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Die Ecke des Redaktors
Le coin du rédacteur

Liebe Kolleginnen und Kollegen
Liebe Leserinnen und Leser

Ich bin ein schlechter Mensch. Fir einige von
Ihnen ist das nicht neu, andere werden es sich
schon gedacht haben. Und es ist keine Selbstein-
sicht, die mir einfach so Uber Nacht gekommen
ware oder schon langere Zeit in mir geschwart
hatte, nein, die kirzlich mit Uberschlagenen Bei-
nen im Sonntagmorgensessel zu mir genommene
Lektire des «Magazins» hat mir meine Schlech-
tigkeit erst so richtig offen gelegt. Diese Schlech-
tigkeit bezieht sich denn auch nicht auf meine
schwarze Seele Uberhaupt, der die Angst vor dem
Hollenfeuer langst zur Gewohnheit geworden ist,
nein, es geht hier vorab einmal nur um einen Teil
von mir: Um meinen &kologischen Fussabdruck
namlich. Die unter der Aufforderung «Tun Sie was»
gehaltene Anleitung von A bis Z zur Rettung der
Welt hat mir in aller Deutlichkeit vor Augen geflihrt,
dass ich von A bis Z bei mehreren Kriterien mit
meiner Bilanz schlecht, ja sehr schlecht dastehe
und es fir mich noch viel zu tun gibt, will ich die
okologische Hélle doch noch vermeiden, oder das
Risiko fir mich doch zumindest in Richtung Fege-
feuer optimieren.

Ich erspare lhnen das ABC meiner 6kologischen
Unzuldnglichkeit in seinem ganzen Umfang und
beschrdnke mich auf ein paar Punkte, die mir
doch sehr zu denken gegeben haben. Da ist ein-
mal A wie Autofahren. Ware bei mir weitgehend
unndtig — zugegeben. Gerade die Fahrten flrs
Einkaufen und die Wochenendfamilienbesuche im
Freiburgischen schenken ein; also ab sofort mehr
Fahrrad oder OV benutzen! B wie Balkon und
Begrinen: So karg an lebendigem Grun wie auf
meinem Balkon wird es kaum irgendwo auf einer
Terrasse in der Stadt Bern sein; und auch wenn
solche Odnis bei der Abwesenheit jeglichen Griins
in meinen Daumen nur logisch ist: Den Balkon
Uppig bepflanzen, das hilft den Bienen und ande-
ren Insekten! F wie Fisch: Ich liebe allen Fisch, ob
Lachs, Thunfisch, Hering oder Kabeljau (no grea-
ter pleasure than fish & chips!) aber: Mehr als
zweimal Fisch im Monat pro Kopf geben unsere
Gewasser nicht mehr her! H wie Haustiere: Mein
Hund entspricht im Jahr 8kologisch einer Auto-
fahrt von 4’000 Kilometern: Wem also Stofftiere
kein echter Ersatz sind, sollte den Hund in Wal-
dern und Naturschutzparks zur Schonung des
Okosystems wenigstens an der Leine fiihren!

Cheres Collegues, chers Collegues
Cheéres Lectrices, chers Lecteurs,

«Je suis une mauvaise personne». Pour certaines
et certains d’entre vous, cette pensée n’est peut-
étre pas nouvelle. En ce qui me concerne, il ne
s’agit pas la du résultat d’une introspection noc-
turne ou d’un sentiment pesant de longue date;
non, c’est en lisant le «Magazin» un dimanche
matin dans mon fauteuil que ce tourment m’est
soudainement apparu. Ce sentiment ne se rap-
porte pas non plus a mon cété obscur, qui me fait
craindre depuis longtemps de briler dans les feux
de I'enfer, mais bien plus a mon empreinte écolo-
gique. Sous I'égide du titre «Faites quelque
chose», le mode d’emploi de A a Z pour sauver le
monde qui était décrit dans les colonnes de ce
magazine m’a fait me rendre a I’évidence que mon
bilan écologique de A a Z était mauvais, voire tres
mauvais sur certains points, et qu’il me restait
encore beaucoup a faire pour éviter quand méme
I’enfer écologique, ou pour au moins diminuer les
risques de maniére a me limiter au purgatoire.

Je vous épargnerai 'ABC de toutes mes insuffi-
sances écologiques et me limiterai a certains as-
pects qui m’ont laissé songeur. Tout d’abord, A
comme automobile. Je reconnais que ce véhicule
serait pour moi en grande partie superflu. En par-
ticulier pour aller faire mes achats ou des visites
familiales en fin de semaine dans le canton de
Fribourg. Donc, dés a présent, utilisons beaucoup
plus le vélo et les transports publics. B comme
balcon fleuri: je vous mets au défi de trouver dans
tout Berne une terrasse plus aride que mon bal-
con; honte a moi, car méme si je n’ai pas le doigt
vert, quelques plantes sur le balcon soutiennent
les abeilles et autres insectes! C comme café: la
boisson qui a la plus grande empreinte écolo-
gique!

Une tasse de café correspond a un trajet en
automobile d’'un kilométre. Si I'on considére que
mon chien (D comme animal domestique) équi-
vaut écologiquement en une année a un trajet
automobile de 4’000 kilométres, ma ration quoti-
dienne normale de café correspond donc a une
journée en compagnie de deux chiens! Conclu-
sions: buvons du thé au lieu de café et, a ceux
pour qui des animaux en peluche ne suffisent pas,
tenons au moins notre chien en laisse pour proté-
ger I’écosysteme lors de nos ballades en forét et
dans les parcs naturels!
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K wie Kaffee: Das Getrank mit dem grossten 6ko-
logischen Fussabdruck Uberhaupt. Eine Tasse
davon entspricht einer Autofahrt von 1km, meine
Ubliche Tagesration Kaffee entspricht also einem
Tag mit zwei Hunden, also: Tea with sugar and
milk, please! M wie Manner: Manner in Single-
Haushalten verbrauchen 25% mehr Strom als
Frauen, sie recyclen weniger und essen wesent-
lich mehr Fleisch: Was ich an diesem Kriterium
adndern soll, weiss ich noch gerade nicht — ich
arbeite aber irgendwie dran! W wie Wein: Der ist
fast so schlimm wie Kaffee. Die Pilzanfélligkeit der
Reben erfordert zu viel Fungizide — die Okoweine
seien da nicht besser, heisst es, weil dort Kupfer
eingesetzt werde, ein Schwermetall, das fir den
Boden jetzt auch nicht gerade ideal ist: Bier passt
eh besser zu fish & chips! Z wie Ziele setzen: Die
eingangs erwahnte Lektlre deckt also die eigene
Schlechtigkeit von A bis Z auf, 14sst einen aber am
Schluss auch nicht einfach hoffnungslos zuriick.
Sie konzediert mir, dass es nicht simpel ist, sein
Leben zu dndern und dass man erst mal dort an-
fangen soll, wo’s am wenigsten weh tut. Man set-
ze sich ein Ziel, fleischlos die eine, autofrei die
andere Woche, ein Jahr ohne flugtechnisches
Abheben und schon tut man etwas gegen die
eigene Schlechtigkeit und etwas flr unsere Um-
welt, Uberhaupt flr unsere Welt.

Auch etwas fir unsere Welt — jedenfalls flr unsere
kleine Welt der Berner Justiz — tun in der Folge
auch wieder einige Autorinnen und Autoren, die da
sind:

Michel André Fels, unser Generalprokurator. Er
setzt sich in einem Artikel, der auch in LeGes 29
(2018) 3 (ISSN 2624-5477) verdffentlicht wurde,
mit kritischen, im Resultat aber doch wohlwollen-
den Gedanken mit den Empfehlungen in der Straf-
rechtspflege auseinander, die den im Strafrecht
Tatigen oft genug durch den Kerngeschéftsalltag
helfen. Basrie Sakiri, die fir die Staatsanwalt-
schaften und Gerichte regelméssig als Ubersetze-
rin im Einsatz ist, hat ihre eigene Exodusgeschich-
te vom Kosovo in die Schweiz in einem Buch mit
dem Titel «Bleibende Spuren» aufgearbeitet — eine
Uberaus beeindruckende, spannende und auch
erschitternde Geschichte, brandneu erschienen
am 30.04.19 im Rotpunktverlag Zirich (ISBN 978-
3-85869-823-0 und auch als E-Book erhaltlich).
Frau Sakiri hat mir freundlicherweise die Kommen-
tare des Verlags Uber die Autorin und ihr Buch
Uberlassen und uns ein eigenes Nachwort dazu
und zu ihrer Arbeit als Ubersetzerin verfasst. Ma-
nus Widmer, Staatsanwalt bei der Staatsanwalt-
schaft fir Wirtschaftsdelikte, gibt uns Einblick in
seinen sehr lesenswerten Text, den er als schriftli-
che Arbeit im Rahmen des Zertifikatsstudiengan-
ges «Judikative» 2017-2018 verfasst hat; er dus-
sert sich darin zur Rolle der Auskunftsperson, die
nach Bundesgericht nicht mehr recht eine solche
sein will, sondern eher nach Quasizeuge aussieht.
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H comme hommes: les hommes célibataires utili-
sent 25% de plus d’électricité, recyclent moins
leurs déchets et mangent notablement plus de
viande que les femmes - je me creuse la téte pour
savoir comment modifier cette proportion! V
comme vin: ce produit est presque aussi néfaste
que le café. La sensibilité des vignes aux champi-
gnons nécessite trop de fongicides, et il parait que
les vins bios ne sont pas meilleurs, car on utilise
du cuivre pour les protéger, un métal lourd qui
n’est pas vraiment idéal pour le sol. Et de toute
maniéere, la biére est bien meilleure que le vin pour
accompagner le fish and chips! O comme objec-
tifs, qu’il convient de fixer! La lecture de l'article
précité a mis en évidence mes déficiences de A a
Z, mais m’a tout de méme laissé de I’espoir, car
son auteur concede qu’il n’est pas facile de chan-
ger son mode de vie et qu’il faut commencer par
ce qui est le plus simple et ou ¢a fait le moins mal.
On se fixera donc comme objectif de manger sans
viande pendant une semaine, de se déplacer sans
automobile la semaine suivante et de renoncer a
prendre I'avion pendant toute une année. Ainsi, on
aura déja contribué a diminuer ses propres ca-
rences et a faire quelque chose pour I'environne-
ment et pour un monde meilleur.

Pour le surplus, quelques rédactrices et rédac-
teurs contribuent aussi dans les pages qui suivent
a faire évoluer le monde — a tout le moins le petit
monde de la justice bernoise.

Il s’agit tout d’abord de Michel André Fels, notre
procureur général. Dans un article publié aussi
dans LeGes 29 (2018) 3 (ISSN 2624-5477), |l
s’exprime de maniére critique, mais aussi bienveil-
lante sur les recommandations relatives a la pro-
cédure pénale qui guident souvent les spécialistes
de ce domaine dans leur travail quotidien. Basrie
Sakiri, qui officie régulierement comme traductrice
et interpréete auprés du Ministére public et des
tribunaux, a publié sa propre expérience de
'exode du Kosovo vers la Suisse dans un livre
intitulé «Bleibende Spuren» — une biographie tres
impressionnante, captivante et bouleversante, qui
vient de paraitre le 30 avril 2019 aux éditions Rot-
punktverlag a Zurich (ISBN 978-3-85869-823-0,
aussi disponible comme e-book). Mme Sakiri m’a
aimablement mis a disposition les commentaires
de I’éditeur sur I'auteure et son livre, ainsi qu’une
postface qu’elle a écrite sur ce sujet et sur son
travail de traductrice et interprete. Manus Widmer,
procureur au Ministére public chargé de la pour-
suite des infractions économiques, nous offre
quant a lui un apercu du texte éloquent qu’il a
rédigé en tant que travail écrit dans le cadre du
CAS en magistrature 2017-2018; il décrit la posi-
tion de la personne appelée a donner des rensei-
gnements, que le Tribunal fédéral ne considére
plus vraiment comme telle, mais bien plutot
comme un quasi-témoin.



Verwaltungsrichter Thomas Ackermann liefert uns
einmal mehr einen seiner wertvollen Crash-Kurse —
diesmal in Sachen Invalidenversicherung — mund-
gerecht parat gemacht gerade fir alle die, welche
sich die Grundpfeiler der ersten Saule wieder mal
vor Augen fihren wollen. Dann stellen uns zwei
Spezialisten, welche im Rahmen des Weiterbil-
dungskurses «Electronic Monitoring bei Ersatz-
massnahmen - Anordnung und Durchflihrung»
vom 10.04.19 bereits entsprechende Referate
hielten, ihre spannenden Ausfilhrungen zum Ein-
satz dieser Technik auch noch in Schriftform zur
Nachlese zur Verfigung: Professor Andreas Eicker
von der Uni Luzern und Robert Karpf vom BVD.
Patrizia Aeby vom HR stellt uns das im 2018
durchgeflihrte Pilotprojekt Jobrotation fir Ge-
richtsschreiberinnen und Gerichtsschreiber sowie
Juristische Sekretérinnen und Juristische Sekreté-
re vor. Und schliesslich hat uns Frau Grossratin
Monika Gygax ihre Abschiedsrede fir den im De-
zember verabschiedeten Obergerichtsprasidenten
Stephan Stucki in der berndeutschen Originalver-
sion Uberlassen und spricht dabei wahre Worte,
denen man sich gerne anschliesst. Ohne eigene
hier abgedruckte Abschiedsrede, aber nicht mit
minder viel Dank und Bedauern hat unsere Kom-
mission auch schon im Dezember 2018 von unse-
rer Kommissionsprasidentin Abschied genommen:
Annemarie Hubschmid Volz, die nun seit Jahres-
beginn das Obergericht présidiert, herzlichen
Glickwunsch im Nachhinein!

Bei soviel literarischem Zunder droht nun bei der
Lektire von BE N’ius kein Fegefeuer, aber holli-
sches Lesevergniigen ...

THOMAS PERLER

Thomas Ackermann, juge administratif, nous
propose pour sa part a nouveau un de ses fameux
cours fondamentaux, traitant cette fois-ci de
’assurance-invalidité, apprétée délicieusement
pour celles et ceux qui désirent se familiariser
avec les bases du premier pilier. Par ailleurs, deux
spécialistes qui ont déja présenté leurs exposés
au cours «Surveillance électronique dans le cadre
de mesures de substitution — prononcé et exécu-
tion» tenu le 10 avril 2019 nous proposent ici leurs
textes passionnants concernant I'exploitation de
cette technique: Andreas Eicker, professeur a
'université de Lucerne, et Robert Karpf, du Ser-
vice de probation et d’exécution des sanctions
pénales de I'Office de I'’exécution judiciaire du
canton de Berne. Patrizia Aeby, du service des
ressources humaines de la Direction de la magis-
trature, nous présente le projet-pilote de rotation
de postes de travail effectué en 2018 au sein des
greffieres et greffiers ainsi que des secrétaires-
juristes. Et enfin, Monika Gygax, députée, a mis a
notre disposition, dans sa version originale en
berndeutsch, son discours d’adieux a Stephan
Stucki, ancien président de la Cour supréme; elle
s’y exprime en des termes chaleureux auxquels
on ne peut que se rallier. De son cété, notre
Commission pour la formation continue de la jus-
tice bernoise a déja pris congé en décembre 2018
de sa présidente Annemarie Hubschmid Volz en
lui adressant également ses chaleureux remer-
ciements; nous la félicitons encore aprés-coup
pour son élection a la présidence de la Cour su-
préme, fonction qu’elle occupe désormais depuis
le début de cette année!

Avec tout ce combustible littéraire, gageons que
la lecture de BE N’ius ne conduise pas au purga-
toire, mais nous procure un plaisir d’enfer ...

THOMAS PERLER

Traduction:

Philippe Berberat

Greffier au Tribunal administratif
du canton de Berne
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Kursprogramm

2019

Kursanmeldungen 2019

Mitarbeitende der kantonalen Verwaltung Bern
kénnen sich direkt via Lernplattform des Kantons
Bern www.be.ch/lernplattform Uber die Kurse der
Weiterbildungskommission der bernischen Justiz
informieren.

Kursanmeldungen fir die Kurse des Jahres 2019
werden ausschliesslich elektronisch Uber folgen-
den Link entgegen genommen:
www.be.ch/lernplattform

Wer sich auf der Lernplattform nur als Gast an-
melden kann (z.B. Rechtsanwélte, ausserkantona-
le Justizangestellte), sendet vor der ersten Kurs-
anmeldung eine E-Mail an
weiterbildung.og@justice.be.ch.

Anschliessend wird ein Zugang zur Lernplattform
erteilt.
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Programme
des cours 2019

Inscription aux cours 2019

Les employés de I'administration cantonale ber-
noise qui souhaitent des informations au sujet des
cours proposés par la commission de la formation
continue de la justice du canton de Berne peuvent
consulter directement la plateforme du canton de
Berne http://www.be.ch/plateforme-de-formation

Dorénavant, les inscriptions aux cours pour
lannée 2019 s’effectueront uniquement de ma-
niére électronique a partir du lien suivant
www.be.ch/plateforme-de-formation

Les personnes qui ne peuvent s’inscrire qu’en
qualité¢ d’invité (par exemple les avocats, les
membres de la justice externes au canton de
Berne), doivent envoyer, avant la premiere inscrip-
tion a un cours, un e-mail a I'adresse suivante
weiterbildung.og@justice.be.ch.

Un acces a la plateforme leur sera ensuite com-
muniqué.



Kurs 9

Die materielle Prozessleitung
von Zivilverfahren

Offen fUr die Mitglieder der bernischen Justiz
und fUr die Mitglieder des BAV

Thema der Veranstaltung werden verschiedene
Fragen der materiellen Prozessleitung (Behaup-
tungs- und Substantiierungslast, gerichtliche
Fragepflicht, Novenrecht, usw.) sein.

Der Fokus wird dabei auf der erstinstanzlichen
Prozessleitung liegen.

Kursleitung:
Manuel Blaser, Gerichtsprasident

Referierende:

Prof. Dr. Jurgen Brénnimann, Rechtsanwalt
bei Bratschi AG

PD Dr. Christoph Hurni, Oberrichter

Dr. Christoph Reut, Gerichtsschreiber am Bundes-
gericht

Danielle Schwendener, Gerichtsprasidentin am
Regionalgericht Berner Jura-Seeland

Dauer:
Y2 Tag, 13:30 Uhr bis 17:30 Uhr

Termin:
Mittwoch, 4. September 2019

Kursort:

Technische Fachschule Bern, Festsaal
(Raum LOH 205), Lorrainestrasse 3, 3013 Bern

Kurskosten:
CHF 100.- fur Mitglieder des BAV

Anmeldefrist:
Mittwoch, 28. August 2019

Cours 9

La conduite matérielle
du proces civil

Ouvert aux membres de la justice bernoise
et de ’'AAB

Dans le cadre de ce cours plusieurs questions
sur la conduite matérielle du proces (fardeau de
I'allégation et de la «substantification», le devoir
d’ interpellation du juge, les novas etc.) seront
prises en compte.

L’accent sera mis sur la conduite du proces de
premiére instance.

Direction du cours:
Manuel Blaser, président du Tribunal regional

Conférenciers:

Prof. Dr. Jirgen Brénnimann, avocat, associé
aupres de Bratschi AG

PD Dr. Christoph Hurni, Juge d’appel
Dr. Christoph Reut, greffier au Tribunal fédéral

Danielle Schwendener, présidente du Tribunal
régional du Jura bernois-Seeland

Durée:
Y2 journée, 13.30 — 17.30 heures

Date:
Mercredi, 4 septembre 2019

Lieu:
Technische Fachschule Bern, Festsaal
(salle LOH 205), Lorrainestrasse 3, 3013 Bern

Coit:
CHF 100.- pour les membres de 'AAB

Inscription:
Mercredi, 28 ao(t 2019
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Kurs 10

Unterhaltsberechnungen
mit Excel

Offen fUr die Mitglieder der bernischen Justiz.

Wer kennt sie nicht, die «Bahler-Tabellen»? Und
wer moéchte nicht einmal «his master’s voice»
dazu horen, wie sie funktionieren und welche
Kniffe es bei ihrer Anwendung gibt? In diesem
doppelt, d.h. einmal am Vor- und einmal am
Nachmittag geflhrten Kurs werden lhnen die
ndtigen Kenntnisse der Unterhaltsberechnung
anhand praktischer Rechenbeispiele vermittelt.

Kursleitung:
Christoph Hurni, Oberrichter

Referierende:
Daniel Bahler, Oberrichter

Dauer:

Y2 Tag (die Zuteilung zur Vormittags- oder Nach-
mittagsgruppe erfolgt mit der Kurseinladung)

Termin:
Mittwoch, 25. September 2019

Kursort:

Amt fir Informatik und Organisation
des Kantons Bern (KAIO), Wildhainweg 9, Bern,
Schulungsraum 16

Anmeldefrist:
Mittwoch, 18. September 2019

Die Teilnehmerzahl ist auf 36 Personen
beschrankt (first come, first served).
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Cours 10

Calcul des contributions
d’entretien avec Excel

Ouvert aux membres de la justice bernoise.

Qui ne connait pas les «tabelles Bahler»? Et qui
ne souhaiterait pas entendre une fois «his mas-
ter's voice» sur le sujet, savoir comment elles
fonctionnent et connaitre les astuces dans leur
application? Dans ce cours double, c’est-a-dire
qui se déroulera une fois dans la matinée et une
fois I'apres-midi, les connaissances nécessaires
au calcul des contributions d’entretien vous se-
ront transmises en partant d’exemples pratiques.

Direction du cours:
Christoph Hurni, Juge d’appel

Conférenciers:
Daniel Béhler, Juge d’appel

Durée:

2 journée (I’affectation au groupe de la matinée
ou a celui de I'aprés-midi se fait avec l'invitation
au cours)

Date:
Mercredi, 25 septembre 2019

Lieu:
Office d’informatique et d’organisation

du canton de Berne (OIO), Wildhainweg 9, Berne,
salle 16

Inscription:
Mercredi, 18 septembre 2019

Le nombre de participants est limité a 36 per-
sonnes (first come, first served).



Kurs 11
Die schwere psychische Stérung

Offen fur die Mitglieder der bernischen Justiz und
fur die Mitglieder des BAV

Die schwere psychische Stérung — ein Buch mit
sieben Siegeln? Wie wird die schwere psychi-
sche Stérung aus medizinischer und juristischer
Sicht beschrieben, worin bestehen die Unter-
schiede der beiden Sichtweisen und welche
Schlussfolgerungen ziehen wir daraus? Uber
diese und weitere fur die Praxis relevanten Fra-
gen wollen wir anlésslich des Kurses diskutie-
ren, wir bekommen dazu L&sungen aus erster
Hand prasentiert und werfen bei der Beurtei-
lung der Qualitdt forensisch-psychiatrischer
Gutachten einen Blick Uber die Landesgrenze
hinaus.

Kursleitung:
Annemarie Hubschmid, Oberrichterin

Referierende:

Prof. Dr. med. Michael Liebrenz, Forensisch-
Psychiatrischer Dienst, Institut flr Rechtsmedizin,
Universitat Bern

Prof. Dr. Jonas Weber, Lehrstuhl fiir Strafrecht
und Kriminologie, Universitat Bern

Prof. Dr. med. Kolja Schiltz, Leiter der Abteilung
Forensische Psychiatrie, Universitat Miinchen

Dauer:
Y2 Tag, 13:30 Uhr bis 17:00 Uhr

Termin:
Donnerstag, 24. Oktober 2019

Kursort:
Amthaus Bern, Assisensaal

Kurskosten:
CHF 100.- fur Mitglieder des BAV

Anmeldefrist:
Donnerstag, 17. Oktober 2019

Cours 11
Le grave trouble mental

Ouvert aux membres de la justice bernoise et
de 'AAB

Le trouble psychique grave - une énigme?
Comment est décrit le trouble psychique grave
d’un point de vue médical et juridique, quelles
sont les différences entre les deux points de
vue et quelles conséquences peut-on en tirer?
Une discussion sur ces questions pertinentes
dans la pratique et d’autres encore aura lieu a
I'occasion de ce cours, des solutions de pre-
miere main nous seront présentées et dans le
cadre de I'’évaluation de la qualité des exper-
tises en psychiatrie forensique, nous jetterons
un coup d’oeil a la pratique au-dela des fron-
tieres.

Direction du cours:
Annemarie Hubschmid, juge d’appel

Conférenciers:

Prof. Dr. med. Michael Liebrenz, Institut de méde-
cine légale, Université de Berne

Prof. Dr. Jonas Weber, Prof. ordinaire de droit
pénal et criminologie, Université de Berne

Prof. Dr. med. Kolja Schiltz, Directeur de la section
de psychiatrie forensique, Université de Munich

Durée:
Y2 journée, 13.30 — 17.00 heures

Date:
jeudi, 24 octobre 2019

Lieu:
Amthaus Berne, salle des assises

Coiit:
CHF 100.- pour les membres de 'AAB

Inscription:
jeudi, 17 octobre 2019

BE N’ius 9 |||
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Kurs 12

«Refresher» Finanzielles Rechnungs-
wesen I

Offen flr die Mitglieder der bernischen Justiz.

In diesem Fortsetzungskurs werden zunachst
die im ersten Kurs besprochenen Grundlagen
des finanziellen Rechnungswesens repetiert,
bevor ein Schwerpunkt auf legale und illegale
Gewinnsteuerung (Earnigs Management) gelegt
wird. Es folgt schliesslich eine Einfihrung in die
Geldflussrechnung sowie eine Darstellung der
Situationen, welche die Rechtsfolgen von
Art. 725 f. OR auslésen. Zum Schluss wird die
Berechnung des Einkommens von Selbststan-
digerwerbenden im familienrechtlichen Kontext
besprochen.

Kursleitung:
Christoph Hurni, Oberrichter

Referierende:
Dr. Peter Barmettler, Lehrbeauftragter

fUr Betriebswirtschaftslehre an der ETH Zlirich

Daniel Bahler, Oberrichter

Dauer:
Ganzer Tag

Termin:

Donnerstag, 31. Oktober 2019

Kursort:
Uni Bern, Hallerstrasse 6, Raum 205

Anmeldefrist:

Donnerstag, 24. Oktober 2019

BE N’ius

Cours 12

Cours de recyclage Il en comptabilité et
présentation de comptes

Ouvert aux membres de la justice bernoise.

Ce cours sera d’abord consacré a la répétition
des bases de la comptabilité commerciale
abordées lors du premier cours, avant de
mettre I'accent sur la gestion Iégale et illégale
des revenus (Earnings Management). Une in-
troduction au tableau des flux de trésorerie ain-
si que la présentation de situations déclenchant
les conséquences légales des art. 725 ss CO
seront traitées par la suite. Pour clore, il sera
discuté du calcul du revenu d’un indépendant
dans le contexte du droit de famille.

Direction du cours:
Christoph Hurni, Juge d’appel

Conférenciers:

Dr Peter Barmettler, chargé de cours en économie
d’entreprise a 'EPFZ Zurich

Daniel Béhler, Juge d’appel

Durée:
Une journée

Date:
Jeudi, 31 octobre 2019

Lieu:
Uni Berne, Hallerstrasse 6, salle 205

Inscription:
Jeudi, 24 octobre 2019



Kurs 13

Unentgeltliche Rechtspflege und
Prozesskostenvorschuss

Offen fur die Mitglieder der bernischen Justiz und
fur die Mitglieder des BAV

Unentgeltliche Rechtspflege und Prozesskos-
tenvorschuss (provisio ad litem) stehen in einem
engen Zusammenhang und werfen in der Praxis
immer wieder viele Fragen auf. Der Kurs hat
zwei Inhalte: Einerseits werden aktuelle Ent-
wicklungen behandelt, andererseits werden
praktische Probleme aufgegriffen und Losungs-
ansatze aufgezeigt.

Die Teilnehmenden sind ausdricklich eingela-
den, dem Kursleiter Fragen aus der Praxis vor-
weg zukommen zu lassen

(an: ronnie.bettler@justice.be.ch).

Kursleitung:
Ronnie Bettler, Oberrichter

Referierende:

Prof. Dr. Stephan Hartmann, Oberrichter, Oberge-
richt des Kantons Aargau

Dr. Daniel Wuffli, Rechtsanwalt, Ztrich, und Er-
satzrichter, Obergericht des Kantons Aargau

Dauer:
Y2 Tag, 13.30 - 17.00 Uhr

Termin:
Dienstag, 19. November 2019

Kursort:

Technische Fachschule Bern, Festsaal (Raum
LOH 205), Lorrainestrasse 3, 3013 Bern

Kurskosten:
CHF 100.- fur Mitglieder des BAV

Anmeldefrist:
Dienstag, 12. November 2019

Cours 13

Assistance judiciaire et
la provisio ad litem

Quvert aux membres de la Justice bernoise et de
’ABB

L’assistance judiciaire et la provisio ad litem
sont étroitement liées et soulévent dans la pra-
tique de nombreuses questions. Le cours a
deux composantes : d’une part, les dévelop-
pements actuels seront traités et, d’autre part,
les probléemes pratiques seront abordés et des
solutions pour y remédier seront proposées.

Les participants sont expressément invités a
faire préalablement parvenir leurs questions is-
sues de leur pratique au responsable du cours

(@ : ronnie.bettler@justice.be.ch).

Direction du cours:
Ronnie Bettler, juge d’appel

Conférenciers:

Prof. Dr. Stephan Hartmann, juge d’appel, Tribu-
nal cantonal du canton d’Argovie

Dr. Daniel Wuffli, avocat, Zurich, et juge suppléant,
Tribunal cantonal du canton d’Argovie

Durée:
Y2 journée, 13.30 — 17.00 heures

Date:
mardi, 19 novembre 2019

Lieu:
Technische Fachschule Bern, Festsaal (salle LOH
205), Lorrainestrasse 3, 3013 Bern

Coit:
CHF 100.- pour les membres de ’'AAB

Inscription:
mardi, 12 novembre 2019

BE N’ius 11 |||
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Kurs 14
Weiterbildung im Zivilrecht

Offen fUr die Mitglieder der bernischen Justiz und
fir die Mitglieder des BAV

Zum Einstieg befassen wir uns mit den revidier-
ten Verjdhrungsbestimmungen des Zivilrechts,
die am 01.01.2020 in Kraft treten werden. Wei-
ter widmen wir uns den Mangelrechten (u.a. im
Lichte der SIA-Normen). Gleich wie bei der Aus-
legung von Gesetzen kénnen sich bei der
Auslegung von vertraglichen Bestimmungen
schwierige Auslegungsfragen stellen. Gemein-
sam entwickelte Richtlinien sollen uns dabei
helfen, diese zu beantworten. Weiter stellen wir
uns die Frage, welche Schwierigkeiten bei einer
Klagehaufung entstehen kdénnen und inwiefern
sich pragmatischen Ldsungsansétze hierfir
bieten. Eine Ubersicht (iber die neuste Recht-
sprechung zum Zivilprozessrecht schliesst das
Programm ab.

Kursleitung:
Marguerite Ndiaye, a.o. Gerichtsprasidentin

Referierende:

Dr. iur. Frangois Bohnet, LL.M., Anwalt in der An-
waltskanzlei KGG et Associés, Professor an der
Universitdt Neuenburg

Christophe Muiller, Professor flr Privatrecht, LL.M.
(Columbia), Anwalt, FCIArb, Clare Hall College
(Cambridge, UK)

Simon Fluri, MLaw, Anwalt in der Anwaltskanzlei
Wenger Plattner, Fachanwalt SAV Bau- und Im-
mobilienrecht

Lic. iur. Fiechter Jean-Rodolphe, LL.M., Anwalt in
der Anwaltskanzlei Kellerhals Carrard, Fachanwalt
SAV Bau- und Immobilienrecht

Dr. iur. Laurent Grobéty, Lektor an der Universitat
Freiburg

Dauer:
1 Tag, der Kurs findet auf Franzdsisch statt

Termin:
Dienstag, 19. November 2019

Kursort:
Kongresshaus, Biel

Kurskosten:
CHF 200.—- fur Mitglieder des BAV

Anmeldefrist:
Dienstag, 12. November 2019

Die Teilnehmenden, die sich liber das BEN’ius anmelden,
werden gebeten, bei der Anmeldung auch anzugeben, ob
sie sich fiir das Mittagessen einschreiben.

I+
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Cours 14
Formation en droit civil

Ouvert aux membres de la Justice bernoise et de
’ABB

Nous aborderons d’une part la thématique de la
prescription en matiére civile, suite a I'adoption
par le législateur, en juin 2018, de nouvelles
regles en la matiere, qui entreront en vigueur le
01.01.2020. Nous nous intéresserons en outre a
la thématique de la garantie pour les défauts, y
compris a la lumieres des normes SIA. A
I'image de la loi, les contrats suscitent des diffi-
cultés d’interprétation et nous tenterons de dé-
finir les lignes directrices pour y remédier. Nous
serons également présentés les principaux
problemes que I'exercice d’'un cumul de pré-
tentions peut engendrer et des solutions prag-
matiques a ceux-ci seront proposées. Un tour
de la jurisprudence récente en matiere de CPC
sera enfin au programme.

