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Vorwort

«Lal3t ab von der Vorstellung, dal3 Gerechtigkeit und Justiz ein
und dasselbe sind oder zu sein haben. Sie konnen es nicht sein.
Es liegt auBerhalb menschlicher und irdischer Moglichkeit. Sie
verhalten sich zueinander wie die Symbole des Glaubens zur
religiosen Ubung. Du kannst mit dem Symbol nicht leben, doch
in der strengen und gewissenhaften Ubung, das ewige Symbol
uber sich zu wissen, das ... wie soll ich sagen, das absolviert.
Eine solche Absolution ist naturlich notwendig, da3 man sich
mit ithr beruhigt, ist gleichfalls notwendig.»

JAKOB WASSERMANN
(Der Fall Maurizius, Carl Posen Verlag Ziirich 1944, S. 583)

Diese Aussage, formuliert von Oberstaatsanwalt von Ander-
gast, jedem Leser des gro3en Romans von Jakob Wassermann
an den Kopf geworfen, hat mich wahrscheinlich damals, als ich
sie, jung an Jahren und voller Idealismus, erstmals gelesen habe,
ebenso getroffen, wie sie den jungen Etzel von Andergast be-
stiirzt und betroffen gemacht hat.

Der Fall Maurizius, die Geschichte eines Vater-Sohn-Kon-
flikts und eines Justizirrtums, hat mich durch meine gymnasiale
und universitare Zeit begleitet, und er hat mich auch heute noch
nicht losgelassen. Wenn auch die Hoffnung, die ideale, gerechte
Gesellschaft konnte geschaffen werden, inzwischen beim vom
taglichen Entscheidungsdruck gejagten Richter einer leisen
Resignation gewichen ist, blieb doch der Glaube erhalten, es
sollte moglich sein, in kleinen Schritten Verdnderungen und
Verbesserungen zu erreichen. Die hier vorgelegte Arbeit ist ein
Versuch, zu Veranderungen und Verbesserungen beizutragen.
Hinterfragen vermeintlicher Gegebenheiten mag in der Ruhe
storen. Darauf zu verzichten wiirde jedoch heillen, auf ein
wertvolles Gut, das uns geschenkt worden ist, zu verzichten, auf
die Fiahigkeit namlich, nachdenken und mit unseren Gedanken
Dinge bewegen zu konnen.






1. Teil

Die theoretische Ausgangslage

I. Einleitung

Der Strafrichter, der seine Arbeit nicht bloB als Pflichtiibung
versteht, sondern sich auch Gedanken dariiber macht, ob das,
was er von Gesetzes wegen zu tun gezwungen ist, mit seinen
personlichen Uberzeug,ungen in Ubereinstimmung gebracht
werden kann, wird sich vor ein Dilemma ' gestellt sehen. Trotz
ausgebauter Sanktionspalette, der Moglichkeit der Strafmil-
derung und des bedingten Strafvollzuges wird es fiir den Straf-
rechtspraktiker unter dem geltenden materiellen und, etwa im
Kanton Bern auch formellen Recht immer wieder Situationen
geben, in denen das Suchen nach angemessenen Reaktionen auf
normwidriges Verhalten im Einzelfall, gerade im Bereich der
geringfugigen Rechtsverstole, erfolglos bleiben mulfl.

Wenn ein Strafrechtspraktiker die Gelegenheit erhalt, seine
Gedanken zum Problembereich des Opportunitatsprinzips im
Strafrecht (oder Strafverfahren, der Auftrag wurde hier fiir den
Referenten weit gefal3t) zu formulieren, und wenn gleichzeitig
ein Vertreter der Lehre sich an die Bewiltigung des gleichen
Stoffes macht, dann soll sicher nicht der alte Zwist zwischen
Lehre und Praxis? Gelegenheit zu einer Neuauflage erhalten.
Vielmehr sollte bet der Bearbeitung dieser fiir die Strafrechts-
reform eminent wichtigen Frage die Chance genutzt werden,
Lehre und Praxis einander naherzubringen, gegenseitiges Ver-
stehen zu ermoglichen und die bestehenden Griben wenn nicht
zuzuschutten, so doch mit tragfahigen Briicken in Form gegen-
seitiger Hilfeleistung zu uberwinden.

Fir den Praktiker wird es darum gehen, die Ansatzpunkte
aufzuzeigen, an denen in der tdglichen Arbeit Gedanken zur
Frage der Legalitat oder Opportunitiat im Strafrecht und im

V). SoLLBERGER, Dilemma, S. 361 {T.
2 P, ALBRECHT, S.385.
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ProzeB3 aufkommen mogen. Andererseits wird der Vertreter der
Lehre Uiber die grundséatzlichen Fragen, die das gestellte Thema
aufwirft, Uberlegungen anstellen und diese Uberlegungen an
den Gegebenheiten des geltenden Rechts messen.

Dal} daber gerade ein Berner Praktiker zum Zuge kommen
soll, wird kaum von ungefihr sein, ist doch der bernische Straf-
prozeB ecin Verfahren, das in allen seinen Phasen wesentlich
vom formellen Legalititsprinzip gepragt wird. Die beinahe
gliubige Hinwendung zu Ermittlungs- und Anklagepflicht
druckt sich nicht nur im ProzefBrecht aus, erkennbar wird diese
Neigung bereits an der rein personellen Ausgestaltung der
Bernischen Gerichtsorganisation. Gut ausgebaute Einheit von
Stadt- und Kantonspolizei, acht ordentliche, drei auf Drogen-
delikte spezialisierte sowie funf auf «white collar crimes» einge-
schossene Untersuchungsrichter hatten 1987 941 Strafuntersu-
chungen ’ zu fithren. Demgegenuber galt es fUr nur 5 Einzelrich-
ter in Strafsachen 24 128 neu im Amtsbezirk Bern eingeleitete
Verfahren aus dem Bereich geringfugiger Normverletzungen zu
bewaltigen*, wobei den urteilenden Strafeinzelrichtern (Poli-
zeirichter) die Verfolgungspflicht nicht nur theoretisch vorge-
schrieben ist.

Wenngleich natirlich offensichtlich ist, da} ein einziges
Verfahren aus dem Bereich der Wirtschaftskriminalitiat mehr
Ermittlungsarbeit mit sich bringen kann als entsprechende
Urteilsarbeit fir mehrere hundert Anzeigen auf dem Gebiet des
StraBenverkehrs, fillt doch auf, dal3 fiir Ermittlung, Untersu-
chung und Uberweisung weit groBere personelle Reserven zur
Verfugung stehen als fiir die Beurteilung geringfiigiger Rechts-
verstolle. Das zwingt zur schnellen und meist oberflichlichen
Erledigung der Bagatellkriminalitidt. Dem Problem der ange-
messenen Reaktion wird ausgewichen. Was heute gemald Ge-
setz und Praxis in diesem Bereich geschieht, erscheint richtig,
sinnvoll. Es gilt auch in diesem Bereich streng, aber gerecht zu
richten, Hinterfragen ist nicht erwiinscht, da stérend.

Die Arbert als Strafrichter in diesem Umfeld ist nicht pro-
blemlos. Auch wenn die tigliche Arbeitslast dazu zwingt, vor-
warts zu machen, die grof3e Linie einzuhalten und weitgehend
dem Erledigungsprinzip zu huldigen, bleibt doch in manchem
Einzelfall ein schlechtes Geflihl zuriick. Die Summe dieser

? Zuziiglich die auf den Amtsbezirk Bern entfallenden Verfahren aus den
gesamthaft 115 Drogenstralverfahren und 6 Wirtschaftsstrafverfahren.

4 Bericht tber die Staatsverwaltung des Kantons Bern fiir das Jahr 1987,
S. 52T
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negativen Eindriicke a3t sich in drei Bereiche zusammenfas-
sen, die, so 1st zu erwarten, spater eingehend untersucht werden
mussen.

a) Da ist einmal die Frage des Verhiltnisses zwischen Rechts-
verstol3 und Justizaufwand. Auch wenn der bernische Strafpro-
zell mit dem Strafmandat® und dem Urteil ohne Hauptver-
handlung ® zwei Institute kennt, die fur diec Beurteilung gering-
figiger Delikte einen angemessenen Aufwand sicherstellen,
dringt sich doch in vielen Fillen die Frage auf, was denn die
offentliche Ordnung mehr store, die Normverletzung oder
deren justizmaBige Bewdltigung.

b) Aus langjahriger praktischer Tatigkeit ist die Gewil3heit
gewachsen, dal3 kurze Fretheitsstrafen viel zu haufig ausgespro-
chen werden. Auch der Anteil der unbedingt ausgesprochenen
kurzen Strafen erscheint zu hoch. Dieser Eindruck wurde durch
eine punktuelle Erhebung’ bestatigt.

¢) Letztlich wurde oftmals vergeblich nach Sanktionen gesucht,
die der besonderen Situation gerecht werden konnten. Das
Fehlen einer Moglichkeit, tiberhaupt auf Sanktionen verzich-
ten zu konnen, wurde zudem als besonders stoBend empfunden.

Diese drei Problemkreise, VerhdltnismaBigkeit der justizma-
Bigen Bewaltigung, die kurzen Freiheitsstrafen und das Fehlen
von Alternativsanktionen sowie einer Moglichkeit des Sank-
tionsverzichts bewegen dazu, nach Auswegen zu suchen. Dal3
dabei ein Blick uber Kantons- und Landesgrenzen zu einem
Wunsch nach Ubernahme dort vorhandener Institute und
Prinzipien fiihren kann, ergibt sich zwangslaufig.

Das Bemtuhen dieser Arbeit ist es, diese mehr im emotionalen
Bereich vorhandenen Ansitze zu uberdenken, eine Bestandes-
aufnahme vorzunehmen und die andernorts vorhandenen
Institute auf ihre Tauglichkeit und Ubertragbarkeit auf hiesige
Verhaltnisse zu uUberpriifen. Damit ist auch der Bezug zum
Opportunititsprinzip hergestellt.

5 Strafbefehl, Art. 21911, Bern. Strafverfahren.
° Art.227 Bern. StV.
7 J. SOLLBERGER, Strafrechtsreform, S.377.
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II. Theoretische Uberlegungen

1. Zum Zweck von Strafrecht und Strafverfahren

Dem Strafrechtspraktiker féllt es schwer, sich mit Strafrechts-
theorien auseinanderzusetzen. Er wird mit Blick auf seine
tagliche Praxis SCcHULTZ zustimmen konnen, wenn dieser
betont, das Strafrecht brauche gar nicht besonders begriindet
zu werden. ® Der Gesetzgeber, der die Durchsetzung wesentli-
cher Rechtsnormen will, mul3, wenn er die Durchsetzung nicht
direkt erreichen kann, was in den wenigsten Fallen moglich ist,
die betreffende Norm mit einer Strafandrohung versehen,
wobel die Strafe zum Ersatzzwang wird. Mit dieser Androhung
soll erreicht werden, dal} die Norm ernstgenommen und einge-
halten wird. Wenn also der Strafrechtspraktiker wirkt, dann tut
er dies, um dazu beizutragen, dald die Rechtsordnung, die sich
eine Gemeinschaft selbst gegeben hat, im Interesse der Frie-
denssicherung innerhalb dieser Gemeinschaft eingehalten wird.

Aufgabe des Strafrechts ist die symbolische Bekrdftigung der
Unverbruchlichkeit der Rechtsordnung, Rechtsverletzungen
durch staatliche Sanktion zu ahnden und den Tater nach Ver-
dienst verantwortlich zu machen®.

Damit i1st aber einmal die wesentliche Frage angesprochen,
welche Rechtsnorm so wichtig sei, dal3 sie nach Ersatzzwang,
also nach Strafandrohung verlangt oder wann auf eine Norm-
verletzung anders und minder schwer als mit Strafe angemessen
zu reagieren 1st. AnschlieBend stellt sich die Frage nach der Art
der Sanktionsandrohung, die sich gemessen an der Bedeutung
der Norm, die geschiitzt werden soll, rechtfertigt. Dal} gerade
hier Wandlungen in der AufTassung eintreten konnen, braucht
nicht am vielleicht entlegenen Beispiel des Sexualstrafrechts
verdeutlicht zu werden. Das Strafrecht insgesamt ist in standi-
gem Wandel, und das ist keineswegs ein schlechtes Zeichen. fus
criminalis semper est reformandum.

Das Strafverfahrensrecht und die Bestimmungen uber die
Organisation der Strafverfolgungs- und Urteilsbehorden miis-
sen grundsatzlich der Zielsetzung des mat. Rechts untergeord-
net werden. Verfahrensvorschriften haben vor allem den
Zweck, geeignete Wege zur Umsetzung des mat. Strafrechts

® H.Schutrtz, Einfiihrung, Bd. 1. S.46.
® H. H.JescHeK, Strafrechtsdogmatik. S.27.
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anzubieten. Dabel haben die Verfahrensvorschriften gewisse
Grundsiatze zu beachten, gewisse Vorgaben umzusetzen. Ein
Verfahren mul} so ausgestaltet sein, dall Verfahrensaufwand
und Verfahrensumfang in einem angemessenen Verhaltnis zur
jeweiligen Normverletzung stehen. Dabei sind die Bediirfnisse
des Angeschuldigten, aber auch des Verletzten zu respektieren.
Ein Verfahren soll so gestaltet sein, dal3 der Eingriff in die per-
sonlichen Rechte der Parteien nicht mehr Schaden denn Nutzen
bringt. Raschheit des Verfahrens ist verlangt, wobei diese
Raschheit nicht zu Lasten der Rechte der Parteien gehen darf.
Das Verfahren mul3 aber auch Moglichkeiten bieten, den Aus-
gleich zwischen den Parteien zu finden. Die Wiederherstellung
der Rechtsordnung kann durchaus ohne Sanktion erreicht
werden. Damit stellt sich die grundsatzliche Frage, ob nicht
Moglichkeiten gegeben sein miilten, um die erfolgte Aussoh-
nung angemessen zu berucksichtigen, um aus Opportunitats-
grinden auf eine Sanktion auch dort zu verzichten, wo dieser
Verzicht fiir den Normfall nicht vorgesehen ist.

2. Gedanken zum Ultima-ratio-Charak ter der Freiheitsstrafe

Bemiuthungen miussen dahin gehen, die Schwelle zur Strafbar-
keit von Normverletzungen zumindest zu uberprifen, und
dabei dem Ultima-ratio-Charakter des Strafrechts Rechnung
zu tragen. Das Strafrecht als schirfste Waffe sozialer Verteidi-
gung '® darferst zuletzt eingesetzt werden. Es sind allenfalls fur
den Betroffenen glinstigere Mittel zu wihlen, zum anderen ist
aber auch dem Sanktionskatalog des Strafrechts ein besonderes
Augenmerk zu schenken und insbesondere die kurze Freiheits-
strafe soweit moglich zu verdrangen. Dies scheint heute die in
der Lehre doch vorherrschende Auffassung zu sein''. Diese
ideale Zielsetzung kann jedoch nicht dartiber hinwegtauschen,
dafi es in einigen Fillen einfach nicht gelingen wird, Idealldsungen
zu finden und anzubieten. Solange es eine menschliche Gesell-
schaft gibt, wird es Verletzungen der Normen, die sich diese
Gesellschaft auferlegt hat, geben. Qualitit und Quantitat der

' K.L.Kunz, Bagatellprinzip, S. 308.

'""K.L.Kunz, Freiheitsstrafe, S.182. Danach hat die Schweiz als einc von
wenigen westeuropdischen Nationen auf eine gesetzliche Zurickdringung
kurzfristigen Freiheitsentzuges zugunsten ambulanter Sanktionen verzich-
tet. Die kriminalpolitische Angemessenheit dieses Entscheids miisste neu
iiberdacht werden.
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Reaktion auf diese Normverletzungen sind wandelbar wie die
Auffassung zu Fragen des Zusammenlebens in der Gesellschaft
auch. Ferner wird es immer Bereiche geben, wo Sanktionen,
gleich welcher Art, keinen Erfolg haben konnen. Die ideale
Vorstellung, der Strafvollzug werde (re)sozialisierend auf
Rechtsbrecher wirken, hat sich als wenig begriindet erwiesen,
ebenso die, es konne durch sozialtherapeutische Behandlung
ein durchschlagender Erfolg erzielt werden '2. Letztlich wird es
immer Falle geben, in denen das Aussprechen einer Sanktion im
Wissen darum geschicht, dal3 der Erfolg, namlich die Wieder-
eingliederung des Rechtsbrechers in die Gesellschaft und seine
Aussohnung mit den Rechtsnormen dieser Gesellschaft, nicht
erreicht werden kann, wo Sanktionen nur noch Strafcharakter
haben, vergeltend, Ubel zufiigend. Der Titer, der riicksichtslos
unschuldige Opfer in Kauf nimmt, um sein Ziel, die Erbeutung
eines Geldbetrages, erreichen zu konnen, wird in der Regel,
wohl seiner Sozialgefahrlichkeit wegen, lange und sicher aus
der Gesellschaft ausgeschlossen werden miissen. Der Einbre-
cher, der mehrfach bestraft, therapiert und in seinem sozialen
Umfeld betreut worden ist, dennoch immer wieder, eines zeit-
lich und auch sonst beschrankten Wohlstandes wegen, sich an
fremdem Gut vergeht, wird den Strafvollzug nur als Ubelszufii-
gung erleben kdnnen, wobei diese Ubelzufiigung bereits bei
Begehung des erneuten Einbruches auch vom Tater selbst
erwartet worden ist '3

Diese in konkreten Einzelfallen distere Perspektive darf aber
nicht dazu verleiten, jedes Bemithen um Verwirklichung des
Ultima-Charakters von Strafrecht und Fretheitsstrafe als er-
folgloses Bemithen abzutun und zu unterlassen. Abgesehen
davon, dall das Wissensdefizit um die Wirksamkeit einzelner
Sanktionen beachtlich und kaum kurzfristig behebbar ist, ist zu
betonen, daf} jene Falle, in denen kaum Aussicht auf baldige
und befriedigende Losungen bestehen, die zwar spektakularen,
aber doch eher seltenen Ausnahmen bilden. Bereits ein Hinweis
auf die Verurteiltenstatistik bestitigt dies. 67 % aller im Jahre
1986 im Eidg. Strafregister aufgefuhrten Sanktionen waren

12ZKuNz, a.a.0., S.198, mit Literaturhinweisen, ebenso G.KAISER, Einfuh-
rung, S.152.

2 So betont auch JescHek, (Strafrechtsdogmatik, S.22), dall die Freiheits-
strafe aus Griinden der Generalpriavention bei schweren, insbesondere
Gewaltverbrechen, bei wiederholter Riickfilligkeit auch schon im Bereich
der mittleren Kriminalitit sowie als Ersatzsanktion beim Versagen von
Alternativen unverzichtbar sei.
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Verurteilungen zu Freiheitsstrafen. Von diesen 40 172 Verurtei-
lungen zu Freiheitsstrafen entfielen 36715 (oder 92%) auf
Strafen von bis zu 6 Monaten. Mit Sicherheit befinden sich
unter diesen 36715 Fillen solche, in denen die ausgesprochene
Sanktion zumindest aus spezialpriventiven Uberlegungen
nicht begriindet werden kann, und insbesondere nicht mit dem
Hinweis darauf zu rechtfertigen ist, es sei eben keine andere
geeignete Sanktion zur Verfugung gewesen '*. Gerade hier hat
eine Reform anzusetzen, und hier hat sie auch, ungeachtet der
Problematik des schweren, nicht losbaren Konflikts in beson-
deren Ausnahmefillen, Alternativen zur Verfiigung.

3. Schuldstrafrecht und Opportunitdtsiiberlegungen

Wenn auch in neuerer Zeit versucht wird, die Grundsatze des
Schuldstrafrechts in Zweifel zu ziechen und nach neuen Lehrsit-
zen zur Bewaltigung abweichenden Verhaltens gesucht wird ',
ist doch die herrschende Meinung auch heute noch die, dal3
ohne Schuldstrafrecht nicht auszukommen ist'¢. Nach her-
kommlicher Auffassung soll der eine Sanktion auf sich nehmen
mussen, der gegen eine Strafrechtsnorm verstoBen hat, obwohl
es in seiner Macht gestanden hétte, sich regelkonform zu ver-
halten. Sein Verhalten mul} ihm vorgeworfen werden konnen,
well er das Vorgehen fre1 gewahlt hat; darum ist es auch sittlich
verpont '’. Wenn nun aber Vorwerfbarkeit vorliegt, ist der Staat
berechtigt und verpflichtet, durch Ubelzufiigung Vergeltung zu
uben. Die Strafe hat also schuldvergeltend zu sein, sie soll einen
Ausgleich schaffen zum verponten, sozialschadlichen Verhal-

'* Das Problem der relativ hohen Zahl der Freiheitstrafen wird allerdings
dadurch entscharft, daB3 etwa im Vergleich zu Deutschland ein besonders
hoher Prozentsatz an Stralaussetzungen und ebenso eine besonders niedere
Widerrufsquote festgestellt werden konnen (JESCHEK, Strafrechtsdogmatik,
S.23, mit Verweisen).

'* Nachweise bet G. STRATENWERTH, S.7 und K. L. Kunz, Privention, S.823.

'* H.Scuurtz, Einfithrung, S.179ff. und Bericht, S.116ff. G.STRATEN-
WERTH, S.42, K. Roxin, S.376.

' Nach RoxiN (ZStrR 104, S.369) ist die Schuldfihigkeit die Fihigkeit zur
Selbststeuerung psychischer Antriebe und die daraus resultierende norma-
tive Ansprechbarkeit eincs Menschen in einer bestimmten Situation.
Schuldhaft handelt, wer vorsitzlich oder fahrlissig strafrechtliches Unrecht
verwirklicht, obwohl er in der entsprechenden Entscheidungslage normativ
ansprechbar war.
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ten. Immer mehr setzt sich aber die Auffassung durch, dal3
jedenfalls die staatliche Reaktion auf eine Gesetzesverletzung
nicht strenger ausfallen durfe, als im Verhaltnis zur Tatschuld
erforderlich ist. Ist eine mildere Sanktion fiir den Téter ausrei-
chend, dann darf die Reaktion auch durchaus milder ausfal-
len'®. Hier liegt die Bertihrung zum Opportunitiatsprinzip. Im
Gegensatz zum Legalitatsprinzip, das die Justizbehorde ver-
pflichtet, bei Rechtsbruch zu reagieren, ermachtigt das Oppor-
tunitatsprinzip zum Reaktionsverzicht. Spezialpriaventive
Uberlegungen in Verbindung mit Fragen des Schuldstrafrechts
und des Opportunitiatsprinzips fihren zum Ergebnis, dal}
jedenfalls dort von einer staatlichen Sanktion abgesehen wer-
den darf, wo dies unter Beriicksichtigung der Tatschuld '* und
der auf den Titer bezogenen Notwendigkeit einer Sanktion
nicht erforderlich erscheint.

4. Die angemessene Sanktion

Eine augenfillige Problematik ergibt sich fiir die Justiz in bezug
auf die Qualitit der Sanktion, die bei RechtsverstoBen ausge-
sprochen werden muf}. Ob jemand wegen Fiihrens eines Mofas
ohne Haftpflichtversicherung?® oder wegen vorsitzlicher To-
tung zur Beurteilung steht, in beiden Fillen ist der Richter
gezwungen, die qualitativ gleichwertige Sanktion auszuspre-
chen, den Freiheitsentzug. Allfillige Unterschiede, die viel-
leicht emnmal zwischen Zuchthausvollzug und Haftvollzug
bestanden haben mogen, sind ldngst verwischt worden. Der
Freiheitsentzug in den zwar sauberen, aber engen Zellen eines
Bezirksgefangnisses mit beschrinkten Arbeitsmoglichkeiten,
kaum vorhandenen Moglichkeiten zur sinnvollen Gestaltung
der Randzeiten, fehlenden Spazierhofen usw. steht heute sogar
weit schlechter da?', als derjenige in den neu konzipierten

* H.ScHuLtz, Bericht, 8. 117.

' K.L.KuNz, Bagatellprinzip, S.311.

20 Nach Art. 145 Ziff.4 VZV wird mit Haft und mit Bufe bestraft, wer ein
Motorfahrrad fithrt, fir das die vorgeschricbene Haftpflichtversicherung
nicht besteht.

*' HAUSER, Bagatellkriminalitat, S. 303, ist dagegen der Meinung, der Vollzug
von Kurzstrafen in Form von Haft anstatt von Gefingnis stelle cine erhebli-
che Erleichterung dar, weil der Inhaftierte im Haftvollzug die von ihm selbst
bestimmte Arbeit verrichten konne, im Gegensatz zum Gelidngnisvollzug,
wo der Verurteilte die thm zugewiesene Arbeit zu ibernchmen habe.
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Vollzugsanstalten. Es mag vielleicht daran liegen, dal3 sich
Aussenstchende kaum Vorstellungen dartiiber machen konnen,
was es hei3t, Freiheitsentzug erdulden zu missen. Schon der
blofie Gedanke an einen engen Raum ohne offene Fenster und
ohne Turklinke an der einzigen Tiir sollte eigentlich jedermann
erschauern lassen. Dal3 bei diesen Gedanken der Grundsatz der
Freiheitsstrafe als ultima ratio dominant werden muf3te, scheint
einzuleuchten, und dennoch wird immer wieder und immer neu
auch fir RechtsverstoBe, die das Normensystem unserer Ge-
sellschaft kaum ernstlich gefahrden konnen, nach der Freiheits-
strafe als angemessener Sanktion verlangt®®. Dies beglinstigt
eine gesctzgeberische Tendenz, die primdr und fast ausschlieB3-
lich auf die Freiheitsstrafe setzt. Der Richter mul} eine Frei-
heitsstrafe aussprechen, wenn sie ithm zwingend durch den
Gesetzgeber vorgegeben ist. Im Rahmen seines Ermessens wird
er die erforderlichen Korrekturen bei der Strafhohe vornehmen,
also zu einer kurzen Strafdauer tendieren. Statistisch schliagt
sich dies in einer Konzentration auf Freiheitsstrafen zwischen 1
und 30 Tagen nieder ?*. Der Richter wird aber auch nach neuen
Wegen suchen, um von dieser stoBenden Situation wegzukom-
men. Dal} durch eine extrem hohe Anforderung an die Beweis-
qualitit gelegentlich ein Freispruch oder eine Aufhebung
herbeigezwangt wird, mag verdeutlichen, wie wenig befriedi-
gend die gesetzliche Situation besonders in Kantonen, die in
ithren Verfahrensvorschriften streng nach dem formalen Legali-

22 Nach Hauser, Bagatellkriminalitit S.299, zeitigten Verurteilungen zu
kurzfristigen Freiheitsstrafen gerade in Gberblickbaren Verhiltnissen einen
heilsamen Abschreckungs- und Warnungseffekt. Betont wird dabei eben-
falls dic Ubereinstimmung mit der Grundstromung bei der Bevélkerung, die
in einer Freiheitsstrafe cinc angemessene und wirksame staatliche Reaktion
aufl begangenes Unrecht sehe.

** Kunz, Freiheitsstrafe, S.201, unterscheidet in drei klar abgrenzbare Phasen
des Hafterlebens. Die erste Phase wird gepriigt von den deprimierenden
Eindriicken der tristen Realitit des Strafvollzugs. Die zweite Phase [tihrt zu
einer zunehmenden Abstumpfung und Gewdhnung und die dritte Phase
verinnerlicht die kiinstlichen Lebensbedingungen der Strafanstalt und
entfremdet zunchmend von der AuBenwelt. Diese Dreiphaseniiberlegung
fuhrt dazu, Gewicht der kurzen Freiheitsstrafe auf die erste Phase zu legen,
sic muf} also so kurz wie moglich und so hart wie notig sein. Dieses Konzept
bedarl allerdings nach Kunz der empirischen Uberpriifung und Abklirung.
M. E. steht die «short sharp shock»-Strafe im Gegensatz zum humanen
Strafvollzug. Es ist nicht einzuschen, wieso die Brot- und Wasserphiloso-
phie bei sozial angepaliten Deliquenten wieder zum Zuge kommen soll.
Dagegen wire die Arbeitsleistung, die auch fiir die «Weillen-Kragen-Titer»
schmutzige Hinde bringen konnte, eine echte, wirkungsvolle und zugleich
humane Alternative.
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tatsprinzip vorgehen, ist. Hier sollte der Untersuchungs- und
Uberweisungsbehdrde ebenso wie dem urteilenden Richter eine
Moglichkeit gegeben sein, ohne Rechtsbeugung die Sanktion
zu wihlen, die tatsachlich in einem Verhaltnis zur begangenen
Normverletzung, dem angerichteten Schaden und dem Inter-
essc an ciner Verurtetlung, stcht. Unter bestimmten Vorausset-
zungen sollte auf jegliche Sanktion verzichtet werden konnen.

Denn soll die kurze Freiheitsstrafe ver- oder mindestens
zuriickgedrangt werden, dann ergibt sich die zwingende Not-
wendigkeit, neben alternativen Sanktionsformen auch die
Moglichkeiten zu haben, im Bagatellbereich aus Opportuni-
tatsuberlegungen auf Sanktionen iberhaupt verzichten zu
konnen?*. Eine Strafrechtsreform mul} daher sicher auch bei
der Bewiltigung des Bagatellproblems nach Alternativen zu
den geltenden Bestimmungen suchen und sich zu Opportuni-
tatsbestimmungen auch im materiellen Recht hinwenden.

Dabei sind Uberlegungen zur Bagatelle und solche, die ihre
Wurzeln im Opportunititsdenken haben, kaum streng zu
trennen. Bagatellen dirfen nicht zu unverhaltnismidBigem
Verfahren fihren. Es geht darum, dal3 der justizmallige Auf-
wand generell in einem angemessenen Verhaltnis zur gegebenen
Geringfiigigkeit der Tat stehen mul}. Opportunititsiiberlegun-
gen gehen ebenso dahin, geringfiigiges Unrecht auch geringfii-
gig (wenn tiberhaupt) zu ahnden, wobei hier die Besonderheiten
des Einzelfalles mehr im Vordergrund stchen als bei generellen
Bagatelliiberlegungen.

24 BAUMANN, S.8ff., fordert, daB einmal die Zahl der Tatbestinde im Straf-
recht entscheidend zu reduzieren sei, zudem die Strafrechtsschwelle angeho-
ben, und nach neuen Reaktionen auf normwidriges Verhalten gesucht
werden miusse. Die Wiederholung des Legalititsprinzips misse so einherge-
hen mit einer Freistellung der minima im materiell-rechtlichen Bereich von
Stralbarkeit.
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IT1. Begriff von Opportunititsprinzip und Legalitéitsprinzip *°

Legalitits- und Opportunitatsprinzip sind Begriffe aus dem
Strafrechtsverfahrensrecht und gelten als ProzeBprinzipien
bezw. Verfahrensgrundsatze oder Prozelmaximen *°.

1. Das Legalitditsprinzip

Das Legalitatsprinzip enthilt die Verpflichtung der Strafverfol-
gungsbehorde, bei Vorliegen des genligenden Tatverdachtes
und der 1m betreflenden Verfahrensstadium erforderlichen
ProzeBvoraussetzungen die Strafverfolgung zu erofinen, fort-
zufiithren und schlieBlich Anklage zu erheben. Die Umschrei-
bung als «Verfolgungspflicht»?” kann als Zusammenfassung
des Begriffs verstanden werden, was jedoch besser mit dem
Ausdruck «Ermittlungs- und Anklagepflicht»?® erfolgen
durfte.

2. Die Elemente des Legalititsprinzips

Nach der oben umschriebenen Definition sind folgende Ele-
mente auseinanderzuhalten:

a) Die Verfolgungs- und Anklagepflicht richtet sich an ein
bestimmtes staatliches Organ, namlich die Strafverfolgungsbe-
horde. Das Legalitiatsprinzip in diesem prozessualen Sinne (1im
Gegensatz zum materiell- oder staatsrechtlichen Legalitats-
prinzip, das in Art. 1 StGB enthalten ist) richtet sich also aus-

25 Zur Geschichte von Legalititsprinzip und Opportunitatsprinzip vgl. einge-
hend XAVER SPECKERT, Zur Definition vgl. ausfithrlich HEypen |, S. 3 fT.

26 Zur grundsitzlichen Kritik an der bisherigen Definition von Legalitits-
prinzip und Opportunitiatsprinzip vgl. FRIEDRICH-CHRISTIAN SCHROEDER,
S.411ff. Nach Schroeder ist das Legalitatsprinzip zu einer bloflen Zustin-
digkeitsfrage entmaterialisiert worden. Demgegentiber hat sich der Gegen-
satz zwischen Legalitdtsprinzip und Opportunititsprinzip gewandelt in die
Frage, ob bei gerichtlich strafbaren und verfolgbaren Handlungen einzu-
schreiten sei oder ob neben fehlbaren Verbrechensmerkmalen und Verfol-
gungsvoraussetzungen noch weitere Grinde fir die Nichtverfolgung be-
riicksichtigt werden kénnten oder gegebenenfalls sogar miilten.

*” SCHROEDER, S.414.

28 K. PETERS, S. 171.
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schlieBlich an diejenigen Organe der Strafjustiz, die mit der
Eroffnung, Weiterverfolgung und Anklageerhebung befal3t
sind. Daraus ergibt sich auch, dal3 das Legalitatsprinzip zwar
wohl seine Auswirkungen fir die Organe der gerichtlichen
Polizei haben kann, sich begrifflich jedoch nicht an diese rich-
tet. Ebenso ist der urteilende Richter nur insoweit vom LP
betroffen, als er selber untersuchungsrichterliche und tiberwei-
sende Funktionen austbt. Als Strafverfolgungsbehorde kon-
nen hingegen auch mehrere Organe miteinander angesprochen
sein, was beispielsweise fir den bernischen Strafprozell zu-
trifft >,

b) Es mul} ein ausreichender Tatverdacht vorhanden sein,
damit die Verpflichtung zum Tatigwerden besteht. Tatverdacht
bedeutet das Vorliegen eines Verdachtes, bezogen auf eine
strafbare Handlung, wobet strafbare Handlung hier als tatbe-
standsmaBiges, rechtswidriges und zurechenbares Verhalten *°
verstanden wird. Der Verdacht mul} sich demnach auf die
TatbestandsméBigkeit, die Rechtswidrigkeit und die Zurechen-
barkeit, nicht jedoch auf das Verschulden als Vorwerfbarkeit
beziehen. Fehlt eines dieser Momente, liegt keine strafbare
Handlung vor, und es besteht keine Verfolgungspflicht. So-
lange der Tatverdacht besteht, ist die Verfolgungsbehorde
verpflichtet, die Beweissichtung und Beweissammlung voran-
zutreiben. Hat sich der Verdacht derart verdichtet, dal}3 eine
Verurteilung als wahrscheinlich erscheint, 1st Anklage zu erhe-
ben, bzw. die Uberweisung an das urteilende Gericht vorzuneh-
men. Entfdllt der Verdacht, sind die Ermittlungen einzustellen,
und das Verfahren ist nach den im betreffenden Prozel3 gelten-
den Vorschriften abzuschlieBen. Bleibt der Verdacht zwar
bestehen, erscheint jedoch eine Verurteilung wegen ciner un-
gunstigen Beweislage als unwahrscheinlich, hat ein Abschlul}
des Verfahrens zu erfolgen, wobei hier ein Ermessensentscheid
vorliegt, der jedoch nicht durch Opportunititsuberlegungen
bestimmt, sondern rein prozelBtechnischer Natur ist.

¢) Es miissen zudem die im betreffenden Verfahrensstadium
erforderlichen ProzeBvoraussetzungen vorliegen. Als Prozel3-
voraussetzung sind in diesem Zusammenhang der Strafan-
trag?' (ungeachtet, ob der Strafantrag als obj. Strafbarkeitsbe-

29 Zum bern. Strafprozef vgl. unter S.65f1.
3 H.Scnurtz, Einfithrung, S. 144, sowie ausfuhrlich HEypen, S.3ff.
*'H.ScuuLtz, Einfithrung, S.237.
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dingung des mat. Rechts anzusehen ist) und die Ermachtigung
anzusehen, als negative ProzeBvoraussetzung und damit Pro-
zeBBhindernis die Verjahrung, die Amnestic sowie die bereits
bestechende Rechtshiangigkeit. Fallt eine ProzeBvoraussetzung
weg oder tritt im Laufe des Verfahrens ein ProzeBhindernis ein,
so ist das Verfahren durch einen ProzeBentscheid zum Ab-
schlulB3 zu bringen.

d) Die Strafverfolgungsbehorde hat bei Vorliegen der Voraus-
setzungen gemal} a—c zu handeln. Die Strafverfolgung erfal3t
grundsatzlich alle Phasen eines Verfahrens, von der Entgegen-
nahme der Anzeige bis zur letztinstanzlichen Rechtsmittel-
erklarung. Von Bedeutung ist im Zusammenhang mit dem
Legalititsprinzip jedoch nur die Entgegennahme von Anzeige,
der Entscheid tber Eroffnung und Fortfihrung der Untersu-
chung und die Anklageerhebung bzw. Uberweisung des Ver-
fahrens an das urteilende Gericht.

Das Legalitatsprinzip als Strafverfolgungsprinzip will errei-
chen, da3 unter dem Gebot der rechtsgleichen Behandlung alle
strafbaren Handlungen durch den Richter beurteilt werden
konnen. Nur wenn die Verfolgungs- und Anklagepflicht wih-
rend der ganzen Dauer des Verfahrens besteht, kann von einer
Verwirklichung des Legalititsprinzips gesprochen werden *2.

3. Der Begriff des Opportunitiitsprinzips

Unter der Herrschaft des Opportunitatsprinzips fallt bet Vor-
liegen des ausreichenden Tatverdachts und der im betreffenden
Verlahrensstadium erforderlichen ProzeBBvoraussetzungen die
unbedingte Verpflichtung der Strafverfolgungsbehorde auf
Erofinung und Fortsetzung des Verfahrens sowie Anklageerhe-
bung dahin und wird ersetzt durch das freie Ermessen. Die
Strafverfolgungsbehdrden haben also nach freiem Ermessen
dariiber zu entscheiden, ob sie die Strafverfolgung aufnehmen
und weiterfuhren oder Anklage erheben wollen *3.

4. Die Elemente der Definition

a) Nach dem Opportunitatsprinzip hat ein oder haben mehrere
Staatsorgane das Recht, aber nicht die Pflicht, die Strafverfol-

2 HEYDEN, S. 7.
¥ HeYDEN, S.7, O.A.GERMANN, S.9.
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gung einzuleiten und voranzutreiben, bzw. Anklage zu erheben.
Die Voraussetzungen sind die gleichen wie beim Legalitatsprin-
zip, namlich Verdacht auf eine strafbare Handlung und Vorlie-
gen der 1m betreffenden Verfahrensstadium erforderlichen
ProzeBvoraussetzungen. Liegen diese Voraussetzungen vor,
dann haben dic Strafverfolgungsbehorden nach freiem Ermes-
sen zu entscheiden, was im betreffenden Verfahrensstadium zu
geschehen hat. Freies Ermessen bedeutet hier Entscheidung
kraft cigener, nicht aus dem positiven Recht abgeleiteten Wer-
tung.

b) Eine Einschrankung erfolgt bei Geltung des integralen Op-
portunititsprinzips nur in zweifacher Hinsicht:

aa) einmal mub} ein ausreichender Verdacht bestehen, dal} eine
strafbare Handlung tiberhaupt begangen worden ist, und die
Tat mul} als beweisbar erscheinen, denn nur dann kann nach
fretiem Ermessen entschieden werden, ob verfolgt werden soll
oder nicht.

bb) Eine Einschrankung erfolgt zudem durch die allgemeine
inhaltliche Schranke jeden Ermessens des sich aus Art.4 BV
ergebenden Willkirverbots*. Liegen weitergehende FEin-
schrinkungen im positiven Recht vor, wie etwa die Umschrei-
bung, dal} cine Einstellung erfolgen kann, wenn Verschulden
und Folgen der Tat gering sind, oder erfolgt eine Beschriankung
auf bestimmte Deliktsgruppen, stellt sich die Frage, ob da noch
von einem OP als Verfolgungsprinzip gesprochen werden kann.
Abgesehen davon, daf3 die Umschreibung im positiven Recht
bald einmal so eng sein kann, dal} von einem freien Ermessen
nicht mehr die Rede ist, ergibt ein Blick auf die Urspriinge des
Opportunititsprinzips den Hinweis darauf, dal3 eine Ein-
schrankung des Ermessens in irgendeiner Richtung dem Op-
portunititsprinzip ein wesentliches Element entzieht *°.

5. Ausnahmen vom Legalitdtsprinzip

Sehen Bestimmungen des Strafverfahrensrechtes vor, dal3 unter
bestimmten Voraussetzungen in Einzelfillen auf eine Verfol-
gung und Anklage verzichtet werden kann, dann ist damit nicht
das Opportunitatsprinzip als Verfolgungsgrundsatz in die

¥ Vgl unten S. 137.
3 A.M. HEYDEN, S. 8.
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betreffende Verfahrensordnung aufgenommen *¢. Vielmehr gilt
weiterhin das Legalitatsprinzip, das jedoch in einem oder meh-
reren Fillen durch Ausnahmen durchbrochen wird, ohne dal3
der Grundsatz der Verfolgungspflicht entfallen wurde *.

IV. Das Problem des Bagatelldeliktes und seine Behandlung
im materiellen Bundesrecht

1. Begriffsbestimmung

Der Strafrechtspraktiker, gleichgiiltig welche Spruchkompe-
tenz thm zusteht, sieht sich immer wieder mit Tatbestinden
konfrontiert, die thm als Bagatellen erscheinen. Als Bagatelle
empfindet er eine geringfugige Tat, geringfugig fur sich allein
betrachtet oder geringfligig im Zusammenhang mit anderen
Taten. Diese Geringfuigigkeit kann sich sowohl auf die Art der
Rechtsgutverletzung beziehen als auch auf die Schwere dieser
Verletzung. Als Bagatelle empfindet er das MiBachten eines
Rotlichts ebenso wie die Wegnahme einer billigen Kaufhaus-
ware oder die Sachbeschiadigung, begangen anlaBllich eines
schweren Einbruchs. Im Zusammenhange mit der Bagatelle
stellt sich nicht nur die Frage, wie sie zu definieren ware, son-
dern insbesondere auch die, wie ithr sanktionsbezogen zu begeg-
nen ist, und gerade hier zeigt sich in der Praxis sehr hdaufig, dal3
das 1m Gesetz vorgesehene Losungsangebot dem entsprechen-
den Fall nicht gerecht zu werden vermag. Der Richter sehnt sich
daher nach der Moglichkeit, nach Opportunitatsiiberlegungen
handeln zu konnen, womit der Zusammenhang zwischen Baga-
tellen und Opportunitatsprinzip gegeben ist.

Die wissenschaftliche Diskussion hat recht eigentlich einge-
setzt mitder grundlegenden Arbeit von KRUMPELMANN **. Auch
wenn heute die Darlegungen von KRUMPELMANN nicht mehr

unbestritten sind *°, sind sie nach wie vor wegweisend *°, und es

* Heypen, S.8.

A M. KaARrL PeTERS, S. 171, mit dem Hinweis, Ausnahmen von Legalitits-
prinzip wiirden tblicherweise unter der Bezeichnung Opportunititsprinzip
zusammengelaBt.

3 JusTus KRUMPELMANN.

¥ Vgl dazu insbesondere Kunz, Bagatellprinzip, S.16 und WOLFGANG
BECKMANN, S.32ff.

2 Ku~z, Bagatellprinzip, S. 16.
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kommt ihr das Verdienst zu, die Moglichkeiten und Grenzen
einer Ableitung des Bagatellbegriffs aus dem positiven Recht
nachgewiesen zu haben*'. KRUMPELMANN unterscheidet zwi-
schen selbstindigen, leichten Delikten einerseits und unselb-
stindigen, leichten Delikten andererseits. Eine selbstidndige
Bagatelle liegt dann vor, wenn die Tat einen Ubertretungstatbe-
stand verwirklicht. Von einem unselbstindigen, leichten Delikt
mul dann gesprochen werden, wenn die Tat nicht den flr die
Merkmale des Tatbestandes typischen erheblichen Unrechts-
grad erreicht*?. Diese Definition orientiert sich demnach aus-
schlieBlich am System und Funktionszusammenhang der Straf-
taten, und hier setzt denn auch die Kritik an dieser Definition

n*. In der Tat vermag die Definition von KRUMPELMANN
gerade im Schweizerischen Recht durchaus eine Richtlinie zu
geben, ist das StGB doch, wie noch zu zeigen sein wird **, weit-
gehend auf der Fiktion aufgebaut, dafy Ubertretungen Bagatel-
len und Bagatellen Ubertretungen sind. Es bleibt jedoch eine
Zone der Ungenauigkeit ** zuriick, die es auszufillen gilt. Diese
Ungenauigkeit bleibt insbesondere dort bestehen, wo es darum
geht, im Zusammenhang mit Strdfzumessungsuberlegungen
den Bezug zur Bagatelle herzustellen. Aus diesen Uberlegungen
ergibt sich folgendes: Die Bagatelle hat zwei Komponenten.
Einmal diejenige der Einordnung in das Straftatensystem, zum
andern aber auch diejenige der Behandlung im Einzelfall,
bezogen auf Tatunrecht, Tatschuld und Sanktionsbedurftig-
keit. Am Gesetzgeber 1st es, die Tat aufgrund thres typischen
Unrechtsgehalts in das Straftatensystem einzuteilen und die
Bagatelle als solche zu kennzeichnen. Aufgabe der Justiz dage-
gen mul} es sein, einzelfallbezogene Korrekturen an dieser
grundsatzlichen Einteilung, die der Gesetzgeber vorgenommen
hat, anzubringen *¢. KuUNZz seinerseits *’ definiert die Bagatellen
als Straftaten, wenn wir uns entschlossen haben, auf sie anders

4" BECKMANN, S.31.

42 KRUMPELMANN, S.57.

* Kunz, Bagatellprinzip, S. 16.

Vgl unten S. 33T,

4 KRUMPELMANN, S.123.

* Vgl. dazu BECKMANN, der die Bagatelle definiert als Straftat. die nicht oder
nur abgeschwicht sanktioniert werden soll, weil entweder geringes Tatun-
recht und damit geringe Tatschuld cine milde Bestralung erforderlich
machen oder weil die Tat als kriminalpolitisch unerheblich cingesetzt wird,
so daB nur cin verminderter Sanktionsbedarf vorlicgt, S.37.

47 Bagatellprinzip, S. 309.
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und milder als durch Verhingung von Kriminalstrafe zu reagie-
ren. Aufgrund dieser Definition unterscheidet Kunz Bagatell-
delikte in Funktionszusammenhang des Straftatensystems
(diese sind durch die Geringfiigigkeit des materiellen Unrechts-
gehalts eines formell strafrechtswidrigen Verhaltens gekenn-
zeichnet) und Bagatelldelikte im Zumessungszusammenhang
(hier geht es um eine umfassende Strafbediirftigkeitsbeurtei-
lung aller tat- und taterbezogenen Umstande unter dem leiten-
den Interesse der ergebnisbezogenen sachrichtigen Behandlung
geringfugiger Fille).

Es lieBe sich vereinfacht auch formulieren, Aufgabe des Ge-
setzgebers sei es, eine Grobunterscheidung in Bagatelldelikte
und andere Delikte vorzunehmen, Aufgabe der Justiz dagegen
sei es, die Feinabstimmung vorzunehmen, weil ja die Grenzen
zwischen Bagatellen und Nichtbagatellen flieBend sind. Erst
diese Feinabstimmung, die die Justiz vorzunehmen hat, erlaubt
es, eine bestimmte Tat allenfalls auch im Zusammenhang mit
andern Taten richtig zu werten, also z. B. die Sachbeschiadigung
im Tatzusammenhang mit dem qualifizierten Diebstahl als
Bagatelle zu erkennen. Auf Einzelheiten wird spidter noch
einzugehen sein. Behalten wir aber vorerst die Unterscheidung
in selbstindige und unselbstandige Bagatellen, bzw. in echte
und unechte Bagatellen, wie sie BECKMANN nennt*®, im Auge.

2. Die Behandlung der Bagatelldelikte im Schweizerischen
Strafgesetzbuch*®

Die inneren Bezlge zwischen Opportunitatsprinzip einerseits
und der Bagatellen andererseits legen es nahe, bei einer Unter-
suchung des Opportunitatsprinzips im Strafrecht auch die
Frage der Behandlung der Bagatellen im Schweiz. Strafgesetz-
buch nidher zu betrachten. In wenigen Jahren wird das StGB in
seinen Grundgedanken 100 Jahre alt werden. Betrachtet man
die Entwicklung, die sich in den letzten Jahren im Bereich des
Kriminalrechts abgezeichnet hat, dann wird man erst recht
ermessen konnen, welch unerhorte Leistung im Jahre 1893 bzw.
1894 erbracht wurde, als Stooss seinen Vorentwurf vorlegte.
Alles, was das Strafgesetzbuch noch heute zu einem zeitgema-

* BECKMANN, S. 28, unter Hinweis aul eine andere Terminologie.
* Vel. dazu eingechend BEckMaNN, Der Systematik von BECKMANN wird hier
weilgehend gefolgt.
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Ben Gesetz macht, war damals bereits im Vorentwurf enthalten:
ein besonderes Jugendstrafrecht, der bedingte Aufschub des
Strafvollzuges bei kurzen Freiheitsstrafen, ein ausgebautes
System sichernder Mallnahmen mit Ansédtzen des dualistisch-
vikarierenden Systems*®°. Trotz dieses Respekts vor der epo-
chemachenden Leistung scheint die Zeit gekommen, Uberle-
gungen anzustellen, in welcher Weise auf den Grundlagen
dieses Vorentwurfes und des spiteren Strafgesetzbuches die
Entwicklung weiter vorangetrieben werden kann. Gerade im
Bereich von Opportunitat und Bagatellen wird eine Anpassung
der gesetzlichen Bestimmungen kaum zu umgehen sein. Der
Vorentwurf Stooss und das spatere Strafgesetzbuch basieren
im Bereich des Bagatellkonzepts auf der Vorstellung, dal eine
Unterscheidung in leichte und erhebliche Deliktsformen tatbe-
standlich moglich sei. Die Grenzziehung zwischen Erheblich-
keit einerseits und Geringfiigigkeit andererseits erfolgte durch
die Gegenuberstellung von Verbrechen (spater Verbrechen und
Vergehen) einerseits und Ubertretungen andererseits. Das
Problem der Bagatellkriminalitiit sollte mit den Mitteln eines
voll ausgebauten Ubertretungsstrafrechts geldst werden. So-
wohl im allgemeinen Teil wie auch in den besonderen Vorschrif-
ten hat dieses Konzept seinen Niederschlag gefunden. Es ist
davon auszugehen, dall schon damals Ubertretungen ohne
Ausnahme als leichtere Falle strafwiirdigen Unrechts, bei
denen sich eine mildere Bestrafung rechtfertigte, angesehen
wurden. Bemerkenswert ist, dal im Rahmen der Diskussion der
zweiten Kommission, die ithre Arbeiten 1916 abgeschlossen
hatte, CALAME eine interessante Anregung machte. Seine Anre-
gung ging dahin, bei jenen Ubertretungen, die geringfiigigere
Fille von Vergehen erfassen, auf eigenstandige Tatbestinde zu
verzichten und dafir im ersten Buch eine allg. Vorschrift zu
schaffen, die «geringfligige» Vergehen als Ubertretung allein
mit BuBle oder Haft bedroht®'. Damit wurde auf eine Schwache
des Systems von Sto0ss hingewiesen, die darin besteht, dal}
Bagatellvarianten erheblicher Deliktsformen im Wege einer
tatbestindlichen Ausgrenzung in das Ubertretungsstrafrecht
ubergefuhrt werden miissen **. Eine solche Losung ist nicht in
der Lage, Veranderungen, die sich im Laufe der Zeit ergeben
konnen, aufzufangen. Die allg. Bewertung von Delikten kann

** ScHurtz, Einfuhrung, S. 64/65.
SUBECKMANN, S.71.
32 BECKMANN, S.72.
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sich im Verlaufe der Zeit verdndern, und es konnen sich auch
neue Kriminalititsformen zeigen. Das Bagatellkonzept des
StGB darzustellen, bedeutet auch gleichzeitig, das System zu
kritisteren. Zwar wurde richtig erkannt, dal es leichtere Falle
strafwirdigen Unrechts, die auch eine mildere Bestrafung
rechtfertigen wirden, geben musse, die Auffassung jedoch, es
sei moglich, diese leichteren Fille im besondern Teil allesamt zu
normieren, hat sich als falsch erwiesen. Es hat sich im Gegenteil
gezeigt, dall auch solche Tatbestidnde, die vom typischen Un-
rechtsgehalt her in die Kategorie der nicht leichten Falle geho-
ren, also begrifflich Verbrechen oder Vergehen sind, Formen
aufweisen konnen, die aufgrund ihres Unrechtgehaltes durch-
aus in den Bagatellbereich fallen. Zwar enthilt das Strafgesetz-
buch ausfiithrliche Besttimmungen tber die Behandlung der
echten Bagatelldelikte ** und diese Bestimmungen des allg. Teils
des StGB wirken auf das umfangreiche eidgenossische und
kantonale Nebenstrafrecht. Die Einheitlichkeit findet jedoch
dort ein Ende, wo es darum geht, dieses Bagatellkonzept in die
Tat umzusetzen, namlich im kantonalen Prozel3 **.

