung des
Eigentumsrechts wird ausgegangen, wenn durch
eine Grundstlicksnutzung, namentlich durch das
Verursachen von Ubermassigen Immissionen
(Art. 684 ZGB), die das Eigentum beschrankenden
Vorschriften des Nachbarrechts verletzt werden.
Artikel 679 ZGB (in der bis Ende 2011 geltenden
Version) sieht fir den geschadigten oder mit
Schaden bedrohten Nachbarn als konkrete, ver-
schuldensunabhangige Rechtsbehelfe zum einen
eine Klage auf Beseitigung der Schadigung (Besei-
tigungklage), zum andern eine Klage auf Schutz
gegen drohenden Schaden (Unterlassungs- und
Praventivklage) und schliesslich eine Klage auf
Schadenersatz (Schadenersatzklage) vor.

Diese Rechtsbehelfe sind im Prinzip auf alle Arten
von (bermassigen Einwirkungen im Sinne von
Artikel 684 Absatz 2 ZGB anwendbar. Allerdings
schreibt nun der neue Artikel 679 Absatz2 ZGB
vor, dass diese Anspriiche bei einer Baute oder
Einrichtung (worunter z.B. Verkehrswege fallen),
die einem Nachbargrundstiick bestimmte Eigen-
schaften wie insbesondere Sonne oder Tageslicht
entziehen, nur geltend gemacht werden kénnen,
wenn bei der Erstellung der Baute oder Einrichtung
die offentlich-rechtlichen Normen missachtet wor-
den sind.

b) Der neue Artikel 679a ZGB

Bei den Bauimmissionen handelt es sich um Ein-
wirkungen, die wéhrend der Erstellung von Bauten
auf dem Nachbargrundstiick verursacht werden,
wie z.B. L&rm, Staub oder Abhalten von Ge-
schéaftskundschaft.

Nach der Praxis des Bundesgerichts (z.B. BGer
Urteil 5C.117/2005, E. 2.1.; BGE 114 11 230 ff.; 91 Il
100 ff.) berechtigen die mit einer Bautatigkeit ver-
bundenen Immissionen den betroffenen Nachbarn
nicht zur Klage nach Artikel 679 ZGB, und zwar
selbst dann nicht, wenn derartige Einwirkungen als
Uberméssig zu qualifizieren sind. Das hdchste
Gericht bejaht jedoch liickenflllend eine Entscha-
digungspflicht des bauenden Grundeigentiimers,
wenn die Einwirkung aus der Bautétigkeit als
Ubermassig und die Schadigung des Nachbarn als
betrachtlich anzusehen ist.

Diese luckenflllende bundesgerichtliche Praxis zu
den Bauimmissionen hat in den neuen Artikel 679a
ZGB Eingang gefunden: Entstehen einem Nach-
barn aus unvermeidlichen Einwirkungen aus Bau-
tatigkeit auf dem Nachbargrundstiicke voriberge-
hend Uberméssige und unvermeidliche Nachteile
und erleidet er dadurch einen Schaden, so kann er
hierfir vom Grundeigentiimer lediglich Schadener-
satz geltend machen. Dagegen kann er die Ubrigen

20

BE N’ius

Rechtsbehelfe des Artikels 679 ZGB nicht in An-
spruch nehmen.

c) Der neue Artikel 684 Absatz 2 ZGB

Als Immissionen werden die in Artikel 684 ZGB
geregelten mittelbaren bzw. indirekten Einwirkun-
gen auf ein Grundstlick bezeichnet, mit denen im
Unterschied zu den direkten Einwirkungen nicht
unmittelbar in die Substanz des Nachbargrund-
stlicks eingegriffen wird, sondern die durch die
Bewirtschaftung und Benutzung eines Grund-
stuicks auf einem Nachbargrundsttick entstehen.

In der Lehre werden folgende Immissionsarten

unterschieden:

— Unter positiven Immissionen sind Einwirkungen
zu verstehen, die darin bestehen, dass durch
die Benutzung oder Bewirtschaftung eines
Ausgangsgrundstiicks feste, flissige oder gas-
formige Stoffe auf ein Nachbargrundstiick ge-
fuhrt werden wie z.B. Rauch, Russ, lastige
Dulnste, Larm, Erschitterung.

— Als ideelle Immissionen werden Einwirkungen
durch Zustédnde oder Handlungen auf einem
Ausgangsgrundstiick bezeichnet, die beim
Nachbarn unangenehme psychische Empfin-
dungen wie Ekel, Abscheu oder Angst hervor-
rufen oder sein seelisches Wohlbefinden auf
sonstige Art beeintrdchtigen wie z.B. ein
Schlachthof oder ein Erotik-Etablissement in
der Nachbarschaft.

— Negative Immissionen liegen vor, wenn durch
Erstellen von Bauten und Wachsenlassen von
Pflanzen entweder die Zufuhr von Stoffen oder
Energien wie Licht, Sinne, Luft, Wind, Wasser
oder Radio- und Fernsehempfang zum Nach-
bargrundstiick be- oder verhindert wird, wenn
der Nachbar den Entzug der Aussicht hinneh-
men muss oder wenn Personen, namentlich
Geschéftskundschaft, vom Nachbargrund-
stlick ferngehalten werden.

Das Bundesgericht musste sich in den letzten
Jahren namentlich mit den negativen Immissionen
beschaftigen. Nach bundesgerichtlicher Recht-
sprechung (vgl. BGer Urteil 5A_415/2008 vom
12.3.2009; BGE 126 Il 452 ff.) kommt bei Schat-
tenwurf und Lichtentzug durch Pflanzen dem bun-
desrechtlichen Immissionsschutz nach Artikel 684
(i.V.m. Art. 679) ZGB die Bedeutung einer lberge-
ordneten bundesrechtlichen Minimalgarantie zu,
die ergénzend zu den gestitzt auf Artikel 688 ZGB
erlassenen kantonalrechtlichen Pflanzenvorschrif-
ten beansprucht werden kann.
Um dieser bundesgerichtlichen Rechtsprechung
zu den negativen Immissionen Rechnung zu tragen
und um die bisherige exemplarische Auflistung rein
positiver Immissionen im Gesetz aktueller abzu-
fassen, wird Artikel 684 Absatz 2 ZGB neu insbe-
sondere um Einwirkungen durch Strahlungen und
durch Entzug von Besonnung oder Tageslicht
erganzt.



11. Inkrafttreten und neue Verord-
nungen

Nach Uber zehnjédhriger Gesetzgebungsarbeit tritt
die mit rund hundert revidierten Artikeln grosste
Teilrevision des Immobiliarsachen- und Grund-
buchrechts seit Inkrafttreten des ZGB per
1. Januar 1912 nun genau hundert Jahre spéter,
am 1. Januar 2012, in Kraft.

Die Teilrevision des ZGB wurde zum Anlass ge-
nommen, eine Totalrevision der fast hundertjéhri-
gen Grundbuchverordnung vorzunehmen.

In diese Totalrevision werden die Ausfiihrungsbe-
stimmungen zu denjenigen Anderungen und Neue-
rung der Revision des Immobiliarsachenrechts
integriert, welche das Grundbuch betreffen oder
die sich mittelbar oder unmittelbar auf das Grund-
buch und dessen Fuhrung auswirken (wie z.B. die
Einflhrung des papierlosen Schuldbriefs, der mit
der Eintragung in das Grundbuch entsteht). Inhalt-
lich geht die totalrevidierte Grundbuchverordnung

von einer Grundbuchfiihrung mittels Informatik
aus, sie enthélt aber auch noch einige fir die Pa-
piergrundbuchfiihrung relevante Normen, da das
Grundbuch noch nicht gesamtschweizerisch mit-
tels Informatik geflhrt wird. Systematisch lehnt
sich die neue Grundbuchverordnung an die Han-
delsregisterverordnung vom 17. Oktober 2007 (SR
221.411) an. Sie sieht neu Sachulberschriften zu
allen Artikeln vor, um so die thematische Ubersicht
zu erleichtern.

Das Inkrafttreten der totalrevidierten Grundbuch-
verordnung, dem «Kochbuch» fir die Grundbuch-
Praktiker, erfolgt zusammen mit den Anderungen
des ZGB auf den 1. Januar 2012.

Als Ausflihrungsverordnung zum neuen Artikel 55a
SchIT ZGB wird, wie bereits erwéhnt, zudem eine
neue bundesrechtliche Verordnung erlassen, ndm-
lich die Verordnung Uber die elektronische &ffentli-
che Beurkundung (EOBV).

Auch diese Verordnung tritt am 1. Januar 2012 in
Kraft.
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Roman Manser ¢ Schlichten - Richten — Mediation

Roman Manser, Fiirsprecher und Notar, Mediator SAV, Nidau

Erbfall Peter

Gedanken zur Triagefunktion der Schlichtungs-
stelle (Schlichten — Richten — Mediation)

Referat vom 20. Juni 2011

l. Aufgabenstellung

Im Rahmen der Einflihrung der Schlichtungsstellen
geht es darum, Schnittstellen zwischen den Auf-
gaben der Schlichtungsstellen und der Mediation
herauszuarbeiten.

Im vorliegenden Referat versuche ich, Ihnen an-
hand eines Falles aus dem Erbrecht die Arbeitsme-
thode und das Verfahren der Mediation néherzu-
bringen (Il). Der Erbfall Peter ist ein Beispiel aus
meiner Mediationspraxis. Ich habe den Fall stark
vereinfacht, anonymisiert und in den Geltungsbe-
reich der neuen Zivilprozessordnung (ZPO) Uber-
fuhrt, so dass ich hoffe, dass er nicht wiederzuer-
kennen ist. Falls dies doch der Fall sein sollte, er-
suche ich héflich um vertrauliche Behandlung. Der
Erbfall Peter enthalt Elemente, die typischerweise
in vielen erbrechtlichen Auseinandersetzung vor-
kommen.

Im Anschluss daran versuche ich, eine Definition
dafiir zu geben, wann eine Situation fir die Betrof-
fenen als so problematisch empfunden wird, dass
sie eine Anderung anstreben.

Diese Anderung der Situation kann unter Zuhilfe-
nahme des Mediationsverfahrens und der stra-
tegisch-l6sungsorientierten Fragetechnik (Neun-
Felder-Modell) bewirkt werden (lll).

Nach einer kurzen Zusammenfassung, was die
Mediation zu leisten vermag (IV), folgt eine nicht
abschliessende Checkliste zur Triagefunktion der
Schlichtungsstelle (V).

Il. Falldarstellung

1. Sachverhalt Erbfall Peter

Herr Peter stirbt und hinterldsst zwei Nachkom-
men, Guido und Willi.

Zuletzt lebte Herr Peter in einem Altersheim. Nach
Abzug der Todesfallkosten besteht ein Sparver-
mogen von CHF 10 000.00.

Kurz vor dem Heimeintritt hat er seinem Sohn Gui-
do seine Liegenschaft auf Anrechnung zukinftiger
Erbschaft abgetreten mit dem amtlichen Wert von
CHF 160 000.00 als Anrechnungswert. Er hat zu-
dem ein Testament verfasst, wonach die Ausglei-
chungspflicht fur alle Schenkungen und Zuwen-
dungen, die er Guido zeitlebens gegeben hat,
wegbedungen werden und wonach sein Sohn Willi
zugunsten von Guido auf den Pflichtteil gesetzt
wird.
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Vor zwanzig Jahren hat der Vater dem Sohn Guido
ein Stuck Bauland zum amtlichen Wert abgetreten.
Die bisherigen Altersheimkosten belaufen sich auf
CHF 50 000.00 und sind von Guido bezahlt wor-
den.

Willi erhebt gegen das Testament Einsprache.
Nachdem die Sohne vergeblich versucht haben,
die Erbteilung allein durchzuflhren, ziehen sie ei-
nen Mediator bei und hoffen, dass sie die Erbtei-
lung mittels einer Mediation erledigen kdnnen.

Sie unterzeichnen eine Mediationsvereinbarung.

Verlauf der Mediation

1. Erste Sitzung

(Positionen kléaren, Probleme ansprechen)
Willi berichtet:
Guido habe dem Vater die elterliche Liegenschaft
abgeschwatzt und den Vater quasi gezwungen,
den Abtretungsvertrag und das Testament zu un-
terzeichnen. Guido habe dem Vater gedroht, dass
er ihn nicht mehr besuchen werde, wenn er die
Vertrage nicht unterzeichne. Guido habe dem Va-
ter versprochen, dass er ihn pflegen werde.
Vor 20 Jahren habe der Vater seinem Sohn Guido
bereits ein Grundstick abgetreten, zum amtlichen
Wert und auch ohne seine Mitwirkung.
Da im Zeitpunkt des bevorstehenden Heimeintrit-
tes des Vaters nur noch geringe Geldmittel vor-
handen gewesen seien, sollte die véaterliche Lie-
genschaft zum Zweck der Finanzierung des Al-
tersheims verkauft werden.
Guido berichtet:
Er sei immer gegen den Verkauf der véaterlichen
Liegenschaft gewesen. Er habe nach einem Weg
gesucht, dass die Altersheimkosten gedeckt wer-
den kdnnen, und dass die Liegenschaft trotzdem
in der Familie bleiben kénne. Er habe sich deshalb
die véterliche Liegenschaft Uberschreiben lassen
und versprochen, die Altersheimkosten zu bezah-
len und den Vater bis zum Altersheimeintritt zu
pflegen und zu besuchen.
Willi berichtet:
Guido habe den Vater nie gepflegt. Das habe
stattdessen er tUbernommen. Der Vater habe ihm
daflir eine Entschadigung von CHF 5000.00 ver-
sprochen, die er aber nie erhalten habe.
Er verlangt, dass die Teilung der Liegenschaften
zu den heutigen Verkehrswerten erfolge, und
dass ihm eine Entschadigung flir die Pflege von
CHF 5000.00 ausbezahlt wird.



Guido berichtet:

Er beharre auf der Durchsetzung des Testamentes
(keine Ausgleichung des geschenkten Baulandes
und Pflichtteilsetzung von Willi). Der Wert der va-
terlichen Liegenschaft sei der vertraglich vereinbar-
ten Anrechnungswertes von CHF 160 000.00 und
fir den Wert der vor 20 Jahren erhaltenen Liegen-

In Zahlen sieht die Erbteilung wie folgt aus:

schaft sei der dannzumalige Verkehrswert einzu-
setzen.

Es stimme, dass Willi den Vater vor dem Alters-
heimeintritt gepflegt habe und er sei bereit, daflr
die vom Vater versprochene Entschédigung von
CHF 5000.00 zu bezahlen.

Erbteilung Peter

Ansicht von Willi: Ansicht von Guido:

Anrechnungswert Liegenschaft CHF 250 000.00 CHF 160 000.00
bereits bezahlt an Vater CHF 50 000.00 CHF 50 000.00
somit noch CHF 200 000.00 CHF 110 000.00
Wert Bauland (CHF 250.00/m?) CHF 166 000.00

Wert Bauland vor 20 Jahren CHF 108 000.00
Sparvermbdgen CHF 10 000.00 CHF 10 000.00
Total zu teilen: CHF 376 000.00 CHF 228 000.00
Gesetzlicher Anteil (je die Halfte) CHF 188 000.00

Anteil (je die Halfte) CHF 114 000.00

Pflichtteil davon 34

CHF 141 000.00 CHF 85500.00

Herausschuld von Guido an Willi

CHF 141 000.00 CHF 85 000.00

zuzlglich der Pflegeentschadigung an Willi

CHF  5000.00 - CHF 5000.00

Teilungsanspruch

CHF 146 000.00 CHF 80 000.00

In der ersten Sitzung geht es um die Erldute-
rung der Probleme und um die Klérung der Posi-
tionen. Der Differenz betragt CHF 66 000.00 (Willi
fordert CHF 146 000.00, Guido ist bereit zu zahlen
CHF 80 000.00).

Durch das grindliche Fragen nach dem Problem
erleben die Medianden die gesamte Bedeutung
des Problems und die damit verbundenen Affekte
intensiver.

Folgende Frageformen sind hilfreich:

Frageformen:

Was genau ist das Problem?

Wie genau erleben Sie momentan das Problem?
Was erleben Sie als besonders problematisch?

2. Zweite Sitzung

(Beddrfnisse und Interessen hinterfragen)
Guido berichtet:
Nur dank seinem Einsatz sei die véterliche Liegen-
schaft vor dem Verkauf gerettet worden, womit es
nur dank seinem Einsatz etwas zu teilen gebe. Das
musse belohnt werden. Weil sein Bruder das nicht
einsehen wolle, habe er sich die Belohnung ver-
traglich und testamentarisch absichern lassen.
Schlauheit misse belohnt werden.

Deswegen wolle er nur den amtlichen Wert in der
Teilung gelten lassen (CHF 160 000.00) und nicht
den Verkehrswert von CHF 250 000.00.

Das Grundstlck, welches er vor zwanzig Jahren
erhalten habe, misse zum damaligen Verkehrs-
wert bewertet werden.

Willi berichtet:

Guido sei schon immer rlcksichtslos gewesen und
es gehe ihm nur ums Geld.

Er, Willi, habe den Vater gepflegt und ihn dann
im Altersheim regelméssig besucht. Guido habe
den Vater weder gepflegt noch besucht. Daflr
misse er, Willi, wertgeschatzt werden und er
wolle die versprochene Pflegeentschadigung von
CHF 5000.00.

Er verlange, dass die Liegenschaften zu den heuti-
gen Verkehrswerten bewertet werden. Er habe sich
erkundigt, das sei gesetzlich so.

Er sei schon immer zu kurz gekommen und wolle
jetzt Gerechtigkeit.

In der zweiten Sitzung geht es um Lésungen aus
der Sicht der einzelnen Medianden. Den Lésungen
liegen die Bedlirfnisse und Interessen der Median-
den zugrunde.
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Folgende Fragen sind hilfreich:
Frageformen:

Was ist wichtig und warum gerade das?
Was sollte Ihrer Meinung nach anders sein?
Was ist Ihr Wunsch bezliglich der weiteren
Entwicklung?

Was wollen Sie genau erreichen?

Was fir eine Lésung sehen Sie?

Die Fokussierung auf die Interessen und Bed(irfnis-
se wird mit einer klaren Reaktion der Medianden
beantwortet. Die Stimme wird meistens klarer, die
Kérperhaltung wirkt gespannter. Je ldnger sich die
Medianden durch die Fragen bei den Interessen
aufhalten, umso grésser wird die Energie fir Ver-
dnderung und fir die Entwicklung von Lésungsop-
tionen.

3. Diritte Sitzung
(nach Optionen und Lésungsvorschléagen
suchen)

Die Parteien werden aufgefordert unter Berlck-

sichtigung ihrer Interessen L&sungsvorschlage zu

unterbreiten. Die Suche nach Ldsungen wird in

einem Brainstorming Verfahren durchgefuihrt. Es

hat auch Platz fir unkonventionelle Vorschlage.

Die Vorschlage werden an dem Flipchart fest-

gehalten.

Mdgliche Vorschlage:

— Das Testament wird nicht bertcksichtigt

— Die Grundstlicke werden zum amtlichen Wert
bericksichtigt

— Die Grundstiicke werden zum heutigen Ver-
kehrswert berticksichtigt

— Es wird ein Gutachter flr die Bewertung der
Grundstlicke bestellt

— Die Schlauheit von Guido ist CHF 10 000.00
wert

— Die Betreuung des Vaters ist CHF 10 000.00
wert

— Wir machen zusammen einen Spaziergang und
bewerten die Grundstiicke selber nach unse-
rem Bauchgefuhl

—  Wir wollen zukUnftig mindestens zweimal pro
Jahr zusammen Essen gehen

Anhand der Erbteilungsabrechnung diskutieren die
Medlianden gerechte und faire Lésungsoptionen.

Folgende Fragen sind hilfreich:

Frageformen:

Mit welchen Vorschldgen sind Sie einverstanden?
Was muss sichergestellt sein, dass Sie dem
Vorschlag X zustimmen kénnen?

Was musste Ihrer Meinung nach passieren, damit
Ihre Interessen berticksichtigen sind — und was
kénnen Sie dafir tun?

Was genau brauchen Sie, um die Lésung zu errei-
chen — was sind Sie bereit dafir zu tun?
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4. Vierte Sitzung
(gemeinsame Vorschlage als Beschliisse
festhalten)
Es werden die Vorschlage, die beide Erben an-
nehmen kénnen, zu gemeinsamen Beschlissen
erklart und in einem Abschlussmemorandum fest-
gehalten. Dieses Memorandum wird von beiden
Erben unterschrieben.
Im vorliegenden Fall einigen sich die Parteien auf
einen Auszahlungsbetrag von CHF 125 000.00 an
Willi unter Berlcksichtigung seiner Pflegeleistun-
gen und der Wertschétzung der Bemihungen von
Guido fur den Erhalt der Grundstiicke. Sie betrach-
ten diesen Betrag als fairen Teilungswert.

5. Die Mediation umfasst vier Sitzungen in ei-
nem Zeitraum von etwa 15 Monate.

Zur Fristwahrung bezuglich Anfechtung des Tes-
tamentes ist ein Schlichtungsgesuch gestellt wor-
den und das Verfahren wurde wahrend der Dauer
der Mediation sistiert.

6. Die Parteien unterzeichnen danach einen Erb-
teilungsvertrag mit einer erbrechtlichen Saldoer-
klarung. Daftr ist ein neuer Auftrag notwendig.

2. Kommentierung

Im neuen Recht kann durch das Schlichtungsge-
such die Rechtshangigkeit der Testamentsanfech-
tung bereits in einem friiheren Verfahren, sinnvoll-
erweise mit Unterzeichnung der Mediationsverein-
barung, herbeigefuhrt werden.

Die Einigung der Parteien wurde mdglich, weil
auch juristisch schwer fassbare Leistungen wie die
Pflegeleistung durch Willi und die schliesslich er-
folgreiche Verteidigung des Grundeigentums dank
der Ubernahme der Liegenschaft durch Guido
geblhrend wertgeschatzt wurden.

lll. Einfihrung in die Mediation

1.  Was macht ein Problem zum Problem?':2

Im vorliegenden Fall fuhlte sich Willi benachteiligt
und hintergegangen, weil Guido Grundstlicke zu
Lebzeiten des Vaters erhalten hat, die dieser nicht
zum Verkehrswert ausgleichen muss. Zudem hat
Willi den Vater gepflegt und winscht sich dafir
eine Entschadigung.

Guido hingegen glaubt, die vaterliche Liegenschaft
vor dem Verkauf gerettet zu haben und dadurch
Uberhaupt dazu beigetragen zu haben, dass es
Einiges zu teilen gibt. Mit Hilfe des Testamentes
soll er dafir belohnt werden.

