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Einleitung:
Die Abgrenzung der Aufgabe.

§ 1. Das Verhiiltnis des Bundesstrairechts zum kantonalen
StraiprozeBrecht als Beziehung zwischen Bundesrecht und
kantonalem Recht.

In dieser Hinsicht wirft das Verhiltnis der beiden
Rechtskreise heute kaum brennende Fragen auf. Wir leben
nicht unter dem Rechtssatz «Landesrecht bricht Reichs-
recht», sondern unter dem entgegengesetzten «Bundesrecht
bricht kantonales Recht». Hétte der Bundesstaat nicht die
Moglichkeit, dem kantonalen Recht derogierendes Bundes-
recht zu setzen, so fehlte ihm die Staatlichkeit. In der
Kompetenz, Bundesrecht zu setzen, ist auch die weitere
enthalten, auf bundesrechtliche Regelung zu verzichten
(Art. 335 StGB) oder diese fakultativ zu erklaren (ZGB
Art. 472; StGB Art. 306 insofern, als die Kantone in der
Gestaltung der Parteibefragung im Zivilproze3 frei sind
und somit praktisch den Art. 306 fiir ihr Verfahren an-
wendbar erkliren konnen oder nicht, Zircher ZPO § 182).

Die Zusténdigkeit des Bundes zum Erlall des StGB
ergibt sich bekanntlich aus BV Art. 64 bis. Uber diese
Kompetenznorm hinausgehen und beispielsweise in das
Gebiet des «wie bis anhin» kantonal gebliebenen Straf-
prozelrechts iibergreifen soll der Bundesgesetzgeber also
nicht. Tut er es trotzdem, so bleibt seine Norm dessenun-
geachtet unanfechtbar: BV Art. 113. Der Bundesgesetz-
geber grenzt also selber seine Kompetenz ab; insofern kann
man von dessen Kompetenz-Kompetenz sprechen, so
Schurter und Fritzsche, Das ZivilprozeBrecht des Bundes,
Zirich 1924, S. 424, und Egger, Personenrecht, Ziirich
1930, S. 102. '

Fiir das Nachfolgende geniigt die Feststellung des Grund-
satzes, dall das formelle Bundesstrafgesetz dem
kantonalen StrafprozeBrecht vorgeht; fir Einzel-
heiten sei auf die herrschende Lehre (und die Rechtspre-
chung) verwiesen: W. Burckhardt, Eidgenossisches Recht
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* bricht kantonales Recht, in der Festgabe fiir F. Fleiner,
1927, S. 59; derselbe in seinem Kommentar zur BV S. 822;
Fleiner, Schweiz. Bundesstaatsrecht, S. 421; jeweils mit
weiterer Dokumentation.

Eine Frage mag schon hier angedeutet werden: dringt
sich aus dieser Vormachtstellung des Bundesrechtes heraus
die Gleichstellung des Strafprozefrechtes durch Verein-
heitlichung und Hebung auf die Stufe des Bundesrechtes
auf ? Das ist nicht der Fall. Die Vormachtstellung des Bun-
desrechtes ist hier mit Sinn und Aufgabe der beiden Sat-
zungen sehr gut vereinbar; ist doch der Strafprozel die
Dienerin des materiellen Rechtes — bestimmt, jenes zu
verwirklichen; die unerldflliche Anpassung wird durch die
Tatsache, daB3 die Satzung, die im Kollisionsfalle weichen
mull, vorausbestimmt ist, wesentlich erleichtert. — Ob
andere Griinde die Vereinheitlichung fordern, soll vorlaufig
noch offenbleiben.

§ 2. Das Verhiiltnis des Bundesstrafrechts zum kantonalen
StrafprozeBrecht als Beziehung zwischen materiellem und
prozessualem Strafrecht.

Die grundsatzliche Grenzziehung zwischen diesen bei-
den Rechtsgebieten ruft heute auch keinen nennenswerten
Schwierigkeiten. Mitunter stellt sich lediglich beim einen
oder anderen Institut die Frage, welchem der beiden Ge-
biete es zuzuteilen sei; vgl. etwa den Strafantrag, BGE 69
(1943) IV S. 69, sowie den Straf- und MaBlnahmenvollzug,
der mit je einem Teil dem materiellen Strafrecht, dem
Strafprozefirecht und dem Verwaltungsrecht angehort.

Eine Uberpriifung des Verhiltnisses der eidgendssischen
organisatorischen und Verfahrensvorschriften zum kan-
tonalen Strafprozefrecht lage auBlerhalb der heute gestell-
ten Aufgabe; etwa Fragen wie: Strafantrag und kantonaler
StrafprozeB, Vereinbarkeit des Strafbefehls mit dem Gebot
der richterlichen Beurteilung von Verbrechen und Vergehen
(StGB Art. 345), eidg. Kassationsbeschwerde und kant.
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Strafprozef3, ebenso die Beziehungen zwischen dem ma-°
teriellen Strafrecht des Bundes und dem der Kantone
(StGB Art. 335) sollen also nicht erortert werden. Eine
Uberpriifung des Verhaltnisses zwischen dem StGB und
den kant. Strafprozessen mag heute deshalb angezeigt
sein, weil wohlin jedem Kanton nach dem bald fiinfjahrigen
Zusammenleben zwischen StGB und kant. StrafprozeB die
Uberlegung angestellt werden darf, ob das kant. Einfiih-
rungsgesetz zum StGB (EG StGB) und der kant. Straf--
prozel3 geniigen. Im folgenden soll denn auch weniger ein
idealer schweizerischer StrafprozeB aufgestellt, sondern es
soll vielmehr den praktischen sich téglich stellenden Fragen
nachgegangen werden. Befinden wir uns doch noch immer
(auch abgesehen von dem noch schwer darniederliegenden

Strafvollzug des StGB) im Zustand der Emfuhrung des

neuen Rechtes.

Das Verhialtnis des Bundesstrafrechts zum kant. Straf-
prozeflirecht kann von zwel Seiten betrachtet werden:

a) Inwiefern gewihrleistet heute das kantonale
StrafprozefBrecht die Verwirklichung des Bun-
desstrafrechts ?

In BGE 69 (1943) IV S. 158 sagt unsere eidg. Kassa-
tionsinstanz: «Ls ist ein feststehender Grundsatz, dal3 das
kantonale Verfahrensrecht der vollen Auswirkung des ma-
teriellen Bundesrechts nicht hindernd im Wege stehen
soll.» Das ist nicht viel verlangt; das kantonale Ver-
fahrensrecht soll aber nicht nur nicht hindern,
sonst wird es kassiert; es soll das materielle Recht
vielmehr fordern, gewahrleisten, zu dessen voller
Entfaltung aktiv beitragen!

Montesquieu fiithrt in seinem Esprit des lois (im 6. Buch
in Kapitel XII) unter dem Titel «De la puissance des
peines» aus: « Qu'on examine la cause de tous les relache-
ments, on verra qu’elle vient de 'impunité des crimes, et
non pas de la modération des peines.» Diese Erkenntnis
unterstreicht auch heute noch die Bedeutung des Straf-
prozesses: wichtiger ist, dafl der Tater tiberhaupt gefal3t
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und bestraft wird, als Einzelheiten der Subsumtion und

der Strafe. '

Um einen Widerspruch zwischen dem kantonalen Ver-
fahrensrecht und dem Bundesstrafrecht zu riigen, steht die
Kassationsbeschwerde im Vordergrund, BStrP Art. 268 und
ff. Damit aber, dall das kantonale StrafprozeBrecht die
Kassation vermeidet, ist seine Aufgabe noch nicht sinnvoll
erfillt — so wenig etwa wie die eines Offiziers, der mit
seiner Truppe immer gerade nur so viel leistet, da man
ihn nicht wegen Ungehorsams oder Nichtbefolgung von
Dienstvorschriften bestrafen kann.

So wird im folgenden nicht nur darnach gefragt, was
das Bundesstrafrecht dem kantonalen ProzefBrecht zwin-
gend gebietet, sondern auch darnach, wodurch das kan-
tonale Verfahrensrecht aus freien Stiicken, gewissermallen
aus eigener Initiative, im groflen Gesamtplan der Ver-
brecherbekampfung zur sinnvollen Verwirklichung des
neuen Strafrechts beitragen kann.

b) Inwiefern gewéahrleistet heute das Bundes-
strafrecht die ungestorte Abwicklung des kan-
tonalen Strafprozesses?

Das Strafrecht schiitzt Rechtsgiiter, wovon eines die
«Rechtspflege» ist, also auch das kantonale Verfahren er-
fallt. Die Strafbestimmungen finden sich in erster Linie
im 17. Titel unseres StGB; dieser wird aber im Hinblick
auf den ungestorten Ablauf von Strafprozessen erginzt
durch den 15. Titel (strafbare Handlungen gegen die 6ffent-
liche Gewalt) und den 18. Titel (strafbare Handlungen,
gegen die Amts- und Berufspflicht). Die Auslegung dieser
Tatbestinde hat schon mit Macht eingesetzt; in wissen-
schaftlicher Hinsicht sei auf das Lehrbuch von Hafter
und den Kommentar Thormann/von Overbeck verwiesen;
ein Ergebnis der praktischen Auslegung durch unseren
obersten Gerichtshof, das besonders gut das Ineinander-
splelen und die gegenseitige Ergdnzung von materiellem
Bundes- und kantonalem ProzelBrecht zeigt, mag besonders
hervorgehoben werden: wie falsches Zeugnis bestraft wird,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 65. 5a
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bestimmt das StGB, was falsches Zeugnis sei, ergibt sich
aus dem kantonalen Prozef3recht?). — Die vom Bundesstraf-
recht iibernommene Aufgabe, das Strafverfahren der Kan-
tone zu gewahrleisten, ist das Korrelat der kantonalen
Aufgabe, das Verfahren durchzufithren. Kommt der Bun-
desgesetzgeber seinerseits dieser Aufgabe nur ungeniigend
nach, so haben es die Kantone in der Hand, den Strafschutz
ihres Verfahrens im Rahmen des Art. 335 StGB auszu-
bauen. Zu dieser Frage liegen schon die grundlegenden
Untersuchungen von Hafter und Panchaud fiir den schweiz.
Juristentag von 1939 vor sowie die Arbeiten von Cornu
Charles (Du Partage de la Législation entre la Confédéra-
tion et les Cantons en matiere de droit pénal, Genéve 1943)
und Python Louis (La répression des infractions aux lois
cantonales et le Code pénal suisse, Journal des Tribunaux
93 (1945) IV S. 130), zudem eine neuere Ziircher Disser-
tation (Schreiber, Hans, Das materielle Strafrecht der kan-
tonalen Einfiihrungsgesetze zum schweiz. StGB, Ziirich
1946). Dies laBt es angezeigt erscheinen, lediglich der
unter a) gestellten Frage weiter nachzugehen.

§ 3. Bundesstrafrecht und StGB.

Die modernen Grundlagen des Bundesstrafrechts sind
heute die des StGB. Die Nebenstrafgesetzgebung des
Bundes ist im Zusammenhang mit dem kantonalen Ver-
fahren nicht von selbstindigem Interesse: das Militéarstraf-
recht — sofern man es iiberhaupt zur Nebenstrafgesetz-
gebung zidhlen will — besitzt sein eigenes Verfahren; ebenso
das eidg. Fiskalstrafrecht (BStrP Art. 279 und ff.) und das
Kriegswirtschaftsstrafrecht; im ibrigen gleicht sich das
Nebenstrafrecht immer mehr dem Recht des StGB an, was
mit 2 Beispielen dargetan werden mag:

Noch im Jahre 1925 (BGE 51 I S. 61) stellte das Bun-
desgericht fest: «Wer die Ordnung der Fabrikgesetzgebung

1) BGE 69 (1943) IV S. 211,
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verletzt, ist straffillig ohne Riicksicht auf sein subjektives
Verschulden; es handelt sich dabei um ein Formaldelikt.»
Nach einem Zustand der Unsicherheit (vgl. etwa BGE 56
(1930) I S. 539) gilt heute auch in der Nebenstrafgesetz-
gebung der Satz: «nullum crimen sine culpa», StGB Art.333.
— Ahnlich ging es mit der Anerkennung des Grundsatzes:
universitas delinquere non potest?). Die altere Nebenstraf-
gesetzgebung zog auch die juristische Person zur straf-
rechtlichen Verantwortung?); die Praxis des Bundesge-
richtes folgte ihr hierin noch im Jahre 1919 selbst in An-
wendung jener Gesetze, die diese Verantwortlichkeit nicht
ausdriicklich enthielten?); heute gilt nicht nur im StGB
(Art. 172 und 326), sondern auch in der Nebengesetz-
gebung lediglich die natiirliche Person als schuld- und
deliktsfahig (ausdriicklich Bankengesetz von 1934, Art. 49).

In diesem Umfang mag, sofern im folgenden nur noch
vom StGB die Rede ist — pars pro toto —, auch die Neben-
strafgesetzgebung des Bundes, also das Bundesstrafrecht,
darunter verstanden werden.

Inwiefern gewahrleistet heute das kantonale Straf-
prozefrecht die Verwirklichung des Bundesstrafrechis?

Selbst wenn man mit dem Bundesgericht?) die Schran-
ken des kantonalen StrafprozeBrechts nur darin sieht, dal3
es die volle Auswirkung des materiellen Bundesstrafrechts
nicht hindern, aber noch viel mehr, wenn man vom Prozel3-
recht weiter verlangt, da3 es die Verwirklichung des ma-
teriellen Rechts in seinem Bereiche aktiv fordern solle,
stellt sich vorerst eine Frage:

?) Vgl. dazu auch Germann, Textausgabe, S. 8.

) Bundesgesetz iiber den Bau und Betrieb der Eisenbahnen
auf dem Gebiete der schweizerischen Eidgenossenschaft von 1872,
Art. 34; Bundesgesetz betreffend den Transport auf Eisenbahnen
und Dampfschiffen von 1893, Art. 65.

) BGE 41 (1915) I S. 538; BGE 45 (1919) I S. 334.

5 BGE 69 (1243) IV S. 158.
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Bedeutet fiir den kantonalen Strafprozell jeder staat-
liche Strafanspruch, der in dessen Bereiche entstanden ist,
auch Strafpflicht? Ist jeder Strafanspruch durchzufechten
und zu verwirklichen ? Oder darf das Verfahren, ohne den
Strafanspruch als solchen in Frage zu stellen, in gewissen
Fallen auf die Strafverfolgung verzichten?

Diese Fragen stellen sich bei der Antithese: Legalitit
oder Opportunitit — und im Zusammenhang mit dem
Satz: ne bis in idem.

Es sind dies Fragen, die schon oft, aber nicht immer im
selben Sinn beantwortet wurden; Fragen, die sich jeder
Epoche neu stellen, da sie nie allgemein und endgiiltig,
sondern immer nur fiir die betreffende Zeit beantwortet
werden konnen. So mag versucht werden, sie fiir uns, fiir
heute und morgen, zu beantworten.

§ 4. Legalitiit oder Opportunitit?

I. Auszugehen ist auch hier vom Zweck des Strafpro-
zesses, der darin besteht, festzustellen, ob in einem be-
stimmten Falle ein staatlicher Strafanspruch entstanden
sei, und wenn ja, dann welcher. Legalitits- und Opportuni-
tatsprinzip unterscheiden sich nun insofern, als unter dem
ersten die Strafverfolgungsbehorden gesetzlich verpflichtet
sind, bei jeder Gesetzesverletzung den staatlichen Straf-
anspruch geltend zu machen; das zweite Prinzip stellt
diese Geltendmachung in das Ermessen der Strafverfol-
gungsbehorden. Man kann auch bei der richterlichen Tatig-
keit die Befolgung dieser beiden Grundsétze unterscheiden;
da die kantonalen Rechte aber keine Hinweise auf Oppor-
tunitit bei der richterlichen Téatigkeit enthalten, wird im
folgenden auf sie nicht eingetreten.

Das Opportunititsprinzip geht demnach nicht so weit,
in gewissen Fillen den staatlichen Strafanspruch geradezu
aufzuheben; aber es verzichtet u. U. auf die Durchsetzung.
Welches von diesen beiden Prinzipien das zweckméBigere
sei, dariiber sind die Auffassungen sehr geteilt. Normaler-
weise ist das Problem ein reines Zweckmaf@igkeitsproblem:.
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- II. Im Bundesstaat stellt sich indessen — was bis jetzt
im Zusammenhang mit der Opportunitit iibersehen
wurde ¢) — zeitlich und logisch vor der Frage, welches der
beiden Systeme zweckmiBiger sei, die andere: wem, ob
dem Glied- oder dem Bundesstaat, der Strafanspruch zu-
stehe; und wenn er dem Bundesstaat zusteht, ob dann der
Gliedstaat von der Durchsetzung des Strafanspruches
iiberhaupt absehen diirfe. Wiirde nicht durch die Freigabe
der Wahl zwischen den beiden Grundsiatzen die erstrebte
Rechtsvereinheitlichung ernstlich gefahrdet ?

Rein begrifflich wire es denkbar, dal auch heute noch
in jedem Einzelfall der materielle Strafanspruch dem Kan-
ton zusteht und dal3 der Bundesstaat durch sein Gesetz
nur die Voraussetzungen niher festlegt, unter denen der
kantonale Strafanspruch entsteht. Ich glaube aber nicht,
daf3 sich das StGB diese Selbstbeschrinkung auferlegt;
sie ware auch praktisch kaum durchfiihrbar.

Daf3 bei Hoch- und Landesverrat gegen die Eidgenos-
senschaft, bei strafbaren Handlungen gegen die 6ffentliche
Gewalt des Bundes, bei einer Stérung der Beziehungen zum
Ausland, kurz bei allen Straftatbestinden, die der Bundes-
gerichtsbarkeit unterstehen, der Strafanspruch nur dem
Bunde zustehen kann, liegt auf der Hand. Soll aber, wer
im Winter im Kanton Uri die Gotthardlinie unterbricht
und damit den ganzen Gotthardverkehr lahmlegt, wer sich
in verbrecherischer Absicht am Staudamm des Sihlsees zu
schaffen macht und dadurch aufBler Teilen des Kantons
Schwyz Teile des Kantons Ziirich schwer gefihrdet, wer
durch umfangreiche Félschungen von Schweizerbesitz-
erklirungen den Kredit des ganzen Landes im Ausland
schwer schidigt, oder schlieflich wer iiberhaupt durch die
Abscheulichkeit einer Straftat nicht nur die Bevélkerung
des zufalligen Begehungskantons, sondern des ganzen
Landes in Wallung bringt — sollen alle diese Tater und

6) Vgl. etwa: Neuenburg, Grand Conseil, Bulletin concernant
le code de procédure pénale neuchéitelois, Bd. 110 (zitiert Clerc,
Rapport), S.19 und ff.; SJZ 41 (1945) S. 365.
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mancher andere nur einen Strafanspruch des betreffenden
Kantons allein hervorrufen? Oder hat der Zusammen-
schlufl der Gliedstaaten zu einem einheitlichen Strafrecht
nicht vielmehr die Bedeutung, den Strafanspruch in allen
gemeinsam geregelten Fillen der legiferierenden Gemein-
schaft zu i{ibertragen ? Mir scheint, die Frage stellen, heil3t
sie beantworten. Daf} die kantonale Gerichtsbarkeit (StGB
Art. 343 sowie 345 und ff.) nicht Ausflul der kantonalen
Strafhoheit sei, ergibt sich auch aus der souverinen Art,
in welcher der Bund iiber die kantonale Gerichtsbarkeit
verfiigt; vgl. StGB Art. 345 und ff. sowie BStrP Art. 262.

Diese allgemeinen Uberlegungen sind an einigen be-
sonderen fortzufithren und zu erhérten.

ITI. Es gibt Moglichkeiten, da der Strafanspruch als
solcher untergeht: Begnadigung, Amnestie, Abolition,
Rehabilitation und Verjahrung. Wenn diese an sich weiter
gehenden Modglichkeiten und damit das Verfiigungsrecht
iiber die Strafe in die Hand der Kantone gelegt wiren,
diirfte dasselbe auch vom weniger weit gehenden Oppor-
tunitatsprinzip angenommen werden.

Die Rehabilitation und die Verjihrung sind im StGB
abschlieend geordnet, so dafl die kantonalen Organe den
Willen des Bundesgesetzgebers vollziehen, aber keinen
eigenen Willen im Sinne einer freien Verfiigung bilden
konnen.

Begnadigung, Amnestie und Abolition?) sind Eingriffe
von aullen in den Strafprozell und den Strafvollzug, be-
ruhend auf auBerstrafrechtlichen Uberlegungen. Die Kom-
petenz zur Begnadigung usw. ist eine Befugnis zur « Durch-
brechung der Rechtsordnung»?®), die «Begnadigung ist ein
hoheitlicher Akt, der sich in bewuBten Gegensatz zum

7) Uber die Abgrenzung und Umschreibung der 3 Begriffe und
zur Praxis wahrend des 1. Weltkrieges vgl. Hafter, Festgabe fiir
E. Ziircher, Bern 1920, S. 20.

8) Giacometti, Das Staatsrecht der schweizerischen Kan-
tone, Zirich 1941, S. 332.
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Gesetz stellt»?). Der staatliche Verband, der in dieser
Weise eingreift, verfiigt auch iiber den Strafanspruch,
weshalb die Ausiibung eines solchen Rechtes nur in der
Hand des Strafberechtigten liegen kann. Die Begnadigungs-
hoheit liegt also bei den Straftatbestinden des StGB vor-
erst beim Bund1?). Aus Zweckmilligkeitsgriinden hat der
Bund in StGB Art. 394 den groBeren Teil seines Begnadi-
gungsrechtes den Kantonen delegiert. Man muf} sich aber
dessen bewuBt sein, daf3 Art. 394 nicht eine bestehende
Ordnung bestatigt, sondern durchbricht. In Strafsachen
eidgenossischen Rechtes konnen deshalb heute die Kantone
eine Amnestie oder Abolition nur noch in dem Umfange
aussprechen, als ihnen durch StGB Art. 394 die Kompetenz
hierzu erteilt worden ist, was zum Teil fiir eine Amnestie,
fiir eine Abolition aber kaum der Fall sein wird.

Soweit also etwa in kantonalen Verfassungen!!) oder
Strafprozeflordnungen?) von Amnestie die Rede ist, kann
sie sich, sofern sie iiber den Rahmen der Delegation im
StGB hinausgeht, nur auf kantonales Strafrecht!®) er-
strecken. Denn es steht den Kantonen nicht zu, «auf dem
Gebiete des eidg. Strafrechts ihre Grundsitze iiber Straf-
umwandlung oder Einstellung und Niederschlagung des
Verfahrens anzuwenden»!?).

IV. Konnen demnach die Kantone nicht aus elgener
Machtbefugnis (weder auf Grund ihrer Verfassungen noch
ihrer StrafprozeBordnungen) einen aus dem StGB er-
wachsenen Strafanspruch aufheben, so fragt es sich weiter,

% SJZ 16 (1919/20) S. 144.

10) Ubereinstimmend mit weiterer Dokumentation Hafter,
AT S. 401; Fleiner, Bundesstaatsrecht, S. 440; Burckhardt,
Kommentar BV, S. 680.

1) Giacometti, Das Staatsrecht der schweizerischen Kan-
tone, S. 332.

12) Zum Beispiel Neuenburg Art. 23.

13) StGB Art. 335. — Immerhin diirfen die Kantone im Rah-
men des Art. 366 Abs. 2 Lit. a StGB die Entstehung eines Straf-
anspruches verhindern.

14) Burckhardt, Kommentar BV, S. 680, Anm. 5.
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ob sie ohne ausdriickliche bundesrechtliche Erméchtigung
einen entstandenen Strafanspruch wenigstens auf sich be-
ruhen lassen, iibersehen diirfen.

Jedenfalls diirfen sie die Strafverfolgung aufler bei den
Strafantragsdelikten nicht von einer dhnlichen Interven-
tion einer Privatperson abhingig machen. Denn es braucht
wohl nicht naher begriindet zu werden, dafl die Regelung
des Strafantragsrechts im StGB abschlieBend gedacht ist
und damit einer Ausdehnung durch kantonales Proze(-
recht entgegensteht. Somit steht auch fest, dall nur An-
tragsdelikte auf den Weg der priméren Privatstrafklage
oder gar des Zivilprozesses verwiesen werden diirfen4%),

Im ibrigen ist zu sagen: aus denselben Griinden, die
es den Kantonen untersagen, auflerhalb der ihnen in StGB
Art. 394 und 366 Abs. 2 iiberlassenen Zustindigkeit einen
bundesrechtlichen Strafanspruch aufzuheben, bzw. im
Entstehen zu verhindern, muf3 es ihnen auch verboten sein,
auf die Geltendmachung eines Strafanspruches zu ver-
zichten.

