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Die Ecke
des Prasidenten

Liebe Kolleginnen und Kollegen
Liebe Leserinnen und Leser

Erinnern Sie sich an die Stimmung in den letzten
Tagen des Jahres 19997 Ein neues Jahrtausend
wirde anbrechen, und mit ihm ein neues Zeitalter
voller Hoffnungen. Man fiirchtete sich aber auch
vor dem «Milleniums-Bug»: Die computergesteuer-
te Welt koénnte verrlckt spielen, zusammenbre-
chen, explodieren ...!1? Nichts von alldem geschah.
Im Januar 2000 feierte man den Beginn des neuen
Jahrtausends. Keiner stérte sich daran, dass man
ein Jahr zu frih feierte. Alles ging seinen gewohn-
ten Gang.

In wenigen Tagen wird flir unsere kleine Welt der
Juristinnen und Juristen in der Schweiz die Wende
Wirklichkeit: Die eidgendssische Zivil- und Straf-
prozessordnung treten in Kraft. Wir werden — end-
lich — sehen, ob sie (und wir) funktionieren, und ob
unsere Vorbereitungen dafir geniigen. Zumindest
rechnerisch liegen wir richtig, der 1. Januar 2011
ist der Anbruch eines neuen Jahrzehnts. Das en-
dende Jahr war gepragt von zunehmender Hektik:
Die Justizreform unseres Kantons hat uns alle in
Beschlag genommen. Es wurde eingepackt, gezl-
gelt, ausgepackt und eingerichtet, Richterinnen
und Richter gewahlt und zugeteilt, Anstellungsver-
trdge ausgefertigt, Leistungsvereinbarungen abge-
schlossen, Reglemente aller Art geschrieben,
Weisungen und Kreisschreiben erlassen, Uber-
gangsregeln formuliert und korrigiert, Tribuna-
Vorlagen gebaut. Dazu noch wurde auf allen Stu-
fen Weiterbildung betrieben. Sie alle, liebe Lese-
rinnen und Leser, haben neben dem «Tagesge-
schaft» fur diese Wende engagiert gearbeitet.
Dafirr sei allen herzlich gedankt. Wir sind gut ge-
ristet. Nun missen wir es einfach einmal werden
lassen, hat ein Kollege kurzlich gesagt. Er hatte
Recht. Die neue Justiz wird weiter gut, vielleicht
gar besser funktionieren. Ein paar Friktionen und
Pannen wird's wohl geben, aber sie werden mit
Mut und Kreativitat zu meistern sein.

Unser Redaktor Markus Schmutz hat fir Sie
ein spannendes Heft zusammengestellt: Grossrat
Christoph Stalder erklart, weshalb alte und neue
treue Diener des Kantons vereidigt werden mus-
sen. Christian Cappis (Justizleitung), Jirg Blésch
(Verwaltungsgericht), Frédéric Kohler und Daniel
Peier (Obergericht) bekleiden die wichtigen Stabs-
stellen der neuen Berner Justiz. Jeder von ihnen
schreibt Uber sich und seine beruflichen Aufgaben
und wie er seinen Job gestalten will. Rechtset-
zungsmethodik, Rechtsetzungsbegleitung, verfas-
sungsrechtliche Prifung von Bundeserlassen?
Betreffen sie auch uns? Prof. Luzius Mader, Vize-
direktor des Bundesamtes fur Justiz, wurde von
Markus Schmutz zu diesen Mysterien in die Zange

Le Coin
du président

Mesdames et Messieurs
Chers collegues et chers lecteurs et lectrices

Vous souvenez-vous de I'atmosphére des derniers
jours de I'année 19997 Un nouveau millénaire était
sur le point de commencer et avec lui un &ge nou-
veau plein d’espérances. On craignait cependant
aussi un « bug du millenium »: le monde dirigé par
les ordinateurs allait-il devenir fou, s’effondrer,
exploser ... 1?7 Rien de tout cela ne s’est produit. Le
début du nouveau millénaire a été fété en janvier
2000. Cette célébration anticipée d’une année n’a
dérangé personne. Tout a continué selon son
rythme habituel.

Dans quelques jours, notre petit monde des ju-
ristes en Suisse va connaitre un tournant: les
codes de procédure civile et pénale fédéraux en-
treront en vigueur. Enfin nous pourrons vérifier si
ceux-ci sont utilisables (et par la méme occasion si
nous savons nous en servir) et déterminer si nos
préparatifs ont été suffisants. Mathématiquement
du moins, nous tombons juste, le 1er janvier 2011
étant le début d’'une nouvelle décennie. L'année
finissante a été marquée par une fébrilité grandis-
sante ponctuée par les remplissages de cartons,
les déménagements, les déballages, les installa-
tions, I'élection de juges et la répartition des
postes, la préparation de contrats de travail, de
conventions sur les buts, la rédaction de regle-
ments de toutes sortes, la promulgation de direc-
tives et de circulaires, la formulation et correction
de dispositions transitoires et la mise en forme des
modeles « Tribuna ». En plus de cela, des forma-
tions continues ont été dispensées a tous les
échelons. Vous toutes et tous, cheéres lectrices et
chers lecteurs — en plus de votre pensum quoti-
dien — avez travaillé avec engagement pour per-
mettre ce tournant. Que tous soient cordialement
remerciés. Nous sommes bien préparés. Récem-
ment, un collegue a dit qu'il fallait désormais sim-
plement laisser se réaliser les choses. Il avait rai-
son. La nouvelle justice continuera de bien travail-
ler, peut-étre méme mieux encore. Quelques fric-
tions et pannes sont inévitables, avec du courage
et de la créativité il sera possible d’en venir a bout.
Notre rédacteur Markus Schmutz a préparé pour
VOUS un nouveau numéro passionnant: Christoph
Stalder, membre du Grand conseil, explique pour
quelles raisons les anciens et les nouveaux fideles
serviteurs du Canton doivent préter serment.
Christian Cappis (Direction de la justice), Jirg
Blosch (Tribunal administratif), Frédéric Kohler et
Daniel Peier (Cour supréme) ont été désignés aux
places importantes d’état-major de la nouvelle
justice bernoise. Chacun d’entre eux se présente,
énumere les taches qui lui sont confiées et évoque
la fagon dont il compte assumer ses nouvelles
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genommen. Verwaltungsrichter Robert Burkhard
informiert Uber die Administrativhaft im Auslander-
recht, und Staatsanwalt Cesar Lopez referiert Giber
Anklage und Anklageprinzip. Staatsanwalt Pascal
Flotron schliesslich Uberrascht mit eigenwillig-
provokativen Gedanken zum Opferschutz im
Strafprozess. Eine vielféltige Lektire erwartet Sie!

Weihnachten steht bevor. Mégen doch ein paar
Schneeflocken fallen! Geniessen wir einige ruhige,
besinnliche Tage, sternenklare Né&chte und ma-
chen dann einen mutigen Gump ins Neue Jahr!

STEPHAN STUCKI

fonctions. Méthode Iégislative, accompagnement
de la rédaction de textes légaux, examen des lois
fédérales sous I'angle constitutionnel? Sommes-
nous aussi concernés? Pour tenter de résoudre
ces mysteres, Markus Schmutz a soumis a la
question le Professeur Luzius Mader, Vice-
Directeur de I'Office fédéral de la justice. Le Juge
administratif Robert Burkhard consacre un article a
la détention administrative selon le droit des étran-
gers et le Procureur Cesar Lopez présente
I'accusation et le principe du méme nom. Pour
finir, le Procureur Pascal Flotron nous surprend
avec quelques réflexions volontairement provoca-
trices en matiére de protection de la victime dans
le cadre de la procédure pénale. Une lecture va-
riée vous attend donc !

Noél est a la porte. Puissent quelques flocons
supplémentaires I'accompagner ! Profitons encore
de quelques journées paisibles et recueillies, de
nuits constellées d’étoiles avant de nous lancer
courageusement dans I'année nouvelle !

Traduction:
Rainier Geiser, Juge d'instruction cantonal

BE N’ius



Christoph Stalder, Grossrat,
Prasident der Justizkommission

Kurzansprache an-
Iasslich der Vereidi-
gung der Mitglieder
von Obergericht,
Verwaltungsgericht
und Generalstaats-
anwaltschaft

Sehr geehrte Damen und Herren

Ich begriisse Sie ganz herzlich zum formellen Akt
der Vereidigung.

Mehr als einmal bin ich gefragt worden: Warum in
aller Welt diese Vereidigung? Warum dieses Thea-
ter? Ich bin doch friher einmal schon vereidigt
worden. Ich bin doch auch ohne diesen formellen
Akt eine treue Dienerin, ein treuer Diener des Kan-
tons Bern.

Ja, habe ich jeweils zur Antwort gegeben, das sind
Sie und daflr sind wir Ihnen dankbar. Und trotz-
dem: Die Vereidigung ist keine leere Floskel, keine
Uberflissige Formalitat, sie hat eine tiefere Bedeu-
tung.

Art. 283 GSOG verlangt ausdricklich, dass alle
Mitglieder der Gerichtsbehérden, die vom Grossen
Rat gewéhlt werden, vor dem Amtsantritt den Eid
oder das Gellibde ablegen. Das ist in der Vergan-
genheit nicht so konsequent gehandhabt worden,
diese Licke wollen und missen wir schliessen. Ob
Sie, meine sehr geehrten Richterinnen und Rich-
ter, in der vergangenen Juni-Session neu oder
doch eher wieder gewéhlt worden sind, kbnnen wir
fir den heutigen Anlass als akademische Streitfra-
ge ausser Acht lassen.

Viel hilfreicher ist ein Vergleich mit den anderen
Staatsgewalten, dem Grossen Rat und dem Re-
gierungsrat: lhre Mitglieder werden nach jeder
Gesamterneuerung wieder vereidigt, und wer sich
weigert, den Eid oder das Gellbde abzulegen,
verzichtet auf sein Amt.

Darum ist heute der geeignete Moment, dass Sie,
meine sehr geehrten Damen und Herren, lhren
Respekt vor den Rechten und Freiheiten des Vol-
kes, der Verfassung und der Gesetzgebung be-
kunden.

Kinftig werden wir neu gewahlte Mitglieder Ihrer
Behdrden gleich nach der Wahl vor dem Plenum
des Grossen Rates vereidigen, und die Justiz-
leitung wird die Vereidigung der Ubrigen vom
Grossen Rat gewahlten Richterinnen und Richter
regeln.

Ein zweiter und zugleich letzter Gedanke oder
Hinweis: Die Justizkommission bt die Oberauf-
sicht Uber Obergericht, Verwaltungsgericht und
Generalstaatsanwaltschaft aus. Sie kdnnen beru-
higt sein: Die Justizkommission wird sich auch
weiterhin nie, nie in lhre Strafverfolgung und
Rechtsprechung einmischen, das verbietet die
Gewaltenteilung. Wir verstehen uns als Partner,
als Coaches vielleicht auch, als aussenstehende,
interessierte Beobachter und Fragesteller gegen-
Uber lhren Institutionen. Wir dussern uns zu orga-
nisatorischen, zu personellen Fragen, ab jetzt
auch vermehrt zu finanziellen, zu Budgetfragen,
und unsere Partnerin ist primar die Justizleitung.
Aber wir verstehen uns nicht als Aufseher oder
Kontrolleure.

Ich freue mich auf die weitere Zusammenarbeit mit
Ihnen und schliesse mit dem Dank fur lhre enorm
wichtige Tatigkeit und lhren Einsatz.

BE N’ius
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Neues aus dem Bundeshaus

Neues
aus dem Bundeshaus

Die Einfihrung der Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung steht vor der Tiir und wird auch Anderun-
gen von ZGB, OR und anderen Gesetzen nach sich
ziehen. Es lohnt sich also, per 1.1.2011 aktuelle
Gesetzesausgaben zu beschaffen.

Ein paar Beispiele: Art. 138 Ziff. 2 OR wird erganzt,
indem der Schlichtungsversuch in den Katalog der
verjghrungsunterbrechenden Handlungen aufge-
nommen wird. Wird die Verjdhrung durch ein
Schlichtungsgesuch unterbrochen, so beginnt die
Verjghrung von Neuem zu laufen, wenn der
Rechtsstreit vor der befassten Instanz abgeschlos-
sen ist (Art. 138 Abs. 1 OR). Im Mietrecht &ndern
sich die Kompetenzen der Mietamter resp. eben
neu der Schlichtungsbehoérden. Diese kénnen den
Parteien unabhéngig vom Streitwert und neu auch
bei Miet- und Pachtzinsanfechtung einen Urteilsvor-
schlag vorlegen; entscheidbefugt sind sie in allen
Streitigkeiten mit einem Streitwert von bis zu Fr.
2000.— (Art.210 ZPO, Anderung/Aufhebung der
Art. 273 und 274—274a ZGB).

Im Familienrecht wurden sehr viele Bestimmungen,
welche sich bisher im ZGB fanden, in die ZPO Uber-
tragen, ohne dass das materielle Recht allzu grosse
Anderungen erfahren sollte. So werden Ehegatten
im Verfahren um vorsorgliche Massnahmen nach
wie vor Unterhalt auch rickwirkend auf ein Jahr
verlangen kénnen, selbst wenn dies in Art. 276 ZPO
(welcher Art. 137 ZGB abldst) so nicht mehr aus-
driicklich steht. Eine Anderung hingegen ist vom
Gesetzgeber gewollt und wird alle mit Familienrecht
befassten Gerichtsprasident/inn/en freuen: Ab dem
néchsten Jahr haben urteilsfahige Kinder nicht erst
bei Scheidung, sondern bereits im Eheschutzver-
fahren ihrer Eltern Anspruch darauf, vom Gericht
(oder durch beauftragte Dritte) persdnlich angehért
zu werden (Art. 298 ZPO). Wenn das Kind zudem
den Antrag auf eine Vertretung stellt, so ist diese
ohne Weiteres anzuordnen (Art. 299 Abs. 3 ZPO).
Die Verweigerung dieser Rechte ist beschwerdeféa-
hig. Es fragt sich allerdings, auf welchem Weg die
Kinder von diesen ihren Rechten erfahren sollen —
die Gerichte selber werden erfahrungsgeméass mit
Informationen eher zurlickhaltend umgehen. Viel-
leicht Stoff fir ein neues Schulfach? Erstaunlich
bleibt sodann, dass die Entscheide lber Kinderbe-
lange den Kindern nur zugestellt werden, wenn
diese das 14. Altersjahr vollendet haben (Art. 301
lit. b ZPO). Es mdéchten doch wohl zumindest alle
angehdrten Kinder — auch wenn sie jinger sind —
gern wissen, wie das Verfahren schlussendlich
ausgegangen ist.

Hier sei noch darauf hingewiesen, dass die amtliche
Ausgabe der Schweizerischen ZPO (und auch die
meisten privaten Editionen) bereits veraltet sind. So
wurde in der Folge der Revision des Lugano-
Ubereinkommens etwa Art. 327a ZPO (Vollstreck-
barerklarung nach Lugano-Ubereinkommen) einge-
figt, und weitere Bestimmungen (Art. 270 Abs. 1,

309 Bst. b Ziff. 6, 349 ZPO) erfuhren in diesem
Zusammenhang Anderungen. Auch die Abschaf-
fung der zweimonatigen Bedenkfrist bei einver-
nehmlicher Scheidung lasst die ZPO bereits alt
aussehen (Art. 287, 288 ZPO). Was oben fir ZGB
und OR gesagt wurde, gilt also auch fir die ZPO
selber: Es lohnt sich, eine aktuelle Gesetzesausga-
be zu beschaffen — wobei bislang soweit ersichtlich
eine einzige auf dem Markt angeboten wird.1

Im Bereich des Strafrechts und Strafprozessrechts
sind erneut zahlreiche Neuigkeiten zu vermelden:
Die in den letzten beiden Heften thematisierte Har-
monisierung der Strafdrohungen des Besonderen
Teils des Strafgesetzbuches, die zugunsten der
Revision des Allgemeinen Teils zurlickgestellt wor-
den war, ist vom Bundesrat am 8. September 2010
in die Vernehmlassung geschickt worden. Die
Strafbestimmungen des Besonderen Teils sind bis
heute noch nie in einem umfassenden Querver-
gleich dahingehend Uberprift worden, ob sie der
Schwere der Straftaten entsprechen und richtig
aufeinander abgestimmt sind. Mit der Vorlage sollen
nun im Rahmen einer Gesamtbetrachtung die not-
wendigen Korrekturen vorgenommen und damit ein
Beitrag zur Starkung des Strafrechts geleistet wer-
den. Das bedeutet aber nicht, dass die Strafrahmen
generell erhdht wirden; vielmehr soll die Vorlage zu
jeweils angemessenen Strafrahmen fihren. Wo
kein Strafbedlrfnis mehr ausgemacht werden kann,
wird die Aufhebung der Strafnorm vorgeschlagen.
Eine Strafverscharfung ist bei Gewaltdelikten vor-
gesehen. Fur fahrlassige Tétung (Art. 117) und
fahrlassige schwere Koperverletzung (Art. 125
Abs. 2) sollen die Hoéchststrafen von drei auf finf
Jahre Freiheitsstrafe angehoben und damit der
Mindeststrafe bei vorsatzlicher Tétung angeglichen
werden. Damit soll auch die vor allem im Zusam-
menhang mit Raserunféllen gefuhrte Diskussion um
die schwierige Abgrenzung zwischen bewusster
Fahrlassigkeit und Eventualvorsatz entschéarft wer-
den. Bei der vorsatzlichen schweren Kérperverlet-
zung (Art. 122) soll wegen der gravierenden Folgen
flir das Opfer die Mindeststrafe von Geldstrafe nicht
unter 180 Tagessatzen auf Freiheitsstrafe von mehr
als zwei Jahren angehoben werden. Geféhrdung
des Lebens (Art. 129) soll mit mindestens sechs
Monaten Freiheitsstrafe sanktioniert werden, und
beim Raufhandel (Art. 133) soll der Strafrahmen
jenem des Angriffs (Art. 134) gleichgesetzt werden.
Beim Raub (Art. 140) sollen Ziffer 1 und 2 zusam-
mengefiihrt werden, unter gleichzeitiger Anhebung
der Mindeststrafe auf ein Jahr Freiheitsstrafe. Bei
gemeinsam begangenen Sexualdelikten (Art. 200)
ist eine obligatorische Straferhdhung bzw. Straf-
schéarfung vorgesehen.

Bei den Sexualdelikten soll auf eine allgemeine
Erhéhung der Strafrahmen verzichtet werden. Ins-
besondere ist keine Mindeststrafe bei sexuellen
Handlungen mit Kindern (Art. 187) vorgesehen, weil
dieser Straftatbestand eine Vielzahl von sehr unter-
schiedlichen sexuellen Handlungen erfasst. Es wird

' Daniel Schwander, Die neue Schweizerische Zivil-

prozessordnung, Wissenschaftlicher Verlag Berlin.
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daher beflirchtet, dass die Einfiihrung einer Min-
deststrafe zur Folge haben kénnte, dass die Gerich-
te den Begriff der sexuellen Handlung neu definie-
ren und nur noch mittlere und schwere Ubergriffe
sanktionieren wirden. Ebenso soll auf die Erho-
hung der Maximalstrafe in Art. 187 verzichtet wer-
den, weil bei Ubergriffen, die zusétzlich die sexuelle
Freiheit des Kindes betréfen, Idealkonkurrenz mit
der sexuellen Notigung, der Vergewaltigung und
allenfalls der Schandung bestehe, sodass der Straf-
rahmen bis zu 15 Jahren Freiheitsstrafe ausge-
dehnt werde. Eine Erhéhung der Mindeststrafe bei
der Vergewaltigung wird ebenfalls als nicht erforder-
lich erachtet, weil dies das richterliche Ermessen zu
sehr einschréanken wirde, indem es nicht mehr
mdglich wére, sdmtliche Strafzumessungsfaktoren
adaquat zu bertlcksichtigen. Aus kriminalpolitischen
und praventiven Griinden sollen hingegen kinftig
bei sexuellen Handlungen mit Kindern (Art. 187)
und bei weiteren Sexualdelikten (Art. 188, 189, 191,
192 und 195) keine Geldstrafen, sondern nur noch
Freiheitsstrafen verhangt werden kénnen.

Neben den genannten Strafverscharfungen schlégt
der Vorentwurf aber auch die Aufthebung verschie-
dener Strafbestimmungen vor, wobei dies nicht
zwingend zur Straffreiheit eines bisher strafbaren
Verhaltens fihrt, werden doch in den meisten Fallen
andere Strafbestimmungen zum Zug kommen. Nur
in wenigen Féllen hat die Aufhebung von Strafbe-
stimmungen ganzliche Straffreiheit zur Folge.
Wahrend das Obergericht und der Verband Berni-
scher Richterinnen und Richter (VBR) die héheren
Mindeststrafen und die Einschrénkung des gerichtli-
chen Ermessens mehrheitlich ablehnen, begrisst
die Staatsanwaltschaft grundsétzlich die Stossrich-
tung der Vorlage, insbesondere die Anpassungen
bei den Mindest- und Hdéchststrafen, die Abschaf-
fung der zu grossen Unterschiede bei den Strafdro-
hungen fir Vorsatz- und Fahrlassigkeitsdelikte und
die Abanderung von «kann»-Vorschriften in «ist»-
Vorschriften bei privilegierten Straftatbestédnden. Da
der Justizleitung unter diesen Umstanden im kan-
tonsinternen Vernehmlassungsverfahren eine kon-
solidierte Stellungnahme nicht méglich war, hat sie
die Differenzen zwischen Obergericht und Gene-
ralprokuratur gegentber der Justiz-, Gemeinde- und
Kirchendirektion offengelegt und auf die Eingaben
der beiden Einheiten verwiesen.

Das in den beiden letzten Heften vorgestellte Vor-
haben einer erneuten Revision des Allgemeinen
Teils des Strafgesetzbuches war bis Ende Oktober
in der Vernehmlassung. Die Justizleitung weist in
ihrer Stellungnahme gegenlber der Justiz-, Ge-
meinde- und Kirchendirektion darauf hin, dass drin-
gender Revisionsbedarf vor allem bei der kurzen
Freiheitsstrafe und bei der Mdglichkeit des beding-
ten Vollzugs von Geldstrafen und gemeinnltziger
Arbeit geortet worden sei. Die Revisionsvorlage
gehe aber Uber diese Bereiche hinaus, was die
Justizleitung skeptisch stimme. Gesetzgebung sollte
auf Dauer angelegt sein, hektische Anderungen
sollten nach Mdglichkeit vermieden werden. Es sei
daher vorzuziehen, die Revision auf die genannten
dringendsten Punkte zu beschranken, wéhrend fir

weitere Revisionsvorhaben eine fundierte Auswer-
tung der mittelfristigen Auswirkungen des neuen
Allgemeinen Teils abgewartet werden sollte. Es
bestehe sonst die Gefahr, dass die jetzt vorgesehe-
ne Revision den Beginn einer Entwicklung sei, die
den Allgemeinen Teil zur dauernden Baustelle ma-
che.

Nachdem sich eine klare Mehrheit der Kantone,
Parteien und weiteren interessierten Kreisen im
Vernehmlassungsverfahren flir eine ausdriickliche
Regelung der organisierten Suizidhilfe auf Bundes-
ebene ausgesprochen haben, hat der Bundesrat
das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement
beauftragt, die vorgeschlagenen Sorgfaltspflichten
far Mitarbeitende von Suizidhilfeorganisationen im
Lichte der Vernehmlassungsergebnisse zu Uberar-
beiten und bis Ende 2010 eine Botschaft auszuar-
beiten. Der Bundesrat halt an seiner Absicht fest,
die organisierte Suizidhilfe im Strafrecht zu regeln.
Die zur Umsetzung des Rémer Statuts notwendigen
Anderungen des Strafgesetzbuches und des Mili-
tarstrafgesetzes treten am 1. Januar 2011 in Kraft.
Es wurde ein neuer Straftatbestand der Verbrechen
gegen die Menschlichkeit geschaffen und eine de-
taillierte Definition von Kriegsverbrechen vorge-
nommen. Als Verbrechen gegen die Menschlichkeit
gelten Straftaten wie vorsatzliche Tétung, Ausrot-
tung, Versklavung, Verschwindenlassen von Perso-
nen, Folter, Sexualdelikte oder Vertreibung, die im
Rahmen eines ausgedehnten oder systematischen
Angriffs gegen die Zivilbevolkerung begangen wer-
den. Geringfligig angepasst wurde zudem der im
Jahr 2000 ins Strafrecht aufgenommene Tatbe-
stand des Vo6lkermords.

Wie ublich ist auch im Strassenverkehrsrecht eini-
ges in Bewegung. Nach einem 10-jahrigen Lei-
densweg gelangt «Via Sicura», das Handlungspro-
gramm far mehr Sicherheit im Strassenverkehr, ins
Parlament. Mit einem inzwischen abgespeckten,
aber nach wie vor umfangreichen Massnahmenpa-
ket sollen die bestehenden Vorschriften besser
durchgesetzt und die Prévention verstarkt werden.
Fur die Strafverfolgung drften folgende Massnah-
men von besonderem Interesse sein: Alkoholverbot
fir bestimmte Verkehrsteilnehmer (z.B. gewerbs-
massiger Personen- und Gitertransport, Neulen-
kende), Ersatz der Blutprobe durch eine angeblich
beweissichere Atemalkoholprobe, Einziehung und
Verwertung von Motorfahrzeugen bei qualifiziert
groben Verkehrsregelverletzungen (z.B. krasse
Geschwindigkeitstberschreitung) und bei unginsti-
ger Prognose, Fahren ohne Flhrerausweis gemass
Art. 95 Ziff. 1 SVG als Vergehen, Kompetenz des
Bundesrates zum Abschluss von Vertrdgen mit
Nachbarstaaten zur grenziiberschreitenden Straf-
verfolgung und Halterhaftung fiir Ordnungsbussen
bei unbekannter Taterschaft. Angesichts des von
vielen Seiten angekiindigten Widerstandes wird es
die Vorlage im Parlament schwer haben. Gut még-
lich, dass die «Via Sicura» zur «Via Dolorosa» wird.

MYRIAM GRUTTER
MARKUS SCHMUTZ

BE N’ius
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Interview mit Prof. Dr. Luzius Mader, Vizedirektor des Bundesamts flir Justiz

Interviewer: Markus Schmutz

Interview mit Prof.
Dr. Luzius Mader,
Vizedirektor des Bun-
desamts fiir Justiz

Prof. Mader, Sie leiten
im Bundesamt fiir
Justiz (BJ) den Direk-
tionsbereich Offentli-
ches Recht. Welche
Aufgaben nimmt
lhr Direktionsbereich
wahr?

Der Direktionsbereich
Offentliches Recht um-
fasst die Fachbereiche
Rechtsetzungsprojekte
und -methodik, Recht-
setzungsbegleitung |
und Il sowie Europarecht und internationaler Men-
schenrechtsschutz. Zudem behandelt der Direkti-
onsbereich Offentliches Recht die Beschwerden
an den Bundesrat.