' Bernd Kuhlmann/Joseph Rieforth, das Neun-Felder-Modell,
ZKM - Zeitschrift fir Konfliktmanagement 2/2004, S. 52 ff.

2 Leo Montada, Elisabeth Kals, Mediation, Lehrbuch fir
Psychologen und Juristen, Psychologie Verlags Union, Ver-
lagsgruppe Beltz, Weinheim 2001, ISBN 3-621-27492-8,
Seite 69 ff.



Eine Situation wird als problematisch erlebt, wenn

folgende Bedingungen erfilllt sind:

a. mindestens eine Person erlebt eine Situation
subjektiv als Problem

b. der Wunsch oder das Bedurfnis der Person
nach Veranderung der Situation

c. die momentane Unmdglichkeit fir die Person,
eine Losung flr die Situation zu gestalten.

Das erlebte Problem und die mdgliche Ldsung

sind miteinander verbunden und der vermeintliche

Wunsch bedingt das Problem. Die Person, die das

Problem flr sich erlebt, kennt seinen L&sungs-

wunsch und damit die Lésung fiir die Situation. Die

Person, die das Problem hat, ist somit der Experte

flr die Losung.

Fir den Weg zur Lésung, nicht fir die L&sung

selbst, braucht es den Mediator.

2. Das Mediationsverfahren

Dem Mediator kommt die Rolle eines Prozessbe-
gleiters zu, der den Medianden beim Entwickeln
des Loésungsprozesses behilflich ist. Im Rahmen
des Mediationsverfahrens gilt es, die vorhandenen
Problemldsungsfertigkeiten der Medianden, ihre
Ressourcen zu aktivieren und um neue Handlungs-
mdglichkeiten zu erweitern.
Der Mediator hat die Aufgabe, zu den Medianden
ein vertrauensvolles Verhéltnis aufzubauen, den
Mediationsprozess zu lenken und den Inhalt der
Lésungen zu organisieren.
Das Handwerkszeug des Mediators zur Erkennung
der verborgenen Lésungswiinsche der Medianden
ist:
— die Fragetechnik (Ziffer 3 a und b)
— die Einhaltung des Mediationsverfahrens

(Ziffer 4 a bis d)
Zuerst wird die Fragetechnik, dann das Mediati-
onsverfahren erlutert.

3. Strategische — I6sungsorientierte Frage-
technik: das Neun-Felder-Modell

a) Juristische Verfahrenstechnik

Einer Studie Uber Prozessrisikoanalyse zufolge
formulieren die Streitparteien ihre Risikoeinschat-
zung meist diffus, weil sie die tatsachliche und
juristische Komplexitdt eines Sachverhalts nicht
geordnet erfassen und bewerten konnen. Die
menschliche Psyche spielt den in einem Konflikt
behafteten Menschen bei der Beurteilung risikobe-
hafteter Situationen gleich zweimal einen Streich:
Sie hat Schwierigkeiten, Risiken richtig einzuschét-
zen und sie hat Muhe, sich entsprechend dem
Risiko richtig zu verhalten®. Die Menschen reduzie-
ren das Problem, anstatt es zu organisieren. Sie
reden sich den Fall schén. Sie glauben die aussen-
stehende Richterin werde ihre Position glaubwr-
diger finden.

3 Baker & McKenzie, Prozessrisikoanalyse — ein Tool fir
Wirtschaftsmediatoren,
www.bakermckenzie.com/joergrisse

Als Juristinnen und Juristen versuchen wir einen

gerichtlichen Vergleich mit der juristischen Verfah-

renstechnik unter den Parteien zu erreichen* mit
folgenden Mittel:

a. eine Einigung wird auf der Basis bestehender
Rechtsgrundlagen und bestehender Rechts-
praxis gesucht;

b. die Konfliktparteien werden ausfihrlich Gber
ihre Rechten und Pflichten aufgeklart;

c. Anliegen und Motive der Parteien werden nicht
umfassend erfasst und geklart,

d. rechtlichen Anspruchsgrundlagen wird Priorit&t
gegeben und

e. objektive Sachlichkeit wird gefordert.

b) Lo&sungsorientierter Ansatz und Empathie

Carl Rogers® und Steve de Shazer®, zwei amerika-
nische Psychologen, haben verschiedene Frage-
techniken entwickelt, die zu der psychologischen
Grundlage der Mediation z&hlen.

Bei Carl Rogers geht es um die nicht-direktive
Gesprachsfihrung mit der Entwicklung von Empa-
thie fur die Gesprachsteilnehmer: «versuchen in
den Schuhen des andern 10 Meilen zu laufen».

Bei Steve de Shazer geht es um Idsungsbezogene
Gesprache. Er sagt, dass wir nicht in der Lage
sind, gleichzeitig an das Problem und an die L&-
sung zu denken. Neuere bildgebende Aufzeich-
nungen des Gehirns zeigen, dass unterschiedliche
Areale im Gehirn angesprochen werden, je nach-
dem, ob wir Fragen nach dem Problem oder Fra-
gen nach den Winschen oder Lésungen stellen.
Adressieren wir Fragen auf die Ebene des Prob-
lems, erhalten wir eine differenzierte Rlickmeldung
zum Erleben des Problems.

Adressieren wir Fragen auf die Ebene der L&sun-
gen, erhalten wir Rickmeldungen zum verborge-
nen Wunsch im Sinne von Bedurfnissen und Inte-
ressen.

Adressieren wir Fragen auf die Ebene der Res-
sourcen, erhalten wir Informationen Uber die Fa-
higkeiten und Mdoglichkeiten der Medianden, wie
sie die Situation selbst aus eigener Initiative veran-
dern kénnen.

Vereinfacht ausgedriickt kann festgehalten wer-
den, dass mit der juristischen Verfahrenstechnik
das Problemerleben der Parteien zu kurz kommt.

4 Leo Montada, Elisabeth Kals, Mediation, Lehrbuch fiir
Psychologen und Juristen, Psychologie Verlags Union, Ver-
lagsgruppe Beltz, Weinheim 2001, ISBN 3-621-27492-8,
Seite 31

Nondirektive Gesprachsfihrung: Grundhaltungen 1. die
Echtheit des Interessens an den Gesprachspartnern, 2. das
einfihlende Verstehen oder Empathie und 2. die Wert-
schétzung bzw. Akzeptanz der Gespréachspartner

Steve de Shazer, der Dreh, Carl-Auer Verlag, 10. Auflage,
2008, ISBN 978-89670-549-5, Seite 24, die Wunderfrage:
Angenommen, es wirde eines Nachts, wéhrend Sie schla-
fen, ein Wunder geschehen und lhr Problem wére geldst.
Wie wirden Sie das merken? Was wére anders? Wie wird
Ihr Ehemann davon erfahren, ohne dass Sie ein Wort dar-
Uber zu ihm sagen?
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Erlauben Sie mir, diese Aussage anhand unseres
Erbfalles zu erklaren:

Guido und Willi wurden gefragt:

— Fragen zur Problemebene (Verstandnis fir das
Problemerleben)
Was erleben Sie als problematisch?
Antwort Guido: Willi hat kein Verstandnis fir
die Erhaltung der Liegenschaft fir die Familie.
Antwort Willi: Guido hat immer gemacht, was
er wollte, und alle entsprechend manipuliert.
Ich habe mich erkundigt. Mir steht die Halfte
des heutigen Verkehrswertes der Liegenschaf-
ten zu.

— Fragen zur Lésungsebene (Winsche, Bedirf-
nisse, Interessen hinter dem Problem)
Was genau wollen Sie erreichen? Um was
geht es? Was ist wichtig und warum?
Antwort Guido: Willi bekommt das, was ihm
zusteht, aber nicht mehr. Vor allem nicht die
Halfte des heutigen Verkehrswertes der vaterli-
chen Liegenschaft, weil es diese Liegenschaft
ohne mich gar nicht mehr geben wirde.
Antwort Willi: Ich will Gerechtigkeit. Gerecht ist
fur mich, dass ich die Halfte der Verkehrswerte
erhalte.

— Fragen zur Ressourcenebene (was kann ich
selbst dafir tun)
Was sind Sie bereit selbst zu tun, um eine
Lésung zu erreichen?
Antwort Guido: Ich bezahle Willi die Halfte des
Verkehrswertes der Liegenschaft, will davon
aber einen Abzug machen fir meinen Einsatz
zum Erhalt der Liegenschaft.
Antwort Willi: Wir kénnen uns Uber den Tei-
lungswert einigen, der auch meine Pflegearbeit
umfasst.

Die strategische Fragetechnik sieht damit folgen-
dermassen aus:

Ressource
Lésungsansatz

Wunsch

Problem

BE N’ius

— Strategische Fragen auf den Ebenen des

Neun-Felder-Modells

Diese strategische Form des Fragens bildet
sich im Neun-Felder-Modell ab. Die Auswahl
der Fragen orientiert sich an folgenden Ebenen

Ebene3  |Losung |
Ebene 2 | Ressource |
Ebene 1  |Problem |

Das Versténdnis dieser drei Ebenen erlaubt
dem Mediator eine strategische Gesprachsfih-
rung im Rahmen des gesamten Mediati-
onsprozesses. Es gibt dem Mediator und den
Medianden Orientierung.

Die Erweiterung des Modells um die Zeitdi-
mension

Durch die Erweiterung um die drei Zeitebenen
«Vergangenheit — Gegenwart — Zukunft» wird
ein Fragenfeld erreicht, der alle mobglichen

Problemsituationen abdeckt.

Was genau war | Was sollte aus | Wie wiinschen
Lésung hilfreich fur die | lhrer Sicht Sie sich die
(Ebene 3) | Problemlésung? | anders sein? | weitere Ent-
(Bedirfnisse) | wicklung?
Wie sind Sie Was waére Wie wollen Sie
bisher mit fur Sie jetzt das in Zukunft
einem solchen | hilfreich? sicherstellen?
Ressource
(Ebene 2) Problem umge- Wag wollen ) Und Yvas V\{.O|-
gangen, was Sie jetzt daftr | len Sie dafur
haben Sie tun? tun?
getan?
Welche Erfah- | Was genau Wie, glauben
rungen haben erleben Sie Sie, wird sich
Problem Sie mit diesem | momentan als | das Problem
(Ebene 1) | Problem? Problem? aus lhrer
heutigen Sicht
verandern?
Vergangenheit Gegenwart Zukunft
(Ebene 4) (Ebene 5) (Ebene 6)

4. Die Bedeutung des Neun-Felder-Modell
in den einzelnen Phasen des Mediations-
prozesses

a) Mediationsprozess im Uberblick

Auftragskldarung
e

Position Q

Interesse

Losung

—

\
J Optionen

mnndum

Vereinbarung




b) Die Ebene des Problems und die Bedeutung
flr die Themensammlung
Zu Beginn halten sich die Medianden Uberwiegend
in der Problemebene auf (Positionsebene). Im akti-
vierten Problemerleben begleitet sie der Mediator
und die Medianden fUhlen sich in ihrem Erleben
des Problems verstanden. Das gibt den Median-
den Sicherheit und Vertrauen, die sie bendtigen,
um in der Konfliktsituation mit dem Mediator zu-
sammenzuarbeiten. Ohne Vertrauen zum Mediator,
ohne Beziehung zu ihm ist keine Zusammenarbeit
mdglich.
Die Medianden erleben wieder Verstandnis fir ihr
Erleben der Situation und zwar in allen drei Zeitdi-
mensionen. Es ermdglicht dem Mediator, die Er-
starrung der Problemsituation aufzuweichen. Die
Visualisierung der Konflikt- und Problembereiche
an den Flipchart weckt die Hoffnung auf Klarung
der Situation.

c) Die Ebene der Losung im Modell und die
Bedeutung fir die Konfliktbearbeitungsphase
In der Konfliktbearbeitungsphase geht es darum,
den verborgenen Wunsch, die Bedirfnisse zu er-
arbeiten. Die Medianden werden eingeladen, sich
dartber klar zu werden, welche Bedlirfnisse sie im
Rahmen des Konfliktklarungsprozesses gesichert
sehen moéchten. Die Kunst ist es, die Medianden
moglichst lange in dieser Phase zu halten (Interes-
sensebene). Das Abrutschen zur Problemebene ist
haufig, was den Konflikt eskalieren lassen kann.

d) Die Ebene der Ressourcen im Modell und die
Bedeutung fir die Lé6sungsphase

Die Betrachtung der Veranderung (Optionenebe-
ne): Was kann der einzelne an Vorschlagen anbie-
ten, um die Situation zu verdndern? Die Median-
den werden sich ihrer Potenziale bewusst. Die
Medianden fassen gemeinsame Beschlisse.

IV. Was vermag die Mediation
zu leisten?

a. Durch den geschickten Einsatz von klienten-
zentrierten Fragetechniken lassen sich in der
professionalisierten Mediation anspruchsvolle-
re und weiter gesteckte Ziel verfolgen als die
kompromissartige Beilegung eines aktuellen
Konfliktes.

b. Eine Leistungen, die die Parteien selbst nicht
erbringen kénnen, ist das Schaffen neuen Ver-
trauens durch’:

— Die klare Artikulation von Positionen, Anlie-
gen, Emotionen;

— Die Strukturierung von emotionalisiertem
Chaos sich Uberlagernder Konflikte;

7 Montada, Kals, aaO. Seite 241

— Die Formulierung von Zielen;

— Die Idee von Gewinner-Gewinner-Lésungen;

— Die Aufdeckung von Tiefenstrukturen von
Konflikten;

— Die Aufdeckung von verdeckten Zielen der
Teilnehmer;

— Die Perspektive, dass in der Konfliktbear-
beitung Entwicklungschancen liegen.

V. Triagefunktion der Schlichtungs-
stelle: In welchen Fallen ist eine
Mediation méglich?

Eine Mediation als mdgliche Alternative fir das
Schlichtungsverfahren/Gerichtsverfahren ist még-
lich, wenn folgende Fragen mit ja beantwortet wer-
den kdnnen:

(vorlaufige und nicht abschliessende Aufzahlung)

1. Kénnen die Parteien Uber ihre Anspriiche frei
verflgen, frei darliber disponieren?

2. Kénnen die Parteien ihren Standpunkt genu-
gend vertreten, sind sie in der Lage, ihre An-
spriche zu formulieren oder brauchen sie
Schutz (zum Beispiel: wenn Kinder im Spiel
sind, bei Krankheit und Schmerzen)?

3. Ist der Streitwert grésser als CHF 2000.00 und
kleiner als CHF 100 000.00?

(Sonst Entscheid nach Art. 212 ZPO)

4. Ist der Streitwert grosser als CHF 5000.00 und
kleiner als CHF 100 000.007?

(Sonst Urteilsvorschlag nach Art. 210 Abs. 1
lit. ¢ ZPO)

5. Wenn der Streitwert héher als CHF 100 000.00
ist, unterziehen sich die Parteien freiwillig dem
Schlichtungsverfahren?

6. Sind die Verjahrungs- beziehungsweise Ver-
wirkungsfristen gehemmt?
7. Liegt ein Mediationsantrag vor?
8. Liegt eine vertragliche Mediationsklausel vor?
9. Geht es um Gerechtigkeitsfragen?
10. Sind die Parteien verhandlungsbereit und

brauchen Sie mehr Zeit fiir die Verhandlungen,
als im Schlichtungsverfahren zur Verfligung
steht?

11. Geht es um juristisch schwer fassbare Situa-
tionen?

Der Mediation sind grundsétzlich sehr vielen Kon-
flikten zuganglich. Ich verweise auf die Tabelle auf
Seite 28 aus der Umfrage des Schweizerischen
Dachverbandes SDM Uber die Mediationstéatigkeit
2008 in der Schweiz (www.infomediation.ch®).

8 http://www.infomediation.ch/cms/index.php?id=145
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Frage 1 (Graph. 1) Wie viele Mediationen oder Co-Mediationen
haben Sie 2008 durchgefiihrt?
Anzahl Teilnehmer = 354; Anzahl Nennungen 892

Anzahl Mediationen in %
o

_ Mediationsbereiche
SN @ e

& > N K

& {b@ B ; 55@ & {Anzahl Mediationen)

Einige Links zu Mediationsorganisationen:

www.mediationschweiz.ch (Koordination Mediation Schweiz)

www.medation-be.ch (Koordination Mediation Kanton Bern)
www.swisslawyers.com (Schweizerischer Anwaltsverband, SAV/FSA)
www.skwm.ch (Schweizerische Kammer flr Wirtschaftsmediation, SKWM)
www.gemme.ch (Schweizerische Richtervereinigung fir Mediation und Schlichtung)
www.cci.ch (Schweizerische Handelskammer)
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Marcel Meier, Staatsanwalt

Zentrale Instrumente der StPO
zur Kollusionsverhinderung und

ihre Problemfelder

Auszug aus der gleichnamigen Masterarbeit 2011

Einleitung

Die Schweizerische Strafprozessordnung kennt
keine systematische Auflistung kollusionsverhin-
dernder Instrumente. Eine solche Aufstellung ware
auch nicht sinnvoll, denn mit Ausnahme der Kollu-
sionshaft' enthalt die Prozessordnung keine Nor-
men, die ausschliesslich die Kollusionsvereitelung
zum Zweck haben.

Im Wissen um die Vielfalt an méglichen Kollusi-
onshandlungen in einer Strafuntersuchung und um
die gravierenden Auswirkungen, welche sie haben
koénnen, werden im Idealfall die Strafverfolgungs-
behdrden darum bemiht sein, jede prozessuale
Handlung zur Beweiserhebung frei von kollusiven
Beeintrachtigungen durchzufiihren. Nachfolgend
werden die wichtigsten Instrumente der Schweize-
rischen Strafprozessordnung und die damit ver-
bundenen Problemfelder einer ndheren Betrach-
tung unterzogen. Verfahrenstaktische Elemente
spielen bei den Erdrterungen eine untergeordnete
Rolle, zentral ist die Frage nach den rechtlich zu-
l&ssigen Methoden, der Kollusion einen Riegel zu
schieben.

1. Die Untersuchungshaft

Die Untersuchungshaft ist die am detailliertesten
geregelte Massnahme zur Verhinderung von Kollu-
sion. Immerhin stellt sie im Rahmen einer Strafun-
tersuchung den gréssten Eingriff in die Grundrech-
te der betroffenen Personen dar. In der Praxis wird
sie sehr haufig verwendet, um zumeist nicht ge-
sténdige Tatverdachtige an Verdunkelungshand-
lungen zu hindern, sicherlich auch deswegen, weil
es kaum eine probatere Massnahme zur Kollisi-
onsverhinderung von Verdachtigen gibt.? Die Kol-
lusionshaft ist vor allem am Anfang einer Unter-
suchung von grosser Bedeutung. Je fortgeschrit-
tener der Verfahrensstand, desto schwieriger wird
das Fortbestehen der Kollusionsgefahr zu begrin-
den sein. Mit zunehmender Haftdauer stellt sich
auch die Frage der Verhéltnisméssigkeit des Frei-

T Geregelt in Art. 221 Abs. 1 lit. b StPO.

Ausserst kritisch zur grundsatzlichen Rechtfertigung der
Untersuchungshaft: ALBRECHT (2002), der insbesondere auf
die Gefahr des ponalen Charakters der Untersuchungshaft
hinweist. Allerdings ist dieser Aufsatz an vielen Stellen ge-
pragt von einem grundséatzlichen Misstrauen gegenlber
der Staatsgewalt (vgl. z.B. S. 357, 362 f., 365 f.) und gesell-
schaftspolitischer Kritik (vgl. S. 363-365).

heitsentzugs und der Beachtung des Beschleuni-
gungsgebots.

1.1 Voraussetzungen der Kollusionshaft

Damit ein Tatverdachtiger in Untersuchungshaft
genommen werden kann, muss vorab ein dringen-
der Tatverdacht fur ein Verbrechen oder Vergehen
gegeben sein. An dieser Stelle soll auf die Anforde-
rung der Dringlichkeit des Tatverdachts nicht wei-
ter eingegangen werden.?

FUr die vorliegenden Betrachtungen von Interesse
ist die Voraussetzung der Kollusionsgefahr. Eine
Person kann nach Art.221 Abs. 1 lit. b StPO in
Untersuchungshaft versetzt werden, wenn ernst-
haft zu beflrchten ist, dass sie Personen beein-
flusst oder auf Beweismittel einwirkt, um so die
Wahrheitsfindung zu beeintrachtigen. Die meisten
frlheren kantonalen Prozessordnungen kannten
ahnliche Formulierungen firr die Voraussetzungen
der Kollusionshaft. Der Bundesgesetzgeber hat
sich dazu keine grossen Gedanken gemacht, der
Botschaft ist einzig zu entnehmen, dass lit. a und b
von Art. 120 des StPO-Entwurfs die klassischen
Haftgriinde der Flucht- und Kollusions- oder Ver-
dunkelungsgefahr nennen wirden, welche in allen
schweizerischen Strafprozessordnungen enthalten
seien.*

Die Untersuchungshaft stellt einen massiven Ein-
griff in das Freiheitsrecht des Betroffenen dar und
muss daher den allgemeinen Voraussetzungen fir
Grundrechtseingriffe geniigen. Zudem steht sie in
einem Spannungsfeld mit der in Art. 6 Ziff. 2 EMRK
statuierten Unschuldsvermutung, da sie Personen
trifft, welche noch nicht verurteilt sind. Die Lehre
begriindet die grundsétzliche Zulassigkeit der Un-
tersuchungshaft damit, dass «der Tatverdacht eine
dem Angeschuldigten zurechenbare Stdérung der
Rechtsordnung»® begriindet. «Die Stérung dauert
an, solange der Verdacht nicht entkréftet ist oder
auf die begangene Tat eine staatliche Reaktion
folgt.»® Zentral ist aber auch das Interesse des
Staates an der Wahrheitsfindung und der Sanktio-
nierung begangener Straftaten und somit an der

3 Dazu dussern sich bspw. eingehend KELLER (2000), S. 937,
mit weiteren Hinweisen, oder aus der kriminalistischen Per-
spektive WALDER/HANSJAKOB (2009), S. 95-109.

4 Vgl. Botschaft (2006), S. 1228 f.

5 ALBRECHT (1999), S. 3. Vgl. LANGNER (2003), S. 160 f.

6 ALBRECHT (1999), ebenda.
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Aufrechterhaltung der Rechtsordnung.” Schliess-
lich ist zu bertcksichtigen, dass durch Kollusions-
handlungen Dritte in ihren Rechten erheblich be-
eintrachtigt werden kénnen, sei es durch Beein-
flussungshandlungen wie Drohungen, sei es, dass
aufgrund von Kollusionshandlungen Unschuldige
verddchtigt oder gar verurteilt werden. Die betrof-
fenen Rechtsglter gilt es im Einzelfall gegeneinan-
der abzuwégen.