Wiirde man von Bundesrechts wegen die Opportunitit
der kantonalen Strafverfolgung zulassen, so wiirde dadurch
die Befolgung eines eidgendssischen Gesetzes je nach der
Gestaltung des kantonalen Strafprozefirechts in das Be-
lieben des kantonalen Gesetzgebers oder Strafverfolgungs-
organs gestellt; mit andern Worten: die Befolgung des
StGB wiare damit fakultativ erklart — eine Konsequenz,
die wohl niemand im Ernst zulassen wird. Das StGB wire
dann fiir die Kantone bzw. Organe, je nach deren Ermessen,
nicht mehr verbindlich, in diesem Umfang aber auch fiir
die Biirger des betreffenden Kantons eine lex imperfecta;
die Rechtscinheit wiirde von der Tatsache zum Postulat.

Der grundlegende staatsrechtliche Unterschied gegen-
iiber Frankreich, das bei der Bejahung des Opportunitats-
prinzips zum Vorbild genommen wird, liegt eben darin,

ua) Anders etwa das deutsche Recht, wo sich Privatstrafklage-
delikte finden, die nicht zugleich Antragsdelikte sind; dStGB § 241
und dStrPO § 374 Ziff. 4.
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daBl dort der Code d’instruction criminelle, der als Gesetz
auf der gleichen Stufe stand wie der Code pénal, diesen
zum Teil aufheben konnte; auch im Verhéltnis zwischen
kantonalem materiellem Recht und kantonalem Strafpro-
zel3 ist das moglich. Im Verhéltnis des Bundesrechts zum
kantonalen Recht ist es aber grundsatzlich ausgeschlossen,
daBl das kantonale Recht iiber die Geltung des Bundes-
rechtes verfiigt. Aus diesem Grunde ist fiir die Uberlegung,
ob das Legalitats- oder Opportunititsprinzip zweckméfiger
sei, bei uns de lege lata gar kein Raum — eine Frage iibri-
gens, die auch de lege ferenda etwa seit Mitte des 19. Jahr-
hunderts sehr umstritten ist!®).

Die kantonalen StrafprozeBordnungen konnen die Ein-
fihrung des Opportunititsprinzips auch nicht mit einem
Hinweis auf den Satz minima non curat praetor stiitzen.
Denn was Minima sind, die der Praetor wegen ihrer Be-
deutungslosigkeit oder aus anderen Griinden iibersehen
diirfe, hat das StGB selber gesagt'®); und zwar fithrt das
StGB in diesem selbst gezogenen Rahmen die Opportunitit
nur fiir den Richter, nicht auch fiir den Anklager ein.

Zusammenfassend kann gesagt werden, daf3 die Kan-
tone einen gemill Bundesrecht entstandenen Strafanspruch
(auBerim Falledes Art. 366 Abs. 2 St GB) verfolgen miissen.

15) An sich treffliche Ausfithrungen iiber die ZweckmaifBigkeit
der Opportunitat fiir Neuenburg durch Clerc im Rapport, S. 19
und ff. — Fir die Legalitat Cleric in SJZ 10 (1914) S, 385 und
Burckhardt, Einfilhrung in die Rechtswissenschaft, S. 180. —
Zum franzosischen Recht vgl. etwa Donnedieu de Vabres,
Traité élémentaire de droit criminel et de législation pénale com-
parée, Paris 1943, S. 549. — In Deutschland wurde durch die be-
rithmte Emminger-Verordnung von 1924 ein beschrinktes Oppor-
tunitatsprinzip nicht mehr unter dem Gesichtspunkt, «wie die
Strafrechtspflege am besten, sondern wie sie am billigsten und
sparsamsten zu gestalten sei», eingefithrt (von Hippel, Der
deutsche Strafprozefl, Marburg 1941, S. 54). — Zur Opportunitit
im Bereich unseres militarischen Disziplinarrechts vgl. Comtesse,
Kommentar zum MStG, Art. 180, Nr. 13.

16) Absehen von Strafe oder #hnliche Formulierung in den
Art. 17, 20, 21, 23, 44, 45, 87, 88, 98, 177, 305, 308.
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V. So haben denn — soviel ich sehe — alle Kantone
auller Basel-Stadt, Neuenburg, Genf (Art. 173) und Waadt
das Legalititsprinzip in ihrem ProzeBrecht ausdriicklich
oder dem Sinn gemil} verankert, zum Teil auch im Hin-
blick auf die Ubertretungen?). Die baselstiadtische Kon-
zession (§ 5) an die Opportunitit ist allerdings sehr klein;
es handelt sich nur um Straftaten, die neben den in der
Anklage bezeichneten nicht ins Gewicht fallen; aullerdem
ist dafiir gesorgt, da3 jede Anwendung des Opportunitats-
prinzips in unabhingiger Weise tiberpriift werde. Zuriick-
haltend ist auch Neuenburg (Clerc, Rapport, S. 19). Am
weitesten geht zweifelsohne Waadt (Art. 76), da dort, im
Gegensatz auch zu Genf, gegen die Ordonnance de classe-
ment des Ministere public nicht einmal rekurriert werden
kann.

Wie schon Clerc (loc. cit.) im Zusammenhang mit dem
neuen Strafprozelrecht Neuenburgs bemerkt, fithrt auch
eine Abweisung einer Privatstrafklage wegen Rechtsmif3-
brauchs1®) zum Opportunitiatsprinzip. Strafantrag und
Privatklage geben dem Geschiadigten kein Recht, keinen
Anspruch. Wer wire der Verpflichtete? Der Staat? —
Wozu wire er verpflichtet? Zu strafen?

Die staatliche Straftatigkeit erfolgt ex officio; der Ge-
schidigte kann eventuell gewisse Prozellvoraussetzungen
schaffen. Insofern er das tun oder lassen kann, konnte man
an eine Erméichtigung denken. Ein Recht, einen Anspruch,
dem ein Verpflichteter entsprache, hat er nicht. Man
konnte bestenfalls von einem Erméchtigungsmif3brauch
sprechen, einem neuen und vom Rechtsmillbrauch recht
verschiedenen Begriff. Wer wire vor dem MiBbrauch der
Erméchtigung zu schiitzen? Der Staat? Er tut nur seine
Pflicht! Der Beschuldigte? Nur wenn er Strafe verdient
hat, wird er bestraft, sonst freigesprochen! Wann iibrigens
die Ehrverletzungen infolge von Gegenseitigkeit straflos

17) Zum Beispiel SG Art. 98; vgl. auch BS § 234 mit der un-
bedeutenden Einschriankung in § 226 2.
18) SJZ 39 (1942/43) S. 365.
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bleiben konnen, bestimmt Art. 177 StGB. Dariiber hinaus-
gehen, heillt iiber das Gesetz hinausgehen, und fihrt zur
Opportunitit.

VI. Seit dem Inkrafttreten des StGB miissen auch
strafprozessuale Bestimmungen wie Ziirich § 29 oder Solo-
thurn § 108, wonach bei Strafprozessen von politischer
Bedeutung die Strafverfolgungsbehorde dem Regierungs-
rat frithzeitig iiber getroffene Verfiigungen berichten und
weitere MaBnahmen beantragen solle, so einschrinkend
ausgelegt werden, dal} das allgemeine Strafverfolgungs-
gebot des StGB nicht durchbrochen werde. Der Regierungs-
rat konnte also nicht aus politischen, das hei3t Opportu-
nititsgriinden, die Staatsanwaltschaft anweisen, gewisse
Straftaten oder Tater nicht zu verfolgen; das mag — je
nach dem kantonalen Recht — unter der Herrschaft des
kantonalen materiellen Strafrechts anders gewesen sein.
Einwandfrei ist die Leitung der Staatsanwaltschaft durch
die Regierung in Basel-Stadt!®) geregelt, wonach der Re-
gierungsrat die Staatsanwaltschaft anweisen kann, eine
Straftat nach Vorschrift des Gesetzes zu verfolgen, nicht
aber anweisen kann, eine Verfolgung zu unterlassen.

SchluBfolgerungen:

1. Uber Strafanspruch und Strafpflicht verfiigt im Bundes-
recht allein der Bund.

2. Die Strafverfolgung ist fiir die Kantone in dem Um-
fang eine Pflicht, als der Bund nicht selbst Ausnahmen
gestattet.

3. Fiir ein kantonales Opportunitatsprinzip bei der An-
wendung des StGB lift der Bund praktlsch keinen
freien Raum.

4. Fir das kantonale Strafverfahren stellt sich also im
Hinblick auf das StGB die ZweckméBigkeitsfrage nach
dem Legalitdts- oder Opportunititsprinzip gar nicht.

19) GOG § 47.
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§ 5. Ne bis in idem.

I. Zwei Dinge sind hier auseinanderzuhalten:

Wenn das Bundesgericht2?) erkliart, die gerichtliche
Feststellung der GewerbsméafBigkeit konne bedeuten, daf
in verfahrensrechtlicher Hinsicht die gefallte Strafe auler
den bekannten auch allfdllige nicht bekannte Teilhand-
lungen des Gewerbes als eines Kollektivdeliktes abgelte,
ist damit gesagt, dall mit VerbiiBung der ersten Strafe
Strafanspruch und -pflicht des Staates untergegangen
seien?!). Diese Uberlegung ist materiell-rechtlicher Natur.
Die Richtigkeit der ersten Strafe wird unumstoflich 22)
vermutet; res iudicata pro veritate habetur; und iiber die
Gerechtigkeit soll nicht hinausgegangen werden. Diese
materiell-rechtlichen Fragen sind hier nicht naher zu unter-
suchen, denn sie liegen nicht im Bereiche des kantonalen
Strafverfahrens. Sie stellen sich aber in aller Schirfe
wieder im internationalen Strafrecht, zum Beispiel BGE 59
(1933) 1 S. 220.

Wenn ein Gericht??®) aber einen Titer fiir eine inner-
halb einer bestimmten Zeit begangene fortgesetzte Straftat
zum Teil verurteilt, zum Teil mangels Beweises freige-
sprochen hat und dann eine auf Grund neuer Beweise
eingereichte neue oder Zusatzanklage nicht zulaf3t, so ge-
schieht das nicht deshalb, weil die Strafe im vornherein
auch die Siihne fiir das irrtiimlicherweise straflos gelassene
Verhalten enthalt; vielleicht ist das Gegenteil der Fall,
jedenfalls wird das gar nicht untersucht, sondern die Nicht-
zulassung erfolgt aus elnem prozessualen Grunde: was
einmal rechtskraftig beurteilt worden ist, soll nicht mehr

20) BGE 71 (1945) IV S. 85.

21) Diese Sithne des Ganzen auf Grund der Bestrafung eines
Teiles mochte ich nicht vorbehaltlos anerkennen. Sie ist nur dann
richtig, wenn der ersturteilende Richter bei Kenntnis des ganzen,
erst nachtriaglich aufgedeckten Sachverhaltes nicht anders ge-
urteilt hatte.

22) Abgesehen von einer Revision.

23) Zum Beispiel BIZiR 43 (1944) Nr. 33.
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zum Gegenstand eines Strafverfahrens gemacht werden.
Uber das Abgelten ist damit nichts ausgesagt; die Frage
einer neuen Sithne wird gar nicht behandelt. Nur im prak-
tischen Ergebnis entspricht das Resultat einer materiellen
Ablehnung des Begehrens des Ankligers.

Diese zweite, prozessuale Wirkung eines vorausgehen-
den Urteils ist hier zu untersuchen: ihre erlaubte und un-
erlaubte Tragweite fiir das materielle Recht.

II. Der Grundgedanke, die gestaltende Kraft des
Satzes ne bis in idem, ist die Rechtssicherheit. Wer ein
Strafverfahren, welches Ergebnis sich dabei auch zeigen
mochte, erdulden mufllte, soll wenigstens die Sicherheit
haben, wegen des gleichen Vorwurfes nicht nochmals das-
selbe erleiden zu miissen. Ein weiterer praktischer Vorteil
ist der, daB die Rechtsfolgen eines Urteilsspruches ein fiir
allemal feststehen. So ist denn der Satz ne bis in idem in
seiner heutigen Bedeutung zuriickzufiihren auf die gleichen
Grundlagen wie der moderne Anklageprozef3: Abkehr vom
Inquisitionsprozel3, Besserstellung des Beschuldigten in
Beriicksichtigung seiner Menschenwiirde und im Interesse
der Rechtssicherheit 24). '

III. Die positiv rechtliche Gestaltung des Satzes ne
bis in idem ist ebenso verschieden wie theoretisch um-
stritten. Die franzoésische Gerichtspraxis 146t eine zweite
Beurteilung des gleichen Sachverhaltes dann zu, wenn dies
wenigstens unter neuer rechtlicher Wiirdigung geschieht;
dagegen wendet sich einstimmig die franzosische Dok-
trin 25); nach ihr soll derselbe Sachverhalt, gleichgiiltig in
welcher rechtlichen Qualifikation, nicht zweimal Gegen-
stand eines Verfahrens sein. Mit dieser Auffassung stimmt
die deutsche in Theorie und Praxis grundsatzlich iiber-
ein 26), Zum bunten schweizerischen Mosaik vergleiche man
Pfenninger in Z 27 (1914) S. 165 und ff., besonders fiir

24) Vgl. etwa Berner, «non bis in idem», Goldtammers Archiv
f. preu3. StrR, Bd. 3 (1855) S. 472. .

2%) Donnedieu de Vabres, loc. cit. S. 785/786.

26) R. von Hippel, Der deutsche Strafproze3, S. 336 und 372.
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Ziirich vom selben Verfasser SJZ 9 (1912/13) S. 233 und
39 (1942/43) S. 353, fiir Bern die Dissertation von René
Chevalier, Der Grundsatz ne bis in idem im bernischen
StrafprozeB3, 1941. Das Bundesgericht sieht als Staats-
gerichtshof2?) in der MiBBachtung des Grundsatzes ne bis
in idem dann eine Verletzung von Art. 4 BV, wenn der
Richter, der das idem zum zweiten Male beurteilt, seine
Zustéihdigkeit nicht «rgendwie haltbar» erkliren kann,
sich also «von andern als sachlichen Erwigungen leiten»
lieB3.

IV. Was den prozessualen Satz ne bis in idem in den
Kreis unserer Betrachtung zieht, ist die Frage: verlangt
das StGB seine Beachtung oder steht nicht vielmehr seine
Befolgung im Widerspruch zu dem Postulat, daB das
ProzeBrecht das materielle Recht in seinem ganzen Um-
fange verwirklichen solle ?

Die Beschrinkung des materiellen Rechtes durch den
Satz ne bis in idem wird durch einige Beispiele klar:

Dem A. konnen nur 3 Fille von aktiver Abtreibung
nachgewiesen werden; mit Bedenken nimmt das Gericht
GewerbsmiBigkeit, deren Merkmale im iibrigen gegeben
erscheinen, an und verurteilt den A. zur minimalen Strafe.
Nachtriaglich werden noch Dutzende von Abtreibungen
aus derselben Zeit einwandfrei abgeklart2®). — B. wird,
da er mitten unter Badende in einen Fluf3 geschossen hat,
wegen «Gefdhrdung des Lebens» verurteilt. Spiter wird
festgestellt, dal3 er mit demselben Schuf} auch noch einen
Menschen vorsatzlich getotet hat. — C. begeht ebenfalls
in Idealkonkurrenz ein Antrags- und ein amtlich zu ver-
folgendes Delikt. Der Antragsberechtigte erscheint erst
und stellt Antrag, nachdem das Offizialverfahren gericht-

27y BGE 35 (1909) 1 S. 303. — Zum Begriff ne bis in idem wvgl.
auch BGE 43 (1917) I S. 334.

28) Ahnlich BGE 56 (1930) I S. 75: Verurteilung wegen einer
einzigen vorldufig bekannten Handlung; spiter erst wird bekannt,
daf} es sich dabei nur um ein Glied einer lingeren Kette eines fort-
gesetzten Deliktes handelt.
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lich abgeschlossen ist. — D. begeht in Idealkonkurrenz ein
Privatstrafklage- (evtl. Zivilproze3!) und ein amtlich zu
verfolgendes Delikt; sowie das eine der beiden verschie-
denen Verfahren abgeschlossen ist, erhebt er im andern,
noch héngigen, die Einrede ne bis in idem. — E. wird wegen
eines besonders leichten Falles einer Urkundenfilschung
zu einer geringen Bulle verurteilt; nach deren Bezahlung
wird offenbar, daB3 es sich objektiv und subjektiv um einen
schweren Fall handelte, der eine empfindliche Freiheits-
strafe verdiente 2?). — Man braucht die Beispiele nur wenig
abzudndern, um festzustellen, dal der Grundsatz ne bis in
idem ebensosehr zum Schaden wie zum Vorteil des un-
richtig Verurteilten wirken kann.

So stellt sich die Frage: erfiillt der kantonale Straf-
prozel3 seine Aufgabe, wenn er es in allen diesen und den
dhnlich liegenden Fillen unter getreulicher Befolgung des
Dogmas ne bis in idem bei einem materiell unrichtigen
Urteil bewenden lifit und dadurch die Strafpflicht des
Staates nicht aufhebt, aber in diesem Umfange das StGB
zur lex imperfecta macht?

V. Vorerst ist umstritten, in welchem Ma@e der Richter
an die Anklage3?) zu binden sei. Wenn der Sachverhalt,
wie er in der Anklage, im Uberweisungsbeschlufl usw. um-
schrieben ist, und der Sachverhalt, wie er sich nach der
gerichtlichen Hauptverhandlung darstellt, auseinander-
gehen, darf dann der Richter auf Grund des letzteren ver-
urteilen oder mul} er freisprechen oder besteht zum min-
desten die Mdoglichkeit der Anklageédnderung3!)? Je nach
der Art, wie das Gesetz den Richter an die Anklage bindet,
konnen sich materiell nicht gerechtfertigte Freispriiche
einstellen.

29) Eine elegante und sehr bemerkenswerte Korrektur eines
nachtraglich als unangebracht erkannten bewilligten bedingten
Strafaufschubes gebietet Genf Art. 413.

30) Vgl. Frey, Edgar, Die Anklage im schweizerischen Straf-
prozelrecht, Ziircher Diss. 1946.

31) Uber die rechtliche Identitit zwischen Anklage und
Urteil vgl. weiter hinten § 6 VII.
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Da aber hier das Tatsichliche, wie es sich in Wirklich-
keit abgespielt hat, gar nicht Gegenstand des Verfahrens
war, kann das Wirkliche zum Inhalt eines neuen Ver-
fahrens gemacht werden; die Einrede des ne bis in idem
kann nicht erhoben werden, da das Urteil ja gerade fest-
stellt, daf die Anklage mit dem Wirklichen nicht identisch
ist. Hiefiir ist allerdings vorauszusetzen, dal} der Begriff
der Identitat der gleiche sei im Verhéltnis zwischen An-
klage und Urteil wie im Verhiltnis zwischen zwei verschie-
denen Verfahren. Ist das der Fall, so fithrt die starre Bin-
dung des Richters an die Anklage?®?) zu einem schwer-
falligen Verfahren, nicht aber (im Zusammenhang mit dem
Satz ne bis in idem) zu endgiiltigen unzweckméfigen oder
geradezu bundesrechtswidrigen Ergebnissen. Deshalb hat
das Bundesgericht?3) mit Recht eine solche enge Bindung
des Richters an die Anklage und einen daraus erfolgten
Freispruch zwar als «recht sonderbar», aber als dem kant.
Strafprozefirecht unterstehend und als nicht bundesrechts-
widrig bewertet.

Unser Problem liegt also nicht im Verhiltnis des Rich-
ters zum sachlichen Inhalt der Anklage.

VI. Im ibrigen kann man sich der Beantwortung der
Frage, ob der prozessuale Grundsatz ne bis in idem mit
dem Gebot der Verwirklichung des materiellen Rechtes
vereinbar sei, nur im Bereiche des Grundsitzlichen ni-
hern %4y,

Es handelt sich um einen moéglichen Konflikt zwischen
der Rechtssicherheit und der Gerechtigkeit (um die rich-
tige Anwendung des, wenn die Voraussetzungen erfiillt
sind, von Amtes wegen durchzusetzenden Strafrechts kurz
Gerechtigkeit zu nennen). Auszugehen ist von der hier
nicht niher zu belegenden Tatsache, dal das materielle

32) Vgl. hierzu den Aufsatz Pfenningers in der SJZ 39
(1942/43) S. 353: Anklage, Urteil und Rechtskraft.

33) BGE 66 (1940) T S. 120.

34) Vgl. zum folgenden Burckhardt, Organisation, S. 71
und ff.
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Strafrecht zwingendes Recht ist; die Abdnderbarkeit aber
und damit die Rechtsunsicherheit ist «die natiirliche FFolge
der Anwendung zwingenden Rechts, welches offentliche
Interessen wahrnimmt und von Amtes wegen anzuwenden
ist»35). Es liegt im Charakter des ex officio zu verwirklichen-
den Rechts, dal3 ein Entscheid, der nachtréiglich unzweck-
méillig wird oder der sich nachtriglich als von Anfang an
irrtimlich herausstellt, abgeindert werde; denn solange
man sich mit der nicht richtigen oder der Nichtanwendung
des Rechtes abfinden muf3, wird es nicht ex officio ver-
wirklicht. Wer den Satz ne bis in idem schrankenlos zu-
140t, schlieBt jeden Fehlercalcul aus und verhindert die
Anpassung von Entscheidungen an veridnderte Verhilt-
nisse, legt also die zwingende Rechtsanwendung in Fesseln.
Wer umgekehrt einen Entscheid nie endgiltig fallt, unter-
gribt die Voraussehbarkeit der Rechtsverhédltnisse, ein
Minimum an Bestindigkeit und Sicherheit, ohne das in
manchen Bereichen nicht auszukommen ist. Fiat iusticia,
pereat mundus. AuBerdem birgt die Abidnderbarkeit eine
weitere, mehr psychologische Gefahr, die sich im Prozel3-
recht aber auswirken kann: wer weif3, daf3 er seinen Ent-
scheid jederzeit abindern kann, steht in Versuchung,
provisorisch und leichtfertig zu entscheiden. So ist es
besser, unter Umstinden auch einen materiell
unrichtigen Entscheid nicht zu berichtigen, als
simtliche Entscheidungenstdndiginder Schwebe
zu halten. :

Das Gebot, das materielle Strafrecht richtig anzuwen-
den, ergibt sich klar aus dem StGB. Uber das Gut der
Rechtssicherheit im Strafrecht, das uns aus den Prozel3-
ordnungen entgegentritt, spricht sich das StGB unmittel-
bar nicht aus?®). Dal} keine der beiden extremen Losungen

3%) Burckhardt, loc. cit. S. 74.

36) Mitunter sorgt das StGB immerhin fiir Abinderbarkeit
der Entscheidungen: StGB Art. 17 Ziff. 2, Art. 43 Ziff. 4, 5 u. 6,
Art. 44 Ziff. 3, Art. 45, Art. 76—79, Art. 86 und 93. — In Art. 397
stellt das StGB bescheidene Mindestanforderungen an das kantonale

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 65. 6a
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richtig sei, liegt auf der Hand. Im Konfliktsfalle zwischen
« Gerechtigkeit» und Rechtssicherheit anhand der im Spiele
stehenden Interessen die richtige Losung zu finden, ist
Aufgabe des Strafprozelligesetzes und des Richters.

Festgehalten werden mag, daf3 hier grundséatz-
lich und im Gegensatz zu den Ausfithrungen zum
Opportunitatsprinzip (§ 4) die kantonale Straf-
prozeBordnungdie Moglichkeit hat, diestaatliche
Strafpflicht einem anderen Interesse, nidmlich
der Rechtssicherheit, zu opfern, um nicht das sum-
mum ius, summa Iniuria zu verwirklichen?7).

In BGE 38 (1912) I S. 97 und {f. hat das Bundesgericht
anerkannt, daf3 im Verhéaltnis zum Recht des OR der kant.
Zivilprozel3 anspruchsvernichtende oder-begriindende Kraft
haben konne; der im Zusammenhang mit dem StGB grund-
sitzlich zugelassene Satz ne bis in idem hingegen geht nur
so weit, die MiBachtung einer. Strafpflicht zu erlauben
ohne den Strafanspruch an sich aufzuheben.

VII. Im Hinblick auf unsere kantonalen und eidgenos-
sischen StrafprozeBordnungen kann de lege lata von einer
allgemeinen grundsatzlichen Geltung des Satzes ne bis in
idem ausgegangen werden 38). ,

Wie weit reichen die Durchbrechungen dieses allge-
meinen Rechtssicherheitsprinzips und geniigen sie?

(und Bundes-) Revisionsverfahren (BGE 69 [1943] IV S. 140),
sieht also auch insofern eine Durchbrechung der absoluten Rechts-
sicherheit vor. Die leitende Absicht war, die Begnadigung zu ent-
lasten; das geht auch aus der Gesetzessystematik hervor. Vgl.
Botschaft S. 99.

37) Das Gemeinsame von Opportunititsprinzip und ne bis in
idem liegt darin, da3 beide dem StrafprozeB angehoren und da@3
beide unter Umsténden zu einer Miachtung der staatlichen Straf-
pflicht fihren. Das Unterscheidende ist, da3 das Strafrecht ohne
Opportunitat, auf die Dauer aber nicht ohne Rechtssicherheit
verniinftig verwirklicht werden kann. Deshalb mul3 der Satz ne
bis in idem — im Gegensatz zum Opportunititsprinzip — grund-
satzlich zugelassen werden.