3. Die Behandlung von Verbrechen und Vergehen geringerer
Schwere im geltenden schweizerischen Recht

a) Allgemein

Das StGB kennt nur in geringem Umfange Varianten minderer
Schwere von Vergehen oder Verbrechen. Zudem wurde beim
wohl wichtigsten Bereich, in welchem Bagatellvarianten denk-
bar sind, namlich im Bereich der Vermogensdelikte durch die
enge Umschreibung des subjektiven Tatbestandes (zusatzlich
durch die noch engere Interpretation der Praxis) die Anwen-
dung an sich vorhandener Bestimmungen auf ein Minimum
reduziert, abweichende kant. Praxis vorbehalten *5.

Damit bleibt die Sanktionenfolge fur geringfligige Verstof3e
(Haft und BubBe) im wesentlichen beschrinkt auf den Bereich
selbstindiger Verletzungshandlungen geringfiigigen Charak-
ters, wobel diese Delikte im StGB und in erheblichem Umfange
im Nebenstrafrecht (dort oftmals als Gefahrdungstatbestande:
SVG) vorhanden sind.

T Art. 101 ff. StGB, mit Haft oder Bul3e als angedrohter Hochststrafe.
* vgl. unten S. 63T,
%5 BECKMANN, S. 102f.



36 JURG SOLILBERGER

Die Erwartung, es konnte durch eine abschlieBende Aufzih-
lung aller denkbaren Bagatellvarianten mit gleichzeitiger Uber-
fiihrung in das Ubertretungsstrafrecht das Bagatellproblem
gelost werden, konnte nicht erfullt werden *¢, was zur Folge hat,
daf sich in der Praxis eine gro3e Zahl leichter Delikte ergeben,
die zwar vom Unrechtsgehalt als leicht erscheinen, von der
Einreihung in den Tatbestandskatalog des StGB her jedoch als
erhebliche Delikte bestraft werden miissen. Diese unechten
Bagatellen konnen, da nicht dem Ubertretungsstrafrecht zuge-
ordnet, von Ausnahmefillen abgesehen, nicht den Sanktions-
folgen der Ubertretungen unterstellt werden.

Tatbestinde, in welchen das StGB selbst einen leichten oder
besonders leichten Fall vorsieht, sind im Gesetz nicht besonders
zahlreich.

b) Die Offnung des ordentlichen Strafrahmens
wegen Geringfiigigkeit 7

aa) Unter bestimmten, im Gesetz abschlieBend umschriebenen
und dem Analogieverbot unterstehenden Voraussetzungen
kann der ordentliche Strafrahmen nach unten durchbrochen
werden. Dadurch werden gewisse Bagatellformen von Tatbe-
standen wegen der verminderten Sanktionsfolgen angemesse-
ner sanktioniert werden konnen. Die Strafmilderungsgriinde
sind abschlieBend in Art. 64 StGB aufgezihlt, die herabgesetz-
ten Strafsatze finden sich in Art. 65 StGB ®8. In allen Fallen, die
sich in der abschlieBenden Aufzdhlung von Art. 64 finden, liegt
es im Ermessen des Richters, ob er diese an sich mogliche Straf-
milderung vornehmen will oder nicht.

Erginzt werden die Fille, in welchen gemal3 Art. 64 StGB
eine Strafmilderung vorgesehen ist, durch die Fille des unvoll-
endeten Versuchs (Art.21 Abs.1 StGB), des vollendeten Ver-
suchs (Art.22 Abs.2 StGB) und der Gehilfenschaft (Art.25
StGB). Auch in diesen Fillen stehen die reduzierten Strafsitze
von Art. 65 StGB zur Verfiigung.

Aus dem Katalog der ordentlichen Strafmilderungsgriinde
(achtenswerte Beweggriinde, Handeln unter Drohung oder in
schwerer Bedringnis, ernstliche Versuchung oder Provoka-

¢ Hauser, Bagatellkriminalitdt, S.301, ist allerdings der Mecinung, es gebe
gute Griinde dafiir, dic Bagatellen so zu behandeln, wie sic heute im schwei-
zerischen StGB behandelt werden.

37 BECKMANN, S, 1 191

*¢ Fiir Ubertretungen in Art. 107 StGB.
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tion, aufrichtige Reue, Schadenersatz im zumutbaren Rahmen
und groBer Zeitabstand zwischen Tatbegehung und Beurtei-
lungszeitpunkt, verbunden mit Wohlverhalten), ergibt sich,
daf3 es hier nicht um Fille der geringen Schuld oder der krimi-
nalpolitischen Unerheblichkeit einer Tat geht. Vielmehr ist
einmal das Verhalten nach der Tat anvisiert, und vor allem
werden besondere Umstinde erfafit, die in allen Deliktsberei-
chen als Schuldmilderung erscheinen und damit eine herabge-
setzte Sanktionsfolge rechtfertigen%4. In der Praxis spielen
jedoch die Fille von Art. 64 StGB dennoch eine nicht unbedeu-
tende Rolle, gerade im Bagatellbereich. Dadurch, dal3 es mog-
lich wird, anstelle einer kurzen Fretheitsstrafe auf Bulle zu
erkennen, wird durch den Richter oftmals in MiBachtung des
Analogieverbots und unter Strapazierung der gesetzlichen
Umschreibung uber Art. 64 StGB eine Strafmilderung ange-
nommen. Ein solch typischer Fall findet sich im Nebenstraf-
recht des Bundes. Gemal BG tiber den Militarpflichtersatz*® ist
mit Haft bis zu 10 Tagen zu bestrafen, wer den Militiarpflichter-
satz trotz vorgingiger Mahnung schuldhaft nicht innert einer
angesetzten Nachfrist bezahlt®. Die fristgerechte Bezahlung
des Betrages wird haufig von solchen Personen unterlassen, die
sich ohnehin mit Vorschriften schwer tun, und es mufite von
daher auch der bedingte Strafvollzug verweigert werden. Die
Bezahlung des Betrages, und sei es auch erst durch Hinterle-
gung im Urteilstermin, wird als Betiatigung aufrichtiger Reue
gewertet, was dic Ausfallung einer geringen Bulle (was weit
schuldaddquater erscheint) moglich macht.

Im Bereich der Vermogensdelikte mit geringem Unrechtsge-
halt gibt Art. 64 StGB auch dem findigen Richter jedoch wenig
Gelegenheit, dem minderen Unrechtsgehalt entsprechend, eine
angemessene Sanktion auszusprechen.

bb) Neben der ordentlichen Strafmilderung ist in bestimmten
Fiéllen eine Strafmilderung nach freiem Ermessen moglich. Im
Gegensatz zu Art. 64 StGB gibt es hier Fille, da von dieser
Strafmilderung durch den Richter nicht nur Gebrauch gemacht
werden kann, sondern Gebrauch gemacht werden mul3®'.

S84 BECKMANN, S. 122,

¥ BG vom 12.6.1959, SR. 661.

% Art.42 BG uber den Militdarpflichtersatz.

' Notwehrexzel3 (Art.33 Abs.2 Satz 1), selbstverschuldeter Notstand oder
Zumutbarkeit der Preisgabe des gefihrdeten Gutes, fiir den Betroffenen wie
fliir den Notstandshelfer (Art. 34 Ziff. 1 Abs.2 und Ziff. 2).
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Fakultative Milderung ist moglich bei verminderter Zurech-
nungsfahigkeit (Art.11 StGB), Rechtsirrtum (Art.20 StGB)
betatigter Reue nach vollendetem Versuch (Art. 22 Abs. 2), bei
untauglichem Versuch (Art.23) sowie bei bestimmten Tatbe-
standen des besonderen Teils 2.

Auch hier zeigt sich, dal3 diese Aufzihlung der Strafmilde-
rungsgriinde zur Korrektur des Strafrahmens bei unechten
Bagatellen wenig hergibt. Immerhin hat die erstinstanzliche
Praxis eine Moglichkeit gefunden, gerade bei Ladendiebstahlen
von einer Freiheitsstrafe aus Opportunitatsiberlegungen Um-
gang nehmen zu konnen. Die Tatsache der Begehung eines
kleinen Diebstahls 10st bei Taterinnen und Tatern oftmals eine
Krise aus, die eine drztliche Behandlung erforderlich macht. Es
mag sein, dal3 diese Personlichkeitskrise bereits vor Tatbege-
hung bestanden hat, und daf} die Tat aus dieser Krise heraus zu
erkldren ist, was bei entsprechender facharztlicher Abklarung
die Annahme einer verminderten Zurechnungsfahigkeit durch
den Richter erlauben wiirde. Die Begutachtung in solchen
Fillen wird jedoch in der Regel als unverhaltnismafBig empfun-
den und bereits gestiitzt auf ein drztliches Zeugnis, das die
gegenwirtige Behandlung und fir den Tatzeitpunkt eine ange-
spannte persOnliche Situation bestitigt, eine Strafmilderung
nach Art.66 StGB vorgenommen und eine Bulle ausgespro-
chen.

Auch auf diese Weise versucht der Richter, die thm vom
Gesetz her versagte Moglichkeit, bei Bagatellvarianten be-
stimmter Tatbestande auf BuBBe zu erkennen, aufzufangen, was
wohl rechtswidrig erscheinen mag, aber sicher im Einzelfall weit
angemessener sein dirfte, als wenn die gesetzlich vorgesehene
Sanktionsform ausgesprochen worden wire.

¢) Die Straffreiheit aus Griinden der Geringfiigigkeit ©*

Der Allgemeine Teil des StGB kennt keine Bestimmung, die
generell bei besonders leichten Spielarten von Delikten die
Strafbefreiung vorsehen wiirde. Dennoch gibt es Delikte, die
wegen threr Geringfugigkeit oder wegen fehlender spezialpra-
ventiver Notwendigkeit den Strafverzicht als einzig mogliche
Reaktion fordern. Das StGB kennt den Strafverzicht in der
Form des Umgangnehmens von Strafe in eng umschriebenen

62 Art. 120 Ziff. 3, Art. 123 Ziff. 1, Art. 308 Abs. 1 + 2 StGB.
%3 BECKMANN, S. 124 1Y,
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Fillen. Daneben stehen die Antragsdelikte zur Verfiigung,
wobel hier der Strafverzicht vom Entscheid des Geschadigten
bzw. Antragsberechtigten abhingig ist und damit zu einem
opferbezogenen Strafverzicht wird.

Die Regelung des Strafverzichts im materiellen Recht des
Bundes mul3 als sehr zurlckhaltend bezeichnet werden ®.
Abgeschen von zwel Bestimmungen aus dem Nebenstrafrecht
des Bundes (SVG 100 Ziff. 1 Abs. 1 und BetMG 19a Abs. 2 und
19b), finden sich Bestimmungen, die ein Umgangnehmen von
Bestrafung bei gleichzeitiger Schuldigsprechung erlauben, so-
wohl im AT wie auch im BT, und sie haben ihre Begriindung in
recht unterschiedlichen Momenten.

aa) Besondere Fille der Betditigung von Reue

Beir Riucktritt vom unvollendeten Versuch (Art.21 Abs.2),
Berichtigung der falschen Anschuldigung, der falschen Anzeige
oder der falschen Aussage vor Gericht (Art. 308, Abs. 1 StGB),
kann neben freter Milderung auch der Strafverzicht erfolgen.

bb ) Geringfiigigkeit

Einzig bei Irrefithrung der Rechtspflege (Art. 304 Ziff. 2 StGB)
kennt das StGB den besonders leichten Fall, der eine fakultative
Strafbefreiung als Rechtsfolge vorsieht.

Abgeschen davon, dal3 die Entwendung aus Not (Art. 138
Abs. 1 StGB) in der Praxis weitgehend unbekannt ist, erscheint
hier nicht Geringfugigkeit als Ansatzpunkt, sondern vielmehr
die Ausnahmelage, in der sich der Tater befunden hat, wobei die
Geringfugigkeit immerhin Voraussetzung dazu ist, dal3 tber-
haupt eine Entwendung und nicht ein Diebstahl angenommen
werden kann.

Schwerer einzuordnen sind schlie3lich noch der Strafverzicht
bei untauglichem Versuch aus Unverstand ®®, wobei hier der
Bezug auch in der Person des Taters liegen durfte und eine
weiltere Besonderheit, der Strafverzicht bei Rechtsirrtum aus
zureichenden Griinden (Art. 20), wo es im Ermessen des Rich-
ters liegt, ob er blof3 von einer Strafmilderung gem. Art. 66 oder
aber von einer Strafbefreiung Gebrauch machen will.

Damit sind die Moglichkeiten der Strafbefreiung nach StGB
abschlieBend aufgezahlt. Das Fehlen der materiellen Vorkeh-
ren fur besonders leichte Fille ist sicher einer der Hauptgriinde

** BECKMANN, S. 126, verwendet den Ausdruck «engherzigy.
°* Art.23 Abs. 2 StGB, in der Praxis zumeist mit cher tragikomischen Fillen.
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dafiir, dal3 in der Schweiz eine Verlagerung auf die Ebene des
ProzeBrechtes erfolgt ist. Die Regelung des Verfolgungsprin-
zips in den kant. Verfahrensvorschriften gewinnt so an Bedeu-
tung, bewirkt aber auch, dal} Vorteile eines flexibel gestalteten
Verfolgungsermessens mit einem Einbruch in die Rechtsgleich-
heit teuer erkauft werden miissen. Formales und faktisches *
Opportunititsprinzip bewirken einc kaum mehr tolerierbare
unterschiedliche Behandlung der Bagatelldelikte 1n der
Schweiz®’. Eine Abhilfe aullerhalb einer Reform des materiel-
len Bundesrechts wird kaum geschaffen werden konnen.

4. Strafbefreiung und Verfolgungsverzicht nach Bestimmungen
des Nebenstrafrechts des Bundes

a) Art. 100 Ziff. 1 Abs. 2 des Bundesgesetzes liber den Strassen-
verkehr vom 18. Dezember 1958 (mit Revisionen).

Nach Art. 100 ZifT. 1 Abs.2 SVG kann in besonders leichten
Fillen (von strafbaren Handlungen nach SVG-Bestimmungen)
von einer Bestrafung Umgang genommen werden. Obwohl
diese Bestimmung im Zusammenhang mit der Feststellung des
Gesetzes steht, dal3, sofern nicht anders bestimmt, auch fahrlis-
sige Handlungen strafbar seien (Art. 100 Ziff. 1 Abs.1 SVQG),
herrscht heute die einhellige Auffassung vor, dal3 der besonders
leichte Fall auch ber vorsatzlich begangenen Verstoflen gegen
Bestimmungen des SVG zu einer Strafbefreiung fiihren kann &,

Der unbestimmte Rechtsbegriff des leichten Falles bedarf
einer Konkretisierung im Einzelfall. Diese Konkretisierung ist
durch den Richter vorzunehmen, der zum Erlal3 des Endurteils
zustandig ist, allenfalls durch die gem. Art.345 Ziff. 1 Abs.2
StGB zur Beurteilung von Ubertretungen zustindig erklirte
Verwaltungsbehorde. Die im Gesetz gewihlte Formulierung
setzt voraus, daB die Begehung der strafbaren Handlung festge-
stellt wurde, was nur der mit der Sache befalite urteilende Rich-
ter tun kann .

¢ Vgl. unten S. 58 fT.

%7 BECKMANN, S. 155.

% H.ScHuLTZ, Strafbestimmungen. S.91.

# ScuuLrtz, Strafbestimmungen, S.95, mit Hinweisen auf andere Meinungen.
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Obwohl aus der Gesetzessystematik hervorgeht, dall die
Bestimmung an sich auch auf Vergehen nach SVG 7 bezogen
werden konnte, hat sich in der Praxis eine Rechtsprechung
entwickelt, die eine Annahme des besonders leichten Falles nur
bei Ubertretungen zuliBt, dies, obwohl die Formulierung im
Gesetzestext und insbesondere der Verzicht auf eine kasuisti-
sche Umschreibung darauf hinweisen, dall der Gesetzgeber den
Richter nicht allzu streng binden, sondern thm die Moglichkeit,
die besonderen Eigenheiten eines einzelnen Falles berticksichti-
gen zu konnen, einraumen wollte. Aber allein schon die Tatsa-
che, dal3 das SVG bestimmte Widerhandlungen in die Katego-
ric der Vergehen eingereiht hat, veranlaffit zum zwingenden
SchluB3, dal3 solche VerstoB3e jedenfalls nicht als besonders
leicht, sondern im Gegenteil als besonders schwer anzusehen
sind 7"

Auch der Gesetzeswortlaut, der von einem besonders leich-
ten Fall spricht, verlangt eine richterliche Zuriickhaltung bei
der Anwendung von Art. 100 Ziff. 1 Abs.2 SVG. Insbesondere
hat sich die bundesgerichtliche Praxis und mit ihr die Praxis der
meisten kantonalen Gerichte in einer Richtung entwickelt, die
das Anlegen eines besonders strengen Malstabes erkennen
1aBt. Allein die GewiBlheit, dal3 eine Verkehrsregelverletzung
sich auf gar keinen Fall zu einer konkreten Gefahrdung entwik-
keln kann, rechtfertigt es, den Ubertreter von Strafe zu befreien.
Damit ist auch gesagt, daBl sich eine stark tatbezogenc
Rechtsprechung entwickelt hat. Die Betonung der Bedeutung
der einzelnen Verkehrsregeln, verbunden mit dem Hinweis auf
deren Wichtigkeit’?, schrankt den Anwendungsbereich weiter
ein, und tatsiachlich erfolgt denn auch eine Strafbefreiung nur
dort, wo selbst das Aussprechen auch nur einer geringen Bulic
storend ware. Damit ist eine Einschrankung des richterlichen
Ermessens in mehrfacher Hinsicht erfolgt: zulédssig ist nur eine
zuruckhaltende Anwendung der Strafbefreiung nach Art. 100
Ziff. 1 Abs.2 SVG. Eine Verurteilung selbst zu einer geringen
BuBle mul stolend sein. Die Verwirklichung des gesetzlichen
Tatbestandes mul3 der besonderen Umstande wegen als nicht
strafwiirdig erscheinen. Andererseits darf eine Anwendung von
Art. 100 Ziff. I Abs.2 SVG nicht dazu dienen, die gesetzlichen
Straldrohungen zu entwerten oder auch nur abzuschwichen.

 Bspw. Art. 91 Abs. 1 SVG.
7' ScHurTz, Strafbestimmungen, S.93.
2 BGE 1051V 208.
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Vergehen konnen zudem nur ganz selten, wenn iiberhaupt, als
besonders leichte Fille angesehen werden”®. Ob ein besonders
leichter Fall vorliegt ist Rechtsfrage. Damit steht dem BG eine
Kognition dariiber, ob ein solcher besonders leichter Fall
vorliege, zu, und auch das eingerdumte richterliche Ermessen
unterliegt der Uberpriifung durch das Bundesgericht 7%

Trotz der umschriebenen, durch das Bundesgericht vorgege-
benen engen Fassung des Anwendungsbereichs dieser Strafbe-
freitungsmoglichkeit ist anzunehmen, daBl in erster Instanz
dieser Strafbefreiungsgrund hiaufig zur Anwendung kommt,
und zwar auch in Fillen, die nach der hochstrichterlichen
Praxis nicht mehr den Kriterien des besonders leichten Falles
genugen wirden. Es ist ein «faktisches Opportunitatsprinzip»
entwickelt worden, das sich jedoch nicht auf eine gesetzliche
Grundlage stiitzen kann, auch wenn von einem echten prozes-
sualen Opportunitidtsprinzip”® gesprochen wird. Weder Polizei
noch Strafverfolgungsbehorden konnen sich auf die in Art. 100
Ziff.1 Abs.2 SVG vorgesehene Straflosigkeit berufen, liegt
doch ein StrafausschlieBungsgrund des materiellen Rechts vor.
Der Hinweis auf den besonders leichten Fall fiihrt bereits bei
der Polizei dazu, daB zahlreiche Ubertretungen, dic an sich
festgestellt werden, gar nicht zur Verzeigung gelangen . Auch
die Strafverfolgungsbehorde verzichtet auf eine Erofinung des
Verfahrens oder auf die Uberweisung unter Hinweis auf
Art. 100 Ziff. 1 Abs.2 SVG.

b) Art. 19a Ziff. 2 und Ziff. 3 sowie Art. 19b des Bundesgesetzes
uber die Betaubungsmittel vom 3.10.1951 (Revision vom
20, 3. 1973)

In den leichten Fillen des unbefugten Betiubungsmittelkon-
sums oder der Vorbereitung des eigenen Konsums kann das

P H.Scuurtz, Rechtsprechung, S.195, sowie Entscheid StrK des bern.
Obergerichts vom 10.11. 1978 in ZBJV 118, 1982, S.416.

" ScnuLTtz, Strafbestimmungen, S. 98.

s ScnuLTz, Strafbestimmungen, S. 96.

7¢ Stellungnahme Kapo Bern: «Demgegentber sicht aber beispielsweise das
SVG mit seinen Nebenerlassen nicht bloB fur die Polizei (!), sondern auch
fir den Richter (Art.100 Ziff. 1 Abs.2) Moglichkeiten zur Anwendung des
Opportunitiatsprinzips vor... AnlaBlich von Fachtagungen auf dem Gebiet
Strallenverkehr (z.B. in der ACVS) wird scitens des EJPD immer wieder
ausgeliihrt, das SVG sei ein «Opportunititsgesetz, das der Polizer einen
erheblichen Ermessensspielraum zubillige».
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Verfahren eingestellt oder von einer Strafe abgesehen und eine
Verwarnung ausgesprochen werden. Ebenfalls bei der Unter-
zichung unter eine arztlich beaufsichtigte Betreuung kann von
ciner Strafverfolgung abgesehen werden. Diese ist allerdings
wieder aufzunehmen, wenn sich der Titer der Betreuung oder
Behandlung entzieht. Erganzt werden diese beiden Bestimmun-
gen durch Art. 19b BetM @G, der als nicht strafbar erklart, wer
den eigenen Konsum vorbereitet oder Betdubungsmittel zur
Ermoglichung des gleichzeitigen und gemeinsamen Konsums
unentgeltlich abgibt, sofern es sich um geringfiigige Mengen
handelt. Die sich teilweise gegenseitig tiberschneidenden Tatbe-
stande sehen vor, dass schon die Strafverfolgungsbehorde von
Verfolgung absehen kann und stellen gleichzeitig auch Strafbe-
freiungsgriinde dar. Die gesetzliche Formulierung ist aber
derarteng (leichter Fall des unbefugten Konsums und geringfii-
gige Mengen beim Gemeinsamkonsum), dal3 auch ohne strenge
Praxis der Anwendungsbereich beschrankt bleibt. Der unbe-
stimmte Rechtsbegriff’” iberlaBBt dem Sachrichter zwar ein
weiltes Ermessen. Um zu beurteilen, ob ein Fall leicht sei, 1st die
Gesamtheit der objektiven und subjektiven Umstinde des
einzelnen Falles in Betracht zu zichen’®. Durch die Feststel-
lung, Art.19a Ziff.1 sei die Grundsatz-, dagegen 19a Ziff.2
BetM G die Ausnahmebestimmung, wird betont, dal3 auch nach
der Revision des BetMG der vorsitzliche Konsum grundsatz-
lich strafbar bleibt. Die Strafe hat hier nicht generell «Ultima-
ratio-Charakter», sondern stellt auch fur gewohnliche Kon-
sumhandlungen den Normfall dar. Damit wird der Ermessens-
spielraum klein, selbst wenn sich der leichte Fall nicht aus-
schlieBlich auf Personen bezieht, die ein Betdubungsmittel
zufallig oder versuchsweise konsumiert haben. Es bleibt eben
doch beim einmaligen Mitrauchen weicher Drogen. Art. 19b
hat necben der Bestimmung von Art. 19a Ziff. 2 kaum Platz und
dient bestenfalls der Verdeutlichung.

Immerhin stellen diese Bestimmungen bundesrechtliche Vor-
schriften dar, die bereits der Strafverfolgungsbehorde die
Moglichkeit geben, von einer Verfahrenseréffnung oder Wei-
terverfolgung abzusehen, dies unter der Voraussetzung, dal3 es
sich um emnen leichten Fall bzw. um geringfiigige Mengen
handle. Bei weiterer Interpretation lieBBe sich hier das Opportu-
nitiatsprinzip als Strafverfolgungsprinzip sechen.

77 Der sich mit demjenigen in Art. 100 Ziff. I Abs.2 SVG deckt.
7 BGE 1031V 278, 106 1V 78.
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Geringfugige Bagatellen konnen also von der Verfolgung
ausgenommen werden. In Art. 19a Ziff. 3 BetM G gibt es einen
Ansatz zum Verzicht auf Strafverfolgung aus spezialpriaventi-
ven Uberlegungen. Wer sich bereits einer Behandlung unter-
zieht, braucht keine Sanktion strafrechtlicher Art.

V. Die Einschrinkung der Verfolgung durch Ermichtigungs-
erfordernis und Eliminierung geringfiigiger Ubertretungen
aus dem Kriminalrecht

1. Die Einschrdnkung der Verfolgung durch das Garantiegesetz

Durch die Bestimmungen des Garantiegesetzes ’® wird wiahrend
der Session die Einleitung eines Strafverfahrens wegen Verbre-
chen oder Vergehen, welche Mitglieder des National- und
Stinderates begangen haben und die sich nicht aufihre amtliche
Stellung beziehen, nur mit der Zustimmung des Rates, dem der
Betreffende angehort oder mit schriftlicher Zustimmung des
Betroffenen selber als zulassig erklart (Art. 1 Garantiegesetz).
Die gleichen Bestimmungen gelten widhrend der Amtsdauer
oder Ausfiihrung des Auftrages fur die Mitglieder des Bundes-
rates und den Bundeskanzler sowie eidg. Reprasentanten und
Komissare, wobei der Bundesrat hier die Zustimmung erteilen
mul. Fur Mitglieder des Bundesgerichts ist diejenige des Ge-
samtgerichts erforderlich (Art.4 Abs. | und 2 Garantiegesetz).
Die weitere Gultigkeit des Garantiegesetzes wurde in Art. 366
Abs. 1 StGB ausdrucklich festgehalten, der zudem in Abs.2
lit. b die Kantone als berechtigt erklart, Bestimmungen zu
erlassen, die die Strafverfolgung der Mitglieder oberster kant.
Vollziehungs- und Gerichtsbehorden wegen Verbrechen oder
Vergehen im Amt von der Zustimmung einer nicht richterlichen
Behorde abhangig machen *°.

In diesen Fillen ist vor Eroffnung des Verfahrens die Zustim-
mung eines politischen Gremiums einzuholen, sofern nicht der
Betroffene selber den Weg fir die Einleitung des Verfahrens

" BG tber die politischen und polizeilichen Garantien zugunsten der Eidge-
nossenschaft vom 26. Mirz 1934, SR 170.21

* Kanton Bern: Zustdndigkeit des GR fiir die Zustimmung zur Verlolgung
von Regierungsriten, Ober- und Verwaltungsrichtern in Art. 44 des Beam-
tengesctzes, sowie in Art. 30 der KV fur die Mitglieder des GR.
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freimacht. Zwar werden bei dem Entscheid dartiber, ob die
Zustimmung erteilt werden soll oder nicht, ZweckmaBigkeits-
uberlegungen mallgebend sein. Dennoch kann nicht von einem
Fall der Anwendung des Opportunitiatsprinzips gesprochen
werden, weil nicht die Strafverfolgungsbehorden, sondern
politische Instanzen — das Bundesgericht als Gesamtgericht ist
hier nicht richterliche Behorde — von einem Entscheidungser-
messen Gebrauch machen.

Nur bei Verweigerung der Zustimmung des Bundesrates
bzw. des Bundesgerichts besteht eine Beschwerdemoglichkeit,
und zwar an die Bundesversammlung (Art. 5).

2. Die Einschrdinkung der Verfolgung durch das Verantwortlich-
keitsgesetz

Die Strafverfolgung gegen Mitglieder des National- und Stén-
derates sowie von den durch die Bundesversammlung gewihl-
ten Behordemitgliedern und Magistratspersonen (also auch des
Bundesrates) fiir strafbare Handlungen, die sich auf ihre amtli-
che Tatigkeit oder Stellung beziehen, bedarf einer Ermachti-
gung der eidgenossischen Rate. Die eidg. Rdte haben in eitnem
solchen Fall vorgingig Kommissionen zu bestellen, die die
Frage zu prifen und nach Einholung einer Stellungnahme des
Betroffenen Antrag zu stellen haben®'. Eine Ermichtigung des
Eidg. Justiz- und Polizeidepartementes bedarf es fur die Straf-
verfolgung von Beamten wegen strafbarer Handlungen, die
sich auf deren amtliche Tatigkeit und Stellung beziehen, ausge-
nommen bleiben dabei die Widerhandlungen im Strassenver-
kehr. Die Ermessensbefugnis des EJPD ist jedoch dadurch
eingeschrankt, dal} die Erméchtigung bei Vorliegen des genti-
genden Tatverdachtes und der gesetzlichen (Prozel3) Vorausset-
zungen nur in leichten Fallen verweigert werden darfund sofern
eine disziplinarische MaBnahme als ausreichend erscheint
(Art. 15 Abs. 1 und 3 Ermichtigungsgesetz). Die Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde im Falle der Verweigerung der Ermachti-
gung zur Verfahrenseroffnung gegen einen Beamten ist zulassig
(Art. 15 Abs. 5). Auch im Falle des Ermachtigungsgesetzes steht
einer politischen Behorde eine Ermessensentscheidung zu, und
auch hier 1st es nicht die Strafverfolgungsbehorde, die von

SUArt. 14 Abs. 1 und 2 des BG uber die Verantwortlichkeit des Bundes sowie
seiner Behordemitglieder und Beamte vom 14. Mirz 1958.
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einem freien Ermessen (das zudem im Falle der Beamten durch
die Beschrankung auf leichte Fille eingeengt ist) Gebrauch
machen kann *,

3. Die Ordnungswidrigkeit im Schweizerischen Recht

Im Gegensatz zu Deutschland, das mit dem Gesetz von 1968 cin
Ordnungswidrigkeitengesetz geschaffen hat, kennt das schwei-
zerische Strafrecht die Ordnungswidrigkeit als leichtes Delikt
aullerhalb des Kriminalrechts nicht. Fir das Bemuhen, bei
leichten Fillen von RechtsverstoBen einen neuen Deliktsbegriff
zu schaffen und damit zu einer qualitativen Unterscheidung des
Unrechts minderer Schwere zu kommen, haben sich in der
Schweiz verschiedene Autoren?®? eingesetzt. Die Erkenntnis,
dal} es sich hier jedoch nur um einen graduellen Unterschied
handeln konne, hat sich seit 1968 auch in Deutschland durchge-
setzt, und es ist mit ScHULTZ?®* die Ordnungswidrigkeit als
Spielart der Ubertretung zu sehen.

Dal es sich bet den Ordnungswidrigkeiten gem. VStrR um
besonders leichte Ubertretungen handelt, und damit der im
schweizerischen Strafrecht konsequent durchgesetzte Grund-
satz des einheitlichen Unrechts- und Deliktsbegriffs auch im
BG vom 22.3.1974 uber das Verwaltungsstrafrecht®® nicht
durchbrochen wird, wird in der Literatur bestatigt®®. Fur die
Ordnungswidrigkeiten, die unter diesem Begriff im VStrR*
erwahnt werden, gelten verschiedene Sonderregelungen (An-
stiftung und Gehilfenschaft sind gem. Art. 5 nicht strafbar, eine
Umwandlung der Ordnungsbul3e in Haft ist gem. Art. 10 Abs. |
und 2 VStrR ausgeschlossen). Dadurch ergibt sich, dal3 diese
leichten Fille der Ubertretungen nicht ohne weiteres dem
allgemeinen Teil des StGB unterworfen sind. Zudem sind sie
prozessual anders zu behandeln.

Erwahnt wird das VStrR auch, weil sich in thm Bestimmun-
gen finden lassen, die eine Strafbefreiung vorsehen. Die in
Art. 17 Ziff.3 enthaltene Strafbefreiungsmoglichkeit bei Be-

8 f{ir die Kantone in Art. 366 Abs.2 lita StGB.

83 NoLL, GERMANN, GRAVEN, zit. bei BECKMANN, S.87.
8 ScHuLTz, Einfithrung, S.33.

85 SR 313. O.

86 M. PETER, S. 356.

57 Art. 3.
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gunstigung nahestehender Personen®® steht dabei weniger im
Vordergrund als die in Art. 13 vorgesehene Strafbefreiung bei
Selbstanzeige einer Hinterzichung. Dabei sind Anzeige aus
eigenem Antrieb, Lieferung der erforderlichen Unterlagen zur
Festlegung der Leistungspflicht und fehlende Vorbelastung
durch bereits frither erfolgte Selbstanzeige in der niamlichen
Sache erforderlich. Im Falle der titigen Reue, die sich einmal
durch die Meldung, dann aber auch durch die aktive Mithilfe
ber der Wiederherstellung des rechtméifBigen Zustandes, der hier
in der Festlegung einer Leistungspflicht besteht, manifestiert,
haben die Sanktionsfolgen auszubleiben.

VI. Das Einbringen von Opportunititsiiberlegungen
iiber Strafzumessung und bedingten Strafvollzug

1. Der bedingte Strafvollzug als Méglichkeit,
aus Opportunitdtsiiberlegungen zumindest zurzeit auf den
Vollzug einer Sanktion zu verzichten

Strafaussetzung zur Bewiahrung oder bedingter Strafvollzug ist
ein kriminalpolitisch bedeutsames Sankionsmittel der Gegen-
wart®. Es handelt sich hier um eine Art spezialpriaventiver
Exklave des Strafsystems, die sich der quantitativen Ordnung
der Hauptstrafe entzieht °°. Die Strafe kann nach StGB 41 dann
aufgeschoben werden, wenn die Person des Taters erwarten
1aBt, er werde dadurch von weitern Verbrechen oder Vergehen
abgehalten. Zudem mul} ein durch die Tat entstandener Scha-
den, soweit zumutbar, ersetzt worden sein. KAISER bezeichnet
den bedingten Strafvollzug als eine Art Kriminalsanktion
eigener Art, wenn nicht gar als eine dritte Spur des Sanktionssy-
stems®'. Allerdings ist flir den bedingten Strafvollzug erforder-
lich, daf} liberhaupt eine Sanktion in Form einer Freiheitsstrafe
von bestimmter Dauer ausgesprochen worden 1st.

Der Gesetzgeber hat aber auch dadurch, daB3 er den beding-
ten Strafvollzug nur bei einer Strafe von bestimmter Hochst-
dauer zulaBt, deutlich gemacht, dall das in der Strafe umge-

8 Analog StGB, Art. 305 Abs. 2.

8 GUNTHER KAISER, Lehrbuch, S.932.

% BECKMANN, S. 111, ScHurtz, Einfihrung, Bd.2, S.97, bezeichnet den
bedingten Strafvollzug als besondere Moglichkeit der Durchfiihrung einer

Sanktion.
21 G. K aIser, Lehrbuch, S.932.
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setzte Tatunrecht von eciner bestimmten Quantitat an den
bedingten Strafvollzug nicht mehr erlaubt. Dennoch bildet der
Strafaufschub fir den Richter eine wesentliche Moglichkeit,
Opportunitatsiiberlegungen einzubringen und die Tatsache,
dal3 eine ausgesprochen hohe Zahl von Freiheitsstrafen mit
Gewihrung des bedingten Strafvollzuges verbunden sind,
vermag die hohe Zahl der kurzfristigen Fretheitsstrafen zu
relativieren (insbesondere bei den Freiheitsstrafen bis zu 3
Monaten Dauer)®?. Durch eine sinnvolle Auswahl von Wei-
sungen kann der Straftiter zudem vor erncuter Delinquenz
abgehalten werden, zumindest wirksamer, als dies eine vollzo-
gene kurze Freiheitsstrafe tun konnte. Dieses Abhalten vor
erneuter Delinquenz ist die eigentliche Aufgabe der bedingten
Verurteilung, welche damit eine ausgesprochen praventive
Komponente hat®’. In der Praxis wird allerdings eine Weisung
im Zusammenhange mit dem bedingten Strafvollzug sehr selten
ausgesprochen. Die richterliche Zuriickhaltung mag ihren
Ursprung darin haben, dal3 bei der Einschatzung der Prognose
bereits derartig weit gegangen wird, dal3 zu befurchten ist,
zusatzliche Weisungen wiirden die Gefahr eines Versagens und
damit der Notwendigkeit des Widerrufs des bedingten Straf-
vollzuges, nur noch unnotig erhohen.

Auch wenn, wie erwahnt, ZweckmaéiBigkeitsiiberlegungen
das richterliche Ermessen in diesem Fall maBgebend beeinflus-
sen, so gehort der bedingte Strafvollzug systematisch doch
nicht in den Bereich des Opportunitatsprinzips. Die verwandt-
schaftliche Ndhe zum Opportunitiatsprinzip erkldrt sich vor
allem daraus, dal3 in beiden Fillen vorwiegend spezialpraven-
tive Uberlegungen den Entscheid des Richters in der einen oder
andern Richtung beeinflussen.

2. Strafzumessung und Opportunitditsiiberlegungen

Art. 63 des StGB enthalt die Vorgaben, nach denen der Richter
die Strafe zuzumessen hat. Nach der heute noch giiltigen Fas-
sung von Art. 63 ist die Strafe dem Tatverschulden anzumessen,
d.h., es 1st nach dem Wortlaut des Art. 63 nicht zulassig, das

°2 H. H. JescHek, Strafrechtsdogmatik, S, 23.

? Scuurtz, Einfuhrung, Bd. 2, S.96, unter Hinweis aul BGE 91 I'V 60 und 98
IV 160, sowie R. HAusER, Bagatellkriminalitit, S. 300, der unter Berufung
aul erfahrene Praktiker auf dic wertvolle spezialpriventive Wirkung jeder
aufgeschobenen Freiheitsstrafe hinweist.
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Strafmal3, das sich durch die Tatschuld ergibt, aus spezialpra-
ventiven Grinden zu unterschreiten. Bet der Strafzumessung
hat der Richter zudem Vorleben, Beweggriinde und personliche
Verhiltnisse des Verurteilten zu berticksichtigen. Das richterli-
che Ermessen ist auch hier durch das Willkiirverbot einerseits
und das Gebot der rechtsgleichen Behandlung andererseits
begrenzt. Dal} gerade beil der Strafzumessung in zahlreichen
Fillen Opportunititsiiberlegungen schlieBlich das Strafmal
bestimmen, ist zu betonen. Der Zusammenhang mit Art.41
StGB st offensichtlich. Obwohl systematisch falsch, wird das
Gericht bei der Frage der Strafzumessung vorerst Uberlegun-
gen anstellen, ob der bedingte Strafvollzug grundsatzlich ge-
wahrt werden solle oder nicht. Geht der Entscheid in Richtung
Verweigerung des bedingten Strafvollzugs, dann besteht keine
Veranlassung, das Strafmal in irgendeiner andern Weise als der
durch Art.63 vorgegebenen zu bestimmen. Kommt jedoch das
Gericht zum SchluB3, daB aus spezialpraventiven Grunden
durchaus der bedingte Strafvollzug zu gewidhren ware, dann
wird die Frage des Strafmales von diesem Vorentscheid abhén-
gen. Liegt die Tatschuld so, dal3 quantitativ eine Strafe ausge-
sprochen werden miufite, die liber 18 Monate liegt, wird das
Gericht aus diesen Uberlegungen heraus das Gebot, das in
Art. 63 StGBenthaltenist, verletzen und die Strafe derart anset-
zen, dal3 der bedingte Strafvollzug noch ausgesprochen werden
kann. Und es wird dann letztlich von der Staatsanwaltschaft
abhingen, ob sie diese im Einzelfall zwar willkirliche, aber
immerhin zugunsten des Angeschuldigten getroffene Entschei-
dung akzeptieren oder sie durch eine obere Gerichtsinstanz
tiberprifen lassen will. Dabeil wird wohl die Frage entscheidend
sein, wie grol3 die Differenz zwischen der tatsdachlich ausgespro-
chenen Strafe einerseits und der der Quantitat des Tatverschul-
dens andererseits angemessenen Strafe ausgefallen ist. Diese
wohl von allen Gerichten getibte Praxis 1st, zumindest de lege
lata, unzulassig.

VII. Zur Diskussion um Opportunititsprinzip
und Legalititsprinzip in der Schweiz

[. Die Ausgangslage

Mit der sich fur die Schweiz geziemenden Verspitung, die
allerdings auch damit zusammenhdangt, dall vor 1942 das Pro-
blem praktisch keine Bedeutung gehabt hat, setzte auch hierzu-
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lande eine heftige Diskussion um die vermeintlich antithetische
Frage Opportunitatsprinzip oder Legalitdatsprinzip ein.

Was die Diskussion in der Schweiz besonders anzuheizen
vermochte, war die Tatsache, daBl Art. 648 BV dem Bund zwar
die Gesetzgebungsbefugnis aul dem Gebiet des Strafrechts
zuteilt, die Organisation der Gerichte und das gerichtliche
Verfahren «wie bis anhin» jedoch den Kantonen iiberlal3t.
Damit war die Diskussion dem rein strafrechtlichen und krimi-
nalpolitischen Bereich entzogen und wurde von den Strafrecht-
lern vorwiegend unter dem Gesichtspunkt gefiihrt, in welchem
Umfange der Bundesgesetzgeber das Bundesrecht verwirklicht
haben wolle, was, je nach dem, eine entsprechende Verpflich-
tung der Kantone auf Anwendung des Strafrechts ergibe.
Endgultig ausgelost wurde die Kontroverse durch die zwel
Referate von CavIN und COMTESSE am Schweizerischen Juri-
stentag in Neuenburg 1946°%. In der anschlieBenden Diskus-
sion um die zuvor publizierten Auffassungen des Lausanner
und des Ziircher Strafrechtlers dullerten sich zahlreiche nam-
hafte Strafjuristen und vertraten recht kontroverse Auffassun-
gen, an denen in der Regel auch in spiteren Publikationen
festgehalten wurde?’. Das BG selber hatte sich zur Frage bis
heute nie abschlieBend zu duBern. Auch der neueste Entscheid
dazu, der in der Rechtsprechung unseres hochsten Gerichts zu
finden ist, zeichnet sich durch Zuruckhaltung aus und begntigt
sich weitgehend mit dem Hinweis, dal3 die Polizel unter allen
Umstianden das Legalitdatsprinzip zu befolgen habe. Sie sei
deshalb verpflichtet «ausgenommen bei absoluten Bagatell-
ubertretungen (z.B. im StraBenverkehr) und offensichtlich
unhaltbaren oder trolerischen Strafanzeigen» auch bei unsiche-
rer Beweislage und/oder Uberlastung die Ermittlungen an die
Hand zu nehmen, weiterzuverfolgen und die Sache an die zu-
stindige Behorde weiterzuleiten *°.

Offengelassen wird jedoch die Frage, welche der zitierten
Lehrmeinungen die richtige sei. Immerhin wird doch deutlich
zum Ausdruck gebracht, dal3 eine «Einstellung» einen formel-
len Entscheid der zustindigen Behorde erforderlich mache.

Diese Zuriickhaltung mag ithren Grund auch darin haben,
dall zumindest bis vor wenigen Jahren die Frage Opportunitits-

%4 ZSR 65, 1946, S.9aff. und 68aff.
95 7SR 65, 1946, S.374aff.
% BGE 109 1V 50.
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prinzip oder Legalititsprinzip, je nach Region, unterschiedlich
gehandhabt wurde und damit auch eine starke politische Kom-
ponente erhalten hatte. Das veranlaf3te denn auch SPECKERT®’
im Zusammenhang mit dem Hinweis auf die Auffassungen von
CoMTESSE und PFENNINGER, die eine Einschrankung des Legali-
tatsprinzips zugunsten des Opportunitatsprinzips als rechts-
widrig bezeichnen, zu der Bemerkung, die Argumente der
Vertreter der gegenteiligen Auffassung mangelten der begriffli-
chen Begriindung und stiitzten sich statt dessen auf politische
Erwiagungen.

2. Die verschiedenen Meinungen

Es lassen sich grundsitzlich drei verschiedene Auffassungen

erkennen:

— Das Bundesrecht verpflichtet die Kantone auf das Legalitats-
prinzip.

- Die Frage Legalitatsprinzip oder Opportunitdtsprinzip
wurde bewulit mit Ricksicht auf die verschiedenartigen
kantonalen Systeme nicht beantwortet und damit der Ent-
scheidung der Kantone uberlassen.

— Aus bundesrechtlichen Bestimmungen ergibt sich, daf3 die
Kantone fiir die Frage der Verfolgung von Verbrechen und
Vergehen an das Legalitidtsprinzip gebunden sind, fiir den
Bereich der Ubertretungen werde den Kantonen jedoch die
freie Wahl des Verfolgungsprinzips uberlassen.

a) Die Vertreter der Auffassung «Bundesrecht verlangt die
Verfolgungspflicht» ?® stiitzen sich weitgehend auf Art. 1 StGB
und Art.4 BV. In Verbindung mit der Struktur des Verbre-
chenskatalogs des StGB, der den Tatbestand umschreibt und
die Notwendigkeit der Bestrafung festhalte, verlange Art.1
StGB, dal} bestraft werde, wer eine Tat begeht, die das Gesetz
ausdriicklich mit Strafe bedrohe. Die Gleichheit aller Gesetzes-
untertanen vor dem Gesetz fordere zudem, dal fiir die Schweiz
nur das Legalitiatsprinzip in Frage kommen konne®®. Ausnah-
men vom Legalititsprinzip wiirden ausdriicklich erwidhnt ',

°7 SPECKERT, S. 33,

%8 COMTESSE, PFENNINGER.

% CoOMTESSE. S. 69a ff., PFENNINGER, S. 387 a sowie derselbe, Legalitiit, S. 148fT.
100 Art. 302 StGB sowie die leichten Fille nach MStGB.
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was wiederum beweise, dal3 im Ubrigen das Legalitdtsprinzip zu
gelten habe. Auch aus dem Bundesstrafprozel3, der fir be-
stimmte Fille gar ausdriicklich das Legalitatsprinzip stipuliere
(BStrP 18 in Verb. mit 254), lasse sich keine Hinwendung zum
Opportunitiatsprinzip im strafprozessualen Bereich herausle-
sen. Malgebend sei damit, dal3 die Straftatbestinde des StGB
Bundesrecht seien, der Strafanspruch aus thnen dem Bund
zustehe und damit jeder Verinderung durch kantonales Recht
entzogen seien.

Differenzierter erscheint die von WAIBLINGER vertretene
Auflassung '°'. Aus der Tatsache, dalB3 das StGB selber Ausnah-
men vom Opportunitiatsprinzip enthalte, in der Weise, dal} in
gewissen Fillen die Harte des Gesetzes gemildert werde und
dal3 Art.302 StGB eine ausdrickliche Ausnahme vom Legali-
tatsprinzip enthalte, wird geschlossen, dal3 das Bundesrecht
(BStrP und StGB) grundsitzlich auf dem Boden des Legalitats-
prinzips stehe, was den Kantonen ein kantonalrechtliches
Opportunititsprinzip nicht erlaube. Auch aus Art.64bs BV
ergebe sich kein anderer SchluB3. Die Strafgerichtsbarkeit der
Kantone sei eine originire, aus BV 648 abzuleitende Gerichts-
hoheit, und nicht eine vom Bund an die Kantone delegierte
Gerichtsbarkeit. Das bedeute aber blofB3, daBl die staatliche
Aufgabe der Strafverfolgung der Verwirklichung des einheitli-
chen schweizerischen Strafrechts zwischen Bund und Kanto-
nen aufgeteilt sei. Diese Teilung der Gerichtshoheit erlaube
jedoch den Schlul} nicht, den Kantonen wiirde auch zustehen,
selber zu befinden, ob sie sich fiir das Legalitatsprinzip oder
Opportunitatsprinzip in der Strafverfolgung entschlieBen woll-
ten. Trotz dem Verbleib eines Teils der Gerichtshoheit bei den
Kantonen, stehe es diesen nicht zu, in thren Proze3gesetzen das
materielle Bundesrecht abzuiandern, das grundsitzlich das
Legalitatsprinzip als Verfolgungsprinzip verankert habe.

b) Die Auffassung, es sei den Kantonen Uberlassen, sich fur
Legalitidtsprinzip oder Opportunititsprinzip zu entscheiden,
grindet sich teilweise auf politische Uberlegungen. Bereits in
der Diskussion 1946 waren aber die Bestimmungen des BStrP
zur Begrundung des Standpunktes, das Bundesrecht lasse das
Opportunitdtsprinzip zu, beigezogen worden. CavIN und
LEUuCH'** haben unter Hinweis auf Art.254 und 258 BStrP

ol ZStrR 67, 1952, 8. 22911,
192 ZSR 65, 1946, S. 16a und 395a ff.
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geschlossen, dal3 eine bundesrechtliche Verfolgungspflicht nur
in den Fillen von Art.254 BStrP (bei Delegationsstrafsachen
mul} ein Verfahren bis zum Urteil oder Einstellungsbeschlul3
durchgefihrt werden) und Art.258 BStrP (bei Widerhandlun-
gen gegen Bundesgesetze, die dem Bund ein besonderes Ober-
aufsichtsrecht Ubertragen, obliegt den Kantonen die unbe-
dingte Pflicht zur Einleitung und Durchfithrung des Verfah-
rens) bestehe. In diesen Fillen habe die Bundesbehorde bereits
die Opportunitat gepruft, nicht jedoch in den Strafsachen, die
nach Gesetz durch die Kantone verfolgt und beurteilt werden.
Art. 247 BStrP, der die Strafverfolgungspflicht der kantonalen
Behorden in Strafsachen (sowohl in Delegationsstrafsachen
wie auch in Strafsachen, die bereits von Gesetzes wegen von den
kantonalen Behorden zu verfolgen und zu beurteilen sind)
ausdriicklich vorsieht, habe demnach nicht den Sinn, dal3 die
Kantone bei allen Bundesstrafsachen zur Verfolgung verpflich-
tet seien, wenn die gesetzliche Voraussetzung vorliege.