Direction du cours:
Marguerite Ndiaye, Présidente e.o.

Conférenciers:

Francois Bohnet, Avocat a I'Etude KGG et Asso-
ciés, LL.M., Dr en droit, Professeur a I’'Université
de Neuchatel

Christophe Mller, Professeur de droit privé, LL.M.
(Columbia), avocat, FCIArb, Clare Hall College
(Cambridge, UK)

Simon Fluri, MLaw, Avocat a I’Etude Wenger
Plattner, Avocat spécialiste FSA droit de la cons-
truction et de I'immobilier

Jean-Rodolphe Fiechter, lic. iur., LL.M., Avocat a
I'Etude Kellerhals Carrard, Avocat spécialiste FSA
droit de la construction et de I'immobilier

Laurent Grobéty, Dr en droit, Lecteur a I'université
de Fribourg

Durée:
1 journée, cette journée se déroulera en francais

Date:
mardi, 19 novembre 2019

Lieu:
Palais des Congres, Bienne

Coat:
CHF 200.- pour les membres de 'AAB

Inscription:
mardi, 12 novembre 2019

Les participant(e)s s’inscrivant par le biais du BEN’ius sont
prié(e)s de communiquer s’ils/ si elles participent au repas
de midi ou non.



Kurs 15

Update Betrug: Von der Last mit der List,
oder: Das Neueste zur Arglist, Opfermit-
verantwortung und weiteren Teilbereichen
von Art. 146 StGB

Offen flr die Mitglieder der bernischen Justiz,
der Kantonspolizei und die Mitglieder des BAV

Betriiger sorgen bei ihren Opfern fiir Arger, Wut
und Trauer. Sie gehen oft mit Einfallsreichtum
und Unverfrorenheit vor und nutzen menschliche
Schwachen aus: Gierige Menschen sind beson-
ders gefahrdet, aber auch naive, schlecht infor-
mierte oder vertrauensselige Personen sind oft
Opfer. Aber wo fangt der Betrug an und wo ha-
ben sich die Opfer den finanziellen Verlust letzt-
lich selbst zuzuschreiben? Was ist schon arglis-
tig und was «nur» listig? Der Kurs will die Teil-
nehmenden auf den neuesten Stand zur Arglist
und zur Opfermitverantwortung bringen. Anhand
von Féllen aus der Praxis geben uns anschlies-
send ein Staatsanwalt und eine Staatsanwaltin
Hinweise darauf, was bei den Ermittlungen in
Betrugssachen alles zu beachten ist. Und ein
Anwalt verrdt uns, wie man Klienten, die Opfer
eines Betrugsdelikts wurden, vor dem Vorwurf
der Opfermitverantwortung schiitzt.

Kursleitung:

Barbara Lips-Amsler, Gerichtsprasidentin Wirt-
schaftsstrafgericht

Referierende:

Assistenz-Professor Stefan Maeder, Universitat
Luzern

Rechtsanwalt Roman Richers, Homburger
Rechtsanwalte, Zlrich

Christoph Wyttenbach, Staatsanwalt, Staatsan-
waltschaft Wirtschaftsdelikte

Miriam Hans Staatsanwaéltin, Staatsanwaltschaft
Bern-Mittelland

Dauer:
Y2 Tag, 09.00 Uhr bis ca. 12.00 Uhr

Termin:
Dienstag, 3. Dezember 2019

Kursort:

Technische Fachschule Bern, Festsaal
(Raum LOH 205), Lorrainestrasse 3, 3013 Bern

Kurskosten:
CHF 100.- fur Mitglieder des BAV

Anmeldefrist:
Dienstag, 26. November 2019

Cours 15

Actualisation escroquerie — du fardeau
de la ruse : des nouvelles concernant
I'astuce, la coresponsabilité de la victime
et autres domaines de l'art. 146 CP

Ouvert aux membres de la justice bernoise, de la
police cantonale ainsi qu’aux membres de ’ABB

Les escrocs causent du désagrément, de la co-
lere et de la tristesse chez leurs victimes. lIs
agissent souvent avec ingéniosité et insolence,
ils exploitent les faiblesses humaines: Sont les
plus menacées les personnes cupides; mais
aussi les personnes naives, mal informées ou
trop confiantes peuvent étre trompées facile-
ment. Mais ou I’'escroquerie commence-t-elle et
ou les victimes sont-ils eux-mémes respon-
sables? Qu’est-ce qui est frauduleux et qu’est-
ce «seulement» rusé? Ce cours a l'intention de
mettre a jour les connaissances des participants
concernant I'astuce et la coresponsabilité de la
victime. Basé sur des cas pratiques, deux pro-
cureurs nous donneront leur avis sur ce qu’il
faut respecter en menant des enquétes concer-
nant les affaires de fraude. Et un avocat nous
révélera comment protéger les clients qui sont
devenus victimes d’une escroquerie contre le
reproche d’avoir été coresponsable du délit.

Direction du cours:

Barbara Lips-Amsler, présidente du tribunal pénal
économique

Conférenciers:

Dr. iur. Stefan Maeder, professeur-adjoint a
I’université de Lucerne

Me Roman Richers, Homburger Rechtsanwaélte,
Zurich

Christoph Wyttenbach, procureur aupres du Mi-
nistere public du canton de Berne, Criminalité
économique

Miriam Hans, procureure auprées du Ministere
public Berne-Mittelland

Durée:
Y2 journée, 9.00 jusqu’a env. 12.00 heures

Date:
mardi 3 décembre 2019

Lieu:
Technische Fachschule Bern, Festsaal
(salle LOH 205), Lorrainestrasse 3, 3013 Bern

Coiit:
CHF 100.- pour les membres de 'AAB

Inscription:
mardi, 26 novembre 2019
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Neues aus dem Bundeshaus
Des nouvelles des autorités fedérales

Strafrecht

Céline Fuchs,
Staatsanwaltin bei der Regionalen Staatsanwalt-
schaft Berner Jura-Seeland

Das Bundesgesetz iiber Geldspiele vom
29. September 2017 (Geldspielgesetz; BSG) und
die dazugehdrigen Verordnungen traten am
1. Januar 2019 in Kraft. Mit diesem Gesetz wer-
den neu Online-Spiele wie Poker oder Roulette
zugelassen und der Schutz vor Spielsucht wird
gestéarkt. Der Zugang zu nicht bewilligten Spielan-
geboten wird gesperrt. Einzelheiten werden in der
Geldspielverordnung geregelt. Die Verordnung
legt unter anderem die Rahmenbedingungen fir
kleine Pokerturniere ausserhalb der Spielbanken
so fest, dass die Turniere flir die Spielerinnen und
Spieler zugleich attraktiv und ungefahrlich sind.
Konkret bedeutet dies, dass das maximale Start-
geld CHF 200.- und die maximale Summe der
Startgelder CHF 20°000.— betragt. Weiter be-
stimmt die Verordnung die maximalen Summen
aller Einsétze fur Kleinlotterien und Tombolas (sog.
Plansummen). Die Plansumme bei Tombolas ist
auf CHF 50°’000.—- festgelegt. Bei Kleinspielen zur
Finanzierung einzelner Anldsse von Uberregionaler
Bedeutung ist die Plansumme auf CHF 500°000.-
bestimmt. Flr den Fall, dass ein Spiel die Kriterien
fir eine Tombola erfillt, die Summe aller Einsdtze
jedoch CHF 50°000.- (bersteigt, kann das Spiel
als Kleinlotterie durchgefiihrt werden. Dazu
braucht es eine kantonale Bewilligung. Zum
Schutz vor Spielsucht und zur Pravention werden
nicht nur Casinos, sondern auch Lotteriegesell-
schaften verpflichtet, spielstichtige Personen aus-
zuschliessen. Namentlich fir den Online-Bereich
gibt es konkrete Massnahmen, um die Spielerin-
nen und Spieler vor den Gefahren des Geldspiels
zu schitzen. Alsdann hat das EJPD die revidierte
Spielbankenverordnung des EJPD und die neue
Geldwaschereiverordnung des EJPD auf den
1. Januar 2019 in Kraft gesetzt. Diese regeln die
technischen Aspekte betreffend die Spielbanken
bzw. die Sorgfaltspflichten von Veranstalter von
Grossspielen zur Bekdmpfung der Geldwascherei
und der Terrorismusfinanzierung.

Am 7. April 2019 ist die Referendumsfrist zum
Bundesgesetz Uber die Verbesserung des
Schutzes gewaltbetroffener Personen unbe-
nutzt abgelaufen. Folglich kann bei h&uslicher
Gewalt das Verfahren in Zukunft nicht mehr ein-
fach sistiert werden, wenn das Opfer oder bei
Handlungsunféhigkeit desselben, sein gesetzlicher
Vertreter um Sistierung des Verfahrens ersucht.
Nunmehr muss die Sistierung auch geeignet er-
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scheinen, um die Situation des Opfers zu stabili-
sieren oder zu verbessern. Neu kann die Staats-
anwaltschaft oder das Gericht die beschuldigte
Person flr die Zeit der Sistierung dazu verpflich-
ten, ein Lernprogramm gegen Gewalt zu besu-
chen. In diesem Fall orientiert die Staatsanwalt-
schaft oder das Gericht die nach kantonalem
Recht fir Falle hduslicher Gewalt zustandige Stelle
Uber die getroffenen Massnahmen. Sodann ist
kiinftig die Sistierung nicht zuldssig, wenn die
beschuldigte Person wegen eines Verbrechens
oder eines Vergehens gegen Leib und Leben,
gegen die Freiheit oder gegen die sexuelle Integri-
tat vorbestraft ist, gegen sie deshalb eine Strafe
verhangt oder eine Massnahme angeordnet wurde
und sich die strafbare Handlung gegen ein Opfer
nach Art.55a Abs.1 Bst.a StGB richtete. Die
Sistierung ist weiterhin auf sechs Monate befristet.
Neu kommt hinzu, dass das Verfahren nicht nur
wieder an die Hand genommen wird, wenn das
Opfer oder, falls es nicht handlungsfahig ist, sein
gesetzlicher Vertreter dies verlangt, sondern auch
wenn sich herausstellt, dass die Sistierung die
Situation des Opfers weder stabilisiert noch ver-
bessert. Alsdann kommt neu hinzu, dass die
Staatsanwaltschaft vor Ende der Sistierung eine
Beurteilung vornimmt. Sie verfligt die Einstellung
des Verfahrens, wenn sich die Situation des Op-
fers stabilisiert oder verbessert hat. Wann der
revidierte Art. 55a StGB in Kraft treten wird, be-
stimmt der Bundesrat.

Am 15. September 2017 ist die Volksinitiative «Ja
zum Verhiillungsverbot» mit 105’553 glltigen
Stimmen eingereicht worden. Die Initiative ver-
langt, dass schweizweit im &ffentlichen Raum und
an allen o6ffentlich zugénglichen Orten niemand
mehr sein Gesicht verhillen darf. Einzig aus Grin-
den der Sicherheit, Gesundheit, des Klimas und
des einheimischen Brauchtums soll dies noch
moglich sein, wobei diese Ausnahmen auf Geset-
zesstufe konkretisiert werden sollen. Zudem soll
niemand gezwungen werden dirfen, sein Gesicht
aufgrund seines Geschlechts zu verhtllen. Der
Bundesrat lehnt diese Volksinitiative ab. Die Kan-
tone sollen auch kiinftig selber tUber solche Verbo-
te entscheiden kénnen. Um jedoch mit gezielten
Massnahmen Probleme zu entscharfen, die Ge-
sichtsverhillungen mit sich bringen kénnen, stellt
der Bundesrat der Volksinitiative einen indirekten
Gegenvorschlag gegeniber. Dieser sieht eine
Regelung auf Gesetzesstufe vor, die verlangt,
dass Personen ihr Gesicht zeigen, wenn dies zu
Identifizierungszwecken notwendig ist, namentlich
in den Bereichen Migration, Zoll, Sozialversiche-
rungen und Personenbeférderung. Da es gemass
Art. 181 StGB bereits heute strafbar ist, jemanden



zu zwingen, das Gesicht zu verhillen, hat der
Bundesrat davon abgesehen, dazu eine zusatzli-
che Strafbestimmung einzuftihren. Die Missach-
tung einer wiederholten Aufforderung zur Enthl-
lung des Gesichts soll mit Busse bestraft werden.
Die Ergebnisse der Vernehmlassung zum Gegen-
vorschlag hat der Bundesrat in seiner Sitzung vom
15. Méarz 2019 zur Kenntnis genommen und die
entsprechende Botschaft verabschiedet.

Im Bereich der Schengener Zusammenarbeit in
Strafsachen setzte der Bundesrat am 1. Mérz
2019 neue Datenschutzbestimmungen in Kraft.
Dadurch erfillt er die Verpflichtungen der Schweiz
bei der Weiterentwicklung des Schengen-
Besitzstands und ermdéglicht auch weiterhin eine
effiziente Bekdmpfung der internationalen Krimi-
nalitdt und des Terrorismus. Die neuen Daten-
schutzbestimmungen regeln insbesondere die
Datenbearbeitungen durch die zusténdigen Bun-
desorgane bei der Schengener Zusammenarbeit.
Damit wird der Schutz der natirlichen Personen
bei der Bearbeitung ihrer persénlichen Daten auch
beim internationalen Datenaustausch gestarkt.
Derzeit wird zudem die Totalrevision des DSG
vom Parlament beraten. Der Datenschutz soll an
das Internet-Zeitalter angepasst werden. Ferner
soll die Stellung der Birgerinnen und Blrger ge-
starkt werden. Durch eine Anpassung der Gesetz-
gebung an das europaische Recht soll darlber
hinaus sichergestellt werden, dass die grenziber-
schreitende Datenlbermittlung zwischen der
Schweiz und den EU-Staaten ohne zusétzliche
Hurden mdglich bleibt.

Am 1. Januar 2020 werden das neue Ordnungs-
bussengesetz (OBG) und die revidierte Ord-
nungsbussenverordnung (OBV) in Kraft treten.
Ab diesem Zeitpunkt werden neben einfachen
Ubertretungen des  Strassenverkehrsgesetzes
auch geringfligige Verstésse gegen andere Geset-
ze im Ordnungsbussenverfahren sanktioniert. Die
maximale Hohe der Busse betrdgt CHF 300.-. Da
das neue OBG nicht im Einzelnen regelt, welche
Verstéssen neu nach dem Ordnungsverfahren
geahndet werden kénnen, hat der Bundesrat die
einzelnen Tatbestédnde auf Verordnungsstufe und
die jeweiligen Bussen in zwei Bussenlisten festge-
legt. Betroffen sind einfache Ubertretungen von 16
Bundesgesetzen. Der Bundesrat verzichtet infolge
der Rickmeldungen aus der Vernehmlassung auf
die Einflhrung des Ordnungsbussenverfahrens fur
diejenigen Tatbestdnde, die neben einer straf-
rechtlichen Busse noch verwaltungsrechtliche
Massnahmen wie beispielsweise einen Eintrag im
Register, eine Verwarnung, eine Ersatzvornahme,
der Entzug einer Bewilligung etc. zur Folge haben.
Darunter fallen Verstésse gegen das Waffengesetz
oder der Verkauf von Alkohol an Jugendliche unter
16 bzw. 18 Jahre. Mit der Einfihrung des anony-
men Ordnungsbussenverfahrens in diesen Berei-
chen wiirden, die fir die Sicherheit oft notwendi-

gen verwaltungsrechtlichen Massnahmen vereitelt
werden.

Das Schengener Informationssystem (SIS) wird
weiterentwickelt. Neu wird die Ausschreibung von
Terrorverdachtigen zur verdeckten Fahndung im
SIS Pflicht. Folglich werden kunftig alle Personen,
die als potenzielle terroristische Gefahr eingestuft
werden, im SIS sichtbar sein. Weiter werden be-
sonders schutzbedirftige Personen, wie z.B. Kin-
der, die von einem Elternteil entflihrt oder Opfer
von Zwangsheiraten oder Menschenhandel wer-
den kdnnten, praventiv ausgeschrieben werden
kénnen. Sodann sollte das ausgebaute SIS einen
besseren Vollzug der Verfigungen zur Wegwei-
sung von Drittstaatsangehérigen mit irreguldrem
Aufenthalt im Schengen Raum ermdglichen.
Schliesslich soll die praventive Kontrolle der Ein-
reise in den Schengen-Raum verbessert werden.
Die Schweiz will kiinftig auch das Europaische
Reiseinformations- und Genehmigungssystem
(ETIAS) nutzen kénnen. Das ETIAS ist ein Schen-
genweites automatisiertes System zur Ermittlung
von Risiken im Zusammenhang mit der Einreise
von nicht visumspflichtigen Drittstaatsangehérigen
in den Schengen-Raum. Mit diesem System soll
ein ausgewogenes Verhdltnis zwischen der Ge-
wabhrleistung der Mobilitdt und der Erhéhung der
Sicherheit gefunden werden sowie gleichzeitig die
legale Einreise in den Schengen-Raum ohne Vi-
sumspflicht durch die Vorabprifung erleichtert
werden. Zu beiden Vorhaben hat der Bundesrat
am 13. Februar 2019 je eine Vernehmlassung
erdffnet. Zur gleichen Zeit hat er die Botschaft zur
Beteiligung der Schweiz an der européischen
Agentur fur den Betrieb der Schengen/Dublin-
Datenbanken verabschiedet.

Am 13. Februar 2019 hat der Bundesrat weiter die
Botschaft zur Genehmigung der Zusatzver-
einbarung zur Beteiligung an der Agentur fiur
den Betrieb der Schengen/Dublin-Datenbanken
«eu-LISA» verabschiedet. Seit 2012 gewahrleistet
eu-Lisa den Betrieb des Visa-Informationssystems
(VIS), des Schengener Informationssystems (SIS)
und der Fingerabdruckdatenbank Eurodac. Fur
die Einrichtung des Systems zur Erfassung der
Ein- und Ausreisedaten von Drittstaatsangehori-
gen (EES) ist sie seit 2018 und fiir den Aufbau des
ESTIAS seit 2019 verantwortlich. Der Schweiz
wird mit der mit der EU abgeschlossenen Verein-
barung erméglicht, vollumfanglich in der Agentur
mitzuwirken, die fir den Betreib der Schengen/
Dublin-Datenbanken zustandig ist. Diese Mitwir-
kungsrechte der Schweiz gehen Uber die die im
Schengen-Assoziierungsabkommen  vorgesehe-
nen Rechte hinaus. Schweizer Vertreter kbnnen in
gewissen Fallen auch an der formellen Beschluss-
fassung teilnehmen (Stimmrechte).
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Zivilrecht

Christian Josi,
Oberrichter am Obergericht des Kantons Bern

Gleichstellungsgesetz

Das Parlament hat am 14. Dezember 2018 die
Revision des Gleichstellungsgesetzes verabschie-
det (SR 151.1). Die Referendumsfrist ist am
7. April 2019 abgelaufen. Das Inkrafttreten steht
noch nicht fest.

Das Gesetz fuhrt in Art. 13a GIG eine Pflicht zur
Durchfiihrung einer betriebsinternen Lohngleich-
heitsanalyse durch. Dieser untersteht, wer am
Anfang eines Jahres 100 oder mehr Arbeitnehme-
rinnen oder Arbeithehmer beschaftigt, wobei Ler-
nende nicht angerechnet werden (Art. 13a Abs. 1
GIG). Der Analysepflicht unterliegen sowohl pri-
vate als auch o6ffentliche Arbeitgeber. Die Analyse
wird alle vier Jahre wiederholt. Sofern die Zahl der
Arbeitnehmenden in diesem Zeitraum unter 100
fallt, so wird die Analyse erst wieder durchgeflihrt,
wenn die Zahl von 100 erreicht ist (Art. 13a Abs. 2
GIG). Zeigt die Lohngleichheitsanalyse, dass die
Lohngleichheit eingehalten ist, so werden die Ar-
beitgeberinnen und Arbeitgeber von der Analyse-
pflicht befreit (Art. 13a Abs. 3 GIG). Diese Bestim-
mung war im Entwurf des Bundesrates noch nicht
enthalten und ist erst im Laufe der parlamentari-
schen Beratungen eingefligt worden. Nach dem
Wortlaut ist die Befreiung von der Analysepflicht
zeitlich nicht beschrankt. Wer demnach erstmals
durch eine Lohngleichheitsanalyse die Einhaltung
der Lohngleichheit bestétigt erhdlt, muss danach
nie mehr eine solche durchfilhren, selbst wenn
das Unternehmen Ubernommen wird oder die
Fuhrung wechselt. Den Beratungen im Standerat
nach zu schliessen scheint dies genau die Absicht
des Gesetzgebers gewesen zu sein.

Eine Ausnahme von der Analysepflicht besteht
auch fur Arbeitgeber, die in Zusammenhang mit
dem o&ffentlichen Beschaffungswesen oder der
Gewahrung von Subventionen bezliglich der Ein-
haltung der Lohngleichheit kontrolliert werden oder
in den letzten vier Jahren kontrolliert wurden. Eine
Lohnanalyse muss in diesen Fallen erst wieder
durchgefuihrt werden, wenn der Referenzmonat
langer als vier Jahre zuriickliegt (Art. 13b GIG). Die
Ausnahme gilt auch fiir Kontrollen kantonaler Ver-
waltungseinheiten (Botschaft, BBI 2017, S. 5540).

Die Lohngleichheitsanalyse ist nach einer wissen-
schaftlichen und rechtskonformen Methode
durchzufiihren, woflir der Bund ein kostenloses
Standard-Analyse-Tool zur Verfigung stellt. Sie
muss von einer unabhdngigen Stelle Uberpruft
werden, wobei Arbeitgeber, die dem OR unterste-
hen, zwischen einem Revisionsunternehmen, einer
geméss Art. 7 GIG zur Diskriminierungsfeststel-
lungsklage berechtigte Organisation (z.B. Frauen-
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organisation oder Gewerkschaft) oder einer Ar-
beithehmervertretung geméss Art. 7 Mitwirkungs-
gesetz (SR 822.14) wahlen kénnen (Art. 13d, 13e
und 13f GIG).

Bis spatestens ein Jahr nach Abschluss der Uber-
prifung sind die Arbeithehmerinnen und Arbeit-
nehmer schriftlich Uber das Ergebnis der Lohn-
gleichheitsanalyse zu informieren (Art. 13g GIG).
An der Borse kotierte Unternehmen haben die
Ergebnisse zudem im Anhang der Jahresrechnung
zu verdffentlichen (Art. 13h GIG). Die Pflicht zur
Verdffentlichung gilt auch fur 6ffentlich-rechtliche
Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber (Art. 13i GIG).

Der Bundesrat legt die Frist zur Durchfiihrung der
ersten Lohngleichheitsanalyse fest (Art. 17a Abs. 1
GIG) und evaluiert nach der Durchfihrung der
zweiten Analyse, spatestens aber neun Jahre nach
Inkrafttreten deren Wirksamkeit (Art. 17b GIG).

Trans- und Intermenschen

Der Bundesrat will die Anderung des Geschlechts
im Personenstandsregister fir Transmenschen
und Menschen mit einer Variante der Ge-
schlechtsentwicklung erleichtern. Eine Erklarung
gegenlber dem Zivilstandsamt soll genligen, ohne
dass vorgangig medizinische Untersuchungen
durchgefihrt oder andere Voraussetzungen erflillt
werden missen.

Unter Transmenschen werden Personen verstan-
den, deren Geschlechtsidentitdit sich von dem
Geschlecht unterscheidet, das ihnen bei der Ge-
burt zugewiesen worden ist (vgl. dazu Erlauternder
Bericht zum Vorentwurf Uber die Anderung des
Schweizerischen  Zivilgesetzbuches [Anderung
des Geschlechts im Personenstandsregister] vom
23. Mai 2018, S. 8). Heute muss jedes Kind nach
der Geburt innert drei Tagen mit seinen Familien-
und Vornamen, seiner Abstammung und seinem
Geschlecht beim Zivilstandsamt angemeldet wer-
den. Bei Menschen mit einer Variante in der Ge-
schlechtsentwicklung handelt es sich um Perso-
nen, die biologische Merkmale aufweisen, die
nicht eindeutig den medizinisch anerkannten Ka-
tegorien «mannlich» oder «weiblich» zugeordnet
werden koénnen. Sie werden vereinfachend auch
als «intersexuell» bzw. «intergeschlechtlich» oder
«zwischengeschlechtlich» bezeichnet (vgl. dazu
Erlauternder Bericht, S. 5 f.).

Vorgeschlagen wird ein neuer Art. 30b VE-ZGB.
Danach soll jede Person, die innerlich fest davon
Uberzeugt ist, nicht dem im Personenstandsregis-
ter eingetragenen Geschlecht anzugehéren, ge-
geniber dem Zivilstandsamt erkldren koénnen,
dass sie den Eintrag &ndern lassen will. Bei Min-
derjéhrigen und bei Personen unter umfassender
Beistandschaft ist dazu die Zustimmung des ge-
setzlichen Vertreters erforderlich (Art. 30b Abs. 4
VE-ZGB).



Ein neues Geschlecht wird damit allerdings nicht
geschaffen. Das so genannte bindre Ge-
schlechtsmodell, das allein zwischen «méannlich»
und «weiblich» unterscheidet, bleibt unangetastet.
Dementsprechend ist auch nur ein Wechsel vom
einen zum anderen Geschlecht mdglich (Erlau-
ternder Bericht, S. 11).

Justizvollzugsgesetz

Am 1. Dezember 2018 ist das neue Justizvoll-
zugsgesetz (JVG; BSG 341.1) in Kraft getreten,
welches das bisherige Gesetz Uiber den Straf- und
Massnahmenvollzug (SMVG, BSG 341.1) ablést.
Es enthélt auch einige zivilrechtlich relevante Best-
immungen im Schnittbereich zwischen Strafvoll-
zug und Erwachsenenschutz.

So findet das Justizvollzugsgesetz auch Anwen-
dung auf fursorgerische Unterbringungen, soweit
deren Vollzug in einer Vollzugseinrichtung nach
diesem Gesetz erfolgt und keine besonderen
Bestimmungen bestehen (Art. 1 Abs. 2 lit. h JVG).
Entsprechend kdnnen Geféngnisse und Justizvoll-
zugsanstalten ausnahmsweise auch dem Vollzug
von flrsorgerischen Unterbringungen dienen
(Art. 9 Abs. 2 lit. d, 10 Abs. 2 JVG). Als Justizvoll-
zugsanstalten gelten gemass Art. 12 Abs. 1 lit b
JVG auch psychiatrische Kliniken, soweit darin
Freiheitsstrafen und freiheitsentziehende straf-
rechtliche Massnahmen vollzogen werden. Die
Vollzugsbehdrde kann erwachsene Eingewiesene
im Straf- und Massnahmenvollzug in eine andere
Vollzugseinrichtung verlegen, wenn ihre Behand-
lung dies erfordert (Art. 18 Abs. 1 lit. b JVG). Die
Verlegung in eine psychiatrische Klinik zur Be-
handlung erfordert somit wéahrend des Straf- oder
Massnahmenvollzugs keinen Entscheid eines
Arztes oder der Kindes- und Erwachsenenschutz-
behdrde gemass Art. 426 ZGB.

Hingegen richten sich die Anordnung und das
Verfahren bei medizinisch indizierten Zwangsmas-
snahmen gemass Art. 38 JVG nach den Bestim-
mungen des ZGB. Die Behandlung ohne Zustim-
mung ist daher gestitzt auf Art. 434 ZGB unter
den dort umschriebenen Voraussetzungen von
einer Cheférztin oder einem Chefarzt anzuordnen.
Rechtsmittel sind entsprechend geméass Art. 439
Abs. 1 Ziff. 4 ZGB i.V.m. Art. 66 lit. b KESG beim
Kindes- und Erwachsenenschutzgericht einzule-
gen. Anderes gilt, wenn die Zwangsmedikation

dazu dient, eine richterlich angeordnete stationéare
therapeutische Massnahme gemaéss Art. 59 StGB
zu voliziehen. Daflr bleibt die Vollzugsbehérde
zustéandig.

Exmissionsverordnung

Am 1. Januar 2019 ist die Exmissionsverordnung
(ExmV, BSG 222.100) in Kraft getreten. Sie fuhrt
die in Art. 137a-137g EG ZGB enthaltenen Best-
immungen Uber das Vorgehen bei gerichtlich be-
willigten Rdumungen von Liegenschaften aus (vgl.
dazu BE’Njus Heft 22, S. 18).

Art. 2 Abs. 3 ExmV tragt dem Gericht auf, die aus-
gewiesene Partei auf die in Art. 137¢c EG ZGB
vorgesehene mdgliche Verwertung bzw. Entsor-
gung des Exmissionsgutes hinzuweisen. Dies ist
inskiinftig bei der Redaktion der Entscheide in
geblhrender Weise zu berlicksichtigen.

Die Verordnung regelt den Umgang mit verschie-
denen Gegenstandskategorien. Gemaéass Art. 10
Abs. 1 ExmV werden offensichtlich wertlose oder
verderbliche Gegenstinde sowie Pflanzen sofort
entsorgt. Wertlose, aber allenfalls mit einem affek-
tiven Wert belegte Gegenstande werden nur dann
eingelagert, wenn sie nicht beschadigt oder ver-
schmutzt sind und ohne grossen Aufwand einge-
lagert werden kénnen (Art. 10 Abs. 2 ExmV). Wei-
tere Bestimmungen betreffen Tiere, Waffen,
Sprengstoffe, Chemikalien, Betdubungsmittel,
Ausweise und Kontrollschilder, Tresore und elekt-
ronische Datentrager (Art. 11-19 ExmV). Die Her-
ausgabe erfolgt erst, wenn die bisher entstande-
nen Kosten bezahlt worden sind (Art. 20 Abs. 3
ExmV). Werden diese nicht bezahlt, kommt es
nach Ablauf der dreimonatigen Aufbewahrungs-
dauer zur Verwertung (Art. 21 Abs. 1 ExmV). Die
Verwertung erfolgt durch 6ffentliche Versteigerung
(Art. 21 Abs. 3 ExmV). An deren Stelle tritt der
freihdndige Verkauf, sofern damit alle Beteiligten
einverstanden sind oder dieser in besonderen
Fallen nach vorgangiger Androhung angeordnet
wird (Art. 22 ExmV). Exmissionsgut, das nicht
verkauft werden konnte, wird entsorgt (Art. 24
Abs. 1 ExmV).

In der Schlussverfiigung wird festgehalten, welche
Kosten die ausgewiesene Partei der ausweisen-
den Partei und dem Kanton zu ersetzen hat
(Art. 25 Abs. 1 ExmV; Art. 137d Abs. 2 EG ZGB).
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Prof. Dr. Andreas Eicker , Universitiat Luzern

Electronic Monitoring im Ersatz-
massnahmenrecht und dessen
Akzessorietat zum Haftrecht

Nachlese Zur Weiterbildungs-tagung der bernischen Justiz vom 10. April 2019

Mit Inkrafttreten der Eidgendéssischen Strafpro-
zessordnung am 1. Januar 2011 wurde die M&g-
lichkeit des Einsatzes technischer Gerate (auch)
fir die Uberwachung von Ersatzmassnahmen
geschaffen. Wé&hrend zahlreiche Kantone noch
nicht die Infrastruktur zur Implementierung der
gesetzlichen Vorgaben bereitgestellt haben,
kommt dem Kanton Bern beim Electronic Monito-
ring eine Vorreiterrolle zu. Gleichwohl wird von der
Anordnungsmdglichkeit bis dato nur sehr zuriick-
haltend Gebrauch gemacht. Mit Ricksicht darauf
war es Ziel der im Titel angesprochenen Weiterbil-
dungstagung, die Justiz fir das Electronic Monito-
ring zu sensibilisieren. Neben einem Einblick in
das bernische Fachkonzept zur Anordnung von
Electronic Monitoring haben die Tagungsteilneh-
menden eine Einfihrung in die technischen Még-
lichkeiten der «Fussfessel» sowie einen anwaltli-
chen Erfahrungsbericht erhalten. Im Folgenden
sind die Anwendungsvoraussetzungen und das
«case law», so wie sie an der Tagung prasentiert
wurden,! Gegenstand der Betrachtung.