Der Fachbereich Rechtsetzungsprojekte und
-methodik bereitet Erlasse des 6ffentlichen Rechts
vor, fur die das EJPD federfuhrend ist und die nicht
in den Geschéftsbereich eines anderen Amtes
oder eines anderen Direktionsbereiches des BJ
fallen. Erwéhnt seien etwa die Gesetzgebung in
den Bereichen Opferhilfe, Datenschutz sowie Lot-
terien und Wetten und die Gesetzgebung Uber das
Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung. Der Fachbe-
reich befasst sich sodann mit Fragen der Recht-
setzungsmethodik und der Gesetzesevaluation.
Die Fachbereiche Rechtsetzungsbegleitung | und
Il wirken mit bei Rechtsetzungsprojekten anderer
Amter und Dienststellen. Alle Entwiirfe fiir Rechts-
satze des Bundes (Gesetzes- und Verordnungs-
bestimmungen) werden daraufhin geprift, ob sie
Uber eine geniigende Rechtsgrundlage verfligen;
dabei geht es insbesondere auch um die Frage, ob
der Bund Uber die notwendige Kompetenz zur
Gesetzgebung verfigt. Die beiden Fachbereiche
prifen auch, ob die Erlassentwiirfe mit dem inter-
nationalen Recht, den Grundrechten und den Ubri-
gen Verfassungsgrundsétzen vereinbar sind, und
sie dussern sich zur Vereinbarkeit von Volksinitia-
tiven mit dem Vélkerrecht. Sie achten sodann dar-
auf, dass neues Recht in kohérenter Weise in die
bestehende Rechtsordnung eingefligt wird. In
Zusammenarbeit mit den Sprachdiensten der
Bundeskanzlei prifen sie die Erlassentwirfe zu-
dem unter redaktionellen Aspekten. Neben diesen
Aufgaben erstellen die Fachbereiche Rechtset-
zungsbegleitung | und Il auch Rechtsgutachten
zuhanden anderer Amter, der Departemente, des
Bundesrates und parlamentarischer Kommissio-
nen. Dabei geht es vor allem um verfassungs-

rechtliche Grundsatzfragen oder andere Rechts-
fragen von grosser Bedeutung. Die beiden Fach-
bereiche prifen im Weiteren auch andere Ge-
schéafte, die dem Bundesrat zur Diskussion oder
zum Entscheid unterbreitet werden, aus rechtlicher
Sicht. Und schliesslich wirken sie in manchen Fal-
len mit bei der Behandlung von Rechtsetzungsge-
schéften anderer Dienststellen der Bundesverwal-
tung oder von parlamentarischen Initiativen in
parlamentarischen Kommissionen.

Der Fachbereich Europarecht und internationaler
Menschenrechtsschutz erarbeitet und présentiert
die periodischen Berichte der Schweiz zum UN-
Pakt Il und unterstitzt die Ausarbeitung und Pra-
sentation von Berichten zu anderen internationalen
Menschenrechtsabkommen durch die jeweils fe-
derfihrenden Amtsstellen. Der Leiter des Fachbe-
reichs ist gleichzeitig der Vertreter der Schweizer
Regierung vor dem Europaischen Gerichtshof flr
Menschenrechte und vor dem UN-Ausschuss zur
Verhitung der Folter. Eine weitere Hauptaufgabe
des Fachbereichs ist die Bearbeitung juristischer
Fragen in Zusammenhang mit der europaischen
Integration. Insbesondere wirkt er an der Behand-
lung von Fragen zur Umsetzung und Weiterent-
wicklung von Schengen/Dublin mit. Der Fachbe-
reich Uberpruft Gesetzes- und Verordnungsentwdir-
fe auf ihre Vereinbarkeit mit dem Europarecht,
erstellt juristische Gutachten und nimmt an den
Gesetzgebungsarbeiten mit  europarechtlichem
Bezug teil. Im Bereich Schengen/Dublin nimmt er
eine Koordinationsaufgabe flr die gesamte Bun-
desverwaltung wahr.

Samtliche Bundeserlasse, die wir in der kanto-
nalen Zivil-, Straf- und Verwaltungsjustiz an-
wenden, haben vor der gesetzestechnischen,
redaktionellen und vor der vélker- und verfas-
sungsrechtlichen Priifung durch Ihren Direkti-
onsbereich zu bestehen. Prof. Gunther Arzt
soll einmal gesagt haben: «Gott behiite uns vor
dem Hiihnervogel und den Verfassungsrecht-
lern! » Dem Vernehmen nach gibt es auch
Bundesédmter, welche die Stellungnahmen des
BJ im Rahmen der Konsultationsverfahren als
Feuerprobe fiirchten, die es zu bestehen gilt,
damit sich die Tore fiir den weiteren Verlauf
des Gesetzgebungsverfahrens 6ffnen. Wird die
Dienstleistung der Rechtsetzungsbegleitung
geschatzt oder wird sie — nicht zuletzt aufgrund
des stetig wachsenden Zeitdrucks in den Ge-
setzgebungsverfahren - als unbequem und
lastig wahrgenommen?

Es trifft wohl beides zu: die Uberpriifung der Er-
lassentwurfe durch das BJ ist eine wichtige Hirde,
ein Hindernis, das es im — ohnehin schon recht
langwierigen — Gesetzgebungsprozess zu (ber-
winden gilt. Dies 16st nicht nur Freude aus bei den
Amtern, welche die Erlassentwiirfe erarbeiten und
die in der Tat haufig einem grossen zeitlichen und
politischen Druck ausgesetzt sind. Andrerseits
erleben wir aber auch sehr oft, dass die rechtliche
Uberprifung durch unser Amt nicht als lastige
Kontrolle, als — bestenfalls — notwendiges Ubel,
sondern als wertvolle Dienstleistung betrachtet
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wird. Um die Befindlichkeit der andern Amter et-
was besser zu kennen, habe ich vor vier Jahren
durch einen externen Berater eine Umfrage zur
«Kundenzufriedenheit» durchfihren lassen. Das
Resultat war ausserordentlich ermutigend. Die
Arbeit des BJ ist zusammenfassend als «kompe-
tent, hartnackig, konstruktiv» bezeichnet worden.
Entscheidend ist aus meiner Sicht, ob tatsachlich
ein Mehrwert geschaffen wird. Mit andern Worten:
ob wir in der Lage sind, mit verhaltnisméssigem
Aufwand einen wesentlichen Beitrag zur Qualitats-
sicherung in der Gesetzgebung des Bundes zu
erbringen. Ich bin Gberzeugt, dass dies der Fall ist.
Und ich meine auch, dass die gute Kooperation
der andern Amter zeigt, dass sie die Situation
gleich beurteilen.

Die NZZ hat das BJ in einem kiirzlich in Zu-
sammenhang mit den Bundesratswahlen er-
schienen Artikel lobend erwdhnt und dabei
festgehalten, das BJ verfasse Rechtsgutachten
«mit teilweise beachtlicher politischer Spreng-
kraft». Wie unabhéngig sind lhre Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter bei der Erstellung von
Gutachten; konnen sie ihrer Arbeit frei von
jeglichem politischen Druck nachgehen?

Das BJ ist kein Gericht und verfigt bei seiner gu-
tachterlichen Tétigkeit entsprechend auch nicht
Uber die gleiche Unabhangigkeit wie ein Gericht.
Die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, welche Gut-
achten ausarbeiten, sind eingebunden in die nor-
male hierarchische Struktur der Bundesverwal-
tung. Die meisten Gutachten und rechtlichen Stel-
lungnahmen werden durch die Leitung des zu-
stdndigen Fachbereichs unterzeichnet. Je nach
rechtlicher oder politischer Tragweite sind auch die
Leitung des Direktionsbereichs oder des Amtes
involviert. Dies bedeutet jedoch nicht, dass politi-
scher Druck ausgeUlbt wird oder dass die Mitarbei-
terinnen und Mitarbeiter politisch motivierte Wei-
sungen erhalten. Wenn unterschiedliche Rechts-
auffassungen bestehen, was gelegentlich vor-
kommt und bei der Beurteilung von Rechtsfragen
keineswegs ungewohnlich ist, werden die Diffe-
renzen ausdiskutiert. Politischer Druck oder gar
politische Willfahrigkeit wére absolut kontraproduk-
tiv fir die Glaubwrdigkeit des BJ als Fachbehdrde
und Dienstleistungszentrum des Bundes fir
Rechtsfragen (s. Artikel 6 Absatz 1 der Organisati-
onsverordnung des EJPD, SR 172.213.1). In der
Tat ist es fur die Aufgabenerfillung des BJ uner-
lasslich, dass das Amt Rechtsfragen nicht nur
autonom beurteilt, sondern dass die andern
Dienststellen der Bundesverwaltung diese Auto-
nomie auch tatsachlich wahrnehmen. Der Um-
stand, dass (negative oder positive) politische
Reaktionen auf Gutachten des BJ mal von der
einen Seite des politischen Spektrums und mal
von der andern kommen, mag als Zeichen fir die
Unabhéangigkeit des Amtes gesehen werden.

Im Marz dieses Jahres ist der Bericht des Bun-
desrats zur Starkung der préventiven Rechts-
kontrolle erschienen. Es werden darin vor al-
lem drei Handlungsoptionen aufgezeigt: Opti-

mierung des Status quo, Zentralisierung der
Rechtskontrolle und Einsatz einer gerichtli-
chen Instanz. Welcher Variante geben Sie den
Vorzug?

Der Bericht des Bundesrates vom 5. Marz 2010
(BBl 2010 2187) spricht sich klar fir die Option
«Optimierung des Status quo» aus. Ich bin persén-
lich Uberzeugt, dass dies die richtige Vorgehens-
weise ist. Es gibt aus meiner Sicht keine gravie-
renden Mangel oder Licken; Optimierungsbedarf
und Optimierungsmoglichkeiten bestehen aber
sehr wohl. Wir sind daran, diese Option nun um-
zusetzen. Dabei geht es um Massnahmen unter-
schiedlicher Art: Anpassung der verwaltungsinter-
nen Ablaufe, Ergdnzung von Richtlinien, Leitfaden
und andern Hilfsinstrumenten der Gesetzge-
bungsarbeit, Information und Ausbildungstatigkei-
ten (etwa im Rahmen des vor ein paar Jahren
geschaffenen Rechtsetzungsforums der Bundes-
verwaltung), Thematisierung von unterschiedlichen
Rechtsauffassungen in Antrdgen an den Bundes-
rat und in den Botschaften des Bundesrates zu
Gesetzesvorlagen, etc. Dies ist ein pragmatischer
Ansatz, der ohne erheblichen Zusatzaufwand Ver-
besserungen bewirken kann. Als besonders be-
deutsam erachte ich den besseren Einbezug des
BJ in der parlamentarischen Phase, um sicherzu-
stellen, dass Anderungen von Erlassentwiirfen, die
im Rahmen der Beratung von Rechtsetzungsvor-
haben in parlamentarischen Kommissionen erfol-
gen, den gleichen rechtlichen Kontrollen unterwor-
fen sind wie die Erlassentwirfe, welche von der
Bundesverwaltung erarbeitet werden.

Verwahrungs-, Minarett-, Ausschaffungs- und
(zuriickgezogene) Todesstrafeinitiative: Die
Justiz hat alles Interesse daran, dass verfas-
sungs- und volkerrechtswidrige und daher
nicht oder nur schwer umsetzbare Verfas-
sungsinitiativen gar nicht erst zur Abstimmung
gelangen. Was halten Sie vom Vorschlag von
Alt-Bundesgerichtprasidenten Giusep Nay, der
ein dreistufiges Verfahren (Vorpriifung Bun-
deskanzlei, Entscheid des Parlaments, Be-
schwerde ans Bundesgericht oder an ein Ex-
pertengremium) einfihren méchte?

Uber die Giiltigkeit einer Volksinitiative sollte m. E.
weiterhin die Bundesversammlung nach der Ein-
reichung der Initiative entscheiden. Dies schliesst
nicht aus, dass bereits im Rahmen der Vorpriifung
von Volksinitiativen der Frage der Vereinbarkeit mit
dem Vdlkerrecht oder auch mit den Kerngehalten
verfassungsrechtlich  garantierter  Grundrechte
mehr Beachtung geschenkt wird. Das BJ und die
Voélkerrechtsdirektion kénnten sich zu dieser Frage
aussern, und ihre Stellungnahme kénnte in adé-
quater Form den Initiantinnen und Initianten mitge-
teilt werden. Allenfalls kdnnte sogar ein Vermerk
auf dem Unterschriftenbogen angebracht werden,
um die interessierten Birgerinnen und Burger auf
die Stellungnahme des BJ und der Vélkerrechtsdi-
rektion hinzuweisen. Dies wére eine Dienstleis-
tung, die zu einem qualitativ guten demokratischen
Entscheidungsprozess beitragen wirde.
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Der Fachbereich Rechtsetzungsprojekte und -
methodik nimmt die Evaluation von Bundesge-
setzen vor. Wann und wie werden die am
1. Januar 2011 in Kraft tretende ZPO, StPO und
JStPO evaluiert?

In der Tat messen wir im BJ der Evaluation der
Wirkungen der Gesetzgebung grosses Gewicht
bei. Die Analyse und Beurteilung der Wirkungen ist
Teil der Folgenverantwortung des Gesetzgebers.
Was die ZPO, die StPO und die JStPO anbelangt,
gibt es zurzeit noch keine konkreten Plane fir eine
Evaluation. Ich kann mir aber gut vorstellen, dass
diese wichtigen Erlasse — &hnlich wie die Totalre-
vision der Bundesrechtspflege, zu der wir eine
umfassende und vertiefte Evaluation durchfiihren
—in den nachsten Jahren evaluiert werden.

Das BJ erhielt Anfang November innerhalb von
wenigen Jahren schon wieder eine neue De-
partementschefin, die moglicherweise nur ein
Jahr dem EJPD vorstehen wird. Wie wirken
sich die haufigen Wechsel an der Departe-
mentsspitze auf ihr Tagesgeschéft aus? Wel-
che Bedeutung hat es fiir das BJ, dass die
neue Departementsvorsteherin nicht Juristin
ist?

Die relativ hdufigen Wechsel sind selbstverstéand-
lich jeweils mit einem Zusatzaufwand verbunden:
die neuen Departementsvorsteherinnen oder De-
partementsvorsteher sind in die Geschéafte einzu-
fuhren, die Verwaltungsabldufe missen sich wie-
der neu einspielen, politische Neuausrichtungen
erfordern Anpassungen der Geschéafte, etc. An-
derseits kénnen neue Sichtweisen auch helfen,
Routine und Betriebsblindheit zu durchbrechen
sowie gewisse Denkgewohnheiten in Frage zu
stellen. Zu haufige Wechsel in einem Departement
sind jedoch sicher auch mit der Gefahr verbunden,
dass ein Departement im Verhaltnis zu den an-
dern, die eine gréssere Kontinuitat aufweisen, an
Gewicht verliert. Dies kann insbesondere fir ein
Departement mit einer wichtigen Querschnittauf-
gabe ein Nachteil sein. Dass die neue Departe-
mentsvorsteherin nicht Juristin ist, scheint mir un-
erheblich fir die Arbeit des BJ. Bundesréatinnen
und Bundesréte tben eine primér politische Funk-
tion aus. Es ist nicht ihre Aufgabe, juristische Ar-
gumente aus rechtlicher Sicht zu wirdigen. Unse-
re Aufgabe ist es hingegen, juristische Argumente
und Sachverhalte so darzulegen, dass sie auch fir
Nichtjuristen — sei es in der Verwaltung, in der
Regierung oder im Parlament — nachvollziehbar
sind.

Welches waren die grossten Herausforderun-
gen, die Sie im Direktionsbereich Offentliches
Recht in den letzten Jahren zu bewaltigen hat-
ten?

Die schwierigste Herausforderung ist wohl die
juristische Alltagsarbeit, das Tagesgeschéft, das
ausserordentlich vielfaltig und anspruchsvoll ist
und haufig in grosser Hektik erledigt werden muss.
Dieser Teil der Arbeit macht das Gros der Tatigkeit
aus und ist m. E. entscheidend fur den Erfolg oder

Misserfolg bzw. fir den Beitrag, den namentlich
die beiden Fachbereiche flr Rechtsetzungsbeglei-
tung zur Qualitdt der Gesetzgebung in der
Schweiz leisten. Daneben gibt es natdrlich gewis-
se Projekte, die besonders aufwéandig und an-
spruchsvoll sind. Persénlich méchte ich in diesem
Zusammenhang vor allem die Anpassung des
schweizerischen Rechts an das Recht der EU
(Projekte Eurolex und Swisslex in der ersten Halfte
der neunziger Jahre), die Verfassungsreform so-
wie die Einfihrung und Umsetzung von Schen-
gen/Dublin nennen.

Es gibt nicht wenige Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter des BJ, die nebst ihrer Tatigkeit im BJ
einen Lehrauftrag innehaben, Mitglieder von
kantonalen Parlamenten sind oder fiir interna-
tionale Organisationen tétig sind. Viele Profes-
sorinnen und Professoren und neuerdings
auch Exekutivpolitiker haben ihre Sporen im
BJ abverdient. Wie schafft es das BJ, trotiz
vergleichsweise bescheidener Salarstrukturen
hochqualifizierte Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
ter zu gewinnen und zu halten?

In der Tat durfte der Lohn flr viele Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter nicht das entscheidende Kriterium
fur ein Engagement im BJ sein. Andere Faktoren
spielen eine wichtige Rolle: der Umstand, dass in
diesem Amt sehr vielfaltige und anspruchsvolle
juristische Aufgaben erfiillt werden; das anregen-
de, fachlich bereichernde und menschlich ange-
nehme Arbeitsumfeld; die Flexibilitdt im Bereich
der Arbeitszeit und des Beschéftigungsgrades
(Teilzeitarbeit); die Mdglichkeit, an einer Schnitt-
stelle von Recht und Politik an der Gestaltung der
Rechtspolitik aus rechtlicher Perspektive mitzuwir-
ken. Dass viele Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
nach einigen Jahren im BJ den Weg in die Wis-
senschaft, in internationale Organisationen, in
Kaderfunktionen in kantonalen Verwaltungen oder
gar in die Politik finden, ist aber zweifellos ein wei-
teres Element, das uns die Rekrutierung von fach-
lich bestens ausgewiesenen Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern erleichtert.

Haben Sie Wiinsche oder Anregungen fiir die
(Berner) Justiz?

Ich muss gestehen, dass ich die Berner Justiz und
ihre Arbeit nicht besonders gut kenne. Ich hoffe,
dass sie weiterhin in der Lage ist, dem Anliegen
der Rechtsverwirklichung und -durchsetzung
Rechnung zu tragen, dabei aber auch die Einzel-
fallgerechtigkeit und die Birgernadhe nicht aus den
Augen verliert.

BE N'ius dankt lhnen bestens fiir das Ge-
sprach.
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Robert Burkhard, Verwaltungsrichter

Administrativhaft
im Auslanderrecht

Vorbemerkung

Das Referat' soll einen Kurziiberblick vermitteln
und die Zuhorerinnen und Zuhdrer fur ein paar
wesentliche Aspekte sensibilisieren. Ein Schwer-
gewicht liegt auf dem Verfahrensrecht. Im aus
grundrechtlicher Sicht heiklen Gebiet der Auslan-
derhaft kommt der «Kontrolle durch Verfahren»
eine wichtige Funktion zu.

Rechtsgrundlagen

* Européische
(EMRK; SR 0.101)

* Bundesverfassung (BV; SR 101)

* Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005 lber
die Ausldnderinnen und Auslander (AuG; SR
142.20)

* Einflhrungsgesetz vom 20. Januar 2009 zum
Auslander- und Asylgesetz (EG AuG und
AsylG; BSG 122.20)

* Einfihrungsverordnung vom 14. Oktober 2009
zum Auslander- und Asylgesetz (EV AuG und
AsylG; BSG 122.201)

e Verordnung vom 18. Mé&rz 2009 uber die rich-
terliche Uberpriiftung von Zwangsmassnah-
men im Auslanderrecht (AuZMV; BSG 122.23)

* Gesetz vom 23. Mai 1989 Uber die Verwal-
tungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21)

Menschenrechtskonvention

Art. 5 EMRK enthéalt wichtige Vorgaben fir das
Verstandnis der Auslénderhaft. Die Bestimmung
hat — soweit hier von Interesse — folgenden Wort-
laut:

Recht auf Freiheit und Sicherheit

(1) Jede Person hat das Recht auf Freiheit und Sicher-
heit. Die Freiheit darf nur in den folgenden Féllen und
nur auf die gesetzlich vorgeschriebene Weise entzogen
werden:

b) rechtméssige Festnahme oder rechtmdssiger Frei-
heitsentzug wegen Nichtbefolgung einer rechtmdassigen
gerichtlichen Anordnung oder zur Erzwingung der Erftil-
lung einer gesetzlichen Verpflichtung;

f) rechtmdssige Festnahme oder rechtméssiger Frei-
heitsentzug zur Verhinderung der unerlaubten Einreise
sowie bei Personen, gegen die ein Ausweisungs- oder
Auslieferungsverfahren im Gange ist.

gehalten anlasslich des WBK-Kurses "Strafprozes-
suale und auslanderrechtliche Zwangsmassnahmen"
vom 18. August 2010

Far einen konventionskonformen Freiheitsentzug
mussen demnach kumulativ die folgenden Vor-
aussetzungen erflllt sein:
Der Freiheitsentzug bedarf einer gesetzlichen
Grundlage.

* Der Freiheitsentzug muss in einem rechtlich
korrekten Verfahren erfolgen.

* Die Haft muss dem vorgesehenen Zweck
dienen: Sicherstellung eines schweben-
den Ausweisungs- und Auslieferungsver-
fahrens.

* Der Freiheitsentzug muss notwendig sein, um
das erlaubte Ziel zu erreichen (Verhaltnis-
massigkeit der Haft).

Im Rahmen dieser Vorgaben sind die einzelnen
Haftvoraussetzungen volker- und verfassungs-
rechtskonform auszulegen. Das bedeutet Folgen-
des: Die Haftgriinde sind im AuG abschliessend
aufgezahlt und mit Blick auf den mit der Haft ver-
bundenen Eingriff in das Grundrecht der personli-
chen Freiheit nicht extensiv auszulegen. Es
kann nicht irgendein missliebiges Verhalten der
Auslanderin oder des Ausléanders geahndet wer-
den. Das Bundesgericht achtet besonders streng
auf die Einhaltung der verfahrensrechtlichen Vor-
gaben; ihre Missachtung fihrt in der Regel zur
Haftentlassung. Kontrolle durch Verfahren: Das
Verfahren gilt als neutral. Es dient dem rechts-
staatlichen Vollzug des gesetzten Rechts und
sichert die faire Behandlung der Beteiligten. Kern-
stlick des verfahrensrechtlichen Kontrollsystems in
der Ausléanderhaft bildet die regelméssige Uber-
prifung der Festhaltung durch eine richterliche
Behorde.

Drei Haftarten

Das AuG kennt drei verschiedene Haftarten: Die
Vorbereitungshaft (Art. 75 AuG), die Ausschaf-
fungshaft (Art. 76 AuG) und die Durchsetzungshaft
(Art. 78 AuG).

Die Vorbereitungshaft sichert ein absehbares
Wegweisungsverfahren: Sie kann gegen auslén-
dische Personen angeordnet werden, die Uber
keine Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung
verfligen und einen der in Art. 75 Abs. 1 AuG ge-
nannten Haftgriinde erfillen. Ziel des Gesetzge-
bers: Grobe Verletzung wesentlicher Mitwirkungs-
pflichten von Asylsuchenden sollen nicht nur asyl-
verfahrensrechtlich sanktioniert werden, sondern
der absehbare negative Asylentscheid und die
damit verbundene Wegweisung sollen durch die
Festhaltung der betroffenen Person sichergestellt
werden. Die Vorbereitungshaft ist nur zuldssig,
wenn einer der in Art. 75 Abs. 1 Bst. a-h AuG ab-
schliessend aufgelisteten Haftgrinde vorliegt. Es
geht um klare Félle von Missbrauch bzw. die Ver-
letzung der im Gesetz umschriebenen Mitwir-
kungspflichten. Als Beispiel sei auf den Haftgrund
gemass Bst. a verwiesen: Die betroffene Person
weigert sich ihre Identitét offen zu legen, indem sie
wiederholt ihre Angaben andert und diese jeweils
dem aktuellen Stand der behérdlichen Abklarun-
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gen anpasst (Verschleierungstaktik; das Fehlen
von Ausweispapieren allein genigt aber nicht als
Haftgrund). Die Vorbereitungshaft gelangt zur
Anwendung, bevor erstinstanzlich tber die Aufent-
haltsbewilligung entschieden ist.

Die Ausschaffungshaft sichert den Vollzug ei-
nes bereits vorliegenden erstinstanzlichen
Wegweisungs- oder Ausweisungsentscheids.
Es wird kein rechtskraftiger Entscheid voraus-
gesetzt. Beispiel: Das Bundesamt fir Migration
(BFM) hat das Asylgesuch der Auslanderin oder
des Auslanders abgewiesen oder ist auf das Ge-
such nicht eingetreten. Die dagegen erhobene
Beschwerde ist beim Bundesverwaltungsgericht
noch hangig.

Die Ausschaffungshaft ist in der Praxis die am
meisten angeordnete Haftart. Die einzelnen Haft-
grinde sind in Art. 75 Abs. 1 Bst. b Ziff. 1-5 AuG
geregelt. Die Untertauchensgefahr geméss Ziff. 3
und 4 ist der haufigste Haftgrund: Die Ausschaf-
fungshaft kann heute (im Unterschied zum Vor-
géngererlass des AuG) auch bei rein passivem
Verhalten verfligt werden. Gemass Art. 90 AuG ist
die Auslénderin oder der Auslénder verpflichtet,
Ausweispapiere zu beschaffen oder bei Beschaf-
fung glltiger Reisepapiere durch die Behdérden
mitzuwirken. Wird diese Mitwirkungspflicht ver-
letzt, spricht dies von Gesetzes wegen dafir, dass
sich die betroffene Person der Ausschaffung ent-
ziehen will und bei ihr Untertauchensgefahr be-
steht (vgl. zur Untertauchensgefahr auch die Bei-
spiele in der Fallgruppe 2 hiernach).

Die Durchsetzungshaft soll eine zur Ausreise
verpflichtete Person zu einer Verhaltensédnde-
rung bewegen in jenen Féllen, in denen nach
Ablauf der Ausreisefrist der Vollzug der rechts-
kréftig angeordneten Weg- oder Ausweisung —
trotz behérdlicher Bemiihungen — ohne ihre Ko-
operation nicht mdglich ist. Die Durchsetzungshaft
soll das letzte Mittel sein, wenn und soweit keine
andere Massnahme mehr zum Ziel fuhrt. Die An-
ordnung der Durchsetzungshaft setzt voraus, dass
sémtliche den Behdrden zumutbaren Abklarungen
und Bemihungen, um die Weg- oder Ausweisung
vollziehen zu kénnen, am renitenten Verhalten der
oder des Betroffenen gescheitert sind. Beispiel:
Eine zwangsweise Ausschaffung durch die Behor-
de ist in das betreffende Herkunftsland nicht még-
lich. Durch eine Beugehaft soll die auslandische
Person dazu angehalten werden, freiwillig auszu-
reisen.

Haftdauer

Die Vorbereitungshaft kann hochstens sechs
Monate dauern (Art. 75 Abs. 1 AuG).

Die Ausschaffungshaft darf hdochstens drei Mo-
nate dauern; sie kann mit Zustimmung des Haftge-
richts um héchstens 15 Monate verlangert werden
(fur Minderjahrige zwischen 15 und 18 Jahren
Verlangerung um héchstens neun Monate). Die
Verlangerung ist nur zuldssig, wenn dem Vollzug
der Weg- oder Ausweisung besondere Hindernis-
se entgegenstehen, insbesondere bei der Papier-

beschaffung. Der Vollzug muss aber im Bereich
des Mdglichen liegen (vgl. Art. 76 Abs. 3 AuG).

Die Durchsetzungshaft kann fiir einen Monat
angeordnet werden. Mit Zustimmung des Haftge-
richts kann sie um jeweils zwei Monate verlangert
werden, sofern die betroffene Person weiterhin
nicht bereit ist, ihr Verhalten zu andern. Die maxi-
male Haftdauer betrégt 18 Monate, fir Minderjah-
rige zwischen 15 und 18 Jahren hdchstens neun
Monate (vgl. Art. 78 Abs. 2 AuG).

