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Frauenfeld, 10. Dezember 2010

Vorschiiige des Bundesrates, fiir zahlreiche Delikte die Strafen zu
erhdhen.

Sehr geehrte Frau Bundespréasidentin
Sehr geehrte Damen und Herren Bundesrite

Reform 91 ist eine Selbsthilfegruppe fur Strafgefangene und Randstan-
dige und hat am 8. Dezember 2010 beschlossen, Ihnen folgende Reso-

lution zukommen zy lassen.

Wenn der Bundesrat die Absicht hat verschiedene Delikte mit héheren
Strafen zu verscharfen, so sind wir von der Reform 91 der Ansicht,
dass es sich hier in allererster Linie um einen populistischen Druck
rechtsbirgerlicher Parteien handelt.

Eine Verscharfung des bestehenden Strafvolizuges wiirde die bereits
vorhandenen Uberbelegungen in schweizerischen Strafanstalten in
noch weitere, katastrophale Zustande fuhren.

Bereits jetzt ist das Geféngnis Champ-Dollon in Genf mit 186% Insas-
sen lberbelegt.

Aber auch in der Ruckfalls-Anstalt Péschwies betragt die Belegung
114,7% (56 Platze sind doppelt und somit zu 100% Uberbelegt). Die
Warteliste fiir die Aufnahme in der Péschwies betragt zur Zeit bis zu 70
Inhaftierte, die sich in Untersuchangsgeféngnissen befinden, d. h. Ge-
fangene die in einer soichen Institution in Sicherheitshaft gehalten wer-
den und bei denen die sog. ,Generalpravention® vollzogen wird. Die
vorgeschriebene ~Spezialpravention* wird mit Zellenschlisseln abge-
blockt.

Mit anderen Worten: :

Mit der Verscharfung ziichtet der Gesetzgeber neue und noch intensi-
vere Kriminalitit,

Reform 91
Organisation far
Strafgefangene und
Randstandige

Thurstrasse 27
CH-8500 Frauenfeld

Tel: 05272210 30
reform91@gmx.ch

%%sakéﬁgéééiuﬁg:
Prasident:

Peter Zimmermann
Gabrielle Hirt

Arbeitsgruppen:

Theatergruppe KORN
Thurstrasse 27
CH-8500 Frauenfelid

Tel.: 052 722 10 30
SAS /Bern
Selbsthilfegruppe
Angehdrige von
Strafgefangenen

Gabrielle Hirt
Tel.: 079 455 64 49




Im Regionalgefangnis Bern hat es offiziell 126 Platze. Im September
2010 waren dort aber im Schnitt 130 Haftlinge untergebracht. ,Oft
mussten wir bis zu 140 Gefangene unterbringen®, sagt Geféangnisleite-
rin Marlise Pfander. Neun Notbetten seien im Dauereinsatz. (Zitat aus der

BZ, 31.10.10).
Aggressionen unter Gefangenen und gegeniiber dem Personal sind

bereits jetzt im Gefangnis Champ-Dollon eine erschreckende Realitat.

Sehr geehrte Frau Bundesprasidentin
Sehr geehrte Damen und Herren Bundesrite

Schon Liszt (Strafrechtsprofessor) hat 1905 folgendes festgestelit:

.Wenn ein Jugendlicher oder auch ein Erwachsener ein Verbrechen
begeht und wir lassen ihn laufen, so ist die Wahrscheinlichkeit, dass er
wieder ein Verbrechen begeht, geringer, als wenn wir ihn bestrafen. ..
Denn unter den Ursachen des Riickfalls nehmen die Fehler unseres
Strafgesetzbuches, unserer Strafrechtspflege, unseres Strafvollzugs
weitaus die erste Stelle ein”.

Und Karl-Ludwig Kunz stellt in seinem Werk -Kriminologie“ auf S. 280
folgendes fest:

Die gesellschaftliche Absicherung durch Strafvollzug bewirkt eine Ge-
féhrdungsverlagerung hin zu Mitgefangenen und auf die Zeit nach der
Haftentlassung, wobei es nicht selten zu einer Eskalation der Gefshr-
lichkeit durch Hafterlebnisse kommt. Die Geféngnissubkultur ist ein kri-
minelles Biotop in dem sich gesteigerte Infektionsgefahr und gesteiger-
te Viktimisierungsgefahr durchmischen. Die psychischen Auswirkungen
aussern sich in Kompensationshandlungen wahrend der Haft durch
Zellenzertriimmerung, erzwungene gleichgeschlechtliche Sexualkon-
takte, Selbstverstimmelungen, Selbsttétungsversuche; und nach der
Haftentlassung, indem Hafterfahrungen umgesetzt und erlittene Demii-
tigungen heimgezahit werden. (Zitiert nach Walter 1991, 48, 100, 190°f).

Eine Verscharfung des Strafgesetzbuches wiirde, die Gber Jahrzehnte
hinweg sich entwickelte Strafvolizugskonzepte, insbesondere die Arbeit
der Sozialdienste der kantonalen Justizdirektionen gefahrden.

Wir méchten aber auch darauf hinweisen, vor oder gleich nach der Ein-
setzung der geplanten Verscharfung des Strafgesetzbuches, mussten
die nétigen Finanzen fur Gefangnis Neubauten zur Verfugung gestellt

werden!

Wir von der Reform 91 meinen, Gesetze zu komponieren ist keine
Kunst, hingegen die nétigen Vollzugseinrichtungen einzurichten und
bereit zu stellen, steht auf einem anderen Blatt geschrieben.




Daraus ergibt sich, dass Menschenrechtsverletzungen im schweizeri-
schen Strafvollzug frither oder spater zur angeblichen Normalitat geho-
ren, aufgenommen und akzeptiert werden.

Wer eine solche Verscharfung des bestehenden Strafgesetz fordert,
muss sich gefallen lassen, dass wir ihn als Forderer einer noch extre-
meren Subkultur bezeichnen und ihm auch unterstellen, dass hier nicht
Kriminalitat bekampft, sondern buchstabengetreu geférdert wird.

Freundliche Grlisse
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Le Secrétariat Office fédéral de la justice
Domaine de direction Droit pénal
Bundesrain 20

3003 Bern

Fribourg, le 23 décembre 2010

Réponse a la consultation concernant la loi fédérale sur I'barmonisation des peines
dans le Code pénal, le Code pénal militaire et le droit pénal accessoire.

Madame la Conseillére Fédérale,
Mesdames, Messieurs,

Par la voix de sa Commission de bioéthique, la Conférence des évéques suisses vous
remercie de lui donner I'occasion de prendre position sur cet objet.

D'une maniere générale, nous considérons que nous n'avons pas de raison de nous
exprimer sur des détails techniques juridiques concernant le degré des peines.

Nous nous contenterons de faire valoir notre point de vue sur une modification qui nous
semble capitale, a savoir la proposition de suppression de l'article 213 qui sanctionne
l'inceste, proposition que nous ne pouvons approuver.

Cette modification est présentée dans le rapport explicatif comme I'abrogation d'une
disposition « qui n'a qu'une portée marginale » (p. 9). Une telle assertion ne tient pas
compte de la signification de I'inceste comme un acte grave qui menace l'ordre social et
que les diverses cultures et sociétés réprouvent d'une maniére quasi générale.

Le rapport explicatif justifie l'abolition de cet article en montrant que les atteintes a
I'intégrité sexuelle des mineurs peuvent étre punies adéquatement par le biais des art.
187-191 (p.30). C'est méconnaitre la signification particuliére revétue par [l'acte
incestueux qui n'est pas une infraction sexuelle « comme une autre », mais qui touche
de manicere tout & fait spécifique a des éléments fondamentaux dans la construction de
l'identité de l'enfant. Il est d'ailleurs significatif de voir que la France vient de
réintroduire dans son code pénal le crime d'inceste commis sur des mineurs (loi du 8
février 2010) pour faire droit a la singularité de ce type d'actes. On notera €galement
l'appel de I'Assemblée Générale de I'ONU en 2000, qui priait « instamment tous les
Etats de promulguer des lois protégeant de l'inceste »'.

L'inceste nie le lien particulier qui existe entre les membres d'une famille. 7/ dissour &
proprement parler la famille en introduisant la possibilité de relations sexuelles entre
ses membres et en perturbant ainsi les reperes familiaux structurants. Le code pénal.
dans sa version actuelle, reconnait bien cet aspect en incluant I'article 213 dans le
chapitre des « Crimes et délits contre la famille ». Si 'on postule la famille comme base
de l'ordre social, I'inceste constitue alors un trouble important de ce dernier. Ceci reste

I Rapport de la troisiéme commission pour fa promotion et la protection des droits de I'enfant.




vrai méme quand il n'y a pas d'implication de mineurs et qu'on se trouve dans le cas de
relations entre deux « adultes consentants ».

L'argument qui voudrait qu'on supprime un article de loi parce que les transgressions
qu'il prévoit sont rares nous semble pour le moins surprenant. L'utilité d'une loi se
mesure aussi a son aspect pédagogique et dissuasif et non seulement a I'évaluation
quantitative de son aspect répressif. D'autre part on doit se demander quel serait I'impact
de la suppression d'un article tel que celui-ci au niveau de sa perception sociale. Cela
générerait tres certainement I'idée que désormais « l'inceste est autorisé ». Nous pensons
donc que loin de devoir étre annulée, cette interdiction garde toute sa place dans notre
code pénal. Sa présence constitue une maniére de nommer explicitement ce qui, a notre
avis, doit rester un comportement absolument prohibé’.

En résumé, nous demandons que I'on renonce a la suppression de I'article 213 du
code pénal.

En vous remerciant de l'attention que vous voudrez bien préter a ces quelques
considérations, nous vous prions de recevoir, Madame la Conseillere Fédérale,

Mesdames, Messieurs, nos salutations les meilleures

Dr Thierry Collaud

Président de la Commission de bioéthique de la Conférence des évéques suisses

2 MONTAS ARNAUD and GILDAS ROUSSEL, "La penalisation explicite de l'inceste - Nommer
linnommable”. Archives de politique criminelle, 2010. 32(1): p. 289-308.
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Fax 022732 50 22 police
E-mail : asloca romande@asioca.ch 3003 Berne

Genéve, le 16 décembre 2010
cs/

Concerne : Consultation relative a la loi fédérale sur I'harmonisation des peines dans le
code pénal, le code pénal militaire et le droit pénal accessoire

Mesdames, Messieurs,

Dans la mesure ou la loi fédérale sur 'harmonisation des peines dans le code pénal, le code
pénal militaire et le droit pénal accessoire touche aussi les locataires nous nous permettons

de prendre positions.

Le projet propose de supprimer dans le Code pénal l'article 325bis. Inobservation des
prescriptions légales sur la protection des locataires d’habitations et de locaux commerciaux.
Cette abrogation est motivée par le fait qu'il n'y a pratiquement pas eu de cas d’application.

Pour 'ASLOCA, arriver & une telle conclusion, c’est oublier que cette disposition a un effet
préventif tres important et est systématiquement invoquée par les défenseurs des locataires
lorsqu'un bailleur menace d'une résiliation ou méme lorsqu'il a procédé a une résiliation
abusive pour imposer une modification du contrat. La menace du dépét d'une plainte pénale
aboutit a la renonciation au congé abusif et dans un nombre de cas non négligeables au
retrait du congé notifié sans procédure civile et pénale.

L'abrogation de cette disposition constituerait un message totalement contre-productif dans
le paysage du logement oU les rapports entre bailleurs et locataires sont trés tendus en

raison de la pénurie de logements.

Avec nos cordiales salutations.

&MM”;L?““/‘”“%

Carlo Sommaruga
Secrétaire général
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Luzern, 7. Dezember 2010

Vernehmlassung zum Bundesgesetz zur Harmonisierung der Strafrahmen im
Strafgesetzbuch, im Militdrstrafrecht und im Nebenstrafrecht

Geschétzte Damen und Herren

Nachdem wir von der Vernehmlassung zur Harmonisierung der Strafrahmen im Strafgesetzbuch, im
Militarstrafrecht und im Nebenstrafrecht Kenntnig genommen haben, erlauben wir uns, thnen unsere

Stellungnahme zu ubermitteln.

Der Verband Schweizerischer Polizei-Beamter (VSPB) vertritt iber 95% der Schweizer Polizistinnen und
Polizisten, die in 69 Sektionen auf dem ganzen Landesgebiet verteilt sind.

ALLGEMEINE BEMERKUNGEN

Der VSPB hat bereits friher seinen Vorbehalten in Bezug auf die unzeitgemasse Anwendung des
Schweizerischen Strafgesetzbuches Ausdruck verliehen, und in einigen Fallen auf die festgelegten
Strafen fir gewisse Vergehen. Die Wahrnehmung der Kriminalitat durch die Bevolkerung hat sich in den
letzten Jahren gewandelt und die Gesellschaft ist sich bewusst, dass Anderungen nétig sind. So rufen
spontan gebildete Komitees z.B. laut nach der Unverjahrbarkeit gewisser Vergehen, wahrend andere
nach héarteren Strafen im Strassenverkehr verlangen. Man muss sich im Klaren sein, dass es sich hier
nicht um zufallige ‘Bewegungen” handelt, die zum Verschwinden verurteilt sind. Wir kénnen bestatigen,
dass es sich in diesem Fall um einen sachlichen starken Willen handelt, der einer tiefgreifenden Analyse

und gegebenenfalls einer Volksabstimmung widersteht.

Auch die politischen Kreise sprechen sich fur eine klare Verscharfung des Sanktionenrechts aus, In
diesem Zusammenhang reicht 23, das von der Sozialdemokratischen Partei der Schweiz
herausgegebene Dokument zur Sicherheit zu erwshnen das fast einem Ereignis gleichkommt. Der



Verband Schweizerischer Pelizel-Beamter
Fédération Suisse Fonctionnaires de Polica
Federazione Svizzera Funzionari di Polizia

Grund, warum sich eine solche Uberzeugung Uberall im Land ausbreitet, kann bestimmt auch in der
Zunahme von hoch emotionalen Gewalttaten in den letzten Jahren gesucht werden. Andererseits muss
man den Mut haben zuzugeben, dass die Politik, die in den letzten Jahren in Sachen Sanktionenrecht

herrschte, in bestimmter Hinsicht versagt hat.

Der Bericht driickt in Bezug auf Resultate Ungewissheit aus, die mit einer Strafverscharfung erreicht
werden sollen und nicht garantiert werden kénnen. Der VSPB ist der Meinung, dass dies kein Grund zur
Sorge ist, denn auch das aktuelle System erziehlte nicht die erwarteten Resultate und wird deswegen
geandert. Wir sind ferner davon Uberzeugt, dass die geféliten politischen Entscheide zugunsten einer
Wiedereingliederung um jeden Preis und eines extremen Garantismus den Tatern gegenulber - mit der
unerwlnschten und fatalen Folge, dass die Opfer in den Schatten gedréngt wurden -~ grosstenteils

versagt haben.

Es gibt aber zwei grundlegende Aspekte, an die nach Meinung des VSPB erinnert werden muss: An das
richterliche Ermessen und an die Notwendigkeit, die Festnahme und Bestrafung der Tater garantieren zu
kdénnen. Zum ersten Punkt muss man den Mut haben zuzugeben, dass wir in den letzten Jahren eine
Tendenz zur Minderung der auferlegten Strafen feststellen mussten, die schwierig zu verstehen und in
gewissen Fallen umso schwieriger zu rechtfertigen ist. Dass den Richtern ein gewisser Spielraum
zukommen muss, ist natrlich einleuchtend. Dass diese Méglichkeit aber Ungleichheiten bei der
Behandlung von Tatern und Opfern bewirkt, geht nicht an. Ein Gleichgewicht muss deshalb garantiert
werden. Nach Meinung des VSPB kann dies mit klaren und gerechten Mindeststrafen erreicht werden.

Wenn diesen wichtigen Aspekten nicht Rechnung getragen wird, ist das Strafrecht nicht mehr
glaubwiirdig, und seine Anwendung wird ungerecht und inkoharent. Die verhéngte Strafe muss dem Wert
entsprechen, den unsere Gesellschaft dem geschitzten Rechtsgut gibt. Wenn keine ausgeglichene
Beziehung besteht zwischen Vergehen und effektiv angewandter Strafe, wird die Glaubwiirdigkeit des
Staates und seiner Instrumente, die er zur Aufrechterhaltung von Sicherheit und Ordnung benutzt,

drastisch vermindert.

Was den zweiten Punkt angeht, also die Garantie, dass Tater verfolgt und bestraft werden (wie im
Erlduterungsbericht beschrieben), verlangt der VSPB, dass diese Absicht auch umgesetzt wird und nicht
noch jahrelang ein Traum bleibt. Der einzige Weg, den Polizei- und Gerichtsbehérden zy erlauben dieses
Ziel zu erreichen, ist, ihnen genlgend Personal und finanzielle Mittel zur Verfugung zu stellen, sonst

bleiben wir noch jahrelang im Reich der Utopie.
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Verband Schweizerischer Polizei-Beamter
Fédération Suisse Fonctionnaires de Police
Federazione Svizzera Funzionari di Polizia

Der VSPB hat festgestellt, dass fur verschiedene Straftatbestande gemass StGB Mindeststrafen
festgelegt werden sollen. Wir begrissen dies ausdriicklich. Die Gewalt gegen Staatsbeamte — besonders
gegen Polizistinnen und Polizisten — ist eine Form der sinnlosen Gewalt gegen den Staat, eine Institution,
die man nicht physisch verletzen kann. Darum ist es unserer Meinung nach noch verwerflicher, sich mit
jenen anzulegen, die mit der Staatsfunktion beauftragt sind. Von dieser Gewaltform ist aber in der Politik
sehr wenig die Rede. Z

Der VSPB glaubt, dass ein Schritt getan werden muss, weil man den Staatsangestellten Schutz schuldet,
sie, zu deren Aufgabe es gehort, sich taglich fur die Sicherheit anderer einzusetzen. So fehit fir uns im
Art 285, Abs. 1 die Einfuhrung einer Mindeststrafe, die die wichtige Idee der Abschreckung vor solchen
Taten miteinbezieht und ein starkes Signal des Staates zum Schutz seiner Angesteliten vermittelt, die
einen angemessenen Schutz durch ihren Arbeitgeber verdienen: Die Gewalt gegen die Polizei ist
Gewalt gegen den Staat. Unsere Organisation ist Uberzeugt, dass dieses Vergehen jedenfalls nicht als
‘weniger schlimm” gelten kann und darf als die Verleumdung, die in Art. 174 behandelt wird.

= Es ist deshalb absolut notwendig, eine Mindestsstrafe von 30 Tagen Freiheitsstrafe in Abs.

1 des Art. 285 StGB einzufiihren.

Die Absicht des Bundesrats, das Sanktionenrecht anzupassen, freut uns besonders, wenn wir daran
denken, dass in der Petition, die wir im November 2009 eingereicht haben aufgrund der
schwindelerregenden Zunahme der Gewaltakte gegen Schweizer Polizistinnen und Polizisten (+160%),
von uns als zweite Losungsméglichkeit eben die Strafanpassung des Art. 285 beantragt wurde. Dank
dem Anderungsvorschlag in Abs. 2 wird ein Teilschritt auf dem richtigen Weg getan. Aber fiir den VSPB
ist das nicht genug. Der Ubergang von 30 auf 90 Tagessatze ist ein Zeichen, aber es muss mehr getan

werden:

= Der VSPB beantragt die Anpassung des Artikels in Abs. 2 im Sinne einer Mindeststrafe
von 90 Tagen.

Ein sehr heikles Sicherheitsthema ist und bleibt die Problematik terroristischer Handlungen jeder Art
(Ausfiihrung, Vorbereitung, Unterstiitzung, usw.). Die im StGB vorgesehenen Anderungen sollten unserer
Meinung nach noch verscharft werden. Die gegen die Zivilbevolkerung gerichtete Verwendung z.B. von
radioaktiven, chemischen oder bakteriologischen Substanzen muss aufs Harteste bestraft werden, ohne

Méglichkeit der Strafminderung.
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Verband Schweizerischer Polizei-Beamter
Fédération Suisse Fonctionnaires de Police
Federazione Svizzera Funzionari di Polizia
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Art. 260 Abs 1 StGB

Unsinnige Gewalt gegen die Polizei wird haufig bei politischen oder sportlichen Kundgebungen
ausgelbt. Bei diesen Vorfallen kann auch Artikel 260 StGB, Landesfriedenbruch, angewendet
werden. Der VSPB beantragt die Einflhrung einer Mindeststrafe von 30 Tagen Freiheitsstrafe oder

einer Geldstrafe von 90 Tagessitzen.

Art 285 Abs. 1 StGB

Hier sind die im allgemeinen Teil gegebenen Erklarungen guiltig. Der VSPB beantragt die Einfithrung
einer Mindeststrafe von 30 Tagen Freiheitsstrafe oder einer Geldstrafe von 90 Tagessatzen.

Art. 285 Abs. 2 StGB

Der VSPB glaubt, dass diese Anderungen zwar ein richtiger Ansatz sind, aber unter den aktuellen
Umstéanden nicht ausreichen. Der VSPB beantragt eine Mindeststrafe von 90 Tagen Freiheitsstrafe

oder einer Geldstrafe von 180 Tagessatzen.

Art 286 StGB

Amtshandlungen zu verhindern ist eine schwerwiegende Tat, die gerecht bestraft werden muss. Die
Erhdhung der Héchststrafe ist richtig. Wir sind aber der Meinung, dass eine Mindeststrafe festgelegt
werden muss. Der VSPB beantragt die Einfiihrung einer Mindeststrafe in Form einer Geldstrafe von

30 Tagessatzen.

Art 292 StGB

In diesem Fall sind die Erklarungen im Zusammenhang mit Art. 286 giiltig. Der VSPB beantragt. dass
eine minimale Geldstrafe von 30 Tagessatzen im Text verankert wird.

Art. 321 ter Abs. 4 StGB

Die Erklarung in Abs. 4 ist absolut einleuchtend. Wir halten es aber fiir nétig, festzulegen, wer solche
Anfragen an das besagte Personal richten darf. Der VSPB beantragt eine Prazisierung durch die

Einfihrung der Bezeichnung .Behérde®.
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Verband Schwelzerischer Polizei-Beamtear
Fédération Suisse Fonctionnaires de Police
Federazione Svizzera Funzionari di Polizia

2 Art 45 Abs 1 Bundesgesetz (iber Rohrleitungsanlagen zur Beforderung fllissiger oder gasférmiger
Brenn- oder Treibstoffe

Die Bussen anzupassen, die noch aus dem Jahr 1963 stammen, ist eindeutig nétig. Wir sind aber der
Meinung, dass in Anbetracht der geringen Summe, auf die sich die Argumentation stutzt (10'000.-
und 20'000.- Franken), und angesichts der enormen finanziellen Kapazitaten der heutigen Zeit, man
dem Richter einen noch grésseren Spielraum zur Verfiigung stellen kann. Der VSPB beantragt eine
Anderung des Textes, die eine Geldstrafe von mindestens 100'000.- bis maximum 1'000'000.-

Franken vorsieht.

Wir wéren dankbar, wenn unsere Bemerkungen entsprechend miteinbezogen werden kénnten.

Freundliche Griisse

R,

Heinz Buttauer Max Hofmann
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Prasident VSPB Generalsekretar VSPB
h.buttauer@vspb.org m.hofmann@vspb.org
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Sehr geehrte Bundesritin Sommaruga

Bezliiglich den Bendhungen, das Inzest-Verbor aus dem Strafgesetz zu streichen, kann ich
~ b}
nur mein volliges Entsetzen kundtun. Zum Schutz der Kinder und auch mit Blick auf die
Gefahr genetischer Schaden ist ein Inzest Verbot absolur zwingend.
]
Mit freundlichen Griissen
KINDER OHNE RECHTE

Michael Handel
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GROUPE SIDA GENEVE

Madame la Conseillére fédérale
Simonetta Sommaruga

Département fédéral de justice et police.
3003 Berne

Consultation sur la Loi fédérale sur 'harmonisation des peines dans le code pénal, le
code pénal militaire et le droit pénal accessoire

Madame la Conseillere fédérale,

Aunom du Groupe sida Geneve, nous souhaitons vous adresser nos considérations sur
les modifications projetées dans le code pénal.

Le projet de loi fédérale sur I'harmonisation des peines dans le code pénal, le code pénal
militaire et le droit pénal accessoire souléve de sérieux problemes du point de vue de
efficacité de la lutte contre les infections sexuellement transmissibles et des droits des
personnes vivant avec une maladie transmissible de 'homme, en particulier celles
touchées par le VIH et le sida.

Depuis plusieurs années maintenant, les autorités et professionnels du domaine de la
prévention et de la lutte contre les maladies sexuellement transmissibles ont faconné un
programme de lutte reconnu mondialement pour son approche ciblée et efficace dont la
derniere version vient d’étre présentée par I'Office fédéral de la santé publi ique (OFSP)!
et adoptée par le Conseil Fédéral le 1¢r décembre dernier.

Parallelement, de nombreux juristes? et les associations? concernées critiquent la
criminalisation de la transmission lors de relations sexuelles non-protégées mais
librement consenties. L'augmentation du nombre des poursuites pénales 2 'encontre de

" Programme national VIH et autres infections sexuellement transmissibles (PNVI) 2011-2017 du 30
novembre 2010,
2 PARLI Kurt, MOSCH PAYOT Peter : Strafrechtlicher Umgang bei HIV/Aids in der Schweiz im Lichte der
Anlicgen der HIV/Aids-Pravention: Status quo, Reflexion, Folgerungen, Schlussbericht an den
Schweizerischen Nationalfonds zur Férderung der wissenschaftlichen For schung, Bern/Olten/Winterthur
2009, BEGLINGER Fridolin : Basler Kommentar Strafrecht 11, Kommentar zu Art. 231, 2. Auflage, Basel
2007, NIGGLI Marcel Alexander : Gutachten betreffend die Frage: ,Ist eine Anderung von Art. 231 StGB
{(Verbr czten menschlicher Krankheiten) angezeigt?”, Bern 2007, et BACHMANN DOMINIK, B undesgericht
ver scharft Praxis bei der Bestrafung der Ubertragung des HI-Virus, in: jusletter du 24 novembre 2008,
* Prige de position de 'Aide Suisse contre le Sida sur la révision totale de la loi sur les épidémies: la
séropositivité continue d'étre criminalisée, du 4 décembre 2010, {http://aids.ch/f/hivpesitiv/index php)
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personnes infectées d’une maladie transmissible, dont 'écrasante majorité concerne le
VIH nous préoccupe

Dans le programme national de lutte contre le VIH et les IST, 'accent a clairement été
mis sur la coopération entre les divers acteurs : Etat, prestataires et personnes
concernées. Cette coopération fondée sur la confiance mutuelle et la responsabilité
individuelle de chaque acteur.

Tous nos efforts devraient se concentrer, non pas sur la répression pénale qui a pris des
allures aléatoire en Suisse et qui de plus met en danger tout I'acquis des derniéres
décennies de la lutte contre le sida, mais bien sur I'information et 'éducation des
personnes touchées aussi bien séropositives que séronégatives. Le Groupe sida Genéve
reste convaincu par ailleurs, que la criminalisation de personnes encore ignorantes de
leur infection a I'effet pervers de les décourager a se dépister.

Le Groupe sida Genéve voudrait donc prendre position sur les dispositions suivantes du
projet :

Au sujet des articles 122 du code pénal* et 121 du code pénal militaire®, le Groupe sida
Geneve est d'avis que le durcissement des peines minimales prévues comporte le risque
d'un alourdissement des condamnations de personnes séropositives.

Depuis I'arrét prononcé par la chambre pénale du Canton de Genéve en 20096, les
personnes remplissant les conditions énumérées par la Commission fédérale pour les
problemes liés au sida (CFPS) dans leurs conclusions sur I'infectuosité des personnes
séropositives suivant une ART efficace? peuvent espérer étre a I'abri de poursuites
pénales. Dans la pratique jusqu’alors, le Tribunal Fédéral avait considéré que seul le
consentement éclairé lors de relations sexuelles non-protégées rendait I'exposition ou la
transmission non punissables.

Une personne séropositive suivant rigoureusement une ART efficace depuis plus de six
mois, démontrant une virémie indétectable, n’étant infectée d’aucune autre IST et dans
une relation stable hétérosexuelle ne peut étre considérée comme infectieuse selon la
CFPS. Le Groupe sida Geneéve considére que le jugement fondé sur les conditions
susmentionnées devrait étre concrétisé dans la loi.

Par contre, toutes celles et ceux ne remplissant pas exactement ces conditions, mais qui
présentent néanmoins une virémie indétectable, suivent une ART efficace et ne
présentent aucune autre IST en dehors de relations stables hétérosexuelles doivent
encore craindre une menace de poursuite, alors méme que les connaissances médicales

4RS311.0

RS 321.0

Jugement du 23 février 2009

7Vernazza P, Hirschel B, Bernasconi E, Flepp M., Les personnes séropositives ne souffrant d'aucune autre
MST et suivant un traitement antirétroviral efficace ne transmettent pas le VIH par voie sexuelle,
Schweizerische Arztezeitung / Bulletin des médecins suisses / Bollettino dei medici svizzeri / 2008; 89:5)
(http:;(,f’www.sa{sz:chjg:saf;szGi}gﬁQG8«&5;52608»{3968{}.?&?}




tendent a démontrer que pour ces personnes, le risque de transmission est inférieur a
celui associé a 'usage du préservatif.

En ce qui concerne les articles 231 du code pénal et 167 du code pénal militaire traitant
de la propagation de maladie transmissible de I'homme, le Groupe sida Genéve est
particulierement inquiet de constater que ceux-ci sont conservés dans leurs versions
actuellement en vigueur. Le texte du projet est par conséquent contraire aux
recommandations figurant dans la déclaration de la CFPS sur la criminalisation du VIH®.

C'est avec une certaine surprise que nous prenons connaissance du projet de révision
totale de la Loi fédérale sur la lutte contre les maladies transmissibles de 'homme
(LEp)?. Le compromis atteint sous le chiffre 3 ne représente aucunement un progreés a
nos yeux. Le groupe sida craint méme que cette obligation de dévoiler puisse trouver
application par analogie a I'article 122 a I'exclusion de toute autre fait justificatif.

Non seulement le projet en consultation conserve les contradictions actuelles, mais il en
crée de nouvelles. En étant obligées de dévoiler leur statut sérologique, les personnes
vivant avec le VIH auront, de fait, le choix entre une stigmatisation encore trés répandue
ou les poursuites pénales. Le Groupe sida Geneéve considére que les efforts devraient
plutdt se concentrer sur la liberté individuelle d'informer et le choix volontaire de la
personne séropositive

La criminalisation de personnes séropositives a I’exclusion de toute autre maladie de
'homme dangereuse et transmissible, est une discrimination déja choquante. Limiter
une eventuelle exonération de la peine aux seules personnes qui auraient fait la
déclaration prévue dans le projet de la LEp en est une autre toute aussi sidérante. Des
personnes potentiellement hautement infectieuses seraient libérées d’une poursuite,
alors que d’autres sous traitement efficace et donc peu infectieuses seraient punissables.

La personne séropositive est actuellement le bouc-émissaire de la société. Elle porte sur
ses seules épaules la responsabilité pénale des conséquences d’une relation sexuelle
consentante. Les programmes de prévention et d'information mettent en revanche
['accent sur la coresponsabilité, soit la responsabilité partagée entre les partenaires
sexuels. La responsabilité de la personne séropositive est bien de veiller 3 n'infecter
personne d’autre ; toutefois la personne séronégative a la responsabilité tout aussi
importante de se protéger en veillant a ne pas se faire infecter.

Avec les campagnes d’'information nationales Stop Sida Love Life menées depuis de
nombreuses années, personne ne peut douter que la population de notre pays connait
les risques associés aux relations sexuelles non-protégees et le Groupe sida Genéve
considere que le consentement éclairé doit étre présumé du moment que la personne
consent a avoir des relations non-protégées.

La poursuite pénale de personnes séropositives est aussi contraire a 'approche des
droits de I'homme, fondamentale a la riposte mondiale a I'épidémie comme il a été

¢ Déclaration de la Commission fédérale pour les problémes liés au sida (CFPS) concernant la punissabilité
de la transmission du VIH du 18 novembre 2010,

? Lot fédérale sur la lutte contre les maladies transmissibles de Fhomme

(Lol surles épidémies, LEp), projet du 3 décembre 2010 non encore publié dans la Feuille Fédé



réitéré par le Programme commun des Nations Unies sur le VIH/sida (ONUSIDA) dans la
synthese de politique générale sur la criminalisation et le VIH0,

Pour conclure, Mme la Conseillere fédérale, le Groupe sida Genéve espeére que les
réflexions menées par le Conseil Fédéral porteront sur des modifications du code pénal
plus justes envers les personnes vivant avec le VIH et aussi plus aptes a soutenir la
pleine réalisation des objectifs de prévention des autorités fédérales.

En vous remerciant de I'attention portée a la présente, nous vous prions de trouver ici,
Madame la Conseillere fédérale, I'expression de notre parfaite considération.

David Perrot
Directeur
Groupe sida Geneve

Copie:
M. Didier Burkhalter, Chef du Département de I'Intérieur
Prof. Dr. Med. Pietro Vernazza, Président CFPS

O ONUSIDA, Politique générale, Criminalisation de 12 transmission du VIH, Aot 2008
(http://data.unaids.org/pub/Manual/2008/JC1601 _policy brief criminalization_long frpdf
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OBERGERICHT DES KANTONS SCHAFFHAUSEN
FRAUENGASSE 17 8200 SCHAFFHAUSEN TELEFON 052 632 74 22

Bundesamt fiir Justiz
Direktionsbereich Strafrecht
Bundesrain 20

3003 Bern

Schafthausen, 10. Dezember 2010

Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der Strafrahmen im Strafgesetzbuch, im Mili-
térstrafgesetz und im Nebenstrafrecht; Vernehmlassungsverfahren

Sehr geehrte Damen und Herren

Die in die Vernehmlassung geschickte Vorlage betrifft unmittelbar und speziell auch
die Gerichte. Wir reichen Ihnen daher fiir die Schafthauser Justiz (Obergericht, Kan-

tonsgericht und Untersuchungsrichteramt) eine eigenstindige Stellungnahme ein.

Allgemeines

Grundsitzlich konnen wir uns mit dem Ziel einer Harmonisierung der Strafrahmen
einverstanden erkldren. Auch wir erachten es als stérend, wenn die Gewerbsmaéssig-
keit bei cinzelnen Vermdgensdelikten auch bei gleicher Strafdrohung im Grund-
tatbestand mit unterschiedlichen Mindeststrafen geahndet wird. Einig gehen wir auch
mit dem Anliegen, die Strafdrohungen bei vorsitzlichen und fahrlissigen Delikten
konsequenter zu unterscheiden bzw. abzustufen. Ebenso schen wir einen Koordina-
tionsbedarf bei der Abgrenzung von Vergehens- und Ubertretungstatbestinden im

Nebenstrafrecht.

Schon hier halten wir allerdings einschrinkend fest, dass der Koordinationsbedarf in

diesen und teilweise auch andern Bereichen zwar durchaus (teilweise seit 1942) be-



b

steht, aber keineswegs dringend ist, da die Gerichte diese Miingel dank dem ihnen

eingerdumten weiten Ermessen bisher problemlos ausgleichen konnten.

Da es im Ubrigen erklirtermassen darum gehen soll, den Besonderen Teil des StGB
einer umfassenden Uberpriifung mit Blick auf den Rechtsgiiterschutz bzw. auf die
Gewichtung der geschiitzten Rechtsgiiter zu unterziechen', miissten dafiir auch aussen-
stehende, verwaltungsunabhiingige Fachleute beigezogen werden. Dass dies hier ge-

schehen wiire, ist aus dem erlduternden Bericht nicht ersichtlich.

Mindeststrafen / Einschrcnkung des richterlichen Ermessens

Umso kritischer sind wir gegeniiber dem weiteren erklirten Ziel bzw. Schwerpunkt
der Revision eingestellt, das Ermessen der Gerichte aus "kriminalpolitischen" Griin-
den einzuschrinken und insbesondere neue Mindeststrafen einzufithren oder be-
stehende zu verschérfen. Zwar sehen die Verfasser der Vorlage selber ein, dass ge-
setzliche Mindeststrafen zu vermeiden seien, da sie das Frmessen des Gerichts ein-
schrdnken und zu ungerechten Ergebnissen fithren kénnten; sie seien daher nur dort
festzulegen, wo sie nachvollziehbar und sinnvoll seien.? Solche Griinde werden dann

allerdings nirgends genannt.

Insbesondere ist es auch nicht sinnvoll, das richterliche Ermessen im unteren Bereich
zu beschrinken, um damit zum Ausdruck zu bringen, "dass der Gesetzgeber eine
Straftat oder eine Qualifikation einer solchen als erhéht strafwiirdig ansicht".” Dieses
Ziel kénnte auch mit einer Anhebung der Hochststrafen erreicht werden. Keinen hin-
reichenden Grund, die Strafrahmen durch Erhohung der Mindeststrafen einzuengen,
stellt auch die Tatsache dar, "dass die Gerichte die gegebenen Strafrahmen in aller
Regel bei Weitem nicht ausschépfen", weil sich die Urteile "nur vereinzelt in der obe-
ren Halfte des Strafrahmens befinden".* Daraus kénnte umgekehrt auch geschlossen

werden, dass die Maximalstrafen zu hoch angesetzt sind.

Es liegt in der Natur der Sache, dass ein Strafrahmen sowohl nach oben wie auch

nach unten nur in (seltenen) Extremfillen voll ausgeschoptt wird. Genau fiir diese

" Vel. Schreiben des EIPD vom 8. September 2010 erlduternder Bericht, S. 5. ZifT, 1.1.
Erliuternder Bericht, S. 6, Ziff. 1.3.

Erlduternder Bericht, S. 6, Ziff. 1.3,

Erlduternder Bericht. S. 10, Ziff. 1.6

[
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Extremfille muss der Strafrahmen gleichwohl weit gesteckt sein. Auf die geplante
Einfithrung oder Anhebung von Mindeststrafen kann deshalb verzichtet werden. Sie
ist letztlich Ausdruck eines ungerechtfertigten Misstrauens in die korrekte Ausiibung

des richterlichen Ermessens.

Es ist auch abzulehnen, bei verschiedenen Delikten gegen Leib und Leben sowie Se-
xualdelikten die Mindeststrafe deshalb zu erhshen’ oder eine solche neu einzufiihren®
oder die Strafart auf Freiheitsstrafen zu beschriinken’, um dem "zunehmende[n] Ver-
unsicherungsgefithl" in "weiten Teilen der Bevolkerung" Rechnung zu tragen.®’. Aus
dem erlduternden Bericht ist nicht ersichtlich, wie diese angebliche Verunsicherung
festgestellt worden sein soll. Ungesicherte Erkenntnisse, die auf blossen subjektiven
Empfindungen gewisser Personen beruhen moégen, sind jedenfalls keine taugliche

Grundlage fiir die vorgeschlagenen Verschirfungen.

Diese Einschrinkungen des richterlichen Ermessens leuchten auch deshalb nicht ein,
weil sie gar nicht konsequent umgesetzt werden sollen. Ausgerechnet bei der Ver-
gewaltigung soll eine Mindeststrafe nicht eingefiihrt werden. Als Grund dafiir wird
allerdings zutreffend darauf hingewiesen, dass eine Mindeststrafe das richterliche
Ermessen unangemessen einschrinken wiirde.” Das gilt aber nicht nur in diesem Zu-

sammenhang, sondern auch bei weiteren Straftatbestinden.

Abzulehnen ist auch die vorgesehene Einfithrung einer Mindeststrafe von mehr als
zwel Jahren bei der vorsitzlichen schweren Korperverletzung allein "wegen der gra-
vierenden Folgen fiir das Opfer".'" Damit wiirde einem iiberholten Vergeltungs-

prinzip nachgelebt.

Die Einfithrung oder Erh6hung von Mindeststrafen und die damit verbundene Ein-
schriankung des richterlichen Ermessens sind aber auch bei anderen Delikten zu ver-
meiden. Dies gilt insbesondere fiir die Angleichung bzw. Anhebung der bisher unter-

schiedlich festgelegten Mindeststrafen flir die bereits erwihnten gewerbsmissigen

SAL 122, 139 Ziff, 3, 140 Ziff. 1, 184 Abs. 2 SIGB.

©Ari 129, ferner: Art. 2265, 235 Zift. 1 Abs. 2 StGB.

7 Ausschluss der Geldstrafe in Art. 186, 187, 188, 189, 191. 192, 193, 195 SIGB.
®  Erlduternder Bericht, S. 8, Ziff. 1.4.

? Erlauternder Bericht, 8. 10, Ziff. 1.5,

" Eriauternder Bericht, §. 8, Ziff. 1 4.
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Vermogensdelikte auf sechs Monate Freiheitsstrafe unter Ausschluss der Geldstrafe.'!
Zur Wahrung eines moglichst weiten richterlichen Ermessens wire diese Mindest-
strafe wenigstens auf das bisher festgelegte tiefste Niveau einer Geldstrafe nicht unter
90 Tagesséitzen zu beschriinken zu gewesen. Damit kénnte auch den leichten Fillen
von Gewerbsmissigkeit Rechnung getragen werden, welche es nach wie vor gibt,

zumal das Bundesgericht diesen Tatbestand immer noch weit auslegt.

Angesichts der angefiihrten Beispiele stellt sich allerdings die Frage, ob das richter-
liche Ermessen nicht am besten dadurch gewahrt werden koénnte, wenn alle Mindest-

strafen generell abgeschafft wiirden.

Vorwegnahme der Revision des AT StGB

Generell abzulehnen sind alle Anderungen, welche die geplante erneute Revision des
Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuchs (AT StGB) vorwegnehmen. Zwar soll die
Revision des AT StGB im Besonderen Teil des Strafgesetzbuchs (BT StGB) erst zu
einem spiteren Zeitpunkt vollstindig umgesetzt werden. Gleichwohl wird die erneute
Revision des AT StGB im Vorentwurf dort bereits berticksichtigt, wo sich Anderun-

gen aufgrund der vorliegenden Revision des BT StGB ergeben. 2

Die Schaffhauser Justiz lehnt die Revision des AT StGB ab." Sie diirfte damit nicht
allein stehen. Daher sind die Bestimmungen, bei denen die Revision des AT StGB be-
reits berticksichtigt wird, zumindest dem geltenden AT StGB anzupassen. Dazu ge-
hdren namentlich Bestimmungen, bei denen eine Mindestgeldstrafe von unter 90 Ta-
gessitzen auf 90 Tagessitze oder Freiheitsstrafe bis zu drei Monaten erhoht'* oder in
eine Busse umgewandelt'> werden soll. Sodann wird die ohnehin fragwiirdige Er-
hohung von Mindeststrafen noch fragwiirdiger, wenn sie zusitzlich bezwecken soll,
eine bedingte oder teilbedingte Freiheitsstrafe von vornherein auszuschliessen, weil
die hiefiir vorgesehene Grenze gemiiss erneuter Revision des AT StGB auf zwei Jahre

herabgesetzt werden soll.'® Ebenso sollten Verbrechens- und Vergehensbussen —

Erlauternder Bericht, S. 17, zu Art. 139,

“ Erlduternder Bericht, S. 11, Ziff. 1.7.

Byl v ernchmlassung des Obergerichts des Kantons Schafthausen vom 29. Oktober 2010 zur Anderung des
Strafgesetzbuches und des Militiirstrafgesetzes {(Anderungen des Sanktionenrechts).

" Eine solche kurze Freiheitsstrafe darf es nach Art. 40 StGB in der Regel nicht geben.

Vel z.B. erlduternden Bericht, 8. 22, 7u Art. 177.

"Vl erliuternden Bericht, S. IS und 17, zu Art. 122 und Art. 140 Ziff 3.



wenn {iberhaupt — nur in Geldstrafen und nicht auch noch alternativ in Freiheits-
strafen bis zu sechs Monaten umgewandelt werden.!” Diese Problematik ist auch bei

der Harmonisierung der Strafrahmen im Nebenstrafrecht zu beachten.'®

Da diese Anpassungen eine Revision betreffen, welche moglicherweise gar nie vor-
genommen wird, sind wir der Auffassung, dass mit der vorliegenden Revision des BT
StGB zumindest noch zugewartet werden sollte, bis klar ist, ob und inwieweit der AT
StGB tatséchlich nochmals revidiert wird. Ein Zuwarten dringt sich umso mehr auf,

als die vorliegende Revision — wie erwéihnt — keineswegs dringend ist.

Wegfall von "kann"-Vorschrifien

Abzulehnen ist die Streichung von "kann"-Vorschriften bzw. deren Anderung in "ist"-
Vorschriften in Strafbestimmungen mit Tatbestands- und Rechtsfolgeermessen.'”
Nicht belegt ist die hiezu angefiihrte Behauptung, das grosse Rechtsfolgeermessen
habe in der Praxis unter anderem bei der Sachbeschiidigung mit grossem Schaden da-
zu gefiihrt, dass nur kurze Freiheitsstrafen ausgesprochen wiirden.?’ Selbst wenn sie

zutriife, wire das kein Grund zur Einschriinkung des richterlichen Ermessens.

Obwohl das Tatbestandsermessen von dieser Anderung nicht tangiert ist und die da-
mit verbundene Einschréinkung des Rechtsfolgeermessens in den meisten Fillen nur
gering sein diirfte, weil der Strafrahmen in der Regel erhalten bliebe, kann die Ande-
rung der "kann"- in eine "ist"-Vorschrift in einzelnen Fillen aber doch faktisch die
Einfiihrung einer Mindeststrafe bedeuten’ 1’ was — wie erwihnt — abzulehnen ist. An-
sonsten diirfte diese Einschriankung des richterlichen Ermessens kaum Einfluss auf
die Strafe und die Strathhe haben. Sie ist aber wiederum Ausdruck eines nicht ge-
rechtfertigten Misstrauens in die korrekte Ausiibung des richterlichen Ermessens.
Auch von daher ist die Anderung von "kann"- in "ist"-Vorschriften generell abzuleh-

nen.

7 Vel erliuternden Bericht, S. 7 und 11, Ziff. 1.3 und 1.7.

" Vel erlduternden Bericht, S. 12 und 51. Ziff. 1.10 und 2.5.

Vel erlauternden Bericht, S. 7.

" Erlauternder Bericht, S. 18, zu Art. 144 Abs. 3.

*1ZBUArt 144 Abs. 3. 144 Ziff 1 Abs. 2 und Ziff. 2 Abs. 2. 237 Ziff. 1 SiGB.



Héchststrafen / Erweiterung des Strafrahmens

Die geplante Erhohung der Hochststrafen bei Delikten gegen Leib und Leben sowie
Sexualdelikten schrinkt das richterliche Ermessen im Ergebnis nicht ein und er-
scheint auch als sachlich begriindet, weshalb wir dazu im Grundsatz positiv ein-
gestellt sind. Namentlich die Erhdhung der Hochststrafen bei der fahrldssigen Totung
und der fahrlissigen schweren Korperverletzung begriissen wir, weil damit die
schwierige Abgrenzung zwischen bewusster Fahrlissigkeit und Eventualvorsatz ins-
besondere im Zusammenhang mit sogenannten "Raserunfillen” wesentlich entschirft
werden kann.?? Die héheren Maximalstrafen fiir Gewaltdarstellungen und Pornografie
im Zusammenhang mit Kindern sowie die Ausdehnung der Strafbarkeit auf reine
Konsumhandlungen bei Pornografie im Zusammenhang mit Kindern erachten wir
ebenfalls als notwendig. da dies den strafrechtlichen Kindesschutz erhoht.”. Nichts
einzuwenden ist sodann gegen die Erhohung der Hochststrafe fiir Raufhandel von
drei auf finf Jahre Freiheitsstrafe und damit die Angleichung an das dhnliche Delikt
des Angriffs.*

Streichung von Strafnormen

Mit der Streichung obsoleter oder tiberfliissiger Strafnormen sind wir grundsétzlich
einverstanden.” Das gilt insbesondere fiir die Kindsttung, die auch von anderen
Tatbestinden erfasst wird.”®. Fraglich ist allenfalls, ob auch die Strafbarkeit des In-
zests aufzuheben sei, obwohl die meisten dieser Fille ebenfalls von anderen Tat-
bestinden erfasst sind.>” Immerhin ist dabei auch die Erbhygiene geschiitztes Rechts-
gut.”® Mit der Aufhebung der Strafbestimmungen im Zusammenhang mit dem Mili-
tirdienst sind wir einverstanden.” Nichts einzuwenden haben wir auch gegen die

Streichung verschiedener bundesrechtlicher Ubertretungstatbestéinde.3 0

Vgl erlduternden Bericht, S. 14 £, zu Art. 117 und Art. 125 Abs. 2.

7 Vgl erliuternden Bericht, S. 16 und 26 £, zu Art. 135 und Art. 197.

vyl erliuternden Bericht, 8. 16, zu Art. 133 Abs. L.

* Vgl erliuternden Bericht, S. 7 £, Ziff. 1.3 und 1.4,

Vgl erlauternden Bericht, S. 8, Ziff. 1.4, und S. 13 £, zu Art. 116.

T vgl. erliuternden Bericht, S. 8 f., Ziff. 1.4, und S. 28 f., zu Art. 213,

28 Vel. Andreas Eckert im Basler Kommentar, Strafgesetzbuch {1, 2. A., Basel 2007, Art. 213 N. 2, 5. 1232,
? ygl. erluternden Bericht, S. 9, Ziff. 1.4, S. 39 ff., zum 13. Titel.

. erlduternden Bericht, $. 48 1, zum 20. Titel,

<
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Zusammenfassung

Mit der Vorlage geht es unseres Erachtens trotz gegenteiliger Beteuerung vor allem
darum, das richterliche Ermessen bei der Strafzumessung einzuschrinken, indem ins-
besondere Mindeststrafen eingefiihrt oder erhdht oder Vorschriften zur Nutzung des
Strafrahmens ("ist"-statt "kann"-Vorschriften) erlassen werden sollen. Diese Ein-

schrinkungen des richterlichen Ermessens lehnen wir strikte ab.

Dasselbe gilt fiir die Bestimmungen, die eine erneute, aus unserer Sicht tiberfliissige
Revision des AT StGB vorwegnehmen. Deshalb ist mit der vorliegenden Revision zu-
mindest solange zuzuwarten, bis die Frage geklart ist, ob und inwieweit der AT StGB
erneut revidiert wird. Zudem sind bei der weiteren Behandlung der Sache auch aus-
senstehende Fachleute beizuziehen. Wir weisen im Ubrigen darauf hin, dass stindige
Teilrevisionen oder sogar Riickabinderungen des Gesetzes mit der im Strafrecht be-

sonders wichtigen Rechtssicherheit nicht vereinbar sind.!

Als notwendig erscheint uns nur die Anhebung der Hochststrafen bei fahrldssigen T6-
tung und fahrlissiger Korperverletzung sowie fiir Gewaltdarstellungen und Porno-
grafie im Zusammenhang mit Kindern. Soweit wir zudem die Beschrdnkung gewisser
Hochststrafen, die Streichung iiberfliissiger Strafbestimmungen und die Erhdhung

von Strafrahmen als sinnvoll erachten, sind diese Anderungen keineswegs dringend.

Wir danken Ihnen fiir Ihre Aufmerksamkeit und verbleiben

mit freundlichen Griissen
IM NAMEN DES OBERGERICHTS

B —

Der Prisident:

Sy
eat Sulzberger —

David Werner

' Vgl schon Vernchmlassung des Obergerichts des Kantons Sclafthausen vom 29. Oktober 2010 zur Anderung
des Strafgesetzbuches und des Militdrstrafgesetzes (Anderungen des Sanktionenrechts), S. 3.
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Bundesamt fur Justiz
Direktionsbereich Strafrecht
Bundesrain 20

3003 Bern

ZUrich, 10. Dezember 2010

Vernehmlassung zur Harmonisierung der Strafrahmen im Strafgesetzbuch, Militirstrafgesetz
und im Nebenstrafrecht

Sehr geehrte Frau Bundesratin
Sehr geehrte Damen und Herren

Der Schweizerische Mieterinnen- und Mieterverband Deutschschweiz dankt firr die Maoglichkeit, an
der ob genannten Vernehmlassung teilnehmen zu kénnen. Wir beschranken uns in dieser
Vernehmlassung auf die Art. 325bis und 326bis, welche die Mietenden betreffen.

Art. 325bis und 326bis
Flr die Mieterinnen und Mieter ist es sehr wichtig, dass diese Bestimmungen nicht aufgehoben

werden.

Begrindung:

Auch wenn nur wenige Urteile auf Grund dieser beiden Artikel ergangen sind, so ist die praktische
Bedeutung dennoch nicht gering, wie es der Bundesrat im erlauternden Bericht schreibt. Die
Strafnorm betreffend Widerhandlungen gegen Mieterschutzbestimmungen hat eine starke praventive
Wirkung. Oft zeigt bereits der Hinweis an Vermietende, dass ihr gesetzeswidriges Verhalten
strafrechtlich relevant ist, gentigend Wirkung.

Der Beibehalt der Strafnorm ist wichtig, damit klar signalisiert wird, dass Missbrauche nicht toleriert
werden und nicht Privatsache sind. Die Streichung dieses strafrechtlichen Instrumentariums ist
gerade in der heutigen Zeit, da in den Ballungszentren immer mehr Vermieterinnen und Vermieter
unverfroren an und Uber die Grenze gehen, unverstandlich und wiirde ein falsches Signal aussenden.

Wir danken Ihnen, wenn Sie diesem Anliegen die nétige Aufmerksamkeit schenken.

Freundliche Griisse
Schweizerischer Mieterinnen- und Mieterverband Deutschschweiz

C})\ NN u’\:{—\axwl

Anita Thanei
Prasidentin
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Bundesamt fur Justiz
Direktionsbereich Strafrecht
Bundesrain 20

3003 Bern

Ziirich und Schaffthausen,
10. Dezember 2010

Bundesgesetz tiber die Harmonisierung der Strafrahmen im Strafgesetzbuch, im Mili-
tarstrafgesetz und im Nebenstrafrecht; Vernehmlassungsverfahren

Sehr geehrte Damen und Herren

Mit Schreiben vom 8. Dezember 2010 hat Frau Bundesritin Eveline Widmer-
Schlumpf unter anderem die Schweizerische Vereinigung der Richterinnen und Rich-
ter zur Vernehmlassung zur vorgeschlagenen Harmonisierung der Strafrahmen bis
10. Dezember 2010 eingeladen. Wir danken ihr flir diese Moglichkeit und machen da-
von gerne wie folgt Gebrauch:

Allgemeines

Mit dem Ziel einer Harmonisierung der Strafrahmen sind wir grundsitzlich ein-
verstanden. Auch wir halten es fiir stérend, wenn bei gleichartigen Delikten in der
Strafdrohung sachlich nicht gerechtfertigte Unterschiede gemacht werden. Zweck-
missig ist es auch, die Strafdrohungen bei vorsitzlichen und fahrlissigen Delikten
konsequenter zu unterscheiden beziehungsweise abzustufen. Ebenso anerkennen wir
einen Koordinationsbedarf bei der Abgrenzung von Vergehens- und Ubertretungs-
tatbestinden im Nebenstrafrecht.



Dazu halten wir allerdings einschrinkend fest, dass der Koordinationsbedarf in diesen
und teilweise auch andern Bereichen zwar durchaus (teilweise seit 1942) besteht, aber
keineswegs dringend ist, da die Gerichte diese Méngel dank dem ihnen eingeriumten
weiten Ermessen bisher problemlos ausgleichen konnten.

Mindeststrafen — Einschrénkung des richterlichen Ermessens

Das weitere erklirte Ziel der Revision, das Ermessen der Gerichte aus "kriminalpoliti-
schen" Griinden einzuschrinken und insbesondere neue Mindeststrafen einzufiihren
oder bestehende zu verschiirfen, befremdet uns. Zwar sehen die Verfasser der Vorlage
selber ein, dass gesetzliche Mindeststrafen zu vermeiden seien, da sie das Ermessen
des Gerichts einschrianken und zu ungerechten Ergebnissen fithren konnten; sie seien
daher nur dort festzulegen, wo sie nachvollziehbar und sinnvoll seien.! Solche Griinde
werden dann allerdings nirgends genannt.

Es ist auch nicht sinnvoll, das richterliche Ermessen im unteren Bereich zu be-
schrinken, um damit zum Ausdruck zu bringen, "dass der Gesetzgeber eine Straftat
oder eine Qualifikation einer solchen als erhoht strafwiirdig ansieht".” Dieses Ziel lies-
se sich auch mit einer Anhebung der Hochststrafen erreichen. Keinen hinreichenden
Grund, die Strafrahmen durch Erhohung der Mindeststrafen einzuengen, stellt auch die
Tatsache dar, "dass die Gerichte die gegebenen Strafrahmen in aller Regel bei Weitem
nicht ausschopfen”, weil sich die Urteile "nur vereinzelt in der oberen Hilfte des Straf-
rahmens befinden".” Daraus konnte umgekehrt auch geschlossen werden, dass die Ma-

ximalstrafen zu hoch angesetzt sind.

Es liegt in der Natur der Sache, dass ein Strafrahmen sowohl nach oben als auch nach
unten nur in (seltenen) Extremfillen voll ausgeschdpft wird. Genau fiir diese Extrem-
fille muss der Strafrahmen gleichwohl weit gesteckt sein. Auf die geplante Einfiihrung
oder Erhohung von Mindeststrafen kann deshalb verzichtet werden. Sie ist letztlich
Ausdruck eines durch nichts gerechtfertigten Misstrauens in die korrekte Ausiibung
des richterlichen Ermessens.

Bei verschiedenen Delikten gegen Leib und Leben sowie die sexuelle Integritiit soll
die Mindeststrafe deshalb erhsht,* neu eingefiihrt’ oder die Strafart auf Freiheitsstrafen
beschrinkt werden,’ um dem "zunehmende[n] Verunsicherungsgefiihl" in "weiten Tei-

Erlduternder Bericht, S. 6, Ziff. 1.3,

Erlduternder Bericht, S. 6, Ziff. 1.3.

Erlduternder Bericht, S. 10, Ziff. 1.6.

Arto 122, 139 Ziff 3, 140 Ziff 1, 184 Abs. 2 StGB.

T Art 129, ferner: Art. 226%% 235 Ziff. 1 Abs. 2 SIGR.

“ Ausschluss der Geldstrafe in Art. 186, 187, 188, 189, 191, 192, 193, 193 S1GB.
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len der Bevolkerung" Rechnung zu tragen’ Dem erlduternden Bericht ist nicht zu ent-
nchmen, wie diese angebliche Verunsicherung festgestellt worden sein soll. Ungesi-
cherte Erkenntnisse, die auf bloss subjektivem Empfinden gewisser Personen beruhen,
sind keine taugliche Grundlage fiir die vorgeschlagenen Verschirfungen. Solange
nicht zuverldssige Erkenntnisse auf wissenschaftlicher Grundlage hiefiir sprechen, ist

das Ansinnen abzulehnen.

Diese Einschrinkungen des richterlichen Ermessens leuchten auch deshalb nicht ein,
weil sie gar nicht konsequent umgesetzt werden sollen. Ausgerechnet bei der Ver-
gewaltigung soll keine Mindeststrafe nicht eingefiihrt werden. Als Grund dafiir wird
allerdings zutreffend darauf hingewiesen, dass eine Mindeststrafe das richterliche Fr-
messen unangemessen einschrinken wiirde.® Das gilt aber nicht nur in diesem Zu-
sammenhang, sondern auch bei weiteren Straftatbestéinden.

Abzulehnen ist auch eine Erhthung der Mindeststrafe bei der vorsétzlichen schweren
Korperverletzung auf mehr als zwei Jahre allein "wegen der gravierenden Folgen fiir
das Opfer"® Damit wiirde dem Vergeltungsprinzip zu ausgeprigt nachgelebt.

Die Einfiihrung oder Erhéhung von Mindeststrafen und die damit verbundene Ein-
schriinkung des richterlichen Ermessens sind aber auch bei anderen Delikten zu ver-
meiden. Dies gilt insbesondere fiir die Angleichung beziehungsweise Erhohung der
bisher unterschiedlich festgelegten Mindeststrafen fiir die gewerbsmissigen Ver-
mogensdelikte auf sechs Monate Freiheitsstrafe unter Ausschluss der Geldstrafe'® Zur
Wahrung eines moglichst weiten richterlichen Ermessens wire diese Mindeststrafe
wenigstens auf das bisher festgelegte tiefste Niveau einer Geldstrafe nicht unter 90
Tagessitzen zu beschrinken zu gewesen. Damit kénnte auch den leichten Fillen von
Gewerbsmiissigkeit Rechnung getragen werden, die es nach wie vor gibt, zumal das
Bundesgericht diesen Tatbestand immer noch weit auslegt.

Vorwegnahme der Revision des Allgemeinen Teils des Strafeesetzbuchs

Generell abzulehnen sind alle Anderungen, welche die geplante erneute Revision des
Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuchs vorwegnehmen. Zwar soll die Revision des
Allgemeinen Teils im Besonderen Teil des Strafgesetzbuchs erst zu einem spiteren
Zeitpunkt vollstindig umgesetzt werden. Gleichwohl wird die erneute Revision des

Erlduternder Bericht, S. 8, Ziff. 1.4,
Ertduternder Bericht, S. 10, Ziff. 1.5,
{
]
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Erlduternder Bericht, S. 8, Ziif 1.4
" Erlduternder Bericht, 8. 17, zu Art. 139,



Allgemeinen Teils im Vorentwurf dort bereits beriicksichtigt, wo sich Anderungen
aufgrund der vorliegenden Revision des Besonderen Teils ergeben.'’

Die Schweizerische Vereinigung der Richterinnen und Richter lehnt die Revision des
Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuchs ab (Sanktionenrecht).'” Daher sind die Be-
stimmungen, bei denen die Revision des AT StGB bereits beriicksichtigt wird, zu-
mindest dem geltenden Allgemeinen Teil anzupassen. Dazu gehdren namentlich Be-
stimmungen, bei denen eine Mindestgeldstrafe von unter 90 Tagessitzen auf 90 Ta-
gessiitze oder Freiheitsstrafe bis zu drei Monaten erhdht'® oder in eine Busse um-
gewandelt" werden soll. Sodann wird die ohnehin fragwiirdige Erhéhung von Min-
deststrafen noch fragwiirdiger, wenn sie das zusitzliche Ziel verfolgt, eine bedingte
oder teilbedingte Freiheitsstrafe von vornherein auszuschliessen, weil die hiefiir vor-
geschene Grenze gemiss erneuter Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetz-
buchs auf zwei Jahre herabgesetzt werden soll."” Ebenso sollten Verbrechens- und
Vergehensbussen — wenn tiberhaupt — nur in Geldstrafen und nicht auch noch alter-
nativ in Freiheitsstrafen bis zu sechs Monaten umgewandelt werden.'® Diese Pro-
blematik ist auch bei der Harmonisierung der Strafrahmen im Nebenstrafrecht zu be-

achten.'’

Da diese Anpassungen eine Revision betreffen, die mdoglicherweise gar nie vor-
genommen wird, ist mit der vorliegenden Revision des Besonderen Teils des Straf-
gesetzbuchs zumindest noch zuzuwarten, bis klar ist, ob und inwieweit der Allgemeine
Teil tatsdchlich nochmals revidiert wird. Ein Zuwarten driingt sich umso mehr auf, als
die vorliegende Revision — wie erwiihnt — keineswegs dringend ist.

Wegtall von "kann"-Vorschrifien
£

Abzulehnen ist die Streichung von "kann"-Vorschriften beziehungsweise deren Ande-
rung in "ist"-Vorschriften in Strafbestimmungen mit Tatbestands- und Rechts-
folgeermessen.'® Nicht belegt ist die hiezu angefiihrte Behauptung, das grosse Rechts-
folgeermessen habe in der Praxis unter anderem bei der Sachbeschidigung mit gros-
sem Schaden dazu gefiihrt, dass nur kurze Freiheitsstrafen ausgesprochen wiirden."’

[ -,

Erlauternder Bericht, S. 11, Ziff. 1.7.
Vernehmlassung vom 30. Oktober 2010.
Eine solche kurze Freiheitsstrafe darf es nach Art. 40 StGB in der Regel nicht geben.
* Vel 2.B. erlduternden Bericht, S. 22, zu Art. 177.
/gl. erlduternden Bericht, S. 15 und 17. zu Art. 122 und Art. 140 Ziff. 3.
. erlduternden Bericht, S. 7 und 11, Ziff. 1.3 und 1.7.
-erliuternden Bericht, S. 12 und 51, Ziff. 1.10und 2.5,
1. erlduternden Bericht, S. 7.
lduternder Bericht, S. 18, zu Art. 144 Abs. 3.
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Selbst wenn sie zutrife, wire das kein Grund zur Einschrinkung des richterlichen Er-

messens.

Obwohl das Tatbestandsermessen von dieser Anderung nicht tangiert ist und die damit
verbundene Einschrinkung des Rechtsfolgeermessens in den meisten Fillen nur gering
sein diirfte, weil der Strafrahmen in der Regel erhalten bliebe. kann die Anderung der
"kann"- in eine "ist"-Vorschrift in einzelnen Fillen aber doch faktisch die Einfiihrung
einer Mindeststrafe lt»edeuten,20 was — wie erwihnt — abzulehnen ist. Ansonsten diirfte
diese Einschrinkung des richterlichen Ermessens kaum Einfluss auf die Strafe und die
Straththe haben. Sie ist aber wiederum Ausdruck eines durch nichts gerechtfertigten
Misstrauens in die korrekte Ausiibung des richterlichen Ermessens. Auch von daher ist
die Anderung von "kann"- in "ist"-Vorschriften generell abzulehnen.

Hochststrafen — Erweiterung des Strafrahmens

Die geplante Erhdhung der Hochststrafen bei Delikten gegen Leib und Leben sowie
Sexualdelikten schrénkt das richterliche Ermessen im Ergebnis nicht ein und erscheint
auch als sachlich begriindet, weshalb wir dazu im Grundsatz positiv eingestellt sind.
Namentlich die Erhohung der Hochststrafen bei der fahrldssigen Tétung und der fahr-
lassigen schweren Korperverletzung begriissen wir, weil damit die schwierige Ab-
grenzung zwischen bewusster Fahrlissigkeit und Eventualvorsatz insbesondere im
Zusammenhang mit sogenannten "Raserunfillen” wesentlich entschirft werden kann.?!
Die hoheren Maximalstrafen fiir Gewaltdarstellungen und Pornografie im Zusammen-
hang mit Kindern sowie die Ausdehnung der Strafbarkeit auf reine Konsumhandlun-
gen bei Pornografie im Zusammenhang mit Kindern erachten wir ebenfalls als nétig,
da dies den strafrechtlichen Kindesschutz erhsht.” Nichts einzuwenden ist sodann ge-
gen die Erhohung der Hochststrafe fiir Raufthandel von drei auf fiinf Jahre Freiheits-
strafe und damit die Angleichung an das ihnliche Delikt des Angriffs.”

Streichung von Strafnormen

Mit der Streichung obsoleter oder tiberfliissiger Strafnormen sind wir grundsitzlich
einverstanden.”’ Das gilt insbesondere fiir die Kindstdtung, die auch von anderen Tat-

B. Art. 144 Abs. 3, 144% Zift. | Abs. 2 und Ziff. 2 Abs. 2, 237 Ziff. | StGB.

‘gl. erlduternden Bericht, S. 14 £, zu Art. 117 und Art. 125 Abs, 2.
cerliuternden Bericht, S. 16 und 26 £, zu Art. 135 und Art. 197,

. erfduternden Bericht. S. 16, zu Art. 133 Abs. 1.

erliuternden Bericht, S. 7 £, Ziff. 1.3 und 1 .4,
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bestinden erfasst wird.”> Fraglich ist allenfalls, ob auch die Strafbarkeit des Inzests
aufzuheben sei, obwohl die meisten dieser Fiille ebenfalls von anderen Tatbestinden
erfasst sind.”® Immerhin ist auch die Erbhygiene ein geschiitztes Rechtsgut.”” Mit der
Authebung der Strafbestimmungen im Zusammenhang mit dem Militdrdienst sind wir
cinverstanden.”® Nichts einzuwenden haben wir auch gegen die Streichung ver-
schiedener bundesrechtlicher ‘('}bertretungstatbestéinde.zg

Zusammenfassung

Mit der Vorlage geht es unseres Erachtens trotz gegenteiliger Beteuerung vor allem
darum, das richterliche Ermessen bei der Strafzumessung einzuschrinken, indem ins-
besondere Mindeststrafen eingefiihrt oder erhoht oder Vorschriften zur Nutzung des
Strafrahmens ("ist"- statt "kann"-Vorschriften) erlassen werden sollen. Diese Ein-
schriankungen des richterlichen Ermessens lehnen wir vehement ab.

Dasselbe gilt fiir die Bestimmungen, die eine erneute, aus unserer Sicht iiberfliissige
Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuchs vorwegnehmen. Deshalb ist mit
der vorliegenden Revision zumindest solange zuzuwarten, bis die Frage geklirt ist, ob
und inwieweit der Allgemeine Teil erneut revidiert wird. Davon abgesehen sind stdn-
dige Teilrevisionen oder sogar Riickabinderungen des Gesetzes mit der im Strafrecht
besonders wichtigen Rechtssicherheit nicht vereinbar.

Als nétig erscheint uns nur die Anhebung der Hochststrafen bei fahrléssigen Tétung
und fahrlissiger Korperverletzung sowie fiir Gewaltdarstellungen und Pornografie im
Zusammenhang mit Kindern.

Wir danken Ihnen fiir Thre Aufmerksamkeit und verbleiben
mit freundlichen Griissen

SCHWEIZERISCHE VEREINIGUNG
DER RICHTERINNEN UND RICHTER

Peter Hodel, Prisident David Werner, Vizeprisident

LA

‘o1, erlduternden Bericht, S. 8, Ziff. 1.4, und S. 13 £, zu Art. 116.

. erlduternden Bericht, S. 8 £, Ziff. 1.4, und S. 28 £, zu Art. 213,

Andreas Eckert im Basler Kommentar, Strafgesetzbuch 11, 2. A, Basel 2007, Art. 213 N. 2, §. 1232,
1. erliduternden Bericht, 8.9, Ziff. 1.4, 8. 39 {1, zum 13. Titel.

. erlauternden Bericht, S. 48 1., zum 20. Titel.
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Je— s Sekretariat VFG| Tel. 062832 2018 | info@freikirchen.ch
' g‘é*k*@h%” i Postfach 3841 | Fax. 0628322019 | www.freikirchen.ch
} Schweiz 5001 Aarau |

Postfach 5860 CH-3001 Bem

Eidgendssisches
Justiz- und Polizeidepartement
3003 Bern

Bern, den 10. Dezember 2010
PD/is/52 14378

07161 VFG/Vernehmlassungen

Sehr geehrte Frau Bundesratin

Mit Schreiben vom 11. September 2010 geben Sie uns Gelegenheit, zum Entwurf des
Bundesgesetzes Uber die Harmonisierung der Strafrahmen im StGB, MStGB und

Nebenstrafrecht Stellung zu nehmen. Wir danken Ihnen dafr.

Unserem Verband VFG - Freikirchen Schweiz gehoéren als Dachverband 15

evangelische Freikirchenverbadnde an mit 600 Kirchen und ca. 150°000 regelmassigen

Gottesdienstbesuchern.

Allgemeine Vorbemerkungen:

Wir stellen die zunehmende Tendenz fest, dass Gesetze in immer schnellerem
Rhythmus revidiert werden, haufig noch bevor klare Aussagen tber die Auswirkungen
eines revidierten Gesetzes gemacht werden kénnen. Diese Tendenz offenbart sich am
deutlichsten in Bereichen, wo ein politisches Unbehagen besteht. Es fehlt haufig an
einer grundlichen Problemanalyse, die meistens aufzeigen wirde, dass die
bestehenden Probleme weniger in der Gesetzgebung, sondern vielmehr im Vollzug
geortet werden miussten. Dies hangt zum Teil sicher auch mit den gegentber frither

mehr divergierenden Auffassungen in der Geselischaft zusammen. Da diese auch
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einheitliche Auffassungen von Sitte und Moral zunehmend in Frage stellen, ist es
zunehmend wichtig, dass in Bezug auf das Strafrecht klare Regelungen bestehen.
Strafrecht sollte zwar, wie ausgefiihrt, ultima ratio sein; wir stellen aber zunehmend fest,

dass Menschen nur noch das Strafrecht als Grenze fir ihr Handeln anerkennen.

Wir sind der Meinung, dass die Aufgabe des Richters in unserer Gesellschaft wieder
vermehrt diskutiert werden sollte. Wir lehnen eine zunehmende Bevormundung der
Gerichte ab, sind anderseits aber der Meinung, dass die Gerichte ihre Verantwortung
gegeniiber der Gesellschaft als Wahrer der Friedensordnung bewusster wahrnehmen
sollten. Nach unserer Auffassung werden die Falle zu wenig priorisiert. Es kann nicht
sein, dass die Gerichte eine Geschaftskontrolle abarbeiten, ohne dass die
Wahrnehmung des Einzelfalles in der Gesellschaft beriicksichtigt wird. Dazu kommt,
dass die Zusammenarbeit zwischen Polizei, Gerichten und Vollzugsbehérden oft

ungenlgend und zu wenig institutionalisiert ist.
Wir pladieren deshalb nicht fiir mehr Gesetze, sondern fiir einen effizienteren Vollzug.

Unsere Bemerkungen beschrénken wir in der Folge auf Bemerkungen zu einzelnen

Artikeln:
Art. 116 — Kindestétung:

Nach unserer Auffassung steht die Abschaffung dieses privilegierten Tatbestandes in
einem gewissen Widerspruch zur Straflosigkeit des Schwangerschaftsabbruches
wahrend der ersten zwolf Wochen einer Schwangerschaft (Art. 129 Abs. 2 StGB).

Gegebenenfalls kénnte man den Strafrahmen nach oben z.B. auf finf Jahre erweitern.

Art. 117 — Fahrlassige Tétung

Um Abgrenzungsprobleme in der Unterscheidung bewusste Fahrlassigkeit /
Eventualvorsatz zu vermeiden, sind wir der Auffassung, dass der Strafrahmen fur die

fahrlassige Begehung bis 7 ¥ Jahre Freiheitsstrafe angehoben werden solite.

Eventuell ware es ratsam, den bisherigen Absatz 1 unverandert zu belassen und in

einem neuen Absatz 2 den Strafrahmen fir bewusste Fahrlassigkeit bis 7 %2 Jahren zu

erhdhen.
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Art. 213 — Inzest

Da dem Strafrecht in unserer Gesellschaft zunehmend eine Ordnungsfunktion in dem
Sinne zukommt, dass alles, was nicht verboten ist, erlaubt ist, sprechen wir uns klar
gegen die Abschaffung von Art. 213 StGB aus. Es ist zwar zutreffend, dass die Anzahl
der Verurteilungen marginal ist, doch durfte die Dunkelziffer in diesem Bereich nicht

unbedeutend sein.

Art. 292 - Ungehorsam gegen amtliche Verfugungen

Wir sind fur Beibehaltung der bisherigen Fassung als Ubertretungstatbestand.
Eventuell kénnte die héhere Strafdrohung im Widerholungsfall aufgenommen werden.

Art. 325bis — Widerhandlungen gegen die Bestimmungen zum Schutz der Mieter von

Wohn- und Geschéaftsraumen

Wir sind gegen die Streichung dieser Bestimmung. Die geringe Anzahl von

Verurteilungen sagt nichts aus tber die praventive Wirkung dieser Bestimmung.

Die vorstehende Vernehmlassung wurde heute von der Delegiertenversammiung

einstimmig genehmigt.

Wir danken lhnen fiir die Gelegenheit zur Stellungnahme und ersuchen Sie um

wohlwollende Aufnahme unserer Vorschlage.

Mit freundlichen Griissen
VFG - Freikirchen Schweiz

4 1< fffﬁ
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Peter D. Deutsch, Vizeprasident

Dreifach

Kopie per E-mail:
gilbert. mauron@bi.admin.ch




Christen fiir die Wahrheit

Christians for Truth Switzerland

CFT-Schweiz

Postfach 2197

8022 Zirich

Teleton 044 211 88 88

Telefax 044 211 88 80

infos@cft.ch, www.ett.ch
Bundesamt fur Justiz
Direktionsbereich Strafrecht
Bundesrain 20
3003 Bern

Zurich, 09.12. 2010

Vernehmlassung Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der Strafrahmen im
Strafgesetzbuch, im Militirstrafgesetz und im Nebenstrafrecht — Streichung des
Inzest-Artikels (Art. 213 StGB)

Sehr geehrte Damen und Herren

Wie den Vernehmlassungsunterlagen zu entnehmen ist, will der Bundesrat den
Straftatbestand des Inzests aufheben. Wenn dem Vorhaben zugestimmt wird, kdnnte in
Zukunft ein Vater mit seiner 16-jahrigen Tochter, mit ihrem Einverstandnis, Sex haben. Vor
ihrem 16. Geburtstag wére die Handlung jedoch strafbar. Dieser Tabubruch ware
unverstandlich im Zeitalter von hauslicher Gewalt, Kindsmissbrauch und
Kinderpornographie. Vor allem werden die Bestrebungen zur Bekdmpfung der
letztgenannten untergraben.

Die Streichung des Artikels wére zerstorerisch fur die Familien und fihrt neben genetischen
Schaden auch zu emotionalen und psychischen Konflikten. Ebenfalls gravierend waren die
Folgen fur Kinder, die bei Inzest gezeugt wirden. Das Inzestverbot hingegeben schitzt die
kostbare Beziehung von Eltern und Kindern und soll deshalb unbedingt weiter bestehen
bleiben.

Das Vorhaben den Artikel streichen zu wollen, geht mit einer Ideologie einher, wonach jeder
Mensch seine Sexualitat nach seiner Vorliebe ausleben durfen soll — sofern das
Einvernehmen des Partners gegeben ist. Diese Forderung geht gegen die Gebote Gottes in
der Bibel und deckt sich auch nicht mit den Erfahrungen von vielen Generationen.

Bleibt zu fragen, welche Fortschritte uns die sexuelle Emanzipation in den letzten

Jahrzehnten gebracht hat. Unserer Meinung nach sollte eine weitere Aufhebung von
Grenzen und Schranken, die Religionen und Staaten seit Jahrhunderten gesetzt haben,
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Christen fiir die Wahrheit

Christians for Truth Switzerland

CFT-Schweiz
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verhindert werden. Deshalb soll das Strafgesetz den Inzest weiterhin verbieten und damit die
gesunden Rahmenbedingungen fur Familien weiterhin hochhalten.

Deshalb lehnen wir die Streichung des Art. 213 ab und fordern dessen Verbleib im StGb.

Wir danken Ihnen fur die Kenntnisnahme unserer Meinung.

Mit freundlichen Grissen

Christen fur die Wahrheit
cft Schweiz
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3003 Bern

Spiez, 9. Dezember 2010

Vernehmlassung zum Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der Strafrahmen im Strafge-
setzbuch, im Militdrstrafgesetz und im Nebenstrafrecht

Sehr geehrte Frau Bundesrétin

Die Schweizerische Vereinigung fir Jugendstrafrechtspflege (SVJ) bedankt sich fir die Méglich-
keit, zu den geplanten Anderungen Stellung nehmen zu kénnen.

Die vorgeschlagenen Anderungen werden von der SVJ grundsétzlich begriisst und als angebracht
gewertet. Nachfolgend werden lediglich folgende Hinweise zum Strafgesetzbuch gemacht:

Art. 186 (Hausfriedensbruch) wird im Jugendstrafrecht neu der kurzen Verjahrungsfrist von 1
Jahr unterstehen. Die SVJ wehrt sich aber nicht dagegen.

Art. 213 (Inzest) soll gestrichen werden, da dieser Tatbestand nur eine marginale Bedeutung
hat. Das mag durchaus zutreffen. Ungeachtet allfdlliger ethischer Bedenken muss sich der Ge-
setzgeber aber bewusst sein, dass kinftig einvernehmlicher Geschlechtsverkehr zwischen 16
und 18 Jahren alten voll- oder halbburtigen Geschwistern straffrei sein wird, sofern nicht die
Voraussetzungen der Artikel 187 bis 191 StGB erfullt sind. Ob hier nicht ein falsches Signal
gesetzt wird, 1dsst sich aus heutiger Sicht nicht sagen.

Nicht gedndert werden soll Art. 172ter. Die SVJ moéchte darauf hinweisen, dass die Konkreti-
sierung dieser Strafbestimmung durch das Bundesgericht, welches die Grenze der Geringfi-
gigkeit auf Fr. 300.-- festgesetzt hat, fur Jugendliche einen Diebstahl zum Bagatelldelikt macht,
obschon dieser Betrag einem Dirittel oder gar der Halfte eines Lehrlingsiohnes entspricht (in
Einzelfallen sogar einem Monatsgehalt). Aus Sicht der Spezialpravention wére eine Differen-
zierung zwischen Jugendlichen und Erwachsenen grundsatzlich erwiinscht.

{ch bifte Sie hoflich um Kenntnisnahme und verbleibe

mit freundlichen Grissen

SCHWEIZERISCHE VEREINIGUNG FUR
JUGENDSTRAFRECHTSPFLEGE

Dieter Hebeisen, Prisident
c/o Jugendgericht Berner Oberland
Postfach 150, CH - 3700 Spiez
Tel +41 33/655 53 53 Fax +41 33 /655 53 54
E-Mail: dieter hebeisen@jgk be ch
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Direktionsbereich Strafrecht
Bundesrain 20

3003 Bern

Ziirich, 6. Dezember 2010 HSC

Vernehmlassung zum Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der Strafrahmen im Strafge-
setzbuch, im Militédrstrafgesetz und im Nebenstrafrecht

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken fiir die Gelegenheit, uns zu dieser Vorlage dussern zu kénnen. Leider sehen wir
uns aber aufgrund unserer beschrinkten Ressourcen zeitlich nicht in der Lage, uns eingehend
mit dieser komplexen strafrechtlichen Materie auseinanderzusetzen. Wir miissen daher leider

auf eine Stellungnahme verzichten.

Wir danken thnen fiir Ihr Verstandnis.
Freundliche Griisse
Kaufménnischer Verband Schweiz
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Hansueli Schiitz
Volkswirtschaftlicher Mitarbeiter
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Einschreiben

Madame la Conseillére fédérale
Simonetta Sommaruga

Cheffe de Département
Département fédérale de Justice et
Police

3003 Berne

Rétérence du document:
Votre référence:

Notre référence: RUL
Bem, le 9 décembre 2010

Consultation sur la Loi fédérale sur I’'harmonisation des peines dans le code pénal, le code
pénal militaire et le droit pénal accessoire

Madame la Conseillére fédérale,

Au nom de la Commission fédérale pour les problémes liés au sida (CFPS/EKAF), nous souhaitons
prendre position sur un article du code pénal qui nous concerne particulierement et dont 'application

pose probléme depuis 'apparition du VIH.

Par ailleurs, nous avions écrit a ce sujet & Mme Widmer Schlumpf, qui vous a précéde a la téte du
DFJP, une lettre en date du 4 octobre 2010 (voir annexe) résumant nos positions sur la question de
Part. 231 CP. Mme Widmer Schiumpf nous a répondu le 27 octobre 2010 que notre lettre serait prise
en considération dans le cadre de I'actuelle Loi sur les épidémies.

En lisant le projet de la Loi fédérale sur 'harmonisation des peines dans le code pénal, le code
militaire et le droit pénal accessoire nous sommes particuliérement préoccupés de voir que l'art.
231 CP est conservé tel quel et ne fait aucun état ni de I'évolution du débat juridique ni du projet d'une

nouvelle Loi sur les épidémies (LEp).

L'avis de la Commission est clair et unanime : une norme juridique, qui vise en particulier la transmis-
sion ou le risque de transmission du VIH, entretient un climat de peur de la poursuite pénale et ne
freine aucunement la diffusion du VIH. Au contraire, cette norme mine les efforts de prévention, en
poussant certains individus & ne pas se tester ou a ne pas se soigner au bon moment.