A. Einleitung: Das Ersatzmassnahmen-
recht in Abhédngigkeit vom Haftrecht -
und umgekehrt

Nach Art. 237 Abs. 1 StPO ordnet das Zwangs-
massnahmengericht an Stelle von Untersuchungs-
und Sicherheitshaft eine mildere Ersatzmassnahme
an, wenn diese den gleichen Zweck erflllt wie die
Haft. Beispielhaft benennt der Gesetzgeber solche
Massnahmen in Abs.2 der vorerwdhnten Vor-
schrift. Neben der Ausweis- und Schriftensperre
gehdren auch ein Aufenthalts- und Kontaktverbot
dazu. Zudem hat der Gesetzgeber in Abs. 3 die
Moglichkeit geschaffen, dass die Einhaltung der
Ersatzmassnahme mittels Electronic Monitoring
Uberwacht wird. Entscheidend ist, dass der Ge-
setzgeber sich ausdriicklich daflir entschieden hat,
dass die (elektronisch (berwachte) Ersatzmass-
nahme an die Stelle der Haft tritt, also diese ersetzt.
Daraus folgt, dass eine Ersatzmassnahme ausweis-
lich des Gesetzes Uberhaupt nur angeordnet wer-
den darf, wenn die elementaren Voraussetzungen
fir die Untersuchungs- oder Sicherheitshaft nach
Art. 221 StPO gegeben sind. Dieses Abhangig-

" Der Vortragsstil wurde im Wesentlichen beibehalten,
deshalb wurden die Nachweise auf das Notigste be-
schrankt.
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keitsverhéltnis zwischen Art. 237 und Art. 221 StPO
ergibt sich rechtlich auch dann, wenn das Haftrecht
selbst zum Ausgangspunkt der Uberlegungen ge-
macht wird. Wie alle Zwangsmassnahmen kommen
Untersuchungs- und Sicherheitshaft nur in Frage,
wenn ihre Anordnung als verhéltnisméssig er-
scheint. Art. 197 Abs. 1 lit. c. und Art. 212 Abs. 2
lit. c. gebieten die Beachtung des Verhéaltnismés-
sigkeitsgrundsatzes. Folglich sind Untersuchungs-
und Sicherheitshaft mit Ricksicht auf deren Erfor-
derlichkeit Uberhaupt nur zuldssig, wenn es keine
mildere, gleich wirksame Massnahme gibt. Damit
schliesst sich der Kreis zu Art. 237 StPO, der eben
solche milderen Ersatzmassnahmen und vorsieht.
Haft ist also nur zuldssig, wenn nicht eine mildere
Massnahme anzuordnen ist und eine solche Er-
satzmassnahme darf nur angeordnet werden, wenn
die grundlegenden Haftvoraussetzungen (dringen-
der Tatverdacht sowie ernsthaft anzunehmender
Haftgrund) erflillt sind.

Dieses in der StPO so normierte Konzept wird
auch — soweit ersichtlich — von der h.M. in der
Literatur geteilt. Stellvertretend sei hier auf den
Praxisleitfaden fir die Untersuchungshaft von
Diego Gfeller, Adrian Bigler und Duri Bonin ver-
wiesen, worin es heisst: «Liegen keine Haftgriinde
vor, dann durfen auch keine Ersatzmassnahmen
angeordnet werden».2 Grundsatzlich wird diese
Position auch vom Bundesgericht z.B. in BGE 140
IV 19 geteilt: «Die Voraussetzungen flr Ersatz-
massnahmen sind die gleichen wie fir Untersu-
chungs- und Sicherheitshaft. Fehlt es an einem
besonderen Haftgrund, so sind auch Ersatzmass-
nahmen unzuléassig».> Wenn jedoch die Recht-
sprechung des Bundesgerichts genauer unter-
sucht wird, dann fallt auf, dass sich das hdchste
Schweizer Gericht oft nicht an diese gesetzlich
vorgesehene Konzeption halt.

2 Diego R. Gfeller/Adrian Bigler/Duri Bonin, Untersu-
chungshaft, Ein Leitfaden fiir die Praxis, Zlrich 2017,
Rn. 681.

® BGE140IV19E.2.1.2.



Zwei Thesen gilt es daher im Folgenden nachzu-

gehen:

1. Wenn kein Haftgrund i.S.v. Art. 221 StPO vor-
liegt, wird das Ersatzmassnahmenrecht ver-
selbsténdigt bzw. vom Haftrecht geldst und ex-
tensiv interpretiert.

2. Wenn ein Haftgrund i.S.v. Art. 221 StPO vor-
liegt, wird das Ersatzmassnahmenrecht restrik-
tiv interpretiert.

In jedem Fall ist zudem festzustellen, dass gegen-
Uber der elektronischen Uberwachung von Er-
satzmassnahmen Skepsis vorherrscht.* Das, was
hier insoweit thesenhaft behauptet wird, gilt es im
Folgenden mit Ricksicht auf die Rechtsprechung
des Bundesgerichts geordnet nach den einzelnen
Haftgrinden nachzuvollziehen.

B. Haftgrund «Fluchtgefahr» und
elektronisch tliberwachte Ersatzmass-
nahmen

Dem Urteil, welches das Bundesgericht im Ent-
scheid 1B_632/2011 vom 2. Dezember 2011 ge-
fallt hat, liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Die
schon é&ltere und gesundheitlich angeschlagene
Beschuldigte X wurde unter anderem wegen
mehrfachen Mordes, qualifizierten Raubes und
wegen strafbarer Vorbereitungshandlungen ange-
klagt und in Untersuchungshaft bzw. vorzeitigen
Strafvollzug genommen. Sie hat die Tatvorwirfe
nicht bestritten. X ist Schweizerin, hat hier aber
keine familidgren Bindungen, ist jedoch in der
Schweiz sozial gut verwurzelt und hat hier langjéh-
rige Freunde. Sie bezieht eine IV-Rente und hat
nur lose Kontakte in «Reiterkreise» nach Deutsch-
land, die sie in den letzten Jahren nicht mehr ge-
pflegt hat. Ausserdem héngt sie sehr an ihren in
der Schweiz lebenden Tieren. X begehrte unter
Anordnung einer Ersatzmassnahme aus dem vor-
zeitigen Strafvollzug entlassen zu werden.

Gemass Art. 237 Abs.1 StPO kommt eine Er-
satzmassnahme, z.B. eine Ausweis- und Schrif-
tensperre, nur «an Stelle» von Haft in Frage und
unterliegt damit den strengen in Art. 221 StPO
normierten Haftvoraussetzungen. Das heisst, auch
fur die Anordnung einer Ersatzmassnahme muss
ein dringender Tatverdacht gegeben sein und das
Vorliegen eines Haftgrundes muss «ernsthaft»
anzunehmen sein.’ Da X die Tatvorwirfe nicht
bestritt, war der dringende Tatverdacht unproble-
matisch. Beflrchtungen, dass X erneut durch
Verbrechen oder schwere Vergehen die Sicherheit
anderer erheblich gefdhrden konnte, (Wiederho-
lungsgefahr) bestanden aufgrund ihres Alters und
ihrer Invaliditat nicht. Auch gab es keine Hinweise

4 Vgl. insoweit auch Diego R. Gfeller/Adrian Bigler/Duri
Bonin, a.a.0., Rn. 773.

5 Andreas Donatsch/Christian Schwarzenegger/Wolfgang
Wohlers, Strafprozessrecht, 2. Aufl., Zirich 2014,
S. 205.

darauf, dass X auf Beweismittel einwirken wirde.
Wiederholungs- (Art. 221 Abs. 1 lit. c. StPO) und
Kollusionsgefahr (Art. 221 Abs. 1 lit. b. StPO)
schieden mithin als mégliche Haft- bzw. Ersatz-
massnahmengriinde aus. Fir  Fluchtgefahr
(Art. 221 Abs. 1 lit. a. StPO) sprach zwar die ange-
sichts der Tatvorwurfe zu erwartende lange Haft-
strafe, doch darf nach standiger Rechtsprechung
des Bundesgerichts dieser Umstand nur als Indiz
gewertet werden, reicht fir sich allein aber nicht
aus, um Fluchtgefahr zu begriinden.® Die nach
Deutschland bestehenden Kontakte hatte X nicht
mehr gepflegt. So sprachen das Schweizer Bur-
gerecht, die langjahrigen Freundschaften in der
Schweiz, das Alter und die Invaliditdt der Be-
schuldigten sowie der hiesige Rentenbezug und
die in der Schweiz lebenden Tiere gegen die
«ernsthafte» Beflirchtung, dass sich die Beschul-
digte ins Ausland absetzen oder im Inland unter-
tauchen kénnte. Dem entsprechend folgerte auch
das Bundesgericht zu Recht, dass die «Wahr-
scheinlichkeit einer Flucht [...] nach dem Gesag-
ten nicht gross genug» sei, um die Fortsetzung
des vorzeitigen Strafvollzugs zu rechtfertigen.”

Flucht war mithin nicht «ernsthaft zu befiirchten»,
wie es das Gesetz in Art. 221 Abs. 1 StPO fir die
Anordnung von Haft und mithin auch fir eine die-
se ersetzende mildere Massnahme verlangt. Damit
war mangels Fluchtgefahr auch nach Auffassung
des Bundesgerichts kein Haftgrund gegeben, der
die Aufrechterhaltung von Untersuchungshaft
bzw. vorzeitigem Strafvollzug hatte rechtfertigen
kénnen. Gesetzessystematisch folgerichtig hatte
mithin an sich auch keine die Haft ersetzende
Massnahme «an [die] Stelle» der Haft treten kén-
nen. Dennoch entschied das Bundesgericht, «die
in Frage kommenden Ersatzmassnahmen» (hier:
Ausweis- und Schriftensperre) seien geeignet,
«vorliegend der nicht zu vernachlassigenden
Fluchtneigung vor{zulbeugen.»® Das Bundesge-
richt nimmt hier also eine vom Gesetz(-geber)
nicht vorgesehene Differenzierung zwischen
Fluchtgefahr (dann: Haft) und blosser Fluchtnei-
gung (dann: Ersatzmassnahme) vor.® Damit wer-
den die Voraussetzungen fir eine Ersatzmass-
nahme, die nach dem Gesetz eigentlich an jene fir
die Untersuchungs- und Sicherheitshaft gekoppelt
sind, herabgesetzt bzw. das Ersatzmassnahmen-
recht extensiv interpretiert. Diese Lockerung der
Anwendungsvoraussetzungen wird vom Bundes-
gericht unter dem Gesichtspunkt der Verhéltnis-
massigkeit damit begriindet, dass im Vergleich zur

8 Andreas Donatsch/Christian Schwarzenegger/Wolfgang
Wohlers, a.a.0., S. 191 m.H. auf die Rspr.

”  BGer 1B_632/2011 E. 5.4.

8 BGer 1B_632/2011 E. 5.4 (Hervorhebung durch den
Verfasser dieses Beitrags).

8 Vgl zu dieser Differenzierung auch BGer 1B_237/2011
sowie 1B_181/2013.
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Inhaftierung die Ersatzmassnahme das mildere
Zwangsmittel sei.°

In diesem Sinne entschied das Bundesgericht
auch im Entscheid 1B_251/2015 vom 12. August
2015: «Nach der bundesgerichtlichen Praxis ist
bei blossen Ersatzmassnahmen fir Haft grund-
satzlich ein weniger strenger Massstab an die
erforderliche Intensitdt des besonderen Haft-
grunds der Fluchtgefahr anzulegen als bei straf-
prozessualem Freiheitsentzug, denn dieser stellt
eine deutlich scharfere Zwangsmassnahme dar
als blosse Ersatzmassnahmen (...).» Es «k&nnen
mildere Ersatzmassnahmen fir Haft geeignet sein,
einer gewissen (niederschwelligen) Fluchtneigung
ausreichend Rechnung zu tragen. Bei ausgeprag-
ter Fluchtgefahr erweisen sie sich nach der ein-
schlagigen Praxis des Bundesgerichtes jedoch
regelmassig als nicht ausreichend».

Demnach kommt, so das Bundesgericht, bei blos-
ser Fluchtneigung eine Ersatzmassnahme und
damit auch deren elektronische Uberwachung in
Betracht; bei Vorliegen von echter Fluchtgefahr im
Regelfall jedoch nicht. Dies zeigen auch die fol-
genden vom Bundesgericht entschiedenen Félle.

Dem Entscheid 1B_172/2013 vom 13. Juni 2013
liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Der Be-
schuldigte X wird in der Schweiz festgenommen.
Gegen ihn wird ein Strafverfahren wegen gemein-
schaftlich begangenen Raubes geflihrt und er wird
in Untersuchungshaft genommen. X war zuvor aus
Deutschland zuriickgekehrt, wo ihm eine Stelle als
Friseur angeboten worden ist. Nahe Angehdrige
leben in Deutschland; seine Mutter und sein Bru-
der wohnen allerdings in der Schweiz. Bei den
Behorden in der Schweiz ist X nicht gemeldet. X
hat ein Gesuch um Haftentlassung gestellt, wel-
ches vom Zwangsmassnahmengericht abgelehnt
wurde. Die dagegen erhobene Beschwerde wurde
vom Obergericht abgewiesen. X fiihrt Beschwerde
in Strafsachen mit dem Antrag, den Entscheid des
Obergerichts aufzuheben und ihn auf freien Fuss
Zu setzen.

Die ernsthafte Beflirchtung, dass sich X eventuell
nach Deutschland absetzen wirde, war hier auf-
grund seiner intensiven Beziehungen ins Nachbar-
land unproblematisch. Fraglich war aber, ob nicht
eine Ausweis- und Schriftensperre und eine Mel-
depflicht mit elektronischer Uberwachung des
Beschuldigten als mildere Ersatzmassnahme aus-
reichend sein kdnnte. Dies verneinte das Bundes-
gericht mit dem Hinweis auf die vorinstanzlichen
Erwagungen, wonach ein Electronic Monitoring «in
Grenznéhe» nicht in Betracht komme: «Mit einer
Schriftensperre oder einer Meldepflicht kdnne
einer Flucht nicht wirksam begegnet werden». Ein

0 BGer 1B_632/2011 E. 5.1. m.w.H. auf die Rspr.; vgl. dazu
auch Andreas Donatsch/Christian Schwarzenegger/
Wolfgang Wohlers, a.a.O., S. 205.

" BGer 1B_251/2015 E. 3.2.
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«Electronic Monitoring in Grenznahe [kdnne] eine
Flucht schon aus zeitlichen Griinden nicht verhin-
dern».> Wenn dies zum Massstab genommen
wird, kommt bei Vorliegen von Fluchtgefahr aber
im Grunde nie eine elektronisch Uberwachte Er-
satzmassnahme als mildere Massnahme in Be-
tracht, weil «Grenznihe» in der Schweiz eigentlich
stets gegeben ist. Dies betont so auch das Bun-
desstrafgericht in einem die Auslieferungshaft
betreffenden Entscheid, vgl. RR.2011.88 vom
15. April 2011: «Vergleichbar der Meldepflicht und
der Abnahme der Ausweispapiere vermag das
Electronic Monitoring fUr sich allein eine Fluchtge-
fahr nicht zu beseitigen», «da der Beschwerdefiih-
rer das Land von praktisch jedem Ort in der
Schweiz innerhalb von wenigen Stunden verlas-
sen kann.»'

Der Gedanke des Bundesgerichts, dass die elekt-
ronische Uberwachung der dem Beschuldigten
auferlegten Ersatzmassnahme dessen Flucht nicht
tatsachlich verhindern kénne und deshalb als
mildere Massnahme ungeeignet sei, kommt auch
in nachfolgend aufgefiihrten Entscheiden zum
Ausdruck:

BGer 1B_191/2013 vom 12. Juni 2013: Der Be-
schuldigte X, der sog. «Heiler von Bern», wurde
vom Regionalgericht Bern-Mittelland wegen mehr-
facher schwerer Korperverletzung, Verbreiten
menschlicher Krankheiten usw. zu einer Freiheits-
strafe verurteilt. Zudem wurde er in Sicherheitshaft
versetzt. X meldete Berufung gegen die Verurtei-
lung an und erhob Beschwerde gegen die Anord-
nung der Sicherheitshaft vor dem Obergericht
Bern. Die Beschwerde gegen die Anordnung der
Sicherheitshaft wurde abgewiesen. Mit Be-
schwerde in Strafsachen beantragte X den Ent-
scheid des Obergerichts aufzuheben und ihn ge-
gen geeignete Ersatzmassnahmen aus der Si-
cherheitshaft zu entlassen. Das Bundesgericht
entschied, die «elektronische Fussfessel» kdnnte
«den Beschwerdeflihrer nicht daran hindern, sich
ins Ausland abzusetzen. Die Flucht wirde bloss
friher entdeckt als ohne Fessel».™

BGer 1B_715/2012 vom 18. Dezember 2012: Der
Beschuldigten X wurde von der Staatsanwalt-
schaft Zirich vorgeworfen, ihre beiden Kinder
getotet zu haben. Sie wurde in Untersuchungshaft
genommen und der vorzeitige Ubertritt in den
Strafvollzug bewilligt. Ihr Begehren, aus dem vor-
zeitigen Strafvollzug wieder entlassen zu werden,
wies das Obergericht ab. Mit Beschwerde in
Strafsachen begehrte X schliesslich, unter Anord-
nung von Ersatzmasshahmen aus dem vorzeitigen
Strafvollzug entlassen zu werden. Das Bundesge-
richt urteilte, in «<Anwendung von Art. 221 Abs. 1
StPO [sei] der vorzeitige Strafvollzug wie Untersu-

2 BGer 1B_172/2013 E. 3.
8 BStGer RR.2011.88 E. 7.4.
4 BGer 1B_191/2013 E. 3.3.



chungs- und Sicherheitshaft nur zuldssig, wenn
die beschuldigte Person eines Verbrechens oder
Vergehens dringend verdachtig und ernsthaft zu
befiirchten [sei], dass sie sich durch Flucht dem
Strafverfahren oder der zu erwartenden Sanktion
entziehle] [...].»"> Das Bundesgericht folgte im
Ergebnis den vorinstanzlichen Erw&gungen, wo-
nach die «personliche Situation der Beschwerde-
fUhrerin [...] ebenfalls flr das Vorliegen von
Fluchtgefahr [spreche]. Sie verfligle] Uber kein
ausgepragtes Beziehungsnetz in der Schweiz,
pflegle] hingegen mit ihren Eltern in Osterreich
regelméassigen Kontakt.» «Ausweis- und Schrif-
tensperre vermoéchte eine Flucht auf dem Land-
weg ins benachbarte Ausland nicht effektiv zu
verhindern [...]. Auch Weisungen beziiglich des
Aufenthaltsorts, allenfalls verbunden mit einem
<Electronic Monitoring>, oder Meldepflichten seien
nicht geeignet, eine Flucht oder ein Untertauchen
der Beschwerdeflhrerin zu verhindern, sondern
erlaubten einzig die rasche Einleitung einer Fahn-
dung im Falle einer Flucht.»'®

Weitere Entscheide weisen zudem darauf hin,
dass «gegeniber Auslandern» im Falle von
Fluchtgefahr eine Ersatzmassnahme mit elektroni-
scher Uberwachung der beschuldigten Person «in
der Regel ausser Betracht» falle, vgl. den Ent-
scheid des Obergerichts Schaffhausen
51/2012/17 sowie denjenigen des Bundesgerichts
1B_348/2018 E 6.2.5.

Abgesehen vom insoweit angesprochenen Ein-
wand, dass eine elektronisch Uberwachte Ersatz-
massnahme Flucht nicht tatséchlich zu verhindern
vermag, hat das Bundesgericht mehrfach auf die in
den Kantonen fehlende Infrastruktur fur das
Electronic Monitoring hingewiesen. In einem Fall
(vgl. BGer 1B_126/2012 vom 28. Marz 2012), in
dem X vorgeworfen wurde, sich als Krankenpfleger
mehrfach an Patientinnen sexuell vergangen zu
haben, entschied das Bundesgericht, eine «Mel-
depflicht [kénne] ebenso wenig als ausreichend
angesehen werden, da damit die Flucht nicht ver-
hindert, sondern lediglich frihzeitig festgestellt
werden konnte. Dasselbe [gelte] fir ein Electronic
Monitoring, fiir das [...] die Infrastruktur im Kanton
Zirich im Ubrigen noch nicht [im Jahr 2012] vor-
handen» sei.'”” Auch im Jahr 2016 heisst es seitens
des Bundesgerichts in Auseinandersetzung mit
den vorinstanzlichen Erwagungen noch, vgl. BGer
1B_373/2016 vom 23. November 2016: «Die Aus-
weitung der Uberwachung auf Ersatzmassnahmen
im Sinne von Art. 237 StPO sei [im Kanton Zirich ]
erst fir Mitte 2017 geplant. Firr die Uberwachung
eines Hausarrestes an Stelle von Untersuchungs-
haft stehe Electronic Monitoring deshalb zur Zeit
noch nicht zur Verfigung. Fir das Bundesgericht
besteht kein Anlass, diese Ausflihrungen der Vo-

s BGer 1B_715/2012 E. 2.
'® BGer 1B_715/2012 E. 3.4.2.
7 BGer 1B_126/2012 E. 4.

rinstanz in Frage zu stellen.»'® Der Kanton Zlrich
stellt diesbeziglich aber keinen Einzelfall dar. Auch
fir den Kanton Luzern stellte das Bundesgericht
fest, vgl. BGer 1B_12/2017 vom 3. Februar 2017:
«Mildere Ersatzmassnahmen, die den Beschwer-
deflhrer wirksam an einer Flucht hindern kdnnten,
sind nicht ersichtlich. Eine Schriftensperre reicht
dazu nicht aus, da nach den Abklarungen des
Kantonsgerichts nicht auszuschliessen ist, dass er
sich bei der libanesischen Botschaft in der
Schweiz einen neuen libanesischen Flichtlings-
pass fur Palastinenser besorgen kénnte. Die vom
Beschwerdefilhrer angeregte Méglichkeit, ihn mit-
tels eines <Electronic Monitorings> zu Uberwachen,
féllt ausser Betracht, da der Kanton Luzern dafur
(noch) nicht eingerichtet ist.»'® Anders hingegen
die Situation im Kanton Basel-Landschaft, fir den
das Bundesgericht schon im Jahr 2009 auf die
bestehende Infrastruktur hinwies, vgl. BGer
1C_381/2009 vom 13. Oktober 2009: «Dieser prak-
tiziert — wie dargelegt — das <Electronic Monitoring>
seit 10 Jahren im Rahmen der Versuche im Be-
reich des Strafvollzugs. Ausserdem sieht er das
<Electronic Monitoring> als Ersatzmassnahme fir
Untersuchungshaft in seiner Strafprozessordnung
ebenfalls seit 10 Jahren vor. Die notwendigen
technischen Einrichtungen und das entsprechende
Fachwissen sind dort also vorhanden.»?® Zu Ende
gedacht bedeutet die vom Bundesgericht be-
schriebene Situation, dass es fiir die beschuldigte
Person trotz einer seit 2011 schweizweit einheitlich
geltenden Strafprozessordnung immer noch darauf
ankommt, wo sie strafrechtlich verfolgt wird. Denn
je nach dem verfolgendem Kanton kann sie von
der Mdoglichkeit einer elektronisch Uberwachten
Ersatzmassnahme statt Freiheitsentzugs profitieren
(oder eben nicht). Auch noch Jahre nach Inkrafttre-
ten der StPO sind die meisten Kantone offenbar
also noch nicht in der Lage, eine dem Verhaltnis-
massigkeitsgrundsatz entsprechende Anwendung
des Haftrechts zu gewahrleisten. Das ist mit Rlck-
sicht auf den Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 8
Abs.1 BV) und die Grundsdtze des zuldssigen
Freiheitsentzugs (Art. 31 BV) sowie das Prinzip der
Verfahrensfairness (Art. 3 Abs. 2 lit. c. StPO) nicht
unbedenklich.

In der Literatur lasst sich, soweit ersichtlich, eine
solche — fir das Bundesgericht feststellbare —
Zurlckhaltung oder gar Skepsis im Hinblick auf
die elektronische Uberwachung von Ersatzmass-
nahmen im Falle von Fluchtgefahr nicht feststel-
len. Ganz im Gegenteil, sofern das Electronic Mo-
nitoring als sog. Aufenthaltskontrolle ausgestaltet
ist, wird es als «wirksame Alternative zur Haft im
Falle von Fluchtgefahr» angesehen.?!

8 BGer 1B_373/2016 E. 4.3.

9 BGer 1B_12/2017 E. 2.4.

20 BGer 1C_381/2009 E. 3.5.

21 Diego R. Gfeller/Adrian Bigler/Duri Bonin, Untersu-
chungshaft, Ein Leitfaden fur die Praxis, Zurich 2017
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C. Haftgrund «Kollusionsgefahr» und elekt-
ronisch Giberwachte Ersatzmassnahmen

Die mit Blick auf den Haftgrund Fluchtgefahr sicht-
bar gewordene Bereitschaft des Bundesgerichts,
im Ersatzmassnahmenrecht die gesetzliche Kon-
zeption — also die strenge Akzessorietat zwischen
Ersatzmassnahmen- und Haftrecht — aufzuweichen
bzw. diese zu lockern, zeigt sich gleichermassen
auch fir den Haftgrund Kollusionsgefahr. Im Ent-
scheid 1B_705/2012 vom 10. Dezember 2012
wurde dem Beschuldigten X unter anderem vor-
geworfen, diverse Autos zerkratzt und mit Farbe
bespriiht sowie Autoreifen zerstochen zu haben. Er
wurde festgenommen und wegen Kollusionsgefahr
in Untersuchungshaft versetzt. Die Gefahr des
Einwirkens auf Beweismittel und Zeugen wurde
von der Vorinstanz damit begriindet, es sei «drin-
gend zu befirchten», dass X «versuchen kénnte,
sich mit einer oder mehreren Personen [...] in Kon-
takt zu setzen, um sie zur Aussageabsprache zu
motivieren». Es sei aber «naturgemé&ss nicht mog-
lich, dass préazise im Detail angegeben werden
kann, wer mit wem, wann und wie Kkolludieren
konnte».22 X bestritt den dringenden Tatverdacht
nicht, wandte sich aber gegen das Vorliegen des
Haftgrundes Kollusions- bzw. Verdunkelungsge-
fahr. Verdunkelung bedeutet, so das Bundesge-
richt, «dass sich der Beschuldigte mit Zeugen,
Auskunftspersonen, Sachverstédndigen und Mitbe-
schuldigten ins Einvernehmen setzt oder sie zu
wahrheitswidrigen Aussagen veranlasst, oder dass
er Spuren und Beweismittel beseitigt». Das Bun-
desgericht entschied weiter, «die theoretische
Méoglichkeit, dass der Beschuldigte kolludieren
kdnnte, genlgt indessen nicht [...]». «<Es mussen
vielmehr konkrete Indizien fir die Annahme von
Verdunkelungsgefahr sprechen.»®® Denn «der
Wortlaut von Art. 221 Abs. 1 lit. b. StPO verlangt
[...] ernsthafte®* Anhaltspunkte fur die Beflrchtung,
dass der Beschuldigte Personen beeinflusst oder
auf Beweismittel einwirkt, um so die Wahrheitsfin-
dung zu beeintrachtigen.» Das Bundesgericht setzt
mithin «konkrete Verdachtsgriinde fur Verdunke-
lungshandlungen» voraus; «ein eher strenger Mas-
sstab» sei anzulegen.?® Solche konkreten Hinweise
erkannte das Bundesgericht im hier angesproche-
nen Fall nicht, «der besondere Haftgrund der Ver-
dunkelungsgefahr [sei] nicht ausreichend er-
stellt»,2® da von der Vorinstanz keine konkreten
Anhaltspunkte fir Verdunkelungsgefahr genannt
worden seien, sondern lediglich eine abstrakte
Begriindung.?” Wegen Fehlens eines Haftgrundes

Rn. 733; Jonas Weber, Basler Kommentar StPO,
2. Aufl., Basel 2014, Art. 237 N 40 ff.; Fabio Manfrin, Er-
satzmassnahmenrecht nach Schweizerischer Strafpro-
zessordung, Diss. Luzern 2014, S. 278 f.

2 BGer 1B_705/2012 E. 2.2.

% BGer 1B_705/2012 E. 2.1.

24 Hervorhebung durch den Verfasser.

% BGer 1B_705/2012 E. 2.5.

% BGer 1B_705/2012 E. 2.10.

27 BGer 1B_705/2012 E. 2.6.
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wére damit eigentlich auch klar gewesen, dass
keine die Haft ersetzende Massnahme in Frage
kommen kann, da gemass Gesetz die in Art. 237
StPO benannten milderen Massnahmen (z.B. ein
Kontaktverbot, vgl. lit. g.) statt Haft anzuordnen
sind bzw. an deren Stelle treten. Sie dlrfen mithin
nur bei Vorliegen der Haftvoraussetzungen ange-
wendet werden. Das Bundesgericht weist aller-
dings darauf hin, dass seitens der Vorinstanz nicht
dargelegt sei, weshalb «zur Einddmmung von ge-
wissen allgemeinen Verdunkelungsrisiken» Er-
satzmassnahmen nicht ausreichen kénnten.?® Das
Bundesgericht differenziert mithin ohne gesetzliche
Grundlage zwischen Verdunkelungsgefahr in Form
konkreter Anhaltspunkte (dann: Haft) und einem
bloss generellen Verdunkelungsrisiko (dann: Er-
satzmassnahme). Dies ist vergleichbar mit der vom
Bundesgericht angenommenen und von der ge-
setzlichen Konzeption abweichenden Unterschei-
dung zwischen Fluchtgefahr (dann: Haft) und blos-
ser Fluchtneigung (dann: Ersatzmassnahme).

Im Entscheid BGer 1B_406/2016 vom 22. Novem-
ber 2016 &usserte sich das Bundesgericht neben
dem Haftgrund der Kollusionsgefahr auch zur
Méglichkeit der elektronischen Uberwachung
einer Ersatzmassnahme: Gegen den Beschuldig-
ten X wurde ein Strafverfahren wegen Korperver-
letzung, Drohung und Verstdéssen gegen das
BetmG geflihrt. Er wurde zundchst in Untersu-
chungshaft und spéter, wahrend des Prozesses,
in Sicherheitshaft versetzt. Dies wegen Kollusi-
onsgefahr (Einwirkung auf Privatklagerin). Die
dagegen gerichtete Beschwerde wurde vom
Obergericht abgewiesen. Mit Beschwerde in
Strafsachen begehrte X seine «sofortige Haftent-
lassung». Der dringende Tatverdacht und das
Vorliegen von Kollusionsgefahr waren hier unprob-
lematisch. «Die Vorinstanz durfte daher willkurfrei
von einer ausgepragten Bereitschaft und Neigung
des Beschwerdeflihrers ausgehen, aggressiv auf
die Geschédigte einzuwirken, um damit ihr Verhal-
ten auf eine ihm genehme Art und Weise zu beein-
flussen.»®® Im genannten Entscheid werden so-
dann ein Rayon- und Kontaktverbot und die elekt-
ronische Uberwachung der Einhaltung desselben
in Erwégung gezogen, allerdings im konkreten Fall
fur «nicht zielflihrend» befunden.® Eine grundsatz-
liche Skepsis gegenlber elektronisch berwach-
ten Ersatzmassnahmen im Falle von Kollusionsge-
fahr ist — im Gegensatz zum Haftgrund der Flucht-
gefahr — nicht festzustellen. Dies entspricht auch
der im Schrifttum Uberwiegend vertretenen Positi-
on, wonach der Kollusion mittels elektronischer
Aufenthaltskontrolle begegnet werden kénne.®!

28 BGer 1B_705/2012 E. 2.6.

2 BGer 1B_406/2016 E. 2.6.

30 BGer 1B_406/2016 E. 2.8.

31 Vgl. z.B. Matthias Harri, Basler Kommentar StPO,
2. Aufl., Basel 2014, Art. 237 N 26; Fabio Manfrin,
a.a.0, S. 280



D. Haftgrund «Wiederholungsgefahr»
und elektronisch tiberwachte Ersatz-
massnahmen

Die insoweit erkennbare Tendenz, die Anwen-
dungsvoraussetzungen flr Ersatzmassnahmen zu
relativieren und damit das akzessorische Verhéltnis
zwischen dem Ersatzmassnahmenrecht und dem
Haftrecht zu lockern, zeigt sich auch mit Blick auf
den Haftgrund Wiederholungsgefahr im Entscheid
des Bundesgerichts 1B_88/2015 vom 7. April
2015: Der Beschuldigte X wurde im Oktober 2014
wegen des Vorwurfs festgenommen, im Hallenbad
Knaben aufféllig listern beobachtet und vor zwei
von ihnen an seinem Geschlechtsteil manipuliert zu
haben sowie Jungen in der Umkleidekabine aufge-
fordert zu haben, die Badehosen auszuziehen
(Oktober 2014). Ausserdem wurde ihm vorgewor-
fen einem siebenjéhrigen Jungen zweimal die Ba-
dehose heruntergezogen und ihn im Genitalbereich
angefasst zu haben (Oktober 2012). In Deutsch-
land war der Beschuldigte bereits wegen zweier
ahnlicher Vorfélle verurteilt worden. Die gegen X
verhéngte Untersuchungshaft wurde wegen Wie-
derholungsgefahr verlangert.®> X begehrte, aus der
Untersuchungshaft entlassen zu werden.®® Das
Bundesgericht kommt in seiner Erwagungen «zu-
sammenfassend» zum Schluss, dass ausweislich
der erfolgten Begutachtung des Beschuldigten
«nicht von einer sehr unginstigen Rickfallprogno-
se ausgegangen werden» kénne und sich der Tat-
vorwurf «zudem nicht auf besonders schwere
Straftaten» beziehe.®* Deshalb bestehe nur eine
«gewisse Wiederholungsgefahr», die aber zu ge-
ring sei, um die Fortsetzung der Haft zu rechtferti-
gen.®® Damit kommt das Bundesgericht zum Er-
gebnis, dass im erwahnten Fall keine «ernsthaft zu
befurchtende» Wiederholungsgefahr gegeben war.
Folglich lagen die in Art. 221 Abs. 1 StPO erwahn-
ten Voraussetzungen flr die Aufrechterhaltung von
Untersuchungshaft nicht vor, so dass auch jede
denkbare mildere Massnahme als unzulassig hatte
bewertet werden mussen. Dies deshalb, weil ge-
mass Art. 237 Abs. 1 StPO eine die Haft ersetzen-
de mildere Massnahme nur «an [die] Stelle» einer
an sich zulassigen Haft treten kann, so dass geset-
zessystematisch jede Ersatzmassnahme an das
Vorliegen der Haftvoraussetzungen gekoppelt ist.
Gleichwohl hat das Bundesgericht ausgefuhrt,
dass darlber nachzudenken sei, ob bzw. wie die
festgestellte  «gewisse  Wiederholungsgefahr»
durch geeignete Auflagen im Sinne von Art. 237
StPO weiter zu senken sei.®® Damit lasst das Bun-
desgericht also fiur die Anordnung einer Ersatz-
massnahme das Vorliegen einer bloss «gewissen
Wiederholungsgefahr» im Sinne einer nicht beson-

%  BGer 1B_88/2015 lit. A.

