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Hinweis

In der vorliegenden Arbeit wird die ménnliche Form verwendet. Die Herren
der Schopfung sind die Hauptadressaten von Strafbefehlen und Kurzverfah-
rensurteilen.'

' Dazu lesenswert: Kuhn/Vuille, La femme est-elle véritablement 1’égale de

I’homme? in: FS Wipréchtiger, 647 ff.
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,Ziel ist es nicht, mit der beschuldigten Person
moglichst ’kurzen Prozess’ zu machen. Es geht
vielmehr darum, die Verfahrensabldife im Vorver-
fahren zu optimieren. *

., Kurzer Prozess’ bedeutet, dass ein lediglich Ver-
ddchtiger nicht nur ohne hinreichende Beweismittel,
sondern ohne rechtsstaatliches Verfahren ... verur-
teilt wird. Bei einem Todesurteil kommt dies ... einer
Ermordung ... gleich.*®

Einleitung

Wenn in der vorliegenden Abhandlung nach einem fairen kurzen Prozess
gefragt wird, dann ist diese Frage bewusst provokativ formuliert. Der Begriff
des kurzen Prozesses ist traditionell negativ belegt.* Mit ihm verbinden wir
einen summarischen Schauprozess, wie ihn das ruménische Diktatorenche-
paar Nicolae und Elena Ceausescu am Weihnachtstag 1989 ereilte.” Ebenso
denkt man an standrechtliche Exekutionen, fiir die insbesondere die Endphase
des Dritten Reichs abschreckende Beispicle lieferte.*’ Diese Liquidierungen

* Botschaft StPO, 1107.

® Boesche, in: FS-Sicker, 8 Fn. 40.

4 Albrecht, AJP 2004, 899 f.; Scheffler, NJW 1994, 2191 ff.; Forster, in: FS-
Trechsel, 696 Fn. 10; e contrario Wohlers, GA 2005, 13; zustimmend Weigend
(2008) 363 dortige Fn. 25.

3 Vgl. etwa Die Zeit Nr. 1, 29. Dezember 1989, S. 3; Handelsblatt Nr. 248 vom

27.12.1989, S. 1; Der Spiegel 1/1990, 97; s.a. Verfahrensprotokoll (,, Transcript of

the Trial of Nicolae and Elena Ceausescu®) abgedruckt in: lon Mihai Pacepa, Red

Horizons, the True Story of Nicolae and Elena Ceausescus® Crimes, Lifestyle,

and Corruption, Regnery Gateway, Washington D.C. 1990, 427 ff.

Exemplarisch zu den standgerichtlichen Todesurteilen gegen Admiral Canaris,

Pastor Bonhoeffer u.a. s. Spendel, in: FS-Klug, 384 und Mohr, NJW 1997, 915.

Vgl. Verordnung iiber die Errichtung von Standgerichten vom 15. Februar 1945

(,.fiir alle Straftaten zustindig, durch die die deutsche Kampfkraft oder Kampf-

entschlossenheit gefihrdet wird (IIl, 1). ... Das Urteil lautet auf Todesstrafe,

Freisprechung oder Uberweisung an die ordentliche Gerichtsbarkeit ...(IV.1). Ist

... die sofortige Vollstreckung unumgdnglich, so iibt der Anklagevertreter diese

Befugnisse aus (2.) ), Reichsgesetzblatt 1945, Teil I, 30.



2 Einleitung

bringen auf den Punkt, was wir noch heute mit kurzen Prozessen verbinden:
Willkiirjustiz, Rechtsbeugung, Justiztheater.®

Kurze Prozesse sind indes kein Phinomen der Neuzeit. Bereits das romische
Strafrecht sah vor, dass bei manifesten Taten sowie auf frischer Tat ertappten
(z.B. furtum manifestum) oder gestindigen Verbrechern (confessi) auf ein
Hauptgerichtsverfahren verzichtet werden konnte. Dahinter steckte die heute
schwer nachvollziehbare Uberlegung, dass der Schuldnachweis bei bereits
feststehender Schuld unterbleiben konnte.” Der »Schuldige* wurde dem An-
klager direkt zur ,, Ausiibung seines Racherechts * iiberstellt.'

Ebenso wurde im romischen Strafrecht mit politischen Aufriihrern und Staats-
feinden (hostes'") verfahren. Ein Beispiel eines solchen politischen Prozesses
der Romer soll auch die Verurteilung und Hinrichtung Jesu sein. Nach dieser
Auffassung ist die Verurteilung von Jesus entgegen der seit Jahrhunderten
kolportierten Kollektivschuldthese nicht ,,den Juden“ resp. dem jiidischen
Hohepriester und Altestenrat (Synedrium)'? anzulasten. Der Prozess gegen
Jesus war vielmehr ein ,,militdrisches Schnellverfahren® durch die romische
Besatzungsmacht ohne ordentliche Anklage.” Jesus war in der Gewalt von
Pilatus und wurde des politischen Aufruhrs verdéchtigt: ,, Politische Aufriih-
rer aber wurden ohne viel Federlesens, jedenfalls ohne formliches Verhér
und Dolmetscher, gekreuzigt. Mit Jesus wurde da nicht anders verfahren "
Nach anderer Auffassung soll sich Christus zum Gesténdigen (confessus)
gemacht haben, indem er die Frage von Pilatus, ob er der Konig der Juden sei,
affirmativ mit ,, Du sagst es “I3 beantwortet hatte. Damit habe es eines auf
Schuldfeststellung gerichteten Verfahrens nicht mehr bedurft.'® Diese Ge-
standnisthese ist allerdings umstritten, weil Jesu* Antwort auch mit der Beto-

Boesche, in: FS-Sécker, 8 Fn. 40 (,,als juristisches Verfahren kaschierter Will-

kiirakt ).

Kunkel (1974) 17 £.; Lohsing (1905) 17.

" Von Soden, 23 f. m.w.H.

" Kunkel (1974) 22.

"2 Matthius — Kapitel 26, 57 ff. (Jesus vor dem Hohen Rat).

13 Fricke, 13; Otte, NJW 1992, 1024; Lapide, 80; kritisch Mayer-Maly, in: FS-
Trinkner, 40.

" Fricke, 233 f.; zusammenfassend auch Die Zeit Nr. 15 — 3. April 1988, S. 83 f.

Matthdus, Kap. 27, Vers 11 (,,Jesus aber stand vor dem Landpfleger; und der

Landpfleger fragte ihn und sprach: Bist du der Juden Konig? Jesus aber sprach

zu ihm: Du sagst es ).

'® " Kunkel (1974) 20 f.; gleich Lapide, 77 f.
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nung auf dem Angesprochenen (,,Du, Pilatus, sagst es”) gelesen werden
kann."?

Spater wurde mit Hexen verbreitet kurzer Prozess gemacht. Als Crimen
Exeptum konnte die Hexerei Verfahrensvereinfachungen unterworfen wer-
den, die eine Aburteilung ,, summarie et de plano, sine strepitu et figura judi-
cii “ ermdglichten.'®

Besonders negative Assoziationen weckt der Begriff des kurzen Prozesses
aber insbesondere wegen der bereits angetdnten Standgerichte. In Osterreich
wurde das sogenannte ,standrechtliche Verfahren mit Art. 49 Constitutio
Criminalis Theresiana vom 31. Dezember 1768 in die Gesetzgebung einge-
fiigt. Damit wurde gegen Téater, welche die Offentliche Ordnung in einem
hohen Masse gefahrdeten, ein ,, besonders schleuniges, Abschreckung bezwe-
ckendes Strafverfahren* etabliert."” Es handelte sich um ein ausserordentli-
ches Verfahren, in dem ,,die Nachforschung auf die That, und die Bestraffung
des Missethdters mit Abkuizung der sonst gewohnlichen Processordnung,
somit ganz eilfertig zu dem Ende vorgenommen wird, damit dadurch dem
beleidigt — gemeinen Wesen geschwindere Genugthuung wiederfahre, andere
Bosewichte gleichen Gelichters aber ... von ihren bosen Unternehmungen
abgeschrecket werden sollen (§ 1) .

Auch hier galt die bereits aus dem romischen Recht bekannte Regelung, dass
der auf frischer Tat ertappte oder gestindige Téater ,, binnen den ersten 3 Ta-
gen von der Zeit seiner Gefangennehmung stracks durch den Strang, oder
Schwertschlag hinzurichten seye (§ 9)“. Verteidigungsrechte wurden in der
Theresiana nur pro forma gewdéhrt. In Standesrechtsfdllen sollte der Gefange-
ne, “mit dem, was er zu einer rechtlichen Vertheidigung erheblich vorzubrin-
gen sich getrauet, allerdings gehoiet werden, damit er seine vermeintliche
Unschuld ... durch Gegenzeuge, oder sonst in andere Wege statthaft erweisen,
und ausfuhren moge (§ 6).”

Die osterreichische Strafprozessordnung vom 23. Mai 1873 sah in §§ 429 ff.
noch ein standrechtliches Verfahren vor, welches ,,bei Trommelschlag und

Otte, NJW 1992, 1025; zur selbstverurteilenden Wirkung von Gestidndnissen
(confessus pro iudicato habetur) vgl. unten S. 280 f.

Riiping/Jerouschek, N 133 (Ubersetzung: ,, summarisch [einfach] und ohne Um-
stinde, ohne Einrede und die Formlichkeiten einer Gerichtsverhandlung);
Ignor, 112; Oestmann, 161 f.

" Vargha (1907) 372.

Constitutio Criminalis Theresiana, Neunundvierzigster Artikel — ,,von dem
Standrecht" (hier zitiert nach: archive.org/details/ ConstitutioCriminalisTheresia-
na-1768).



4 Einleitung

Trompetenschall “ zu verkiinden war (§ 431). Darin ging selbst der Gesetzge-
ber davon aus, dass die Todesurteile bereits mit der Errichtung des Standge-
richts beschlossene Sache waren: ,,Sobald das standrechtliche Verfahren
angeordnet ist, hat die Verwaltungsbehorde mit der grossten Beschleunigung
Sorge zu tragen, dass ... an dem zur Abhaltung des Standrechts bestimmten
Orte die notigen Amtsgerdtschaften bereit und ein Seelsorger, ein Gerichts-
arzt, ferner der Scharfrichter und dessen Gehilfen gegenwdrtig seien und
dass der Vollziehung der Todesstrafe, falls dieselbe verhingt werden sollte,
kein Hindernis entgegenstehe “ (§ 436).*"

Bereits dieser schlaglichtartige Riickblick zeigt: Der kurze Prozess ist kein
fairer Prozess. Er ist vielmehr der Prototyp des unfairen Prozesses. Gleich-
wohl werden die Strafbefehls- und abgekiirzten Verfahren in der vorliegenden
Arbeit mit Bedacht als kurze Prozesse bezeichnet. Die bisherige Diskussion
hat sie unter den Generalverdacht gestellt, unfaire Prozesse zu sein. Genau
dieser Verdacht soll vorliegend hinterfragt werden: Gibt es einen fairen kur-
zen Prozess?

Uber neunzig Prozent aller strafrechtlichen Verurteilungen in der Schweiz
erfolgen mittels Strafbefehl oder in abgekiirzten Verfahren.”> Schon ange-
sichts dieser Zahlen verdienen die kurzen Prozesse eine genauere wissen-
schaftliche Untersuchung. Alle Strafprozessordnungen sehen vereinfachte
Verfahren vor. Gemeinsam ist ihnen, dass bei Kooperationsbereitschaft des
Angeschuldigten auf wesentliche Teile des Verfahrens verzichtet wird. Waren
sie urspriinglich filir die Beurteilung von Bagatellkriminalitit vorgesehen, so
reichen diese Verurteilungsverfahren unterdessen weit in die mittelschwere
Kriminalitdt hinein. Kurzum wird heute mit den meisten Angeschuldigten
kurzer Prozess gemacht. Um diese kurzen Prozesse geht es in dieser Untersu-
chung. Sie soll zwei Fragen beantworten:

Erster Teil: Welche kurzen Prozesse gibt es?

Zweiter Teil: Gibt es einen fairen kurzen Prozess?

' Zitiert nach Taschenausgabe der sterreichischen Gesetze, fiinfter Band: Straf-

prozess und strafprozessuale Nebengesetze, Erste Abteilung, Die Strafprozess-
Ordnung vom 23. Mai 1873, Nr. 119 RGB samt der Vollzugsvorschrift, den Ge-
schiftsordnungen fiir die Strafgerichte und Staatsanwaltschaften und allen ergén-
zenden und erlduternden Gesetzen und Verordnungen unter Anfithrung einschlé-
giger Entscheidungen und Beschliisse des Obersten Gerichts- als Kassationsho-
fes, Elfte Auflage, bearbeitet von Leopold Ritter von Cramer und Eugen Lorenz,
Wien 1904.

" Schubarth, in: FS-Riklin, 528; Riklin, StPO-Kommentar, Vor Art. 352 N 2; wei-
tere Zahlen bei Gilliéron, 53 f. und Brunner, in: FS-Wiprdchtiger, 65; Pieth,
ZStrR 2010, 162; Faller/Reymond, Jusletter 13. Februar 2012, Rz 1.
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Der erste Teil handelt davon, wie die Verfahrensvereinfachungen in den ver-
schiedenen Schweizer Strafprozessordnungen ausgestaltet sind. Es geht um
eine Bestandesaufnahme der kurzen Prozesse de lege lata. Untersucht werden
die Strafmandate des Militdrstrafprozesses sowie die Strafbescheide, Strafver-
fiigungen und abgekiirzten Verfahren des Verwaltungsstrafrechts. Der Haupt-
fokus liegt auf dem Strafbefehls- und abgekiirzten Verfahren der schweizeri-
schen Erwachsenenstrafprozessordnung sowie auf den Jugendstrafbefehlen.
Innerhalb des ersten Teils werden zuerst die Strafbefehlsverfahren (1. Kapi-
tel), sodann die abgekiirzten Verfahren (2. Kapitel) behandelt. Die Abhand-
lung tragt den Untertitel: Strafbefehls- und abgekiirzte Verfahren zwischen
Effizienz und Gerechtigkeit. Der erste Teil mit seiner Bestandesaufnahme der
kurzen Prozesse dreht sich um die ,,Effizienz. Wie und zu welchem rechts-
staatlichen Preis konnen Strafverfahren 6konomisch optimiert werden? Es
wird dargelegt, welche Einbussen an Verfahrensrechten mit kurzen im Ver-
gleich zu ordentlichen Prozessen verbunden sind und welche Effizienzsteige-
rungen der Gesetzgeber vom gewéhlten Verfahrensablauf erwartet. Jede Ein-
sparung hat ihren Preis. Dieser ist zum Effizienzgewinn in Beziehung zu
setzen. Der erste Teil wird zeigen, dass Strafbefehlsverfahren in allen vier
Prozessordnungen das dominierende Instrument zur Bewiltigung der grossen
Masse von Straffillen sind. Daneben etablieren sich aber zusehends auch
abgekiirzte Verfahren als alternative Erledigungsstrategie.

Die Bestandesaufnahme der kurzen Prozesse im ersten Teil legt das Funda-
ment fiir die eigentliche Kernfrage nach dem fairen kurzen Prozess im zwei-
ten Teil. Hier geht es nicht linger um die Effizienz und die Kosten kurzer
Prozesse. Wenn danach gefragt wird, unter welchen Bedingungen ein kurzer
auch ein fairer Prozess ist, geht es letztlich um die ,,Gerechtigkeit®, die ein
Strafverfahren zu schaffen hat. Die Arbeit will somit das Spannungsverhéltnis
zwischen Effizienz und Gerechtigkeit im kurzen Prozess aufzeigen und
zugleich darlegen, wie in kurzen Prozessen trotz Effizienz gerechte Losungen
moglich bleiben.

Mit der Frage nach dem fairen kurzen Prozess wird auch der schillernde Be-
griff der Fairness zur Debatte gestellt. Im ersten Teil der Arbeit, die sich wie
erwéhnt einer Analyse der Strafbefehls- und abgekiirzten Verfahren de lege
lata widmet, wird nur auf den Fair-Trial-Grundsatz eingegangen, wie ihn in
die Strassburger und Lausanner Rechtsprechung zu Art. 6 EMRK geprigt
haben. Die Fairness misst sich also zunédchst nur an den konventions- und
verfassungsrechtlichen Verfahrensregeln, deren Einhaltung das Normalver-
fahren zum Fair Trial machen soll. Im zweiten Teil wird der Fokus erweitert.
Die Suche nach dem fairen kurzen Prozess wird zeigen, dass die herkommli-
chen (Verfahrens-)Fairness-Regeln auf das gerichtliche Hauptverfahren zuge-
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schnitten und daher fiir die kurzen Prozesse unpassend sind (I.). Die kurzen
Prozesse sollen daher einer neuen Betrachtung (I1.) zugefiihrt werden, um auf
dieser Grundlage eigenstindige Kritierien eines fairen kurzen Prozesses zu
formulieren (IIL.).
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L. Die vier Prozessordnungen

Im ersten Teil sind die verschiedenen Verfahrensverkiirzungsstrategien im
schweizerischen Recht zu untersuchen. Welche ,kurzen Prozesse” gibt es?
Bevor auf die einzelnen Etappen der Strafbefehls- und abgekiirzten Verfahren
im Detail eingegangen wird, werden in diesem Kapitel die untersuchten
Strafprozessordnungen und deren Abkiirzungsmechanismen kurz erortert.
Seit der Vereinheitlichung werden Straftaten in der Schweiz je nach Téter-
gruppen resp. anwendbarem materiellen Strafrecht noch durch vier Verfah-
rensordnungen prozessual erfasst: die (Erwachsenen-)Strafprozessordnung
vom 5. Oktober 2007 (1.), die Jugendstrafprozessordnung vom 20. Mérz 2009
(2.), der Militarstrafprozess vom 23. Marz 1979 (3.) sowie das Bundesgesetz
vom 22. Mérz 1974 iiber das Verwaltungsstrafrecht (4.).

1. Schweizerische Strafprozessordnung vom
5. Oktober 2007 (StPO)

Von allem Anfang an war sich die Expertenkommission dariiber einig, dass
eine vereinheitlichte Schweizer Strafprozessordnung als ,,Besonderes Verfah-
ren auch eine Verurteilung mittels Strafbefehl enthalten sollte.”> Diese Ver-
fahrensart gehore ,,mit Blick auf die dadurch erzielte Verfahrensbeschleuni-
gung in Fillen leichterer Kriminalitit in die vereinheitlichte schweizerische
Strafprozessordnung“*’. Es gab nur vereinzelt kritische Stimmen. In den
Expertenhearings wandte sich STEFAN TRECHSEL gegen die Ausfillung von
Freiheitsstrafen in Strafbefehlen.”” Angesichts der anvisierten Strafbefehls-
kompetenz von maximal sechs Monaten Freiheitsstrafe bezweifelte
BERNHARD STRAULIL ob man dem Beschuldigten weiterhin unterstellen kon-
ne, mit dem Absehen von Einsprache auch auf sdmtliche grund- und konven-
tionsrechtlichen Verfahrensgarantien zu verzichten.*®

Der Vorentwurf enthielt erstmals einen Vorschlag zu einem vereinheitlichten
Strafbefehlsverfahren.”” Dabei wurde ohne weitere Erlduterungen vom ,,Ziir-

» Aus 29 mach 1, 150 ff.

* Begleitbericht VE-StPO, 245.

» Hearings StPO, 21 (Trechsel); vgl. aber noch Trechsel (1974) 292.
" Hearings StPO, 165 (Strauli).

77 VE-StPO, Art. 412 ff.
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cher Modell“*® ausgegangen, wonach der Strafbefehl nicht durch einen Rich-
ter, sondern durch die Untersuchungs- und Anklagebehorde erlassen wird.
Strafbefehle sollten nicht auf Gestindige beschrinkt bleiben. Sie sollten auch
erlassen werden konnen, wenn der Sachverhalt ,, anderweitig ausreichend
abgekldrt ist”. Die Strafbefehlsobergrenze wurde grundsitzlich bei sechs
Monaten Freiheits- resp. entsprechenden Geld- und Arbeitsstrafen festgesetzt.

Das Strafbefehlsverfahren war in der Vernehmlassung nicht grundsétzlich,
aber im Detail umstritten. Verschiedene Kantone forderten die Erh6hung der
Strafbefehlskompetenz auf ein Jahr (AR, Al, GL, SH, VS, ZG, ZH), bei Ku-
mulation mit Widerrufen sogar auf zwei Jahre (VS), andere Vernehmlas-
sungsteilnehmer hingegen eine Absenkung der Grenze bis auf einen Monat
oder den generellen Ausschluss des Strafbefehlsverfahrens bei unbedingt
auszufillenden Freiheitsstrafen. Erwdhnenswert ist der Vorschlag von West-
schweizer Anwilten und Strafverfolgungsbehorden, die Obergrenze auf An-
trag des Beschuldigten zu erhdhen. Die Kantone Basel-Stadt und Graubiinden
sprachen dem Staatsanwalt die Kompetenz zum Strafbefehlserlass ab. Um-
stritten war auch, ob Strafbefehle bereits bei ,, anderweitig ausreichend abge-
kldrtem “ Sachverhalt erlassen werden diirfen. Der Kanton Luzern schlug vor,
auch auf das Gestidndnis zu verzichten. Der Strafbefehl sollte eine ,, voraus-
setzungslos mogliche Offerte” sein. Die zwingende Begriindung des Strafbe-
fehls wurde kritisiert. Mehrere Vernehmlasser verlangten eine Vereinfachung
des Einspracheverfahrens. Bei einem Einspruch sollte direkt eine Uberwei-
sung an das Gericht erfolgen. Zwei Juristenvereinigungen forderten eine
M('jglizcg:hkeit des Beschuldigten zur Stellungnahme vor Erlass des Strafbe-
fehls.

Der Entwurf und die Botschaft zur Schweizerischen Strafprozessordnung
brachten keine grossen Anderungen gegeniiber dem Vorentwurf. Fiir ein
Strafbefehlsverfahren sollte der Sachverhalt hinreichend geklért sein. Dieser
kann sich alternativ aus einem Gestdndnis oder anderweitig hinreichenden
Anbhaltspunkten erschliessen. Bei Ausfdllung von gemeinniitziger Arbeit und
von Freiheitsstrafen oder bei Zweifeln sollte in jedem Fall eine Einvernahme
stattfinden.”

Im Parlament gaben die Bestimmungen zum Strafbefehl zu wenigen Debatten
Anlass. Zu erwdhnen ist immerhin das letztlich erfolglose Engagement des
Kantons Graubiinden zugunsten eines unabhingigen Strafbefehlsrichters:

* Unten S. 25 ff.

* Vernchmlassungsbericht StPO, 79 ff.; Vernehmlassungsstellungnahme Basel-
Stadt VE-StPO, 32 f.

" Botschaft StPO, 1289 ff.; Art. 355-360 E-StPO.
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»Beim System, das wir heute in Graubiinden kennen, [werden] die Strafen
durch einen direkt gewdhlten Richter ausgesprochen. Das ist nicht unbedeu-
tend, weil es sich teilweise um empfindliche Strafen handelt**'. Bemerkens-
wert ist, dass die bereits beschrinkte Einvernahmepflicht (Art. 356 E-StPO)
ebenso gestrichen wurde wie die Pflicht zur Begriindung des Strafmasses und
die Einsprachelegitimation der Privatkligerschaft.’”

Wie liuft ein Strafbefehlsverfahren in groben Ziigen ab?*® Voraussetzung ist
zunéchst, dass die Staatsanwaltschaft eine Strafe unter sechs Monaten fiir
angebracht halt. Bei klarem Sachverhalt kann sie ohne Eréffnung einer Unter-
suchung direkt einen Strafbefehl erlassen (Art. 309 Abs. 4 StPO). In der Re-
gel wird ein Strafbefehl jedoch nach durchgefiihrter Untersuchung erlassen
(Art. 352 StPO). Gegen diesen Strafbefehl kann die beschuldigte Person in-
nerhalb von zehn Tagen Einsprache erheben. Spétestens zu diesem Zeitpunkt
ist die beschuldigte Person im Rahmen einer Beweisergdnzung einzuverneh-
men. Danach hat die Staatsanwaltschaft vier Moglichkeiten: Sie kann am
Strafbefehl festhalten, das Verfahren einstellen, einen neuen Strafbefehl er-
lassen oder Anklage erheben (Art. 355 StPO). Im ersten und letzten Fall
kommt es zu einer gerichtlichen Beurteilung (Art. 356 StPO).

Im Gegensatz zum Strafbefehlsverfahren, dessen Einfiihrung von Anfang an
feststand, herrschte in Bezug auf Plea-Bargaining- oder &hnliche Absprache-
verfahren wenig Einigkeit. Die Expertenkommission betonte zwar die verfah-
rensokonomischen Vorteile eines solchen Instituts, doch finde beim Plea
Bargaining ein ,, unwiirdiges Feilschen um die Gerechtigkeit bei einem nicht
abgeschlossenen Beweisverfahren™ statt. Das Institut benachteilige sozial
Schwichere, weil diese oft schlechter verteidigt seien. Ferner bestehe fiir die
Staatsanwaltschaft ein grosser Anreiz zur Aufbldhung eines Falls, um Spiel-
raum fiir das Aushandeln zu gewinnen. Auch die Gefahr unzulédssigen Drucks
auf Unschuldige und von Verdachtsstrafen sei nicht von der Hand zu weisen.
Wegen zu starker Einschrankung der Beschuldigtenrechte und Zuriickdrin-
gung der ,, Schutzeinrichtungen der Hauptverhandlung® wurde daher von
einem Plea-Bargaining-Verfahren abgeraten.”* Auch in den Hearings dusser-
ten die angehdrten Experten vorwiegend Zweifel an der Rechtsstaatlichkeit
von Urteilsabsprachen.” Trotz dieser Skepsis erhielt NIKLAUS SCHMID vom

3" SR Theo Maissen, Sitzung vom 11. Dezember 2006, AB 2006 S. 1049.

2 AB 2006 S. 1048 ff., Sitzung vom 11. Dezember 2006; AB 2007 N 1024, Sitzung
vom 20. Juni 2007.

» Eicker, recht 2010, 191 f.

** Aus 29 mach 1, 50 ff.

* Hearings StPO, 14, 21, 32, 36, 40, 45, 50, 136, 151, 169, diff. Striuli: 43 und
159, vorsichtig fiir Plea Bargaining KSBS: 63.
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EJPD den Auftrag, , ein massvolles, mit den geltenden schweizerischen

Grundsdtzen vereinbares plea bargaining* in seinen Vorentwurf einzuarbei-
36

ten.

Der Vorentwurf sah deshalb ein ,,abgekiirztes Verfahren“ vor, welches den
Parteien in Anlehnung an die Tessiner ,,procedura abbreviata“ und das basel-
landschaftliche ,,abgekiirzte Verfahren erlauben sollte, ,, bei einer Einigung
iiber Schuldpunkt, Strafe und zivilrechtliche Folgen unter Auslassung gewis-
ser Stadien vor allem des Vorverfahrens den Fall direkt zur Aburteilung vor
das erkennende Gericht* zu bringen.”” Das vorgeschlagene Verfahren wurde
in der Vernehmlassung weitgehend positiv aufgenommen. Die Minderheit der
Kritiker hegte grundsétzliche Bedenken und monierte insbesondere, dass sich
der Vorentwurf fiir den Fall eines gescheiterten abgekiirzten Verfahrens nicht
zum Schicksal von Zugestéindnissen dussere, die im Hinblick auf den ,,Deal*
abgegeben wurden.”® Dieser Mangel wurde im Entwurf zur Strafprozessord-
nung behoben und eine Unverwertbarkeit statuiert.”” Der Bundesrat sprach
sich in der Botschaft mit den gleichen Argumenten wie bereits NIKLAUS
ScHMID fiir ein abgekiirztes Verfahren (Art. 365-369 E-StPO) aus: Dieses sei
kantonal erprobt und helfe die {iberlasteten Strafverfolgungsbehorden insbe-
sondere im Bereich komplexer Wirtschaftskriminalitdt zu entlasten. Zudem
sei es ,,ehrlicher”, Absprachen gesetzlich zu regeln, als sie in der Rechtswirk-
lichkeit bloss zu tolerieren.*’

In der Eintretensdebatte im Stdnderat wurde angefiihrt, dass ein abgekiirztes
Verfahren der Staatsanwaltschaft ermogliche, ,,das Vorverfahren auszulassen
und den Fall direkt zur Aburteilung an das erkennende Gericht zu bringen,
sofern ein Gestindnis und ... eine Anerkennung allfilliger Zivilanspriiche
vorliegen“*!. Ein ,Deal“ nach deutschem Vorbild wurde indes apodiktisch
abgelehnt.” In der Folge war insbesondere umstritten, ob es fiir die Durch-
fihrung des abgekiirzten Verfahrens die Zustimmung des Privatkligers
braucht oder nicht.* Auch der Nationalrat debattierte das abgekiirzte Verfah-

% Begleitbericht VE-StPO, 8.

7 Art. 385-389 VE-StPO; Art. 316a ff. CPP/TI; §§ 137 ff. StPO/BL; Begleitbericht
VE-StPO, 232; s.a. Bommer, ZSR 2009 II, 22 ff.

*  Vernehmlassungsbericht StPO, 75 f.

¥ Art. 369 Abs. 3 Satz 4 E-StPO.

40 Vgl. Botschaft StPO, 1294 ff. mit Begleitbericht VE-StPO, 231 ff.; krit. Bommer
(2006a) 176.

I SR Franz Wicki, Sitzung vom 6. Dezember 2006, AB 2006 S. 984.

2 SR Hansruedi Stadler, Sitzung vom 6. Dezember 2006, AB 2006 S. 985.

“ Debatte im SR, Sitzung vom 11. Dezember 2006, AB 2006 S. 1052 f.; Sitzung
vom 20. September 2007, AB 2007 S.727{ff. (Vorschlag eines privat-
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ren dusserst kontrovers. Letztlich haben sich nebst dem Einwand, dass Ab-
sprachen auch ohne gesetzliche Regelung in der Praxis vorkommen, vor al-
lem das Argument der Verfahrenseffizienz und die Uberzeugung durchge-
setzt, dass geniigend parteirechtliche Absicherungen bestehen.**

Ein abgekiirztes Verfahren wird eingeleitet, indem ein gestdndiger und er-
satzwilliger Beschuldigter bis spétestens zur Anklageerhebung bei der Staats-
anwaltschaft den Antrag auf Verfahrensabkiirzung stellt. Will die Staatsan-
waltschaft nicht mehr als fiinf Jahre Freiheitsstrafe beantragen, kann sie ein
abgekiirztes Verfahren durchfiihren (Art. 358 f. StPO). Sie hat sodann eine
entsprechende ,,Urteilsanklage® auszuarbeiten, welche die Straf- und Zivil-
folgen enthilt und von den Parteien (Art. 360 StPO) sowie vom Gericht zu
genehmigen ist (Art. 361 f. StPO).*

Nachdem die Vereinheitlichung noch dreissig Jahre zuvor als ,,utopischer
Gedanke* abgetan wurde,"® hat das Parlament die neue Strafprozessordnung
am 5. Oktober 2007 beschlossen. Das Referendum wurde nicht ergriffen,
sodass das vereinheitlichte Strafbefehls- und das neue abgekiirzte Verfahren
auf den 1. Januar 2011 in Kraft gesetzt werden konnten.*’

2. Schweizerische Jugendstrafprozessordnung vom
20. Miirz 2009 (JStPO)

Die Schweizerische Jugendstrafprozessordnung regelt die Verfolgung bun-
desrechtlicher Straftaten, deren Beurteilung und den Vollzug fiir Personen,
die zwischen dem 10. und dem 18. Altersjahr straffillig geworden sind.*® Die
Gesetzgebung verlief hier weniger linear als im Erwachsenenstrafprozess.
Anfangs herrschte noch nicht einmal Einigkeit dariiber, ob der Jugendstraf-
prozess iiberhaupt gesamtschweizerisch vereinheitlicht werden sollte.*’ Nach
dem grundséitzlichen Bekenntnis zur Vereinheitlichung war umstritten, wie
die Jugendstrafprozessordnung gesetzestechnisch zu gestalten sei. Zur Dis-

klégerschaftlichen Zustimmungsquorums); Sitzung NR vom 25. September 2007,
AB 2007 N 1389 ff.; Sitzung SR vom 27. September 2007, AB 2007 S. 829.

* Debatte im NR, Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1026 ff.

4 7sf. Zum ,,déroulement de la procédure simplifiée” Faller/Reymond/Vuille, RPS
2012, 78.

“" Merz, ZStrR 94/1977, 538; ferner Riklin, ZStrR 2001, 376 ff.

7 AS 2010, 1881; zur Entstehungsgeschichte auch Leupold, BJM 2008, 233 ff.

#® Art. 1 JStPO i.V.m. Art. 3 Abs. 1 JStG.

4 Aus 29 mach 1, ablehnend: Expertenkommission, 70; Hearings StPO, ablehnend:
21 (Trechsel), 71/82 (DJS/JIDS), befiirwortend: 51 (KKPKS), 64 (KSBS); s.a.
Begleitbericht VE-StPO, 8.
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kussion standen eine separate integrale Jugendstrafprozessordnung, die Ein-
gliederung des Jugendstrafprozesses als Besonderes Verfahren in den Er-
wachsenenstrafprozess sowie eine separate Lex Specialis, welche nur die
Jugendliche betreffenden Abweichungen zur (Erwachsenen-)Strafprozess-
ordnulgg enthalten sollte.”’ Dieses dritte Konzept setzte sich schliesslich
durch.

Nebst der gesetzestechnischen Ausgestaltung gab es auch zum Jugendstraf-
prozess eine Debatte iiber verschiedene Strafverfolgungsmodelle.”> Trotz
teilweise heftiger Kritik wurde noch im bundesritlichen Entwurf ,,im Grund-
satz ein Jugendrichtermodell favorisiert.” In der Folge lenkte der Bundesrat
jedoch ein, nahm den eigenen Entwurf zur Uberarbeitung zuriick und stellte
dem Jugendrichter- ein Jugendanwaltsmodell zur Seite.* Am Schluss setzte
sich eine Losung durch, von der man sich fragen kann, ob sie den Titel ,,Ver-
einheitlichung* noch verdient:>” Die Kantone kénnen in ihren Gerichtsorgani-
sationsgesetzen wihlen, ob sie ihr Jugendstrafverfahren nach dem Jugend-
richter- oder dem Jugendanwaltsmodell organisieren wollen.>®

Der Ablauf eines Jugendstrafverfahrens hingt somit in erster Linie davon ab,
ob ein Kanton einen Jugendrichter oder einen Jugendanwalt als Untersu-
chungsbehorde eingesetzt hat. ,,Untersuchungsbehorde” ist der im neuen
Gesetz konsequent verwendete Oberbegriff fiir Jugendanwélte und Jugend-

50 Begleitbericht VE-JStPO, 35 ff.; Begleitbericht VE-StPO, 8, 231.

' Botschaft StPO, 1086, 1100, 1116; vgl. schon Art. 9 Gesetz iiber die Jugendstraf-
rechtspflege des Kantons Schaffhausen vom 22. April 1974 (320.300); im Detail
Aebersold (2011) 239 f.

52 Melliger, SZK 2010, 37 ff.; zur Modelldebatte vgl. Botschaft StPO, 1103 ff. und
Krauss, in: FS-Riklin/Hurtado Pozo, 20 ff.

> Kritik bei Trechsel, Jusletter 7. Januar 2002; s.a. BR Evelyn Widmer-Schlumpf
im NR, Sitzung vom 22. September 2008, AB 2008 N 1222; Begleitbericht VE-
JStPO, 38 ftf, 46 f.; unklar Botschaft StPO, 1117 ff. (Jugendrichtermodell), Art. 7
Abs. 3 VE-JStPO (beide Modelle moglich).

> Vgl. SR Hansheiri Inderkum, Sitzung vom 11. Dezember 2007, AB 2007
S. 1061 f.; Zusatzbericht JStPO, 3125 ff.; Art. 6 Abs. 1" {iberarbeiteter Entwurf
JStPO; s.a. NR Daniel Jositsch, Sitzung vom 22. September 2008, AB 2008
N 1218.

3 Kuhn (2011) 7; Aebersold (2011) 275.

% Art. 6 Abs. 2 JStPO; fiir Jugendrichtermodell vgl. Art. 23 Loi d'organisation
judiciaire neuchateloise (OJN) vom 27. Januar 2010 (,,Le juge des mineurs est
l'autorité d'instruction®); fir Jugendanwaltsmodell Art. 55 Abs. 1 Gesetz des
Kantons Obwalden iiber die Gerichtsorganisation vom 22. September 1996 (,,In
Verfahren gegen Jugendliche fiihrt die Jugendanwaltschaft die Untersuchung
gemdss der JStPO ).
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richter.”” Diese Behorde leitet die Jugendstrafuntersuchung mit den gleichen
Befugnissen und Aufgaben wie eine Staatsanwaltschaft im Erwachsenen-
strafprozess (Art. 30 JStPO). Unterliegt der Fall der Zustindigkeit des Ju-
gendgerichts, droht also eine Unterbringung, eine Busse von mehr als 1000
Franken oder ein Freiheitsentzug von mehr als 3 Monaten (Art. 34 Abs. 1
JStPO), ist nach abgeschlossener Untersuchung Anklage zu erheben. Diese
Anklage wird im Jugendanwaltsmodell erhoben und vertreten durch den Ju-
gendanwalt (Art. 6 Abs. 4; Art. 33 Abs. 2 lit. b JStPO). Im Jugendrichtermo-
dell nimmt der untersuchende Jugendrichter Einsitz im Jugendgericht (Art. 6
Abs. 3 JStPO). Dieser kann vom beschuldigten Jugendlichen oder seinem
gesetzlichen Vertreter ohne Begriindung als Richter abgelehnt werden (Art. 9
JStPO). Fiir die Anklageerhebung und -vertretung ist in Kantonen mit Ju-
gendrichtermodell eine Jugendstaatsanwaltschaft zu schaffen (Art. 6 Abs. 1
lit. ¢; Art. 21; Art. 33 Abs. 2 lit. a).”®

Im Gesetzgebungsverfahren zum Jugendstrafprozess stellte sich ebenfalls das
Problem, wie mit Massendelinquenz zu verfahren sei. Auch hier stand bereits
im Vorentwurf ein Strafbefehlsverfahren zur Debatte (vgl. Art. 13 Abs. 2 und
Art. 14 VE-JStPO). Die Einfithrung des Strafbefehlsverfahrens fiir Jugendli-
che wurde vom Autor des Vorentwurfs, dem Walliser Jugendgerichtsprisi-
denten JEAN ZERMATTEN, damit begriindet, dass es das ,, einfachste richterli-
che Mittel” des Jugendrichters sei, welches im Sinne des Jugendprozesses
,,Schnelle und kurz begriindete Entscheide” ermogliche. Inwiefern das Straf-
befehlsverfahren fiir den Jugendlichen und seinen Vertreter jedoch deshalb
vorteilhaft sein soll, weil es ,,den Eindruck der Machtballung in der alleini-
gen Hand des Jugendrichters etwas “ abschwiiche, ist nicht nachvollziehbar.”

In Art. 32 des Entwurfs zur Jugendstrafprozessordnung war ein Strafbefehls-
verfahren vorgesehen zur Anordnung von Massnahmen und Strafen, die nicht
dem Jugendgericht vorbehalten sind (Abs. 1). Der beschuldigte Jugendliche
musste entweder gestéindig oder der Sachverhalt anderweitig geniigend ge-
klart sein. Zudem durfte der Fall keine besondere Schwere aufweisen. Die
vorgingige Einvernahme war fakultativ (Abs. 2). Es konnte iiber unbestritte-
ne Zivilforderungen entschieden (Abs. 3) und gegen den Strafbefehl schrift-
lich Einsprache erhoben werden (Abs. 4). Im Ubrigen sollte sich das Verfah-

°7 Zusatzbericht JStPO, 3127; Aebersold (2011) 244 f.

*  Art. 9 Loi d'introduction de la loi fédérale sur la procédure pénale applicable aux
mineurs (LI-PPMin; Neuenburg) vom 2. November 2010 (,, Le ministere public
des mineurs est exercé par le ministére public ).

5 Begleitbericht VE-JStPO, 14, 71 ff.; krit. Trechsel, Jusletter 7. Januar 2002.
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ren nach den erwachsenenstrafprozessrechtlichen Bestimmungen zum Straf-
befehl richten.”

Die Uberarbeitung des Entwurfs brachte fiir das Jugendstrafbefehlsverfahren
(Art. 32) diverse Anderungen. Entsprechend dem neuen Modellwahlkonzept
ist nunmehr die ,,Untersuchungsbehorde” nach Abschluss der Untersuchung
zum Strafbefehlserlass zustindig (Abs. 1). Die fehlende Tatschwere ist als
Strafbefehlsvoraussetzung entfallen. In dieser Form ist die Bestimmung zum
Strafbefehl vom Parlament ins geltende Recht iibernommen worden (Art. 32
JStPO)."!

Welche Griinde haben den Gesetzgeber zur Einflihrung eines Strafbefehlsver-
fahrens fiir Jugendliche bewogen? Fiir die nationalritliche Kommission stand
die rasche Durchfiihrung der Jugendstrafverfahren im Mittelpunkt. Eine reso-
zialisierende Wirkung trete nur ein, wenn Urteil und Vollzug einer Strafe
méglichst schnell auf das Delikt folgten.®> Aufschlussreich ist auch die bun-
desritliche Stellungnahme zum Antrag, die Strafbefehlskompetenz im Ju-
gendstrafverfahren auf sechs Monate zu erhdhen: ,, Das Verfahren hat gerade
auch den Zweck, dass sich Jugendliche mit der Tat und mit der Strafe aus-
einandersetzen miissen. Diese Auseinandersetzung wird nun viel intensiver
sein, wenn ein gerichtliches Verfahren durchgefiihrt wird, als wenn dem Ju-
gendlichen bloss ein Strafbefehl zugestellt wird. Eine gerichtliche Verhand-
lung mit ihrer Formstrenge soll auch Eindruck auf den beschuldigten Jugend-
lichen machen und ihm zeigen, dass der Staat sein Fehlverhalten ahndet*®.
Effizienziiberlegungen spielten also auch im Jugendstrafverfahren mit, doch
hatten sie nicht den iiberragenden Stellenwert wie bei den Erwachsenen. Das
zeigt sich auch daran, dass im Jugendstrafverfahren auf ein abgekiirztes Ver-
fahren verzichtet wurde.** Man muss indes im Auge behalten, dass die ,Be-
grenzung™ des Jugendstrafbefehls mit drei Monaten sehr hoch ist. Wegen des
speziellen Massnahmen- und Sanktionensystems werden Jugendliche fiir die
selben Straftaten im Vergleich zu Erwachsenen mit deutlich kiirzeren Strafen
belegt. In weniger als einem Prozent der jugendstrafrechtlichen Verurteilun-

% Art. 3 Abs. 1 E-JStPO i.V.m. Art. 355 ff. E-StPO; Botschaft StPO, 1368 f.

1 Zusatzbericht JStPO, 3146 f.; Sitzung SR vom 11. Dezember 2007, AB 2007
S. 1080.

2 NR Daniel Jositsch, Sitzung vom 22. September 2008, AB 2008 N 1218.

% BR Evelyn Widmer-Schlumpf, Sitzung NR vom 22. September 2008, AB 2008
N 1237.

# Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ E-JStPO; dazu Botschaft StPO, 1354; Art. 3 Abs. 2 lit. d
JStPO.
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gen werden Strafen von mehr als drei Monaten ausgesprochen.”” Es kann
somit bereits vorweggenommen werden, dass der Jugendstrafbefehl kein auf
Bagatellstrafsachen beschrinktes Bestrafungsinstrument ist.

3. Militirstrafprozess vom 23. Mirz 1979 (MStP)

Die Vereinheitlichung des Strafprozessrechts erstreckt sich nicht auf den
Militarstrafprozess (Art. 1 Abs. 2 StPO). Im Gesetzgebungsverfahren wurde
wiederholt festgehalten, dass dieser Ausschluss moglicherweise nur voriiber-
gehender Natur sei und spiéter eine Ubernahme der oder Angleichung an die
Bestimmungen der vereinheitlichten Erwachsenenstrafprozessordnung statt-
finden werde.®® Gleichwohl soll der Militirstrafprozess behandelt werden, da
er das letzte noch verbleibende Verfahren ist, welches nach dem Untersu-
chungsrichtermodell strukturiert ist. Hinzu kommt die ausgepragte Unmittel-
barkeit des Hauptverfahrens im Militirstrafprozess.®’ Diese spezielle Verfah-
rensstruktur hat auch Auswirkungen auf die Behandlung der Massenverfah-
ren.

1977 schlug der Bundesrat in der Botschaft zur Totalrevision des Militér-
strafprozesses vor, die im ,biirgerlichen Bereich® fiir nicht besonders
schwerwiegende Straftaten bereits bewdhrten Strafmandatsverfahren in den
Militéirstrafprozess zu iibernechmen.®® Deren Einfiihrung sah sich schon in der
Vernehmlassung und spiter auch im Parlament keinen grundsitzlichen Be-
denken ausgesetzt. Mit dem Vorschlag, den Strafbefehlserlass dem Divisi-
onsgerichtsprisidenten vorzubehalten, konnte sich der Bundesrat jedoch nicht
durchsetzen. Den kantonalen Trends folgend, wurde die Anklagebehorde
(Auditgr) damit betraut. Das Einspracherecht wurde dem Oberauditor einge-
raumt.

Die Untersuchung wird durch einen militdrischen Untersuchungsrichter ge-
fihrt (Art. 101 ff. MStP; Art. 41 ff. MStV). Nach Abschluss der Unter-
suchung iibermittelt der Untersuchungsrichter die Akten dem Auditor zum
Erlass eines Strafmandats (Art. 112 MStP). Der Auditor erldsst ein begriinde-
tes Strafmandat, wenn er nicht mehr als 30 Tage Freiheitsstrafe ausfillen will

8 Art. 10 ff. JStG; z.R. krit. Aebersold, in: SWR/Band 12, 200; weiter Hebeisen,
SZK 2010, 43;

% Aus 29 mach 1, 69 f.; Botschaft StPO, 1095 f., 1127.

7 Kaufmann (2013) 51.

¢ Botschaft MStP, 3, 11.

% NR Barchi, Sitzung vom 5. Juni 1978, AB 1978 N 639; Sitzung vom 27. Septem-
ber 1978, AB 1978 S. 486; vgl. Art. 116 ff. Militarstrafprozess (MStP) vom
23. Mirz 1979 (Referendumsvorlage), BBl 1979 1, 631.
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(Art. 119 ff. MStP). Im Militdrstrafprozess gilt damit eine im Vergleich zur
Erwachsenen- und Jugendstrafprozessordnung sehr tiefe Strafbefehlsgrenze.
Eine Besonderheit des Militirstrafprozesses liegt auch darin, dass auf erfolgte
Einsprache hin keine Wiedererwdgung moglich ist. Es urteilt sogleich ein
Militérgericht in Fiinferbesetzung {iber die Strafsache (Art. 122 Abs. 2 und
Art. 8 Abs. 1 MStP). Mit dem Handwechsel vom Untersuchungsrichter zum
Auditor, der Begriindungspflicht und dem ordentlichen Gerichtsverfahren ist
das militdrische Strafmandatsverfahren — so viel kann hier schon vorwegge-
nommen werden — aufwendiger, aber auch rechtsstaatlicher als andere kurze
Prozesse. Ein abgekiirztes Verfahren kennt der Militarstrafprozess nicht.

4. Bundesgesetz vom 22. Mérz 1974 uiiber das Verwal-
tungsstrafrecht (VStrR)

Wie der Militirstrafprozess wurde auch das Verwaltungsstrafverfahren von
Anfang an von der Verfahrensvereinheitlichung ausgenommen. Zwar gab es
im Vernehmlassungsverfahren einzelne Stimmen, welche sich fiir einen Ein-
bezug des Verwaltungsstrafverfahrens aussprachen,”’ doch erachtete man
eine synchrone Gesamtvereinheitlichung als zu aufwendig.”'

So gilt fiir Widerhandlungen, deren Verfolgung einer Verwaltungsbehorde
des Bundes iibertragen ist, weiterhin das Bundesgesetz iiber das Verwaltungs-
strafrecht (VStrR) vom 22. Mirz 1974.” Der Einbezug des Verwaltungsstraf-
rechtsgesetzes in die vorliegende Abhandlung dréngt sich aus mehreren
Griinden auf. Erstens ist es die einzige Prozessordnung, in der der kurze Pro-
zess zugleich auch der ordentliche Prozess ist. Zweitens kennt das Verwal-
tungsstrafverfahren eine Zweiteilung in ein Strafbescheids- und ein wieder-
erwégendes Strafverfligungsverfahren, wie es bei ndherem Hinsehen auch
dem Strafbefehlsverfahren zugrunde liegt (Art. 355 Abs. 3 StPO). Drittens —
so der Bundesrat bereits 1971 — habe sich ,,dieses einfache, kostensparende
und meist rasche Verfahren” fir die ,, Verfolgung einer Massen-
Bagatelldelinquenz, wie sie auf einigen Gebieten des Verwaltungsstrafrechts
vorkgmmt“ bewihrt. Er ging schon damals von rund 30’000 Fillen pro Jahr
aus.

" Vernehmlassungsbericht StPO, 15 Fn. 5 (DJS; SUISA).

"' Aus 29 mach 1, 70, Botschaft StPO, 1095 f.; Art. 1 Abs. 2 StPO.

" Vgl. Begriffsdefinition von NR Aubert, Sitzung vom 5. Juni 1973, AB 1973
N 453 £.; Peter, Recht und Praxis 1974, 509.

7 Botschaft VStrR, 994, 1001; s.a. Sitzung SR vom 14. Dezember 1971, AB 1971
S. 844.
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Das Bundesgesetz {iber das Verwaltungsstrafrecht ist ein umfassender Erlass.
Er enthélt Bestimmungen iiber das Verhéltnis zum allgemeinen Teil des
Strafgesetzbuches (Art. 2 ff. VStrR) sowie besondere Bestimmungen, d.h.
spezielle verwaltungsstrafrechtliche Betrugs-, Urkunden- und Begiinstigungs-
tatbestdnde (Art. 14 ff. VStrR).74 Vorliegend interessiert nur der dritte Teil
des Gesetzes, das Verwaltungsstrafverfahren (Art. 19 ff. VStrR). Urspriingli-
cher Ausléser fiir die erstmalige Gesamtregelung war ein Drama, das sich in
den 1950er Jahren in Genf abgespielt und die Schwichen des geltenden Ver-
waltungsstrafrechts schonungslos offengelegt hatte: Wegen eines Zollverge-
hens ist ein Beschuldigter von der Zollverwaltung fiir lange Zeit in Untersu-
chungshaft genommen worden und hat sich im Gefdngnis St-Antoine in Genf
,,den Schddel eingerannt“75 . Ein Problem stellte die Funktionskumulation der
beteiligten Behorde dar. Die involvierte Verwaltung war ,, meist Geschddigte,
Verzeiger, Polizeibehérde und Untersuchungsrichter in einem. Insbesondere
bei Zwangsmassnahmen fehlte eine richterliche Anordnungskompetenz. Im
Laufe der Kommissionsberatungen zeigte sich zudem, dass die Zollverwal-
tung einen Teil der Bussengelder in eine Kasse legte, die nach den damals
geltenden Vorschriften fiir die ,, Wohlfahrt des Personals“ vorgesehen war.”®
All dies fiihrte zur Einsicht, dass das Verwaltungsstrafrecht modernisiert
werden musste.

Bis 1974 war das Verwaltungsstrafverfahren durch das Bundesgesetz iiber die
Bundesstrafrechtspflege vom 15. Juni 1934 geregelt,”” allerdings nur fiir den
damals zunehmend seltenen Fall, dass die entsprechenden Bundesgesetze
keine eigenen Verfahrensbestimmungen enthielten. Die Folge war nicht nur
eine uniibersichtliche Verfahrensrechtslage.”® Weder das Fiskalstrafverfahren
der Bundesstrafprozessordnung noch die Spezialgesetze geniigten rechtsstaat-
lichen Minimalanforderungen: Art. 295 Abs. 1 BStP/1934 gewdhrte — sozu-
sagen als gesetzlicher ,,Sentence Bargain“ — einen festen Bussenerlass von 30
Prozent bei vorbehaltloser Anerkennung des fiskalstrafrechtlichen Ubertre-
tungsvorwurfs.” Dies bedeutete — wie PETER BOCKLI zutreffend ausfiihrte —

™ Schwob, SIK 1287, 1 ff.; Eicker/Frank/Achermann, 39 ff.

7 SR Munz, Sitzung vom 13. Dezember 1971, AB 1971 S. 835 f;; NR Aubert,
Sitzung vom 5. Juni 1973, AB 1973 N 453; Bockli, BIM 1979, 170.

% NR Kénig, Sitzung vom 5. Juni 1973, AB 1973 N 452 f.

77 Art. 279 ff. (Verfahren bei Ubertretungen fiskalischer Bundesgesetze), Art.
321 ff. (Strafverfiigung der Verwaltung bei Ubertretungen anderer Bundesgeset-
ze) BStP/1934, BBI 1934, 670 ff., 678 ff.

" NR Kénig, Sitzung vom 5. Juni 1973, AB 1973 N 451 f.

7 Art. 295 f. BStP/1934, BBI 1934, 673; s. bereits Art. 92 Bundesgesetz iiber das
Zollwesen vom 1. Oktober 1925 (BBI 1925 III 193, 227; Referendumsvorlage),
dazu Botschaft vom 4. Januar 1924, BB1 1924 1 21, 50.
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nichts anderes ,,als eine Strafverschdrfung um die Hdlfte fiir denjenigen, der
auf seinen Verfahrensrechten beharrte“®. Der mit diesen , Unterziehungs-
verfahren “ verbundene Druck zum Einspracheverzicht wurde als rechtsstaat-
lich bedenklich kritisiert.*! Mit der Unschuldsvermutung unvereinbar war
Art. 75 Abs. 3 des Zollgesetzes von 1925, wonach ,,der Angeschuldigte von
der Strafe befreit [wird], wenn er nachweist, dass ihn kein Verschulden trifft
und namentlich, dass er alle Sorgfalt angewendet hat, um die Vorschriften zu
befolgen ™. Ziel des neuen Bundesgesetzes war ein Verwaltungsstrafverfah-
ren nach modernen rechtsstaatlichen Grundsitzen.*

Wie lauft das Verwaltungsstrafverfahren in groben Ziigen ab?** Ausgangs-
punkt ist die vermutete Verletzung von Strafbestimmungen eines Bundesge-
setzes, deren Verfolgung einer Bundesbehérde iibertragen ist.* Die zustindi-
ge Bundesbehorde fiihrt eine Untersuchung unter Gewéhrung von Beschwer-
de-, Anhorungs- und Verteidigungsrechten.*® Im Gegensatz zum Verwal-
tungsverfahren hat der Beschuldigte keine Mitwirkungspflichten und das
Recht, die Aussage zu verweigern. Die Untersuchung schliesst mit einem
Schlussprotokoll (Art. 61), welches die vorgeworfene Widerhandlung (unter
Umstinden erstmals deutlich®’) umschreibt. Die Eidgendssische Steuerver-
waltung er6ffnet dem Beschuldigten in diesem Stadium auch, welche Sank-
tion sie ins Auge fasst.*® Das Schlussprotokoll soll eine Begriindung enthal-
ten.” Der Beschuldigte erhillt Gelegenheit, sich dazu zu dussern, die Akten
einzusehen und eine Ergénzung der Untersuchung zu beantragen. Hierfiir gilt

%0 Bockli, BJM 1979, 183.

81 Botschaft VStrR, 1002; s.a. Voten SR Munz und Dillier, Sitzung vom 14. De-
zember 1971, AB 1971 S. 844 ff.; vgl. heute noch in Italien Art. 442 Ziff. 2
CPP/IT (,,In caso di condanna, la pena che il giudice determina tenendo conto di
tutte le circostanze é diminuita di un terzo®), dazu Suraci (2008) 401; Da-
lia/Ferraioli (2010) 580.

82 Bundesgesetz iiber das Zollwesen vom 1. Oktober 1925, BBI 1925 III 193 ff,,
221.

8 Botschaft VStrR, 1000 f.; s.a. Behnisch, ZBJV 2002, 92 f. und Pfund, ZBI1 1973,
58 ff. und ders. ASA 1973, 163 f.

% Kiener/Riitsche/Kuhn, N 1039 ff.; Gauthier, in: FS-Moor, 266 ff.; ders. (1975)
60 ff.; grafische Ubersicht bei Kocher, ASA 76 (2007/2008) Nr. 3, 125; s.a.
Pfund, ASA 1979, 26.

% Gauthier (1975) 28; weitere Beispiele bei NR Aubert, Sitzung vom 5. Juni 1973,
AB 1973 N 453 f.; vgl. heute z.B. Art. 90 Abs. | HMG; zu Anzeige- und Unter-
stiitzungspflichten der kantonalen Behorden Peter, Recht und Praxis 1974, 509.

% Hasler/Sautebin, 40; kritsch Bockli, BIM 1979, 179 ff.

¥ Kritisch Bockli, BIM 1979, 183.

% Hasler/Sautebin, 41.

¥ Schwob, SJK 1289, 6.
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eine erstreckbare Zehntagesfrist.”” Das Schlussprotokoll ist nicht anfechtbar.
Danach gehen die Akten zur Beurteilung an die zustdndige Verwaltungsbe-
hérde,” es sei denn, das iibergeordnete Departement halte die Voraussetzun-
gen einer Freiheitsstrafe oder einer freiheitsentziechenden Massnahme fiir
gegeben. In diesen Fillen ist in der Regel das kantonale Gericht zustdndig
(Art. 21 Abs. 1 VStrR).92 Dem Bundesrat steht in allen Fillen die Uberwei-
sung der Strafsache an das Bundesstrafgericht frei (Abs. 3).93

Die Verwaltung stellt das Verfahren ein oder erldsst einen Strafbescheid
(Art. 62 Abs. 1 und Art. 64 VStrR). Dieser ist zu begriinden, soweit er vom
Schlussprotokoll wesentlich abweicht (Art. 64 Abs. 2 VStrR). In der Regel
erfolgt keine Begriindung.”* Der Betroffene kann gegen den Strafbescheid
innert 30 Tagen seit der Eroffnung schriftlich eine mit Antrdgen versehene,
begriindete und belegte Einsprache erheben (Art. 67 Abs.1 und Art. 68
VStrR). Lisst er die Frist verstreichen, wird der Strafbescheid einem rechts-
kraftigen Urteil gleichgestellt (Art. 67 Abs. 2 VStrR). Erhebt er Einsprache,
kommt es zur Uberpriifung des Bescheids durch die Verwaltung mit allfzlli-
gen Beweisergédnzungen (Art. 69 Abs. 1 VStrR). Diese stellt das Verfahren
ein oder erlédsst eine begriindete Strafverfligung, welche in der Regel nicht
schwerer ausfallen darf als der Strafbescheid (Art. 70 VStrR). Die Strafverfii-
gung kann innert 10 Tagen an das Strafgericht weitergezogen werden. Wird
kein schriftliches Begehren um gerichtliche Beurteilung gestellt, so wird die
Strafverfligung rechtskriftig (Art. 72 VStrR).

Der Bundesrat sah in diesem dem Abgaberecht nachgebildeten zweistufigen
Verfahren zwei Vorteile: ,, Der Beschuldigte braucht nicht sogleich die ge-
richtliche Beurteilung mit ihrer Publizitdit, ihren Umtrieben und Kosten zu
verlangen, wenn er beispielsweise nur die Héhe der Busse anfechten will “.
Ferner erlaube es der Verwaltung, ,.die Untersuchung anfinglich summarisch
zu gestalten und sie dann notigenfalls im Einspracheverfahren zu vertie-
fen“”. Das System wurde aber auch als schwerfillig kritisiert, da ,, iiber eine
einzelne Widerhandlung fiinf Entscheide moglich seien: die Strafverfiigung,
der Strafbescheid, das erstinstanzliche kantonale Gerichtsverfahren, das
zweitinstanzliche und unter Umstdnden noch das bundesgerichtliche Rechts-

% Art. 61 Abs. 3 VStrR.

' Botschaft VStrR, 1012.

2 Roth, RDAF 1981, 293 f.

% Peter, Recht und Praxis 1974, 510 f.; Roth, RDAF 1981, 292 f.

% Peter, ZStrR 1977, 370; diff. Eicker/Frank/Achermann, 246.

”  Botschaft VStrR, 1003; dhnlich SR Munz, Sitzung vom 14. Dezember 1971, AB
1971 S. 845.

% Botschaft VStrR, 1003.
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mittelverfahren ..., was doch fiir Bussen etwas viel erscheint“*°. Das Einspra-
cheverfahren wurde geméss dem geistigen Vater des Gesetzes, ROBERT W.
PFUND, urspriinglich im Interesse der dezentralisierten Verwaltungen (Zoll,
PTT) geschaffen.”’

Das zweistufige Verfahren kann auf zwei Arten vereinfacht werden: Art. 65
ermoglicht einen ,, Strafbescheid im abgekiirzten Verfahren“. Bei offenkundi-
gen Widerhandlungen, fiir die nicht mehr als 2000 Franken Busse auszufillen
sind, kann der Beschuldigte ausdriicklich auf jedes Rechtsmittel verzichten.”
Der vom Beschuldigten und dem untersuchenden Beamten zu unterzeichnen-
de Strafbescheid wird ohne vorherige Aufnahme eines Schlussprotokolls
erlassen. Verweigert der Beschuldigte die Unterschrift, fillt der Bescheid
dahin und das Verfahren nimmt den ordentlichen Lauf. Damit werde ,, auf
rechtsstaatlich unbedenkliche Art und Weise” die gleiche Verfahrensbe-
schleunigung erreicht wie im ehemaligen Unterziehungsverfahren.”

Die zweite Vereinfachung besteht im ,, Uberspringen des Einspracheverfah-
rens . Unter dieser Marginalie ermoglicht Art. 71 der Verwaltung, die Ein-
sprache gegen den Strafbescheid auf Antrag oder mit Zustimmung des Ein-
sprechers direkt als Begehren um Beurteilung durch das Strafgericht zu be-
handeln. Ein Uberspringen driingt sich dort auf, wo von Anfang an umfassend
untersucht wurde und deshalb von einer ,, Neuuntersuchung im Einsprache-
verfahren* nichts Neues zu erwarten ist, oder dort, wo der Beschuldigte in
jedem Fall eine gerichtliche Entscheidung anstrebt.'® Diese Ordnung werde
,,es der Verwaltung mehr als bisher ermoglichen, die Kompetenz zum ersten
Strafbescheid nach unten zu delegieren und nur die Behandlung der Einspra-
chen der Verwaltungsspitze vorzubehalten. Das diirfie zu einer Beschleuni-
gung des Verfahrens beitragen "'

II. Terminologie

Im vereinheitlichten schweizerischen Erwachsenen- und Jugendstrafrecht
wird die staatsanwaltschaftliche Verurteilungsverfligung bei Verbrechen,

% SR Dillier, Sitzung vom 14. Dezember 1971, AB 1971 N 845.

7 Pfund, in: Protokoll der 105. Jahresversammlung des Schweizerischen Juristen-
vereins vom 10., 11., 12. September 1971 in Engelberg, Basel 1971, 470.

% Schwob, SJK 1289, 23; Eicker/Frank/Achermann, 249; s.a. SHK-ZG-
Clavadetscher, Art. 128 N 9.

% SR Munz, Sitzung vom 14. Dezember 1971, AB 1971 S. 844.

"% Botschaft VStrR, 1003.

101 sR Munz, Sitzung vom 14. Dezember 1971, AB 1971 S. 845.
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Vergehen und Ubertretungen heute ,,Strafbefehl®, , ordonnance pénale” oder
»~decreto d’accusa“ (Art. 352 ff. StPO; Art. 32 JStPO) genannt. Wie die kan-
tonalen Verwaltungsbehdrden ihre Verfiigungen zur Ahndung von Ubertre-
tungen kiinftig bezeichnen, bleibt ihnen mangels einheitlicher Regelung
(Art. 357) anheimgestellt. Im fritheren kantonalen Recht waren fiir die heuti-
gen ,,Strafbefehle” Bezeichnungen wie ,,Strafmandat™ (Art. 262 ff. StrV/BE;
Art. 200a ff. StPO/GL), ,,Strafbescheid (Art. 184 ff. StPO/SG), ,,ordonnance
de condamnation (Art. 264 CPP/VD), ,,bedingter Strafbefehl“loz, HStrafver-
fiigung* (§§ 131 ff. StPO/LU) oder sogar ,,Strafantrag*'® iiblich. In gewissen
Kantonen war — wie friiher in Deutschland'®* — die Bezeichnung Strafverfii-
gung den Ubertretungen vorbehalten (Art. 5 StPO/GL; § 340 StPO/ZH). Die-
se Terminologie hat sich nicht durchgesetzt.'”> Die kantonalen Bezeichnun-
gen liessen keinen Schluss auf die Erlassbehdrde zu. Sowohl richterliche
(§§ 135 ff. StPO/BS; Art. 49 StPO/GR) als auch staatsanwaltschaftliche
(Art. 161 ff. StPO/UR) Verurteilungsverfiigungen wurden als ,,Strafbefehle*
oder ,,Strafmandate* bezeichnet.

Im Militérstrafverfahren heissen die vom Auditor erlassenen Verfligungen
,.Strafmandat®, ,,ordonnance de condamnation® sowie ,,decreto d’accusa‘
(Art. 119 ff. MStP). Diese Bezeichnungen lassen sich nicht als Ubersetzungen
eines einheitlichen Begriffes verstehen. Die franzodsische Fassung trigt die
Verurteilung, die italienische die Anklage und die deutsche die Strafe im
Namen. Es ist vielmehr davon auszugehen, dass willkiirlich eine der im je-
weiligen Sprachgebiet gingigen Bezeichnungen gewihlt wurde.'” Hierfiir
spricht ebenfalls, dass die Bezeichnungen auch dann nicht mehr geéndert
wurden, als die Erlasskompetenz vom Divisionsgerichtsprésidenten auf den
Auditor iibertragen wurde.'”’

Im Verwaltungsstrafverfahren erldsst die Verwaltung zunéchst einen ,,Straf-
bescheid”, ein ,mandat de répression®, ein ,,decreto penale” (Art. 62 ff.
VStrR), nach behandelter Einsprache eine ,,Strafverfiigung®, einen ,,prononcé
pénal®, eine ,,decisione penale™ (Art. 70 VStrR). Bereits nach dem urspriing-
lich im Bundesgesetz iiber die Bundesstrafrechtspflege geregelten Verfahren

192 Bolliger, 19 ff., 30.

' BGE 74 IV 12 E. 2; weitere Bezeichnungen bei Graven, Revue internationale de
droit pénal, 33/1962, 390.

1% 1.G Osnabriick, Beschluss vom 29. 11. 1955 — 2 Qs 322/55, NJW 1956, 883.

1% Sprenger, 16; Bolliger, 41 f.

1% vgl. Message PPM, FF 1977 11 1 ff. (“L'ordonnance de condamnation [appelée
aussi mandat de répression]) “; Messagio PPM, FF, 1977 11 54 (“introdurre ... il
decreto d'accusa, gia previsto nelle procedure di diversi Cantoni”).

7 vgl. 8. 15.
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bei Ubertretungen fiskalischer und anderer Bundesgesetze erliess die Verwal-
tung eine ,,Strafverfiigung*'®*.

Unabhéngig von der Bezeichnung ist all diesen Verfiigungen (Strafbefehl,
Strafmandat, Strafbescheid, Strafverfiigung) gemeinsam, dass sie von nicht-
richterlichen Exekutivbehdrden (Staatsanwaltschaft, Jugenduntersuchungsbe-
horde, Auditor, Verwaltung) erlassen werden. Das gilt entgegen der insoweit
irrefiihrenden Bezeichnung auch fiir die , jugendrichterlichen® Strafbefehle.'”
Mit der Vereinheitlichung sind die beiden letzten unabhédngigen Strafbefehls-
richtersysteme (Basel-Stadt; Graubiinden) entfallen.''® In der vorliegenden
Darstellung wird die Bezeichnung ,,Strafbefehlsverfahren® somit vereinfa-
chend als Uberbegriff fiir alle Verfahren mit nichtrichterlichen Verurteilungs-
verfligungen verwendet.

1% Art. 295 und Art. 323 ff. E-BStP/1929, BBI 1929 II 716 und 721; Stampfli, ZStrR
1929, 131; Lopez (2002) 8.

Dazu unten S. 31.

"% Vgl. unten S. 30 .
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1. Kapitel: Strafbefehlsverfahren

,Das Strafbefehlsverfahren ist im wesentlichen unumstritten,
hat sich in den einhundert Jahren seines Bestehens durchaus
bewdhrt und dient auch dem Interesse des Beschuldigten. wlil

Am 25. Juni 2007 wurde der Chefarzt der Herzklinik des Universitétsspitals
Ziirich mittels Strafbefehl wegen fahrldssiger Totung verurteilt. Rund drei
Jahre zuvor hatte er einer Patientin ein blutgruppenunvertrdgliches Herz ein-
gesetzt, worauf diese starb. Der Fall erregte grosses Aufsehen, weil iiber die
Herztransplantation bereits in der Vorbereitungsphase vom schweizerischen
Fernsehen (,,10 vor 10%) berichtet wurde.''? Er ist einerseits untypisch, da
Stratbefehlsverfahren normalerweise nicht im Licht der Offentlichkeit stehen.
Andererseits zeigt er exemplarisch, dass Strafbefehlsverfahren heutzutage
keineswegs mehr auf Bagatellen beschriankt sind. Auch in Straffdllen mit
gravierenden Auswirkungen wird unterdessen kurzer Prozess gemacht.

Dass dem nicht immer so war, werden die geschichtlichen Riickblenden in
die Anfinge des Strafbefehlsverfahrens zeigen. Strafbefehlsverfahren wurden
zu Beginn des letzten Jahrhunderts geschaffen, um Bagatellen am untersten
Ende der Strafbarkeitsskala zu bewéltigen. Dabei herrschte durchaus noch
eine gewisse Skepsis. Mit der neu eingefiihrten bedingten Verurteilung seien
es wie ,, bei Todesstrafe und Frauenstimmrecht” mehr Gefilhlsmomente, die
dafiir oder dagegen sprichen.'"

Die Abhandlung verlduft chronologisch und folgt dem Ablauf eines typischen
Strafbefehlsverfahrens. Es wird aufgezeigt, wer Strafbefehle (I.) unter wel-
chen Voraussetzungen (II.) wie erlassen kann (II1.-V.). Sodann werden die
Erhebung der Einsprache (VI.) und der Einspracheverzicht (VII.) erortert. Die
verschiedenen Einsprache- (VIII.) und darauf folgenden Gerichtsverfahren
(IX.) werden abschliessend verglichen. Das Kapitel zu den Strafbefehlsver-
fahren schliesst mit einer Zusammenfassung (X.). Die Gegeniiberstellung der

" Riess (1979) 131.

12 Qtrafbefehl der Staatsanwaltschaft Ziirich IV Nr. 2004/383 vom 21.6.2007 i.S.
Marko Turina; NZZ, 26. Juni 2007, Nr. 145, 49; Basler Zeitung, Ausgabe 146
vom 26. Juni 2007, S. 2; Neue Luzerner Zeitung vom 26. Juni 2007, S. 5.

3 Von Cleric, SJZ 15/1919, 369 ff.
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verschiedenen Strafbefehlsverfahren soll den Blick fiir Schwachstellen in
einzelnen Systemen schirfen. Das Augenmerk liegt dabei auf dem Thema der
Abhandlung: dem kurzen Prozess und dessen Fairness. Es wird dargelegt,
welche Einbussen an Verfahrensrechten mit kurzen im Vergleich zu ordentli-
chen Prozessen verbunden sind und welche Effizienzsteigerungen der Ge-
setzgeber vom gewihlten Verfahrensablauf erwartet.''* Jede Einsparung hat
ihren rechtsstaatlichen Preis. Dieser ist zum Effizienzgewinn in Beziehung zu
setzen.

| Strafbefehlsbehorden

In diesem Abschnitt wird dargestellt, wer in der Schweiz zum Erlass von
Strafbefehlen zustindig ist. Ein Blick zuriick in die Geschichte des ziircheri-
schen Strafbefehlsverfahrens (1.) soll zeigen, wie es dazu kam, dass die
Strafbefehlsgewalt in den vereinheitlichten Strafprozessordnungen bei Straf-
verfolgungsbehdrden und nicht bei Gerichten liegt (2.). Ferner interessiert,
welchen verfassungs- (3.) und konventionsrechtlichen (4.) Vorgaben die Er-
lassbehdrde in Bezug auf ihre Unabhingigkeit genligen muss. Vor diesem
Hintergrund wird abschliessend der Effizienzgewinn von Systemen ohne
Strafbefehlsrichter kritisch hinterfragt (5.).

1. Geschichte

,In verniinftigen Grenzen ist die Vereinigung der Funktionen des
Untersuchungsbeamten und des urteilenden Richters durchaus ge-
rechtfertigt. '

Im Strafrecht gilt der Grundsatz: keine Strafe ohne Gesetz (Art. 1 StGB; ,,nul-
la poena sine lege*). Gibt es im Strafprozess den entsprechenden Grundsatz:
keine Strafe ohne Prozess (,,nulla poena sine processu)?''® Diirfen Strafen
nur von Gerichten verhingt werden? In der Schweiz liegt die Strafbefehlsge-

" vgl. Miiller, ZStrR 1998, 275 f. und Keller, ZStrR 2011, 229 ff.

13 Jakob Gschwend, Ziircher Kantons- und Stadtrat, in der kantonsritlichen Debatte
zur Strafprozessrechtsrevision, Sitzung vom 5. November 1934, in: Protokoll des
Kantonsrates fiir die Amtsperiode 1932—1935 nebst Beilagen und Materienregis-
ter, Ziirich 1936, 1345 ff. (1346); zur Personenangabe vgl. Verzeichnis der Mit-
glieder des ziircherischen Kantonsrates zu Beginn der Amtsperiode 1932-1935,
in: Protokoll, a.a.0. 1767 ff.

Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 180; zu ,,nulla poena sine processu“ vgl.
Riklin, Skriptum zur Vorlesung Strafprozessrecht 2007, 11 (online: unifr.ch/strr).
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walt heute ausschliesslich in den Hénden von Exekutivbehorden.
Deutschland sind unabhéngige Richter fiir den Strafbefehlserlass zusténdig.
Einzelne Kantone, wie Basel-Stadt oder Graubiinden, kannten bis zum
Schluss noch den Strafbefehlsrichter.!' Der Kanton Aargau, welcher, ,,allem
Neuen und Fortschrittlichen zugdnglich*, 1868 als erster Schweizer Kanton
ein richterliches Strafbefehlsverfahren einfiihrte,' ging mit der Inkraftset-
zung des Strafgesetzbuches 1941 vom Strafbefehlsrichter zur Strafbefehls-
kompetenz des Untersuchungsbeamten iiber.'”' Ziirich war 1919 der erste
Kanton, der die Strafbefehlsgewalt einer nichtrichterlichen Behdrde anver-
traute.'>> Mit dem Inkrafttreten der vereinheitlichten Prozessordnungen wurde
dieses urspriinglich ziircherische zum gesamtschweizerischen System. Fiir die
weitere Untersuchung ist daher aufschlussreich, wie es dazu gekommen ist,
Urteilsgewalt in die Hinde von Exekutivbehorden zu legen.

Zu Beginn des 20. Jahrhunderts machte man sich im Kanton Ziirich daran,
das Prozessrecht total zu revidieren. Das kantonale Verfahrensrecht war da-
mals noch geregelt durch das Gesetz betreffend die ziircherische Rechtspflege
vom 2. Christmonat 1874.' Dieses Rechtspflegegesetz war eine umfassende
Prozessrechtskodifikation, welche die Gerichtsverfassung, den Zivilprozess
und den Strafprozess regelte.'* Am 29. Januar 1911 wurde zunichst das
Gesetz betreffend das Gerichtswesen im Allgemeinen angenommen.'” Die-

"7 Riklin, StPO-Kommentar, Art. 4 N 13; bereits Obergericht des Kantons Ziirich,

I. Str.K., 10. Februar 1958, SJZ 55/1959, 192; Rieder, 239; zur ,hybriden* Stel-
lung der Staatsanwaltschaft Kiener/Cupa, in: LA-Donatsch, 396 ff.
118 §§ 407 ff. StPO/D; Riklin, in: FS-Jung, 764 f.; zur Geschichte des deutschen
Strafbefehlsverfahrens Elobied, 5 ff.; Uberblick bei Ambos, jura 1998, 285 ff.
"9 134 ff. StPO/BS; 49 StPO/GR; dagegen Lochmeier (1971) 74 ff.; zu den (finan-
ziellen) Folgen der entfallenen Strafbefehlsrichter fiir die Blindner Kreise Schu-
ler, SJZ 106/2010, 445.
Bolliger 17 (Zitat); Spengler, 13 m.w.H. auf §§ 81 ff. des Zuchtpolizeigesetzes
des Kantons Aargau vom 19. Hornung 1868.
21 Schwitter, 88 f.
12 Altorfer, 33.
208 18, 57 ff.
2% Protokoll des Kantonsrates fiir die Amtsperiode 1917-1920, 1. Band (1917/1918
und 1918/1919), Ziirich 1920, 224 (Stréduli); s.a. den beleuchtenden Bericht des
Regierungsrates des Kantons Ziirich zum Gesetz iiber das Gerichtswesen im all-
gemeinen, Amtsblatt 1910, 1017 ff.
Vgl. den Erwahrungsbeschluss des Kantonsrats vom 6. Februar 1911, in: Proto-
koll des Ziircher Kantonsrates fiir die Amtsperiode 1908—1911 nebst Beilagen
und Materienregister, 1289. Das Gesetz wurde mit 38912 gegen 14016 Stim-
men angenommen. 105 Stimmen waren ungiiltig und beachtliche 13°567 wurden
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ses regelte die Gerichtsorganisation und wurde spéter mit der heute gelaufige-
ren Bezeichnung ,,Gerichtsverfassungsgesetz (GVG)“ versehen.'”® In den
urspriinglichen Entwiirfen war ein ,, Einzelrichter in Strafsachen’ vorgese-
hen. Dessen Einfithrung erwies sich damals aber als politisch undurchfiihr-
bar."”” Auch ein Strafbefehlsverfahren hatte man erwogen, dann jedoch ent-
schieden, dieses in die geplante Strafprozessordnung zu integrieren.'*®

Am 4. Mai 1919 wurde das Gesetz betreffend den Strafprozess (Strafprozess-
ordnung) in der Volksabstimmung gutgeheissen.'” Darin wurde erstmals fiir
den Kanton Ziirich ein Strafbefehlsverfahren aufgenommen. Die Kompetenz
zum Erlass des Strafbefehls lag grundsitzlich'?’ beim Bezirksanwalt."”! Wie
ist es dazu gekommen? Im Gesetzgebungsverfahren zur Strafprozessordnung
war noch vorgesehen, den Strafbefehlserlass einem unabhiingigen Richter
vorzubehalten. Hierfiir hitte sich am ehesten der (fiir Zivil- und Konkurssa-
chen bereits bestchende) Einzelrichter am Bezirksgericht aufgedrangt. Weil
aber die Einfithrung eines Einzelrichters in Strafsachen im Gesetz zum Ge-
richtswesen abgelehnt worden war, hielt man es fiir ausgeschlossen, acht
Jahre spéter bereits wieder auf diesen Entscheid zuriickzukommen. Entgegen
dem Bekenntnis, sich beim Strafbefehlsverfahren am deutschen Vorbild ori-
entiert zu haben, wurde der Strafbefehlserlass dem Bezirksanwalt anver-

leer eingelegt. Vgl. Amtsblatt des Kantons Ziirich vom Jahre 1911 — Text, Ziirich

1911, 151; Erstveroffentlichung: OS 29, 72 ff.

Gesetz vom 7. April 1935 iiber die Abdnderung des Gesetzes vom 29. Januar

1911 betreffend das Gerichtswesen im allgemeinen, des Gesetzes vom 13. April

1913 betreffend den Zivilprozess und des Einflihrungsgesetzes vom 2. April 1911

zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, Art. I, in: OS 35, 448.

Vgl. Debatten in: Protokoll des Kantonsrates fiir die Amtsperiode 1902—1905

nebst Beilagen und Materienregister, Ziirich 1905, 1186, 1448 {.; sodann Entwurf

zu einem Gesetz betreffend das Gerichtswesen im allgemeinen vom 9. Juli 1909;

Amtsblatt des Kantons Ziirich vom Jahre 1909, Text, Ziirich 1909, 613 ff,; s.a.

Bericht der Kommission vom 3. Juli 1917 zur Vorlage des Gesetzes betreffend

den Strafprozess, in: Amtsblatt des Kantons Ziirich vom Jahre 1917, Text, Ziirich

1917, 874; eingehend Sieber (1923) 17 ff. und 85.

Protokoll des Ziircher Kantonsrates fiir die Amtsperiode 1908—1911 nebst Beila-

gen und Materienregister, 544 f., 553.

2" Gesetz iiber den Strafprozess vom 4. Mai 1919, OS 31, 327 ff.

%" Zum Strafbefehlserlass durch den Untersuchungsrichter oder Gerichtsprisidenten
in Ehrverletzungssachen vgl. Sieber (1923) 61.

Bl vgl. §§ 317-326 StPO-ZH/1919, OS 31, 377 f.; Beleuchtender Bericht des Re-
gierungsrates zum Einfiihrungsgesetz zum Schweizerischen Strafgesetzbuch (EG
z. StGB), Amtsblatt des Kantons Ziirich, Textteil, 1941, 727 ff., 757; Biihlmann
(1974) 132 f.
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traut."** Aus heutiger Sicht ist dieser Entscheid nur schwer verstindlich. Wer

gegen einen Einzelrichter in Strafsachen ist, miisste doch erst recht gegen
eine Strafbefehlsgewalt des Bezirksanwalts sein. Zusitzlich zur Machtkon-
zentration bei einer Person kommt beim Bezirksanwalt noch hinzu, dass er
nicht unabhingig, sondern durch seine eigene Untersuchung befangen ist. Der
damalige Gesetzgeber verkannte dies."’ Zugutezuhalten ist ihm immerhin,
dass er sich durch den kurz zuvor getroffenen Grundsatzentscheid gebunden
fiihlte. Zusammenfassend wurde die Kompetenz zum Strafbefehlserlass in der
Strafprozessordnung von 1919 deshalb dem Bezirksanwalt eingerdumt, weil
das Gesetz betreffend das Gerichtswesen von 1911 keinen bezirksgericht-
lichen Einzelrichter in Strafsachen vorsah. Zumindest die kantonsritliche
Kommission war sich der rechtsstaatlichen Defizite dieser Losung bewusst,
hielt die Ubertragung richterlicher Funktionen auf Exekutivbehorden aber fiir
Ve{‘gﬂetbar, weil sie nur einen eng umgrenzten Bagatellbereich betreffen soll-
te.

Die gesetzgeberische Ablehnung des Einzelrichters in Strafsachen war nicht
von langer Dauer. Nachdem eine erste Prozessrechtsrevision im Jahre 1923 in
der Volksabstimmung an der ,, Zulassung weiblicher Gerichtsbeamter und der
vorgesehenen Gebiihrenerhéhung “'> scheiterte, wurde das Gesetz betreffend
das Gerichtswesen 1935 erstmals umfassend revidiert und in ,,Gerichtsverfas-
sungsgesetz umbenannt.*® Fiir die geschichtliche Entwicklung des Strafbe-
fehls ist das Jahr 1935 in mehrerlei Hinsicht entscheidend. Auf der einen
Seite wurde im Ziircher Gerichtsverfassungsgesetz der Einzelrichter in Straf-
sachen geschaffen, der im Vorldufer-Gesetz betreffend das Gerichtswesen im
allgemeinen von 1911 noch abgelehnt worden war. Gleichzeitig wurde auch

2 Bericht der Kommission vom 3. Juli 1917 zur Vorlage des Gesetzes betreffend

den Strafprozess, in: Amtsblatt des Kantons Ziirich vom Jahre 1917, Text, Ziirich
1917, 783 ff., 874 f.
3 Protokoll des Kantonsrates fiir die Amtsperiode 1917-1920, 1. Band (1917/1918
und 1918/1919), Ziirich 1920, 241, 243 {f; s. bereits Protokoll des Kantonsrates
fiir die Amtsperiode 1902—-1905 nebst Beilagen und Materienregister, Ziirich
1905, 1448 (Kantonsrat David Farbstein); krit. Pfenninger, ZStrR 1919, 340 ff.,
376.
Vgl. Bericht der kantonsrétlichen Kommission, in: Amtsblatt des Kantons Ziirich
vom Jahre 1917, Text, Ziirich 1917, 874 f.; s.a. Sieber (1923) 58.
Vgl. Regierungsrat K. Hafner in der Kantonsratssitzung vom 13. November
1933, in: Protokoll des Kantonsrates fiir die Amtsperiode 1932—1935 nebst Bei-
lagen und Materienregister, Ziirich 1936, 751; s.a. Spengler (1929) 19.
Gesetz vom 7. April 1935 iiber die Abdnderung des Gesetzes vom 29. Januar
1911 betreffend das Gerichtswesen im allgemeinen, des Gesetzes vom 13. April
1913 betreffend den Zivilprozess und des Einfithrungsgesetzes vom 2. April 1911
zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, Art. I, in: OS 35, 448.

134

135

136



28 Erster Teil: Der kurze Prozess

die Strafprozessordnung revidiert. Dabei dehnte man die Strafbefehlskompe-
tenz des Bezirksanwalts massiv aus. Die urspriingliche Idee, die Bussen le-
diglich an die Geldentwertung anzupassen, wurde zugunsten einer Verdoppe-
lung der Bussenbetrdge in Strafbefehlen aufgegeben. Neu wurde ferner die
Moglichkeit geschaffen, mit Strafbefehl Gefdngnisstrafen von bis zu fiinf
Tagen einzufiihren."’

Interessant ist aber vor allem die Gegeniiberstellung der Revisionen. Konnte
man der Einfiilhrung eines Strafbefehlsrichters 1919 noch mit dem Argument
begegnen, dass das Institut des Einzelrichters im Gerichtswesensgesetz von
1911 abgelehnt worden war, hatte dieses Argument 1935 jegliche Grundlage
verloren. Mit der Gerichtsverfassungsrevision von 1935 wurde auch in Straf-
sachen ein bezirksgerichtlicher Einzelrichter geschaffen. Gleichzeitig wurden
die Strafbefehlskompetenzen mit der StPO-Revision stark erweitert. Somit
hitte es nahe gelegen, das 1919 geschaffene Rechtsstaatsdefizit zu beseitigen
und den Strafbefehlserlass dem neu eingefiihrten Einzelrichter zu iibertragen.
Der Gesetzgeber sah diese Moglichkeit nicht. Mit der leuchtenden Ausnahme
von Kantonsrat und Staatsanwalt JAKOB EUGSTER erkannte keiner der kan-
tonsratlichen Redner das grundsitzliche Gewaltenteilungsproblem im Straf-
befehlsverfahren: ,, Vom Prinzip der Trennung der Funktionen des Richters
und des Untersuchungsbeamten ... diirfen wir nur bei wirklichen Bagatellsa-
chen abﬁghen. Solche liegen aber nur vor, wo keine Freiheitsstrafe in Frage
kommt*™".

Zusammenfassend verzichtete der ziircherische Gesetzgeber 1935 darauf, den
Strafbefehlserlass in richterliche Hédnde zu legen. Damit perpetuierte er das
inquisitorische, bei einer Exekutivbehdrde zentrierte Strafbefehlsverfahren

87 Vorlage der Kommission vom 29. Marz 1933 zu einem Gesetz iiber die Abinde-

rung des Gesetzes vom 4. Mai 1919 betreffend den Strafprozess, in: Amtsblatt
des Kantons Ziirich vom Jahre 1933, Text, Ziirich 1933, 408 ff.; Kantonsrat, Sit-
zung vom 5. November 1934, in: Protokoll des Kantonsrates fiir die Amtsperiode
19321935 nebst Beilagen und Materienregister, Ziirich 1936, 1345 ff.; Referen-
dumsvorlage zum Gesetz iiber die Abanderung des Gesetzes vom 4. Mai 1919
betreffend den Strafprozess, in: Amtsblatt des Kantons Ziirich vom Jahre 1935,
Text, Ziirich 1935, 191 f. Das Gesetz wurde in der Volksabstimmung vom 7. Ap-
ril 1935 mit 78270 gegen 40°413 Stimmen angenommen; 169 waren ungiiltig
und 20874 leer; vgl. Erwahrungsbeschluss des Kantonsrats vom 29. April 1935,
in: Amtsblatt des Kantons Ziirich vom Jahre 1935, Text, Ziirich 1935, 609 f.;
Erstpublikation: OS 35, 482 ff., s.a. Gesetzestexte im Anhang; Spengler, 18 ff.
Protokoll des Kantonsrates fiir die Amtsperiode 1932—1935 nebst Beilagen und
Materienregister, Ziirich 1936, 1376 ff.; zu den Personenangaben vgl. Verzeich-
nis der Mitglieder des ziircherischen Kantonsrates zu Beginn der Amtsperiode
1932-1935, in: Protokoll a.a.0O., 1765 ff.
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von 1919 im ziircherischen Strafverfahrensrecht.'*” Der Entscheid wirkt heute

noch nach. Wie im nachfolgenden Abschnitt aufgezeigt wird, liegt die Kom-
petenz zum Strafbefehlserlass unterdessen in allen Schweizer Prozessordnun-
gen bei Exekutivbehorden.

2. Exekutivorgane als Strafbefehlsbehorden

., Mit einem stark erweiterten Strafbefehlsverfahren ... wird deutlich,
dass der unabhdngige Richter eigentlich als ,quantité négligable * be-
trachtet wird. “'*’

Im Erwachsenenstrafverfahren wird der Strafbefehl durch den untersuchen-
den Staatsanwalt erlassen (Art. 351 Abs. 1 StPO). Im Jugendstrafverfahren ist
die ,,Untersuchungsbehdrde* fiir den Erlass zustéindig. Dies ist nach Wahl der
Kantone entweder der untersuchende Jugendrichter oder der Jugendanwalt
(Art. 32 Abs. 1, Art. 6 Abs. 2 JStPO). Im Militérstrafprozess wird das Straf-
mandat durch den Auditor verfligt (Art. 114 Abs. 2, Art. 119 Abs. 1 MStP).
Im Verwaltungsstrafverfahren werden sowohl der Strafbescheid als auch die
Strafverfligung durch die Verwaltung erlassen (Art. 62 Abs. 1, Art. 70 Abs. 1
VStrR). In keiner der Schweizer Prozessordnungen wird der Strafbefehl somit
durch einen unabhingigen Strafbefehlsrichter erlassen.

Der Entwurf zum Militirstrafprozess sah noch vor, den Divisionsgerichtspra-
sidenten fiir den Strafbefehlserlass zustindig zu erkliren.'*' Aus Furcht vor
uneinheitlicher Rechtsanwendung hielt es der Bundesrat nicht fiir moglich,
die Erlasskompetenz den zahlreichen Untersuchungsrichtern oder den Audito-
ren einzurdumen. Diese seien mit der Urteilspraxis zu wenig vertraut, und
iiberdies miisse an der ,,sauberen Trennung zwischen Untersuchungsbehérde,
Anklage und urteilendem Gericht“ festgehalten werden.'** Die vorgeschlage-
ne Zustindigkeit des Divisionsgerichtsprisidenten vermochte das Parlament
nicht zu iiberzeugen. Nachteilig sei, dass sich nach Abschluss der Untersu-
chung noch eine weitere Instanz mit der Sache befassen und dieser befasste
Richter zweitens im Falle einer Einsprache in den Ausstand treten miisse.'*
Die Strafbefehlskompetenz wurde daher den Auditoren (Anklagebehorde),

%% Pfenninger, ZStrR 1919, 376; s.a. von Cleric, SIZ 15/1919, 369 f.

140 pieth, in: FS-Trechsel, 420.

“!' Art. 115 Abs. 1 E-MStP.

142 Botschaft MStP, 85 f.; so bereits Jakob Eugster, Sitzung vom 19. November
1934, in: Protokoll des Kantonsrates fiir die Amtsperiode 1932—1935 nebst Bei-
lagen und Materienregister, Ziirich 1936, 1376 ff.

' NR Friedrich, Sitzung vom 5. Juni 1978, AB 1978 N 638.
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ein Einspracherecht dem Oberauditor eingerdumt.'** Das Strafbefehlsrecht
des Auditors sei insofern ,, nicht ganz systemkonform, als der Ankldger Rich-
terfunktionen ausiibt; das kann aber deshalb hingenommen werden, weil der
mit Mandat Bestrafte durch blossen Einspruch die Uberweisung der Sache an
das Divisionsgericht bewirken kann*'*. Immerhin findet im Militirstrafpro-
zess im Gegensatz zu den iibrigen Prozessordnungen nach der Untersuchung
ein Handwechsel vom Untersuchungsrichter zur Anklagebehorde statt. Dies
hat den Vorteil, dass der strafbefehlskompetente Auditor nicht durch seine
eigene Untersuchung vorbefasst ist.'** Der Einwand des Gesetzgebers, dass
sich nach Abschluss der Untersuchung noch eine weitere Behdrde in das
Dossier einarbeiten muss, trifft aber auch auf den Handwechsel vom Untersu-
chungsrichter zum Auditor zu.

Im Gesetzgebungsverfahren zur Schweizerischen Strafprozessordnung setzte
sich der Kanton Graubiinden vergeblich fiir die Einfiihrung eines Strafbe-
fehlsrichters ein. Die Beurteilung durch Mandatsrichter (Kreisgerichtsprési-
denten) habe sich bewéhrt und sei rechtsstaatlich nicht zu beanstanden. Grau-
bilinden verlangte, dass die Kantone die Behorde, welche die Strafbefehle
erlisst, selbst festlegen konnen.'” Im Stinderat doppelte der Biindner Vertre-
ter THEO MAISSEN nach. Es sei ,rechtsstaatlich und staatspolitisch bedenk-
lich, wenn ein und dieselbe Person untersucht und anklagt und dann auch
noch urteilt. ... Es wird erwartet, dass das Urteil von einem freien, unabhdn-
gigen und gewdhlten Richter gefillt wird“'*’. Grundsitzlicher Widerstand
erwuchs dem Strafbefehlsverfahren auch aus dem Kanton Basel-Stadt. Die
Strafbefehlskompetenz miisse beim Richter und nicht beim Staatsanwalt oder
einer Verwaltungsbehorde liegen. Die Verwaltungsbehdrde solle nicht ,,in
eigener Sache verfiigen konnen. Im Hinblick auf die Gewaltenteilung ge-
méss Art. 6 Abs. 1 EMRK gehore die Strafkompetenz in richterliche Hénde.
Im Kanton Basel-Stadt wiirden Strafbefehle durch einen unabhingigen Straf-
befehlsrichter erlassen. Diese Regelung habe sich bewéhrt, indem sie die
Staatsanwaltschaften von Massen- und (nebenstrafrechtlichen) Spezialge-
schiften entlastete."* Kritisch dusserte sich auch die Universitit St. Gallen.
Die vorgeschlagene Strafbefehlsregelung mache den Staatsanwalt in weit
iiber 90 Prozent der Fille zum ,, Richter in eigener Sache*. Ein derart massi-

' Art. 119 und Art. 122 Abs. 1 MStP; NR Barchi, Sitzung vom 5. Juni 1978, AB
1978 N 639; Sitzung vom 27. September 1978, AB 1978 S. 486.

% SR Mungz, Sitzung vom 27. September 1978, AB 1978 S. 480.

16 Art. 112 MStP; Leber, Kommentar-MStP, Art. 106 N 2.

7" Vernehmlassung Graubiinden VE-StPO, 3 und 9.

¥ AB 2006 S. 1048 ff., Sitzung vom 11. Dezember 2006; AB 2007 N 1024, Sitzung
vom 20. Juni 2007; zu den Folgen Schuler, SJZ 106/2010, 445.

" Vernehmlassung Basel-Stadt VE-StPO, 32 f.
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ver Einbruch in die Gewaltenteilung als Grundpfeiler eines liberalen und
demokratischen Rechtsstaats sei unannehmbar. Der Strafbefehl sei deshalb —
nach deutschem Vorbild — auf Antrag der Staatsanwaltschaft durch das Ge-
richt zu erlassen.'”® Der Widerstand erstaunt im Falle der beiden Deutsch-
schweizer Kantone wenig, zumal sie als letzte noch einen unabhingigen
Strafbefehlsrichter kannten."”! Eine richterliche Strafbefehlsausfillung wurde
vom Gesetzgeber letztlich verworfen, weil damit ,, der ganze Effizienzgewinn
des Strafbefehlsverfahrens* verloren ginge und man sich mittels Einsprache
eine richterliche Kontrolle verschaffen kénne.'>

In Jugendstrafverfahren mit Jugendanwaltsmodell ist die Strafbefehlskompe-
tenz gleich geregelt wie im Erwachsenenstrafprozess. Die Jugendanwaltschaft
ist ebenso wie die Staatsanwaltschaft Untersuchungs- und Anklagebehdrde
und in dieser Funktion auch zum Erlass von Strafbefehlen ermichtigt.'> Der
Jugendanwalt ist somit ebenso wie der Staatsanwalt bei Strafbefehlserlass
durch seine eigene Untersuchung vorbefasst. Hinzu kommt, dass die deutsche
Bezeichnung als Jugendanwalt missverstidndlich ist. Sie suggeriert zu Un-
recht, dass die Behorde als Anwaltin fiir die Jugend titig wird. Klarer sind die
romanischen Bezeichnungen: ,,procureur des mineurs®, ,,procuratore pubblico
dei minorenni“."* Im Jugendrichtermodell wird der Strafbefehl zwar von
einer als Jugendrichter bezeichneten Behorde erlassen. Weil dieser Jugend-
richter aber bereits die Untersuchung gefiihrt hat, ist er kein unabhéngiger
Strafbefehlsrichter.'”> Auch er ist durch seine eigene Untersuchung vorbe-
fasst.

Im Verwaltungsstrafverfahren stand ein unabhéngiger Strafbefehlsrichter gar
nie zur Debatte. Strafbescheide und —Verfiigungen sollten von der Verwal-
tungsbehorde erlassen werden. Geméss Bundesrat habe sich dieses ,, einfache,
kostensparende und meist rasche Verfahren" bewéhrt. Es gewéhre eine wirk-
same Strafrechtspflege, da die Untersuchung von der beteiligten fachkundi-

%% Vernehmlassung Universitit St. Gallen VE-StPO, 10 f. und 20.

! Vernehmlassungsbericht StPO, 80, dortige Fn. 753; § 49 StPO/GR-2010; §§ 7
und 134 ff. StPO/BS-2010; Verordnung iiber die Verfolgung von Straftaten im
Verzeigungsverfahren vom 16. Dezember 1997 (SG BS 257.110); eingehend
Morscher, BIM 1995, 188 ff.

132 Franz Wicki, AB 2006 S. 1048, Sitzung vom 11. Dezember 2006; zur Dichoto-
mie zwischen Okonomischer Effizienz und Fairness durch Gewaltenteilung
Trechsel, in: GS-Noll, 397.

'3 Art. 6 Abs. 2 lit. b und Abs. 4, Art. 32 Abs. 1 JStPO.

% Art. 6 Abs. 2 lit. b JStPO; Melliger SZK 2010, 38.

"> Art. 6 Abs. 2 lit. a i.V.m. Art. 32 Abs. 1 JStPO; Melliger SZK 2010, 37 und Ae-
bersold (2011) 246; a.A. Hebeisen, SZK 2010, 43.
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gen Verwaltung gefiihrt werde.'”® PETER BOCKLI kritisiert das Verwaltungs-

strafverfahren deshalb als inquisitorisch. Untersuchungs- und Strafgewalt
fallen zusammen. Die Untersuchung erfolge nicht durch eine unabhingige
Behorde, sondern durch ,,genau diejenige Verwaltung, die sich durch eine
angebliche Widerhandlung eines Biirgers betroffen fiihlt*"’. Immerhin gibt
es einzelne Verwaltungsbehorden, welche Untersuchungs- und Strafzustén-
digkeit freiwillig trennen.'*®

3. Verfassungskonformitit

Nach stidndiger Rechtsprechung vermittelt die Garantie des verfassungsmaés-
sigen Richters dem Einzelnen einen Anspruch, dass seine Sache von einem
unparteiischen, unvoreingenommenen und unbefangenen Richter ohne Ein-
wirken sachfremder Umstdnde entschieden wird. Liegen bei objektiver Be-
trachtungsweise Gegebenheiten vor, die den Anschein der Befangenheit und
die Gefahr der Voreingenommenheit begriinden, so ist die Garantie verletzt.
Eine Besorgnis der Voreingenommenheit und damit Misstrauen in das Ge-
richt kann bei den Parteien immer dann entstehen, wenn einzelne Gerichts-
personen in einem fritheren Verfahren mit der konkreten Streitsache schon
einmal befasst waren. Solche Vorbefassung lasst ,,Betriebsblindheit* befiirch-
ten."”” Bereits vor iiber einem Vierteljahrhundert warf das Bundesgericht die
Frage auf, ob der Strafbefehl mit der Garantie eines unabhédngigen Richters
vereinbar sei.'®’

Ist der Erlass von Strafbefehlen durch nichtrichterliche Behdrden mit der
Bundesverfassung vereinbar? Das Resultat kann vorweggenommen werden.
Die seit Einflihrung der Strafbefehlsverfahren anhaltende Kritik, dass der
Erlass von Strafbefehlen durch nichtrichterliche Behorden ,rechtsstaatlich
bedenklich*“'®' sei, geht an der Sache vorbei. Die unbesehen aus Deutschland
iibernommene Kritik tibersieht, dass die Schweiz keinen mit Art. 92 des deut-
schen Grundgesetzes vergleichbaren Richtervorbehalt kennt, wonach die
rechtsprechende Gewalt etwa in Strafsachen ausschliesslich den Richtern

%% Botschaft-VStrR, 1001.

7 Bockli, BIM 1979, 186.

'8 Art. 1 der Verordnung vom 4. April 2007 iiber die Strafkompetenzen der Eidge-
ndssischen Zollverwaltung (SR 631.09); Eicker/Frank/Achermann, 148.

' BGE 1311 113, E. 3.4; 104 Ia 273 E. 3.; 112 Ia 290; Tschumper, ZStrR 1993,
414 ff.; Piquerez, SemJud 1989, 116 f.; Ackermann/Vetterli, ZStrR 2008, 197 ff.

' BGE 112 1a 290, E. 5d.

'l Vgl. oben Fn. 148.
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anvertraut ist.'® Die schweizerische Rechtsweggarantie gibt jeder Person bei
Rechtsstreitigkeiten Anspruch auf Beurteilung durch eine richterliche Behor-
de (Art. 29a Satz 1 BV). Diese Garantie ist nicht verletzt. Mittels Einsprache
kann jederzeit eine gerichtliche Beurteilung herbeigefiihrt werden.'®® Nach
Art. 30 Abs. 1 BV hat jede Person, deren Sache in einem gerichtlichen Ver-
fahren beurteilt werden muss, Anspruch auf ein durch Gesetz geschaffenes,
zustindiges, unabhéngiges und unparteiisches Gericht. Diese Verfassungsbe-
stimmung gewahrt somit Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit nur, wenn die
,Sache in einem gerichtlichen Verfahren beurteilt werden muss®. Sie gilt
nicht im Verfahren vor Verwaltungsinstanzen.'®* Trotz garantierter Unabhn-
gigkeit (Art. 4 StPO) amten die Staatsanwaltschaften auch im Strafbefehls-
verfahren als Exekutivorgane.'® Hinzu kommt, dass mit der Akzeptierung
des Strafbefehls gerade auf ein gerichtliches Verfahren verzichtet wird.'®®
Art. 191c BV statuiert schliesslich, dass die richterlichen Behérden in ihrer
rechtsprechenden Tétigkeit unabhingig und nur dem Recht verpflichtet sind.
Selbst wenn man den fritheren funktionellen Richterbegriff des Bundesge-
richts teilte und davon ausginge, dass der Staatsanwalt ,,dort, wo er einen
Fall durch Strafbefehl zum Abschluss bringt, die Rolle eines eigentlichen
Richters """ einnimmt, wire die Bestimmung hier unergiebig. Sie bezieht
sich klar auf richterliche Behorden (des Bundes) im Sinne der neueren Recht-
sprechung.'® Die Bundesverfassung vermittelt somit keinen Anspruch auf
richterlichen Strafbefehlserlass.

Wenn in der Folge gleichwohl auf den alten Streit eingegangen wird, dann
deshalb, weil anhand dieser Auseinandersetzung im Allgemeinen und der
Unvoreingenommenheitsproblematik im Besonderen ,,strukturelle Garantie-
defizite*'® von Strafbefehlsverfahren einprigsam dargestellt werden kénnen,
auf die im weiteren Verlauf der Abhandlung wiederholt zuriickzukommen ist.
In BGE 74 IV 15 bestitigte das Bundesgericht, dass der vom Amtsstatthalter
erlassene ,,Strafantrag” einem Urteil gleichgestellt ist, sofern ihn der Be-
schuldigte annimmt. Damit iibe der Statthalter richterliche Funktionen aus. In

162 Hillgruber, KommGG®, Art. 92 N 52 ff.; BeckOK GG-Morgenthaler, Art. 92
N 10; Frister (2011) 39; Hutzler, Rn. 286; Riklin, in: FS-Jung, 764 f.; s.a. Hasse-
mer, in: FS-Hamm 174 f.

' Hutzler, Rn. 286.

' Hifelin/Haller/Keller®, N 849; Kiener/Cupa, in: LA-Donatsch, 397.

19 Riklin, StPO-Kommentar, Art. 4 N 13; Hutzler, Rn. 292, 297; abweichend BSK
StPO-Wipréchtiger, Art. 4 N 35.

1% Riedo/Fiolka, fp 2011, 156 f.

' BGE 112 Ia 142, E. 2b; s.a. Kiener/Cupa, in: LA-Donatsch, 399.

"% Dazu BGE 126 1 228 E. 2a/bb; s.a. Botschaft nBV, BBI 1997, 502, 527 und 541.

' In Anlehnung an Hutzler, passim.
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BGE 92 1V 161 prézisierte es, dass der rechtskriftige Strafbefehl einem Urteil
erster Instanz gleichgestellt ist. Diese vom Bundesgericht festgehaltene
Gleichstellung von Urteil und rechtskréftigem Strafbefehl erfolgte mit Blick
auf den letztmdglichen Zeitpunkt flir einen Strafantragsriickzug (Art. 31
Abs. 1 aStGB).'”" Damit ist aber noch nichts ausgesagt iiber die Frage, ob das
erstinstanzliche ,,Urteil* im Sinne dieser Bestimmung von einem unabhéngi-
gen Gericht ausgefillt wurde.

In einem Entscheid aus dem Jahr 1986 wendete das Bundesgericht Art. 58
Abs. 1 aBV auf das Strafbefehlsverfahren des ziircherischen Bezirksanwalts
an. Die Garantie des verfassungsmissigen Richters sei nicht nur auf Gerichte,
sondern auch auf den Bezirksanwalt anwendbar: ,, Der Bezirksanwalt nimmt
dort, wo er einen Fall durch Strafbefehl zum Abschluss bringt, die Rolle eines
eigentlichen Richters ein, denn er entscheidet ohne irgendwelche Weisungen
der ihm hierarchisch iibergeordneten Staatsanwaltschaft, mithin vollig unab-
héingig und unparteiisch“'". Bis zu jenem Zeitpunkt ging das Bundesgericht
somit von einem rein funktionellen Richterbegriff aus: Richter ist, wer rich-
terliche Funktionen wahrnimmt. Aus der Wahrnehmung richterlicher Funk-
tionen lésst sich aber nicht die Unabhéngigkeit des Entscheidenden ableiten.
Dies ist insoweit ein Fehlschluss, als von einem deskriptiven ,,Sein“ (Richter-
funktion des Staatsanwalts) auf ein normatives ,,Sollen* (Unabhéngigkeit des
Staatsanwalts) geschlossen wird.'™ Richtigerweise ist die Staatsanwaltschaft
wegen ihrer Zugehorigkeit zur Exekutive weder organisatorisch noch perso-
nell unabhingig.'” Selbst wenn man mit dem Bundesgericht davon ausgeht,
dass der Staatsanwalt beim Erlass des Strafbefehls als Richter amtet und inso-
fern unabhingig sei, als er keinen Weisungen unterliegt, fehlt es ihm wegen
Vorl:;s{assung und damit mangels Unvoreingenommenheit an Unabhingig-
keit.

Zur entscheidenden Frage, ob der Staatsanwalt nicht nur Unabhingigkeit
geniesst, sondern auch unabhidngig im Sinne von unvoreingenommen ist,
nahm das Bundesgericht keine zwei Monate spéter in einem Grundsatzurteil

""" Dazu Clerc, ZStrR 1963, 100 ff.

"' BGE 112 Ia 142, E. 2b (16. April 1986); gleich noch BGE 124 1 76 E. 2, Rieder,
240 und Oberhénsli, 20.

"2 Ebenso Hutzler, Rn. 292.

' Hutzler, Rn. 292 und 298; a.A. BGE 112 Ia 142, E. 2b.; zur ,hybriden” Stellung
der Staatsanwaltschaft Kiener/Cupa, in: LA-Donatsch, 396 ff.