Naturlich ist bei der Kollusionshaft das Verhalt-
nismassigkeitsprinzip® zu beachten. Das bedeutet
einmal, dass der Freiheitsentzug tUberhaupt not-
wendig und geeignet sein muss, den angestreb-
ten Untersuchungszweck zu erreichen (Verhalt-
nismassigkeit im weiteren Sinne). Unter dem Ge-
sichtspunkt der Notwendigkeit ist zu prifen, ob
nicht andere, mildere Mittel ebenso erfolgreich
zur Kollusionsverhinderung eingesetzt werden
kénnen. Weiter muss auch abgewogen werden,
ob die Auswirkungen des Freiheitsentzugs auf
den Betroffenen in einem vernlnftigen Verhaltnis
zum Haftzweck stehen® (Zweck-Mittel-Relation:
Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne). Die
Untersuchungshaft muss somit hinsichtlich der
Haftdauer, der Deliktsschwere und der Verfah-
rensflihrung (Beachtung des Beschleunigungsge-
bots der Untersuchungsbehoérde) verhaltnismas-
sig sein."

Grundsatzlich spielt es keine Rolle, ob die be-
schuldigte Person selber oder mittels einer Dritt-
person kolludieren will, jedoch muss der Beschul-
digte selber aktiv tatig werden, denn sein funda-
mentales Recht auf Aussage- und Mitwirkungs-
verweigerung wirden eine Kollusionshaft wegen
Unterlassungen verbieten (s. dazu auch Ziff. 1.3.3
weiter unten).

Lehre und Rechtsprechung sind sich einig, dass
sich die mit gewisser Wahrscheinlichkeit zu erwar-
tenden Verdunkelungshandlungen auf Personen
bzw. Beweisgegenstdande beziehen missen, die
als Beweismittel in Frage kommen,"" was sich
eigentlich von selbst versteht, da die Haft ja an-
dernfalls gar keinen Zweck erflillen wirde.

Die Kollusionsgefahr muss in objektiver (Mdglich-
keit zur Kollusion) und subjektiver (Bereitschaft zur
Kollusion) Hinsicht gegeben sein. Eine bloss theo-
retische Mdglichkeit, dass die beschuldigte Person
kolludieren konnte, wére sie in Freiheit, genlgt
nicht. Es braucht konkrete Anhaltspunkte, welche
auf das Vorhandensein der Kollusionsgefahr hin-

7 Vgl. dazu HARRI (2006), S. 1218, mit weiteren Literaturhin-
weisen.

8 Gemass HARRI (2006), S. 1218, stehen Unschuldsvermu-
tung und Verhéltnisméssigkeit bei der Untersuchungshaft
in engem Zusammenhang: «Bei der Prifung der Verhalt-
nismassigkeit ist dem Umstand Rechnung zu tragen, dass
sich der Eingriff gegen einen vermutungsweise Unschuldi-
gen richtet».

9 Vgl. ALBRECHT (1999), S. 15, mit Hinweis auf BGE 116 la
4283.

10 Vgl. KELLER (2000), S. 941.

" Vgl. SCHMID (2009), N 7 zu Art. 221.

3

BE N’ius

weisen.”? Umestritten ist, inwieweit von den dusse-
ren Umstanden (wie z.B. die Art des Delikts oder
der Verkehr des Beschuldigten im Milieu) auf die
Kollusionsbereitschaft des Beschuldigten ge-
schlossen werden darf.”® Bei Mittdtern liegt die
Vermutung nahe, dass sie in Freiheit ihre Aussagen
absprechen werden, ganz unabhangig vom Leu-
mund, der Taterpersonlichkeit etc., denn in sol-
chen Fallen ergibt sich die Kollusionsgefahr in aller
Regel bereits aus den Divergenzen in den einzel-
nen Aussagen.' In BGE 132 | 21 hélt das Bundes-
gericht fest: «Konkrete Anhaltspunkte fir Kollu-
sionsgefahr kénnen sich nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtes namentlich ergeben aus dem
bisherigen Verhalten des Angeschuldigten im
Strafprozess, aus seinen personlichen Merkmalen,
aus seiner Stellung und seinen Tatbeitrdgen im
Rahmen des untersuchten Sachverhaltes sowie
aus den personlichen Beziehungen zwischen ihm
und den ihn belastenden Personen. Bei der Frage,
ob im konkreten Fall eine massgebliche Beein-
trachtigung des Strafverfahrens wegen Verdunke-
lung droht, ist auch der Art und Bedeutung der von
Beeinflussung bedrohten Aussagen bzw. Beweis-
mittel, der Schwere der untersuchten Straftaten
sowie dem Stand des Verfahrens Rechnung zu
tragen.» Ein bloss allgemeiner Hinweis im Haftan-
trag oder Entscheid des Haftgerichts, dass die
beschuldigte Person in Freiheit die Moglichkeit zur
Kollusion héatte, genligt somit nicht.’® In BGE
1B_44/2008 hatte das Bundesgericht einen Haft-
entscheid zu beurteilen, in dem das Bestehen der
Kollusionsgefahr damit begriindet wurde, dass der
Angeschuldigte die VorwUrfe abstreite und deshalb
die Kollusionsgefahr gegeben sei, und zwar min-
destens fir so lange, als die beiden Strafanzeige-
rinnen noch nicht formell als Zeuginnen einver-
nommen worden seien. Das Bundesgericht meinte
dazu, der blosse Umstand, dass die Aussagen der
Anzeigerinnen von denjenigen des Beschwerde-
fUhrers teilweise abwichen, begrinde noch keine
Verdunkelungsgefahr im Sinne der bundesgericht-
lichen Praxis.' An die Anforderungen der Konkreti-
sierung der drohenden Kollusionsgefahr dirfen auf
der anderen Seite keine zu hohen Anforderungen
gestellt werden. In der Praxis ist es oft schwierig,
konkrete Beweise fir den Kollusionswillen einer
beschuldigten Person beizubringen. Wird sie bei
Verdunkelungshandlungen ertappt, ist es oft schon

2 Dies bringt auch Art.221 Abs.1 StPO zum Ausdruck,
indem der Gesetzgeber als Haftvoraussetzung festschreibt,
dass ernsthaft zu befiirchten ist, dass die beschuldigte
Person Kollusionshandlungen vornimmt.

8 Vgl. KELLER (2000), S. 938 (mit Hinweisen auf die St. Galler
Rechtsprechung), der solche Riickschliisse zumindest zu
Beginn der Untersuchung zulassen will. Die Rechtspre-
chung bejaht die Zuléssigkeit solcher Rickschllsse in der
Regel (vgl. z.B. BGE 1P.441/2004, 1P.544/2006). A.M.
ALBRECHT (1999), S. 10, mit weiteren Hinweisen. Teilweise
zustimmend: FISCHER (1995), S. 104 f.

4 Vgl. HUG, M., in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER (2010), N 23
zu Art. 221 mit Hinweis.

® So auch BGE 117 la 261, 123 | 35, 1B_230/2009.

6 Vgl. BGE 1B_44/2008 E. 5.4.1.



zu spéat, und die wenigsten Tatverdéchtigen lassen
ihre Absicht zu kolludieren offen erkennen. Weni-
ger Probleme bietet dies, wenn die beschuldigte
Person bereits friher kolludiert oder dies zumin-
dest versucht oder angedroht hat. Haufig drfte
dieser Nachweis — insbesondere bei Ersttatern —
aber kaum zu erbringen sein. In solchen Fallen
wuirden zu strenge Anforderungen an die Konkreti-
sierung der Kollusionsgefahr dazu fiihren, dass
eine Person nur dann in Untersuchungshaft ver-
setzt werden kénnte, wenn sich die Kollusionsge-
fahr bereits verwirklicht hat, was unter Umsténden
paradoxerweise wiederum dazu flhrte, dass die
Kollusionsgefahr dann gerade nicht mehr bestiinde
(wenn nicht noch weitere Kollusionsmaoglichkeiten
vorliegen). Eine allzu hohe Anforderung an die
Konkretisierung der Kollusionsgefahr wiirde somit
den Sinn und Zweck der Kollusionshaft vereiteln.
Im materiellen Strafrecht schliessen die Gerichte,
wenn die Beweislage es erlaubt, haufig von den
ausseren Umstanden auf den subjektiven Tatbe-
stand, weil sich der Taterwille (insbesondere beim
nicht gesténdigen Tater) anders oft nicht beweisen
lasst. Es gibt keinen ersichtlichen Grund, weshalb
dies nicht auch beim Nachweis des Kollusionswil-
lens zulassig sein sollte, zumal die Auswirkungen
auf die Rechte der betroffenen Person in diesem
Fall regelmassig wesentlich geringer sein dirften.

1.2 Dauer der Kollusionshaft

BV und EMRK schreiben keine absolute H6chst-
grenze vor fur die Dauer der Untersuchungshaft.
Gemass Art. 212 Abs.3 StPO dirfen Untersu-
chungs- und Sicherheitshaft nicht langer dauern,
als die zu erwartende Freiheitsstrafe. Dies ent-
spricht der schon vorher gangigen Praxis des
Bundesgerichts und der Strassburger Organe."
Das Gesetz lasst dabei eine in Aussicht stehende
bedingte Freiheitsstrafe und die bedingte Entlas-
sung unbertcksichtigt, auch liefert es keine Ant-
wort auf die Frage, wie lange die Haft bei einer
voraussichtlichen Geldstrafe dauern kann. Dem
Verhéltnisméssigkeitsprinzip ist indessen auch hier
Rechnung zu tragen,”™ und die zumutbare Haft-
dauer ist im Einzelfall gestutzt auf die gegebenen
Umsténde festzulegen. Wird sie erreicht bzw.
Uberschritten, muss die beschuldigte Person aus
der Haft entlassen werden, selbst wenn ein oder
mehrere Haftgriinde noch fortbestehen.

Die Bestimmung von Art. 212 Abs. 3 StPO bezieht
sich auf die Maximaldauer der Haft. Selbstver-
sténdlich ist bei einem vorherigen Wegfall der
Haftvoraussetzungen die Untersuchungshaft auf-
zuheben. Mit Blick auf die Kollusionsgefahr bedeu-
tet dies, dass die beschuldigte Person aus der Haft
zu entlassen ist, wenn sie nicht mehr kolludieren
kann, insbesondere also wenn die wesentlichen
Beweise erhoben sind oder keine weiteren konkre-
ten Moglichkeiten mehr zur Beweiserhebung in

7 BGE 1241208, 116 la 143 und 107 la 256.
8 Vgl. SCHMID (2009), N 3 zu Art. 221. Anders noch BGE 124 |
208 E. 6.

Aussicht stehen.’ Wie wesentlich oder wichtig ein
Beweis fUr das Verfahren ist, muss im Einzelfall
anhand aller konkreten Umsténde und der bereits
vorhandenen Beweislage abgewogen werden.
Wesentlich sind sicherlich vorab alle Beweise,
welche fir die Klarung des tatbestandsrelevanten
Sachverhalts unverzichtbar sind. Auch darunter
durften Beweise fallen, die wichtige Schllsse Uber
Rechtswidrigkeit der Tat sowie Uber Motiv und
Verschulden des Téaters liefern. Naturgemass ist
die Kollusionsgefahr zu Beginn der Untersuchung
am grossten, wenn die Sicherung und Erhebung
der notwendigen Beweismittel noch nicht erfolgt
oder noch im Gange ist. Mit zunehmendem Fort-
gang des Verfahrens verringern sich die Verdunke-
lungsmdglichkeiten fiir die beschuldigte Person. Es
ist im Einzelfall zu priifen, in welchem Stadium des
Verfahrens die Kollusionsgefahr konkret noch be-
steht. Da die Schweizerische Strafprozessordnung
auf dem Prinzip der beschrankten Unmittelbarkeit
beruht und somit das urteilende Gericht die wich-
tigsten (z.B. die Einvernahme der Hauptbelas-
tungszeugen), neue und im Vorverfahren unvoll-
stdndig oder nicht ordnungsgemass erhobene
Beweise (nochmals) erheben muss,®® kann die
Fortfihrung der Untersuchungs- bzw. Sicherheits-
haft auch nach Beendigung der Untersuchung
noch gerechtfertigt sein,®® wenn ernsthaft zu be-
firchten ist, dass die beschuldigte Person Einfluss
auf die an der Hauptverhandlung voraussichtlich
erhobenen Beweismassnahmen nehmen wird.?
Eine Haftentlassung hat trotz bestehender Haft-
griinde auch dann zu erfolgen, wenn das Be-
schleunigungsgebot verletzt wurde. «Dies ent-
scheidet sich vor allem aufgrund einer Gesamt-
wurdigung der geleisteten Arbeit; Zeiten, in denen
das Verfahren stillsteht, sind unumgéanglich, und
solange keine einzelne solche Zeitspanne stos-
send wirkt, greift die Gesamtbetrachtung.»?®* Wenn
die Verfahrensverzégerung auf das Verhalten der
beschuldigten Person zurlickzufiihren ist und sich
dieses Verhalten nicht bloss auf die Wahrung der
ihr zustehenden Beschuldigtenrechte (namentlich
dem Recht auf Verweigerung der Aussage und
Mitwirkung) beschrankt, so liegt freilich keine Ver-
letzung des Beschleunigungsgebots vor.

1.3 Einzelfragen zur Kollusionshaft
Bei der Kollusionshaft ergeben sich einige interes-
sante Einzelfragen, denen an dieser Stelle beson-
dere Beachtung geschenkt werden soll.

9 Vgl. AESCHLIMANN (1997), N 1111: «Bestreitet ein Ange-
schuldigter die ihm vorgeworfene Tat, besteht in der Regel
mindestens bis zum Abschluss der wesentlichen Beweis-
massnahmen (Sicherung von Spuren und weiteren Be-
weismitteln, Beschlagnahme von Gegensténden, Einver-
nahme der wichtigsten Zeugen) Kollusionsgefahr.»

20 Vgl. Art. 343 StPO.

2 BGE 117 la257 E. 4.

2 |n der Praxis dirfte vor allem die Gefahr der Einschiichte-
rung und Beeinflussung von wichtigen Belastungszeugen
Grund zur Aufrechterhaltung der Haft sein.

28 KELLER (2000), S. 943. Vgl. auch BGE 124 1 139.
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1.3.1 Zusammenhang zwischen Kollusionsgefahr
und dringendem Tatverdacht

«Da der dringende Tatverdacht den Legitimations-
rahmen jeder Untersuchungshaft bildet, missen
sich die Verdunkelungshandlungen auf die Ermitt-
lungen derjenigen Delikte beziehen, die dem Haft-
befehl zugrunde liegen.»** Der unter Umstanden
bloss vage Verdacht, die verhaftete Person kdnnte
weitere Delikte begangen haben und diesbezlglich
kolludieren, vermag die Untersuchungshaft nicht
zu rechtfertigen.® In der Praxis kommt es haufig
vor, dass z.B. ein Serieneinbrecher wegen Kollusi-
onsgefahr in Haft behalten wird, um abzuklaren, ob
ihm weitere Einbruchsdelikte nachgewiesen wer-
den konnen. Dies ist sicherlich solange ohne wei-
teres zuldssig, wie bezlglich derjenigen Delikte,
bei denen der dringende Tatverdacht nachgewie-
sen werden kann, noch ein Haftgrund besteht. Fallt
dieser weg, muss die beschuldigte Person aus der
Haft entlassen werden, wenn sich nicht zwischen-
zeitlich ein neuer, dringender Tatverdacht ergibt.

1.3.2 Rechtswidrigkeit der Kollusionshandlungen
Darf jede Verhaltensweise, welche sich kollusiv
auswirken  koénnte, mittels strafprozessualer
Zwangsmassnahmen, insbesondere auch Kollusi-
onshaft, unterbunden werden? Oder gibt es auch
«erlaubte» Kollusionshandlungen? Folgt man dem
Wortlaut von Art. 221 Abs. 1 lit. b StPO, ist die
Kollusionshaft bei jeglicher Einwirkung auf Be-
weismittel, welche die Wahrheitsfindung beein-
trachtigen kann, zuldssig. Das Gesetz macht
grundsétzlich nirgends einen Unterschied zwi-
schen erlaubten und unerlaubten Beeintréachtigun-
gen. Allerdings liegt die Grenze des Verbotenen
dort, wo die der betroffenen Person zustehenden
Verfahrensrechte einsetzen und diese nicht miss-
braucht werden. Verboten ist jegliche beeinflus-
sende Einwirkung auf Beweismittel, die entweder
mit unlauteren Mitteln erfolgt®*® oder der ein unlau-
teres Ziel” zugrunde liegt, sofern sie die Wahr-
heitsfindung zu erschweren oder zu vereiteln
droht.?® Bei der Frage nach der Zuldssigkeit einer
Handlung ist demnach darauf abzustellen, ob sie
von der Prozessordnung gebilligt wird oder ob sie
unlauter und somit prozessordnungswidrig ist.?
Ersteres ist dann der Fall, wenn sich die kolludie-
rende Person im Rahmen der ihr zustehenden
Prozessrechte bewegt und diese nicht miss-

24 ALBRECHT (1999), S.5. Vgl. auch FISCHER (1995), S. 91.

2 Dies kdme einer unzuldssigen «fishing expeditions» gleich

(vgl. dazu ALBRECHT (1999), S. 5). Ebenso: FISCHER (1995),

S.91.

Z.B. Einschiichterung oder Tauschung von Zeugen, Ver-

nichtung oder Falschung von Beweismitteln.

Z.B. Herbeifuihrung einer Falschaussage.

28 Vgl. LANGNER (2003), S. 164-166, mit weiteren Hinweisen.
Gemass LANGNER (2003), S. 162, sind taugliche Verdunke-
lungsobjekte sogar solche Beweismittel, welche einem Be-
schlagnahmeverbot unterliegen, sofern sie freiwillig he-
rausgegeben werden. Dazu ausfuhrlich auch FISCHER
(1995), S. 91-95.

2 Vgl. LANGNER (2003), S. 165; FISCHER (1995), S. 90.
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braucht. So darf z.B. die beschuldigte Person im
Rahmen ihrer Mitwirkungs- und Verteidigungsrech-
te auch Zeugen kontaktieren und diese nach ihrem
Wissen befragen oder sie auf ihre Zeugnisverwei-
gerungsrechte aufmerksam machen.*® In der Pra-
xis dirfte es allerdings regelméssig &usserst
schwierig sein zu erkennen, ob eine Kontaktauf-
nahme zwischen Verfahrensbeteiligten Uberhaupt
stattgefunden hat, und wenn ja, ob dabei unlautere
Beeinflussungshandlungen im Spiel waren oder
nicht, zumal die Grenzen hier fliessend sind. Beein-
flussungen kénnen sehr unterschwellig sein, ins-
besondere wenn die Betroffenen in einem engen
Verhéltnis oder gar in einem Abhangigkeitsverhalt-
nis zueinander stehen. Im Interesse der Wahrheits-
findung muss es demnach zuldssig sein, solche
Kontaktaufnahmen, insbesondere zwischen der
beschuldigten Person und weiteren (potentiellen)
Verfahrensbeteiligten zu unterbinden,® zumal die
beschuldigte Person im Rahmen ihrer Verteidi-
gungsrechte jederzeit das Recht hat, Beweisantra-
ge zu stellen® und Personen durch die Staatsan-
waltschaft oder das Gericht einvernehmen zu las-
sen. Es ist zu berlcksichtigen, dass die konkrete
Gefahr einer unrechtmassigen Beeinflussung flr
die Anordnung der Kollusionshaft grundsatzlich
gentigt und ihr nicht einfach mit dem blossen Ar-
gument begegnet werden kann, man beschranke
sich auf rechtméssige, zuldssige Handlungen.®
Liegen Anzeichen fir eine Beeinflussbarkeit der
betroffenen Personen vor, die in ihrer Personlich-
keit, Verfahrensstellung oder in ihrer Beziehung zur
beschuldigten Person liegen, kann dies auch fir
eine Kollusionsgefahr sprechen.®

1.3.3 Kollusionshaft wegen mangelnder Koopera-
tionsbereitschaft?

Dass eine Person wegen des Prinzips «nemo tene-
tur se ipsum accusare» grundsétzlich nicht wegen
mangelnder Kooperationsbereitschaft in Untersu-
chungshaft genommen werden darf, leuchtet ein.
Allerdings muss diesbezlglich differenziert wer-
den. Unzuldssig ist die sogenannte Beugehaft, d.h.
jemand wird inhaftiert, um ihn zu einem Gestand-
nis oder zur Mitwirkung zu bewegen. Allerdings
kénnen umgekehrt das Leugnen der Tat oder gar
die blosse Aussageverweigerung sehr wohl haft-
begriindend oder haftverlangernd wirken; dann
namlich, wenn die Strafverfolgungsbehodrde die

30 Vgl. ALBRECHT (1999), S. 7. So auch FISCHER (1995), S. 90
und S. 95.

31 Vgl. FASSLER (1992), S. 35.

% Art. 107 Abs. 1 lit. e StPO.

3% So mag es grundsétzlich zulassig sein, dass der Beschul-
digte den Strafantragsteller bittet, seinen Strafantrag zu-
rickzuziehen. Allerdings muss je nach den Umstanden
(Verhaltnis des Beschuldigten zum Antragsteller, sein Auf-
treten dem Antragsteller gegeniber etc.) auf die Gefahr ei-
ner unzuldssigen Beeintrdchtigung geschlossen werden,
was eine (vorlaufige) Unterbindung der Kontaktaufnahme
rechtfertigt.