% BGer 1B_88/2015 lit. B.

3 BGer 1B_88/2015 E. 2.2.3.
% BGer 1B_88/2015 E. 2.3.
% BGer 1B_88/2015 E. 2.3.

ders unglnstigen Ruckfallprognose genligen,®
wahrend es flr die Haftanordnung gerade eine
solche sehr ungtinstige Rickfallprognose verlangt.
Insoweit bleibt das Bundesgericht aber seiner
vorab schon beschriebenen Linie treu, die Anord-
nungsvoraussetzungen flr Ersatzmassnahmen
gegeniber jenen der Haftvoraussetzungen zu sen-
ken.®® Eine mdgliche Begriindung fir diese Recht-
sprechung mag man, wie bereits oben erwahnt,
unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnismassigkeit
in dem insgesamt milderen Charakter des Ersatz-
massnahmenrechts erblicken, auch wenn damit
das Ersatzmassnahmenrecht faktisch eine (vom
Gesetzgeber so nicht vorgesehene) Eigenstandig-
keit erlangt.

Zur Frage der elektronischen Uberwachung von
Ersatzmassnahmen im Falle von Wiederholungs-
gefahr aussert sich das Bundesgericht im Ent-
scheid 1B_126/2011 vom 6. April 2011: Gegen den
Beschuldigten X wurde ein Strafverfahren wegen
qualifizierter Widerhandlungen gegen das Betau-
bungsmittelgesetz gefiihrt. Da aufgrund seiner
einschlagigen deliktischen Vergangenheit zu be-
fUrchten war, er werde weiter delinquieren, wurde
er in Untersuchungshaft genommen. Die dagegen
gerichtete Beschwerde wies das Kantonsgericht
Basel-Landschaft ab. Mit Beschwerde in Strafsa-
chen begehrte X den Entscheid des Kantonsge-
richts aufzuheben und ihn sofort aus der Haft zu
entlassen. Da X die Tatvorwirfe nicht bestritt, war
der dringende Tatverdacht unproblematisch. Er
hatte friiher auch bereits «gleichartige Straftaten»
begangen und sich von entsprechenden Verurtei-
lungen zwischen den Jahren 1999 und 2009 nicht
von weiterer einschldgiger Delinquenz abhalten
lassen, so dass Wiederholungsgefahr «ernsthaft»
zu beflirchten war. Allerdings kam das Bundesge-
richt zum Schluss, dass letzterer nicht mit der An-
ordnung von Ersatzmassnahmen begegnet wer-
den koénne: Mit «dem Einsatz von Electronic Moni-
toring, der Anordnung einer Meldepflicht oder dem
Verbot, sich an bestimmten Orten aufzuhalten
bzw. einen bestimmten Bezirk zu verlassen, [kdn-
ne] das Begehen von [weiteren] Straftaten nicht
wirksam verhindert werden [...].»*® Dies ist deshalb
erstaunlich, weil das Bundesgericht im Falle einer
bestehenden Ausflihrungsgefahr (Art. 221 Abs. 2
StPO) fir das Rechtsgut Leben nicht eine solche
restriktive Haltung wie bei der hier betroffenen
Wiederholungsgefahr fir Betdubungsmitteldelin-
quenz eingenommen hat, vgl. dazu im Folgenden.
In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass mit
dem Verbot, sich ausserhalb des eigenen Wohn-
bereichs aufzuhalten und der elektronischen

87 BGer 1B_88/2015 E. 2.2.3 und 2.3.

% Fluchtneigung versus Fluchtgefahr; allgemeine Kollusi-
onsrisiken versus (echter) Kollusionsgefahr; gewisse
Wiederholungsgefahr versus (echter) Wiederholungsge-
fahr.

% 1B_126/2011 E. 4.1 unter Hinweis auf BGer
1B_356/2010 E. 7 vom 23. November 2010.

BE N’ius

2 |

Prof. Dr. Andreas Eicker ¢ Electronic Monitoring im Ersatzmassnahmenrecht und dessen Akzessorietdt zum Haftrecht



Prof. Dr. Andreas Eicker ¢ Electronic Monitoring im Ersatzmassnahmenrecht und dessen Akzessorietat zum Haftrecht

Uberwachung dieses Verbots (Anwesenheitskon-
trolle) der Wiederholungsgefahr wirksam begegnet
werden konne.*°

E. Haftgrund «Ausfiihrungsgefahr» und
elektronisch tiberwachte Ersatzmass-
nahmen

Mit der Frage der elektronischen Uberwachung
einer Ersatzmassnahme im Falle von bestehender
Ausflhrungsgefahr (Art. 221 Abs. 2 StPO) hat sich
das Bundesgericht in BGE 140 IV 19 befasst. Dem
Beschuldigten X wurde im Wesentlichen vorge-
worfen, seine Lebenspartnerin kérperlich ange-
gangen und bedroht zu haben. Er habe ihr auch
sinngemé&ss gesagt, dass er sie am liebsten um-
bringen wirde. Auf seinem iPhone waren entspre-
chende - aber nicht verschickte — Textpassagen
wie «bring sie um» zu lesen. X wurde wegen Aus-
fihrungsgefahr in Untersuchungshaft genommen.
Seine dagegen gerichtete Beschwerde wies das
Obergericht ab. Mit Beschwerde in Strafsachen
begehrte X den Entscheid des Obergerichts aufzu-
heben und ihn gegen Auflagen bzw. Ersatzmass-
nahmen aus der Haft zu entlassen. Vor dem Hin-
tergrund dieses Sachverhalts war hier eine (Aus-
fihrungs-)Gefahr flr fremdes Leben als selbstén-
diger Haftgrund «ernsthaft» zu beflrchten. Unter
Verhaltnismassigkeitserwédgungen stellte sich al-
lerdings die Frage, ob dieser durch eine mildere —
und ggf. elektronisch Uberwachte — Ersatzmass-
nahme wirksam begegnet werden koénnte. Das
Bundesgericht entschied dazu Folgendes: «Bei
dieser Ausgangslage ist die Fortfihrung der Unter-
suchungshaft nicht erforderlich, da auch mit einem
Rayon- und Kontaktverbot eine Fortsetzung bzw.
Wiederaufnahme der Beziehung und ein rdumli-
ches Zusammenleben mit aufkommenden Krisen-
situationen verhindert werden kann.» <«Allenfalls
kénnte deren Einhaltung in Anwendung von
Art. 237 Abs. 3 StPO mittels Electronic Monitoring
Uberwacht werden.»*' Mit Rlcksicht darauf, dass
sich das Bundesgericht im vorerwahnten Fall (Be-
tdubungsmitteldelinquenz) sehr viel zurlickhalten-
der zur Frage der elektronischen Uberwachung
von Ersatzmassnahmen gedussert hat, erstaunt es
auf den ersten Blick, dass das Gericht im hier be-
troffenen Fall, in dem es um eine potentielle Le-
bensgefahrdung geht, die elektronisch berwachte
Ersatzmassnahme fUr ausreichend hélt. Vor dem
Hintergrund dessen, dass der Haftgrund der Aus-
fihrungsgefahr allerdings ohnehin schon system-
fremd in der Strafprozessordnung ist, weil es an
sich um reine Gefahrenabwehr und damit um Poli-
zeirecht geht, ist eine besonders strenge Priifung
der Verhéltnisméssigkeit eines Freiheitsentzuges
sicher geboten.

40 Vgl. z.B. Jonas Weber, a.a.0., N 43; Fabio Manfrin,
a.a.0,, S. 281.
4 BGE140IV19E. 2.6.
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F. Fazit

Ein exemplarischer Blick auf die Rechtsprechung
des Bundesgerichts hat gezeigt, dass dieses dazu
neigt, das gesetzlich normierte akzessorische
Verhéltnis zwischen dem Ersatzmassnahmenrecht
und dem Haftrecht zu lockern. Dies in dem Sinne,
dass es fir die Anordnung von Ersatzmass-
nahmen gewisse Abstriche von den an sich streng
zu beachtenden Haftvoraussetzungen (Art. 221
StPO) macht. So sollen fiir die Anordnung einer
Ersatzmassnahme eine «Fluchtneigung» statt ei-
ner Fluchtgefahr und ein «allgemeines Kollusions-
risiko» statt einer ernsthaften Kollusionsgefahr
sowie eine «gewisse Widerholungsgefahr» statt
einer ernsthaften Wiederholungsgefahr genlgen.
Das Ersatzmassnahmenrecht wird insoweit exten-
siv interpretiert (vgl. oben These 1). Bei Vorliegen
von Fluchtneigung bzw. Fluchtgefahr schliesst das
Bundesgericht die Anordnung einer Ersatzmass-
nahme und auch deren elektronische Uberwa-
chung regelméassig aus. Dies insbesondere «in
Grenzndhe». Insoweit wird das Ersatzmassnah-
menrecht mithin restriktiv gehandhabt (vgl. oben
These 2). Neben dem Argument, dass Flucht
durch eine elektronisch Uberwachte Ersatzmass-
nahme nicht wirklich zu verhindern sei, sondern
bloss friher entdeckt wiirde, weist das Bundesge-
richt auf die (immer noch) fehlende Infrastruktur in
den Kantonen hin. Mit Ricksicht darauf war die
Weiterbildungstagung der bernischen Justiz ein
wichtiges Signal, weil sie ins Bewusstsein gerufen
hat, was technisch mdglich, rechtlich zuldssig und
bisher noch zu wenig genutzt wird. Eine tber die-
se Veranstaltung hinausgehende Sensibilisierung
fir das Thema «elektronisch Uberwachte Ersatz-
massnahmen» erscheint geboten, um eine dem
Verhéltnismassigkeitsgrundsatz ~ entsprechende
Anwendung des Haft- und Ersatzmassnahmen-
rechts zu gewahrleisten.*?

42 \Vgl. zum Thema auch: Andreas Eicker, Das Ersatzmas-
snahmenrecht wird aus den Angeln gehoben, Zur jin-
geren Rechtsprechung des Bundesgerichts in Haftsa-
chen, in: Daniel Jositsch/Christian Schwarzeneg-
ger/Wolfgang Wohlers (Hrsg.), Festschrift flr Andreas
Donatsch, Zurich 2017, S. 345 ff.; ders., Zur bundesge-
richtlichen Interpretation des Haftrechts contra legem,
in: André Kuhn et. al. (Hrsg.), Kriminologie, Kriminalpoli-
tik und Strafrecht, Festschrift fir Martin Killias zum
65. Geburtstag, Zirich 2013, S. 977 ff.



Robert Karpf, stellvertretender Leiter Bewahrungs- und Vollzugsdienste

Elektronische Uberwachung im Straf-

vollzug: machbar - sinnvoll - effizient?

Eine kurze Zusammenfassung der wichtigsten Grundlagen

und technischen Méglichkeiten

Obschon gemass Art. 237 StPO das Gericht zur
Uberwachung von Ersatzmassnahmen den Ein-
satztechnischer Gerate und deren feste Verbin-
dung mit der zu Uberwachenden Person bereits
seit Januar 2011 anordnen kann, wird dieser Ge-
setzesartikel nur sehr zogerlich angewendet. Di-
verse Grinde werden ins Feld geflhrt. Um das
Argument der Unkenntnis der technischen und
praktischen Umsetzung zu entkraften, wurde an
der Weiterbildungsveranstaltung der Justizbehor-
den vom 10. April 19 das Thema Electronic Moni-
toring (EM) gewahlt. Vier verschiedene Referenten
erzahlten aus ihrer Perspektive die Erfahrungen
mit EM. Gerne komme ich als verantwortlicher
Leiter der Vollzugsstelle EM und als stellvertreten-
der Leiter der Bewahrungs- und Vollzugsdienste
und als einer der Referenten der Anfrage nach,
eine Zusammenfassung des Vortrages hier zu
prasentieren. EM kann in verschiedenen Formen
angewendet werden:

— EM Frontdoor bei kurzen Freiheitsstrafen ge-
mass Art. 79b Abs. 1 lit. a StGB

- EM Backdoor als Vollzugsstufe geméss
Art. 79b Abs. 1 lit. b StGB

- EM bei Kontakt- und Rayonverbot i.S.v.
Art. 67b Abs. 3 StGB

- EM im Rahmen von Vollzugslockerungen
gemass Art. 23 Abs. 2 lit. e JVG

— EM bei Jugendlichen gemass Art. 16a JStGB
— Und eben: Art. 237 Abs. 3 StPO.

Wahrend das Gesetz nicht weiter erlautert, welche
Ersatzmassnahmen mit elektronischen Mitteln
Uberwacht werden kénnen, liegt es in der Sache,
dass nicht jede Ersatzmassnahme zur elektroni-
schen Uberwachung méglich oder sinnvoll ist. Wie
nachfolgende Tabelle aufzeigt, eignet sich die
elektronische Uberwachung in erster Linie beim
Rayonarrest, Rayonverbot und beim Hausarrest.

Kontakte zu pflegen (hier kann nur
das physische Kontaktverbot Giber-
wacht werden)

=
w
=4
Ersatzmassnahme gemass Art. 237 Abs, 2 2
StPO = - e 3
5| & £ g
8 g o 3
E @ 5 2
= = = -
i : - L L w w
a |die Sicherheitsleistung nein nein - -
die Ausweis- und Schriftensperre nein nein - -
die Auflage, sich nur oder sich nicht
an einem bestimmten Ort oder einem
bestimmten Haus aufzuhalten
Rayonarrest ja ja GPS passiv oder aktiv
Rayonverbot ja ja GPS | passiv oder aktiv
Hausarrest ja ja RF/GPS | passiv oder aktiv
d |die Auflage, sich regelmassig bei ja nein RF/GPS | passiv oder aktiv
einer Amtisstelle zu melden
e |die Auflage, einer geregelten Arbeit ia ja’ RF/GPS | passiv oder aktiv
nachzugehen
f | die Auflage, sich einer arztlichen Be- ja nein’ | RF/GPS | passiv oder aktiv
handlung oder einer Kontrolle zu un-
terziehen
g |das Verbot, mit bestimmten Personen ja ja GPS passiv oder aktiv

7 kann niitzlich sein, um schneller auf das Fernbleiben reagieren zu konnen. Arbeitsstelle
oder Arzt kann oder will méglicherweise nicht sofort reagieren.
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Technische Funktionsweise

Der zu Uberwachenden Person wird ein Band
(=Sender) am Fuss befestigt, welches in regel-
méssigen Abstanden ein Signal an ein Empfanger-
gerét sendet.

Dieses Signal wird vom Empfangergerat an eine
Zentrale weitergeleitet. Sobald der Sender eine
bestimmte Reichweite vom Empfanger entfernt
ist, wird eine Alarmmeldung weitergeleitet.

Das Empfangsgerdt wird in der Wohnung der
zu Uberwachenden Person installiert und Gbermit-
telt seine Daten entweder Uber eine mobile Tele-
fonnummer oder Ubers Festnetz. Hiermit kann
Uberwacht werden, ob sich eine Person in der
Wohnung aufhalt oder nicht.

Fir die Uberwachung aus-
serhalb des Hauses kommt
ein weiteres Gerat zur An-
wendung, welches mitge-
tragen werden muss. Die-
ses Gerat Ubermittelt die
Daten via Satellitenemp-
fang und kann somit den
Aufenthaltspunkt jederzeit
festhalten. Somit kdnnen
folgende Auflagen Uber-
prift werden:

Aufenthalt zu Hause zu vordefinierten Zeiten
(=Hausarrest), eine vordefinierte Zone ausserhalb
der Wohnung, die nicht verlassen werden darf
(=Rayonarrest) oder eine vordefinierte Zone aus-
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serhalb des Hauses, die nicht betreten werden
darf (=Rayonverbot).

Wird beispielsweise eine verbotene Zone betreten,
werden die Alarme unmittelbar an die EM-Uber-

wachungszentrale Ubermittelt und kénnen mit
genauen Zeitangaben und Kartenmaterial festge-
halten werden:

Die rotmarkierten Pfeile zeigen die Aufenthalts-
punkte in der verbotenen Zone an, die Zeitangabe
im Beispiel bezieht sich auf das Verlassen der
verbotenen Zone.

Der Technik sind aber Grenzen gesetzt

Eine zuvor definierte Zone muss ausgetestet wer-
den, je nach Topographie kann die Genauigkeit
der Daten von einigen Metern bis zu 1 Kilometer
betragen. Je nach Zweck des Rayonverbotes
muss das Rayon daher geniigend gross definiert
werden.

Fir weitere Details der Technik verweise ich ger-
ne auf das Fachkonzept «Electronic Monitoring»
der Bewédhrungs- und Vollzugsdienste des Kan-
tons Bern vom 01.09.2018, welches den Justiz-
behoérden zur Verfiigung steht. Fir die technische
Installation sowie die entsprechenden Abklarun-
gen ist im Kanton Bern die Vollzugsstelle EM
zustandig. Ihr Sitz befindet sich an der Stidbahn-
hofstrasse 14d in Bern und ist erreichbar entwe-
der unter der Nummer 031 633 54 56 oder via
E-Mail bvd-em@pom.be.ch.

Falls von Seite Zwangsmassnahmengericht oder
von Seite Staatsanwaltschaft eine elektronische
Uberwachung erwagt wird, ist eine vorgangige
Kontaktaufnahme mit der Vollzugsstelle EM un-
umganglich, damit die Verflgbarkeit der Geréate
sowie die geplante Umsetzung besprochen wer-
den kann.

Far weiterflUhrende Fragen stehe ich gerne
zur Verflgung:

Robert Karpf,

stv. Leiter Bewdhrungs- und Vollzugsdienste,
031 633 54 76,

robert.karpf@pom.be.ch
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1. Einleitung

Am 24. Oktober 2017 féllte das Bundesgericht
anlasslich einer &ffentlichen Beratung ein Grund-
satzurteil' zur Frage der Hinweispflicht bei Einver-
nahmen von Auskunftspersonen bzw. ZeugenZ.
Konkret entschieden wurde Uber die Frage der
Ausgestaltung der Rechtsbelehrung zu Beginn der
polizeilichen Einvernahme sowie Uber die Folgen,
wenn diese Belehrung nicht oder nicht korrekt
erfolgt. Dem Urteil lag folgende Konstellation zu-
grunde: Der Beschuldigte gelangte ans Bundes-
gericht, nachdem er durch das Regionalgericht
Berner Jura-Seeland aufgrund der Herstellung
kinderpornografischer Fotos wegen Pornografie
verurteilt worden war und die dagegen erhobene
Berufung vor dem Obergericht des Kantons Bern
erfolglos geblieben ist®. Vor der hochsten Instanz
rigte der Beschuldigte, seine Verurteilung basiere
im Wesentlichen auf den Aussagen seiner polizei-
lich als Auskunftsperson befragten Ehefrau. Deren
damalige Aussagen seien jedoch nicht verwertbar,
da sie nicht auf das ihr aufgrund der engen per-
sonlichen Beziehung zustehende Zeugnisverwei-
gerungsrecht hingewiesen worden sei. Das Berner
Obergericht als Berufungsinstanz vertrat die Auf-
fassung, die Ehefrau sei von der Polizei zu Recht
als Auskunftsperson im Sinne von Art. 178 lit. d
StPO befragt worden, da ihre Rolle bei der inkri-
minierten Tat zum damaligen Zeitpunkt unklar
gewesen sei. Da sie Uber das ihr nach Art. 180
Abs. 1 StPO zustehende umfassende Aussage-
verweigerungsrecht korrekt belehrt worden sei,
habe die Ehefrau des Beschuldigten nicht zuséatz-
lich auf die Zeugnisverweigerungsrechte nach
Art. 168 ff. StPO hingewiesen werden mdussen.
Hierliber misse nur die einer Aussagepflicht un-
terliegende Privatklagerschaft gemass Art. 178
lit. a StPO belehrt werden*. Das Bundesgericht
kam demgegenlber zum Schluss, dass eine von
der Polizei einvernommene Auskunftsperson zu
Beginn der Befragung sowohl auf die Rechte und
Pflichten einer Auskunftsperson als auch auf jene
eines Zeugen aufmerksam zu machen ist, wenn
feststeht, dass sie spéater im Verfahren als Zeuge
einzuvernehmen sein wird. Unterbleibt eine ent-
sprechende umfassende Belehrung, sind die ge-
machten Aussagen unverwertbar®.

Das Urteil wurde in der Praxis kontrovers disku-
tiert und sorgte fir einige Unsicherheit mit Blick
auf die Verwertbarkeit von bereits erfolgten und
zuklnftig durchzufiihrenden Einvernahmen von

" Urteil des Bundesgerichts 6B_1025/2016 vom
24. Oktober 2017 (= BGE 144 IV 28).

2 Zwecks einfacherer Lesbarkeit wird auf geschlechts-
neutrale Formulierungen verzichtet. Sdmtliche Perso-
nenbezeichnungen gelten gleichermassen fir beiderlei
Geschlecht.

5 BGE1441V28lit. Aund B, S. 28 f.

4 BGE144IV28E.1-1.1S. 29.

> BGE144IV28E. 1.3-1.4 S. 31 ff.
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Auskunftspersonen durch die Polizei. Im Folgen-
den werden die dem Urteil zugrunde liegende
Thematik aufgegriffen, andere L&sungsansatze
der Streitfrage prasentiert sowie die praktischen
Folgen aufgezeigt.

2. Parteien, Einvernahmearten
sowie Rechte und Pflichten

2.1. Die Parteien und die weiteren Verfah-
rensbeteiligten

In einem Strafverfahren gibt es verschiedene Be-
teiligte. Neben den Strafverfolgungsbehérden und
den Gerichten (vgl. Art. 12 ff. StPO), die vorliegend
nicht weiter interessieren, sind dies zunachst ein-
mal die beschuldigte Person als Hauptperson des
Verfahrens und die Privatklagerschaft, denen ge-
méass Art. 104 StPO jeweils Parteistellung zu-
kommt (im Haupt- und Rechtsmittelverfahren
darliber hinaus zusatzlich auch der Staatsanwalt-
schaft). Gemass Art. 104 Abs.2 StPO kdnnen
Bund und Kantone zudem gewissen weiteren
Behorden Parteirechte einrdumen; darauf ist vor-
liegend nicht weiter einzugehen. Daneben gibt es
andere Verfahrensbeteiligte, welche in Art. 105
Abs. 1 StPO aufgefiihrt sind. Es sind dies die ge-
schadigte Person (lit. a), die Person, die Anzeige
erstattet (lit. b), der Zeuge (lit. ¢), die Auskunfts-
person (lit. d), der Sachversténdige (lit. €) und der
durch die Verfahrenshandlungen beschwerte Drit-
te (lit. f).

2.2. Die verschiedenen Einvernahmearten

Der Personalbeweis in Form einer Einvernahme
stellt im Strafverfahren eines der wichtigsten Be-
weismittel dar®. Die Bestimmungen zur Einver-
nahme nehmen dementsprechend im Gesetz rela-
tiv viel Raum ein (vgl. Art. 142 ff. StPO). Die Straf-
prozessordnung kennt drei unterschiedliche Ein-
vernahmearten: jene als beschuldigte Person (vgl.
Art. 157 ff. StPO), jene als Zeuge (vgl. Art. 162 ff.
StPO) und jene als Auskunftsperson (vgl.
Art. 178 ff. StPO). Jede Befragung hat zwingend in
Form einer dieser Varianten zu erfolgen, wobei
das Gesetz auch vorgibt, in Bezug auf welche
Personen welche Variante einzuhalten ist’.

Als beschuldigte Person gilt die Person, die in
einer Strafanzeige, einem Strafantrag oder von
einer Strafbehdrde in einer Verfahrenshandlung
einer Straftat verdéchtigt, beschuldigt oder ange-
klagt wird (Art. 111 Abs. 1 StPO). Zeuge ist eine
an der Begehung einer Straftat nicht beteiligte
Person, die der Aufkldrung dienende Aussagen
machen kann und nicht Auskunftsperson ist
(Art. 162 StPO). Die Auskunftsperson schliesslich
nimmt eine Mittelstellung zwischen beschuldigter

6 Vgl. SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, N. 803; OBERHOLZER,
Grundzige, N. 717.
7 BGE 144 IV 97 E. 2.1.1; vgl. auch Art. 142 Abs. 2 StPO.



Person und Zeuge ein®. Unter diesem Titel werden
Personen einvernommen, die weder als Zeugen
einvernommen werden kdénnen noch als Beschul-
digte in Frage kommen®. Eine Legaldefinition der
Auskunftsperson findet sich in der Strafprozess-
ordnung nicht'®. Das Gesetz listet lediglich die
Personen auf, welche als Auskunftspersonen ein-
vernommen werden. Gemass Art. 178 StPO wird
als Auskunftsperson einvernommen, wer: sich als
Privatklagerschaft konstituiert hat (lit. a), zur Zeit
der Einvernahme das 15. Altersjahr noch nicht
zuriickgelegt hat (lit. b), wegen eingeschrankter
Urteilsfahigkeit nicht in der Lage ist, den Gegen-
stand der Einvernahme zu erfassen (lit. c), ohne
selber beschuldigt zu sein, als Tater oder Teil-
nehmer der abzuklarenden Straftat oder einer
anderen damit zusammenhingenden Straftat
nicht ausgeschlossen werden kann (lit. d), als
mitbeschuldigte Person zu einer ihr nicht selber
zur Last gelegten Straftat zu befragen ist (lit. €), in
einem andern Verfahren wegen einer Tat, die mit
der abzuklarenden Straftat in Zusammenhang
steht, beschuldigt ist (lit. f) oder in einem gegen
ein Unternehmen gerichteten Strafverfahren als
Vertreter des Unternehmens bezeichnet worden
ist oder bezeichnet werden koénnte, sowie seine
Mitarbeiter (lit. g). Diese Liste ist abschliessend™'.

In welcher Eigenschaft eine Person in einem Straf-
verfahren einvernommen wird, bestimmt sich pri-
mar nach dem gegen sie bestehenden Tatver-
dacht: Besteht ein Verdacht, ist die Person als
beschuldigte Person zu behandeln und einzuver-
nehmen; steht sie ausserhalb jeden Verdachts, so
ist sie als Zeuge zu befragen'. Besteht gegen eine
einzuvernehmende Person zwar kein hinreichender
Tatverdacht, um sie als beschuldigte Person er-
scheinen zu lassen, kann aber gleichzeitig eine
Tatbeteiligung nicht ganzlich ausgeschlossen wer-
den, ist sie als Auskunftsperson zu befragen'.
Eine spezielle Regelung gilt indes flr die von der
Polizei origindr — d.h. ohne Auftrag der Staatsan-
waltschaft — durchgefuihrten Befragungen'.

Ob jemand als Beschuldigter, Zeuge oder Aus-
kunftsperson befragt wird, entscheidet der Einver-
nehmende bzw. die zustandige Strafbehdrde.
Dabei steht es weder im Ermessen der zustandi-
gen Strafbehorde, in welcher Rolle eine Person
einzuvernehmen ist, noch hat die zu befragende
Person diesbezliglich ein Wahlrecht oder einen
Anspruch. Ist von einer Konstellation gemass

8 BGE144IV97E.2.1.1.

9 Begleitbericht, S. 137; vgl. auch Botschaft, BBl 2006
1208 ziff. 2.4.4.

0 Vgl. ZK StPO-ANDREAS DONATSCH, N. 1 zu Art. 178
StPO.

" Botschaft, BBI 2006 1208 Ziff. 2.4.4.

2 Botschaft, BBI 2006 1208 Ziff. 2.4.4.

® BGE144IV97 E. 2.1.1 m.H.

4 Vgl. dazu unten Ziff. 2.3.

Art. 111, Art. 162 oder Art. 178 StPO (bezie-
hungsweise Art. 179 oder Art. 187 Abs. 2 StPO)
auszugehen, ist die zu befragende Person zwin-
gend als Beschuldigter, Zeuge bzw. Auskunfts-
person zu befragen. Der Entscheid Uber die Ei-
genschaft, in welcher eine Person befragt wird, ist
aufgrund der im Zeitpunkt der Befragung beste-
henden Sach- und Rechtslage zu treffen. Dement-
sprechend ist es denkbar, dass ein einmal ge-
troffener Entscheid betreffend die prozessuale
Rolle der zu befragenden Person nicht mehr Be-
stand haben kann, wenn sich die fur diesen Ent-
scheid massgebenden, bekannten Verhaltnisse
gedndert haben'®.

23 Die Auskunftsperson
gemadss Art. 179 StPO

Gemass Art. 179 Abs. 1 StPO befragt die Polizei
eine Person, die nicht als beschuldigte Person in
Betracht kommt, als Auskunftsperson. Gestiitzt
auf die Regelung von Art. 142 Abs. 2 StPO ist die
Polizei grundsétzlich auf die Einvernahme von
beschuldigten Personen und von Auskunftsperso-
nen beschrénkt und kann keine Befragung unter
strafbewehrter Wahrheits- und Aussagepflicht
durchfiihren™. Eine Zeugeneinvernahme kommt
nur in Betracht, wenn diese von der Staatsanwalt-
schaft gestitzt auf eine spezifische Regelung in
Auftrag gegeben wird (vgl. Art. 142 Abs. 2 StPO).
Die Aufteilung in grundsétzlich bloss zwei Katego-
rien von zu befragenden Personen durch die Poli-
zei erfolgte mit Blick darauf, dass zu Beginn eines
Strafverfahrens haufig nicht klar ist, wer Uberhaupt
als beschuldigte Person infrage kommt'. Weiter
sollte der Polizei damit erspart werden, die mitun-
ter schwierige Bestimmung von Zeugen und den
damit verbundenen Rechten und Pflichten vor-
nehmen zu mussen. Mit der Regelung von
Art. 179 Abs. 1 StPO wird der Polizei die Befugnis
eingerdumt, Personen zu befragen, die sie nach
Massgabe der allgemeinen Zustandigkeitsord-
nung gar nicht einvernehmen dirfte. Umgekehrt
werden diese Personen — namentlich solche, die
spater im Verfahren als Zeugen gelten — als Aus-
kunftspersonen einvernommen und unterstehen
damit weder der Aussage- noch der Wahrheits-
pflicht'®. Da die Auskunftsperson von Art. 179
StPO nicht identisch ist mit derjenigen gemass
Art. 178 StPO, wird die Auskunftsperson bei poli-

' Vgl. BGE 144 IV 97 E. 2.1.3 S. 101.

6 Botschaft, BBI 2006 1185 Ziff. 2.4.1.2.

7 Vgl. PERLER, Auskunftspersonen, S. 7; MOSER/EL-
HAKIM, Verwertbarkeit, S. 301; Urteil des Bundesge-
richts 6B_205/2015 vom 24. August 2015 E. 1.4.

8 Vgl. BSK StPO-ROLAND KERNER, N. 1 f. zu Art. 179
StPO.

% RIEDO/FIOLKA/NIGGLI, Strafprozessrecht, N. 1299.
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zeilichen Einvernahmen gelegentlich auch als
«Auskunftsperson sui generis» bezeichnet?®.

24. Rechte und Pflichten
der einvernommenen Personen

Zu Beginn der Einvernahme ist die zu befragende
Person in einer ihr verstédndlichen Sprache u.a.
Uber den Gegenstand des Strafverfahrens und die
Eigenschaft, in der sie einvernommen wird, zu
informieren (vgl. Art. 143 Abs.1 StPO). Die in
Art. 143 StPO festgehaltenen allgemeinen Hin-
weis- und Belehrungspflichten gelten grundséatz-
lich unabhéngig davon, ob jemand als beschuldig-
te Person, Zeuge oder Auskunftsperson einver-
nommen wird. Darlber hinaus sind selbstver-
standlich die spezifischen zusétzlichen Hinweis-
und Belehrungspflichten — je nach Eigenschaft, in
der die Person einvernommen wird — zu beachten.
Diese Hinweis- und Belehrungspflichten dienen
einem fairen Verfahren und dem Schutz der
Rechtsposition der zu befragenden Person, indem
diese Uberhaupt erst in die Lage versetzt wird, den
Gegenstand der Einvernahme zu erfassen und
entsprechend ihrer Rolle im Strafverfahren die ihr
zustehenden Rechte und Pflichten wahrnehmen
zu kénnen?'.