38) Vgl. BGE 35 (1909) I S. 303.
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VIII. Mitunter bereitet die Abgrenzung zwischen der
militarischen und der biirgerlichen Strafgerichtsbarkeit
Schwierigkeiten®?). Ist jemand vom nicht zustindigen Ge-
richt beurteilt worden, so konnte ihm gegeniiber dem spéter
einschreitenden zustdndigen Richter die prozessuale Ein-
rede ne bis in idem zustehen. Um diese Unzukémmlichkeit
auszuschliefen, gibt MStG Art. 223 dem Bundesgericht
die Moglichkeit, solche mangelhafte Verfahren oder Urteile
«souverainement» aufzuheben. Dadurch wird das Straf-
klagerecht wiedergeboren. Die Rechtssicherheit tritt zu-
riick. :

IX. Wohl am tiefsten schneidet das Institut der Re-
vision oder des Wiederaufnahmeverfahrens in die Rechts-
sicherheit ein (StGB Art. 397). Deshalb sind hier die
Griinde, die zu einer Aufhebung des ne bis in idem fiihren,
jeweils genau aufgezihlt. Die Revision ist das Mittel, die
im Hinblick auf die «Gerechtigkeit» oft unerwiinschten
Auswirkungen des Prinzips ne bis in idem in verniinftigen
Schranken zu halten. Ihr Nachteil ist die Umstidndlich-
keit des Verfahrens; ihre Tragweite, die Aufhebung rechts-
kraftiger Urteile; ihre Gefahr, dafl urspriinglich zwingende
Beweismittel inzwischen verschwunden sein konnen.
ZweckmafBig gestaltete Revisionsgriinde??) konnten aber
nahezu alle Nachteile des Prinzips ne bis in idem beseitigen.

- Dazu bedarf es aber eines weiteren Ausbaus als in
manchen Kantonen, insbesondere Wallis (Art. 414), Waadt
(Art. 435) und Nidwalden (§ 76), wo in Nachahmung der
franzosischen Losung eine Revision nur zugunsten eines
Verurteilten moglich ist. Es erscheint sogar empfehlens-

39) Vgl. SJZ 11 (1914/15) S.18; Z (Schweiz. Zeitschrift f. Straf-
recht) 27 (1914) S. 302; Comtesse, Kommentar MStG, Art. 223.

40) Das StGB stelltin Art. 397 nur Mindestanforderungen, hinter
denen aber Genf (CPP Art. 452) insofern zuriickbleibt, als es
die Revision nur wegen solcher Griinde zulassen mdéchte, die der
Petent im angefochtenen Verfahren unverschuldeterweise
nicht schon vorbrachte; da Art. 397 StGB diese Einschriankung
nicht kennt, selber aber Mindestanforderungen aufstellt, ist dic
Genfer Einschriankung bundesrechtswidrig.
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wert, denjenigen Kantonen zu folgen (inkl. BStrPO beinahe
die Halfte aller unserer Prozelordnungen), die auch bei
dem weitesten der Revisionsgriinde, nimlich bei relevanten
neuen®!) Beweismitteln oder neuen Tatsachen, das Ver-
fahren nicht nur zu Gunsten, sondern ebenso zu Lasten des
Beschuldigten wieder aufnehmen. Die andere Losung,
wonach erhebliche neue Tatsachen oder Beweismittel eine
Wiederaufnahme nur zugunsten des Verurteilten ermog-
lichen, kann weniger den Gedanken der Rechtssicherheit
als ein falsches Mitleild mit dem Téter fir sich ins Feld
fithren. Insbesondere, wenn bei der hier vorgeschlagenen
Losung der Begriff der «neuen Tatsache» (als Gegensatz
zum «neuen Beweismittel») so weit ausgelegt wird, daf;
auch ein Strafantrag??) darunter fallt, erfalt sie zahlreiche
Fille in befriedigender Weise: '
Diese Losung erstreckt sich auf alle unter IV weiter
vorn aufgefithrten Titer, auBler D., dessen idealiter kon-
kurrierende Straftaten in zwei grundsitzlich verschiedenen
Verfahren verfolgt werden. Dabei soll nicht entscheiden, ob
die neue Tatsache oder das neue Beweismittel im Zeitpunkt
des angefochtenen Urteils schon existiert habe oder nicht??);
denn der Sinn des Revisionsverfahrens erschopft sich nicht
darin, zu iiberpriifen, ob die Vorinstanz seinerzeit richtig
entschieden habe, also gewissermallen dieser eine Note zu
erteilen; der letzte Sinn des Verfahrens iiberhaupt und
damit auch der Wiederaufnahme ist die Verwirklichung
des StGB; solange nach diesem zum Beispiel die Stellung
eines Strafantrages relevant ist, soll er auch im Verfahren
beriicksichtigt werden — unbekiimmert darum, ob er in
einem fritheren Stadium vorgelegen habe; sonst schrankt
das kantonale Recht die Art. 28 und ff. des StGB ein, was
nicht angingig ist. Einzig dieses Vorgehen ermoglicht es

41) Besser als «neu»: «der Vorinstanz nicht schon bekannt»;
vgl. dazu Prot. II. Exp.-Komm. Bd. 9 S. 308, das Votum von
Gautier.

42) Offen in BIZUR 21 (1922) Nr. 113 und 27 (1928) Nr. 170.

43) Anders BIZiR 21 (1922) Nr. 113.
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weiter auch, denjenigen fortgesetzt (GewerbsmaBigkeit!)
Delinquierenden zu fassen, der seine Titigkeit auch durch
ein Urteil (ohne unmittelbar folgenden Strafvollzug, was in
der Praxis leicht zu erreichen ist) nicht abreiflen la(t;
diesem Téter gegeniiber muf3 mit dem Revisionsgrund der
«neuen Tatsache» die Einrede des ne bis in idem verun-
moglicht und auBlerdem muf} im Revisionsverfahren beriick-
sichtigt werden, was sich nach dem angefochtenen Urteil
ereignete.

Um schlieBlich auch den fassen zu konnen, der wegen
idealiter konkurrierender Delikte 1m Zivil- oder Privat-
strafklage- und zugleich im Offizialprozel} verfolgt werden
mub, ist die baselstddtische?) gesetzliche Losung zu emp-
fehlen: Vereinigung der beiden Verfahren in der Hand der
Staatsanwaltschaft. Wo diese Moglichkeit oder wenigstens
die der Vereinigung in der Hauptverhandlung fehlt, fithrt
der Satz ne bis in idem zu dem Ergebnis, das zwar nicht
dem Wortlaut, aber dem Sinn des StGB widerspricht: da3
aus Griinden des Verfahrens ein Teil der staatlichen Straf-
pflicht nicht verwirklicht werden kann. Wer die Vereini-
gung spétestens in der Hauptverhandlung nicht zulaft,
dem kann auch eine Wiederaufnahme nicht helfen; denn
dieses Rechtsmittel fiihrt nur zu einem neuen Verfahren
mit den alten Mingeln, kann selbst aber die Vereinigung
nicht erzwingen. Hier kann nur eine durch den Richter
vorzunehmende Einschrankung des Grundsatzes ne bis in
idem weiterhelfen, indem man davon ausgeht, der Richter
diirfe dann einen Sachverhalt nochmals beurteilen, sofern
der friither urteilende Richter die rechtliche Moglichkeit
gar nicht hatte, den Sachverhalt nach allen rechtlichen
Gesichtspunkten zu wiirdigen?5).

44y StrPO § 7.

4%) In diesem Sinne Rechtsprechung in Strafsachen 1945
Nr. 99; Waiblinger, Kommentar S. 24; Beling, Deutsches
ReichsstrafprozefBrecht, Berlin/Leipzig 1928 S. 269. — Der Grund-
satz ne bis in idem kann aber nicht im Falle der Konkurrenz
zweler verschiedener Rechtsordnungen Geltung beanspruchen,



86a Dr. Frédéric-Henri Comtesse :

Ist es grundsatzlich auch wiinschenswert, ein Verfahren
wieder aufzunehmen, wenn das Resultat fiir den Tater
voraussichtlich weder giinstiger noch ungiinstiger sein
wird, wenn es sich also statt einer « Gunst» darum handelt,
auf Grund relevanter Nova eine Strafe durch eine Maf-
nahme?6) zu ersetzen ?

Kriminalpolitisch ist der Entscheid «Strafe oder MaQ-
nahme» nicht weniger wichtig als die Hohe einer Strafe.
Man triagt den kriminalpolitischen Absichten des StGB
zu wenig Rechnung, wenn man die Revision nicht auch
diesem Ziel dienstbar macht. Die meisten Kantone aber
sprechen auch heute noch nur entweder von einer Wieder-
aufnahme zu Gunsten oder zu Ungunsten des Beschul-
digten?7).

Ob endlich der Satz ne bis in idem auch gegeniiber Er-
gebnissen eines mehr summarischen Strafverfahrens, etwa
im Sinne eines Strafbefehls4®) oder Strafmandates??), einer
Polizeistrafverfiigung®®) oder gegeniiber einer im «Ver-
fahren auf Verzeigung» anerkannten Bufle®!), normal
gelten solle und nur im Rahmen der Revisionsgriinde

also zum Beispiel nicht, wenn eine Tat gleichzeitig dem gemeinen
und dem Kriegswirtschaftsstrafrecht untersteht; BGE 70 (1944)
IV S. 63; Entscheide der strafrechtlichen Kommissionen des EVD
1943 und ff. Nr. 7, 13 und 27; vgl. auch die zit. Entscheide des
EVD 1939—1943 Nr. 87.

46) Die umgekehrte Ersetzung einer MafBnahme durch eine
Strafe ist im StGB selbst wohl schon geniigend berticksichtigt.

47) Die 16blichen Ausnahmen, deren Proze3gesetze schon heute
eine Revision zur Ersetzung einer Strafe durch eine MaBunahme
zulassen, sind: Schwyz, § 321; Zug, § 76, und Appenzell-Aufler-
rhoden, Art. 125.

Als Beispiele:

48) Bejaht fiur Zirich, § 325.

4%) Verneint fiur Bern, Art. 224. Dazu der Kommentar von
Waiblinger, Art. 4 N. 8 und Art. 224 N. 3, sowie ZBJV 78
(1942) S. 233.

50) Verneint fiir Ziirich durch den Richter, BIZiR 42 (1943)
Nr. 130. ,

81) Vgl. Basel-Land, § 201 und ff.
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durchbrochen werden konne, ist nicht mehr von grund-
sitzlicher Bedeutung; die Beantwortung dieser Frage
richtet sich nach der Griindlichkeit des «summarischen
Verfahrens» und nach dem Vertrauen des Gesetzgebers
oder Richters in das Ergebnis eines solchen Verfahrens52).
Jedenfalls ist StGB Art. 397 zu beachten.

Die Gefahr der Rechtsunsicherheit ist aber sofort ins
Auge zu fassen, sobald man einen Ausbau der Revision,
wie ich ihn hier unterstiitze, anstrebt. Dieser Gefahr kann
aber ohne weiteres begegnet werden durch eine sinnvolle
Auslegung des Erfordernisses der Erheblichkeit5%) der
Revisionsgriinde. Jedenfalls sind aus jenen Rechtskreisen,
in denen der Revisionsgrund der dem ersterkennenden
Gerichte noch nicht bekannten erheblichen Tatsachen und
Beweismittel schon heute angerufen werden kann, noch
keine Klagen iiber Rechtsunsicherheit laut geworden. Es
mag auf die feststehende, wohlabgewogene Rechtsprechung
des Militarkassationsgerichtes hingewiesen werden, wonach
neue Tatsachen und Beweismittel dann erheblich sind,
wenn sie wichtig genug sind, um das frithere Beweismate-
rial als in wesentlichen Punkten liickenhaft erscheinen zu
lassen und eine neue Beurteilung des Falles rechtfertigen;
die Revisionsinstanz, die die Zulassung der Wiederauf-
nahme priift, muB sich daher die Frage vorlegen, ob das
vorher urteilende Gericht, wenn es die neuen Tatsachen
oder Beweismittel gekannt hétte, voraussichtlich zu einem
wesentlich anderen Urteile gelangt wéret). Und in ver-

52) Uber das Verhiltnis zwischen militirischer krimineller und
disziplinarischer Bestrafung vgl. MStGO Art. 160a und Com-
tesse, Kommentar MStG, Art. 180 N. 14 und 15.

53) Vgl. dazu auch BGE 69 (1943) IV S. 139 und ff.: Erheblich-
keit anzunehmen, auch wenn nur eine Strafminderung oder
-erhOhung in Aussicht steht; nicht notwendig Strafmilderung oder
-scharfung. «Die mogliche Abdnderung des Urteils infolge der
neuen Tatsache mufl jedoch eine bedeutende sein.»

34) Vgl. statt vieler EMKG 2 (1926—1935) Nr. 30. — Sehr
zuriickhaltend (und mit Recht) auch die Genfer Praxis: Semaine
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fahrenstechnischer Hinsicht geniigt es nicht, «neue Tat-
sachen und Beweismittel zu nennen, sondern es ist im
einzelnen darzutun, in welchen Punkten und aus welchen
Griinden diese Tatsachen oder Beweismittel geeignet sein
sollen, zu einer Aufhebung des angefochtenen Urteils zu
fiihren». Eine Bestimmung, wonach die Revisionsinstanz
«nach vorgingiger Untersuchung der Sache» iiber das Zu-
lassungsbegehren entscheidet, kann nicht den Sinn haben,
jene zu verpflichten, «auf blole Behauptungen des Gesuch-
stellers hin selbst alles Notige zur Abklirung des Sachver-
haltes oder zur Herbeischaffung von Beweis.nitteln zu
veranlassen »®).

Im iibrigen sind die Kantone nicht verpflichtet, die
Revision in dem hier angedeuteten, weil im Interesse der
Rechtsverwirklichung fiir zweckméBig befundenen Sinne
auszubauen; denn aus StGB Art. 397 geht deutlich hervor,
dafl die Kantone von Bundesrechts wegen zu nichts wei-
terem gehalten sein sollen.

X. Trotz sorgfiltiger Gestaltung der Revision und be-
sonders dort, wo die Regelung der Wiederaufnahme zuriick-
geblieben ist, wird die Gesetzesanwendung immer wieder
in unvorhersehbare Lagen versetzt, da man sagen muf:
hier verbietet es der Grundgedanke des StGB, die «Ge-
rechtigkeit», die prozessuale Einrede des ne bis in idem
anzuhoren. Wahrscheinlich mufl dann der Weg zur rich-
tigen Losung des Konfliktes jedesmal neu gefunden werden.
Als ein Beispiel fiir eine solche richterliche Losung mag
ein Entscheid des ziircherischen Obergerichtes®®) noch
etwas naher betrachtet werden:

Nach Art. 47 ZGEG StGB kann der Jugendanwalt
ein Strafverfahren gegen einen Jugendlichen mit einem
Strafbefehl abschliefen, wenn er lediglich eine kleinere

judiciaire 67 (1945) S. 321 und ff. — Man vgl. auch Binding,
Abhandlungen II S. 339.

85) So das MK G in der Rechtsprechung in Strafsachen 1944
Nr. 202.

56) BIZuR 43 (1944) Nr. 54. -
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Bestrafung und nicht eine erzieherische oder heilende Maf3-
nahme verfiigen will. Dieser Strafbefehl wird rechtskraftig.
In Anwendung von Art. 49 2 kann der Jugendanwalt aber
auch den Entscheid im Sinne des Art. 37 StGB aufschie-
ben; auch dieser Entscheid erwichst in Rechtskraft. Er-
weist sich der Jugendliche wihrend der gemill StGB
Art. 97 angesetzten Probezeit als mafnahmebediirftig, so
ist diese MaBlnahme anzuordnen. Die MaBnahme zu ver-
hingen, tubersteigt aber die Zustandigkeit des Jugend-
anwaltes; sie ist Sache des Gerichtes. Wie — wenn vor
Gericht die Einrede des ne bis in idem erhoben wird ? Das
Ziurcher Obergericht nimmt res iudicata an und laf3t keinen
neuen Entscheid iiber die Fehlbarkeit zu; aber die Mafl3-
nahme anzuordnen, sei nicht ein bis in idem, da hier nur
noch die Unrechtsfolgen in Frage stiinden, wogegen der
Jugendanwalt erst iiber die Voraussetzungen dieser Un-
rechtsfolgen (die Fehlbarkeit) befunden habe. Ist diese
Trennung nicht etwas sophistisch ? Oder ist sie nicht iiber-
haupt unrichtig? Ist nicht die Fehlbarkeit oder Schuld,
insbesondere wenn man an fortgesetzte Straftaten, Ge-
werbsméafligkeit und GewohnheitsmaBigkeit denkt, so sehr
Bestandteil der Gesamtpersonlichkeit, dal3 die beiden Be-
griffe gar nicht organisch getrennt werden konnen? Wire
es nicht iiberzeugender, zu sagen, der Gedanke des ne bis
in idem sei mit der in Frage stehenden ziircherischen Zu-
stdndigkeitsordnung unvereinbar und deshalb hier nicht
zu beachten; vermittels sinnvoller Auslegung und An-
wendung werde hier der widerspruchsvolle gesetzliche
Wortlaut durch richterliches Recht weitergebildet? (ihn-
lich der unter IX erwihnten richterlichen Einschrinkung
des Grundsatzes ne bis in idem auf jene IFille, da der erst-
urteilende Richter die rechtliche Moglichkeit nicht hatte,
den Sachverhalt in jeder rechtlichen Hinsicht zu wiirdigen ?)

SchluBfolgerungen:

1. Im Gegensatz zur Antithese Legalitit oder Opportunitit
kann grundsitzlich das kantonale Strafverfahren in An-
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wendung des Satzes ne bis in idem die staatliche Straf-
pflicht miBlachten. ~

2. Es muf} ein gangbarer Mittelweg gefunden werden zwi-
schen den ungangbaren Extremen: Verwirklichung der
absoluten Gerechtigkeit und unangetastete, starre
Rechtssicherheit. Dieser Weg ist: von der Rechtskraft
der Urteile auszugehen, doch genau begrenzte Durch-
brechungen, inshesondere im Rahmen der Revision, zu
gestatten; hierzu bedarf aber in erster Linie die Revision
sorgfiltiger Weiterbildung.

3. Liicken und Sinnwidrigkeiten in der prozessualen Ord-
nung muf} der Richter nach sorgfiltigem Abwigen der
Rechtssicherheit und der ihr entgegenstehenden Inter-
essen in einer Art iiberbriicken, die er als Gesetzgeber
zur Regel erheben wiirde (ZGB Art. 1).

§ 6. Materielle oder formelle Wahrheit?

Dieses Problem ist sehr vielseitig. Man konnte den Satz
ne bis in idem als dessen Teil betrachten — man kénnte,
was in § 7 gesagt wird, hierher nehmen. Der bunte Kreis
der sich stellenden Fragen mag vorerst etwas eingeengt
werden.

I. Ob das Urteil sich auf die Erforschung der mate-
riellen Wahrheit griinden miisse oder ob es sich mit der
formellen Wahrheit begniigen konne, ist zum ersten eine
Frage des ProzeBrechtes. Der Charakter des anzuwenden-
den materiellen Rechts bestimmt aber die Stellung des
Prozeflrechtes. — Das Strafrecht ist zwingendes Recht,
nicht dispositives, nachgiebiges. Das Strafrecht ist geradezu
der Prototyp des zwingenden Rechtes; es ist das dulerste
Mittel, Pflichtverletzungen zu ahnden und den kiinftigen
Geboten und Verboten Beachtung zu verschaifen. Der
Natur des zwingenden Rechtes entspricht nun nur eine An-
wendung, die sich auf die wirkliche, tatsachliche, das heilit
materielle Wahrheit stiitzt und nicht nur auf etwas, was
die beiden Litiganten zwar iibereinstimmend darstellen,
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das aber moglicherweise unwahr ist (formelle Wahrheit5?).
Im Strafrecht wird das besonders deutlich, wenn man be-
denkt, dal Strafen und MaBnahmen nur insofern sinnvoll
sind, als sie einer Schuld bzw. MafBnahmebediirftigkeit
entsprechen, und daf} sie immer auller dem Verurteilten
die Allgemeinheit belasten. «Wir wissen, daB3 jede Strafe
im Verlustkonto der Gesellschaft figuriere. Dieselbe be-
findet sich strafend in der Lage des Schiffers, der, um sein
Schiff flott zu erhalten, sich genétigt sieht, Wertgegen-
stande iiber Bord zu werfen»®%). Welcher verniinftige
Schiffer wollte das ohne Zwang, das heit ohne materielle
Wahrheit tun?

Dieser vom Sinn des Strafrechtes verlangten materiellen
Wabhrheit entspricht verfahrensrechtlich weiter die Offizial-
maxime (Im Gegensatz zur Verhandlungsmaxime)??). Die-
selben Griinde, die die Anwendung des Strafrechtes vom
tatsachlichen Vorhandensein der notwendigen Voraus-
setzungen abhéngen lassen, entziehen auch das Strafrecht
der verfahrensrechtlichen Verfiigungsgewalt der Litiganten.

Einige Kantone haben diese verfahrensrechtlichen Fol-
gerungen der Natur des anzuwendenden materiellen Rech-
tes klar ausgesprochen; zum Beispiel Basel-Stadt (§ 17),
Neuenburg (Art. 112) und Genf (Art. 57); BS: «Die Be-
horden stellen die fiir die Beurteilung bedeutsamen Um-
stinde von Amtes wegen fest. Sie sind dabei nicht an die
Beweisantrige der Beteiligten gebunden, sondern haben
in den Schranken der Rechtsordnung alle Mallnahmen zu
treffen, die zur Aufdeckung des wahren Sachverhaltes
dienen konnen...» — Die andern Kantone anerkennen

57) Vgl. Burckhardt, Organisation der Rechtsgemeinschaft,
S.71 und ff., Einfilhrung in die Rechtswissenschaft S. 180;
Pfenninger, Z (Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht) 31
(1918) S. 137; von Cleric, SJZ 10 (1913/14) S. 386.

58) Merkel, Die Lehre von Verbrechen und Strafe, Stuttgart
1912, S. 246. Ich finde die Stelle schon zitiert bei Pfenninger
loc. cit. — Damit decken sich die Postulate christlicher Ethik.
Brunner, Das Gebot und die Ordnungen, Ziirich 1939, S. 463/464.

59) Burckhardt und von Cleric, loc. cit.
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diese Grundsitze, wenn ni(\:ht expressis verbis, so doch
dem Sinne nach 69),

II. Diese Prinzipiensinddie Grundlage unserer
Strafprozesse und eigentlich die letzte Ursache,
weshalb die Kantone iiberhaupt besondere Straf-
prozelordnungen neben den Zivilprozefordnun-
gen schaffen miissen. Und trotzdem sind diese Grund-
sitze fiir 37, zum Teil sehr wichtige, Tatbestinde des StGB
in Frage gestellt: die Antragsdelikte.

Entgegen den Erlduterungen Ziirchers ¢'), der den Kan-
tonen die bisherige grollere Freiheit lassen wollte, verbot
die II. Expertenkommission¢?) den Kantonen, die An-
tragsdelikte auf dem Wege des Zivilprozesses zu verfolgen.
Der Nationalrat hatte verfassungsmifBlige Bedenken 3)
(Vorbehalt des Strafprozelrechtes zugunsten der Kantone)
und strich diese neue Bestimmung wieder; der Stdnderat %)
folgte ihm. So kommt es, da3 heute die Kantone sidmtliche
Antragsdelikte des StGB auf den Zivilprozel3weg verweisen
konnen; und Zivilprozell heil3t: Moglichkeit der blof3 for-
mellen Wahrheit und der Verhandlungsmaxime. In der-
selben Linie liegt es, wenn etwa Bern (Art. 83) bei einer
Verfolgung von Ehrverletzungen oder «Mihandlungen,
welche keine Arbeitsunfihigkeit zur Folge haben», vom
Strafantragsteller die Leistung einer angemessenen Sicher-
heit fiir die ProzeBkosten verlangt, oder wenn zum Beispiel
Waadt (Art. 149 und ff.) und Freiburg (Art. 15) bei allen
Antragsdelikten einen Siihneversuch durch den Unter-
suchungsrichter oder Gerichtsprisidenten vorsehen. —
Art. 365 StGB in seiner heutigen verkiimmerten Fassung
erlaubt den Kantonen im Bereich der Antragsdelikte eine
grundlegende prozessuale Abweichung von dem, was sonst
aus der Natur des Strafrechtes (zwingendes Recht) erwartet

60) Fraglich bleibt Wallis, Art. 38 und 39.

é1y Bd. ITI S. 19/20.

62) Bd. VIII S. 148 und ff.; Botschaft S. 86, E Art. 385.
63) Sten. Bull. NR S. 586.