17 Kiener, 136 f.; Hutzler, Rn. 300; widerspriichlich Obergericht des Kantons Zii-
rich, I. Str.K., 10. Februar 1958, SJZ 55/1959, 192 (,, Bezirksanwaltschaft als ein
Organ der Verwaltung ...verfiigt ... beim Erlass des Strafbefehls iiber weitgehen-
de Unabhdngigkeit *).
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Stellung (BGE 112 Ia 290 vom 4. Juni 1986). Es entschied im Anschluss an
das ,,De-Cubber“-Urteil, dass die Personalunion von Untersuchungs- und
Sachrichter im damaligen Walliser Strafprozess mit der Garantie der richterli-
chen Unabhiingigkeit unvereinbar ist.'”* Noch 1978 stufte das Bundesgericht
die Personalunion von Gerichtsprisidium und Untersuchungsrichterfunktion
in kleinen Berner Bezirken als verfassungs- und EMRK-konform ein.'”

Im Entscheid von 1986 dusserte sich das Bundesgericht in einem Obiter Dic-
tum auch zur Verfassungskonformitét von Stratbefehlsverfahren. Obwohl das
Strafbefehlsverfahren fiir sich betrachtet den Anforderungen von Art. 58 aBV
und Art. 6 Ziff. 1 EMRK ohne Zweifel nicht geniige, miisse geméss dem
Bundesgericht nicht gefolgert werden, dass der Strafbefehl, dessen Merkmal
seine Bedingtheit sei, namentlich mit der Garantie eines unabhéngigen Rich-
ters unvereinbar sei.'’’ In diesem Entscheid anerkennt das Bundesgericht
erstmals, dass der strafbefehlskompetente Staatsanwalt durch seine eigene
Untersuchung vorbefasst und das Strafbefehlsverfahren deshalb unter Unab-
hangigkeitsgesichtspunkten ,,ohne Zweifel* ungeniigend ist.

Als das Bundesgericht zwei Jahre spiter die Unabhingigkeit eines Strafbe-
fehlsrichters zu beurteilen hatte, zeigte es sich zuriickhaltender. In BGE 114
la 143 ging es um das damalige Berner Strafmandatsverfahren. Gegen das
Ehepaar Sommer'”® wurde wegen Missachtung eines Fahrverbots Anzeige
erstattet. Der Untersuchungsrichter von Seftigen eroffnete die gerichtliche
Strafverfolgung am 27. Mai 1986 durch die Uberweisung an sich als Einzel-
richter. Als Gerichtsprésident von Seftigen verurteilte er sie mit Strafmandat
vom 2. Juni 1986 zu einer Busse. Die Gebiissten erhoben gegen das Straf-
mandat Einspruch. Darauf fiihrte der (gleiche) Gerichtsprisident eine Einver-
nahme durch und leitete eine gekiirzte Voruntersuchung ein. Am 2. April
1987 erachtete er die gekiirzte Voruntersuchung als vollstdndig und iiberwies
die Beschuldigten erneut an sich als Einzelrichter. In der Folge lehnten die
Beschuldigten den Gerichtsprésidenten als befangen ab. Dem Bundesgericht
erschien der Mandatsrichter nicht wegen der vorgéngig vorgenommenen
Eréffnung und Uberweisung an sich selbst als voreingenommen. Eine Verlet-
zung der richterlichen Unabhingigkeit sah das Bundesgericht indessen darin,

' BGE 112 Ia 290 E. 5e; EGMR Urteil i.S. De Cubber v. Belgien (App. Nr.
9186/80) vom 26. Oktober 1984, Ziff. 30; bestitigt in: BGE 113 Ia 72, E. 2;
Tschumper, ZStrR 1993, 416 f. (,,Fall Studer*); Piquerez, SemJud 1989, 120 ff.
Ackermann/Vetterli, ZStrR 2008, 200 f.

"7 BGE 104 Ia 271; dhnlich Aemisegger, 136 f.; a.A. Schubarth, ZSR 1975, 500.

"7 BGE 112 Ia 290, E. 5d.

178 Piquerez, SemJud 1989, 125 Fn. 45.



36 Erster Teil: Der kurze Prozess

dass ,,dieselbe Person vorerst als Strafmandatsrichter und hernach als Ein-
zelrichter iiber die Strafsache “ urteilte.'”

Der Entscheid iiberzeugt im Resultat, nicht aber in der Begriindung. Zwei
Phasen sind zu unterscheiden. Die erste Phase dauert von der Er6ffnung der
Untersuchung bis zum Erlass des Strafmandats, die zweite Phase vom Ein-
spruch gegen das Strafmandat bis zur richterlichen Entscheidung iiber den
Einspruch. Fiir die zweite Phase entschied das Bundesgericht, dass der Straf-
befehlsrichter nicht auch noch iiber den Einspruch entscheiden kann. Dies ist
selbstverstindlich, da in casu der gleiche Richter zweimal iiber die gleiche
Sache geurteilt hatte.'™ Interessant ist die erste Phase. Hier argumentiert das
Bundesgericht, der Untersuchungsrichter habe nur zu priifen, ob die zur An-
zeige gelangten Handlungen mit Strafe bedroht sind und die gesetzlichen
Voraussetzungen der Strafverfolgung vorliegen. Er untersuche indessen in
keiner Weise, ob die angeschuldigte Person tatverdichtig und schuldig sei.'
Das iiberzeugt nicht. Das Bundesgericht fallt damit hinter das eigene im Wal-
liser Leitentscheid aufgestellte Kriterium zuriick, wonach sich die Befangen-
heit nach objektiven Kriterien beurteilt. Es reicht der Anschein von Befan-
genheit."** Ebenso wie der Walliser Untersuchungsrichter, der spiter selbst zu
Gericht sitzt, erscheint auch der bernische Strafmandatsrichter durch seine
eigene Verfahrenserdffnung und Untersuchung befangen.'® Dass das ,, Straf-
befehlsverfahren fiir sich betrachtet den Anforderungen von Art. 58 aBV und
Art. 6 Ziff. 1 EMRK ohne Zweifel nicht geniigt“'**, gilt auch hier.

Die Begriindung zur ersten Phase iiberzeugt somit nicht. Trotzdem ist ohne
Weiteres nachvollziehbar, weshalb das Bundesgericht fiir diese Phase keine
Verletzung der Unabhingigkeitsgarantie annahm: In casu amtete der Unter-
suchungsrichter — wenn auch unter einer anderen Bezeichnung — gleichzeitig
als Strafmandatsrichter. Mit dieser Personalunion wurden die Vorteile eines
richterlichen Strafbefehlserlasses zunichte gemacht. Der Vorteil des Strafbe-
fehlsrichters besteht ja gerade in seiner Unabhéngigkeit. Eine nicht mit der
Untersuchung befasste Behorde soll entscheiden. Gleichwohl wollte das Bun-
desgericht hier trotz Personalunion keine Vorbefassung annehmen, weil sonst
samtliche kantonalen Strafbefehlsverfahren ohne personell unabhéngigen
Strafbefehlsrichter als verfassungswidrig hétten eingestuft werden miissen.

""" Kritik bei Tschumper, ZStrR 1993, 417 f. und Trechsel (1974) 290.

" A.A. offenbar Piquerez, SemJud 1989, 125 ff. (,,un formalisme aveugle ).

"' BGE 114 Ia 143, E. 5a.

"2 BGE 112 Ia 290; Trechsel, in: GS-Noll, 394; vgl. oben S. 35; a.A. Piquerez,
SemJud 1989, 127.

"> A.A. Hifliger/Schiirmann, 173 f.

" BGE 112 Ia 290, E. 5d.
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Das ,,normale* schweizerische Strafbefehlsverfahren ziircherischer Pragung
zeichnet sich gerade dadurch aus, dass der Strafbefehl vom untersuchenden
Staatsanwalt erlassen wird. Dieser ist durch seine eigene Untersuchung vor-
befasst. Das Bundesgericht hétte also vorliegend nicht den Berner Strafman-
datsrichter als durch seine Untersuchung fiir befangen erkléren kénnen, ohne
gleichzeitig sdmtliche Strafbefehle erlassenden Staatsanwilte fiir systema-
tisch befangen zu erkléren. Diese Folge wollte man offensichtlich verhindern.

Eine dhnlich massive Funktionskumulation wie im ehemaligen Berner Straf-
mandatsverfahren findet sich heute noch in Jugendstrafprozessordnungen, die
nach dem Jugendrichtermodell organisiert sind (Art. 6 Abs. 2 lit. a JStPO).
Der Jugendrichter ist dort fiir die Untersuchung und den Strafbefehlserlass
zustandig (Art. 30 Abs. 1 und Art. 32 JStPO). Auf Einsprache hin entscheidet
er zudem iiber den Strafbefehl (Art. 6 Abs. 3 JStPO). Es kann bereits hier
vorweggenommen werden, dass auch das bedingungslose Ablehnungsrecht
(Art. 9 JStPO) diesen systematischen Mangel an Unabhéngigkeit nicht auf-
zuwiegen vermag.'®

Zusammengefasst sind Staatsanwilte, aber auch Jugendrichter beim Strafbe-
fehlserlass durch ihre eigenen Untersuchungshandlungen korrumpiert. Die
Ausfillung von Strafbefehlen durch Exekutivbehdrden ist im Ergebnis den-
noch nicht verfassungswidrig. Wie eingangs bereits erwéhnt, ist die Unab-
hingigkeitsbestimmung von Art. 30 Abs. 1 BV mangels gerichtlichen Verfah-
rens unanwendbar und die Richtergarantie von Art. 29a BV verzichtbar. Dies
hat das Bundesgericht fiir das verwaltungsstrafrechtliche Strafbescheidsver-
fahren explizit festgehalten. Der Strafbescheid stehe einem rechtskriftigen
Urteil gleich. Zwar miissen strafrechtliche Anklagen durch ein unabhingiges
und unparteiisches Gericht beurteilt werden, dem Strafverfahren konne je-
doch ein Strafbefehlsverfahren vorgeschaltet werden, welches von einer Ad-
ministrativbehdrde durchgefiihrt wird, solange sichergestellt ist, dass der
Betroffene wegen jeder so ergangenen Entscheidung ein Gericht anrufen
kann.'®® Auf die Verzichtbarkeit der Gerichtsgarantie ist im Detail zuriickzu-
kommen.'™’

4. EMRK-Konformitit

Die soeben fiir die Schweiz behandelte Frage 14sst sich auch auf volkerrecht-
licher Ebene aufwerfen. Ist der Erlass von Strafbefehlen durch nichtrichter-

'8 Dazu unten S. 130 f.
18 BGE 124 1V 234 E. 3c.
"7 Vgl. unten S. 116 ff.
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liche Behdrden mit den Vorgaben der EMRK und des IPBPR vereinbar?'™®
Auch hier wird voriibergehend ausgeblendet, dass es im Ergebnis nur um die
Verzichtbarkeit von Verfahrensgarantien geht. Die Diskussion um die Kon-
ventionskonformitdt von Stratbefehlsverfahren ist fiir die weitere Fairness-
analyse wegweisend.

Jede Person hat ein Recht darauf, dass iiber eine gegen sie erhobene straf-
rechtliche Anklage von einem unabhéngigen und unparteiischen, auf Gesetz
beruhenden Gericht in einem fairen Verfahren, dffentlich und innerhalb an-
gemessener Frist verhandelt wird (Art. 6 Ziff. 1 EMRK). Alle Menschen sind
vor Gericht gleich. Jedermann hat Anspruch darauf, dass {iber eine gegen ihn
erhobene strafrechtliche Anklage durch ein zustdndiges, unabhéngiges, unpar-
teiisches und auf Gesetz beruhendes Gericht in billiger Weise und 6ffentlich
verhandelt wird (Art. 14 Abs. 1 IPBPR). Die Strafverfolgerrichtlinien der
Vereinten Nationen schreiben vor: “The office of prosecutors shall be strictly
separated from judicial functions ™.

Zunichst muss gekldrt werden, ob die Konventionsbestimmungen auf das
Strafbefehlsverfahren tiberhaupt anwendbar sind. Die in den heutigen Strafbe-
fehlsverfahren verhdngbaren Strafen fallen zweifellos unter den konventions-
rechtlichen Begriff der strafrechtlichen Anklage.'”® Die Anwendbarkeit der
EMRK auf Strafbefehlsverfahren wurde in der élteren Lehre mit dem zirkulé-
ren Argument angezweifelt, dass damit die Zuléssigkeit des Strafbefehlsver-
fahrens als solches in Frage gestellt wiirde. Wegen der Schriftlichkeit des
Strafbefehlsverfahrens konne bereits keine 6ffentliche Verhandlung garantiert
werden.'”! Nach richtiger Ansicht sind die Garantien nicht erst im gerichtli-
chen, sondern im gesamten Strafverfahren anwendbar.'** Auch Richter BRIAN
WALSH war der Auffassung, dass Art. 6 EMRK anwendbar ist. Er stellte
jedoch die Vereinbarkeit von Strafbefehlsverfahren mit der Menschenrechts-

"% Bejahend Lammli, 63; diff. Hottelier, ZStrR 1989, 212 ff.

" § 10 Guidelines on the Role of Prosecutors, adopted by the Eighth United Na-
tions Congress on the Prevention of Crime and the Treatment of Offenders, Ha-
vana, Cuba, 27 August to 7 September 1990; dazu Norgaard, in: FS-Trechsel, 48.

' Vgl. die Strafen von Art. 352 Abs. 1 StPO mit EGMR-Urteil i.S. Belilos c. Suisse
(App. Nr. 10328/83) vom 29. April 1988, Ziff. 62, wo bereits eine Busse von 120
Franken als ,,matiére pénale® eingestuft wurde; s.a. Donatsch, ZStrR 1994, 321;
fiir die ponalen Verwaltungssanktionen Héaner (2010) 37 £; fiir das Steuerstraf-
recht insb. Behnisch, ZBJV 2002, 92.

191 Vogler, IntKomm EMRK, Art. 6 N 241 ff.

2 Trechsel/Summers, 32 f.; Summers (2006) 166 ff.; Vogler, IntKomm EMRK,
Art. 6 N 207; EGMR-Urteil i.S. Imbrioscia gg. Schweiz (Appl. No. 13972/88)
vom 24. November 1993, Ziff. 36; EGMR-Urteil i.S. Salduz gg. Tiirkei (Appl.
No. 36391/02) vom 27. November 2008, § 50.
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konvention im Hennings-Urteil so grundlegend in Frage, dass es sich lohnt,
seine Dissenting Opinion im Volltext wiederzugeben: ,, Der Beschwerdefiih-
rer wurde nach Art. 407—410 StPO/D ,verurteilt' wegen zweier Straftaten
(Notigung und gefihrliche Korperverletzung) ohne eine Hauptverhandlung.
Der Umstand, dass diese Delikte als minder schwer eingestuft wurden, dndert
nichts an der Anwendbarkeit der Prinzipien von Art. 6 EMRK. Es fand weder
eine dffentliche Verhandlung noch irgendeine Einvernahme statt, an der Be-
weise erhoben oder an welcher Zeugen vor der Verurteilung hdtten ins
Kreuzverhor genommen werden kénnen. Der Beschwerdefiihrer wurde des-
halb schuldig gesprochen, bevor ihm irgendeine Gelegenheit zur Gegenwehr
eingerdumt worden war. Dieser Entscheid hat Bestand, sofern er nicht auf
Einsprache des Beschwerdefiihrers hin beseitigt wird. Es scheint mir, dass
ein solches Vorgehen dem Beschwerdefiihrer in Verletzung von Art. 6 den
Beweis seiner Unschuld auferlegt. Noch grundlegender ist jedoch, dass eine
Verurteilung ohne vorangehende Hauptverhandlung erfolgte. Ich vertrete
daher die Ansicht, dass Art. 6 EMRK in zweifacher Hinsicht verletzt worden
ist“'”>. Richter BRIAN WALSH unterschligt die Verzichtbarkeit von Verfah-
rensgrundrechten. Nach moderner Auffassung stellt sich bei Strafbefehlsver-
fahren im Ergebnis einzig die Frage, inwiefern auf verschiedene Teilaspekte
von Art. 6 Ziff. 1 EMRK verzichtet werden kann."”* Darauf wird zuriickzu-
kommen sein. An der Anwendbarkeit der konventionsrechtlichen Gerichtsga-
rantie auf Strafbefehlsverfahren dndert dies nichts. In der Folge werden deren
Teilaspekte einzeln analysiert.

' [Eigene Ubersetzung der] Dissenting Opinion von Jugde Brian Walsh im EGMR-

Urteil i.S. Hennings gg. Deutschland vom 16. Dezember 1992, Appl. No.
12129/86 (,, By virtue of sections 407—410 of the Code of Criminal Procedure the
applicant was ,convicted’, without a trial, of two criminal offences, namely coer-
cion and dangerous assault. The fact that the offences are classed as minor of-
fences does not alter the applicable principles of Article 6 (art. 6) of the Conven-
tion. There was no public hearing or indeed any hearing, at which evidence was
given or at which it would have been possible to cross examine witnesses prior to
conviction. Therefore before there was any offer of an opportunity to object the
applicant was adjudged to be guilty and that decision would so remain unless set
aside on the objection of the applicant. It appears to me that such a procedure
throws the burden on the applicant to prove he is innocent which is a violation of
the presumption of innocence guaranteed by Article 6 (art. 6). More fundamental
however is that a conviction was recorded without being preceded by a trial. I am
therefore of the opinion that there has been a breach of Article 6 (art. 6) on two
counts”).

" Donatsch, ZStrR 1994, 321 ff.; Hutzler, Rn. 301 und 444 ff.; Trechsel (1974)
292.
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Die erste Voraussetzung ist, dass ein Gericht entscheidet. Darunter versteht
der EGMR eine Entscheidinstanz, die von der Exekutive und den Parteien des
Verfahrens unabhingig ist.'”> Die Staatsanwaltschaft entscheidet bei der Fest-
setzung des Strafbefehls in richterlicher Funktion. In der Rechtsanwendung
ist sie dabei ,, unabhdngig und allein dem Recht verpflichtet (Art. 4 Abs. 1
StPO). Die Ausilibung richterlicher Funktionen ist nach der EGMR-
Rechtsprechung indessen kein hinreichendes Kriterium, um als Gericht einge-
stuft zu werden.'”® In diesem Sinn fiihrte auch das Bundesgericht aus: ,,Le
Procureur général ne se métamorphosait pas en juge ... lorsqu'il rendait des
ordonnances de condamnation*'”’. Die Staatsanwaltschaft ist organisatorisch
ein Teil der Exekutive."”® Als solcher erfiillt sie bereits das Kriterium einer
gerichtlichen Instanz nicht. Fiir den Oberauditor der schweizerischen Armee
hat die Rechtsprechung explizit festgehalten, dass dieser kein unabhéngiger
Richzto%r ist."”” Das Gleiche gilt auch fiir die Jugendstrafuntersuchungsbehér-
den.

Damit steht aber noch nicht fest, dass die staatsanwaltschaftliche Strafbe-
fehlsfestsetzung per se konventionswidrig ist. Die Konvention verlangt wei-
ter, dass das Gericht unabhiingig und unparteiisch ist.**' Zu den Anforderun-
gen an die gerichtliche Uberpriifung in Strafbefehlsverfahren nahm der
EGMR im Fall Belilos Stellung. MARLENE BELILOS wurde fiir die Teilnahme
an einer unbewilligten Demonstration von der Police municipale de Lausanne
mit einer Busse von 200 Franken bestraft. Auf Einsprache hin setzte die
Commission de Police die Busse auf 120 Franken herab. Die ,,Cour de cassa-
tion pénale” des Kantons Waadt bestitigte diesen Entscheid. Vor Bundesge-
richt machte MARLENE BELILOS erfolglos geltend, die Polizei konne als Ver-
waltungsbehorde ihre Strafsache nur entscheiden, wenn die Beurteilte an ein
unabhéngiges und unparteiisches Gericht gelangen konne, welches die Ange-
legenheit in rechtlicher und tatsichlicher Hinsicht iiberpriifen kénne.””* Der
Strassburger Gerichtshof gab ihr in einem Plenarentscheid recht. Nach seiner

"% EGMR-Urteile De Wilde/Ooms/Versyp gg. Belgien (App. No. 2832/66; 2835/66;
2899/66) vom 18. Juni 1971, Ziff. 78; EGMR-Urteil i.S. Neumeister gg. Oster-
reich (App. No. 1936/63) vom 27. Juni 1968, Ziff. 24.

"% EGMR-Urteile i.S. Le Compte/Van Leuven/De Meyere gg. Belgien (App. No.
6878/75; 7238/75) vom 23. Juni 1981, Ziff. 55; verkannt bei Oberhénsli, 21 f.

7 BGE 130 IV 90 E. 3.2.

% vagl. etwa § 115 f. GOG/ZH-2011.

%" Bericht der Kommission vom 4. Mirz 1978, i.S. Eggs gg. Schweiz (Nr. 7341/76)
Ziff. 45 ff. und 66 ff.; s.a. Trechsel, in: GS-Noll, 392.

20 Trechsel, Jusletter 7. Januar 2002, Rz. 28.

' Hierzu Trechsel, in: GS-Noll, Ziff. 3 und 4, 391 ff.

** BGE 108 Ia 313.
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Standardformulierung konne ein Vertragsstaat im Hinblick auf die grosse
Zahl leichter Zuwiderhandlungen, insbesondere im Bereich des Strassenver-
kehrs, gute Griinde dafiir haben, seine Gerichte von der Verfolgung und Ahn-
dung solcher Verstdsse zu entlasten. Die Ubertragung dieser Aufgaben auf
Verwaltungsbehorden verstosse nicht gegen die Konvention, sofern der Be-
troffene gegen die so ergangene Entscheidung ein Gericht anrufen kénne, das
den Anforderungen von Art. 6 EMRK entspreche.”” Gemiss dem Gerichts-
hof iibe die Commission de Police zwar richterliche Funktionen aus, ent-
scheide in einem justizformigen Verfahren, sei auf eine bestimmte Amtsdauer
gewdhlt und in ihren Entscheiden keinen Weisungen unterworfen. Auch sei
deren Unparteilichkeit im konkreten Fall unbestritten. Gleichwohl sei sie
organisatorisch in das Polizeikorps eingegliedert und erscheine dem Betrach-
ter daher als Teil einer Verwaltungsbehorde. Damit bestehe eine strukturelle
Parteilichkeit, welche den Anforderungen von Art. 6 Ziff. 1 EMRK zuwider-
laufe. Die Cour de cassation pénale und das Bundesgericht als nachfolgende
Instanzen seien zwar Gerichte, sie geniigten aber den Anforderungen von
Art. 6 Ziff. 1 EMRK nicht, weil keine der beiden iiber eine volle Uberprii-
fungsbefugnis in rechtlicher und tatséchlicher Hinsicht (z.B. eigene Zeugen-
anhorungen) verfiige.”” Nach stindiger Rechtsprechung muss ein Gericht die
rechtliche und die tatsdchliche Berechtigung einer strafrechtlichen Anklage
iiberpriifen. Dies ergibt sich nur aus dem franzdsischen Originaltext von
Art. 6 Ziff. 1 EMRK: ,,un tribunal ... qui décidera ... du bien-fondé de toute
accusation en matiere pénale «203,

Das Belilos-Urteil ist wegweisend fiir die Stratbefehlsverfahren. In Bezug auf
die hier interessierende Frage, ob Strafbefehle durch richterliche Behdrden
erlassen werden miissen, stellt es klar, dass zumindest im Bereich ,,leichter
Zuwiderhandlungen® auch ein Entscheid einer Verwaltungsbehorde konven-
tionskonform ist, sofern dieser voll gerichtlich iiberpriift werden kann.**® Ob
die heutigen Strafbefehlsmaximalstrafen nach Art. 352 Abs. 1 StPO als leich-
te Zuwiderhandlungen gelten kénnen, wird noch zu beurteilen sein.””’ Seit

2% EGMR-Urteil 1.S. Belilos c. Suisse (App. Nr. 10328/83) vom 29. April 1988,
Ziff. 68 m.H.a. EGMR-Urteil i.S. Oztiirk gg. Deutschland (App. No. 8544/79)
vom 21. Februar 1984, Ziff. 58 (recte: 56); s.a. BGE 115 Ia 183, E. 4a.

** EGMR-Urteil i.S. Belilos c. Suisse (App. Nr. 10328/83) vom 29. April 1988,
Ziff. 61 ff.

%5 EGMR-Urteil i.S. Delcourt c. Belgique (App. Nr. 2689/65) vom 17. Januar 1970,
Ziff. 25; Trechsel, in: GS-Noll, 386.

206 Bestitigt in BGE 115 Ia 183, E. 4a. (Verletzung von Art. 6 Ziff. 1 EMRK bei
letztinstanzlicher Uberpriifung eines Bussenentscheids durch Walliser Staatsrat);
s.a. Winiger, in: FS-500 Jahre Solothurn im Bund, 442.

%7 Vagl. unten S. 50 ff.
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dem Deweer-Urteil steht jedenfalls fest, dass Art. 6 EMRK in Bezug auf
strafrechtliche Anklagen nicht in jedem Fall eine gerichtliche Verurteilung
verlangt. Das Recht auf ein Gericht ist nicht absolut. Der Betroffene kann
sich auch der Bestrafung durch eine Verwaltungsbehorde unterwerfen. Art. 6
Ziff. 1 EMRK stellt hierfiir zwei Bedingungen: Der Entscheid, sich der Be-
strafung durch die Verwaltungsbehorde zu unterwerfen resp. keine Einspra-
che dagegen zu erheben, muss frei von Zwang erfolgen.””® Zweitens muss der
Entscheid der Verwaltungsbehorde auf Einsprache hin einer vollen gerichtli-
chen Uberpriifung zugefiihrt werden.*”’

Zusammenfassend wird der Anforderung von Art. 6 EMRK, wonach iiber
eine strafrechtliche Anklage von einem unabhédngigen und unparteiischen
Gericht zu entscheiden ist, zumindest in der ersten Phase des Strafbefehlsver-
fahrens nicht Genlige getan. Der Staatsanwalt, der den Strafbefehl erlédsst und
damit iiber den strafrechtlichen Vorwurf ,urteilt”, ist kein konventionskon-
former Richter. Er muss dies nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
und des Gerichtshofs aber auch nicht sein. Der Stratbefehl ist bloss ein Ur-
teilsvorschlag.”'® Auch die Konventionsorgane machen Zugestindnisse an die
Verfahrenseffizienz, indem sie fiir die Massendelinquenz eine Aburteilung
durch Exekutivbehorden zulassen. Entscheidend ist, dass Strafbefehle auf
Einsprache hin einer konventionsgeniigenden gerichtlichen Beurteilung zuge-
fiihrt werden konnen.”'' Entgegen den eingangs erwiihnten Literaturstimmen
und Vernehmlassungsstellungnahmen verlangt die Konvention keinesfalls
zwingend, dass die Strafbefehle — nach deutschem Vorbild — durch unabhén-
gige Strafbefehlsrichter erlassen werden miissen. Nur die Anrufung eines
unabhéngigen Gerichts muss mdglich sein. Wahrend frither noch zwischen
endgiiltigen administrativen Strafverfiigungen und solchen mit der Mdglich-
keit einer gerichtlichen Entscheidung differenziert wurde,”'* ist die Anrufung
eines unabhdngigen Gerichts in den heutigen Schweizer Prozessordnungen
grundsitzlich gewihrleistet.’® Eine Ausnahme bilden hier Jugendstrafpro-
zessordnungen, die nach dem Jugendrichtermodell organisiert sind. Der un-

2% BGMR-Urteil i.S. Deweer c. Belgique (App. Nr. 6903/75) vom 27. Februar 1980,
Ziff. 49.

*%  BEGMR-Urteil Le Compte/Van Leuven/De Meyere (App. Nr. 6878/75; 7238/75)
vom 23. Juni 1981, Ziff. 51; Schwob, SIK 1290, 2.

19 piquerez, SemJud 1989, 126; Donatsch, ZStrR 1994, 324; Trechsel (1974) 292.

2"yl bereits Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung betreffend die
Revision des Bundesgesetzes iiber das Zollwesen (28. Juni 1893) vom 4. Januar
1924, BBI 1924 1 21, 50.

212 Stampfli, ZStrR 1929, 131.

2B Art. 356 StPO; Art. 122 Abs. 2 MStP; Art. 34 Abs. 2 JStPO.
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tersuchungsfithrende Jugendrichter sitzt hier auch im Jugendgericht. Das
Jugendgericht ist somit systematisch konventionswidrig besetzt.*'*

5. Staatsanwalt versus Strafbefehlsrichter

Es wurde gezeigt, dass die Konvention nicht zwingend verlangt, Stratbefehle
durch unabhingige Richter zu erlassen. Es reicht, wenn Strafbefehle durch
unabhingige Gerichte {iberpriift werden kénnen. Wenn aber sowohl Systeme
mit als auch ohne unabhiéngigen Strafbefehlsrichter konventionskonform
ausgestaltet werden kdnnen, dann stellt sich unweigerlich die Frage, welchem
System der Vorzug zu geben ist. Welcher der beiden kurzen Prozesse ist der
bessere?

Der schweizerische Gesetzgeber lehnte die Biindner und Basler Vorschliage
zu einem unabhingigen Strafbefehlsrichter aus Effizienziiberlegungen ab.*'"
Auch der Jugendstrafbefehl bringe ,, eine gewaltige Dynamik* in das Jugend-
strafverfahren.”'® Das Institut des Strafbescheids biete dem Beschuldigten den
Vorteil, ,,nicht sogleich die gerichtliche Beurteilung mit ihrer Publizitdt,
ihren Umtrieben und Kosten“ erdulden zu miissen.”'” Im gleichen Sinne wur-
de auch fiir den Militdrprozess argumentiert: ,, Das Strafmandatverfahren ...
dient letztlich dem Angeklagten, dem in solchen Fillen die Nachteile und
Kosten eines dffentlichen Gerichtsverfahrens erspart werden“*"*.

Diesen Stellungnahmen liegt die Uberlegung zugrunde, dass ein Handwechsel
vom untersuchenden Staatsanwalt zum strafbefehlserlassenden Richter derart
ineffizient ist, dass er nicht durch den rechtsstaatlichen Gewinn eines Vierau-
genprinzips aufgewogen werden konnte. Die Richtigkeit dieser Uberlegung
hiangt von zwei ndher zu untersuchenden Prdmissen ab: 1. Der Verzicht auf
einen unabhéngigen Strafbefehlsrichter macht das Verfahren effizienter. 2.
Der rechtsstaatliche Gewinn eines Vieraugenprinzips ist vernachléssigbar.

Die Vorteile des gegenwértigen Schweizer Strafbefehlsverfahrens iiberwie-
gen erstens nur dann, wenn der Verzicht auf den Strafbefehlsrichter auch
tatsdchlich einen Effizienzgewinn bringt. Dies scheint auf den ersten Blick
selbstverstdndlich: Der Staatsanwalt kann den Strafbefehl etwa anlésslich
einer Einvernahme selbstindig ausféllen und ihn dem Beschuldigten sofort

2 Im Detail unten S. 129 ff.; Aebersold (2011) 246.

215 QR Franz Wicki, AB 2006 S. 1048, Sitzung vom 11. Dezember 2006; s.a. oben
bei S. 31.

21 Melliger, SKZ 2010, 39.

217 Botschaft VStrR, 1003.

218 Botschaft MStP, 11.
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aushindigen.””’ Miisste er ihn zur Ausfillung dem Richter unterbreiten, zoge
dies das Verfahren in die Lange. Grundsitzlich dient die Konzentration des
Strafbefehlserlasses auf eine Erlassbehdrde somit der Verfahrensbeschleuni-
gung. Dies ist fiir sich betrachtet ein rechtsstaatlicher Mehrwert. Die befor-
derliche Erledigung von Strafverfahren ist ein verfassungs- und konventions-
rechtliches Gebot.**® Dass die Strafbefehlsausfillung durch den Staatsanwalt
das Verfahren beschleunigt, ist jedoch nicht zwingend, sondern héngt von der
Akzeptanz des Strafbefehls ab. Wiirde gegen staatsanwaltschaftliche Strafbe-
fehle signifikant hdufiger Einsprache erhoben als gegen richterlich ausgefallte
Strafbefehle, wire der Effizienzgewinn in Frage gestellt. Im Gegensatz zu
Deutschland fehlen hierzulande empirische Daten, die belegen, dass Strafbe-
fehle Verfahren auch verlingern konnen.”!

Die zweite Pramisse ist, dass mit der richterlichen Strafbefehlsausfallung nur
ein unwesentlicher rechtsstaatlicher Gewinn verbunden ist. Dies erscheint auf
den ersten Blick hochst zweifelhaft. Der Mehrwert eines richterlichen Straf-
befehlserlasses besteht darin, dass eine mit der Untersuchung nicht befasste,
unabhéngige Person das Urteil féllt. Die Trennung von Untersuchung und
Verurteilung ist ein klassisches Gewaltenteilungsanliegen.””? Dagegen liesse
sich einwenden, dass auch im System ohne Strafbefehlsrichter eine Kontrolle
erwirkt werden kann, indem Einsprache erhoben wird. Dieser Einwand blen-
det jedoch aus, dass drohende Kosten oder ein fehlender Reformatio-in-peius-
Schutz den Strafbefehlsadressaten selbst dann von einer Einsprache abhalten
konnen, wenn er eigentlich eine Kontrolle wiinschte. Vieles spricht also da-
fiir, eine Kontrolle nicht nur auf Wunsch zu gewihren, sondern den Strafbe-
fehl immer durch einen Richter ausfillen zu lassen. Ein solches Vieraugen-
prinzip wertet das Strafbefehlsverfahren aber bloss insoweit auf, als die Ur-
teilsbehorde nicht nur de iure, sondern auch de facto selbstéindig entscheidet.
Genau dies wird etwa fiir das deutsche Strafbefehlsverfahren bezweifelt, weil
die Richter den staatsanwaltschaftlichen Antrag in den allermeisten Fillen —
gemeint ist wohl: unbesehen — zum Urteil erheben.””® Soweit dieser Befund

2 Hiirlimann, 191 f.

20 Art. 29 Abs. 1 BV; Art. 6 Ziff. 1 EMRK; Schmid (2009) Rn. 138 ff.; Daphinoff,

406 ff.

Vgl. Klein/Tolkmitt, Verldngern Strafbefehle das Strafverfahren? Zur Evaluation

einer strafrechtlichen Verfahrensweise, Leipzig 2001 (publiziert: www.lans-

online.de/endversion.pdf).

2 Piquerez, SemJud 1989, 117 f.; Daphinoff, 306.

2 Riklin, in: FS-Jung, 765; SK-StPO/Wesslau, Vor § 407 StPO/D N 6 m.H.; Hutz-
ler, Rn. 281 m.H.; Kunz, KrimJ 16/1984, 40; Ambos, jura 1998, 287 m.w.H.;
Elsner/Peters (2006) 217; gleich fiir Frankreich Aubusson de Cavarlay (2006)
190 (,,systematically accepted®).
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zutrifft und der Strafbefehlsrichter den staatsanwaltschaftlichen Antrag tat-
sdchlich nur noch formell absegnet, wire die Eingangsthese vertretbar, wo-
nach die Unabhéngigkeit des Strafbefehlsrichters im Vergleich zur Effizienz-
steigerung nur einen zu vernachldssigenden rechtsstaatlichen Gewinn vermit-
telt.

Zusammenfassend hdngen beide Prdmissen von empirisch ungesicherten
Annahmen ab: Vieles spricht dafiir, dass der Verzicht auf einen Strafbefehls-
richter das Verfahren beschleunigt. Ebenso tendieren wohl viele Strafbefehls-
richter trotz Unabhéngigkeit dazu, Strafbefehlsantrige unbesehen abzuseg-
nen. Die wirkliche Beschleunigung hdngt damit vom Einspracheverhalten ab,
der tatsdchliche Mehrwert der richterlichen Kontrolle von der Gewissenhaf-
tigkeit des Strafbefehlsrichters. Dennoch gibt es auch nichtempirische Argu-
mente, die fiir einen Handwechsel sprechen. So arbeitet der Staatsanwalt den
Strafbefehlsantrag moglicherweise im Wissen um den richterlichen Strafbe-
fehlserlass besonders sorgfiltig aus. Darin ldge ein rechtsstaatlicher Gewinn,
der im schweizerischen Verfahren gerade fehlt. Zwar weiss auch der schwei-
zerische Staatsanwalt um eine mdogliche richterliche Kontrolle. Diese muss er
aber nicht nur deshalb nicht fiirchten, weil selten Einsprache erhoben wird,
sondern vor allem, weil der Staatsanwalt den Strafbefehl nach der Einsprache
zuriicknehmen kann.”** Dass die Méglichkeit der Wiedererwigung des Straf-
befehls nach erfolgter Einsprache den Staatsanwalt moglicherweise dazu
verleitet, im Zweifel als ,,Versuchsballon® einen Strafbefehl zu erlassen, wird
unten noch im Detail als Verletzung der Unschuldsvermutung kritisiert.**’
Vorliegend reicht es festzuhalten, dass der Staatsanwalt auch ohne formelle
Ubertragung der Erlasskompetenz auf einen Strafbefehlsrichter zu sorgfilti-
gem Entscheiden angehalten werden kann. Dies zeigt die Militérstrafprozess-
ordnung. Dort fehlt zwar auch ein Strafmandatsrichter,”® auf erfolgte Ein-
sprache kommt es jedoch direkt zum ordentlichen Verfahren. Das Strafman-
dat kann somit nicht mehr in Wiedererwigung gezogen werden.””’ Dieses
Verfahren vereinigt Effizienz und Kontrolle in optimaler Weise.

% Art. 355 Abs. 3 lit. b und ¢ StPO; anders Art. 122 Abs. 2 MStP, vgl. S. 124 ff;
s.a. Hutzler, Rn. 302 dortige Fn. 756, zur Einsprachequote von 5 Prozent Rn. 125
(Ziirich; Genf); Tondury, 193 (Aargau).

5 Unten S. 125 f.

6 Vgl. noch Art. 115 Abs. 1 E-MStP und Botschaft MStP, 85 f. mit Art. 119 und
Art. 122 Abs. 1 MStP; dazu NR Friedrich, Sitzung vom 5. Juni 1978, AB 1978 N
638; NR Barchi, Sitzung vom 5. Juni 1978, AB 1978 N 639; Sitzung vom
27. September AB 1978 S. 486.

27 Art. 122 Abs. 2 MStP; Nonn, Kommentar-MStP, Art. 122 N 22.
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II.  Strafbefehlsvoraussetzungen

Effizienz und Verbreitung von Strafbefehlen lassen sich iiber die Verfahrens-
voraussetzungen steuern. Je mehr Delikte oder je hohere Strafen mit Strafbe-
fehlen geahndet werden konnen, desto weniger ordentliche Verfahren gibt es.
Dies erhoht die Effizienz und die Erledigungsquote der Strafbehdrden. Ein
Blick in die Geschichte des Strafbefehlsverfahrens zeigt, dass dessen Anwen-
dungsbereich stetig ausgedehnt wurde (1.). Auf dieser Basis sind die gelten-
den Strafbefehlsgrenzen zu analysieren. Dabei ist insbesondere zu untersu-
chen, ob Strafbefehle im Dienste der Verfahrenseffizienz beliebig ausgedehnt
werden konnen (2.). Die Effizienz von Strafbefehlsverfahren ldsst sich auch
iiber die Art und das Ausmass der verlangten Sachverhaltsermittlung steuern.
Ist das Strafbefehlsverfahren ein summarisches Strafverfahren? Falls ja, wor-
in dussert sich dies und wo liegen die Grenzen reduzierter Sachverhaltsermitt-
lung? (3.)

1. Geschichte

Das wohl erste strafbefehlsdhnliche Verfahren in der Schweiz war das Unter-
ziehungsverfahren nach Art. 11 des Bundesgesetzes betreffend das Verfahren
bei Ubertretungen fiskalischer und polizeilicher Bundesgesetze vom 26. Juli
1849.%*® Danach unterblieb eine gerichtliche Beurteilung, wenn der Ubertreter
innerhalb von acht Tagen seit der Anzeige erklérte, ,, 0b er sich der festgesetz-
ten Strafe unterziehen, und wenn es sich um eine Geldbusse handelt, ob er
den Betrag derselben anerkennen und sich zur Bezahlung derselben ver-
pflichten wolle“’”. Wihrend dieses Gesetz beziiglich der Strathéhe noch
keine expliziten Einschrinkungen machte, war die ,,administrative Strafver-
figung®“ nach dem Bundesgesetz iiber das Zollwesen vom 1. Oktober 1925
nur zulissig, sofern keine Geféngnisstrafe ausgefillt werden sollte.”*’ Dies
entspricht dem heute noch geltenden Verwaltungsstrafverfahren, wonach die

8 vgl. Stampfli, ZStrR 1929, 131; geschichtliche Riickblicke nennen demgegen-

tiber i.d.R. §§ 81 ff. des Zuchtpolizeigesetzes des Kantons Aargau vom 19. Hor-
nung 1868 als erstes schweizerisches Strafbefehlsverfahren; s. Bolliger, 17,
Spengler, 13 und Sieber, 59.

229 BBI 1849 II 287 ff., 291; Gilliéron, 37; zur Geschichte der Strafbefehlsverfahren
in Deutschland vgl. Miiller (1993) 167 ff. und Elobied, 5 ff.

20 Art. 91 Abs. 1 und Art. 96 Ziff. 1 a.a.0.; BBI 1925 III 193 ff., 226 ff.; Botschaft
vom 4. Januar 1924, BBl 1924 I 21, 49 ff.; zur geschichtlichen Entwicklung
Clerc, Revue internationale de droit pénal 33/1962, 510 f.; fiir Deutschland Erbe,
47 ff.
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Verwaltung den Strafbescheid erlésst, sofern nicht eine Freiheitsstrafe auszu-
fallen ist.”'

Auch im Kanton Ziirich wurde die Einfilhrung von Strafbefehlen zu Beginn
des 20. Jahrhunderts mit der Zusicherung verbunden, dieses Verfahren der
niederschwelligen Bagatellkriminalitit vorzubehalten.”*? |, Wo ein Vergehen
im Gesetze mit Gefingnis oder Zuchthaus bedroht ist, kann das Verfahren auf
Strafbefehl nicht eintreten**’. Die Strafbefehlsgewalt sollte in vierfacher
Hinsicht begrenzt sein. Erstens beziiglich der Deliktsart: Strafbefehle konnten
nur fiir Vergehen, nicht fiir Verbrechen ausgefillt werden. Zweitens bestand
eine Beschrinkung in Bezug auf die abstrakt drohenden Strafen: Strafbefehle
sollten nur fiir geringfiigige Vergehen zuldssig sein, fiir die das Gesetz weder
Gefdngnis- noch Zuchthausstrafen vorsah. Drittens durfte die konkret auszu-
sprechende Strafe 50 Franken Busse nicht iiberschreiten. Schliesslich war das
Strafbefehlsverfahren viertens auf gestindige Angeschuldigte beschrinkt.”*

Die versprochene Begrenzung der Strafbefehle sollte in der folgenden Ge-
setzgebungsgeschichte schleichender Erosion ausgesetzt werden. Bereits
1935 wurden die zulissigen Bussen auf 100 Franken verdoppelt und die Mog-
lichkeit geschaffen, mit Strafbefehl Gefangnisstrafen von bis zu fiinf Tagen
einzufithren. Damit setzte sich EDUARD SPENGLER mit seiner bereits 1929
erhobenen Forderung durch, der Bezirksanwalt solle kurze Freiheitsstrafen
ausfillen konnen.”>® Von Interesse ist auch die Begriindung, ,,dass dem De-
linquenten in kleinen Straffillen das Erscheinen vor Gericht erspart bleiben
soll. Hinzu kam die ,, Tatsache, dass vom Strafbefehl heute sehr wenig
Gebrauch gemacht wird“**.

21 Art. 21 Abs. 1 und Art. 62 Abs. 1 VStrR.

2 Beleuchtender Bericht zum Gesetz betreffend den Strafprozess (Strafprozessord-

nung), verfasst vom Regierungsrat des Kantons Ziirich, Amtsblatt des Kantons

Ziirich vom Jahre 1919, 433 ff. 437 f.

Kommissionsprésident Hans Stréuli, Sitzung vom 26. November 1917, Protokoll

des Kantonsrates fiir die Amtsperiode 1917-1920, I. Band (1917/1918 und

1918/1919), Ziirich 1920, 241, 243 ff.

4 ygl. § 317 StPO-ZH/1919 (abgedruckt im Anhang).

5 Spengler, 19 f.

6 Vorlage der Kommission vom 29. Mirz 1933 zu einem Gesetz iiber die Abénde-
rung des Gesetzes vom 4. Mai 1919 betreffend den Strafprozess, in: Amtsblatt
des Kantons Ziirich vom Jahre 1933, Text, Ziirich 1933, 408 ff.; noch kritisch:
Kantonsrat, Sitzung vom 5. November 1934 (dort 1. Zitat von Albert Guhl; 2. Zi-
tat von Heinrich Weisflog), dann zustimmend Kantonsrat, Sitzung vom 19. No-
vember 1934, beide in: Protokoll des Kantonsrates fiir die Amtsperiode 1932—
1935 nebst Beilagen und Materienregister, Ziirich 1936, 1345 ff. und 1376 ff,;
Referendumsvorlage zum Gesetz iiber die Abdnderung des Gesetzes vom 4. Mai
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1941 begriindete der Ziircher Regierungsrat eine weitere Erhohung der Straf-
befehlskompetenz auf 14 Tage Gefangnis damit, dass der ,, Strafbefehl ... sich
als ein taugliches Mittel zur einfachen Erledigung leichter Strafsachen erwie-
sen* hatte.”” Aufschlussreich an diesen Ausfithrungen ist vor allem, was
nicht darin steht. In den 22 Jahren seit ihrer Einfithrung hatten sich die Straf-
befehle als derart selbstverstindlich etabliert, dass die urspriinglich kontro-
verse Aburteilung durch Exekutivbehdrden gar nicht mehr thematisiert wur-
de.”® Mit der Anderung der Strafprozessordnung von 1953 konnten erstmals
auch Verbrechen gestéindiger Téter mit Strafbefehl geahndet werden. Zudem
wurde die Bussenkompetenz erneut verdoppelt auf neu 200 Franken.”* Damit
war der Strafbefehl nicht ldnger ein Instrument, welches ausschliesslich der
Beurteilung von Bagatellkriminalitét diente.

In der ,kleinen StPO-Revision***" am Anfang der 1970er Jahre wurde die

Freiheitsstrafenkompetenz des Bezirksanwalts von 14 Tagen auf einen Monat
erhoht. Seine Bussenkompetenz wurde von 200 auf 5000 Franken um den

1919 betreffend den Strafprozess, in: Amtsblatt des Kantons Ziirich vom Jahre
1935, Text, Ziirich 1935, 191 f. Das Gesetz wurde in der Volksabstimmung vom
7. April 1935 mit 78270 gegen 40°413 Stimmen angenommen. 169 Stimmen
waren ungiiltig, 20°874 leer, vgl. Erwahrungsbeschluss des Kantonsrats vom
29. April 1935, in: Amtsblatt des Kantons Ziirich vom Jahre 1935, Text, Ziirich
1935, 609 f.; Erstpublikation: OS 35, 482 ff.; Gesetzestexte im Anhang.
Beleuchtender Bericht des Regierungsrates zum Einfiihrungsgesetz zum Schwei-
zerischen Strafgesetzbuch (EG z. StGB), Amtsblatt des Kantons Ziirich, Textteil,
1941, 727 ff., 757 £.

Abstimmungsvorlage zum Einfithrungsgesetz zum Schweizerischen Strafgesetz-
buch (EG z. StGB), in: Amtsblatt des Kantons Ziirich, Textteil, 1941, 655; das
Gesetz wurde mit 55830 annehmenden, 28706 verwerfenden, 65 ungiiltigen und
17585 leeren Stimmen angenommen, vgl. Beschluss des Kantonsrats vom
14. Juli 1941 {iber die Ergebnisse der Volksabstimmung vom 6. Juli 1941, in:
Amtsblatt des Kantons Ziirich, Textteil, 1941, 1084 f.; Erwahrungsbeschluss:
1393 a.a.O.; Erstpublikation: OS 36, 380 ff., 410 f.; Gesetzestexte im Anhang.

29 protokolle des Kantonsrats, 17. November 1952-26. April 1954, 1806; Beschluss
des Regierungsrates vom 15. Oktober 1953, Amtsblatt des Kantons Ziirich, Text-
teil, 1953, 752 f.; Abstimmungsvorlage zum Gesetz {iber die Abdnderung des Ge-
richtsverfassungsgesetzes, der Zivil- und Strafprozessordnung sowie des Einfiih-
rungsgesetzes zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Amtsblatt des Kantons Zii-
rich, Textteil, 1953, 774 ff. Unter den 163903 eingegangenen Stimmzetteln wa-
ren 100°028 annehmende, 42642 verwerfende, 57 ungiiltige und 21°176 leere
Stimmen, Beschluss des Kantonsrats vom 14. Dezember 1953, Amtsblatt des
Kantons Ziirich, Textteil, 1953, 952; Erstpublikation: OS 39, 380 ff.
Eingangsvotum Kommissionsprésident, Ernst Rosenbusch, Protokoll des Kan-
tonsrats fiir die Amtsperiode 1971-1975, Band V, 5985 ff. und 6003 f. (Regie-
rungsrat A. Bachmann).
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Faktor 25 erweitert.**! 1995 wurde die Strafbefehlskompetenz von einem auf

drei Monate ausgedehnt.242 ., Es trdgt wesentlich zu einer Entlastung der Ge-
richte bei, wenn der die Untersuchung fiihrende Bezirksanwalt eine verhdlt-
nismdssig geringfiigige Strafe selbst ausfiillen kann“**. Bis zum Inkrafttreten
der Schweizer Strafprozessordnung blieb es bei dieser Dreimonatsgrenze.
2003 erfolgte insofern eine nochmalige Erweiterung der Strafbefehlskompe-
tenzen, als juristischen Mitarbeitenden und Fachkréiften der Staatsanwalt-
schaften die Befugnis zum selbstindigen Erlass von Strafbefehlen eingerdumt
wurde.”** Ziel dieser Justizreform war einmal mehr, ,,die Effizienz der Straf-
verfolgung zu steigern“** .

Die letzte Revision der ziircherischen Strafprozessordnung, vor Inkrafttreten
der schweizerischen, erfolgte im Rahmen der Anpassungen an den total revi-
dierten Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs. Zum ersten und einzigen Mal

! Ernst Rosenbusch, Protokoll des Ziircher Kantonsrats fiir die Amtsperiode 1971—

1975, Band V, 6041; Anordnung der Abstimmung und Erlduterungen, in: Amts-
blatt des Kantons Ziirich, Textteil, 1974, 620, Abstimmungsvorlage, 710 ff.
a.a.0.; das Gesetz wurde mit 212°594 annehmenden, 44°580 verwerfenden,
43 ungiiltigen und 38738 leeren Stimmen angenommen, 1068 a.a.O.; Erwah-
rungsbeschluss des Ziircher Kantonsrates vom 2. September 1974 iiber die Er-
gebnisse der kantonalen Volksabstimmung vom 30. Juni 1974, 1360 a.a.O.; Erst-
verdffentlichung: OS 45, 115 ff.

Protokoll des Kantonsrats fiir die Amtsperiode 1991-1995 nebst Beilagen und
Materienregister, Band XII., 14081 ff., 14100 und 14157 ff. (diskussionslos),
Amtsblatt des Kantons Ziirich 1995, Textteil, 1600 ff. (Abstimmungsvorlage),
1245 (Beschluss vom 28. September 1995, wonach das Gesetz mit 234356 ge-
gen 36224 Stimmen angenommen wurde (1247 ungiiltig, 22865 leer), 2205
(Erwahrungsbeschluss vom 30. Oktober 1995), erstmals publiziert: OS 53, 271 ff.
Weisung des Regierungsrates zum Antrag vom 19. Januar 1994 zu einem Gesetz
tiber die Rationalisierung der Rechtspflege, Amtsblatt des Kantons Ziirich, 1994,
Textteil, 279 ff.

Antrag und Weisung des Regierungsrates zu einem Gesetz iiber die Teilrevision
der Strafprozessordnung, Amtsblatt des Kantons Ziirich 2001, Textteil, 504 ff.
(Antrag), 543 ff. (Weisung); Protokoll des Ziircher Kantonsrates fiir die Amtspe-
riode 1999-2003, Band XI, 14484 ff. und 14509 ff. (Detailberatung); Abstim-
mungsvorlage und beleuchtender Bericht des Regierungsrats, Amtsblatt des Kan-
tons Zirich 2003, Textteil, 2074 ff. und 2103 ff. Das Gesetz wurde gemdss Be-
schluss vom 30. November 2003 mit 224°046 annchmenden, 69712 verwerfen-
den, 21600 leeren und 2160 ungiiltigen Stimmen angenommen, Amtsblatt des
Kantons Ziirich 2003, Textteil, 2481; Erwahrungsbeschluss des Kantonsrates
vom 19. Januar 1004 iiber die Ergebnisse der Volksabstimmung vom 30. No-
vember 2003, Amtsblatt des Kantons Ziirich 2004, Textteil, 217; Erstveroffentli-
chung OS 59, 22 ff., in Kraft getreten am 1. Januar 2005; Hutzler, Rn. 271.
Weisung, Amtsblatt des Kantons Ziirich 2001, Textteil, 575.
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in der beinahe 90-jdhrigen Geschichte des ziircherischen Strafbefehls schei-
terte ein Versuch, die Maximalstrafe zu erh6hen. Sie hitte von drei auf sechs
Monate Freiheitsstrafe verdoppelt werden sollen. Diese Massnahme sollte
gemiss der regierungsritlichen Weisung ,.zu einer gewissen Entlastung der
Gerichte fiihren . Der Kantonsrat nahm in der Folge seine allerletzte Gele-
genheit zu einer grundsitzlichen Auseinandersetzung mit Strafbefehls- und
Gewaltenteilungsfragen wahr, bevor der Kanton seine Hoheit iiber das Ver-
fahrensrecht an den Bund verlor: ,, Der Strafbefehl als solcher bedeutet ja
bereits einen Einbruch in das System der Gewaltenteilung, ... weil die Unter-
suchungs- beziehungsweise Anklagebehorde auf einmal richterliche Tdtigkeit
tibernimmt . Widerstand regte sich gegen den Umstand, ,,dass aus verfah-
rensékonomischen Griinden die Gewaltenteilung teilweise aufgegeben wird“.
Regierungsrat MARKUS NOTTER nahm das ebenso einmiitige wie einmalige
Bekenntnis zur Rechtsstaatlichkeit mit der lakonischen Bemerkung zur
Kenntnis: ,, Der Rechtsstaat wird perfekter, etwas teurer, aber das macht uns
alle gliicklich“**°.

2. Begrenzung der Strafbefehle

. Die Erweiterung des Strafbefehls ist rationell. “**

Es gibt verschiedene Moglichkeiten, Strafbefehle zu begrenzen. Man kann die
Strafbefehlen zuginglichen Delikte eingrenzen. Eine solche Eingrenzung
kann auch indirekt erfolgen, indem — wie frilher etwa im Kanton Ziirich —
Strafbefehle nur fiir Delikte in bezirksgerichtlicher Zustdndigkeit zugelassen

6 Antrag und Weisung des Regierungsrates vom 6. Dezember 2005 zu einem Ge-

setz liber die Anpassung an den gednderten Allgemeinen Teil des Strafgesetzbu-
ches und an das neue Jugendstrafgesetz, Amtsblatt des Kantons Ziirich 2005,
Textteil, 1483 ff. und 1510 ff.; § 317 E-StPO-ZH/2006, Amtsblatt des Kantons
Zirich 2005, Textteil, 1487; Protokoll des Ziircher Kantonsrates zur 156. Sit-
zung, Montag 22. Mai 2006, 11350 ff. (dort Zitate KR Jiirg Trachsel und KR Su-
sanne Rihs-Lanz sowie RR Markus Notter) und 159. Sitzung, Montag 19. Juni
2006, 11552 f.; Gesetz iiber die Anpassung an den gednderten allgemeinen Teil
des Strafgesetzbuches und an das neue Jugendstrafgesetz vom 19. Juni 2006,
Amtsblatt des Kantons Ziirich 2006, 690 ff. (Referendumsvorlage), 1586 (Be-
schluss iiber die Rechtskraft); OS 61, 391, 420; AS 2006 3459, 3535.

Jakob Gschwend, Ziircher Kantons- und Stadtrat, in der kantonsrétlichen Debatte
zur Strafprozessrechtsrevision, Sitzung vom 5. November 1934, in: Protokoll des
Kantonsrates fiir die Amtsperiode 1932—1935 nebst Beilagen und Materienregis-
ter, Ziirich 1936, 1345 ff.; zu den Personenangaben vgl. Verzeichnis der Mitglie-
der des ziircherischen Kantonsrates zu Beginn der Amtsperiode 1932-1935, in:
Protokoll, a.a.O. 1767 ff.
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werden.** Das deutsche Recht schrinkt die Strafbefehlsverfahren unter ande-
rem nach Deliktstyp ein. Seit 1950 kdnnen nur noch Vergehen mittels Straf-
befehl geahndet werden.”® In der Schweiz konnen selbst Verbrechen in
Strafbefehlen abgeurteilt werden.”>® Die gingigste Begrenzung von Strafbe-
fehlen liegt in der Beschriankung der Rechtsfolgen. Alle vier Schweizer Straf-
prozessordnungen legen einen maximalen Strafrahmen fiir Strafbefehle fest.
Nachfolgend wird zuerst aufgezeigt, wie sich diese Begrenzungen de lege lata
im Einzelnen gestalten (2.1). In einem zweiten Schritt ist zu fragen, ob das
iibergeordnete Recht den Strafbefehlsverfahren Grenzen setzt (2.2). Schliess-
lich ist noch zu beurteilen, welche Griinde filir oder gegen eine weitere Aus-
dehnung von Strafbefehlsverfahren sprechen (2.3).

2.1 Geltende Strafrahmen

Im Erwachsenenstrafprozess erldsst die Staatsanwaltschaft einen Strafbefehl,
wenn sie eine Busse,”' eine Geldstrafe von hochstens 180 Tagessitzen, ge-
meinniitzige Arbeit von hochstens 720 Stunden oder eine Freiheitsstrafe von
héchstens 6 Monaten fiir ausreichend hilt.*** In diese Maximalstrafen sind
allfillig zu widerrufende bedingte Strafen oder Entlassungen einzurechnen.””

8§ 317 Abs. 1 StPO/ZH-2010.

9§ 407 Abs. 1 StPO/D, § 12 Abs. 2 StGB/D. Mit Art. 3 der Verordnung zur weite-
ren Vereinfachung der Strafrechtspflege vom 13. August 1942 (RGBI, 1942/1,
508) wurde das deutsche Strafbefehlsverfahren wéhrend 8 Jahren auch fiir
Verbrechen zugelassen. Abschaffung mit dem Gesetz zur Wiederherstellung der
Rechtseinheit auf dem Gebiete der Gerichtsverfassung, der biirgerlichen Rechts-
pflege, des Strafverfahrens und des Kostenrechts vom 12. September 1950 (BGB1
1950/1, Nr. 40, 455 ff. 499); zur Einschrinkung nach Rechtsfolgen vgl. § 407
Abs. 2 StPO/D.

0 Art. 352 Abs. 1 StPO; Extrembeispiel bei Schubarth, in: FS-Riklin, 529 Fn. 10

(Mord); bereits Rieder, 238.

Zum Streit, ob resp. ab welchem Betrag unternehmensstrafrechtliche Bussen nach

Art. 102 StGB in Ubertretungsstrafverfahren (Art. 357 StPO), Strafbefehls-, or-

dentlichen oder abgekiirzten Strafverfahren zu behandeln sind, vgl. Schmid, PK-

StPO, Art. 112 N 9 und Art. 357 N 5; Macaluso, Jusletter 2. Mai 2011 Rz. 41

(Grenze des Strafbefehlsverfahrens bei 2,5 Mio. Franken Busse); Daphinoff, 52

(5 Mio. Franken Busse in Strafbefehlen); Schwarzenegger, ZHK-StPO, Art. 357

N 5 (20000 Franken Busse); Kottmann, Jusletter 28. Mérz 201 Rz. 17 ff. (abge-

kiirzte Verfahren ab 550°000 Franken Busse).

2 Art. 352 Abs. 1 StPO.

23 Hutzler, Rn. 359 ff.; Riklin, StPO-Kommentar, Art. 352 N 7 {f.; eine Einrech-
nung erfolgt nur, soweit tatsdchlich widerrufen wird, vgl. Staatsanwaltschaft Zii-
rich — Limmat, Strafbefehl B—2/2011/350 vom 8. Februar 2011: Der Beschuldigte
wurde u.a. wegen Verfligung iiber mit Beschlag belegte Vermogenswerte im Sin-

251



52 Erster Teil: Der kurze Prozess

Auch bei Verbindung von Geld-, Arbeits- und Freiheitsstrafen im Wege der
Asperation oder bei Verbindungsgeldstrafen diirfen diese Strafmaxima nicht
iiberschritten werden. Nicht mitgerechnet werden indessen zusitzliche Uber-
tretungs- oder Verbindungsbussen.”**

Im Jugendstrafrecht konnen alle Straftaten, die nicht in die Beurteilungszu-
standigkeit des Jugendgerichts fallen, mit Strafbefehl erledigt werden.”>” Das
Jugendgericht beurteilt alle Straftaten, fiir die eine Unterbringung, eine Busse
von mehr als 1000 Franken oder ein Freiheitsentzug von mehr als drei Mona-
ten in Frage kommt.”® Mit Strafbefehl konnen demnach — entgegen den
Empfehlungen des Europarats®’ — Freiheitsstrafen von bis zu drei Monaten,
Bussen von bis zu 1000 Franken, alle personlichen Leistungen sowie Ver-
weise und Schutzmassnahmen (Aufsicht, personliche Betreuung, ambulante
Behandlung) ausgesprochen werden. Diese Strafbefehlsgrenze von drei Mo-
naten ist auf den ersten Blick deutlich tiefer als im Erwachsenenstrafprozess
(sechs Monate). Hélt man sich jedoch vor Augen, dass Jugendliche in der
Regel hochstens mit Freiheitsentzug von einem, in seltenen Fillen von vier
Jahren belegt werden konnen, so wird klar, dass im Jugendstrafprozess be-
deutend gravierendere Straftaten in Strafbefehlen abgeurteilt werden kon-
nen.>® Im Parlament wurde dies unterschitzt: , Uber den Freiheitsentzug
haben wir schon diskutiert, die Frage, ob er drei oder sechs Monate betragen
solle, ist wahrscheinlich auch nicht derart wichtig“>®. In weniger als einem
Prozent der jugendstrafrechtlichen Verurteilungen wird eine Strafe von mehr
als drei Monaten ausgesprochen.”® Angesichts der in Betracht kommenden
Tatbestéinde ist der Jugendstrafbefehl somit noch weniger als die {ibrigen

ne von Art. 169 StGB mit einer zu vollzichenden Freiheitsstrafe von 60 Tagen
bestraft. Auf den Widerruf einer vom Bezirksgericht Ziirich bedingt ausgespro-
chenen Freiheitsstrafe von 2 Jahren wurde verzichtet. Die Probezeit von 3 Jahren
wurde um 18 Monate verlédngert.

% Art. 352 Abs. 3 StPO; im Detail BSK StPO-Riklin, Art. 352 StPO N 6 ff.; Daphi-
noff, 50 f.

3 Art. 32 Abs. 1 JStPO.

% Art. 34 Abs. 1 JStPO.

»7 Rec. No R (87) 18 — Simplification de la justice pénale, II. c. 3. Procédures sim-
plifiées dans les affaires mineures (,,Les sanctions infligeables par voie d'ordon-
nance pénale devraient étre limitées aux sanctions pécuniaires et a la déchéance
de droits, a l'exclusion de toute peine privative de liberté “).

8 Art. 25 JStG; Aecbersold, in: SWR/Band 12, 200; ders. (2011) 269; Ber-
nard/Blum, fp 2011, 116.

»¥ SR Hans Altherr, AB 2007 S. 1081, Sitzung vom 11. Dezember 2007.

" Hebeisen, SZK 2010, 43.
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Strafbefehlsverfahren ein auf Bagatellstrafsachen beschrinktes Bestrafungs-
instrument.”'

Verhéltnismassig tief sind die Strafbefehlsgrenzen im Militérstrafprozess. Der
Auditor kann ein Strafmandat nur erlassen, wenn er nicht iiber 30 Tage Frei-
heitsstrafe, 30 Tagessétze Geldstrafe, 120 Stunden gemeinniitzige Arbeit oder
5000 Franken Busse ausfillen will.”®* Auch bei Kombination dieser Strafen
diirfen diese Maxima nicht iiberschritten werden.”® Im Militirstrafprozess
sind Ehrverletzungen und damit eine bestimmte Deliktskategorie vom Straf-
mandatsverfahren ausgenommen.”® Es fillt schwer, diese Ausnahme nicht
einem atavistischen Ehrverstindnis zuzuschreiben. Gemiss Botschaft spiele
der subjektive Tatbestand bei Ehrverletzungen eine derart grosse Rolle, dass
die Beurteilung dem Gericht vorbehalten bleiben miisse. Zudem habe der
Geschédigte — oft zu Recht — ein gewisses Interesse an einer 6ffentlichen
Verhandlung und der damit verbundenen Publizitit.**® Diese Begriindungen
iiberzeugen nur zum Teil. Wére die Schwierigkeit des Vorsatznachweises der
Grund fiir die gerichtliche Beurteilung, miissten zahlreiche Delikte insbeson-
dere bei eventualvorsitzlicher Begehung vom Strafbefehl ausgenommen sein.
Das Interesse an der offentlichen Richtigstellung zeigt zudem, dass es im
Kern um die Wiederherstellung verletzter Ehre geht.

Im Verwaltungsstrafverfahren erldsst die Verwaltung einen Strafbescheid,
sofern nicht das iibergeordnete Departement eine Freiheitsstrafe oder eine
freiheitsentzichende Massnahme fiir angebracht hilt.**® Dem Bundesrat steht
in allen Fillen die Uberweisung der Strafsache an das Bundesstrafgericht
frei.?®” Die Strafbescheids- resp. Verfiigungsverfahren sind somit nur auf
Anordnung des Bundesrates und bei drohender Freiheitsbeschrinkung ausge-
schlossen. Unbestritten ist, dass Bussen in beinahe beliebiger Hohe in Straf-
bescheiden resp. -verfiigungen erlassen werden kénnen.”*® Unklar ist, ob

1 Bereits Beglinger (1972) 115; verharmlosend Murer Mikolasek, N 976 und
N 995.

2 Art. 119 Abs. 1 lit. a Ziff. 1-4 MStP

2% Art. 119 Abs. 1 lit. a Ziff. 5 MStP; Botschaft MStP, BBI 1977 11 1 ff, 86.

24 Art. 119 Abs. 2 lit. a MStP.

5 Botschaft MStP, BB 1977 11 1 ff, 86; s.a. SR Munz, Sitzung vom 27. September
1978, AB 1978 S. 486.

200 Art. 62 Abs. 11.V.m. Art. 21 Abs. 1 VStrR.

27 Art. 21 Abs. 3 VStrR; SHK-ZG-Clavadetscher, Art. 128 N 11 (,,Ausnahmefil-
le).

% Art. 41 Abs. 2 BEHG; Art. 44 Abs. 2 FINMAG; BSK BEHG- Tschi-
ni/Iffland/Diem, Art. 42 N &; s.a. Urteil der Stratkammer des Bundesstrafgerichts
SK.2010.4 vom 21. September 2010 i.S. Bundesanwaltschaft und Eidgendssi-
sches Finanzdepartement gegen Ronny Pecik, Georg Stumpf, Victor Feliksovich
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Geldstrafen’® und gemeinniitzige Arbeit nichtgerichtlich verfiigt werden
konnen.””® Mit der Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches
wurde die Moglichkeit geschaffen, Geld- und Arbeitsstrafen anstelle von
Freihheitsstrafen zu verhiingen.””' Dies spricht dafiir, diese neuen Sanktionen
im Verwaltungsstrafrecht gerichtlicher Anordnungskompetenz zu unterwer-
fen. Bei einer wortlichen und systematischen®’* Auslegung von Art. 73 Abs. 1
VStrR sind Geld- und Arbeitsstrafen keine ,,Freiheitsstrafen®, was dafir
spricht, sie als Strafbescheidsstrafen zuzulassen, die nicht von Gerichten ver-
hingt werden miissen.””” Zu keiner abweichenden Beurteilung fiihrt, dass
unvollziehbare Geld- und Arbeitsstrafen in Freiheitsstrafen umgewandelt
werden, weil eine solche Umwandlung auch bei Bussen droht.”’* Das Pro-
blem liegt darin, dass der Begriff ,,Freiheitsstrafe in Art. 73 Abs. 1 VStrR
mit dem Inkrafttreten des neuen Sanktionenrechts unangetastet blieb, sodass
sich die Streitfrage anhand des Wortlauts des Verwaltungsstrafgesetzes nicht
zuverldssig entscheiden lésst. Sie wird gerichtlich zu entscheiden sein.

2.2 Grenzen der Strafrahmen

Der Europarat empfiehlt, in Strafbefehlsverfahren auf Freiheitsstrafen zu
verzichten.””” Der Kanton Basel-Stadt dusserte im Vernechmlassungsverfahren
erhebliche Bedenken gegen die fiir Strafbefehlsverfahren vorgeschlagene

Vekselberg und Karl Stephan Stadelhofer. Die drei erstgenannten Angeklagten
wurden wegen angeblicher Widerhandlung gegen Art. 41 Abs. 1 lit. a BEHG
vom Eidgendssischen Finanzdepartement mittels Strafverfiigungen mit Bussen in
der Hohe von je vierzig Millionen Schweizer Franken, der letztgenannte mit einer
Busse von 250°000 Franken belegt. Sie verlangten die gerichtliche Beurteilung
und wurden freigesprochen.

¥ vgl. etwa Art. 44 Abs. 1 FINMAG; streitig bei Art. 118 Abs. 2 ZG, dazu SHK-
ZG-Brand, Art. 118 N 11.

% Ohne Begriindung bejahend fiir Geldstrafen SHK-ZG-Brand, Art. 118 N 13.

' Botschaft, StGB AT, 2027; BGE 134 IV 60 E. 3.1.

2 Vgl. Marginalien von Art. 34-41 StGB (1. Geldstrafe, 2. Gemeinniitzige Arbeit,
3. Freiheitsstrafen).

" Offen bei BSK FINMAG-Schwob/Wohlers, Art. 50 N 13. Nach miindlicher
Auskunft von Dr. iur. Renate Schwob, Leiterin Finanzmarkt Schweiz der
Schweizerischen Bankiervereinigung, vom 5. Mai 2011 hat sich diese Frage in
der Praxis bisher nicht gestellt, weil stets entweder Bussen oder Freiheitsstrafen,
nicht aber Geldstrafen zur Diskussion standen.

% Art. 10 VStrR, Art. 36 und Art. 106 und Art. 333 StGB, eingehend Ei-

cker/Frank/Achermann, 76 ff.

Rec. No R (87) 18 — Simplification de la justice pénale, II a. 4 und c. 3 (,,a /'ex-

clusion de toute privation de liberté*).
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Strafhohe. Wenn es im Lichte der EMRK-Praxis schon zweifelhaft sei, ob
eine Verwaltungsbehorde iiberhaupt eine Freiheitsstrafe ausfillen konne, so
miisse eine Freiheitsstrafe von bis zu sechs Monaten als eindeutig {ibersetzt
bezeichnet werden.”’® Vordergriindig wird die geltende Regelung dadurch
abgemildert, dass sehr selten Freiheitsstrafen mittels Strafbefehl ausgefallt
werden:*”” Bedingte Freiheitsstrafen unter sechs Monaten gibt es nicht mehr.
Die Verhdngung kurzer unbedingter Freiheitsstrafen ist an strenge Vorausset-
zungen gekniipft.””®

Die Rechtsprechung des Gerichtshofs liefert lediglich Anhaltspunkte dafiir,
welche Strafen in Strafbefehlsverfahren zuldssig sind. Im bereits erwdhnten
Belilos-Urteil ging es um eine von der Lausanner Polizei verhéngte Busse
von 120 Franken fiir die Teilnahme an einer nicht bewilligten Demonstrati-
on.”” Das Urteil Oztiirk handelte von einer Verkehrsregelverletzung, welche
mit 60 D-Mark geahndet wurde.”*" Hans-Dieter Hennings wurde fiir die ihm
vorgeworfene Notigung und geféhrliche Kdrperverletzung mit einer Geldstra-
fe von 25 Tagessitzen a 40 D-Mark verurteilt.®' Der belgische Metzger Juli-
us Deweer hitte durch die Bezahlung von 10°000 belgischen Francs (ca. 250
Euro) im Rahmen einer giitlichen Einigung die Schliessung seiner Metzgerei
abwenden konnen.”™ In keinem dieser Entscheide wurde das vereinfachte
Verurteilungsverfahren als solches fiir EMRK-widrig erklart.

Der Frage, welche Strafen in Strafbefehlsverfahren verhidngt werden konnen,
ndhert man sich am besten iiber die Standardformulierung des Gerichtshofs
aus dem Fall Oztiirk: ,, Im Hinblick auf die grosse Zahl leichter Zuwiderhand-
lungen, insbesondere im Bereich des Strassenverkehrs, kann ein Vertrags-
staat gute Griinde dafiir haben, seine Gerichte von der Verfolgung und Ahn-

276 Vernehmlassungsstellungnahme Basel-Stadt VE-StPO, 33; Morscher, BIM 1995,

191 ff.; a.A. noch Trechsel (1974) 292, nunmehr aber Hearings StPO, 21 (Trech-

sel).

Miindliche Auskunft von Dr. iur. Andreas Eckert, Leitender Staatsanwalt der

Staatsanwaltschaft Ziirich Limmat (20. Dezember 2010); fiir Deutschland: SK-

StPO/Wesslau, § 407 StPO/D N 22.

7% Art. 41 StGB; BGE 134 1V 60, E. 3.

¥ EGMR-Urteil i.S. Belilos c. Suisse (App. Nr. 10328/83) vom 29. April 1988;
BGE 108 Ia 313.

0 EGMR-Urteil i.S. Oztiirk gg. Deutschland (Appl. No. 8544/79) vom 21. Februar
1984, Ziff. 11.

*! EGMR Urteil i.S. Hennings vs. Deutschland vom 16. Dezember 1992 (Appl. No.
12129/86), Ziff. 11.

2 EGMR-Urteil i.S. Deweer c. Belgique (App. Nr. 6903/75) vom 27. Februar 1980,
Ziff. 9; Ubersetzung und Wihrungsumrechnung aus: Europiischer Gerichtshof
fiir Menschenrechte, Deutschsprachige Sammlung, Band 1 (EGMR-E 1), 463 ff.
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dung dieser Verstosse zu entlasten. Die Ubertragung dieser Aufgabe auf
Verwaltungsbehorden verstosst umso weniger gegen die Konvention, als der
Betroffene wegen jeder so ergangenen Entscheidung ein Gericht anrufen
kann, das die Garantien von Art. 6 bietet*53. Auf den ersten Blick scheint der
Gerichtshof Einschrankungen vorzugeben. Nichtgerichtliche Erledigungsfor-
men sollen (nur) zuldssig sein bei ,,leichten Zuwiderhandlungen® im Bereich
der Massendelinquenz (z.B. Strassenverkehrsdelikte). Diese Einschriankung
(,,leichtere Zuwiderhandlung*) liesse sich sowohl auf die Deliktsart (Ubertre-
tung/Vergehen/Verbrechen) als auch auf die Hohe und Art der ausgefillten
Strafe beziehen. In keinem der erwdhnten Prijudizien ging es um eine Frei-
heitsstrafe. Die Zulédssigkeit von Freiheitsstrafen in Strafbefehlsverfahren
hatte der Gerichtshof soweit ersichtlich noch nicht zu beurteilen. Auch dem
,.Vagabundenfall“*** lisst sich nichts fiir die Zuléssigkeit von Freiheitsstrafen
in Strafbefehlsverfahren entnehmen.**

Vereinzelte Autoren bezweifeln, ob iiberhaupt Freiheitsstrafen mittels Straf-
befehl verhingt werden diirfen.”® Sie begriinden dies indes nicht konven-
tionsrechtlich, sondern etwa damit, dass das Ziel, kurze Freiheitsstrafen zu-
rliickzudréngen, nicht dadurch hintertrieben werden sollte, dass man fiir deren
Ausfillung einen ,,derart unaufwendigen Verfahrensgang® zur Verfligung
stellt.” Zudem bedingt die Ausfillung kurzer Freiheitsstrafen Einvernahmen,
die in Strafbefehlsverfahren haufig nicht durchgefiihrt werden.”*® Die Ausfil-
lung langjdhriger Freiheitsstrafen in Strafbefehlsverfahren wird von der
{iberwiegenden Mehrheit der Lehre abgelehnt”® Bei genauerem Hinsehen
war nach der bisherigen Rechtsprechung indessen weder die Hohe noch die
Art der ausgesprochenen Strafen, sondern die Mdglichkeit einer gerichtlichen
Uberpriifung ausschlaggebend. Im Fall Deweer hielt der Gerichtshof fest:

3 BGMR-Urteil i.S. Oztiirk gg. Deutschland (Appl. No. 8544/79) vom 21. Februar
1984, Ziff. 56, Ubersetzung aus: Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte,
Deutschsprachige Sammlung, Band 2 (EGMR-E 2), 329 ff., 342; dazu Héfli-
ger/Schiirmann, 159.

*  EGMR-Urteil i.S. De Wilde, Ooms, Versyp (,,Vagrancy*) gegen Belgien (Appl.
No. 2832/66; 2835/66; 2899/66) vom 18 Juni 1971, Ziff. 15 ff. und Ziff. 64 .,
dazu Trechsel (1974) 182 f und Trechsel/Summers, 414.

5 A.A. fiir den ,,Vagrancy-Fall“ Hutzler, Rn. 363 Fn. 898.

286 Vogler, IntKomm EMRK, Art. 6 N 243; Morscher, BIM 1995, 191 ff.; Trechsel,
in: Hearings StPO, 21; anders noch Trechsel (1974) 292; s.a. Dubs, in: FS-
Rehberg, 147 f.; fiir D eingehend Maleika, 185 ff.; ferner Haack, 42 ff.

7 SK-StPO/Wesslau, § 407 StPO/D N 23; zum Ganzen Schellenberg, NStZ 1994,
570 ff.

8 Hutzler, Rn. 73; Thommen, ZStrR 2010, 384 f.; Maleika, 170 ff.

289 Donatsch, ZStrR 1994, 330 f.; Hutzler, Rn. 287; Hafliger/Schiirmann, 159 Fn. 5.
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»Das Recht auf Zugang zu einem Gericht, ein konstitutives Element des
Rechts auf ein faires Verfahren, ist in Strafsachen nicht absoluter als in Zivil-
sachen. Es unterliegt inhdrenten Grenzen ... Durch die Zahlung von 10.000.—
BF, welche die Staatsanwaltschaft im Wege einer giitlichen Einigung ,forder-
te* ..., verzichtete der Beschwerdefiihrer darauf, sein Recht auf Uberpriifung
seiner Sache durch ein Gericht geltend zu machen. In den innerstaatlichen
Rechtssystemen der Vertragsstaaten findet sich ein solcher Verzicht héufig ...
in Strafsachen in Form u.a. von einem mit dem Betroffenen einvernehmlich
festgesetzten Bussgeld [orig.. ,,fines paid by way of composition”, ,,amendes
de composition”]. Der Verzicht, der den Betroffenen ebenso wie der Rechts-
pflege unbestreitbare Vorteile bringt, verstosst im Grundsatz nicht gegen die
Konvention“**’. Der Verzicht auf eine gerichtliche Beurteilung muss indes
freiwillig, insbesondere frei von Zwang sein.”’' Dies fiihrt zur Frage, ob die
Strafbefehlssanktionen weiterhin beliebig erweitert werden kdnnen. Oder
wire — liberspitzt gefragt — bei zwanglosem Einverstidndnis des Beschuldigten
auch die Ausfillung einer lebenslangen Freiheitsstrafe in einem Strafbefehl
konventionskonform?

2.3 Grenzenlose Strafbefehle?

KLAUS BEAT LAMMLI vertrat 1983 die Auffassung, dass keine Bussen iiber
5000 Franken in Strafverfiigungen ausgesprochen werden sollten.””> Nach
ARTHUR HAFLIGER und FRANK SCHURMANN ,,ist nicht vorstellbar, dass ein
schwerer Kriminalfall durch eine Verwaltungsbehorde beurteilt werden konn-
te“*”*. Noch heute werden die Strafbefehlsverfahren vom Gesetzgeber damit
gerechtfertigt, dass sie bloss Straftaten mit ,Bagatellcharakter betrifen.”*
Zutreffend daran ist, dass die Strafbefehlsverfahren bei ihrer Einfithrung zu
Beginn des letzten Jahrhunderts fiir die Behandlung der Kleinstkriminalitat
vorgesehen waren. Die Strafbefehlskompetenz wurde indes von Revision zu

Revision ausgebaut.”®> Mittlerweile wird zwar die Bagatelldelinquenz gross-

¥ EGMR-Urteil i.S. Deweer c. Belgique (App. Nr. 6903/75) vom 27. Februar 1980,
Ziff. 49; Ubersetzung und Wihrungsumrechnung aus: Europiischer Gerichtshof
fiir Menschenrechte, Deutschsprachige Sammlung, Band 1 (EGMR-E 1), 473 ff.

#! EGMR-Urteil i.S. Deweer c. Belgique (App. Nr. 6903/75) vom 27. Februar 1980,
Ziff. 49.

22 Lammli, 80.

% Héfliger/Schiirmann, 159 Fn. 5.

% Botschaft StPO, 1288.

¥ vgl. die historische Entwicklung des Strafbefehlsverfahrens seit 1919 in der
Sammlung der Ziircher Strafprozessgesetze im Anhang.
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tenteils durch Strafbefehle abgehandelt.”®® Die Strafbefehlsverfahren sind

jedoch lingst nicht mehr auf Bagatellstraftaten beschrinkt.”®” Heute konnen
Straftaten der mittelschweren Kriminalitdt mit Strafbefehl geahndet werden.
Nebst den bis zu 180-tdgigen Freiheits- und Geldstrafen des Kernstrafrechts
konnen etwa im Verwaltungsstrafverfahren Bussen in mehrfacher Millionen-
héhe in Strafverfiigungen ausgesprochen werden.””® Die verfahrensékonomi-
schen Vorteile dieser kurzen Prozesse werden heute somit nicht mehr bloss
fiir die Aburteilung von Bagatell- und/oder Massenkriminalitit,”’ sondern fiir
praktisch jede Form von Normaldelinquenz nutzbar gemacht.*® In der
Schweiz werden im Erwachsenenstrafrecht weit mehr als drei Viertel aller
verurteilenden Erkenntnisse durch Strafbefehle ausgesprochen.’' Im Jugend-
strafverfahren sind es sogar bis zu 99 Prozent.**

Die fortlaufende Erh6hung der Maximalstrafen wirft die Frage auf, ob Strafen
in beliebiger Hohe durch Strafbefehl ausgefillt werden konnen. Wo liegt die
Schmerzgrenze fiir Strafbefehlsverfahren?’” Strafbefehlsobergrenzen werden
paternalistisch gerechtfertigt: Beschuldigte sollen nur in leichten bis mittel-
schweren Fillen selbstverantwortlich auf ihre Verfahrensrechte verzichten
konnen. Im Bereich dariiber sollen sie konsequenterweise vor sich selbst

¥ Stellvertretend fiir viele vgl. Strafbefehle der Staatsanwaltschaft Ziirich: Nr.

S1/2010/2855 vom 26. November 2010, i.S. P.D betr. Art. 95 Ziff. 2 i.V.m.
Art. 10 Abs. 2 SVG; Nr. C3/2010/5035 vom 6. August 2010 i.S. N.L.A. betr.
Art. 115 Abs. 1 lit. b und Art. 120 Abs. 1 lit. ¢ AuG; Nr. 2011/138 vom 6. Januar
20111.S. A'F. betr. Art. 119 Abs. 1 und Art. 74 AuG.

Vgl. das Eingangsbeispiel: Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Ziirich IV Nr.

2004/383 vom 21.6.2007 i.S. Marko Turina (fahrldssige Tétung), oben S. 23.

Vgl. das (freisprechende) Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2010.4 vom

21. September 2010 Strafkammer i.S. Bundesanwaltschaft und Eidgendssisches

Finanzdepartement gegen Ronny Pecik, Georg Stumpf, Victor Feliksovich Vek-

selberg und Karl Stephan Stadelhofer betreffend Widerhandlung gegen Art. 41

Abs. 1 lit. a des Bundesgesetzes iiber die Borsen und den Effektenhandel (Bor-

sengesetz, BEHG; SR 954.1) vom 24. Mérz 1995. Die drei Erstgenannten wurden

am 22. Februar 2010 vom Eidg. Finanzdepartement mittels Strafverfligungen mit

Bussen in der Hohe von 40 Millionen Schweizer Franken belegt (Urteil, 18 ff.).

29 SK-StPO/Wesslau, Vor § 407 StPO/D, N 7 (Verkehrsdelikte, Ladendiebstahl,
einfache Betdubungsmitteldelikte etc).

% Extrembeispiel bei Schubarth, in: FS-Riklin, 529 Fn. 10 (Mord); vgl. indes zum
Anwendungsbereich von Strafbefehlsverfahren Art. 241 Abs. 1 Satz 2 StPO/SH-
2010 (,, Ausgenommen sind Tétungsdelikte ©); vgl. aber auch oben S. 23.

1 Riklin, StPO-Kommentar, Einleitung N 83; Hutzler, Rn. 125; Maurer, 411 ff.

2 Hebeisen, SZK 2010, 43; s.a. oben S. 52 f.

3% Braun (2003) 153 f.; Wesslau (2002) 260 f.

297
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geschiitzt werden.”™ Bei einschneidenden Rechtsfolgen traut man dem Be-
schuldigten nicht mehr zu, sich freiverantwortlich einem Urteilsvorschlag zu
unterwerfen. Die Verantwortung fiir die Entscheidung soll in diesen Fillen
entweder alleine bei der Justiz liegen, oder es muss eine qualifizierte Uber-
priifung der ,,Verhandlungs- und Beurteilungskompetenz* des Beschuldigten
erfolgen.’” Diese Selbstschutzargumente iiberzeugen nicht. Ob sich jemand
einem Strafbefehlsverfahren giiltig unterziehen kann, héngt nicht von der
Hohe der drohenden Strafe, sondern von der Information, dem Auffassungs-
vermdgen und der Entscheidungsfreiheit des Beschuldigten ab.**® Uberblickt
dieser die Konsequenzen seiner Entscheidung nicht, ist sie nicht freiverant-
wortlich. Es fehlt an einen giiltigen Verzicht auf die konventionsrechtlich
garantierte gerichtliche Beurteilung. Ein Strafbefehlsverfahren scheidet aus.
Entgegen einer ersten Intuition nimmt die zunehmende Strafschwere dem
Einverstindnis nicht die Freiwilligkeit. Auch Nachteiligem kann freiverant-
wortlich zugestimmt werden, sofern die Alternativen iiberblickt und als noch
nachteiliger verworfen werden. Entscheidet sich der Beschuldigte ,.en con-
naissance de cause® sehenden Auges fiir eine schwere Bestrafung durch
Strafbefehl, lauft die paternalistische Begriindung ins Leere. Der Beschuldig-
te muss hier nicht vor sich selbst geschiitzt werden.*”’

In diesen Fillen sprechen vielmehr Griinde ausserhalb des Einflussbereichs
des Beschuldigten gegen eine beliebige Ausdehnung der Strafbefehlskompe-
tenz. Ab einer bestimmten Strathohe iiberwiegen die Interessen der Allge-
meinheit und des Verletzten an einer Unrechtsaufarbeitung in einer 6ffentli-
chen Hauptverhandlung das Interesse des Beschuldigten an einer diskreten
und raschen Verfahrenserledigung.’® Durch ,,den kontrollierenden Einfluss
der Offentlichkeit* kann auch die Gefahr missbriuchlicher Abspracheprakti-
ken gebannt werden.’® Nicht nur der Beschuldigte, auch die Strafverfol-
gungsbehorden haben in der Regel ein Interesse an der raschen und giinstigen
Erledigung durch Strafbefehl. Insbesondere bei opferlosen Verbrechen be-
steht die Gefahr eines faulen Kompromisses, der die Diskretionsinteressen
des Beschuldigten und die staatsanwaltschaftlichen Verfolgungsressourcen
gleichermassen beriicksichtigt. Beschuldigten- und Strafverfolgerinteressen

*** Donatsch, ZStrR 1994, 330 f.; Hutzler, Rn. 359.

% SK-StPO/Wesslau, Vor § 407 StPO/D N 17 und § 407 StPO/D N 25.

396 Wesslau (2002) 261; s.a. Trechsel (1974) 293.

%7 Gleich (allerdings im Zusammenhang mit Verfahren ohne Schuldspruch) Wess-
lau (2002) 254; zweifelnd Morscher BIM 1995, 190.

3% Hutzler, Rn. 359; Donatsch, ZStrR 1994, 331; im Allg. Trechsel/Summers,
119 ff.; Bommer, in: FS-Trechsel, 681; zur reinigenden (,,cathartic*) Funktion ei-
nes Offentlichen Prozesses s. McEwan (2004) 53.

39 SK-StPO/Wesslau, § 407 StPO/D N 26.
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gehen hier in dieselbe Richtung. Dem Interesse des Staatsanwalts an einer
effizienten Allokation allgemeiner Ressourcen steht jedoch das Interesse der
Allgemeinheit an einer transparenten Justiz entgegen. Ein Interessenvorrang
lasst sich unter Rekurs auf Strafzweckiiberlegungen nicht begriinden. Beide
dieser widerstreitenden Allgemeininteressen erfiillen generalpriventive Funk-
tionen. Der Unrechtsaufarbeitung in einer Offentlichen Hauptverhandlung
wird insofern eine gegeniiber dem Strafbefehlsverfahren erhohte generalpra-
ventive Wirkung zugetraut, als sie den Normgeltungsanspruch in nachvoll-
ziehbarer Form demonstriert.’'’ Aber auch die effiziente Ressourcenalloka-
tion erfiillt Strafzweckfunktionen. Eine Hauptverhandlung ist zeitlich und
finanziell aufwendiger als der Erlass eines Strafbefehls. Mit anderen Worten
kann ein Staatsanwalt mittels Strafbefehlen bei gleichem Aufwand mehr Ta-
ter einer Bestrafung zufiihren. Die kriminologische Forschung zeigt, dass
weniger die Hohe der Strafe als vielmehr die Wahrscheinlichkeit der Uber-
filhrung normtreues Verhalten fordert. Weil mit Strafbefehlen mit gleichen
Mitteln mehr Delikte geahndet werden konnen, steigt die (negativ general-
priventive) Abschreckungswirkung.*!!

Im Gegensatz zu gewissen Gliedstaaten der USA, wo es moglich ist, lebens-
lange Freiheitsstrafen als Strafofferte zu akzeptieren,’'” wird die Ausfillung
lebenslanger sowie langjdhriger Freiheitsstrafen in der Schweiz wohl noch
auf absehbare Zeit in ordentlichen Gerichtsverfahren erfolgen. Der konven-
tionsrechtlichen Rechtsprechung lésst sich keine exakte Begrenzung der
Strafbefehlsverfahren entnehmen. Ab welcher Strafhéhe resp. Deliktsschwere
das Interesse an einer 6ffentlichen Hauptverhandlung iiberwiegt, ist letztlich
ein rechtspolitischer Entscheid. De lege lata hat der Gesetzgeber diese Grenz-
linie bei sechs Monaten Freiheitsstrafe gezogen. Bei schwereren Delikten
gehen die Justizkontrollinteressen vor.’"> Der geschichtliche Riickblick hat
indes gezeigt, dass Strafbefehle seit ihrer Einfiihrung kontinuierlich ausgebaut
wurden. Uberlegungen der Effizienz hatten dabei stets mehr Gewicht als
solche der Justizkontrolle. Bereits in der Vernehmlassung zur Schweizeri-
schen Strafprozessordnung haben sich diverse Kantone fiir eine Erhdhung des

1% Hildebrandt (2006) 26 f., vgl. dazu auch unten S. 302 f.

3 Stratenwerth, AT I*, § 2 N 21; diff. Kunz, § 33 II N 8 ff.; Thommen, ZStrR 2010,
381; Gazal Ayal/Riza (2009) 150 ff.; s.a. Donatsch, ZStrR 1994, 336 ff.

*? In North Carolina v. Alford, 400 U.S. 25, 91 S.Ct. 160, 27 L.Ed.2d 162, 56

0.0.2d 85, pladierte Alford auf ,,schuldig” zur Vermeidung einer drohenden To-

desstrafe und wurde mit 30 Jahren Freiheitsstrafe belegt. S.a. Heath v. Alabama,

474 U.S. 82, 84 (1985): ,,0n February 10, 1982, petitioner pleaded guilty to the

Georgia murder charge in exchange for a sentence of life imprisonment™.

Im Ergebnis gleich Geis, 215; allg. bereits Felstiner, Law & Society Review, 13

(1978/1979) No 2, 309.
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314 Genf hatte unter altem Ver-

315

Strafrahmens auf 12 Monate ausgesprochen.
fahrensrecht bereits eine Strafbefehlslimite von einem Jahr Freiheitsstrafe.
Voriibergehend hatte sich jlingst eine Trendwende abgezeichnet. Noch vor
Inkrafttreten der Strafprozessordnung wurde im Nationalrat eine Abidnderung
beantragt, nach der Strafbefehlsverfahren bei vorsétzlichen Gewalt- und Se-
xualdelikten generell sowie in ungeeigneten Fillen nach staatsanwaltschaftli-
chem Ermessen ausgeschlossen sein sollten. Jiingeren Gewalt- und Sexual-
straftitern etwa soll ein ,, Richter als Autorititsperson ins Gewissen reden
kénnen.’'® Eine Gerichtsverhandlung beeindrucke den Titer und erfiille so
eine ,, Denkzettelfunktion “. Ferner stirke sie das Vertrauen der Offentlichkeit
in die Justiz. Der Stinderat lehnte die Motion jedoch ab.*'” Derzeit ist somit
offen, ob die Strafbefehlsverfahren ihren Zenit erreicht oder bloss weitere
Begehrlichkeiten geweckt haben.

3. Sachverhaltsermittlung

Der Sachverhalt ist die faktische Grundlage der Verurteilung. Der Hauptun-
terschied zum ordentlichen Verfahren besteht darin, dass in Strafbefehlsver-
fahren mit der Faktenermittlung kurzer Prozess gemacht wird.*'® Im Dienst
der Verfahrensbeschleunigung wird die Sachverhaltsermittlung auf ein abso-
lutes Minimum beschrinkt. Dabei stellt sich zunichst die Frage, wie der
Sachverhalt ermittelt wird (3.1). Sodann ist zu untersuchen, welches die
Grundlagen der Sachverhaltsermittlung sind und welche Rolle hierbei das
Gestiandnis spielt (3.2). Schliesslich ist darauf einzugehen, was bei Zweifeln
im Strafbefehlsverfahren zu geschehen hat (3.3).

1 Vernehmlassungsbericht StPO, 79 f. dortige Fn. 750: AR, Al, GL, SH, VS, ZG,
ZH und Avocats GE. Die Conférence des autorités de poursuite pénale de Suisse
romande et du Tessin [CAPP] regte die Erhohung auf Antrag des Beschuldigten

an.
5 Art. 218 CPP/GE-2010 (,, I Une ordonnance de condamnation peut étre pronon-
cée ... aux conditions suivantes: ... la peine privative de liberté, la peine pécu-

niaire et le travail d'intérét général ne dépassent pas 360 unités journalieres®).

Bereits Veillard, ZStrR 1955, 319 (,,L audience doit impressioner un jeune

homme arrogant “); krit. Geis, 206.

NR Pirmin Bischof, "Anderung der Strafprozessordnung. Gewalttiter wieder vor

den Richter", Motion vom 3. Juni 2009, Geschiftsnummer: 09.3494; Ablehnung

durch Sténderat in der Sitzung vom 20. September 2011 (AB 2011 S. 855); s.a.

Boillat-Zaugg, fp 2011, 311 und Murer Mikolasek, N 998 f.

% Lammli, 46 ff.; Sieber, 58; fiir Deutschland: SK-StPO/Wesslau, Vor § 407
StPO/D N 11.
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3.1  Summarische Sachverhaltsermittlung?

Schon 1909 wurde hervorgehoben, dass der Strafbefehl erlassen werden kann,
bevor die Untersuchung vollstindig durchgefiihrt ist.’'® Das Verfahren war
somit von allem Anfang an ausgelegt auf eine bloss oberflachliche Beweiser-
hebung. Es wurde sogar schon behauptet, die Strafbefehlsbehdrde ,, n 'effectue
aucune administration de preuve>*’. Das Strafbefehlsverfahren wurde des-
halb wiederholt als summarisches Verfahren bezeichnet.**! Damit wird unter-
stellt, (%glzss die Verurteilung auf einer abgekiirzten Sachverhaltsermittlung
basiert.

In summarischen Verfahren des Zivilrechts sind die Beweismittel beschrankt
(Art. 254 ZPO). In dieser Hinsicht ist das Strafbefehlsverfahren nicht summa-
risch. Die Staatsanwaltschaft entscheidet frei, auf welche Beweise sie abstel-
len will (Art. 139 Abs. 1 StPO). Die Diskussion um die summarische Natur
von Strafbefehlsverfahren dreht sich um die Tiefe der Sachverhaltsabkldrung.
Welchen Aufwand hat die Erkenntnisbehdrde zur Faktenfixierung zu betrei-
ben?

In einem zollstrafrechtlichen Leitentscheid flihrte das Bundesgericht unléngst
aus: ,,Jeder Strafverfiigung (Art. 70 VStrR) hat damit zwingend ein Strafbe-
scheid (Art. 64 VStrR) voranzugehen, welcher wie ein Strafmandat (Strafbe-
fehl) auf summarischer Grundlage getroffen werden kann. Die Strafverfiigung
dagegen muss — einem erstinstanzlichen Urteil dhnlich — auf einer umfassen-
den Grundlage beruhen und wird in einem kontradiktorischen Verfahren
erlassen“**. Ein Blick in die vom Bundesgericht referenzierte Literatur zeigt,
dass sich seine Einschitzung letztlich auf die Botschaft stiitzt. Danach sollte
es der Verwaltung erlaubt sein, ,, die Untersuchung anfinglich summarisch zu
gestalten und sie dann nétigenfalls im Einspracheverfahren zu vertiefen “>**.

Nach Auffassung des Bundesgerichts ist das Verwaltungsstrafverfahren dem-
nach in der ersten Phase des Strafbescheids weiterhin ein Unterwerfungsver-

" Vgl. das Votum des Kommissionsprisidenten vom 25. Oktober 1909, Protokoll

des Ziircher Kantonsrates fiir die Amtsperiode 1908—1911 nebst Beilagen und
Materienregister, 501 ff., 541 f.

20" Piquerez, SemJud 1989, 126; dhnlich Sieber, 58.

21 Lammli, 46; Hutzler, Rn.132; Lopez (2002) 16; MKGE 10, Nr. 24 E. 4; Hifli-
ger/Schiirmann, 173; bereits Hofstetter, 7 ff.; Wolter, GA 1989, 397; krit. Ambos,
jura 1998, 282; Ebert, 206 ff.

22 Riklin, GA 2006, 505; ders., in: FS Bolle, 123; s.a. Hiirlimann, 191 f. (,,Schnell-
richterverfahren®).

> BGE 133 IV 112, E. 9.4.4 m.H.a. Peter, ZStrR 1974, 353.

324 Botschaft VStrR, 1003.
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fahren. Nicht die kontradiktorische Ermittlung der materiellen Wahrheit steht
im Vordergrund. Vielmehr wird dem Beschuldigten aufgrund summarischer
Untersuchung ein Erledigungsvorschlag unterbreitet, dem er sich unterziehen
und die Strafsache damit beenden kann. Vor Inkrafttreten des Verwaltungs-
strafgesetzes gab es fiir die freiwillige Unterwerfung noch einen Strafra-
batt.>> Der so geschaffene Unterwerfungsdruck wurde zu Recht als mit der
Unschuldsvermutung unvereinbar angesehen.’>® Die deutsche Lehre hilt die
Unterwerfungsverfahren unabhingig von Strafrabatten fiir verfassungs- und
konventionswidrig. Ein Schuldnachweis sei nur durch richterliche Uberzeu-
gung und nicht durch blosses Akzeptieren des Schuldvorwurfs durch den
Beschuldigten zu erbringen.*®’ Darauf ist im zweiten Teil zuriickzukommen.

Interessant ist der Bundesgerichtsentscheid vor allem deshalb, weil er sich
nicht auf verwaltungsstrafrechtliche Verfahren beschrinkt: ,, Wihrend der
Erlass eines Strafbescheids (Art. 64 VStrR) somit Parallelen zu einem Straf-
mandat (Strafbefehl) aufweist, ist die Strafverfiigung (Art. 70 VStrR) nach
dem Gesagten im Ergebnis einem gerichtlichen Entscheid gleichzustellen3**,
Diese Begriindung iiberzeugt nicht. Dass nur die Strafverfligung einem ge-
richtlichen Entscheid gleichzustellen sei, widerspricht bereits dem Gesetz.
Selbst der Stratbescheid im abgekiirzten Verfahren steht nach Art. 65 Abs. 2
VStrR einem rechtskréftigen Urteil gleich. Das Bundesgericht geht sowohl
fiir verwaltungsstrafrechtliche als auch fiir kernstrafrechtliche Strafmandate
davon aus, dass sie ,,auf summarischer Grundlage getroffen werden “ konnen.
Wie ist das zu verstehen? Zwei Moglichkeiten, auf summarischer Grundlage
zu entscheiden, sind in der Folge vertieft zu erldutern. Der summarische Cha-
rakter bezieht sich wie erwdhnt auf den zu betreibenden Abklarungsaufwand.
Diese Frage stellt sich insbesondere bei Gesténdigkeit des Beschuldigten
(3.2). Es ist aber auch denkbar, dass der Grad der Schuldiiberzeugung in ei-

%5 Art. 12. des Bundesgesetzes betreffend das Verfahren bei Ubertretung fiskali-

scher und polizeilicher Bundesgesetze vom 30. Juni 1849, BBI. 1849, II Bd.,
287 ff. (,, Wenn ein Uebertreter in dem Zeitpunkt, in welchem das Protokoll oder
der Bericht abgefasst wird, sich schriftlich und ohne Vorbehalt unterzieht, kann
ihm der Bundesrath einen Theil der Geldbusse erlassen. Dieser Nachlass darf
aber einen Drittheil der Strafe nicht iibersteigen*); vgl. heute noch in Italien Art.
442 Zift. 2 CPP/IT (,,In caso di condanna, la pena che il giudice determina te-
nendo conto di tutte le circostanze é diminuita di un terzo*), dazu dazu Suraci
(2008) 401 und Dalia/Ferraioli (2010) 580; weiter Orlandi, ZStW 2004, 122.

326 Botschaft VStrR, 1002; krit. Bockli, BIM 1979, 183; Clerc, Revue internationale
de droit pénal 33/1962, 529 f. und Trechsel (1974) 293.

327 SK-StPO/Wesslau, Vor § 407 StPO/D N 12 ff.

 BGE 1331V 112, E. 9.4.4.
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nem summarischen Verfahren reduziert ist. Dies ist letztlich eine Frage, wie
sich tatsdchliche Zweifel im Strafbefehlsverfahren auswirken (3.3).

3.2  Grundlage der Sachverhaltsermittlung (Gestindnis)

Im Erwachsenenstrafprozess wird ein Strafbefehl in der Regel gegen gestin-
dige Beschuldigte erlassen. Schitzungen zufolge liegt die Gestdndnisquote in
Strafbefehlsverfahren bei iiber 80 Prozent.””” Maglich ist ein Strafbefehl aber
auch, wenn der Sachverhalt anderweitig hinreichend geklart ist.>* Die gleiche
Regelung gilt nunmehr auch im Militérstrafprozess.”' Somit kann heute auch
mit Ungestindigen kurzer Prozess gemacht werden. Es geniigt die hinrei-
chende Sachverhaltskldrung. Damit unterscheidet sich die geltende Rechtsla-
ge von fritheren kantonalen Prozessordnungen. Glarus, Schwyz, St. Gallen,
Wallis und Ziirich liessen Strafbefehle nur gegen Gestindige zu. Im Kanton
Ziirich war der Strafbefehl von allem Anfang an untrennbar mit dem Ge-
stindnis verkniipft.”*> ,, Gegen den Missbrauch des Strafbefehls bestehen
Garantien. Ein Strafbefehl kann nur erlassen werden, wenn der Angeklagte in
tatsichlicher Beziehung gestindig ist*>>. Zwischen 1941 und 1995 hatte sich
der Angeschuldigte zusitzlich zum Gestiindnis schuldig zu erkliren.”* Noch

" Brunner, in: FS-Wiprichtiger, 65.

30 Art. 352 Abs. 1 StPO.

31 Art. 119 Abs. 1 lit. b MStP in der Fassung des Bundesgesetzes vom 3. Oktober
2008 (Korrekturen infolge der Revision des AT MStG und weitere Anpassun-
gen), in Kraft seit 1. Médrz 2009 (AS 2009 701 704), Botschaft MStP, BBI 2007
8353, 8359 f.

3 § 317 StPO-ZH/1919, OS 31, 327 ff.; Kommissionsprasident KR Hans Strauli,

Sitzung vom 26. November 1917, Protokoll des Kantonsrates fiir die Amtsperio-

de 1917-1920, I. Band (1917/1918 und 1918/1919), Ziirich 1920, 241, 243 ff.

Kantonsrat und Oberrichter (!) Hans Kern, Sitzung vom 19. November 1934, in:

Protokoll des Kantonsrates fiir die Amtsperiode 1932—1935 nebst Beilagen und

Materienregister, Ziirich 1936, 1376 ff.; zur Personenangabe vgl. Verzeichnis der

Mitglieder des ziircherischen Kantonsrates zu Beginn der Amtsperiode 1932—

1935, in: Protokoll a.a.0., 1765 ff.

Zur Einfiihrung der Schuldigerklarung: Beleuchtender Bericht des Regierungsra-

tes zum Einfiihrungsgesetz zum Schweizerischen Strafgesetzbuch (EG z. StGB),

Amtsblatt des Kantons Ziirich, Textteil, 1941, 727 ff., 757 {.; Abstimmungsvor-

lage zum Einfiihrungsgesetz zum Schweizerischen Strafgesetzbuch (EG z.

StGB.), in: Amtsblatt des Kantons Ziirich, Textteil, 1941, 655; das Gesetz wurde

mit 55830 gegen 28°706 Stimmen angenommen (65 ungiiltig, 17°585 leer), vgl.

Beschluss des Kantonsrats vom 14. Juli 1941 {iber die Ergebnisse der Volksab-

stimmung vom 6. Juli 1941, in: Amtsblatt des Kantons Ziirich, Textteil, 1941,

1084 f.; Erwahrungsbeschluss: 1393 a.a.O.; erstmals abgedruckt in: OS 36,

380 ff., 410 f; Zur Aufhebung der Schuldigerkldrung: Weisung des Regierungsra-

333
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2006 kam es zu einer grosseren parlamentarischen Diskussion um die Frage,
,»0b im Strafbefehlsverfahren auf das Erfordernis des Gestindnisses der An-
geschuldigten verzichtet werden soll.* Sie wurde verneint. ,, Das Gestdndnis
ist die Rechtfertigung dafiir, dass der Untersuchungsrichter selber auch
gleich das Urteil fillen darf**>. Der Kanton Ziirich hielt bis zum Schluss am
Gestindnis als Strafbefehlsvoraussetzung fest.*® Auch der Glarner Verhér-
richter konnte ein Strafmandat nur erlassen, wenn der Angeschuldigte die ihm
zur Last gelegten Tatsachen anerkannte und sich schuldig erklirte.®” Das
Gestédndnis war in vielen kantonalen Prozessordnungen notwendige, nicht
aber hinreichende Voraussetzung fiir einen Strafbefehl. Lag ein Gesténdnis
vor, entband dies die Strafverfolgungsbehdrden nicht von der Uberpriifung
des Zugestandenen. Nicht das Vorliegen eines Gestdndnisses sollte entschei-
dend sein, sondern dessen materielle Richtigkeit.**® Die eigenstindige Bedeu-
tung zeigte sich erst beim Fehlen eines Gestdndnisses. Ohne Gestindnis gab
es kein Strafbefehlsverfahren. Die Ungestindigkeit miindete selbst bei erdrii-
ckender Beweislage unweigerlich in ein ordentliches Verfahren. In den er-
wihnten kantonalen Verfahren hatte das Gestdndnis somit eine Art ,,Veto-
funktion“. Der Beschuldigte konnte durch Bestreiten oder Schweigen auch
unterhalb der Strafbefehlssanktionsgrenzen eine Hauptverhandlung erzwin-
gen.