34 Gleicher Meinung offensichtlich auch FISCHER (1995), S. 93,
mit weiteren Hinweisen.



Beweise anderweitig beschaffen muss und bei der
beschuldigten Person Kollusionsgefahr besteht. In
derartigen Fallen tut die Staatsanwaltschaft gut
daran, ihren Haftantrag sorgfaltig zu begriinden
(und die konkrete Kollusionsgefahr aufzuzeigen).
Denn keineswegs darf leichthin von der mangeln-
den Kooperationsbereitschaft auf den Kollusions-
willen des Tatverdachtigen geschlossen werden,
obwohl dies oftmals naheliegt. Sie mag sicherlich
als Indiz dazu dienen, genlgt aber fir sich allein
nicht, um die Verdunkelungsgefahr zu bejahen.
Fehlt es an der Mitwirkung oder am Gestandnis, ist
die Kollusionshaft dann legitim, wenn die Strafver-
folgungsbehdrde konkrete Mdglichkeiten hat, die
nétigen Tatbeweise auf andere Weise zu erbringen
(und bei der beschuldigten Person Kollusionsge-
fahr besteht). Wenn die beschuldigte Person gar
durch unwahre Behauptungen und Einwendungen
die Behodrde dazu nétigt, weitere Untersuchungs-
handlungen durchzufiihren, so rechtfertigt dies
auch die Verlangerung der Untersuchungshaft,®
solange auf der anderen Seite das Beschleuni-
gungsgebot gewahrt bleibt und die Untersu-
chungsbehdérde die Abklarungen mit der gebote-
nen Zlgigkeit vorantreibt.®® Etwas differenziert
muss daher die Aussage in BGE 1P.219/2006 E.
3.5.1 betrachtet werden: «Das blosse Verweigern
der Aussage, aber auch das Leugnen der Tat und
das wahrheitswidrige Bestreiten von Indizien, stel-
len nach allgemeiner Auffassung keine Kollusions-
handlungen dar und kdénnen keine Kollusionsge-
fahr begrinden [...]».*” Diese Feststellung mag
zwar im Kern zutreffen, allerdings kann nach der
hier vertretenen Auffassung eine Kollusionshaft
durchaus gerechtfertigt sein, wenn ein solches
Verhalten offensichtlich darauf abzielt, die Unter-
suchung zu verzégern oder zu erschweren und
gleichzeitig die Gefahr besteht, die beschuldigte
Person werde dies zur Kollusion nutzen, wenn sie
sich in Freiheit befindet.

1.3.4 Kollusionshandlungen in bezug auf
das Verfahren gegen Dritte

Die Lehre ist sich einig, dass sich das kolludieren-
de Verhalten des Beschuldigten immer auf das
eigene Verfahren beziehen muss. Praziser ausge-
drtickt: Der Beschuldigte muss die Ermittlung der
Wabhrheit in dem gegen ihn gefiihrten Verfahren,
hinsichtlich seines eigenen Tatbeitrags, erschwe-
ren.®® Es reicht somit nicht aus, dass die beschul-
digte Person, wére sie in Freiheit, Mittdter warnen
kénnte. Dies leuchtet ein, denn wére die beschul-
digte Person ein unbeteiligter Dritter, kdnnte sie
auch nicht wegen drohender Begtinstigungshand-
lungen in Untersuchungshaft versetzt werden. Das
bedeutet nun aber nicht, dass eine Kollusionshaft

3% Vgl.BGE 1031V 8, E. 3.

% Vgl. KELLER (2000), S. 939.

87 Mit Hinweis auf BGE 90 IV 66 E. 1; HAUSER/SCHWERI/HART-
MANN (2005), § 68 Rz. 13 S. 330, sowie auf weitere Quellen.

3 Vgl. LANGNER (2003), S. 170; FASSLER (1992), S. 34; FISCHER
(1995), S. 91.

generell unzuldssig ware, wenn die inhaftierte Per-
son (einzig) deshalb festgehalten wird, weil sie sich
mit Mittatern in Bezug auf deren Tatbeteiligung
absprechen kénnte. Sobald namlich mit derartigen
Absprachen auch die Frage des eigenen Tatbei-
trags und der eigenen Rolle im zu ermittelnden
Sachverhalt tangiert ist (und zwar bezogen auf alle
wesentlichen sachverhalts- und strafzumessungs-
bezogenen Punkte), ist die Untersuchungshaft
durchaus gerechtfertigt. Die oft gehdrte Argumen-
tation, man duirfe eine Kollusionshaft nicht damit
begriinden, dass fllichtige oder noch nicht be-
kannte Mittater bislang nicht einvernommen wer-
den konnten, greift daher zu kurz. Zutreffend ist,
dass sich die ungeklarten Fragen auf das Verfah-
ren gegen den Inhaftierten beziehen missen und
dieser die Ermittlung der Wahrheit im gegen ihn
gefiihrten Verfahren erschweren oder vereiteln will.
Geht es dem Beschuldigten ausschliesslich darum,
seine Mittater vor der Strafverfolgung zu schiitzen,
liegt darin allein keine Verdunkelungshandlung, die
seine Inhaftierung rechtfertigt. Geht es ihm aber
(auch) darum - und das dirfte in der Praxis meist
der Fall sein —, die Wahrheitsfindung in seinem
eigenen Verfahren zu erschweren (z.B. wenn der
Beschuldigte durch seine Warnung erreicht, dass
die Mittater untertauchen und so nicht mehr als
Belastungspersonen gegen ihn auftreten kénnen),
so ist die Kollusionshaft durchaus legitim.%

1.8.5 Verhaftung mehrerer Mitbeschuldigter

Sind bei mehreren Tatbeteiligten alle oder nur
einzelne Beschuldigte zu verhaften? Die Frage
kann sich vor allem dann stellen, wenn einzelne
Beschuldigte (scheinbar) kooperationsbereit sind
oder gar ein Gestandnis ablegen. Falsch waére
sicherlich die Auffassung, in solchen Féllen durf-
ten immer nur die kooperationsunwilligen oder
vermeintlich ligenden Beschuldigten in Haft ge-
nommen werden. Vielmehr ist bei jedem einzelnen
Mitbeschuldigten zu prifen, ob konkret in bezug
auf seine Person eine Kollusionsgefahr noch ge-
geben ist. So kann selbst der gestandige oder
kooperationsbereite Tatverdachtige in Freiheit
noch Zeugen und Auskunftspersonen zu seinen
Gunsten beeinflussen oder Absprachen mit
noch nicht gefassten Mittdtern treffen.®® Und si-
cherlich missen die Angaben des Betroffenen
gehorig Uberprift werden, denn ein Gestandnis
kann falsch, Kooperationsbereitschaft bloss eine
scheinbare sein.

3 Vgl. LANGNER (2003), S. 170 f. Weitere Beispiele: Der Dro-
genhéandler, der seinen Lieferanten schiitzen will und damit
auch verhindert, dass dieser Angaben Uber seine Lieferun-
gen an die beschuldigte Person machen kann; der Rauber,
welcher seine Mittéter nicht preisgibt und dadurch verhin-
dert, dass diese Aussagen Uber seinen Tatbeitrag oder sei-
ne Rolle als treibende Kraft machen. Vgl. dazu auch BGE
BK_H 104/04.

40 BGE 1P.219/2006. Dort ging es um einen kooperationsbe-
reiten Drogenhéandler, bei dem zu beflrchten war, er wirde
in Freiheit mit seinem (noch nicht identifizierten) Lieferanten
wie auch den Abnehmern Kontakt aufnehmen.
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1.3.6 Vorgéngige Kollusion von Mitbeschuldigten

Ist der Haftgrund der Kollusionsgefahr zu vernei-
nen, wenn mehrere Mitbeschuldigte vor ihrer An-
haltung bereits ausreichend Gelegenheit hatten,
sich abzusprechen? Dies dlrfte mitnichten der Fall
sein, denn auch wenn die betroffenen Personen
bereits Gelegenheit zur Absprache hatten, so sind
solche auch und insbesondere nach den Befra-
gungen durch die Strafverfolgungsbehdrde mog-
lich.*" In der Praxis kommt es namlich haufig vor,
dass sich die beschuldigten Personen im Laufe
des Strafverfahrens in Widerspriiche verstricken.
Besonders dann, wenn ihnen anlésslich von Ein-
vernahmen Aussagen oder Beweismittel vorgehal-
ten werden, die mit ihren bisherigen Aussagen in
Widerspruch stehen. Beféanden sich die betreffen-
den Personen auf freiem Fuss, dann kdnnten sie
neue Absprachen treffen oder ihre bisherigen &n-
dern und ihr kiinftiges Aussageverhalten auf die
neuen Erkenntnisse abstimmen. Die Wahrheitsfin-
dung wirde dadurch erheblich beeintrachtigt, und
es bestiinde zudem die Gefahr, dass einzelne Per-
sonen Uber ihren eigentlichen Tatbeitrag hinaus zu
streng bestraft wirden (siehe dazu das Beispiel in
Fn. 42). Hinzu kommt, dass damit auch die Effi-
zienz der Untersuchung geschmalert wirde, was
wiederum dem Beschleunigungsgebot zuwiderlie-
fe. Denn die Untersuchungsbehérde wére in sol-
chen Fallen gezwungen, die aufgrund der spéteren
Absprachen entstandenen Widerspriiche und Aus-
sageénderungen wieder und wieder zu prifen und
den Mitbeschuldigten vorzuhalten. Auf diese Weise
kénnte ein Verfahren erheblich in die Ladnge gezo-
gen werden.*

1.3.7 Ersatzmassnahme in Form des Verbots,
mit bestimmten Personen Kontakt auf-
zunehmen
Im Rahmen von Ersatzmassnahmen anstelle von
Untersuchungshaft®® kann das Zwangsmassnah-
mengericht der beschuldigten Person das Verbot

41 Vgl. DONATSCH/SCHMID (1996-2007), N 42 zu § 58.

“  Als praktisches Beispiel diene ein von mehreren Tatern
begangener Raubiberfall. In einem solchen Fall kommt es
oft vor, dass die einzelnen Tatbeteiligten ihre eigene Rolle
bei der Planung und Ausfiihrung der Tat hinunterzuspielen
versuchen und die Hauptverantwortung anderen Tatbetei-
ligten zuschieben. Auch wenn anfénglich schon vor der
Anhaltung Absprachen zwischen den Tatbeteiligten be-
standen, zeigen sich diese Verhaltensweise und die sich
daraus ergebenden Widerspriiche meist erst nach der Ver-
haftung. Will man dem Tatgeschehen und der Rolle der Be-
teiligten auf den Grund gehen kdnnen, so missen weitere
Absprachen nach den ersten Einvernahmen unbedingt
vermieden werden, ansonsten kénnen entstandene Wider-
spriiche kaum mehr aufgedeckt werden. Dies ist beson-
ders dann von grosser Bedeutung, wenn nicht alle Tatbe-
teiligten gefasst werden konnten. Hier kommt es nicht sel-
ten vor, dass einzelne oder mehrere Mittatbeteiligte alle
Verantwortung auf die abwesende Person abschieben.
Musste man die Tatbeteiligten auf freien Fuss setzen, bevor
die Widerspriiche abgeklart werden konnten, tréfen die Be-
teiligten nach ihrer Freilassung héchstwahrscheinlich neue
Absprachen.

4 Art. 237 Abs. 2 lit. g StPO.
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auferlegen, mit bestimmten Personen Kontakte zu
pflegen. Diese Massnahme dient einerseits dem
Schutze von Opfern oder der beschuldigten Per-
son selbst*, anderseits kann sie jedoch auch zur
Minderung einer Kollusionsgefahr eingesetzt wer-
den.*”® Die Wirksamkeit einer solchen Ersatzmass-
nahme darf zu recht in Frage gestellt werden. Zwar
droht dem Beschuldigten im Widerhandlungsfalle
die Rickversetzung in Untersuchungshaft, doch
kann eine derartige Kontaktsperre in der Praxis
nicht kontrolliert und durchgesetzt werden. Gerade
bei Absprachen oder bei Beeinflussung von Tatbe-
teiligten, aber auch bei erfolgreicher Beeinflussung
von Zeugen oder Auskunftspersonen, darf haufig
nicht damit gerechnet werden, dass die beeinfluss-
ten Personen die Strafverfolgungsbehérden lber
die Kontaktaufnahme in Kenntnis setzen.

1.3.8 Besondere Probleme beim vorzeitigen
Straf- und Massnahmeantritt

Gemass Art. 236 Abs. 1 StPO kann die Verfahrens-
leitung den vorzeitigen Strafantritt bewilligen, «so-
fern der Stand des Verfahrens es erlaubt». Unter
anderem kann auch fortbestehende Kollusionsge-
fahr ein Grund daflr sein, den vorzeitigen Straf-
und Massnahmeantritt nicht zu bewilligen. Sowohl
im offenen als auch im geschlossenen Vollzugsre-
gime kann der Kollusionsgefahr weniger gut be-
gegnet werden als in der Untersuchungshaft,* da
das Haftregime dort weniger streng ist und die
Kontaktaufnahme der beschuldigten Person mit
beliebigen Dritten in der Praxis nicht oder nur mit
einem unverhaltnismassig grossen Aufwand ver-
hindert werden kann. Abs. 4 der namlichen Be-
stimmung will es ermdglichen, den besonderen
Umstanden der Untersuchungshaftgrinde beim
vorzeitigen Straf- und Massnahmeantritt Rechnung
zu tragen. Unter anderem dirfen der beschuldig-
ten Person so auch innerhalb des Vollzugsregimes
Einschrankungen auferlegt werden, welche sie an
Kollusionshandlungen hindern sollen.*” Da solche
Einzelfallregelungen aber die Vollzugsbehdrden vor
schier unlésbare Probleme stellen,”® kommt der
vorzeitige Strafantritt bei herrschender Kollusions-
gefahr kaum je zur Anwendung.

2. Einschrankungen des rechtlichen
Gehoérs

Art. 108 Abs.1 StPO gibt den Strafverfolgungs-
behérden die Mdoglichkeit, das rechtliche Gehor
einzuschranken, wenn «der begrindete Verdacht

4 Indem sie z.B. daran gehindert werden soll, im Milieu zu

verkehren und aufgrund ihrer Kontakte in alte kriminelle
Verhaltensweisen zurlickzuverfallen.
4 Vgl. SCHMID (2009), N. 14 zu Art. 237.
4 Vgl. Botschaft (2006), S. 1235 zu Art. 235.
47 Vgl. HARRI, M., in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (2010), N 26
zu Art. 236.
Die Vollzugsanstalten sind fur die notwendige Abschirmung
meist nicht eingerichtet, aufgrund der Ungleichbehandlun-
gen kann es zu Unstimmigkeiten unter den Gefangenen
kommen etc.
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besteht, dass eine Partei ihre Rechte missbraucht»
(lit. a) oder «dies flr die Sicherheit von Personen
oder zur Wahrung o&ffentlicher oder privater Ge-
heimhaltungsinteressen erforderlich ist» (lit. b).
Soweit ein Rechtsbeistand selbst Anlass fir die
Beschrankung gibt, sind diesem gegeniber auch
Einschrankungen zuldssig (Art. 108 Abs. 2 StPO).
Die Absétze 3 bis 5 der nadmlichen Bestimmung
enthalten weitere Voraussetzungen und Bedingun-
gen fUr die Einschrankung des rechtlichen Gehdrs.
Die genannte Bestimmung hat zum Zweck, Miss-
brauche des rechtlichen Gehors durch die Parteien
zu verhindern. Wann liegt Uberhaupt ein Miss-
brauch der Parteirechte vor? Gesetzgeber und
Lehre geben darauf keine eindeutige Antwort. In
der Botschaft (2006) heisst es auf S. 1164, dass
das in vielen geltenden Verfahrensgesetzen er-
wahnte, wenig fassbare «gefahrdete Verfahrensin-
teresse» allein nicht mehr geniige, das rechtliche
Gehor vor allem in der Anfangsphase einzuschran-
ken. «Im Mittelpunkt steht die Sicherstellung des
geordneten Ablaufs des Verfahrens. Es bedarf
konkreter Anhaltspunkte fUr einen derartigen Miss-
brauch, wahrend eine blosse Gefdhrdung von Ver-
fahrensinteressen (z.B. mangelnde Kooperations-
bereitschaft, Kollusionsgefahr) nicht genlgt.»*
Demgegentber bezeichnen die einschlagigen
Kommentare schwerwiegende Verfahrensverstos-
se, die zu einer Verschleppung oder Instrumentali-
sierung des Verfahrens flihren, als solche Miss-
brauchstatbestdnde. Insbesondere aus Polizei-
und Strafverfolgerkreisen wird geltend gemacht,
dass es zumindest in einem friihen Verfahrenssta-
dium nach wie vor zulassig sein misse, der Gefahr
der Beseitigung von Beweismitteln oder der Beein-
flussung Dritter zu begegnen, indem das rechtliche
Gehor eingeschrankt werde.® Diesem Anliegen ist
im Grundsatz zuzustimmen, allerdings muss in
Zukunft die Gerichtspraxis zeigen, inwieweit
Art. 108 StPO zum Zwecke der Kollusionsverhin-
derung angewendet werden kann.

3. Der Verteidiger (der ersten Stunde)

Die neue Strafprozessordnung garantiert das
Recht auf einen Anwalt der ersten Stunde.®" Das
bedeutet allgemein gesagt, dass eine verdachtigte
oder beschuldigte Person ab Beginn der Ermitt-
lungen durch Polizei oder Staatsanwaltschaft das
Recht hat, einen Anwalt beizuziehen und mit die-
sem frei zu verkehren. Weiter gehért dazu das
grundsétzliche Recht des Verteidigers auf Akten-
einsicht, Teilnahme an den Verfahrenshandlungen
(insbesondere das Recht auf Teilnahme an den

4 LIEBER, V., in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER (2010), N 4 zu
Art. 108.

50 Vgl. LIEBER, V., in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER (2010),
N. 5 zu Art. 108 mit weiteren Hinweisen.

Vgl. Art. 129 StPO. Speziell fir polizeiliche Einvernahmen:
Art. 159 StPO. Fur die notwendige Verteidigung: Art. 131
Abs. 1 und 2 StPO; diese muss spéatestens nach der ersten
Einvernahme, jedenfalls aber vor Eréffnung der Untersu-
chung sichergestellt werden.
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Befragungen — auch den polizeilichen) und ausrei-
chende Vorbereitung der Verteidigung.® Im Zu-
sammenhang mit der Kollusionsgefahr bietet ein
derart friher Beizug eines Verteidigers grund-
satzlich keine Probleme, solange der Anwalt nicht
durch Akteneinsichtnahme oder Teilnahme an
Verfahrenshandlungen mit anderen Verfahrensbe-
teiligten wie Zeugen oder Mittatverdachtigen mehr
Kenntnisse Uber das bisherige Beweisergebnis hat,
als die beschuldigte Person selber. Wenn dem
aber so ist, dann kann es dem Verteidiger nicht
verwehrt werden, diese Informationen an seinen
Klienten weiterzugeben,*® der dann auf diese Wei-
se wieder seine Aussagen entsprechend anpassen
oder Kollusionshandlungen mit Dritten vornehmen
kann, wenn er sich auf freiem Fuss befindet.

4. Beschrankung der Akteneinsicht
wahrend der Untersuchung

Nach Art. 101 Abs. 1 StPO i.V.m. Art. 107 Abs. 1
lit. a StPO kdnnen die Parteien spatestens nach
der ersten Einvernahme der beschuldigten Person
und der Erhebung der Ubrigen wichtigsten Bewei-
se durch die Staatsanwaltschaft** die Akten des
Strafverfahrens einsehen, wobei Art. 108 StPO
vorbehalten bleibt. Das Gesetz kennt, anders als
viele frlhere kantonale Strafprozessordnungen,
keine explizite Verweigerung der Akteneinsicht
wegen Kollusionsgefahr mehr. Ebenso wurde der
Begriff der Gefédhrdung des Untersuchungszwecks
nicht ins Gesetz eingefiigt, obgleich wohl genau
dies das Ziel des Gesetzgebers war.®®> Geméass
SCHMID durfte sich aus dem Sinn der genannten
Bestimmung ergeben, dass unter Erhebung der
wichtigsten Beweise je nach Konstellation des
Einzelfalles auch verstanden werden kann, dass
die erhobenen Beweise der beschuldigten Person
vorgehalten wurden.%®

52 Nur vereinzelt gab es vorher Kantone, welche eine dhnliche

Regelung kannten, allerdings z.T. mit Einschréankungen. So
z.B. der Kanton Solothurn (§ 7 der alten Solothurner StPO
vom 7. Juni 1970) oder der Kanton Aargau (§ 57 der alten
Aargauer StPO vom 11. November 1958). Andere garan-
tierten das Recht erst ab einem bestimmten Zeitpunkt (z.B.
nach der erste Einvernahme des Angeschuldigten: Art. 50
Abs. 3 des alten bernischen StrV vom 15. Méarz 1995) oder
gaben der Strafverfolgungsbehérden die Mdglichkeit, ins-
besondere bei Kollusionsgefahr die Teilnahme der Verteidi-
gung bis zu einem bestimmten Zeitpunkt einzuschranken
(z.B. Art. 121 Abs. 2 des alten St. Galler Strafprozessgeset-
zes vom 1. Juli 1999).

% Nach Art. 108 Abs.2 StPO ist eine Einschrankung der
Verteidigungsrechte nur dann mdglich, wenn der Verteidi-
ger selber die Parteirechte zu missbrauchen droht. Eine
vollumféngliche Weitergabe seines Wissens an seinen
Klienten ist nach herrschender Lehre und Rechtsprechung
kein Missbrauch. Wenn es der Verteidigung nltzt, ist die
Information des Klienten durch den Anwalt gar geboten.

5 Im selbsténdigen polizeilichen Ermittlungsverfahren besteht
grundséatzlich kein Akteneinsichtsrecht.

% Vgl. BRUSCHWEILER, D., in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER
(2010), N6 zu Art. 101; ScHmUTZ, M., in: NIGGL/HEER/
WIPRACHTIGER (2010), N 16 zu Art. 101.