84y Sten. Bull. StR S. 247.
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werden miillte; Art. 365 ist somit eine Bestimmung, die
nicht mit dem Mittel logischer Deduktion, sondern nur
historisch und im Zusammenhang mit unseren bhesonderen
bundesstaatlichen Verhéltnissen verstanden werden kann.
Im folgenden soll von dieser Liicke des Postulates nach ma-
terieller Wahrheit im Strafrecht und -verfahren nicht mehr
die Rede sein, sondern gepriifft werden, ob im {ibrigen die
Kantone dem Gebot der Erforschung der materiellen Wahr-
heit nachleben. o

Auf weitere zwei Erscheinungen ist vorerst noch hin-
zuweisen : :

Das StGB enthilt in der strafprozessualen Bestimmung
des Art. 397 eine weitere anfechtbare Durchbrechung des in-
tegralen Prinzips der Erforschung der materiellen Wahrheit:
auch wenn eine erhebliche Tatsache oder ein erhebliches Be-
weismittel, das dem urteilenden Richter unbekannt war, nun
geltend gemacht, also der richtige Sachverhalt beurteilt
werden konnte, miissen die Kantone die Revision nur ge-
statten, nicht notwendigerweise durchfithren, und
auch das nur zu Gunsten, nicht zu Ungunsten des Ver-
urteilten. Eine folgerichtige Durchfithrung des Prinzips der
materiellen Wahrheit wiirde aber verlangen, da3 immer,
wenn die Voraussetzungen gegeben sind, die Revision
durchzufiihren sei, und zwar zu Ungunsten wie zu Gunsten
des Beschuldigten. Eine gewisse Korrektur koénnte in der
Annahme liegen, die heutige bloe Erméachtigung der kan-
tonalen Organe, die Revision zu verlangen, sei dhnlich aus-
zulegen wie die Erméachtigung des Richters, gemil3 Art. 41
StGB den bedingten Strafvollzug zu gewihren: sofern die
Voraussetzungen erfiillt sind, ist es Willkiir, davon ab-
zusehen ¢3),

Ein Verzicht auf ein weiteres Mittel zur liickenlosen
Erforschung der materiellen Wahrheit liegt darin, dafl das
StGB keine allgemeine Pflicht zur Anzeige von Straftaten

65) BGE 71 (1945) IV S. 1.
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kennt ¢%). Diese Haltung wird etwa ausgedriickt durch den
Spruch ¢7):

«Der groBBte Lump, im ganzen Land,

das ist und bleibt der Denunziant.»

Demgegeniiber haben ¢8) einige Kantone ¢%) in ihrem EG
StGB bei bestimmten schweren Verbrechen eine Anzeige-
pflicht statuiert, aulerdem Glarus (StPO § 35 2) fiir alle
Verbrechen, Obwalden (StV Art. 2 2) iiberhaupt fir alle
Verbrechen und Vergehen. Insofern fordert das kantonale
ProzeB3strafrecht im Interesse der Erforschung der ma-
teriellen Wahrheit, was das StGB zum mindesten nicht
ausdriicklich verlangt.

III. Aus der Forderung nach der Erforschung der ma-
teriellen Wahrheit ergibt sich, dal man im Strafprozell von
einer materiellen Beweislastverteilung7’?) in dem Sinne
nicht sprechen kann, daf} eine bestimmte Partel bestimmte
erhebliche Tatsachen nachweisen miisse, ansonst deren
Fehlen angenommen wiirde. Der Richter hat die Wahrheit
selbst im Rahmen des Gesetzes dort zu suchen, wo er sie
findet; Instruktionsprinzip?!). Sonst fithrt die Befugnis
einer Partel, etwas Passendes zu beweisen und etwas Un-
passendes nicht zu beweisen, zur Verfilggungsmaxime; oder
ein Beweis, der erbracht werden kann, jedoch der beweis-
pflichtigen Partei unzuginglich ist (zum Beispiel Urkun-
den), unterbleibt und die materielle Wahrheit ist nicht

66) Vgl. Schreiber, Hans, Das materielle Strafrecht der
kant. EG StGB, Ziircher Diss. 1946, S. 206.

67) Sten. Bull. NR 1925 S. 393.

68) Auller den militarischen Sonderbestimmungen, MStG
Art. 79; sowie die inzwischen aufgehobene VO iiber die Wahrung
der Sicherheit des Landes vom 22. September 1939 und 16. April
1940, Art. 7.

69) Schwyz, Appenzell-Innerrhoden, St. Gallen, vgl. Schrei-
ber, loc. cit. — Weitere Anzeigepflichten sind fiir bestimmte
Berufsarten aufgestellt, zum Beispiel fiir Bern, vgl. Waiblinger,
Kommentar StV S. 130.

70) von Hippel, Strafprozefl S. 384.

1y EMKG 1936—1940 Nr. 28; Clerc, Rapport, S. 78.
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erstellt. Deshalb wire eine kantonale 72) Beweislastvertei-
lung bundesrechtswidrig. Art. 136 CPP von Neuenburg for-
muliert das geschickt negativ: «Sauf disposition contraire
delaloi, le fardeau de la preuve n’incombe pas au prévenu.
Le juge informe selon le principe inquisitoire.»

Die von Waiblinger ®) gestiitzt auf die bernische Praxis
gedulBerte Auffassung, wonach bei miBllungenem Beweis
einer behaupteten Tatsache diese als nicht gegeben zu
gelten habe, fiithrt, wenn sie auf StrafausschlieBungsgriinde
angewandt wird, im Ergebnis zu einer Beweislastverteilung
und widerspricht damit dem Bundesrecht.

Der Satz hingegen «in dubio pro reo» 1463t sich nicht aus
der Forderung nach materieller Wahrheit und damit aus
dem eidgenossischen materiellen Strafrecht herleiten.
Bleibt der Sachverhalt unklar, so lauft der Richter sowohl
bei Verurteilung wie bei Freispruch Gefahr, falsch zu ent-
scheiden, die materielle Wahrheit zu verletzen. Ihm in
diesen Fillen einen Freispruch nahezulegen, dient nicht
der Wahrheit, sondern entspringt der Auffassung, es sei
besser, einen Schuldigen freizusprechen als einen Unschul-
digen zu verurteilen. '

Der bundesrechtlichen Forderung nach materieller
Wahrheit widersprechen auch nicht Bestimmungen wie
StPO von Zirich § 269, wonach der Gerichtshof ein be-
lastendes, nicht aber ein freisprechendes Geschworenen-
urteil aufheben und den Angeklagten durch ein zweites
Schwurgericht beurteilen lassen kann, oder Thurgau, StPO
von 1867 § 52, wonach ein auf Inzichten gegriindetes

72) Die einzige — iibrigens bundesrechtliche — Beweislastver-
teilung findet sich in StGB Art. 173 Ziff. 2. Vgl. Thormann/
von Overbeck, Art. 173 N. 11 und 12, und A. von Overbeck,
Z 34 (1920) S. 234, Beweisrecht und materielles Strafrecht. —
Man kann wohl auch das «Annehmen miissen» des Art. 144 StGB
in diesen Zusammenhang stellen (Beweiserleichterung).

73) Kommentar S. 359/360, ahnlich Donnedieu de Vabres,
loc. cit. Nr. 1239, anders und wohl richtig von Hippel, loc. cit.
S. 385 Anm. 7 und Vidal/Magnol, Cours de droit criminel,
Paris 1928, S. 847. '
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Schuldurteil ein qualifiziertes Mehr erfordert; denn das
kantonale Strafverfahren ist frei, die Art und Weise, wie
die materielle Wahrheit gefunden werden solle, zu bestim-
men, solange das einigermafllen verniinftig und sinnvoll
geschieht. Die genannten Regelungen sind in Zweifelsfillen
dem Angeklagten giinstig gesinnt, richten sich aber nicht
gegen die Findung der materiellen Wahrheit.

Die Kantone74) konnen auch — gerade im Interesse
der Wahrheitsfindung — die Unmittelbarkeit des Beweis-
verfahrens so weit treiben, daf der Richter nur auf die Er-
gebnisse der Gerichtsverhandlung und nicht auf sein pri-
vates Wissen bauen darf; er mull dann vielleicht entgegen
seiner persdnlichen Uberzeugung freisprechen oder ver-
urteilen; welche der beiden Auffassungen, ob die private
des Richters oder die offizielle des Gerichtes, richtig sei,
steht dahin; der Irrtum kann so gut hier wie dort liegen.
Hingegen hat es mit der Wahrheitsfindung nichts mehr zu
tun, sondern stellt eine Reminiszenz an die Verdachtstrafe
des Inquisitionsprozesses (poena extraordinaria) dar,
wenn Wallis 75) seine Gerichte ermichtigt, je nach dem
Grad der Beweiskraft der beigebrachten Beweismittel nicht
die ordentliche, vom Strafgesetz angedrohte, sondern nach
ihrem Ermessen eine geringere Strafe anzuwenden. Diese
Bestimmung ist schon deshalb bundesrechtswidrig, weil
sie den Art. 63 und ff. StGB iiber die Strafzumessung
widerspricht.

IV. Durch das Dreigestirn materielle Wahrheit, Offi-
zialverfahren und Instruktionsprinzip ist auch die Stellung
des Gestandnisses, der Regina probationum, bestimmt. Als
Teil des Beweisverfahrens kann es sich zum vornherein nur
auf den Sachverhalt, nicht auch auf die rechtliche Subsum-
tion, dieserausschlieBlichrichterlichenTétigkeit, beziehen).

74) Wallis, StrafprozeBnovelle vom 28. Januar 1932 Art. 6 2,
Neuenburg Art. 224.

75) StrafprozeBnovelle vom 28. Januar 1932, Art. 33.

) Pfenninger, SJZ 9 (1912/13) S. 44. von Cleric, SJZ 13
(1916/17) S. 105. Waiblinger, Kommentar S. 364.
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Die meisten Kantone sagen es ausdriicklich, da3 nur ein
wahres, nicht ein rein formelles Gestiandnis erheblich und
dal} jedes Gestdndnis auf seinen Wahrheitsgehalt zu priifen
sei; der Wortlaut von Schwyz (§ 251) liele auch eine andere
Auslegung zu; die Praxis (SJZ 23 (1926/27) S. 344) hilt
sich aber eindeutig an die hier vorgezeichnete Linie; in der
gleichen Richtung gehen auch die Verbote von Suggestiv-
fragen und jeglichen Zwanges bei der Einvernahme des
Beschuldigten. Anders liegen die Verhiltnisse hochstens,
wo das Gestiandnis nicht als Beweismittel, sondern als
Entscheidungskriterium zwischen der Zustidndigkeit des
Schwur- und der des Kriminal- oder Obergerichtes dient.
Bei dieser Zustandigkeitsordnung sind die Kantone nicht
durch Riicksichten auf die materielle Wahrheit usw. ge-
bunden, konnten also auf ein bloB formelles Gestindnis
abstellen, ohne das Bundesrecht zu verletzen. Da es aber
weder zweckméBig erscheint, innerhalb einer Strafprozel3-
ordnung zwei verschiedene Arten von Gestdndnissen anzu-
erkennen, noch einen nur formell Gestandigen rechtlich
anders zu stellen als einen Nichtgestiandigen, wird von
dieser Moglichkeit besser nicht Gebrauch gemacht?7).
V. OR Art. 53 bestimmt bekanntlich, wie sich der
Zivilrichter einem strafrechtlichen Urteil gegeniiber zu
stellen habe. Unserem StGB fehlt eine entsprechende Be-
stimmung, und zwar iiber das Verhiltnis .des Strafrichters
zu Feststellungen sowohl des Zivil- wie des Verwaltungs-
rechtes. Die allgemeine Richtlinie gibt auch hier die For-
derung nach materieller Wahrheit, das hei3t der Straf-
richter soll mit den besonders wirksamen Mitteln, die ihm
in die Hand gelegt sind, den wahren Sachverhalt zu er-
kennen suchen und gemiB seinen Feststellungen urteilen.
Doch das Gebiet ist voller Dornen. Die Forderung nach
der Erforschung der materiellen Wahrheit kann in Wider-
spruch mit andern grundlegenden Forderungen geraten:

77) Vgl. fiir Ziirich BIZiR 42 (1943) Nr. 129, fiir Bern: Waib-
linger, Kommentar S. 290.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 65. 7a
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a) die Einheitlichkeit der Rechtsordnung [und
zugleich die Rechtssicherheit 78)]: nach dem Recht des
Z.GB ist das Miadchen A die Tochter des B, was durch ein
zivilrechtliches Urteil erhértet ist. Der Blutschande mit
dem Midchen A angeklagt, anerbietet B den Beweis, daf
die Register der Wahrheit nicht entsprechen, dafl er mit
dem Midchen nicht verwandt und somit Blutschande
ausgeschlossen sei. Ist der Einwand zu priifen und w1e ist
bei seiner Richtigkeit zu entscheiden ? 7?)

b) die Trennung der Gewalten: C, des Ungehor-
sams gegen amtliche Verfiigungen angeklagt, wendet ein,
die miBachtete Verfiigung entbehre der rechtlichen Grund-
lage, eventualiter sei die verfiigende Behorde sachlich und
ortlich nicht zustindig gewesen, ganz eventualiter sei die
Verfiigung unrichtig, unzweckméafig. Darf hier der Straf-
richter diese verwaltungsrechtlichen Iragen entschei-
den ? 89)

Das fran2051sche Recht folgt im Verhéltnis des
Strafrichters zu Fragen des Zivilrechtes dem Satz: le juge
de I'action est le juge de ’exception ). Der Strafrichter
iiberpriift selbstindig und unabhingig die zivilrechtlichen
Vorfragen mit Ausnahme der ausdriicklich, zum Beispiel
in der Note secréte du président Barris von 1813 erwahnten.
Im Verhiltnis zum Verwaltungsrecht aber ist die Trennung
der Gewalten zu beachten: eine Strafverfolgung gegen

8) Die Rechtssicherheit allein ist in Frage gestellt, wenn in
einem Strafverfahren ein dlteres Straferkenntnis in Frage gestellt
wird; zum Beispiel: D, angeklagt der Beschimpfung gegeniiber E,
behauptet, E sei tatsichlich ein Betriiger, der seinerzeit erfolgte
Freispruch von der Anklage des Betruges sei irrtiimlich ergangen.
(Eine solche Behauptung konnte nur im Rahmen einer Revision
tiberpriift werden.) — In BGE 68 (1942) IV S. 119 billigt es das
BG, dafl der kantonale Strafrichter seinem Urteil ein voraus-
gehendes Strafurteil trotz Anfechtungen durch den Angeklagten
ohne materielle Uberpriifung zugrunde legt.

7%) Vgl. hieriiber Festgabe fiir August Egger, Ziirich 1945,
S. 314 und ff.

80) Dazu Hafter, Bes. Teil. S. 726 und ff.
81) Donnedieu de Vabres, S. 604, Vidal/Magnol, S. 804.
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einen Beamten wegen Veruntreuung offentlicher Gelder
setzt die administrative Uberpriifung der Kassafithrung
voraus. — Das Deutsche Recht®2) gibt dem Strafrichter
eine unabhingige Stellung: es steht ihm frei, Vorfragen
des Zivil- oder Verwaltungsrechtes durch den betreffenden
Justiz- oder Verwaltungszweig beurteilen zu lassen, und
diese sowie allfillig schon ergangene Urteile wiirdigt er
frei 8%). — Diese zweite ist wohl die der Natur des Strafrechts
am besten entsprechende Losung: absolute Freiheit und
Unabhingigkeit des Strafrichters gegeniiber dem Privat- 84)
und dem offentlichen, insbesondere Verwaltungsrecht.
Dort immerhin, wo durch die Verwaltung oder Ziviljustiz
mit allgemeiner Wirkung eine neue Rechtslage geschaffen,
eine Handelsgesellschaft aufgelost, ein Patent oder eine
Konzession erteilt, die elterliche Gewalt entzogen, eine Ehe
geschieden, eine Entmiindigung ausgesprochen, ein Kind
angenommen worden ist, mull auch der Strafrichter dieser
neuen Sachlage Rechnung tragen. Doch die Wiirdigung
eines Sachverhaltes kann niemand dem der materiellen
Wahrheit verpflichteten Strafrichter abnehmen. Deshalb
ruft die Regelung des neuen neuenburgischen Strafpro-
zesses 8%) schweren Bedenken; soll wirklich die Ehelich-
keitsvermutung des ZGB (Art. 252 und ff.), die anzufechten
auch bei auf der Hand liegender Unrichtigkeit niemand
verpflichtet ist, dem Strafrichter etwa bei den Straftaten
gegen die Familie die Hinde binden? Beispiele sind be-
kannt (BGE 28 [1902] II Nr. 2) und tiglich wieder méglich,
da die wirklichen, von den Registern abweichenden ver-
wandtschaftlichen Beziehungen offenbart werden konnen.
WSche StPO § 262.

83) Kohlrausch, Kommentar § 262; R. von Hippel, Der
deutsche Strafprozel3, S. 388.

84) Zu diesem Sinne Hafter, Bes. Teil S. 375, in den Vorbe-
merkungen zu den Delikten gegen immaterielle Gliterrechte: die
strafrechtliche Sanktion ergebe sich vollig unabhingig von den
zivilrechtlichen Normen und Entscheidungen. Ubereinstimmend

auch Sauer, Grundlagen des ProzeBrechts, Stuttgart 1919, S. 206.
85) Art. 19 und ff.; Clerc, Rapport, S. 31 und ff.
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Es erscheint als grundsatzlich sinnwidrig, den Strafrichter
an Ergebnisse eines Verfahrens zu binden, das statt der
materiellen die formelle Wahrheit, statt des Offizial- das
Verhandlungs-, statt des Instruktionsprinzips das der Be-
weislastverteilung kennt, also gerade jene Merkmale ent-
behrt, die den Sondercharakter des Strafprozesses aus-
machen. Einwandfrei ist hingegen Genf, Art. 79, wonach
eine Falschung immer verfolgt werden kann, wenn auch
die angefochtene Urkunde von der Rechtsprechung und
Verwaltung schon als Rechtsgrundlage verwendet wurde.
Aus dieser Ordnung ergibt sich vielleicht ein Auseinander-
gehen der verschiedenen mit der Rechtsanwendung be-
trauten Organe und eine gewisse Rechtsunsicherheit. Die
Schuld hieran ist aber nicht dort zu suchen, wo sie sicher
nicht liegt: beim Abstellen auf die materielle Wahrheit.
Das Zivilrecht der materiellen Wahrheit zu verpflichten,
wird man weder wollen noch konnen; es ist aber besser,
ein gewisses Auseinandergehen innerhalb der Rechtsord-
nung in Kauf zu nehmen, als dem Strafrecht Gewalt anzu-
tun. Der Vorschlag Clercs (loc. cit.), der Strafrichter solle
bei einem drohenden Auseinandergehen durch Ergreifung
der Rechtsmittel, insbesondere der Revision, die Entschei-
dungen der Ziviljustiz und Verwaltung mit der materiellen
Wahrheit in Ubereinstimmung bringen, ist wohl schon aus
prozessualen Griinden meist gar nicht zu verwirklichen.

Wer diesen Uberlegungen zustimmt, kann aber auch
nicht der in BGE 71 (1945) IV S. 196 dargelegten Auffas-
sung folgen. Dort wird ein Sdumiger (StGB Art. 217 2?)
verurteilt, der gegeniiber einem Kinde die Vaterschaft
auBergerichtlich anerkannt und eine in Geld zu erbringende
Unterstiitzungsleistung versprochen hat, ihr aber mit der
Begriindung nicht mehr nachlebt, er sei gar nicht der leib-
liche Vater, er habe sich seinerzeit nur pour avoir I’enfant
als solcher bekannt. Wenn nun der Strafrichter diesen
Saumigen nur im Hinblick auf die Anerkennung der
Schuldpflicht ohne Beriicksichtigung von deren Rechts-
grund verurteilt, so iibersieht er,
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a) daBl Art. 217 2 sich im Gegensatz zu der zivilrecht-
lichen Schuld (BGE 44 [1918] II S. 6) nicht auf einer
abstrakten Anerkennung, sondern auf der Tatsache auf-
baut, da3 der in Anspruch Genommene der Vater des zu
schiitzenden auBlerehelichen Kindes sel,

b) daB diese auBereheliche Vaterschaft nach dem Grund-
satz der materiellen Wahrheit feststehen mub.

Weicht der Strafrichter von diesem Wege ab, so gerit
er in einen Irrgarten: es ist zivilrechtlich dem 21j4hrigen A
unbenommen, gegeniiber dem unehelich geborenen 15-
jahrigen B vertraglich eine aulereheliche Vaterschaft und
eine Alimentenpflicht anzuerkennen. Nach dem zitierten
BGE wiare der nicht zahlende A so lange im Sinne von
Art. 217 2 StGB zu verurteilen, bis er die zivilrechtliche
Nichtigkeit seiner Anerkennung und Alimentenpflicht
erwirkt hat. Heit das aber nicht, das Strafrecht ins
Schlepptau der Kapricen der zivilrechtlichen formellen
Wahrheit zu nehmen und es damit seines Ernstes und Sin-
nes zu berauben?

VI. Eine weitere prozessuale Frage, deren Beantwor-
tung man sich nur im Hinblick auf die Forderung des
Strafrechtes nach materieller Wahrheit nihern kann, ist
die nach der Berechtigung der reformatio in peius. Hin-
sichtlich der reformatio in peius sind die Rechtsmittel sehr
verschieden gestaltet worden: einzelne Kantone %) er-
lauben sie ebenso ausdriicklich, wie andere®?) sie ver-
bieten. Frankreich und Italien halten noch heute am Ver-
bote fest, England nicht mehr seit 1907, Deutschland nicht
mehr seit 1935.

Rechtsmittel zu ergreifen, ist in die Dispositionsbefug-
nis der Parteien gelegt, es sei denn, man kenne noch die
«Revision von Amts wegen» bei bestimmten schweren

86) Schwyz § 308, Nidwalden § 75, Zug § 75, Glarus § 147,
Graubiinden Art. 156.

87) Zirich § 399, Bern Art. 319, 334, 335 und 353, Basel-Stadt
§ 250, Basel-Land § 159, Wallis Art. 333. Zu ihnen gesellt sich der
BStrP, BGE 70 (1944) IV Nr. 59.
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Straftaten in der Art der peinlichen ProzeBordnung des
Kantons Wallis #8), die an das sogenannte Bestatigungs-
recht der absoluten Monarchen erinnert. Abgesehen von
dieser Ausnahme, die fiir die schwersten Falle die Rechts-
einheit ex officio herbeifithren will, durchbricht also das
Rechtsmittelwesen an sich schon das Offizialverfahren.
Steht diese Durchbrechung einmal fest, so ist es nicht mehr
eine grundsitzliche Frage, sondern bloB noch eine des
Quantitativs: soll sich die Verfiiggungsgewalt dessen, der
sich des Rechtsmittels bedient, nur darauf erstrecken, ob
er von dem Rechtsmittel iiberhaupt Gebrauch machen
wolle, oder auch auf die Tragweite des Rechtsmittels?
Tantum devolutum quantum appellatum. Wer die refor-
matio in peius verbietet, also dem Rechtsmittelpetenten
auch die Verfiigungsgewalt iiber die Tragweite des Rechts-
mittels zubilligt, den kann man nicht der Durchbrechung
der Wahrheitsforschung von Amtes wegen zeihen; denn
dieses Prinzip ist schon durch die heutige Gestaltung der
Rechtsmittel durchbrochen. Das StGB zwingt also nicht
zu einer Losung im einen oder anderen Sinne; man kann
hochstens feststellen, daBB ein Verbot der reformatio in
peius insofern systemgetreu ist, als es sich weniger weit
von der amtlichen Wahrheitsermittlung entfernt.

Wer das Verbot der reformatio in peius aufrechthilt,
dem wird sich die Frage stellen, ob die neue Verhingung
einer Maflnahme durch die obere Instanz mit dem Verbot
vereinbar sei. Da die Kantone frei sind, das Verbot auf-
rechtzuhalten oder nicht, sind sie im Prinzip auch frei,
seine Tragweite ohne Verletzung von Bundesrecht zu be-
stimmen. Der Sinn aber des Verbotes ist wohl derselbe, der
der Anwendung der lex mitior im Ubergangsrecht zugrunde
liegt: der Angeklagte soll weder durch die Einlegung eines
Rechtsmittels noch durch eine Gesetzesinderung Gefahr
laufen, harter bestraft zu werden. Die Uberlegungen, die
es verbieten, bei der Suche nach der lex mitior MaBBnahmen

88) In der Fassung der Gesetzesnovelle vom 21. November
1910.
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des neuen Rechtes mit dem alten zu vergleichen 89), er-
lauben auch die Anwendung neuer Malnahmen durch die
obere Instanz ohne Verletzung des Verbotes: die primére
Natur der MaBnahmen ist im Gegensatz zur Strafe nicht
die, ein Ubel («¢malumyv) zu sein; sie wollen sichern, heilen,
bessern; da sie nicht «malum» sind, kann ihre Steigerung
nicht «peius» sein.