Wiirde Art.247 eine Strafverfolgungspflicht der Kantone
begrinden, dann miil3te die Moglichkeit bestehen, dal3 Verletz-
ter oder Bundesanwalt zur Nichtigkeitsbeschwerde gegen eine
«ordonnance de classement» greifen konnten. Diese Moglich-
keit fehle nun aber gerade. WAIBLINGER '%* weist demgegentiber
auf Art.260 und 270 Abs. 6 BStrP hin, dic dem Bundesanwalt
die Moglichkeit der Einlegung des kantonalen Rechtsmittels
bzw. der eidg. Nichtigkeitsbeschwerde fur die nach periodi-
schem BundesratsbeschluB3  einsendungspflichtigen  Falle
(Art. 285 BStrP) gebe. Im Gegensatz zu CAVIN 1st WAIBLINGER
der Meinung, es handle sich hier keineswegs um seltene und
praktisch bedeutungslose Fille.

1961 setzt sich erneut GERMANN mit den Argumenten W AIB-
LINGERS auseinander und bezeichnet Art.247 BStrP als bloBe
Kompetenzbestimmung '°*.

Jahre spater '°° weist CLERC zutreffend darauf hin, dal} das
Opportunitatsprinzip in der Schweiz Boden gutgemacht und in
zahlreichen neueren ProzeBordnungen Eingang gefunden
habe. Dem Opportunitiatsprinzip sei seiner «souplesse» wegen,
die eine Berticksichtigung der Umstidnde des Einzelfalles er-
laube, der Vorzug zu geben. Gleichzeitig wird auch der Verzicht

W ZSOR 67, 1952, 5. 23211
104 ZStrR 77, 1961, S. 18 1.
e ZSUR B9, 1982, 5.276.



54 JURG SOLLBERGER

auf eine gesetzliche Umschreibung von Opportunititsgrund-
satzen das Wort geredet, weil der Gesetzgeber nicht in der Lage
sei, alle moglichen Einzelfille abzudecken.

¢) Urspriinglich auch GERMANN '°® dann aber vor allem WAIB-
LINGER '°7 berufen sich auf Art. 367 StGB, der vorsieht, dal} die
Kantone die bundesrechtlichen Ubertretungen nach den Vor-
schriften zu behandeln haben, welche der betreffende Kanton
fiir Ubertretungen vorgesehen habe. Soweit die betreffende
ProzeBordnung ein summarisches Verfahren kenne, ist nach
diesem Verfahren vorzugehen. Das summarische Verfahren
durchbricht Verfahrensgrundsatze, die das Bundesrecht fiir das
ordentliche Verfahren vorschreibt. Aus diesem Umstand
schlie3t WAIBLINGER, dal} fur diese Verfahren demnach einc
Durchbrechung des Legalititsprinzips dem Bundesrecht nicht
widerspreche.

3. Der gegenwdrtige Stand der Diskussion

Die Diskussion hat, wie sich schon aus der Darstellung der
Meinungsentwicklung ergibt, an Heftigkeit verloren. Mit dem
Abflauen der Diskussion der formalrechtlichen Aspekte haben
gleichzeitig andere Aspekte die Oberhand erhalten. In der
gesamten Auseinandersetzung verdient jedoch die SchluBfolge-
rung von WAIBLINGER '*® besondere Beachtung. Wenn, und
soweit ein Bedlirfnis bestehe, die Harten des Legalitatsprinzips
zu mildern, dann solle die Lockerung auf eidg. Boden erfolgen,
und zwar dadurch, daB3 im Allgemeinen Teil des StGB oder bet
einzelnen Tatbestinden des besonderen Teils weitere Bestim-
mungen aufgenommen wirden, die es ermoglichten, in be-
stimmten genau umschriebenen Fallen von Bestrafung Um-
gang zu nechmen.

Zu ciner dhnlichen SchluB3folgerung kommt letztlich auch
der Autor zahlreicher Neufassungen entsprechender Bestim-
mungen in revidierten ProzeBordnungen, ROBERT HAUSER '*°.
Ausgehend von der Feststellung, da3 das Legalititsprinzip im
Strafprozel3 grundséitzlich gelten musse, werden Ausnahmen

106 ZSR 65, 1946, S.403aff.

107 ZStrR 67, 1952, S.234.

108 7StrR 67, 1952, S.237.

109 R.HAUSER, Kurzlehrbuch, S.131.
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im Sinne der Opportunitiat als gerechtfertigt bezeichnet ''°.
Verlangt wird jedoch die genaue Fixierung der Ausnahmen
vom Verfolgungszwang durch den Gesetzgeber selber, dies im
Interesse der rechtsstaatlich erforderlichen Rechtssicherheit.
Dagegen wird eingerdumt, dal3 die nicht naher umschriebene
Anwendung der Opportunitat tiiber den Vorteil der groBeren
Flexibilitat verfuge, eine Feststellung, die insbesondere auch
bei CLERC """ zu finden ist.

Das Bundesgericht hat in seinem neusten, bereits erwahnten
Entscheid um Legalitdtsprinzip und Opportunitiatsprinzip ''?
eine Haltung eingenommen, die erwarten ld6t, dal3 zumindest
fiir die Verfolgungs- und Urteilsbehorde (nicht jedoch fur die
Polizel) eine Durchbrechung des Verfolgungszwanges durch
das Opportunitiatsprinzip (besser: Ausnahmen vom Legalitits-
prinzip) nicht von vorneherein de lege lata als unzulassig be-
zeichnet wirde.

4. Schiuffolgerungen und Grundlage fiir die weiteren
Uberlegungen

a) Das StGB

Aus Art. 1 StGB kann zweifelsfrei nicht geschlossen werden,
Bundesrecht wiirde fur die Kantone zwingend das Legalitats-
prinzip vorschreiben. Das in Art. 1 enthaltene materielle Legali-
tatsprinzip '*? hat nichts mit dem prozessualen Legalitatsprin-
zip zu tun. Schon cher begrundbar wire eine Verpflichtung der
Kantone auf das Legalitatsprinzip aus der Tatsache, dal3 das
sich auf Art.64b BV stiitzende materielle Bundesrecht im
besonderen Teil Straftatbestinde aufstellt und diese mit einer
konkreten Sanktionsandrohung verbindet, im Allgemeinen
Teil auf die Aufnahme einer Opportunitdtsnorm verzichtet und
zudem in ganz bestimmten, genau umschriebenen Fillen vor-
siecht, dall von Bestrafung Umgang genommen oder milder

"' R.HAUSER, Bagatellkriminalitit, S.306 weist darauf hin, dal} in der neue-
ren Literatur zunehmend Zweifel an der Richtigkeit eines uneingeschrink-
ten Verfolgungszwangs gedulBert worden sind. Dabei wird vorwiegend auf
schweizerische Autoren verwiesen (S.306 N. 14).

MEZStrR 99, 1982, S. 285, dhnlich G. PIQUEREZ, Précis, S. 156.

"2 BGE 109 1V 50.

"3 Vgl dazu ScHurTz, Einfihrung, S.52ff., sowie zum Grundsatz «nullum
crimen sine lege» WAIBLINGER, Bedeutung, S.212fF.
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sanktioniert werden kann''*. Ob der Einwand begriindet ist,
aus diesen Uberlegungen lasse sich darum nicht auf eine Ver-
pflichtung der Kantone auf das Legalitdtsprinzip schlieBen,
weil die Verfolgungsverpflichtung nicht ins materielle, sondern
ins formelle Recht gehore ', soll offen bleiben. Der Gesetzge-
ber hat die Frage selbst bisher weder diskutiert noch beantwor-
tet''¢, und eine Auflosung dieses Glaubensstreites konnte allen-
falls nur durch den Gesetzgeber erfolgen. In welcher Weise er
dies tun kann, wird noch zu zeigen sein.

b) Die Bestimmungen des 16. Titels des StGB

Im Bereich der Tatbestande, die sich auf die Storung der Bezie-
hungen zum Ausland bezichen, ist eine Erméachtigung des
Bundesrates (Art.302 Abs.1 StGB) erforderlich. Ist die Er-
méachtigung einmal erteilt, dann besteht fur die zustandige
Verfolgungsbehorde das Legalitatsprinzip. Der Erméchti-
gungsentscheid liegt zeitlich vor dem Tatigwerden der Justiz, ist
ein politischer Entscheid und steht auch einer politischen Be-
hoérde zu. Uber die Beziehungen zum Ausland hat eine politi-
sche Behorde zu entscheiden, die im Falle eines Straftatbestan-
des sich nicht primar von strafrechtlichen, sondern von politi-
schen Uberlegungen leiten lassen wird.

c) Der Bundesstrafprozel3'"’

Art. 105 BStrP stellt das Gegenstuck zu Art. 302 StGB dar. Die
Verfolgung 1st abhdngig von der Ermachtigung des Bundesra-
tes. Ist die Erméachtigung erteilt, dann hat die Verfolgungsbe-
horde zu verfolgen, ein Grundsatz, der fir den Bundesstrafpro-
zel3 ausdricklich in Art. 125 festgehalten ist. Bei hinreichenden
Verdachtsgriinden hat die Bundesanwaltschaft Klage zu erhe-
ben, der Rucktritt von der Verfolgung, wie er in Art. 120 BStrP
vorgesehen ist, 1st nur moglich bet Wegfall hinreichender Ver-
dachtsgrinde. Wenn auch gegen diesen Einstellungsentscheid
des Bundesanwaltes keine Rekursmoglichkeit gegeben ist, wird
dadurch das fur den Bundesstrafprozel3 herrschende Legali-
tatsprinzip nicht durchbrochen. Die grundsatzliche Kontro-
verse drehte sich ja auch nicht um diesen Problemkreis, viel-

"4 Vgl. S.35ff.

"' CLERC, Opportunite, S. 280, G. PIQUEREZ, Précis, S. 158.
"' CLERC, Opportunite, S.277.

"7 Dazu eingehend HEYDEN, S. 941,
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mehr wurden Bestimmungen des BStrP herangezogen, um die
Frage beantworten zu konnen, ob auch fiir die Kantone in thren
Verfahren das Legalitatsprinzip zu gelten habe.

Wenn auch die unterschiedliche Argumentation ''® zu fesseln
vermag, zur Losung der Frage hat sie dennoch nicht beigetra-
gen. Zwar bestimmen die Art. 254 BStrP fiir den Fall, daB3 eine
Strafsache einem Kanton durch den Bundesrat Uberwiesen
worden ist, und Art.258 BStrP fir Widerhandlungen gegen
Bundesgesetze, die dem Bund ein besonderes Oberaufsichts-
recht Ubertragen, eine unbedingte Verfolgungspflicht der kan-
tonalen Verfolgungsbehorde. Ob dagegen Art.247 BStrP die
Verfolgungspflicht in gleicher Weise auch fiir delegierte den
originar den Kantonen zustehende Verfahren vorsehe, blieb
kontrovers. Bedenkenswert auch in diesem Zusammenhange
bleiben die Uberlegungen von CLERC . In einem Lande mit
einer unabhiangigen Justiz und verantwortungsbewulBten Ju-
stizmagistraten erscheine eine Furcht vor der Opportunitat im
Strafrecht unbegriindet.

5. Verfahrensvorschriften fiir die Kantone im BStrP

Bereits heute sind wichtige prozessuale Grundsitze fur die
kantonalen Verfahren 1i1m Bundesstrafprozel3 verankert
(Art.248 fI. BStrP), so die freie Beweiswurdigung, die Ver-
pflichtung, das Urteil den Parteien miindlich oder schriftlich zu
eroffnen, bei mindlicher Er6ffnung im Verhandlungsprotokoll
zu vermerken, wann diese Eroffnung erfolgt ist, und der in
jedem Fall erforderliche Hinweis auf Rechtsmittelfristen und
Behorden, an die eine Entscheidung weitergezogen werden
kann. Aus Art. 251 BStrP ergibt sich der Anspruch der Parteien
auf unentgeltliche, schriftliche Ausfertigung des Entscheids, die
allerdings anzubegehren ist.

Zuerginzen ware, dald sich auch aus der Ruckwirkung mate-
riellen Bundesrechts '?° prozessuale Vorschriften fiir die Kan-
tone ergeben.

"8 WAIBLINGER, Vereinheitlichung, S.231 ff., und GErRMANN, S. I8 ff.

"2 Opportunite, S. 286.

2 Nach Art. 13 StGB ist bei Zweifel an der Zurechnungsfihigkeit des Be-
schuldigten eine Untersuchung anzuordnen, cbenso Art.42 Ziff. 1 Abs. 2,
Art. 43 Ziff. | Abs.2 und 3, im Bereich des Jugendstrafrechts Art. 83 und 90.
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Das Bundesgericht hat zudem in den letzten Jahren vermehrt
strafprozessuale Fragen entschieden '*'. Schwergewichtig wur-
den dabet die Rechte des Angeschuldigten behandelt. Auf diese
Weise erfolgte eine massive Beeinflussung nicht nur des prozes-
sualen Geschehens, sondern auch des positiven Rechts der
Kantone. Die Frage, ob die Kantone dem Legalitidtsprinzip
verpflichtet seien, hat das hochste Gericht, wie erwahnt, nur
zogernd angegangen, jedenfalls aber nicht beantwortet.

VIII. Das faktische Opportunititsprinzip

Nur der Strafrechtspraktiker weil3, wie haufig und in welcher
Verkleidung ein faktisches Opportunitdatsprinzip auftreten
kann'**, Hinter dem faktischen Opportunitiatsprinzip steht
regelmabig ein Zweckdenken. Aus mancherlei Griinden kann
es tunlich erscheinen, auf die Weiterverfolgung, Anklageerhe-
bung und Verurteilung zu verzichten. Die Griinde sind in der
Regel die gleichen, die auch beim prozessualen Opportunitéits-
prinzip zum Tragen kommen. Das faktische Opportunitits-
prinzip unterscheidet sich vom Opportunitatsprinzip dadurch,
dal} es keine rechtliche Grundlage hat, was nicht heil3t, dal3 es
nicht stattfindet. Die Schwierigkeit flr das jeweilige Organ der
Strafjustiz besteht darin, dem aus ZweckmaBigkeitsuberlegun-
gen erfolgten Verzicht auf Verfolgung oder Verurteilung eine
Form zu geben, die der entsprechende Prozel3 im betreffenden
Verfahrensstadium vorsieht. Dall das im Bereich des Verfol-
gensverfahrens, das weniger offentlicher Betrachtung ausge-
setzt 1st, eher und leichter moglich ist, als im Urteilsverfahren,
liegt auf der Hand. Dennoch wird die dominante Methode die
der Behauptung der fehlenden Beweisbarkeit sein. Die Dunkel-
ziffer in diesem Bereich des faktischen Opportunitiatsprinzips
ist erheblich. Der Strafrechtspraktiker wird jedoch aus seiner
Tatigkeit mit zahlreichen Beispielen aufwarten kénnen.

1) Auf einer mit Signalanlagen gesicherten Kreuzung kommit
es zu einem Zusammenstol3 zwischen einem Personenwagen
und einem Lastwagen. Der Personenwagen wird gesteuert
durch eine junge Frau, im Wagen befinden sich ihre zwei klei-

121 ] pvy, S, 34511
122 Vo] dazu J. DRIENDL, Staatsanwaltschaft, S. 397 .
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nen Kinder. Das eine Kind wird beim Unfall getotet, das andere
erleidet schwerste Verletzungen.

Die junge Frau threrseits wird nur leicht verletzt. Die Ampel
hat im Unfallzeitpunkt normal funktioniert, eines der beiden
Fahrzeuge mull die Ampel bei Rotlicht tiberfahren haben.
Aufgrund der Beweislage wird die junge Frau dem urteilenden
Richter wegen fahrlassiger Totung und grober Verkehrsregel-
verletzung Uberwiesen. Die Frau wird neben dem traumati-
schen Unfallerlebnis eine Verurteilung kaum mehr verarbeiten
konnen. Die Losung des Konfliktes konnte nur unbefriedigend
uiber die Entkriaftung der Beweiskraft der Zeugenaussage erfol-
gen. In welcher Weise dies erfolgt ist, bleibt im angesprochenen
Dunkelfeld verborgen '**.

2) Am6.8. 1988 behindigte Frau B., geb. 1959, in einem Selbst-
bedienungsladen in Bern einen Haarfestiger zum Handelspreis
von Fr.5.90. Frau B. ist wegen Diebstahls und Widerhandlung
gegen das Betdubungsmittelgesetz mehrfach vorbestraft. Ob-
wohl der Haarfestiger zuriickgenommen werden konnte und
die Firma nicht mehr geschidigt ist, wurde Strafanzeige wegen
Diebstahls eingereicht. Die arbeitslose Frau B. leidet an Aids im
ausgebrochenen Stadium. Sie wird dauernd von der Firsorge
unterstiitzt. Mit der Begrindung, ein Haarfestiger gehore
heutzutage zum notwendigen Bedarf einer Frau, und wenn
jemand einen solchen nicht kaufen konne, dann handle diese
Person in Not, wird der Anzeige keine Folge gegeben '**.

3) Im Rahmen einer Tagung einer Elternvereinigung drogen-
abhangiger Jugendlicher dullerte ein Mitarbeiter einer Bera-
tungsstelle fiir Drogenabhangige, es sei in Bern maoglich, ein
Lokal offentlich zur Verfliigung zu stellen, wo Drogenabhin-
gige spritzen konnten. Diese AuBerung wird in einer Ziircher
Zeitung publiziert und fiihrt zu einer Anzeige gegen den betref-
fenden Mitarbeiter wegen Widerhandlung gegen das Betdu-
bungsmittelgesetz (Art. 19 Ziff. 1 BetMG). Das Verfahren wird
aufgehoben mit der Begriindung, durch die Publikation in einer
Zeitung sei die AuBerung auch einem breiteren Publikum zwar
zuganglich gemacht worden, es konne jedoch mit grofter
Wabhrscheinlichkeit ausgeschlossen werden, dass diese Zeitung
in Bern von Drogengefahrdeten oder Drogenabhingigen gele-

23 Akten Nr.419/77 RA VIII Bern.
"> Akten Nr.2324/88, URA Bern.
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sen wurde. Schon eher bestehen diese Moglichkeiten fur die
Drogengefahrdeten im Raume Zurich. Fur diese wiirde sich
aber die Reise nach Bern nicht lohnen '*°.

4) Ein anderer Mitarbeiter dieser Drogenberatungsstelle hatte
anlaBlich eines Interviews in Radio DRS 3 auf diesen Raum, in
dem Drogenabhingige auch spritzen kdnnten, hingewiesen.
Auch in diesem Falle ist Art. 19 Ziff. 1 Abs. 8 BetMG offensicht-
lich erftllt, weil emne offentliche Gelegenheit zum Konsum von
Betaubungsmitteln bekanntgegeben wurde (vgl. BGE 104 1TV
295). Nur mit der Begriindung, die Sendung set zu einem Zeit-
punkt ausgestrahlt worden, da sich die meisten Drogenabhén-
gigen auf der Gasse befunden hatten, womit thnen die Sendung
gar nicht zugidnglich gewesen sei, kann eine Umgehung einer
Uberweisung erreicht werden '*°.

5) Ineiner Sommernacht 1987 wurden Gebaude, die dem Kan-
ton Bern gehoren, von verschiedenen Musikgruppen und
zahlreichen Zuhorern besetzt und zu einem Musiktrefl um-
funktioniert. Die Kantonale Liegenschaftsverwaltung reichte
eine Strafanzeige gegen alle Personen ein, die sich in der betref-
fenden Nacht in dem Gebidude aufgehalten hatten. Die Polizel
hatte sich bei der Veranstaltung zuriickgehalten und keine
Personenkontrolle vorgenommen. Hingegen hatte am folgen-
den Tag ein einzelner die Liegenschaft wieder aufgesucht, um
einen zuruckgelassenen Gegenstand abzuholen. Er war von der
Polizei angehalten und kontrolliert worden. Obwohl die Vor-
aussetzungen fiir eine Strafverfolgung ohne Zweifel gegeben
waren, begrindete der zustindige Untersuchungsrichter, den
Antrag auf Nichterofinung wie folgt: «Es wire nun hochst
unbillig, nachdem ein Festbesucher mehr oder weniger zufallig
bekannt geworden ist, nur diesen einen strafrechtlich zu verfol-
geny» 77,

6) In einem Getrianke- und Raucherwarengeschift erschien
eine jungere Frau, erkundigte sich beim Geschaftsinhaber, ob
sie allenfalls auf Kredit etwas einkaufen konne, da sie zurzeit
etwas knapp bei Kasse sei, und als dies bejaht wurde, erstand sie
unter Angabe eines falschen Namens und einer falschen Adresse

125 Akten Nr.75/87 URA Bern.
126 Akten Nr.75/87 URA Bern.
127 Akten u. T. Nr.7072/87 URA Bern.
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Waren im Werte von Fr. 50.—. Obwohl die polizeilichen Ermutt-
lungen in der Folge ergaben, dal3 die Frau auch in anderen Ge-
schaften dhnlich vorgegangen war, wurde der Anzeige keine
Folge gegeben, mit der Begriindung, der Geschiftsinhaber sei
nicht irregefiihrt worden, weil er ja z. B. mit einem Blick ins
Telefonbuch hatte Uberpriifen konnen, ob die Angaben der
unbekannten Dame stimmen wirden. Auf eine Abklarung der
weiteren, von der Polizel erwidhnten Fille wurde verzichtet '28.

7) An einem Bankschalter erschien eine Frau, die einen ver-
wirrten Eindruck hinterlieB, und versuchte eine offensichtlich
gefilschte Hundertfrankennote einzutauschen. Uber die Her-
kunft der Geldnote machte sie anschlieBend wenig glaubhafte
Angaben. Obwohl in einem arztlichen Bericht die Frage der
Zurechnungsfahigkeit nur unvollstindig beantwortet worden
war, wurde das Verfahren aufgehoben. Aus der Tatsache, dal3
die Frau versucht habe, thre Kopie an einem Bankschalter
einzutauschen, miisse geschlossen werden, es habe vollige
Zurechnungsunfahigkeit bestanden '*°.

8) Einunverheiratetes Elternpaar stellte Strafanzeige gegen die
Grol3eltern seines gemeinsamen Kindes, weil diese thm das
Kind vorenthalten hitten. Erfal3t wurde in der Anzeige durch
Strafantrag die Zeit vom 1. bis 11. Dezember. Im Sinne einer
sofortigen MalBnahme hatte der Prasident der zustindigen
erstinstanzlichen Vormundschaftsbehorde das Kind den Grol3-
cltern zur Erziehung zugewiesen. Dieser Entscheid datierte vom
6. Dezember. Bereits vorher hatten die GroBeltern das Kind aus
der Wohnung ohne Einwilligung der Eltern weggeholt. Obwohl
also formell zumindest bis zum 6. Dezember die Mutter die
Obhut tiber das Kind hatte und dementsprechend auch antrags-
berechtigt war, wurde der Anzeige keine Folge gegeben. Aus
den gesamten Unterlagen konne entnommen werden, dal3 die
Mutter sich vollig unfihig erwiesen habe, das Kind zu betreuen,
mit dem Vater des Kindes in standigem Zwist gelebt hitte und
zudem auch aus gesundheitlichen Griinden klinisch hitte

behandelt werden mussen '*°.

128 Akten Nr. 1960/87 URA Bern.
129 Akten Nr. 1176/87 URA Bern.
130 Akten Nr.592/87 URA Bern.






2. Teil

Das Legalitats- und Opportunitdatsprinzip in
den StrafprozeBordnungen der Kantone

I. Einleitung

Die Frage, ob von Bundesrechts wegen den Kantonen die
Befolgung des Legalititsprinzips derart vorgeschrieben wire,
dal3 diese ihre Verfahrensvorschriften entsprechend auszurich-
ten hitten, ist zumindest in fruheren Jahren' recht lebhaft
diskutiert worden. Ubereinstimmung besteht darin, daB3 im
Bereich der Bundesstrafsachen, die an die Kantone zur weiteren
Verfolgung delegiert worden sind, das Legalitatsprinzip, also
die Verfolgungspflicht durch Bundesrecht vorgeschrieben ist?.
Nicht abschlieBend geklirt ist die Frage, ob auch flir den Be-
reich der origindren Strafgerichtsbarkeit der Kantone das
Legalititsprinzip grundséatzlich zu gelten habe.

Aus bundesgerichtlichen Entscheidungen konnte bisher
noch keine Antwort auf diese Frage, die vor allem die Lehre
interessiert hat?, entnommen werden. Neben dem bereits er-
wiahnten Entscheid des Kassationshofs* hat auch die staats-
rechtliche Kammer in Urteilserwidgungen vom 8. 11.1967° den
Problembereich bertihrt. Auch dieser Entscheid enthdlt eine
kurze Zusammenfassung der Diskussion um Legalitatsprinzip
oder Opportunititsprinzip, aber auch das Verfassungsgericht
verzichtet auf eine abschliefende Stellungnahme. Immerhin
sind dem Entscheid aber auch keine Hinweise zu entnehmen,
aus welchen auf eine Ablehnung der Moglichkeit, dal3 die
Kantone in ithren ProzeBvorschriften das Opportunitiatsprinzip
oder zumindest Ausnahmen vom Legalitidtsprinzip vorsehen
konnten, geschlossen werden konnte.

"Vgl. vorne S.49f1.

* Vgl. HAUSER, StrafprozeBrecht, S. 129.
*Vgl. vorne S.51 fI.

*BGE 109 1V 46, vgl. vorne S. 24,

3 Zitiert in SJZ 64 (1968), S.371.
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Gleichwohl wird dem Entscheid des Kassationshofs® ent-
nommen werden mussen, dal3 nach Meinung des hochsten
Strafgerichts Ausnahmen vom Legalitatsprinzip einer genauen
Umschreibung bedurften.

Ungeachtet der rechtsstaatlichen Frage hat sich jedoch in den
letzten Jahren und Jahrzehnten in unserem Lande cine Ent-
wicklung angebahnt, die sich in etwa mit derjenigen in Deutsch-
land vor der Emmingerschen Reform vergleichen laB3t. Dal3 die
Durchsetzung des Legalitatsprinzips in Einzelfdllen Harten mit
sich bringen kann, ist ebenso erkannt worden wie die Tatsache,
dal3 ungeachtet der gesetzlichen Umschreibung des Verfol-
gungsprinzips in der Praxis langst ein gewisses faktisches Op-
portunitatsprinzip angewandt worden ist”. Zwar hat sich die
Zahl der Kantone, die das Opportunitatsprinzip in ihre Straf-
verfolgungsbestimmungen aufgenommen haben, zumindest
auf dem Papier nicht erhoht?®, dagegen ist die Zahl derjenigen
ProzeBordnungen, die durch einzelne Bestimmungen das Lega-
litatsprinzip durchbrochen und damit eine Art «gemaligtes»
Opportunitiatsprinzip eingefiihrt haben, angestiegen. Zudem
ist auch in den eigentlichen Hochburgen des Legalititsprinzips,
den Kantonen Zirich und Bern, die Diskussion in Bewegung
geraten, und beziglich der im Kanton Zirich geltenden Verfol-
gungsgrundsitze bestehen heute sogar unterschiedliche Auf-
fassungen®. Reformvorschlage, die Ausnahmen vom Legali-
tatsprinzip vorsehen, wurden zumindest erarbeitet, liegen aber
zur Zeit irgendwo auf einem Tisch oder in einer Schublade in
Zirich und Bern.

HEYDEN hat in seiner Dissertation ebenso wie TREYVAUD'®
eine umfassende Darstellung der rechtlichen Gegebenheiten in
den einzelnen Kantonen gegeben. Seit diesem Zeitpunkt sind
jedoch zahlreiche Anderungen in den verschiedenen Strafpro-
zelordnungen vorgenommen worden, und es erscheint auch im
Zusammenhang mit dieser Arbeit angezeigt, auf den gegenwir-
tigen Stand der Dinge einzutreten. Flr ProzeBordnungen, die
seit 1961 keine Revision erfahren haben, mul} jedoch eine kurze
Zusammenfassung mit Hinweisen auf HEYDEN und TREYVAUD
geniigen. Verarbeitet wurden insbesondere auch die teilweise

¢ 109 1V 49.

7 Vgl. dazu DRIENDL, Staatsanwaltschaft, S.329f1., insbes. S. 3971,
¥ Vgl. hingegen nachfolgend C. 1, S.93 den Kanton Jura betreffend.
* Vgl. S.66f.

' Beide Arbeiten stammen aus dem Jahre 1961.
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sehr aufschluBBreichen Hinweise der jeweiligen kantonalen
Strafverfolgungsbehorden.

I1. Die Strafprozefiordnungen der Kantone

A. Strafprozefordnungen, die das Legalititsprinzip ausdriicklich oder dem
Sinne nach fiir die Strafverfolgung vorsehen

l. Bern

Das Bernische Gesetz uber das Strafverfahren vom 20.Mai
1928 ist eindeutig gepragt durch das Legalitiatsprinzip, das zwar
nicht eindeutig als Verfolgungsprinzip im Gesetz enthalten ist,
sich jedoch zweifelsfrei aus den einzelnen gesetzlichen Bestim-
mungen ergibt. Dabei diirfte die Berufung auf Art. 1 Abs. 3 StV,
eine Bestimmung, die an sich das Offizialprinzip umschreibt,
weniger uberzeugend wirken, als der Hinweis auf Art.86 und
184 StV ',

Fiir den Untersuchungsrichter gilt sowohl fiir die Eroffnung
der Strafverfolgung wie auch fiir das Uberweisungsstadium das
Legalitatsprinzip. Ist die angezeigte, gemeldete oder dem UR in
seiner amtlichen Stellung zur Kenntnis gelangte Handlung mit
Strafe bedroht und liegen die ProzeBvoraussetzungen vor, so
mul die Strafverfolgung eroffnet werden '*>. Nach abgeschlos-
sener Voruntersuchung hat bei Vorliegen einer strafbaren
Handlung und hinreichendem Tatverdacht die Uberweisung zu
erfolgen. Einer Nichteroffnung'? resp. Aufhebung' hat der
Staatsanwalt zuzustimmen. Gleiches gilt fir die durch den
Einzelrichter ' durchgefiihrte gekiirzte Voruntersuchung. Bei
Uneinigkeit zwischen UR und Bezirksprokurator entscheidet
die Anklagekammer '®. Die Anklagekammer ist zudem Ankla-
gebehorde in den mit lebenslanglichem Zuchthaus oder mit

""Vgl. dazu WAIBLINGER, Strafverfahren, S.2 ebenso F.FaLB, S.42, sowie
J. AESCHLIMANN, Strafverfahren, S. 172 ff. Fiir AESCHLIMANN ergibt sich das
Legalititsprinzip aus Art.1 Abs.3 und 71 Abs.1 StrV. Aus Art.71 Abs. 1
wird insbesondere cin striktes Legalitdtsprinzip fiir die Polizei abgelcitet,
cbenso G. P1QUEREZ, Traité, Art.492, S.336f.

' Art. 86.

" Art. 84.

" Art. 184 Abs. 2.

" GOG Art. 46/StrV Art. 31,

'“ Art. 185 Abs. 2.



66 JURG SOLLBERGER

Zuchthaus von bestimmter Mindestdauer bedrohten Fillen'”.
Das Legalitatsprinzip 1st in der Bernischen StrafprozeBord-
nung in ausgesprochener Weise garantiert. Untersuchungsrich-
ter und Staatsanwalt miussen zusammenwirken, Nichteroff-
nungs- und Aufhebungsbeschliisse sind zu begriinden '8, der
Privatklager kann gegen den Beschlul3 auf Nichtfolgegebung
rekurrieren '®, gegen Aufhebungsbeschliisse zudem auch der
Angeschuldigte und Dritte, sofern sie durch Malnahmen?°
beschwert sind. Rekursinstanz ist in beiden Fillen die Anklage-
kammer.

Dal} dieses strenge und konsequent gesetzlich ausgebildete
Legalitatsprinzip in der Praxis zu Konflikten fithren muf,
wurde dargetan.

Die Bemiihungen, auch im Bernischen Strafprozel3 die Hir-
ten des Legalitiatsprinzips zu mildern, haben in den Vorschli-
gen der Arbeitsgruppe Revision Strafverfahren, die unter der
Leitung von Prof. H. ScHULTZ steht, thren Niederschlag gefun-
den. Letztlich ist allerdings nur eine Minimallésung zustande
gekommen, die die Hiirde der parlamentarischen Beratung erst
noch nehmen muf3. Immerhin sieht der Vorschlag vor, dal3 von
der Verfolgung abgesehen werden kann, wenn die Tat fir die zu
erwartende Gesamtstrafe oder MalBnahme nicht ins Gewicht
fallt, auf eine Zusatzstrafe nach Art. 68 Ziff. 2 StGB verzichtet
werden kann oder wenn die Tat von einer Behorde des Auslan-
des verfolgt wird oder diese sich bereit erklart hat, die Verfol-
gung einzuleiten. Der Vorschlag ist also die in andern Kantonen
(UR, AR, SH) bereits Gesetz gewordene Ausnahmeregelung,
reduziert um den wichtigen Fall der nicht sanktionsbediirftigen
Ubertretungen.

2. Zirich*

Fiir den Kanton Zurich gilt nach herrschender Meinung nach
wie vor ausdricklich das Legalitatsprinzip®*. Nach Art. 41 der
KV obliegt der Staatsanwaltschaft die Pflicht, die strafbaren

7 Art. 192 ff.

18 Art. 84 Abs.4, resp. 199.

1 Art. 84 Abs.5.

20 Art. 28 EG zu StGB.

21 Gesetz betreffend die StrafprozeBordnung vom 4. Mai 1919.

22 Vgl. HAUSER/HAUSER, Kommentar zum alten GVG, S.266, sowie HEYDEN,
S.93, der sich mit seiner Auffassung auf KV Art. 41 stitzt.
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Handlungen im Namen des Staates zu verfolgen. Nach Hau-
SER ** fehlt es zwar an einer entsprechenden Norm 1m Gesetz,
das Legalitatsprinzip gelte jedoch. In einem alten Entscheid
vom 3.1.1952 hat das Zurcher Kassationsgericht festgestellt,
daf} das ziircherische Recht fur den Richter keine Grundlagen
fiir das Opportunitatsprinzip habe (was allerdings erstaunlich
ware, 1st das Opportunititsprinzip ja ein Verfolgungsprinzip,
dassich an die Verfolgungsbehorde und nicht an die urteilenden
Gerichte richtet), ob dasselbe fur die Verfolgungsbehorde zu
gelten habe, wurde jedoch offengelassen?. Aus einer schr
kurzen Stellungnahme der Staatsanwaltschaft des Kantons
Zurich an den Verfasser vom 8.9. 1988 kann entnommen wer-
den, dal3 sich die Staatsanwaltschaft ebenfalls der Meinung von
HAUSER anschliet. Anderer Meinung ist NOLL*°, der unter
Verweis auf die Bestimmungen von § 38 und 39 der StPO fiir den
Kanton Ziirich auf die Geltung eines gemiBigten Opportuni-
tatsprinzips schlieB3t. Offensichtlich auf die Meinung NoOLL
stutzt sich auch das Polizeikommando des Kantons Zurich, das
in einer Stellungnahme vom 26.9. 1988 unter Verweis auf die bei
NoLL zitierten Gesetzesbestimmungen ein geméBigtes Oportu-
nitatsprinzip annimmt, das es den Untersuchungsbehorden
erlaube, Verfahren mittels begriindeter Verfligung einzustellen.

In einer Vorlage, die 1982 der Justizdirektion des Kantons
Zirich unterbreitet wurde, wurden Vorschlage fir eine neue
Strafprozeordnung und eine Teilrevision des GVG ge-
macht **. Beide Gesetze stammen bereits aus dem zweiten Jahr-
zehnt dieses Jahrhunderts. Im von HAUSER mitgepragten Vor-
schlag war auch die Einfihrung eines gemabBigten Opportuni-
tatsprinzips vorgesehen, was ja unnotig gewesen ware, wenn ein
solches 1im Gesetz bereits enthalten gewesen wire. Der zum
Antrag der Justizdirektion gewordene Revisionsvorschlag der
Expertenkommission wurde jedoch durch die Regierung ad
acta gelegt.

Maligebend durfte die Meinung derjenigen Behorde sein, die
sich praktisch mit dem Problem auseinanderzusetzen hat, und
das ist zweifelsohne die Staatsanwaltschaft, deren Auffassung
oben festgehalten worden ist.

* Gerichtsverfassungsgesetz, 3. Aufl., Ziirich 1978, S.266.

¢ Publ. in Blitter fiir Ziircherische Rechtsprechung 51, 1952, S.381.
*5 StrafprozeBrecht, S.17.

2 Vgl. im cinzelnen REHBERG, S.230fT.
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Unbestritten ist, dal fiir die Polizei die Anzeigepflicht gilt.
Bereits § 21 Abs. 1 der StPO und insbesondere § 2 des Dienst-
reglementes der Kantonspolizei vom 8.3.1951 enthalten die
Verpflichtung der Polizei, jeden Rechtsbruch ohne Ansehen der
Person zu verzeigen. Diese Anzeigepflicht gehort auch zum
Inhalt des Geluibdes?’, das die Polizeibeamten abzulegen ha-
ben.

3. Solothurn

In der StrafprozeBordnung vom 7. Juni 1970 fehlt eine Aussage
zum geltenden Verfolgungsprinzip. Aus den einzelnen Bestim-
mungen ergibt sich jedoch zweifelsfrei das Legalitidtsprinzip als
prozessuales Verfolgungsprinzip*®. Fur die Polizei ist die An-
zeigepflicht in § 75 enthalten. Nur bei offensichtlicher Grund-
losigkeit kann der Untersuchungsrichter einer Anzeige keine
Folge geben?®, wobei auch gegen diesen Beschlul3 die Be-
schwerde an das Obergericht moglich 1st*°. Auch gegen den
nach Abschlu3 des Ermittlungsverfahrens gefillten Entscheid
des Untersuchungsrichters, wegen fehlenden Anlasses zur Er-
offnung einer Voruntersuchung das Verfahren einzustellen?',
ist eine Beschwerde moglich. Zur Beschwerde in beiden Fillen
sind Anzeiger und Antragsteller legitimiert. Unter der Voraus-
setzung, dal} die Anzeige sich auf eine Straftat bezieht, zu deren
Beurteilung das Kriminalgericht?*? oder erstinstanzlich das
Obergericht zustandig ist, steht auch dem Staatsanwalt?? das
Beschwerderecht zu.

Nach durchgefiihrter Voruntersuchung kann der Untersu-
chungsrichter dem Gericht in Amtsgerichtsfdllen die Einstel-
lung beantragen **. Die Einstellung ist nur moglich aus tatsach-

27§15 der VO zum Gesetz betreffend das Kantonspolizeikorps vom 8.5.1974.

** So auch ScHULTZ/EICHENBERGER: Gutachten Februar 1984 iiber Fragen
einer Strafverfolgung des fritheren Rektors der Hoheren Wirtschafts- und
Verwaltungsschule in Olten, S. 38.

2 §80.

0§81 und 204.

1§85,

*2 Durch Art.90 Abs. I lit. h der neuen Verfassung des Kantons Solothurn vom
15.1. 1986, in Kraft seit 1. 1. 1988, wurde das bisherige Schwurgericht durch
das Kriminalgericht abgelost.

3 §§81 Abs.2 und 85 Abs. | letzter Satz.

34§97.
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lichen oder rechtlichen Grinden. Mit dieser Formulierung
bleibt fur Opportunitatsiiberlegungen kein Raum. In den
Fillen vor Kriminalgericht oder Obergericht stellt der Staats-
anwalt den Einstellungsantrag?®s. Mit dem Verweis auf die
Anwendbarkeit der Bestimmungen in§ 98 Abs. 2 und 3 gilt auch
hier, daB3 eine Einstellung nur aus tatsachlichen und rechtlichen
Grunden moglich ist. Antragsberechtigt ist auch der Prasident
des Kriminal- resp. Obergerichts. Zustandig zum Entscheid
sind Kriminal- resp. Obergericht. Eine Beschwerde ist moglich
gegen den BeschluBB des Amtsgerichts, und zwar durch den
Staatsanwalt und den Verletzten, in Kostenfragen bleibt nur
der Rekurs *® offen. Ein Rechtsmittel gegen den Einstellungsbe-
schluB3 des Kriminal- oder Obergerichts ist nicht vorgesehen.

Auch fur den Einzelrichter gelten die Bestimmungen von
§971T. smngemdB Der Amtsgenchtsprasndent ist bel Einspra-
che gegen cine Strafverfiigung in Ubertretungsstrafsachen als
Einzelrichter eingesetzt *’.

4. Obwalden

Die VO uber die Strafrechtspflege (Strafprozeflverordnung)
vom 9. Mirz 1973 enthilt keine ausdriicklichen Vorschriften
zum Verfolgungsprinzip. Festgehalten ist jedoch das Offizial-
prinzip, und aus den einzelnen Vorschriften der StPO mubB
entnommen werden, dal3 das Legalitatsprinzip zu gelten hat.
Der Verhorrichter hat die Untersuchung zu eroffnen, sobald
durch glaubwiirdige Anzeige, Strafantrag oder Strafklage eine
zu verfolgende strafbare Handlung thm zur Kenntnis gebracht
wird *®. Nur bei offensichtlicher Grundlosigkeit kann Nichtein-
treten beschlossen werden (ebenso ber Fehlen der Prozel3vor-
aussetzungen)*®. Nach Durchfuhrung der Untersuchung kann
das Verfahren eingestellt werden, wenn der Richter den Ange-
schuldigten mangels Tatbestand, mangels Beweis, wegen Ver-
jahrung oder aus einem anderen Grund freisprechen wiirde *°

38102, 103.
36 § 1981,
37812, lith GO.
s Art. 27.

3 Art. 28 StPO.
40 Art. 94,
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Zustandig zu diesem Einstellungsbeschlul3 ist die Strafkommis-
ston*'. Gegen den Einstellungsbeschlull kann Beschwerde gem.
Art. 134 Abs. | lit. c durch den Angeschuldigten, den Straf- und
Zivilklager sowie durch jeden unmittelbar Betroffenen erhoben
werden *2.

Eine strikte Verfolgungspflicht gilt insbesondere fiir die
Polize1, die nach Art.17 des Dienstreglements zur Anzeige
verpflichtet ist, wenn thr wahrend der Dienstzeit ein von Amtes
wegen zu verfolgendes strafbares Verhalten bekannt wird.
Auch im Kanton Obwalden wird gegenwirtig eine Totalrevi-
sion der StPO vorbereitet. Diese Arbeiten, die durch Justiz-
funktiondre des Kantons selbst ausgefithrt werden, stehen
jedoch erst im Anfangsstadium. Es ist jedoch nicht vorgesehen,
Ausnahmen vom Legalitatsprinzip in die revidierte ProzeBord-
nung aufzunchmen *3.

5. Nidwalden

a) Das geltende Recht

Obwohl die geltende StrafprozeBordnung erst zwolf Jahre alt
ist, steht bereits wiederum eine Revision bevor. Diese Revision
ist jedoch zwingend, kannte doch bis anhin das Strafgericht
keine offentliche Verhandlung, und der Angeschuldigte konnte
sich zum Antrag der Staatsanwaltschaft nicht aulern**.

Inder noch geltenden Ordnung ist fur alle Verfolgungsbehor-
den das Legalitatsprinzip festgehalten, fiir die Polizei in § 80
Abs.2 und 82 Abs. 1. Der Verhorrichter hat bet hinreichendem
Tatverdacht die Strafuntersuchung zu eroffnen*® und kann
nach durchgefiihrter Untersuchung mangels zureichender
Griinde fiir eine weitere Strafverfolgung, wegen Todes des
Angeschuldigten, wegen Rickzug des Antrages, wegen Verjah-
rung oder wegen schon erfolgter Beurteilung die Einstellung des
Verfahrens bei der Strafabteilung des Strafgerichts beantra-
gen®®. Im Einstellungsantrag ist das Ergebnis der Untersu-

1 A¥C, 93,

42 Art. 135.

4 GemalB Mitteilung von Dr. G.Cotter, Verhorrichter und Mitglied der
Revisionskommission.

44 §§100 Abs. 1, sowie 96 Abs. 2 StPO vom 3.Juli 1976, vgl. dazu EMRK Art.6
Ziff. 1.

17 & 83.

10§94 Ziff. 3.
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chung und der Einstellungsgrund festzuhalten*’. Die StPO
enthiltin § 11 das Offizialprinzip, duB3ert sich jedoch nicht zum
Verfolgungsprinzip. Aus der Erwdahnung des Offizialprinzips in
Verbindung mit der Formulierung in § 94 Ziff. 3 mul} jedoch
geschlossen werden, dal} eine Einstellung nur wegen Wegfalls
des Tatverdachts resp. ungeniigender Beweislage moglich ist.
Gegen den Einstellungsbeschlull konnen die ProzeBparteien an
die Strafabteilung des Kantonsgerichts rekurrieren*®, wegen
Verfahrensmingel und beziiglich der Regelung der Kosten ist
der Rekurs nicht zuldssig, und es muB} hier die Kassationsbe-
schwerde erhoben werden *°.

b) Zur Revision

Der vorgelegte Revisionsentwurf 4 vom 13.6. 1988 ist bereits
modifiziert worden, und wettere Korrekturen sind zu erwar-
ten>°. Im vorliegenden Vorentwurf ist das Opportunitiatsprin-
zip nicht nur als Verfolgungsmaxime im Text als Marginale
erwahnt. Auch fur das gerichtliche Verfahren ist eine Verfah-
rensbeendingung aus Opportunititsgrinden vorgesehen. Un-
tersuchungs- und Gerichtsinstanzen, allerdings nicht die Poli-
zei, fur die in § 96 VE die Ermittlungspflicht ausdrucklich er-
wahnt wird, konnen aus Grunden der Prozel3okonomie in
bestimmten Fillen auf die Verfolgung verzichten. Ebenso kann
die Staatsanwaltschaft beim Gericht die Einstellung beantra-
gen, und sie ist nicht gezwungen, in jedem Falle Anklage zu
erheben, auch wenn der Verhorrichter eine Untersuchung zur
Anklageerhebung tiberweist ®'.

Der Verfolgungsverzicht ist moglich bei geringem Verschul-
den des Taters und geringen Tatfolgen oder wenn die Tatfolgen
ausschlielich den Téter treffen. Ebenso kann auf die Verfol-
gung der Tat verzichtet werden, wenn diese fiir die zu erwar-
tende Gesamtstrafe oder MaBnahme nicht ins Gewicht fallt.
Der dritte Ausnahmefall vom Verfolgungsprinzip, das im
Gbrigen sinngemil} zu gelten hat, ist derjenige der Zusatzstrafe
nach Art. 68 Ziff.2 StGB. Gegen einen Einstellungsbeschluf3

7§98 Ziff. 3.

w5131,

8§ 132 Abs. 2 in Verb. mit 136.

S0 Hinweis von Staatsanwalt Weber vom 29.9. 1988, der insbesondere die
moglhiche Streichung des Rechtsmittels der Appellation gegen den Einstel-

lungsbeschlull erwiahnt.
S189 Abs. | und 124 Abs. | Ziff. 5 VE.
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durch den Verhorrichter, der in seinem Beschlull den Grund fur
die Einstellung bekanntzugeben hat, konnen die Parteien an
das Obergericht appellieren. Nach Uberweisung der Akten an
die Staatsanwaltschaft kann diese ihrerseits dem Gericht die
Einstellung des Verfahrens beantragen*?. Das Urteil des Ge-
richts lautet denn auch aufl Freispruch, Verurteilung oder
Einstellung des Verfahrens. Damit wird offensichtlich auf § 9
VE (OP) Bezug genommen. Die Parteien konnen an das Ober-
gericht auch gegen Einstellungsentscheide des Gerichts appel-
lieren *>.

6. Thurgau

§ 28 des Gesetzes Uber die Strafrechtspflege vom 30. Juni 1970
legt fur alle zustandigen Behorden die Verfolgungspflicht
bezuglich aller strafbaren Handlungen fest. Mit den Vorbehal-
ten fur Antragsdelikte, das Privatstrafverfahren bei Ehrverlet-
zungen, das speziell in den § 180186 geregelt ist und den Er-
machtigungsvorbehalt bei der Verfolgung von strafbaren
Handlungen von Behordemitgliedern und Beamten nach Ma@-
gabe des Verantwortlichkeitsgesetzes, wird verdeutlicht, dal3
grundsatzlich das Legalitiatsprinzip Geltung hat. Ausnahmen
von diesem finden sich nicht.

Fir die Angehorigen des Polizeikorps gilt fiir alle strafbaren
Handlungen die Anzeigepflicht (§ 78).

Ergeben sich durch Anzeige, Strafantrag oder auf anderem
Wege Anhaltspunkte fiir strafbare Handlungen, dann hat das
Bezirksamt die notwendigen polizeilichen Ermittlungen und
MaBnahmen zu verfiigen™*. Ergibt das Ermittlungsverfahren
genugend Anhaltspunkte fur eine strafbare Handlung, dann
haben Bezirksamt oder Staatsanwalt eine Strafuntersuchung zu
eroffnen**. Liegen nach Abschluf3 dieser Untersuchung zurei-
chende Grunde fur eine Uberweisung vor, so hat diese zu erfol-
gen *®. Vorbehalten bleibt das Strafverfiigungsverfahren, das

28124 Abs. | Ziff.5 VE.
8150 VE.

54 §80.

882,

568147
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das Bezirksamt in den Féllen des § 11°7 und denjenigen des
§ 128 durchzuftihren hat. Das Gesetz sicht also nicht nur fiir
echte Bagatellen (Ubertretungen), sondern auch fiir bestimmte
Arten von Verbrechen und Vergehen ein vereinfachtes Verfah-
ren vor und findet so fir minder strafwtrdiges Verhalten ein
prozeBokonomisches Verfahren, das bezliglich Verhiltnisma-
Bigkeit ein Gegenstiick zum konsequent durchgesetzten Legali-
tatsprinzip darstellt. Denn nur beim Fehlen zurcichender
Griinde fur eine weitere Strafverfolgung®® kann die Untersu-
chung eingestellt werden. Dal3 es sich dabei nur um das Fehlen
einer strafbaren Handlung oder eines geniigenden Tatver-
dachts handeln kann, ergibt sich aus dem Zusammenhang,
insbesondere zu § 146.

Die fur das Gericht vorgesehene Moglichkeit der Einstellung
(§ 159 Abs. 2) beschrinkt sich auf die Fille fehlender ProzeB3vor-
aussetzungen. Gegen Einstellungsverfiigungen der Staatsan-
waltschaft steht auch dem Geschadigten die Beschwerde zu *°.