Prasident EKAF Sekretariat EKAF

Prof. Dr. med. Pielro Vemazza iuciano Ruggia, Wiss. Sekretér
infekticlogie/Spitalhygiene Bundesamt fir Gesundheit

Kantonspital St Gallen Direktion Otfentliche Gesundheit

3007 St. Gallen Abteilung Ubertragbare Krankhsiten

Tel 071494 26 31 / Fax (071 494 61 14 Posifach, CH-3003 Bern

E-Mail: pistro vernazza @kssg.ch Tel. 031324 06 67 / Fax 031 324 09 42

E-Mail: luciano.rugaia @ bag.admin.ch




En janvier 2008, notre Commission a publié un texte déclarant qu'une personne sous traitement anti-
rétroviral efficace et sous certaines conditions bien précisées ne peut pas étre considérée comme

infectieuse et donc ne constitue pas un risque.
(cfr. : http//www.saez.ch/pdf 1/2008/2008-05/2008-05-089.PDF )

Le probléme de fond de l'article 231 CP, pourtant, demeure. Nous pensons que cet article, dans sa
formulation actuelle non est seulement inefficace dans le but qu'il pourrait poursuivre, contreproductif
dans une optique de prévention, et finalement injuste du point de vue des droits humains, en rejetant
ainsi toute responsabilité de la transmission du VIH sur la personne positive et ne prenant aucune-
ment en compte la responsabilité de se protéger de la personne négative. Cet article, appliqué aux
personnes porteuses du VIH a un caractére fortement stigmatisant.

Nous aimerions par ailleurs également attirer aussi I'attention de 'ensemble du Conseil fédéral sur
limage que cet article donne de la Suisse dans le monde.

En effet, depuis quelques années les efforts pour combattre les poursuites pénales contre la trans-
mission du VIH/sida s'intensifient. Ce théme a été vivement débattu lors de la derniére Conférence
mondiale sur le sida a Vienne en ao(it 2010, et qui le sera encore lors de la prochaine Conférence
mondiale & Washington en 2012.

Dans son « Report of the Special Rapporteur on the right of everyone to the enjoyment of the highest

attainable standard of physical and mental health”, présenté devant le Conseil des droits de 'homme

de 'ONU le 4 juin 2010, le rapporteur spécial Anand Grover a particuligrement analysé dans quelle

mesure la criminalisation de la transmission du VIH est contraire aux principes des droits humains.
(cfr.: http://www2.ohchr.org/english/bodies/hreouncil/docs/1 4session/A.HRC.14.20.pdf )

Une nouvelle initiative des Nations Unies, sous 'égide de UNPD et UNAIDS, a constitué une commis-
sion internationale dont le but est d’analyser et combattre P'utilisation du droit pénal dans le cadre de la
lutte contre le VIH/sida. La « Global Commission on HIV and the Law »
(http://www.hivlawcommission.org ) va dresser un bilan des relations entre réponses juridiques, droits
de 'nomme et lutte contre le VIH. Ceci va attirer encore plus l'attention internationale sur les effets
négatifs de toute réponse pénale dans la lutte contre e VIH.

Dans I'enquéte indépendante « Euro HIV Index 2009 », visant a classer 29 pays européens en fonc-
tion de leur réponse a I'épidémie de VIH, la position de la Suisse est effectivement tres bonne (3%,
Sans l'actuelle norme pénale, nous occuperions certainement la premiére place dans ce classement.
({ http://www.healthnowerhouse.se/fiIes/Repcrt%EOEuro%QOHiV%205ndex%20091 008-
3%20with%20cover.pdf )

Au niveau international, comme vous pouvez le constater, ce theme retient une attention grandis-
sante. Le fait que la Suisse soit une des exceptions, nuit a la bonne image de la lutte contre le

VIH/sida conduite par notre pays.

Nous avons réitéré nos positions dans un texte récent intitulé « Déclaration de la Commission fédérale
pour les problemes liés au sida (CFPS) concernant la punissabilité de la transmission du VIH » (dis-
ponible en 4 langues sur notre site www.ekaf.ch).

Comme vous le savez, le projet de la nouvelle LEp ainsi que le message d'accompagnement ont éte
adoptés par le Conseil fédéral le 3 decembre dernier. Dans le cadre de la LEp, la nouvelle formulation

de I'art. 231 CP proposée ne correspond que partiellement a nos prises de position passées.

La nouvelle LEp, dans son article 86, propose d'introduire f'obligation d'informer de son propre statut
sérologique le partenaire lors d'un rapport sexuel.
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Si cela semble certes aller dans la bonne direction, c¢’est une solution qui continue a reporter 'entier
de la responsabilité de se protéger sur le partenaire séropositif et qui continue, de ce fait, d'étre stig-

matisante.

En effet, cette solution ne résout pas vraiment les incohérences existantes et en crée de nouvelles
non moins problématiques. La concrétisation d’'une obligation d'informer, méme limitée a cette disposi-
tion forcera la personne séropositive a choisir entre la sanction sociale de la stigmatisation de la ma-
ladie et la sanction pénale, alors que tous nos efforts devraient viser & amener les personnes concer-
nées a faire ce choix volontairement et non sous la contrainte.

Cet article ne concerne que des personnes vivant avec le VIH. Ceci est déja en soi une discrimination
contestable, mais il ajouterait de plus une nouvelle dimension discriminatoire dans le sens que seule
une personne dévoilant sa séropositivité serait protégée de poursuites pénales. D'autres personnes,
pour lesquelles le risque d'infection serait égal ou méme inférieur du fait d’'une thérapie ART efficace,
se verraient sanctionnées simplement par avoir omis cette information.

Le régime juridique pénal applicable aux cas d'exposition et de transmission du VIH fait porter tout le
poids de la responsabilité a la personne séropositive alors que les mesures de prévention et d'infor-
mation portent un message de responsabilité individuelle partagée, chacun étant le premier respon-
sable de sa propre santé sexuelle et reproductive. Nous devons insister sur ce point : chacun doit étre
responsable de sa santé, et en particulier de se protéger dans le cadre d'un rapport sexuel. Siune
personne accepte de prendre un risque, si elle accepte un rapport sexuel non protége, indépendam-
ment de toute autre condition, elle porte aussi une part de responsabilité et cela doit aussi étre pris en

compte dans le contexte juridique.

Dans le message d’accompagnement a la nouvelle LEp, il est mentionné qu’il n'est pas indiqué de
biffer 'art 231 CP en vue de sa signification dans le cadre des menaces du bioterrorisme. Nous com-
prenons parfaitement cette préoccupation. Toutefois, nous sommes de lavis qu'il est trés problémati-
que et éventuellement contradictoire de faire cohabiter dans un méme article du Code pénal deux
préoccupations si diverses. Nous suggérons I'élaboration d'un article spécifique visant le bioterrorisme
qui soit clairement séparé de l'article 231 CP.

Dans ce méme message il est dit aussi que « 8'il s’averait que ces modifications ne sont pas suffisan-
tes pour améliorer les interactions entre la pratique judiciaire actuelle relatives a l'art. 231 CP et les
exigences liées a la protection de la santé publique, concrétement de sortir du champ d'application de
la norme les relations sexuelles non protégées consentantes, il serait nécessaire de réexaminer cette
disposition ». Nous sommes de I'avis que les modifications proposées dans la LEp ne sont pas suffi-
santes pour atteindre le but énoncé. Par conséquent, nous sommes de 'avis qu'il faut réexaminer

cette norme.

Le 1er décembre dernier, le Conseil fédéral a adopté et promulgué le nouveau Programme national
VIH et autres infections sexuellement transmissibles 2011-2017 (PNVI). Ce Programme, a notre avis
excellent, fait suite a 25 ans d'efforts constants et cohérents de lutte contre le VIH.

Nous aimerions encore souligner qu’un des éléments centraux du PNVI 2011-2017 est la collabora-
tion entre tous les acteurs de la lutte contre le VIH/sida, y compris les personnes vivant avec le VIH.
Or, la menace de poursuites pénales ne contribue pas a renforcer cette coopération et risque méme
d'y porter le plus grand préjudice. La peur de la sanction n'a pas d'impact significatif sur les compor-
tements a risques et elle tendrait méme a inciter certains encore dans l'ignorance de leur infection a
renoncer a faire un test sanguin de dépistage.

Alors que nous devrions réduire et lutter contre la stigmatisation des personnes vivant avec le ViH, le
faire d’avoir un article du Code pénal visant ces personnes renforce au contraire cette stigmatisation.



Nous invitons le Conseil fédéral a viser, dans les réflexions et les modifications en cours du CP et de
la LEp, la cohérence avec les buts du nouveau NPVI 2011-2017.

Toutes nos remarques visant 'art. 231 CP sont également applicables a l'art. 167 CPM.

En vous sachant sensible, autant que vos collégues a la lutte contre e VIH d'une part et au respect
des droits humains de I'autre, nous sommes confiants que notre lettre trouvera chez vous une oreille

attentive.

Veuillez recevoir, Madame la Conseillére fédérale 'expression de nos sentiments distingués.

e Y easd <

Prof. Dr. med. Pietro Vernazza Prof. (FH) Dr. iur. Kurt Parli
Prasident EKAF Vize-Prasident EKAF
Copie:

e Mme Micheline Calmy-Rey, Cheffe du Départment des affaires étrangeres
+ M. Didier Burkhalter, Chef du Département de I'Intérieur

Annexes:

+ Prise de position de la CFPS/EKAF sur la LEp, du 12 mars 2008

e Lettre de la CFPS/EKAF au BJ « Anderung Art. 231 StGB im Rahmen der Revision des Epi-
demiengesetzes®, du 10 décembre 2008

e Letire CFPS/EKAF sur le droit pénal du 4 octobre 2010 et réponse de Mme Widmer Schiunpf
du 27 octobre 2010

e Déclaration de la Commission fédérale pour les problémes liés au sida (CFPS) concernant la
punissabilité de la transmission du ViH, 22 septembre 2010

e AHS : Prise de position : Le traitement pénal de la transmission du VIH (mis a jour novembre

2010)
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Schweirerische Eldgenassenschaft Eidgendssische Kommission fiir Alds-Fragen (EKAF)

gxmﬁ;‘:ﬁ‘ Commission fédérale pour les problémes liés au sida (CFPS)
Corlederaziun svizrs Commissione federale per | problemi dell'AIDS (CFPA)

Cumisslun federala per dumondas d'AIDS (CFDA)

CH-3003 Bern, BAG

Bundesamt fur Gesundheit
Abt. MT
3003 Bern

Référence du document:
Votre référence:

Notre référence: VER/RUL
Bern, le 12 mars 2008

Stellungnahme EKAF (iber den Entwurf EpiGesetz

Sehr geehrter Herr Bundesrat
Sehr geehrte Damen und Herren

Mit grossem interesse haben wir vom Entwurf des EpiGesetzes Kenntnis genommen. Die Bekdmp-
fung von Epidemien erfordert zeitgemasse gesetzliche Grundlagen, die den Behorden ein im Interes-
se der Offentlichen Gesundheit strategisch richtiges Vorgehen erlauben.

Die EKAF hat den Gesetzesentwurf an ihrer Sitzung vom 12, Mérz 2008 thematisiert. Die nachfolgen-
de Stellungnahme bildet das Ergebnis der Diskussion. Wir haben wie gewiinscht auch zu den im an-
gehangten Fragebogen aufgeworfenen Fragen Stellung bezogen.

Allgemeine Bemerkungen:

Der begleitende Bericht zur Revisionsvorlage weist darauf hin, mit der EpiG-Revision wirden wie be-
reits im bisherigen Gesetz zwei Ziele verfolgt: Offentliche Gesundheit und Sicherheit. Insgesamt bleibt
der Eindruck haften, dass im vorliegenden Entwurf der Aspekt der Sicherheit etwas zu stark in den
Vordergrund gertickt wird. Ausserdem werden den zusténdigen Behdrden zum Teil recht weitgehende
Kompetenzen fiir Eingriffe in die Persénliche Freiheit der Birgerinnen und Birger erteilt. Auch wenn
diese Freiheitsbeschrankungen durch das legitime Interesse an offentlicher Gesundheit und Gesund-
heitsgefahrdung Dritter gerechtfertigt ist, méchten wir die Voraussetzungen der Grundrechtseingriffe
an verschiedenen Stellen praziser formuliert haben.

Prisident EKAF Sekretariat EKAF

Prof. Dr. med. Pietro Vernazza Luciano Ruggia, Wiss. Sekretar
infekticlogie/Spitalhygiene Bundesamt fiir Gesundheit

Kantonspital St. Gallen Direktion Offentliche Gesundheit

9007 St. Gallen Abteilung Ubertragbare Krankheiten

Tel 071494 26 31 / Fax 07149461 14 Postfach, CH-3003 Bern

E-Mail: pistro.vernazzaidkssg.ch Tel 0313238740 / Fax 0313240942

no ruagia@@bag. adrmn ch

E-Mail ol




Wir erachten es in diesem Zusammenhang als unabdingbar, dass im Gesetz der Grundsatz der Ach-
tung der Grundrechte der von einer Krankheit betroffenen Personen verankert wird. Dazu gehért auch
die Statuierung eines Diskriminierungsverbotes (siehe dazu unseren Vorschiag Art. 2. Abs.3).

An einigen Stellen des Gesetzes erkennen wir potenzielle Kompetenzkonflikte zwischen Bund und
Kantonen. Wir sind Uberzeugt, dass es im Rahmen des Kampfes gegen jede Art von Epidemie grund-
legend ist, eine einheitliche und zentralisierte Koordination vorzufinden (siehe dazu unsere Vorschlige
in Art. 20 Abs. 2 und Art. 54). Die Verantwortlichkeit muss klar und ohne jegliche Zweifel dem Bund
Uibertragen werden.

Bemerkungen zu einzelnen Bestimmungen:

Zu Art. 2 Zweck

e Art. 2 Abs. 2 lit. a enthalt zwei nicht unmittelbar zusammehangende Aussagen. Wir schlagen
vor, die Aussagen in zwei Absétze aufzuteilen (lit. a : Uberwachung, lit. b neu : Grundlagewis-
sen)

s  Wir schlagen eine Ergénzung vor; Art. 2, Abs. 3: Bund und Kantone sorgen dafir, dass die
Massnahmen dieses Gesetzes die betroffenen Personen nicht diskriminieren und dass ihre
Grundrechte respektieret werden.”

Zu Art. 4 Begriffe

* Art. 4, lit c. Krankheitserreger: Da auch gentechnisch verénderte Erreger "biologisch” sind,
solite fiir die nicht gentechnisch verdnderten Erreger die Bezeichnung "natiirliche Erreger” o-
der allenfalls "natirlich entstandene Erreger” verwendet werden.

o Art. 4, lit d. Umgang mit Krankheitserregern: Es sollte auch das "Beschaffen" aufgelistet wer-
den, da diese gesetzesrelevante Tétigkeit durch die anderen aufgefiihrten Begriffe nicht voli-

sténdig abgedeckt ist.

Zu Art. 5 Besondere Lage

s« Art. 5 Abs. 1: Hier erlauben wir uns die Bemerkung, dass es notwendig ist, den sehr ver-
schiedenen Situationen wie der Pandemie, die im Gegensatz zu einer konzentrierten Epide-
mie mit einem geringen Ausmass an Ansteckungen (Bsp. HIV in der Schweiz) sehr anste-
ckend ist, Rechnung zu tragen. Epidemien wie HIV kénnen ein grosses Problem der Offentli-
chen Gesundheit darstellen. Diese verschiedenen Situationen miissen im Zentrum stehen,
obwohl beide mit unterschiedlichen Mitteln und Strategien angegangen werden.

« Art. 5 Abs. 1, lit. a, Ziff. 1,2,3 : Hier sind drei alternative Voraussetzungen fir das Vorliegen
einer besonderen Lage aufgefiihrt. Es erscheint uns indes als fraglich, ob die in Ziffer 3 aufge-
fuhrte Konstellation ,schwerwiegende Auswirkungen auf die Wirtschaft oder auf andere Le-
bensbereiche” auftreten kann, ohne dass gleichzeitig eine besondere Gesundheitsgeféahrdung
oder eine erhOhte Ansteckungs- und Ausbreitungsgefahr besteht. Wir sind deshalb der Mei-
nung, dass dieses ,wirtschaftliche” Kriterium hier Uberflissig und zu entfernen ist. Solite den-
noch ein nicht vorhersehbarer Fall eintreten, kann noch immer auf Art. 6 EpiG (ausserordent-
liche Lage) zurlickgegriffen werden.

« Art. 5 Abs. 3: Hier ist unbedingt die Préazisierung anzubringen, dass die fraglichen
Massnahmen dem Grundsatz der Verhéitnismassigkeit entsprechen. Formulierungsvorschlag:
Er kann in einer besonderen Lage die notwendigen, geeigneten und zumutbaren
Massnahmen anordnen, namentlich:
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Zu Art.

Zu Art.

Zu Art.

Zu Art.

Zu Art.

Zu Art.

Zu Art,

6 : Ausserordentliche Lage

Art. 6 : Wir schlagen vor, dass diese Generalklause! prazisiert wird. In der jetzigen Form gibt
sie nicht mehr her, als die Notstandskompetenzbestimmung in Art. 185 Abs. 3 der
Bundesverfassung. Es kénnen an dieser Stelle zumindest nicht abschliessend einige
Kriterien genannt werden, wann eine ausserordentliche Lage vorliegt. Die Kriterien mussten
zum Ausdruck bringen, dass zwischen Sicherheit, 6ffentlicher Gesundheit und den

Grundrechtseingriffen abgewogen werden muss.
8:

Der Hinweis auf einen gestrichenen Artikel verstarkt die Neugierde Gber dessen Inhalt. Wir
hétten hier Transparenz vorgezogen.

9 Information

Art. 9. Abs. 1 : Diese Formulierung erachten wir als sehr gelungen. Speziell in einem Préven-
tionsziel finden wir es sehr wichtig, dass diese Information gewisse Zielgruppen der Bevilke-

rung erreicht.
Art. 9 Abs. 4: ,Das BAG koordiniert die Informationstéatigkeit mit den Kantonen®.

11 Grundsatz

Art. 11 : An dieser Stelle ist der Hinweis auf die Notwendigkeit des Grundrechts- und Daten-
schutzes anzubringen. Wir schiagen folgende Formulierung vor:
o Bund und Kantone sorgen fiir die Erhebung von Beobachtungen zu {bertragbaren
Krankheiten. Dabei sind die Grundrechte der betroffenen Personen und die Grundsat-
ze der Datenbearbeitung (Art. 59 — 62 EpiG) zu beachten. Die Erhebung dient da-

ZU .o

13 Meldepflicht

Art. 13 al. 1 : es ist angegeben , ... um Uber die erforderlichen Merkmale fir die Identifikation
von kranken Personen Auskunft geben zu kénnen...*. Es ist unbedingt zu definieren, in wel-
chen Fallen und unter welchen Kriterien die personifizierte Meldung ablduft.

17- 19 (Abschnitt Laboratorien)

Art. 17 : Derzeit erfolgt die Pritfung durch das Schweizerische Heilmittelinstitut, aber die Bewil-
ligung wird vom BAG erteilt. Die Beseitigung dieser Doppelspurigkeit macht Sinn.

Art. 17-19 : Labors : Im Speziellen in Art. 18 sollte man erwshnen, dass die Nationalen Refe-
renzzentren durch den Bund unter Mithilfe der Kantone finanziert werden.

20 (Abschnitt Verhitungsmassnahmen)

Art. 20 ist sine wichtige Bestimmung flr Préventionsmassnahmen und findet grundsétziich
unsere Unterstiitzung.

in Art. 20 Abs. 1 ist méglicherweise ein Kompetenzkonflikt angelegt. Wer ergreift weiche
Massnahme? Wie teilen sich die Kompetenzen auf? Wer vermittelt im Falle eines Konflikis?
Diese méglichen Probleme (und ihre Losungen) sind unseres Erachtens durch den Gesetzge-
ber im Grundsatz zu antizipieren.
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o Art. 20 Abs. 2: Wir wiirden es vorziehen, die Liste nicht abschliessend zu formulieren, so
dass der Bundesrat in kiinftigen heute vielleicht noch nicht bekannten Fallen Handlungsspiel-
raum hat. Unser Vorschlag lautet: Der Bundesrat kann namentlich ©. ..

+ Art. 20 Abs. 2 lit b: Diese Bestimmung erachten wir gerade im Kontext HIV/Aids als sehr
wichtig. Wir unterstiitzen auch, dass die Nichteinhaltung entsprechenden Verfligungen ge-
mass Art. 77 EpiG-Entwurf sanktioniert werden kann.

s  Wir schlagen vor, die in Art. 20 Abs. 2 aufgefiihrte Liste wie foigt zu ergdnzen:

f. Organisation, Koordination und Uberwachung der 6ffentlichen Préventionspolitik
und im wesentlichen Uberpriifung der Triftigkeit und Kohérenz der Botschaften
(umformen, so dass es zu "Der Bundesrat kann namentlich...” passt.

» Vorschlag Art. 20 Abs. 3: , Der Bund koordiniert und steuert die Massnahmen mit den Kanto-
nen.”

Zu Art. 29 Grundsatz

» Wir stellen fest, dass bei den Voraussetzungen der zu ergreifenden Massnahmen das rechts-
staatlich erfordertiche Verhaltnismassigkeitsprinzip (Art. 5 und 36 BV) nicht vollstdndig beach-
tet wird (Geeignetheit, Erforderlichkeit, Zumutbarkeit). Art. 29 ist deshalb mit lit ¢ zu ergénzen
und die Massnahme fir die betroffene Person zumutbar ist".

Zu Art. 31-38 (Massnahmen gegen einzelne Personen)

« Die vorgesehenen Massnahmen stehen zwar unter dem Vorbehalt der ,Eintrittsbedingun-
gen* nach Art. 29 EpiG-Revision. Dennoch ist es unseres Erachtens uneridsslich, dass
der Gesetzgeber klar festhalt, dass die behdrdlichen Massnahmen gegen einzelne Perso-
nen weder diskriminieren durfen noch andere Grundrechte verletzen dirfen. Wir schlagen
deshalb vor, dass diese Grundsitze in Art. 29 zusétzlich aufgenommen werden. Art, 29 ist
demnach wie folgt zu ergénzen: lit. d: die Massnahme keine Grundrechte verletzt und
nicht diskriminierend ist.

Zu Art. 39 (Abschnitt Massnahmen gegeniber der Bevolkerung)

« Hier schiagen wir die folgende Ergdnzung vorArt. 39 al d. (neu): ,Schiiessung von
Sffentlichen Einrichtungen, die die Anordungen im Kampf gegen die Epidemien nicht
respektieren.” Obligatorische Beteiligung dieser Einrichtungen, Integration und Verteilung
der vom Bund angeordnerten und korodinierten Botschaften und Préventionsstrategien.

Zu Art. 40 Abschnitt 3: Hier besteht ein Widerspruch zu Art. 37, als dort die zwangsweise Behandlung
von Personen eben NICHT vorgesehen ist. Personen sollen daher auch laut Art. 40 nicht zwangsbe-
handelt werden diirfen — oder aber es muss Art. 37 angeglichen werden. Geméss erlduterndem Be-
richt soll das Epidemiengesetz keine gesetzliche Grundlage fir eine Zwangsbehandiung hergeben. Es
wird nicht geniigend bzw. Uberhaupt nicht begriindet, weshalb dies in den Aus- und Einreisekonstella-

tionen nicht gelten soll.
Zu Art. 48 Forschung
Abs. 2, lit. ¢

«  Wir unterstiitzen die gesetzliche Verankerung der Forschungsforderung. Wir wiirden je-
doch begrissen, wenn die Forschungsforderung auf den fur die wirksame Epidemienbe-
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kampfung wichtigen Bereich der sozialwissenschaftlichen Forschung ausgeweitet wird.
Vorschiag fir Neuformulierung: Art. 48 Abs. 2 lit. ¢ Unterstiitzung der klinischen For-
schung im Bereich der ansteckenden Epidemiologie und Unterstitzung der Forschung in
den Sozialwissenschaften, um die Versténdlichkeit von sozialen Aspekten der Epidemie
und die Praventionsmassnahmen zu verbessern.”

Zu Art. 54 Koordinationsorgan

e Art. 54 prazisiert nicht klar, wer leitet dieses Organ. Es wére sinnvoll, nur Vertreter aus
der Epidemiologie und der Medizin, der Forschung und der Prdvention speziell zu
erwdhnen und in diese Struktur zu integrieren. Ebenfalls sind wir der Meinung, dass
weder die Frage der Finanzierung, noch die Befugnisse und Kompetenzen dieses Organs
geniigend klar definiert sind. Wir schlagen vor, dass das BAG die Leitung dieses Organs

Ubernimmt.

Vorschlag Art. 58 (neu): ,.Der Bundesrat kann weitere Kommissionen einsetzen, namentlich im Be-
reich sexuell (ibertragbarer Krankheiten. Diese Kommissionen beraten den Bundesrat beim Erlass von

Vorschriften und die Behérden beim Vollzug.
Zu Art. 80 Anderungen des bisherigen Rechts
« Art. 80 : Dieser Artikel ist in den Augen der EKAF besonders wichtig und wir sehen die-
sen als absolut notwendig. Wir sind sehr zufrieden, dass dieser Artikel in diesem Gesetz
integriert wurde. Unsere Meinungen hierzu sind in unserem Beschiuss vom 20. November
2007 zu finden. Wir werden daher hier nicht ngdher zu diesem Artikel eingehen, da unsere

Kommentare bereits in den Gesetzesentwurf aufgenommen wurden. (Beilagen: Gutach-
ten Niggli, Beschluss EKAF vom 30.11.07)

Fir weitere Fragen stehen wir lhnen gerne zur Verfligung.

Herzlichen Dank fur thre Kenntnisnahme und freundliche Griisse.

‘ Prof. Dr. iur. Kurt Parli

Prof. Dr. med. Pietro Vernazza o
KAl |
Prasident EKAF EKAF Mitglied

Beilagen:
+ Beratungsfragebogen

e Gutachten Niggli
+« Beschiuss EKAF vom 30.11.07
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Strafbarkeit der HIV-Ubertragung — Position der EKAF
Sehr geehrte Frauen Bundesratinnen, sehr geehrte Herren Bundesrate,

Als beratendes Organ des Bundesrates fir Fragen der Aidspolitik erlauben wir uns, thnen einerseits
unsere Besorgnis Uber die Strafbarkeit der HIV-Ubertragung zu vermittein und andererseits Sie ber
unsere Aktivitaten zur Anderung der aus HIV/Aids-politischer Sicht unbefriedigenden Rechtspraxis

informieren.

Die schweizerische HIV/Aids-Politik baut grundsétzlich auf der Eigenverantwortung der Individuen und
der Solidaritat mit HIV/Aids betroffenen Menschen aus. Das ist richtig so, denn weltweit zeigt sich:
wirksame Praventionsstrategien bauen darauf auf, dass grundsétzlich jede Person eine Verantwor-
tung gegeniiber sich selber hat, sich vor HIV zu schitzen und diese auch wahrnehmen kann. Voraus-
setzung der Wirksamkeit von Préaventionsstrategien bildet der Schutz der Menschenrechte HIV-
Inzifzierter und HIV-gefihrdeter Menschen. Auch diese Erkenntnis bildet wichtiger Bestandteil der

schweizerischen HiV/Aids-Politik.

Seit Beginn der HIV-Infektion in den 80iger Jahren werden in der Schweiz regelmassig HiV-positive
Personen wegen ungeschiitztem Geschlechtsverkehr strafrechtlich sanktioniert, einerseits wegen
(versuchter) schwerer Kérperverletzung nach Art. 122 StGB und andererseits wegen (versuchter)
Verbreitung einer geféhriichen Krankheit nach Art. 231 StGB. Verschiedene Untersuchungen zeigen,
dass die Schweiz bei strafrechtlichen Verurteilungen wegen HIV-Ubertragung einen Spitzenplatz ein-
nimmt. In einem neuen Entscheid, BGE 134 IV 193, hat das Bundesgericht zudem erstmals auch ei-
nen Mann wegen fahrldssiger Verbreitung einer geféhriichen Krankheit bestraft. Ungeschiitzter Ge-
schlechtsverkehr zwischen einem HIV-positiven und einem HIV-negativen Sexualpartner ist nach bis-
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heriger Praxis insbesondere selbst dann nach Art. 231 StGB strafbar, wenn der informierte HIV-
negative Partner in den ungeschutzten Geschlechtsverkehr einwilligt.

Die Strafbarkeit der HIV-Ubertragung kann die Praventionsstrategien untergraben, in dem nicht die
durch die Praventionsstrategien geférderte Verantwortung fir die Gesundheit einseitig dem HIV-
positiven Partner zugeschoben wird. Sowohl in der juristischen Lehre wie auch seitens von Aids-
Organisationen wird die heutige Strafrechtspraxis kritisiert. Die hohe Zahl an Strafrechtsfallen in der
Schweiz wurde im Rahmen der vergangenen Weltaids-Konferenz in Mexico von verschiedenen Seiten
kritisch kommentiert. Namentlich wendet sich auch die UNAIDS grundsétzlich gegen die Kriminalisie-

rung der HIV-Ubertragung.

Die EKAF hat sich intensiv mit der Problematik der Strafbarkeit der HIV-Ubertragung auseinanderge-
setzt. Sie ist der Uberzeugung, dass der heutige strafrechtliche Umgang falsch ist. Die EKAF hat des-
halb erfreut die Revisionsvorlage zum Epidemiengesetz zur Kenntnis genommen, die eine Anderung
des heutigen Art. 231 StGB vorsieht. Wir haben die Revisionsvorlage in unserer Stellungnahme
grundsétzlich begrusst. Wir sehen indes zur kiinftigen Ausgestaltung von Art. 231 StGB noch Kia-
rungsbedarf und haben deshalb eine entsprechende Anfrage an das Bundesamt fur Justiz gerichtet.

Die weitere strafrechtliche Entwicklung werden wir intensiv beobachten, namentlich auch bezlglich
der strafrechtlichen Auswirkungen neuer wissenschaftlicher Erkenntnisse Uber die Nichtinfektiositat
gut behandelter Personen. Wir werden uns weiter dafir einsetzen, dass die medizinischen Fakten bei
der strafrechtlichen Beurteilung der HIV-Ubertragung beriicksichtigt werden.

Mit der Bitte um Kenntnisnahme verbleiben wir mit freundlichen Grissen

Prof. Dr. med. Pietro Vernazza Prof. (FH) Dr. iur. Kurt Péarli
Prasident EKAF Vize-Prasident EKAF
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Strafbarkeit der HIV-Ubertragung - Grundsatzerkldrung der EKAF

Sehr geehrte Frau Bundesprésidentin
Sehr geehrte Frauen Bundesrétinnen
Sehr geehrte Herren Bundesrite

Die Schweizerische HIV/Aids-Strategie wird von internationalen Organisationen und anderen Landern
als "vorbildlich” und "erfolgreich" bezeichnet, Einzig die Uberdurchschnittlich hohe Zahl von Verurtei-
lungen wegen "Verbreitung menschlicher Krankheiten” nach Art, 231 StGB triibt dieses positive Bild
und zwar nachhaltig: Die Schweiz findet sich auf diesen Ratings flir Europa an der Spitze und weltweit
in "ungemitlicher” Gesellschaft totalitdrer Staaten.

Sie haben die Eidgendssische Kommission fir Aids-Fragen (EKAF) eingesetzt und uns mandatiert,
Sie zu beraten. Wir haben Sie bereits mit einem Schreiben vom 10. Dezember 2008 Giber unsere Be-

sorgnis ins Bild gesetzt.

Heute méchten wir Ihnen die Grundsatzerklarung der EKAF zur Strafbarkeit der (sexuellen) Ubertra-
gung zur Kenntnis bringen und gleichzeitig deutlich festhalten: Die Kommission stellt die Strafbarkeit
einer (versuchten) HIV-Ubertragung als Kérperverletzungstatbestand gemaR Art. 122 und Art. 123

StGB in keiner Weise in Frage.

Aber die Eidg. Kommission fur Aids-Fragen beantragt thnen, in der jetzt laufenden Revision des Eidg.
Epidemiengesetzes den Art. 231 StGB so anzupassen, dass er nicht mehr willkirlich und gegenldufig
zur bewahrten HIV/Aids-Strategie der Schweiz auf HIV und andere sexuell Gbertragbare Infektionen
angewendet wird. Die EKAF hat sich dazu im Vernehmlassungsprozess geduflert, hegt aber Beden-
ken, dass das Problem auf Ebene der Verwaltung geltst werden kann,
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Die EKAF dankt dem Bundesrat fir die Kenntnisnahme der Erklarung und fiir die politische Umset-
zung des Antrages und steht fiir weitere Auskinfte gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen Griissen

Prof. Dr. med. Pietro Vernazza Prof. (FH) Dr. iur. Kurt Parli
Prasident EKAF Vize-Prasident EKAF

Beilage: Grundsatzerklarung der EKAF zur Strafbarkeit der (sexuellen) Ubertragung der HIV-Infektion
vom 22. September 2010

Kopie an:

- Vorsteherin des Eidg. Justiz und Polizeidepartements

- Vorsteherin des Eidg. Departements fiir auswartige Angelegenheiten
- Vorsteher des Eidg. Departements des Innern
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Strafbarkeit der HIV-Ubertragung ~ Grundsatzerklarung der EKAF
ihr Schreiben vom 4. Oktober 2010

- Sehr geshrter Herr Prof. Dr, Vemazza

Im Namen des Bundesrates danke ich lhnen fiir die Zusendung des Schreibens vom
4 Oktober 2010 sowie der Grundsatzerkldrung der Eidgendssischen Kommission fir Aids-
Fragen vom 22. September 2010. lhre Uberlegungen zur Strafbarkeit der HIV-Ubertragung
werden im Rahmen der laufenden Revision des Epidemiengesetzes mit einbezogen.

Freundliche Griisse

Eveling Widmer-Schiumpf

Bundeshaus West, 2003 Bem

Tal +41 31 3224001, Fax +41 3132278 32
waline, wadmnerggs-ejpd udinin ch

vaww cipd.admin.ch
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Schweizerische Eidgenossenschaft Eidgentssische Kommission fir Alds-Fragen (EKAF)

Confédération suisse
Confederszions Svi Commission fédérale pour les problémes liés au sida (CFPS)
Confederaziun svizra Commissione federale per | problemi dell’AIDS (CFPA)

Cumissiun federala per dumondas d'AIDS (CFDA)

Déclaration de la Commission fédérale pour les problémes liés au sida (CFPS) concernant la
punissabilité de la transmission du VIH

Depuis 'apparition des infections & VIH dans les années 80, des personnes séropositives font
régulierement I'objet de sanctions pénales en Suisse suite a des rapports sexuels non protégés, pour
{tentative de) lésion corporelle graw-:s1 et pour (tentative de) propagation d’'une maladie grave®. Le
tribunal fédéral (TF) a cependant reconnu que, lorsque le partenaire séronégatif est au courant de
linfection de son partenaire et consent de maniére éclairée a avoir un rapport sexuel non protégé, la
personne séropositive n'est pas punissable pour (tentative de) Iésion corporelle grave®. Pour la
premiére fois, le TF a condamné par un arrét récent* un homme qui n'a pas pris les mesures
necessaires pour exclure avec une certitude suffisante la possibilité de sa contamination et qui a
continué a entretenir des rapports sexuels non protégés. Il a été jugé coupable de lésion corporelle
par négligence et de propagation d'une maladie grave par négligence.

L'utilisation du droit pénal pour combattre I'infection & VIH fait débat dans la littérature juridique®. Les
specialistes en matiére de santé publique sont pour la plus grande partie opposés 2 la criminalisation
de la transmission du VIH lors de relations sexuelles. En novembre 2009, la CFPS a invité des
experts renommeés a une audition®, au cours de laquelle la situation et la pratique juridiques suisses
ont été discutées de maniére comparative.

Apreés analyse approfondie des prises de position et des enseignements du droit comparé, la CFPS
conclut que I'application du droit pénal qui a été faite jusqu'a présent en Suisse pour sanctionner les
rapports sexuels non protégés n’'est pas judicieuse pour les motifs développés ci-dessous. Cette
position est en accord avec celle de 'TONUSIDA’ :

1. Les stratégies de prévention efficaces reposent sur le principe que toute personne qui est en
mesure de le faire, porte la responsabilité envers elle-méme de se protéger du VIH et des

' En vertu de l'art. 122 CP (toutefois en relation avec Part, 22 CP)
2Ar. 231CP (éventuellement en relation avec l'art. 22 CP)
PCLATF 131V 1

* ATF 134 IV 193,
® Méssch, P, Parli, Der strafrechtliche Umgang mit HIV/Aids in der Schweiz im Lichte der Anliegen der HIV/Aids Pravention:

Status quo, Reflexion, Folgerungen Teil 1: Die schweizerische Rechtsprechung: empirische und dogmatische Analyse, AJP
2008, p. 1261.

& Invités : M® Jacob Hosl, Cologne (auteur d'une vaste expertise concernant la situation juridique en Allemagne, qui sera publiée
fin 2010} : M® Helmut Graupner, vice-président de la société « Ssterreichischen Gesellschaft fir Sexualforschung », Vienne ;
Ronald A.M. Brands, Policy Officer on Social and Legal Aspects, STI AIDS Netherlands, Amsterdam.

" ONUSIDA, Criminalisation de la transmission du ViH, Politigue générale, Genéve 2008 (uniquement en anglais), cf. également
la prise de position sur la pénalisation de la transmission VIH de 'Aide suisse contre le sida, Zurich 2010.
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autres maladies sexuellement transmissibles. Appliquer le droit pénal en cas de rapport
sexuel non protégé peut éroder ce type de stratégies.

La protection de la sante publique est basée sur le principe du processus social
d'apprentissage, par lequel la société dans son ensemble apprend a se protéger de maniere
préventive et sans exercer de discrimination & l'encontre des personnes contaminées. Ce
principe caractérise depuis 25ans la politique suisse en matiere de ViH/sida,
internationalement reconnue®.

Dans le domaine du ViH/sida, la Suisse a opté en 1986 pour une stratégie de prévention de la
santé publique basée sur I'apprentissage et non sur l'épidémioiogieg. Depuis, le Conseil
fédéral a réaffirmé cette stratégie a maintes reprisesm‘ La Confédération et les cantons ont
donc renoncé a faire usage des mesures de droit épidémiologique prévues dans la loi sur les
épidémies actuellement en vigueur (déclaration nominative, enquéte par les autorités

sanitaires).

Le droit pénal fait porter la responsabilité uniquement ou en premier lieu aux personnes
séropositives. Une telle conception du droit pénal dans le domaine du VIH/sida n'est pas
compatible avec un modéle d’'apprentissage reposant sur la stratégie de prévention. Rendre
unilatéralement responsables les personnes séropositives par le biais d'une procédure pénale
donne au reste de la société un sentiment de sécurité trompeur, qui peut s'avérer contre-
productif en termes de prévention.

Chaque jour se déroulent un trés grand nombre d'actes sexuels non protégés avec un
partenaires séropositif. Qu'un tel « délit » soit découvert et sanctionné ou non depend dans
une large mesure du hasard et du comportement des partenaires. Une fois la procédure
pénale engagée, on ne peut plus simplement y mettre fin, quand bien méme les personnes
concernées le souhaiteraient : en effet, il s'agit d'une infraction poursuivie d'office. En outre,
des études montrent que sanctionner pénalement la transmission du VIH lors de rapports
sexuels ne contribue pas a réduire les risques de transmission'’. Utiliser le droit pénal pour
lutter contre I'épidémie de VIH n'est donc pas pertinent et contrevient au principe de
proportionnalité, contraignant pour les actes de I'Etat.

L’analyse de la jurisprudence actuelle montre que dans la grande maijorité des cas, le motif de
sanction retenu était la tentative de transmission du VIH : cela signifie quil n'y a pas eu
contamination ou que la relation entre l'acte sexuel et linfection n'a pas pu étre prouvée.
Concernant les (tentatives de) lésions corporelles graves ou la (tentative de) propagation
d’'une maladie humaine grave, les tribunaux retiennent le dol éventuel contre les personnes
séropositives, y compris lorsque le risque de transmission est trés faible. Dans de nombreux
cas, le risque de transmission est infime, voire, sous certaines conditions et jusqu'a preuve du
contraire, inexistant (cf. déclaration de la CFPS'?). Dans de tels cas, il est particuliérement
contestable de retenir un dol éventuel, c'est-a-dire d’'estimer que la personne séropositive
s’accomode du risque d'infecter son partenaire.

® piuss/Frey/Kibler/Rosenbrock {2009). Review of the Swiss HIV Policy by a Panel of International Experts. Scientific
Background Report. Horgen, Syntagma GmbH (disponible sous
hitp:/Awww.bag.admin.ch/evaluation/01 750/02062/06256/index htmiZlang=fr ).

¥ Cf. Programme National ViH et sida 2004 - 2008, p. 9.

9 Concept sida 1987, 1993, Programmes nationaux 1999, 2004, 2008.

" Carof L. Galletly/Steven D. Pinkerton. Preventing HIV Transmission via HIV Exposure Laws: Applying Logic and Mathematical
Modeling to Compare Statutory Approaches to Penalizing Undisclosed Exposure to HIV, Journal of Law, Medicine & Ethics,

Vol. 36 No. 3, p. 577 ss.

2 varnazza/Hirschel/Bernasconi/Flepp, Les personnes séropositives ne souffrant d'aucune autre MST et suivant un traitemnent
antirétroviral efficace ne transmettent pas le ViH par voie sexuelle, Suisse. Bulletin des médecins suisses, 2008; 89: 5, p. 165
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7. Selon la jurisprudence, un rapport sexuel non protégé constitue une (tentative de) propagation
d’'une maladie humaine, & la fois dangereuse et transmissible, méme si le partenaire sexuel
séronégatif a été informé et qu'il consent librement & un rapport non protégé. Cependant, rien
ne prouve qu'utiliser cette disposition pénale ne permette d'endiguer la propagation de
linfection & VIH. Au contraire, cette pratique conduit & une criminalisation avérée ou
potentielle de nombreux hommes séropositifs dont le partenaire a consenti librement et en
toute connaissance de cause a avoir un rapport sexuel non protégé. Si cette disposition
pénale constituait réellement un moyen plausible de freiner une propagation épidémique du
VIH, le partenaire séronégatif consentant a cet acte commun (rapport sexuel) devrait, en toute
logique, également avoir des comptes a rendre.

De Favis de la CFPS, cette pratique juridique va clairement & I'encontre de la politique VIH/sida
suisse, qui a pourtant déja fait ses preuves et qui est portée par un large consensus au sein de la
société. La CFPS soumet donc les demandes suivantes au législateur et aux instances qui appliquent

le droit (autorités de poursuites pénales et tribunaux)

1. Les autorités de poursuite pénale et les tribunaux doivent prendre en compte les
connaissances scientifiques concernant l'infectiosité des personnes séropositives qui suivent
une thérapie efficace (cf. déclaration de la CFPS, 2008). Les personnes qui ne sont pas
considérées comme infectieuses selon les critéres de la CFPS ne doivent pas étre
condamnées. Un non-lieu doit &tre rendu dans les procédures éventuellement en cours, et les
jugements rendus jusqu'a présent doivent, le cas échéant, étre revus.

2. Souvent, le risque de transmission est également trés faible chez les personnes séropositives
dont la charge virale ne se situe pas encore en dessous du seuil de détection. Les tribunaux
sont donc invités a ne pas conclure hativement a un dol éventuel. La Cour supréme de justice
des Pays-Bas a rendu en 2005 un jugement de principe exemplaire a ce point de vue',

3. Le législateur doit réviser I'art. 231 CP de sorte qu'un rapport sexuel non protégé faisant

I'objet d’'un consentement mutuel ne puisse plus relever de cette disposition. L'opportunité se
présente avec I'actuelle révision (2010) de la loi sur les eépidémies .

Commission fédérale pour les problémes liés au sida (CFPS), le 22 septembre 2010

¥ gupreme Court of the Netherlands (Hoge Rad der Nederlanden), Criminal Division, Judgment of 18 th January 2005, Case

MNo. LIN ARI 1860,
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Preface by Edwin Cameron
Judge at the Constitutional Court, South Africa:

In the last 20 years, about 30 people living with HIV have been convicted in Switzerland for
having unprotected sex. These prosecutions have in some cases made headline news
across the world. Through this, Switzerland, whose laws and practices are sometimes seen
as a model to others, has become an exemplar for using the criminal law against people with

HIV.

As someone living with HIV myself, from an African country with the world’s highest number
of people with HIV (about 5.7 million South Africans are living with HIV), this for me is a
source of grave concern.

The reason is that there is little if any evidence that using criminal laws to regulate HIV
transmission achieves beneficial results. No data establishes that these prosecutions inhibit
HIV transmission. And the facts in some of the cases suggest that justice is not advanced.

As the position has been explained to me, prosecution and conviction may occur in
Switzerland even if someone has disclosed to his HIV status to the sexual partner, and the

partner agreed to unprotected sex.

This seems to lack even-handedness, for in a genuinely equal society both partners should
take responsibility for safer sex. Criminal prosecutions on their own do not seem to reduce

risky behavior.

On the contrary, strong moral, human rights and public health arguments point away from
using the criminal law in the epidemic — or at least, to confining its use very narrowly to cases
where a person with HIV deliberately sets out to infect another, and achieves that objective.

The Swiss AIDS Federation does not oppose prosecutions where a person has transmitted
the virus with deliberate intention. Nor do |.

It is the much broader use of the criminal law that is troubling — for it fuels stigma against
people with HIV, while achieving little that is positive.

For years the Swiss AIDS Federation has opposed criminal liability. In this stance, the Swiss
AIDS Federation does not stand alone. In its policy brief, UNAIDS recommends that
governments abide by international human rights conventions, and repeal HIV-specific
criminal laws, laws directly mandating disclosure of HIV status, and other laws which are
counterproductive to HIV prevention, treatment, care and support efforts. UNAIDS
recommends that governments apply general criminal law only to the intentional transmission
of HIV. This is in line with the Federation’s stance.

We may hope that the prosecutions and unjust convictions will decline in the near future. If it
is not possible to persuade those supporting these laws that criminalization is wrong, we
must hope that the courts will take into account scientific fact regarding the risk of infection
where the accused person is on successful highly active antiretroviral therapy.

Many of Switzerland'’s laws and institutions of constitutional governance, as well as its work
ethic, provides the world with good examples, and good leadership. For me as an African in
this searing epidemic, where anti-HIV criminal laws target women, and heighten stigma, it will
be a good day indeed when Switzerland provides leadership also in renouncing criminal laws

and prosecutions that target people with HIV.
Edwin Cameron, 4 June 2010

W
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INTRODUCTION

Bref apercu

En Suisse, depuis le début des années 90, des personnes atteintes du VIH font 'objet
de poursuites pénales si elles ont des contacts sexuels non protégés. Dans la plupart
des cas, on leur reproche de ne pas avoir informé leur partenaire sexuel de leur
séropositivité. Ces faits constituent généralement deux infractions, & savoir l'infliction
de lésions corporelles graves (art. 122 CP) et la propagation d'une grave maladie de
I'homme (art. 231 CP). Outre les cas dans lesquels le virus a effectivement été
transmis, plus de la moitié des accusés ont été sanctionnés au motif de la simple
tentative de transmission.

L’Aide Suisse contre le Sida (ASS) refuse le principe de la criminalisation du contact
sexuel non protégé, car elle estime que les deux partenaires sexuels partagent la
responsabilité de la pratique du safer sex. Il existe cependant des situations dans
lesquelles I'ASS est favorable a 'engagement de poursuites pénales. La présente prise
de position a pour objet de brosser un tableau des principaux cas de figure.

Exposé rétrospectif de la situation

Une étude des condamnations pénales en lien avec le VIH/sida prononcées
depuis1990 met en évidence 36 cas au total, dans lesquels il s'agissait d'une (tentative
de) transmission du VIH par contacts sexuels. A ce propos, il faut souligner que le
nombre de condamnations a augmenté entre 2000 et 2004. Dans leur grande majoriteé,
les rapports sexuels non protégés incriminés ont été librement consentis. Seuls trois
cas de viol ou d’autres abus sexuels ont été constatés.

Dans la plupart des cas, les affaires qui sont jugées devant les tribunaux concernent
des couples hétérosexuels sérodifférents qui, au début de leur relation, ont eu des
rapports sexuels non protégés, les partenaires séronegatifs ignorant le statut
sérologique de leur partenaire. De méme, il arrive souvent que des nouveaux
partenaires ne se disent pas la vérité sur leur statut sérologique alors que la question a
été posée. D'un autre coté, des personnes ayant une relation stable n‘avouent pas a
leur partenaire une infidélité associée a un comportement a risque. Enfin, les
condamnations sont également fréquentes lorsque la personne séropositive a révelé
son statut sérologique a son partenaire et qu'ils ont ensemble des rapports sexuels
non protégés en toute connaissance de cause. Dans ce cas, on constate régulierement
que le partenaire séropositif est seulement condamné pour violation de l'art. 231 CP,
car le partenaire séronégatif, en ayant consenti a avoir des rapports sexuels non
protégés, a fait disparaitre I'infraction (de tentative) de lésions corporelles graves.

Depuis un arrét du Tribunal fédéral rendu & I'été 2008, une personne qui ignore son
statut sérologique peut étre condamnée s'il apparait qu'en ayant pris les dispositions
nécessaires, elle aurait di savoir qu’elle était séropositive.

Dans plus de la moitié des condamnations, il s'avére qu'il n'y a pas eu contamination
par le VIH ou il n’a pas pu étre prouvé que l'inculpé est bien a 'origine de la
contamination par le VIH. Les inculpés ont alors été condamnés pour tentative de
transmission du VIH.

Lorsqu'ils ont été reconnus coupables des deux infractions, les inculpés ont été
condamnés & une peine privative de liberté de deux a quatre ans. Les auteurs d'une
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tentative de transmission du VIH se sont vu infliger une peine comprise entre 18 mois
et deux ans en moyenne.

Outre les peines privatives de liberté, les inculpés ont parfois aussi été tenus de payer
aux victimes une indemnité en réparation du tort moral. Le montant de ces sommes
varie fortement et a atteint dans un cas les 80 000 francs.

Comparaison a I'échelle internationale

Dans le classement des pays européens dont les tribunaux prononcent le plus de
condamnations pénales pour transmission du VIH, la Suisse figure malheureusement
dans le trio de téte, aux cotés de la Suéde et de I'Autriche.

Le régime juridique suisse permet a une personne séropositive au VIH soit d'informer
son partenaire sexuel de son statut sérologique, soit d'observer scrupuleusement les
régles du safer sex préconisées par I'Office fédéral de la santé publique et I'Aide
Suisse contre le Sida. Seule la personne séropositive est tenue de suivre ces régles.
En effet, nul ne demandera des comptes a la personne séronégative, pas méme a
propos de linfraction relative a la propagation d'une maladie de 'homme dangereuse.
Toujours est-il que la jurisprudence en vigueur en Suisse permet de garder secret son
statut sérologique sans encourir de sanctions pénales, a condition de suivre a la lettre
les régles du safer sex.

En Allemagne également, est passible de sanctions pénales celui qui connait sa
séropositivité et a des rapports sexuels non protégés avec son partenaire sexuel, sans
I'avoir préalablement informé de sa séropositivité. Il n'existe pas de statistiques sur le
nombre de procédures pénales engagées, mais tout porte a croire que,
proportionnellement a I'effectif de la population et a la prévalence du VIH, le nombre de
condamnations y est nettement inférieur qu'en Suisse.' Il en est de méme en France.
La France compte bien 7,5 fois plus de personnes séropositives au VIH que la Suisse,
et cependant plus de moitié moins de condamnations.? Les autres pays de I'Union
européenne affichent des données similaires. La proportion de personnes condamnées
par rapport au nombre de personnes séropositives au VIH y est nettement inférieure

qu'en Suisse.

Contrairement au droit suisse, le droit suédois prévoit explicitement pour le partenaire
séropositif une obligation d'information. En Suéde, celui qui connait sa séropositivité ne
peut pas avoir de relations sexuelles — méme protegées — s'il n’a pas préalablement
informé son partenaire sexuel de son statut sérologique. La Suéde ne prévoit pas non
plus la possibilité d’'accepter de courir le risque d'avoir des rapports sexuels non
protégés. La loi dit certes qu'une personne peut consentir a avoir des rapports sexuels
non protégées avec un partenaire séropositif au VIH, mais uniquement tant qu'il n'y pas
contamination. Qui plus est, le droit suédois confére aux autorités la possibilité d'isoler
une personne séropositive au VIH si elle représente un danger pour la collectivité.®

En Autriche, les personnes porteuses du VIH sont sanctionnées pénalement non
seulement lorsqu’elles ont des rapports sexuels non protégés, mais également
systématiquement aprés un contact sexuel protégé. La loi sanctionne la mise en
danger d’autrui par des maladies transmissibles, qu'elle releve de la faute
intentionnelle ou de la négligence. Chez notre voisin autrichien, les condamnations

! htmiffwwwiqn;)mus‘net!crimina!isatic}n!indexAshg?ootion:mm content&task=view&id=85&Itemid=42
ihttp:f?wwqupn!us.netfcrim%naﬁsatton!indexpﬁ;}?cmiz}nzmm cc&tent&task=v§ew&%d386&itemidﬁ42
© hitp /W npplus.net/criminalisation/index.php7optionZcor content&task=viewdid=58&temid=42
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pénales concernent non seulement la transmission du VIH, mais également celle de la
tuberculose et I'hépatite.*

Outre les condamnations habituelles pour transmission du VIH lors de rapports sexuels
non protégés, il y a aussi des condamnations absurdes : ainsi cet homme séropositif
au VIH qui a été condamné & Dallas & 35 ans de prison pour avoir craché sur un
policier, ou cette immigrante, violée en Suéde par deux hommes, mais n'ayant pas
réussi a faire reconnaitre le viol devant le tribunal, qui a été condamnée pour n'avoir
pas informé les violeurs de son statut sérologique. i n'y a pas que les juges americains
ou suédois pour prononcer des jugements aberrants. Le tribunal de district de Zurich a
obligé une prostituée a informer ses partenaires sexuels de sa séropositivité et &
déclarer au tribunal toutes les personnes avec qui elle avait des relations sexuelles.

La position de 'ONUSIDA:

L’'ONUSIDA, un programme commun des Nations Unies, incite, dans sa déclaration de
principe, les gouvernements a limiter les condamnations aux cas de transmission
effective et délibérée du virus. Il justifie sa position par le fait qu'il n'existe aucune
donnée qui prouve que le recours a des régles pénales en cas de transmission du VIH
soit un gage d’'équité pénale ou puisse empécher la transmission du VIH. L'ONUSIDA
recommande aux gouvernements de ne pas adopter de dispositions pénales
spécifiques au VIH mais plutot d’appliquer les dispositions générales du droit pénal
dans les cas de transmission intentionnelle, et de veiller a ce que le droit pénal général
soit appliqué de fagon appropriée dans les cas de transmission du VIH. Les
gouvernements sont appelés a promouvoir les méthodes de prévention éprouvées, a
encourager le conseil et le dépistage volontaire (VCT) pour les couples, a inciter les
partenaires sexuels & se révéler mutuellement leur statut sérologique, ainsi qu'a
introduire la notion éthique de notification du partenaire.®

Dix raisons de s’opposer a la criminalisation de la transmission du VIH

Dix raisons de s'opposer & la criminalisation du VIH est un document rédigé par un
groupe d'auteurs de différents pays, avec le soutien d’un grand nombre d’organisations
du monde entier, dont I'Aide Suisse contre le Sida.® Le document a été traduit en cing
langues et est disponible a 'adresse suivante : www.s0ros.org

1. Criminaliser la transmission du VIH n'est justifié que si un individu a transmis
volontairement ou malicieusement le VIH dans l'intention de porter préjudice.

2. Le recours au droit pénal en réponse a la transmission (potentielle ou effective) du
VIH ne contribue pas & réduire la propagation du VIH.

3. Le recours au droit pénal comme réponse a la transmission du VIH nuit aux efforts
de prévention du VIH.

4. Le recours au droit pénal en réponse a la transmission du VIH engendre la peur et
la stigmatisation..

5. Plutdt que d’apporter la justice aux femmes, le recours au droit pénal en réponse a
la transmission du VIH les rend vulnérables et les opprime davantage.

* hitp/fwww.anpplus neticriminalisation/index php?Zoption=com content&task=view&id=938&ltemid=42
5 hitp-//data.unaids.org/pub/BaseDocument/2008/20080731 ic1513 policy criminalization en.pdf
§ Copyright ©2008 by the Open Society Institute. Tous droits réserves.
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6. Les lois qui criminalisent la transmission du VIH sont rédigées et appliquées de
maniére trop large et punissent souvent des comportements qui ne sont pas

répréhensibles.

7 Les lois criminalisant la transmission du VIH sont souvent appliquées de maniere
injuste, sélective et inefficace.

8. Les lois qui criminalisent la transmission (potentielle ou effective) du ViH passent
outre aux vrais défis de la prévention du VIH.

9. Plutét que d'adopter des lois criminalisant la transmission du VIH, les législateurs
devraient réformer les lois qui nuisent a la prévention et au traitement du VIH.

10. Les réponses au VIH fondees sur les droits humains sont les plus efficaces.

Perspectives/Les défis de Pavenir

En annongant publiquement, en février 2008, que les personnes séropositives au VIH
suivant un traitement antirétroviral efficace ne transmettaient pas le VIH par voie
sexuelle, la CFPS a initié un nouveau débat sur le plan international qui ne devrait pas
mangquer d'influencer les futures décisions de justice. Jusqu'alors, les tribunaux
condamnaient des personnes porteuses du VIH pour tentative, méme s'il n'y avait pas
eu transmission effective du VIH. Néanmoins, une condamnation pour tentative
suppose toujours que la personne inculpée a agi délibérément. Si une personne
inculpée répond aux criteres de la CFPS, elle n’est, selon ces éminents scientifiques,
absolument pas en mesure de transmettre le virus HIV a un tiers : en 'espéce, il ne
peut étre question de transmission délibérée du VIH, et par conséquent une
condamnation pour tentative est exclue. Un jugement trés prometteur a été rendu en
ce sens au printemps 2009 dans le canton de Genéve.

Il manque toutefois encore un arrét du Tribunal fédéral pour confirmer cette
interprétation, si bien que pour I'heure, il faut espérer que d’autres tribunaux cantonaux
s'aligneront sur la décision rendue dans le canton de Genéve. Bien que, méme pour
les personnes séropositives au VIH qui ne suivent pas de traitement efficace, la
probabilité de contaminer leur partenaire soit faible, les tribunaux ont jusqu’a présent
toujours appliqué le principe de la tolérance zéro dans leurs jugements.

Paralliélement aux conséquences positives de la publication de la non-infectiosité des
personnes séropositives au VIH sous traitement, il faut espérer pour l'avenir que Pon
abandonnera le recours a I'art. 231 CP en réponse a des cas de transmission du
VIH. Des projets en ce sens, qui présupposent dorénavant |a malveillance, ont déja été
publiés dans le cadre de la procédure de consultation et sont actuellement en cours de
réécriture. Les récents développements indiquent que les personnes séropositives au
VIH ne seront bientét plus condamnées pour (tentative de) transmission d'une grave
maladie de 'homme. L'objectif est donc de dépénaliser a I'avenir les rapports sexuels
non protégés mutuellement consentis.

FONDEMENTS JURIDIQUES

Le traitement pénal de la transmission du VIH
Délits contre l'intégrité corporelle (art. 122 ss. CcP)

Le traitement pénal de la {raﬂsmissian du ViH 7 Page 8



En matiére de protection de I'individu, on distingue principalement les infractions
suivantes : les lésions corporelles simples et graves (art. 122 et 123 CP), le meurtre et
I'assassinat (art. 111 et 112 CP). Sont applicables en cas de négligence les articles
117 et 125 CP. Selon un arrét du Tribunal fédéral rendu en janvier 2000, les
dispositions relatives au meurtre et a 'assassinat n’entrent plus guére en ligne de
compte, car, du fait des thérapies actuelles, on ne peut plus établir de lien direct entre
la transmission du VIH et la mort de la victime. S'agissant des délits contre la vie et
Iintégrité corporelle, on peut envisager différents cas de figure qu'il convient
d’'examiner individuellement.

Délits contre 'intérét général (art. 231 CP)

Aux termes de I'article 231 CP est punissable « celui qui, intentionnellement, aura
propagé une maladie de 'homme dangereuse et transmissible ». Si l'auteur a agi « par
bassesse de caractére »,sa peine sera alourdie, alors qu'elle sera allégée s'il a agi

« par négligence »,

Le consentement de la victime (p. ex. a des rapports sexuels non protégés) ne fait pas
disparaitre le délit, car I'article 231 CP protége non pas la victime mais la collectivité.
Le délit est une infraction poursuivie d'office et ne requiert pas de plainte de la victime.
Avant I'apparition du sida, l'article 231 CP n'a été appliqué qu'a une seule reprise, en
1947, dans un cas de transmission de blennorragie.

W
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Tableay : Apergu de la situation juridique actuelle relative & la transmission du VIH

Apergu de la position de I’Aide Suisse contre le Sida

La partie ci-aprés présente le point de vue de 'Aide Suisse contre le Sida, et non pas
la situation juridique ou la jurisprudence actuelles.

Personnes sous traitement
Lorsqu’une personne séropositive au VIH suit un traitement antirétroviral efficace et

que sa charge virale est donc inférieure au seuil de détection depuis six mois, elle doit
pouvoir, a juste titre, partir du principe qu'il n'y a pas de fait incriminable débouchant
sur des poursuites et une condamnation. Du point de vue de I'Aide Suisse contre le
Sida, son droit de préserver la confidentialité des informations la concernant prime sur
I'obligation de réveler son statut sérologique a son/sa partenaire sexuel(le).

Rapports sexuels non protégés mutuellement consentis

Lorsque la transmission du VIH a lieu suite & un rapport sexuel non protégé
mutuellement consenti, les deux partenaires sont coresponsables dans une méme
mesure. Ce serait une erreur de reporter toute la responsabilité sur le partenaire
séropositif au VIH et de le condamner. C'est pourquoi il faut renoncer a engager des

poursuites pénales.

Relations stables
Dans le cadre d'une relation stable, basée sur un accord clair (exprimé ou tacite) selon

lequel aucun des partenaires initialement séronégatifs ne s'expose a une situation a
risque, la personne séropositive au VIH peut étre sanctionnée si elle n’informe pas
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son/sa partenaire ou si elle n'impose pas des rapports sexuels protégés. Dans ces
cas-1a, il y a clairement abus de confiance a I'égard du partenaire, et une sanction
pénale apparait comme justifiée en cas de transmission effective du VIH.

Punissabilité de la tentative

Le systéme pénal suisse ne sanctionne une tentative d'infraction que si elle a été
intentionnelle. Par conséquent, seul est punissable celui qui a voulu intentionnellement
contaminer quelqu'un par le VIH. Jusqu'a présent, la jurisprudence a
systématiquement supposé l'intention criminelle des inculpés, sans tenir compte du fait
que la probabilité d’une contamination par le VIH en cas de rapports sexuels non
protégés est faible. Dans la mesure ou le VIH est difficilement transmissible (surtout
chez les personnes suivant un traitement antirétroviral efficace), I'Aide Suisse contre le
Sida considére que punir la tentative de transmission du VIH n'a pas de sens.

Propagation d’une maladie grave de ’lhomme

Le recours a l'article 231 CP en matiére de transmission du HIV est une erreur. C'est la
raison pour laquelle I'Aide Suisse contre le Sida salue les efforts de révision et espére
que dans un proche avenir, cet article ne sera plus appliquée a des cas impliquant un
contact sexuel non protégé entre deux personnes.

Transmission du VIH par usage de la violence ou par exploitation d'un rapport de

dépendance

Selon I'ASS, les auteurs qui ont transmis le VIH en utilisant des moyens violents ou en
exploitant un rapport de dépendance financiére ou psychologique doivent étre punis.
Ce n'est pas tant la transmission du VIH qui doit étre punie que le fait qu'elle a eu lieu
dans des situations de dépendance ou de violence.

CAS DE FIGURE

A. LA PERSONNE SEROPOSITIVE AU VIH QUI BENEFICIE D'UN TAR
EFFICACE N’EST PAS SUSCEPTIBLE DE TRANSMETTRE LE VIRUS PAR VOIE

SEXUELLE (selon la déclaration de la CFPS) !

SITUATION 1: ; ;
La personne séropositive au VIH est sous TAR efficace, satisfait aux critéres fixés par la
déclaration de la CFPS et a des contacts sexuels non protégés avec son/sa partenaire.

Exemple :

Genéve 2009 : Un homme est acquitté en deuxiéme instance. L'inculpé avait eu des
contacts sexuels non protégés avec deux femmes, sans les avoir informées de sa
séropositivité, mais en sachant parfaitement que sa charge virale était indétectable et que,
par conséquent, il n'était pas contagieux. Contrairement au tribunal de premiére instance, la
Chambre pénale de la Cour de Justice de Genéve a suivi les nouvelles conclusions de la
CFPS affirmant que lorsque la charge virale est indétectable, le VIH ne peut en principe pas
étre transmis par le biais de contacts sexuels.

Situation juridigue :

7 Une personne séropositive ne souffrant d'aucune autre MST et suivant un traitement antirétroviral (TAR) avec une virémie
entisrement supprimée («TAR efficace ») ne transmet pas le VIH par voie sexuelle, C'est-d-dire qu'elle ne transmet pas le virus
par le biais de confacts sexuels, & condition que : la personne séropositive applique le traitement antirétroviral a la lettre et soit
suivie par un médecin traitant ; la charge virale (CV) se situe soit inférieure au seuil de détection depuis au moins six mois
{autrement dit, la virémie doit &lre supprimeée) | la personne séropositive ne soit atteinte d’aucune autre infection sexuellement
transmissible (MST).
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Peu importe si la personne séropositive informe ou non son/sa partenaire de sa
séropositivité : ni les critéres objectifs ni les critéres subjectifs constitutifs des infractions au
sens des art. 231 CP et 122 CP ne sont ici réunis : en effet, si une personne n'est en aucun
cas en mesure d’en infecter une autre, elle ne peut, en principe, pas non plus commettre des
lésions corporelles graves ou propager une maladie de 'homme. La juridiction supréme n'a
pas encore rendu d'arrét en ce sens, et les jugements rendus a I'échelon cantonal ne font
pas jurisprudence dans les autres cantons. En 'absence de faits nouveaux contradictoires,
la juridiction supréme se ralliera vraisemblablement a linterprétation de la Cour de Geneéve.

exis

Position de I'Aide Suisse contre le Sida :
Une personne séropositive bénéficiant d’un TAR efficace et dont la charge virale est
indétectable n'est pas punissable si elle a des rapports sexuels non protégés avec son/sa
partenaire. Elle n'est pas tenue d’en informer celui-ci/celle-ci La notion de «charge virale
indétectable » est comparable a celles mentionnées dans les messages de prévention
publiés par I'Office Fédéral de la Santé Publique (OFSP) et devrait en principe y étre reprise
sous cette forme, dans la mesure ou les tribunaux se référent réguliérement aux régles du )
safer sex de 'OFPS dans leurs décisions. -~ o ‘

B. LA PERSONNE SEROPOSITIVE AU VIH PEUT TRANSMETTRE LE VIRUS

PAR VOIE SEXUELLE

Rapports sexuels mutuellement consentis

SITUATION 2 : . , o o o |

La personne séropositive connait son statut sérologique et a des relations sexuelles
protégées avec son/sa partenaire.

Exemple

Konolfingen 2007 : un homme ayant eu a plusieurs reprises des rapports sexuels oraux sans
éjaculation avec un ami a été acquitté par le tribunal au motif que les pratiques sexuelles
étaient conformes aux régles du safer sex préconisées par I'Office Fédéral de la Santé

Publique.

Situation juridigue

Celui qui applique les régles du safer sex édictées par 'Office Fédéral de la Santé Publique
n'est pas punissable en Suisse, peu importe que la personne séropositive au VIH ait ou non
informé son/sa partenaire de son statut sérologique. Elle n’a aucune obligation d’information
a I'égard de son/sa partenaire. Le risque résiduel de transmettre le VIH est si faible gu’ilen
devient tolérable. Telle est la position défendue par le Tribunal féderal.

mpunité

Variante : le préservatif est défaillant

Exemple

Saint Gall 1996 : un homme a été dépisté séropositif au VIH et son médecin lui a ordonné
de toujours utiliser des préservatifs a 'avenir. Quelques temps plus tard, il a rencontré une
femme avec qui il a entamé une relation. A sa question de savoir s'il était séropositif, il a
répondu par la négative. Selon ses déclarations, ils ont connu par la suite, au cours de
rapports sexuels protéges, des problémes de préservatif. A I'occasion d’une grossesse, la
femme a été dépistée séropositive. Le tribunal a condamné 'homme 4 trois ans de prison.

M
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Aprés utilisation d'un préservatif défaillant, la situation change : une transmission du VIH est
alors possible. Dans ce cas, la personne séropositive doit informer son/sa partenaire de sa
séropositivité, afin que celui/celle-ci puisse consulter un médecin qui déterminera si une
prophylaxie post-exposition (PPE) est indiquée et qui, si tel est le cas, débutera le traitement
le plus rapidement possible (dans un délai de 72 heures).

Position de I'Aide Suisse contre le Sida
Celui qui applique les régles du safer sex n’est pas punissable, méme s'il n'a pas informé -

son/sa partenaire sexuel(le) de sa séropositivité au VIH. . o
Aprés une défaillance du préservatif, il faut toutefois informer le/la partenaire sexuel(le) du
risque de contamination afin qu'ilfelle puisse entreprendre le plus rapidement possible une
prophylaxie post-exposition. IS P S

SITUTATION3 e ~
La personne séropositive connait son statut sérologique, en informe son/sa partenaire
et a avec ce dernier/cette derniére des rapports sexuels non protégés.

Exemple
Zurich 2006 : une femme sous tutelle et titulaire d'une rente d'invalidité avait des rapports

sexuels protégés et non protégées avec trois hommes. Tous étaient au courant de sa
séropositivité et aucun d’eux n'a été contaminé par le VIH. L'inculpée a eté condamnée a 12
mois d'emprisonnement pour de multiples tentatives de propagation de maladies de 'homme
et faux témoignage. Le tribunal lui a en outre ordonné de déclarer au service cantonal
d'exécution des peines de son domicile lidentité de toutes les personnes avec qui elle aurait
a I'avenir des relations sexuelles, méme protégées. La coresponsabilité des trois hommes

n'a pas été prise en compte.

Situation juridigue

La fagon d'apprécier juridiquement le consentement (éclairé) d'un ou d’'une partenaire a des
relations sexuelles non protégées avec une personne séropositive a été longtemps
controversée.

Le Tribunal fédéral a tranché cette question dans un arrét en 2004. Lorsqu'un/une partenaire
ayant suffisamment de discernement consent a avoir des relations sexuelles non protégées
avec une personne dont il/elle sait qu'elle est séropositive, l'infraction de lésion corporelle
grave ne peut en principe pas atre retenue. Ces faits relévent d’une contribution a ia mise en
danger d'une personne par cette personne elle-méme, qui ne constitue pas une infraction
punissable, car les deux partenaires en partagent la responsabilité dans une égale mesure. il
ne tient qu'a eux d'interrompre le rapport a temps ou d'utiliser un préservatif ou encore
d'exiger que le partenaire en utilise un.

L'existence d’'un consentement n'a toutefois aucune incidence sur I'infraction de propagation
de maladies de 'homme. En effet, 'art. 231 CP sanctionne un délit contre la santé publique
et protége ainsi non seulement des biens individuels, mais aussi les biens appartenant aun

grand nombre de personnes.

Position de I'Aide Suisse contre le Sida
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Si les deux partenaires ont connaissance de la séropositivité de 'un/l'une des partenaires,
'abandon du préservatif ne devrait pas étre sanctionné. Les deux partenaires ont conscience
dans une égale mesure du risque qu'ils encourent en ayant des rapports sexuels non

protégés.

SITUATION 4

La personne séropositive au VIH connait son statut sérologique, n’en informe pas
son/sa partenaire et a avec ce dernier/cette derniére des rapports sexuels non

protégés

Exemple :

Zurich 2006 : une femme a eu & plusieurs reprise des rapports sexuels non protégés avec
deux hommes sans les avoir informés de sa séropositivité. Elle a proposé un préservatif a
I'un d'entre eux, qui I'a refusé. Elle a été reconnue coupable par la Cour supréme de
plusieurs tentatives de lésions corporelles et de plusieurs tentatives de propagation d'une
maladie de 'homme, ainsi que de deux autres infractions indépendantes des précédentes, et
condamnée a deux ans et demi de prison. La Cour a rejeté la coresponsabilité des
plaignants : « Le fait que les deux victimes ont agi de fagon irresponsable ne minimise pas la
faute de l'inculpée a qui il incombait I'obligation de les informer sur sa maladie. »

Situation juridigue
Quelqu'un qui ne respecte pas les régles de prévention et qui contracte le VIH peut-il
considérer que son/sa partenaire séropositif/-ive aurait d 'en informer spontanément ?

Une grande part de la doctrine, de méme que la jurisprudence partent de ce postulat et font
porter la responsabilité a la personne séropositive uniquement. La coresponsabilité des
« victimes » est tout au plus envisagée comme motif pour alléger la peine. Jusqu'a
maintenant, la jurisprudence n'a pas intégré le fait qu'aujourd’hui, chacun sait que les
rapports sexuels non protégés comportent un risque de transmission du VIH, et elle nie le
principe de la responsabilité partagée.

"o Punissabilité pour Iésions corporelles graves (art. 122 CP) et propag:

o

mme (art; 231 CP) — ou tentative s'il n'y a pas eu transmission..

Position de I'Aide Suisse contre le Sida

En cas de rapports sexuels consentis entre partenaires égaux en droit, chacun est
responsable de lui-méme. Peu importe P'endroit ou ces rapports ont lieu et si les conditions
dans lesquelles ils se déroulent ont été définies de fagon verbale ou non verbale. Celui qui
nie ce principe fait porter la responsabilité & la seule personne dépistée séropositive. Une
telle position conforte dans leur attitude précisément ceux qui ne se préoccupent ni de leur
statut sérologique ni des régles de prévention (safer sex). Le fait de punir les personnes
séropositives au VIH ne prévient en aucun cas la propagation du virus et n'est d'aucun
intérét ni pour le droit pénal ni pour la santé publique. C'est pourquoi il faut renoncer a
engager des poursuites pénales. : ', :

SITUATION 5

La personne séropositive au VIH a une relation stable, connait son statut sérologique,
n’en informe pas son/sa partenaire régulier/liére et a avec celui-ci/celle-ci des rapports

sexuels non protégés.

Exemple:
Lausanne 2005 : un homme a entameé une relation intime avec une femme avec laquelle il a
des rapports sexuels protéges. Aprés plusieurs mois de relation, s’étant mutuellement
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raconté leur passé, ils ont cessé d'utiliser des préservatifs. Quelque temps plus tard, la
femme a été dépistée séropositive au VIH. Le tribunal a condamné 'homme a une peine
privative de liberté de deux ans et demi et a verser a la femme une indemnité pour tort

moral.

Situation juridique

Comme dans la situation 4, la personne séropositive est condamnée pour lésions corporelles
graves et propagation d’'une maladie grave de 'homme, ou tentative s'il n'y a pas eu
transmission du virus. Lorsqu'ils fixent la peine, les tribunaux tiennent compte du fait qu'il
s'agit d’'une relation stable entrainant une responsabilité encore plus grande vis-a-vis du/de
la partenaire. Qui plus est, dans ces cas-Ia, les tribunaux prononcent souvent des indemnités

en réparation du tort moral.
" Punissabilité pour Iésio porelles grav

" Thomme (art, 231 CP) — ou tentative s'il n'y a p

ladies d

 eu transmission.

Position de 'Aide Suisse contre le Sida

Si, aprés avoir effectué ensemble un test de dépistage du VIH pour s'assurer de leur
séronégativité, les deux partenaires d'un couple conviennent d’'un commun accord de ne pas
avoir de rapports sexuels non protégés en dehors de cette relation et si, sur la base de cet
accord, les deux partenaires ont entre eux des rapports sexuels non protégés, chacun
d’entre eux devrait pouvoir compter sur 'autre pour l'informer d’un rapport sexuel non
protégé en dehors du couple. Une condamnation pénale peut parfois étre envisagée si la
personne séropositive n'a pas informé son/sa partenaire qu’elle avait eu un rapport sexuel
non protégé avec un tiers et si elle a effectivement transmis le VIH a son/sa partenaire.

SITUATION 6 ' ;

La personne séropositive connait son statut sérologique, affirme a son/sa partenaire
qu’'elle est séronégative et a avec ce dernier/cette derniére des rapports sexuels non

protégés.

Exemple

Zurich 2005 : un homme entame une relation avec une femme. Bien que sachant depuis
quelques années qu'il était séropositif au VIH, il lui a expressément affirmé étre séronégatif.
lls ont eu par la suite des rapports sexuels non protegés, au cours desquelsiln’y a
cependant pas eu transmission du VIH. L’homme a été reconnu coupable de tentatives
répétées de lésions corporelles graves et d'autres infractions non liées a la transmission du
VIH et condamné a 3 ans de prison. Le tribunal n'a pas tenu compte du fait que 'homme
suivait depuis plusieurs années un traitement antirétroviral, mais il convient de souligner a ce
propos que le jugement a été rendu quelques années avant la déclaration de la CFPS.

Situation juridique

Juridiquement, la réponse fausse a la question sur le statut sérologique est un simple

mensonge, car sans preuve, le/la partenaire ne peut pas savoir avec certitude que la
_réponse est bien le reflet de la vérité. En revanche, falsifier le résultat d'un test de dépistage

du VIH reléverait du faux, car 'on aurait alors recours a un certain nombre de moyens pour

suggérer un fait erroné que l'autre n'a aucune raison de mettre en doute.

unissabilt pour ésions corporeles graves (ar, 122 CP) et propagation de malacies d
r ‘ sion ; plu: éventuéitamea‘

B4

"homme 'CP) - ou tentative s'il 'y a pas eu transmissio
punissabilité pour tromperie/faux (251/252 CP)

Position de I'Aide Suisse contre le Sida
M
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En cas de rapports sexuels en dehors d'une relation stable, la responsabilité ne peut pas
uniquement reposer sur la personne séropositive. Méme si le/la partenaire séronégatifftive
demande expressément & l'autre personne si elle est séropositive, il/elle doit toujours étre
conscient(e) que la réponse de sor/sa partenaire n'est pas nécessairement le reflet de la
vérité. S'enquérir simplement du statut sérologique ne remplace pas la prévention et
personne ne peut ainsi se soustraire a sa responsabilité envers lui-méme. Celui qui
n’apporte pas une réponse véridique a la question du/de la partenaire relative aune
éventuelle infection par le VIH avant un nouveau contact sexuel non protégé agit peut-étre
de maniére répréhensible. Mais engager des poursuites pénales n'est pas la réponse
adéquate. o ‘ , o ' ;

En outre, il faut songer que le fait de révéler sa séropositivité peut avoir beaucoup de
conséquences négatives. Aussi longtemps que des personnes porteuses du VIH seront
stigmatisées et feront 'objet de discriminations, il ne faudra pas s'étonner de voir quelqu'un
user d’un mensonge de circonstance par crainte de l'exclusion.

KONSTELLATION 7 ; , : ;
La personne séropositive au VIH ignore son statut sérologique et a des rapports

sexuels non protégés. Elle transmet le virus a son/sa partenaire.

Exemple :

Zurich 2006 : un homme ayant eu a plusieurs reprises des rapports sexuels non protégés
avec une partenaire occasionnelle I'a contaminée par le VIH, sans savoir qu'il était
séropositif. Dans les années qui ont précédé sa rencontre avec cette femme, il avait eu des
rapports sexuels non protégés avec plusieurs autres femmes. L'une d'entre elles l'avait
informé par la suite qu'elle était séropositive (mais ce n'est pas elle quil'a contaminé). Il avait
pourtant négligé de se soumettre a un test de dépistage. Dans ses attendus, le Tribunal
fedéral a estimé que 'nhnomme connaissait le risque auquel il s'exposait en ayant des rapports .
sexuels non protégés et qu'il savait comment s’en prémunir. Bien que cela soit également
valable pour la partenaire occasionnelle, le Tribunal fédéral a fait porter la responsabilite
uniquement sur 'homme et I'a condamné pour lésions corporelles graves par négligence et
transmission de maladies graves de 'homme par négligence.

Situation juridigue :
Dans le passé, les cas de transmission du VIH n'étaient punis que lorsque leur auteur se
savait infecté par le VIH et, bien que connaissant le risque de transmission, avait avec
son/sa partenaire des rapports sexuels non protégés. En rendant I'arrét susvisé, le Tribunal
fédéral a pour la premiére fois prononce coupable une personne pour propagation du VIH
par négligence.

Reste a savoir quel élément d'information concret le Tribunal peut invoquer pour affirmer
qu'il y a négligence. Dans le cas présent, il s'agissait de la connaissance du statut
sérologique d'une ancienne partenaire sexuelle. Ou l'origine sociale ou géographique (pays
a forte prévalence du VIH) du/ de la partenaire sexuel(le) ?

Celui qui ignore sa séropositivité, mais pourrait ne pas l'ignorer, est susceptible d'étre
condamné pour lésions corporelles graves par négligence et propagation de maladies de
'homme par négligence.

Position de I'Aide Suisse contre le Sida .

En cas de relations non stables donnant lieu & des rapports sexuels non protégés, il est naif -
de croire que le ou la partenaire se protége lorsqu’elle a des rapports sexuels avec d'autres
partenaires. Celui qui accepte les rapports sexuels non protégés ne doit pas compter sur la
séronégativité du/de la partenaire. C'est pourquoi il faut renoncer aux sanctions pénales.
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SITUATION 8

La personne séropositive ignore qu’elle est séropositive et a des rapports sexuels non
protégés. Néanmoins, le/la partenaire n’est pas contaminé) par le VIH.

Situation juridique:
Etant donné que dans la tentative de lésions corporelles graves ou de propagation de
maladies graves de 'homme, la négligence est écartée, la négligence ne peut étre

sanctionnée que s'il y a effectivement eu transmission du VIH.

_Qﬁnj\ “dan

Rapports sexuels non mutuellement consentis

SITUATION 9

Lorsque les rapports sexuels ne sont pas mutuellement consentis, ily a lieu de
distinguer le cas ou la victime est la personne séropositive de celui o la victime est la

personne séronégative.

1. La personne séropositive est la victime du rapport sexuel non consenti ; elle est
violée par la personne séronégative ou elle a avec la personne séronégative un
rapport de dépendance financiére ou psychique, et les rapports sexuels ont lieu
sans protection.

Exemple

Zurich 2005 : un homme avait réguliérement des rapports sexuels non protegés, avec
violence directe ou indirecte, avec une femme au discernement altéré dont il ignorait qu'elle
était séropositive. En raison d'une dépendance psychique, la femme est néanmoins restee
en couple avec 'homme. Le tribunal a reconnu que I'on ne pouvait reprocher a la femme
séropositive les rapports sexuels non protégés obtenus par la violence, en raison de
I'absence de pouvoir d'action. Cependant, dans la mesure ol la femme a également eu des
rapports sexuels non protégés consentis, et bien que cela ait été avec d'autres hommes, elle

a tout de méme été condamnée.

Situation juridique :

Lorsqu'il y a eu viol, la personne séropositive est trés clairement impunie. Dans le cas d'un
rapport de dépendance, la situation est moins tranchée, comme le montre I'exemple ci-
dessus. Il convient de savoir si la personne séropositive avait ou non le pouvoir d'agir. Dans
I'exemple cité, s'agissant de 'usage de la violence, la réponse est non, alors que dans les
autres cas, la réponse est oui, et ce, méme si d'aprés les faits, il s'agissait manifestement
d'un rapport de dépendance. Jusqu'a présent, les tribunaux en ont tout au plus tenu compte

> Impunité si|
. dépendanc

Le traitement pénal de la transmission du VIH Page 17




Position de I'Aide Suisse contre le Sida

Celui qui exploite un rapport de dépendance pour imposer des rapports sexuels non
protégés partage la responsabilité d'une transmission du VIH. Les hommes fréquentant des
prostituées, par exemple, doivent étre conscients qu’avoir des rapports sexuels non protégés
constitue une situation  risque. Celui qui impose malgré tout des rapports sexuels non
protégés agit avec une négligence particuliérement caractérisée et accepte ainsi le risque de
contracter le VIH. Si la personne séropositive est dépendante de son/sa partenaire sexuel(le).
et si ce dernier/cette derniére impose un rapport sexuel non protégé, la personne
séropositive ne doit pas étre punie. A

2. La personne séronégative est la victime du contact sexuel non consenti ; elle est
violée sans préservatif par la personne séropositive ou elle a avec la personne
séropositive un rapport de dépendance financiére ou psychique, et les rapports
sexuels ont lieu sans protection.