Die Wahl der Einvernahmeart zeitigt unmittelbare
Folgen fir die zu befragende Person, deren Rech-
te und Pflichten je nach ihrer Stellung im Verfahren
differieren. Mit Blick auf die vorliegend interessie-
rende Frage des Rechts, die Aussage zu verwei-
gern, gilt fir die vorstehend dargestellten Einver-
nahmearten das Folgende: Die beschuldigte Per-
son muss sich nicht selbst belasten. Sie hat na-
mentlich das Recht, die Aussage und ihre Mitwir-
kung im Strafverfahren zu verweigern (Art. 113
Abs. 1 StPO). Die beschuldigte Person unterliegt
auch keiner Wahrheitspflicht, wenn sie Aussagen
macht?2.

Gleiches qilt — mit Ausnahme der Privatklager-
schaft (vgl. Art. 180 Abs.2 iV.m. Art. 178 lit. a
StPO) — auch fir Auskunftspersonen; firr sie gelten
sinngemé&ss die Bestimmungen Uber die Einver-
nahme der beschuldigten Person (vgl. Art. 180
Abs. 1i.V.m. Art. 181 Abs. 1 und Art. 157 ff. StPO).
Fur die vor der Staatsanwaltschaft, vor den Gerich-
ten sowie vor der Polizei, die sie im Auftrag der
Staatsanwaltschaft einvernimmt, zur Aussage ver-
pflichtete Privatklagerschaft sind demgegentber
«im Ubrigen» und mit einer Ausnahme die Best-
immungen Uber die Zeugen sinngemass anwend-

20 Vgl. SCHMID/JOSITSCH, Praxiskommentar, N. 1 zu
Art. 179 StPO; ZK StPO-ANDREAS DONATSCH, N. 1 zu
Art. 179 StPO.

21 Vgl. BSK StPO-DANIEL HARING, N. 7 und N. 10 ff. zu
Art. 143 StPO; NIEDERMANN, Auskunftsperson,

N. 155 ff.

22 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_157/2016 vom

8. August 2016 E. 2.4.2.
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bar (vgl. Art. 180 Abs. 2 StPO). Keine solche Diffe-
renzierung findet statt fir von der Polizei ohne
Delegation der Staatsanwaltschaft einvernommene
Auskunftspersonen: diese sind ausnahmslos be-
rechtigt, die Aussage zu verweigern — also z.B.
auch die geschéadigte Person, die sich bereits zu
diesem Zeitpunkt als Privatklagerschaft konstituiert
hat?. In allen Konstellationen trifft die Auskunfts-
person nie eine Wahrheitspflicht?*. Auskunftsper-
sonen, die zur Aussage verpflichtet sind oder sich
bereit erklaren auszusagen, sind auf die mdglichen
Straffolgen einer falschen Anschuldigung, einer
Irreflihrung der Rechtspflege und einer Beglinsti-
gung hinzuweisen (vgl. Art. 181 Abs. 2 StPO).

Zeugen hingegen sind grundséatzlich verpflichtet,
Aussagen zu machen, und kénnen dafir bestraft
werden, wenn sie unberechtigterweise die Aussa-
ge verweigern (vgl. Art. 163 Abs. 2 sowie Art. 176
StPO). Das Gesetz sieht indes in Art. 168 ff. StPO
eine ganze Reihe von Zeugnisverweigerungsrech-
ten vor, die den Zeugen im Einzelfall erlauben,
keine Aussage zu machen. Gemdiss Art. 177
Abs. 1 StPO macht die einvernehmende Behorde
den Zeugen zu Beginn jeder Einvernahme auf die
Zeugnis- und die Wahrheitspflichten und auf die
Strafbarkeit eines falschen Zeugnisses nach Arti-
kel 307 StGB aufmerksam. Unterbleibt die Beleh-
rung, so ist die Einvernahme ungliltig. Die einver-
nehmende Behdérde hat den Zeugen gemass
Art. 177 Abs. 3 StPO weiter auf seine Zeugnisver-
weigerungsrechte aufmerksam zu machen, sobald
sie aufgrund der Befragung und der Akten solche
Rechte erkennt. Unterbleibt der Hinweis und be-
ruft sich der Zeuge nachtréglich auf das Zeugnis-
verweigerungsrecht, so ist die Einvernahme nicht
verwertbar.

2.5. Einfiihrung von «Quasi-Zeugen»
durch das Bundesgericht

Im Rahmen der eingangs erwahnten &ffentlichen
Beratung vom 24. Oktober 2017 fiuihrte das Bun-
desgericht mit Verweis auf die gesetzliche Kon-
zeption aus, bei der Befragung von Auskunftsper-
sonen gemass Art. 178 StPO gehe es um Konstel-
lationen, in denen eine Mitwirkung an der Straftat
nicht ausgeschlossen werden kénne, in denen
wegen der Konstituierung als Privatklagerschaft
ein persdnliches Interesse am Ausgang des Ver-
fahrens naheliegen kénnte oder in denen Zweifel
an der Aussagefahigkeit der zu befragenden Per-
son bestiinden. Abgesehen von Konstellationen
vermindert  urteilsfahiger Personen geméss
Art. 178 lit. b und ¢ StPO sollten Auskunftsperso-
nen wegen ihrer tatsichlichen oder mdglichen
Involvierung in die abzuklarende Straftat nicht

2 Art. 180 Abs. 2 Satz 1 StPO e contrario. Vgl. auch
Begleitbericht, S. 140, sowie Botschaft, BBl 2006 1185
Ziff. 2.4.1.2.

24 Vgl. BGE 144 IV 28 E. 1.3.1 S. 32; Botschaft, BBl 2006
1211 Ziff. 2.4.4.



dem Druck ausgesetzt werden, sich selbst belas-
ten zu mussen, falls sie als Tater oder Teilnehmer
nicht ausgeschlossen werden kdnnen. Ebenso
wenig sollten sie durch die Pflicht zur wahrheits-
gemassen Aussage ihren Interessen im Strafver-
fahren schaden missen, wenn sie sich als Privat-
klagerschaft konstituiert haben. Zur wahrheitsge-
massen Aussage sei daher allein der Zeuge ver-
pflichtet, der definitionsgemass an der abzukla-
renden Straftat nicht beteiligt sei und deshalb im
Hinblick auf den Gang des Strafverfahrens keine
eigenen Interessen verfolge. Daraus erhelle zu-
gleich, dass das spezifisch geregelte, nur unter
bestimmten Bedingungen zur Anwendung gelan-
gende Aussageverweigerungsrecht des Zeugen
nicht einfach als Ausfluss des allgemeinen Aussa-
geverweigerungsrechts der Auskunftsperson ver-
standen werden kdnne. Die unterschiedlichen
Mitwirkungsverweigerungsrechte der Auskunfts-
person einerseits und des Zeugen andererseits
beruhten vielmehr auf anderen Pramissen und
verfolgten andere Ziele. Wéhrend das Aussage-
verweigerungsrecht der Auskunftsperson deren
eigene Interessen im Verfahren schitze, betreffe
das Aussageverweigerungsrecht des Zeugen
nicht den Schutz der befragten, sondern den
Schutz der beschuldigten Person. Dem Beschul-
digten nahestehende Personen sollten aus Riick-
sichtnahme auf besonders enge persénliche Be-
ziehungen zu ihm vor dem Interessenkonflikt be-
wahrt werden, entweder wahrheitsgemass auszu-
sagen und damit die persénliche Beziehung zu
ihm aufs Spiel zu setzen oder eine Verurteilung
wegen falschen Zeugnisses in Kauf zu nehmen.
Angesichts der unterschiedlichen Zielsetzungen
des allgemeinen Aussageverweigerungsrechts der
Auskunftsperson und des spezifischen Aussage-
verweigerungsrechts des Zeugen erscheine es
unerlasslich, die zu befragende Person Uber beide
Arten der Mitwirkungsverweigerungsrechte zu
belehren, wenn ihr als Auskunftsperson zusatzlich
zum allgemeinen Aussageverweigerungsrecht ein
spezifisches Zeugnisverweigerungsrecht, z.B. als
naher Angehdériger zukomme. Denn mit dem Hin-
weis auf das allgemeine Aussageverweigerungs-
recht werde der zu befragenden Person lediglich
signalisiert, dass sie nicht zu Auskinften verpflich-
tet sei, welche ihr méglicherweise schaden kdnn-
ten. Gehe es aber darum, dass sie auch nicht
verpflichtet sei, zum Nachteil eines Dritten auszu-
sagen, bedlrfe dies eines spezifischen Hinwei-
ses?,

2.6 Zweck des Zeugnisverweigerungs-
rechts naher Angehériger

Mit Blick auf die vom Bundesgericht angefiihrten
unterschiedlichen Zielsetzungen des Zeugnisver-
weigerungsrechts des Zeugen vom allgemeinen
Aussageverweigerungsrecht der Auskunftsperson

% BGE144IV28E.1.3.18S.31ff.

dréangt es sich auf, diese genauer zu betrachten.
Vorliegend interessiert einzig das Recht zur Zeug-
nisverweigerung betreffend Fragen zu nahen An-
gehorigen. Das Zeugnisverweigerungsrecht auf-
grund personlicher Beziehungen geméss Art. 168
StPO bezweckt zweierlei: einerseits soll damit
dem grundsétzlich zur wahrheitsgeméssen Aus-
sage verpflichteten Zeugen ein Loyalitatskonflikt
erspart werden, indem ihm in gewissen Konstella-
tionen das Recht eingerdumt wird, zu schweigen.
Die personliche Beziehung und der Familienfriede
sollen nicht durch eine entsprechende Aussage-
und Wahrheitspflicht des Zeugen aufs Spiel ge-
setzt werden?®. Der Zeuge soll also nicht in die
Situation gebracht werden, entweder wahrheits-
gemass auszusagen und damit die personliche
Beziehung zur beschuldigten Person aufs Spiel zu
setzen oder eine Verurteilung wegen falschen
Zeugnisses in Kauf zu nehmen?. Das Zeugnis-
verweigerungsrecht aufgrund persénlicher Bezie-
hungen bezweckt insbesondere den Schutz des
Familienlebens, des Vertrauensverhéltnisses unter
den Angehdrigen sowie des familiaren Privat- und
Geheimbereichs?®. Auf der anderen Seite dient
das Zeugnisverweigerungsrecht aufgrund person-
licher Beziehungen der Wahrheitsermittlung. Es ist
eine Erfahrungstatsache, dass Parteilichkeit — wie
sie familiare Bindungen mit sich bringen — nicht
nur zu bewusst falschen Aussagen zugunsten der
beschuldigten Person, sondern auch zu einer dem
Zeugen gar nicht bewussten einseitigen Farbung
der Aussagen flhren kénnen. Das dem Zeugen
aufgrund personlicher Beziehungen zur beschul-
digten Person eingeraumte Recht zur Aussage-
verweigerung soll also auch der Gefahr von un-
richtigen Aussagen und einer Irrefihrung der
Rechtspflege entgegenwirken®.

Laut dem Bundesgericht betrifft das Aussagever-
weigerungsrecht des Zeugen demgegenlber den
Schutz der beschuldigten Person und nicht denje-
nigen der befragten Person®. Mittelbar trifft dies
zwar (auch) zu, indem das Familienleben der be-
schuldigten Person und des einvernommenen
nahen Angehdrigen geschiitzt werden soll. Aller-
dings steht das Zeugnisverweigerungsrecht eben
dem Zeugen als hochstpersonliches Recht® zu
und nicht der beschuldigten Person. Wirde das
Zeugnisverweigerungsrecht tatsachlich primér
bzw. gar ausschliesslich den Schutz der beschul-
digten Person bezwecken, misste sich diese kon-
sequenterweise auch darauf berufen kdnnen.
Dazu ist sie jedoch auch geméss der bundesge-

% Vqgl. Botschaft, BBI 2006 1198 Ziff. 2.4.3.2.

27 BGE144IV28E.1.3.1S.32.

% Vgl. BSK StPO-VEST/HORBER, N. 1 zu Art. 168 StPO
m.w.H.

20 HAUSER, Zeugenbeweis, S. 176 ff.; vgl. auch BGE 122 |
182 E. 6a/bb, S. 199.

30 BGE144IV28E.1.3.1S.32.

81 SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, N. 903.
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richtlichen Rechtsprechung nicht legitimiert®?. Das
Zeugnisverweigerungsrecht aufgrund persdnlicher
Beziehungen dient insbesondere auch nicht dazu,
die Uberfiihrung eines nahen Verwandten zu ver-
hindern®. Die Strafprozessordnung sieht sodann
auch fur Aufzeichnungen und Unterlagen, die von
Zeugnis- und Aussageverweigerungsberechtigten
im Sinne von Art. 168 f. StPO stammen, kein Be-
schlagnahme- oder Entsiegelungshindernis vor
(vgl. Art. 264 StPO)**. Wirde das Zeugnisverwei-
gerungsrecht aber tatsachlich nicht den Schutz
des Zeugen, sondern denjenigen der beschuldig-
ten Person betreffen, misste sich Letztere z.B.
auch gegen derartige Beschlagnahmungen und
Entsiegelungen wehren kénnen, was jedoch nicht
der Fall ist. Insofern Uberzeugt der vom Bundes-
gericht im Leitentscheid vom 24. Oktober 2017
angerufene Schutzzweck des Zeugnisverweige-
rungsrechts — notabene ohne eine Quellenangabe
- hicht.

2.7 Zweck des Aussageverweigerungs-
rechts der Auskunftsperson

Das allgemeine Aussageverweigerungsrecht der
Auskunftsperson geht weiter als das Zeugnisver-
weigerungsrecht®®. Es erlaubt den Auskunftsper-
sonen geméss Art. 178 lit. b-g StPO bzw. allen
Auskunftspersonen im Rahmen polizeilicher Ein-
vernahmen generell und ohne Angabe von Grin-
den®, die Aussage zu verweigern. Es handelt sich
auch dabei um ein hochstpersonliches Recht®.
Das Aussageverweigerungsrecht von Auskunfts-
personen gemass Art. 178 lit. d—f StPO, die ndher
bei der Rolle eines Beschuldigten denn eines
Zeugen stehen®®, dient primar bzw. ausschliess-
lich dem Schutz vor Selbstbelastung®®. Folgerich-
tig hat die Privatklagerschaft, die geméss Art. 178
lit. a StPO ebenfalls als Auskunftsperson einver-
nommen wird, aber ndher bei der Rolle des Zeu-
gen denn eines Beschuldigten steht*, kein sol-
ches allgemeines Aussageverweigerungsrecht.
Vielmehr trifft sie eine Aussagepflicht, wobei im
Ubrigen mit Ausnahme von Art. 176 StPO die
Bestimmungen Uber die Zeugen anwendbar sind
(vgl. Art. 180 Abs. 2 StPO)*'. Das allgemeine Aus-
sageverweigerungsrecht von Auskunftspersonen

%2 Vgl. etwa Urteil des Bundesgerichts 1B_347/2015 vom
29. Marz 2016 E. 4.3.

3 HAUSER, Zeugenbeweis, S. 179.

3 Vgl. BGE 142 IV 207 E. 9.6 S. 226 f.; Urteil des Bundes-
gerichts 1B_347/2015 vom 29. Marz 2016 E. 4.3; ZK
StPO-ANDREAS J. KELLER, N. 20 zu Art. 248 StPO.

3 Vgl. auch NIEDERMANN, Auskunftsperson, N. 90.

% ZK StPO-ANDREAS DONATSCH, N. 21 zu Art. 180 StPO.

87 ZK StPO-ANDREAS DONATSCH, N. 20 zu Art. 180 StPO.

% Vgl. SCHMID/JOSITSCH, Praxiskommentar, N. 4 zu
Art. 180 StPO.

3 Vgl. in Bezug auf die Auskunftsperson geméss Art. 178
lit. f StPO auch BGE 144 IV 97 E. 3.2.2. S. 108.

40 Vgl. SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, N. 923.

4 Vgl. bereits oben Ziff. 2.4.
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gemass Art. 178 lit. b-c StPO schliesslich soll
verhindern, dass diese beschrankt urteilsfahigen
Personen als Zeugen unter Wahrheitspflicht aus-
sagen mussen®.

Das generelle Aussageverweigerungsrecht (aller
Arten) von Auskunftspersonen bei polizeilichen
Einvernahmen ergibt sich aus Art. 180 Abs. 1
und 2 StPO. Dieses erflillt einen doppelten Zweck,
namlich den Schutz vor Selbstbelastung und den
Schutz allfélliger Aussageverweigerungsrechte
von Zeugen. Damit sollte der Polizei bei den von
ihr origindr durchgefihrten Einvernahmen erspart
werden, sich mit den komplexen Bestimmungen
der Zeugenbelehrung und Zeugnisverweigerungs-
rechte auseinandersetzen zu mussen®. In Art. 187
des Vorentwurfs zu einer Schweizerischen Straf-
prozessordnung vom Juni 2001 war noch vorge-
sehen, dass die Polizei Personen, die im Verfahren
die Stellung eines Zeugen haben, unter Vorbehalt
von Artikel 151 Absatz 3 Satz 2 VE-StPO als Aus-
kunftspersonen befragt und sie auf allféllige Zeug-
nisverweigerungsrechte aufmerksam macht*. Im
Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens zum
Vorentwurf wurde als alternative Losung zu
Art. 187 VE-StPO fir polizeiliche Einvernahmen
von Auskunftspersonen ein generelles Aussage-
verweigerungsrecht vorgeschlagen*. Dieses ge-
nerelle Aussageverweigerungsrecht wurde in der
Folge im definitiven Entwurf aufgenommen
(Art. 176 E-StPO), allerdings ohne diesbeziigliche
Ausfiihrungen in der Botschaft*. In den parlamen-
tarischen Beratungen gab die Bestimmung von
Art. 176 E-StPO, welche dem heutigen Art. 179
StPO entspricht, ebenfalls keinen Anlass mehr zu
Diskussionen. Aus der Entstehungsgeschichte
und der Anpassung der urspriinglich in Art. 187
VE-StPO vorgesehenen Regelung wird jedoch
klar, dass die zundchst vorgesehene explizite
Hinweispflicht der Polizei auf allfillige Zeugnis-
verweigerungsrechte durch das allgemeine Aus-
sageverweigerungsrecht von polizeilich als Aus-
kunftspersonen einvernommene Personen abge-
I6st werden sollte. In der Lehre wird die Hinweis-
pflicht der Polizei auf allféllige Zeugnisverweige-
rungsrechte dennoch unterschiedlich betrachtet*’.

42 Vgl. Botschaft, BBl 2006 1208 f. Ziff. 2.4.4.

43 Vgl. bereits oben Ziff. 2.3 sowie BSK StPO-ROLAND
KERNER, N. 1 f. zu Art. 179 StPO.

4 Vgl. auch Begleitbericht, S. 139 f.

4 Vgl. Zusammenfassung der Ergebnisse des Vernehm-
lassungsverfahrens Uiber die Vorentwrfe zu einer
Schweizerischen Strafprozessordnung und zu einem
Bundesgesetz liber das Schweizerische Jugendstraf-
verfahren vom Bundesamt furr Justiz vom Februar 2003,
S. 48.

4 \Vgl. Botschaft, BBI 2006 1208 ff. Ziff. 2.4.4.

47 Fur ein Entfallen der Belehrung Uber Zeugnisverweige-
rungsrechte durch die Polizei: BSK StPO-ROLAND KER-
NER, N. 2 zu Art. 179 StPO; tendenziell wohl ebenfalls
NIEDERMANN, Auskunftsperson, N. 303 ff., die sich aller-
dings etwas widersprichlich dussert (vgl. etwa



2.8 Problematik des bundesgerichtlichen
Urteils

Der Leitentscheid des Bundesgerichts vom
24. Oktober 2017 (BGE 144 IV 28) ist aus ver-
schiedenen Grlinden problematisch:

2.8.1. Umfang der Aussageverweigerungs-
rechte

Zunéchst ergibt sich dadurch ein logisches Prob-
lem. Das allgemeine Aussageverweigerungsrecht
der Auskunftsperson geht wie dargelegt weiter als
die spezifischen Zeugnisverweigerungsrechte des
Zeugen. Man kann einer Person mit Blick auf de-
ren Aussagepflicht kein weitergehendes Recht
einrdumen als jenes, generell und ohne Begrin-
dung zu allen Fragen die Aussage zu verweigern.
Es erschiene daher nichts als logisch, wenn das
allgemeine Aussageverweigerungsrecht ein allfal-
liges zusétzlich bestehendes Zeugnisverweige-
rungsrecht mitumfassen wirde*. Den Stand-
punkt, dass man einer Person nicht mehr sagen
kann, als dass sie nichts sagen muss, vertraten
denn auch von zwei der finf Bundesrichter an-
lasslich der 6ffentlichen Verhandlung vom
24. Oktober 2017, darunter der schliesslich Uber-
stimmte Referent®. Die von der Mehrheit des
Spruchkérpers angefihrte Begrindung der unter-
schiedlichen Schutzzwecke der beiden Aussage-
verweigerungsrechte mutet doch reichlich theore-
tisch an. Fir die von der Polizei befragte Aus-
kunftsperson durfte die theoretische Herleitung
ihres Rechts zu schweigen egal sein. Zudem ver-
mag das Bundesgericht die in seiner Urteilsbe-
grindung angefiihrten unterschiedlichen Schutz-
zwecke auch nicht durch entsprechende Quellen-
angaben zu stltzen®°.

Dem in der Rolle als polizeiliche Auskunftsperson
befragten Zeugen entsteht dadurch insbesondere
auch kein wesentlicher Nachteil: er verfligt Uber
ein allgemeines Aussageverweigerungsrecht, hat
keine Wahrheitspflicht und muss auch keine Be-
strafung wegen falschen Zeugnisses beflirchten®'.
Es besteht in dieser Situation gerade keine Gefahr
eines Interessenskonfliktes, entweder wahrheits-

N. 168 f.); sowie wohl auch SCHMID/JOSITSCH, Praxis-
kommentar, N. 3 zu Art. 179 StPO; SCHMID/JOSITSCH,
Handbuch, N. 919. Fir die Pflicht zur zuséatzlichen Be-
lehrung Uber Zeugnisverweigerungsrechte durch die
Polizei: ZK StPO-ANDREAS DONATSCH, N. 4 zu Art. 179
StPO; ZK StPO-GUNHILD GODENZI, N. 6 zu Art. 143
StPO; OBERHOLZER, Grundziige, N 752; und bereits
zum friheren Recht HAUSER, Zeugenbeweis, S. 136;
HAUSER/SCHWERI/HARTMANN, Strafprozessrecht, S. 294
N. 12.

4 Vqgl. oben Ziff. 2.7.

4 Vqgl. auch den Artikel »Neue Pflicht fur Polizisten - Bun-
desgericht verweigert Verwertung von Aussagen der
Ehefrau», in: NZZ Nr. 248 vom 25.10.2017, S. 16.

50 Vgl. oben Ziff. 2.6.

51 Vgl. Botschaft, BBI 2006 1211 Ziff. 2.4.4; NIEDERMANN,
Auskunftsperson, N 181.

gemass auszusagen und damit die personliche
Beziehung zur beschuldigten Person aufs Spiel zu
setzen oder eine Verurteilung wegen falschen
Zeugnisses in Kauf zu nehmen, wie er fir einen
Zeugen entstehen kann®2. Eine Person, die Uber
ein generelles Aussageverweigerungsrecht ver-
fligt, bedarf keines zusétzlichen Schutzes durch
ein spezifisches Zeugnisverweigerungsrecht®. Es
besteht aufgrund der spater im Verfahren (allen-
falls) entstehenden grundsatzlichen Aussage-
pflicht als Zeuge hochstens die Gefahr, dass sich
eine Person in Widerspruch zu ihren Aussagen als
polizeiliche Auskunftsperson setzt®.

Es erscheint daher unnétig und Ubertrieben, eine
Aussage als unverwertbar aus den Akten zu wei-
sen, wenn eine polizeiliche Auskunftsperson zwar
auf ihr allgemeines Aussageverweigerungsrecht,
nicht aber auf ein zusatzlich bestehendes bzw.
eventuell gar erst zu einem spéteren Zeitpunkt im
Verfahren entstehendes Zeugnisverweigerungs-
recht hingewiesen worden ist, und sich die Person
nachtraglich darauf beruft. Aus diesem Grund
spricht sich ein beachtlicher Teil der Literatur fur
die Verwertbarkeit von Aussagen aus, die eine
Person in der Rolle als Auskunftsperson gemacht
hat, obwohl sie als Zeuge hétte einvernommen
werden missen®. Auch das Bundesgericht erach-
tete mit dieser Begriindung in einem friiheren
Entscheid die Befragung der Ehefrau des Be-
schuldigten als verwertbar, die in einer Konfronta-
tions-Einvernahme mit ihrem Ehemann als Aus-
kunftsperson einvernommen worden ist, ohne
dass sie Uber ihre Zeugnisverweigerungsrechte
aufgeklart worden wére. Allerdings machte da-
mals offenbar nur der Beschuldigte geltend, die
Einvernahme sei mangels korrekter Rechtsbeleh-
rung nicht verwertbar und die Ehefrau berief sich
nicht auf ihr Zeugnisverweigerungsrecht®s.

2.8.2. Ungleichbehandlung
von Mitbeschuldigten

Mit Blick auf die vom Bundesgericht vertretene
Auffassung ergeben sich sodann weitere Fragen,
insbesondere in Fallen von Mittaterschaft. Nicht
selten bestehen etwa im Bereich des Betdu-
bungsmittelrechts Konstellationen, wo z.B. ein
Brlderpaar oder sonstige nahe Angehdérige gleich-

52 Vgl. oben Ziff. 2.6.

5 Vgl. auch PERLER, Auskunftspersonen, S. 36.

54 Vgl. NIEDERMANN, Auskunftsperson, N 304.

% Vgl. MOREILLON/PAREIN-REYMOND, Petit Commentaire,
N. 5 zu Art. 178 StPO; JEANNERET/KUHN, Précis,
N. 12015; CR-StPO CAMILLE PERRIER, N. 33 zu Art. 178
StPO; NIEDERMANN, Auskunftsperson, N. 90 und 305 ff.
sowie bereits oben Ziff. 2.7.

% Urteil des Bundesgerichts 6B_567/2014 vom
14. Oktober 2014 E. 1. vgl. weiter auch die Urteile des
Bundesgerichts 6B_208/2015 vom 24. August 2015
E. 7.4 und 6B_98/2016 vom 9. September 2016
E. 2.4.2, denen vergleichbare Konstellationen zugrunde

liegen.
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zeitig flr dieselben Delikte beschuldigt sind. Diese
werden gemass der Regelung in der Strafpro-
zessordnung jeweils als beschuldigte Personen
einvernommen, da sie weder an der Straftat unbe-
teiligte Zeugen im Sinn von Art. 162 StPO noch
Auskunftspersonen im Sinn von Art. 178 (insb.
lit. e und f) StPO sind®’. Dementsprechend werden
solche Mitbeschuldigte auch «nur» Uber das ihnen
zustehende umfassende Aussage- und Mitwir-
kungsverweigerungsrecht hingewiesen®. Belastet
in der Folge beispielsweise der eine Bruder den
andern, wurden solche Aussagen von den Gerich-
ten bis anhin soweit ersichtlich noch nie als un-
verwertbar taxiert. Die Problematik des engen
persdnlichen Verhaltnisses ist hier jedoch im
Grunde genau dieselbe wie beim Zeugen, aber
man geht davon aus, dass der Schutzzweck der
Zeugnisverweigerungsrechte durch das allgemei-
ne Aussageverweigerungsrecht des Mitbeschul-
digten mit abgedeckt ist. Folgerichtig sind solche
Aussagen auch verwertbar, wenn die Beschul-
digteneigenschaft der aussagenden Person im
weiteren Verlauf des Verfahrens wegfallt und diese
nunmehr als Zeuge gilt®. Warum flr einen als
polizeiliche Auskunftsperson einvernommenen
«Quasi-Zeugen» eine andere Regelung gelten
sollte, ist nicht einzusehen.

2.8.3. Mdégliche zukiinftige Rolle
als Massstab?

Ein weiteres Problem dieser bundesgerichtlichen
Rechtsprechung entsteht auf der zeitlichen Ebene:
In der Literatur besteht grundsatzlich Einigkeit
darlber, dass sich die Eigenschaft, in welcher
eine Person zu befragen ist, aufgrund der Gege-
benheiten zum Zeitpunkt der Einvernahme zu
beurteilen hat®. Auch das Bundesgericht vertritt
diese Auffassung®'. Durch die bundesgerichtliche
Einflhrung der in der Strafprozessordnung nicht
enthaltenen Figur des «Quasi-Zeugen» wird der zu
Beginn einer Strafuntersuchung nicht selten unter
grossem Druck (v.a. in zeitlicher, aber auch ande-
rer Hinsicht) stehenden Polizei aufgetragen, sich
Gedanken uber die mégliche zukiinftige Stellung
der von ihr zu befragenden Person zu machen und
sie auch Uber ihr allfallig spater im Verfahren zu-
stehende Rechte zu belehren. Dazu hat je nach
dem noch eine Belehrung Uber allfallige besonde-
re Rechte von Opfern zu erfolgen (vgl. Art. 152 ff.

57 Vgl. auch ScHMID/JoSITSCH, Handbuch, N. 660.

%8 Vgl. bereits HAUSER/SCHWERI/HARTMANN, Strafprozess-
recht, S. 302 N. 32b.

% GI.M. ZK StPO-GUNHILD GODENzI, N. 41 zu Art. 158
StPO; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, N. 906 und wohl
auch BSK StPO-NIKLAUS RUCKSTUHL, N. 3 zu Art. 158
StPO.

80 Vgl. ZK StPO-ANDREAS DONATSCH, N. 10 zu Art. 178
StPO; ZK StPO-GUNHILD GODENzI, N. 25 zu Art. 143
StPO; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, N. 920.

61 BGE 144 IV 97 E. 2.1.3 S. 101; vgl. bereits oben
Ziff. 2.3.
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StPO). Damit wird die in Art. 179 StPO vorgese-
hene Regelung, wonach die Polizei im Rahmen
nicht durch die Staatsanwaltschaft delegierter
Einvernahmen alle Personen, die nicht als Be-
schuldigte in Betracht kommen, als Auskunftsper-
sonen befragt, ihres Sinnes beraubt. Denn damit
sollte der Polizei die mitunter auch fir Juristen
schwierige Beantwortung der Frage der Zeugen-
qualitat einer einzuvernehmenden Person und der
damit einhergehenden Zeugnisverweigerungs-
rechte gerade erspart werden®. Daflr sieht das
Gesetz als Korrektiv vor, dass von der Polizei als
Auskunftsperson geméiss Art. 179 StPO befragte
Personen keiner Aussage- und Wahrheitspflicht
unterstehen®®, Insbesondere bei Auskunftsperso-
nen im Sinne von Art. 178 lit. d StPO musste ge-
mass der bundesgerichtlichen Sichtweise durch
die Polizei konsequenterweise eine dreifache Be-
lehrung erfolgen, denn diese kdnnen im Verlauf
des Verfahrens weiterhin Auskunftspersonen blei-
ben (sich aber allenfalls als Privatklagerschaft
konstituieren), sie kénnen aber auch zu beschul-
digten Personen oder zu Zeugen werden. Eine
solche alle zuklnftigen Eventualitdten abdeckende
Belehrung ist jedoch weder praktikabel noch ver-
sténdlich. Es gilt vielmehr, sich an den Grundsatz
zu halten, wonach die Gegebenheiten zum Zeit-
punkt der Einvernahme entscheidend sind.