Die maximale Haftdauer aller drei Haftarten in
Kombination betragt 24 Monate; bei Minderjéahri-
gen zwischen 15 und 18 Jahren betragt sie zwélf
Monate (vgl. Art. 79 AuG).?
Haftentlassungsgesuche: Die inhaftierte Person
kann einen Monat nach der Haftliberprifung ein
Haftentlassungsgesuch stellen. Uber das Gesuch
hat das Haftgericht innert acht Arbeitstagen auf-
grund einer mindlichen Verhandlung zu entschei-
den. Ein erneutes Gesuch kann bei der Vorberei-
tungshaft nach einem Monat und bei der Auss-
chaffungshaft nach zwei Monaten gestellt werden
(vgl. Art. 80 Abs. 5 AuG). Keine Regel betreffend
ein Haftentlassungsgesuch enthélt das Gesetz fir
die Durchsetzungshaft.

Verfahren

Die Haftanordnung obliegt dem Migrationsdienst
des Amts far Migration und Personenstand der
Polizei- und Militardirektion des Kantons Bern bzw.
den zustandigen Migrationsbehérden der Stadte
Bern, Biel und Thun fir auslandische Personen mit
Wohnsitz in ihrer Gemeinde (Art. 1 EV AuG und
AsylG i.V.m. Art. 10 Abs. 1 EG AuG und AsyIG).
Richterliche Haftiiberprifung: Spéatestens 96
Stunden nach der Inhaftnahme ist die Haft durch
das Haftgericht Ill Bern-Mittelland auf Grund einer
miindlichen Verhandlung zu Uberprifen (Art. 12
Abs. 1 EG AuG und AsylG). Hinweis: Ab 1. Januar
2011 wird das kantonale Zwangsmassnahmenge-
richt fir die Haftiberprifung zusténdig sein (vgl.
Art. 12 Abs. 1 EG AuG und AsylG in der Fassung
gemass Art. 99 Ziff.12 des Gesetzes vom 11. Juni
2009 Uber die Organisation der Gerichtsbehérden
und der Staatsanwaltschaft [GSOG; BSG 161.1]).
Die richterliche Uberpriifung bezieht sich auf die
Rechtmassigkeit und die Angemessenheit der Haft
(Art. 80 Abs. 2 AuG); die Prifung ist umfassend.
Bei der Haftlberprufung ist namentlich den familia-
ren Verhéltnissen der inhaftierten Person und den

Vorgesehen ist die Reduktion der maximalen Haft-
dauer auf 18 Monate, vgl. Entwurf des Bundesbe-
schlusses Uber die Genehmigung und die Umset-
zung des Notenaustauschs zwischen der Schweiz
und der Européaischen Gemeinschaft betreffend die
Ubernahme der Richtlinie 2008/115/EG des Europé-
ischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezem-
ber 2008 Uber gemeinsame Normen und Verfahren
in den Mitgliedstaaten zur Rickfuhrung illegal aufhal-
tiger Drittstaatsangehériger (Weiterentwicklung des
Schengen-Besitzstands).
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Umsténden des Haftvollzugs® Rechnung zu tragen
(Art. 80 Abs. 4 AuG).

Das Verfahren richtet sich nach dem VRPG. Die
mindliche Verhandlung ist zu protokollieren.

Der haftrichterliche Genehmigungsentscheid ist
minimal zu begriinden. Formalisierte Textbaustei-
ne genugen nicht. Geboten ist eine eigensténdige
Subsumtion des zu beurteilenden Falls. Der Haft-
entscheid hat oft weitrechende Auswirkungen;
namentlich bedeutet langere Haft immer einen
erheblichen Eingriff in die persénliche Freiheit der
oder des Betroffenen. Die Anforderungen an die
Begrindungsdichte des Haftentscheids sind dem-
entsprechend hoch anzusetzen (BGE 133 | 283 E.
3.4, 3.5). Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehér
ergibt sich namentlich, dass der inhaftierten Per-
son mit einer kurzen Begriindung darzulegen ist,
warum ihre Argumente unbehelflich sind (vgl. VGE
2009/97 vom 5.5.2009 in der Fallgruppe 1 hier-
nach).

In einem Haftverfahren, das naturgeméss be-
schleunigt durchgefiihrt werden muss, kann es
nicht Sache des Verwaltungsgerichts sein, im An-
schluss an das Verfahren vor der Auslanderbehor-
de und vor dem Haftrichter seinerseits noch in den
Akten nach allfalligen die Haft rechtfertigenden
Umsténden zu suchen (vgl. BGE 125 Il 373 E. 2d).

Priufprogramm:

* Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen
der entsprechenden Haftart

* Gesetzlicher Haftgrund

* Legitimitat des mit der Haft verfolgten Zwecks

* Einhaltung der Haftvollzugsbedingungen

* Respektierung des Beschleunigungsgebots
(Einhalten der Fristen; zudem muss die Aus-
landerbehdrde zielstrebig auf den Wegwei-
sungsvollzug hinarbeiten, ansonsten wird ein
Verstoss gegen Art. 5 Ziff. 1 Bst. f EMRK an-
genommen, weil das Ausweisungsverfahren
nicht mehr als schwebend gilt.)

* Angemessenheit und Verhaltnismassigkeit der
Haft

* Durchflihrbarkeit des Vollzugs der Wegweisung

e Zeitraum, fir den die Haft genehmigt wird

Die Ausschaffungshaft wird beendet, wenn der
Haftgrund entféllt oder es sich erweist, dass der
Vollzug der Weg- oder Ausweisung aus rechtli-
chen oder tatsachlichen Grinden undurchflihrbar
ist (Art. 80 Abs. 6 Bst.a AuG). Nach bundesge-
richtlicher Rechtsprechung ist massgebend, ob
nach pflichtgeméssem Ermessen vorzunehmender
Prognose die Ausschaffung mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit innert absehbarer Zeit
md&glich erscheint. Sprechen triftige Griinde dafr,
dass die Weg- oder Ausweisung nicht innert ver-
ninftiger Frist vollzogen werden kann, ist die Haft
unverhaltnismassig und unzulassig (BGE 130 Il 56

% Betreffend die Haftbedingungen fir Frauen im Regi-

onalgefangnis Bern vgl. VGE 2010/279 vom 6. Au-
gust 2010, E. 6.

E. 4.1.3). Die Haft lasst sich diesfalls nicht mehr
mit einem héangigen («schwebenden») Auswei-
sungsverfahren rechtfertigen (vgl. dazu BGer
2C_538/2010 vom 19.7.2010 betreffend Moratori-
um fir Sonderflige zur zwangsweisen Ausschaf-
fung nach Nigeria).

Nicht Gegenstand des Haftpriifungsverfahrens
bildet die Asyl-, Wegweisungs- oder Bewilligungs-
frage an sich. Die Auslanderhaft dient der Sicher-
stellung der Wegweisung.

Beschwerdeinstanz im Kanton: Geméss Art. 12
Abs. 1 EG AuG und AsylG ist der Entscheid des
Haftgerichts endgiltig; es besteht mithin im Kanton
Bern keine Beschwerdeinstanz zur Uberpriifung
des richterlichen Haftentscheids. Diese Bestim-
mung ist wie auch Art. 76 Abs.1 Bst.e VRPG,
wonach gegen Verfligungen und Entscheide des
Haftgerichts nach der Auslandergesetzgebung die
Beschwerde an das Verwaltungsgericht ausge-
schlossen ist, bereits Uberholt aufgrund der zwi-
schenzeitlich ergangenen Rechtsprechung des
Bundesgerichts. Das hdéchste Gericht hat Anfang
Februar 2009 entschieden, dass der Kanton Bern
im Bereich der auslédnderrechtlichen Administrativ-
haft die Voraussetzungen von Art. 86 Abs. 2 des
Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das
Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG; SR
173.110) wonach die Kantone obere Gerichte als
unmittelbare Vorinstanzen des Bundesgerichts
einzusetzen haben, nicht erfillt (BGE 135 Il 94).
Der Regierungsrat des Kantons Bern hat deshalb
gestutzt auf die Verfassung des Kantons Bern
(Art. 88 Abs. 3 KV; BSG 101.1) mit Beschluss vom
18. Méarz 2009 die AuZMV erlassen und per 1.
April 2009 in Kraft gesetzt. Diese Dringlichverord-
nung regelt bis zum Inkrafttreten des ordentlichen
Rechts die Zustandigkeit der unmittelbaren Vorin-
stanz des Bundesgerichts fir die Haftanordnun-
gen. Gemass Art. 2 AuZMV kbénnen Entscheide
des Haftgerichts der Untersuchungsregion Bern-
Mittelland mit Beschwerde beim Verwaltungsge-
richt angefochten werden. Art. 76 Abs.1 Bst. e
VRPG wie auch Art. 12 Abs. 1 Satz 2 des neuen
EG AuG und AsylG sind demnach Uberholt und
insoweit nicht anwendbar (zum Ganzen VGE
2010/1 vom 22.1.2010 E. 1.1, in BVR 2010
S. 145). Die Uberfilhrung ins ordentliche Recht
wurde vom Grossen Rat mit Art. 99 Ziff. 6 und 17
des GSOG beschlossen; danach werden Art. 76
Abs. 1 Bst.e VRPG und Art. 12 EG AuG und
AsylG aufgehoben bzw. entsprechend geandert.
Der Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser neuen Be-
stimmungen ist auf den 1. Januar 2011 geplant,
vom Regierungsrat aber noch nicht formell be-
schlossen worden.

Gegen Urteile des Verwaltungsgerichts kann innert
30 Tagen Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten beim Bundesgericht erhoben
werden (Art. 39 ff., 82 ff. und 90 ff. BGG).

Verfahrensrechtliche Besonderheiten

Das Beschwerdeverfahren vor dem Verwal-
tungsgericht richtet sich nach dem VRPG unter
drei Vorbehalten (vgl. Art. 3 AuZMV bzw. Art. 12
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Abs. 3 Bst. a-c EG AuG und AsylG in der geander-

ten, ab 1.1.2011 geltenden Fassung):

* Die Beschwerdefrist betragt nur zehn Tage.

* Die Beschwerde hat keine aufschiebende
Wirkung.

* Kognitionsbeschrédnkung: Die Feststellung des
Sachverhalts kann nur noch unter Einschrén-
kungen gertgt werden, ndmlich wenn sie of-
fensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechts-
verletzung im Sinn von Art. 95 BGG beruht
und wenn die Behebung des Mangels flr den
Ausgang des Verfahrens entscheidend sein
kann.

Verfahrenssprache: Geméss Art. 32 VRPG sind
Parteieingaben in deutscher oder franzdsischer
Sprache einzureichen. Nicht in einer der beiden
Amtssprachen verfasste Eingaben werden zur
Verbesserung bzw. Ubersetzung zuriickgewiesen.
Bei nicht fristgerechter Einreichung der Uberset-
zung gilt die Beschwerde als zuriickgezogen. Im
Licht eines fairen Verfahrens ist zu bertcksichti-
gen, ob es der oder dem Betroffenen Uberhaupt
maglich ist, eine Ubersetzerin oder einen Uberset-
zer zu kontaktieren. Hierzu sind Personen, die sich
in auslanderrechtlicher Administrativhaft befinden
und nicht verbeistédndet sind, regelmassig nicht in
der Lage. Eine strikte Anwendung von Art. 33
Abs. 1 und 2 VRPG wiirde letztlich dazu fiihren,
dass die betroffene Person ihre Rechte nicht
wirksam wahren kann. Das Verwaltungsgericht
hat gestiitzt auf diese Uberlegungen eine Praxis-
adnderung vollzogen. Es verzichtet auf die Ruck-
weisung von nicht in Deutsch oder Franzdsisch
eingereichten Beschwerden zur Ubersetzung und
organisiert selber eine Ubersetzung.

Rechtsvertreter: Im Bereich der auslanderrechtli-
chen Administrativhaft hat das Bundesgericht er-
kannt, dass im Haftverlangerungsverfahren ei-
nem bedurftigen Haftling nach drei Monaten auf
dessen Gesuch hin der unentgeltliche Rechtsbei-
stand in der Regel — unabhéngig von den Er-
folgsaussichten seiner Begehren — nicht verwei-
gert werden darf (BGE 122 | 49 E. 2c/cc). Nach
Art. 31 Abs. 2 Satz 2 BV muss jede Person, wel-
cher die Freiheit entzogen wird, die Mdglichkeit
haben, ihre Rechte in einer den Umstdnden an-
gemessenen, wirksamen Weise geltend zu ma-
chen, weshalb das Erfordernis der fehlenden Aus-
sichtslosigkeit bei einem Freiheitsentzug von einer
gewissen Intensitdt bzw. Dauer sachgerecht zu
relativieren und differenziert zu handhaben ist
(BGE 134 1 92 E. 3.2.3). In der Regel droht einer
auslandischen Person bei der Haftverlangerung
nach drei Monaten eine schwere Freiheitsbe-
schrénkung, die flr sie mit rechtlichen und tatséch-
lichen Schwierigkeiten verbunden ist, denen sie
auf sich selber gestellt selbst in «einfachen» Féllen
ohne anwaltliche Hilfe kaum mehr gewachsen
erscheint (BGE 134 1 92 E. 3.2.3). Bei der erstma-
ligen Haftpriifung ist eine unentgeltliche Ver-
beistdndung demgegeniliber nicht vorbehaltlos
geboten, sondern nur dann, wenn besondere

Schwierigkeiten rechtlicher oder tatséchlicher Na-
tur bestehen, welche eine solche (ausnahmswei-
se) rechtfertigen, was jeweils aufgrund der Um-
stdnde im Einzelfall zu prifen ist (BGE 134 | 92 E.
3.2.2,122 1 275 E. b).

Es gehort zu den Richterpflichten, das Bestehen
eines Vertretungsverhaltnisses abzuklaren (vgl.
VGE 2009/453 vom 22.12.2009 in der Fallgruppe
1 hiernach).

Fallbeispiele

Fallgruppe 1:
Verletzung von Verfahrensvorschriften

VGE 2009/453 vom 22. Dezember 2009
Sachverhalt:

Z., Palastinenser mit letztem Wohnsitz im Westjor-
danland (palastinensisches  Autonomiegebiet,
Westbank), reiste am 5. Mai 2008 illegal in die
Schweiz ein und stellte gleichentags ein Asylge-
such. Das Bundesamt fur Migration (BFM) wies
das Gesuch ab und ordnete an, Z. habe die
Schweiz zu verlassen. Eine hiergegen erhobene
Beschwerde wies das Bundesverwaltungsgericht
am 21. Oktober 2009 ab. Gemass neu festgesetz-
ter Ausreisefrist hatte Z. die Schweiz bis zum 25.
November 2009 zu verlassen. Am 1. Dezember
2009 wurde Z. anlasslich einer Vorsprache beim
Amt fur Migration und Personenstand des Kantons
Bern (MIP) festgenommen und ins Regionalge-
fangnis Bern Uberfuhrt. Gleichentags verfugte das
MIP die Ruckfihrung in den Heimatstaat und ver-
setzte Z. in Ausschaffungshaft. Die Haftrichterin Y.
des Haftgerichts Ill Bern-Mittelland hat am 2. De-
zember 2009 nach mindlicher Verhandlung dem
Antrag des Auslander- und Birgerrechtsdiensts
(ABD) der Kantonspolizei Bern entsprochen und
die Ausschaffungshaft bis zum 28. Februar 2010
bestatigt. Am 18. Dezember 2009 hat Z., vertreten
durch RA X., beim Verwaltungsgericht Beschwer-
de erhoben.

Aus den Erwégungen:

E. 2.1: Muss das Haftgericht auf die Mdglichkeit
einer gewillkiirten Parteivertretung schliessen, darf
es fur die mindliche Haftpriifung auch dann nicht
ohne weiteres nur die inhaftierte Person vorladen,
wenn deren amtliche Vertretung nicht notwendig
erscheint. Unerheblich ist, ob die inhaftierte Person
von sich aus auf das Mandatsverhéltnis hinweist;
es gehdrt zu den richterlichen Pflichten, die Fra-
ge des Bestehens eines moglichen Mandats-
verhaltnisses, allenfalls mit einem kurzen Tele-
fon, bei der in Frage kommenden Rechtsvertre-
tung abzuklaren (VGE 2009/316 vom 9.10.2009,
E. 3.2.2; BGer 2C_756/2009 vom 15. 12.2009, E.
1.2, 2A.607/2003 vom 31.12.2003, E. 1.1). Flhrt
das Haftgericht die mundliche Verhandlung ohne
den von der inhaftierten Person mandatierten
Rechtsvertreter durch, obschon es vom Vertre-
tungsverhaltnis Kenntnis hatte oder héatte haben
missen, verletzt es die Gehérsanspriiche der
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inhaftierten Person, selbst wenn diese nicht gegen
die Abwesenheit ihrer Rechtsvertretung protestiert.
Entscheidend ist, dass die Vorladung zur Verhand-
lung auch der Rechtsvertretung zugestellt werden
muss, welche gegebenenfalls die inhaftierte Per-
son entsprechend beraten wirde (vgl. VGE
2009/316 vom 9.10.2009, E. 3.2.2, 2009/277 vom
2.9.2009, S.4 f., 2009/154 vom 8.6.2009, S. 3;
BGer 2C_334/2008 vom 30.5.2008, E. 4.2 [eben-
falls das Haftgericht 11l Bern-Mittelland betreffend],
2A.236/2002 vom 27.5.2002, in Pra 2002 S. 769
E.2.2u.E. 3).

[Die aufgelisteten VGE zeigen, dass das Verwal-
tungsgericht in relativ kurzer Zeit bereits mehrfach
ahnliche bzw. gleiche Verfahrensmangel festge-
stellt hat.]

E. 2.3: Aufgrund des vorausgegangenen Asylver-
fahrens und des Rubrums der Haftanordnung vom
1. Dezember 2009 musste dem Haftgericht be-
kannt sein, dass Rechtsanwalt X. die Interessen
des Beschwerdeflihrers vertritt oder zumindest die
Mdglichkeit einer gewillkiirten Parteivertretung
bestand. [...] Indem die Haftrichterin die Vorladung
zur mindlichen Haftverhandlung nicht (auch) dem
Rechtsvertreter zugestellt und die Haftverhandlung
in der Folge ohne ihn durchgefiihrt hat, hat sie den
Anspruch des Beschwerdeflihrers auf rechtliches
Gehor verletzt (vgl. Art. 29 Abs.2 BV; Art. 15
Abs. 1, Art. 21 Abs. 1, Art. 22 VRPG). [...]

E. 2.4: Da diese Verfahrensmangel im verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren nicht geheilt werden
kdnnen, ist der angefochtene Entscheid aufzuhe-
ben und die Sache zur Durchfiihrung einer
neuen miindlichen Verhandlung an das Haftge-
richt zuriickzuweisen. [...]

E. 3.1: Nach der Rechtsprechung flhrt nicht jede
Verletzung von Verfahrensvorschriften bei der
Haftiberpriifung auch zur Haftentlassung.
Vielmehr kommt es jeweils darauf an, welche Be-
deutung einerseits den verletzten Vorschriften fur
die Wahrung der Rechte des Betroffenen und an-
dererseits dem Interesse an einer reibungslosen
Durchsetzung der Ausschaffung zukommt (BGer
2C_356/2009 vom 7.7.2009, E. 5.4). Wenn etwa
der Auslénder die 6ffentliche Sicherheit geféhrden
kénnte, besteht die Sanktion allein in einer Wie-
derholung der Haftrichterverhandlung unter Beizug
des Rechtsvertreters (vgl. BGE 122 1l 154 E. 3a
mit Hinweisen; BGer 2A.236/2002 vom 27.5.2002,
E. 4.1 und 4.2). Voraussetzung fiir die Aufrecht-
erhaltung der Haft ist in jedem Fall, dass sich
den Akten zumindest gewisse Hinweise auf
das Vorliegen eines Haftgrunds entnehmen
lassen (BGE 121 1l 110E. 2; BGer 2_C.334/2008
vom 30.5.2008, E. 4.3; zum Ganzen VGE
2009/277 vom 2.9.2009, S. 5).

E. 3.4: [Das Verwaltungsgericht hélt dafiir, dass
aufgrund der Akten zumindest gewisse Indizien
dafir bestanden, dass beim Beschwerdefiihrer
eine Untertauchensgefahr vorliegen kénnte: Der
Beschwerdefihrer hatte verschiedentlich falsche
bzw. zweifelhafte Angaben gemacht und insbe-
sondere ein gefalschtes Dokument (Haftbefehl Al
Agsa Martyrer-Brigaden) vorgelegt; ferner hatte er

auch in Deutschland — unter anderem Namen —
ein Asylgesuch gestellt und war noch vor Ab-
schluss dieses Asylverfahrens illegal in die
Schweiz eingereist. Daraus ist zu schliessen, dass
keine Bereitschaft besteht, in seinen Heimatstaat
zurtickzukehren.]

VGE 2010/185 vom 12. Mai 2010
Aus Sachverhalt und Erwdgungen:

Das Haftgericht hat mit Verfligung vom 21. April
2010 festgelegt, dass die Verhandlung zur Prifung
der Ausschaffungshaft am gleichen Tag um 11.00
Uhr stattfindet. Die Verfligung hat es mit Faxiber-
mittlung um 08.47 Uhr dem Rechtsvertreter des
inhaftierten Auslanders Ubermittelt. Der Anwalt hat
das Haftgericht um 10.38 Uhr ebenfalls per Fax
davon in Kenntnis gesetzt, dass er an der Haftver-
handlung aufgrund eines zwingenden Termins
nicht teilnehmen kénne und um ihre Verschiebung
ersuche. Das Verwaltungsgericht hat erkannt,
dass mit Blick auf die im Haftverfahren einzuhal-
tenden kurzen Fristen bei der Ansetzung von
Verhandlungen auf terminliche Wiinsche der
Vertretung zwar nur beschrénkt Riicksicht ge-
nommen werden muss (BGer 2C_151/2007 vom
21.5.2007, E. 2.3). Dass aber eine wirksame Ver-
tretung unter anderem voraussetzt, dass die
Rechtsvertreterin oder der Rechtsvertreter die
Maoglichkeit erhalt, die Haftverhandlung vorzube-
reiten (BGer 2C_756/2009 vom 15.12.2009, E. 1.2
mit Hinweisen), was nur méglich ist, wenn sie oder
er ausreichend frih Uber diese in Kenntnis gesetzt
wird. Eine Haftverhandlung ist demnach wenn
mdglich so anzusetzen, dass der Rechtsvertretung
genugend Zeit bleibt, um die notwendigen organi-
satorischen Vorkehren zu treffen, sich mit der ak-
tuellen Sachlage vertraut zu machen, insbesonde-
re Einsicht in die relevanten Akten zu nehmen und
sich mit der inhaftierten Person zu besprechen. Im
Licht dieser Grundsatze ist die Information des
Rechtsvertreters nur gerade zwei Stunden vor
Beginn der Haftverhandlung nicht ausreichend.
Dies gilt umso mehr, als vorliegend nach der In-
haftnahme am 20. April 2010 um 08.30 Uhr eine
Haftverhandlung noch bis am 24. April 2010 um
dieselbe Uhrzeit hatte durchgeflihrt werden kon-
nen (vgl. Art. 80 Abs. 2 AuG). Das Verwaltungsge-
richt hat die Beschwerde ohne Prifung ihrer mate-
riellen Begriindetheit wegen Verletzung des An-
spruchs auf rechtliches Gehér des inhaftierten
Auslanders gutgeheissen und die Sache zur un-
verziiglichen Durchflhrung einer neuen mundli-
chen Verhandlung an das Haftgericht zurlickge-
wiesen. Dies unter den entsprechenden Kosten-
folgen fir den Kanton Bern, der verpflichtet wurde,
dem Beschwerdefuhrer die Parteikosten zu erset-
zen.

VGE 2009/456 vom 4. Januar 2010
Sachverhalt:

Der Haftrichter Y. des Haftgerichts Il Bern-
Mittelland erliess am 11. Dezember 2009 die fol-
gende verfahrensleitende Verfligung:
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1. Vom Eingang des Gesuchs vom 11.12.2009
des Auslénder- und Birgerrechtsdiensts der
Kantonspolizei Bern (ABD) um Verlangerung
der Durchsetzungshaft von X. wird Kenntnis
genommen und gegeben.

2. X. wird Gelegenheit gegeben, bis 16.12.2009
eine Vernehmlassung zum Gesuch einzurei-
chen. Wird innert derselben Frist keine mundli-
che Verhandlung verlangt, ergeht ein schriftli-
cher Entscheid.

In der Folge wurde diese Verfiilgung, die vom
zustandigen Haftrichter nicht unterzeichnet
wurde, per Telefax an das Regionalgeféangnis
Bern z.H. von X. Ubermittelt. Am 17. Dezember
hiess der Haftrichter den Antrag gut und bestétigte
die Durchsetzungshaft bis zum 21. Februar 2010.

Aus den Erwégungen:

[Das Verwaltungsgericht fihrt aus, dass der Ent-
scheid Uber die Verlangerung der Durchsetzungs-
haft grundséatzlich in einem schriftlichen Verfahren
ergeht. Nur auf Gesuch der oder des Betroffenen
muss die Haftverldngerung innerhalb von acht
Arbeitstagen im Rahmen einer mindlichen Ver-
handlung Uberprift werden (vgl. Art. 78 Abs. 4
AuG). X. riigt mit Beschwerde beim Verwaltungs-
gericht eine Verletzung seines Anspruchs auf
rechtliches Gehdér. Er macht insbesondere geltend,
ihm sei die verfahrensleitende Verfiigung des Haft-
richters vom 11. Dezember 2009 nicht er6ffnet
worden. Damit habe er vor Erlass des die Haft
verlangernden Entscheids einerseits keine Mog-
lichkeit erhalten, zum entsprechenden Antrag des
ABD Stellung zu nehmen. Andererseits sei ihm
keine Gelegenheit eingerdumt worden, eine miind-
liche Verhandlung zu verlangen.]

E. 2.4: [...] Die Ubermittlung von Verwaltungsak-
ten per Telefax kann lediglich zur vorlaufigen Ori-
entierung in dringenden Fallen dienen (Merkli/
Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum bernischen
VRPG, 1997, Art. 44 N.6). Eine rechtswirksame
Eréffnung ist deshalb von vornherein nicht erfolgt.
[...] Dazu kommt, dass die per Telefax Ubermittelte
Verfugung an einem Formmangel leidet, da sie
vom zustandigen Haftrichter nicht unterzeichnet
wurde (vgl. Art. 52 Abs. 1 Bst. g VRPG). [...] Die
Beweislast fiir die Zustellung einer (unterzeichne-
ten) Verflgung tragt das Haftgericht (Merkli/
Aeschlimann /Herzog, a.a.O., Art. 41 N.3 und 4
sowie Art. 44 N.4). Gelingt der Beweis fur die
ordnungsgemasse Zustellung — wie vorliegend —
nicht, hat das Haftgericht die Folgen der Beweislo-
sigkeit zu tragen. Demnach ist davon auszugehen,
dass dem Beschwerdefiihrer die prozessleitende
Verfigung vom 11. Dezember 2009 nicht zuge-
gangen ist. Folglich hat er vom Antrag des ABD
auf Verldngerung der Durchsetzungshaft sowie
von seinem Recht, bis am 16. Dezember 2009
eine Vernehmlassung einzureichen und die Durch-
fihrung einer mindlichen Verhandlung zu verlan-
gen, keine Kenntnis erhalten. Der Haftrichter hat
somit den Anspruch des Beschwerdeflhrers auf
rechtliches Gehdr in schwerwiegender Weise ver-
letzt.