Etudes de cas €
yverdon 2004 : un homme séropositif de 33 ans a été condamné par le tribunal pénal a
huit ans de prison pour avoir par deux fois contraint des femmes & avoir des rapports

sexuels avec lui sans utiliser de préservatifs, bien qu'il et connaissance de sa

séropositivité. Sa faute a été qualifiée d'extrémement grave. Selon le tribunal, il a

commis ses actes sans aucune compassion ni remords.

Situation juridique

Dans la mesure ou un viol est toujours un acte commis contre le gré de la victime, un violeur
séropositif n'utilisant pas de préservatif est en outre punissable pour lésions corporelles et
transmission de maladies de 'homme.

Il y a dépendance lorsque I'on n'est pas en mesure de s'opposer a la volonté de l'autre.
Dans ce cas, les victimes n'ont pas des rapports sexuels de leur plein gré, mais elles y sont
contraintes du fait du rapport de dépendance. Les peines prononcées en la matiére révélent
que les tribunaux tiennent compte de cet aspect des faits.

 Danis & ¢as d'un viol : punissabiité pour viol (art. 190 CP), lésions corporelles graves (art.
122 CP) et propagation de maladies de 'homme (art. 231 CP) - ou tentative concernant
|es deux demiéres infractions s'll n'y a pas eu transmission du virus. - . Sz ‘

\cs'+ plinissabilité pour abus de détresse (art. 193
22 CP) et propagation maladies de 'homme (art.
t les deux derniéres infractions s'll n'y a pas eu

Dans le cas d'un rapport de d

'CP), lésions corporelles graves
231 CP) - ou tentative concernan

transmission du virus

Position de 'ASS
Un viol est un crime trés grave qui doit par conséquent étre sévérement puni. Si l'auteur du [

viol savait qu'il mettait la victime en danger et qu'il a accepté cette possfbilité; il peut en outre

étre puni pour (tentative de) transmission du VIH.

Si la personne séropositive exploite sexuellement un rapptjrt de dépehdance et commet a
cette occasion une (tentative de) transmission du VIH, l'auteur encourt une sanction pénale.

CAS SPECIAUX ,
A. Transmission intentionnelle de I'infection a VIH (« desperados »)

Dans des cas probablement extrémement rares, une personne séropositive a des
rapports sexuels non protégés avec un/une partenaire dans l'intention délibérée de
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le/la contaminer par le VIH. Il s'agit de cas qualifiés de « desperados ». Sont
également a classer dans cette catégorie les cas dans lesquels on injecte
délibérément du sang contenant le VIH a une personne. Juridiquement, ces cas
tombent sous le coup des art. 122 CP et 231 CP, mais la peine peut étre alourdie si
la bassesse de caractére est avérée.

Position de I'Aide Suisse contre le Sida :

Celui qui, dans lintention délibérée de transmettre le VIH, a avec un tiers des
rapports sexuels non protégés ou lui administre une. injection dont il sait qu'elle
contient du sang contaminé par le VIH doit étre puni.

B. Echange de seringues entre toxicomanes par voie intraveineuse

Si un toxicomane par voie intraveineuse séropositif au VIH donne sa seringue aun
tiers , il peut transmettre le VIH. Sur le plan juridique, il s'agit soit d'une lésion
corporelle grave par négligence s'il y a transmission du virus et si la personne ignore
sa séropositivité ou laisse trainer sa seringue, soit d'une (tentative de) lésion
corporelle grave et d’une (tentative de) propagation de maladies de 'homme si la
personne sait qu'elle est séropositive et qu'elle donne sa seringue a une autre

personne.

Position de I'Aide Suisse contre le Sida :

Dans le cas de I'échange de seringues entre toxicomanes, une sanction pénale n'est
pas appropriée. Généralement, les toxicomanes s'échangent les seringues car ils
n’ont pas suffisamment de seringues propres a leur disposition. C’est pourquoi, plutét
que de les criminaliser davantage, il est plus judicieux de faire en sorte que les
toxicomanes puissent disposer de seringues propres en quantités suffisantes.

C. Punissabilité d'un médecin pour défaut d'information

Lorsqu’un médecin sait qu'un/une patient(e) a des rapports sexuels non protégés
avec son/sa partenaire et qu'il /elle peut transmettre le virus par voie sexuelle, il est
pris entre deux obligations contradictoires : d'une part, le médecin est lié par le secret
professionne! .(art. 321 CP), et d'autre part, il est tenu d'empécher d'éventuelles
transmissions. Néanmoins, il n'est tenu a cette obligation que si le/la partenaire est
également un/une de ses patient(e)s (en vertu de sa responsabilité). Dans ces cas-la,
les médecins peuvent se faire relever de leur obligation au secret professionnel par
leur autorité supérieure.

Position de I'Aide Suisse contre le Sida :

Le médecin doit tout d’abord faire en sorte que le/la patient(e) applique dorénavant
toujours les régles du safer sex. Si ce dernier/cette derniére s’y refuse, en dépit de
toutes les tentatives menées pour le/la convaincre, le médecin doit l'informer quil va
faire lever le secret médical. Si le/la patiente campe sur ses positions, le médecin
peut en faire la demande. Une fois relevé du secret professionnel, le médecin peut
informer le/la partenaire. Cette information devrait absolument étre divulguée dans le
cadre d'un entretien personnel auquel le/la partenaire séropositifftive serait, si

possible, convié(e).

D. Punissabilité d'un/une intervenant(e) engagé(e) dans le domaine du conseil pour
défaut d'information
Si un collaborateur/une collaboratrice d'un service de consultation (p. ex. une
antenne régionale de I'ASS) conseille une personne seropositive et apprend que
celle-ci a des rapports sexuels non protégés avec son/sa partenaire sans I'avoir
informé de sa séropositivité, lintervenant(e) est confronté(e) a un dilemme. Si il/elle

Le traitement pénal de la transmission du VIH Page 19



n‘entreprend rien, la personne risque de transmettre le VIH a son/sa partenaire. Si
lintervenant(e) informe le/la partenaire, elle viole le secret professionnel et détruit la
relation de confiance avec le/la client(e). Sur le plan juridique, I'intervenant(e) peut
tout au plus étre condamné(e) pour complicité par négligence, mais uniquement, si
elle a un lien particulier avec la victime (responsabilite).

Position de I'Aide Suisse contre le Sida :

Un/une intervenante engagee dans le domaine du conseil devrait rendre la personne
séropositive ~ attentive - au fait que, de par son comportement, elle risque de
transmettre le VIH et d’en" étre punie, et consigner cela dans une note.

L'intervenant(e) devrait & tout prix essayer d’amener la personne séropositive &
révéler de son plein gré sa séropositivité a sor/sa partenaire.

Sources

Législation

Article 22 du Code pénal : Punissabilité de la tentative
1. Le juge peut afténuer la peine si 'exécution d'un crime ou d’un délit n’est pas poursuivie
jusqu’'a son terme ou que le résultat nécessaire a la consommation de infraction ne se

produit pas ou ne pouvait pas se produire. ,
2. L'auteur n'est pas punissable si, par grave défaut d'intelligence, il ne s'est pas rendu
compte que la consommation de l'infraction était absolument impossible en raison de la

nature de I'objet visé ou du moyen utilisé..

Article 122 du Code pénal : Lésions corporelles graves
Celui qui, intentionnellement, aura blessé une personne de fagon a mettre sa vie en danger,

celui qui, intentionnellement, aura mutilé le corps d'une personne, un de ses membres ou un
de ses organes importants ou causé a une personne une incapacité de travail, une infirmité
ou une maladie mentale permanentes, ou aura défiguré une personne d’une fagon grave et

permanente,

celui qui, intentionnellement, aura fait subir & une personne toute autre atteinte grave a

lintégrité corporelle ou & la santé physique ou mentale,
sera puni d'une peine privative de liberté de dix ans au plus ou d’une peine pécuniaire de

180 jours-amende au moins:

Article 231 du Code pénal : Propagation de maladies graves de 'homme

1. Celui qui, intentionnellement, aura propagé une maladie de 'homme dangereuse et
transmissible sera puni d’'une peine privative de liberté de cing ans au plus ou d'une peine

pécuniaire de 30 jours amende au moins.

La peine sera une peine privative de liberté de un a cing ans si le délinquant a agi par
bassesse de caractére.

2. La peine sera une peine privative de liberté de trois ans au plus ou une peine pécuniaire
si le délinquant a agi par négligence.

Article 321 du Code pénal : Violation du secret professionnel
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1. Les ecclésiastiques, avocats, défenseurs en justice, notaires, contréleurs astreints au
secret professionnel en vertu du code des obligations, médecins, dentistes, pharmaciens,
sages-femmes, ainsi que leurs auxiliaires, qui auront révelé un secret a eux confié en
vertu de leur profession ou dont ils avaient eu connaissance dans I'exercice de celle-ci,
seront, sur plainte, punis d’'une peine privative de liberté de trois ans au plus ou d'une
peine pécuniaire.

Seront punis de la méme peine les étudiants qui auront révélé un secret dont ils avaient
eu connaissance a l'occasion de leurs études.

La révélation demeure punissable alors méme que le détenteur du secret n'exerce plus sa
profession ou qu'il a achevé ses études.

2. La révélation ne sera pas punissable si elle a été faite avec le consentement de
lintéressé ou si, sur la proposition du détenteur du secret, I'autorité supérieure ou
I'autorité de surveillance I'a autorisée par écrit.

3. Demeurent réservées les dispositions de la législation fédérale et cantonale statuant une
obligation de renseigner une autorité ou de témoigner en justice.

Jurisprudence
(dans I'ordre des situations exposées)

« Cour de Justice, Genéve : arrét de la Chambre pénale du 23 février 2009
(Situation 1, exemple) '

= Bezirksgericht Bischofszell TG : jugement du 14 juin 1996
(Situation 2, exemple 2)

« Amtsgericht, Konolfingen BE : jugement du 5 décembre 2007
(Situation 2, exemple 1)

= Bezirksgericht de Zurich ZH : jugement du 5 mars 2006 (DG050473)
(Situation 3, exemple et situation 9, exemple 1)

= Tribunal fédéral, arrét du 27 octobre 2004 (BGE 1311V 1)
(Situation 3, situation juridique, contribution a la mise en danger d’'une personne par
cette personne elle-méme)

= Obergericht du canton de Zurich ZH : arrét du 21 mars 2006 (SE050029)
(Situation 4, exemple)

= Bundesgericht, arrét du 11 juin 2006 (6P.111/2006)
(Situation 5, exemple)

= Obergericht du canton de Zurich ZH : arrét du 13 juin 2005 (SE05005)
(Situation 6, exemple)

W
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»  Tribunal fédéral, arrét du 13 juin 2008 (BGE 6B_235/2007)
(Situation 7, exemple)

= Bezirksgericht Zurich ZH : jugement du 5 mars 2006 (DG050473)
(Situation 9, exemple 1 et situation 3)

» Tribunal Correctionnel Yverdon VD : jugement du 20 avril 2004 (114/2003)
(Situation 9, exemple 2)

Etudes et articles

BACHMANN Dominik : Bundesgericht verscharft Praxis bei der Bestrafung der Ubertragung
des HI-Virus : Jusletter vom 24. November 2008. Editions Weblaw AG, Bern.

BEGLINGER Fridolin : Basler Kommentar Strafrecht I, Kommentar zu Art. 231, 2. Auflage,
Basel 2007.

NIGGLI Marcel Alexander : Gutachten betreffend die Frage: ,Ist eine Anderung von Art. 231
StGB (Verbreiten menschlicher Krankheiten) angezeigt?*, Bern 2007.

PARLI Kurt, MOSCH PAYOT Peter : Strafrechtlicher Umgang bei HIV/Aids in der Schweiz im
Lichte der Anliegen der HiV/Aids-Pravention: Status quo, Reflexion, Folgerungen,
Schiussbericht an den Schweizerischen Nationalfonds zur Forderung der wissenschaftlichen
Forschung, Bern/Olten/Winterthur 2009.

PARLI Kurt, MOSCH PAYOT Peter : Strafrechtlicher Umgang mit HIV/Aids in der Schweiz im
Lichte der Anliegen der HIV/Aids-Pravention: Status quo, Reflexion, Folgerungen: AJP/PJA
10/2009, p. 1261 ss et p. 1288 ss.

ONUSIDA : Criminalisation de la transmission du VIH — Politique générale, Genéve 2008 (en
anglais).

VERNAZZA Pietro, HIRSCHEL Bernard, BERNASCONI Enas, FLEPP Markus, Commission
fadérale pour les problémes liés au sida (CFS)/Commission d'experts clinique et thérapie
VIH et sida de I'Office fédéral de la santé publique (OFSP) : Les personnes séropositives ne
souffrant d'aucune autre MST et suivant un traitement antirétroviral efficace ne transmettent
pas le VIH par voie sexuelle. Bulletin des médecins suisses ; 89 : 5, p. 165 ss.

Le traitement pénal de la transmission du VIH Page 22




Apercu de la situation juridique actuelle relative a la transmission du VIH
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Liste des abréviations

JPA
art.
Sida
OFSP
CFPS
VIH
PPE
CP

alinéa

Aktuelle Juristische Praxis, Dike Verlag AG, Zirich
article

syndrome d'immunodéficience acquise

Office fédéral de la santé publique

Commission fédérale pour les problémes lies au sida
virus de l'immunodéficience humaine

prophylaxie post-exposition

Code pénal suisse du 18 avril 1999
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Sehr geehrter Herr Stadelmann

In der Beilage senden wir lhnen gerne unsere Stellungnahme in rubriziertem Ver-
nehmlassungsverfahren.

Besten Dank fur lhre Kenntnisnahme.

Mit freundlichen Grissen
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Vernehmlassung
zum Bundesgesetz iiber die

Harmonisierung der Strafrahmen im Strafgesetzbuch, im Militirstrafgesetz und
im Nebenstrafrecht

Sehr geehrte Damen und Herren

Am 8. September 2010 wurde die oben erwdhnte Vorlage in die Vernehmlassung
geschickt. Gerne nehmen wir die Moglichkeit wahr, im Folgenden dazu Stellung zu
nehmen, wobei sich unsere Anmerkungen aufgrund des Umfangs auf die Anderun-
gen im StGB beschranken. Das Gesagte gilt allerdings analog fiir das MStG und das

Nebenstrafrecht.!
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L Keine ,Harmonisierung” sondern Totalrevision des BT StGB

Vorweg erscheint der Name des vorgelegten Bundesgesetzentwurfs als klar irrefiih-
rend - die vorgesehenen Anderungen des Besonderen Teils (BT) des StGB gehen
weit iiber eine blosse ~Harmonisierung” (in Einklang bringen®) von Strafrahmen hin-
aus. 50 sollen zahlreiche Strafrahmen - insbesondere nach oben — erweitert und
Mindeststrafen erhoht werden, obschon das weniger mit Harmonisierung, als viel-
mehr mit Strafverscharfung zu tun hat. Auch die Abschaffung gewisser Strafnormen
oder Mindeststrafen erzielt keine Harmonisierung, sondern wird mit fehlendem
Strafbediirfnis (entweder wegen geanderter Moralvorstellungen oder mangels Urtei-
len) begriindet. Die angestrebte Einschrankung des richterlichen Ermessens (z.B.
Umwandlung von , kann”- zu ,ist”-Bestimmungen) hat ebenfalls nichts Harmonisie-
rendes, sondern zeugt vielmehr von einem Misstrauen den Gerichten gegentiber.
Richterliches Ermessen wird in dieser Vorlage gar als Rechtsunsicherheitsfaktor be-

trachtet.

Es kann also keineswegs von einer Harmonisierung der Strafrahmen gesprochen
werden, sondern richtigerweise nur von einer Totalrevision des Besonderen Teils des
Strafgesetzbuches, des Militdrstrafgesetzes und des Nebenstrafrechts. Da es sich
hierbei um einen einschneidenden Eingriff in das schweizerische Strafrecht handelt,

muss dieses Vorhaben genauer ausgeleuchtet werden.
Dazu quantitative Angaben:

* Aufgehoben werden sollen 20 Bestimmungen, also rund 10% aller bestehenden
Bestimmungen des Besonderen Teiles.

+ Teilweise aufgehoben werden 16 Bestimmungen (also weitere 15% aller Bestim-
mungen des BT).

* Bei 18 Tatbestdnden soll die Geldstrafe als Sanktion gestrichen werden.

+ Bei 17 Tatbestdnden soll die Obergrenze der Freiheitsstrafe erhht werden.

+ Bei 13 Tatbestdnden soll die Obergrenze der Freiheitsstrafe gesenkt werden.

+ Umgekehrt soll bei 17 Tatbestinden eine Mindeststrafe eingefiihrt oder eine be-
stehende Mindeststrafe erhoht werden.

* Bei 6 Tatbestiinden soll die bestehende Untergrenze der Freiheitsstrafe gesenkt
werden.

» Eine Mindeststrafe von 30 Tagessitzen Geldstrafe soll bei 5 Strafbestimmungen
auf 90 Tagessitze, bei weiteren 5 Strafbestimmungen abgeschafft werden.

+ Eine Mindeststrafe von sechs Monaten Freiheitsentzug soll fiir 12 Delikte einge-
fithrt werden.

+ Das alles fiihrt natiirlich zu Verinderungen des Deliktstypus. So sollen 9 Tatbe-
stande von Ubertretungen zu Vergehen werden, 17 Tatbestinde sollen vom Ver-
gehen zum Verbrechen hochgestuft werden. Weiter sollen 2 Tatbestinde vom
Verbrechen zum Vergehen werden. Schliesslich soll die Beschimpfung (Art. 177
Abs. 1 StGB) vom Vergehen zur Ubertretung werden.

+ Bei 13 Tatbestinden soll das richterliche Ermessen eingeschrinkt werden, indem
statt einer , kann”-Formulierung, eine ,muss”-Formel gewdhlt wird.

+ Bei 13 weiteren Tatbestinden werden eigentliche Neuerungen vorgeschlagen, so
etwa die Einfihrung qualifizierter Strafbarkeit fiir die schwere fahrlassige Kor-
perverletzung (Art. 125 Abs. 2 StGB) oder die Einfithrung der Strafbarkeit des

o

Duden, Die deutsche Rechtschreibung, 22. Aufl,, Mannheim 2001,
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Konsums von Gewaltdarstellungen (Art. 135 Abs. 2 StGB) und harter Pornogra-
phie (Art. 197 Ziff. 37 StGB).

Angesichts dieser Veridnderungen, die etwa jede dritte Strafbestimmung des Beson-
deren Teiles betrifft, kann wirklich nicht von blosser Harmonisierung gesprochen

werden.

Eine Vernehmlassung unter derart irrefithrendem Titel ist u.E. abzulehnen, weil ihr
die demokratische Legitimation abgeht. Ein Grossteil der betroffenen Biirger und
Biirgerinnen kann aufgrund dieses Titels gar nie auf die Idee kommen, dass es sich
um eine Totalrevision handelt. Dass mit ,Harmonisierung” eine Gesetzesvorlage
prasentiert wird, bei der in Wirklichkeit die grosste je in der Schweiz durchgefiihrte
Streichung von Strafbestimmungen des StGB vorgeschlagen wird (immerhin wie
erwihnt rund 10% des Besonderen Teiles) erscheint jenseits des verniinftigerweise

zu Erwartenden.
II.  Zum Revisionsvorhaben im Allgemeinen

1.  Kriminalpolitische Griinde, oder: Was unter Strafrecht verstanden wird

Der erlduternde Bericht zum Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der Strafrah-
men im Strafgesetzbuch, im Militdrstrafgesetz und im Nebenstrafrecht’ (nachfolgend
,Bericht”) spricht oftmals von kriminalpolitischen Griinden, welche der Vorlage zu
Grunde liegen. Dazu heisst es:

,In der Offentlichkeit und in der Politik werden insbesondere die Strafrahmen bei den Delik-
ten gegen Leib und Leben, den Sexualdelikten, der (Jugend-)Gewalt und den in Gruppen be-
gangenen Delikten hinterfragt. Entsprechend wird diesen Themen vorliegend besondere Be-
achtung geschenkt. Auch das zunehmende Verunsicherungsgefiihl im offentlichen Raum,
welches bei weiten Teilen der Bevolkerung spiirbar ist, soll hier beriicksichtigt werden.”

,Wenn die angedrohten Strafen (...) dem Wert des jeweils geschiitzten Rechtsguts in der
Gesellschaft nicht entsprechen und schliesslich auch in keiner Relation mehr zu den tatsich-
lich verhingten Strafen stehen, verliert das Strafrecht insgesamt an Glaubwiirdigkeit und
somit auch an priventiver Wirkungskraft. Mit dieser Vorlage sollen im Rahmen einer Ge-
samtbetrachtung die notwendigen Korrekturen vorgenommen und damit ein Beitrag zur
Stirkung des Strafrechts beziehungsweise zur Privention von Kriminalitit geleistet wer-

den.”®

Auf die Grundannahmen des Revisionsvorhabens lédsst sich entsprechend schliessen.
Sie lauten:

s Offentlichkeit und Politik wiirden die Strafrahmen hinterfragen.®

Das ist euphemistisch: Tatsachlich werden ausschliesslich und vehement hartere
Strafen gefordert — man kann durchaus von einer Lust nach mehr Strafe sprechen.

*  Daus Strafrecht sei dabei, an Glaubwiirdigkeit und daher auch an Praventionskraft zu ver-
lieren.

' www.bj.admin.ch/content/dam/data/sicherheit/ gesetzgebung/strafrahmenharmonisierung / vn-
ber-d.pdf, nachfolgend , Bericht”.
¢ Bericht, S. 8.

5 Bericht, 5.2 f,
® Dazu wird im Bericht, S. 5, auch auf entsprechende parlamentarische Vorstésse verwiesen.
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Das ist unzutreffend: Fiir diese Annahme gibt es nicht den geringsten empiri-
schen Beleg. Trife sie zu, miisste die Kriminalitit ja zunehmen, was aber - wie im
Folgenden gezeigt wird - schlicht nicht der Fall ist.

* Strafen sollen eine von der Strafhohe und -art ablingige praventive Wirkung haben, wes-
halb die Priaventivwirkung durch eine Revision der Strafrahmen gesteuert werden kinne.

Das ist unzutreffend: Es ist geradezu eine kriminologische Binsenweisheit, dass
die Kriminalitdt von der Art und der Schwere der Sanktion weitestgehend unab-
hangig ist. D.h. eine Verschiirfung der Strafmasse kann die behaupteterweise an-
gestrebte Pravention von Kriminalitit gar nie bewirken.

* In der Bevilkerung herrsche ein Gefiihl von Unsicherheit. Diese Situation kénne durch
ein hirteres Strafrecht verbessert werden.

Das ist in mehrfacher Hinsicht unzutreffend:

1. Dass ein , Unsicherheitsgefiihl“ der Bevélkerung bestehe, ist eine einfache Be-
hauptung, die sich auf keinerlei empirischen Beleg stiitzt, sondern hochstens auf
die mediale Berichterstattung.

2. Selbst wenn ein solches , Unsicherheitsgefiihl” bestiinde, so kann es sich nicht
von der tatsidchlichen Entwicklung der Kriminalitdt herleiten, weil keine statis-
tisch messbare Zunahme der Kriminalitit zu verzeichnen ist. Eventuell bestehen-
de Angste der Bevélkerung kénnen mithin nicht von einer Kriminalititszunahme
stammen, sondern miissen ihre Urspriinge in der medialen Berichterstattung und
der politischen Instrumentalisierung des Themas haben.

3. Selbst aber wenn auch dies bestritten wiirde, erscheint zumindest hochst frag-
wiirdig, ob eine Verschirfung das Sicherheitsgefiihl iiberhaupt zu verbessern

vermochte.

*  Der Wert von Rechtsgiitern kinne gemessen und ,richtigen” Strafandrohungen gegen-
iibergestellt werden.

Das ist in mehrerer Hinsicht unzutreffend: Einen ,richtigen Rechtsgiiterschutz”
im Sinne von dem objektiven Wert des Rechtsguts entsprechend, gibt es nicht, da
sich der Wert eines Rechtsguts weder absolut noch relativ bestimmen lisst.

Zudem kann eine Strafnorm ein wie immer geartetes Rechtsgut nicht schiitzen,
weil Strafrecht grundsitzlich retrospektiv agiert und tiberhaupt erst bei einer ent-
sprechenden Verletzung zum Zuge kommt (Art. 1 StGB). Ein Rechtsgiiterschutz,
wie er hier konzeptuell verwendet wird, stellt kein Strafrecht, sondern Polizei-
recht dar (als auf Gefahrenabwehr gerichtetes Verwaltungsrecht).

* Die Gerichte wiirden ihve Arbeit ungeniigend erledigen, da die Urteile in keiner Relation
mehr zu den Strafrahmen und dem Wert des jeweils geschiitzten Rechtsguts stiinden.

Das ist unzutreffend: Anhand einer Urteilsstatistik ist es schlechterdings nicht
moglich zu bestimmen, ob die Urteile der Gerichte dem Verschulden angemessen
sind oder nicht, da Gerichte immer Einzelfille beurteilen. Die entsprechenden
Behauptungen zur Gerichtspraxis sind folglich eben blosse Behauptungen.

*  Die tatsichlich durch die Gerichte verhingten Strafen stinden ,keiner Relation zu den
angedrohten Strafen”
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Das ist unzutreffend: Die hohen oberen Strafrahmen haben in der Schweiz Tradi-
tion. Sie bedeuten keineswegs, dass Strafen am unteren Rand unzuldssig, unkor-
rekt oder unangemessen wiren. Aus der Tatsache, dass ein Strafmass von bei-
spielsweise , Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren” (Art. 139 StGB: Diebstahl) ange-
droht wird, folgt natiirlich in keiner Weise, dass die sog. Einsatzstrafe in der Mitte
also bei rund 2,5 Jahren liegen sollte.

2. Lust auf mehr Strafe

Richtig ist, dass derzeit von Politik und Medien intensiv iiber das Strafrecht disku-
tiert wird. Allerdings kann dabei kaum von Interesse am Strafrecht an sich gespro-
chen werden; die Diskussion dreht sich zum allergrossten Teil um die vehemente
Forderung nach mehr Strafe, sei es durch lingere Freiheitsstrafen bzw. hértere Straf-
androhungen, Abschaffung der Geldstrafe oder Erschwerung des bedingten Straf-
vollzugs. Man kann direkt von einer Lust auf mehr Strafe sprechen. Ein Blick in die
Geschaftsdatenbank des Parlaments bestitigt die politische Virulenz,” wie schon nur
folgende exemplarische Auswahl des aktuellen Jahres 2010 zeigt.

Es gab bspw. Interpellationen betreffend Erhohung der Strafandrohungen bei Sexu-
aldelikten®,

zum Thema , Einbruchdiebstahl ist kein Kavaliersdelikt”’,
Motionen,

« um den bedingten Strafvollzug wieder einzuschrinken und den unbedingten
wieder zu erleichtern’®, :

+ zur Senkung der Altersgrenze zwischen Jugend- und Erwachsenenstrafrecht,
« betreffend griffige Instrumente gegen Krawallmacher und Vandalen®,

« um der Gewalt strafrechtlich schirfer zu begegnen®,

« zum Waffengesetz (, Kiichenmesser gehéren in die Kiiche”)",

« zur Verschirfung des Jugendstrafrechts',

« um die Eltern mehr in die Pflicht zu nehmen' oder betreffend schwere Steu-
erhinterziehung,”

7 Wobei auch die Ergebnisse der Studie von SCHWARZENEGGER et al. (CH. SCHWARZENEGGER, P.
MANZONL, D. STUDER, C. LEANZA, Was die Schweizer Bevélkerung von Sterbehilfe und Suizidbei-
hilfe halt, Jusletter 13. September 2010), ein Auseinanderklaffen von Einstellungen der Bevolke-
rung und der medialen und politischen Diskussion nachweist.

8 Interpellation 10.3719 von NATALIE RICKLI, eingereicht am 29.9.2010,

’ Interpellation 10.3063 von ANDREA GEISSBUHLER, eingereicht am 9.3.2010.

¥ Motion 10.3589 von PIRMIN BISCHOF, eingereicht am 18.6.2010.

1 Motion 10.3555 von OSKAR FREYSINGER, eingereicht am 18.6.2010.

2 Motion 10.3435 von NORBERT HOCHREUTENER, eingereicht am 15.6.2010.

¥ Motion 10.3434 von NORBERT HOCHREUTENER, eingereicht am 15.6.2010.

" Motion 10.3386 von JOSEF ZISYADIS, eingereicht am 8.6.2010.

5 Motion 10.3131 von HANS FEHR, eingereicht am 16.3.2010.

' Motion 10.3061 von ANDREA GEISSBUHLER, eingereieht am 9.3.2010.

Y Motion 10.3596 von SUSANNE LEUTENEGGER Oberholzer, eingereicht am 18.6.2010.
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ein Postulat zur Erhéhung des Strafmasses bei sexuellen Handlungen mit Kindern',
parlamentarische Initiativen

* Dbetreffend Strafverscharfung bei Kriminaltourismus®,

* zum Verbot der Prostitution Minderjahriger®,

* betreffend Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitit”, oder um den Verkauf
von Bankkundendaten hart zu bestrafen®

sowie Standesinitiativen
* zur gesamtschweizerischen Regelung der Suizidhilfe™,
* betreffend Massnahmen gegen die Raserei®,

* zur Wiedereinfithrung des Landesverweises®.

In den Jahren zuvor sieht es nicht anders aus, wie die in der Fussnote 3 des Berichts
aufgefiihrten parlamentarischen Vorstosse belegen. Vorstésse, die in die entgegenge-
setzte Richtung gehen, finden sich kaum. Ausnahmen bilden einzig diverse Vorstds-
se betreffend Aufhebung der Rassismusstrafnorm™ und eine Motion gegen den
~Missbrauch von Radarfallen””.

A. Medien, Politik und Einstellungen der Beviilkerung

In den Medien bestitigt sich das vorstehend gezeichnete Bild. Ganz anders dagegen
die Einstellung der Bevélkerung. Die vom Bericht angesprochene Diskussion um die
Strafmasse ist eine mediale bzw. politische. Sie gibt nicht die Einstellungen der Be-
volkerung wieder. Die ndmlich sind erheblich und deutlich weniger punitiv und re-
pressiv als Politik und Medien, wie die empirische Forschung zeigt.?® Insofern ist

"* Postulat 10.3094 von NATALIE RICKLI, eingereicht am 11.3.2010.

" Parlamentarische Initiative 10.477 von ALFRED HEER, eingereicht am 18.6.2010.

% Parlamentarische Initiative 10.439 von LUC BARTHASSAT, sowie die Parlamentarische Initiative
10.435 von CHANTAL GALLADE, beide eingereicht am 19.3.2010. Dazu auch die Standesinitiativen
10.320 des Kantons Wallis vom 19.5.2010 und 10.311 des Kantons Genf vom 3.2.2010.

' Parlamentarische Initiative 10.415 der sozialdemokratischen Fraktion, eingereicht am 15.3.2010.

¥ Parlamentarische Initiative 10.451 der FDP-Liberale Fraktion, eingereicht am 17.6.2010.

¥ Standesinitiative 10.306 des Kantons Basel-Landschaft, eingereicht am 14.1.2010. Die zitierte Studie
SCHWARZENEGCER et al. zeigt ebenso exemplarisch wie sehr die politische Diskussion an den Wiin-
schen der Bevélkerung vorbeigeht.

* Standesinitiative 10.303 des Kantons Solothurn, eingereicht am 8.1.2010.

® Standesinitiative 10.300 des Kantons Tessin, eingereicht am 17.12.2009.

* Bspw. die Parlamentarische Initiative 06.472 von BERNHARD HESS, eingereicht am 6.10.2006, oder
die Motion 09.3843 von CHRISTOPH MORGELI, eingereicht am 24.9.2009.

7 Motion 10.3800 von ULRICH GIEZENDANNER, eingereicht am 1.10.2010.

* Vgl dazu A. KUHN, L'opinion publique réclame-t-elle des peines plus sévéres que celles pronon-
cées par les juges? in: Der Richter und sein Bild - Le juge et son image, Berne: Stampfli, 2008, 267 ff.;
A. KUHN, Verlangt die 6ffentliche Meinung strengere Strafen als die von den Richtern ausgespro-
chenen? in: Der Richter und sein Bild - Le juge et son image, Berne: Staimpfli, 2008, 279 ff., A.
KUHN/J. VUILLE, Répression versus resocialisation - La punitivité du public est-elle en phase avec
celle des juges? in: Neue Gewalt oder neue Wahrnehmung? - Nouvelle violence ou nouvelle per-
ception de la violence?, Berne: Stampfli, 2009, 151 ff; sowie schliesslich A. KUHN / J. VUILLE, La jus-
tice pénale : Les sanctions selon les juges et selon I'opinion publique, Lausanne: PPUR, Le savoir
suisse, 2010, 93 ff. wo eine klare Abnahme der Punitivitat der Bevolkerung nachgewiesen wird.
Vgl auch die Ergebnisse der Studie von SCHWARZENEGGER et al. (CH. SCHWARZENEGGER, P.
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auch vollig unzulissig, wenn der Bericht etwa im Zusammenhang mit der Fahrldssi-
gen Totung bei sog. ,Raserunfallen” von ,mehr und mehr Unmut” der Offentlichkeit
und Politik spricht.? Der Begriff der Offentlichkeit sollte hier nicht verwendet wer-
den, weil er ,Bevolkerung” verstehen lasst, wahrend er in W irklichkeit den medialen
Diskurs meint, der zu weiten Teilen eben wiederum vom politischen instrumentali-
siert wird. Wie erwihnt zeigen die empirischen Untersuchungen zu den Einstellun-
gen der Bevolkerung sei es im Zusammenhang mit der Urteilspraxis der Gerichte, sei
es beispielsweise mit der politisch umstrittenen Sterbehilfe, dass mediale Darstellung
und Einstellung der Bevolkerung tiberhaupt nicht deckungsgleich sind.

Dennoch ist auch das Volk im Rahmen dieser allgemeinen medialen und politischen
Debatten jeweils der punitiven Position gefolgt (Annahme der Verwahrungsinitiati-
ve, der Initiative fiir die Unverjihrbarkeit pornographischer Straftaten an Kindern,
. Ausschaffungsinitiative”).

B.  Strafzwecke, insbesondere Abschreckung

Auffillig ist, dass dabei immer von Abschreckung oder von Schutz gesprochen
wird. Stellvertretend fiir viele andere aus einer Motion HOCHREUTENER™:

, Damit sich Personen auch am Abend und vor allem an Wochenenden ohne Angst im dffent-
lichen Raum bewegen konnen und um eine progressive Eskalation der Attacken zu verhin-
dern, muss durch ein klares und spiirbares Eingreifen des Strafrechts im Sinne der Spezial-
und Generalprivention deutlich gemacht werden, dass die Urheber solcher Gewalttaten mit
empfindlichen, unmittelbar spiirbaren Sanktionen zu rechnen haben, auch wenn es nicht zu
dauernden Schdaden bei den Opfern kommt.”

Erhofft wird mithin, durch mehr Strafe zukiinftige Straftaten verhindern zu kénnen.
Diese Privention soll ihrerseits den stirkeren Eingriff in die Rechtsgiiter des Taters
(denn das ist Strafe) legitimieren.

Der Praventionsgedanke dussert sich insbesondere in den sog. relativen Straftheo-
rien, welche die Strafe nicht als Selbstzweck zur Abgeltung von Schuld sehen, son-
dern sie durch ihren sozialen Nutzen fiir die Gesellschaft legitimieren. Die Strafan-
drohung und die Strafe sollen dabei entweder alle Rechtsunterworfenen ansprechen
(Generalprivention), oder nur den bereits straffillig Gewordenen (Spezialpraventi-
on). Dies kann jeweils auf zwei Arten geschehen: Entweder kann versucht werden,
bestimmtes Verhalten zu férdern (positive Pravention) oder umgekehrt zu verhin-

dern (negative Pravention).
Daraus ergeben sich vier Priventionsvarianten:

1. Die negative Spezialprivention will den Straffilligen durch Erleben lassen des
Strafiibels vor Begehung weiterer Straftaten abschrecken. 2. In der positiven Variante
will sie den Straftiter bessern oder (re-)sozialisieren, damit er keine weiteren Delikte
mehr begeht. Spezialpraventive Ideen gehen in erster Linie auf FRANZ VON LISZT zu-
riick, der mit seinem Marburger Programm’™ 1882/1883 bereits gefordert hat: Besse-
rung der besserungsfahigen und besserungsbediirftigen Verbrecher, Abschreckung

MANZONI, D. STUDER, C. LEANZA, Was die Schweizer Bevélkerung von Sterbehilfe und Suizidbei-
hilfe halt, Jusletter 13. September 2010), die ein Auseinanderklaffen von Einstellungen der Bevélke-
rung und der medialen und politischen Diskussion nachweist.

* Bericht, S. 14.

®ovgl Fn 13,

HOFRANZ VON LISZT, Der Zweckgedanke im Strafrecht, Baden-Baden 2002.
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nicht besserungsbediirftiger Verbrecher und Unschiddlichmachung nicht besserungs-
fahiger Verbrecher.”

3. Die an alle gerichtete negative Generalpravention will alle Rechtsunterworfenen -
als potentielle Rechtsbrecher — abschrecken, indem ein Strafiibel iiber die Strafandro-
hung in Aussicht gestellt wird. Sie geht auf PAUL JOHANN ANSELM FEUERBACHS sog.
Theorie des psychologischen Zwangs zuriick. Danach ist die Strafandrohung zur Ab-
schreckung aller als ,, mégliche Beleidiger” entscheidend, der Vollzug der Strafe ist
hingegen nur dazu da, die Ernsthaftigkeit dieser Drohung zu demonstrieren.” 4. Als
letzte Variante bleibt die positive Generalpravention (auch Integrationspravention
genannt): Die Allgemeinheit erscheint hier nicht als eine Vereinigung potentieller
Rechtsbrecher, sondern als rechtstreue Biirgerinnen und Biirger. Indem abweichen-
des Verhalten anderer bestraft wird, soll die Strafe die Giiltigkeit und Verbindlich-
keit der Rechtsordnung bestitigen. Durch die nicht zuletzt auch symbolische Reakti-
on des Staates auf die Normverletzung kann sich die Allgemeinheit riickversichern,

dass ihre Normen noch gelten.

Die Hintergriinde des Revisionsvorhabens sprechen sowohl die Spezial- wie auch
die Generalpravention ausschliesslich in ihren negativen Varianten an, also Ver-
hinderung von Straftaten durch die Abschreckung aller oder einzelner durch mehr
Strafe. Die positiven Praventionsvarianten spielen keine Rolle. Nun ldsst sich keine
dieser Prédventionsvarianten empirisch belegen. Insbesondere aber die der Vorlage
zugrunde liegende Idee der Abschreckung (neg. General- oder Spezialpravention) ist
hundertfach iiberpriift worden. Klares Resultat dieser Untersuchung ist, dass eine
Abschreckungswirkung, wie sie sich der Gesetzgeber wiinscht, schlicht nicht exis-
tiert. Wir haben bereits darauf hingewiesen, dass es eine kriminologische Binsen-
weisheit ist, dass die Art der Strafe und deren Hohe nahezu keinen Einfluss auf die
Wahrscheinlichkeit der Deliktsbegehung (oder eines Riickfalles) haben.

Beispiel: Die beabsichtige Anderung von Art. 226" Abs. 1: Demnach soll derjenige,
der vorsitzlich durch Kernenergie, radioaktive Stoffe oder ionisierende Strahlung
eine Gefahr fiir das Leben oder die Gesundheit von Menschen oder fremdes Eigen-
tum von erheblichem Wert verursacht, mit einer Freiheitsstrafe von neu nicht unter
einem Jahr bestraft werden, womit eine Geldstrafe zu verbinden wire. Das wird
ausdriicklich mit der Generalpravention begriindet, im Zusammenhang mit der er-
heblichen potentiellen Gefahr.* Das kann nur so verstanden werden, dass der Ent-
wurf davon ausgeht, mit einer Mindeststrafe von einem Jahr Freiheitsstrafe liessen
sich Delikte verhindern, die unter der alten Strafandrohung eher begangen wiirden.
Dabei sei aber nochmals auf die empirische Grundlagen bzw. deren Fehlen fiir die
Annahmen der Vorlage hingewiesen. Selbst wenn man ndmlich kriminologischen
Forschungen nicht vertrauen und félschlicherweise eine Abschreckungswirkung an-
nehmen wollte, so zeigt doch die Strafurteilsstatistik, dass die bestehende Strafdro-
hung zweifellos ausreichend ist, ist bis dato keine einzige Verurteilung gestiitzt auf

Art. 226" erfolgt.”

De facto existieren also fiir die Vorgebrachten Griinde einer Strafscharfung keinerlei
empirische Belege. Es existieren nicht einmal Indizien dafiir, dass eine Strafschirfung

* VOon LiszT (Fn. 31), S. 42.

* PAUL JOHANN ANSELM FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen
Rechts, 11. Aufl, Giessen 1832, § 13 ff.

¥ Bericht, S. 31.

¥ www .bfsadmin.ch/bfs/portal/de/index/ themen/19/03/03/key /straftaten/ delikte_im_einzel-
nen html
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niitzlich sein kénnte. Denn selbst wenn man eine Abschreckungswirkung des Straf-
rechts annehmen wollte, zeigt die Urteilsstatistik doch, dass die Strafbestimmung

offensichtlich ,, funktioniert”.

Will man mithin eine Strafschirfung, so konnte als Begriindung dafiir einzig der
Wunsch nach schérferen Strafen vorgebracht werden. Dieser Wunsch allerdings ist,
wie empirisch nachweisbar ist, ein Wunsch alleine der medialen und politischen
Diskussion und gerade nicht der Bevolkerung.

3. Verwendung statistischer Daten bei der Begriindung von Strafschirfung

Immer wieder wird im Bericht zur Begriindung fiir eine Anderung auf die Zahlen
der Strafurteile nach den entsprechenden Bestimmungen verwiesen. Zum einen
werden diese Urteilszahlen als Hinweis auf eine Entwicklung der Kriminalitat vor-
gebracht,” zum anderen werden die geringen Zahlen als Begriindung dafiir vorge-
bracht, dass die entsprechenden Normen aufgehoben werden konnten.”” Das er-
scheint in beiden Varianten als verfehit.

1. Zur Begriindung einer Straferhthung taugen die Zahlen nicht, weil aus der Tatsa-
che, dass die Verurteilungen wegen eines Delikt statistisch betrachtet zu- oder ab-
nehmen, nicht auf die Griinde dafiir geschlossen werden kann (ganz abgesehen da-
von, dass auch die Frage der Zu- oder Abnahme selbst durchaus schwierig ist).

2. Soweit die Strafurteilsstatistik in diesem Zusammenhang tiberhaupt verwendet
wird, sollten jedenfalls nicht absolute Zahlen, sondern relative, auf die Wohnbevol-
kerung des jeweiligen Jahres bezogene Zahlen pro 100 000 Einwohner verwendet

werden.

« So wird etwa im Zusammenhang mit der schweren Kérperverletzung die Zu-
nahme der Urteile von 1984 bis 2005 vorgebracht (die relativen Urteilszahlen
pro 100 000 Einwohner lauten 0.49 Urteile im Jahr 1984; 0.75 Urteile im Jahr
1996; 1.25 Urteile im Jahr 2005). Nun ldsst sich aus diesen Zahlen nichts iiber
die Griinde dieser Entwicklung ableiten. Typischerweise stellt denn der Be-
richt auch nicht darauf ab. Vielmehr fithrt er aus, dass unabhingig von der
medialen Berichterstattung, die verzerrend sein kénne, Berichte (meinend
Medienberichte) iiber titliche Angriffe auf Passanten das Sicherheitsgefiihl
der Bevolkerung beeintrachtigten, wobei fiir diese Behauptung wieder kein
Beleg gegeben wird. Festgestellt wird einzig, aus kriminalpolitischen Griinden
rechtfertige sich deshalb (also wegen der Beeintréchtigung des Sicherheitsge-
fithls, die gar nicht nachgewiesen ist) eine Erh6hung der Mindeststrafe.*

«  Auch bei der sog. harten Pornographie werden Urteilszahlen angefithrt (wie-
derum absolute, statt relative Zahlen),” wobei die Zunahme primér mit den
Verbreitungsmoglichkeiten iiber das Internet begriindet wird, obwohl einer-
seits die Rechtsprechung zur Pornographie immer restriktiver und gleichzei-
tig die Strafbestimmung selbst verschirft wurde.

3. Gianzlich unklar bleibt damit, was die entsprechenden Urteilszahlen tiberhaupt fiir
eine Bedeutung haben sollten, geschweige denn, was die Verscharfungen denn ei-

% Pericht, S. 15 (zu Art. 122) oder 25 (zu Art. 197).

Y Go etwa Bericht, S. 9, 28 (zu Art. 213), 38 (zu Art. 26097, 38 f. (zu Art, 263), 40 (zu Art. 277), 41 (zu
Art. 278), 48 {zu Art. 325°%), 49 (zu Art. 331).

* Bericht, 5. 15.

¥ Bericht, 5.25.
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gentlich bezwecken sollte. Wie gezeigt kann eine abschreckende Wirkung damit je-
denfalls verniinftigerweise nicht angestrebt werden.

4. Verwendung statistischer Daten bei der Begriindung von Streichungen von
Strafbestimmungen

Umgekehrt werden vom Bericht die Strafurteilszahlen auch als Begriindung daftr

angefiihrt, dass bestimmte Strafbestimmungen aufgehoben werden konnten,™ da

den Bestimmungen nur marginale Bedeutung zukomme. Das ist so gianzlich unzu-

lassig.

Aus der Tatsache, dass eine Strafbestimmung selten oder gar nicht angewandt wird
(Seins-Ebene), lasst sich nichts schliessen fiir die Frage, ob die Bestimmung zurecht
besteht oder nicht, ob sie bestehen bleiben soll oder nicht (Sollens-Ebene). Die nor-
mative Frage ladsst sich nicht aus dem Sein ableiten, was eigenthch seit DAVID HUME
allgemein anerkannt ist. Aus der Tatsache, dass es keine Urteile zu einer bestimmten
Bestimmung gibt, lasst sich deren Bedeutungslosigkeit ebenso wenig ableiten, wie
sich umkehrt aus einer Vielzahl von Urteilen ableiten liesse, dass die Bestimmung zu

weit gefasst wire.

Wollte man aber tatsichlich, entgegen dem Vorstehenden, aus dem reinen Sein auf
das Sollen schliessen, so miisste dies doch wenigstens systematisch geschehen. Vgl.
dazu die Ausfithrungen mit Angabe statistischer Daten unter: 11. Aufhebung von
Strafnormen, hinten S. 22 f.

5.  Kriminologische Erkenntnisse

Soweit nun die Kriminalitatsentwicklung selbst als implizite oder explizite Begriin-
dung des Revisionsvorhabens angefiihrt wird, erscheinen einige Grundinformatio-
nen vielleicht ganz hilfreich.

A.  Keine Zunahme der Kriminalitit im Kernstrafrecht

Zweifelsfrei sollte einmal sein, dass die Kriminalitat nach dem Kernstrafrecht iiber
die letzten 30 Jahre nicht zugenommen hat. Die Urteilsstatistik zeigt zwar fiir diesen
Zeitraum eine Zunahme aller Strafurteile, doch ist die eben gerade nicht auf die Kri-
minalitdt nach dem Strafgesetzbuch zurtickzufithren, sondern primar auf die Verur-
teilungen nach dem Strassenverkehrsgesetz (SVG), wihrend die Verurteiltenquote
der Strafurteile nach dem StGB pro 100 000 Einwohner praktisch konstant blieb, was
in der nachfolgenden Tabelle sehr deutlich wird.

W Bericht, S. 28 (zu Art. 213), 38 {zu Art. 26099, 38 £ {(zu Art. 263), 40 (zu Art. 277), 41 {zu Art. 278),
48 (zu Art. 325%%), 49 {zu Art. 331).
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Strafurteilsstatik. Strafurteile pro 100 000 Einwohner 1984-2009 nach Gesetz

1400

« = =+ Strafurteile gesamt w5t G B SVG
1200 o S
1000 Ry RS

é“} sﬁ iégté**

; agye% ‘*#g&*%
800 }@@,ﬁ ;%’%ge R -
600

400

200

2008

1987
1990
1993
1996E
1999
2002 |
2005

Daraus folgt, dass Veranderungen der Gesetzgebung im Bereich des Kernstrafrechts
jedenfalls nicht global sein konnen, weil offensichtlich global keine Zunahme zu ver-
seichnen ist. Soweit ,, fiir das Strafrecht” oder auch nur fiir das Kernstrafrecht” (also
nach StGB) argumentiert wird, sind alle Begriindungen, die auf eine Zunahme der
Kriminalitat verweisen schlicht unzutreffend. Vielmehr miisste, wenn iiberhaupt, auf
Verdnderungen der Kriminalitdt nach einzelnen Delikten abgestellt werden.

B.  Abnehmende Riickfalle
Es wiirde nun zu weit fithren, hier eine eigentliche kriminologische Analyse durch-
zufithren, doch wird im Bericht verschiedentlich auf das Ungentigen der angedroh-
ten und ausgefillten Strafen verwiesen, weshalb die Strafminima zu erhhen seien.
Empirisch erscheint nun klar, dass der ,Erfolg” einer Strafe sich retrospektiv an der
Haufigkeit der Riickfalle messen lasst. Soweit eine Strafe iiberhaupt eine messbare
Wirkung beim Téter auslost, sollte sie jedenfalls die Wahrscheinlichkeit eines Riick-
falles mindern. Betrachtet man sich nun die Riickfallquoten, die sich aus der schwei-
zerischen Urteilsstatistik ergeben, so erscheint — anders als dies der Bericht unterstellt
oder gar explizit behauptet — der ,Erfolg” des schweizerischen Strafjustizsystems
davernd im Zunehmen begriffen, die Riickfallquoten namlich sind seit 30 Jahren
ermanent im Abnehmen begriffen, und zwar ganz unabhingig davon, ob man nach
Alter, Geschlecht, Vorstrafe, Typ des Riickfalldelikts oder Schweregrad des Riickfalls

unterscheidet.

Bei jeder Maschine oder jedem System, deren oder dessen Ziel die Pravention sein
soll, wiirde das Abnehmen der Riickfallhdufigkeit als klarer Erfolg gewertet. Warum
beim Strafjustizsystem nun das genaue Gegenteil gelten sollte, wird nicht klar. Tat-
sichlich bewirkt ein Kontakt mit der Justiz, dass die Wahrscheinlichkeit eines weite-
ren Deliktes sinkt. Zusitzlich sinkt die Riickfallwahrscheinlichkeit seit 30 Jahren,
so dass eigentlich nur der Schluss bleibt, dass der Strafvollzug seine Wirkungen ste-

tig verbessert habe.
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Strafurteilsstatistik. Riickfallquote 1984-2004 nach Geschlecht
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C.  Schlussfolgerungen

Alleine aus diesen beiden empirischen Angaben lasst sich bereits schliessen, dass die
Begriindung des Berichtes, soweit tatsichliche Entwicklungen angesprochen wer-
den, schlicht nicht zutreffend sind.

Wenn die Kriminalitét als stabil erscheint und gleichzeitig die Riickfallquoten stén-
dig sinken, dann erscheint deutlich, dass die Strafjustiz gut arbeitet. Deutlich wird
auch, dass die ,Praventionswirkung” stindig verbessert wird.

Aus diesen beiden Tatsachen wiederum folgt, dass die vorgeschlagene Verschirfung
des Strafrechts gerade nicht priventiv orientiert sein kann, sondern wohl einzig
repressiv motiviert ist. Die von den Medien und der Politik als zu wenig streng qua-
lifizierten Strafen sind, anders als deren Behauptung, eben gerade angemessen und

erfolgreich.

6.  Rechtsgiiter und ,,Richtiger” Rechtsgiiterschutz?

Der Bericht halt fest, dass eine zunehmende Tendenz zur vermeintlichen Losung ge-
sellschaftlicher Probleme durch neue Straftatbestinde und héhere Strafandrohungen
bestehe. Ein derart umfassender Einsatz des Strafrechts kénne jedoch mit dem An-
liegen eines ,richtigen” bzw. verhiltnismassigen Rechtsgiiterschutzes kollidieren.
Letztlich gehe es darum, dass die angedrohte Strafe mit dem Wert des geschiitzten
Rechtsguts bzw. mit dem Unwert des sanktionierten Verhaltens korrelieren solle. Wo
dies nicht der Fall sei, miisse dieses Missverhaltnis korrigiert oder zumindest auf ein
absolutes Minimum beschrinkt werden.*

Damit wird suggeriert, es gebe entweder einen absoluten (,,dass die Strafe mit dem
Wert des geschiitzten Rechtsguts [...] korreliert”*), oder doch zumindest einen rela-

' Bericht, S. 6.
2 Bericht, S. 6.



Vernelmlassung Niggli, Maeder, Hagenstein zur Vorlage Harmonisierung

tiven Wert eines Rechtsguts (,verhiltnisméssigen Rechtsgiiterschutz”*’). Eine Be-
trachtung des Konzepts des Rechtsguts zeigt bereits, dass dies so nicht zutreffen
kann:

Die Rechtsgutstheorie setzt sich mit der Frage auseinander, was durch das Strafrecht
geschiitzt werden soll. Die weitgehend herrschende systemkritische Rechtsgutstheo-
rie versucht zu identifizieren, was strafbar sein kann bzw. was nicht strafbar sein
darf, indem sie Giiter identifiziert, die so bedeutsam sind, dass deren Verletzung -
teilweise auch schon nur deren Gefihrdung - eine strafrechtliche Reaktion rechtfer-
tigt. Bis heute ist es nicht gelungen, den Begriff des Rechtsguts klar und ohne Zirkel-
schliisse zu bestimmen. Auch vermag der Begriff nicht alle Kriminalisierungen zu
legitimieren: Bei Umweltdelikten oder bei der Tierqualerei ist nicht ersichtlich, wel-
ches Rechtssubjekt in seinen Rechtsgiitern tangiert sein konnte. Umgekehrt ist bei
Strafnormen oftmals auch nicht klar, welches Rechtsgut denn damit geschiitzt wer-
den soll. Es ist gerade nicht so, dass Rechtsgiiter Axiome wiren, vielmehr sind sie in
ihrem Bestand und ihrer Gestaltung den herrschenden Vorstellungen unterworfen
und damit auch fungibel. Es wire beispielsweise ohne weiteres denkbar, dass eine
Gesellschaft Schmatzen bei Tisch als derart schlimm erachtete, dass sie eine entspre-
chende Strafnorm einfithren wiirde. Geschiitztes Rechtsgut wéren dann wohl die
Tischsitten. Daran dndert auch die im Bericht angefiihrte, von ROXIN herstammende,
Definition des Rechtsgutes nichts, wonach unter Rechtsgut alle Gegebenheiten oder
Zwecksetzungen zu verstehen seien, die fiir die freie Entfaltung des Einzelnen, die
Verwirklichung seiner Grundrechte und das Funktionieren eines auf dieser Zielvor-
stellung aufbauenden staatlichen Systems notwendig seien.” Denn das ist eine Leer-
formel. Was freie Entfaltung des Einzelnen etc. ist und welche Gegebenheiten und
Zwecksetzungen dafiir notwendig sind, entspricht immer nur den jeweiligen Vorstel-
lungen einer Gesellschaft. Das konnen die Tischsitten genau so gut sein wie der im
Bericht erwihnte Computerfrieden®.

Nachdem bereits der Begriff des Rechtsguts deutliche Schwierigkeiten macht, scheint
es ginzlich unméglich, einem Rechtsgut einen bestimmten absoluten Wert zuordnen
zu wollen. Véllig unklar bleibt auch, wie dieser Wert zu messen oder in welcher Ein-
heit er anzugeben wire.

Nun kénnte man versuchen, die verschiedenen Rechtsgiiter zueinander in Bezug zu
setzen, um einen relativen Wert zu bestimmen (Rechtsgut X ist wertvoller als
Rechtsgut Y, aber weniger wertvoll als Rechtsgut Z). Auch dies fiihrt indes nicht wei-
ter: prima vista einleuchtend wire vielleicht noch die Aussage, das menschliche Le-
ben sei das hochste Gut, doch kann auch dies bereits Probleme bei der Abstimmung
swischen den klassischen vorsitzlichen Tétungsdelikten und dem Tatbestand des
Volkermordes machen: Mord (Art. 112 StGB) und Vélkermord (Art. 264 StGB) haben
identische Strafrahmen, unklar bleibt dennoch, ob das sanktionierte Verhalten per se
gleichwertig wire. Dies umso mehr, als Art. 264 im zwolften Titel™ des StGB einge-
ordnet ist, in welchem die Interessen der Vilkergemeinschaft geschiitzt werden sol-
len, und nicht etwa , Leib und Leben Vieler” o.A.

“ Bericht, 5. 6.

# Bericht, S. 6 m.H.a. CLAUS ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil [, 4. Aufl, Miinchen 2006, § 2N 7.

5 Bericht, S. 6. An der Stelle wird davon gesprochen, dass neue Straftatbestinde und Rechtsgliter
aufgrund des technischen Fortschritts - insbesondere im elektronischen Bereich ~ geschaffen wor-
den seien. Paradoxerweise befasst sich die vorliegende Revision in erster Linie mit den ,Klassi-
kern”, nimlich Leib und Leben sowie Sexualdelikten.
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Wie etwa der schon erwihnte Computerfriede taxiert werden sollte, bleibt auch nach
Lektiire des Berichts vollig schleierhaft. Anders als der Bericht suggeriert lassen sich
Rechtsgiiter eben nicht einfach bewerten und die Strafandrohung rechnerisch aus
diesem Wert herauslesen. Einen ,richtigen” Rechtsgiiterschutz im Sinn von absolut
oder relativ objektiv richtig kann es demnach nicht geben. Es iiberrascht denn auch
nicht, dass in dieser Revision die Strafbestimmungen des Besonderen Teils des StGB
- entgegen der eigenen Zielsetzung —~ ganz offensichtlich eben gerade nicht ,einer
umfassenden Uberpriifung mit Blick auf den Rechtsgtiterschutz beziehungsweise auf
die Gewichtung der geschiitzten Rechtsgiiter unterzogen”*® wurde, sondern bloss
ausserordentlich punktuelle Anderungen vorgeschlagen werden.

Entsprechend mutet nachgerade dusserst merkwiirdig an, wenn im Bericht an zahl-
reichen Stellen gesagt wird, die eine oder andere Mindest- oder Hochststrafe sei ,,an-
gemessen”: Man kann eben gerade nicht messen, das Gegenteil zu suggerieren ist
nicht korrekt. Insofern hat die haufig vorgebrachte Begriindung, etwas sei ,ange-
messen” keine Begriindungsqualitit.

7. Anpassungen von Mindeststrafen — Nicht systematisch, sondern punktuell

Dass bei Ausarbeitung der Vorlage nicht systematisch, sondern punktuell vorgegan-
gen wurde, zeigt sich anschaulich bei der Anpassung von Mindeststrafen. Folgender
Grundsatz soll fiir den Entwurf gelten: ,Gesetzliche Mindeststrafen sind zu vermeiden,
da sie das Ermessen des Gerichts einschrinken und zu ungerechten Ergebnissen fiihren kon-
nen. Trotzdem kann auf sie nicht ganzlich verzichtet werden, bringen sie doch zum Aus-
druck, dass der Gesetzgeber eine Straftat oder eine Qualifikation einer solchen als erhoht
strafwiirdig ansieht. Sie sollten jedoch nur dann festgelegt werden, wenn sie nachvollziehbar
und sinnvoll sind.”* Mindeststrafen von 30 Tagessatzen Geldstrafe sollen entweder
ersatzlos gestrichen oder auf 90 Tagessitze Geldstrafe oder Freiheitsstrafe von drei
Monaten erh6ht werden. Dabei sollen die Mindeststrafen in einer , verniinftigen Re-
lation zur Hochststrafe” stehen.*

Ausserst schwierig ist bereits zu sagen, wann eine Mindeststrafe sinnvoll und nach-
vollziehbar sei. Entsprechend enthilt die Vorlage merkwiirdige Ergebnisse:

*  Beim Tatbestand von Art. 231 Abs. 1 (Verbreiten von menschlichen Krankheiten)
etwa wird die heute bestehende Mindeststrafe von 30 Tagessdtzen Geldstrafe
aufgehoben, bei Art. 235 Ziff. 1 Abs. 2 (Gewerbsméssiges Herstellen von gesund-
heitsschidlichem Futter) wird sie dagegen auf 90 Tagessitze erhoht. Bei Art. 231
heisst es lapidar, die Mindeststrafe sei nicht angemessen, bei Art. 235 StGB soll
hingegen dem Umstand der Gewerbsmaissigkeit Rechnung getragen werden.”
Offenbar wird dem Tierfutter ein hoherer Stellenwert zugestanden als der Ge-
sundheit von Menschen. Noch merkwiirdiger erscheint dieses Vorhaben ange-
sichts der Tatsache, dass Art. 235 StGB nicht etwa denjenigen bestraft, der mit
seinem Futter Tieren schadet, sondern denjenigen, der Futter herstellt, welches
fiir die Gesundheit der Tiere eine Gefahr darstellt. Bei Art. 231 StGB hingegen
geht es um die tatsdchliche Verbreitung gefahrlicher tibertragbarer menschlicher
Krankheiten. Inwiefern dies harmonisch oder angemessen oder sinnvoll oder
nachvollziehbar sein soll, ist nicht ersichtlich.

* Bericht, 8. 5.
¥ Bericht, 5. 6.
*# Bericht, S. 6f.
¥ Bericht, 5. 32.
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« Bei Gewerbsmissig begangenen Delikten soll nun einheitlich bestraft werden:
Die Gewerbsmissigkeit wird mit sehr unterschiedlichen Mindeststrafen geahndet: Geld-
strafe von 90 Tagessitzen (...), ein Jahr Freiheitsstrafe (...), oder es gibt gar keine Min-
deststrafe (...). Aus diesem Grund ist die Mindeststrafe einheitlich auf sechs Monate
Freiheitsstrafe festzulegen.”™ Damit wird Unzutreffendes unterstellt: Nicht Ge-
werbsmassigkeit an sich wird namlich bestraft, sondern gewerbsmissige Bege-
hung eines Delikts, und zwar in der Regel strenger als eine einmalige Tat. Das
Qualifikationsmerkmal ist also immer in Zusammenhang mit einem bestimmten
Grundtatbestand zu sehen. Unterschiedliche Mindeststrafen sind also kein Fehler
des Gesetzes, vielmehr ist dies durchaus sinnvoll: Gewerbsméssige Erpressung
(Art. 156 Ziff. 2) scheint doch im Unrechtsgehalt schwerer zu wiegen als die ge-
werbsmissige Warenfalschung (Art. 155 Ziff. 2). Dass fiir beides nun die gleiche
Mindeststrafe vorgesehen werden soll, ist weder sinnvoll noch nachvollziehbar.

« Auch an anderer Stelle werden verschiedene Strafnormen auf merkwiirdigste
Weise gleichgesetzt: So soll der Missbrauch einer Fernmeldeanlage (Art.
179°%%*) neu mit der gleichen Strafe bedroht werden wie der Hausfriedensbruch
(Art. 186), weil — so die Begriindung — die Beunruhigungen und Beldstigungen
teilweise massiv sein konnten.”’ Entsprechend wird die Strafandrohung von Art.
179*rte GtGB erhoht. Erstaunlicherweise heisst es aber auf der gleichen Seite des
Berichts betreffend Hausfriedensbruch: , Aufgrund des Bagatellcharakters [!] [seien]
vor der letzten AT-Revision entweder sehr kurze Freiheitsstrafen oder Bussen ausgespro-
chen [worden]. Der Strafrahmen [entspreche] ganz offensichtlich nicht der Rechtswirk-
lichkeit. Aus diesem Grund [sei] die Freiheitsstrafe auf ein Jahr zu beschrinken.”> Es ist
zumindest sehr fraglich, ob beunruhigende oder beldstigende Anrufe gleichzu-
setzen sind mit dem unrechtmassigen Eindringen oder Verweilen in einer Woh-
nung. Fragwiirdig ist auch die Begriindung — das eine kénne massiv sein, das an-
dere habe Bagatellcharakter. V.a. letzteres kann so nicht gesagt werden, denn be-
riicksichtigt wurden ja eben ausschliessliche Verurteilungen nach Hausfriedens-
bruch alleine. Der typische Fall eines Einbruchdiebstahls (Sachbeschidigung,
Hausfriedensbruch und Diebstahl) wurde also gerade nicht beriicksichtig. Die
Bevolkerung ist durch den Hausfriedensbruch in dieser Konstellation aber einer-
seits haufig betroffen, und andererseits sehr stark in ihrem Sicherheitsgefiihl tan-
giert. Unzutreffend erscheint entsprechend die Formulierung, der Strafrahmen
entspreche ,ganz offensichtlich” nicht der Rechtswirklichkeit. ,Ganz offensicht-
lich” namlich ist, dass dies nicht , ganz offensichtlich” ist.

Im Ubrigen erstaunt, dass beim Hausfriedensbruch argumentiert wird, der Straf-
rahmen sei zu senken, da hier in der Regel niedrige Strafen ausgesprochen wiirden.
Bei zahlreichen anderen Delikten des Entwurfes spielt gerade dies tiberhaupt keine
Rolle. Obwohl auch bei anderen Delikten durchschnittlich tiefe Strafen ausgefallt
werden, sollen dort die Strafandrohungen verschrft oder gar weit {iber dem Verur-
teilungsdurchschnitt angesetzte Mindeststrafen festgelegt werden (bspw. bei Art. 174

Ziff. 2, Verleumdung).

Ein allgemeiner Fehler des Entwurfes diirfte denn auch darin liegen, dass von ima-
gindren konkreten Einzelfdllen auf Strafrahmen geschlossen wird. So wird bspw. als
Begriindung fiir die vorgesehene Erhdhung der Maximalstrafe fiir Verletzung des

* Bericht, 5. 17.
st Bericht, 5. 23.
3 Bericht, 5. 23.
3 Bericht, 8. 10
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Amtsgeheimnisses (Art. 320 Ziff. 1 Abs. 1) auf 5 Jahre Freiheitsstrafe ausgefiihrt,
dass in einem konkreten Fall 5 Jahre angemessen™ sein konnten.” Ganz abgesehen
von der Tatsache, dass dies keine Begriindung ist, kénnte man sich doch sicher auch
Fille vorstellen, wo weniger, aber auch deutlich mehr als 5 Jahre Freiheitstrafe ,an-
gemessen” scheinen wiirden. Und dies ganz einfach deshalb, weil der Begritf ,an-
gemessen” eben iiberhaupt keine Hinweise auf ein mogliches Kriterium dieser An-
gemessenheit enthilt. Entsprechend liessen sich auch Falle denken, wo lebenslingli-
che Freiheitsstrafe ,,angemessen” wire oder aber auch Straffreiheit. Mit solchen
ginzlich intransparenten ,Uberlegungen” oder ,Griinden” konnen Strafrahmen
niemals sinnvoll aufeinander abgestimmt werden.

8. Rechtsvergleichung

Zu einer systematischen Arbeit hétte gehort, entweder konsequent Rechtsvergleiche
anzustellen (was zu begriissen wire) oder ganz darauf zu verzichten. Der Bericht
entschied sich jedoch, dies nur bei ,einzelnen Bestimmungen” zu tun® wie bspw.
beim Hausfriedensbruch (Art. 186 StGB) oder der Nichtanzeigen eines Fundes (Art.
332 StGB).

Dies ist unbefriedigend und entspricht wiederum dem punktuellen, unsystemati-
schen Vorgehen, das wir bereits moniert haben. Weder wurde rechtvergleichend un-
tersucht, wie andere Liander ihr Strafrahmensystem aufbauen, noch werden die ein-
zelnen Bestimmungen konsequent verglichen. Dort, wo ein Rechtsvergleich ange-
stellt wurde, ist nicht ersichtlich weshalb, und es ist auch nicht ersichtlich, weshalb
bei anderen Normen keiner erfolgte.

Nur ein Beispiel: Zum Hausfriedensbruch (Art. 186 StGB) wird gesagt, das schweize-
rische Strafmass sei zusammen mit dem italienischen das héchste. Doch kennt zu-
mindest Osterreich fiir bestimmte Varianten des Hausfriedensbruches in § 109 Abs. 3
A-StGB ebenfalls eine Hochststrafe von 3 Jahren Freiheitsentzug.

9.  Hinwendung zu einem Erfolgsstrafrecht
Besorgniserregend erscheint auch die Hinwendung zum Erfolgsstrafrecht, die in die-
ser Vorlage zum Ausdruck kommt.

Vor rund einem Jahr wurde eine Parlamentarische Initiative eingereicht, die tatsdch-
lich verlangt, dass Art. 19 StGB - Schuldunfzhigkeit und verminderte Schuldfdhig-

keit — zu streichen sei.”’

Man muss sich bewusst sein, dass solches einen fundamentalen Angriff auf das
Strafrecht wie wir es kennen darstellt: Nach heutigem Verstindnis hat der Delikts-
aufbau drei Komponenten: Tatbestandsmaissigkeit, Schuld und Rechtswidrigkeit.
Nur wenn alle drei Komponenten gegeben sind, kann eine Verurteilung zu einer
Strafe erfolgen. ,Schuld” ist dabei nicht im umgangssprachlichen Sinne zu verstehen,
sondern als Vorwerfbarkeit der Tat.”® Bis jetzt war vollig unumstritten, dass jemand
nur bestraft werden kann, wenn man ihm seine Tat auch vorwerfen kann; wer das,
was von ihm rechtlich gefordert wird, gar nicht tun kann, der kann nicht bestraft

5 Zur Problematik des , Angemessenen” siehe oben.

% Bericht, S. 46.

* Bericht, 5. 11.

7 Parlamentarische Initiative 09.500, eingereicht am 2.12.2009 von ANDREA GEISSBUHLER, 39 Mitun-
terzeichnende.

% Gratt vieler: GUNTER STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Aligemeiner Teil I Die Straftat,
Bern 2005, § 8 N 23.
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werden (nulla poena sine culpa). Wiirde das Erfordernis der Schuld aufgegeben, hit-
te dies zur Folge, dass fiir die Strafbarkeit nur noch entscheidend ware, dass eine
Person einen Erfolg kausal verursacht hat. Konsequenterweise miissten dann auch
die subjektiven Tatbestandsmerkmale aufgegeben (und héchstens noch bei der Straf-
zumessung beriicksichtigt) werden. Jemanden fiir etwas zu bestrafen, dass man ihm
aber nicht vorwerfen kann, sollte fiir eine rechtsstaatliche, aufgeklérte Gesellschaft
ein unertrdglicher Gedanke sein.

Der Entwurf geht zwar nicht so weit, doch wird bei der Abwédgung von Handlungs-
und Erfolgsunrecht dem Erfolg grosses Gewicht zugemessen, insbesondere so be-
ziiglich der Frage nach dem ,richtigen” Strafrahmen: , Bei der fahrlissigen Totung und
fahrlissigen schweren Korperverletzung (Art. 117 und Art. 125 Abs. 2) sollen die Hochst-
strafen von drei auf fiinf Jahre Freiheitsstrafe angehoben werden, auch um die Diskussion
betreffend die schwierige Abgrenzung zwischen bewusster Fahrldssigkeit und Eventualvor-
satz zu entschdrfen (... )** Dazu ist vorab zu sagen, dass die angesprochene Schwie-
rigkeit kein dogmatisches, sondern in der Regel ein Beweisproblem ist. Deutlich wird
aber, wie die Vorwerfbarkeit aus dem Spiel genommen wird, entscheidend soll nur
mehr die Tatsache sein, dass ein Mensch getotet oder schwer verletzt wurde. Das
Willenselement dagegen, also die Frage, ob ein Titer darauf vertraut hat, dass der
Erfolg nicht eintrete, oder ob er den Erfolgseintritt fir méglich hielt und in Kauf
nahm, bedeutet punkto Vorwerfbarkeit doch ganz offensichtlich nicht dasselbe.

Die angestrebte Erhshung der Maximalstrafe fiir fahrldssigen Kérperverletzung wird
weiter damit begriindet, der Erfolg einer fahrldssigen schweren Korperverletzung sei
zwar weniger gravierend als bei der fahrléssigen Totung, aber oft nur vom Zufall
abhiingig (wohl meinend: nur vom Zufall abhéingig, dass keine T6tung erfolgte). Zu-
dem konne die Pflege eines schwer verletzten Opfers fiir die Angehorigen ebenso
belastend sein wie der Verlust eines Familienmitglieds.” Uberdeutlich wird hier die
Nzhe zum Erfolgsstrafrecht: Richtig ist durchaus, dass sich der Erfolgsunwert von
fahrlassiger Korperverletzung und fahrldssiger Tétung unterscheiden. Der Bericht
aber argumentiert nun aber nicht etwa tiber den Handlungsunwert, sondern geht
zwar vom Erfolgsunwert aus, gleicht aber den Erfolgsunwert der fahrldssigen Kor-
perverletzung implizit demjenigen der fahrldssigen Tétung an. Bestraft werden soll
der Titer in dieser Konzeption entsprechend fiir das Zufallige, nicht fiir sein Ver-
schulden. Das darf nicht sein.®

Die Aussage beziiglich Pflege Schwerverletzter — man hat wohl dauernd Pflegebe-
diirftige im Blick — ist ebenfalls befremdend: Wer sagt, dass die Pflege eines Opfers
fiir die Angehérigen nicht noch belastender sein kann, als dessen Tod? Wie misst
und vergleicht man ,Belastung”? Wire in dem Fall eine hohere Strafe auszusprechen

als im Fall einer Tétung?

Der Fehler liegt erkennbar darin, die ,Belastung” der Angehdrigen miteinbeziehen
zu wollen, oder mit anderen Worten eine Art mittelbaren Eingriff des Téters in die
Interessen oder Gefiihle (von Rechtsgiitern kann hier wohl kaum gesprochen wer-
den) unklar umgrenzter Dritter. Damit wird jegliche Begrenzungsfunktion der

% Bericht, S. 8.

% Bericht, 5. 15.

o Merkwiirdigerweise wird bei der beabsichtigten Streichung von Art. 263 StGB demgegentiber ge-
rade gegenteilig argumentiert, die Bestimmung sei mit einem Schuldstrafrecht nicht vereinbar (Be-
richt, 8. 39). Auch hier wieder ein Beleg fiir die unsystematische, flatterhafte Vorgehensweise.
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Rechtsgutstheorie — welche dieser Revision nach eigener Aussage zu Grunde liegen
soll*? — gesprengt. Das ist entschieden abzulehnen.

10.  Unzufriedenheit und Misstrauen gegeniiber den Gerichten

A.  Strafrahmen

Am 27.4.2009 reichte Nationalrat JosiTscH das Postulat 09.3366 , Uberpriifung der
Gerichtspraxis beziiglich Ausschopfung der Strafrahmen” ein, welches den Bundes-
rat beauftragte, eine Studie zu erstellen, in der evaluiert werde, inwiefern die Straf-
gerichte die vom Gesetzgeber vorgesehenen Strafrahmen ausschopften. Die Begriin-
dung: Wiederholt werde in der Offentlichkeit der Vorwurf laut, dass Gerichte insbe-
sondere bei Gewalt- und Sexualstraftaten zu tiefe Strafen ausféllen wiirden und dass
deshalb die Strafrahmen nach oben zu erweitern seien. Gleichzeitig gebe es indes
Hinweise, dass die Gerichte die bereits bestehenden Strafrahmen gar nicht aus-
schopften und bei einzelnen Delikten auch in schwerwiegenden Féllen das oberste
Drittel, teilweise die obere Hilfte des Strafrahmens gar nicht ausniitzten. Sollte dies
so sein, wiirde die aktuelle Strafrahmendiskussion ins Leere stossen.”” Zu vermerken
ist hier wiederum die Verwendung des Begriffs ,Offentlichkeit”, die Medien und
Politik meinen kann, nicht aber die Bevélkerung und ihre Einstellung. Die némlich
erscheinen — nach der vorstehend zitierten Forschung — ganz anders zu sein.

Im Bericht zur Harmonisierung wurden denn statistischen Angaben zu den Verurtei-
lungen von erwachsenen Personen fiir die Zeitperiode 1984-2006 beriicksichtigt, al-
lerdings nur Verurteilungen nach ausschliesslich der jeweiligen Bestimmung (was in
der Praxis die Ausnahme darstellen diirfte). Allgemein, so der Bericht, lasse sich fest-
stellen, dass sich Urteile — von wenigen Ausnahmen abgesehen — nur vereinzelt in
der oberen Hilfte befinden; meistens ligen sie weit unter dieser Grenze. Tatsache
sei, dass die Gerichte die gegebenen Strafrahmen in aller Regel bei weitem nicht aus-

schopften.*

Implizit scheint man mit den Gerichten unzufrieden, da sie zu milde Urteile fédllen
wiirden. Der Bericht scheint sich dem Postulat JOsITSCH anzuschliessen, das sich auf
den Nenner bringen lésst, nicht die Strafrahmen, sondern die Gerichte seien das
Problem. Der Bericht erkennt indes, dass er den Gerichten gegeniiber keine Wei-
sungsbefugnis hat (vgl. Art. 6 Abs. 1 EMRK, Art. 30 Abs. 1 BV sowie Art. 2 Abs. 1
und Art. 4 StPO). Deshalb kann er die Strafrahmendiskussion eben nicht ins Leere
stossen lassen, sondern nimmt sie relativ offen als Mdglichkeit wahr zur Einfluss-
nahme auf die Gerichte im Bestreben, die gewiinschte Verschirfung des Strafrechts

erreichen.

Die gewéhlte Methode der ,Qualititskontrolle” der Rechtsprechung erscheint indes
absolut untauglich. Aus der Tatsache, dass der grosste Teil der Urteile im unteren
Bereich der Strafrahmen liegt, kann in keiner Weise geschlossen werden, die Strafen
seien nicht schuldangemessen. In Erinnerung zu rufen ist, dass ein Gericht immer
nur einen Einzelfall beurteilt, und dabei die Strafe nach den bekannten Kriterien der
Art. 47 ff. StGB zumisst.” Das tut es innerhalb des gegebenen Strafrahmens — der im
Allgemeinen sehr weit gefasst ist — auf Grundlage der Schuld unter Berticksichtigung
der spezial- und generalpraventiven Bediirfnisse. Der Strafrahmen selbst enthalt kei-
nen Massstab fiir die Einordnung des konkreten Einzelfalls in ihm; innerhalb des

2 Vgl Bericht, S. 6.
o Abrufbar unter http:/ / www parlament.ch/D/Suche/Seiten/ geschaefte.aspx?gesch_id=20093366.

# Bericht, 5. 10.
 Eingehend dazu BSK StGB*WIPRACHTIGER, Art. 47 (insbesondere N 32 ££.).
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Strafrahmens gibt es keine bestimmte Bezugsgrosse, von welcher der Tatrichter bei
der Bewertung des Sachverhalts ausgehen kénnte. Wenn das Verschulden nicht be-
sonders schwer wiegt, siedelt die schweizerische Praxis die Strafe in der Regel im
unteren bis mittleren Teil des gegebenen Rahmens an. Hohe und Héchststrafen sind
nur ausnahmsweise und bei sehr schwerem Verschulden auszusprechen, und mis-
sen entsprechend begriindet werden kénnen. Dass sich die Gerichte eher am unteren
Teil des Strafrahmens orientieren ergibt sich schon daraus, dass die Eignung der
Strafe zur Erreichung der gewiinschten Praventiveffekte skeptisch eingeschatzt
wird.® Das ergibt sich aber auch aus dem Verhaltnismassigkeitsgebot und dem Prin-
zip des mass- und sinnvollen Strafens. Klar abzulehnen ist hingegen eine Orientie-
rung am , Statistischen Durchschnittsfall”.”

In der Antwort auf das genannte Postulat JosITSCH war sich der Bundesrat dessen
noch bewusst und schrieb: , Die mehrheitliche Ausfillung der Strafen im unteren Bereich
der Strafrahmen hangt vermutlich damit zusammen, dass dort die Fille bei Weitem nicht das
Maximum der vorstellbaren Schwere der jeweils strafbaren Handlung erreicht und die Straf-
rahmen in der Regel sehr weit gefasst sind (z. B. Freiheitsstrafe von einem bis zehn Jahren
oder Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe). Damit wird den Gerichten ein grosser
Ermessensspielraum eingerdumt, was ihnen ermiglicht, eine dem Einzelfall angemessene
Strafe auszufillen.”® Diese Einsicht scheint bei der Ausarbeitung des vorliegenden
Entwurfs vollig entschwunden zu sein.

Es gibt mithin keinen sachlichen Grund,” die Arbeit der Gerichte in der Art und
Weise zu kritisieren und darauf Einfluss nehmen zu wollen, wie das mit dem vorlie-
genden Entwurf geschieht.

B.  Gerichtliches Ermessen

Geradezu ungeheuerlich ist Begriindung der vor§esehenen Anderung von , kann”-
zu , ist“-Vorschriften, mit der Rechtsunsicherheit.” Eine derartige Begriindung nam-
lich unterstellt, dass richterliches Ermessen gleichbedeutend sei mit Rechtsunsicher-
heit.”! Wollte man dieser Logik folgen, so miisste man doch wohl das richterliche
Ermessen insgesamt abschaffen und fiir das gesamte Strafrecht Strafkataloge wie im
Anhang 1 zur OBV einfithren. Das hitte mit einem Schuldstrafrecht allerdings nicht

mehr viel gemein.

Wie sehr den Gerichten misstraut wird, zeigt folgende Aussage zu Art. 187 (Sexuelle
Handlungen mit Kindern): ,Die Einfiihrung einer Mindeststrafe kinnte zur Folge haben,
dass die Gerichte den Begriff der sexuellen Handlung neu definieren und nur noch mittlere
und schwere Ubergriffe sanktionieren wiirden.”” Ahnlich und fast noch schlimmer auch
beim Raub (Art. 140): ,,Ebenfalls ist in Betracht zu ziehen, dass bei so hohen Mindeststrafen
die Bestimmung durch die Gerichte restriktiv ausgelegt wird, sodass sie kaum zur Anwen-

% Vgl. dazu vorne 5. 12 ff. (kriminologische Erkenntnisse).

¢ 7um Ganzen: BSK StGB-WIPRACHTIGER, Art. 47 N 15 £ m.w.H.

%  Abrufbar unter http:/ / www parlament.ch/D/Suche/Seiten/ geschaefte aspx?gesch_id=20093366.

% Vgl dazu vorne S. 12 ff. (kriminologische Erkenntnisse).

% Bericht, 5.7

" Vgl in diesem Zusammenhang auch die Motion 10.3614 ,Rechtssicherheit in Bezug auf Pyro-
Schmuggler schaffen”, eingereicht von KURT FLURI am 18.6.2010, welche sich daran stért, dass ein
Einzelrichter ein Gesetz anders auslegte als die Staatsanwaltschaft. Das wird als Rechtsunsicher-
heit erkannt (1), was auf Liicken im Sprengstoffgesetz hinweise! Im Ergebnis wird aber auch da
nichts anderes als eine Ausdehnung der Strafbarkeit verlangt.