VII. Es ist auch schon die Frage grundsitzlich gestellt
worden ?%), ob nicht das Immutabilitatsprinzip, also das
Verbot, die Anklage nach einem gewissen Zeitpunkte ab-
zudndern, in Verbindung mit der Bindung des Richters an
die rechtliche Wiirdigung in der Anklage zu einer untrag-
baren Einengung der richterlichen Wahrheitsermittlungs-
pflicht fithre. In der Tat miifite das Immutabilititsprinzip
im Zusammenhang mit der rechtlichen Bindung des Rich-
ters an die Anklage in den Fillen, da die Anklage sich in
der rechtlichen Subsumtion irrte, oder wenn sich in der
Hauptverhandlung der Sachverhalt etwas anders darstellt,
zu ganz unbefriedigenden Freispriichen fithren. Einer neuen
Anklage stiinde das ne bis in idem (§ 5) gegeniiber. Aus
prozessualem Formalismus konnte hier die staatliche Stratf-
pflicht nicht erfilllt werden — ein durchaus unzulissiger
Zustand. Da aber, soviel ich sehe, keiner der Kantone das
Immutabilitatsprinzip mit der rechtlichen Bindung des
Richters an die Anklage vereinigt und die allgemeine Ent-
wicklung eherin die Richtung eines freieren Strafverfahrens
weist, braucht diese Schwierigkeit hier nicht weiter er-
ortert zu werden 7).

VIII. SchlieBlich driangt sich hier noch das Problem
auf, ob das Gebot, immer die materielle Wahrheit zu er-
forschen und nur auf ihr aufzubauen, mit der prozessualen
Teilung des ProzeBstoffes in Rechts- und Tatfragen und

89) Dazu BGE 68 (1942) IV Nr.6 und SJZ 38 (1941/42)
S. 347.

90) Pfenninger, SJZ 39 (1942/43) S. 354.

91) Zur Frage der Bindung des Richters an den Sachverhalt
der Anklage vgl. § 5 V.
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mit der Beschriankung bestimmter Instanzen auf die Be-
antwortung von Rechtsfragen vereinbar sei. Es ist be-
kannt, dal} diese Teilung des Prozef3stoffes der Arbeits-
teilung der Gerichte dient: man kann (nach dem franzosi-
schen Vorbild) den Geschworenen die Tat-, dem Gerichtshof
die Rechtsfragen vorlegen ®2); oder im Hinblick auf das
Tatigkeitsfeld eines Kassationsgerichtes: man kann der
Kassationsinstanz lediglich gewisse Rechtsfragen vorbe-
halten. An sich ist die Art, wie ein kantonales Verfahren
die Aufgaben auf seine Organe verteilt, eine ausschlief3lich
prozessuale Frage; diese Funktionsteilung kann wie zum
Beispiel im Kanton Schwyz oder Nidwalden auf anderen
Kriterien als auf der Zweiteilung in Tat- und Rechtsfragen
beruhen %); der Kanton kénnte von einer Aufgabenteilung
iiberhaupt absehen und die ganze Arbeit abschlieend
einem einzigen Gerichte zuweisen. Die Frage ist aber noch
offen: ist die Beschriankung eines Gerichtes auf die Be-
antwortung von Rechtsfragen vereinbar mit der allge-
meinen richterlichen Wahrheitsermittlungspflicht? Kann
das kantonale Strafverfahren einzelne seiner Gerichte ver-
pflichten, auf offenbar falsch oder zum mindesten sehr
zweifelhaft beantworteten Tatfragen aufzubauen?

Dabei nennt man allgemein Tatfragen jene, die sich an
die Feststellung des objektiven und subjektiven Sachver-
haltes richten; ihr Ziel ist die Rekonstruktion dessen, was
sich duferlich und in den Menschen drinnen abgespielt hat.
Die Rechtsfragen beschéaftigen sich mit der richtigen Sub-
sumtion dieses Sachverhaltes unter die Rechtsbegriffe, im
Strafrecht vorwiegend unter den Tatbestand, aber auch
unter die Begriife des Allgemeinen Teils wie Zurechnungs-
fahigkeit, Schuld, Irrtum, Riickfall, Notwehr usw. So
iiberpriifen das Bundes- und das Militirkassationsgericht
als reine Rechtsriigegerichte nicht, ob der Sachverhalt
richtig ermittelt, wohl aber ob der ermittelte Sachverhalt

92) Vgl. BV Art. 112,
93) Vgl. auch § 7.
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unter die gesetzlichen Begriffe falle, wie ?¢): einfache oder
schwere Korperverletzung (StGB Art. 122 und 123), der
Drucker (StGB Art. 322 Ziff. 1), das Geliist (StGB Art138),
die GewerbsmiBigkeit (StGB Art. 119) oder fremder Mili-
tardienst (MStG Art. 94); ob der Tiater den Schaden er-
setzt hat, ja oder nein, ist Tatfrage — ob dieser Schaden-
ersatz als Betédtigung aufrichtiger Reue und damit als
mildernder Umstand (StGB Art. 64) bewertet werden
miisse, ist Rechtsfrage 9%).

Im Hinblick auf die Personlichkeitsforschung unter-
streicht Art. 13 StGB noch die richterliche Wahrheits-
ermittlungspflicht. Ist also nach Art. 13 StGB auch eine
kantonale Kassationsinstanz gehalten, den Geisteszustand
eines Beschuldigten untersuchen zu lassen, wenn sie an
dessen Zurechnungsfihigkeit zweifelt, oder darf sie sich
auf die Uberpriiffung von Rechtsfragen beschrinken ?

Wenn ein Kanton seinem erstinstanzlichen Richter eine
umfassende Wahrheitsermittlungspflicht auferlegt, hat er
dem StGB Geniige getan. Eine Verpflichtung, einen In-
stanzenzug einzurichten, besteht nicht. Macht das ein Kan-
ton trotzdem, so ist er frei, ihn auszugestalten, sofern er
dafiir sorgt, daB3 das Ergebnis der ersten Instanz, das nach
dem Sinn des StGB zustande kam %), wenigstens nicht
verschlechtert wird. Ein Ausschlufl neuer Uberpriifung
von Tatfragen kann aber das Ergebnis nicht verschlechtern,
es belaf3t es schlimmstenfalls im status quo antea. Insofern
widerspricht die Beschriankung hoherer Gerichtsinstanzen
auf die Uberpriifung von Rechtsfragen nicht der richter-
lichen Wahrheitsermittlungspflicht des StGB. Man konnte
das auch etwas formell so ausdriicken: der kantonale Ge-
setzgeber hat es in der Hand, eine obere Gerichtssinstanz

- 94) Vgl. BGE 68 (1942) IV S. 84, 70 (1944) IV S. 176, 71 (1945)
IV S. 4 und 113; EMKG 3 (1936—1940) S. 50.

95) Semaine judiciaire 67 (1945) S. 65. — Vgl. auch SJZ 42
(1946) S. 142.

°¢) Freie richterliche Beweiswiirdigung BStrP Art. 249; rich-
terliche Wahrheitsermittlungspflicht.
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dadurch zum reinen Rechtsriigegericht zu machen, dal} es
den Richtern verbietet, in relevanter Weise Tatfragen neu
aufzurollen und damit Zweifel zum Beispiel gerade an den
Voraussetzungen der Zurechnungsfihigkeit beim Ange-
klagten zu hegen. Nétigenfalls ist es dem Kassationsgericht
wohl unbenommen, dem Aktivlegitimierten ein Revisions-
gesuch nahezulegen.

In dhnlicher Art 146t sich die Frage beim Schwurge-
richt/Gerichtshof stellen und lésen. Auch zwischen diesen
beiden Organen sind die Funktionen des Strafrichters auf-
geteilt °7). Unsere unmittelbaren Vorbilder, Frankreich
und Deutschland %), gingen urspriinglich davon aus, den
Geschworenen nur die Tat-, dem Gerichtshof nur die
Rechtsfragen vorzulegen, eine Trennung, die begrifflich
sehr wohl®?), in der Praxis aber nur dulerst schwierig
durchzufithren ist. Deutschland ging deshalb bald dazu
itber, an die Geschworenen nicht mehr die Tat-, sondern
die Schuldfrage zu stellen1°%) (1924 Ubergang zum Schéf-
fengericht), Frankreich behielt die Trennung in Tat- und
Rechtsfragen im wesentlichen auch bei!?), als anno 1941
nun ebenfalls das franzésische Verfahren dazu iiberging,
die Geschworenen und den Gerichtshof in der Art der
Schoffengerichte alle Fragen gemeinsam beantworten zu
lassen.

#7) Ich denke dabei an das eigentliche Schwurgericht (Ziirich,
Freiburg, Solothurn, Aargau, Thurgau, Genf), nicht an das so-
genannte reformierte (Bern, Tessin, Waadt, Neuenburg), da die
« Geschworenen» nach Schoffenart gemeinsam mit dem Gerichts-
hof iiber Schuld- und Straf- oder Tat- und Rechtsfragen beraten
und abstimmen.

98) Nicht so in England, wo den Geschworenen von jeher die
Schuldfrage vorgelegt wird.

29) Vgl. auch Couchepin, Le pourvoi en nullité au Tribunal
fédéral contre les décisions rendues en matiére pénale par des
autorités cantonales, Semaine judiciaire 64 (1942) S. 242,

100y Einen guten Einblick in die Unsicherheit und Auseinander-
setzung gewahrt von Kriwel, Gegen die franzdsische Fragestel-
lung nach preuBlischem Recht, Goltdammer 3 (1855) S. 213.

101) Vgl. Donnedieu de Vabres, loc. cit. S. 720 und ff.
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Unsere Strafprozeffordnungen stellen heute ihren Ge-
schworenen, soweit das klassische Geschworenengericht
iiberhaupt noch amtet, regelmdBig (nach deutscher und
englischer Art) die Schuldfrage!?). Das Problem, ob man
die Geschworenen die Schuld- oder nur die Tatfrage ent-
scheiden lassen wolle, hingt schlieBlich davon ab, ob
man die Geschworenen geradezu als umfassende, aller-
dings volkstiimliche Gesetzesinterpreten oder ob man sie
lediglich als (mitunter an ein Gottesurteil erinnerndes)
Beweiswiirdigungsinstrument, also als reine Beweisrichter,
verwenden will, was mehr einen gesetzgebungspolitischen
denn einen rein juristischen EEntscheid erheischt.

Ob nun die Geschworenen nur die Tat-, der Gerichtshof
aber die Rechtsfragen!%¥) (und damit die Subsumtion),
oder ob die Geschworenen die eigentliche Schuldfrage be-
antworten, immer kann hintendrein der Gerichtshof in
tatsachlicher Hinsicht an der Zurechnungsfihigkeit des
von den Geschworenen als zurechnungsfihig betrachteten
Beschuldigten zweifeln. Sind auch die allfdlligen Zweifel

102) Vgl. fiir Ziirich StrPO § 252, fiir Genf: Martin, Frédéric,
La cour d’assises et le code pénal suisse, Genf 1942, contra Cornu,
Charles, Le pourvoi en nullité et I'institution du jury, Z 59 (1945)
S. 397. Im Kanton Thurgau scheint nach der jingsten Praxis die
Kriminalkammer die Subsumtionstitigkeit fiir sich zu bean-
spruchen und den Geschworenen nur die reinen Tatfragen zu iiber-
lassen; vgl. die nicht veroffentlichten Entscheide der thurgauischen
Kriminalkammer vom 26. Mai 1943 i. S. Eberle und vom 20. Mérz
1945 i. S. Casanova: in beiden Fillen war der Téater hinsichtlich
des Sachverhaltes gestindig, bestritt aber dessen rechtliche Sub-
sumtion unter den gesetzlichen Begriff der Pflegekindschaft bzw.
des Dienstbotenverhaltnisses (StGB Art. 192), welche Rechts-
fragen die Kriminalkammer selber entschied.

103) Da die Kantone frei sind, diese Funktionsteilung zwischen
verschiedenen Gerichten iiberhaupt durchzufiihren, steht es ihnen
auch frei, das Verteilungskriterium zu bestimmen. Sie kdnnten
hiezu einen eigenen, von der herrschenden Lehre und der Praxis
des Bundesgerichtes abweichenden Begriff der Tat- und Rechts-
frage schaffen und verwenden, was allerdings kaum zweckmifig
wire.
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dieser Richter dhnlich jenen der kantonalen Kassations-
richter entgegen StGB Art. 13 irrelevant ?

Die dem Gerichtshof auf jeden Fall jeweils vorbehaltene
Strafzumessung bzw. Beurteilung der Malnahmebediirftig-
keit des Beschuldigten, bringt es heute notwendigerweise
mit sich, dal3 der Gerichtshof sich mit der Personlichkeit
des Beschuldigten, also mit Tatfragen, eingehend ausein-
andersetzen mufl. Zirich zum Beispiel sieht hiefiir sehr
zweckméfig in StrPO § 272 und ff. eine Fortsetzung des
kontradiktorischen Verfahrens mit der Moglichkeit eines
neuen Bewelsverfahrens vor. Den Gerichtshof dabei zwin-
gen zu wollen, die Augen vor Zweifeln an der Zurechnungs-
fahigkeit des Beschuldigten zu schlieBen, wire krasse Un-
vernunft; ob er dabei allerdings zustindig sein soll, die die
Zweifel nihrenden Tatsachen selber abschlieBend zu wiir-
digen, oder ob er diese Tatfragen nochmals den Geschwo-
renen vorlegen miisse, ist eine interne Verfahrensfrage1°%);
entscheidend 1st, da3 der Gerichtshof tiberhaupt die Mog-
lichkeit haben muf, die Frage der Zurechnungsfihigkeit
erneut aufzurollen, es sei denn, die Geschworenen hatten
die von ihm angerufenen Tatsachen schon ausdriicklich
gewiirdigt.

Bei dieser Rechtslage sollte der Gerichtshof auch in der
Lage sein, die Strafe im Sinne des Art. 63 und ff. StGB zu
finden, obschon der Schuldspruch von einem anderen
stammt und dem Gerichtshof dessen Begriindung de iure
unbekannt bleibt; denn der «Schuldspruch» enthilt die
Bejahung einer Anzahl von Tatfragen, vielleicht auch die
Subsumtion des bejahten Sachverhaltes unter bestimmte
Tatbestinde des Gesetzes und evtl. die Bejahung bestimm-
ter Strafscharfungs- oder -milderungsgriinde. Es ist weder
die Aufgabe der Geschworenen, noch bietet ihnen die heute
tibliche Fragestellung die Moglichkeit dazu, die Person-

104) Gemill Rechenschaftsbericht des thurgauischen Ober-
gerichtes, der thurgauischen Rekurskommission usw. von 1931
S. 58 wverlangt das thurgauische Kassationsgericht Riickweisung
dieser Tatfrage an die Geschworenen.
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lichkeit des Beschuldigten im Hinblick auf die Strafzu-
messung und die MalBnahmenbediirftigkeit abschlieBend
zu beurteilen; hier bleibt im Rahmen des Entscheides der
Geschworenen freies Feld fiir die selbstandige Téatigkeit
richterlicher Strafzumessung oder eines richterlichen Mag-
nahmenerkenntnisses.

Insofern sind auch unsere heutigen klassischen Schwur-
gerichtsverfahren mit den Postulaten des materiellen
Rechtes vereinbar. Ob das klassische Schwurgerichts-
verfahren auch zweckméifig sei — diese gesetzgebungs-
politische Frage ist hier wohl nicht wieder ins Rollen zu
bringen19%).

SchluBfolgerungen:

1. Aus der Natur des Strafrechtes lassen sich folgende von-
einander kaum scharf zu trennende Prinzipien ableiten,
die das Strafprozefrecht beachten muf:

a) Erforschung der materiellen, nicht bloB3 der formellen

- Wabhrheit, :

b) Vorgehen nach Offizial-, nicht nach dem Verhand-
lungsprinzip,

c) Wahrheitsermittlung nach dem richterlichen In-
struktionsprinzip, nicht gemé&f einer sogenannten
Beweislastverteilung.

2. Von diesen Forderungen darf nur bei der Verfolgung
der Antragsdelikte abgewichen werden.

3. Dem Strafrichter soll auch gegeniiber den Feststellungen
eines zivilprozessualen oder offentlich-reehtlichen, ins-
besondere Verwaltungsverfahrens das Recht und die
Pflicht der freien Beweiswiirdigung zustehen; den
rechtsgestaltenden Handlungen dieser Instanzen tragt
jedoch auch der Strafrichter Rechnung.

4. Das Verbot der reformatio in peius wird durch die unter
1. genannten Forderungen nicht angetastet, da schon
durch die (nicht anzufechtende) Zulassung von Rechts-

105) Es moge der Hinweis auf die Verhandlungen des 73. Ju-
ristentages geniigen. Vgl. Zeitschrift f. schweiz. Recht 57 (1938).
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mitteln das Dispositionsprinzip in diesem Umfang zu-
gelassen wird; das Verbot der reformatio in peius ist
lediglich eine etwas large Handhabung dieser erlaubten
Prinzipwidrigkeit.

5. Die Teilung in Rechts- und Tatfragen oder in Schuld-
frage und Strafzumessung sowie die Beschriankung
einzelner richterlicher Organe dadurch, da@ sie die Fest-
stellungen anderer nicht anzweifeln diirfen, ist so lange
mit den unter 1. geforderten Grundsitzen vereinbar,
als bei der Beantwortung aller aufgeteilten Fragen keine
der unter 1. geforderten Grundséatze milachtet wurden.

§ 7. Die Abklirung des objektiven und subjektiven Sach-
verhaltes und das kantonale StrafprozefBrecht.

Die Frage, ob das ProzeBlrecht den subjektiven und
objektiven Sachverhalt in jeder Hinsicht und in jedem
Verfahrensstadium richtig abklare, ist wohl die wichtigste,
die das materielle Strafrecht an das Prozefirecht zu stellen
hat. Es mag dabei darauf hingewiesen werden, dal3 das
StGB sich nicht grundsédtzlich vom alten Strafrecht
unterscheidet; das ist vorerst der Fall im Bereich des
Objektiven, aber ebenso in dem des Subjektiven; denn auch
das alte materielle Strafrecht kannte — vielleicht stellen-
weise mehr in Ansitzen als in vollendeter Ausbildung —,
was heute die subjektive Seite einer Tat genannt wird: sei
es eine allgemeine Schuldform, sel es eine einem bestimm-
ten Tatbestand eigene besondere innere Anteilnahme des
Taters an seiner Tat. Insofern ist auch die Aufgabe des
kantonalen Strafprozelirechtes unter dem StGB nicht
grundsitzlich neu.

I. Gemeinsames fiir den objektiven und sub-
jektiven Sachverhalt: Der Strafprozel kann seiner
Aufgabe nur gerecht werden, wenn es ihm gelingt, die ma-
terielle Wahrheit, soweit sie iiberhaupt bedeutungsvoll ist
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(vgl. § 6), abzukliren. Diese Abklirung kann auf drei Arten
geschehen16):

a) nicht durch das erkennende Gericht, sondern abschlie-
Bend in einem Vorverfahren (Wallis),

b) ausschlieflich durch den erkennenden Richter ohne
Vorverfahren (zum Beispiel Freiburg Art. 17 Ziff. 6),

c) teils im Vorverfahren, teils durch den erkennenden
Richter, und zwar zu gleichen oder ungleichen Teilen
(und wenn zu ungleichen Teilen, dann mit dem Schwer-
punkt entweder hier oder dort). — Diese dritte ist die
hiufigste Losung.

Das Strafrecht als zwingendes Recht fordert materielle
Wahrheit. In welchem Verfahrensstadium diese ermittelt
wird, ist unerheblich. Zwingend vorgeschrieben ist nur das
Ziel, nicht der Weg. Zu beantworten aber bleibt die Frage,
ob die drei Wege gleich zweckmiBig seien, oder ob nicht
der eine zu mehr Fehlerquellen fiihre.

Sofern heute noch der Richter allein, das heil3t ohne
Vorverfahren, die Wahrheit ermittelt, kann das nur in
ausnahmsweise einfach liegenden Verhéltnissen geschehen,
wo zum Beispiel ein Verblassen oder Verschwinden der
Beweise bis zur richterlichen Beweiserhebung nicht zu
befiirchten ist. Im iibrigen aber mul} dieses allzu einfache
Verfahren versagen.

Auch das entgegengesetzte Verfahren (Wahrheitser-
mittlung nur im Vorverfahren) befriedigt nicht. Es hat den
grolen Nachteil, da3 der Richter nichts vom Sachverhalt
mit den eigenen Sinnen wahrnehmen kann. Gegeniiber
einem solchen Richter mull man dieselben Vorbehalte an-
bringen wie gegeniiber einem Zeugen, der nichts mit eigenen
Augen gesehen hat, sondern nur eine Beschreibung Dritter
weitergeben kann. Dieser Untersuchungsmodus fithrt zur
Mittelbarkeit und Schriftlichkeit. An die Stelle der Zeugen
tritt das Protokoll iiber ihre Aussagen, an die des Sach-

106) Vgl. von Cleric, Die Prinzipien der Unmittelbarkeit und
der Miindlichkeit im Strafprozel, SJZ 12 (1915/16) S. 41.
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verstindigen dessen Gutachten, an die eines Augenscheines
wieder ein Protokoll, eine Lageskizze, eine photographische
Aufnahme. Selbst der Angeklagte wird durch den Richter
nicht mehr einvernommen; er kann sich schriftlich ver-
teidigen oder verteidigen lassen (zum Beispiel Wallis
Art. 282 %), brauchte im Grunde genommen gar nicht vor
den Richter zu treten (in Nidwalden [§ 42] kann sich der
Angeklagte «in leichten Straffdllen» durch eine Gebiihr
von 10 bis 25 Fr. von der Pflicht zum Erscheinen vor dem
Richter «loskaufen»). — Ob dieses Verfahren geeignet sei,
einen Sachverhalt festzuhalten und die genaue Kenntnis
eines Sachverhaltes an andere weiterzugeben, hingt vom
Charakter des Sachverhaltes ab. Nur was gut beschrieben
oder abgebildet werden kann, eignet sich fiir das schrift-
liche und mittelbare Verfahren. Das trifft oft fiir den ob-
jektiven Sachverhalt zu, selten fiir die Gesamtpersonlich-
keit des Angeklagten und damit seine Schuld, Strafemp-
findlichkeit, MaBnahmebediirftigkeit sowie sein zukiinf-
tiges Wohlverhalten (StGB Art. 41). Hier handelt es sich
um subtile psychologische Vorginge und Tatsachen, die
nur in unmittelbarem Kontakt von Mensch zu Mensch,
aus Bewegungen, Minenspiel und Aussehen, aus dem Ton-
fall, der Art zu antworten und dhnlichen Erscheinungen,
die protokollarisch nicht festgehalten werden konnen,
mehr herauszufiihlen als festzustellen sind. Das gilt zum
groBen Teil auch im Hinblick auf den Wahrheitsgehalt
und die inhaltliche Tragweite von Zeugenaussagen. Die
personliche Wahrnehmung des Richters kann auch nicht
durch beschreibende oder Gebérdenprotokolle, wie sie etwa
Obwalden°7) vorsieht, ersetzt werden.

107) StRV Art. 60: «Der Verhorrichter ist gehalten, das Be-
nehmen des Inkulpaten wihrend den Verhoren zu Protokoll zu
nehmen. Eine Aufzeichnung geschieht besonders bei vorziiglich
charakterisierenden Erscheinungen und entscheidenden Momenten,
entweder gleich bei AuBerung derselben oder aber am Ende des
Verhors, immer jedoch so, dafl von dieser Aufzeichnung dem Ange-

schuldigten nichts zur Kunde kommt.» — Falls der letzte Nachsatz
die Bedeutung hat, dieser Teil des Protokolls sei dem Einver-
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So mag unter Vorbehalt dessen, was unter III. zu sagen
sein wird, vorlaufig festgehalten werden, daBl das schrift-
liche und mittelbare Verfahren sich insofern kaum eignet,
als der Richter die Gesamtpersonlichkeit des Angeklagten
in Vergangenheit und Zukunft im Hinblick auf seine
Schuld, Strafempfindlichkeit, MaBnahmenbediirftigkeit
und (zukiinftiges) Wohlverhalten beurteilen muf3; dhnliche
Uberlegungen gelten fiir die richterliche Wiirdigung der
Zeugenaussagen (deren Wahrheit, deren Sinn).

So erscheint nicht die durchgingige einseitige Beweis-
erhebung im Vorverfahren oder vor dem erkennenden
Richter als zweckmdilig, sondern eine Verbindung der
beiden Prinzipien, damit je nach der Natur des zu Erfor-
schenden das Schwergewicht der Wahrheitsermittlung in
die Vor- oder Hauptverhandlung gelegt werden kann.