E. 2.5: Aufgrund der formellen Natur des An-
spruchs auf rechtliches Gehor ist die Beschwer-
de gegen einen an einem solchen Mangel leiden-
den Entscheid grundsétzlich gutzuheissen und
dieser unabhéngig von den Erfolgsaussichten in
der Sache selber aufzuheben. Eine Heilung im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren kommt —
mit Blick auf den mit der Haft verbundenen Eingriff
in die personliche Freiheit — zum vornherein
nicht in Betracht, wenn das gesetzlich vorge-
sehene Verfahren iiberhaupt nicht durchge-
fiihrt worden ist (BGE 122 1l 154 E. 2d; VGE
2009/453 vom 22.12.2009, E. 2.4, 2009/277 vom
2.9.2009, S. 5).

[Das Verwaltungsgericht hiess die Beschwerde
dahin gut, dass es den angefochtenen Entscheid
aufhob und die Sache zur unverziglichen Durch-
fihrung einer mindlichen Verhandlung an das
Haftgericht zurlickwies. Den Kanton Bern verurteil-
te das Verwaltungsgericht zum Ersatz der Partei-
kosten. X. wurde vorléaufig in der Durchsetzungs-
haft belassen, da aufgrund der Akten konkrete
Hinweise bestanden, dass er weiterhin nicht zur
Kooperation bereit war.]

VGE 2009/97 vom 5. Mai 2009

Y. macht mit Beschwerde beim Verwaltungsgericht
in formeller Hinsicht geltend, das Haftgericht habe
unter Verletzung der Begriindungspflicht die
bevorstehende Eheschliessung und den Umstand,
dass er suizidal sei, nicht gewdrdigt.

Aus den Erwdgungen:

E. 2.1: Es trifft zu, dass sich das Haftgericht mit
den Vorbringen des Beschwerdeflihrers nicht aus-
driicklich auseinandergesetzt hat. Es hat im ange-
fochtenen Entscheid lediglich ausgefthrt, die fami-
lidren Verhaltnisse des Auszuschaffenden stiinden
einer Haftanordnung nicht entgegen. Ferner mus-
se bei der richterlichen Uberpriifung generell un-
tersucht werden, ob die Haftanordnung verhalt-
nisméssig sei, was im vorliegenden Fall bejaht
werden kdnne. Macht der Beschwerdefiihrer
indes konkrete Umstande geltend, die im Rah-
men der Verhéltnisméassigkeitspriifung zu
wiirdigen sind, geniigt eine derartige pauscha-
le Begriindung nicht. Der Haftentscheid hat weit-
reichende Auswirkungen; namentlich bedeutet
Haft einen erheblichen Eingriff in die persénliche
Freiheit der betroffenen Person. Die Anforderun-
gen an die Begriindungsdichte des Haftentscheids
sind entsprechend hoch (vgl. BGE 125 11 369 E. 2¢
mit Hinweisen). Das Haftgericht héatte mithin
kurz begriinden miissen, weshalb die Vorbrin-
gen des Beschwerdefiihrers unbehelflich sind.
Insoweit hat das Haftgericht die ihm obliegende
Begriindungspflicht und damit den Gehdrsan-
spruch des Beschwerdeflihrers verletzt.

E. 2.2: Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist
formeller Natur und seine Verletzung fiihrt grund-
satzlich zur Aufhebung der angefochtenen Verfu-
gung. Nach der Rechtsprechung kann eine Ge-
hérsverletzung allerdings unter der Vorausset-
zung geheilt werden, dass der Rechtsmittelinstanz
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dieselbe Kognition zusteht wie der Vorinstanz und
der beschwerdefihrenden Person durch die Hei-
lung kein Nachteil entsteht, d.h. sie ihre Rechte im
Beschwerdeverfahren voll wahrnehmen konnte
(statt vieler BGE 126 |1 68 E. 2; BVR 2008 S. 97 E.
2.2.3, 2007 S. 395 E. 5.3.1). Ausnahmsweise ge-
heilt werden kann eine Gehdrsverletzung auch
dadurch, dass die Rechtsmittelinstanz nicht bloss
die ihr aufgegebene Rechtskontrolle vornimmt,
sondern die Angelegenheit auch unter dem Ge-
sichtspunkt der Angemessenheit prift (BGer
1A.62/1998 vom 15.12.1998, in ZBI 2000 S. 323 E.
2e; [...] VGE 22867 vom 20.11.2007, E. 2.2.2).
Nach der Rechtsprechung ist die Heilung bei
schwerwiegenden Gehdrsverletzungen ausge-
schlossen (statt vieler BGE 126 | 68 E. 2; BVR
2008 S. 97 E. 2.2.3).

[Das Verwaltungsgericht hat die Gehorsverletzung
im vorliegenden Fall geheilt, da es sich nicht um
eine schwerwiegende Gehorsverletzung handelte.
Der Beschwerdefiihrer hatte sich im verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren zu allen entscheidwesent-
lichen Punkten aussern kénnen und auch Gele-
genheit erhalten, eine abschliessende Stellung-
nahme einzureichen. Dabei dehnte das Verwal-
tungsgericht seine auf Rechtskontrolle beschrank-
te Uberpriifungsbefugnis auf Angemessenheitsfra-
gen aus. Dies vor allem aus der Uberlegung, dass
die Rickweisung der Sache einem formalisti-
schen Leerlauf gleichkdme, zu einer unnétigen
Verfahrensverléangerung fiihren wiirde und letztlich
nicht im Interesse des Beschwerdeflihrers lage,
der gestitzt auf Art. 31 Abs. 4 BV und Art. 5 Ziff. 4
EMRK Anspruch auf eine rasche Klarung der
Rechtmassigkeit der Haft hat.]

Fallgruppe 2: Untertauchensgefahr

VGE 2009/268 vom 2. September 2009, BVR
2009 S. 531

Sachverhalt:

Z., aus Nepal, reiste am 8. April 2004 in die
Schweiz ein und stellte gleichentags ein Asylge-
such. Das Bundesamt fur Migration (BFM) wies
das Gesuch ab und hielt Z. an, die Schweiz zu
verlassen. Eine hiergegen geflihrte Beschwerde
wies das Bundesverwaltungsgericht mit Entscheid
vom 2. November 2007 ab, verbunden mit der
Anweisung, Z. habe bis spétestens am 9. Januar
2008 die Schweiz zu verlassen. Am 18. Juni 2009
wurde Z. im Zug von Olten nach Bern durch Mitar-
beiter des Grenzwachtkorps kontrolliert, festge-
nommen und ins Regionalgefédngnis Bern uber-
fihrt. Das MIP verfigte am 19. Juni 2009 die
Ausschaffungshaft. Diese wurde auf Antrag des
ABD mit Entscheid des Haftrichters Y. des Haftge-
richts Ill Bern-Mittelland vom 22. Juni 2009 uber-
praft und bis 17. September 2009 bestatigt. Z. flhrt
Beschwerde beim Verwaltungsgericht. Streitig ist
das Vorliegen eines Haftgrunds nach Art. 76
Abs. 1 AuG.

Aus den Erwédgungen:

E. 3.5.1: Der Beschwerdefiihrer hat die ihm ange-
setzte Frist zur Ausreise bis 9. Januar 2008 miss-
achtet und hélt sich seither illegal in der Schweiz
auf. Mit Schreiben des MIDI vom 12. September
2008 wurde er von der Sozialhilfe ausgeschlossen
und in Anwendung von Art. 8 Abs. 1 der Verord-
nung vom 5. Mai 2004 iber die Gewahrung der
Nothilfe bei Ausschluss aus der Asylfiirsorge (Not-
hilfeverordnung, NHV; BSG 866.13) aufgefordert,
seine Unterkunft bis am 30. September 2008 zu
verlassen. Gleichzeitig wurde er darauf hingewie-
sen, dass er sich, sollte er wider Erwarten seiner
Pflicht zur Ausreise aus der Schweiz nicht nach-
kommen und in eine Notlage geraten, beim MIDI
melden kénne. Der Beschwerdeflihrer hat die bis-
herige Unterkunft am 30. September 2008 verlas-
sen und in der Folge nach eigenen Angaben bei
verschiedenen Freunden in Basel, Genf und Bern
gewohnt, deren Adressen er anldsslich der haft-
richterlichen Befragung jedoch nicht nennen woll-
te. [...]

3.7.1: [Die Behdrden dirfen davon ausgehen, die
auslandische Person sei pflichtgeméss ausgereist,
wenn sie sich nach Verlassen der Unterkunft nicht
mehr bei ihnen meldet. Verbleibt die auslandische
Person wider Erwarten dennoch in der Schweiz,
so muss sie diesen Umstand umgehend und von
sich aus mitteilen sowie dafir sorgen, dass die
Behdérden sie jederzeit und auch kurzfristig errei-
chen kénnen. Ohne entsprechende Mitteilung
entzieht sich die ausléandische Person der behérd-
lichen Kontrolle, was einem Untertauchen gleich-
zustellen ist und zudem eine Verletzung der Mit-
wirkungspflichten nach Art. 8 Abs.4 des AsylG
darstellt. Denn die ausléandische Person ist] ver-
pflichtet, nach Vorliegen eines vollziehbaren Weg-
weisungsentscheids bei der Beschaffung glltiger
Reisepapiere mitzuwirken. Diese Mitwirkungs-
pflicht umfasst auch — und sogar in erster Linie —
die Pflicht der auslandischen Person, von sich aus
die Behdérden Uber den Umstand zu informieren,
dass sie sich trotz Ausreisepflicht nach wie vor in
der Schweiz aufhalt und gegebenenfalls die Hilfe
der Behdrden bei der Papierbeschaffung benétigt.
Dabei missen die Behodrden selbstversténdlich
auch jederzeit Kenntnis davon haben, wo sich die
auslandische Person aufhélt, denn elementare
Voraussetzung der Mitwirkung nach Art. 8 Abs. 4
AsylG ist die — auch kurzfristige — Erreichbarkeit
der betroffenen Person. [Sie setzt damit einen
Haftgrund nach Art. 76 Abs. 1 Bst. b Ziff. 3 und 4
AuG.]

VGE 2010/50 vom 19.2.2010
Aus den Erwédgungen:

E. 3.2.1: Gemass Art. 90 AuG sowie Art. 8 AsylG
hat die ausléandische Person insbesondere Aus-
weis- bzw. Reisepapiere zu beschaffen oder bei
deren Beschaffung durch die Behérden mitzuwir-
ken. Verfligen auslandische Personen Uber keine
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gultigen Ausweispapiere, sind sie deshalb ver-
pflichtet bei den heimatlichen Behérden solche zu
erwirken. Ist ihnen dies nicht méglich, missen sie
die (schweizerischen Behdrden) dariber informie-
ren, dass sie Hilfe bei der Papierbeschaffung be-
nétigen (BVR 2009 S.531 E. 3.7.1). Wird eine
dieser Mitwirkungspflichten verletzt, spricht dies
von Gesetzes wegen dafiir, dass sich die auslan-
dische Person der Ausschaffung entziehen will
und bei ihr eine Untertauchensgefahr besteht.
Nach dem Willen des Gesetzgebers ist hierbei
insbesondere auch ein bloss passives Verhalten
der betroffenen Person ausreichend, so dass kei-
ne Rolle spielt, ob diese aktiv versucht hat, den
Wegweisungsvollzug — beispielsweise durch phy-
sisches Untertauchen — zu verhindern. [Zur An-
nahme einer Mitwirkungsverletzung ist ein aktives
Verweigerungsverhalten von Seiten der verpflich-
teten Person nicht erforderlich.]

VGE 2010/232 vom 6. Juli 2010
Aus Sachverhalt und Erwdgungen:

Das Haftgericht hat bei Z., einem Staatsangehdri-
gen des Kosovo, Untertauchensgefahr angenom-
men, da aufgrund dessen bisherigen Verhaltens
eine freiwillige Ruckkehr nicht zu erwarten sei. An
der mundlichen Verhandlung hatte Z. gegentber
dem Haftrichter Folgendes ausgesagt: «Fir mich
ist es ein grosses Problem, wenn ich zuriick in den
Kosovo muss. Ich habe dort nichts und weiss
nicht, was ich dort machen kann. »
Untertauchensgefahr liegt vor, wenn konkrete
Anzeichen befirchten lassen, dass sich die Aus-
landerin oder der Auslander der Ausschaffung
entziehen will, insbesondere weil das bisherige
Verhalten darauf schliessen lasst, sie oder er wer-
de sich behordlichen Anordnungen widersetzen.
Dies ist nach der Praxis regelméssig der Fall,
wenn die Auslanderin oder der Auslénder bereits
einmal untergetaucht ist, durch erkennbar un-
glaubwirdige und widerspriichliche Angaben die
Vollziehungsbemlhungen zu erschweren versucht
oder sonst klar zu erkennen gibt, dass sie oder
er nicht in den Heimatstaat zuriickzukehren
bereit ist (BGE 130 Il 370 E. 3.3.3, 130 1l 56 E.
3.1).

Die Auslanderbehdrde des Kantons Genf hatte Z.
die Aufenthaltsbewilligung nicht mehr erneuert und
ihm eine Ausreisefrist bis 31. Juli 2009 gesetzt. Die
Durchsicht der Akten zeigte, dass Z. seit dem
20. August 2009 bei der Einwohnerkontrolle der
Gemeinde B. im Kanton Solothurn gemeldet war
(entsprechend der Bestatigung der Gemeinde),
schliesslich zu seinem Bruder in C. zog, wo er per
1. Méarz 2010 im Einwohnerregister der Gemeinde
eingetragen war. Zudem hatte er seit Juli 2008
eine Anstellung im Gasthof Linde in A. Es spricht
gegen eine Untertauchensgefahr, wenn sich der
Auslander wéhrend langerer Zeit ununterbrochen
an einem festen Ort aufhalt und bei der Fremden-
kontrolle gemeldet ist.

Fallgruppe 3:

Unverhéltnisméssigkeit der Ausschaffungshaft
mangels Vollziehbarkeit der Wegweisung in-
nert absehbarer Zeit

VGE 2009/97 vom 5. Mai 2009
Aus den Erwégungen:

E. 4.2.1: Die [Ausschaffungshaft] wird beendet,
wenn der Haftgrund entfallt oder sich erweist, dass
der Vollzug der Weg- oder Ausweisung aus recht-
lichen oder tatséchlichen Griinden undurch-
filhrbar ist (Art. 80 Abs. 6 Bst.a AuG). Im Licht
dieser Bestimmung ist die Haft unzuldssig, wenn
fir die Undurchfihrbarkeit des Vollzugs triftige
Griinde vorliegen oder praktisch feststeht, dass er
sich innert verninftiger Frist kaum wird realisieren
lassen (BGE 130 Il 56 E. 4.1.3, 127 1l 168 E. 2c,
122 Il 148 E. 3). Dies gilt deshalb, weil die Auss-
chaffungshaft die Sicherstellung des Vollzugs der
geplanten Weg- oder Ausweisung bezweckt, was
nicht mehr zutrifft, wenn die Entfernungsmass-
nahme ungeachtet der behdrdlichen Bemiihungen
nicht in absehbarer Zeit vollzogen werden kann.
Auch lasst sie sich diesfalls nicht mehr mit ei-
nem héngigen Ausweisungsverfahren rechtfer-
tigen und verstosst gegen Art.5 Ziff.1 Bst.f
EMRK (BGE 130 Il 56 E. 4.1.1 mit weiteren Hin-
weisen). Nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung ist massgebend, ob nach pflichtgemé&ssem
Ermessen vorzunehmender Prognose die Aus-
schaffung mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit innert absehbarer Zeit mdglich erscheint
oder nicht. Sprechen triftige Griinde dafir, dass
die Weg- oder Ausweisung nicht innert verninfti-
ger Frist vollzogen werden kann, ist die Haft un-
verhéltnismassig und unzulassig (BGE 130 Il 56 E.
4.1.3). In diesem Sinn hat das Bundesgericht die
Verhdltnisméassigkeit der Ausschaffungshaft
eines mit einer Schweizerin verheirateten Auslan-
ders aufgrund eines hangigen Beschwerdeverfah-
rens betreffend Aufenthaltsberechtigung verneint.
E. 4.2.2: Der Beschwerdefuhrer hat am 25. Januar
2007 beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde
gegen den negativen Asylentscheid des BFM er-
hoben. Hierauf hat der Instruktionsrichter mit Zwi-
schenverfigung vom 8. Februar 2007 gestattet,
den Ausgang des Verfahrens in der Schweiz ab-
zuwarten. Die Wegweisung des Beschwerdefiih-
rers kann demnach — solange das Beschwerdever-
fahren vor dem Bundesverwaltungsgericht hangig
ist — nicht vollzogen werden. Geméss Ausfiih-
rungen des Bundesverwaltungsgerichts ist das
seit mehr als zwei Jahren hdngige Beschwer-
deverfahren «nicht spruchreif> mit der Folge,
dass zum voraussichtlichen Zeitpunkt des
Entscheids «keine verlasslichen Angaben ge-
macht werden kénnen». [...] Mit Blick auf den
Stand des Beschwerdeverfahrens lasst sich der
Vollzug der Wegweisung voraussichtlich nicht
innert der angeordneten dreimonatigen Haftdauer
realisieren, die unter den gegebenen Vorausset-
zungen zwar um 15 Monate verldngert werden
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kdénnte (vgl. Art. 76 Abs. 3 AuG). Demzufolge ist
zurzeit nicht damit zu rechnen, dass die erstin-
stanzlich verfligte Wegweisung innert nutzlicher
Frist tats&chlich vollzogen werden kann. [...]

[Das Verwaltungsgericht heisst die Beschwerde
gut und hebt den angefochtenen Haftbestati-
gungsentscheid auf.]

Fallgruppe 4:
Versetzung in den Strafvollzug

VGE 2009.231 vom 3. August 2009

Das Amt fir Freiheitsentzug und Betreuung, Abtei-
lung Straf- und Massnahmenvollzug (ASMV), der
Polizei- und Militérdirektion des Kantons Bern hat
wahrend der Ausschaffungshaft den Vollzug der
von X. bis anhin noch nicht angetretenen hundert-
tagigen Freiheitsstrafe angeordnet. X. ist demnach
in den Strafvollzug versetzt worden, was die Auss-
chaffungshaft beendet hat. Ausschaffungshaft
und Strafvollzug schliessen sich aus.
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gu’est-ce qu’elle devient dans tout cela ???

Pascal Flotron « Et la victime ...

Pascal Flotron, Staatsanwalt

Et la victime ... qu’est-
ce qu’elle devient
dans tout cela???

Quelques réflexions — un petit vagabondage
parfois en termes non diplomatiques et non
juridiques — sur I’évolution de sa position' pour
terminer avec une proposition d’approche mul-
tisectorielle.

Bien évidemment destinées a provoquer la
critique, la discussion, la réflexion

Longtemps «belle arlésienne», devenue — depuis
la LAVI en tous cas — actrice voire méme vedette
de la procédure pénale, la victime® ne devient-elle
pas désormais I’héroine-cible a abattre?

Un regard sur les médias nous le montre, la vic-
time est partout, toutes et tous sont des victimes
potentielles; victime des défaillances des trans-
ports publics, des accidents graves, moins graves,
domestiques, des instituteurs trop séveres, trop
laxistes, du stress, du chémage, etc. Un avocat a
derniérement demandé une prolongation de délai
car il était «victime» d’une surcharge de travail.
Cette propension a placer toute personne rencon-
trant une contrariété dans la position de victime ne
conduit-elle pas a affaiblir la considération qu’on lui
doit?®

A trop vouloir la prendre en commisération, on
I’étouffe et on étouffe ce pourquoi elle est vic-
time ... le résultat dépasse, recouvre la cause.
Dans un article’, NILS-ROBERT et LANGUIN
présentent cette évolution avec moult références.
lIs notent que souvent les attentes de la victime
dépassent généralement les résultats concrets
obtenus, dans la mesure ou il y a eu résultats de
lintervention judiciaire®. Ces auteurs mettent en
avant les sentiments de découragement, de dé-
ception, d’impuissance ou d’échec qui ponctuent le
proceés. Alors que les victimes semblent avoir 2
attentes principales:

la reconnaissance de leur statut, une décision de
justice, qui, partant de cette reconnaissance, at-
teint 'auteur par le biais d’'une sanction.

Basé sur I'expérience, certains textes et aussi une
appréciation empirique issue de diverses conversa-
tions et autres rencontres.

Dans tous l'article, victime doit étre compris comme
personne disant avoir été victime d’un acte, nous ne
nous appesantirons pas.

On trouve des articles «de grande consommation»
sur Internet dans ce sens, par ex. «Blaming the Vic-
tim or Hearling Humanity» dans American Chronicle,
www.americanchronicle.com.articles.

Plaidoyer 3/08, p. 56 ss

Article cité, p. 59

Bref, et pour conclure, ils font leurs la constatation
«trop de pénal tue le pénal» qui peut aussi
s’exprimer ainsi: la justice pénale est «parasitée»
par l'incursion de la victime, notamment par les
victimes «auto-proclamées»°®.

Les attentes des victimes semblent donc étre tou-
jours plus grandes face a la justice, a fortiori la
justice pénale. A cela s’ajoute la grande tendance
de limprescriptibilité. Inutile de gloser sur la
marche, que dis-je, la course dans ce domaine. Du
1er octobre 1992 a ce jour, en 12 ans donc, on a
passé de 5 ans’ a 10 ans, puis & un autre systéme
marqué par a une période échéant aux 25 ans, et
finalement n’échéant jamais..® or étendre le
temps de dénonciation pour les victimes est por-
teur d’espoirs, de faux messages quant aux possi-
bilités de la justice pénale.

Plus précisément, la future imprescriptibilité porte
en elle les germes de frustration chez les victimes.
Il ne faut pas se bercer d’illusion, les enquétes
pénales sur des faits révélés 30 ou 40 ans aprés
leur éventuelle réalisation conduiront rarement a
des proceés, a fortiori a des jugements. Méme si on
admet jugement apres 30 ou 40 ans, quelle pourra
étre la portée d’une telle sentence®? Les aspects
de réparation et de protection de la société parais-
sent ténus et seul l'aspect «punition» — voire
«vengeance» — demeure'’.

Or la victime veut-elle cela, ne veut-elle que cela?
Ne veut-elle pas plut6t une reconnaissance de son
statut et une réparation, en tous cas symbolique?
Peut-on contrecarrer cela? Plus précisément,
peut-on concilier les attentes de la victime et les
impératifs de la justice? de la Justice?

Je le pense, mais il faut alors changer notre ap-
proche et penser globalement.

Le procés pénal — au sens large — se caractérise
par des normes et ces normes sont rigides. Les
acteurs du procés doivent s’y insérer. On me per-
mettra une métaphore vestimentaire: I'habit sur
mesure n’existe pas.

La victime cependant n’est pas que et uniquement
une victime au sens pénal du terme. Elle est aussi
une victime sous I'aspect médical, sous I'aspect
psychologique, sous I'aspect matériel. Pour faire
simple: nul n’est préparé a étre confronté a un
événement qui va choquer, interpeller, faire peur,
mal. Evénement qui ne va pas forcément entrer ou
rester dans le moule pénal.

Ceci sans parler de la problématique aux USA ou
I'on va encore plus loin: cf. par ex. article de Zur Ins-
titute for Psychologists: «We have become a nation
of victims, where everyone is leapfrogging over each
other, publicly competing for the status of victim ...»,
www.zurinstitute.com/victimhood.html

’ Art. 187, 5°™ al. CPS dans la version du 1.10.92

Cf. le résultat de la votation du 30 novembre 2008

Je laisse ici de coté les problemes de mesure de
peine, cf. par ex. l'article 48, litt. e CPS ... a partir de
quand le temps pour punir réduit-il I'intérét a sévir fa-
ce a l'imprescriptibilité?

10 | ’affaire POLANSKI en est le reflet exacerbé.
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Etre victime, cela implique une réaction, des réac-
tions qui seront différentes de personne a per-
sonne. Ici les psychologues sont d’accord'".

Par voie de conséquence, la victime doit aussi
entrer dans le moule médical, dans le moule psy-
chologique, dans le moule des contingences maté-
rielles. Tous aspects qui sont régis par leurs
propres regles et systemes de pensée.

Euntnée en scene du choewr:
« Pmmmaéca'me »

Pauvre pauvre victime qui doit faire face a de
nombreux intervenants qui vont la choyer, ou la
regarder de haut, ou l'accompagner ... chacun
pour soi, chacun selon ses regles, habitudes dans
son propre systéme.

Ectio du ctoeur:
« la est l'éenect ! »

Tous les praticiens s’accordent sur un fait: les
intervenants sont souvent a la fois prét a aider,
mais aussi paralysés, ou en tous cas ralentis, par
le carcan des regles, habitudes de leur propres
systemes. Restons dans la métaphore vestimen-
taire: chaque fois la victime doit changer d’habits
pour prendre celui que Iui propose l'intervenant du
moment.

Ectio du ctoear:

« macs o veut-cl en venin? »

Je veux que la victime ne doive pas changer
d’habits, mais gqu’elle puisse étre prise en charge
telle qu’elle est, sans obstacles.

En d’autres termes, que la victime soit considérée
comme un tout, a charge pour I'ensemble des
intervenants de discuter pour, ensemble, couper
les habits utiles a cette victime. Donc passer au
«Sur mesure».

Actuellement, il n'existe pas de prise en charge
globale d’'une victime. Chaque intervenant agit de
son coOté et il est difficle davoir une vue
d’ensemble, a fortiori de coordonner les informa-
tions, les avis, les interventions méme.

Cassons ces cloisonnements, envisageons des
prises en charge globales.

Bowm | Entrée en fanfare du
contradicteur: « mpossible, | Bt Le secret
professionnel? Et Le seeret de Linstruction? Bt
La protection des donnfes? »

Voir par exemple : The impact of Victimization, texte
du Canadian Resource Center for Victims of Crime,
sur www.crcve.ca/doc/victimization ou Trauma of
Victimization, texte de The national center for Victi-
mes of Crime, sur www.ncvc.org

(I

Ah la protection des données ! Ah les secrets mul-
tiples ! Les voici donc qui sortent du bois.

Les demandes et infos «rebondissent» sur les
carapaces des secrets de fonction et ou profes-
sionnels. De nombreuses informations ne sont pas
évaluées ensemble.

Secret de fonction [ professionnel]

Je propose de faire le pas et de faire sauter ces
carapaces, pour les remplacer par une carapace
extérieure, selon le schéma suivant:

Les infos circulent et s’alimentent au fur et a me-
sure. Une décision tient compte de I'ensemble des
données.

T

3 .
.( Médical\\
\

i
//“*‘K,//
/

[ Judiciaire A Décision /s

\._, -~

NB. Le sens de rotation est purement arbitraire.
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Pascal Flotron « Et la victime ..

Intervention du contradictewr:
« Mals ¢a ne s'est jamais fatt | »

Mais si mais si! Au niveau étatique, I'espace
Schengen, ce n’est rien d’autre que cela. Les fron-
tieres intérieures sont des passoires, la frontiere
extérieure est hermétique.

En d’autres termes, je préconise la prise en charge
des victimes selon le processus suivant:

Lorsqu’une victime est annoncée, tous les inter-
venants se réunissent en un groupe. Ce groupe,
dont les membres doivent bien évidement étre
alors clairement définis dans un document, sorte
de «contrat», est alors soumis in globo aux se-
crets professionnels et de fonction.

Et — argument a prendre en compte depuis le
30 novembre 2008 — cette prise en charge serait
déja a considérer comme le premier acte de la
poursuite pénale. L'impératif de «réaction étati-
que» qui découle de [Tlinitiative sur [impre-
scriptibilité est admis et le second impératif «en-
tendre la victime et sa souffrance» I'est aussi.

A Tintérieur du groupe, nul ne peut se réfugier
derriere un secret, donc toutes les informations
sont montrées, rendues accessibles.

C’est le groupe qui discute et qui, en fonction du
cas, actionne l'aspect médical, ou tutélaire, ou
psychiatrique. Actions qui peuvent ensuite étre
modulées.