2 Ordnungsbussenverordnung vom 4. Mirz 1996 {OBV; SR 741.031).

” Bericht, 5. 9.
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dung gelangt. Oder das Gericht mildert die Strafe infolge einer verminderten Schuldfihigkeit
und ist an die Mindeststrafe nicht gebunden (Art. 48a). Das ist auch der Grund, warum vor-
liegend nahezu alle ausschliesslichen Verurteilungen unterhalb der Mindeststrafe liegen."™
Es erscheint doch nachgerade unglaublich, wie hier — nicht von Politikern oder von
Parteien, sondern in einem Bericht des Bundesrates - von den Gerichten gesprochen
wird. Es klingt geradezu, als suchten die Gerichte absichtlich nach Tricks, um die
Titer moglichst nicht bestrafen zu miissen. Es wird sogar unterstellt, die Gerichte
nihmen eine verminderte Schuldfihigkeit nach Belieben an, wie es ihnen gerade
passt. Wenn Exekutive und Legislative die dritte Gewalt tatsdchlich als Gegner
wahrnehmen, erscheint dies mehr als nur besorgniserregend.

11. Aufhebung von Strafnormen

Erklirtes Ziel des Revisionsvorhabens ist weiter, einzelne Strafnormen aufzuheben.
Dies wird einerseits mit geinderten Wert- und Moralvorstellungen der Gesellschaft
begriindet, andererseits auch mit den Strafurteilsstatistiken. Weiter gebe es Strafbe-
stimmungen, die iiberfliissige Prézisierungen enthielten oder sich mit anderen Straf-
normen iiberschnitten. Die Streichung solcher obsoleter, iiberfliissiger Strafnormen
habe aber nicht immer Straffreiheit zur Folge, sondern zuweilen auch, dass neu ganz
oder teilweise andere Bestimmungen zur Anwendung gelangten.”

Aufgehoben werden sollen insbesondere Strafnormen, die kaum zu Verurteilungen
gefiihrt haben. Sie seien deshalb obsolet. Aus dem StGB handelt es sich um folgende
Artikel: Art. 116 (Kindstdtung), 213 (Inzest), 275" (Staatsgefdhrliche Propaganda),
275" (Rechtswidrige Vereinigung), 276 (Aufforderung und Verleitung zur Verlet-
zung militarischer Dienstpflichten), 277 (Falschung von Aufgeboten oder Weisun-
gen), 278 (Stérung des Militardienstes), 325% (Widerhandlungen gegen die Bestim-
mungen zum Schutz der Mieter von Wohn- und Geschiftsraumen), 326™ (Anwen-
dung auf juristische Personen, Handelsgesellschaften und Einzelfirmen, Ziff. 2. Im
Falle von Artikel 325", 328 (Nachmachen von Postwertzeichen ohne Falschungsab-
sicht), 329 (Verletzung militdrischer Geheimnisse), 330 (Handel mit militdrisch be-
schlagnahmtem Material) und 331 (Unbefugtes Tragen der militarischen Uniform).
Immerhin rund 10% aller Bestimmungen des Besonderen Teiles.

Nun ist das Argument, es gibe nur wenige Urteile (die Grenze scheint bei einem
jahrlichen Mittelwert von vier oder weniger Urteilen zu liegen), ein sehr merkwiirdi-
ges. Die Anzahl der Verurteilungen kann nicht ausschlaggebend fiir den Bestand
einer Bestimmung sein, ansonsten miisste man noch ganz andere Strafnormen elimi-
nieren. Folgende Tabelle zeigt alle Straftatbestinde des StGB, die im Mittel weni-
ger als vier Verurteilungen pro Jahr verzeichnen. Hervorgehoben sind sie zur
Aufhebung vorgesehenen Bestimmungen:

Straftatbestinde mit durchschnittlich 4 oder weniger Urteilen / Jahr
Strafurteile 1984-2009.

Durch-

Artikel Bezeichnung Urteile |
262 Stérung des Totenfriedens 116 4
179" Unbefugtes Aufnehmen von Gesprichen 111 4
231 Verbreiten menschlicher Krankheiten 4
260" Kriminelle Organisation (in Kraft: 01.08.1994) 4

7+ Bericht, S. 171,
Vgl Bericht, 5. 7.
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179" inverkehrbringen und Anpreisen von Abhér-, Ton- und Bildaufnahmegeriten 95 4
226 Herstelien, Verbergen, Weiterschaffen von Sprengstoffen und giftigen Gasen 89 3
314 Ungetreue Amtsfihrung 87 3
261 Stérung der Glaubens- und Kultusfreiheit 86 3
230 Beseitigung oder Nichtanbringung von Sicherheitsvorrichtungen 82 3
215 Mehrfache Ehe 81 3
152 Unwahre Angaben Uber kaufmannische Geschifte 40 3
182 Menschenhandel (in Kraft; 01.12.2006) 80 3
321 Verletzung des Berufsgeheimnisses 76 3
127 Aussetzung 76 3
162 Verletzung des Fabrikations- und Geschaftsgeheimnisses 72 3
153 Unwahre Angaben gegen Handelsregisterbehdrden {in Kraft: 1.1.1995) 40 2.67
179> Abhéren und Aufnehmen fremder Gesprache 64 2
305 Mangelnde Sorgfalt bei Finanzgeschaften und Melderecht {in Kraft: 49 )
01.08.1990)
243 N:irchmachen \{on Banknoten, Minzen oder amtlichen Wertzeichen ohne 63 5
Falschungsabsicht
151 Arglistige Vermbgensschddigung (in Kraft: 1.1.1995) 33 2
259 Bffentliche Aufforderung zu Verbrechen oder zur Gewalttatigkeit 50 2
322%° Sich bestechen lassen (in Kraft: 01.05.2000) 16 2
227 Verursachung einer Ueberschwemmung oder eines Einsturzes 41 2

228 Beschidigung von elektrischen Anlagen, Wasserbauten und Schutzvorrich- 6 138
tungen
246 Falschung amtlicher Zeichen 36 1.38
170 Erschleichung eines gerichtlichen Nachlassvertrages 32 1.23
318 Falsches drztliches Zeugnis 30 1.15
271 Verbotene Hand!lungen flr einen fremden Staat 29 1.12
273 Wirtschaftlicher Nachrichtendienst 28 1.08
322°° Vorteilsannahme (in Kraft: 01.05.2000) 10 1
272 Politischer Nachrichtendienst 21 0.81
Uble Nachrede oder Verleumdung gegen einen Verstorbenen oder einen
175 u 17 0.65
verschollen Erklarten
260%™ Gefahrdung der dffentlichen Sicherheit mit Waffen (in Kraft: 01.01.1999) 7 0.64
161 Ausnutzen der Kenntnis vertraulicher Tatsachen (in Kraft: 1.7.1988) 14 0.64
256 Grenzverriickung 16 0.62
114 Tétung auf Verlangen 16 0.62

179" Unbefugtes Beschaffen von Personendaten (in K ft: 01.07.1993} 10 0.59

Nachrichtendienst gegen fremde Staaten 10 0.38

301

313 Gebithreniberforderung 9 0.35
168 Bestechung bei Zwangvolistreckung 7 0.27
115 Verleitung und Beihilfe zum Selbstmord 6 0.23
281 Wahlbestechung & 0.23
283 Verletzung des Abstimmungs- und Wahlgeheimnisses 6 0.23
247 Falschungsgerdte; unrechtmissiger Gebrauch von Geraten & 0.23
3229790 | yorteilsgewidhrung (in Kraft: 01.05.2000) 2 0.2
322707 Bestechung fremder Amtstrager (in Kraft: 01.05.2000) 2 02
268 Verriickung staatlicher Grenzzeichen 5 0.19
270 Tatliche Angriffe auf schweizerische Hoheitszeichen 5 0.19

(27 Fals fgeb :
232 Verbreiten von Tierseuchen 4 0.15
257 Beseitigung von Vermessungs- und Wasserstandszeichen 4 0.15

274 Militarischer Nachrichtendienst 4 0.15
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269 Verletzung schweizerischer Gebietshoheit 3 0.12
233 Verbreiten von Schadlingen 2 0.08
298 Tatliche Angriffe auf fremde Hoheitszeichen 2 0.08
276 Aufforderung und Verleitung zur Verletzung militdrischer Dienstpflichten 1] 0.04
296 Beleidigung eines fremden Staates 1 0.04
235 Herstellen von gesundheitsschidlichem Futter 1 0.04
248 Falschung von Mass und Gewicht 1 0.04
275 Angriffe auf die verfassungsmadssige Ordnung 1 0.04
161> Kursmanipulation (in Kraft: 1.2.1997) 0 0
:3(23;;‘93 Sexuelle Handlungen mit Anstaltspfleglingen, Gefangenen 0 0
226" Gefihrdung durch Kernenergie, Radioaktivitit und ionisierende Strahlen {in 0 0
Kraft: 01.02.2005)
226" Strafbare Vorbereitungshandlungen (in Kraft: 01.02.2005) 0 0
236 Inverkehrbringen von gesundheitsschidlichem Futter 0 0
249 Einziehung 0 0
250 Geld und Wertzeichen des Auslandes 0 0
255 Urkunden des Auslandes 0 0
2607 [ Finanzierung des Terrorismus (in Kraft: 01.10.2003) 0 0
264 vélkermord (in Kraft: 15.12.2000) 0 0
265 Hochverrat 0 0
266 Angriffe auf die Unabhingigkeit der Eidgenossenschaft 0 0
266°° Gegen die Sicherheit der Schweiz gerichtete ausldndische Unternehmungen
und Bestrebungen 0 0
267 Diplomatischer Landesverrat 0 0
275 Staatsgefahrliche Propaganda o ‘0
275 Rechtswidrige Vereinigung - 0 0
282" Stimmenfang ; 0 0
294 Ubertretung eines Berufsverbotes 0 0
297 Beleidigung zwischenstaatlicher Organisationen 0 o
299 Verletzung fremder Gebietshoheit 0 0
300 Feindseligkeiten gegen einen Kriegfiihrenden oder fremde Truppen 0 0
32" Berufsgehelmnis in der medizinischen Forschl.iﬁg (in Kraft: 01.07.1993) 0 a:
395 Widerhandlungen gegen die Bestimmungen zum Schutz der Mieter von. o e
‘ Wohn- und Geschaftsrdumen et T Wi i1 A -
226" Anwenau_n_g-auf_]urls\t]sge.lfe'rsun_en; Handelsgesellschaften und Einzelfirmen e o
. 2. Im Fallevon Art. 325 = . Eoeh ; : : :
328 Nachmachen von Postwertzeichen ohne Filschungsabsicht nfa n/a
329 ‘| Verletzung militarischer Geheimnisse : n/a n/a
330 | Handel mit militarisch beschlagnahmtem Material n/a n/a
331 . .. | Unbefugtes Tragen der militdrischen Uniform n/a nfa

Wie diese Tabelle eindriicklich zeigt, kann die Anzahl von Strafurteilen fiir die Ent-
scheidung zu ihrer Aufhebung nicht entscheidend gewesen sein.

Selbstverstandlich dndert sich der Kreis der mit Strafe bedrohten Verhaltensweisen
fortwahrend, ebenso wie die soziale Ordnung. Auch bleibt immer ein Spielraum,
was als Straftatbestand ins das Gesetz aufgenommen werden soll. Es besteht aber ein
Begriindungszwang: Dargelegt werden muss, dass und weshalb es notwendig ist,
eine bestimmte Handlung oder Unterlassung unter Strafe zu stellen.”” Umgekehrt
muss auch begriindet werden, weshalb eine Strafnorm wieder aufgehoben wird,

wihrend andere belassen werden.

" STRATENWERTH (Fn. 58), § 3N 1.
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Es geht also um die Frage des materialen Verbrechensbegriffs. Ein formaler Begritf
hilft hier nicht weiter, denn er beschrinkt sich auf die Aussage, dass ein Verbrechen
ist, was im Gesetz als solches definiert wird. Bis heute ist nicht gelungen, eine ein-
deutige und theoretisch befriedigende Losung zu finden. In der Regel wird man sich
- wie vorliegend in den einleitenden Ausfithrungen zum Bericht” — auf die Rechts-
gutstheorien berufen, deren Schwierigkeiten bereits angesprochen wurden. Wie auch
Tmmer man einen materialen Verbrechensbegriff fassen will, immer geht es um die
Frage, inwieweit ein bestimmtes Interesse eine strafrechtliche Reaktion bei Verlet-
zung oder Gefihrdung verdient. Wenn Strafnormen iiberpriift werden, muss unter-
sucht werden, ob ein so geartetes Interesse als bestehend erachtet wird. Wenn nicht,
muss die Bestimmung aufgehoben werden. Ist man umgekehrt der — im genannten
Sinne rational begriindeten und auf anerkennenswerten Uberlegungen” beruhenden
_ Ansicht, dass das verponte Verhalten inskiinftig nicht ohne strafrechtliche Reakti-
on”® hingenommen werden soll, dann ist die Norm aufrechtzuerhalten. Solches konn-
te man beispielsweise beim Inzest tun in der Meinung, dass einen nicht zu kitmmern
brauche, was einvernehmlich und freiwillig geschieht. Auch wenn allféllige biologi-
sche oder familienpsychologische Bedenken damit nicht ausgerdumt wéren. Ob aber
die Griindung einer Vereinigung akzeptabel erscheint, die bezweckt die verfas-
sungsmdssige Ordnung zu gefdhrden (vgl. den aufzuhebenden Art. 275" StGB), darf
zumindest in Zweifel gezogen werden.

Was veranderte Moralvorstellungen betrifft, so sucht man in den Ausfithrungen zu
den einzelnen aufzuhebenden Strafnormen des Berichts weitestgehend vergeblich.
Fiindig wird z.B. man bei Art. 306 (Falsche Beweisaussage der Partei) und Art. 307
(Falsches Zeugnis, falsches Gutachten, Falsche Ubersetzung), jeweils in der Variante
,mit einem Eid oder einem Handgeliibde” (was sich strafschirfend auswirkt). Dies
sei nicht mehr zeitgeméass und komme auch in der neuen ZPO nicht mehr vor.*’ Das
aber ist wiederum weit entfernt von einer systematischen Vorgehensweise.

Bei der Kindestotung (Art. 116) kénnte allenfalls noch ein Hinweis auf gednderte
Moralvorstellungen geortet werden. Ausgerechnet hier aber soll dies paradoxerweise
zur Authebung einer — dem Bericht nach nicht mehr gerechtfertigten — Privilegierung
und der Verdreifachung der oberen Strafgrenze fithren! Auch andere Privilegierun-

en sollen aufgehoben werden: So etwa Bestimmungen, in denen in leichten (Art. 123
Ziff. 1 Abs. 2, Art. 225 Abs. 2) oder besonders leichten Fillen die Strafe gemildert
werden kann (Art. 251 Ziff. 2), die Begehung mit einer privilegierten Strafe bedroht
wird (Art. 240 Abs. 2, Art. 241 Abs. 2), oder der Richter von Strafe absehen kann (Art.
171 Abs. 2: Gerichtlicher Nachlassvertrag, oder Art. 304 Ziff. 2: Irrefithrung der
Rechtspflege). Aufgehoben werden weiter Bestimmungen, die eine Straffreiheit vor-
sehen, wenn das Opfer eines Sexualdeliktes den Titer heiratet (Art. 188 Ziff. 2, 192

Abs. 2, 193 Abs. 2).

Andere Bestimmungen sollen nur deshalb aufgehoben werden, weil sie mit anderen
Bestimmungen zusammengefiihrt werden: Art. 238 (Stérung des Eisenbahnverkehrs,
Art. 241 (Geldverfalschung), Art. 140 Ziff. 2 (Raub), Art. 222 Abs. 2 (Fahrlédssige Ver-
ursachung einer Feuersbrunst), Art. 242 Abs. 2 (In Umlaufsetzen falschen Geldes),
244 Abs. 2 (Einfiithren, Erwerben, Lagern falschen Geldes), Art. 247 Abs. 2 (Fil-
schungsgerite; unrechtmassiger Gebrauch von Geriten).

77 Bericht, 5. 6.
5 GTRATENWERTH (En. 58) § 3 N 13 meint dazu klar:  blosse Mehrheitsmeinungen geniigen nicht.”
% Wobei die strafrechtliche Reaktion aufgrund ihrer Eingriffsintensitat ultima ratio sein muss.

%yl Bericht, 5. 44.

e
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Art. 150" (Herstellen und Inverkehrbringen von Materialien zur unbefugten Ent-
schliisselung codierter Angebote) soll im StGB nur aufgehoben werden, um ins FMG
tiberfithrt zu werden.

Schliesslich sollen noch Art. 263 (Veriibung einer Tat in selbstverschuldeter Unzu-
rechnungsfahigkeit) und Art. 332 (Nichtanzeigen eines Fundes) aufgehoben werden,
weil dieser unlogisch ausgestaltet, jener aber mit einem Schuldstrafrecht nicht ver-

einbar sei.

Insgesamt ergibt sich damit, dass sich hinter dem Titel , Authebung” von (wie aus-
gefiihrt immerhin rund 10% aller) Strafnormen (des Besonderen Teiles des STGB)
keinesfalls eine Liberalisierung, sondern im Gegenteil in erster Linie eine Verschir-
fung des Strafrechts verbirgt. Bereits ausgefiihrt wurde, dass eine derartige Verschér-
fung kriminalstatistisch nicht zu rechtfertigen ist. Wollte man sie aber werttheore-
tisch begriinden, so wire doch wirklich mehr zu erwarten als die lapidare Behaup-
tung ,gednderter Moralvorstellungen”.

12. Revision des Sanktionensystems

Wie der Bericht festhalt, schickte der Bundesrat am 30. Juni 2010 eine Vorlage zur
Revision des Allgemeinen Teils des StGB in die Vernehmlassung, um der Kritik am
per 2007 totalrevidierten Allgemeinen Teil Rechnung zu tragen. ! Hier soll nicht auf
die Problematik jener Revision eingegangen werden (immerhin wurde 25 Jahre lang
revidiert und es wirkt héchst befremdlich, dass innert kiirzester Zeit nach Inkrafttre-
ten diese Revision wieder zuriickgenommen werden soll, ganz so, als habe man da-
vor nichts davon gewusst). Festzustellen bleibt aber, dass das zunehmende Revisi-
onstempo hochst problematisch ist, fithrt es doch dazu, dass ein wichtiges Spezifi-
kum des Rechts unter Druck gerit: Dessen deutlich langsameres Anderungstempo
gegeniiber der Geschwindigkeit gesellschaftlicher Entwicklungen. Es ist die Lang-
samkeit der Anderungen, die eine der wesentlichsten Funktionen des Rechts erlaubt,

nimlich die Schaffung von Sicherheit.*

Die Revision des Besonderen und diejenige des Allgemeinen Teils des StGB beein-
flussen sich gegenseitig. Dies wird auch aus dem Bericht deutlich.” Es erscheint ent-
sprechend nicht nur problematisch, sondern falsch, die Revisionsvorhaben in zwei
separaten Vorlagen vorzulegen, die gleichzeitig in der Schwebe sind. Beide Vorlagen
beeinflussen sich gegenseitig, und an beiden wird gleichzeitig , herumgewerkelt”.
Das birgt die eminente Gefahr von Widerspriichen, Unstimmigkeiten und System-
widrigkeiten. So geht die vorliegende Revision zweifelsfrei davon aus, dass in Zu-
kunft wieder kurze Freiheitsstrafen moglich sind, diese Strafen aber nur noch bis zu
zwei Jahren (teil-)bedingt ausgesprochen werden kénnen. Das sind gegenwirtig rei-
ne Annahmen (und angesichts der strafrechtsdogmatischen Qualitét der beiden Vor-
lagen sollten sie wohl zum grossen Teil auch bleiben).

Es ergibt mithin keinerlei Sinn, die beiden Revisionsvorhaben getrennt durchfiihren
zu wollen. Wenn schon revidiert werden soll, dann systematisch und kohérent.

1 G wollten Einzelne schon nach weniger als drei Monaten wissen, dass das neue Sanktionensystem
nicht funktioniere, vgl. die Parlamentarische Initiative 07.428 ,Strafrechtsrevision riickgangig ma-
chen beziiglich Strafensystematik”, eingereicht von LUZI STAMM am 23.3.2007

2 Vgl MARCEL ALEXANDER NIGGLL, Einleitung zum StGB und zur StPO, in: DERs. (Hrsg), StGB,
StPO: Schweizerisches Strafgesetzbuch, Strafprozessordnung und Nebenerlasse, Basel 2009, XI-
XXXIV, XVL

# vgl Bericht, 5. 11
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III. Zu den einzelnen Bestimmungen

1. AdArt. 116 StGB Kindestotung

Diese Bestimmung soll aufgehoben werden mit der Begriindung, dass sich die gesellschaftli-
che und finanzielle Situation lediger werdender Miitter heute grundlegend anders darstelle
und Griinde wie die Ablehnung der Schwangerschaft durch den Erzeuger undfoder die Fami-
lie, finanzielle Notlage, berufliche Situation, Scham w.d. fiir einen spezifischen Strafmilde-
rungsgrund im Rahmen der Totungsdelikte zweifelhaft erschienen. Die Tat soll ktinftig nach
den Art. 111-113 StGB geahndet werden.*

Die Strafmilderung in Sachverhalten von Art. 116 StGB erfolgt primar aufgrund der
aussergewohnlichen Situation, in der sich die (nicht zwingend ledige) Mutter wih-
rend der Geburt bzw. unter Einfluss des Geburtsvorganges befindet. Zudem geht die
Lehre davon aus, dass ein Kind bei oder kurz nach der Geburt besonders angreifbar
ist, weil es kaum zu menschlichem Leben erwacht ist und eine eigentliche Mutter-
Kind-Beziehung noch fehlt.” Beruht der Tatentschluss auf einem der genannten
Griinde wie finanzielle Notlage etc., wird dies im Rahmen der Strafzumessung be-
riicksichtigt, muss aber im Einzelfall nicht nachgewiesen werden.* Das bedeutet
aber, dass Faktoren wie die finanzielle Situation oder die Akzeptanz der Schwanger-
schaft durch das soziale Umfeld gestern wie heute grundsatzlich fiir die Erfiillung
des Tatbestandes unerheblich sind.

Dass der Bericht als storend empfindet, dass die Privilegierung auch auf Falle An-
wendung findet, in welchen die Mutter den Vorsatz zur Tatbegehung bereits wiah-
rend der Schwangerschaft fasst, ist zwar verstéandlich, aber wohl einzig aus der Lek-
tiire der Kommentare zu erkliren. Tatsachlich handelt es sich bei den zwei bekann-
ten Urteilen zum subjektiven Tatbestand um Félle, die von zwei Kantonsgerichten
1943 entschieden wurden, also ein Jahr nach Inkrafttreten. Weder handelt es sich um
langjihrige Praxis noch sind zahlreiche solcher Falle bekannt.*” Das Bundesgericht
hatte seit iiber 50 Jahren keinen einzigen Fall von Kindestétung zu beurteilen.

Zugegeben sei, dass angesichts der historischen Entwicklung durchaus diskutabel
ist, ob die Bestimmung heute noch zeitgerecht sei. Als sich Frauen vielfach noch
zweifelhaften ,Medizinern” anvertrauen mussten, deren Praktiken nicht selten zu
bleibenden Schiden oder gar dem Tod fiithrten, konnte fiir eine ungewollt schwange-
re Frau die Austragung und darauffolgende Tétung des Kindes eine veritable Alter-
native darstellen. Heute aber, da die Moglichkeit des straflosen Schwangerschaftsab-
bruches besteht und sich auch die moralischen Wertevorstellungen der Gesellschaft
gewandelt haben, kann man sich fragen, inwieweit die Tétung eines Neugeborenen
noch privilegierungswiirdig ist. Hinzuweisen ist aber darauf, dass diese Verdnde-
rungen keineswegs uniform alle Gesellschaftsgruppen erfasst haben, ansonsten gar
nicht zu erkldren wire, dass auch heute Kleinkinder immer wieder ausgesetzt oder
in sog. Baby-Klappen deponiert werden.

¥ BerichtS. 13 £,

% GUNTER STRATENWERTH / GUIDO JENNY / FELIX BOMMER, Schweizerisches Strafrecht Besonderer Teil
I Straftaten gegen Individualinteressen, 7. Aufl. Bern 2010, §1 N 67 f; BSK StGBA-SCHWARZEN-
EGGER, Art. 116 N 2.

% BSK StGB-SCHWARZENEGGER, Art. 116 N 2; STEFAN TRECHSEL ET AL., Schweizerisches Strafgesetz-
buch Praxiskommentar, Ziirich/St. Gallen 2008, Art. 116 N 3.

 Im Mittel gab es in den Jahren 1984-2009 eine Verurteilung wegen KindestStung pro Jahr
(www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/19/03/03/ key/straftaten/ delikte_im_einzeln
en html, 24.11.2010).
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Rechtsvergleichend sei schliesslich darauf hingewiesen, dass Osterreich in § 79 A-
StGB eine der unsrigen vollig vergleichbare Regelung kennt (mit einer Hochststrafe
von 5 Jahren). Auch Italien kennt die Kindstétung in Art. 578 [-5tGB (Freiheitsstrafe

von 4 bis 12 Jahre).

Laut Bericht soll bei Streichung von Bestimmungen ,die Strafwiirdigkeit von heute ge-
setzlich definiertem Unrecht hinterfragt werden”™. Man darf daher wohl davon ausge-
hen, dass bei aufzuhebenden Bestimmungen die Strafwiirdigkeit heute als nicht
mehr vorhanden gewertet wird. Der Bericht behilt sich aber vor, dass die Streichung
,obsoleter oder iiberfliissiger Strafnormen” nicht immer zur Folge habe, dass ,ein be-
stimmtes menschliches Verhalten nicht mehr strafbar,, sei, ,sondern dass es neu ganz oder
teilweise unter eine andere Bestimmung subsumiert werden” miusse.*” Fir die Kindesto-
tung nun wird diesbeziiglich vorgeschlagen, dass sie kiinftig nach Art. 111 - 113 ge-
ahndet werden soll. Konkret bedeutet dies eine potentielle Strafdrohung zwischen
bestenfalls einem Jahr und zehn Jahren Freiheitsstrafe (Art. 113), schlimmstenfalls
von 10 Jahren Freiheitsstrafe bis lebenslidnglich (Art. 112), d.h. eine Verdreifachung
des angedrohten Strafmasses auf einen Streich. Wo hier die Korrelation zwischen
dem Wert des geschiitzten Rechtsguts bzw. dem Unwert des sanktionierten Verhal-
tens und der angedrohten Strafe zu finden sein® soll, hat sich uns nicht erschlossen.

Hinzu kommt, dass zwar die Grundkonzeption der drei Tatbestdnde identisch sein
mag (Grundtatbestand Art. 111), doch gehen mit der Privilegierung (Art. 113) oder
Qualifizierung (Art. 112) zusitzliche bzw. andere Tatbestandsmerkmale einher.
Hochst fragwiirdig ist eine solche Neuerung daher auch im Hinblick auf das Be-
stimmtheitsgebot nach Art. 1. Bereits aus den Ausfiihrungen des Berichts wird das
ersichtlich, wonach eine , allfillige Strafmilderung” allenfalls nach Art. 19 Abs. 2 und
Art. 48 erreicht werden konne (Art. 111 und 112) oder aber die Tat kénne in Anwen-
dung von Art. 113 beurteilt werden. Wie aber konkret der Akt der KindestStung
ausgestaltet sein muss, dass er als Totschlag, vorsitzliche T6tung oder gar als Mord
beurteilt wird, geht nicht aus dem Bericht hervor.

Hinzuweisen ist im Ubrigen auch darauf, dass der Bericht nach eigenen Angaben die
Rechtsunsicherheit reduzieren will, die nach seiner Auffassung im richterlichen Er-
messen zu finden ist. Hier nun aber soll Gegenteiliges gelten: Der Strafrahmen soll
mit Faktor drei nach oben multipliziert werden, unter Hinweis auf die Tatsache, dass
die Gerichte ja dann in Einzelfdllen immer noch eine Strafmilderung nach Art. 19
vornehmen kénnten. Das ist doppelt irrefithrend. Nicht nur die Anwendung der
verminderten Schuldfihigkeit, sondern selbst der Verzicht darauf und die Ausfal-
lung von Urteilen am unteren Strafrahmen, wiirden die Gerichte doch wieder in die
Schusslinie der Politik und offenbar auch der Exekutive bringen. Gerade vor dem
Hintergrund der Grundannahmen des Berichts erscheint der Vorschlag, die Kindes-
totung tiber Art. 111 ff. erfassen zu wollen, héchst irrefithrend.

Weiter muss aus Konsistenzgriinden auch auf die Ausfiihrungen zur Aufhebung
(und vollstindigen Straffreiheit) von Art. 213 hingewiesen werden. Der Kindesto-
tung ndmlich kommt gestiitzt auf die Urteilsstatistiken des BFS nur marginale Be-
deutung zu.”" In den Jahren 1984 bis 2009 wurden im Mittel 0.5 Urteile pro Jahr auf-
grund dieser Bestimmung gefallt, d.h. insgesamt 13 Urteile, wovon alleine 6 auf den

# Bericht, 5. 7.

¥ Bericht, . 7 unten.

" Bericht, S. 6 Mitte.

" ygl. zur Verwendung von Statistiken im Bericht vorn 5. 12 £,
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Zoitraum zwischen 1984 und 1986 fallen.” Folgte man der Argumentation des Be-
richts bei anderen Delikten, so ware doch die Kindestotung vielleicht aufzuheben,
dann aber straffrei zu stellen. Selbst der Bericht diirfte dies woh! kaum vorschlagen

wollen.

Die Aufhebung von Art. 116 wird daher abgelehnt.

2. AdArt. 117 StGB Fahrlissige Totung

Die obere Grenze des Strafrahmens soll von drei auf fiinf Jahre erhiht werden, womit sich die
praktische Traguweite der Unterscheidung zwischen fahrlissiger und eventualvorsdtzlicher
Totung relativieren lasse und zugleich das Bediirfnis der Bevolkerung befriedigt werde, riick-
sichtslose Verkehrsteilnehmer, die todliche Unfalle verursachen, strenger zu bestrafen. Dar-
liber hinaus konnten Beweisschwierigkeiten bei der Feststellung des Eventualvorsatzes ver-
mieden werden.”

Vorweg sei bemerkt, dass die Ausfithrungen zum Strafbediirfnis der Bevolkerung
nicht anderes als Behauptungen darstellen. Tatsichlich fordern v.a. die Medien sol-
che Verinderungen. Die wissenschaftliche Forschung zu den Strafeinstellungen der
Bevolkerung zeigt Gegenteiliges.”

Stellt man nun die praktische Tragweite und damit die Strafe in den Vordergrund, so
ist die Begriindung des Berichts zweifelsfrei eine Abkehr vom Schuldprinzip hin
zum Erfolgsstrafrecht. Letztlich kommt es danach namlich nicht darauf an, ob der
Titer tatsachlich mit Vorsatz gehandelt hat oder nicht, solange seine Handlung noch
unter Art. 117 subsumiert werden kann. In die gleiche Richtung weist auch der Hin-
weis auf die Vermeidung von Beweisschwierigkeiten bei der Feststellung des Even-
tualvorsatzes. Angesichts des Bestimmtheitsgebotes stellt sich aber doch die Frage,
ob es bei derartigen Regeln dem Biirger {iberhaupt noch moglich ist, sein Verhalten
nach der Strafbestimmung zu richten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens
mit einem den Umstinden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen zu kon-
nen®. U.E. besteht namlich sehr wohl ein Unterschied,

« ob der Tod eines Menschen mit Wissen und Willen (Art. 12 Abs. 2 1. Satz; direk-
ter Vorsatz®) herbeifiihrt wird oder

« er fiir moglich éehalten und in Kauf genommen wird (Art. 12 Abs. 2 2. Satz;
Eventualvorsatz’™), oder

+ ob im Gegensatz hierzu der Téter zwar bei pflichtgemésser Vorsicht die Folge
seines Verhaltens hitte abschitzen kénnen, dies aber nicht tut (unbewusste Fahr-

lassigkeit™) oder

« der Titer davon ausgeht, dass sie sich nicht erfiillen wird (bewusste Fahrlassig-
keit”).

2 ygl. Statistiken des BFS.

% Bericht, 5. 14 f.

% Vgl.vornS. 8 f. mN.

% Geatt vieler: BGer vom 21. Juli 2008, 6B 385/2008E.3.2.

% BSK StGBL-JENNY, Art. 12 N 38 £f,

97 BSK StGBA-JENNY, Art. 12 N 43 ff.; TRECHSEL ET AL., Praxiskommentar, Art. 12 N 12.
% REK StGRA-JENNY, Art. 12N 67
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Gerade weil die vorsitzliche Totung einen eigenstandigen Straftatbestand darstellt
(der zur Fahrlassigen Totung nicht Grundtatbestand ist), muss auch der Unterschied
swischen Vorsatz und Fahrlassigkeit strikte beachtet werden. Solches soll denn auch
laut Bericht durchaus gemiss den allgemeinen Grundsitzen umgesetzt werden.”
Wenn aber die Entscheidung Vorsatz/Fahrlassigkeit jedenfalls getroffen werden
muss, dann kénnen (und sollen) die Strafmasse eben auch divergieren, auf dass sich
die Gerichte entscheiden. Argumentiert werden kann gerade nicht, anders als es der
Bericht unterstellt, vom Strafmass her (also etwa: X Jahre wiren angemessen, also
muss es Vorsatz bzw. Fahrlassigkeit sein).

Das angefiihrte Strafbediirfnis der Bevolkerung ist dabei keine Hilfe, selbst wenn es
denn bestiinde und bekannt wire. Zustandig ftr die Strafzumessung sind die Ge-
richte, das Volk gegebenentfalls fiir deren Wahl. Wie die wissenschaftlichen Untersu-
chungen zeigen, urteilen die Gerichte tendenziell strenger als die Bevolkerung, ob-
wohl die Medien Gegenteiliges behaupten. Ebensowenig konnen Beweisschwierig-
keiten zur Legitimation von Straferhshungen dienen, zumal der Untersuchungs-
grundsatz dadurch aufgeweicht wiirde: Es ist Sache des Staates, dem Angeklagten
seine Taten nachzuweisen'®. Bestehen uniiberwindliche Zweifel an der Erfiillung der
tatsichlichen Voraussetzungen der angeklagten Tat, so hat das Gericht von der fiir
den Angeklagten giinstigeren Sachlage auszugehen (in dubio pro reo).'”

Schliesslich sei rechtsvergleichend festgehalten, dass Deutschland die fahrldssige
Tétung mit maximal 5 Jahren Freiheitsstrafe bedroht (§ 222 D-5tGB), Osterreich mit
hochstens einem Jahr Freiheitsentzug (§ 80 A-StGB) bzw. 3 Jahren bei besonders ge-
fihrlichen Verhiltnissen (§ 81 A-StGB), Frankreich mit Freiheitsstrafe bis 3 Jahre
(221-6 F-5tGB), die nur bei speziellen Sicherheitsvorschriften auf 5 Jahre erhoht wer-
den kann, Italien mit einer Freiheitsstrafe bis 5 Jahre (Art. 589 I-StGB).

Die Anderung von Art. 117 wird daher abgelehnt.

3. AdArt. 122 Schwere Korperverletzung

Eine merkliche Zunahme der Verurteilungen wird angefiihrt und darauf hingewiesen, dass
schwere Korperverletzungen nicht nur im Rahmen personlicher Beziehungen veriibt wiirden,
sondern auch im offentlichen Raum. Das Sicherheitsgefiihl in der Bevilkerung werde durch
die Berichterstattung beeintrichtigt, weshalb aus kriminalpolitischen Griinden eine Erho-
hung der Mindeststrafe als angebracht erachtet werde. Zudem sei zu bedenken, dass aufgrund
des medizinischen Fortschritts einer schweren Korperverletzung heutzutage ein hoherer Un-
rechtsgehalt innewohne, was die Erhishung der Mindeststrafe von 180 Tagessétzen Geldstrafe
auf Freiheitsstrafe von mehr als zwei Jahren rechtfertige und deren Formulierung gewdhrleis-
ten werde, dass keine bedingten oder teilbedingten Freiheitsstrafen mehr ausgesprochen wer-

den kinnten.

Die statistische Zunahme von Verurteilungen kann vielerlei Ursachen haben, d.h. sie
bedeutet nicht zwingend mehr Gesetzesverstosse, sondern kann bspw. auch auf er-
hohte Effizienz oder eine hohere Aufkldrungsrate der Behorden zurtickzufithren
sein. Um eine gesetzliche Mindeststrafe einzufiihren, vermag dieses Argument daher
nicht zu tiberzeugen. Dies umso weniger, als der Bericht selbst erkldrt, dass Mindest-
strafen zu vermeiden seien, weil sie das Ermessen des Gerichts einschrinken und zu

% Vgl Art. 12 Abs. 3; BSK StGB2-JENNY, Art, 12 N 67; TRECHSEL ET AL., Praxiskommentar, Art. 12 N 23
ff.

100 Bericht, 5. 7, wobei allerdings unklar bleibt, ab wann der Unterschied , unangemessen” ist.

9 Art 6 StPO.

192 Art 10 Abs. 3 StPO; Art. 32 BV; Art. 6 Abs. 2 EMRK.
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ungerechten Ergebnissen fiithren konnten. Auch die Einschriankung, dass Mindest-
strafen ausnahmsweise festgelegt werden konnten, wenn sie ,nachvollziehbar und
sinnvoll”™ seien, vermag im Zusammenhang mit den bei der schweren Koérperver-
letzung vorgebrachten Argumenten nicht zu tiberzeugen. Weder die das Sicherheits-
gefiihl der Bevélkerung beeintrichtigende Berichterstattung noch das Sicherheitsge-
fithl der Bevolkerung selbst sind messbare Werte, um eine solche Verscharfung zu

rechtfertigen.

Die Unterteilung in die drei .Schweregrade” Tatlichkeit (Art. 126), einfache (Art. 123)
und schwere Korperverletzung (Art. 122) ist als abstraktes Konzept zu verstehen, das
grundsitzlich unabhéngig vom medizinischen Fortschritt Bestand hat, weil einerseits
eine gewisse minimale Beeintrachtigung der korperlichen oder gesundheitlichen In-
tegritat verlangt wird, andererseits aber auch ein wesentliches Abgrenzungskriteri-
um ist, ob und in welchem Mass dem Opfer Schmerz zugeftigt wird.'” Die Begriin-
dung tiber die Fortschritte der Medizin bezieht sich wohl insbesondere auf die blei-
benden Nachteile, wie sie in Art. 122 Abs. 2 aufgefiihrt sind. Als verstimmelt oder
unbrauchbar gilt ein Glied oder Organ, wenn es verloren oder in seinen Grundfunk-
tionen dauernd und erheblich gestort ist.' Als in Abs. 2 aufgezahlte bleibende Nach-
teile sind dauernde und irreversible Beeintrichtigungen der Gesundheit zu qualifi-
zieren.'”” Bei der Entstellung des Gesichts ist nicht massgeblich, ob eine Wunde gut
verheilt, sondern ob die Narbe weiterhin deutlich sichtbar ist und das Opfer mimisch
bfeeintréichtig’c.m8 Der Bericht unterstellt nun, dass nur bleibende Schidigungen der
Gesundheit zu einer Verurteilung nach Art. 122 fithren, dass mithin die Situation
nach einer allfilligen medizinischen Behandlung ausschlaggebend fiir die Qualifika-
tion sei. Das ist unzutreffend. Zwar stimmt, dass eine schwere Korperverletzung
heute , schwerer” sein muss, damit sie bleibende Schéden bewirkt, weil der medizi-
nische Fortschritt in erhohtem Masse Schiadigungen durch Kérperverletzungen be-
hebbar macht. Art. 122 erfasst indes nicht nur bleibende Schéden, sondern eben auch
diesen vergleichbar schwere Fille (also z.B. mehrfache, schwere Operationen etc.).
Hier spielt der medizinische Fortschritt {iberhaupt keine Rolle fiir die Qualifikation,
weil das Resultat dieser Eingriffe nicht massgeblich ist fiir die Qualifikation. All die-
<e Fille bleiben von evtl. Fortschritten génzlich unberiihrt. Hier begriindet die Geset-
zesinderung eine vollig haltlose Strafschdrfung und fiihrt zu den auch im Bericht

beschriebenen ungerechten Ergebnissen'”.

7u beachten ist weiter, dass in krassen Fillen der Kérperverletzung allenfalls die T6-
tungsdelikte gemiss Art. 111 ff. zum Tragen kommen, weil in diesen Fillen aufgrund
der stetigen Erweiterung des Eventualvorsatzes durch die Bundesgerichtspraxis eine
versuchte eventualvorsitzliche Totung immer in Frage steht.

Die Berufung auf die Statistiken des BFS - interessanterweise nur von 1984-2005,
obschon sie bis 2009 vorliegen und zwischen 2006 und 2007 sowie 2008 und 2009 ein
markanter Riickgang der Urteile zu Art. 122 zu verzeichnen war — vermag auch hier
nicht zu tiberzeugen."® Und schliesslich bleibt der Bericht die Antwort auf die Frage,

93 Bericht, 5. 6 ff.

154 Bericht, S. 6.

105 BSK St(GB-ROTH / BERKEMEIER, Vor Art. 122 N 15-17.

16 BSK StGRA-ROTH/ BERKEMEIER, Art. 122 N 14,

107 BSK StGREL-ROTH / BERKEMEIER, Art. 122 N 15

0% BGE 115 IV 17 E. 1; BSK StGB*-ROTH / BERKEMEIER, Art. 122 N 17.
¥ Bericht, S. 6.

10yl Ausfithrungen 5. 12.
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wann die Mindeststrafe in einer , verniinftigen Relation” zur jeweiligen Hochststrafe
steht, leider ebenfalls schuldig."

Rechtsvergleichend ist zu vermerken, dass Deutschland die Korperverletzung mit
Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren bedroht (§ 223 D-StGB), Osterreich mit Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren (§ 84 A-StGB), Frankreich mit 10 Jahren Freiheitsentzug (Art. 222-9
F-StGB). Italien bedroht die Korperverletzung mit max. 3 Jahren Freiheitsentzug (Art.
582 1-StGB), in schweren Fallen kann diese Strafe auf max. 7 Jahre erhoht werden

(Art. 583 I-StGB).
Die Anderung von Art. 122 wird daher abgelehnt.

4. AdArt. 123 Ziff. 1 Abs. 2 Einfache Korperverletzung

Aufgrund der praktischen Schwierigkeiten der Unterscheidung zwischen einer Tétlichkeit
und einer einfachen Korperverletzung, insbesondere den leichten Fillen der einfachen Kor-
perverletzung soll diese Variante gestrichen werden. Sofern eine einfache Korperverletzung
an der Grenze zur Tétlichkeit vorliegen wiirde, kinne dies bei der allgemeinen Strafzumes-

sung beriicksichtigt werden !

Mit der Variante der leichten einfachen Korperverletzung kann der Richter gemass
Art. 48a Abs. 2 auf eine andere als die angedrohte Strafart erkennen, d.h. auch die
Ausfillung einer Busse fillt in Betracht, was bei Streichung dieser Variante entfiele.
Da keine Mindeststrafe fiir die einfache Kérperverletzung vorgesehen ist, bleibt es -
ohne die Frage des bedingten Strafvollzuges hinzuzunehmen - letztlich eine theore-
tische Diskussion, ob eine Busse oder eine geringe Geldstrafe die mildere Strafe dar-
stellt. Massgeblichste Frage bleibt damit, ob ein bedingter Strafvollzug moglich ist.
Gerade diese Frage indes zeigt an, was vorstehend moniert wurde, dass die Ande-
rung im Besonderen Teil nicht ohne Bezug zu den Anderungen im Sanktionenrecht
{iberhaupt diskutiert werden kénnen."

Richtig ist, dass der Straftatbestand unabhéngig von der Strafmilderung ein Verge-
hen bleibt und damit verbundene Konsequenzen wie Strafregistereintrag u.A. sich
vor wie nach einer Streichung von Art. 123 Ziff. 1 Abs. 2 gleich gestalten.

Aufs Deutlichste abzulehnen ist die Begriindung, die hinter dieser — und &hnlichen -
Anderungen steht, namentlich die scheinbaren praktischen Schwierigkeiten der Ab-
grenzung und — noch schlimmer - die , Erh6hung der Rechtssicherheit” mittels Ein-
schrinkung des Ermessens des Gerichts. Zu bemerken ist immerhin, dass man iiber
Jahre und Jahrzehnte gut mit der Regelung hat leben kénnen. Die gegenwartige An-
derung erscheint entsprechend tiberhaupt nicht in praktischen Schwierigkeiten be-
griindet, sondern ausschliesslich im Bestreben der Strafverschdrfungen. Soll eine
Strafscharfung angestrebt werden (denn dies geschieht hier mit der Streichung einer
Privilegierung), so sollte wenigstens so viel Ehrlichkeit aufgebracht werden, dass
dieses Motiv auch deklariert wird.

Die Aufhebung dieser Bestimmung wird abgelehnt.

5.  AdArt. 125 Abs. 2 Fahrlissige schwere Korperverletzung

Die Maximalstrafe soll von drei auf fiinf Jahre Freiheitsstrafe erhoht werden. Die Pflege eines
schwer verletzten Opfers kinne filr Angehorige ebenso belastend sein wie der Verlust eines

" Bericht, 5. 7.
U2 Bericht, 5. 15.
% Vel Ausfithrungen S. 12
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Familienmitgliedes und die Schwere des Erfolgs sei oft nur vom Zufall abhin gig, wenn gleich
eingerdumt wird, dass der Erfolg einer fahrlissigen schweren Korperverletzung weniger gra-
vievend sei als bei der fahrlassigen Totung '™

Richtig an dieser Begriindung ist, dass haufig nur Zufall iiber Leben oder Tod ent-
scheidet, d.h. ob die Tathandlung ,nur” eine Korperverletzung oder gar den (fahr-
lissig herbeigefiihrten) Tod zur Folge hat. Nur ist dies eben nicht Ansatzpunkt fiir
die Strafe. Vielmehr soll das die Schuld des Taters sein, und die ist gerade alles ande-
re als zufdllig. Konnte der Tater den Zufall voraussehen, d.h. konnte er die Moglich-
keit des Eintritts einer (allenfalls zwar noch so unwahrscheinlichen) bestimmen Situ-
ation voraussehen, ist auf der Ebene des Verschuldens moglicherweise bewusste
Fahrlissigkeit oder gar Eventualvorsatz gegeben. Diese Unterscheidung ist zentral,
weil sie die vorsatzliche von der fahrldssigen Tatbegehung unterscheidet und dies
auch in der Strafdrohung zum Ausdruck kommen sollte.

Eine Verscharfung der Strafdrohung mit allfdlligen belastenden Momenten fiir An-
gehorige eines Opfers zu begriinden, entspricht in keiner Weise dem Schuldprinzip,
sondern zeigt deutlich die Tendenz des Berichts, erfolgsorientiert zu argumentieren.
Entscheidend fiir die Strafbarkeit sind aber die objektiven und subjektiven Tatbe-
standsmerkmale, wie sie im Gesetz formuliert sind und nicht mogliche Konsequen-
zen, die sich daraus ergeben.

Will man den Erfolgsunwert gegeniiber den Handlungsunwert starker gewichten, so
besteht die korrekte Losung nicht darin, das Strafmass fahrlassiger Handlungen ge-
samthaft zu erhohen (denn gerade dies 6ffnet ja das Ermessen des Gerichtes weiter,
statt es zu strukturieren), sondern darin, eine erfolgsqualifizierte Tatvariante zu

schaffen.

Die Argumentation des Berichts tragt weiter einen Widerspruch in sich: Zunédchst
wird festgestellt, bei (fahrldssiger) schwerer Kérperverletzung seien die Folgen re-
gelmassig weniger gravierend als beim Tod (1). Dem kann man ja zustimmen. Umso
weniger versteht man dann aber, wenn dennoch die Strafrahmen fiir beide fahrlassi-

gen Straftaten identisch sein sollen.

Schliesslich sei auf die Rechtsvergleichung verwiesen, aus der die Einmaligkeit des
Vorhabens deutlich wird. Die fahrlassige Korperverletzung wird in Deutschland mit
maximal 3 Jahren Freiheitsstrafe bedroht (§ 229 D-StGB), in Osterreich mit Freiheits-
strafe von maximal 2 Jahren (§ 88 Abs. 4 A-StGB), in Frankreich mit maximal 3 Jah-
ren Freiheitsentzug (Art. 222-19 Abs. 2 F-5tGB). In Italien wird eine Freiheitsstrafe bis
3 Monate angedroht, bei schweren und schwersten Fillen bis 2 Jahre (Art. 590 I-
StGB). In den meisten dieser Regelungen sind dies die absoluten Hochststrafen,
wenn spezielle Verpflichtungen verletzt wurden etc., wihrend die Hochststrafen fiir
normale” fahrlassige schwere Korperverletzung deutlich darunter liegen. Die Erho-
hung des Strafmasses auf 5 Jahre ist mithin im Vergleich zum umliegenden Aus-
land villig aussergewdhnlich und miisste wohl besonders (und génzlich anders als

geschehen) begriindet werden.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

14 Boricht, 5. 15.
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6. AdArt. 128" Falscher Alarm

Die Maximalstrafe von drei Jahren Freiheitsstrafe soll auf ein Jahr reduziert werden, weil dies
geniige und die angedrohte Hochststrafe im Verhiltnis zu den teilweise schwerer wiegenden
Tatbestanden des Art. 128 zu hoch sei.'”

Der Vorschlag erscheint gerechtfertigt im Hinblick auf Subsidiaritat bei tatsdchlicher
Behinderung der Nothilfe.

7. AdArt. 129 Gefiihrdung des Lebens

Als Rechtfertiqung fiir die Einfilhrung einer Mindeststrafe bei Art. 129 dient die Vorgabe
von Art. 122 (Mindeststrafe von mehr als zwei Jahren Freiheitsstrafe), wobei sechs Monate
als geniigend erachtet werden, weil es sich um ein Gefiihrdungsdelikt handle.

Konsistent mit den Ausfithrungen zu Art. 122 erscheint eine Anpassung von Art. 129
unangebracht. Offen bleibt auch, in welchem Zusammenhang eine allfdllige Erho-
hung der Mindeststrafe von Art. 122 mit der Einfithrung einer Mindeststrafe bei
Art. 129 stehen sollte. Das erscheint umso weniger klar, als Art. 129 grundsatzlich als
Auffangtatbestand insbesondere fiir Fille dient, bei denen sich der Totungsvorsatz

nicht nachweisen lasst.'*

Die Anderung der Bestimmung wird deshalb abgelehnt.

8.  AdArt. 133 Abs. 1 Raufhandel

Die Strafdrohung von Art. 133 Abs. 1 soll derjenigen von Art. 134 angeglichen werden, weil
einerseits die niedrigere Hochststrafe als unreflektiertes Bediirfnis nach Generalpravention
durch die Lehre kritisiert wird, andererseits das Nebeneinander von Art. 133 und 134 zu
heiklen Abgrenzungsfragen fiihre, wenn mehrere angegriffene Personen teils tdtlich wiirden,
teils passiv blieben.

Einerseits ist es nicht ,die” Lehre, welche die unterschiedlichen Strafandrohungen
von Art. 133 und 134 StGB kritisiert hat, sondern STRATENWERTH / JENNY'". Aller-
dings wird diesen Autoren — man muss fiirchten bewusst — das Wort im Munde ver-
dreht, wenn sie herangezogen werden, um eine Erhohung des Strafrahmens von Art.
133 StGB zu rechtfertigen: Das unreflektierte Bediirfnis nach Generalpréavention fithr-
te eben gerade dazu, dass bei Art. 134 StGB eine hohere Maximalstrafe gewahlt wur-
de, und das wird kritisiert. Hinzu kommt, dass in der aktuellen Auflage des im Be-
richt nur in zweitneuster Auflage zitierten Lehrbuchs just diese Stelle differenziert
wird. So heisst es: ,,Ein gegeniiber dem Raufhandel gravierenderes Unrecht lisst sich hichs-
tens darin sehen, dass die Tat gegen eine Person veriibt wird, die sich nicht wehrt. Noch dann
bleibt freilich zu fragen, ob sich diesem Umstand nicht auch innerhalb des fiir den Raufhandel
geltenden Strafrahmens angemessen Rechnung tragen liesse.”1®Nicht auf Kritik stosst der
unterschiedliche Strafrahmen bspw. bei ScHULTZ'™ oder bei TRECHSEL, die darauf
hinweisen, dass auf Téterseite z.B. an Rockerbanden, auf Opferseite bspw. an Asyl-
bewerber oder andere Auslinder gedacht wurde.™

15 Bericht, 5. 16.

116 BOK SHGB-AEBERSOLD, Art. 129 N 1.

17 GUNTER STRATENWERTH/GUIDO JENNY, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil I Straftaten
gegen Individualinteressen, 6. Aufl,, Bern 2003, § 4 N 43.

8 QTR ATENWERTH / JENNY/ BOMMER (Fni. 85), §4 N 42.

19 F{aNS SCHULTZ, Die Delikte gegen Leib und Leben nach der Novelle 1989, ZStrR 108 (1991}, 395-
416, 4101,

1% TRECHSEL ET AL., Praxiskommentar, Art. 134 N 1ff.
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Mit dem Hinweis auf die Lehre ldsst sich eine Straferhohung bei Art. 133 StGB also in
keiner Weise begriinden. Entweder kann die unterschiedliche Strafandrohung akzep-
tiert werden, wie bei einem Teil der Lehre, oder aber die Strafandrohung von
Art. 134 StGB muss auf das Niveau von Art. 133 StGB gesenkt werden. Alles andere
reprisentierte eben gerade das von STRATENWERTH / JENNY angesprochene unreflek-
tierte Bediirfnis nach Generalpravention bzw. den schlichten Wunsch nach mehr

Strafe.

Nur am Rande sei angemerkt, dass sich die erwihnte Abgrenzungsproblematik bei
einer Reduktion des Strafrahmens von Art. 134 genau so gut oder schlecht realisieren
liesse wie bei der vorgeschlagenen Verscharfung. Strafreduktionen aber scheinen

nicht en vogue zu sein.

Die Anderung der Bestimmung wird deshalb abgelehnt.

9.  Ad Art. 135 Gewaltdarstellungen
Hier wird lediglich auf die Bemerkungen zu Art. 197 verwiesen. Das bedeutet:

Wohl wichtigste Neuerung ist die Einfithrung der Strafbarkeit des Konsums. Im Zuge der
Umsetzung einer liickenlosen Strafbarkeit des Konsums, insbesondere des besitzlosen Kon-
sums, werde die klare Trennung zwischen Konsumhandlungen einerseits und Herstellungs-
bzw. Verbreitungshandlungen andererseits wiederhergestellt, womit der aktuellen Rechtspre-
chung des Bundesgerichts begegnet werde. Alle Tathandlungen sollten kiinftig gleich behan-
delt werden, nur der Eigenkonsum werde privilegiert.

Zusdtzlich sollen die Strafrahmen bei tatsichlicher Darstellung von Kinderpornografie auf
Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe erhoht werden. Die Idee, die Geldstrafe dhn-
liche wie bei den Sexualdelikten zu streichen, sei verworfen worden, weil nicht der Miss-
brauch selbst, sondern dessen Darstellung unter Strafe gestellt werde und daher ein qualita-
tiver Unterschied hinsichtlich Strafwiirdigkeit zwischen dem eigentlichen korperlichen resp.
sexuellen Missbrauch und dessen bildlicher Darstellung. Wer fiir die Herstellung tatsichlich
jemanden missbraucht, wiirde nach den entsprechenden Strafbestimmungen (Art. 122, 189,

190) bestraft.

Abs. 1 soll dahingehend gedndert werden, dass eine hihere Strafandrohung gelten soll, wenn
tatsiichliche Gewalttatigkeiten mit Kindern zur Diskussion stiinden. Zudem werden die Tat-
handlungsvarianten in Abs. 1% in Abs. 1 zusammengefasst und entsprechend die Hochststra-
fe von einem Jahr Freiheitsstrafe oder Geldstrafe auf drei Jahre Freiheitsstrafe oder Geldstrafe
bow. bei tatsichlicher Gewalttitigkeit mit Kindern fiinf Jahre Freiheitsstrafe oder Geldstrafe

erhioht.

In Abs. 2 der Bestimmung soll neu der Konsum von Gewaltdarstellungen sowie die Bege-
hung einer Tathandlung nach Abs. 1 zum eigenen Konsum unter Strafe gestellt werden.

Mit Abs. 3 soll die Tatbegehung mit Bereicherungsabsicht (ehemals Gewinnsucht) bestraft
werden, ebenfalls mit der hoheren Strafandrohung bei tatsdchlicher Gewalttitigkeit mit Kin-
dern, wobei gemiiss neuem Abs. 4 mit einer solchen Straftat die Freiheitsstrafe mit einer
Geldstrafe zu verbinden wire.

In Abs. 5 soll schliesslich der ehemalige Abs. 2 (Einziehung der Gegenstinde) Eingang fin-
den.
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Abs. 1: Vgl. die Ausfithrungen zu Art. 197 Ziff. 3. Bei Gewaltdarstellungen sollten
sumindest die Gemalde und Comics von der Strafschérfung ausgenommen sein.'!

Abs. 2: Die heutige Gesetzeslage sicht die Straflosigkeit des Konsums (ohne Besitz)
vor.”* Vgl. die Ausfithrungen zu Art 197 Ziff. 3.

Abs. 3: Vgl. Ausfithrungen zu Art. 197 Ziff. 4.
Abs. 4: Keine Bemerkungen.

Abs. 5: Keine Bemerkungen.

Bei dieser Bestimmung sticht ins Auge, dass offenbar kein Stein auf dem anderen
bleibt. Obschon der Tatbestand dem Bericht eigener, spezifischer Ausfiithrungen
nicht wert scheint, werden unter dem Deckmantel der Harmonisierung der Straf-
rahmen nicht nur neue strafbare Handlungen eingefiihrt, sondern auch Qualifizie-

rungen.

Die Anderung der Bestimmung wird bei derart sorgfaltsfreier und chaotischer Vor-
bereitung abgelehnt.

10. Ad Art. 139 Ziff. 2 und 3 Diebstahl

Die Mindeststrafe soll bei Ziff. 2 von 90 Tagessitzen Geldstrafe auf 6 Monate Freiheitsstrafe
angehoben werden. Die Gewerbsmiissigkeit werde mit sehr unterschiedlichen Mindeststrafen
oder alternativ gar keiner Mindeststrafe geahndet, weshalb diese Mindeststrafe einheitlich auf
sechs Monate Freiheitsstrafe festzulegen und die ,kann*- durch eine ,, ist”-Vorschrift zu er-
setzen sei. Heute liege die Mehrheit der ausgefillten Strafen unter dieser Grenze. Die Geld-
strafe wird gestrichen (dies wird bei den Erlduterungen allerdings nicht, sondern lediglich bei
Vergleich der Gesetzestexte klar).

In Ziff. 3 soll die Mindeststrafe von 180 Tagessatzen Geldstrafe auf Freiheitsstrafe von einem
Jahr ‘angehoben werden, damit die bisherige Abstufung innerhalb des Artikels beibehalten
werden kinne und die Strafe weiterhin gleichlautend sei wie beim Raub.** Zudem soll tiber-
haupt die Geldstrafe gestrichen werden (dies wird klar nicht aufgrund der Erlduterungen,
sondern lediglich bei Vergleich der Gesetzestexte!).

Zunichst ist festzuhalten, dass die Vereinheitlichung der Strafdrohung fiir die ge-
werbsmissige Tatbegehung diametral dem erklirten Ziel des Vorentwurfs entgegen-
liuft — nambch eine verhaltnisméssige Korrelation zwischen der angedrohten Strafe
und dem Wert des geschiitzten Rechtsguts herzustellen.'* Die Gleichschaltung aller
Gewerbsmassigkeit geht zwingend zu Lasten des Einzelfalles. Entsprechend kann
das Verhaltnis der Strafe in den einzelnen Bestimmungen schwerlich verhaltnismas-
sig zum geschiitzten Rechtsgut sein, wenn man von der Gewerbsmassigkeit als ge-
meinsamem Nenner fiir die Festlegung der Strafrahmen ausgeht und nicht bei jeder
Bestimmung separat priift, inwieweit die gewerbsmissige Begehung einer Tat eine
schirfere Strafdrohung notig macht.

Ginzlich willkiirlich mutet daher auch die Festlegung der Mindeststrafe auf 6 Mona-
te Freiheitsstrafe an, insbesondere, wenn dann erklédrt wird, dass heute die ausgefall-

2! Bericht, 5 26.
22 BSK StGB-AEBERSOLD, Art. 135 N 28 f£; NADINE HAGENSTEIN, O tempora, o mores! Oder Keine

Macht den Killerapielen, AJP 10/2010, 1293-1310, 1307.
123 Bericht, 5. 16 f.
24 Bericht, S, 6.
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ten Strafen regelmassig unter dieser Grenze lagen. Gerade diese Aussage zeigt auf,
dass bei einer Verinderung der Bestimmungen gemadss Entwurf die Téater unverhalt-
nismassig bestraft wiirden — und dies schlicht deshalb, weil das Gericht (abgesehen
von Fillen der Strafmilderung) eben nicht mehr die Kompetenz haben wiirde, den
Strafrahmen zu unterschreiten. Dies wird noch durch den Umstand verstarkt, dass
die Moglichkeit der Geldstrafe gestrichen wird, womit dem Gericht ein Mittel mehr
genommen wird, dem individuellen Verschulden des Téter Rechnung zu tragen.

Erstaunlich ist dariiber hinaus, dass die gewerbsmiéssige Begehung zwar vereinheit-
licht werden, dies aber nur beziiglich Mindeststrafe geschehen soll. Die Héchststra-
fen hingegen wiirden gemass Vorentwurf weiterhin zwischen fiinf (bspw. Art. 144"
Abs. 3 oder Art. 155 Ziff. 2) und zehn Jahren Freiheitsstrafe (bspw. Art. 148 Abs. 2
oder Art. 156 Ziff. 2) variieren. Deutlich wird dadurch, dass priméres Ziel nicht die
Vereinheitlichung der Strafdrohung war, sondern vielmehr sichergestellt werden
sollte, dass und in welcher Form gestraft wird.

Die Ausfithrungen zu Ziff. 3, wonach die bisherige Abstufung innerhalb des Artikels
beizubehalten sei, sind zwar grundsitzlich nachvollziehbar, in Anbetracht der nicht
nachvollziehbaren Anderungen in Ziff. 2 allerdings auch obsolet.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

11. Ad Art. 140 Ziff. 1 Abs. 1 Ziff. 2-4 Raub
Ziff. 1: Aus kriminalpolitischen Griinden soll die Mindeststrafe auf ein Jahr Freiheitsstrafe
erhoht und die Geldstrafe gestrichen werden.

Ziff. 2 soll aufgehoben werden, weil das Mitfiihren einer Waffe hinsichtlich Unrecht im
Grundtatbestand enthalten sei.

Ziff. 3: Neu soll explizit das Verwenden einer Schusswaffe erwihnt werden, womit der Quali-
fikationsgrund der besonderen Gefihrlichkeit an Bedeutung einbiissen werde, weil diese Fille
bisher unter diese Generalklausel gefallen seien. Zudem soll die Mindeststrafe auf zwei Jahre
festgesetzt werden, damit der bedingte und teilbedingte Strafvollzug ausgeschlossen werden

konne.

Ziff. 4: Die Mindeststrafe soll auf drei Jahre Freiheitsstrafe reduziert werden, weil Koordina-
tionsbedarf mit den iibrigen Bestimmungen, in welchen das Opfer grausam behandelt wird,
bestiinde. Ausgehend vom Mittelwert der entsprechenden Bestimmungen werde die Mindest-
strafe in Art. 140 Ziff. 4 reduziert, und in Art. 184 erhdht, so dass eine einheitliche Mindest-
strafe von drei Jahren Freiheitsstrafe bei grausamer Behandlung des Opfers bestehe. Auch im
Verhiiltnis zur vorsitzlichen Totung und zur schweren Kirperverletzung erscheine eine
Mindeststrafe von fiinf Jahren Freiheitsstrafe als zu hoch und solch hohe Mindeststrafen
wiirden durch die Gerichte restriktiv ausgelegt, so dass sie kaum zur Anwendung gelangten
oder gemildert wiirden. Dies sei auch der Grund dafiir, dass nahezu alle ausschliesslichen
Verurteilungen unterhalb der Mindeststrafe liegen wiirden.'”

7iff. 1: Einen solchen Satz kann man schlicht nicht als Begriindung bezeichnen, ldsst
uns der Bericht doch nicht einmal daran teilhaben, welcher Art die kriminalpoliti-
schen Griinde sein konnten. Hier zeigt sich besonders deutlich, dass tatsdchlich um
jeden Preis eine Strafscharfung eingefithrt werden soll.

Ziff. 2: Nicht einleuchten kann, weshalb eine Bestimmung, die offensichtlich dazu da
ist einen besonderen Fall einer strafbaren Handlung zu umschreiben, mit der

125 Bericht, §. 17 £
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schlichten Begriindung gestrichen wird, deren Unrechtsgehalt sei im Grundtatbe-
stand bereits enthalten und zwar vornehmlich deshalb, weil die Mindeststrafe des
Grundtatbestandes angehoben wird. Der Unrechtsgehalt einer Bestimmung definiert
sich nicht iiber die Strafe, sondern tiber die Tat. Wiirde man denn schon mit den
Strafrahmen argumentieren wollen, miisste aber berticksichtigt werden, dass der ak-
tuelle Strafrahmen beim Mitfiihren einer Waffe bei Freiheitsstrafe nicht unter einem
Jahr beginnt, gegen oben aber offen ist, wohingegen der Grundtatbestand eine Ma-
ximalstrafe von 10 Jahren fixiert. Dann aber leuchtet nicht ein, wie das Unrecht in
einem Fall, bei dem eine Strafe von iber 10 Jahren angemessen ware, durch den
Grundtatbestand gedeckt sein soll.

7iff. 3: Inwiefern es eine Errungenschaft darstellen soll, einen besonderen Fall der
Tatbegehung explizit in einer Bestimmung zu nennen, wenn die fortlaufende Praxis
die Tatvariante unter eine Generalklausel subsumiert, ist nicht ersichtlich. Zwar mag
dies grundsétzlich dem Bestimmtheitsgebot zutraglich sein, doch gibt es wohl zahl-
reiche Fallkonstellationen, die ebenfalls unter die Generalklausel subsumiert werden,
jedoch keine explizite Erwihnung im Wortlaut der Bestimmung finden.

Die zur Erhéhung der Mindeststrafe auf zwei Jahre Freiheitsstrafe angefithrte Be-
griindung schliesslich zeigt in Vollendung, dass auch die im per 2007 revidierten
Allgemeinen Teil StGB statuierten Grundsitze und Prinzipien wenn immer mdoglich
eingeschrinkt oder ausgehebelt werden sollen, um ein schérferes Strafrecht zu kreie-

remn.

7iff. 4: Grundsatzlich stellt sich zundchst die Frage, inwiefern der im Bericht vieler-
orts behauptete Koordinationsbedarf verschiedener Normen tatsdchlich besteht. Die
grausame Behandlung des Opfers stellt regelmdssig einen Qualifikationsgrund dar.
Der jedoch steht immer in Relation zum Grundtatbestand und daher zum geschiitz-
ten Rechtsgut. Will man die Verhiltnismassigkeit zwischen angedrohter Strafe und
geschiitztem Rechtsgut wahren'®, wie dies der Bericht zumindest behauptet, so
Kommt man doch nicht umhin, die Qualifikation jedes einzelnen Tatbestandes ge-
sondert zu betrachten. Eine Vereinheitlichung ist klar kontraproduktiv.

Ebenfalls deutlich wird der Wille zur Strafschérfung beim Argument, hohe Mindest-
strafen brichten eine restriktive Auslegung oder gar eine Strafmilderung durch die
Gerichte mit sich. Das aber - so stellt man sich zumindest die Fortsetzung dieser Ar-
gumentation vor — sei aber gar nicht wiinschenswert. Das kann wohl nur als Kritik
des Gesetzgebers an der Praxis der Gerichte verstanden werden, die offenbar in den
Augen des Gesetzgebers zu niedrige Strafen aussprechen. Das erscheint aber doch

ginzlich unzuldssig.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

12.  Ad Art. 143" Unbefugtes Eindringen in ein Datenverarbeitungssystem

Die Hochststrafe soll neu nur noch Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe anstelle
von drei Jahren oder Geldstrafe betragen. Vor der letzten AT-Revision seien entweder sehr
kurze Freiheitsstrafen oder Bussen ausgesprochen worden. Offensichtlich wiirde der Straf-
vahmen nicht der Rechtswirklichkeit entsprechen, weshalb die maximale Freiheitsstrafe in
Abs. 1 und 2 auf maximal ein Jahr zu beschrimken sei. Die iibrigen Anderungen in Abs. 1
sowie der neue Abs. 2 entsprichen den Vorschliagen des Bundesrates in der Botschaft vom 18.

12yl Bericht, 5. 6.



39

Vernchmlassung Niggli, Maeder, Hagenstein zur Vorlage Harmonisierung

Juni 2010 iiber die Genelmigung und die Umsetzung des Ubereinkommens des Europarates
iiber die Cyberkriminalitat."”’

Auch hier wieder wird behauptet, der Strafrahmen entspreche , ganz offensichtlich”
nicht der Rechtswirklichkeit. Ganz offensichtlich ist dabei nur, dass ,ganz offensicht-
lich” unklar ist, was denn hier die Rechtswirklichkeit sein sollte und was denn ,ganz
offensichtlich” iiberhaupt meinen kénnte. Wenn wir es richtig verstehen (was ange-
sichts der Kiirze der Begriindung keineswegs klar und ,offensichtlich” ist), dann
heisst das doch, dass aufgrund der hdufig kurzen Freiheitsstrafen die Strafobergren-
ze gesenkt werden soll. Tatsdchlich? Und sonst soll bei gleicher Sachlage die Strafun-
tergrenze angehoben werden, weil die Urteilspraxis zu grossztigig ist?

Vgl. weiter die Ausfithrungen zur Angemessenheit der Strafrahmen S. 20 ff.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

13. Ad Art. 144 Abs. 3 Sachbeschddigung

Die Mindeststrafe wird von einem Jahr Freiheitsstrafe auf sechs Monate reduziert, weil die
bisherige Mindeststrafe in einem Missverhdltnis zu den tibrigen Tatbestinden, z.B. Betrug
oder Diebstahl stehe. Gleichzeitig sei die ,kann”- durch einen ,ist”-Vorschrift zu ersetzen.
Das heutige weite Ermessen des Gerichts solle beschrankt werden, weil es in der Praxis dazu
gefiihrt habe, dass nur kurze Freiheitsstrafen ausgesprochen worden seien.'”®

Auch bei dieser Begriindung beisst sich , die Katze in den Schwanz”. Wenn doch ge-
rade bemingelt wird, dass das weite Ermessen des Gerichts dazu gefiihrt habe, dass
nur” kurze Freiheitsstrafen ausgesprochen wurden, vermag es kaum zu iberzeu-
gen, wenn dieses Ermessen zwar in dem Sinne eingeschrankt wird, dass die Mog-
lichkeit durch eine Verpflichtung ersetzt, gleichzeitig der Strafrahmen jedoch um ein
halbes Jahr nach unten (!) erweitert wird. Folgte man der Logik des Berichts wiirde
dies ja bedeuten, dass die Gerichte kiinftig noch tiefere Freiheitsstrafen aussprechen
kénnten, was ja offenbar gerade nicht gewtinscht ist.

Vgl. die allgemeinen Ausfithrungen zum Ermessen der Gerichte S. 21 ff.
Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

14, Ad Art. 144°* Ziff. 1 Abs. 2 und Ziff. 2 Abs. 2 Datenbeschidigung

Ziff. 1 Abs. 2: Die Mindeststrafe wird von einem Jahr Freiheitsstrafe auf sechs Monate redu-
ziert, wobei auf die Ausfithrungen zu Art. 144 Abs. 3 (Strafmass) verwiesen wird. Zudem sei
die , kann“- durch eine ,ist"-Vorschrift zu ersetzen, wobe ebenfalls auf die Ausfilhrungen zu
Ar. 144 Abs. 3 verwiesen wird.

Ziff. 2 Abs. 2: Die Mindeststrafe bei gewerbsmissigem Handeln soll auf sechs Monate Frei-
heitsstrafe reduziert werden, wobei auf die Ausfiihrungen zu Art. 139 Ziff. 2 verwiesen wird.
Zudem sei die , kann”- durch eine ,ist”-Vorschrift zu ersetzen, wobei hierfiir auf die Ausfiih-
rungen zu Ar. 144 Abs. 3 verwiesen wird '

7iff. 1: Es kann auf die Ausfithrungen zu Art. 144 Abs. 3 verwiesen werden.

Ziff. 2: Vgl. Ausfithrungen zu Art. 139 und Art. 144 Abs. 3.

277 Bericht, 5. 18.
2% Bericht, 5. 18,
29 Bericht, S. 18.
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Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

15. Ad Art. 146 Abs. 2 Betrug

Die Mindeststrafe bei gewerbsmiissigem Handeln soll auf sechs Monate Freiheitsstrafe erhoht
werden, wobei auf die Ausfithrungen zu Art. 139 Ziff. 2 verwiesen wird. Bereits heute liage
die Mehrheit der ausgeféllten Freiheitsstrafen iiber dieser Grenze.™!

Vgl. die Ausfithrungen zu Art. 139. Selbst wenn samtliche Fille — und vorliegend ist
lediglich von der Mehrheit die Rede ~ oberhalb einer bestimmten Grenze innerhalb
des Strafrahmens zu liegen kommen, bedeutet dies nicht, dass das Ermessen des Ge-
richts fiir kiinftige — allenfalls anders liegende Fille — beschnitten werden miisste,
indem man eine hohere, naher bei den durchschnittlich ausgefallten Urteilen gelege-
ne Mindeststrafe einfiihrt.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

16. Ad Art. 147 Abs. 2 Betriigerischer Missbrauch einer Datenverarbeitungsanlage
Die Mindeststrafe bei gewerbsmdssigem Handeln soll auf sechs Monate Freiheitsstrafe erhoht
werden, wobei auf die Ausfiihrungen zu Art. 139 Ziff. 2 verwiesen wird. Tendenziell betrii-
gen die Strafen bereits heute sechs Monate Freiheitsstrafe oder mehr, wobei nur wenige Ver-
urteilungen vorligen.™

Vgl. die Ausfithrungen zu Art. 139 und 146. Besonders bemerkenswert ist, dass of-
fenbar aufgrund weniger Urteile — gemass BFS sind allerdings gestiitzt auf Art. 147
(Abs. 1-3) seit dessen Inkrafttreten rund 7'100 Urteile ergangen — vom Ist- auf den
Sollzustand und damit auf eine generelle Anhebung der geschlossen werden konnte.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

17. Ad Art. 148 Abs. 2 Check- und Kreditkartenmissbrauch

Die Mindeststrafe bei gewerbsmassigem Handeln soll auf sechs Monate Freiheitsstrafe erhoht
werden, wobei auf die Ausfiihrungen zu Art. 139 Ziff. 2 verwiesen wird. Weil nur vier Ver-
urteilungen vorliegen, sei keine Aussage zur Strafpraxis moglich.'*

Vgl. die Ausfithrungen zu Art. 139, 146 und 147.
Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

18. Ad Art. 150" Herstellen und Inverkehrbringen von Materialien zur unbefugten
Entschliisselung codierter Angebote

Diese Bestimmung soll zwar im Strafgesetzbuch aufgehoben werden, in der identischen Form
aber als Art. 52a neu in das Fernmeldegesetz eingefiigt werden. Obschon das Vermogen be-
troffen sei und daher die Bestimmung im Vermogensstrafrecht anzusiedeln sei, treffe dies fiir
eine Vielzahl von anderen Strafbestimmungen im Nebenstrafrecht zu. Zudem komme Art.
150" mit sechs Verurteilungen pro Jahr keine grosse Bedeutung zu. Aus diesen Griinden sei
die Bestimmung ins Fernmeldegesetz zu iiberfiihren.

[n der Botschaft zu Art. 150° hatte der Gesetzgeber diese Bestimmung aufgrund des
geschiitztes Rechtsguts Vermogen klar als Strafnorm in das Vermogensstrafrecht
eingeordnet. Zudem wurde sie systematisch nach Art. 150 eingereiht, weil sie als er-

13 Bericht, 5. 18 f.
31 Bericht, 5. 19.
31 Bericht, 5. 19.
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ganzender Tatbestand die unbefriedigende Situation verbessern sollte, neben den
privaten Geritebenutzern (Art. 150) auch die Handler von Decodiergerdten straf-
techtlich zu erfassen.' Das soll nun alles 15 Jahre spéter nicht mehr gelten. Auch die
Rechtsgutsorientierung, die der Bericht sonst so unglaublich zentral betont, wird

nonchalant hinweggefegt.

Betrachtet man zudem die Strafbestimmungen im FMG (Art. 49 Filschen oder Un-
terdriicken von Informationen, Art. 50 Unbefugtes Verwerten von Informationen,
Art. 51 Storen des Fernmeldeverkehrs und des Rundfunks, Art. 52 Ubertretungen
und Art. 53 Ordnungswidrigkeit und Art. 54 Andere Strafbestimmungen) wird er-
sichtlich, dass sie vorwiegend in einem technischen Zusammenhang mit der Benut-
zung von Fernmeldeanlagen stehen. Art. 150" hingegen beriihrt nur dann die Fern-
meldedienste, wenn Materialien zur unbefugten Entschliisselung codierter Fernmel-
dedienstangebote hergestellt oder in Verkehr gebracht werden. Wiirde man Art.
150" als neuen Art. 52a ins FMG einfligen, wiére dessen Regelungsgehalt in Bezug
auf alle codierten Angebote, die nicht von einem Fernmeldedienst ausgehen, depla-
ciert. Der Bericht liefert denn auch keine stichhaltigen Griinde fir die Streichung im

StGB.

Die Aufhebung der Bestimmung im StGB und gleichzeitige Einfiigung im FMG wird
abgelehnt.

19. Ad Art. 153 Unwahre Angaben gegeniiber Handelsregisterbehérden

Bei dieser Bestimmung soll die Hochststrafe von drei Jahren Freiheitsstrafe oder Geldstrafe
auf ein Jahr Freiheitsstrafe oder Geldstrafe reduziert werden. Mit der Aufnahme dieser Be-
stimmung ins StGB hitte man ihr cinerseits erhihte Bedeutung beimessen wollen, anderer-
seits sei sie eine sinnvolle Erginzung zu Art. 253. Die Erhihung der Strafdrohung wurde
mit erhohter Wirksamkeit und einer effizienteren Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitit
begriindet™*. Die Strafandrohung erscheine aber heute unverhdltnismdssig hoch, da es sich
um einen Auffangtatbestand handle und die unwahre Eintragung einer rechtlich erheblichen
Tatsache nach Art. 253 verfolgt werde. Vor der letzten AT-Revision seien vorwiegend Bussen
ausgesprochen worden; der Strafrahmen entspreche ganz offensichtlich nicht der Rechtswirk-
lichkeit, weshalb die Freiheitsstrafe auf maximal ein Jahr zu beschrinken sei.'”

Wieder wird hier behauptet, der Strafrahmen entspreche , ganz offensichtlich” nicht
der Rechtswirklichkeit. Wieder ist ganz offensichtlich, dass nicht klar ist, was ,ganz
offensichtlich” meinen kénnte. Denn wenn eine Praxis geringer Strafen die Rechts-
wirklichkeit darstellt, an die es sich anzupassen gilt, woher dann die Kritik an den
Gerichten, die sonst im Bericht zur Erhéhung der Strafrahmen fithrt?

Es ist zutreffend, dass Art. 153 insofern als Auffangtatbestand von Art. 253 aufgefasst
werden kann, als er eine andere Teilmenge von Tatsachen erfasst. Wahrend Art. 253
nur entsprechende Tathandlungen in Bezug auf rechtlich erhebliche Tatsachen unter
Strafe stellt, sind von Art. 153 die nicht rechtlich erheblichen Tatsachen erfasst.™

Obschon in den Jahren 1995 bis 2009 jahrlich im Mittel nur 2,67 Verurteilungen ge-
stiitzt auf diese Bestimmung ergingen, hat die Anzahl der Urteile seit 2007 (2007: 4,

133 BBI 1996, 1452.

13 BBl 1991, 1037.

5 Bericht, VE, S. 19 £,

150 BRI 1991, 1036 f.; STRATENWERTH/JENNY / BOMMER (Fn. 85), § 16 N 75; TRECHSEL ET AL., Praxiskom-
mentar, Art. 153 N 1
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2008 : 5 und 2009 : 7 Verurteilungen) deutlich zugenommen. Ob angesichts dieser
Entwicklung eine Anderung sinnvoll ist, kann offenbleiben.

Der Anderung der Bestimmung basierend auf dieser Nichtbegriindung wird abge-
lehnt.

20. Ad Art. 155 Ziff. 2 Warenfilschung
Bei gewerbsmdssigem Handeln soll eine Mindeststrafe von sechs Monate Freiheitsstrafe ein-
gefiihrt werden, wobei auf die Ausfithrungen zu Art. 139 Ziff. 2 verwiesen wird."”’

Vgl. die Ausfithrungen zu Art. 139 und 146.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

21. Ad Art. 156 Ziff. 2 Erpressung

Die Mindeststrafe bei gewerbsmissigem Handeln oder fortgesetzter Erpressung der gleichen
Person soll auf sechs Monate Freiheitsstrafe reduziert werden, wobei auf die Ausfiihrungen
zu Art. 139 Ziff. 2 verwiesen wird."”

Es kann auf die vorgehenden allgemeinen Ausfithrungen beziiglich Anpassungen
von Mindeststrafen'” sowie auf die Ausfihrungen zu Art. 139 StGB'’ verwiesen

werden.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

22. AdArt. 157 Ziff. 2 Wucher

Bei gewerbsmiissigem Handeln soll die Mindeststrafe auf sechs Monate Freiheitsstrafe redu-
siert werden, wobei auf die Ausfihrungen zu Art. 139 Ziff. 2 verwiesen wird. Die Freiheits-
strafen wiirden heute teilweise deutlich iiber einem Jahr liegen.™

Es kann auf die allgemeinen Ausfithrungen beziiglich Anpassungen von Mindest-
strafen'? sowie auf die Ausfithrungen zu Art. 139 StGB'* verwiesen werden.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

23. Ad Art. 158 Ziff. 1 Abs. 3 Ungetreue Geschiiftsbesorgung

Bei dieser Bestimmung soll die Mindeststrafe gestrichen und die Hichststrafe durch die Mog-
lichkeit, eine Geldstrafe auszusprechen, erginzt werden. Zudem soll die ,kann“- durch eine
ist“-Vorschrift ersefzt werden. Begriindet wird dies damit, dass der Unrechtsgehalt der
Norm aufgrund der Rechtsprechung des Bundesgerichts, die mit der Revision 1995 iiber-
nommen wurde, nicht mehr gleich war. Verwiesen wird auch auf die allgemeinen Ausfiih-
rungen in Ziff. 1.3. Mit der Anderung wiirde in den Fillen von Bereicherungsabsicht (Ziff. 1
Abs. 3 und Ziff. 2) die gleiche Strafe angedroht. Das Tatbestands- und Rechtsfolgeermessen
habe in der Praxis dazu gefilhrt, dass vorwiegend Freiheitsstrafen unter einem Jahr ausge-
sprochen worden seien.™

37 Bericht, . 20.
3% Bericht, 5. 20.
i3 Yorstehend 5. 16 ff.
0 yorstehend S, 36 ff.
41 Bericht, 8. 20
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43 yorstehend S, 36 ff
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Vernchmlassung Niggli, Maeder, Hagenstein zur Vorlage Harmonisierung 43

Obwohl hier ausnahmsweise mit der Authebung der Mindeststrafe eine Entschar-
fung angestrebt wird, muss festgehalten werden: Die Begrindung ist unlogisch, da
das Bundesgericht den Begriff der Gewinnsucht schon deutlich vor der Revision von
1995 kaum anders als den Begriff der Bereicherungsabsicht verstanden hatte. Inso-
fern wurde der Gesetzestext an die tatsichliche Praxis angepasst, wodurch sich aber
der Unrechtsgehalt nicht anderte. Der Punkt diirfte wohl eher der sein, dass die
Strafandrohung von Art. 158 Ziff. 1 Abs. 3 vor der Revision des AT StGB Zuchthaus
bis zu fiinf Jahren war. Nach Art. 35 aStGB betrug deren kiirzeste Dauer 1 Jahr.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

24. Ad Art. 160 Ziff. 2 Hehlerei

Die Mindeststrafe bei gewerbsmdssigem Handeln soll auf sechs Monate Freiheitsstrafe erhoht
werden, wobei auf die Ausfithrungen zu Art. 139 Ziff. 2 verwiesen wird. Bereits heute komme
die Mehrheit der ausgesprochenen Freiheitsstrafen iiber diese Grenze zu liegen.'’