% Vgl. SCHMID (2009), N 4 zu Art. 101.
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Was unter dem Begriff der «wichtigsten Beweise»
zu verstehen ist, wird anhand des Einzelfalls zu
entscheiden sein. Die Botschaft (2006) fiihrt auf
S. 1161 dazu das Beispiel an, dass bei einer Ver-
gewaltigung Akteneinsicht zu gewahren sei, nach-
dem der Beschuldigte und das Opfer von der
Staatsanwaltschaft einvernommen worden sind.
Weiter dlrften dazu die Erhebung weiterer Bewei-
se gehodren (kriminaltechnische Untersuchungen,
Edition und Beschlagnahme von Urkunden und
Unterlagen etc.), die fir die Klarung des rechtser-
heblichen Sachverhalts, allenfalls auch allfalliger
Rechtfertigungsgrinde und wesentlicher Ver-
schuldensfragen, erheblich sind. Da auch bei der
Frage nach dem Umfang des Akteneinsichtsrechts
das Verhaltnismassigkeitsprinzip zu wahren ist,
versteht es sich von selbst, dass die Verweigerung
der Akteneinsicht auf jene Teile zu beschrénken ist,
bei denen diese Masshahme im Interesse der
Wahrheitsfindung geboten ist.>”

Art. 101 Abs. 1 StPO verweist zudem auf den be-
reits erwahnten Art. 108 StPO (siehe oben Ziff. 2)
als weiteren Grund fiir die Verweigerung der Akten-
einsicht. Es gilt diesbezlglich das bereits Festge-
stellte. Erwahnenswert ist an dieser Stelle allerdings
noch der Hinweis auf gewisse Lehrmeinungen,
wonach in Anwendung von Art. 108 StPO das Ak-
teneinsichtsrecht auch dann verweigert werden
kann, wenn die Gefahr besteht, dass dieses dazu
missbraucht wird, um Beteiligten aus parallelen
Straf- oder Zivilverfahren Mitteilungen zu machen.%®
Faktisch bietet die Bestimmung von Art. 101
Abs. 1 StPO in der Praxis wohl hinreichend Hand-
habe, um der Kollusion des Tatverdachtigen und
weiterer Verfahrensbeteiligter aufgrund zu friher
Aktenkenntnis erfolgreich vorzubeugen. Kritische
Stimmen aus der Lehre weisen indessen darauf
hin, dass mit einer Verweigerung der Akteneinsicht
zu Beginn des Verfahrens dem Verteidiger eine
effektive Verteidigung verunmdoglicht wird und so
das Prinzip des rechtlichen Gehérs und der hinrei-
chenden Vorbereitung und Wahrnehmung der
Verteidigung unterlaufen werde.*® Dem ist ander-
seits der Umstand entgegenzuhalten, dass weder
die BV noch die EMRK einen grundrechtlichen
Anspruch auf Akteneinsicht im Vorverfahren garan-
tieren.®® Die Interessen der Verteidigung kdnnen
gendgend gewahrt werden, indem die Aktenein-
sicht rechtzeitig vor der (hochmaligen) Einvernah-
me von wichtigen Zeugen oder anderen Prozess-
beteiligten gewahrt wird, damit die Verteidigung

57 So koénnen der beschuldigten Person wohl meist ohne
weiteres die Akten Uber jene Beweise gezeigt werden, die
ihr schon vorgehalten worden sind.

% Vgl. VEST, H/HORBER, S., in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER
(2010), N5 zu Art. 108 mit Literaturhinweis. Ebenso
BRUSCHWEILER, D., in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER (2010),
N 12 zu Art. 101 mit Literaturhinweis. A.M. BOMMER (2010),
S. 207.

% Vgl. Schmutz, M., in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (2010),
N 13 zu Art. 101; SCHMID (2009), N 2 zu Art. 101.

80 Vgl. ScHMUTZ, M., in NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (2010),
N 13 zu Art. 101.
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gehodrig vom Recht auf Erganzungsfragen Ge-
brauch machen kann.

5. Das Recht auf Teilnahme an
Verfahrenshandlungen

5.1 Allgemeines

Die neue Schweizerische Strafprozessordnung
gewahrt den Parteien ein umfassendes Teilnahme-
recht (nicht aber eine Teilnahmepflicht) bei Be-
weiserhebungen ab Eréffnung der Untersuchung,®’
das auf den ersten Blick weit Uber die Mindestga-
rantien der EMRK und der BV hinausgeht.®? Das
Teilnahmerecht ist Ausfluss des rechtlichen Ge-
hors, der Parteitffentlichkeit, der Verteidigungs-
rechte und des Prinzips der Waffengleichheit zwi-
schen Anklage bzw. untersuchender Behérde und
Verteidigung. Es gilt grundsétzlich fir alle Parteien
nach Art. 104 StPO, soweit ihnen bei der entspre-
chenden Verfahrenshandlung Parteistellung zu-
kommt.®® An den Verfahrenshandlungen teilneh-
men kdnnen sowohl die Parteien selbst wie auch
deren Rechtsvertreter. Einschrankungen sind ge-
mass Botschaft zur Strafprozessordnung gestitzt
auf Art. 108 StPO und Art. 149 ff. StPO mdoglich.®

Eine spezielle Form des Teilnahmerechts ist das
Konfrontationsrecht, das der beschuldigten Person
bereits von Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK zugesichert
wird. Auch hier kdnnen sich in bezug auf die Kollu-
sionsgefahr problematische Situationen ergeben,
wenn Beschuldigte und Mittater oder Belastungs-
zeugen miteinander konfrontiert werden. Insbe-
sondere die unmittelbare Anwesenheit des Be-
schuldigten kann dazu geeignet sein, die Aussage
der Mittater und Zeugen zu beeinflussen. Ander-
seits verlangt das Prinzip des fairen Verfahrens,
dass die beschuldigte Person selbst oder zumin-
dest deren Verteidigung Gelegenheit erhalt, die
Aussagen einer Belastungsperson auf den Prif-
stand zu stellen und den Beweiswert in kontradik-
torischer Weise auf die Probe und in Frage stellen
zu kénnen.®® Aus der EMRK lasst sich allerdings
nicht ableiten, dass die Konfrontation in einem
bestimmten Stadium des Verfahrens erfolgen oder
dass der beschuldigten Person mehrmals Gele-
genheit gegeben werden muss, dass Zeugen in
ihrer Gegenwart oder ein zweites Mal ergénzend
befragt werden.®® Art. 146 Abs. 1 StPO halt zudem

6 Art. 147 StPO. Fir das selbsténdige polizeiliche Ermitt-
lungsverfahren nach Art. 306 f. StPO gilt dieses Teilnahme-
recht nicht. Vorbehalten bleibt allerdings Art. 159 Abs. 1
StPO, so dass die Verteidigung auch bei polizeilichen Ein-
vernahmen anwesend sein und Fragen stellen kann (Anwalt
der ersten Stunde).

62 Sehr ausfiihrlich dazu: CHRISTEN (2010), S. 21-67.

8  So soll z.B. der Privatklagerschaft im Verfahren vor dem
Zwangsmassnahmengericht keine Parteistellung zukom-
men, weshalb sie dort auch nicht teilnahmeberechtigt ist
(Botschaft (2006), S. 1187 zu Art. 144).

4 Vgl. Botschaft (2006), S. 1187 zu Art. 144.

% Vgl. BGE 1311476, 1331 33.

% Vgl. SCHLEIMINGER, D., in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER
(2010), N 4 zu Art. 147 StPO, mit Hinweisen auf die Recht-
sprechung des Bundesgerichts.



fest, dass die einzuvernehmenden Personen ge-
trennt einvernommen werden, und Abs. 2 dersel-
ben Bestimmung formuliert die (direkte) Gegen-
Uberstellung in einer Kann-Vorschrift.®”

Nur am Rande erwéhnt seien die Schutzmass-
nahmen gemass Art. 149 ff. StPO, welche unter
gewissen Voraussetzungen die Beschrénkungen
der Teilnahmerechte zulassen. Diese sind flr die
Verhinderung von Kollusionshandlungen ausser-
halb der schweren Kriminalitdt in der Praxis wohl
eher von untergeordneter Bedeutung, da einerseits
die Hirden fir deren Anwendungen eher hoch
angesetzt sind,®® und anderseits gewisse Schutz-
massnahmen nur auf bestimmte Personengrup-
pen® angewendet werden kdnnen.

5.2 Spannungsfeld zwischen Kollusions-
verhinderung und Teilnahmerechten
Art. 147 StPO entpuppt sich als die problema-
tischste Bestimmung der neuen Schweizerischen
Strafprozessordnung fir eine erfolgreiche Kollusi-
onsverhinderung. Das Teilnahmerecht kann vor
allem am Anfang der Untersuchung den Interessen
der Strafverfolgungsbehdrde an der Verhinderung
von Verdunkelungshandlungen entgegenstehen.
Im Gegensatz zur Regelung der Akteneinsicht
enthalt Art. 147 StPO keinen konkreten Zusatz,
wonach vor der ersten Einvernahme und der Erhe-
bung der wichtigsten Beweise Parteien von Be-
weiserhebungen ausgeschlossen werden kdnnen.
Zwar ist der Ausschluss von der Teilnahme auch
hier gestitzt auf Art. 108 StPO mdglich. Wie weiter
oben aber bereits dargelegt (vgl. Ziff. 2), ist die
Anwendung von Art. 108 StPO zum Zwecke der
Kollusionsverhinderung umstritten und in der Regel
beschrankt auf die Prozesspartei selbst.
Wie I6st man nun aber das Problem, wenn man
eine Befragung oder eine andere Beweiserhebung
aus verfahrenstaktischen Griinden ohne Teilnahme
der beschuldigten Person durchfihren will, sei es,
weil man eine Beeinflussung der zu befragenden
Person durch die Anwesenheit des Beschuldigten
vermeiden will, sei es, weil man der von der Teil-
nahme ausgeschlossenen Partei die Erkenntnisse
aus dieser Beweismassnahme aus verfahrenstakti-
schen Griinden vorlaufig noch vorenthalten will,
bspw. um sie spater anlasslich einer Einvernahme
damit zu konfrontieren?
Die Meinungen zur grundséatzlichen Zuléssigkeit
von Teilnahmebeschréankungen und deren Rechts-

87 Ausfiihrlich zum Konfrontationsrecht und der Auslegung

von Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK: GODENzI, G., in: DONATSCH/
HANSJAKOB/LIEBER (2010), N 7 ff. zu Art. 146 und N 12 ff. zu
Art. 147; HARING, D., in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (2010),
N3 ff. zu Art. 146; und SCHLEIMINGER, D., in: NIGGL/
HEER/WIPRACHTIGER (2010), N 29 ff. zu Art. 147.
68  Gemass Art. 149 Abs. 1 StPO muss Grund zur Annahme
bestehen, dass sich die schutzbedurftige oder eine ihr na-
hestehende Person durch die Verfahrensmitwirkung einer
erheblichen Gefahr fir Leib und Leben oder einem anderen
schweren Nachteil aussetzt.
So z.B. Massnahmen zum Schutz verdeckter Ermittler
(Art. 151 StPO) oder Opfer (Art. 152 ff. StPO).
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folgen gehen in der Lehre weit auseinander, je
nachdem, wie die Parteirechte (insbesondere jene
der beschuldigten Person) und das Interesse an
einer durch die Verfahrensbeteiligten ungestérten
Wahrheitsfindung zueinander gewichtet werden.
Bejaht man die Zulassigkeit von verfahrenstakti-
schen Elementen wie Fangfragen, Belegen der
Unglaubhaftigkeit von Aussagen durch Entlarvung
von LUgengebduden oder Beobachten und Aus-
niitzen von Uberraschungsmomenten, so ist es fiir
deren Einsatz unabdingbar, dass Parteien, und
insbesondere auch die beschuldigte Person, von
gewissen Verfahrenshandlungen ausgeschlossen
werden koénnen. Verfechter einer konsequenten
Waffengleichheit werden einwenden, dass mit der
Ubernahme des Staatsanwaltsmodells und der
damit verbundenen Machtfillle des Staatsanwalts
derartige inquisitorische Untersuchungen durch die
Strafverfolgungsbehérde nicht mehr zulassig sei-
en. Dem kann aber wiederum entgegengehalten
werden, dass die Strafverfolgung in der Praxis auf
diese Art der Beweisfllhrung angewiesen ist, weil
sie ein wichtiges Instrument zur Informationsbe-
schaffung und zur Uberfiihrung von Delinquenten
darstellt.”” Der EGMR duldet in seiner Rechtspre-
chung die Beschrankung der Teilnahmerechte,”
solange das Konfrontations- und das Fragerecht
im Verlaufe des Verfahrens gehorig gewahrt wer-
den. Dem in diesem Zusammenhang vielgehodrten
Argument der Waffengleichheit kann entgegen-
gehalten werden, dass diese in der Schweizeri-
schen Strafprozessordnung in verschiedener Hin-
sicht ohnehin eingeschrankt ist, und dies zum Teil
in Bereichen viel schwererer Eingriffe in die Rechte
der Betroffenen (so z.B. bei geheimen Uberwa-
chungsmassnahmen), so dass das Prinzip der
Verhaltnismassigkeit es geradezu gebietet, den
geringeren Eingriff, namlich eine vorlibergehende
Beschrankung des Teilnahmerechts, anzuwenden,
wenn damit dasselbe Ziel wie mit einer schwereren
Grundrechtsbeschneidung (z.B. eine Versetzung in
Untersuchungshaft oder die Durchfihrung von
geheimen Uberwachungsmassnahmen) erreicht
werden kann.™

70 Vgl. MIESCHER (2008), S. 129 f. Vgl. insbesondere die nach-
folgende Ziff. 5.2.1

™ Vgl. SCHLEIMINGER, D., in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (2010),
N 4 zu Art. 147 mit weiteren Hinweisen.

Beispiel: Der Lieferant eines Drogendealers bestreitet
anlasslich einer Einvernahme, diesen jemals gesehen oder
getroffen zu haben. Diese Aussage wirde er kaum ma-
chen, wenn ihm die Angaben des Dealers aus der voran-
gehenden Einvernahme bekannt wéren und daraus objektiv
nachweisbar hervorgeht (z.B. durch Preisgabe von Spezi-
alwissen Uber den Lieferanten), dass die beiden sich gut
kennen missen. Er wiirde wohl eher auf die Taktik auswei-
chen, dass der Dealer ihn aus bestimmten Griinden zu un-
recht belastet oder ihn verwechselt. Auf diese Weise kann
dem Lieferanten ohne weiteres nachgewiesen werden,
dass er ltgt. Muss ihm zwingend ein Teilnahmerecht an der
(ersten) Einvernahme des Dealers eingerdumt werden, kann
der Nachweis, dass sie sich gut kennen, mdéglicherweise
nur mit einer Fernmeldeliberwachung erbracht werden —
oder eben gar nicht.
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Weiter lasst sich kein stichhaltiges verfahrens-
rechtliches Argument dagegen finden, dass die
Strafverfolgungsbehérde in einem gewissen Ver-
fahrensabschnitt gegeniiber dem Téter ein Spe-
zialwissen oder ein Wissensvorsprung verfligen
darf. Zum einen wird dies bereits von der neuen
Schweizerischen  Strafprozessordnung  selbst
durch die fehlenden Teilnahmerechte im polizeili-
chen Ermittlungsverfahren explizit legitimiert, zum
anderen ware in der Praxis eine Informationsbe-
schaffung zur Kldrung des Sachverhalts vielfach
gar nicht mdglich, wenn der Beschuldigte laufend
Kenntnis Uber den Informationsstand der Strafver-
folgungsbehdérde hat. Hinzu kommt, dass auch der
Tater seinerseits Uber einen Wissensvorsprung
verfligt, denn niemand, auch nicht die Staatsan-
waltschaft, hat ein solch grosses Wissen bezlglich
des eigenen tatbestandsrelevanten Handelns wie
der Téter selbst.™

Wie wenig durchdacht die Bestimmung von
Art. 147 StPO ist, erkennt man anhand der vielen
praktischen und theoretischen Probleme und Wi-
derspriiche, welche sie aufwirft. Da ist einmal das
Spannungsverhéltnis zu Art. 146 StPO. Nach
Abs. 1 dieses Artikels werden einzuvernehmende
Personen getrennt einvernommen. Gemass
ScHMID soll diese Regelung das Beduirfnis erflillen,
Beschuldigte, Zeugen, Mitbeschuldigte etc. ge-
trennt von den anderen und auch in ihrer Abwe-
senheit einzuvernehmen.” «Die Tatsache, dass die
beschuldigte Person ein Recht auf Konfrontation
mit ihren Mitangeschuldigten besitzt, deren Aus-
sagen sie belasten, bedeutet nicht a priori ein An-
wesenheitsrecht bei entsprechenden Einvernah-
men, da das Konfrontationsrecht nachtraglich
eingeraumt werden kann.»”> Und GODENZzI bestatigt
diese Auffassung mit der Feststellung, dass Abs. 1
von Art. 146 StPO zusammen mit Abs. 4 fUr alle
Verfahrensabschnitte den Grundsatz der getrenn-
ten Einvernahme statuiere, der im Interesse der
Wahrheitsfindung die Unbefangenheit der einzu-
vernehmenden Personen gewahrleisten und ein
kollusives Aussageverhalten erschweren solle.”
Die Gegenmeinung geht freilich davon aus, dass
Art. 147 StPO immer vorgehe und die Bestimmung
von Art. 146 Abs. 1 StPO nur bedeute, dass die
Befragung als solche getrennt zu erfolgen habe,

3 Vgl. MIESCHER (2008), S. 122.

74 Vgl. SCHMID (2009), N 1 zu Art. 146.

7S ScHMID (2009), N 3 zu Art. 146. Und weiter: «Sollen Aussa-
gen von Beschuldigten im gleichen oder abgetrennten [...]
Verfahren gegen Mitbeschuldigte verwendet werden, so ist
diesen die Teilnahme zu ermdglichen [...] oder aber es ist
nachtrdglich eine Konfrontation durchzufihren.» (SCHMID
(2009), N. 5 zu Art. 147). Noch weiter geht ILL: Er sieht in
Art. 146 Abs.1 StPO gar eine Ausnahme von Art. 147
Abs. 1 StPO. Art. 146 Abs. 1 StPO gebe den Strafbehdrden
die Mdglichkeit, «sich ohne zusétzliche Einwirkung durch
die Anwesenheit weiterer verfahrensbeteiligter Personen
ein Bild Uber Person und Inhalte der einzuvernehmenden
Person zu machen.» (ILL, C., in: GOLDSCHMID/MAURER/
SOLLBERGER (2008), S. 133).

8 Vgl. GODENzI, G., in: DONATSCH/SCHMID (1996-2007), N 1
zu Art. 146 mit weiteren Literaturhinweisen.
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die Parteien aber immer ein Anwesenheitsrecht
hatten.”” Auf dasselbe Problem stdsst man in
Abs. 4 von Art. 146 StPO, wonach eine Person von
der Teilnahme ausgeschlossen werden kann, wenn
eine Interessenkollision besteht oder diese Person
im Verfahren noch als Zeuge, Auskunftsperson
oder Sachversténdige einzuvernehmen ist. Auch
hier besteht Uneinigkeit dartber, in welchem Ver-
héltnis diese Norm zu Art. 147 StPO steht. Geméss
SCHMID (2009), N 12-16 zu Art. 147, kénnen alle
Verfahrensbeteiligte von diesem Ausschluss be-
troffen sein (also auch die beschuldigte Person),
und es spielt grundsatzlich keine Rolle, ob dies
Verfahrensbeteiligte im selben oder solche in ei-
nem anderen Verfahren betrifft. Mit der Bestim-
mung soll wie in Abs. 1 von Art. 146 StPO eine
Kollusion vermieden werden.” Nach der gegenlau-
figen Ansicht kann Art. 146 Abs. 4 generell nicht
zur Beschrankung von Beschuldigtenrechten he-
rangezogen werden, da Art. 147 StPO vorgehe.™
Bejaht man die Ausschlussmdéglichkeit von Partei-
en, insbesondere jene der beschuldigten Person,
so bleibt die Frage, ob denn die Parteivertretung,
insbesondere die Verteidigung, auch ausgeschlos-
sen werden kann, oder ob dies nur fur die Partei
selber gilt. Auch auf diese Frage gibt es die unter-
schiedlichsten Antworten. Die Materialien liefern
keine Antwort auf die Frage, wie mit diesen Wider-
sprichen umzugehen ist. Nur die Gerichtspraxis
wird hier Klarheit schaffen kdnnen.

Bei der Privatklagerschaft diirfte die Teilnahmebe-
schrankung im Praxisalltag weniger Probleme
bieten, denn hier wird ein Ausschluss des Privat-
klagers aus Grinden der Kollusionsgefahr selten
notwendig sein oder dann aber kaum verfahrens-
entscheidende Folgen haben, da nach der Be-
stimmung von Art. 147 Abs. 4 StPO das Verwer-
tungsverbot nur zulasten, nicht aber zugunsten der
abwesenden Partei gilt. Falls indessen problemati-
sche Konstellationen auftreten,®® geben sie dem
Rechtsanwender neue Ratsel auf. Er wird sich
dann unter anderem mit der Frage konfrontiert
sehen, inwieweit eine Aussage, die direkt oder
indirekt zum Freispruch des Beschuldigten flhrt,
als «zulasten» des Privatklagers erfolgt zu gelten
hat, und ob gegebenenfalls ein solcher Beweis
dem Verwertungsverbot unterliegt, selbst wenn er
flr seinen Freispruch ausschlaggebend wére.

7 Vgl. CHRISTEN (2010), S. 200 ff.

8 Vgl. SCHMID (2009), N15 zu Art. 146; HARING, D., in:
NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (2010), N 23 f. zu Art. 146; Bot-
schaft, S. 1186 f.

™ So z.B. GODENzI, G., in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER

(2010), N 25 und 26 zu Art. 146, allerdings dort ohne Be-

griindung.

Eine beweisrelevante Aussage zulasten des abwesenden

Privatklagers mit verfahrensrelevanten Auswirkungen zu-

gunsten des Beschuldigten ist in der Praxis eine seltene

Konstellation, aber nicht unmdglich. So z.B. wenn die Aus-

sage des Opfers und gleichzeitig Privatklagers das einzig

belastende Beweismittel darstellt, und ein Zeuge diese Op-
feraussagen anlésslich einer Einvernahme, bei der das Op-
fer nicht anwesend ist, widerlegt.
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5.2.1 Insbesondere bei Einvernahmen
von Beschuldigten

Obwohl aufgrund der grossen wissenschaftlichen
und technischen Fortschritte der forensischen
Fachgebiete der Sachbeweis in den vergangenen
Jahrzehnten immer mehr an Bedeutung gewonnen
hat, sind und bleiben die Aussagen der Verfah-
rensbeteiligten und insbesondere jene der be-
schuldigten Person nach wie vor von grosser
Wichtigkeit bei der Beweisfuhrung, denn oft sind
sie die einzigen Beweismittel, welche Ruckschlis-
se auf die inneren Tatsachen zulassen. Der Kollu-
sionsverhinderung ist hier speziell Beachtung zu
schenken, da sich erfolgte Beeinflussungen oft
ebenso schwer nachweisen lassen wie daraus
resultierende Falschaussagen. Sachbeweise fir
innere Tatsachen gibt es selten.