7. Graubtinden

Das Gesetz Uber die Strafrechtspflege vom 8. 6. 1958 wurde am
7.4.1974 teilrevidiert. Auch in der revidierten Fassung kennt
die biindnerische StPO das Opportunititsprinzip nicht. Auch
wenn das Legalititsprinzip nicht ausdriicklich erwédhnt ist,
ergibt es sich zweifelsfrei aus dem Zusammenhang der verschie-
denen Verfahrensbestimmungen. Die Strafverfolgung ist von
den damit beauftragten Organen von Amtes wegen aufzuneh-
men, soweit das Gesetz keine Ausnahme vorsieht ®'. Die Durch-
fiihrung einer Untersuchung darf vom Staatsanwalt nur abge-
lehnt werden, wenn sich eine Strafanzeige zum vornherein als
offenbar grundlos erweist®>. Eine Einstellung der Untersu-
chung durch den Untersuchungsrichter ist nur zuldssig, wenn
das Vorliegen eines Straftatbestandes nicht gentigend dargetan
oder die Verfolgungsverjihrung eingetreten oder der Ange-
schuldigte gestorben ist 3.

7 Ubertretungen des cidg. und kant. Rechts.

* Ladendicbstahl mit Deliktsbetrag von hochstens Fr. 100.—, die Fille von
SVG Art. 96 Ziff. 2 und 3, sowie 97 sowie Vergehen gegen Art. 23 ANAG.

§142.

0§ 144.

o' Art. 66 StPO.

*2 Art.81 StPO.

% Art. 82 StPO.
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Die Einstellungsverfiigung des Untersuchungsrichters wird
erst mit der Genehmigung des Staatsanwaltes ®* rechtsgultig.
Sowohl Ablehnungsverfiigung des Staatsanwaltes wie vom
Staatsanwalt genehmigte Einstellungsverfigung des Untersu-
chungsrichters konnen vom Angeschuldigten und dem Geschi-
digten mittels Beschwerde bei der Beschwerdekammer des
Kantonsgerichts angefochten werden ®°.

8. Wallis

Die StrafprozeBordnung des Kantons Wallis vom 22.2.1962
enthdlt zwar keine ausdriickliche Bestimmung uUber das gel-
tende Verfolgungsprinzip. Aus den einzelnen Vorschriften fir
Polizei *¢ und Instruktionsrichter ¢ geht aber mit aller Deutlich-
keit hervor, dal3 das Legalitatsprinzip zu gelten hat. Die Polizel
hat nach strafbaren Handlungen zu fahnden, die von Amtes
wegen verfolgt werden. Der Instruktionsrichter hat die Straf-
barkeit einer angezeigten Tat und das Vorliegen der gesetzli-
chen Voraussetzungen der offentlichen Klage zu prifen. Liegt
eine strafbare Handlung vor und sind die ProzeBvoraussetzun-
gen gegeben, dann hat er die Verfolgung zu verfiigen. Die Wei-
gerung, einer Anzeige Folge zu geben, 1st zu begriinden und dem
Urheber der Klage zu eroffinen. Staatsanwalt und Geschiadigten
stehen die Beschwerde offen ®®. Im Untersuchungsverfahren gilt
fir den Instruktionsrichter eine strenge Verfolgungspflicht °.
Der Instruktionsrichter hat das Verfahren auf alle strafbaren
Handlungen auszudehnen, die unter sich im Zusammenhange
stehen’®. Liegen nach Abschlull der Untersuchung gentugend
Beweise fiir Tatbegehung und Tater vor, 1st das Verfahren ins
Beurteilungsstadium zu tUberfiihren?'. Eine Einstellung ist nur
bei ungeniigender Beweislage oder Fehlens einer strafbaren
Handlung moglich™, und dies sowohl fir Verbrechen und
Vergehen wie auch fur Ubertretungen. Gegen Einstellungsver-

¢ Art. 82 Abs. 2 StPO.

% Art. 138 und 139 StPO.

% Art. 37 StPO.

7 Art. 42 ff. StPO.

¢ Art.46 StPO.

5 Art. 51 Ziff. 1 'StPO,

2 Art. 52 BiPO.

U Art. 112 und 113 StPO.

72 Argumentum e contrario aus Art. 112 Zift. I lit.a und 113 Ziff. | lit.a StPO.
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fiigungen bei Ubertretungen und Antragsdelikten steht der
Zivilpartet die Berufung offen ”*. In der Praxis umstritten ist die
Frage, ob ber Verbrechen und Vergehen die von Amtes wegen
verfolgt werden, allen Parteien die Berufungsmoglichkeit gegen
einen Einstellungsentscheid zustehe. Mit dem Argument, die
Staatsanwaltschaft habe als Vertreterin des offentlichen Amtes
dafiir zu sorgen, da bei einem Einstellungsverfahren der Straf-
anspruch des Staates gewahrt bleibe, wurde teil- und zeitweise
die Berufung der Zivilpartei abgelehnt. In neuerer Zeit wurde
die Zivilpartei jedoch wiederum zugelassen. Gegen einen Ent-
scheid, der jedoch die Legitimation der Zivilpartei verneint
hatte, wurde in neuster Zeit die bundesgerichtliche Entschei-
dung angerufen. Die entsprechende staatsrechtliche Be-
schwerde wurde abgewiesen, die Begrindung dieses Entschel-
des liegt zurzeit noch nicht vor.

Die StPO spricht in threr geltenden Formulierung noch vom
Instruktionsrichter. Bedingt durch neueste bundesgerichtliche
Entscheidungen sah sich auch der Kanton Wallis gezwungen,
Strukturdnderungen bei der Gerichtsorganisation vorzunch-
men. Anstelle der friheren Instruktionsrichter sind heute die
Untersuchungsrichter in Strafsachen fir die Strafverfolgung
zustandig 7.

Fur Polizeilibertretungen, Entwendungen gemall Art. 138
StPO, sofern der Wert der entwendeten Sache Fr. 20.— nicht
ubersteigt, fahrldssige Tierqualeret, Ubertretungen des Wirts-
hausverbots, bestimmte Ubertretungen des kantonalen Geset-
zes betreffend die Ubertretung von Polizeivorschriften und
weiterer kantonaler Spezialgesetze sowie Reglemente der Ge-
meinden gilt ein uneingeschrinkter Verfolgungszwang fur
Beamte der Polizei und Polizeigericht 7.

Im Kanton Wallis ist eine StrafprozeB3reform im Gange, die
allerdings noch in thren Anfiangen steckt. Ausgelost wurde
diese Reform ohne Zweifel durch die bundesgerichtlichen
Entscheidungen im Zusammenhange mit Art. 58 BV und Art. 6
EMRK. Ob das in der alten StPO enthaltene Legalitatsprinzip

7 Art. 112 Ziff. T lit. b StPO.

* Dekret des GroBen Rates des Kantons Wallis vom 26.7. 1987 zur provisori-
schen Regelung der Untersuchung und Entscheidung in Strafsachen,
erganzt durch Reglement vom 30. 11. 1987 und Direktiven vom 23.12. 1987,
beides durch das Walliser Kantonsgericht erlassen.

7S Arl. 216 und 232 StPO. Zur Festlegung der Zustiindigkeit fiir Ubertretungen
vel. Art. 1. StPO.
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im Rahmen der StrafprozeBreform eingeschrinkt oder gemil-
dert wird, kann zurzeit nicht beantwortet werden .

9. Freiburg”’

Der freiburgische Strafprozel3 ist durch das Legalitatsprinzip
gepragt. Die Staatsanwaltschaft hat fur die Verfolgung der
Offizialdelikte zu sorgen ”® und den Gang der Untersuchung zu
uberwachen . Auf eine Einleitung der Strafverfolgung kann
nur verzichtet werden, wenn keine strafbare Handlung vorliegt.

Lehnt der Untersuchungsrichter es ab, einer Anzeige Folge
zu leisten, so steht dem Anzeigenden das Recht zu, den Ent-
scheid an die Anklagekammer weiterzuleiten *°.

Die Untersuchung findet ihren Abschluss durch eine Einstel-
lungsverfugung?®', durch den Erlal} eines Strafbefehls ®#*, durch
die Uberweisung an den Strafrichter® oder durch eine Uber-
weisung an die Anklagekammer, welche threrseits die Ergin-
zung der Untersuchung, die Einstellung des Verfahrens oder die
Uberweisung des Beschuldigten vor das zustindige Gericht
anordnet®. Auch fiir die Untersuchung, deren Zweck es ist, zu
erforschen, ob, durch wen und unter welchen Umstinden eine
Straftat begangen wurde **, und die durch den Untersuchungs-
richter bei Vorliegen eines Verbrechensfalles zu eroffnen und
Anklagekammer und Staatsanwaltschaft zu melden ist®¢, gilt
demnach das Legalititsprinzip, ebenso wie flr die Anklagebe-
horde, die bei Vorliegen des Tatbestandes einer Straftat den
Beschuldigten an das zustandige Gericht zu iberweisen hat®’.
Anklagebehorde 1st die Anklagekammer des Kantonsgerichts,
also eine gerichtliche Behorde 88,

¢ Stellungnahme von Herrn Staatsanwalt Antonioli vom 31.8. 1988.

7 Strafprozelordnung fiir den Kanton Freiburg vom 11.Mai 1927 (mit
Abinderungen).

8 Art. 10 Ziff. 1 StPO.

" Art. 10 Ziff. 2 StPO.

30 Art. 16 Ziff. 2 StPO.

M Art.23 Ziff.2 StPO.

82 Art. 44 StPO.

3 Art. 245 Ziff. [ und 2 StPO.

8 Art. 23 StPO.

85 Art. 17 Ziff. | StPO.

86 Art. 18 StPO.

8 Art.23 Ziff. 3 StPO.

8 Fir Einzelheiten vgl. HEYDEN S.61.
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Aufgrund der zur Zeit vorliegenden Informationen tiiber den
Stand der nun eingeleiteten Revisionsarbeiten ist auch fir die
StPO des Kantons Freiburg ein Abweichen vom Legalitats-
prinzip zu erwarten. In einem ersten Revisionsentwurf aus der
Feder von Prof. Riklin war vorerst ein von Ausnahmen durch-
brochenes Legalitatsprinzip vorgesehen. Nach Auskunft des
Priasidenten der beratenden Kommission, Herrn Schoellen-
weld, wird jedoch neu nun ein integrales Oppurtunitatsprinzip
diskutiert und der Verfolgungsentscheid der Staatsanwalt-
schaft ubertragen. Das Oppurtinitdtsprinzip soll im Gesetzes-
text anhand von Beispielen umschrieben werden.

10. St.Gallen

Im Gesetz Uber die Strafrechtspflege des Kantons St. Gallen
vom 9.8.1954 i1st in Art.8 Abs.3 das Legalitatsprinzip aus-
driicklich festgehalten. Der Staatsanwalt hat darauf zu achten,
daBl weder ein Schuldiger der Strafe entgeht, noch ein Schuldlo-
ser verfolgt wird. Aus dieser Bestimmung in Art. 8 Abs. 3 ergibt
sich auch fiir den Untersuchungsrichter, der von der Staatsan-
waltschaft abhiangig ist, die Verpflichtung, bei Vorliegen einer
stratbaren Handlung die Strafverfolgung zu eroffnen. Ein
Verfahren kann nach durchgefithrter Voruntersuchung nur
aufgchoben werden, wenn es am Tatbestand mangelt, der
Beweis ungeniigend ist oder wegen Verjahrung oder wenn aus
einem anderen Grunde freigesprochen wiirde®®. Eine Beson-
derheit in Art. 10 Abs. 2 StPO veranlal3te HEYDEN (S.90f.) die
StrafprozeBordnung des Kantons St. Gallen in die Kategorie
der gemischten Systeme einzuteilen. In der Tat kann nach dieser
Bestimmung die Anklagekammer dartiber entscheiden, ob ein
Verfahren gegen Beamte oder Behordemitglieder wegen straf-
barer Handlungen ihre Amtsfithrung betreffend zu eroffnen sei
oder nicht*°.

Diese Kompetenz der Anklagekammer ist deutlich zu unter-
scheiden von den Erméchtigungsfillen, in denen einer politi-

8 Art. 124 Abs. I.

% Dicse Regelung bezweckt nach Auffassung von Herrn Staatsanwalt
Dr. FALLER, Beamte vor leichtfertiger Verwicklung in Strafverfahren zu
schiitzen. Fiir die Eréffnung eines Stralverfahrens gegen einen Beamten
oder ein Behordemitglied gelten die gleichen Voraussetzungen wie fir
Privatpersonen (Art. 53 Abs. 1 StPO).
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schen Behorde die Kompetenz zusteht, tber die Erofinung
eines Verfahrens zu entscheiden ®!.

1. Zug®

Obwohl das Marginale von § 1 des Gesetzes ausdrucklich Lega-
litdtsprinzip lautet, ist im Text des betreffenden Artikels nicht
das Legalitatsprinzip, sondern das Offizialprinzip statuiert.
Dennoch ergibt sich aus den iibrigen Bestimmungen des Geset-
zes, dal3 tatsidchlich das Legalitiatsprinzip fiir das Strafverfah-
ren des Kantons Zug zu gelten hat. Beamte sind verpflichtet,
strafbare Handlungen anzuzeigen®®. Wird einer Anzeige keine
Folge geleistet,®* besteht ein Beschwerderecht an die Justiz-
kommission fiir Anzeiger und Privatklager. Ber der Justizkom-
mission handelt es sich um eine richterliche Behorde®*. Auch
fir den Fall des Entscheids uber die Anklageerhebung fehlt es
an einer ausdriicklichen Bestimmung im Gesetz. Dennoch wird
auch hier das Legalitatsprinzip anzunchmen sein. Sollte fiir die
Anklage das Opportunititsprinzip gelten, dann mufite dies
ausdriicklich gerade in bezug auf das Marginale von§ 1 erwahnt
sein. Fiir die Staatsanwaltschaft besteht keine Moglichkeit, die
Einstellung eines Strafverfahrens zu verfiigen. Dieser Entscheid
1st dem Verhorrichter vorbehalten *¢. Gemal} § 37 StPO ist der
Staatsanwalt gesetzlich verpflichtet, aufgrund der thm tiberwie-
senen Untersuchungsakten einen Strafantrag an das Strafge-
richt, an das Jugendgericht oder an das Polizeirichteramt zu
stellen, in welchem er sich u.a. tiber die Freisprechung oder
Verurteilung des Angeklagten auszusprechen hat?®’.

12. Tessin®®

Gemal} Art. 18 des CPP besteht fiir alle Behorden, mithin also
insbesondere auch fiir die Polizei, Anzeigepflicht. Bei begriin-

! Fir Einzelheiten vgl. bei HEYDEN S. 90 ff,

2 StrafprozeBordnung fir den Kanton Zug vom 3. Oktober 1940.
23§86 Abs. 1 StPO.

9 §7 Abs. 1 StPO.

5 0G Art. 13.

%6 §34 Abs. 1 StPO.

7 Fur Einzelheiten vgl. HEYDEN, S. 71 ff.

%8 Codic di procedura penale vom 10. Juli 1941.
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detem Tatverdacht hat der Staatsanwalt Anklage zu erheben
oder eine Voruntersuchung zu eroffnen. Andernfalls, also bei
ungenugendem Tatverdacht, ist das Verfahren einzustellen *.
Aus diesen Bestimmungen ergibt sich das Legalitatsprinzip '°°.
Obwohl fiir die Uberweisung nach durchgefiihrter Voruntersu-
chung nicht ausdruicklich festgehalten, wird das Legalitatsprin-
zip auch fur dieses Stadium des Verfahrens anzunehmen
sein ',

Auch im Kanton Tessin ist gegenwartig eine Revision des
Strafverfahrens im Gange '°2. Die auf einen Vorentwurf von
Prof. H.ScHuLTZ zuriickgehenden Revisionsvorschliage ent-
halten keine Anderung im Bereich des Verfolgungsprinzips.
Vorbehiltlich allfilliger Anderungen im Verlaufe der parla-
mentarischen Diskussion wird also der Kanton Tessin weiter-
hin zum Kreise der Kantone mit Legalitatsprinzip gehoren, dies
trotz massiver Belastung der Verfolgungsbehérden mit sehr
umfangreichen und aufwendigen Verfahren aus dem Bereich
der Wirtschaftskriminalitat '’

13. Luzern'®*

Ohne daB3 die StPO das Legalitiatsprinzip ausdrucklich aner-
kennen wiurde, ergibt es sich doch zweifelsfrei aus verschiede-
nen gesetzlichen Bestimmungen. Polizei, Untersuchungsbe-
horde und Staatsanwalt sind verpflichtet, strafbare Handlun-
gen, die thnen in ihrer amtlichen Stellung bekannt werden,
unverziglich anzuzeigen '°>. Die Polizei hat in solchen Fillen
beim Amtsstatthalter eine Anzeige einzureichen. Nur wenn eine
angezeigte Handlung nicht mit Strafe bedroht ist oder die
Voraussetzungen der Strafverfolgung fehlen, kann der Amts-
statthalter der Anzeige keine Folge geben '°°. Gegen den Ent-
scheid des Amtsstatthalters kann der Privatklager beim Staats-
anwalt Rekurs einlegen '7. Nach Schlul3 der Untersuchung hat

* Art. 142ff. CPP.

1 Vgl. HEYDEN, S. 68.

""" Vgl. HEYDEN, S. 68 lit.d.

192 Botschaft vom 11.3.1987.

193 Vgl. dazu P. BERNASCONI, S.3791., insbes. S.413/414.
104 Gesctz uber die Strafprozelordnung vom 3. Juni 1957.
WENST STPLL

WEgE0 Abs. & 5tPQO.

197§ 59 Abs. 3 StPO.
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der Amtsstatthalter diese mit einem begrindeten Erkenntnis
abzuschlieBen, wobeil dieses Erkenntnis den Parteien, den
Geschadigten, soweit sie ein Interesse daran haben, oder deren
Vertretern in der Regel schriftlich mitzuteilen ist '°%. Die Unter-
suchung wird eingestellt, wenn keine strafbare Handlung vor-
liegt oder wenn es am zureichenden Beweis fehlt. Bestehen
jedoch hinreichende Anhaltspunkte fir eine strafbare Hand-
lung, so iberweist der Amtsstatthalter den Fall dem zustindi-
gen Gericht '*°. Gegen die Uberweisung kann der Angeschul-
digte beim Staatsanwalt rekurrieren''®, der Entscheird des
Staatsanwaltes ist jedoch fiir den Angeschuldigten endgiiltig,
soweit an der Uberweisung festgehalten wird. Dem Privatkli-
ger steht das Rekursrecht bei Einstellung der Untersuchung
ebenfalls zu''".

Sehr weitgehend ist die Moglichkeit des Amtsstatthalters, die
Untersuchung mittels Strafverfigung abzuschlieBen''?. Mit
einer solchen Strafverfiigung konnen Urteile mit bis zu hoch-
stens 3 Monaten Fretheitsstrafe, bis Fr.3000. Bulle, Wirts-
hausverbot oder MalBnahmen nach Art. 57-61 StGB ausgefallt
werden ''?. Ein solches schriftliches Urteil bedarf, sofern es auf
Freiheitsstrafe allein oder in Verbindung mit einer andern
Strafe oder MalBnahme lautet, der schriftlichen Annahmeerkla-
rung des Angeschuldigten''. Vorgingige Bereinigung des
Zivilpunktes ist nicht Voraussetzung der Erledigung mittels
Strafverfiigung '*°.

Durch diese Moglichkeit der einfachen Erledigung von Ver-
fahren, deren Gegenstand geringfligige Delikte sind, wird ein
Ausgleich zum strengen Legalitatsprinzip geschaffen ''®.

Mit einer Gesetzesrevision sollen nun neu Ausnahmen vom
Legalitiatsprinzip in das Verfahrensrecht aufgenommen wer-
den. Nach der Botschaft des Regierungsrates an den Grol3en
Rat vom 11.September 1987 soll «mit dem Opportunitatsprin-
zip ... das Ermessen der Untersuchungsorgane erweitert wer-
den, unter gewissen Voraussetzungen auf eine Strafverfolgung

9 §124 Abs. | + 2 StPO.

998§ 125 und 126 StPO.

' §135 StPO, der Rekurs ist auch moglich mit dem Antrag auf Uberweisung
an cin anderes Gericht.

"1 8§ 137 und 138 StPO.

128§ 126 und 131 ff. StPO.

"3 § 131 in der Fassung vom 23.11.1982.

R38R0,

"5 § 134 resp. 5Pis StPO:

"' Fur Einzelheiten vgl. HEYDEN, S. 62 ff.
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zu verzichten». § 108 (neu) der StPO enthilt denn auch Ausnah-
men vom Verfolgungszwang, wobei insbesondere die Moglich-
keit, auf eine Strafverfolgung dann verzichten zu konnen, wenn
Verschulden des Taters und Tatfolgen gering sind, den Luzer-
ner StrafprozeB3 nahe an das Opportunititsprinzip heranfuhrt.
Ausnahmen sind ebenfalls vorgesehen fur Mehrfachtiter, Zu-
satzstrafen und Verfolgung der Tat durch eine Behorde des
Auslandes. Ob allerdings diese doch weitgehenden Ausnahmen
die parlamentarischen Beratungen tiberstehen werden, mul3
nach Meinung der Luzerner Staatsanwaltschaft eher bezweifelt
werden.

14. Appenczell I. Rh.

Das vom 27. April 1986 stammende neue Gesetz tiber die Straf-
prozeBordnung enthalt ein klares Bekenntnis zum Legalitits-
prinzip. Liegt ein¢ Straftat vor und erachtet die Kriminalkom-

mission als Uberweisungsbehorde ''” die Tat als erwiesen oder
in hohem Masse als wahrscheinlich, beschlieBt sie die Uberwei-
sung an das Gericht''®. Eine Aufhebung kann nur erfolgen,
wenn keine Straftat vorliegt, die Tat oder Téterschaft nicht
nachweisbar ist, oder eine Verfolgung aus prozessualen Grun-
den nicht moglich ist''°.

Gegen Einstellungsbeschliisse der Kriminalkommission ist
die Beschwerde an die Standeskommission moglich '2°. Die
Beschwerde steht denjenigen Personen zu, denen der Einstel-
lungsentscheid eroffnet worden ist '2'; also dem Angeschuldig-
ten, dem Geschadigten, sofern er sich am Verfahren beteiligt
und denjenigen Personen, die von der Verfiigung betroffen
sind.

Eine Einstellung nach ErlaB eines Strafbefehls '?? ist durch
die Kriminalkommission aus den gleichen Griinden '*?, wie sie
in Art.84 Abs.1 umschrieben sind, noch moglich. Das Be-
schwerderecht '** bleibt auch hier vorbehalten.

17 Art.5 Abs. 2 lit. a.

"8 Art.88.

"9 Art.84 Abs. I.

2O Art 136 it b.

20 Art.85 Abs. 2.

22 Art. 110.

23 Argumentum ¢ contrario aus Art. 112 Abs. 4.
21 Art. 136 li.b.
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Die Verfolgungsgrundsatze, die fir die Krimimalkommis-
sion gelten, haben auch fiir den Untersuchungsrichter '** Giil-
tigkeit. Die Polizei untersteht ebenfalls einem strikten Verfol-
gungszwang '°.

Art. 167 regelt die parlamentarische Immunitit und teilt die
Erméchtigungsbefugnis dem Grof3en Rat zu.

15. Glarus

Ohne daB3 die StrafprozeBordnung des Kantons Glarus vom
2.Mai 1965 das Legalitatsprinzip ausdriicklich erwihnt, gilt es
jedenfalls uneingeschrinkt fiir alle Verfahren, die wegen Ver-
brechen oder Vergehen gefiihrt werden. Eine Einstellung des
Verfahrens durch das Verhoramt ist nur im Falle, dal3 die An-
zeige als grundlos oder unglaubwurdig erscheint, kein straf-
rechtliches Verhalten vorliegt, die Unschuld des Angeschuldig-
ten feststeht, die Belastungstatsachen fiir eine Anklageerhe-
bung nicht ausreichen sowie ber Fehlen der ProzeBvorausset-
zungen moglich '*7. Gegen den Einstellungsbeschlull kann der
Beschwerte und die Staatsanwaltschaft die Beschwerde beim
Prasidenten des Kriminalgerichtes erheben '?%,

Nach Schluf3 der Untersuchung kann die Staatsanwaltschaft
dem zustandigen Gericht '*°, und dieses auch gegen den Antrag
des Staatsanwalts '*°, den Prozel3 fallen lassen, wenn es an einer
strafbaren Handlung fehlt, oder wenn die Unschuld, die Unzu-
rechnungsfiahigkeit oder Straflosigkeit der Person, gegen wel-
che die Untersuchung gerichtet war, anzunehmen 1st. Gegen
den entsprechenden Entscheid ist die Berufung an das Oberge-
richt *' durch Staatsanwaltschaft, Angeschuldigten, Geschi-
digten und Anzeiger ** moglich.

Die Anzeigepflicht der Polizei besteht nicht nur fir Verbre-
chen und Vergehen, sondern wird ausdriicklich auch fiir Uber-
tretungen erwihnt, die Pflicht zur Weiterleitung der Anzeige bel

125 Art. 81 Abs. |.
126 Art. 80 Abs. 1.
127 Art. 86.

128 Art. 86d.

129 Art. 89.

139 Art. 101.
BUATt. 94 und 102,
32 Art. 95.
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Ubertretungen besteht auch fiir das Verhdramt '*3. Betrachtet
der Einzelrichter, an den die Anzeige zu tiberweisen ist, einen
Straftatbestand zwar als objektiv erfiillt, den Verzeigten jedoch
als subjektiv nicht strafbar, so nimmt er von einer Bestrafung
Umgang '*.

Aus dieser Formulierung konnte die Kompetenz des urtei-
lenden Richters herausgelesen werden, im Falle fehlender
Strafbediirftigkeit bei Ubertretungen auf cine Sanktion zu
verzichten. Nach Meinung der Staatsanwaltschaft des Kantons
Glarus '* geht jedoch weder aus den Materialien noch aus dem
Sinn, dem Wortlaut oder der bisherigen Praxis hervor, dal3 dem
Einzelrichter eine solche Kompetenz, aus Opportunitatsgriin-
den auf Sanktionen zu verzichten, zustehen wiurde. Es wire
nach Meinung der Staatsanwaltschaft wenig konsequent, dem
Einzelrichter eine solche Kompetenz einzurdumen, sie aber
dem Polizeigericht, welches auf Einsprache hin, mit welchen
Strafverfugungen angefochten werden, Rekurse zu entscheiden
hat, vorzuenthalten. Das Ermessen des Einzelrichters nach
Art. 190 StPO griinde zumindest weitgehend 1m materiellen
Kecht <%,

Gegen einen auf Art. 190 StPO abgestiitzten Einstellungsbe-
schlul kann der private Anzeiger nur rekurrieren, wenn er mit
Kosten belastet worden ist. Amtspersonen steht das Rekurs-
recht an das Polizeigericht generell zu 7.

B. StrafprozeBordnungen, die Ausnahmen vom Legalitéitsprinzip
vorgeschen haben

1. Schwy:z

Die StrafprozeBordnung des Kantons Schwyz vom 28.8.1974
legt in § 73 grundsétzlich das Legalitatsprinzip als Strafverfol-
gungsprinzip fest. Liegen genligend Verdachtsgriinde gegen
einen Angeschuldigten vor, so ist Anklage zu erheben. Dieses
Legalitatsprinzip wird jedoch fur bestimmte Falle durchbro-

3 Art. 186.

1 Art. 190.

'*% Mitgeteilt in einer Stellungnahme vom 2.9. 1988.

*¢ Hinweis auf Art. 10ff. StGB und 100 Ziff. | Abs.2 SVG.
137 Art. 191 StPO.
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chen. Nach § 76 kann von einer Anklage abgesehen werden,
wenn eine nach Art. 68 Ziff. 2 StGB auszufillende Zusatzstrafe
neben der bereits ausgesprochenen Strafe nicht «ins Gewicht»
fallt und wenn die auszusprechende Strafe die Minimalfrist
einer angeordneten Verwahrung (Art.§42 StGB) nicht uber-
steigt. Diese Bestimmung gilt sowohl fir Verbrechen und Ver-
gehen wie auch fiir Ubertretungen ',

Nach §4 ist die Ermédchtigung ciner politischen Behorde
(Kantonsrat) zur Verfolgung von Mitgliedern des Kantons-
und Regierungsrates wegen AuBerungen in den Verhandlungen
des Kantonsrats erforderlich.

Zurzeit ist eine Revision der VO lber den Strafprozel3 im
Gange, wobei jedoch die oben zitierten Paragraphen nicht
betroffen sind.

2. Basel-Land'*®

Die basellandschaftliche StrafprozeBordnung gehort zu einer
der dlteren in der Schweiz. Sie hat jedoch im Laufe der Jahre
zahlreiche Revisonen erfahren, diec am Grundsatz der Giiltig-
keit des Legalitatsprinzips nichts gedndert haben. § 10 der
StrafprozeBordnung enthilt das Offizialprinzip, und in § 11
wird ausdriicklich festgehalten, dal3 die Staatsanwaltschaft ver-
pflichtet 1st, die Klage zu erheben, wenn die gesetzlichen Vor-
aussetzungen erfullt sind. Diese Verfolgungspflicht 1st weglei-
tend fiir das ganze Verfahren bei Verbrechen und Vergehen bis
zum Abschlull der Untersuchung. In einer 1980 in Kraft getre-
tenen neuen Bestimmung ' 1st festgehalten, dal3 die Staatsan-
waltschaft Anklage bei Verbrechen und Vergehen allerdings
grundsatzlich nur dann zu erheben hat, wenn die konkrete
Strafe einen Monat Gefangnis, einen Monat Haft und/oder

138 §106 mit Verweis auf die Bestimmungen des 1. und I1. Teils. GemaB Mittei-
lung von Herrn Staatsanwalt Bosch wird von der Mdoglichkeit, wonach
gem, §76 Abs. 1 lit.a StPO von einer Anklage abgesehen werden kann,
wenn die nach Art. 68 Ziff. 2 StGB auszusprechende Strafe neben der wegen
einer andern Tat rechtskriftig erkannten Strafe nicht ins Gewicht fillt,
hiufig Gebrauch gemacht. Dies besonders bei Serientidtern, wenn hinterher
weitere Fille bekannt werden, was bei Einbrechern, die sich auf unbe-
wohnte und abgelegene Ferienhduser spezialisiert haben, hiaufig der Fall
1st.

139 Gesetz betreffend die StralprozeBordnung vom 30. Oktober 1941.

140 §4 Abs. 3 StPO.
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Bulle tibersteigen soll. Ist dies nicht der Fall, so beantragt sie der
Uberweisungsbehorde den ErlaB eines bedingten Strafbefehls.
Nach Prifung der eingegangenen Akten erhebt die Staatsan-
waltschaft Anklage an das zustdndige Gericht (Uberweisung)
oder stellt zuhanden der Uberweisungsbehorde Antrag auf
Einstellung des Verfahrens oder auf Erlal3 eines Strafbefehls '#'.
Erachtet die Uberweisungsbehdrde den Einstellungsantrag fiir
nicht begrindet, weist sie die Staatsanwaltschaft an, entweder
auf Erlal3 eines Strafbefehls anzutragen oder Anklage zu erhe-
ben '*2. Fiir die Staatsanwaltschaft gilt also bis zur Anklageer-
hebung das Legalitdtsprinzip, fur die Phase der BeschluBfas-
sung durch die Uberweisungsbehorde fehlt es an einer entspre-
chenden Bestimmung '**. Mit HEYDEN '** wird jedoch geschlos-
sen werden konnen, daB3 die Bestimmung in § 11 mittelbar auch
fiir die Uberweisungsbehorde zu gelten und daB diese somit
thren Entscheid im Sinne des Legalitatsprinzips zu treffen hat.
Gegen die Einstellung ist die Beschwerde an die Polizeikam-
mer des Obergerichts moglich flr die Staatsanwaltschaft oder
fiir den Verletzten, wenn diese dartun wollen, es habe eine Uber-
weisung an das Gericht stattzufinden'**. Auch bei Ubertre-
tungen gilt das Legalitdtsprinzip insbesondere fiir die Poli-
zel ',

Ubertretungen des eidgendssischen und kantonalen Rechts
sind auch durch Verwaltungsbehorden anzuzeigen. Die zustan-
dige Verwaltungsbehorde kann jedoch im Sinne einer Aus-
nahme vom Legalitatsprinzip von einer Verzeigung Umgang
nehmen, wenn das Verschulden des Taters besonders gering ist
oder die Folgen der Tat ganz unbedeutend sind. Die Verwar-
nung ist in einem solchen Falle zuldssig'*’.

3. Uri

In der StrafprozeBordnung vom 29. April 1980 wird in Art. 8
grundsatzlich der Verfolgungszwang fir die jeweils zustandige

41§107 Abs. 3 StPO.
428107 Abs. 4 StPO.
1438110 StPO.

44 5. 88.

58111 Ziff. 2 StPO.

146 §201 Abs. 3 StPO.
1478201 Abs. 3 und 4 StPO.
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Behorde festgelegt. Die StPO sieht jedoch vor "%, dal3 auf Ver-
folgung und Bestrafung verzichtet werden darf, wenn bei Uber-
tretungen das Verschulden des Taters und die Tatfolgen gering
sind, die Tat fur die zu erwartende Gesamtstrafe oder Mal-
nahme nicht ins Gewicht féllt, von einer Zusatzstrafe nach
Art. 68 Ziff. 2 StGB abgesehen werden kann oder eine Behorde
des Auslands die Tat verfolgt oder sich bereit erklart, die Verfol-
gung einzuleiten.

Weder die Polizei noch der Verhorrichter haben jedoch das
Recht, von diesen Ausnahmen vom Legalititsprinzip Ge-
brauch zu machen.

Polizeibeamte, denen im Amte ein Verbrechen, ein Vergehen
oder eine Ubertretung bekannt wird, sind zur Anzeige ver-
pflichtet '*°. Ergeben sich durch Anzeigen, Strafantrag oder auf
anderem Wege Anhaltspunkte fiir eine strafbare Handlung, hat
die Polizei die Ermittlungen an die Hand zu nchmen '*° und
anschliessend Bericht zu erstatten''. Wenn keine weiteren
Abklarungen notig sind, ist dem Staatsanwalt zu berichten,
sind weitere Abklarungen erforderlich, ist der Verhorrichter
zur Entgegennahme des Berichts zustandig.

Der Verhorrichter (Untersuchungsrichter) ist bei Vorliegen
eines mit Strafe bedrohten Verhaltens des Angezeigten und bel
Vorliegen der Voraussetzungen der Strafverfolgung zur Erofl-
nung der Untersuchung verpflichtet '*2. Nach durchgefiihrter
Untersuchung tberweist er die Akten dem Staatsanwalt '3
Den Akten ist ein SchluBBbericht beizugeben '**. Der Staatsan-
walt kann die Akten zur Ergidnzung zurtiickweisen, das Verfah-
ren einstellen, einen Strafbefehl erlassen oder Anklage erhe-
ben'**. In gleicher Weise verfahrt er, wenn thm die Akten von
der Polizei direkt iberwiesen worden sind '*¢. Eine Einstellung
ist aus den in Art.9 erwahnten Griinden moglich. Gegen den
EinstellungsbeschluB3 kann der Zivilklager nur sofern und
soweit thm Kosten uberbunden worden sind rekurrieren'?’.

¢ Art. 9.

49 Art. 142 Abs. .

59 Art. 145 Abs. .

ST Art. 146.

52 Art. 147.1.

152 Art. 155.

¢ Art. 154.

5 Art. 156.

e AL 146

17 Art. 205 Ziff. 4 und 210 Ziff. 18.
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Der Staatsanwalt kann auch nach Anklageerhebung bis zum
Beginn der Hauptverhandlung cine FEinstellungsverfiigung
erlassen und damit die Strafverfolgung endgultig fallen las-
sen '3,

Da nach Art.9 bei Vorliegen der angefiihrten Ausnahmen
vom Verfolgungszwang auch auf Bestrafung verzichtet werden
kann, steht auch dem urteilenden Gericht die Moglichkeit zu,
aus den angefiihrten Opportunititsgriinden auf Bestrafung zu
verzichten, dies auch bei Vorliegen der Voraussetzungen zur
Anordnung einer Sanktion. Der Entscheid des Gerichts ist
durch Berufung an das Obergericht weiterziehbar '*°, flir den
Zivilkldger nur soweit die Voraussetzungen der Berufung nach
der ZivilprozeBordnung erfullt sind "*°.

Von den Ausnahmen vom Legalitatsprinzip konnen somit
die Staatsanwaltschaft und das Landgericht, sinngemaiss auch
das Obergericht '*', Gebrauch machen. Im Bereich der Ubertre-
tungen liegen die gesetzlichen M oglichkeiten nahe beim Oppor-
tunitdtsprinzip.

4. Basel-Stadt'®*

Die StrafprozeBordnung des Kantons Basel-Stadt ist die dlteste
StrafprozeBordnung der deutschsprachigen Schweiz, die
grundsitzlich zwar am Legalititsprinzip festhilt, von diesem
Legalitidtsprinzip jedoch Ausnahmen im Gesetz selbst vorsieht.
Die Staatsanwaltschaft ist gemal §4 Abs. 2, 2. Satz verpflichtet,
die Klage zu erheben, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen
erfilllt sind. Dieser Grundsatz der Verfolgungspflicht wird
jedoch in zwei bestimmten Fallen durchbrochen. Nach der
neuen Fassung von § 5 von 1976 kann die Staatsanwaltschaft
auf eine Ausdehnung des Ermittlungsverfahrens auf neu be-
kanntgewordene Handlungen verzichten, wenn bereits ein
Ermittlungsverfahren hiangig ist, das voraussichtlich zu einer
Anklage fihrt, und wenn die weiteren Handlungen neben der
zur Anklage gelangenden nicht ins Gewicht fallen. Ist bereits
das Hauptverfahren eroflnet worden, so bedarf es zu diesem

158 Art. 169.

159 Art. 219,

160 Art. 205 Ziff. 4.

161 Art. 229,

%2 Gesetz vom 15. Oktober 1931.
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Verzicht die Zustimmung des zustandigen Strafgerichtsprasi-
denten oder des Gerichts. Von der Durchfiihrung eines Ermitt-
lungsverfahrens darf ebenfalls Umgang genommen werden,
wenn der Angeschuldigte aufgrund einer andern Tat schon
verurteilt 1st, neben der die neu entdeckte nicht ins Gewicht
fallt. Diese Bestimmung beinhaltet zwei verschiedene Fille,
niamlich einmal den Fall von Art. 68 Ziff. 2 StPO, daneben aber
auch den Fall der Begehung einer Tat nach Verurteilung. Gegen
den BeschluB der Staatsanwaltschaft kann bei der Uberwei-
sungsbehorde Rekurs erhoben werden, nicht jedoch wenn das
Gericht der Einstellung zugestimmt hat.

Fiir die Polizei gilt auch bei Ubertretungen das strikte Legali-
tatsprinzip '3,

In den nicht der Staatsanwaltschaft vorbehaltenen Fallen '**
haben die amtlichen Verzeigungen von Ubertretungen durch
die Verwaltungsbehorden zu erfolgen. Diese sind verpflichtet,
die ihnen bekanntgewordenen Ubertretungen dem Polizeirich-
ter zu verzeigen '**. Von einer Verzeigung kann dagegen Um-
gang genommen werden, wenn das Verschulden des Taters
besonders gering ist, und die Folgen der Tat ganz unbedeutend
sind. In einem solchen Falle ist auch eine Verwarnung des
Fehlbaren zuldssig, ausgenommen bleiben Antragsdelikte '°°.

Auch im Kanton Basel-Stadt 1st eine Revision der StPO 1m
Gange. Mit der Ausarbeitung eines Entwurfs wurde neu Prof.
Dubs beauftragt. Der Stand der Revisionsarbeiten laf3t gultige
Schliisse uber die kilinftige Verfolgungsmaxime noch nicht zu.

5. Appenzell A. Rh.

Zwar wird 1im Gesetz iiber den StrafprozeB3 vom 30. April 1978
in Art.19 grundsitzlich fir alle zustindigen Behorden der
Verfolgungszwang festgelegt. Gemal3 Art.20 StPO kann je-
doch auf die Verfolgung oder die Bestrafung verzichtet werden,
einmal bei Ubertretungen, wenn das Verschulden des Taters
und die Tatfolgen gering sind, dann in Fallen, da die Tat fir die
zu erwartende Gesamtstrafe oder Massnahme nicht ins Ge-
wicht fillt, weiter wenn von einer Zusatzstrafe gem. Art. 68

1638711 StPO.

1648215 Abs.2 StPO.

165§216 Abs. 1 StPO.

16 Fiir Einzelheiten vgl. HEYDEN, S. 83 ff.
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Ziff. 2 StGB abgesehen werden kann, und schlieBlich, wenn die
Tat von einer Behorde des Auslands verfolgt wird oder diese
sich bereit erklart hat, die Verfolgung einzuleiten. Mit der
gewihlten Formulierung ist das Einbringen von Opportuni-
tatsiiberlegungen nicht auf das Untersuchungsverfahren be-
schrankt. Auch das befal3te Gericht kann das Verfahren ohne
materielles Urteil abschlieBen und einen BeschlulBB gem. Art. 175
Abs. 3 StPO fillen. Im vermutlicherweise bisher einzigen Fall,
da das urteilende Gericht von Art. 20 StPO Gebrauch gemacht
hat, wurde jedoch ein Urteil mit Schuldspruch und Umgang-
nchmen von Bestrafung ausgesprochen. Rechtsmittel gegen
dieses Urteil war dann konsequenterweise auch die Appella-
tion'®” und nicht der Rekurs'®®. Im Gegensatz zum Einstel-
lungsbeschluB3, der nur soweit notig zu begriinden wire, ist ein
solches Urteil umfassend zu begriinden. Im Gegensatz zum
Einstellungsentscheid, gegen den der Geschadigte rekurrieren
kann '®°, stcht diesem gegen ein formelles Urteil, das auf Schul-
digsprechung mit Umgangnehmen von Bestrafung lautet, kein
Rechtsmittel zu, da eine Legitimation nur ber Freispruch resp.
bezuiglich Zivil- und Kostenspruch gegeben ist '"°.

Die Verfolgungspflicht ist fiir die Polizei, das Verhoramt und
die Staatsanwaltschaft festgelegt'’'. Das Verhoramt kann
jedoch das Verfahren nicht an die Hand nehmen oder eine
bereits cingeleitete Strafverfolgung nicht weiterfithren, wenn
die Voraussetzungen von Art.20 StPO erfillt sind'"*. Der
Beschlull unterliegt der Genehmigung durch den Staatsanwalt.
Diesem steht an sich auch die Moglichkeit offen, im Gegensatz
zur Uberweisungsverfiigung des Verhdramtes eine Einstellung
zu verfiigen. In der Praxis erfolgt eine solche Einstellungsverfi-
gung mit Rucksicht auf die Rekursmoglichkeit an die Justiz-
direktion'”® kaum, sondern es wird ein gerichtlicher Entscheid
in der Sache vorgezogen.

In einem Entscheid hat das Obergericht verdeutlicht, wie es
das Moment der Geringfugigkeit interpretiert. Mit Hinweis auf
voN HippPEL und dic Meinung des historischen Gesetzgebers
wird festgehalten, daB Ubertretungen dann unter Art. 20 Ziff. 1

'7 Art. 212 . StPO.

o8 Art. 204 ff. StPO.

2 Art. 198 Ziff. 5 und 204 StPO.
70 Art. 198 Ziff. 5 StPO.

71 Art. 140 StPO.

72 Art. 153 StPO.

'73 Art. 204 Ziff. 2 StPO.
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StPO fallen, wenn sie gemessen am Regelfall als geringfiigig
erscheinen, was insbesondere bei Bullen, die im Ordnungsbu-
Benverfahren durch die Polizei erhoben werden konnen '™, von
crheblicher Bedeutung ist und den Widerspruch zwischen
Art. 20 Ziff. 1 und Art. 184 StPO, in welchem von geringfiigigen
Ubertretungen die Rede ist, 10st 7.

Eine interessante und im Zusammenhang mit grundsitz-
lichen Uberlegungen zur Frage von Verfolgungsverzicht und
Unschuldsvermutung '’®  stehende  Bestimmung enthalt
Art. 173 StPO. Nach dieser Bestimmung kann das Gericht
beschliellen, dal3 iber die Schuld einerseits und die Ausfallung
von Strafen und MalBnahmen andererseits getrennt verhandelt
und beraten wird. Dem Schutz des Angeklagten vor offentli-
cher Erorterung der personlichen Verhaltnisse sowie dem
Interesse einer unvoreingenommenen Beweiswirdigung dient
die Bestimmung in Art. 173 Abs. 2 StPO, wonach die personli-
chen Verhaltnisse des Angeklagten im Falle der Verurteilung im
ersten Verfahrensteil erst im zweiten Verfahrensteil zum Ge-
genstand des Verfahrens gemacht werden. Dieses Schuldinter-
lokut im Verfahren des Kantons Appenzell A.Rh. stellt nicht
nur fur die schweizerische Verfahrensrechtsszene in dieser
klaren formellen Ausgestaltung eine Ausnahme dar'””.

6. Schaffhausen

Am 1.September 1988 wurde die neuste StrafprozeSordnung
der Schweiz, diejenige des Kantons Schaffhausen (15. Dezem-
ber 1986), in Kraft gesetzt. Die Verfolgungspflicht wird fur
Strafverfolgungsbehorde und Gericht ausdriicklich festge-
legt'®. Diese Verfolgungspflicht wird jedoch in erheblichem
Umfange durchbrochen. Sofern nach den Umstinden eine

174 Art. 184 StPO.

175 Vgl. zur Bedeutung von Art. 20 StPO, insbesondere F. BANZIGER, S.287f1.
Die erginzenden Hinweise stammen ebenfalls von Staatsanwalt Dr. Banzi-
ger.

16 Vel unten S. I53.

177 Ahnlich Art. 156 Abs. 3 Ziff. 1 der StPO SG, sowie §250 StPO ZH, jedoch
ohne die Einschriankung, dal3 die personlichen Verhiltnisse erst im zweiten
Verfahrensteil erortert werden sollen. Zum Schuldinterlokut vgl. SCHOCH,
Neuere Entwicklungen in der Strafverfahrensforschung, ZStrR 98 (1981),
S.304.

178 Att. 37 StPQ.
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Verurteilung oder Bestrafung des Taters im offentlichen Inter-
esse (Generalpravention) nicht geboten erscheint, insbesondere
wenn sie aus spezialpraventiven Griinden (Abhaltung des
Beschuldigten von strafbaren Handlungen) oder generalpri-
ventiven Uberlegungen (andere Personen vor stratbaren Hand-
lungen abzuhalten) nicht erforderlich ist, darf auf die Verfol-
gung in folgenden Fillen verzichtet werden:

— bei geringem Tatunrecht, geringem Verschulden und gerin-
gen Tatfolgen (kumulativ) resp. wenn die Tatfolgen aus-
schlief3lich den Tater treffen;

— wenn gestiitzt auf materielles Recht bei einer Verurteilung
von Strafe abzuschen oder Umgang zu nehmen wire;

— wenn eine nicht ins Gewicht fallende Zusatzstrafe auszufal-
len ware;

- wenn die Tat neben anderen, dem Beschuldigten zur Last
gelegten Straftaten im Hinblick auf die zu erwartende Ge-
samtstrafe oder Mal3nahme offensichtlich ohne Bedeutung
ware 7%,

— sowie wenn eine im Ausland verbiiBte Strafe anzurechnen
wiire, die der zu erwartenden Strafe mindestens gleichkommt
oder wenn eine Strafverfolgung der nimlichen Tat wegen auf
Ersuchen der Schweiz im Ausland bereits erfolgt ist.

Dieser umfassende Katalog erfahrt seine Eingrenzung ein-
mal durch den Vorbehalt der spezialpraventiven Sanktionsbe-
diirftigkeit, zudem dadurch, dal} das Gebot der Allgemeinab-
schreckung dem Verfolgungsverzicht entgegenstehen kann,
und weiter durch den Hinweis, dal3 die Parteirechte des Gescha-
digten gewahrt bleiben miissen und auf dessen Interesse ange-
messen Riicksicht zu nehmen ist '*°.

Sowohl im Ermittlungsverfahren '®' wie auch im Vorverfah-
ren (Voruntersuchung)'® kann der Untersuchungsrichter bei
Vorliegen der Voraussetzungen gem. Art. 58 auf die Verfolgung
verzichten. Nach der Voruntersuchung ist dieser Verzichtsent-
scheid zu begriinden und bedarf der Genehmigung durch den
Staatsanwalt. Gegen die Einstellungsverfiigung ist e¢ine Ein-
sprache an die Staatsanwaltschaft durch den Angeschuldigten,
den Geschadigten und andere durch die Einstellungsverfiigung

179 Eine Bestimmung, die starke Ahnlichkeit zu § 154 der DStPO hat.
180 Art. 58 Abs. 2 StPO.

151 Art.214 StPO.

182 Art.225 StPO.
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unmittelbar betroffene Person moglich, wobei der Staatsanwalt
diese Einsprache endgiiltig entscheidet, sofern diese Entscheide
nicht verfahrensabschlieBend sind. Bestatigt der Staatsanwalt
dagegen die FEinstellungsentscheidung als solche sowie die
damit verbundene Anordnung iber Kosten- und Entschadi-
gungsfolgen, so unterliegen Einstellungs- und Kostenentscheid
der Beschwerde gem. Art. 327 ff. StPO an das Obergericht '®°.

Beantragt der Untersuchungsrichter die Uberweisung '#, so
kann der Staatsanwalt vor der Anklageerhebung dic Einstel-
lung nach Prifung der Akten dennoch verfiigen. Eine Einspra-
che ist auch hier moglich und wird durch den Staatsanwalt
selbst entschieden. Im Falle einer Bestiatigung des eigenen
Entscheides, ist auch hier die Beschwerde an das Obergericht
moglich. Dieses auch dem Angeschuldigten zustehende Ein-
sprache- und Beschwerderecht steht im Zusammenhang mit
Art.8 Abs.4 der Kantonsverfassung Schaffhausens. Nach
dieser Bestimmung ist jeder in eine strafrechtliche Untersu-
chung Gezogene schuldig oder nicht schuldig zu erklaren,
sofern er sich nicht mit der von kompetenter Stelle verfligten
einfachen Aufhebung der Untersuchung begniigt. Die im
Zusammenhang mit der StrafprozeBreform geplante Ein-
schrankung dieser Verfassungsvorschrift scheiterte in der par-
lamentarischen Beratung. Der Angeschuldigte hat demnach im
Kanton Schaffhausen auch weiterhin Anspruch auf materielle
Beurteilung, sei es in Form der Beurteilung durch das Gericht,
sei es in Form der in Art. 230 Abs.2 StPO vorgesehenen Mog-
lichkeit der Einstellung mit ausdricklicher Feststellung der
Nichtschuld des Angeschuldigten durch den Staatsanwalt.
Damit kann im konkreten Fall die Anwendung des Opportuni-
tatsprinzips durch den Angeschuldigten verhindert werden '*°.

Diese Bestimmung ist auBBerordentlich bemerkenswert, setzt
sie doch die Unschuldsvermutung zu Lasten des Opportunitats-
prinzips konsequent um.