Vgl. die Ausfithrungen zu Art. 139 und 146.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

25. Ad Art. 168 Bestechung bei Zwangsvollstreckung
Der Art. 168 soll neu formuliert, inhaltlich aber nicht verdandert werden.

Keine Bemerkungen.

26. Ad Art. 171 Abs. 2 Gerichtlicher Nachlassvertrag

Diese Bestimmung soll aufgehoben werden, weil Art. 171 Abs. 2 durch Art. 53 ersetzt wor-
den sei, ,wenn auch beide Bestimmungen nicht deckungsgleich sind”. Es sei aber stossend,
wenn fiir die Wiedergutmachung verschiedene Massstibe gelten wiirden.

In der Lehre wird Art. 171 Abs. 2 als lex specialis zu Art. 48 lit. d verstanden.® Auch
der Bericht anerkennt, dass es sich um eine pesondere Form der Wiedergutmachung
handle. Die Bestimmung geht insoweit iiber Art. 48 lit. d hinaus, als die Strafe nicht
nur gemildert, sondern auch ganzlich von ihr abgesehen werden kann. Dariiber hin-
aus kann im Gegensatz zur Strafzumessungsregel in Art. 48 lit. d gemiss Art. 171
Abs. 2 auch bereits von der Strafverfolgung oder von der Uberweisung an das Ge-
richt abgesehen werden. Im Unterschied zu Art. 53 miissen dafiir keine weiteren Vo-

raussetzungen erfiillt sein.

Der historische Gesetzgeber flgte dannzumal Art. 171 Abs. 2 ein als einen ,besonde-
ren Fall der aufrichtigen Reue, der allerdings in seinen Wirkungen iber Art. 64
(heute: 48 lit. d) StGB hinausgeht”.""” Die Botschaft fithrt aus, die Expertenkommissi-
on hitte darauf verzichtet, eine allgemeine Vorschrift tiber die titige Reue bei Ver-
mogensdelikten aufzustellen, und hitte angeregt, dieses Anliegen im Rahmen der
Revision des Allgemeinen Teils des StGB weiter zu verfolgen. Der von Prof. H.
Schultz erstellte Vorentwurf fiir die Revision des Allgemeinen Teils habe denn auch
in einem neuen Artikel 55 generelle Vorschriften iiber die "Wiedergutmachung” vor-
gesehen, die in ihren Voraussetzungen Art. 171 Abs. 2 sehr nahekamen."”

145 Bericht, S. 21.

e BSK StGBE-BRUNNER, Art. 171 N 10; TRECHSEL ET AL, Praxiskommentar, Art. 171 N 3.
7 BRI 1991, 1070

145 BRI 1991, 1070 £
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Zunichst ist festzuhalten, dass in dieser Passage offenbar Unklarheiten tiber den Un-
terschied zwischen der aufrichtigen und der titigen Reue sowie der Wiedergutma-
chung bestehen. Die aufrichtige Reue ist heute in Art. 48 lit. d als Strafmilderungs-
grund geregelt. Art. 23 handelt vom Riicktritt und der tdtigen Reue. In Art. 53 hinge-

en ist die Wiedergutmachung im Sinne eines Strafbefreiungsgrundes geregelt. In
der Botschaft von 1991 steht nichts anderes, als dass Art. 53 die allgemeine Vorschrift
zur titigen Reue darstelle. Art. 171 Abs. 2 ist im Gegensatz hierzu ein Sonderfall der
aufrichtigen Reue und kann demnach auch nicht durch Art. 53, d.h. einer Vorschrift

zur titigen Reue ersetzt werden.

Selbst wenn man aber davon ausginge, dass der Gesetzgeber im Rahmen der Revisi-
on der Vermogensdelikte der Meinung war, dass gegebenenfalls eine allgemeine
Vorschrift zur Wiedergutmachung Art. 171 Abs. 2 ersetzen kénnte, mag doch eini-
germassen erstaunen, dass diese Anderung bei der Revision des Allgemeinen Teils
des StGB nicht vorgenommen wurde'”. Sei dies gewollt oder ungewollt ~ fest steht,
dass heute, rund 20 Jahre spiter, eine solche Begriindung nicht stichhaltig ist, um
eine faktische Strafschirfung einzufiihren.

Die Aufhebung dieser Bestimmung wird daher abgelehnt.

27.  Ad Art. 171" Widerruf des Konkurses
Diese Bestimmung soll aufgehoben werden mit der gleichen Begriindung wie zu Art. 171
Abs. 2 StGB.

Es handelt sich bei Art. 171°* um einen fakultativen Strafbarkeitsaufhebungsgrund.
Anders als bei Art. 171 Abs. 2 erfolgt der Widerruf des Konkurses geméss Abs. 1
durch den Konkursrichter, d.h. erst wenn diese von konkreten Bedingungen
(Art. 195 SchKG) abhingige Entscheidung gefdllt wurde, kann dartiber befunden
werden, ob von der Strafverfolgung, der Uberweisung ans Gericht oder von der Be-

strafung abgesehen wird.

Der historische Gesetzgeber fiigte Art. 171°° ein, um stossende Hartefélle zu vermei-
den, die sich ergeben hatten, wenn der Schuldner auch strafrechtlich verantwortlich
geblieben wiire, obschon alle Glaubiger ihre Konkurseingaben zuriickgezogen hitten
(was regelméssig nach deren Befriedigung geschieht, oder wenn ein Nachlassvertrag
zustande gekommen ist; Art. 195 SchKG). Zudem sollte durch diese Bestimmung fiir
diese Titer ein Anreiz geschaffen werden, die Glaubiger zu befriedigen oder ihnen
einen akzeptablen Nachlassvertrag anzubieten, um den Konkurswiderruf auszulo-
sen.’™ , Dass er dadurch bis zur eventuellen Schaffung einer allgemeinen Bestimmung iiber
die titige Reue als Voraussetzung fakultativer Strafbefreiung gegentiber anderen Delin-
quenten (deren aufrichtige Reue nur im Rahmen von Art. 64 StGB berticksichtigt werden
kann) bevorzugt ist, kann nicht bestritten werden. Doch wire es umgekehrt fragwiirdig, nur
aus diesem Grund, der in absehbarer Zeit dahinfallen diirfte, auf die vorgeschlagene Rege-
lung, mit der die Position der Gliubiger substantiell verbessert wird, zu verzichten. s

Auch hier zeigt sich die unbedarfte Verwendung juristisch besetzter Begriffe, doch
kann hierfiir auf die Ausfithrungen zu Art. 171 Abs. 2 verwiesen werden. Anders als
bei Art. 171 Abs. 2 wird zu Art. 171** in der Botschaft 1991 festgehalten, dass diese
Bestimmung nur bis zur Schaffung einer allgemeinen Vorschrift zur tatigen Reue
Bestand haben soll. Auch hier stellt sich allerdings die grundsitzliche Frage, ob nicht

¥ Vgl BBI 1999, 1979 ff,, insbesondere 2065 f.
5 BBI 1991, 1071 £
BB 1991, 1072
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die allgemein Vorschrift zur titigen Reue in Art. 73 zu suchen ist (vgl. die entspre-
chende Marginalie), und nicht in Art. 53, bei dem von W jedergutmachung die Rede

ist.
Selbst wenn man aber davon ausginge, dass der Gesetzgeber im Rahmen der Revisi-
on der Vermogensdelikte der Meinung war, dass gegebenentfalls eine allgemeine

Vorschrift zur Wiedergutmachung Art. 171 ersetzen konnte, erstaunt, dass diese
Anderung bei der Revision des Allgemeinen Teils des StGB nicht vorgenommen

wurde'™. Heute, rund 20 Jahre spater, erscheint eine derartige Begriindung nicht
stichhaltig ist, um eine faktische Strafschéarfung einzufiithren.

Art. 171%% Abs. 2 wurde Art. 171 Abs. 2 nachempfunden'®, weshalb auf die entspre-
chenden Ausfithrungen verwiesen wird.

Die Aufhebung der Bestimmung wird abgelehnt.

28, Ad Art. 172" Verbindung von Freiheitsstrafe mit Geldstrafe
Der Ausdruck , Richter” wird durch den geschlechtsneutmlen Begriff ,Gericht” ersetzt.

Hingewiesen sei darauf, dass der Richter im per 2007 revidierten AT StGB munter
weiterlebt.

29. Ad Art. 173 Ziff. 5 Uble Nachrede
Keine Erlauterungen im Bericht.

Der Ausdruck , Richter” wird durch den geschlechtsneutralen Begriff , Gericht” ersetzt.

Hingewiesen sei darauf, dass der Richter im per 2007 revidierten AT StGB munter
weiterlebt.

30. AdArt. 174 Ziff. 2und 3 Verleumdung
Ziff. 2: Die Mindeststrafe von 30 Tagessatzen Geldstrafe soll auf Freiheitsstrafe von 90 Tagen

oder 90 Tagessdatzen Geldstrafe erhoht werden, weil die planmdssige Verleumdung fiir das

Opfer sehr belastend sei und weitreichende Konsequenzen haben konne. In der Praxis werde
die aktuelle Mindeststrafe von 30 Tagen Geldstrafe nur leicht iiberschritten.

Vergleiche die allgemeinen Ausfithrungen zu Mindeststrafen S. 16 ff.
Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

Ziff. 3: Der Ausdruck , Richter” wird durch den geschlechtsneutralen Begriff ., Gericht” er-
setzt.

Hingewiesen sei darauf, dass der Richter im per 2007 revidierten AT StGB munter
weiterlebt.

31. Ad Art. 177 Beschimpfung

In Abs. 1 soll die Hichststrafe von 90 Tagessatzen Geldstrafe aufgehoben werden. Da bet der
fiblen Nachrede die Hachststrafe bis zu sechs Monaten Fretheitsstrafe oder 180 Tagessdtzen
Geldstrafe laute und die bisherigen Abstufungen beibehalten werden sollen, sei die Beschimp-
fung in eine UIbertretung umzuwandeln. Bis 2006 seien in der Praxis vorwiegend Bussen
ausgesprochen worden.

2 ygl BB 1999, 1979 ff., insbesondere 2065 f.
152 BRl 1991, 1072,
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Abs. 1: Es handelt sich hierbei um eine der wenigen Bestimmungen des Vorentwurf,
die nicht verschirft, sondern entschirft werden sollen. Da die aktuelle Hochststrafe
90 Tagessitze Geldstrafe betragt, kiinftig aber eine Busse angedroht werden soll,
bleibt es (wird der bedingte Strafvollzug nicht berticksichtigt) eine theoretische Fra-
ge, ob eine Geldstrafe von 90 Tagessdtzen oder eine Busse die einschneidendere Stra-
fe darstellt. Nach geltendem Recht aber erscheint die Verdnderung im Hinblick auf
den bedingten Strafvollzug zweifelsfrei als Strafscharfung, kann doch die Busse nicht
bedingt oder teilbedingt ausgefallt werden.

Entscheidend ist die Anderung des Deliktstyps vom Vergehen zur Ubertretung, was
w.a. zur Folge hat, dass nicht mehr simtliche Verurteilungen nach Art. 177 ins Straf-
register eingetragen werden miissten und die Ve jahrungsfrist in Art. 109 zur An-
wendung gelangte (nicht Art. 178, der einzig Vergehen gegen die Ehre behandelt).”™

In den Abs. 2 und 3 soll der Ausdruck ,Richter” durch den geschlechtsneutralen Begriff , Ge-
richt” ersetzt werden.'”

Hingewiesen sei darauf, dass der Richter im per 2007 revidierten AT StGB munter
weiterlebt. -

Die Revision der Bestimmung wird abgelehnt.

32. AdArt. 178 Verjiahrung

Die Bestimmung soll aufgehoben werden, weil keine Veranlassung bestehe, fiir die Ehrverlet-
zungsdelikte kiirzere Verjc’z’krun%sfristen vorzusehen und es nur in wenigen Fillen Jahre spd-
ter zu einem Verfahren komme.™

Die im Bericht angefiihrte Begriindung verfingt schon deshalb nicht, weil der Vor-
entwurf selbst vorsieht, die Beschimpfung in eine Ubertretung umzuwandeln.'”
Ubertretungen verjahren gemass Art. 109 StGB innert drei Jahren, d.h. im Falle der
Beschimpfung wiirde die Verjahrungsfrist zusétzlich verkiirzt. Wenn auch bei der
Verleumdung (Art. 174) und der iiblen Nachrede (Art. 173) die Verjahrungsfristen
um drei Jahre kiirzer ausfallen als bei anderen Vergehen (Art. 97 Abs. 1 lit. ¢), so ist
dies dennoch gerechtfertigt, weil ein grosser Teil des Personlichkeitsschutzes durch
das Zivilgesetzbuch geregelt ist und entsprechende Verletzungen bzw. der daraus
resultierende Schaden iiber Art. 28 ff. ZGB ausgeglichen werden kann. Zu beachten
ist auch, dass die durch eine Ehrverletzung begriindete Friedensstérung in der Regel
verhaltnisméssig rasch abklingt und meist keine bleibenden Folgen zeitigt.”™

Inwiefern diese Anderung mit der Harmonisierung von Strafrahmen iiberhaupt auch
nur annidhernd etwas zu tun haben kénnte, bleibt offen.

Die Aufhebung der Bestimmung wird abgelehnt.

% ygl Art. 3 Abs. 1 lit. a der Verordnung iiber das Strafregister (VOSTRA-Verordnung; SR 311)
(Vergehen) und Art. 3 Abs. 1 lit. cund d VOSTRA-Verordnung (Ubertretungen).

%% Bericht, S. 22

13 Bericht, 8. 22

1% Vgl. Bericht, 5. 22

1% TRECHSEL ET AL., Praxiskommentar, Art. 178 N L.
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33.  Ad Art. 179 Verletzung des Schriftgeheimnisses

Der Strafrahmen soll mit Riicksicht auf die Art. 179" ff. erhiht werden. Das Rechtsgut
scheine weitgehend gleich oder dhnlich zu sein und es sei nicht nachvollziehbar, weshalb die

Strafdrohung zuvor nie angepasst worden sei."™”

Gemiss der Lehre ist das von Art. 179 StGB geschiitzte Rechtsgut das Schrift- und
Sendungsgeheimnis'®, bei Art. 179" hingegen die Unbefangenheit der menschlichen
Kommunikation in der Privatsphare'®’. Selbst wenn das Rechtsgut identisch wire
(was dezidiert nicht der Fall ist), miisste das nicht die gleiche Strafandrohung bedin-
gen (das Rechtsgut bei Mord, vorsitzlicher Totung oder Totschlag ist ja auch iden-
tisch). Zu bedenken ist weiter, dass die Tathandlung von Art. 179" immerhin vo-
raussetzt, dass ein nichtoffentliches Gesprich aufgenommen wird. Nicht offentlich
ist es dann, wenn die Gesprichsteilnehmer in der begriindeten Erwartung ein Ge-
sprach fiihren, das ohne technische Hilfsmittel nicht abgehort werden kann.'”” Eine
Verletzung des Schriftgeheimnisses kann demgegeniiber ganz einfach und ohne
grosse kriminelle Energie oder technische Hilfsmittel, ja sogar aus Irrtum oder Fahr-
lassigkeit heraus erfolgen. Die unterschiedlichen Strafmasse rechtfertigen sich ent-
sprechend durchaus.

Die im Bericht vorgebrachte Begriindung geht entsprechend fehl. Wenig iiberra-
schend ist auch, dass iiberhaupt nicht gepriift wurde, ob die Strafandrohungen von
Art. 179% ff. StGB vielleicht zu hoch und an Art. 179 StGB anzupassen waren.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

34. Ad Art. 179" Abs. 2 Unbefugte Aufnahmen von Gesprichen

Der letzte Teilsatz (,oder einem Dritten vom Inhalt der Aufnahme Kenntnis gibt”) werde
gestrichen, weil er bedeutungslos sei. In der Lehre wiirden die romanischen Fassungen, die
diese Formulierung nicht enthalten, als die richtigen Fassungen bezeichnet.'*

Keine Bemerkungen.

35. Ad Art. 179" Abs. 2 Nicht strafbare Aufnahmen

Abs. 2 soll geandert werden, weil der Verweis im geltenden Recht verwirrend sei, zumal eine
rein grammatikalische Auslegung dazu fithren wiirde, dass die legal nach Abs. 1 erstellten
Aufnahmen keinen erlaubten Verwendungszweck haben konnten. Straflos soll sein, was nach
Abs. 1 zum Zwecke der Beweisfithrung erfolge. Solche Aufzeichnungen diirften aber Dritten,
Aussenstehenden weder zuganglich gemacht, noch weiter- oder bekanntgegeben werden. Die
Aufnahmen miissten nach Dahinfallen der Notwendigkeit oder des Interesses an einer Be-
weisfithrung analog dem Verhiltnismiissigkeitsgrundsatz in Art. 4 Abs. 2 DSG geloscht

werden.'*

Vgl. dazu BSK StGBZ-VON INS/ WYDER, Art. 1791 N 8. Ansonsten keine Bemer-
kungen.

% Bericht, S. 22.

150 Vgl BSK StGB*-VON INS/ WYDER, Art. 179 N 7.
161 Vgl BSK StGB>-VON INS/ WYDER, Art. 179" N 3
2 BGK StGBA-vON INS/WYDER, Art. 179° N 10.

163 Bericht, §. 22

%% Bericht, 8. 22.
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36. Ad Art. 1797 Missbrauch einer Fernmeldeanlage

Die heutige Strafandrohung erscheine angesichts der teilweise massiven Beunruhiguugen
und Beldstiqungen als zu niedrig. Eine Angleichung an die Strafdrohung von Art. 186 er-
scheine als angebracht. Zudem wiirden die subjektiven Elemente Bosheit und Mutwillen ge-
strichen, da nach der Rechtsprechung in objektiver Hinsicht listige oder beunruhigende An-
rufe eine gewisse minimale, quantitative Intensitit undfoder qualitative Schwere erreichen
niissten. Diese Formulierung verhindere, dass Telefonwerbung u.A. strafbar wiirden, wenn
sie nicht unzihlige Male an die gleiche Adresse versandt wiirden.'”

Vorweg ist schlicht nicht nachvollziehbar, warum diese Bestimmung mit dem Haus-
friedensbruch verglichen wird. Man kann nicht einmal sagen, dass einen beides zu
Hause treffe, da viele Belastigungen auch auf Mobiltelefone (Anrufe und SMS) erfol-
gen. Die ,Gleichwertigkeit” der beiden Delikte ist entsprechend hochst fragwiirdig,
vgl. dazu im Ubrigen die Ausfithrungen zu Art. 186 StGB."

Was die subjektiven Elemente Mutwillen und Bosheit betrifft, so betreffen sie nicht
die (objektive) Intensitat der Anrufe, sondern die Willensrichtung des Téters. Bosheit
liegt vor, wenn der Tater die Tat begeht, um sich durch die Beldstigung des Opfers
Befriedigung zu verschaffen bzw. das Opfer zu argern oder zu treffen. Mutwillen
bedeutet riicksichtsloses Handeln in Befolgung momentaner Launen.'” Denkbar sind
entsprechend Varianten, wo Anrufe zwar aus Bosheit oder Mutwillen unternommen
werden, aber die objektive Intensitit nicht erreicht wird. Andererseits kénnen Anru-
fe ohne Mutwillen oder Bosheit trotzdem eine gewisse Intensitét erreichen, was neu
wohl strafbar werden wiirde. Das kénnte bspw. den ungliicklich Verliebten treffen,
der seine Angebetete zu umwerben sucht und weder mutwillig noch boshaft han-
delt. Die genannten subjektiven Elemente haben entsprechend durchaus selbststdn-
dige Bedeutung, anders als der Bericht dies suggeriert. Entsprechendes findet sich
denn auch nicht in der Lehre. Tatsichlich geht es hier darum, mittels Streichung der
einschrinkenden subjektiven Tatbestandselemente den Anwendungsbereich von
Art. 179%Pt StGB auszuweiten, dies aber weder begriinden noch anzeigen zu miis-
sen — nicht zuletzt auch deshalb, weil die Tathandlung im Gesetz zu ungenau umris-

sen ist (Art. 1 StGB!).*®
Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

37.  Ad Art. 179° Abs. 1 Amtliche Uberwachung, Straflosigkeit
Keine Erlduterungen im Bericht.

Der Ausdruck Richter soll durch den geschlechtsneutralen Begriff des Gerichts er-
setzt werden.

Hingewiesen sei darauf, dass der Richter im per 2007 revidierten AT StGB munter
weiterlebt.

38. Ad Art. 184 Erschwerende Umstinde

Die Bestimmung soll dahingehend gedndert werden, dass die grausame Behandlung und die
 erhebliche Gefahrdung des Opfers neu mit einer Mindeststrafe von drei Jahren anstelle von

einem Jahr Freiheitsstrafe bedroht wiirden. Das Merkmal der grausamen Behandlung sei in
verschiedenen Bestimmungen jeweils mit sehr unterschiedlichen Mindeststrafen enthalten.

*5 Bericht, S. 23.

' Nachfolgend S. 49 ff.

7 Vgl dazu BSK StGB*-VON INS/ WYDER, Art. 1797 N 9 f. m.w .H.
9 Vgl dazu BSK StGB-VON INS/ WYDER, Art. 179° N 5.
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Diese unterschiedlichen Regelungen seien nicht nachvollziehbar, weshalb eine einheitliche
Mindeststrafe von drei Jahren vorzusehen sei.'”

Vgl. Ausfiihrungen zu Ziff. 4 von Art. 140.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

39. AdArt. 186 Hausfriedensbruch

Neu soll die Hochststrafe fiir Hausfriedensbruch noch ein Jahr Freiheitsstrafe oder Geldstrafe
betragen. Vor der letzten AT-Revision seien wegen Hausfriedensbruch sehr kurze Freiheits-
strafen oder Bussen ausgesprochen worden. Im Vergleich mit den Nachbarstaaten habe die
Schweiz eine der hochsten Strafandrohungen. Der Strafrahmen entspreche ganz offensichtlich
ni{:}lz% der Rechtswirklichkeit, weshalb die Freiheitsstrafe auf maximal ein Jahr zu beschrinken
ser.”

Wird im Zusammenhang mit dem Hausfriedensbruch der Begriff Bagatelldelikt er-
wihnt, mutet dies angesichts der Statistiken etwas eigenartig an, zumal zwischen
1984 und 2009 knapp 70'000 Urteile zu allein diesem Artikel ergingen. Doch nicht nur
mengenmdssig kann keineswegs von Bagatelle gesprochen werden, auch das ge-
schiitzte Rechtsgut ,Hausrecht”, d.h. ,die Befugnis, iiber einen bestimmten Raum
ungestort zu herrschen und darin den eigenen Willen frei zu betétigen”'” ist als Ele-
ment der Privatsphére' u.E. durchaus schutzbediirftig aber auch schutzwiirdig.'”
Folgt man der Logik des Vorentwurfs bzw. des Berichts, bedeutete aber die Redukti-
on der Maximalstrafe nichts anderes, als dass dem geschiitzten Rechtsgut geringere
Bedeutung als bis dato zugemessen wird, da der Wert des , Hausrechts” offenbar
,nur” einer Strafe von einem, nicht aber drei Jahren Freiheitsstrafe entspréche."”* Und
doch horcht man auf bei der Formulierung: , Der Strafrahmen entspricht ganz offensicht-
lich nicht der Rechtswirklichkeit”- bricht hier die Resignation durch angesichts der Tat-
sache, dass es trotz der Androhung von drei Jahren Freiheitsstrafe oder Geldstrafe
jéhrlich zu knapp 2'700 Verurteilungen allein gestiitzt auf dieses Delikt kommt? Die
Antwort auf die Frage, wann ein Strafrahmen der Rechtswirklichkeit entspricht,

bleibt uns der Bericht leider schuldig.

Was die Rechtsvergleichung betrifft, so sei immerhin bemerkt, dass Osterreich fiir
bestimmte Varianten des Hausfriedensbruches in § 109 Abs. 3 A-StGB ebenfalls eine
Héchststrafe von 3 Jahren Freiheitsentzug kennt, so aussergewdshnlich also keines-

wegs ist.
Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

40. AdArt. 187 Ziff. 1 und 4 Sexuelle Handlungen mit Kindern

Bei den strafbaren Handlungen gegen die sexuelle Integritit sollen keine Mindeststrafen ein-
gefiihrt werden und ausser in Art. 197 keine Maximalstrafen erhiht werden. Um deutlich zu
machen, dass es sich bei den Delikten nach Art. 187-189, 191-193 sowie 195 keineswegs um
Kavaliersdelikte handle, solle bei diesen Bestimmungen aus kriminalpolitischen und general-
praventiven Griinden keine Geldstrafe mehr ausgesprochen werden kinnen.'” Bei Art. 187

¥ Bericht, §. 23.

70 Bericht, S. 23.

"' BGE112IV31E. 3.

72 BGE 118 IV 41 E. 4e.

7 Vgl. die Ausfiihrungen S. 20 ff.
74Vl Bericht, S. 6.

7 Bericht, §. 23 f.
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sei die Einfiilhrung einer Mindeststrafe nicht angebracht, weil er eine Vielzahl von sexuellen
Handlungen umfasse, deren Mannigfaltigkeit eine Kategorisierung mit verschiedenen Straf-
rahmen kaum zulasse. Weiter sei zu beriicksichtigen, dass der Tatbestand auch erfiillt sein
konne, wenn die sexuelle Beziehung von , Opfer” und , Téiter” gewollt sei. Auch auf eine Er-
hihung der Maximalstrafe kbnne verzichtet werden, da bei Ubergriffen, die zusdatzlich die
sexuelle Fretheit des Opfers betreffen wiirden, Idealkonkurrenz mit der Art. 189, 190 und
allenfalls 191 bestehe.'””

Uber die kriminalpolitischen und generalpraventiven Griinde, die den Gesetzgeber
zum Entscheid, die Geldstrafe bei dieser Bestimmung sowie bei Art. 187-189, 191-193
und 195 als Strafe zu streichen, bewogen hat, schweigt sich der Bericht auch in die-
sem Fall aus. Tatsache ist, dass offenbar angenommen wird, eine Geldstrafe sei fiir
Kavaliersdelikte geeignet. Ein Delikt, das mit Freiheitsstrafe bis zu 3 Jahren oder
Geldstrafe bedroht ist, stellt nach Art. 10 Abs. 2 StGB ein Vergehen dar. Es scheint
also, dass der Bericht davon ausgeht, dass Vergehen Kavaliersdelikte seien. Das er-
scheint schlicht unzutreffend. Wenn iiberhaupt von Kavaliersdelikten die Rede sein
kann, so doch hochstens bei Ubertretungen. Die aber sind mit Busse bedroht, nicht

mit Geldstrafe.

Zutreffend erscheint der Hinweis, dass die Einfiihrung einer Mindeststrafe nicht an-
gebracht sei aufgrund der Vielfalt moglicher strafbaren Handlungen, die in ihrem
Unrechtsgehalt sehr unterschiedlich sein kénnen. Bei der weiteren Lektiire des Be-
richts merkt man allerdings, dass dies nicht primérer Grund fiir die Zurtickhaltung
ist, vielmehr befiirchtet offenbar der Bericht, dass die Gerichte bei einer Mindeststra-
fe geneigt sein konnten, den Begriff der sexuellen Handlungen neu zu definieren und
entsprechend ,nur” noch mittlere und schwere Ubergriffe (was auch immer darunter
zu verstehen ist) zu sanktionieren. Auch hier dringt also die Angst des Gesetzgebers,
die Gerichte konnten nicht hart genug strafen, deutlich zu Tage."”

Obschon das Resultat, keine Erhhung der Hochststrafe einzufiihren, korrekt ist, er-
scheint die Begriindung, die zu diesem Schluss fiihrt, doch etwas verwirrend, weil
der Eindruck entstehen konnte, dass Falle sexueller Handlungen mit Kindern gleich-
zeitig einen der Tatbestdnde von Art. 189-191 erfiillten.

Die Anderung der Bestimmung wird deshalb abgelehnt.

41. Ad Art. 188 Sexuelle Handlungen mit Abhingigen

Ziff. 1. Die Bestimmung soll kiinftig als Strafdrohung Freiheitsstrafe bis drei Jahre, aber nicht
mehr Geldstrafe enthalten. Zur Begriindung wird auf die Ausfiihrungen zu Art. 187 Ziff. 1
und 4 verwiesen.

Ziff. 2: Diese Bestimmung soll aufgehoben werden. Die in der Botschaft 1985 vertretene An-
sicht, je mehr sich das Opfer der Miindigkeit und damit dem normalen Heiratsalter nihere,
desto mehr rechtfertige sich diese Strafbefreiung, sei aus heutiger Sicht nicht mehr nachvoll-
ziehbar. Auch die Bestrebungen des Gesetzgebers, der verdnderten Beziehung zwischen Titer
und Opfer Rechnung zu tragen und die Ehe bzw. eingetragene Partnerschaft nicht von An-
fang an mit einem Strafverfahren zu belasten, tiberzeuge kaum. Es gelte zu bedenken, dass es
bei den Art. 188, 192 und 193 unter Ausnutzung der Abhingigkeit des Opfers zu sexuellen
Handlungen komme, was nicht durch die Moglichkeit der Strafbefreiung bei einer nachtrigli-
chen Eheschliessung bzw. Eintragung der Partnerschaft verharmlost und legitimiert werden
konne. Hingegen sel es bei sexuellen Handlungen mit Kindern durchaus maglich, dass die

"7 Bericht, 5. 9 f.
77 Vgl Austithrungen S. 20 ff.
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sexuelle Bezichung von ,Opfer” und , Titer” gewollt sei, weshalb eine Strafbefreiung ver-
tretbar sei. Im Ubrigen kinne eine Stmfbefrezzmg tiber die Art. 52 und 53 erreicht werden.”

Ziff. 1: Vgl. unsere Ausfiithrungen zu Art. 187.

Ziff. 2: In aller Deutlichkeit offenbart sich der unbindige Wille des Berichts, auch
Sexualdelikte schirfer zu ahnden. Die Revision der 90er Jahre wird global verworfen,
ohne detailliertere Begriindung, sondern ausschliesslich unter Hinweis auf allgemei-
ne Behauptungen, die nicht belegt werden.

Die Aufhebung der Bestimmung wird abgelehnt.

42. AdArt. 189 Abs. 1 Sexuelle Notigung

Die Bestimmung soll kiinftig als Strafdrohung Freiheitsstrafe bis zehn Jahre, aber nicht mehr
Gddsfrafe entkaiten Zur Begriindung wird auf die Ausfithrungen zu Art. 187 Ziff. 1 und 4

verwiesen.’
Vgl. unsere Ausfithrungen zu Art. 187.
Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

43. AdArt. 191 Schindung

Die Bestimmunyg soll kiinftig als Strafdrohung Freiheitsstrafe bis zehn Jahre, aber nicht mehr
Geldatmfe enthalten Zur Begrtindung wird auf die Ausfiihrungen zu Art. 187 Ziff. 1 und 4

verwiesen.!
Vgl. unsere Ausfithrungen zu Art. 187.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

44. Ad Art. 192 Sexuelle Handlungen mit Anstaltspfleglingen, Gefangenen, Beschul-
digten

Abs. 1: Die Bestimmung soll kiinftig als Strafdrohung Freiheitsstrafe bis drei Jahre, aber

nicht mehr Geldstrafe enthalten. Zur Begriindung wird auf die Ausfithrungen zu Art. 187

Ziff. 1 und 4 verwiesen.

Abs. 2: Diese Bestimmung soll aufgehoben werden Zur Begriindung wird auf die Ausfiih-
rungen zu Art. 188 Ziff. 2 verwiesen.

Abs. 1: Vgl. unsere Ausfithrungen zu Art. 187.
Abs. 2: Vgl. unsere Ausfithrungen zu Art. 188 Ziff. 2.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

45. Ad Art. 193 Ausniitzung der Notlage

Abs. 1: Die Bestimmung soll kiinftig als Strafdrohung Freiheitsstrafe bis drei Jahre, aber
nicht mehr Geldstrafe enthalten. Zur Begriindung wird auf die Ausfithrungen zu Art. 187
Ziff. 1 und 4 verwiesen.

78 Bericht, S. 24.
77 Bericht, 5. 24.
0 Bericht, S. 24.
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Abs. 2: Diese Bestimmung soll aufgehoben werden Zur Begriindung wird auf die Ausfiih-
rungen zu Art. 188 Ziff. 2 verwiesen.

Abs. 1: Vgl. unsere Ausfihrungen zu Art. 187.
Abs. 2: Vgl. unsere Ausfithrungen zu Art. 188 Ziff. 2.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

46. Ad Art. 195 Forderung der Prostitution

Die Bestimmung soll kiinftig als Strafdrohung Freiheitsstrafe bis zehn Jahre, aber nicht mehr
Geldstrafe enthalten. Zur Begriindung wird auf die Ausfilhrungen zu Art. 187 Ziff. 1 und 4
verwiesen.

Vgl. unsere Ausfithrungen zu Art. 187.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

47. Ad Art. 197 Ziff. 3, 3", 4, 4" und 5 Pornografie

Wohl wichtigste Neuerung ist die Einfilhrung der Strafbarkeit des Konsums. Im Zuge der
Umsetzung einer liickenlosen Strafbarkeit des Konsums, insbesondere des besitzlosen Kon-
sums, werde die klare Trennung zwischen Konsumhandlungen einerseits und Herstellungs-
bzw. Verbreitungshandlungen andererseits wiederhergestellt, womit der aktuellen Rechtspre-
chung des Bundesgerichts begegnet werde. Alle Tathandlungen sollen kiinftig gleich behan-
delt werden, nur der Eigenkonsum werde privilegiert.

Zusitzlich sollen die Strafrahmen bei tatsichlicher Darstellung von Kinderpornografie auf
Fretheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe erhoht werden. Die ldee, die Geldstrafe dhn-
lich wie bei den Sexualdelikten zu streichen, sei verworfen worden, weil nicht der Missbrauch
selbst, sondern dessen Darstellung unter Strafe gestellt werde und daher ein qualitativer Un-
terschied bestehe hinsichtlich Strafwiirdigkeit zwischen dem eigentlichen korperlichen resp.
sexuellen Missbrauch und dessen bildlicher Darstellung. Wer fiir die Herstellung tatsichlich
jemanden missbraucht, wiirde nach den entsprechenden Strafbestimmungen (Art. 122, 189,

190) bestraft.

Ziff. 3 soll dahingehend gedndert werden, dass eine hihere Strafandrohung gelten soll, wenn
tatsdchliche sexuelle Handlungen mit Kindern zur Diskussion stiinden. Es sei zudem eine
Differenzierung zwischen tatsachlicher und nicht realer Kinderpornografie angebracht. Mit
Ziff. 3 soll nicht nur das Rechtsgut der ungestorten sexuellen Entwicklung von Kindern und
Jugendlichen schiitzen, sondern auch die potentiellen ,Darsteller” harter Pornografie vor
sexueller Ausbeutung, Gewalt und erniedrigender bzw. menschenunwiirdiger Behandlung.
Eines solchen Schutzes bediirften aber nur tatsichliche Darsteller, womit eine Unterschei-

dung bei der Strafdrohung gerechtfertigt sei.

Zudem sollen die Tathandlungsvarianten in der aktuellen Ziff. 3" in Ziff. 3 zusammengefasst
und entsprechend die Hochststrafe von einem Jahr Freiheitsstrafe oder Geldstrafe auf drei
Jahre Freiheitsstrafe oder Geldstrafe bzw. bei tatsichlichen sexuellen Handlungen mit Kin-
dern fiinf Jahre Freiheitsstrafe oder Geldstrafe erhiht werden.

Neu soll in Ziff. 3" nur noch der Konsum aufgefithrt werden, womit alle Konsumhandlungen
bei harter Pornographie gleich behandelt und umfassend bestraft wiirden. Insbesondere wiirde
so auch der besitzlose Konsum via Internet strafbar. Samtliche Tathandlungen, die dem Ei-
genkonsum dienen, wiirden strafrechtliche privilegiert behandelt, indem sie unter die mildere
Strafdrohung von Ziff. 3 fielen. Weiterhin solle nur der vorsétzliche Konsum strafbar sein,
wober den Gerichten aufgetragen wird, die Umstinde zu ermitteln, welche auf vorsitzlichen
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Konsunt schliessen lassen konnten. Dabei wird aber betont, dass nicht jeder nachgewiesen
Kontakt mit harter Pornographie als vorsitzliches Handeln gewertet werden konne.

Ziff. 3" werde aus gesetzestechnischen Griinden geschaffen, enthdlt jedoch den Text der aktu-
ellen Ziff. 3 Abs. 2.

Mit Ziff. 4 soll die Tatbegehung mit Bereicherungsabsicht (ehemals Gewinnsucht) bestraft
werden, ebenfalls mit der hoheren Strafandrohung bei tatsichlicher Gewalttitigkeit mit Kin-
dern, wobei gemiss neuer Ziff. 4% mit einer solchen Straftat die Freiheitsstrafe mit einer
Geldstrafe zu verbinden wire.

In Ziff. 5 soll neu der Klarheit halber auf die Ziff. 1 bis 3" verwiesen werden.

Auf weitere Revision der Art. 135 und 197 werde hier verzichtet, da angesichts der Unter-
zeichnung der Europaratskonvention zum Schutze von Kindern vor sexueller Ausbeutung
und sexuellem Missbrauch im Juni 2010 weitere Revisionen des Art. 197 bevorstiinden."

Ziff. 3: Der Zusammenfiihrung der verschiedenen Tathandlungen in einer Bestim-
mung ist grundsétzlich nichts entgegenzuhalten. Fragwiirdig ist aber, die Darstel-
lung tatsdchlicher sexueller Handlungen separiert und mit einer héheren Strafdro-
hung zu versehen, da sich ja der Téater bei der Herstellung nach den Art. 187 ff. straf-
bar macht. Geschiitzte Rechtsgiiter von Art. 197 sind die sexuelle Integritdt und
Selbstbestimmung sowie vorbeugender Jugendschutz, zentraler Aspekt ist aber die
ungestorte sexuelle Entwicklung von Kindern und Jugendlichen. Es handelt sich in-
sofern um ein abstraktes Gefdhrdungsdelikt."” Im Hinblick auf die Einfiihrung der
Zusitze beztiglich der tatsidchlichen sexuellen Handlungen mit Kindern unter Hin-
weis auf das Rechtsgut der ungestorten sexuellen Entwicklung (was gerade auch ge-
schiitztes Rechtsgut von Art. 187'® und 188" ist), stellt sich die Frage nach der Kon-
kurrenz. Richtigerweise miisste angesichts der identischen Rechtsgiiter auf unechte
Konkurrenz zwischen Art. 187 f. und 197 Abs 3 lit. b geschlossen werden, wobei die
Art. 187 und 188 wohl 197 konsumieren wiirden. Ob aber der Gesetzgeber, der wohl
offensichtlich eine Strafschidrfung beabsichtigt (Erh6hung der Strafdrohung inner-
halb des Pornographieartikels) diese Konsequenz in seine Uberlegungen mit einbe-
zogen hat, sei zu bezweifeln gewagt. Letztendlich wiirde diese Gesetzgebung nam-
lich dem gesetzten Ziel diametral entgegenlaufen, zumal beim Status quo wohl von
einer echten Konkurrenz zwischen Art. 197 und 187f. auszugehen wire, was in An-
wendung von Art. 49 Abs. 1 zu einer Strafe von maximal 7,5 Jahren (Art. 187) bzw. 4,
5 Jahre (Art. 188) Freiheitsstrafe fithren kénnte. In der vorgeschlagenen Fassung hin-
gegen kénnte maximal 5 Jahre (Art. 187) bzw. 3 Jahre (Art. 188) Freiheitsstrafe ausge-

fallt werden.

Ziff. 3°*: In der heutigen Fassung des Gesetzestextes ist der blosse Konsum ohne Be-
sitz straflos.”® Dies soll gestiitzt auf den Vorentwurf véllig gedndert werden — zwar
sind Konsum und Handlungen nach Ziff. 3, die fiir den eigenen Konsum begangen
werden, privilegiert, dennoch wird hier eine Strafscharfung vorgenommen und ins-
besondere auch eine bis anhin straflose Handlung ponalisiert. Das erscheint in Anbe-
tracht des Titels des Vorentwurf doch einigermassen tiberraschend, zumal das har-
monisierende Moment in diesem Fall beim besten Willen nicht erkennbar ist.

¥ Bericht, S. 25 ff.
2 BSK StGBL-MENG/SCHWAIBOLD, Art. 197 N 7, kritisch hierzu: STRATENWERTH/ JENNY/ BOMMER, (Fn.

85),§7 N 2 ff.
1 BSK StGB-MAIER, Art. 187 N L.
" BSK StGBA-MAIER, Art. 188 N 1.
5 BSK StGBE-MAIER, Art. 197 N 57,
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Ziff. 3*" Keine Bemerkungen.
Ziff. 4: Keine Bemerkungen. Vgl. BSK StGB*-MENG / SCHWAIBOLD, Art. 197 N 62.

Ziff. 4°*: Keine Bemerkungen.

Ziff. 5: Keine Bemerkungen. Zu den grundsitzlichen Problemen beziiglich der Wer-
tungsfrage, wann etwas kulturell oder wissenschaftlich schiitzenswerten Wert hat
vgl. BSK StGB*-MENG/SCHWAIBOLD, Art. 197 N 63 ff. und HAGENSTEIN, AJP 10/2010,

S.1293 ff., 1302 §,

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

48. Ad Art. 200 Gemeinsame Begehung

In dieser Bestimmung soll einerseits der Ausdruck ,Richter durch den geschlechtsneutralen
Begriff ., Gericht” ersetzt werden, andererseits die ,kann"- in eine ,ist”-Formulierung um-
gewandelt, so dass das Gericht bei einer gemeinsamen Begehung die Strafe erhohen miisse.'™

Vgl. die allgemeinen Ausfithrungen S. 21 ff.

Hingewiesen sei darauf, dass der Richter im per 2007 revidierten AT StGB munter
weiterlebt.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

49. AdArt. 213 Inzest

Die Bestimmung soll aus verschiedenen Griinden aufgehoben werden. Zum einen habe sie
eine marginale Bedeutung, zumal durchschnittlich jahrlich nur 3-4 Urteile gestiitzt auf
Art. 213 ergehen wirden. Mit der Streichung bliebe lediglich der einvernehmliche Beischlaf
zwischen blutsverwandten Erwachsenen unbestraft, die praktisch relevanten Fille von Miss-
brauch von Kindern und Jugendlichen durch ihre Eltern wiirden geniigend durch die Tatbe-
stdnde der Art. 187-191 erfasst.

Der Tatbestand ist in seiner heutigen Fassung seit 1990 in Kraft. Auch im Rahmen der An-
derung im Jahr 2001 hielt der Bundesrat am Inzestverbot fest, weil er es fiir den Schutz der
intakten Familie wie auch aus eugenischen Griindungen erforderlich hielt. Der Hinweis auf
diese Schutzgiiter iiberzeuge nicht, weil der Tatbestand fiir den Schutz der intakten Familie
zu kurz greife: Zum einen werde keine bestehende Ehe im Tatbestand vorausgesetzt zum an-
dern sei nur der Beischlaf mit leiblichen Verwandten strafbar. Dies sei nicht konsequent, im
Hinblick darauf, dass auch der sexuelle Missbrauch im Rahmen einer Stief-, Pflege- oder
Adoptivfamilie schidlich sei. Schliesslich mache die Beschrinkung auf den Beischlaf als Tat-

handlung wenig Sinn.

Der Tatbestand sei auch nicht geeignet, den vorgebrachten eugenischen Griinden zu begeg-
nen, weil der Tatbestand des Inzests auch ohne Entstehung einer Schwangerschaft oder Ge-
burt eines Kindes erfilllt sei und fiir nicht blutsverwandte Personen, bei denen aufgrund ihrer
Anlagen ein Ristko von Erbkrankheiten bestehen, die Fortpflanzung nicht verboten sei.””’

Es ist durchaus diskutabel, ob der Tatbestand des Inzests in seiner aktuellen Fassung
noch Bestand haben sollte, doch ist die Begriindung, die im Bericht vorgelegt wird,
nicht stringent, um eine Streichung zu rechtfertigen. Zunichst einmal wird hier wie-

* Bericht, S. 28.
7 Bericht, S, 28 £,
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derum primér auf die Urteilsstatistik abgestellt, um iiber d}'@ Daseinsberechtigung
der Bestimmung zu entscheiden. Das ist so nicht akzeptabel.™

Dass die Beschrinkung auf den Beischlaf als wenig sinnvoll kritisiert wird, erscheint
insofern verstindlich, als sie zumindest in Bezug auf allféllige eugenische Bedenken
ginzlich untauglich ist, um den ,Erfolg” der Zeugung eines mit Erbkrankheiten be-
hafteten Kindes zu unterbinden, zumal selbst der ungeschiitzte Beischlaf nicht unbe-
dingt zur Zeugung eines Kindes fithrt, abgesehen davon, dass gemdss Art. 119 ein
strafloser Schwangerschaftsabbruch méglic% ist.

Im Hinblick auf das geschiitzte Rechtsgut ist anzumerken, dass als Blutsverwandt-
schaft die biologische Beziehung erfasst wird'®, d.h. Beischlaf zwischen Stiefeltern
und Stiefkinder sind nicht erfasst ist. Richtig ist auch, dass umgekehrt die Art. 187-
191 tatbestandsméssige Handlungen innerhalb der Familie erfassen, unabhéngig von
der Blutsverwandtschaft. Umgekehrt erscheint zweifelsfrei, dass der Inzest die Ent-
sexualisierung der Familie sicherstellen will (was sich auch aus seiner systematischen
Einordnung ergibt). Diese Entsexualisierung nun wird tiber die Art. 187 ff. gerade
nicht erfasst. Ob die Argumente des Berichts ausreichen, um eine Strafbestimmung
zu streichen, die doch seit 1996 jihrlich zu einer bis sieben Verurteilungen gefiihrt
hat, erscheint mehr als fraglich. Zumindest wire es sinnvoll, eine Diskussion dariiber
zu fithren und solches nicht als Beigemiise einer behaupteten Strafharmonisierung

zu behandeln.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung abgelehnt.

50. Ad Art. 219 Abs. 2 Verletzung der Fiirsorge- oder Erziehungspflicht

Bei fahrlassiger Begehung soll das Gericht zwingend eine mildere Strafe aussprechen. Durch
diese Einschrinkung des richterlichen Ermessens soll eine Verbesserung der Rechtssicherheit
erzielt werden. Zudem soll bei diesem Fahrléssigkeitsdelikt nicht eine Busse, sondern Frei-
heitsstrafe bis zu sechs Monaten oder Geldstrafe bis zu 180 Tagessitzen ausgesprochen wer-

den konnen.™

Es erscheint als doch sehr speziell, fiir die fahrldssige Tatbegehung dieselbe Hochst-
strafe wie fiir die vorsitzliche Begehung vorzusehen. Da das Verschulden bei der
Strafzumessung zu beriicksichtigen ist, wird ein Gericht der Fahrlassigkeit ohnehin
Rechnung tragen miissen. Entscheidend ist aber, dass die Mindeststrafe erhoht wird,
indem dem Gericht die Méglichkeit genommen wird, eine Busse auszusprechen.
Auch hier liegt also wieder eine Verscharfung vor.

Auch zeigt diese Norm - neben vielen anderen — wie der AT und der BT des StGB
verkniipft sind: Wahrend der Bericht von Geldstrafe bis zu 180 Tagessatzen spricht,
steht im neuen Gesetzestext nur . Geldstrafe”. Das erscheint bereits als Bezug auf die
angestrebte Anderung des Sanktionensystems, welche die Geldstrafe — gesetzliche
Ausnahmen vorbehalten — auf eben diese 180 Tagessdtze begrenzen will. Die besagte
Anderung ist aber noch tiberhaupt nicht akzeptiert. Ein Vorgehen dieser Art in ver-
schiedenen, im Entstehungsprozess voneinander unabhingigen Vorlagen, erscheint
schlicht inakzeptabel.

Zur Einschrankung des richterlichen Ermessens vgl. die Ausfithrungen S. 20 ff.

gl S 11 £,
%% TRECHSEL ET AL., Praxiskommentar, Art. 213N 2.

9 Bericht, S. 29.




Vernchmlassung Niggli, Maeder, Hagenstein zur Vorlage Harmonisierung 56

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

51. AdArt. 221 Abs. 3 Brandstiftung

Aus Griinden der Rechtssicherheit werde die Mdglichkeit des Gerichts, die entsprechende
Strafe zu verhangen, durch die Verpflichtung ersetzt. Weiter wird auf die allgemeinen Aus-
fithrungen in Ziff. 1.3 des Berichts verwiesen.'”!

Zur Einschrankung des richterlichen Ermessens vgl. die Ausfithrungen S. 20 ff.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

52. AdArt. 222 Fahrldssige Verursachung einer Feuersbrunst

Da die Absitze 1 und 2 die gleiche Strafe vorsehen und sich beide auf ahnlich fahrlissige Ver-
haltensweisen beziehen wiirden, sei es angemessen, ihre Tatbestiande in einem Absatz zu-
sammenzufassen, weshalb Abs. 2 aufgehoben wiirde.™

In der Lehre wird Art. 222 Abs. 2 StGB klar als qualifizierte Variante betrachtet, wo-
bei natiirlich tiberrascht, dass die gleiche Strafandrohung vorgesehen ist. Dies wird
aber nicht eigentlich als Problem angesehen, sondern als Ungereimtheit, die bei der
konkreten Strafzumessung zu beriicksichtigen sei.’” Wihrend man iiber eine sinn-
vollere Ausgestaltung dieser Bestimmung tatsdchlich diskutieren kann, ist doch aber
auch klar, dass durch den vorliegenden Entwurf nichts zu einer ,Harmonisierung”
beigetragen wird. Ausserdem wiren auch andere Losungen denkbar, wie bspw. eine
Reduktion der Hochststrafe in Abs. 1.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

53. AdArt. 223 Ziff. 1 Abs. 2 Verursachung einer Explosion

Aus Griinden der Rechtssicherheit werde die Moglichkeit des Gerichts, die entsprechende
Strafe zu verhangen, durch die Verpflichtung ersetzt. Weiter wird auf die allgemeinen Aus-
fithrungen in Ziff. 1.3 des Berichts verwiesen.'™

Zur Einschrankung des richterlichen Ermessens vgl. die Ausfiihrungen S. 20 ff.
Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

54. Ad Art. 224 Abs. 2 Gefdhrdung durch Sprengstoffe und giftige Gase in verbreche-
rischer Absicht

Aus Griinden der Rechtssicherheit werde die Moglichkeit des Gerichts, die entsprechende

Strafe zu verhdngen, durch die Verpflichtung ersetzt. Weiter wird auf die allgemeinen Aus-

fiithrungen in Ziff. 1.3 des Berichts verwiesen.'”

Zur Einschrankung des richterlichen Ermessens vgl. die Ausfithrungen S. 20 ff.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

! Bericht, S. 29.
92 Bericht, S. 29.
" BSK StGB*-ROELLI/ FLEISCHANDERL, Art, 222 N 12,
¥4 Bericht, S. 30.
%5 Bericht, 5. 30.
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55.  Ad Art. 225 Gefihrdung ohne verbrecherische Absicht

Es sei unter dem Gesichtspunkt der Schuld unhaltbar, fiir das vorsdtzlich, aber ohne verbre-
cherische Absicht begangene Delikt die gleiche Strafe vorzusehen wie fiir das Fahrldssigkeits-
delikt. Daher sei es angebracht, fiir diese Fille je einen gesonderten Absatz vorzusehen. Abs. 1
regle die ohne verbrecherische’ Absicht begangene Vorsatztat, wobei die angedrohte Strafe
unverindert bleibe. Das Fahrldssigkeitsdelikt werde im neuen Absatz 2 geregelt und mit einer
Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren oder einer Geldstrafe bestraft. Der derzeitige Absatz 2
werde aufgehoben, denn das Verhalten, auf die er sich beziehe, werde durch Absatz 1 und den
neuen Absatz 2 abgedeckt. Das Gericht konne durch die Nutzung seines Ermessensspiel-
raums eine geringere Strafe verhingen, wenn das Verhalten des Tdters dem derzeitigen Ab-
satz 2 entspreche. Der Randtitel von Art. 225 werde gekiirzt und dadurch deutlicher.™

Wihrend es tatsichlich unhaltbar ist, das Vorsatz- dem Fahrlassigkeitsdelikt gleich-
zusetzen, ist zu erwihnen, dass die Strafandrohung bei leichten Féllen — die eben
gerade gestrichen werden sollen — verschirft wird. Das Gericht hat danach keine
Méoglichkeit mehr, eine Busse auszusprechen, auch unter Ausnutzung seines (noch
verbleibenden) Ermessensspielraums: Es folgt zwingend eine Freiheits- oder Geld-

strafe.

Zur Einschrinkung des richterlichen Ermessens vgl. die Ausfiihrungen S. 20 ff.
Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

56. Ad Art. 226 Herstellen, Verbergen, Weiterschaffen von Sprengstoffen und gifti-
gen Gasen

Abs. 1: In dieser Bestimmung wird eine Mindeststrafe von sechs Monaten Freiheitsstrafe

eingefiihrt, die Geldstrafe hingegen gestrichen mit Verweis auf die Anderungen im AT 5tGB

und die allgemeinen Ausfiihrungen in Ziff. 1.7 des Berichts.

Die in den Abs. 2 und 3 vorgesehene Mindeststrafe von 30 Tagessitzen sei nicht angemessen
und werde daher aufgehoben mit Verweis auf die allgemeinen Grundsitze in Ziff. 1.3 des
Berichts. Die durchschnittliche Dauer der verhingten Freiheitsstrafen wiirde zwischen 30

und 60 Tagen betragen.””

Was die Anderung des AT StGB betrifft kann auf die allgemeinen Ausfithrungen
dazu sowie auf die Anmerkungen zu Art. 219 Abs. 2 verwiesen werden.

Zur Einschrankung des richterlichen Ermessens vgl. die Ausfithrungen S. 20 ff.
Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

57. Ad Art. 226" Abs. 1 Gefihrdung durch Kernenergie, Radioaktivitit und ionisie-
rende Strahlen

Bei dieser Bestimmung soll eine Mindeststrafe von einem Jahr Freiheitsstrafe eingefiihrt wer-
den. Dies rechtfertige sich aus Griinden der Generalprivention im Zusammenhang mit der
erheblichen potentiellen Gefahr, die vom Umgang mit radioaktiven Materialien ausgehe. Fiir
diese Anderung spreche auch die Tatsache, dass das Fahrldssigkeitsdelikt im Gegensatz zu
den anderen Straftaten des 7. Titels des StGB mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren anstelle
von bis zu drei Jahren geahndet wird."*

% Bericht, . 30,
97 Bericht, S. 30.
¥ Bericht, 5. 31.
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Was die vorgesehene Einfiihrung der Mindeststrafe sowie die generalpraventive
Wirkung betrifft, so wurde bereits vorne Stellung genommen.”” Aus der Tatsache,
dass das Fahrlassigkeitsdelikt mit bis zu 5 Jahren Freiheitsstrafe bedroht ist, kann gar
nichts abgeleitet werden. Im Gegenteil konnte genausogut wenn nicht besser argu-
mentiert werden, dort sei auf hochstens drei Jahre Freiheitsstrafe zu reduzieren,
denn Fahrlissigkeitsdelikte seien grundsétzlich als Vergehen auszugestalten. Die
Absurditit der derzeitigen Form zeigt sich schon nur darin, gar eine Verwahrung
des fahrlissig handelnden Téters moglich ist, wenn die ilibrigen Voraussetzungen

vorliegen™

Zur Einschrankung des richterlichen Ermessens vgl. die Ausfiihrungen S. 20 ff.
Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

58. Ad Art. 227 Ziff. 1 Abs. 2 Verursachen einer Uberschwemmung oder eines Ein-
sturzes

Aus Griinden der Rechtssicherheit werde die Moglichkeit des Gerichts, die entsprechende

Strafe zu verhingen, durch die Verpﬂichtung} ersetzt. Weiter wird auf die allgemeinen Aus-

fithrungen in Ziff. 1.3 des Berichts verwiesen.”"”

Zur Einschrinkung des richterlichen Ermessens vgl. die Ausfithrungen S. 20 ff.
Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

59. Ad Art. 228 Ziff. 1 Beschiidigung von elektrischen Anlagen, Wasserbauten und
Schutzvorrichtungen

In Ziff. 1 Abs. 1 sollen nur redaktionelle, nicht aber materielle Anderungen vorgenommien

werden, indem die Tatbestandsvarianten zusammengefiihrt wiirden. Abs. 2 von Ziff. 1 soll

dahingehend gedndert werden, dass die Moglichkeit des Gerichts durch die entsprechende

Ve;;pﬂ;’ghtung ersetzt wird mit Verweis auf die allgemeinen Grundsatze in Ziff. 1.3 des Be-

richts.*”

Zur Einschrinkung des richterlichen Ermessens vgl. die Ausfithrungen S. 20 ff.
Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

60. Ad Art. 229 Abs. 1 Gefihrdung durch Verletzung der Regeln der Baukunde

Die Hichststrafe soll erhoht werden, weil sie im Vergleich zu den anderen Vorsatzdelikten im
7. Titel des StGB und angesichts der verursachten Gefahrdung und der moglichen Folgen zu
gering sei. Zudem sei unhaltbar, fiir das Vorsatzdelikt dieselbe Strafe wie fiir das Fahrlissig-
keitsdelikt vorzusehen. Die durchschnittliche Dauer der verhingten Freiheitsstrafen wilrden
bis zu 90 Tage betragen, ligen jedoch in der Regel unter 30 Tagen.*

Nur weil andere Strafnormen desselben Titels hohere Strafandrohungen kennen,
heisst das nicht, dass auch diejenige von Art. 229 erhéht werden miisste. Mit dersel-
ben Begriindung konnte ja auch verlangt werden, dass die Tatlichkeit viel hirter be-
straft werden miisse, andere Delikte des Titels Strafbare Handlungen gegen Leib und
Leben. Das Problem der gleichen Strafandrohung fiir das Vorsatz- wie fiir das Fahr-

¥ Yorn S. 9 ff.

%0 ygl auch BSK StGB*ROELLI/ FLEISCHANDERL, Art. 226" N 26.
M1 Bericht, S. 31.

2 Bericht, . 31.

? Bericht, 5. 31.
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lassigkeitsdelikt konnte auch in die andere Richtung, namlich mit einer Strafsenkung
in Abs. 2 erreicht werden. Der Anderungsvorschlag ist also nicht sachlich begriindet,
sondern entspricht bloss dem Wunsch nach mehr Strafe.

Zur Einschrdnkung des richterlichen Ermessens vgl. die Ausfithrungen S. 20 ff.
Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

61. Ad Art. 230 Ziff. 1 Beseitigung oder Nichtanbringung von Sicherheitsvorrich-
tungen

Die Hochststrafe soll erhoht werden, weil sie im Vergleich zu den anderen Vorsatzdelikten im
7. Titel des StGB und angesichts der verursachten Gefiahrdung und der moglichen Folgen zu
gering sei. Zudem sei es unhaltbar, fiir das Vorsatzdelikt dieselbe Strafe wie fiir das Fahrlds-
sigkeitsdelikt vorzusehen. Zudem sollen die Abs. 1 und 2 der Ziff. 1 vereinigt werden, ohne
dass materielle Anderungen vorgenommen wiirden. Die durchschnittliche Dauer der ver-
hdngter{z}freihez'tsstrafen wiirden bis zu 90 Tage betragen, ligen jedoch in der Regel unter 30
Tagen.?

Vgl. die Ausfithrungen zu Art. 229 Abs. 1.
Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

62. AdArt. 231 Ziff. 1 Abs. 1 Verbreiten menschlicher Krankheiten

Die Mindeststrafe von 30 Tagessatzen Geldstrafe in Ziff. 1 Abs. 1 soll aufgehoben werden,
weil sie nicht angemessen ist und die durchschnittliche Dauer der verhdngten Freiheitsstra-
fen zwischen 2 und 6 Monaten liege.””

Vgl. die allgemeinen Ausfithrungen zu Mindeststrafen.?®

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

63. AdArt. 232 Ziff. 1 Verbreiten von Tierseuchen

Die Abs. 1 und 2 der Ziff. 1 werden in einem Absatz zusammengefiihrt, so dass eine Hochst-
strafe von 5 Jahren Freiheitsstrafe, aber keine Mindeststrafe mehr vorgesehen sei. Die er-
schwerenden Faktoren aus dem ehemaligen Ziff. 1 Abs. 2 wiirden bei der Strafzumessung

beriicksichtigt.*”

Faktisch bedeutet diese Anderung eine Strafschirfung fiir die Fille, die derzeit unter
Art. 232 Ziff. 1 Abs. 1 fallen: Sie sollen neu mit Freiheitsstrafe von bis zu fiinf Jahren
bedroht werden, wihrend nach geltendem Recht Freiheitsstrafe von bis zu drei Jah-
ren oder Geldstrafe gilt. Im Lichte der gesamten Revision iiberrascht es allerdings,
dass dem Gericht zugetraut wird, erschwerende Faktoren ermessensweise zu be-

riicksichtigen.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und grundliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

# Bericht, S. 31.
% Bericht, S. 32.
P Yorn §. 20 ff,
7 Bericht, S. 32.
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64. Ad Art. 233 Ziff. 1 Verbreiten von Schidlingen

Die Abs. 1 und 2 der Ziff. 1 werden in einem Absatz zusammengefiihrt, so dass eine Hochst-
strafe von 5 Jahren Freiheitsstrafe, aber keine Mindeststrafe mehr vorgesehen sei. Die er-
schwerenden Faktoren aus dem ehemaligen Ziff. 1 Abs. 2 wiirden bei der Strafzumessung
beriicksichtigt.”"

Vgl. die Ausfithrungen zu Art. 232 Ziff. 1.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

65. Ad Art. 234 Abs. 1 Verunreinigung von Trinkwasser
Die in Abs. 1 angedrohte Mindeststrafe sei nicht angemessen und soll somit aufgehoben wer-
den.’”

Zur Einschrankung des richterlichen Ermessens vgl. die Ausfithrungen S. 20 ff.
Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt. »

66. Ad Art. 235 Ziff. 1 Abs. 2 und Ziff. 2 Herstellen von gesundheitsschddlichem Fut-
ter

Ziff. 1 Abs. 2: Die Mindeststrafe soll von 30 Tagessitzen auf 90 Tagessdtze angehoben wer-
den, um dem erschwerenden Umstand der Gewerbsmissigkeit angemessen Rechnung zu tra-
gen, mit Verweis auf die allgemeinen Grundsatze in Ziff. 1.3 des Berichts. Die Verdffentli-
chung des Strafurteils soll ebenfalls gestrichen werden, da sie nicht mehr notwendig sei, weil
sie auf eine Zeit zuriickgehe, in der die Schweiz noch stirker lindlich geprigt gewesen sei und
in der das Futter und dessen Qualitit mehr Menschen betroffen hétten als heute.

Ziff. 2: Die in heutiger Fassung als Ubertretung ausgestaltete Bestimmung soll zum Verge-
hen angehoben werden, indem die Strafe neu anstelle von Busse Freiheitsstrafe bis zu sechs
Monaten oder Geldstrafe betrigt. Dies aufgrund der zu grossen Diskrepanz zwischen dem
Vorsatz- und dem Fahrlissigkeitsdelikt. Da der Strafrahmen des Vorsatzdeliktes als angemes-
sen erachtet wird, soll der Strafrahmen von Ziff. 2 erhiht werden. Die Anderungen des AT
StGB wiirden dabei beriicksichtigt.*'’

Es ist selbstwiderspriichlich, wenn einerseits gesagt wird, frither habe das Futter und
dessen Qualitit mehr Menschen betroffen als heute, gleichzeitig aber die Mindest-
strafe verdreifacht werden soll. Zur Einschriankung des richterlichen Ermessens vgl.

die Ausfithrungen S. 20 ff.

Beziiglich Ziff. 2 wird apodiktisch behauptet, die Strafandrohung von Ziff. 1 sei an-
gemessen und die Diskrepanz zu Ziff. 2 sei zu gross. Dies wird nicht nadher begriin-
det, aber trotzdem scheint den Verfassern des Entwurfs klar, dass die Strafe von Ziff.
2 angehoben werden miisse, nicht etwa umgekehrt diejenige von Ziff. 1 gesenkt -
obwohl laut Bericht die Bestimmung nicht mehr so wichtig sei wie frither. Ein Blick
in die Strafurteilsstatistik zeigt denn auch, dass seit 1984 nur ein einziges (1) Urteil
ausgesprochen wurde, und zwar im Jahre 1988.*"

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

“* Bericht, 5. 32.

7 Bericht, S. 32.

29 Bericht, 5,32 L.

2 www.bfs.admin.ch/bfs/ portal/ de/index/themen/19/03/03/ key /straftaten/ delikte
_im_einzelnen. html
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67. AdArt. 236 Abs. 1 und 2 Inverkehrbringen von gesundheitsschadlichem Futter
Abs. 1: Die Veroffentlichung des Strafurteils soll gestrichen werden. Als Begrindung wird
auf die Ausfithrungen zu Art. 235 Ziff. 1 verwiesen.

Abs. 2: Die in heutiger Fassung als Ubertretung ausgestaltete Bestimmung soll zum Verge-
hen angehoben werden, indem die Strafe neu anstelle von Busse Freiheitsstrafe bis zu sechs
Monaten oder Geldstrafe betrigt. Dies aufgrund der zu grossen Diskrepanz zwischen dem
Vorsatz- und dem Fahrldssigkeitsdelikt. Da der Strafrahmen des Vorsatzdeliktes als angemes-
sen erachtet wird, soll der Strafrahmen von Abs. 2 erhoht werden. Die Anderungen des AT
StGB wiirden dabei beriicksichtigt.*"

Es kann auf die Ausfithrungen zu Art. 235 StGB verwiesen werden, allerdings erfolg-
te im Unterschied dazu seit 1984 nicht eine, sondern gar keine Verurteilung gestiitzt

auf Art. 236 StGB.*?

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

68. Ad Art. 237 Ziff. 1 Storung des éffentlichen Verkehrs

Aus den derzeitigen Art. 237 und 238 soll ein neuer Artikel 237 (nach der Struktur des be-
stehenden Art. 237) geschaffen werden, da eine Sonderstellung des Eisenbahnverkehrs nicht
mehr gerechtfertigt sei. Die Hochststrafe von Ziff. 1 Abs. 1 soll auf 10 Jahre Freiheitsstrafe
erhoht, die Strafandrohung von Ziff. 1 Abs. 2 nicht verdndert werden. Wie im bisherigen Art.
238, aber im Gegensatz zum aktuellen Art. 237 soll in Ziff. 1 Abs. 1 das fremde Eigentum als
geschiitztes Rechtsgut aufgefiihrt werden.

Aus Griinden der Rechtssicherheit soll die in Ziff. 1 Abs. 2 vorgesehene Moglichkeit der Ge-
richte, die betreffende Strafe zu verhingen, durch eine entsprechende Verpflichtung ersetzt

werden.

Das Erfordernis der ,erheblichen” Gefihrdung des bisherigen Art. 238 Abs. 2, soll nicht in
Art. 237 Ziff. 2 iibernommen werden. Dieses Erfordernis, urspriinglich zur Privilegierung
das Bahnpersonals bei geringfiigigen Zwischenfillen vorgesehen, ermigliche Dritten, der
Strafe zu entgehen. Zudem beschrinke das Schulderfordernis, das alle Fahrldssigkeitsdelikte
betreffe, die Anwendungsfille von Ziffer 2.2

Dieser neue Art. 237 bedeutet eine enorme Verschirfung der Strafandrohung im Be-
reich des geltenden Art. 237 Ziff. 1 Abs. 1, indem die angedrohte Hochststrafe mehr
als verdreifacht wird. Das alleine wire schon stérend genug, wird aber dadurch,
dass neu auch die Gefahrdung von blossem Eigentum strafbar wird, unhaltbar. Die
Lehre kritisierte das freilich bereits beim geltenden Art. 238 als zu weit gehend.””
Nichtsdestotrotz soll kiinftig bis zu 10 Jahren Freiheitsstrafe riskieren, wer mittels
Storung des offentlichen Verkehrs Eigentum (nur!) gefdhrdet. Inwiefern das bspw.
mit der Sachbeschddigung , harmoniert”, bleibt ein Ratsel.

Zur Einschriankung des richterlichen Ermessens vgl. die Ausfithrungen S. 20 ff.

Es entspricht dem Tenor dieser Vorlage, dass das einzige die Strafbarkeit etwas ein-
schrankende Element von Art. 238 Abs. 2 — das Wort ,erheblich” - natiirlich nicht in

2 Bericht, 5. 32 £.

" www .bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/19/03/03/key / straftaten/ delikte
_im_einzelnen.html

2% Bericht, 5.33 £,
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Art. 237 Ziff. 2 {ibernommen werden soll, nur aus Angst, jemand konnte der Strafver-
folgung entgehen.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

69. AdArt. 238 Storung des Eisenbahnverkehrs

Die Bestimmung soll aufgehoben werden, wobei auf die Ausfilhrungen zu Art. 237 verwiesen
. 318

wird.”*

Vgl. die Ausfithrungen zu Art. 237.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

70.  Ad Art. 239 Ziff. 2 Storung von Betrieben im Dienste der Allgemeinheit

Es sei unhaltbar, fiir das vorsitzlich begangene Delikt die gleiche Strafe vorzusehen wie fiir
das Fahrlassigkeitsdelikt in Ziff. 2, das unter dem Gesichtspunkt der Schuld weniger schwer
wiege. Die maximale Freiheitsstrafe in Ziff. 2 soll auf ein Jahr Freiheitsstrafe gesenkt werden,
da sich Art. 239 Ziff. 2 — im Gegensatz zu Art. 237 Ziff. 2 mit hiherer Strafandrohung -
nicht auf die Gefihrdung von Leib und Leben beziehe. Die durchschnittliche Dauer der tat-
sdchlich wegen Art. 239 verhingten Freiheitsstrafen liege in der Regel deutlich unter dreissig
Tagen. Aus sprachlichen Griinden werde der Randtitel der deutschen Fassung gedndert.*"

Hier finden wir eine Ausnahme: Es wird tatsdchlich ein Strafrahmen entscharft. Lei-
der muss der sprachliche Verbesserungsversuch als gescheitert betrachtet werden, da
wohl kaum derjenige gemeint ist, welcher sich im Dienste der Allgemeinheit gegen
Betriebe auflehnt und diese stort.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

71.  Ad Art. 240 Geldfilschung und Geldverfilschung

Es sei angebracht, die Art. 240 und 241 zu einem neuen Art. 240 zusammenzufiihren, weil
kein Grund dafiir bestehe, fiir die beiden Verhaltensweisen unterschiedliche Strafen vorzuse-
hen. Angesichts der Fortschritte der Technik, sei die kriminelle Energie, die der Tater fiir eine
Falschung aufwenden muss, geringer als friiher und mit jener des Titers vergleichbar, der
eine Verfalschung vornimmt. Der Randtitel wiirde entsprechend erneuert und die Freiheits-
strafe in Art. 240 Abs. 1 auf 10 Jahre reduziert. Im Verhiltnis zum aktuellen Art. 241, der
gestrichen werden soll, bedeute dies hingegen eine Erhohung der Maximalstrafe von fiinf Jah-
re auf 10 Jahre Freiheitsstrafe. Die Mindeststrafe in Art. 240 Abs. 1 soll aufgehoben werden,
weil sie fiir leichte Fille zu streng sein konne. Daher kinne Art. 240 Abs. 2 aufgehoben wer-
den, zumal das Verhalten und die Strafe durch den neuen Abs. 1 abgedeckt sei. In Anwen-
dung thres Ermessens kbnnten die Gerichte eine geringere Strafe verhingen, wenn das Ver-
halten des Taters dem derzeitigen Abs. 2 entspreche. Die durchschnittliche Dauer der ausge-
fallten Freiheitsstrafen zu Art. 240 und 241 betrage bis tiber drei Jahre, ligen aber in der Re-
gel bei etwa einem Jahr.**

Vgl. NiGGLi, Geldfalschung, Art. 241 N 6 und BSK StGB*- LENTJES-MEILI/ KELLER, Art.
241 N 24. Besonders ist anzumerken, dass die hier eher als harmloser beschriebene
kriminelle Energie der Geldfalscher in Art. 242 als sehr viel schlimmer dargestellt

% Bericht, 5. 34.
7 Bericht, S. 34.
4% Bericht, 5. 35
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wird und daher als Argument dient, den Strafrahmen zu erweitern (vgl. Ausfithrun-
gen zu Art. 242).

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

72.  Ad Art. 241 Geldverfilschung
Die Bestimmung soll aufgehoben werden, wobei auf die Ausfithrungen zu Art. 240 verwiesen
wird.*”

Vgl. Ausfithrungen zu Art. 240.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

73.  Ad Art. 242 Inumlaufsetzen falschen Geldes

Abs. 1: Der Strafrahmen in Art. 242 soll mit demjenigen in Art. 240 iibereinstimmen. Derje-
nige, welcher falsches Geld in Umlauf setze, zeige ein Verhalten, welches das betreffende ge-
schiitzte Rechtsqut ,konkreter” gefihrde bzw. einen grisseren Schaden verursache, als die
Person, die Geld falsche. Dies gentige, um die hohere kriminelle Energie der Person zu kom-
pensieren, die Geld falsche. Die durchschnittliche Dauer der verhingten Freiheitsstrafe betra-
ge bis iiber fiinf Monate, liege aber in der Regel bei etwa zwei Monaten.

Abs. 2 soll aufgehoben werden, weil das Verhalten und die Strafe durch den neuen Abs. 1
abgedeckt wiirden. Durch Nutzung ihres Ermessensspielraums kinnten die Gerichte eine
gerin{fgere Strafe verhingen, wenn das Verhalten des Titers dem derzeitigen Abs. 2 entspre-

che™

Obschon das geschiitzte Rechtsgut von Art. 240 und Art. 242 identisch ist — geschiitzt
wird die Sicherheit des Rechtsverkehrs® — und es sich in beiden Féllen um abstrakte
Gefihrdungsdelikte handelt, ist derzeit die Strafdrohung von Art. 240 fiir nicht leich-
te Falle Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr, fiir Art. 242 hingegen Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren oder Geldstrafe. Die hohere Strafdrohung in Art. 240 erklart sich
damit, dass Geldfilschen ein besonders hohes Mass an krimineller Energie verriat.*?
Diesem Umstand wird im Bericht tiberhaupt nicht Rechnung getragen, vielmehr
wird bei identischem Wortlaut des Tatbestandes (nicht der Rechtsfolge!) der Tat-
handlung bzw. dem Titer férmlich kriminelle Energie aufoktroyiert, um damit die
Erhshung der Strafdrohung zu rechtfertigen.

Zudem ist jedoch wichtig in diesem Zusammenhang auch anzumerken, dass die
Konkurrenzsituation zu Art. 240 in einem neueren Entscheid des Bundesgerichts
BGE 133 IV 260 f. dahingehend entschieden wurde, dass die beiden Bestimmungen
in echter Konkurrenz zueinander stehen.”” Ausgehend von dieser Praxis des Bun-
desgerichts hatte die Erhohung des Strafrahmens in Art. 240 und Art. 242 fatale
Auswirkungen auf Fille, in denen der Tater das Geld falscht und es danach in Um-
lauf bringt, weil er in Verbindung mit Art. 49 Abs. 1 StGB neu max. 15 Jahren Frei-
heitsstrafe verurteilt werden kénnte. Ob diesem Umstand in den Uberlegungen zur

¥ Bericht, S. 36.

¢ Bericht, S. 36.

21 TRECHSEL ET AL, Praxiskommentar, Art. 240 N 1.

22 TRECHSEL ET AL, Praxiskommentar, Art. 242 N 5.

23 BGE 133 IV 256 E. 4.2, wobei die Praxis zunichst von Realkonkurrenz ausgegangen war (TRECHSEL
ET AL, Praxiskommentar, Art. 242 N 5 m. Hinw.}.
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Erhohung der beiden Strafrahmen Rechnung getragen wurde, kann bezweifelt wer-
den.

Der Hinweis auf die durchschnittlich ausgeféllten Freiheitsstrafen schliesslich liefert
w.E. auch keinerlei Grundlage, um die Erhchung der Strafdrohung zu rechtfertigen.

Die Begriindung zur Streichung von Abs. 2 mutet denn auch fast ironisch an, wenn
auf die Nutzung des Ermessen des Gerichts verwiesen wird, um eine geringere Stra-
fe auszusprechen, wird doch gerade dieses Vorgehen vom Bericht stark bemangelt.
Im Ubrigen wird auch hier verkannt, dass die besondere Hervorhebung einer Tat-
handlung im Gesetz nicht schlicht deshalb nicht mehr von Néten ist, weil ihre Straf-
drohung derjenigen des ,Grundtatbestandes” entspricht — was hier zudem bei einer
Anderung des Strafrahmens sowieso nicht mehr der Fall ware.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und grindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

74.  Ad Art. 243 Abs. 2 Nachmachen von Banknoten, Miinzen oder amtlichen Wert-
zeichen ohne Filschungsabsicht

Der Strafrahmen von Abs. 2 soll auf Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder Geldstrafe

angehoben werden, weil der Unterschied zwischen dem Vorsatz- und dem Fahrldssigkeitsde-

likt zu gross sei und der Strafrahmen fiir das Vorsatzdelikt angemessen sei.

Die Angemessenheit einer Strafdrohung ist kein messbarer Wert und daher als Ar-
gument fiir die Anderung irgendeiner Norm géanzlich untauglich. Dies wurde bereits
weiter oben ausgefiihrt.”” Dass die Anderung des Strafrahmens zusatzlich zur Fol%e

hat, dass aus einer Ubertretung ein Vergehen wird (mit all seinen Konsequenzen™™),
wird im Bericht mit keiner Silbe erwahnt.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

75. Ad Art. 244 Einfiihren, Erwerben, Lagern falschen Geldes

Die Hochststrafe soll in Abs. 1 auf fiinf Jahre Freiheitsstrafe oder Geldstrafe erhoht werden,
wm dem Umstand Rechnung zu tragen, dass Abs. 2 aufgehoben werden soll und diejenigen
Eille, in denen sich das Delikt auf grosse Mengen bezieht, ebenfalls neu unter Abs. 1 erfasst
werden miissten. Abs. 2 soll gestrichen werden, weil das Mengenkriterium durch das Gericht
in Anwendung seines Ermessensspielraums bei der Strafzumessung beriicksichtigt werden
konne. Zudem sp;’eie das Kriterium der Menge in den anderen Tatbestdnden des zehnten Ti-

tels keine Rolle.”*

Es kann auf die Ausfithrungen zu Art. 242 Abs. 2 verwiesen werden. Zusdtzlich ist
aber anzumerken, dass die Aussage, das Kriterium der Menge spiele in den anderen
Tatbestinden des 10. Titels keine Rolle, wohl wenn schon eher als Indiz aufgefasst
werden konnte, dass das Mehr an Unrecht in solchen Fillen grundsitzlich im Rah-
men der Strafzumessung beriicksichtig werden kann und zwar gerade, wenn ja die
durchschnittliche Dauer der Freiheitsstrafe in der Regel zwischen einem und zwei
Monaten und die hochste ausgesprochene Strafe bis dato bei zwei Jahren Freiheits-

24 Bericht, S. 36.

25 el S 14 ff
2 7 B. Strafregistereintrag gemass Art. 3 Abs. 1 lit a VOSTRA-Verordnung, Verjihrung gemdss

Art. 97 und 99 StGB.
7 Bericht, S. 36.
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strafe liegt. In keiner Weise gibt sie aber einen Hinweis darauf, dass eine Erhchung
der Hochststrafe notwendig ware.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

76. Ad Art. 245 Filschung amtlicher Wertzeichen

Die Hichststrafe dieser Bestimmung soll auf fiinf Jahre Freiheitsstrafe oder Geldstrafe erhiht
werden, weil es unbefriedigend sei, eine tiefere Strafe fiir diese Verhaltensweisen vorzusehen,
als fiir jene, die unter Art. 251 fielen. Zudem seien die nach Art. 245 verfolgten Verhaltens-
weisen gleich schwer zu werten wie jene in Art. 248. Die durchschnittliche Dauer der ausge-
fallten Freiheitsstrafen liege deutlich unter dreissig Tagen.*”

Art. 245 schiitzt amtliche Wertzeichen™, Art. 251 schiitzt , Treu und Glauben im Ge-
schiftsverkehr”® wobei Art. 245 als Spezialbestimmung Art. 251 vorgeht.” Inwie-
forn die mit Art. 245 erfassten Verhaltensweisen mit denjenigen in Art. 248 ver-
gleichbar wiren, wird ebenfalls nicht ausgefiihrt. Was genau unbefriedigend ist an
der Ist-Situation, bleibt ein Ritsel, vor allem angesichts des Hinweises auf die durch-
schnittliche Dauer der ausgefallten Freiheitsstrafen, die offenbar deutlich unter dreis-
sig Tagen liegen. Dies kann doch nur bedeuten, dass der geltende Strafrahmen be-
reits weit genug ist, um sdmtliche Falle von Art. 245 verschuldensgerecht bestrafen

zu kénnen.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

77.  Ad Art. 246 Filschung amtlicher Zeichen

Da die vorgesehene Hochststrafe zu. tief sei, soll sie auf fiinf Jahre Freiheitsstrafe oder Geld-
strafe erhoht werden. Die in Art. 246 erwihnten Verhaltensweisen seien — wie jene in Art.
245 — als gleich schwer zu werten wie jene, die von Art. 248 erfasst wiirden.”?

Art. 248 schiitzt als abstraktes Gefahrdungsdelikt Treu und Glauben in Handel und
Verkehr und geht als lex specialis Art. 246 vor.* Es ist daher alles andere als nahe-
liegend, die Strafdrohung von Art. 246 an Art. 248 anzupassen, zumal der Bericht
nebst der generellen Aussage keine Argumente dafiir liefert, inwiefern die mit Art.
246 erfassten Verhaltensweisen mit denjenigen in Art. 248 vergleichbar wéren.

Die Anderung wird abgelehnt.

78.  Ad Art. 247 Abs. 2 Fiilschungsgerite; unrechtmissiger Gebrauch von Geriten

Abs. 2 soll aufgehoben werden, weil das erfasste Verhalten bereits durch die Art. 240, 241
und 245 abgedeckt werde und der Titer sich regelmissig auch nach Art. 312 schuldig ma-

che.?*

Vgl. BSK StGB*-LENTJES-MEILI/ KELLER, Art. 247 N 29.

228 Bericht, 8. 37.

29 BSK StGBA-LENTIES-MEILI/ KELLER, Art. 245 N 6 f. und 9 ff; TRECHSEL ET AL, Praxiskommentar, Art.
245N 1.

30 BSK StGB-B0OOG, Vor Art. 251 N 5; TRECHSEL ET AL., Praxiskommentar, Art. 251 N 1.

2 BGK StGBI-LENTIES-MEILI/ KELLER, Art. 245 N 34; TRECHSEL ET AL., Praxiskommentar, Art. 251 N 20.

2 gericht, . 37.
2 TRECHSEL ET AL, Praxiskommentar, Art. 248 N 1 und 6; DONATSCH/ WOHLERS, Strafrecht IV, S. 126.

34 Bericht, §. 37.

&
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79.  Ad Art. 250 Geld, amtliche Wertzeichen und amtliche Zeichen des Auslandes
Der Geltungsbereich von Art. 250 soll auf amtliche Zeichen (Art. 246) ausgedehnt werden,
weil im Gegensatz zur Filschung und Verfilschung privater Beweiszeichen des Auslandes
seien die Filschung und Verfilschung von amtlichen Beweiszeichen des Auslandes aktuell
nicht strafbar, was unbefriedigend sei.