In Anlehnung an die schweizerische Strafprozess-
rechtstradition bleibt die Einvernahme — auch die-
jenige der beschuldigten Person — nach der Kon-
zeption der Schweizerischen Strafprozessordnung
ein Mittel zur Wahrheitsfindung und Informations-
beschaffung. Der Strafverfolgungsbehdrde muss
es demnach auch méglich sein, mittels geschickter
Einvernahmetaktik an relevante Informationen zu
gelangen.®" Gewéahrt man dem nicht gestandigen
sowie dem nicht oder nur scheinbar kooperati-
onswilligen Beschuldigten ab Beginn der Untersu-
chung ein uneingeschranktes Teilnahmerecht, so
kann er mittels kollusivem Verhalten durch Anpas-
sen seiner eigenen Aussage das Befragungser-
gebnis derart manipulieren, dass der Einvernahme
kein Beweiswert mehr zukommt. Geschieht dies
bereits in einem friihen Stadium der Untersuchung,
in welchem der Tater gegenilber der Strafverfol-
gungsbehérde unter Umstanden einen massiven
Wissensvorsprung hat, kann dies zudem die Er-
mittlungen erheblich beeintrachtigen: Das Erken-
nen von falschen Angaben wird mangels Uber-
prifbarkeit erschwert, die Strafverfolgungsbehdrde
kann leichter in die Irre gefilhrt werden, die Uber-
prifung der Glaubhaftigkeit von Aussagen ist nicht
moglich, da dem Beschuldigten aufgrund der Of-
fenlegung der laufenden Ermittlungsergebnisse
praktisch keine Fang- oder Kontrollfragen mehr
gestellt werden kénnen.

Dass dies kaum im Sinne des Gesetzgebers ge-
wesen sein kann, lasst sich nebst der Konzeption
der Einvernahme als Instrument zur Informations-
gewinnung auch daran erkennen, dass im polizeili-
chen Ermittlungsverfahren mit Ausnahme des An-
wesenheitsrechts des Verteidigers bei Einvernah-
men des eigenen Klienten keine Teilnahmerechte
eingerdumt werden. Wahrend bei schweren Delik-
ten die Polizei den Verdacht sofort der Staatsan-
waltschaft melden und diese unverzlglich eine
Untersuchung eréffnen muss, kann sie bei weniger
schweren Delikten vorab ein selbstéandiges Ermitt-
lungsverfahren fihren.®? Kann nun das Teilnahme-

81 Vgl. dazu ausfiihrlich BRODBECK (2009), S. 19-21.
82 Art. 307 Abs.1 StPO iV.m. Art. 309 Abs.1 lit.c StPO
sowie Art. 306 StPO.

recht bei der Untersuchung nicht wegen Kollusi-
onsgefahr eingeschrankt werden, ergibt sich die
paradoxe Situation, dass die Wahrheitsfindung bei
schweren Delikten viel massiver durch Kollusions-
handlungen geféhrdet ist als bei weniger schwe-
ren.

Das Nemo-tenetur-Prinzip steht dem Gesagten
keineswegs entgegen. Es schitzt ndmlich den
Beschuldigten lediglich davor, seinen Willen in eine
bestimmte Richtung betatigen zu missen,® er darf
weder durch das Gesetz noch durch informelle
Zwangsmittel (z.B. Drohung oder Gewalt) zur
Selbstbelastung gendtigt werden. Ebenso verbo-
ten sind Versprechungen und klare Tauschungs-
handlungen nach Art. 140 StPO. Daneben bleibt
der Strafverfolgungsbehérde allerdings noch ge-
nigend Raum (insbesondere bei der Fragetech-
nik), um kriminalistische List anzuwenden.®* Ge-
stlitzt auf die Selbstbelastungsfreiheit ist es der
beschuldigten Person im Gegensatz zur Strafver-
folgungsbehoérde erlaubt, zu ligen und zu tau-
schen, was die Waffengleichheit beeintrachtigt und
der beschuldigten Person erhebliche Vorteile ge-
genlber der Strafverfolgungsbehérde verschafft.s®
Eine zeitlich verzbgerte Information bzw. deren
Preisgabe durch Vorhalte anlasslich der Beschul-
digteneinvernahme vermag dieses Ungleichge-
wicht wieder etwas ausgleichen. Dies ist aber ein-
zig mittels Beschrankung der Teilnahmerechte
mdglich. Umgekehrt darf die Zulassigkeit der
Selbstbegiinstigung auch nicht dahingehend aus-
gelegt werden, dass die Strafverfolgungsbehérde
der beschuldigten Person in jedem Verfahrenssta-
dium die Mittel dazu in die Hand geben muss. Eine
derartige Transparenz kann der Gesetzgeber un-
maoglich gewollt haben, denn so wéren bspw. auch
keine verdeckten Zwangsmassnahmen mehr mog-
lich.

Weiter konnten Kritiker anbringen, dass die be-
schuldigte Person jederzeit ganzlich die Aussage
verweigern kann und dadurch die Einvernahme
auch nicht zur Informationsgewinnung verwendet
werden kann. Dem ist entgegenzuhalten, dass die
génzliche Aussageverweigerung dem Untersu-
chungszweck zwar nichts nitzt, ihm aber im Ge-
gensatz zum kollusiven Verhalten auch nicht scha-
det. Wahrend die Aussageverweigerung die Suche
nach der materiellen Wahrheit lediglich nicht wei-
terbringt, ist kollusives Verhalten in hohem Masse
dazu geeignet, dem Untersuchungszweck massiv

8 Vgl. SCHLAURI (2003), S. 115.

84 Vgl. dazu ausfiihrlich SCHLAURI (2003), S. 284-288.

8 Wenn als Vorbild fur die Waffengleichheit regelmassig auf
das angloamerikanische Recht verwiesen wird, so geht da-
bei gerne vergessen, dass die Polizei dort viel umfangrei-
chere Kompetenzen bei der Abklarung von strafbaren
Handlungen hat und der Grundsatz des «fair trial» auf die-
ser Stufe nur beschrankt gilt. In den USA sind der Polizei
gar klare Tauschungshandlungen, Ligen und bis zu einem
gewissen Grad auch Drohungen und Einschlchterungen
nicht verboten (z.B. in bezug auf die Beweislage) und unter
diesen Einflissen zustandegekommene Gesténdnisse
meist verwertbar. Ausfihrlich damit befasst hat sich
SCHLAURI (2003), S. 265 ff.
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zu schaden. Abgestimmtes Aussageverhalten
kann namlich im Gegensatz zum Schweigen das
Verfahren durch erhéhten Abklarungsaufwand er-
heblich in die Lange ziehen, ein falsches Beweis-
ergebnis liefern, den Verdacht auf Dritte lenken,
dem Beschuldigten durch Ausnhutzen des Wis-
sensvorsprung weitere Kollusion erst ermdglichen
etc. Da, wie bereits im Zusammenhang mit der
Untersuchungshaft erlautert, solches Verhalten
oder dessen Zielrichtung haufig rechtsmissbrauch-
lich und prozessordnungswidrig ist, kann es auch
nicht mit dem Argument der Aussage- und Selbst-
belastungsfreiheit gerechtfertigt werden.

5.2.2 Insbesondere bei Einvernahmen
von mehreren Tatbeteiligten

Wenn im selben oder einem anderen Verfahren
weitere Personen als Tatbeteiligte einvernommen
werden, ist die Kollusionsgefahr bei Gewahrung
der Teilnahmerechte erheblich, speziell zu Beginn
des Verfahrens, wenn der Wissensvorsprung der
Tater gegeniber der Strafverfolgungsbehodrde
besonders ausgepragt ist. Wird der beschuldigten
Person oder ihnrem Rechtsvertreter ein vollumfang-
liches Teilnahmerecht eingerdumt, kennt sie die
Aussagen und das preisgegebene Wissen der
Ubrigen einvernommenen Personen, und samtliche
Beschuldigte kdnnen von Anfang an ihr Aussage-
verhalten gegenseitig aufeinander abstimmen und
entlarvende Widerspriiche von vornherein vermei-
den. Hinzu kommt, dass gerade in der Anfangs-
phase eines Verfahrens, wenn die Strafverfol-
gungsbehérde in vielerlei Hinsicht oft noch im
Dunkeln tappt, nicht immer klar ist, wer in welcher
Form tatbeteiligt ist. So kann es durchaus sein,
dass jemand als Auskunftsperson oder Zeuge
befragt wird, der sich spéter als Tatbeteiligter ent-
puppt. Bei solchen Unklarheiten sollten Teilnah-
mebeschrankungen (auch fiir die beschuldigte
Person) zulassig sein, ansonsten eine Kollusions-
verhinderung praktisch nicht mehr moéglich ist.

5.2.3 Insbesondere bei Einvernahmen von
Opfern, Zeugen und Auskunftspersonen

Ahnliches gilt fir das Teilnahmerecht der beschul-
digten Person bei den Einvernahmen von Opfern,
Zeugen und Auskunftspersonen. Gewédhrt man
dem Beschuldigten jederzeit ein uneingeschrank-
tes Teilnahmerecht, so kann eine Beeinflussung
der einvernommenen Person kaum verhindert
werden. Ebensowenig kann verhindert werden,
dass die beschuldigte Person ihr Aussageverhalten
auf jenes der einvernommenen Personen ab-
stimmt.

5.3 Rechtsfolge bei ausbleibender Teilnahme
In der Lehre ebenso umstritten sind die Folgen der

Verletzung von Teilnahmerechten. BOMMER®® und
CHRISTEN® sind der Ansicht, es handle sich bei

8 Vgl. BOMMER (2010), S. 210 f.
87 Vgl. CHRISTEN (2010), S. 164-169.
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Art. 147 Abs. 4 StPO um ein abgewandeltes, abso-
lutes Verwertungsverbot nach Art. 141 Abs. 1
StPO, GODENz®® ist der Ansicht, Abs.5 sei eine
einfache Gultigkeitsvorschrift nach Art. 141 Abs. 2
StPO. ScHMID lasst die Frage offen und ILL sowie
weitere Autoren gehen davon aus, dass die Un-
verwertbarkeit nach Art. 147 Abs. 4 StPO nur dann
greift, wenn es sich beim fraglichen Beweismittel
um den einzigen bzw. Uberwiegend ausschlagge-
benden Beweis handelt oder dem Antrag auf Wie-
derholung ungerechtfertigterweise nicht entspro-
chen und dem Anspruch auf rechtliches Gehor
nicht in anderer Weise Rechnung getragen wur-
de.® Der Unterschied ist dusserst relevant, denn
im Fall der Anwendbarkeit von Abs. 1 des Art. 141
StPO hatte dies ein absolutes Verwertungsverbot
zur Folge, das sich auch auf die Sekundéarbeweise
ausdehnt (Art. 141 Abs. 4 StPO e contrario). Kdme
Abs. 2 zum Tragen, wéren die Sekundarbeweise
hingegen verwertbar (Art. 141 Abs. 4 StPO), und
auch der Primérbeweis ware verwertbar, wenn es
um die Aufklarung einer schweren Straftat geht
(Art. 141 Abs. 2 StPO, letzter Nebensatz). Und folgt
man der Ansicht ILLS et al., dann sind die in Verlet-
zung der Teilnahmerechte erlangten Beweise
grundsatzlich verwertbar, wenn die Betroffenen
nicht intervenieren und dem rechtlichen Gehor
nicht in anderer Weise Genlige getan wird (z.B.
durch spétere, nochmalige Einvernahme eines
Zeugen mit Teilnahme- und Fragerecht der be-
schuldigten Person). Angesichts der Tragweite von
Art. 147 StPO und der gravierenden Folgen, wel-
che dies fur ein Verfahren haben kann, wére eine
mdglichst rasche Klarung der Situation durch das
oberste Gericht oder noch besser den Gesetzge-
ber dusserst wiinschenswert.

5.4 Praktische Beispiele zur Veranschauli-
chung der Problematik

Anhand der nachfolgenden, keineswegs praxis-

fremden Beispiele la8sst sich die Problematik der

Teilnahmebeschréankungen und der daraus resul-

tierenden Verwertungsfolgen erkennen. Ebenso

zeigen sie auf, wie sich je nach Auslegung von

8 Vgl. GODENZI, G., in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER (2010),
N 11 zu Art. 146. Die Autorin relativiert ihre Feststellung
gleich darauf allerdings wieder und hélt fest, dass die Teil-
nahmerechte nach Art. 147 StPO trotzdem immer zu ge-
wahren seien (GODENzI, a.a2.0. N 2 zu Art. 146), und hinter-
lasst so mehr Fragen als sie Antworten auf den Wider-
spruch liefert.

8 vgl. ILL, C., in: GOLDSCHMID/MAURER/SOLLBERGER (2008),
S. 138. Demnach wéren nach der Ansicht ILLS wohl Bewei-
se, die in Verletzung von Art. 147 Abs. 1 StPO erlangt wor-
den sind, verwertbar, wenn keine Wiederholung beantragt
wird bzw. den Betroffenen nachtréglich ein Konfrontations-
bzw. Fragerecht eingerdumt worden ist. Ahnlich argumen-
tiert auch SCHLEIMINGER, D., in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER
(2010), N 26 zu Art. 147, wonach die Unverwertbarkeit nur
dann gegeben ist, wenn die betroffene Partei eine Wieder-
holung beantragt hat, welche zu unrecht abgelehnt wurde,
und die Beschrankung nicht durch Ersatzmassnahmen
kompensiert werden kann. Und ebenso JOSITSCH (2009),
N 297. Fur diese Auslegung spricht auch der Wortlaut der
Botschaft (2006), S. 1188 oben, letzter Satz zu Art. 144.



Art. 147 StPO der Zeitpunkt der Untersuchungser-
offnung auf die Teilnahmerechte und damit die
Méglichkeit der Kollusionsverhinderung auswirkt.

Beispiel 1:

Drogenkonsument K gerét in eine Routinekontrolle
der Polizei. Er tragt flinf Gramm Kokaingemisch auf
sich. Er wird auf den Polizeiposten verbracht und
dort polizeilich befragt. K sagt aus, er habe das
Kokain kurz vor der Kontrolle vom stadtbekannten
Dealer T gekauft. T wird in den Folgetagen an-
gehalten und vom Staatsanwalt wegen Kollusions-
gefahr in Untersuchungshaft versetzt, da mittler-
weile etliche Belastungen wegen Drogenhandels
gegen ihn vorliegen. Konsument K will seine Aus-
sage spéter nicht mehr wiederholen, weil er Re-
pressionen von T befirchtet. Flinf andere Konsu-
menten sagen anlésslich der Untersuchung aus, T
hétte ihnen und auch ihrem Kollegen K ab und zu
Kokain verkauft. Wieviel K von ihm gekauft habe,
wdssten sie aber nicht.

Geméss Art. 306 f. StPO i.V.m. Art. 147 Abs. 1
StPO und Art. 159 StPO ist die Aussage von K und
damit die Belastung gegen T mit fiinf Gramm Ko-
kaingemisch problemlos verwertbar, da sie anléass-
lich eines polizeilichen Ermittlungsverfahrens ohne
Teilnahmerechte erfolgte. Bei der Belastung von K
handelt es sich Uberdies nicht um das einzige,
ausschlaggebende Beweismittel fir den Verkauf
von Kokain durch T an K, denn die anderen Kon-
sumenten sagten unabhangig von K aus, T habe
diesem auch Kokain verkauft (wobei allerdings
Mengenangaben fehlen). Wie stiinde es um die
Verwertbarkeit von Ks Aussage, wenn in derselben
Situation der Staatsanwalt vor der Befragung Ks
eine Untersuchung erdffnet hatte und K selbst
einvernommen hatte, ohne dass T hétte teilneh-
men kénnen? Will der Gesetzgeber hier tatsachlich
ein anderes Ergebnis?

Beispiel 2:

Zwei Zivilpolizisten beobachten auf einem Rund-
gang durchs Drogenmilieu, wie T dem K etwas
Uibergibt. Sie intervenieren augenblicklich und wol-
len die beiden kontrollieren. T und K ergreifen in
entgegengesetzter Richtung die Flucht, T kann
aber von den Polizisten nach kurzer Verfolgungs-
jagd gestellt werden, wéhrend K entkommt. T wird
auf den Polizeiposten verbracht. Da die Polizei
aufgrund mehrerer Hinweise aus dem Milieu T
schon lange wegen Drogenhandels im Verdacht
hat, wird die Staatsanwaltschaft orientiert. Der
Staatsanwalt eréffnet eine Untersuchung und ver-
setzt T in Untersuchungshaft. T verlangt sofort
einen Verteidiger und verweigert die Aussage. Un-
terdessen wurde auch K angehalten und auf den
Polizeiposten verbracht. Der Staatsanwalt beauf-
tragt die Polizei, K zu befragen. Dies geschieht aus
verfahrenstaktischen Grinden ohne Teilnahme von
T. K gibt zu, dass T ihm fiinf Gramm Kokain ver-
kauft habe, als die Polizei sie (berrascht habe.
Spéter will K seine Aussage nicht mehr wiederho-
len, weil er Repressionen von T befiirchtet.

Folgt man der strengen Auffassung, dass die be-
schuldigte Person ab Eréffnung der Untersuchung
immer teilnahmeberechtigt ist und eine Verletzung
dieses Rechts Unverwertbarkeit zur Folge hat, ist
die Einvernahme von K hier nicht verwertbar, ob-
wohl die deliktischen Handlungen der Tatbeteilig-
ten nur unwesentlich vom ersten Beispiel abwei-
chen. Man muss sich zu recht die Frage stellen, ob
es rein vom Zeitpunkt der Untersuchungseréffnung
und damit letztlich auch von den konkreten Um-
stédnden, wie und wann die Strafverfolgungsbehor-
de in Kenntnis des Sachverhalts gelangt, abhan-
gen darf, ob die Verwertbarkeit einer Aussage
gegeben ist oder nicht. Gerade in einem derart
frihen Stadium der Ermittlungen sind schier un-
endlich viele Mdéglichkeiten denkbar, in welchem
Zeitpunkt und unter welchen Umstanden Polizei
und Staatsanwaltschaft konkrete Kenntnisse Uber
den Sachverhalt erhalten. Oft stellt sich eine Tat-
sache auch erst im nachhinein als relevant heraus.
Ein absolutes Verwertungsverbot bei Nichtgewah-
ren der Teilnahmerechte wirde zu stossenden
Ergebnissen flihren. Wiirde T anlasslich der Befra-
gung von K die Teilnahme gestattet, hatte dieser
mdglicherweise von Anfang an keine belastende
Aussage gemacht, oder aber T hatte in der Folge
seine Aussage aufgrund der ihm vorliegenden
Informationen anpassen konnen. Letztgenannte
Mdoglichkeit wére ihm von vornherein verwehrt,
waére K im Rahmen eines polizeilichen Ermittlungs-
verfahrens befragt worden. Darf es vom Zeitpunkt
der Erdffnung der Untersuchung abhangen, ob
kollusionsverhindernde Massnahmen durch Teil-
nahmebeschrankungen madglich sind oder nicht?
Noch mehr Fragen wirft die Untersuchung gegen
unbekannte Taterschaft auf:

Beispiel 3:

O wird anlésslich einer Party von einem Unbekann-
ten verprigelt, hat aber auf den ersten Blick keine
gravierenden Verletzungen. Hinweise auf die Identi-
tat des Téters fehlen vorerst. Einige Auskunftsper-
sonen machen vor Ort gegeniiber der Polizei An-
gaben zum Tatablauf, die protokolliert werden.
Tags darauf verstirbt O Uberraschend an inneren
Blutungen als Folge der Schldge. Die Staatsan-
waltschaft eréffnet eine Untersuchung gegen un-
bekannte Taterschaft. Mehrere Partybesucher wer-
den als Zeugen einvernommen, geben eine Be-
schreibung des Téters ab und machen detaillierte
Angaben zum Tatablauf. Einige Zeit spéter wird der
Téter zwar von einem Zeugen identifiziert, er ist
aber fllichtig. Danach melden sich weitere Zeugen,
die Angaben zum Tatablauf machen. Schliesslich
wird der Téter gefasst. Er streitet alles ab.

Wie steht es nun um die Verwertbarkeit der bishe-
rigen Befragungen? Hat unbekannte Téaterschaft
(z.B. via einzusetzenden Verteidiger) ein Teilnah-
merecht an Untersuchungshandlungen? Was ist
mit dem identifizierten, aber flichtigen Tatverd&ch-
tigen? Welche Rolle kann es fur die Verwertbarkeit
der ersten Aussagen vor Ort spielen, ob eine Un-
tersuchung er6ffnet worden ist oder nicht? Darf es
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weiter flr die Verwertbarkeit dieser Aussagen eine
Rolle spielen, ob O wie im Beispiel am néchsten
Tag stirbt (dann waren die Aussagen auch bei von
vornherein identifiziertem, flichtigen Tater ohne
weiteres verwertbar, weil in einem polizeilichen
Ermittlungsverfahren® ohne Teilnahmerechte er-
hoben) oder ob er sofort tot ist, der Tater bekannt
und fliichtig, die Staatsanwaltschaft informiert und
die ersten Zeugeneinvernahmen (staatsanwaltlich
delegiert) vor Ort durchgefiihrt werden (hier befin-
det man sich bereits wieder in der Verwertungs-
problematik, wenn spéter eine Wiederholung aus
welchen Grinden auch immer nicht stattfindet)?
Will man generell den Unterschied hinnehmen,
dass Opfererstbefragungen bei schweren Delikten
nach Art. 307 Abs. 1 StPO bei noch nicht identifi-
zierter Taterschaft immer ohne Teilnahmerechte
durchgefihrt werden kénnen, wahrend bei be-
kannter Taterschaft dieser zwingend das Teilnah-
merecht eingerdumt werden muss? Wendet man
die zuvor aufgezeigten, verschiedenen Lehrmei-
nungen auf die obigen Beispiele an und beantwor-
tet die gestellten Fragen, wird man zu unterschied-
lichen Ergebnissen betreffend die Verwertbarkeit
kommen.

5.5 Fazit und L6sungsvorschlage

Die Beweisfunktion der Einvernahme verliert im
Falle einer uneingeschrankten Teilnahmeberechti-
gung durch die Parteien ab Beginn der Untersu-
chung in Kombination mit einem strengen Beweis-
verwertungsverbot erheblich an Stellenwert. Auch
die Kollusionshaft zur Verhinderung von Abspra-
chen unter Mitbeschuldigten wiirde so weitgehend
obsolet. Dem erstbefragten Beschuldigten er-
wlchse daraus Uberdies ein gravierender Nachteil,
da die nach ihm einvernommenen Mitbeschuldig-
ten in Kenntnis von dessen Aussagen ihr eigenes
Verhalten anpassen kdnnten. Mit Fug und Recht
darf man sich die Frage stellen, ob der Gesetzge-
ber eine derartige Aushebelung der wahrheitser-
mittelnden Instrumentarien tatséchlich gewollt hat.
Immerhin gibt es zahlreiche Hinweise darauf, dass
dem nicht so ist. So wird zum Beispiel am Prinzip
festgehalten, dass die Beschuldigteneinvernahme
ein Mittel der Wahrheitsfindung und nicht bloss der
rechtlichen Gehors ist.®" Ein ganz klares Indiz ist
weiter die Tatsache, dass beim polizeilichen Er-
mittlungsverfahren (ausser dem Recht auf Beizug
eines Verteidigers) keine Teilnahmerechte gewahrt
werden, ebensowenig bei forensischen Beweiser-
hebungen durch die Polizei. Auch der Versuch, mit
Art. 146 StPO kollusionsverhindernde Massnah-
men zu schaffen, deutet darauf hin, dass der Ge-
setzgeber bei den Einvernahmen Absprachen und
weitere Kollusionshandlungen verhindern wollte.