Mit Zustimmung des Angeschuldigten, dem also auch hier
das Recht auf materielle Beurteilung zusteht, und des Staatsan-
walts kann auch der Gerichtsprasident im Rahmen der Vorbe-
reitung der Hauptverhandlung nach Art. 58 StPO auf weitere
Strafverfolgung verzichten. Gegen diese, den Parteien zu eroft-

153 Vgl. insbesondere Art. 230 Abs. 3 StPO.
54 Art.231 StPO.
188 Mitgeteilt von Herrn Staatsanwalt B. Weibel, 29.9. 1988.
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nende Entscheidung, ist Beschwerde an das Obergericht mog-
lich '8,

Die erst kurze Zeit rechtswirksame neue Strafprozel3ord-
nung enthalt Anlehnungen an § 42 des OeStGB sowie solche an
§ 153 ff. der DStPO. Es durfte interessant sein, die sich in Schaft-
hausen aufgrund der gesetzlichen Bestimmungen entwickelnde
Rechtsprechung zu verfolgen.

7. Aargau

§ 24 der Aargauischen StrafprozeBordnung vom 11.11.1958
enthdlt eine generelle Ausnahme vom Legalitatsprinzip. Tatbe-
stinde, bel welchen sich die Weiterverfolgung wegen der Ge-
ringfuigigkeit des Verschuldens und der Tatfolgen nicht recht-
fertigt, sind vom Verfolgungszwang ausgenommen. Mit dieser
Formulierung ist festgehalten, dal3 sich dieser Verfolgungsver-
zicht nicht auf Ubertretungen beschrinkt, sondern auch fiir
Verbrechen oder Vergehen zum Tragen kommen kann. Diese
Ausweitung veranlal3t HEYDEN"®7 zur Bemerkung, die Rege-
lung der Aargauischen StPO sei bundesrechtswidrig.

Nach § 137 ist allein der Staatsanwalt zustandig zur Einstel-
lung des Verfahrens aus Opportunitdtsgriinden. Den Gerichten
fehlt die Kompetenz zur Opportunitits-Einstellung '*. Gegen
dic Einstellungsverfiigung der Staatsanwaltschaft'®® ist die
Beschwerde an das Obergericht'*® moglich. Legimitiert sind
der private Anzeiger, der Geschadigte oder der Verletzte sowie
jedermann, der durch die Tat betroffen wurde '°'.

C. StrafprozeBordnungen, die das Opportunititsprinzip fiir die Strafverfol-
gungsbehorde vorsehen

1. Jura

Im Code de procédure pénale vom 9. November 1978 hat der
Kanton Jura, der sich ja vor die Aufgabe gestellt sah, innert

186 Ar1.329 Abs.2 StPO.

W ALA OS82,
'*8 Vgl. HEDIGER, S.213, sowie BEAT BRUHLMEIER, S.45.
'8 § 138 StPO.

190 §§ 141 und 213 StPO.
Mg 141 StPO, fiir Einzelheiten vgl. insbesondere HEDIGER, sowie HEYDEN,
S &L
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kiurzester Zeit eine umfassende kantonale Gesetzgebung zu
schaffen, grundsatzlich fiir den Bereich des Strafprozesses die
Bestimmungen des Bernischen Strafverfahrens iibernommen.
Mit der Ubernahme und Ubersetzung dieser Bestimmungen
wire eigentlich auch das fir den Kanton Bern geltende strikte
Legalitatsprinzip iibernommen worden. Aus einer relativ ge-
ringfligigen Abdanderung wird jedoch durch die zustindigen
Instanzen 1m Kanton Jura das Prinzip der «opportunité des
poursuites pénales» angenommen.

Art. 81 des CPP, der Art. 84 des Bern. StrV entspricht, halt in
Erginzung zum bernischen Gesetzestext fest, dal3 eine Nicht-
folgegebung auch beantragt werden konne, wenn eine Strafver-
folgung «manifestement innopportune» erscheine.

In einem Entscheid der Anklagekammer des Kantonsge-
richts Jura vom 13.3.1985 wird zur Frage, welches Verfol-
gungsprinzip zu gelten habe, grundsitzlich Stellung bezogen.
Zwar wird festgestellt, dal3 das Opportunitatsprinzip nur ge-
rade in der Bestimmung von Art.81 des CPP, also einzig im
Kapitel tiber die Eroffnung des Verfahrens enthalten sei. Eine
analoge Bestimmung fehle fiir die Uberweisung'?. Dennoch
folgt das Gericht der Auffassung von PIQUEREZ '*? und erklart
das Opportunititsprinzip auch fiir das Stadium der Uberwei-
sung als anwendbar. Diese Auffassung wird mit einer einleuch-
tenden Begriindung vertreten. Unter Hinweis auf das franzosi-
sche Opportunitatsprinzip wird festgehalten, dal3 der jurassi-
sche Untersuchungsrichter anders als der Staatsanwalt des
franzosischen Rechts, der ein Verfahren, 1st es einmal eroffnet,
nicht mehr stoppen konne, beim Eroffnungsentscheid nur tber
eine ungenugende Kenntnis der Fakten verfuge. Diese, vor
allem auch subjektiven Fakten erhalte der Untersuchungsrich-
ter erst im Laufe der Voruntersuchung, und daher sei es ange-
zeigt, das Opportunitiatsprinzip auch fur bereits eroffnete
Verfahren gelten zu lassen. «Le principe de 'opportunite des
poursuites peut s’appliquer jusqu’au stade du renvoi».

Aus dem Entscheid der Anklagekammer geht auch hervor,
daB das Opportunititsprinzip sowohl fiir Ubertretungen, wie
auch fur Vergehen und Verbrechen zur Anwendung kommen
kann, ging es doch im zu beurteilenden Verfahren um den
Tatbestand der Unzucht mit einem Kind.

"2 Art. 189 und 190 CPP.
193 Traite de procédure pénale bernoise et jurassienne, Bd. 1, S.3371T.
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Durch extensive Auslegung von Art.81 CPP hat damit die
Jurassische Anklagekammer ein Opportunititsprinzip ge-
schaffen, das zwar wegen der Mitwirkung von Untersuchungs-
richter und Staatsanwalt eine Kontrolle erfiahrt und zudem dem
Rekurs an die Anklagekammer unterliegt '*%, den Kanton Jura
aber dennoch in die Reihe der Kantone mit dem Opportunitats-
prinzip als Verfolgungsprinzip treten lal3t '*2.

2. Waadt

Bis zu Beginn der Verhandlungen vor dem urteilenden Gericht
kann gem. Art.53 des Code de procédure pénale (CPP) vom
12.September 1967 der Generalprokurator durch eine «ordon-
nance de classement» dem Verfahren ein Ende bereiten. Aus der
Formulierung «ordonnance de classement» mufl angenommen
werden, dall dem Generalprokurator die Moglichkeit offen
steht, aus reinen Opportunitatsgriinden auf eine Fortsetzung
des Verfahrens zu verzichten. Gegen diese Entscheidung gibt es
kein Rechtsmittel. Das Opportunitatsprinzip findet also wiah-
rend der ganzen Dauer der Strafverfolgung Anwendung, ist
jedoch in dieser Anwendung auf die Person des Generalproku-
rators beschrankt. Demgegentuber gilt fir die gerichtliche
Polize1 das Legalitatsprinzip '*® und auch fir den Untersu-
chungsrichter hat das Legalititsprinzip zu gelten '*”. Zwar kann
der Untersuchungsrichter mit einem begriindeten Entscheid,
den er dem Klager oder Anzeiger zuzustellen hat, die Behand-
lung einer Anzeige verweigern '*®. Der Entscheid ist cbenfalls
dem «Ministere public» zuzustellen. Diesem, sowie dem Kla-
ger, steht aber ein Rekursrecht an die Anklagekammer zu '*°.
Aus der Tatsache, daB3 die Entscheidung des Untersuchungs-
richters zu begriinden ist und zudem ein ausgebautes Rekurs-

194 Art. 38 CPP bezeichnet den Privatkliger als plaignant, und diesem steht der
Rekurs gem. Art.81 Abs. S5 CPP bei Nichter6ffnung sowie gem. Art. 192
Abs. 1 bei Aufhebung zu.

'*% Die Hinweise auf die Praxis im Kanton Jura stammen von Herrn General-
prokurator Steullet, der in einer dokumentierten Stellungnahme vom
2.9.1988 cbenfalls das Opportunititsprinzip als geltendes Verfolgungs-
prinzip im Kanton Jura bezeichnet hat.

°¢ Art. 167 CPP.

°7 Art. 172 ff. CPP.

8 Ordonnance de refus de suivre, Art. 176 CPP.

19% Art.296 CPP.
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recht zur Verfugung steht, mull angenommen werden, dal3 fir
den Untersuchungsrichter das Opportunitiatsprinzip nicht gilt.
Es bleibt damit in der Anwendung auf die Person des General-
prokurators beschriankt 2°°.

3. Neuenburg

In der StrafprozeBordnung des Kantons Neucnburg vom
19. April 1945, deren Autor CLERC ist, ist in Art. 8 der Staats-
anwaltschaft die Moglichkeit der «Ordonnance de classement»
eingeraumt. Wenn der Staatsanwalt aufgrund der ihm bekann-
ten Tatsachen eine Strafverfolgung nicht als gerechtfertigt
ansicht, kann er die Einstellung verfugen. Er hat seinen Ent-
scheid der Zivilpartel mitzuteilen, die threrseits ein Rekursrecht
an die Anklagekammer hat. DalB die Einstellung aus Griinden
der Opportunitit nach Art. 8 der Neuenburgerischen Strafpro-
zeBordnung moglich sein soll, hat CLERC 1n SJZ 41 (1945),
S.365 verdeutlicht. Art.8 bezieht sich auf die Einleitung der
Strafverfolgung, nicht jedoch auf den Entscheid tiber die An-
klageerhebung. Bei der Anklageerhebung gilt im Gegensatz zu
der Strafverfolgungseroffnung das Legalitatsprinzip. Eine Ein-
stellung des Verfahrens nach durchgefiihrter Voruntersuchung
ist nur mehr moglich, wenn sich dies aus rechtlichen oder tat-
siachlichen Griinden rechtfertigt. Die Einstellung erfolgt denn
auch in der Form der «ordonnance de non lieu» (Art. 177).

4. Genf

Im Kanton Genf steht einzig dem Generalprokurator und
seinen Substituten das Recht zu, aus Griinden der Opportunitit
auf die Strafverfolgung zu verzichten *°'. Sowohl bei der Einlei-
tung des Strafverfahrens?®?, wie auch nach durchgefiihrter
Untersuchung?®? gilt fur den Generalprokurator ein uneinge-
schranktes Opportunitatsprinzip im eigentlichen, engen Sinne
der Definition. Ein Rekurs gegen die Entscheidung des Gene-
ralprokurators st in Art. 190 Abs.2 CPP an die Anklagekam-

2%° Fir Einzelheiten vgl. HEYDEN, S.80 und insbesondere TREYVAUD, S. 106 fT.

20 Art. 116 und 198 Abs. 1 des Code de procedure pénale vom 29.9. 1977, vgl.
dazu D.PONCET.

202 AR 116 CPP.

203 Aft. 198 CPP.
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mer vorgeschen. Zwar sind solche «ordonnance de classement»
Aullenstehenden kaum zuganglich. In einer Stellungnahme vom
24.7.1988 hat jedoch der Genfer Generalprokurator COrRBOZ
verdeutlicht, in welcher Weise das Opportunititsprinzip bei der
Staatsanwaltschaft des Kantons Genf verstanden wird:

«Il n’existe pas non plus des directives a I'intention des magistrats du
Parquet. Dailleurs, I'intérct du principe de 'opportunité réside précisement
dans sa souplesse, qui permet de prendre en considération des cas particu-
liers — que le législateur n’a pas pu envisager dans une norm générale ct
abstraite - dans lesquels il apparait que la poursuite pénale n’est pas oppor-
tune. Il n’existe donc aucune norme contraignante qui énumérait les cas
dans lesquels un classement en opportunité est admissible. En revanche, les
magistrats du Parquet se réunissent régulierement pour examiner en
commun les cas difficiles et il se dégage, sous la direction du Procurcur
général, unc pratique qui, au travers des cas d'espéce, tend a assurer unc
¢galité de traitement des justiciables.»

IIl. Zusammenfassung

Die Betrachtung der einzelnen StrafprozeBordnungen hat eine
grolle Vielfalt ergeben, die zwar vielleicht nicht als Ergebnis
besonders origineller rechtsschopferischer Leistungen?®* ge-
wertet werden kann, aber insbesondere die Schwierigkeit einer
allfalligen Vereinheitlichung unterstreicht.

Die Zusammenstellung der gesetzlichen Bestimmungen sagt
nichts dartiber aus, wie in der Praxis diese Bestimmungen zum
Verfolgungsprinzip tatsachlich gehandhabt werden **. In einer
aus dem Jahre 1979 stammenden Untersuchung von
DRIENDL 2°¢ wird versucht, dieser Frage nachzugehen.

Sieht man einmal von der, bedingt durch eine sehr zurtickhal-
tende Informationspraxis, ungentigenden Kenntnis der Praxis
der Genfer Generalprokuratur ab, ergibt sich aus einer Wiirdi-
gung der Praxis der Kantone Aargau, Waadt und Neuenburg,
dal3 hier nur in den Fillen eine Opportunitits-Einstellung
erfolgt, bet welchen auch in Kantonen mit mehr oder weniger
striktem Legalitatsprinzip eine Verfahrenseinstellung oder
Verfahrensaufhebung erfolgen wiirde. Der Unterschied besteht
allerdings darin, da3 dic Kantone mit Opportunitatsprinzip
oder mit Ausnahme vom Legalitiatsprinzip diese Einstellung
auch tatsachlich als das bezeichnen diirfen, was sie ist, ndmlich

2% ¥gol. NOLL; 8. 23.
205 Zur Praxis der Kantone vgl. auch HAUSER, Bagatellkriminalitit, S.307.
206 Staatsanwaltschaft, S. 3341t
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eine Einstellung aus Opportunitdtsiberlegungen?°’. Demge-
genuber mussen sich die Behorden der Kantone mit Legalitits-
prinzip darum bemiuhen, ein Gefdl3, das an sich fiir andere
Zwecke bestimmt ist, contra legem so umzugestalten, daf}
Opportunitiatsiiberlegungen darin versteckt werden konnen *°%.

Die bisher vorliegenden Untersuchungen**® weisen klar
darauf hin, daB3 sowohl im Aargau?'°, wic auch in der Waadt *"'
und in Neuenburg?'? sich die Staatsanwaltschaften bei der
Anwendung des Opportunititsprinzips aullerst zurtuckgehal-
ten haben.

Demgegenuber ergibt sich aus der Praxis der Bernischen
Untersuchungs- und Strafeinzelrichter, da3 aus den genau
gleichen Griinden eine Keinefolgegebung oder Verfahrensauf-
hebung erfolgt, die in der Kasuistik der Kantone AG, VD und
NE als Einstellungen aus Opportunititsgriinden zu finden sind.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dall mit Aus-
nahme von Genf?", wo ein erheblicher Teil der Anzeigen mit
«ordonnance de classement» erledigt wid *'*, in der Schweiz,
zumindest jedoch in den Kantonen mit vergleichbarer sozialer
Struktur, ungeachtet des jeweils geltenden Verfolgungsprin-
zips, eine weitgehende Ubereinstimmung in der praktischen
Handhabung der Verfolgung zu finden ist.

Das Legalitatsprinzip ist offensichtlich in der ganzen Schweiz
in der Praxis zumindest der Strafverfolgungsbehorden *!'* domi-
nant. Einzig Genf macht hier eine deutliche Ausnahme und ist
eher mit andern Liandern?'®, denn mit anderen schweizerischen
Kantonen zu vergleichen.

207 Betroffenheit durch die Tat, geringe Tatschuld, geringer Taterfolg, unver-
haltnismaBiger Justizaufwand usw.

208 Vgl. DRIENDL, Staatsanwaltschaft, S. 408.

209 DRIENDL, Staatsanwaltschaft, S. 398 fT.

219 Vgl. HEDIGER, S.221ff.

211 DRIENDL, Staatsanwaltschaft, S. 406, fir die Zeit von 1942 bis 1951 auch
BIP 1951, 8,93 4.

212 DRIENDL, Staatsanwaltschaft, S. 408.

213 Vgl. dazu eingehend DRIENDL, Staatsanwaltschaft, S.410ff.

214 Die Zahl von 80 % wird von DRIENDL, Staatsanwaltschaft, S.412 erwihnt,
wobei jedoch von der Annahme ausgegangen wird, dal3 in dieser Zahl auch
die Einstellungen enthalten sind, die mangels Tatbestand resp. mangels
Beweises erfolgt sind.

215 Beziiglich Polizei vergleiche nachfolgend S.121ff. sowie DRIENDL, Staats-
anwaltschaft, S.397. Nach DrIENDL wird die strikte Verfolgungspflicht, dic
fiir praktisch alle Polizeikorps gesetzlich vorgeschrieben ist, durch eine
Gegenstrategie der Polizei unterlaufen.

216 Bspw. Niederlande, DRIENDL, Staatsanwaltschaft, S.415.



3. Teil

Auslandische Losungsmodelle

I. Die materiellrechtliche Losung nach § 42 6StGB
1. Die mangelnde Strafwiirdigkeit der Tat nach 6StGB § 42!

Eine ndhere Betrachtung der Losung im dsterreichischen
Recht? drangt sich darum auf, weil diese als Modell auch fir
cine entsprcchende Losung im schweizerischen Recht zur
Diskussion steht *.

Die 1m oster. Recht gewidhlte materiellrechtliche Losung*

" Wortlaut von §42 (in der Fassung von 1987): «Ist die von Amtes wegen zu
verfolgende Tat nur mit Geldstrafe, mit nicht mehr als drei Jahren Freiheits-
strafe oder mit einer solchen Freiheitsstrafe und Geldstrafe bedroht, so ist
die Tat nicht strafbar, wenn
1. die Schuld des Titers gering ist;

2. die Tat keine oder nur unbedeutende Folgen nach sich gezogen hat, oder,
sofern sich der Tater zumindest ernstlich darum bemiiht hat, die Folgen
der Tat im wesentlichen beseitigt, gutgemacht oder sonst ausgeglichen
worden sind und

3. ecine Bestrafung nicht geboten ist, um den Tater von strafbaren Handlun-
gen abzuhalten oder der Begehung strafbarer Handlungen durch andere
entgegenzuwirken.»

*Vgl. dazu insbesondere JOHANNES DRIENDL, Strafwiirdigkeit, S.1ff., an
dessen Uberlegungen sich nachfolgende Darstellung anlehnt.

* Vgl HauseRr, Bagatellkriminalitat, S.307, und ScHuLTZ, Bericht, S.1321T,
bes. [37.

* Der osterreichische Strafprozel3 richtet sich nach dem Legalitatsprinzip.
Nach BerTeL, Grundri3 des 6sterreichischen StrafprozeBrechtes, Wien
1984, S. 17, kennt die 6StPO das Opportunititsprinzip nicht. Er weist jedoch
darauf hin, dal3 eine gleichmiBige Verfolgung aller bekannt gewordener
Delikte gar nicht moglich wire aus dem Gebot der Konzentration der
Verfolgungsbehorde auf wesentliche Rechtsverstof3e. Ein Verbot dieser
faktischen Beschrankung sei auch im Gesetz gar nicht mdglich. Nach §34
der 0StPO 1st der Staatsanwaltschaft denn auch nur verboten, sich beim
Entscheid tiber Anklageerhebung von unsachlichen Gesichtspunkten leiten
zu lassen. SchlieBlich wird das Fazit gezogen, Opportunititsprinzip und
Legalititsprinzip wiirden eng beisammen liegen. Ausnahmen vom Legali-
tatsprinzip sind im 0StPO jedoch vorhanden (Mehrfachtater, Ausland-
taten).
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konnte sich fur die Schweiz insbesondere darum aufdringen,
weil der Weg tiber die prozessuale Regelung kaum begehbar,
und, wie zu zeigen sein wird, kaum wiinschbar crscheint. § 42
O0StGB hat zudem den Vorteil, dall er Gedanken enthalt, die
sich in verschiedenen kantonalen ProzeBvorschriften bereits
heute finden lassen (so AG § 24 StPO, AR § 20 StPO). Die mate-
riellrechtliche Losung verla3t zwar begriffsgemall den Bereich
des Opportunititsprinzips als Verfolgungsprinzip, enthalt aber
dennoch wesentliche Komponenten des OP, insbesondere aber
den dem Opportunitatsprinzip schlieBlich zugrundeliegenden
Gedanken der fallangemessenen Reaktion, so dal3 eine ndhere
Betrachtung dieses Losungsversuches auch in dieser Arbeit
gerechtfertigt erscheint. Die am 1.1.1975 in Kraft getretene
Bestimmung wurde, kritische Einwande® berticksichtigend,
1987 teilweise revidiert.

2. Zu den Wurzeln der Geringfiigigkeitslosung nach § 42

Ausgehend von der Minima-Diskussion der Jahrhundert-
wende finden sich in den Strafzumessungsvorschriften der
Strafmilderung nach freiem Ermessen (StGB 66, VE Stoss 50)
und der besonders leichten Fille (§ 83 des dt. Vorentwurfs von
1909) die Anséitze zu der spateren Fassung im materiellen Straf-
recht Osterreichs. Der besonders leichte Fall nach dem dt. VE
von 1909 liegt dann vor, wenn die «rechtswidrigen Folgen der
Tat unbedeutend sind, und der verbrecherische Wille des Taters
nur gering und nach den Umstéanden entschuldbar erscheint, so
daB3 die Anwendung der ordentlichen Strafe des Gesetzes eine
unbillige Harte enthalten wiirde» ®. Diese Formulierung enthalt
bereits alle wesentlichen Momente, die auch heute bei materiell-
rechtlichen Losungen von Bedeutung sind, mit Ausnahme des
Gesichtspunktes der Spezialpravention’. Die Schaffung einer
Bestimmung im Allgemeinen Teil wurde hier einer Korrektur
einzelner Tatbestinde im besonderen Teil vorgezogen. Letzt-
lich wurde auch darauf verzichtet, das Institut der Strafbe-
fretung mit einem Katalog enumerativ aufgefuhrter Tatbe-

* Vgl. DrienDL, Strafwiirdigkeit, S. 26.

® Die Bemiithungen um eine materiellrechtliche Losung der Minima-Proble-
matik in Deutschland haben mit dem Vorentwurf von 1909 begonnen, vgl.
BAUMANN, S.61T.

7 Vgl. dagegen VE Sciurtz Art. 54, der den Gedanken der Spezialpriivention
nicht erwiithnt.
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stinde zu verkniipfen. Dagegen wurde zusétzlich das Moment
der Spezialpravention in den schluBendlich bereinigten Text
aufgenommen.

3. Die Kriterien der Losung gemdf3 § 42 6StGB

a) Die Einschrankung bezuglich der Strafandrohung des ein-
zelnen Tatbestandes dadurch, dal3 § 42 nur zur Anwendung
kommen kann, wenn die von Amtes wegen zu verfolgende Tat
nur mit Geldstrafe, mit einer Freiheitsstafe von neu nicht mehr
als drei Jahren oder mit Geldstrafe und Freiheitsstrafe von
hochstens 3 Jahren kumulativ bedroht ist, ergibt eine Ein-
schrankung, die bei einer analogen Ubernahme fiir schwei-
zerische Verhaltnisse gerade die besonders anvisierten Tatbe-
stinde (Diebstahl, Betrug, Veruntreuung etc.) nicht mehr
erfassen wiirde. Eine praktische Beschriankung auf echte Baga-
tellen 1st die Folge dieser sehr restriktiven Losung.

b) Neben dieser Beschriankung findet sich das Erschwernis,
dall die weiteren Voraussetzungen kumulativ gegeben sein
mussen, was bei Fehlen auch nur einer Voraussetzung die
Anwendung von § 42 verunmaoglicht. Die durch Festlegung von
verschiedenen Voraussetzungen erfolgte normative Fassung
der Anwendungskriterien schafft zudem auch die Vorausset-
zung, um das Institut angreifen und aushdhlen zu konnen 72,

aa) Die geringe Schuld des Tiiters

Die quantitative Erfassung der Schuld wirft erhebliche Fragen
auf®. Soll der Grad der Schuld allein von Strafzumessungskrite-
rien her bestimmt werden, so dal} die allgemeinen Grundsatze
der Strafzumessung und die besonderen Scharfungs- und Mil-
derungsgriinde ® mitspielen konnen? Soll der Schuldgrad vom
Ausmal} des Abweichens der konkreten Schuld im Einzelfall
von der in der Strafdrohung typisierten abhingig gemacht
werden? Oder soll der Begrift der Geringfligigkeit vom fragli-
chen Lebensbereich her bestimmt werden? In der Praxis hat sich
herausgebildet, dal3 in den Begriff der geringen Schuld der

"a DRIENDL, Strafwirdigkeit, S. 13.
8 DrRIENDL, Strafwiirdigkeit, S. 14ff,
? Resp. Erschwerungs- und Milderungsgriinde nach 6StGB 32-34.
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Unrechtsgehalt der Tat miteinbezogen wird. Demzufolge wird
geringe Schuld insbesondere verneint, wenn erhohte deliktische
Intensitdt, planmaBiges Vorgehen, besondere Gefdhrlichkeit
der Tat oder besondere Hilflosigkeit des Opfers gegeben sind.
Dennoch bleibt die Frage, ob wegen geringer Schuld die Straf-
wiirdigkeit fehle, letztlich eine Wertungsfrage 2.

bb) Die Folgen der Tat°

Nur wenn die negative Auswirkung der Tat ein derartiges
Ausmal erreicht hat, dal} die Strafe als einschneidende Mal3-
nahme in einem angemessenen Verhaltnis dazu steht, ist die
Verhdangung einer Strafsanktion gerechtfertigt.

Die Notwendigkeit der Bestrafung wird derart an den sozia-
len Folgen gemessen, die die Tat nach sich gezogen hat. Dabei
geht es vorwiegend um den abstrakten sozialen Storwert der
Tat, was verhindert, da3 die im Einzelfall vorliegenden Mo-
mente berucksichtigt werden konnen. Dieser Umstand wird zu
Recht bemangelt ',

Die Einfuihrung starrer Wertgrenzen etwa bei Vermogensde-
likten ist die unerwiinschte Folge dieses abstrakten Sozialscha-
densbegriffes. Dadurch, daB3 einzig die abstrakten Tatfolgen als
Ma@Bstab fiir die Angemessenheit einer Sanktion berticksichtigt
werden, wird bewirkt, dal3 zwar die Verletzungsintensitit, nicht
jedoch die Angriffsintensitit erfalit werden kann, was insbe-
sondere bei Vorsatzdelikten als unzureichend erscheint.

cc) Fehlendes Erfordernis der Sanktionierung aus spezialprii-
ventiven Griinden '

Das Einbeziehen spezialpriventiver Uberlegungen 16st die im
O0StGB § 54 enthaltene Strafbefreiung von der eigentlichen
Geringfugigkeitslosung. Bei dieser soll auf Bestrafung einzig
der Geringfugigkeit von Tat und Verschulden wegen verzichtet
werden konnen. Mit dem zusatzlichen Erfordernis des Fehlens
der Sanktionsbedurftigkeit aus spezialpraventiven Griinden
kann nun aber der innere Gehalt der aus Entkriminalisierungs-
grinden geschaffenen Norm ausgeholt werden. Mit dem lako-

’a DRIENDL, Strafwiirdigkeit, S.16.
' DRIENDL, Strafwiirdigkeit, S. 6.
' DRIENDL, Strafwiirdigkeit, S. 17.

2 DRIENDL, Strafwiirdigkeit, S. [8ff.
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nischen Satz, die Strafe sei in concreto notwendig, kann einer
oftmals schwierigen Aufgabe ausgewichen werden.

dd) Die generalpriventive Notwendigkeit der Sanktion

Durch die Aufnahme der Merkmale der Generalprivention
wurde versucht, der Vermutung, Bestimmungen, die einen
Strafverzicht vorsehen wiirden, kdnnten die allgemeine Uber-
zeugung von der Verbindlichkeit des Strafrechts und der einzel-
nen Strafnorm erschiittern, entgegenzutreten 2. Die Bereiche,
die es demzufolge aus generalpraventiven Griinden erforder-
lich erscheinen lassen, eine Sanktion trotz geringem Verschul-
den und geringen Tatfolgen auszusprechen, sind einige. Bel
einer hohen Zuwachsrate bestimmter Deliktsarten ist die Ver-
suchung groB, das generalpriaventive Erfordernis der Bestra-
fung anzunehmen 134, Bei einem groBen Dunkelfeld mag die
Tendenz bestehen, die wenigen bekannten Taten aus den glei-
chen Griinden der Bestrafung zuzufiihren. Und auch bei Mas-
sendelikten kann durchaus ein Konflikt zwischen einem gene-
ralpraventiven Strafbediirfnis und dem spezialpraventiv ver-
tretbaren Sanktionsverzicht entstehen 3P,

c) Durch die Revision von 1987 wurde die Bestimmung fallen
gelassen, wonach die Bagatellisierungsentscheidung dem urtei-
lenden Gericht vorbehalten geblieben ist. Damit riickt §42
0StGB in die Nahe des Opportunitatsprinzips, steht es nun ja
den verfolgenden Behorden zu, bei Vorliegen der umschriebe-
nen Voraussetzung auf die Verfolgung zu verzichten. Aller-
dings liegt es gleichzeitig auch an den aufgefiithrten Kriterien,
dal von einem freien Ermessen, wie es das Opportunititsprin-
zip voraussetzt, nicht gesprochen werden kann. Die Tatsache,
dal3 nun auch in der Phase der Verfolgung § 42 zum Tragen
kommen kann'*, verstarkt aber auch einen Mangel, der der
osterreichischen Losung innewohnt. Die Anwendung von § 42
ist moglich bei bloBem Tatverdacht, ein.formlicher Schuld-
nachwesis ist nicht erforderlich. Damit wird die Unschuldsver-
mutung verletzt, was auch von Kunz ' gertigt wird.

" DRrIENDL, Strafwiirdigkeit, S. 20ff.

"4 DRrIENDL, Strafwiirdigkeit, S.22.

"b DrieNDL, Strafwiirdigkeit, S.23.

" Was vor der Revision insbesondere gefordert worden ist, vlg. dazu DRIENDL,
Strafwidigkeit, S. 26 mit Hinweisen.

' Kunz, Bagatellprinzip, S. 339.
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4. Zusammenfassung

Die auch nach der Revision von 1987 restriktive Fassung der
Bagatellisierungsbestimmung im osterreichischen Recht macht
die Bestimmung wohl, soweit sie als materiellrechtliche Grund-
lage gewertet wird, zu einer durchaus akzeptablen Vorlage fiir
das schweizerische Recht. Neben dem oben erwihnten Mangel
der Verletzung der Unschuldsvermutung erscheinen jedoch
zudem weitere Einschrankungen uberflissig oder gar storend
und verhindern die Umsetzung des Geringfugigkeitsgedankens
in die Praxis .

Die Beschrinkung der Anwendbarkeit auf Delikte mit gerin-
ger Strafandrohung (bei einer Ubertragung auf die Ebene der
Schweizerischen Gesetzgebung lieBe sich dies allerdings leicht
korrigieren), macht das Instrument ebenso stumpf wie die
Aufnahme von Uberlegungen spezial- und generalpriventiver
Art."7. Die Generalpravention wohnt ja dem Strafrecht und
seiner Verwirklichung bereits inne'® und es erscheint nicht
gerechtfertigt, am einzelnen Titer ein Exempel zu statuieren.
Der Tater wirde dadurch fir mogliche andere Titer biissen
mussen, was mit seiner Menschenwlrde nicht vereinbar ist.
Durch die Aufnahme spezialpriventiver Uberlegungen zusiitz-
lich zum Erfordernis des geringen Verschuldens wird uberse-
hen, daf3 auf die Strafe verzichtet werden soll, einzig der Gering-
fugigkeit von Tat und Schuld wegen. Und letztlich mi3te wohl
auch die Frage aufgeworfen werden, ob auf das Einbringen des
Begriffs der Tatfolgen nicht verzichtet und dafir andererseits
der Begriff der geringen Schuld durch denjenigen des geringen
Unrechts ersetzt werden sollte.

II. Die prozessuale Losung nach § 153ff.
der deutschen Strafprozefordnung '°

1. Einleitung

Abgesehen von einigen wenigen Fallen des besondern Teils des
deutschen Strafgesetzbuches, in welchen auf eine Strafe ver-
zichtet werden kann (von Strafe absehen kann das Gericht, z. B.

'® So auch DrIENDL, Strafwurdigkeit, S. 13T

7 Vgl. dazu auch Hirsch, S.239.

'8 Scuurtz VE S, 137.

" Vel. dazu KLEINKNECHT, S. 523 ff. und KARL PETERS, S. 171 1.
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in den Fillen der § 83a, 84.1V 4+ V, 85.111, 86.1V etc., StGB)*°,
ist die Losung des Opportunitatsproblems nach deutschem
Recht eine prozessuale Losung. Die deutsche StrafprozefBord-
nung, die im Gegensatz zu den meisten schweizerischen Prozel3-
ordnungen von Bund und Kantonen die ProzeBprinzipien klar
umschreibt ?', bekennt sich denn auch in § 152.2 klar zum Lega-
lititsprinzip. Die Staatsanwaltschaft ist, sofern das nicht ge-
setzlich anders verankert ist, verpflichtet, wegen aller verfolg-
barer Straftaten einzuschreiten, sofern zureichende tatsachli-
che Anhaltspunkte vorliegen. Diese Umschreibung ist denn
auch klar die Definition des Legalitatsprinzips, also der Verfol-
gungsverpflichtung bet Vorliegen einer strafbaren Handlung
und bet Vorliegen der ProzeBvoraussetzungen.

Die Diskussion in Deutschland hat jedoch immer mehr dazu
gefiihrt, dall in Erkenntnis der Schwichen des Legalitatsprin-
zips im Laufe der Jahre entsprechende Korrekturen vorgenom-
men worden sind. Mit der Feststellung, dal3 die deutsche Straf-
prozeBordnung in § 152.2 das Legalitiatsprinzip als Verfol-
gungsmaxime festhilt 22, ist zugleich auch festgehalten, dal3 die
deutsche Strafprozefordnung das Opportunitiatsprinzip nicht
kennt. Dic1m § 153 fI. festgehaltenen Bestimmungen sind einzig
Ausnahmen von diesem Legalitatsprinzip, und auch wenn alle
diese Bestimmungen zusammen genommen werden, ergibt sich
daraus noch nicht, dal} die deutsche StrafprozeBordnung unter
dem Opportunitiatsprinzip stehen wiirde, dem Prinzip also, das
der Verfolgungsbehorde die Entscheidung tberlda3t, ob sie im
Falle des Vorliegens einer strafbaren Handlung und der Pro-
zeBvoraussetzungen zur Verfolgung schreiten wolle oder nicht.
Diese Uberlegung wird dadurch bestiitigt, daB3 die einzelnen
Ausnahmen vom Vorliegen von ganz konkreten Wertungs- und
Beurteilungskriterien abhingig gemacht werden. Schon diese
Einschrinkung durch bestimmte Wertungs- und Beurteilungs-
kriterien belegen, daBl von einem Opportunitatsprinzip im
cigentlichen Sinne nicht gesprochen werden kann. Dal} in der
Literatur trotzdem auch in solchen Fillen der Ausnahme vom
Legalitatsprinzip vom Opportunititsprinzip gesprochen wird **,

2 Vel bet KLEINKNECHT, S. 548.

218151 «Das Anklageprinzip» und §152.1 «Das Offizialprinzip».

22 LOWE-ROSENBERG, 1978, N8 zu § 152, KLEINKNECHT, S.523, RN 2 zu § 152.

2 Vgl Peters, StrafprozeB, 1985, S.171, sowie LOWE-ROSENBERG N 25 zu
§152.
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andert daran nichts, es set denn, es wirde die Definition des
Opportunitiatsprinzips grundsdtzlich anders verstanden. Die
Konzeption der deutschen StrafprozeBordnung ist die Folge
der Diskussion um das Legalitdtsprinzip, an dem grundsatzlich
festgehalten, dessen Schwichen aber mit Ausnahmen vom
Legalitiatsprinzip beseitigt werden sollen. Auch wenn die
Staatsanwaltschaft gemaB§ 153. c. 1 allein und im freten Ermes-
sen daruber entscheiden kann, ob bestimmte Auslandstraftaten
verfolgt werden sollen oder nicht, ist damit ebenso das Oppor-
tunititsprinzip nicht verwirklicht, weil eine Eingrenzung ganz
konkret auf diese Auslandtaten, zudem nur unter ganz be-
stimmten Voraussetzungen, vorgenommen worden ist >,

2. Die Ausnahmen vom Verfolgungszwang
A. Die Einstellung wegen Geringflugigkeit

aa) Allgemeines

In § 153.1 finden sich die Voraussetzungen, unter welchen die
Staatsanwaltschaft bei Geringfiigigkeit auf die Verfolgung
verzichten kann. Beschrankt ist dieser Verfolgungsverzicht aufl
Vergehen nach deutschem Recht, wobei nur in dem Fall, da sich
das Vergehen gegen fremdes Vermogen richtet, und nicht eine
Strafe von bestimmter Mindesthohe vorgesehen ist, sowie wenn
nur geringer Schaden verursacht worden 1st, die Zustimmung
des zustandigen Gerichts fiir den Verfolgungsverzicht nicht
erforderlich 1st?. Die Einstellung wegen Geringfligigkeit ist
eine Kannvorschrift, beim Vorliegen der in § 153 umschriebe-
nen Voraussetzungen ist die Staatsanwaltschaft also nicht
verpflichtet, von der Verfolgung abzusehen. Damit ein solcher
Verfolgungsverzicht erfolgen kann, mull zudem die Schuld des
Taters gering sein, und es darf kein offentliches Interesse an der
Verfolgung bestehen.

bb) Die geringe Schuld
Mit der Festlegung, dal3 die Schuld des Taters als gering anzuse-
hen wire, ist gesagt, daB3 eine Einstellung wegen Geringfiigig-

2 a. M. KLEINKNECHT, S. 525, RN &.
25 KLEINKNECHT, S.528f., RN |.
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keit dann nicht in Frage kommt, wenn nach dem jeweiligen
Stand der Ermittlungen die Tat nicht strafbar, oder nicht ver-
folgbar ist, oder wenn die Schuld des Beschuldigten fehlt. Ande-
rerseits genugt die Wahrscheinlichkeit einer Schuld, ein Schuld-
nachweis ist nicht erforderlich. Diese Wahrscheinlichkeit liegt
vor, wenn ein Freispruch im Hauptverfahren als unwahrschein-
lich zu bezeichnen ist *°. Fur diesen Fall muf} die Schuld jedoch
als gering bezeichnet werden konnen. Mit dieser Umschreibung
ergibt sich, dal} die Staatsanwaltschaft eine gewisse Prognose
stellen mul}, eine Prognose, die sich abstiitzen sollte auf ein
gewisses Mal3 an Beweisfiihrung. Ist die Beweisfithrung soweit
gediehen, dal3 die Prognose gestellt werden kann, dann kann die
weitere Ermittlung abgebrochen werden. Mit dieser Beschran-
kung wird das Bediirfnis nach «Durchermittlung» des Falles im
Interesse der Wahrheitsfindung zugunsten des Bedirfnisses
nach rascher Erledigung geringfligiger Fille im Interesse von
Arbeitsokonomie und prozessualer VerhaltnismaBigkeit ver-
nachldssigt. Von einer geringen Schuld kann dann gesprochen
werden, wenn sie im Vergleich mit Taten gleicher Art nicht
unerheblich unter dem Durchschnitt liegt. Die angemessene
Strafe muB3te im untersten Bereich des in Betracht kommenden
Strafrahmens anzusiedeln sein. Dabei sind zu berticksichtigen
die Art der Tatausfihrung, verschuldete Auswirkungen der
Tat, das Mal der Pflichtwidrigkeit und andere, die Grol3e der
Schuld des Taters betreffende Gesichtspunkte ?’.

cc) Das offentliche Verfolgungsinteresse

Selbst bei Vorliegen einer geringen Schuld kann wegen offentli-
chen Interesses trotzdem die Tat weiterverfolgt werden. Dieses
Interesse kann bestimmt sein aus Grunden der Spezialpraven-
tion, wie aus solchen der Generalpravention oder zur Verhinde-
rung weiteren *®* Schadens. Bei geringfligigen Vermogensverge-
hen kann die Staatsanwaltschaft von einer weiteren Verfolgung
absehen, ohne dafl dazu die Zustimmung des zustindigen
Gerichts erforderlich ist. Voraussetzung ist jedoch, dal3 nur ein
geringer Schaden vorliegt. Ob geringer Schaden vorliegt, wird
allein nach objektiven Kriterien beurteilt. Die Praxis hat hier
eine Wertgrenze bei ca. DM 50.— entwickelt, wobel unabhingig

26 KLEINKNECHT, S.529, RN 3.
27 KLEINKNECHT, S.529, RN 4,
28 KLEINKNECHT, S.530, RN 7.
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vom jeweiligen Wiahrungsstand in etwa auf das Kriterium eines
Netto-Tagesverdienstes eines durchschnittlichen Arbeiters ab-
gestellt wird *°.

In Fillen, in denen eine Uberweisung an das Gericht bereits
erfolgt ist, kann dieses Gericht aus den gleichen Grunden von
einer weiteren Verfolgung absehen, erforderlich ist daber aller-
dings die Zustimmung der Staatsanwaltschaft und des Ange-
schuldigten. Aus dieser Formulierung ergibt sich auch, dal3 die
Zustimmung des Angeschuldigten in den Fillen, da die Angele-
genheit noch in der Kompetenz der Staatsanwaltschaft liegt,
also im Verfolgungsstadium, nicht erforderlich 1st *°.

B. Die Einstellung nach Erfiillung von Auflagen

Eine interessante, aber in ihren Auswirkungen nicht unbestrit-
tene Erganzung zu § 153 findet sich in § 153 a. Mit Zustimmung
des zustandigen Gerichts kann die Staatsanwaltschaft vorlau-
fig auf die Erhebung der offentlichen Klage verzichten und
daber zugleich dem Angeschuldigten gewisse Leistungen aufer-
legen. Diese Leistungen bestehen in einer Wiedergutmachung
des durch die Tat verursachten Schadens durch eine bestimmte
Leistung, die Bezahlung eines bestimmten Geldbetrages zugun-
sten einer gemeinnutzigen Einrichtung oder allenfalls auch der
Staatskasse oder sonst einer gemeinniitzigen Leistung, oder die
Erfullung einer Unterhaltspflicht in einer bestimmten Hohe.
Voraussetzung 1st auch hier das Vorliegen einer Schuld im
unteren Bereich; weiter mull durch diese Leistung das 6ffentli-
che Interesse an der Strafverfolgung beseitigt werden. Kernge-
danke dieser Bestimmung ist der Versuch, Kriminalsanktionen
im Bereich der kleineren Kriminalitidt zugunsten von Alternati-
ven zu verdrangen®'. Werden die Bedingungen innert der ge-
setzten Frist erfullt, dann 1st eine weitere Verfolgung als Verge-
hen nicht mehr moglich. Ist die Leistung (auch in emner allfillig
angesetzten Nachfrist) nicht erfillt, dann entfallt das Verfol-
gungshindernis und das Verfahren kann fortgesetzt werden.
Die Einstellung ist also hier eine zweiphasige *2. Wie bei § 153 ist

29 K1LEINKNECHT, S. 531, RN 16.
30 KLEINKNECHT, S. 531, RN 13,
' KLEINKNECHT, S. 537, RN 2.
32 K LEINKNECHT, S.537, RN 3.
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eine solche Einstellung nur bei Vergehen moglich (nicht also bei
Verbrechen), vorausgesetzt ist zudem, wie be1§ 153, ein geringes
Verschulden. Hingegen ist das oOffentliche Interesse an der
Strafverfolgung an sich gegeben. Dieses Offentliche Interesse
wird erst durch die Leistung des Angeschuldigten beseitigt **.
Damit ist auch gesagt, dal} das Interesse nur so grof3 sein kann,
daB es durch eine Leistung tiberhaupt zu beseitigen ist. Wie bei §
153 ist auch hier die Zustimmung des Gerichts in den Fallen der
geringfiigigen Vermogensdelikte nicht erforderlich**. Ebenso
wie bei § 153 kann auch das Gericht nach erfolgter Klageerhe-
bung das Verfahren vorlidufig einstellen und zugleich die Aufla-
gen und Weisungen erteilen, wie sie in § 153a enthalten sind.
Hier ist ebenfalls die Zustimmung von Angeschuldigtem und
Staatsanwaltschaft erforderlich.

So begriiBenswert das Bemihen um Zurickdringen der
Kriminalsanktionen zugunsten alternativer Leistung an sich ist,
so fragwurdig 1st doch der hier eingeschlagene Weg. Einmal ist
wie bei § 153 auch hier die Vermutung der Tatbegehung anstelle
der Uberzeugung hinreichend, was bedeutet, daB unter be-
stimmten Umstanden ein Angeschuldigter zu einer Leistung
verpflichtet werden kann, obschon die Tat von thm nicht began-
gen worden ist. § 153a dStPO beinhaltet Sanktionierung auf
Verdacht! Das 1st ein Novum gegeniiber § 153. Weitere Beden-
ken gegen § 153 a ergeben sich aus dem fehlenden Erfordernis
der Entscheidungsbegriindung, dem Fehlen von Prazisierun-
gen zu Auflage und Auflagegrenze sowie der fehlenden Rechts-
mittelkontrolle. Zwar 1st im Gegensatz zu § 153 auch in den
Féllen, da noch keine Anklageerhebung erfolgt ist, die Zustim-
mung des Beschuldigten erforderlich, denn dort, wo er nicht
bereit ist, eine entsprechende Leistung zu erbringen, mul3 ja das
Verfahren ohnehin fortgesetzt werden, d. h. erst mit der Aner-
kennung der Leistungspflicht durch den Angeschuldigten,
kann§ 153 a seine Wirkung entfalten **. Dennoch wird auch hier
der Angeschuldigte eine Rechnung anstellen mussen, und das
Verurtetlungsrisiko in Verhéltnis zu der Leistung sctzen.
Ebenso bedeutungsvoll ist der zweite Mangel, der diesem Insti-
tut innewohnt, ndmlich die Moglichkeit des Straffreikaufs. Das
Fehlen einer Rechtsmittelkontrolle, das Fehlen von Umschrei-
bungen, die die Prdzisierung der Bagatellisierungsvorausset-

3 KLEINKNECHT, S.538, RN 8.
M K LEINKNECHT, S.539. RN 9,
3 KLEINKNECHT, S.539, RN 10.
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zungen ermoglichen wiirden und auch das Fehlen von Vor-
schriften beziiglich Schadens- und Auflagegrenzen bilden
ebenso Gegenstand der Kritik. Zudem wird in der Literatur
bemingelt, daB3 eine Begrindung des Einstellungsentscheides
nicht erforderlich 1st*.

Diese generellen Bedenken werden demgegentber insbeson-
dere von PETERS®’ nicht geteilt.

C. Weitere Bestimmungen, die Ausnahmen vom
Legalitiatsprinzip beinhalten

aa) Ist im Gesetz die Moglichkeit des Absehens von Strafe
vorgeschen, dann kann bereits die Staatsanwaltschaft nach
§153b auf die offentliche Klageerhebung verzichten. Dieser

36 Zur Kritik an §153 und insbesondere §153a: Hans JoacHiM HIrRSCH,
S.218ff., insbesondere S.250ff. HirscH bemingelt, dall das Motiv des
Gesetzgebers zum ErlaB der Bestimmungen vor allem ein justizékonomi-
sches gewesen und ohne Mitwirkung der Wissenschaft zustande gekommen
sei. Grole Unklarheiten und ungleiche Handhabung in der Praxis seien die
Folgen eines verfehlten verfahrensrechtlichen Konzepts. Kritisiert wird
§153a als Freikaufverfahren, und dic Rolle der Staatsanwaltschaft im
Rahmen dieser Bestimmung wird als im Widerspruch zu ihrer eigentlichen
Funktion als Anklagebehorde stehend bezeichnet. Ebenso Kunz, Bagatell-
prinzip, insbesondere S. 328 ff. Nach Kunz kann auch bei einer Reform der
geltenden Bestimmungen (Zustimmung von Angeschuldigtem und Gericht,
Rechtsmittelkontrolle, Entscheidungsbegriindung, Prizisierung der Aufla-
gegrenzen) die aus justizokonomischer Sicht bedcutungsvolle staatsanwalt-
schaftliche Bagatellisierungskompetenz nur mit ciner Einbulle an formeller
und materieller Rechtsstaatlichkeit erkauft werden. Folgerichtig wird dann
auch eine materiellrechtliche allgemeine Bagatellisierungsvorschrift in
einem vereinfachten gerichtlichen Verfahren vorgeschlagen.

Kunz, Einstellung, S.104, hat allerdings im Rahmen seiner empirischen
Untersuchung festgestellt, dall sich die Vorschrift als weit unproblemati-
scher erwiesen habe, als zu erwarten war. Die Beflirchtung, § 153 a konnte zu
einem Freikaufverfahren mit Strafcharakter werden, haben sich nicht
bestitigt, und die Staatsanwaltschaft habe den Anwendungsbereich nicht
unsachgemill ausgeweitet. Dennoch hat Kunz schon damals die Kritik an
der Bestimmung als nicht entkriftet bezeichnet und de lege ferenda eine
betragsmaBige Begrenzung der gesetzlich zuldssigen Geldauflage gefordert.
Bezuglich Richtlinien der Staatsanwaltschaften dagegen BACKES, S.320, der
die Meinung vertritt, soweit die Staatsanwaltschaften durch Richtlinien und
Verfiigungen generalisierte Anwendungsmalstibe fiir die Strafbestimmun-
gen des materiellen Rechts aufstellen, wirden sic als Gesetzgeber vor dem
Gesetzgeber fungieren.