I1. Uberall erscheint bei uns heute im Strafprozef3198)
das ParteiméfBige. Im Interesse der Wahrheitsfindung ver-
handeln die beiden Parteien (Anklager und Angeklagter)
kontradiktorisch vor dem erkennenden Richter, um ihm
den ProzeBstoff darzulegen und zu erlautern, allerdings
ohne dabei iiber den ProzeBstoff zu verfiigen°%). Um der
Anklage und der Verteidigung moglichst das gleiche Ge-
wicht zu geben, wird die Verteidigung!'%) zum mindesten
bei korperlichen und geistigen Méangeln des Angeklagten
(taub, stumm, geisteskrank, minderjiahrig) ') und bei den
schwereren Straftaten in die Hinde eines Rechtsanwaltes
gelegt — eine MaBlnahme, deren grofziigige Anwendung

nommenen auch nicht vorzulesen und von ihm nicht zu unter-
zeichnen (Art. 54 loc. cit.), diirfte ihm wohl nur ein sehr zweifel-
hafter Wert zugeschrieben werden.

108) Zum mindesten in der Hauptverhandlung vor dem er-
kennenden Richter. Im Untersuchungsverfahren ist der Inquisit
mitunter noch mehr Gegenstand des Verfahrens als Partel.

109) Vgl. Burckhardt, Einfithrung, S. 178 und ff.

110y AuBler Obwalden.

11y Uber die Verteidigung Jugendlicher und ihre moglichst
wirksame Gestaltung im Interesse der Wahrheitsfindung wvgl.
SJZ 41 (1945) S. 204. :

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 65. 8a
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und Verbreitung im Interesse der Wahrheitsfindung sehr
zu begriilen ist. Da} eine solche qualifizierte Verteidigung
nicht fiir alle Bagatellsachen verlangt werden darf, ist
okonomisch zu begriinden. Die Bedeutung eines Prozesses
fir den Staat sowie fiir den Angeklagten sollte aber heute
nicht mehr allein danach bemessen und die Frage, ob ein
amtlicher Verteidiger zu bestellen sei, sollte heute nicht
mehr ausschlieBlich danach entschieden werden, ob eine
langere Freiheitsstrafe!'?) in Aussicht stehe. Gibt es doch
Falle, da nicht iiber solche Freiheitsstrafen, wohl aber iiber
lange und einschneidende Verwahrungen und Versorgungen
zu befinden sein wird!®), ohne dal der Angeschuldigte
seine prozessuale Handlungsfihigkeit eingebii3t hat; solche
Prozesse konnen fiir den Einzelnen wie fiir den Staat sehr
bedeutungsvoll sein, so dal3 die baselstidtische Losung114)
durchaus nachahmenswert erscheint, die eine amtliche
Verteidigung unter anderem dann ermdglicht, wenn eine
Verwahrung zu erwigen ist; im Ergebnis dhnlich geregelt
ist die Verteidigung in Ziirich115), Appenzell AuBer-Rho-
den6) und St. Gallen!'?), wo «unter besonderen Um-
standen», «ausnahmsweise» oder «in wichtigen Féallen» ein
amtlicher Verteidiger zu bestellen ist, bzw. gestellt werden
kann118),

112) Zug, Gerichtsorganisationsgesetz § 27, Schaffhausen StrPO
Art. 39: je eine Freiheitsstrafe von iiber 6 Monaten.

13y StGB Art. 14, 15, 44 und 45.

Y StrPO § 10 Lit. 6 — #dhnlich Real, zitiert in Anm. 139.

115) StrPO § 11 Ziff. 3.

118) StrPO Art. 104.

17y StrRPfl. Art. 7.

118y Zur Verteidigung in Strafsachen vgl. insbesondere Pfen-
ninger, Die grundsatzliche Stellung der Verteidigung im moder-
nen Strafverfahren, Festgabe fiir Emil Ziircher, Bern 1920. —
Zuber Walter, Die Entwicklung der Verteidigung im Strafpro-
zel} und ihre heutige Ausgestaltung, Ziircher Diss. 1941. — Hin-
sichtlich der besonderen Verhiltnisse im Jugendstrafrecht:
Schneider, Robert, Die Verteidigung im schweiz. Jugendstraf-
recht, Ziircher Diss. 1944.
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III. Hier darf auch daran erinnert werden, dafl —
soviel ich sehe — kein StrafprozeB Hand dazu bietet, die
Glaubwiirdigkeit eines Zeugen gegen seinen Willen ver-
mittels Einweisung in eine Anstalt oder ambulanter Be-
obachtung durch einen Psychologen oder Psychiater gut-
achtlich iiberpriifen zu lassen. Und doch gibt es Fille,
gerade beil Kindern, deren Zeugenqualitidt aullerordentlich
verschieden ist!1%), da der Richter oder Untersuchungs-
richter einer sachverstandigen Hilfe kaum oder iiberhaupt
nicht entbehren kann, um die Wahrheit zu finden. Nicht
immer haftet der Verdacht des falschen Zeugnisses so
dicht am Zeugen, daBl er unter diesem Vorwurf in die
Untersuchung einbezogen und als Beschuldigter begut-
achtet werden kann — eine Losung, die gemaf3 miindlicher
Mitteilung Staatsanwalt Dr. Schlatter in Aarau schon
wihlen konnte.

IV. Der objektive Sachverhalt: Die Bedeutung
der Abkliarung des objektiven Sachverhaltes ist gegeniiber
frither nicht geringer geworden. Das StGB ist Strafrecht
in dem engeren Sinne geblieben, dafl der Tater nicht nur
den deliktischen Willen gehabt, sondern ihn auch betatigt
haben mufl. Es geniigt also nicht — etwa wie in Art. 7 des
Sowjetstrafgesetzbuches von 1926129 —, dafl der zu MaB-
regelnde durch seine Verbindung mit wverbrecherischen
Kreisen oder durch seine frithere verbrecherische Tatigkeit
eine Gefahr bedeute. In dieser Zuriickhaltung unseres
Strafrechts liegt eine weise Selbstbeschriankung des Men-
schen, der sich nicht anmaflen darf zu behaupten, das
Innere eines andern zu kennen, es sei denn, der andere habe
ihm sein Inneres unzweideutig und sinnlich wahrnehmbar
eroffnet 121). Dies gilt sogar im Jugendstrafrecht: der Straf-

119y Vgl. etwa GroB/Seelig, Handbuch der Kriminalistik,
Berlin-Miinchen 1942, Bd. I S. 135.

120) Vgl. die Besprechung dieses Gesetzes durch Gleispach in
Z 41 (1928) S. 341.

121) Hier liegt wohl auch die Schwelle, vor welcher man einen
Versuch — mag man ihn nun so oder so umschreiben — nicht wird
annehmen und bestrafen diirfen.
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richter darf auch gegeniiber einem Kinde oder Jugend-
lichen nur dann mit seinen erzieherischen oder heilenden
MaBnahmen aufriicken, wenn von ihm «eine durch dieses
Gesetz mit Strafe bedrohte Tat» begangen worden ist122);
eine noch so grofle Verwahrlosung oder Gefiahrdung allein
geniigt nicht fiir ein Eingreifen des Strafrichters; insofern
ist auch unser Jugendstrafrecht Straf- und nicht Fiirsorge-
recht.

Durch das StGB ist der subjektive Sachverhalt als
gleichberechtigt neben den objektiven aufgeriickt, ohne aber
diesen zu verdriangen. So ist auch dem modernen Ver-
fahrensrecht die Aufgabe gestellt, den objektiven Sach-
verhalt so weit abzuklaren, daB3 der Richter die Subsumtion
unter den gesetzlichen Tatbestand vornehmen kann, denn
diese Subsumtion ist die gesetzliche Voraussetzung fiir jede
strafrechtliche Auseinandersetzung mit der Personlichkeit
des Taters.

So kommt es, da3 das neue Recht hinsichtlich der Ab-
klarung des objektiven Sachverhaltes nichts Neues ver-
langt. Eines mag erwihnt werden: man soll die objektive
Abkldrung nicht weiter treiben, als sie — vielleicht auch
im Hinblick auf die subjektive Einstellung des Taters —
getrieben werden muf}; denn die Erforschung unbedeuten-
der Nebensichlichkeiten lenkt von dem anderen Haupt-
thema, dem Subjektiven, ab; so kann etwa der Drang, ab-
zuklaren, ob der Felddieb iiber den Zaun geklettert oder
unten durchgeschliipft ist, dazu fithren, dafl man iiber-
sieht, nach seinen Motiven zu forschen.

V. Der subjektive Sachverhalt: Man mag damit
die innere Beziehung zwischen dem Téater und seiner Tat,
dem objektiven Sachverhalt, sowie die innere Beziehung
des Taters zur Unrechtsfolge verstehen. Jede Straftat hat
ihre subjektive Seite; so wenig es ein Delikt ohne objek-
tiven Sachverhalt geben kann, so wenig ist heute ein Delikt

122) StGB Art. 82 2 und 89. — Dasselbe gilt bei den unzurech-

nungsfahigen Erwachsenen, StGB Art. 14 und 15. — Niheres
hieriiber bei Germann in Z 60 (1946) S. 161, insbes. 165 und ff.



Das Verhiltnis des Bundesstrafrechts zum kant. Strafprozelrecht. 117a

ohne subjektiven Sachverhalt méglich. Den wichtigsten
Teil dieses allen Straftaten gemeinsamen subjektiven Sach-
verhaltes nennt man die Schuld, StGB Art. 18.

Die Schuld ist aber nicht nur notwendiger Teil jeder
Straftat, sondern auch die Grundlage fiir die Strafzumes-
sung und Strafwahl.

GemiaB Art. 63 bestimmt sich die Strafe in erster Linie
nach dem Verschulden, fiir schwere Schuld hohe Strafe,
fir leichte Schuld niedere Strafe; das ist das Prinzip der
gerechten Sithne: fiir gleiche Schuld gleiche Strafe.

Dabei kann nur die Schuld zur Zeit der Tat gemeint
sein; daran andert nichts, dafl3 die Schuld des Téters auch
aus seinem Vor- und «Nachleben» (die Zeit zwischen Tat
und Urteil) erkannt werden soll; weiter sind die «Beweg-
grimde» und die «personlichen Verhéaltnisse» nicht von
selbstindiger Bedeutung, sondern sie sollen im Interesse
der richtigen Schuldbemessung beriicksichtigt werden.
Damit ist die Schuld von der Gesamtpersonlichkeit des
Taters zur Zeit der Tat nicht zu trennen. Wer also im Sinne
des Art. 63 eine Strafe richtig zumessen will, mul} die
Gesamtpersonlichkeit des Téters zur Zeit der Tat kennen
— wohl eine iibermenschliche Forderung, die oft nur zu
Annéherungswerten fiihrt, die aber dem Verfahrensrecht
die Richtung weist.

Zur richtigen Strafzumessung gehort aber auch noch
die Beriicksichtigung der Strafempfindlichkeit, worauf das
Gesetz wenigstens bei der Bulle ausdriicklich hinweist
(StGB Art. 48 Ziff. 2). Das Prinzip der gerechten Siihne
ist aber auch bei den Freiheitsstrafen nur dann gewahrt,
wenn auf gleiche Schuld das gleiche Strafiibel folgt, wobei
fir einen das tagliche Brot verdienenden Familienvater
14 Tage Haft gleich schwer in die Waagschale fallen konnen
wie fiir einen Vaganten, der fiir die kalte Jahreszeit eine
Unterkunft im Gefangnis sucht, eine Freiheitsheraubung
vom Herbst bis weit in den warmen Friihling. Die Straf-
empfindlichkeit ist, dhnlich wie die Schuld, nur aus der
Gesamtpersonlichkeit richtig zu verstehen, erfordert aber
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peren Beurteilung nicht in der Vergangenheit, sondern in
der Zukunft, wihrend des Strafvollzuges. In diesen Zu-
sammenhang gehort auch die richtige Beriicksichtigung
der «Fernwirkungen» der Strafe, Verachtung, Mifltrauen,
Arbeitslosigkeit und Vereinsamung!??), die erst die mog-
liche Folge der Strafe sind und noch ferner in der Zukunft
liegen.

Damit verlangt das StGB vom Verfahren ganz klar, daf3
es den Richter in die Lage versetze, die Gesamtpersonlich-
keit, das ist die subjektive Seite des Angeklagten in Ver-
gangenheit (Zeit der Tat) und Zukunft (Strafvollzug und
Zeit der Fernwirkungen) moglichst eingehend zu erfassen.

Diese Forderung wird durch den zweiten Strafzweck,
die Besserung, unterstrichen. In Art. 63 wird er zwar nicht
erwihnt. Die herrschende Lehre24) billigt ihm aber grund-
satzlich einen Einflufl auf die Strafzumessung zu — und
ich glaube mit Recht. Es wire eine wenig sinnvolle Aus-
legung des StGB, das den Gedanken der Besserung bei den
MaBnahmen, dem bedmgten Strafvollzug, dem bedingten
Aufschub des Strafentscheides und in der Ausgestaltung
des Vollzuges der Freiheitsstrafen weitgehend beriicksich-
tigt, wenn man den Zweck der Strafe ausschlielllich in ge-
rechter Siihne sihe. So ergibt sich zwar nicht aus dem
Wortlaut des Art. 63, aber aus dem StGB als Ganzem, daB
der Richter auch den Besserungserfolg im Auge behalten
soll — was wiederum eine Prognose im Hinblick auf die
Gesamtpersonlichkeit des Téaters zur Zeit des Stratvol]-
zuges und noch spiter bedeutet.

Ahnliches verlangt vom Verfahren das moderne Maf-
nahmenrecht. Der Entscheid, ob ein Beschuldigter mit
einer Strafe oder einer Malnahme zu belegen sei, und sofern
mit einer MaBBnahme, dann mit welcher — ein solcher Ent-
scheid setzt eine mindestens so eingehende Diagnose und
Prognose voraus, wie sie fiir die richtige Straffindung ver-

123) Germann, Z 49 (1935) S. 312.
124) Hafter, AT S. 345; Logoz S. 268; Petrzilka S. 89/90;
Maurer, Die Strafzumessung, Ziircher Diss. 1945, S. 35 und ff
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langt werden muf}; nur erfal3t diese neue Untersuchung
wieder neue Gebiete: Gefihrdung der offentlichen Sicher-
heit und Ordnung (StGB Art. 14), Heil- und Pflegebediirf-
tigkeit (Art. 15), Gemeingefihrlichkeit (Art. 16), Gewohn-
heitsverbrechertum (Art. 42), Arbeitsscheu (Art. 43), Ent-
wohnung von Gewohnheitstrinkern und Rauschgiftkranken
tiberhaupt (Art. 44 und 45).

Zum Verfahren, wenn es sich um einen Verwahrungs-
und Versorgungsentscheid im Sinne der Art. 14 und 15
des StGB handelt, noch zweir Bemerkungen: Es ist davon
auszugehen, dall das Maf(nahmenrecht keine quantité
négligeable ist, dafl die Voraussetzungen von Maflnahmen
ebenso sorgfaltig zu priifen sind wie die von Strafen. Die
Bezeichnung des Richters als anordnende Instanz in den
Art. 14 und 15 StGB hat bei der Bedeutung des Ent-
scheides fiir die persénliche Freiheit des Beschuldigten
sowie fiir seine oder des Staates Finanzen ihre volle Be-
rechtigung, so dafl Ziirich, StrPO § 391 2, das diese Kom-
petenz der Strafuntersuchungs- oder Anklagebehérde zu-
teilt, wohl bundesrechtswidrig ist; eine solche Zusténdig-
keifsordnung will das StGB gerade verhindern. — Die
Unzurechnungsfihigkeit des Beschuldigten kann sich
durchaus auf die Tat beschrinken; spiter kann er wieder
prozessual handlungsfédhig sein. Bestreitet er die Tater-
schaft, so wird der Richter (meistens die Uberweisungs-
behorde, moglicherweise aber das erkennende Gericht) ein
kontradiktorisches Beweisverfahren durchfithren miissen,
um den wahren Sachverhalt herauszufinden, denn Gefahr-
lichkeit ohne Tat rechtfertigt keine Verwahrung oder Ver-
sorgung nach StGB. Ob es dann das Kriminal- oder das
Schwurgericht sei, das diese erkennende Tétigkeit ausiibt,
bleibt eine Frage des kantonalen Rechtes, sofern nur ein
unabhéngiger Richter entscheidet??).

Das moderne Recht verpflichtet also grundsatzlich
(Einzelheiten ergeben sich aus dem konkreten Straf-

125) Vgl. Vierteljahresschrift f. Aarg. Rechtsprechung 42 (1942)
Nr. 45 und 47.
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rahmen) den Richter, zu wihlen zwischen Zuchthaus, Ge-
fangnis und Bulle, die Hohe der gewihlten Strafart zu
bestimmen, ihren Vollzug je nach dem Charakter des
Verurteilten aufzuschieben, unter Umstinden sogar von
einer Bestrafung ganz abzusehen, oder an die Stelle der
Strafe vorldufig oder endgiiltig eine bessernde, heilende
oder sichernde Mafnahme zu setzen; dadurch verlangt es
vom Richter im Hinblick auf die Gesamtpersonlichkeit des
Taters in Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft aufler
dem grundlegenden rechtlich-normativen einen padagogi-
schen, psychologischen oder psychiatrischen Entscheid;
und vom Verfahren verlangt infolgedessen das moderne
materielle Recht, dem Richter alle diese Grundlagen zu
geben, das heil3t die Untersuchung und die Gerichtsver-
handlung auBler in rechtlich-objektiver auch in subjektiver,
insbesondere pidagogischer, psychologischer und psychia-
trischer Richtung zu fiihren, sonst steht zum vornherein
fest, daBl der Richter die Gebote des materiellen Rechtes
nicht erfiillen kann.

VI. Bieten die kantonalen Verfahrensordnungen Ge-
wahr fiir solche Untersuchungen ? Nein, jedenfalls nur eine
Minderzahl. Sie schlieen sie aber auch nicht geradezu
aus, obschon sie teilweise noch sehr weit in die Geisteswelt
der Erfolgshaftung zuriickreichen, zum Beispiel Schwyz,
§ 251 betreffend das Verfahren vor den Bezirksgerichten:

«Bei der Beurteilung des Falles priift das Gericht an
Hand der Untersuchungsakten in erster Linie:

a) ob der objektive Tatbestand des Vergehens hergestellt
sei. Wenn derselbe der Natur nach nicht ausgemittelt
werden kann, geniigt hiezu das Gestindnis des Ange-
schuldigten;

b) bei Eigentumsdelikten, ob der Wert der Sache und, wo
er ausgemitteit werden kann, der Betrag des Schadens
erhoben sel.

Die Angabe des Geschiadigten geniigt, wenn von
seiten des Angeklagten dagegen nicht Einsprache er-



Das Verhiltnis des Bundesstrafrechts zum kant. Strafprozefirecht. 121a

hoben wird und dieselbe glaubhaft ist. Dem Geschadig-
ten kann auf seine Angabe der Schiatzungs- oder Er-
ginzungseld von dem Untersuchungsrichter oder Rich-
ter iibertragen werden. Der Richter kann aber eine
solche Eidesofferte auch ablehnen (zum Beispiel wegen
personlichen oder sachlichen Griinden oder Irrelevanz);

c) ob der Angeschuldigte des Vergehens gestindig oder
iiberwiesen sei.

Das Gericht liest die Untersuchungsakten, soweit dies
zur Entscheidung obiger Fragen notwendig ist.»

Eine personliche Befragung durch den erkennenden
Richter ist nicht vorgesehen; ja, trotz der heutigen Ver-
kehrsverhiltnisse kann nach § 247 loc. cit. der Angeklagte
wegen Aufenthaltes auBlerhalb des Bezirkes (!) vom per-
sonlichen Erscheinen befreit werden!26). —- Hier und in
andern dhnlich liegenden Fallen dringt die Strafprozel3-
ordnung dem Richter eine Personlichkeitsforschung recht
wenig auf. Insbesondere neuere Strafprozeordnungen,
etwa Glarus (§ 48), Basel-Land (§ 57), Neuenburg (Art.112),
Genf (Art. 57) fordern aber unzweideutig eine Abklirung
der Personlichkeit. «Die Untersuchung soll sich auch auf
die personlichen Verhiltnisse des Beschuldigten erstrecken,
wie Vererbung, Erziehung, Milieu usw., welche bei der
Beurteilung in Betracht kommen konnen. Der Verhor-
richter kann bei den Behorden wie Armenpflegen, Wai-
senimtern und bei gemeinniitzigen Firsorgestellen Er--
kundigungen einziehen.» (Glarus, loc. cit.)

Je nachdem, ob das schriftliche und mittelbare oder
miindliche und unmittelbare Verfahren bessere Friichte
bringt, soll auf die Personlichkeitsforschung im Vor- oder
im Hauptverfahren mehr Gewicht gelegt werden.

126) Dabei sind die Schwyzer Bezirke nicht besonders grof.
Der langste Durchmesser durch den Kanton (vom Rigi nach
Grynau am Linthkanal) betriagt etwa 42 Kilometer; der Kanton
ist aber in 6 Bezirke eingeteilt.
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VII. Die heute im Vorverfahren iiblichen Erkenntnis-
mittel sind Leumunds-127) und Vorstrafenberichte (im
militarischen Verfahren zudem das militarische Fithrungs-
zeugnis), Straf- und Zivilakten (Scheidungsakten!), Akten
von Fiirsorgeorganen, handgeschriebener Lebenslauf, Be-
gutachtung, eingehende protokollarische Einvernahme. —
Da die Polizeikommandi meist eigene Straf- und BuBen-
kontrollen fithren, die nicht nur die Verurteilungen, sondern
auch die sistierten Untersuchungen und die gemafl StGB
und Strafregisterverordnung geloschten und die in das
eidgenossische Strafregister nicht einzutragenden Strafen
und Maflnahmen enthalten, kann durch polizeiliche Er-
hebungen die spezifisch strafrechtliche Vergangenheit des
Inkulpaten heller beleuchtet werden, als selbst das StGB
es eigentlich haben moéchte. Der Gutachter schliefllich wird,
sofern die Fragestellung ihm das nicht verbietet, «nicht
nur die Zurechnungsfihigkeitsfrage beantworten, sondern
wesentlich dazu beitragen, vom Angeklagten ein Familien-
bild und eine innere und dullere Lebensgeschichte zu ent-
werfen und dem Gerichte zuginglich zu machen», sowie
die Psychologie der Tat behandelni28). Sofern dabei der
Gutachter weitere Zeugen hort, um durch eigene Er-
hebungen den vorhandenen Stoff zu ergénzen, ist zu be-
achten, daB3 diese Aussagen nicht unter dem rechtlichen
Zwang zur Wahrheit gemacht wurden. Nach einer miind-
lichen Mitteilung von Prof. M. Bleuler kann sich die Tat-
sache, da3 das psychiatrische Gutachten nicht nur von
den Richtern, sondern auBlerdem vom Exploranden und
schlieBlich oft auch von den Gerichtsberichterstattern
gelesen wird, auf die Offenheit und Ausfithrlichkeit des
Gutachtens nachteilig auswirken; es liegt nicht immer im

127) Einzelne Kantone geben ihren Organen «Anleitungen fiir
Leumundsberichte». Die Vorschrift der thurgauischen StrPO von
1867 (§ 25), wonach Leumundsberichte nur von einheimischen
Kirchenvorsteherschaften und von den zustdndigen auswéartigen
Behirden beigezogen werden diirfen, bedarf wohl der Ergéinzung.

128) A, Zolliker, Z 60 (1946) S. 147/148.



Das Verhiltnis des Bundesstrafrechts zum kant. Strafprozefrecht. 123a

Interesse eines Kranken, insbesondere eines Geisteskran-
ken, alles iiber sich zu wissen; trotzdem ist eine «vertrau-
liche» Orientierung der Richter nicht ins Auge zu fassen,
da sie die Parteioffentlichkeit des Verfahrens wverletzen,
einen Teil des Prozef3stoffes der Kontrolle der Parteien
entziehen wiirde. Zur Erhértung dessen, was so an den
Tag gefordert wird, empfiehlt es sich, die Darstellungen
des Beschuldigten mit den Angaben Dritter zu vergleichen,
und umgekehrt den Beschuldigten zu den Angaben Dritter
tiber ihn Stellung nehmen zu lassen.

VIII. Am besten konnten die nahen Angehorigen iiber
die Person des Beschuldigten Auskunft erteilen; es sind
dies aber gerade jene nahen Verwandten, denen das Pro-
zelrecht jeweils ein Zeugnisverweigerungsrecht einriumt.
Eine Moglichkeit, die Personlichkeitsforschung in dieser
Richtung weiter auszubauen, deutet Ziirich?%) an: In
seinem Jugendstrafverfahren anerkennt es das Zeugnis-
verweigerungsrecht mit Bezug auf die personlichen
Verhéaltnisse des Beschuldigten nur, wenn der Zeuge
durch Amts- oder Berufsgeheimnis gebunden ist oder wenn
er sich selbst oder einen nahen Angehorigen der Gefahr
strafrechtlicher Verfolgung aussetzen wiirde. Der Gedanke
ist der Prifung wert. Ist es einem Menschen angesichts des
eminenten offentlichen Interesses (und oft des ebenso
eminenten Interesses des Beschuldigten selbst) an richtiger
Beurteilung der personlichen Verhiltnisse wirklich nicht
zuzumuten, wenigstens iiber die personlichen Verhiltnisse
des beschuldigten nahen Verwandten, nicht iiber seine
Straftat, auszusagen? Das Zeugnisverweigerungsrecht des
nahen Verwandten stammt aus einer Zeit, da es sich darum
handelte, iiber die Tat, nicht iiber den Téater Klarheit zu
schaffen.