Im Gegensatz dazu ist die Gestindigkeit in den schweizerischen Strafbefehls-
verfahren nicht selbstindige, sondern alternative Strafbefehlsvoraussetzung.
Nach Art. 352 Abs. 1 StPO erlasst die Staatsanwaltschaft einen Strafbefehl,
wenn der Sachverhalt eingestanden oder anderweitig ausreichend geklért
ist.* Auch gegen Nichtgestindige kann ein Strafbefehl erlassen werden.
Man kann sich daher fragen, ob dem Gestindnis neben der anderweitigen
Sachverhaltsabkldrung noch eigenstindige Bedeutung zukommt. Das Vorlie-
gen eines Gestdndnisses entbindet die Behorde (auch hier) nicht von weiteren
Sachverhaltsabklirungen.**® Umgekehrt hindert das Fehlen eines Gestindnis-

tes zum Antrag vom 19. Januar 1994 zu einem Gesetz iiber die Rationalisierung

der Rechtspflege, Amtsblatt des Kantons Ziirich, 1994, Textteil, 284.

KR Bernhard Egg, Protokoll des Ziircher Kantonsrates zur 156. Sitzung, Montag

22. Mai 2006, 11350 ff.

3¢ Vagl. § 317 StPO-ZH/2010 (abgedruckt im Anhang).

*7 Art. 200 Abs. 1 StPO/GL-2010.

338 Hutzler, Rn. 481; rechtshistorisch Schmoekel, 204.

39 Jeanneret, Jusletter 13. Februar 2012, Rz. 3 (,faits soient établis ou reconnus®);
Gless, SWR/Band 12, 44 ; identisch: Art. 119 Abs. 1 lit. b MStP.

0 Art. 160 StPO; WOSTA-2012, 14.1.2, leicht einschrinkend 10.9.1.2; Art. 52
Abs. 4 MStP, dazu Botschaft MStP, 67.
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ses die Behorde nicht am Erlass eines Strafbefehls, sofern der Sachverhalt
erhirtet ist. Das Gestindnis ist damit faktisch entbehrlich.**!

Dass es fiir einen Strafbefehl kein Gestdndnis mehr braucht, bedeutet jedoch
nicht, dass dieses prozessual vollig bedeutungslos geworden ist. Das machen
die Materialien zumindest implizit deutlich: , Die Staatsanwaltschaft kann
einen Strafbefehl auch dann erlassen, wenn sich aus den bisherigen Verfah-
rensakten klar ergibt, dass die beschuldigte Person die fragliche Straftat
begangen hat, auch wenn kein Gestdndnis vorliegt. Zu denken ist etwa an
Fdlle von Fahren in angetrunkenem Zustand, bei denen im Zeitpunkt der
polizeilichen Befragung das Resultat der Blutalkoholanalyse noch nicht vor-
liegt, dieses Resultat und die iibrigen Akten aber die Tatschuld ohne Zweifel
begriinden. Hier kann ein Strafbefehl ohne zusdtzliche Einvernahme erge-
hen“?*. Diese Botschaftspassage beantwortet die Frage nach der prozessua-
len Bedeutung des Gesténdnisses erst auf den zweiten Blick. Sie ist zundchst
irrefiihrend, weil sie zwei Problemkreise vermengt. Die Frage, unter welchen
Voraussetzungen auf ein Gestidndnis verzichtet werden kann, ist zu trennen
von der Frage, unter welchen Voraussetzungen eine zusétzliche Einvernahme
entbehrlich ist. Zur ersten Frage: Ein Strafbefehl kann mit oder ohne Ges-
tdndnis ergehen. Im einen wie im andern Fall muss der Sachverhalt aber an-
derweitig ausreichend dokumentiert sein.*** Besteht die anderweitige Doku-
mentation aber zweitens in einem véllig handfesten Beweis (Radarfoto, Blut-
alkoholanalyse), so ist nicht nur das Gestdndnis entbehrlich, sondern auch
eine weitere Einvernahme. Was die Botschaft nicht sagt, wohl aber impliziert,
ist, dass bei Vorliegen eines glaubhaften Gestindnisses ebenfalls auf eine
weitere Einvernahme verzichtet werden kann.

Damit erschliesst sich die verbleibende Bedeutung des Gestédndnisses. Das
Gesténdnis ist nicht Voraussetzung fiir den Erlass eines Strafbefehls. Liegt
aber ein aufgrund der {ibrigen Akten glaubwiirdiges Gesténdnis vor, kann von
weiteren Beweiserhebungen, insbesondere der (erneuten) Einvernahme des
Beschuldigten abgesehen werden. In diesen Fillen kann die Staatsanwalt-
schaft nach Art. 309 Abs. 4 StPO auf eine Untersuchungserdffnung verzich-
ten und sofort einen Strafbefehl erlassen.’**

*' Hutzler, Rn. 475 ff., 492.

2 Botschaft StPO, 1289 f.; identisch: Begleitbericht VE-StPO, 246.

*3 " Zur ausreichenden Sachverhaltsfundierung unten S. 296 ff,

*** Landshut, ZHK-StPO, Art. 309 N 47f; s. bereits Hiirlimann, 188 ff;; a.A.
Daphinoff, 193; krit. a. Keller, ZStrR 2011, 249.
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Vom Verzicht auf ein Gestindnis als Strafbefehlsvoraussetzung erhoffte sich
der Gesetzgeber eine Verfahrensraffung.**® Gegeniiber friiheren Verfahren
mit zwingender Gestidndnisvoraussetzung hat sich dadurch zugleich ein Sys-
temwechsel ergeben. Ungesténdigkeit fiihrt nicht mehr automatisch zu einer
Hauptverhandlung. Die ,,Vetofunktion* des Gesténdnisses ist damit entfallen.
Uberfiihrte Beschuldigte miissen aktiv werden und eine Hauptverhandlung
durch Einsprache gegen den Strafbefehl erzwingen. Wegen der Wiedererwa-
gungsmoglichkeiten des Staatsanwalts ist ihnen selbst dann eine Hauptver-
handlung nicht sicher.*® Mit Richter BRIAN WALSH kann man sich fragen, ob
ein solches Prozedere nicht insofern ,,in dubio pro reo* als Beweislastregel
verletzt,**’ als der Beschuldigte sich iiber die Einsprache aktiv um seinen
Unschuldsnachweise bemiihen muss.***

Weniger klar ist die Sachverhaltsermittlung im Jugendstrafbefehlsverfahren.
Nach PETER AEBERSOLD braucht es fiir einen Strafbefehlserlass weder ein
Gestindnis noch eine anderweitige Sachverhaltsklirung.>* Fiir diese Auffas-
sung spricht, dass die Gestidndigkeit oder anderweitige Kldrung in Art. 32
Abs. 2 E-JStPO noch vorausgesetzt waren. Diese Voraussetzungen finden
sich nicht mehr in der geltenden Strafbefehlsbestimmung (Art. 32 JStPO).
Ferner enthalte die Aufzdhlung in Art. 34 JStPO keinen Hinweis auf eine
jugendgerichtliche Zustindigkeit fiir uneingestandene Taten unterhalb der
dortigen Strafgrenzen.” Richtigerweise gelten das Gestindnis oder die an-
derweitige Sachverhaltskldrung auch im Jugendstrafprozess als Strafbefehls-
voraussetzungen.”' Dies ergibt sich aus dem allgemeinen Verweis auf die
Erwachsenenstrafprozessordnung.”>> Wie im Erwachsenenstrafprozess ist
damit ein Gesténdnis, nicht aber eine anderweitige Sachverhaltsabklarung
entbehrlich. Die zitierten Lehrmeinungen, wonach Strafbefehle auch in ,,nicht
eindeutig geklarten™ Fillen erlassen werden konnen, laufen im Ergebnis auf

5 Aus 29 mach 1, 153; implizit Begleitbericht VE-StPO, 246.

*$" Dazu unten S. 124 ff.

7 BGE 127 1 38, E. 2a; Bundesgerichtsurteil 6B_653/2007 vom 29. Mérz 2008,

E.4.1.

Vgl. die Dissenting Opinion von Jugde Brian Walsh, im EGMR Urteil i.S. Hen-

nings gg. Deutschland vom 16. Dezember 1992 (Appl. No. 12129/86); vgl. oben

Fn. 193.

349 Acbersold, in: SWR, Band 12, 201; ebenso Hebeisen, in: SWR, Band 12, 210.

0" Gemiss einem Hinweis von Prof. Dr. iur. Peter Aebersold (Schreiben von
3. Januar 2011) wird diese Auffassung auch von der Schweizerischen Vereini-
gung fiir Jugendstrafrechtspflege geteilt.

»*' Moreillon (2011) 191.

32 Art. 32 Abs. 6 JStPO; Botschaft JStPO, 1368 f.; Zusatzbericht JStPO, 3146
m.H.a. Art. 355 Abs. 1 E-StPO.
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eine ,,Verurteilung im Zweifel”“ hinaus. Wie bei Zweifeln richtigerweise zu
verfahren ist, wird sogleich unten erldutert (3.3).

Im Verwaltungsstrafverfahren ist die Gestindigkeit keine explizite Voraus-
setzung von Strafbescheiden und -verfiigungen. Die Sachverhaltsermittlung
richtet sich nach der Komplexitit der Materie und der Schwere der drohenden
Strafen. Wie MARKUS PETER schon 1974 bemerkte, deckt das Verwaltungs-
strafverfahren Widerhandlungen ab ,,von der Missachtung miindlicher An-
ordnungen des Postpersonals bis zum raffinierten Abgabebetrug grossen
Stils “*>*. Dem wurde mit verschiedenen Verfahrenstypen Rechnung getragen.
Als Grundsatz gilt, dass der untersuchende Verwaltungsbeamte den Sachver-
halt vollstindig erforscht und Beweise sichert.”* Fiir Bagatellfille, wie etwa
geringfiigige Zolliibertretungen im Reiseverkehr,’ ist ein abgekiirztes Ver-
fahren vorgesehen: Ist die Widerhandlung offenkundig, betrdgt die Busse
nicht mehr als 2000 Franken und verzichtet der Beschuldigte nach Bekannt-
gabe der Hohe der Busse und (Riick-) Leistungspflicht ausdriicklich auf jedes
Rechtsmittel, so kann der Strafbescheid ohne vorheriges Schlussprotokoll
erlassen werden.**® Diese Verfahrensabkiirzung impliziert, dass der Beschul-
digte die tatsdchlichen Feststellungen anerkennt, was in der Sache einem
Gesténdnis entspricht. Oberhalb der reinen Bagatellschwelle gibt es etwa fiir
leichte steuerrechtliche Ubertretungen die Moglichkeit, in einem — rein
schriftlichen®”’ — Verfahren sogleich ein Schlussprotokoll aufzunehmen, so-
weit keine besonderen Untersuchungshandlungen nétig sind.>>® Als dritte
Moglichkeit zur Abkiirzung der Sachverhaltsermittlung kann die Verwaltung
nach erfolgter Einsprache gegen den Strafbescheid auf Antrag oder mit Zu-
stimmung des Einsprechers auf weitere Untersuchungshandlungen im Straf-
verfiigungsverfahren verzichten und die Einsprache als Begehren um Beurtei-
lung durch das Strafgericht behandeln.*® Dies dringt sich gemiss Botschaft
insbesondere bei ,, einfachen Tatbestinden* auf oder wenn ,,ein Beschuldig-
ter fest entschlossen ist, seinen Fall dem ordentlichen Richter zu unterbreiten,

3 Peter, ZStrR 1974, 343.

** " Art. 37 Abs. 1 und Art. 61 Abs. 1 VStrR; BGE 121 IV 326 E. 3a.

> Hierzu Peter, ZStrR 1974, 343 f.

36 Art. 65 Abs. 1 VStrR; s.a. unverdffentlichten Entscheid der Anklagekammer des
Bundesgerichts vom 17. November 1997, 8G.51/1997, E. 3, zitiert in: BGE 124
IV 234 (Strafbescheid im abgekiirzten Verfahren gegen Sportpiloten, der iiber
Quinten/SG die Mindestflughdhe von 100 Metern nicht einhielt).

»7 Peter, ZStrR 1974, 344.

38 Art. 37 Abs. 3 VStrR; Eicker/Frank/Achermann, 28 und 167.

3 Art. 71 VStrR; BGE 121 IV 326 E. 3d.
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so dass mit dem Einspracheverfahren nur eine nutzlose Verlingerung des
360
Prozesses eintrite. "

Diese Abkiirzungsmechanismen erlauben somit im Interesse der Beschleuni-
gung gewisse Verfahrensabschnitte, wie etwa das Schlussprotokoll oder das
Strafverfiigungsverfahren, auszulassen. Auch wenn das Gesetz dies nicht
ausdriicklich sagt, driangt sich die Minimierung des Aufklarungsaufwands in
der Praxis insbesondere bei gestindigen Beschuldigten auf. Noch nicht be-
antwortet ist damit aber die Frage, in welcher Tiefe resp. bis zu welcher
Uberzeugung der Sachverhalt abgeklirt sein muss. Dabei geht es wie schon
angetont um das Vorgehen bei Zweifeln. Darauf ist nunmehr einzugehen.

3.3  Zweifel nach Sachverhaltsermittlung

Wie hat die Strafbeh6rde zu verfahren, wenn sie an der Tatschuld zweifelt?*®!
Die Beantwortung dieser Frage hdngt zundchst davon ab, in welchem Verfah-
rensstadium die Zweifel auftreten. Bei nicht restlos gekldrtem Sachverhalt ist
ein sofortiger Strafbefehlserlass ohne Erdffnung der Untersuchung (Art. 309
Abs. 4 StPO) ausgeschlossen. Die Staatsanwaltschaft muss eine Untersu-
chung erdéffnen und weitere Sachverhaltserhebungen treffen. Insbesondere hat
sie den Beschuldigten einzuvernehmen. Ist der gesetzliche Aufklarungsauf-
wand betrieben und die Untersuchung abgeschlossen, muss die Strafbehdrde
entweder einstellen oder einen Strafbefehl erlassen. Tertium non datur. In der
Schweiz ist ein Strafbefehlserlass nach herrschender Lehre zwingend.*®* Fiir
Strafen unter sechs Monaten soll es nicht im Ermessen der Staatsanwaltsan-
waltschaft stehen, Anklage zu erheben’® oder ein abgekiirztes Verfahren
durchzufithren.’® Ist der Sachverhalt am Schluss der Untersuchung immer

" Botschaft VStrR, 1003.

' Dazu auch Wohlers, fp 2011, 374.

*2 Vgl. Art. 324 Abs. 1 StPO; Schmid, PK-StPO, Art. 352 N 4; Zusatzbericht
JStPO, 3146 f.; Boillat-Zaugg, fp 2011, 311; Hiirlimann, 189; Kottmann, Jusletter
28. Mirz 2011, Rz. 13; unentschieden Macaluso, Jusletter 2. Mai 2011 Rz. 19;
a.A. Jeanneret (2008) 162 und Jusletter 13. Februar 2012, Rz. 5 ff., dagegen
Riklin, StPO-Kommentar, Art. 352 N 13; zum Ganzen Daphinoff, 271 ff.

% Schmid (2009) Rn. 1354; Hutzler, Rn. 275; anders noch § 75 Abs. 3 GOG/SO-
2010 (,, Der Staatsanwalt erliisst eine Strafverfiigung, wenn ... sich das Verfahren
zur Erledigung mit Strafverfiigung eignet*), dazu Lammli, 75 ff.; gleich NR Pir-
min Bischof, ,,Anderung der Strafprozessordnung. Gewalttiter wieder vor den
Richter, Motion vom 3. Juni 2009, Geschiftsnummer: 09.3494. Ablehnung
durch den Sténderat, Sitzung vom 20.Sept. 2011, AB 2011 S. 855.

% Art. 324 Abs. 1 StPO; Bommer, ZSR 2009 II, 20 f.; Schwarzenegger, in: LA-
Niggli, 30 Fn. 23.
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noch nicht hinreichend geklért, stellt sich damit die Frage, ob die Staatsan-
waltschaft im Zweifel ,,freizusprechen®, also das Verfahren einzustellen hat,
oder im Zweifel einen Strafbefehl erlassen muss.

Unbestritten ist, dass Gerichte im Zweifel freizusprechen haben (,,in dubio
pro reo*).*® Ebenso unbestritten ist, dass ,,in dubio pro reo* bei der Anklage-
erhebung nicht gilt.**® Nicht die Staatsanwaltschaft, sondern das Gericht hat
iiber den Schuldvorwurf zu entscheiden. Es gilt deshalb ,,in dubio pro durio-
re”: Die Staatsanwaltschaft hat im Zweifel (wegen des schwereren Delikts)
anzuklagen.’®” Was aber gilt bei Zweifeln im Strafbefehlsverfahren?’®® Der
Umstand, dass der Strafbefehl im Fall der Einsprache die Anklage ersetzt,
spricht auf den ersten Blick dafiir, im Zweifel einen Strafbefehl zu erlassen.
Der Strafbefehl wird aber nur selten auf Einsprache hin zur Anklage. Das
Strafbefehlsverfahren ist systematisch darauf angelegt, dass keine Einsprache
erhoben wird. Wiirde jeder Beschuldigte das ordentliche Verfahren verlan-
gen, gibe es keinen Effizienzgewinn.*® Ohne Einsprache wird der Strafbe-
fehl zum rechtskréftigen Urteil. Diese Gleichstellung mit einem strafgericht-
lichen Urteil spricht dafiir, ,,in dubio pro reo* auch fiir den Strafbefehlserlass
gelten zu lassen.

Die Lehre geht davon aus, dass ein Strafbefehl nicht schon aufgrund eines
hinreichenden Tatverdachts, sondern erst aufgrund von (Akten-)Uberzeugung
ausgefillt werden darf.*”® Sie will somit reine ,,Verdachtsstrafen*’’" nicht
zulassen oder den Strafbefehl zum ,,Versuchsballon“372 einer Bestrafung auf
Widerruf degradieren. Jedes andere Vorgehen verletzte die Unschuldsvermu-
tung als Beweislastregel’”, weil der Beschuldigte iiber die Einsprache aktiv

35 Art. 32 Abs. 1 BV; Art. 10 Abs. 1 und 3 StPO; Wohlers, ZHK-StPO, Art. 10
N 11 ff.

366 Landshut, ZHK-StPO, Art. 324 N 5; ders. bereits (1999) 431 m.w.H.

7 BGE 137 IV 219 E. 7; 6B_859/2009 vom 12. Januar 2010, E. 2; 6B_588/2007
vom 11. April 2008, E. 3.2; s.a. Thommen, in: FS-Wipréchtiger, 90; kritischer
Wohlers, fp 2011, 375.

%% Daphinoff, 257.

9 Hutzler, Rn. 438; dhnlich Hottelier, ZStrR 1989, 212.

° Hutzler, Rn. 213 ff.; Laimmli, 52, 120; Daphinoff, 329; Ambos, jura 1998, 287 f.;
a.A. Geis, 233.

3 Daphinoff, 257; Binding (1904) 214; Eschelbach, BeckOK StPO, § 257¢ N 1;
Duttge, ZStW 2003, 561.

7 Lammli, 52; s.a. Daphinoff, 64; Eicker, AJP 2003, 20.

P BGE 127 1 38, E. 2a; Bundesgerichtsurteil 6B_653/2007 vom 29. Mirz 2008,
E.4.1.
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werden miisste, um die Schuldvermutung zu beseitigen.””* Konsequenterwei-
se durfte im Zweifel deshalb kein Strafbefehl erlassen werden. Vielmehr wire
im Zweifel einzustellen.

Diesem Dilemma konnte man entgehen, wenn entgegen der herrschenden
Lehre auch bei Strafen unter sechs Monaten in Zweifelsfillen eine Anklage
zugelassen wiirde.’” Man kann Art. 352 Abs. 1 StPO auch so lesen, dass die
Staatsanwaltschaft nur dann zwingend einen Strafbefehl zu erlassen hat, wenn
der Sachverhalt ,,ausreichend geklart* ist. Fiir die Moglichkeit einer Anklage-
erhebung bei Strafen unter sechs Monaten spricht weiter, dass Strafbefehle
nach erfolgter Einsprache zur Anklage erhoben werden konnen (Art. 355
Abs. 3 lit. d StPO). Eine Anklageerhebung in Zweifelsfillen entspricht auch
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung: ,, Verlangt wird lediglich, im Zwei-
fel Anklage zu erheben resp. zu iiberweisen. Als praktischer Richtwert kann
daher gelten, dass Anklage erhoben werden muss, wenn eine Verurteilung
wahrscheinlicher erscheint als ein Freispruch. Dahinter steckt die Uberle-
gung, dass bei nicht eindeutiger Beweislage nicht die Untersuchungs- oder
Anklagebehorden, sondern die fiir die materielle Beurteilung zustindigen
Gerichte iiber einen Vorwurf entscheiden sollen.”’® Auch wenn sich dieser
Entscheid auf ein ordentliches Verfahren bezog, ldsst sich der Grundgedanke
auf Strafbefehlsverfahren iibertragen. Nur klare Félle sollen von der Staats-
anwaltschaft entschieden werden. Zweifelsfille sollen einer unabhingigen,
nicht mit der Untersuchung befassten Behorde unterbreitet werden.””” Dies
gilt auch fiir die librigen Prozessordnungen: ,, Nicht eindeutig geklidrte Strafta-
ten* sollen nicht mit Jugendstrafbefehlen geahndet,’”® sondern im Zweifel zur
Anklage gebracht werden. Im Verwaltungsstrafrecht tiberweist die Behorde
nur von sich aus an das Gericht, wenn eine Freiheitsstrafe im Raum steht
(Art. 21 Abs. 1). Zweifelsfille konnten hier allenfalls noch durch den Bun-
desrat gerichtlicher Entscheidung zugefiihrt werden (Abs. 3).

Die Lehre mdchte einen Tatverdacht als Strafbefehlsgrundlage nicht geniigen
lassen. Sie verlangt Schuldiiberzeugung. Konsequenterweise wire deshalb bei
Zweifeln immer einzustellen, ein Ergebnis, welches das Strafbefehlsverfahren
bei ehrlicher Anwendung ernstlich in Frage stellen wiirde. Dasselbe gilt auch

3 Vgl. die bereits erwéhnte (S. 39) Dissenting Opinion von Jugde Brian Walsh, im

EGMR Urteil i.S. Hennings gg. Deutschland vom 16. Dezember 1992 (Appl. No.
12129/86).

Im Ergebnis gleich Daphinoff, 271 f. und Jeanneret, Jusletter 13. Februar 2012,
Rz. 5 ff.

*76 " Bundesgerichtsurteil 6B_588/2007 vom 11. April 2008, E. 3.2.3.

37 Lammli, 78 f.; Hutzler, Rn. 409 ff.; Landshut (1999) 428 ff.

38 S0 aber Aebersold, in: SWR, Band 12, 201; Hebeisen, in: SWR, Band 12, 210.
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fiir die Anklage im Zweifelsfall. Sie fiihrt zu Verzogerungen und lauft des-
halb dem Ziel des kurzen Prozesses zuwider. Im zweiten Teil wird gezeigt,
dass die Lehre mit ihrer Haltung ebenso viel Prinzipientreue wie Praxisblind-
heit beweist. Strafbefehlsverfahren sind de facto als Verdachtsstrafen auf
Widerruf konzipiert.

III. Strafbefehlserlass

Im vorangegangenen Kapitel wurde unter dem Titel Strafbefehlsvorausset-
zungen dargelegt, wie der Anwendungsbereich von Strafbefehlen {iber die
Ausdehnung der Rechtsfolgen und die Minimierung des Aufkldrungsauf-
wands kontinuierlich ausgebaut wurde und wird. In diesem Kapitel geht es
um die Modalititen des Strafbefehlserlasses. Auch die Erlassmodalititen
werden zusehends auf Verfahrensraffung getrimmt. Die ersten beiden Ab-
schnitte kniipfen unmittelbar an den soeben behandelten Aufklarungsaufwand
an: Zu welchem Verfahrenszeitpunkt kann ein Strafbefehl erlassen werden?
(1.) Ist der Beschuldigte zwingend einzuvernehmen vor Strafbefehlserlass?
(2.) Bei der Teilnahme der Privatklager zeigt sich, dass Geschidigte und Op-
fer in Strafbefehlsverfahren nach wie vor stiefmiitterlich behandelt werden
(3.). Nicht nur die Privatklidger-, auch die Verteidigerteilnahme (4.) wirkt sich
auf den fiir Strafbefehle zu betreibenden Verfahrensaufwand aus. Auch hier
bleibt der Blickwinkel vom Thema der Abhandlung geleitet. Welche verfah-
rens- und parteirechtlichen Abstriche sind im Dienste effizienter Erledigung
rechtsstaatlich tragbar?

1. Zeitpunkt

Der Erwachsenenstrafbefehl wird im Vorverfahren erlassen.’” Das Vorver-
fahren ist aufgeteilt in ein polizeiliches Ermittlungs- und ein staatsanwalt-
schaftliches Untersuchungsverfahren.”® Ein Strafbefehl soll bereits nach
Abschluss der Ermittlung und somit vor Er6ffnung einer Untersuchung erge-
hen konnen (Art. 309 Abs. 4).**' Nach Ansicht des Bundesrates sind Beweis-
abnahmen vor Erlass des Strafbefehls ,,der Natur des Verfahrens entspre-
chend“ an sich nicht erforderlich.’® Es wurde bereits dargelegt, dass ein so-

39 Art. 352 Abs. 1 StPO.

0 Art. 299 Abs. 1 StPO; diff. Albertini, ZStrR 2010, 333 f. dortige Fn. 1.

381 Riklin, StPO-Kommentar, Art. 309 N 11; Hirlimann, 188 ff.; a.A. Daphinoff,
193.

32 Botschaft StPO, 1290.
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fortiger Strafbefehlserlass nur bei vollig klaren Verhéltnissen in Frage
kommt.*® Von der Zulissigkeit des sofortigen Erlasses zu unterscheiden ist
die Notwendigkeit einer Untersuchungserdffnung. Bei richtiger Lektiire be-
sagt Art. 309 Abs. 4 nur, dass bei sofortigem Strafbefehlserlass keine formel-
le Eréffnungsverfligung zu ergehen hat, weil die Strafsache sogleich mittels
Strafbefehls abgeschlossen wird.*** Materiell ist die Untersuchung nur schon
deshalb eroffnet, weil ein hinreichender Tatverdacht (Abs. 1 lit. a) beim
Strafbefehlserlass zwingend vorliegen muss.**

Erlauben die polizeilichen Ermittlungsakten noch keinen sofortigen Strafbe-
fehlserlass, so hat der Staatsanwalt die Untersuchung auch formell zu erdff-
nen und weitere Sachverhaltserhebungen zu treffen. Insbesondere hat er den
Beschuldigten einzuvernehmen. Erachtet die Staatsanwaltschaft die Untersu-
chung danach als vollstindig, so erlisst sie einen Strafbefehl.’®® Sobald An-
klage erhoben und damit das gerichtliche Verfahren eingeleitet ist,*®” kann
kein Strafbefehl mehr ergehen. Das Gericht kann nur Urteile ausfillen. Die
Strafbefehlskompetenz liegt ausschliesslich bei der Staatsanwaltschaft.”®®
Zusammenfassend erlaubt die Strafprozessordnung den Strafbefehlserlass
im Interesse der Verfahrensbeschleunigung zu einem sehr frithen Zeitpunkt.
Inwieweit ein Strafbefehlserlass ohne staatsanwaltschaftliche Beschuldigten-
einvernahmen tiberhaupt zuléssig ist, wird sogleich zu beantworten sein.

Im Jugendstrafverfahren kann der Strafbefehl nach dem eindeutigen Geset-
zeswortlaut erst bei Abschluss der Untersuchung erlassen werden.”® Nach
dieser spezialgesetzlichen Regelung ist ein sofortiger Strafbefehlserlass auf-
grund der Polizeiakten ausgeschlossen.*” Das Gleiche gilt im Militirstrafpro-
zess. Dort fithrt der Untersuchungsrichter die Untersuchung.’”’ Vor Ab-
schluss der Untersuchung findet regelmissig eine Schlusseinvernahme des

3 Oben S. 66 ff.

3% Landshut, ZHK-StPO, Art. 309 N 47 £,

¥ BSK StPO-Omlin, Art. 309 N 50; im Ergebnis a.A. Brunner/Heimgartner, in:
LA-Donatsch, 279.

¢ Art. 318 Abs. 1 StPO; Donatsch, ZStrR 1994, 325.

*7 Art. 328 StPO.

8 Art. 352 Abs. 1 StPO; s. aber Art. 17 Abs. 1 StPO i.V.m. § 89 GOG/ZH-2011
(Beurteilung von Ubertretungen durch Verwaltungsbehorden) sowie § 102 III
GOG/ZH-2011 (Strafbefehlskompetenz von Assistenzstaatsanwéltinnen und
-staatsanwalten), dazu Hutzler, Rn. 271 ff.

7 Art. 32 Abs. 1 JStPO; Jositsch et al., JStPO Kommentar, Art. 32 N 6; leicht ab-
weichend BSK JStPO-Hug/Schlifli, Art. 32 N 2.

% Art. 3 Abs. 1 und Art. 32 Abs. 1 JStPO derogieren Art. 309 Abs. 4 StPO.

1 Art. 62 MStP.
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Beschuldigten statt.®® Sodann wird den Parteien in der Schlussverfiigung

eine Frist fiir Beweisergdnzungsantrage gesetzt.sg3 Danach tibermittelt der
Untersuchungsrichter die Akten dem Auditor zum Erlass eines Strafmanda-
tes.”” Auch der Militirstrafprozess setzt somit fiir den Strafmandatserlass
eine vollstindige Untersuchung voraus.””> Dass das Strafmandat erst nach
abgeschlossener Untersuchung ergehen kann, ist hier durch das System der
personellen Aufteilung von Untersuchungs- und Anklagefunktion bedingt.

Im Verwaltungsstrafverfahren wird die Untersuchung normalerweise mit dem
Schlussprotokoll abgeschlossen. Dem Beschuldigten wird das rechtliche Ge-
hor gewdhrt. Er kann innert zehn Tagen eine Ergénzung der Untersuchung
verlangen.””® Danach wird der Strafbescheid erlassen.’ Auch im Verwal-
tungsstrafverfahren hat dem Strafbescheid somit in der Regel eine umfassen-
de Untersuchung voranzugehen. Dies gilt erst recht fiir die Strafverfiigung.
Auf Einsprache hin hat die Verwaltung den angefochtenen Strafbescheid zu
iiberpriifen, allenfalls eine miindliche Verhandlung anzuordnen und die Un-
tersuchung zu ergiinzen, bevor sie eine begriindete Strafverfiigung erlisst.’”®
Von dieser umfassenden Voruntersuchungspflicht gibt es — wie bereits erldu-
tert — zwei Ausnahmen: Hélt der Beamte besondere Untersuchungsmassnah-
men fiir entbehrlich, kann er sogleich ein Schlussprotokoll aufnehmen.*”
Eine Untersuchung findet in diesen Féllen nur auf Antrag des Beschuldigten
resp. nach erfolgter Einsprache statt. Noch rudimentérer gestaltet sich das
abgekiirzte Verfahren (Art. 65 VStrR). Auf ein Schlussprotokoll wird hier
ebenso verzichtet, wie — abgesehen von der Revision™ — auf jegliche
Rechtsmittel. Es kommt deshalb nur in Frage fiir offenkundige Widerhand-
lungen im Bagatellbereich (max. 2000 Franken Busse).*”' Diese abgekiirzten
Verfahren werden in der Regel so abgewickelt, dass dem Beschuldigten di-
rekt eine Strafbescheidsofferte zugestellt wird, welche er akzeptieren kann. Er
kann aber auch ein ordentliches Untersuchungsverfahren verlangen.*” Das
Prozedere ist insofern vergleichbar mit dem sofortigen Strafbefehlserlass
ohne vorherige Untersuchung (Art. 309 Abs. 4 StPO).

%2 Gmiinder, Komm MStP, Art. 112 N 1 f.; Botschaft MStP, BB1 2007, 8360.
% Art. 113 MStP; vgl. Gmiinder, Komm MStP, Art. 112 N 10.

3% Art. 112 Abs. 1 MStP.

3% Botschaft MStP, 67.

%6 Art. 61 VStrR; BGE 121 IV 326 (A.).

¥ Art. 62 Abs. 1 VStrR.

3% Art. 69 Abs. 1 VStrR.

399 Art. 37 Abs. 3 VStrR; BSK FINMAG-Schwob/Wohlers, Art. 50 N 9.

400 Schwob, SJK 1289, 23; Eicker/Frank/Achermann, 249.

401 Ppeter, ZStrR 1977, 370 f; BSK FINMAG-Schwob/Wohlers, Art. 50 N 8.
402 Eicker/Frank/Achermann, 249.
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Der Zeitpunkt des Strafbefehlserlasses erweist sich als Balanceakt zwischen
dem Bestreben um Verfahrenseffizienz einerseits und geniigender Instruktion
andererseits.*” Im Jugend- und im Militérstrafprozess wird die faktische
Urteilsgrundlage immer noch von Amtes wegen und in jedem Fall vor Straf-
befehlserlass instruiert. Eine Untersuchung wird hier als unentbehrlich ange-
sehen. Effizienziiberlegungen haben zuriickzustehen. Die Erwachsenen- und
die Verwaltungsstrafprozessordnung hingegen erlauben Verurteilungen ohne
oder mit sehr summarischer Untersuchung. Der Strafbefehl kann dort zu ei-
nem sehr frithen Zeitpunkt im Strafverfahren erlassen werden. Die Untersu-
chung wird aus Effizienziiberlegungen disponibel gemacht. Es liegt am Be-
schuldigten, sich qua Einsprache eine vertiefte Untersuchung zu verschaffen.
Man kann insofern von einer ,,Instruktion auf Wunsch* sprechen. Im Rahmen
des Einspracheverzichts wird zu erldutern sein, unter welchen Voraussetzun-
gen der Beschuldigte giiltig auf vertiefte Untersuchungshandlungen verzich-
ten kann.*** An dieser Stelle kann festgehalten werden, dass der sofortige
Strafbefehlserlass nach Art. 309 Abs. 4 StPO und die verwaltungsstrafrechtli-
chen Verfahrenskiirzungen eigentliche Unterwerfungsverfahren darstellen, in
denen sich die Beschuldigten einem nicht ordentlich untersuchten Erledi-
gungsvorschlag unterziehen. Bei ndherem Hinsehen wird klar, weshalb nur
der Erwachsenen- und der Verwaltungsstrafprozess eine Verurteilung ohne
Untersuchung ermdglichen: Diese Prozessordnungen haben im Gegensatz
zum Jugend- und Militdrprozess Massendelinquenz zu bewéltigen.

2. Einvernahme

Beim soeben diskutierten Erlasszeitpunkt ging es um die Frage, ob eine Un-
tersuchung stattzufinden hat. Die wichtigste Untersuchungshandlung in Straf-
befehlsverfahren ist die Einvernahme des Beschuldigten. Ob eine Pflicht zur
Einvernahme besteht (2.1) oder diese fakultativ ist (2.2), wirkt sich nicht nur
auf die Qualitit (2.3), sondern auch auf den Aufwand der Untersuchung aus.

2.1  Von der Einvernahmepflicht ...

Wird auf eine vorgéngige Einvernahme verzichtet, lassen sich beim Strafbe-
fehlserlass Zeit und Ressourcen sparen.*”” Ein rein schriftliches Strafverfah-
ren ist weniger aufwendig. Dies erkannten schon die kantonalen Prozessge-
setzgeber. Zur Aufhebung des Einvernahmezwangs hielt der Ziircher Regie-

% Schmid (2009) Rn. 154 ff.
%% Unten S. 116 ff.
5 Piquerez, SemJud 1989, 126; Eser, JZ 1966, 661.
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rungsrat 1994 fest, dass nach fritherer Praxis zur Klarung der Gesténdnis- und
Schuldfrage im Strafbefehlsverfahren immer eine Einvernahme durch den
Bezirksanwalt durchgefiihrt wurde, obwohl § 26 der Strafprozessordnung
damals schon die Delegation von Untersuchungshandlungen an die Polizei
zuliess. Diese untersuchungsrichterliche Einvernahme habe oft eine blosse
Wiederholung der polizeilichen dargestellt, weshalb die Bezirksanwélte mit-
tels staatsanwaltschaftlichen Kreisschreibens vom 16. April 1992 erméchtigt
worden seien, von Einvernahmen abzusehen, wenn keine unbedingten Frei-
heitsstrafen drohten. ,, Dieses Vorgehen hat sich bewdhrt und zu einer wesent-
lichen Entlastung und Effizienzsteigerung der Bezirksanwaltschaften im Be-
reich der Bagatellkriminalitit gefiihrt. [Es] soll deshalb ins ordentliche Recht
iiberfiihrt werden“*®. Die Aufhebung des Einvernahmezwangs im Jahr 1995
markiert eine bedeutende Verschlechterung der Beschuldigtenstellung im
Strafbefehlsverfahren. Auf die Probleme, die ein Strafbefehlserlass ohne vor-
herige Anhérung mit sich bringt, wird sogleich unten eingegangen (2.3). An
dieser Stelle interessiert vor allem die mit dem Einvernahmeverzicht zusam-
menhingende Anderung des Einspracheverfahrens. Vor 1995 fiihrten Ein-
sprachen dazu, dass Stratbefehle direkt zur Anklage erhoben und die Fille
damit unmittelbar beim Gericht anhéingig wurden. Weil die Bezirksanwilte
nunmehr auf vorgéingige Einvernahmen verzichten konnten, mussten sie neu
nach erfolgter Einsprache zunéchst die zur Beurteilung notwendigen Beweise
abnehmen und somit insbesondere die Einvernahme nachholen. Sodann stan-
den ihnen vier Optionen offen: Sie konnten erstens am Strafbefehl festhalten,
womit dieser zur Anklage wurde, zweitens eine ordentliche Anklage erheben,
drita%gls einen neuen Stratbefehl erlassen oder viertens das Verfahren einstel-
len.

Anhand dieser Anderung des Einspracheverfahrens lisst sich aufzeigen, wel-
che Folgegefahren in nicht durchdachten Verfahrensrationalisierungen lauern.
Auf den ersten Blick erscheint die Anpassung sinnvoll. Mit der Einvernahme
soll die Untersuchung vervollstindigt sowie sichergestellt werden, dass der
Beschuldigte nicht erst vor dem Richter zum ersten Mal formlich befragt
wird. Bei genauerem Hinsehen stellt dieser Ablauf des Einspracheverfahrens
den Beschuldigten aber schlechter. Er schafft die Gefahr einer systematischen
Verletzung der Unschuldsvermutung. Der Strafbefehl geht nach der Einspra-
che in jedem Fall zuerst zuriick zum Bezirksanwalt. Dieser hat wie zu Beginn

% Weisung des Regierungsrates zum Antrag vom 19. Januar 1994 zu einem Gesetz

iiber die Rationalisierung der Rechtspflege, Amtsblatt des Kantons Ziirich, 1994,
Textteil, 279 ff.; § 317 Abs. 2 StPO-ZH/1995a, OS 53, 271 ff.; s.a. Gesetzes-
sammlung im Anhang.

7§ 322 StPO-ZH/1995a, OS 53, 271 ff.; s.a. Gesetzessammlung im Anhang.
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der Untersuchung wieder alle Optionen offen. Dieser Ablauf erlaubt es ihm,
in Zweifelsfillen einen Strafbefehl zu erlassen, nach dem Motto: ,,.Der Un-
schuldige wird sich schon zur Wehr setzen*.*” Nach altem Recht wirkte die
blosse Mdglichkeit einer Einsprache disziplinierend. Neu hatte der Bezirks-
anwalt nicht mehr zu filirchten, fiir unsorgfaltige oder ,,in dubio contra reo*
erlassene Strafbefehle in die Schranken gewiesen zu werden, zumal er vor der
gerichtlichen Kontrolle noch Gelegenheit zur Uberarbeitung erhielt. Mit der
automatischen Riickweisung des Strafbefehls an den Bezirksanwalt ist die
praventive Steuerungswirkung der Einsprache entfallen. Bereits 1904 be-
merkte KARL BINDING zur Mdglichkeit des offentlichen Klagers, die Klage
auf erfolgten Einspruch hin fallenzulassen: ,, Die versuchte Uberrumpelung
ist misslungen, und die Behérde schimt sich ihres Urteils 09,

2.2 ... zur fakultativen Einvernahme

Das Ziircher Modell der fakultativen Einvernahme ist unterdessen zum
schweizerischen geworden. Im Erwachsenenstrafbefehlsverfahren ist die
staatsanwaltschaftliche Einvernahme des Beschuldigten nicht zwingend. Im
Gegensatz zum Gesetzesentwurf steht die Beschuldigteneinvernahme selbst
dann im Ermessen des Staatsanwalts, wenn mit dem Strafbefehl eine Frei-
heitsstrafe ausgesprochen werden soll.*'® Auch die Einvernahme Jugendlicher
ist fakultativ.*'' Das Militirstrafverfahren statuiert keine gesetzliche Pflicht
zur Einvernahme des Beschuldigten vor Erlass des Strafmandats. RENAUD
WEBER geht jedoch davon aus, dass eine solche Einvernahme unabdingbar
ist.*'? Er stiitzt sich dabei allerdings auf eine friihere Version von Art. 119
Abs. 1 lit. b MStP, wonach ein Strafmandat zu erlassen war, wenn ,, der An-
geklagte die ihm zur Last gelegten Tatsachen anerkennt und sich schuldig
erkldrt hat”. Unterdessen ist die Gestidndigkeit auch im Militarstrafprozess
bloss noch alternative Strafbefehlsvoraussetzung.*’> Wird mit diesem Ver-

4% Eicker, AJP 2003, 20; Thommen, ZStrR 2010, 447; Lammli, 52 (,,Versuchsbal-
lon*); dhnlich Arzt, ZStrR 110/1992, 240.

499 Karl Binding (1904) 215; im Detail unten S. 124 ff.

193, noch Art. 356 E-StPO; Botschaft StPO, 1290; AB 2006 S. 1048 ff., Sitzung
vom 11. Dezember 2006; AB 2007 N 1024, Sitzung vom 20. Juni 2007; Gillié-
ron, 57; Gless, SWR/Band 12, 44 f.

‘' Art. 32 Abs. 2 JStPO; Botschaft JStPO, 1369; Zusatzbericht JStPO, 3133; zu
Recht kritisch: Jositsch et al., JStPO Kommentar, Art. 32 N 5 ff.; Murer Mikola-
sek, N 983 ff.

12 Weber, Kommentar-MStP, Art. 52 N 1.

3 Art. 119 Abs. 1 lit. b MStP in der Fassung des Bundesgesetzes vom 3. Oktober
2008 (Korrekturen infolge der Revision des AT MStG und weitere Anpassun-
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zicht auf das Gestindnis auch die Einvernahmepflicht hinféllig? Trotz der
Moglichkeit, militarische Strafbefehle aufgrund der Akten auszufillen, findet
in der Praxis — nur schon aufgrund geteilter Untersuchungs- und Erlasskom-
petenz — stets eine untersuchungsrichterliche Einvernahme statt.*'* Auch das
Verwaltungsstrafverfahren kennt keine explizite Einvernahmepflicht. Ob eine
formliche Einvernahme stattfindet, hingt von der Schwere des Deliktsvor-
wurfs und der Komplexitit des Verfahrens ab. Die diesbeziigliche Verfah-
rensfiihrung liegt im Ermessen des untersuchenden Verwaltungsbeamten.*"
Spétestens bei der Eroffnung des Schlussprotokolls erhélt der Beschuldigte
Gelegenheit, sich zum Vorwurf zu 4ussern. Diese Ausserung kann auch
schriftlich erfolgen.*'® Es sind somit Konstellationen denkbar, in denen das
Verwaltungsstrafverfahren rein schriftlich durchgefiihrt wird.

2.3 Zulissigkeit ,unerhorter” Strafbefehle*’

Ist es verfassungs- und konventionsrechtlich zuléssig, einen Strafbefehl ohne
staatsanwaltschaftliche Einvernahme zu erlassen? Das rechtliche Gehdr nach
Art. 29 Abs. 2 BV gebietet, einen Beschuldigten vor Erlass des Urteils anzu-
horen. Dieses Gebot wird auch aus der Menschenwiirde (Art. 7 BV) abgelei-
tet.*'® Wer iiber eine andere Person entscheidet, ohne sie anzuhoren, behan-
delt sie als blosses Objekt. Der Urteilende verletzt damit den Anspruch des
Beurteilten, im Verfahren als individuelles Subjekt anerkannt und respektiert
zu werden.”'” Dass die Maglichkeit zu vorgingiger Ausserung idealerweise
anldsslich einer Einvernahme eingerdumt wird, ergibt sich schon aus der Be-
zeichnung des Verfahrensrechts als rechtliches ,,Gehor. Bei der Eroffnung
des Schlussprotokolls erhélt der Beschuldigte Gelegenheit, “sich sogleich
dazu auszusprechen® (Art. 61 Abs. 2 VStrR). Gleichwohl ist eine miindliche
Anhorung nicht zwingend. Das Mitwirkungsrecht kann auch schriftlich wahr-
genommen werden (Art. 61 Abs. 3 VStrR). In der neuen Erwachsenenstraf-
prozessordnung ging der Gesetzgeber noch einen Schritt weiter. Vor Strafbe-

gen), in Kraft seit 1. Marz 2009 (AS 2009 701 704), Botschaft MStP, BB1 2007,
8359 f.

" Handbuch, Ziff. 57 Abs. 3; miindl. Auskunft von Auditor, lic. iur. Patrick Fluri.

1 Miindliche Auskunft von Hans Baumgartner, heutiger Staatsanwalt des Bundes,
ehemaliger Eidgendssischer Untersuchungsrichter.

16 Art. 61 Abs. 2 VStrR; Schwob, SIK 1289, 5 f.

7 Thommen, ZStrR 2010, 373 ff.

“ BGE 12716 E. 5b; 124 V 180 E. 1a.

9" Hafelin/Miiller/Uhlmann®, N 1711; BSK StPO-Thommen, Art. 3 N 13 und 50 ff;;
Trechsel/Summers, 89; Roberts (2006) 41; s.a. Oske, MDR 1968, 884 f. und
schon Vargha (1907) 35 ff.
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fehlserlass muss weder Gelegenheit zu miindlicher noch zu schriftlicher Stel-
lungnahme eingerdumt werden. Dies wird mit Hinweis auf die Einsprache-
moglichkeit gerechtfertigt. Wer mit dem Stratbefehl nicht einverstanden ist,
muss sich zur Wehr setzen. Auf erfolgte Einsprache hin hat der Staatsanwalt
weitere Beweise abzunehmen, insbesondere den Beschuldigten einzuverneh-
men.** Abgesehen davon, dass das Sanktionsrecht (Art. 41 ff. StGB) eine
vorgingige staatsanwaltschaftliche Anhorung gebietet,”' ist diese Regelung
aus mindestens fiinf Griinden problematisch:

Erstens muss der Beschuldigte seine Anhorung dadurch erzwingen, dass er
Einsprache erhebt. Damit wird der Rechtsbehelf der Einsprache zweckent-
fremdet. Er dient dazu, sich gegen einen im Schuld- oder Bestrafungspunkt
unangebrachten Strafbefehl zu wehren. Zweck der Einsprache ist nicht die
nachtrigliche Einforderung von Verfahrensgrundrechten, fiir deren Einhal-
tung die Strafbehdrden zu sorgen haben. Das Argument, dass sich der Anho-
rungsverzicht deshalb rechtfertige, ,, weil es gerade das Konzept des Strafbe-
fehls ist, dass dieser einen Urteilsvorschlag und damit selber schon ein Mittel
der Gehirsgewdhrung “** darstelle, geht deshalb an der Sache vorbei. Nach
dem Konzept der Strafprozessordnung ist der Anspruch auf Anhorung nicht
eine Holschuld des Beschuldigten. Die Strafbehdrden haben allen Verfah-
rensbeteiligten das rechtliche Gehor ,,zu gewéhren®. Es handelt sich somit um
eine Bringschuld der Strafbehdrden.*” Der Umstand, dass Beschuldigte ihre
Verfahrensrechte nétigenfalls gerichtlich einfordern kdnnen, bedeutet nicht,
dass die Strafbehorden Verfahrensrechte nur ,,auf Wunsch® zu gewéhren
haben. Im rechtsstaatlichen Strafprozess tragen sie fiir deren Einhaltung eine
genuine Verantwortung.***

Mit Anhebung des Einspracheverfahrens setzt sich der Beschuldigte zweitens
zusétzlichen Kostenrisiken und sogar der Gefahr einer schwereren Bestrafung
aus. Das Reformatio-in-peius-Verbot soll im Einspracheverfahren nicht gel-

20 Schwarzenegger, ZHK-StPO, Art. 355 N 1.

1 BSK StPO-Omlin, Art. 309 N 49; Eckert (2008) 116; Thommen, ZStrR 2010,
384 ff.; Botschaft MStP, 67.

“2 " Leupold BIM 2008, 248.

2 Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ StPO; Thommen, ZStrR 2010, 380.

4 Vagl. beziigl. Ubersetzung EGMR-Urteil i.S. Cuscani gg. das Vereinigte Konig-
reich (Appl. No. 32771/96) vom 24. September 2002 Ziff. 38 ff.; BGE 133 IV
324 E. 5.1.; Trechsel/Summers, 329.
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425
ten.

digten zu einer Einsprache zu zwingen, wenn er angehdrt werden wil

Auch daran zeigt sich, dass es systematisch verfehlt ist, den Beschul-
1426

Ohne den personlichen Kontakt in einer Einvernahmesituation ist drittens
nicht abgesichert, dass der Beschuldigte vorgingig iiber seine allgemeinen
Verfahrensrechte (Akteneinsicht, Verteidigung etc.) informiert wird.**” Auch
hierbei handelt es sich um eine Bringschuld der Strafbehorden.”® Es reicht
deshalb nicht, auf diese Belehrungen unter Verweis auf die Einsprachemog-
lichkeiten zu verzichten.*”’

Ohne Einvernahme fehlt nicht nur die Moglichkeit, den Beschuldigten iiber
seine Rechte aufzuklédren, sondern viertens auch eine Gelegenheit, ihm den
Ernst der Situation etwa im Hinblick auf den bedingten Strafvollzug deutlich
vor Augen zu fiihren.”® Insbesondere fiir Jugendstrafverfahren wurde die rein
schriftliche Aburteilung ohne vorgéngige Einvernahme schon 1953 kritisiert:
. Ein solches Verfahren kann kaum einen erzieherischen Wert haben, weil
darin dem Jugendlichen das Verwerfliche seiner Gesinnung ... nicht begreif-
lich gemacht werden kann. Sein gesetzlicher Vertreter, gewohnlich der Vater,
erhdlt den Strafbefehl zugestellt, und er wird sehr hdufig, nachdem er mit
seinem Sohne, bzw. seiner Tochter die Angelegenheit mehr oder weniger
handgreiflich besprochen hat, die verhingte Busse selber bezahlen“*".

Der entscheidende Punkt ist jedoch fiinftens, dass der Strafbefehl {iber den
Kopf des Beschuldigten hinweg ausgefillt wird. Dass er die Moglichkeit hat,
seine Einvernahme zu erzwingen, indem er Einspruch erhebt, dndert nichts
daran, dass ihm das rechtliche Gehor in diesem Fall bloss ,nachgewéhrt*
wird. Als mitwirkungsberechtigtes Verfahrenssubjekt hat er indessen einen
Anspruch auf vorgingige Anhérung. Hierfiir geniigt eine vorgéngige polizei-
liche Einvernahme nicht. Der Beschuldigte hat in allen Verfahrensstadien
Anspruch auf Anhorung und Ausserung (Art. 107 Abs. 1 lit. d StPO). Das
rechtliche Gehor als Recht auf Mitwirkung an einer Entscheidung ergibt nur
Sinn, wenn auf die entscheidende Behérde eingewirkt werden kann.** Der
Beschuldigte hat deshalb von Verfassung wegen einen Anspruch auf vorgén-
gige Anhorung durch die Staatsanwaltschaft (Art. 29 Abs. 2 BV).

42 Mettler, 220 f.; kritisch Hutzler, Rn. 464; vgl. immerhin Art. 64 Abs. 2 und
Art. 70 Abs. 1 VStrR.

6 Ambos, jura 1998, 288.

7 Art. 107 Abs. 1 StPO.

428 Abs. 2 a.a.0., Bommer, recht 2010, 199 ff.

%S0 aber Lieber, ZHK-StPO, Art. 107 N 16.

% Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 182.

1 Bolliger, 129.

2 BGE 1291232 E. 3.2.
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Dies bedeutet jedoch nicht, dass jeder Strafbefehlserlass ohne Einvernahme
eine Verletzung des rechtlichen Gehors darstellt. Der Beschuldigte kann auf
seinen Anhdrungsanspruch verzichten. Gegenwértig ist das Verfahren so
organisiert, dass der Beschuldigte implizit auf sein Gehorsrecht verzichtet,
indem er keine vorgédngige Anhérung verlangt resp. nicht durch Einsprache
eine nachtrigliche Anhoérung erwirkt. Unabhéngig davon, ob der Verzicht
implizit oder explizit erfolgt, ist er jedenfalls nur giiltig, wenn er aufgrund
hinreichender Information erfolgt.”> Rechtsunkundige Parteien sind iiber ihre
Verfahrensrechte zu informieren (Art. 107 Abs. 2 StPO). Der Beschuldigte
miisste somit dariiber informiert werden, dass er jederzeit eine Anhorung
durch die Staatsanwaltschaft verlangen kann. Weil aber das Verfahren darauf
angelegt ist, dass vor Strafbefehlserlass keine Kommunikation zwischen der
Staatsanwaltschaft und dem Beschuldigten stattfindet, miisste dieser bereits
von der Polizei auf sein Anhérungsrecht aufmerksam gemacht werden. Wenn
man — entgegen der hier vertretenen Ansicht — auch eine Nachgewahrung des
rechtlichen Gehdrs geniigen lassen will, dann miisste zumindest im Strafbe-
fehl darauf hingewiesen werden, dass mittels Einsprache eine Anhdérung er-
wirkt werden kann.*** Diese Information wird in der Praxis nicht gegeben. Im
standardisierten Strafbefehlsformular der KSBS wird nicht darauf hingewie-
sen, dass eine Einsprache zur Einvernahme fiihrt. Es kann dem Beschuldigten
deshalb auch kein Verzicht auf Anhérung unterstellt werden,*

Zusammenfassend wollte der Gesetzgeber das Verfahren mit der Abschaf-
fung der Einvernahmepflicht effizienter machen. In Strafbefehlsverfahren
darf nur unter den Bedingungen eines giiltigen Verzichts von einer staatsan-
waltschaftlichen Einvernahme abgesehen werden. Beim gegenwértigen Ver-
fahrensablauf und Informationsfluss ist dies nicht gewéhrleistet. Die Verfah-
rensraffung wird somit nicht hinreichend durch rechtsstaatliche Massnahmen
kompensiert.**®

3 EGMR-Urteil i.S. Pishchalnikov gg. Russland (Appl. No. 7025/04) vom
24. September 2009, Ziff. 77.

“* 1.d.S. Lieber, ZHK-StPO, Art. 107 N 16.

5 Vorbildlich insoweit die Ziircher Erlduterungen zum Strafbefehl: ,,... 3. Wird der
Strafbefehl angenommen und keine Einsprache erhoben, verzichtet die beschul-
digte Person damit darauf, von der Staatsanwaltschaft personlich angehort zu
werden “, in: Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Ziirich-Sihl G-3/2011/311 vom
6. Februar 2011, S. 4.

#¢ Im Ergebnis gleich Hutzler, Rn. 207 ff.
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3. Teilnahme der Privatklager

Ist es zuldssig, das Strafbefehlsverfahren zu vereinfachen, indem man die
Privatklager weitgehend davon ausschliesst? In den Anfiangen des kontinen-
taleuropéischen Strafprozesses oblag es dem Opfer einer Straftat, sich selbst
Recht zu verschaffen. Sofern dies nicht in Form einer Fehde geschah, musste
es den Titer selbst anklagen (,,Anklageprozess©).*’ Spiter hat sich daneben
der Inquisitionsprozess etabliert, in welchem man die Strafverfolgungslast aus
den Hénden der Opfer genommen und professionellen Strafverfolgern (Inqui-
sitoren) anvertraut hat.**® Das Opfer war damit nicht linger Partei des Straf-
verfahrens. Daran dnderte selbst der reformierte Strafprozess des 19. Jahr-
hunderts noch nichts.*** Dieser war geprigt von der ,,accusatorischen Trini-
tat, einem Verfahren, in dem sich 6ffentlicher Ankléger und privater Ange-
klagter ,,auf Augenhdhe in einer 6ffentlichen Hauptverhandlung vor Gericht
gegeniiberstanden.**® Das Opfer hatte in diesem Verfahren allenfalls als Zeu-
ge eine Bedeutung. Erst gegen Ende des letzten Jahrhunderts hat sich das
Opfer allmihlich seine Parteistellung im Strafverfahren zuriickerobert.*' Im
Bundesgesetz iiber die Hilfe an Opfer von Straftaten (Opferhilfegesetz, OHG)
vom 4. Oktober 1991 wurde die verfahrensrechtliche Stellung von Deliktsbe-
troffenen stark aufgewertet und so rund 20 Jahre vor dem {ibrigen Strafver-
fahren gesamtschweizerisch vereinheitlicht. Gewisse kantonale Strafprozess-
ordnungen rdumten den Privatkligern auch im Strafbefehlsverfahren eine
starke Stellung ein. So war das Strafmandatsverfahren im Kanton Bern ausge-
schlossen, wenn in der Anzeige zivilrechtliche Anspriiche geltend gemacht
oder vorbehalten wurden.**> Heute geniessen einfache Geschédigte und Opfer
grundsitzlich volle Parteistellung im Strafverfahren, sofern sie sich als Pri-
vatkliger konstituieren.**> Gleichwohl werden die nachfolgenden Ausfiihrun-
gen zeigen, dass die Privatkldger gerade in Strafbefehlsverfahren noch kei-
neswegs mit den iibrigen Parteien auf Augenhdhe stehen.

Oft bringen Opfer oder Geschidigte ein Strafverfahren durch eine Strafanzei-
ge oder einen Strafantrag iiberhaupt erst ins Rollen. Als Strafantragstellerin-

7 Schmidt (1965) §§ 27 ff. und 65.

% Jgnor, 44 ff.; Schmidt (1965) §§ 70 ff. und 104 ff.; Jerouschek, ZStW1992,
333 ff.

4% Herrmann, ZIS 2010, 236.

0 Vargha (1879) 288; dazu Summers (2006) 24 ff.; s.a. Pieth (1984) 298 f.

“! - Zehntner, Kommentar-OHG, Einleitung N 5; Herrmann, ZIS 2010, 236 ff.; Jung,
ZRP 2000, 159 ff.; Schiinemann, in: FS-Hamm, 687 ff.

2 Art. 263 Ziff. 1 StrV/BE-2010; Maurer, 414.

B Art. 104 Abs. 1 lit. b sowie Art. 115, 116 und 118 StPO; BSK StPO-Kiiffer,
Art. 104 N 17; diff. Bommer, ZStrR 2003, 172 ff.
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nen werden sie ohne Weiteres zu Privatkligerinnen.*** Soweit sie Offizialde-
likte anzeigen, steht es ihnen frei, sich als Privatklagerschaft zu konstituie-
ren.** Als Partei haben sie das Recht, bei Beweiserhebungen durch die
Staatsanwaltschaft anwesend zu sein. Sie diirfen den staatsanwaltschaftlichen
Einvernahmen des Beschuldigten beiwohnen.*** Solche Einvernahmen sind
aber — wie soeben ausgefiihrt — in Strafbefehlsverfahren keineswegs zwin-
gend. Auch die Einvernahme der Privatkldgerinnen steht im Ermessen der
Untersuchungsbehorde. Bei geniigend klaren Verhéltnissen kann die Staats-
anwaltschaft sogar auf eine Untersuchungseréffnung verzichten und sofort
einen Strafbefehl erlassen.**” Abgesehen von der Anzeigeerstattung und einer
dabei allenfalls erfolgenden polizeilichen Einvernahme haben Privatklégerin-
nen im Erwachsenenstrafprozess somit in vielen Féllen gar keine Gelegen-
heit, vor dem Erlass eines Strafbefehls auf das Strafverfahren, insbesondere
auf den Schuldpunkt, einzuwirken. Die mangelnden Einflussméglichkeiten
von Privatkldgern sind deshalb besonders problematisch, weil deren Einspra-
cherechte nach der Vorstellung des Gesetzgebers massiv eingeschriankt sein
sollen.**® Im Gegensatz zum Beschuldigten kénnen die Privatkligerinnen ihre
Anhorung und Einflussnahme somit nicht dadurch erzwingen, dass sie Ein-
sprache gegen den Strafbefehl erheben.

Dasselbe gilt fiir das Jugendstrafverfahren. Hier ist die Privatklagerschaft
ebenfalls Partei. Eine Beschuldigteneinvernahme, an der die Privatkliger
teilnehmen konnten, ist auch hier nicht zwingend.**” Hinzu kommt, dass die
Verfahrensrechte der Privatklidger unter dem Vorbehalt vorrangiger Schutzin-
teressen des beschuldigten Jugendlichen stehen.**° Privatkliger kénnen somit
an einer ohnehin fakultativen Einvernahme des Beschuldigten nur teilneh-
men, soweit der Jugendliche dadurch nicht gefidhrdet wird. Immerhin werden
sie im Zivilpunkt zur Einsprache zugelassen (Art. 32 Abs. 5 lit. b).

Der Militérstrafprozess kennt das Institut der Privatkldgerschaft nicht. Private
Deliktsbetroffene haben keine umfassende, sondern eine auf den Zivilpunkt

4“4 Art. 118 Abs. 2 StPO.

5 Art. 118 Abs. 1 StPO.

6 Art. 147 Abs. 1 StPO; Christen, ZStrR 2011, 467 ff.; Schmid (2009) Rn. 346; vgl.
noch eingeschréinktes Teilnahmerecht in Art. 159 Abs. 2 VE-StPO, dazu Begleit-
bericht VE-StPO, 114 f.; fiir das Teilnahmerecht des Beschuldigten vgl. Bommer,
recht 2010, 208 ff.

7 Art. 309 Abs. 4 StPO, vgl. oben S. 66 ff.

% Unten bei 109 ff.

9 Art. 32 Abs. 2 JStPO.

40 Art. 18 lit. ¢, Art. 4, Art. 20 Abs. 1 sowie Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ JStPO.
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eingegrenzte Parteistellung.”' Diese ist sehr beschrinkt. Der Bund haftet
kausal fiir dienstlich verursachte Schiaden (Art. 135 MG). Zivilanspriiche sind
daher selten. Liegen sie vor, haben die Geschédigten jedoch eine starke Stel-
lung. Ein Strafmandatsverfahren ist nimlich ausgeschlossen bei bestrittenen
Zivilanspriichen.”* Der Beschuldigte kommt nur in den Genuss eines Straf-
mandatsverfahrens, wenn er die Zivilforderungen anerkennt. Ansonsten findet
ein ordentliches Verfahren statt. Die Geschédigten haben somit in jedem Fall
nur ein Verfahren zu bestreiten. Im Ubrigen haben sie im Militirstrafprozess
zwar de iure die gleichen Moglichkeiten, auf den Verfahrensgang vor Straf-
mandatserlass Einfluss zu nehmen, wie die Privatklager im zivilen Strafpro-
zess. Sie werden iiber den Abschluss der Voruntersuchung unterrichtet und
kénnen sodann eine Untersuchungserginzung verlangen (Art. 112 f. MStP;
Art. 318 StPO). Faktisch sind ihre Einflussmoglichkeiten aber grosser, weil
der Auditor den Strafbefehl stets aufgrund einer abgeschlossenen Voruntersu-
chung erlédsst, in welcher der Untersuchungsrichter auch Einvernahmen
durchfiihrt (Art. 114 MStP). Die Geschidigtenrechte beschneidenden Verfah-
rensverkiirzungen, wie sofortige Strafbefehlserlasse, gibt es im Militérverfah-
ren nicht.

Im Verwaltungsstrafverfahren tritt ,,selten ein geschddigter Dritter als Kld-
ger auf.*® Dem privaten Geschidigten stehen nach der Rechtsprechung
keine Parteirechte zu. Im Verwaltungsstrafrecht ist in der Regel der Staat
Geschédigter. Fiir die seltenen Fille, in denen Private geschidigt sind, rdumt
das Gesetz diesen keine Parteistellung ein. Art. 74 VStrR sieht nur den Be-
schuldigten, die Staatsanwaltschaft und die beteiligte Verwaltung als Parteien
vor (Abs. 1). Allenfalls haben einziehungsbetroffene Dritte noch Parteirechte
(Abs. 2). Das Bundesgericht liess ausdriicklich offen, ob es fiir Opfer abwei-
chend entscheiden wiirde.** Wegen der fehlenden Parteistellung ist der
Strafbescheid dem Anzeigeerstatter nicht zu erdffnen, doch verleiht ihm der
Anspruch auf o6ffentliche Urteilsverkiindung nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK ein
Recht, das Urteil einzusehen.”> Von allen Strafprozessordnungen haben die
Geschidigten im Verwaltungsstrafverfahren somit die schwichste Stellung.
Ohne die Frage iiberhaupt zu priifen, ob sich ein Strafbescheid auf Haftungs-

S Art. 84a ff., insb. Art. 84f MStP; Jabornigg/Wehrenberg, Kommentar-MStP,
Art. 84 N 75; Art. 163 Abs. 1 Satz 2 MStP.

2 Art. 135 Abs. 1 MG; Art. 119 Abs. 2 lit. d MStP.

** Botschaft VStrR 1001.

% Vgl. unverdffentlichter Entscheid der Anklagekammer des Bundesgerichts vom
17. November 1997, 8G.51/1997, E. 3, zitiert in: BGE 124 TV 234.

#5 BGE 124 IV 234; Riklin, in: FS-Jung, 774; Gauthier, in: FS-Moor, 268 f.
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forderungen des Geschidigten auswirken kdnnte, haben diese mangels Partei-
stellung keinerlei Mitwirkungsrechte.

Zusammengefasst zeigt der Blick in die Schweizer Strafprozessordnungen ein
erniichterndes Bild. Wo die Moglichkeit bestand, wurde die Opfer- und Ge-
schidigtenteilnahme an Strafbefehlsverfahren eingeschriinkt.**® Diese Ratio-
nalisierung zulasten Deliktsbetroffener steht quer zum Trend moderner Straf-
prozessordnungen, Privatkliger als vollwertige Partei zu etablieren.

4. Verteidigung im Strafbefehlsverfahren

Auch beziiglich der Verteidigung besteht in Strafbefehlsverfahren Potenzial
zur Verfahrensraffung. Einvernahmen ohne Anwesenheit der Verteidigung
sind weniger aufwendig und fiir die Strafverfolgungsbehdrden oft ergiebiger.
Zu unterscheiden sind die drei Fragen: Ab welchem Zeitpunkt der Beschul-
digte einen Wahlverteidiger beiziehen kann (4.1), in welchen Konstellationen
Verteidigungsnotwendigkeit besteht (4.2) und unter welchen Voraussetzun-
gen in Strafbefehlsverfahren eine amtliche Verteidigung zu bestellen ist (4.3).

4.1 Wahlverteidigung

Im Erwachsenen- und Jugendstrafverfahren kann jederzeit ein Verteidiger
beigezogen werden. Dieser hat ab der ersten polizeilichen Einvernahme das
Recht auf Anwesenheit und Teilnahme (,,Anwalt der ersten S‘[unde“).45 " Im
Militarstrafverfahren kann der Beschuldigte bereits bei der vorldufigen Be-
weisaufnahme, jedenfalls aber ab Beginn der Voruntersuchung einen Vertei-
diger beiziehen.”® Die Lehre postuliert ein umfassendes Anwesenheitsrecht
der Verteidigung bei allen Untersuchungshandlungen.*” Die Verteidigungs-
rechte konnen im Militdrstrafverfahren jedoch unter Berufung auf den Unter-
suchungszweck eingeschrinkt werden.*® Auch im Verwaltungsstrafprozess
kann der Beschuldigte jederzeit einen Verteidiger bestellen. Dieser ist jedoch

4% g0 bereits Hottelier, ZStrR 1989, 216.

7 Art. 129 Abs. 1 und Art. 159 Abs. 1 StPO; Bommer, recht 2010, 208; vgl. noch
Aus 29 mach 1, 110; Art. 23 JStP; Jositsch et al., JStPO Kommentar, Art. 23 N 4;
so bereits Art. 40 Abs. 1 JStG/2003 (AS 2006 3559), Botschaft JStG, BB1 1999
2263.

% Art. 43 Abs. 1 MStV; Art. 109 Abs. 1 MStP; Pius Schmid-1967, 84.

459 Hifliger, Kommentar-MStGO, Art. 107 N 9; Jositsch, Kommentar-MStP,
Art. 110 N 4; unentschlossen Pius Schmid (1967) 86.

460" Art. 43 Abs. 3 MStV; Art. 110 Abs. 1 und 2 MStP.
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explizit von der Teilnahme an der ersten Vernchmung ausgeschlossen.*®!
Diese Regelung erinnert an frithere kantonale Prozessordnungen, in welchen
der Kontakt mit dem Verteidiger oder dessen Teilnahme an der Vernehmung
erst nach ersten (einlésslichen) Einvernahmen zugelassen wurde.**

Nachdem der ,,Anwalt der ersten Stunde® fiir die vereinheitlichten Schweizer
Strafprozessordnungen geschaffen wurde, hat sich die Diskussion dariiber
entschérft, ob die uneingeschrinkte Verteidigerteilnahme konventionsrecht-
lich geboten ist.*> Solange jedoch die Militér- und Verwaltungsstrafprozess-
ordnung den Ausschluss von der Einvernahme zulassen, ist sie noch nicht
obsolet geworden. Im Fall SALDUZ hat der EGMR erstmals einen nur durch
zwingende Griinde einschrinkbaren Anspruch auf Zugang zu einem Anwalt
bereits von der ersten polizeilichen Befragung an bejaht.*** Die Formulierung
,as from the first interrogation”, , des le premier interrogatoire“ lasst zu-
néchst offen, ob bereits vor oder bei Beginn der polizeilichen Befragung Zu-
gang zu einem Anwalt gewihrleistet sein muss. Dass ein vorgéngiger oder
simultaner Verteidigerkontakt ermoglicht werden muss, ergibt sich jedoch aus
der Schliisselstelle des Entscheids (Ziff. 55 i.f.): ,,Il est en principe porté une
atteinte irréemédiable aux droits de la défense lorsque des déclarations incri-
minantes faites lors d'un interrogatoire de police subi sans assistance possi-
ble d'un avocat sont utilisées pour fonder une condamnation”. Es besteht
somit ein konventionsrechtlicher Anspruch auf frithestmdglichen Verteidi-
gerkontakt, wohl aber auch auf Anwesenheit in allen Einvernahmen.*® Im
Fall PISHCHALNIKOV entschied der Gerichtshof, dass Einvernahmen nicht
mehr ohne Verteidiger fortgesetzt werden diirfen, wenn der Beschuldigte
einen solchen verlangt hat. Beantwortet der Beschuldigte weitere Fragen der
Polizei, nachdem er einen Verteidiger verlangt hat, so liegt darin kein implizi-
ter Verzicht auf sein Verteidigungsrecht.**® Die IMBRIOSCIA-Rechtsprechung,
die weitere Einvernahmen nach Geltendmachung des Verteidigungsrechts

1 Art. 32 Abs. 1, Art. 39 Abs. 3 VStrR; zu Recht kritisch Bockli, BJIM 1979, 180.
42§ 13 Abs. 1 1.V.m. § 107 StPO/BS-2010; § 17 Abs. 2 StPO/ZH-2010; Art. 107A
Abs. 3 lit. g CPP/GE-2010; Weder, in: FS-125 Jahre Kassationsgericht, 449 ff.

3 Verneinend noch Bundesgerichtsurteil 6B_700/2009, Urteil v. 26.11.2009, E. 2.2.

** EGMR-Urteil i.S. Salduz gg. Tiirkei (Appl. No. 36391/02) vom 27. November
2008, § 55.

5 Uberzeugend Wohlers/Schlegel, fp 2009, 75; a.A. noch Bundesgerichtsurteil
6B_700/2009, Urteil v. 26.11.2009, E. 2.2 und Weder, in: FS-125 Jahre Kassa-
tionsgericht, 452.

46 EGMR-Urteil i.S. Pishchalnikov gg. Russland (Appl. No. 7025/04) vom
24. September 2009, Ziff. 72 ff.
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zuliess, diirfte damit iiberholt sein.*®” Dariiber hinaus wird sogar dem nicht

inhaftierten Beschuldigten ein ,,(Miranda) right to cut off questioning™ zuge-
standen.*®®

Der kategorische Ausschluss des Verteidigers von der ersten verwaltungs-
strafrechtlichen Beschuldigteneinvernahme (Art. 39 Abs. 3 VStrR) ist somit
konventionswidrig. Auch der pauschale Verteidigerausschluss bei gefahrde-
tem Untersuchungszweck im Militdrstrafprozess (Art. 43 Abs. 3 MStV) diirf-
te nicht mehr EMRK-konform sein. Der Gerichtshof verlangt zwingende
Griinde fiir einen Verteidigerausschluss. Doch selbst bei Vorliegen zwingen-
der Griinde diirfen die Beschuldigtenrechte nach Art. 6 EMRK nicht unge-
biihrend eingeschrinkt werden. Eine unheilbare Einschrinkung der Verteidi-
gungsrechte sieht der EGMR gegeben, wenn sich der unverteidigte Beschul-
digte in der Polizeieinvernahme selbst belastet.*® Damit ist aber der bisher
wichtigste Grund fiir den Verteidigerausschluss entfallen. Die Gegner einer
frithen Verteidigerteilnahme befiirchten Verfahrensverzogerungen und die
Beeintrichtigung der Wahrheitsfindung.*”® Sie spekulieren mit anderen Wor-
ten darauf, dass sich der Beschuldigte ohne Verteidiger eher selber belastet.
Solche Selbstbelastungen sind nicht ldnger verwertbar, wenn dem Wunsch
des Beschuldigten auf Verteidigerbeistand nicht stattgegeben wird. Zusam-
mengefasst bedeutet dies, dass der Beschuldigte ab der ersten polizeilichen
Einvernahme auf Wunsch einen Verteidiger beiziehen kann. Dieses Recht
kann auch dann nicht linger aus Griinden der Verfahrensdkonomie einge-
schriankt werden, wenn das Verfahren hochstwahrscheinlich mittels Strafbe-
fehls abgeschlossen wird.*”!

4.2  Notwendige Verteidigung

Die Strafverfolgungsbehdrden haben von Beginn der Untersuchung an fort-
laufend zu beurteilen, ob die Voraussetzungen der notwendigen Verteidigung
erfillt sind. Zu Beginn wissen sie noch nicht, ob das Verfahren mit Strafbe-
fehl erledigt werden kann. Zeichnet sich ein Strafbefehl ab, wird eine Vertei-
digungsnotwendigkeit in der Regel nur bestehen wegen Uberschreitung einer
bestimmten Haftdauer (Art. 130 lit. a) oder wegen mangelnder personlicher

*7 EGMR-Urteil i.S. Imbrioscia gg. Schweiz (Appl. No. 13972/88) vom 24. No-
vember 1993, Ziff. 39 ff.

468 Schlegel, fp 2010, 91; Bommer, recht 2010, 202.

49 EGMR-Urteil i.S. Salduz gg. Tiirkei (Appl. No. 36391/02) vom 27. November
2008, § 55.

470 Weder, in: FS-125 Jahre Kassationsgericht, 461 m.H.; Peter, ZStrR 1974, 346 f.

an Vgl. noch Peter, ZStrR 1974, 346 f. (,, praktische Griinde ).
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Fihigkeit zur Interessenwahrung (lit. c.).’* Ob Beschuldigte im Sinne der

letztgenannten Bestimmung ,,wegen ihres korperlichen oder geistigen Zu-
standes oder aus anderen Griinden ihre Verfahrensinteressen nicht ausrei-
chend wahren konnen, erschliesst sich der Staatsanwaltschaft erst in einer
personlichen Einvernahme. Damit zeigt sich einmal mehr, dass das Absehen
von einer Einvernahme hoch problematisch ist: Mangels personlichen Kon-
takts mit dem Beschuldigten kann die Notwendigkeit einer Verteidigung nicht
erkannt werden. Noch augenfilliger ist die mangelnde Erkennbarkeit notwen-
diger Verteidigung, wenn Strafbefehle génzlich ohne Untersuchung erlassen
werden (Art. 309 Abs. 4). Liegt ein Fall notwendiger Verteidigung vor, diir-
fen keine weiteren Untersuchungshandlungen mehr unverteidigt vorgenom-
men werden. Der Beschuldigte wird nétigenfalls gegen seinen Willen ver-
beistindet.*” Fiir eine Einschrinkung von Verteidigungsrechten aus Effi-
zienziliberlegungen bleibt insoweit kein Raum. Zusammengefasst haben die
Moglichkeit sofortigen Strafbefehlserlasses sowie die Abschaffung der Ein-
vernahmepflicht'™ zu einer Minimierung der personlichen Kontakte zwischen
Staatsanwalt und Beschuldigten gefiihrt. Mit dieser Rationalisierung ist das
Strafbefehlsverfahren geradezu darauf angelegt, fehlende Verteidigungsfa-
higkeiten nicht zu erkennen.

4.3 Amtliche Verteidigung

Ein Strafbefehlsverfahren kann schliesslich auch dadurch eine Erweiterung
erfahren, dass ein amtlicher Verteidiger bestellt wird. Ein solcher ist in Féllen
notwendiger Verteidigung einzusetzen, wenn der Beschuldigte untétig bleibt
oder ihm finanzielle Mittel fehlen. Hier muss die Verfahrensleitung von sich
aus titig werden und einen amtlichen Verteidiger einsetzen.’” Eine amtliche
Verteidigung ist von der Verfahrensleitung ausserdem anzuordnen, wenn dies
in einem komplexen Fall zur Wahrung der Interessen eines bediirftigen Be-
schuldigten geboten erscheint. Hierbei handelt es sich um die verfassungs-

42 Qa. Art. 24 lit. a/b/c JStPO, dazu Bernard/Blum, fp 2011, 116; unklar: Art. 44
Abs. 2 MStV und Art. 109 Abs. 2 Satz 1 MStP (,,amtlicher Verteidiger*), kla-
rend Jositsch, Kommentar-MStP, Art. 109 N 5 f.; Art. 33 Abs. 1 VStrR.

3 Bommer, in: FG-SIT, 98; Schmid (2009) Rn. 730; s.a. EGMR-Urteil i.S. Correia
de Matos gg. Portugal (Appl. No. 48188/99) vom 15. November 2001; diff. BGE
1311350, E. 3.1.

“* 'S. noch Art. 356 E-StPO; Botschaft StPO, 1290.

38 AB 2006 S. 1048 f., Sitzung vom 11. Dezember 2006; AB 2007 N 1024, Sitzung
vom 20. Juni 2007; Gilliéron, 57.

45 7 R. krit. BSK StPO-Ruckstuhl, Art. 133 N 2; Bernard/Blum, fp 2011, 117; un-
genligend auch § 155 Abs. 1 GOG/ZH-2011.
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rechtlich garantierte unentgeltliche Rechtsverbeistindung Bediirftiger in nicht
aussichtslosen Fillen.*”® Strafprozessual wird diese Verfassungsvorgabe so
umgesetzt, dass es sich nicht um eine mit weniger als 120 Sanktionseinheiten
zu bestrafende Bagatelle handeln darf und der Fall in tatsdchlicher und recht-
licher Hinsicht gewisse Schwierigkeiten bieten muss. Betroffen sind jeden-
falls Strafbefehlsverfahren mit Strafen zwischen vier und sechs Monaten.
Entgegen dem unklaren Wortlaut (,, Verfahrensleitung ordnet eine amtliche
Verteidigung an) wird der unentgeltliche Rechtsbeistand nur auf Antrag
gewihrt.”” Die Bediirftigkeit ist nachzuweisen. Wie bei der notwendigen
amtlichen Verteidigung ist es auch hier verfehlt, die Staatsanwaltschaft ent-
scheiden zu lassen, ob die beschuldigte Person den rechtlichen und tatséchli-
chen Schwierigkeiten eines Falls gewachsen ist. Es besteht die Gefahr, dass
diese die Komplexitit verharmlost, um den Fall ohne ,,stérenden* Verteidiger
schneller erledigen und zugleich die Staatskasse schonen zu kdnnen.

Zusammenfassend sind die heute noch in dlteren Prozessordnungen vorgese-
henen Moglichkeiten, Verteidiger aus Effizienziiberlegungen von Strafbe-
scheids- und Strafmandatsverfahren auszuschliessen, als konventionswidrig
zu verwerfen. Bestehende Ungereimtheiten, wie die Verteidigerbestellung
durch die untersuchende Verfahrensleitung, sind zu beseitigen. Praktisch
ausgeschlossen ist eine Verteidigung in Strafbefehlsverfahren heute noch fiir
bediirftige Beschuldigte im Sanktionsbereich unter vier Monaten, wenn der
Fall aus Sicht der Staatsanwaltschaft (!) keine Schwierigkeiten bietet.

IV. Strafbefehlsinhalt

Alle Strafprozessordnungen legen den notwendigen Inhalt der Strafbefehle
detailliert fest."’”® Uber den Strafbefehlsinhalt ldsst sich der Verfahrensauf-
wand reduzieren. In der Regel sind Strafbefehle als Formulare konzipiert, die
von den Strafbehérden ad hoc ausgefiillt werden.*”” Je rudimentirer die in-
haltlichen Anforderungen ausgestaltet sind, desto mehr Verfahren kann ein
Staatsanwalt mittels Strafbefehl liquidieren. Der Inhalt 14sst sich jedoch nicht
beliebig reduzieren. Strafbefehle erfiillen verschiedene Funktionen, die

476 Art. 132 Abs. 2 und 3; Art. 29 Abs. 3 BV; BGE 134 192 E. 3.2.1; fiir das Jugend-
strafrecht bereits BGE 111 Ia 81.

77 Schmid (2009) Rn. 741; BGE 134 1 92 E. 3.2; Steinmann, SGK-BV, Art. 29
N 37 ff.,; WOSTA-2011, 9.6.2.5; Thommen, fp 2009, 54.

478 Art. 353 Abs. 1 und 2 StPO; dito qua Verweis Art. 32 Abs. 6 JStPO; Art. 120

MSHtP; Art. 64 Abs. 1 und Art. 70 Abs. 2 VStrR.

Vgl. die KSBS-Strafbefehlsformulare (Behdrdenpublikation: www.ksbs-caps.ch);

Nonn, Kommentar-MStP, Art. 120 N 1.

479
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zugleich deren Inhalt determinieren. Sie sind Urteilsvorschlag und potenzielle
Anklage (1.). Fir den zu betreibenden Verfahrensaufwand ist weiter ent-
scheidend, ob Zivilforderungen in Strafbefehlen behandelt werden (2.), ob der
Strafbefehl von der Behorde zu begriinden ist (3.) und ,schliesslich, ob er
iibersetzt werden muss (4.).

1. Anklage oder Urteil?

Art. 353 StPO legt nicht nur den notwendigen Inhalt fest, sondern bildet
zugleich die vom Strafbefehl zu erfiillenden Funktionen ab. Der Strafbefehl
hat zunichst Anklagefunktion.*® Entscheidet sich die Staatsanwaltschaft
nach erfolgter Einsprache, an ihrem Strafbefehl festzuhalten, muss dieser
unbesehen zur Anklage erhoben werden kénnen.*®' Die Umschreibung des
Sachverhalts und der dadurch erfiillten Straftatbestéinde muss deshalb Ankla-
gequalitiit haben.*® Ort, Zeit, Art und Folgen der Tatausfiihrung miissen sich
aus dem Strafbefehl klar ergeben. Der Strafbefehl hat dieselben Umgren-
zungs- und Informationsfunktionen wie Anklageschriften.”®® Die Anklage-
schrift bezeichnet jedoch nur die , nach Auffassung der Staatsanwaltschaft
erfiillten Straftatbestinde’ (Art. 325 Abs. 1 lit. g StPO). Im Gegensatz zu
dieser blossen Subsumtionsbehauptung sind im Strafbefehl die durch den
geschilderten Sachverhalt ,, erfiillten Tatbestinde " aufzufithren. Dieser Unter-
schied ergibt sich aus der Urteilsfunktion des Strafbefehls. Wird keine Ein-
sprache erhoben, erwidchst das Strafmandat zum rechtskriftigen Urteil
(Art. 123 Abs. 1 MStP). Typischerweise enthdlt der Strafbefehl somit Ele-
mente von Urteilsdispositiven (Sanktion, eingezogene Gegenstinde und
Vermégenswerte etc.).”* Im Gegensatz zu Urteilen enthalten Strafbefehle als
wohl wesentlichste Aufwandersparnis keine oder nur sehr rudimentédre Be-
griilndungen (dazu 3.). Soweit in Strafbefehlen auch Zivilforderungen abge-
handelt werden, kommt ihnen eine gewisse Zwangsvollstreckungsfunktion
zu. Darauf ist im Folgenden einzugehen.

*°" Eicker, recht 2010, 192.

81 Art. 355 Abs. 3 lit. a und Art. 356 Abs. 1 Satz 2 StPO; fiir ein Beispiel eines als
Anklage ungeniigenden Strafbefehls vgl. Bundesgerichtsurteil 6B__899/2010 vom
10. Januar 2011.

2 ygl. Art. 353 Abs. 1 lit. b mit Art. 325 lit. f/g.; dazu nur BSK StPO-
Heimgartner/Niggli, Art. 325 N 18 ff.

*3 BGE 1201V 348 E. 2; 126 19 E. 2a.

% Vgl. Art. 353 Abs. 1 lit. e/g/h mit Art. 81 Abs. 4 StPO.
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2. Zivilforderungen

Die Geltendmachung und Behandlung von Zivilforderungen in Strafbefehls-
verfahren ist uneinheitlich. In Erwachsenenstrafbefehle werden nur anerkann-
te Zivilforderungen aufgenommen. Die Anerkennung kann auch nur dem
Grundsatz nach erfolgen. Soweit die anerkannte Forderung beziffert ist, gilt
der rechtskriftige Strafbefehl als definitiver Rechtsdffnungstitel (Art. 80
SchKG).* Nicht anerkannte Forderungen werden auf den Zivilweg verwie-
sen.”®® Damit wird die Staatsanwaltschaft entlastet. Sie muss keine Adhi-
sionsentscheide treffen. Diese Regelung wird zu Recht als ,, geschddigten-
und opferunfreundlich* geriigt."®” Gerade in einfachen Fillen wiren die
Staatsanwaltschaften ohne Weiteres in der Lage, im Strafbefehl auch iiber
bestrittene Zivilforderungen zu entscheiden. Durch blosse Bestreitung an sich
liquider Zivilforderungen kann der Beschuldigte die Privatkliager so zu einem
weiteren Prozess zwingen. Diese Losung mag das Strafverfahren entlasten.
Bei einer Betrachtung der Rechtspflege als Ganzes ist sie jedoch ineffizient.
Mit dem Zivilgericht muss sich eine weitere Behdrde in das Dossier einarbei-
ten.*® Entgegen dem in der Botschaft vermittelten Eindruck stellt die Rege-
lung auch opferhilferechtlich einen Riickschritt dar.**’ Bisher stand es den
Kantonen zumindest noch offen, die Behandlung von Zivilanspriichen in
Strafmandatsverfahren zuzulassen.*”” Allerdings darf man sich diesbeziiglich
auch keinen Illusionen hingeben. Im Kanton Ziirich konnten die Bezirksan-
wilte zwar von allem Anfang an selbst bestrittene Schadenersatzforderungen
in Strafbefehlen entscheiden (§ 318 StPO/ZH-1919). Routineméssig verwie-
sen sie Geschédigte jedoch auf den Zivilweg. Daran dnderte auch die Rege-
lung im Opferhilfegesetz wenig, wonach nur noch illiquide Zivilanspriiche
auf den Zivilweg verwiesen werden sollten.*”' Die Opfer hatten damit aber
immer noch keinen Anspruch auf Beurteilung ihrer Zivilanspriiche in Strafbe-

5 Botschaft StPO, 1290 f.; Droese (2011) 64 f.

#6 " Art. 353 Abs. 2 StPO; Daphinoff, 502 ff.

7 Riklin, StPO-Kommentar, Art. 353 N 6; krit. auch Hutzler, Rn. 334 f.

8 Diff. Bommer (2006) 40 f.

> Botschaft StPO, 1290 f.

40 Art. 38 Abs. 4 OHG-2010; dazu Tamm, Kommentar-OHG, Art. 38 N 32; s.a.
Botschaft OHG, BBI 1990 11 985 f. und 988 f.

1§ 317 Abs. 2 StPO/ZH-1995; KR Paul Angst, Protokoll des Kantonsrats fiir die
Amtsperiode 1991-1995 nebst Beilagen und Materienregister, Band X, 12247;
erstmals publiziert: OS 53, 225 ff.
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%2 Heute sollen Kantone nicht einmal mehr befugt sein,

493

fehlsverfahren.
Staatsanwilte iiber strittige Zivilforderungen entscheiden zu lassen.

Bedeutend verniinftiger geregelt ist die Behandlung von Zivilanspriichen im
Jugendstrafprozess. Die Untersuchungsbehorde kann dort im Strafbefehl auch
iiber Zivilforderungen entscheiden, sofern deren Beurteilung ohne besondere
Untersuchung moglich ist.** Im Entwurf war die jugendrichterliche Ent-
scheidkompetenz noch gleich geregelt wie im Erwachsenenstrafprozess. Nur
iiber unbestrittene Zivilforderungen sollte im Strafbefehl ,,entschieden™ wer-
den konnen.*”’ Diese Einschrinkung wurde bei der Entwurfsiiberarbeitung
fallengelassen. Der Bundesrat erkannte hier, dass der Beschuldigte die Zivil-
forderungen nicht selten bestreite, ,, 0bwohl die tatséichlichen Verhdiiltnisse
bereits ausreichend gekldrt sind. Entscheidend muss sein, ob die Beurteilung
der Zivilforderung ohne besondere Untersuchung moglich scheint. Ist dies
der Fall, soll die Untersuchungsbehorde die Zivilforderung beurteilen diir-
fen“*®. Diese Einschitzung verdient Zustimmung. Sie trife auch auf den
Erwachsenenstrafprozess zu, was dem Gesetzgeber jedoch entgangen ist. Die
Moglichkeit, iiber Zivilforderungen in Strafbefehlen zu entscheiden, ist eine
opferfreundliche Neuerung. Ein besonderer Untersuchungsaufwand, welcher
eine Vertagung des Zivilentscheids erlaubt, sollte daher nicht allzu leichtfer-
tig angenommen werden.*”’

Im Militérstrafprozess ist ein Strafmandatsverfahren ausgeschlossen, wenn
bestrittene zivilrechtliche Anspriiche zu beurteilen sind.*”® Anerkannte Zivil-
forderungen diirfen somit in einem Strafmandat behandelt werden. Sind sie
bestritten, miissen der Zivil- und der Strafpunkt im ordentlichen Verfahren
beurteilt werden.””” Aus Sicht des Opfers hat dies den Vorteil, dass in jedem
Fall nur ein Verfahren stattfindet. Der Beschuldigte hat es andererseits in der
Hand, durch Anerkennung der Zivilforderungen eine 6ffentliche — im Militar-
strafprozess unmittelbare® — Hauptverhandlung abzuwenden. Das eigentli-
che Problem ist erst auf den zweiten Blick erkennbar: Zivile Adhésionsan-
spriiche sind im Militirprozess extrem selten. Sie miissen sich auf nicht-
dienstliche Schéidigungen, wie z.B. sexuelle Belédstigungen auf dem Weg in

2 Schmid (2004) Rn. 913.

493 BSK StPO-Riklin, Art. 353 N 6.

% Art. 32 Abs. 3 IStPO.

495 Art. 32 Abs. 3 E-JStPO.

46 Zusatzbericht JStPO, 3147.

47 S0 zu Recht Jositsch et al., JStPO Kommentar, Art. 32 N 12.

4% Art. 119 Abs. 2 lit. d MStP.

499 Botschaft OHG, BBI 1990 1I 1000; krit. Nonn, Kommentar-MStP, Art. 119 N 49.
500 Art. 146 Abs. 1, Art. 147 Satz 2 MStP; Frei, Kommentar-MStP, Art. 147 N 19 ff.
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den Diensturlaub, beziehen.®' Im Ubrigen haftet der Bund kausal fiir Schi-
den, die durch Angehorige der Armee in Ausiibung dienstlicher Tétigkeiten
verursacht werden. Dieser Schadenersatzanspruch ist verwaltungsrechtlicher
Natur und soll deshalb nicht adhidsionsweise im Militdrstrafprozess geltend
gemacht werden konnen. Die Verweisung ins Staatshaftungsverfahren wider-
spricht den Zielen der Opferhilfegesetzgebung, wonach Deliktsbetroffene fiir
die Geltendmachung ihrer Forderungen nicht in einen separaten zweiten Pro-
zess verwiesen werden sollen.”” De lege ferenda miisste deshalb auch die
adhésionsweise Beurteilung oOffentlich-rechtlicher Haftungsanspriiche in
Strafverfahren ermdglicht werden.

Am schlechtesten sind private Geschédigte in Verwaltungsstrafverfahren
gestellt. Nach der Rechtsprechung haben zumindest einfache Geschédigte gar
keine Parteistellung: Ein Privater erstattete beim Bundesamt fiir Zivilluftfahrt
Strafanzeige gegen einen Sportflugzeugpiloten, weil dieser die Gemeinde
Quinten/SG in weniger als 100 Metern Hohe tiberflogen haben soll. Der Pilot
wurde im abgekiirzten Verfahren mit einem Strafbescheid belegt. Der Private
verlangte Parteistellung in diesem Verwaltungsstrafverfahren. Das Bundesge-
richt lehnte dies ab. Im Verwaltungsstrafrecht sei in der Regel der Staat Ge-
schédigter. Fiir die seltenen Félle, in denen Private geschédigt seien, rdume
das Gesetz diesen keine Parteistellung ein. Art. 74 VStrR sehe nur den Be-
schuldigten, die Staatsanwaltschaft und die beteiligte Verwaltung als Parteien
vor (Abs. 1). Allenfalls hitten einziehungsbetroffene Dritte noch Parteirechte
(Abs. 2). Das Bundesgericht liess ausdriicklich offen, ob es fiir Opfer abwei-
chend entscheiden wiirde.” Geschidigte kénnten keine Einsprache gegen
Strafbescheide erheben. Sie hitten einzig das Recht, sie betreffende Entschei-
de einzusehen.”” Folgt man dieser Rechtsprechung, so kénnen sich Geschi-
digte mangels Parteistellung auch nicht mit Adhéisionsforderungen am Ver-
waltungsstrafverfahren beteiligen. Es mag sein, dass im Verwaltungsstraf-
recht selten Private geschidigt sind.”® Soweit eine solche Schidigung jedoch
vorliegt, sind die Betroffenen mit ihren Anspriichen schlechter gestellt als in
jeder anderen Prozessordnung. Bei der Einfiihrung und Revision des Opfer-
hilfegesetzes wurde nicht einmal erwogen, die Rechtsstellung privater Betrof-

' Art. 135 Abs. 1 MG; Nonn, Kommentar-MStP, Art. 122 N 10; Wehrenberg,
Kommentar-MStP, Vor Art. 163—-165 N 5 und Exkurs zu Art. 135 MG N 4
(S. 1022; Beispiel); Handbuch, 107-107a.

502 Tamm, Kommentar OHG, Art. 38 N 3.

% ygl. unverdffentlichter Entscheid der Anklagekammer des Bundesgerichts vom
17. November 1997, 8G.51/1997, E. 3, zitiert in: BGE 124 TV 234.

3% BGE 124 IV 234; Gauthier, in: FS-Moor, 268 f.

%% Botschaft VStrR 1001.
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fener in Verwaltungsstrafverfahren zu verbessern.”® Ein Grund fiir diese
Schlechterstellung ist nicht ersichtlich, zumal sich auch rechtskriftige Ver-
waltungsstrafentscheide auf Haftungsanspriiche von Geschidigten auswirken
konnen. Dieses Manko ist deshalb zu beheben.

Zusammengefasst werden Geschidigte und Opfer mit ihren Anspriichen
weitgehend aus Strafbefehlsverfahren ferngehalten. Die prozessuale Erleich-
terung der Adhésionsklage, welche ihnen die Opferhilfegesetzgebung bringen
sollte, entfallt somit ausgerechnet in den praktisch héufigsten Verfahren.>’
Die hierfiir vorgebrachten Begriindungen iiberzeugen nicht. Die Staatsanwalt-
schaften konnten ohne Weiteres {iber zivil- und 6ffentlich-rechtliche Entsché-
digungsforderungen entscheiden. Betrachtet man die Justiz als Ganzes, ist die
geltende Regelung iiberdies ineffizient, weil sie zusitzliche Haftungsverfah-
ren generiert.

3. Begriindung

Der Verfahrensaufwand ldsst sich massgeblich dariiber steuern, inwieweit
Strafbefehle durch die Staatsanwaltschaft zu begriinden sind. Friihere kanto-
nale Strafprozessordnungen sahen verschiedene Begriindungspflichten vor.”*®
Nach heutigem Recht sind in Strafbefehlen nur noch der Widerruf bedingter
Strafaufschiibe und Entlassungen zu begriinden.’” Im Gegensatz zum Ent-
wurf der Strafprozessordnung ist das Strafmass nicht mehr zu begriinden.’'
Nicht einmal die ansonsten strengen Begriindungsanforderungen unterliegen-
den kurzen unbedingten Freiheitsstrafen sind zu begriinden.’'' Die strafbe-
fehlserlassende Staatsanwaltschaft trifft nie eine Begriindungspflicht. Das
Strafurteil im Einspracheverfahren wird vom Gericht in der Regel nur miind-

%% Botschaft OHG, 974; Botschaft Totalrevision OHG, 7182 und 7190.

7 Droese (2011) 64.

% Vgl. z.B. § 318 StPO-ZH/1919 (kurze Begriindung); § 318 StPO-ZH/2010 (Be-
griindung des bedingten Vollzugsaufschubs), vgl. Strafbefehl der Staatsanwalt-
schaft Ziirich Nr. C3/2010/5035 vom 6. August 2010 i.S. N.I. A. (Begriindung des
bedingten Geldstrafenvollzugs); § 132 Ziff. 2 StPO-LU/2010 (keine Begriindung
einfacher Fille); Art. 257 Abs. 2 CPP/JU-2010 (bundesrechtliche Begriindungs-
anforderungen); § 133 Abs. 2 StPO-BL/2010 (kurze Begriindung der Sanktionen,
,,soweit dies fiir das Verstdndnis der getroffenen Anordnung notwendig ist”), da-
zu Lopez, Jusletter vom 2. Juni 2003, Rz. 27 ff.

9 Art. 353 Abs. 1 lit. f StPO; dito qua Verweis Art. 32 Abs. 6 JStPO; Art. 120
lit. £ MStP; vgl. allerdings Ingress a.a.O.

> Vgl. noch Art. 357 Abs. 1 lit. ¢ E-StPO; Leupold, BIM 2008, 248.

U Art. 41 Abs. 2 StGB; BGE 134 IV 60 E. 3; bestitigt in 6B_839/2009 vom
16. Februar 2010 E. 3.3.



1. Kapitel: Strafbefehlsverfahren 95

lich begriindet (Art. 82 Abs. 1). Uber diese minimalen Vorgaben hinaus wer-
den Jugendstrafbefehle etwa im Kanton Basel-Landschaft mit einer Begriin-
dung zum objektiven und subjektiven Tatbestand versehen.’'? Verwaltungs-
strafrechtliche Strafbescheide sind nur zu begriinden, soweit sie vom Schluss-
protokoll abweichen.’” Strafverfiigungen werden mit einer Begriindung ver-
sehen.’'* Militérische Strafmandate sind in allen Punkten kurz zu begriinden
und haben insbesondere Strafzumessungserwigungen zu enthalten.”"

Die Pflicht, Entscheide zu begriinden, wird aus dem rechtlichen Gehor
(Art. 29 Abs. 2 BV) abgeleitet.’'® Die Begriindung soll verhindern, dass sich
die Behorde von unsachlichen Motiven leiten ldsst, und dem Betroffenen eine
sachgerechte Anfechtung ermdglichen.”'’ Mangels anderer Kriterien lisst
sich die Richtigkeit einer Entscheidung nur anhand ihrer Begriindung beurtei-
len: ,, Thus, without reasoning it would not be possible to distinguish a correct
Jjudgment from an arbitrary one ", Seit Beginn der 1990er Jahre verlangt
das Bundesgericht fiir die Strafzumessung in Urteilen eine eingehende Be-
griilndung. Die Strafe soll fiir den Verurteilten nachvollziehbar werden, indem
das Gericht in der Begriindung Rechenschaft iiber seine Entscheidmotive
ablegt.””” Diese Rechtsprechung zur Strafzumessung hat mittlerweile in das
Gesetz Eingang gefunden. Nach Art. 50 StGB hélt das Gericht in seiner Be-
griilndung auch die fiir die Zumessung der Strafe erheblichen Umstinde und
deren Gewichtung fest. Dies allerdings nur soweit, als das ,, Urteil zu

*12 Strafbefele der Jugendanwaltschaft Basel-Landschaft vom 4. Mérz 2011, Verfah-

ren J 10 258 (sexuelle Beldstigung) sowie vom 25. Januar 2011, Verfahren K 10
289 (Sachbeschiadigung; Hausfriedensbruch).

3 Weitergehend Eicker/Frank/Achermann, 171.

1 Art. 64 Abs. 2 und Art. 70 Abs. 2 VStrR; Schwob, SIK 1289, 20; s.a. BGE 109 Ia
85 E. 2a (betr. Begriindung Verfahrenseinstellung nach Einsprache gegen Straf-
bescheid).

1 Art. 120 Ingress und lit. ¢ MStP; Botschaft MStP, 87; Handbuch, 118 Abs. 1;
Nonn, Kommentar-MStP, Art. 120 N 2, 16 f.; vgl. ausfiihrliche Begriindungen in
Tribunale Militare 8, Decreto di accusa del 16 ottobre 2008 (inc. n. 08/20); Mili-
targericht 7, Strafmandat vom 17. 10. 2007 (MG 7 07 34 [BA] bzw. MG 7 07 87
[VU]); Tribunal militaire 2, Ordonnance de condamnation du 17 octobre 2008
(TM 2 08 102).

*1 Eingehend BSK StPO-Stohner, Art. 81 N 9 ff.

" BGE 1331270 E. 3.1; grundlegend BGE 134 183 E. 4.1; 1291232 E. 3.2; 112 Ia
107 E. 2b; zu Art. 70 Abs. 2 VStrR: BGE 109 Ia 85 E. 2a; Gschwend, ZStrR
1998, 175 ft.

318 Trechsel/Summers, 103 f.

* BGE 117 IV 112; 116 IV 288; 118 IV 14; 121 IV 49 E. 2; 121 IV 202; 123 IV
49; 127 1V 101; BSK StGB I’-Wiprichtiger, Art. 50 N 6 f.
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begriinden* ist.”*® Gemiss dem Bundesrat sollten damit insbesondere die
Strafbefehle von der Begriindungspflicht ausgenommen bleiben.**' Strafbe-
fehle seien keine Urteile, sondern blosse Vergleichsangebote, welche durch
stillschweigendes Einverstindnis verbindlich wiirden.””” Diese Begriindung
iberzeugt nicht. Unbegriindete Strafbefehle sind nicht deshalb weniger pro-
blematisch, weil sie blosse Vergleichsangebote darstellen. Auf unterlassene
Einsprache hin werden sie ndmlich in den allermeisten Fillen zu ebenfalls
nicht schriftlich begriindeten Urteilen (Art. 82 Abs. 1 StPO). Der Bundesrat
lisst sich von der unausgesprochenen Uberlegung leiten, dass es aus Griinden
der Verfahrens6konomie zuldssig sein muss, von einer Entscheidbegriindung
abzusehen. Dass die Begriindung aller Strafbefehle die Verfahrenseffizienz
und damit letztlich die ,, Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege™® in
Frage stellen wiirde, ist eine untaugliche, weil zirkuldre Rechtfertigung fiir
unbegriindete Entscheide. Mit der Feststellung, dass Strafbefehle aus Effi-
zienziliberlegungen unbegriindet sein miissen, wird als feststehend vorwegge-
nommen, was gerade zu belegen wire: die Zuldssigkeit unbegriindeter Straf-
befehle.

Oberflachlich betrachtet ist der Begriindungsanspruch als Verfahrensrecht
verzichtbar. Der Strafbefehlsadressat kann durch Unterlassung der Einsprache
stillschweigend auf eine Begriindung verzichten.”** Dies setzt jedoch voraus,
dass er seinen Anspruch auf Entscheidbegriindung kennt und sich im Wissen
darum der ausgefillten, aber unbegriindeten Strafe unterzieht.”” Wie die
Einvernahme muss auch die Begriindung iiber eine Einsprache erzwungen
werden. Damit wird das Institut der Einsprache auf den Kopf gestellt.”*® Die
Einsprache ist das Mittel des Beschuldigten, um sich gegen seiner Ansicht
nach ,,falsche™ Strafbefehle zur Wehr zu setzen. Die Begriindung sollte dem
Beschuldigten als Entscheidgrundlage fiir eine allfillige Einsprache dienen.
Stattdessen muss er sich eine Begriindung iiber die Einsprache und unter
Kosten- und Schlechterstellungsrisiken erkaufen.’*’

20" Kritisch Trechsel/Pieth-Affolter Eijsten, StGB PK, Art. 50 N 5.

! Botschaft StGB AT, 2062.

*22 " Trechsel/Pieth-Affolter Eijsten, StGB PK, Art. 51 N 5.

% Hassemer, StV 1982, 175 ff.; s.a. Jung, GA 2003, 194 f.

** Im Allg. BSK StPO-Stohner, Art. 82 N 2.

» BEGMR-Urteil i.S. Pishchalnikov gg. Russland (Appl. No. 7025/04) vom
24. September 2009, Ziff. 77.

%26 ygl. bereits oben S. 79.

27 Hutzler, Rn. 264.
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Zusammenfassend gelten sdmtliche fiir die Begriindung von Urteilen spre-
chenden Uberlegungen auch fiir Strafbefehle.””® Ohne Begriindung kann der
Betroffene einen willkiirlichen nicht von einem berechtigten Entscheid unter-
scheiden. Mit der Verfiigung iiber seinen Kopf hinweg wird er als Verfah-
renssubjekt nicht respektiert. Schliesslich fehlt ihm ohne die Begriindung
auch die Grundlage, um einen sachgerechten Entscheid iiber die Einsprache
zu treffen. Auch die in Strafbefehlen ausgefillten Strafen miissen flir den
Verurteilten nachvollziehbar sein.’® Jeder Entscheid ist deshalb (im Schuld-
und im Sanktionspunkt) zu begriinden, auch Strafbefehle. Dies gebieten so-
wohl die Verfassung als auch die EMRK.>*’ Die Begriindung kann, wie beim
militdrischen Strafmandat oder bei der verwaltungsstrafrechtlichen Strafver-
fiigung, schriftlich erfolgen. Die bezweckte Information und Verfahrensteil-
habe kann aber auch iiber eine miindliche Begriindung vermittelt werden.”'
Dies kann praktisch etwa dadurch geschehen, dass die Staatsanwaltschaft den
Beschuldigten zu einer Einvernahme vorlddt und ihm im Anschluss den
Strafbefehl erdffnet, aushiindigt und sogleich miindlich erliutert.”** Die weit-
verbreitete Praxis, aus unterbliebener Einsprache auch einen Verzicht auf
Begriindung abzuleiten, ist konventions- und verfassungswidrig, soweit die
Strafbefehlsadressaten nicht um ihren Begriindungsanspruch wissen.

4. Ubersetzung

Die Frage, ob Strafbefehle zu iibersetzen sind, ist insbesondere im zivilen
Strafrecht von immenser praktischer Bedeutung.”>® Reicht es, dem Strafbe-
fehlsempfianger einen Strafbefehl in einer Amtssprache zuzustellen, oder
miissen jéhrlich Tausende von Strafbefehlen iibersetzt werden? Dabei geht es
noch nicht um Beschuldigte, die schriftliche Strafbefehle wegen mangelhafter
Lesekompetenzen nicht verstehen, sondern nur um fehlende Kenntnisse einer
Amtssprache.” Nach der ilteren Rechtsprechung hat der Verurteilte grund-
siitzlich keinen Anspruch auf Ubersetzung eines schriftlichen Urteils in seine

% Im Ergebnis gleich Eicker/Frank/Achermann, 171.

" Nonn, Kommentar-MStP, Art. 120 N 16.

% BGE 1331270 E. 3.1; 1291232 E. 3.2; 112 Ia 107 E. 2b; EGMR-Urteil i.S. Hiro
Balani gg. Spanien (Appl. No. 18064/91) vom 9. Dezember 1994, Ziff. 27,
EGMR-Urteil i.S. Hadjianastassiou gg. Griechenland (Appl. No. 12945/87) vom
16. Dezember 1992, Ziff. 33; Trechsel/Summers, 102 ff.

31 Vgl. Art. 82 Abs. 1 lit. a StPO; dazu Briischwiler, ZHK-StPO, Art. 82 N 4.

32 WOSTA-2011, 14.1.2.; Hiirlimann, 191 f.; gleich fiir den Jugendstrafprozess

Boillat-Zaugg, fp 2011, 311 f. und Murer Mikolasek, N 997.