7S 173.
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Verzicht 1st nach § 153¢ auch fir Auslandtaten moglich. Nur
dem Generalbundesanwalt steht gemal3 § 153 d die Befugnis zu,
auf die Verfolgung bestimmter politischer Straftaten zu ver-
zichten. Ebenso hat der Generalbundesanwalt die Moglichkeit
in Fallen tatiger Reue bei Staatsschutzdelikten unter bestimm-
ten Voraussetzungen nicht zu verfolgen (§ 153e). Die letztge-
nannten Ausnahmen vom Legalitatsprinzip lassen, auch wenn
sie einen besonders aktuellen Bezug haben, Erinnerungen an
das klassische Opportunititsprinzip franzosischer Herkunft
wach werden.

bb) Von besonderem Interesse gerade unter dem Gesichts-
punkt der Rechtsvergleichung aus schweizerischer Sicht ist
§ 154 der StPO. Gemal3 § 154 kann die Staatsanwaltschaft (§ 154
) und in einem spiteren Teil des Verfahrens auch das Gericht
(§ 154 I1) aufeine Verfolgung der Tat verzichten, wenn die Sank-
tion, die wegen dieser Tat ausgesprochen werden miil3te, neben
einer Sanktion, die wegen anderer Taten rechtskraftig verhangt
worden oder wegen anderer Taten zu erwarten ist, nicht be-
trachtlich ins Gewicht fallen wiirde (§ 154 I Ziff. 1). Dartber
hinaus ist dieser Verfolgungsverzicht auch maoglich, wenn zu
erwarten ist, dal3 ein Urteil wegen dieser Tat in angemessener
Frist nicht erfolgen wird, und gegen den Beschuldigten bereits
eine Sanktion rechtskraftig verhangt worden oder wegen ciner
anderen Tat zu erwarten ist, und wenn diese ausgesprochene
oder noch zu erwartende Sanktion zur Einwirkung auf den
Tater und zur Verteidigung der Rechtsordnung ausreichend
erscheint (§ 154 1 Ziff. 2). Beabsichtigt ist mit dieser Vorschrift
eine Verfahrensbeschleunigung und Verfahrensvereinfachung.
Dabei dirfen aber die materiell-rechtlichen Strafzwecke in
threm Kern nicht tangiert und nicht wesentlich beeintrachtigt
werden *8. Diese Uberlegung ist bedeutsam und miilite auch fir
bereits bestehende oder allenfalls noch zu schaffende Bestim-
mungen im ProzeBrecht der Kantone wegleitend sein. Entschei-
dend ist ja gerade bei diesen fur Mehrfachtiter bestimmten, auf
Verfahrensbeschleunigung ausgerichteten Ausnahmebestim-
mungen zum Legalitatsprinzip, dal3 der materiell-rechtliche
Strafzweck nicht entscheidend tangiert und die Verwirklichung
des matericllen Bundesrechts nicht durch prozessuale Bestim-

3® K LEINKNECHT, S.556, RN 1.
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mungen in Frage gestellt wird. Die schwerpunktmaBige Kon-
zentration des Verfahrens ermoglicht nicht nur eine Straffung
und Beschleunigung des Verfahrens, sondern garantiert da-
durch, daB3 der Eintritt der Verjahrung gerade etwa in besonders
umfangreichen Verfahren aus dem Bereich der Wirtschaftskri-
minalitat verhindert werden kann, die Durchsetzung des mate-
riellen Rechts?*®,

Sinnvoll sind diese Bestimmungen insbesondere eben auch
dann, wenn die Staatsanwaltschaft bereits in einem sehr frithen
Verfahrensstadium von der Moglichkeit des Verfolgungsver-
zichts Gebrauch macht und wenn dies im Sinne einer Konzen-
tration auf verschuldensmidBig ins Gewicht fallende Taten
geschieht. Dabel ist es vertretbar bei einer Vielzahl von Taten,
wie das im Bereich der Wirtschaftskriminalitit die Regel ist, im
Hinblick auf die Rechtsfolgen schwerster oder mehrerer schwe-
rer Taten, auf die Verfolgung mehrerer anderer minderschwe-
rer Taten zu verzichten*’. Die fir die Tat oder die Taten, auf
deren Verfolgung verzichtet werden soll, zu erwartende Sank-
tion darf nicht betriachtlich ins Gewicht fallen. Ob das durch
den Strafverfolgungsverzicht entfallende Sanktionsausmal3 im
Vergleich zu dem bereits rechtskriftig ausgesprochenen oder
noch zu erwartenden betrachtlich ins Gewicht falle, mul3 im
Einzelfall unter Bertcksichtigung aller Umstinde beurteilt
werden. Die Formulierung, dal3 das zu erwartende Sanktions-
ausmal} nicht betriachtlich ins Gewicht fallen durfe, besagt
immerhin, da3 nicht nur Fille einbezogen werden konnen, in
denen praktisch keine Sanktion ausgesprochen werden mufite.
Malgebend ist die relative Geringfugigkeit im Vergleich zur
Haupttat®'. Die Einstellung nach § 154 ist eine vorliaufige. Die
Staatsanwaltschaft kann die Ermittlung jederzeit wieder auf-
nehmen, insbesondere dann, wenn sich die Vermutung tiber den
Ablauf und das Ergebnis eines andern Verfahrens als unrichtig
erwiesen hat. Wenn allerdings das Verfahren mit Riicksicht auf
eine zu erwartende Sanktion vorlaufig eingestellt worden 1ist,
dann kann nur binnen einer 3-Monats-Frist nach Rechtskraft
des entsprechenden Urteils das Verfahren wieder aufgenom-
men werden. Der Strafverfolgungsverzicht gemaf3 § 154 1 Ziff. 1
und ZifT. 2 ist allerdings abhangig davon, dal3 zur Einwirkung

* Vgl. dazu zutreffend W. RoTHENFLUL, S. 3791T.
40 K LEINKNECHT, S.556, RN 5.
T KLEINKNECHT, S.557, RN 7.
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auf den Tater nicht die Summe aller Rechtsfolgen erforderlich
ist, und dal3 durch den Verfolgungsverzicht die Verteidigung
der Rechtsordnung nicht leiden darf. Damit ist das generalpra-
ventive Moment ins Spiel gebracht. Obwohl nur in Abs. 1 Ziff. 2
ausdrucklich enthalten, gilt diese Einschrinkung generell bei
§ 154.

Erginzt wird § 154 durch die Bestimmungen in § 154a. Auch
diese Bestimmung dient der Vereinfachung und Beschleuni-
gung des Verfahrens und gestattet eine Beschrankung der sonst
allgemein geltenden umfassenden Kognitionspflicht*?. Der
Verzicht auf Strafverfolgung ist moglich fir einzelne, abtrenn-
bare Teile einer Tat oder einzelne von mehreren Gesetzesverlet-
zungen, die durch dieselbe Tat begangen worden sind.

dd) Die auch in der Schweiz diskutierte Moglichkeit des Ver-
folgungsverzichtes bei Notigung oder Erpressung®? wird in
§154¢ erwiahnt. Auf die Verfolgung der Tat, deretwegen die
Notigung oder die Erpressung iberhaupt erst moglich wurde,
kann verzichtet werden, wenn nicht wegen der Schwere der Tat
eine Sithne unerlafB3lich erscheint.

ce) Dem Miflbrauch der Strafjustiz zur Abklarung vorwiegend
zivilrechtlicher oder verwaltungsrechtlicher Fragen soll durch
die Bestimmung in § 154d entgegengetreten werden**. Der
abschlieBende § 154 ¢, der fur die Fille der falschen Verdachti-
gung oder Beleidigung eine vorlaufige Verfahrenseinstellung
vorsicht, solange wegen der angezeigten oder behaupteten
Handlung ein Straf- oder ein Disziplinarverfahren im Gange
ist, fallt fur rechtsvergleichende Uberlegungen weniger 1ns
Gewicht.

2 K LEINKNECHT. S.561. RN 1.
B HeyDEN, S. 109,
K LEINKNECHT, S. 567, RN 1.
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3. Zusammenfassung

Wird vor allem gegen die Moglichkeiten der Staatsanwalt-
schaft, die sich aus § 153 und § 153a StPO ergeben, teilweise
heftige Kritik geiibt**, fehlt es an einer solchen Kritik an den
Ubrigen Ausnahmen von der Verfolgungspflicht, wie sie in den
§§ 153 b ff. enthalten sind.

Dieser Verzicht auf Kritik kann nicht tberraschen, stehen
doch diese Bestimmungen, die dahin gehen, die justizformige
und zeitgerechte Bewiltigung der anfallenden Verfahren zu
ermoglichen, keine Bedenken rechtsstaatlicher Art entgegen.
Diese Bestimmungen sind auch als Diskussionsgrundlage im
Rahmen einer Uberdenkung der Gesetzgebung in Bund und
Kantonen geeignet. Bereits finden sich analoge Bestimmungen
in verschiedenen kantonalen ProzeBordnungen*é, und im Zu-
sammenhange mit Revisionsarbeiten stehen solche Bestim-
mungen zur Diskussion.

** Vgl. vorne FN 36 sowie HirscH, S.250. Nach HirscH hat die verfahrens-
rechtliche Losung in der Praxis zu groflen Unklarheiten und dementspre-
chend auch zu ungleicher Handhabung gefitht. Ebenso BACKES, S. 340: Dic
Bestimmungen im § 153 ff. fithren zu einer Riicknahme von Kontrolle durch
Entkriminalisierung. Und weiter: Die Staatsanwaltschaft inthronisiert sich
sclbst als Gesctzgeber und tberldffit die Ermittlung und Ahnduag der
Kleinkriminalitit mehr und mehr der Polizei (oder Diversionsstellen) und
scheide somit lautlos als Herrin des Ermittlungsverfahrens aus.

* Einstellung, wenn cin Absehen von Strafe nach matericllem Recht moglich
ist: SH/Auslandtaten: SH, AR, UR/Mehrfachtiiter: SH, AR, UR, BS.



4. Teil

Die Revision des StGB gemal3 Bericht
und Vorentwurf Schultz'

I. Die Unterteilung der strafbaren Handlungen in Vergehen
und Ubertretungen

Im Gegensatz zu Losungen in andern Landern? verzichtet der
Vorentwurf darauf, die Ubertretungen aus dem StGB heraus-
zunehmen und in ein besonderes Gesetz zu verweisen. Die
leichte Art der strafbaren Handlung, also die echte (oder selb-
standige) Bagatelle bleibt nach dem Vorentwurf im Strafgesetz-
buch, wobei diese VorstoBe geringer Schwere, die nur einer
gelinden Ahndung bediirfen, in einem einfachen Verfahren
verfolgt werden kénnen . Art. 367 StGB bleibt nach wie vor in
Kraft. Neu ist nach dem Vorentwurf, dal3 darauf verzichtet
wird, fiir Ubertretungen die Freiheitsstrafe anzudrohen, dies
allerdings unter Vorbehalt der Umwandlungsstrafe. Ubertre-
tungen sind neu einzig mit BuB3e, Fahrverbot oder gemeinniitzi-
ger Arbeit bedrohte Taten®. Demgegentuiber halt der Vorent-
wurf in Art.9 neu fest, dall Vergehen, die mit Freiheitsstrafen
bedrohten Taten seien. Durch den Verzicht auf die Unterschei-
dungin Gefingnis und Zuchthausstrafe entfallt auch die Unter-
scheidung zwischen Verbrechen und Vergehen und an dieser
Differenzierung wird, da praktisch bedeutungslos, nicht mehr
festgehalten®.

II. Das Sanktionssystem des Vorentwurfs

Neben dem bereits erwahnten Verzicht auf die Unterscheidung
in Gefingnis- und Zuchthausstrafe und Schaffung einer Frei-
heitsstrafe von einer Strafdauer von mindestens 6, eventuell 3

' Vgl. ScnuLrTz, Bericht.

* Vgl. vorne S.46.

*§.242 Bericht.

4 Art.99 VE.

* Vgl. ScHuLTZ, Bericht, S.8
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Monaten bis zu 20 Jahren hat der Vorentwurf eine reichhaltige
Palette an Sanktionen anzubieten®. Als zweite Hauptstrafe
kennt der Vorentwurf die BuBe, die neu in Tagessitzen ver-
hangt werden soll”. Bedingt durch die Erhohung der Mindest-
strafdauer auf 6 oder wenigstens 3 Monate?® entsteht bei den
Strafandrohungen des Besonderen Teils, der ja nicht revidiert
wird, eine Liicke, die in einer Neufassung der Ubergangsbe-
stimmungen korrigiert, resp. ausgefiillt werden muf3. Uberall
dort, wo das Gesetz, also die Bestimmungen des Besonderen
Teils eine Freiheitsstrafe androhen, die die neue Mindestdauer
der Freiheitsstrafe nicht erreichen, tritt an deren Stelle einmal
die Bulle, dann aber auch die gemeinnitzige Arbeit oder das
Fahrverbot. Damit sind die beiden neuen Sanktionen genannt
die der Vorentwurf SCHULTZ kennt. Die gemeinnitzige Arbeit ®
besteht darin, daB3 der Schuldigerkliarte dazu verpflichtet wird,
wahrend einer bestimmten Zeit eine unbezahlte, aber sozial
wertvolle Arbeit zu leisten'®. Das passive Erduldenmiissen
einer Strafe wird mit dieser gemeinniitzigen Arbeit ersetzt durch
eine positive Leistung, durch die Moglichkeit, selber neue
Werte schaffen zu konnen, dies als Ausgleich zur begangenen
Straftat''. Neu, und praktisch wahrscheinlich bedeutungsvoll,
durfte die Bestimmung in Art. 37 werden, wonach das Fahrver-
bot zu einer Hauptstrafe erkliart und eben durch den Richter
auszusprechen ist, sofern der Verurteilte im offentlichen Ver-
kehr Verkehrsregeln verletzt und dadurch den Verkehr gefahr-
det oder andere belastigt hat'?>. Das Fahrverbot kann alleine
oder in Verbindung mit einer Freiheitsstrafe oder aber ciner
Bulle ausgesprochen werden. Zu diskutieren ware hier die
Frage, ob die Einschrankung der Anwendungsmaoglichkeit des
Fahrverbotes als Sanktion (Art. 38) nicht aufgehoben werden
mubBte, sind doch durchaus Falle denkbar, in denen das Fahr-
verbot als Sanktion aus spezialpraventiven Griinden eine

¢ RIKLIN, S.126. Das Zurlickdrangen der kurzen Freiheitsstrafen bedingt
nicht nur neuc Alternativen, sondern ¢s mul} das ganze Sanktionensystem
auf dieses Ziel ausgerichtet sein.

* Al 33 VE,

8 Vgl. Art.32 VE.

° Art.41 VE.

% Vel. Scuutiz, Bericht, S. 101

""'Vgl. GiseL-BuGNIon, S.107, (siehe schon Sciurtz, Einfithrung, Bd. I, §1.
I1, 1 bbb, S.29).

2 Art.38 VE.
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durchaus angemessene Reaktion sein konnte. Flankiert wird
dieser neue Sanktionenkatalog durch neue und korrigierte
Bestimmungen aus dem Bereich der Strafzumessungsvorschrif-
ten, die es dem Richter im konkreten Einzelfall ermoglichen,
eine den besonderen Umstanden der Tat und des Téters ange-
messene Sanktion in bezug auf Qualitat und Quantitiat zu wah-
len. Die Neufassung des Grundsatzes der Strafzumessung '* bei
der die Tatschuld als obere Grenze des Strafmalles zu gelten
hat ', dieses durch die Tatschuld gegebene Mal} der Strafe
jedoch nicht in jedem Falle erreicht werden muB3, darf wohl als
eine der zentralen Bestimmungen des Vorentwurfs betrachtet
werden. Zu erwidhnen sind weiter die Moglichkeiten der Ausset-
zung des Entscheides '?, die Erhohung der Maximaldauer der
Freiheitsstrafe, bei der der bedingte Strafvollzug noch gewahrt
werden kann, auf 3 Jahre '® und die Beibehaltung der Strafmil-
derungsgriinde, die neu im Art. 48 Vorentwurf aufgefiihrt sind.
Wesentlich fur unsere Betrachtung ist, daB3 furr leichte Falle von
Vergehen (friher Verbrechen und Vergehen) nun nicht mehr
zwingend die Freiheitsstrafe vorgeschrieben ist, sondern daf3
auch in leichten Fillen, in denen nach dem geltenden Recht
weder gemald Art.64 noch Art.66 StGB eine Milderung vor-
genommen werden kann, zukinftig auch ohne Vorliegen be-
sonderer Umstande eine BuB3e als Hauptstrafe und als alleinige
Strafe ausgesprochen werden konnte. Damit wiirde das Pro-
blem der unechten Bagatellen im wesentlichen entscharft.

Ein Problem wird allerdings auch mit diesem Sanktionen-
konzept nicht beseitigt werden konnen, namlich das Problem
der Ersatzfreiheitsstrafe, die eintritt, wenn die Geldstrafe, also
die Bulle, nicht bezahlt wird oder werden kann. JESCHECK '7
weist auf'den hohen Anteil der vollstreckten Ersatzfreiheitsstra-
fen in Deutschland hin. Diese Zahl ist mit 25000-28 000 Voll-
streckungen pro Jahr in der Tat betriachtlich.

3 Art. 46 VE.

"'Nach §59 des Alternativ-Entwurfs eines Strafgesetzbuches, Allgemeiner
Teil, 2. Aufl., Tubingen 1969, hat das Schuldma® nur noch strafbegrenzende
Funktion.

S Art. 39 VE.

'“ Art.37 VE.

'" Strafrechtsdogmatik, S.23.
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II1. Die Strafbefreiung

Aus Opportunititsiiberlegungen soll gemdll Vorentwurf in
bestimmten, genau umschriebenen Fiéllen zudem von einer
Strafe abgesehen werden. Bei Betroffenheit des Taters durch
seine Tat '®, bei fehlender Strafwirdigkeit ' und bet Wiedergut-
machung?® hat die zustandige Behorde von einer Strafverfol-
gung, einer Uberweisung an das Gericht oder einer Bestrafung
abzusehen. Art. 532" entspricht dem bereits 1976 vorgeschlage-
nen, und in der Botschaft von 1985 iibernommenen Art. 66 1S,
der festhélt, daf3 die Strafbefreiung erfolgen solle, wenn der
Tater durch die unmittelbaren Folgen seiner Tat so schwer
betroffen wurde, dal} eine Strafe unangemessen ware **. Art. 54
befaB3t sich mit der Behandlung der Bagatelle (der echten und
der unechten) und lehnt sich an die Umschreibung der Voraus-
setzungen der Opportunitit in verschiedenen kantonalen Straf-

verfahren, aber auch an die bereits beschriebene Formulierung
im OStGB § 42 an. Erforderlich ist jedoch im Gegensatz zur
Fassung von 6StGB § 42 einzig, dal3 das Verschulden gering und
die Tat keine oder nur geringe Folgen nach sich gezogen hat.
Auf die Wahrung des 6ffentlichen Interesses als negative Bedin-
gung der Straflosigkeit wird ebenso verzichtet wie auf die Er-
wiahnung spezialpraventiver Erwédgungen. Schliellich ist in
Fillen der Wiedergutmachung auf Verfolgung, Uberweisung
und Bestrafung zu verzichten, wenn der Téter eine besondere
wirtschaftliche Anstrengung unternommen hat, um den gestif-
teten Schaden zu decken, oder wenn der Téater durch eine beson-
dere Anstrengung, die seine Lebensfiihrung deutlich beeinflu3t
hat, das vonihm begangene Unrecht auszugleichen gesucht hat.
Mit der Formulierung «besondere wirtschaftliche Anstren-
gung» soll dem Einwand, die Wiedergutmachung konne dem
wirtschaftlich Gutgestellten zum Straffreikauf??® dienen, ent-
gegengetreten werden (vgl. dazu auch Art. 66" StGB, enthal-
tenim VE zum BG uber die Hilfe an Opfer und Straftaten gegen
Leib und Leben vom 12.8.86).

' Art.53 VE.

" Art. 54 VE.

20 Art.55 VE.

*! Betroffenheit des Taters durch die Tat.

22 Die Vorschrift ist als StGB Art. 662 von Stinderat und der Kommission des
Nationalrates gebilligt worden.

*3 Vgl. Diskussion zu § 153a dStPO vorne S. 110.
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1V. Zusammenfassung

Durch das Einbringen der Gedanken der Betroffenheit durch
die Tat, der Geringfligigkeit der Tat und der Wiedergutma-
chung sollen Elemente in das materielle Recht aufgenommen
werden, die thre Wurzeln im Opportunitidtsdenken haben und
die es erlauben, die Strafwiirdigkeit der einzelnen stratbaren
Handlung zu berticksichtigen. Anlehnungen an das Opportuni-
tatsprinzip sind unverkennbar. Die Kompetenz unter bestimm-
ten Voraussetzungen auf eine Verfolgung, Uberweisung oder
Verurteilung verzichten zu konnen, wird jedoch nicht nur der
Strafverfolgungsbehorde zugewiesen, sondern sie steht ebenso
dem urteilenden Gericht zu. Damit wird der Bereich des Straf-
verfolgungsprinzips verlassen und schon aus diesem Grunde
konnen die Bestimmungen der Art. 53 ff. nicht als dem Oppor-
tunititsprinzip zugehorend bezeichnet werden. Zudem ist die
Fassung in den erwahnten Bestimmungen derart, dall das
Ermessen des betreffenden Justizorgans kein freies ist, denn die
Vorgaben des Gesetzes sind so, daB3 nur in einem bestimmt
abgesteckten Rahmen den Strafverfolgungs- und urteilenden
Behorden die Moglichkeit offen steht, vom Ermessen Ge-
brauch zu machen. Dabei ist dieses Ermessen erncut in der
Weise beschriankt, dal3 bei Vorliegen der umschriebenen Vor-
aussetzungen in Art.53ff. das betreffende Verfolgungs- oder
Urteilsorgan von einer Strafbefreiung Gebrauch machen mufs.

Wir finden also in der von SCHULTZ vorgeschlagenen Losung
Elemente, die Bezilige zu der materiellrechtlichen Lésung des
0StGB § 42 deutlich werden lassen, aber auch Anlehnungen an
die prozessuale Losung des§ 153 fI. der dStPO sind zu erkennen.
Die Aufnahme der Moglichkeit des Verfolgungsverzichts ins
materielle Recht wird wohl nicht unwidersprochen bleiben,
auch wenn damit der Frage, ob Bundesrecht den Kantonen das
Legalitatsprinzip oder das Opportunitatsprinzip fiir ithre Pro-
zeBordnung vorschreibe, die Spitze gebrochen werden konnte.
Dal} diese M oglichkeit aber zumindest fiir die Fille der Betrof-
fenheit durch die Tat bestehen mul3, verdeutlicht der Hinweis
auf den tragischen Fall der Autofahrerin, die bei einem Ver-
kehrsunfall thr eigenes Kind verloren hat**. Ob es dagegen
richtig ist, das Bagatellisierungsverfahren bereits in das Vorver-

2 Vgl. vorne S. 58.
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fahren zu verlegen?®, wird spiter noch zu diskutieren sein.
Ahnliche Bedenken konnten bei Art.55 VE entstehen. Den-
noch i1st dem Grundkonzept des Vorentwurfes vorbehaltlos
zuzustimmen. Dic vom ultima-ratio-Denken gepragte Zurick-
drangung der Freiheitsstrafe*® wird erganzt durch die Schaf-
fung erwetterter Moglichkeiten, auf Sanktionen dort zu ver-
zichten, wo aus spezialpraventiven Griinden auf eine Sanktion
verzichtet werden kann, ohne daBl dabei das grundsatzliche
Geflge der Verbotsnormen angetastet und damit die general-
praventive Bedeutung dieser entscheidenden Aussage des Ge-
setzgebers zur Schutzwirdigkeit der Rechtsgiiter in Frage
gestellt wird.

** Vgl. Art. 54 VE.

6 Kunz, Pravention, S.824 betont, dal} die schrittweise Zurilickdringung der
Idee des Schuldausgleichs durch das Praventionskonzept ein Leitmotiv des
modernen Strafrechts sei.



5. Teil

Opportunitit und Legalitit in den
verschiedenen Phasen des Strafverfahrens

A. Polizei im Spannungsfeld zwischen Verfolgungspflicht
und Opportunitat

I. Grundlagen

Die Darlegungen zu den einzelnen kantonalen ProzeBvor-
schriften haben ein einheitliches und eindeutiges Bild erbracht.
Die Polizei 1st in allen Kantonen gesetzlich an die Anzeige-
pflicht gebunden. Fur Deutschland hat gleiches zu gelten'.
Auch wenn diese gesetzliche Gebundenheit in der Literatur
kaum bestritten ist, wird zu Uberprufen sein, wieweit gesetzliche
Forderungen und faktische Gegebenheit tibereinstimmen.

1. Allgemeine Uberlegungen

Es ist eine heute wohl kaum mehr bestrittene Tatsache, dal3 die
grofite Normtreue, die eine Gesellschaft erreichen kann, dann
erzielt wird, wenn eine moglichst hohe Wahrscheinlichkeit des
Entdecktwerdens besteht 2. Die Aufklarungserfolge der Polizei
sind also von entscheidender Bedeutung flr die Erhaltung des
Rechtsfriedens, und es wirde sich, unter diesem Gesichts-
punkte isoliert betrachtet, rechtfertigen, die Polizei personell
und materiell so weitgehend wie nur immer moglich auszu-
bauen. Dem steht nun aber die Idee des liberalen Rechtsstaates

'Vgl. LOWE-ROSENBERG, 1978 N.2 zu §153 sowie KLEINKNECHT, RN 9 zu
§153.

2 Nach Kunz (kurzfristige Freiheitsstrafe, ZStrR 103, [1986] S. 193) deuten
einschligige Untersuchungen tibereinstimmend darauf hin, dal} strafbares
Verhalten weder durch harte gesetzliche Strafdrohungen noch durch deren
Verhingung oder Vollzug entscheidend einzudammen ist. Nicht die Strenge
der zu erwartenden Strafe, sondern das Wissen um die polizeiliche Verfol-
gungsintensitit, die Einschitzung des Uberfiihrungsrisikos und die bei
Uberfithrung zu erwartende informelle soziale Achtung halten potentielle
Tater von der Tatbegehung ab.
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entgegen, der auf einen zu stark ausgebauten Staatsapparat
verzichten mochte und insbesondere eine ibermichtige Polizet,
die den Burger in der Ausiibung seiner Freiheitsrechte be-
schrinken konnte, nicht will. Daraus ergibt sich, dal3 die Lo-
sung des Problems der Verbrechensbekampfung nicht tiber eine
unbegrenzte Verstarkung des Polizeiapparates erreicht werden
kann, auch wenn das kriminaltaktisch wunschbar wire.
Gerade diese Beschrankung der Mittel tragt nun aber dazu
bei, dal3 diec Befolgung der gesetzlichen Vorgabe fiir die Polizel
zu einer nicht geringen Belastung wird’. Die Entgegennahme
und Verfolgung jeder, auch der geringsten Bagatelle, fiihrt zu
ciner Belastung mit Arbeiten, die nicht nur undankbar, sondern
kriminalistisch gesehen auch wenig wertvoll sind. Dabei wird
aber gerne Ubersehen, dal3 das Tatigwerden der Polizei auch in
diesem Bereich ausgesprochen wertvoll und wichtig sein kann.
In diesen Zusammenhang gehort, dald es entscheidend fir das
Vertrauen des Biirgers in die Institutionen Justiz und Polizei
sein kann, zu wissen, dal3 Klagen an die Hand genommen und
Untersuchungen durchgefiihrt werden. Wie und in welcher
Weise letztlich der Fall beurteilt und ob iiberhaupt bestraft wird
oder nicht, vermag dieses Vertrauen nur untergeordnet zu
beeinflussen. Dall man aber den Burger ernst nimmt, seine
Klage und Beschwerden beachtet und bearbeitet, 1st fur die

Vertrauensbildung Biirger—Staat weit wichtiger, als die einem
normalbiirgerlichen Verstindnis oft schwer zugiangliche juristi-
sche Wertung von Tat, Verschulden und Auswahl von Qualitit
und Quantitit der Sanktion. Die Ermittlungspflicht der Polizei
ist eine ihrer Dienstleistungsfunktionen und erfiillt die Aufgabe
der Wiederherstellung und Wahrung des Rechtsfriedens*.
Diese Ermittlungspflicht stellt auch ein notwendiges Pendent
zum Verbot der Selbsthilfe dar.

Dazu steht nicht im Widerspruch, dal3 die Intensitit der
polizeilichen Ermittlungstitigkeit dem verwaltungsrechtlichen
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit zu folgen hat?.

* Kunz, Vorbeugen, S.45 betont, dal} gerade im Bereich der Alltagstatigkeit
der Schutzpolizei bei der liberwiegenden Mehrzahl der Einsitze ein fakti-
sches Opportunitdtsprinzip dazu fuhre, dal die Angelegenheit mit der
polizeilichen Krisenintervention erledigt sei.

* WEIGEND, S.44.

* Vgl. SCHOCH, S.296, mit dem Hinweis auf die notwendigen Handlungsspiel-
riaume, die nach den Grundsitzen der VerhaltnismaBigkeit und des Willkur-
verbots ausgefiillt werden miissen.
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Es ware aber falsch, VerhaltnismaBigkeit mit Bequemlich-
keit gleichzusetzen. Der personliche Einsatz des Beamten im
Bemiihen, den Rechtsfrieden wieder herzustellen, ist in jedem
Falle, auch im unbedeutendsten Bagatellfall, nicht unverhalt-
nismédlBig. Das Schlichtungsbemtihen der Polizei mul3 jedoch
auf der Absicht, die Aussohnung herbeizufiihren, basieren und
darf nicht zu einer Notigung namentlich des Anzeigeerstatters
aus vordergrundig arbeitstechnischen Motiven ausarten. Ge-
rade hier wiirde das Vertrauen in den Staat in schwerster Weise
gefidhrdet. Damit ist auch gesagt, dal3 diese Schlichtungstatig-
keit der Polizel nicht unproblematisch ist. Die Polizei wirkt in
unmittelbarer Tatnahe. Emotionen sind im Vordergrund, Em-
porung, oft auch Angst vor Wiederholungen oder Repression
dominieren das Denken und Fuhlen des Verletzen. Bereits in
dieser Phase die polizeiliche Tatigkeit auf Ausgleich, Vermitt-
lung auszurichten, kann oftmals zu einer Verbitterung seitens
des Anzeigers, der ja auch Verletzter ist, fihren. Diese Verbitte-
rung ist nicht selten noch 1m gerichtlichen Verfahren deutlich zu
spiren. Dennoch haben sich die Wellen zumeist schon etwas
geglittet, Vermittlungsbemithungen des Richters, die ja einmal
bei Antragsdelikten durchaus zuldssig und erwiinscht und im
Bereich der Privatklage sicher ebenfalls sinnvoll sind, fihren in
der Regel zu einer giitlichen Einigung unter den Parteien. Dal3
dieser Schlichtungserfolg gelegentlich erst nach eingechendem
Verfahren mit Beweisfiihrung moglich ist, beweist, dal3 der
Schlichtungsprozel3 seine Dauer hat, dafl Einsichten bei den
Parteien oft erst reifen mussen. Das Schlichtungsbemiihen setzt
beim Schlichtenden einiges voraus. Nur geschicktes psycholo-
gisches Vorgehen, gepaart mit reicher Berufserfahrung und
basierend auf eciner einwandfreien Sachkenntnis kann zum
Erfolg, dem nicht der schale Beigeschmack der Notigung an-
haftet, fihren®. Dal} diese Voraussetzungen beim Richter in der

® Kunz, Vorbeugen, S.46, weist darauf hin, dall das kantonale ProzeBrecht
die strafrechtliche Streitschlichtung in Form des dem Privatklageverfahren
vorgeschalteten Sihneverfahrens vor dem Friedensrichter kenne. Dal3
demnach auch der Polizei bereits nach geltendem Recht, wenn schon keine
Entkriminalisierungsbefugnis, so doch eine Streitschlichtungsbefugnis zu-
stehe, sollte nach Meinung von KU~z angesichts thres Auftrages zur Gefah-
renabwehr nicht zweilelhalt sein. Was wiire zur Abwendung krimineller
Gefahren besser geeignet, als die Aussohnung zwischen Titer und Opfer?
Aus den Uberlegungen von Kunz ergibt sich aber auch, daB3 die polizeiliche
Schlichtungstatigkeit nicht dazu fihren darf, dall Anzeigen im dunklen
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Regel doch eher vorhanden sind als bei Polizeibeamten soll
nicht als Vorwurf, sondern als schlichte Feststellung festgehal-
ten werden. Ausnahmen mogen die Regel bestitigen.

Aus dieser Sicht st Intentionen, die in Richtung diversieren-
der, also am Strafverfahren vorbeifithrender” Modelle gehen ®,
mit Vorbehalten entgegenzutreten. De lege lata fehlen dazu
auch die gesetzlichen Grundlagen. Die Idee der Diversion ist
sicher eine prifenswerte, ob allerdings die Polizei dazu die
richtige Schaltstelle ist, muB3 in mehrfacher Hinsicht bezweifelt
werden. Auf diese Zweifel weist im tibrigen KuNz hin, wenn er
bestatigt, dall die Polizer Uiber eine entsprechende Ausbildung
nicht verfiige * und er zum andern eine am Erfolgsbarometer der
Polizei lesbare Bilanzierung dieser Schlichtungstitigkeit ver-
langt '°.

Auch dort, wo Opportunitdtsiiberlegungen Eingang in die
ProzeB3vorschriften gefunden haben, scheint es fraglich, ob eine
Vorverlegung dieses Ermessensbereichs auf die Stufe Polizei
von gutem ist. Geht man davon aus, dall die Anwendung des
Opportunitatsprinzips zu einer Korrektur des materiellen
Rechts fithren kann, dann wiirden OP-Kompetenzen bei der
Polizei diese zum Richter vor dem Richter machen''. Nur die
Ermittlungspflicht der Polizei stellt sicher, dal3 nicht gerade der
jeweilige diensthabende Beamte aus Griinden welcher Art auch
immer endgiltig und wahrscheinlich unanfechtbar daruber
entscheidet, ob ein Offizialdelikt verfolgt und damit dem positi-
ven Recht zum Durchbruch verholfen werden soll . Es mag
zwar wohl zutreffen, dal3 die unbeschrankte Entscheidungs-
macht, diec die amerikanische Polizei besitzt, eine gunstige
Ausgangslage fur Diversionsmodelle darstellt **. Dieser Vortell

Kohlenkeller polizeilichen Individualermessens verschiittet werden. Offen-
heit ist erforderlich. ebenso wie letztlich die justizmalBige Abwicklung durch
Aufthebung oder Sanktionsverzicht durch das Gericht. Zuzustimmen ist
Kunz statt dessen (S.55), wenn er festhilt, dal’l im Vermittlungsbemiihen
zwischen Personen, die in der strafrechtlichen Rollenverteilung als Beschul-
digter oder Verletzter unmittelbar gegentberstiinden, eine Hoffnung liege,
die einstweilen nicht enttauscht werden durfe.

" Vgl. dazu KunNz, Vorbeugen, S.41 sowie WEIGEND, S. 156 1.

# Vgl. Kunz, Vorbeugen, S.43.

? Kunz, S.50.

10 Kunz, S.51.

" BACKES, S. 320.

2 WEIGEND, S.43.

¥ KunNz, Vorbeugen, S.41.
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muf} aber mit einem erheblichen Vertrauensdefizit Biirger-Po-
lize1 erkauft werden, und dieser Preis erscheint denn doch zu
hoch '*. Dal} eine derartig weitgehende Vorverlagerung gewich-
tiger Entscheidungen, die eigentlich der Kriminaljustiz mit der
durch Verfahrensvorschriften und Bindung an Vorschriften in
Verfassung und Gesetz begrenzten Entscheidungsbefugnis
vorbehalten bleiben sollte, auch rechtsstaatlich fragwirdig
bleibt, braucht nicht niaher begriindet zu werden.

Es besteht ferner auch die Gefahr, daB3 die Polizei die Aufkla-
rungsquote zum absoluten Erfolgsbarometer nimmt's. Dabei
wird tubersehen, daBl einmal Anzeigeerstattung gegen eine
bestimmte Person noch nicht gleichbedeutend ist mit Uberfiih-
rung und Verurteilung. Zum andern wird, bewul3t oder unbe-
wuldt, nicht beachtet, dal3 entscheidend fiir die Qualitit der
polizeilichen Arbeit nicht die gro3e Zahl von verzeigten, krimi-
nalistisch einfach zu behandelnden Bagatellen ist, sondern die
Bewiltigung eines kriminalistisch anspruchsvollen Problems.
Die saubere Aufkldrung eines einzigen schweren (qualifizier-
ten) Raubtuberfalles sagt mehr aus tber die Fahigkeiten der
polizeilichen Organe als die hochstens Fleilarbeit darstellende
Uberweisung von 100 Anzeigen wegen Ladendiebstahls.

Wiirde das Opportunitatsprinzip fir die Polizei gelten, dann
ergabe sich unter diesem Gesichtspunkt, da3 Anzeigen unter
Umstanden bevorzugt behandelt wiirden, die einfach zu behan-
deln wiren. Solche einfachen Fille erscheinen in der polizeili-
chen Statistik als auf- und abgeklarte Falle und lassen das
Erfolgsbarometer ansteigen. Demgegenuber wiirde die Gefahr
bestehen, dall aufwendige und nicht oder nur schwer abklir-
bare Vorfille durch Abwimmeln der Anzeigeerstatter bereinigt
wiurden.

Aus diesen Uberlegungen ergibt sich die Forderung, die
Polizei musse an die Ermittlungspflicht gebunden bleiben '®

" WEIGEND, S.43, mit Verweisen.

'* Scnocn, S.298, weist unter Bezug auf STEFFEN darauf hin, dal die hand-
lungsleitenden Faktoren [Ur das polizeiliche Handeln nicht Deliktschwere
oder Schadenhohe, sondern Sichtbarkeitsdelikte, Aufkldrungswahrschein-
lichkeit und Beweisschwicrigkeiten seien.

e G. M. WEIGEND, S. 44, BACKES sinngemil} S. 324.
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I1l. Die Wirklichkeit des polizeilichen Alltags
1. Der Einsatz der polizeilichen Mittel

Hingegen ist nicht zu verkennen, dall die Wirklichkeit des
polizeilichen Alltags ein anderes Gesicht hat'7. Abgesehen von
den Fillen, die offen zugegeben werden oder zumindest auf-
grund der Anzeigehdufigkeit zu vermuten sind, handelt die
Polizei bereits im Rahmen der Kontrolltiatigkeit nach Opportu-
nitiatsiiberlegungen. Sie wird beim Einsatz der nur beschrankt
vorhandenen technischen und personellen Mittel sich genau
uberlegen miissen, wo diese Mittel zu Kontrollzwecken einge-
setzt werden sollen. Die Verfiigbarkeit dieser Mittel ist nicht
nur eingeschrankt durch deren Begrenztheit, sondern insbeson-
dere auch durch den Umstand, dal} die gleichen zumindest
personellen Mittel auch in anderen Bereichen der polizeilichen
Tatigkeit eingesetzt werden mussen. Ordnungsdiensteinsatz,
friedlicher und unfriedlicher, erfordert die Bereitstellung einer
groflen Zahl von Beamten, Fahrzeugen und Verbindungsmit-
teln, die natirlich dann anderweitig nicht zur Verfligung ste-
hen. Das gleiche gilt fur die kriminalpolizeiliche Arbeit, dic
zumindest erhebliche technische Mittel absorbiert. Der Einsatz
der Kontrollmittel will daher gut iiberlegt und abgewogen sein
und bestimmt sich daher nicht zuletzt nach Uberlegungen der
VerhaltnismabBigkeit.

Die Kontrolle der Einhaltung der Gurtentragpflicht (Art.3a
VRYV) erfordert im Verhiltnis zur Geringfiigigkeit der Norm-
verletzung einen unverhaltnismafBig grofBen personellen Auf-
wand, mul} doch die Vorschriftsverletzung auf der Fahrt festge-
stellt und spidter bewiesen werden konnen. Anzeigen wegen
Verletzung der Gurtentragpflicht sind denn auch in der Regel
nur im Zusammenhang mit der Verzeigung weiterer SVG-
Delikte zu finden. Dal} entsprechende GroBBkontrollen zu ganz
anderen Anzeigezahlen auch bei VRV 3a fihren wiirden, 1aBt
sich aus jahrelanger Praxis des Polizeirichters bestéitigen '®.

7 Kunz betont (S.43) die faktische Existenz eines polizeilichen Ermittlungs-
und Verfolgungsverzichts aus Opportunitiatsgrinden auch dort, wo das
Gesctz einen solchen Verzicht nicht vorsicht.

" Vgl. dazu «Der Bund», Nr.242 vom 15.10. 1988, S.35. Aus cinem Bericht
tiber eine GroBverkehrskontrolle der Stadtpolizei Bern vom 13./14.10. 1988
kann entnommen werden, dal3 das Nichttragen der Sicherheitsgurten
withrend dieser Kontrolle zu den hiiufigsten Beanstandungen gehort hat.
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Damit entsteht die Gefahr, da3 mit Ricksicht auf Beweispro-
bleme und in Erwartung einer hohen Erfolgsquote eine sach-
fremde Auswahl beim Einsatz der polizeilichen Mittel getroffen
werden konnte.

2. Polizeiliche Stellungnahmen zum Problembereich
Legalitdatsprinzip und Polizei

In ausfithrlichen und aufschlufireichen Antworten auf eine
entsprechende Anfrage haben zwei Polizeikorps (Stellung-
nahme des Kommandos der Kantonspolizei Bern vom
17.7.1988 und des Kommandos der Kantonspolizer Zirich
vom 26.9. 1988) eine ganze Reihe hochst interessanter Hinweise
zur 1m entsprechenden Korps gehandhabten Praxis geliefert.
Bei der Auswertung dieser Antworten bleibt zu betonen, dal
fiir die Korps beider Kantone (vgl. vorne S. 65 fT.) gesetzlich das
Legalitatsprinzip, mithin Verzeigungs- und Verfolgungspflicht
vorgeschrieben ist.

a) Der Polizeinotstand

Es liegt auf der Hand, dal3 bei unfriedlichen Ordnungsdienst-
einsatzen durch die Polizei eine Grof3zahl von RechtsverstéBen
festgestellt werden konnen. Sachbeschdadigungen, Storung des
Offentlichen Verkehrs, Landfriedensbruch, Gewalt und Dro-
hung gegen Beamte, Verunreinigung offentlicher Gebédude
(Art. 10 Abs. 1 des bernischen EG zum StGB) sind die haupt-
sachlichsten Normverletzungen, die anlaB3lich von Demonstra-
tionen begangen werden. Dennoch wird die Polizel aus zweier-
let Grinden kraft faktischer Hinderung darauf verzichten
durfen, diese strafbaren Handlungen zu verfolgen. Einmal sind
Ordnungsdiensteinheiten der Polizei fiir die Beweissicherung
im Zusammenhange mit diesen Taten nicht geeignet, sind sie
doch durch ithre primare Aufgabe, die Ordnung soweit moglich
aufrecht zu erhalten, gebunden. Somit wiirde der Einsatz spe-
zieller Fahndertrupps erforderlich, die ihrerseits in der herr-
schenden tumultosen Lage eine Identifizierung der Téiter kaum
riskieren konnen. Damit ist der zweite Grund angesprochen.
Ein Einschreiten gegen Storer konnte einen unverhaltnismalig
grolBeren Schaden im Vergleich zu demjenigen, der tatsachlich
von den Storern angerichtet worden ist, zur Folge haben. Der
Verzicht auf Verfolgungshandlungen im Rahmen von Ord-
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nungsdiensteinsdtzen rechtfertigt sich aus Grinden der Ver-
hdltnismédBigkeit. Dieses polizeiliche Untétigbleibenmiissen
wird zutreffend als Polizeinotstand umschrieben.

b) Verzicht auf Verfolgung aus polizeitaktischen Griinden

Im Rahmen einer Observationstatigkeit werden in der Regel
festgestellte SVG-Widerhandlungen (auch Vergehen), Wider-
handlungen gegen das BetMG oder auch «einfachere» (Formu-
lierung der Stellungnahme) Vermogensdelikte, also wahr-
scheinlich nicht nur unechte Bagatellen, nicht angezeigt, «so-
fern die Beweisfiihrung nicht ohne Preisgabe der Observation
moglich ist». Dabei werden diese beobachteten Vorgange nicht
aktenkundig gemacht oder hochstens in Observationsberich-
ten, die der Kriminaljustiz nicht zuginglich gemacht werden,
als Hinweise festgehalten. Wenn auch Verstandnis fur diese aus
polizeitaktischen Uberlegungen entstandene Praxis aufge-
bracht werden kann, bleibt letztlich dieses Vorgehen doch
fragwiirdig. Der Nichtpreisgabe polizeilicher Quellen an die
Justiz haftet immer zudem auch der Beigeschmack der geheim-
polizeilichen Tatigkeit an. Die Entscheidungsbefugnis, ob
Uberhaupt, wann und wieviel die Polizei von den gewonnenen
Erkenntnissen an die Justiz weiterleiten musse, darf ithr nicht
zukommen, auch wenn verstandlich ist, daf3 sie thre Insider-
kenntnisse nicht vorzeitig durch repressive Verfolgungstatig-
keit preisgeben mochte '°.

Eine solche Praxis erscheint insbesondere dann unannehm-
bar, wenn sie mit der konsequent auf Anzeigen ausgehenden
Praxis bet Ladendiebstihlen verglichen wird. Dal3 die Preisgabe
polizeilicher Quellen aber in der Tat ein echtes Problem sein
kann, das fur die Polizei gelegentlich nur mit rechtsstaatlich
fragwiirdigen Kompromissen zu losen ist, mul3 der Objektivitit
halber betont werden. Es besteht ein echter Konflikt zwischen
strafprozessualer Wahrheitsermittlungspflicht einerseits und
polizetlichem Interesse, Informationsquellen nicht zu enttar-
nen, damit diese in Zukunft weiter flieBen. In diesen Zusam-

' So auch in anderem Zusammenhang BACKES, S.337: Die Polizei entscheidet
nach Gesichtspunkten der Opportunitiit, ob, wann und wieviel sie von ihren
Erkenntnissen an die Verlolgungsbehorde weiterleiten wird. Und weiter
S.338: Die Polizei wird ihre Insiderkenntnisse nicht vorzeitig durch repres-
sive Verfolgungstitigkeit preisgeben, da die Ausforschung struktureller,
reeller Zusammenhinge bestimmter Szenen und Gruppen oftmals wichtiger
ist, als dic Verfolgung einer in diesem Bereich begangenen Straftat.
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menhang gehort auch das in der Schweiz allerdings weniger
aktuelle Problem des V-Mannes. Trotzdem bleibt bestehen,
dal3 die Praxis insbesondere dort unzulassig scheint, wo nicht
Bagatellen zur Diskussion stehen.

In einem kurzlichen Entscheid des Bernischen Obergerichts
(Urteil I. StrK vom 10.3.88 in Sachen S.) wurde das strenge
Inquisitionsprinzip unter Hinweis auf Art. 71 StrV in dem Sinne
interpretiert, dal ein Verfolgungszwang nur fur solche strafba-
ren Handlungen bestehe, die dem Beamten in seiner amtlichen
Stellung bekannt werde. Observationstatigkeit ist aber eine
Tatigkeit in amtlicher Stellung .

Aus diesen Uberlegungen rechtfertigt es sich zwar, wenn die
Polizel den «Straftaten einstweilen nur zusieht» ?', spiter aber
ithre Anzeigepflicht, von der sie durch ein einstweiliges Zuwar-
ten nicht entbunden 1st, nachkommt.

c) Der Verzicht auf Verfolgung aus Griinden der ( polizeilichen)
Prozefokonomie

In umfangreichen polizeilichen Ermittlungen werden gelegent-
lich bewuf3t untergeordnete Nebengeleise vernachldBigt. So
werden in Verfahren gegen international titige Drogenhindler
Endverbraucher, aber auch Dealer am unteren Ende der Ver-
teilerkette nicht weiter verfolgt, auch wenn mit entsprechendem
Aufwand positive Resultate moglich erscheinen. Gleiches gilt
fiir den Bereich der Wirtschaftskriminalitat 2,

Im Gegensatz zum Verfolgungsverzicht aus polizeitakti-
schen Griinden erfolgt hier der polizeiliche Verfolgungsver-
zicht im ausdriicklichen oder stillschweigenden Einverstandnis
mit den Untersuchungsbehorden. Diese Praxis ist zwar de lege
lata unzuldssig. Praxis von Polize1 und Untersuchungsbehor-
den decken sich aber hier mit der Zielrichtung bereits in kant.
StPO enthaltener oder doch diskutierter Ausnahme vom Lega-
litatsprinzip **.

2 Zur Frage der Verpflichtung zu polizeilichem Handeln auBerhalb der
Dienstzeit teilt das Polizeikommando des Kantons Ziirich die Auffassung
des Bernischen Obergerichts und verweist zudem auf ein Referat des Kdt
Kantonspolizei Luzern, Dr. A. Widmer.

*' Formuliecrung in der Stellungnahme der Kantonspolizei Ziirich,

22 Vgl. dic Hinweise von BERNASCONI (ZStrR 98 [1981] S.413) und ROTHEN-
FLUH (ZStrR 100 [1983] S. 380), die beide fiir den Bereich der Wirtschafltskri-
minalitit aul die Notwendigkeit der Konzentration und damit der Opportu-
nitdt der Strafverfolgung hinweisen.

2 Vgl vorne S.631T.
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Die Tatsache, dal3 bet der Festlegung von Prioritiaten beziig-
lich personeller und materieller Mittel eine Konzentration aufl
die Verfolgung erheblicher RechtsverstoBe erfolgt, wird vom
Kdo Kantonspolize1 Zirich bestétigt.

d) Der Verzicht auf Verfolgung unter Berufung

auf materiallrechtliche Bestimmungen

Unter Hinweis auf Art. 100 Ziff. I Abs.2 SVG wird in der Stel-
lungnahme des Polizetkommandos des Kantons Bern vom
18.Juli 1988 angenommen, dal3 der Polizei ebenso wie dem
Richter die Moglichkeit offen stehe, in diesem Bereich nach
Opportunititsiberlegungen zu handeln. Trotz der klaren Um-
schreibung?** der Verfolgungspflicht erlaubt nach dieser poli-
zeilichen Auffassung das der kant. ProzeBvorschrift vorge-
hende Bundesrecht der Polizei diese Interpretation?s. Zur
Stitzung der Praxis der Polizei wird auch auf Art. 130 VZV
verwiesen, nach welchem die Polizeiorgane helfend und ver-
kehrserziehend wirken, Widerhandlungen zu verhindern und
Fehlbare nach festgestellten Widerhandlungen zu verzeigen
haben. Die gewihlte Reihenfolge bei der Aufzihlung der Auf-
gaben lasse auf entsprechende Prioritidten schlicBen. Zugezo-
gen wird ebenfalls Art. 135 VZV, nach welcher Bestimmung es
zuldssig sei, bei nichtmeldepflichtigen Verkehrsunfaillen *¢ eine
Anzeige auch bei Verletzung von Verkehrsregeln zu unterlas-
sen, wenn dies nicht von einem Beteiligten verlangt werde, nur
ein leichtes Verschulden vorliege und zudem keine grundlegen-
den Verkehrsvorschriften verletzt worden seien .

¢ Fur Bern Art. 71 StV.

28 ScHuLTZ, Strafbestimmungen, S.96, betont die ausschlieBliche Zustindig-
keit des Richters zur Gewihrung der Straflosigkeit gem. Art. 100 Zif. 1
Abs.2, riumt aber ein, dalB} sich faktisch bei der Polizei durch Anzeigever-
zicht eine andere und nicht minder wichtige und wirksame Begrenzung der
Strafbarkeit durchgesetzt habe.

26 Art. 51 und 54-54 VRV,

27 Vgl. dazu den Dienstbefchl 2J vom 6.6.1985 der Kantonspolizei Bern,
Ziff. 3. Dieser Dienstbefehl zahlt solche Fille wie folgt auf, bei denen auf
Verzeigung verzichtet werden konne:

— beim Mandvrieren durch Touchieren anderer Fahrzeuge oder Objekte
aullerhalb der Fahrbahn;

— beim Warten vor Verkehrsampeln oder wenn der Verkehr sonst angehal-
ten wird durch Manipulationsfehler oder unbewuBtes Rollenlassen des
Fahrzeuges in leichten Steigungen oder Gefillen;
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Im gleichen Zusammenhang wire auch ein Hinwels in einer
der Stellungnahmen auf Art. 19a Ziff.2 und Art. 19b BetMG
zu erwarten gewesen. Betaubungsmitteldelikte werden jedoch
fast ausschlieBlich in einem grofleren Fahndungszusammen-
hange bekannt *%, so dal3 ein weiterer Hinweis nicht mehr notig
erschienen ist.

Nach den Bestimmungen von Art. 19a und 19b BetMG st es
bereits den Strafverfolgungsbehorden moglich, auf Eroffnung
und Weiterverfolgung in leichten Fallen und bei geringen
Mengen zu verzichten. Zumindest mit genereller Zustimmung
durch die Staatsanwaltschaft sollte diese M oglichkeit auch der
Polizet zustehen.