Intervention du contradicteur:
« Mais c'est fou | Bt La victime, elle devient
un objet o'expérimentation du groupe? »

Non, car il faut éventuellement un garde-fou: L’ac-
cord de la victime a cette prise en charge globale.
Il faut aussi que les étapes, les diverses interven-
tions, soient clairement expliquées a la victime.
Ainsi, la victime n’est plus simple objet, mais ac-
trice (peut-étre passive, d’accord).

Mais surtout — c’est la I'important — le groupe peut,
en pleine connaissance de cause, orienter
I'intervention |a ou elle sera utile a la victime et, fort
logiqguement, éviter les interventions inutiles. Inu-
tiles et souvent contre-productive pour la victime.
Victime qui, de par sa prise en charge par le
groupe, voit néanmoins son statut reconnu et qui
est informée des résultats qu’elle peut raisonna-
blement attendre.

Intervention du contradicteur:
« Moualis... suls un pew dans Le blew »

Ectia du choeur: « an dynamdte C'écuedl »

Et vous, chéres lectrices, chers lecteur?

Note finale

Ces quelques points m’avaient été inspirés par la
problématique de la victime et les expériences
aussi au sein du Fil Rouge.

Or tout dernierement, un autre domaine d’ap-
plication des-dites réflexions m’est apparu: celui de
la prise en charge des gens a probléemes. L’affaire
dite du «forcené de Bienne'®» montre combien
utile — que di-je, nécessaire — est la communica-
tion entre les divers intervenants et mes pensées
et digressions peuvent s’y adapter.

2 Affaire de Monsieur Kneubiihl
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Cesar Lopez, Prokurator 2,
Staatsanwaltschaft 111 Bern-Mittelland

Anklage und Anklage-
grundsatz'

Vom Bernischen Strafverfahren (StrV)
zur Schweizerischen Strafprozess-
ordnung (StPO)

Eine Ubersicht iiber die wichtigsten,
praxisrelevanten Neuerungen

I. Einleitende Bemerkungen zur Ankla-
ge und zum Anklagegrundsatz

Der Anklagegrundsatz — auch Akkusationsprinzip
genannt — stellt im allgemeinen Strafprozessrecht
eine ausserordentlich wichtige Prozessmaxime dar.
Als Ausfluss des Grundsatzes des rechtlichen Ge-
hoérs geméss Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 32 Abs. 2 BV
und Art. 6 Ziff. 3 lit. a und b EMRK kommt ihm sogar
Verfassungsrang, beziehungsweise Grundrechts-
charakter zu. Das Schweizerische Bundesgericht
hat sich bis heute sehr oft mit dem Anklagegrund-
satz befassen mussen, und daran wird sich auch in
Zukunft kaum etwas &andern, handelt es sich bei
dieser Maxime bekanntlich um eine der beliebtesten
Waffen der Strafverteidigung bei ihren K&mpfen auf
den strafprozessualen Schlachtfeldern. Dies ist
nicht ganz zuféllig, beziehungsweise ist ohne weite-
res nachvollziehbar: Wenn es gelingt, die Anklage-
schrift der Staatsanwaltschaft im richtigen Zeitpunkt
mit formellen Argumenten «abzuschiessen», bleibt
auch vom materiellen Anklagefundament in aller
Regel nur noch ein Trimmerhaufen (brig. Oder
anders gesagt: Das ganze Strafverfahren war dann
— jedenfalls aus der Sicht der frustrierten Strafverfol-
gungsbehdrden — «flr die Katz». Die zahlreichen
Entscheide des Schweizerischen Bundesgerichts
der letzten Jahre und Jahrzehnte zum Anklage-
grundsatz haben denn auch jeweils nicht nur zu ei-
ner konkreten Einzelfalllésung gefiihrt, sondern
gleichzeitig auch eine fundamentale gesamt-
schweizerische Vereinheitlichung der strafprozes-
sualen Rechtsanwendung der kantonalen Justizbe-
hérden in diesem Bereich bewirkt. Die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung zum Anklage-
grundsatz wird mit gewissen Anpassungen auch
nach dem Inkraftiretender Schweizerischen Straf-
prozessordnung am 1. Januar 2011 mit Sicherheit
unseren strafprozessualen Alltag massgeblich pré-
gen.

Erweiterte Fassung des Referats vom 16. Septem-
ber 2010 in Bern anlésslich der Weiterbildungsver-
anstaltung des Center for Conflict Resolution (CCR)
der Universitdt Luzern und des Instituts fir Rechts-
wissenschaft und Rechtspraxis der Universitat St.
Gallen (IRP)

So wichtig der Anklagegrundsatz als Prozessmaxi-
me auch ist: Eine entsprechende, ausdriickliche
Gesetzesbestimmung hiezu suchen wir in unserem
heute noch geltenden Bernischen Strafverfahren
vergeblich. Wir stossen zwar immer wieder auf
verschiedene Regelungen, die Ausfluss des Ankla-
gegrundsatzes sind, eine klare Grundsatznorm fehit
indessen. Anders in der neuen Schweizerischen
Strafprozessordnung: In Art. 9 StPO entdecken wir
aus Berner Sicht erstmals eine ausdriickliche Kodi-
fizierung dieses Verfahrensgrundsatzes. Nach die-
ser Bestimmung kann eine Straftat nur dann ge-
richtlich beurteilt werden, wenn die Staatsan-
waltschaft gegen eine bestimmte Person wegen ei-
nes genau umschriebenen Sachverhalts beim zu-
standigen Gericht Anklage erhoben hat (Art. 9
Abs. 1 StPO). Vorbehalten bleiben das Strafbefehls-
und Ubertretungsstrafverfanren  (Art.9  Abs. 2
StPO), wobei bereits an dieser Stelle anzumerken
ist, dass der Kanton Bern keine besonderen Uber-
tretungsstrafbehdérden  kennt, beziehungsweise
einfihren wird. Die Verfolgung und Beurteilung von
Ubertretungen obliegt grundsétzlich den ordentli-
chen Strafbehérden. Als Ausnahme ist allenfalls die
Verfolgung von kommunalen Strafsachen durch die
Gemeindeorgane zu erwdhnen. Die kurze und
pragnante Gesetzesbestimmung von Art. 9 StPO
bedarf hinsichtlich ihrer prozessualen Bedeutung
und insbesondere ihren konkreten praktischen
Auswirkungen indessen einiger Erlduterungen,
welche erst unter Beriicksichtigung der dogmati-
schen Grundlagen im Detail nachvollziehbar wer-
den: Der Anklagegrundsatz in seinem urspringli-
chen historischen Sinn bezweckt in erster Linie die
in unserer modernen Rechtskultur nach der Uber-
windung des Inquisitionsprozesses selbstverstandli-
che personelle Trennung zwischen der Anklagebe-
horde einerseits und einer von dieser unabhéngigen
urteilenden Gerichtsbehtrde andererseits. Eine
eigentliche Personalunion kennen wir im Kanton
Bern heute nur noch im Strafmandatsverfahren der
Untersuchungsbehdérde, beziehungsweise im kiinf-
tigen Strafbefehlsverfahren der Staatsanwaltschaft.
Bei dieser «Gewaltenteilung» im weiteren prozes-
sualen Sinn geht es letztlich auch — oder sogar
insbesondere — um den Grundsatz der richterlichen
Unabhéngigkeit: Das Gericht soll nicht von sich aus
ermitteln, untersuchen und dann urteilen, sondern
sich ausschliesslich auf letztere Aufgabe beschran-
ken. «<Nemo iudex sine actore» — «wo kein Klager,
da kein Richter». Die Anklage soll eine andere Be-
hoérde erheben und vertreten. In der modernen
Strafprozessrechtsdogmatik, die uns heute inte-
ressiert, hat der Anklagegrundsatz allerdings noch
weitere Funktionen und beinhaltet damit verschie-
dene weitere verfahrensrechtliche Garantien, wel-
che sich insbesondere am Grundsatz des fairen
Verfahrens («fair trial») orientieren:

a) Die Individualisierungs- und Umgrenzungs-
funktion

Es geht hierbei um die Fixierung des Prozess-
themas: Gegenstand des Hauptverfahrens vor Ge-
richt kann nur sein, was der beschuldigten Person
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in einer Anklageschrift zur Last gelegt wird, und
damit verbunden ausschliesslich diejenigen Le-
benssachverhalte, die darin unverwechselbar um-
schrieben sind. Man spricht in diesem Zu-
sammenhang von der so genannten Individualisie-
rungs- und Umgrenzungsfunktion des Anklage-
grundsatzes. Gemé&ss Bundesgericht hat die
Anklage der angeklagten Person die ihr zur Last
gelegten Delikte in ihrem Sachverhalt so prazise zu
umschreiben, dass die Vorwurfe «im objektiven und
subjektiven  Bereich  geniigend  konkretisiert»
sind (vgl. BGE 133 IV 245, 120 IV 354f,
Nr. 6B.459/2007 vom 18. Januar 2008; vgl. hiezu
auch die Botschaft zur StPO, BBI 2006, S. 1276).
Was dies im Einzelnen genau bedeutet, das heisst
welche Anforderungen an den Detaillierungs-
grad der Umschreibung des jeweiligen Lebens-
sachverhalts bestehen, héngt allerdings vom kon-
kreten Einzelfall ab. Daran wird sich — auch wenn
es allgemeingliltige Grundsatze gibt, die in jeder
Anklageschrift berticksichtigt werden missen —
auch in Zukunft nicht sehr viel &ndern. Dass dabei
die Messlatte sehr unterschiedlich hoch angesetzt
werden kann, lasst sich exemplarisch anhand eines
neueren Falles aus dem Kanton Zirich aufzeigen,
welcher in DIE PRAXIS 6/2010, Nr. 66, publiziert
worden ist. Im konkreten Fall machte die Verteidi-
gung uber sdmtliche Instanzen hinweg geltend, die
Anklageschrift der Staatsanwaltschaft verletze in
verschiedener Hinsicht den Anklagegrundsatz. Das
Bezirksgericht hielt in erster Instanz diesbeziiglich
fest, dass die angefochtene Anklageschrift zwar
mangelhaft, aber noch knapp geniigend sei. Das
Obergericht des Kantons Zirich ging als zweite
Instanz einen Schritt weiter und kam zum Schluss,
die angefochtene Anklageschrift genlige den ge-
setzlichen Anforderungen klarerweise nicht. Die
Staatsanwaltschaft zog den Fall an das Bundesge-
richt weiter und dieses — Sie wissen oder erahnen
es sicher schon — brachte die dritte mdgliche Ver-
sion ins Spiel: Es erklarte, dass die beanstandete
Anklageschrift den gesetzlichen Anforderungen
ohne weiteres genlge, diese schildere den fiir die
Beurteilung notwendigen Lebenssachverhalt sogar
in umfassender Weise. Wie heisst es im Volks-
mund: «Zwei Juristen, drei Meinungen» ...

Soweit zur Individualisierungs- und Umgrenzungs-
funktion des Anklagegrundsatzes.

b) Die Informationsfunktion

Die Anklageschrift soll neben der Fixierung des
Prozessthemas Uber die Individualisierungs- und
Umgrenzungsfunktion hinaus die beschuldigte Per-
son auch konkret und genau Uber die ihr gemach-
ten Vorwdrfe orientieren. Der Anklagegrundsatz hat
insofern auch eine Informationsfunktion. Diese ist
Ausfluss des Grundrechts auf rechtliches Gehdr
und dient letztlich der Verwirklichung und Ge-
wabhrleistung der Verteidigungsrechte (vgl. BGE 133
IV 245, m.w.H.). Das Bundesgericht hat in seiner
bisherigen Rechtsprechung zum Anklagegrundsatz
sein Augenmerk oftmals hauptséchlich auf diesen
Aspekt gerichtet.

c) Das Immutabilitatsprinzip

Eng verbunden mit den Funktionen des Anklage-
grundsatzes ist mit Blick auf eine Gewahrleistung
der entsprechenden Verteidigungsrechte der ver-
fahrensrechtliche Grundsatz der Unabé&nderlichkeit
der Anklage (Immutabilititsprinzip) zu erwahnen.
Dieser besagt, dass der Sachverhalt, der Grundlage
der gerichtlichen Beurteilung bildet, ein flr allemal
fixiert ist und weder durch die Staatsanwaltschaft
noch durch das Gericht nachtraglich abgeéandert
werden kann. Anders gesagt: Die Anklageschrift
darf nachtraglich nicht auf weitere Personen oder
auf andere Lebenssachverhalte, die die angeklagte
Person betreffen, ausgedehnt werden.

d) Das Prinzip der Tatidentit&t

Mit dem formellen Immutabilitdtsprinzip eng ver-
knUpft ist das Prinzip der Tatidentitat, der Grundsatz
der materiellen Bindung, wonach das Gericht sei-
nem Urteil keinen anderen historischen Lebens-
sachverhalt zugrunde legen darf als den in der An-
klageschrift umschriebenen. Dieses Prinzip spielt
insbesondere mit Blick auf den Grundsatz «ne bis in
idem» eine besondere Rolle: Es soll wegen einer
bereits beurteilten Tat nicht noch einmal ein Straf-
verfahren gegen dieselbe Person durchgefiihrt
werden durfen. Demgegenuber ist die in der Ankla-
geschrift verwendete rechtliche Bezeichnung der
Tat fiir das Gericht nicht verbindlich, dies selbstver-
standlich unter Vorbehalt der Wahrung des Grund-
satzes des rechtlichen Gehdrs. Das Gericht quali-
fiziert nach dem Grundsatz jura novit curia die Tat
unabhangig davon, dasselbe gilt natlrlich auch fur
die sich hieraus ergebenden Rechtsfolgen (Sankti-
onen).

e) Das Prinzip der Unwiderruflichkeit
der Anklage

Aus dem Anklageprinzip wird weiter auch der
Grundsatz der Unwiderruflichkeit der Anklage ab-
geleitet, das heisst die Anklageschrift, einmal einge-
reicht, kann nicht mehr zuriickgezogen werden. Die
beschuldigte Person soll das Recht haben, dass
ihre strafrechtliche Verantwortlichkeit klar mit Ja
oder Nein beantwortet wird.

Soweit zu den dogmatischen Grundlagen des An-
klagegrundsatzes. Wie sieht es nun mit der konkre-
ten, praktischen Ausgestaltung dieser Prozessma-
xime im Bernischen Strafverfahren und vor allem in
der neuen Schweizerischen Strafprozessordnung
aus? Wo sind die Gemeinsamkeiten, wo sind die
Unterschiede? Insbesondere: Welche Neuerungen
kommen auf uns zu? Ich werde versuchen, lhnen
auf diese Fragen Antworten zu geben. Soviel schon
im Voraus: Aus Zweckméassigkeits- und pro-
zessOkonomischen Griinden ist der Anklagegrund-
satz weder im Bernischen Strafverfahren noch in
der Schweizerischen Strafprozessordnung aus-
nahmeslos, das heisst in Reinkultur verwirklicht wor-
den, und es gibt mit Blick auf den 1. Januar 2011
einige wichtige Neuerungen, die Sie unbedingt ken-
nen muassen.
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Il. Die praxisrelevanten Neuerungen
mit Blick auf die Schweizerische
Strafprozessordnung (StPO)

1. Von der Untersuchungsbehérde und
der Staatsanwaltschaft als gemeinsame
Uberweisungsbehorde zur Staatsanwalt-
schaft als selbstandige Anklagebehérde —
vom Uberweisungsbeschluss zur Anklage-
schrift

Wie Sie sicher wissen, gilt heute in der Gerichtsor-
ganisation des Kantons Bern fir die Strafverfolgung
das so genannte Untersuchungsrichtermodell II.
Dieses basiert auf dem so genannten «Vier-Augen-
Prinzip», sieht also eine Zusammenarbeit, bezie-
hungsweise ein Zusammenwirken der Untersu-
chungsbehérde und der weisungsberechtigten
Staatsanwaltschaft im Vorverfahren, namentlich
bei der Anklagerhebung, im Rahmen des so
genannten Uberweisungsverfahrens, vor: Nach
Abschluss der Untersuchung legt die Unter-
suchungsbehoérde gestutzt auf Art. 250 Abs. 1 StrV
der Staatsanwaltschaft die Akten mit einem schritli-
chen Antrag vor. Stimmt die Staatsanwaltschaft zu,
wird der Antrag zum Beschluss erhoben (Art. 251
Abs. 1 StrV). Stimmt die Staatsanwaltschaft nicht
zu, stellt sie einen Gegenantrag. Kommt es zu kei-
ner Einigung mit der Untersuchungsbehérde, tber-
mittelt die Staatsanwaltschaft die Akten im Rahmen
des nachfolgenden Divergenzverfahrens der Ankla-
gekammer zum Entscheid (Art. 251 Abs.2 StrV).
Nach erfolgter Anklageerhebung im Uberwei-
sungsverfahren kommt es zu einem Handwechsel
zwischen der Untersuchungsbehérde und der
Staatsanwaltschaft. Das heute im Kanton Bern
geltende Recht sieht somit einen gemeinsamen
Verfahrensabschluss und eine gemeinsame Ankla-
geerhebung von  Untersuchungsbehérde und
Staatsanwaltschaft vor.

Dieses «Vier-Augen-Prinzip» wird nun im Kanton
Bern auf den 1. Januar 2011 abgeschafft. An Stelle
des Untersuchungsrichtermodells Il tritt das so ge-
nannte Staatsanwaltschaftsmodell 1. Das gesamte
Vorverfahren wird neu durch die Staats-
anwaltschaft geleitet. Sie klagt auch an und
vertritt die Anklage vor Gericht. Untersuchungs-
richterinnen und Untersuchungsrichter wird es kiinf-
tig nicht mehr geben, diese sind im neuen Gesetz
Uber die Organisation der Gerichtsbehdrden und
der Staatsanwaltschaft (GSOG), welches gestaffelt
auf den 1. Januar 2011 in Kraft tritt, nicht mehr vor-
gesehen. Fur die Strafjustiz des Kantons Bern dirf-
te mit Blick auf die vielen Neuerungen im né&chsten
Jahr vor allem dieser gerichtsorganisatorische Sys-
temwechsel die grosste Herausforderung darstel-
len. Wie Sie sicher wissen, sind die Wahlen in die
neue Einheitsstaatsanwaltschaft des Kantons Bern
im Juni dieses Jahres erfolgt. Zwar wirde das neue
Bundesrecht die Beibehaltung eines Handwechsels
weiterhin erlauben. Dieser konnte innerhalb der
neuen Staatsanwaltschaft dadurch erfolgen, dass
ein Staatsanwalt oder eine Staatsanwaltin die Un-
tersuchung fiihrt und ein Kollege oder eine Kollegin

die Anklage erhebt und vertritt. Es ist jedoch offen-
sichtlich, dass die beabsichtigte Effizienzsteigerung
des neuen Systems nur dann vollumfanglich zum
Tragen kommt, wenn auf einen solchen Handwech-
sel verzichtet wird und bei der Anklageerhebung
auch keine weiteren Instanzen involviert sind. Der
Kanton Bern hat sich demzufolge grundsétzlich fir
die letztgenannte L&sung entschieden. Konsequen-
terweise ist auch auf eine Genehmigungspflicht fur
Anklagen durch die Leitenden Staatsanwéltinnen
und Staatsanwaélte, welche als Ersatz fir das «Vier-
Augen-Prinzip» diskutiert wurde, verzichtet worden.
Art. 58 Abs. 1 des kantonalen Einfiihrungsgesetzes
zur Zivilprozessordnung, zur Strafprozessordnung
und zur Jugendstrafprozessordnung (EG ZSJ) be-
stimmt, dass in der Regel derselbe Staatsanwalt
oder dieselbe Staatsanwéltin die Anklage vertreten
soll, der, beziehungsweise die auch die Untersu-
chung gefiihrt hat. Im Einzelfall kann die Leitung der
betreffenden Staatsanwaltschaft allerdings eine
Ausnahme gestatten und das Verfahren einer ande-
ren Staatsanwéltin oder einem anderen Staatsan-
walt Ubertragen, damit mehrere Staatsanwéltinnen
oder Staatsanwélte betrauen oder die Vertretung
selbst Gbernehmen (Art. 58 Abs. 2 EG ZSJ). Solche
Handwechsel werden allerdings die Ausnahme
bleiben und allenfalls dort zur Anwendung gelan-
gen, wo sich Staatsanwaltschaft, angeklagte Per-
son und Verteidigung auf der persdnlichen Ebene in
einem aussergewohnlichen Mass ineinander «ver-
keilt» haben.

In einem begrenzten Bereich wird das «Vier-Augen-
Prinzip» indessen beibehalten, beziehungsweise
sogar ausgebaut: Gestltzt auf Art. 54 Abs. 1 und 2
EG ZSJ i.V. mit Art. 310 Abs. 2, Art. 314 Abs. 5 und
Art. 322 Abs. 1 StPO bedirfen Einstellungs-, Nich-
tanhandnahme- und Sistierungsverfligungen der
erstinstanzlichen Staatsanwéltinnen und Staatsan-
waélte — abgesehen von einigen wenigen Ausnah-
men — grundsétzlich der Genehmigung durch die
Leitung der zusténdigen Staatsanwaltschaft, bei
schweren Straftaten zusatzlich sogar der Genehmi-
gung durch die Generalstaatsanwaltschaft. Was als
«schwere Straftat» zu gelten hat, wird in einer gene-
rellen Weisung der Generalstaatsanwaltschaft zu
regeln sein. Diese liegt zurzeit im Entwurf vor. Bei
der Erarbeitung der kantonalen Ausflihrungsge-
setzgebung wurde in diesem Bereich der staatsan-
waltschaftlichen Verfahrenserledigungen auf den
Einbau von Kontrollmechanismen Wert gelegt, denn
mit diesen Verfligungen verzichtet der Staat ganz-
lich, respektive temporar auf weitere Schritte, wéh-
renddem bei den anderen Erledigungsformen si-
chergestellt ist, dass entweder ein Gericht auf An-
klage hin entscheidet oder wenigstens durch einen
Strafbefehl eine Strafe ausgesprochen wird. Damit
soll sichergestellt werden, dass nicht eine Einzel-
person entscheidet und sich damit méglicherweise
dem Verdacht aussetzt, sie habe aus Beuemlichkeit
oder aus anderen sachfremden Grinden so ent-
schieden. Die Genehmigung durch die Leitung der
Staatsanwaltschaft oder zusétzlich durch die Gene-
ralstaatsanwaltschaft gibt auch der Einstellung des
Verfahrens gegenuber der Privatklagerschaft, dem
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Opfer und allenfalls der Offentlichkeit zumindest
den Anschein einer gewissen Ernsthaftigkeit.

Durch den Systemwechsel wird bei der Anklageer-
hebung folglich auch der altbekannte, gemeinsame
Uberweisungsbeschluss der Untersuchungsbehér-
de und der Staatsanwaltschaft geméass Art. 257
StrV der Vergangenheit angehéren und neu durch
die Anklageschrift der Staatsanwaltschaft geméss
Art. 325 StPO ersetzt werden. Was den genauen,
vorgeschriebenen Inhalt des Uberweisungsbe-
schlusses, beziehungsweise der Anklageschrift
betrifft, findet man in den beiden erwéhnten Be-
stimmungen je eine detaillierte Aufzéhlung, bezie-
hungsweise eine eigentliche «Checkliste». Schon
ein kurzer Blick darauf genigt um zu erkennen,
dass die Schweizerische Strafprozessordnung sehr
viele Einzelheiten, beziehungsweise Formulierun-
gen der heutigen bernischen Regelung Uber-
nommen hat. Welches die verfahrensrelevanten,
inhaltlichen Unterschiede zwischen dem Uberwei-
sungsbeschluss einerseits und der Anklageschrift
gemass der Schweizerischen Strafprozessordnung
andererseits sind, welche Sie kennen missen,
werde ich im Folgenden aufzeigen.

Fazit:

Wir haben somit zusammenfassend ab dem

1. Januar 2011 im Kanton Bern

e einen Wechsel vom Untersuchungsrichter-
modell Il mit Untersuchungsrichterlnnen und
Staatsanwéltinnen hin  zum  Staatsanwalt-
schaftsmodell Il mit ausschliesslich Staatsanwal-
tinnen,

* bei der Anklageerhebung einen Wechsel
vom heutigen gemeinsamen Uberweisungs-
beschluss der Untersuchungsbehérde und
Staatsanwaltschaft (eventuell nach Entscheid
der Anklagekammer) hin zur selbstéandigen An-
klageschrift der Staatsanwaltschaft,

* nach der Anklageerhebung — unter Vorbehalt
begriindeter Ausnahmefélle — grundséatzlich kei-
nen Handwechsel mehr,

* weiterhin grundsatzlich das «Vier-Augen-
Prinzip» im Rahmen der prozessualen Verfah-
renserledigungen im Vorverfahren (Pflicht zur
Genehmigung durch die Leitung der Staatsan-
waltschaft und in bestimmten Fallen zusétzlich
durch die Generalstaatsanwaltschaft).

2. Der Schluss des Vorverfahrens (Vorunter-
suchung / Untersuchung)

Gemass Art. 249 Abs. 2 StrV kdénnen sich die Par-
teien nach Schluss der Voruntersuchung innert
einer ihnen durch die Untersuchungsbehdérde ange-
setzten Frist schriftlich zum Ergebnis der Untersu-
chung &ussern, bestimmte weitere Untersu-
chungshandlungen oder Ergénzungsfragen bean-
tragen und Antrdge zum Ausgang des Verfahrens
stellen. Die so genannte «Frist 249» ist fiir die Par-
teien eine der wichtigsten Bestimmungen des Ber-
nischen Strafverfahrens. Die Schweizerische Straf-
prozessordnung sieht in diesem Verfahrensab-

schnitt, nach Abschluss der staatsanwaltschaft-
lichen Untersuchung, nur noch das Recht vor, Be-
weisantrage zu stellen (Art. 318 Abs. 1 StPO). Es ist
allerdings davon auszugehen, dass zumindest die
bernischen Anwaltinnen und Anwélte es sich kaum
nehmen lassen werden, sich — wie dies heute na-
mentlich in bestrittenen Féllen Ublich ist — nach wie
vor in der vom Gesetz gebotenen Kiirze zum Aus-
gang des Verfahrens zu &ussern. Sie miussen
allerdings damit rechnen, dass solche Eingaben —
insbesondere wenn weitere Parteien involviert
sind — nicht zu den Akten genommen werden. Im-
merhin: Die Staatsanwaltschaft wird solche Stel-
lungnahmen nach wie vor sehr gerne zur Kenntnis
nehmen, legen sie doch die zu erwartende Strate-
gie der Verteidigung vor Gericht offen.