Zum Militérstrafprozess vgl. hingegen Arnold, Kommentar-MStP, Art. 95 N 1.

Zum Illetrismus vgl. unten S. 109.

533
534
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Sprache. Sein Anwalt habe ihm das Urteil zu erldutern.” Nach Art. 68
Abs. 2 StPO wird der beschuldigten Person, auch wenn sie verteidigt wird, in
einer ihr verstidndlichen Sprache mindestens der wesentliche Inhalt der wich-
tigsten Verfahrenshandlungen miindlich oder schriftlich zur Kenntnis ge-
bracht. Ein Anspruch auf vollsténdige Ubersetzung aller Verfahrenshandlun-
gen sowie der Akten besteht nicht. Damit wird die aktuelle Rechtsprechung
zu Art. 6 Ziff. 3 lit. ¢ EMRK gesetzlich verankert. Die Verfahrensleitung hat
fiir eine geniigende Ubersetzung zu sorgen.”® Dem Beschuldigten sind insbe-
sondere die Anklage, der Wortlaut des Dispositivs und wesentliche Teile des
gefillten Entscheids zu iibersetzen.”’ Es wurde bereits erldutert, dass Strafbe-
fehle Elemente von Anklagschriften und Urteilsdispositiven enthalten. Bei
Einsprache ersetzt der Strafbefehl die Anklage (Art. 356 Abs. 1 Satz 2 StPO).
Wird keine Einsprache erhoben, wird der Strafbefehl zum Urteil (Art. 354
Abs. 3 StPO). Anklage und Urteil gehoren zu den ,,wichtigsten Verfahrens-
handlungen®“. Damit steht fest, dass deren ,,wesentlicher Inhalt“ dem Be-
schuldigten in einer ihm verstindlichen Sprache zu vermitteln ist.”*® Dies
kann dadurch geschehen, dass er ihm nach einer Einvernahme miindlich er-
oftnet und iibersetzt wird. Bei rein schriftlicher Abwicklung des Strafbefehls-
verfahrens flihrt nichts am erheblichen administrativen Aufwand einer schrift-
lichen Ubersetzung des Strafbefehls vorbei.”™™ Da es sich hierbei um eine
konventionsrechtliche Vorgabe handelt, gilt sie in gleichem Masse fiir alle
schweizerischen Prozessordnungen.

V. Strafbefehlseroffnung und -veroffentlichung

In den vorangegangenen Kapiteln wurden verschiedene Moglichkeiten disku-
tiert, das Verfahren vor Erlass des Strafbefehls zu raffen oder den behordli-
chen Aufwand iiber den Inhalt von Strafbefehlen zu reduzieren. Es ist aber
auch ein Trend zu beobachten, die Vorkehren beim Erlass von Strafbefehlen
Zu minimieren.

>3 BGE 1151264 E. 6; 118 [a 462 E. 3.

6 BEGMR-Urteil i.S. Cuscani gg. das Vereinigte Konigreich (Appl. No. 32771/96)
vom 24. September 2002, Ziff. 38 ff.; BGE 133 IV 324 E. 5.1; Trech-
sel/Summers, 329.

>7" Botschaft StPO, 1151.

538 Uberzeugend Braitsch, 388 ff.; Riklin, StPO-Kommentar, Art. 353 N 9 ff.; Wa-
mister, 149 f.

> Riklin, in: FS-Bolle, 122 ff.; Hutzler, Rn. 257; fiir die Rechtsmittelbelehrung
siehe Winiger, in: FS-500 Jahre Solothurn im Bund, 443.
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1. Eroffnung

Angesichts der grossen Menge von Strafbefehlen sind die verschiedenen
Prozessordnungen darauf angelegt, bei der Eroffnung mdoglichst unkompli-
ziert zu verfahren. Der Administrativaufwand bei der Er6ffnung kann iiber
die Strafbefehlsadressaten (1.1) und iiber die Zustellungsmodalititen (1.2)
reguliert werden.

1.1 Adressaten

Uber den Adressatenkreis lisst sich der mit Strafbefehlen verbundene Admi-
nistrativaufwand regulieren. Eine Minimallosung sieht das Verwaltungsstraf-
verfahren vor. Strafbescheide und Strafverfiigungen sind von Gesetzes wegen
nur dem Beschuldigten zu eréffnen.”* Mangels Parteistellung sind Geschi-
digte nicht zu bedienen, sie haben lediglich ein Recht, das Urteil einzuse-
hen.’*' Im Erwachsenenstrafprozess ist der Strafbefehl den Einspracheberech-
tigten zu erdffnen. Hierzu gehdren die beschuldigte Person und allfdllige
Ober- oder Generalstaatsanwaltschaften.”*® Das Einspracherecht der Pri-
vatklidgerschaft ist umstritten.”* Unklar ist deshalb auch, ob die Strafbefehle
den Privatkldgern zuzustellen sind. Nach richtiger Ansicht sind Strafbefehle
Privatkligern unabhingig von deren Einspracheberechtigung mitzuteilen.>**
Die Privatkldgerschaft ist Partei des Strafverfahrens. Als Partei sind ihr Ent-
scheide mitzuteilen.”* Zum selben Resultat gelangt man auch mittels opfer-
hilferechtlicher Uberlegungen. Fiir Opfer ist seit Langem anerkannt, dass
ihnen Entscheide mitzuteilen sind.>*® Das Gleiche muss auch fiir Geschidigte
gelten. Dies gebietet schon die Menschenwiirde resp. das Verbot, Beteiligte

49 Art. 64 Abs. 3 und Art. 70 Abs. 2 VStrR.

> BGE 124 IV 234; Unveroffentlichter Entscheid der Anklagekammer des Bundes-
gerichts vom 17. November 1997, 8G.51/1997; Riklin, in: FS-Jung, 774.

2 Art. 353 Abs. 3 und Art. 354 Abs. 1 StPO.

>3 Das Einspracherecht nunmehr bejahend Bundesgerichtsurteil 6B_310/2012 vom
11. Dezember 2012, E. 5.

> Riklin, StPO-Kommentar, Art. 353 N 8; Schmid (2009) Rn. 1360; Daphi-
noff, 523.

35 Art. 104 Abs. 1 lit. b und Art. 84 StPO; dazu Schmid (2009) Rn. 1360; zweifelnd
Hutzler, Rn. 254 Fn. 626 m.H.a. Botschaft StPO, 1291. Dieser lag allerdings
noch eine Einspracheberechtigung der Privatkldgerschaft zugrunde (Art. 358
Abs. 1 lit. b E-StPO).

6 vgl. noch Art. 37 Abs. 2 OHG/2010 (,, Die Behorden informieren das Opfer in
allen Verfahrensstadien iiber seine Rechte. Sie teilen ihm Entscheide und Urteile
auf Verlangen unentgeltlich mit ).
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als blosse Verfahrensobjekte zu behandeln.””’ Das Gebot, einen Entscheid

den direkt betroffenen Personen zu er6ftnen, leitet das Bundesgericht aus dem
Anspruch auf rechtliches Gehor ab.>*® Ferner kénnen weitere Verfahrensbe-
teiligte, wie etwa Einziehungsbetroffene, zur Einsprache befugt sein.** Auch
ihnen ist der Strafbefehl zu er6ffnen. Diverse Strafbefehle sind auch nicht zur
Einsprache berechtigten Behdrden mitzuteilen.”™ Bei verteidigten Strafbe-
fehlsadressaten erfolgt die Zustellung an den Verteidiger.”"

Die genannten Zustellungsempfinger sind auch im Jugendstrafverfahren zu
bedienen. Der Strafbefehl ist dem Jugendlichen, einer allfilligen Jugend-
staatsanwaltschaft sowie im Gegensatz zum Erwachsenenstrafverfahren ex-
plizit auch der Privatklagerschaft zu erdffnen. Ebenso ist er der gesetzlichen
Vertretung mitzuteilen.>” Diese hat Parteistellung.”” Gesetzliche Vertreter
der Jugendlichen sind in der Regel die Eltern im Rahmen ihres gemeinsamen
oder alleinigen Sorgerechts oder ein Vormund.”** Die Vertrauensperson
(Art. 13 JStPO) des Jugendlichen hat zwar keine Parteistellung,” gleichwohl
spricht nichts dagegen, ihr auf Wunsch und mit Einverstdndnis des Jugendli-
chen ebenfalls eine Kopie des Strafbefehls auszuhéndigen.

Das militdrische Strafmandat wird dem Bestraften, den Geschidigten und
Opfern sowie dem Oberauditor schriftlich erdffnet. Urteile sind iiberdies dem
Verteidiger, dem Kommandanten, der die Untersuchung angeordnet hat, so-
wie einer Reihe militirischer und ziviler Behdrden zuzustellen.”*® Die umfas-
senden Mitteilungsbestimmungen in der Militirstrafprozessordnung sind die
sachgerechtesten. Das rechtliche Gehor gebietet die Entscheidmitteilung an
die Betroffenen ndmlich unabhingig von einer Einsprache- oder Antragsbe-
rechtigung.

>7 BSK StPO-Thommen, Art. 3 N 50 ff.; prinzipiell bereits Vargha (1907) 35 ff.

> BGE 1331201 E. 2.1.

> Riklin, StPO-Kommentar, Art. 354 N 9.

>0 Art. 84 Abs. 6 StPO; Verordnung iiber die Mitteilung kantonaler Strafentscheide
vom 10. November 20004 (SR 312.3).

> Art. 87 Abs. 3 StPO; Daphinoff, 524.

2 Art. 32 Abs. 4 JStPO.

>3 Art. 18 lit. b JStPO.

>4 Art. 304 Abs. 1 i.V.m. Art. 296 ff. ZGB (Vertretung durch Eltern); Art. 311 und
327a ZGB (Vormund).

> BSK JStPO-Hug/Schlifli, Art. 13N 5 f.

36 Art. 121 MStP; Art. 60 f. MStV; Handbuch, 176.
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1.2  Zustellung

Am effizientesten konnen Strafbefehle erdffnet werden, indem sie dem Be-
schuldigten im Anschluss an eine Einvernahme direkt ausgehindigt wer-
den.””” Im Ubrigen sind zivile Strafbefehle gegen Jugendliche und Erwachse-
ne formell zuzustellen. Die Zustellung ist erfolgt bei personlicher Entgegen-
nahme durch den Adressaten und (bei Jugendlichen) durch den gesetzlichen
Vertreter.”>® Entgegen dem Wortlaut von Art. 85 Abs. 3 StPO (,,ist erfolgt*)
ist die Zustellung bei Entgegennahme durch Hausgenossen bloss fiktiv. Eben-
so wird sie fingiert bei Nichtabholen einer zu erwartenden Zustellung sowie
bei verweigerter Annahme (Abs. 4). Misslingt die Zustellung, weil der Auf-
enthaltsort im Inland nicht oder nur mithsam ermittelt werden kann, ist sie
unmoglich, zu aufwendig oder bezeichnet der im Ausland Wohnhafte kein
Schweizer Zustelldomizil, so gilt der Strafbefehl im Gegensatz zum Verwal-
tungsstrafverfahren™ auch ohne Verdffentlichung als zugestellt.”®’

Diese Regelung wird unisono kritisiert.’*' Bei genauer Betrachtung handelt es
sich bei der Veroffentlichung jedoch lediglich um eine weitere Zustellungs-
fiktion. Welcher Delinquent liest schon die jahrlich mehreren tausend Seiten
des Bundes- oder eines kantonalen Amtsblatts?>** Nicht nur die 6ffentliche
Bekanntmachung, auch die iibrigen Zustellfiktionen dndern letztlich nichts
daran, dass damit die tatsdchliche Kenntnisnahme nicht abgesichert werden
kann. Auch bei einer Entgegennahme durch Hausgenossen kann es sein, dass
der Verurteilte nicht von der Zustellung erfahrt. Nach der Strassburger Recht-
sprechung darf eine Zustellung nicht leichthin fingiert werden. Die Behorden
miissen sich bemiihen, den Beschuldigten zu finden.”*

Tritt in den Féllen zu Recht fingierter Zustellung, aber tatsdchlicher Unkennt-
nis die Rechtskraft ein, mit der Folge, dass nur noch eine Revision ange-

7 WOSTA-2011, 8.2.3.1; Art. 353 Abs. 3 StPO; Strafbefehle der Staatsanwalt-
schaft Ziirich Nr. C3/2010/5035 vom 6. August 2010 i.S. N.LA. und
Nr. 2011/138 vom 6. Januar 2011 i.S. A.F.; Hutzler, Rn. 254.

% Art. 85 Abs. 3 StPO; Art. 32 Abs. 4 lit. a JStPO.

39 Art. 64 Abs. 3, Art. 70 Abs. 3 VStrR; BGE 122 IV 344 (A.).

0 Art. 88 Abs. 1 und 4 StPO; Botschaft StPO, 1158; prizisierend Bundesgerichts-
entscheid 6B_738/2011 vom 20. Mérz 2012, E. 3.

> BSK StPO-Arquint, Art. 88 N 11; Briischweiler, ZHK-StPO, Art. 88 N 8; Hutz-
ler, Rn. 268; Riklin, StPO-Kommentar, Art. 88 N 3; Nonn, Kommentar-MStP,
Art. 121 N 16.

62 Art. 88 Abs. 1 Ingress StPO; Art. 69 StBOG.

53 EGMR-Urteil i.S. Colozza gg. Italien (Appl. No. 9024/80) vom 12. Februar 1985,
Ziff. 28; Trechsel/Summers, 255; solche Bemiihungen verneint in Bundesge-
richtsentscheid 6B_738/2011 vom 20. Mirz 2012, E. 3.
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strengt werden kann (Art. 410 ff. StPO)? Oder richten sich die Félle fehlender
tatsdchlicher Kenntnisnahme vom Strafbefehl nach den Regeln der Abwesen-
heitsurteile (Art. 366 ff. StPO)? Die Revision richtet sich nur gegen rechts-
kraftige Entscheide. Die Rechtskraft setzt neben abgelaufenen Rechtsmittel-
fristen eine ordnungsgemisse Zustellung voraus.’® Dabei kann es sich auch
um eine ordnungsgemadss fingierte Zustellung handeln. Abgesehen von der
absoluten Nachrangigkeit der Revision®® sind deren Voraussetzungen (neue
Tatsachen, widerspriichlicher Zweitentscheid, strafbare Einwirkung) aber
nicht auf den Fall fehlender Kenntnisnahme zugeschnitten. Ein Stratbefehls-
adressat, der trotz fingierter Zustellung unverschuldet nicht vom Strafbefehl
erfahrt, ist vielmehr in der gleichen Situation wie der in Abwesenheit Verur-
teilte, der zwar qua Fiktion ordnungsgemaéss vorgeladen wurde, sein Fern-
bleiben indes entschuldigen kann (Art. 368 Abs. 3 StPO). Ginge man nach
diesen Regeln vor, so konnte der Strafbefehlsadressat innert zehn Tagen eine
neue Beurteilung durch die Staatsanwaltschaft verlangen (Abs. 1 analog).’*
In Abwesenheit Beurteilte haben einen konventionsrechtlichen Anspruch auf
Neubeurteilung, sofern sie ihr Ausbleiben nicht zu vertreten haben.’®” Dies
entspricht auch den Vorgaben des Europarates: “A person tried in his ab-
sence, but on whom a summons has been properly served is entitled to a re-
trial, in the ordinary way, if that person can prove that his absence and the
fact that he could not inform the judge thereof were due to reasons beyond his
control”%. Ein dhnliches Resultat erreicht man iiber die Bestimmung zur
Fristwiederherstellung (Art. 94 StPO). Wer unverschuldet eine Rechtsmittel-
frist versdumt, kann innert 30 Tagen deren Wiederherstellung verlangen und
das Versaumte nachholen.’® Der Gerichtshof hat fiir ein deutsches Strafbe-
fehlsverfahren festgehalten, dass diese Losung EMRK-konform ist.”’® Dass
Strafbefehle auch ohne Verdffentlichung als zugestellt gelten, ist eine Verfah-
rensverschlankung, die aus Sicht des Beschuldigten sehr weit geht. Diese

% Art. 437 StPO; Schmid (2009) Rn. 1841; s.a. BGE 130 IV 72.

%% Schmid (2009) Rn. 1588 und 612 Fn. 464; s.a. BSK StPO-Riklin, Art. 354 N 21.

366 Offengelassen in: Bundesgerichtsentscheid 6B _738/2011 vom 20. Mirz 2012,
E.3.

7 EGMR-Urteil i.S. Poitrimol gg. Frankreicht (Appl. No. 14032/88) vom 23. No-

vember 1993, Ziff. 29 ff.; Kiihne, IntKomm EMRK, Art. 6 N 384; EGMR-Urteil

i.S. Colozza gg. Italien (Appl. No. 9024/80) vom 12. Februar 1985, Ziff. 30; kri-

tisch Trechsel/Summers, 255.

Council of Europe, Committee of Ministers, Resolution (75) 11 on the Criteria

Governing Proceedings Held in the Absence of the Accused, (adopted on 21 May

1975), Ziff 9; dazu BGE 122 IV 344 E. 4c.

% Schmid (2009) Rn. 612.

" EGMR-Urteil i.S. Hennings gg. Deutschland vom 16. Dezember 1992 (Appl. No.
12129/86), Ziff. 26.

568
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Zustellungsfiktion nimmt ihm die Moglichkeit, der Verfahrenserledigung
durch Strafbefehl zuzustimmen. Im Ergebnis diirfen deshalb an eine Neubeur-
teilung resp. Fristwiederherstellung keine hohen Anforderungen gestellt wer-
den.””!

Wesentlich strenger geregelt ist die Zustellung im Militdrstrafverfahren. Eine
personliche Aushindigung des Strafmandats durch den Auditor ist nicht mog-
lich. Wegen der Trennung von Untersuchung und Anklage fiihrt der Untersu-
chungsrichter Einvernahmen durch. Der Auditor hat nur vor Gericht personli-
chen Kontakt mit dem Angeklagten.’’* Strafmandate sind deshalb formlich
zuzustellen (Art. 121 Satz 1 MStP). Sie gelten nur als zugestellt, wenn der
. Angeklagte tatsichlich in den Besitz des Strafimandats gelangt>”. Zustell-
fiktionen bei Annahmeverweigerung oder Nichtabholen einer Sendung sind
dem Militérstrafprozess ebenso unbekannt wie die dffentliche Publikation des
Strafmandats. Dies ergibt sich aus Art. 121 Satz 2 MStP, wonach bei Unzu-
stellbarkeit das ordentliche Verfahren stattzufinden hat. Das Militérkassa-
tionsgericht sieht bei fingierter Zustellung die Wahlfreiheit zwischen ordent-
lichem und Strafmandatsverfahren gefihrdet.”’ Schligt die Zustellung fehl,
so wird das Strafmandat zur Anklage in einem ordentlichen (Abwesenheits-
)Verfahren.””

Zusammenfassend versuchen die zivilen Strafprozessordnungen, den Eroff-
nungsaufwand durch diverse Zustellfiktionen zu minimieren. Dies ist nur
solange konventionsrechtlich vertretbar, als dem Adressaten, der trotz fingier-
ter Zustellung erst spiter vom Strafbefehl Kenntnis erlangt, simtliche Ein-
sprachemoglichkeiten offenbleiben.

2. Offentlichkeit

Das Strafbefehlsverfahren ist nicht 6ffentlich (Art. 69 Abs. 3 lit. d StPO). Der
Beschuldigte kann, was selten vorkommt, eine 6ffentliche Gerichtsverhand-
lung iiber die Einsprache erzwingen.’’® Damit wird seinem Recht auf ein
»public hearing” (Art. 6 Ziff. 1 EMRK) Geniige getan. Viel haufiger ist der
umgekehrte Fall, dass der Beschuldigte durch Unterlassen der Einsprache auf

1 ALA. offenbar Daphinoff, 529.

2" Nonn, Kommentar-MStP, Art. 121 N 1 und 8.

7 MKGE 10, Nr. 24.

S MKGE 10, Nr. 24 E. 5; Nonn, Kommentar-MStP, Art. 121 N 5 ff.

7 Art. 119 Abs. 2 lit. ¢ MStP; Handbuch, 119 Abs. 2; Botschaft MStP, 87; Nonn,
Kommentar-MStP, Art. 121 N 25.

576 Vgl. immerhin BGE 108 Ia 90; zum ,,Recht” des Beschuldigten auf Offentlich-
keit Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 279 ft.
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eine Offentliche Gerichtsverhandlung ,,Verzichtet“.577 Die fehlende Offent-
lichkeit wurde von Anfang an als Vorteil von Strafbefehlsverfahren geprie-
sen. Im Bagatellbereich sollten dem Beschuldigten die ,, Aufregungen, Zeit-
versaumnisse und Umtriebe* eines ordentlichen Verfahrens erspart blei-
ben.””® Zeitgendssische Kommentatoren befanden, ,,dass in solchen Fillen
die Schwere der Tat in keinem richtigen Verhdltnis zur Schwere der gesamten
Rechtsnachteile steht>”. Schon damals erkannte man somit, was MALCOM
M. FEELEY spéter mit ,,the process is the punishment™ umschreiben sollte: die
mit der 6ffentlichen Unrechtsaufarbeitung im Gerichtsverfahren einhergehen-
den Unannehmlichkeiten fiir den Beschuldigten.”® Ob er iiberhaupt iiber die
Versgallhrenséffentlichkeit disponieren kann, ist damit noch nicht beantwor-
tet.

Die fehlende Offentlichkeit des Strafbefehlsverfahrens fithrt dazu, dass nicht
nur die Sachverhaltsrekonstruktion nicht unter den Augen der Offentlichkeit
erfolgt, sondern auch das Urteil nicht miindlich verkiindet wird. Art. 6 Ziff. 1
EMRK verlangt indessen auch die offentliche Urteilsverkiindung (,,pro-
nounced publicly*).”®* Nach einem verwaltungsstrafrechtlichen Grundsatzur-
teil des Bundesgerichts kann die 6ffentliche Urteilsverkiindung bei Strafbe-
scheiden durch Auflage in einer der Offentlichkeit zuginglichen Kanzlei
umgesetzt werden. Auch der EGMR hat in einem Plenarurteil festgehalten,
dass militarstrafrechtliche Urteile durch Auflage verkiindet werden kdnnen.
Wihrend das Bundesgericht unter Hinweis auf das Strassburger Prdjudiz zur
Geltendmachung des Einsichtsrechts ein ,,berechtigtes* Interesse verlangt, ist
in Letzterem nur von einem Interessennachweis die Rede (,,anyone who can
establish an interest“).583 Nach ausfiihrlicher Debatte im Stdnderat wurde eine
Regelung eingefiihrt, die allen ,,interessierten Personen auf Antrag Einsicht
in Strafbefehle gewdhrt (Art. 69 Abs. 2 StPO). Ein schiitzenswertes Interesse

77 Abravanel, JdT 131/1983 IIL, 2; EGMR-Urteil vom 24. Juni 1993 i.S. Schuler-

Zgraggen gg. die Schweiz, (Appl. no. 14518/89), Ziff. 58; s.a. Riedo/Fiolka, fp

2011, 156.

Kommissionsbericht von 1917, Amtsblatt des Kantons Ziirich vom Jahre 1917,

Text, Ziirich 1917, 874 f.; ebenso Botschaft VStrR, 1003.

7 Spengler (1929) 15 (Zitat); ebenso Hofstetter, 6.

0 Feeley (1979/1992) 199 ff.; Trechsel/Summers, 121 f.; Krauss (1975/2011) 225;
BGE 1371V 105 E. 2.3.

31 Trechsel/Summers, 124; s.a. Roth, RDAF 1981, 385; vgl. unten S. 119 f.

2 Eingehend Riklin, in: FS-Bolle, 117 ff.

3 BGE 124 1V 234 E. 3; EGMR-Urteil i.S. Sutter gg. die Schweiz (Appl. No.
8209/78) vom 22. Februar 1984, Ziff. 34; s.a. BGE 115 V 244 E. 4d/aa.

578
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ist nach ausdriicklichem Willen des Gesetzgebers nicht vorausgesetzt.”** Dies
leuchtet mit Blick auf reguldre Gerichtsurteile ein. Zuschauer einer 6ffentli-
chen Urteilsverkiindung miissen fiir ihre Anwesenheit auch kein schiitzens-
wertes Interesse dartun.”® Eine wirksame Justizkontrolle setzt selbstverstind-
lich voraus, dass die Strafbefehle in nicht anonymisierter Form zugénglich
gemacht werden.”*® Die Frage, zu welchem Zeitpunkt Einsicht zu gewéhren
ist, harrt derzeit noch hochstrichterlicher Kléimng.587

Grundsitzlich gilt das Recht auf Einsicht in Strafbefehle qua Verweis auch
fiir das Jugendstrafverfahren.”® Die Anwendbarkeit der Bestimmungen des
Erwachsenenstrafprozesses steht allerdings unter dem Vorbehalt entgegenste-
hender Interessen des Jugendlichen. Die Akteneinsicht kann im Interesse des
Jugendlichen generell eingeschrinkt werden. Jugendstrafverfahren finden
grundsitzlich unter Ausschluss der Offentlichkeit statt,”® nach der Vorstel-
lung des Bundesgerichts selbst dann, wenn der Jugendliche ein 6ffentliches
Verfahren wiinscht.” Ob der generelle Offentlichkeitsausschluss auch fiir die
Urteilsverkiindung resp. die Auflage von Strafbefehlen gilt, ist noch unge-

% AB 2006 S. 1002 ff., Sitzung vom 7. Dezember 2006; AB 2007 N 949, Sitzung
18. Juni 2007; s.a. Botschaft StPO, 1152; Schmid (2009) Rn. 270; Beut-
ler/Zehnder, Pladoyer 2/2011, 6; a.A., wohl versehentlich unter Bezug auf BGE
124 1V 234, Riklin, StPO-Kommentar, Art. 69 N 3; einschrinkend auf die Dauer
der Einsprachefrist Kantonsgericht St. Gallen, Anklagekammer, Entscheid vom
25. Mai 2011 i.S. S. gegen Staatsanwaltschaft St. Gallen — AK.2011.106-AK, in:
fp 2011, 339.

Bommer, fp 2011, 249; Obergericht Solothurn, Beschwerdekammer, Entscheid
vom 8. November 2011 i. S. X. gegen Staatsanwaltschaft Solothurn -
BKBES.2011.103, E. 5, in: fp 2012, 77f; zur ,accessibility“ auch
Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 276.

Fiir die vorliegende Arbeit wurden bei der Staatsanwaltschaft Ziirich Limmat
Erwachsenenstrafbefehle, bei der Jugendanwaltschaft des Kantons Basel-
Landschaft Jugendstrafbefehle und beim Oberauditorat militérische Strafmandate
angefordert. Alle Behorden kamen den Anfragen umgehend nach, was an dieser
Stelle herzlich zu verdanken ist. Die Strafbefehle wurden indes nur vom Kanton
Ziirich in nicht anonymisierter Form herausgegeben; s.a. WOSTA-2011, 8.4.
Nach Ablauf der Einsprachefrist: Obergericht Solothurn, Beschwerdekammer,
Entscheid vom 8. November 2011 i. S. X. gegen Staatsanwaltschaft Solothurn —
BKBES.2011.103, auszugsweise abgedruckt in: fp 2012, 77; z.R. a.A. Kantons-
gericht St. Gallen, Anklagekammer, Entscheid vom 25. Mai 2011 i.S. S. gegen
Staatsanwaltschaft St. Gallen — AK.2011.106-AK, auszugsweise abgedruckt in:
fp 2011, 338 f; s.a. auch Bommer, fp 2011, 247.

% Art. 69 Abs. 2 StPO, Art. 3 Abs. 1 JStPO.

7 Art. 3 Abs. 3 und Art. 4 JStPO; Art. 14 und Art. 15 JStPO.

*" BGE 108 Ia 90.

585

586

587
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klirt. Die Lehre nimmt hierzu keine Stellung.””' Die Jugendanwaltschaft

Basel-Landschaft stellt sich auf den Standpunkt, ein Einsichtswilliger miisste
,,gewissermassen in Umkehrung zur Erwachsenenbestimmung ... nachweisen,
weshalb die ... Entscheideinsicht den Interessen des Jugendlichen nicht zuwi-
derliuft*°*’. Konventionsrechtlich ist damit die interessante Frage aufgewor-
fen, ob sich die jugendschiitzerischen Einschrinkungen der Offentlichkeit in
Art. 6 Ziff. 1 EMRK nur auf das Verfahren oder auch auf die Urteilsverkiin-
dung beziehen: ,,Das Urteil muss offentlich verkiindet werden; Presse und
Offentlichkeit konnen jedoch wdhrend des ganzen oder eines Teiles des Ver-
fahrens [trial; proces] ausgeschlossen werden, wenn ... die Interessen von
Jugendlichen ... es verlangen “. Ist die Urteilsverkiindung ein Teil des Verfah-
rens? Im Englischen gibt es etymologisch gute Griinde, ,trial“ als die be-
weiswiirdigende Phase des Verfahrens zu verstehen. Die Grundbedeutung des
Verbs “try* ist "fo separate out (the good) by examination”>” Gutes von
Bosem zu trennen, bedeutet im strafprozessualen Kontext: Beweise zu wiirdi-
gen. Demgegeniiber beinhaltet ,,procés™ als umfassender Verfahrensbegriff
wohl auch die Urteilsverkiindung. Das Problem ist nur vom Resultat her 16s-
bar. Gebietet der Jugendschutz nur, dass die Blossstellung Jugendlicher in
offentlichen Hauptverhandlungen unterbleibt,””* bedeutet dies noch nicht,
dass die Justizkontrolle der Allgemeinheit durch ein geheimes Urteil komplett
suspendiert werden muss. Damit steht fest, dass die Schwelle fiir ein nichtof-
fentliches Urteil wesentlich hoher ist als fiir einen Offentlichkeitsausschluss
vom Verfahren. Zusammenfassend konnte damit dem Regelausschluss der
Offentlichkeit (Art. 14 JStPO) eine regelmissige Urteilspublikation resp.
Strafbefehlsauflage gegeniibergestellt werden.

Die vereinheitlichte Strafprozessordnung setzt beziiglich der Strafbefehlsof-
fentlichkeit die Minimaltransparenz gesetzlich um, welche die Rechtspre-
chung schon lange aus der Urteilsoffentlichkeit ableitet. Damit bleibt — abge-
sehen von eng zu fassenden Ausnahmen im Jugendstrafrecht — nicht langer
Raum, aus Effizienziiberlegungen nicht nur das Strafbefehlsverfahren, son-
dern auch dessen Resultat geheim zu behalten.

' BSK JStPO-Hug/Schlifli, Art. 14; Jositsch et al., JStPO Kommentar, Art. 14 und
37; BSK JStPO-Biirgin/Biaggi, Art. 37, jeweils passim.

Dem Verfasser vorliegendes Schreiben von lic. iur. Lukas Baumgartner, Jugend-
anwaltschaft Basel-Landschaft, “Jugendstrafbefehle — Weisungen und Merkblat-
ter zur Untersuchungsfithrung” vom 16. Mérz 2011.

Trial: "Act or process of testing", from Anglo-Fr. trial, noun formed from triet "to
try". Try: from Gallo-Rom. triare, of unknown origin, Ground sense: "separate
out (the good) by examination" (Quelle: www.etymonline.com); s.a. Weigend,
Harvard Journal of Law & Public Policy, 2003, Vol. 26, 159.

**So Schroder, 230.

592
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VI. Einsprache

. Das Einspracherecht des Bestraften, der Staatsanwaltschaft und
des Geschidigten gegen den Strafbefehl bietet Gewdhr dafiir, dass
die Bezirksanwidlte von ihrer Strafbefugnis weder zu strengen, noch
allzu milden Gebrauch machen.

1. Frist/Form/Begriindung

Die Formalien des Einspracheverfahrens sind daraufhin zu untersuchen, in-
wieweit sie Beschuldigtenrechte im Dienste der Verfahrenseffizienz ein-
schrinken. Gegen Erwachsenenstrafbefehle kann innert zehn Tagen bei der
Staatsanwaltschaft oder jeder anderen schweizerischen Behorde schriftlich
und begriindet Einsprache erhoben werden. Fiir den Fristenlauf ist, was das
Gesetz nicht sagt, die tatsdchliche oder fingierte Kenntnisnahme entschei-
dend. Im Fall Hennings stufte der EGMR eine siebentédgige Einsprachefrist
zwar als kurz, nicht aber als konventionswidrig ein.””® Der Beschuldigte ist
von der Begriindungs-, nicht aber von der Pflicht zur schriftlichen Einsprache
entbunden. Er kann sie auch miindlich zu Protokoll erkliren.” Die weiteren
Betroffenen, zu denen nach hier vertretener Ansicht auch die Privatkldger-
schaft gehort, haben ihre Einsprache zu begriinden.’”® Fiir die Einsprache
gegen Jugendstrafbefehle gelten die gleichen Formalien.” Die Strafman-
datseinsprache im Militérstrafprozess ist innert zehn Tagen seit Eroffnung
schriftlich zu erheben. Nur soweit sie sich gegen die Kosten und Entschidi-
gungen richtet, ist sie auch zu begriinden, weil das Gericht iiber sie ohne
miindliche Hauptverhandlung entscheidet.’” Im Verwaltungsstrafrecht ist
innert dreissig Tagen seit der Erdffnung schriftlich Einsprache zu erheben bei
der Verwaltung, die den Strafbescheid erlassen hat. Die Einsprache hat die
Antrige, deren Begriindung sowie die Beweismittel zu enthalten. Fehlen

% Beleuchtender Bericht des Ziircher Regierungsrates zum Einfiihrungsgesetz zum

Schweizerischen Strafgesetzbuch (EG z. StGB), Amtsblatt des Kantons Ziirich,
Textteil, 1941, 727 ff., 757 £.

% EGMR-Urteil i.S. Hennings gg. Deutschland vom 16. Dezember 1992 (Appl. No.
12129/86), Ziff. 26.

*7 Art. 354; Art. 91 Abs. 4; Art. 110 Abs. 1 StPO; BSK StPO-Riklin, Art. 354 N 1;
vgl. noch § 321 Satz 2 StPO/ZH-1941, OS 36, 380 ff., 410 f. (,, Mit ihr [Einspra-
che] sind die Abdnderungsantrdge zu verbinden ).

% Art. 354 Abs. 2 StPO; zur Einsprachelegitimation der Privatkldger S. 109 ff.

% Art. 32 Abs. 5 und 6 JStPO.

600 Art. 122 MStP; Botschaft MStP, 87; Nonn, Kommentar-MStP, Art. 122 N 21.
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diese Formalien, wird eine kurze Nachfrist zur Verbesserung gesetzt.*"' So-
weit die Verwaltung die Einsprache gegen den Strafbescheid nicht unmittel-
bar als Begehren um gerichtliche Beurteilung entgegennimmt, entscheidet sie
in einer Strafverfiigung (oder tritt bei Formmiéingeln nicht darauf ein®?). Der
Adressat kann sodann innert zehn Tagen bei der verfligenden Verwaltung
schriftlich die gerichtliche Beurteilung Verlangen.(’03 Das Begehren um ge-
richtliche Beurteilung muss nicht begriindet werden. Die Begriindung erfolgt
in der gerichtlichen Hauptverhandlung.®®*

Alle Prozessordnungen stellen somit Begriindungs- oder zumindest Schrift-
lichkeitsanforderungen an die Einsprache. Am ausgeprégtesten ist die Pflicht
zur Begriindung im Verwaltungsstrafverfahren. Rechtsstaatlich ist die Be-
griindungspflicht insbesondere fiir den Beschuldigten problematisch.” Nach
stindiger Rechtsprechung des EGMR ist es den Vertragsstaaten nicht ver-
wehrt, gewisse Massendelikte durch Exekutivbehérden aburteilen zu lassen,
solange die Betroffenen ein Gericht anrufen kénnen.*” Der Beschuldigte hat
ein Recht auf Zugang zu einem Gericht.®”’ Dieses ist nicht absolut. Gleich-
wohl miissen Konventionsrechte stets praktisch wirksam bleiben.®”® Erst mit
der Einsprache erwirkt der Beschuldigte ein ordentliches Gerichtsverfahren.
Wird seine Einsprache von zu strengen Begriindungsanforderungen abhingig
gemacht, ist sein konventionsrechtlich garantierter Zugang zum Gericht nicht
mehr gewihrleistet.*”” Eine solche Beschrinkung besteht im Verwaltungs-
strafverfahren, wo Einsprachen gegen Strafbescheide mit Antrdgen zu verse-
hen, zu begriinden und zu belegen sind. Art. 68 VStrR ist insoweit konven-
tionswidrig. Verzichtet man auf Formalien bei der Einsprache, dann stellt sich
auch das Problem nicht, ob und wie Nichteintretensentscheide der Verwal-
tungsbehdrde angefochten werden konnen.®'

%' Art. 67 Abs. 1 und Art. 68 VStrR.

592 Bjcker/Frank/Achermann, 263.

% Art. 71 und Art. 72 VStrR; BGE 121 IV 326 E. 3d; BGE 133 IV 112 E. 9.4.4.

% Art. 82 VStrR; Art. 346 Abs. 1 lit. d StPO.

695 Ubersehen von Schwob, SIK 1289, 22; krit. Trechsel (1974) 293.

896 EGMR-Urteile i.S. Oztiirk gg. Deutschland (App. No. 8544/79) vom 21. Februar
1984, Zift. 56; EGMR-Urteil i.S. Lutz gg. Deutschland (Appl. No. 9912/82) vom
25. August 1987, Ziff. 57; BGE 115 1a 183, E. 4a.

%7 EGMR-Urteil i.S. Deweer gg. Belgien (App. Nr. 6903/75) vom 27. Februar 1980,
Ziff. 49.

6% BGMR-Urteil i.S. Salduz gg. die Tiirkei (Appl. No. 36391/02) vom 27. Novem-
ber 2008 Ziff. 51.

9 Nonn, Kommentar-MStP, Art. 122 N 15; Trechsel (1974) 294.

1% Dazy Eicker/Frank/Achermann, 263 f.
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Unabhéngig von der Begriindungspflicht kann man sich fragen, ob die Pflicht
zu schriftlicher Einsprache konventionskonform ist. Der Zugang zum Gericht
unterliegt Einschrankungen. Er darf beispielsweise von der Einhaltung von
Fristen abhiingig gemacht werden.®' In aller Regel wird es dem Beschuldig-
ten keine Miihe bereiten, einen Strafbefehl mit dem schriftlichen Vermerk
(,,Ich erhebe Einsprache!*) an die Staatsanwaltschaft zuriickzusenden. Damit
sichert er sich den Zugang zum Gericht. FRANZ RIKLIN hat jedoch darauf
hingewiesen, dass 10-20 Prozent der Bevolkerung mit der Lektiire kompli-
zierter Texte iiberfordert sind.®'? Solche von ,,Illetrismus“613 betroffenen Per-
sonen verstehen auch anhand der ,,Erlduterungen zum Strafbefehl*“*!* nicht,
wie sie sich zur Wehr setzen konnen.®® Erst recht kénnen sie deshalb keine
schriftliche Opposition erheben. Um ihnen einen wirksamen Zugang zum
Gericht zu gewihrleisten, sind sie — sofern die Verstdndnisprobleme iiber-
haupt erkannt werden — anlésslich einer staatsanwaltschaftlichen Einvernah-
me iiber den Verfahrensgang miindlich aufzukliren.®'® Sie kénnen ihre Ein-
sprache miindlich zu Protokoll erkléren.

Zusammenfassend mag eine Pflicht, Einsprachen zu begriinden, deren Beur-
teilung zwar vereinfachen, doch wird damit der Zugang zum Gericht iiber-
maéssig erschwert. Das Erfordernis schriftlicher Einsprache ist grundsétzlich
konventionskonform. Doch muss der Zugang zum Gericht auch fiir Beschul-
digte mit Verstandnisproblemen durch ,adiquate Massnahmen“®'” abgesi-
chert werden, etwa indem die Staatsanwaltschaft auf entsprechende Hinweise
der Polizei die Strafbefehle anlésslich einer Einvernahme miindlich erléutert.

2. Einspracheberechtigte

Wie im Eingangszitat bereits angetont, sollen die verschiedenen Einsprache-
rechte die Gefahr sachlich falscher Entscheide eindimmen. Zur Einsprache
gegen Erwachsenenstrafbefehle berechtigt sind die beschuldigte Person,
Ober- oder Generalstaatsanwaltschaften nach Massgabe ihres Verfahrens-

out Miehsler/Vogler, IntKomm EMRK, Art. 6 N 279; EGMR-Urteil i.S. Hennings
gg. Deutschland vom 16. Dezember 1992 (Appl. No. 12129/86), Ziff. 56.

62" Eingehend Riklin, in: FS-Bolle, 122 ff.

% Gilliéron/Killias, in: FS-Riklin 390 f.

6 Vgl. etwa Standarderluterungen im Kanton Ziirich in: Strafbefehl der Staatsan-
waltschaft Ziirich — Sihl G-3/2011/311 vom 6. Februar 2011.

®13 Krit. a. Saluz, Anwaltsrevue 5/2012, 229.

816 Thommen, ZStrR 2010, 383 ff.

7 EGMR-Urteil i.S. Hennings gg. Deutschland vom 16. Dezember 1992 (Appl.
No. 12129/86), Ziff. 51; s.a. Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 276.
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rechts sowie weitere — etwa durch eine im Strafbefehl angeordnete Einzie-
hung — Betroffene.®"® Nirgends erwéhnt, wohl aber zu bejahen ist ein Ein-
spracherecht der Bundesanwaltschaft in delegierten Bundesstrafsachen. Wenn
sie kantonale Urteile in einer Delegationssache anfechten kann, muss sie sich
auch gegen eine Erledigung durch Strafbefehl zur Wehr setzen kénnen.®'’
Das Einspracherecht von Oberbehdrden wurde bisher nur selten grundsétzlich
in Frage gestellt. Gemiss dem Ziircher Regierungsrat erscheine dieses ,,zwar
innerhalb des monokratischen Aufbaus der Staatsanwaltschaften (,le mi-
nistere public est un et indivisible) als Fremdkorper, ist indessen vor dem
Hintergrund der Notwendigkeit einer innerinstitutionellen Kontrolle ... ver-
tretbar“***. Mit dem Einspracherecht der iibergeordneten Behorde wird eine
Einheitlichkeit der Spruchpraxis einer Staatsanwaltschaft angestrebt und zu-
dem verhindert, dass behdrdeninterne Meinungsverschiedenheiten vor Ge-
richt ausgetragen werden miissen. Rechtshistorisch wurde dies zunéchst so
umgesetzt, dass die Oberbehdrde den Strafbefehl eigenméchtig abidndern
konnte.**' Erst spiter etablierte sich die heutige Regelung, wonach der Straf-
befehélzznach der oberbehordlichen Einsprache zuriick an die Erlassbehorde
geht.

Umstritten ist die Einspracheberechtigung der Privatkliger.® Nach der Vor-
stellung des Gesetzgebers sollen sie keine Einsprache erheben konnen. Im
Entwurf waren sie dazu noch legitimiert.”** Die Streichung wird mit Recht
kritisiert. Privatkldger konnen im Kosten- und Entschddigungspunkt oder
dadurch betroffen sein, dass von einer anerkannten Zivilforderung im Strafbe-
fehl kein Vormerk genommen wurde.®> Ferner kann ein Einspracherecht der
Privatklagerschaft verhindern, dass sich Beschuldigte und Staatsanwaltschaft
in unzulissiger Weise iiber den Schuldspruch absprechen.®*® Die Streichung
des privatklagerischen Einspracherechts wurde vom Parlament damit begriin-
det, dass eine Zivilforderung im Strafbefehl nicht ,.entschieden®, sondern

818 - Schwarzenegger, ZHK-StPO, Art. 354 N 4.

1% Art. 25 und Art. 381 Abs. 4 lit. b StPO.

620 Antrag und Weisung des Regierungsrates zu einem Gesetz iiber die Teilrevision
der Strafprozessordnung, Amtsblatt des Kantons Ziirich 2001, Textteil, 526
(§ 321 E-StPO-ZH/2003), 624 (Weisung).

621§ 322 Abs. 2 Satz 2 StPO-ZH/1941, OS 36, 380 ff., 410 f, s.a. Gesetzestexte
hinten; ferner Mettler 120 f.

622§ 322 Abs. 2 StPO-ZH/1995a; Art. 355 Abs. 1 StPO; zur Kritik s. S. 124 ff.

63 Das Einspracherecht nunmehr bejahend Bundesgerichtsurteil 6B_310/2012 vom
11. Dezember 2012, E. 5.

02 Art. 358 Abs. 1 lit. b E-StPO.

%25 Schmid (2009) Rn. 623 Fn. 43; Riklin, StPO-Kommentar, Art. 354 N 7.

%% Gilliéron/Killias, CR CPP, Art. 354 N 3.
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bloss deren Anerkennung vorgemerkt werde. Zudem laute ein Strafbefehl
ohnehin nie auf Freispruch, weshalb ein Privatkldger kein Interesse an der
Einsprache haben konne.®”’” Die erste Begriindung ist verkiirzt, die zweite ist
falsch.®”® Die Frage der Einsprachelegitimation der Privatkligerschaft stellt
sich unabhéngig davon, ob im Strafbefehl iiber Zivilforderungen ,,entschie-
den* wird oder nicht. Sie kann ndmlich nur schon deshalb ein Interesse an der
Einsprache haben, weil sich ein Strafbefehl auf ihre Zivilforderungen auswir-
ken kann. Die Angehorigen der Herztransplantatsempféangerin hitten an der
Anfechtung des Strafbefehls ein Interesse gehabt, weil sich die strafrechtliche
Bewertung der Operation als fahrlissige Tétung auch auf ihre Zivilforderun-
gen auswirken konnte.””” Dass Privatkliger durch einen verurteilenden Straf-
befehl nicht in ihren Interessen verletzt sein konnen, ist unzutreffend. Wird
ein wegen Verleumdung angezeigter Beschuldigter lediglich mit einem Straf-
befehl wegen iibler Nachrede belegt, so ist die Privatkldgerin durch den
»Freispruch® vom Verleumdungsvorwurf sehr wohl in rechtlich geschiitzten
Interessen betroffen.®*’ Die héchstrichterliche Rechtsprechung anerkennt seit
Langem, dass sich Strafurteile (entgegen Art. 53 OR) faktisch auf die Zivil-
forderungen von Geschidigten auswirken.””' Eine solche Auswirkung kann
auch von einem rechtskréftigen Strafbefehl ausgehen. Trotz der Streichung
von Art. 358 Abs. 1 lit. b E-StPO sind Privatklidger deshalb im Kosten-, Ent-
schadigungs- und Zivilpunkt umfassend zur Einsprache gegen Strafbefehle
zuzulassen. Im Strafpunkt ist zu differenzieren: Soweit es um die ausgespro-
chene Sanktion geht (,,Bestrafungspunkt“®*?), fehlt dem Privatkliger ein

7 BR Blocher, AB 2006 S. 1050, Sitzung vom 11. Dezember 2006; AB 2007
N 1024, Sitzung vom 20. Juni 2007; Leupold BJM 2008, 248.

628 Gleich Droese (2011) 76.

29" vgl. oben S. 23.

80 74 diesem ,,classement partiel implicite” Bundesgerichtsurteil 6B_79/2012 vom
13. August 2012, E. 2.4; Moreillon, ZStrR 2010, 36; BSK StPO-Riklin, Art. 354
N 10; BGE 130 IV 90 E. 3.2 (,,non-lieu partiel®).

%' BGE 119 IV 339, E. ld/cc; Bommer 2006, 150 ff.; BSK BGG’-Thommen,

Art. 81 N 34,

Zur Terminologie: Vorliegend wird der Zivil- vom Strafpunkt unterschieden.

Innerhalb des Strafpunkts wird zwischen Schuldpunkt einerseits und Bestrafungs-

resp. Sanktionspunkt andererseits unterschieden. Der Schuldpunkt umfasst dieje-

nigen Teile des Strafurteils, welche Tatbestandsmaissigkeit, Rechtswidrigkeit und

Schuld betreffen. Der Bestrafungspunkt betrifft die Rechtsfolgenseite des Strafur-

teils, also die ausgesprochene Strafe und/oder Massnahme sowie den bedingten

Strafaufschub. In der Literatur und Judikatur ist oft vom ,,Strafpunkt” die Rede

(BGE 136 1V 41, E. 1.1; Botschaft StPO, 1308), wenn in Wirklichkeit der Bestra-

fungs-/Sanktionspunkt gemeint ist.

632
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Rechtsschutzinteresse.”® Die Bestrafung steht allein dem Staat zu. Im

Schuldpunkt hingegen ist der Privatkladger zur Einsprache berechtigt, soweit
er eine mogliche Auswirkung auf seine Zivilforderungen darlegen kann.®**
Dass die Beschuldigten in den genannten Beispielen nicht wegen eventual-
vorsatzlicher Totung resp. Verleumdung verurteilt wurden, strahlt auf die
Zivilforderungen der Privatkldger aus. Sie miissen die Strafbefehle deshalb
unabhingig davon anfechten konnen, ob darin anerkannte Zivilforderungen
vorgemerkt wurden. Selbst ohne Auswirkungen auf ihre Zivilforderungen
lasst sich die Einspracheberechtigung aus dem Personlichkeitsrecht herleiten:
Die Privatkldgerschaft hat einen personlichkeitsrechtlichen Anspruch auf
Feststellung des angetanen Unrechts.” Systematisch ergibt sich die Einspra-
cheberechtigung der Privatkldgerschaft auch aus dem Parteibegriff. Nach dem
Konzept der Strafprozessordnung ist die Privatklagerschaft vollwertige Partei
auf AugenhShe mit den iibrigen Parteien.”*® Als Partei stehen ihr sidmtliche
Parteirechte offen.””” Sie geniesst — bis auf die berechtigte Ausnahme des
Sanktionspunkts — auch die volle Rechtsmittellegitimation.”®® Sie kénnte
gegen den Strafbefehl, der eine Verfligung der Staatsanwaltschaft ist, Be-
schwerde erheben. Wegen der unterschiedlichen Beurteilungskompetenz
macht eine Beschwerde der Privatkligerschaft wenig Sinn.”” Der vom Ge-
setzgeber statuierte Ausschluss vom Einspracherecht ist eine Systemwidrig-
keit. Die Privatklager kdnnen sich deshalb mit Einsprache gegen Strafbefehle
wehren. Sie sind ,,weitere Betroffene im Sinne von Art. 354 Abs. 1 lit. b.

Die Berechtigung zur Einsprache gegen Jugendstrafbefehle ist grundsitzlich
gleich geregelt wie im Erwachsenenstrafprozess. Auch im Jugendstrafprozess
gibt es Einspracherechte von Oberbehdrden. So kann die Oberjugendanwalt-
schaft des Kantons Ziirich gegen Strafbefehle Einsprache erheben.®*’ Die
Privatklagerschaft wird im Jugendstrafverfahren explizit zur Einsprache zuge-
lassen, soweit es um den Zivilpunkt sowie die Kosten- und Entschiadigungs-
folgen geht.*"' Hingegen soll sie im ,.Strafpunkt nicht zur Einsprache legiti-

63 Art. 382 Abs. 2 StPO; Botschaft StPO, 1308.

%% Ebenso Gilliéron/Killias, CR CPP, Art. 354 N 3.

%5 Bommer (2006) 266 ff.

536 Art. 104 Abs. 1 StPO; Leupold BIM 2008, 250; Riklin, ZStrR 2001, 387.

7 BSK StPO-Kiiffer, Art. 104 N 17.

3% Art. 104 Abs. 1 StPO; Art. 382 Abs. 2 StPO.

% GL.M. Daphinoff, 582 ff.; a.A. Bundesgerichtsurteil 6B_79/2012 vom 13. August
2012, E. 2.6.

§ 114 Abs. 3 lit. ¢ GOG/ZH 2011; zum Einspracherecht von Jugendstaatsanwalt-
schaften vgl. Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ EG JStPO/VS 2011, vgl. auch S. 128 f.

1 Art. 32 Abs. 5 und 6 JStPO.

640
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miert sein.®** Wihrend das Einspracherecht im Zivil-, Kosten- und Entschi-
digungspunkt zu begriissen ist, gilt fiir den ,,Strafpunkt* das soeben Ausge-
fiihrte: Der Ausschluss vom Sanktionspunkt ergibt sich analog aus Art. 382
Abs. 2 StPO. Im Schuldpunkt muss der Privatkldger indessen zur Einsprache
zugelgaisen werden, da sich dieser auf seine Zivilforderungen auswirken
kann.

Neben den urteilsfahigen Jugendlichen konnen die gesetzlichen Vertreter
Einsprache erheben (Art. 32 Abs. 5 lit. a). Nicht geregelt ist der Konfliktfall.
Was geschieht, wenn sich die Eltern gegen einen Strafbefehl wehren wollen,
den der urteilsfahige Jugendliche akzeptiert? Die gesetzlichen Vertreter sollen
in diesem Fall gegen den Willen der Jugendlichen Einsprache erheben kon-
nen. Bei derartigen Interessenskollissionen sei jedoch die Einsetzung eines
Beistandes zu priifen.*** Die Sicherstellung der Entscheidautonomie urteilsfé-
higer Jugendlicher ist ein volker- und verfassungsrechtliches Gebot.** Ande-
rerseits geniesst auch das Sorgerecht der Eltern grundrechtlichen Schutz.®*
Dieses Abwigungsdilemma widerspiegelt sich in der Jugendstrafprozessord-
nung. Einerseits sollen die Jugendlichen ihre Rechte im Rahmen ihrer Urteils-
fahigkeit selbstindig wahrnehmen kénnen (Art. 19 Abs. 2 JStPO). Anderer-
seits wird den gesetzlichen Vertretern ein selbstindiges Einspracherecht ein-
gerdumt. Will ein knapp 18-jdhriger unrechtseinsichtiger Jugendlicher einen
Strafbefehl akzeptieren, so ist nicht ersichtlich, unter Berufung auf welches
Sorgerechtsinteresse die Eltern ihn zu einem kontradiktorischen Gerichtsver-
fahren sollen zwingen koénnen. Auch beim Entscheid iiber die Strafbe-
fehlseinsprache haben die Eltern das Wohl ihres Kindes zu wahren.*"’ Die
Bestellung eines Beistands kann in dieser Konfliktsituation nur den Zweck
haben, den Jugendlichen in seinem Einspracheverzicht zu unterstiitzen, und
nicht, den selbstbestimmten Entscheid des Jugendlichen zu iibergehen. Will
man die Selbstbestimmungsrechte urteilsfahiger Jugendlicher ernst nehmen,
so miissen deren Einspracheentscheide im Konfliktfall den elterlichen vorge-

2 Zusatzbericht JStPO, 3147 mit dortigem Hinweis auf Art. 358 E-StPO, der noch
eine volle Einspracheberechtigung der Privatklagerschaft vorsah.

3 Jositsch et al., JStPO Kommentar, Art. 32 N 20; a.A. BSK JStPO- Hug/Schlifli,
Art. 32 N 8.

04 Art. 306 Abs. 2 ZGB; BSK JStPO-Hug/Schlifli, Art. 18 N 3; Zusatzbericht-
JStPO, 3139 {,; s.a. Bernard/Blum, fp 2011, 114.

5 Art. 11 Abs. 2 BV; Art. 12 Abs. 1 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes
vom 20. November 1989 (SR 0.107); s.a. Art. 19¢c ZGB; Wyttenbach, 315 ff.

646 Reusser/Liischer, SGK-BV, Art. 11 N 33 f; s.a. Wyttenbach, 330.

%7 Vgl. Bundesgerichtsurteil 6B_430/2007 vom 17. Mirz 2008, E. 5.3; 6P.106/2006
vom 18. August 2006, E. 6.4.
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hen.®*® Art. 32 Abs. 5 lit. a ist insoweit verfassungskonform auszulegen. Ein

paternalistisches Uberstimmen des Jugendlichen in dessen wohlverstandenem
Interesse kommt nur in Frage, wo eine Gefdhrdung seines Wohls objektiv
feststeht.**

Gegen das militdrische Strafmandat konnen der Bestrafte und der Oberauditor
umfassend Einsprache erheben. Das Einspracherecht des Oberauditors soll
eine schweizweit einheitliche Strafmandatspraxis absichern.®® Der Geschi-
digte kann Einsprache erheben, wenn das Strafmandat seine zivilrechtlichen
Anspriiche betrifft oder sich auf deren Beurteilung auswirken kann.”' Ein
Strafmandat enthilt (,,betrifft*) nur selten Zivilanspriiche. Dies liegt einerseits
daran, dass das Mandatsverfahren ausgeschlossen ist, wenn bestrittene Zivil-
anspriiche zu beurteilen sind.>> Andererseits haftet der Bund kausal fiir
Schiden, die durch Angehorige der Armee in Ausiibung dienstlicher Tétig-
keiten verursacht werden. Dieser Schadenersatzanspruch ist verwaltungs-
rechtlicher Natur und deshalb auf dem Verwaltungsweg geltend zu machen
(Schadenszentrum VBS; SUVA).®* Die Behandlung unbestrittener Zivilan-
spriiche in Strafmandaten ist nur moéglich bei Schédigungen, die nicht in Ver-
richtung einer dienstlichen Tétigkeit erfolgen (Schldgerei in der Dienstfrei-
zeit).®* Nur in diesen Fillen ist der Geschédigte durch das Strafmandat in
seinen Zivilanspriichen betroffen und unter diesem Titel zur Einsprache legi-
timiert. Eine Einspracheberechtigung besteht aber auch, wenn sich der straf-
rechtliche Entscheid auf seine Zivilanspriiche ,auswirken kann®“. An einer
Auswirkung auf die Zivilanspriiche fehlt es nach herrschender Lehre und
Rechtsprechung in allen Fillen, die nach den genannten Staatshaftungsregeln
abgehandelt werden.®® Dabei wird freilich verkannt, dass sich die Beurtei-
lung der Strafbehorde auf die Einschitzung des Haftungsgerichts unabhéngig
davon auswirkt, ob Letzteres auf der Grundlage zivil- oder verwaltungsrecht-

% vgl. EGMR-Urteil i.S. Nielsen gg. Dinemark (Appl. No. 10929/84) vom
28. November 1988, Ziff. 71 ff.; Trechsel/Summers, 415.

™ Schwer, 107, 156 f.

65 NR Barchi, Sitzung vom 5. Juni 1978, AB 1978 N 639.

1 Art. 122 Abs. 1 MStP.

2 Art. 119 Abs. 2 lit. d MStP; vgl. demgegeniiber § 195 Ziff. 7 StPO/AG-2010
(,, Werden die Schadenersatzforderungen bestritten, so muss der Strafbefehl den
Hinweis enthalten, dass sie auf den Zivilweg verwiesen sind“); Schwitter, 231 ff.

3 Art. 119 Abs. 2 lit. d MStP; Art. 135 Abs. 1 MG; Nonn, Kommentar-MStP,

Art. 122 N 10; Wehrenberg, Kommentar-MStP, Vorbemerkungen zu Art. 163—

165 N 5; Handbuch, 107-107a.

Weitere Beispiele bei Wehrenberg, Kommentar-MStP, Exkurs zu Art. 135 MG

N 4 (S. 1022); vgl. oben S. 93.

%5 M.w.H. Thommen, in: FS-Wiprichtiger, 90 ff.
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licher Haftungsnormen entscheidet. Auch der Staatshaftungsrichter kann
durch den Strafentscheid korrumpiert werden.”® Aufgrund dieser Auswir-
kungsmoglichkeit ist der Geschidigte auch im Militarstrafprozess zur Ein-
sprache gegen das Strafmandat legitimiert.

Zur Einsprache gegen den verwaltungsstrafrechtlichen Strafbescheid ist der
Betroffene berechtigt (Art. 67 Abs. 1). Die Rechtsprechung billigt den Ge-
schadigten im Verwaltungsstrafverfahren grundsétzlich keine Parteistellung
zu. Entscheide werden ihnen nicht zugestellt.”” Sie sind daher wohl auch
nicht zur Einsprache legitimiert. Die Geschéddigten werden damit klar
schlechter gestellt als in den {iibrigen Prozessordnungen. Die Stellung der
Opfer konnte das Bundesgericht bisher offenlassen.”®® De lege ferenda sind
beide mit Partei- und Einspracherechten auszustatten. Auch im Verwaltungs-
strafrecht konnen sich fiir den Beschuldigten zu positive Strafbescheide auf
die Haftungsforderungen der Geschidigten auswirken, indem sich ein Haf-
tungsrichter an den Strafbescheid gebunden fiihlt. Ein Einspracherecht der
iibergeordneten Verwaltungsstellen ist gesetzlich nicht vorgesehen. Dem
Bundesrat steht jedoch in allen Fillen die Uberweisung der Strafsache an das
Bundesstrafgericht frei.®” Da die Einsprache nichts anderes ist als ein Begeh-
ren um gerichtliche Beurteilung, diirfte die Uberweisungskompetenz des
Bundesrates auch ein Recht auf Strafbefehlseinsprache umfassen.®®

Zusammenfassend zeigt sich, dass insbesondere die Einspracherechte von
Geschidigten und Opfern mangelhaft sind. Uber deren Ausschluss wird ver-
sucht, das Verfahren zu verschlanken. Dabei wird erstens verkannt, dass ein
rechtskréftiger Strafbefehl die Beurteilung der Haftungsanspriiche beeinflus-
sen kann. Schon Gesichtspunkte der ,,Opferhilfe” gebieten deshalb Einspra-
cherechte fiir private Deliktsbetroffene. Zweitens entspricht es einem moder-
nen Prozessrechtsverstindnis, die von Straftaten betroffenen Privaten mit den
{ibrigen Parteien des Strafverfahrens auf Augenhéhe zu stellen.*'

656 Kritisch auch Wehrenberg, Kommentar-MStP, Vorbemerkungen zu Art. 163—165

N 5 und Exkurs zu Art. 135 MG (S. 1021); Tamm, Kommentar OHG, Art. 40

N 3 f.; Thommen, in: FS-Wipréachtiger, 95 ff.

Unverdffentlichter Entscheid der Anklagekammer des Bundesgerichts vom

17. November 1997, 8G.51/1997, E. 3, zitiert in: BGE 124 IV 234 E. 2c.

% BGE 8G.51/1997,E. 3 e.

9 Art. 21 Abs. 3 VStrR; Bundesgerichtsurteil 6B_174/2010 vom 21. Oktober 2010,
E. 5.4.

%9 A.A. Schwob, SJK 1288, 7 f.

1 Cf. §§ 4-6 Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and
Abuse of Power, adopted by General Assembly resolution 40/34 of 29 November
1985; Leupold BJM 2008, 250; Riklin, ZStrR 2001, 387.
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VII. Verzicht auf Einsprache

Das Unterlassen der Einsprache ist eine Schliisselstelle im Strafbefehlsverfah-
ren. Ohne giiltige Einsprache wird der Strafbefehl zum rechtskréftigen Ur-
teil.* Dies ist fiir den Betroffenen eine einschneidende Folge. Es gilt deshalb
die Gefahr zu bannen, dass ein Einspracheverzicht fiir eine moglichst effi-
ziente Verfahrensabwicklung allzu leichtfertig unterstellt wird. Nachfolgend
wird zundchst dargelegt, wie der Verzicht auf Einsprache zustande kommt
(1.) und was er umfasst (2.). Sodann ist zu fragen, unter welchen Vorausset-
zungen der Verzicht auf den Zugang zum Gericht giiltig ist (3.).

1. Zustandekommen des Verzichts

Der Verzicht auf die Einsprache kann dadurch zustande kommen, dass der
Strafbefehlsempfanger innerhalb der Einsprachefrist nichts unternimmt. In
diesem Fall wird der Strafbefehl nach Ablauf der Frist rechtskriftig.*”® So-
dann kann explizit auf eine Einsprache verzichtet werden.®® Sofern keine
weiteren Einspracheberechtigten vorhanden sind oder diese ebenfalls aus-
driicklich auf die Einsprache verzichten, erwichst der Strafbefehl sofort in
Rechtskraft. Die gleiche Wirkung hat der explizite Riickzug einer Einsprache
(Art. 123 Abs. 1 MStP). Ein impliziter Einspracheriickzug wird fingiert bei
unentschuldigtem Fernbleiben von einer Einvernahme (Art. 355 Abs. 2) oder
der Hauptverhandlung (Art. 356 Abs. 4 StP0).°* Das gilt auch fiir die Pri-
vatkldgerschaft und weitere zur Einsprache Legitimierte. Erscheint der Pri-
vatkldger nicht zu einer staatsanwaltschaftlichen Einvernahme, so fillt seine
Einsprache dahin. Der Riickzug ist je nach Prozessordnung oder Gegenstand
moglich bis zum Beginn der Hauptverhandlung (Art. 123 Abs. 2 Satz 1
MStP), zum Abschluss der Parteivortrige (Art. 356 Abs. 3 StPO) oder, bei
Einsprache nur gegen die Kosten- und Entschiddigungen, bis zum Entscheid
des Gerichts (Art. 123 Abs. 2 Satz 2 MStP). Im Verwaltungsstrafverfahren ist
ein Einspracheriickzug unbeachtlich, wenn die Verwaltung bei der Uberprii-

5 BGE 124 176 E. 2; Art. 354 Abs. 3 StPO; Art. 32 Abs. 6 JStPO; Art. 123 Abs. 1
MStP; Art. 67 Abs. 2 und Art. 72 Abs. 3 VStrR.

% Art. 354 Abs. 1 StPO; Art. 32 Abs. 6 JStPO; Art. 123 Abs. 1 MStP; BGE 124 1
76 E. 2 (,,L'ordonnance de condamnation ... ne déploie des effets juridiques
contraignants qu'en cas d'acceptation, manifestée par une absence d'opposition
des parties®).

6% Bundesgerichtsurteil 1P.409/2006 vom 14. August 2006, E. 3.

%5 Vgl. Bundesgerichtsurteil 6B_302/2012 vom 24. Mai 2012; z.R. krit. Jeanneret,
Jusletter 13. Februar 2012, Rz. 10 ff. und Jeanneret/Kuhn, in: LA-Donatsch,
369 ff.



1. Kapitel: Strafbefehlsverfahren 117

fung des Strafbescheids auf eine hohere Leistungs- oder Riickleistungspflicht
erkannt hat (Art. 70 Abs. 1 VStrR).

Einspracheverzicht und -riickzug sollen unwiderruflich sein,*®® obwohl die
Unwiderruflichkeit nur fiir Rechtsmittel (Art. 386 Abs. 3), nicht aber fiir
Rechtsbehelfe, wie die Einsprache, gesetzlich geregelt ist. Der Unterschied
besteht darin, dass beim Rechtsmittelverzicht nur auf eine zweite Instanz,
beim Einspracheverzicht jedoch vollstindig auf eine gerichtliche Beurteilung
verzichtet wird. Kann der Beschuldigte vor Ablauf der Zehntagesfrist endgiil-
tig auf eine Einsprache verzichten? Die Antwort scheint auf den ersten Blick
klar: Wenn man ihm die Moglichkeit zugesteht, auf eine Einsprache zu ver-
zichten, kann es nicht darauf ankommen, ob er explizit und sofort oder da-
durch verzichtet, dass er wihrend 10 Tagen nichts tut. Die Praxis ist denn
auch pragmatisch: ,, Sind alle Parteien mit diesem (Strafbefehl) einverstanden,
wird er zum rechtskriftigen Urteil“”. Der entscheidende Punkt erschliesst
sich erst bei genauerem Hinsehen. Miisste die Einsprachefrist zwingend ab-
gewartet werden, bliebe dem Beschuldigten die auch von der Strassburger
Rechtsprechung geforderte Bedenkzeit.*®® Praktisch hochst relevant wird die
Frage bei den sogenannten ,,Schnellrichterprozessen“®®’. Verschiedene kanto-
nale Staatsanwaltschaften unterhalten Pikettdienste, denen Beschuldigte di-
rekt von der Polizei zugefiihrt werden. Dort stehen Beschuldigte nicht selten
vor der Wahl, den Strafbefehl zu ,,akzeptieren® und auf freien Fuss gesetzt zu
werden oder mindestens bis zum Haftrichterentscheid inhaftiert zu bleiben.®”
In dieser Situation macht es einen grossen Unterschied, ob sofort und endgiil-
tig auf eine Einsprache verzichtet wird oder ob der ausgehéndigte Strafbefehl
erst nach Ablauf von zehn Tagen rechtskriftig wird.”' Die Unwiderruflich-
keit ist hier das Ziinglein an der Waage. Bejaht man die Endgiiltigkeit des
Einspracheverzichts, so steht der vermutet Unschuldige unter immensem

666 Art. 386 Abs. 3 analog StPO; BGE a.a.0.; Schwitter, 331; s.a. Schmid (2009)
Rn. 1479; Botschaft StPO, 1333.

57 Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Ziirich Limmat B-2/2011/350 vom 8. Februar
2011, Ziff. 2 der ,,Erldauterungen zum Strafbefehl, S. 4.

668 ygl. EGMR-Urteil i.S. Hennings gg. Deutschland vom 16. Dezember 1992
(Appl. No. 12129/86), Ziff. 26, wo eine siebentdgige Einsprachefrist zwar als
kurz, nicht aber als konventionswidrig eingestuft wurde.

%" Unten S. 142.

7 7u diesem ,,modernen Gestiandniszwang® Arzt, ZStrR 110/1992, 247.

7' Liliane Minor, Anwilte tragen zu dick auf, Tagesanzeiger vom 30. September
2011, S. 17 (,, Uberdies kann jeder Inhafiierte einen Strafbefehl akzeptieren, um
freizukommen. Ein definitives Schuldeingestindnis ist das nicht,... denn jeder
Strafbefehl kann angefochten werden ), dagegen www.strafprozess.ch/zu-dick-
auftragende-anwalte.



118 Erster Teil: Der kurze Prozess

Druck. Er kann seine Freilassung nur iiber eine definitive ,,Selbstverurtei-
lung® erwirken. Wegen dieses Verurteilungsdrucks kann in Deutschland bei
Verstindigungen nicht vor Schranken auf Rechtsmittel verzichtet werden.®””
Allerdings darf man sich auch keinen Illusionen hingeben. Selbst wenn der
Einspracheverzicht reversibel wire, hitte der Beschuldigte damit de facto
noch nicht viel gewonnen. Strafbefehle ergehen aufgrund ausreichend geklér-
ter Sachlage, in den meisten Fillen aber auch aufgrund eines Gesténdnisses.
Die Staatsanwaltschaft Ziirich macht die direkte Aushéndigung eines Strafbe-
fehls zwar nicht von einem Einspracheverzicht abhéngig, stellt aber mit einer
einlisslichen Befragung sicher, dass der Strafbefehl einsprachefest ist.”? Ein
solches Eingestindnis kann auch durch eine Einsprache oder den Widerruf
eines Einspracheverzichts nicht mehr aus der Welt geschafft werden. Nebst
der Unwiderruflichkeit stellt der latente Gestdndnisdruck ein mindestens
ebenso grosses Problem der geschilderten Pikettsituationen dar.

2. Umfang des Verzichts

Ohne Einsprache wird der Strafbefehl in allen Strafprozessordnungen zum
rechtskriftigen Urteil.”’* Der Verzicht auf Einsprache umfasst somit primér
den Verzicht auf ein gerichtliches Verfahren. Im Einzelnen verzichtet der
Strafbefehlsadressat damit auf eine Beurteilung in einem 6ffentlichen Verfah-
ren®” durch ein unabhingiges, unparteiisches und auf Gesetz beruhendes
Gericht. Mittelbar wird mit dem Einspracheverzicht weitgehend auch auf eine
Entscheidbegriindung®’®, bei gegebenen Voraussetzungen auf Ubersetzung
und Verteidigung sowie auf Einvernahme verzichtet. Im Erwachsenenstratbe-
fehlsverfahren flihrt die Einsprache zu weiteren Beweiserhebungen. Die
Staatsanwaltschaft hat eine Einvernahme mit dem Beschuldigten durchzufiih-
ren, wozu sie vor dem Strafbefehlserlass nicht verpflichtet ist.”” Dies bedeu-
tet, dass der Beschuldigte mit dem Absehen von einer Einsprache zugleich
auch auf eine Einvernahme verzichtet.*”® Der Verzicht auf Einsprache um-

672§ 302 Abs. 1 Satz 2 StPO/D; Cirener, BeckOK StPO, § 302 N 21 ff.; s. noch

BGH, Beschl. v. 3.3.2005 — GSSt 1/04 (LG Liineburg; LG Duisburg), NJW

20/2005, 1440, 1444 ff.

Umfrage innerhalb der Staatsanwaltschaft Ziirich vom 5. Oktober 2011.

% Art. 354 Abs. 3 StPO; Art. 32 Abs. 6 JStPO; Art. 123 Abs. 1 MStP; Art. 67
Abs. 2 und Art. 72 Abs. 3 VStrR.

67 EGMR-Urteil vom 24. Juni 1993 i.S. Schuler-Zgraggen gg. die Schweiz, (Appl.
no. 14518/89), Ziff. 58.

676 vgl. S. 94 ff,

77 Art. 355 Abs. 1 StPO; vgl. oben S. 77 ff.

% Thommen, ZStrR 2010, 387 ff.

673
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fasst somit auch einen Verzicht auf rechtliches Gehor. Ferner prijudizieren
Strafbefehle oft nachfolgende strassenverkehrs- oder ausldnderrechtliche
Verfahren.®”

3. Giiltigkeit des Verzichts

Die Parteien kdnnen auf Verfahrensrechte verzichten.®® Zu unterscheiden

sind die Voraussetzungen des Verzichts von dessen Form. Formell muss der
Verzicht unmissverstindlich (,,unequivocal“*®"), jedoch nicht zwingend ex-
plizit sein. Auch ein impliziter Verzicht kann eindeutig sein.*** Ein giiltiger
Verzicht setzt ferner Dispositionsbefugnis voraus (3.1). Weiter muss der Ver-
zichtende wissen, worauf er verzichtet (3.2). Der Verzicht muss aber nicht
nur informiert, sondern auch freiverantwortlich erfolgen (3.3).

3.1 Dispositionsbefugnis

Verzichten kann man nur auf eigene Rechte. An einer alleinigen Disposi-
tionsbefugnis fehlt es im Strafbefehlsverfahren etwa in Bezug auf die
Verhandlungs- und Urteilséffentlichkeit.*® Zwar kann der Beschuldigte auf
eine Einsprache verzichten, in der Hoffnung, damit eine 6ffentliche Gerichts-
verhandlung und Urteilsverkiindung zu umgehen. Die Verhandlungsoffent-
lichkeit schiitzt aber Interessen des Angeklagten und der Allgemeinheit.”®
Mit dem Verzicht auf Einsprache wihlt der Beschuldigte ein rein schriftliches
Verfahren. Gleichwohl kénnen Privatkldger oder Oberbehorden eine 6ffentli-
che Gerichtsverhandlung erzwingen. Die Dispositionsbefugnis des Beschul-
digten ist insoweit beschrinkt. Das Gleiche gilt fiir die Urteilséffentlichkeit.
Interessierte konnen in Strafbefehle Einsicht nehmen.®® Diese Einsicht dient
der Justizkontrolle durch die Allgemeinheit und ist deshalb dem Einfluss des
Bestraften entzogen. In diesem Sinne ist wohl auch die Einschrédnkung in der

%" Daphinoff, 41 ff.

%0 Salduz gg. Tirrkei (Appl. No. 36391/02) vom 27. November 2008, Ziff. 59;
Donatsch, ZStrR 1994, 326 ff.; Hutzler, Rn. 444; Zimmerlin, 484 ff.; Chen,
2. Kapitel.

881 EGMR-Urteil vom 24. Juni 1993 i.S. Schuler-Zgraggen gg. die Schweiz, (Appl.
no. 14518/89), Ziff. 58.

682 7weifelnd Trechsel/Summers, 124 f.

8 Trechsel/Summers, 124; Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 280.

8% Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2004) 2; s.a. Weigend (2006) 209.

585 Art. 69 Abs. 2 StPO; Plidoyer 2/2011, 6; Hutzler, Rn. 141, 456.
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EGMR-Rechtsprechung zu verstehen, wonach dem Verzicht keine iiberwie-
genden 6ffentlichen Interessen entgegenstehen diirfen.®*

3.2 Information

In den Worten des Bundesgerichts ,, muss ein Verzicht auf ein Rechtsmittel
dann als unwirksam betrachtet werden, wenn nicht vorausgesetzt werden
darf, dass die Partei dabei in voller Sachkenntnis gehandelt hat“*®". Diese
Information ist durch Massnahmen (,,minimum safeguards“®*®) abzusichern.
Die Absicherung muss umso grdsser sein, je gravierender sich der Verzicht
auswirkt (,,correspondant a sa gravité“®™). Ob dem Verzicht hinreichende
Informationen zugrunde liegen, héngt davon ab, in welchem Umfang die
Strafbehorden die Beschuldigten iiber das Strafbefehlsverfahren und ihre
Rechte unterrichten.®”® Strafbefehlen im Kanton Ziirich wird folgende Erldu-
terung beigelegt:

wErlduterungen zum Strafbefehl

1. Mit einem Strafbefehl kann das Vorverfahren ohne weitere Beweisabnahmen
und ohne Gerichtsverhandlung erledigt werden.

2. Sind alle Parteien mit diesem Strafbefehl einverstanden, wird er zum rechts-
kréftigen Urteil.

3. Wird der Strafbefehl angenommen und keine Einsprache erhoben, verzichtet
die beschuldigte Person damit darauf, von der Staatsanwaltschaft personlich an-
gehort zu werden. Sie kann weder geltend machen, dass aus ihrer Sicht Griinde
fiir die Bestellung einer amtlichen Verteidigung vorliegen, noch sich abschlies-
send zur Beschuldigung oder zur Strafzumessung dussern.

4. Eine Partei, die mit dem Strafbefehl nicht einverstanden ist, kann innert Frist
Einsprache erheben. Die Einsprachen sind zu begriinden; ausgenommen ist die
Einsprache der beschuldigten Person. Im Falle einer Einsprache nimmt die
Staatsanwaltschaft die zur Beurteilung der Einsprache notwendigen Beweise ab.
Bleibt eine Einsprache erhebende Person trotz Vorladung einer Einvernahme un-
entschuldigt fern, so gilt ihre Einsprache als zuriickgezogen und der Strafbefehl
ist rechtskriftig. Hélt die Staatsanwaltschaft am Strafbefehl fest, iiberweist sie
die Einsprache mit den Akten dem Einzelgericht zur Durchfithrung des Haupt-
verfahrens. Der Strafbefehl gilt als Anklageschrift. Die Staatsanwaltschaft kann

6%  BEGMR-Urteil i.S. Hakansson und Sturesson gg. Schweden (Appl. No. 11855/85)
vom 21 Februar 1990, Ziff. 66 ff.; s.a. EGMR-Urteil i.S. Sejdovic gg. Italien
(Appl. No. 56581/00) vom 1. Mérz 2006, Ziff. 86.

57 Bundesgerichtsurteil 1P.409/2006 vom 14. August 2006, E. 3 (betr. Strafbefehls-
verfahren im Kanton Wallis); BGE 861 150 E. 2.

6% EGMR-Urteil i.S. Poitrimol gg. Frankreicht (Appl. No. 14032/88) vom 23. No-
vember 1993, Ziff. 31.

%9 BEGMR-Urteil i.S. Sejdovic gg. Italien (Appl. No. 56581/00) vom 1. Mirz 2006,
Ziff. 86

%0 Bereits Trechsel (1974) 293.



1. Kapitel: Strafbefehlsverfahren 121

stattdessen das Verfahren einstellen, erneut einen Strafbefehl erlassen oder An-
klage erheben.

5. Bezieht sich die Einsprache nur auf die Kosten und Entschiddigungen oder
weitere Nebenfolgen, so entscheidet das Gericht in einem schriftlichen Verfah-
ren, es sei denn, die Einsprache erhebende Person verlange ausdriicklich eine
Verhandlung.

6. Wer zu einer bedingten Geldstrafe verurteilt wurde, muss diese einstweilen
nicht bezahlen. Im Falle der Bewédhrung wihrend der angesetzten Probezeit ent-
fallt eine Bezahlung endgiiltig. Wer wahrend der Probezeit erneut straffallig
wird, muss damit rechnen, die Geldstrafe zusitzlich zur neuen Strafe zahlen zu
miissen. Die Probezeit beginnt mit der Er6ffnung dieses Strafbefehls zu laufen.
7. Die Rechnungsstellung erfolgt durch die Zentrale Inkassostelle der Gerichte in
der Regel ca. 1 bis 2 Monate nach Zustellung des Strafbefehls. Vereinbarungen
iiber Ratenzahlungen sind moglich und nach Erhalt der Rechnung direkt mit der
Inkassostelle zu treffen.

8. Auch einstweilen abgeschriebene oder gestundete Verfahrenskosten sind ge-
schuldet, das Inkasso wird aber aufgeschoben.

Wenden Sie sich — bitte erst nach Erhalt der Rechnung — fiir alle Fragen des In-
kassos von Verfahrenskosten, Bussen und Geldstrafen an die Zentrale Inkasso-
stelle der Gerichte am Obergericht des Kantons Ziirich, ... Fragen zum Vollzug
von Freiheitsstrafen oder gemeinniitziger Arbeit und zur Durchfiihrung von
Lernprogrammen richten Sie an das Amt fiir Justizvollzug. [...]*

Der Beschuldigte kann aus diesen Erlduterungen ersehen, dass es ohne seine
Einsprache nicht zu einem Gerichtsverfahren kommt (Ziff. 1 und 2). Auch
wird offengelegt, dass der Einsprache- mit dem Einvernahmeverzicht einher-
geht (Ziff. 3) sowie dass bei Nichterscheinen zur Einvernahme ein Riickzug
fingiert wird (Ziff. 4). Andererseits fehlt etwa ein Hinweis, dass mit der Ein-
sprache zugleich auf eine Entscheidbegriindung verzichtet wird. Ebenso we-
nig wird der Beschuldigte iiber seine allgemeinen Verfahrensrechte (Akten-
einsicht, Verbeistindung etc.) aufgeklédrt. Dies ist insbesondere bei rein
schriftlich abgewickelten Strafbefehlsverfahren problematisch (Art. 107
Abs. 2 StPO).

Damit ein Verzicht giiltig ist, reicht es nicht, dass hinreichende Information
zur Verfiigung gestellt wird. Die Information muss auch verstanden werden.
Der Beschuldigte muss beziiglich seines Verzichtsentscheids urteilsfahig
sein.®”? So diirfte nicht jedem Adressaten sofort klar sein, dass sich der Satz-
teil ,, ausgenommen ist die Einsprache der beschuldigten Person” (Ziff. 4)
nur auf die Begriindungspflicht und nicht auf das Einspracherecht als solches
bezieht. Bestehen sprachliche oder intellektuelle Verstdndnisdefizite, haben
die Stratbehorden im Rahmen ihrer Fiirsorgepflicht eine geniigende Uberset-

! Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Ziirich Sihl G-3/2011/311 vom 6. Februar
2011, 4.
%2 Hutzler, Rn. 463.
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zung (Art. 68) oder Verbeistindung (Art. 130 lit. c¢) sicherzustellen. In weni-
ger gravierenden Féllen, z.B. bei ausgewiesener Leseschwiche (Illetrismus),
kann die Information iiber Verfahrensablauf und -rechte durch miindliche
Erlauterungen des Staatsanwalts erfolgen.

3.3  Freiwilligkeit

Der Beschuldigte muss nicht nur urteilsfahig, sondern sein Verzicht auch frei
von Zwang sein.””” Zudem darf die Partei nicht durch Tauschung, eine Straf-
tat oder eine unrichtige behdrdliche Auskunft zum Verzicht veranlasst wor-
den sein.””* Verschiedentlich wird bezweifelt, dass der Verzicht auf die Ein-
sprache freiwillig erfolgen kann. Die Blossstellung in 6ffentlichen Gerichts-
verfahren sei gegeniiber der Strafe oft das grossere Ubel, weshalb als un-
gerecht empfundene Strafbefehle akzeptiert wiirden. Der Beschuldigte werde
bei Einsprache nicht durch ein Reformatio-in-peius-Verbot geschiitzt. Ferner
drohen ihm massiv hohere Kosten.®” Diese Einwinde zielen zwar auf beste-
hende Misssténde, taugen indes nicht zur Begriindung fehlender Freiwillig-
keit. Sie unterstellen, dass man nur Vorteilhaftes frei wihlen kann. Der Um-
stand, dass eines von zwei Ubeln gewihlt werden muss, nimmt aber einer
informierten Wahl nicht ihre Freiwilligkeit.”® Der Entscheid erfolgt in der
Zwangssituation des Strafverfahrens, der Beschuldigte wird indes nicht ge-
zwungen, sich fiir eine der beiden Optionen zu entscheiden. Es ist richtig,
dass der Beschuldigte durch den fehlenden Schlechterstellungsschutz von der
Ergreifung der Einsprache abgehalten werden kann, doch ist auch dies ,,ledig-
lich* ein Risiko, das er in seine Abwégung der Nachteile einstellen muss. Auf
die Freiverantwortlichkeit seiner Entscheidung hat es keinen Einfluss.

In ca. 95 Prozent aller Fille unterbleibt eine Einsprache.””’ Der Verzicht auf

ein Gerichtsverfahren erfolgt meist in impliziter Form. Mit dem Untétigblei-

% Art. 16 ZGB; Hutzler, Rn. 463; EGMR-Urteil i.S. Deweer c. Belgique (App. Nr.
6903/75) vom 27. Februar 1980, Ziff. 49 i.f.

% Art. 386 Abs. 3 StPO analog; dazu Bundesgerichtsurteil 1P.409/2006 vom 14.
August 2006, E. 3.5; diff. Schmid (2009) Rn. 1479 (Willensméngel); Begleitbe-
richt VE-StPO, 259.

895 7Zweifelnd insb. Morscher BIM 1995, 190; s. ferner Hutzler, Rn. 464; Dencker,
StV 1994, 503; Malacrida, 22 ff.; Binding (1904) 214; Nonn, Kommentar-MStP,
Art. 122 N 24.

% Meyer, HRRS 2011, 21; Triig, ZStW 2008, 357 f.

%7 Hutzler, Rn. 125 (Ziirich; Genf); Téndury, 193 (Aargau); diese Einsprachequote
wurde auch vom damaligen leitenden Staatsanwalt der Staatsanwaltschaft Ziirich
Limmat und heutigen Oberstaatsanwalt Dr. iur. Andreas Eckert bestitigt (20. De-
zember 2010).
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ben bringt der Einspracheberechtigte den Strafbehdrden gegeniiber unmiss-
verstiandlich zum Ausdruck, dass er kein Gerichtsverfahren wiinscht. Ob er
dies wirklich ,,will“,**® Iisst sich bei implizitem Verzicht ebenso wenig iiber-
priifen, wie bei einem ausdriicklichen Absehen von Einsprache. Es ist indes-
sen auch nicht erforderlich, dass der Strafbefehlsadressat die Folgen einer
unterbliebenen Einsprache billigt. Entscheidend ist nur, dass er sich ,,en con-
naissance de cause* unzweideutig fiir oder gegen die Einsprache entscheidet.

Zusammenfassend steht und fillt die Giiltigkeit des Verzichts mit der Infor-
mation. Es ist an den Behorden abzusichern, dass die Beschuldigten ihre
Rechte und die verfahrensrechtlichen Folgen einer unterbliebenen Einsprache
kennen und verstehen. Am effizientesten konnen diese Informationen anléss-
lich einer Einvernahme miindlich vermittelt werden. Dabei kann sich der
Staatsanwalt auch vergewissern, dass die Informationen iiber Verfahrensab-
lauf und -rechte verstanden wurden. Der Gesetzgeber hat die Pflicht zur Ein-
vernahme wohl aus Effizienziiberlegungen gestrichen.®”” An dieser Stelle
reicht es festzuhalten, dass er damit eine bewdhrte Absicherung (,,minimum
safeguard”) der Verzichtsgiiltigkeit beseitigt hat. Es kann vorweggenommen
werden: Ein kurzer Prozess ist nur fair, soweit der Betroffene autonom auf
seine Rechte verzichtet.”

VIII. Einspracheverfahren

Ein Blick in die verschiedenen Prozessordnungen zeigt, dass auch der Verfah-
rensabschnitt zwischen Erhebung der Einsprache und gerichtlicher Befassung
unterschiedlich effizient ausgestaltet werden kann. Entscheidend ist hier, ob
die Erlassbehérde Gelegenheit zur Uberarbeitung des bestrittenen Strafbe-
fehls erhdlt (1.). Weniger unter Effizienz- als unter rechtsstaatlichen Ge-
sichtspunkten ist sodann das jugendrichterliche Einspracheverfahren zu be-
trachten (2.).

%8 Zweifelnd Aebersold, in: SWR/Band 12, 200.

9 Vgl. noch Art. 356 E-StPO; dazu Botschaft StPO, 1290; sodann AB 2006
S. 1048 f., Sitzung vom 11. Dezember 2006; AB 2007 N 1024, Sitzung vom
20. Juni 2007; Gilliéron, 57; s.a. Art. 32 Abs. 2 JStPO.

7" Eingehend unten Zweiter Teil, II1.
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1. Wiedererwigende und devolutive Einsprache-
verfahren

Nach erhobener Einsprache erginzt die Staatsanwaltschaft die Beweisauf-
nahme (Art. 355 Abs. 1). Dann entscheidet sie, ob sie am Strafbefehl festhalt,
das Verfahren einstellt, einen neuen Strafbefehl erldsst oder Anklage beim
erstinstanzlichen Gericht erhebt (Abs. 3). Im Falle des Festhaltens am Straf-
befehl ersetzt dieser die Anklageschrift (Art. 356 Abs. 1 StPO). Im Jugend-
strafverfahren mit Jugendanwaltssystem l4uft das Einspracheverfahren gleich
ab.”"' Im Militérstrafverfahren fithrt die Einsprache unmittelbar zum gericht-
lichen Verfahren. Das Strafmandat ersetzt die Anklageschrift (Art. 122 Abs. 2
MStP). Auf Einsprache hin iiberpriift die Verwaltung den Strafbescheid. Sie
kann eine miindliche Verhandlung anordnen und die Untersuchung erginzen
(Art. 69 Abs. 1 VStrR). Mit Zustimmung des Einsprechers kann sie die Ein-
sprache gegen den Strafbescheid aber auch direkt als Begehren um gerichtli-
che Beurteilung entgegennehmen (Art. 71 VStrR). Im Ubrigen erlisst sie eine
Strafverfligung, welche der Betroffene gerichtlicher Beurteilung zufiihren
kann (Art. 72 Abs. 1 VStrR). Wird die gerichtliche Beurteilung verlangt, so
werden die Akten der kantonalen Staatsanwaltschaft zur strafgerichtlichen
Anklage liberwiesen (Art. 73 VStrR).

Es gilt somit zwei Systeme zu unterscheiden. Die Einspracheverfahren im
Erwachsenen- und Jugendstrafrecht sowie beim verwaltungsstrafrechtlichen
Strafbescheid sind nach einem Wiedererwigungssystem ausgestaltet. Nach
erhobener Einsprache geht der Urteilsvorschlag nochmals zuriick zum Aus-
steller. Im Militarstrafverfahren sowie in den Féllen von Art. 71 und 73
VStrR gehen die Strafmandate, -bescheide oder -verfligungen direkt an das
Gericht weiter.””* Das Einspracheverfahren ist hier devolutiv’” ausgestaltet.
Fir die Wiedererwdgung des verwaltungsstrafrechtlichen Strafbescheids
spricht gemiss Bundesrat, dass der Beschuldigte ,, nicht sogleich die gericht-
liche Beurteilung mit ihrer Publizitdt, ihren Umtrieben und Kosten zu verlan-
gen “ braucht.”

Sinnvoll ist ein Wiedererwigungssystem dort, wo {ibergeordnete Ober- oder
Generalstaatsanwaltschaften Einsprache erheben. Frither konnten Oberbehor-
den den Strafbefehl iiber die Einsprache noch eigenmichtig modifizieren. So
konnte die frithere Ziircher Leitbehorde ,, durch ihre Einsprache die Anklage

' Art. 32 Abs. 6 JStPO; zum Jugendrichtersystem sogleich unten 2.

2 Nonn, Kommentar-MStP, Art. 122 N 22.
% Schmid (2009) Rn. 1449,
4 Botschaft VStrR, 1003; BGE 121 IV 326 E. 3d.; Peter, ZStrR 1974, 352 f.
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abdndern, einen andern Strafantrag stellen oder vorerst eine Ergdnzung der
Untersuchung anordnen“’™. Im Gegensatz zu diesem sehr autoritiren Ein-
griffssystem wird die Autonomie der untersuchenden Behdrde im Wiederer-
wiagungssystem respektiert. Auf Einsprache der vorgesetzten Behorde kann
der Staatsanwalt den Strafbefehl im Sinne der Einsprache abéndern, ohne die
behordeninterne Meinungsverschiedenheit vor einem Gericht austragen zu
miissen. Der untersuchende Staatsanwalt kann indessen trotz Einsprache der
Oberbehorde an seinem Strafbefehl festhalten und die Sache dem Gericht zur
Entscheidung unterbreiten.””® Ob ein Wiedererwigungssystem effizienter ist,
miisste empirisch untersucht werden. Dafiir spricht, dass sich eine bereits mit
der Materie vertraute Behorde nochmals mit der Sache befasst. Dagegen
spricht, dass auch nach einer erneuten Befassung der sachkundigen Behorde
wiederum eine Einsprache mdglich ist. Theoretisch ist zumindest im Erwach-
senen- und Jugendstratbefehlsverfahren ein ewiges Hin und Her von Einspra-
chen und Wiedererwdgungen denkbar. Im Verwaltungsstrafverfahren kann
nur der Strafbescheid auf Einsprache hin in Wiedererwidgung gezogen wer-
den, akzeptiert der Betroffene die darauthin ergangene Strafverfligung nicht,
kommt es unweigerlich zu einem Gerichtsverfahren. Hier ist also nur eine
einmalige Wiedererwigung moglich. Danach ist das Verfahren wie beim
militérischen Strafmandat strikt devolutiv.

Gegen ein Wiederwigungssystem spricht vor allem, dass es fiir die Strafbe-
horde keinen Anreiz zur Sorgfalt bei der Erstentscheidung schafft. Sie kann
mit dem ersten Entscheid zunéchst einen ,,Versuchsballon steigen lassen,707
nach dem Motto: Der Unschuldige wird sich schon zur Wehr setzen. *® Setzt
sich der Adressat zur Wehr und erhebt Einsprache, kann die Strafbehorde
einer Zurechtweisung durch das Gericht zuvorkommen, indem sie den Straf-
befehl aufhebt oder édndert. Dieses Problem hat der Bundesgesetzgeber weder
fiir das Verwaltungs- noch fiir die vereinheitlichten Strafverfahren erkannt.
Auch die kantonalen Gesetzgeber hatten die Gefahren von Wiedererwagungs-

05§ 322 Abs. 2 Satz 2 StPO-ZH/1941, OS 36, 380 ff., 410 f., s.a. Verzeichnis Ge-
setzestexte im Anhang.

6 ygl. Strafbefehle der Staatsanwaltschaft Ziirich Limmat B-2/2010/845 vom
15. April 2011 und B-2/2011/350 vom 8. Februar 2011. In casu rechnete der un-
tersuchende Staatsanwalt widerrufbare, aber nicht widerrufene Strafen bei der
Bestimmung der Strafbefehlsmaxima nicht mit ein. Der leitende Staatsanwalt er-
hob Einsprache. Der Staatsanwalt hielt an seinen Strafbefehlen fest, um eine ge-
richtliche Entscheidung tiber die Frage zu erzwingen, ob hier ein Strafbefehl noch
zuldssig oder Anklage zu erheben war. In der Folge zog der leitende Staatsanwalt
seine Einsprache zuriick (Hinweis von StA lic. iur. Lukas Wehrli).

"7 Aebersold, in: SWR/Band 12, 202; Lammli, 52; Daphinoff, 38.

7% Eicker, AJP 2003, 20.
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systemen nicht iiberblickt. Im Kanton Ziirich war die Wiedererwédgung eine
direkte Folge des aufgehobenen Einvernahmezwangs. Ab 1992 war es den
Ziircher Bezirksanwiélten aufgrund eines Kreisschreibens erlaubt, Strafbefehle
ohne Einvernahme zu erlassen. Bei Einsprachen wurden die Strafbefehle
unmittelbar zur Anklage.””” Damit fehlte es aber an der Einvernahme des
Beschuldigten als wichtigster Untersuchungshandlung. Dieses Dilemma wur-
de zundchst mit einem Anklageriickzug zwecks ,,Ergénzung® der Untersu-
chung geldst.”' 1995 wurden die Untersuchungsergéinzung und die Wieder-
erwigung in das Einspracheverfahren eingefiigt.”'' Dieses Beispiel zeigt,
welche Folgegefahren in nicht durchdachten Verfahrensrationalisierungen
lauern. Auf den ersten Blick erscheint es sinnvoll, die Untersuchung mit einer
Einvernahme zu vervollstindigen. Damit wird abgesichert, dass der Beschul-
digte nicht erst vor Gericht zum ersten Mal formlich befragt wird. Bei genau-
erem Hinsehen stellt dieser Ablauf des Einspracheverfahrens den Beschuldig-
ten aber schlechter. Die Wiedererwigung schafft die Gefahr einer systemati-
schen Verletzung der Unschuldsvermutung. Der Strafbefehl geht nach der
Einsprache in jedem Fall zuerst zuriick zur Untersuchungsbehdrde und eroff-
net ihr wiederum alle Optionen. Nach altem Recht wirkte das blosse Drohen
einer Einsprache bereits disziplinierend. Neu hatte der Bezirksanwalt nicht
mehr zu flirchten, fiir unsorgfiltige oder ,,in dubio contra reo erlassene
Strafbefehle in die Schranken gewiesen zu werden, zumal er vor der gericht-
lichen Kontrolle noch Gelegenheit zur Uberarbeitung erhielt. Die priventive
Steuerungswirkung der Einsprache war entfallen.

Zusammenfassend ist das militdrstrafrechtliche (reine) Devolutivsystem,
wonach ein Strafmandat auf Einsprache hin automatisch zur gerichtlichen
Anklage wird, wohl nicht nur effizienter, sondern auch zum Schutz des Be-
schuldigten vorzuziehen. Im Erwachsenen- und Jugendstrafverfahren sollte es
zumindest wie im Verwaltungsstrafverfahren bei einer einmaligen Wiederer-
wiégung bleiben.

2. Einsprachen in Jugendrichtersystemen

Besonderer Betrachtung bedarf noch das Einspracheverfahren in Jugendstraf-
prozessen mit Jugendrichtersystem. Aus der subsididren Anwendbarkeit der
Erwachsenenstrafprozessordnung ergibt sich, dass der Jugendrichter als Un-

7§ 323 Satz 2 StPO/ZH-1919; § 322 Abs. 2 StPO/ZH-1941.

"% Weisung des Regierungsrates zum Antrag vom 19. Januar 1994 zu einem Gesetz
tiber die Rationalisierung der Rechtspflege, Amtsblatt des Kantons Ziirich, 1994,
Textteil, 284.

18322 Abs. 3 StPO-ZH/1995a (Verzeichnis Gesetzestexte im Anhang).



1. Kapitel: Strafbefehlsverfahren 127

tersuchungsbehorde die gleichen Strafbefehlskompetenzen wie der Staatsan-
walt hat. Er hat nach erhobener Einsprache somit vier Moglichkeiten: Er kann
einstellen, einen neuen Strafbefehl erlassen, Anklage erheben oder am Straf-
befehl festhalten.”'> Die Einstellung und der Erlass eines neuen Strafbefehls
stehen klar in der Kompetenz des Jugendrichters. Bereits weniger klar ist die
Anklageerhebung. Weil der untersuchende Jugendrichter auch im Jugendge-
richt Einsitz hat, muss die Anklage von der Jugendstaatsanwaltschaft vertre-
ten werden (Art. 33 Abs. 2 lit. a JStPO). Nach ausdriicklicher Anordnung von
Art. 33 Abs. 1 JStPO gilt dies zwar nur, wenn ,, kein Strafbefehl erlassen
wurde “, gleichwohl ist vollig klar, dass die Anklage nur vom Jugendstaats-
anwalt erhoben werden kann (Art. 21 lit. a JStPO). Dabei bleibt es seiner
verfahrensgrundrechtlichen Sensibilitdt anheimgestellt, ob er eine autonome
Anklage erheben oder lediglich den jugendrichterlichen Strafbefehl zur An-
klage machen will. Jedenfalls gilt es zu verhindern, dass der Jugendrichter
zugleich Anklage erhebt und dariiber zu Gericht sitzt. Genau dies geschieht
aber, wenn er von seiner vierten Moglichkeit Gebrauch macht und nach er-
folgter Einsprache am Strafbefehl festhdlt. Dann wird sein Straftbefehl zur
Anklage (Art. 356 Abs. 1 StPO). In diesem Fall vertritt die Jugendstaatsan-
waltschaft vor Gericht pro forma die ,,Strafbefehlsanklage* des Jugendrich-
ters. Nirgends tritt die inquisitorische Struktur des Jugendrichterverfahrens so
krass zutage, wie bei Einsprachen gegen Jugendstrafbefehle, an denen der
Jugendrichter festhalten will.”"> Er ist hier Untersuchungs-, Strafbefehls-,
Anklage- und Gerichtsbehorde in Personalunion.”** Nachdem der Jugendrich-
ter bereits auf erfolgte Einsprache hin wiedererwigungsweise an seinem
Strafbefehl festgehalten hat, sitzt er {iber seinen zur Anklage gewordenen
Strafbefehl auch noch zu Gericht. Damit tritt aber genau diejenige Situation
ein, die im Jugendrichtermodell um jeden Preis verhindert werden soll. Der
im Jugendgericht einsitzende Jugendrichter wird mit seiner eigenen Anklage
befasst. Um diesen ,, Husarenritt zwischen EMRK und Kinderrechtskonven-
tion “ abzumildern, wird die Anklage im ordentlichen Verfahren vom Jugend-
staatsanwalt erhoben und vertreten.”"> Mit der Anklageerhebung verbleibt der
Jugendstaatsanwaltschaft somit noch eine gewisse Autonomie, die ihr bei der
blossen Vertretung der ,,Strafbefehls-Anklage™ fehlt. Auch das bedingungslo-

72 Art. 6 Abs. 2 lit. a; Art. 32 Abs. 6 JStPO; Art. 355 Abs. 3 StPO.

753 Krit. bereits Hafter, ZSR 1909, 509 und Pfenninger (1928) 108.

"4 Aebersold (2011) 246; s.a. Tschumper, ZStrR 1993, 420; Schwitter, 42 Fn. 2;
grundsitzlich Noll, ZStrR 1959, 309 f.

5 Melliger, SZK 2010, 38 (Zitat); Art. 6 Abs. 1 lit. ¢; Art. 21; Art. 33 Abs. 2 lit. a
JStPO.
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se Ablehungsrecht vermittelt gegen diese Funktionskumulation nur ungenii-
genden Schutz.”"®

Noch problematischer wird es bei einer Behordeneinsprache: Die Walliser
Jugendstaatsanwaltschaft kann gegen Strafbefehle des Jugendrichters ,,ein-
sprechen®.””” Dies kann dazu fiihren, dass der Jugendrichter den Strafbefehl
in Wiedererwagung zieht. Er kann aber auch an seinem Strafbefehl festhalten.
In diesem Fall wird der Strafbefehl zur Anklage. Der Verweis auf den Er-
wachsenenstrafprozess fiihrt hier zu einem vollig unhaltbaren Ergebnis: Der
Jugendstaatsanwalt muss den zur Anklage gewordenen Strafbefehl vor Ge-
richt vertreten, obwohl er ihn zuvor mit einer Einsprache bekdmpft hat. Der
Jugendrichter andererseits urteilt nunmehr iiber seinen eigenen bei der Wie-
dererwégung bereits fiir gut befundenen Strafbefehl. Diesem Dilemma ist
durch zwei Massnahmen zu begegnen. Erstens muss dem Jugendstaatsanwalt
erlaubt werden, eine eigene Anklage zu erheben (Art. 21 lit. a), wenn der
Jugendrichter an seinem Strafbefehl festhélt. So muss er zumindest nicht
gegen seine eigene Uberzeugung plidieren. Es bleibt aber immer noch das
Problem der Vorbefassung des Jugendrichters. In unserem Beispiel wollte der
Jugendrichter auf Einsprache der Jugendstaatsanwaltschaft an seinem ur-
spriinglichen Strafbefehl festhalten. Wenn der Jugendstaatsanwalt nun eine
eigene, vom Strafbefehl abweichende Anklage verfasst, ist der dariiber urtei-
lende Jugendrichter nicht mehr neutral. Das bedingungslose Ablehnungsrecht
nach Art. 9 kommt dem Jugendstaatsanwalt nicht zu. Er kann jedoch den
Ausstand des Jugendrichters wegen Vorbefassung verlangen.”'®

Die Personalunion im Jugendrichtersystem soll Kontinuitdt und eine rasche
Erledigung des Verfahrens garantieren. Gerade im Strafbefehlsverfahren
stosst es jedoch an seine rechtsstaatlichen Grenzen.”'” De lege ferenda ist es
deshalb aufzugeben.

7° Dazu S. 130 ff.

"7 Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ EGIStPO/VS 2011.

78 Art. 3 Abs. 1 JStPO; Art. 56 lit. b, Art. 58 Abs. 1 StPO; s.a. Melliger, SZK 2010,
38.

Cour de cassation de la République et canton de Genéve, Arrét du 29 Avril 1988,
SemlJud 1988, 465 ff.; zust. Hottelier, SemJud 1989, 133 ff.; dagegen Piquerez,
SemJud 1989, 128 ff.; allg. krit. Aebersold (2011) 246; Hafter ZSR 1909, 508 ff.;
Schroder, 219 ff.

719
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IX. Gerichtsverfahren

Das ganze erste Kapitel zu den verschiedenen Strafbefehlsverfahren steht
unter der libergreifenden Frage nach einer Balance zwischen Verfahrensraf-
fung und Beschuldigtenrechten. Im Erwachsenenstrafbefehlsverfahren ent-
scheidet das erstinstanzliche Gericht zunéchst {iber die Giiltigkeit des Strafbe-
fehls und der Einsprache, sodann in der Sache selbst.””” Um das Strafbefehls-
verfahren auch nach erfolgter Einsprache effizient zu gestalten, wurde in
vielen Gerichtsorganisationsgesetzen als erstinstanzliches ein Einzelgericht
eingesetzt. Im Kanton Luzern ist das Einzelgericht nur fiir die Beurteilung
von Kosten-, Entschadigungs- oder weiterer Nebenfolgen von Strafbefehlen
zustandig. Im Kanton Aargau kann der Einzelrichter die Sache aus wichtigen
Griinden dem Kollegialgericht zur Beurteilung unterbreiten.””' Vor diesem
Gericht tritt derjenige Staatsanwalt als Ankldger auf, der bereits die Untersu-
chung gefiihrt und den Strafbefehl erlassen hat. Die Rechtsprechung sieht
darin zu Recht keine unzulissige Funktionskumulation des Staatsanwalts.””
Die Vereinigung untersuchender und anklagender Aufgaben ist ein wesentli-
ches Charakteristikum des ,,Staatsanwaltschaftsmodells %,

Im Jugendstrafverfahren beurteilt das Jugendgericht die Strafbefehle. In den
nach dem Jugendanwaltsmodell organisierten Kantonen lduft das Gerichtsver-
fahren gleich ab wie bei Erwachsenen. Sofern es um Ubertretungen geht,
kann das Jugendgericht in diesen Kantonen als Einzelgericht tagen.””* Ge-
nauerer Betrachtung bediirfen die nach dem Jugendrichtermodell organisier-
ten Kantone. Hier fiihrt der Jugendrichter die Untersuchung und erlésst den
Strafbefehl. Nach erhobener Einsprache vertritt die Jugendstaatsanwaltschaft
die Anklage vor Gericht. Der Jugendrichter, welcher die Untersuchung ge-
fiihrt hat, sitzt im Jugendgericht — oft als Prisident’>— ein. Fiir diese Rege-
lung sprechen die Effizienz und der personliche Kontakt. Der Jugendliche ist
wihrend des gesamten Verfahrens mit einer einzigen Strafbehdrdenperson
konfrontiert. *° Zudem ist ein einzelrichterliche Beurteilung der Strafbe-

7% Im Detail Schmid (2009) Rn. 1370 ff. und Schwitter, 376 ff.

1 Art. 356 und Art. 19 Abs. 2 StPO; Art. 36 Abs. 2 StBOG; § 35 Abs. 2 Ziff. 3
GOG/BS; Art. 96 Abs. 1 LOJ/GE (alle Einzelgericht); § 35 Abs. 2 lit. b
GOG/LU; § 11 EG StPO/AG.