Ausserst humorvoll mutet die Bemerkung an, dass ,im Bestreben nach Kohirenz”
der Geltungsbereich von Art. 250 auf die amtlichen Zeichen ausgedehnt wiirde.
Grundsatzlich aber keine Bemerkungen, vgl. BSK StGB*-LENTJES-MEILI/ KELLER, Art.

250 N 9 m. Hinw.

80. Ad Art. 251 Ziff. 2 Urkundenfilschung

Ziff. 2 der Bestimmung soll aufgehoben werden, weil das Verhalten und die Strafe, durch
Ziff. 1 abgedeckt werden und das Gericht in Anwendung seines Ermessensspielraums eine
geringere Strafe verhingen kinne, wenn das Verhalten des Taters der derzeitigen Ziff. 2 ent-
spreche.”

Zur Einschrankung des richterlichen Ermessens vgl. die Ausfithrungen S. 20 ff.

Vgl. Ausfithrungen zu Art. 242 Abs. 2

81. Ad Art. 259 Offentliche Aufforderung zu Verbrechen oder Gewalttitigkeit

Schutzobjekt der Bestimmung set der iffentliche Friede. Seit der Revision des AT StGB betra-
ge die Strafandrohung fiir Abs. 1 und Abs. 2 jeweils bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe. Damit
sei die Unterscheidung zwischen den beiden Tatbestinden hinfallig geworden. Im Sinn einer
redaktionellen Anderung kinnten die beiden Absitze zusammengefiigt werden.”*

Mit dieser redaktionellen Korrektur wird der Gesetzestext um einiges unklarer, da es
nun heissen soll: ,Wer offentlich zu einem Verbrechen oder einem Vergehen mit
Gewalttdtigkeit gegen Menschen oder Sachen auffordert...” Bis dato ist klar, dass
Art. 259 einerseits sdmtliche Verbrechen erfasst, andererseits aber auch diejenigen
Vergehen (und nur die) mit Gewalttatigkeiten gegen Menschen oder Sachen. Dies
ldsst sich dem umformulierten Tatbestand mittels grammatikalischer Auslegung
nicht mehr entnehmen, es kénnten nebst Vergehen genausogut auch nur Verbrechen
mit Gewalttatigkeiten gemeint sein. Da bleibt dann - sofern man keine Einschrin-
kung des Anwendungsbereichs erzielen will — einzig noch die historische Ausle-
gung. Das aber schafft nun gerade Rechtsunsicherheit, und nicht etwa richterliches

Ermessen.

Die Anderung wird abgelehnt.

82.  Ad Art. 260" Ziff. 2 Kriminelle Organisation
Der Ausdruck , Richter” soll durch den geschlechtsneutralen Begriff ,Gericht” ersetzt wer-
den‘ﬁ?

Hingewiesen sei darauf, dass der Richter im per 2007 revidierten AT StGB munter
weiterlebt.

5 Bericht, §. 38.
“* Bericht, §. 38
“7 Bericht, $. 38
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83. Ad Art. 260" Gefihrdung der offentlichen Sicherheit mit Waffen

Seit ihrem Inkrafttreten am 1. Januar 1999 habe die Bestimmung nur eine geringe praktische
Bedeutung erlangt (7 Urteile bis 2007). Bestraft wiirden abstrakt gefihrliche Vorbereitungs-
handlungen zu einent Gewalt- oder Freiheitsdelikt, wobei nicht erforderlich sei, dass ein De-
likt tatsachlich begangen worden sei. Angesichts dessen, dass Verhaltensweisen tatbestands-
massig seien, die mangels Haupttat nicht einmal Gehilfenschaft wiren, erscheine die Strafan-
drohung als viel zu hoch. Eine Senkung der Hichststrafe auf drei Jahre scheine deshalb ange-

messen.

Die Subsidiaritatsklausel ,sofern kein schwererer Straftatbestand erfiillt ist” sei gesetzge-
bungstechnisch missgliickt, weil sie dazu fiihre, dass bei Delikten mit gleicher oder geringerer
Strafandrohung die Haftung nach Art. 25 (Gehilfenschaft) ausnahmslos verdrangt werde; sie
sei deshalb zu streichen.™

Man kénnte auch durchaus der Ansicht sein, dass fiir eine Strafbarkeit, die u.U. nicht
einmal Gehilfenschaft ist, auch die Strafandrohung von drei Jahren viel zu hoch ist.
Die Argumentationsweise des Berichts zeigt einmal mehr, dass das Konzept von
Strafrahmen und -zumessung (relativ grosse Strafrahmen, ausgefillte Strafen tibli-
cherweise im unteren Teil davon) wenig bekannt oder beriicksichtigt worden ist (vgl.
dazu die Ausfithrungen oben unter S.201)

Die Subsidiarititsklausel ist in der Lehre tatséchlich auf Kritik gestossen.” Offen-
sichtlich geht es um die Abgrenzung von Art. 260" zur Gehilfenschaft. Ob diese
Abgrenzung nach der ersatzlosen Streichung der Subsidiaritatsklausel klarer oder
sinnvoller ausgestaltet ist, kann dem Bericht nicht entnommen werden.

Schliesslich ist noch anzumerken, dass allenfalls hier eine Anpassung des Randtitels
angezeigt wire, da es nicht um eine unmittelbare Gefahr fiir die Offentlichkeit, son-
dern um ein Verhalten, das zu Delikten beitragen kann.**’

84. Ad Art. 263 Veriibung einer Tat in selbstverschuldeter Unzurechnungsfihigkeit

Diese Strafbestimmung schiitze kein spezifisches Rechtsgut und habe nur geringe praktische
Bedeutung (von 1997 bis 2007 durchschnittlich 36 Verurteilungen pro Jahr). Bestraft werde
der Titer fiir die Gefihrdung, die er mit der Herbeifiihrung seiner Zurechnungsunfihigkeit
schuldhaft bewirkt und die sich in seiner Rauschtat manifestiert habe. Art. 263 sei nach ein-
helliger Lehre und Praxis mit dem Schuldprinzip nicht vereinbar. Einerseits bezwecke Art.
263 die Bestrafung fiir die per Definition nicht schuldhaft veriibte Rauschtat, und anderer-
seits sei fiir die vorsdtzliche und die fahrlissige Tatbegehung die gleiche Strafe angedroht.
Das Bundesgericht habe diese Bestimmung bereits in BGE 104 IV 249 als Fremdkorper im
StGB bezeichnet. Angesichts dieser geringen Bedeutung und der Unvereinbarkeit mit den
Prinzipien unseres Strafrechts kinne Art. 263 ersatzlos gestrichen werden.*!

Der Begriindung kann nur Widerspriichliches zur Frage entnommen werden, wofiir
der Titer eigentlich bestraft wird, denn es werden sowohl die Gefdhrdung, als auch
die Rauschtat selbst gleichrangig genannt. Das kann aber nicht gleichzeitig ange-
nommen werden: Entweder liegt das Unrecht in der Herbeifithrung des gefahrlichen
Rauschs (wobei die Vertibung der Rauschtat als unwiderlegbares Indiz der Gefahr-

8 Bericht, 5. 38.

2% GUNTER STRATENWERTH/ FELIX BOMMER, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil II: Straftaten
gegen Gemeininteressen, 6. Aufl, Bern 2008, § 40 N 42, welche sie als , besonderes Kuriosum” be-
zeichnen.

20 GTRATENWERTH / BOMMER, (Fn. 239), §40 N 37,

¥ Bericht, 5. 39-40.
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lichkeit dient), oder aber doch in einer Erfolgshaftung fiir die Rauschtat. Richtig ist,
dass Art. 263 beziiglich des Schuldgrundsatzes gelinde gesagt problematisch ist, was
zu entsprechender Kritik in der Lehre gefiihrt hat.***

Angesichts der iibrigen Ausgestaltung des vorliegenden Entwurfs tiberrascht es al-
lerdings doch sehr, dass diese Bestimmung — die immerhin seit Beginn im StGB ent-
halten war — unter blossem Verweis auf das Schuldprinzip mit einem Federstrich
eliminiert werden soll. Der Frage, wie diese Bestimmung {iberhaupt Eingang in das
StGB fand, wird nicht nachgegangen. Dies soll nachgeholt werden: Art. 263 liegt das
Empfinden zu Grunde, dass es unertrdglich wire, wenn ein Téter einer unter Um-
stinden schwersten Straftat der Bestrafung nur deshalb entgehen konnte, weil er im
Augenblick der Tat schwer berauscht und deshalb schuldunfihig war. Es handelt
sich um ein kriminalpolitisches Bediirfnis, welchem der Gesetzgeber — entgegen dem
abschliessenden Vorentwurf der Expertenkommission und auch entgegen dem bun-
desritlichen Entwurf — bewusst auf Kosten des Schuldprinzips nachlebte. Im Natio-
nalrat wurde damals befiirchtet, den Rauschtiter nicht zu bestrafen hiesse ,das
Schuldprinzip zu Tode zu reiten”, was die Offentlichkeit nicht verstehen wiirde **

Gerade bei dogmatisch wie kriminalpolitisch so einer heiklen Bestimmung wire
auch der Blick iiber die Grenzen angezeigt gewesen. Deutschland und Osterreich
kennen eine dhnliche Regelung. Frankreich und Italien demgegeniiber anerkennen
selbstverschuldete Trunkenheit nicht als zureichenden Grund fiir Unzurechnungsfa-
higkeit. Entsprechend entbehren sie einer besonderen Regelung der Rauschtat.”**

Im Rahmen einer Abwigung, ob Art. 263 beizubehalten, abzudndern oder aufzuhe-
ben sei, hitten all diese Punkte — und zweifellos noch viele mehr — sorgféltig analy-
siert und gegeneinander abgewogen werden miissen. Vor allem, wenn man dem {ib-
rigen Bericht Glauben schenkt, wonach das Interesse der Offentlichkeit am Strafrecht
angewachsen sei. Die Art und Weise aber wie hier vorgegangen wurde, ist weder
nachvollziehbar noch akzeptabel.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

85. Ad Art. 266" Abs. 2 Gegen die Sicherheit der Schweiz gerichtete auslindische
Unternehmungen und Bestrebungen

Die Bestimmung soll so geandert werden, dass in Fillen von Abs. 2 die Mindeststrafe von
einem Jahr Freiheitsstrafe zwingend zur Anwendung komme. Wenn das Gericht einen schwe-
ren Fall bejahe, solle die Frage, ob die Mindeststrafe anzuwenden ist, fortan nicht mehr im
Ermessen des Gerichts liegen. Dadurch werde die Rechtssicherheit verbessert.

Zur Einschrinkung des richterlichen Ermessens vgl. die Ausfithrungen 5.21 ff.
Die Anderung wird abgelehnt.

86. Ad Art. 268 Verriickung staatlicher Grenzzeichen

Die maximale Freiheitsstrafe soll auf drei Jahre gesenkt und damit an Art. 256 (Verriickung
rivater Grenzzeichen) angeglichen werden, da es sich — auch beziiglich Unrecht — um dhnli-

che Tatbestinde handle. Zudem erscheine die verringerte Hochststrafe angemesser.

B2 7 B STRATENWERTH /BOMMER, (Fn. 239), § 40 N 52 ff.
M5 GTRATENWERTH / BOMMER, (Fn. 239), § 40 N 53; BSK StGB*-BOMMER, Art. 263 N 2.
4 BSK StGBL-BOMMER, Art. 263 N 5.
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Keine Bemerkungen.

87.  AdArt. 270 Tatliche Angriffe auf schweizerische Hoheitszeichen

Schutzobjekt seien die schweizerischen Hoheitszeichen. Mit der Senkung der maximalen
Freiheitsstrafe auf ein Jahr soll dem Umstand Rechnung getragen werden, dass die Strafbe-
stimmung vorwiegend nur symbolische Bedeutung habe, weshalb die verringerte Hichststrafe
in jedem Fall angemessen erscheine. Parallel werde auch die Hochststrafe von Art. 298 (Tatli-
che Angriffe auf fremde Hoheitszeichen) auf ein Jahr Freiheitsstrafe reduziert.*®

Sofern man die Ehre und Autoritit des Staats als Hoheitsinteressen schiitzen will,
indem man titliche Angriffe auf seine Symbole strafrechtlich sanktioniert: Keine Be-

merkungen.

Allerdings wiirde bei einer Aufhebung dieser Strafnorm nicht jeder , Angriff” straf-
frei, unrechtmassige Aneignung (Art. 137), Diebstahl (Art. 139), Sachentziehung (Art.
141) oder Sachbeschadigung (Art. 141) konnten zur Anwendung gelangen.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

88. Ad Art. 275" Staatsgefihrliche Propaganda
Die Strafbestimmung habe keine praktische Bedeutung, seit 1960 seien keine Verurteilungen
erfolgt. Sie kinne daher gestrichen werden.”*

Zur Aufhebung mangels Eraktischer Bedeutung gestiitzt auf die Statistiken vgl. vor-
ne die allgemeinen Ausfithrungen zur Aufhebung von Strafnormen S. 12 ff.

Die Anderung wird abgelehnt.

89. Ad Art. 275" Rechtswidrige Vereinigung

Die Strafbestimmung sei einerseits aufgrund der ausufernden Strafbarkeit rechtsstaatlich
kaum haltbar, andererseits habe sie keine praktische Bedeutung: Seit 1960 seien keine Verur-
teilungen erfolgt. Sie kinne daher gestrichen werden.*"

Tatsichlich ist die von Art. 275" umfasste Strafbarkeit sehr weit. Dass eine seit dem
5.1.1951 in Kraft stehende Bestimmung deshalb mit einer Begriindung i.e.S. von 7
Zeilen eliminiert wird, erstaunt aber doch.

Zur Authebung mangels praktischer Bedeutung gestiitzt auf die Statistiken vgl. vor-
ne die allgemeinen Ausfithrungen zur Aufhebung von Strafnormen S. 12 ff.

Die Anderung wird abgelehnt.

90. Art. 276 Aufforderung und Verleitung zur Verletzung militirischer Dienstpflich-
ten

Diese Strafnorm soll aufgehoben werden. Sie regle einen Sondertatbestand, welcher nur in

Friedenszeiten und von Zivilpersonen begangen werden konne. Das Pendent im MStG sei

Art. 98, der aber beibehalten werden soll. Art. 276 StGB habe jahrzehntelang zur Strafverfol-

gung von Personen gedient, die offentlich zur Militdrdienstverweigerung aufgerufen hatten.

Mittlerweile habe sich in der Schweiz die Haltung gegeniiber Militardienstverweigerern ge-

5 Bericht, S. 39
36 Bericht, 5. 39 £.
7 Bericht, 5. 40.




Vernehmlassung Niggli, Macder, Hagenstein zur Vorlage Harmonisierung 70

dndert, es gibe den zivilen Ersatzdienst und seit 1992 seien Aufrufe zur Verletzung militdri-
scher Dienstpflichten nicht mehr strafrechtlich verfolgt worden. Die Bestimmung habe keine
praktische Bedeutung mehr, weshalb sie gestrichen werden konne.

Wie bereits eingehend dargelegt, lasst sich die Strafwiirdigkeit eines Verhaltens nicht
iiber die Anzahl Verurteilungen bestimmen.*** Uber die Frage, ob diese Strafbestim-
mung in Friedenszeiten notwendig™’ sei — im Falle des aktiven Dienstes konnten ge-
stiitzt auf Art. 4 MStG das Pendent Art. 98 MStG auch auf Zivilpersonen anwendbar
erklart werden — kann man verschiedener Meinung sein.

Nicht reflektiert wurde offenbar das Verhiltnis zu Art. 259 StGB, der in verdnderter
redaktioneller Form aufrechterhalten wird: Dieser Artikel stellt das 6ffentliche Auf-
fordern zu einem Verbrechen oder zu einem Vergehen mit Gewalttétigkeit gegen
Menschen oder Sachen unter Strafe, was sich aber nicht auf Tatbestdnde des StGB
beschrankt. Richtig ist, dass die offentliche Aufforderung zu Militdrdienstverweige-
rung in Friedenszeiten straflos wiirde (Art. 81 MStG ist nur im Aktivdienst ein Ver-
brechen, sonst ein Vergehen), nicht aber die Anstiftung dazu (die iiblichen Regeln
zur Titerschaft und Teilnahme beriihrt die beabsichtige Authebung von Art. 276
nicht). Unter dem Titel der Dienstverletzungen (Art. 72-80 MStG) findet sich mit Art.
73 MStG (Missbrauch und Verschleuderung von Material) ein Vergehen, das durch-
aus Gewalt gegen Sachen enthalten kann und damit in den Anwendungsbereich von
Art. 259 StGB geraten wiirde. Die Meuterei (Art. 63 MStG) ist hingegen ein Verbre-
chen, entsprechend kann die offentliche Aufforderung dazu auch nach Authebung
von Art. 276 StGB gestiitzt auf Art. 259 StGB bestraft werden (allerdings mit einer
erheblich geringeren Strafandrohung als nach Art. 276 Ziff. 2 StGB).

Zur Aufhebung mangels praktischer Bedeutung gestiitzt auf die Statistiken vgl. vor-
ne die allgemeinen Ausfithrungen zur Aufhebung von Strafnormen 5. 12 ff.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

91. Ad Art. 277 Fillschung von Aufgeboten oder Weisungen

Diese Bestimmung soll offenbar nur aufgehoben werden, weil sie praktisch keine Bedeutung
habe. Seit 1969 seien dazu nur 11 Urteile ergangen.

Wie bereits eingehend dargelegt, lisst sich die Strafwiirdigkeit eines Verhaltens nicht
iiber die Anzahl Verurteilungen bestimmen.*

Zur Authebung mangels Eraktischer Bedeutung gestiitzt auf die Statistiken vgl. vor-
ne die allgemeinen Ausfithrungen zur Aufhebung von Strafnormen S. 12 ff.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

92. Ad Art. 278 Storung des Militdrdienstes

Die Begriindung gibt zuerst wieder, was der Tatbestand rege, was Schutzobjekt sei, und was
beziiglich der Konkurrenzen gelte. Dann wiederum die mittlerweile bekannte Formel von
wegen geringer praktischer Bedeutung und weniger U rteile.

Vel vorn S, 12
% Auffallig ist, dass der Tatbestand laut dem Bericht ,nur in Friedenszeiten” begangen werden kon-
ne, als ob Friedenszeiten die Ausnahme wiren.

P Vglovorn 5. 12 ff



Vernchmlassung Niggli, Muagder, Hagenstein zur Vorlage Harmonisierung 71

Vgl. dazu die Bemerkung zu Art. 277.

Zur Aufhebung mangels praktischer Bedeutung gestiitzt auf die Statistiken vgl. vor-
ne die allgemeinen Ausfithrungen zur Aufhebung von Strafnormen S. 12 ff.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

93, Ad Art. 282 Ziff. 2 Wahlfilschung

Es wird eine Erhéhung der Mindeststrafe auf 90 Tagessatze Geldstrafe vorgeschlagen, um
eine sinnvolle Abstufung zwischen Grundtatbestand und der qualifizierten Tatbegehung in
Ziff. 2 zu erreichen. ,

Diese Begriindung ist verwirrend, zumal als Grundtatbestand in der Lehre Ziff. 1 der
Bestimmung, als qualifizierte Form Ziff. 2 i.V.m. Ziff. 1 angesehen wird.*' Insofern
ist eine Abstufung durchaus schon vorhanden, wenn die Tathandlungen nach Ziff. 1
mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe geahndet werden, die qualifi-
zierte Form der Wahlfdlschung in Ziff. 2 mit Freiheitsstrafe bis drei Jahren oder
Geldstrafe nicht unter 30 Tagessitzen und zusétzlich noch die Freiheitsstrafe mit ei-
ner Geldstrafe verbunden werden kann.*? Wieso hier also eine Strafschirfung veran-
lasst werde soll, leuchtet nicht ein.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

94. Ad Art. 283 Verletzung des Abstimmungs- und Wahlgeheimnisses

Die Hichststrafe soll auf ein Jahr Freiheitsstrafe oder Geldstrafe gesenkt werden und zwar in
Anpassung an den vergleichbaren Tatbestand von Art. 179 (Verletzung des Schriftgeheim-

1isses).

Art. 283 schiitzt das Geheimnis schriftlicher Abstimmungen und Wahlen.” Von
Art. 179 hingegen wird die Sphére der vertraulichen Kommunikation als Teilbereich
der Privatsphére gegen unbefugtes Offnen verschlossener Schriftstiicke und Pakete
sowie gegen Verwendung von dadurch erlangten Kenntnissen geschiitzt.”* Die beim
Offnen des Stimmcouverts erfolgende Verletzung des Schriftgeheimnisses nach
Art. 179 Abs. 1 wird durch Art. 283 konsumiert.” Nach aktueller Rechtslage sind —
abgesehen davon, dass durch beide Normen ein Geheimnis (Schriftgeheimnis bei
Art. 179, Geheimnis schriftlicher Abstimmungen und Wabhlen bei Art. 283) geschiitzt
wird — kaum Gemeinsamkeiten ersichtlich. So ist die Strafandrohung nach Art. 179
Busse, d.h. es handelt sich um eine Ubertretung im Gegensatz zur Verletzung des
Abstimmungs- und Wahlgeheimnisses, die ein Vergehen darstellt und Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren oder Geldstrafe androht. Dariiber hinaus erfolgt die Strafverfol-
gung bei Art. 283 von Amtes wegen, die Verletzung des Schriftgeheimnisses hinge-
gen stellt ein Antragsdelikt dar.

Elegant hat man die Diskrepanz der Strafdrohungen im Vorentwurf gelost, indem
ochlicht Art. 179 zu einem Vergehen angehoben wurde (Freiheitsstrafe bis zu einem

¥ BSK StGB-WEHRLE, Art. 282 N 17.

32 [m Ubrigen sieht man auch an dieser Bestimmung die Inkoharenz des VE, zumal bei der Wahlfal-
schung offenbar das richterliche Ermessen {, kann”-V orschrift) keine Rechtsunsicherheit birgt.

3 BGK StGBE-WEHRLE, ART. 283 N 1.

3 BSK StGBL-VON INS/ WYDER, ART. 179 N 7.

5 BSK SHGB-WEHRLE, ART. 283 N 10.




~~d
(]

Vernehmlasstg Niggli, Maeder, Hagenstein zur Vorlage Harmonisicrung

Jahr oder Geldstrafe). Diese Vorgehensweise vermag aber nicht dartiber hinwegzu-
tduschen, dass die Begriindung, weshalb die Strafdrohung von Art. 283 gesenkt wer-
den soll, auf wackeligen, wenn nicht gar wankenden Fiissen steht, zumal die Kon-
sumtion von Art. 179 durch Art. 283 einen Hinweis dafiir ist, dass dieser einen um-
fassenderen Schutz gewéhren soll als Art. 179.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

95. AdArt. 285 Ziff. 2 Abs. 2 Gewalt und Drohung gegen Behédrden und Beamte

Die Mindeststrafe dieser Bestimmung soll auf 90 Tagessitze Geldstrafe angehoben werden,
um damit dem erschwerenden Umstand der Gewaltanwendung angemessen Rechnung zu
tragen.*

Inwieweit die Anhebung der Mindeststrafe von 30 Tagessdtzen Geldstrafe auf 90
Tagessdtze Geldstrafe dem erschwerenden Umstand der Gewaltanwendung ange-
messener Rechnung tragen soll als die aktuelle Strafandrohung, ist nicht nachvoll-
ziehbar und wird auch nicht ndher erldutert.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

96. AdArt. 286 Hinderung einer Amtshandlung

Die bestehende Hochststrafe von 30 Tagessditzen Geldstrafe soll auf Freiheitsstrafe bis zu 6
Monaten oder Geldstrafe angehoben werden, weil sie angesichts der ,,gravierendsten” Verhal-
tensweisen, die der Tatbestand erfassen konnte, zu gering sei. Die durchschnittliche Dauer
der verhingten Freiheitsstrafen lige deutlich unter 30 Tagen, wobei bis zum 1.1.2007 hichs-
tens eine einmonatige Gefangnisstrafe habe verhingt werden konnen.”

Die Orientierung an den schwersten Fillen um die Strafscharfung fiir diese Bestim-
mung zu begriinden, zeigt deutlich, wie schwierig es dem Gesetzgeber fillt, tatséch-
lich stichhaltige Argumente fiir die Anhebung der Hochststrafe zu finden. Statt des-
sen wird verzweifelt versucht, selbst mit altem Recht zu argumentieren. Nur — wenn
bereits unter altem Recht, das ,nur” eine Gefangnisstrafe von einem Monat als
Hochststrafe kannte, die Verurteilungen auf deutlich unter 30 Tagen Gefiangnis laute-
ten, ist schwierig vorstellbar, dass diese Entwicklung bei einer erweiterten Hochst-

strafe anders verlaufen sollte.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

97. Ad Art. 292 Ungehorsam gegen amtliche Verfiigungen

Aus dieser Ubertretung soll ein Vergehen gemacht werden mit einer Strafandrohung von bis
zu einem Jahr Freiheitsstrafe. Dies in Anbetracht der Haltung, die der Titer zeige, und der
Folgen seiner Weigerung sich an eine Verfiigung zu halten. Dafiir spreche auch der Vergleich
mit den Artikeln 290, 291 und 294 StGB.**

Diese Begriindung ist schon sehr amiisant, wenn man bedenkt dass Art. 292 StGB die
einzige Blankettstrafdrohung des StGB ist. Es ldsst sich eben gerade nichts dartiber
sagen, was der Téter fiir eine Haltung zeigt und was die Folgen sind. Das wird erst

3 Bericht, S. 41.
7 Bericht, S. 41 £.
¢ Bericht, §. 42.
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durch den Inhalt der Verfiigung bestimmt. Worum es sich dabei alles handeln kann,
zeigen einige Muster aus der Rechtsprechung;: Verpflichtung zur Vorlage eines Kon-
zepts zur Qualitatssicherung gegen Schadstoffe im Niisslisalat (BGE 124 1V 297);
Pflicht, den sich in der Restaurantkiiche befindenden Waschautomaten zu entfernen
(OGer AG, 8.7.1970, AGVE 1970, Nr. 59); Verbot, mit den Kindern oder der fritheren
Ehefrau in Kontakt zu treten oder sie anzusprechen (OGer LU, 9.11.1989, LGVE 1989
I, 2); Verbot zu behaupten, leiblicher Vater eines bestimmten Kindes zu sein (BGE
108 I 344=Pra 1983, Nr. 87); oder das Verbot, eine Privatstrasse mit dem Auto zu be-
fahren (KGer GR, 16.11.1981, PKG 1981, Nr. 50).%

Anhand der schieren Unvorstellbarkeit der moglichen Verfiigungsinhalte und der
Vielfalt der verfiigenden Behorden — wobei es sich ja keineswegs nur um Gerichte
handelt — scheint es zumindest sehr heikel, einen Strafrahmen von bis zu einem Jahr
Freiheitsstrafe vorzusehen. Der Vergleich mit den Art. 290, 291 und 294 StGB ist
nicht sachgerecht, eher miissten der Ungehorsam des Schuldners im Betreibungs-
und Konkursverfahren (Art. 323 StGB) oder der Ungehorsam dritter Personen im
Betreibungs-, Konkurs- und Nachlassverfahren (Art. 324 StGB) herangezogen wer-
den, welche beide Busse als Sanktion vorsehen und nicht revidiert werden sollen.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

98. Ad Art. 293 Abs. 3 Verdffentlichung amtlicher geheimer Verhandlungen
Der Ausdruck ,Richter” soll durch den geschlechtsneutralen Begriff ., Gericht™ ersetzt wer-
den.*®

Hingewiesen sei darauf, dass der Richter im per 2007 revidierten AT StGB munter
weiterlebt.

99. Ad Art. 294 Verstoss gegen ein Berufsverbot
Weil Art. 294 keine Ulbertretung sondern ein Vergehen sei, werde der deutsche Randtitel ge-
andert.*!

Obschon die Marginalie wohl kaum Schwierigkeiten im Hinblick auf die Bestim-
mung des Deliktstyps hervorrief, hat deren Anderung keine Bedeutung.

Der Anderung wird zugestimmt.

100. Ad Art. 296 Beleidigung eines fremden Staates

Die bisherige Hochststrafe sei im Vergleich zu den Strafandrohungen von Art. 126 und 177
2u hoch, zumal sich das strafbare Verhalten darauf beschréinke, Geringschitzung zum Aus-
druck zu bringen. Daher sei es angebracht, den Strafrahmen demjenigen in Art. 270 und 298
Vorentwurf anzupassen.’*

Art. 296 schiitzt primédr das Interesse der Schweiz an der Aufrechterhaltung des
Friedens, d.h. zentral ist die Sicherheit des eigenen Landes, die durch die Beleidi-
gung eines fremden Staates gefihrdet werden konnte. Sekundares Schutzobjekt sind
die Interessen des fremden Staates — konkret die Ehre seiner offiziellen Vertreter.”

3 iese und weitere Beispiele bei BSK StGBE-RIEDO/ BONER, Art. 292 N 29 ff.
6 Boericht, 5. 42.

%1 Bericht, 5. 42.

%2 Bericht, 5. 42.

%3 BSK StGB-OMLIN, Art. 296 N 4.

I
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Die gegerxﬁber den Ehrverletzungsdelikten erhshte Strafdrohung rechtfertigt sich
durch das héherwertige Rechtsgut.”

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

101. Ad Art. 297 Beleidigung zwischenstaatlicher und supranationaler Organisatio-
nen

Da Art. 297 nicht nur die Beziehungen der Schweiz zu den internationalen Organisationen,
sondern auch zu den supranationalen Organisationen schiitzen solle, wiirden sowohl Artikel
wie auch Randtitel entsprechend erginzt. Die bisherige Hochststrafe sei im Vergleich zur
Strafandrohung von Art. 126 und 177 zu hoch, zumal sich das strafbare Verhalten darauf
beschrinke, Geringschitzung zum Ausdruck zu bringen. Daher sei es angebracht, den Straf-
rahmen demjenigen in Art. 270 und 298 Vorentwurf anzupassen.*®

Keine Bemerkungen zur Erginzung, vgl. BSK StGB-OMLIN, Art. 297 N 2. Bezliglich
Strafrahmen kann auf die Ausfithrungen zu Art. 296 verwiesen werden, vgl. auch
vgl. BSK StGB*-OMLIN, Art. 297 N 6.

102. Ad Art. 298 Tiitliche Angriffe auf fremde Hoheitszeichen

Die bisherige Hochststrafe sei im Vergleich zur Strafandrohung von Art. 177 zu hoch, zumal
sich das strafbare Verhalten darauf beschrinke, Geringschitzung zum Ausdruck zu bringen;
es habe vor allem symbolische Bedeutung. Daher sei es angebracht, den Strafrahmen demjeni-
gen in Art. 270 anzupassen.’

Vgl. die Ausfiihrungen zu Art. 270 und 296.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

103. Ad Art. 303 Falsche Anschuldigung

Ziff. 1: Die Strafdrohung soll auf Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren beschrinkt werden, weil
der jetzige Strafrahmen ausserordentlich weit sei und in der Lehre kritisiert wurde, dass die
Hachststrafe gleich sei wie bspw. bei der vorsitzlichen Totung.** Bei einem vergleichbaren
Delikt im deutschen Strafgesetzbuch werde lediglich eine Maximalstrafe von finf Jahren
Freiheitsstrafe vorgesehen. Daher sei ein Strafrahmen von Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahre
oder Geldstrafe als geniigend und angemessen zu erachten.

Ziff. 2: Der Strafrahmen soll ebenfalls reduziert werden und zwar auf Freiheitsstrafe bis zu
einem Jahr oder Geldstrafe, so dass eine sinnvolle Abstufung der Strafrahmen erreicht werden

kinne.”*

Ziff. 1: Keine Bemerkungen. Vgl. BSK StGB*-DELNON/RUDY, Art. 303 N 31; TRECHSEL
ET AL., Praxiskommentar, Art. 303 N 11.

Ziff. 2: Keine Bemerkungen.

*®4 BSK StGB-OMLIN, Art. 296 N 25,

*5 Bericht, S. 42 f.

¢ Bericht, S. 43.

7 BSK StGR-DELNON/RUDY, Art. 303 N 31. TRECHSEL??? 303 N 1177
% Bericht, 5. 43,
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104. Ad Art. 304 Ziff. 2 Irrefiihrung der Rechtspflege
Die Bestimmung soll gestrichen werden, eine Strafbefreiung kinne allenfalls tiber Art. 52
erreicht werden.”

Keine Bemerkungen.

105. Ad Art. 305 Abs. 1'" und 2 Begiinstigung

In die Bestimmung soll ein neuer Abs. 1" eingefiigt werden, der festhilt, dass die Begiinsti-
qung nicht schwerer bestraft werden solle als die Vortat. Abs. 2 soll dahingehend abgedndert
werden, dass der Tater straffrei bleibt, wenn er in so naher Beziehung zu dem Begiinstigten
steht, dass sein Verhalten entschuldbar ist (zuvor: fakultative Moglichkeit des Gerichts, von
der Strafe Umgang zu nehmen).

Abs. 1*": Keine Bemerkungen. Vgl. BSK StGB*-DELNON/RUDY, Art. 305 N 25.

Abs. 2: Keine Bemerkungen, abgesehen davon, dass auch damit das Ermessen der
Gerichte eingeschrinkt werden soll, hier allerdings nicht fiir einmal nicht aufgrund
negativer Kritik. Vgl. BSK StGBZ- DELNON/RUDY, Art. 305 N 29 und die allgemeinen
Ausfithrungen zum Ermessen der Gerichte 5. 20 ff.

106. Ad Art. 305" Ziff. 2 Abs. 1 Geldwiischerei

Die Geldstrafe soll von 500 Tagessitzen auf 360 Tagessiitze reduziert werden, weil im Rah-
men des Gesetzgebungsverfahrens zundchst von einem Hochsttagessatz von CHF 2000 aus-
gegangen worden sei und mit der Erhohung des Hochsttagessatzes auf CHF 3000 die Anpas-
sung vergessen worden sei. Im Ulbrigen sei aber eine derart hohe Geldstrafe nicht notwendig,
um einen schweren Eall der Geldwischerei angemessen zu bestrafen, weil der allfillig erzielte
erhebliche Gewinn der Einziehung (Art. 70) unterligen oder eine Ersatzforderung nach Art.

71 begriinden wiirden.””’

Keine Bemerkungen. Vgl. STRATENWERTH / BOMMER (Fn. 239), § 55 N 34.

107. Ad Art. 306 Abs. 2 und 3 Falsche Beweisaussage der Partei

Abs. 2 der Bestimmung soll aufgehoben werden, weil nach einhelliger Lehre Eid und Handge-
liibde Uberbleibsel aus vergangenen Zeiten seien und in der per Anfang nichsten Jahres in
Kraft tretenden ZPO nicht mehr anzutreffen seien.

Abs. 3: Im Gegensatz zu Art. 307 fehle in Art. 306 eine Privilegierung fiir falsche Ausserun-
gen, die sich auf Tatsachen beziehen, die fiir die richterliche Entscheidung unerheblich sind,
was zu Unsicherheiten fithre. Ein Teil der Lehre sei der Auffassung die Privilegierung solle
analog auch fiir Art. 306 gelten, weshalb in Abs. 3 eine entsprechende Regelung eingefiihrt

werde.”!
Abs. 2: Keine Bemerkungen. Vgl. BSK StGB*~DELNON/RUDY, Art. 306 N 29.

Abs. 3: Eine zu Art. 307 Abs. 3 analoge Regel einzufiihren ist nicht notwendig, da fiir
die richterliche Entscheidung unerhebliche Ausserungen nicht von Art. 306 erfasst

werden.””?

% Bericht, 5. 43.

7% Bericht, 5. 44.

71 Bericht, 5. 44 f.

72 BSK StGR-DELNON/ RUDY, Art. 306 N 30
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108. Ad Art. 307 Abs. 2 Falsches Zeugnis. Falsches Gutachten. Falsche Ubersetzung

Diese Bestimmung soll @uj;ge}mi?en werden. Zur Begriindung wird auf die Ausfilhrungen zu
Art. 306 Abs. 2 verwiesen.””

Vgl. die Ausfithrungen zu Art. 306 Abs. 2.

109. Ad Art. 308 Strafmilderung

Bei Art. 308 soll einerseits der Ausdruck ,Richter” durch den geschlechtsneutralen Begriff
. Gericht”, andererseits die Wendung ,,von einer Strafe kann U1?zgaig§ genommen werden”
durch ,kann von einer Bestrafung abgesehen werden” ersetzt werden.”

Hingewiesen sei darauf, dass der Richter im per 2007 revidierten AT StGB munter
weiterlebt.

110. Ad Art. 310 Ziff. 2 Abs. 2 Befreiung von Gefangenen

In Umsetzung des Grundsatzentscheides, dass es keine Mindeststrafen unter 30 Tagessitzen
Geldstrafe bzw. einem Monat Freiheitsstrafe mehr geben solle, werde die Mindeststrafe auf 90
Tagessitze Geldstrafe erhtht. Dadurch ergebe sich eine sinnvolle Abstufung zur Strafdro-
hung in Ziff. 2 Abs. 1.

Diese Anderung ist nur nétig — wenn man dem so sagen will — weil der , Grundsatz-
entscheid” gefallt wurde, Mindeststrafen von 30 Tagessitzen Geldstrafe gingen nicht
mehr. Das Problem liegt bereits bei diesem Grundsatzentscheid, vgl. dazu die allge-
meinen Ausfithrungen zu den Anpassungen von Mindeststrafen, vorne S. 16 ff.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

111. Ad Art. 311 Ziff. 1 Meuterei von Gefangenen

Um eine sinnvolle Abstufung zur Strafdrohung der qualifizierten Tatbegehung gemiss Ziff.
2 zu erzielen, soll die Mindeststrafe von 30 Tagessitzen Geldstrafe in Ziff. 1 aufgehoben wer-
d€ﬂ.275

Vgl. die Ausfiihrungen zu Art. 310 Ziff. 2 Abs. 2 sowie die allgemeinen Ausfiihrun-
gen zu den Anpassungen von Mindeststrafen, vorne S. 16 ff.

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

112. Ad Art. 317 Ziff. 2 Urkundenfdalschung im Amt

Die in heutiger Fassung als Ubertretung ausgestaltete Bestimmung soll zum Vergehen ange-
hoben werden, indem die Strafe neu anstelle von Busse Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten
oder Geldstrafe betragen soll. Dies aufgrund der zu grossen Diskrepanz zwischen dem Vor-
satz- und dem Fahrlissigkeitsdelikt. Da der Strafrahmen des Vorsatzdeliktes als angemessen
erachtet wird, soll der Strafrahmen des Fahrlissigkeitsdelikts erhiht werden. Dabei wiirden
die Anderungen des AT StGB berticksichtigt.

Apodiktisch behauptet wird, die Strafandrohung von Ziff. 1 sei angemessen und die
Diskrepanz zu Ziff. 2 sei zu gross. Dies wird nicht ndher begriindet, aber trotzdem
scheint den Verfassern des Entwurfs klar, dass die Strafe von Ziff. 2 angehoben wer-
den miisse, und zwar immerhin von Busse — d.h. Ubertretung ~ zu Freiheitsstrafe bis

¥ Bericht, S. 45,
75 Bericht, S. 45,
¥ Bericht, S, 45.
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sechs Monate oder Geldstrafe, also ein Vergehen mit weiteren Folgen wie bspw.
Strafregistereintrag in jedem Fall.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

113. Ad Art. 318 Falsches drztliches Zeugnis

Die derzeitige Ziff. 1 Abs. 2 soll aufgehoben werden, denn das Verhalten, auf die sie sich be-
ziche, werde von Abs. 1 abgedeckt. Die in Ziff. 1 vorgesehene Hochststrafe werde auf finf
Jahre Freiheitsstrafe erhoht, denn filr den erschwerten Fall in dem bisherigen Ziff. 1. Abs. 2
Yinne im konkreten Eall eine Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren angemessen sein. Die in Ziff. 1
angedrohte Hochststrafe stimme von nun an mit der Strafe iiberein, die in den Art. 251, 317
Ziff. 1 und 322" vorgesehen seien.

Zwischen dem Strafrahmen fiir das vorsitzlich begangen Delikt in Ziff. 1 und dem Fahrlis-
sigkeitsdelikt in Ziff. 2 bestehe schon bisher ein zu grosser Unterschied; daher sei es ange-
bracht, die in Ziff. 2 vorgesehene Strafe ebenfalls zu erhohen.””

Bei diesen Anderungsvorschligen handelt es sich einmal mehr um blosse Wiinsche
nach mehr Strafe, die keine wirkliche Begriindung finden. Insbesondere, dass fiir das
falsche Arztzeugnis nach Ziff. 1 die gleiche Strafandrohung gefordert wird wie fiir
die Urkundenfalschung (Art. 251) leuchtet nicht ein: Bei Art. 318 handelt es sich um
einen besonderen (qualifizierten) Fall der Falschbeurkundung?”’, der in der Strafan-
drohung aber privilegiert ist und als lex specialis dem Art. 251 vorgeht. Ein systema-
tisch denkender Gesetzgeber miisste die lex specialis aufheben, anstatt sie mit der lex
generalis identisch zu machen.

Auch die Erhohung der Strafandrohung bei Fahrlassigkeit und ist unbegriindet. Ins-
besondere kann nicht argumentiert werden, sie miisse gleich sein wie bei Art. 317
Ziff. 2, ist doch der Arzt, der fahrlassig ein unwahres Zeugnis ausstellt (und nicht
etwa eine fahrlissige Fehldiagnose!) nicht ohne weiteres vergleichbar mit einem von
Art. 317 als Person offentlichen Glaubens erfassten Notar, dessen Kernkompetenz ja
gerade das richtige Ausstellen von Urkunden ist.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

114. Ad Art. 319 Entweichenlassen von Gefangenen

Die Héchststrafe soll auf fiinf Jahre Freiheitsstrafe erhiht werden, weil im konkreten Fall eine
Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren angemessen sein konne, d.h. im Fall, da der Tdter fiir die
Begehung der Tat einen Vorteil gefordert, angenommen oder sich versprechen lassen hitte.
Dies entspreche im Verhalten dem bisherigen 318 Ziff. 1 Abs. 2. Die Hochststrafe wiirde zu-
dem harmonieren mit denjenigen von Art. 312, 317 Ziff. 1, sowie 3220t die zum Teil ver-
gleichbare Verhaltensweisen unter Strafe stellen.””*

Vgl. die Anmerkungen zu Art. 321 Ziff. 1 Abs. 1.

7 Bericht, S. 46.

277 Es handelt sich also — wie der Gesetzestext schon sagt - um eine unwahre, nicht um eine falsche
Urkunde. Entsprechend ist der Randtitel irrefithrend, was aber offenbar nicht erkannt wurde. Man
konzentrierte sich wohl auf linguistische Finessen wie bei Art. 239 (Stérung von Betrieben im
Dienste der Allgemeinheit).

7% Bericht, S. 46.
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Trotzdem ist noch anzufiigen, dass mit dem Hinweis auf Art. 318 Ziff. 1 Abs. 2 (fal-
sches drztliches Zeugnis) Apfel mit Birnen verglichen werden. Ausserdem ist schon
die Verscharfung von Art. 318 — wie gezeigt wurde - ungerechtfertigt, entsprechend
kann eine Verscharfung von Art. 319 nicht damit begrtindet werden.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

115. Ad Art. 320 Ziff. 1 Abs. 1 Verletzung des Amtsgeheimnisses

Die Hichststrafe soll von drei auf fiinf Jahre Freiheitsstrafe erhoht werden, weil im konkreten
Fall eine Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren angemessen sein konne, d.h. im Fall, da der Titer
fiir die Begehung der Tat einen Vorteil gefordert, angenommen oder sich versprechen lassen
hitte. Die Hochststrafe wiirde zudem harmonieren mit denjenigen von Art. 312, 317 Zz;ff, 1,
319 sowie 320 Ziff. 1 Abs. 1 etc., die vergleichbare Verhaltensweisen unter Strafe stellen.””

Zunichst ist festzuhalten, dass wohl bei vielen Tatbestinden vereinzelte extreme
Verhaltensweisen denkbar sind, die in einem (nach subjektivem Empfinden) gefdll-
ten Urteil oberhalb des vorgesehenen Strafrahmens zu liegen kommen kénnte. Den-
noch geht es nicht an, dass die blithende Phantasie des Gesetzgebers fiir Straferho-
hungen als Argument dient. Die Harmonie mit Art. 317 Ziff. 1, 319 und 320 Ziff. 1
Abs. 1 besteht bereits heute und es wird vom Bericht nicht dargelegt, inwiefern eine
hohere Strafdrohung der Verfolgung entsprechender Verhaltensweisen dienlich sein
konnte.™ Zudem erstaunt auch in diesem Zusammenhang der Hinweis auf die
durchschnittliche Hohe der ausgefillten Freiheitsstrafe, die in casu bis zu fiinf Mona-
te, in der Regel aber nicht mehr als drei Monate betragen soll. Bei einem Strafrahmen,
der bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe oder Geldstrafe reicht, sollte man meinen, dass
die Gerichte gegen oben noch geniigend ,Spielraum” hitten, um dem Verschulden
angepasste Strafen zu verhidngen. :

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

116. Ad Art. 321 Ziff. 1 Abs. 1 Verletzung des Berufsgeheimnisses

Die Hochststrafe soll von drei auf fiinf Jahre Freiheitsstrafe erhoht werden, weil im konkreten
Eall eine Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren angemessen sein konne, d.h. im Fall, da der Tdter
fiir die Begehung der Tat einen Vorteil gefordert, angenommen oder sich versprechen lassen
hitte. Die Hochststrafe wiirde zudem harmonieren mit denjenigen von Art. 312, 317 Zz;f’[, 1,
319 sowie 320 Ziff. 1 Abs. 1 etc., die vergleichbare Verhaltensweisen unter Strafe stellen.””

Vgl. die Ausfithrungen zu Art. 320.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

117. Ad Art. 321" Abs. 1, 2 und 4 Verletzung des Post- und Fernmeldegeheimnisses

Abs. 1: Die Hochststrafe soll von drei auf fiinf Jahre Freiheitsstrafe erhiht werden, weil im
konkreten Fall eine Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren angemessen sein konne, d.h. im Fall, da
der Titer fiir die Begehung der Tat einen Vorteil gefordert, angenommen oder sich verspre-
chen lassen hitte. Die Hochststrafe wiirde zudem harmonieren mit denjenigen von Art. 312,

¥ Bericht, S. 46.
#0 Vgl vorne die Ausftihrungen zu den Strafzwecken, insbesondere Abschreckung (5. 9 f) und zu

den kriminologischen Erkenntnissen (S. 12 ff.).
0 Bericht, 5. 47.
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317 Ziff. 1, 319 sowie 320 Ziff. 1 Abs. 1 etc., die vergleichbare Verhaltensweisen unter Strafe

stellen.™
Abs. 2: betrifft nur den franzosischen Text.

Abs. 4: Der Rechtfertigungsgrund ,zur Verhinderung von Schiiden” soll aufgehoben werden,
da er umstritten und tiberfliissig set; insbesondere sei er aufgrund der allgemeinen Bestim-
mungen in Art. 14, 17 und 18 und der Bedingungen geboten, die sich aus diesen Artikeln
abfeifenwzsuiérden. Zudem wird auf die allgemeinen Grundsdtze in Ziff. 1.3 des Berichts ver-
wiesen.”

Abs. 1: Vgl. die Ausfithrungen zu Art. 320.

Abs. 2: Keine Bemerkungen.

Abs. 4: Keine Bemerkungen. Vgl. BSK StGB?-OBERHOLZER, Art. 321**N 10.

Die Anderung der Bestimmung wird ohne entsprechende korrekte und griindliche
Vorbereitung und Begriindung abgelehnt.

118. Ad Art. 322" Nichtverhinderung einer strafbaren Verdffentlichung

Abs. 1: Die in heutiger Fassung als Ubertretung ausgestaltete Bestimmung soll zum Verge-
hen angehoben werden, indem die Strafe neu anstelle von Busse Freiheitsstrafe bis zu sechs
Monaten oder Geldstrafe betrigt. Dies aufgrund der zu grossen Diskrepanz zwischen dem
Vorsatz- und dem Fahrlissigkeitsdelikt. Da der Strafrahmen des Vorsatzdeliktes als angemes-
sen erachtet wird, soll der Strafrahmen des Fahrlissigkeitsdelikts erhoht werden. Dabei wiir-
den die Anderungen des AT StGB beriicksichtigt.

Abs. 2 und 3: Da es bei Art. 322" wie bei der Hehlerei einer strafbaren Vortat bediirfe, sei ein
Abs. 2 einzufiigen, welcher vorsieht, dass die Strafe nicht hoher ist, als die fiir die Vortat an-
gedrohte Strafe. Ist die Vortat ein Antragsdelikt, ist die Verfolgung nur subsididr moglich,
wenn gegen den Autor der Verdffentlichung giiltig Strafantrag gestellt worden sei. Daher soll
ein Abs. 3 eingefiigt werden, der Art. 160 Ziff. 1 Abs. 3 nachempfunden ist. "

Abs. 1: Auch hier zeigt sich, dass der Vorentwurf januskopfig ist, zumal bei den all-
gemeinen Grundsitzen ausgefiithrt wird, dass sich Strafdrohungen von vorsitzlich
und fahrlissig begangenen Delikten wegen ihres unterschiedlichen Unrechtsgehaltes
unterscheiden miissten, wobei unangemessen grosse Unterschiede zu vermeiden

seien.

Die vorliegende Bestimmung regelt das Vorsatzdelikt als Vergehen, das Fahrléssig-
keitsdelikt hingegen als Ubertretung. Es handelt sich dabei um die fiir die entspre-
chenden Deliktstypen tiblichen Strafrahmen, weshalb nicht ersichtlich ist, inwiefern
diese Unterscheidung unangemessen sein sollte. Die vorsitzliche Nichtverhinderung
einer strafbaren Verdffentlichung setzt voraus, dass der Verantwortliche um die
Rechtswidrigkeit des Inhaltes weiss und die Veroffentlichung will, die fahrldssige
Begehung hingegen kann bspw. bereits darin bestehen, dass ein Redaktor ehrverlet-
zende Ausserungen nicht als solche in einem Leserbrief erkennt.” Bei der aktuellen
Regelung wird der Unrechtsgehalt des Verhaltens eines bloss subsididr Verantwort-

#2 pericht, 5. 47.

5 Bericht, 5. 47.

34 Bericht, 8. 47 £

¥ BSK StOB IL-ZELLER, Art. 322° N 8 £.; DONATSCH/ WOHLERS, Strafrecht IV, 505
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lichen im Vergleich zu demjenigen des eigentlichen Autors als geringer eingestuft.”™

Dies bedeutet aber nichts anders, als das grundsitzlich der Autor am strengsten zu
bestrafen, die fahrlassige Nichtverhinderung einer strafbaren Veroffentlichung hin-
gegen am unteren Ende dieser Strafhierarchie einzustufen ist. Wie die Anhebung des
Fahrlassigkeitsdelikts zu einem Vergehen in dieses Bild passen soll, ist nicht nach-

vollziehbar.
Die Anderung der Bestimmung wird daher abgelehnt.

Abs. 2: In der Lehre wird bereits heute gefordert, dass gestutzt auf Art. 322" keine
den Rahmen der Vortat iibersteigende Strafe ausgesprochen werden diirfe®

Einer solchen Anpassung ist daher nichts entgegenzusetzen.

Abs. 3: Bereits heute wird in der Lehre anerkannt, dass wenn die strafbare Hand-
lung, die durch die Nichtverhinderung der Veroffentlichung began%en wird, ein An-
tragsdelikt ist, fiir die Verfolgung der Straftat gemass Art. Art. 3227 ein Strafantrag
beztiglich des Antragsdeliktes Voraussetzung bildet.”

Einer entsprechenden Ergdnzung der Bestimmung wird daher zugestimmt.

119. Ad Art. 325" Widerhandlungen gegen die Bestimmungen zum Schutz der Mieter
von Wohn- und Geschdftsriumen

Die Bestimmung soll aufgehoben werden, weil ihre praktische Bedeutung gering sei (4 Urteile

seit Inkraftsetzung 1. Juli 1990, zuletzt im Jahr 1997).3%

Zur Aufhebung mangels praktischer Bedeutung gestiitzt auf die Statistiken vgl. 5. 22
ff.

Wichtig scheint uns auch hier, den Zusammenhang mit dem Privatrecht hervorzu-
heben. Art. 325" ist vor dem Hintergrund von Sinn und Zweck des Mietrechts zu
sehen. Er dient als Massnahme, um die Funktionsvoraussetzungen des (Miet-
)Vertragsrechtsmechanismus sicherzustellen und den Mieter vor dem Missbrauch
eines sozialen Machtgefilles zu schiitzen.”

Die Aufhebung von Art. 325" wird daher abgelehnt.

120. Ad Art. 326" Anwendung auf juristische Personen, Handelsgesellschaften und
Einzelfirmen 2. Im Falle von Artikel 325"

Die Bestimmung soll gestrichen werden, weil sie durch die Aufhebung von Art. 325" hinfal-
lig werde.*
Zur Aufhebung mangels praktischer Bedeutung gestiitzt auf die Statistiken vgl. vor-

ne die allgemeinen Ausfiihrungen zur Aufhebung von Strafnormen (5. 22 ff.). Im
Zusammenhang mit Art. 325" kann auf die entsprechenden Ausfithrungen verwie-

senn werden.

6 BR] 1996, 566; DONATSCH/ WOHLERS, Strafrecht IV, 502 £,

7 TRECHSEL ET AL., Praxiskommentar, Art. 332" N 2 in fine.

% BSK StGB-ZELLER, Art. 322°° N 12; DONATSCH/ WOHLERS, Strafrecht IV, 506; TRECHSEL ET AL, Pra-
xiskommentar, Art. 322°°N 3.

2 Bericht, 5. 48,

¥ BGK SIGB-AMSTUTZ / REINERT, Art. 3255 N 1 ff.; DONATSCH/ WOHLERS, Strafrecht IV, 546,

21 Bericht, 5. 48.
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Die Authebung von Art. 326™ wird abgelehnt.

121. Ad Art. 328 Nachmachen von Postwertzeichen ohne Filschungsabsicht

Die Bestimmunyg soll gestrichen werden, weil thre praktische Bedeutung verschwindend klein
sei. Zwischen 1984 und 2006 wurde kein einziges Urteil gestiitzt auf die Bestimmung ge-
fallt.

Zur Aufhebung mangels 1I'J\Iual‘:tischer Bedeutung gesttitzt auf die Statistiken vgl. vor-
ne die allgemeinen Ausfithrungen zur Aufhebung von Strafnormen (S. 22 ff.).

Die praktische Bedeutung dieser Norm ist allerdings insofern tatsiachlich marginal,
als ihr Anwendungsbereich sehr klein ist, umfasst er doch einzig als Tatobjekt nicht
mehr giiltige Postwertzeichen.™ Von der Lehre wird die Aufthebung von Art. 328

bereits seit langerer Zeit gefordert.””

Der Aufhebung von Art. 328 wird daher zugestimmt.

122. Ad Art. 329 Verletzung militdrischer Geheimnisse
Die Bestimmung soll aufgehoben werden, weil zwischen 1984 und 2006 kein einziges Urteil
aufgrund dieser Bestimmung ergangen ist.**’

Zur Aufhebung mangels praktischer Bedeutung gestiitzt auf die Statistiken vgl. vor-
ne die allgemeinen Ausfithrungen zur Authebung von Strafnormen (S. 22 ff.).

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

123. Ad Art. 330 Handel mit militdrisch beschlagnahmtem Material
Die Bestimmung soll mangels praktischer Relevanz gestrichen werden.*”

Zur Aufhebung mangels Eraktischer Bedeutung gestiitzt auf die Statistiken vgl. vor-
ne die allgemeinen Ausfithrungen zur Aufhebung von Strafnormen (S. 22 ff.).

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

124. Ad Art. 331 Unbefugtes Tragen der militirischen Uniform

Die Bestimmung soll aufgehoben werden. Einzige Begriindung dafiir ist die praktische Be-
deutungslosigkeit, weil zwischen 1984 und 2006 durchschnittlich weniger als ein Urteil pro
Jahr aufgrund dieser Bestimmung gefillt wurde*”

Zunichst ist anzumerken, dass die Statistik zu den Urteilen gestiitzt auf Art. 331
nicht online beim BFS abrufbar sind. Selbst wenn man aber von weniger als einer
Verurteilung pro Jahr ausgeht: vgl. vorne die allgemeinen Ausfithrungen zur Aufhe-
bung von Strafnormen (S. 22 ff.).

Die Anderung der Bestimmung wird abgelehnt.

2 Bericht, S. 48.

¥ oK SEGRA-LENTIES MEILI/ KELLER, Art. 328 N 7; NicGLl, Kommentar zum schweizerischen Straf-
recht, Bd. 6a, . Falschung von Geld, amtlichen Wertzeichen, amtlichen Zeichen. Mass und Gewiht:
Art. 240-250 sowie Art. 327 und 328 StGB, Bern 2000, Art. 328 N 5 ff. und N 25.

¥4 BSK StGB*-LENTJIES MEILI/ KELLER, Art. 328 N 9; N1GGLI, (Fn. 293), Art. 328 N 8.

#* Bericht, S. 48 f.

% Bericht, S. 49,

#7 Bericht, 5. 49.
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125. Ad Art. 332 Nichtanzeigen eines Fundes

Die Bestimmung soll aufgehoben werden. Begriindet wird dieser Schritt damit, dass es son-
derbar anmute, dass die unrechtmissige Aneignung (Art. 137), die eine schwerwiegendere
Widerhandlung darstelle, im Gegensatz zum Nichtanzeigen eines Fundes ein Antragsdelikt
sei. Mit Blick auf die Nachbarlinder wird festgestellt, dass der Fund einer verlorencn Sache

iiberall als Aneignungsdelikt behandelt werde, das nur bei Zueignung der gefundenen Sache
zum Zuge komme (analog Art. 137).2"

Es ist richtig, dass das Nichtanzeigen eines Fundes im Gegensatz zur Fundunter-
schlagung gemass Art. 137 Ziff. 2 ein Offizialdelikt darstellt, was in der Tat als frag-
wiirdig erachtet werden kann.*” Allerdings scheint die Losung durch Streichung der
Norm doch etwas gar simpel, zumal die korrelierten Bestimmungen im ZGB offen-
bar unverandert stehengelassen wiirden. Wie soll jedoch die Durchsetzung der An-
zeigepflicht durchgesetzt werden, wenn keine Aneignungsabsicht vorliegt und daher
kein Fall von Fundunterschlagung gemass Art. 137 Ziff. 2 vorliegt?

Ginzlich unwichtig erscheint im Zusammenhang mit dieser Bestimmung die ansons-
ten rege zitierte Statistik, die bei Art. 332 zwischen 1960 und 2005 doch einen jahrli-
chen Durchschnitt von 33 Verurteilungen aufweist — dies bedeutet im Sinne des Be-
richts, dass der Bestimmung zumindest keine ,marginale” Bedeutung zukommt,
weshalb sie ja eigentlich Bestand haben miisste. Zu priifen wire daher, ob allenfalls
Art. 332 in ein Antragsdelikt umgewandelt werden kénnte.

Die Streichung der Bestimmung wird abgelehnt.

126. Ad Art. 342 Abs. 1 Gerichtsstand bei strafbaren Handlungen im Ausland

Die Terminologie der deutschen Fassung soll aus Griinden der Klarheit an den fran-
z6sischen und italienischen Wortlaut angepasst werden.™

Keine Bemerkungen.

IV. Fazit

Grundsitzlich erscheint die Revision des besonderen Teiles des Strafgesetzbuches als
grosse Chance. Damit diese Chance allerdings wahrgenommen werden kann, darf
nicht einfach an einzelnen Zahnradern im ,Uhrwerk” des Strafrechts herumge-
schraubt werden, sondern muss die Uhr als Ganzes begriffen, zerlegt und von Grund
auf revidiert werden. Das setzt voraus, dass man sich Gedanken macht zum materi-
ellen Verbrechensbegriff und zu den jeweils geschiitzten Rechtsgiitern.

Die blosse Annahme oder Unterstellung, dass mehr oder hohere Strafe auch mehr
Sicherheit produziere, ist schlicht abwegig vor dem Hintergrund empirischer For-
schungsresultate. Dasselbe gilt von der Behauptung, die Bevolkerung wiinsche sich
harterer Strafen.

So begriissenswert ein Vorhaben erscheint, das eine Harmonisierung der Delikte an-
strebt, so merkwiirdig muss es erscheinen, wenn dies ausschliesslich in strafschar-
fender Optik geschieht, und dann auch noch so eklektisch und willkiirlich wie hier.
Dass mangels eigentlicher Argumente ganz zufillig einmal auf Begriffe wie ,ganz
offensichtlich” und Ahnlichem, ein ander Mal auf die Rechtsvergleichung rekurriert
wird, erhoht das Vertrauen nicht.

8 Bericht, S. 49 f.
2 BSK StGB-NIGGLL, Art. 332 N 19.
0 pericht, . 50.



Vernehmlassunyg Niggli, Maeder, Hagenstein zur Vorlage Harmonisierung

Schliesslich muss noch einmal an das hochste Gut erinnert werden, das die Rechts-
ordnung bietet: Sicherheit, d.h. vor allem einmal Sicherheit des Rechts. Solche Si-
cherheit kann sich indes nicht einstellen, wenn alle paar Monate oder Jahre das gel-
tende Recht mal so mal anders gedndert wird. Recht ist grundsitzlich dnderungs-
feindlich, denn nur durch die Langsamkeit seiner Veranderung kann es Vertrauen in
der Bevélkerung aufbauen und den Gerichten Zeit geben fiir die Entwicklung stabi-
ler Praktiken. All dies wird vergeben mit Hau-Ruck-Revisionen, die keine Systematik

erkennen lassen.
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Vernehmlassung zum Vorentwurf des Bundesrates betr. BG iiber die
Harmonisierung der Strafrahmen im Strafgesetzbuch, im Militirstraf-
gesetz und im Nebenstrafrecht

Sehr geehrte Frau Bundesratin

Nachfolgend unterbreite ich [hnen eine Einschatzung von ausgewahiten Punkten des 0g.
Vorentwurfes.

| Allgemeines

Zunéchst fallt auf, dass der VE weit iiber das hinausgeht, was er im Titel verspricht. Es
gibt zahireiche Neuerungen, die sich nicht auf die Strafrahmen beziehen, sondern auf die
Existenz einzelner Strafnormen Uberhaupt oder aber auf deren Tatbestands- und nicht
Rechtsfolgenseite. Solche Anderungen sind nicht per se unerwiinscht. Doch besteht bei
einem Projekt, das den Fokus auf die Strafrahmen legt, die Gefahr, dass Veranderungen
in den Tatbestéanden selber nicht mit der nétigen Tiefe gepruft werden kénnen bzw.
worden sind. Eine Harmonisierungsvorlage muss den Fokus auf einen Vergleich der
Strafrahmen legen, d.h.  horizontal® auf ihren Gegenstand blicken. Dabei droht die
.vertikale" Betrachtung, d.h. die Frage, ob eine bestimmte Strafdrohung dem strafbaren
Verhalten, auf das sie folgt, angemessen ist, zu kurz zu kommen. Das ist dort wenig
schadlich, wo es z.B. um die Streichung von Mindeststrafen von 30 Tagen/Tagessatzen
geht (EB S. 6 f.); diese kénnen in der Tat gestrichen werden, weil sie bereits jetzt das
richterliche Ermessen nur minimim einschranken. Hingegen misste man sich die
Erhohung von Mindeststrafen auf 90 Tage/Tagessatze fur jeden einzelnen Tatbestand
genau Uberlegen, weil damit eine mehr als minimale Ermessenseinschrankung verbunden
ist. Dasselbe gilt fur die Erhéhung von Hochststrafen auf 180 Tage/Tagessétze. Das
formale Argument der Vereinheitlichung gentgt dafur nicht. Die durchgehende Ansetzung
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einer Untergrenze von 6 Monaten fir die gewerbsmassige Begehung ist ebenfalls allein
aus formaler Warte richtig, Ubergeht aber die Frage, ob es bei jeder einzelnen der
betroffenen Bestimmung am Platze ist, sie mit einer Mindeststrafe in dieser Hoéhe zu

versehen.

Die geplante Revision geht noch in einem zweiten Schritt Uber eine Harmonisierung der
Strafrahmen hinaus: Es finden sich in dem VE auch sehr substantielie Anderungen, die
mit technischen Hinweisen erklart werden, jedoch materielle Anderungen in der Sache
darstellen, fur die man eine ausreichende Begrindung vermisst. In einzelnen
Tatbestdnden wird die Geldstrafe gestrichen, z.B. in Art. 129, Dahinter stehen
rechtspolitische Einschatzungen, die einer breiten Diskussion zugefiihrt werden und nicht
innerhalb eines blossen ,Harmonisierungsprojektes" mitverwirklicht werden soliten. Denn
die Streichung der Geldstrafe ist in diesen Fallen die Vorwegnahme der parallelen dritten
Revision des AT (dazu sogleich), und so lauft auf eine ,technische® Streichung hinaus,
was eine Diskussion in der Sache verdiente. Auch in diesem Punkt verleugnet die Vorlage
ihren eigenen Titel und fahrt undiskutiert zu einer allgemeinen Anhebung der Intensitat
strafender Eingriffe.

Damit hangt ein weiteres Monitum zusammen, das Hauptargument gegen diese Vorlage:
Ihr Zeitpunkt ist sehr unglnstig gewahit. Bevor man besondere Strafdrohungen einer
kritischen Analyse unterzieht, muss man wissen, was fur sie allgemein gelten soll. So wird
es einen Unterschied machen, ob das Parlament die bedingte Geldstrafe tatsachlich
abschaffen oder ob sie weiterhin Bestand haben wird. Und ebenso ist es verfriht,
Strafdrohungen von Gber 180 Einheiten aliein mit Freiheitsstrafe zu versehen, bevor man
weiss, ob die Rickstufung der Geldstrafe auf 180 statt wie bis anhin 360 Tagessétze
Uberhaupt Gesetz werden wird. Das gleiche gilt fur die Frage, ob die Obergrenze der
teilbedingten Freiheitsstrafe auf 2 Jahre zurickgenommen wird oder bei 3 Jahren bleibt.

Einzelne Vorschriften, welche auf der Rechtsfolgenseite eine ,kann“-Formulierung
verwenden, sollen zu ,ist"-Vorschriften werden. Das beste Argument dagegen liefert der
EB gleich selber: Er sagt namlich zu Recht, dass haufig bereits auf Tatbestandsseite
Unsicherheiten darin bestehen, ob ein bestimmtes Tatbestandsmerkmal erfullt ist, z.B. ein
grosser Schaden oder ein leichter Fall (EB S. 7). Wenn dem aber so ist, dann solite man
diesen Unsicherheiten nicht noch gréssere Bedeutung verleihen, indem man auf der
Rechtsfolgenseite zwingend einen hoheren oder tieferen Strafrahmen vorsieht. Vielmehr
erlaubt es die geltende L6sung, Unsicherheiten auf der Tatbestandsseite tber die
Rechtsfolgenseite abzufedern, indem etwa bei einem leichten Fall an der Grenze zum
normalen nicht von einem tieferen Strafrahmen Gebrauch gemacht werden muss. Von der
Abénderung dieser kann“-Vorschriften in ,muss"-Vorschriften ist abzusehen.

Die vorgeschiagenen Anderungen im Nebenstrafrecht beziehen sich auf solche
Nebenstrafgesetze, die Verbrechen enthalten, was insofern vertretbar erscheint, als der
EB zu Recht der Ansicht ist, dass eine Uberprifung samtlicher Strafbestimmungen des
Nebenstrafrechts den Rahmen der vorliegenden Revision definitiv sprengen wirde. lch
habe nicht Gberprift, ob alle solchen Gesetze mit Strafdrohungen von mehr als 3 Jahren
erfasst sind, eine kursorische Durchsicht hat allerdings ergeben, dass etwa das
Kernenergiegesetz (SR 732.1) fehit, das in Art. 88 Abs. 2 ,Zuchthaus® (heute:
Freiheitsstrafe bis zu 20 Jahren) und in Art. 89 Abs. 2 ,Zuchthaus bis zu 10 Jahren®
androht. Auch das Glterkontroligesetz (SR 946.202) sieht in Art. 14 Abs. 2 Zuchthaus bis
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zu 10 Jahren” vor, das Embargogesetz (SR 946.231) in Art. 9 Abs. 2 ,Geféngnis bis zu 5
Jahren” (was allerdings nach aitem Recht ein Vergehen blieb, neu aber ein Verbrechen
sein musste) und Art. 14 Abs. 4 VStrR ebenfalls eine funfiahrige Freiheitsstrafe: diese
Gesetze berlicksichtigt der VE nicht.

Aus den genannten Griinden halte ich dafiir, das Vorhaben der »Harmonisierung*
zuriickzustellen. Zuerst muss Klarheit herrschen, was im Rahmen der Revision des
AT kiinftig gelten wird. Im Anschluss daran solite die Harmonisierungsfrage wieder
an die Hand genommen werden, dann aber vertieft.

I Bemerkungen zu einzelnen vorgeschlagenen Anderungen

Art. 116
Nicht aufheben; die Begriindung fur die Aufhebung im EB trifft nicht zu:

- Die Feststellung (S. 14), dass sich heutzutage die spezifische Situation einer ledi-
gen werdenden Mutter anders darstelit als zu Zeiten des Erlasses des StGB, ist
zwar richtig. Sie fuhrt aber nur dazu, dass die Zahl der Verurteilungen nach Art.
116 StGB in den letzten 25 Jahren minim war (pro Jahr zwischen 0 und 3). Sie
fuhrt aber nicht dazu, dass eine werdende Mutter sich nicht gleichwohl! diesen
Zwangen ausgesetzt fuhlen kann. Die Aufhebung lauft deshalb auf das Argument
hinaus, dass die Straftat praktisch nicht mehr vorkommt, und das ist jedenfalls
dort kein Argument fur die Aufhebung, wo eine Strafbestimmung gerade auf eine
besondere Situation der Téaterin Ricksicht nimmt wie in Art. 116, denn andernfalls
kommen nur noch Art. 111 oder 113 in Betracht.

- Es trifft nicht zu (S. 14), dass es stérend ist, Art. 116 auch dann anzuwenden,
wenn die Mutter die Tat bereits vor der Geburt geplant hat. Denn der Gesetzgeber
geht zu Recht davon aus, dass der mildere Strafrahmen in Art. 116 in einer phy-
siologischen Ausnahmesituation der Gebarenden begrindet ist, und in diese Si-
tuation gerat sie unabhangig von einem bereits vor der Geburt gefassten Tatent-
schluss und ohne ihren Willen. Solchen Fallen kann problemlos im Rahmen der
ordentlichen Strafzumessung Rechnung getragen werden, so dass die Strafe hé-
her ausfallt als bei der Taterin, die sich erst im Verlauf der Geburt zu der Tat ent-
schlossen hat.

Art. 117

Die Erhthung der Obergrenze auf funf Jahre ist, wie der EB richtig vermerkt (S. 14),
der ,Raserproblematik’ geschuldet. M.E. ist sie nicht notig, weil damit die in diesem
Bereich eingetretene Verwasserung des Begriffs des Eventualvorsatzes nicht wird
gestoppt werden konnen. Es ist zudem ein prinzipieller Fehlgriff, aufgrund einer be-
stimmten Taterkategorie (,Raser’) den Strafrahmen eines Deliktes zu erh6hen, denn
damit werden auch alle andern und viel haufigeren (als die Raser) Falle von fahrigssi-
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gen Totungen erfasst. Dadurch erfoigt eine Neujustierung des Unrechts der fahrlassi-
gen Totung, ohne dass diese auf ihre Vereinbarkeit mit dem ,Normalfall“ hin Uberprift

wird.

Hingewiesen sei zudem darauf, dass die fahrlassige Tétung mit diesem oberen Straf-
rahmen der vorsatzlichen Verleitung und Beihilfe zum Selbstmord (Art. 115), dem
strafbaren Schwangerschaftsabbruch mit Einwilligung (Art. 118 Abs. 1), der Ausset-
zung (Art. 127), der vorsatzlichen Lebensgefahrdung (Art. 129) oder dem Angriff (Art.
134) gleichgestellt wird. Das negiert die grundlegende Unterscheidung, die unser
Strafrecht zwischen Fahriassigkeit und Vorsatz vornimmt, auch wenn es in den ge-
nannten Vorsatzdelikten um nicht ganz gleichwertige Rechtsguter wie das Leben oder
nicht um gleich intensive Tangierungen (Gefahrdung) geht.

Dazu kommt, dass in einem Fall mit mehr als einem Toten sich die Obergrenze auf
7 5 Jahre Freiheitsstrafe erhoht, obwohl sie in solchen Failen bereits nach geltendem
Recht 4.5 Jahre betragt (Art. 49; beim in dem EB genannten Fall BGE 130 IV 58 war
die Obergrenze noch 3 Jahre Gefangnis, was auch bei echter Konkurrenz nicht ange-
hoben werden konnte, weil nach altem Recht in keinem Fall das gesetzlich vorgese-
hene Hochstmass der konkreten Strafart Gberschritten werden durfte [aArt. 68], und
dieses betrug bei Gefangnis 3 Jahre [aArt. 36]).

Art. 122

Die untere Grenze von zwei Jahren ist ein Missgriff. Sie soll verhindern, dass diese
Tat mit einer bedingten oder teilbedingten Freiheitsstrafe belegt werden kann. Was
Letzteres betrifft, hangt die Neuerung insofern in der Luft, als derzeit offen ist, ob die
Obergrenze des teilbedingten Strafvollzuges auf zwei Jahre abgesenkt wird. Es gibt
weitere Grinde, diese Anderung abzulehnen:

- Die Mindeststrafe fur Totschlag Art. 113 betragt ein Jahr. Eine Mindeststrafe
von zwei Jahren fur schwere Korperverletzung steht dazu in einem Missver-

haltnis.

- Von den allergravierendsten Delikten wie vorsatzliche Totung oder Mord ab-
gesehen ist es generell unklug, den bedingten Strafvollzug a priori, d.h. Gber
eine hinreichend hohe Strafuntergrenze, auszuschliessen. Zu verschieden
sind die Umstande in der Praxis, unter denen eine solche Tat begangen wer-
den kann, so dass das sich Gericht infolge dieser fehlenden Flexibilitat an der
Zumessung einer gerechten (was auch die Frage einschliesst, ob bedingt
oder nicht) Strafe gehindert sehen kann.

- Fur die schwere Koérperverletzung ist dieser zwingende Ausschiuss des be-
dingten Strafvollzuges speziell fragwirdig, weil die Abgrenzung der schweren
zur einfachen Koérperverletzung alles andere als klar ist. Man solite aber nicht
an unklare rechtliche Voraussetzungen eine starre rechtliche Folge knupfen,
wie die Grenze zwischen bedingtem und unbedingtem Strafvolizug sie dar-

stellt.

. Vertretbar ware die Anhebung der Untergrenze auf ein Jahr Freiheitsstrafe,
ohne Méglichkeit der Geldstrafe.

Seite 4| 12

UNIVERSITAT
LUZERN

A
¢



Art. 123 Ziff. 1 Abs. 2

Streichung vertretbar.

Art. 125 Abs. 2

Von der Erhohung des Strafranmens auf funf Jahre ist noch dringlicher abzuraten als bei
Art. 117. Selbst wenn man dort auf funf Jahre erhéht, sollte hier die Strafobergrenze bei
drei Jahren bleiben, denn sie ist Ausdruck der unterschiedlichen Schwere von T6tung und
Korperverletzung. Eine funfiahrige Hochststrafe fur fahriassige Korperverletzung st
schlicht unangemessen.

Der Hinweis des EB, dass die Schwere des Erfolges oft nur vom Zufall abhéngig sei (S.
15), ist ein altes Argument, das indessen durch seine Wiederholung nicht richtiger wird,
weil es zu viel beweist. Konsequent umgesetzt musste es dazu fuhren, auch die folgenlo-
se Fahriassigkeit unter Strafe zu stellen, ein Zustand, von dem die Regelungen des StGB
zu Recht weit entfernt sind (wenngleich in bestimmten Lebensbereichen, etwa im Stras-
senverkehr, die folgenlose Fahriassigkeit in Gestalt von abstrakten Gefahrdungsdelikten
selbstverstandlich unter Strafe steht). Wenn das Gesetz aber danach unterscheidet, wel-
che Folgen fahriassiges Verhalten zeitigt, ist es nur konsequent, auch bei der fahriassigen
Korperverletzung eine geringere Strafobergrenze vorzusehen als bei der fahrlassigen

Toétung.

Grundlegend falsch ist der Hinweis im EB (a.a.0.), die Pflege eines schwer verletzten
Opfers konne fur die Angehorigen ebenso belastend sein wie der Verlust eines Familien-
mitgliedes: Die Schwere einer Straftat bemisst sich nach StGB (zu Recht) nach dem Ver-
schulden des Taters. Dieses korreliert nicht oder jedenfalls nicht zwingend mit den Bela-
stungen, die sich fir Angehoérige aus der Tat ergeben.

Art. 128"

Reduzierung der Obergrenze auf ein Jahr ist angesichts des Unrechtsgehaltes richtig.

Art. 129

Gegen die Einfuhrung einer Mindeststrafe sprechen die bei Art. 122 erwahnten Grinde.
Spezifisch fragwirdig ist sie bei Art. 129 jedoch deshalb, weil diese Bestimmung in einem
argen Spannungsverhaitnis zum Bestimmtheitsgrundsatz von Art. 1 steht. Zudem hat die
Einfuhrung der sechsmonatigen Mindeststrafe gesetzestechnisch zur Folge, dass hier die
Geldstrafe neu ausgeschlossen sein soll (recte ware sie noch bei exakt 180 Tagessatzen
maglich), was nicht einsichtig ist, weil in leichten Fallen eine Geldstrafe vollig gentgt; auch
dies spricht gegen die Mindeststrafe.
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Art. 133

Der EB erwahnt, dass die Hochststrafe von drei Jahren beim Raufhandel, die um zwei
Jahre unter derjenigen des Angriffs (Art. 134) liegt, in der Lehre auf Kritik gestossen sei
(S. 16), und zieht daraus den Schiuss, dass man bei Art. 133 von drei auf finf Jahre ge-
hen sollte. Die Kritik wird damit falsch verstanden: Sie bezog sich auf die funf Jahre beim
Angriff, nicht auf die drei Jahre beim Raufhandel: Nicht die dreijahrige Obergrenze bei Art.
133 sei zu tief, sondern die funfiahrige bei Art. 134 zu hoch (die Stelle in Straten-
werth/Jenny findet sich denn auch nicht unter dem Raufhandel, sondern beim Angriff}.

In der Sache gibt es keinen Grund fur diese Anhebung, im Gegenteil: Die unterschiedliche
Obergrenze macht die unterschiedliche Unrechtsschwere zwischen Raufhandel und An-
griff deutlich: Bei jenem gehen die Beteiligten gegenseitig aufeinander los, bei diesem ist
die Auseinandersetzung einseitig, das Opfer wehrt sich nicht, was schwerer wiegt. Die
Héchststrafe sollte bei drei Jahren belassen werden.

Art. 139

Ziff. 2: Auch hier ist nicht einsichtig und wird auch nicht begriindet, weshalb es richtig sein
kénnte, durch die Anhebung der Untergrenze auf sechs Monate Freiheitsstrafe das Aus-
sprechen einer Geldstrafe zu verunmoglichen. Ich sehe keine Argumente in der Sache,
die es a priori als ausgeschlossen erscheinen lassen, dass im Einzeifall nicht auch eine
Geldstrafe am Platz sein kénnte. Erneut zeigt sich, dass die vorliegende Revision erst
nach derjenigen des AT durchgefihrt werden solite. — Die derzeitige Untergrenze von 90
Tagessatzen geht zwar auf eine parlamentarische Entscheidung im Gefolge der Revision
der Gewaltdelikte zuriick, sie wurde aber mit der grossen Revision der Vermégensdelikte
1994 vom Parlament unverandert Gbernommen.

Ziff. 3: Hier ist vertretbar, eine Geldstrafe auszuschliessen, dafiir bedarf es aber nicht der
Erhohung auf ein Jahr, sondern die Untergrenze kann belassen werden (sechs Monate).

Art. 140

Ziff. 1: Die Untergrenze von einem Jahr Freiheitsstrafe Ubergeht Unsicherheiten in der
Auslegung des Tatbestandes, wie sich an BGE 133 IV 207 schon zeigen lasst: Die erste
Instanz erkannte auf Raub, das OGer verurteilte wegen Entreissdiebstahls, das BGer
wiederum schloss auf (Handtaschen-)Raub; die Abgrenzung zwischen den beiden Taten
ist subtil. Die Qualifikation des BGer ist zwar richtig, aber der Fall zeigt doch, dass eine
zwingende Untergrenze von 1 Jahr massiv Uberzogen ist. Die Untergrenze solite bei
sechs Monaten belassen werden.

Der EB will Ziff. 2 des geltenden Art. 140 streichen mit dem Argument, das Mitfihren einer
Schusswaffe sei ,hinsichtlich Unrecht im Grundtatbestand enthalten”. Der genannte BGE
zeigt, dass das nicht stimmt, dort war keine Schusswaffe im Spiel. Wenn eine im Spiel ist,
dann ist die Untergrenze von einem Jahr richtig (sogar dann, wenn der Rauber sie nur
mitfahrt und nicht einsetzt wie nach geltendem Recht); unrichtig ist es hingegen, punkto
Untergrenze bei jedem Raub zu fingieren, es sei eine Schusswaffe im Spiel, was man mit
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der Anhebung der Untergrenze auf 1 Jahr tut. Auch deshalb solite es bei 6 Monaten blei-
ben.

Ziff. 2: Nicht aufheben, wenn Ziff. 1 bei 6 Monaten belassen wird.
Ziff. 3: Untergrenze bei 2 Jahren belassen (nicht: mehr als 2 Jahre).

Ziff. 4: Zustimmung. Der ,Sprung” auf 5 Jahre, den das geltende Recht vorsieht, ist kaum
zu erklaren.

Art. 158
Ziff. 1 Abs. 3: Zustimmung

Auf gar keinen Fall den Tatbestand in Richtung fahridssige Tatveribung ausweiten. Das
wiirde erstens weit iiber den Rahmen einer Strafrahmenharmonisierung hinausgehen und
zweitens einen Systembruch darstellen, weil im eigentlichen Vermogensstrafrecht nur die
vorsétzliche Tatbegehung strafbar ist (bezieht sich nicht auf den VE, sondern auf allféllige

Vernehmiassungen zu Art. 158).

Art. 171 Abs. 2 und 171°¢

Dass es hier in der Sache um Wiedergutmachung geht, ist zwar richtig. Doch ist die
Gleichstellung mit Art. 53 ein formales Argument, das richtig sein kann, aber nicht muss.
Bevor man diese Bestimmungen streicht, wére eine Diskussion in der Sache nétig, ob es
sinnvoll ist, hier andere Voraussetzungen an die Wiedergutmachung zu stellen als im

Aligemeinen.

Art. 177 und 178

Die Beschimpfung zu einer Ubertretung zu machen ist in der Tat diskutabel, aber die Be-
grundung dafir ist allzu mager ausgefallen. Wiederum liegt eine Anderung in der Sache
vor, die weit Uber eine Strafrahmenharmonisierung hinausgeht. Denn wenn Art. 177 zu
einer Ubertretung wird, dann gilt dafur die Verjahrungsbestimmung von Art. 109, die fur
Ubertretungen eine Frist von 2 Jahren vorsieht. Gleichzeitig soll aber die besondere Ver-
jahrungsbestimmung von Art. 178 gestrichen werden. Dafur fehit (erstens) jede Begrin-
dung, zumal es eine seit Bestehen des StGB gelbte Tradition darstellt, dass Vergehen
gegen die Ehre kurzeren Verjahrungen unterliegen als die anderen Delikte, was mit dem
Umstand erklart wird, dass die Friedensstérungen i.d.R. rasch abklingen und keine blei-
benden Folgen hinterlassen (BSK-RIKLIN, 2. Aufl, N 2 zu Art. 178). War diese Begrn-
dung schon immer falsch, oder trifft sie zumindest heutzutage nicht mehr zu? Darauf ver-
misst man Antworten im EB. Zweitens musste man sich Rechenschaft uber die Folgen
ablegen, wenn nunmehr die Ehrverletzungsdelikte nicht mehr einer einheitlichen (kirze-
ren) Verjahrung unterliegen, sondern die Uble Nachrede und die Verleumdung ordentlich
nach 7 Jahren verjahren, die Beschimpfung hingegen nach 2 Jahren.