%0 Vgl. Art. 307 Abs. 1 StPO: Keine sofortige Informations-
pflicht, wenn nicht eine schwere Straftat oder ein schwer-
wiegendes Ereignis vorliegt.

91 Das geht z.B. aus der Botschaft (2006), S. 1186 f., hervor,
aber auch aus der Konzeption von Art. 142 ff. StPO.
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Nachfolgend wird in finf Lésungsvorschlagen kurz
skizziert, wie aus Sicht des Verfassers eine sach-
gerechtere Beschrédnkung der Teilnahmerechte
realisiert werden kénnte. Dabei wird auch versucht,
rechtliche Grenzen und Nachteile aufzuzeigen.

Lésungsvorschlag 1: Anwendung von Art. 108
StPO auf Kollusionshandlungen

Legte man Art. 108 StPO weiter aus, als die herr-
schende Lehre dies bis dato zulassen will, und
subsumierte man die Fremd- und Selbstkollusion
(Abstimmung des eigenen Verhaltens) auch unter
den Begriff des Missbrauchs der Parteirechte
(Art. 108 Abs. 1 StPO), dann I6ste dies zumindest
einen Teil der Kollusionsproblematik, indem die
beschuldigte Person von Einvernahmen jeglicher
Verfahrensbeteiligter — ausgeschlossen  werden
kdnnte, solange Kollusionsgefahr herrscht. Eine
solche Auslegung wirde entgegen anderslauten-
den Meinungen auch der Wortlaut der Botschaft
durchaus zulassen. Wenn dort steht, dass das in
vielen Verfahrensgesetzen erwédhnte, wenig fass-
bare «geféhrdete Verfahrensinteresse» allein nicht
mehr geniige, um das rechtliche Gehor vor allem in
der Anfangsphase des Vorverfahrens einzuschran-
ken,*? deutet schon das Adverb «allein» darauf hin,
dass beim Vorliegen zusatzlicher, konkreter Ge-
fahrdungselemente (eben u.a. der konkreten Ge-
fahr der rechtsmissbrauchlichen Kollusion) der
Ausschluss eben mdéglich ist. Kann einer Partei
nachgewiesen werden, dass von ihr eine konkrete
Kollusionsgefahr ausgeht (was aus naheliegenden
Griinden wohl anhand derselben Kriterien wie bei
der Untersuchungshaft beurteilt werden sollte),
koénnte sie somit ohne weiteres von der Teilnahme
ausgeschlossen werden.

Indessen kann die Parteivertretung nach Art. 108
Abs. 2 StPO nur dann ausgeschlossen werden,
wenn die Rechtsmissbrauchsgefahr von ihr selbst
ausgeht. Dies durfte bei Kollusionsgefahr regel-
massig nicht mdglich sein, da der Parteivertretung,
insbesondere der Verteidigung, nach heute gangi-
ger Auffassung nicht verboten werden kann, alle
erlangten Informationen an ihren Klienten weiter-
zugeben. Vor allem aus diesem Grund ist Art. 108
StPO nur beschrankt geeignet, Verdunkelungs-
handlungen, insbesondere das Abstimmen des
eigenen Verhaltens, zu verhindern.

Lésungsvorschlag 2: Einschrénkung des Ver-
wertungsverbots und Vorrang von Art. 146 StPO
gegeniber den Teilnahmerechten

Weitgehend zielfihrend aus der Sicht der Kollusi-
onsverhinderung wére eine Auslegung der Art. 146
und 147 StPO im Sinne ILLS und teilweise auch
SCHMIDS, JOSITSCHS et al. im Hinblick auf Art. 147
Abs. 4 StPO, wie sie weiter oben (vgl. Ziff. 5.2
und 5.3) bereits skizziert wurde. Der Teilnahme-
ausschluss einer Partei konnte demnach mit
Art. 146 StPO begrindet und mit einer beantragten
Wiederholung der Einvernahme, oder allgemeiner

9 Vgl. Botschaft (2006), S. 1164.



ausgedriickt, mit einer nachtraglichen Gewahrung
des rechtlichen Gehors, «geheilt» werden. Diese
Lésung waére aus Sicht der Strafverfolgung &us-
serst geeignet, vor allem in der Anfangsphase der
Untersuchung Kollusionshandlungen wirkungsvoll
zu verhindern, und sie hatte zudem den Vorteil,
dass der Zeitpunkt der Untersuchungseréffnung
nicht in unangemessener Weise ausschlaggebend
flr die Verwertbarkeit von Beweiserhebungen wa-
re. Erste kantonale Entscheide, welche diesen
Lésungsweg gegangen sind, liegen vor.®

Wie oben unter Ziff. 5.2 und 5.3 bereits erwahnt,
gibt es auch Lehrmeinungen, die eine solche Aus-
legung der Artikel 146 und 147 StPO nicht zulas-
sen wollen. Solange die Rechtsprechung diesbe-
zlglich keine Klarheit schafft, birgt diese Losung
das Risiko, dass ein ganzes Verfahren an der Un-
verwertbarkeit von Beweisen scheitert, die unter
Ausschluss der Teilnahmerechte vorgenommen
wurden.

Lésungsvorschlag 3: Ausdehnung des polizei-
lichen Ermittlungsverfahrens, Befragungen vor

der Untersuchungserdéffnung

In Anlehnung an die Uberlegungen in L&sungsvor-
schlag 2 kénnte durch eine zeitliche und sachliche
Ausdehnung des polizeilichen Ermittlungs- bzw.
Vorverfahrens eine Einschrénkung der Teilnahme-
rechte erreicht werden. Hier lasst das Gesetz
durchaus einen gewissen Auslegungsspielraum
offen. So kann z.B. der Begriff «unverziiglich» im
Rahmen der kantonalen Weisungen von Art. 307
Abs. 1 StPO sehr extensiv ausgelegt werden, so
dass im Zeitpunkt der Information der Staatsan-
waltschaft (und somit vor Untersuchungseroff-
nung) bereits die ersten Befragungen durch die
Polizei (ohne Teilnahmerechte) erfolgt sind. Wie
weit solche kantonalen Weisungen nach Art. 307
Abs. 1 StPO indessen gehen diirfen, ist eine heikle
und umstrittene Frage.

Zulassig ist sicherlich die polizeiliche Erstbefra-
gung von Geschéadigten und Opfern (ohne Teil-
nahmerechte) bei Anzeigeerstattung durch diese
Personen. Denn hier muss die Polizei ja quasi Gber
die Befragung erst einen konkreten und hinrei-
chenden Tatverdacht begrinden, bevor weitere
Ermittlungsmassnahmen eingeleitet werden kon-
nen. In Anwendung von Art. 306 Abs. 2 lit. b StPO
und von Art. 219 Abs. 2 StPO koénnen dazu ver-
dachtige Personen, aber auch Opfer und Gescha-
digte, in der Anfangsphase polizeilich befragt wer-
den. Dem steht auch die Bestimmung von Art. 307
Abs. 1 StPO nicht entgegen, wonach die Staats-
anwaltschaft die ersten wesentlichen Einvernah-
men nach Mdglichkeit selber durchfihrt. Dies gilt
nur for den Fall, dass der Anfangsverdacht fir die
strafbare Handlung bereits hinreichend verdichtet

9 Entscheid UH110023-O/U/mp des Obergerichts des Kan-
tons Zurich; Entscheid SBK.2011.91/eb/DH des Oberge-
richts des Kantons Aargau, Entscheide ACPR/94/2011 und
ACPR/108/2011 des Obergerichts des Kantons Genf. An-
ders indessen entschied das Appellationsgericht des Kan-
tons Basel-Stadt in seinem Urteil BE.2011.21.

ist, denn nach Art. 309 Abs. 2 StPO kann sie die
Polizei jederzeit mit erganzenden polizeilichen
Ermittlungen — was auch polizeiliche Befragungen
beinhaltet** — beauftragen, wenn der Tatverdacht
nicht deutlich genug aus den vorhandenen Infor-
mationsquellen hervorgeht.

Auch diese Lésung diirfte zu heiklen Verwertbar-
keitsfragen fiihren, wenn die Verteidigung geltend
macht, die Untersuchung hatte in einem friiheren
Zeitpunkt er6ffnet werden missen. Fir die Straf-
verfolgungsbehdrden ist dieses Vorgehen somit
mit hohen Risiken verbunden, zumindest solange
sich die Gerichte nicht konkret zu diesen Fragen
gedussert haben. Gegen diesen Vorschlag spricht
auch die Konzeption der Schweizerischen Straf-
prozessordnung, nach welcher die Staatsanwalt-
schaft in einem mdglichst frihen Stadium Herrin
des Verfahren sein soll.

Lésungsvorschlag 4: Trennung bzw. spétere
Vereinigung der Verfahren

Der Kollusion unter Mitbeschuldigten kénnte allen-
falls auch mittels Filhrung von separaten Verfahren
gegen die einzelnen Beschuldigten entgegenge-
wirkt werden. Art. 30 StPO erlaubt eine getrennte
Verfahrensfiihrung aus sachlichen Griinden. Nebst
verfahrensékonomischen kdnnten durchaus auch
verfahrenstaktische ~ Uberlegungen  sachliche
Grlinde fiir eine getrennte Verfahrensfihrung sein.
Den einzelnen Beschuldigten werden bei dieser
Vorgehensweise die Teilnahmerechte jeweils nur in
ihrem eigenen Verfahren gewahrt. Damit kann
kollusivem Verhalten im Untersuchungsverfahren
entgegengetreten werden. Dieses Vorgehen wurde
bspw. im Kanton Bern vor der Einflhrung der
Schweizerischen Strafprozessordung oft ange-
wendet. Die Untersuchungen werden in der An-
fangsphase getrennt gefiihrt und erst dann verei-
nigt, wenn die einzelnen Beschuldigten miteinan-
der konfrontiert werden oder den Parteien das
Fragerecht bei den Einvernahmen der Mitbeschul-
digten gewahrt werden soll. Dem rechtlichen Ge-
hér kann somit im Sinne der EMRK-
Rechtsprechung Genuige getan werden, indem die
Mitbeschuldigten wenigstens einmal im Vorverfah-
ren mit allen Aussagen der Mitbeschuldigten kon-
frontiert werden und danach anlasslich von Einver-
nahmen auch Gelegenheit erhalten, sich zu den
Vorwirfen zu dussern und den anderen Beschul-
digten Fragen zu stellen.

Aus dem Wortlaut des Gesetzes lasst sich nichts
entnehmen, das einem derartigen Vorgehen ent-
gegenstehen wiirde. Der Vorentwurf der Schweize-
rischen Strafprozessordnung sah in Art. 159 Abs. 3
ausdrtcklich vor, dass der beschuldigten Person
ein Teilnahmerecht eingerdumt werden muss,
wenn Aussagen von Mitbeschuldigten im selben
oder abgetrennten Verfahren gegen sie verwendet

% Solche ergénzenden polizeilichen Ermittiungen und Befra-
gungen unterliegen nicht den Bestimmungen von Art. 312
StPO (vgl. SCHMID (2009), N 8 zu Art. 309).
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werden sollen.®® Dieser Passus wurde allerdings
nicht in die Endfassung Ubernommen. Gemass
ScHMID durfte eine nachtragliche Konfrontation
ausreichen, um dem rechtlichen Gehoér Genlige zu
tun.®® Schon der Begleitbericht (2001), S. 115, hielt
fest: «Sollen Aussagen von Beschuldigten als Be-
weismittel gegen Mitbeschuldigte verwendet wer-
den, verlangt Art. 6 Ziff. 3 EMRK, dass dem Mitbe-
schuldigten und seinem Verteidiger wie bei Zeu-
gen, mindestens einmal wahrend des Verfahrens
Gelegenheit gegeben werden muss, mit dem Be-
schuldigten konfrontiert zu werden [...].»

Lésungsvorschlag 5: Préazisierung im Gesetz

Wie bereits ausfuhrlich dargelegt wurde, werfen
die Auslegung von Art. 147 StPO sowie sein Ver-
héltnis zu Art. 146 StPO einerseits und zum polizei-
lichen Ermittlungsverfahren anderseits viele offe-
nen Fragen auf. Dies zeigt sich auch deutlich an
den unterschiedlichen Lehrmeinungen. Selbst
wenn die Rechtsprechung in naher Zukunft zahl-
reiche Einzelfragen beantwortete, durften die Wi-
derspriche und Abgrenzungsprobleme wohl nie
restlos befriedigend zu kldren sein. Hinzu kommt,
dass die Fragen der Verwertbarkeit und des Aus-
masses der Teilnahmerechte derart zentral sind
und die moglichen Folgen eines Verwertungsver-
bots derart gravierend, dass es winschenswert
ware, wenn der Gesetzgeber mit einer deutlichen
Regelung Klarheit schaffen wirde. Mit Blick auf die
Interessen an der Wabhrheitsfindung wére eine
Prazisierung dahingehend wiinschenswert, dass
die Teilnahmerechte zumindest in der Anfangs-
phase einer Untersuchung aus Griinden der Kollu-
sionsgefahr oder der Gefahrdung des Untersu-
chungszwecks eingeschrankt werden konnten.*”
Durch ein nachtragliches Konfrontations- und Fra-
gerecht kénnen die Mindestgarantieren der EMRK
ohne weiteres eingehalten werden.

6. Schlussbemerkung

Die neue Schweizerische Strafprozessordnung hat
die in den meisten Kantonen geldufigen und be-
wahrten prozessualen Instrumente zur Kollusions-
verhinderung (wie z.B. die Kollusionshaft, Be-
schrankung des Akteneinsichtsrechts, offene und
geheime Zwangsmassnahmen) weitgehend Uber-
nommen und damit grundsatzlich eine gute
Grundlage geschaffen, um Verdunkelungshand-
lungen effektiv entgegenzuwirken. Allerdings wur-
de im Bereich der Teilnahmerechte mit Art. 147
StPO eine problematische Bestimmung geschaf-
fen, welche aufgrund ihrer ungliicklichen Formulie-

% Vgl. SCHMID (2009), N. 5 zu Art. 147; SCHLEIMINGER, D., in:
NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (2010), N. 5 zu Art. 147.

9% Vgl. SCHMID (2009), N. 5 zu Art. 147.

97 Z.B. mittels einer Formulierung, wie sie Art. 245 Abs. 1 des
alten bernischen Strafverfahrens vom 15. Marz 1995 ent-
hielt, wonach Parteien und ihre Vertreter unter anderem
dann von der Teilnahme an Untersuchungshandlungen
ausgeschlossen werden konnten, wenn Kollusionsgefahr
bestand.
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rung und Systematik Widerspriiche generiert und
zahlreiche Auslegungsfragen offenlasst. Eine zu
restriktive Handhabe der Teilnahmebeschrankun-
gen oder gar der ganzliche Ausschluss von Teil-
nahmebeschrankungen wegen Kollusionsgefahr,
wie ihn ein Teil der Lehre fordert, erschwert die
Kollusionsverhinderung bei Einvernahmen massiv
und schwéacht die Beschuldigteneinvernahme in
ihrer Funktion als Mittel der Informationsgewin-
nung und Wahrheitsfindung. Den Strafverfol-
gungsbehoérden wird so nichts anderes Ubrig blei-
ben, als immer mehr auf verdeckte Beweiserhe-
bungsmassnahmen zurlickzugreifen, um die Tater
zu Uberflhren. Mit Blick auf das Verhaltnismassig-
keitsgebot mag man sich fragen, ob derartige
Massnahmen nicht viel einschneidender sind, als
eine vorUbergehende Teilnahmebeschrankung mit
nachtraglicher Gewahrung des rechtlichen Gehors.
Bei der Befragung von Auskunftspersonen und
Zeugen wird die Verhinderung von Beeinflussun-
gen mit einem uneingeschrankten Teilnahmerecht
ebenfalls erschwert, die Vermeidung der Abstim-
mung des eigenen Aussageverhaltens der teilnah-
meberechtigten Parteien verunmdglicht. Ange-
sichts der gravierenden Folgen, welche Beweis-
verwertungsverbote flir ein Strafverfahren haben
kbnnen, wére eine prazisierende Klarung durch
das Bundesgericht oder gar den Gesetzgeber
winschenswert.
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Aus der Schlichtungsbehérde - Portrait von Pascal Di Marcog

Aus der Schlichtungsbehorde -
Portrait von Pascal Di Marco

Pascal Di Marco arbeitet seit dem 1. Januar 2011
bei der Schlichtungsbehérde Oberland in Thun als
Gerichtsschreiber. Sein Anstellungsbeginn fiel
zeitgleich auf die Geburtsstunde der Schlichtungs-
behérde bzw. deren Arbeitsaufnahme. Pascal Di
Marco, der zuvor Uber 10 Jahre in der Privatwirt-
schaft tétig war, erzahlt im Nachfolgenden u.a., wie
er jene Geburtsstunde miterlebt hat und was beim
Staat anders gehandhabt wird.

Pascal, Du hast 10 Jahre in der Privatwirtschaft als
Advokat in einem grésseren Versicherungs-Unter-
nehmen gearbeitet. Welche Unterschiede siehst
Du zwischen Deinen Arbeitgebern, Privatunter-
nehmen einerseits und &ffentlicher Hand anderer-
seits?

Abgesehen vom Arbeitsinhalt — friiher arbeitete ich
mehrheitlich als Parteivertreter — &nderte sich Eini-
ges. Der Kanton Bern als Arbeitgeber ist ungleich
grosser als mein damaliger Arbeitgeber. Bedingt
durch diese Grosse kenne ich meine Arbeitskolle-
ginnen und -kollegen nicht mehr alle. Zudem ist
das Arbeitsverstandnis ein anderes. Heute habe
ich das Gefihl, einer Gesamtheit zu dienen. Wenn
ich gute Arbeit mache und Menschen einer Eini-
gung zuflihre, so entlaste ich den Staat, und das
kommt Allen zu gute. Friher waren meine Taten
eher einzelbezogen. Interessanterweise denke ich
heute stérker ans Sparen; oft sehe ich vor meinem
geistigen Auge den Sparfinger aufschnippen, der
mich ermahnt, behutsam mit den Steuergeldern
umzugehen. Wichtig zu erwdhnen bleibt, dass
beim Staat, insbesondere bei der Gerichtsbehdrde,
ein anderes Kundenversténdnis, soweit ich dem
Uberhaupt so sagen darf, herrscht. Friher wurde
ich regelrecht zum Dienstleister getrimmt, zwar
nicht im Sinne von «der Kunde ist Kénig» (der duirf-
te ndmlich machen, was er wollte, auch jenseits
von anstandigem Benehmen), doch immerhin ge-
maéss dem Grundsatze «der Kunde ist Gast Deines
Hauses». Letzteres gefiel mir sehr und pragt mich
heute.

Was ist Deiner Meinung nach besser oder schlech-
ter in der Privatwirtschaft und der &ffentlichen
Hand?

Ich mag mich gut erinnern, dass ich bei den An-
fangsarbeiten der Schlichtungsbehdérde hie und da
vorpreschte mit Organisationsvorschldgen. Ich
wollte einbringen, was ich kannte. Unverstandlich
war mir zum Beispiel, dass die Email-Abwesen-
heitsmeldung darauf zu lauten hatte, der Ange-
schriebene sei nicht da und die Email wirde nicht
weitergeleitet. Das wurde im friheren Betrieb an-
ders geregelt. Heute wurde dieser Punkt behor-
denintern angepasst. Sofort ins Auge stach mir

16

BE N’ius

auch der softwaremassige Standard. Dort hatte ich
stets die brandaktuellste Version, das Office 10
war reine Selbstverstandlichkeit. Ich war ohne
eigenes Streben «up to date», einfach beildufig.
Das war super. Dass ich dort auch sog. care-
Mobel hatte, also Stlihle und Blrotische, die die
menschliche Anatomie bestmdglichst unterstitzen,
war wohl auch in der Privatwirtschaft eher die
Ausnahme. Jedenfalls habe ich mich heute ans
alte Word gewohnt. Mein Buro geféllt mir und auch
unser Passiv-Haus, das behoérdenintern viel zu
Reden gab. In Bezug auf die eigentliche Arbeit
kann ich mich besser darauf konzentrieren. Friiher
hatte ich fast wdchentlich Weiterbildungen und
Workshops abzuhalten. Es war usserst schwierig,
die Arbeit — oft unter Zeitdruck — zu beenden und
gleichzeitig den dargebotenen Stoff zu verinnerli-
chen. Den eigentlichen Arbeitsalltag erlebe ich hier
als angenehmer, obwohl er hektisch sein kann.
Zudem muss ich nicht immer erreichbar sein. Es ist
nach wie vor moglich, das Privat- vom Geschafts-
leben zu trennen. Toll ist — das empfinde ich bei
den persdnlichen Rechtsberatungen -, dass die
Dankbarkeit der Kunden weit grdsser ist. Friher
stellte unsere Dienstleistung eine bezahlte Selbst-
verstandlichkeit dar. Das empfindet der Ratsu-
chende bei uns nicht so.



Wie reagierte Dein Umfeld, als Du zum «Kanton»
gewechselt hast?

Dazu féllt mir als erstes ein, dass ich mit faulen
Spriichen bombardiert wurde. Das Vorurteil, wo-
nach Staatsangestellte trage seien bzw. ein geruh-
sames Arbeitsleben fiihren wirden, ist nach wie
vor existent. Da kamen Aussagen daher, dass ich
sicher ein «Schoggi-Leben» fiihren wolle und nur
deshalb «gewechselt» héatte. Das ist Mumpitz.
Gerade in der klassischen Justiz wird viel gefor-
dert. Heute «begreift» mein Umfeld, worum’s geht
und es denkt anders. Ich stelle fest, dass ich jetzt
nicht mehr lange zu erkldren habe, wenn ich ge-
fragt werde, wo und was ich arbeite. Alles scheint
von der ersten Sekunde weg klar. Die Marke
«Staat» als Arbeitgeber ist halt schon was.

Wie erlebst Du Deine heutige Stelle?