2 BGE 124176 E. 2.

2 Botschaft StPO, 1105 fF.

4 Art. 34 Abs. 3 JStPO; Art. 82 Abs. 2 Satz 2 EG ZSJ/BE.

5 Art. 13 RPIG/VS.

72 Weitere Argumente bei Boillat-Zaugg, fp 2011, 310 f.
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fehlseinsprache im Jugendrichtermodell ausgeschlossen.””’ Gleichwohl ist
diese Regelung konventionswidrig. Ein durch den untersuchenden Jugend-
richter présidiertes Gericht ist kein unabhéngiges Gericht. Der Prisident ist
durch seine eigene Untersuchung vorbefasst.””® Im De-Hann-Urteil stufte der
Gerichtshof denn auch einen Richter als nicht unabhéngig ein, der {iber eine
Einsprache gegen einen Entscheid zu urteilen hat, den er selbst gefillt hat-
te.””” Der fehlenden Unabhingigkeit will der Gesetzgeber dadurch begegnen,
dass der untersuchende Jugendrichter ohne Begriindung als urteilender Rich-
ter abgelehnt werden kann (Art. 9 JStP0O).”® Gegen diese Losung spricht,
dass das Bundesgericht in seinem Leitentscheid zur personellen Trennung
von untersuchendem und urteilendem Richter klar festgehalten hat, dass ein
fakultatives Ablehnungsrecht, selbst wenn es voraussetzungslos gewéhrt
wird, (,,la récusation facultative, méme admise facilement ou sans motif*) zur
Kompensation fehlender richterlicher Unabhiingigkeit nicht ausreicht.”’

Die jugendstrafrechtliche Fixiertheit auf eine Behorde ist beim Strafbefehl
besonders problematisch. Mit der Einsprache bringen die Jugendlichen
und/oder”* ihre Eltern die Missbilligung des Untersuchungsergebnisses und —
zumindest zum Teil — auch des untersuchenden Jugendrichters zum Aus-
druck. Im folgenden Gerichtsverfahren miissen sie denselben Richter noch-
mals explizit ablehnen.”*® Im Gegensatz zum Erwachsenenstrafprozess haben
sie somit den Strafbefehl und die Strafbefehlsbehdrde abzulehnen. Nur iiber
diese doppelte Ablehnung kommt der Jugendliche in den Genuss eines kon-
ventionskonform besetzten Gerichts. Bei dieser Doppelablehnung geht es
vordergriindig um die Frage, ob auf die Unabhéingigkeit des Gerichts verzich-
tet werden kann. Die Gerichtsgarantie ist als Ganzes verzichtbar. Erst recht
sollte deshalb auch auf ein unabhdingiges Gericht verzichtet werden konnen.
Ein genaueres Hinsehen erweckt jedoch rechtsstaatliche Bedenken. Eltern
haben moglicherweise Hemmungen, nach der Einsprache auch noch den vor-

77 Art. 34 Abs. 3 JStPO e contrario; BR Widmer-Schlumpf, Sitzung vom 22. Sep-
tember 2008, AB 2008 N 1226; SR Hansheiri Interkum, Sitzung vom 4. Dezem-
ber 2008, AB 2008 S. 881.

8 Tschumper, ZStrR 1993, 418 ff.; Kiener, 155; Schwitter, 42 Fn. 2.

" EGMR-Urteil i.S. De Haan gg. die Niederlande (Appl. No. 84/1996/673/895)
vom 26. August 1997, Ziff. 51.

7% Zusatzbericht JStPO, 3136.

7' BGE 112 Ia 290 E. 5e (.1l apparait ainsi que, dans un systeme d'union person-

nelle du juge chargé de l'instruction et du juge du fond, seule la récusation obli-

gatoire puisse constituer un correctif idoine et suffisant au regard de la garantie

d'un tribunal impartial®), gleich SemJud 1988, 471 f.

Zum Konfliktfall zwischen Jugendlichen und Eltern vgl. oben S. 113.

3 Gleich fiir das ordentliche Verfahren: Melliger, SZK 2010, 38.
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befassten Richter abzulehnen. Das Jugendrichtermodell schafft eine systema-
tische Vorbefassung des Gerichts. Die Jugendlichen und ihre Vertreter erhal-
ten nur auf zweifachen Wunsch einen unabhéngigen Richter. Sie miissen sich
mithin aktiv um ein konventionskonformes Verfahren bemiihen. Solche ,,Op-
ting-in-Systeme®, bei denen die Betroffenen nicht auf ein a priori garantiertes
konventionskonformes Verfahren verzichten (,,Opting-out), sondern ein
solches aktiv verlangen miissen, werden mit Recht beargwdhnt.”** Richtiger-
weise miissten deshalb auch Jugendgerichte von Gesetzes wegen und nicht
erst auf Wunsch mit unabhédngigen Richtern besetzt sein. Die bundesrechtlich
geforderte Doppelablehnung konnte in der kantonalen Gerichtsorganisation
insofern abgemildert werden, als das Jugendgericht bei Strafbefehlseinspra-
chen automatisch mit einem unabhéngigen Richter besetzt wird.

Zusammenfassend mag es in einem reibungslos ablaufenden ordentlichen
Jugendstrafverfahren aus Effizienz- und Jugendschutziiberlegungen geboten
sein, dass der Jugendliche in der Untersuchung, vor Gericht und beim Voll-
zug immer mit der gleichen Person in Kontakt steht.”*> Im Strafbefehlsverfah-
ren kommt mit der Einsprache insofern ,,Sand ins Getriebe* als in dieser Op-
position auch eine Missbilligung des Jugendrichters mitschwingt. Es ist des-
halb hochst zweifelhaft, ob das Jugendgericht in diesen Féllen noch systema-
tisch mit dem untersuchenden Jugendrichter besetzt sein sollte. Die gebets-
miihlenartig beschworene Besonderheit des Jugendstrafverfahrens sowie das
wiederholte Argument, dass es zum Wohl des Jugendlichen unabdingbar ist,
bei Untersuchung, Urteil und Vollzug von einer Behdrde betreut zu wer-
den,”® geht hier ins Leere, weil der Jugendliche diese eine Behorde ablehnt.

DIETER HEBEISEN, der Prisident der Schweizerischen Vereinigung fiir Ju-
gendstrafrechtspflege, dreht den Spiess um. Seiner Ansicht nach fehlt dem
Jugendgericht im Jugendanwaltsmodell die Unabhingigkeit, ,, weil es der
Argumentation des Jugendanwaltes folgt, ja von Gesetzes wegen folgen muss,
da der gestellte Antrag auf einer sorgfdltig durchgefiihrten Untersuchung
basiert ... [Es] bestdtigt lediglich, was von der Untersuchungsbehorde bereits
in die Wege geleitet worden ist“. Im Jugendrichtermodell andererseits werde
der Befangenheit des Jugendrichters durch ein Ablehnungsrecht und die an-
waltliche Vertretung des Jugendlichen sowie dadurch begegnet, dass zwei
weitere Richter in das mit dem untersuchenden Jugendrichter besetzte Ju-
gendgericht einsitzen. Das Jugendrichtermodell werde daher ,,zu Unrecht als
nicht EMRK-kompatibel bezeichnet“™’. Diesen Ausfihrungen muss wider-

7% Trechsel/Summers, 125; zum ,,Opting-out* Dubber (2004) 94.

73 Krit. Schréder, 221 ff; s.a. Ostendorf, GA 2006, 515 ff.

7% Bereits Piquerez, SemJud 1989, 128 ff.; z.R. krit. Hottelier, SemJud 1989, 137 ff,
7 Hebeisen, SZK 2010, 43; zu Recht a.A. bereits Hottelier, SemJud 1989, 137 ff.
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sprochen werden. Wenn Jugendgerichte unbesehen den Antrdgen der Jugend-
anwilte folgen, ist dies kein Argument gegen das Jugendanwaltsmodell, son-
dern ein Beleg fehlenden Unabhingigkeitsbewusstseins dieses Jugendge-
richts. Auch Kompensationsmechanismen im Jugendrichtermodell dndern
nichts am grundsitzlichen Problem, dass der untersuchungsfiihrende und
damit vorbefasste Jugendrichter {iber seinen selbst instruierten Fall zu Gericht
sitzt. Dass schliesslich nur ,, befdhigte Menschen diese hochst anspruchsvolle
Arbeit erledigen*”®, ist nicht entscheidend. Die notige Fachkompetenz ist
vielmehr eine selbstverstindliche personliche Anforderung, die neben den
institutionellen Absicherungen gewihrleistet sein muss. In den Worten des
Bundesgerichts ,,darf die auf dem Fiirsorgegedanken beruhende Regelung
dem Jugendlichen nicht einen Rechtsschutz entziehen, der dem erwachsenen
Angeschuldigten zusteht“”*°. Zu Recht weist KERSTIN SCHRODER darauf hin,
dass das Jugendstrafrecht ein titerbezogenes Straf- und kein paternalistisches
Wohlfahrtsrecht ist. Das funktional darauf ausgerichtete Jugendstrafverfah-
rensrecht hat somit den rechtsstaatlichen Anforderungen an ein normales
Strafverfahren zu geniigen.”* Mangels zwingender jugendschutzrechtlicher
Griinde fiir die Vereinigung untersuchender und richterlicher Funktionen ist
das Jugendanwalts- dem Jugendrichtermodell klar vorzuziehen.

Im Militérstrafverfahren folgt auf eine verspétete oder ungiiltige Einsprache
ein militdrgerichtlicher Nichteintretensentscheid, ansonsten unmittelbar das
ordentliche Gerichtsverfahren (Art. 122 Abs.2 MStP). Die Anklage wird
durch den Auditor vertreten. Die Hauptverhandlung ist — abgesehen von Kos-
ten und Entschidigungseinsprachen (Abs. 3) — nach einem strikten Unmittel-
barkeitsprinzip (Art. 147 Satz 2 MStP) organisiert und nur schon deshalb sehr
aufwendig. Hinzu kommt die zwingende Fiinferbesetzung des Spruchkdrpers
(Art. 8 Abs. 1 MStP). Dies ist ein erstaunlicher Verfahrensaufwand, wenn
man sich vor Augen hélt, dass im militdrischen Strafmandat maximal 30 Tage
Freiheitsstrafe ausgefillt werden konnen. Von der Wahl des Gerichtsverfah-
rens abhalten mogen den Beschuldigten die rund doppelt so hohen Kosten
sowie der fehlende Reformatio-in-peius-Schutz.”*' Der fehlende Schlechter-
stellungsschutz wirkt sich im Militarstrafprozess gravierender aus als im zivi-
len Strafverfahren. Dort kann der Angeklagte eine sich aufgrund neuer Be-
weise abzeichnende Schlechterstellung verhindern, indem er seine Einsprache

7% Hebeisen, SZK 2010, 44.; krit. Schroder, 230 f.

7 BGE 111 Ia 81 E 3a.

™0 Grundlegend Schroder, 234 ff.; bereits Pfenninger (1930) 68 ff.; anders noch
Veillard, ZStrR 1955, 316 ff.; aus hist. Sicht Nay, 8 ff.

74l Nonn, Kommentar-MStP, Art. 122 N 24 f.; s.a. SK-StPO/Wesslau, vor § 407 N 8.
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spitestens vor Abschluss der Parteivortrige zuriickzieht.”** Im Militéirstraf-

prozess ist der Riickzug nur bis zum Beginn der Hauptverhandlung moglich
(Art. 123 Abs. 2 MStP). Zusammenfassend ist im Militarstrafverfahren das
rechtsstaatliche Maximum verwirklicht. Das beginnt bereits beim Strafbe-
fehlserlass. Hierfiir ist nicht der Untersuchungsrichter, sondern nach einem
Handwechsel der Auditor zustdndig. Dieser fungiert nach erfolgter Einspra-
che als Anklagebehdrde in einem unmittelbaren Hauptverfahren vor einem
voll besetzten Militdrgericht. Die Einsprache flihrt somit zu einer massiven
Ausweitung des Verfahrens. Normverletzung und Justizaufwand stehen hier
nach zivilstrafrechtlichen Massstében in keinem verniinftigen Verhéltnis
mehr zueinander.”” Diesen Verfahrensaufwand kann sich die Militirjustiz
wohl deshalb erlauben, weil sie im Vergleich zum zivilen Strafrecht deutlich
weniger Fille zu erledigen hat.”**

Wird im Verwaltungsstrafprozess die gerichtliche Beurteilung verlangt,
kommt es zu einem Handwechsel. Die sachkundige Verwaltung {iberweist die
Akten der kantonalen Staatsanwaltschaft. Diese klagt den Fall vor dem zu-
stindigen Strafgericht an.”* Dem Bundesrat steht in allen Fillen die Uber-
weisung der Strafsache an das Bundesstrafgericht frei (Art. 21 Abs. 3 VStrR).
Im Bereich der Finanzmarktgesetzgebung besteht Bundesgerichtsbarkeit. Ist
die gerichtliche Beurteilung verlangt worden, liberweist das Eidgendssische
Finanzdepartement die Akten der Bundesanwaltschaft. Diese klagt den Fall
beim Bundesstrafgericht an. Die Uberweisung gilt als Anklage.”*® Soweit es —
was bei Strafverfiigungen die Regel ist — um Ubertretungstatbestinde geht,

™ Art. 356 Abs. 3 StPO.

™ Schwitter, 74.

™% Nach miindlicher Auskunft vom 4. Mai 2011 des Verantwortlichen fiir Statistik
beim Oberauditorat, Reto Tritten, wurden von den im Jahr 2009 abgeschlossenen
2261 Voruntersuchungen 1063 mit Strafmandat, 290 mit Militargerichtsurteil und
720 mit einer Einstellungsverfiigung erledigt. Im Jahre 2008 waren es bei 2056
Voruntersuchungen 988 Strafmandate, 380 Urteile und 890 Einstellungen. Zum
Vergleich wurden 2009 allein im Kanton Ziirich von gesamthaft 23°663 er6ffne-
ten Strafverfahren 9064 sistiert oder eingestellt, 2282 gerichtlich angeklagt und
12°317 mit Strafbefehl erledigt (Angaben von lic.iur. Ulrich Arbenz, Oberstaats-
anwalt des Kantons Ziirich, Mai 2010; bestitigt von Brunner, in: FS-
Wiprichtiger, 65).

™ Art. 73 Abs. 1; Bundesgerichtsurteil 6B_205/2007 vom 27. Oktober 2007, E. 1;
BGE 117 1V 484, lit. B.

M6 Art. 50 Abs. 2 FINMAG; Urteil der Strafkammer des Bundesstrafgerichts
SK.2010.4 vom 21. September 2010 i.S. Bundesanwaltschaft und Eidgendssi-
sches Finanzdepartement gegen Ronny Pecik, Georg Stumpf, Victor Feliksovich
Vekselberg und Karl Stephan Stadelhofer, Ziff. 1.6., 32.
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tagt das Bundesstrafgericht als Einzelgericht.”*’ Unabhingig von der Bundes-
oder kantonalen Gerichtsbarkeit findet somit ein ineffizienter Handwechsel
von der in Verwaltungsstrafsachen sachkundigen Verwaltung an die Bundes-
resp. eine kantonale Staatsanwaltschaft statt. Im folgenden Gerichtsverfahren
sind beide Partei (Art. 74 Abs.1 VStrR). Zu welchen Unzulénglichkeiten
dieses System fiihren kann, machte jiingst ein aufsehenerregender Fall deut-
lich: Viktor Vekselberg und zwei Mitbeschuldigte wurden wegen angeblicher
Widerhandlung gegen Art. 41 Abs. 1 lit. a BEHG vom Eidgendssischen Fi-
nanzdepartement mittels Strafverfiigungen mit Bussen in der Hohe von je 40
Millionen Schweizer Franken belegt. Sie verlangten die gerichtliche Beurtei-
lung und wurden freigesprochen.”*® Die Bundesanwaltschaft und die beteilig-
te Verwaltung machten von ihrem Recht Gebrauch, nicht zur Hauptverhand-
lung vor dem Bundesstrafgericht zu erscheinen. Weder die Anklage noch die
sachkundige Finanzverwaltung nahmen somit zu den komplexen finanz-
marktrechtlichen Fragen Stellung.”* Einer der Hauptgriinde, weshalb fiir die
Schweizerische Strafprozessordnung das Staatsanwaltschaftsmodell 11 ge-
wiahlt wurde, war die Vermeidung der Doppelspurigkeiten, welche durch den
Handwechsel von der Untersuchungs- an die Anklagebehérde entstehen.””
De lege ferenda wire deshalb zu iiberlegen, die sachkundige Verwaltung,
welche ja ohnehin bereits verfahrensbeteiligte Partei ist, mit der Anklagever-
tretung zu betrauen.

Insgesamt bestehen bei der Ausgestaltung der Gerichtsverfahren erhebliche
Unterschiede. Wihrend die Erwachsenenstrafprozessordnung und die nach
dem Jugendanwaltsmodell organisierten Jugendstrafverfahren um eine Mini-
mierung des Verfahrensaufwands bemiiht sind und weitgehend eine einzel-
richterliche Beurteilung von Strafbefehlseinsprachen zulassen, miindet die
Einsprache im Militérstrafverfahren in einem ordentlichen unmittelbaren
Gerichtsverfahren mit fiinf Richtern. Dazwischen liegt das Verwaltungsstraf-
recht, welches nach erfolgter Einsprache ebenfalls eine einzelrichterliche
Beurteilung zulédsst, wegen des Handwechsels zur Anklagebehorde aber inef-
fizienter ist. Verfassungs- und konventionsrechtlich untragbar ist einzig das
Gerichtsverfahren im Jugendrichtermodell. Dass der untersuchende Jugend-
richter iiber seinen eigenen, durch die Einsprache zur Anklage gewordenen

77 Art. 36 Abs. 2 StBOG i.V.m. Art. 19 Abs. 2 lit. a StPO.

™8 Urteil der Strafkammer des Bundesstrafgerichts SK.2010.4 vom 21. September
2010 i.S. Bundesanwaltschaft und Eidgendssisches Finanzdepartement gegen
Victor Feliksovich Vekselberg et. al.

™ Art. 50 Abs. 3 FINMAG; kritisch B. Gygi, Neue Ziircher Zeitung 24.09.2010,
Nr. 222, 21.

70" Begleitbericht Vorentwurf StPO, 15 ff.; Botschaft StPO, 1106 ff.
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Verfahrenserledigungsvorschlag zu Gericht sitzt, stellt eine klare und syste-
matische Verletzung von Art. 6 Abs. 1| EMRK und Art. 30 Abs. 1 BV dar.

X. Zusammenfassung

Der erste Teil ist der Frage gewidmet, welche ,.kurzen Prozesse™ es in der
Schweiz gibt. Im ersten Kapitel wurden zunédchst die Strafbefehle unter die
Lupe genommen. Im zweiten Kapitel folgen die abgekiirzten Verfahren. Vom
Gesamtthema vorgegeben ist der Fokus auf die Effizienz und Fairness des
Strafbefehlsverfahrens als kurzer Prozess. Zu welchem rechtsstaatlichen Preis
musste sich der Gesetzgeber die einzelnen Verfahrensvereinfachungen erkau-
fen? Die Betrachtung der Strafbefehlsverfahren in den vier Schweizer Straf-
prozessordnungen ergab dabei ein buntes Bild:

Der heutige Erwachsenenstrafbefehl trigt ein ziircherisches Geprige. Diesem
Vorbild folgend, setzt die Schweizerische Strafprozessordnung den seit 1919
zu beobachtenden Trend fort, den Anwendungsbereich von Strafbefehlen
kontinuierlich auszubauen. Die Hochstgrenze liegt derzeit (noch) bei sechs
Monaten Freiheitsstrafe. Im Jugendstrafbefehlsverfahren werden fundamenta-
le Rechtsstaatspostulate, wie die richterliche Unabhingigkeit, den Erzie-
hungs- und Jugendschutziiberlegungen untergeordnet. Dabei wird konsequent
unterschlagen, dass das Jugendstrafrecht kein paternalistisches Wohlfahrts-
recht, sondern als Téterstrafrecht in einem rechtsstaatlichen Strafverfahren
umzusetzen ist.””' Das Verwaltungsstrafverfahren atmet noch den Geist seiner
zoll- und fiskalgesetzlichen Vorlduferkodifikationen. Entsprechend sind die
Verteidigungsrechte ebenso wenig ausgebaut wie die Partizipationsmdglich-
keiten Geschéddigter. Die Pflicht zur Einsprachebegriindung schrinkt das
Recht auf gerichtliche Beurteilung in konventionswidriger Weise ein. Das am
besten ausgebaute Strafbefehlsverfahren findet sich im Militérstrafprozess.
Ob damit an Rechtsstaatlichkeit wettgemacht wird, was der Militérjustiz an
Legitimitit fehlt,”** oder ob diese sich den Luxus eines Handwechsels von der
Untersuchungs- auf die Anklagebehorde sowie eines unmittelbaren Gerichts-

"' Grundlegend Schréder, 234 ff.

2 S0 explizit der Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen vom 26. Mai 2005 zur
(abgelehnten) parlamentarischen Initiative (04.465) von Josef Lang — Abschaf-
fung der Militérjustiz, eingereicht 7. Oktober 2004; a.A. insb. NR Vischer, Sit-
zung vom 13. Juni 2006, AB 2006 N 912 ff., 914; vgl. bereits die in der Abstim-
mung vom 30. Januar 1921 klar abgelehnte (66,4 Prozent) Eidgendssische
Volksinitiative ,,Aufhebung der Militarjustiz*, dazu die Botschaft des Bundesra-
tes vom 11. Dezember 1918, BB1 1918 IV 660 ff, 683; zum Ganzen auch Merz,
ZStrR 1977, 532 ff.
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verfahren bloss angesichts {iberschaubarer Fallzahlen leisten kann, ldsst sich
nicht abschliessend beurteilen.

Gemeinsam ist den Strafbefehlsverfahren, dass der Aufklarungsaufwand ins-
besondere bei gestindigen Beschuldigten auf ein Minimum reduziert wird.
Problematisch ist, dass Strafbefehle nach Einsprache in Wiedererwidgung
gezogen werden konnen. Die Staatsanwilte miissen nicht befiirchten, fiir
unsorgfiltige oder auf blossen Verdacht hin erlassene Strafbefehle gerichtlich
diszipliniert zu werden. Als Massnahme zur Verfahrensverschlankung sind
die schweizerischen Strafbefehlsverfahren insofern identisch, als es keinen
unabhéngigen Strafbefehlsrichter mehr gibt. Mit der neuen Strafprozessord-
nung verschwanden die letzten richterlichen Strafbefehlsbehdrden (Basel-
Stadt, Graubiinden). Das Gericht gibt es nur noch ,,auf Wunsch®. Strafbefehle
werden nunmehr durchwegs von Exekutivbehdrden erlassen. Die Abhandlung
von Strafsachen durch Exekutivbeh6rden wird konventionsrechtlich toleriert,
solange der Weiterzug an ein unabhéngiges Gericht gewihrleistet ist.

Dieser Rechtsweg ist in der Schweiz zwar grundsitzlich gewihrleistet, bei
nidherem Hinsehen aber vereinzelt ungebiihrlich erschwert. So sind etwa Ein-
sprachen gegen Strafbescheide mit Antrdgen zu versehen, zu begriinden und
zu belegen. Dabei geht es nur auf den ersten Blick um Detailformalien. Straf-
sachen im Anwendungsbereich von Strafbefehlen gelangen nur noch auf
Wunsch vor Gericht. Somit herrscht in 90 Prozent aller Fille ein System, in
dem das Konventionsrecht auf gerichtliche Beurteilung grundsitzlich suspen-
diert ist. Es muss in Form eines ,,Opting-in“">® aktiv gewahlt werden. Im
jugendrichterlichen Verfahren muss nicht nur die gerichtliche Beurteilung
aktiv gewdhlt werden, sondern iiber die Ablehnung des untersuchenden Ju-
gendrichters auch die konventionskonforme Besetzung des Gerichts. Hier gilt
also sogar ein doppeltes ,,Opting-in“. Nach modernem Verfassungsverstind-
nis hat der Staat die Inanspruchnahme von Grundrechten nicht bloss zu dul-
den. Vielmehr trigt er eine Verantwortung dafiir, grundrechtlich garantierte
Positionen proaktiv zu schiitzen.””* Im strafprozessualen Kontext zeigt sich

3 Trechsel/Summers, 125; zum, Opting-out* Dubber (2004) 94.

> Art. 35 Abs. 2 BV; Hifelin/Haller/Keller®, Rz 265; Standards of professional
responsibility and statement of the essential duties and rights of prosecutors,
adopted by the International Association of Prosecutors on 23 April 1999, § 4.2
(“Prosecutors shall perform an active role in criminal proceedings as follows:
[...] they should ensure that the investigating services respect legal precepts and
fundamental human rights”); dhnlich §§ 11, 12 Guidelines on the Role of Prose-
cutors, Adopted by the Eighth United Nations Congress on the Prevention of
Crime and the Treatment of Offenders, Havana, Cuba, 27 August to 7 September
1990; Norgaard, in: FS-Trechsel, 48.
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dies etwa daran, dass der Staat von sich aus fiir eine geniigende Verteidigung
oder Ubersetzung zu sorgen hat. Dies muss auch fiir die verfassungskonforme
Besetzung von Gerichten gelten. Wenn er sich jedoch entgegen dieser proak-
tiven Umsetzungspflicht — wie bei den Strafbefehlsverfahren — fiir ein aus
seiner Sicht passives ,,Opting-in-Modell* entscheidet, diirfen zumindest keine
Einstiegshiirden bestehen. Die Anrufung eines Konventionsrechts, das jedem
Beschuldigten voraussetzungslos zusteht, darf nicht — auch nicht durch ver-
meintlich geringfligige — zusétzliche Formalia erschwert werden. Eine einfa-
che miindliche Andeutung fehlenden Einverstdndnisses muss als Einsprache
genligen. Das Unbehagen gegeniiber ,,Aktiv-Wahlmodellen* hat im abge-
kiirzten Verfahren mehr Gewicht erhalten. Wie zu zeigen sein wird, ist dieses
nach einem doppelten ,,Opting-out-Modell* organisiert: Der Beschuldigte
steigt aus dem Vollverfahren aus, indem er das abgekiirzte Verfahren aktiv
beantragt und der Urteilsanklage explizit zustimmt.

Der Gesetzgeber will eine giinstige und effiziente Strafjustiz. Der Anwen-
dungsbereich von Strafbefehlen wird deshalb immer weiter ausgedehnt. Die
Strassburger Préjudizien zu Strafbefehlsverfahren betreffen allesamt Baga-
tellstrafen. Ungeklért bleibt daher, ob die Ausfédllung von Freiheitsstrafen —
entgegen den Empfehlungen des Europarates’— vom Gerichtshof akzeptiert
wiirde. Bis zu einem verbindlichen Entscheid dieser Frage lésst sich das zu-
lassige Ausmass von Strafbefehlen nur umschreiben. Dreh- und Angelpunkt
einer giiltigen Verurteilung mittels Strafbefehl ist die Verzichtsentscheidung
des Adressaten. Dieser muss informiert und freiverantwortlich auf diverse
Garantien verzichten. An erster Stelle steht der Verzicht auf Beurteilung in
einem Offentlichen Verfahren durch ein unabhéngiges und unparteiisches
Gericht. Mittelbar wird aber auch auf Entscheidbegriindung, Ubersetzung,
Verteidigung oder Einvernahme verzichtet. In diesen Punkten fehlt es oft
bereits an geniigender Information. Selbst wenn man jedoch vom idealtypi-
schen Fall umfassender Information und freier Verzichtsentscheidung aus-
geht, stehen einer beliebigen Ausdehnung von Strafbefehlen Drittinteressen
entgegen. Die Verfahrensoffentlichkeit nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK schiitzt
primir den Anspruch des Strafbefehlsadressaten auf 6ffentliche Anhorung.
Typischerweise entscheidet sich dieser indes gerade gegen die Schmach einer
offentlichen Verhandlung. Das Offentlichkeitsprinzip schiitzt aber auch das
Allgemeininteresse an einer transparenten Justiz. Ab einer bestimmten Straf-
hohe liberwiegen die Interessen der Allgemeinheit an einer Unrechtsaufarbei-
tung in einer 6ffentlichen Hauptverhandlung das Beschuldigteninteresse an

5 Rec. No R (87) 18 — Simplification de la Justice pénale, II a. 4 und c. 3. (,,a I'ex-
clusion de toute privation de liberté*).
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einer diskreten Verfahrenserledigung.””® Diese Grenze zicht der schweizeri-
sche Gesetzgeber derzeit bei sechs Monaten Freiheitsstrafe.

Strafbefehlsverfahren haben schliesslich noch Geschédigten- und Opferbe-
lange zu befriedigen. Im Verwaltungsstrafverfahren sind Geschédigte nach
einer fragwiirdigen Rechtsprechung inexistent, im Militérstrafprozess von
marginaler Bedeutung. Nach dem Konzept der Strafprozessordnung sollen die
Privatkldger auf Augenhdhe mit den iibrigen Parteien stehen. Gerade im zah-
lenméssig mit Abstand bedeutendsten Verfahren wurde diese Gleichberechti-
gung nicht umgesetzt. Strafbefehlsverfahren wurden auf dem Buckel der
Privatkldgerschaft rationalisiert. Zivilforderungen miissen in Strafbefehlen
selbst dann nicht entschieden werden, wenn die Staatsanwaltschaft hierzu
ohne Weiteres in der Lage wire. Ferner wurde das Einspracherecht der Pri-
vatkldger gestrichen. Sie sollen keine Gerichtsverhandlung erzwingen kon-
nen. Eine 16bliche Ausnahme bildet das Jugendstrafverfahren. Hier hat die
Untersuchungsbehdrde iiber Zivilforderungen zu entscheiden und die Pri-
vatkldgerschaft ist zur Einsprache berechtigt. Es wurde nachgewiesen, dass
dies auch im Erwachsenenstrafbefehlsverfahren gilt. Das Strafbefehlsurteil
enthilt einen Schuldpunkt. Dieser Schuldpunkt kann sich auf die Zivilforde-
rungen auswirken, indem sich spitere Haftungsrichter vom Strafurteil leiten
lassen. Die Privatkldger haben deshalb das Recht auf Einsprache.

Die Strafprozessordnungen kennen alle ein ordentliches Hauptverfahren. Die
Parteirechte sind hier ausgebaut, das Verfahren rechtsstaatlich. Weit tiber 90
Prozent aller Straffille werden jedoch in Strafbefehlsverfahren abgeurteilt.
Erstere als ordentliche und Letztere als besondere Verfahren zu bezeichnen,
ist ein Etikettenschwindel, den einzugestehen sich der Gesetzgeber indes
hiitet, weil er dabei zugeben miisste, dass die selbst gesetzten Verfahrensstan-
dards nur im Ausnahmefall eingehalten werden. Im Strafbefehlsverfahren
zeigt sich das volle gesetzgeberische Dilemma, einen Ausgleich zwischen
Verfahrenseffizienz und -gerechtigkeit zu finden. Darauf ist im zweiten Teil
zurlickzukommen.

8 Hutzler, Rn. 359; Donatsch, ZStrR 1994, 331; im Allg. Trechsel/Summers,
119 ff.; Bommer, in: FS-Trechsel, 681.
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., Procédure simplifiée, qui facilite grande-
o . N 2V
ment l'administration de la justice.

Friedrich Tinner und seinen beiden Séhnen Urs und Marco wurde vorgewor-
fen, die Herstellung von Atomwaffen zugunsten des libyschen Atompro-
gramms gefordert zu haben. Bei einer Hausdurchsuchung im Jahr 2006 be-
schlagnahmte die Bundesanwaltschaft unter anderem 200 Seiten mit Baupla-
nen flir Kernwaffen. Um dem Druck aus den USA auf Herausgabe der Akten
nicht nachgeben zu miissen, ordnete der Bundesrat in der Folge die Vernich-
tung der Akten an.””® Damit wurden dem Verfahren gegen die Tinners die
Beweismittel weitgehend entzogen. Gleichwohl zeigten sie sich gestindig
und einigten sich mit der Bundesanwaltschaft in einem abgekiirzten Verfah-
ren auf Strafen, die weitgehend der abgesessenen Untersuchungshaft entspra-
chen. Im Gegenzug verzichtete die Bundesanwaltschaft auf Vermogensein-
ziehungen und Ersatzforderungen.””” Dieses Verfahren bringt auf den Punkt,
worum es dem Gesetzgeber im abgekiirzten Verfahren ging: die Uberwin-
dung von Beweisproblemen mittels attraktiver Strafofferten in einem schlan-
ken Verfahren.

Im ersten Teil geht es um eine Bestandesaufnahme der ,,.kurzen Prozesse* in
der Schweiz. Im vorangegangenen Kapitel wurde der Strafbefehl als Haupt-
fall der Verfahrensraffung abgehandelt. Auch in abgekiirzten Verfahren wird
kurzer Prozess gemacht.”®® Der Name ist hier Programm: Das Verfahren soll
verkiirzt,’®' nach dem franzésischen Gesetzestext (,,procédure simplifiée®)

77 SR Dick Marty, Sitzung vom 20. September 2007, AB 2007 S. 727.

78 Bericht der Geschiftspriifungsdelegation der Eidgendssischen Rite  vom
19. Januar 2009, Fall Tinner: Rechtméssigkeit der Beschliisse des Bundesrats und
Zweckmissigkeit seiner Fiithrung, BB1 2009, 5007 ff.

™ Bundesanwaltschaft, Anklage im abgekiirzten Verfahren (EAIL04.1179-LP) vom
6. Mirz und 10. August 2012; Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2011.29 vom
25. September 2012; s.a. NZZ vom 19. September 2012, Nr. 218, S. 13.

" Bommer, ZSR 2009 II, 9; Schoenmakers, recht 1/2011, 21; a.A. NR Thanei,
Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1026 (,, eine Art Vergleichsverfahren*).

' Braun (2003) 166; Hausherr, fp 2008, 309 f.; zweifelnd NR Stamm, Sitzung vom
20. Juni 2007, AB 2007 N 1028; Pieth, ZStrR 2010, 172; Jositsch/Bischoff, in:
FS-Riklin, 437; offen Jaggi, 13 f.
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vereinfacht werden.”® Auch hier geht es um Effizienz in der Strafverfolgung.
Ein Blick in die Entstehungsgeschichte wird zeigen, welche Kurzverfahren
bereits bestanden hatten und welche Erwartungen der Gesetzgeber mit dem
neuen abgekiirzten Verfahren verband (I.). Nach der Vorstellung des Gesetz-
gebers beruht die Verfahrensverkiirzung auf Absprachen (Deals) zwischen
den Verfahrensparteien. Umfasst das Abspracheverfahren ein Plea Bargain?
In welchem Verhéltnis stehen Absprache und Abkiirzung? (II.) Wie schon
beim Strafbefehl folgt die Detailbetrachtung dem Ablauf eines abgekiirzten
Verfahrens. Das abgekiirzte Verfahren ldsst sich in ein Einleitungs-, Durch-
fiihrungs- und Bestitigungsstadium einteilen.’® Zur Einleitungsphase geho-
ren unter anderem der Antrag, das Gestindnis und die Anerkennung der Zi-
vilforderungen (III.). In der Durchfiihrungsphase wird die Anklageschrift
ausgearbeitet und von den Parteien abgesegnet (IV.), bevor sie dem Gericht
zur Bestitigung tiberwiesen wird (V.). Hier endet das abgekiirzte Verfahren
in der Regel. Rechtsmittel gibt es nur sehr beschrénkt (VI.). Fiir alle Phasen
ist zu kldren, welche Folgen das Scheitern des abgekiirzten Verfahrens zeitigt
(VIL.). Wie schon bei den Strafbefehlen bleibt der Fokus der Untersuchung
vom Gesamtthema nach einem effizienten und zugleich fairen kurzen Prozess
geleitet: Welche Einsparungen wurden in den einzelnen Etappen des abge-
kiirzten Verfahrens zu welchem rechtsstaatlichen Preis erkauft?

I. Geschichte

1. Kantonale Kurzverfahren

Das abgekiirzte Verfahren der Schweizerischen Strafprozessordnung geht
zuriick auf die Tessiner ,,procedura abbreviata“ und das ,,abgekiirzte Verfah-
ren des Kantons Basel-Landschaft. " Noch vor Inkrafttreten der vereinheit-
lichten Prozessordnung fiihrte der Kanton Zug ein abgekiirztes Verfahren
ein.”® Neben diesen viel besprochenen kantonalen Vorldufern kannte der
Kanton Genf bereits seit 1990 ein Verfahren, das fiir informelle Absprachen
genutzt wurde. Unter dem Titel ,,Saisine directe” statuierte Art. 335 Abs. 1

CPP/GE: ,,L’inculpé qui reconnait les faits peut, sur sa demande, étre traduit

762 Breguet, Jusletter 16. Mérz 2009, Rz. 4.

7653 Braun (2003) 60 ff.

6 Begleitbericht VE-StPO, 232; Art. 316a—g CPP/TI, dazu Salvioni (1999) 489 ff.;
§§ 137-142 StPO/BL, dazu Braun (2003) 44 ff.; zu beiden Schlauri (1999)
483 ff.

76588 69" StPO/ZG; dazu Bommer, ZSR 2009 II, 25.
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directement et & bref délai devant la Cour correctionnelle sans jury“’*. Bei

dieser ,.direkten Befassung® ging es dusserlich darum, bei klaren Verhéltnis-
sen das Anklagezulassungsverfahren zu iiberspringen.”’ Der Angeklagte
musste in Bezug auf den Sachverhalt gestindig sein und sich nach der Ge-
richtspraxis auch fiir schuldig erkldren, damit er auf Antrag zum Verfahren
nach Art. 335 CPP/GE zugelassen wurde. Ebenso wie das heutige Kurzver-
fahren erwihnte auch diese Bestimmung die Absprache mit keinem Wort.”®®
Gleichwohl blieb Spielraum fiir Verstandigungen iiber den Schuld- und Straf-
punkt. Die ausgehandelte Anklageschrift wurde dem Strafgericht (,,Cour
correctionnelle) unterbreitet. De iure hétte dieses eine ordentliche Hauptver-
handlung durchfiihren sollen, faktisch wurde die Anklage im Gefolge einer
,.Saisine directe* meist unbesehen zum Urteil erhoben.’®

2. Abgekiirztes Verfahren im Bund

Im Bund gibt es schon seit 1974 ein abgekiirztes Verfahren.”” Ist eine ver-
waltungsstrafrechtliche Widerhandlung offenkundig, betrdgt die Busse nicht
mehr als 2000 Franken; und verzichtet der Beschuldigte nach Bekanntgabe
der Hohe der Busse und der Leistungs- oder Riickleistungspflicht ausdriick-
lich auf jedes Rechtsmittel, so kann der Strafbescheid ohne vorherige Auf-
nahme eines Schlussprotokolls erlassen werden (Art. 65 Abs. 1). Der vom
Beschuldigten und dem untersuchenden Beamten unterzeichnete Strafbe-
scheid im abgekurzten Verfahren steht einem rechtskréftigen Urteil gleich;
verweigert der Beschuldigte die Unterzeichnung, so fillt der Strafbescheid
dahin (Abs. 2).771 Dieses abgekiirzte steht dem alten verwaltungsstrafrechtli-
chen Unterziehungsverfahren sehr nahe.”’” Der entscheidende Unterschied
besteht darin, dass fiir die Unterwerfung unter den Bestrafungsvorschlag kein

7% Der in tatsichlicher Hinsicht gestindige Beschuldigte kann auf sein Verlangen

unmittelbar und umgehend an das Strafgericht ohne Geschworene iiberwiesen
werden “ (eigene Ubersetzung).

7 Rey, Art. 335N 1.1.

78 vgl. auch unten S. 160.

%" Miindliche Auskunft zu dieser fritheren Genfer Praxis von Prof. Dr. iur. Bernhard
Stréuli, Ordinarius fiir Strafrecht- und Strafprozessrecht an der Universitit Genf
und ehemaliger Staatsanwalt des Kantons Genf.

" Botschaft VStrR, 1003, 1050; vgl. oben S. 20 und 74.

" Zu diesem Verfahren im Allgemeinen vgl. Schwob, SJK 1289, 23; Ei-
cker/Frank/Achermann, 249; Peter, ZStrR 1977, 370 f; SHK-ZG-Clavadetscher,
Art. 128 N 9.

772 Skeptisch daher SR Munz, Sitzung vom 14. Dezember 1971, AB 1971 S. 844,
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obligatorischer Strafrabatt mehr gewéhrt wird.””® Die Unterwerfungskompo-
nente und der Rechtsmittelverzicht machen deutlich, dass es sich in der Sache
um ein ,,Selbstverurteilungsverfahren* handelt. Auch wenn das Verfahren
nicht explizit auf Absprachen ausgelegt ist, so 14dt die Moglichkeit zu effi-
zienter Verfahrenserledigung dazu ein, die Kooperation des Beschuldigten
verstdndigungsweise mit einer milden Bestrafung zu honorieren.

3. Schnellrichterverfahren?

Im Gefolge offentlicher Ausschreitungen werden regelmaéssig Schnellrichter-
verfahren gefordert.”’* Auch im Zusammenhang mit der Ausrichtung der
Fussball-Europameisterschaft in der Schweiz (,,Euro 2008“) wurde die Ein-
fiihrung von Schnellrichterverfahren erwogen.””> Noch unter altem Prozess-
recht liessen verschiedene Kantone iiber die Presse verlauten, mit dem ,,Fuss-
ball-Hooliganismus* kurzen Prozess zu machen.”’® Bei niherer Betrachtung
handelte es sich bei diesen ,,Schnellrichtern® um Pikett-Staatsanwilte oder
Untersuchungsrichter, denen Verdichtige direkt von der Polizei zugefiihrt
wurden. Es ging also nicht um Vorldufer abgekiirzter, sondern um normale
Strafbefehlsverfahren. Nach einer kurzen Einvernahme konnten sie die Be-
schuldigten umgehend mit einem Strafbefehl belegen (sog. ,.stindiger Trans-
portdienst«).””” Diese Schnellverurteilungsverfahren werden auch unter der
neuen Prozessordnung weitergefiihrt,””® in der Regel wohl als unmittelbare
Strafbefs%lserlasse ohne formelle Eroffnung einer Untersuchung (Art. 309
Abs. 4).

3 Boekli, BIM 1979, 183; Botschaft VStrR, 1002; s.a. Voten der Stinderite Munz

und Dillier, Sitzung vom 14. Dezember 1971, AB 1971 S. 844 ff.; vgl. heute

noch Art. 442 Ziff. 2 CPP/IT; dazu Suraci (2008) 401, Dalia/Ferraioli (2010) 580.

Riklin, in: LA-Donatsch, 512; vgl. bereits nach den Ziircher ,,Opernhauskrawal-

len* 1980, Clerc, Archives de politique criminelle 5/1982, 180 f.; ferner Scheff-

ler, NJW 1994, 2191; allg. krit. Albrecht, AJP 2004, 899 ff.

" Erich Aschwanden, Bund priift Schnellrichter fiir die Fussball-EM 2008, NZZ am

Sonntag, 10. Oktober 2004, Nr. 41, 17; Francesco Benini, Ruf nach Schnellrich-

tern in Stadien nach den Krawallen, NZZ am Sonntag 4. Mai 2008, Nr. 18, 14.

Marcel Gyr, Im Schnellverfahren gegen Hooligans, Neue Ziircher Zeitung 9. Juli

2009, Nr. 156, 15; Perikles Monioudis, Praventiver ,,Schnellrichter”, Neue Ziir-

cher Zeitung 14. Juli 2009, Nr. 160, 15.

Hauser/Schweri/Hartmann®, § 86 N 15; M. Baumann, Bewéhrte Schnellrichter,

Neue Ziircher Zeitung, 2. Februar 2000, 41.

% WOSTA, 8.2.5.6 (Stand Mirz 2011); a.A. Hutzler, Rn. 400; s.a. Stellungnahme
von Andreas Eckert in: NZZ vom 4. Oktober 2011 (Nr. 231), S. 17.

77 Landshut, ZHK-StPO, Art. 309 N 47 f.; s. bereits Hiirlimann, 188 ff.; s.0. S. 72.

774

776

771
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«780
781

In Deutschland ist als ,,Schnellverfahren zur Bewiltigung offentlicher
Ausschreitungen (z.B. bei Fussballspielen™'), zur Aburteilung in flagranti
ertappter Ladendiebe oder bei Verstdssen gegen das Auslindergesetz”™ das
beschleunigte Verfahren nach §§ 417 ff. StPO/D vorgesehen.”®® Das be-
schleunigte Verfahren kommt ohne Zwischenverfahren und schriftliche An-
klageschrift aus. Es gilt eine Ladungsfrist von 24 Stunden sowie eine verein-
fachte Beweisaufnahme.”®* Es ist insbesondere wegen des eingeschrinkten
Beweisantragsrechts sowie der schwer iiberpriifbaren Voraussetzungen der
einfachen Sach- oder klaren Beweislage hoch umstritten,”® praktisch indes
von geringer Bedeutung.”*

4. Deutsche Verstindigung

Im Jahr 2009 und somit noch vor Einfithrung des abgekiirzten Verfahrens in
der Schweiz wurde die gerichtliche ,,Verstindigung“’®’ in Deutschland einer
gesetzlichen Regelung zugefiihrt.™ Das Gericht kann sich mit den Verfah-
rensbeteiligten iiber den weiteren Fortgang und das Ergebnis des Verfahrens
verstindigen (§ 257c Abs. 1 StPO/D).”® Gegenstand dieser Verstindigung
diirfen nur die Rechtsfolgen des Urteils, sonstige verfahrensbezogene Mass-
nahmen sowie das Prozessverhalten der Verfahrensbeteiligten sein. Bestand-
teil jeder Verstdndigung soll ein Gestdndnis sein. Weder der Schuldspruch

80 Roxin/Schiinemann®’, § 61 N 1.

1S, bei Scheffler, NJW 1994, 2191.

782 Ambos, jura 1998 290.

™ Fezer, ZStW 1994, 9 ff.; KK StPO-Graf, Vorb. §§ 417 ff. N 1 ff.; Haack, 22 ff ;
BeckOK StPO-Temming § 417 N 1 ff.; Pfeiffer StPO-Komm § 417 N 1; Kiihne®,
N 623 ff.; Elsner/Peters (2006) 216 f.

7 BeckOK StPO-Temming, Einleitung zu § 417.

™5 Zur Kritik etwa Scheffler, NJW 1994, 2191 ff.; Dahs, NJW 1995, 556 f.; KK
StPO-Graf, Vorbemerkungen zu §§ 417 ff. N 2; Ambos, jura 1998 289 {f.; relati-
vierend Kiihne®, N 628.

86 KK StPO-Graf, Vorb. §§ 417 ff. N 2 (,,4 Prozent aller Verfahren*); Ambos, jura

1998 290 f. (gem. dort zit. Zahlen: 0,5 Prozent der 1993 erledigten Verfahren);

Elsner/Peters (2006) 217 (,,used very rarely ).

Zur terminologischen Abgrenzung zur ,,Absprache® vgl. Jahn/Miiller, NJW 2009,

2626 und Schmidt-Hieber, ZStrR 111/1993, 148 f.

Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren vom 29. Juli 2009,

Inkraftsetzung am 4. August 2009, (BGBI I 2353); Niemdller, K-VerstG, Teil A

N 18 ff.; Kiihne®, N 749; zsf. Leipold NJW Spezial 2009, 520 f.; krit. Wesslau,

in: FS-Miiller, 779 ff.

Ubersicht zu den Abspracheméglichkeiten in Deutschland bei Rauxloh, Fordham

International Law Journal, Volume 34 (2010), p. 303 ff.

787

788

789
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noch Massregeln der Besserung und Sicherung diirfen Gegenstand einer Ver-
stindigung sein (Abs. 2). Das Gericht gibt bekannt, welchen Inhalt die Ver-
staindigung haben konnte. Es kann dabei unter freier Wiirdigung aller Um-
stinde des Falles sowie der allgemeinen Strafzumessungserwéigungen auch
eine Ober- und Untergrenze der Strafe angeben. Die Verfahrensbeteiligten
erhalten Gelegenheit zur Stellungnahme. Die Verstindigung kommt zustande,
wenn Angeklagter und Staatsanwaltschaft dem Vorschlag des Gerichtes zu-
stimmen (Abs. 3).””° Das Protokoll muss den wesentlichen Ablauf und Inhalt
sowie das Ergebnis einer Verstindigung wiedergeben (§ 273 Abs. la
StPO/D).

Diese Regelung wurde auf Betreiben des Bundesgerichtshofs eingefiihrt.””' Er
appellierte in einer Leitentscheidung an den Gesetzgeber, Urteilsabsprachen
zu regeln. Er formulierte folgende Mindestbedingungen fiir eine Versténdi-
gung: ,, Es darf keine Absprache iiber den Schuldspruch geben; das Gestind-
nis ist auf seine Glaubhaftigkeit zu iiberpriifen; alle Verfahrensbeteiligten
sind einzubeziehen, das Ergebnis der Absprache ist offen zu legen und zu
protokollieren; es darf nur eine Strafobergrenze zugesagt werden, von dieser
darf nur abgewichen werden, wenn sich neue schwerwiegende Umstdnde zu
Lasten des Angeklagten ergeben haben; die beabsichtigte Abweichung ist in
der Hauptverhandlung mitzuteilen, schliesslich muss die Strafe schuldange-
messen sein. Nicht zuldssig ist es, den Angeklagten durch die Androhung
einer iiberhéhten Strafe oder durch Versprechen eines gesetzlich nicht vorge-
sehenen Vorteils zu einem Gestdndnis zu drdngen, ihm eine mildere Strafe fiir
das Versprechen des Rechtsmittelverzichts zuzusagen und ... einen Rechtsmit-
telverzicht iiberhaupt zu vereinbaren*’*

Der Schuldspruch darf seine Grundlage immer nur im ,, tatsdchlich gegebenen
Sachverhalt haben“”*. Der Handel dreht sich im Wesentlichen um die Strafe.
Es wird ein Gestdndnis vorausgesetzt. Dieses entbindet de iure nicht von der
amtlich zu betreibenden Wahrheitserforschung.””* Nach gescheitertem Deal

70 Vgl. SK StPO-Velten, § 257¢ N 9 ff.

! Niemdller, K-VerstG, Teil A N 17; bereits Altenhain/Hagemeier/Haimerl, NStZ
2007, 71 ff.

"2 BGH, Beschl. v. 3.3.2005 — GSSt 1/04 (LG Liineburg; LG Duisburg), NJW
20/2005, 1440 ff., 1441, 1447; vgl. bereits BGHSt 43, 195, Urt. v. 28.8.1997 —
4 StR 240/1997 (LG Dortmund), NJW 1998, 86 ff., Altenhain/Haimerl, GA 2005,
281 ff.

3 BGHSt 43, 195, Urt. v. 28.8.1997 — 4 StR 240/1997 (LG Dortmund), NJW 1998,
86 ff., 88; Fischer, NStZ 2007, 433 ff.

4 vgl. § 257c Abs. 1 Satz 2 i.V.m. § 244 Abs. 2 StPO/D mit Art. 160; zur De-
facto-Situation SK StPO-Velten, Vor § 257b N 10f.
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besteht ein Verbot, das Absprachegestindnis zu verwerten. Die Verstindi-
gung findet im gerichtlichen Hauptverfahren auf Initiative des Gerichts
statt.””® Dies erklirt, weshalb die Aushandlung des Anklagevorwurfs (,,Char-
ge Bargaining®) bei der Verstindigung kein Thema ist.””® Ganz anders als
hierzulande gestaltet sich auch die Verhandlungsmasse. Ein wesentlicher
Anreiz zur Verstdndigung besteht fiir ein deutsches Gericht in der Abkiirzung
des unmittelbaren Hauptverfahrens. In Deutschland kann die Verteidigung ein
Verfahren iiber ihr Beweisantragsrecht in die Linge ziehen.””” In der Schweiz
ist das Beweisantragsrecht wegen der sogar gesetzlich gebilligten antizipier-
ten Beweiswiirdigung ein weitgehend zahnloser Tiger.””® Entsprechend ist es
auch nicht als Verhandlungsmasse aktivierbar. Im Gegensatz zum Privatkla-
ger hat der Nebenkldger in Deutschland keine Moglichkeit, die Absprache zu
verhindern.””” In Deutschland sind der Ablauf, Inhalt und das Ergebnis der
Verstindigung von Gesetzes wegen zu protokollieren.*” Wihrend der Be-
schuldigte mit seiner Zustimmung zum abgekiirzten Verfahren weitgehend
auf Rechtsmittel verzichtet, ist ein Rechtsmittelverzicht bei der Verstdndi-
gung (nunmehr ausnahmslos) unzulissig.*"' Schliesslich gibt der deutsche
Gesetzgeber auch noch eine materielle Grenze der Absprache vor (,,Sank-
tionsschere®). Im Ergebnis darf die in einer Verstindigung ermittelte zur
Normalstrafe, die in einem Hauptverfahren ausgeféllt worden wire, nicht in
einem Missverhiltnis stehen.™”

75 zur Verstandigung bei der Staatsanwaltschaft Backes, in: FS-Hassemer, 986 ff.

96 Q. aber § 153a StPO/D; RHK StPO-Ambos/Ziehn, § 257¢, N 2.

"7 Roxin/Schiinemann®’, § 17 N 8; Widmaier, NJW 2005, 1985; Schmidt-Hieber,
ZStrR 111/1993, 147 f.; s.a. SK StPO-Velten § 257¢ N 6.

78 Art. 139 Abs. 2; Art. 318 Abs. 2; Vest, in: FG-JT 2000, 299 f.; zum Beweisan-
tragsrecht im Allg. Kaufmann (2013) 220 ff., 232; Pieth (2012) 95 ff.; ders.
ZStrR 2010, 163; Vest, in: FS-Trechsel, 781 ff.; Albrecht, ZStrR 2010, 189;
Riklin, pladoyer 4/06, 30; Krauss, in: FS-Riklin/Hurtado Pozo, 27.

™ SK StPO-Velten, Vor § 257b N 8 und § 257¢ N 23; kritisch Béttcher, in: FS-
Miiller, 99 ff. und Jahn/Miiller, NJW 2009, 2630.

800" Krit. Eschelbach, BeckOK StPO, § 257¢ N 42; s. bereits Wesslau, StV 2006,
359 f.

01§ 302 Abs. 1 Satz 2 StPO/D, s. noch BGH, Beschl. v. 3.3.2005 — GSSt 1/04 (LG
Liineburg; LG Duisburg), NJW 20/2005, 1440, 1444 ff.; dazu Dahs, NStZ 2005,
580 ff; Fahl, ZStW 2005, 609 ff.; Meyer-Gossner, NStZ 2007, 426; s.a. Satz-
ger/Holtkemeier, NJW 2004, 2487 ff.

82 Krit. BeckOK StPO-Eschelbach § 257¢ N 14 passim.
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S. Entstehung des abgekiirzten Verfahrens

Bereits im Konzept zur eidgendssischen Strafprozessordnung von 1997 wur-
de ein Plea-Bargaining-Verfahren in Erwigung gezogen.*” Die Verfahrens-
okonomie spreche filir dieses Rechtsinstitut. Es wurde gleichwohl als un-
schweizerisch und ungerecht verworfen. Mit dem Strafbefehlsverfahren und
dem gemadssigten Opportunitdtsprinzip seien ,, gentigende und ausbaufihige
Instrumente bekannt ..., um dem Aspekt der Verfahrensékonomie stirker
Rechnung tragen zu kénnen*®*. In den Experten-Hearings wurden Plea-
Bargaining-Verfahren weniger skeptisch eingeschétzt. Neben materiell-
rechtlichen Diversionsmoglichkeiten (Opportunitit und Wiedergutmachung)
seien auch prozessuale Losungen in Erwigung zu ziehen.*” BERNHARD
STRAULI zeigte damals schon einen Mittelweg auf, indem er den Fokus von
der Fixierung auf das Aushandlungselement (Bargaining) 16ste und als Erster
ein vereinfachtes Verurteilungsverfahren vorschlug. Er verwies auf ein Gen-
fer Projekt zu einem ,,strafrechtlichen Vergleich® (,.transaction pénale®). Das
Risiko eines reinen Plea Bargaining im Sinne eines eigentlichen Handels
werde dabei gebannt durch eine Form von Verurteilung ohne Hauptverhand-
lung (,,condamnation sans débats ). Der Staatsanwalt erlasse eine Art Straf-
befehl, der in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht begriindet werde. Er un-
terbreite ihn einem Gericht, welches nach einer 6ffentlichen, miindlichen und
kontradiktorischen Verhandlung entscheidet, ihn zu bestétigen oder nicht.
Damit werde gewissermassen das Institut des Strafbefehls ausgedehnt (,,pro-
longement de [’instituion de [’ordonnance pénale®), um die Gerichte dort
zusitzlich zu entlasten, wo die Durchfiihrung einer Hauptverhandlung wegen
feststehenden Sachverhalts keinen Sinn ergebe.*® Mit diesem nicht mit der
,.Saisine directe®” zu verwechselnden Vergleichsverfahren nahm er die
Kernpunkte des heutigen Kurzverfahrens bereits vorweg: Ein Urteilsvor-
schlag wird — dhnlich wie beim deutschen Strafbefehl — von der Staatsanwalt-
schaft ausgearbeitet und vom Gericht erlassen.®®

NIKLAUS SCHMID hat sodann — den Regelungen in den Kantonen Tessin und
Basel-Landschaft folgend — ein abgekiirztes Verfahren in den Vorentwurf
eingefiigt, ,, welches in den Auswirkungen teilweise einem plea bargaining

53 Breguet, Jusletter 16. Mirz 2009, Rz. 13 ff.

804" Aus 29 mach 1, 50 ff.

3 Hearings StPO, 8 (Frei/DJS), 14 (Kunz), 21 (Trechsel), krit. Gass/Richter-
vereinigung, 32.

Hearings StPO, 43 (Strduli); s.a. Jaggi, 8.

7" Dazu oben S. 141.

%% § 407 StPO/DE; Hutzler, Rn. 277.
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entspricht“*”. Dieses Modell eigne sich zur Beschleunigung des Verfahrens.

Informelle Absprachen seien in der Strafprozesspraxis eine Realitét, die es
nicht nur zu tolerieren, sondern zu regeln gelte. Das einvernehmliche Zu-
sammenwirken der Parteien und die gerichtliche Kontrolle beugten Missbrau-
chen vor.*'’ In der Vernechmlassung fand das abgekiirzte Verfahren ,, breite
Zustimmung “*"" | sodass es — nach voriibergehender Streichung — in den Ent-
wurf aufgenommen wurde.*'> Der Bundesrat erkannte zwar, dass Absprachen
zwischen der Staatsanwaltschaft und der beschuldigten Person mit dem Un-
tersuchungsgrundsatz und dem Verfolgungszwang unvereinbar sind, gleich-
wohl schlug er ein Verfahren vor, welches bei einer Einigung iiber Schuld-
punkt, Strafe und Zivilanspriiche eine unmittelbare gerichtliche Aburteilung
erlaubt. Als Griinde nannte er eine befiirchtete Zunahme informeller Abspra-
chen im Wirtschaftsstrafrecht sowie positive Erfahrungen im den Kantonen
Basel-Landschaft und Zug *"?

Im Parlament wurde das abgekiirzte Verfahren einerseits angepriesen als
,»eine Moglichkeit, Prozesse iiberhaupt zu erledigen. Viele Wirtschaftsprozes-
se verjihren, weil jedes Detail abgekldirt werden muss “*'*. Andererseits wur-
de es grundsitzlich abgelehnt als ,, schreiende Ungleichbehandlung zwischen
einfachen und raffinierten Kriminellen . Verfahrenseffizienz alleine rechtfer-
tige eine Verfahrensabkiirzung nicht. Dass der Staat bei drohender Verjah-
rung nicht fiir die Erledigung sorge, sondern das Verfahren einfach abkiirze,
sei ,,eine Kapitulation des Rechtsstaates“*””. Mit dem Strafbefehl und dem
Vergleich stiinden bereits Mechanismen zur effizienten Erledigung zur Ver-
fiigung. Reichten diese Massnahmen nicht, so seien die Verjdhrungsfristen
gesetzlich zu verlingern.*'® Es drohe die Verurteilung Unschuldiger. Die
Rechtsmittel seien ungeniigend.®’

Die Mehrheit folgte den bekannten Argumenten: Das abgekiirzte Verfahren
habe sich in Baselland und Zug bewéhrt. Zwar wiirden das Legalitétsprinzip,

8 Bewihrte Formen — mit Neuem verkniipft, Gesprich mit Prof. Niklaus Schmid,

in: Aus 29 mach 1 — unterwegs, Informationen des Bundesamtes fiir Justiz iiber
die kiinftige Schweizerische Strafprozessordnung und das Jugendstrafverfahren
(online: www.bj.admin.ch), 5; Begleitbericht VE-StPO, 27, 231 ff.

810 Begleitbericht VE-StPO, 232; krit. Schwarzenegger, in: LA-Niggli, 29 ff.; Haus-
herr, fp 2008, 309.

81l Vernehmlassungsbericht StPO, 7, 75.

%> Bommer, ZSR 2009 I, 114 Fn. 543.

¥13 Botschaft StPO, 1294 f.; Greiner, fp 2009, 235 f.

81 SR Wicki, Sitzung vom 11. Dezember 2006, AB 2006 S. 1051.

*13 Beide Zitate NR Thanei, Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1026 f.

$1° NR Menétrey-Savary, Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1027.

817 NR Hubmann, Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1028.
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der Untersuchungsgrundsatz und der Verfolgungszwang verletzt, doch gebe
es in Wirtschafts- und Drogenkriminalititsfallen Nebenfragen, deren Abkla-
rung unverhéltnismissig wire. Der Aufbau entsprechender Kapazititen konne
von den Kantonen nicht verlangt werden: ,, Das ist bei unseren politischen
Gegebenheiten eine Realitdt, die wir nicht einfach mit dem Hinweis auf
rechtsstaatliche Notwendigkeiten iibertonen und korrigieren konnen®. Der
Preis fiir ein den selbst gesetzten Prozessgrundsitzen (Art. 3 ff.) entsprechen-
des Strafverfahren schien dem Parlament mit anderen Worten zu hoch. Im-
merhin wiirden Missbrauche dadurch verhindert, dass die beschuldigte Person
den Verfahrensantrag stellt, nicht mehr als flinf Jahre Freiheitsstrafe ausge-
fallt werden, der Staatsanwalt {iber die Durchfiihrung entscheide und eine
notwendige Verteidigung gewéhrleistet sei. Ferner miissen die Privatklager-
schaft und das Gericht zustimmen.*’® Schliesslich setzte sich das Kardinalsar-
gument durch: ,, Es ist ehrlicher, ...wenn der Gesetzgeber das Verfahren fiir
Absprachen regelt, statt den Wildwuchs weiterbestehen zu lassen “819 Die
Bestimmungen {iber das abgekiirzte Verfahren (Art. 358-362 StPO) wurden
mit klarer Mehrheit in die neue Strafprozessordnung iibernommen.*** Die
Jugendstrafprozessordnung andererseits kennt — ohne weitere Begriindung
des Gesetzgebers — kein abgekiirztes Verfahren.*”' Nicht einleuchtend ist,
dass es in abgekiirzten Verfahren nicht moglich sei, die im Jugendstrafrecht
notwendigen personlichen Abklirungen zu treffen.**> Vielmehr hielt man
sich, in diametraler Umkehr der Argumentation, an die wohl eher fromme als
begrﬁndggg Hoffnung, so Absprachen in Jugendstrafverfahren verhindern zu
konnen.

¥ NR Fluri (Zitat), Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1027; s.a. Fal-
ler/Reymond/Vuille, RPS 2012, 77.

' BR Blocher, Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1030; Botschaft StPO,
1295; Schmid (2009) Rn. 1375; z.R. kritisch Bommer, ZSR 2009 II, 32 ff.; ders,
(2006a) 176; fir D s.a. Wagner, in: FS-Gossel, 603, Meyer-Gossner, NStZ 2007,
429 f. und Jahn, NJ 2005, 109.

820 Nationalrat, Sitzung vom 20. Juni 2007, 117:48 Stimmen, AB 2007 N 1031 / BO
2007 N 1031; Sténderat, Sitzung vom 20. September 2007, AB 2007 S. 729.

21 Art. 3 Abs. 2 lit. d JStPO; Botschaft JStPO, 1354.

522 S0 aber BSK JStPO-Hug/Schlipfli, Art. 3 N 6.

523 Zu einem abgekiirzten Jugendstrafverfahren vgl. Braun (2003) 57 f., 101.; krit. zu
,einvernehmlichen Verfahren* im Jugendstrafrecht Wagner, in: FS-Gdssel, 594.
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II.  Absprache und Abkiirzung

. L’ensemble de la procédure simplifice repose sur [’existence d’un

824
accord. *

Im Hauptteil (unten I11.—VIIL.) wird untersucht, wie das abgekiirzte Verfahren
den Spagat zwischen maximaler Verfahrensraffung und fairer Verfahrensge-
staltung schafft. Vor dieser Detailkritik muss Klarheit dariiber herrschen,
welche Rolle die Absprache im abgekiirzten Verfahren spielt. Der Gesetzge-
ber geht davon aus, dass die Parteien im abgekiirzten Verfahren eine Abspra-
che (Deal) aushandeln.*”® Er meinte, mit dem abgekiirzten Verfahren eine Art
schweizerisches Plea-Bargaining-Verfahren zu schaffen.*® Trifft das Ein-
gangszitat zu, dass das ganze abgekiirzte Verfahren auf dem Bestehen einer
Absprache beruht?®*” Zur Beantwortung dieser Frage hilft es, die verschiede-
nen Deals oder ,,Hindel mit der Gerechtigkeit vorab zu analysieren (1.),
deren Vereinbarkeit mit den Verfahrensgrundsitzen zu untersuchen (2.) und
zu beurteilen, ob Abspracheverfahren wirklich die Verurteilung Unschuldiger
begiinstigen (3.). So wird sich zeigen, ob abgekiirzte zwingend abgekartete
Verfahren sind (4.).

1. Handel mit der Gerechtigkeit

Der wohl am haufigsten erhobene prinzipielle Einwand gegen Absprachever-
fahren richtet sich gegen den ,,Handel mit der Gerechtigkeit“***. Der Handel
besteht vereinfacht darin, dass Strafbehérden aus Zeit-, Ressourcen-, oder
Beweismangel einem Beschuldigten gegen ein Gestindnis eine Unterschuld-
strafe oder Einstellungen in Aussicht stellen. Dabei bleibe die (Straf-)Ge-
rechtigkeit auf der Strecke.”” Die Metapher vom Handel lisst sich auf das

824 Jeanneret, SWR/Vol. 11, 176 (,, Das gesamte abgekiirzte Verfahren basiert auf

dem Vorliegen einer Absprache [eigene Ubersetzung]).

Vgl. etwa die Stellungnahme des Direktors des Bundesamts fiir Justiz, Michael

Leupold, in: BJM 2008, 250.

826 Begleitbericht VE-StPO, 8, 27, 231 f.; exemplarisch Miiller, ZStrR 1998, 285 f.;
s.a. Niklaus Schmid, Plea bargaining — sinnvolle Entlastung der Strafjustiz, Neue
Ziircher Zeitung, 18.9.2002, Nr. 216, 16.

827" ygl. Fn. 824; gleich Faller/Reymond/Vuille, RPS 2012, 77.

" BVerfG Beschl. v. 27.1.1987, NJW 1987, 2663; BGH, Beschl. v. 3.3.2005 —
GSSt 1/04 (LG Liineburg; LG Duisburg), NJW 20/2005, 1440 ff., 1442; Kiihne®,
N 748; Braun (2003) 203; Schiinemann, NJW 1989, 1898; Weigend, JZ 1990,
774 {f. (,,abgesprochene Gerechtigkeit“); Faller/Reymond/Vuille, RPS 2012, 77
(,,justice négociée *); umfassend Schumann, 175 ff.

29 Gazal Ayal/Riza (2009) 150 (,, excessive leniency ), 153.

825
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Plea Bargaining zuriickfithren. Dieses stammt aus dem US-amerikanischen
Recht.**® Es lisst sich mit ,,Handel(n) um das Schuldbekenntnis* iiberset-
zen.®' Ein Angeklagter hat in den Vereinigten Staaten das verfassungsmassi-
ge Recht, seine Anklage von einem Schwurgericht beurteilen zu lassen.*** Er
kann sich aber auch in einem Guilty Plea schuldig bekennen. Dieses Schuld-
eingestdndnis kann dem Wunsch des Angeklagten entspringen, die Verant-
wortung fiir seine Tat zu libernehmen. Meist resultiert das Schuldeingesténd-
nis indes aus einem Handel (Bargain) zwischen ihm und den Strafbehdrden.
Dafiir, dass er mit seinem Schuldeingestéindnis auf ein aufwendiges Gerichts-
verfahren verzichtet, kommt ihm die Anklagebehérde entgegen.*>

Das Entgegenkommen kann verschiedene Formen annehmen. Eine erste
Moglichkeit ist der sogenannte Charge Bargain. Amerikanische Staatsanwiélte
haben beziiglich der anzuklagenden Delikte ein nahezu grenzenloses Ermes-
sen, welches sie als Verhandlungsmasse — oder je nach Standpunkt: Drohku-
lisse — aktivieren konnen.*** Ob Absprachen (auch) abgekiirzte zu abgekarte-
ten Verfahren im Sinne eines Handels mit der Gerechtigkeit machen, hiangt
unter anderem von der Handhabung der Opportunitdt ab. Hierzulande unter-
liegen Staatsanwilte grundsétzlich dem Verfolgungszwang (Art. 7 StPO). Der
ausnahmsweise Verzicht auf Strafverfolgung ist in Art. 8 StPO detailliert
geregelt. Sie diirfen auf die Verfolgung nur verzichten oder eine Untersu-
chung einstellen wegen geringer Schuld und Tatfolgen (Art. 52 StGB), bei
Wiedergutmachung (Art. 53 StGB), bei schwerer Tatbetroffenheit (Art. 54
StGB), untergeordneter Bedeutung eines Vorwurfs oder bereits erfolgter
Strafverbiissung (Art. 8 Abs. 2 StPO). Jenseits dieser gemaéssigten Opportuni-

¥ Umfassende historische, rechtsvergleichende, empirische und philosophische

Untersuchung: Feeley/Alschuler/Friedman/Langbein et al., Law & Society Re-
view, 13/1979, No 2, 185ff. (Special Issue on Plea Bargaining); s.a. Kuhn, ZStrR
1998, 73 ff.

! Schwander, SJZ 103/2007, 142.

32 The Constitution of the United States, Article III, Section 2, clause 3 (“The Trial
of all Crimes ... shall be by Jury”); 6" Amendment (“In all criminal prosecu-
tions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public trial, by an impar-
tial jury”); Duncan v. Louisiana, 391 U.S. 145, 88 S.Ct. 1444, 20 L.Ed.2d 491
(1968); zu Schwur- und Geschworenengericht Bommer, ZSR 2009 II, 51
Fn. 212; Hauser/Schweri/Hartmann(’, § 22 N 8 ff.

833 Zalman/Siegel (1991) 669 ff.; Bommer, ZSR 2009 11, 70 ff.; Schmid (1993) 59 ff.

¥4 Dubber (2004) 94; zur , Prosecutorial discretion” Gazal Ayal/Riza (2009)
161 ff., Reinganum, American Economic Review, Vol. 78, Issue 4, p. 713 und
Pizzi (2012) 189 ff.; Bommer, ZSR 2009 11, 98 (“unermesslichen Ermessen”),
Kuhn, ZStrR 1998, 80; Meyer, ZStW 2007, 659 (,, bargaining leverage); zum
Ermessen schweizerischer Staatsanwaltschaften Stadler, 18 ff.
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tit gibt es in der Schweiz kein legales Strafverfolgungsermessen.**> Es mag
sein, dass der Gesetzgeber bei der Behandlung des abgekiirzten Verfahrens
die von GEORGES GREINER vorgeschlagene ,, qualifizierte Opportunitdt™ vor
Augen hatte.**® Er hat es jedoch unterlassen, die Aufweichung des Verfol-
gungszwangs auf eine gesetzliche Grundlage zu stellen. Alleine aus den In-
tentionen des Gesetzgebers lésst sich eine Erweiterung der Opportunitét nicht
begriinden. Beziiglich Einstellungen und Nichtanhandnahmen haben schwei-
zerische Staatsanwiilte somit bloss ein gemissigtes Ermessen. Sie halten in-
soweit bedeutend weniger ,,Bargaining Chips***” in den Hénden als ihre ame-
rikanischen Kollegen. Damit ist allerdings erst der rechtlich zuldssige Ver-
handlungsspielraum abgesteckt. In der Praxis werden Verfahren auch ausser-
halb der engen Grenzen von Art. 8 Abs. 2 StPO (teilweise) eingestellt. Wegen
beschrankter Ressourcen und notwendiger Priorititensetzung steht es auch
hierzulande de facto im Ermessen der Strafverfolgungsbehorden, Untersu-
chungen nach Zweckmaissigkeitsgesichtspunkten einzustellen (,,faktisches
Opportunititsprinzip“***).*** Dieser informelle, auch vom Gesetzgeber er-
kannte8 4((;iraubelreich birgt grosses Absprachepotenzial fiir die Staatsanwalt-
schaft.

Das Zweite, was ein amerikanischer Staatsanwalt im Gegenzug zu einem
Guilty Plea offerieren kann, ist eine verminderte Strafe (Sentence Bargain) .
Auch beim Strafhandel ist das Ermessen jenseits des Atlantiks ungleich gros-
ser.**! Gleichwohl kommt das schweizerische Abspracheverfahren hier am
néchsten an dasjenige der USA heran. Nach stindiger Rechtsprechung steht
es im Ermessen der Strafbehorden, Gestdndnisse nach Art. 47 StGB strafmin-
dernd zu beriicksichtigen.*** Bei aufrichtiger Reue 6ffnet sich der Strafrah-

85 Braun (2003) 184 f.; zum Ganzen auch Breguet, Jusletter, 16. Mirz 2009,
Rz. 92 ff.; NR Menétrey-Savary, Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1028;
Gless, ZStrR 2009, 379 ff.; bereits Krauss (1985/2011), 250 f.

3¢ ygl. insb. NR Stamm, Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1028; Greiner, fp
2009, 240 f.; Thormann, fp 2011, 235.

%7 Gazal Ayal/Riza (2009) 163; Kleinig, 117.

38 Sollberger, ZSR 1989 II, 58; Miiller, ZStrR 1998, 283 (,,Opportunitit der Pra-
Xis®).

% Braun (2003) 34; Schlauri (1999) 482 f.; Greiner, fp 2009, 241; s. bereits
Riklin/Schiirmann/Peter, ZStrR 1989, 135 ff.

80 BR Blocher, AB 2007 N 1029, Sitzung vom 20. Juni 2007; anders noch Do-
natsch, ZStrR 110/1992, 168.

1 Bommer, ZSR 2009 II, 56 ff.; Tontcheva Turner (2012) 103 ff.

2 BGE 121 IV 202; 6S.350/2004, Urteil vom 3. Februar 2005, E. 12.3;
6B_866/2009, Urteil vom 22. Februar 2010, E. 1.3.3; umfassende Kritik bei Jag-
gi, 53 ff; BSK StGB I-Wiprichtiger, Art. 47 N 170 ff. und Trechsel/Pieth-
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men sogar nach unten (Art. 48 f. StGB).** Im schweizerischen Recht mit

seinen weiten Strafrahmen eroffnet sich der Staatsanwaltschaft hier ein an-
sehnlicher — nach einem parlamentarischen Votum sogar der einzige — Ver-
handlungsspielraum.***

Zu einer Erweiterung der Aushandlungspraktiken kam es in den USA nach
der Einfilhrung der Sentencing Guidelines. Diese kniipfen Mindeststrafen an
bestimmte Sachverhalte (z.B. beschlagnahmte Drogenmenge) und an die
Titerbiografie (Vorstrafen).**® Dies fiihrte dazu, dass Staatsanwilte im Ge-
genzug zu Schuldeingestidndnissen ihrer Anklage giinstigere Sachverhaltsver-
sionen zugrunde legten. Man spricht insoweit von ,,Fact Bargaining*.**® Wei-
ter spielt die Beteiligungsform bei der Strafrahmenfestsetzung eine grosse
Rolle. Wird der Vorwurf verhandlungsweise von Téter- auf Gehilfenschaft
herabgestuft, spricht man von ,,Guideline Factor Bargaining®. Schliesslich
sind auch Félle dokumentiert, in denen das staatsanwaltschaftliche Entgegen-
kommen darin bestand, nur Straftaten anzuklagen, die vor dem Inkrafttreten
der Sentencing Guidelines begangen wurden. Hier ist die Rede von ,,Date
Bargaining“.*’ Diese alternativen Verhandlungsformen sind in den USA
dusserst umstritten.**® In der Schweiz wird die Aushandlung eines Sachver-
halts (,,convention sur les faits“®*’) zugunsten des Beschuldigten als Verlet-
zung des Untersuchungsgrundsatzes, die Unterstellung eines nachteiligen
Sachverhalts als Verletzung der Unschuldsvermutung eingestuft. Der Staats-
anwalt setze sich zudem Falschbeurkundungs- und Begiinstigungsrisiken

Affolter Eijsten, StGB PK, Art. 47 N 24; fiir Deutschland Dencker, ZStW
102/1990, 56 f.

83 Weiter BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 362 N 18 ff. (,, Wohlverhalten“, , koopera-
tives Verhalten *).

" NR Miller, Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1031; Bommer, ZSR 2009 II,

101; Schwarzenegger, ZHK-StPO, Art. 358 N 13; Gless (2008) 119 f., 130.

Vgl. etwa den ,,Drug Quantity Table” in §2D1.1. des ,,2010 Federal Sentencing

Guidelines Manual“, wonach z.B. eine Mindestmenge von 30 kg Heroin im Of-

fense Level 38 einzustufen ist. Zur Téterbiografie: § 4A1.1. ff. des ,,2010 Federal

Sentencing Guidelines Manual®, Chapter Four, Part A: Criminal History (publi-

ziert auf: www.ussc.gov/guidelines); einschrankend United States v. Booker, 543

U.S. 220, 125 S.Ct. 738, 160 L.Ed.2d 621 [2005]; dazu Bibas, William and Mary

Law Review, Vol. 47, 2005, No. 3., 730 ff.; s.a. fiir D Strate, NStZ 2010, 364.

%6 Pizzi, Federal Sentencing Reporter, Vol. 8, No. 6 (May/June 1996) 336 ff.

847 Schulhofer/Nagel, 27 Am. Crim. L. Rev 271 ff. und 91 Nw. U. L. Rev. 1292 {;;
Sarner, Federal Sentencing Reporter 8/1996, 329.

8 Judge William G. Young, Berthoff v. U.S. 140 F.Supp.2d 50, 62-64, D.Mass.,
2001 (,, Fact bargaining is today central to plea negotiations ... Prosecutors and
defense counsel are knowingly involved in this fraud”).

% NR Menétrey-Savary, Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1027.

845
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aus.®° Bei Lichte betrachtet, handelt es sich bei diesen alternativen Verhand-

lungsmoghchkelten bloss um Variationen des Charge- und Sentence Bargai-
ning.*>! Wird eine geringere Drogenmenge oder bloss untergeordnete Beteili-
gung angeklagt, so wird damit zugleich die qualifizierte resp. titerschaftliche
Begehung eingestellt. Desgleichen geht es um den Umfang von Einstellungs-
befugnissen, wenn nach einem bestimmten Datum begangene Straftaten nicht
angeklagt werden. Die Ausklammerung von Vorstrafen ist eine extreme Form
von Strafzumessungsermessen. Fact-, Factor- und Date Bargaining sind in der
Sache somit Unterformen bestehender Verhandlungspraktiken.

Rekapitulierend entstammt die Angst vor dem Handel mit der Gerechtigkeit
den in den USA nach hiesigem Verstindnis exzessiv praktizierten Plea Bar-
gains. Mit ihrem ungezdhmten Verfolgungs-, Anklage-, Einstellungs- und
Strafermessen®>* kénnen amerikanische Staatsanwilte einen Gesténdnisdruck
aufbauen, der von JOHN H. LANGBEIN treffend in die Nahe der Folter gertickt
wurde.*”® Demgegeniiber sind die legalen Absprachemdglichkeiten hierzu-
lande eingeschrinkt. Einstellungen sind nur im gesetzlichen Rahmen be-
schrinkter Opportunitit zuldssig. Mehr Verhandlungsspielraum liegt in der
Strafzumessung. Es gibt in der Schweiz somit Raum fiir Absprachen. Ob es
auch hier verbreitet zum Handel mit der Gerechtigkeit kommen wird, hangt
vom Ausmass faktischer Opportunititspraktiken ab.*** Eine andere Frage ist,
ob die in der Schweiz moglichen Héndel auf abgekiirzte Verfahren be-
schrankt sind (dazu 4.).

2. Absprache und Verfahrensrechte

Es geht immer noch darum, welche Rolle Absprachen in abgekiirzten Verfah-
ren einnehmen. Ein Uberblick iiber die allgemeine Kritik am abgekiirzten
Verfahren soll insoweit ein Fundament fiir die nachfolgende Detailbetrach-
tung legen, als aufgezeigt wird, dass sich die Kritik nur teilweise gegen das
Kurzverfahren, im Ubrigen aber gegen Absprachen als solche richtet.

850 Schwarzenegger, ZHK-StPO, Art. 358, N 4 ff.; fiir Deutschland Wagner, in: FS-
Gossel, 589 f. (,,vollendete Nétigung“, ,, Beugung des Rechts‘) und Liiderssen,
in: FS-Hamm, 423.

%1 Umgekehrte Schlussfolgerung bei Gless (2008) 119, nach der dem Charge Bar-
gain zwingend eine Absprache iiber den Sachverhalt zugrunde liegt.

852 Bommer, ZSR 2009 II, 91 ff. und Schlauri (1999) 480.

553 Langbein, U. Chi. L. Rev. 13/1978-1979, 12 f. (“Plea bargaining, like torture, is
coercive”).

" S.a. Keller, ZStrR 2011 253.
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In Bezug auf die Verfahrensgrundsitze wird das abgekiirzte Verfahren mehr-
heitlich sehr kritisch beurteilt.*® Die Stellungnahmen lassen sich auf den
1992 von NIKLAUS OBERHOLZER geprigten Nenner bringen: ,, Absprachen im
Strafprozess widersprechen beinahe sdmtlichen strafprozessualen Grundsdt-
zen . Die Einschriankung (,,beinahe®) zielt auf die erhoffte Verfahrensver-
kiirzung. Die Wahrung des Beschleunigungsgebots (Art. 5 StPO) ist zugleich
Hauptziel und wichtigste Rechtfertigung des abgekiirzten Verfahrens.®’ Als
zweites Positivum werde dem rechtlichen Gehdr durch die Konsensorientie-
rung im Abspracheverfahren besser als im ordentlichen Verfahren Rechnung
getragen.®™® Im Ubrigen wird kritisiert, dass die vom Untersuchungsgrundsatz
(Art. 6 StPO) geforderte materielle Wahrheitsermittlung verletzt ist, wenn das
Gestdndnis nicht durch die {ibrigen Sachermittlungen gestiitzt wird. Das Le-
galititsprinzip (Art. 7 StPO) ist in Gefahr, wenn, {iber die zuldssige Opportu-
nitét (Art. 8 StPO) hinaus, Vorwiirfe fallen gelassen werden. Zur Garantie des
verfassungsmaissigen Richters (Art. 30 Abs. 1 BV) und zum Anklagegrund-
satz (Art. 9) steht das abgekiirzte Verfahren quer, wenn man davon ausgeht,
dass die Urteilskompetenz materiell bei der Staatsanwaltschaft liegt.*> Man-
gels Beweisverfahrens sind das Unmittelbarkeitsprinzip und die freie Be-
weiswiirdigung (Art. 10 Abs. 2 StPO) vollstdandig ausgehebelt. Eine Gerichts-
verhandlung im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK findet nicht statt. Ferner kann
die Unrechtsaufarbeitung nicht in einer 6ffentlichen Hauptverhandlung ver-
folgt werden. Nur die Voraussetzungen des abgekiirzten Verfahrens und nicht
diejenigen des abgeurteilten Delikts werden gerichtlich erdrtert. Recht-
sungleiche Behandlungen und Bestrafungen drohen, wenn nur einzelne Tat-
beteiligte im abgekiirzten Verfahren beurteilt werden. Dies fithre zu einer
»verkappten Kronzeugenregelung® fiir denjenigen, der zuerst gegen seine
Mitstreiter aussage. In einem Verfahren, das per definitionem nicht in einem
Freispruch enden kann, ist die Unschuldsvermutung (Art. 10 Abs. 1 StPO)
schwerlich aufrechtzuerhalten. Insbesondere bei Abspracheverhandlungen
kédmpft der Beschuldigte mit ungleichen Waffen. Die Aussicht auf eine milde-
re Bestrafung beeinflusst die Selbstbelastungsfreiheit des Beschuldigten
(Art. 113 StPO). Wird er dartiber hinaus — etwa aus Effizienziiberlegung — zur

855 Ausnahme Braun, AJP 2001, 154.

856 Oberholzer, AJP 1992, 14; dhnlich Triig, ZStW 2008, 368.

7 Breguet, Jusletter, 16. Mirz 2009, Rz. 26; Albrecht AJP 2004, 900.

% Braun (2003) 169.

9 Bommer, ZSR 2009 I1, 108 (,, Urteil der Staatsanwaltschaft); a.A. Braun (2003)
172 f.
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Teilnahme an einem Kurzverfahren genoétigt, ist er in seiner Menschenwiirde
(Art. 3 StPO) verletzt.**

An dieser Stelle soll weder die Berechtigung der referierten Kritik diskutiert
noch die rechtsstaatliche Bewertung des abgekiirzten Verfahrens vorwegge-
nommen, sondern die folgende Detailuntersuchung systematisiert werden.
Die bisherige Kritik am abgekiirzten Verfahren krankt daran, dass nicht hin-
reichend unterschieden wurde zwischen der Absprache einerseits und der
strukturellen Verfahrensverkiirzung andererseits.**' Das abgekiirzte Verfah-
ren wurde stets als Plea-Bargaining-Verfahren thematisiert. *°* Der Vorwurf
der Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes etwa richtet sich gegen die
Absprache: Ein ausgehandelter ist kein ermittelter Sachverhalt. Das abgekiirz-
te Verfahren selbst steht der materiellen Wahrheitsfindung de iure nicht ent-
gegen.*® Der Staatsanwalt kann und soll ein Gestéindnis weiterhin iiberpriifen
(Art. 160 StPO). Dass solche Uberpriifungen aus verfahrensékonomischen
Uberlegungen de facto oft unterbleiben, ist ein strukturelles Problem des
abgekiirzten Verfahrens. Die Kritik der fehlenden freien Beweiswiirdigung
und Unmittelbarkeit vor Schranken andererseits richtet sich nur gegen die
Ausgestaltung des abgekiirzten Verfahrens. Das Gericht erhebt keine eigenen
Beweise (Art. 361 Abs. 4 StPO). Ein Deal liesse sich auch noch am Schluss
eines umfassenden unmittelbaren Gerichtsverfahrens abschliessen. Ahnliches
gilt fir den Anklagegrundsatz. Dieser wird in abgekiirzten Verfahren unab-
héngig vom Vorliegen einer Absprache verletzt, wenn sich Gerichte systema-
tisch die Sicht der Anklagebehorde zu eigen machen.

Eine Vermengung von Absprache und Verfahrensverkiirzung liegt auch dem
Vorwurf der verkappten Kronzeugenregelung zugrunde. Danach werde eine
Ungleichbehandlung geschaffen zwischen kooperierenden Tatbeteiligten, die
in den Genuss des abgekiirzten Verfahrens kdmen, und den durch das Ge-
stindnis belasteten Mitbeteiligten. Mit Letzteren werde die Staatsanwaltschaft
kein abgekiirztes Verfahren mehr eingehen.** Richtigerweise hat die Staats-
anwaltschaft nur bei freiwillig und nicht erst unter erdriickender Fremdbelas-
tung kooperierenden Beschuldigten Anlass, diesen in einer Absprache mit

80" Zum Ganzen Braun (2003) 150 ff.; Breguet, Jusletter, 16. Mérz 2009, Rz. 82 ff.;
Bommer, ZSR 2009 II, 28 ff., ders. SWR/Band 12, 163 ff.; Jeanneret, SWR/Vol.
11, 168 f.; Thormann, fp 2011, 232; Wieser, BIM 2003, 18 ff.

so1 Exemplarisch Miiller, ZStrR 1998, 285 f., aber auch Keller, ZStrR 2011, 252 ff.
und Vest, in: FG JT 2000, 299 ff.

82 Krit. bereits Braun, AJP 2001, 147.

59 A.A. Breguet, Jusletter, 16. Mirz 2009, Rz. 84.

%% Ruckstuhl, ZStrR 2000, 426; Breguet, Jusletter, 16. Mirz 2009, Rz. 87; Kauf-
mann, recht 2009, 162 f.; Thormann, fp 2011, 234.
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einer Strafreduktion entgegenzukommen.*® Der Umstand, dass bei den be-

lasteten Mitbeteiligten weniger Raum fiir Absprachen besteht, hindert die
Staatsanwaltschaft jedoch nicht daran, auch mit ihnen ein abgekiirztes Ver-
fahren einzugehen. Es gibt selbstverstindlich auch Kritikpunkte wie etwa die
fehlende Offentlichkeit, die sich gegen die Absprache und die Abkiirzung
richten. Doch auch hier wird die nachfolgende Detailbetrachtung zeigen, dass
es unabdingbar ist, das Verhandlungs- und Verfahrenselement auseinander-
zuhalten.

3. Verurteilung Unschuldiger?

., The plea bargaining system ... is marvelously designed to secure
conviction of the innocent.”%

In den Vereinigten Staaten geht man davon aus, dass dem Plea Bargaining ein
erhohtes Risiko der Verurteilung Unschuldiger anhaftet (,,Innocence Pro-
blem“®’): Veranschlagt die Staatsanwaltschaft die Wahrscheinlichkeit bei
50 Prozent, vor Gericht eine zehnjdhrige Freiheitsstrafe zu erreichen, kdnnte
sie dem Beschuldigten eine flinfjédhrige Freiheitsstrafe offerieren fiir den Fall,
dass er sich schuldig erklart. Bei dieser rein rechnerischen Betrachtung sind
eine Schuldigerkldrung und ein Gerichtsverfahren fiir den Beschuldigten
gleichermassen (un)attraktiv. Weil die Staatsanwaltschaft jedoch einen dro-
henden Freispruch sowie den Zeit- und Ressourcenaufwand fiir ein Gerichts-
verfahren scheut, wird sie versuchen, den Beschuldigten zu einer Schuldiger-
klarung zu verleiten, indem sie ihm eine Strafe offeriert, die weit unter der
diskontierten Verurteilungswahrscheinlichkeit liegt (z.B. zweijahrige Frei-
heitsstrafe). Ein verniinftig rechnender Beschuldigter kann diesen Deal gar
nicht mehr ablehnen. Durch die Anpassung der Strafofferten an die Verurtei-
lungswahrscheinlichkeit ,,sichert das Plea Bargaining so die Verurteilung
Unschuldiger.*®® Je grosser die Diskrepanz zwischen der erwarteten Haupt-
verhandlungsstrafe und der offerierten Absprachestrafe ist (sog. Sanktions-

865 Arzt, ZStrR 110/1992, 235; zur Kritik des Gestindnisrabatts vgl. S. 167 f.

866 Alschuler, Cornell Law Review 88 (2002/2003) 1413 f.; s. bereits ders., Califor-
nia Law Review, Vol. 69 (1981) 713 ff.

%7 Gazal Ayal/Riza (2009) 153 ff.; Dreher, 220 ff.; Damaska, StV 1988, 400; s.a.
Schulhofer, Yale Law Journal, Vol. 101 (1991-1992) 1981 ff;
Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 171; wohlwollend aus 6konomischer Sicht:
Bowers, U. PA. L. Rev., Vol. 156 (2008), No 5, 1178 f.

85 Alschuler, Cornell Law Review 88 (2002/2003) 1412 ff.; Ders., Califorina Law
Review 69 (1981) 715, Tontcheva Turner (2012) 102 ff.; Roxin/Schiinemann®’,
§ 68 N 2; Altenhain/Haimerl JZ 7/2010, 336.
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869 . . . . .
schere™”), desto schwieriger wird es insbesondere fiir einen Unschuldigen,

das betriachtliche Risiko und die Erniedrigung einer Hauptverhandlung einzu-
gehen. Der Schuldige hingegen hat in dieser Absprachesituation nichts zu
verlieren. Mit hartndckiger und glaubwiirdiger Bestreitung seiner Téterschaft
kann er sich eine Unterschuldstrafe sichern und gleichzeitig eine Blossstel-
lung in einer 6ffentlichen Hauptverhandlung vermeiden.®”

Auch in Deutschland geht man davon aus, dass Verstandigungsverfahren die
Verteidigung Schuldiger erleichtern und gleichzeitig die Verteidigung Un-
schuldiger verunmoglichen. Absprachen beglinstigen insbesondere Schuldige,
die iiber ein hohes Obstruktionspotenzial verfiigen. Unschuldige werden an-
dererseits durch den Strafrabatt zur Zustimmung verleitet. Abspracheverfah-
ren senken die Wahrscheinlichkeit eines Freispruchs. Richter, welche ohnehin
schon auf die Richtigkeit des Ermittlungsergebnisses vertrauen (,,Perseve-
ranzeffekt®’"), verfestigen durch die Vorabfestlegung in der Absprachesitua-
tion noch ihre Schuldvermutung, sodass ein Freispruch noch unwahrscheinli-
cher wird. Durch fehlende Kooperation riskiert der Angeklagte, das Wohl-
wollen des Gerichts aufs Spiel zu setzen. Ihm droht mit anderen Worten ein
Strafaufschlag fiir die Inanspruchnahme seiner Verfahrensrechte.*”> Auch
Verteidiger haben Interessen an einer verstindigungsweisen Erledigung. Im
Durchschnitt resultieren fiir die Beschuldigten tiefere Strafen. Der Aufwand
ist geringer. Weil das Hauptverhandlungsergebnis in den meisten Féllen
durch das Ermittlungsergebnis priadeterminiert ist, kapituliert die Verteidi-
gung in einem ,,Super-Schulterschluss* mit den Strafbehérden, nicht zuletzt
auch um ihren Ruf als verlédssliche Verstindigungspartnerin des Gerichts zu
erhalten. Eine Verstindigung miindet nie in einem Freispruch. Deshalb sinkt
mit zunehmender Verstindigungsbereitschaft der Verteidigung auch die Frei-
spruchsrate.”

Vorliegend geht es um die Frage des Verhéltnisses zwischen Abkiirzung und
Absprache. Die Verurteilung Unschuldiger ist in abgekiirzten und ordentli-
chen Verfahren gleichermassen (un)wahrscheinlich. Das ,Innocence Prob-
lem™ entsteht erst bei Verstindigungsmdglichkeiten (Deals). Nur weil und
soweit die Staatsanwaltschaft durch geringe Strafen oder fallengelassene
Vorwiirfe Abspracheanreize schafft, kommen unschuldige Beschuldigte
iberhaupt erst in die Situation, Verurteilungswahrscheinlichkeiten gegen

%9 Fahl, ZStW 2005, 606 f.

70 Tontcheva Turner (2012) 106; s.a. Gazal Ayal/Riza (2009) 153 f.

7' Roxin/Schiinemann®’, § 1 N 16; § 69 N 1 f; Kaufmann (2013) 61.

72 Roxin/Schiinemann®’, § 17 N 21; a.A. Brunner, in: FS-Wiprichtiger, 68.

73 Eschelbach, BeckOK StPO § 257¢ N 1.3; SK StPO-Velten, Vor § 257b N 15 ff.;
Roxin/Schl‘inemann27, § 69 N 1; Schiinemann, NJW 1989, 1899 ff.
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Strafofferten abwigen zu miissen. Zwar schafft das abgekiirzte Verfahren
auch Kooperationsanreize. Das Verfahren ist kiirzer, billiger und diskreter.
Doch werden diese Anreize alleine Unschuldige nicht zum Einlenken bewe-
gen, wenn sie nicht zugleich mit substanziellen Strafrabatten und Einstellun-
gen kombiniert werden. So offenbart sich die geballte Gefahr der Verurtei-
lung Unschuldiger erst in der Kombination von Verfahrensverkiirzung und
Absprache: Weil die Strafbehdrden an der Vermeidung aufwendiger Beweis-
verfahren ebenso interessiert sind, wie die Beschuldigten an reduzierten Stra-
fen, kommt es zu Absprachen in abgekiirzten Verfahren. Die Strafbehérden
lassen sich hier auf mildere Strafen ein. Im Gegenzug verzichtet der Beschul-
digte auf die Moglichkeit eines Freispruchs.

4. Das abgekiirzte Verfahren als Absprache-
verfahren?

., Was dem kleinen Mann der Strafbefehl, ist dem grossen Fisch das
abgekiiizte Verfahren. “*’

In diesem Abschnitt (II.) soll die Frage beantwortet werden, welche Rolle
Absprachen in Kurzverfahren spielen. Ist das abgekiirzte ein abgesprochenes
Verfahren? Der Gesetzgeber ist davon ausgegangen, mit dem abgekiirzten
Verfahren eine Art schweizerisches Plea Bargaining zu schaffen.®”> Auch die
Rechtsprechung scheint Absprachen als notwendigen Teil von abgekiirzten
Verfahren zu betrachten.®’® Die Kritik, die bisher am abgekiirzten Verfahren
geiibt wurde, richtet sich denn auch hauptséchlich gegen das Kurzverfahren
als Dealverfahren. Absprachen wurden als unwiirdiger Handel mit der Ge-
rechtigkeit gegeisselt (1.). Es wurde beanstandet, dass beinahe sdmtliche Ver-
fahrensrechte auf der Strecke blieben (2.) und die Gefahr der Verurteilung
Unschuldiger ansteige (3.).

Nicht nur wegen der ungleich grosseren Macht amerikanischer Staatsanwélte
ist es irrefilhrend, das Kurzverfahren als Plea-Bargaining-Verfahren zu be-
zeichnen.®”” Ebenso wenig wie Guilty Pleas zwingend das Resultat von Plea
Bargains sind,”’® ist das abgekiirzte Verfahren zwingend ein Absprachever-

% Keller, ZStrR 2011, 252.

875 Begleitbericht VE-StPO, 8, 27, 231 f.; s.a. Niklaus Schmid, Plea bargaining —
sinnvolle Entlastung der Strafjustiz, Neue Ziircher Zeitung, 18.9.2002, Nr. 216,
16.

%76 Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2011.21 vom 15. Dezember 2011, Ziff. 8.

77" Bommer, ZSR 2009 II, 96; Schlauri (1999) 480; Braun, AJP 2001, 147.

% Haller, Law & Society Review, Vol. 13 (1978-1979) No 2, 273, 278.
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fahren. Das abgekiirzte Verfahren ist auch ein Abspracheverfahren.” In

erster Linie ist es ein vereinfachtes Verurteilungsverfahren (,,condamnation
sans débats“).**" Im italienischen Strafprozess verstindigen sich der Beschul-
digte und die Staatsanwaltschaft im sogenannten , patteggiamento“**" auf eine
Strafe, wihrend das ,,giudizio abbreviato* ohne Absprachen auskommt und
lediglich auf eine unmittelbare Hauptverhandlung und die Beweisantragsrech-
te verzichtet wird.** Eine fundierte Kritik des abgekiirzten Verfahrens muss
die Verstindigungs- von den strukturellen Elementen der Verfahrensraffung
trennen. Man muss mit anderen Worten unterscheiden zwischen dem verhan-
delten Plea Bargain und dem verfahrensverkiirzenden Guilty Plea.*™ Die
Vermengung von Absprache und Verfahrensverkiirzung in der bisherigen
Diskussion hat eine kldrende und ideologisch neutrale Betrachtung dieses
kurzen Prozesses verunmoglicht.

Werden die Grenzen zuldssiger Opportunitdt nicht respektiert, kann es im
Rahmen abgekiirzter Verfahren zu ungerechten Héandeln kommen. Die Gefahr
solcher Rechtsbeugung ist indes nicht beschriankt auf abgekiirzte Verfahren.
Die Gesetzesmaterialien suggerieren zwar, dass die bisher informellen Ab-
sprachen kiinftig nur noch im gesetzlich geregelten Rahmen abgekiirzter Ver-
fahren stattfinden sollen.*® Doch konnen sich die Parteien auch in ordentli-
chen Gerichts-**° oder in Strafbefehlsverfahren™® absprechen.*®” So ist eine
Verhandlung etwa im Rahmen eines Vergleichs iiber Antragsdelikte oder
iiber Wiedergutmachungsleistungen wie Schadensdeckung oder Unrechtsaus-
gleich vorgesehen.*®® Ebenso wenig sind Verstindigungen auf ein bestimmtes

9 AA. Jeanneret, SWR/Vol. 11, 176.

%0 Hearings StPO, 43 (Bernhard Striuli); s.a. Jaggi, 8; zur ,, procédure sans débats*

auch Clerc, ZStrR 1977, 419.

Art. 444 ff. CPP/IT — Procedimenti speciali — Titolo I — Applicazione della pena

su richiesta delle parti; zum Ganzen Dalia/Ferraioli (2010) 564 ff.

Art. 438 ff. CPP/IT — Procedimenti speciali — Titolo I — Giudizio abbreviato; zum

Ganzen Suraci (2008) 13 ff.; Dalia/Ferraioli (2010) 579 ff.; zur Unterscheidung

Orlandi, ZStW 2004, 123 ff.; s.a. Weigend (2006) 220.

%35 Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 173.

84 Begleitbericht VE-StPO, 232; Botschaft StPO, 1295; Voten BR Blocher und NR
Miiller, Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1030.

* Widmaier, NJW 28/2005, 1985 ff.

886 Sinner, 166; Schmidt-Hieber, NJW 1982, 1017; Rauxloh, Fordham International
Law Journal, Volume 34 (2010), p. 304; bereits Felstiner, Law & Society Re-
view, 13 (1978/1979) No 2, 321 f.; a.A. Daphinoff, 40, 66.

7 Jaggi, 25; Schmid (2009) N 1375 Fn. 78; s.a. Donatsch, ZStrR 110/1992, 159 ff.;
zum Ganzen Ronnau, 106 ff.

55 Art. 316 Abs. 1 und 2 StPO, Art. 53 StGB; Eigenmann, fp 2012, 241 ff.; Francey,
Jusletter 13. Februar 2012, Rz 6.

881

882
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Verfahrensstadium beschrankt. Auch in Rechtsmittelverfahren kdnnen noch
Deals abgeschlossen werden.® Kurzum kommt es dort zu Absprachen, wo
Beweisschwierigkeiten bestehen.®”

Obwohl das schweizerische Kurzverfahren verbreitet als Dealverfahren
wahrgenommen wird, regelt es die Zulédssigkeit von Absprachen paradoxer-
weise nicht. Geregelt wird nur der Ablauf des abgekiirzten Verfahrens, nicht
die Absprachen.®' Dass das abgekiirzte Verfahren absprachebasiert sein
kann, ergibt sich lediglich implizit aus dem Verwertungsverbot von Art. 362
Abs. 4% Diese Regelung ist spezifisch auf Absprachen zugeschnitten und
fehlt etwa beim Vergleich (Art. 316 StPO).*” Das erklirte Hauptziel, den
,,Wildwuchs“894 einzuddmmen, wird somit geradezu spektakuldr verfehlt,
indem ungeregelten Absprachen eine geregelte Plattform errichtet wird.

Dass abgekiirzte Verfahren nicht zwangsldufig mit Absprachen einhergehen,
zeigt sich in Fillen mit eindeutiger Beweislage. Hier hat der Staatsanwalt
keinen Anlass zu abspracheweisem Entgegenkommen. Er weiss, dass er die
anvisierte Strafe auch im ordentlichen Gerichtsverfahren erreicht. Er kann
einem abgekiirzten Verfahren dennoch zustimmen, um den Fall mdglichst
schnell ad acta legen zu koénnen. Der Handel besteht hier darin, die Koopera-
tion mit der Rechtswohltat eines abgekiirzten Verfahrens zu belohnen. Dabei
geht es nur um die Erfiillung der Voraussetzungen des abgekiirzten Verfah-
rens. Eine8 9,gprototypische Absprache® (Gestindnis gegen Strafreduktion) liegt
nicht vor.

In diesen zuletzt erwdhnten Féllen der schnellen Erledigung klarer Félle
konnte kiinftig der Hauptanwendungsbereich der abgekiirzten Verfahren lie-
gen: Die Abkiirzung besteht darin, dass die Staatsanwaltschaft einen Urteils-

9 Gless (2008) 127 f.; Jaggi, 25; Bommer, ZSR 2009 II, 34; zu Deals im Beru-
fungsverfahren: Bundesgerichtsurteile 6S.300/2004 vom 16. Februar 2005 und
6S.186/2003, Sitzung vom 22. Januar 2004, zu letzterem Entscheid Forster ZBJV
2004, 288 ff.; fiir D Landau/Eschelbach, NJW 1999, 321.

%0 Wesslau, ZStW 2004, 170.

¥ Gless (2008) 123 f; Schwarzenegger, in: LA-Niggli, 33; Schmid (2009)
Rn. 1377; Kunz, in: FS-Miiller, 385; Bommer, ZSR 2009 II, 100, 115; Kauf-
mann, recht 2009, 161; Greiner, fp 2009, 236; Jeanneret, SWR/Vol. 11, 173; s.a.
Schlauri (1999) 485 f.

2 Braun, AJP 2001, 152.

3 Braun, AJP 2001, 152; diff. BSK StPO-Riedo, Art. 316 N 16 m.H.a. das Fair-
nessgebot.

®* BR Blocher, Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1030; Botschaft StPO,
1295; Schmid (2009) Rn. 1375; z.R. kritisch Bommer, ZSR 2009 II, 32 ff.

%5 Jaggi, 44; Oberholzer, ZStrR 1993, 158 f.; Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007)
171 (,,plea bargain strictly speaking ).
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vorschlag ausarbeitet, der dem Gericht zum formellen Erlass unterbreitet
wird. Bei dieser Betrachtung ist das abgekiirzte Verfahren, wie von
BERNHARD STRAULI angeregt, nichts anderes als ein erweitertes Strafbefehls-
verfahren (,prolongement de linstituion de I'ordonnance pénale)*°. Ein
Strafbefehlsverfahren fiir ,, grosse Fische“*’, bei dem nicht der Staatsanwalt,
sondern das Gericht das Urteil erldsst. Strukturell entspricht das abgekiirzte
insoweit dem deutschen Strafbefehlsverfahren, freilich mit dem Unterschied,
dass sich der Beschuldigte im abgekiirzten Verfahren bereits vor dem Ge-
richtsentscheid innert der Bedenkfrist zum Urteilsvorschlag zu bekennen
hat.*® Die gegen Strafbefehlsverfahren und deren stetige Erweiterung spre-
chenden Griinde wurden bereits im ersten Kapitel erortert. Sie gelten auch
hier. Fiir eine ideologisch neutrale Untersuchung des abgekiirzten Verfahrens
ist es hilfreich, sich die strukturelle Ndhe zum Strafbefehlsverfahren stets vor
Augen zu halten. Diese strukturelle Verwandtschaft rechtfertigt es auch,
Strafbefehls- und abgekiirzte Verfahren im zweiten Teil einer gemeinsamen
Theorie kurzer Prozesse zuzufiihren. Das abgekiirzte Verfahren wurde bisher
nicht unter dem Blickwinkel eines erweiterten Strafbefehlsverfahrens thema-
tisiert. Vielmehr standen stets die Absprachen und Deals im Vordergrund.
Entgegen dem Eingangszitat™” ist das abgekiirzte Verfahren somit keines-
wegs zwingend ein Abspracheverfahren. Ebenso wenig sind Absprachen auf
abgekiirzte Verfahren beschriankt. Absprache und Abkiirzung sind strikte
auseinanderzuhalten.

III. Einleitung des abgekiirzten Verfahrens

Die Einleitung des abgekiirzten Verfahrens setzt einen Antrag des Beschul-
digten voraus (1.). Dieser muss sich gestindig (2.) und ersatzwillig (3.) zei-
gen. Die zu erwartende Strafe darf fiinf Jahre nicht {ibersteigen (4.). Ein ab-
gekiirztes Verfahren kann bis zur Anklageerhebung beantragt werden (5.). Im
abgekiirzten Verfahren besteht Verteidigungszwang (6.). Diese Vorausset-
zungen sind daraufhin zu untersuchen, ob sie ein verniinftiges Verhéltnis
zwischen Verfahrensraffung und -gerechtigkeit wahren. Ferner ist im Einzel-
nen nachzuweisen, welche Einleitungsvoraussetzungen auf die Verfahrens-
kiirzung und welche auf die Absprache zugeschnitten sind.

% Hearings StPO, 43 (Strauli).

“7 Keller, ZStrR 2011, 252.

%8 Vgl. Art. 360 Abs. 2 StPO mit § 410 Abs. 1 StPO/D.

%9 Jeanneret, SWR/Vol. 11, 176 (,,L ensemble de la procédure simplifiée repose sur
D’existence d’un accord“); s. oben S. 149.
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1. Antrag der beschuldigten Person

Das abgekiirzte Verfahren kommt nur zustande auf Initiative der beschuldig-
ten Person (Art. 358 Abs. 1). Der Staatsanwaltschaft soll es indessen nicht
verwehrt sein, auf die Moglichkeit des abgekiirzten Verfahrens hinzuwei-
sen.”® Das Initiativrecht des Beschuldigten soll die Freiverantwortlichkeit des
Verzichts auf die Verfahrensrechte absichern und einem ungebiihrlichen
Selbstbelastungsdruck seitens der Strafverfolgungsbehdrden vorbeugen.”'
Das erste Ziel ist selbstverstiandlich: Der Beschuldigte soll sich nicht wider
Willen in einen kurzen Prozess verstrickt sehen. Die Selbstbelastungsfreiheit
kann man indessen nur mit einem Verbot staatsanwaltschaftlicher Initiative
wirksam schiitzen. Es mag sein, dass sich der Staatsanwaltschaft die Durch-
filhrung eines abgekiirzten Verfahrens aus Kapazitéts-, Beweis- oder verjih-
rungsrechtlichen Griinden aufdringt. Wenn sie bei einem unkooperativen
Beschuldigten in dieser Situation auf ein abgekiirztes Verfahren hinwirkt, legt
sie ihm mittelbar ein Gestindnis nahe. Der Anstoss hat somit vom Beschul-
digten resp. dessen Verteidigung auszugehen. Besteht ausnahmsweise noch
keine Verteidigung, so stellt sich die Frage, wie der Beschuldigte auf die
Moglichkeit eines abgekiirzten Verfahrens hingewiesen werden kann, ohne
dessen Selbstbelastungsfreiheit zu beeintrdchtigen. Der Hinweis lésst sich
nicht auf die allgemeine Aufklirungspflicht stiitzen,”” weil der Beschuldigte
kein Recht auf ein abgekiirztes Verfahren hat. Dem Beschuldigten ist viel-
mehr zur Abkldrung der Verfahrensverkiirzung eine notwendige Verteidigung
zu bestellen.””