IX. Was die richterliche Personlichkeitsforschung in
der Hauptverhandlung anbelangt, so ist an erster Stelle
die eingehende personliche Befragung iiber die personlichen

129) EG StGB Art. 41 2
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Verhéltnisse und iiber die Tat zu iberpriifen. Jeder, der
nur iiber geringe Erfahrung in der Behandlung und Be-
urteilung von Menschen verfiigt, mul3 bestitigen, dal} ein
noch so dicker Aktenthek kein abschliefendes Bild eines
Menschen vermitteln kann, dall manches erst im person-
lichen Verkehr von Mensch zu Mensch sich offenbart. Ich
erinnere mich einer Angeklagten vor dem Ziircher Ober-
gericht, die einige kleinere Betriige begangen hatte; was
an Vorakten einschliefllich zahlreicher Fiirsorgeakten auf-
zustobern war, war fleiflig zusammengetragen; das Bild,
das sich aus diesem Aktenmaterial ergab, lie3 das Gericht
nicht daran zweifeln, da3 hier der bedingte Strafvollzug
zu gewidhren sei; dieses Bild wurde bestitigt durch ein
kurzes und formliches, vor den Schranken abgelegtes Ge-
standnis; als sich aber der Prisident, vom Zufall oder
von seiner Intuition geleitet, iiber eine Nebensache lingere
Zeit mit der Angeklagten in freier Rede und Gegenrede
unterhielt, brach plotzlich deren wahrer Charakter durch
die hiibsche Schale; die neue Erkenntnis wirkte wie ein
Schlag — eine fiinf Minuten dauernde miindliche Verhand-
lung hatte den wahren uneinsichtigen Charakter besser
aufgedeckt als stundenlanges Aktenstudium. Es ist des-
halb nicht nur unzweckméifBig, sondern ein Verstoll} gegen
die richterliche Pflicht zur Ermittlung der materiellen
Wahrheit auch in subjektiver Hinsicht, wenn die kanto-
nalen Strafprozeordnungen die personliche Befragung des
Angeklagten vor dem erkennenden Gericht zur Person und
zur Sache nicht zwingend vorschreiben; dabei ist weniger
wichtig, woriiber — als dal} er iiberhaupt einvernommen
wird und in personlichen Kontakt mit seinen Richtern
kommt. So sieht Basel-Stadt (§ 188) eine einldf3liche Ab-
horung des Angeklagten wenigstens iiber die gegen ihn
erhobenen Anschuldigungen (also zur Sache) vor. Bel
alteren ProzeBordnungen wie zum Beispiel Luzern (§ 189),
Schwyz (§ 249), Obwalden (Art. 83), Thurgau (§ 46) und
Wallis (Art. 284), nicht aber bei den jingsten wie Nid-
walden (§ 42) und Glarus (§ 127) ist das Fehlen jeglicher
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obligatorischen Einvernahme historisch verstandlich,
trotzdem schon Constantin Siegwart-Miiller in seiner 1833
in St. Gallen erschienenen Schrift «Das Strafrecht der
Kantone Uri, Schwyz, Unterwalden, Glarus, Zug und
Appenzell» (auf S. 118 und ff.) mit einer heute noch nicht
Gemeingut gewordenen Einsicht die Abklarung der Per-
sonlichkeit forderte. — Auch die Regelung von St. Gallen,
wonach nur der nichtgestindige Angeklagte (Art. 145 —
gemeint ist wohl nur zur Sache), nicht aber der gestindige
(Art. 133—137) vom Richter einzuvernehmen ist, kann
nicht befriedigen. Es ist nicht einzusehen, weshalb ein
Gestindnis die richterliche Personlichkeitsforschung aus-
schlieBen sollte. — Sinnvoll sind die Strafprozeordnungen
von Ziirich (§ 1782)1%%), Basel-Land (§ 123), Neuenburg
(Art. 204) und Genf (Art. 308). So lautet Neuenburg Art.
204 1: «Le président interroge lui-méme le prévenu, de
facon que le tribunal soit orienté sur les faits de la cause.
Art. 137: L’interrogatoire du prévenu a pour but aussi
bien d’établir les faits de la prévention et de renseigner le
juge sur les circonstances personnelles du prévenu que de
permettre a4 ce dernier de se justifier et d’écarter les soup-
cons dirigés contre lui.» _
X. Unsere heutigen Strafprozesse kennen im Gegen-
satz zum Inquisitionsproze3 (Folter!) weder eine Pflicht
des Beschuldigten zur Aussage noch gar eine Wahrheits-
pflicht. Noch die preuBische Kriminal-Ordnung von 1805
bestimmte in § 263: der Beschuldigte «ist verbunden, die
Fragen des Richters deutlich, bestimmt und vollstindig
zu beantworten». Die Liigenstrafen waren Priigel, Kost-
schmilerung oder einsames Gefingnis. Die einzige Aus-
nahme macht heute noch Schwyz (§ 128), das den Beschul-
digten in der Spezialuntersuchung unter Androhung der
«Schmaélerung der Gefangenenkost bis auf 4 Tage» zur

130) Nach der Ziircher Rechtsprechung bildet die Milachtung
dieser Vorschrift durch die erste, durch die Berufungsinstanz nicht
unbedingt, einen Kassationsgrund; SJZ 39 (1942/43) S. 169,
BIZuR 42 (1943) Nr. 39. ‘
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Aussage verpflichtet3!). Die Bestimmungen der Straf-
prozeBordnungen von Glarus (§ 91), Appenzell AuBler-
Rhoden (Art. 77), St. Gallen (Art. 95) und Tessin (Art. 131)
gehen nur so weit, dafl der Richter bei Verweigerung einer
Antwort dies als «Schuldinzicht» betrachten diirfe. So
driickt Basel-Stadt in § 26 2 seiner StrPO nur eine com-
munis opinio aus: die Verweigerung der Auskunft und die
Erteilung unrichtiger Auskunft diirfe nicht als Ungebiihr
bestraft werden. — Diese prozessuale Abkehr von den
Liigenstrafen darf aber nicht so weit gehen, dal} sie auf
das Recht des StGB etwa in dem Sinne iibergreift, dal
der Richter ein storrisches und liigenhaftes Verhalten des
Beschuldigten in der Untersuchung oder vor Gericht bei
der Beurteilung seiner Person gar nicht beriicksichtigen
diirfe3?), Es wire dies eine unzulidssige strafprozessuale
Schranke der richterlichen Wahrheitsermittlungspflicht.
Damit soll nun nicht gesagt sein, dafl jedes Gestdndnis den
Tater entlaste, jedes Schweigen oder Liigen ihn belaste;
doch sollen nicht prozefBrechtliche Grundsédtze den Richter
hindern, diese Erscheinungen zur Erkennung des Charak-
ters des Beschuldigten wertend heranzuziehen.

XI. Es ist auch schon, zum Beispiel von H. Drost133),
geltend gemacht worden, die Personlichkeitsforschung als
umfassende Diagnose und Prognose eigne sich tiberhaupt
nicht fiir ein kontradiktorisches Verfahren der Art, wie
unsere Hauptverhandlung heute durchwegs ausgestaltet ist.
Diese Personlichkeitsforschung sei die Arbeit von Sach-
kundigen, eine Verteidigung sei hier im vornherein gar
nicht am Platz, da der Beschuldigte das Objekt der Unter-
suchung, der Richter der dominus litis sei. Diesem Ruf

131) Nach § 100 loc. cit. besteht die Schmalerung der Kost ent-
weder in «magerer Kost» = dreimal Suppe ohne Gemiise und
Brot, oder in «Wasser und Brot» = 500 g Brot pro Tag. Die Schma-
lerung der Kost darf nur jeden zweiten Tag (und nicht mehr als
auf 5 Tage auf einmal) verfiigt werden. i '

132) Vgl. hierzu die noch schwankende Praxis des MKG in

Comtesse, Kommentar zum MStG, Art. 44 N. 5 und 6.
133) Das Ermessen des Strafrichters, Berlin 1930, S. 194.
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nach der Inquisition ist zu entgegnen, daBl das kontra-
diktorische Verfahren auch jenem Teil des Prozesses zugute
kommen soll, wo es sich um die Abklirung innerer Vor-
gange handelt. Warum soll im Bereiche der Psychologie
und der Psychiatrie die Beleuchtung eines Phdnomens von
zwel verschiedenen Standpunkten aus unzweckméifig sein,
wihrenddem man doch in allen anderen Gebieten eine
solche Betrachtungsweise fiir besonders forderlich halt ? Das
kontradiktorische Verfahren dient nicht nur der Abklirung
des Sachverhaltes, aus dem Riickschliisse auf das Subjek-
tive zu ziehen sind, sondern regt auch zum allseitigen Ab-
wigen dieser Riickschliisse selber an.

XII. Bei der Erforschung der subjektiven Seite des
Sachverhaltes wird besonders deutlich, da3 weniger wichtig
ist, was das Gesetz anordnet, als was derjenige, der das
Gesetz anwenden mufl, aus dem Gesetze macht. So ist
heute im Hinblick auf die Persénlichkeitsforschung wich-
tiger als Prozellgesetzrevisionen — abgesehen vielleicht
von wenigen extremen Fillen —, da3, wer mit dem Gesetz
zu arbeiten hat, angehalten wird, alle Moglichkeiten der
Erforschung des subjektiven Sachverhaltes auszuschopfen,
um das Urteil auf die richtige Grundlage zu stellen; ins-
besondere der Richter soll alle verfahrensrechtlichen Mog-
lichkeiten beniitzen, um dem menschliches Vermdgen
iiberschreitenden Gebote der Beurteilung innerster Vor-
ginge in einem anderen Menschen wenigstens nach Kraften
nachzuleben.

SchluBfolgerungen:

1. Der objektive Sachverhalt kann moglicherweise besser
im Vor- als im Hauptverfahren abgekliart werden
(schriftliches und mittelbares Verfahren); die Person-
lichkeitsforschung aber verlangt Unmittelbarkeit. Eine
gleichzeitige Beniitzung der Schriftlichkeit und Miind-
lichkeit, der Unmittelbarkeit und der Mittelbarkeit
verspricht der Wahrheitsfindung am meisten Erfolg.
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2.

7.

Wird — was im Interesse der Wahrheitsforschung zu
begriilen ist — wenigstens in wichtigeren Fallen das
Verfahren kontradiktorisch gestaltet, so sollte die Be-
deutung des Verfahrens heute nicht nur an der Lénge
der in Aussicht stehenden Freiheitsstrafe, sondern auch
unter Beriicksichtigung der Malnahmen gemessen
werden.

Der objektive deliktische Sachverhalt muf3 in allen
Fallen festgestellt werden; Gefiahrlichkeit und MaB-
nahmebediirftigkeit allein geniigen nicht zur Anwen-
dung unseres Strafrechts.

Das Zeugnisverweigerungsrecht der nahen Verwandten
«zur Person» diirfte heute im Interesse der Personlich-
keitsforschung aufgegeben werden.

Der Angeklagte sollte, wenn irgendwie moglich, immer
vom erkennenden Richter eingehend befragt werden
(Unmittelbarkeit). )
Das prozeBrechtliche Verbot der Liigenstrafen darf
nicht in dem Sinne die Beurteilung der Schuld beein-
trachtigen, dafl der erkennende Richter den durch das
Leugnen offenbarten Charakterzug iibersehen mii3te.

Fiir eine sinngeméfe Personlichkeitsforschung, die heute
mehr denn je das Ziel des Strafprozesses sein mulf, ist
es wichtiger, auch die letzten Moglichkeiten aus dem
Verfahrensrecht herauszuholen, als das Gesetz zu revi-
dieren — und es schlieSlich doch nicht zu beachten!

§ 8. Die Trichotomie des materiellen Rechtes und das
ProzeBrecht.

I. Die Aufteilung der Straftatbestinde des StGB in

Verbrechen, Vergehen und Ubertretungen ist vorerst eine
AuBlerlichkeit; sie fillt als solche aber sofort auf. Der
Entwurf von 1918 sprach nur von Vergehen und Uber-
tretungen. Die Rite fithrten aber wieder die historische
Dreiteilung ein, nicht blofl aus formalistischen Griinden,
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«sondern weil der Unterschied zwischen Verbrechen und
Vergehen in Wissenschaft und Praxis bei uns eingebiirgert
ist und dem Volksempfinden entspricht. Es hat keinen
Zweck, eine Differenzierung verwischen zu wollen, die der
Sprachgebrauch des Volkes nachher sicher machen wiirde»
(Sten. Bull. StR S. 54). — Ist also diese Dreiteilung mehr
als bloBer Formalismus und muf} ihr auch das Verfahren
Rechnung tragen? '

II. Nach dem Vorbild dieser Dreiteilung, dem fran-
zosischen Recht, ist das eindeutig der Fall!34),

Die Dreiteilung ist im Code pénal vorerst wichtig in
materiell-rechtlicher Beziehung: der beriihmt gewor-
dene Versuch des Art. 2 bezieht sich nur auf die Ver-
brechen, das versuchte Vergehen wird lediglich in den aus-
driicklich erwidhnten Féllen bestraft (Art. 3); Verbrechen
und Vergehen einerseits unterscheiden sich von den Uber-
tretungen andererseits bei der Bestrafung der Teilnahme
(Art. 59), bei der Strafzumessung realiter konkurrierender
Straftaten, bei den Excuses légales atténuantes, der Reha-
bilitation, der bedingten Verurteilung und den Eintragun-
gen ins Strafregister; verschieden ist die Regelung hin-
sichtlich Verbrechen, Vergehen und Ubertretungen beim
Riickfall, bei den Circonstances atténuantes, der Ver-
jahrung, der Auslandstat eines Franzosen und der Aus-
lieferung.

Prozessual spiegelt sich die Dreiteilung im franzé-
sischen Recht am deutlichsten wider in der Zustindigkeits-
regelung: die Verbrechen werden von den Assisen (Straf-
gericht des Departementes), die Vergehen von dem Tri-
bunal correctionnel (Gericht des Arrondissement) und die
Ubertretungen vom Juge de paix als Tribunal de simple
police (Gericht des Canton) beurteilt. Entsprechend der
Schwere der in Aussicht stehenden Unrechtsfolgen ist auch
das vor der Hauptverhandlung sich abspielende Verfahren

134) Vgl, statt vieler Garraud und Laborde-Lacoste,
Précis ¢élémentaire de droit pénal, Paris 1933, S. 63 und ff.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 65. 9a
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der Abklirung des Sachverhaltes und der Beweissicherung
verschieden: bei den Ubertretungen ist das Eingreifen des
von der Anklagebehdrde verschiedenen Instruktionsrichters
nicht vorgesehen, bei den Vergehen ist es moglich, bei den
Verbrechen notwendig.

Prozessual wirkt sich also die Trichotomie am bedeut-
samsten aus: in der sachlichen Zustindigkeit der Gerichte,
bei den Organen der Voruntersuchung und deren Ver-
fahren — alles entscheidende Verfahrensbestandteile.

Eine solche Abgrenzung und so weit gehende Differen-
zierung ist aber nur dann sinnvoll, wenn das verschieden
Behandelte, wie im franzosischen Recht, auch seiner Natur
nach verschieden ist. Bei Straftatbestinden miilte sich
diese Verschiedenheit insbesondere in einer Verschieden-
heit der Strafdrohungen #dullern; was aber voraussetzt, daf3
die Strafdrohungen innerhalb verhaltnismaBig enger Straf-
rahmen bestimmt sind (gebundene Strafzumessung). Es
lieBe sich wohl kaum begriinden, das Delikt A mit der
Strafdrohung von 3 Tagen bis 6 Monaten Geféngnis in
allen Féallen grundséitzlich anders zu behandeln als das
Delikt B, dessen Strafdrohung auch bis auf 3 Tage Ge-
fangnis hinab- — aber bis zu 5 Jahren Zuchthaus hinauf-
reicht; es wiirde sich im Gegenteil eher rechtfertigen, die
Delikte A und B, sofern beim letzteren in casu nur die
niedrigsten Strafen zu erwigen sind, prozessual gleich zu
behandeln. Den Code pénal nun beherrschte von Anfang
an der Grundsatz der gebundenen Strafzumessung. —
Wie steht es da um das StGB?

III. Der Genfer Staatsanwalt Cornu!®’) und Bundes-
richter Python '%¢) haben es in ihren jiingsten Untersuchun-
gen unter Hinweis auf die Auffassung der Schopfer des
StGB und auf das deutsche und franzoésische Recht erneut

135) Du partafge de 1a Législation entre la Confédération et les
Cantons en matiére de Droit pénal, 1943, S. 31 und 32.

136) La répression des infractions aux lois cantonales et le
Code pénal suisse. Journal des Tribunaux, 93 (1945) IV S. 142.
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bestitigt137), dal es heute einen grundsiitzlichen qualita-
tiven Unterschied zwischen Verbrechen und Vergehen und
Ubertretungen (im Sinne der Délits-contraventions des
StGB, nicht der Contraventions de police) nicht gebe. Diese
Auffassung wird deutlich belichtet durch die Auslegung
des MStG durch unseren obersten Militirgerichtshof: die
Frage, ob ein Verbrechen (zum Beispiel MStG Art. 61)
als leichter Fall und damit als Disziplinarfehler (= Uber-
tretung) zu bewerten sei, ist eine solche der Strafzumes-
sung '%) und deshalb nur im Hinblick auf Willkiir zu tiber-
priifen.

Den Ausdruck dafiir, dal unser St GB keinen grundsatz-
lichen Unterschied zwischen den historischen 3 Formen
der Straftaten macht, darf man wohl darin sehen, daf3 ihre
Strafdrohungen quantitativ. und qualitativ ineinander
iibergehen, sich gegenseitig weit iiberschneiden. Wenn man
weiter beriicksichtigt, dafl dank der Regelung der Straf-
milderung sogar jeder Verbrechenstatbestand eine
Strafe nach sich ziehen kann, die von einer Ubertretungs-
strafe leicht iiberboten werden kann, so darf man davon
ausgehen, dafl sich Verbrechen, Vergehen und Ubertre-
tungen lediglich durch das moégliche Strafmaximum unter-
scheiden, dafl aber Verbrechen und Vergehen in ihren
leichtesten Formen qualitativ den Ubertretungen (und
damit auch unter sich) gleich sind. Und aus dieser mog-
lichen Gleichheit der Unrechtsfolgen auf die mdogliche
Gleichheit des Unrechtes zu schlieBen, erlaubt uns das
PrinZip der Gerechtigkeit, das aus unserem Recht und
insbesondere Strafrecht nicht wegzudenken ist.

I'V. Gibt nun diese nur mogliche Ungleichheit von Ver-
brechen, Vergehen und Ubertretungen, die im einzelnen

137) Gegen Germann, Das Verbrechen im neuen Strafrecht,
1942, S. 96 und ff.

138) Comtesse, Kommentar zum MStG, Art. 180 N. 5 und ff.
— Das Bundesgericht sieht in dieser Frage eine Rechtsfrage (BGE
71 (1945) IV S. 212), findet aber auch keinen grundsétzlichen oder
qualitativen Unterschied.
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Fall sehr wohl durch eine Gleichheit ersetzt sein kann, ein
brauchbares Kriterium zur systematischen Gestaltung des
ProzeBrechtes? Welches sind iiberhaupt. die sachlichen
Gesichtspunkte, die das Prozelrecht gestalten konnen ?

In vorderster Linie steht die Forderung, daB eine Straf-
tat, je schwerer die Unrechtsfolgen sind, die sich an sie
kniipfen, desto mehr der Sorgfalt hinsichtlich Wahrheits-
und Urteilsfindung bediirfe; nicht weil Abklarung und
Beurteilung notwendigerweise schwieriger werden, aber
weil sich ein Irrtum fiir den unschuldig Verurteilten und
den Staat unangenehmer auswirkt. Wo sich aber, wie im
StGB, die Strafrahmen nach unten kaum oder iiberhaupt
nicht mehr unterscheiden und die tiefer als die meisten
Strafen einschneidenden Malnahmen der Art. 42—45
unterschiedslos auf Verbrechen und Vergehen, zum Teil
auch — jedenfalls die Art. 14 und 15 — auf Ubertretungen
anzuwenden sind, gibt die historische Trichotomie der
gesetzlichen Strafdrohungen kein sinnvolles Einteilungs-
kriterium fiir den StrafprozeB8 mehr ab.

Deshalb kann heute die Dreiteilung des StGB, deren
psychologische und materiell-rechtliche Bedeutung hier
nicht untersucht werden soll, keine Ubertragung nach fran-
zosischem Vorbild auf den kantonalen Strafprozel3 mehr
fordern. Die Kantone sind frei — und es wird sogar zweck-
miBig sein, von dieser Freiheit Gebrauch zu machen —
ihren Strafprozel systematisch nach andern Gesichts-
punkten aufzuteilen13?).

V. Was die Aufteilung der verschiedenen Verfahren im
Hinblick auf die richterliche Beurteilung anbelangt, so
halten heute nur noch Glarus (EG § 16, StPO § 6—8) und

139) So konnen die Kantone auch den Begriffen Verbrechen,
Vergehen und Ubertretung fiir den Bereich ihres Strafprozesses
einen eigenen Inhalt geben, was nicht zu empfehlen ist, aber zum
Beispiel im Kanton Aargau der Fall ist. Manuskript eines Referates
«Die Auswirkungen des eidg. StGB auf das kant. Strafverfahren»,
gehalten von Staatsanwalt Dr. Real am 6. Mai 1944 vor dem
aarg. Juristenverein.
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Tessin (LO Art. 28, 33 und 34) an dem reinen franzdésischen
System der Dreiteilung in Verbrechen, Vergehen und
Ubertretungen fest. Heute kénnen also im Kanton Glarus
weder der Einzelrichter noch das Polizeigericht, sondern
nur das Kriminalgericht einen kleinen Diebstahl beurteilen,
hingegen kann der Einzelrichter eine junge Frau, die zur
Zeit der Tat zwischen 18 und 20 Jahren alt war, im Sinne
des Art. 208 2 StGB auf unbestimmte Zeit in eine Arbeits-
erziechungsanstalt einweisen oder einen vermindert Zu-
rechnungsfihigen, gestiitzt auf ein Gutachten, ohne Ver-
handlung (1) (StPO § 89 2) im Sinne des Art. 14 StGB auf
unbestimmte Zeit verwahren. Diese Beispiele zeigen wohl
deutlich, wie wenig die materiell-rechtliche Dreiteilung
heute noch die sinnvolle Grundlage fiir eine entsprechende
prozessuale Dreiteilung sein kann, trotzdem diese Losung
einen unleugbaren Vorteil aufweist; die Frage der sach-
lichen Zustandigkeit ist hier sofort liquid. Noch 6konomi-
scher und einfacher ist allerdings die Losung von Zug und
Basel-LLand 14%), die im Prinzip von einer Aufteilung der
erstinstanzlichen Rechtsprechung in Strafsachen iiber-
haupt abgesehen haben.

Die iibrigen Kantone haben ihre erstinstanzliche Recht-
sprechung in Strafsachen auf 2, 3 oder gar 4 Gerichts- oder
Gerichts- und Verwaltungsbehorden verteilt, wobei hier
noch kurz die ZweckmiBigkeit der Aufteilungsprinzipien
im Hinblick auf das materielle Recht iiberpriift werden
soll.

Der sehr weite Strafrahmen des StGB und zudem die
Moglichkeit, an die Erfiillung jedes Straftatbestandes eine
der vielen, zum Teil sehr einschneidenden MaBBnahmen zu
kniipfen, erschweren eine sinnvolle prozessuale Aufteilung.
Ein allgemein giiltiges, praktisch brauchbares und ein-
wandfreies Aufteilungskriterium lafit sich tiberhaupt nicht
finden.

140) Zug OG § 28 und ff.; Basel-Land StV § 3 und 4. Nur un-
wesentliche Abweichungen von dieser zweiten Losung in Nid-
walden (EG § 2 und 3) und Schaffhausen (EG Art. 26, 27 und 32).
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Denn soll nach einem an sich sehr bestechenden Ge-
danken die sachliche Zustiandigkeit der Gerichte zum Bei-
spiel nicht nach der Schwere der im Gesetze angedrohten,
sondern der im Einzelfall voraussichtlich zu verhingenden
Strafe oder Malnahme abgestuft werden, so verlangt das
bei den unbestimmten Strafdrohungen des StGB vor jeder
Uberweisung eine eingehende Priifung; das fithrt beinahe
zu einer doppelten und bei Fehlern der Uberweisungs-
behorde zu einer dreifachen Hauptverhandlung. So haben
nur verhéltnismaBig wenig Kantone diesen einladenden
Weg beschritten (vgl. etwa Bern Art. 208).