Ich finde es sehr spannend, es «fagt» richtig. Das
liegt mitunter daran, dass ich vom Geltungsbeginn
der Eidgendssischen Zivilprozessordnung (ZPO)
mit dabei bin. Zumal die ZPO Interpretationsspiel-
raum bietet, kann ich meinen Teil dazu beitragen,
eine Praxis mitzugestalten. Zusammen in einem
Team von vier Vorsitzenden, vier Gerichtsschreibe-
rinnen und -schreibern und funf Gerichtssekreta-
rinnen bewaltigen wir eine Vielzahl von Verfahren.

Wie begegnen Euch die Parteien in den Verfahren,
wer kommt zu Euch?

Da sehr viele gerichtliche Verfahren zuerst vor der
Schlichtungsbehérde anhangig gemacht werden
mussen, werden wir mit allerlei Rechtsgebieten
konfrontiert. Das bringt mit sich, dass die Parteien
aus allen Bevolkerungsschichten stammen. Von
jung und alt, arm und reich, Schweizer und Aus-
lander, alles ist vertreten. Interessant ist, dass ich
gewisse Parteien schon ofter in verschiedenen
Verfahren antreffen konnte. Es scheint, als gabe es
Menschen, die Auseinandersetzungen regelrecht
anziehen; sie als Stammkunden zu bezeichnen,
waére allerdings Ubertrieben. Innerhalb der Ver-
handlungen gab es bis jetzt noch nie nennenswer-
te Probleme. Es mag zwar vorkommen, dass rote
Kopfe entstehen und Aggressionen aufkeimen;
dies konnte bislang immer geziigelt werden. Es
zeigt sich auch bei uns, dass die juristische Frage-
stellung ab und zu in den Hintergrund riickt und
nicht das eigentliche Problem ist. Letzteres liegt
vielmehr im Ur-Problem, etwa einer enttduschten
Beziehung unter den Parteien. Es kam schon vor,
dass eine Partei es als viel schlimmer ansah, dass
ihm sein Nachbar den Morgengruss konstant ver-
weigert hatte. Das mindete in einem gerichtlichen
Verfahren mit «vorgeschobener» Forderungsstrei-
tigkeit.

Der Kanton Bern hat bei der Umsetzung der Eid-
gendssischen ZPO eine Luxusvariante der Schlich-
tungsbehérde gewéhlt. Worin besteht denn der
Luxus? Zahlt sich das nach heutiger Einschétzung
aus?

Die Bernischen Schlichtungsbehérden stellen ein
Luxusmodell dar. Damit will ich mich keineswegs
bristen, sondern nur zum Ausdruck bringen, dass
an uns hoéhere berufliche Anforderungen gestellt
werden, als sonst wo Ublich. Die ZPO schreibt als
neue Justizeinheit eine Schlichtungsbehdérde vor,
beldsst es aber in der Kompetenz der Kantone, wie
sie diese ausgestalten. Es gibt nach wie vor kanto-
nale Formen, in denen die «Schlichter» Laien sein
dirfen, wo z.B. der Dorfbacker Uber Rechtsstrei-
tende befindet. Im Kanton Bern missen die Vorsit-
zenden die gleichen Anforderungen erfiillen wie die
Gerichtsprasidenten. Die Gerichtsschreiber mus-
sen ebenfalls Juristen sein. Kurzum, die Bernische
Schlichtungsbehorde ist auf hohem Niveau «pro-
fessionalisiert». Dadurch erhofft sich der Kanton
Bern eine Entlastung der Regionalgerichte.

Wie die unlangst erstellte Statistik zeigt, erflllen wir
die Erwartungen, Ubertreffen sie sogar. Vereinfacht
ausgedriickt, kdnnen wir um die 80-90% der bei
uns anhangig gemachten Zivilverfahren endgliltig
erledigen.

Was macht Dir besonders Freude an Deiner Arbeit
bzw. wie sieht Dein Alltag aus?

Wie bereits gesagt, finde ich es sehr spannend, die
neue ZPO von der ersten Sekunde weg in ihrer
praktischen Auswirkung mitzuerleben. Besonders
Freude macht mir der persénliche Umgang mit all
den Ratsuchenden. Von Gesetzes wegen ist die
Bernische Schlichtungsbehdrde verpflichtet, zu
arbeitsrechtlichen, gleichstellungsrechtlichen und
mietrechtlichen Fragestellungen Beratungen anzu-
bieten. Im Gegensatz zu vielen anderen Kantonen
hat Bern das Beratungsangebot auf die arbeits-
rechtlichen Fragen ausgeweitet, geht somit weiter
als es die ZPO vorschreibt (ein weiterer Teil des
angesprochenen Luxus). Freude bereitet mir auch,
Teil einer kontinuierlich aus sich heraus wachsen-
den, neuen Staatseinrichtung zu sein und Ideen
einzubringen. Und nicht zuletzt verbleibt da die
ganze juristische Arbeit in den laufenden Verfah-
ren. Innerhalb der Verhandlungen finde ist es
spannend, die nur durch die Akten bekannten
Parteien plétzlich zu Gesicht zu bekommen und
mit ihnen zusammen, unter der Leitung unserer
Vorsitzenden, eine Lésung ihres Problems zu erar-
beiten. So bekomme ich Einiges an Non-Verbalem
mit.

Wie bringst Du Arbeit und Privatleben in Einklang?
Trotz zeitweiser, starker Beanspruchung, lasst
mein Job Freizeit zu. Unsere Verhandlungen kon-
nen zwar lange Uber den normalen Feierabend
hinaus dauern, auch freitags; das stért mich nicht.
Mir macht die Schlichtertdtigkeit schliesslich
Spass. Wenn ich zu Hause bin, dann bin ich wirk-
lich daheim, und nehme das Geschaft nicht mit.
Ich kann abschalten. Das liegt auch daran, dass
ich nicht in Thun wohne. Ich bin ein Pendler, wie er
im Bilderbuche steht. Tagtaglich pendle ich zwi-
schen meinem Wohnort Zofingen und Thun. Dazu
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verwende ich gerade mal eine Stunde flr einen
Weg. Das erstaunt die Meisten, denn es scheint
viel weiter weg. Thun ist fir mich mehr als nur
Arbeitsort. Hier war ich viel als Kind. Das hangt
damit zusammen, dass ich zur Hélfte ein Simmen-
taler bin und sich ein Teil meiner Verwandtschaft
im Berner Oberland befindet. Bislang konnte ich
mich nicht dazu durchringen, nach Thun zu ziehen.
Denn privat bin ich oft mit Musikmachen unter-
wegs. Ich bin ein begeisterter Landlermusikant und
spiele das Schwyzerérgeli und Akkordeon. Mein
Einzugsgebiet befindet sich grésstenteils in der
Innerschweiz, und so kommt es, dass Zofingen
halt glinstiger liegt. Zudem bin ich verbunden mit
Zofingen. Meine Partnerin wohnt dort, wie auch
nahe Freunde unsererseits, die gleichzeitig unsere
Vermieter sind und ein Restaurant betreiben, in
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dem ich hie und da zum Tanz aufspiele. Ebenso
habe ich einen kurzeren Weg zu meinen Eltern und
anderen Freunden in Basel und Umgebung. Neben
der Musik bin ich ein passionierter Weinliebhaber.
Als korperlichen Ausgleich treibe ich Sport und
gehe gerne Wandern. Ich kann behaupten, dass
mir meine Anstellung gentgend Freiraum und vor
allem Erholung lasst, mich in der Freizeit zu entfal-
ten.

Quintessenz: Ich habe einen super Job; er bereitet
mir Freude und bietet viel Abwechslung. Und, das
maochte ich betonen, wir sind ein super Team.

BE N’ius dankt Dir fir das interessante Gespréch,
Pascal!



Publikationen aus unseren Reihen
Publications emanant de membres
de la justice bernoise

Nachdem in der letzten Ausgabe schwergewichtig
auf Publikationen aus dem Straf(prozess)recht
aufmerksam gemacht wurde, stehen in dieser
Ausgabe verwaltungsrechtliche und zivilrechtliche
Aufsatze im Vordergrund:

Dr. iur. PETER M. KELLER, Verwaltungsrichter, hat
einen Aufsatz Uber die «Elemente eines wirksamen
Vollzugs des Umweltrechts»' publiziert. Er hat
bisher bereits zahlreiche Aufsédtze im Bereich des
Staats- und Verwaltungsrechts sowie des Umwelt-
rechts publiziert. Ebenfalls hat er bereits mehrmals
Gerichtsurteile in Aufsétzen besprochen.?

DANIEL SUMMERMATTER, Gerichtsprasident Bern-
Mittelland, hat anl&sslich des Entscheids des Bun-
desgerichts 5A_310/2010 vom 19. November 2010
einen 20-seitigen Aufsatz verfasst «Zur Berech-
nung des Vorsorgeunterhalts».> Gegenstand des
Bundesgerichtsurteils war ein Scheidungsurteil,
mitunter der nacheheliche Unterhalt.

KELLER PETER M., Elemente eines wirksamen Vollzugs des
Umweltrechts, in: Umweltrecht in der Praxis (URP), 2011,
S. 397-416.

2 Eine detaillierte Publikationsliste (Stand per Sept. 2011) ist
auf der Homepage der Universitdt Bern publiziert unter fol-
gendem Link:
> http://www.oefre.unibe.ch/unibe/rechtswissenschaft/oefr
e/content/e700/e1361/e8449/e9330/Publikationen_P_M_K
eller_1109_ger.pdf < (besucht am 14.11.2011).

8 SUMMERMATTER DANIEL, Zur Berechnung des Vorsorgeun-

terhalts, in: FamPra.ch 3/2011, S. 665 ff.

Dr. iur. RAPHAEL ARN, juge régional au tribunal ré-
gional du Jura bernois-Seeland, agence de Mou-
tier, et chargé de cours pour la procédure pénale a
'université de Berne, est coéditeur de I'ceuvre
«Organisation des autorités pénales cantonales et
fédérales»* dont la publication a été annoncée
dans le dernier numéro de BE N’ius.

Entre temps, cette ceuvre a paru chez Helbing
Lichtenhahn et donne une synthése sur les regles
de la procédure pénale, cantonale et fédérale,
aprés I'entrée en vigueur du code de procédure
pénale suisse. Les dispositions concernées sont
expliquées dans leurs langues respectives, donc
en allemand, en francais ou en italien. D’'une ma-
niere, ceci reflete la diversité des langues en
Suisse et facilite, d’'une autre maniere, le travail des
praticiens.

SARAH WILDI

4 ARN RAPHAEL/SAURER NICOLE/KUHN ANDRE (ED.), Organisa-
tion des autorités pénales cantonales et fédérales et dispo-
sitions d'application en matiére pénale, Bale 2011.
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Es ist Samstagmorgen. Kunz, wer kénnte es ihm
verdenken, hatte in der Nacht von Freitag auf
Samstag folgenden Albtraum.

Irgendein Freitagnachmittag im Jahr 2011. Es ist
16.00 Uhr und gleich Feierabend. Kunz freut sich
nach einer strengen Woche aufs Wochenende.
Neue StPO lauft einigermassen. Selbst ans neue
Turen-, Schliessungs- und Sicherheitslabyrinth hat
sich Kunz irgendwie angepasst. Sein urtierischer
Instinkt bringt ihn jeden Abend irgendwie ins Freie.
Nur diesen Freitag nicht!

Kurz nach 16.00 Uhr kommen die ersten aufgereg-
ten Mitarbeiter via Treppe wieder hoch und rufen
Kunz aus dem Treppengang zu, das Schliesssys-
tem sei ausgestiegen. Sie kAdmen unten nicht mehr
raus und oben nicht mehr rein. Kunz versucht tele-
fonisch den Hauswart zu erreichen. Telefonzentrale
ausgestiegen. Kunz bittet einen Mitarbeiter, der
noch diesseits der Sicherheitstire zum Treppen-
haus ist, um sein Handy. Kunz ruft den Hauswart
an. Hauswart teilt ihm mit, dass die Elektronik flrs
ganze Haus ausgestiegen sei. Aber es kdnne sich
nur um Minuten handeln, bis alles wieder funktio-
niere. Rufe aus dem steckengebliebenen Lift wer-
den laut. Aus dem finften Stock rufen irgendwel-
che Staatsanwaélte und Assistentinnen «dr Kafiou-
tomat geit ou nimme u vom Selectaoutomat wei
mir gar nid redd, Gopferdami».

Aus dem Biro nebenan wo eine Einvernahme
[auft, kommen unruhige Mitarbeiter zu Kunz und
fragen, «du, was isch mitem V3? | cha nimme
protokolliere»! Andere Kanzleimitarbeiter versam-
meln sich im Gang und rufen entsetzt; «geit die PC
ou nUmme»? Kunz erwidert leicht gereizt, «nei &s
geit gar rein nimme»! Kunz erklart ihnen, der PC
sei im Moment das kleinste Problem, sie seien
namlich hier zurzeit eingesperrt. Nicht alle Mitar-
beiter sind begeistert. Aber der Hauswart habe ihm
versichert, es sei nur eine Frage von Minuten...
Freitagabend, 17.00 Uhr. Aus ein paar Minuten ist
mittlerweile eine Stunde geworden. Alle sind auf
ihrem Stockwerk eingeschlossen. Eine Mischung
aus Wut und Angst macht sich breit. Kunz ruft den
Hauswart erneut an. Auf Nachfrage, wie lange das
Ganze noch dauere, bekommt Kunz zur Antwort,
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sie kdnnten im Moment nicht eruieren, wo das
Problem sei. Aber es ginge héchstens noch ein
paar Minuten bis sie das Problem im Griff hatten.
Kunz bekommt’s auch langsam mit der Angst zu
tun und muss aufs WC.

Freitagabend, 19.00 Uhr. Verschiedene Mitarbeiter
telefonieren (nattirlich Ubers Handy) mit ihren
Liebsten und aussern erste Beflirchtungen, ob
man einander je wieder sieht! Das Gefluche aus
den verschiedenen Blros und Etagen hat einer
gewissen Ernlichterung ja sogar Resignation Platz
gemacht. Selbst der Abwart spricht jetzt nicht
mehr von Minuten, sondern von Stunden, ja viel-
leicht sogar Tagen, bis wir das Amthaus verlassen
kdénnten.

Kunz denkt an die Kumpel in Chile, welche
69 Tage untertags waren. 69 Tage im Amthaus?
Wie wollen wir uns ernédhren! Die Reste (Nussli und
Chips) vom letzten Kanzleifest reichen héchstens
fur 3 Tage. Kunz beginnt ernsthaft zu schwitzen!
Freitagabend, 21.00 Uhr. Uber dem Amthaus hat
sich eine unheimliche Stille breit gemacht. Leute,
welche zur EV erschienen sind, schluchzen. Sie
haben ja damit gerechnet irgendwann bestraft zu
werden! Aber gleich so? Einige Mitarbeiter sind
eingeschlafen. Andere weinen oder telefonieren
noch immer mit ihren Liebsten.

Freitagabend, 22.00 Uhr. Uber Lautsprecher aus
dem Innenhof werden wir aufgefordert auf die
Balkone zu treten. Unten wartet die Feuerwehr mit
Sprungttchern! Allgemeine Euphorie macht sich
breit. Vor allem bei denen im 1. und 2. Stockwerk.
Bei den Menschen weiter oben ware von Euphorie
zu sprechen Ubertrieben. Kunz hat zwar auch nicht
gerade Freude bei der Vorstellung hier aus dem
vierten Stock springen zu missen. Aber der Ge-
danke 69 Tage hier eingesperrt zu sein, lasst ihn
springen...

Kunz erwacht und ist in seinem Bett! Es ist Sams-
tagmorgen! Kunz ist schweissnass!

Er geht in die Kiche, lasst sich einen Kaffee raus.
Die Kaffeemaschine funktioniert!

Kunz denkt sich, hoffentlich wird dieser Traum nie
wahr!



Traum der andern Art des Schalter-

beamten Kunz

Das Positive vorweg. Entgegen allen Erwartungen
atmet Kunz noch, beantwortet weiter Telefone und
gibt fachkundige Auskiinfte am Schalter. Die Ak-
tenberge haben die Herrschaft noch nicht tber ihn
erlangt. Der Tinitus hat sich nicht als solcher erwie-
sen, es sind doch nur die Turen, die standig piep-
sen. Eingesperrte Mitarbeiter oder Besucher muss-
te er noch nicht befreien. Zwischendurch hilft er
einem verirrten Polizisten oder einem anderen
Besucher, den Weg ins Freie zu finden. Die Feuer-
wehr musste aber bisher nicht bemiht werden. Die
Toiletten haben im Januar vorbildlich funktioniert
und die Kaffeemaschinen scheinen vor weiteren
Schldgen Respekt zu haben. Trotz Vorwarnung ist
kein Notvorrat an Speisen zugelegt worden. Im
Gegenteil: Die Nussli und Chips sind verzehrt oder
wegen dem Verfalldatum entsorgt. Feng-shuimas-
sig liegt zwar noch einiges im Argen. Aber die
Energie fliesst ja bereits durch die Schliessungsan-
lagen und das muss genligen bei diesen Strom-
preisen...

Diese Umstande hindern Kunz jedoch nicht zwi-
schendurch zu trdumen! Neulich trédumte es ihm, er
marschiere frihmorgens Richtung Amthaus.

Bei der Aussentire angekommen macht sich Kunz
daran den Schlissel hervorzukramen als sich die
Ture von selbst 6ffnet....! Kunz betritt das Haus
und starrt an hellblaue und rosarote Wande. Der
wohltuend Duft von dtherischen Olen dringt in sein
Riechorgan. Kunz ziemlich erstaunt, ist aber noch
schlafrig und achtet sich deswegen nicht weiter. Er
will den Liftknopf drlicken als sich auch diese Tire
vor ihm 6ffnet, ohne einen Handgriff getan zu ha-
ben. Weiter will er den Knopf drliicken, auf dem
4. Stock angeschrieben steht. Daneben sticht ihm
die Aufschrift «die Loge unseres esoterischen
Wellnesshauses befindet sich im 4. Stock» ins
Auge. Kunz noch ein bisschen irritierter, begibt
sich auf den Weg. Oben angekommen, staunt er
nicht schlecht! Dort wo sich normalerweise sein
Arbeitsplatz befindet, gibt es keine Schleusen und
Panzerglasfenster mehr, sondern einen offenen
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Empfangsbereich, wo man Frottierhandtiicher und
Samthausschuhe ausgehandigt bekommt. Der
erste Mensch dem Kunz begegnet spricht ihn mit
den Worten «guten Tag mein Liebster» an. Kunz
mittlerweile ein wenig orientierungslos, sucht sein
Biro, um die Arbeit aufzunehmen. Nach kurzer,
intensiver Suche findet er den Raum. Er setzt sich
nieder und versucht diese ersten Eindriicke zu
verarbeiten. Weitere Mitarbeiter treffen im 4. Stock
ein. Alle sind sie weiss gekleidet. Sie strahlen Frie-
den und Gillcksseligkeit aus und sind voller Liebe
und Sanftmut! Sie halten sich zum Teil an den
Handen oder umarmen sich. Kunz versteht die
Welt nicht mehr und begibt sich in die 5. Etage um
sich einen Kaffee und eine Zigarette zu genehmi-
gen. Kaffeeautomaten gibt es keine mehr. An de-
ren Stelle stehen Kriige mit verschiedenen warmen
Teesorten. Gute Laune-, Beruhigungs-, Raucher-
stdbchen- Ayurvedatee etc. etc. etc.! Kunz das
Gewohnheitstier mochte aber Kaffee!! Kaffee ist
aber nirgends erhdltlich. So begibt er sich, halt
ohne Kaffee aber mit Zigaretten ausgerUstet auf
den Balkon. Er ziindet sich eine Zigarette an, zieht
genusslich daran, als sich hinter ihm die Terras-
senture 6ffnet. Eine Mitarbeiterin in weissem Ge-
wand spricht mit sanfter Stimme zu ihm, «Du,
liebster Roland, tue das deinem K&rper nicht an».
Kunz sonst mit einer gewissen Spitzzliingigkeit
ausgestattet und der Dreistigkeit nie ganz abge-
wandt, ist ganzlich Uberfordert. Er driickt die Ziga-
rette aus und begibt sich ohne Worte zu verlieren
an seinen Arbeitsplatz. Immer wieder fragt er sich,
ob er wirklich im Amthaus ist. Hat ihm der Geruch
von Lavendel und &therischen Olen vielleicht den
Verstand vernebelt? Als das Telefon in diesem
Moment klingelt weiss er, jetzt werde ich endlich
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wieder in meiner alten Welt sein. Irgendein lie-
benswerter Mensch wird sich mit rauer Stimme
melden und ihn anfauchen, anfluchen oder ihm
sonst alles Schlechte dieser Welt wiinschen. Kunz
nimmt den Horer in froher Erwartung einer ihn
treffenden Bosartigkeit ab. Am andern Ende mel-
det sich eine zarte, sanftmiitige und weiche Stim-
me und begrusst ihn mit den Worten: «Hallo lieber
Mitmensch, ich habe von euch einen wunderbaren
eingeschriebenen Brief erhalten in dem steht, dass
ich CHF 140.00 an den herzensguten Staat bezah-
len darf. Bitte lieber Freund sage mir, wann ich den
Einzahlungsschein erhalte damit ich dich glicklich
machen kann». Kunz, der seine innere Mitte langst
verlassen hat, versteht gar nichts mehr. «Wenn ihr
wollt, kénnt ihr mir auch einen Einzahlungsschein
in der Héhe von CHF 200.00 senden», fahrt die
Stimme fort. «Ich liebe euch doch alle und méchte,
dass es euch an nichts fehlt». Kunz weiss, und das
ist das Schlimmste an der ganzen Sache, diese
Stimme meint es ernst. Just in diesem Moment
klingelt der Wecker!

Kunz erwacht und schwitzt schon wieder. Im Wis-
sen, dass dies nur ein Traum ist, senkt sich seine
Korpertemperatur wieder. Er sitzt auf dem Bett-
rand und freut sich goéttlich beim Gedanken, heute
am Arbeitsplatz gestresste, genervte und doch
liebenswerte Mitarbeiter anzutreffen und beim
ersten Telefon vielleicht schon Ausdriicke der un-
tersten Schublade zu héren. Er wird sich dann
irgendwann im Verlauf des Morgens auf den Bal-
kon begeben und mit andern Menschen, die das
ihrem Korper antun wollen, genlsslich einen Kaf-
fee schllrfen und eine Zigi rauchen.

Es lebe das Amthaus wie es ist!