Von der Frage nach den Antragsberechtigten zu trennen, sind die Antragsvor-
aussetzungen. Nach dem Gesetzestext sind Gestindnis und Forderungsaner-
kennung Voraussetzung des Kurzverfahrensantrags (Art. 358 Abs. 1 StPO).
Miisste der Beschuldigte gestehen, bevor er das abgekiirzte Verfahren bean-
tragen kann, hétte er sich bereits vorab sdmtlicher Verhandlungspositionen zu
entdussern. Er hétte sein ganzes Pulver verschossen oder, wie es YVAN
JEANNERET formuliert, miisste die Karten auf den Tisch legen, bevor das
Spiel beginnt.”* Die Lehre fordert deshalb, dass diese Zugestindnisse entge-
gen dem Gesetzeswortlaut nicht bereits Voraussetzung des Antrags, sondern

% Riklin, StPO-Kommentar, Art. 358 N 2; Wieser, BIM 2003, 3; Braun (2003) 117;
Stadler, 20; Greiner, fp 2009, 237; WOSTA 14.3.1; diff. Gless (2008) 124 f.

oot Faller/Reymond/Vuille, RPS 2012, 79; Braun (2003) 60; Jeanneret, SWR/Vol.
11, 170.

%2 S0 aber Stadler, 20 m.H.a. Art. 105 Abs. 2 E-StPO (heute Art. 107 Abs. 2).

%% Bommer, ZSR 2009 I, 12 Fn. 15.

%% Jeanneret, SWR/Vol. 11, 171 und 178 f.; krit. auch Faller/Reymond/Vuille, RPS
2012, 80.
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erst der Durchfiihrung des abgekiirzten Verfahrens sein sollen.””® Nach hier
vertretener Auffassung stellt es kein Problem dar, dass der Beschuldigte be-
reits im Antragszeitpunkt gestidndig sein muss. Man muss indes abgekiirzte
Verfahren mit und ohne Absprachen auseinanderhalten. Geht man davon aus,
dass die Absprache dem Antrag um Durchfiihrung des abgekiirzten Verfah-
rens vorausgeht,””® schadet es dem Beschuldigten nicht, wenn er im Antrags-
zeitpunkt bereits gestindig sein muss. Er 16st damit bloss seine Vereinba-
rungsschuld ein. Findet hingegen keine Absprache statt, etwa weil der Sach-
verhalt ohnehin anklagereif ermittelt ist, dann ist das Gesténdnis des Beschul-
digten sein ,,Eintrittsticket ins abgekiirzte Verfahren (dazu sogleich unten
2.). Das einzige verbleibende Problem ist ein verfahrensokonomisches. Weil
das Gestindnis und die Forderungsanerkennung seine wichtigsten ,,Bargai-
ning Chips“*"’ sind, wird sich der Beschuldigte vor einem friihen Gestéindnis
hiiten. Dies verzogert die Verfahrenserledigung (,.effet pervers’®).

2. Gestindnis

., Es erleichtert diesen Arbeit und Gewissen ... «909

Die beschuldigte Person hat den Sachverhalt einzugestehen, , der fiir die
rechtliche Wiirdigung wesentlich ist". Diese Einschrinkung wird so interpre-
tiert, dass die Tatsachengrundlage fiir den objektiven und subjektiven Tatbe-
stand unbestritten sein muss. Ein Schuldeingestindnis im Sinne eines ,,mea
culpa® wird in einem aufgeklirten Strafprozess nicht verlangt.”'® Hinter der
Gestédndnisvoraussetzung steckt die Idee, dass es nur bei unbestrittenem
Sachverhalt vertretbar ist, von einem umfassenden kontradiktorischen Be-
weisverfahren abzusehen. Oder wie es ein leitender Oberstaatsanwalt unver-

% Braun, AJP 2001, 150; Bommer, ZSR 2009 II, 11 Fn. 8; Thormann, fp 2011, 233.

%% Schmid (2009) Rn. 1377; a.A. Leupold BIM 2008, 250; s.a. Zwischenposition
von Landshut/Schéning, in: LA-Donatsch, 433 f.

%7 Gazal Ayal/Riza (2009) 163; Kleinig, 117.

%% Thormann, fp 2011, 235.

%" Brunner, in: FS-Wipréchtiger, 70.

710 Art. 358 Abs. 1; Gless (2008) 123 (,, Sachverhaltseingestindnis®); Braun (2003)
63; a.A. wohl Faller/Reymond/Vuille, RPS 2012, 79 (,,aveu de culpabilité “); zur
Einfithrung der Schuldigerkidrung im Ziircher Strafbefehlsverfahren: Beleuch-
tender Bericht des Regierungsrates zum Einfithrungsgesetz zum Schweizerischen
Strafgesetzbuch (EG z. StGB), Amtsblatt des Kantons Ziirich, Textteil, 1941,
727 ff., 757 f.; zur Authebung: Weisung des Regierungsrates zum Antrag vom
19. Januar 1994 zu einem Gesetz iiber die Rationalisierung der Rechtspflege,
Amtsblatt des Kantons Ziirich, 1994, Textteil, 284; zu Gesténdnis, Schuldigerkla-
rung und Selbstverurteilung eingehend unten S. 279 ff.
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bliimt ausdriickt: ,, Dieser Prozessform liegt neben Effizienzerwdgungen auch
das Prinzip zugrunde, dass beschuldigte Personen fiir kooperatives Verhalten
belohnt werden sollen“*'!. Im abgekiirzten Verfahren gilt, was bereits in den
fritheren Strafbefehlsverfahren fiir die Gestdndnisvoraussetzung sprach: ,,Das
Gestdndnis ist die Rechtfertigung dafiir, dass der Untersuchungsrichter sel-
ber auch gleich das Urteil fillen darf*°'*. Das Gestindnis ist also zugleich
Voraussetzung und Rechtfertigung fiir das abgekiirzte Verfahren. Der Grund-
gedanke: Ein kurzer Prozess kann nur durchgefiihrt werden, wenn ein Ges-
tdndnis vorliegt, weil er nur dann legitim ist.

Stimmt diese Einschitzung? Braucht es das Gesténdnis fiir ein abgekiirztes
Verfahren oder ist die Gestdndigkeit bloss notwendige Voraussetzung einer
Absprache? Wird damit nicht ein unnétiger Gestdndnisdruck aufgebaut? Wi-
re das Verfahren nicht zugleich fairer und effizienter ohne die vorausgesetzte
Gesténdigkeit? Welcher Art die verfahrensdkonomische Verbindung von
Gestidndnis und kurzem Prozess ist, wird erst verstandlich, wenn man sich die
dreigll;unktionen des Gestidndnisses im abgekiirzten Verfahren vor Augen
hélt™

Das Gestéindnis ist erstens das primdre Beweismittel im abgekiirzten Verfah-
ren. Nur weil und soweit der Sachverhalt eingestanden wird, darf auf weitere
Beweise verzichtet werden. Auf das Gestéindnis als Beweismittel konnte ver-
zichtet werden, wenn der Sachverhalt im Ubrigen hinreichend geklirt ist.
Zwei Situationen sind zu unterscheiden: Entweder der Sachverhalt ist auf-
grund der Ermittlung anklagereif erstellt oder er ist es nicht. Im ersten Fall
bringt ein Gestindnis keinen zusitzlichen Erkenntnisgewinn. Es wére inso-
fern entbehrlich. Diesen Weg hat man im Strafbefehlsverfahren eingeschla-
gen. Dort braucht es kein Gestdndnis mehr, wenn der Sachverhalt ,, anderwei-
tig ausreichend gekldrt” (Art. 352 Abs. 1 StPO) ist. Die zweite Situation ist
dadurch gekennzeichnet, dass die Beweislage zu Beginn der Untersuchung
noch diinn oder auch nach intensiver Untersuchung unsicher geblieben ist.
Hier trigt der Beschuldigte durch sein Gestindnis substanziell zu seiner eige-
nen Uberfiihrung bei. In dieser Situation ist das Gesténdnis als Beweismittel
unentbehrlich. Doch ist das Gesténdnis als Beweismittel iiberhaupt tauglich?
Bis in die Neuzeit hinein hielt man das Gesténdnis fiir die ,, Konigin der Be-

' Brunner, in: F S-Wipréchtiger, 67; krit. Oberholzer, ZStrR 1993, 171 ff.

> KR Bernhard Egg, Beratung des Gesetzes iiber die Anpassung an den geéinderten
Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches und an das neue Jugendstrafgesetz, in:
Protokoll des Ziircher Kantonsrates zur 156. Sitzung, Montag 22. Mai 2006,
11353.

" Eingehend Dencker, ZStW 102/1990, 54 ff.
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weise”"". Flr die ,,confessio” als ,,regina probationum* spricht, dass der

Beschuldigte selbst am besten weiss, was sich zugetragen hat.”"> Gegen die
Tauglichkeit von Gestdndnissen als Beweismittel spricht statistisch nur schon
die Héufigkeit falscher Gestdndnisse im strafprozessualen Alltag. Im vorlie-
genden Kontext rithren die entscheidenden Zweifel an der Beweistauglichkeit
jedoch daher, dass die Gestindigkeit das abgekiirzte Verfahren iiberhaupt erst
ermdglicht.”’® Das Gestindnis wird somit nicht vor einem beweis-, sondern
einem verfahrensrechtlichen und somit taktischen Hintergrund abgegeben.’!’”
Der Beschuldigte gesteht, um in den Genuss des abgekiirzten Verfahrens und
allenfalls einer Strafreduktion zu kommen. Es entsteht die paradoxe Situation,
dass das Gesténdnis in Situationen der Beweisnot zugleich unentbehrliches
und untaugliches Beweismittel ist. Daraus kann man zwei verschiedene Kon-
sequenzen ziehen. Entweder wird das Gestindnis anhand weiterer Beweiser-
hebungen verifiziert. Diese Losung maximiert die materielle Wahrheitsfin-
dung auf Kosten der Verfahrensverkiirzung. Die zweite Option besteht darin,
den weiteren Beweisvorgang bei Vorliegen eines Gestidndnisses abzubrechen.
Hierbei wird die Verfahrensdauer zulasten der Wahrheitsfindung optimiert.
Reicht es, dass der Sachverhalt eingestanden ist, oder muss er auch noch wahr
sein?’'® Die Rechtslage in der Schweiz ist ambivalent: Zwar ist das Gestind-
nis auch im abgekiirzten Verfahren von der Staatsanwaltschaft zu {iberprii-
fen,”"” gleichwohl geht selbst der Bundesrat davon aus, dass die Untersu-
chung nach erfolgtem Gestindnis bloss noch ,, summarisch gefiihrt wird.”?°
., Dieses abgekiirzte Verfahren — das muss man wissen — heisst deshalb so,
weil nicht alle Anspriiche bis ins letzte Detail gerichtlich gekliirt werden “**'.
Mit Blick auf die Verfahrensverkiirzung werden im abgekiirzten Verfahren
somit de facto Abstriche an der Beweisfunktion des Gestidndnisses zugelas-
sen. Indem das Eingestindnis fiir das abgekiirzte Verfahren vorausgesetzt
wird, soll der Fokus von der Sachverhaltserstellung auf die Ausarbeitung
eines Urteilsvorschlags gelenkt werden. Je frither die beschuldigte Person den
Sachverhalt anerkennt, desto mehr Untersuchungsaufwand wird eingespart. In

ol Gschwend/Winiger, 10; Vest, in: FS-Trechsel, 789; Schmidt (1965) 86 ff., 101;
Brunner, in: FS-Wipriachtiger, 57 ff., Jerouschek, ZStW 104/1992, 345 f.; Ignor,
67; s.a. Kuhn, ZStrR 1998, 74 f. Fn. 4 (,,probatio probatissima*), Pajarola,
Fn. 469; Schmoekel, 203; Arzt, ZStrR 110/1992, 233 f.

o1s Meyer-Gossner, NStZ 1992, 167.

%16 Jositsch/Bischoff, in: FS-Riklin, 435; kritisch auch Eser, ZStW 104/1992, 391.

7 Braun (2003) 160; gleich Eser, ZStW 104/1992, 391.

% Braun (2003) 187 f.

79 Art. 160 StPO; BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 358 N 19 f.; vgl. oben S. 65.

20" Botschaft StPO, 1296.

2! BR Blocher, Sitzung vom 20. September 2007, AB 2007 S. 728:
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Deutschland wurde moniert, es sei ein ,,Lippenbekenntnis“ trotz Gestdndnis
an der umfassenden richterlichen Sachaufklirung festzuhalten.””* Wird der
eingestandene Sachverhalt verifiziert, entfillt die Verfahrensverkiirzung.’”
Im Kern geht es hier um die im zweiten Teil zu beantwortende Frage, ob an
die Stelle der amtlichen Wahrheitsfindung ein Gesténdnis treten kann, mit
dem sich der Beschuldigte quasi selbst verurteilt. Zusammengefasst konnte
auf das Gesténdnis als Beweismittel ,,bei anderweitig ausreichend geklartem
Sachverhalt verzichtet werden. Umgekehrt kann bei Gesténdigkeit nur auf
anderweitige Abklarungen verzichtet werden, wenn man die Amtsaufklérung
zugunsten einer Selbstverurteilung aufweicht.

Das Gestindnis hat zweitens die Funktion einer Bewirkungshandlung.”** Es
ist das ,,Eintrittsticket* ins abgekiirzte Verfahren. Braucht es das Gestéindnis
als Bewirkungshandlung? Diese Frage stellt sich nur fiir die erste der soeben
diskutierten Konstellationen, dass ndmlich der Sachverhalt auch ohne Ge-
stindnis hinreichend geklart ist. Weshalb muss sich der iiberfiihrte Beschul-
digte zusitzlich noch gestindig zeigen, um in den Genuss des abgekiirzten
Verfahrens zu kommen? Schafft man damit nicht einen unnétigen Gesténd-
niszwang, in einer Situation, in der man auf das Gesténdnis als Beweismittel
gar nicht mehr angewiesen ist? Wiirde es nicht ausreichen, hier das Einver-
stindnis mit dem abgekiirzten Verfahren vorauszusetzen, ohne zugleich auf
dem Eingestehen des Sachverhalts zu beharren? Dieser Weg wurde beim
Strafbefehl gewihlt. Dort war das Gesténdnis in fritheren kantonalen Straf-
prozessordnungen noch zwingende Strafbefehlsvoraussetzung. Heute ist es
bei ,,anderweitig ausreichend gekliartem* Sachverhalt entbehrlich. Der Be-
schuldigte muss sich lediglich noch durch einen Verzicht auf Einsprache mit
der Erledigung durch Strafbefehl einverstanden erkldren. Miinzt man diesen
Gedanken auf das abgekiirzte Verfahren um, so konnte bei eindeutiger Be-
weislage von einem reinen ,,Bewirkungsgestindnis® abgesehen werden. Der
Beschuldigte konnte sich so durch die Beantragung eines abgekiirzten Ver-
fahrens die Schmach einer offentlichen Hauptverhandlung ersparen. Hier
sprechen zwar keine beweisrechtlichen, aber spezial- und generalpraventive
Einwinde gegen ein abgekiirztes Verfahren. Ein Beschuldigter, der auch
unter erdriickender Beweislage nicht gestehen will oder kann, dem soll (viel-
leicht auch zu seinem eigenen Schutz) eine Hauptverhandlung nicht erspart
bleiben.

%2 Meyer-Gossner™, § 257¢ N 3.
23 Wohlers, NJW 2010, 2474.
2% Jaggi, 43; Schmid (2004) Rn. 542, 547; Hutzler, Rn. 530.
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Das Gesténdnis hat schliesslich drittens eine Funktion als Strafzumessungs-
grund. Gesténdige Téter sind nach konstanter Rechtsprechung wegen ,.koope-
rativen Verhaltens“(!) sowie ,,Einsicht und Reue* weniger schwer zu bestra-
fen.”” Dass diese Strafminderung nicht selbstverstindlich ist, zeigt nur schon
der Blick auf das romische Recht. Gestdndnisse fiihrten zu héarteren Strafen,
da die Schuldfrage in diesen Fillen als zweifelsfrei geklirt galt.”*® Die heuti-
ge Praxis ist wegen des dadurch geschaffenen Gestindnisdrucks umstritten.””’
In seiner Strafzumessungsfunktion kann das Gesténdnis fiir Absprachen nutz-
bar gemacht werden. In der prototypischen Absprache wird Gestandigkeit mit
Strafreduktion belohnt. EMANUEL JAGGI hat nachgewiesen, dass sich diese
Belohnung strafzumessungsrechtlich nicht rechtfertigen lasst. Auf die Tat-
schuld als Hauptzumessungsfaktor hat das notwendig nachfolgende Gestidnd-
nis denklogisch keinen Einfluss. Zwar ldsst ein Gestdndnis allenfalls Riick-
schliisse auf Reue und Einsicht zu. Gerade das Absprachegestindnis ist typi-
scherweise jedoch kein reumiitiges, sondern ein taktisches Gestindnis.””®
Umgekehrt ist es bei freiwilliger Aussage einfach, die strafmindernde Wir-
kung mit Reue und Einsicht zu begriinden. Andere wiederum sehen den
Grund fiir die Strafmilderung bei Gestdndnis nicht in der Demutsgeste, son-
dern in den fiir die Behorden entstehenden Arbeitserleichterungen.”” Einem
abgekiirzten Verfahren steht dann nichts entgegen. Mit dem Eingesténdnis ist
die Voraussetzung zur Verfahrensverkiirzung erfiillt. Was beim freiwilligen
Gesténdnis indes entfillt, ist die Mdglichkeit zur Absprache. Gesteht der
Beschuldigte vorab, entdussert er sich seiner einzigen Verhandlungsmasse. In
dieser Situation besteht das Entgegenkommen des Staatsanwalts lediglich
noch darin, dass er den Gestindigen fiir seine Kooperation belohnt, indem er
zu einem abgekiirzten Verfahren Hand bietet.

Zusammengefasst ist ein Gestdndnis als Beweismittel insbesondere dort uner-
lasslich, wo die iibrige Faktenlage diirftig ist. Gerade in Situationen der Be-
weisnot ist sein Beweiswert aber sehr zweifelhaft, weil es der Beschuldigte
als Druckmittel fiir eine Verfahrensverkiirzung instrumentalisieren kann. Das

% BGE 121 IV 202 E. 2d/cc (Zitate); 6S.350/2004, Urteil vom 3. Februar 2005,
E. 1.2.3; 6B_866/2009, Urteil vom 22. Februar 2010, E. 1.3.3; diff. Hutzler,
Rn. 521 ff.

926 Von Soden, 24 und 58.

%7 BSK StGB I’-Wiprichtiger, Art. 47 N 170 ff. und Trechsel/Pieth-Affolter Eijsten,
StGB PK, Art. 47 N 24; Brunner, in: FS-Wiprichtiger, 66; weiter Ro-
xin/Schiinemann®’, § 17 N 21.

928 Jaggi, 74 f.; Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 143, 174; Alschuler, California
Law Review, Vol. 69 (1981) 662.

" Brunner, in: FS-Wiprichtiger, 67; dazu Dencker, ZStW 102/1990, 52 und Ober-
holzer, ZStrR 1993, 171 ff.
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Gestdndnis fungiert insoweit weniger als Beweismittel und vielmehr als not-
wendiges Medium zur Selbstverurteilung. Indiziert die Faktenlage hingegen
eindeutig die Téterschaft, so braucht es das Gestindnis als Beweismittel nicht
mehr. Gleichwohl bleibt es als Bewirkungshandlung auch bei eindeutiger
Beweislage vorausgesetzt. Damit wird ein Gestédndnisdruck geschaffen. Auch
der Uberfiihrte muss gestehen, wenn er das abgekiirzte Verfahren will.
Schliesslich hat das Gesténdnis als Strafzumessungskriterium in der Abspra-
che die Funktion eines Bargaining Chips des Beschuldigten:””° Ohne Ge-
stindnis keine (prototypische) Absprache. Weil das Gestdndnis das gewich-
tigste Verhandlungsargument ist, wird befiirchtet, dass kiinftig auch Einsich-
tige einstweilen nicht gestehen (,.effet pervers*”*"). Eine derartige Zuriickhal-
tung verldngert die Untersuchung.””* Die Gestindigkeit hat somit bei der
Verfahrensabkiirzung und bei der Absprache eine — wenn auch je unter-
schiedliche — Bedeutung. Das Abkiirzen der Beweiserhebungen und der
Hauptverhandlung lésst sich nur schon aus general- und spezialpriventiven
Griinden lediglich bei gestdndigen Beschuldigten verantworten. Die Abspra-
che setzt idealtypischerweise ein Gestindnis voraus. Es ist das gewichtigste
Verhandlungsargument des Beschuldigten.

3. Anerkennung der Zivilanspriiche

Die Einleitung eines abgekiirzten Verfahrens setzt voraus, dass die Zivilan-
spriiche im Grundsatz anerkannt sind (Art. 358 Abs. 1 StPO).”* Wie beim
Gesténdnis kann man sich auch hier fragen, weshalb die grundsétzliche Aner-
kennung der Zivilforderungen Voraussetzung schon des Kurzverfahrensan-
trags und nicht erst des staatsanwaltschaftlichen Durchfiihrungsentscheids ist.
Man konnte sogar noch einen Schritt weiter gehen und fragen, weshalb die
Anerkennung {iberhaupt vorausgesetzt wird. Wére es nicht effizienter, am
Verfahrensanfang ganz darauf zu verzichten? Der Privatkldger wird einer
Anklageschrift ohnehin nur zustimmen, wenn die Zivilforderungen darin zu
seiner Zufriedenheit ,,geregelt” werden (Art. 360 Abs. 1 lit. f StPO). Egal ob
man den Zeitpunkt oder die Forderungsanerkennung per se in Frage stellt, die
Antwort erschliesst sich, wenn man abgekiirztes Verfahren und Absprache
auseinanderhlt:

%0 Gazal Ayal/Riza (2009) 163.

%! Thormann, fp 2011, 235.

#2Schwander, SJZ 103/2007, 146; Jositsch/Bischoff, in: FS-Riklin, 435 f.; zu den
damit verbundenen Ungleichbehandlungen Braun (2003) 161.

3 Dazu weiter Droese (2011) 69; BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 358 N 25 ff,,
Art. 360 N 9; Braun (2003) 64 f.
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Ein abgekiirztes Verfahren kdme ohne eine vorgingige Anerkennung der
Zivilforderungen aus. Entscheidend ist bloss, dass die Geschidigten der Erle-
digung zustimmen. Der Grund, weshalb ,die Zivilanspriiche zumindest im
Grundsatz® (Art. 358 Abs. 1 StPO) zu anerkennen sind, liegt in der Abspra-
che begriindet. Weil der Gesetzgeber davon ausging, mit dem abgekiirzten
Verfahren ein Abspracheverfahren zu schaffen,”® hat er typische Deal-
Elemente wie die Gestidndnis- oder Entschidigungsbereitschaft zu Kurzver-
fahrensvoraussetzungen erhoben. Die Anerkennung ist quasi das zivilrechtli-
che Pendant zur Gestéindigkeit. In der prototypischen Absprache wird ein
Gestédndnis mit einer Strafreduktion belohnt. Eine weitere Absprachemog-
lichkeit liegt in der Wiedergutmachung. Hier wird die Entschddigung der
Privatkliger mit Strafreduktion oder Verfahrenseinstellung belohnt.”* Die
Privatklager ihrerseits versprechen gegen Entschddigung die Zustimmung
zum abgekiirzten Verfahren oder eine Desinteresseerklirung.”*® Vor diesem
Absprachehintergrund wird auch deutlich, dass die Anerkennung ,,im Grund-
satz* nichts mit der spiteren Entscheidung ,,dem Grundsatz nach* (Art. 126
Abs. 3 StPO) zu tun hat.”>’ Es geht hier nicht um die Anerkennung einer Haf-
tungsquote, sondern um die grundsétzliche Bereitschaft, die Entschidigungs-
forderungen vergleichsweise zu anerkennen. Diese Bereitschaft muss de lege
lata vor dem Durchfiihrungsentscheid der Staatsanwaltschaft gegeben sein.

Die zweite Frage ist, ob es liberhaupt eine Anerkennung braucht. Hier geht es
nicht mehr um den Zeitpunkt der Forderungsanerkennung, sondern um den
Stellenwert der Privatkldger schlechthin.”®® Die in abgekiirzten Verfahren
moglichen Einsparungen héngen entscheidend von den Mitwirkungsrechten
der Privatkldger ab. Entsprechend umstritten war deren Position im Parla-
ment. Der Stinderat befiirchtete, dass einzelne Geschidigte die Erledigung
grosser Wirtschaftsstraffille torpedieren konnten. Er entschied deshalb, dass
Zivilanspriiche nur noch zu anerkennen waren, ,,insoweit sie nicht auf den
Zivilweg verwiesen werden . Ferner sollte die Anklageschrift nicht langer der
Zustimmung der Privatkliger bediirfen.””’ Der Nationalrat setzte die Aner-
kennung der Zivilanspriiche sowie das explizite Vetorecht der Privatklager

%% vgl. oben S. 158 ff.

%5 Art. 8 Abs. 1 StPO, Art. 53 StGB; BSK StGB I-Riklin, Vor Art. 52-55 N 28,
Art. 53 N 28; Bommer, fp 2008, 172 ff.

%6 zur Desinteresseerklirung BGE 135 IV 12, E. 3 und WOSTA-2012, 12.8.1.4.

%7 S.a. Weber, Jusletter 23. Juni 2008 Rz. 100.

%% Allg. Béttcher, in: FS-Miiller, 99 ff.

% Vgl. Kommissionsantrige und Debatte zu Art. 365 Abs. 1 und Art. 367 Abs. 1,
Sitzung vom 11. Dezember 2006, AB 2006 S. 1051 ff.
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schliesslich durch.”* Entstanden ist so eine geschidigtenfreundliche Losung.
Sie liegt auf der Linie der Strafprozessordnung, welche die Privatkliager als
Partei auf Augenhohe mit den iibrigen Parteien stellt (Art. 104 Abs. 1
StPO).”*" Die Anerkennung der Zivilforderungen soll verhindern, dass die
Privatklager durch ein abgekiirztes Verfahren schlechtergestellt werden.
Wihrend der Beschuldigte die Privatkldgerschaft im Strafbefehlsverfahren
durch blosses Bestreiten an sich ausgewiesener Forderungen ins Zivilverfah-
ren abdringen kann,”* wird durch die Anerkennung im abgekiirzten Verfah-
ren gewdhrleistet, dass die Privatklagerschaft ihre Forderungen wie im or-
dentlichen Verfahren (Art. 122 Abs.1 StPO) adhésionsweise einbringen
kann. Bei genauer Betrachtung ist sie sogar besser gestellt als im ordentlichen
Verfahren, weil sie durch ihr Vetorecht ihre Maximalforderung durchsetzen
kann. Mit einer Kiirzung oder blossen Haftungsquotenfestlegung (Art. 126
Abs. 3 StPO) muss sie sich nicht abfinden.””® Die starke Stellung der Pri-
vatkligerschaft ist keine Selbstverstdndlichkeit. Der Nebenkldger in Deutsch-
land etwa hat keine Moglichkeit, die Absprache zu verhindern.”**

Zusammengefasst stellt der Beschuldigte mit der Forderungsanerkennung
eine Wiedergutmachungsleistung in Aussicht, welche es rechtfertigt, ihm mit
Einstellungen oder Strafrabatten entgegenzukommen. Wegen dieser ,,Abspra-
che im Zivilpunkt* muss bereits bei der Beantragung des Kurzverfahrens die
grundsitzliche Bereitschaft zur Anerkennung der Forderungen bestehen. Wei-
ter geht es im abgekiirzten Verfahren um deutlich gravierendere Straftaten als
bei Strafbefehlen. Entsprechend sind auch gewichtigere Opfer- und Gescha-
digteninteressen betroffen. Damit die Privatkldger nicht wie bei Strafbefehlen
regelmissig ins Zivilverfahren abgeschoben werden, verlangt Art. 358 Abs. 1
StPO, dass der Beschuldigte deren Forderungen grundsétzlich anerkennt.
Dieses Resultat hitte auch iiber das Vetorecht der Privatklager erreicht wer-
den konnen. Jedenfalls muss die Zivilforderungen anerkennen, wer ein abge-
kiirztes Verfahren anstrebt. Natiirlich besteht auch hier die Gefahr, dass un-
begriindete oder wenig substanziierte Forderungen anerkannt werden, nur um
eine in Aussicht gestellte milde oder noch bedingte Strafe zu erhalten.”*’ Die-

0" Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1030 f.; NR Miiller, Sitzung vom
25. September 2007, AB 2007 N 1389 (Zitat), 1393 (Abstimmung NR); Sitzung
vom 27.September 2007, AB 2007 S.829 (Abstimmung SR); Bommer,
SWR/Band 12, 153.

!l Riklin, ZStrR 2001, 387; siehe aber auch Hildebrandt (2006) 32 ff.

2 Art. 126 Abs. 2, Art. 353 Abs. 2, Kritik dazu oben S. 91 ff.

%3 BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 358 N 25 ff., Art. 360 N 9.

%4 QK StPO-Velten, Vor § 257b N 8 und § 257¢ N 23.

> BR Blocher, Sitzung vom 11. Dezember 2006, AB 2006 S. 1051 und Sitzung
vom 20. September 2007, AB 2007 S. 728; Wieser, BIM 2003, 4 f.
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se Folge ist de lege lata hinzunehmen. Der Beschuldigte kann sich seine dis-
krete Verurteilung iiber eine Anerkennung von Opferforderungen (teuer)
erkaufen, er muss es jedoch nicht. Auch er kann es auf eine gerichtliche Ent-
scheidung ankommen lassen. Im Ergebnis besteht der Gesetzgeber zu Recht
auf der Anerkennung der Zivilforderungen. Er verlangt vom Beschuldigten
ein zusétzliches Opfer, um dem Privatkldger einen separaten Zivilprozess zu
ersparen. Weil nur die Anerkennung, mithin die Ersatzbereitschaft und nicht
der Ersatz der Zivilforderungen vorausgesetzt ist, werden mittellose Beschul-
digte entgegen einem ersten Eindruck auch nicht diskriminiert. Vielmehr wird
die definitive Erledigung einer Strafsache mit der Anerkennung der Zivilan-
spriiche liberhaupt erst ermoglicht. Der stinderétliche Vorschlag, von Forde-
rungsanerkennung und Privatklagerzustimmung abzusehen, hitte eine Erledi-
gung verunmoglicht. Wegen der Auswirkungen auf ihre Zivilforderungen
hétten sich die Privatklager regelmaissig gegen eine Einigung im Schuldpunkt
zur Wehr setzen kénnen.”*® So gesehen beschleunigt die Forderungsanerken-
nung das abgekiirzte Verfahren.

4. » Verlangte* Freiheitsstrafe

Das abgekiirzte Verfahren ist ausgeschlossen, wenn die Staatsanwaltschaft
eine Strafe von mehr als fiinf Jahren Verlangt.947 Im Parlament wurde die
Frage aufgeworfen, wie man ,,zum Voraus das drohende Strafmass kennen *
kann.”** Die kryptische Formulierung (,verlangt*) deutet auf vorgingige
informelle Absprachen hin.”* Im Mindesten setzt sie jedoch voraus, dass sich
die Staatsanwaltschaft bei ihrem Durchfiihrungsentscheid schon ein Bild von
der zu beantragenden Strafe machen kann.”*’ Vorliegend interessieren die mit
abgekiirzten Verfahren moglichen Einsparungen und deren rechtsstaatlicher
Preis. Zwei Fragen stellen sich: Weshalb hat der Gesetzgeber eine Obergren-
ze festgelegt und Schnellverfahren nicht in unbeschriankter Héhe zugelassen
(4.1)? Gibt es auch eine Untergrenze oder kann das abgekiirzte Verfahren
neben das Strafbefehlsverfahren treten (4.2)?

%6 Im Ergebnis gleich BR Blocher, Sitzung vom 11. Dezember 2006, AB 2006
S. 1052; fiir das Strafbefehlsverfahren vgl. oben S. 109 ff.

7 Art. 358 Abs. 2; im Detail BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 358 N 96 ff.

8 NR Stamm, Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1029.

9 Jositsch/Bischoff, in: FS-Riklin, 431; Greiner, fp 2009, 240.

%0 Wieser, BIM 2003, 4.
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4.1  Strafobergrenzen

Strebt die Staatsanwaltschaft eine Strafe von mehr als fiinf Jahren an, sind
abgekiirzte Verfahren unzuldssig. Wahrend sich das abgekiirzte Verfahren
damit fiir die einen zur Erledigung ,, mittelschwerer Fille* von Wirtschafts-
kriminalitdt eignet, sehen andere den Kerngehalt der personlichen Freiheit
tangiert.””' Mit der Sanktionsobergrenze wollte der Gesetzgeber ,, Auswiichse
und Missbriuche* verhindern.””” Er hat den Anwendungsbereich des
Schnellverfahrens beschrinkt. Damit liess er fiir sehr schwere Fille Einspa-
rungspotenzial ungenutzt. Wire es konventionsrechtlich zuldssig gewesen, im
abgekiirzten Verfahren Strafen in beliebiger Hohe vorzusehen? Diese Frage
wurde fiir die Strafbefehle bereits beantwortet: Der EGMR hat bisher keine
Strafobergrenzen fiir Strafbefehlsverfahren festgelegt. In seiner Standardfor-
mulierung deutet er indessen an, dass solche Verfahren auf die Massenbaga-
telldelinquenz beschriinkt sein sollen.”” Gilt dies auch fiir abgekiirzte Verfah-
ren?

Der Kanton Basel-Landschaft kannte keine Sanktionsobergrenzen fiir abge-
kiirzte Verfahren. Nach ROBERT BRAUN lassen sich die gegen Freiheitsstrafen
in Strafbefehlen sprechenden Argumente nicht auf das abgekiirzte Verfahren
iibertragen: Das abgekiirzte Verfahren werde nur auf Antrag des Beschuldig-
ten eingeleitet. Dieser miisse nicht bloss auf eine Einsprache verzichten, son-
dern explizit zustimmen. Der Erledigungsvorschlag unterliege schliesslich
gerichtlicher Absegnung.”>* Dass das Antragsrecht keine Sicherung darstellt,
rdumt er indirekt selbst ein, indem er abgekiirzte Verfahren auch auf Initiative
des Staatsanwalts zuldsst.”>> Zwar besteht ein gradueller Sprung von der un-
terlassenen Einsprache zur expliziten Zustimmung. Ob Letztere als wirksame
Sicherung taugt, miisste im Vergleich kantonaler Strafbefehlsverfahren mit
und ohne Zustimmungserfordernis untersucht werden.””® Die gerichtliche
Bestitigung bringt dem Beschuldigten auf den ersten Blick einen klaren
Mehrwert. Nicht die untersuchende, sondern eine unabhingige Instanz erlésst

%! Schmid (2009) Rn. 1378; NR Hubmann, Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007
N 1028.

2 NR Fluri Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1027.

3 BGMR-Urteil i.S. Oztiirk gg. Deutschland (Appl. No. 8544/79) vom 21. Februar
1984, Ziff. 56; dazu Héfliger/Schiirmann, 159; eingehend oben S. 54 ff.

%% 8§ 137 ff. StPO/BL-2010; Braun (2003) 72, 154.

5 Braun (2003) 117.

%6 7 B. § 133 Abs. 1 StPO/LU-2010 (,, Der Angeschuldigte kann innert 20 Tagen
die Strafverfiigung durch schriftliche Erkldrung annehmen®); Art. 245 Abs. 1
StPO/SH-2010 (,, Wird keine Einsprache erhoben ..., so wird der Strafbefehl
endgiiltig und einem rechtskrdftigen Urteil gleichgestellt ).
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das Urteil. Insofern ist das schweizerische Kurzverfahren mit dem deutschen
Strafbefehlsverfahren identisch. Gerade deutsche Erfahrungen zeigen jedoch,
dass die gerichtliche Bestétigung trotz der Befugnis zu Nachermittlungen oft
nur ein Formalakt ist.”’’ Die Gefahr unbeschener Absegnung ist in der
Schweiz noch grosser, da das Gericht in jedem Fall ohne Beweisverfahren
entscheidet (Art. 361 Abs. 4 StPO).

Zusammengefasst vermogen die zusitzlichen Sicherungen die Bedenken
gegen die Ausfillung langjdhriger Freiheitsstrafen in abgekiirzten Verfahren
nicht zu zerstreuen.””® Im Gegenteil: die gegen Freiheitsstrafen in Strafbefeh-
len sprechenden Argumen‘[e959 gelten hier umso mehr, weil es nicht um Ma-
ximalstrafen von sechs Monaten, sondern von fiinf Jahren geht. Bei genauer
Lektiire ist selbst die Anordnung einer Verwahrung im abgekiirzten Verfah-
ren nicht ausgeschlossen.”® Der Hauptgrund, weshalb in konsensorientierten
Erledigungsverfahren nicht Strafen in beliebiger Hohe ausgefillt werden
konnen, liegt weniger in der Notwendigkeit begriindet, den Beschuldigten vor
sich selbst zu schl'itzen,961 als vielmehr in den mit zunehmendem Strafmass
hoéheren Drittinteressen, die ein Strafverfahren ebenfalls zu befriedigen hat.
Selbst wenn ein gestindiger Beschuldigter mit einer lebenslangen Freiheits-
strafe oder Verwahrung einverstanden wére, liesse sich deren Ausfillung in
einem abgekiirzten Verfahren nicht rechtfertigen. Die Allgemeinheit muss die
Unrechtsaufarbeitung in 6ffentlichen Gerichtsverhandlungen mitverfolgen
kénnen.”” Diesem Anspruch geniigt die rudimentire Bestitigungsverhand-
lung in abgekiirzten Verfahren nicht.”®

4.2  Strafuntergrenzen

Gegen unten scheint der Sanktionsrahmen durch das Strafbefehlsverfahren
vorgegeben. Im Bereich bis zu (exakt) sechs Monaten Freiheitsstrafe hat die
Staatsanwaltschaft Strafbefehle auszufillen.”® Der Wortlaut von Art. 352

%7 SK-StPO/Wesslau, Vor § 407 StPO/D N 6; Hutzler, Rn. 280 f.

%% Dies raumt auch Braun (2003) 154 ein.

%% Eingehend oben S. 54 ff.

90 Art. 360 Abs. 1 lit. ¢ StPO (,,Massnahmen®); Jeanneret, SWR/Vol. 11, 172.

%! So die h.L.: Donatsch, ZStrR 1994, 330 f.; Hutzler, Rn. 359; SK-StPO/Wesslau,
Vor § 407 StPO/D N 17 und § 407 StPO/D N 25.

%2 Hutzler, Rn. 359; Trechsel/Summers, 119 ff.; Bommer, in: FS-Trechsel, 681;

Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2004) 2.

Gless (2008) 126, Thomas Hasler, Strafprozesse, die kaum fiinf Minuten dauern,

Tagesanzeiger vom 22. Mérz 2011, S. 18.

** Hutzler, Rn. 275 und 375; Bommer, ZSR 2009 II, 20 ff; BSK StPO-
Greiner/Jaggi, Art. 358 N 109 ff.; Greiner, fp 2009, 237; Kottmann, Jusletter

963
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Abs. 1 StPO (,,s0 eridsst die Staatsanwaltschaft einen Strafbefehl*) deutet
nicht auf ein staatsanwaltschaftliches Ermessen hin. Oben wurde indes ge-
zeigt, dass auch unter sechs Monaten Freiheitsstrafe Anklage erhoben werden
kann, wenn nach der Untersuchung noch tatséichliche Zweifel verbleiben.”®
Ein abgekiirztes Verfahren scheidet hier als Alternative zur ordentlichen An-
klage allerdings aus, weil in der Regel nur bei ungestéindigen Beschuldigten
an der Taterschaft Zweifel bestehen. Damit bleibt nur noch die Frage, ob
abgekiirzte neben Strafbefehlsverfahren treten kdnnen. Absprachen sind wie
erwihnt in beiden Verfahren méglich,”® im Ubrigen lisst sich mit abgekiirz-
ten Verfahren nichts einsparen.”’ Abgesehen von der zusitzlich verlangten
Forderungsanerkennung und Gestandigkeit muss die Anklage im abgekiirzten
Verfahren noch vom Gericht bestétigt werden. Bei Lichte betrachtet, ist das
abgekiirzte Verfahren insoweit ein erweitertes Strafbefehlsverfahren fiir ge-
standige und ersatzwillige Beschuldigte, in welchem die Bestrafung — wie im
deutschen Strafbefehlsverfahren — durch den Richter verfiigt wird. Im An-
wendungsbereich der Strafbefehle besteht auf den ersten Blick kein Raum fiir
abgekiirzte Verfahren.

Bei ndherem Hinsehen gibt es jedoch gute Griinde, das abgekiirzte Verfahren
auch fiir Strafen unter sechs Monaten zuzulassen. Der Grund liegt nicht in der
Abkiirzung, sondern der Absprache: Wie bereits erwihnt, sind Absprachen
keineswegs auf abgekiirzte Verfahren beschrinkt. Gerade im Anwendungsbe-
reich von Strafbefehlsverfahren ist die Verhandlungsmacht der Staatsanwalt-
schaft besonders gross. Sie entscheidet hier selbstédndig. Fiir den Fall der Ko-
operation kann sie dem Beschuldigten einen Strafbefehl in Aussicht stellen.”®
Die Absprache im Strafbefehlsverfahren ist nicht formalisiert. Erldsst die
Staatsanwaltschaft eine hohere als die zugesagte Strafe, so kann der Beschul-
digte zwar Einsprache gegen den Strafbefehl erheben. Schliesst man mit der
bisher herrschenden Lehre in diesem Fall ein Kurzverfahren aus, so bleibt das
Gestidndnis verwertbar, weil es nicht ,,im Hinblick auf das abgekiirzte Verfah-
ren abgegeben (Art. 362 Abs. 4 StPO) wurde. Damit wird der ,,Kleinkrimi-
nelle” schlechtergestellt. Dieses Verwertungsproblem kann auf zwei Arten
gelost werden. Entweder man beschreitet fiir Absprachen zu Strafen unter
sechs Monaten ebenfalls das (aufwendigere) abgekiirzte Verfahren oder man

28. Mirz 2011, Rz. 13; unentschieden Macaluso, Jusletter 2. Mai 2011 Rz. 19;
a.A. Jeanneret (2008) 162; dagegen Riklin, StPO-Kommentar, Art. 352 N 13.

%5 Vgl. oben S. 69 ff.

%6 A.A. BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 358 N 111.

%7 Jeanneret, SWR/Vol. 11, 172 Fn. 112.

%68 Schmidt-Hieber, NJW 1982, 1017; Rauxloh, Fordham International Law Journal,
Volume 34 (2010), p. 304.
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dehnt das Verwertungsprivileg auf Absprachen in Strafbefehlsverfahren aus.
Letzteres Resultat ldsst sich liber Art. 3 Abs. 2 lit. a. StPO begriinden, da die
Verwertung eines Absprachegestindnisses nach dem Scheitern der Absprache
gegen Treu und Glauben verstdsst. Zusammenfassend sollte das abgekiirzte
Verfahren zumindest bis zur gerichtlichen Kldrung der Verwertungsfrage
nicht durch eine Strafuntergrenze beschrinkt werden. Der Gesetzeswortlaut
lasst dies zu. Das abgekiirzte Verfahren ist (nur) ausgeschlossen, wenn die
Staatsanwaltschaft eine Strafe von mehr als fiinf Jahren verlangt (Art. 358
Abs. 2).

5. Zeitpunkt

Der gestindige und ersatzwillige Beschuldigte kann die Durchfithrung des
abgekiirzten Verfahrens bis zur Anklageerhebung beantragen (Art. 358 Abs. 1
StPO). Dieser Zeitpunkt ist (nur) im Konzept des abgekiirzten als Absprache-
verfahren folgerichtig. Im Gegensatz zu Deutschland, das die gerichtliche
Verstindigung formalisiert hat’® soll die Absprache in der Schweiz im
staatsanwaltschaftlichen Verfahren stattfinden. Mit der Anklageerhebung geht
die Verfahrensherrschaft auf das Gericht liber. Dieses hat die vor der Staats-
anwaltschaft ausgehandelte Anklageschrift nur noch zu kontrollieren. Das
Gesetz bestimmt, dass das abgekiirzte Verfahren nur bis zur Anklageerhe-
bung beantragt werden kann. Gemeint ist wohl auch, dass die Absprache bis
zu diesen Zeitpunkt beantragt sein muss.

Damit ist aber lediglich der idealtypische Fall beschrieben, den der Gesetzge-
ber vor Augen hatte. Auch in der Schweiz soll die Moglichkeit zu gerichtli-
cher Verstandigung bestehen. Die Absprache vor Gericht ist im Gesetz zwar
nicht geregelt, wurde vom Gesetzgeber aber angetont. Ist das Gericht mit der
Anklageschrift nicht einverstanden, muss es sie grundsétzlich ablehnen
(Art. 362 Abs. 3). ,,Allerdings spricht nichts dagegen, von den beantragten
Sanktionen abzuweichen, wenn sich die Parteien vor Gericht damit einver-
standen erkldien. Es ist auch moglich, im Einverstdndnis mit den Parteien die
Anklage sowie die rechtliche Wiiidigung der angeklagten Sachverhalte zu
dndern“®’’. Hilt man eine solche Anklageinderung vor Gericht fiir zulis-
sig,””" wird damit faktisch die Verstindigung vor Gericht eingefiihrt. Nichts

%% Meyer-Gossner™, § 257¢ N 1ff.; zur Verstindigung zwischen Staatsanwaltschaft

und Beschuldigten in Deutschland Backes, in: FS-Hassemer, 986 ff.

0 Botschaft StPO, 1297; gleich die h.M.: Bommer, ZSR 2009 II, 17 f.; ders.
SWR/Band 12, 156 ff.; Jositsch/Bischoff, in: FS-Riklin, 432; BSK StPO-
Greiner/Jaggi, Art. 362 N 24.

"' Dazu unten S. 202 ff.
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hilt den Angeklagten dann davon ab, erst vor Gericht eine Neuverhandlung
der im abgekiirzten Verfahren ausgehandelten Anklageschrift zu beantragen.

Dies fiihrt unweigerlich zur Frage, ob nicht nur die Absprache, sondern auch
das Kurzverfahren selbst erst vor Gericht initiiert werden kann. Kann vor
Gericht noch vom ordentlichen ins abgekiirzte Verfahren gewechselt werden?
Der Gesetzestext (,, bis zur Anklageerhebung) spricht dagegen. Es ist vor-
hersehbar, dass Gerichte kiinftig ordentliche Anklagen zuriickweisen, um die
Durchfiihrung eines abgekiirzten Verfahren zu ermdglichen. Sie sind die ei-
gentlichen Hauptprofiteure von abgekiirzten Verfahren. Der Wegfall des
Beweisverfahrens fiihrt bei ihnen zu Einsparungen.”’” Es liegt deshalb nahe,
dass sie auf abgekiirzte Verfahren dringen. Ein solches Vorgehen ist gleich-
wohl abzulehnen. Das Gericht kann die Anklage nur zur Ergénzung oder
Berichtigung formeller Mingel zuriickweisen.”” Lésst man die Riickweisung
zur Durchfiihrung eines abgekiirzten Verfahrens zu, kann das Gericht nicht
nur auf Verfahrensverkiirzungen drdngen, iiber deren Beantragung nach dem
Gesetz der Beschuldigte und iiber deren Durchfiihrung die Staatsanwaltschaft
zu entscheiden hat; es entledigt sich damit auch ungerechtfertigterweise sei-
ner Beweiserhebungsaufgaben.

6. Notwendige Verteidigung

Die beschuldigte Person muss verteidigt werden, wenn ein abgekiirztes Ver-
fahren durchgefiihrt wird (Art. 130 lit. e StPO). Der obligatorische Beizug
eines Verteidigers macht das Verfahren aufwendiger und teurer. Konnte hier
nicht ohne Verteidigung kurzer Prozess gemacht werden? Der EGMR
schreibt die notwendige Verteidigung nicht vor, duldet sie aber.”’* Die Kon-
vention rdumt dem Beschuldigten (nur) das Recht ein, jederzeit einen allen-
falls staatlich entschidigten Verteidiger beizuziehen.”” Viele abgekiirzte
Verfahren bewegen sich wegen drohender iiber einjéhriger Freiheitsstrafe
ohnehin im Bereich notwendiger Verteidigung (Art. 130 lit. b StPO). Vor
diesem Hintergrund scheint es legitim, die obligatorische Verteidigung zu
hinterfragen. Hétte es nicht ausgereicht, Beschuldigte in einem abgekiirzten

2 Braun (2003) 167.

% Art. 329 Abs. 2; Riklin, StPO-Kommentar, Art. 329 N 4 f.

% EGMR-Urteil i.S. Lagerblom gg. Schweden vom 14. Januar 2003 (App. No.
26891/95) Ziff. 50, EGMR-Entscheid i.S. Carlos Correia de Matos gg. Portugal
vom 15. November 2001 (Appl. No. 48188/99) Lit. C; Trechsel/Summers,
263 ff.; Verniory, 230 ff.

7 Art. 6 Ziff. 3 lit. ¢ EMRK; EGMR-Urteil i.S. Salduz gg. Tiirkei (Appl. No.
36391/02) vom 27. November 2008, § 50 ff.
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Verfahren nur auf Wunsch zu verbeistinden? Dies gilt vor allem fiir Beschul-
digte, welche ihre Verteidigung selber bezahlen miissen.

Die Staatsanwaltschaft hat spétestens anlédsslich des Durchfiihrungsentscheids
eine notwendige Verteidigung sicherzustellen. Diese soll verhindern, dass die
beschuldigte Person bei den Verhandlungen und Absprachen iibervorteilt
wird.””® Die Lehre fordert zu Recht, dass, soweit Absprachen vorher getroffen
werden, die Verteidigung bereits im Einleitungsstadium zu bestellen ist.””’

Gerade beim Aushandeln von Strafreduktionen oder Einstellungen sowie zur
Uberwachung der Beweisverwertung nach gescheiterter Absprache ist der
Beschuldigte auf juristischen Beistand angewiesen.”’® Cum grano salis kniipft
der Verteidigungszwang nicht an das abgekiirzte Verfahren, sondern an die
Absprache an. Genauso wenig wie der Beschuldigte bei seinem Entscheid fiir
ein Strafbefehlsverfahren zwingend auf einen Rechtsbeistand angewiesen ist,
braucht er einen Verteidiger, um sich bei klarer und eingestandener Sachlage
einer abgekiirzten Verurteilung zu unterziehen. Dies dndert sich, sobald der
Urteilsinhalt auszuhandeln ist. Hier kann der Betroffene nur auf Augenhdhe
mit dem Staatsanwalt verhandeln, wenn er verteidigt ist.””” Wenn aber die
Absprache und nicht die Abkiirzung die Verteidigungsnotwendigkeit begriin-
det, so miisste konsequenterweise bei jeder Absprache eine notwendige Ver-
teidigung bestellt werden, unabhéngig davon, ob sie im abgekiirzten oder im
ordentlichen (Strafbefehls-)Verfahren stattfindet. Eine allgemeine Ver-
beistandungspflicht fiir Absprachesituationen ldsst sich jedoch nicht aus der
notwendigen Kurzverfahrensbeistandschaft (Art. 130 lit. e) ableiten. Sie
konnte allenfalls darauf gestiitzt werden, dass die beschuldigte Person bei
Verhandlungen iiber das Strafmass oder Einstellungen ,,aus anderen Griinden
ihre Verfahrensinteressen nicht ausreichend wahren kann* (lit. ¢). Diese Lo-
sung geht mit dem Grundgedanken konform, wonach die obligatorische Ver-
teidigung, soweit dies im Untersuchungsverfahren iiberhaupt moglich ist,
Waffengleichheit schaffen soll. Der Beschuldigte muss zwingend professio-
nellen Beistand erhalten, um der Staatsanwaltschaft, wenn schon nicht institu-
tionell auf gleicher Ebene, so doch mit gleichwertigem juristischem Sachver-
stand, Paroli bieten zu konnen.”® Andererseits machte ein umfassendes Ver-
teidigungsobligatorium fiir alle Absprachesituationen das Verfahren teurer
und aufwendiger. So betrachtet ist die gesetzliche Regelung ausgewogen. Im

6 Botschaft StPO, 1179 und 1296.

77 BSK StPO-Ruckstuhl, Art. 130 N 37 ff.; Pieth, ZStrR 2010, 168; Bommer, ZSR
2009 11, 12 f. Fn. 15; Mazou, ZStrR 2011, 9 f.

7% Faller/Reymond/Vuille, RPS 2012, 81.

" Braun (2003) 195.

980 Bommer, FG-SJT, 101; Kunz, in: FS-Miiller, 384 f.; Verniory, 119 ff.
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heiklen Bereich der Absprachen innerhalb abgekiirzter Verfahren zeigt der
Gesetzgeber mit dem Verteidigungsobligatorium, dass ihm Fiirsorge wichti-
ger als Autonomie ist.”*' Fiir die iibrigen Absprachen sollen das umfassende
Wahlverteidigungsrecht (Art. 129 StPO) sowie die anderen Griinde fiir eine
notwendige Verteidigung (Art. 130 StPO) geniigen.

IV. Durchfiihrung des abgekiirzten Verfahrens

Dem staatsanwaltschaftlichen Entscheid iiber die Durchfiihrung des abge-
kiirzten Verfahrens (1.) folgt die Forderungseingabe (2.). Die von der Staats-
anwaltschaft aufgrund hinreichender Sachverhaltsermittlung (3.) ausgearbei-
tete Anklageschrift (4.) bedarf der Absegnung durch die Parteien (5.). Diese
fiinf Schritte umschreiben den Ablauf des abgekiirzten Verfahrens. Sie sind
wiederum darauthin zu untersuchen, ob das vorgegebene Effizienzziel bei
rechtsstaatlich tragbaren Kosten erreicht wird. Nicht zur ,,Durchfiihrung® des
abgekiirzten Verfahrens zahlt die Absprache. Es wird vom Normalfall ausge-
gangen, dass der ,,Deal* in diesem Stadium bereits fixiert und lediglich noch
zu vollziehen ist.”®

1. Entscheid iiber die Durchfiihrung

Die Staatsanwaltschaft entscheidet endgiiltig und ohne Begriindung iiber die
Durchfithrung des abgekiirzten Verfahrens (Art. 359 Abs. 1). Es wird allent-
halben betont, dass die Staatsanwaltschaft diesen Entscheid nach ,, pflichtge-
mdéssem Ermessen* zu treffen habe.” Mangels Begriindung ist die Ermes-
sensausiibung nicht nachvollziehbar, und selbst wenn sie es wire, fehlte es an
Anfechtungsméglichkeiten.”®* Die Staatsanwaltschaft hat also mit anderen
Worten ,,plein pouvoir®. Im Anwendungsbereich der Strafbefehle steht es
nach herrschender Lehre nicht im Ermessen der Staatsanwaltschaft, bei gege-
benen Voraussetzungen auf dem ordentlichen Verfahren zu beharren.”® Hin-
gegen kann sie die Durchfilhrung eines abgekiirzten Verfahrens selbst dann

981 Trechsel/Summers, 263 (,,social vs. ,,liberal approach®).

%2 Braun (2003) 116; a.A. Leupold BIM 2008, 250; vgl. auch die Zwischenposition
von Landshut/Schoning, in: LA-Donatsch, 433 f.

% Stadler, 23; BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 359 N 2; Schwarzenegger, ZHK-

StPO, Art. 359 N 2.

Art. 359 Abs. 1 Satz 1 (,,endgiiltig*); umstritten; wie hier: Bommer, ZSR 2009

IL, 11; ders., SWR/Band 12, 152; eingehend unten S. 206 f.; a.A. Schwarzeneg-

ger, ZHK-StPO, Art. 359 N 2; Kunz, in FS-Miiller, 390 Fn. 22.

% Vagl. oben S. 69 ff.
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verweigern, wenn sie weniger als fiinf Jahre Freiheitsstrafe anstrebt und der
Beschuldigte sich gestidndig und ersatzwillig zeigt. Ist dieses begriindungslose
Vetorecht gerechtfertigt? Macht es das Verfahren effizienter?

Gegen die Offenlegung der staatsanwaltschaftlichen Uberlegungen sollen
(beweis)taktische Uberlegungen sprechen.”® Sei etwa ein weiterer Tatvor-
wurf noch in Vorabklarung, so miisse ein abgekiirztes Verfahren begriin-
dungslos abgelehnt werden konnen. So konnten alle Vorwiirfe in einem Ver-
fahren erledigt werden, ohne die beschuldigte Person vorwarnen zu miissen.
Gegen eine Begriindung spreche weiter, dass die Staatsanwaltschaft ihre
Strafzumessungsvorstellung nicht bereits zu diesem frithen Zeitpunkt bekannt
geben will. Damit soll die Reaktionszeit des Beschuldigten verkiirzt werden.
Ferner konne die Staatsanwaltschaft ein Interesse daran haben, Beweis-
schwierigkeiten vorerst fiir sich zu behalten.”®’ Schliesslich soll das abgekiirz-
te Verfahren abgelehnt werden konnen, wenn die ,, Strafhohe in casu fiir die
Staatsanwaltschaft aus spezialpriventiven ... oder generalpriventiven Griin-
den ... zu niedrig* sei. Ein abgekiirztes Verfahren ergebe fiir die Staatsan-
waltschaft keinen Sinn, wenn sie bereits alle fiir eine Verurteilung notwendi-
gen Beweise zusammengetragen habe.”

Keine dieser Begriindungen iiberzeugt. Auf den ersten Blick leuchtet ein, dass
Beschuldigte nicht iiber die Beantragung abgekiirzter Verfahren Einsicht in
noch geheime Vorermittlungen erhalten sollen. Bei ndherem Hinsehen ist
indes kein schiitzenswertes Interesse der Staatsanwaltschaft an einer begriin-
dungslosen Ablehnung erkennbar. Entweder sie trennt die Verfahren und
behélt die weiteren Ermittlungen geheim oder sie gewichtet die Verfahrens-
einheit hoher. Im letzteren Fall muss sie dem Beschuldigten nur mitteilen,
dass und nicht welche zusétzlichen Vorwiirfe in Abklarung sind.

Unklar ist, weshalb Beweisschwierigkeiten flir die Ablehnung eines abge-
kiirzten Verfahrens sprechen sollen. Die Staatsanwaltschaft hat doch vielmehr
ein Interesse daran, eine magere Beweislage mit einem Gestindnis zu iiber-
briicken. Es ist auch nicht ersichtlich, welche beweistaktischen Nachteile der
Staatsanwaltschaft aus der Begriindung ihrer Ablehnung erwachsen sollen.
Miisste die Staatsanwaltschaft etwa offenlegen, dass sie ein abgekiirztes Ver-
fahren wegen fehlender Zeugenbeweise oder wegen Unglaubwiirdigkeit eines
Gesténdnisses ablehnt, wiirde sie damit lediglich eingestehen, im Moment

%6 BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 359 N 4; gleich Thormann, fp 2011, 233.

%7 Schriftliche Stellungnahme von Dr. iur. Georges Greiner und lic. iur. Irma Jaggi
vom 11. August 2011 zu den beweistaktischen Griinden, welche eine begriin-
dungslose Ablehnung des abgekiirzten Verfahrens rechtfertigen.

%8 Stadler, 23 f.; s.a. Braun (2003) 159.
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nicht {iber ein urteilsgeniigendes Beweisfundament zu verfiigen. Taktisch
erwichst ihr daraus kein Nachteil. Sie ist im abgekiirzten ebenso wie im or-
dentlichen Verfahren auf eine gefestigte Beweislage angewiesen. Das unein-
geschrinkte Ablehnungsrecht ist vielmehr fiir den Beschuldigten ein beweis-
taktischer Fallstrick. Das Gesetz garantiert ihm die Unverwertbarkeit seines
Gestédndnisses ndmlich nur im Falle der gerichtlichen ,,Ablehnung eines Ur-
teils* (Art. 362 Abs. 4 StPO). Zwar wird zu Recht gefordert, dass die ,,im
Hinblick auf das abgekiirzte Verfahren abgegebenen‘ Erklarungen auch in
den iibrigen Fillen gescheiterter Kurzverfahren unverwertbar sein sollen.”®’
Bis zur bundesgerichtlichen Kldrung dieses gesetzgeberischen Fehlers lauft
der Beschuldigte Gefahr, dass er gesteht, die Staatsanwaltschaft in der Folge
jedoch das abgekiirzte Verfahren ablehnt und sein Gestindnis weiter verwen-
det.””” Eine Begriindungspflicht kann solche Winkelziige nicht verhindern,
aber zumindest erschweren, indem die Staatsanwaltschaft ihre Ablehnung
nachvollziehbar machen muss. Selbst wenn man von der rechtlichen Unver-
wertbarkeit ausgeht, ldsst sich ein Gestindnis faktisch nicht mehr aus der
Welt schaffen. Dem Beschuldigten muss deshalb aus taktischer Sicht klar
sein, dass er mit seinem Gesténdnis einen ,, point of no return“*’' iiberschrei-
tet.

Sowohl das Strafzumessungs- als auch das Strafzweckargument gehen an der
Sache vorbei. Im abgekiirzten Verfahren hat es die Staatsanwaltschaft in der
Hand, die Strathohe festzulegen. Teilt sie die Strafvorstellungen der beschul-
digten Person nicht, so hat sie nicht die Durchfiihrung des abgekiirzten Ver-
fahrens zu verweigern, sondern die ihres Erachtens angebrachte Strafe in die
Anklageschrift aufzunehmen. Es ist sodann am Beschuldigten, diese zu ak-
zeptieren oder abzulehnen. Strebt sie mehr als flinf Jahre Freiheitsstrafe an,
kann sie das abgekiirzte Verfahren mit dieser Begriindung ablehnen. Worin
der Nachteil einer Bekanntgabe der Strafvorstellungen bestehen soll, ist nicht
erkennbar. Um aus general- oder spezialpriventiven Uberlegungen eine hohe-
re Strafe anstreben zu konnen, braucht die Staatsanwaltschaft somit kein (be-
griindungsloses) Vetorecht.

%9 Ruckstuhl, ZStrR 2000, 426; Schwarzenegger, ZHK-StPO, Art. 360 N 13 und

Art. 362 N 9; Jositsch/Bischoff, in: FS-Riklin, 433; Bommer, ZSR 2009 II, 19;

ders., SWR/Band 12, 160; anders Stadler, 25; fiir das US-amerikanische Plea

Bargaining Damaska, StV 1988, 398.

Breguet, Jusletter, 16. Mérz 2009, Rz. 77; s.a. den von Landshut/Schoning, in:

LA-Donatsch, 434 ff. vorgestellen Fall.

#' Dahs, NStZ 1988, 156; Schiinemann, NJW 1989, 1900; Faller/Reymond/Vuille,
RPS 2012, 80 (,, dilemme stratégique ).
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Auf den ersten Blick scheint einleuchtend, dass die Staatsanwaltschaft das
abgekiirzte Verfahren soll ablehnen kdnnen, wenn sie damit keine Verfah-
rensverkiirzung mehr erreichen kann. Dies trifft vor allem auf den Fall zu,
dass ein abgekiirztes Verfahren erst bei ,,durchermitteltem Sachverhalt ange-
strengt wird.””® Der Beschuldigte wird mit seinem Gesuch in der Regel zu-
warten, ,, bis das Verfahren einen bestimmten Instruktionsgrad zu seinen Un-
gunsten aufweist**”. An diesem Punkt hat ein Staatsanwalt mit einer ordent-
lichen Anklage sogar weniger Arbeit, weil er darin weder die Strafe festzule-
gen noch die Zivilforderungen zu regeln braucht.””* Gebietet hier die ratio
legis der Verfahrensverkiirzung nicht geradezu, die Durchfiihrung eines ab-
gekiirzten Verfahrens abzulehnen? Dass die Staatsanwaltschaft bei der An-
klageausarbeitung mehr Arbeit hat, bedeutet nicht, dass sich das Verfahren
als Ganzes nicht abkiirzen ldsst. Die wesentlichen Einsparungen treten im
Haupt- und Rechtsmittelverfahren ein.””® So muss der Staatsanwalt kein Pli-
doyer halten und keine ordentliche Berufung fiirchten. Der (zweifelhafte)
Mehraufwand fiir die Staatsanwaltschaft rechtfertigt die Ablehnung somit
nicht.””® Die Ziircher Staatsanwaltschaften haben die interne Weisung, bei
anklagereifer Untersuchung abgekiirzte Verfahren abzulehnen, wieder aufge-
hoben.”” Gleichwohl wird der gefiirchtete Mehraufwand in der Praxis wohl
haufig der uniiberpriifbare Grund sein, zu einem abgekiirzten Verfahren nicht
Hand zu bieten.

Die einzig plausible Erkldrung fiir eine Ablehnung ohne Begriindung findet
man wiederum, wenn man Absprache und Abkiirzung auseinanderhilt. Wenn
die Staatsanwaltschaft nicht ,,dealen® will, braucht sie sich hierfiir nicht zu
rechtfertigen. Die Verweigerung einer Absprache bedarf keiner Begriindung.
Sind hingegen sédmtliche Voraussetzungen fiir eine Verfahrensabkiirzung
erfillt (Antrag, Gestindnis, Forderungsanerkennung), ist das freie Ableh-
nungsrecht unangebracht.

Zusammengefasst steht es im freien Ermessen der Staatsanwaltschaft, die
Durchfiithrung eines abgekiirzten Verfahrens zu verweigern. Sie kann hierfiir
gute Griinde haben, so etwa, wenn sie mehr als fiinf Jahre Freiheitsstrafe
anstrebt. Trotz Gesténdigkeit konnen bei der Staatsanwaltschaft Zweifel in
tatsdachlicher Hinsicht verbleiben. Diese auszurdumen, kann die Staatsanwalt-

%2 Ppieth, ZStrR 2010, 164; Keller, ZStrR 2011, 253.

93 Stadler, 21.

%% Vgl. Art. 326 Abs. 1 lit. a mit Art. 360 Abs. 1 lit. f; dazu Bommer, ZSR 2009 I,
103.

% Bommer, ZSR 2009 II, 103; Thormann, fp 2011, 237.

96 Kaufmann, recht 2009, 157.

997 Biirgisser, ,,Justice — Justiz — Giustizia®“, 2012/3, Rz. 15.
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schaft legitimerweise dem Gericht {iberantworten, indem sie sich gegen ein
abgekiirztes Verfahren stellt.””® Wenn es nicht einfach darum ging, die
Staatsanwaltschaft mit mehr Macht auszustatten,999 ist nicht nachvollziehbar,
weshalb diese ihre Ablehnungsgriinde nicht immer offenlegen muss.'*” Da-
mit hat der Gesetzgeber ein ,,Reservat staatlicher Willkiire' ! geschaffen.
Dass die Parteien keinen Anspruch auf Durchfiihrung des abgekiirzten Ver-
fahrens haben, gibt der Staatsanwaltschaft keinen Freipass zu beliebiger Ent-
scheidung.'”* Vielmehr ist dem verfassungs- und konventionsrechtlichen
Anspruch auf rechtliches Gehor zumindest insoweit Rechnung zu tragen, als
die Ablehnung des abgekiirzten Verfahrens auf Antrag der Betroffenen sum-
marisch zu begriinden ist.'°> Weil Art. 359 Abs. 1 Satz 2 kein Begriindungs-
verbot, sondern lediglich keine Begriindungspflicht statuiert, 14sst sich die
Bestimmung mit einer Begriindung auf Antrag auch grundrechtskonform
umsetzen. Dies ist nicht zuletzt auch deshalb gerechtfertigt, weil sich das
gesamte Verfahren mit der Ablehnung der Durchfithrung verlangert.

2. Eingabe der Zivilforderungen

Die Staatsanwaltschaft teilt den Parteien die Durchfithrung des abgekiirzten
Verfahrens mit und setzt der Privatkldgerschaft eine Frist von zehn Tagen,
um Zivilanspriiche und die Forderung auf Entschiddigung fiir notwendige
Aufwendungen im Verfahren anzumelden (Art. 359 Abs.2 StPO). Bevor
unten die Kernfrage beantwortet wird, weshalb sich die Privatkldgerschaft
iiberhaupt an der Durchfiihrung des abgekiirzten Verfahrens beteiligen darf
(5.2), geht es hier darum, wie sie sich beteiligen kann.

CHARLOTTE WIESER hat die Frage aufgeworfen, weshalb die Privatkldger-
schaft zur Forderungseingabe aufgefordert werden muss, wenn die Anerken-
nung der Zivilforderung doch bereits Voraussetzung des Kurzverfahrensan-
trags ist.'"** Hierauf gibt es zwei Antworten. Erstens hat die vorgingige An-

9% vgl. auch S. 70 ff.

* Kunz, in FS-Miiller, 390 f.; Bommer, ZSR 2009 II, 113 f; Riklin, ZStrR 2001,
400.

199 Braun (2003) 170 f.

191" G. Miiller, in: FS-Huber, 109 ff.

1002 A A, Jeanneret, SWR/Vol. 11, 172.

1903 714 Recht Hausherr, fp 2008, 311; Kaufmann, recht 2009, 157; Schwarzenegger,
ZHK-StPO, Art. 359 N 3; zum Anspruch auf Begriindung: Art. 29 Abs. 2 BV;
BGE 133 1270 E. 3.1; grundlegend: BGE 134 1 83 E. 4.1; 129 1 232 E. 3.2; 112
Ia 107 E. 2b; zu Art. 70 Abs. 2 VStrR: BGE 109 Ia 85 E. 2a; Trechsel/Summers,
102 ff., a.A. BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 359 N 5.

1% Wieser, BJIM 2003, 4.
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erkennung nur ,,im Grundsatz“ zu erfolgen. Der Beschuldigte muss zur Ent-
schidigung der Betroffenen bereit sein.'® Mit der Aufforderung zur Eingabe
sollen die Zivilforderungen spezifiziert werden. Zweitens sollen sich bisher
unentschlossene, passive Geschidigte iliber ihre Teilnahme aussprechen. Die
Durchfithrung des abgekiirzten Verfahrens wird den Parteien mitgeteilt. Die
Privatkldgerschaft ist Partei (Art. 104 lit. b StPO). Partei sind die Geschédig-
ten und Opfer jedoch erst, wenn sie sich als Privatklidgerschaft konstituiert
haben. Diese Konstituierungserklarung konnen sie bis zum Ende des Vorver-
fahrens abgeben (Art. 118 StPO). Muss die Staatsanwaltschaft somit die
Durchfithrung eines abgekiirzten Verfahrens nur der bereits konstituierten
Partei oder allen Geschéddigten mitteilen? Gerade in grossen Wirtschaftsstraf-
verfahren mit Hunderten von Geschidigten ist diese Frage von praktischer
Bedeutung. Tréfe Ersteres zu, wiirden viele potenzielle Privatkldger gar nichts
vom abgekiirzten Verfahren erfahren, was dessen Durchfiihrung massiv er-
leichtern wiirde. Aus Art. 118 Abs. 4 StPO geht hervor, dass die Staatsan-
waltschaft bisher unentschlossene Geschédigte auf die Konstituierungsmog-
lichkeit hinweisen muss. Die Durchftihrung des abgekiirzten Verfahrens ist
deshalb allen Geschidigten mitzuteilen.'”® Die zehn Tage stellen insofern
zugleich eine Frist zur Forderungseingabe und Konstituierung dar. Wer sich
bis zu diesem Zeitpunkt nicht mit einer substanziierten Forderung eingebracht
hat, wird ins Zivilverfahren verwiesen.'™” Mit der Versiumung der Forde-
rungseingabe entféllt aber nicht zwingend die Beteiligung der Privatkldgerin
am abgekiirzten Verfahren,'®” sondern bloss deren Beteiligung im Zivil-
punkt. Die Geschidigte kann sich innert der Frist nach den allgemeinen
Konstituierungsregeln (Art. 119 Abs. 2 StPO: ,, kumulativ oder alternativ*)
auch nur als Strafkldgerin im abgekiirzten Verfahren konstituieren. Die im
Strafpunkt konstituierte Privatkldgerin kann sich sodann unabhingig von der
Behandlung von Zivilanspriichen gegen die Anklageschrift wehren.'”' Fiir
die vorliegend interessierende Frage nach der moglichst schlanken Erledi-
gung von Kurzverfahren bleibt damit zusammenfassend festzuhalten, dass
abgekiirzte Verfahren nicht durchgefiihrt werden diirfen, ohne den (potenziel-
len) Privatkldgern Gelegenheit zur Teilnahme eingerdumt zu haben. Auch
wenn dies das Verfahren erschwert, sind alle Geschadigten zur Forderungs-
eingabe und Konstituierung im Zivil- und/oder Strafpukt aufzufordern.

1995 ygl. oben S. 169.

199 Riedo/Fiolka/Niggli, N 2653; Schwarzenegger, ZHK-StPO, Art. 359 N 4.

1997 Botschaft StPO, 1296; krit. Jeanneret, SWR/Vol. 11, 175 f.

9% S0 aber Schwarzenegger, ZHK-StPO, Art. 359 N 4 und Bommer, ZSR 2009
11, 13,

199" Schmid, PK-StPO, Art. 359 N 4.

1010 Jeanneret, SWR/Vol. 11, 176.
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3. Sachverhaltsermittlung

Eine der am wenigsten geklérten, aber fiir den zu betreibenden Aufwand emi-
nent wichtige Frage ist, welchen Grad an Aufkliarung die Staatsanwaltschaft
im Vorfeld der Anklageausarbeitung zu betreiben hat. Schon beim Gesténdnis
wurde gefragt, ob das Eingestehen des Sachverhalts reiche oder ob das Ges-
tindnis zusétzlich wahr sein miisse.'”’’ Dem Gesetz ldsst sich dazu keine
eindeutige Antwort entnehmen. Einerseits sind Gesténdnisse auch im abge-
kiirzten Verfahren von der Staatsanwaltschaft zu iiberpriifen,''> andererseits
geht selbst der Bundesrat davon aus, dass die Untersuchung bloss noch sum-
marisch gefiihrt wird."’”® Es wird gefordert, dass Staatsanwaltschaften sich
erst bei einem Ermittlungsstand, der eine ,, einigermassen verldissliche Beur-
teilung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit™ zulésst, auf abgekiirzte Ver-
fahren einlassen. Nur dann kénne das Gestindnis iiberhaupt iiberpriift wer-
den.'”"* Diese Forderung lisst sich umsetzen fiir abgekiirzte Verfahren mit
klarer Beweislage, die nicht auf eine Absprache angewiesen sind.'”"> Hier
kann das Gestdndnis anhand vorgéngig ermittelter Fakten verifiziert werden.
In den iibrigen Féllen wird mit der Absprache wesensgemiss auch eine ge-
wisse Beweisunsicherheit {iber das Gesténdnis aufgefangen und mit Strafre-
duktionen belohnt.'”'® Hier fehlen oft gerade vorbestehende Grundlagen zur
Gestandnisverifizierung, und wo sie vorliegen, besteht die Gefahr, dass das
Gestindnis nur gerade das Ermittelte deckt.'’’’” Allenfalls erméglicht das
Gesténdnis weitere Sachverhaltsabkldrungen.

Unklar ist, wie die Staatsanwaltschaft vorzugehen hat, wenn selbst nach zu-
sdtzlichen Beweiserhebungen noch Zweifel am Sachverhalt bestehen. Die
pragmatische Antwort ist, dass es diesen Fall gar nicht gibt: Das Gestdndnis
beseitigt die Zweifel am Sachverhalt. Fiir den gewissenhaften Staatsanwalt
stellt sich gleichwohl die Frage, wie er mit Restzweifeln umzugehen hat. Das
Gesetz regelt die Frage nicht. Vorausgesetzt ist nur das Eingestehen des
Sachverhalts. Im Ubrigen entscheidet der Staatsanwalt frei iiber die Durch-
filhrung des abgekiirzten Verfahrens. Der Staatsanwalt kann also im Zweifel

1" yg]. oben S. 165; Braun (2003) 187 f.

1912° Art. 160 StPO; BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 358 N 19 f.; vgl. auch S. 65.

"9 Botschaft StPO, 1296; BR Blocher, Sitzung vom 20. September 2007, AB 2007
S. 728.

%1% Thormann, fp 2011, 233.

1915 ygl. oben S. 160.

1916 Wesslau, ZStW 2004, 152; Bundesanwaltschaft, Anklage im abgekiirzten Verfah-
ren i.S. Tinner (EAIL04.1179-LP) vom 6. Mérz und 10. August 2012, S. 36; NZZ
vom 19. September 2012, Nr. 218, S. 1 und 13.

"7 Meyer, ZStW 2007, 639.
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entweder ordentliche Anklage erheben oder ein abgekiirztes Verfahren durch-
fiilhren. Erhebt er Anklage, so hat er im Zweifel das schwerere Delikt zur
Anklage zu bringen (,,In dubio pro duriore). Es ist sodann am Gericht, den
Sachverhzﬂ)‘t1 8im Zweifel zugunsten des Angeklagten zu wiirdigen (,,In dubio
pro reo®).

Der Staatsanwalt kann aber auch trotz Zweifeln das abgekiirzte Verfahren
durchfiihren. Gilt dann ,,In dubio pro reo* oder ,,pro duriore®“? Beim Strafbe-
fehl wurde gezeigt, dass die Staatsanwaltschaft bei verbleibenden Zweifeln de
iure zwei Moglichkeiten hat. Sie kann entweder in dubio pro reo einstellen
oder entgegen der herrschenden Lehre auch fiir Strafen unter sechs Monaten
Anklage erheben.'””” Die erste Losung lduft den staatsanwaltschaftlichen
Verurteilungs-, die zweite ihren Effizienzinteressen zuwider. Faktisch wird
deshalb haufig der dritte Weg gewéhlt, dass im Zweifel ein Strafbefehl erlas-
sen wird (,,Versuchsballon-Problematik'°*"). Der Umstand, dass im abge-
kiirzten Verfahren nicht die Staatsanwaltschaft, sondern das Gericht den Ent-
scheid erldsst, spricht auf den ersten Blick dafiir, dass die Staatsanwaltschaft
hier im Zweifel das schwerere Delikt in die Anklageschrift aufnehmen muss.
Weil aber das Gericht im abgekiirzten Verfahren keine Beweisverhandlung
durchfiihrt (Art. 361 Abs. 4), kommt es gar nie in die Lage, Beweise zuguns-
ten des Angeklagten zu wiirdigen. In der Sache erfolgt die Beweiswiirdigung
durch die Staatsanwaltschaft. Will man den Beschuldigten gegeniiber ordent-
lichen Verfahren nicht schlechterstellen, muss die Staatsanwaltschaft in abge-
kiirzten Verfahren deshalb bei Zweifeln zugunsten des Angeschuldigten Be-
weise wiirdigen oder Verfahrensteile einstellen kénnen.'””' Das macht das
abgekiirzte Verfahren fiir sie zwar aufwendiger, in Bezug auf die Absprache
erdffnet sich ihr damit aber ein zusétzlicher Verhandlungsspielraum,'® den
der Gesetzgeber wohl nicht tiberblickt hat. Gegen ein Gesténdnis zu einem
Vorwurf kann sie einen anderen in dubio pro reo einstellen. Im Gegensatz
zum ordentlichen Verfahren ist sie nicht ldnger gehalten, Anklage zu erheben,
,, wenn eine Verurteilung wahrscheinlicher erscheint als ein Freispruch «l023
Faktisch hilt freilich auch im abgekiirzten Verfahren die Staatsanwaltschaft
nichts davon ab, im Zweifel eine Verdachtsstrafe auf Widerruf auszufillen,
nach dem Motto: Der Beschuldigte kann das abgekiirzte Verfahren ja ableh-

'8 Bundesgerichtsurteil 6B_859/2009 vom 12. Januar 2010, E. 2; 6B_588/2007 vom
11. April 2008, E. 3.2.; BGE 137 IV 219, dazu diff. Wohlers, fp 2011, 370 ff.

199 ygl. oben S. 70 ff.

' Oben 8. 70.

1921 Ahnlich Thormann, fp 2011, 235.

1922 Thormann, fp 2011, 235.

1925 Bundesgerichtsurteil 6B_588/2007 vom 11. April 2008, E. 3.2.3.
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nen, wenn er mit der staatsanwaltschaftlichen Interpretation der Verdachtsla-
ge nicht einverstanden ist. Diese verfahrensgrundrechtlich bedenklichste,
zugleich wohl aber praktisch haufigste Vorgehensweise wird der im zweiten
Teil vorgestellten Konzeption des abgekiirzten Verfahrens als konsentierte
Verdachtsverurteilung zugrunde gelegt werden.

4. Ausarbeiten der Anklageschrift

Nach dem Entscheid {iber die Durchfithrung, der Sammlung der Forderungs-
eingaben und der Uberpriifung des Gestiéindnisses steht fiir die Staatsanwalt-
schaft die zentrale Aufgabe an: Sie muss die Anklageschrift ausarbeiten. Die
Verbreitung von abgekiirzten Verfahren héngt entscheidend vom Aufwand
der Staatsanwaltschaften ab.'”** Versprechen sie sich keine Einsparungen,
kénnen sie das Kurzverfahren von vornherein ohne Begriindung ablehnen.'*®

Nebst den iiblichen Angaben (Art. 325 f.) enthélt die Anklageschrift im abge-
kiirzten Verfahren Ausfithrungen zu Sanktion und Vollzug, die Regelung der
Zivilanspriiche sowie die Kosten- und Entschidigungsfolgen (Art. 360
Abs. 1). Die Anklage muss so verfasst sein, dass sie vom Gericht zum Urteil
erhoben werden kann (Art. 362 Abs. 2).1026 Das Abfassen einer solchen ,,Ur-
teilsanklage'®”’ ist gegeniiber der Erhebung einer Anklage im ordentlichen
Verfahren mit deutlichem Mehraufwand verbunden.'®”® Nach verbreiteter
Einschitzung werden abgekiirzte Verfahren oft erst spét in der Untersuchung
angestrengt.'””’ Wenn Beschuldigte aber erst bei durchermitteltem Sachver-
halt, also im Stadium der Anklagereife, einen Antrag auf Verfahrenskiirzung
stellen, dann steht dem Mehraufwand bei der Anklage keine Einsparung in
der Untersuchung gegeniiber. Die Staatsanwaltschaft muss im abgekiirzten
Verfahren zudem erfolgsungewisse Vorleistungen erbringen. Die von ihr

1024 Keller, ZStrR 2011, 253.

1% Kritik dazu oben S. 178 ff.

1926 ygl. Staatsanwaltschaft Ziirich Limmat, Anklage im abgekiirzten Verfahren vom
17. Januar 2011 (ref. A-1/2010/1745), Ziff. 3 ,,Urteilsvorschlag®. Dieser Vor-
schlag wurde (lediglich um den Kosten- und Mitteilungspunkt erweitert) unbese-
hen zum Urteil des Bezirksgerichts Ziirich vom 21. Méarz 2011 (DG110014-L/U).
Das Urteil des Bezirksgerichts Ziirich vom 12. April 2011 (DG110011-L/UD) ist
sogar im Kosten- und Mitteilungspunkt identisch mit dem Urteilsvorschlag der
Staatsanwaltschaft Ziirich Limmat, Anklage im abgekiirzten Verfahren vom
18. Januar 2011 (ref. A-1/2010/2139), Ziff. 3.

1927 Braun (2003) 69 f.; 143; Donatsch/Frei, in: FS-Wipréchtiger, 74 (,, Urteilsent-
wurf*).

'2* Bommer, ZSR 2009 11, 13 f.; ders., SWR/Band 12, 152 f., 162.

1929 Vgl. Thormann, fp 4/2011, 233 und oben Fn. 992 f.
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ausgearbeitete Anklageschrift steht unter dem Genehmigungsvorbehalt des
Beschuldigten und der Privatklager. Stimmt ihr Ersterer nicht zu oder lehnen
Letztere sie ab, war der Mehraufwand umsonst. Hinzu kommt, dass sdmtliche
im Hinblick auf das abgekiirzte Verfahren abgegebenen Erklarungen unver-
wertbar werden (Art. 362 Abs. 4 StPO analog)'”’. Bei dieser Betrachtung
lohnt sich der Aufwand fiir ein abgekiirztes Verfahren fiir die Staatsanwalt-
schaft nicht.'"!

Substanzielle Einsparungen lassen sich verwirklichen, wenn abgekiirzte Ver-
fahren in einem friihen Verfahrensstadium eingeleitet werden.'™ Einsparun-
gen ergeben sich ferner daraus, dass jedenfalls vorbereitungsintensive Pla-
doyers, moglicherweise auch die Anwesenheit an der Hauptverhandlung ent-
fallen.'””” Ein weiterer Vorteil liegt fiir die Staatsanwaltschaft in der Vermei-
dung von Rechtsmittelverfahren. Bisher ungekldrt ist, inwieweit auch der
Begriindungsaufwand in abgekiirzten Verfahren geringer ist. Im Gegensatz
zum ordentlichen Verfahren muss die Staatsanwaltschaft ihre Anklage im
abgekiirzten Verfahren jedenfalls vor Gericht nicht miindlich begriinden.'**

Sie darf dem Gericht die von den Parteien akzeptierte Anklage ohne weitere
Ausfiihrungen unterbreiten. Das Gericht muss die Anklage ,tel quel zum
Urteil erheben konnen. Dies konnte zur Annahme verleiten, dass die Anklage
den (schriftlichen) Begriindungsanforderungen von Urteilen (Art. 80 ff.) un-
terliegt. Gegen eine staatsanwaltschaftliche Begriindungspflicht spricht, dass
der Anklageinhalt in Art. 360 Abs. 1 detailliert geregelt ist. Mit den Sank-
tionsfolgen (lit. b—e) umfasst die Anklage auch klassische Urteilskomponen-
ten. Eine Begriindungspflicht wird jedoch nicht statuiert. Gegen eine staats-
anwaltschaftliche Begriindungspflicht spricht auch das konsensorientierte
Wesen des abgekiirzten Verfahrens. Mit der Zustimmung zur Anklageschrift
akzeptiert der Beschuldigte den Vorwurf, die Sanktion sowie die Zivil- und
Kostenfolgen. Gleichzeitig verzichtet er damit auf die Begriindung.'”” Die
Begriindungsanforderungen im abgekiirzten Verfahren liegen sogar noch

190 G1. M. Bezirksgericht Dietikon (DG 120003), Entscheid vom 2. Februar 2012,
zitiert in: Landshut/Schoning, in: LA-Donatsch, 435.

'%!Stadler, 23 f.; Bommer, ZSR 2009 I, 108.

192 Braun (2003) 166 f.; Breguet, Jusletter 16. Mérz 2009, Rz. 102.

1033 S vgl. Art. 337 Abs. 3 StPO; dazu Biirgisser, ,,Justice — Justiz — Giustizia“,

2012/3, Rz. 20.

Thormann, fp 2011, 237; zur ordentlichen Anklagebegriindung: BSK StPO-

Hauri, Art. 346 N 1 f.; bei Dispensation von der Hauptverhandlung: BSK StPO-

Heimgartner/Niggli, Art. 326 N 15 ff., BSK StPO-Weber/Wildi, Art. 337 N 8;

fakultative kurze Begrindung im abgekiirzten Verfahren: BSK StPO-

Greiner/Jaggi, Art. 361 N 24.

Zum Verzicht eingehend unten S. 191 ff.

1034

1035
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tiefer als im Strafbefehlsverfahren. In diesem sind der Widerruf bedingter
Strafen sowie bedingte Entlassungen zu begriinden.'”® Entgegen wiederhol-
ter Einwénde in der Lehre bestehen somit auch fiir die Staatsanwaltschaft
handfeste Anreize fiir abgekiirzte Verfahren.

5. Einverstindnis mit Anklageschrift

Die Staatsanwaltschaft eroffnet den Parteien die Anklageschrift. Diese haben
innert zehn Tagen zu erkldren, ob sie der Anklageschrift zustimmen oder sie
ablehnen. Die Zustimmung ist unwiderruflich (Art. 360 Abs. 2). Stimmen die
Parteien zu, so ibermittelt die Staatsanwaltschaft die Anklageschrift dem
erstinstanzlichen Gericht (Abs. 4). Stimmt eine Partei nicht zu, so fiihrt die
Staatsanwaltschaft ein ordentliches Vorverfahren durch (Abs. 5). Die Stel-
lungnahme der Parteien zur Anklageschrift ist fiir das weitere Verfahren ent-
scheidend. An diesem Punkt werden die Weichen fiir das ordentliche oder das
abgekiirzte Gerichtsverfahren gestellt. Fiir den zu betreibenden Verfahrens-
aufwand ist sie damit zentral. Form und Verbindlichkeit des Einversténdnis-
ses sind fiir den Beschuldigten (5.1) und die Privatklagerschaft (5.2) separat
zu behandeln, bevor nach den Folgen dieser Erklarung gefragt wird (5.3).

5.1 Beschuldigter

Auf den ersten Blick ist die Stellungnahme des Beschuldigten zur Anklage-
schrift klar geregelt. Erklart er innerhalb von zehn Tagen explizit seine
Zustimmung, steht einem abgekiirzten Verfahren seinerseits nichts mehr ent-
gegen. Lehnt er die Anklageschrift explizit ab, findet kein abgekiirztes
Verfahren statt. Weniger klar ist das Widerrufsrecht. Die Zustimmung ist
unwiderruflich (Art. 360 Abs. 2 Satz 2). Damit sollen dem Beschuldigten
taktische Verzdgerungsmanover — wie sie im Kanton Tessin vorgekommen
sein sollen — abgeschnitten werden.'”’” Auch nach der Zustimmung hilt den
Beschuldigten indessen nichts davon ab, sein Gesténdnis zu widerrufen.'®®
Eine gerichtliche Bestitigung fillt dann ausser Betracht (Art. 362).'" Es ist

1% ygl. Art. 353 Abs. 1 lit. f mit Art. 360 Abs. 1 lit. e sowie oben: S. 94 ff.

1937 Botschaft StPO, 1296; NR Fluri/BR Blocher, Sitzung vom 20. Juni 2007, AB
2007 N 1027 ff.; BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 360 N 18.

"% Jeanneret, SWR/Vol. 11, 181.

%% Vgl. Obiter Dictum Obergericht des Kantons Ziirich, I. Strafkammer Beschluss
vom 23. August 2012 (Geschéfts-Nr.: SA120001-O/U/jv) i.S. K gegen StA II
(,,allenfalls wdire denkbar, dass der Beschuldigte durch einen Widerruf des Ge-
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somit unklar, wie Unwiderruflichkeit der Zustimmung umgesetzt werden
kann,'**

Ist auch die Ablehnung der Anklageschrift unwiderruflich? Das Gesetz
schweigt hierzu. Eine Verzogerungsgefahr besteht beim Widerruf der Ableh-
nungserkldrung zumindest dann nicht, wenn er innerhalb der zehntdgigen
Frist erfolgt und daraus das Wollen des abgekiirzten Verfahrens hervorgeht.
Problematisch wird es erst, wenn bloss der Widerruf der Ablehnung, nicht
aber zugleich die Zustimmung erklart wird. Damit ist eine weitere Unklarheit
benannt: Was geschieht, wenn der Beschuldigte sich innert zehn Tagen nicht
oder indifferent zur Anklageschrift &ussert? Am einfachsten wire es, das
Schweigen des Beschuldigten als Zustimmung zu werten. Diese Losung wur-
de (nur) fiir die Privatkldgerschaft gewahlt. Somit ist bereits aus der Gesetz-
gebungsgeschichte klar, dass sie fiir den Beschuldigten nicht gelten kann. Das
Fehlen einer expliziten Zustimmung zur Anklageschrift gilt beim Beschuldig-
ten als Ablehnung des abgekiirzten Verfahrens. Auch in der Sache ist es ge-
rechtfertigt, dem Beschuldigten die Zustimmung nicht implizit zu unterstel-
len, weil er mit der Konsentierung des abgekiirzten Verfahrens auf diverse
Verfahrensgrundrechte verzichtet (unten 5.3).

5.2 Privatkligerschaft

Es wurde aufgezeigt, dass potenzielle Privatkldger unter Verwirkungsfolge
aufgefordert sind, ihre Zivil- und Entschiddigungsforderungen im abgekiirzten
Verfahren einzugeben.'”! Diese werden sodann in die Anklageschrift aufge-
nommen (Art. 360 Abs. 1 lit. f und g). Im Gesetzgebungsprozess war umstrit-
ten, ob das privatkldgerische Einverstindnis mit der Anklageschrift eine Vo-
raussetzung des abgekiirzten Verfahrens sein soll. Es liegt auf der Hand, dass
sich abgekiirzte Verfahren viel einfacher ohne die Privatkldgerschaft abwi-
ckeln lassen. Man sah den Effizienzgewinn geféahrdet, wenn in grossen Wirt-
schaftsstrafverfahren eine von hundert Geschédigten die Verfahrensverkiir-
zung torpedieren kann. Im Stinderat wurde deshalb zunéchst beschlossen, auf

stdndnisses anldsslich der Hauptverhandlung eine Nichtgenehmigung der Ankla-
geschrift herbeifiihren kénnte *).

Das gilt auch fiir die Privatklidgerschaft: In einem Fall hduslicher Gewalt hatte die
Privatkldgerin der Erledigung im abgekiirzten Verfahren zugestimmt. In der Fol-
ge liess sie das Kurzverfahren durch ,,Widerruf* dieser Zustimmung scheitern,
indem sie vor Gericht die Sistierung des Verfahrens nach Art. 55a StGB bean-
tragte (Obergericht des Kantons Ziirich, III. Strafkammer, Geschéfts-Nr.:
UH120026-0/U/pri, Beschluss vom 29. Mai 2012, Ziff. 11.2.).

1941 yol. oben S. 182 f.

1040
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die privatkligerische Zustimmung zur Anklageschrift ganz zu verzichten.'**

Auf den ersten Blick leuchtet dieser Entscheid ein. Wenn die Zivilforderun-
gen anerkannt und in der Anklageschrift festgehalten sind, ist nicht ohne Wei-
teres ersichtlich, welches Interesse der Privatkldgerschaft man mit deren Ab-
lehnungsrecht noch schiitzen will.'® Gleichwohl kommt man nicht um ihr
Einverstdndnis herum. Mit der blossen Aufnahme anerkannter Zivilforderun-
gen in der Anklageschrift wire die Privatkldgerschaft unzureichend geschiitzt.
Was geschieht, wenn die Staatsanwaltschaft eine Forderung eigenhindig
reduziert, versehentlich nicht in die Anklageschrift aufnimmt oder nur nach
Haftungsquoten entscheidet?'®** Hier braucht es ein Vetorecht, weil die Zivil-
forderungen mit der gerichtlichen Bestitigung der Anklageschrift rechtskraf-
tig werden. Erst mit der Zustimmung zur Anklageschrift verzichtet die Pri-
vatkldgerschaft giiltig auf die ihr konventionsrechtlich zustehende (umfassen-
de) gerichtliche Beurteilung ihrer Zivilanspriiche.'®” Diese Uberlegungen
filhrten zur geltenden Regelung, wonach ,, die Zustimmung der Privatkidger-
schaft vermutet wird“"**®. Es wird eine explizite schriftliche Ablehnung ver-
langt. Thr Schweigen gilt als Zustimmung (Art. 360 Abs. 3 StPO).

Im Zuge dieser Anderung hitte der letzte Absatz von Art. 360 redaktionell
angepasst werden miissen. Danach kommt es zu einem ordentlichen Verfah-
ren, wenn eine Partei nicht zustimmt. Dies ist in Bezug auf die Privatklager-
schaft unzutreffend. Nicht schon ihre fehlende Zustimmung, sondern erst ihre
schriftliche Ablehnung miindet in einem ordentlichen Verfahren. Fehlt die
Zustimmung der Privatklagerschaft, so wird sie vermutet. In diesem Fall
kommt es gerade nicht zu einem ordentlichen Verfahren. Abgesehen von
diesen redaktionellen Fehlern hat der Gesetzgeber in letzter Minute eine Re-
gelung gefunden, welche die Konventionsrechte der Privatkldgerschaft wahrt
und gleichzeitig Beschleunigungspotenzial hat. Enthilt sich die Privatklager-
schaft einer Intervention, verkiirzt sich das Strafverfahren bedeutend und das
Adhisionsverfahren entfdllt ganz. Gesetzgeberisch nicht gelost ist das Pro-
blem, dass querulatorische Privatklager ein abgekiirztes Verfahren trotz voll-
stindiger Anerkennung ihrer Zivilforderungen verhindern kénnen. Thre Ab-
lehnung bedarf keiner Begriindung. Sie kann sich somit gegen den Zivil-,

192" Sitzung vom 20. September 2007, AB 2007 S. 729; kritisch Kunz, in: FS-Miiller,
388.

193 SR Dick Marty, Sitzung vom 20. September 2007, AB 2007 S. 727.

%% BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 360 N 9.

1945 Art. 6 Abs. 1 EMRK; BR Blocher, Sitzung vom 20. September 2007, AB 2007
S. 728; Greiner, fp 2009, 237 f.

196 NR Miiller, Sitzung vom 25. September 2007, AB 2007 N 1389 (Zitat), 1393
(Abstimmung NR); Sitzung vom 27. September 2007, AB 2007 S. 829 (Abstim-
mung SR); Bommer, SWR/Band 12, 153.
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Schuld- oder Bestrafungspunkt richten. Dass die Privatklagerschaft im Zivil-
punkt nicht beschwert und im Sanktionspunkt ansonsten nicht teilnahmebe-
rechtigt ist, bleibt damit unberiicksichtigt.'”’ Moglicherweise werden die
Gerichte solche Obstruktion vollstindig befriedigter Privatklager dereinst als
rechtsmissbriuchlich einstufen. In der Praxis konnen zumindest begiiterte
Beschuldigte das Vetorecht dadurch umgehen, dass sie die Privatklager vor
Beantragung des abgekiirzten Verfahrens vergleichsweise entschidigen und
diese so von der Teilnahme am abgekiirzten Verfahren ausschliessen.'®® Fiir
den Fall, dass sich lediglich einer von zahlreichen Privatkldgern querstellt,
wurde von kantonalen Staatsanwaltschaften auch schon erwogen, dessen
Verfahren abzutrennen und sodann wegen Geringfiigigkeit (Art. 8 Abs. 2
StPO) einzustellen. Ob solche staatsanwaltschaftlichen Schildbiirgerstreiche
dem privatkldgerfreundlichen Geist des Gesetzes entsprechen, werden die
Gerichte zu entscheiden haben. Im Ubrigen wirkt sich das Vetorecht jeden-
falls dahingehend aus, dass sich abgekiirzte Verfahren entgegen den gesetz-
geberischen Absichten weniger fiir grosse Wirtschaftsstraffille als fiir Delikte
ohne oder mit einer iiberschaubaren Anzahl Geschédigter eignen.'**

5.3  Verzicht als Folge

Das Einverstindnis mit der Anklageschrift ist ein entscheidender Punkt im
abgekiirzten Verfahren. Eine konsensuelle Verfahrenserledigung kommt
schon begrifflich nicht ohne die Zustimmung der Parteien aus.'™" Einen kur-
zen Prozess wider Willen gibt es nicht. Die explizite Zustimmung (Beschul-
digter) und fehlende Ablehnung (Privatkldgerschaft) alleine geniigen jedoch
nicht. Mit ihrer Konsentierung der Anklage erkldren sich die Parteien nicht
nur mit dem abgekiirzten Verfahren und dem Schuldspruch einverstanden, sie
verzichten auch auf eine Reihe von Verfahrensrechten.'™' Es geht dabei um
den rechtsstaatlichen Preis kurzer Prozesse. Ein Vergleich zum Strafbefehls-
verfahren dringt sich auf. Auch dort fithrt das Einverstindnis mit dem Ur-
teilsvorschlag zu umfassenden Verzichten. Es wurde ausgefiihrt, dass die

197 BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 360 N 31; Bommer, ZSR 2009 II, 111; Stadler, 10;
Wieser, BIM 2003, 6.

1% Wieser, BIM 2003, 4.

1049 Jositsch/Bischoff, in: FS-Riklin, 437; Biirgisser, ,,Justice — Justiz — Giustizia®,
2012/3, Rz. 7 ff.; s.a. abgekiirzte Verfahren betr. versuchte Sexualstraftaten ohne
konkrete Opfer, Urteile des Bezirksgerichts Ziirich vom 21. Mirz 2011
(DG110014-L/U) und vom 12. April 2011 (DG110011-L/UD).

199 Kunz, in: FS-Miiller, 388; Braun (2003) 134; Gless (2008) 118.

151 Braun (2003) 151 ff.; Donatsch/Frei, in: FS-Wipréchtiger, 74 ff.
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Verzichtsgiiltigkeit Information, Freiwilligkeit und Dispositionsbefugnis
voraussetzt.'”** Das gilt auch hier.

Die Anklageschrift hat den Hinweis zu enthalten, dass die Parteien mit ihrer
Zustimmung auf ein ordentliches Verfahren sowie weitgehend auf Rechtsmit-
tel verzichten (Art. 360 Abs. 1 lit. h StPO).'”® Damit wird ihnen aber nicht
die ganze Dimension ihrer Verzichtserkldrung vermittelt. Mit seiner Zustim-
mung verzichtet der Beschuldigte nicht nur auf Gerichts- und Rechtsmittel-
verfahren, sondern auch auf eine Entscheidbegriindung, die Moglichkeit eines
Freispruchs und damit faktisch auf den Schutz der Unschuldsvermutung.'®*
Zudem anerkennt er die Zivilanspriiche. Das Gleiche gilt unter umgekehrten
Vorzeichen fiir die Privatkldgerschaft. Uber diese weitreichenden Folgen
miissen sich die Parteien bei ihrem Entscheid im Klaren sein.'® Ihr Verzicht
muss mit anderen Worten informiert sein.'”>® Dem Beschuldigten wird unter
anderem aus diesem Grund ein notwendiger Verteidiger zur Seite gestellt.
Dieser soll ihm die Folgen der Wahl des abgekiirzten Verfahrens vor Augen
filhren. Der Staat ist damit aber noch nicht aus der Verantwortung. Die In-
formation iiber die Verfahrensrechte (und damit auch iiber die Verzichtsfol-
gen) ist eine Bringschuld der Strafbehorden (Art. 107 Abs. 2 StPO). Sie kon-
nen diese Verantwortung nicht an die Verteidigung delegieren.'”” Die Staats-
anwaltschaft muss sich deshalb vergewissern, dass der Beschuldigte, insbe-
sondere aber auch eine unverteidigte Privatkldgerin die Folgen ihres Einver-
standnisses kennen.'**®

Der Entscheid zum abgekiirzten Verfahren muss frei sein. Weder der Be-
schuldigte noch die Privatklagerschaft diirfen dazu verleitet oder gezwungen

192 ygl. oben S. 119 ff.

193 BR Blocher, Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1030; Sitzung vom
20. September 2007, AB 2007 S. 728; zum Rechtsmittelverzicht Schmid, PK-
StPO, Art. 362 N 13; zum Verzicht auf Revision Greiner, fp 2009, 239; weiterge-
hend fiir das Guilty Plea Kuhn, ZStrR 1998, 75 (,,renonce a ... un process equi-
table”).

%% Bommer, ZSR 2009 II, 31; ders. SWR/Band 12, 165; Braun (2003) 164; Eicker
recht 2010, 193.

1% 8.a. Kercheval v. United States, 274 U.S. 220, 223, 47 S.Ct. 582, 71 L.Ed. 1009
(1927) (,,a plea of guilty shall not be accepted unless made voluntarily after
proper advice and with full understanding of the consequences®); dhnlich Boykin
v. Alabama, 395 U.S. 238, 244, 89 S.Ct. 1709, 23 L.Ed.2d 274 (,,a full under-
standing of what the plea connotes and of its consequence®).

195 Donatsch/Frei, in: FS-Wipridchtiger, 79; Schubarth, in: FS-Riklin, 532 und Pieth,
ZStrR 2010, 167 (,, informed consent ).

197" Anders Thormann, fp 2011, 233.

1058 Tm Ergebnis gleich Donatsch/Frei, in: FS-Wiprachtiger, 79 f.
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werden.'” Im Parlament wurde die Frage aufgeworfen, ,,0b bei Absprachen

betreffend einen langfristigen Freiheitsentzug nicht der Kerngehalt ... des
verfassungsmdssigen Rechts auf persénliche Freiheit tangiert ist"". Kann
der Beschuldigte einer langen Freiheitsstrafe {iberhaupt frei zustimmen? Nach
einem Strassburger Verdikt kann ein Freiheitsentzug (,, Detention *) konven-
tionswidrig sein ,,even although the person concerned might have agreed to
it“'%! Weil es in diesem Fall jedoch nicht um eine strafrechtliche Verurtei-
lung, sondern um Vagabunden ging, die (anfinglich) auf eigenen Wunsch
interniert waren, ldsst sich daraus nichts ableiten flir Zustimmungen zu lang-
jahrigen Freiheitsstrafen in abgekiirzten Verfahren.'*®* Wihrend die schwei-
zerische Rechtsprechung die Zustimmung auch zu mehrjéhrigen Freiheitsstra-
fen akzeptiert,'”® wiirde eine konsentierte Verwahrung in den Augen der
meisten Gerichte wohl das Mass zuldssiger Selbstbindung sprengen (Art. 27
Abs. 2 ZGB).""" Entgegen einer ersten Intuition nimmt der Umstand, dass
der Beschuldigte eine lange Freiheitsstrafe in Kauf nimmt, seiner Zustim-
mung nicht die Freiwilligkeit. Man kann — nach entsprechender Abwégung
der Alternativen — auch Unvorteilhaftes freiverantwortlich wéhlen. Voraus-
setzung ist insoweit nur, dass der Verzichtende sich der Dimensionen seiner
Entscheidung bewusst ist.'” Dariiber hinausgehende rein paternalistische
Einschrinkungen von Zustimmungsbefugnissen sind abzulehnen. '

Die grosste Bedrohung der Entscheidfreiheit lauert in Absprachen. In den
USA werden Strafofferten der Verurteilungswahrscheinlichkeit angepasst.'"®’
So wird es sogar fiir Nichtschuldige bei schlechter Indizienlage attraktiver,
einen Deal einzugehen, als auf die Restwahrscheinlichkeit eines gerichtlichen
Freispruchs zu hoffen.'°® Plea Pargaining ist insoweit ,, marvelously designed

199 EGMR-Urteil i.S. Deweer c. Belgique (App. Nr. 6903/75) vom 27. Februar 1980,
Ziff. 49 i.f.; Art. 386 Abs. 3 StPO analog; dazu Bundesgerichtsurteil 1P.409/2006
vom 14. August 2006, E. 3.5; diff. beziigl. Willensméingel Schmid (2009)
Rn. 1479; Begleitbericht VE-StPO, 259.

1060 NR Hubmann, Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1028.

1% EGMR-Urteil i.S. De Wilde, Ooms, Versyp (,,Vagrancy“) gegen Belgien (Appl.
No. 2832/66; 2835/66; 2899/66) vom 18 Juni 1971, Ziff. 65.

1962 A A. Donatsch/Frei, in: FS-Wipréchtiger, 76 Fn. 9.

193 vgl. etwa Bundesanwaltschaft, Anklage im abgekiirzten Verfahren i.S. Tinner
(EAIL04.1179-LP) vom 6. Mérz und 10. August 2012; Urteil des Bundesstrafge-
richts SK.2011.29 vom 25. September 2012.

1% Jeanneret, SWR/Vol. 11, 172; Art. 27 Abs. 2 ZGB; Donatsch, ZStrR 1994, 334 f.

%% Eser, ZStW 104/1992, 383.

1966 y/g]. bereits oben S. 58 ff.

197" Alschuler, Cornell Law Review 88 (2002/2003) 1412 f.

198 Gazal Ayal/Riza (2009) 153 ff. (,innocence problem*); wohlwollend Bowers,
U. PA. L. Rev., Vol. 156 (2008), No 5, 1178 f.
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to secure conviction of the innocent”"”. Auch wenn das schweizerische
Rechtssystem keine vergleichbare Verhandlungsmacht der Staatsanwaltschaft
kennt,'””® wird die Zustimmungsfreiheit zunechmend untergraben, je weiter
die versprochene Absprache- unter der zu erwartenden ordentlichen Verfah-
rensstrafe liegt.