Am héufigsten finden sich Zustidndigkeitsaufteilungen
auf Grund von Wertgrenzen bei Vermogensdelikten, Dauer
der Arbeitsunfihigkeit bei Korperverletzung u. 4.1%%). Das
Abstellen auf den Deliktserfolg hat, dhnlich wie bei den
gesetzlichen Strafdrohungen, fiir die Uberweisungsbehorde
den Vorteil der Liquiditat. Gehért von zwei Dieben, deren
einer 2000 Fr., deren anderer 2001 Fr. gestohlen hat, wirk-
lich der zweite, ohne Ansehen der Person, vor das mehr
Vertrauen genieende Gericht? Das Beispiel zeigt die
innere Problematik auch dieses Aufteilungskriteriums.

Ein in der Regel zutreffendes Kriterium, um die schwie-
riger zu beurteilenden Fille dem besseren Gerichte zuzu-
weisen, ist wohl das Abstellen auf das Gestiandnis und die
Uberweisung Nicht-Gestindiger etwa an die Geschwo-
renen; so die Losung zum Beispiel in Ziirich (§ 198a),
Aargau (§ 276), Thurgau (Ges. iib. d. Geschworenenger.
§ 78) und Solothurn (§ 222). |

Das materielle Recht seinerseits gibt keine brauchbaren
generellen Anhaltspunkte tiber schwierig zu beurteilende
Straftaten. Verfehlungen, die voraussichtlich einschnei-
dende MaBnahmen und Strafen nach sich ziehen, auferlegen
dem Richter eine besondere Verantwortung, aber nicht
besondere Schwierigkeiten.

141) Ziirich GVG § 21a Ziff. 11, § 71; Luzern EG § 65; Schwyz
EG § 54 usw.
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VI. Auch im Stadium der Voruntersuchung!4?) drangen
sich, wenn man schon eine Aufteilung vornehmen will,
zwel Gesichtspunkte auf: je einschneidender (erstens) vor-
aussichtlich die Unrechtsfolgen sind und je schwieriger
(zweitens) die Untersuchung in objektiver und subjektiver,
in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht durchzufithren
ist — in desto vertrauenswiirdigere Hinde sollte die Vor-
untersuchung gelegt werden. Dal} das geltende materielle
Recht weder in der einen noch in der andern Hinsicht all-
gemein giiltige Anhaltspunkte gibt, wurde schon gezeigt.
Manche Kantone!4®) weisen die Untersuchung in Uber-
tretungssachen des StGB ganz oder teilweise untergeord-
neten Organen zu; das kann mit der Uberlegung, daB diese
Fille wenigstens regelmilBig verhdltnisméBig leichte Un-
rechtsfolgen nach sich ziehen, begriindet werden, nicht
aber mit dem Hinweis, dall hier die Abklarung immer
leichter durchzufiihren sei.

Drei Kantone haben den nachahmenswerten Weg be-
schritten, besondere Untersuchungen auch besonderen Or-
ganen zuzuweisen. Das entscheidende Kriterium konnte
aber wieder nicht dem StGB, jedenfalls nicht dessen Tricho-
tomie entnommen werden.

Schwyz (§ 30 und 40) iibertragt die Spezialuntersuchung
seiner kriminellen Fille dem kantonalen Verhorrichter,
seine korrektionellen Fille dem Bezirksammann. § 12 der
Schwyzer StPO differenziert aber noch mehr: Die Justiz-
kommission kann auf Antrag ... die Untersuchung eines
Verbrechens oder Vergehens... dem Kantonsverhoramt
iiberweisen, wenn dieselbe dem betreffenden Bezirksam-
mann . . . wegen der Wichtigkeit oder Kompliziertheit des
Falles ... oder im Interesse der oOffentlichen Sicherheit
und Ordnung ..., im Interesse einer geordneten Justiz-
pflege nicht iiberlassen werden soll.

142) Vgl. dazu § 7 L.
143) Zirich GVG § 94a, St. Gallen StRPfl Art 94 4, Wallis
EG Art. 2, u. a.



136a Dr. Frédéric-Henri Comtesse:

Basel-Stadt 148t in besonderen Fillen auf Antrag
¢richterliche Untersuchung» zu, wenn einem Angeschuldig-
ten ein Verbrechen zur Last gelegt wird, auf welches das
Gesetz Zuchthausstrafe von mehr als 5 Jahren androht,
oder wenn ein Sachverhalt vorliegt, dessen Abklarung in
rechtlicher oder tatséchlicher Hinsicht besondere Umstande
oder Schwierigkeiten voraussehen lagt. (StPO § 131,
GOG § 14a.)

Schlieflich ist an die korrektionelle Strafprozel3ordnung
von Thurgau aus dem Jahre 1867 zu erinnern, die in § 5
und ff. die Untersuchung der korrektionellen Straffalle
durch den Bezirksstatthalter fithren lat; gemafl § 27 2
kann die Staatsanwaltschaft ausnahmsweise, wenn nim-
lich ein umfangreiches Verfahren oder ein lingerer Verhaft
in Aussicht steht, auch korrektionelle Strafsachen dem
Verhorrichteramte iibertragen, das sonst nur die Kriminal-
falle untersucht.

Lerch144) schlagt neuerdings, im Hinblick auf die Re-
vision des Luzerner Strafverfahrens, einen besonderen
kantonalen Verhorrichter fiir Straffille, deren «Abklarung
in rechtlicher oder tatsiachlicher Hinsicht besondere Um-
stinde oder Schwierigkeiten voraussehen lafits, vor.

SchluBfolgerung:|

Die Trichotomie ist heute im StGB nur noch ein ge-
setzestechnisches Ordnungsprinzip ohne besonderen eige-
nen Gehalt. Fiir die Gestaltung des Strafprozesses kann sie
Anregungen bieten, sie braucht aber dort nicht beriick-
sichtigt zu werden; andere Kriterien bieten oft eine bessere
Grundlage fiir prozessuale Organisation und Funktions-
teilung.

-

14) Z 58 (1944) S. 310.
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§ 9. Nachlese: Das Verfahren beim Widerruf des bedingten

Strafvollzuges und bei der Loschung von Strafregister-

eintriigen, bei der bedingten Entlassung, beim Aufschub des
Entscheides und bei der Rehabilitation.

Die im Vorausgehenden entwickelten Grundsitze iiber
die Forderungen, die aus dem Charakter des materiellen
Strafrechts fiir das kantonale Strafprozeflirecht abzuleiten
sind, sollten auch im Verfahren beim Widerruf des be-
dingten Strafvollzuges usw. wieder gelten. Der Prozent-
satz der Verurteilten, bei denen sich withrend oder nach
Ablauf einer Bewidhrungsfrist die Frage stellt, ob die er-
kannte Strafe tiberhaupt zu vollziehen sei, ist erstaunlich
grof3. Aus dem statistischen Jahrbuch der Schweiz fiir 1944
(S. 532) ergibt sich, daB3 dies etwa 389, samtlicher Ver-
urteilungen iiberhaupt und etwa 599, aller Verurteilungen
zu einer Gefingnis- oder Haftstrafe betrifft. Man kann
ruhig behaupten, daf3 in allen diesen — nachgewiesener-
mafen sehr zahlreichen — Fillen die sorgfiltige und zweck-
miflige Ermittlung des Sachverhaltes und dessen eben-
solche Beurteilung sinnlos bleiben, wenn der aufgeschobene
Entscheid dariiber, ob die gefundene Strafe zu vollziehen
sei, nicht mit derselben Sorgfalt getroffen wird. Was niitzen
mit hochster Zuverlassigkeit ermittelte Ergebnisse, wenn
deren Anwendung schlieSlich vom Zufall oder Parteiwillen
abhingt? Mogen diese Uberlegungen auch noch so nahe-
liegend erscheinen, ihre prozessuale Verwirklichung steckt
oft noch im Argen'45). Thre Bedeutung wird aber noch-
mals verdoppelt, wenn man sich vor Augen hilt, dafl im
Prinzip dasselbe festzustellen ist fiir simtliche bedingt aus
einem Zuchthaus, Gefingnis oder aus einer sichernden
MaBnahme Entlassenen im Hinblick auf den Widerruf
dieser erzieherischen Maflnahme.

Vorerst besteht Uneinigkeit dariiber, ob der Entscheid
tiber den nachtriglichen Vollzug einer aufgeschobenen
Strafe, bzw. iiber die Loschung nach iiberstandener Be-

145) Ein Beispiel in BGE 70 (1944) IV S. 60.
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wahrungsfrist in die prozessuale Form des Beschlusses 146)
oder des Urteils14?) zu kleiden sei. Das materielle Recht
zwingt nicht zu einer gemeinsam giiltigen Beantwortung
dieser Frage; wichtiger ist das Verfahren, das dem Ent-
scheid zugrunde liegt, als die technische Bezeichnung des
Entscheides. Praktisch wird diese prozessuale IFrage am
ehesten bei den Rechtsmitteln: auler bei der eidg. Kassa-
tionsbeschwerde14”), wenn es sich darum handelt, eine
nachtriaglich als ungerechtfertigt erkannte Ldschung zu
beseitigen; auf einen Beschluf3 kann man jederzeit zuriick-
kommen, ein Urteil bediirfte hingegen der Revision148).
Die Form des Justizverwaltungsaktes deutet immerhin
schon an, daf} der Entscheid im Verwaltungsverfahren und
nicht in dem des eigentlichen Strafprozesses zustande ge-
kommen sei (dabei fehlt meist zum mindesten die kontra-
diktorische Verhandlung).

Aus dem allgemeinen Postulat, die aus dem materiellen
Strafrecht sich ergebenden prozessualen Forderungen auch
auf den Art. 41 StGB auszudehnen, mag noch folgendes
besonders hervorgehoben werden:

1. Im Hinblick auf den ersten Widerrufungsgrund
«Begeht der Verurteilte wiahrend der Probezeit
vorsatzlich ein Verbrechen oder ein Vergehen»
wird die Kontrolle ex officio durch die eidg. Strafregister-
behorde gefiihrt; sie sorgt auch fiir die Mitteilung an den
Widerrufsrichter9),

148) So Basel-Stadt, Beschlul des Strafgerichtes vem 26. De-
zember 1944 i, S. Gygli; Zirich, BIZiR 1945 Nr. 15 und 12€;
Basel-Land BGE 68 (1942) IV S. 116; Aargau BGE 68 (1942) 1V
&, 105,

147) Das Bundesgericht, BGE 68 (1942) S. 105 und 116.

148) So auch Dr. Schweizer, Manuskript des am 21. Oktober
1945 in Zug vor der schweiz. kriminalistischen Gesellschaft ge-
haltenen Vortrages: Kontrolle, Widerruf und Strafregister beim
bedingten Strafvollzug.

149) Naheres in der StrafregisterVO vom 14. November 1941;
dazu R. Schweizer, Z 58 (1944) S. 350.



Das Verhiltnis des Bundesstrafrechts zum kant. Strafprozefrecht. 139a

Der Grundsatz, daB das Prinzip der absoluten Wahr-
heitsfindung und der absolut richtigen Rechtsanwendung
durch das andere Prinzip der Rechtssicherheit beschriankt
werde, gilt auch hier. So darf es [mit dem Bundesgericht 15%)]
nicht als untragbarer Widerspruch zum Gebot der Wahr-
heitsfindung betrachtet werden, wenn ein kantonaler
Widerrufsrichter den Einwand, die wihrend der Probezeit
ergangene neue Verurteilung sei zu Unrecht erfolgt, mit dem
Hinweis auf die Rechtskraft dieses Urteils beseitigt.

Die ziircherische Praxis verlangt indessen, daBl die
wihrend der Probezeit begangene Straftat durch ein Straf-
urteil?5!), und zwar durch Urteil des zustindigen Ge-
richtes15?) festgestellt worden sei. Dafiir, dafl die neue
Straftat aus einem Strafurteil hervorgehen miisse, macht
sich der jingste Ziircher Entscheid u. a. die Begriindung
Schweizers!5) zu eigen: es wire eine Ubergehung und
MiBachtung des in der Strafregister-VO vorgesehenen
Meldeweges, wenn eine auf anderem Wege erfolgte Kenntnis-
nahme des Gerichtes relevant wire. Es bedarf aber kaum
weiterer Ausfithrungen, um darzulegen, dafl der Meldeweg
der Strafregister-VO nicht Selbstzweck, nicht conditio sine
qua non sein kann, sondern lediglich dem bedingten Straf-
vollzug zu dienen hat. — Der Grundsatz der richterlichen
Wabhrheitsermittlungspflicht verbietet es, dal der Wider-
rufsrichter bei relevantem Verdacht auf Begehung einer
neuen Straftat wihrend der Probezeit die Hinde mit der
Bemerkung in den Schof} legt, die Begehung einer vorsitz-
lichen Straftat sei erst dann mit geniigender Sicherheit
festgestellt, wenn dies durch ein Urteil geschehen sei; die
Straftat zu beurteilen, sei aber nicht seine Sache als Wider-
rufsrichter. Das kantonale Recht lebt dem Art. 41 StGB
erst dann nach, wenn jeder relevante Verdacht auf Be-

150y BGE 68 (1942) IV S. 116.

151) BIZiR 44 (1945) Nr. 65 und mit besserer, eingehender Be-
grindung 22 (1923) Nr. 113.

152) BIZuR 37 (1938) Nr. 170.

153) Z 58 (1944) S. 364.
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gehung einer vorsitzlichen Straftat wihrend der Probezeit
abgeklart wird. Entweder mufl der Widerrufsrichter selbst
die Voraussetzungen des Widerrufs abkliaren, bzw. unmittel-
bar abkliren lassen, oder er mul3 seinen Entscheid aus-
setzen und verlangen, dal vorerst der Vorentscheid von
dem zustindigen Organ gefillt werde!54). Beim Antrags-
delikt ohne Strafantrag ist es wohl richtig anzuerkennen,
daB die Straftat zwar begangen!5%), das Fehlen des Straf-
antrages aber nicht nur die eigentliche Strafe, sondern auch
den strafihnlichen Widerruf einer vorausgehenden bedingt
aufgeschobenen Strafe verhindere; es wire wenig sinnvoll,
dem Strafantragsberechtigten nur die Strafe, nicht auch
den Widerruf in die Hand zu legen; und es miillte sonst
bei relevantem Verdacht zum Beispiel auf eine wihrend
der Probezeit begangene Ehrverletzung das Verfahren
ohne Antrag und ex officio durchgefiihrt werden, was auch
den Weg des Zivilprozesses ausschliefen wiirde.

2. Wird dem Verurteilten eine Weisung erteilt, so
muf3 die Befolgung der Weisung auch iiberpriift werden.
Das ergibt sich daraus, dal das Strafrecht zwingendes
Recht ist; ist die Erteilung der Weisung iiberfliissig, so soll
sie nicht erteilt werden. Da sie notwendig ist, darf ihre
Befolgung als Teil einer zwingenden Rechtsordnung nicht
in das Belieben des Angewiesenen gestellt sein.

Die Uberpriifung des Angewiesenen ist schlieBlich auch
noch notwendig, um die Autoritit der Rechtsordnung und
der Behorden zu wahren. Sonst gewohnt man den Ange-
wiesenen an den Ungehorsam.

In welcher Form diese Uberpriifung erfolgen solle, ist
Sache des Verfahrensrechtes: durch ein besonderes Amt,
durch einen Verein oder durch die Polizei (?)1%%). Sie darf

154) Wobei die Grenzen des Kantons es in der Regel allerdings
nicht zulassen, daB3 der kantonale Richter aullerkantonale Taten
beurteilt. .

15) Gemall BGE 69 (1943) IV S. 69 ist der Strafantrag blo(3
ProzefBvoraussetzung.

156) Pas Kreisschreiben der Verwaltungskommission des Ober-
gerichtes an die Ziircher Strafgerichte vom 29. Februar 1944 sieht
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aber jedenfalls nicht dem Zufall oder dem Geschidigten
iiberlassen werden, was mit der Weisung zur Schadens-
deckung noch oft geschieht. Die Auffassung, die Weisung
zur Schadensdeckung erfolge in erster Linie im Interesse
des Geschidigten!5?), beruht auf einer griindlichen Ver-
kennung der Bedeutung des Art. 41. Die Weisung — auch
die, den Schaden zu decken — hat bessernden, erzieheri-
schen, spezialpridventiven Sinn!%8). Der Verurteilte soll
sich daran gewohnen, soll dazu erzogen werden, regelmif3ig
zu arbeiten, sein Geld nicht zu verschleudern und nicht
nur an sich, sondern auch an den Mitmenschen, insbeson-
dere an den Geschidigten, zu denken. Das sind die hohen
Ziele des Art. 41 und nicht nur, den Betreibungsbeamten
zu ersetzen! Darauf abzustellen, ob der Geschidigte dem
Richter das Ausbleiben der Zahlungen melde, ist absolut
ungeniigend. Denn oft (zum Beispiel Ziirich, Gerichtsver-
fassungsgesetz § 203) erfahrt der Geschadigte nichts iiber
eine Weisung. Vielleicht ist er gutmiitig, vielleicht wver-
schwindet der Verurteilte aus seinem Gesichtsfeld, viel-
leicht wagt er es nicht, gegen den Schuldigen einzuschrei-
ten. Hier kann nur eine amtliche oder in amtlichem Auf-
trag geiibte Uberpriifung helfen5%). — Aus allen diesen
Uberlegungen kann es mitunter auch am Platze sein, einem
Verurteilten die Weisung im Sinne von StGB Art. 217,
wihrend 2—5 Jahren die Unterstiitzungspflichten zu er-
filllen, zu erteilen und deren Beachtung zu iiberpriifen169);
denn auch hier bietet der Unterstiitzungsberechtigte nicht
viel mehr Gewihr fiir eine fristgerechte Meldung an den
Widerrufsrichter als der Geschadigte. — Es kann bei

vor, dal Weisungen durch die Polizei iiberpriift werden, wenn
keine Schutzaufsicht angeordnet wurde. Die Vereinbarkeit dieser
Anordnung mit StGB Art. 379 ist zum mindesten fraglich.

157) Schweizer, loc. cit. S. 355.

158) So auch BGE 71 (1945) IV S. 178.

159) Gut die von Schweizer (Die Loschung von Strairegister-
eintragen nach schweizerischem Recht und ihre Vorteile fiir den
Verurteilten, Ziirich 1943, S. 42) zitierte Berner Praxis.

160) Praxis des Kantonsgerichtes von Graubiinden, 1943, Nr. 38.
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Art. 41 dem Verurteilten so gut wie bei der Rehabilita-
tion1%Y) zugemutet werden, sich um die Adresse des Ge-
schadigten geradezu zu bemiihen, um ihn ausfindig zu
machen und entschidigen zu konnen.

Zu 3. der Schutzaufsicht

und 4. der TAuschung des in den Verurteilten ge-
setzten Vertrauens «inanderer Weisen» ist nichts
grundsétzlich Neues beizufiigen.

Fiir ein sinnvolles Verfahren vor dem Widerrufsrichter
sei auf die StrafprozeBordnung von Basel-Stadt verwiesen.
§ 287 Abs. 1 lautet: «Uber die Bewihrung eines
Verurteilten, dessen Strafe aufgeschoben worden ist,
hat das zustindige Departement dem Gericht vor Ab-
lauf der Probezeit zu berichten; wahrend der Probezeit
hat es ihm die gegen den Verurteilten ergangenen neuen
Strafurteile, die Schutzaufsichtsberichte und andere
Akten mitzuteilen, die fiir den Entscheid iiber die Be-
wahrung in Betracht fallen kénnen.»

Bei zweckmilBiger Auslegung und Anwendung ermdég -
licht dieser Absatz eine geniigende Uberpriifung aller Verur-
teilten, seien sie nun unter Schutzaufsicht gestellt oder nicht.

Abs. 2: «Erhilt der Prasident durch das Polizei-

departement oder auf andere Weise von Tatsachen
Kenntnis, die gegen die Bewihrung des Verurteilten
sprechen, so ordnet er eine Gerichtsverhandlung an
oder ersucht das Gericht um einen Beschlu3 dariiber,
ob eine Verhandlung stattzufinden habe. Sind Erhe-
bungen nétig, so nimmt er sie vor oder beauftragt damit
die Staatsanwaltschaft.» ‘

Damit sind das Prinzip der materiellen Wahrheit und
das Instruktionsprinzip anerkannt.

Abs. 3: «Vor der Verhandlung ist dem Verurteilten
Gelegenheit zur Vernehmlassung zu geben; er ist, wenn
tunlich, in der Verhandlung anzuhéren und kann dazu
auch vorgeladen werden. Seine Beiziehung kann unter-

161) BIZiR 42 (1943) Nr. 16.
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bleiben, wenn der Vollzug wegen Begehung eines vor-

satzlichen Verbrechens angeordnet werden mufl. Fir

die Verbeistindung gelten die allgemeinen Vorschriften. »
Abs. 4: «Der Staatsanwaltschaft ist Gelegenheit zu

schriftlicher oder miindlicher Vernehmlassung zu geben. »
Abs. 5: betrifft den Vollstreckungsbefehl.

Die Absatze 3 und 4 ermoglichen ein kontradiktorisches
Verfahren. Ebenso wertvoll ist der Hinweis auf die person-
liche Einvernahme des Verurteilten durch den Richter.—
In Ziirich1%%) scheint sich das Erfordernis ohne gesetzliche
Grundlage einzuleben, daB3 der Verurteilte wenigstens dann,
wenn ihm Tauschung des richterlichen Vertrauens vorge-
halten wird, iiber die gegen ihn erhobenen Vorwiirfe anzu-
horen ist.

Die Tatsache, dafl der Widerrufsrichter bei Art. 38
und 41 nur eine neue Schuld feststellen, nicht aber das
Strafmall oder die MaBnahmebedirftigkeit bestimmen
mull, darf nicht zu einer MiBachtung dessen fithren, was
das moderne Strafrecht sonst vom Verfahren fordert, denn
diese Forderungen sind allein schon berechtigt im Hinblick
auf die Feststellung der Schuld.

Das bis dahin Aufgefiihrte gilt mutatis mutandis ebenso
beim Aufschub des Entscheides im Jugendstraf-
recht und bei der Rehabilitation.

SchluBfolgerung:

Das Verfahren beim Widerruf des bedingten Strafvoll-
zuges und bei der Loschung von Strafregistereintragen, bei
der bedingten Entlassung, beim Aufschub des Entscheides
und bei der Rehabilitation soll sich in nichts Grundsitz-
lichem von dem unterscheiden, was das heutige Strafrecht
vom Verfahren im Hinblick auf die Abklarung des subjek-
tiven und objektiven Sachverhaltes und auf die Straf-
zumessung und Beurteilung der Maflnahmebediirftigkeit

verlangt.

* *
*

162) BIZUR 44 (1945) Nr. 126.
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Die vorausgehenden Ausfithrungen bleiben oft Andeu-
tung, Uberlegung, Anregung. Aber was Hafter im Hinblick
auf das dem StGB vorausgegangene kantonale Strafrecht
gesagt hat163), gilt auch vom Strafprozeflirecht: ein ein-
zelner wird nie den ganzen Reichtum der kantonalen
Rechte iiberblicken. Es ist nahezu unendlich, was da alles
an Gesetzen und Verordnungen, an Gewohnheitsrecht und
Gerichtspraxis durcheinander wichst, dabei aber bliiht
und gedeiht. Festen Boden hat man nahezu nur dort unter
den Fiilen, wo das StGB absolute Forderungen stellt.

Es wire indessen wenig fruchtbar gewesen, nur darnach
zu fragen, was das StGB vom kantonalen Prozel3 zwingend
verlangt, denn mit zwingenden Forderungen ist das StGB
bescheiden geblieben. Viel umfangreicher und auch wich-
tiger ist, was das kantonale Verfahren aus freien Stiicken
befolgen sollte.

Ist unsere ProzeBrechtszersplitterung nicht iiberhaupt
wenig geeignet, ein gutes Verfahren zu gewihrleisten?
Verlangt nicht das einheitliche Strafrecht zu seiner sinn-
vollen Verwirklichung auch einen einheitlichen Proze(3?
Rein technisch beurteilt, besiaflen wir vielleicht rascher
iiberall einen guten Prozel3, wenn das ProzeBrecht verein-
heitlicht wiirde. Aber das StGB verlangt diese Vereinheit-
lichung nicht zwingend, wie es zum Beispiel auch nicht die
Abschaffung der klassischen Schwurgerichte fordert. Ge-
rade unsere neuen StrafprozeBordnungen, auch jene klei-
nerer Kantone, die nicht iiber ein groBes Einzugs- und da-
mit Erfahrungsgebiet verfiigen, beweisen oft viel Ver-
standnis fiir die Gebote des neuen Strafrechtes. Es ist
juristisch-technisch durchaus méglich, das StGB ver-
mittels verschiedener kantonaler Prozelrechte sinnvoll zu
verwirklichen. Es bleibt lediglich die politische Frage,
ob man einen durch die Rechtszersplitterung immer be-
dingten technischen Nachteil in die Unkostenrechnung
eines foderalistischen Staatsbetriebes aufnehmen wolle.
Ich bejahe sie.

183) Allgem. Teil, 1. Auflage, S. 26/27.
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