¢) Das Problem der Dunkelziffer

Dal} eine grofle Zahl von stratbaren Handlungen begangen
werden, bet denen weder die Tat, noch die Tater den Strafverfol-
gungsbehorden bekannt werden, ist eine Tatsache, die vor
allem aus kriminalpolitischer Sicht, aber auch bei der Straf-
rechtsanwendung und in der Kriminologie*® von erheblicher
Bedeutung ist. Wo diese Dunkelziffer besonders hoch ist, ist der
Polizet sehr wohl bekannt. Besonders im Milieu dirften Straf-
taten durch an sich leicht eruierbare Taterinnen und Tater in
erheblichem Umfange begangen werden. Da sich der Gescha-
digte aber recht hidufig in einem Dilemma befindet *°, werden
diese Straftaten bei der Polizei kaum einmal angezeigt. Obwohl
hier der Dunkelfeldbereich durchaus bekannt ist und mittels
geeigneter polizeitaktischer Malnahmen etwa Erpressung im
Homosexuellen-Milieu auch angegangen werden konnte, ver-
zichtet die Polizer hier unter Abwagung von Verfolgungs-
pflicht, VerhaltnismaBigkeit und Verfolgungsinteresse des Ge-
schiadigten vertretbarerweise auf weitere Anstrengungen.

— bei extrem schlechten StraBBenverhéltnissen, z. B. durch Abrutschen in
Steigungen oder Gefillen, Hineinrutschen in stehende Fahrzeuge (Auf-
fahrkollisionen) usw.;

— beim Kreuzen auf schmalen Strallen, hervorgerufen durch eine leichte
Unachtsamkeit, usw.

# Vgl. lit. ¢ hievor.
* Vgl. dazu ScuuLtz, Dunkelziffer, S. 239 ff.
** Nicht jedem steht cin so guter Ausweg zur Verfilgung wie dem Bestohlenen

in BGE 109 1V 46.
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V. Zusammenfassung

Wenn auch aus der Einsicht, daB3 nur eine Befolgung einer
strengen Legalitat durch die Polizel den einzelnen Blrger vor
Willkiir schiitzen und eine gleichmiaBige Rechtsanwendung
sichern kann, die klare Einhaltung der gesetzlichen Verfol-
gungs- und Untersuchunspflicht der Polizei gefordert werden
mul}, wird doch anerkannt werden mussen, daf3 besonders aus
dem Gebot der VerhidltnismaBigkeit aber auch aus der Tatsache
der Begrenzung polizeilicher Mittel und Moglichkeiten die
strikte Einhaltung des Legalitatsprinzips faktisch nicht moglich
i1st. Zuzustimmen ist dabet ScHocH?', der festhilt, dal3 das
Legalitatsprinzip sachnotwendig fiir die Polizei begrenzt werde
durch die Verfolgungskapazitit. Eine rigorose Verfolgung
jeden Verdachtes im polizeilichen Alltag wirde soviele Krifte
binden, dal3 wichtigere Aufgaben bei der Bekampfung der
schweren Kriminalitat vernachldssigt werden muf3ten. Diesem
Umstand ist de lege ferenda Rechnung zu tragen. Dabei stehen
Ausnahmen vom Legalititsprinzip im Vordergrund reformisti-
scher Uberlegungen, die bei Mehrfachtitern eine Beschriin-
kung auf die wesentlichen Tatbestinde erlauben wiirden.

B. Staatsanwaltschaft und Opportunitit

Das Opportunitatsprinzip richtet sich als Verfolgungsprinzip
an die Strafverfolgungs- und Anklagebehorde®? und damit in
erster Linie an die Staatsanwaltschaft. Beschrankt sich die vom
Gesetzgeber im materiellen und formellen Recht gewahlte
gesetzliche Losung darauf, im Rahmen des Vor- und Untersu-
chungsverfahrens der Verfolgungsbehorde die Moglichkeit der
Verfahrenseinstellung aus Opportunitatsgriinden einzurau-
men, eine analoge Moglichkeit dem Gericht jedoch zu versagen
(was aufgrund der Verschiedenheit der Gesetzgeber in der
Schweiz eben der Fall ist), dann entsteht ein Zustand, der nicht
zu befriedigen vermag. Opportuntitatsentscheidungen im Zu-

31 8.296.
> Vegl. vorne S. 27f.
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sammenhange mit Geringfligigkeit sind strukturell richterliche
Entscheidungen, und es ist sicher paradox, wenn ein solcher
Entscheid der Staatsanwaltschaft zugebilligt, dem Richter
jedoch vorenthalten wird. Eine solche Regelung lauft auch
Gefahr, dal3 sie letztlich nur noch proze3ckonomischen Aspek-
ten Rechnung tragt.

Dazu kommt, dal zumindest nach unserem Rechtsverstind-
nis die Staatsanwaltschaft auf diese Weise in eine Position
gedrangt wird, die thr nicht angemessen ist. Aufgabe der Staats-
anwaltschaft ist es, alleine oder zusammen mit anderen Unter-
suchungsbehorden ** das Vorliegen einer stratbaren Handlung
abzukldren, belastendes und entlastendes Material zusammen-
zutragen und schluflendlich zu tiberpriifen, ob ein gentigender
Tatverdacht bestehe, und dann, sofern dieser Tatverdacht
vorliegt, die Akten den urteilenden Behorden zu tiberweisen,
die Anklage zu erheben und vor Gericht zu vertreten. Diese
Stellung der Staatsanwaltschaft ist nicht zuletzt historisch
begriindet. Aus dem Inquisitionsprozel3 hervorgehend wurde
der Staatsanwaltschaft die Ermittler- und Klagerrolle ubertra-
gen Y.

Doch selbst in ihrer Ermittler- und Klagertatigkeit ist die
Staatsanwaltschaft nicht uneingeschrankt und unkontrollier-
bar aktionsfahig. Insbesondere bei Eingriffen in die Rechtsgu-
ter des Angeschuldigten bleiben, wie etwa bei Haft- und Haftbe-
lassungsverfiigungen richterliche Kontrollen oder Anordnun-
gen vorbehalten. Die Ubertragung richterlicher Funktionen
auf die Staatsanwaltschaft ist aus dieser Sicht nicht vertret-
bar?.

Im hier interessierenden Bagatellisierungsentscheid wird
tber die Frage befunden, ob in einem grundsatzlich strafwiirdi-
gen Fall auch eine Strafbedirftigkeit bestehe. Dieser Entscheid
ist ein richterlicher Entscheid, der aufgrund der Gewaltentren-
nung (fur den Kanton Bern: Art. 10 Abs. 1 KV) einer unabhin-
gigen richterlichen Behorde vorbehalten bleiben mul3 *¢.

Diese grundsitzlichen Uberlegungen zur Staatsanwaltschaft
finden denn auch Niederschlag in den gesetzlichen Bestimmun-
gen. So schreibt z. B. Art. 89 des bernischen Gerichtsorganisa-

** Kanton Bern zusammen mit den Untersuchungsrichtern.

3 Hirsch, S.251, betont, dall die Staatsanwaltschaft geschaffen worden ist,
um dic Rollen des Klagers und desjenigen, der tiber die Sanktion zu entschei-
den hat, zu trennen.

¥ Vel. dazu Hirscrr, S.230, Kunz, Bagatellprinzip, S.329.

3¢ Kunz, Bagatellprinzip, S. 80f.
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tionsgesetzes (GOG) vor, dall die Staatsanwaltschaft einerseits
die Schuldigen vor den Strafgerichten zur Verantwortung zu
zichen, andererseits dafur besorgt zu sein habe, dal} die Straf-
verfolgung nicht mit unnotiger Strenge oder gegen Unschuldige
durchgefithrt werde. Auf die Eroffnung einer Strafuntersu-
chung darf nur verzichtet werden, wenn die gemeldete Hand-
lung nicht mit Strafe bedroht ist oder die gesetzlichen Voraus-
setzungen der Strafverfolgung fehlen*. Auf eine Uberweisung
darf zudem nur verzichtet werden, wenn die Untersuchung
ergeben hat, dal3 keine strafrechtliche verfolgbare Handlung
vorliegt oder dal3 die Belastungstatsachen ungentgend sind 3.
Gleiche gesetzliche Grundlagen finden sich in den meisten
kantonalen ProzeBvorschriften?®. Fir freie Ermessungsent-
scheidungen bleibt in dieser Interpretation der staatsanwalt-
schaftlichen Funktion kein Platz*.

Aus dieser Interpretation der staatsanwaltschaftlichen Stel-
lung ergibt sich, dal} es ausschliefSlich Sache des urteilenden
Gerichts bleiben mul3, die Schuld festzustellen und die Sank-
tionswahl und Zumessung vorzunehmen. Ob im Einzelfall aus
bestimmten, im Einzelnen noch zu untersuchenden Grunden
auf eine Sanktion verzichtet werden kann, hat nur das Gericht
zu entscheiden. Notwendig ist diese Kompetenzzuteilung an
das Gericht auch aus einem anderen Grund. Erst wenn eine
klare Feststellung der Tatschuld erfolgt ist, kann die Frage
entschieden werden, ob eine Strafbedurftigkeit besteht. Ein
Sanktionsverzicht ohne Feststellung der Tatschuld ist unzulas-
sig und widerspricht der Unschuldsvermutung.

Die Staatsanwaltschaft verfiigt nicht tber das rechtliche
Instrumentarium, um eine klare Schuldfeststellung vornehmen
zu konnen*'.

7 Art. 84 bernisches Strafverfahren.

*% Art. 184 bernisches Strafverfahren.

'Y gl. varne 5.6511.

** PFENNINGER, Anklager, S. 118ff., sicht im Anklagemonopol der Staatsan-
waltschaft, verbunden mit dem Prinzip der Legalitit, das wichtigste Attri-
but der Staatsanwaltschalt.

*' Nach BAckEs, S.319, sind die Einstellungsentscheidungen des Staatsanwal-
tes funktionell mit denen des Richters nicht zu vergleichen. Der Richter
prift im Einzelfall die Schuld des Titers und kommt unter Abwiigen spezial-
und generalpriaventiver Gesichtspunkte zu einer Entscheidung. Der Staats-
anwalt kommt ohne derartige Ermittlungen aus, weil er schon vor sciner
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Eine dem Prinzip der materiellen Wahrheit genugende Be-
welsaufnahme 1st mit den Mitteln der Staatsanwaltschaft nicht
moglich **. Die Gefahr, die sich aus diesem Mangel im Bereich
der Beweisfuhrung ergibt, ist die, dal3 gerade in beweisschwieri-
gen Fallen, etwa bei VerstoBen gegen Vorschriften zum Schutze
der Umwelt, ein Markten um das weitere Proze3geschehen
einsetzen kann. Diese Gefahr ist insbesondere dort erheblich,
wo die ProzeBaufhebung mit einer Leistung erkauft werden
kann.

Dieses «Freikaufverfahren», wie es in der deutschen Litera-
tur auch genannt wird*’, birgt denn auch nicht nur die Gefahr
der Bevorzugung sozial bessergestellter Bevolkerungskreise in
sich, sondern verletzt die Unschuldsvermutung **.

Ein solches Vorgehen nahert sich bedenklich dem System des
amerikanischen «Plea Bargaining» *°. Das Feilschen der Staats-
anwaltschaft um den Inhalt der Anklage erfolgt ja nicht zuletzt,
um der groBen Zahl der zu bewaltigenden Verfahren Herr
werden zu konnen. Das System des Plea Bargaining, das im
tbrigen nur darum denkbar 1st, weil nach amerikanischem
Recht die Urteilsbehérden an den Umfang der Anklageerhe-
bung gebunden sind, hat den entscheidenden Nachteil, daB3
Angeschuldigte aus ZweckmaBigkeitsiiberlegungen sich dar-
auf einlassen konnen, eine Teilanklage auf sich zu nehmen, und
zwar nicht etwa, weil die Tat begangen worden waire, sondern
well damit das Risiko verringert wird, in anderen Punkten, in
denen keine Tatbegehung vorliegt, auch noch zusétzlich verur-
teilt zu werden. Allein auf einen Tatverdacht hin zu einer Lo-
sung zu kommen, die in Richtung Verfolgungsverzicht aus
Opportunitatsgrinden geht, ist eben schon darum fragwiirdig,
well damit dem Angeschuldigten die Moglichkeit genommen
1st, seine Unschuld feststellen zu lassen #°.

Einstellungsentscheidung relativ klare Bilder von einstellungs- und ankla-
gewiirdigen Taten im Kopf hat und den konkreten Fall nur noch darauf
tberprift, ob er diesen Vorbildern entspricht. Diese Wertung wird kaum
uberall Zustimmmung finden.

42 Hirsc, S.232.

** Hirscri, S.229.

#* Kunz, S.104, Einstellung, weist allerdings nach, daB3 die Beflrchtung,
dieses Freikaulverfahren kénnte sozial Bessergestellten eine Chance erdff-
nen, sich als weitestgehend unbegriindet herausgestellt hat.

** Vel dazu WEIGEND, S. 1351

¢ Hirscrr, S.233.
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Strafverfolgungsverzicht aus Opportunitdatsgriinden be-
inhaltet immer die Vermutung der tatsiachlichen Tatbegehung,
und dies, obwohl diese Vermutung in keiner Weise durch ein-
wandfreie Beweisfuhrung sichergestellt worden ist. Damit ist
nicht gesagt, dal3 der Verzicht auf Verfolgung, bzw. der Ver-
zicht auf Sanktionierung im konkreten Einzelfalle nicht ge-
rechtfertigt gewesen ware, aber ein Sanktionsverzicht in einem
Fall, da die Schuld nicht nachgewiesen ist, bedeutet fir den
betroffenen Angeschuldigten keine Wohltat, sondern kann eine
unberechtigte Tatschuldvermutung beinhalten. Selbst wenn
diese prozessuale Losung durch bestimmte Vorkehrungen
entscharft wiirde, kann sie nicht dartiiber hinwegkommen, dal3
sie durch bedeutende Einbuflen an formeller und materieller
Rechtsstaatlichkeit erkauft werden muB3+7. Diese Uberlegun-
gen fuhren denn auch dazu, dal3 jedenfalls die Losungsmodelle,
die die §§ 153 und 153a der deutschen StrafprozeBordnung
beinhalten, fur die schweizerischen Verhaltnisse nicht empfoh-
len werden konnen.

C. Opportunitiatserwigungen und urteilendes Gericht

I. Problemstellung

Wo auch immer Opportunititserwagungen zum Tragen kom-
men, wird der Bereich des Ermessensentscheides beriihrt. Es
erscheint daher angezeigt, an dieser Stelle einige Uberlegungen
zur Frage des Entscheidungsermessens anzustellen.

Dal diese Uberlegungen im Zusammenhang mit der Person
des urteilenden Richters angestellt werden*®, hiangt damit
zusammen, dall durch das Gesetz gerade dem urteilenden
Richter in verschiedenen Bereichen (Festlegung von Art und
Mal der Sanktion, Gewdhrung des bedingten Strafvollzugs)
grol3e Ermessensspielraume zugeteilt werden.

*7 Kunz, Bagatcllprinzip, S. 329.

* Auf dic Bedeutung der Personlichkeit der beteiligten Richter, Staatsanwilte
und Polizeibeamten [lir das Geschehen im Strafverfahren weist zutreffend
Scudocen, S.316, hin.
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1. Entscheidungsermessen und Opportunitétsprinzip

I. Begriff

Das Bundesgericht hat in seinen Entscheidungen den Begriff
des Ermessens durch Abgrenzung zum Ermessensmil3brauch
definiert. Danach ist die zustandige Verwaltungsbehorde (in
unserem Falle die zustandige Justiz) bei der Betitigung des
Ermessens an die allgemeinen Grundsitze verwaltungsmali-
gen Handelns gebunden. Es sind dies*® das Verbot der Willkiir
und der rechtsungleichen Behandlung, das Gebot von Treu und
Glauben und der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit. Ermes-
sensmillbrauch dagegen liegt vor, wenn die Behorde (zwar) im
Rahmen des ihr eingeraumten Ermessens bleibt, sich aber von
unsachlichen, dem Zweck der maBgebenden Vorschriften frem-
den Erwigungen leiten 1a3t oder allgemeine Rechtsprinzipien,
wie das Verbot der Willkiir und von rechtsungleicher Behand-
lung, das Gebot von Treu und Glauben sowie den Grundsatz
der Verhaltmismafigkeit verletzt. Demgegentiber liegt Ermes-
sensuiberschreitung vor, wenn nach Ermessen entschieden wird,
wo das Gesetz kein Ermessen einrdumt, oder wo anstelle zweier
zulassiger Losungen eine dritte (unzuldssige) gewahlt wird.
Ermessensunterschreitung (die Behorde betrachtet sich als
gebunden, obwohl das Gesetz Handeln nach Ermessen zulassen
wiirde) wird fiir unsere Uberlegungen keine Rolle spielen *°.

Entscheidend beim Opportunitidtsprinzip ist, dafl die Verfol-
gungsbehorde nach freiem Ermessen entscheiden kann, ob sie
handeln will. Eine Begriindung des jeweiligen Entscheides ist
nicht oder hochstens summarisch erforderlich. Natiirlich ergibt
sich, daB vom Ermessen pflichtgemall Gebrauch gemacht
werden muf3. Das Ausiiben des Ermessens setzt also voraus,
da3 1m Rahmen der Pflichten, die der ausgetiibten Funktion
innewohnen, entschieden werden mul}, daf also zumindest dort
eine Begrenzung zu schen ist, wo die konkrete Berufs- oder
Amtspflicht beginnt. Innerhalb dieses Rahmens ist jedoch die
Entscheidung frei. Die durch das BG gesetzten Kriterien sind
mindestens soweit es um verfassungsrechtliche Kriterien geht,
ebenfalls im Bereich des freien Ermessens zu beachten. Willkiir-
verbot und Verbot der rechtsungleichen Behandlung bilden
cbenso Eckpfeiler des freien Ermessens, wie die angesprochene
Amtspflicht.

4 Nach BGE 108 Ib 205, 110 V 365.
S BGE 98 V 131 fI. mit Verweisen auf GRISEL, IMBODEN und GYGI.
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Mit dieser Betrachtungsweise ist allerdings das Problem des
Ermessens im Straf-(Kriminal)recht nicht ausreichend ange-
sprochen. Die bisherigen Uberlegungen gehen ja davon aus,
dal} der Ermessensausubende rational, unbeeinflul3t und ncu-
tral handle. Dies ist fur den sehr emotionsstarken Bereich des
Strafprozesses nicht ohne weiteres verbiirgt. Dabei ist ein Un-
terschied zu machen zwischen den Behorden, die thren Ent-
scheid am Schreibtisch zu fillen und denjenigen, die in der
Anfechtung des 6ffentlichen Prozesses zu ihrem Entscheid zu
finden haben. Aber selbst der am Schreibtisch Entscheidende
wird seinen Entscheid nicht losgeldst von emotionellen Einfliis-
sen verschiedenster Art fallen konnen.

2. Die Beeinflussung des Ermessens
durch sachfremde Momente

a) Linfliisse, die aus dem Verhalten des Angeschuldigten
hervorgehen

Wenn im folgenden vom Verhalten des Angeschuldigten ge-
sprochen wird, dann ist damit nicht dasjenige gemeint, das etwa
in Art.64 StGB angesprochen ist. Vielmehr geht es um das
Verhalten im Verfahren und gegentiber Richter und Staatsan-
waltschaft. Dieses Verhalten beginnt beim vermeintlich frechen
Grinsen, geht iber Beschimpfungen und das hartnickige Be-
streiten bis hin zum Infragestellen von Rechtsnorm und Legiti-
mitidt des Gerichts, gelegentlich ausgedrickt in einer durch
Inszenierungen aller Art erzielten Lacherlichmachung der
Justiz. Demgegeniiber wird natirlich ein (nicht ubertricben)
angepaltes Verhalten, verbunden mit Aussage- und Gestind-
nisfreudigkeit seine Wirkung gerade bei Ermessensentscheiden
nicht verfehlen *'.

b) Prozefklima _

Fiir die nachfolgenden Uberlegungen ist die Stellung des Rich-
ters im geltenden Strafprozel3 nidher zu betrachten. Gerade in
Verfahren, die ein Richter allein oder mit Laienrichtern zu fih-
ren hat, ergibt sich oft eine starke Uberforderung. Dic Pflich-
ten, das Verfahren ordnungs- und vorschriftsgemal3 durchzu-

! Vgl. Kunz, Einstellung, S. 100, mit Hinweis auf die Befihigung des Ange-
schuldigten, sein Recht wahrzunchmen.
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fuhren, die Parteien in thren Rechten voll zum Zuge kommen zu
lassen, die Sitzungsordnung aufrecht zu erhalten und uber
allem sich noch ein Urteil zu bilden, werden zu einer driicken-
den Belastung. Die beherrschende Stellung des Richters im
Verfahren hat damit nur vordergriindig ausschlie8lich positive
Aspekte *2.

Ein Strafprozel3 spielt sich zudem nicht im luftleeren Raum
ab, sondern ist vielmehr ein Einzelereignis in einem Spannungs-
feld sozialer Vorginge**. Dazu gehort ganz allgemein die im
betreffenden Moment herrschende Stimmung im gesellschaftli-
chen Bereich. Dabei sei nur an die zahlreichen Verfahren ge-
dacht, die sich aus den Unruhen der spiten sechziger und frithen
achtziger Jahre ergeben haben. Ein besonderes Kapitel stellt
zurzeit die wiederum 1m Kanton Bern feststellbare Infragestel-
lung der staatlichen Autoritéiten dar. Nicht selten war im Um-
feld des sog. bernischen Finanzskandals, eine Kritik an Verfah-
ren, Autoritiat des Gerichts und insbesondere Verhaltnismalig-
keit der Sanktion im Vergleich zu den «Verbrechen» hochster
staatlicher Funktiondre zu horen. Und letztlich darf auch ein
genereller Druck der Tagesmeinung, etwa ber Gewaltverbre-
chen und Drogendelikten, nicht vergessen werden.

Ebenfalls in diesen Bereich gehoren die Umstiande des kon-
kreten Prozesses, also etwa die Frage, welche Bedeutung das
Verfahren fur die Medien hat, was sich durch entsprechende
Zeitungsmeldungen im Hinblick auf das Verfahren anzukiindi-

32 Zum Problem der beherrschenden Stellung des Richters im Strafverfahren
vgl. Scnocn, S.309ff., der zur Beseitigung der mdoglichen richterlichen
Uberforderung fiir die Hauptverhandlung ein sogenanntes Wechselverhor-
modell vorschligt. Nach diesem Modell wird die Vernehmung von Ange-
schuldigten, Zeugen und Sachverstindigen primir durch Staatsanwalt und
Verteidigung in cinem sogenannten Wechselverhor durchgefithrt. Dem
Richter steht nur ein ergiinzendes Befragungsrecht zu. Der Richter kénnte
dadurch gegeniiber Anklagematerial und Uberfithrungsaufgabe eine gro-
Bere Distanz bewahren, was einen eher akzeptierbaren gerechteren Schied-
spruch ergeben konnte. Ich habe selber dieses Wechselverhormodell im
sogenannten Nestle-Prozel3 (vgl. Exportinteressen gegen Muttermilch,
Rowohlt Taschenbuch Verlag GmbH, Reinbeck b.Hamburg, 1976, mit
Beschreibung des Prozesses, S.118ff.) angewandt und dic Befragung der
Parteien, Zeugen und Sachverstindigen weitgehend den Parteivertretern
uberlassen. Diese Verhandlungsfihrung hat dem Richter trotz emotionsge-
landener Atmosphire cine Stellung éiber den Parteien gesichert.

Im Nestle-Prozel3, angestrengt gegen Mitglieder einer Drittwelt-Arbeits-
gruppe, wurde dieser groBere Zusammenhang durch die Angeschuldigten
bewul3t in den Vordergrund gespielt, vgl. Exportinteressen, S.27 1.

-1
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gen pflegt, spater durch entsprechende Medienprasenz im
Prozel3 verdeutlicht wird**. Ins gleiche Kapitel gehort das
Publikumsinteresse. Wenn 1m Vorfeld eines Verfahrens in
studentischen Informationsblattern oder durch Flugblatter auf
einen Prozel3 aufmerksam gemacht und der Besuch der Ver-
handlung empfohlen oder gar dazu aufgerufen wird, dann
schafft das bereits zum voraus Einfliisse, denen sich kein Rich-
ter oder Staatsanwalt entziehen kann. Aber auch eine Prasenz
von Berufskollegen in einem Verfahren gegen einen Polizeibe-
amten vermag Einflisse zu schaffen. Schon die blofle Anwe-
senheit dieser Zuhorer, die allein durch thre Prasenz ihre Sym-
pathie dokumentieren (die sog. Fan-Ecke im Gerichtssaal!),
wird zur Belastung. Kommt zu dieser bloBBen Prisenz noch
koordiniertes Agieren, das dann zumeist mit dem Angeschul-
digten und dessen Verhalten abgestimmt ist, dann wird die
Bewiltigung der Storung zur Haupt-, pflichtgemalie Ermes-
sensausiibung zur Nebensache. Der Phantasie der Storer ist
dabei keine Grenze gesetzt, und wer schon einmal Verfahren im
Umfeld von «Jugendunruhen» fihren multe, wird mit allerler
Beispielen aufwarten konnen. Der Verzicht auf Polizeieinsatz
zumindest im Gerichtssaal zahlt sich zwar meist im Verlaufe des
Prozesses aus, ermoglicht jedoch zu Beginn des Verfahrens
Aktionen verschiedenster Art. Maskeraden, lautstarke Solida-
ritatsbekundungen fiir den Angeschuldigten und kollektive
Beschimpfung von Justiz und Polizei, gepaart mit allerhand
vermeintlich originellen und darum medienwirksamen Gags,
sind Vorginge, die Reaktionen im Richter auslosen. Dal} diese
Aktionen auf Provokation angelegt sind, macht das Ganze fiir
die Justiz besonders gefahrlich und verlangt nach betont beson-
nenem Handeln.

c¢) Die Parteienvertreter

In der Regel sorgen in unseren tlberblickbaren heimischen
Verhdltnissen gemeinsame soziale Herkunft und dhnliches
soziales Umfeld, ahnlicher Ausbildungsstand und meist auch
personliche Bezugspunkte dafiir, dal3 das prozessuale Verhal-
ten der Parteienvertreter dem Richter gegentiber und der Partei-
vertreter untereinander ein korrektes und gemabBigt ricksichts-
volles ist. Dieses normalerweise spannungsfreie Verhiltnis wird

4 Im Nestlé-Proze3 waren in den verschiedenen Verhandlungen mchrere
Dutzend Medienvertreter aus verschiedensten Liandern anwesend (Export-
interessen, S. 117).
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aber in der Regel gerade dort, wo das Verfahren bereits der
besonderen Lage wegen als schwierig zu bezeichnen ist, zu einer
zusatzlichen Belastung fur den Richter. Schlagt etwa ein Vertei-
diger die Taktik der «procédure de rupture» ein, die darauf
ausgerichtet 1st, den Richter und mit diesem den Rechtsstaat in
MiBkredit zu bringen *°, wird der bereits bestehende Druck fiir
den Richter, vor allem den allein richtenden Einzelrichter,
oftmals unertriaglich. Bereits provokative Kleidung*¢ vermag,
wie beabsichtigt, zu provozieren. Daneben gibt es auch weit
feinere Methoden, den Richter aus dem Konzept zu bringen.
Beweisantriage zur Unzeit, uberraschende formelle Zwischen-
fragen, suggestive Fragestellung an Parteien und Zeugen ver-
langen seitens des Richters eine sofortige Reaktion, die trotz
Zeitdruck einwandfrei sein sollte. Nicht nur das Verhalten des
Verteidigers, der sich zu stark mit den Interessen seiner Klient-
schaft identifiziert, auch das prozessuale und aulerprozessuale
Verhalten des Vertreters der Anklagebehorde kann zu einer
sachfremden Beeinflussung des richterlichen Entscheides wer-
den. Standiges, herabwiirdigendes Verhalten dem Angeschul-
digten gegenuber, heftige verbale Attacken an die Adresse des
Verteidigers oder, aullerprozessual, dic Apostrophierung eines
Richters als zu liberal, zu milde oder gar zu weich, sind dabei
ebenso bedeutungsvoll wie die Forderung nach tibermaBig
harter Sanktionierung.

Richter und Parteivertreter haben eine Rolle zu spielen, in die
sie durch ihre prozessuale Funktion, aber auch durch das Bild,
das von ihnen durch Dritte entworfen wird, gedrangt worden
sind. Dieses Rollenverstandnis und das Bemuihen um dessen
Einhaltung kann nicht nur bei Verteidiger und Staatsanwalt,
sondern gerade auch beim Richter zu Verhalten fihren, das mit
dem korrekten Verfahren wenig zu tun hat, sondern gerade
seitens des Richters zu stark von dem thm zugeordneten Typi-
sierungsmerkmal gepragt wird.

d) Die personliche Lebenssituation des Richters

Mit der polaren Darstellung von Parteivertreter und Richter ist
ein weiteres, wie es scheint, wesentliches Problem angespro-
chen. Es geht um die Person des Ermessensausiibenden selbst.
Mag es aul der Hand liegen, dall Magen- oder Zahnschmerzen

** Vgl. GASSER, S. 84.
6 (JASSER. S.85.
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thren Einflu auf den ProzeBgang haben konnen, werden
andere Faktoren, die weit bedeutungsvoller sein konnen, kaum
so offen gefunden und offengelegt werden konnen. Eigences
Erleben, oft ins UnterbewuBte abgedrangt, kann Entscheidun-
gen maligebend beeinflussen. Personliche Probleme, etwa in
der Ehe oder in der Kindererziechung, finanzielle Belastungen
und Unsicherheiten im kiinftigen Karriereverlauf belasten die
richterliche Entscheidung ebenso wie Vorurteile, die nicht als
solche erkannt werden. Suidlander liigen alle, Zigeuner stehlen
grundsatzlich, sind dabei die geldufigsten, und darum auch
nicht so gefihrlich, der Glaube aber etwa an die heilsame Wir-
kung des short sharp shock oder des «clanging of prison ga-
tes»*7, weil nicht als Vorurteil erkannt, dagegen schon.

Und letztlich wird sich der Richter auch davor hiiten mussen,
seinen Ermessensentscheid unter dem Aspekt der offentlichen
Akzeptanz seiner Entscheidung auszurichten.

3. Folgerungen

Bei dieser Zusammenstellung ging es nicht darum, diese Ein-
fliisse zu bedauern und dort, wo sie mittels rigoroser MalBnah-
men beseitigt werden konnten (so etwa im Bereich der Sitzungs-
polizei), ultimativ nach solchen Mallnahmen zu verlangen.
Sinn dieser Darlegungen ist es vielmehr, auf Einflisse hinzuwet-
sen und sie bewufst zu machen. Gerade bei Ermessensentschei-
dungen stellt sich die Frage dauernd, wieweit ein Entscheid
durch sachfremde Faktoren bestimmt werden kann. Je mehr es
gelingt, diese Faktoren bewul3t zu machen, desto eher wird es
auch moglich sein, die Entscheidung von solchen sachfremden
Elementen zu entlasten. Ganz zu beseitigen sind solche Ein-
flisse wohl kaum, abgesehen davon, dal3 ein Ermessensent-
scheid etwa zur Frage der Sanktionswahl ohnehin geprigt wird
durch die grundsitzliche Einstellung zum entsprechenden Fra-
genbereich. Der Richter, der vom ultima-ratio-Charakter der
kurzen Freiheitsstrafe tiberzeugt ist, wird eher auf die Ausfil-
lung einer solchen Strafe verzichten als der Richter mit einer
punitiven Grundhaltung. Solches ist nicht zu vermeiden. Zur
korrekten Austbung seiner den erwidhnten vielschichtigen
Einfliissen unterworfenen Titigkeit wire es wiinschenswert,
daB jeder Richter in allen Bereichen, die bedeutungsvoll sein
konnen, also nicht nur in Straf- und Strafprozefrecht, sondern

57 Kunz, Freiheitsstrafe, S. 198,
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auch in Psychologie, Soziologie und Poenologie *® beschlagen
ware. Ebenso verlangt die korrekte Austibung derartig groflen
Entscheidungsermessens, wie es bereits nach positivem Recht
dem Richter gewahrt wird, dal3 der Entscheidungstriger sich
einer Selbstprifung daraufhin unterzieht, ob sachfremde Ein-
flisse seinen Entscheid beeinflussen konnen, und dal} diese
Selbstiiberprifung zur Daueraufgabe wird. Zudem wird bei der
Beurteilung des eigenen Verhaltens immer auch die Frage
gestellt werden missen, wieweil eine Ermessensentscheidung
fre1 von affektiver Reaktion 1st*°. Ohne der These, Strafen
bedeute affektives Reagieren und I6se im Strafenden etwas aus,
zuzustimmen, wird sicher immer zu bedenken bleiben, dal3 die
eigene Reaktion, die sich in Form des Entscheides manifestiert,
eine unbestimmte, unkontrollierbare Basis haben kann.

Trotz aller BewuBtmachung dieser Problematik wird letzt-
lich nur die Moglichkeit der umfassenden Uberpriifung eines
jeden Ermessensentscheides durch eine Kontrollinstanz Ga-
rantie dafur sein, daf3 eine Rechtseinheit gesichert werden kann.
Schon aus diesen Griinden miussen groB3te Bedenken einem
Opportunititsprinzip gegeniiber, das keine Uberpriifung
durch eine Rekursinstanz kennt, angemeldet werden.

D. Uberlegungen zur Frage der Zuteilung
von Entscheidungsermessen de lege ferenda

Diese grundsitzlichen Uberlegungen zum Problem des Ermes-
sens lassen eines deutlich werden: Auch wenn fur den Richter
die Ausiibung des pflichtgemalBBen Ermessens nicht leicht sein
durfte, bringt diese Ermessenszuweisung im Vergleich zu einer
solchen an Polizei oder Staatsanwaltschaft weit geringere
Probleme mit sich. Ist es ber der Polizei besonders die Gefahr,
daBl Ermessen zu sehr unter polizeitaktischen Gesichtspunkten
geubt werden konnte®, durfte fur die Staatsanwaltschaft die

8 PFENNINGER, Probleme, S.249, betont, dall der Richter neben seiner juristi-
schen, dogmatischen Ausbildung, insbesondere auch einer eingehenden
Schulung in Psychologie, Soziologie und Poenologie bediirfe, so dall er
jederzeit befahigt sei, im Einzelfall die richtige Anwendung zu bringen.

*¥ Vgl. REIWALD, besonders S. 276 fT.

¢ ScHOCH, S.298, weist daraufl hin, dafl in den Untersuchungen von Steffen
fur den deutschen Rechtsbereich festgestellt werden konnte, dal3 die Polizei
faktisch Herrin des Ermittlungsverfahrens geworden sei. Hingewiesen wird
dabei ebenfalls aul das polizeiliche Erfolgskriterium der Aufklirung.
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Unmoglichkeit, rein aus Aktenkenntnis ausreichende Schliisse
ziehen zu konnen, Hauptargument gegen die Zuteilung eines zu
groflen Ermessenspielraums darstellen. Fir Polizel und Staats-
anwaltschaft hat das Legalitatsprinzip zu gelten. Wo Ausnah-
men von diesem Legalitatsprinzip angezeigt erscheinen ®', sind
diese im Gesetz genau zu umschreiben und nicht vom Entschei-
dungsermessen des betreffenden Justizorgans abhingig zu
machen. Demgegentber 1aBt es sich rechtfertigen, unter dem
Gesichtspunkt der Einzelfallgerechtigkeit dem urteilenden
Richter ein erweitertes Entscheidungsermessen zuzuweisen,
wobel davon ausgegangen wird, dal3 sich der Richter zuvor
auch in der personlichen Befragung Klarheit, insbesondere
uber die subjektive Seite der Tat und die Personlichkeit des
Taters zu verschaffen hat.

Wiirde gegen diese ausschlieBliche Zuweisung des Entschei-
dungsermessens an den urteilenden Richter eingewendet, eine
solche Einschriankung sei unter dem Gesichtspunkt der Bewil-
tigung der Bagatellkriminalitit durch die Justiz unverhiltnis-
mabig, weil zu aufwendig, wire zu betonen, dal3 es bei der Frage
der Einzelfallgerechtigkeit nicht um prozeBdkonomische Uber-
legungen allein gehen darf. Wird erkannt, dal3 das urteilende
Gericht am ehesten zur Ubung von Entscheidungsermessen
befiihigt ist, werden andere Uberlegungen in den Hintergrund
zu treten haben. Und eine der vornehmsten Aufgaben der
Rechtsprechungist es, Recht zu sprechen und nicht aus proze3-
okonomischen Griinden darauf zu verzichten. Ob allenfalls
andere Momente gegen eine Zuweisung des Bagatellisierungs-
verfahrens an das urteilende Gericht sprechen, wird spiter noch
eingehend zu erwégen sein.

o Mehrfachtiter, Zusatzstrafen, Auslandtaten, Betroffenheit des Taters
durch die Tat.



6. Teil

Kriminalpolitische Aufgabenstellung

I. Die Ausgangslage

Die mit dem Thema gestellte Aufgabe, das Opportunititsprin-
zip im Strafrecht darzustellen, kann wohl kaum mit einer reinen
Bestandesaufnahme erfullt werden. Vielmehr ist auch der
kriminalpolitische Aspekt zu beleuchten'. Da das Opportuni-
tatsprinzip als Verfolgungsprinzip nur in einem kleinen Teil der
ProzeB3ordnungen enthalten ist, zudem nur in einem Kanton?
uberhaupt in seiner echten Form zum Tragen kommt, kann eine
solche Betrachtung nur ergiebig sein, wenn nach den grundsatz-
lichen Ideen des Opportunitatsprinzips gesucht und die An-
wendbarkeit dieser Ideen im Bereich des Bemiihens, die Zahl
der VerstoBie gegen die kriminalrechtliche Ordnung zu senken?,
untersucht wird.

Im Verlaufe unserer Untersuchungen haben sich immer mehr
zwel Aspekte als wesentliche Ideen des Opportunititsprinzips
herauskristallisiert, nimlich einmal das Bemiithen um Einzel-
fallgerechtigkeit, zum andern das Suchen nach Verhaltnisma-
Bigkeit in den Bereichen der generellen Verbotsnormierung, der
Sanktionierung und der justizmaBigen Bewaltigung.

Das Bemiihen um ein richtiges Reagieren im Einzelfall er-
folgt in der Absicht, gerade dem betreffenden Titer, der einer
Normverletzung wegen zur Rechenschaft gezogen werden
mul, so durch die Art und Weise des Verfahrens und der Sank-
tionsauswahl zu begegnen, dal} dieser kunftig die Verbotsnor-
men akzeptiert und respektiert.

Das Gebot des verhidltnismaBigen Reagierens zielt nicht nur
darauf hin, den einzelnen nicht ibermaBig durch Verfahren
und Sanktionsqualitdt und -quantitat zu belasten, es geht hier

' Zum Begriff der Kriminalpolitik KAISeRr, Einfithrung, S.29.
2 Genf, vgl. S.96.
3 ScHuLTZ, Dunkelziffer, S. 241, mit Hinweis auf Rudolf Sieverts.
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auch darum, die Belastung der Justiz im Bereich der Rechtsver-
stofle minderer Schwere derart zu gestalten, dal3 sie sich den die
Rechtsordnung ernsthaft bedrohenden RechtsverstoBen mit
ausreichenden Mitteln in der Verfolgung und Beurteilung
widmen kann.

Bei allen anzustellenden Betrachtungen wird die fur die
Schweiz typische, aber Losungen erschwerende Tatsache zu
beriicksichtigen sein, dal} sich 27 Gesetzgeber um eine Losung
bemithen miissen. Das 1st darum von entscheidender Bedeu-
tung, weil Opportunitdtsiiberlegungen nicht eindeutig entwe-
der dem materiellen oder dem formellen Recht zugeteilt werden
konnen. Der Ubergang ist flieBend, und kaum ein Moment hat
ausschliefflich Bezug zum einen oder anderen Rechtsgebiet.
Immerhin diirfte es moglich sein, dem Opportunitiatsgedanken
entspringende Uberlegungen schwergewichtig dem einen oder
anderen Bereich zuzuordnen* (dazu sogleich).

Die Bestandesaufnahme der geltenden Bestimmungen und
die zu Vergleichszwecken angestellten Betrachtungen auslandi-
scher Regelungen haben die folgenden Bereiche mit dominan-
ten Opportunititsbeziigen ergeben:

a) die Geringfiigigkeit der Tat (relativ und absolut gewertet)

b) die Betroffenheit durch die eigene Tat

¢) ein besonders aktives Verhalten des Taters in Richtung
Ausgleich des begangenen Unrechts

Es wird im folgenden darzustellen sein, in welcher Weise und in
welcher rechtlichen Form Losungsmoglichkeiten denkbar
sind. Die bisherige Bestandesaufnahme hat ergeben, dal3 das
geltende materielle Recht des Bundes ebenso wie die kantona-
len ProzeBvorschriften de lege lata die Probleme, wenn tber-
haupt, nur ungeniigend und unbefriedigend zu [6sen vermogen.

II. Die Geringfiigigkeit der Tat
1. Vorbemerkung

Werden Uberlegungen zur Geringfiigigkeit einer Tat angestellt,
begibt man sich in ein Spannungsfeld, das bestimmt wird:

* Vgl. nachfolgend S.149ff.
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a) durch generalpriventiven Rechtsgliterschutz, der es erfor-
derlich macht, die Verbotsnormen nach aullen mit plakativer
Deutlichkeit und Einpragsamkeit zu bekraftigen;

b) densich darausergebenden Auftrag an den Gesetzgeber, die
Verbotsnormen nicht ins UbermiBige ansteigen zu lassen, und
minder sanktionsbedirftige Normen als solche kenntlich zu
machen;

¢) das Gebot der Einzelfallgerechtigkeit, die in einem
rechtsstaatlich einwandfreien Verfahren gesucht und gefunden
werden mul3, und

d) das Vereinfachungs- und Beschleunigungsbedirfnis, das
nicht nur die Justizfunktioniare selber empfinden, sondern das
von jedem personlich empfunden wird, der sich in solchen
Fallen mit der Justiz konfrontiert sieht.

Diese in einer Spannung zueinander stehenden Forderungen
lassen es angezeigt erscheinen, der durch Opportunitidtsdenken
bestimmten Problematik ein differenziertes Modell als Lo-
sungsmoglichkeit gegentiberzustellen. Dabei erscheint es nach
dem Besagten klar, dal3 die Losung dieses Problems nicht der
Strafverfolgungsbehorde allein uiberlassen bleiben darf. Viel-
mehr mull die Aufgabe vorwiegend einmal durch den Gesetzge-
ber und zum andern durch den urteilenden Strafrichter gelost
werden.

Dem Gesetzgeber stellt sich die Aufgabe, nur wirklich straf-
bedurftige Verhaltensweisen auch unter Strafe zu stellen?®. Der
Richter dagegen hat bei der Strafbediirftigkeitsbeurteilung alle
tat- und taterbezogenen Umstande unter dem leitenden Inter-
esse der ergebnisbezogenen, sachrichtigen Behandlung zu wiir-
digen ®. Der Gesetzgeber sollte handeln. Tut er dies nicht, wird
der Richter ohne gesetzliche Legitimation im Einzelfall vor dem
Gesetzgeber eine begangene Tat als sanktionsunwiirdig be-
zeichnen und damit eine materielle Rechtsnorm abdndern. So
betrachtet, besteht eine gewisse Deckungsgleichheit zwischen
dem Opportunitatsprinzip als Verfolgungsprinzip und dieser
Seite der Bagatellbehandlung als Auftrag und Kompetenz an
den urteilenden Richter. In beiden Fillen kann im Rahmen des
freten Ermessens eine Strafnorm unterlaufen werden. Diese
Konsequenz ist aber unter den Gesichtspunkten von
Rechtsgleichheit und Rechtseinheit unerwiinscht.

* Vgl. dazu BANZIGER, S.303, der als Praktiker dem Gesetzgeber mehr Zu-
ruckhaltung ber der Aufstellung von Strafnormen empfiehlt.
® Vgl. KuNz, Bagatellprinzip, S. 309.
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2. Versuch einer Gliederung der Bagatelldelikte

a) Die bereits durch den Gesetzgeber als Bagatellen qualifizier-
ten RechtsverstoBe (echte Bagatellen)

Nach der Systematik des StGB sind dies die Ubertretungen’.
Die angemessene Reaktion auf diese Rechtsverstof3e ist in der
Regel die Bul3e, das geltende Recht sieht aber tetllweise auch fur
solche, bereits vom Gesetzgeber als minder sanktionswiirdig
erkannten Straftaten den Freiheitsentzug vor. Ob es sich um
eine Verletzung von Verkehrsregeln, begangen durch ungenii-
gendes Abstandhalten beim Hintereinanderfahren im Stadt-
verkehr (Art. 90 Ziff. in Verb. mit Art. 34 Abs.4 SVG) oder aber
um eine Entwendung (Art. 138 StGB) handelt, neben der BubBe
kann der Richter auch auf Haft erkennen. In einigen Fallen
bleibt dem Richter sogar die Haftstrafe als einzig mogliche
Sanktion (bspw. Art.42 des BG iiber den Militarpflichtersatz).
Das geltende Recht sieht die Moglichkeit des Sanktionsver-
zichts nicht vor.

b) Rechtsverstofle, die sich erst in der einzelfallbezogenen
Wertung als Bagatellen erweisen (unechte Bagatellen)

Nicht jeder Ladendiebstahl ist grundsatzlich eine Bagatelle.
Erst die Wiirdigung verschiedener objektiver und subjektiver
Momente kann zum Schlul3 fithren, dal3 in concreto nicht oder
nur vermindert sanktioniert werden mul3. Daraus ergibt sich
auch, dal3 es unrichtig wire, bei Vermogensdelikten einzig auf
den Deliktsbetrag abzustellen und feste Betragsgrenzen einzu-
fihren®,

¢) RechtsverstoBle, die sich im zeitlichen oder sachlichen Zu-
sammenhange mit anderen RechtsverstoBen als Bagatellen
erweisen (relative Bagatellen)

Steht eine Straftat oder mehrere Straftaten in einem zeitlichen
oder sachlichen Zusammenhange mit einer anderen oder meh-
reren anderen Straftaten, dann kann sich ergeben, dal} diese
eine oder mehrere Straftaten bei einer Gesamtbetrachtung von
untergeordneter Bedeutung sind, so dal3 auf eine Sanktionie-
rung dieser Taten verzichtet werden kann. Zu denken ist da
einmal an Serientaten, insbesondere gewerbsmalig begangene

" Vgl. vorne S.33.
® Vgl. Kunz, Bagatellprinzip, S.228.
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Delikte. Ebenfalls in diese Kategorie gehoren Straftaten, die
nach Beurteilung und Verurteilung des Taters in einem anderen
Verfahren entdeckt werden. Hier ist die Zusatzstrafe gem.
Art. 68 Ziff. 2 StGB angesprochen. Und schlieBlich sind gerade
in der Praxis die Fille hdaufig, da eine ganze Rethe von Rechts-
verstoflen begangen worden sind, die von verschiedenstem
Unrechtsgehalt sind. Der Einbrecher, der zusitzlich ein ent-
wendetes Fahrzeug zur Flucht verwendet, auf dieser Flucht
Rotlicht und Geschwindigkeitsvorschriften milachtet und
zudem trotz entzogenem Fuhrerausweis das Fluchtfahrzeug
gelenkt hat, wird letzlich eine Gesamtstrafe erhalten, die sich
weitgehend am Unrechtsgehalt des qualifizierten Diebstahls
orientiert.

3. Losungsvorschlige zur Bewdltigung des Bagatellproblems

a) Der Bereich der echten Bagatellen

Die Aufgabe ist hier per definitionem eine solche des Gesetzge-
bers (fur die Schweiz des Gesetzgebers im Bereich des materiel-
len Strafrechts, also des Bundes), und sie mul} in mehrfacher
Richtung gelost werden.

aa) Wird davon ausgegangen, daB} jede Sanktionierung eines
RechtsverstoBes durch Zufiigung eines Ubels letztlich eine
kriminalrechtliche Sanktion bleibt °, bietet sich die Moglichkeit
der Entkriminalisierung durch andere sprachliche Umschrei-
bung des NormverstoBes und der Sanktionsfolgen nicht an. Die
Losung uber eine Ordnungswidrigkeitenregelung, wie sie das
deutsche Recht neben der eigentlichen Bagatellregelung in den
§§ 153 und 153 a DStPO kennt, ist schon aus diesem Grunde
nicht angezeigt '°.

Daher wird sich der Gesetzgeber tuberlegen miissen, welche
Rechtsverstof3e er tiberhaupt mit Sanktionen versehen will, und
er wird sich anderseits nach Moglichkeiten umsehen miissen,
die Nichteinhaltung von Rechtsnormen anders ahnden zu

® Vgl. vorne S. 46.

1 HirscH, S.243, weist darauf hin, dal} die formelle Herausnahme des Ord-
nungswidrigkeitsrechts aus dem Strafrecht dem Gesetzgeber die Moglich-
keit eroffnet habe, unbeschwert von strafrechtspolitischen Skrupeln eine
inflatorische Pocnalisierung zu betreiben. Hingewiesen wird ebenfalls auf
die unzulinglichen Ermittlungen als Grundlage fir BuBgeldbescheide. Die
Ordnungswidrigkeitenlosung wird deshalb abgelchnt.
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konnen als durch Sanktionen des Kriminalrechts. Dabe1 bietet
sich an, zivilrechtliche Nachteile dann vorzusehen, wenn die
materielle Begrindung der Verbotsnorm sich in einem Ereignis
konkretisiert hat. Zu denken ware etwa im Bereich der Sicher-
heitsvorschriften 1im Strallenverkehr daran, die Nichteinhal-
tung der Gurten- oder Helmtragepflicht (Art.3a und 3b VRYV)
nicht mehr mit einer Bul3e zu bestrafen, sondern fiir den Fall der
Nichteinhaltung dieser Sicherheitsvorschriften eine empfindli-
che Versicherungsleistungsreduktion dann anzudrohen, wenn
die Schwere der bei einem Unfall erlittenen Verletzungen ihren
Grund im Nichttragen der Gurte oder des Helms hat. Eine
solche Regelung driangt sich auch auf, weil die Nichteinhaltung
der Vorschriften schwer zu iberprifen und die Gefahr des
Entdecktwerdens darum gering ist. Der Einwand, eine solche
Kiirzung der Versicherungsleistung fithre zur Verarmung des
Betroffenen und mache ithn von Leistungen der Fursorge ab-
hingig, dndert nichts daran, dall der Gesetzgeber in dieser
Richtung nach Alternativen zur Strafe zu suchen hat. Dau-
eraufgabe des Gesetzgebers ist zudem, bestehende und noch zu
schaffende Normen daraufhin zu tberpriifen, ob sie wirklich
einer kriminalrechtlichen Sanktion bedtrfen.

bb) Isteinmal der Entscheid gefillt, daB3 ein Rechtsverstof3 von
derartiger Schwere ist, dall er nicht ohne kriminalrechtliche
Nachteilszufiigung an den Rechtsbrecher hingenommen wer-
den kann, dann wird zu kldren sein, ob ein Rechtsverstol3 ange-
sprochen ist, der zwar strukturell Kriminalunrecht verkorpert,
dessen Ahndung mit der typischen Rechtsfolge Kriminalstrafe
aber iibermaBig wéare. In einem solchen Fall liegt zwar Straf-
wiurdigkeit, nicht jedoch Strafbedirftigkeit vor. Aus diesem
Auseinanderklaffen ergibt sich das Bagatellproblem. Soweit der
Gesetzgeber die Kriterien mangelnder Strafbedurftigkeit gene-
rell normieren kann, ist von einer echten Bagatelle zu sprechen.
Sind jedoch die Kriterien mangelnder Strafbediurftigkeit nur
einzelfallbezogen erkennbar, handelt es sich um eine unechte
Bagatelle.