Am komplexesten gestaltet sich die Verfiigungsbefugnis des Verzichtenden.
Auf eine eigentliche Gerichtsverhandlung kann verzichtet werden. Unklar ist,
in welchem Ausmass vorab auf Rechtsmittel verzichtet werden kann.'”’" In
Deutschland wird der Rechtsmittelverzicht bei der Verstindigung mit der
iiberzeugenden Begriindung abgelehnt, dass dies die Gerichte zur Unsorgfalt
verleite."”’” Zu Recht differenziert ROBERT BRAUN danach, ob nach Ergehen
des erstinstanzlichen Urteils auf ein Rechtsmittel verzichtet wird, was ohne
Weiteres in der Parteidisposition steht, oder ob, wie im abgekiirzten Verfah-
ren, bereits mit der Zustimmung bei der Staatsanwaltschaft und somit vor der
gerichtlichen Entscheidung auf Rechtsmittel verzichtet wird.'””” Schon der
Bundesrat hielt zum Rechtsmittelverzicht fest: ,, Vor der Mitteilung des Ent-
scheides bleibt der Verzicht wirkungslos, weil der Betroffene nicht verbind-
lich auf ein Recht verzichten kann, dessen Tragweite er nicht mit der erfor-
derlichen Genauigkeit erkennen kann “19 Im Moment seiner Zustimmung
ist fir den Beschuldigten nicht vorhersehbar, ob das Gericht die Anklage-
schrift absegnen oder abéndern wird. Er kann somit im Voraus nicht giiltig
iiber sein Weiterzugsrecht verfiigen.'””” Schliesslich stehen auch die Verfah-
rensOffentlichkeit und Entscheidbegriindung nicht in der alleinigen Disposi-
tionsgewalt der Parteien. Erste abgekiirzte Verfahren haben gezeigt, dass
gerichtliche Bestitigungsverhandlungen léngst nicht den Informationsgehalt
einer ordentlichen Hauptverhandlung haben.'’’”® Aus der geringen Informa-
tionssubstanz ldsst sich nicht auf ein vermindertes o6ffentliches Interesse an
einer Gerichtsverhandlung schliessen. Mit ihrer Zustimmung zum abgekiirz-
ten Verfahren beschneiden die Parteien vielmehr den Informationsanspruch

199" Alschuler, Cornell Law Review 88 (2002/2003) 1414; s.a Duff/Farmer/Mar-
shall/Tadros (2007) 171; zum ,,Innocence Problem* s.o. S. 156 ff.

1970 Bommer, ZSR 2009 II, 98 f.

197! BSK StPO-Ziegler, Art. 386 N 1.

1972 BGH, Beschl. v. 3.3.2005 — GSSt 1/04 (LG Liineburg; LG Duisburg), NJW
20/2005, 1440 ff., 1444; Widmaier, NJW 28/2005, 1986; vgl. nunmehr § 302
Abs. 1 Satz 2 StPO/D; Meyer-Gossner™", § 302 N 26a ff.

193 Braun (2003) 90 f.

'97* Botschaft StPO, 1309.

"% Eingehend unten S. 206 ff.

976 Thomas Hasler, Tagesanzeiger vom 22. Mirz 2011 S. 18; s.a. BSK StPO-
Greiner/Jaggi, Art. 362 N 23.
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der Offentlichkeit und damit eine Position, die nicht zu ihrer Disposition
steht.'””” Diese Gefahr ist bei ,opferlosen™ Straftaten besonders virulent, weil
hier niemand ein Interesse hat, die Faktenfixierung in einem Beweisverfahren
offentlich zu machen. Die fehlende offentliche Kontrolle ist der rechtspoli-
tisch gewollte Preis effizienterer Verfahrenserledigung und deshalb de lege
lata hinzunehmen. Den Gerichten verbleibt eine Kontrollméglichkeit. Sie
konnten umfassende 6ffentliche Hauptverfahren erzwingen, indem sie abge-
kiirzte Verfahren als unangebracht ablehnen (Art. 362 Abs. 1 lit. a).

Der Entscheid, ein abgekiirztes Verfahren durchzufiihren, hat einen hohen
Preis. Diverse Absicherungsmechanismen, wie eine Offentliche Hauptver-
handlung, Rechtsmittel oder Begriindungsanspriiche, werden zugunsten effi-
zienter Verfahrenserledigung zuriickgestellt. Dies ist nur legitim, wenn beim
Beschuldigten die Autonomie seiner Verzichtsentscheidung gesichert ist und
die Strafbehorden nebst den Effizienz- auch noch andere Offentlichkeitsinte-
ressen im Blick behalten.

V. Gerichtsverfahren

., Eine Absprachepraxis verspricht ... eine ganz wesentliche Verfah-
rensverkiirzung, weil das Beweisverfahren entfillt.“'""®

Liegt das Einverstandnis der Parteien vor, iibermittelt die Staatsanwaltschaft
die Anklage dem erstinstanzlichen Gericht (Art. 360 Abs. 4 StPO). Dieses
priift die Prozessvoraussetzungen (Art. 329 Abs. 1 StPO analog), 1adt zur
offentlichen Hauptverhandlung vor und schreitet sodann zur Priifung sowie
Bestitigung oder Ablehnung der Anklage (Art. 361 f. StPO). Vorliegend
interessieren die mit dem abgekiirzten Verfahren zu verwirklichenden Einspa-
rungen und deren rechtsstaatliche Folgen. Es geht deshalb nicht nur um die
Frage, unter welchen Voraussetzungen der staatsanwaltschaftliche Urteilsvor-
schlag bestitigt werden kann,'”” sondern auch darum, wie das Gericht zur
Verfahrensbeschleunigung beitragen kann und darf. Vier Moglichkeiten ste-
hen ihm dabei zu Gebote: Das Verfahren kann erstens verschlankt werden,
indem der Kreis der Teilnehmenden eingeschrankt wird (1). Zweitens kann
das Gericht seinen eigenen Uberpriifungsaufwand minimieren (2.). Verfah-
rensaufwand ldsst sich ferner einsparen, wenn das Gericht eine abgelehnte
Anklage nicht zuriickweist, sondern eigenhindig abdndert (3.). Schliesslich

177" Gless (2008) 132; Braun (2003) 179.

1978 Gless (2008) 129; weiter Braun (2003) 167.

" Dazu im Detail Bommer, SWR/Band 12, 154 ff.; BSK StPO-Greiner/Jaggi,
Art. 361 N 9 ff. und Art. 362 N 1 ff.; s.a. unten 2.
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ist noch zu kldren, welches Ausmass an Offentlichkeit in einem abgekiirzten
Verfahren zu verwirklichen ist (4).

1. Teilnehmende Parteien

Der Beschuldigte hat zur Hauptverhandlung zu erscheinen, weil er dort zur
Anerkennung des Anklagesachverhalts zu befragen ist. Wahrend nach kanto-
nalen Prozessordnungen eine blosse Anhdorung zum Erledigungsvorschlag
ausreichte,1080 muss er nunmehr sein Gestdndnis erneuern. Ohne Gestdndnis
fehlt es an einer Voraussetzung fiir das abgekiirzte Verfahren.'”' Ein abge-
kiirztes Verfahren in Abwesenheit des Beschuldigten ist deshalb nicht denk-
bar.'” Als Folge der notwendigen Verteidigung ist auch die Anwesenheit
des Verteidigers unabdingbar.'**’

Im ordentlichen Verfahren kann die Staatsanwaltschaft selbst entscheiden, ob
sie an der Hauptverhandlung teilnehmen will (Art. 337 Abs. 1 StPO). Bei
Strafen iiber einem Jahr oder auf gerichtliche Anordnung ist sie hierzu ver-
pflichtet (Abs. 3 und 4). Im Gegensatz zum ordentlichen Verfahren muss die
Staatsanwaltschaft ihre Anklage im abgekiirzten Verfahren vor Gericht nicht
begriinden.'™® Plidoyers finden nicht statt.'” Abgesehen von der fehlenden
Begriindungspflicht entscheidet das Gericht, ob es die Staatsanwaltschaft zum
abgekiirzten Verfahren anhoren will (Art. 361 Abs. 3 StPO). Im Kanton Zii-
rich ersucht die Anklage regelmidssig darum, nicht zur Verhandlung iiber
ihren Urteilsvorschlag erscheinen zu miissen.'®® Es ist also denkbar, dass sie
ganz von der Teilnahme dispensiert wird oder bei Anwesenheit vollig passiv
bleibt. Die Anwesenheit der Staatsanwaltschaft ist jedoch nur schon deshalb

19808 141 Abs. 3 StPO/BL-2010; Braun (2003) 197.

"% Art. 361 Abs. 2 lit. a derogiert insoweit die Ausnahmen von der Anwesenheits-
pflicht nach Art. 336; Bommer, SWR/Band 12, 155.

%2 Gleich Faller/Reymond/Vuille, RPS 2012, 91; Christen (2010) 224; BSK StPO-
Greiner/Jaggi, Art. 361 N 19; Jeanneret, SWR/Vol. 11, 180; Jeanneret/Kuhn, in:
LA-Donatsch, 371 f. (,,sa présence est absolument indispensable); a.A. Schmid,
PK-StPO, Art. 361 N 3 und Summers, ZHK-StPO, Art. 366 N 13; diff. Biirgisser,
,Justice — Justiz — Giustizia“, 2012/3, Rz. 26 ff.

1983 Jeanneret, SWR/Vol. 11, 180 f.

"%+ Schmid, PK-StPO, Art. 361 N 10; ordentliche Anklagebegriindung: BSK StPO-
Hauri, Art. 346 N 1 f.; bei Dispensation von der Hauptverhandlung: BSK StPO-
Heimgartner/Niggli, Art. 326 N 15 ff., BSK StPO-Weber/Wildi, Art. 337 N 8;
fakultative kurze Begriindung im abgekiirzten Verfahren: BSK StPO-
Greiner/Jaggi, Art. 361 N 24.

195 Braun (2003) 167; Jeanneret, SWR/Vol 11, 181.

1086 g a. Biirgisser, ,,Justice — Justiz — Giustizia®“, 2012/3, Rz. 20.
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unabdingbar, weil sie verhindert, dass sich das Gericht in die Rolle der An-
klage gedringt sieht.'® Soweit das Gericht nicht nur die Voraussetzungen
des abgekiirzten Verfahrens, sondern auch eine Absprache zu priifen hat,
kommt es um eine Anhorung der Staatsanwaltschaft ohnehin nicht herum.

Im ordentlichen Verfahren darf die Privatkldgerschaft an der Verhandlung
teilnehmen.'”®® Ein Teilnahmerecht ist ihr auch im abgekiirzten Gerichtsver-
fahren zuzugestehen (Art. 107 Abs. 1 lit. b StPO). Das Gericht entscheidet, ob
sie teilnehmen muss. Die Teilnahmepflicht hangt von ihrer Erforderlichkeit
ab (Art. 338 Abs. 1 StPO). Im abgekiirzten Verfahren ist die Privatkldger-
schaft ,,wenn notig* zu befragen (Art. 361 Abs. 3 StPO). Ist die Anhorung der
Privatkldgerschaft im abgekiirzten Verfahren erforderlich resp. nétig? Gerade
in grossen Wirtschaftsstrafverfahren mit vielen Geschéddigten macht es beziig-
lich Verfahrensaufwand einen grossen Unterschied, ob die Privatkliger teil-
nehmen miissen oder nicht. Das Gericht hat dariiber zu befinden, ob die Vor-
aussetzungen fiir ein abgekiirztes Verfahren erfiillt sind (Art. 362 StPO). Zu
diesen Voraussetzungen gehort auch das Einverstdndnis der Privatklager-
schaft. Dessen hat sich das Gericht zu versichern. Die Frage ist, ob es die
Privatklagerschaft hierfiir personlich anhéren muss. Hier gilt es zu unter-
scheiden: Privatklager, die der Anklageschrift explizit zugestimmt haben,
miissen dieses Einverstindnis nicht nochmals erneuern. Wird die Zustim-
mung jedoch wegen fehlender Opposition unterstellt (Art. 360 Abs. 3 StPO),
kann auf den ersten Blick nur eine personliche Anhdrung Gewissheit iiber das
Einverstindnis schaffen. Weniger aufwendig, aber ebenfalls zuldssig diirfte es
sein, anstelle einer Anhdrung lediglich zu iiberpriifen, ob die eingegebenen
Zivilforderungen vollumfinglich in die Anklage Eingang gefunden haben
(Art. 362 Abs. 1 lit. b StPO). In diesen Fillen kann das Gericht vom Einver-
standnis der Privatklagerschaft ausgehen.

2. Uberpriifungsbefugnisse

Die im Hauptverfahren zu verwirklichenden Einsparungen hiangen davon ab,
wie genau das Gericht die Anklage tiberpriift. Praktisch geht es darum, ob die
Gerichte die Bestéitigung zuweilen verweigern, oder ob sie die ,, Urteile der

%7 Kaufmann (2013) 244 ff.; Summers, in: LA-Donatsch, 526 ff.; a.A. BSK StPO-
Weber/Wildi, Art. 337 N 4; s.a. EGMR-Urteil i.S. Thorgeir Thorgeirson vs. Ice-
land (Application no. 13778/88) vom 25. Juni 1992, Ziff. 46 ff.

1988 Art. 338 StPO; Christen, ZStrR 2011, 465 ff.
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Staatsanwaltschaft“ stets unbeschen absegnen.'”™ Vorab ist zu umreissen, zu

welcher Mindestpriifung das Gericht von Gesetzes wegen verpflichtet ist.

Das Gericht priift erstens, ob die Durchfithrung des abgekiirzten Verfahrens
rechtméssig ist (Art. 362 Abs. 1 lit. a StPO). Hier geht es primir um die
Uberpriifung der Abkiirzung und nicht der Absprache. Das Gericht hat zu
untersuchen, ob der Angeklagte gestéindig, die Privatklagerschaft einverstan-
den und keine Strafe iiber fiinf Jahre beantragt ist.'”® Es wurde bereits er-
wihnt, dass der Angeklagte sein Gesténdnis vor Gericht erneuern muss. Das
Gericht hat , festzustellen®, ob dieses (gerichtliche) Gestindnis mit der Akten-
lage iibereinstimmt (Art. 361 Abs. 2 StPO). Verneint es dies, scheitert das
abgekiirzte Verfahren.'”' Weil bei Absprachen typischerweise nur gerade das
Ermittelte zugestanden wird, ist der Erkenntniswert eines Abgleichs von Ge-
standnis und Aktenlage hochst zweifelhaft.'”” Bisher ungeklirt ist, ob auch
die Anerkennung der Zivilforderungen vor Gericht erneuert werden muss. Fiir
eine Befragung zur Anerkennung spricht, dass sich das Gericht ein Bild {iber
die Freiwilligkeit der Ersatzbereitschaft machen sollte. Dagegen spricht, dass
die Zivilforderungen in der Anklageschrift ,,geregelt” werden und das Gericht
iiber die Zivilforderungen unabhingig von einer Anerkennung durch den
Beschuldigten verbindlich entscheiden kann. Um die im Kanton Tessin be-
méngelten Verzogerungsmandver zu unterbinden, ist die Zustimmung zum
abgekiirzten Verfahren vor Gericht nicht zu erneuern.'””® Mit der Akzeptie-
rung der Anklageschrift sollen sich die Parteien bereits ,,unwiderruflich®
festgelegt haben. Der Angeklagte kann somit vor Gericht die Hohe der Strafe

1% Bommer, SWR/Band 12, 166 (Zitat); vgl. Staatsanwaltschaft Ziirich Limmat,
Anklage im abgekiirzten Verfahren vom 17. Januar 2011 (ref. A-1/2010/1745),
Ziff. 3 ,,Urteilsvorschlag®. Dieser Vorschlag wurde (lediglich um den Kosten-
und Mitteilungspunkt erweitert) unbesehen zum Urteil des Bezirksgerichts Ziirich
vom 21. Mirz 2011 (DG110014-L/U). Das Urteil des Bezirksgerichts Ziirich
vom 12. April 2011 (DG110011-L/UD) ist sogar im Kosten- und Mitteilungs-
punkt identisch mit dem Urteilsvorschlag der Staatsanwaltschaft Ziirich Limmat,
Anklage im abgekiirzten Verfahren vom 18. Januar 2011 (ref. A-1/2010/2139),
Ziff. 3.

19" Braun (2003) 82; im Detail Urteil des Bezirksgerichts Ziirich vom 21. Mirz 2011
(DG110014-L/U), 2-3.

1991 Art. 362 Abs. 1 lit. a, nicht: lit. b (1), dazu Bommer, SWR/Band 12, 155 Fn. 14.

192 Krit. Meyer, ZStW 2007, 639 und Wagner, in: FS-Gossel 594 Fn. 77.

193 Botschaft StPO, 1296; NR Fluri/BR Blocher, Sitzung vom 20. Juni 2007, AB
2007 N 1027 ff.; BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 360 N 18.
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oder Zivilforderungen nicht mehr bestreiten.'**

doch immer noch durch einen Gestidndniswiderruf scheitern lassen.

Er kann das Verfahren je-
1095

Zweitens hat das Gericht zu priifen, ob die Anklage mit dem Ergebnis der
Hauptverhandlung und mit den Akten {ibereinstimmt und ob die beantragten
Sanktionen angemessen sind (Art. 362 Abs. 1 lit. b und ¢ StPO).'””® Dem
Gericht liegt eine Anklage vor, die es ,,tel quel” muss zum Urteil erheben
konnen (,,Urteilsanklage*). Die Ubereinstimmung der Anklage mit den Akten
iiberpriift das Gericht auch im ordentlichen Verfahren. Unklar ist der Er-
kenntniswert eines Vergleichs von Verhandlungsergebnis und Anklage. Ein
Beweisverfahren findet nicht statt.'”’ Mangels Beweisverfahrens fehlt
gleichsam ,,das Herzstiick der Gerichtsverhandlung.'””® Ob die angeklagten
Delikte und die beantragten Sanktionen eine Berechtigung haben, ldsst sich so
aus dem ,,Ergebnis“ der Hauptverhandlung nicht erschliessen.'”’ Inwieweit
vor diesem Hintergrund in abgekiirzten Verfahren noch an der materiellen
Wahrheit festgehalten werden kann, wird noch zu beurteilen sein.''*

'%% Jeanneret, SWR/Vol. 11, 181.

'3 In einem Ziircher Verfahren wurde die Anklage im abgekiirzten Verfahren
D-1/2011/1824 vom 7. Juni 2011 vom Bezirksgericht Biilach mit Verfiigung vom
16. Juni 2011 nicht genehmigt. Die ordentliche Anklage D-1/2011/1824 wurde
am 24. August 2011 erhoben. Das Urteil des Bezirksgerichts Biilach DG 110051-
C/UD erfolgte am 11. Oktober 2011. Weshalb die Genehmigung versagt wurde,
lasst sich den vom Bezirksgericht Biilach bereitgestellten Akten nicht explizit
entnehmen. In der Anklage im abgekiirzten Verfahren vom 7. Juni 2011 wurde
eine Freiheitsstrafe von 28 Monaten, davon 11 unbedingt, beantragt. Im Urteil
vom 11. Oktober 2011 wurden die ganzen 28 Monate fiir vollziehbar erkldrt. Dies
spricht auf den ersten Blick dafiir, dass das Gericht die Genehmigung verweiger-
te, weil es die Gewdhrung des bedingten Vollzugs angesichts zahlreicher Vorstra-
fen ablehnte (vgl. dazu Einvernahmeprotokoll vom 11. Oktober 2011). Allerdings
wurde die gerichtliche Verhandlung iiber die Anklage im abgekiirzten Verfahren
nach der Befragung des Beschuldigten abgebrochen, ,, weil die Voraussetzungen
fiir das abgekiirzte Verfahren nicht mehr gegeben* seien (vgl. Verfligung vom
16. Juni 2011, S. 4). Weil die (unwiderrufliche) Zustimmung zu Anklage und
Sanktion vor Gericht nicht erneuert werden muss, ist die einzig plausible Erkld-
rung fir die verweigerte Genehmigung, dass der Beschuldigte sein Gesténdnis
widerrufen hatte; s.a. oben Fn. 1039.

' Im Detail Urteil des Bezirksgerichts Ziirich vom 21. Mirz 2011 (DG110014-
L/U), 3-4.

1997 Art. 361 Abs. 4; Breguet, Jusletter, 16. Mirz 2009, Rz. 91; Bommer, SWR/Band
12, 156.

1% Bommer, SWR/Band 12, 155; s.a. BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 362 N 13b.

' Braun (2003) 83 f.; dhnlich BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 362 N 3.

"% Unten zweiter Teil, 11.
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Das Gericht hat drittens die Absprache zu iiberpriifen. Die ,,Urteilsanklage*
und insbesondere die darin festgelegte Sanktion konnen das Ergebnis einer
Absprache sein. Nach dem Gesetzeswortlaut von Art. 362 Abs. 1 StPO ist nur
die Rechtsmissigkeit des abgekiirzten Verfahrens (lit. a), die Anklage (lit. b)
sowie die Sanktionsangemessenheit (lit. ¢) zu {berpriifen. Gleichwohl
herrscht Einigkeit, dass das Gericht auch die Absprache iiberpriifen soll.''""
Die Frage, ob die Durchfiihrung des abgekiirzten Verfahrens angebracht oder
die Sanktionen angemessen sind, impliziert bei nidherer Betrachtung auch die
Befugnis zur Uberpriifung der Absprache. So betrachtet wire das ,,Ergebnis
der Hauptverhandlung®™ das Bild, welches sich das Gericht iiber die Abspra-
che verschafft hat. Doch ebenso wenig wie die materielle Berechtigung des
Schuldspruchs oder der Sanktion lésst sich auch eine Absprache ohne gericht-
liche Beweiserhebungen verldsslich {iberpriifen. Zu entscheiden, ob ein Ra-
batt in Form einer Einstellung oder Strafminderung ,,angemessen® ist, setzt
voraus, dass die ausgehandelte Anklage ,,an“ gerichtlich ermittelten Fakten
»gemessen werden kann. Das Verhandlungsergebnis wiederum lédsst sich nur
sinnvoll mit den Akten vergleichen, wenn die verkiirzte staatsanwaltschaftli-
che Beweiserhebung und die Absprache dokumentiert sind.''”*

Als Zwischenfazit ldsst sich festhalten, dass die um die Beweiserhebung
verschlankte Hauptverhandlung eine verldssliche Uberpriifung der Schuld,
Sanktion und Absprache erheblich erschwert. Die Uberpriifungsmdglichkei-
ten sind somit limitiert, die Eingriffsmoglichkeiten hingegen sehr weit. Das
Gericht ist ,,frei”, ein abgekiirztes Verfahren abzulehnen, wenn es etwa der
Auffassung ist, einem Angeklagten sollte eine umfassende 6ffentliche Haupt-
verhandlung nicht erspart bleiben.''”® Wie Gerichte ihr grenzenloses Uberprii-
fungsermessen (Art. 361 Abs. 1: ,,angebracht”, ,,angemessen®) strukturieren
sollen, ist schwer ersichtlich."'® Um auf die Ausgangsfrage nach der Uber-
priifungsgenauigkeit zuriickzukommen: Das Gericht kann es sich sehr einfach
machen und lediglich die Voraussetzungen fiir die Durchfiihrung des abge-
kiirzten Verfahrens priifen.''”” Selbst wenn das Gericht die Anklage genau
iiberpriifen wollte, fehlten ihm hierzu die nétigen Beweiskompetenzen. Diese
braucht es indes nicht, weil es die Anklage ,,auch so“ ablehnen kann. Man
kann deshalb iiberspitzt zusammenfassen: Das Gericht im abgekiirzten Ver-

"' NR Thanei, AB 2007 N 1026; BR Blocher AB 2007 N 1030, beide in der Sitzung
vom 20. Juni 2007; BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 362 N 9/11/15; Braun (2003)
84.

"% Dazu unten S. 215 f.

1% BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 362 N 6; Braun (2003) 83 Fn. 441.

1104 Optimistisch Bommer, SWR/Band 12, 169.

"% Bommer, SWR/Band 12, 156.
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fahren muss wenig, kann nichts, darf aber alles. Es muss lediglich die Kurz-
verfahrensvoraussetzungen iiberpriifen. Mangels eigener Beweisbefugnisse
kann es aber auch nicht mehr. Es kann insbesondere nicht die materielle Be-
rechtigung von Verurteilung und Strafe tiberpriifen. Am Ende darf es jedoch
»{rei — man ist versucht zu sagen: aus dem Bauch heraus — entscheiden. Die-
ses uneingeschrankte Ermessen ist beziiglich der Verfahrensabkiirzung ver-
fehlt, bezliglich der Absprache indes berechtigt. Wenn sdmtliche Vorausset-
zungen erfiillt sind, sollte es nicht mehr in der blossen Willkiir des Gerichts
liegen, ein abgekiirztes Verfahren abzulehnen. Beziiglich der Absprache soll-
te das Gericht indes freie Uberpriifungsméglichkeiten haben. Gerade weil es
keine eigenen Beweiskompetenzen hat, muss es Absprachen immer schon
dann ablehnen konnen, wenn deren Zustandekommen von den Parteien nicht
plausibel gemacht werden kann.

Welche Bliiten das uneingeschriinkte gerichtliche Uberpriifungsermessen
zuweilen treibt, zeigt ein Fall aus dem Kanton Ziirich: Ein auf den Philippi-
nen lebender Schweizer Drogenhdndler wollte ,,strafrechtlich reinen Tisch®
machen. Er vereinbarte mit dem zustdndigen Ziircher Staatsanwalt, sich ge-
gen Gewdhrung einer bedingten zweijdhrigen Freiheitsstrafe einem abgekiirz-
ten Verfahren zu stellen. Der Angeklagte reiste — bereits mit einem Riickflug-
ticket ausgestattet — zur Abwicklung des Kurzverfahrens in die Schweiz ein.
Das Gericht hielt die vereinbarte Strafe fiir zu mild und verweigerte die Ge-
nehmigung der Anklageschrift. Es liess den Angeklagten vor Schranken fest-
nehmen und wies die Anklage zur Durchfithrung eines ordentlichen Verfah-
rens an den Staatsanwalt zuriick. Dem Haftrichter blieb aufgrund der Flucht-
gefahr (giiltiges Riickreiseticket) nichts anderes iibrig, als die Sicherheitshaft
zu bestitigen. Der Staatsanwalt, welcher sich vom Gericht um seine ,,Zusa-
ge“!'% geprellt sah, hob in der Folge eine ordentliche Anklage an (24 Monate
bedingt sowie eine unbedingte Geldstrafe) und die Sicherheitshaft auf, Letzte-
res mit der Begriindung, dass die Weiterinhaftierung bei bevorstehender
Vollzugsaussetzung unverhdltnisméssig sei. Der Angeklagte schliesslich trat
seine Riickreise piinktlich an und harrt nun seiner Verurteilung in absentia.''”’

3. Absprachen vor Gericht?

In der bisherigen Praxis zeigten die Gerichte eine ambivalente Haltung ge-
geniiber abgekiirzten Verfahren. Aus den bloss ,,gelegentlich“''® verweiger-

1% Dazu unten S. 215.

1107 Vgl. Beschluss (DG110163) des Bezirksgerichts Ziirich, 7. Abteilung, vom
21.6.2011.
1108 Biirgisser, ,,Justice — Justiz — Giustizia®, 2012/3, Rz. 19.
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ten Genehmigungen ist zu schliessen, dass sie die Abkiirzung schitzen. Ande-
rerseits fiihlen sich viele Gerichte um ihre ureigensten Eingriffskompetenzen
geprellt. Dies zeigt sich vor allem daran, dass trotz Bestitigung oft harsche
Kritik an (der Milde von) Urteilsanklagen geiibt wird."'"” Was geschieht,
wenn das Gericht den Urteilsvorschlag, so wie er vorliegt, nicht absegnen
will, einer modifizierten Anklage jedoch zustimmen konnte? Nach verbreite-
ter Auffassung spreche nichts dagegen, dass das Gericht anlédsslich der
Hauptverhandlung im Einverstdndnis mit den anwesenden Parteien die An-
klage im Schuld-, Straf- und Zivilpunkt éndere.'"'® Aus verfahrensékonomi-
scher Sicht ist es verniinftig, wenn das Gericht nicht in jedem Fall der Ableh-
nung ,,mit grimmiger Entschlossenheit“!'!! ein ordentliches Verfahren an-
ordnen muss.''"? Eine Modifizierung des Urteilsvorschlags oder allenfalls
dessen Riickweisung an die Staatsanwaltschaft zur Abadnderung oder Ergén-
zung sind insoweit das verhéltnisméssigere ,,Minus“ zum totalen Abbruch des
abgekiirzten Verfahrens.''"” Selbst nach gerichtlicher Riickweisung zur
Durchfithrung eines ordentlichen Vorverfahrens (Art. 362 Abs. 3) kann der
Beschuldigte erneut einen Antrag auf Durchfilhrung eines abgekiirzten Ver-
fahrens stellen. Bietet die Staatsanwaltschaft zur erneuten Verfahrensabkiir-
zung Hand, ist man wieder am gleichen Punkt wie vor der ersten gerichtli-
chen Totalablehnung. Der Grundgedanke der Verfahrensbeschleunigung
spricht somit eindeutig fiir gerichtliche Modifizierungsmdoglichkeiten. Auch
in der Sache sind gerichtliche Anderungen wiinschenswert. Ein Gericht, das

1% Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2011.21 vom 15. Dezember 2011, Ziff. 10; s.a.
Biirgisser, ,,Justice — Justiz — Giustizia®“, 2012/3, Rz. 22 f.

"0 Statt vieler BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 362 N 24. In der Untersuchung zu
einem Betdubungsmittelfall der Staatsanwaltschaft Ziirich Limmat (A-
3/2011/1476) wurden mit der Anklage im abgekiirzten Verfahren 30 Monate
Freiheitsstrafe beantragt, davon 12 Monate zum Vollzug und 18 Monate bedingt
mit einer Probezeit von drei Jahren. Die 1. Abteilung des Bezirksgerichts Ziirich
anderte die Sanktion im Prozess DG110192 auf neue Vereinbarung hin zugunsten
des Angeklagten wie folgt ab: Vollzug von sechs Monaten Freiheitsstrafe sowie
bedingter Aufschub von 24 Monaten bei einer Probezeit von 4 Jahren (Urteil vom
7. Februar 2012). Im Verfahren DG 120058 énderte das Bezirksgericht Ziirich die
Urteilsanklage im allseitigen Einverstindnis zulasten des Angeklagten ab, indem
es die Probezeit flir die 12 bedingt ausgesprochenen Monate Freiheitsstrafe um
ein Jahr auf 4 Jahre verldngerte (Urteil vom 13. April 2012); z.R. krit. zu gericht-
lichen Strafscharfungen Bommer, SWR/Band 12, 157.

1 Bommer, SWR/Band 12, 156.

"2 Fiir ein Beispiel zu einem abgelehnten abgekiirzten Verfahrens vgl. Fn. 1095.

""" Ganz h.M.: Botschaft StPO, 1297; Bommer, ZSR 2009 II, 17 f.; ders. SWR/Band
12, 156 ft.; Jositsch/Bischoff, in: FS-Riklin, 432; BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art.
362 N 24.
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staatsanwaltschaftliche Urteilsvorschldge nicht einfach zum Urteil erhebt,
sondern gestaltend auf die Verurteilung einwirkt, nimmt seine Kontrollfunk-
tion aktiv wahr. Es verhindert, dass Erkenntnisse im abgekiirzten Verfahren
zu blossen ,,Urteilen der Staatsanwaltschaft verkommen.''*

Welche rechtsstaatlichen Einwinde sprechen gegen die gerichtliche Abénde-
rung von Anklagen im abgekiirzten Verfahren? Erstens wird das Anklage-
prinzip ausgehebelt.'''* Wenn das Gericht die Anklage eigenhiindig abéndern
kann, wird es nicht ldnger mit einer Anklage befasst, sondern befasst sich als
Urteilsbehorde selbst.'''® Dies ist angesichts von Strafen bis zu 5 Jahren be-
denklich. Dagegen ldsst sich oberflachlich einwenden, dass die Verurteilung
mit dem Einverstindnis der Parteien erfolgt. Bei néherer Betrachtung bleibt
diesen indes gar nichts anderes iibrig als zuzustimmen.'''’ Mit seinem Ur-
teilsvorschlag legt sich das Gericht auf eine materielle Einschitzung des Falls
fest. Legitim sind deshalb allenfalls gerichtliche Anklagednderungen zuguns-
ten des Angeklagten.'''® Zweitens sollen die Richter in dem auf das geschei-
terte Kurzverfahren folgenden ordentlichen Verfahren nicht eo ipso in den
Ausstand treten miissen.''" Vor diesem Hintergrund wird dem Angeklagten
ein Beharren auf einem ordentlichen Verfahren nutzlos erscheinen.''*’ Drit-
tens wird mit einer gerichtlichen Anklagemodifikation faktisch die Absprache
vor Gericht eingefiihrt. Von ihrem deutschen Pendant ist sie jedoch beziiglich
Absicherungen weit entfernt. Bei einer gerichtlichen Verstdndigung ist dort
die volle Dokumentation gesetzlich gewihrleistet, welche in der Schweiz erst
(mit Recht) gefordert wird.'"*! Weiter kann in Deutschland bei gerichtlicher
Verstiandigung nicht vorab auf Rechtsmittel verzichtet werden.''** Mit diesem
Verbot soll der Angeklagte vor iibereilter Entscheidung geschiitzt und das

"4 Bommer, ZSR 2009 11, 108; Greiner, fp 2009, 237; insoweit positiv Beschluss

(DG110163) des Bezirksgerichts Ziirich vom 21.06.2011 (vgl. oben S. 201).
* Ahnlich Schwarzenegger, ZHK-StPO; Art. 362 N 8; im Allg. Hauser/Schweri/

Hartmann®, § 50 N 2 ff.; Schmid (2009) Rn. 205 ff.

Kritisch dazu aus US-amerikanischer Sicht Damaska, StV 1988, 399.

"7 Qchiinemann, ZRP 2009, 107.

"% Bommer, SWR/Band 12, 157; Bsp. in Fn. 1110.

"% Schmid, PK-StPO, Art. 362 N 10 (fraglich); diff. BSK StPO-Greiner/Jaggi,

Art. 362 N 39; krit. Eschelbach, BeckOK StPO, § 257¢ N 39; SK StPO-Velten,

§ 257¢ N 33; zum Ganzen unten S. 219 f.

Roxin/Schiinemann®’, § 17 N 29.

Fiir die Schweiz Hausherr, fp 2008, 314; flir Deutschland § 273 Abs. 1a StPO/D;

krit. indes Eschelbach, BeckOK StPO, § 257¢ N 42; zum Ganzen unten S. 215 f.

1226302 Abs. 1 Satz 2 StPO/D, s. noch BGH, Beschl. v. 3.3.2005 — GSSt 1/04 (LG
Liineburg; LG Duisburg), NJW 20/2005, 1440, 1444 ff.; s. bereits Meyer (2003)
305 ff. und 387 ff.

1116

1120
1121
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Gericht zur Sorgfalt angehalten werden.''” Das Gericht soll einen faulen

Kompromiss nicht vor obergerichtlicher Kontrolle bewahren koénnen, indem
es dem Angeklagten verstindigungsweise seine Rechtsmittelrechte abhandelt.
Die Rechtskraft tritt also erst nach Ablauf der Rechtsmittelfrist ein.''** Der
Rechtsmittelverzicht ist deshalb auch kein zuldssiger Verstdndigungsgegens-
tand."" Den Ubereilungsschutz geniesst der Beschuldigte in der Schweiz nur
bei Absprachen vor der Staatsanwaltschaft. Fiir seine Zustimmung zur Ur-
teilsanklage hat er dort zehn Tage Bedenkzeit (Art. 360 Abs. 2 StPO). Bei
Absprachen vor Gericht hat er nicht nur keine Bedenkzeit, von ihm wird re-
gelmissig auch ein umfassender Rechtsmittelverzicht erwartet werden.''*®
Eine Bedenkzeit liesse sich bei gerichtlicher Absprache durch Vertagung der
Entscheideroffinung schaffen. Die allgemeine Regel zum Rechtsmittelverzicht
bestimmt, dass wer berechtigt ist, ein Rechtsmittel zu ergreifen, nach Eroft-
nung des anfechtbaren Entscheids auf die Ausiibung dieses Rechts verzichten
kann (Art. 386 Abs. 1 StPO). Ein antizipierter Rechtsmittelverzicht ist indes
nicht méglich.""?” Dahinter steckt der allgemeine verzichtsdogmatische Ge-
danke, dass man nur giiltig auf Anspriiche verzichten kann, deren Dimensio-
nen man iiberblickt.''*® Weil das Urteil bei der Absprache vor Gericht noch
aussteht, kann kein giiltiger Rechtsmittelverzicht vereinbart werden. Dem
Verurteilten miissen also zumindest die eingeschrinkten Berufungsrechte
nach Art. 362 Abs.5 StPO in jedem Fall offenstehen. Fiir dieses Resultat
einer Anfechtbarkeit gerichtlicher Verstindigungen streitet schliesslich drit-
tens die Uberlegung, dass die Absprache vom schweizerischen Gesetzgeber ja
geradlﬁltzgdamit gerechtfertigt wurde, dass sie gerichtlicher Kontrolle unter-
liegt.

Zusammenfassend spricht entgegen der herrschenden Lehre nicht ,,nichts*
gegen die gerichtliche Abdnderung von Anklagen. Die betrichtlichen Einspa-
rungen, die von gerichtlichen Anklagemodifikationen zu erwarten sind, wer-
den rechtsstaatlich nur aufgewogen, wenn entweder der Gesetzgeber nachbes-

"2 zur Ubereilung Graf, BeckOK StPO, § 302 N 21; Widmaier, NJW 28/2005,
1986;

2% Graf, BeckOK StPO, § 302 N 21.

125 Egchelbach, BeckOK StPO, § 257¢ N 17.

126 Egchelbach, BeckOK StPO, § 257¢ N 3.

27 H M. statt vieler Braun (2003) 91.

128 Botschaft StPO, 1309.

' BR Blocher, Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1030; s.a. BSK StPO-
Greiner/Jaggi, Art. 362 N 45.
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sert oder das Bundesgericht — wie der BGH''* — Leitlinien zur Dokumenta-

tion und Uberpriifung gerichtlicher Absprachen formuliert, welche die Ange-
klagtenrechte wahren.

4. Offentlichkeit

Das abgekiirzte Verfahren des Kantons Basel-Landschaft liess sich
verschlanken, indem auf eine 6ffentliche Bestétigungsverhandlung verzichtet
wurde.'! Die entsprechende Regelung des Vorentwurfs (Art. 388 Abs. 2)
fand keinen Eingang in den bundesritlichen Entwurf. Es soll ,, die Zuldssig-
keit dieses besonderen Verfahrens vom Gericht unter den Augen der Offent-
lichkeit iiberpriift werden''*?. Damit umging man die heikle Frage, ob der
Angeklagte liberhaupt giiltig auf eine Offentliche Bestdtigungsverhandlung
verzichten kann. Sie wire zu verneinen gewesen: Der Angeklagte kann zwar
auf seine Anhdrungs- und Verteidigungsrechte vor Gericht verzichten.''*?
Weil die Gerichtsverhandlung auch Transparenzinteressen der Allgemeinheit
schiitzt, fehlt dem Angeklagten zum Verzicht auf eine 6ffentliche Verhand-
lung die Dispositionsbefugnis.''**

Es bleibt die Frage, ob die bestehende Offentlichkeit den konventionsrechtli-
chen Anspriichen geniigt. Erste kantonale Kurzverfahren deuten an, dass die
gerichtliche Bestitigungsverhandlung die Justizkontrolle nicht im gleichen
Ausmass zulidsst wie eine ordentliche Hauptverhandlung.''® Es ist bereits
zweifelhaft, ob sich von der blossen Vernehmung zu den Voraussetzungen
des abgekiirzten Verfahrens (Art. 361 StPO) sagen ldsst, dass iiber eine
., strafrechtliche Anklage ... verhandelt” wird. Er recht lisst sich nicht sagen,
,que sa cause soit entendue ... publiquement (Art. 6 Ziff. 1 EMRK). Das
Gericht wird auch unter Berufung auf die begriffsnotwendige Beschleunigung
abgekiirzter Verfahren nicht darum herumkommen, den Anklageinhalt, die

30 BGHSt 43, 195, Urt. v. 28.8.1997 — 4 StR 240/1997 (LG Dortmund), NJW 1998,
86 ff.; krit. dazu Weigend, NStZ 1999, 57 ff.; BGH, Beschl. v. 3.3.2005 — GSSt
1/04 (LG Liineburg; LG Duisburg), NJW 20/2005, 1440 ff.

1318 141 Abs. 2 StPO/BL; Braun (2003) 177 ff.

1132 Botschaft StPO, 1296; Breguet, Jusletter 16. Mérz 2009, Rz. 34.

133 Trechsel/Summers, 89 und 251 ff.

1134 Trechsel/Summers, 124; BSK StPO-Saxer/Thurnheer, Art. 69 N 13 ff;

Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 280.

Fiir den Kanton Ziirich: Thomas Hasler, Strafprozesse, die kaum fiinf Minuten

dauern, Tagesanzeiger vom 22. Mérz 2011 Seite 18; bestétigt fiir den Kanton

Bern durch Staatsanwiltin lic. iur. Andrea Miiller Merky (miindliche Auskunft

vom 1. November 2011); allgemein krit. Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007)

266 f.

1135
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Sanktionsangemessenheit und insbesondere eine erfolgte Absprache offent-
lich zu thematisieren.'

VI. Rechtsmittel

Das abgekiirzte Verfahren soll ein kurzer Prozess sein. Dazu gehort auch,
dass die gerichtliche Bestitigung des Urteilsvorschlags mdoglichst endgiiltig
ist. Eine der wesentlichsten Verschlankungen besteht im weitgehenden Feh-
len von Rechtsmitteln.'”®” Im abgekiirzten Verfahren enthilt die Anklage-
schrift den Hinweis, dass die Parteien mit ihrer Zustimmung auf Rechtsmittel
verzichten (Art. 360 Abs. 1 lit. h). Entgegen dem insoweit irrefithrenden
Wortlaut ist der Rechtsmittelverzicht nicht umfassend. Zu untersuchen ist, in
welchem Umfang die Parteien (Verurteilter, Privatklagerinnen und Staatsan-
waltschaft) das abgekiirzte Verfahren ablehnende Entscheide anfechten (1.),
Berufung einlegen (2.) oder eine Revision verlangen koénnen (3.).

1. Beschwerden

Der Entscheid der Staatsanwaltschaft, kein abgekiirztes Verfahren durchzu-
fiihren, ist endgiiltig (Art. 359 Abs. 1). Der gerichtliche Entscheid, die Ankla-
geschrift nicht zu genehmigen, ist nicht anfechtbar (Art. 362 Abs. 3 StPO).
Gegen ,endgiiltige und ,nicht anfechtbare® Entscheide koénnen keine
Rechtsmittel nach der Strafprozessordnung ergriffen werden (Art. 380 StPO).
Diese Rechtsmittelauschliisse sollen zum Ausdruck bringen, dass kein An-
spruch auf ein abgekiirztes Verfahren besteht.!"*® Dessen Durchfiihrung resp.
Genehmigung soll im Ermessen, um nicht zu sagen: in der Willkdir, der Straf-
behorden stehen. Nachfolgend wird fiir beide Entscheide separat untersucht,
welche Einsparungen man sich vom Rechtsmittelausschluss erhoffte und ob
sie tatsdchlich unanfechtbar sind.

Die Endgiiltigkeit des staatsanwaltschaftlichen Entscheids iiber die Durchfiih-
rung des abgekiirzten Verfahrens soll verfahrensokonomische und taktische
Hintergriinde haben. Die Staatsanwaltschaft kann selber abschétzen, ob sich
mit einem abgekiirzten Verfahren Einsparungen verwirklichen lassen.''
Weil gegen ,.endgiiltige” Entscheide lediglich keine Rechtsmittel nach der
Strafprozessordnung ergriffen werden konnen (Art. 380 StPO), bleiben noch

1136 BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 362 N 23; Braun (2003) 180 f.
137 Botschaft StPO, 1297.

1138 Riklin, StPO-Kommentar, Art. 359 N 1.

113 K aufmann, recht 2009, 156; eingehende Kritik oben S. 178 ff.
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die Beschwerden nach Bundesgerichtsgesetz (BGG) zu priifen. Der Beschul-
digte ist durch die Ablehnung des abgekiirzten Verfahrens beschwert. Frag-
lich ist, ob den Privatkldgerinnen irgendwelche Nachteile aus der Durchfiih-
rung erwachsen. Praktisch ist die Frage wenig relevant, weil sie das abgekiirz-
te Verfahren ohnehin durch Verweigerung ihrer Zustimmung torpedieren
konnen. Eine Beschwerde in Strafsachen gegen den ablehnenden Zwischen-
entscheid soll ausgeschlossen sein, weil jederzeit wieder ein abgekiirztes
Verfahren angestrengt werden kann.''* Richtig ist, dass es insoweit an einem
nicht wiedergutzumachenden Nachteil fehlt (Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG). Al-
ternativ kann aber Beschwerde gefiihrt werden, wenn ,,die Gutheissung der
Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeifiihren und damit einen bedeu-
tenden Aufwand an Zeit oder Kosten fiir ein weitldufiges Beweisverfahren
ersparen wiirde* (lit. b). Dieser Beschwerdegrund dient der Prozessdkono-
mie."'"" Die Gutheissung einer Beschwerde gegen die Verweigerung des
abgekiirzten Verfahrens erspart insoweit ein weitldufiges Beweisverfahren,
als nach der Gestindigkeit nicht weiter untersucht wird. Die Rechtsprechung
lehrt {iberdies, dass es das Bundesgericht bei geniigender Aufwandersparnis
mit dem Erfordernis des sofortigen Endentscheids nicht immer genau
nimmt."'** Ein zuldssiges Anfechtungsobjekt liesse sich somit noch bejahen.
Die Beschwerde in Strafsachen scheitert jedoch am Fehlen einer gerichtlichen
Vorinstanz (Art. 80 Abs. 2 BGG). Ferner ist die staatsanwaltschaftliche Ab-
lehnungsverfligung nicht zu begriinden (Art. 359 Abs. 1 Satz 2) und deshalb
mangels Angriffspunkten faktisch unanfechtbar.''* Eine subsidiire Verfas-
sungsbeschwerde ist ausgeschlossen, weil es im Bereich der Strafsachen we-
der einen Ausnahmekatalog noch ,,strafrechtliche Streitwertgrenzen® gibt. Im
Gegensatz zur zivil- und 6ffentlich-rechtlichen Beschwerde besteht hier keine
Notwendigkeit, fiir die nicht von der ordentlichen Beschwerde erfassten
Sachbereiche eine Subsididrbeschwerde fiir Verfassungsverletzungen zu
schaffen.''* Zusammenfassend kann die staatsanwaltschaftliche Ablehnung
des abgekiirzten Verfahrens liberhaupt nicht angefochten werden. Abgesehen
von drohenden Ungleichbehandlungen''” und der verfassungsrechtlichen
Fragwiirdigkeit unbegriindeter Entscheide ist allerdings auch nicht ersichtlich,

%0 Schmid, PK-StPO, Art. 359 N 1 f.

"4 Schmid (2009) Rn. 1654; BSK BGG*-Uhlmann, Art. 93 N 6.

"2 BSK BGG*-Uhlmann, Art. 93 N 8 m.H.a. BGE 4C.268/2004, Urteil vom 4. Ok-
tober 2004, E. 1.

14 BgK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 359 N 4; krit. Kaufmann, recht 2009, 156 f.

144 Im Ergebnis gleich Bommer, ZSR 2009 11, 11 Fn. 9; a.A. Kunz, in: FS-Miiller,
390 Fn. 22; im Allg. BSK BGG’-Biaggini, Art. 113 N 29 und 33; zu den straf-
rechtlichen Streitwertgrenzen BSK BGG*-Thommen, Art. 78 N 28.

1145 Hausherr, fp 2008, 311; Kaufmann, recht 2009, 156 f.
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welchen Effizienzgewinn man sich von diesem unkontrollierten Ermessens-
entscheid versprach.'"*® Jede Ablehnung eines abgekiirzten miindet in einem
aufwendigeren ordentlichen Verfahren.

Lehnt das Gericht die Bestétigung der Anklageschrift ab, er6ffnet es den Par-
teien seinen Entscheid miindlich sowie schriftlich im Dispositiv. Dieser Ent-
scheid ist nicht anfechtbar (Art. 362 Abs. 3). Die Ablehnung fiihrt auch hier
zu einem ordentlichen Verfahren, sodass man sich fragen kann, weshalb sich
die Parteien gegen diesen prozessverlingernden Entscheid nicht sollen weh-
ren konnen. Eine strafprozessuale Beschwerde ist jedenfalls ausgeschlossen
(Art. 380 StPO). Gegen eine Beschwerde in Strafsachen lésst sich hier nicht
einwenden, dass es an einer gerichtlichen Vorinstanz fehle (Art. 80 Abs. 2
BGG). Dass der Angeklagte ein erneutes abgekiirztes Verfahren anstrengen
kann, schliesst seine Beschwer nicht aus. Er ist durch die Verfahrensverlénge-
rung belastet. Er hat einen rechtlich geschiitzten Anspruch auf eine Erledi-
gung innert ,,angemessener Frist“.""*” Der fehlende Anspruch auf Durchfiih-
rung eines abgekiirzten Verfahrens schliesst somit eine Betroffenheit in recht-
lich geschiitzten Interessen nicht aus.''*® Dennoch soll es keine Strafrechtsbe-
schwerde gegen diesen Zwischenentscheid geben.''*” Es ist bereits zweifel-
haft, ob es sich beim gerichtlichen Ablehnungsentscheid um einen Zwischen-
entscheid (Art. 93 BGG) handelt. Dagegen spricht, dass er das abgekiirzte
Verfahren abschliesst, dafiir die fehlende materielle Rechtskraft.'*® Unab-
hingig davon handelt es sich jedenfalls um einen anfechtbaren Zwischenent-
scheid. Mit der Beschwerdegutheissung konnte umgehend ein Urteil im ab-
gekiirzten Verfahren herbeigefiihrt und ein ordentliches gerichtliches Beweis-
verfahren vermieden werden (Art. 93 Abs. 1 lit. b BGG). Der Beschwerde in
Strafsachen stehen keine formellen Hiirden entgegen. Ob der Entscheid in-
haltlich anfechtbar ist, hingt von dessen Begriindung ab. Der Gesetzeswort-
laut ldsst offen, ob auch die miindliche Er6ffnung nur im Dispositiv erfolgt
(Art. 362 Abs. 3 StPO). Ebenso fraglich ist, ob man aus der summarischen
Begriindung der Anklagebestitigung (Abs. 2) den systematischen Umkehr-
schluss ziehen kann, dass die Ablehnung (Abs. 3) gar nicht zu begriinden ist.
Das rechtliche Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) gebietet zumindest eine summari-
sche, miindliche Begriindung des Ablehnungsentscheids.''>' Der Staatsanwalt

"% Zur Entscheidbegriindung oben S. 94 ff.; zur freien Ablehnung oben S. 178 ff.

47 Art. 6 Ziff. 1 EMRK; Wohlers, NJW 2010, 2470 f.

148 A A. Jeanneret, SWR Vol. 11, 172, 183.

49" Schmid, PK-StPO, Art. 362 N 9.

1130 BSK BGG*-Uhlmann, Art. 92 N 2.

5! Tm Ergebnis gleich Schmid, PK-StPO, Art. 362 N 8; zum rechtlichen Gehér BGE
133 1270 E. 3.1; grundlegend: BGE 134 1 83 E. 4.1; 129 1232 E. 3.2; 112 1a 107
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muss fiir das folgende ordentliche Verfahren wissen, weshalb das Gericht
seine Anklage verworfen hat. Dieser zusitzliche Begriindungsaufwand macht
den kurzen Prozess nicht nur fairer, sondern unter Umstdnden auch kiirzer.
Erweist sich die Ablehnung des abgekiirzten Verfahrens als unhaltbar, konnte
die Anklageschrift umgehend zum Urteil erhoben und das Verfahren abge-
schlossen oder allenfalls ganz eingestellt werden. Gegen die gerichtliche Ab-
lehnung des Kurzverfahrens kann somit Beschwerde an das Bundesgericht
gefiihrt werden.

2. Berufung

Sind die Voraussetzungen fiir ein Urteil im abgekiirzten Verfahren erfiillt,
erhebt das Gericht die Anklageschrift zum Urteil. Die Erflillung der Voraus-
setzungen fiir das abgekiirzte Verfahren wird summarisch begriindet (Art. 362
Abs. 2). Bei Freiheitsstrafen von {iber zwei Jahren erfolgt die Begriindung
schriftlich (Art. 82 Abs. 1).'""* Grundsitzlich verzichtet der Beschuldigte
bereits mit Zustimmung zur Anklageschrift auf Rechtsmittel (Art. 360 Abs. 1
lit. h.). Dieser Verzicht umfasst die Berufung nicht. Der Vorentwurf statuierte
diesbeziiglich noch eine ausdriickliche Ausnahme."'> Aus Griinden der Pro-
zessdkonomie gibt es nur zwei eigenstindige Berufungsgriinde.''™* Mit der
Berufung gegen ein Urteil im abgekurzten Verfahren kann eine Partei nur
geltend machen, sie habe der Anklageschrift nicht zugestimmt oder das Urteil
entspreche der Anklageschrift nicht (Art. 362 Abs. 5). In Bezug auf den ers-
ten Berufungsgrund der fehlenden Zustimmung zur Anklageschrift kommt es
entgegen der franzdsischen Gesetzesfassung (,,qu’elle n’accepte pas [’acte
d’accusation ) nicht darauf an, ob die Partei die Anklage im Berufungszeit-

E. 2b; zu Art. 70 Abs. 2 VStrR: BGE 109 Ia 85 E. 2a; Trechsel/Summers (2005)
103; s.a. oben S. 95.

1152 Offengelassen bei Schmid, PK-StPO, Art. 362 N 6; im Urteil des Bezirksgerichts
Ziirich vom 21. Mérz 2011 (DG110014-L/U) wurde eine 18-monatige, im Urteil
des Bezirksgerichts Ziirich vom 12. April 2011 (DG110011-L/UD) eine 15-
monatige bedingte Freiheitsstrafe ausgefillt. Obwohl beide Strafen unter zwei
Jahren liegen, enthalten die Urteile summarische Begriindungen (je. Erw. 1.-4.).

"33 ygl. Art. 387 Abs. 2 VE StPO (,, Die Anklageschrift hat zudem die Parteien dar-
auf hinzuweisen, dass sie ... unter Vorbehalt von Artikel 389 Absatz 7 auf
Rechtsmittel verzichten ) und Art. 389 Abs. 7 VE-StPO (,, Mit einer Berufung ...
kann eine Partei nur geltend machen, sie habe der Anklageschrift nicht zuge-
stimmt oder diese entspreche nicht dem Urteil ).

1134 Botschaft StPO, 1297.
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punkt akzeptiert, sondern ob sie ihr vorher zugestimmt hat.'"*> Ohne Zustim-

mung des Beschuldigten zur Anklage diirfte die Staatsanwaltschaft die ge-
richtliche Beurteilung gar nicht einleiten. Erhebt sie trotzdem Anklage, setzt
das Gericht einen Berufungsgrund, wenn es das Zustimmungserfordernis
nicht iiberpriift. Der fehlenden Zustimmung muss die ,,fehlinformierte* Zu-
stimmung gleichgestellt werden. Geméss der Botschaft ist die Berufungsbe-
schrankung akzeptabel, ,,da die Parteien im Wissen um die Folgen ... der
Anklage zustimmen“''°. Richtigerweise kann die Berufung nur ausgeschlos-
sen sein, wenn die Parteien um die Folgen ihrer Zustimmung wissen. Obwohl
dies aus dem Wortlaut (,,Zustimmung*) nicht hervorgeht, gilt das Gleiche fiir
die explizite Ablehnung der Anklage durch die Privatkligerschaft.'"”’ Nach
den Vorstellungen des Bundesrates sollten alle Parteien den Berufungsgrund
der fehlenden Zustimmung vorbringen konnen. Erst das Parlament hat das
privatkldgerische Zustimmungs- in ein Ablehnungserfordernis gewandelt,
ohne jedoch den Berufungsgrund anzupassen.'"*® Die Parteien konnen somit
berufungsweise vorbringen, es habe in der Untersuchung an ihrem Einver-
standnis mit dem abgekiirzten Verfahren gefehlt. Im Haupt- und Rechtsmit-
telverfahren ist auch die Staatsanwaltschaft Partei (Art. 104 Abs. 1 lit. ¢
StPO). Jedoch bedarf es nur ihrer Zustimmung zur Durchfiihrung des abge-
kiirzten Verfahrens, nicht auch zur Anklageschrift. Diese stammt aus ihrer
Feder. Die Berufung wegen mangelnder Zustimmung ist ihr deshalb ver-
wehrt. Dies gilt selbstverstindlich nicht, wenn das Gericht ein ,,eigenes™ Ur-
teil (s. V.3.) ohne Zustimmung der Staatsanwaltschaft fallt.

Der zweite Berufungsgrund liegt in der fehlenden Entsprechung von Urteil
und Anklageschrift. Dies soll etwa gegeben sein, wenn das Gericht ohne Zu-
stimmung der Parteien von der Anklageschrift abweicht.'"”® In diesem Bei-
spiel ldsst sich die Berufung — entgegen dem ersten Anschein — nicht auf die
fehlende Zustimmung griinden. Andert das Gericht eine von den Parteien im
Vorfeld konsentierte Anklage eigenméichtig ab, fehlt es nicht an der Zustim-
mung zur ,,Anklageschrift* (Art. 363 Abs. 5 StPO), sondern lediglich an einer
Entsprechung von Urteil und Anklage. Hier kdnnen alle Parteien, auch die

55 Tm Ergebnis gleich CR CPP-Perrin, Art. 362 N 15; richtig die italienische Fas-
sung von Art. 362 Abs. 5 (,,di non aver accettato I’atto di accusa ).

"% Botschaft StPO, 1297.

37 BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 362 N 47; zur impliziten Ablehnung vgl. Jeanne-

ret, SWR Vol. 11, 184.

Art. 369 Abs. 4 E-StPO, dazu Botschaft StPO, 1297; NR Miiller, Sitzung vom

25. September 2007, AB 2007 N 1389 (Zitat), 1393 (Abstimmung NR); Sitzung

vom 27. September 2007, AB 2007 S.829 (Abstimmung SR); Bommer,

SWR/Band 12, 153.

"1 CR CPP-Perrin, Art. 362 N 15; BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 362 N 48.
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Staatsanwaltschaft, Berufung einlegen. Viel interessanter ist allerdings der
soeben diskutierte Fall, dass das Gericht mit Zustimmung der Parteien von
der Anklageschrift abweicht (V.3.). Auch hier divergieren Anklageschrift und
Urteil. Bei wortlicher Betrachtung liegt ein Anwendungsfall des zweiten Be-
rufungsgrundes vor. Allerdings basiert die Abweichung auf einer ,einver-
nehmlichen™ Absprache vor dem erstinstanzlichen Gericht. Die Geltendma-
chung einer fehlenden Ubereinstimmung von Anklage und Urteil erscheint
insoweit als treuwidriges ,,venire contra factum proprium*.''® Andererseits
konnte mit der Zulassung einer Berufung genau diejenige (ober)gerichtliche
Kontrolle verwirklicht werden, die bei Absprachen vor dem erstinstanzlichen
Gericht fehlt.''!

Gemadss dem Bundesrat ist der beschuldigten Person die Riige verwehrt, ,,sie
habe der Erledigung im abgekiirzten Verfahren zwar zugestimmt, sei aber in
Wirklichkeit nicht gestindig“''”. Vom Wortlaut her ist hier keiner der beiden
Berufungsgriinde gegeben: Eine Zustimmung liegt vor. Anklage und Urteil
divergieren nicht. Trifen die Ausfithrungen des Bundesrats zu, konnten die
Gerichte lediglich das Einverstdndnis mit dem abgekiirzten Verfahren iiber-
priifen und sich im Ubrigen unbesehen auf die Sachdarstellung in der Ankla-
ge abstiitzen. In diesen Fiéllen konnte mit Angeklagten kurzer Prozess ge-
macht werden, die zwar mit der Verfahrensabkiirzung einverstanden sind,
sich selbst aber fiir unschuldig halten. Die Berufung wire ausgeschlossen und
in der Sache cin ,,Alford Plea“ geschaffen.”(’3 Richtigerweise darf der vom
Bundesrat geschilderte Fall gar nicht vorkommen, dass ein Angeklagter dem
abgekiirzten Verfahren zwar zustimmt, sich aber gleichzeitig ungestindig
zeigt. Im Rahmen der Uberpriifung der Rechtmissigkeit des abgekiirzten

119 BSK StPO-Thommen, Art. 3 N 49.

161 ygl. oben S. 204 f.

1192 Botschaft StPO, 1297.

"' Dabei handelt es sich um ein Guilty Plea, bei dem der Beschuldigte die Tat nicht
zugibt und weiterhin seine Unschuld beteuert. Es wurde deshalb auch schon als
,»guilty-but-not-guilty plea“ bezeichnet (Alschuler, Yale Law Journal, Volume 84
(1975), p. 1294). HENRY ALFORD stand unter Mordverdacht (first-degree mur-
der), die Beweislage war erdriickend. Statt sich einem Gerichtsverfahren zu stel-
len, pladdierte er schuldig auf ,,second-degree murder®, worauf keine Todesstrafe
stand. Gleichzeitig bestand er auf seiner Unschuld. Der Supreme Court erklirte
diese Form des Guilty Plea fiir verfassungskonform, sofern ,,the record before
the judge contains strong evidence of actual guilt” (North Carolina v. Alford,
400 U.S. 25, 91 S.Ct. 160, 27 L.Ed.2d 162); Bibas, Cornell Law Review 88
(2002/2003) 1372 ff. und 1425 ff.; Alschuler, Cornell Law Review 88
(2002/2003) 1412 ff.; Shipley, lowa Law Review 72 (1986/1987) 1063 ff.; Ward,
Missouri Law Review 68 (2003) 913 ff.; Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007)
143.
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Verfahrens hat sich das Gericht nicht nur der erfolgten Zustimmung zum
Kurzverfahren zu vergewissern, sondern auch festzustellen, ob der Anklage-
sachverhalt anerkannt und mit der Aktenlage konvergent ist (Art. 361 Abs. 2
StPO). Priift es die letzten beiden Punkte nicht, muss eine Berufung moglich
sein. Ansonsten blieben die Parteien schutzlos gegen unvollstindige und da-
mit rechtsfehlerhafte Bestdtigungsentscheide des Gerichts. Diese berufungs-
bedingte Verfahrensverzégerung muss hinnehmen, wer nicht kurze Prozesse
mit ,,behauptet Unschuldigen* zulassen will. Zusammengefasst ist die Beru-
fung, dem Verfahrensziel der Rationalisierung und der konsensorientierten
Natur des abgekiirzten Verfahrens entsprechend, zwar eingeschrénkt, jedoch
nicht so stark, wie sich das der Bundesrat vorstellte.

3. Revision

Zur Rationalisierung wiirde auch beitragen, wenn der Gerichtsentscheid end-
giiltig, also selbst durch ausserordentliche Rechtsmittel nicht mehr anfechtbar
wire. Nach der Vorstellung des Bundesrats umfasst der Rechtsmittelverzicht
auch eine spatere Revision: ,, Die beschuldigte Person kann also nicht nach-
traglich ein Beweismittel vorbringen, das sie angeblich entlastet“"'**. Zutref-
fend ist, dass die Zulassung der Revisionsriige neuer Tatsachen oder Beweis-
mittel (Art. 410 Abs. 1 lit. a StPO) zum Wesen des summarischen Kurzver-
fahrens quer steht. Angesichts eines fehlenden Beweisverfahrens sind nicht
beriicksichtigte Beweise sozusagen systemimmanent.' > Im Ubrigen wird die
apodiktische Position des Bundesrates zu Recht einhellig kritisiert.''®® Ohne
diese Kritik hier im Einzelnen zu referieren, ist eine Revision immer dann
zuzulassen, wenn der Entscheid zum abgekiirzten Verfahren nicht frei war,
indem mit Straftaten, fehlenden oder falschen Informationen auf die Willens-
bildung der Parteien eingewirkt wurde. In diesen Fillen wire der Rechtsmit-
telverzicht nach der Rechtsprechung ohnehin ungiiltig. Das Interesse an ei-
nem richtigen Urteil iiberwiegt hier Rationalisierungsbestrebungen.''®’

Zusammengefasst ist das Ziel, im abgekiirzten Verfahren kurzen Prozess zu
machen, indem man die Rechtsmittelwege abschneidet, insbesondere in Be-

! Botschaft StPO, 1297.

"% BSK StPO-Greiner/Jaggi Art. 362 N 51.

"85 Jeanneret, SWR Vol. 11, 184 f.; Gless (2008) 136; Kaufmann, recht 2009, 156
Fn. 42; Kuhn/Perrier, Jusletter 22. September 2008, Rz 30 ff.; Schwarzenegger,
ZHK-StPO, Art. 362 N 11; krit. bereits Vernehmlassungsstellungnahme des Kan-
tons Basel-Stadt, 32; einschriankend Schmid, PK-StPO, Art. 362 N 15 f. und
Greiner fp 2009, 239.

167 Bommer, SWR/Band 12, 156 Fn. 16.
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zug auf die Berufung weniger umfassend umgesetzt, als dies die Aufklarung
in der Anklageschrift vermuten ldsst. Vorausgesetzt ist in jedem Fall ein giil-
tiger Rechtsmittelverzicht. Auf die Beschwerde kann deshalb nicht vorab
verzichtet werden. Im Moment der Zustimmung zur Anklage kann der Be-
schuldigte noch nicht wissen, aus welchen Griinden das Gericht das abge-
kiirzte Verfahren ablehnt. Dasselbe gilt sinngemiss auch fiir den antizipierten
Revisionsverzicht.

VII. Scheitern des abgekiirzten Verfahrens

Scheitert ein abgekiirztes Verfahren, wird die ordentliche Untersuchung wie-
der aufgenommen. Mit dem Scheitern wird zugleich das Ziel der Verfahrens-
verkiirzung verfehlt. Als Vorfrage ist zu kldren, wie es {iberhaupt zum Schei-
tern abgekiirzter Verfahren kommen kann. Sind die Parteien nicht an ihre
Zusagen gebunden? (1.) Hierzu muss die Dokumentation des Absprachever-
fahrens geregelt sein (2.). Steht das Scheitern einmal fest, ist zu gewéhrleis-
ten, dass der Ubergang vom kurzen zum ordentlichen Prozess fair vonstatten-
geht. Es muss feststehen, was mit den Erkenntnissen aus dem abgekiirzten
Verfahren geschieht (3.). Schliesslich stellt sich auch die Frage der Befan-
genheit der Strafbehorden im neuerlichen ordentlichen Verfahren (4.).

1. Bindung an Zusagen?

Ein abgekiirztes Verfahren kann bereits zu Beginn scheitern, wenn die Staats-
anwaltschaft seine Durchfiihrung ablehnt. Ferner kann sie die Durchfiihrung
abbrechen, wenn Gestdndnisse widerrufen oder Zivilforderungen nicht aner-
kannt werden. Das abgekiirzte Verfahren scheitert, wenn der Beschuldigte der
Anklageschrift nicht zustimmt oder die Privatkldgerschaft sie ablehnt.
Schliesslich kann das Gericht ein Urteil im abgekiirzten Verfahren ableh-
nen."'®® Die Griinde fiir ein Scheitern sind vielfiltig und nur selten iiberpriif-
bar. So konnen etwa die Staatsanwaltschaft und die Privatklagerschaft ein
abgekiirztes Verfahren verhindern, indem sie es ohne jegliche Begriindung
ablehnen. Ein bisher nicht thematisierter Grund fehlgeschlagener Verfahrens-

" Braun (2003) 120 ff.; vgl. Anklage im abgekiirzten Verfahren D-1/2011/1824
vom 7. Juni 2011, welche das Bezirksgericht Biilach mit Verfiigung vom 16. Juni
2011 nicht genehmigte. Die ordentliche Anklage D-1/2011/1824 wurde am
24. August 2011 erhoben. Das Urteil des Bezirksgerichts Biilach DG 110051-
C/UD erfolgte am 11. Oktober 2011.
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abkiirzung liegt im Scheitern der Absprache. Hier stellt sich die Frage, in-
wieweit Parteien an ihre diesbeziiglichen Zusagen gebunden sind.

In Deutschland ist das Gericht grundsitzlich an die zugesagte Hochststrafe
gebunden.1169 Die Bindung entfdllt nur, ,,wenn rechtlich oder tatsdchlich
bedeutsame Umstdinde iibersehen worden sind oder sich neu ergeben haben
und das Gericht deswegen zu der Uberzeugung gelangt, dass der in Aussicht
gestellte Strafrahmen nicht mehr tat- oder schuldangemessen ist” (§ 257
Abs. 4 Satz 1 StPO/DE). Auch die Staatsanwaltschaft wird als an ihre Zusage
gebunden betrachtet.''”* Eine mittelbare Bindung besteht auch fiir den Ange-
klagten, weil die gerichtliche Bindung entfillt, ,, wenn das weitere Prozess-
verhalten des Angeklagten nicht dem Verhalten entspricht, das der Prognose
des Gerichtes zugrunde gelegt worden ist“ (Satz 2)"'"'. Informelle oder form-
unwirksame Absprachen entfalten zwar keine Bindungs-, allenfalls aber ver-
trauensbegriindende Wirkung.''”

Auch in der Schweiz bestehen gewisse Bindungen der Parteien. So sind das
Einverstidndnis des Beschuldigten und der Privatkldgerschaft ,,unwiderruf-
lich® (Art. 360 Abs. 2 Satz 3). Auch die Staatsanwaltschaft verliert mit der
Uberweisung der Anklageschrift die Herrschaft iiber das Ausgehandelte. Das
Gericht ist insofern an die Anklageschrift ,,gebunden®, als es diese nur abseg-
nen oder verwerfen kann. Diese Grundsitze erfahren Einschrinkungen. Die
beschuldigte Person kann das abgekiirzte Verfahren auch nach ihrer Zustim-
mung noch scheitern lassen, indem sie ihr Gestindnis widerruft.''”® Mit dem
Gestandniswiderruf wird auch die Absprache hinfillig. Das Gericht soll die
Anklageschrift abindern konnen, wenn sdmtliche Parteien einverstanden
sind.""” In dieser neuen Situation sind nebst dem Angeklagten auch die
Staatsanwaltschaft und die Privatklagerinnen nicht mehr durch ihre urspriing-
lichen Zugestandnisse gebunden.

Der entscheidende Unterschied zwischen der deutschen und der Schweizer
Regelung besteht in der Absprachehoheit. Wahrend die Absprache hierzulan-
de unter der Leitung der Staatsanwaltschaft mit dem Beschuldigten und der
Privatkldgerschaft getroffen wird, verstdndigen sich die Staatsanwaltschaft

119 Roxin/Schiinemann®’, § 17 N 9.

170 Eschelbach, BeckOK StPO, § 257¢ N 30.3.

"' SK StPO-Velten, § 257¢ N 28/31.

72 QK StPO-Velten, § 257c N 32/48.

"7 Jeanneret, SWR/Vol. 11, 181.

7% Wohl h.L.; Botschaft StPO, 1297; Bommer, ZSR 2009 II, 17 f.; ders. SWR/Band
12, 156 ff.; Jositsch/Bischoff, in: FS-Riklin, 432; BSK StPO-Greiner/Jaggi,
Art. 362 N 24; Kritik oben S. 201 ff.
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und der Angeklagte in Deutschland vor Gericht."'”> Das Gericht kann dort fiir
den Fall einer Kooperation des Beschuldigten verbindlich eine Strafobergren-
ze in Aussicht stellen. Dies kann die schweizerische Staatsanwaltschaft nicht.
Sie kann nicht eine bestimmte Hochststrafe, sondern bloss deren Beantragung
versprechen. Dies ldsst sich anhand des bereits erlduterten Falls des auf den
Philippinen lebenden Schweizer Drogenhéndlers aufzeigen, der mit dem Ziir-
cher Staatsanwalt eine bedingte zweijdhrige Freiheitsstrafe fiir den Fall ,,ver-
einbarte®, dass er sich einem abgekiirzten Verfahren stellte. Das Gericht hielt
die vereinbarte Strafe fiir zu mild, liess den Angeklagten vor Schranken fest-
nehmen und wies die Sache zur Durchfithrung eines ordentlichen Verfahrens
zuriick.''”® Hier hat der Staatsanwalt eine freiwillige Einreise durch eine Zu-
sage (bedingter Strafvollzug) erwirkt, deren Erfiillung er nur beantragen,
nicht aber garantieren konnte. Ist das Vertrauen des Angeklagten in eine be-
dingte Strafe schiitzenswert? ,, Das Wissen um die rechtliche Unverldisslich-
keit der Zusage, das die Schutzwiirdigkeit ggf. entfallen liesse, kann dem An-
geklagten ... weder unterstellt noch iiber seinen Verteidiger zugerechnet wer-
den“""”’ Fiir den Vertrauensschutz ist insofern nur relevant, ob dem Be-
schuldigten trotz der ,,Zusicherung™ des Staatsanwalts tatsdchlich bewusst
war, dass er eine unbedingte Verurteilung riskierte.''” In casu 15ste der
Staatsanwalt sein ,,Versprechen* ein, indem er im wiederaufgenommenen
ordentlichen Verfahren eine bedingte Freiheitsstrafe beantragte und den Be-
schuldigten so aus der Sicherheitshaft entlassen konnte. Dieser trat seine
Riickreise piinktlich an und harrt nun seiner Verurteilung in absentia.''”

2. Protokollierung

Dass die Protokollierung aus verfahrensékonomischer Sicht ein gewichtiges
Problem darstellt, zeigt die laufende Debatte um die Protokollierung der
Hauptverhandlung.'"*® Die Aussagen der Parteien, die miindlichen Entscheide
der Behorden sowie alle anderen Verfahrenshandlungen werden protokolliert
(Art. 76 Abs. 1). Unklar ist, inwieweit auch in abgekiirzten Verfahren eine

175 Roxin/Schiinemann?’, § 17 N 29.

176 Beschluss (DG1 10163) des Bezirksgerichts Ziirich, 7. Abteilung, vom 21.6.2011;
vgl. oben S. 201.

'"77"So zu Recht Meyer, HRRS 2011, 20 zum #hnlich gelagterten BGH 2 StR 205/10
vom 4. August 2010 (LG Frankfurt am Main), HRRS 2010 Nr. 847.

"% Meyer (2003) 295 f.; ders., HRRS 2011, 18; Eschelbach, BeckOK StPO, § 257¢

N 30.

Vgl. oben S. 201; zur Weiterbetreibung einer Untersuchung trotz versprochener

Verfahrenseinstellung Roxin/Schiinemann®, § 17 N 33 (,,Verfahrenshindernis).

"8 Marti, fp 2011, 91 ff.; Popp, fp 2011, 98 ff.
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Protokollierungspflicht gilt. Wahrend sich ein Teil der Lehre auf den Stand-
punkt stellt, dass Vergleiche und Verhandlungen im abgekiirzten Verfahren
,,von ithrer Art her” nicht zu protokollieren sind,1181 setzen sich andere fiir
eine liickenlose Dokumentation ein.''™ Dritte leiten aus der fehlenden gesetz-
lichen Regelung informeller Verhandlungen einen Protokollierungsdispens
ab.''"™ Liegt es nicht gerade im Wesen ,, informeller Verhandlungen "™,
Losungen ,,off the record* zu diskutieren? Auch hier hilft es, Abkiirzung und

Absprache auseinanderzuhalten:

Die einzelnen Schritte des abgekiirzten Verfahrens sind — soweit sie nicht
ohnehin in schriftlicher Form ergehen — zu protokollieren. Dies gilt etwa fiir
den Antrag der beschuldigten Person, deren Gestdndnis sowie Bereitschaft
zur Anerkennung der Zivilforderungen, die Stellungnahmen der Parteien zur
Anklageschrift sowie den staatsanwaltschaftlichen Durchfithrungs- oder ge-
richtlichen Ablehnungsentscheid und schliesslich fiir die miindliche Begriin-
dung der gerichtlichen Bestétigung. Es ist nicht ersichtlich, weshalb die dies-
beziiglichen Parteiaussagen, miindlichen Behordenentscheide oder Verfah-
renshandlungen von der Dokumentationspflicht ausgenommen sein sollten.

Bei der Protokollierung der Absprache muss man sich den Grundgedanken
sowohl von Vergleichen als auch der Dokumentationspflicht vor Augen hal-
ten. Vergleichsverhandlungen setzen eine gewisse Flexibilitdt und Ergebnis-
offenheit voraus. Wird eine solche Verhandlung wortlich protokolliert, wer-
den sich die Parteien jedes Zugestidndnis zweimal iiberlegen. ,, Wer dealen
will, kann sich auch nicht ernsthaft auf Transparenz und Dokumentation
einlassen“'"*. Andererseits ist eine Dokumentation zum Schutze aller Betei-
ligten unentbehrlich, weil sie die gerichtliche Kontrolle iiberhaupt erst ermog-
licht. Die Losung liegt somit darin, das eine zu lassen und das andere trotz-
dem zu tun: Die eigentliche Aushandlung der Absprache wird nicht protokol-
liert. Im Anschluss daran muss fiir das Gericht indes transparent gemacht
werden, wer im Ergebnis welche Position preisgegeben hat.

Zusammenfassend ist das abgekiirzte Verfahren liickenlos, die Absprache im
Ergebnis zu dokumentieren. Eine dhnliche Losung ist in Deutschland Gesetz

81 Riklin, StPO-Kommentar, Art. 76 N 2; Schmid, PK-StPO, Art. 76 N 4; Art. 358
N 3.

82 BSK  StPO-Greiner/Jaggi, Art. 358 N 62 ff.; Hausherr, fp 2008, 314; Jo-
sitsch/Bischoff, in: FS-Riklin, 438; Kaufmann, recht 2009, 161; Schwarzenegger,
ZHK-StPO, Art. 358 N 15; Wieser, BIM 2003, 19; zum Aktenumfang allg.
Trechsel, in: FS-Druey, 998 ff.

18 g0 Jeanneret, SWR/Vol. 11, 173.

"% Botschaft StPO, 1295.

1185 Eschelbach, BeckOK StPO, § 257¢ N 42; krit. auch Niemoller, GA 2009, 176.
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geworden: ,,Das Protokoll muss auch den wesentlichen Ablauf und Inhalt
sowie das Ergebnis einer Verstindigung ... wiedergeben. ... Hat eine Ver-
stiandigung nicht stattgefunden, ist auch dies im Protokoll zu vermerken «l186
Auf den ersten Blick ist man geneigt, fehlender Dokumentation nur Vorteile
zuzuschreiben. Fiir die Staatsanwaltschaft entsteht weniger Administrativ-
aufwand. Fiir den beziiglich des Gestindnisses vorleistungspflichtigen' "™’
Beschuldigten gilt: Quod non est in actis, non est in mundo. Der Beschuldigte
hat im Hinblick auf die gerichtliche Kontrolle jedoch ein Interesse an der
Dokumentation. Weiter muss ihm nur schon zur Vermeidung einer spiteren
Doppelverwertung an der Dokumentation gelegen sein. Wird in der Abspra-
che die Einstellung bestimmter Vorwiirfe vereinbart, jedoch nicht dokumen-
tiert, tritt kein Strafklageverbrauch ein.'"™ Die nachfolgende Betrachtung
zeigt zudem, dass der Beschuldigte nach gescheitertem Kurzverfahren ein
eminentes Interesse an der Protokollierung hat.

3. Verwertbarkeit

Eine Moglichkeit abzusichern, dass das Scheitern eines Kurzverfahrens nicht
zu einem unfairen ordentlichen Verfahren fiihrt, besteht in der Statuierung
von Verwertungsverboten. Erklarungen, die von den Parteien im Hinblick auf
das abgekiirzte Verfahren abgegeben wurden, sollen deshalb nach der Ur-
teilsablehnung im darauf folgenden ordentlichen Verfahren nicht verwertbar
sein (Art. 362 Abs. 4).""*” Wie bereits angetont, zeigt sich der Absprachecha-
rakter des abgekiirzten Verfahrens am deutlichsten an der Bestimmung, die
dessen Scheitern regelt.'"”” Man kann sogar noch weiter gehen: Eine Unver-
wertbarkeit ergibt nur in Bezug auf Absprachen iiberhaupt Sinn. Absprache-

1% 8 273 Abs. la StPO/D; Meyer-Gossner™, § 273 N 12a ff.; RHK StPO-Pauly,
§ 273 N 19 ff,; bereits Wesslau, StV 2006, 359 f.; dhnlich Braun, AJP 2001, 151
(,, wesentlichen Inhalt der Absprache *).

87 Braun (2003) 120 f.

"% Schwarzenegger, in: LA-Niggli, 36; Gless (2008) 120; im Detail umstritten vgl.
Schmid (2009) Rn. 1383 mit Jeanneret SWR/Vol 11, 174 f.

"% Braun (2003) 125 f.; s.a. Fallbeispiel bei Landshut/Schéning, in: LA-Donatsch,
433 ff. Ferner wurde das Protokoll der gerichtlichen Einvernahme zur Anklage
im abgekiirzten Verfahren (Nr. D-1/2011/1824 und DG 110051-C/UD, vgl. oben
Fn. 1168) aus den Akten entfernt und versiegelt, nachdem das abgekiirzte Verfah-
ren gescheitert war (schriftliche Auskunft des Leitenden Gerichtsschreibers des
Bezirksgerichts Biilach, lic. iur. Michael Hochuli, vom 3. November 2011). Zur
Verwertbarkeit von anerkannten Zivilforderungen vgl. Jeanneret, SWR Vol. 11,
178.

1% ygl. oben S. 160.
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gestandnisse werden als Gegenleistung fiir ein Entgegenkommen der Anklage
abgelegt. Das Gestiindnis dient hier der Uberbriickung staatsanwaltschaftli-
cher Beweisnot. Eine Verurteilung kommt iiberhaupt nur zustande wegen der
Kooperation, was mit der Beantragung einer milden Bestrafung belohnt wird.
Scheitert deren Bestitigung, muss auch das Gestidndnis entfallen. Die Unver-
wertbarkeit ist hingegen keine plausible Folge gescheiterter Kurzverfahren,
die nicht auf einer Absprache basieren. Hat der Beschuldigte aus freien Stii-
cken oder unter erdriickender Beweislast gestanden und danach ein Kurzver-
fahren beantragt, ist nicht nachvollzichbar, weshalb sein Gestdndnis unver-
wertbar werden soll, wenn das abgekiirzte Verfahren spéter an gerichtlicher
Bestitigung scheitert. Richtigerweise miissten daher nicht die ,,im Hinblick
auf das abgekiirzte Verfahren® (Art. 362 Abs. 4), sondern die ,,im Rahmen
einer Absprache* abgegebenen Erkldrungen dem Unverwertbarkeitsprivileg
unterliegen.

Vor diesem Hintergrund ldsst sich auch die bisherige Kritik zur Unverwert-
barkeitsbestimmung besser ordnen: Das Gesetz garantiert die Unverwertbar-
keit nur im Falle der gerichtlichen Ablehnung. Die Lehre hat gefordert, dass
die im Hinblick auf das abgekiirzte Verfahren abgegebenen Erklarungen auch
in allen tibrigen Féllen gescheiterter Kurzverfahren unverwertbar sein sol-
len.!"! Ungeklért blieb dabei, ab wann Gesténdnisse als ,,im Hinblick auf das
abgekiirzte Verfahren“ abgegeben gelten konnen. Nach Teilen der Lehre
sollen nur die zusammen mit und nach dem Antrag auf abgekiirztes Verfahren
abgegebenen Erkldrungen vom Unverwertbarkeitsprivileg profitieren. Es
gelte zu verhindern, dass nachtrdglich fiir ,,normale* Gestidndnisse am Ver-
fahrensanfang ein Verwertungsverbot gefordert werde.''”> Nach der erliuter-
ten Differenzierung ist weder entscheidend, zu welchem Zeitpunkt die Erkla-
rungen abgegeben wurden, noch wann das Kurzverfahren scheiterte. Es
kommt einzig darauf an, ob das gescheiterte Kurzverfahren auf einer Abspra-
che basierte. Trifft dies zu, diirfen Absprachegestindnisse nicht verwertet
werden. Dieses Ergebnis ldsst sich iiber den Vertrauensschutz (Art. 3 Abs. 2
lit. a) auf gescheiterte Absprachen ausserhalb abgekiirzter Verfahren ausdeh-
nen. Dahinter steckt die Uberlegung, dass die neue Untersuchung nicht ver-
wenden darf, was in der alten nur unter nunmehr uneingeldsten Versprechen
entdeckt wurde. Wegen der geschilderten Riickabwicklungsprobleme hat der
Beschuldigte ein grosses Interesse, das Gestdandnis sowie den Abspracheinhalt

"9 Ruckstuhl, ZStrR 2000, 426; Braun (2003) 123 f.; Schwarzenegger, ZHK-StPO,
Art. 360 N 13 und Art. 362 N 9; Jositsch/Bischoff, in: FS-Riklin, 433; Bommer,
ZSR 2009 II, 19; Breguet, Jusletter, 16. Midrz 2009, Rz. 73 ff.; anders Stadler, 25.

92 Jeanneret, SWR/Vol. 11, 178 ff.; Schmid, PK-StPO, Art. 362 N 12.
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protokollarisch festzuhalten.'”® Nur wenn feststeht, was Gegenstand synal-

lagmatischer Zugestindnisse und nicht ohnehin schon erwiesen war, kann das
. . 1194
Unverwertbare zuverldssig ausgeschieden werden.

4. Ausstand/Befangenheit

Nach einem Scheitern des abgekiirzten Verfahrens stellen sich auch Aus-
stands- und Befangenheitsfragen. Darf derselbe Staatsanwalt, der bereits das
abgekiirzte Verfahren gefiihrt hat, auch die wieder aufzunehmende ordentli-
che Untersuchung leiten? Ist ein Gericht, das die Bestitigung einer Anklage-
schrift im abgekiirzten Verfahren abgelehnt hat, im ordentlichen Verfahren
noch unvoreingenommen?''*> Aus einem verfahrensékonomischen Gesichts-
winkel betrachtet, ist ein Handwechsel zu einer bisher unbeteiligten Strafbe-
hérde ineffizient, weil diese sich neu in das Dossier einarbeiten muss.''”®
Andererseits dndert auch die postulierte Unverwertbarkeit von Erkldrungen
nichts daran, dass die Strafbehérden im vorangegangenen abgekiirzten Ver-
fahren von der Gestindigkeit Kenntnis genommen haben.''”” Damit scheinen
sie beziiglich der Unschuld des Beschuldigten befangen.'"”® Diesem Problem
kann allerdings auch mit einem Wechsel des Untersuchungsbeamten nicht
begegnet werden.''” Alleine schon aufgrund der Fallzuteilung weiss der neue
Staatsanwalt um das vorangegangene abgekiirzte Verfahren und somit um die
Gestindigkeit des Beschuldigten.*” Aus diesem Grund wird fiir ein Schei-
tern wahrend der Untersuchungsphase gefordert, dass das Gericht nicht von
der Durchfiihrung eines abgekiirzten Verfahrens erfahren darf.'*”' Scheitert
ein abgekiirztes Verfahren jedoch (erst) an der gerichtlichen Bestétigung,
wird selbst eine Aktenvernichtung die Gerichtsnotorietit der Gestdndigkeit
nicht unterbinden konnen. In abgekiirzten Verfahren wird das Urteil (im Ge-
gensatz zu Strafbefehlsverfahren) vom Gericht geféllt. Zumindest das Gericht
muss deshalb jeglichen Anschein der Befangenheit vermeiden.'?”> Es hat

"% Braun (2003) 118 f.; a.A. Jeanneret, SWR/Vol. 11, 173.

1% Weiter CR CPP-Perrin, Art. 362 N 12.

193 Verneinend Roxin/Schiinemann®’, § 17 N 29 und Schiinemann, NJW 1989, 1899.

1% Breguet, Jusletter, 16. Mérz 2009, Rz. 71 f.

97 Khnlich Eschelbach, BeckOK StPO, § 257¢ N 5.

"% Braun (2003) 174 f.; a.A. Schmid, PK-StPO, Art. 362 N 10.

1199 Pieth, ZStrR 2010, 170

129 Jeanneret, SWR/Vol. 11, 169.

1290 Ruckstuhl, ZStrR 2000, 426.

122 Zum Befangenheitsanschein BGE 1311113, E. 3.4; 104 [a 273 E. 3.; 112 Ia 290;
fiir den Staatsanwalt Wohlers, ZHK-StPO, Art. 4 N 16.
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deshalb bei erneuter Befassung in den Ausstand zu treten.'”” Das Bezirksge-

richt Biilach hatte eine Anklage im abgekiirzten Verfahren abgelehnt. Die
erneute Untersuchung und die ordentliche Anklage wurden vom gleichen
Staatsanwalt betreut, der bereits das abgekiirzte Verfahren durchgefiihrt hatte.
In der zweiten Hauptverhandlung urteilte das Bezirksgericht immerhin in
mehrheitlich neuer Besetzung.1204

VIII. Zusammenfassung

Der erste Teil befasst sich mit der Frage, welche kurzen Prozesse es im
schweizerischen Strafprozessrecht gibt. Im ersten Kapitel wurde ausfiihrlich
auf die Strafbefehlsverfahren eingegangen. Das zweite Kapitel widmete sich
dem abgekiirzten Verfahren. Es wurde aufgezeigt, welche Einsparungen sich
mit dieser Verfahrensverkiirzung (,,procedura abbreviata™) oder — folgt man
dem franzosischen Gesetzestext — Verfahrensvereinfachung (,,procédure
simplifiée*) verwirklichen lassen. Im Kern ging es um den rechtsstaatlichen
Preis solcher kurzen Prozesse.

Hierzu wurde das abgekiirzte Verfahren zuerst entstehungsgeschichtlich ein-
gebettet (I.). Es wurde dargelegt, welche Plea Bargaining- und sonstigen
Kurzverfahren es bereits vor dem Inkrafttreten der Schweizerischen Strafpro-
zessordnung gab. Der Gesetzgeber verfolgte mit der Einfilhrung des abge-
kiirzten Verfahrens zwei Ziele: Erstens sollte das Strafverfahren weiter ratio-
nalisiert und zweitens sollten Absprachen in geordnete Bahnen gelenkt wer-
den.

Sodann wurde gefragt, ob das abgekiirzte Verfahren zwingend einen Plea
Bargain umfasst (II.). Schweizerische Staatsanwélte haben nicht annéhernd so
viel Absprachemacht wie ihre amerikanischen Kollegen. Insofern ist es ver-
fehlt, die Absprachen mit Plea Bargains gleichzusetzen. Gleichwohl gibt es
im Rahmen des Opportunititsprinzips und der Strafzumessung Absprachepo-
tenzial. In der Schweiz finden Absprachen statt. Ob diese Absprachen abge-
kiirzte zu abgekarteten Verfahren (,,Handel mit der Gerechtigkeit*) machen,
héngt vor allem davon ab, ob die Strafbehdrden iiber ihr legales Ermessen
hinaus Verfahren einstellen (faktische Opportunitét).

2% Thaman (2012) 169 f.

1204 Anklage im abgekiirzten Verfahren D-1/2011/1824 vom 7. Juni 2011, welche das
Bezirksgericht Biilach mit Verfiigung vom 16. Juni 2011 nicht genehmigte. Die
ordentliche Anklage D-1/2011/1824 wurde am 24. August 2011 erhoben. Das Ur-
teil des Bezirksgerichts Biilach DG 110051-C/UD erfolgte am 11. Oktober 2011.
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Bei der Vereinbarkeit mit den Verfahrensgrundséitzen wurde deutlich, dass
eine fundierte Kritik des abgekiirzten Verfahrens bei einer strukturellen Kla-
rung beginnt. In den bisherigen Stellungnahmen wurde das abgekiirzte Ver-
fahren stets als Abspracheverfahren dargestellt. Ein neutraler Blick auf das
abgekiirzte Verfahren wird jedoch erst moglich, wenn man Abkiirzung und
Absprache trennt. Das abgekiirzte Verfahren kann auf einer Absprache basie-
ren. Es kann aber auch nur ein um gewisse Untersuchungs-, Beweis- und
Rechtsmittelmoglichkeiten abgekiirztes Verfahren sein. Ein von allem An-
fang an gestdndiger Beschuldigter kann einem abgekiirzten Verfahren auch
zustimmen, wenn ihm der Staatsanwalt nicht abspracheweise mit der Strafe
entgegenkommt. Andererseits sind Absprachen keineswegs auf abgekiirzte
Verfahren beschriankt. Auch in ordentlichen Strafbefehls- oder Gerichtsver-
fahren kénnen Strafbehorden die Gewahrung des bedingten Strafvollzugs von
Wiedergutmachungsleistungen abhéngig machen. Das abgekiirzte kann somit
ein abgesprochenes Verfahren sein. In erster Linie ist es wie der Strafbefehl
ein vereinfachtes Verurteilungsverfahren (,,condamnation sans débats“'*™).
Diese strukturelle Ndhe zum Strafbefehlsverfahren wird es im zweiten Teil
erlauben, abgekiirzte und Strafmandatsverfahren einer gemeinsamen Theorie
kurzer Prozesse zuzufiihren.

Auf der Basis dieser strukturellen Kldrung liessen sich die einzelnen Einwéan-
de gegen das abgekiirzte Verfahren leichter analysieren: Nicht das abgekiirzte
Verfahren als solches, sondern nur die zugrunde liegenden Absprachen kolli-
dieren mit dem strafprozessualen Legalititsprinzip, wenn iiber die zuldssige
Opportunitdt hinaus Verfahrensteile eingestellt werden. Das Gleiche gilt fiir
die Instruktionsmaxime. Ein abspracheweise verhandelter ist kein ermittelter
Sachverhalt. Im abgekiirzten Verfahren ist die Staatsanwaltschaft zumindest
de iure gehalten, den Sachverhalt trotz Gestdndigkeit umfassend zu instruie-
ren. Es gibt auch Kritikpunkte, wie die fehlende Offentlichkeit, die sich gegen
die Absprache und die Abkiirzung richten. Sowohl Absprachen als auch ab-
gekiirzte Verfahren konnen mit der Unschuldsvermutung in Konflikt geraten,
jedoch aus jeweils anderen Griinden. Dass abgekiirzte Verfahren per defini-
tionem nie in einem Freispruch enden, ist mit der Unschuldsvermutung
schwerlich in Einklang zu bringen. In den USA wurde nachgewiesen, dass
Absprachen die Verurteilung Unschuldiger befordern, weil nicht nachweisbar
Schuldigen Bestrafungsofferten unterbreitet werden, die weit unter der dis-
kontierten Verurteilungswahrscheinlichkeit liegen. Die Unschuldsvermutung
ist hier verletzt, weil Unschuldige zur Annahme einer milden Bestrafungs-
offerte verleitet werden (,,Innocence Problem®).

2% Hearings StPO, 43 (Bernhard Striuli); zur ,, procédure sans débats “ bereits Clerc,
ZStrR 1977, 419.
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Nicht nur die prinzipielle Kritik, auch die einzelnen Etappen des abgekiirzten
Verfahrens lassen sich besser systematisieren, wenn man Verkiirzungs- und
Verhandlungselemente auseinanderhdlt: In der Einleitungsphase (III.) muss
der gestindige Beschuldigte das Kurzverfahren beantragen. Es wurde kriti-
siert, dass mit dem Vorabgestindnis bereits das ,,ganze Pulver verschossen‘
werde. Richtig ist, dass das Gesténdnis der gewichtigste Bargaining Chip des
Beschuldigten in der Absprache ist. Geht man jedoch davon aus, dass die
Absprache dem Antrag vorangeht, 16st der Beschuldigte mit seinem Gesténd-
nis nur seine Vereinbarungsschuld ein. Andererseits ist das Gestdndnis das
Eintrittsticket in das abgekiirzte Verfahren. Nur wenn die Tat eingestanden
ist, soll es gerechtfertigt sein, auf eine umfassende Hauptverhandlung zu ver-
zichten. Den Privatklagern wurde im abgekiirzten Verfahren bewusst eine
starke Stellung eingerdumt. Schon vor dem Kurzverfahrensantrag sind deren
Forderungen grundsitzlich zu anerkennen. Die Ausfallung von bis zu fiinfjah-
rigen Freiheitsstrafen ist problematisch, weil mit zunechmender Schwere der
Delikte auch das Interesse an einer umfassenden Aufarbeitung in einer dffent-
lichen Hauptverhandlung steigt. An der Sanktionsuntergrenze ist wiederum
die Unterscheidung von Absprache und Abkiirzung entscheidend: Grundsitz-
lich verdrangt der Strafbefehl das abgekiirzte Verfahren. Basiert eine Frei-
heitsstrafe im Bereich unter 6 Monaten indes auf einer Absprache, ist der
Beschuldigte nicht durch ein Unverwertbarkeitsprivileg geschiitzt. Hier miis-
sen entweder die Kurzverfahren oder die Verwertungsregeln ausgedehnt wer-
den. Das abgekiirzte Verfahren ist vor der Anklageerhebung zu initiieren. Das
ist in einem System mit Anklageprinzip folgerichtig. Das Gericht soll die
Verfahrensabkiirzung und die Absprache nur noch iiberpriifen. Auch bei der
Verteidigungsnotwendigkeit miissen Verkiirzungs- und Verhandlungselemen-
te getrennt werden: Eine Verteidigung ist wegen der fachlichen Unterlegen-
heit in der Absprachesituation notwendig. Wenn man sich dies aber einmal
vergegenwidrtigt hat, dann miisste der Verteidigungszwang auch fiir Abspra-
chen ausserhalb abgekiirzter Verfahren gelten (Art. 130 lit. ¢). Umgekehrt
konnte in ,,absprachlosen* Kurzverfahren bei Strafen unter einem Jahr auf
Zwangsverteidigung verzichtet werden (lit. b).

Die Staatsanwaltschaft kann frei {iber die Durchfiihrung (IV.) des abgekiirz-
ten Verfahrens entscheiden. Selbst wenn alle Voraussetzungen (Antrag, Ge-
stindnis, Forderungsanerkennung) erfiillt sind, kann sie das abgekiirzte Ver-
fahren ohne Begriindung ablehnen. Diese Regelung ist nur mit der Fehlvor-
stellung zu erkléren, dass abgekiirzte zwingend abgesprochene Verfahren
sind. Die Staatsanwaltschaft muss nicht begriinden, weshalb sie nicht ,,dea-
len* will. Hingegen sollte sie offenlegen miissen, wenn sie ein abgekdirztes
Verfahren ablehnt, weil sie mehr als fiinf Jahre beantragen will. Die Privat-
klager miissen sich bereits im Durchfiihrungsstadium fiir ihre Teilnahme im
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Schuld- und Zivilpunkt entscheiden. Der Entscheid iiber die Durchfiihrung
des abgekiirzten Verfahrens erfolgt in der Regel nach einer allfdlligen Ab-
sprache. Der ,,Deal” ist in diesem Stadium bereits fixiert und lediglich noch
zu vollziehen. Gleichwohl sind die Umstdnde des Durchfiihrungsentscheids
fiir die Sachverhaltsermittlung aufschlussreich. Erfolgte keine Absprache, ist
dies ein Indiz fiir eine gesicherte Faktengrundlage. Andererseits werden in
Absprachen wesensgemiss Beweisunsicherheiten mit Gesténdnissen kom-
pensiert und mit milden Strafen honoriert. Die Ausarbeitung der Anklage-
schrift ist fiir die Staatsanwaltschaft mit Mehraufwand verbunden, der jedoch
bereits durch das Entfallen des Plidoyers wieder aufgewogen wird. Die Par-
teien miissen mit der Anklageschrift einverstanden sein. Mit dem umstritte-
nen Vetorecht der Privatkldgerschaft wird abgesichert, dass tiber deren Forde-
rung nicht ohne Einverstidndnis rechtskréftig entschieden wird. Die explizite
Zustimmung des Beschuldigten ist nur schon deshalb unabdingbar, weil da-
mit ein umfassender Verfahrensrechtsverzicht einhergeht. Es gilt, abgekiirzte
Verfahren so zu organisieren, dass Beschuldigte wissen, worauf sie verzich-
ten. Die grosste Bedrohung fiir deren Entscheidfreiheit lauert jedoch in un-
kontrollierten Abspracheanreizen.

Fiir den Aufwand im gerichtlichen Verfahren (V.) ist entscheidend, ob neben
der zwingenden Teilnahme des Angeklagten auch auf der Anwesenheit der
Anklage und Privatkligerschaft beharrt wird. Beziiglich der Uberpriifungsbe-
fugnisse ist wiederum zu differenzieren: Das Gericht hat die Durchfithrungs-
voraussetzungen des abgekiirzten Verfahrens ebenso zu iiberpriifen wie den
Urteilsvorschlag und die Absprache. Mangels eigener Beweiskompetenzen ist
die materielle Uberpriifung stark limitiert. Die Uberpriifungsmdglichkeiten
des Gerichts stehen in diametralem Gegensatz zu seiner uneingeschrinkten
Entscheidfreiheit. Diese Freiheit ergibt nur in Bezug auf Absprachen Sinn.
Auch ohne eigens erhobene Beweise soll das Gericht immer bereits dann
einschreiten kdnnen, wenn es den Eindruck hat, bei Absprachen sei ,,gemau-
schelt“!?* worden. Wegen dieser Kontrollfunktion ist es hoch problematisch,
wenn das Gericht ein ,,eigenes Urteil” fallt. Zwar ist es aus Effizienzsicht
wiinschenswert, dass Urteilsvorschlige nicht wegen kleinster Anderungen an
die Staatsanwaltschaft zuriickgewiesen werden miissen. Das bisherige
Schrifttum hat jedoch iibersehen, dass damit eine gerichtliche Absprache
eingefiihrt wird, die keinerlei freier Kontrolle, sondern nur eingeschréinkter
Berufung unterliegt.

126 1 egenddr Hans-Joachim Wieder alias Detlef Deal aus Mauschelhausen, Der
strafprozessuale Vergleich, StV 1982, Heft 11, 545-552.
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Bei den Rechtsmitteln (VI.) besteht gesetzgeberischer Nachbesserungsbedarf.
Es liegt im Wesen des abgekiirzten Verfahrens als kurzer Prozess, Rechtsmit-
tel zu vermeiden. Doch wurde auch hier nicht hinreichend zwischen Verkiir-
zung und Verhandlung unterschieden. Dass der staatsanwaltschaftliche
Durchfiihrungsentscheid weder der Begriindung noch der Anfechtung unter-
liegt, ist nur in Bezug auf die Absprache zu rechtfertigen. Wenn die Staats-
anwaltschaft {iber das Ergebnis ihrer Untersuchung keine Absprache treffen
will, braucht sie sich hierfiir nicht zu erkldren. Nicht ersichtlich ist hingegen,
weshalb bei gegebenen Kurzverfahrensvoraussetzungen gegen die begriin-
dungslose Ablehnung eines abgekiirzten Verfahrens keine Beschwerde offen-
stehen soll. Hier leidet auch die Verfahrenseffizienz. Im Ubrigen sind die
Berufung und Revision in weitergehendem Masse zuzulassen, als sich dies
der Gesetzgeber vorstellte.

Sowohl Absprachen als auch abgekiirzte Verfahren konnen daran scheitern
(VIL.), dass der Beschuldigte sein Gestdndnis zuriickzieht. Insofern entfaltet
das Einverstindnis des Beschuldigten trotz Unwiderruflichkeit keine umfas-
sende Bindungswirkung. Die einzelnen Schritte des abgekiirzten Verfahrens
sind — soweit sie nicht ohnehin in schriftlicher Form ergehen — zu protokollie-
ren. Bei der Absprache ist zwar nicht der Aushandlungsprozess, wohl aber im
Ergebnis zu protokollieren, wer welche Positionen preisgegeben hat. Eine
Unverwertbarkeit ergibt nur dort Sinn, wo Gestdndnisse zur Kompensation
von Beweisschwierigkeiten im Rahmen einer Absprache abgelegt wurden.
Erfolgten sie indes aus eigener Initiative des Beschuldigten oder unter erdrii-
ckender Beweislast, ist die Unverwertbarkeit keine plausible Folge geschei-
terter Kurzverfahren. Richtigerweise miissten daher nicht die ,,im Hinblick
auf das abgekiirzte Verfahren® (Art. 362 Abs. 4), sondern die ,,im Rahmen
einer Absprache* abgegebenen Erkldrungen dem Unverwertbarkeitsprivileg
unterliegen. Scheitert ein Abspracheverfahren, vermag auch die inhaltliche
Unverwertbarkeit die Tatsache fritherer Gestdndigkeit nicht mehr aus der
Welt zu schaffen. Diesem Umstand ist auch mit Befangenheitsregeln nicht
beizukommen.

Kurzverfahren haben handfeste Vorteile: Der Beschuldigte erspart sich die
Schmach einer umfassenden offentlichen Hauptverhandlung, Rechtsmittel-
verfahren und Kosten. Die Staatsanwaltschaft muss nicht vor Gericht pladie-
ren. Die Privatkldgerschaft kann sich die volle Deckung ihrer Entschidi-
gungsforderung zusichern lassen. Das Gericht minimiert seinen Beweiserhe-
bungs- und Urteilbegriindungsaufwand. Absprachen und Abkiirzungen gehen
aber auch mit einer Reihe von Abstrichen an Verfahrensgarantien einher. Der
immanente Gestdndnisdruck gefdahrdet die Selbstbelastungsfreiheit. Langjéh-
rige Freiheitsstrafen werden ausgesprochen, ohne die zugrunde liegenden
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Straftaten unter den Augen der Offentlichkeit aufzuarbeiten. Soweit diese
Garantien {iberhaupt verzichtbar sind, ist zumindest sicherzustellen, dass der
Verzicht darauf informiert und frei erfolgt. Stdnderat DICK MARTY sah ein
grosses Potenzial zur Vereinfachung von Strafverfahren: ,, procédure simplifi-
ée, qui facilite grandement l'administration de la justice"*"”. Insbesondere
die Erledigung grosser Wirtschaftsstrafverfahren sollte erleichtert werden.'*”®
Erste Erfahrungen zeigen indessen, dass abgekiirzte Verfahren wegen der
umfassenden Beteiligungs- und Vetorechte der Privatkldgerschaft eher zur
Bewiltigung ,,opferloser” (Betdubungsmittel-)Strafverfahren genutzt wer-
den."”® Noch unklar ist derzeit, inwieweit abgekiirzte Verfahren ohne jegli-
che Absprachen zur Erledigung nicht bestrittener Straftaten genutzt werden.

Liasst man die Absprache ausser Acht, so gestaltet sich das abgekiirzte Ver-
fahren als eine Art erweitertes Strafbefehlsverfahren (,prolongement de
instituion de I'ordonnance pénale“’*'"). Die Staatsanwaltschaft erarbeitet
einen Urteilsvorschlag, dieser wird dem Beschuldigten zur Zustimmung und
sodann dem Gericht zur Absegnung unterbreitet. So betrachtet ist das abge-
kiirzte ein Strafbefehlsverfahren, das lediglich um eine neutrale Erlassbehorde
erweitert ist. Trotz Unterschieden im Detail der strafprozessualen Ausgestal-
tung wird es diese strukturelle Verwandtschaft von Strafbefehls- und abge-
kiirzten Verfahren erlauben, im zweiten Teil dieser Arbeit eine gemeinsame
Theorie des fairen kurzen Prozesses zu erarbeiten.

127 SR Dick Marty, Sitzung vom 20. September 2007, AB 2007 S. 727.

1% Weber, Jusletter 23. Juni 2008 Rz. 99.

1209 Biirgisser, ,,Justice — Justiz — Giustizia“, 2012/3, Rz. 9 ff.; s.a. Vest, in: FG JT
2000, 299 (,, opferverdiinnte Delikte *).

1219 Hearings StPO, 43 (Stréuli); vgl. oben 806.
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Zweiter Teil: Der faire kurze Prozess?

Im ersten Teil wurden die kurzen Prozesse des schweizerischen Strafverfah-
rensrechts im Detail analysiert und kritisiert. Der zweite Teil zielt auf eine
gemeinsame Theorie der kurzen Prozesse. In drei Schritten soll die Frage
beantwortet werden, ob es einen fairen kurzen Prozess gibt. Im ersten Ab-
schnitt wird aufgezeigt, dass die bisherige klassische Betrachtung des kurzen
Prozesses von irrefiihrenden Prdmissen ausgeht (I. Bisherige Betrachtung
kurzer Prozesse). Im zweiten Abschnitt werden die kurzen Prozesse deshalb
neu beschrieben (II. Neue Betrachtung kurzer Prozesse), um sodann im letz-
ten Abschnitt aufzeigen, unter welchen Voraussetzungen auch ein kurzer
Prozess fair sein kann (III. Bedingungen fairer kurzer Prozesse).

I. Bisherige Betrachtung kurzer Prozesse

Um eine tragfihige neue Theorie kurzer Prozesse entwickeln zu koénnen,
muss die bisherige Theorie kritisch hinterfragt werden. Es kann vorwegge-
nommen werden: Die bisherige Betrachtung krankt daran, dass sie die kurzen
Prozesse, also die Strafbefehls- und abgekiirzten Verfahren, an Maximen
misst, die fiir den ordentlichen Prozess entwickelt wurden. Die Unzuldnglich-
keiten dieser klassischen Sichtweise werden in der Folge anhand des Ankla-
ge- (1.), des Offentlichkeits- (2.) und des Untersuchungsgrundsatzes (3.) dar-
gestellt.