2.8.4. Widerspruch zu Gesetzessystematik
und Schutzzweck der Norm

Die vom Bundesgericht geforderte Belehrung
einer Auskunftsperson im Sinne von Art. 179 StPO
Uber ihr moéglicherweise spéter im Verfahren zu-
stehende  Zeugnisverweigerungsrechte  wider-
spricht weiter der Systematik des Gesetzes. Poli-
zeilichen Auskunftspersonen werden wie darge-
legt sehr weitgehende Rechte zugestanden, wel-
che umfassender sind als diejenigen eines Zeu-
gen. Es widerspricht daher der vom Gesetzgeber
vorgesehenen Konzeption und auch dem Schutz-
zweck der Norm® von Art. 177 Abs. 3 StPO, wenn
eine Uber ihr allgemeines Aussageverweigerungs-
recht belehrte Auskunftsperson zuséatzlich auf ein
allfalliges Zeugnisverweigerungsrecht hinzuweisen
sein und sich im Unterlassungsfall auf die Unver-
wertbarkeit dieser Aussagen berufen kdnnen soll.
Art. 177 Abs. 3 StPO sieht zu Recht die Unver-
wertbarkeit von Zeugenaussagen vor, die ohne
Hinweis auf bestehende Zeugnisverweigerungs-
rechte unter der Verpflichtung zum wahrheitsge-
maéassen Zeugnis gemacht worden sind. Die keiner
Wabhrheitspflicht unterstehende und Uber ein ge-
nerelles Aussageverweigerungsrecht verflgende
polizeiliche Auskunftsperson bedarf demgegen-
Uber keines zusétzlichen Schutzes, wenn sie sich

52 Vgl. zu den Schwierigkeiten mit Blick auf die Privat-
klagerschaft auch PERLER, Auskunftspersonen, S. 10
und 14.

8 Vgl. oben Ziff. 2.4.

84 Vgl. dazu auch NIEDERMANN, Auskunftsperson, N. 247.



entschliesst, Aussagen zu machen®. Die vom
Bundesgericht geforderte zusatzliche Belehrung
von polizeilich als Auskunftspersonen einzuver-
nehmende «Quasi-Zeugen» lasst sich dem Gesetz
denn auch nicht entnehmen. Der Gesetzgeber
verweist in Art. 180 Abs. 2 StPO lediglich fir die
Privatklagerschaft auf die (sinngemass anwendba-
ren) Bestimmungen Uber die Zeugen. Dies korres-
pondiert mit der nur fir diese Kategorie von Aus-
kunftspersonen bestehenden grundséatzlichen
Aussagepflicht vor der Staatsanwaltschaft, vor
den Gerichten sowie vor der Polizei, die sie im
Auftrag der Staatsanwaltschaft einvernimmt. Hatte
der Gesetzgeber gewollt, dass zusétzlich alle poli-
zeilich als Auskunftspersonen einvernommenen
Personen, die im spateren Verfahren die Stellung
eines Zeugen haben, Uber ihre Zeugnisverweige-
rungsrechte aufzukldren sind, hatte er einfach die
in Art. 187 Abs. 1 VE-StPO vorgesehene Regelung
beibehalten und in Art. 179 StPO aufnehmen kon-
nen®. Erst recht nicht auf die schliesslich Gesetz
gewordenen Bestimmungen abstiitzen Iasst sich
die durch das Bundesgericht der Polizei aufgetra-
gene Pflicht, Personen auf bloss eventuell spater
im Verfahren bestehende Zeugnisverweigerungs-
rechte hinzuweisen.

2.8.5. Mdégliche Druckversuche
durch die beschuldigte Person

Problematisch ist die Keule der Unverwertbarkeit
von Aussagen polizeilicher Auskunftspersonen,
die spéater im Verfahren eventuell als Zeugen zu
behandeln sind und von der Polizei nicht tUber die
Zeugnisverweigerungsrechte belehrt worden sind,
auch mit Blick darauf, dass solche Konstellationen
gehauft bei Delikten im sozialen Nahraum vor-
kommen. Ist beispielsweise eine Ehefrau sexueller
Gewalt durch ihren Ehemann ausgesetzt und ent-
schliesst sich, diesen Umstand der Polizei anzu-
zeigen, besteht regelmassig die Gefahr, dass sie
in der Folge unter Druck gesetzt wird, keine Aus-
sagen mehr zu machen bzw. ihre Aussagen zu-
rickzuziehen. Ist die Ehefrau von der Polizei bei
ihren Erstaussagen nicht auf die Zeugnisverweige-
rungsrechte hingewiesen worden, wéren diese
gemass dem bundesgerichtlichen Leitentscheid
vom 24.10.2017 grundsétzlich unverwertbar,
wenn sie sich nachtréaglich auf ihr Zeugnisverwei-
gerungsrecht beruft. Damit dirften aber gerade
besonders schutzbedirftige Opfer verstarkten
Druckversuchen durch beschuldigte Personen aus
ihrem néchsten Umfeld ausgesetzt sein. Ob der
Belehrung Uber die Zeugnisverweigerungsrechte
in Konstellationen, wo das Opfer durch das Stel-
len eines Strafantrags bzw. das Einreichen einer
Strafanzeige die Strafuntersuchung gegen den
Beschuldigten herbeifiihrt, aber Uberhaupt eine
bzw. die gleiche praktische Bedeutung zukommt,

8 Vgl. bereits oben Ziff. 2.8.1.
% Vgl bereits oben Ziff. 2.7.

erscheint fraglich®”. Es wirde daher Ubertrieben
anmuten, Aussagen eines solchen Opfers, wel-
ches von der Polizei als Auskunftsperson einver-
nommen worden und nicht auf die Zeugnisver-
weigerungsrechte hingewiesen worden ist, als
unverwertbar zu taxieren, wenn es sich nachtrag-
lich — aus welchen Griinden auch immer - auf ein
Zeugnisverweigerungsrecht beruft. Es bleibt zu
hoffen, dass das Bundesgericht auch nach dem
Leitentscheid vom 24. Oktober 2017 dies so beur-
teilen wird. Problematisch durften aber auch an-
dere Konstellationen sein, so bspw. Verdachtsfélle
von Kindsmisshandlungen durch einen Vater, die
der Polizei von der Schule oder der KESB gemel-
det werden. In solchen Fallen wird zu Beginn des
Verfahrens regelméssig auch die Mutter als Mitbe-
teiligte nicht ausgeschlossen werden kdnnen.
Wird diese durch die Polizei als Auskunftsperson
(im Sinne von Art. 178 lit. d StPO) und ohne Hin-
weis auf eventuelle Zeugnisverweigerungsrechte
befragt, und mutiert sie spater im Verfahren zur
blossen Zeugin, durften ihre Erstaussagen bei der
Polizei nach dem Leitentscheid des Bundesge-
richts unverwertbar sein, wenn sie sich nachtrag-
lich auf ihr Zeugnisverweigerungsrecht beruft®®,

2.8.6. Kein vorwerfbares Verhalten
der Polizei

Schliesslich erscheint es insbesondere auch mit
Blick auf den dem bundesgerichtlichen Leitent-
scheid zugrunde liegenden Sachverhalt stossend,
wenn der fehlende Hinweis auf das Zeugnisver-
weigerungsrecht bei der polizeilichen Befragung
als Auskunftsperson zur Unverwertbarkeit der
Aussage fihren soll. Wie sich den zusammenge-
fassten Erw&gungen der Vorinstanz entnehmen
lasst, war die Ehefrau des Beschuldigten von der
Polizei als Auskunftsperson im Sinne von Art. 178
lit. d StPO eingestuft worden, da ihre Rolle bei der
inkriminierten Tat zum damaligen Zeitpunkt unklar
gewesen war®®. Mit anderen Worten konnte sie
damals — ohne selber beschuldigt zu sein — als
Taterin oder Teilnehmerin der abzuklarenden
Straftat nicht ausgeschlossen werden. Mit Blick
auf den Vorwurf der Pornografie gegentber dem
Beschuldigten, begangen durch Herstellung von
kinderpornografischen Fotos der Tochter, war
eine Beteiligung der Ehefrau an den verpdnten
Handlungen denn auch keineswegs lebensfremd.
In solchen Konstellationen stellt sich regelméssig
die Frage, ob der nicht aktiv an den Ubergriffen
beteiligte Partner davon wusste, diese duldete
und so den Téter psychisch bestérkte und sich
gegebenenfalls der Gehilfenschaft (durch Unter-
lassen) schuldig gemacht haben kdnnte. Dass die

57 Vgl. mit Blick auf den unterbliebenen Hinweis auf das
generelle Aussageverweigerungsrecht einer Person, die
Strafanzeige und Strafantrag stellte, auch BGE 141 IV
20E. 1.248S.27.

8 Vgl. auch nachfolgend Ziff. 2.8.6.

% BGE1441IV28E.1.1S.29.
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Ehefrau im vorliegenden Fall spater im Verfahren
als blosse Zeugin zu behandeln sein wirde, war
zum Zeitpunkt ihrer polizeilichen Einvernahme
dementsprechend weder klar noch absehbar.
Vielmehr war es offenbar naheliegender, dass die
Ehefrau allenfalls selbst auch noch in den Fokus
der Strafverfolgungsbehdrden geraten kdnnte. Der
Wechsel von der Auskunftsperson zur Zeugin war
daher im vorliegenden Fall ein sog. echter Rollen-
wechsel™®. Wahrend die von einigen Autoren ver-
tretene Auffassung’, wonach die polizeiliche Aus-
kunftsperson CUber ihr erkennbar zustehende
Zeugnisverweigerungsrechte hinzuweisen sei, im
Grundsatz noch nachvollzogen werden kann,
mutet die Belehrungspflicht Gber eventuell erst
spater im Verfahren entstehende Zeugnisverwei-
gerungsrechte, die zum Zeitpunkt der Einvernah-
me nicht absehbar waren, Ubertrieben an. Der
Polizei kann in einer solchen Konstellation schlicht
kein (Unterlassungs-) Vorwurf gemacht werden’?.
Auch die Staatsanwaltschaft hdtte die Ehefrau in
einer solchen Konstellation als Auskunftsperson
(im Sinne von Art. 178 lit. d StPO) und nicht als
Zeugin einvernommen, da sie zum damaligen
Zeitpunkt offenbar naher bei der Rolle einer be-
schuldigten Person denn einer Zeugin war. Wieso
das Bundesgericht im von ihm zu beurteilenden
Fall zum Schluss kommt, die Befragung sei allein
deshalb als Auskunftsperson erfolgt, weil es die
organisationsrechtlichen Einvernahmebestimmun-
gen der Polizei grundsatzlich verwehrten, formelle
Zeugeneinvernahmen durchzuflihren, ergibt sich
aus dem Entscheid nicht®. In der Begriindung
wird der Fall der eventuellen spateren Zeugenei-
genschaft mit demjenigen gleichgestellt bzw. ver-
mischt, wo die Zeugenstellung von Anfang an klar
ist’*. Das erscheint problematisch’. Entgegen der
bundesgerichtlichen Regeste («Wird eine Person
von der Polizei einvernommen und steht fest, dass
sie spater im Verfahren als Zeuge oder Zeugin
einzuvernehmen sein wird, muss die Polizei sie
sowohl auf die Rechte und Pflichten einer Aus-
kunftsperson als auch auf jene eines Zeugen oder
einer Zeugin aufmerksam machen.») lag dem zu
beurteilenden Sachverhalt gerade kein klarer Fall
einer Zeugeneinvernahme durch die Polizei zu-
grunde.

3. Praktische Folgen des bundes-
gerichtlichen Urteils

Um das Risiko zu vermeiden, dass Aussagen poli-
zeilicher Auskunftspersonen als unverwertbar
eingestuft werden, empfiehlt es sich, wenn die

0 Vgl. dazu MOSER/EL-HAKIM, Verwertbarkeit, S. 302 ff.,
allerdings bezogen auf die Rollenwechsel hin zum Be-
schuldigten.

" Vgl. oben Ziff. 2.7.

72 GI.M. NIEDERMANN, Auskunftsperson, N. 306.

s Vgl.BGE144 IV 28 E. 1.3.2S. 34.

" Vgl.BGE144IV28E.1.3.2S. 34 1.

s Vgl. dazu oben Ziff. 2.7, 2.8.1 und 2.8.3.
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Polizei klinftig und bis zu einer allfélligen Prazisie-
rung der bundesgerichtlichen Praxis die einzuver-
nehmende Person jeweils doppelt belehrt, also auf
das allgemeine Aussageverweigerungsrecht als
Auskunftsperson und auf allféllige Zeugnisverwei-
gerungsrechte hinweist. Erste Rickmeldungen
aus der Praxis im Kanton Bern, wo die Belehrun-
gen nach dem Bundesgerichtsentscheid bereits
angepasst worden sind, lassen allerdings darauf
schliessen, dass eine solche doppelte Belehrung
die Personen mehr zu verwirren scheint anstatt
ihnen zu dienen. Es ist offenbar fir einen juristi-
schen Laien nicht unbedingt verstandlich, wenn
man ihn zundchst auf das allgemeine Aussage-
verweigerungsrecht hinweist und dann auch noch
auf allfallige spezifische Zeugnisverweigerungs-
rechte. Der Umstand, dass die Belehrung Uber
Rechte und Pflichten so zu erfolgen hat, dass die
zu befragende Person die Bedeutung und Trag-
weite ihres Inhalts zumindest im Kern sprachlich
und intellektuell versteht, stellt eine zusatzliche
Herausforderung dar. Es empfiehlt sich daher,
diese so knapp wie mdglich zu halten und die
polizeiliche Auskunftsperson nicht auf alle mégli-
chen Zeugnisverweigerungsrechte hinzuweisen,
sondern nur auf dasjenige von nahen Angehori-
gen, da diese Kategorie von allenfalls zeugnisver-
weigerungsberechtigten Personen mit Abstand
am haufigsten ist. Die Belehrung hat dabei so
einfach wie mdglich zu erfolgen. Es muss daher
ausreichen, wenn der zu befragenden polizeilichen
Auskunftsperson mitgeteilt wird, dass sie allge-
mein nicht zur Aussage verpflichtet ist und die
Aussage insbesondere verweigern kann, wenn sie
in einer nahen persoénlichen Beziehung zum Be-
schuldigten steht.

Was die Verwertbarkeit von bereits friher erfolg-
ten Einvernahmen von Auskunftspersonen durch
die Polizei anbelangt kann festgehalten werden,
dass diese jedenfalls dann verwertbar bleiben,
wenn sich die einvernommene und spéter im Ver-
fahren zum Zeugen mutierte Person nachtréglich
nicht auf ihr Zeugnisverweigerungsrecht beruft
(vgl. Art. 177 Abs. 3 StPO)””. Ob das bundesge-
richtliche Urteil vom 24. Oktober 2017 dazu flhren
wird, dass vermehrt Personen sich nachtraglich
auf ein Zeugnisverweigerungsrecht berufen — sei
es aus freien Stlicken oder aufgrund von Druck-
auslbung durch die beschuldigte Person — wird
sich zeigen.

76 Vgl. den Beschluss der Beschwerdekammer des Berner
Obergerichts vom 29. November 2012 (BK 2012 202)
E. 3.1 sowie in Bezug auf die Belehrung von beschul-
digten Personen auch das Urteil des Bundesgerichts
6B_500/2012 vom 4. April 2013 E. 1.2.1.

7 Vgl. bereits oben Ziff. 2.7 und 2.8.1.



4. Schluss

Der bundesgerichtliche Leitentscheid vom
24. Oktober 2017 ist wie dargelegt in mehrfacher
Hinsicht problematisch. Eine Mehrheit von drei zu
zwei Bundesrichtern sprach sich dafiir aus, dass
ein polizeilich als Auskunftsperson einvernomme-
ner «Quasi-Zeuge» zusétzlich zum allgemeinen
Aussageverweigerungsrecht auch auf ein allfélli-
ges Zeugnisverweigerungsrecht hinzuweisen ist —
obwohl dies vom Gesetzgeber so gerade nicht
vorgesehen wurde. Dariiber hinaus soll dies nicht
nur fir klar erkennbare Zeugen gelten, sondern
auch fir solche Personen, bei denen nicht klar ist,
ob sie spater durch die Staatsanwaltschaft als
Auskunftsperson oder als Zeuge zu befragen sein
werden. Durch diese sehr formelle Sichtweise wird
die Durchsetzung des materiellen Rechts unnétig
erschwert. Hauptséachliches Ziel des Strafverfah-
rens ist es jedoch gerade, dem materiellen Recht
zum Durchbruch zu verhelfen. Der Strafprozess
sollte nicht zum Selbstzweck werden und mit
Ubertriebenem Formalismus die Anwendung des
materiellen Rechts erschweren oder gar verun-
moglichen™. Es ist daher zu bedauern, dass das
Bundesgericht der Polizei, welche seit der Inkraft-
setzung der eidgendssischen Strafprozessord-

8 PERLER, Auskunftspersonen, S. 31 mit Verweis auf
HAUSER/SCHWERI/HARTMANN, Strafprozessrecht, S. 5
N. 3 ff.

®  Vgl. HAUSER/SCHWERI/HARTMANN, Strafprozessrecht,
S.5N. 4.

nung ohnehin schon eine ganze Fille neuer Vor-
schriften zu beachten hat, weitere Pflichten aufer-
legt. Die angefuhrten unterschiedlichen Zielset-
zungen des allgemeinen Aussageverweigerungs-
rechts der polizeilichen Auskunftsperson und der
spezifischen Zeugnisverweigerungsrechte eines
Zeugen halten einer ndheren Prifung weder in
theoretischer noch in praktischer Hinsicht stand.
Eine polizeilich als Auskunftsperson einvernom-
mene Person mit allgemeinem Aussageverweige-
rungsrecht bedarf schlicht keines zuséatzlichen
Schutzes. Besonders stérend ist Uberdies, dass
im vom Bundesgericht zu beurteilenden Fall die
Rollenverteilung zu Beginn des Verfahrens eben
gerade nicht klar war und in der Urteilsbegrin-
dung nicht dargelegt wird, weshalb die Ehefrau
des Beschuldigten zum Zeitpunkt ihrer Erstbefra-
gung zu Unrecht als Auskunftsperson im Sinne
von Art. 178 lit. d StPO eingestuft worden sein
soll. Zusammengefasst lasst sich festhalten, dass
mit der zusatzlichen Belehrungspflicht letztlich
nichts gewonnen, sondern bloss eine weitere Feh-
lerquelle geschaffen wird. Das ist bedauerlich. Es
bleibt daher zu hoffen, dass das Bundesgericht
diese Rechtsprechung bei nachster Gelegenheit
wenn nicht andert so doch zumindest prazisiert.
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Basrie Sakiri-Murati

«Bleibende Spuren» — Mein Weg
vom Kosovo in die Schweiz

Uber die Autorin:

Basrie Sakiri-Murati wurde 1971 im Kosovo gebo-
ren. Im Juni 1989 emigrierte sie aufgrund politi-
scher Aktivitdten in die Schweiz. Heute ist sie als
akkreditierte Ubersetzerin fiir Justizbehérden so-
wie flr verschiedene soziale Institutionen tatig und
arbeitet als medizinische Praxisassistentin. Basrie
Sakiri-Murati lebt mit ihren beiden Kindern in Bern.

Uber das Buch:

Basrie Sakiri-Murati wurde frih politisiert. Als
Gymnasiastin engagierte sie sich Ende der
1980er-Jahre fir eine «Republik Kosovo». Es wa-
ren unruhige Zeiten, immer wieder kam es zu Pro-
testen gegen die serbische Regierung, die mit
Gewalt bekampft wurden. Politische Aktivistinnen
und Aktivisten waren der Verfolgung ausgesetzt,
es drohten Gefangnis und Folter. Auch die Autorin
musste untertauchen, versteckte sich mit anderen
«lllegalen» wochenlang bei Verblndeten oder im
Wald. Als die Situation schlieBlich zu bedrohlich
wurde, musste sie fliehen: in die Schweiz — weit
weg von ihrer Heimat, ihrer Familie und all ihren
Freunden.

Ein Jahr nach ihrer Ankunft in der Schweiz, im
Sommer 1990, begann die Autorin Uber die auf-
wulhlende Zeit von politischem Aufbegehren und
Flucht zu schrieben. Entstanden ist ein sehr per-
sonlicher, berlhrender, zuweilen auch wuitender
Bericht einer Neunzehnjahrigen, die im Exil ver-
sucht, das Erlebte schreibend zu begreifen, zu
verarbeiten. 2016 sind die Aufzeichnungen im Ko-
sovo unter dem Titel Gjurmé té pashlyshme er-
schienen. Fir Bleibende Spuren hat die Autorin sie
ins Deutsche Ubersetzt, gektirzt und Gberarbeitet.

Den zweiten Teil verfasste Basrie Sakiri-Murati
2018 auf Deutsch. Darin schildert sie ihr Leben in
der Schweiz, in der kosovarischen Diaspora; ein
Leben zwischen zwei Welten, zwei Kulturen. Sie
erzahlt von ihrer Ankunft und dem Alleinsein, aber
auch von neuen Perspektiven und herzlichen Be-
gegnungen. Von Erfolg und Enttduschung, persén-
lichem Gliick und dem groBen Leid, das ihre Fami-
lie wéhrend des Kosovokriegs erfahren musste -
wahrend sie in der Ferne hilflos zuschaute.
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Ein Nachwort der Autorin:

Wie fir die meisten Menschen, die ihre Heimat
verlassen, war es auch fUr mich schwierig, An-
schluss zu finden im Exil. Als junge, alleinstehende
Frau war es nicht einfach, sich in einem véllig
fremden Land zu bewegen. Zudem stand ich qua-
si vor dem Nichts. Nicht selten reagierten die Ein-
heimischen abweisend. Ich fiihlte mich uner-
wlnscht, was mich verletzte. Ohnehin kam ich mir
oft vor wie ein angeschossenes Rehkitz; verwun-
det und in standiger Angst. Mit der Zeit lernte ich
jedoch damit umzugehen, komische Reaktionen
versuchte ich nicht persénlich zu nehmen. Viel-
mehr versuchte ich zu verstehen — oder mir einzu-
reden —, dass es wohl auch fiir die Einheimischen
nicht immer leicht war mit mir; auch wegen der
Sprache.

Sprachprobleme erschwerten mir anfanglich die
Arbeitssuche. Doch mit der Zeit wendeten sich
viele Dinge zum Guten. Irgendwann fand ich sogar
meine Lebensfreude wieder und begann mich
wohl zu flhlen. Und ja, ich war froh, den unstabi-
len Verhéltnissen im Kosovo entkommen zu sein...
Und doch kénnte ich die zurlickgelassene Heimat
niemals vergessen oder gar aus meinem Herzen
verdréangen. Ich bin in der Schweiz angekommen,
flhle mich hier zuhause, aber die starke emotiona-
le Bindung an mein Vaterland wird immer bleiben.
Ich fuhle mich hier sicher, geborgen und geschéatzt
und doch zieht mich mein Herz auch nach dreiBig
Jahren in den Kosovo zurtck.

Manchmal frage ich mich, ob mein Herz sich
zweigeteilt hat, oder ob inzwischen gar noch ein
zweites in meiner Brust gewachsen ist?

Wenn ich heute in den Kosovo reise, wage ich
kaum zu erzdhlen, wie gut es mir in der Schweiz
ergeht und was fur ein privilegiertes Leben ich dort
fuhren kann. Die aussichtslose Situation vieler
Menschen stimmt mich traurig, und ich fhle mich
hilflos. Viele Junge betrachten ihre Zukunft im Ko-
sovo als beispiellos schlecht. Ihnen fehlt jegliche
Perspektive, denn es gibt kaum Hoffnung, nach der
Ausbildung eine Arbeit zu finden. Entsprechend
mangelt es auch an Sinn fir die Politik und dem
Willen, die Zukunft des Landes aktiv mitzugestal-
ten. Selbst Arzte, Okonomen oder Lehrer haben oft
schlechte Aussichten auf eine Stelle. Oder sie ar-
beiten weit unter ihrer Qualifikation als Servicefach-
kraft oder Schreiner. Dabei waren doch gerade
hoch qualifizierte Krafte wichtig fiir das Land. Statt-
dessen schauen sich viele im Ausland um, in der
Hoffnung auf ein besseres Leben.



Mittlerweile umfasst die kosovarische Diaspora in
den westlichen L&ndern, insbesondere in den
Mitgliedstaaten der Européischen Union, knapp
eine halbe Million Menschen. Allein in der Schweiz
leben rund 110°000 Kosovo-Albaner. Dabei horte
die Gemeinschaft der Diaspora nie auf, dem Hei-
matstaat zu dienen. Bereits vor Kriegsbeginn flos-
sen Geld und Waren in den Kosovo, die nicht nur
dabei halfen, die Armut zu bekdmpfen, sondern
auch politische und militérische Bewegungen auf-
zubauen.

Nach dem Krieg kehrten die Unternehmer mit
groBen Hoffnungen in den Kosovo zurtick. Ihr Ziel
war es, die Infrastruktur im Land wiederaufzubau-
en und weiterzuentwickeln. Doch Korruption und
Misswirtschaft, verdrangten sie bald wieder und
viele der bereits getatigten Investitionen gingen
verloren.

Ungeachtet dessen unterstitzten immer noch
viele Menschen in der Diaspora ihre Verwandten
und Angehdrigen zuhause. Neunzig Prozent von
ihnen verbringen ihre Ferien im Kosovo.

Unsere Wege durch das Leben sind vielfaltig. Es
gibt Regionen mit vorziglichen Lebensbedingun-
gen, Regionen die glilcklicherweise kaum von
Kriegen betroffen sind. In anderen Weltgegenden
hingegen fristen Tausende Menschen ein men-
schenunwiirdiges Dasein, da kaum mehr ein Stein
auf dem anderen steht. Wenn wir heute die Welt-
politik verfolgen, sehen wir immer neue Flicht-
lingsstréme aus dem Nahen Osten und Afrika in
die Lander Europas ziehen. Die Griinde dafir sind
Krieg, Verfolgung und Armut. Hunderttausende, ja
sogar Millionen missen deswegen ihre Heimat
verlassen. Die Schlepperei ist zu einem eintragli-
chen und ricksichtslosen Geschéft geworden. Die
Mittelmeerldnder sind nur teilweise bereit, Flicht-
linge aufzunehmen; Flichtlinge zu retten, die auf
Uberladenen Schiffen Uber das Mittelmeer fahren
und dabei ihr Leben riskieren. Immer wieder héort
man von Schiffsbesatzungen, die die Uberfahrt
nicht heil Uberstehen. Tausende Flichtlinge schaf-
fen es nicht lebend Uber das Meer.

Fliichtende Menschen sind oft wahrend Monaten,
ja sogar Jahren, unterwegs. Viele sind traumati-
siert und krank. Immer &fter sind auch unbegleite-
te Minderjahrige anzutreffen, die sich, vor lauter
Angst nicht angenommen zu werden, &lter ma-
chen als sie sind.

Auch nach fast dreiBig Jahren kommt es mir so
vor, als wére meine Flucht erst gestern zu Ende
gegangen. Ich kénnte jedes Mal losheulen und
aus der Haut fahren, wenn ich sehe, wie schwer
den Flichtenden der ohnehin schon sehr steinige
Weg gemacht wird. Besonders die Bilder von
Kindern und Jugendlichen, die sich ohne ihre El-
tern aufgemacht haben und nun ums nackte
Uberleben kédmpfen, erinnern mich an meine eige-
ne Flucht und die einsamen Wochen und Monate
danach.

Im Vergleich zu diesen jungen Menschen befand
ich mich recht bald in Sicherheit. Ich hatte keine
Woiste zu durchqueren und kein Meer zu Uberwin-
den. Ich war auch keinen geldgierigen Schleppern
ausgeliefert. Und doch war vor allem die lange
Zeit im Untergrund mit vielen Risiken verbunden,
und es tat weh, sich véllig unerwartet von einer
ganzen Vergangenheit, ja auch von einer Gegen-
wart, und einer Zukunft trennen zu missen.

Zu Beginn meines Aufenthalts in der Schweiz
klammerte ich mein persdnliches Schicksal kom-
plett aus und dachte nur an meine Familie, meine
Verwandtschaft und meine Freunde. Ich selber
war ja grundsétzlich davon Uberzeugt, dass mein
Leben in der Schweiz nur vorlbergehend sein
wirde. Ich wei3 nicht, wie ich mich verhalten hat-
te, wenn man mir im Kosovo vorausgesagt hatte,
dass ich mich auf eine Reise ohne Riickkehr vor-
bereiten musse.

Als mir allm&hlich bewusst wurde, dass mein Auf-
enthalt hier in der Schweiz doch etwas langer
dauern konnte, beschloss ich, mein Schicksal
selber in die Hand zu nehmen und nicht langer
zuzulassen, dass andere Uber mich bestimmten.
Ich wollte mdglichst bald selbstdndig werden und
mich aus einer Art Finsternis ans Tageslicht hoch-
kdmpfen.

Inzwischen habe ich mich damit abgefunden,
dass mein kihnster Traum, einmal Kinderarztin zu
werden, niemals zustande kommen wird. Diese
Erkenntnis hat mich lange genug gedemiitigt und
mich viel Energie gekostet ... Ich war immer wiss-
begierig und so bin ich auch heute noch Uber-
zeugt, dass sich mein Traum erfillt hatte, wenn
dieser sinnlose Krieg nicht dazwischengekommen
ware.

Doch als ich hierher kam, reichten meine Fahigkei-
ten offenbar nicht einmal zum Kartoffelschalen
und Tellerwaschen. Umso wichtiger war es flr
mich, mich stets selber Uber Wasser halten zu
kénnen und mich immer weiter nach Ausbil-
dungsméglichkeiten umzuschauen. SchlieBlich
wollte ich zeigen, dass auch Flichtlinge zu guten
Leistungen fahig sind. Das will ich noch heute.

Menschen wie die Familie Bohren, das Ehepaar
Hubler oder Frau Miiller, aber auch viele meiner
Freunde, Arbeitskolleginnen und Nachbarn haben
mich auf diesem Weg unterstitzt und mir sogar
ein wenig Familiengeflhl geschenkt. Dank ihnen
vergaB ich oft, an mein schwieriges Schicksal zu
denken. Sie verliehen mir Mut und Lebensfreude,
und ich war froh, von ihnen nicht bloB mitleidvoll
angeschaut zu werden, als ein «Schicksalskind».

Aufgrund der taglichen Bilder und Berichte aus
Kriegslandern, wo die tragischen Schicksale und
das Elend kein Ende nehmen, hatte ich mich im
Jahr 2016 entschieden, meine Geschichte, die ich
ein Vierteljahrhundert zuvor durchgestanden und
teils in einem Tagebuch festgehalten hatte, all
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jenen Flichtlingen zu widmen. Spater entschied
ich mich, meine Erinnerungen bis heute fortzu-
schreiben. Es soll aber nicht einfach ein Lebens-
bericht sein, vielmehr méchte ich mit dem Buch
auch einen Teil unserer Geschichte vermitteln, der
Geschichte des Kosovo. Damit nicht vergessen
geht, was geschehen ist und woher wir kommen.
Denn Geschichte wird nicht nur von Politikern
geschrieben, sondern von den vielen Menschen,
die schlechte Politik erleiden missen.

Die albanische Volksgruppe hat, historisch gese-
hen, immer wieder Schweres durchgemacht. Ver-
teilt auf funf Lander, auf Albanien, Mazedonien,
Montenegro und Sidserbien und den Kosovo,
verbindet uns eine gemeinsame Sprache, das
Albanische. Die letzten Jahre des 20. Jahrhun-
derts werden als die groBte Volkervertreibung auf
dem Balkan in Erinnerung bleiben, als Folge des
blutrinstigen Aufruhrs, worunter hauptséchlich
Bosnier und Albaner zu leiden hatten. Die Vertrei-
bungen, Massaker und Vergewaltigungen zwan-
gen viele Menschen dazu, die jahrhundertealte
Heimat zu verlassen.

Gleichzeitig kann man diese Jahre als auch eine
groBe Zeit des Humanismus betrachten. Als eine
Zeit, in der Fllchtlinge fast Uberall in Europa mit
offenen Armen empfangen und aufgenommen
wurden. Ihnen wurde eine wirdevolle Unterkunft
geboten, inklusive Sozialflirsorge, Gesundheits-
vorsorge sowie Bildung von Kindern und Jugend-
lichen.

Etwas liber meine Titigkeit als Ubersetzerin:

Jeder Ubersetzungsauftrag, den ich bekomme, ist
fir mich eine neue Herausforderung. Ich erfahre
oft erst vor Ort, was mich erwartet und mit wem
ich es zu tun habe. Meistens sitze ich zwischen
zwei Gegenparteien, muss mich in ihre Probleme
hineinversetzten und dabei immer sachlich blei-
ben. AuBerungen meinerseits sind nicht erlaubt.
Erklarungen nur dann, wenn es darum geht, ir-
gendwelche Missversténdnisse abzubauen. Dabei
darf ich mir weder Freude noch Traurigkeit, Mitleid
oder Wut anmerken lassen; ich muss wie ein Ro-
boter dasitzen, die Gesprache Ubersetzten und
keinerlei Emotionen zeigen. Doch das ist nicht
immer leicht. Es ist nicht einfach, Tater und Opfer
immer gleichwertig zu betrachten.

Doch genau das wird von mir erwartet, meine
Rolle verlangt vollkommene Neutralitdt. Die aller-
meisten Félle lasse ich nicht auf mich einwirken,
obwohl ich manchmal gegen die Tranen oder das
Lachen ankdmpfen muss. Ich Ubersetze in die
konsekutive Form und moglichst exakt; nicht
wortwdrtlich, aber inhaltlich muss jede Kleinigkeit
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stimmen. Die Aussagen an den Einvernahmen
ergeben nicht immer Sinn. Es kommt sogar vor,
dass der Befragte eine Antwort gibt, die Uber-
haupt nicht zur gestellten Frage passt. Trotzdem
Ubersetze ich sie und es kann sein, dass mich der
Verfahrensleiter dann komisch anschaut. Doch
spatestens wenn er die Frage noch einmal wie-
derholt und nochmal die genau gleiche Antwort
erhdlt, versteht er, dass dies kein sprachliches
sondern ein sachliches Problem ist. Dass der Be-
fragte der Wahrheit ausweicht. Manchmal ist ein
einziges Wort entscheidend, um eine Sache richtig
beurteilen zu kénnen.