Wie gesagt: Uber all dies I&sst sich diskutieren. Die Art und Weise, wie der VE diese An-
derungen handstreichartig implementiert, ist indessen abzulehnen. Deshalb: Art. 177 und
178 VE streichen, Regelung belassen, wie sie ist.
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Art. 184

Die grausame Behandlung ist in der Tat bei verschiedenen Tatbestanden mit unterschied-
licher Mindeststrafe bedroht (1, 3 oder 5 Jahre). Es fehit dem Vorschlag, hier eine einheit-
liche Strafdrohung von 3 Jahren zu schaffen, an Plausibilitat. Dass diese den Mittelwert”
darstelit (EB S. 17), trifft zwar zu, sagt aber nichts dariber aus, welches die zutreffende
Minimalstrafdrohung ware. Und erneut ist alles andere als ausgemacht, dass bei allen
Taten, welche die grausame Behandlung als Qualifikation kennen, die gleiche Mindest-
strafdrohung am Platz ist. Diesbezuglich lasst der EB jede Auseinandersetzung mit den
Sachfragen vermissen. Deshalb: Nicht andern.

Art. 187 und 188

Im Zusammenhang mit sexuellen Handlungen mit Kindern oder mit Abhangigen keine
Geldstrafen mehr auszusprechen, kann man mit Blick auf (positiv) generaipraventive
Griinde tun. Man muss sich nur dariiber klar sein, dass dies unter dem Gesichtspunkt der
Abschreckung potentieller Tater nichts ntzen wird, sondern der symbolischen Versiche-
rung der Rechtsgemeinschaft dient, dass diese Taten als solche betrachtet werden, auf
die mit Geldstrafe zu reagieren unangemessen erscheint.

Aufhebung der Strafbefreiung in Art. 188 Abs. 2 (und 192 Abs. 2, 193 Abs. 2) diskutabel,
aber wiederum Gber den eigentlichen Gegenstand der Vorlage hinausgehend.

Art. 197

Der Pornographietatbestand erfahrt eine eigentliche inhaltliche Revision, die von zahirei-
chen Missgriffen gekennzeichnet ist. Sie ist bereits deshalb abzulehnen. Das gilt um so
mehr, als der EB selber darlegt (S. 28), dass mit der Umsetzung der Europaratskonventi-
on zum Schutze von Kindern vor sexueller Ausbeutung und sexuellem Missbrauch eine
Revision von Art. 197 ansteht. Es gibt keinen Grund, im Zuge einer Harmonisierungsvor-
lage Art. 197 inhaltlich massiv zu &ndern, wenn eine inhaltliche Anderung ohnehin abseh-
bar ist. Die Anderung von Art. 197 ist deshalb zurlickzustellen. Die nachfolgenden Bemer-
kungen stehen unter diesem Vorbehalt:

Ziff. 3: Hier bote sich die Gelegenheit, die sexuellen Handlungen mit Tieren und menschii-
chen Ausscheidungen aus dem Kreis der harten Pornographie herauszunehmen; das
rechtfertigte sich durch die Uberlegung, dass es wenig einleuchtet, die Darstellung eines
Geschehens als eine qualifizierte Form der Pornographie zu qualifizieren, wenn dieses
Geschehen selber nicht einmal strafbar ist (bei Tieren unter dem Vorbehalt der Tierquéle-
rei). Will man dies nicht, so ware fur die beiden genannten Formen zumindest an eine
Obergrenze von einem Jahr zu denken.

Die Erhohung des Strafrahmens auf 5 Jahre bei Kinderpornographie mit tatsachlichen
sexuellen Handlungen macht diese zu einem Verbrechen i.S.v. Art. 10 Abs. 2. Das ist fur
eine Tat, die ganz Uberwiegend als abstraktes Gefahrdungsdelikt charakterisiert wird, eine
sehr hohe Strafdrohung. Eine Begriindung dafur findet man im EB nicht. Hier durfte das
Gewicht allzu stark auf den Schutz der Darsteller(-innen) gelegt worden sein, der indes-
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sen das Anliegen der Bestimmungen GOber sexuelle Handlungen mit Kindern, sexuelle
Notigung, Vergewaltigung usw. ist.

Gesetzestechnisch ist Ziff. 3 (berdies missgilickt. Ausgedeutscht lautet die Bestimmung
fur Ziff. 3 lit. b folgendermassen: ,Wer ... Vorfihrungen im Sinne von Ziffer 1, die nicht
tatsachliche sexuelle Handlungen mit Kindern zum Inhalt haben, herstellt, ..., wird, sofern
die ... Vorfihrungen tatséchliche sexuelle Handlungen mit Kindern zum Inhalt haben, mit
... bestraft.” Entweder haben die Vorfihrungen tatsachliche sexuelle Handlungen mit Kin-
dern zum Inhalt, oder sie haben es nicht.

Ziff. 3" Hier hat der VE das Augenmass verloren: Den blossen Konsum von harter Por-
nographie in Gestalt von sexuellen Handlungen mit Tieren mit einer einjahrigen Freiheits-
strafe zu belegen, ist nicht begriindbar, und auch nicht die dreijahrige Héchststrafe fir den
Konsum kinderpornographischer Inhalte; von ihr wird auch der Jugendliche getroffen, der
auf dem Handy eines Kollegen sich einen entsprechenden Film{-ausschnitt) anschaut.

Ziff. 4: Bei Handelin in Bereicherungsabsicht sieht Ziff. 4 lit. b vor, dass die Hochststrafe
auf 5 Jahre steigt, wenn es sich um tatsachliche Kinderpornographie handelt. Damit ist die
gleiche Hochststrafe angedroht wie in Ziff. 3, obwoh! Handein aus Bereicherungsabsicht
(Ziff. 4) wohl als eine gravierendere Form der Tatbegehung gewertet werden miusste.
Wenn man bei Handeln in Bereicherungsabsicht 5 Jahre angemessen findet, musste dies
Ruckwirkungen auf die Strafdrohung in Ziff. 3 bez. ,echter” Kinderpornographie haben.

Art. 213

Die Streichung ist zu begrussen. Bei der Darsteliung in der Botschaft ist darauf zu achten,
dass ganz préazis umschrieben wird, was Inzest im strafrechtlichen Sinne bedeutet (das
Laienverstandnis assoziiert damit den Missbrauch der Tochter durch den Vater, worum es
gerade nicht geht). Es kénnte sich empfehlen, dafur zwei, drei kleine Beispiele zu ma-
chen, damit klar wird, dass es nur um den Erwachseneninzest ohne Machtgefalle zwi-

schen den Beteiligten geht.

Art. 219 Abs. 2

Streichen statt neue Strafdrohung: Bereits die Vorsatzvariante stellt einen argen gesetz-
geberischen Missgriff dar, der sich in der Fahrlassigkeitsvariante noch akzentuiert. Aber
Absenken der Hochststrafe jedenfalls zu begriissen.

Art. 240

Hier erscheint die Strafdrohung von 10 Jahren als massiv zu hoch. Es handelt sich in der
Sache um eine Vorbereitungshandiung zu Art. 242 Inumlaufsetzen falschen Geldes, der
ebenfalls 10 Jahre androht. Das Argument, der Geldfalscher weise eine hohere kriminelie
Energie auf als der ,Inumlaufsetzer” falschen Geldes (EB S. 36), zieht nicht: Fir die Straf-
drohung ist entscheidend, wie intensiv das auf dem Spiel stehende Rechtsgut gefahrdet
oder verletzt wird, und diese Gefahrdung ist bei Art. 240 nun einmal geringer als bei Art.
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242 Die kriminelle Energie" ist ein Argument im Rahmen der Strafzumessung und dort
anzusiedeln, nicht bei der Schwerebestimmung der Tat.

Art. 242
Auch hier muss die Obergrenze von 10 Jahren Gberdacht und vertieft abgeklart werden,
ob eine tiefere Strafdrohung nicht als gentigend erscheinen kénnte.

Die ,Schwarzpeterklausel” in Abs. 2 sollte beibehalten werden, weil es einen Unterschied
macht, ob der Tater von Anbeginn an das Falschgeld in Umlauf bringen will, oder ob er
von einem Dritten Gber die Echtheit getauscht worden ist und dann im Sinne einer Ver-
lustvermeidung dieses Geld als echt weiter verwendet. Angemessen durfte fur diesen Fall
eine Freiheitsstrafe bis zu 3 Jahren oder eine Geldstrafe sein.

Art. 246
Marginalie fehit.

Art. 259

Zustimmung zur Vereinigung der beiden Absétze in einem einzigen Absatz. Dieser muss
als Abs. 1 bezeichnet werden, der per 1.1.2011 in Kraft tretende Abs. 1°® kann dann zu

Abs. 2 werden.

Art. 26042t

Der Senkung der Obergrenze auf 3 Jahre sowie der Streichung der Subsidiaritatsklausel
ist sehr zuzustimmen.

Art. 263

Der Streichung ist zuzustimmen. Die Norm widerspricht dem Schuldprinzip, wie Gberall in
der Literatur festgestellt wird.

Art. 292

Fur eine Blankettstrafnorm ist eine Strafdrohung von 1 Jahr Freiheitsstrafe zu massiv; sie
ist mit dem Hinweis im EB auf die ,Haltung, die der Téter zeigt, der sich nicht an eine ihm
erdffnete Verfugung halt, und der Folgen dieser Weigerung® (S. 42), auch nicht zurei-
chend begriindet. Wenn man aus dieser Ubertretung Gberhaupt ein Vergehen machen
will, so hochstens eines mit Geldstrafe bis zu 180 Tagessatzen. Freiheitsstrafe sollte auf
eine Blankettstrafdrohung nicht folgen.
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Art. 303

Die neue Obergrenze von 5 Jahren Freiheitsstrafe ist grundsatzlich zu begrussen. Ein
kleines Fragezeichen betrifft den Fall, dass die falsche Anschuldigung dazu geflhrt hat,
dass ein Unschuldiger mehrere Jahre Freiheitsstrafe verblsst hat. Das lasst sich zwar als
Freiheitsberaubung in mittelbarer Taterschaft erfassen, was aber voraussetzt, dass das
BGer auch in Bezug auf die Freiheitsberaubung seine zum (Prozess-)Betrug entwickelte
Praxis weiter fihrt, dass der Richter als Tatmittler anerkannt wird (vgl. BGE 122 {V 199).
Wenn man daran zweifelt, kénnte man eine Qualifikation in Art. 303 betr. den schweren
Fall aufnehmen und verdeutlichen, dass ein solcher namentlich dann vorliegt, wenn die
falsche Anschuldigung zu einem unberechtigten Freiheitsentzug gefthrt hat (worunter
dann auch die U-Haft fallen wiirde).

Art. 304

Hier sollte Ziff. 2 (besonders leichter Fall) belassen werden, weil er in enger Verwandt-
schaft zur Straflosigkeit der Selbstbeglinstigung steht und Straflosigkeit auch fir die Irre-
fuhrung der Rechtspflege in solchen besonders leichten Féllen vertretbar erscheint.

Art. 306

Rein gesetzestechnische Bemerkung: Wenn der geltende Abs. 2 aufgehoben wird, sehe
ich nicht, weshalb der zu begrissende und als Abs. 3 neu vorgeschlagene Absatz nicht
zu Abs. 2 werden kann. Dasselbe gilt fur Art. 307.

Art. 318

Es stellt einen Missgriff dar, das falsche arztliche Zeugnis generell zu einem Verbrechen
zu machen; es sollte im Grundtatbestand ein Vergehen bleiben, d.h. mit Freiheitsstrafe bis
3 Jahre oder Geldstrafe bedroht sein; der Arzt befindet sich ja doch i.d.R. in einem Loyali-
tatskonflikt. Eine Erhéhung auf 5 Jahre, d.h. die Einstufung als Verbrechen, ware allenfalls
dort vertretbar, wo sich der Arzt dafur einen (Vermogens-)Vorteil versprechen lasst etc.
(der Begriff ,besondere” Belohnung solite allerdings vermieden werden, jede Belohnung

muss geniigen).

Art. 319

Auch hier sollte die Strafe im Grundtatbestand bei 3 Jahren bleiben, daneben wiederum
die Frage, ob ein qualifizierter Tatbestand nach der Struktur geschaffen werden sollte, wie
sie eben bei Art. 318 beschrieben worden ist. Dieser wiese eine 5-jahrige Hochststrafe
auf, sofern sich der Tater eine Belohnung bzw. einen (Vermbégens-)Vorteil hat verspre-
chen lassen, und dann ware auch die Gleichsteliung im Strafrahmen mit Art. 322%%" ge-

rechtfertigt.
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Art. 320 und 321

Hier fehlt jede Begrundung dafur, dass ,fur das Verhalten, das durch diesen Artikel erfasst
wird, (...) im konkreten Fall eine Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren angemessen sein” kann
(EB S. 46 f.). Von einer aligemeinen Erhohung auf 5 Jahre ist im Gegenteil nachdricklich
abzuraten. Denn dadurch werden die Verletzung des Amtsgeheimnisses und des Berufs-
geheimnisses zu Verbrechen i.S.v. Art. 10 Abs. 2, und damit wird die versuchte Anstiftung
strafbar (Art. 24 Abs. 2). Das hatte zur Folge, dass die einfache Anfrage bei einem Tréger
eines Amts- oder Berufsgeheimnisses um eine bestimmte Auskunft, welche dieser in der
Folge unter Hinweis auf das Geheimnis verweigert, zu einer strafbaren Handlung wiirde.
Das durfte iber das notwendige Mass an strafrechtlichem Geheimnisschutz hinaus ge-
hen. Man sollte auch hier, wenn man den Geheimnisschutz verstarken will, den Grundtat-
bestand bei 3 Jahren oder Geldstrafe belassen und eine Erhéhung auf 5 Jahre allenfalls
fur den qualifizierten Fall ins Auge fassen, dass der Tater sich einen (Vermégens-)Vorteil

hat versprechen lassen.

Art. 321%
Auch hier gleiche Struktur, wie oben far Art. 318-321 vorgeschlagen.

Freundliche Grisse

’? ém )

Prof. Dr. iur. Felix Bommer
Professor fur Strafrecht, Strafprozessrecht und
Internationales Strafrecht
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Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der Strafrahmen im Strafgesetzbuch, etc.

Vernehmlassungsverfahren

Sehr geehrte Damen und Herren

Ich danke Ihnen namens der Konferenz der Schweizer Staatsanwiltinnen und Staatsanwalte fur
die Gelegenheit, uns in diesem Vernehmlassungsverfahren dussern zu dirfen.

Die Uberlegungen, die zu diesem Bundesgesetz gefuhrt haben, sind durchaus nachvollziehbar.
In der vertieften Diskussion zeigt es sich allerdings, dass etliche Anpassungen sehr kontrovers
diskutiert werden, auch im Rahmen unserer Konferenz. Wir verzichten daher darauf, auf ein-
zelne Bestimmungen einzugehen und beschranken uns auf einige aligemeine Bemerkungen.

Begrussenswert ist der Versuch, die Strafbestimmungen zu aktualisieren und dabei deren Rele-
vanz in der Strafverfolgung zu berticksichtigen. Es erscheint auch sinnvoll, bei gleichgelagerten
Tatbestanden einen gleichen Strafrahmen festzulegen. Dies dient einer besseren Verstandlich-
keit des Gesetzes.

Allerdings wére es falsch, bei dieser Harmonisierung die Zeitstrémungen und politischen Uber-
legungen zu sehr zu bericksichtigen. Zudem muss genau geprift werden, in welchem Umfang
das richterliche Ermessen eingeschrénkt wird. Das bisherige Sanktionensystem hat dem Gericht
einen sehr grossen Ermessensspielraum zugestanden. Es wére falsch, hier unnétige Einschran-
kungen vorzunehmen, nur weil in Einzelféllen dieser Spielraum nicht ausgenutzt worden ist.
Auch seitens der Strafverfolger bestehen beispielsweise Vorbehalte gegen eine Erhéhung der
Mindeststrafen, insbesondere dann, wenn der Strafrahmen nach oben gentgend Spielraum fir
eine korrekte Beurteilung aller Verfahren zulasst. Es ist nicht in erster Linie Aufgabe der Politik,
sondern der Rechtsprechung und der Strafverfolgungsbehérden, angemessene Strafen unter
Berlcksichtigung aller Strafzumessungsgriinde zu beantragen und durchzusetzen.
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Schiussendlich stellt sich auch die Frage, ob der jetzige Zeitpunkt geeignet ist firr diese Harmo-
nisierungsbestrebungen. Das Strafrecht und das Strafprozessrecht befinden sich im Umbruch.
Ein neues Prozessrecht wird eingefiihrt, der allgemeine Teil des Strafgesetzbuches bereits wie-
der revidiert, bevor die 2007 eingefuhrten Anderungen in ihrer Anwendung geniigend beurteilt
werden kénnen. Unseres Erachtens macht es Sinn, eine Harmonisierung dann in Angriff zu
nehmen, wenn die einschneidenden Anpassungen im materiellen und formellen Strafrecht nicht
mehr zu grossen Unsicherheiten und Unklarheiten fihren. Erst dann kann namlich tber den tat-
séachlichen und auch aktuellen Harmonisierungsbedarf diskutiert werden. In diesem Sinne halten
wir es durchaus fur vertretbar, wenn dieses Gesetzesprojekt nicht vordringlich behandelt wird
und beispielsweise nach der angestrebten Revision des AT StGB nochmals Uberarbeitet wird.

Ich hoffe, lhnen mit diesen kurzen Ausflhrungen gedient zu haben, und verbleibe

mit freundliche Griissen

Fur die Konferenz der Schweizer
Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte:

Der Praside

Wiy
Christiah Botschi |
";WN/«-‘E

/
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Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der Strafrahmen im Strafgesetzbuch, im Mili-
tarstrafgesetz und im Nebenstrafrecht: Vernehmlassungsverfahren

Sehr geehrte Damen und Herren

Den erlauternden Bericht und den Vorentwurf zur Anderung des Schweizenischen Strafge-
setzbuchs und des Militarstrafgesetzes haben wir interessiert gepriift und danken Ihnen fir
die Méglichkeit zur Stellungnahme. Gerne dussern wir uns dazu wie folgt.

Grundsatzlich begriissen wir die vorgesehene Harmonisierung der Strafrahmen.

Wir teilen auch die im Bericht geausserten Vorbehalte gegenuber der Tendenz, zur Lésung
gesellschaftlicher Probleme zunehmend neue Straftatbestande bzw. hohere Strafandrohun-
gen zu fordern. Dennoch sind wir der Ansicht, dass in verschieden Bereichen die Strafen
eher zu milde ausfallen und deshalb eine generelle Verscharfung der Sanktionen angezeigt
ware. Die bisherigen Erfahrungen mit dem unglicklich revidierten allgemeinen Teil des
Strafgesetzbuchs zeigen in eine ahnliche Richtung. Entsprechend wiére unseres Erachtens
zwingend auch wieder die Verbindung von Freiheitsstrafe mit Busse einzufthren.

In der Hoffnung, lhnen mit diesen Ubertegungen dienen zu kénnen, danke ich nochmals far
die Méglichkeit der Stellungnahme.

Freundliche Griisse

Schweigerisches Polizei-Institut
7 @

AN N

Peter-Martin Meier
Direktor
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Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der Strafrahmen im Strafgesetzbuch,
im Militdrstrafgesetz und im Nebenstrafrecht: Vernehmiassung

Sehr geehrte Frau Bundesratin,
sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken Ihnen fir die Gelegenheit, uns zu oben genannter Vorlage zu dussern. Der Stadteverband
- Interessenvertreter der Stadte und urbanen Gemeinden unseres Landes — begrsst die Vorlage. Sie
bringt ein ausgewogenes Mass an Koharenz der Strafrahmen.

Wir haben das Gesetz insbesondere auf dessen Relevanz fur die kommunalen Ubertretungsstrafbe-
horden genauer geprift. Zu folgenden Artikeln méchten wir aufgrund der Erfahrungen aus der Praxis
Anderungs- bzw. Erg&nzungsvorschidge machen:

Art. 177 StGB (Beschimpfung) und Art. 126 StGB (Tatlichkeiten) — Retorsion

Nachdem beide Delikte neu als Ubertretungen strafbar sind, masste angesichts der nunmehr ais
gleichwertig betrachteten Rechtsgiiter bei Art. 126 StGB eine zu Art. 177 Abs. 3 analoge Retorsions-
regelung eingeflihrt werden. Dies deshalb, weil die Retorsionsregelung bis anhin nur angewandt wer-
den konnte, wenn eine Beschimpfung, nicht aber eine Tatlichkeit Ausgangstat war. Zwar lasst eine
alte Rechtsprechung des Bundesgerichts (BGE 72 IV 21) bei einer Tatlichkeit als Ausgangstat die
Retorsion dann zu, wenn jene ein beschimpfendes Moment hat. Im Interesse der gesetzgeberischen
Klarheit — und die aktuelle Méglichkeit nutzend — ist Art. 126 StGB mit einer zu Art. 177 Abs. 3 analo-
gen Retorsionsregelung zu erganzen.

Art. 179°°"'** StGB (Missbrauch einer Fernmeldeanlage)

Die Streichung der beiden subjektiven Elemente Bosheit und Mutwillen ist zu begriissen, wie auch die
vorgenommene Rechtsgltergewichtung, die zur Klassierung des Tatbestandes als Vergehen fuhrt.
Damit &6ffnet sich aber eine Schnittstelle zu Art. 198 StGB (Sexuelle Belastigung), die nach wie vor als
Ubertretung bestehen bleibt. In der Praxis gar nicht so selten tritt Art, 17g°°Ptes StGB in Konkurrenz zu
Art. 198 StGB. Das ist namentlich dann der Fall, wenn die Taterschaft eine sexuelle Belastigung mit
Hilfe der Mobilkommunikation (SMS, MMS usw.) vornimmt. In diesen Fallen ist in den Kantonen, wo
fir Vergehen und Ubertretungen eine unterschiedliche Zustandigkeit besteht, eine einheitliche Be-
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urteilung der an und fur sich einheitlichen Tat nicht mehr méglich. Dieser Inkoharenz kénnte dadurch
begegnet werden, dass der leichte Fall eines Verstosses gegen Art. 179°*"'*® StGB als Ubertretung
definiert wird oder — was in hdchstem Masse winschbar ware — die Grundnorm der sexuellen Beldsti-
gung im Sinne von Art. 198 StGB als Vergehen ausgestaltet wird. Die Ausgestaltung als Vergehen
w(rde zudem einen DNA-Vergleich zulassen. Ein solcher Vergleich wird — weil eben nur Ubertretung —
unter der Herrschaft der Schweizerischen Strafprozessordnung ab dem 1. Januar 2011 nicht méglich
sein (Art. 255 CH-StPO).

Die Stadte begrussen insbesondere die vorgeschlagenen Anpassungen bei den strafbaren Handlun-
gen gegen die offentliche Gewalt. Wir bitten Sie aber um Berlicksichtigung der nachstehenden Anre-

gungen:
Art. 285 Gewalt und Drohung gegen Beamte

Ziff. 2 Abs. 2:
Die Heraufsetzung der Mindeststrafe von bisher 30 TS auf neu 90 TS beim qualifizierten Tatbestand

wird als Signal, dass es nicht um eine Kavaliersdelinquenz geht, sehr begrusst.

Ziff. 1, Grundtatbestand:

Beim Grundtatbestand, das heisst dem mit Abstand haufigsten Sachverhalt von Gewalt und Drohung
gegen Beamte, sind keine Anderungen vorgesehen. Die Héchststrafe von drei Jahren Freiheitsstrafe
ist ohne Zweifel auch ausreichend. Hingegen ist hier — wie bei verschiedenen anderen Tatbestanden
ja auch vorgesehen — die Einfuhrung einer Mindeststrafe zu prufen, da die Erfahrung in einzelnen
Kantonen zeigt, dass von den Staatsanwaltschaften und Gerichten haufig nur Bagatellstrafen (in der
Regel tiefe Geldstrafen) ausgesprochen werden. Angesichts der tendenziell zunehmenden Problema-
tik der Gewalt gegen Polizeibeamte (und andere Amtspersonen) wiirde mit einer Mindeststrafe ein
klares Zeichen gesetzt werden, dass es sich nicht um ein Kavaliersdelikt handelt. Die Gerichte wir-
den damit auch gezwungen, den Strafrahmen angemessen auszuschépfen.

Um den verschiedenen moglichen Einzelfallkonstellationen und dem unterschiedlichen denkbaren
Verschulden gerecht zu werden, kénnte die Mindeststrafe — analog wie bei Ziff. 2 — auf die gravieren-
den Verhaltensweisen beschrankt werden, das heisst auf den erschwerenden Umstand der Gewalt-
anwendung. Die Tatbestandsvarianten «wer durch Gewalt (...)» und «wahrend einer Amtshandiung
tétlich angreifty sind deshalb mit einer Mindeststrafe von 90 TS zu versehen (analog Ziff. 2 Abs.
2). Es ist nicht ersichtlich, warum der Teilnehmer an einer 6ffentlichen Zusammenrottung (z.B. anl4ss-
lich einer Demonstration oder einem Fussballspiel), der Gewalt an Personen oder Sachen veriibt, mit
mindestens 90 TS Geldstrafe belegt werden soll, derjenige, der die gleiche Verhaltensweise als Ein-
zeltater oder in einer kleinen Gruppe ausserhalb einer Zusammenrottung ausfihrt, aber keiner sol-
chen Mindeststrafe unterliegen soll. Wer beispielsweise an einer 1. Mai-Nachdemo einen Stein auf
Polizisten oder auf ein Polizeifahrzeug oder gar «bloss» auf ein parkiertes Auto wirft, wird mit mindes-
tens 90 TS bestraft, wer das gleiche gegeniiber Polizisten oder einem Polizeifahrzeug im normalen
Polizeidienst tut, unterliegt keiner Mindeststrafe und begeht damit lediglich ein Bagatelldelikt. Dies
Uberzeugt nicht, da der Unrechtsgehalt und die Gefahrlichkeit der Handlung sich nicht unterscheiden.
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Art. 286 Hinderung einer Amtshandlung

Das Heraufsetzen der Héchststrafe auf sechs Monate Freiheitsstrafe (heute: Geldstrafe bis 30 TS)
wird ausdriicklich begrisst.

Art. 292 Ungehorsam gegen amtliche Verfiigungen

Die Qualifikation als Vergehen (heute: Ubertretung) mit einem Strafrahmen von einem Jahr Freiheits-
strafe oder Geldstrafe (heute: Busse) wird ebenfalls ausdriicklich begrisst.

Wir danken Ihnen fur die Berticksichtigung unserer Anliegen.

Freundliche Griisse

Schweizerischer Stidteverband

Prasident Dir7&(fah;n (/\
,' i / 7 ' ;

()

Dr. Marcel Guignard Renate Amstutz

Stadtammann Aarau

Kopie gilbert. mauron@bj.admin.ch
Dr. Marcel Guignard, Stadtammann Aarau , Prasident SSV
Nino Cozzio, Stadtrat St. Gallen, Prasident KSPD
Konferenz Stadtischer Polizeidirektorinnen und Polizeidirektoren, Ztrich
Ulrich Kénig, Direktor SGV
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Vernehmlassung BG iiber die Harmonisierung der Strafrahmen

Stellungnahme

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir beziehen uns auf Ihr Schreiben vom 8. September 2010 betreffend Eréffnung des Vernehmias-
sungsverfahrens Uber die Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches, des Militérstrafgesetzes
und des Nebenstrafrechts (Harmonisierung der Strafrahmen). Wir danken Ihnen fir die Méglichkeit
der Stellungnahme zum Vorentwurf und dussern uns wie folgt:

Wir sind grundsatzlich nicht gegen das Hauptanliegen des Vorentwurfs, die Strafbestimmungen des

Strafgesetzbuches einer umfassenden Uberprﬂfung zu unterziehen. Insofern erheben wir keine Ein-
wande. Zwei der vorgeschlagenen Anderungen lehnen wir aber ab. Es st offenbar beabsichtigt, die

Artikel 325°® und 326" StGB zu streichen. Diese Tatbesténde schiitzen die Freiheit des Mieters von
Wohn- und Geschaftsraumen, ungehindert und ohne Angst vor Sanktionen von den Rechtsbehelfen,
die ihm der Mieterschutz zur Verfiigung stellt, Gebrauch zu machen.

Zur Begriindung wird angeflhrt, dass seit Inkrafttreten am 1. Juli 1990 bis ins Jahr 2006 lediglich vier
Urteile zu Artikel 325" StGRB ergangen seien. Daraus wird gefolgert, dass die praktische Bedeutung
dieses Artikels gering sei. Diese Annahme wird bestritten. Artikel 325" und 326" StGB haben eine
grosse Bedeutung und diirfen nicht aufgehoben werden. Aus einer geringen Anzah! Urteilen kann
nicht auf die Relevanz des Artikels geschlossen werden. Diese beiden Artikel erzielen eine wesentli-
che praventive Wirkung, indem gewisse willklrliche Rechtsanwendungen der Vermieterschaft oder
ihrer Vertretung - auf Antrag - bestraft werden konnen. Es ist in der Tat insbesondere der Praventi-
onscharakter, der die Aufhebung dieser beiden Bestimmungen verbietet. Die Aufhebung hatte na-
mentlich eine negative Signalwirkung, die nicht beabsichtigt sein kann.

Bundesamt fir Wohnungswesen BWO
Daniel Stahli

Storchengasse 6, 2540 Grenchen

Tel +41 32 654 91 63, Fax +41 32 654 91 08
daniel. staehli@bwo. admin.ch

“CO0.2101.106.5.147111* www.bwo.admin.ch
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Zudem ist der Mietimmobilienmarkt der grésste Teilmarkt der Schweizer Volkswirtschaft und das
Wohnen ein Grundbediirfnis. Es wére stossend, wenn der Schutz der Mieterinnen und Mieter von

Wohn- und Geschéaftsraumen abgebaut wiirde, indem Vermieter, die in rechtsmissbrauchlicher Weise

Mieter von der Wahrung ihrer Rechte abhalten, mit keinerlei Sanktionen rechnen massen.
Aus den erwéhnten Griinden sind wir der Meinung, dass die Artikel 325 und 326"* StGB in
der heutigen Fassung beizubehalten sind.

Flr Fragen und weitere Auskiinfte stehen wir gerne zur Verfigung.

Freundliche Grisse
A
Bundesamt fiir Wohnungswesen BWO

/
b

riano Alvarez
Bereichsleiter

in dreifacher Ausfiihrung

Kopie an:

Gilbert Mauron@ibi admin.ch
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Vernehmlassungsantwort der Aids-Hilfe Schweiz zum Vorentwurf des Bundesgeset-
zes (ber die Harmonisierung der Strafrahmen im Strafgesetzbuch, im Militérstrafge-
setz und im Nebenstrafrecht

Sehr geehrte Frau Bundesratin Sommaruga,
sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken lhnen fur die Einladung, zum Vorentwurf des Bundesgesetzes Uber die Har-
monisierung der Strafrahmen, Stellung zu nehmen, und nehmen die Gelegenheit zur Stel-
lungnahme innert der Vernehmlassungsfrist bis 10. Dezember 2010 gerne wahr.

Die Aids-Hilfe Schweiz setzt sich als Dachverband der 21 kantonalen und regionalen Aids-
Hilfen und 36 Mitgliederorganisationen dafir ein, die Lebenssituation von Menschen mit
HIV zu verbessern. Unsere Stellungnahme beschrankt sich auf die vorgesehene Anderung
des Artikels 122 des Strafgesetzbuches (StGB, SR 311.0):

_ Der Vorentwurf des Art. 122 StGB sieht vor, dass kunftig die Bestrafung wegen schwerer
Korperverletzung einen Freiheitsentzug von mindestens zwei Jahren zur Folge hat. Diese
hohe Mindeststrafe ist aus der Sicht der Aids-Hilfe Schweiz fiir die Falle der HIV-
Ubertragung inakzeptabel.

Eine im Auftrag der Aids-Hilfe Schweiz letztes Jahr abgeschlossene Nationalfondsstudie
zum strafrechtlichen Umgang bei HIV/Aids in der Schweiz untersuchte die strafrechtlichen
Urteile von 1990 bis 2009 und ergab, dass in den Fallen, in welchen die angeschuldigte
Person wegen versuchter schwerer Kérperverletzung verurteilt wurde, das Strafmass unter
zwei Jahren Freiheitsentzug betrug. Zu hoheren Strafen kam es nur bei erschwerenden
Umstanden. Abgesehen davon, dass sich die Aids-Hilfe Schweiz grundsatzlich gegen die
Verurteilung von versuchter oder erfolgter HIV-Ubertragung einsetzt, ist eine Bestrafung
des HIV-positiven Partners von zwei Jahren fiir den Umstand, dass zwei Menschen eigen-
verantwortlich auf die Benutzung des Kondoms verzichteten, nicht mit unserer Rechtsord-
nung des Persoénlichkeitsrechts und der Eigenverantwortung vereinbar. Eine Bestrafung
der HIV-positiven Person ist nur in seltenen Einzelfallen, in denen beispielsweise eine An-
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steckung absichtlich erfolgte oder ein Abhangigkeitsverhaltnis oder Gewalt im Spiel war,
gerechtfertigt.

Die Aids-Hilfe Schweiz steht mit ihren Forderungen nach Straffreiheit der HIV-Exposition im
Einklang mit der UNAIDS sowie anderen internationalen Organisationen, die sich fur die
Verbesserung der Lebenssituation der Menschen mit HIV einsetzen.

Aus oben genannten Griinden ersuchen wir Sie, sehr geehrte Frau Bundesratin, das Min-
destmass von zwei Jahren Freiheitsstrafe in Art. 122 StGB zu streichen.

Freundliche Grisse

Aids-Hilfe Schweiz

thiel Bruttin
Geschiftsfuhrer

Kopie an:
Eidgentssische Kommission fiir Aids-Fragen, 3003 Bern

Beilagen:
Positionspapier Strafrecht der Aids-Hilfe Schweiz
Factsheet zur Nationalfondsstudie
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Schweizerischer Anwaltsverband
Fédération Sulsse das Avocats
Federazione Svizzers deglt Avvocati
Swiss Bar Associstion

Département fédéral de

Justice et Police

A I'att. de Madame la Conseillére
fédérale

Simonetta Sommaruga

Palais fédéral Ouest

3003 Berne

RRAmM 312 Berne, le 7 décembre 2010

Avant-projet de Loi fédérale sur I'harmonisation des peines dans le code pénal, le
code pénal militaire et le droit pénal accessoire

Madame la Conseillére,

Le Département fedéral de Justice et Police a donné a la Fédération Suisse des Avocats
(FSA) l'occasion de s’exprimer sur 'avant-projet de Loi fédérale sur 'harmonisation des
peines dans le code pénal, le code pénal militaire et le droit pénal accessoire. Nous vous en

remercions.

La FSA vous prie de ne donner aucune suite a Favant-projet de Loi fédérale sur
I'harmonisation des peines dans le code pénal, le code pénal militaire et le droit pénal

accessoire.
Nous motivons cette prise de position de la maniére qui suit :

1. Une nouvelle révision de la partie générale du Code pénal est en cours et notre
Fédération s’est exprimée a ce sujet le 22 octobre 2010. Il nous parait prématuré de
redefinir les sanctions prévues, dans la partie spéciale du code, pour un certain nombre
d'infractions, tant que le cadre général, donné par la partie générale et sa révision
projetée, n'est pas connu. Avant toute chose, il convient de savoir si et dans quelle
mesure le projet de révision de la partie générale aboutira a une modification législative.

2. La necessité de redéfinir le cadre des sanctions pour certaines infractions ne peut étre

fondée sur des déclarations générales ou des a priori, quils soient formulés dans la

Schwelzerischer Anwalisverband — Markigasse 4 - C O.Box 8321 — CH-3001 Bern
Tel +41 31 313 06 06 — Fax +41 31 313 06 16 ~ infodiswisslawyers com




presse ou dans des interventions parlementaires. Une nouvelle fixation de la sanction
pénale prévue pour une infraction doit correspondre & un besoin réel, social ou pratique.
Ce besoin sera démontré en général par des études criminologiques, portant entre autres
sur le chiffre noir estimé et sur le taux d’élucidation, par des indications précises et
pertinentes fournies sur la pratique, notamment par des juges, procureurs, avocats,
policiers, assistants sociaux. La réunion de tous ces éléments serait normalement la

tache d'un observatoire de la criminalité.

Le rapport explicatif ne fournit aucune indication précise et concréte qui étayerait
l'existence d'un besoin réel de modification. On n'a connaissance d’aucun cas dans
lequel, de I'avis notamment du juge, le cadre pénal aurait été insuffisant, dans lequel la
nécessité aurait été avérée d'une peine supérieure au maximum légal. Au contraire, le
rapport souligne que, d'une maniére générale, les peines prononcées, a quelques rares
exceptions pres, ne se situent que fort peu dans la moitié supérieure de la fourchette (p.

11).

En l'absence de tout élément précis et concret faisant apparaitre la nécessité de la
redefinition des sanctions pénales pour telle ou telle infraction, le projet apparait inutile.
On s’en voudrait au surplus de ne pas rappeler que, dés I'origine, le Code pénal suisse a
toujours prévu des sanctions définies de maniére adéquate pour les diverses infractions,
en tenant compte de la nécessité d'une répression ferme mais sans tomber dans les

exces qui avaient déconsidéré la justice pénale dans d’autres pays.

. A quelques exceptions prés, 'avant-projet se caractérise par une élévation des sanctions

minimum et maximum. Outre qu'aucun motif pertinent n'est invoqué a l'appui de cette

réorientation générale, on tient a relever ce qui suit :

a) Il n'est pas sans intérét de rappeler que la meilleure prévention de la criminalité réside
dans l'orientation de I'esprit public, qui doit étre fondé sur le respect de la personne,
I'acceptation de la norme et la solidarité sociale. Ces valeurs sont les vraies garantes
de l'ordre public et de la sécurité des citoyens. On regrette parfois de ne pas en
retrouver 'expression vigoureuse dans les discours de ceux qui ne prénent que le
renforcement de la répression pénale. Cette derniére est certes indispensable et doit

étre conduite de maniére ferme, mais on ne doit pas en surestimer les effets.

b) Et les cantons et la Confédération, chacun dans leurs domaines respectifs, peuvent et

doivent se doter dinstruments de politique criminelle. Les priorités doivent étre
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définies, tout comme le cadre visé pour les sanctions. Si, pour telle ou telle infraction,
les peines prononcées apparaissent trop faibles, il appartient au responsable de la
politique criminelle de donner des instructions pour I'exercice de voies de recours. La

modification de la loi n'est pas nécessaire a cet effet.
En 1764 déja, Cesare Beccaria, écrivait dans le Traité des délits et des peines :

« Un des moyens les plus sirs de réprimer les délits, ce n'est pas la rigueur des
chatiments, mais leur caractere infaillible, par conséquent la vigilance des magistrats
et, de la part du juge, la sévérité inexorable qui, pour étre une vertu efficace, doit aller
de pair avec une législation clémente. La certitude d'une punition, méme modérée, fera
toujours plus d’impression que la crainte d’une peine terrible si & cette crainte se méle
l'espoir de I'mpunité ; les moindres maux, s'ils sont inévitables, effraient les hommes,
tandis que l'espoir, ce don du ciel qui souvent nous tient lieu de tout, écarte la
perspective des pires chétiments, surtout sil est renforcé par des exemples de

limpunité... ».
Depuis bientét 250 ans, ce propos n’'a jamais été démenti dans la pratique.

Les appels a I'adoption de législations plus sévéres font parfois penser aux propos des
marchands d'orviétan. Le remeéde est inefficace et on le sait, mais le chaland est
subjugué. Ceux qui, a juste titre, souhaitent relever le niveau de la sécurité publique et,
a cet effet, améliorer I'efficacité de la répression pénale, doivent étre conscients des
moyens a mettre en ceuvre : les effectifs de la police doivent étre augmentés, les
moyens mis a sa disposition, améliorés, la formation de ses agents, approfondie ; la
dotation en personnel des ministéres publics et des tribunaux de répression doit étre
augmentee et améliorée, de maniére a accélérer le déroulement des actions pénales
et donc a garantir la prévention générale par le renforcement de I'effet dissuasif de la
sanction. Ces mesures ont un codt, qu'il faut accepter d’assumer. Ce sans compter les
colts de l'amélioration des conditions-cadres, soit la formation et Péducation, le

maintien de la solidarité sociale.
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En vous remerciant une fois encore de lui avoir permis de s’exprimer, notre Fédération vous

présente, Madame la Conseillére, 'expression de sa considération trés distinguée.

Pour la Fédération Suisse des Avocats :
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B’rer\épf BrLgmm ¢ René Rall
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Président Secrétaire général
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Per E-Mail: gilbert. mauron@bj.admin.ch

Basel, 7. Dezember 2010
J. 022/ PBA, JSC

Vernehmiassungsantwort — Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der Strafrahmen
im Strafgesetzbuch, im Militdrstrafgesetz und im Nebenstrafrecht

Sehr geehrte Damen und Herren

Mit Ihrem Schreiben vom 8. September 2010 haben Sie uns (iber die Eréffnung des

Vernehmlassungsverfahrens beziiglich des Bundesgesetzes iiber die Harmonisierung
der Strafrahmen im Strafgesetzbuch, im Militarstrafgesetz und im Nebenstrafrecht in-
formiert und eingeladen dazu Stellung zu nehmen. Wir danken Ihnen fir die Gelegen-

heit zur Stellungnahme.

Die Schweizerische Bankiervereinigung (SBVg) lehnt das Bundesgesetz iiber
die Harmonisierung der Strafrahmen im Strafgesetzbuch, im Militdrstrafgesetz
und im Nebenstrafrecht ab.

Die SBVg sieht zwar, dass die angestrebte Harmonisierung der Strafrahmen Zu einer
Starkung des Strafrechts fithren kénnte. Das Bundesgesetz {iber die Harmonisierung
der Strafrahmen resultiert aber in einer starken und unbegriindeten Ausweitung des
Vortatenkataloges zur Geldwéscherei. Dies fuhrt indirekt zu steigenden Rechtsrisiken
und unbeabsichtigten Mehraufwanden (Melde- und Abklarungspflichten, sowie Annah-
meverbote und Sperrungen von Vermé

Fir das Interesse, das Sie unserer Stellungnahme entgegenbringen, danken wir thnen.
Wir stehen selbstverstandlich fir Rickfragen gerne zur Verfligung.

Freundliche Grisse
Schweizgﬂ”sche@ankiervereifxigung

B ,3:2; f{; !? W/«% }
"/ y ) A | )
- Pascat Balmgartner Christoph Winzeler f

s

T+41 61 29593 93

235342

Wguers
det Banchiers ya.ch

1o www.swisshanking.org
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Bundesamt fir Justiz
Direktionsbereich Strafrecht
Bundesrain 20

3003 Bem

Bermn, 7. Dezember 2010

Stellungnahme zur Harmonisierung der Strafrahmen im Strafgesetzbuch, im Militdrstrafge-
setz und im Nebenstrafrecht

Sehr geehrte Frau Bundesréatin
Sehr geehrte Damen und Herren

Besten Dank fir Ihre Einladung zur Stellungnahme bezlglich Harmonisierung der Strafrahmen
im Strafgesetzbuch, im Militdrstrafgesetz und im Nebenstrafrecht.

Bei der Vorlage handelt es sich um ein Thema, dass flr den Schweizerischen Gewerkschafts-
bund (SGB) nicht von hoher Prioritét ist. Deshalb beschrénken sich die folgenden Ausfiihrungen
auf einige summarische Bemerkungen. Im Ubrigen sei auf die Vernehmlassungsantwort der De-
moekratischen Juristinnen und Juristen der Schweiz verwiesen.

Zurzeit lauft ein Vernehmlassungsverfahren, das das geltende Sanktionenrecht revidieren méch-
te. Namentlich sollen die umstrittenen Geldstrafen neu gehandhabt und kurze Freiheitsstrafen
wieder eingefthrt werden. Der SGB ist der Meinung, dass es deshalb nicht méglich ist gleichzei-
tig Uber die Strafrahmen fur Delikte des Besonderen Teils des StGB zu entscheiden. Zuerst
musste die Grundlage - was flr Sanktionen Uberhaupt maglich sind - geklart sein.

Der SGB spricht sich grundsétzlich gegen eine weitere Verscharfung des Strafrechts und gegen
hohere Strafen aus. Verschiedenste Untersuchungen zeigen, dass die Harte einer Sanktion kei-
nen kinfluss auf die Rickfallsquote hat. Ausserdem stellt der erlduternde Bericht zur Vorlage Klar,
dass das von den Gerichten gesprochene Strafmass nur sehr selten in der oberen Halfte des
Strafrahmens gelegen ist. Unsere Gesellschaft solite nicht ohne grindliche Evaluation nach har-
teren Strafen und Massnahmen gegen die angebliche ,Kuscheljustiz® rufen. Vielmehr muss man
sich genauestens tberlegen, welche Rolle dem Strafrecht zukommen soll. Dabei soliten die Fol-
gen von ausgesprochenen Strafen nicht nur flr den Tater oder die Taterin, sondern auch die
damit verbundenen gesellschaftlichen Konsequenzen im Auge behalten werden.

In dem Sinne scheint die Vorlage eher der Beruhigung gewisser Politiker als der Sache zu dienen
und ist deshalb zurlckzuweisen.

Monbijoustrasse 61, 3007 Bern / Postfach, 3000 Bern 23
0313770101, Fax: 0313770102, info@sgb.ch, info@uss.ch



Wir danken fir die Bericksichtigung unserer Anliegen.

Freundliche Grisse

SCHWEIZERISCHER GEWERKSCHAFTSBUND

(
V’ S i
Paul Rechsteiner

Prasident

D) Zﬁf\{)%\l

Daniel Lampart
Stellv. Leiter des Sekretariats
Chefokonom SGB
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Zurich, 7. Dezember 2010 RDB/sm

Bundesgesetz liber die Harmonisierung der Strafrahmen im Strafgesetzbuch, im Militirstrafge-
setz und im Nebenstrafrecht

Sehr geehrte Frau Bundesratin Sommaruga
Sehr geehrte Damen und Herren

Mit Schreiben vom 8. September 2010 wurden wir zur Vernehmlassung zum oben genannten Geschaft
eingeladen. Fur die uns gegebene Gelegenheit zur Stellungnahme danken wir Ihnen bestens. Unsere
Stellungnahme basiert auf einer internen Anhorung bei unseren Mitgliedern.

Zusammenfassung der Position des Schweizerischen Arbeitgeberverbandes (SAV)

Unsere Position I&sst sich wie folgt zusammenfassen:

~  Wir unterstutzen grundsatzlich die Harmonisierung der Strafrahmen.
—~ Inden Artikeln 230 und 318 StGB ist die Erhohung der Strafrahmen nochmals zu (berdenken.

|
:
§

Aligemeine Bemerkungen

Wir begrussen die Uberpriifung und den Versuch einer Vereinheitlichung der Strafrahmen im Strafge-
setzbuch, im Militarstrafgesetz und im Nebenstrafrecht. Das Ziel von Anpassungen im Strafrecht ist in
aller Regel eine Verscharfung des Strafrechts und damit auch eine Verhitung von Straftaten. Der
Schweizerische Arbeitgeberverband vertritt die Haltung, dass es wichtig ist, neben der Verstarkung der
Abschreckung auch Praventionsziele zu verfolgen.

www.arbeitgeber.ch / verband@arbeitgeber.ch
HEGIBACHSTRASSE 47, 8032 ZURICH / TEL. +41 {0)44 421 17 177 FAX +41 01444211718



SCHWEIZERISCHER ARBEITCEBERVERBAND

Das heutige Strafrecht lasst dem Richter einen grossen Ermessensspielraum beziglich des Strafrah-
mens. Es ist von zentraler Bedeutung, dass die Richter mit diesem, ihnen zugebilligten Ermessens-
spielraum verantwortungsbewusst umzugehen wissen. Nachdem nun in verschiedenen Artikeln der
Strafrahmen erhoht werden soll, gewinnt dieser Entscheidungsspielraum zusatzliches Gewicht.

Wir beschranken uns in unseren Bemerkungen auf die Artikel, welche fur Arbeitgeber eine direkte Re-
levanz aufweisen,

Zu den einzelnen Artikeln.

Art. 188 StGB Sexuelle Handlungen mit Abhiéngigen
Art. 192 StGB Sexuelle Handlungen mit Anstaltspfleglingen
Art. 193 StGB Ausniitzung der Notlage

Wir unterstiitzen die Streichung der Moglichkeit eine Geldstrafe auszusprechen. Damit wird klar ge-
macht, dass die Ausnitzung jeglicher Abhangigkeitsverhaltnisse unter keinen Umstanden als Bagatell-
delikt betrachtet werden kann.

Wir stimmen auch der Streichung von Abs. 2 zu. Die Ausniitzung eines Abhangigkeitsverhaltnisses
kann nicht durch eine nachtragliche Legalisierung verharmlost werden: insbesondere auch, nachdem
heute bereits eine eingetragene Partnerschaft zu dieser Strafbefreiung fuhren kann. Die Moglichkeit der
Strafbefreiung Uber die Art. 52 (fehlendes Strafbedirfnis) oder Art. 53 (Wiedergutmachung) reichen fur
den denkbaren, aber absoluten Ausnahmefall aus.

Art. 230 StGB Beseitigung oder Nichtanbringung von Sicherheitsvorrichtungen

Wir begrussen die klarere Differenzierung im Strafrahmen zwischen der vorsatzlichen und der fahrigs-
sigen Tatbegehung.

Angesichts der in der Regel ausgesprochenen Freiheitsstrafen von bis zu 90 Tagen, stellt sich die Fra-
ge, ob die Erhéhung des Strafrahmens von drei auf funf Jahre wirklich notwendig und sinnvoll ist. Un-
realistisch hohe Strafrahmen fuhren dazu, dass Verurteilungen, welche regelmassig so weit unter dem
maglichen Strafrahmen liegen, in der Tendenz als eine Art Kavaliersdelikte wahrgenommen werden.

Antrag: Uberdenken der Erhohung des Strafrahmens in Art. 230 StGB
Art. 318 StGB Falsches érztliches Zeugnis

Grundsatzlich erachten wir die Sanktionierung von falschem arztlichem Zeugnis als richtig. Ob die Er-
héhung des moglichen Strafmasses zu weniger Straftatbestanden fithren wird, wagen wir zu bezwaei-

feln. Eine «Harmonisierung» von Straftatbestanden kann nicht als alleiniges Argument dienen fur die

Erhdhung der Strafmasse.

Insbesondere den hoheren Straftatbestand bei fahrlassigem Verhalten erachten wir als kritisch. Ob dies
den Gefalligkeitszeugnissen einen Riegel schieben wirde, bleibt fraglich. Es ist jedoch zu befiirchten,
dass, zur Absicherung des Zeugnisses, eine aufwandige und damit teure Abklarung von in der Regel
einfachen medizinischen Sachverhalten geférdert wiirde. Angesichts der riesigen Zahl von Arztzeug-

nissen in Zusammenhang mit der Arbeitsunfahigkeit am Arbeitsplatz ist dies aus gesundheitspolitischer
Sicht jedoch nicht erwiinscht.

Seite 2 20101206 Bundesgesetz Harmonisisrung Strafrahmen doc




Antrag: Uberdenken der Erhohung des Strafrahmens in Art. 318 Abs. 1 und 2 StGB

Art. 321 StGB Verletzung des Berufsgeheimnisses

Wir kénnen einer Erhéhung des Strafrahmens auf funf Jahre zustimmen, da davon auszugehen ist,
dass die Gerichte die entwickelte Praxis weiterfithren werden. Nur in Ausnahmefallen, wenn der Tater
far die Geheimnisverletzung einen Vorteil gefordert hat, kann jedoch ein derart hoher Strafrahmen ge-
rechtfertigt sein.

Schlussbemerkungen

Wir bitten Sie, unsere Eingabe zu beriicksichtigen und bedanken uns fur die Maglichkeit zur Stellung-
nahme. Gerne stehen wir fur allfallige Ruckfragen zur Verfugung.

Mit freundlichen Griissen

SCHWEIZERISCHER ARBEITGEBERVERBAND

B
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Thomas Daum Ruth Derrer Balladore
Direktor Mitglied der Geschaftsleitung
3-fach

auch per E-Mail: gilbert. mauron@bj.admin.ch
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DJS JDS GDS

Demokratische Juristinnen und Juristen der Schweiz Neuengasse 8
Juristes Democrates de Suisse 3011 Bern

Giuristi e Giuriste Democratici Svizzeri Tel 0313128334
Giuristas e Giurists Democratics Svizzers info@djs-jds.ch

Bern, den 7. Dezember 2010

EJPD

Bundesamt fiir Justiz
Direktionsbereich Strafrecht
Bundesrain 20

3003 Bern

Bundesgesetz {iber die Harmonisierung der Strafrahmen (Strafgesetzbuch, Militarstrafgesetz
und Nebenstrafrecht). Vernehmlassungfrist 10. Dezember 2010

Sehr geehrte Frau Bundesratin
Sehr geehrte Damen und Herren

Die DJS bedanken sich fur die Einladung, zur oben erwdhnten Thematik Stellung nehmen zu kdénnen.

1. Aligemeine Uberlegungen:

Dieser Entwurf schlégt bei zahireichen Strafnormen scharfere Strafrahmen, bzw. verschéarfte Minima vor. Be-
griindet wird dies mit einem Missverhaltnis, das korrigiert werden oder zumindest auf ein absolutes Minimum
beschrankt werden musse. Dieses Missverhdltnis begriindet der Vorentwurf vorab mit dem Rechtsguter-
chutz. Der Wert des jeweiligen geschitzten Rechtsgutes miisse mit den Strafrahmen korrelieren, ansonsten
wiirde das Strafrecht an Glaubwiirdigkeit und somit auch an praventiver Wirkungskraft einblssen. Diese Ar-
gumentation ist reine Spekulation. Der Entwurf raumt aber gleichzeitig ein, dass nicht so sehr die Harte
der angedrohten Sanktionen, sondern die Verfolgungswahrscheinlichkeit potentielle Tater und Téterinnen
abschrecke. Daraus erhellt, dass bereits die Begriindung des Vorentwurfs widerspriichlich ist. Dies erstaunt
nicht: Der nun seit Jahren von gewissen politischen Kreisen eréffnete und von den Medien teilweise
unndtig befeuerte Diskurs iiber die ,gerechte Strafe” resp. die sog. Kuscheljustiz wird fast aus-
nahmslos populistisch gefiihrt. Der vorliegende Entwurf ist denn auch mehrheitlich das Resultat die-
ses Diskurses und hat u.E. weder mit sachlichen Argumenten noch mit der gangigen Praxis etwas zu
tun. Das politische Argumentarium ist immer dasselbe: Eine hartere Bestrafung im Einzelfall, bzw. die durch
das Gesetz eingeraumten Befugnisse zu einer harteren Bestrafung filhre zu einer sichereren Gesellschaft;
.das Volk* wolle eine hartere Bestrafung und darum miisse man hérter bestrafen. Die Gerichte daselbst — so
fihren viele Politiker und Politikerinnen weiter aus — wiirden eine Kuscheljustiz betreiben und mit ihrer Praxis
die Glaubwiirdigkeit der Strafjustiz untergraben.
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Die kriminologische Forschung dagegen zeigt ein anderes Bild:

» Rigidere Bestrafung oder die Erhéhung von abstrakten Strafdrohungen sind keine Garantie fiir eine siche-
rere Gesellschaft. Die dahinter stehende Abschreckungstheorie muss als gescheiter! betrachtet werden. Ent-
scheidend ist jedoch die Verfolgungsidentitat, das heisst, dass der Téater oder die Taterin mit einer Strafver-
folgung und Bestrafung rechnen muss.

» Juristische Laien sind, sobald man ihnen konkrete Falle vorlegt, weniger streng in der Bestrafung der T4-
ter oder Taterinnen als Strafrichter (vgl. Studie von Prof. Kuhn, Universitat Lausanne, welche dies belegt). Mit
anderen Worten: Im konkreten Fall will der einzelne Blrger keine strengeren Strafen. Anzufligen bleibt, dass
Menschen aus einfacheren sozialen Verhaltnissen oder mit einem geringeren Bildungsstand sowie fehlender
politische Meinungsbildung ein erhéhtes Strafbediirfnis haben.

» Hartere Bestrafung hat keinen messbaren Einfiuss auf die Rickfallquote.

Es muss weiter festgehalten werden, dass man dem Ansehen der Gerichte mit dem Vorwurf, sie
etreibe Kuschelujstiz ziemlich schadet. Die in der vorliegenden Revision vorgesehenen Einschran-
kungen oder gar Aufhebung des Ermessenspielraums der Justiz sind ebenfalls alles andere als eine
vertrauensbildende Massnahmen fiir die Justiz. Solche Kampagnen sind vielmehr eine bedenkliche Form
der Destabilisierung staatlicher Institutionen, die in dieser pauschalen Art nicht langer hingenommen werden
darf. Die Politik macht einen grundlegenden Fehler, wenn sie das gesamte, pragmatisch austarierte schwei-
zerische Strafrecht anhand von Extremfallen durch punktuelle Anderungen tiber den Haufen wirft und dabei
den Gerichten haltlose Vorwiirfe macht.

Zusammenfassend stellen die DJS fest, dass sich das Strafrecht seit ldngerer Zeit mit populistischen
Schlagworten konfrontiert sieht. Umso enttduschender ist es, dass der Bundesrat auf diese populistischen
Forderungen eingeht und den vorliegenden Gesetzesentwurf verfasst hat. Die DJS sind gegen sédmiliche
Vorschlage in diesem Vorentwurf, die eine Verschérfung des geltenden Strafrechts vorsehen. Wir hoffen,
dass die neue Vorsteherin des EJPD den Gesamtbundesrat davon (iberzeugen kann, diese vorschnelle Ge-
setzesrevision abzubrechen.

2. Punktuelle Stellungnahmen zu ausgewihlten Anderungsvorschligen:

2.1 Verhaltnis zur bereits laufenden Vernehmlassung des Aligemeinen Teils des StGB:

Offen ist zurzeit, wie es mit der Teilrevision des allgemeinen Teils weitergehen wird: Abschaffung der teilbe-
dingten Strafe, Abschaffung der bedingten Geldstrafe, ,Wiederauferstehung” der kurzen Freiheitsstrafen.
Solange dies nicht geklart ist, macht eine Anpassung der Strafrahmen und Strafarten im besonderen Tell
keinen Sinn. Insbesondere die Vorschidage in den Artikeln 139, 140, 144 bis 148 StGB sehen eine Streichung
der minimalen Geldstrafe als alternative Sanktion vor und ersetzen die Geldstrafe durch eine minimale Frei-
heitsstrafe. Dies ist aus den oben unter Ziff. 1 erwahnten Grinden abzulehnen. Offenbar geht es darum,
das Ermessen des Strafgerichts einzuschrianken. Ein Strafgericht ist nun aber auf Ermessensspiel-
raume zwingend angewiesen, da es sich bei unserem Strafrecht nach wie vor um ein Verschuldens-
strafrecht und nicht um ein Erfolgsstrafrecht handelt.



2.2 Heraufsetzung des Strafrahmens bei der fahrldssigen Totung

Diese Anderung zielt klar auf eine spezifische Tatergruppe ab, diejenige der “Raser”. Soweit man der Ansicht
ist, dass man die Raser aus einem reinen Vergeltungsbedirfnis heraus hérter bestrafen soll, erscheint die
Heraufsetzung auf funf Jahre eine logische politische Forderung. Gleichzeitig muss aber festgehalten
werden, dass damit kein effektiver Beitrag zu einer erhohten Verkehrssicherheit geleistet wird. Das
Strafrecht kann dieses Problem nicht I6sen, ebenso wenig ein Verfassungsartikel wie ihn die sog.
Raserinitiative verlangt. Befremdend mutet nun aber die Begriindung an, mit dieser Lésung kénne
man die Beweisschwierigkeiten bei der Feststellung des Eventualvorsatzes vermeiden. Damit wird die
eigentlich klare Grenze zwischen Vorsatz und Fahrlassigkeit vom Verschuldensgehalt her verwischt. Das ist
abzulehnen. Die jetzige Ldsung hat sich seit Einflihrung des Strafgesetzbuches bewéhrt und soll daher bei-
behalten werden.

2.3 Abschaffung von , Kann“-Vorschriften

m dem Verschulden eines Taters gerecht zu werden, raumt das Gesetz den Strafgerichten Ermessen ein.
JKann“-Vorschriften geben dem Gericht Spielraume. Die DJS sind daher gegen die Streichung der diversen
~Kann“-Vorschriften.

2.4 Abschaffung der kiirzeren Verjahrungsfrist bei Ehrverletzungsdelikten

Es wird bestritten, dass keine Veranlassung fur kirzere Verjahrungsfristen bei Ehrverletzungsdelikten be-
steht. Vom Rechtsgut her geht es um eine Verletzung der Ehre. Die erfolgte Friedensstdrung Klingt bei der
Ehre i.d.R. rasch ab. Dieser Anderungsvorschlag ist ausserdem sachfremd, da es bei der Vorlage um die
Harmonisierung der Strafrahmen geht und nicht um die Anpassung von Verjahrungsregeln, die man nota-
bene erst kiirzlich und umfassend revidiert hat!

2.5 Erhohung der Mindeststrafen bei der schweren Kdrperverletzung

Wiederum beschneidet dieser Vorschlag das Ermessen der Gerichte. Ein bedingter Strafvollzug wiirde bei
dieser Ausgestaltung von vorneherein entfallen. Eine Mindeststrafe von zwei Jahren ist eine drastische Ver-

scharfung und es sind Zweifel angebracht, ob dies im Einzelfall der Sache gerecht wird. Der Vorschlag ist

“abzulehnen oder zumindest wére das Mindestmass herunterzusetzen. Systematisch unversténdlich ist dieser
Vorschlag auch wenn man ihn mit der Strafandrohung des Totschlages (Art. 113 StGB) vergleicht. Fir Tot-
schiag sieht das Gesetzt eine Mindeststrafe von einem Jahr vor.

2.6 Abschaffung der Kindestétung

Diesen Vorschlag lehnen die DJS ab. Eine Mutter, die ihr noch ungeborenes oder neu geborenes Kind totet,
tut dies unter dem Einfluss des Geburtsvorgangs und ihrer personlichen Situation. Das ist ein sehr besonde-
rer Fall, der sich von anderen Tétungsdelikten klar unterscheidet. Ganz besonders dann, wenn man sich ge-
danklich in die Situation einer solchen Mutter hineinversetzt. Die Argumentation in den Erlauterungen, wo-
nach es sich hier bisher um einen “privilegierten Fall” handle und sich die Situation alleinstehender Mutter
heute wesentlich verbessert habe klingt schon beinahe zynisch.

2.7 Kategorisierung des Ungehorsams gegen amtliche Verfliigungen (StGB 292) als Vergehen
Dass dieses Delikt neu als Vergehen und nicht mehr als Ubertretung bestraft werden soll, ist entschieden
abzulehen. Anders als die diesem Delikt in gewisser Hinsicht ahnlichen Vergehen etwa nach StGB 169, 289,
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290, 291, oder 294, die allesamt den Tatbestand klar umschreiben, handelt es sich bei StGB 292 um eine
Blankettstrafnorm, die auf jede noch so belanglose hoheitliche Verhaltensanweisung Anwendung finden
kénnte, sofern diese fir den Fall des Ungehorsams eine Strafandrohung umfasst. Mit StGB 292 wird die Ver-
letzung einer Verhaltensanweisung, die in extremis sogar mundlich erfolgen kann, unter Strafe gestelit. Es ist
in keiner Weise verhiltnismissig, fiir jeden Anwendungsbereich von einem Vergehen auszugehen.
Die kriminalpolitischen Folgen wiren schwer abzuschatzen, zweifellos wiirden aber mit der Erhéhung
des Strafmasses unzihlige Bagatellfiile zu Vergehen, welche im Strafregister vermerkt werden miiss-
ten.

Abschliessend noch folgende Bemerkung: Vollig vergessen oder gar verdrangt wird bei diesem Vor-
schlag, dass der Vollzug von Freiheitsstrafen kostspielige Angelegenheiten sind und die Staatskasse
_ also die Steuerzahlenden — enorm belasten kénnen. Es ist bei dem Vorschlag davon auszugehen, dass
Straftater und Straftaterinnen vermenhrt einsitzen werden — mit allen bekannten Konsequenzen sowohi fur die
ater und Taterinnen (Verlust der Arbeitsstelle, der Wohnung, des sozialen Netzes, was wiederum weitere
satzliche Kosten fir Gemeinden und Kantone mit sich bringt) als auch fiir die Kantone mit ihren Uberlaste-
ten Strafvollzugsanstalten.

Wir hoffen daher sehr, dass dieser “Harmonisierungsversuch” vom Bundesrat zurickgenommen wird und
sich die Verwaltung — zusammen mit dem Gesetzgeber — vor jeglicher Verscharfung der Strafrahmen mehr
Zeit lassen fir eine vertiefte Analyse und Diskussion dariiber, was an Anderungen tats&chlich notwendig und
sinnvoll sein konnte.

Mit freundlichen Grissen

Catherine Weber
Geschaftsfiihrerin DJS
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Vernehmlassung zur Harmonisierung der Strafrahmen im Strafgesetzbuch, im Mili-
tirstrafgesetz und im Nebenstrafrecht

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken fir die Gelegenheit, zum rubrizierten Geschaft Stellung nehmen zu kénnen,
und machen von dieser Mdglichkeit gerne innert Frist Gebrauch.

Das Bundesstrafgericht begrisst die wichtige Harmonisierung der Strafrahmen, weil
dadurch die seit seiner Inkraftsetzung im Jahre 1942 erfolgten 44 Teilrevisionen des
Besonderen Teils einer Gesamtschau unterzogen, Unstimmigkeiten bei den Strafdro-
hungen beseitigt und eine systematische und kohérente Strafrahmenordnung geschaf-
%%’% fen werden kénnen. Wir erlauben uns daher im Folgenden, lediglich kritische Anmerkun-

gen anzubringen.

Das Bundesstrafgericht beschrankt sich in seiner Vernehmlassung hauptséachlich auf die
fur seine Zustandigkeit primar relevanten Tatbestande und auf rechtliche und rechts-
technische Hinweise; Rechtspolitik soll im Sinne der Gewaltenteilung nicht Thema einer
gerichtlichen Vernehmlassung sein. Die Rechtspolitik als solche kann hingegen dann
Thema der Vernehmlassung sein, wenn sie fur die Rechtsadressaten und insbesondere
die Rechtsprechung problematische Konsequenzen hat, was vorliegend punktuell der

Fall ist.

L. Grundsitzliche Anmerkung
Mit der Anhebung der Strafrahmen im Fahrlassigkeitsbereich und fliessenden Uber-
gangen zu demjenigen bei Vorsatzdelikten (z. B. Art. 111 zu Art. 117), wird die im
StGB systematisch gewolite und Rechtsfolge - bestimmende Schwelle zu den Vorsatz-
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delikten eingeebnet. Das Fahrldssigkeitsdelikt wird damit einerseits zum Fallback-
Szenario bei Beweisschwierigkeiten im Rahmen des Vorsatzes, mit der im Fahrlassig-
keitsbereich typischen Konsequenz der faktischen Beweislastumkehr. Andererseits
wird das Vorsatzdelikt generalpraventiv tendenziell aufgewertet, wenn in der Praxis nur
noch Falle des direkten (und ev. indirekten) Vorsatzes unter die strengere Bestimmung
subsumiert werden. Wo immer eine andere Norm an die Unterscheidung Verbrechen /
Vergehen oder Vorsatztat / Fahrlassigkeitstat anknipft, kénnen sich zudem unvorher-
gesehene Konsequenzen ergeben, so z. B. bei der Ausschaffung von straffallig gewor-
denen Ausléndern, welche an bestimmte Tatbestdnde gekoppelt ist.

It Im Einzelnen
1. Art. 117 Wir verweisen zunéchst auf vorstehend |. Ricksichtlich der — nicht zu

kommentierenden — rechtspolitischen Forderung nach hérteren Strafen einerseits,
jedoch der systematisch grundlegenden und im Rahmen des Schuldprinzips zent-
ralen Unterscheidung andererseits, schlagen wir eine Erhéhung des Strafrahmens
von Art. 117 auf bis zu vier Jahren Freiheitsstrafe oder Geldstrafe vor.

Ob sich die speziell bei Raserfallen vorliegende Sachlage auch auf andere Sach-
verhalte (ibertragen lasst und ob als Konsequenz die — mutmasslich durch die Ra-
serfalle inspirierte — Anhebung des Strafrahmens bei Art. 117 in der Sache legitim
ist, scheint unsicher. Zu BGE 134 IV 58 (,Raserurteil*) ist bereits darauf hingewie-
sen worden, dass das dem Fahrlassigkeitsdelikt inhdrente — und unter Schuldge-
sichtspunkten nicht unproblematische — Zufallselement durch diese Rechtspre-
chung in problematischer Art und Weise auf Vorsatzdelikte Ubertragen wird und
dass durch die vom BGer vorgegebenen Anforderungen an die Begriindungsdich-
te flr die Ausschépfung von Strafrahmen nach oben fiir Tatgerichte praktisch nicht
erflllbar sind, vgl. dazu GUNTHER ARZT, Der Apfelschuss — strafrechtliche Rand-
bemerkungen zu Wilhelm Tell, recht 2004 (Bd. 22), 180 ff.

2. Art. 123: Unseres Erachtens ergibt sich hier in Einzelféllen ein Konkurrenzproblem
hinsichtlich Art. 133 und Art. 134: Wenn bei einem Raufhandel oder einem Angriff
nur ein (1) Mensch provoziert bzw. angegriffen wird, dieser sich unter Umstanden
wehrt und zudem i. S. v. Art. 123 verletzt wird, konsumiert der Verletzungstatbe-
stand den Geféhrdungstatbestand (BGE 118 IV 229). Die daraus resultierende
Privilegierung des oder der Verletzenden gegeniiber den tbrigen Gefahrdenden ist
stossend. Es scheint uns opportun, der Ziff. 2 einen neuen Absatz einzufigen, der
diese Unstimmigkeit beseitigt. Zudem kénnten bei dieser Gelegenheit qualifizie-
rende und antragsrelevante Tatbestandsvarianten Ubersichtlich getrennt aufgefiihrt

werden.

3. Art. 139: Die Argumentation zur Gewerbsmassigkeit Gberzeugt nicht. Das (Teil-)
Unrecht dieser Qualifikation speist sich aus dem Grundtatbestand: So begeht ein
gewerbsmassiger Warenfalscher ein anderes Unrecht als ein gewerbsmassiger
Erpresser. Die schematische Anhebung (ber samtliche Grundtatbestande ist des-

halb nicht sachgemass.
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Es stellt sich die Frage, weshalb beim bandenmassigen Diebstah! (Art. 139 Ziff. 3
Abs. 2) eine Mindeststrafe vorgesehen ist, wahrend Art. 305" keine Mindeststra-
fe bei der bandenmassigen Begehung kennt, sondern nur eine Maximalstrafe. Die
Parallele drangt sich deshalb auf, weil Art 305 b Zwar systematisch bei den
Rechtspflegedelikten eingeordnet ist, als Blankettrechtsgut materiell aber auch
Vermogensinteressen schiitzt, vgl. dazu MARK PIETH in Basler Kommentar Straf-
recht I, Vor Art. 305, N 42 ff. (mit Hinweis auf BGE 129 IV 322).

Es fragt sich weiter, weshalb nur die bandenmassige Begehung strafscharfend ist
und die Verlbung als Angehdriger einer kriminellen Organisation nicht ausdrick-
lich aufgefuhrt ist. Das Fehlen einer solchen Variante bereitet der Rechtsprechung
gewisse Abgrenzungsprobleme (vgl. etwa das Urteil des Bundesstrafgerichtes
vom 14. Oktober 2009, SK.2008.26). Modell kénnte hier Art. 305°° sein, bei wel-
chem beide Varianten aufgefihrt sind. Analoge Uberlegungen gelten insb. im Zu-
sammenhang mit Art. 19 Abs. 2 lit. b BetmG, aber auch fiir sdmtliche Tatbestande,
welche nur die bandenmassige Begehung beriicksichtigen, nicht aber die kriminel-
le Organisation.

Allgemein zu Art. 270, Art. 275, Art. 275", Art. 277, Art. 278: Die Streichung
einer Norm (bzw. die Herabsetzung des Strafrahmens) mit der fehlenden prakti-
schen Anwendung oder dem reinen Symbolgehalt der Vorschrift zu begriinden,
scheint zweischneidig: Mit dieser Begrindung kénnte theoretisch z. B. auch der
Tatbestand der Beleidigung eines fremden Staates (Art. 296) zur Disposition ste-
hen; vgl. dazu die Ausfihrungen von URS SAXER, Zum Reputationsschutz des
Staates, in: M. A. Niggli, J. H. Pozo, N. Queloz (Hrsg.), Festschrift fur Franz Riklin,
Zurich etc. 2007, S. 673 f. (mit statistischen Hinweisen) und demgegentiber das
aktuelle Urteil des Bundesstrafgerichtes vom 16. November 2010, BB.2010.100-

BB.2010.101.

Art. 275" Die Streichung dieser Norm wiirde bedeuten, dass die Uberwachung
solcher Organisationen kinftig ausschliesslich den Geheimdiensten vorbehalten
ist. Dies ist rechtsstaatlich problematisch, weil so eine richterliche Kontrolle ver-
unméglicht wird, vgl. dazu RETO PATRICK MULLER, Innere Sicherheit Schweiz, Egg

bei Einsiedeln 2009, S. 501 (These 15 f.)

Art. 286 Hinsichtlich der Tatsache, dass hier blosser ziviler Ungehorsam krimina-
lisiert wird, eine entsprechende Regelung in den Nachbaridndern fehit und ein aus-
reichendes strafrechtliches Instrumentarium zur Verfligung steht, ist dieser Tatbe-
stand als Bestandteil des Kernstrafrechts insgesamt fragwirdig und gehort eher
ins Nebenstrafrecht. Eine Erhoéhung des Strafrahmens erscheint aber vor allem
deshalb unnétig, als die ,gravierendsten Verhaltensweisen® (vgl. Erlauterungen)
sowieso von Art. 285 erfasst werden (vgl. auch KLAUS SCHNEIDER, Unternehmens-
strafbarkeit zwischen Obstruktion und Kooperation, Bern 2009, 127 ff.).

Art. 305 Abs. 1: Die Ausrichtung des Strafrahmens an demjenigen der Vortat stelit
die schweizerische Konzeption der Begiinstigung vollig auf den Kopf: Mit der
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geplanten Einfugung von Abs. 1" wiirde die bisherige, vom BGer und dem Uber-
wiegenden Teil der Lehre getragene Losung kurzerhand umgestossen und der
deutschen Konzeption angendhert.

Die in den Erlauterungen zur geplanten Revision gezogene Parallele zur Hehlerei
ist unzutreffend, weil die Hehlerei zur Vortat (limitiert) akzessorisch ist und kein
von der Vortat unterschiedliches Rechtsgut schiitzt. Aus diesem Grund hat der
Gesetzgeber sachliche Begunstigung (Hehlerei) und persénliche Begunstigung
(Strafvereitelung) in zwei verschiedenen Straftatbestédnden geregelt. An dieser in
der Schweiz ganz unbestrittenen Auffassung hat sich — soweit ersichtlich — nichts

geandert.

Nach schweizerischer Auffassung ist die Beglinstigung nicht akzessorisch (vgl.
SCHNEIDER, a. a. O., 9, mw. H.). Dies bedeutet, dass — anders als im deutschen
StGB — auch die Begunstigung Unschuldiger strafbar ist (STEFAN TRECHSEL / HEID!
AFFOLTER-EIJSTEN, Schweizerisches Strafgesetzbuch Kurzkommentar, Zi-
rich 2008, Art. 305 N 2 f. m. H. zur Rechtsprechung des BGer). Dies ergibt sich vor
allem aus dem Umstand, dass die Vortat und die Nachtat ,Begunstigung” unter-
schiedliche Rechtsglter schiitzen (SCHNEIDER, a. a. O., 10 ff.). Diese Konzeption
hat nicht zu unterschiatzende Vorteile und ist einer unklaren Vortat-Akzessorietat
vorzuziehen (zu den Problemen beim Tatbestand der Strafvereitelung nach deut-
schem StGB vgl. GUNTHER ARZT / ULRICH WEBER, Strafrecht Besonderer Teil, Bie-
lefeld 2000, § 26 N 1 f. dazu auch SCHNEIDER, a. a. O., 13 ff.). Die fur das schwei-
zerische Recht neue Voraussetzung einer rechtswidrigen Tat wird bereits in jenen
Fallen problematisch, in denen es nicht um die Verhinderung der Strafverfolgung
geht, sondern um die Verhinderung des Vollzugs eines rechtskréftigen Urteils. Zu-
dem werfen unter der geltenden Konzeption die Falle unklarer Vortatbeteiligung
(v. a. bei mittaterschaftlich / arbeitsteilig verubten Delikten von kriminellen Organi-
sationen) und bei klarer Nachtathandlung zumindest das nachtatliche Verhalten
nicht die in dieser Konstellation besonders dornenvolle ,in dubio pro Vortéter* -
Problematik auf (vgl. dazu SCHNEIDER, a. a. O., 167 f., m. w. N. zu Lésungsansat-
zen dieses Dilemmas in Deutschland).

Falls der Paradigmenwechsel bei der Strafbarkeit der Begunstigung beabsichtigt
ist, muss jedoch priméar die Formulierung des Tatbestandes angepasst werden
(vgl. dazu etwa § 258 deutsches StGB; Kritik dazu bei ARZTAWEBER, a.a. O, § 25
N4 und § 26 N 1), da die Revision allein des Strafrahmens ein ungeeignetes
Mittel darstellt und erhebliche Rechtsunsicherheit im Bereich der Begunstigung
schafft. Der nicht-akzessorische Strafrahmen der geltenden Fassung von Art. 305
Abs. 1 ist deshalb beizubehalten oder aber die Anderung der Rechtsfolge mit einer
koharenten Neuformulierung des Tatbestandes zu verkntpfen.

Art. 305 Abs. 3: Es ist zu prazisieren, dass es hier nicht um Straflosigkeit, sondern
um Schuldlosigkeit geht, vgl. SCHNEIDER, a. a. O., 140 f.: Die Handlung, welche
unter Abs. 3 fallt, bleibt tatbestandsmassig und rechtswidrig.



Abschliessend bedanken wir uns nochmals fur die erhaltene Méglichkeit zur Stellung-

nahme.

Mit freundlichen Griissen

.

\
Dr. iur. Andreas J. Keller FELLW Mascia Gtegori Al-Barafi
Prasident Generalsekretéarin

Kopie: - Bundesgericht
- Bundesveiwaltungsgericht
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Vernehmlassung zum Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der
Strafrahmen - Art. 285 StGB

Sehr geehrte Damen und Herren

Als langjahriger Strafrichter stelle ich immer wieder fest, dass beim Delikt der
Gewalt und Drohung gegen Behorden und Beamte (Art. 285 StGB) in vielen
Fallen (viel) zu tiefe Strafen von den Strafverfolgungsbehérden beantragt und von
den Gerichten ausgesprochen werden.

Dies demotiviert, wie ich schon von mehreren Seiten gehort habe, die Polizei
susehends. Auch die zum Teil viel zu milden Urteile bei anderen Deliktsarten
(insbes. bei Delikten gegen Leib und Leben) demotivieren die Polizei zunehmend.
Dies ist eine rechtspolitisch besorgniserregende Entwicklung, denn der Polizei
kommt in jeder Gesellschaft eine ausserordentlich wichtige Rolle zu.

Ich mochte deshalb anregen, auch beim Straftatbestand von Art. 285 Ziff. 1 StGB
eine Mindeststrafe einzufiihren. Ich halte dabei aufgrund der zahireichen Falle
von Gewalt und Drohung gegen Beamte, die ich schon zu beurteilen hatte, eine
solche von mindestens drei Monaten far angemessen. Beim Straftatbestand von
Art. 285 Ziff. 2 Abs. 1 StGB solite meiner Ansicht nach eine Mindeststrafe von
allermindestens drei Monaten, beim Straftatbestand von Art. 285 Ziff. 2 Abs. 2
StGB eine noch hohere Mindeststrafe (heutige Mindeststrafe: 30 Tagessatze
Geldstrafe: neu vorgeschlagene Mindeststrafe: 90 Tagessatze) eingefuhrt
werden.

Fur alifallige Rickfragen stehe ich Ihnen gerne zur Verfligung

ich danke Ihnen fur die Prifung meines Anliegens und griisse Sie freundlich.

s,
T
P e £

= £ i e v s

Jean-Paul Bozzone
Einzelrichter fur Zivil- und Strafsachen
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Dr. Felix Banziger
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Lausanne, le 29 novembre 2010

Procédure de consultation
Loi fédérale sur I'harmonisation des peines dans le Code pénal, le code pénal

militaire et le droit pénal accessoire

Monsieur le Directeur,

La Conférence des autorités de poursuite pénale de Suisse a I'honneur de vous faire
tenir, en trois exemplaires, ses déterminations dans le cadre de la procédure de

consultation citée en rubrique. Une version électronique en est également adressée

par courriel a M. Gilbert Mauron.

Elaborées par le groupe de travail "Législation” présidé par le soussigné, lesdites

déterminations ont été approuvées par le Bureau de la CAPS lors de sa séance du

18 novembre 2010, a Winterthur.

Veuillez agréer, Monsieur le Directeur, l'expression de notre considération

distinguée. { E

Eric Cottier
Procureur général du Canton de Vaud
Membre du Bureau de la CAPS



KONFERENZ DER STRAFVERFOLGUNGSBEHORDEN DER SCHWEIZ KSBS
CONFERENCE DES AUTORITES DE POURSUITE PENALE DE SUISSE CAPS
CONFERENZA DELLE AUTORITA INQUIRENTI SVIZZERE CAIS

DETERMINATIONS

de la Conférence des autorités de poursuite pénale de Suisse
(ci-aprés : la CAPS)

Procédure de consultation : rapport et avant-projet relatifs a
la loi fédérale sur ’harmonisation des peines dans le code
pénal, le code pénal militaire et le droit pénal accessoire

Remarques préliminaires :

1.- Une procédure législative de modification de la partie générale est en cours (droit
des sanctions). Il y est proposé, notamment, de supprimer la peine pécuniaire avec
sursis et de réintroduire les courtes peines privatives de liberteé avec sursis. La
consultation est arrivée a son terme le 30 octobre 2010. Le nombre maximum des jours-

amende et le plafond de la peine compatible avec le sursis partiel sont au nombre des

révisions proposéees.

La CAPS est d'avis que les modifications de la partie spéciale qui sont l'objet de la
présente procédure de consultation pourraient se trouver dépourvues de sens, selon
que les lignes directrices de la révision de la partie générale seront ou non suivies. Les
dispositions de la partie spéciale, telles que proposées, pourraient se trouver
immédiatement en dysharmonie avec la partie générale si la révision de celle-ci n'allait
pas exactement dans le sens prévu. Partant, harmoniser les sanctions de la partie
spéciale avant de modifier la partie générale, c'est prendre le risque de devoir procéder

4 de nouvelles modifications a peine les premiéres réalisées. Compte tenu de la



révision de la partie générale, il n'y a pas plus d'urgence maintenant qu'en 2007 a

réviser la partie spéciale.

2.- Un certain nombre de propositions ne relévent pas de I'harmonisation, mais
constituent des modifications fondamentales, qui vont jusqu'a supprimer certaines
infractions. Les intégrer dans la révision en cause n'est pas adéquat. Il y a lieu de se
limiter a la stricte harmonisation en cause. Le champ de celle-ci peut en revanche étre
étendu a quelques infractions, pour lesquelles on peut souhaiter des modifications
rapides des peines applicables, dans le sens d'une sévérité accrue notamment. Cela
peut se faire pas des retouches ponctuelles et immédiates, ainsi qu'on le verra plus loin
lors de l'examen détaillé des modifications proposées. La CAPS marquera d'un

astérisque (*) les dispositions qui peuvent selon elles étre modifiées sans attendre.