Dem Gesetzgeber ist beim Entscheid fiir generelle Strafbe-
durftigkeit auch mit Blick auf die justizformige Bewaltigung
eine gewisse Zuruckhaltung zu empfehlen. Betrachtet man die
heutige Gesetzeswirklichkeit, wird man nicht umhin kommen
festzustellen, dal3 bis anhin der Gesetzgeber die Schwelle zwi-
schen minderstrafwirdigem Verhalten und anderem Verhalten
zu hoch angesetzt hat.
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cc) Und schlieBlich wird der Gesetzgeber nach geeigneten
Sanktionsmoglichkeiten zu suchen haben, die dem Unrechtsge-
halt des Bagatelltatbestandes entsprechen. Eine Beibehaltung
der Freiheitsstrafe fir BagatellverstoBe scheint nicht gerecht-
fertigt. Die Bufle mul} als angemessene Reaktion auf solche
RegelverstoBle die qualitativ schwerstmogliche Sanktion sein.
Ergianzend lieBe sich fur leichte Félle die Verwarnung als Sank-
tionsmoglichkeit denken. Grundsatzlich scheint es im Bagatell-
bereich zuldssig zu sein, die Bulle zu katalogisieren, d. h. davon
abzusehen, sie im Einzelfall etwa nach den TagesbuBensédtzen
festzulegen, sondern sie vielmehr bereits vorgingig in einem
gesetzlichen Katalog zu definieren, der seinerseits die einzelnen
Bagatellubertretungen einreitht und mit Bul3en von bestimmter
Mindesthohe verbindet. So sind im Bereich der SVG-Delikte
solche Kataloge zu erstellen, und es ist dabei weitgehend darauf
zu verzichten, die BuBlen, die in solchen Fallen ausgesprochen
werden mussen, auf die Person des Taters auszurichten. Es mul3
genligen, sic ausschlieBlich auf die Tat selber und der dieser Tat
typischen Unrechtsschwere zu beziehen. Der Verzicht auf die
Berticksichtigung der individuellen Verhdltnisse des Taters
scheint mit dem Hinweis darauf, dal3 der Besitz und Betrieb
eines Motorfahrzeuges ohnedies einen gewissen finanziellen
Leistungsvermogensauswels darstelle, vertretbar. Es 1st keines-
wegs stoBend, wenn Rotlichtstinder gleich welcher sozialer
Herkunft grundsatzlich mit der gleich hohen Buf3e bestraft
werden.

dd) Der Gesetzgeber wird sich auch Gedanken dartuber ma-
chen miissen, ob bei Rechtsverstofien, die in threm Unrechtsge-
halt von der typischen Schwere des Verstof3es nach unten ab-
weichen, nicht grundsitzlich bereits von Gesetzes wegen ein
Strafverzicht vorgesehen werden sollte. Bereits de lege lata gibt
es diese Moglichkeit etwa im Bereich des Strallenverkehrs
(Art. 100 Ziff.1 Abs.2) und der Behandlung des Drogenpro-
blems (Art. 19a und 19b BetMG). Ist von Gesetzes wegen ein
Strafverzicht in Fillen geringster Schwere vorgesehen, wird
sich auch ein Verfolgungsverzicht rechtfertigen. Dal3 auch der
Polizei bei «absoluten Bagatellibertretungen» e¢in Entschei-
dungsermessen dartiber, ob verzeigt werden soll oder nicht,
zustehe, wurde in BGE 109 1V 50 zumindest angedeutet.

ee) Fiirdie Bewiiltigung der echten Bagatellen sind Uberlegun-
gen aus dem Bereich des Opportunitdtsdenkens in Richtung
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VerhiltnismaBigkeit des Verfahrensaufwandes zu lenken. Die
Kantone haben unter diesem Gesichtspunkt der Verhédltnisma-
Bigkeit ein Verfahren vorzusehen, das garantiert, dal3 echte
Bagatellen in einem einfachen, raschen und fiir die Betroffenen
wenig einschneidenden Verfahren bewaltigt werden konnen ''.
Dabei drangt sich insbesondere das Strafbefehls- oder Straf-
mandatsverfahren auf, ein Verfahren also, das in schriftlicher
Form dem Angeschuldigten von der Anschuldigung der rechtli-
chen Subsumtion und der Sanktion Kenntnis gibt. Dadurch,
dalB dem Angeschuldigten die Moglichkeit offensteht, gegen
diesen schriftlichen Strafbefehl Einspruch zu erheben und er die
Beurteilung in einem ordentlichen Verfahren verlangen kann,
ist auch aus rechtsstaatlicher Sicht ein solches Verfahren unbe-
denklich.

b) Das Problem der unechten (unselbstandigen) Bagatellen

aa) Wenn der Gesetzgeber die grundsatzliche Entscheidung
getroffen hat, daB ein Rechtsverstol3 in seiner typischen Form
nicht als Bagatelldelikt qualifiziert werden darf, dann ist damit
noch nicht die Frage beantwortet, ob im konkreten Einzelfall
diese Wertung auch tatsiachlich zutreffe. Erst die eingehende
Befassung mit der Tat und mit der Taterpersonlichkeit lassen in
der Regel die Beurteilung zu, ob in concreto von einer Bagatelle
gesprochen werden kann. Erst da zeigt sich, ob ein an sich straf-
wurdiges Verhalten tatsachlich nach einer Sanktion im zu
beurteilenden Einzelfall verlangt, mithin eine Strafbediirftig-
keit besteht.

bb) Der Gesetzgeber wird sich bei der Schaffung von im Ver-
haltnis zur Grundnorm privilegierten und als minder sank-
tionsbedirftig bezeichneten Ausnahmeregelungen im Beson-
deren Teil des Strafgesetzbuches eine gewisse Zurtickhaltung
auferlegen mussen.

Wichtig ist, dal3 die gesamte Zahl der Verbotsnormen, die
den Rechtsgenossen bekannt sind und bekannt gemacht wer-
den mussen, derart beschriankt bleibt, daB3 sie fiir diese noch in

' Hauser, Bagatellkriminalitat, S.308, betont, dal es beim Bagatelldelikt
auch ein verfahrensrechtliches VerhiltnismaBigkeitsprinzip gebe. Die rela-
tiv geringe Bedeutung der Tat miisse in einer verniinftigen Proportion zum
verfahrungsrechtlichen Aufwand stehen, wobei aber die strafprozessualen
Prinzipien nicht vernachlissigt werden dirften.
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einer Gesamtsicht wahrzunehmen und in threr Bedeutsamkeit
zu erkennen sind. Zum andern dirfen einzelne Verbotsnormen
nicht durch zu viele Ausnahmen, Abanderungen und Differen-
zierungen derart verwdssert werden, dal} thre Eindringlichkeit
und Eindeutigkeit verlorengeht. Die einzelnen Verbotsnormen
haben, wie bis anhin, einfach, klar, verstindlich und damit
plakativ zu sein '>. Um der im Einzelfall gebotenen besonderen
Bertcksichtigung von Taterpersonlichkeit, Tatumstidnden und
Sanktionsbedurftigkeit Rechnung tragen zu konnen, mul} der
Gesetzgeber darum im allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches
durch Einfiigen einer besonderen Norm die Voraussetzungen
schaffen, damit diese Besonderheiten berticksichtigt werden
konnen und ein Sanktionsverzicht ausgesprochen werden
kann'. Die von ScHULTZ in Art.54 des Vorentwurfs aufge-
nommene Bestimmung mag als Vorlage dienen.

cc) Der gestiitzt auf die Norm des allgemeinen Teils des StGB
vorzunchmende Bagatellisierungsentscheid muf3 im Regelfall
dem urteilenden Richter vorbehalten bleiben. Dieser Entscheid
kann und darf erst nach erfolgter Feststellung der Tatbegehung
und der Tatschuld erfolgen .

Unzulédssig wire es aus Grinden der VerhaltnismaBigkeit,
auf dic Abklarung eines beweisschwierigen Vorfalles zu ver-
zichten und so dem Angeschuldigten die Chance der endgilti-
gen Entlastung von Verdacht und Tatvorwurf zu nehmen.

Der Angeschuldigte hat ein sich aus der Unschuldsvermu-
tung'® ergebendes Recht darauf, einen gegen thn erhobenen
Vorwurf abkliaren zu lassen'®. Es darf aus Grunden der Ver-

2 Kunz, Vorbeugen, S.42. Eine Entkriminalisierung durch einzelfallbezo-
gene Opportunititsentscheidungen strafrechtlicher Kontrollorgane darf
aus generalpriventiven Griinden der Offentlichkeit nur als Ausnahme einer
grundsitzlich bestehenden Verfolgungs- und Sanktionierungspflicht kennt-
lich werden. Die «Priventivwirkung des Nichtwissens» und das Ausmal
und die Systematizitit von Entkriminalisierungsentscheidungen ist uner-
[4Blich, um die plakative Eindricklichkeit der strafrechtlichen Deliktstatbe-
stiande nicht zu gefihrden.

¥ Vel. Kunz, Bagatellprinzip, S.336f.

" KuNz, Bagatellprinzip, S.331, fordert, dal} die Bagatellisierung mit einer
formlichen Schuldfeststellung zu verbinden sei, die alleine durch das
urteilende Gericht ausgesprochen werden konne.

' EMRK, Art.6 Ziff.2.

e Zum Problem der garantierten Unschuldsvermutung cbenfalls HIrsCH,
S.233.
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haltnismdBigkeit nur dann auf eine Weiterverfolgung und
Untersuchung verzichtet werden, wenn sich der Tatverdacht
zur Gewil3heit verdichtet hat. Bleiben Zweifel, hat eine Aufhe-
bung 1m Untersuchungsverfahren oder ein Freispruch im
Urteilsverfahren zu erfolgen. Geschieht dies nicht, so wird die
Einstellung damit fiir den Angeschuldigten zum Verdachts-
urteil, das zwar keine Sanktionen nach sich zieht, zumindest
den Angeschuldigten aber als nicht entlasteten Verdiachtigen
auf der Strecke 1aBt. Zwar kann dieser Mangel dadurch beho-
ben werden, dal3 dem Angeschuldigten die Moglichkeit gege-
ben wird, die Einstellungsverfiigung durch Rekurs anzufechten
und ecine Beurteilung in der Sache selbst zu verlangen. Wer
jedoch weil3, welche Belastung das Erduldenmiissen eines
Strafverfahrens an sich schon darstellt, der wird wohl beden-
ken, daB3 mancher Unschuldige lieber den Makel des fehlenden
Freispruchs auf sich nimmt, um damit das Ende des belasten-
den Verfahrens erkaufen zu konnen. Dieser Gedanke tritt
natirlich dort in den Hintergrund, wo es darum geht, einzelne
Straftaten im Gesamtzusammenhang mit zahlreichen Straf-
taten von der Verfolgung auszunehmen '’.

Gehtes jedoch um einen oder einzelne Tatvorwirfe, dann hat
dieser Gedanke entscheidende Bedeutung. Ein Verfolgungsver-
zicht darf, systematisch gedacht, erst dann erfolgen, wenn die
Beweisfiihrung zu einem klaren, den Grundsatzen der Beweis-
wurdigung entsprechenden Ergebnis gefithrt hat. Bei diesen
Uberlegungen ergibt sich beinahe zwangsliufig ein Bezug zur
Idee der Aufteilung eines Verfahrens in zwei Teile, den Teil, der
sich mit Tatvorwurf und Beweisbarkeit befal3t, sowie einen
zweiten, der fur den Fall des Beweises des Tatvorwurfs die
angemessene Sanktion zu suchen hat (Schuld interlokut) '®. Der
Strafrechtspraktiker weild, dall das Schwergewicht eines jeden
Strafverfahrens ber der Beweisfiihrung, Beweiswirdigung und
Sachverhaltsqualifikation liegt. Nur in wenigen Fallen gibt das
Problem, welche Folgen denn nun der Schuldspruch haben
musse, zu erheblichen und tiefgriindigen Diskussionen Anlal3.

"7 Vgl. nachfolgend S. 157.

"® Vel. zusammenfassend die Darstellung von SCcHOCH, S.304 fT.
Als Vorteil dieser Zweiteilung der Hauptverhandlung werden erwiahnt,
Intensivierung der Personlichkeitserforschung und der Suche nach der
gerechten und zweckmiBigen Sanktion, Personlichkeitsschutz und unvor-
cingenommene Beweiswirdigung sowie Beseitigung des Verteidigerdilem-
mas.
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Schon aus Zeitgrinden — das Gericht ist bei der Beratung und
Wirdigung von Beweis und Qualifikation allmihlich ermidet
—, wird zumeist ziigig vorwartsgemacht; die Laienrichter zieht
es nach Hause, der Vorsitzende verzichtet aufs kritische Hinter-
fragen. set es, weil thm dies selber nicht liegt, sei es, weil er langst
ob der fehlenden Resonanz resigniert hat.

dd) In einem formlichen Verfahren vor dem offentlich tagen-
den Gericht wird der Beschuldigte in die Rolle des in aller Of-
fentlichkeit verfemten Verbrechers gedringt. Die solcherma-
Ben offentlich erfolgte Etikettierung belastet den eines geringfu-
gigen Rechtsverstofes wegen Angezeigten unnotig'®. Kunz
schldgt denn auch fiir die BRD ein nicht 6ffentliches, verein-
fachtes Verfahren vor, um damit der Stigmatisierung begegnen
zu konnen. Dabei entsteht ein gewisser Konflikt zum Gebot der
Verhandlungséffentlichkeit. Die Uberzeugung von der gene-
ralpraventiven Wirkung der Strafe mag letztlich mit dazu
beigetragen haben, dall zusammen mit dem Anliegen der Insti-
tutenkontrolle die Offentlichkeit der Verhandlung zu einem
fast nicht einnechmbaren Bollwerk geworden ist. Eine Korrek-
tur in diesem Bereich ist jedoch dringend erforderlich*°. Da-
durch, da3 der Staat auf wesentliche Normverletzungen rea-
giert, und diese Reaktionsabsicht auch in der materiellen Ge-
setzgebung vorsieht, ist dem Gebot der Generalpravention
Rechnung getragen. Wie aber im Einzelfall auf diese Normver-
letzung gerade im Bereich der Bagatellen reagiert wird, ist aus
der Sicht der Generalprivention von untergeordneter Bedeu-
tung. Dasselbe gilt fur die Wahl der Form der Verhandlung.
Bereits in der Form oder aber gerade im Verzicht auf eine fest-
gefahrene Form wird dem Verfahren die Bedeutung gegeben,
die es im konkreten Einzelfall auch verdient. Dabei kann der
Verzicht auf Offentlichkeit des Verfahrens ein weites Feld
offnen; angefangen beim helfenden Gesprach des Richters mit
dem Angeschuldigten bis hin zum Versuch, in einem formlosen
Bemiuhen zwischen Tater und Opfer einen Ausgleich zu finden.
Dal dabei die Offentlichkeit ein Hindernis darstellen kann, 1st
dem Referenten in Hunderten von Verfahren, die in Anwesen-

" Kunz, Bagatellprinzip, S. 343.

2 Fur den Kanton Bern vgl. Kantonsverfassung Art. 50, der den Grundsatz
der Offentlichkeit der Gerichtsverhandlung festlegt, Ausnahmen jedoch
zulidBBt und diese der Gesetzgebung vorbehilt. Fur das Strafverfahren gilt
Art. 211 mit [ir das Urteilsverfahren eng gefal3ten Ausnahmen.
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heit interessierter Schiler aller moglichen Bildungsinstitute
stattfinden mubBten, klargeworden.

Aus diesen Uberlegungen kann dem Anliegen von Kunz
vorbehaltlos Gefolgschaft geleistet werden. In welcher Weise
dies allerdings im schweizerischen Rechtsalltag umgesetzt wer-
den konnte, mull offenbleiben. 27 Gesetzgeber werden wohl
auch hier nicht unter einen Hut zu bringen sein.

ee) Noch aus einem andern Grund drangt es sich auf, den
Bagatellisierungsentscheid dem urteilenden Richter zu tiberlas-
sen. Es geht auch bei diesen geringfiigigeren Rechtsverstofen
darum, dal3 der Tater sich mit der Tat auseinandersetzt und
begreift, daB3 sein Verhalten, das als strafrechtlich relevant
durch den Gesetzgeber bezeichnet worden ist, von der Gesell-
schaft nicht akzeptiert wird. Diese Auseinandersetzung mit der
Tat wird im Verfahren einen Abschlul3 finden konnen. Das
Durchmachenmiissen dieses Verfahrens?' st dabel Vorausset-
zung. Das gibt dem Tater aber auch die Moglichkeit, aus dem
Problem, das er sich selber geschaffen hat, wieder herausfinden
zu konnen. Bei dem Suchen nach einem Weg aus der Krise kann
der Richter Hilfestellung leisten. Es 1st eine der vornehmsten
Aufgaben des Strafrichters, dem Tater zu diesem Ausgleich zu
verhelfen, einen Ausgleich, der darin bestechen mul}, dal3 der
Tater das Unrecht seiner Tat begreift, aber andererseits auch in
der Lage ist, diese Tat als von thm begangenes Unrecht anzu-
nehmen, mit sich selber ins reine zu kommen und mit sich selber
Frieden zu machen. Zwar 1st die Frage, ob in einem solchen
Falle noch eine Sanktion ausgesprochen werden soll, in der
Regel von untergeordneter Bedeutung. Die Sanktionierung
kann aber im Einzelfall dazu fuhren, daB der wieder gewonnene
Frieden wiederum verlorengeht. Gerade die heutige Rechts-
wirklichkeit, die den Richter zwingt, auch bei solchen Bagatel-
len auf Fretheitsstrafe zu erkennen, kann das mithsam gewon-
nene Gleichgewicht des Taters storen. Alle diese Uberlegungen
fihren dazu, fur solche Fille vorzusehen, dal3 einzig im Urteils-
stadium der urteilende Richter zum Entscheid auf Sanktions-
verzicht oder Aussprechung einer verminderten Sanktion kom-
men darf?2,

Vel Kunz, Bagatellprinzip, S.333. der diesen Vorgang als ein «Vor-Ge-
richt-stehen-Missen» umschreibt.

Vgl Kunz, Bagatellprinzip, S.337, wobel hier eine Verwarnung nach
richterlicher Schuldfeststellung als Moglichkeit vorgesehen ist.
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c) Die justizformige Bewaltigung der relativen Bagatellen

aa) Nichterstdurch den urteilenden Richter, sondern bereits in
einem friuhen Stadium des Verfahrens mul3, wenn das Gebot der
ProzeBBokonomie berticksichtigt werden soll, der Rechtsver-
stol}, der sich 1n einem zeitlichen oder sachlichen Zusammen-
hang mit anderen RechtsverstoBBen als Bagatelle erweist, von
der Verfolgungspflicht ausgenommen werden konnen. Es ist
sinnlos, Verfahren, die nach einer Straffung und Konzentration
auf Wesentliches verlangen, trotzdem umfassend zu instruie-
ren, um dann den urteilenden Richter feststellen zu lassen, die
Beurteilung dieser Nebendelikte sei fiir die Qualitdt und Quan-
titdat der ausgefallten Strafe nicht von Bedeutung gewesen.
Bereits beim Entscheid uber die Intensitat der Verfolgung
einer oder mehrerer bestimmter Straftaten hat die Verhaltnis-
mélBigkeit Platz zu greifen?’. Der Entscheild mulBl zwar aus
sachlichen Grunden erfolgen, aber es ist auch unter dem Ge-
sichtspunkt der Legalitéit nicht erforderlich, da3 mit unverhdlt-
nismédBigem Aufwand Straftaten abgeklart werden, die letztlich
fiir den richterlichen Entscheid nur untergeordnet von Bedeu-
tung sein werden?*. So liee es sich rechtfertigen, auch unter
striktem Legalitatsprinzip auf die Verfolgung, Untersuchung
und Anklageerhebung bei Straftaten zu verzichten, die in einem
Urteilszusammenhang mit anderen Straftaten stehen, im Ver-

2* PETERS, Strafproze3, S.171.

2 BerTEL, Strafprozel3, S.17, hilt wortlich fest: «Leider kommt es immer
wieder vor, dafl in Anklageschriften neben Kapitalverbrechen Bagatellde-
likte aufscheinen oder daB3 in Voruntersuchungen 50, 100 oder mehr Dieb-
stahlsfakten untersucht werden. Eine rasche Verurteilung wegen gewerbs-
maligen Diebstahls, gestutzt auf einige leicht nachweisbare Taten, wire
billiger und erhohte die general- und spezialpraventive Wirkung der Strafe».

Gleicher Meinung ist BERNASCONI, S.413, der darauf hinweist, dal3 gerade
in umfangreichen Verfahren das Prinzip der Legalitit dem Prinzip des Be-
schleunigungsgebotes gemialli EMRK Art.6 Ziff.1 entgegenstche. Der
Verzicht auf Uberweisung von Tatbestdnden, die keinen oder nur einen
untergeordneten Einflull aul die Gesamtbeurteilung haben, sei eine prozes-
suale Notwendigkeit.

Ebenso ROTHENFLUH, S.380, der die kontrollierte Anwendung des Op-
portunititsprinzips fordert, in der Annahme, es konne damit cine bedeu-
tende Prozessokonomie erzielt und zugleich eine schwerpunktméBige Straf-
verfolgung im Sinne der Konzentration erreicht werden. Dabei wird zutref-
fend darauf hingewiesen, dal} eine solche Anwendung der Opportunitit
keine Bedenken erwecken miisse, stehe sie doch nicht im Gegensatz zum
Wortlaut von Art. 68 Ziff. 1 StGB.
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haltnis zu diesen aber von untergeordneter Bedeutung sind.
Das gleiche mul} fir Taten gelten, die zwar vor Verurteilung
wegen anderer Straftaten begangen wurden, aber erst nachtrag-
lich verfolgt werden konnen. Und auch bei Taten, die nach
Aburteilung und Bestrafung anderer Taten wegen begangen
und verfolgt werden, wird sich bei groBem Bedeutungsgefille
(zu denken ware etwa an die Entwendung eines Fahrzeuges auf
der Flucht aus dem Vollzug einer mehrjidhrigen Freiheitsstrafe)
ein Verzicht rechtfertigen lassen.

bb) Wenn bei zahlreichen Serientaten mit groBem Aufwand
jeder einzelne Tatbestand noch untersucht und abgeklart wer-
den muB, stellt sich die Frage, ob dieses unverhaltnismiBige
Vorgehen der Verfolgungsbehorde nicht gar als verfassungs-
widrig zu bezeichnen wire?’. Wenn ein Angeschuldigter, der
nachweisbar verschiedene teure elektronische Gerate gestohlen
und an Dritte verkauft hat, zusatzlich auch noch wegen Dieb-
stahls an zwei NuB3gipfeln und einer Dose Bier dem urteilenden
Gericht uberwiesen wird ?¢, dann 1st hier sicher das Problem der
VerhéltnismafBigkeit im Strafprozel3 miBachtet worden. Wenn
behauptet wird, das Opportunititsprinzip misse vor allem
darum als Alternative zum Legalitatsprinzip diskutiert werden,
well sonst die anfallende Arbeit durch die Gerichte nicht bewal-
tigt werden konnte, dann wird die Bedeutung des verfassungs-
miBigen Gebots der VerhaltnismaBigkeit verkannt. Auch ohne
prozessuales Opportunitdtsprinzip hat die Verfolgungspraxis
und die justizformige Bewiltigung geringfugiger Rechtsver-
stoBe verhidltnismaBig zu sein. Jedenfalls verlangt aber diese
VerhiltnismaBigkeit, dall die Kantone in ihren ProzeBordnun-
gen Vorschriften schaffen, die einen Verfolgungsverzicht in den
Fallen der relativen Bagatellen ermoglichen *’. Auch das Lega-
litatsprinzip verlangt nicht, dal3 jeder Rechtsverstol3 ungeach-
tet der dazu erforderlichen personellen und materiellen Mittel
verfolgt und angeklagt werden mul3. Vielmehr hat die Verfol-
gungsintensitdt sich nach der Bedeutung des RechtsverstoBes
im Gesamtzusammenhange zu richten.

25 Vel. dazu IMBoDEN/RHINOW, Bd. 1, S. 3401t

26 Akten Nr.441/88 Strafamtsgericht Bern.

27 Beispielhaft StPO Uri in Art.9 Ziff. 2 und 3, gelost fiir Deutschland in § 154
StPO.
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cc) Die Moglichkeit des Verfolgungsverzichts muld bei relati-
ven Bagatellen dann eingeschriankt werden, wenn trotz verhalt-
nismallig geringer Bedeutung einer Normverletzung an der
Abkliarung und Beurteilung ein offentliches Interesse besteht.
Das trifft immer dann zu, wenn ein Bedeutungsgefille einer Tat
nur darum entstanden ist, weil die schwerste Tat von gro3em
Unrechtsgehalt ist. Der Bezug auf das Gebot der Verhdltnisma-
Bigkeit ist dort nicht angebracht, wo etwa ein Notzuchtsdelikt
in Konkurrenz zu einem Totungsdelikt steht.

In der Regel wird aber auf die Abklarung dieser relativen
Bagatellen verzichtet werden konnen, wobet der Verzicht nur
sinnvoll 1st, wenn er sehr frih im Verfahren wirksam wird.

dd) In Fillen, da die Zuordnung der Tat einwandfrei moglich
erscheint, sollte es bereits der Polizei erlaubt sein, auf weitere
aufwendige Arbeiten, wie das Erstellen von Anzeigen, verzich-
ten zu konnen. Der materielle Strafzweck wird in all diesen
Fillen nicht unterlaufen, ist doch die Tat, auf deren Weiterver-
folgung verzichtet werden soll, im Verhdiltnis zur ausgesproche-
nen oder noch auszusprechenden Strafe von geringer Bedeu-
tung, was cine Verletzung von Art. 68 Ziff. I und Ziff.2 StGB
und der diesen Bestimmungen innewohnenden Absichten des
materiellen Rechts des Bundes ausschlief3t.

IT1. Die Betroffenheit durch die eigene Tat

1. Angesprochen sind hier Falle, die ihre besondere Problema-
tik aus der Beziehung Tater und Tatfolgen hat. Wesentlich ist
dabe1, dall nicht einzig das Ausprechenmiissen einer Strafe,
sondern bereits das Erleiden einer Strafverfolgung zu einer
unertriaglichen und schmerzhaften Belastung fiithren kann.
Nicht erst die Bestrafung der Mutter, diec bei cinem von ihr
schuldhaft verursachten Verkehrsunfall den Tod des eigenen
Kindes bewirkt hat, soll unterbleiben konnen. Der Autolenker,
der in angetrunkenem Zustand die Beherrschung tuber sein
Fahrzeug verloren und die erlittene schwere Querschnittslah-
mung cigenem Fehlverhalten zuzuschreiben hat, bedarf seiner
lebenslinglichen Behinderung wegen schon aus spezialpraven-
tiven Uberlegungen weder Strafverfahren noch Strafe. Und
auch der Einbrecher, der auf der Flucht vom Tatort aus einem
Fenster abgesturzt ist und, ebenso wie der Autofahrer, eine
dauernde schwerste Behinderung wird erdulden mussen,
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braucht des RechtsverstofBes wegen nicht mehr durch die Straf-
justiz erfal3t zu werden.

Der Opportunitiatsentscheid mull in diesen Fillen in allen
Phasen des Verfahrens dem jeweils zustindigen Justizorgan
offenstehen.

2. Systematisch gesehen handelt es sich bei der Betroffenheit
durch die eigene Tat um einen Sonderfall der Bagatelle, ist doch
hier aus spezialpraventiven Griinden der Sanktionsverzicht
angezeigt. Nach der gewdhlten Definition der Bagatelle ** 1a[3t
sich diese Deutung vertreten.

Es mul} Sache des Gesetzgebers fiir den Bereich des materiel-
len Rechts sein, die notwendigen rechtlichen Grundlagen zu
schaffen. Die Losung SCHULTZ *? ist zweckmaBig und konnte de
lege late unverandert ibernommen werden.

IV. Ein besonderes aktives Verhalten des Titers in Richtung
Ausgleich des begangenen Unrechts

1. Aus der Praxis sind solche Falle der aktiven Wiedergutma-
chung des Taters weniger bekannt. Der etwa von PETERS?°
erwiahnte Fall der «Schwanenmorder»?', wo durch intensive
Arbeitsleistung das akzeptierte Unrecht der Tat wieder gutzu-
machen versucht wurde, durfte wohl eher eine Raritat darstel-
len. Obwohl die Losung des Konflikts zwischen Titer und
Opfer sehr wohl iber Wiedergutmachung in Form einer akti-
ven Leistung zur Wiederherstellung des Rechtsfriedens erfol-
gen kann, bestehen Zweifel daran, dal} dieses Institut tber-
haupt zum Tragen kommen kann. Der in der BRD erhobene
Vorwurf, solche Wiedergutmachung habe den Anstrich eines
Straffreikaufs, 1st nicht ganz von der Hand zu weisen. Es fallt
dem finanziell Starken und sozial absolut Integrierten viel
leichter, eine solche aktive Wiedergutmachung zu erbringen,

28 KunNz, Bagatellprinzip, S.309 und vorne S.32f.

2 Art.53 des VE.

30 Strafprozel, Ausgabe 1966, S.149.

3 Zwel an sich gut beleumdete und fleiig studierende Studenten toteten in
einer augenblicklichen Eingebung einen Schwan. Das gegen sie wegen
Dicbstahls cingeleitete Strafverfahren wurde schlieBlich eingestellt. Die
Studenten hatten nicht nur den Schaden sofort ersetzt, sondern freiwillig
cinen Krankenhausdienst von 3 Monaten unentgeltlich geleistet.
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auch wenn ein entsprechend hoheres Mal3 an Leistung verlangt
wird als demjenigen, der in finanziellen Noten steckt und zudem
den Ausgleich in der Gesellschaft nicht gefunden hat. Mit dieser
Uberlegung soll nicht etwa die Arbeitsleistung als eigene, alter-
native Sanktion infrage gestellt werden. Es geht hier um Fille,
wo vor Einleitung des Verfahrens oder im Verlaufe der Untersu-
chung durch den Tater diese aktive Wiedergutmachung erfolgt.

2. Wird aber grundsatzlich die Moglichkeit eines Sanktions-
verzichts wegen aktiver Wiedergutmachung in Erwagung gezo-
gen, dann stellt sich die Frage, in welcher verfahrensmailigen
Phase dieser Sanktionsverzicht zu erfolgen hat. Auch hier sollte
es dem urteilenden Richter vorbehalten bleiben, auf eine Sank-
tionierung verzichten zu konnen oder allenfalls vermindert zu
sanktionieren . Denn auch hier ist die Auseinandersetzung des
Taters mit seiner Tat erforderlich und diese Auseinanderset-
zung kann wohl am besten thren Abschlull im Urteilsverfahren
finden. Es ist zudem in erster Linie dem urteilenden Richter
moglich herauszufinden, ob diese Auseinandersetzung tatsach-
lich stattgefunden hat, und die Wiedergutmachungsleistung
Ausdruck dieser Auseinandersetzung ist, oder ob es hier einfach
darum geht, auf einfache Weise sich einer Bestrafung zu entzie-
hen. Auch in diesem Falle kann grundsitzlich die Losung des
Vorentwurfes Schultz?* akzeptiert werden. Eine durch beson-
dere wirtschaftliche Anstrengung moglich gewordene Scha-
densdeckung oder eine andere besondere Anstrengung, die die
Lebensfiihrung deutlich beeinflufit und zur Unrechtsausglei-
chung beitrigt, rechtfertigt einen Sanktionsverzicht. Immerhin
erscheint es auch hier angezeigt, diesen Entscheid dem urteilen-
den Gericht zu uberlassen.

V. Zur Frage der Vereinheitlichung des Strafprozefirechtes
und der Gerichtsorganisation

Ausgehend von der Auffassung, dal} die Frage der Vereinheitli-
chung von Strafprozel3 und Gerichtsorganisation von hochster
politischer Brisanz ist*?, erscheint es angezeigt, einige grund-
sitzliche Uberlegungen anzustellen.

3 Art. 55,
3 Anderer Meinung NoLL, S.24.
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Die 26 kantonalen StrafprozeBordnungen bieten zusammen
mit dem Bundesgesetz tiber die Bundesstrafrechtspflege, dem-
jenigen uber das Verwaltungsstrafrecht und dem Militdrstraf-
prozef3 ein hochst uneinheitliches Bild. Die Bemithungen, auch
auf diesem Gebiet eine Bundesvereinheitlichung zu schaffen,
gchen in das letzte Jahrhundert zurtck. Im Entwurf zur Bun-
desverfassung von 1872 war eine Bundeskompetenz nicht nur
fiur das materielle, sondern auch fiir das Prozel3recht vorgese-
hen. Die Vorlage scheiterte jedoch in der Volksabstimmung,
und deshalb wurde in der Fassung von 1874 auf einec Kompe-
tenznorm im Bereich des Strafrechts verzichtet. Ber der Revi-
sion von 1898, also 26 Jahre nach der Verwerfung der ersten
Vorlage, wurde mit Art.645s BV dem Bund zumindest die
Moglichkeit der Regelung des materiellen Strafrechts einge-
raumt.

Seit diesem ersten entscheidenden Schritt sind wiederum 90
Jahre vergangen, eine Zeitspanne, in der sich in allen Belangen
der menschlichen Gemeinschaft rasante Entwicklungen abge-
spielt haben. Grundsatze in zahlreichen Lebensbereichen wur-
den in Frage gestellt. Es rechtfertigt sich sicher die Frage, ob
nun nicht auch fir die Schweiz die Zeit gegkommen wire, ecine
einheitliche ProzeBordnung zu schaffen. Konnte man sich auf
die Frage beschrinken, ob das Verfahren bundesrechtlich
vereinheitlicht werden konnte, dann wiurde man wohl schon
bald zum Schlusse kommen, der bereits im Jahre 1952 von
WAIBLINGER gezogen worden ist**: Bereits damals wie heute
sind wichtige prozessuale Grundsitze bundesrechtlich veran-
kert?® und auch aus dem materiellen Bundesrecht lassen sich
Riuckwirkungen auf die ProzeBvorschriften erkennen. Der
Schritt zu einem einheitlichen Strafverfahren ware damit nicht
mehr allzu groB3. Das Problem liegt dann auch weniger 1m
Bereich des Prozesses als im Bereich der Gerichtsorganisation.
Auch hierauf hat WAIBLINGER bereits vor Jahren hingewie-
sen*®. Schon ein erster Blick etwa auf die Organisation der
Strafverfolgungsbehorden?” beweist, welche Vielfalt in der
schweizerischen Rechtslandschaft festzustellen ist.

3* WAIBLINGER, Vereinheitlichung, S.243.

S Vel. Art. 248 ff., Bundesstrafrechtspflege.

3¢ WAIBLINGER, Vereinheitlichung, S. 220.

7 Vgl. dazu DRIENDL, Staatsanwaltschaft, S.472fT.



Das Opportunitiatsprinzip im Strafrecht 163

Leitet etwa in Bern der vom Volk gewahlte Gerichtsprasident
als Untersuchungsrichter die Voruntersuchung*®, so fuhrt im
Kanton Bascl-Stadt die Staatsanwaltschaft die Ermittlungsver-
fahren durch *°. Die gleiche Vielgestaltigkeit kann auch bei den
urteilenden Strafgerichten festgestellt werden.

Die Organisation der Strafverfolgungsbehorden und der
Gerichte ist dabei aufs engste verbunden mit der Organisation
der politischen Behorden in den entsprechenden Kantonen.
Bezirke sind in den Kantonen historisch gewachsen und dic
Gerichtsorganisation ist auf diese Bezirke zugeschnitten. So-
lange das Bundesgericht in seiner Kritik kantonaler Verfah-
rensmangel diese Gerichtsorganisation intakt [a3t, wird diese
Kritik in der Regel gelassen hingenommen “°.

Ganz anders wird aber dort reagiert, wo die bundesgerichtli-
che Entscheidung Einflul auf die Gerichtsorganisation der
betreffenden Kantone zu nehmen sucht. Herbe Kritik *' wird
dort laut, wo gewissermalien auf kaltem Wege durch Gerichts-
entscheide die Kantone gezwungen werden sollen, ihre gerichts-
organisatorischen Regelungen Anderungen zu unterwerfen.
Mit solchen Entscheidungen lieBBe sich, so der Prisident des
Bernischen Obergerichts, das ganze gerichtsorganisatorische
System eines Kantons in Trimmer legen. Dal} in den Kantonen
mit einer breit abgestiitzten Opposition zu rechnen wire, ergibt
sich aus dem Umstand, daB3 diese Gerichtsorganisation eng-
stens verbunden ist mit uralten Strukturen, die sich aufgrund
von Sprache, Religion und Rasse in den entsprechenden Regio-
nen gebildet haben*?. Ein Widerstand gegen eine Vereinheitli-
chung des Strafverfahrens und damit einhergehend der Ge-
richtsorganisation wurde also keineswegs etwa nur aus dem
Lager der Foderalisten zu erwarten sein, vielmehr mul} davon
ausgegangen werden, dall wegen dieser politischen Gegeben-
heit die Opposition gegen cine Vereinheitlichung quer durch

% Vel. Kantonsverfassung Art. 57 in Verbindung mit Art. 79 des GOG.

3810311, und 124 der Strafproze3ordnung.

40 Zur bundesgerichtlichen Praxis vgl. LEvl, S. 345.

1 Vol AESCHLIMANN, Bemerkungen, S.318.

42 Dazu Scnurtz, Rechtseinheit, S.444, der daraufl hinweist, daB3 cinem
foderalistischen Staate wie der Schweiz, zusammengesetzt aus Bevolke-
rungsteilen mit eigener Sprache und Kultur und der Hineignung zu den
Kulturen, damit auch zur Rechtskultur der ihnen entsprechenden Sprach-
gebiete cine Viellalt der rechtlichen Ordnungen entspreche.
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das ganze Land, unabhingig von der Frage Foderalismus oder
Zentralismus, gehen wirde *°.

Verschirft wird dieses Problem noch dadurch, dal3 die Ent-
scheidungen des Bundesgerichts nicht selten gepragt sind von
solchen, die in StraBburg gefillt worden sind. Wie heftig gerade
Politiker auf diese EinfluBnahme von fremden Richtern zu
reagieren vermogen, hat die Diskussion im Stinderat vom
27.9.1988, die im Zusammenhang mit dem Entscheid der
Lausanner Polizetkommission gefliihrt wurde, gezeigt*®. Die
Auffassung, die Lage habe sich etwa im Gegensatz zum Jahre
1946, als der schweizerische Juristenverein die Frage der Ver-
einheitlichung des StrafprozeBrechts diskutiert hat*®, wesent-
lich entspannt *¢, trifft nicht zu, im Gegenteil. Was WAIBLINGER
1952 in weiser Voraussicht erahnt hat, hat sich in der letzten Zeit
deutlich konkretisiert. Die Vereinheitlichung des Strafprozes-
ses 1st wegen der engen Bindung an die Gerichtsorganisation
kein Thema. Das mul} aus der Sicht von Rechtseinheit und
Rechtsgleichheit bedauert werden.

Dennoch gilt es zu iiberlegen, ob es nicht gerade Vorausset-
zung eines Rechtsfriedens sein muf}, daf3 die historisch begriin-
deten sehr unterschiedlichen Rechtsauffassungen sich auch in
einem sehr flexiblen Recht niederschlagen konnen. Ist nicht
beispielsweise die Tatsache, dal} regional unterschiedliche Auf-
fassungen daruber bestehen, was im Strallenverkehr an Sicher-
heitsvorschriften noch tragbar ist und was nicht, auch Grund
dafiir, da3 die Vorschriften unterschiedlich eingehalten wer-
den? Zu verweisen ist hier etwa auf die Gurtentragpflicht, die
nach zuverldssigen Untersuchungen in der Westschweiz in
einem weit geringerem Malle eingehalten wird als in der ale-
mannischen Schweiz. Unterschiede lassen sich natirlich auch
in den ProzeBvorschriften finden. Zeigt zudem nicht gerade die

3 Im Zusammenhang mit dem auf Art. 64" BV basierenden Opferhilfegesetz
hat ScuurLtz, Strafprozel3 S.39 daraufl hingewiesen, dall die massiven
Eingriffe des Bundes in verfahrensrechtliche Bestimmungen, die sich aus
diesem neuen Opferhilfegesetz ergeben, auf verfassungsrechtliche Beden-
ken stoBBen miillte. Diesc Prognose von SCHULTZ hat sich bewahrheitet, hat
doch das Opferhilfegesetz im Bereich der verfahrensrechtlichen Vorschrif-
ten, die in nicht unwesentlichen Punkten eine bundesrechtliche Vereinheitli-
chung hitten finden sollen, bei den Kantonen cine iiberwicgende Ableh-
nung gefunden.

“¢ Entscheid zit. bei AESCHLIMANN, Bemerkungen, S.317.

4 Vgl. dazu ZSR 1946, laff., 61aff. und 367aff.

* ¥gl. NoLi, §.24,
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Untersuchung von DriEnDL*’, dal} Gesetzesvorschrift und
Rechtsalltag durchaus verschieden sein konnen? Wenn auch die
Abklarung von DRIENDL ergeben hat, dal3 Genf in seiner Inter-
pretation des Opportunitiatsprinzips in der Schweiz allein
dasteht, ist doch nicht die Tatsache zu vernachlédssigen, dal
diese Genfer Praxis, die sich auf die entsprechende Gesetzge-
bung stiitzen kann, eine historisch gewachsene 1st, und dal3 es
demzufolge ein gefdahrliches Unterfangen ware, Genf grund-
satzlich eine andere Ordnung aufzwingen zu wollen.

Das Opportunititsprinzip als Strafverfolgungsprinzip ist
eine Moglichkeit, Einzelfallgerechtigkeit und Verhiltnisma-
Bigkeit im Verfahren umzusetzen. Der Bundesgesetzgeber kann
nun aber ohne Verfassungsianderung, die als politisch nicht sehr
realistisch zu bezeichnen ware, den Kantonen nicht vorschrei-
ben, dal} sie sich der gesetzlichen Regelung von Genf anzu-
schlieBBen hatten. Abgesehen davon, dal3, wie dargestellt, das
Opportunitatsprinzip als Strafverfolgungsprinzip durchaus
auch seine Ticken und Schwichen hat, bietet sich dem Bundes-
gesetzgeber die Moglichkeit, die Ideen und Uberlegungen, die
das Opportunitiatsprinzip schluflendlich ausmachen, ins mate-
riclle Recht einzubringen. Diesen Weg hat SCHULTZ in seinem
Vorentwurf*® beschritten*. Es ist zu hoffen, daf3 der Idee von
ScHULTZ nicht aus dem Lager der Foderalisten allzu heftige
Opposition erwachsen wird. Auch die Foderalisten missen
erkennen, dal3 der VE ScHULTZ eine ausgewogene Moglichkeit
zur Vereinheitlichung der Rechtsprechung in der Schweiz
bietet, ohne dal3 daber die kantonale Souverdnitit auf dem
Gebiet des ProzeB3rechts und der Gerichtsorganisation verletzt
wurde.

Aufgabe der Lehre wire es, den Bundesgesetzgeber, resp. den
Autor des Vorentwurfes in seiner Bemithung um eine Einbrin-
gung von Opportunitatsiberlegungen ins materielle Recht zu
unterstutzen. Aufgabe der Lehre ware es weiter aber auch, die
kantonalen Gesetzgeber zu animieren, ihrerseits in den kant.
Prozel3vorschriften das Legalitdtsprinzip zu lockern und vom
Opportunititsdenken gepragte Ausnahmen vorzusehen, wie

47 DRIENDL, Staatsanwaltschaft, S.414.

Vgl Art. 5311,

* Fur cine materiell-rechtliche Losung, auch Hauser, Bagatellkriminalitat,
S.311.
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das heute ja schon in verschiedenen Kantonen®® der Fall ist.
Bereits GERMANN hat 1961°' in dieser Richtung gewirkt,
NoLL** und HAUSER** haben in ihren Abhandlungen zum
Strafprozel3 ein gleiches getan, und nicht nur CLERC **, sondern
auch wiederum HAUSER ** haben in neuster Zeit das Thema
wieder aufgenommen. Dal} trotz aller Bemiithungen eine solche
absolute Rechtsgleichheit®® nicht erreicht werden wird, mag
zwar bedauert werden, 1st aber der Preis, der in unserem vielge-
staltigen Land fir den Rechtsfrieden bezahlt werden muf3. Ziel
der gemeinsamen Bemuhungen von Rechtssetzung, Lehre und
Praxis mul} es sein, den Preis hiefur nicht allzu hoch anzusetzen.

VI. Schlufithesen

1. Eine Losung des Problems der angemessenen Reaktion des
Staates auf RechtsverstoBe geringfiigiger Art kann nur gefun-
den werden, wenn Losungsmoglichkeiten sowohl im materiel-
len wie auch im formellen Recht angeboten werden.

2. Es mul} davor gewarnt werden, die Strafnormen des beson-
deren Teils des StGB in dem Sinne zu korrigieren, dal3 von der
grundsatzlichen Norm abweichende, privilegierte Sondernor-
men geschaffen werden, flir die minderstarke Reaktionen oder
Reaktionsverzicht vorgesehen werden. Die Grundsitzlichkeit
einer einfachen und einpragsamen Norm mul fiir den Rechts-
genossen erhalten bleiben und darf nicht durch zu viele Ausnah-
men in Frage gestellt werden.

3. Opportunitdtsuberlegungen sind, soweit immer moglich, ins
materielle Recht einzubringen. Nur so i1st sichergestellt, dal3
eine Rechtsgleichheit auf dem ganzen Gebiet der Schweiz erzielt
werden kann.

4. Ob unter diesem Gesichtspunkt das Opportunitdtsprinzip
als Strafverfolgungsprinzip noch seine Berechtigung hat, mul3
uiberdacht werden. Ein allfdlliger Verzicht auf das Opportuni-

% Vgl. vorne S. 83.

S ZStrR 77,1961, S. 11

82 Strafprozef3, S. 17 und 28.

33 StrafprozeBrecht, S. 131.

4 ZStrR 99, 1982, S.276ft.

55 ZStrR 105, 1988, S.97.

%6 Vgl. dazu ScauLTz, Rechtseinheit, S.444.
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titsprinzip sollte jedenfalls ausgeglichen werden durch die
Ubernahme der Grundidee dieses Prinzips ins materielle Recht.

5. Der Gesetzgeber hat bei der Uberpriifung bisheriger und der
Schaffung echter Bagatellnormen in geeigneten Fallen darauf
zu achten, dal3 die Sanktionsandrohung einem allfalligen Baga-
tellcharakter der Tat angemessen st und nicht bereits im Regel-
fall nach einer Offnung des Strafrahmens nach unten verlangt.

6. Neben diesen grundsitzlichen Aufgaben des Gesetzgebers
mul3 Platz bleiben fiir eine angemessene Reaktion auf Bagatell-
delinquenz im Einzellfall. Diese einzelfallbezogene Bagatelli-
sierung muly durch den urteilenden Richter stattfinden. Sie darf
erst durchgefiihrt werden, wenn nicht nur Tatverdacht vorliegt,
sondern die Tatschuld nachgewiesen ist.

7. Aufgabe des urteilenden Richters ist es auch, dem Titer, der
wegen eines Bagatelldelikts zur Verantwortung gezogen wer-
den mul, klar zu machen, dal3 der RechtsverstoB3 nicht ohne
Reaktion hingenommen wird, dafl aber im Einzelfall unter
Beriicksichtigung der besonderen, in der Person des Taters oder
in der Tat liegenden Umstinde, auf eine Sanktion verzichtet
werden kann.

8. In Fillen, die ihre Besonderheit in den Tatfolgen fir den
Tater haben, mull sowohl den Strafverfolgungs- wie auch den
urteilenden Behorden die Moglichkeit offen stehen, auf Verfol-
gung, resp. Bestrafung verzichten zu konnen. Eine entspre-
chende Norm ist in das materielle Recht aufzunchmen.

9. Um die Belastung der Justiz mit bestimmten Fillen von
geringfiigigen Delikten auf ein ertragliches und fir den Justiz-
apparat zu bewiltigendes Mal} zu reduzieren, mul} auch den
Strafverfolgungsbehorden die Moglichkeit offen gelassen blei-
ben, auf die Verfolgung bestimmter Rechtsvorstél3e zumindest
dann zu verzichten, wenn ein Verzicht nicht im Widerspruch zur
Grundabsicht des materiellen Rechts steht, was insbesondere
dann der Fall ist, wenn die Ahndung eines oder mehrerer De-
likte in einem Gesamtzusammenhange von geringer Bedeutung
ware.

10. Diese grundsitzliche Uberlegung ermdglicht es den Kanto-
nen, in thren Verfahrensvorschriften Opportunititstiberlegun-
gen cinzubringen, die vor allem die ProzeBokonomie im Auge
haben. Die Losung des Problems der Einzelfallgerechtigkeit
mul jedoch dem Bundesrecht vorbehalten bleiben.
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11. Im Zusammenhang mit der Bewaltigung der echten Baga-
tellen stehen Uberlegungen der VerhiiltnismiBigkeit im Vor-
dergrund. Die Kantone haben unter dem Gesichtspunkt der
VerhaltnismaBigkeit ein Verfahren anzubieten, das garantiert,
daB echte Bagatellen in einem einfachen, raschen und fir die
Betroffenen wenig einschneidenden Verfahren bewaltigt wer-
den koénnen. Ein solches vereinfachtes Verfahren ist auch aus
rechtsstaatlicher Sicht unbedenklich, wenn die Moglichkeit
besteht, auf Antrag, zu einem ordentlichen Verfahren Uberzu-
gehen.

12. Das sich aus dem Gebot der Rechtssicherheit und Rechts-
einheit ergebende Bedurfnis, die Verschiedenartigkeit der Ver-
folgungsprinzipien in der Schweiz zu beseitigen, kann nur im
gemeinsamen Bemthen aller 27 verschiedenen Gesetzgeber
befriedigt werden. Dabei darf der Grundsatz des foderalisti-
schen Staatssystems nicht in Frage gestellt werden. Dal} dabei
trotz aller Bemihungen keine Einheit, sondern nur ein mog-
lichst hohes Mal} an Gemeinsamkeit erreicht werden kann, ist
der Preis, der dafir bezahlt werden mul3, dal3 Menschen ver-
schiedenster Herkunft in einem gemeinsamen Staat in Frieden
zusammen leben konnen.

13. Bei allen Bemithungen um die Vereinheitlichung des Ver-
folgungsprinzips, und damit um die Schaffung einer Rechtsein-
heit und Rechtsgleichheit auf dem ganzen Gebiete der Schweiz,
mul} in hohem MabBe auf die geltende Gerichtsorganisation der
Kantone Riicksicht genommen werden, soll nicht riskiert
werden, dal3 alle Reformbemiithungen bereits in ihrem Ansatze
zum Scheitern verurteilt sind.
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