Ich bin immer wieder beeindruckt, wie professio-
nell und korrekt die meisten Verfahrensleiter sind,
wie einflhlsam. Wenn es sein muss, sei es wegen
Versténdigungsproblemen oder mangels Koope-
ration, wiederholen sie ihre Fragen héflich und mit
viel Geduld, solange bis Klarheit herrscht. Und
auch wenn sie merken, dass Beschuldigte offen-
sichtlich nicht die Wahrheit erz&hlt, reagieren sie
diskret, tun so, als ob sie die Llge nicht bemerken
hatten, und fahren mit der weiteren Einvernahme
fort. Natirlich tun sie das oft auch aus taktischen
Griinden.

Obwohl ich meistens mit Straftdtern zu tun habe,
wurde ich noch nie beleidigt oder misstrauisch
angeschaut. Ich habe das Geflhl, dass meine
Tatigkeit von allen Seiten gewdrdigt wird und ich
den richtigen Platz gefunden habe. Abgesehen
von den Strapazen und den oftmals schwierigen
Gesprachen... Am Ende werden alle an der Ein-
vernahme beteiligten Personen freundlich und
respektvoll verabschiedet. Zuriick bleiben meis-
tens ein Geflihl der Zufriedenheit und die Einsicht,
die Arbeit richtig gemacht zu haben.



Die Empfehlungen in der Strafrechtspfle-
ge: politische Argernisse oder notwendige

Instrumente der Rechtssicherheit?

Die heutige Normendichte ist beeindruckend, die
Gesetzgebung aber nicht Uberall harmonisch.
Ermessensspielrdume sind bewusst vom Gesetz-
geber gewollt, indes ist die Entscheidfindung kei-
ne exakte Wissenschaft. Die Unterschiede zwi-
schen den Strafjustizorganisationen, die sich in
Bereichen wie der obersten Aufsicht, ihrer Organi-
sation oder der reichen Ausgestaltung von Ablau-
fen dann auch in der Rechtsanwendung bemerk-
bar machen, erweisen sich in der Praxis bisweilen
als nachteilig. Ist es somit zulassig und gar er-
wunscht, wenn die féderalistische Vielfalt zuguns-
ten der Ziele der Rechtsgleichheit, der Rechtssi-
cherheit und der Effizienz ausserhalb der Rechts-
kontrolle durch Soft Law etwas gemindert wird?
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1.  Einleitung

Der folgende Beitrag gibt den Inhalt des anlésslich
der wissenschaftlichen Tagung 2018 der Schwei-
zerischen Gesellschaft fur Gesetzgebung gehalte-
nen Referates zum Thema «Grauzonen der Recht-
setzung» wieder. Es galt, namentlich die Empfeh-
lungen der Schweizerischen Staatsanwéltekonfe-
renz (SSK) oder jene anderer Gremien in der
schweizerischen Strafrechtspflege aus der Warte
des Anwenders der Gesetzgebung an der Front zu
beleuchten und zu bewerten.

Dass es zum Thema «Empfehlungen» Diskussio-
nen geben kann und eigentlich auch muss, liegt
auf der Hand: Schon die Tagungsausschreibung
unter dem Titel «Grauzonen der Rechtsetzung»
lasst es erahnen: Mit Empfehlungen und Weisun-
gen ist man offenbar unwohl und hat Befiirchtun-
gen: So soll die Behdrdenpraxis eine Fille von
normativen Zweideutigkeiten bewirtschaften, als
wirde man diese Zweideutigkeiten sprichwdrtlich
beackern, bearbeiten, bebauen, beforsten oder
wie ein Feld bestellen, auf das es ziinftig wachse.
An sich wie Unkraut, da solches autoritdr und
invasiv auftritt, dabei die guten Pflanzen der
Rechtsnormenzucht verdrdngend, ohne das Recht
zu haben, eine solch gute Pflanze sein zu dirfen.

Nicht ohne Grund war es daher notwendig, nicht
minder provokativ einen Referatstitel zu wahlen,
damit dieses Spannungsfeld zwischen Notwen-
digkeit bis vielleicht sogar hin zum politischen
Argernis ausgeleuchtet werden kann, hier natiir-
lich auf die Strafrechtspflege beschrankt.

Die SSK ist wegen einer ihrer Empfehlungen wohl
etwas zum Argernis geworden: Gestiitzt auf ver-
meintlich exakte Statistikzahlen aus Neuenburg
glaubte man sich der Wahrheit des héasslichen und
unfahigen Staatsanwaltes nahe, weil dieser den
Volkswillen untergrabe, dies eben gestitzt auf
eine sogenannte «invasive, autoritative Empfeh-
lung». So ist dem Amtlichen Bulletin des Sténde-
rates aus seiner neunten Sitzung der Frihjahrs-
session 2018 zum Thema «konsequenter Vollzug
der Landesverweisung» (Ilp Muller 17.4201) fol-
gendes zu entnehmen (Votum SR Mdller AB 2018
S.220): «Wenn nun vonseiten der Schweizeri-
schen Staatsanwéltekonferenz am 24. November
2016 Empfehlungen betreffend Ausschaffung
abgegeben wurden, zur Frage, unter welchen
Bedingungen man den Landesverweis nicht vor-
nehmen solle, dann muss ich schon sagen: Wenn
ich diese Liste der Empfehlungen der Schweizeri-
schen Staatsanwaltekonferenz, sprich der Aus-
nahmen, lese, dann habe ich meine Bedenken, ob
die Staatsanwaltekonferenz wirklich gewillt ist,
den gesetzgeberischen Willen umzusetzen.»

Dass auf den Kanton Bern bezogen bei 258 An-
klagen mit obligatorischer und fakultativer Lan-
desverweisung und lediglich 8 Anwendungen der
Hartefallklausel im Strafbefehlsverfahren das kol-
portierte Verhaltnis von 52 zu 48 — oder mit ande-
ren Worten: Von 100 Féllen solle bei 48 keine
Landesverweisung ausgesprochen werden — nicht
zutreffen kann und dass damit der Vorwurf der
direkt vorsatzlichen Unterwanderung eines Ge-
setztes sehr hinkt, ist mittlerweile klar geworden.
Aber ist es nun so, dass diese Empfehlungen, wie
auch im Sténderat moniert, eine solche autoritati-
ve Wirkung haben? Oder was ist damit gemeint?
Zweifel, Unsicherheiten oder gar die Polemik ver-
schwinden indes rasch, wenn man sich einige
nach wie vor glltige Grundsatze vor Augen halt,
die bei korrektem staatlichen Handeln — kombi-
niert mit dem eingepragten Versténdnis fur die
jeweiligen institutionellen Rollen und mit der Ak-
zeptanz der fachlichen Rollen — nach wie vor Gil-
tigkeit haben. Nur dergestalt kann eine Versachli-
chung stattfinden, welche die absolut notwendige
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Diskussion der wirklich dogmatisch interessanten
Fragen ermdéglicht.

2. Wozu Empfehlungen?

Eine Empfehlung ist eine unverbindliche, in der
Regel verbale Unterstitzung. Sie ist daher der
Gegenpol zur Pflicht, der Gesetzméssigkeit oder
der autoritativen Vorgabe. Der Blick auf die er-
wahnten allgemeinglltigen  Rechtsgrundsatze
lohnt sich daher sehr: Unbestrittenermassen un-
tersteht das staatliche Handeln dem Grundsatz
der Gesetzmassigkeit, welchem Verfassungsrang
zukommt. Mit anderen Worten gilt das Erfordernis
der gesetzlichen Grundlage. Aus diesem Geset-
zesvorrang resultiert die nach der Rangordnung
der gesetzgebenden Behdrden abgestitzte Gel-
tungskraft der Rechtssétze. Das heisst nichts
anderes, als dass ein rangniedriger Rechtssatz
einer ranghdheren Vorschrift nicht widersprechen
darf. Das gilt einerseits fUr die bundesstaatliche
Normenhierarchie, wonach Bundesrecht kantona-
les Recht bricht, oder auf kantonaler Ebene, wo
kantonales Recht ihm widersprechendes Gemein-
derecht bricht. Die Geltungskraft der Rechtssétze
findet sich denn auch in der Nomenklatur wieder:
So finden wir hier die uns heute interessierende
Reihenfolge des Gesetzes vor der Gesetzesver-
ordnung, das Dekret vor dem Reglement, der
Weisung oder dem Rundschreiben. Letztere sind
Verwaltungsverordnungen (eben auch Weisungen,
Richtlinien, Merkblatter etc. genannt). Sie stellen
generelle Anweisungen einer vorgesetzten Behdr-
de an ihre unterstellten Behérden dar. Solche
Verwaltungsverordnungen, die sich auch in der
Justiz finden, wie etwa das «Reglement des Ber-
nischen Obergerichtes Uber die Aufgaben und
Kompetenzen der als Gerichtsschreiberinnen und
Gerichtsschreiber tatigen Personen der Zivil-,
Straf- und Jugendgerichtsbehdrden», kénnen die
interne Organisation oder den Vollzug betreffen.

3. Gesetzgeberischer Auftrag
und Fiihrungsinstrumente

Selbstverstandlich muss als Ausfluss der Gesetz-
méssigkeit die Norm, auf die sich eine solche
Verwaltungsverordnung bezieht, diesen Hand-
lungsspielraum einrdumen, damit kodifiziert wer-
den darf. Dies kann sich — selbstverstandlich auch
in der Strafrechtspflege — etwa auf die Konkretisie-
rung von Gesetzesbestimmungen in einer Verord-
nung beziehen, wo es dann im Sinne der Delega-
tionsnorm heisst «Der Regierungsrat regelt die
Einzelheiten» — oder bezogen auf die Bernische
Staatsanwaltschaft im Gesetz Uber die Organisa-
tion der Gerichtsbehdrden und die Staatsanwalt-
schaft (GSOG; BSG 161.1) vom 11. Juni 2009 in
Artikel 90 Absétze 2 und 3: «Die Generalstaatsan-
waltin oder der Generalstaatsanwalt leitet die
Staatsanwaltschaft. Sie oder er ist fiir die fachge-
rechte und effiziente Strafverfolgung verantwort-
lich. Sie oder er kann im Bereiche der Staatsan-
waltschaft Weisungen erteilen.»
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Die Staatsanwaltschaft des Kantons Bern — wie
auch diejenigen der anderen 26 Kantone — verfligt
selbstversténdlich tUber den genannten Grundsat-
zen entsprechende Bestimmungen generell-
abstrakten Inhalts, mit denen sie ihre Praxis fur
sich selbst oder fUr unterstellte Dritte zu formen
trachtet. Es ist ein Regelwerk, in dem einerseits
die sich aus dem Strafrecht, dem Nebenstrafrecht
und dem Strafprozess zu ergebenden Handlungs-
felder oder Gesetzesauftrdge mit dem normenhie-
rarchisch korrekten Instrument abgedeckt werden,
damit, wie es das GSOG mit den auszufillenden
Worten oder gar Werten «fachgerecht und effi-
zient» und die eidgendssische Strafprozessord-
nung mit den Bestimmungen ihrer beiden ersten
Titel festhalten, rechtstaatlich einwandfrei und
unabhangig gearbeitet werden kann.

Einerseits sind dies Vorgaben, die ganz klar den
einheitlichen Vollzug und damit die Rechtssicher-
heit zum Ziel haben; sie sind Ausfluss der allge-
meinen Vollzugskompetenz und des Hierarchie-
prinzips. Diese Vorgaben sind somit als Rechtss-
atze verpflichtend und damit oberste Leitschnur in
der Staatsanwaltschaft. So wird in diesem Bereich
beispielsweise festgelegt, welche Straftaten die
Polizei der Staatsanwaltschaft zu melden hat. Die
Grundlage dafir findet sich im Artikel 307 Ab-
satz1 der Schweizerischen Strafprozessordnung
vom 5. Oktober 2007 (StPO; SR 312.0): «Die Poli-
zei informiert die Staatsanwaltschaft unverziglich
Uber schwere Straftaten sowie Uber andere
schwer wiegende Ereignisse. Die Staatsanwalt-
schaften von Bund und Kantonen k&nnen (iber
diese Informationspflicht ndhere Weisungen erlas-
sen». Es ist unschwer zu erkennen, dass diese
Gesetzesnorm von Konkretisierungsbedarf nur so
strotzt und der Erlass «ndherer Weisungen» sehr
(oder gar zu?) einfach t6nt. Was sind «schwere
Straftaten»? Was sind «schwerwiegende Ereignis-
se?» Was heisst «unverziiglich»? Diese Aufgabe
hat die Staatsanwaltschaft des Kantons Bern mit
der Weisung Uber die Information der Staatsan-
waltschaft durch die Kantonspolizei geregelt, die
sicherstellt, dass einheitlich genau das gemeldet
wird, was von Belang ist, und dass im Kanton
keine Unsicherheiten an der Polizeifront und in der
Praxis entstehen.

Als weiteres Beispiel der Justizverwaltung kann
die Weisung Uber Aktenfihrung und Aktenord-
nung im Einvernehmen mit der Strafabteilung des
Obergerichts des Kantons Bern angefiihrt werden,
die bezweckt, dass die Staatsanwaltschaften und
die Gerichte des Kantons Bern mit einheitlich auf-
gebauten Akten arbeiten, die einen schnellen Zu-
griff und Vollstandigkeit und damit hochqualifizier-
te, effiziente Arbeit ermdglichen. Andererseits sind
diese Verwaltungsverordnungen natirlich auch
FUhrungsinstrumente, das andere zentrale Ele-
ment, welches sich aus dem gesetzlichen Auftrag
der Staatsanwaltschaften ergibt. Die Staatsan-
waltschaften sind so zu organisieren, dass sie



ihren Gesetzesauftrag nicht nur rechtsgleich und
institutionell unabh&ngig, sondern auch organisiert
und effizient erfullen, um letztlich auch dem Be-
schleunigungsgebot Rechnung zu tragen. So fin-
den sich in der Bernischen Gesetzessammiung
das publizierte Organisationsreglement Uber die
Staatsanwaltschaft, daneben die Organisations-
reglemente der einzelnen Abteilungen, dies von
der Wirtschaftsabteilung bis hin zur davon véllig
unterschiedlichen Jugendanwaltschaft, soweit
auch hier nicht Themen bereits durch das GSOG
geregelt werden.

Uber dreihundert Képfe wollen gefiihrt sein: Der
persdnliche Kontakt und die Transparenz stehen
fur die FUhrungspersonlichkeiten im Vordergrund.
Der Mensch steht im Mittelpunkt, und daher ist es
selbstverstandlich, dass vieles zu regeln ist: Klar-
erweise und unabdingbar wird mit Soft law wie
Leitbild, Code of conduct und Handlungsgrund-
sétzen bis hin zu Merkbléttern in den Human Re-
sources oder im Finanzbereich oder der Informatik
gearbeitet. FUhrung lebt und hat modern zu sein,
sie findet wie alles ihre Grenzen in Verfassung,
Gesetz und Personalverordnungen. Empfohlen
wird hier einiges, angewiesen und reglementiert,
«gemerkblattet» auch. Diese voéllig transparente
und rechtsstaatlich einwandfrei geregelte und
gelebte Zone gilt es an dieser Stelle von den an-
gesprochenen vermeintlichen Grauzonen abzu-
grenzen. Aber der Einschub sei erlaubt: Wirde
man vermehrt differenziert den Titel eines Papiers
lesen oder beachten, wie das Umfeld oder die
Problemstellung oder ein Handlungsbedarf aus-
sieht, kdme man sehr oft zum unaufgeregten
Schluss, dass der Inhalt so unheimlich grau oder
verwerflich nicht sein kann: Wie so oft kommt es
auf den Inhalt an, und nicht auf die Form.

4. Die Minderung féderalistischer Vielfalt

Die heutige Normendichte ist beeindruckend, und
die Gesetzgebung ist nicht Gberall harmonisch,
die entsprechenden gesetzgeberischen Arbeiten
sind per se anspruchsvoll und oft notwendig. In-
des: Schlag auf Schlag werden neue Gesetze
geschaffen, der Gesetzgeber ist hdchst aktiv,
namentlich im Strafrecht: Aber ist es denn wirklich
richtig, dass das Strafrecht das einzige Mittel ist,
um gesellschaftspolitische Probleme zu I6sen,
und dass - fatal genug — neue Gesetze mit man-
gelnder Einbettung in das bestehende Regelwerk
eingefligt werden und so eine Disharmonie bei-
spielsweise im Sanktionenrecht entsteht?

Ermessensspielrdume sind vom Gesetzgeber
bewusst gewollt. Als Paradebeispiel einer be-
wussten Ermessensgesetzgebung sei die Straf-
zumessung genannt, die hehrere Aufgabe der
Gerichte, die neben dem komplexen Fall im Mas-
sengeschaft im Strafbefehlsverfahren oder im
héchst anspruchsvollen Gebiet der selbststandi-
gen nachtraglichen Entscheide auch dem Staats-
anwalt anvertraut ist. Sie wartet auf mit Begriffen

wie «Einsatzstrafe», «Verschulden» oder «Téater-
komponente», wo sich ohne Not die hohen Erwar-
tungen des Gesetzgebers an die Strafjustiz able-
sen lassen, wo sich aber auch das Potenzial fir
ungleiche Resultate bei gleichen Ausgangslagen
auftut.

Die Schweiz ist ein komplexes Gebilde. Sie hat
Bundesgesetze, das Strafgesetzbuch, das Bun-
desgesetz Uber den Strassenverkehr, dasjenige
Uber die Betdubungsmittel, das Opferhilfegesetz,
das Geldwaschereigesetz, und die Schweiz hat
endlich eine eidgendssische Strafprozessordnung,
die nun leider revidiert werden soll, dies obwohl
sie noch sehr jung ist und sich als durchaus pra-
xistauglich herausstellt, entgegen allen Vorstds-
sen, die oft auf Partikularinteressen in der politi-
schen Philosophie oder Arbeit zurlickzuflihren
sind. Indessen hat die Schweiz keine einheitliche
Justizorganisation, zu der ich als Vertreter des
Kantons Bern im Lichte seiner Justizverfassung
die Staatsanwaltschaft dazuzdhlen darf. In der
fehlenden schweizerischen Justizorganisation liegt
die Crux: Unser Land lebt nicht mehr in der heilen
Welt der einzelnen Kantone, die ihre «cuisine in-
terne» ohne einen Blick Uber die Kantonsgrenze
pflegen kdnnen. Kriminalitt ist mobil, grenziiber-
schreitend, erfinderisch und schnell. Hier erweisen
sich trotz einheitlicher Schweizerischer Strafpro-
zessordnung die Unterschiede zwischen den ver-
schiedenen kantonalen Justizorganisationen, die
sich in Bereichen wie der obersten Aufsicht, der
Unterstellung der Gerichtsbehérden oder der
mannigfaltigen Ausgestaltung von Zusténdigkeiten
und Abldufen bemerkbar machen, bisweilen als
nachteilig und als der Rechtssicherheit der Birge-
rin und des Birgers abtréglich. Dort ist somit der
Grund zu finden, dass in den letzten Jahrzenten
Verbindungen, Konferenzen und Gesellschaften
gegrindet worden sind, welche die féderalistische
Vielfalt zugunsten des Ziels der Effizienz und der
Rechtsgleichheit- und Rechtssicherheit in der
Schweiz als Gesamtgemeinschaft und als Zusatz
zur Rechtskontrolle durch die Gerichtsinstanzen
etwas mindern sollen. Ausfluss des Versuchs,
einerseits Sicherheit und Rechtsgleichheit in der
Rechtsanwendung bestmdglich zu erreichen, sind
einerseits ganz konkret Strafzumessungsempfeh-
lungen auf kantonaler und eidgendssischer Ebene,
aber auch Empfehlungen, die in der Verfahrens-
abwicklung helfen sollen, Inkompatibilitdten und
damit eben wieder Unsicherheit zu vermeiden. Es
kann ja nicht sein, dass ein Automobilist in Genf
fur die exakt gleiche Geschwindigkeitsiibertretung
anders bestraft wird als im Kanton Aargau, wenn
er seine Verwandten dort besuchen geht. Bestraft
ja, aber gleich! Oder dass die Edition von Konto-
unterlagen im Kanton Basel-Stadt anders ablauft
als im Kanton Graubinden. Oder dass diese von
Bank zu Bank unterschiedlich gehandhabt wird.
Oder dass die Zustandigkeit der Bundesanwalt-
schaft in Féllen von organisierter Kriminalitat und
Wirtschaftskriminalitdt wegen der komplexen Ge-
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setzesmaterie unterschiedlich angegangen wird
und es zu langwierigen Gerichtsstandskonflikten
kommt, welche die Félle im schlechtesten Fall in
die Verjahrung gleiten lasen. Oder eben dass — um
das Einleitungsthema zu bemuihen - die Landes-
verweisung Vvollig divergent gehandhabt wird. In
diesem Sinn haben sich beispielweise der Ver-
band der Berner Richterinnen und Richter und
Staatsanwaltinnen und Staatsanwilte (VBRS)
schon vor Jahrzenten gemeinsam entschlossen,
fir das Massengeschéft, also im Kanton Bern
etwa 93000 Strafbefehle, von denen ein Teil durch
Einsprache an die Gerichte weitergezogen wird,
Strafzumessungsempfehlungen zu erlassen. Bei
diesen Empfehlungen handelt es sich um Ansétze
fir die objektive Tatschwere eines Normalfalls
ohne besonders erschwerende oder besonders
erleichternde Umsténde. Dieser Normalfall wird
bei besonders hdufig zu beurteilenden Delikten
Uber einen «Referenzsachverhalt» definiert, mit
dem der konkret zu beurteilende Sachverhalt ver-
glichen werden kann. Diese Ansétze bertcksichti-
gen damit u.a. allfdlige Einschrankungen der
Schuldféhigkeit, Vorstrafen, besonders umfangrei-
che Gestandnisse oder Strafempfindlichkeit nicht,
und im Einzelfall sind die Ansétze deshalb gege-
benenfalls anzupassen. Deutlicher kann das Ziel
der blossen Empfehlung, die weder einen ver-
pflichtenden Rechtssatz darstellt, noch Anfech-
tungsobjekt sein kann, nicht umschrieben werden:
haufige, vergleichbare Falle moglichst gleich be-
handeln (Rechtsgleichheit), aber dem Einzelfall
stets Rechnung tragen und damit garantieren,
dass auch im Massengeschaft das Ergebnis der
Beweisaufnahme gewdrdigt und das Urteil nach
der freien, aus der Verhandlung und den Akten
gewonnenen Uberzeugung geféllt wird. Dieses
richtige und gerechte, aus Dispositiv und Begrtin-
dung bestehende Urteil ist der individuell-konkrete
Anfechtungsgegenstand.

5. Der Wirkungsgrad der Empfehlungen
der Schweizerischen Staatsanwalte-
konferenz

Andere, bereits sehr alte, aber sehr taugliche
Empfehlungen finden sich weiter bei der Konfe-
renz der Justiz- und Polizeidirektorenkonferenz
der Schweiz (KKJPD), die zwischenzeitlich von der
Schweizerischen Staatsanwaltekonferenz (SSK) zu
Ubernehmen waren. Grundlage dieser Empfehlun-
gen war, dass die damalige Kommission «Organi-
sierte Kriminalitdt und Wirtschaftskriminalitat»
(OK/WK) der KKJPD vor Uber 20 Jahren festge-
stellt hat, dass bei der Verfolgung von hochkom-
plexen Wirtschaftskriminalitétsféllen fachspezifi-
sche Vorgehensweisen definiert werden mussten,
da die unterschiedlichsten Praxen der damaligen
Untersuchungsrichter namentlich bei Finanzermitt-
lungen zu erheblichem Unmut fihrten. So ent-
standen etwa die Empfehlungen Uber die Stan-
dartfristen bei Bankeditionen oder das Dreistu-
fenmodell, das im Lichte des Beschleunigungsge-
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botes die Bedurfnisse der Strafverfolgung und die
machbare Abwicklung von umfangreichen Kon-
tounterlageneditionen verband, die Empfehlung
betreffend zentrale Zustellung von Editionsverfi-
gungen an die Muttergesellschaft oder die Emp-
fehlung fir die Anlage gesperrter Vermbgenswerte
zur Vermeidung wirtschaftlicher Schaden.

Und so entstand eben letztlich auch die in den
Fokus der medialen Aufmerksamkeit geratene
Empfehlung der SSK, die sich zum Ziel gesetzt
hat, «die Rechtsstaatlichkeit und die Rechtssi-
cherheit gesamtschweizerisch zu férdern und auf
eine einheitliche Rechtsanwendung hinzuwirken,
weiter namentlich die Zusammenarbeit der Straf-
verfolgungsbehdrden der Kantone und des Bun-
des bzw. den Meinungsaustausch zwischen den
Strafverfolgungsbehdrden der Kantone unterei-
nander und mit denjenigen des Bundes sowie die
Koordination und Durchsetzung gemeinsamer
Interessen zu férdern.» (https://www.ssk-cps.ch/).
Dieser Zielsetzung ist zu entnehmen, dass hier
keine Grauzone beackert wird und in keiner Art
und Weise autoritédr Vorgaben gemacht werden,
wodurch allenfalls sogar vorsétzlich oder eventu-
alvorsétzlich eine gesetzeséhnliche Bindungswir-
kung entstehen sollte.

Einer Konferenz, einem Verein oder einer Interes-
sengemeinschaft kommen klarerweise keine ge-
setzgeberischen Funktionen zu. Die hingegen den
obersten Vertreterinnen und Vertretern der
schweizerischen Staatsanwaltschaften zukom-
menden Kompetenzen, Verwaltungsverordnungen
zu erlassen, erschdpfen sich in der StPO, in deren
jeweiligen kantonalen Delegationsnormen und den
daraus fliessenden Befugnissen. Diese fachliche
und organisatorische Tétigkeit findet an der Kan-
tonsgrenze indessen ihr Ende und lauft Gefahr,
dass im Lichte der komplexen, eigentlich eidge-
ndssisch geregelten Rechtsanwendung kantonale
Praxen Platz greifen, die — und dort liegt das Prob-
lem — mit Blick auf die Ubergeordneten Ziele des
Gesetzgebers nachteilig sind, was es zu verhin-
dern gilt.

Der fachliche, praxisbezogene und interkantonale
Auftrag, die sich aus der organisatorischen Diver-
sitdt unseres Landes und aus den unterschiedli-
chen Mentalitdten ergebenden Unterschiede in
der Rechtsanwendung zu mindern, ist zwingend
notwendig, und dessen Erflllung optimiert letztlich
die Qualitat der Strafverfolgung in unserem Land
und macht sie glaubwiirdig. Es geht um die An-
wendung des Strafrechts in der Praxis, die Um-
setzung durch den Staat an die Rechtsbetroffe-
nen, seien diese Tater, Opfer, Zeugen, Auskunfts-
personen, Sachverstindige oder Zuschauer. Es
war daher vor rund 25 Jahren eine wegleitende
Idee, die SSK — damals noch die Konferenz der
Strafverfolgungsbehdrden der Schweiz (KSBS) -
zu grinden. Wenngleich ihre Mittel beschrankt
sind, ihre Werkzeuge nur der gute Rat sein kbénnen
bzw. sein dlrfen, somit die Konferenz keinerlei



Weisungsbefugnis besitzt, spielen ihre durch
Mehrheitsbeschluss verabschiedeten Empfehlun-
gen heute eine wichtige und richtige Rolle. Es wird
ihnen grossmehrheitlich auch nachgelebt, was als
Gewinn angesehen werden darf.

Es ist jedem Kanton und jedem Staatsanwalt,
jeder Staatsanwaltin bewusst, dass es sich dabei
um nicht mehr als eine sogar ausdrticklich so in
den Ingressen betitelte Arbeitshilfe handelt, die
einerseits seine oder ihre tagliche Arbeit erleichtert
und andererseits der maoglichst einheitlichen
Rechtsanwendung zudient. Die Wirklichkeit ist —
neben vereinzelten hochbrisanten politischen
Themen - ziemlich unspektakuldar und irgendwo
«schrecklich unbestritten».

Es ist gut, wenn ein mit Fachexpertinnen und -
experten erarbeiteter Fragenkatalog fur die Erstel-
lung psychiatrischer Gutachten zur Verfligung
gestellt wird, Strafzumessungsempfehlungen flr
Massendelikte vorhanden sind, das Gerichts-
standswesen als Dauerkonfliktthema durch klare
Lésungsskizzen entscharft wird, wenn empfohlen
wird, wie das komplexe Thema der Einsichtnahme
in Strafbefenle und Einstellungsverfligungen
bestmdéglich gehandhabt wird, oder wenn aufge-
zeigt wird, wie die elektronische Edition von
Bankunterlagen in nationalen oder internationalen
Verfahren effizient angegangen werden kann. Es
sind weder Gefahren im grau en Nebel oder gar
ein Argernis, das sogar politisch heikel sein kénn-
te, auszumachen. Vielmehr bleibt einzig der einfa-
che, praktische und unbestrittene Nutzen im Sinne
der eingangs erwahnten allgemeinen Rechts-
grundsétze und der Anforderungen an die moder-
ne, anspruchsvolle Strafverfolgung Ubrig.

Die rechtlichen Anwendungsschwierigkeiten der
gesetzlichen Umsetzung von Artikel 121 Abséatze
3-6 der Bundesverfassung (SR 101) Gber die Aus-
schaffung krimineller Ausléanderinnen und Auslén-
der (Art. 66a des Strafgesetzbuchs; SR 311.0)
sind gerichtsnotorisch. Dass hier Empfehlungsbe-
darf besteht, durfte unbestritten sein, weil es um
héchst komplexe Sachverhalte mit einer im Straf-
recht immer wieder aufscheinenden grossen
menschlichen Tragweite unter Berlcksichtigung
des individuellen Charakters eines jeden Verfah-
rens geht. Strafrecht dreht sich um Menschen.
Unschwer ist nachvollziehbar, dass es einer SSK
schlecht anstlinde, unwillig zu sein, einen gesetz-
geberischen Willen nicht umzusetzen. Wie eror-
tert, kdnnte sie das institutionell schon gar nicht.
Es geht vielmehr darum sicherzustellen, dass ein
gesetzgeberischer Wille — ungeachtet ob man dies
gut findet oder nicht, da ein Werturteil Uber eine
Norm oder eine Verweigerung ihrer Anwendung
dem Strafverfolger schlicht nicht zusteht — best-
moglich, was eben einheitlich und juristisch kor-
rekt heisst, umgesetzt wird.

6. Fazit

Die bestehenden Empfehlungen in der Straf-
rechtspflege, die im Kanton Bern sogar ein Ge-
meinschaftsprodukt der Richter- und der Staats-
anwaltschaft sind, sind alles andere als unzulassig
oder gar ein Argernis. Unlautere oder nur schon
grauliche Absichten sind keine auszumachen.
Diese Empfehlungen sind — wie interkantonale
Vereinigungen und Konferenzen — absolut notwen-
dig; sie schlagen Bricken und helfen mit Rat und
Tat, einen der sehr raren Nachteile unseres fodera-
listischen Systems zu beseitigen, ohne im Wider-
spruch zur geltenden Rechtsordnung zu stehen.
Dogmatische Diskussionen und Verbesserungen
dirfen und mussen immer erlaubt sein: Wenn das
Beispiel Landesverweisung weiter bemuht wird,
kann mit Fug die interessante Frage diskutiert
werden, ob neben dem unzutreffenden Ansatz
«Staatsanwalt statt Gericht» eine Hértefallklausel-
prifung im Strafbefehlsverfahren Platz finden kann
oder ob die grammatikalische Auslegung der Norm
gendgen kann, um dies zu verneinen.

Strafrecht ist lebendig, die funktionierende, quali-
tativ _hochstehende Justiz eine S&ule unseres
Staates, so wie der Respekt vor den Institutionen
es auch ist. Die tagliche Arbeit ist anspruchsvoll
und packend, Langeweile gibt es nicht. Tragen wir
aber mit Blick auf das Ausland Sorge zu dem, was
wir in unserem Land selbstverstéandlich als guten
Standard anerkennen und fordern, und auf den wir
uns in aller Rechtssicherheit verlassen durfen.
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Thomas Ackermann ¢ Crash-Kurs Invalidenversicherung

Thomas Ackermann, Richter am Verwaltungsgericht des Kantons Bern

Crash-Kurs Invalidenversicherung

Was ist die Invalidenversicherung?

Die Invalidenversicherung als Zweig der Sozialver-
sicherung versichert das Risiko Invaliditat!. Sie
bildet zusammen mit der AHV die erste Saule?;
Versicherungs- und Beitragspflicht in der IV und
AHV sind denn auch deckungsgleich®. Es handelt
sich um sog. Volksversicherungen, da im Wesent-
lichen alle natlrlichen Personen mit Wohnsitz in
der Schweiz sowie alle natirlichen Personen, die
in der Schweiz eine Erwerbstatigkeit ausiben,
versichert sind*.