3.- Lorsque la CAPS ne fait pas de commentaire d’'une disposition dans les
déterminations qui suivent, c'est qu'elle y adhére et se référe intégralement a 'exposé
des motifs. Parfois, I'adhésion sera expliquée. En outre, la CAPS reléve gu'elle ne s’est
pas attardée sur quelques infractions trés rares a l'image, par exemple, de l'article 235

CP (altération des fourrages).

4.- Enfin, toujours sur un plan général, la CAPS s'interroge sur la pertinence de la
systématique choisie en matiére de planchers de peines : on lit tantét « plus de deux
ans » (cf. art. 140 ch. 3 par exemple, ce qui impose de prononcer deux ans et un jour au
minimum, et juste a coté « trois ans au moins » (art. 140 ch. 4), ce qui permet d'infliger
trois ans. La terminologie choisie parait vouloir anticiper sur la modification de la partie
générale évoquée plus haut, en ce qui concerne le plafond de la peine pécuniaire (180
jours-amende, soit six mois), ou de la peine compatible avec l'octroi du sursis, méme
partiel (2 ans). De tels motifs ne sont pas pertinents : des circonstances atténuantes
permettront quoi qu'il en soit de descendre, de cas en cas, au-dessous des minima
proposés, et donc d'infliger le genre de peine qu'on aurait voulu éviter (pécuniaire)
respectivement d'octroyer le sursis que l'on voulait exclure. La CAPS est d'avis que le
pouvoir d'appréciation du juge se trouvera par trop limité, en visant un but discutable qui

ne pourra de toute fagon pas étre atteint de maniere systématique. Au surplus, les



planchers fixés pour certaines infractions empécheront qu'il soit statué par voie
d'ordonnance pénale, notamment en cas de concours d'infractions. Méme si la
procédure simplifiée permettra de traiter ce genre de cas de maniere allegeée,

l'inconvénient relevé ne s'en trouvera pas entiérement compenseé.

Des abrogations

Art. 116 CP, 213 et 263 CP :
Les abrogations proposées ne relévent pas de I'harmonisation qui fixe le cadre de la

révision. La CAPS ne se prononce dés lors pas.

Art. 150 bis CP
Dans la mesure ou il s'agit de déplacer la disposition pénale dans la Loi sur les

télécommunications, cette "abrogation” peut en revanche étre approuvee.

Des modifications

Art. 117 CP (*) :
La modification proposée est effectivement justifice. Des comportements lourdement

fautifs ne trouvent pas leur juste sanction dans une peine de trois ans, ni méme, en cas
de concours, de 4 ans et demi. Des peines de cing ans, respectivement sept ans et
demi, permettront une répression adéquate de ces infractions, sans avoir a construire

de maniére parfois artificielle une infraction intentionnelle par dol éventuel.

Art. 122 CP () :

La peine plancher envisagée (deux ans) parait excessive. Elle induit le risque que le
juge interpréte restrictivement la disposition pour retenir des lésions simples. Ce
plancher de deux ans parait d’autant plus excessif que les lésions corporelles graves
seraient alors sanctionnées plus sévérement que la tentative de meurtre. On pourrait en

revanche admettre, dans un souci de politique criminelle, une peine minimale d'une

année.



Art. 125 CP :
L'alinéa 1 du texte frangais contient in fine une phrase de trop.

Art. 133 et 134 CP (") :
La modification proposée est pleinement fondée, les peines actuellement différentes

sanctionnant ces deux infractions étant incompréhensibles.

Art. 139 ch. 2et 3 () :
D'une maniére générale, les modifications proposées sont approuvées, méme si,

compte tenu des peines minimales proposées qui sont treés élevées, le risque existe que
les circonstances aggravantes soient moins souvent retenues, afin d'éviter au juge la

contrainte de ces planchers.

Art. 140 CP (*) :
Pour l'alinéa 3, la CAPS, tout en approuvant une seévérité accrue, se réféere a la

remarque émise a propos de I'article 122 CP. La CAPS n'approuve en revanche pas
I'abaissement de cinq a trois ans de la peine plancher pour le cas qualifié de l'article 140
ch. 4 CP : en terme de politique criminelle, il faut s'abstenir de tout ce qui peut étre
compris comme une banalisation d'infractions qui sont extrémement graves. Il est en

outre paradoxal d'augmenter la peine plancher de l'article 122 CP et d'abaisser celle de

I'article 140 ch. 4 CP.

Art. 146 ch. 2, 148 ch. 2,156 ch. 2 et 157 ch. 2 CP :
Cf. remarque ad article 139 CP.

Art. 173,174,177 et 178 CP :
La CAPS congoit que la diffamation et la calomnie soient des délits tandis que l'injure
n'est qu'une contravention. L'augmentation de la peine plafond pour la premiere est

saluée. Il en va de méme de la suppression de la prescription quadriennale de I'article

178 CP.



Art. 187 197 CP :
La CAPS approuve la tendance générale du projet, qui tend & une répression plus

sévere des infractions considérees.

Art. 292 CP :
La modification proposée est pleinement fondée: les autorités de poursuite pénale ne

peuvent que saluer I'entré de cette infraction dans la catégorie des délits.

La consultation porte enfin sur la question suivante :

Faut-il, dans les dispositions de la partie spéciale du code pénal, du code pénal militaire

et du droit pénal accessoire qui prévoient le cumul d'une peine privative de liberté et

d'une peine pécuniaire, revenir_au cumul d'une peine privative de liberté et d'une

amende, tel qu'il existait avant le 1er janvier 2007 ?

La CAPS répond par la négative : ramende doit étre réservée a la répression des
seules contraventions, et exclue de celle des délits, sanctionnés par les peines
pécuniaires et privatives de liberté. Ainsi le systéme fera-t-il vraiment, d'une maniére
parfaitement claire, grace aux sanctions différentes qui les répriment, la distinction entre
délits et contraventions. La question pourrait se poser a nouveau, mais différemment, si
la peine pécuniaire ne pouvait plus étre assortie du sursis. Il y a lieu toutefois en I'etat

de s'en tenir a la partie générale en vigueur.

Adopté par le Bureau de la CAPS le 18 novembre 2010 a Winterthur.

Lausanne, le 29 novembre 2010

Poug la GA

Eric Cottier
Procureur général du Canton de Vaud



FACULTE DE DROIT
Département de droit pénal

Monsieur

Christian Bovet

Doyen de la Faculté de droit
Uni Mail

1211 Genéve 4

Genéve, le 9 novembre 2010

Concerne : Avant-projet de loi fédérale sur I’harmonisation des peines dans
le Code pénal suisse, le Code pénal militaire et le droit pénal fédéral

accessoire

Monsieur le Doyen,

Par courrier du ler octobre 2010, Madame Isabel Rochat, Conseillere d’Etat en
charge du Département de la sécurité, de la police et de 'environnement, invitait
notre Faculté a prendre position sur I'avant-projet mentionné en réference.

Ci-dessous, vous trouverez les observations qui, de lavis de mes collegues
Ursula Cassani et Robert Roth, ainsi que du soussigné, devraient étre prises en
considération par la Conseil fédéral au moment de rédiger son Message a
Iattention des Chambres fédérales.

D'une maniére générale, la correction des incohérences, voire de certaines
contradictions qui affectent les clauses punitives doit étre approuvee.

Forme privilégiée du meurtre selon l'art. 111 CP, linfanticide prévu par l'art. 116
CP est une institution obsoléte qui peut étre abrogée sans dommage. Prendront
ici le relais l'art. 113 CP relatif au meurtre passionnel et/ou lart. 19 al. 2 CP
traitant de la responsabilité restreinte.

L'augmentation de 3 & 5 ans de la clause punitive relative a I'homicide par
négligence selon l'art. 117 CP mérite d'étre approuvée. De lege lata, en effet,
lidentité de la peine-menace avec celle prévue par Fart. 125 CP sur les lésions
corporelles par négligence est difficilement compréhensible.

40, bd du Pont-d'Arve - CH-1211 Genéve 4
Tél +4122 379 8552 - Fax +41 22379 8414



A lart. 125 CP nouvellement proposé, la modulation de la clause punitive en
fonction de la gravité de la lésion corporelle infligée par négligence est adéquate.
Dans le texte francais de la disposition précitée, la seconde phrase de lalinéa
premier, qui résulte manifestement d’une inadvertance, doit étre supprimee.

Le rapport explicatif a 'appui de Pavant-projet reléve a juste titre que les clauses
punitives de la rixe selon l'art. 133 CP (3 ans) et de 'agression selon l'art. 134 CP
(5 ans) posent de nombreuses difficultés pratiques, notamment en matiere de
concours d'infractions et doivent donc étre harmonisées. La bonne solution ne
parait toutefois pas résider dans I'augmentation de la peine-menace de larixea 5
ans, largement disproportionnee, mais dans 'abaissement de celle de 'agression

a 3 ans.

Dans la version frangaise de l'art. 173 ch. 2 3 et 5 CP relatif a la diffamation, le
vocable «inculpé» doit étre remplacé par celui de «prévenuy. Il s’agit-la non
seulement de la terminologie qui résulte de la version allemande de la disposition,
mais également celle qui figure a l'art. 104 al. 1 let. a du nouveau Code de
procédure pénale suisse, qui entrera en vigueur le 1°" janvier 2011.

De lege lata comme selon l'art. 187 ch. 4 CP proposé, seule l'erreur évitable de
rauteur sur I'age de la victime (16 ans selon l'art. 187 ch. 1 CP) est susceptible de
fonder la condamnation de l'intéressé pour infraction de négligence. En revanche,
Jerreur évitable de l'auteur sur la différence entre son age et celui de son
partenaire sexuel (plus de 3 ans selon lart. 187 ch. 2 CP) ne tire pas a
conséquence pénale. Cette inégalité de traitement est injustifiable. Aussi l'art. 187
ch. 4 CP doit-il &tre étendu afin d’appréhender également auteur qui aurait pu et
da se rendre compte que la différence d’age dépassait 3 ans.

Les modifications apportées a I'art. 197 CP réprimant la pornographie, lesquelles
vont trés nettement au-dela d’'une simple harmonisation des peines, appellent les
commentaires suivants. En matiére de pornographie dure, d'abord, le texte
proposé distingue les actes de diffusion et d’acquisiton de la simple
consommation : ainsi consacre-t-il dans la loi la solution que le Tribunal fédéral a
d'ores et déja adoptée en violant le principe de la légalité : I'acquisition par la voie
électronique d'images (téléchargement) a des fins de consommation personnelle
est punie de la méme maniére que la fabrication (ch. 3) ; par ailleurs, la simple
possession tomberait également sous le coup du ch. 3 ; on se demande dés lors
ce qui reste pour le cas visé au ch. 3" (consommation). Ensuite, le ch. 3 est doté
de deux clauses punitives : la let. a réprime un délit alors que la let. b introduit un
crime, pour la premiére fois en matiere de pornographie ; cela est excessif, étant
rappelé que le simple téléchargement a des fins personnelles est suffisant pour
réaliser l'infraction. Enfin, la traduction frangaise des ch. 3 et 3°% proposés trahit
grossiérement le texte allemand de ces dispositions, qui doit manifestement faire
foi - d’'une part, il est question «d'actes sexuels non effectifs avec des enfants» la
oll il devrait étre question «d'actes d’ordre sexuel non effectifs avec des enfants» ;
d'autre part, il est question «d'actes de violence effectifs envers des enfants» 1a
ot il devrait étre question «d’actes d’ordre sexuel effectifs avec des enfantsy» ; au-
dela de ces graves manquements terminologiques, la distinction entre les actes
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d'ordre sexuel qui sont effectifs et ceux qui ne le sont pas posera d’'importants
problémes pratiques de délimitation et de preuve, étant entendu que l'auteur doit

agir intentionnellement.

L'abrogation de l'art. 213 CP réprimant linceste est appréciée de maniere
divergente au sein du département de droit pénal, qui renoncera donc a prendre

position.

L'art. 240 al. 3 CP proposé, qui n'apporte rien a l'art. 6 CP, peut étre abrogé sans
dommage.

L'observation qui précéde vaut également pour l'art. 245 ch. 1al. 4 CP.

A lart. 264 al. 2 phr. 2 CP, la référence a l'ancien art. 6™ ch. 2 CP doit étre
remplacée par la mention de l'art. 7 al. 4 et 5 CP.

En vous remerciant par avance de bien vouloir donner a la présente la suite

quelle comporte, je vous prie de croire, Monsieur le Doyen, a mes sentiments les
.

meilleurs.

i
§‘>

Prof. Bernhard Strauli
Directeur du
Département de droit pénal
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H-+

[E SPITALER DER SCHWEIZ
LES HOPITAUX DE SUISSE

ﬁs« B GLI OSPEDALL SVIZZER
Bgndgsamt f‘L}r‘JUStEZ Bundesamt fur Justiz
Direktionsbereich Strafrecht i /
Bundesrain 20 }
3003 Bern BJ-00000000616882
Ort, Datum Bern, 24. Novermnber 2010 Direktwahl 0313351113
Ansprechpartner Martin Bienlein E-Mail martin.bienlein@hplus.ch

Vernehmlassungsantwort von H+ zum Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der
Strafrahmen im Strafgesetzbuch, im Militdrstrafgesetz und im Nebenstrafrecht

Sehr geehrte Damen und Herren

Als Spitzenverband der &ffentlichen und privaten Schweizer Spitéler, Kliniken und Pflegein-
stitutionen vertreten wir die Interessen unserer Mitglieder auf nationaler Ebene. Zufalliger-
weise haben wir von der laufenden Vernehmlassung zum Bundesgesetz tber die Harmoni-
sierung der Strafrahmen im Strafgesetzbuch, im Militarstrafgesetz und im Nebenstrafrecht
erfahren. Da es in dieser Vorlage u.a. um erhéhte Strafen firr falsche &rztliche Zeugnisse
geht, sind auch die Spitéler, Kliniken und Pflegeinstitutionen betroffen und wir nehmen wie

folgt Stellung:

Grundsatzlich erachten wir die Sanktionierung von falschem &rztlichen Zeugnis (Art. 318
StGB) als richtig. Wir zweifeln aber daran, dass die Erhhung des moglichen Strafmasses
zu weniger Straftatbestanden fuhrt. Eine ,Harmonisierung® von Straftatbestanden kann nicht
als alleiniges Argument dienen fur die Erhdhung der Strafmasse. Insbesondere den héheren
Straftatbestand bei fahrlassigem Verhalten erachten wir als kritisch, da hiermit die Defen-
sivmedizin, d.h. die aufwandige und damit teure Abkldrung von in der Regel einfachen me-
dizinischen Sachverhalten gefordert wird.

Wir bitten Sie, H+ Die Spitaler der Schweiz kiinftig bei &hnlichen Anhdrungen und Vernehm-
lassungen, bei dem die Spitaler, Kliniken und Pflegeinstitutionen betroffen sind, direkt zu

begrussen.

He: Hopitaux, clinigues et institutions de soins suisses




- Wir danken Ihnen, dass Sie unsere Anliegen aufnehmen.

-
Freundliche Gfm{?
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Bundesamt fur J

I

|

8 icht
undesgeric J-00000000616875

Tribunal fédéral
Tribunale federale

Tribunal federal

An die Vorsteherin des

i{; ﬂ Eidg. Justiz- und Polizeidepartements

Frau Bundesratin Simonetta Sommaruga
Bundeshaus West

Das Generalsekretariat 3003 Bern

CH - 1000 Lausanne 14

Tet. 021 318 91 02

Fax 021 323 37 00 vorab per E-Mail an:

Korrespondenznummer 10.9 gilbert.mauron@bj.admin.ch

Lausanne, 23. November 2010/web

Vernehmlassungsverfahren - Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der Straf-
rahmen im Strafgesetzbuch, im Militarstrafgesetz und im Nebenstrafrecht

Sehr geehrte Frau Bundesréatin

Frau Bundesratin Widmer-Schlumpf hat das Bundesgericht eingeladen, bis zum 10. De-
zember 2010 zum oben erwahnten Vernehmlassungsverfahren Stellung zu nehmen.

Das Bundesgericht dankt fir die Gelegenheit zur Stellungnahme; wir teilen lhnen mit,
dass es auf eine solche verzichtet.

Wir versichern Sie, sehr geehrte Frau Bundesratin, unserer ausgezeichneten Hochach-
tung.

Der Generalsekretar

-

&rlin

Kopie an:
Bundesstrafgericht, Generalsekretariat




thr Zeichen
lhre Nachricht
Unser Zeichen
Ort und Datum

amt flr Justiz

T

BJ-0000000061 S To bel Al

Bundesamt fir Justiz
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Bundesrain 20

3003 Bern

PRE//KP/FAB, Rs, Fr, Si, s.slegrist@bfu.ch
Bern, 6.Dezember 2010

Vernehmlassungsverfahren betr. des Bundesgesetzes liber die Harmonisierung der
Strafrahmen im Strafgesetzbuch, im Militarstrafgesetz und im Nebenstrafrecht

Sehr geehrte Damen und Herren

Am 8.9.2010 hat das EJPD obgenanntes Vernehmlassungsverfahren eréffnet. Die bfu —
Beratungsstelle fir Unfallverhitung wurde nicht zur Stellungnahme eingeladen.

Da wir uns gestitzt auf unseren gesetziichen Auftrag unter anderem seit langerem nicht nur generell
intensiv mit Strassenverkehrssicherheitsfragen, sondern speziell auch mit der Frage, welche Roile
Sanktionen zur Bekampfung der Verkehrsdelinquenz spielen, befassen, erlauben wir uns, unter
diesem Aspekt zur Vorlage Stellung zu nehmen. Unsere Stellungnahme beschrénkt sich demnach auf
die Art. 117, 125 und 129 des StGB sowie auf deren Bedeutung fir die Bekampfung der
Verkehrsdelinquenz, insbesondere der Geschwindigkeitsunfalle. Beachten Sie bitte auch unsere

Anregung in Ziffer 4 zu Art. 90 SVG.

1. Generelle Bemerkungen

Das Grundanliegen der Vorlage, dass eine angedrohte Strafe mit dem Wert des geschiitzten
Rechtsgutes bzw. mit dem Unwert des sanktionierten Verhaltens korrelieren sollte, wird von uns
unterstlitzt. Es muss dafir gesorgt werden, dass die Sanktionierung konsequent nach der durch das
Delikt hervorgerufenen Gefahrdung abgestuft wird. Denn wenn Straf- und Delikisschwere nicht
(bereinstimmen, diirfte das Gerechtigkeitsempfinden der Bevdlkerung und damit méglicherweise auch

ihre Gesetzestreue negativ beeinflusst werden.

Bei Geschwindigkeitsunfallen werden auf Schweizer Strassen immer noch jedes Jahr 1250 Personen
schwer verletzt und 160 Menschen getdtet (Durchschnitt 2004 — 2008). Dabei steht fur die bfu fest,
dass sog. Raserfahrten im Einzelfall eine ungleich gréssere objektive Unfallgefahr hervorrufen als

leichte Ubertretungen; sie sind aber bei weitem nicht die Ursache der Mehrheit der Unfélle. Es braucht
einerseits Massnahmen gegen die kleine Hochrisikogruppe Raser, andererseits ist aber vor allem
auch eine Praventions- und Sanktionsstrategie nétig, welche auf die breite Masse der

bfu - Beratungsstelle fur Unfallverhitung, Hodlerstrasse 5a, CH-3011 Bern
Tel +41 31 390 22 22, Fax +41 31 390 22 30, info@bfu.ch, wwwbfu ch
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Geschwindigkeitsstnder abzielt (z.B. Handlungsprogramm via sicura oder Kontrollstrategie)'.

Wir teilen thre Auffassung, dass es der Systematik des StGB widersprechen wirde, fir die
Tatergruppe der Raser einen eigenen Tatbestand schaffen zu wollen. Ein separater Rasertatbestand
Uberzeugt auch deshalb nicht, da sich nach Auffassung der bfu die Probleme des Strassenverkehrs
nur zu einem geringen Teil mit den Mitteln des Strafrechts l6sen lassen. Bei der Frage, ob die
Schwere einer Sanktion der Deliktsschwere Rechnung tragt, sind im Bereich Strassenverkehr unseres
Erachtens alle Deliktsfolgen zu beriicksichtigen, insbesondere auch der als «Hauptstrafe»
empfundene Fihrerausweisentzug. Effektiv erachten wir im Bereich Strassenverkehrsdelikte die
Kombination Flihrerausweisentzug und psychologisch fundierte Nachschulungskurse als wirksamste
Sanktionsform, weil diese Administrativmassnahme bekannt ist und als die unangenehmste
Deliktsfolge antizipiert wird. Diese Sanktionsform ist rlickfallmindernd im Einzelfall (Spezialpréavention)
und abschreckend im generalpraventiven Sinn.

Ausserdem gehen wir davon aus, dass der Ausbau der polizeilichen Kontrolltatigkeit mit grosser
Wahrscheinlichkeit einen bedeutenderen Beitrag zur Pravention und Sicherheit im Strassenverkehr
leistet als die Verscharfung der strafrechtlichen Delikisfolgen.

Trotz dieser Relativierung der Bedeutung der Vernehmlassungsvorlage fur die Bekdmpfung der
Geschwindigkeitsunfalle ist es uns wichtig, zur Vorlage Stellung nehmen zu kénnen.

2. Spezifische Bemerkungen

2.1.ad Art. 129 StGB (Einfihrung Mindeststrafe beim Tatbestand Gefahrdung des Lebens)

Wir teilen die Auffassung von Killias®, wonach von einer Verscharfung der Strafen keine lineare
Abnahme der Deliktshaufigkeit zu erwarten ist.

Dennoch sind zur Senkung der Deliktsraten sowohi eine minimale Sanktionswahrscheinlichkeit —~durch
geniigende Polizeikontrollen — als auch eine minimale Sanktionsschwere natig®.

Von daher begrissen wir den Vorschlag, beim Straftatbestand Gefahrdung des Lebens neu eine
Mindeststrafe von sechs Monaten Freiheitsstrafe anzudrohen. Mit einer minimalen Sanktionsschwere
wird ein Beitrag zu einer verstarkten generalpraventiven Wirkung der Strafen geleistet.

' Ewert U, Scaramuzza G, Niemann S, Walter E. Der Faktor Geschwindigkeit im motorisierten
Strassenverkehr. Bern: bfu- Beratungsstelle fir Unfallverhlitung, 2010. bfu-Sicherheitsdossier Nr. 06
f"’ Killias, M. (2001). Précis de criminologie, 2eme édition. Berne: Stampfli Editions SA.

* Siegrist, S. (2008). Sanktionen zur Bekampfung der Verkehrsdelinquenz: welche Rolle spielen sie
und welche sind wirksam. In: René Schaffhauser (Hrsg), Jahrbuch zum Strassenverkehrsrecht

2008.5t. Gallen: Schriftenreihe des Instituts fir Rechiswissenschaft und Rechtspraxis, Bd. 56
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2.2. Gerichtspraxis betreffend strafbarer Handlungen gegen Leib und Leben, insbesondere
ad Art. 117 StGB (Strafrahmenerweiterung bei der fahrldssigen Tétung)
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Im erlauternden Bericht auf S. 10 wird zutreffend festgehalten, dass sich die Strafurteile heute nur
vereinzelt in der oberen Halfte des Strafrahmens bewegen; meistens liegen sie weit unter dieser
Grenze. Diese Feststellung haben wir insbesondere auch bezogen auf die Anwendung der Art. 117,
125 und 129 StGB nach Verkehrsdelikten gemacht. Immerhin wurde in jingster Vergangenheit die
Bedeutung des Tatbestandes Gefdhrdung des Lebens durch die Rechtsprechung des Bundesgerichts
erhéht. Im Entscheid 6B_1038/2009 vom 27.4.2010 hat das Bundesgericht eine echte Konkurrenz der
fahriassigen Tétung nach Art. 117 StGB und der Geféhrdung des Lebens nach Art. 129 StGB bejaht
und damit den Weg gedffnet fir eine Erhéhung des Strafrahmens.

Die heutige Rechtsprechung zur Abgrenzung bewusste Fahrlassigkeit / Eventualvorsatz, wie sie seit
dem Entscheid Gelfingen (BGE 130 IV 58) gehandhabt wird, fihrte zu einer Rechtsunsicherheit, unter
anderem da damit die klaren Abgrenzungen zu bewusst fahrlidssigem Verhalten erschwert wurden®,

Wenn nun beim Tatbestand der fahridssigen Tétung das Strafmaximum auf 5 Jahre Freiheitsstrafe
erhéht wird, sinkt sicher auch der Druck bzw. die Versuchung wegen der Beweisschwierigkeiten, in
gewissen Fallen auf Eventualvorsatz auszuweichen, obwohi dies rechtlich verfehlt ist. Damit erhatt der
Tatbestand der fahridssigen Tétung auch bei Strassenverkehrsdelikten mit Todesfolgen eine héhere

Bedeutung.

Der Gesetzgeber kann mit der Strafrahmenerweiterung bei der fahrlassigen Tétung dazu beitragen,
fragwiirdige Entwicklungen der Rechtsprechung (Abgrenzung Eventualvorsatz / bewusste
Fahrlassigkeit sowie Anforderungen an die Begriindung der Strafzumessung, wenn man an die
Obergrenze des Strafrahmens gelangen soll) zu korrigieren. Dadurch resultiert letztlich auch ein
Gewinn an Rechtssicherheit.

Dieser Gewinn an Rechtssicherheit &ndert indes nichts an der Tatsache, dass die bfu in der
Verscharfung der strafrechtlichen Deliktsfolgen keinen zentralen Beitrag zur Pravention und Sicherheit
im Strassenverkehr sieht. Der Vorschlag des Gesetzgebers — Erhéhung des Strafrahmens bei der
fahrldssigen T6tung — wird nur deshalb begrisst, da die Gerichte in Bezug auf eine bessere
Ausschopfung des heutigen Strafrahmens nicht zuletzt wegen der erwdhnten Bundesgerichtlichen
Rechtsprechung an ihre Grenzen stossen. Dadurch resultieren zum Teil bedenkliche Folgen, die das
Gerechtigkeitsempfinden strapazieren. So kann z.B. aus dem Bundesgerichtsentscheid 6B_168/2010
vom 4.6.2010 abgeleitet werden, dass die mangelnde Erfahrung eines Neulenkers eher fur
Eventualvorsatz spricht, erprobte Raser mit langer unfalifreier Praxis jedoch eher auf Fahrlassigkeit
hotfen dirfen. Solche Bundesgerichtsentscheide kdnnen die Gesetzestreue der Birger —
insbesondere der Verkehrsteilnehmenden — negativ beeinflussen. Der Vorschlag des Gesetzgebers
gibt hier zu Recht Gegensteuer.

2.3.ad Art. 125 StGB (Strafrahmenerweiterung bei der fahrldssigen schweren
Korperverletzung)

Wenn schon eine Strafrahmenerweiterung bei der fahrlassigen Tétung begrisst wird, ist
konsequenterweise auch dasselbe zu sagen bezliglich dem Tatbestand der fahriassigen schweren

Korperverletzung (Art. 125 Abs. 2 StGB).

* Riklin, F. (2006). Eventualvorsatzliche Tétung im Strassenverkehr, In: Hubert Stockli / Franz Werro
{Hrsg.), Strassenverkehrsrechtstagung 2006. Bern: Stampfli Verlag AG, 8. 257 - 269
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2.4. Anregung ad Art. 90 SVG

Insbesondere in Fallen, wo durch vorsétzliche Verletzung elementarer Verkehrsregeln das hohe
Risiko eines Unfalls mit Toten oder Schwerverletzten eingegangen wird {«Raserdiskussion»),
erachten wir die heute zur Verfligung stehenden Straftatbestande als noch nicht optimal ausformuliert
und aufeinander abgestimmt. Die bfu schlagt daher vor, dass die Frage noch naher geprift wird, ob
beim Art. 90 Ziffer 2 SVG eine Ergénzung gemacht werden kann, welche sich an der Zielformulierung
von Art. 123c Abs. 1 der Eidgendssischen Volksinitiative «Schutz vor Rasern» orientiert. Der
Vorschlag miisste dabei nicht auf Raser beschrankt werden, sondern sollte sich generell der
Problematik qualifizierter Bestratung vorsétzlicher und in erheblicher Weise risikoerhéhender
Verletzung elementarer Verkehrsregeln annehmen. Damit kénnte der Gesetzgeber einen weiteren
starken Beitrag leisten fur mehr Rechtssicherheit.

Wir danken Ihnen fiir die Berlcksichtigung unserer Stellungahme und stehen bei Riickfragen gerne
zur Verfiigung.

Freundliche Grisse

/

Stefan Siegrist, Dr. ph:
Leiter Forschung / Ausbildung
Stv. Direktor

Kopie zur Kenntnis:
Herr Werner Jeger, Flrsprecher, Vizedirektor ASTRA, Bundesamt fir Strassen ASTRA, Abteilung

Strassenverkehr, 3003 Bern
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KONFERENZ DER KANTONALEN POLIZEIKOMMANDANTEN

—
: Bundesamt fiir Justiz
% 09 HOov. 2010 D:rektapnsbere&ch Strafrecht
Herr Gilbert Mauron
,,,,,, Bundesrain 20
\_Act 3003 Bern

Bern, 4. November 2010

Vernehmlassung zum Vorentwurf zum Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der Strafrahmen im
Strafgesetzbuch, Im Militdrstrafgesetz und im Nebenstrafrecht; Mindeststrafe fiir Art. 285 StGB

Sehr geehrter Damen und Herren
Sehr geehrter Herr Mauron

Die Konferenz der Kantonalen Polizeikommandanten der Schweiz (KKPKS) dank lhnen fur die Méglich-
keit, sich im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens zum oben genannten Entwurf dussern zu dirfen.

Die KKPKS hat an ihrer ordentlichen Arbeitstagung (Plenarversammiung) vom 3. November 2010 das
Geschift beraten und nimmt basierend auf folgende sachverhalte und Uberlegungen gerne wie folgt

Stellung:

Die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf den Tatbestand der Gewalt und Drohung gegen Beamte
gemdss Art. 285 StGB und insbesondere auf die Mindeststrafe des Grundtatbestandes (Art, 285 Ziff. 1
StGB). Eine Stellungnahme zu weiteren Anderungen im Vorentwurf bleibt vorbehalten.

1. Zahlen und Fakten

im Jahre 2008 erfasste beispielsweise die Stadtpolizei Zirich 222 Ealle von Gewalt und Drohung gegen
Beamte, im ganzen Kanton Ziirich waren 395 Falle zu verzeichnen.

Im Jahre 2009 wurde ein Anstieg von 10.9% im Bereich der Gewalt und Drohung gegen Beamte regist-
riert. Fur den Kanton Zirich bedeutete dies 438 Fille, davon ereigneten sich 291 Eille in der Stadt Zi-

rich.

CONFERENCE DES CON “S CANTONALES (CCPCS)
CONFERENZA DE] COMANDAR £LLE POLIZIE CANTONALL [CCPCS)
Generalsekretariat, Haus der Kantone, Speichergasse 6, 3000 Bern 7, Telefon: 031 318 15 09, kkpks@kkipd.ch
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Vom aktuellen Jahr 2010 sind bis heute folgende Zahlen bekannt:
Kanton Zurich: 1. Quartal: 82 Falle, 2. Quartal: 139 Félle; Stadt Ziirich: 1. Quartal: 51 Falle, 2. Quartal:

90 Falle.

7u beachten ist, dass es sich bei diesen Esllen nicht nur um Straftaten gegen Polizisten sondern auch
um Gewalt und Drohung gegen VBZ- und SBB-Personal handelt.

Nachfolgend eine Statistik von Verurteilungen wegen Gewalt und Drohung gegen Polizeibeamte:
(Quelle: Tagesanzeiger Online)

Gewalt gegen Polizeiheamte
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Diese Zahlen aus Zirich sind durchaus reprasentativ und lassen sich auf die ganze Schweiz projizieren
und hochrechen (worauf jedoch in casu verzichtet wird). Wie die Kriminalstatistik belegt, hat die Ge-
walt gegen die Polizei zwischen 2000 und 2008 um 160 % zugenommen. Dies ist ein massiver Gewalt-
anstieg, der betroffen macht und zu grosser Sorge Anlass gibt.

Nicht weniger (negativ) beeindruckend ist die statistische Auswertung des Bundesamtes fiir Statistik,
Section Criminalité et droit pénal CRIME (die der KKPKS vorliegt):

Verurteilungen wegen Gewalt und Drohung gegen Beamte in den Jahren 2000 und 2009
- total: 598 = 1472

- davon als Hauptstraftat: 501 = 1249

Dies entspricht innert neun Jahren einer Zunahme von 246% bzw. 249%! Beriicksichtigt man zudem die
neuesten Zahlen aus dem laufenden Jahr, die noch nicht vom BFS statistisch erfasst sind, so zeichnet
sich innert zehn Jahren beinahe eine Verdreifachung ab!

CONFERENCE DES COM NTS DES EE
CONFERENZA DEI COMANDANTI DELLE POLIZIE CANTONALL{CCPCS)

J
¢

Generalsekretariat, Haus der Kantone, Speichergasse 6, 3000 Bern 7, Telefon: 031 318 1509, kkpks@ikkind.ch
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Deshalb ist es notwendig ein Zeichen zu setzen!

Beim qualifizierten Tatbestand des Art, 285 Ziff. 2 Abs. 2 StGB wird im vorentwurf neu eine Mindest-
strafe festgelegt, im Grundtatbestand von Art. 285 StGB, welchem im Alitag der Polizistinnen und Poli-
zisten eine prioritdre Bedeutung zukommt, sind jedoch keine Anderungen vorgesehen.

Die Erfahrung im Kanton Zirich, die sich durchaus auch schweizweit bestatigen [3sst, zeigt jedoch, dass
von den Staatsanwaltschaften und den Gerichten in diesem Bereich (Grundtatbestand) haufig nur Ba-
gatelistrafen (in der Regel tiefe Geldstrafen) ausgesprochen werden. Es ist notwendig, dass auch beim
Grundtatbestand der Gewalt und Drohung gegen Beamte — wie bei verschiedenen anderen Tatbestan-
den ebenfalls vorgesehen —eine Mindeststrafe eingefiihrt wird.

2. Begriindung

Polizisten werden immer ofter als Feind denn als Freund behandelt. 97 % der Zircher Stadtpolizisten
sind gemass der Studie des Institutes fur Strafrecht und Kriminologie der Universitdt Bern der Meinung,
dass die Gewalt gegen die Ordnungshlter zugenommen habe. Ein Drittel der Mitarbeiter bei der
Stadtpolizei Zurich flrchtet sich bei der taglichen Arbeit von tétlichen Angriffen und méglichen Verlet-
zungen. Auch diese Sachverhalte haben durchaus reprasentativen Charakter fir die ganze Schweiz.

Mit einer Mindeststrafe kénnte angesichts der tendenziell zunehmenden Problematik der Gewalt ge-
gen Polizeipersonen und anderen Amtspersonen ein klares Zeichen gesetzt werden, dass es sich beim
Tatbestand der Gewalt und Drohung nicht um ein Kavaliersdelikt handelt. Somit waren auch die Ge-
richte gezwungen den Strafrahmen angemessener auszuschopfen. Psychologisch gesehen kénnte mit
der Einfithrung einer Mindeststrafe sudem den Polizisten und Polizistinnen bei ihrer taglichen Arbeit

rechtlich der Riicken gestdrkt werden.

Um den verschiedenen mdglichen Einzelfallkonstellationen und dem unterschiedlichen denkbaren
Verschulden gerecht zu werden, konnte die Mindeststrafe (analog wie bei Ziff. 2) auf gravierende Ver-
haltensweisen beschrankt werden, d.h. auf den erschwerenden Umstand der Gewaltanwendung.

Es ist nicht ersichtlich, warum der Teilnehmer an einer 6ffentlichen Zusammenrottung (z.B. Demon-
stration oder Fussbalispiel), der Gewalt an Personen oder Sachen veriibt, mit mindestens 90 Tagessat-
sen Geldstrafe belegt werden soll, derjenige der die gleiche Verhaltensweise als Einzeltater oder in
einer kieinen Gruppe ausserhalb einer Zusammenrottung ausfiihrt, keiner solchen Mindeststrafe un-
terliegt. Der Unrechtsgehalt und die Gefihrlichkeit der Handlung sind die gleichen.

3. Vorschlag einer Gesetzesanpassung

Beim Grundtatbestand von Art. 285 StGB ist neben der Hochststrafe von 3 Jahren eine Mindeststrafe
einzufiihren. Dies als Zeichen gegen statistisch belegte und von den Beamten gefiihlte tendenziell zu-

nehmende Gewalt gegen Amispersonen.

CONFERENCE DES COMMANDAN TS UL "£5 CANTONALES (CCPCS)
CONFERENZA DEI COMANDANTI DELLE POLIJE CANTONALI (CCPCS)
Generalsekretariat, Haus der Kantone, Speichergasse 6. 2000 Bern 7, Telefon: G31 318 1508,
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Die Tatbestandsvarianten von Art. 285 Ziff. 1 Abs. 1, wer durch Gewalt (....)" und ,wdhrend einer
Amtshandlung tétlich angreift” sind mit einer Mindeststrafe von 90 Tagessitzen zu versehen {analog
zu Ziff. 2 Abs. 2}.

Es soll damit in Bezug auf die Mindeststrafe nicht unterschieden werden, ob eine Person als Einzeltater
oder als Teilnehmer einer dffentlichen Zusammenrottung handelt.

Wir danken lhnen fur Ihre Kenntnisnahme und wohlwollende Priffung unseres Vorschlages.

M'it freundlichen Grissen
o

Pierre Nidegger
prasident KKPKS

Hinwels:
Entsprechende Kampagne des Schweizerischen Polizeibeamten-Verbandes:

http://www. vsph. Qfg}%ﬁ&’;’;??‘igﬂ?éf‘?“ﬁ’zﬁé’f’?32‘G&ﬁéﬁfﬁ?i}?’?gg@éWGES‘Ng?é’{;@ﬁu{ﬁéf?wﬁéféfe?i;

CONFERENCE DES COUI
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Zurich, 5. November 2010

Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der Strafrahmen im StGB, im MStG und im
Nebenstrafrecht - Vernehmlassungsverfahren

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir nehmen Bezug auf lhre Einladung zur Vernehmlassung zu rubriziertem Vorentwurf und
danken lhnen fir die Gelegenheit zur Stellungnahme.

Wir halten eine Harmonisierung der Strafrahmen in den Strafgesetzblichern und im Neben-
strafrecht grundsatzlich fur sehr sinnvoll; die zahireichen Teilrevisionen der letzten Jahre
fuhrten in der Tat zu Disparitaten. Wir halten es jedoch fur wichtig, dass die Harmonisierung
nicht zur Hauptsache zu einer Verscharfung fuhrt, wie es offenbar im Zeitgeist liegt, sondern
sie muss nach beiden Richtungen hin offen sein. Nun ist es naturlich nicht primar Sache des
Justizvollzuges vertieft zu prifen, ob die Vorlage in diesem Sinne ausgewogen ist. Wir ver-
zichten deshalb auf eine vertiefte Stellungnahme. Immerhin erlauben wir uns darauf hinzu-
weisen, dass eine Erhohung der Strafrahmen tendenziell zu langeren Freiheitsstrafen und
damit zu einem gesteigerten Bedarf an (geschlossenen) Vollzugsplatzen fuhrt, was mit er-
heblichen Mehrkosten verbunden sein wird.

Zudem besteht insofern ein Zusammenhang zwischen dieser Vorlage und der laufenden
Revision des AT StGB, als dass durch eine Zurickdrangung der Alternativen zur Freiheits-
strafe einerseits und die Erhéhung der Strafrahmen andererseits das urspringliche, von uns
fur richtig befundene Ziel der Zurlickdrangung von (kurzen) Freiheitsstrafen woh! definitiv

preisgegeben wird.

Freundliche Grisse
Fir die KKLJV
Der Prasident:

Or. Thomas Manhart



§ Schweizerische Kriminalistische Gesellschaft
| Société Suisse de droit pénal
é Societa svizzera di diritto penale
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SKG

Der Sekretar: lic.iur, Chr. Winkler, c/o Staatsanwaltschaft Il des Kantons Zirich, Selnaustrasse 28, Postfach, 8027 Zirich
Tel-Nr. 044 296 95 02 - Fax-Nr. 044 296 95 95 - E-Mail: christoph winkler@ii.zh ch; Internet: www . skg-ssdp.ch

An das

Bundesamt fur Justiz
Direktionsbereich Strafrecht
Bundesrain 20

3003 Bern

Zarich, 2. November 2010

Vernehmlassung zum Bundesgesetz liber die Harmonisierung der Strafrahmen
im Strafgesetzbuch, im Militirstrafgesetz und im Nebenstrafrecht

Sehr geehrte Damen und Herren

Die Schweizerische Kriminalistische Gesellschaft bedankt sich fur die Gelegenheit, zum
Bundesgesetz liber die Harmonisierung der Strafrahmen im Strafgesetzbuch, im Mili-
tarstrafgesetz und im Nebenstrafrecht Stellung nehmen zu kénnen.

Die SKG hat sich im laufenden Jahr in vertiefter Weise mit den folgenden Gesetzge-
bungsprojekten auseinandergesetzt:

- Anderung des Strafgesetzbuches und des Militarstrafgesetzes betreffend die organisierte
Suizidhilfe

- Vernehmlassung zum Vorentwurf des Gesetzes Uber die polizeilichen Aufgaben des
Bundes

- Vorentwurf BUPF

- Vorentwurf betreffend Umsetzung von Art. 123b BV (ber die Unverjéhrbarkeit
sexueller und pornografischer Straftaten an Kindern vor der Pubertat

- Anderung des Strafgesetzbuches und des Militarstrafgesetzes (Anderung des
Sanktionenrechts).

Leider fehlen in der SKG die Kapazitaten, um im selben Jahr auch noch das bedeu-
tende Projekt der Harmonisierung der Strafrahmen seriés analysieren und diskutie-
ren zu kénnen. Es stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob sich das Eid-
gendssische Justiz- und Polizeidepartement bewusst ist, dass die Vernehmlassun-
gen zufolge der hohen Belastung der Adressaten mit einer Vielzahl von Projekten an
Qualitat einblissen konnten.



Die SKG hofft, dass alle diese Revisionsvorhaben nicht einzeln, sondern gesamthaft
unter Wahrung einer ausreichenden Frist in Kraft gesetzt werden. Damit kénnte er-
reicht werden, dass sich der Aufwand firr die Umsetzung der Reformen in der Praxis

einigermassen in Grenzen halt.

Mit vorzlglicher Hochachtung

SCHWEIZERISCHE
KRIMINALISTISCHE GESELLSCHAFT

Der Prasident: Der Sekretéar:
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A. Donatsch Chr. Winkler
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18 Un Hiere redete mit Mose und
)rmh

hm mit den Istacliten und sprich zu
thnen: Ich bin der Herr, euer Gott.

‘thr soHt nicht tun nach der Weise des
f [andes \s.xptm darin ihr gewohnt habt,
‘ auch nicht nau der Weise des Landes
Kanaan, wohin ich euch fithren will. Thr
sollt auch nicht nauh ihren Satzungen wan-
dein 0 2 Mose 23,24

‘sondern nach meinen Rechten sollt thr
tun und meine Satzungen sollt ihr halten,
daB} thr darin wandelt: ich bin der HERR,

euer Gott.
SDarum sollt ihr meine Satzungen halten
und meine Rechte. Denn “der Mensch,

der Herr.
Neh 9.29 Hes 20,11 Rém 7.10: 10,5 Gal 3.12
o€ Keiner unter euch soll sich irgendwel-
chen Blutsverwandten nahen, um mit
ihnen geschlechtlichen Umgang zu haben;
ich bin der HEerRr.

"Du sollst mit “deinem Vater und deiner
leiblichen Mutter nicht Umgang haben. Es
ist deine Mutter, darum solist du nicht mit
ihr Umgang haben. ¢ L Mose 1332

sDu sollst mit der ¢Frau deines Vaters
nicht Umgang haben; denn damit schiin-
dest du deinen Vater,

o L Mose 33220 5. AMase 2720 2. Sam 16220 LRor 51

"Du sollst mit “deiner Schwester. die
deines Vaters oder deiner Mutter Tochter
ist. sie sei in oder auBer der Ehe geboren,

haben. damit schiindest du dich selbst.

haben.

1 ines Vaters B lutsyerwandte. o2 Mow o,

SDu osolst mit dz,t“ Schwester deiner
\,Iu{ia‘ nicht Umgang haben: denn sie ist
ki ner Mutter Blutsverwandte,

i}u sollst den Bruder de
m ht damit mm nden, dafd du seine Frau
yimmst: denn sie ist deine Verwandte.
Du sollst mit “deiner Schw uzu;mht

cht Umgang haben, denn sie st det

tes Vaters

'ﬂ"lilllllvilnll||lillk-tillk'l'Ll

der sie tut, wird durch sie leben; ich bin

2Du sollst mit der “Schwester deines |
Vaters nicht Umgang haben: denn sie st/ I
¢ Leute d ses Landes ;ctm die vor cuch
N
ih nred

I[’fr;‘\,‘,
}

126 3 AMOSE 18

Sohnes Frau: darum sollst du nicht mit thr
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CDu sollst micht mit einer Frau und mit
ihrer Tochter Umgang haben, noch mit
ihres Sohnes Tochter oder ihrer Tochter
Tochter; denn sie sind ihre Blutsverwand-
ten. und es ist eine Schandtat.

“Du sollst die Schwester deiner Frau
nicht zur Nebenfrau nehmen und mit ihr
Umgang haben, solange deine Frau noch
lebt.

“€Du sollst nicht zu einer Frau gehen,
solange sie thre Tage hat, um in ihrer
Unreinheit mit ihr Umgang zu haben.?

a Kap 15,19.24; Hes 18,60 22,10

wPDu sollst auch nicht bei “der Frau
deines Niichsten liegen, daB du an ihr nicht
unrein werdest. @ 2.Sam 114

2 Du sollst auch nicht eins deiner Kinder
geben, daB es “dem Moloch geweiht
werde, damit du nicht entheiligst den
Namen deines Gottes; ich bin der HERR.

7 5 Mose 1810 2.Kén 216: Ps 106,37, Jer 731

22 Du sollst nicht bei einem Mann liegen

wie bei einer Frau: es ist ein Greuel.®
a Kap 20,130 1.Mose 195 Rom 1.27; LKor 69

% PDu sollst auch “bei keinem Tier liegen,
daB du an thm unrein werdest. Und 7keine
Frau soll mit einem Tier Umgang haben;
es ist ein schindlicher Frevel.

4 20Mose 22058 6 Kap 20006
€ hr sollt cuch mit nichts dergleichen

 unrein machen: denn mit alledem haben

nicht Umgang haben. @ $.Mose 2702
vDu sollst mit der Tochter deines,
Sohnes oder deiner Tochter nicht Umgang

WDu sollst mit der Tochter der Frau:
deines Vuters. die deinem Vater geboren!
ist und deine Schwester ist. nicht Umgang
“der Finheimische noch der Fremdling

1M SiLiR

sich die Volker unrein gemacht, die ich
vor euch her vertreiben will.

#Pas Land wurde dadurch unrein, und
ich suchte scine Schuld an ihm heim, daf3
dus Land seine Bewohner ausspie.

@ Darum haltet meine Satzungen und
Rechte und tut keine dieser Greuel, weder

mter euch -
denn alle solche Greuel haben dic

waren, und  haben das Lapnd w n
gcm;zc! t -
“damit nicht auch cuch das Lund aus-
a;wcifs. wenn ihr s unrem muchl, wie o8
¢ Vilker ausgespien hat. die vor etich
\\ [ ’rz
“PDenn alle
r

Cdie solche Gr reue | tun, wer-
den ausze {

1
5
otz* werden aus ibrem Volk,

RTII 1L L LR



&

Route du Lac 2
1084 Paudex

Case postals 1215
1001 Lausanne

Téi. 021 786 33 00
Fax 021 796 33 11
info@centrepatronal.ch
www.centrepatronal.ch

CCP 10-13744-9
TVA/MWSLt 270 039

Monbijoustrasse 14
Posgtfach 5238

3001 Bern

Tael. 0313 909 9049

Fax 0313 906 903
cpbern@cantrepatronal ch

r
!

Bundesamt fur Justiz

T L

BJ-000000006816745

Office fédéral de la justice
Domaine de direction Droit pénal
A I'att. de M. Gilbert Mauron
Bundesrain 20

3003 Berne

Paudex, le 29 octobre 2010
FD/aja

Procédure de consultation — Loi fédérale sur I’harmonisation des peines dans le
code pénal, le code pénal militaire, et le droit pénal accessoire

Monsieur,

Nous avons pris connaissance de la consultation relative au projet mentionné sous
rubrique. Aprés avoir étudiés les documents mis a disposition, nous sommes en mesure
de vous transmettre ci-aprés notre position.

I. Remarques générales

Comme nous 'avons indiqué, dans notre réponse du 9 septembre 2010 relative a la
modification du code pénal et du code pénal militaire (réforme du droit des sanctions),
le droit pénal doit rester dissuasif et répressif. Il est donc fondamental que les sanctions
soient adaptées a I’évolution de notre société et qu’elles restent en adéquation avec les
valeurs défendues et protégées par celle-ci. Ainsi, la révision périodique des sanctions
dans le code pénal, le code pénal militaire et le droit pénal accessoire parait en soi
opportune, pour autant qu’il ne s’agisse pas de réforme permanente qui porterait atteinte
a la sécurité juridique.

Toutefois, si les sanctions doivent étre en adéquation avec les valeurs actuelles de notre
société, celles-Ia n’ont pas étre dictées par celle-ci sous prétexte que, dans quelque cas
isolés, la sanction infligée au délinquant heurte ["opinion publique. Aussi, si le fait
d’augmenter la durée maximale de la peine tend a accroitre le role répressif du droit
pénal, il ne faut pas perdre de vue qu’il augmente I"insécurité juridique.

Enfin, nous n’avons pas de remarques particulieres a formuler s’agissant des
modifications d’ordre linguistique (tel que le remplacement du terme « celui qui » par
« quiconque », de la forme du futur par la forme du présent).



IL. Loi fédérale sur I'harmonisation des peines dans le code pénal, le code pénal
militaire, et le droit pénal accessoire

A. Code pénal (CP)

Les infractions qui n’ont subi que des modifications d’ordre linguistique ne sont pas
¢numérées ci-dessous pour les raisons explicitées sous chiffre I. En outre, hormis les
dispositions visées au chiffre 2 ci-dessous, nous mentionnons ci-apres les articles qui
appellent des commentaires particuliers.

1. Articles 123 chiffre 1 alinéa 2, 129, 135, 139, 143bis. 144 al. 3, 144bis, 146. 147.
148, 150bis, 153. 156 ch. 2, 157 ch. 2, 158, 160, 168, 174 ch. 2. 177. 179. 179septies,
184, 186, 187. 189, 191, 194, 195, 200, 219, 221, 222, 223, 224, 226, 226bis. 227. 228,
231, 232, 233, 234, 235, 236, 239, 240, 241, 242, 243, 244, 245246, 250, 251. 259,
260quater, 266bis. 268, 270, 282, 283, 285, 286, 292, 294, 296, 297, 298, 303. 304, 305,
305bis, 306, 307, 308, 310. 311,317, 318, 319, 322bis, et 332 CP

Nous n’avons pas de remarques particuliéres & formuler.

2. Article 116 CP (infanticide)

Le Département fédéral de justice et police (DFJP) envisage de supprimer cette
disposition dés lors que « la situation sociale et financiére d’une future mere célibataire
se présente de maniére fondamentalement différente, si bien que les motifs [...]
Justifiant une atténuation de la peine ont perdu leur validité » (p. 14 du rapport
explicatif). En outre, il est relevé qu’une atténuation de la peine pourra s’opérer par le
biais notamment des dispositions générales du code pénal, voire par I’application de
Particle 113 CP. Enfin, les actes délictueux seraient désormais sanctionnés par les
dispositions 111, 112 et 113 CP.

Ce point de vue parait erroné dans la mesure ou, d’une part, les articles 111 et 112 CP
fixent des peines minimales nettement plus importantes que I’actuelle peine maximale
de P'infanticide, ce qui conduira le magistrat 4 juger nettement plus sévérement cette
infraction et ce méme en appliquant les dispositions de la partie générale du CP. D’autre
part, 'article 113 CP est d’application restrictive dés lors que le délinquant doit étre en
proie a une émotion violente que les circonstances rendaient excusables. Enfin, on peine
a comprendre les raisons de la suppression de cette disposition dés lors que les
tendances actuelles pronent plutdt la facilitation de I’avortement ¢t, en tous les cas, pas
un durcissement des sanctions. Par conséquent, nous sommes opposés a la suppression,
sans motif justificatifs, de Iarticle 116 CP qui conserve toute son utilité pour punir un
acte commis dans des circonstances particuliéres, soit pendant ["accouchement ou
lorsque la mere se trouvait sous I’influence d’un état puerpéral, et qui doit continuer de
faire I’objet d’une disposition spécifique.



3. Article 117 CP (homicide par négligence)

Le Département souhaite augmenter a cing ans la durée maximale de la peine privative
de liberté en raison du comportement de certains conducteurs dangereux qui pratiquent
notamment la course poursuite sur Iautoroute. En outre, il entend relativiser la portée
de la distinction entre I’homicide par négligence et le meurtre par dol éventuel.

[l'y a lieu de relever que, dans la majorité des cas d’homicides par négligence, I’auteur
regrette profondément son acte et culpabilise toute sa vie. L auteur est donc déja puni de
son comportement et nous ne voyons pas de raison pour augmenter la durée maximale
de la peine. En outre, si certains comportements routiers méritent une sanction
importante, cela ne justifie aucunement que la durée maximale de la peine pour
I’ensemble des homicides par négligence soit revue a la hausse. On ne saurait se baser
sur I’exception pour fixer la régle. Enfin, la distinction entre la négligence consciente et
le dol éventuel est fondamentale et doit perdurer. En voulant atténuer les effets de la
distinction, il est porté atteinte a I'individualisation de la peine, ce qui n’est pas
acceptable. Par conséquent, nous sommes défavorables a I’augmentation de la durée
maximale de la peine privative de liberté pour cette infraction.

4. Article 118 al. 1 a 3 CP (interruption de grossesse punissable)

Le renvoli de Darticle 118 alinéa 3 CP a I’article 19 alinéa 1" CP n’est pas exact. Il s’agit
en réalité du renvoi a Darticle 119 alinéa 1 CP. Ainsi, Darticle 118 alinéa 3 devrait
prévoir que « [...], sans que les conditions fixées & I'art. 119, al. 1, soient remplies, est
punie d’une peine privative de liberté de trois ans au plus ou d’une peine pécuniaire ».

5. Article 122 CP (lésions corporelles graves)

Si nous ne sommes pas opposés au relévement de la durée minimale de la peine
privative de liberté a deux ans, la rédaction prévue de cette disposition ne résiste en
revanche pas au flanc de la critique. En effet, il est prévu que le délinquant soit « puni
d’une peine privative de liberté de plus de deux a dix ans ». Cette tournure est peu
claire. Il y aurait lieu de prévoir que le délinquant sera « puni d’une peine privative de
liberté de deux ans au moins, mais de dix ans au plus ».

6. Article 125 alinéa 2 CP (lésions corporelles par négligence)

Pour les mémes raisons que celles évoquées a Iarticle 117, nous sommes opposés &
I"augmentation de la durée maximale de la peine privative de liberté. Au surplus, la
rédaction prévue doit étre revue en ce sens que la deuxiéme phrase & Ialinéa 1% doit
étre supprimée.

7. Article 128bis CP (fausse alerte)

Le Département envisage de réduire la durée maximale de la peine privative de liberté
de trois ans & une année au motif que cette infraction constitue une forme particuliere



d’entrave a un tiers dans I'acte de préter secours et qu’en comparaison a la peine prévue
a l'article 128 CP, le peine privative de liberté de trois ans est trop haute.

En réalité, cette infraction constitue un délit de mise en danger abstraire dés lors que les
services de sécurité publics sont dérangés inutilement et ne peuvent donc pas secourir
des personnes qui auraient effectivement besoin d’aide (José Hurtado Pozo, Droit pénal,
Partie spéciale 1, 3eme éd., Zurich, 1997, pp. 161-162, n° 576ss). Ainsi, au vu des
¢ventuelles lourdes conséquences de cette infraction, nous sommes d’avis quil n’y a
pas lieu de réduire la durée de la peine maximale.

8. Article 133 CP (rixe)

Nous sommes opposés a augmentation de la durée maximale de la peine privative de
liberté de cette infraction. En effet, il est justifié de prévoir une durée de peine inférieure
a celle de I'agression visée a Darticle 134 CP dés lors que la rixe «est un combat
général et réciproque » par opposition 4 1’agression qui « ne vise qu 'un petit nombre de
victimes, déterminées a [’avance et qui restent passives & | ‘agression »(ATF 106 1V
246 ; Christian Favre, Marc Pellet, Patrick Stoudmann, Code pénal annoté, 3™ éd.,
Lausanne, 2007, p. 345, n° 1.3 ad art. 134 CP). Ainsi, la rixe n’est pas une bagarre
prévue a l'avance a I’encontre de personnes déterminées, il n’y a donc pas
préméditation, ce qui justifie une peine différente et inférieure a celle de ’agression.

9. Articles 140 al. 4 (brigandage)

Le Département justifie une réduction de la durée minimale de la peine privative de
liberté car il souhaite harmoniser la quotité de la peine avec celle prévue par les autres
dispositions réprimant un traitement cruel de la victime (art. 184, 189 al. 3 et 190 al. 3
CP). Or, ce raisonnement ne tient pas. En effet, I’acte réprimé a Darticle 140 al. 4 CP
vise non seulement un traitement cruel de la victime, mais également une mise en
danger de mort ou une Iésion corporelle grave. Ainsi, une peine minimale supérieure &
celle prévue aux articles 184, 189 al. 3 et 190 al. 3 CP est parfaitement justifiée. I n’y a
donc pas lieu d’abaisser la durée minimale de la peine privative de liberté de I’article
140 al. 4 CP.

10. Articles 155 ch. 2, 171 al. 2, 171bis CP (falsification de marchandises, concordat
Judiciaire, révocation de la faillite)

Sans justification, le Département envisage d’augmenter, a ’article 155 ch. 2 CP, la
durée maximale de la peine privative de liberté de trois a cing ans. Dans la mesure ou
aucun motif ne fonde cette augmentation, nous ne pouvons y souscrire et la durée
maximale de la peine privative de liberté doit étre maintenue a trois ans.

Quant a larticle 171 al. 2 CP, & nouveau, sans justification convaincante, le
Département envisage de supprimer cette disposition. Fn effet, s'agissant de la
réparation, nous ne voyons pas pourquoi des critéres différents ne pourraient pas
s'appliquer en fonction de Iinfraction visée, dés lors que les biens juridiquement



protégés peuvent étre différents. Le bien juridiquement protégé par cette disposition est
le patrimoine. Il parait adéquat d’assouplir les critéres de la réparation permettant de
renoncer a une peine par rapport a ceux exigés pour un délinquant portant atteinte 3
intégrité physique d’une victime. Ainsi, cette disposition doit étre maintenue. Il en va

de méme pour I"article 171bis CP. [l y a donc ¢galement lieu de maintenir cet article,

1. Article 170 CP (obtention frauduleuse d’un concordat judiciaire)

La teneur de larticle 170 alinéa 1 CP doit étre modifiée des lors que les termes
« induit en erreur » se retrouvent mentionnés deux fois dans cette disposition. Ainsi,
cette disposition doit prévoir que « Le débiteur qui, [...], induit en erreur, [...], sur sa
situation pécuniaire ses créanciers, le commissaire au concordat ou Pautorité

compétente ».

12. Article 178 CP (prescription)

Sans justification, le Département entend supprimer cette disposition qui prévoit un
délai de prescription plus court pour les délits contre I’honneur. Un délai de prescription
plus court est parfaitement justifié dés lors que le bien Juridiquement protégé ne parait
pas nécessiter le méme délai de prescription qu’une infraction portant par exemple
atteinte a I'intégrité physique de la victime. En outre, en supprimant un tel délai, on ne
peut exclure une augmentation du nombre d’affaires portées devant les tribunaux. Ainsi,
cette disposition doit étre maintenue.

13. Article 179quinquies alinéa 2 CP (enregistrements non punissables)

Nous pouvons saluer la volonté du Département de clarifier cet alinéa. En revanche, la
modification proposée n’est pas satisfaisante des lors qu’elle est ambigiie. En effet, d’un
coté, le Département soutient, avec raison, que seul I'usage des enregistrements obtenus
conformément a Darticle 179quiquies alinéa 1 est licite et doit étre utilisé comme
moyen de preuve et, d’un autre c6té, en interdit la transmission a des tiers, ce qui parait
contradictoire. Aussi, de maniére a respecter la volonté du législateur, I’alinéa 2 devrait
se contenter de prévoir que quiconque conserve, tire profit ou rend accessible a un tiers
un enregistrement obtenu conformément 4 I'alinéa 1% n’est pas punissable, sous réserve
de la loi fédérale du 19 juin 1992 sur la protection des données.

14. Articles 188, 192, 193 CP (actes d’ordre sexuel avec des personnes dépendantes,
actes d’ordre sexuel avec des personnes hospitalisées détenues ou prévenues, abus de
détresse)

La suppression de la peine pécuniaire pour ces infractions n’appelle pas de remarques
particuli¢res. En revanche, supprimer la possibilité¢ d’exemption de poursuite ou de
peine si la victime a contracté mariage ou conclu un partenariat enregistré avec |’auteur
ne parait pas justifié. En effet, la relation entre la victime et I’auteur peut évoluer et, si
celle-la décide de construire son avenir avec Pauteur, nous ne voyons pas pour quelle
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raison ce dernier devrait faire les frais d’une poursuite pénale. Ainsi, cette possibilité
doit étre maintenue.

15. Article 197 CP (pornographie)

Nous n’avons pas de remarques particuliéres 4 formuler excepté s'agissant des termes
«actes sexuels non effectifs avec des enfants » qui ne sont pas clairs et laissent a penser
que cette disposition s’appliquerait méme en I'absence de tout acte d’ordre sexuel. Afin
d’éviter toute ambigiiité, il parait préférable de les remplacer par « actes sexuels virtuels
avec des enfants ». En outre, les lettres b des alinéas 3, 3bis et 4 de larticle 197 CP
devraient viser, conformément au texte allemand, des actes sexuels effectifs avec des
enfants plutdt que des actes de violence effectifs avec des enfants. Ainsi, il y a lieu de
modifier cette disposition sur ces points.

16. Article 213 CP (inceste)

Nous sommes opposés a la suppression de cette disposition. L’argumentation du
Département ne convainc pas. En effet, cette disposition est justifiée, d’une part, pour
des motifs de préservation de la famille et, d’autre part, pour des motifs liés a
I"eugénisme. Ainsi, ¢’est a tort que le Département estime que cette disposition n’a plus
de raison d’étre en raison de I’avénement des familles recomposées. En outre, la
suppression de cette disposition n’est socialement pas admissible et des motifs liés a
Ieugénisme justifient également le maintien de cette disposition, méme si I’infraction
est réalisée indépendamment d’une grossesse ou d’une naissance d’un enfant. Cet article
réprime un délit contre la famille qui conserve un caractére dissuasif, Cette disposition
garde donc son utilité et doit étre maintenue.

17. Article 225 CP (emploi sans dessein délictueux)

Nous n’avons pas de remarques particuliéres & formuler excepté que, sans justifications,
le Département a décidé de supprimer Iarticle 225 alinéa 2 CP qui prévoyait que, dans
le cas de peu de gravité, le juge peut prononcer ’amende. Le Département justifie ladite
suppression par le fait que le comportement et la peine prévus a I’actuel article 225
alinéa 2 CP s’inscrivent désormais dans ceux prévus a 'alinéa 1 et au nouvel alinéa 2.
Un tel point de vue ne saurait étre suivi dans la mesure ot notamment le comportement
et la peine visés par le nouvel alinéa 2 sont en réalité déja visés par [’actuel alinéa 1°.
Par conséquent, la possibilité, voire 'obligation, pour le juge de prononcer 'amende
dans les cas de peu de gravité doit étre maintenue.

18. Articles 229 et 230 CP (violation des régles de I’art de construire, supprimer ou
omettre d’installer des appareils protecteurs)

Sans raison, le Département envisage d’augmenter la durée maximale de la peine
privative de liberté de trois a cing ans alors que la durée moyenne de la peine privative
de liberté prononcée par les tribunaux va jusqu’a nonante jours, mais est en principe
inférieure 4 trente jours. Ainsi, il ne se justifie pas d’augmenter la durée de la peine



maximale dans la mesure ou les peines infligées par les tribunaux sont largement en
dega de la durée actuelle maximale de la peine privative de liberté.

19. Articles 237 et 238 CP (entraver la circulation publique, entrave au service des
chemins de fer)

S’il est vrai qu'il n’y a pas lieu de prévoir une peine différente pour les comportements
réprimés dans ces dispositions, il parait en revanche erroné de les fusionner. Fn effet,
I"actuel article 237 CP ne réprime pas I'atteinte a la propriété d’autrui, ce qui n’est pas
le cas de I'article 238 CP. Il n’y a donc pas lieu, sans motif, d’étendre I"application de
cette disposition. En outre, I"article 238 alinéa 2 CP prévoit la punissabilité de ["auteur
qui agit par négligence uniquement s’il a mis en danger sérieux la vie ou Iintégrité
corporelle de personnes ou la propriété d’autrui. Sans justificatif, le Département
envisage de supprimer cette condition. Enfin, la durée moyenne de la peine privative de
liberté prononcée par les tribunaux va jusqu’a cinq mois, mais est en principe inférieure
a trente jours, ce qui ne justifie pas d’augmenter a dix ans la durée maximale de la peine
privative de libert¢ a Iarticle 237 chiffre 17" alinéa 1" CP. Pour toutes ces raisons, ces
deux dispositions ne doivent pas étre fusionnées et une augmentation de la durée
maximale de la peine privative de liberté a dix ans parait disproportionnée avec les
peines infligées dans la pratique jurisprudentielle.

20. Article 247 CP (appareils de falsification et emploi illicite d’appareils)

Le Département souhaite supprimer I’alinéa 2 de cette disposition au motif que le
comportement visé tomberait déja sous le coup des articles 240, 241, et 245 CP et que
genéralement, I’auteur se rend coupable de I'infraction visée a 1article 312 CP. Un tel
point de vue est erroné dans la mesure ou cet alinéa 2 vise uniquement |'usage des
appareils servant a la fabrication des monnaies, du papier-monnaie, des billets de
banque ou des timbres officiels de valeur et non pas les monnaies en tant que telles. En
outre, a supposer méme que lauteur se rende coupable de I’article 312 CP, rien
empéche le concours d’infractions. Enfin, ¢’est le lieu de rappeler que cette disposition
a €té insérée dans le code pénal suisse afin de concrétiser en droit interne les obligations
de la Suisse suite a la ratification de la Convention internationale du 20 avril 1929 pour
la répression du faux monnayage (Favre, Pellet, Soutdamnn, op. cit.,, p. 596, n° 1.1 ad
art. 247 CP). Par conséquent, I’alinéa 2 doit étre maintenu.

21. Article 263 CP (actes commis en état d’irresponsabilité fautive)

Contrairement aux dires du Département, cette disposition n’est nullement incompatible
avec le principe de la culpabilité du droit pénal. En effet, selon la jurisprudence citée
dans le rapport explicatif, la question relative a la compatibilité de cette disposition avec
le droit pénal dépend de savoir si [’acte commis dans un état d’irresponsabilité fautive
est une condition objective de la répression ou un élément constitutif de Iinfraction
visée a article 263 CP. Seule cette derniére construction serait compatible avec le
principe de culpabilité¢ du droit pénal et aurait pour conséquence que si ["auteur, en état
d"irresponsabilité fautive, a commis une infraction poursuivie uniquement sur plainte, il



ne saurait étre condamné que si une plainte a ¢té déposée. Le Tribunal fédéral s’est
rallié a cette opinion dés lors qu’il exige qu’une plainte soit déposée. Ainsi, Iarticle 263
CP est compatible avec le principe de culpabilité. En outre, il parait erroné de soutenir
que « des actes commis en état d’irresponsabilité » sont par défaut non fautifs dés lors
que précisément ['auteur s’est fautivement mis dans cet état. Le fait que la peine soit la
méme que 'auteur ait agi intentionnellement ou par négligence ne saurait justifier la
suppression de cette disposition. Enfin, le fait que ’alinéa 2 de "article 263 CP prévoit
une peine plus lourde que celle prévue a I’alinéa 1% est parfaitement justifié puisque, en
raison de la peine et de la nature de Dinfraction, I'infraction réalisée en état
d’irresponsabilité fautive est plus grave a I’alinéa 2 que celle visée a I’alinéa 1¥. Pour
toutes ces raisons, cette infraction doit étre maintenue dans le code pénal. D’ailleurs,
c’est le lieu de rappeler que le Tribunal fédéral, dans la jurisprudence citée dans le
rapport, releve que « il [réd. : I'article 263 CP] parait se présenter au contraire plutot
comme une disposition générale qui devrait trouver place au voisinage des articles 10 a
12 CP traitant de la responsabilité et de ses conséquences générales » (ATF 104 IV 249
cons. 2b). Ainsi, cette disposition garde toute son utilité pour apprécier la responsabilité
du délinquant et il y aurait lieu d’examiner si cette disposition ne devrait pas figurer
dans la partie générale du code pénal.

22. Articles 264, 323 CP (génocide, inobservation par le débiteur des régles de la
procédure de poursuite pour dettes ou de faillite)

Dans la mesure ot ces dispositions sont revues, il parait opportun également
d’actualiser, s’agissant de l'article 264 CP, la référence a la disposition légale de la
partie générale du code pénal qui figure a la deuxiéme phrase de ’alinéa 2 de cette
disposition en ce sens que Iarticle 7 alinéas 4 et 5 CP est applicable en lieu et place de
I’article 6bis chiffre 2 CP. Quant a I’article 323 CP, la référence a I’article 345 alinéa 1
LP devrait étre remplacée par ’article 341 alinéa 1 LP.

23. Articles 275bis, 275ter, 276, 277, 278 CP (propagande subversive, groupements
illcites, provocation et incitation a la violation des devoirs militaires, falsification
d’ordre de mise sur pied ou d’instructions, entraver le service militaire)

Le simple fait qu’en ['état, ces dispositions n’ont pas donné lieu a condamnation ne
saurait justifier de les abroger. Le terrorisme est toujours d’actualité, ce qui milite plutot
pour le maintien de ces dispositions. En outre, nous peinons 4 comprendre la remarque
du Département qui précise que 1’article 275ter est contraire au principe de légalité dés
lors que précisément ce principe est respecté du fait que "article 275ter CP est la base
légale a la sanction d’une infraction visée par dite disposition. Par conséquent, ces
dispositions doivent étre maintenues.

24. Articles 320, 321, 321ter CP (violation du secret de fonction, violation du secret
professionnel, violation des secrets des postes et des télécommunications)

Le Département souhaite augmenter la durée maximale de la peine privative de liberté
de ces trois infractions de trois a cing ans car, selon lui, les comportements visés aux



articles 312, 317 ch. 1, 319 et 322quater sont en partie comparables et sont punis d’une
peine privative de liberté maximale de cing ans. Un tel raisonnement ne convainc pas
dés lors que les comportements visés par ces dispositions sont respectivement ["abus
d’autorité, les faux dans les titres, ’assistance a I’évasion et la corruption passive, alors
que les comportements visés aux articles 320, 321, et 321ter CP sont respectivement la
violation du secret de fonction, la violation du secret professionnel et la violation du
secret des postes et des télécommunications. Ainsi, nous sommes opposés a cette
augmentation de la durée maximale de la peine privative de liberté. Une peine maximale
de trois ans doit étre maintenue, ce d’autant plus que la durée moyenne de la peine
privative de liberté prononcée par les tribunaux va jusqu’a cing mois, mais ne dépasse
en général pas trois mois.

25. Article 322septies CP (corruption d’agents publics étrangers)

Nous n’avons pas de remarques particuliéres a formuler, excepté que nous étions
opposés, dans le cadre de la procédure de consultation relative a I'insertion de cette
disposition, a [’introduction de celle-ci au motif que la corruption n’avait pas pris, dans
notre pays, des proportions alarmantes et qu’il existait une crainte que la Suisse soit
désavantagée sur le marché international en raison de dispositions pénales qui
réprimeraient la corruption d’agents publics étrangers alors que d’autres pays étaient
plus laxistes. En outre, instaurer une punissabilité universelle (dans la mesure ou la
Suisse peut poursuivre pénalement I’infraction de corruption passive d’un fonctionnaire
d’un autre Etat, parce que I’Etat victime ou I’Etat dont le corrompu est ressortissant ne
peut ou ne veut sanctionner cet agent public) est illusoire.

26. Articles 325bis et 326bis CP (inobservation des prescriptions légales sur la
protection des locataires d’habitations et de locaux commerciaux, en cas de l’article

325bis)

Nous pouvons saluer la suppression de ces dispositions qui visent des litiges purement
civils qui doivent rester réglementés uniquement par le code des obligations.

27. Articles 326ter et 326quater CP (contravention aux dispositions concernant les
raisons de commerce, faux renseignements émanant d’une institution de prévoyance en
faveur du personnel)

Afin de respecter une certaine uniformité, il y aurait également lieu de remplacer, dans
ces deux dispositions, les termes « celui qui » par « quiconque » et le temps du futur par
le temps du présent.

28. Articles 328, 329, 330, 331 CP (contrefagon de valeurs postales sans dessein de
faux, violation de secrets militaires, trafic de matériel séquestré réquisitionné par
’armée, port indu de I'uniforme militaire)
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A nouveau, le simple fait que le champ d’application de ces dispositions est étroit et/ou
que leur portée pratique est insignifiante ne justifient aucunement de supprimer ces
dispositions.

B. Code pénal militaire (CPM)

S’agissant des modifications du code pénal militaire, nous n’avons pas de remarques
particuliéres a formuler et nous nous référons aux commentaires ci-dessus s’agissant des
infractions et dispositions de la partie spéciale du code pénal qui se retrouvent dans le
code pénal militaire (tels que les art. 120, 121, 124, 148b, 169a, 170 CPM etc.). Au
surplus, certains articles appellent les commentaires suivants :

1. Article 77 ¢h. 1 CPM (violation du secret de service)

Nous nous opposons a 'augmentation de la durée maximale de la peine privative de
liberté de trois a cinq ans pour les mémes raisons que celles évoquées aux articles 320,
321 et 321ter CP.

2. Article 79 CPM (non-dénonciation de crimes ou délits)

Dans la mesure ou cette disposition est revue, il y aurait également lieu de remplacer la
référence a Iarticle 83 CPM par ’actuel article 81 CPM.

3. Article 80 chiffre 2 CPM (ivresse)

Nous nous opposons a la suppression de cette disposition pour les mémes raisons que
celles évoquées a 'article 263 CP.

4. Article 85 CPM (omission illicite de rejoindre)

Sans raison, le Département supprime a ’alinéa 1% de cette disposition le fait que cet
alinéa ne s’applique qu’en temps de guerre. Aussi, il y a lieu de maintenir cette
précision a cet alinéa.

5. Article 107 CPM (désobéissance a des mesures prises par les autorités militaires et
civiles)

Sans motif, le Département supprime la punissabilité de la négligence a I’alinéa 1 de
cette disposition. Aussi, elle doit étre maintenue.

6. Articles 108 a 114, 150 CPM (infractions commises contre le droit des gens en cas de
contlit armé, contrainte)

Afin de respecter une certaine uniformité des dispositions du code pénal militaire, nous
ne pouvons que regretter que certaines dispositions n’aient pas ¢té revues au niveau
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rédactionnel (remplacement du terme « celui qui » par « quiconque », du temps du futur
par le temps du présent).

7. Articles 131, 135 CPM (vol, escroquerie)

Sans raison, le Département supprime 'alinéa 2 de ces dispositions qui vise notamment
a sanctionner plus séveérement I'auteur qui commet une infraction a 1’égard de son chef;,
subordonné ou camarade. On ne saurait suivre le Département, ce d’autant plus que ces
infractions (vol et escroquerie) ne sont pas mineures. Aussi, ces alinéas doivent étre
maintenus.

C. Droit pénal accessoire

1. Loi sur les étrangers

Nous n’avons pas de remarques a formuler quant aux modifications prévues.

2. Code de procédure pénale suisse du 5 octobre 2007

Dans la mesure ot nous estimons que les articles 329 a 331 CP doivent étre maintenus,
Particle 23 alinéa 1° lettre k CPP doit également étre maintenu.

3. Loi sur les armes

Nous n’avons pas de remarques a formuler quant aux modifications prévues.

4. Loi sur "approvisionnement du pays

Les modifications apportées a cette loi n’appellent pas de commentaires particuliers,
excepté le titre marginal de l’article 48 qui devrait étre modifié, comme le prévoit
d’ailleurs le rapport, car cette disposition ne réprime pas uniquement les délits, mais
également les crimes.

5. Loi sur les installations de transport par conduites

Nous n’avons pas de remarques a formuler s’agissant des modifications apportées a
cette loi, excepté s’agissant de la suppression du chiffre 1 alinéa 7 de I’article 45 de
cette loi. Nous ne partageons pas les vues du Département. En effet, ce dernier soutient
que cet alinéa doit étre supprimé deés lors qu’il ne serait pas assez précis et violerait donc
le principe de la légalité. En réalité, cet alinéa est suffisamment précis puisqu’il énonce
clairement les cas d’application de cette disposition. Par conséquent, il doit étre
maintenu, sous réserve de revoir la peine y relative.



6. Lot sur la navigation maritime sous pavillon suisse

Les modifications apportées a cette loi n’appellent pas de commentaires particuliers
sous réserve des deux dispositions suivantes :

S’agissant de Particle 144, la liste exemplative des faits essentiels figurant a I'alinéa 1%
permet de préciser les contours de 'infraction et contribue ainsi a améliorer la sécurité
du droit. Aussi, elle doit étre maintenue. En outre, il y a lieu de supprimer a I'alinéa 3 la
phrase « en vue d’obtenir I’enregistrement d’un yacht de plaisance » qui y figure a
double.

Quant a P'article 153 alinéa 4, nous pouvons saluer sa suppression. En effet, cette
disposition rendait injustement la société débitrice solidaire du montant de I’amende due

par le délinquant.

7. Loi sur aviation

Nous n’avons pas de remarques particuliéres a formuler, excepté a article 90 alinéa 1%
ol nous nous opposons a ’augmentation de la durée maximale de la peine privative de
liberté de trois a dix ans pour les mémes raisons que celles évoquées aux articles 237 et

238 CP.

8. Lois sur les télécommunications, sur les stupéfiants, sur la radioprotection et sur les

maisons de jeux

Nous n’avons pas de remarques particulieres a formuler s’agissant des modifications
apportées a ces quatre lois.

9. Lot sur la transplantation

Nous n’avons pas remarques particulieres a formuler excepté s’agissant de la phrase
introductive de D’article 70 alinéa 1 qui supprime, sans raison, une condition
d’application de cette disposition, a savoir que |’auteur n’ait pas commis un crime ou un
délit au sens de Particle 69. Cette condition doit étre maintenue.

10. Lot relative a la recherche sur les cellules souches

A nouveau, les modifications envisagées n’appellent pas de commentaires particuliers,
excepté concernant article 25 alinéa 1% qui s’est vu, sans raison, supprimer une
condition d’application, a savoir que ['auteur n’ait pas commis un crime ou un délit au
sens de Iarticle 24. Cette condition doit étre maintenue.

i1. Lot sur les produits chimiques

Nous n’avons pas de remarques particuliéres a formuler, sous réserve de I'article 50
alinéa 6. Le Département envisage, sans raison, d’augmenter le délat de prescription de



["action pénale de deux a cing ans. Le Département ne démontre pas en quoi ['actuel
délat de prescription de deux ans n’est pas satisfaisant. Aussi, le délai de prescription de
["action pénale doit étre maintenu a deux ans.

IH1. Conclusions

Comme nous l'avons déja relevé, dans notre réponse du 9 septembre 2010, nous
sommes favorables au retour d’une législation pénale dissuasive et répressive et celle-ci
doit étre en adéquation avec les valeurs défendues par notre société. Aussi, il parait
opportun de revoir les sanctions prévues dans la partie spéciale du code pénal ainsi que
dans des législations spéciales. Toutefois, les modifications proposées doivent rester
proportionnées au regard notamment du bien juridiquement protégé.

Par conséquent, sous réserve des commentaires mentionnés sous chitfre Il ci-dessus, cet
avant-projet de loi est acceptable.

* * *

Nous vous remercions de |’attention que vous aurez portée a ces lignes et vous prions
d’agréer, Monsieur, nos salutations distinguées.

CENTRE PATR(ONAL
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Confédération suisse Justice militaire Tribunal militaire de cassation
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Confederaziun svizra Giustia militara sibunal militar da cassaziun

Lausanne, 29. Oktober 2010

Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement
Bundesamt fur Justiz

z.Hd. Herrn Mauron

3003 Bern

Vernehmlassungsverfahren betreffend Bundesgesetz liber die Harmonisierung der
Strafrahmen im StGB, MStG und im Nebenstrafrecht

Sehr geehrte Frau Bundesratin
Sehr geehrter Herr Direktor
Sehr geehrter Herr Mauron

Sie haben das Militarkassationsgericht (MKG) eingeladen, sich zu der eingangs genannten
Gesetzesvorlage zu dussern. Da diese Vorlage allerdings nicht unmittelbar das Verfahren vor
dem MKG betrifft, wird von einer detaillierten Stellungnahme abgesehen.

Dabei legen wir aber Wert auf die Feststellung, dass die vom Oberauditorat gemass Mails

vom 8./13. Juli 2010 (von Herrn Gérlich Kaser an Herrn Mauron) bekundete Auffassung zur
Vorlage mitsamt den darin gedusserten Vorbehalten vollumfanglich geteilt wird.

Fur die Gelegenheit zur Vernehmlassung danken wir [hnen.

Genehmigen Sie, sehr geehrte Frau Bundesratin, sehr geehrter Herr Direktor und sehr
geehrter Herr Mauron, die Versicherung unserer ausgezeichneten Hochachtung.

Fur das Eidgenossische Militarkassationsgericht

Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:

T, -
PR 2R G S

B,

Oberst Theo Bopp Fachof André Moser



P.S.. zu Handen des Bundesamts fur Justiz: Aus dem eingangs genannten Grund, dass das
Verfahren vor dem MKG nicht unmittelbar betroffen ist, wird auch auf eine Vernehmlassung
zu den weiteren Vorlagen abgesehen, namlich

. zur Vorlage betreffend die Anderungen des Sanktionenrechts

. und zur Vorlage betreffend die Anlageverordnung und die Verordnung tber die
Anpassung des Verordnungsrechts im Hinblick auf das Inkrafttreten der StPO

Kopie z.K. an

- Oberauditorat, 3003 Bern
. Generalsekretariat VBS
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Hauseigentimerverband  Seefeldstrasse 60 fel 044 254 90 20
; MWSE-Nr 344 838

Postfach - 8032 Zirich  Fax 044 254 90 21

mt fur Justiz

[

B8J-000000006
Bundesamt flir Justiz
Direktionsbereich Strafrecht
Bundesrain 20

3003 Bern

17. September 2010

Vernehmlassung: Harmonisierung der Strafrahmen im Strafgesetzbuch
(Militargesetz)

Sehr geehrte Frau Widmer-Schlumpf

Wir danken fiir die Beriicksichtigung bei obiger Vernehmlassung. Da die
Eigentimerinteressen durch diese Vorlage nicht direkt betroffen sind, erlauben wir uns,
auf eine Stellungnahme zu verzichten. Wir freuen uns aber, wenn Sie uns auch in Zukunft

relativ breit GUber laufende Geschafte informieren.

Freundliche Griisse
HEV Schweiz

Ansgar Gmur
Direktor HEV Schweiz
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