Eine besondere Neuigkeit stellt Abs. 3 von Art. 318
StPO dar: Anders als im geltenden Recht sind Ent-
scheide Uber abgewiesene Beweisantrage in die-
sem Verfahrensabschnitt nicht anfechtbar (zum
grundsétzlich generellen Ausschluss der Be-
schwerde gegen die Ablehnung von Beweisantra-
gen durch die Staatsanwaltschaft im Vorverfahren
vgl. auch Art.394 lit. b StPO). Der so genannte
«Beweisrekurs» nach heutigem Recht (Art. 248
StrV) ist im Interesse der Verfahrensdkonomie ab-
geschafft worden, und zwar mit der Begrindung,
dass solche Antrage auch noch im Hauptverfahren
gestellt werden kénnen (Art. 318 Abs. 2, 3. Saiz
StPO; vgl. Botschaft zur StPO, BBI 2006, S. 1271).
Es stellt sich indessen die Frage, ob dieser Aus-
schluss der Anfechtbarkeit wirklich dermassen un-
eingeschréankt gilt, zumal die allgemeine Bestim-
mung von Art. 394 lit. b StPO die Beschwerde ge-
gen ablehnende Entscheide der Staatsanwaltschaft
Uber Beweisantrdge nur in Féllen generell aus-
schliesst, in denen der entsprechende Antrag ohne
Rechtsnachteil vor dem erstinstanzlichen Gericht
wiederholt werden kann. Was nun, wenn dies nicht
der Fall ist? Streng nach dem Wortlaut von Art. 318
Abs.3 StPO bleibt eine Beschwerde ausge-
schlossen. Dies dirfte aber wohl kaum den Intenti-
onen des Gesetzgebers entsprechen, denn der so
genannte «Beweisrekurs» wurde ja nur deswegen
abgeschafft, weil man — wie bereits erwahnt — da-
von ausging, dass ein entsprechender Antrag ohne
weiteres wieder vor Gericht gestellt werden kann.
Die allgemeine Bestimmung von Art. 394 lit. b StPO
durfte hier mit Blick auf die Verteidigungsrechte den
Vorrang geniessen (so wohl auch Banziger/
Burkhard/Haenni, Der Strafprozess im Kanton Bern,
N. 772). Diese Frage ist offen, die neue Beschwer-
dekammer des Obergerichts des Kantons Bern wird
sie beantworten mussen. Es ist allerdings zu vermu-
ten, dass sie sich nicht nur aufgrund der in diesem
Punkt problematischen Beschrankung der Verteidi-
gungsrechte, sondern auch im Interesse des kon-
kreten Verfahrens unabhangig vom Verfahrens-
stadium der strafrechtlichen Untersuchung von der
allgemeinen Regelung von Art. 394 lit. b StPO leiten
lassen wird und in jedem Fall — also auch in jenen
gemass Art. 318 StPO — den behaupteten, bezie-
hungsweise von der Beschwerde fiihrenden Partei
gegebenenfalls zu behauptenden Rechtsnachteil
bei der Eintretensfrage prifen wird.

36

BE N’ius



Fazit:

Nach dem Wortlaut des Gesetzes wird der Ab-

schluss des Vorverfahrens, beziehungsweise der

staatsanwaltschaftlichen Untersuchung gegeniber

dem geltenden Recht zu einer Beschrankung der

Parteirechte fiihren, dies namentlich in folgenden

Punkten:

* Kkeine explizite Moglichkeit, sich zum Ausgang
des Verfahrens zu dussern

* grundsatzlicher Wegfall des heutigen «Beweis-
rekurses»

3. Die Bezeichnung des zusténdigen
Gerichts bei der Uberweisung /in
der Anklageschrift — der Ubergang
zu einer neuen Gerichtsorganisation

Gemaéss Art. 257 Abs. 1 Ziff. 5 StrV hat der Uber-
weisungsbeschluss das Gericht zu bezeichnen, an
welches Uberwiesen wird. Eine entsprechende Re-
gelung in Bezug auf die Anklageschrift nach neuem
Recht findet sich in Art. 325 Abs. 1 lit. ¢ StPO.

Bis anhin werden die Straffélle je nach der Strafe
und der Strafhdhe, die im konkreten Fall in Aussicht
steht, entweder an das Einzelgericht (Busse, Geld-
strafe oder Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr) oder
an das Kreisgericht (Freiheitsstrafe ab einem Jahr
oder Verwahrung nach Art. 64 StGB) des zustandi-
gen Gerichtskreises (berwiesen (Art. 258 Abs. 1
i.V. mit Art. 29 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 StrV). An das
Wirtschaftsstrafgericht wird dagegen Uberwiesen,
wenn es hauptsachlich um strafbare Handlungen
gegen das Vermodgen oder Urkundenfélschungen
geht und (kumulativ) besondere wirtschaftliche
Kenntnisse nétig sind oder eine Vielzahl von schrift-
lichen Beweismitteln zu wirdigen sind (Art. 258
Abs. 2 StrV). Einzelheiten zur Uberweisung an die
urteilenden Gerichte werden in den Weisungen der
Generalprokuratur vom Dezember 2007 geregelt
(Art. 258 Abs. 3 StrV).

Nach der gestaffelt auf den 1. Januar 2011 in Kraft
tretenden neuen Gerichtsorganisation wird die An-
klage an eines der vier Regionalgerichte (Berner
Jura/Seeland, Emmental-Oberaargau, Bern-Mittel-
land oder Oberland), die an die Stelle der
13 Gerichtskreise treten werden, einzureichen sein
(Art. 80 ff. GSOG). Dabei ist in der Anklageschrift
auch der Spruchkérper zu bezeichnen (Art. 325
Abs. 1 lit. ¢ StPO). Dieser richtet sich gemass
Art. 19 Abs. 2 lit. b StPO und Art. 56 Abs. 2 EG ZSJ
nicht mehr nach der konkret in Aussicht stehenden
Strafe im betreffenden Fall, sondern nach der Héhe
der von der Staatsanwaltschaft beantragten Strafe.
Bei beantragten Freiheitsstrafen bis zu zwei Jahren
urteilt ein Einzelgericht, bei solchen zwischen zwei
und finf Jahren sowie bei einer stationdren thera-
peutischen Behandlung nach Art. 59 Abs. 3 StGB
ein Dreierkollegium mit zwei Laienrichtern, und bei
beantragten Strafen von mehr als finf Jahren Frei-
heitsstrafe oder einer Verwahrung im Sinn von
Art. 64 StGB ein Flnferkollegium mit vier Laien-
richtern. Auch beim Wirtschaftsstrafgericht wird bei
geforderten Strafen von nicht mehr als zwei Jahren
Freiheitsstrafe ein Einzelrichter entscheiden, in allen

anderen Féllen ein Dreierkollegium (Art. 55 Abs. 2
EG ZSJi.V. mit Art. 19 Abs. 2 StPO).

Far die Anklageerhebung beim Wirtschaftsstraf-
gericht (und in entsprechenden Fallen auch beim
Einzelgericht) wird wie bis anhin die Zustimmung
der Generalprokuratur, beziehungsweise der
Generalstaatsanwaltschaft notwendig sein (vgl.
Weisungen 9 und 10 der Generalprokuratur vom
Dezember 2007, beziehungsweise neu Art. 55
Abs. 3 EG ZSJ).

Fazit:

* Bei der Anklageerhebung sind die neuen Vor-
schriften Uber die 6rtliche und sachliche Zustan-
digkeit der Gerichte im Kanton Bern zu beachten
(Regionalgerichte, Strafkompetenz, verschie-
dene Besetzung des Kollegialgerichts, usw.).

* Die sachliche Zustandigkeit richtet sich neu nicht
nach der im konkreten Fall in Aussicht stehen-
den Strafe, sondern grundsatzlich nach den An-
trdgen der Staatsanwaltschaft. Die Prufung der
sachlichen Zusténdigkeit durch das Gericht
bleibt selbstverstandlich vorbehalten (Art. 334
StPO, Art. 57 Abs. 2 EG ZSJ).

4. Die Umschreibung der strafbaren Hand-
lung gemass Uberweisungsbeschluss /
gemass Anklageschrift

Die Umschreibung der vorgeworfenen strafbaren
Handlung, beziehungsweise des entsprechenden
Lebenssachverhalts stellt zweifellos das Herzstlck
einer jeden Anklage dar. Die hieflir massgebenden
Bestimmungen finden wir im geltenden Recht in
Art. 257 Abs.1 Ziff. 3 StrV, beziehungsweise in
Art. 325 Abs. 1 lit. f der kiinftigen Schweizerischen
Strafprozessordnung. In diesem Kernbereich der
Anklage gelangen die Funktionen und Prinzipien
des Anklagegrundsatzes vollumfanglich zur An-
wendung und setzen — je nach gesetzlicher Aus-
gestaltung — die verbindlichen Leitlinien fest.

Unter dem Blickwinkel der verfahrensfunktionellen
Auspragung des Akkusationsprinzips (Trennung der
Anklagebehérde vom urteilenden Gericht) muss die
Anklageschrift so verfasst sein, dass sie das Gericht
grundséatzlich auf seine reine Beurteilungsrolle —
dies im Gegensatz zur Untersuchungs- und Ankla-
gefunktion — festlegt, wobei Beweiserhebungs-
handlungen, die mit Blick auf die Vervollstandigung
der Akten getroffen werden, an sich unbedenklich
sind (vgl. Urteil des EGMR vom 24. Februar 1993
i.S. Fey vs. Austria, sowie Art. 308 Abs. 3 StPO,
wonach die Staatsanwaltschaft dem Gericht ledig-
lich die flr die Beurteilung von Schuld und Strafe
wesentlichen Grundlagen zu liefern hat; in diesem
Sinne ist auch Art. 343 StPO, der die Beweisab-
nahme vor Gericht regelt, auszulegen).

Die Umschreibung des vorgeworfenen Lebens-
sachverhalts als Kernstiick der Anklage erweist sich
in aller Regel als Gratwanderung zwischen ver-
schiedenen Interessen und gibt deshalb — wie wir
alle wissen — im konkreten Einzelfall nicht selten zu
rechtlichen Diskussionen Anlass. Oder anders ge-
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sagt: Hier befinden wir uns auf einem der beliebtes-

ten prozessualen Schlachtfeldern der Strafverteidi-

gung, beziehungsweise haben wir — um im militari-
schen Fachjargon zu bleiben — das «Schllssel-
gelédnde» vor uns. Auf der einen Seite fordern die

Verteidigungsrechte der beschuldigten Person eine

moglichst konkrete und detaillierte Darstellung des

vorgeworfenen Sachverhalts — Stichwort Informati-
onsfunktion des Anklagegrundsatzes —, auf der
anderen ist die Staatsanwaltschaft aufgrund des

Immutabilittsprinzips grundsétzlich gut beraten,

moglichst offene Formulierungen zu wahlen, um

nicht einen Freispruch zu riskieren, wenn nach dem

Beweisverfahren in der Hauptverhandlung plétzlich

ein anderer Sachverhalt resultiert. In diesem Fall

kdnnte die Verteidigung nun aber je nach dem eine

Verletzung des Anklagegrundsatzes, beziehungs-

weise des rechtlichen Gehors rigen, indem sie den

Einwand erhebt, der Vorwurf in der Anklageschrift

sei zu wenig préazis und eine effiziente Verteidigung

demzufolge nicht méglich. Fallt die Schilderung
demgegeniber zu detailliert aus, besteht allerdings
erneut die Gefahr, dass die Verteidigung opponiert,
indem sie diesmal geltend macht, es liege ein
schriftliches «Vorauspladoyer» der Staatsanwalt-
schaft vor, was das Gebot der Waffengleichheit
verletze. Sie sehen: Man kann es drehen wie man
will, die Verteidigung wird stets in der komfortablen

Lage sein, eine Karte — manchmal eine bessere,

manchmal eine schlechtere — spielen zu kdnnen.

Fir die Staatsanwaltschaft gilt es somit, bei der

Umschreibung des vorgeworfenen Lebenssach-

verhalts in der Anklage unter Berlicksichtigung der

strafprozessualen Leitplanken «die goldene Mitte»
zu finden.

Bis heute herrscht schweizweit zur Frage, was denn

nun konkret in die Sachverhaltsumschreibung eines

Uberweisungsbeschlusses, einer  Anklageschrift

oder eines arrét de renvoi gehért, aufgrund der

teilweise sehr unterschiedlichen kantonalen Straf-
prozessordnungen eine grosse Vielfalt. Diese Viel-
falt hat das Bundesgericht im Rahmen seiner

Rechtsprechung grundsétzlich geschitzt, aber im-

merhin von Verfassungs wegen bestimmte Min-

destgrundsatze vorgeschrieben. Mit der neuen

Schweizerischen Strafprozessordnung andert sich

deshalb im Grundsétzlichen nicht mehr allzu viel.

Bei den Details ist dies je nach der bisherigen kan-

tonalen Regelung unterschiedlich. Im Kanton Bern

wird man in der Praxis — wie Sie sehen werden —
nicht viele, aber doch einzelne punktuelle Anpas-
sungen vornehmen missen.

Zur Kernfrage: Wie ist nun der vorgeworfene Le-

benssachverhalt richtigerweise zu umschreiben?

In diesem Zusammenhang stellen sich namentlich

folgende zwei Fragen, die erste hat quantitativen,

die zweite qualitativen Charakter:

1. Welche Elemente gehéren bei der Umschrei-
bung des Sachverhalts in den Uberweisungs-
beschluss, beziehungsweise neu in die Ankla-
geschrift?

2. Welche Anforderungen bestehen beziglich der
Dichte der Sachverhaltsumschreibung?

Was die erste, quantitative Frage betrifft, so ist fest-
zuhalten, dass das Bernische Strafverfahren im
Uberweisungsbeschluss die Bezeichnung der zur
Last gelegten Tat unter moglichst genauer Angabe
der Geschédigten, von Ort, Zeit und soweit nétig —
folglich nicht unbedingt zwingend — der Art der Aus-
fihrung verlangt (vgl. Art. 257 Abs. 1 Ziff. 3 StrV).
Die Schweizerische Strafprozessordnung fordert —
genau so wie das Bernische Strafverfahren — eine
Bezeichnung der vorgeworfenen Tat und eine Be-
schreibung von Ort und Zeit. Darlber hinaus ms-
sen aber stets, das heisst zwingend auch die Art
sowie dariber hinaus die Folgen der Tatausfiihrung
umschrieben werden. In der bernischen Praxis
werden die Folgen der Tatausflhrung — so bei-
spielsweise bei Vermdgensdelikten der Delikisbe-
trag — in den Uberweisungsbeschliissen regelmés-
sig aufgeflihrt, die Schweizerische Strafprozessord-
nung schreibt diese fir die Anklageschriften aber
nun verbindlich vor.

Zwischenfazit:

Die Schweizerische Strafprozessordnung wird der
Anklagebehorde im Kanton Bern eine inhaltlich
umfassendere Schilderung des vorgeworfenen
Sachverhalts vorschreiben, als dies heute nach
dem Wortlaut des geltenden Bernischen Strafver-
fahrens der Fall ist. Dies gilt namentlich in Bezug
auf die Umschreibung der Art und der Folgen der
Tatausflihrung.

Was die zweite, qualitative Frage betrifft, das heisst
die Frage nach der Dichte der Sachverhalts-
umschreibung, so ist nach geltendem Recht die Art
der Ausfiihrung, die diesbeziglich im Vordergrund
steht, wie bereits erwahnt, nur soweit nétig und des-
halb auch nicht in allen Einzelheiten darzustellen.
Umschreibungen wie beispielsweise «Der Ange-
schuldigte Peter Miiller sei an das Kreisgericht zu
liberweisen wegen Raubes, unter Offenbarung be-
sonderer Geféhrlichkeit begangen gemeinsam mit
Markus Schneider und Fritz Meier am 16. August
2010 in Bern z.N. des Juweliergeschéfts Gold-
schatz an Schmuck im Gesamtbetrag von 1,2 Milli-
onen Franken» halten nach heutiger einschlagiger
Gerichtspraxis einer rechtlichen Uberpriifung stand
(vgl. zur ganzen Problemaktik: Christian Josi, Kurz
und Klar, tréf und wahr — die Ausgestaltung des
Anklageprinzips in der Schweizerischen Straf-
prozessordnung, ZStR 2009, S. 74 ff.).

Nach der Schweizerischen Strafprozessordnung
muss die Sachverhaltsumschreibung gemass
Art. 325 Abs. 1 lit. f StPO «mdglichst kurz, aber
genau» sein, oder mit anderen Worten: pragnant
(vgl. Botschaft, BBl 2006, S. 1276). Die gesetzlich
vorgeschriebene Kirze bei der Schilderung des
vorgeworfenen Sachverhalts — diese soll nicht nur
kurz, sondern nach dem Wortlaut des Gesetzes
sogar mdglichst kurz sein — soll ein unzuléssiges
«Vorauspladoyer» der Staatsanwaltschaft verhin-
dern und dem Beschleunigungsgebot und somit
auch der Prozessdkonomie dienen. Schliesslich soll
die Sachverhaltumschreibung aber auch gleichzei-
tig — dies als Folge der Informationsfunktion des
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Anklagegrundsatzes — moglichst genau sein. All-
gemeine Begriffe sind in der Anklageschrift zu ver-
meiden. Damit ist aber auch klar, dass Formu-
lierungen wie im vorgenannten Beispiel in Zukunft
strafprozessual nicht mehr genligen werden. Ein-
zelne Tatsachen und Umstande, welche bei-
spielsweise die besondere Gefahrlichkeit be-
grinden, mussen genau dargelegt werden. Die
blosse Nennung der gesetzlichen Tatbestands-
merkmale reicht nicht aus. So wird man im er-
wahnten Fall bei der Anklageerhebung wegen Rau-
bes genauer ausfihren missen: «Der Angeklagte
Peter Miiller betrat nach vorgdngiger gemeinsamer
Planung der Tat mit Markus Schneider und Fritz
Meier am 16. August 2010 zusammen mit diesen
das Juweliergeschéft Goldschatz in Bern und
zwang die Verkéuferin Anna Keller mit vorgehalte-
ner, geladener und gesicherter Pistole zur Heraus-
gabe von 35 goldenen Halsketten, 27 Uhren und 18
Diamanten im Wert von insgesamt 1,2 Million Fran-
ken». Nicht erforderlich ist, dass sédmtliche Unstén-
de erwahnt werden, die zum gesetzlichen Straftat-
bestand gehdren, so wie dies beispielsweise die
aktuelle Strafprozessordnung des Kantons Ziirich
fordert. Nach dieser ist zu allen einzelnen objektiven
und subjektiven Tatbestandselementen der vorge-
worfenen Tat Stellung zu nehmen ist. Diese «Zir-
cher Praxis» dirfte in Zukunft das Gebot der Kirze
der Schweizerischen Strafprozessordnung und
damit das Waffengleichheitsgebot verletzen. Denn
indem der historische Sachverhalt derart zerteilt
wird, dass jeder einzelne Teil ohne weiteres einem
Tatbestandsmerkmal zugeordnet werden kann, wird
das Gericht beeinflusst, indem ihm sozusagen ein
pfannenfertiges «Beurteilungs- und  Subsum-
tionsprogramm» vorgelegt wird (vgl. hiezu Josi,
a.a.0, S.81). Vor diesem Hintergrund, bezie-
hungsweise mit Blick auf die Bestimmung von
Art. 325 Abs. 1 lit. f StPO wird im Ubrigen auch die
bisherige Praxis des Bundesgerichts, wonach zur
Ergdnzung der Anklageschrift auf die Akten zu-
rickgegriffen werden kann, kaum Bestand haben.
Das Bundesgericht hat es namlich bisher in Einzel-
fallen genlgen lassen, dass seitens des Gerichts
auf Sachverhalte abgestellt wurde, die nicht in der
Anklageschrift aufgefihrt wurden, von denen aber
in einer untersuchungsrichterlichen Einvernahme
und/oder in der erstinstanzlichen Hauptverhandlung
die Rede war (vgl. 6P.27/2003 vom 3. August
2003).

Es ist offensichtlich, dass zwischen den Geboten
einerseits der Kiirze und andererseits der Genauig-
keit stets ein Spannungsfeld bestehen wird. Es wird
Sache der Praxis, ja vor allem der Staatsanwalt-
schaft sein, hier das richtige Mass, bezie-
hungsweise die «goldene Mitte» zu finden. Dabei
wird man sich stets die Grundfunktion der An-
klageschrift vor Augen halten missen: Aus der
Anklageschrift missen sich alle Sachverhaltsele-
mente ergeben, die notwendig sind, um den Sach-
verhalt unter den als anwendbar erachteten Straftat-
bestand — je nach konkretem Fall auch in den ent-
sprechenden zur Diskussion stehenden rechtlichen
Variationen bezuglich der Schuldform, der Teilnah-

meform, des Versuchs, der Qualifikation, der Privi-
legierung, usw. — zu subsumieren. Die beschuldigte
Person muss klar erkennen kdnnen, was ihr vorge-
worfen wird, ohne dass die Umschreibung in der
Anklage zu einem Vorauspladoyer der Staatsan-
waltschaft mit Beweiswirdigung und rechtlicher
Subsumtion wird. Die Sachverhaltselemente kon-
nen sich dabei aus der Anklageschrift ergeben,
indem sie entweder explizit genannt werden oder
aber zwanglos abgeleitet werden konnen. Das
heisst: Es kommt nicht allein auf den Wortlaut, son-
dern vielmehr auf den erkennbaren Sinn der Ankla-
geschrift an. Dies bedeutet, dass die Tatsachen,
aus denen sich beispielsweise der Vorsatz ergibt,
nicht umschrieben werden miissen, wenn es um ein
Delikt geht, dass nur vorsatzlich begangen werden
kann, wie zum Beispiel ein Diebstahl. Aber auch in
Bezug auf die objektiven Tatbestandsmerkmale
reicht es aus, wenn sich die relevanten Umstande
zwanglos aus der Anklageschrift ableiten lassen.
Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn ein
Begriff gleichzeitig einen juristischen Tatbestand
und nach dem alltaglichen Sprachgebrauch auch
einen klar definierten Lebensvorgang umschreibt.
Der bereits erwdhnte Diebstahl ist das beste Bei-
spiel hiefir: Es genlgt zu schreiben: «Peter Miller
wird angeklagt des Diebstahls an einer Lederjacke,
begangen

am 5. September 2010 im Warenhaus Ryfflihof
in Bern». Mit der Verwendung des Wortes «Dieb-
stahl» weiss der Beschuldigte, dass ihm der Bruch
fremden und die Begriindung eigenen Gewahrsams
mit der Absicht der Aneignung und der unrechtméas-
sigen Bereicherung vorgeworfen wird. Es ist nicht
nétig, jeden einzelnen tatséchlichen Vorgang zu
umschreiben, der diesen Tatbestandselementen
zugeordnet werden kann. Daher muss nicht jedes
kleine Detail beschrieben werden. Es genigt, wenn
sich die rechtlich relevanten Umstédnde zwanglos
ableiten lassen.

Eine besondere Herausforderung stellen in der
Praxis bekanntlich die Fahrlassigkeitsdelikie dar.
Bei diesen muss ein besonderer Schwerpunkt auf
die Beschreibung der Umsténde gelegt werden,
welche die Pflichtwidrigkeit des Verhaltens und die
Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit des Erfolges
begrinden. Dies gilt allerdings schon heute, wenn
die Staatsanwaltschaft mit diesen vielfach heiklen
Féllen vor Gericht nicht Schifforuch erleiden will. Die
Schweizerische Strafprozessordnung bringt mit
ihrer erhéhten Umschreibungspflicht auf diesem
Gebiet insofern keine Neuerung.

Ahnliche Schwierigkeiten gibt es bei den Unterlas-
sungsdelikten. Hier muss die Handlung, welche
geboten gewesen waére, aber nicht vorgenommen
wurde, aus der Anklageschrift hervorgehen. Wenn
dies nicht der Fall ist, ist eine Verurteilung wegen
Unterlassung in aller Regel nicht mdglich. Bei un-
echten Unterlassungsdelikien mussen die Tatsa-
chen, aus denen sich die Garantenstellung ergibt,
klar und konkret umschrieben sein. Dies ist bereits
heute unter geltendem Recht erforderlich, wenn der
Uberweisungsbeschluss hieb- und stichfest sein
soll.
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Gesamtfazit:

Die Schweizerische Strafprozessordnung wird be-
zlglich der Umschreibung des vorgeworfenen Le-
benssachverhalts hdhere Massstdbe setzen, als
dies heute nach geltendem Recht der Fall ist. Dies
gilt namentlich fir die Art und die Folgen der Tat-
ausfiihrung und bis zu einem gewissen Grad auch
fur die inhaltliche Dichte der Sachverhalts-
schilderung. Sie wird in der bernischen Praxis aber
nicht zu véllig grundlegenden Neuerungen fuhren.

5. Die Angabe von Fundstellen im Uberwei-
sungsbeschluss / in der Anklageschrift?

Obschon im Bernischen Strafverfahren nicht aus-
driicklich geregelt, ist es im Kanton Bern zumindest
in umfangmassig mittleren und grésseren Verfahren
iblich, bei den jeweiligen Uberweisungspunkten
kurz die wichtigsten Fundstellen in den Akten an-
zugeben, sei dies in einer Klammerbemerkung oder
in einer Fussnote.

Die Frage, ob dies rechtens ist, wird mit Blick auf
das neue Recht allerdings kontrovers diskutiert. Die
Gegner solcher Hinweise sind der Auffassung, das
Gericht werde durch diese beeinflusst, bezie-
hungsweise in eine bestimmte Richtung «geflhrt»,
auch wenn diese an sich per se keine Beweis-
wirdigung beinhalten. Sie berufen sich hierbei unter
anderem auch auf die Botschaft zur Schweizeri-
schen Strafprozessordnung, wonach in eine Ankla-
geschrift keine Hinweise auf Beweismittel oder Aus-
fihrungen gehéren, «die die Anklagebehauptungen
in sachverhaltsméssiger Hinsicht oder beztiglich der
Schuld- oder Rechtsfragen stitzen» (vgl. BBl 2006,
S. 1276). Die Befuirworter machen demgegenuber
verfahrensdkonomische Bedurfnisse der Gerichte
und notabene auch der Parteien geltend. Es sei
nicht ersichtlich, inwiefern das urteilende Gericht
durch solche Hinweise in der Anklageschrift unzu-
lassigerweise beeinflusst werde oder Verteidigungs-
rechte verletzt wirden. Im Gegenteil: Fir das Ge-
richt seien solche Hinweise fir die Vorbereitung des
Prozesses nitzlich und fir die Verteidigung seien
sie zur Wahrung ihrer Rechte in der Regel sogar
erwlnscht. Auch kénne nicht behauptet werden,
solche Fundstellen wirden zu einem «Vorauspla-
doyer» fiihren. Mit solchen Hinweisen, bezie-
hungsweise Angaben von Fundstellen wirden das
Gericht und die Parteien fiir die Vorbereitung der
Hauptverhandlung ohne lange Suche in den mégli-
cherweise sehr umfangreichen Akten ins Bild ge-
setzt (vgl. hiezu insbesondere Martin Schubarth,
Praktische Probleme der Konkretisierung des Akku-
sationsprinzips, ZStR 2010, S. 178 f.). Dem ist zu-
zustimmen. Die Unbedenklichkeit solcher Hinweise
ergibt sich auch mit Blick auf die die Anklageschrift
ergénzende Liste geméss Art. 326 StPO, bezie-
hungsweise aufgrund der Rechtsnatur der entspre-
chenden Angaben: Diese sind — mit Ausnahme der
Antrédge — im Wesentlichen nichts anderes als zu-
satzliche Informationen an das Gericht und die Par-
teien Uber die wesentlichen Vorgénge des Vorver-
fahrens. Als solche stellen sie lediglich Ord-
nungsvorschriften dar und unterliegen deshalb auch
nicht dem Anklageprinzip (vgl. Schmid, StPO Pra-
xiskommentar, Art. 326, N. 2).

Fazit:

Die Angabe von Fundstellen in der Anklageschrift
ist nach der hier vertretenen Rechtsauffassung
zulassig. Selbstversténdlich missen diese frei jeg-
licher Beweiswirdigung sein und sich auf Hinweise
beschranken, die eine (raschere) Auffindung der in
der Anklageschrift geméass Art. 325 f. StPO aufge-
fhrten Umstéande ermdglichen.

6  Haftfalle / Anordnung von Sicherheits-
haft: Von der Uberweisung mit Haft-
belassungsverfiigung zur Anklage-
erhebung mit Haftliberpriifungs-
verfahren

Nach geltendem Recht hat die Untersuchungsbe-
hérde in ihrem Uberweisungsantrag an die Staats-
anwaltschaft eine Verfugung dariiber zu treffen, ob
eine verhaftete Person in Haft zu belassen oder
freizulassen ist (Art. 257 Abs.2 StrV). Eine Haft-
prifung vor Haftgericht findet nicht statt.