Welches sind die gesetzlichen Grundlagen
der Invalidenversicherung?

Verfassungsmassige Grundlage sind die Art. 111 f.
BV. Umgesetzt werden die Vorgaben im IVG, in
der IVV?® sowie in diversen Kreisschreiben®, welche
oft Antworten auf Fragen enthalten, die sich in der
Praxis stellen.

Welches sind die Ziele der Invaliden-
versicherung?

Die Invalidenversicherung ist priméar eine Einglie-
derungsversicherung nach dem Grundsatz «Ein-
gliederung vor Rente». Wenn dies nicht — oder
nicht vollstandig — gelingt, will sie die ékonomi-
schen Folgen der Invaliditdt ausgleichen und zu
einer eigenverantwortlichen und selbstbestimmten
Lebensflihrung der Betroffenen beitragen’.

Was ist Invaliditat?

Es ist in dieser Hinsicht nicht allein die Arbeitsun-
féhigkeit (medizinisches Element) entscheidend,
sondern auch, wie ein Versicherter seine verblei-
bende Arbeitsfahigkeit in Geld umsetzen kann
(wirtschaftliches Element); massgebend ist dabei

' Vgl. Art. 1a des Bundesgesetzes vom 19. Juni 1959
Uber die Invalidenversicherung (IVG; SR 831.20).

2 Vgl Art. 111 f. BV.

8 Art.1bund 2 IVG.

4 Vgl. zum Ganzen: Art. 1b IVG i.V.m. Art. 1a des Bundes-
gesetzes vom 20. Dezember 1946 Uber die Alters- und
Hinterlassenenversicherung (AHVG; SR 831.10). Fir ge-
wisse Personenkategorien besteht die Moglichkeit, sich
freiwillig zu versichern (Art. 1b IVG i.V.m. Art. 2 AHVG).

5 Verordnung vom 17. Januar 1961 Uber die Invaliden-
versicherung (IVV; SR 831.201).

6 https://sozialversicherungen.admin.ch/de/f/5661 (letzt-
mals besucht am 7. Mai 2019). Weiter gibt es Rund-
schreiben des BSV:
https://sozialversicherungen.admin.ch/de/f/5662 (letzt-
mals besucht am 7. Mai 2019).

7 Zum Ganzen: Art. 1a IVG.
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der hypothetische ausgeglichene Arbeitsmarkt® —
dies in Abgrenzung zur Arbeitslosigkeit. Invaliditat
wird in Art. 8 Abs. 1 ATSG denn auch definiert als
die voraussichtlich bleibende oder langere Zeit
dauernde ganze oder teilweise Erwerbsunfahig-
keit. Die Erwerbsunfahigkeit ihrerseits wird in
Art. 7 Abs. 1 ATSG beschrieben als der durch
Beeintrachtigung der kdrperlichen, geistigen oder
psychischen Gesundheit verursachte und nach
zumutbarer Behandlung und Eingliederung ver-
bleibende ganze oder teilweise Verlust der Er-
werbsmoglichkeiten auf dem in Betracht kom-
menden ausgeglichenen Arbeitsmarkt.

Wie wird die Invaliditat bemessen?

Der Invaliditdtsgrad darf nicht etwa mit der Ar-
beitsunfahigkeit gleichgesetzt werden (wie oft zu
Unrecht angenommen wird), sondern ist Ausdruck
der Invaliditdt in einer Zahlengrésse. Er umfasst
ein medizinisches Element (die Arbeitsunféhigkeit)
und ein wirtschaftliches Element (die Verwertbar-
keit der Restarbeitsfahigkeit auf dem ausgegliche-
nen hypothetischen Arbeitsmarkt). Bei Vollerwerb-
statigen wird die Invaliditat wie folgt bemessen?®:

(Valideneinkommen — Invalideneinkommen) x 100
Valideneinkommen

= Invaliditatsgrad in%

Bei Teil- und Nichterwerbstatigen gibt es spezielle
Methoden (gemischte Methode resp. Betati-
gungsvergleich)™.

Welche Leistungen'' gibt es?

— Massnahmen der Frihintervention im Rahmen
der Friherfassung'.

— Medizinische Massnahmen flrr Versicherte bis
zum vollendeten 20. Altersjahr (v.a. bei Ge-
burtsgebrechen)'s.

8  Art. 16 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 2000 Uber
den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts
(ATSG; SR 830.1).

® Art. 16 ATSG; sog. Einkommensvergleich.

0 Art. 28a Abs. 3 IVG resp. Art. 28a Abs. 2 IVG; zum
Ganzen: THOMAS ACKERMANN, Crash-Kurs Invaliditats-
bemessung, BE N’ius 2013, Heft 12 (Juli 2013), 19 f. (im
Rahmen der gemischten Methode bei Teilerwerbstati-
gen hat sich seither eine Anderung ergeben; dazu:

Art. 275 IVV).

" Vgl. die Merkblatter der IV-Stelle: https://www.ivbe.ch/
de/service/merkblaetter (letztmals besucht am 7. Mai
2019).

2 Art. 7d IVG; vgl. dazu hinten «Was ist die Friiherfas-
sung?»

" Art. 12 ff. IVG.



— Integrationsmassnahmen zur Vorbereitung auf
die berufliche Eingliederung, d.h. Masshahmen
zur sozialberuflichen Rehabilitation und Be-
schaftigungsmassnahmen’.

— Massnahmen beruflicher Art: Berufsberatung,
erstmalige berufliche Ausbildung, Umschulung,
Arbeitsvermittlung, Arbeitsversuch, Einarbei-
tungszuschuss, Entschadigungen flr Beitrags-
erhéhungen und Kapitalhilfe.

— Hilfsmittel’®; es gibt eine recht umfassende
Liste maoglicher Hilfsmittel'?, die nicht nur nahe
liegende Hilfsmittel wie Rollstihle u.d. umfasst,
sondern z.B. auch bauliche Anderungen der
Wohnung und des Arbeitsplatzes’®.

— Geldleistungen.

Welche Geldleistungen erbringt die Invaliden-
versicherung?

— Taggelder wahrend der Durchflihrung von Ein-
gliederungsmassnahmen'®.

- Hilflosenentschadigungen?.

- Assistenzbeitrdge®'; damit kann ein Behinder-
ter mit einer natirlichen Person einen Arbeits-
vertrag abschliessen und sich in diesem Rah-
men Hilfeleistungen erbringen lassen.

- Renten®. Bei einem Invaliditatsgrad von min-
destens 40% besteht Anspruch auf eine Vier-
telsrente, bei einem Invaliditdtsgrad zwischen
50% und 59% Anspruch auf eine halbe Rente,
zwischen 60% und 69% auf eine Dreiviertels-
rente und ab 70% auf eine ganze Rente?.

Was sind Kinderrenten?

Fir jedes Kind, das im Fall des Todes des Ren-
tenbezligers Anspruch auf eine Waisenrente der
AHV hat, wird ein Zuschlag zur Invalidenrente
gewahrt?*. Die Kinderrente steht also dem Rent-
ner, nicht dem Kind, zu; sie soll dem Elternteil
ermdoglichen, der Unterhaltspflicht nachzukom-
men. Die Kinderrente betragt grundsatzlich 40%
der Invalidenrente?®®; deren Hohe ist zurzeit Ge-
genstand der parlamentarischen Debatte?®.

4 Art. 14a IVG.

5 Art. 15 ff. IVG.

6 Art. 21 ff. IVG.

7 Verordnung des EDI vom 29. November 1976 Uber die
Abgabe von Hilfsmitteln durch die Invalidenversiche-
rung (HVI; SR 831.232.51).

8 Dazu: Ziff. 13 f. HVI-Anhang.

9 Art. 22 ff. IVG.

2 Art. 42 ff. IVG.

21 Art. 42aa@tr ff VG,

2 Art. 28 ff. IVG.

2 Art. 28 Abs. 2 IVG.

24 Art. 35 Abs. 1 IVG.

2 Art. 38 1. IVG.

2% \/gl. Curia Vista Nr. 17.022 «IVG. Anderung (Weiterent-
wicklung der IV)»; Stand Anfang Mai 2019.

Was ist eine Rentenrevision?

Die Gewéhrung einer Rente fuhrt zu einem Dauer-
verhiltnis. Andert sich nach der Rentenzusprache
der Invaliditdtsgrad erheblich, wird die Rente er-
hoht, herabgesetzt oder aufgehoben?’. Notwendig
ist jedoch ein Revisionsgrund. Dies kann einerseits
eine Verdnderung des Gesundheitszustandes
sein, also eine Verbesserung oder Verschlechte-
rung des Leidens. Kein Revisionsgrund ist dage-
gen eine unterschiedliche Beurteilung eines im
Wesentlichen gleich gebliebenen Sachverhaltes?,
z.B. indem der neue Gutachter zwar keine Veran-
derung der Befunde feststellt, jedoch die Arbeits-
fahigkeit anders als der Vorgutachter einschatzt.
Andererseits kann — bei gleichem Gesundheitszu-
stand - eine Anderung im erwerblichen Bereich
Revisionsgrund sein, z.B. indem der RentenbezU-
ger seine Stelle und damit auch sein Einkommen
verliert, welches als eines der Vergleichseinkom-
men der Invaliditdtsbemessung diente?®.

Die Herabsetzung oder Aufhebung erfolgt grund-
satzlich nicht ruckwirkend, sondern mit Wirkung
ex nunc et pro futuro®. Hat der Versicherte jedoch
die Leistung unrechtmassig erwirkt oder die Mel-
depflicht verletzt, erfolgt eine riickwirkende Ren-
tenherabsetzung ab Eintritt der fiir den Anspruch
erheblichen Anderung®'. Eine Rentenerhdhung
erfolgt schliesslich rlickwirkend?2.

Wie ist das Verfahren ausgestaltet?

Fir die Einleitung des Verfahrens ist eine Anmel-
dung notig®; diese umfasst automatisch alle in
Betracht fallenden Anspriiche. Wichtig ist eine
frihzeitige Anmeldung: Einerseits kann die Invali-
denversicherung dabei helfen, dass der Versicher-
te am angestammten Arbeitsplatz bleibt oder
rasch wieder eine Tagesstruktur hat. Andererseits
entsteht der Rentenanspruch frilhestens sechs
Monate nach der Anmeldung?®4, weshalb bei einer
verspateten Anmeldung Rentenbezugszeiten ver-
loren gehen kdnnen.

Nachdem die IV-Stelle ihre Abklarungen getéatigt
hat, teilt sie dem Versicherten in einem sog. Vor-
bescheid mit, wie sie das Verfahren zu erledigen
gedenkt®®; dazu kann der Versicherte mit einem
Einwand Stellung nehmen. Abgeschlossen wird

27 Art. 17 Abs. 1 ATSG.

% BGE141V9E.2.3S.11.

2 Vgl. dazu vorne «Wie wird die Invaliditat bemessen?>».

30 Art. 88° Abs. 2 lit. a IVV.

81 Art. 88°¢ Abs. 2 lit. b IVV.

%2 Art. 88° Abs. 1 IVV.

% Die IV-Stelle stellt dafiir Formulare zur Verflgung:
http://www.ivbe.ch/de/service/formulare (letztmals be-
sucht am 7. Mai 2019).

3 Art. 29 Abs. 1 IVG.

% Art. 57a IVG.
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Thomas Ackermann ¢ Crash-Kurs Invalidenversicherung

das Verwaltungsverfahren durch den Erlass einer
Verfligung, ein Einspracheverfahren ist nicht vor-
gesehen®®. Die Verfligung kann beim kantonalen
Versicherungsgericht — im Kanton Bern ist das das
Verwaltungsgericht — angefochten werden®”. Des-
sen Urteil kann vor das Bundesgericht gezogen
werden.

Was ist die Friiherfassung?%®

Von der Anmeldung zu Leistungsbezug zu unter-
scheiden ist die Anmeldung zur Friherfassung,
welche den Eintritt der Invaliditat verhindern soll®.
Die IV-Stelle klart den Sachverhalt ab und prift,
ob Massnahmen der Frihintervention angezeigt
sind*’; dabei geht um mogliche Anpassungen des
Arbeitsplatzes, Ausbildungskurse, Arbeitsvermitt-
lung, Berufsberatung, sozial-berufliche Rehabilita-
tion oder Beschaftigungsmassnahmen*'. Auf die-
se Massnahmen besteht kein Rechtsanspruch*.

Wirken sich Entscheide der Invaliden-
versicherung auf die berufliche Vorsorge aus?

Die Vorsorgeeinrichtungen der zweiten Séule sind
an die Entscheide der Invalidenversicherung ge-
bunden, wenn

— die Vorsorgeeinrichtung vom gleichen Invalidi-
tatsbegriff wie die Invalidenversicherung aus
geht, d.h. sie die Invaliditat nicht anders defi-
niert, indem z.B. bereits Leistungen bei Berufs-
unfdhigkeit vorgesehen sind (z.B. wenn ein Pi-
lot seinen Beruf nicht mehr ausiiben kann, ihm
je doch andere Tatigkeiten méglich wéren),

— die IV-Stelle die Vorsorgeeinrichtung spates-
tens im Vorbescheidverfahren in das Verfahren
einbezogen hat* oder die Vorsorgeeinrichtung
sich auf die IV-Verfligung absttitzt (auch wenn
sie nicht in das Verfahren einbezogen worden
ist)*,

— die konkrete Fragestellung fUr die Beurteilung
des Rentenanspruchs in der Invalidenversiche-
rung entscheidend war*® (und nicht etwa offen
gelassen worden ist),

— die Invalidititsbemessung der Invalidenversi-
cherung nicht offensichtlich unhaltbar ist*.

% Vgl. Art. 69 Abs. 1 IVG in Abweichung zu Art. 52 ATSG.
87 Art. 69 Abs. 1 IVG.

% Art. 3aff. IVG.

% Art. 3a Abs. 1 IVG.

40 Art. 3c Abs. 2 IVG.

4 Art. 7d Abs. 2 IVG.

42 Art. 7d Abs. 3 IVG.

% BGE 138V 125E. 3.3 S. 130.
4“4 BGE130V270E. 3.18S.274.
4% BGE 143V 434 E.2.2S. 437.
4% BGE 138V 125E. 3.3 S. 130.
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Wirken sich Entscheide der Invaliden-
versicherung auf die Unfallversicherung aus?

Entscheide der Invalidenversicherung binden die
Unfallversicherung nicht*” wie umgekehrt Ent-
scheide der Unfallversicherung die Invalidenversi-
cherung nicht binden“®.

Wie ist die Invalidenversicherung organisiert?

Durchgefiihrt wird die Versicherung von den kan-
tonalen IV-Stellen*®. Zustandig ist die IV-Stelle
desjenigen Kantons, in dem der Versicherte zur
Zeit der Anmeldung Wohnsitz hat*®. Die IV-Stelle
nimmt jedoch nicht alle Aufgaben wahr, sondern
arbeitet mit den Ausgleichskassen der AHV zu-
sammen®'; die Ausgleichskassen berechnen ins-
besondere die Renten und zahlen diese aus®.

Wie wird die Invalidenversicherung finanziert?

Finanzquellen sind Beitrdge der Arbeitnehmer und
-geber, Beitrdge des Bundes, Vermdgensertrage
des Ausgleichsfonds sowie Einnahmen aus dem
Rickgriff auf haftpflichtige Dritte>®. Die Finanzie-
rung Uber einen Teil der Mehrwertsteuer — welche
positive Ergebnisse ermdéglichte — ist Ende 2017
ausgelaufen; Ende 2018 hatte die Invalidenversi-
cherung bei der AHV Schulden von tber CHF 10
Mrd.%*

4 BGE131V362E.2.2S.366f.

% BGE133V549E. 6.4S.555f.

4 Vgl. Art. 53 Abs. 1 IVG i.V.m. Art. 54 IVG; zudem gibt es
die IV-Stelle firr Versicherte im Ausland (Art. 56 IVG).

50 Art. 55 Abs. 1 IVG.

51 Art. 53 Abs. 1 IVG.

52 Art. 60 IVG.

% Art. 77 Abs. 1 IVG.

5 Medienmitteilung Compenswiss vom 15. April 2019.



Monika Gygax-Boninger, Grossratin des Kantons Bern

Rede zum Abschied von Obergrichts-

prasident Stephan Stucki vor der Justiz-

kommission des Grossen Rates

Gschetzte Stephan

Ig weiss, dass ig dir und dire persénleche Richter-
loufbahn i ddm Momént vom Adi6 sadge - du
geisch churzum i d Pension und bisch drum als
Mitglid vor Justizleitig es letschts Mau unger Us —
nie und nimmer cha gracht warde. Ig beschrénke
mi drum uf die Zit, wo mir Us — du als Justizlei-
tigsmitglied und ig als Presidantin vor Justizkom-
mission — im Zamehang mit dr Ufsichtsfunkzion
vor JuKo si begagnet.

Im Jahr 2014 bisch du vom béarnische Parlamant
zum Presidént vom Obergricht gwahlt worde.

Als Obergrichtspresidant bisch du Teil worde vo
dr Justizleitig und denn hei sich User Wage
gchritzt. Mir wisse’s natirlich, dass dini richter-
lichi Loufbahn scho viu viu friiecher het agfange.
Du hesch dank dim breite und tdife juristische
Wisse, dim grosse Intrédsse ar Rachtsprachig und
dire Persdnlichkeit di bérnischi Justiz Gber all di
vile Jahr pragt. Als Obergrichtspresidant bisch du
aber ou eis vo Usne bekannte Ushangeschilder,
wenn vo de oberste Grichtsbehérdene gred wird.

Wi bereits gseit: | dere churze Zyt vom 2014 bis
itze hei mir Us ufemne churze Labenswagab-
schnitt lehre kenne und schetze.

Als Richter und Vertrater vom Ré&cht heit dir Us
Politiker d Justiz i ihrer grosse Viufaut necher
bracht. Immer wider bi Sitzige, bi de jarleche Uf-
sichtsbsiiech, aber ou bi Referat wéarend de
Witerbildigsverastautige fiir Grossratinne u Gross-
rat, hei mir bi dir e grossi Lideschaft u e Begeiste-
rig fire Bruef use gspurt.

Aber ou es Haresta flirne Staat und flrne Gsell-
schaft, wo Ré&cht und Gréchtigkeit es wichtigs
Guet darsteut, wo d Unabhéngigkeit vo de Rich-
terinne und Richter, vo de Staatsanwaltinne und
Staatsanwalt Garant drfiir isch, dass jedi Blrgerin
und jede Burger, wo mit dr Justiz z tle Uber-
chunnt, d Gwussheit darf ha, dass ar &rnscht gno
wird und ds Racht und d Gréachtigkeit nid 13&ri
Wort si.

Wahrend all dene Jahr und de vile verschidene
Sitzige hei mir, so ha ig’s wenigstens empfunge, e
gagesitegi Achtig und e grossi Waértschetzig
gspurt. E Achtig und e Wartschetzig im Wisse,
dass mir, d.h. d Justizleitig und d Justizkommissi-
on, unterschidlechi Rolle hei i dam Staatswase
und i Usere Zamearbeit. Ds Verstandnis fur ds
Gageulber u d Erkenntnis, dass trotz unterschidle-
che Posizione, verschidene Usgangslage, angere
Intrésse und Ufgabe gueti Ldsige choi gsuecht
und chdi gfunge wérde, isch us mire Sicht, e wich-
tegi Vorussetzig furne konstruktivi Z&mearbeit.

Liebe Stephan, ig sage dir persénlich und im Na-
me vor Justizkommission mit dene zwe Flasche
JuKo-Wy ganz héarzlech danke fir di usnamslos
gueti, erlechi, konstruktivi, offni u immer agnami
Zamearbeit. Mir wiinsche dir und dine Liebe fire
nachst Labensabschnitt nume Schéns u Erfroil-
echs. M&g d Zuekunft all diner Wiinsch no erfiille,
wo du dir fir di Zit nachem Richtersi hesch uf-
gspart.

Hab Sorg u géng aues Guete!

BE N’ius

o |

Monika Gygax-Boninger e Rede zum Abschied von Obergerichtsprasident Stephan Stucki vor der Justizkommission des Grossen Rates



Patrizia Aeby ¢ Pilotprojekt Jobrotation erfolgreich! e Succés du projet pilote rotation!

Patrizia Aeby, Human Resources, Justizleitung des Kantons Bern

Pilotprojekt Jobrotation

fiir Gerichtsschreiberinnen und Gerichts-
schreiber sowie Juristische Sekretarinnen
und Juristische Sekretare erfolgreich!

Succes du projet pilote rotation

des postes de greffiers et greffieres ainsi
que de secreétaires juridiques!

Im Rahmen des Projekts «Personalerhaltung und
-entwicklung von Gerichtsschreiberinnen und
Gerichtsschreibern» entschied die Justizleitung im
Marz 2016, mit der Personalentwicklungs-
massnahme Jobrotation fir Gerichtsschreiber-
innen und Gerichtsschreiber sowie Juristische
Sekretarinnen und Juristische Sekretare in Form
eines Pilots Erfahrungen zu sammeln.

Unter Jobrotation wird ein befristeter, in der Regel
gegenseitiger Stellenwechsel von zwei Mitarbeite-
rinnen und/oder Mitarbeitern verstanden. Nach
Ablauf der Rotationsdauer kehrt die Mitarbeiterin
oder der Mitarbeiter an den angestammten Ar-
beitsplatz zurtick. Jobrotationen kdnnen produkt-
gruppenintern oder auch produktgruppeniber-
greifend stattfinden. Ziel der Jobrotation ist es, die
Vernetzung innerhalb der Justiz zu férdern, sowie
dass die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter neue
Kompetenzen erwerben und neue Erfahrungen,
auch im Sinne einer Horizonterweiterung, sam-
meln kénnen. Dadurch wird die fachliche und
persdnliche Weiterentwicklung geférdert.

Der Pilot dauerte vom 1. September 2017 bis
31. Mai 2018 (produktgruppenintern sowie -lber-
greifende Jobrotationen). Am Pilotprojekt nahmen
insgesamt sechs Gerichtsschreiberinnen und Ge-
richtsschreiber aus zwei Produktgruppen teil, da-
von zwei an einer produktgruppenibergreifenden
Jobrotation zwischen der Zivil- und Strafgerichts-
barkeit und der Verwaltungsgerichtsbarkeit.

Die Erfahrungsberichte der teilnehmenden Pro-
duktgruppen, basierend auf Befragungen der
teilnehmenden Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
sowie deren Vorgesetzten und Teams, zeigten
eine wohlwollende Haltung auf. Auch die Stel-
lungnahme des Gerichtsschreiberverbandes zeig-
te ein positives Bild.

BE N’ius
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Dans le cadre du projet «Maintien et développe-
ment du personnel au sein de la fondation de
greffier et greffiére ainsi que de celle de secrétaire
juridique», la Direction de la magistrature avait
décidé en mars 2016 d’accumuler des expé-
riences sous la forme d’un projet pilote avec la
mesure de développement du personnel rotation
des postes de greffiers et greffieres ainsi que de
secrétaires juridiques.

La rotation des postes consiste en un échange de
postes de durée déterminée et en régle générale
réciproque entre deux collaborateurs et/ou colla-
boratrices. A I'issue de la rotation, le collaborateur
ou la collaboratrice reprend son poste de travalil
d’origine. La rotations des postes peut se faire
aussi bien a l'interne qu’entre différents groupes
de produits. Le but de la rotation des postes est
de promouvoir la mise en réseau au sein de la
justice, ainsi que de permettre aux collaborateurs
et collaboratrices d’acquérir de nouvelles compé-
tences et expériences, notamment pour élargir
leur horizon. Le développement individuel et pro-
fessionnel est ainsi favorisé.

Le projet pilote a duré du 1er septembre 2017 au
31 mai 2018 (rotations des postes internes et
entre groupes de produit). Au total, six greffiers et
greffieres de deux groupes de produit ont partici-
pé au projet, dont deux a une rotation entre
groupes de produit, a savoir entre les juridictions
civile et pénale et la juridiction administrative.

Les rapports de suivi des groupes de produit con-
cernés, qui se basent sur des questionnaires aux-
quels ont répondu les collaborateurs et collabora-
trices participants ainsi que leurs supérieurs et
équipes, se sont révélés favorables. La prise de
position de I'association des greffiers a également
été positive.



Die beiden Produktgruppen wie auch der Ge-
richtsschreiberverband begrissten eine definitive
Einflhrung bzw. Weiterfihrung von Jobrotation fir
Gerichtsschreiberinnen und  Gerichtsschreiber
sowie Juristische Sekretédrinnen und Juristische
Sekretdre. Als positive Erfahrungen gaben die
teilnehmenden Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
die Horizonterweiterung, der befristete Einblick in
neue Rechtsgebiete und Abldufe ohne kindigen
zu muissen, sowie die Vernetzung innerhalb der
Justiz an. Vorgesetzte und Teams nannten die
Attraktivititssteigerung der Funktion, die hohe
Leistungs- und Lernbereitschaft der Teilnehmen-
den, die Bereicherung durch neue Inputs und die
Verbesserung des gegenseitigen Verstandnisses
und der gegenseitigen Wertschatzung als positive
Erkenntnisse.

Die Justizleitung entschied deshalb an ihrer Sit-
zung vom 4. April 2019, Jobrotation fir Gerichts-
schreiberinnen und Gerichtsschreibern sowie
Juristischen Sekretarinnen und Juristischen Sek-
retdren weiterzufiihnren. Unter Einbezug der Ge-
schéftsleitungen der Produktgruppen wurden die
Vorgaben in der Weisung flr Jobrotation préazi-
siert. Die Weisung sowie weiterfihrende Informa-
tionen und Hilfsmittel zur Jobrotation finden Sie im
Intranet JUS unter Human Resources, Personal-
entwicklung, Jobrotation flir Gerichtsschreiberin-

Les deux groupes de produit ainsi que I'associa-
tion des greffiers ont salué une introduction défini-
tive ou la poursuite de la rotation des postes de
greffiers et greffieres ainsi que de secrétaires juri-
diques. Les collaborateurs et collaboratrices parti-
cipants ont mentionné a titre d’expérience positive
I’élargissement de leur horizon, le fait d’obtenir un
apercu sur de nouveaux domaines et processus
juridiques pour une durée déterminée et sans
devoir résilier leur contrat de travail, ainsi que la
mise en réseau au sein de la justice. Les supé-
rieurs et les équipes ont constaté des effets posi-
tifs, a savoir I'attrait renforcé de la fonction, la
bonne volonté et la capacité a apprendre des
participants, I’enrichissement grace aux nouveaux
inputs et 'amélioration de la compréhension et du
respect mutuels.

Lors de sa séance du 4 avril 2019, la Direction de
la magistrature a donc décidé de poursuivre la
rotation des postes de greffiers et greffieres ainsi
que de secrétaires juridiques. Avec la collabora-
tion des directoires des groupes de produit, les
conditions ont été précisées dans la directive sur
la rotation des postes. Cette directive ainsi que
des informations complémentaires et des docu-
ments sur la rotation des postes se trouvent dans
I'Intranet JUS sous Ressources humaines, Déve-
loppement personnel, Rotation des postes de

nen / Gerichtsschreiber und Juristische Sekreti-

greffiers / greffieres ainsi que de secrétaires juri-

rinnen und Juristische Sekretare.

Eine mogliche Ausweitung von Jobrotation auf
weitere Funktionen wird die Justizleitung nach
einer erneuten Evaluation nach mindestens zwei
weiteren Erfahrungsjahren prifen und entschei-
den.

Der Bereich Human Resources Management der
Stabsstelle fir Ressourcen wiirde es begrissen,
wenn das Weiterbildungsangebot rege genutzt
wird.

diques.

Suite a une nouvelle évaluation qui aura lieu apres
deux années supplémentaires, la Direction de la
magistrature examinera la possibilité d’étendre la
rotation des postes a d’autres fonctions et statue-
ra a ce sujet.

Le domaine Gestion des ressources humaines de
I’état-major des ressources conseille de profiter
de I'offre de formation continue.
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Patrizia Aeby e Pilotprojekt Jobrotation erfolgreich! e Succés du projet pilote rotation!
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Publikationen aus unseren Reihen
Publications emanant de membres
de la justice bernoise

Erneut waren auch die eigenen Reihen fleissig und
unsere Kolleginnen und Kollegen legen aus den
Sparten Straf- und Verwaltungsrecht Lesenswer-
tes vor. Das sind die entsprechenden Beitrage:

Aus dem Strafrecht:

SIMONE STEFFEN, Staatsanwaéltin fir Wirtschaftsde-
likte, hat zusammen mit dem ehemaligen Leiten-
den Staatsanwalt dieser Abteilung, Beat Schnell,
ein 500 Seiten starkes Buch mit Theorie, Recht-
sprechung und Originaldokumenten zum Schwei-
zerischen Strafprozessrecht geschrieben - eine
geniale, praxisorientierte Lektire flr angehende
Anwéltinnen und Anwalte’.

MATTHIAS ZURBRUGG, Gerichtsschreiber am Regio-
nalgericht Berner Jura-Seeland, hat in der vierten
Auflage des Basler Kommentars Strafrecht mehre-
re StGB-Artikel kommentiert — einerseits die Best-
immungen zur Verjdhrung (Art. 97 bis 101 StGB)
und zur Zeitbestimmung (Art. 110 Abs. 6 StGB)
und andererseits gemeinsam mit Dr. Constantin
Hruschka diejenigen zur Landesverweisung
(Art. 66a bis 66d StGB)>2.

DENISE WEINGART, Gerichtsprasidentin am Regio-
nalgericht Berner Jura-Seeland, hat in Co-
Autorenschaft mit Rodriquez Rodrigo ebenfalls
kommentiert und zwar bereits auf Ende letzten
Jahres die Art. 11-11¢ IPRG, inklusive der Vorbe-
merkungen dazu®.

' SIMONE STEFFEN / BEAT SCHNELL, das Schweizerische
Strafprozessrecht in der Praxis, Stampfli Verlag, Bern
2019.

2 MATTHIAS ZURBRUGG, Kommentar zu Art. 66a bis 66d,
97 bis 101 und 110 Abs. 6 StGB, in: Niggli/Wipréchtiger
(Hrsg.), Basler Kommentar Strafrecht | + II, Helbing
Lichtenhahn Verlag, 4. Auflage, Zirich 2019.

3 DENISE WEINGART, Kommentar zu Art. 11-11c IPRG, in:
Muller-Chen Markus/Widmer-Llchinger Corinne (Hrsg.)
Zircher Kommentar zum IPRG, Schulthess Verlag,

3. Auflage, Zurich 2018.

4 ERIK FURRER, rechtliche und praktische Aspekte auf
dem Weg zum Gerichtgutachten in der Invalidenversi-
cherung, in: SZS 2019, S. 1 ff.
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Aus dem Verwaltungsrecht:

ERIK FURRER, Verwaltungsrichter an der sozialver-
sicherungsrechtlichen Abteilung, hat im Gebiet der
Invalidenversicherung einen interessanten Beitrag
Uber die Fragen geschrieben, die sich im Rahmen
der gerichtlichen Anordnung eines Gutachtens im
IV-Verfahren stellen kénnen*.

MICHEL DAUM, Verwaltungsrichter, und PETER BIERI,
Gerichtschreiber am Verwaltungsgericht, haben
sich in der zweiten Auflage des Kommentars zum
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren den
Artikeln 7-9 VwVG angenommen, in welchen es
um die Zustandigkeit, Uberweisung und Mei-
nungsaustausch, sowie die Kompetenzkonflikte
geht®.

PETER KELLER, Verwaltungsrichter, hat als Mithe-
rausgeber der zweiten Auflage des Kommentars
zum Bundesgesetz Uber den Natur- und Heimat-
schutz, welches um Erlauterungen zum JSG und
BGF erganzt wurde, fir das Gesamtkonzept ver-
antwortlich gezeichnet und als Autor die Bestim-
mungen Uber das Beschwerderecht der Organisa-
tionen und Behorden (Art. 12-12g NHG), Uber den
Moor- und Moorlandschaftsschutz (Art. 23a—-23d
NHG) und die Information (Art. 25a NHG) sowie
die Schlussbestimmungen (Art. 25b und 26 NHG)
kommentiert®.

5 MICHEL DAUM/PETER BIERI, Kommentar zu Art. 7-9
VWVG, in: Christoph Auer/Markus Mller/Benjamin
Schindler (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz tber
das Verwaltungsverfahren (VwVG), Dike Verlag,

2. Auflage, Zurich/St. Gallen 2019.

6 PETER KELLER, Kommentar zu Art. 12-12g, 23a-23d,
sowie 25b und 26 NHG, in: Keller Peter/Zufferey Jean-
Baptiste/Karl Ludwig Fahrlander (Hrsg.), Kommentar
zum Bundesgesetz Uber den Natur- und Heimatschutz,
Schulthess Verlag, 2. Auflage, Zirich 2019.
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