Anders die Regelung nach der Schweizerischen
Strafprozessordnung: Will die Staatsanwaltschaft
die Untersuchungshaft in Form der Sicherheitshaft
fortsetzen lassen, hat sie gleichzeitig mit der Zustel-
lung der Anklageschrift an die Parteien auch ein
Doppel mit einem Gesuch um Anordnung der
Sicherheitshaft an das Zwangsmassnahmen-
gericht zwecks Entscheid zuzustellen (Art. 220
Abs. 2, Art. 229 Abs. 1, Art. 326 Abs. 1 lit. e und
Art. 327 Abs. 2 StPO).

Fazit:

Die Schweizerische Strafprozessordnung fiihrt im
Zeitpunkt der Anklageerhebung eine fir das berni-
sche Recht bisher unbekannte, obligatorische Haft-
Uberprifung ein.

7. Die Antrage der Staatsanwaltschaft
an das Gericht nach der Uberweisung /
bei oder nach der Anklageerhebung:
Vom Recht zur Pflicht

Nach geltendem Recht hat die Staatsanwaltschaft
die Moglichkeit, in Fallen, in welchen sie die Ankla-
ge nicht persdnlich vertritt, gestitzt auf Art. 280
Abs. 5 StrV schriftliche Antrage zu stellen. Inwieweit
diese begrindet werden diirfen, ist aufgrund des
engen Wortlauts dieser Bestimmung umstritten. Die
Stellung von schriftichen Antrégen ist in solchen
Fallen jedenfalls fakultativ. Die Staatsanwaltschaft
des Kantons Bern hat soweit ersichtlich von dieser
Mdglichkeit bisher eher selten Gebrauch gemacht.

Nach der Schweizerischen Strafprozessordnung hat
die Staatsanwaltschaft demgegeniiber in allen Fal-
len, in welchen sie nicht persdnlich auftritt, geméss
Art. 326 Abs. 1 lit. f StPO zwingend — aber ohne
weitere Ausfliihrungen, das heisst ohne Begriindung
— Antrdge zu den Sanktionen zu stellen. Ob solche
Antréage sinnvoll sind, braucht an dieser Stelle nicht
weiter diskutiert zu werden, die Schweizerische
Strafprozessordnung will dies so. Dabei geht es bei
der Frage nach dem Sinn (oder Unsinn) einer sol-
chen Verpflichtung nicht in erster Linie um die Tat-
sache, dass die Staatsanwaltschaft ihre Antrage
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nicht begriinden darf. Sie hat in solchen Fallen
namlich die Mdglichkeit, gestitzt auf Art. 326 Abs. 2
StPO einen Schlussbericht mit Ausfihrungen zur
Beweiswurdigung und zur Strafzumessung einzu-
reichen (vgl. hiezu weiter unten). Vielmehr stellt sich
die Frage, in wie weit in Féllen, die beweisméssig
nicht «liquid» sind, Uberhaupt fundierte Antrage
gestellt werden kdnnen, ohne das Ergebnis der
Hauptverhandlung zu kennen.

Falls die Staatsanwaltschaft vor Gericht auftritt,
kann sie ihre Antrdge geméss Art. 326 Abs. 1 lit. f
StPO auch erst in der Hauptverhandlung stellen.
Letzteres ist aus den bereits genannten Grlinden
ohnehin zu empfehlen. Der Vorentwurf der gene-
rellen Weisungen der Generalstaatsanwaltschaft,
welche in absehbarer Zeit gestitzt auf Art. 90
Abs. 3 GSOG erlassen werden, schreibt sogar vor,
dass die Staatsanwaltschaft in Fallen, in welchen
sie die Anklage personlich vor Gericht vertreten
wird, auf die Einreichung von schriftlichen Antragen
gemass Art. 326 Abs. 1 lit. f StPO verzichtet.

Nach dem engen Wortlaut von Art. 326 Abs. 1 lit. f
StPO ist das Antragsrecht, beziehungsweise die
Antragspflicht der Staatsanwaltschaft auf den Sank-
tionenpunkt beschrankt. Dies macht keinen Sinn.
Das Gericht muss — insbesondere bei Eventual-
und Alternativanklagen — wissen, von welchen
Schuldsprichen die Staatsanwaltschaft aus-
geht. Demzufolge wird man in der Praxis auch
schriftiche Antrdge der Staatsanwaltschaft im
Schuldpunkt als zulassig erachten missen.

Fazit:

Die Staatsanwaltschaft wird in Zukunft in Fallen, in
denen sie nicht persdnlich vor Gericht auftritt, neu-
erdings zwingend schriftliche Antrdge (zumindest)
im Sanktionenpunkt stellen missen.

8. Die Unanfechtbarkeit des Uberweisungs-
beschlusses / der Anklageschrift

Nach geltendem Recht kann ein Uberweisungsbe-
schluss nicht mit Rekurs geméss Art. 322 StrV an-
gefochten werden, und auch die Mdglichkeit einer
Beschwerde geméss Art. 327 StrV entfallt (vgl.
Maurer, Das Bernische Strafverfahren, 2. Auflage,
S. 498, unter Hinweis auf den Entscheid der Ankla-
gekammer des Obergerichts des Kantons Bern
Nr. 153/97 vom 18. April 1997).

Auch nach neuem Recht wird die Anklageerhebung
unanfechtbar bleiben (Art. 324 Abs. 2 StPO). Mass-
gebend fir diese «anklagefreundliche» Regelung ist
das Interesse an einer Verfahrensbeschleunigung,
zumal nach Eingang der Anklageschrift beim Ge-
richt ohnehin eine Vorprifung stattfinden muss (vgl.
Botschaft, BBl 2006, S. 1275; zur Vorprifung vgl.
weiter unten). Ausgeschlossen ist auch die Straf-
rechtsbeschwerde ans Bundesgericht (Schmid,
StPO Praxiskommentar, Art. 324, N. 6).

Fazit:
Die Anklageerhebung ist und bleibt unanfechtbar.

9. Der Schlussbericht nach altem und
neuem Recht

Art. 259 des noch geltenden Bernischen Strafver-
fahrens sieht vor, dass die Untersuchungsbehérde
in umfangreichen Féllen zur Darstellung komplexer
Sachverhalte unabhéngig vom Uberweisungs-
antrag, beziehungsweise vom Uberweisungsbe-
schluss, einen erlduternden Schlussbericht erstellen
kann. Eine Beweiswlrdigung ist dabei zu unterlas-
sen. Diese grundsétzlich fakultative Mdglichkeit
kann von der Staatsanwaltschaft im Einzelfall zur
Pflicht gemacht werden, indem sie von der Un-
tersuchungsbehérde die Erstellung eines solchen
Schlussberichts verlangt (Art. 243 Ziff. 5 StrV).

Auch die neue Schweizerische Strafprozessord-
nung kennt die fakultative Moglichkeit eines
Schlussberichts als selbstandiges Element neben
der Anklageschrift (Art. 326 Abs. 2 StPO). Dieser
muss auch nicht zwingend zeitgleich mit der Ankla-
geschrift eingereicht werden. Anders als im Berni-
schen Strafverfahren sind Ausfiihrungen zur Be-
weiswirdigung aber ohne weiteres mdglich, nach
dem Wortlaut des Gesetzes sogar erwiinscht. Auch
Ausflihrungen zur Strafzumessung sind erlaubt (vgl.
Schmid, Handbuch StPO, N. 1272). Ein Schlussbe-
richt ist allerdings nur dann zuléssig, wenn die
Staatsanwaltschaft die Anklage nicht persénlich vor
Gericht vertritt, das heisst wenn sie im konkreten
Fall eine Strafe von weniger als einem Jahr Frei-
heitsstrafe, beziehungsweise eine Geldstrafe bean-
tragt. Tritt die Staatsanwaltschaft vor Gericht auf, ist
ein Schlussbericht ausgeschlossen. In diesem Fall
wirde er eine Art «Vorauspladoyer» darstellen und
somit eine Verletzung der Waffengleichheit dar-
stellen (vgl. Botschaft, BBl 2006, S. 1277). Ange-
sichts der bedeutenden Strafbefehlskompetenz der
Staatsanwaltschaft (Freiheitsstrafe bis 6 Monate,
Geldstrafe bis 180 Tagessatze und Gemeinnutzige
Arbeit bis 720 Stunden, Art. 352 Abs. 1 StPO), dirf-
te der Schlussbericht nach neuem Recht aufgrund
seiner sehr beschrankten Anwendungsmdglichkeit
keine grosse praktische Bedeutung erlangen.

Die Beschrénkung des Schlussberichts auf diejeni-
gen Falle, in denen die Staatsanwaltschaft die An-
klage nicht personlich vor Gericht vertritt, ist an sich
nachvollziehbar, durfte aber namentlich im Bereich
der Wirtschaftskriminalitat, wo solche Schlussbe-
richte relativ haufig erstellt werden (nach geltendem
Recht natirlich ohne Wirdigung der Beweise),
gewisse Probleme bereiten. Eine Kompensation
oder ein Ersatz kdnnte unter Umsténden ganz ge-
nerell eine geschickte, gut strukturierte Schlussein-
vernahme der Staatsanwaltschaft nach Abschluss
der Untersuchung gemaéss Art. 317 StPO bieten.
Diese misste in den ausformulierten Vorhalten an
die beschuldigte Person die genauen Fundstellen
und die Ergebnisse der Untersuchung detailliert
widerspiegeln.

Fazit:

Aufgrund der sehr beschrankten Anwendungsmaég-
lichkeit ist anzunehmen, dass der Schlussbericht
mehr oder weniger aus der bernischen Praxis ver-
schwinden wird.
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10. Die personliche Vertretung der Anklage vor
Gericht durch die Staatsanwaltschaft

Nach geltendem bernischen Strafprozessrecht ist
die Staatsanwaltschaft zu einem personlichen Auf-
tritt vor Gericht verpflichtet, wenn die in Frage ste-
hende strafbare Handlung abstrakt betrachtet mit
einer Freiheitsstrafe von mehr als finf Jahren be-
droht ist; in Fallen vor dem Wirtschaftsstrafgericht ist
deren Anwesenheit in jedem Fall obligatorisch
(Art. 280 Abs.1 StrV). Die Verpflichtung zur
personlichen Anklagevertretung entfallt aber in
Kreisgerichtsféllen, wenn im konkreten Fall eine
Freiheitsstrafe von weniger als drei Jahren in
Frage steht (Art.280 Abs.2 StrV). Die Staats-
anwaltschaft des Kantons Bern hat diese Regelung
seit dem 1. Januar 1997 allerdings stets so ausge-
legt, dass sie in sdmtlichen Féllen persdnlich auftritt,
sobald — unabhéngig von der abstrakten Strafdro-
hung — im konkreten Fall eine Freiheitsstrafe von
Uber drei Jahren zur Diskussion steht.

Darlber hinaus kann die Staatsanwaltschaft vom
Gericht heute auch in anderen, beispielsweise sehr
komplexen Fallen zu einer personlichen Anklage-
vertretung eingeladen werden (Art. 280 Abs. 4
StrV). Eine eigentliche Pflicht zum Erscheinen ergibt
sich hieraus aber nicht.

Unter der neuen Schweizerischen Strafprozessord-
nung werden die Auftritte der Staatsanwaltschaft
deutlich zunehmen. Sie ist namlich bereits dann zur
persénlichen Anklagevertretung verpflichtet, wenn
sie im konkreten Fall eine Freiheitsstrafe von mehr
als einem Jahr oder eine freiheitsentziehende
Massnahme fordert. Diese Regelung gilt sowohl fur
die Regionalgerichte als auch fir das Wirtschafts-
strafgericht (Art. 337 Abs. 3 StPO), womit bei letzte-
rem die bisherige Auftrittspflicht der Staatsanwalt-
schaft rein theoretisch reduziert wird. Zudem kann
das Gericht die Staatsanwaltschaft auch in anderen
Fallen zum Auftritt verpflichten (Art. 337 Abs. 4
StPO), also nicht mehr nur wie unter bernischem
Recht einladen (Art. 280 Abs. 4 StrV). Weiter hat
die Staatsanwaltschaft im Rechtsmittelverfahren
auch personlich aufzutreten, wenn sie selbst eine
Berufung oder eine Anschlussberufung erklart hat
(Art. 405 Abs. 3 lit. b StPO). Damit soll die Schwelle
fur rein taktische Rechtsmitteleinlegungen, nament-
lich was die Anschlussberufung betrifft, erhéht wer-
den.

Fazit:

Die Schweizerische Strafprozessordnung verlangt,
beziehungsweise fiihrt zu einer héheren Prasenz
der Staatsanwaltschaft vor Gericht. Mit der neuen
Regelung wird im Kanton Bern die Staats-
anwaltschaft aufgrund der neuen Spruchkompeten-
zen auch oft vor dem Einzelgericht die Anklage
persdnlich vertreten, was heute eher selten ist. Be-
rechnungen im Rahmen des Umsetzungsprojektes
zufolge ist davon auszugehen, dass die Staats-
anwaltschaft unter dem neuen Recht ungeféhr vier-
bis finfmal haufiger vor Gericht auftreten wird als
bisher.

11. Die Priifung der Anklageschrift durch
die Verfahrensleitung des Gerichts

Nach der __Uberweisung des Falles an das Gericht
wird der Uberweisungsbeschluss nach geltendem
bernischen Recht nicht weiter Uberprift. Die
Schweizerische Strafprozessordnung fihrt dem-
gegeniber unmittelbar nach Eingang der Anklage-
schrift beim Gericht eine Prifung der Anklage ein.
Dies ist in dieser Form flir den Kanton Bern neu,
auch wenn wir in einem Bereich etwas Ahnliches
schon kennen, namlich bei der Aufhebung des Ver-
fahrens durch das Einzelgericht geméss Art. 272
StrV: Gelangt das Einzelgericht nach Eingang eines
seiner Beurteilung unterstehenden Falls oder nach
einer ersten Einvernahme zur Auffassung, dass die
Voraussetzungen der Strafverfolgung nicht vorlie-
gen, die Belastungstatsachen ungenigend sind
oder es sich um einen Fall geméass Art. 4 StrV (Op-
portunitatsprinzip) handelt, kann es das Verfahren
aufheben, wenn sich keine der Parteien, die Staats-
anwaltschaft selbstverstandlich mit eingeschlossen,
der Aufhebung widersetzt.

Nach neuem Recht pruft die Verfahrensleitung des
angerufenen Gerichts, ob die Anklageschrift ord-
nungsgemdss erstellt worden ist (Art. 329 Abs. 1
lit. a StPO). Hierbei ist Folgendes klarzustellen: Es
handelt sich hierbei nicht etwa um ein eigentliches
Anklagezulassungsverfahren, sondern nur um eine
vorlaufige, summarische Prifung durch die Verfah-
rensleitung, die verhindern soll, dass Anklagen, die
formell oder materiell in klarer Weise ungeniigend
sind, zu einer aufwéndigen Hauptverhandlung fih-
ren. Aus der Berner Optik Ubernimmt die Verfah-
rensleitung des Gerichts damit ganz im Sinn des
altbekannten «Vier-Augen-Prinzips» teilweise die
Aufgaben der heutigen Staatsanwaltschaft im
Uberweisungsverfahren, was nicht ganz unproble-
matisch ist. Weiter prift die Verfahrensleitung, ob
die Prozessvoraussetzungen erfillt sind und ob
Verfahrenshindernisse bestehen (Art. 329 Abs. 1
lit. b und ¢ StPO). Als mdglicher Anwendungsfall
von gewisser praktischer Bedeutung ist hierbei der
unter dem neuen Recht grundsétzliche Anspruch
der beschuldigten Person auf Erlass eines Strafbe-
fehls zu erwdhnen. Die Staatsanwaltschaft muss
gestitzt auf Art. 324 Abs. 1 StPO zwingend einen
Strafbefehl erlassen und darf nicht Anklage erhe-
ben, wenn die Voraussetzungen geméss Art. 352
Abs. 1 StPO erfiillt sind (Schmid, StPO Praxiskom-
mentar, Art. 324, N. 1). Eine Verletzung dieses An-
spruchs stellt grundsétzlich ein Verfahrenshindernis
gemass Art. 329 Abs. 1 lit. ¢ StPO dar. Man kann
allerdings auch argumentieren, dass die sachliche
Zustandigkeit des Gerichts, und somit eine Pro-
zessvoraussetzung fehlt (Art. 329 Abs.1 lit.b
StPO).

Nicht zu prifen hat die Verfahrensleitung, ob
die Beweislage fir eine Verurteilung ausreicht.
Trotzdem: Dass diese Vorpriifung geméss Art. 329
StPO — wie bereits angetdnt — problematisch ist,
braucht an dieser Stelle nicht weiter begrindet zu
werden. Dies gilt insbesondere fir Félle, in denen
das Gericht, beziehungsweise die Verfahrenslei-
tung, eine andere als die in der Anklageschrift ent-

42

BE N’ius



haltene Variante als gegeben, oder zumindest als
moglich ansieht. Bei allem Verstandnis fir die ver-
fahrenstkonomischen Aspekte einer Vorprifung
der Anklageschrift: Man muss sich fragen, ob das
Gericht, beziehungsweise dessen Verfahrenslei-
tung, wenn es auf solche materielle «Mangel» hin-
weist und die Anklageschrift zuriickweist — in der
Phase der Vorprifung gemass Art. 329 StPO nota-
bene ohne Einflussméglichkeit der beschuldigten
Person und der Verteidigung, nicht die Funktion
einer «Oberstaatsanwaltschaft» einnimmt. Dass
damit die Gefahr besteht, dass der Anklagegrund-
satz in seiner verfahrensfunktionellen Auspragung
mit der Trennung der anklagenden von der urteilen-
den Behorde verletzt wird, liegt auf der Hand. Ich
lasse diese Fragen letztlich offen, erlaube mir aber
mit Blick auf das Problem der Befangenheit immer-
hin einen Verweis auf BGE 114 la 50 E. 5b/bb und
die dort angefiihrten grundsétzlichen Uberlegungen
des Bundesgerichts zu der im betreffenden Fall
gerigten Aufgabenkumulation im Zusammenhang
mit dem Entscheid Uber die Anklagezulassung und
die Mitwirkung am Sachentscheid geméss der
Strafprozessordnung des Kantons Ziirich.

Die Schweizerische Strafprozessordnung sieht fur
diese Vorprifung kein formelles Verfahren vor.
Deshalb ist den Parteien auch nicht ausdriicklich
Gelegenheit zur Stellungnahme einzurdumen. Die-
sen bleibt aber selbstverstéandlich unbenommen,
sich auch unaufgefordert zu den zu prufenden
Punkten zu aussern. Das Ergebnis der Vorprifung
wird wohl ublicherweise als Aktennotiz oder allen-
falls als Verfugung (mdgliche Formulierung: «Eintre-
tensverfligung geméss Art. 330 Abs. 1 StPO») fest-
gehalten werden. Ein solcher Entscheid der Verfah-
rensleitung ist aufgrund seiner Rechtsnatur als ver-
fahrensleitende Anordnung weder mit Beschwerde
(Art. 65 Abs. 1, Art. 393 Abs. 1 lit. b StPO) noch mit
der Beschwerde in Strafsachen an das Schweizeri-
sche Bundesgericht anfechtbar (Art. 93 BGG).

Die Prufung der Anklageschrift nach den Kriterien
gemass Art. 329 Abs. 1 lit. a bis ¢ StPO ist aller-
dings nicht auf die Phase unmittelbar nach dem
Eingang beim Gericht beschrankt: Sie ist auch zu
Beginn der Hauptverhandlung im Rahmen der Vor-
fragen, spéter als Zwischenfrage und Uber Art. 379
StPO sogar noch im Berufungsverfahren méglich,
sei es auf Antrag der Parteien, sei es durch das
Gericht von Amtes wegen (Art. 339 Abs.2 lit. a
StPO; Schmid, StPO Praxiskommentar, Art. 329,
N. 10; beziiglich der Priifung im Berufungsverfahren
durfte die Lehrmeinung von Prof. Dr. Niklaus
Schmid kaum unbestritten bleiben; vgl. hiezu weiter
unten die heutige Praxis des Obergerichts des Kan-
tons Bern zur Ausdehnung des Verfahrens, nach-
folgend unter Ziff. 14.3).

Ist die Anklageschrift ungeniigend, sistiert das Ge-
richt das Verfahren und weist diese — falls erforder-
lich — zur Ergédnzung oder Berichtigung an die
Staatsanwaltschaft zurlick (Art. 329 Abs. 2 StPO).
Der Ruckweisungsentscheid ergeht nicht durch die
Verfahrensleitung, sondern durch das Gericht, was
bei einer Kollegialbehtrde in der Regel mit einem
Zirkularentscheid erfolgen dirfte (vgl. hiezu Bot-
schaft, BBl 2006, S. 1278 f., unter Hinweis darauf,

dass das Gesetz diesbezliglich keine offentliche
oder parteidffentliche Verhandlung verlangt). Die
Einhaltung des Anklagegrundsatzes ist eine Pro-
zessvoraussetzung, deshalb flhrt eine ungenigen-
de, nicht verbesserte Anklageschrift zu einer Ein-
stellung des Verfahrens geméss Art. 329 Abs. 4
StPO und nicht zu einem Freispruch.

Fazit:

Die Schweizerische Strafprozessordnung fuhrt eine
fir den Kanton Bern vollig neue, und unter dem
Gesichtspunkt des Anklagegrundsatzes je nach
konkreter «Prifungsdichte» nicht unproblematische
informelle Vorprifung (und allenfalls Zwischenpru-
fung) der Anklageschrift ein.

12. Das Verlesen des Uberweisungsbeschlus-
ses / die Bekanntgabe der Anklageschrift
in der Hauptverhandlung

Nach der Eréffnung der Hauptverhandlung sieht im
geltendem Recht Art. 295 Abs. 1 StrV vor, dass der
Uberweisungsbeschluss verlesen wird, es sei denn,
die Parteien verzichten darauf. Letzteres ist in der
Praxis der Regelfall. Die entsprechende Be-
stimmung in der Schweizerischen Strafprozessord-
nung spricht nur noch von der Bekanntgabe der
Antrdge der Staatsanwaltschaft (Art. 340 Abs. 2
StPO). Damit ist nach Meinung der Kommentatoren
und gestitzt auf Materialien, wonach das ur-
springliche «Verlesen» der Anklageschrift durch die
aktuelle Formulierung ersetzt wurde, eine zusam-
menfassende Bekanntgabe der Anklage geméss
Art. 325 StPO gemeint (vgl. Schmid, StPO Praxis-
kommentar, Art. 340, N. 7 f.). Ein vollstandiges Ver-
lesen wird damit nicht mehr zwingend notwendig
sein, dies fur den Fall, dass eine Partei dies win-
schen sollte. Dadurch soll verhindert werden, dass
die beschuldigte Person bei einer sehr um-
fangreichen, ihr notabene bekannten Anklageschrift
mit der Forderung, diese ganz zu verlesen, den
Fortgang der Hauptverhandlung unnétig verzégern
kann. Im Gegenzug empfiehlt die Botschaft zur
Schweizerischen Strafprozessordnung auch bei
einem Verzicht durch die Parteien eine kurze Zu-
sammenfassung durch die Verfahrensleitung, wenn
in der Hauptverhandlung die Offentlichkeit vertreten
sein sollte (BBI 2006, S. 1283).

Fazit:

Die neue Schweizerische Strafprozessordnung
verzichtet auf eine reine «Verleselibung» der An-
klageschrift, was nach geltendem bernischen Recht
beim Uberweisungsbeschluss rein rechtlich be-
trachtet an sich mdglich wére.

13. Die Eventual- und Alternativiiberweisun-
gen/ die Eventual- und Alternativanklagen

Nach geltender bernischer Praxis sind sowohl
Eventual- als auch Alternativiiberweisungen zulas-
sig, auch wenn sie vom Gesetz nicht ausdriicklich
vorgesehen sind.

Eventualiiberweisungen sind in jenen Fallen ange-
bracht, in welchen gestiitzt auf den vorgeworfenen
Lebenssachverhalt die rechtliche Subsumtion nicht
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eindeutig ist, beziehungsweise diese vom konkreten
Beweisergebnis in bestimmten, zur Anklage ge-
brachten Punkten abhangt. So kann beispielsweise
in einem Fall, in welchem der Tater das Opfer unter
Drohungen zur Herausgabe von Geld veranlasst
hat, ein Raub (Art. 140 StGB), eine Erpressung
(Art. 156 StGB), oder — wenn der Téater einen An-
spruch auf den erstrebten Vermdgensvorteil zu
haben glaubt und dadurch die Frage der Unrecht-
méssigkeit der Bereicherungsabsicht strittig ist —
eine Nétigung (Art. 181 StGB) vorliegen. In solchen
Konstellationen tiberweist man heute den Fall we-
gen «Raubes, evil. Erpressung, evil. Noétigung»
an das urteilende Gericht. Es handelt sich hierbei
quasi um einen vorweggenommenen Wurdigungs-
vorbehalt des Gerichts geméass Art. 302 StrV. Die
Uberwiesene Tat rechtlich zu qualifizieren ist letzt-
lich Sache des urteilenden Gerichts.

Wenn hingegen der Ablauf des historischen Sach-
verhalts, beziehungsweise der Tathergang nach der
Voruntersuchung noch nicht vollstandig geklart ist,
kommt eine Alternativiibberweisung in Frage. Wenn
zum Beispiel unklar ist, ob die Téaterschaft einen
Brand selber gelegt hat oder aber einen Dritten
dazu angestiftet hat, ist eine alternative Uberwei-
sung wegen «Brandstiftung oder Anstiftung zur
Brandstiftung» mdglich. Diese Vorgehensweise
verstosst geméss Bundesgericht nicht gegen den
Anklagegrundsatz (vgl. hiezu Maurer, a.a.O.,
S.408, unter Hinweis auf Praxis 2003,
Nr. 82). Oder wenn nicht Kklar ist, ob die Téaterschaft
den Gegenstand selber gestohlen oder vom Dieb
entgegengenommen hat, kann alternativ wegen
«Diebstahls oder Hehlerei» Gberwiesen werden. Ein
weiterer ~ denkbarer = Anwendungsfall einer
Alternativiiberweisung findet sich dort, wo bei
einem Fahrlassigkeitsdelikt verschiedene Sorgfalts-
pflichtverletzungen zur Diskussion stehen, welche
nicht kumulativ zur Anwendung kommen kdnnen,
bei denen es mit anderen Worten ein «entweder/
oder» gibt.

Die Schweizerische Strafprozessordnung Ilasst
sowohl Eventual- als auch Alternativanklagen aus-
dricklich zu (Art. 325 Abs. 2 StPO). Dies stellt fir
einige Kantone Neuland dar, nicht so — wie soeben
ausgefihrt — fir den Kanton Bern.

Fazit:

Die Mdglichkeit von Eventual- und Alternativankla-
gen gemass Art. 325 Abs. 2 StPO ist fur den Kan-
ton Bern nicht neu. In diesem Punkt bleibt alles
beim Alten.

14. Der Riickzug, die Abénderung und
die Erweiterung des Uberweisungs-
beschlusses / der Anklageschrift

Nebst der Frage, welchen genauen Inhalt ein
Uberweisungsbeschluss oder eine Anklageschrift
aufweisen muss, ist auch wichtig zu wissen, ob,
beziehungsweise bis zu welchem Zeitpunkt ein
Riickzug der Anklage méglich ist und in welchem
Umfang Anderungen und Erweiterungen erlaubt
sind. Alle diese Mdglichkeiten stellen Ausnahmen
des Immutabilitatsprinzips dar, zumal eine grund-

séatzliche Bindung an den im Uberweisungsbe-
schluss, beziehungsweise in der Anklageschrift
umschriebenen Sachverhalt besteht (Art. 308
Abs. 1 StrV, Art. 350 Abs. 1 StPO).

14.1 Der Riickzug des Uberweisungs-
beschlusses / der Anklageschrift

Nach geltendem Recht kann der Uberweisungsbe-
schluss, nachdem dieser beim Gericht eingereicht
worden ist, nicht mehr zurlickgezogen werden. Mit
der Einreichung wird die Rechtshangigkeit begriin-
det und bezilglich der Verfahrensleitung ein
grundsétzlich unwiderruflicher Wechsel vollzogen.
Einmal eingereicht, ist Gberspitzt gesagt «der Zug
abgefahren».

Das neue Recht ist diesbezliglich grosszlgiger: Ein
Rickzug der Anklageschrift durch die Staatsanwalt-
schatft ist bis zur Behandlung der Vorfragen in der
Hauptverhandlung ohne weiteres mdglich (Art. 340
Abs. 1 lit. b StPO).

Fazit:

Die Schweizerische Strafprozessordnung ermdég-
licht den Riickzug der Anklage nach deren Einrei-
chung, wenn auch zeitlich beschrénkt bis zur Be-
handlung der Vorfragen vor Gericht. Dies ist fur den
Kanton Bern — mit Blick auf den heutigen Uberwei-
sungsbeschluss — neu.

14.2 Die Anderung der Anklage

Nach geltendem Recht ist nach der Einreichung des
Uberweisungsbeschlusses beim Gericht nicht nur
dessen Rickzug, sondern auch eine Modifikation
desselben nicht mehr mdglich (eine andere rechtli-
che Wirdigung gemass Art. 302 StrV bleibt selbst-
verstandlich vorbehalten). Wenn der Uberweisungs-
beschluss den Anforderungen des Anklage-
grundsatzes nicht genugt, fihrt dies zu einem Frei-
spruch, Punkt. Der Immutabilititsgrundsatz gilt
diesbezuglich in uneingeschrankter Form.
Die Schweizerische Strafprozessordnung ist in die-
ser Hinsicht wesentlich «anklagefreundlicher»: Sie
lasst — sofern die Parteirechte, insbesondere das
rechtliche Gehér, gewahrt werden — grundsétzlich
zwei Arten von nachtraglichen Ab&nderungen der
Anklageschrift und somit Ausnahmen vom Immuta-
bilitatsprinzip zu: Einerseits die «Nachbesserung»
der Anklage geméss Art. 329 Abs.2 StPO und
andererseits die Anderung der Anklage geméss
Art. 333 Abs. 1 StPO.
* Die «Nachbesserung» der Anklage gemass
Art. 329 Abs. 2 StPO
Nach neuem Recht wird die Anklageschrift wie
bereits erwahnt vor der Hauptverhandlung durch
die Verfahrensleitung einer summarischen Pru-
fung unterzogen. Wenn dabei festgestellt wird,
dass sie den Anforderungen von Art. 325 f.
StPO nicht genligt, also beispielsweise der Ort
der deliktischen Handlung nicht genannt wird,
oder — was praxisrelevanter sein durfte — der
Sachverhalt zu wenig genau umschrieben ist,
kann das Gericht das Verfahren sistieren und
die Anlageschrift zur Korrektur an die Staatsan-
waltschaft zurlickweisen. Geniigt die neu einge-
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reichte Anklageschrift dem Anklagegrundsatz
immer noch nicht, erfolgt nach neuem Recht
kein Freispruch mehr, sondern die Einstellung
des Verfahrens (Art. 329 Abs. 4 StPO).

» Die Anderung der Anklage geméss Art. 333
Abs. 1 StPO
Eine Anderung der Anklage geméass Art. 333
Abs. 1 StPO kommt dann in Frage, wenn der
darin umschriebene Sachverhalt zwar allen An-
forderungen des Akkusationsprinzips genigt
und deshalb kein Anwendungsfall von Art. 329
Abs. 2 StPO (s.0.) vorliegt, dieser aber einen
anderen Straftatbestand erflillt als die Staatsan-
waltschaft anklagt, und deshalb historische,
sachverhaltsméssige Vorgénge nicht genannt
werden, die fiir die Subsumtion unter diesen
Straftatbestand notwendig sind. Wenn bei-
spielsweise die Anklage auf Veruntreuung lautet,
das Gericht aber findet, der Sachverhalt kbnnte
als Betrug qualifiziert werden, kann eine Verur-
teilung natirlich nur ergehen, wenn die Anklage-
schrift die Umstande der arglistigen Tauschung
umschreibt. In solchen Fallen muss das Gericht
der Staatsanwaltschaft die Gelegenheit geben,
die Anklage zu andern. Dies ist auch noch im
Berufungsverfahren méglich (vgl. Schmid, StPO
Praxiskommentar, Art. 333 N. 4, unter Hinweis
auf Art. 379 StPO; diese Lehrmeinung von Prof.
Dr. Niklaus Schmid durfte indessen kaum un-
bestritten bleiben; vgl. hiezu weiter unten die
heutige Praxis des Obergerichts des Kantons
Bern zur Ausdehnung des Verfahrens, nachfol-
gend unter Ziff. 14.3).

Fazit:

Die Schweizerische Strafprozessordnung fiihrt zwei
Maoglichkeiten einer nachtraglichen Modifikation der
Anklageschrift durch die Staatsanwaltschaft ein,
welche im Bernischen Strafverfahren mit Blick auf
den Uberweisungsbeschluss nicht bekannt sind. Es
sind dies die «Nachbesserung» geméss Art. 329
Abs. 2 StPO — nach einer Riickweisung durch das
Gericht nach erfolgter Vorpriifung durch die Verfah-
rensleitung (oder auch spater im Verfahren) — und
die Anderung der Anklage geméss Art. 333 Abs. 1
StPO — nach obligatorischer Erméchtigung durch
das Gericht.

14.3 Die Erweiterung der Anklage

Im Unterschied zur Anderung der Anklage gemass
Art. 333 Abs. 1 StPO (s.0.) geht es bei deren Erwei-
terung geméass Abs. 2 um einen anderen Lebens-
sachverhalt, das heisst es werden Vorgénge hinzu-
gefugt, die bisher nicht Gegenstand der Anklage
waren.

Nach geltendem Recht bestehen zwei Mdglichkei-
ten, den Prozessgegenstand nach Einreichung des
Uberweisungsbeschlusses noch zu erweitern: Ers-
tens mit einer Zusatziberweisung, wenn nach der
Einreichung des Uberweisungsbeschlusses, aber
noch vor Beginn der Hauptverhandlung, weitere
strafbare Handlungen der beschuldigten Person
zum Vorschein kommen. Des Weiteren ist nach
Beginn der Hauptverhandlung eine Ausdehnung

der Strafverfolgung durch das Gericht (ohne Ande-
rung des Uberweisungsbeschlusses) mdglich, wenn
subjektive Konnexitat besteht, das heisst wenn
weitere Straftaten derselben beschuldigten Person
zu Tage treten. Vor Kreisgericht und Wirtschafts-
strafgericht braucht es hiefir die Zustimmung der
beschuldigten Person, vor Einzelgericht dagegen
nicht (Art. 300 Abs.1 StrV). Eine entsprechende
Ausdehnung in oberer Instanz ist nach der standi-
gen Praxis der Strafkammern des Obergerichts des
Kantons Bern indessen ausgeschlossen (vgl. hiezu
auch Jirg Aeschlimann, Einfihrung in das Strafpro-
zessrecht, Bern 1997, N. 1866 f). Die Ausdehnung
auf Mittater oder Teilnehmer (objektive Konnexitat)
ist nie mdglich (Art. 300 Abs. 2 StrV).

Die Schweizerische Strafprozessordnung kennt
eine der bernischen Zusatziberweisung verwandte
«Zusatzanklage» nicht, hingegen ist eine Erweite-
rung der Anklageschrift durch die Staatsanwalt-
schaft bei Fallen subjektiver Konnexitat ebenfalls
maglich, sofern das Gericht der Staatsanwaltschaft
diese Mdglichkeit einrGumt, was allerdings — anders
als bei einer Anderung der Anklage geméss
Art. 333 Abs. 1 StPO — in seinem Ermessen liegt.
Far eine entsprechende Erweiterung ist die Zu-
stimmung der angeklagten Person nicht nétig. Die
Voraussetzungen sind, dass das weitere Verfahren
nicht Gber Geblhr erschwert wird, dass weiterhin
das gleiche Gericht zustandig bleibt und dass kein
Verdacht auf Mittaterschaft oder Teilnahme besteht
(Art. 333 Abs.3 StPO). Eine Erschwerung Uber
Gebthr dirfte beispielsweise dann gegeben sein,
wenn zahlreiche weitere Zeugen oder Geschadigte
zu eruieren und zu befragen sind. Eine ent-
sprechende Erweiterung der Anklage in zweiter
Instanz ist nach Auffassung des Kommentators
Niklaus Schmid mit Zustimmung der beschuldigten
Person mdglich (vgl. StPO Praxiskommentar,
Art. 333, N. 6). Aufgrund der bisherigen Praxis der
Strafkammern des Obergerichts des Kantons Bern,
welche nach geltendem Recht die Mdglichkeit einer
Ausdehnung des Verfahrens in oberer Instanz klar
verneinen, darf man gespannt sein, ob sich diese
Lehrmeinung durchsetzen wird oder ob ein Ent-
scheid des Bundesgerichts Klarung bringen muss.
Es geht letztlich um die umstrittene Grundsatzfrage,
ob jemand auf das erstinstanzliche Verfahren
rechtsgultig verzichten kann oder nicht, bezie-
hungsweise dariber hinaus, ob ein oberinstanzli-
ches Verfahren Uberhaupt «erweitert» werden kann.
Eine Erweiterung auf bisher nicht angeklagte Per-
sonen (objektive Konnexitat) ist nach der Schweize-
rischen Strafprozessordnung nicht mdglich. In die-
sem Punkt bleibt die Rechtslage im Vergleich zum
heutigen Recht gleich.

Fazit:

Wie heute nach Bernischem Strafverfahren wird
auch unter der neuen Schweizerischen Strafpro-
zessordnung nach erfolgter Anklageerhebung eine
«Ausdehnung» des Verfahrens auf weitere strafba-
re Handlungen derselben angeklagten Person még-
lich sein, dies allerdings nicht wie heute mit einem
entsprechenden Beschluss des Gerichts (unter
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Berucksichtigung gewisser Formalitdten), sondern
Uber eine Erweiterung der Anklageschrift durch die
Staatsanwaltschaft. Letzteres wird allerdings nur
dann aktuell werden, wenn das Gericht der Staats-
anwaltschaft — sobald die weiteren gesetzlichen
Voraussetzungen erflllt sind — diese Mdglichkeit
Uberhaupt einrdumt. In erster Instanz kann diese Er-
weiterung der Anklage auch ohne Zustimmung der
beschuldigten Person erfolgen.

15. Die andere rechtliche Wiirdigung

Nach geltendem bernischen Recht ist das Gericht
an die rechtliche Bezeichnung der Tat im Uber-
weisungsbeschluss oder — wo kein solcher vorliegt
— der Anzeige grundsatzlich nicht gebunden
(Art. 308 Abs. 2 StrV). Gelangt es zur Auffassung,
dass eine abweichende rechtliche Wirdigung des
vorgeworfenen Sachverhalts in Frage steht, hat es
die Parteien gestiitzt auf Art. 302 StrV darauf hin-
zuweisen und ihnen mit Blick auf das rechtliche
Gehdr Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben.
Diese kdnnen sich nicht widersetzen. In der Praxis
spricht man in diesem Zusammenhang von einem
so genannten Wiirdigungsvorbehalt. Uber Art. 343
StrV besteht diese Mdéglichkeit auch in zweiter In-
stanz.

Auch die Schweizerische Strafprozessordnung
kennt in Art. 344 und Art. 350 Abs.1 StPO (und
Uber Art. 379 StPO auch im Berufungsverfahren)
eine entsprechende Regelung.

Im Ubrigen ist auch die Staatsanwaltschaft sowohl
nach geltendem Recht — beziiglich des Uberwei-
sungsbeschlusses — als auch mit Blick auf die kunf-
tige Schweizerische Strafprozessordnung — bezlg-
lich der Anklageschrift — vor Gericht weder an die in
der Anklage gestellten Antrédge, noch an die darin
vorgenommene rechtliche Wirdigung gebunden
(Art. 337 Abs. 2 StPO), dies selbstverstandlich unter
Vorbehalt allfalliger vorgéngig erfolgter prozessualer
Modifikationen und nach Wahrung der Parteirechte
(rechtliches Gehor).

Fazit:

Was die Voraussetzungen und die Mdglichkeiten
einer anderen rechtlichen Wiirdigung des Uberwie-
senen Sachverhalts durch das Gericht betrifft, bleibt
alles beim Alten. Nach Wahrung der Parteirechte
(rechtliches Gehor) bleibt dies weiterhin mdglich.

16. Die Antrége der Staatsanwaltschaft
vor Gericht und die Verpflichtung
zur Objektivitat

Nach geltendem Recht ist die Staatsanwaltschaft
gesetzlich zur Objektivitat verpflichtet (Art. 80 Abs. 2
des Gesetzes Uber die Organisation der Gerichts-
behérden, GOG). Demzufolge hat sie nach durch-
gefihrtem Beweisverfahren im Rahmen ihres
miindlichen Parteivortrags vor Gericht frei diejeni-
gen Antrdge zu stellen, von denen sie personlich
Uberzeugt ist, und sie hat demzufolge auch einen
Freispruch zu beantragen, wenn die Belastungen
nach dem Grundsatz in dubio pro reo — im Zweifel
fir die angeklagte Person — als ungeniigend er-
scheinen.

Was die rechtliche Wirdigung betrifft, so kann sie
den ihrer Ansicht nach erwiesenen Sachverhalt im
Rahmen ihrer Antrdge auch unter einen anderen
Straftatbestand als den im Uberweisungsbeschluss
aufgefihrten subsumieren, selbstverstandlich unter
der Voraussetzung eines vorgangigen richterlichen
Wirdigungsvorbehalts.

Daran wird sich auch unter der eidgendssischen
Strafprozessordnung nichts andern. Die Staatsan-
waltschaft ist nach wie vor der Objektivitét verpflich-
tet und in der Rechtsanwendung — unter Berlck-
sichtigung der prozessualen Formalitaten — frei (vgl.
Art.6 Abs.2, Art. 16 Abs.1 und Art. 337 Abs. 2
StPO).

Fazit:

Die Staatsanwaltschaft bleibt auch unter dem neu-
en Recht zur Objektivitat verpflichtet, getreu ihrer
angestammten Funktion als so genannte «unpartei-
ische Partei».

17. Sonderfille

17.1 Die Direktiiberweisungen (Art. 233 Ziff. 3
StrV) ohne Voruntersuchung und ohne
Uberweisungsbeschluss — eine libergangs-
rechtliche Problematik

Nach geltendem Recht hat die Untersuchungsbe-
hérde die Mdglichkeit, nach Eréffnung der Strafver-
folgung bestimmte Félle — je nachdem mit oder
ohne Zustimmung der Staatsanwaltschaft — direkt
und in aller Regel ohne ausformulierten Uberwei-
sungsbeschluss an das Strafeinzelgericht zu Uber-
weisen (Art. 233 Ziff. 3 StrV). In der Praxis spricht
man diesbeziiglich von den so genannten «Stem-
peliberweisungen» (Stempel der Untersuchungs-
behérde: «Es wird die Uberweisung an das Straf-
einzelgericht beantragt», und Stempel der Staatsan-
waltschaft: «Stimme bei»). Diese Uberweisungen
genlgen dem Anklagegrundsatz klarerweise nicht
mehr, es wird sie nach neuem Recht nicht mehr
geben. In Zukunft wird in solchen Féllen — sofern
die erweiterte Strafbefehlskompetenz nicht aus-
reicht — gemass Art. 309 StPO zwingend eine
Untersuchung zu erdffnen sein und wird eine An-
klageerhebung nach den Ublichen Regeln erfolgen
mussen.

Damit ergeben sich (bergangsrechtlich gewisse
Probleme: Was ist nun zu tun, wenn am 1. Januar
2011 bei den Strafeinzelgerichten solche Falle han-
gig sind, die nach neuem Recht keine rechtsge-
nugliche Anklageschrift aufweisen? Diese Frage
wird zurzeit kontrovers diskutiert. Eine Riickweisung
von Direktliberweisungen an die Staatsanwaltschaft
zur Berichtigung Uber den Weg von Art. 329 StPO
wird jedenfalls von der Strafabteilung des Oberge-
richts des Kantons Bern und der Generalstaatsan-
waltschaft als nicht zuléssig erachtet. Dies wird
unter Hinweis auf Art. 448 Abs. 2 StPO begriindet.
Demnach behalten Verfahrenshandlungen, die vor
dem Inkrafttreten der StPO angeordnet oder durch-
gefuhrt worden sind, ihre Gultigkeit (vgl. hiezu auch
Banziger/Burkhard/Haenni, a.a.O., Art.448 StPO,
N. 1071).
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Fazit:

Nach der hier (ebenfalls) vertretenen Rechtsauffas-
sung sind so genannte «Direktliberweisungen»
oder «Stempeliiberweisungen», die am 1. Januar
2011 vor den Gerichten hangig sind, rechtsgliltig
und von diesen — auch wenn sie den Anforderun-
gen an den Anklagegrundsatz geméass Art. 325
StPO nicht genligen — entsprechend zu beurteilen.

17.2 Die Anklageschrift nach der Einsprache
gegen einen Strafbefehl

Wird gegen ein Strafmandat einer Untersuchungs-
richterin oder eines Untersuchungsrichters nach
geltendem Bernischen Strafverfahren seitens der
beschuldigten Person oder der Staatsanwaltschaft
Einspruch erhoben, Uberweist die Untersuchungs-
behérde die Akten an das zusténdige Einzelgericht
(Art. 270 StrV). Die nachtréagliche Ausarbeitung
eines Uberweisungsbeschlusses ist in diesen Fallen
nicht vorgesehen.

Nach der Schweizerischen Strafprozessordnung
Uberpriift die Staatsanwaltschaft nach einer Ein-
sprache den von ihr erlassenen Strafbefehl. Ent-
schliesst sie sich, am Strafbefehl festzuhalten, so
Uberweist sie die Akten unverziglich an das erstin-
stanzliche Gericht zur Durchfihrung des Hauptver-
fahrens. Hierbei gilt der Strafbefehl gemass StPO
als Anklageschrift (Art. 356 Abs.1 StPO). Auch
wenn die Schweizerische Strafprozessordnung
bezlglich der Sachverhaltsumschreibung beim
Strafbefehl lediglich festhélt, dass dieser «den
Sachverhalt, welcher der beschuldigten Person zur
Last gelegt wird» zu enthalten habe (Art. 353 Abs. 1
lit. ¢ StPO), ist klar, dass sich der Umfang, bezie-
hungsweise die Dichte der Sachverhaltsumschrei-
bung an Art. 325 Abs. 1 lit. f StPO orientieren muss,
um im Falle einer Einsprache den Anforderungen
an den Anklagegrundsatz zu geniigen. Demzufolge
wird in Zukunft beim Erlass der Strafbefehle von
Anfang an eine umfassendere  Sachver-
haltsumschreibung erforderlich sein als dies bei den
heutigen Strafmandaten der Fall ist. Auch hier wird
die Devise gelten mussen: «Mdglichst kurz, aber
genau». Gemass Art. 355 Abs. 3 lit. d StPO kann
die Staatsanwaltschaft nach einer Einsprache zwar
eine férmliche Anklage beim erstinstanzlichen Ge-
richt anheben. Diese Méoglichkeit ist aber nur fiir
Falle gedacht, in welchen die Staatsanwaltschaft
angesichts einer gednderten Sach- und Rechtslage
am urspringlichen Strafbefehl nicht mehr festhalten
kann, so wenn namentlich erschwerende Umstande
oder neue Straftaten ans Tageslicht gelangen, die
die Strafbefehlskompetenz  nachtraglich  aus-
schliessen (vgl. Schmid, StPO Praxiskommentar,
Art. 356, N.12, und Handbuch StPO, N. 1369).
Erachtet sie namlich den Strafbefehl fir richtig und
angemessen, muss sie diesen zusammen mit den
Akten an das Gericht Uberweisen (vgl. Art. 356
Abs. 1 StPO). Es wére jedenfalls stossend, wenn
die Staatsanwaltschaft nur deshalb von ihrem ur-
spriinglichen Entscheid abweichen wirde, weil der
erlassene Strafbefehl dem Anklagegrundsatz nicht
genlgt. Im Interesse einer moglichst hohen Akzep-
tanz der Strafbefehle sollte die Justiz mit dem Ein-

satz ihrer Ressourcen in diesem Bereich ohnehin
nicht zuriickhaltend sein und zum vornherein »an-
klagetaugliche» Strafbefehle verfassen.

Fazit:

Dass im Falle einer Einsprache der Strafbefehl
(heute Strafmandat) vor dem Gericht als formelle
Anklageschrift gilt, ist in dieser Form neu. Die Sach-
verhaltsumschreibung sollte sich deshalb konse-
quent an Art. 325 Abs. 1 lit. f StPO orientieren.

17.3 Die Anklageschrift im abgekirzten
Verfahren

Die Schweizerische Strafprozessordnung sieht in
Art. 358 ff. die Mdglichkeit eines abgekirzten Ver-
fahrens vor fir Falle, in welchen die Staatsanwalt-
schaft eine Freiheitsstrafe von bis zu funf Jahren zu
fordern gedenkt. Es handelt sich hierbei um Ab-
sprachen zwischen den Parteien im Sinn einer ver-
einfachten und beschleunigten Verfahrenserle-
digung. Im Rahmen einer Hauptverhandlung be-
findet das Gericht ohne Beweisverfahren (iber diese
Vereinbarung, welche sich formell in der von den
Parteien im Rahmen der Verhandlungen ak-
zeptierten Anklageschrift der Staatsanwaltschaft
widerspiegelt (Art. 360 und Art. 361 StPO). Diese
Anklageschrift weist einen gegeniiber dem ordentli-
chen Verfahren wesentlich erweiterten Inhalt auf,
bedingt dadurch, dass sie als Urteilsgrundlage zu
fungieren hat, das heisst, die Anklageschrift wird —
wenn sie vom Gericht akzeptiert wird — zum Urteil
erhoben (Botschaft, BBl 2006, S. 1297; Donatsch/
Hansjakob/Lieber, Kommentar StPO, Art. 362,
N. 6). So sind neben samtlichen Angaben gemass
Art. 325 und Art. 326 StPO auch das Strafmass,
allfallige Massnahmen und Weisungen wie bei ei-
nem Urteilsdispositiv des Gerichts — folglich nicht
als Antrage — entsprechend schriftlich auszuformu-
lieren (Art. 360 StPO).

Die Praxis wird zeigen, ob sich das abgekirzte
Verfahren trotz seiner Schwerfalligkeit durchsetzen
wird. Fir den Kanton Bern ist dieses Instrument
jedenfalls vollig neu.

Fazit:

Die Schweizerische Strafprozessordnung hat der
Berner Staatsanwaltschaft mit dem abgekurzten
Verfahren einen lange gehegten Wunschtraum
erfullt. Nein, nicht wegen der mdglicherweise ra-
scheren Verfahrenserledigung, sondern weil ihre
Anklageschrift, als Urteilsdispositiv ausformuliert,
nach «Genehmigung» durch das Gericht, auf direk-
tem Weg eins zu eins zum Urteil erhoben wird. Die
Staatsanwaltschaft — Anklagegrundsatz hin oder
her — letztlich als Richterin? Was gibt es Schéne-
res?!
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Publikationen aus unseren Reihen « Publications émanant de membres de la justice bernoise

Publikationen aus
unseren Reihen

Aus Anlass seines hundertjdhrigen Bestehens
fihrte das Verwaltungsgericht am 6. November
2009 ein Symposium durch. In einem Sammel-
band, herausgegeben von RUTH HERZOG UND RE-
TO FELLER, finden sich die am Symposium gehal-
tenen Referate und weitere Beitrage, die Stellung
und Wirken des Verwaltungsgerichts im Wandel
der Zeit dokumentieren und aktuelle Fragen rund
um die Verwaltungs- und Sozialversicherungsge-
richtsbarkeit behandeln.’® Folgende Beitrage
stammen von Angehérigen des Verwaltungsge-
richts:
e CHRISTOPH BURKI, Kammerschreiber
«... aus prozessdkonomischen Griinden ... » —
Leerformel oder Leitlinie?
e  MICHEL DAUM, Kammerschreiber
Die bernische Verwaltungsrechtspflege im
Jahr 2009 — ein Ruck- und Ausblick
e NATHALIE MEWES-KUNZ, Kammerschreiberin
Das bernische Schiedsgericht in Sozialversi-
cherungsstreitigkeiten
e THOMAS MULLER-GRAF, Verwaltungsrichter /
ANDREA SCHNYDER, Kammerschreiberin
«Das Verwaltungsgericht hat den Akten ent-
nommen und erkannt.» Ein Streiflicht auf 100
Jahre Rechtsprechung
e BERNARD RoLLI, Verwaltungsrichter
Le Tribunal administratif et la minorité franco-
phone du canton de Berne

Der Vorsorgeausgleich ist bei MYRIAM GRUTTER ein
Dauerbrenner. Nachdem bereits im letzten Heft
Uber eine ihrer Publikationen zum Thema berichtet
wurde, hat sie im Anschluss an die 5. Familien-
recht§tage vom Januar 2010 einen Artikel verfasst
mit dem Titel «Beispiele zum Vorsorgeausgleich
gemass Vorentwurf Dezember 2009»."

'® Bernische Verwaltungsgerichtsbarkeit in Geschichte

und Gegenwart, La justice administrative bernoise,
histoire et actualité, RUTH HERZOG/RETO FELLER
(Hrsg.), Verlag Geiger AG Bern, 2010
Funfte Schweizer Familienrecht§Tage, Schwenzer/
Buchler (Hrsg.), Bern 2010, S. 203 ff.

19

Publications émanant
de membres de la jus-
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RAPHAEL ARN, Président de tribunal e.o. a Moutier
ainsi que chargé de cours pour la procédure pé-
nale a I'Université de Berne, est coauteur des ar-
ticles 1 et 2 du commentaire romand du CPP.*°
Derselbe und NICOLE SAURER, a.o. Gerichtsprasi-
dentin in Biel, sind Mitherausgeber und Autoren
eines im nachsten Frihjahr erscheinenden Werks,
das die Zusammensetzung, die Zustandigkeit so-
wie die Organisation der kantonalen und eidge-
ndssischen Strafbehdrden beschreibt und auf die
jeweiligen verfahrensrechtlichen Besonderheiten
hinweist.?’

RAPHAEL ARN pour sa part continue a publier
chaque semaine sur internet en libre acces ses
cours a I'Université de Berne, qui constituent un
commentaire du CPP et des lois d'application ber-
noises: www.abenas.ch sous «Cours», «Procé-
dure pénale», «Support de cours».

MARKUS SCHMUTZ

Ihre Hinweise auf Liicken und Neuigkeiten richten
Sie bitte an unsere Redaktion oder unser Sekreta-
riat!

Veuillez s’il vous plait adresser a notre rédaction
ou notre secrétariat vos remarques relatives a
d’éventuels oublis ou nouveautés.

?® Commentaire romand CPP, ANDRE KUHN/YVAN
JEANNERET (éd.), Helbling Lichtenhahn, 2010
Organisation der kantonalen und eidgendssischen
Strafbehdrden, Organisation des autorités pénales
cantonales et fédérales, Organizzazione delle autori-
ta penali cantonali e federali, RAPHAEL ARN/NICOLE
SAURER/ANDRE KUHN (Hrsg., ed.), 2011
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