1. Verletzung des Anklagegrundsatzes?

Der Anklagegrundsatz verlangt, dass die Staatsanwaltschaft gegen eine be-
stimmte Person wegen eines genau umschriebenen Sachverhalts beim zustin-
digen Gericht Anklage erhebt (Art. 9 Abs. 1 StPO)."*!" Seit ihrer Einfiihrung
ist gegen staatsanwaltschaftliche Strafbefehle eingewendet worden, dass sie
dem Anklagegrundsatz widersprechen. Es wird kritisiert, das Strafbefehlsver-
fahren trage inquisitorische Ziige."?'? Schon 1919 monierte HANS FELIX
PFENNINGER, dass der Ziircher Strafbefehl noch bedenklicher sei als sein
deutsches Vorbild, ,,indem kein iiber den Parteien stehender Richter diesen
Strafbefehl erlisst, sondern der Untersuchungsbeamte, der somit gleich dem

! Niher Ackermann/Vetterli, ZStrR 2008, 195 f.
1212 gchubarth, in: FS-Riklin, 527 ff; Daphinoff, 305; Kiihne®, N 1127; Thaman
(2012) 173.
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alten Inquisitionsrichter Ankliger, Verteidiger und Richter zugleich ist“"*".

Bei einer spiteren Revision wurde im Ziircher Kantonsrat ausgefiihrt: ,, Der
Strafbefehl als solcher bedeutet ja bereits einen Einbruch in das System der
Gewaltenteilung, ... weil die Untersuchungs- beziehungsweise Anklagebehdr-
de auf einmal richterliche Titigkeit iibernimmt“'*'*. Im gleichen Sinne wurde
noch in der parlamentarischen Debatte zur geltenden Strafprozessordnung
kritisiert, es sei ,,rechtsstaatlich und staatspolitisch bedenklich, wenn ein und
dieselbe Person untersucht und anklagt und dann auch noch urteilt. ... Es
wird erwartet, dass das Urteil von einem freien, unabhdngigen und gewdhlten
Richter gefiillt wird“'*"”. Noch augenscheinlicher ist die Verletzung des An-
klageprinzips im Verwaltungsstrafverfahren. Die beteiligte Verwaltung ist
hier nicht nur Inquisitorin und Richterin, weil die Verfolgung durch die spe-
zialisierten Behorden selbst betrieben wird, ist sie zusitzlich als ,,Geschadig-
te in eigener Sache titig.'*'® Uberspitzt formuliert iibt sic damit genau dieje-
nige Selbstjustiz, die der Inquisitionsprozess urspriinglich bannen wollte,
indem er die Strafverfolgung aus den Hénden der betroffenen Opfer nahm
und sie Strafverfolgern anvertraute.'*'’

Beim abgekiirzten Verfahren ist die Verletzung des Anklagegrundsatzes erst
auf den zweiten Blick erkennbar. Das Urteil wird formell durch ein unabhén-
giges Gericht erlassen. In der Sache handelt es sich jedoch um ein ,, Urteil der
Staatsanwaltschaft“'**®. Das Kurzverfahren akzentuiert damit einen lange
wihrenden Trend der Machtkonzentration bei der Staatsanwaltschaft.'*"* Im
Gesetzgebungsprozess war die grosse Machtfiille der Staatsanwaltschaft im
vereinheitlichten Strafverfahren ein Thema.'”*’ Gerade im abgekiirzten Ver-
fahren hat die Staatsanwaltschaft eine sehr starke Position, indem sie den

1213 Pfenninger, ZStrR 1919, 340 ff., 376; dhnlich von Cleric, SIZ 1919, 372.

1214 KR Jiirg Trachsel, in: Protokoll des Ziircher Kantonsrates zur 156. Sitzung, Mon-
tag, 22. Mai 2006, 11350 ff.

1215 SR Theo Maissen, Sitzung vom 11. Dezember 2006, AB 2006 S. 1049.

1216 Bgckli, BJM 1979, 186; Eicker/Frank/Achermann, 9; Riklin/Schiirmann/Peter,
ZStrR 1989, 123.

27 Ygnor, 44 ff.; Schmidt (1965) §§ 70 ff. und 104 ff.; Hildebrandt (2006) 34.

1218 Bommer, ZSR 2009 II, 108; eher verneinend Braun (2003) 172 f.

1% Dazu empirisch Wade (2006) 60 ff.

% Botschaft StPO, 1107; Eicker, AJP 2003, 13; Albrecht AJP 2004, 900 f.; noch
weitergehend Pieth, ZStrR 2010, 163 (,, Verpolizeilichung des Vorverfahrens*);
ROBERT H. JACKSON, amerikanischer Hauptanklagevertreter bei den Niirnberger
Kriegsverbrecherprozessen und spéterer Supreme Court Justice, mahnte bereits
1940: ,, The prosecutor has more control over life, liberty, and reputation than
any ohter person in America. His discretion is tremendous “ (Journal of Criminal
Law and Criminology, Vol. 31 (1940) No. 1, 3).
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Sachverhalt und die ,,Urteilsanklage* alleine festlegt. Das Gericht als ordent-
liche Erkenntnisbehdrde wird im abgekiirzten Verfahren zur blossen Kon-
trollbehdrde degradiert. Insofern trdgt auch das abgekiirzte Verfahren inquisi-
torische Ziige.

Worauf zielt dieser Inquisitionsvorwurf? Der Anklagegrundsatz besagt unter
anderem, dass der Ankldger ein von ihm unabhingiges Gericht mit klar um-
rissenen Vorwiirfen befassen muss.'**! Die Untersuchungs- und Urteilsphase
sind mit anderen Worten strukturell und personell zu trennen.'*** Historisch
ist er eine Reaktion auf die Missbrauche im Inquisitionsverfahren. Der Inqui-
sitor vereinigte untersuchende und urteilende Aufgaben in seiner Person.'*”
Als Richter war er dabei durch die in seiner eigenen Untersuchung erhértete
Schuldthese korrumpiert. Ein unbefangenes Urteil war deshalb nicht zu er-
warten. Mit dem reformierten Strafprozess setzte sich die Einsicht in die
Notwendigkeit institutioneller Unabhangigkeit durch. Die Gewaltenteilung im
Strafprozess wurde konsequent umgesetzt. Sie vollzog sich auf zwei Ebe-
nen'**: erstens die Unabhingigkeit der Strafverfolgung vom Gericht.'*** Fiir
den englischen Strafprozess galt: “A judge ought never to be put to prose-
cute”*?°. Zweitens wurde die Strafuntersuchung (investigation) von der
Strafverfolgung (prosecution) getrennt.'””” Der Untersuchungsrichter wurde
als unabhédngige Abklarungsinstanz verstanden, welche nur den materiellen
Wahrheitsinteressen verpflichtet war (interét de justice)'””®, wihrend der
Staatsanwalt (procureur) die staatlichen Strafverfolgungsinteressen (interét
d‘Etat) als Ankliger durchzusetzen hatte.'”” Letztere Trennung wurde im
vereinheitlichten Strafverfahren vollstindig aufgegeben. Strafverfolgungsmo-
delle mit einem Handwechsel von der Untersuchung zur Anklage wurden

1221 Schmid (2009) Rn. 205 f.; BGE 120 IV 348 E. 2.; zur Uberfrachtung des Ankla-
gegrundsatzes Ackermann/Vetterli, ZStrR 2008, 194 f.

1222 Daphinoff, 305; Kiener, 150 ff.; Weichbrodt, 324.

122 K aufmann (2013) 35 f.; aus historischer Sicht auch Pieth (1984) 293 ff.

1224 K rauss, recht 1986, 74 ff; Kaufmann (2013) 43 ff.

122 Vargha (1907) 44 f.; Schmid (2009) Rn. 134.

1226 Justice Coleridge, Western Circuit, Devon Summer Assizes, 1843, Exeter, July

29, Reg. v. Anon, Reports of Cases in Criminal Law, edited by Edward W. Cox,

Vol. I (1843 to 1846), p. 48, Crockford, London 1846; s.a. Summers (2006) 35.

Summers (2006) 31 ff.; Ploscowe, Journal of Criminal Law and Criminology,

Vol. 23/1932, No. 3 p. 373 Fn. 5; s.a. Code d’instruction criminelle (1808): “Ar-

ticle 53: Les officiers de police auxiliaires renverront sans délai les dénoncia-

tions... au procureur impérial, qui sera tenu d'examiner sans retard les procédu-

res, et de les transmettre, avec les réquisitions qu'il jugera convenables, au juge

d’instruction”.

Ploscowe Journal of Criminal Law and Criminology, Vol. 23/1932, No. 3 p. 373.

1229 Summers (2006) 32 ff,, s.a. 51.

1227

1228
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verworfen.'”® Vorliegend interessiert die erste Ebene. Mit der Trennung der

Exekutivaufgabe der Strafverfolgung von der Judikativaufgabe der Aburtei-
lung wurde die Gewaltenteilung im Strafprozess verwirklicht. Der Anklage-
grundsatz markiert insofern den Ubergang vom Inquisitionsprozess zum re-
formierten Strafprozess, als er auf personeller Trennung zwischen verfolgen-
der und beurteilender Behorde beharrt. Der Ankléger hat mit seiner Schuld-
hypothese ein unabhingiges Gericht zu befassen.'”' Auf konventionsrechtli-
cher Ebene hat der Anklagegrundsatz in Gestalt der institutionellen Kompo-
nente der richterlichen Unabhéngigkeit Niederschlag gefunden.'**

Was ist nun vom Einwand zu halten, dass das Strafbefehlsverfahren in seiner
heutigen Form einen ,, Riickfall in die Inquisition ldngst vergangen geglaubter
Tage* darstelle?' > Die Kritik ist insofern berechtigt, als der untersuchende
Staatsanwalt zugleich die Strafe festsetzt und damit eine klassisch richterliche
Aufgabe wahrnimmt.'>* Einer niheren Betrachtung hilt sie indes nicht stand.
Im ersten Teil wurde ausfiihrlich dargelegt, dass auf ein unabhingiges Gericht
verzichtet oder die unabhéngige Beurteilung durch Einsprache herbeigefiihrt
werden kann.'*** Im Gegensatz zum Inquisiten steht dem Beschuldigten somit
immer der Gang an ein unabhingiges Gericht offen. Im abgekiirzten Verfah-
ren wird die Strafe in der Sache ebenfalls vom Staatsanwalt festgelegt. Im-
merhin ist der Einbezug eines unabhingigen Gerichts hier zwingend. Das
Gericht agiert indes nur mit sehr beschrinkten Kontrollbefugnissen. Dem
Beschuldigten steht der Gang ins ordentliche Verfahren aber auch hier frei,
indem er ein abgekiirztes Verfahren gar nicht erst beantragt oder durch Ver-
weigerung seiner Zustimmung oder Widerruf seines Gesténdnisses scheitern
lasst.

Der Vorwurf, kurze Prozesse verletzten per se den Anklagegrundsatz, lasst
sich somit nicht aufrechterhalten. Doch unabhéngig von der fehlenden inhalt-
lichen Berechtigung der Kritik, ist wohl bereits die Frage nach der Vereinbar-
keit mit dem Anklagegrundsatz falsch gestellt. Im abgekiirzten Verfahren
wird die faktische Urteilsgewalt bewusst bei der Staatsanwaltschaft angesie-
delt. Das Strafbefehlsverfahren stellte von Anfang an eine gewollte Abwei-
chung vom Anklageprozess dar: ,, In verniinftigen Grenzen ist die Vereini-
gung der Funktionen des Untersuchungsbeamten und des urteilenden Rich-

1230 Botschaft StPO, 1103 ff.

151 Ackermann/Vetterli, ZStrR 2008, 196; plastisch bereits Vargha (1907) 46 (“Wo
kein Kldger, dort kein Richter”).

1232 Kiihne, IntKomm EMRK, Art. 6 N 297 ff.; Hafliger/Schiirmann, 167.

1233 Schubarth, in: FS-Riklin, 536; gleich Thaman (2012) 173.

'2* Daphinoff, 304 f.

1235 Vgl. oben S. 119 ff.; s.a. Zimmerlin, Rn. 538 f.
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ters durchaus gerechtfertigt“'**°. Der Gesetzgeber hat diese Einsicht zumin-

dest fiir das Strafbefehlsverfahren unterdessen umgesetzt, indem er dieses
vom Anwendungsbereich des Anklagegrundsatzes ausnimmt (Art. 9 Abs. 2
StPO). Diese Ausnahme ist ebenso trivial wie irrefiihrend. Trivial ist, dass
jeder Verfahrensgrundsatz Einschrankungen erfdhrt. Jeder Grundsatz hat
seine Ausnahme. Das Problem ist die semantische Suggestion, die im Grund-
satz-Ausnahme-Verhiltnis steckt. Im herkdmmlichen Verstidndnis indiziert
der ,,Grundsatz® den Normalfall und die ,,Ausnahme® die tolerierte, weil
seltene Abweichung davon. Insbesondere beim Strafbefehl liegen die Ver-
héltnisse genau umgekehrt. Uber 90 Prozent aller verurteilenden Erkenntnisse
ergehen mittels Strafbefehl.'”’ Im Strafbefehlsverfahren sind untersuchende
und urteilende Gewalt nicht getrennt. Die Ausnahme ist damit zum Normal-
fall geworden.'”® Damit ist die bisherige Betrachtung aber grundsitzlich in
Frage gestellt. Welchen Sinn hat es, Strafbefehls- und abgekiirzte Verfahren
an einer Gewaltenteilungsmaxime zu messen, die nur noch fiir ein zunehmend
exotisches ordentliches Verfahren Geltung beanspruchen kann?

2. Verletzung des Offentlichkeitsprinzips?

. Ebenso geht das Offentlichkeitsprinzip verloren®, erwog der Bundesrat als
eines der Hauptargumente gegen die Einfiihrung militérischer Strafmandats-
verfahren.'””” Nach MARK SCHWITTER gilt das Prinzip der Offentlichkeit im
Strafbefehlsverfahren nicht.'**" Richter BRIAN WALSH bemingelte an einem
deutschen Strafbefehlsverfahren: ,,7here was no public hearing“”“ . Auch
gegen abgekiirzte Verfahren wurde eingewendet, dass sie das Offentlichkeits-
prinzip verletzten.'*** Das Offentlichkeitsprinzip hat im Wesentlichen zwei
Facetten (Art. 30 Abs. 3 Satz 1 BV). Es garantiert die 6ffentliche Urteilsver-
kiindung. Diese ist im Strafbefehls- und im abgekiirzten Verfahren (grossten-

1236 KR Jakob Gschwend in der Sitzung des Ziircher Kantonsrats vom 5. November

1934 zu § 317 der Kommissionsvorlage in: Protokoll des Kantonsrates fiir die
Amtsperiode 1932-1935 nebst Beilagen und Materienregister, Ziirich 1936,
1345 ff.

1237 Riklin, StPO-Kommentar, Vor Art. 352 N 2; Gilliéron, 53 f.; Brunner, in: FS-
Wipréchtiger, 65.

128 Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 2 (,, Contested trials will be exceptions to
the norm of administrative procedure *).

1239 Botschaft MStP, 52.

124 Schwitter, 170.

! Dissenting Opinion von Jugde Brian Walsh, im EGMR Urteil i.S. Hennings gg.
Deutschland vom 16. Dezember 1992 (Appl. No. 12129/86).

1242 Bommer, ZSR 2009 11, 28 f.; s.a. Braun (2003) 182.
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teils) verwirklicht.'**® Problematischer sieht es mit der Offentlichkeit der

Hauptverhandlung aus. Das Strafbefehlsverfahren ist systematisch darauf
angelegt, dass keine offentliche Hauptverhandlung stattfindet.'*** Im abge-
kiirzten Verfahren gibt es zwar eine Gerichtsverhandlung, mangels Beweis-
verfahrens wird der Sachverhalt darin indes nicht unter den Augen der Of-
fentlichkeit aufgearbeitet.

Das Offentlichkeitsprinzip soll die Kontrolle der Justiz durch die Allgemein-
heit ermdglichen. Die 6ffentliche Aufarbeitung von Straftaten in Gerichtsver-
handlungen verfolgt dabei auch das Ziel, die Normgeltung strafbewehrter
Verbote zu bekriftigen.'** Diese Funktionen lassen erkennen, dass das Of-
fentlichkeitsprinzip, wie es in der EMRK, der Bundesverfassung und den
verschiedenen Prozessgesetzen festgeschrieben ist, am Idealbild einer unmit-
telbaren gerichtlichen Hauptverhandlung entwickelt wurde, in welcher der
urteilsbildende Sachverhalt in kontradiktorischer Auseinandersetzung offent-
lich zu erarbeiten ist.'**® Von diesem Idealbild hat sich bereits das ,,ordentli-
che® Hauptverfahren deutlich entfernt, indem dort nur noch eine beschriankte
Unmittelbarkeit gilt.'**’

Auch fiir das Offentlichkeitsprinzip gilt, was bereits fiir den Anklagegrund-
satz angedeutet wurde: Es ist auf die gerichtliche Hauptverhandlung zuge-
schnitten.'**® Weder das Strafbefehls- noch das abgekiirzte Verfahren sind
darauf angelegt, Publikumsoffentlichkeit der Beweiserhebung zu verwirkli-
chen. Im Gegenteil: der wesentliche Effizienzgewinn liegt ja gerade darin,
dass der Sachverhalt nicht in einer 6ffentlichen, unmittelbaren und kontradik-
torischen Hauptverhandlung festgelegt wird, sondern im bloss parteidffentli-
chen Vorverfahren. Die fehlende Offentlichkeit wurde aber seit jeher auch als
Kardinalsargument fiir Kurzverfahren ins Feld gefiihrt: ,, Der Strafbefehl ...
erspart dem Angeschuldigten und dem Geschddigten die Umtriebe und Auf-
regungen ... gerichtlicher Behandlung in dffentlicher Verhandlung “**’. Nicht
nur der Beschuldigte, auch die Staatsanwaltschaft und Gerichte haben ein

123 vgl. oben S. 104 ff.

2% Hutzler, Rn. 438; vgl. oben S. 70.

¥ BSK StPO-Saxer/Turnheer, Art. 69 N 11 ff; Roth, RDAF 1981, 385;
Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2004) 2; kritischer Trechsel/Summers, 119 ff.

1246 Summers (2006) 38 ff.; aus englischer Sicht Emmerson/Ashworth, 14-51a ff.

27" Art. 343 Abs. 3 StPO; Kaufmann (2013) 256 ff.

1248 Trechsel/Summers, 31.

1249 Beleuchtender Bericht des Regierungsrates zum Einfiihrungsgesetz zum Schwei-
zerischen Strafgesetzbuch (EG z. StGB), Amtsblatt des Kantons Ziirich, Textteil,
1941, 727 ff., 757 f.; s. bereits Kommissionsbericht von 1917, Amtsblatt des
Kantons Ziirich vom Jahre 1917, Text, Ziirich 1917, 874 f.
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Interesse an der Vermeidung aufwendiger Hauptverfahren. ,, Sie soll die unte-
ren richterlichen Instanzen entlasten. Die Institution des Strafbefehls wurde
zum Zwecke der Abkiirzung des Strafverfahrens geschaffen ",

Dass das Offentlichkeitsprinzip in Strafbefehlsverfahren nicht und in abge-
kiirzten Verfahren ungeniigend umgesetzt wird, ist eine triviale Einsicht. Das
Gesetz nennt das Strafbefehlsverfahren als explizite Ausnahme vom Offent-
lichkeitsgrundsatz (Art. 69 Abs. 3 lit. d StPO). Es wurde im ersten Teil bereits
dargelegt, dass der Beschuldigte ohne Weiteres darauf verzichten kann, sich
in einer Hauptverhandlung 6ffentlich demiitigen zu lassen. Es sind die Belan-
ge der Opfer und der Allgemeinheit, welche einer weiteren Ausdehnung
nichtéffentlicher Kurzverfahren entgegenstehen.'' Auf die Zuléssigkeit der
Einschrinkung des Offentlichkeitsgrundsatzes soll an dieser Stelle nicht er-
neut eingegangen werden. Es geht vielmehr um die Grundsatzfrage, weshalb
die Offentlichkeit immer wieder gegen kurze Prozesse ins Feld gefiihrt wird.
In Kurzverfahren findet Faktenfixierung im nicht (publikums-)6ffentlichen
Vorverfahren statt.'** Weder Strafbefehls- noch abgekiirzte Verfahren erhe-
ben auch nur den Anspruch, dem Offentlichkeitsprinzip zu geniigen.'*> Da-
mit offenbart sich abermals das mehr als nur oberflachliche Problem, dass die
Kurzverfahren unbesehen an Kriterien gemessen werden, die fiir ordentliche
Verfahren entwickelt wurden. Mit der Feststellung, dass das ordentliche Ver-
fahren dem Offentlichkeitsgrundsatz geniigt, die Strafbefehls- und abgekiirz-
ten Verfahren davon aber allenfalls tolerierte Ausnahmen darstellen, wird die
Verfahrenswirklichkeit auf den Kopf gestellt. Es wird wiederum ein Regel-
Ausnahme-Verhéltnis suggeriert, das sich in der Realitit genau umgekehrt
darstellt.'"™* Das nichtoffentliche Strafbefehlsverfahren ist die dominierende
Erledigungsform. Das pseudodffentliche abgekiirzte Verfahren erfreut sich
zunehmender Beliebtheit, wihrend sich die 6ffentliche Hauptverhandlung als
eine vom Aussterben bedrohte Spezies darstellt.'”>> Damit zeigt auch der
Blick auf das Offentlichkeitsprinzip, dass die bisherige Betrachtung kurzer
Prozesse iiberdacht werden muss.

1250 Kantonsrat und Oberrichter (!) Hans Kern in der Sitzung vom 19. November

1934 in: Protokoll des Kantonsrates fiir die Amtsperiode 1932—1935 nebst Beila-
gen und Materialregister, Ziirich 1936, 1376 ff.

2! Vgl. oben S. 59, 119 und 205.

122 K aufmann (2013) 192.

123 Summers (2006) 180.

124 Weigend (2006) 215.

'3 Bommer, recht 2010, 197; Roberts (2006) 39 (,endangered species®); be-
schwichtigend Weigend (2006) 207.
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3. Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes?

Betrachtet man nur das Gesetz, so gewinnt man den Eindruck, dass die Sach-
verhaltsaufklidrung in kurzen und ordentlichen Prozessen mit gleicher Intensi-
tdt zu betreiben ist: Die Strafbehdrden kldren von Amtes wegen alle fiir die
Beurteilung der Tat und der beschuldigten Person bedeutsamen Tatsachen ab
(Art. 6 Abs. 1 StPO). Sie untersuchen die belastenden und entlastenden Um-
stainde mit gleicher Sorgfalt (Abs. 2). Ist ein Strafbefehl zu erwarten, sind
auch die personlichen Verhiltnisse der beschuldigten Person abzukliren (Art.
308 Abs. 2 StPO). Beim Untersuchungsgrundsatz finden sich somit keine
Vorbehalte zugunsten der Strafbefehls- und abgekiirzten Verfahren. Im Ge-
gensatz zum Anklage- und Offentlichkeitsprinzip erhebt der Gesetzgeber
somit hier sehr wohl den Anspruch, dass die kurzen Prozesse der Untersu-
chungsmaxime geniigen. Die in Strafbefehlsverfahren hdufigen und in Kurz-
verfahren unentbehrlichen Gesténdnisse entbinden die Stratbehdrden nicht
von der Wahrheitssuche (Art. 160 StPO).'*® Auch in Verwaltungsstrafver-
fahren soll die Untersuchungsmaxime uneingeschriinkt gelten.'*’

Aus dem Umstand, dass der Untersuchungsgrundsatz in den besonderen Ver-
fahren von Gesetzes wegen gilt, 14sst sich nicht ableiten, dass er dort auch
befolgt wird.'**® Vielmehr wird sowohl in Strafbefehls- als auch in abgekiirz-
ten Verfahren mit der Faktenermittlung regelméssig kurzer Prozess ge-
macht.'**’ Dies zeigt sich bereits im Vorverfahren. Der Untersuchungsgrund-
satz wird systematisch verletzt, weil und soweit die Strafbehdrden nicht alle
Mittel zur Erforschung des Sachverhalts ausschopfen. In Strafbefehlsverfah-
ren kann bei klarer Aktenlage auf eine staatsanwaltschaftliche Untersuchung
ganz verzichtet werden (Art. 309 Abs. 4 StPO)."*® Dies soll sogar der Nor-

126 Fiir das abgekiirzte Verfahren: Braun (2003) 188; fiir das Strafbefehlsverfahren
Schwitter, 167 ff.,, s.a. 171 Fn. 9; Hutzler, Rn. 189; Morscher BJM 1995, 196;
widerspriichlich Daphinoff, 40, 251, 312, 314.

1257 Eicker/Frank/Achermann, 152.

128 Gleich Riklin, in: FS-Jung, 766 (,, Die Realitit ist jedoch vielfach anders ).

1239 Daphinoff, 34; Eicker, recht 2010, 193; Lammli, 46 ff.; Héfliger/Schiirmann,
173; bereits Krauss (1985/2011) 267 f.; fiir Deutschland: SK-StPO/Wesslau, Vor
§ 407 StPO/D N 11; BVerfGE 65, 377, Beschluss des Zweiten Senats vom 7. De-
zember 1983, 2 BvR 282/80, B. II. 1 (,,Die Rechtsprechung zur beschrinkten
Rechtskraftwirkung des Strafbefehls ... geht auf den summarischen Charakter des
Strafbefehlsverfahrens zuriick, das vornehmlich der Vereinfachung und Be-
schleunigung dient. Hier fehlt dem Richter im Unterschied zum ordentlichen
Strafverfahren, in dem er seine Uberzeugung aus dem Inbegriff der Hauptver-
handlung gewinnt ..., die Moglichkeit, den Unrechts- und Schuldgehalt der Tat ...
frei und umfassend zu ermitteln ).

1260 ygl. oben S. 66 ff.
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malfall sein."*®' In der Praxis werden glaubhafte Gestindnisse Strafbefehlen

oder Kurzverfahrensanklagen zugrunde gelegt, ohne dass zu deren Uberprii-
fung noch vertiefte Untersuchungen angeordnet wiirden.'*** Fiir das Jugend-
strafbefehlsverfahren wird sogar die Meinung vertreten, dass der Sachverhalt
weder eingestanden noch hinreichend geklirt sein muss.'*® Strafbefehlsver-
fahren werden deshalb seit jeher als summarische Verfahren bezeichnet.'***
»Der bedingte Strafbefehl kann erlassen werden, bevor die Untersuchung
vollstindig durchgefiihrt ist*?®. Auch im Verwaltungsstrafverfahren soll
eine vertiefte Untersuchung erst auf Einsprache hin erfolgen.'>* In Bezug auf
abgekiirzte Verfahren rdumte der Bundesrat zundchst in der Botschaft ein,
dass sich ,,gewisse Einschrinkungen des Untersuchungsgrundsatzes‘ erge-
ben ké’mnen,1267 um im Parlament sodann unverbliimt einzugestehen: ,, Dieses
abgekiirzte Verfahren — das muss man wissen — heisst deshalb so, weil nicht
alle Anspriiche bis ins letzte Detail gerichtlich gekldirt werden “'***. Wesentli-
che Teile des Vor- und Hauptverfahrens, die ordentlicherweise der Faktener-
mittlung dienen, entfallen somit in Strafbefehls- und Kurzverfahren.

An dieser Stelle hilft zunéchst eine begriffliche Klarung. Der Untersuchungs-
grundsatz besagt, dass die Ermittlung der urteilstragenden Begebenheiten
durch die staatlichen Strafbehérden zu erfolgen hat. Die Eruierung der ,,mate-
riellen Wahrheit ist dabei das idealtypische Ziel.”*® Aus der erliuterten
Einschrankung des Untersuchungsgrundsatzes folgt indes nicht zwangslaufig,
dass die Wahrheit auf der Strecke bleibt. Welche Rolle der materiellen Wahr-
heit im kurzen Prozess zukommt, wird unten analysiert (II.). Vorliegend geht
es nur um das durch den Untersuchungsgrundsatz gebotene Ausmass staatli-
cher Deliktsaufkldrung. Diesbeziiglich gilt, was bereits fiir das Anklage- und
das Offentlichkeitsprinzip ausgefiihrt wurde: Es kann nicht ernsthaft erstau-
nen, dass Strafbefehls- und abgekiirzte Verfahren die klassischen Anforde-
rungen des Untersuchungsgrundsatzes nicht erfiillen. Das Ziel dieser Kurz-

1261 Jeanneret, Jusletter 13. Februar 2012, 14.

1262 Diff. Braun (2003) 189.

1263 Aebersold, in: SWR/Band 12, 201; Kritik oben S. 67.

"% Lammli, 46 ff.; Hutzler, Rn.132; MKGE 10, Nr. 24 E. 4; Hofstetter, 7 ff.; BGE

133 1V 112, E. 9.4.4; Peter, ZStrR 1974, 353; krit. Ambos, jura 1998, 282; einge-

hend oben S. 62 ff.

Protokoll des Ziircher Kantonsrates fiir die Amtsperiode 1908—1911 nebst Beila-

gen und Materienregister, 501 ff., 541 f.

1266 Botschaft VStrR, 1003; BGE 133 IV 112, E. 9.4.4 m.H.a. Peter, ZStrR 1974, 353.

17 Botschaft 1130, 1294 f.

1265 BR Blocher, Sitzung vom 20. September 2007, AB 2007 S. 728.

129 Botschaft StPO, 1130; im Detail umstritten: vgl. Schmid (2009) Rn. 153 ff, mit
Riklin, StPO-Kommentar, Art. 6 N 1 ff.

1265
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verfahren ist eine Entschlackung und Beschleunigung des Prozesses. Das
beginnt bereits mit der fiir fakultativ erklarten Untersuchung (Art. 309 Abs. 4
StPO; Art. 37 Abs. 3 und Art. 65 VStrR). Selbst wenn der Sachverhalt in der
Untersuchung iiber ein Gestdndnis hinaus ausnahmsweise umfassend ermittelt
wird, entfdllt jedenfalls der aufwendigste Teil des klassischen ordentlichen
Verfahrens: die kontradiktorische Sachverhaltsfeststellung im gerichtlichen
Hauptverfahren.'*”’ Das Strafbefehlsverfahren ist systematisch auf eine Ver-
meidung der Hauptverhandlung angelegt.'””' Nur wenn regelmissig auf Ein-
sprache verzichtet wird, lassen sich dessen Effizienzziele verwirklichen. Das
gleiche Resultat wird im abgekiirzten Verfahren erreicht, indem die Haupt-
verhandlung ohne Beweisverfahren auskommt. Auch hier gelangen wir wie-
derum {iiber eine triviale Einsicht zum Kern des Problems. Die Untersuchung
des Sachverhalts ist in kurzen Prozessen — die Bezeichnung deutet es bereits
an — verkdiirzt. Die Strafprozessordnung unterschligt diesen Umstand, indem
sie weder das Strafbefehls- noch das abgekiirzte Verfahren vom Untersu-
chungsprinzip ausnimmt. Selbst wenn solche Vorbehalte zugunsten kurzer
Prozesse bestiinden, wire klar, dass es sich nicht um ,,Ausnahmen‘ im Sinne
seltener Abweichungen von grundsitzlich umfassenden Untersuchungen
handelte. Der Normalfall ist vielmehr die summarische Untersuchung.'*’*

4. Fazit zur bisherigen Betrachtung: Perspektiven-
wechsel

., The trial has become an accident in the smooth administration of
TP
criminal justice. &

Es wurde dargelegt, dass kurze Prozesse den Anklage-, Offentlichkeits- und
Untersuchungsgrundsatz systematisch verletzen. Die stetige Ausdehnung der
kurzen Prozesse hat die Verfahrensprinzipien des reformierten Strafprozesses
zumindest verhandelbar gemacht.'*”* Man kann sogar sagen, dass die Verlet-
zung dieser Prinzipien im Programm der kurzen Prozesse angelegt ist. Deren
Effizienzgewinn liegt gerade darin, dass darauf verzichtet wird, ein unabhéin-
giges Gericht mit der Aufarbeitung eines umfassend instruierten Deliktsge-
schehens in einer 6ffentlichen unmittelbaren Hauptverhandlung zu befassen.
Bereits bei der Einfiihrung des Strafbefehlsverfahrens im Kanton Ziirich zu

270 7um ., Stark beschrinkten Unmittelbarkeitsprinzip“ BSK StPO-Hauri Art. 343

N 12 ff., Kaufmann (2013) 24 ff.; 159 ff.; allg. zweifelnd Pieth, ZStrR 2010, 161,
"' Hutzler, Rn. 438; vgl. oben S. 70.
1272 Hutzler, Rn. 13; krit. Pieth, ZStrR 2010, 161.
127 Weigend (2006) 207.
"2 Hutzler, Rn. 42; Weigend, JZ 1990, 780 f. (,,Paradigmawechsel*).
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Beginn des letzten Jahrhunderts fiihrte die Kommission aus: ,, Die sorgfdltige
Untersuchung und die éffentliche miindliche Hauptverhandlung sind wertvol-
le Garantien fiir den eines Verbrechens Angeklagten ... Aber es gibt daneben
auch leichtere Fille ... Fiir solche Fille haben verschiedene Staaten ver-
schiedene Abkiirzungen eingefiihrt, Deutschland den Strafbefehl, Osterreich
das Strafmandat, einzelne Kantone teils den Strafbefehl, teils die Weglassung
der Hauptverhandlung “**”*. Man versprach sich ,,von den vorgeschlagenen
Neuerungen grosse Erleichterungen fiir den Angeschuldigten hinsichtlich der
Ersparnis an Zeit und Kosten und auch eine starke Entlastung der Gerichte
durch die Abkiirzung des Verfahrens“'?’°. Auch im Gesetzgebungsverfahren
zur Schweizerischen Strafprozessordnung begegnete man den Verfahrensver-
kiirzungen wenig skeptisch: ,, Der Strafbefehl ist die wirkungsvollste Form
der Verfahrensvereinfachung“'?”’. Strafbefehlsverfahren gehdrten deshalb
. vor allem mit Blick auf die dadurch erzielte Verfahrensbeschleunigung “**™
zum etablierten Inventar schweizerischer Strafprozessordnungen. Effizienz-
iiberlegungen (,, Entlastung der Gerichte®) filhrten auch zum militdrischen
Strafmandatsverfahren.'”” Der Jugendstrafbefehl wurde propagiert, weil er
,Schnelle und kurz begriindete Entscheide ermoglicht, was dem Geist dieses
Gesetzes durchaus entspricht“’**’. Der Riickblick zeigt, dass Kurzverfahren
gar nie den Anspruch erhoben, den ordentlichen Verfahrensgrundsétzen zu
geniigen, sondern diese aus Effizienziiberlegungen von Beginn weg gezielt
derogierten. Die Kritik, dass Strafbefehlsverfahren nicht 6ffentlich sind oder
abgekiirzte Verfahren die Untersuchungsmaxime verletzen, geht insofern an
der Sache vorbei.'**'

Das eigentliche Problem besteht darin, dass die kurzen Prozesse weiterhin an
Grundsétzen gemessen werden, die fiir das ordentliche Verfahren entwickelt
wurden.'*** Auch der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte versucht
Verfahrensgarantien, die mit Blick auf Hauptverfahren entwickelt wurden,
auf das Untersuchungsverfahren zu iibertragen, statt fiir diese fritheren Ver-

1275 Amtsblatt des Kantons Ziirich vom Jahre 1917, Text, Ziirich 1917, 874 f.; zur

Abkiirzung der Hauptverhandlung bei Gestidndigkeit in Art. 198 StPO/SH 1909
vgl. Kaufmann (2013) 56.

Hans Strduli, in: Protokoll des Kantonsrates fiir die Amtsperiode 1917-1920,
I. Band (1917/1918 und 1918/1919), Ziirich 1920, 215 ff., 225.

77" Aus 29 mach 1, 153.

78 Botschaft StPO, 1289.

7 Botschaft MStP, 11, 52.

1280 Begleitbericht VE-JStPO, 72.

128! Hagssemer, in: FS-Hamm, 182.

1282 Weichbrodt, 17.

1276
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. o . 1283 . :
fahrensphasen eigene Prinzipien zu entwickeln. > Im zweiten Teil der vor-

liegenden Untersuchung wird nach dem fairen kurzen Prozess gefragt. Zur
Beantwortung dieser Frage ldge es — in Fortfilhrung der Kritik aus dem ersten
Teil — nahe, die kurzen Prozesse an den klassischen Fairness-Kritierien zu
messen, welche die Rechtsprechung zu Art. 6 EMRK (right to a fair trial/droit
4 un procés équitable) und zu Art. 14 IPBPR formuliert hat.'*** In der
Schweiz finden sich diese Verfahrensgarantien in Art. 29 ff. BV und Art. 3 ff.
StPO. Die Gesetzgebungsgeschichte zeigt jedoch, dass diese Grundsétze mit
Blick auf den Idealtyp des unmittelbaren gerichtlichen Hauptverfahrens auf-
gestellt wurden: “Art. 6 liegt als Leitbild der anglo-amerikanische Strafpro-
zess zugrunde, in dem sich das ganze Beweisverfahren vor dem Richter ab-
spielt”?*. Auch der Bundesrat hielt in seinem Bericht zur EMRK 1968 fest,
dass Art. 6 der Konvention das Recht auf ein gerechtes ,,Gerichtsverfahren®
gewihrleistet.'*® Das Gerichtsverfahren miisse kontradiktorisch, waffen-
gleich und offentlich ausgestaltet sein.'”*’ Dass die Fairness-Garantie der
Konvention von Beginn weg auf gerichtliche Hauptverfahren zugeschnitten
war, ergibt sich bereits aus deren Bezeichnung als ,,Right to a fair zrial“'**.
Indirekt geht das Leitbild des gerichtlichen Verfahrens auch daraus hervor,
dass die Garantien von der Rechtsprechung erst spéter auf das Vorverfahren
ausgedehnt wurden: ,, Certainly the primary purpose of Art. 6 ... is to ensure
a fair trial by a "tribunal” ... but it does not follow that Art. 6 has no applica-
tion to pre-trial proceedings “"**’. Dass Gerichtsverfahren bei der Ausarbei-
tung der EMRK im Zentrum standen, ist verstindlich. Es ging darum, einen
europdischen Mindeststandard fiir (Straf-)Verfahren zu etablieren. Dabei sah
man sich mit der schwierigen Aufgabe konfrontiert, einen kleinsten gemein-
samen Nenner aller zu regelnden Strafverfahren zu finden.'” SARAH J.
SUMMERS hat diese paneuropdischen Gemeinsamkeiten in Strafverfahren in
ihrer prozessrechtshistorischen Untersuchung nachgewiesen. Hierzu 15ste sie

128 Summers (2006) 130.

12 Schmid (2009) Rn. 95 ff.; Lopez (2002) 78; KMK-Meyer, Art. 6 EMRK N 1 ff.;
Schroeder/Verrel’, § 6 N 54; zur Offenheit des Fairnessbegriffs Demko, in: FS-
Riklin, 359 ff.; prézisierend unten S. 301 ff.

128 Vogler, IntKomm EMRK, Art. 6 N 207; gleich Summers (2006) 130 und Kauf-
mann (2013) 57.

2% Bericht EMRK, BBI 1968 II, 1059.

87 Bericht EMRK, BBI 1968 II, 1097.

128 Englischer Originaltitel von Art. 6 EMRK; Schmid (2004) Rn. 235.

' EGMR-Urteil i.S. Imbrioscia gg. die Schweiz (Appl. No. 13972/88) vom
23. November 1993, Ziff. 36; s.a. EGMR-Urteil i.S. Pisano gg. Italien (Appl. No.
36732/97) vom 27. Juli 2000, Ziff. 27; dazu auch Schubarth (1973) 263 f.; diff.
Trechsel/Summers, 31.

2% Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2004) 2.
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die Betrachtung zunéchst von der festgefahrenen Dichotomie zwischen den
angeblich typisch angelsdchsischen ,,adversatorischen® und den gemeinhin als
kontinentaleuropdisch wahrgenommenen ,inquisitorischen” Prozessfor-
men.' ! Als gemeinsamen Nenner eruierte sie ein von ,,accusatorischer Trini-
tit“'*”* gekennzeichnetes Gerichtsverfahren, in welchem sich der Ankliger
auf der einen Seite, der Angeklagte und sein Verteidiger auf der anderen Seite
gegeniiberstehen und ein unabhingiges Gericht von ihrer Sicht der Gescheh-
nisse und der rechtlichen Interpretation zu iiberzeugen versuchen.'>” Solche
Gerichtsprozesse hatten die Konventionsviter als ordentliche Verfahren vor
Augen bei der Verabschiedung von Art. 6 EMRK.'**

Die Verfahrensgrundsitze in der neuen Bundesverfassung lehnen sich explizit
an die EMRK an.'” Obwohl sich der schweizerische Gesetzgeber bei der
Ubernahme der Konventionsgarantien der Bedeutung von Strafbefehls- und
anderen Kurzverfahren bereits bewusst War,1296 hat sich auch hierzulande die
Tradition etabliert, die Fairness kurzer Prozesse an den ordentlichen Verfah-
rensprinzipien zu messen.'*”’ Schon wesentlich erstaunlicher ist, dass bei der
Vereinheitlichung des schweizerischen Strafprozessrechts nie ein Perspekti-
venwechsel erwogen wurde. Dem Gesetzgeber war klar, dass der Strafbefehl
das absolut dominierende Erledigungsmedium ist."*® Lingst war bekannt,
dass iiber 90 Prozent aller verurteilenden Erkenntnisse im Erwachsenenstraf-
recht in Form von Strafbefehlen ergehen.'” Im Jugendstrafrecht liegt die

1 Summers (2006) 3 ff., 179 f.; s. bereits Damaska (1986) 3 ff., ebenso Jung (2004)
152 ff.; traditionell noch Duff (2004) 30 und Kiihne, IntKomm EMRK, Art. 6
N 577; s.a. Hodgson (2006) 241 und Liiderssen, in: FS-Fezer, 537 f.

122 Summers (2006) 24 ff. m.H.a. Vargha (1879) 288 (,, Das Criterium des Ankla-
geprocesses ist die accusatorische Trinitdt von Richter, Anklage- und Vertheidi-
gungspartei.“); s.a. Vargha (1907) 294 (,, Die Hauptverhandlung ist ... das ei-
gentliche Gebiet des akkusatorischen Rechtsstreits. Hier stellen die Parteien ...
unmittelbar vor dem unparteiischen Erkenntnisrichter ihre Prozessthesen auf und
verfechten sie in kontradiktorischer Diskussion®); s.a. Kithne, GA 2008, 362
(,, Das Triadische in der Beweisaufnahme *).

123 Summers (2006) 166 ff.

1294 Bommer, recht 2010, 196.

1295 Botschaft nBV, 181.

% Bericht EMRK, BBI 1968 II, 1103.

"7 Fiir das Strafbefehlsverfahren etwa Daphinoff, 84 ff. und 291 ff. oder Lopez
(2002) 64 ff., fiir das abgekiirzte Verfahren Braun (2003) 150 ff.

12% SR Franz Wicki, Sitzung vom 11. Dezember 2006, AB 2006 S. 1050.

1299 gchubarth, in: FS-Riklin, 528; Riklin, StPO-Kommentar, Vor Art. 352 N 2; wei-
tere Zahlen bei Gilliéron, 53 f. und Brunner, in: FS-Wiprdchtiger, 65; Pieth,
ZStrR 2010, 162; Faller/Reymond, Jusletter 13. Februar 2012, Rz 1.
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verfiigungsweise Erledigung nahe bei hundert Prozent."** Gleichwohl wer-

den in der Schweizerischen Strafprozessordnung die gerichtlichen Hauptver-
fahren (7. Titel, Art. 228 ff.) weiterhin als ,,ordentliche Verfahren“"*"', die
Strafbefehls- und abgekiirzten Verfahren als ,,besondere Verfahren* (8. Titel,
Art. 352 ff)) behandelt.”*” Diese Kategorisierung findet nicht nur keinen
Riickhalt in der Verfahrenswirklichkeit,”” sie hat auch die bisherige Sicht
auf den Strafprozess perpetuiert. Nach wie vor werden die besonderen Ver-
fahren an den ordentlichen Hauptverfahrensgrundsitzen gemessen. Es ist
ausgerechnet die veraltetste aller Verfahrensordnungen, welche die Prozess-
wirklichkeit korrekt abbildet: Im Verwaltungsstrafverfahren ist der kurze
zugleich der ordentliche Prozess. Die Strafbescheide und Strafverfiigungen
sind die ordentlichen verwaltungsstrafrechtlichen Erledigungsformen. Im
Verwaltungsstrafverfahren sah der Bundesrat schon 1971, dass fiir die rund
30°000 Fille pro Jahr nur Strafbescheide oder —Verfligung als ordentliche
Erledigungsform in Frage kamen: , Dieses einfache, kostensparende und
meist rasche Verfahren hat sich fiir die Verfolgung einer Massen-
Bagatelldelinquenz, wie sie auf einigen Gebieten des Verwaltungsstrafrechts
vorkommt, bewdihrt“"*".

Die Weigerung des heutigen Gesetzgebers, die Strafbefehls- und (in absehba-
rer Zukunft) die abgekiirzten Verfahren als ordentliche Erledigungsformen
anzuerkennen, ldsst sich nur mit der Scheu vor dem Eingestindnis erkldren,
dass die in den Einleitungsartikeln (Art. 3 ff. StPO) feierlich deklarierten
Verfahrensstandards nur in einem Bruchteil aller Prozesse befolgt werden.
Die Verfahrens-,,Grundsitze bezichen sich somit nur noch auf ,,Ausnahme*-
Verfahren. Indem insbesondere die Strafbefehlsverfahren seit rund einem
Jahrhundert an den fiir das Hauptverfahren entwickelten ,Fair-Trial-
Grundsétzen™ gemessen werden, war es nie notwendig, sich prinzipielle Ge-
danken tiber den fairen kurzen Prozess zu machen. Die klassische Sichtweise
mit ihrer Fokussierung auf den (theoretisch) ordentlichen Prozess hat damit
aber erfolgreich die Herausbildung einer tragfihigen Theorie des kurzen Pro-
zesses verhindert. Der faktisch ordentliche Prozess hat keine eigenen auf ihn
zugeschnittenen Verfahrensgrundsitze. Erste Ansétze hierfiir zu entwickeln,
soll im letzten Kapitel iiber die Bedingungen des fairen kurzen Prozesses
versucht werden (III). Zunédchst muss indes ein Perspektivenwechsel vollzo-

1390 Aebersold, in: SWR/Band 12, 200; weiter Hebeisen, SZK 2010, 43;

B Der Begriff “ordentliches Verfahren” findet sich etwa in Art. 360 Abs. 1 lit. h
oder in Art. 362 Abs. 4 StPO.

Jeanneret/Kuhn (2013) 415 ff. (“le déroulement extraordinaire du proces penal”).
5% Daphinoff, 4; Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2004) 3.

%% Botschaft VStrR, 994, 1001.

1302



Zweiter Teil: Der faire kurze Prozess 241

gen werden: In der neuen Betrachtung wird der kurze als ordentlicher Prozess
dargestellt (II).

II. Neue Betrachtung kurzer Prozesse

Lf trials are so important, then how come there are so few of
them? 1373

Der Fehler der bisherigen Betrachtung besteht darin, dass zunehmend exoti-
sche Ausnahmeverfahren die Regeln fiir die dominierenden Strafbefehls- und
abgekiirzten Verfahren diktieren. In der jiingeren Strafprozesstheorie wurde
versucht, dieses Dilemma zu 16sen, indem fiir die immer selteneren Gerichts-
verfahren eine symbolische und kommunikative Relevanz reklamiert wurde,
die fiir den iibrigen Umgang mit deliktischem Verhalten wegleitend sein
soll."** Das ordentliche Verfahren soll danach als Vorbild fiir die besonderen
Verfahren dienen. Vorliegend wird umgekehrt verfahren. Der Ubergang von
der bisherigen zur neuen Betrachtung kurzer Prozesse beginnt damit, dass das
Bild vom ordentlichen Verfahren vom Kopf auf die Fiisse gestellt wird. Ein
niichterner Blick auf die Prozesswirklichkeit zeigt, dass die verschiedenen
Strafbefehls-, Strafmandats-, Strafbescheids- und Strafverfiigungsverfahren
derzeit die ordentlichen Normalverfahren sind."*"’ Das abgekiirzte Verfahren
wird — diese Prognose sei an dieser Stelle gewagt — mit dem herkdmmlichen
Hauptverhandlungsverfahren in absehbarer Zukunft gleichziehen und es fiir
bestimmte ,,opferlose* (z.B. Betiubungsmittel-)Delikte sogar verdringen.'**®
Ausgehend von der Pramisse, dass der kurze Prozess der eigentliche ordentli-
che Prozess ist, erfolgt nun dessen neue Betrachtung als eigensténdiger Pro-
zess.™ Die These ist, dass sich der kurze vom herkémmlichen Prozess durch
seine Ziele, seinen Ablauf und durch die Verfahrensverantwortung unter-
scheidet:

% Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2004) 3.

13% v/g]. Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2004) 3 (,.great symbolic importance®); ders.
(2007) 50 £., 165 ft.

1307 Daphinoff, 3; Jeanneret, Jusletter 13. Februar 2012, Rz. 4.

B% Fiir erste Zahlen und Trends vgl. den Jahresbericht 2011 der Oberstaatsanwalt-
schaft des Kantons Ziirich, 11, wonach die Hélfte der 170 im Jahr 2011 in abge-
kiirzten Verfahren erledigten Félle Betdubungsmitteldelikte betraf; weiter Biirgis-
ser, ,,Justice — Justiz — Giustizia“, 2012/3, Rz. 9 ff.; vgl. stellvertretend fiir viele
das im abgekiirzten Verfahren ergangene Urteil des Bezirksgerichts Ziirich,
3. Abteilung, DG 120156-L, 31. Mai 2012, betreffend Widerhandlungen gegen
das Betidubungsmittelgesetz.

1309 Vgl. bereits Sinner, 77 ff. und Roénnau, 69.
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Indem man den kurzen Prozess bisher an den klassischen Verfahrensprinzi-
pien mass, hat man stillschweigend unterstellt, dass mit den Hauptverfahren
im ordentlichen Prozess und den besonderen Verfahrensformen die gleichen
Ziele verfolgt werden. Diese Gleichstellung ist irrefiihrend. Das Hauptverfah-
ren verfolgt idealtypischerweise das Ziel, die materielle Wahrheit in einem
fiir die Offentlichkeit einsehbaren Verfahren akribisch und unter Opfermitbe-
teiligung zu eruieren und, allenfalls zu einer ebenfalls 6ffentlichen Missbilli-
gung der Straftat zu schreiten. Strafbefehls- und abgekiirzte Verfahren geben
zwar vor, diese Ziele auch zu verfolgen, zur Hauptsache geht es jedoch um
anderes: Es geht um eine moglichst reibungslose, kosten- und zeitarme Liqui-
dierung der durch die Tat ausgelosten Konfliktsituation. Zentrale Vorausset-
zung ist das Einverstindnis des Beschuldigten. Materielle Wahrheit, 6ffentli-
che Kontrolle und Missbilligung sowie (im Strafbefehlsverfahren) die Opfer-
beteiligung sollen zugunsten formalisierter Wahrheit, Effizienzsteigerung und
Kostenersparnis zuriickgedridngt werden. Es geht iiberspitzt formuliert nicht
linger um die ,,Wahrheit um jeden Preis“"*'’, sondern um eine Verurteilung
ohne jeden Preis.”"!

Die unterschiedlichen Verfahrensziele werden erreicht durch eine radikale
Vereinfachung des Verfahrensablaufs in doppelter Hinsicht: Im Strafbefehls-
verfahren findet eine institutionelle Entschlackung des Verfahrens statt. Es
tritt nur noch eine Behdrde auf. Das Prinzip unabhéngiger gegenseitiger Jus-
tizkontrolle ist suspendiert. Zweitens findet eine substanzielle Entschlackung
statt. Der Sachverhalt und damit die materielle Wahrheit werden nur noch
summarisch ermittelt und dem Betroffenen als Offerte unterbreitet. Diese
beiden Vereinfachungen im Verfahrensablauf stehen unter dem Einverstind-
nisvorbehalt des Betroffenen. Das volle ordentliche Verfahren wird somit nur
noch ,,auf Wunsch* durchgefiihrt.">'> Auch das abgekiirzte Verfahren ist pri-
mér von der Initiative des Betroffenen abhéngig. Hier verlduft die substan-
zielle Vereinfachung iiber die Vorverlagerung der Urteilsfestlegung in das
Untersuchungsverfahren. Die Sachverhaltsermittlung bleibt ebenfalls summa-
risch. Im Zentrum steht das Gestidndnis. Dem Gericht wird ein allenfalls aus-
gehandelter gemeinsamer Urteilsvorschlag unterbreitet. Die institutionelle

119 Krit. BGH, Urteil vom 14.6.1960 — 1 StR 683/59 (LG Miinchen I), NJW 1960,
1582 (Zitat); dazu Miiller-Dietz, Zeitschrift fiir evangelische Ethik 15/1971, 263;
s.a. BVerfG, Beschluss vom 19.10.1983 — 2 BvR 859/83, NJW 1984, 428; dhn-
lich auch EGMR Urteil i.S. Klass u.a. gg. Deutschland (Appl. No. 5029/71) vom
6. September 1978, Ziff. 49.

"' Hutzler, Rn. 54.

P12 Weigend (2006) 208 (,, on demand ); Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2004) 14.
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Verschlankung besteht im abgekiirzten Verfahren darin, dass das Gericht von
der Erkenntnis- zur blossen Kontrollbehérde wird.

Schliesslich unterscheiden sich die herkdmmlichen Strafverfahren von den
hier so genannten kurzen Prozessen in der Verfahrensverantwortung. Strafbe-
fehls- und abgekiirzte Verfahren haben gemeinsam, dass ein Normalverfahren
nur noch auf Wunsch des Betroffenen stattfindet. Diese Erkenntnis vom
Normalverfahren auf Wunsch ebnet den Weg zum dritten und letztlich zentra-
len Unterschied zwischen ordentlichen und kurzen Prozessen. Der kurze Pro-
zess markiert den Ubergang vom fiirsorgerischen reformierten Prozessmodell,
in welchem der Staat umfassend fiir Wahrheitsermittlung und die Fairness
sorgt, hin zu auf Kooperation und Selbstverantwortung basierenden Prozess-
modellen mit summarischer Faktengrundlage. Es geht also auch idealtypisch
nicht ldnger um die wohlgemeint paternalistische Unterwerfung des Téters
unter eine wahrheitsbasierte Schuldstrafe. Der Fokus liegt in kurzen Prozes-
sen vielmehr auf autonom konsentierter Verdachtsverurteilung. Der Frei-
spruch ist dabei keine Option mehr. Die Verfahrensverantwortung und die
Fairnessherrschaft liegen beim Beschuldigten. Ihm wird die Entscheidung
dartiber iiberlassen, ob er den Vorschlag akzeptiert und so den Verdacht zum
Urteil erhebt oder auf einem Vollverfahren nach Fair-Trial-Grundséitzen be-
harrt.

Diese Thesen sind in der Folge zu testen. Das Wesen des kurzen Prozesses ist
aus der neuen Betrachtungswarte zu beschreiben. Stimmt es wirklich, dass in
kurzen Prozessen nicht nur die Sachverhaltsermittlung summarisch ist, son-
dern auch die materielle Wahrheit auf der Strecke bleibt (1.)? Kdnnte eine
Einschrankung der Wahrheitssuche vertretbar sein, weil in kurzen Prozessen
nur Bagatellstraftaten abgehandelt werden (2.)? Kernanliegen der Strafbe-
fehlsverfahren ist seit jeher die Verfahrensraffung. Auch das abgekiirzte Ver-
fahren trigt sein Effizienzbestreben bereits im Namen. Worum handelt es sich
bei der viel zitierten Verfahrenseffizienz? Ist sie eine blosse Zielvorgabe oder
vermag sie allfillige Einbussen bei der Sachverhaltsinstruktion selbstindig zu
legitimieren (3.)? Weiter ist zu beurteilen, ob Wahrheitsdefizite konsensuell
aufgewogen werden konnen (4.). Sollten weder Bagatellbeschrankungen und
Effizienziiberlegungen noch ein Konsensprinzip die Wahrheitsabstriche legi-
timieren konnen, stellt sich die Frage, was den kurzen Prozess dann trigt.
Kann die defizitire Wahrheit, wenn schon nicht kompensiert, so allenfalls
substituiert werden? Nicht Gerechtigkeit durch Wahrheit, sondern ,,Gerech-
tigkeit statt Wahrheit* (5.)? Oder reicht es, die Bedeutung der materiellen
Wahrheit im Strafprozess zu relativieren im Sinne einer Vermittlung zwi-
schen ,,Gerechtigkeit und Wahrheit” (6.)? Auf der Grundlage dieser neuen
Betrachtung wird sich ein Bild herauskristallisieren, das den kurzen Prozess
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als Akt autonom gewéhlter Verantwortungsiibernahme und somit Selbstverur-
teilung ausweist (7.).

1. Gerechtigkeit durch (materielle) Wahrheit

Es liegt im Wesen von Strafbefehls- und abgekiirzten Verfahren, dass mit der
Sachverhaltsermittlung kurzer Prozess gemacht wird. Kurze Prozesse werden
im amerikanischen Sprachgebrauch auch als ,,Kangaroo courts“ bezeichnet.
Diese Bezeichnung soll zum Ausdruck bringen, dass in einem willkiirlichen
Justizakt direkt vom Tatverdacht zum Urteil gesprungen wird."””"> Doch be-
deutet das Weglassen (bestimmter Schritte) der Untersuchung zwangsliufig,
dass auch mit der Wahrheit kurzer Prozess gemacht wird? Der Schluss von
der eingeschrankten Untersuchung auf die Einschrdnkung der Wahrheit liegt
nahe: Wird weniger untersucht, gelangt auch weniger ans Licht."*'* Nachfol-
gend ist zundchst auf den Begriff und die Funktion der materiellen Wahrheit
im klassischen Strafprozess einzugehen (1.1.), bevor gefragt werden kann,
welchen Stellenwert die materielle Wahrheit im kurzen Prozess hat (1.2.).

1315

1.1  Materielle Wahrheit im Strafprozess

Die erste Frage ist, weshalb die Wahrheit im Strafprozess zu eruieren ist,"'°

die zweite, ob das angestrebte Wahrheitsziel erreicht werden kann. Zur ersten
Frage: Der klassische Strafprozess erhebt den Anspruch, als Resultat der
unmittelbaren gerichtlichen Hauptverhandlung den materiell wahren Urteils-
sachverhalt zu generieren. ,, Grundlage der Beurteilung ... soll das bilden, was
tatsachlich geschehen ist“""”. Erst der tatsichliche Nachweis von Strafbar-
keitsvoraussetzungen rechtfertigt die im Urteil ausgesprochenen Sanktionen.
Tadel (censure) und Strafe (sanction)?'® im Urteil setzen Schuld voraus, die

BB Zur (umstrittenen) Ethymologie vgl. Aprile II, Criminal Justice, Vol. 7, Issue 3

(Fall 1992) 36-38 und Potter Jr., International Journal of Punishment and Sen-
tencing (IJPS), Vol. 1, Issue 3 (2005), p. 118 Fn. 3 (,, 'Kangaroo’ might refer to
the illogical leaps between ,facts’ and conclusions, or to the hapless defendant's
quick bounce from court to gallows *); s.a. Jaconelli (2003) 22.

% Daphinoff, 317.

15 1n Anlehnung an Krauss (1980) 65 ff.

16 Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 78 ff. (,,Why does truth matter?).

BI7 Keller, ZStrR 2011, 230 f.; Krauss, recht 1987, 54; weiter Volk, in: FS-Salger,
412 und Gossel (2000) 8.

1318 Vgl. Von Hirsch, Censure and Sanctions, Oxford 1993, 9f{f; s.a.
Simester/ Sullivanz, 4; Eser, ZStW 1992, 380 und 384.
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in tatsichlicher Hinsicht nachzuweisen ist."*" Das Schuldprinzip gebietet

Wahrheitssuche.*”° Die materielle Wahrheit hat somit legitimierende Funk-
tion. Sie trigt den Schuldspruch.**' Die Wahrheit hat indes nicht nur rein
instrumentelle Bedeutung als Bindeglied zwischen der angewendeten Straf-
norm und der verhingten Strafe."’** Sie ist Voraussetzung fiir Gerechtig-
keit."**® Dass die prozessual ermittelte Wahrheit unabhingig von einer Be-
strafung Gerechtigkeitsrelevanz erlangen kann, zeigt sich etwa im Institut des
Strafverzichts (Art. 52 ff. StGB),1324 aber auch beim Versterben eines ,,Ta-
ters”. Als Beschuldigter stirbt er vermutet unschuldig, als Verurteilter bloss
ungesiihnt."** Die Idee der Gerechtigkeit durch Wahrheit'**® ist fiir refor-
mierte Prozessordnungen somit immer noch zentral."**’

Nach iiberkommener Ansicht soll die Wahrheitssuche im Inquisitionsprozess
begriindet worden sein. In Uberwindung der Gottesurteile (Ordalien) ging es
ab dem 13. Jahrhundert darum, die eigentliche oder materielle Wahrheit als
Faktengrundlage einer Verurteilung zu eruieren.'”*® Seinen schlechten Ruf
verdankt der Inquisitionsprozess deshalb nicht seinem Ziel, sondern den von
den Inquisitoren zu dessen Erreichung eingesetzten Mitteln. Wiahrend sich die
Mittel der Untersuchung unterdessen fundamental geéndert haben, wird am
Ziel bis heute festgehalten.'*”’ Die Strafbehdrden setzen zur Wahrheitsfin-

1319 Weigend, Harvard Journal of Law & Public Policy, 2003, Vol. 26, 157 f.; zur

Geschichte Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 36 f.; diff. Bommer (2007) 29
und Gschwend (1999) 14 f.

1320 Weichbrodt, 75; Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2004) 20.

32 Eicker (2001) 15; Schmid (2009) Rn. 7; Stamp, 21 ff.; diff. Wesslau (2002) 185.

122 Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 81; weiter Nobles/Schiff (2006) 244 und
Duttge, ZStW 2003, 543.

1323 Radtke, in: FS-Schreiber, 376; zweifelnd Weichbrodt, 19 f.

1% BSK StGB I’-Riklin, Vor Art. 52-55 N 26; Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007)
142 f.

1325 Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 81.

1326 Miiller-Dietz, Zeitschrift fiir evangelische Ethik 15/1971, 264.

1327 Triig, ZStW 2008, 335; Ronnau, 67 f.; Wesslau (2002) 19 ff. und 107; Jackson
(2004) 124; Jung (2004) 147; Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 61; zur Kritik
vgl. Krauss (1975/2011) 221 ff. und Raselli, recht 2008, 73 f.

B2 Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 22 ff.; diff. Chiffoleau (1986) 343 ff.
(“L’ordalie meurt donc tres lentement”); Ignor, 48 ff.; Kaufmann (2013) 27 ff,;
Schmidt (1965) 86 ff.; Gschwend/Winiger, 5 ff.; Jerouschek, ZStW 1992, 336 f.
und 355; Damaska, Yale L.J. 87 (1977-1978) 860 f.; Meyer, ZStW 2007, 641;
Weigend ZStW 2001, 271; krit. zur trad. Sicht Jackson (2004) 130 f.

1% Bereits Vargha (1907) 37 (,, Nicht im Ziele, welches fiir jeden Strafprozess Erfor-
schung materieller Wahrheit und Realisierung begriffsmdssiger Gerechtigkeit
sein und bleiben muss, wohl aber wesentlich in den Mitteln zu dessen Erreichung,
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dung alle geeigneten und zuldssigen Beweismittel ein.'**° Alle fiir die Beur-
teilung von Tat und Téter bedeutsamen Tatsachen werden von Amtes wegen
abgeklart. Nach traditioneller Sichtweise soll das im ,,ordentlichen* Verfah-
ren geltende Inquisitionsprinzip so garantieren, dass der Verurteilung der
wahre Sachverhalt zugrunde liegt. Das Inquisitionsprinzip unterstellt, dass die
Strafbehorden Fakten aus der Vergangenheit finden und als Sachverhalt fest-
stellen."””' Nach verbreiteter Vorstellung in Deutschland ist die unmittelbare
Hauptverhandlung der einzige oder zumindest tauglichste Ort der Wahrheits-
ermittlung. Die Rekonstruktion der materiellen ,,Wahrheit habe demnach
,aus dem Inbegriff der Verhandlung* zu erfolgen."** Unabhiingig von der
sogleich aufzugreifenden Frage, inwiefern die materielle Wahrheit in kurzen
Prozessen leidet, herrscht hierzulande bereits fiir das ,,ordentliche” Verfahren
eine weniger strenge Sicht. Ein schweizerisches Gericht darf seinem Urteil
auch eine durchermittelte Aktenwahrheit zugrunde legen."**® Im Ergebnis
unterscheiden sich die Beweisfundamente der beiden Rechtsordnungen indes
weniger diametral, als man auf den Blick zu vermuten versucht ist: Die kon-
tradiktorische Sachverhaltsrekonstruktion wird in Deutschland durch ein
starkes Beweisantragsrecht vor Schranken, in der Schweiz durch ausgeprigte
Teilnahmerechte in der Untersuchung abgesichert.'***

Der Begriff der materiellen Wahrheit ist freilich seit jeher Gegenstand lebhaf-
ter Kritik.'**> Diese Kritik betrifft die zweite Frage nach der Moglichkeit der
Wahrheitsfindung. Der gesamte Strafprozess baut auf der Prdmisse auf, dass
Wahrheit gefunden werden kann und die exakte Sachverhaltsermittlung des-
halb Voraussetzung gerechter Urteile ist."*® Die (sprach)philosphische De-

unterscheiden sich der Inquisitions- und der reformierte Anklageprozess*); zur
Abschaffung der Folter in der Schweiz Gschwend/Winiger, passim; krit. zur hu-
manitiren Begriindung Damaska, Yale L.J. 87 (1977-1978) 863 f.

1330 Art. 139 Abs. 1 StPO; § 244 Abs. 2 StPO/D; Wesslau (2002) 24.

331 Art. 6 Abs. 1 StPO; Radtke, in: FS-Schreiber, 378; Triig/Kerner, in: FS-Bottcher,
192 ff.

13328 244 Abs. 2 StPO/D (,, Erforschung der Wahrheit”); § 261 StPO/D (,, Inbegriff’
der Verhandlung*); Duttge, ZStW 2003, 558; BVerfGE 65, 377, Beschluss des
Zweiten Senats vom 7. Dezember 1983, 2 BvR 282/80, B. II. 1; Gossel (2000) 9;
krit. Weigend (2006) 210 f.

1333 Art. 343 StPO; Kaufmann (2013) 159 ff.; Hutzler, Rn. 218; Bommer, ZSR 2009
11, 35.

1334 Kaufmann (2013) 200 ff.

1335 Krauss (1980) 66 ff.; Pieth (1984) 280 ff.; Nobles/Schiff (2006) 244 (,,endless
critique “); Radtke, in: FS-Schreiber, 379.

3¢ Damaska, 49 Hastings Law Journal (1997—-1998) 289; s.a. Trechsel, Israel Law
Review, Vol. 31 (1997) 104 ft.
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batte um das richtige Verstindnis von Wahrheit hilt seit der Antike an.'*’’

Bereits PILATUS fragte nach dem Wesen der Wahrheit.'*® Im vorliegenden
Kontext ist insbesondere umstritten, ob dem Strafprozess der korrespondenz-
theoretische Begriff der Wahrheit als Ubereinstimmung von Wirklichkeit und
Wahrnehmung (,,adaequatio rei et intellectus™) zugrunde gelegt werden
kann."** Die Beurteilung, ob die Wahrnehmung der Wirklichkeit entspricht,
setzt ein Bild von der Wirklichkeit voraus. Dieses Bild ist immer subjektiv
und daher die ,,Wirklichkeit® bereits ein Konstrukt.”*** Vom Wabhrheitsbegriff
vorbestimmt ist auch die Anschlussfrage, ob Wahrheit gefunden und behord-
lich festgestellt oder sie vielmehr in einem kommunikativen Prozess konsen-
suell hergestellt wird."**! Vermittelnde Stimmen gehen davon aus, dass sich
Entscheidbehorden bei der Wahrheitssuche zwischen Entdeckung und Kon-
struktion hin und her bewegen.*** Wahrheitsbegriff und -erforschung sind
ferner am Prozessziel orientiert und daher mdoglicherweise von diesem
(vor)geformt.*** Darauf ist zuriickzukommen.

Die Eignung sowohl der Strafuntersuchung als auch des Hauptverfahrens als
Foren zur Ermittlung von Wahrheit wird ganz grundsitzlich angezweifelt."***
Dies ist zundchst einmal strafrechtsmethodisch bedingt. Eruiert wird nur, was
fir den mutmasslich verwirklichten Tatbestand relevant ist. ,,Die materielle
Wahrheit ist, so gesehen, die Wahrheit des materiellen Rechts “I35  Der
Blickwinkel ist also schon aufgrund der spezifisch strafrechtlichen Fragestel-
lung auf einzelne Wirklichkeitsausschnitte eingeengt und nicht auf die ,, ganze

1337 Eicker (2001) 8 ff.

3% Joh. 18, 38 (,,Spricht Pilatus zu ihm: Was ist Wahrheit? Und da er das gesagt,
ging er wieder hinaus zu den Juden und spricht zu ihnen: Ich finde keine Schuld
an ihm*); dazu Volk, in: FS-Salger, 411.

1339 Radtke, in: FS-Schreiber, 378; Jung (2004) 150 f.; Stamp, 29 ff. (47); Wesslau
(2002) 145 ff.; Raselli, recht 2008, 68; Damaska, 49 Hastings Law Journal
(1997-1998) 291 Fn. 3; Pieth, in: FS-Trechsel, 419; Gossel (2000) 12 ff.

30 Damaska, 49 Hastings Law Journal (1997-1998) 291; Weichbrodt, 26; Gossel
(2000) 9 ff.

134l Grundlegend Grasnick (1993) 69 ff.; Weichbrodt, 34; Radtke, in: FS-Schreiber,

376; Damaska, 49 Hastings Law Journal (1997-1998) 290 ff.

Jung (2004) 155 (,,oscillates between discovery and construction®); Bolle, in:

FS-Riklin 43 (“L'homme constate la réalité et construit la vérité”), zur “narrati-

ven Struktur” der Wirklichkeit Volk, in: FS-Salger, 413 ff.

B8 Krauss (1980) 66; ferner ders. (1985) 3 ff.

% Jackson (2004) 121 ff;; Stamp, 108 ff.; Krauss (1980) 75; ders. (1975/2011)
220 f.; Weigend (2006) 217; ders., Harvard Journal of Law & Public Policy,
2003, Vol. 26, 157; Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 287; rel. Seidman, Har-
vard Journal of Law & Public Policy, 2003, Vol. 26, 155.

3% yolk, in: FS-Salger, 413.

1342
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Wahrheit“?*® gerichtet.**” Weiter scheitert das Unterfangen, die materielle

Wahrheit zu finden, wenn nicht bereits an der erkenntnistheoretischen Un-
méglichkeit, das Richtige zu erkennen,"**® oder an der neurophysiologischen
Unfahigkeit des Menschen, Erlebtes aus der Erinnerung addquat zu reprodu-
zieren,”* so doch spitestens an den begrenzten finanziellen und zeitlichen
Ressourcen der Untersuchung.'” Ferner gilt fiir die Aussagen des Beschul-
digten und der Belastungszeugen, dass sie vor einem bestimmten subjektiven
Interessenhintergrund abgegeben werden.'*' Thr Wert fiir den Beweis ,,0bjek-
tiver Wahrheit™ ist nur schon deshalb zweifelhaft. Das gilt erst recht fiir ver-
fahrenstaktische (Absprache-)Gestindnisse. Zweifel ergeben sich auch aus
den eingesetzten Mitteln: Bereits in der Inquisition war man sich der man-
gelnden Verldsslichkeit erfolterter Gestandnisse bewusst. Sie mussten deshalb
ohne Folter erneuert werden.'"”* Auch wenn nicht linger ein Gestindnis-
zwang besteht, stehen hinter der Verlédsslichkeit von Aussagen inhaftierter
Beschuldigter zumindest Fragezeichen. Andererseits sind gerade die rechtli-
chen Schranken des Verfahrens auch gewollte Schranken der Rekonstruktion
des wirklich Vorgefallenen. Unerlaubte Beweismethoden, Beweisverwer-
tungsverbote'*>> oder die Pflicht, Beweise im Zweifel zugunsten des Ange-
klagten zu wiirdigen,>* zeigen, dass der moderne Strafprozess darauf ver-
zichtet, die ,, Wahrheit um jeden Preis «1355 7 ermitteln.'**®

4 Krauss (1980) 72; gleich: ebd. (1975/2011) 218.

1347 Weichbrodt, 90; Damaska, 49 Hastings Law Journal (1997-1998) 293; wider-
spriichlich Daphinoff, 320.

* Weichbrodt, 24. ff.

1349 Radtke, in: FS-Schreiber, 379.

%0 Jackson (2004) 125 (“limited time and resources™); Wesslau (2002) 185; Schmid
(2009) Rn. 153; Damaska, 49 Hastings Law Journal (1997-1998) 301.

1331 Triig/Kerner, in: FS-Bottcher, 194; Jackson (2004) 126; Weigend (2006) 217
(“shape their testimony”).

132 Gschwend/Winiger, 14 ff.

15 Botschaft StPO, 1182 ff.; Raselli, recht 2008, 68; Keller, ZStrR 2011, 230 f,
Miiller-Dietz, Zeitschrift fiir evangelische Ethik 15/1971, 262; s.a. Otis, Harvard
Journal of Law & Public Policy, 2003, Vol. 26, 235.

13%% Krauss (1980) 65, (1975/2011) 213 und (1985) 5; Trechsel, ZStrR 2000, 5.

1% BGH, Urteil vom 14.6.1960 — 1 StR 683/59 (LG Miinchen I), NJW 1960, 1582;
s.a. BVerfG, Beschluss vom 19.10.1983 — 2 BvR 859/83, NJW 1984, 428; dhn-
lich EGMR Urteil i.S. Klass u.a. gg. Deutschland (Appl. No. 5029/71) vom
6. September 1978, Ziff. 49.

1% Donatsch/Frei, ZStrR 2009, 43; Radtke, in: FS-Schreiber, 379; Weichbrodt, 39
Fn. 74; ferner Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 247.
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All diesen Anfechtungen zum Trotz wird an der Wahrheit bis heute festgehal-
ten. Auch wenn es sich mehr um eine prozessuale'>’ oder rituelle'**® als um
eine materielle Wahrheit handelt, besteht heute — wohl weniger aus Uberzeu-
gung als vielmehr mangels Alternativen — weitgehend Einigkeit dariiber, dass
die Wahrheit als ein idealtypisches Ziel des Strafverfahrens unverhandelbar
bleiben muss.*>” Zwar wird vom Gesetzgeber zumindest implizit anerkannt,
dass der Strafprozess ausserstande ist, objektive materielle Wahrheit zu ga-
rantieren. Dies zeigt sich etwa in der Anfechtbarkeit von Gerichtsentscheiden.
Rechtsmittel- und Revisionsverfahren sind die strukturell-rechtliche Aner-
kennung der Existenz von Fehlurteilen."**® Dass Wahrheit »gefunden werden
kann, wird gleichwohl als eine notwendige rechtliche Fiktion aufrechterhal-
ten. Dies hat seinen Grund darin, dass sich die Urteilsgerechtigkeit weder
iiber die Justizformigkeit des Verfahrens noch die Angemessenheit der Be-
strafung alleine erkldren ldsst. (Zumindest ein Kern von) Wahrheit ist und
bleibt Voraussetzung fiir ein gerechtes Urteil."*®" Zur zusammenfassenden
Beantwortung der beiden Eingangsfragen: Um Schuldspruch und Sanktion
rechtfertigen zu kdnnen, muss der ,,ordentliche Strafprozess nach Wahrheit
suchen, ob er sie findet, ist allerdings hochst ungewiss.

1.2 Materielle Wahrheit im kurzen Prozess

Fiir den kurzen Prozess stellen sich die beiden Fragen nach der Funktion und
der Auffindung der Wahrheit ebenfalls. Auch im kurzen Prozess hat die
Wahrheit Legitimierungsfunktion. Strafrechtliche Sanktionierung setzt
Schuld, Schuld den tatsdchlichen Nachweis einer vorwerfbaren Normverlet-
zung und damit eben die Eruierung des ,,wirklich Vorgefallenen* voraus.
Auch im kurzen Prozess soll die Wahrheit somit den Schuldspruch tragen.

Beziiglich der Wahrheitssuche ist im kurzen Prozess zwischen ,,Soll*- und
»Ist“-Zustand zu unterscheiden. Es wird mehrheitlich davon ausgegangen,
dass auch in Strafbefehls- und abgekiirzten Verfahren die materielle Wahrheit

57 Keller, ZStrR 2011, 231 (,,forensische Wahrheit); diff. Wesslau (2002) 23 ff.

und 186 Fn. 673; Weichbrodt, 81 ff.

Zur rituellen Kompensation von Verfahrensdefiziten Jackson (2004) 135 ff,;

ferner Jung, in: FS-Miiller, 319 ff.

%9 Eicker (2001) 15 ff.; Riedo/Fiolka/Niggli, N 166; vorsichtig Krauss (1980) 66f.
und ders., recht 1987 54; Nobles/Schiff (2006) 243; Duttge, ZStW 2003, 552;
Damaska, 49 Hastings Law Journal (1997-1998) 297 und 301; Gdssel (2000) 5;
zweifelnd Meyer, ZStW 2007, 646.

1360 Triig/Kerner, in: FS-Bottcher, 194 f.; dhnlich Donatsch/Frei, ZStrR 2009, 42.

1361 Stamp, 21 ff.; Wesslau (2002) 253; Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 68 f.
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ermittelt werden soll. Alle fiir die Beurteilung von Tat und Téter bedeutsamen
Tatsachen sollen von Amtes wegen abgeklart werden. Eine allgemeine Ein-
schrinkung des Untersuchungsgrundsatzes fiir die besonderen Verfahren soll
es nicht geben. Diverse prozessuale Garantien sollen absichern, dass die
Wahrheit in kurzen Prozessen trotz eingeschrinkter Untersuchung nicht auf
der Strecke bleibt. Gestdndnisse miissen nicht als wahr hingenommen wer-
den; sie sollen iiberpriift werden. Zwar erheben die Gerichte in abgekiirzten
Verfahren keine Beweise, doch sind sie frei, die Genehmigung zu versagen,
wenn sie nur schon leise Zweifel an der Sachverhaltswahrheit hegen. Auch
Urteile aus kurzen Prozessen erheben mithin den Anspruch, auf materiell
wahrer Grundlage zu basieren.*** Es bestehen indes Zweifel, ob diese Soll-
vorgabe erreichbar ist. Ist die Etablierung der ,,wahren“ Fakten bereits in
herkémmlichen Untersuchungs- und Gerichtsverfahren hochst zweifelhaft, so
erscheint das Wahrheitsziel in kurzen Prozessen vollends illusorisch."*® Zu
den erwdhnten Einwénden kommt die eingeschriankte oder génzlich fehlende
Untersuchung hinzu. Hier wird das im Untertitel angesprochene Spannungs-
verhiltnis zwischen Effizienz und Gerechtigkeit (als Ziel der Wahrheitssu-
che) erstmals offenkundig. Erfolgt die Wahrheitssuche schon in klassischen
Hauptverhandlungen unter Bedingungen endlicher Ressourcen,’** ist die
Mittelschonung im kurzen Prozess oberstes Gebot. Dass Einschrénkungen der
Untersuchung auch zu Einschrankungen der Wahrheit fithren, scheint auf den
ersten Blick selbstverstéindlich: Wird weniger untersucht, gelangt auch weni-
ger ans Licht. Dagegen spricht die Uberlegung, dass Stratbefehle ohne jegli-
che Untersuchung ergehen (Art. 309 Abs. 4 StPO) und trotzdem akkurater als
Urteile aufgrund umfassender Untersuchung sein konnen. Kooperationswilli-
ge Beschuldigte konnen Sachverhaltsdetails offenbaren, die keine strittige
Hauptverhandlung je ans Licht bringen wiirde. Ist die Wahrheit somit in kur-
zen Prozessen bedroht oder nicht?

Ob die materielle Wahrheit in kurzen Prozessen leidet, muss offenbleiben."**

Es ist nicht erkennbar, wie Wahrheitsdefizite empirisch untersucht werden

62 Art. 6 Abs. 1; Art. 160; Art. 361 Abs. 4 StPO: fiir das abgekiirzte Verfahren:
Braun (2003) 188; BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 362 N 10; fiir das Strafbefehls-
verfahren Daphinoff, 251; Schwitter, 167 ff. und 171 Fn. 9; Hutzler, Rn. 189;
Morscher BIM 1995, 196; a.A. zum deutschen Verstindigungsverfahren Fezer
NStZ 2010, 179; s.a. Meyer-GossnerSS, § 257¢ N 3.

B Sieber (1923) 58 (vgl. Zitat bei Fn. 1388); Triig, ZStW 2008, 368; diff. Wesslau
(2002) 53 ff.; a.A. (die vorliegende Soll- und Ist-Differenzierung negierend)
Duttge, ZStW 2003, 542 ff., 546 ff.

1% Nobles/Schiff (2006) 244.

1385 Unentschieden auch Keller, ZStrR 2011, 249.
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konnten.'**® Zwar wurden die Fehlurteilsrisiken in Strafbefehls- und Plea-

Bargaining-Verfahren unléngst in einer breit angelegten Studie untersucht.
Weil dabei jedoch nicht die ,,wirklichen* Tatumsténde, sondern die Urteilsre-
visionen als Fehlermassstab herangezogen wurden, lassen sich daraus keine
relevanten Aussagen liber die tatsdchliche Genauigkeit von Strafbefehlen
ableiten."®’ Dass sich die tatsichliche Genauigkeit der Urteilsgrundlage nicht
nachweisen lasst, trifft als Einwand nicht nur auf kurze, sondern auch auf
herkémmliche Prozesse zu. Ist ndmlich bereits ungewiss, ob die Wahrheit
iiberhaupt gefunden werden kann, kann auch nicht bewiesen werden, welches
Verfahren am verldsslichsten zur Wahrheit fiihrt. Mangels Nachweisbarkeit
muss mit einer Fiktion gearbeitet werden. Es soll fingiert werden, dass sich
kurze und herkdmmliche Prozesse beziiglich ihrer Sachverhaltsgenauigkeit
quantifizieren lassen. Eine solche Gegeniiberstellung kdnnte erstens ergeben,
dass die mit dem Urteilsvorschlag akzeptierten Sachverhalte in kurzen Pro-
zessen tatsdchlich genauer oder mindestens ebenso wahr sind wie die Sach-
verhalte, die sich in Verfahren mit ausgebauter Untersuchungsmaxime erstel-
len lassen. In diesem Fall hdtten die kurzen gegeniiber den herkdmmlichen
Prozessen kein (zusétzliches) Legitimationsproblem mehr. Der immer wieder
erhobene Vorwurf, dass die Einschrinkung des Untersuchungsgrundsatzes
unweigerlich die materielle Wahrheit in Mitleidenschaft zieht,"*® wire dann
empirisch widerlegt. Komplexer ist der zweite Fall: Die (immer noch fiktive)
Gegeniiberstellung ergibt, dass sich die unterlassenen Untersuchungsschritte
in Strafbefehls- und abgekiirzten Verfahren auch im Wahrheitsgehalt der
Urteilsgrundlage niederschlagen. In diesem Fall wiirde das Prinzip der mate-
riellen Wahrheit die Verurteilung nicht ldnger (alleine) tragen. Dieses zweite
Resultat soll der nachfolgenden Untersuchung zugrunde gelegt werden.

Zusammenfassend wird vorliegend unterstellt, dass in Kurzverfahren nicht
nur mit der Sachverhaltsermittlung, sondern auch mit der Wahrheit kurzer
Prozess gemacht wird. Werden somit in Strafbefehls- und abgekiirzten Ver-
fahren systematisch Verdachtsstrafen ausgefillt?"**” Diesem Vorwurf kénnen
die kurzen Prozesse nur dadurch entgehen, dass entweder das unterstellte
Wahrheitsdefizit kompensiert oder die Bedeutung der Wahrheit modifiziert
wird. Als mogliche Kompensationsfaktoren sind die Beschrankung der kur-

1366 Duttge, ZStW 2003, 545; Daphinoff, 319.

167 ygl. die empirische Untersuchung von Gilliéron/Killias (2007) und Gilliéron
(2010); dazu Thommen, ZStrR 2010, 447 ff.

B8 Weichbrodt, 17; Jung (2004) 155; vorsichtiger Kithne, GA 2008, 366.

B9 S0 explizit Binding (1904) 214, Eschelbach, BeckOK StPO, § 257¢ N 1; Sinner,
165; Thaman (2012) 171 f.; s. ferner Daphinoft, 258; Héfliger/Schiirmann, 173;
Wesslau (2002) 201.
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zen Prozesse auf Bagatellstrafen (2.) sowie die gegeniiber dem klassischen
Strafverfahren erhohte Effizienz (3.) zu untersuchen. Vielleicht wird die
Wabhrheit nicht ermittelt, sondern konsensuell erstellt (4.). Es konnte aber
auch sein, dass die Wahrheit in kurzen Prozessen ganz zu ersetzen ist (,,Ge-
rechtigkeit statt Wahrheit®, 5.). Lehnt man auch eine solche Substituierung
ab, bleibt nur noch die Moglichkeit, die Wahrheit in ihrer prozessualen Be-
deutung zu relativieren (,,Gerechtigkeit und Wahrheit®, 6.). Dabei geht es um
eine ganz grundsétzliche Frage: , Kann ein gerechtes Urteil nur da sein, wo
nach der Wahrheit gestrebt wird? “*”°. Seit geraumer Zeit wird diskutiert, ob
die Wahrheitssuche aufgegeben worden ist.””' Diesfalls dringte sich ein
vollig neuer Blick auf die kurzen Prozesse auf. Moglicherweise werden Be-
schuldigte nicht aufgrund eruierter Wahrheit verantwortlich gemacht, sondern
iibernehmen Verantwortung flir einen Verdacht (,,Selbstverurteilung*, 7.).

2. Bagatellstraftaten

Seit ihrem Bestehen werden die Strafbefehle damit gerechtfertigt, dass nur
Bagatellstraftaten in summarischer Untersuchung abgehandelt werden. Das
Vergehen ,.darf nur ein geringfiigiges sein;, wo ein Vergehen im Gesetze mit
Gefingnis oder Zuchthaus bedroht ist, kann das Verfahren auf Strafbefehl
nicht eintreten“'*””. Anfangs hielten sich die Gesetzgeber noch an diese Ein-
schrinkung. So konnten im Kanton Ziirich urspriinglich nur Vergehen mit
einer Maximalbusse von 50 Franken mittels Strafbefehl geahndet werden."”
Die Einfiihrung der Strafbefehlsverfahren wurde mit der Forderung verbun-
den, dass ,,dieses summarische — und allerdings sehr bequeme — Verfahren
sparsamste Anwendung und strengste Beschrinkung auf Bagatelldelikte fin-
de“"*™. Der Gesetzgeber versprach, iiber diese Beschrinkung zu wachen."”
In der weiteren Gesetzgebungsgeschichte sah sich dieses Versprechen jedoch
schleichender Erosion ausgesetzt. Der Anwendungsbereich von Strafbefehlen
wurde kontinuierlich ausgebaut. So wurde erst die Beschriankung der Strafart

1 Weichbrodt, 19.

BT Krauss (1980) 67 ff.; Fezer, NStZ 2010, 179 ; Meyer, ZStW 2007, 646; Jung
(2004) 155.

72 Protokoll des Kantonsrates fiir die Amtsperiode 1917-1920, I. Band (1917/1918
und 1918/1919), Ziirich 1920, 243 ff., 252.

1373 § 317 StPO-ZH/1919; Entwurf: Amtsblatt des Kantons Ziirich vom Jahre 1917,
Text, Ziirich 1917, 837.

7 Pfenninger, ZStrR 1919, 340 ff., 376; gleich Sieber (1923) 58.

7 Beleuchtender Bericht zum Gesetz betreffend den Strafprozess (Strafprozessord-
nung), verfasst vom Regierungsrat des Kantons Ziirich, Amtsblatt des Kantons
Ziirich vom Jahre 1919, 433 ff., 437 f.
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von Busse auf Freiheitsstrafe ausgedehnt.'*’®

Vergehen, sondern auch Verbrechen mit Strafbefehl geahndet werden.
Einen vorldufigen Hohepunkt dieser ungebremsten Entwicklung markierte
der Kanton Genf, der Freiheitsstrafen bis zu einem Jahr in Strafbefehlen zu-
liess."”® Einzig das militérische Strafmandat bleibt bis heute auf das beschei-
dene Mass von 30 Tagen Freiheitsstrafe beschrinkt."”” Trotz der kontinuier-
lichen Ausdehnung der Summarverfahren betonten Bundesrat und Parlament
sogar fiir die vereinheitlichte Erwachsenen- und Jugendstrafprozessordnung
noch, dass Strafbefehle Fille mit ,,Bagatellcharakter” oder ,,leichterer Krimi-
nalitit betrdfen.””® Auch zugunsten der auf fiinf Jahre Freiheitsstrafe be-
grenzten abgekiirzten Verfahren wurde vorgebracht, dass sie ,,bei schweren
Straftaten ausgeschlossen* seien.'”®' Zutreffend daran ist nur, dass der
Grossteil der Bagatelldelinquenz in kurzen Prozessen abgehandelt wird.
Strafbefehle sind indes mitnichten auf geringfiigige Delikte beschriankt. Dies
trifft insbesondere auf die Jugendstrafbefehle zu, die fiir 99 Prozent aller Ju-
gendstraftaten eingesetzt werden konnen.'*** Inwiefern es bei schweren Straf-
taten kein abgekiirztes Verfahren geben soll, ist angesichts der Fiinfjahres-
grenze nicht nachvollziehbar.

Spéter durften nicht mehr nur
1377

376§ 317 StPO-ZH/1935; vgl. zunichst noch Vorlage der Kommission vom 29. Mirz
1933 zu einem Gesetz iiber die Abdnderung des Gesetzes vom 4. Mai 1919
betreffend den Strafprozess, in: Amtsblatt des Kantons Ziirich vom Jahre 1933,
Text, Ziirich 1933, 408 ff. (,, Busse von hochstens Fr. 100.-*); dann aber Refe-
rendumsvorlage zum Gesetz liber die Abanderung des Gesetzes vom 4. Mai 1919
betreffend den Strafprozess, in: Amtsblatt des Kantons Ziirich vom Jahre 1935,
Text, Ziirich 1935, 191 f. (,, Busse von hochstens Fr. 100.- oder eine Gefingnis-
strafe von héchstens fiinf Tagen ©).
Ab 1941 war die Strafbefehlsgewalt im Kanton Ziirich nicht langer explizit auf
,,Vergehen* beschriinkt. Materiell lag darin jedoch (noch) keine Anderung. Nach
§ 317 StPO-ZH/1941 durfte eine ,,Gefdngnis- oder Haftstrafe von hochstens vier-
zehn Tagen® ausgefillt werden. Dass Verbrechen von den Strafbefehlen ausge-
schlossen waren, ergab sich implizit aus dem damals neuen Art. 9 StGB
(,, Verbrechen sind die mit Zuchthaus bedrohten Handlungen®, s. Referendums-
vorlage zum Schweizerischen Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937, BBI
1937, 625 ff., 627). Ab 1953 wurden Strafbefehle, ohne dass dies im Kantonsrat
zu Gegenwehr Anlass gegeben hitte, auch fiir Verbrechen zugelassen (§ 317
StPO-ZH/1953; s.a. Protokolle des Kantonsrats, 17. November 1952-26. April
1954, 1806.).
7% Art. 218 CPP/GE-2010.
BT Art. 119 Abs. 1 lit. a Ziff. 1 MStP.
%0 Botschaft StPO, 1288 f.; SR Franz Wicki, AB 2006 S. 1048, Sitzung vom
11. Dezember 2006; fiir das Jugendstrafbefehlsverfahren vgl. oben S. 52 f.
81 BR Blocher, Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1030.
1382 ygl. oben S. 52 f.

1377
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Selbst wenn Strafbefehle und Kurzverfahren strikt auf Bagatellstrafen be-
schriankt wiren, stellte sich die Frage, ob die Einschrinkungen der Untersu-
chung und Wahrheitsfindung damit gerechtfertigt werden konnten.'**® Das
Strafrecht ist dominiert von Schuldprinzip. Bestraft wird nur, wer in vorwerf-
barer Weise ein strafbewehrtes Verbot oder Gebot missachtet hat."*** Fiir die
Schwerstkriminalitdt gilt ebenso wie fiir Bagatellen, dass der Staat die
schuldhafte Verletzung einer Strafnorm nachweisen muss. Zwar gebietet das
Verhiltnisméassigkeitsprinzip, dass der Verfahrensaufwand zur mutmassli-
chen Rechtsgutsverletzung in einem verniinftigen Verhiltnis steht,"”** die
Anforderungen an den Schuldnachweis variieren jedoch nicht mit der Schwe-
re der Tat. Das Schuldprinzip gilt fiir alle Straftaten in gleichem Masse."™
Im Ergebnis bedeutet dies, dass die hier unterstellte Beeintrachtigung der
Urteilsfaktenwahrheit nicht dadurch aufgewogen wird, dass kurze Prozesse
mehrheitlich geringfiigige Taten betreffen. Das Schuldprinzip kennt keine
,.De-minimis-Einschrinkungen* fiir Bagatellen.'**’

3. Verfahrenseffizienz

., Sein Zweck ist rasche, wohlfeile Erledigung einer Strafsache ohne
Hauptverhandlung, meistens auch ohne Beweisaufnahme; weil ge-
geniiber dem Bestreben nach Raschheit ... sogar die Ermittlung der
Wahrheit in den Hintergrund tritt. "%

Die Beurteilung von Bagatelltaten rechtfertigt somit keine Abstriche an der
Wahrheitssuche. Gilt dies auch fiir die Verfahrenseffizienz? Es ist ein interna-
tionaler Trend zur Raffung von Strafverfahren erkennbar."*® Der Fantasie der
Gesetzgeber sind keine Grenzen gesetzt. So gilt etwa in Schottland eine
Pflicht, sich vorgerichtlich iiber Unbestrittenes zu einigen."””” Der Kanon ist
dabei stets der Gleiche: ,, The full-blown trial with its due process guarantees
is no longer affordable*’**'. In der Schweiz wird die eingeschrinkte Untersu-

B8 Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2004) 15.

1384 Frister (1988) 24 f., 130; BGHSt 2, 194, 200 (,, Strafe setzt Schuld voraus. Schuld
ist Vorwerfbarkeit“); Stratenwerth (1977) 9 und ders., AT I*, § 2 N 28.

85 Hutzler, Rn. 52; Komm StPO/ZH-Schmid § 317 N 2.

1386 Duttge, ZStW 2003, 561 f.; zum Schuldnachweis im Verwaltungsstrafrecht Ei-
cker/Frank/Achermann, 17 f. und Jaag, in: FS-Schmid, 577 f.

87 Daphinoff, 263.

%S0 zum Strafbefehl bereits Sieber (1923) 58.

% Albrecht, AJP 2004, 899 (“Trend zu kurzen Prozessen”); s.a. Duss, ZStrR 2000,

178 ff.; Lewis (2006) 164 ff.

P. Duff (2004) 31 ff. (,,duty to agree uncontroversial evidence®).

9 Thaman (2012) 156.
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chung in Strafbefehls- und abgekiirzten Verfahren seit ihrer Einfiihrung mit
verfahrensékonomischen Argumenten ,begriindet."*”> Dem Beschuldigten
sollen die ,,Aufiregungen, Zeitversiumnisse und Umtriebe “** eines ordentli-
chen Verfahrens erspart bleiben. Die Tat und deren Aufarbeitung sollen in
einem verniinftigen Verhiltnis zueinander stehen.'””* Die Institution des
Strafbefehls sei “zum Zwecke der Abkiirzung des Strafverfahrens geschaf-
fen“” worden. ,,Der Zweck dieser Neuerung ist, an Stelle des bisherigen
langwierigen und teuren Verfahrens (..) ein einfaches zu setzen ”°. Die
Einfithrung des abgekiirzten Verfahrens drénge sich wegen der zunehmenden
Uberlastung der Strafverfolgungsbehdrden auf.**” Ganz allgemein stehe die
Wahrheitsermittlung unter dem Gebot der Effizienz.'*® Die Strafbehorden
kénnen so mit weniger Aufwand zu einer Verurteilung gelangen. Durch die
effizientere Ressourcenallokation kénnen sie bei gleichbleibenden Ressour-
cen Kriminelle schneller und in grosserer Zahl einer Bestrafung zufiihren.'*
Andere sehen die Justizgewéhrleistungspflicht verletzt, wenn der Staat seine
Strafverfolgungsressourcen nicht effizient einsetzt.'*** Schliesslich sei die
Verfahrensbeschleunigung konventionsrechtlich geboten. Dies diirfe aller-
dings lrig]:ht dazu fiihren, ,, mit dem Beschuldigten ,kurzen Prozess‘ zu ma-
chen™""".

192 Vgl. Eingangszitat (Fn. 1388) von Sieber (1923) 58; fiir Deutschland Meyer,
ZStW 2007, 634 Fn. 10; Duttge, ZStW 2003, 560; Ambos, jura 1998, 283.
Kommissionsbericht von 1917, Amtsblatt des Kantons Ziirich vom Jahre 1917,
Text, Zirich 1917, 874 {.; s.a. Hans Stréuli, in: Protokoll des Kantonsrates fiir die
Amtsperiode 1917-1920, 1. Band (1917/1918 und 1918/1919), Ziirich 1920,
215 ff., 225 (,.grosse Erleichterungen fiir den Angeschuldigten hinsichtlich der
Ersparnis an Zeit und Kosten*), gleich Botschaft VStrR, 1003 (,, Der Beschuldig-
te braucht nicht sogleich die gerichtliche Beurteilung mit ihrer Publizitit, ihren
Umtrieben und Kosten zu verlangen ) und Botschaft MStP, 11 (,, Das Strafman-
datverfahren ... dient letztlich dem Angeklagten, dem in solchen Fillen die
Nachteile und Kosten eines dffentlichen Gerichtsverfahrens erspart werden ).

% Spengler (1929) 15; Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 51.

% Hans Kern in der Sitzung des Ziircher Kantonsrats vom 19. November 1934, in:
Protokoll des Kantonsrates fiir die Amtsperiode 1932-1935, 1376 ff.

13% protokoll des Ziircher Kantonsrates fiir die Amtsperiode 1908-1911, 501 ff.,
541 f.; s.a. Hans Strduli, in: Protokoll des Ziircher Kantonsrates fiir die Amts-
periode 1917-1920, 1. Band (1917/1918 und 1918/1919), Ziirich 1920, 215 ff.,
225 (,,starke Entlastung der Gerichte®).

1397 Botschaft StPO,1295; fiir Deutschland Landau, in: FS-Hassemer, 1082 f.

"% Keller, ZStrR 2011, 232; Kiihne, GA 2008, 364.

% Donatsch, ZStrR 1994, 336 f.; Gazal-Ayal/Riza (2009) 150 ff.; Kiing, 24 ff.

" Hutzler, Rn. 56.

" Kiing, 30; s.a. Albrecht AJP 2004, 900.
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Unter den Titeln Verfahrenseffizienz oder Prozessdkonomie werden somit
unterschiedlichste Argumente vorgebracht, die nur selten sauber auseinander-
gehalten werden.'*” Dass der Beschuldigte vor éffentlicher Exponierung
geschiitzt werden miisse, ist ein paternalistisches Argument, das den mit der
Verfahrensraffung ermdglichten Ausbau staatlicher Strafverfolgung als im
Interesse des Beschuldigten darzustellen versucht. Dieser kann und soll aber
selbst entscheiden, ob er das schlankere Strafbefehlsverfahren in Anspruch
nehmen will. Entsprechend gilt auch fiir den Beschleunigungsgrundsatz, dass
nicht dessen individualrechtliche Komponente fiir kollektive Verfahrensraf-
fungszwecke instrumentalisiert werden sollte."*” Auch hier sollte sich der
Gesetzgeber nicht als Beschiitzer von Individualinteressen inszenieren, wenn
es ihm in Wirklichkeit darum geht, die Justizformigkeit des Verfahrens zu-
gunsten einer ,,funktionstiichtigen Strafrechtspflege abzuschwichen.'***

Ganz allgemein lésst sich in Bezug auf die Verfahrensokonomie ein Perspek-
tivenwechsel von der Mikro- auf die Makroebene beobachten: Entscheidend
ist nicht ldnger, inwiefern ein bestimmtes Verfahren in der Lage ist, im Ein-
zelfall ein ,,gerechtes” Ergebnis zu schaffen. Vielmehr geht es um den Ge-
samtnutzen einer Verfahrensart mit Blick auf eine effiziente Strafjustiz.'*"’

Das Ubermassargument, wonach das Verfahren den Beschuldigten nicht hér-
ter als die Strafe treffen soll, wird nicht nur fiir die Belange einzelner Be-
schuldigter, sondern auch fiir die Strafjustiz insgesamt bemiiht. Der Verfah-
rensaufwand soll in einem verniinftigen Verhiltnis zum beurteilten Delikt
stehen. Dahinter steckt die (utilitaristische) Uberlegung, dass es weder 6ko-
nomisch sinnvoll noch kriminalpolitisch wiinschenswert ist, ,,in Bagatellfil-
len den ganzen Justizapparat in Bewegung zu setzen «“I05 Das Justizthea-
ter'*”” einer offentlichen, unmittelbaren Gerichtsverhandlung soll auf
schwerste Formen der Kriminalitit beschrinkt bleiben. Ebenso wird mit dem
Argument der generellen Verfahrensverkiirzung der Fokus vom einzelnen
Beschuldigten geldst und das Strafverfahren als Ganzes in den Blick genom-
men. Im Einzelfall braucht ein Strafbefehlsverfahren nicht zu Verkiirzungen

192 Diff. immerhin Wohlers, NJW 2010, 2471 und Lemke, in: FS-Schreiber 253 ff;

krit. auch Weigend (2008) 363.

Zu den individuellen und kollektiven Dimensionen des Beschleunigungsgebots

Bommer (2006a) 141 ff. und Landau, in: FS-Hassemer, 1074 ff.; z.R. krit. a.

Kiihne, GA 2008, 367 f.

149 Hagssemer, StV 6/1982, 278 ff.; Gossel, in: FS-Fezer, 498 f; Jung, GA 2003,
194 f. m.H.a. die Gegeniiberstellung von ,,crime control* und ,,due process®.

1495 Trizg, ZStW 2008, 332; Wesslau StraFo 1/2007 3; Sinner, 135.

1% Hutzler, Rn. 52; Komm StPO/ZH-Schmid § 317 N 2; Schwitter, 74

"7 Weigend, in: FS-Eisenberg, 660 (,, Schauspiel der Gerechtigkeit ).

1403
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zu fithren. Der Beschuldigte kann jederzeit das volle Verfahren bis zum Bun-
desgericht durchlaufen. Das Stratbefehlsverfahren ist jedoch systematisch auf
eine Entlastung der Stratbehdrden angelegt, weil das Recht auf ein Gerichts-
verfahren erfahrungsgemiss nur in seltenen Fillen beansprucht wird."*”® Das
dritte Argument der effizienten Ressourcenallokation hat die Generalpriven-
tion im Blick. Wenn mehr Delinquenten rascher verurteilt werden, wirkt sich
dies auch auf die allgemeine Bereitschaft zur Normtreue aus.'*"’

Im ersten Teil wurden die jeweiligen Einsparungen, die sich der Gesetzgeber
von den einzelnen Verfahrensschritten erhoffte, im Detail ausgebreitet und
verfahrensgrundrechtlich bewertet. Hier geht es darum, den Effizienzgewinn
zum Untersuchungsdefizit in Bezichung zu setzen. Letztlich steht damit das
bereits mehrfach erwéhnte Spannungsverhéltnis zwischen Effizienz und Ge-
rechtigkeit zur Debatte. Die Justiz sieht sich zunehmend im Wiirgegriff be-
triebswirtschaftlicher Ideologien.'*'® Welchen Stellenwert hat die Suche ma-
terieller Wahrheit ,,in Zeiten der Eilkrankheit'*''? Allen verfahrensdkono-
mischen Begriindungen ist die Unterstellung gemeinsam, dass das Verfahren
rationalisiert werden muss. ,, Ohne dieses Strafbefehlsverfahren ... kénnen die
vielen Fille von Kriminalitit ... gar nicht bewdltigt werden“'*"?. Die Klage
von der Uberlastung der Strafbehdrden ist unterdessen so etabliert, dass es der
Gesetzgeber nicht mehr fiir nétig befindet, sie in Zahlen zu belegen. ,, Les
raisons en sont trop connues pour s’y arréter“"*>. Wihrend es in Deutsch-
land angesichts ausgebauter Unmittelbarkeit noch plausibel ist, dass die Justiz
mit der gerichtlichen Behandlung aller Fille ,véllig iiberfordert*'*'? wire,
bleibt der schweizerische Gesetzgeber diesen Nachweis schuldig. So werden
in Deutschland zur Lésung des Uberlastungsproblems bezeichnenderweise
genau die Teilnahmerechte in der Untersuchung und die Mittelbarkeit des

"% Hutzler, Rn. 438; Hottelier, ZStrR 1989, 212; vgl. oben S. 70.

1409 Sty vgl. Hauer, 218 f.; Wesslau (2002) 108; kritischer Bommer (2006a) 143 und
Scheffler, NJW 1994, 2195 (,,nach dem schon zur Nazizeit beliebten, kaum ein-
mal hinterfragten Dogma , Die Strafe hat der Tat auf dem Fusse zu folgen‘”); s.a.
Thommen, ZStrR 2010, 381.

19 Duff (2004) 29 (,, managerialist ideology ); s.a. Asbrock, ZRP 1992, 11.

11 Wohlers, NJW 2010, 2470 ff. (Zitat); Weigend (2006) 214; Duff/Farmer/Mar-
shall/Tadros (2004) 4.

12 SR Wicki, Sitzung vom 11. Dezember 2006, AB 2006 S. 1050; dhnlich BR Blo-
cher, Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1030; bereits Clerc, ZStrR 1977,
416.

13 Clerc, ZStrR 1977, 416 (Zitat); Miiller, ZStrR 1998, 274; Weigend (2006) 213 f.;

noch mit Belegen Kiing, 2 ff.; Daphinoff, 71; relativierend Ambos, jura 1998,

281.

Roxin/Schiinemann®’, § 68 N 2; dhnlich Weigend, in: FS-Eisenberg, 658.
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Gerichtsverfahrens postuliert,'*"® die in der Schweiz fiir die Uberlastung
(mit)ursichlich sein sollen. Unterstellt man einmal, dass eine Uberlastung
besteht, dann wiirde man vom Gesetzgeber zumindest erwarten, dass er die
Griinde fiir die Uberlastung analysiert, bevor er daraus konkrete Rationalisie-
rungsforderungen ableitet. Wire die hohe Arbeitslast auf eine fortschreitende
Ausdehnung des materiellen Strafrechts Zurl'jckzuﬁihren,]416 lage es nahe, vor
oder zumindest neben der Rationalisierung auch eine Dekriminalisierung in
Erwigung zu ziehen.'"'” Die Uberlastung konnte ihren Grund auch darin
haben, dass generell mehr Delikte begangen werden'*'® oder die Verfahren
komplexer geworden sind.'*"® Es konnte auch sein, dass die polizeilichen
Ermittlungsmethoden besser geworden sind und deshalb mehr Delikte aufge-
deckt werden.'*” In diesem Fall driingte sich auch ein Ressourcenausbau in
der Strafjustiz auf. Letzteres wiirde auch gelten, falls es der Ausbau der Par-
teirechte und Rechtsmittelmdglichkeiten wire, der die Strafverfahren immer
komplexer und linger werden lisst.'**' Moglicherweise sehen sich die Tatge-
richte mit in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht zunehmenden Begriin-
dungsanforderungen konfrontiert.'** Es braucht an dieser Stelle nicht iiber
die tatsiichliche Relevanz dieser Uberlastungsursachen spekuliert zu werden.
Es reicht festzuhalten, dass der Gesetzgeber weder die Uberlastung belegt
noch deren Ursachen untersucht und deshalb auch keine Alternativen zur
Verfahrensraffung erwigt.'*”® Dass die ,,Funktionstiichtigkeit der Strafrechts-
pflege«'*** auch durch andere Entlastungsmassnahmen oder einen Ressour-
cenausbau gewihrleistet werden konnte, wurde nicht ernsthaft in Betracht

1425
gezogen.

15 Duttge, ZStW 2003, 565 ff.; s.a. Vogel, JZ 2004, 834 f.

415 Oberholzer, ZStrR 1993, 160 f.; Wesslau (2002) 105, 144; Hutzler, Rn. 43; Sin-
ner 118; Hamm, in: FS-Salger, 275 f.; Duttge, ZStW 2003, 563; weitere Griinde
bei Kiing, 6 ff. und Schroeder NJW 1983, 137 f.; Hamm, in: FS-Miiller, 237 ff.

7 7ur Entkriminalisierung Krauss, KritV 1993, 183 ff.

1% Jehle (2006) 5 (,, Enormous rise in crime has taken place in Western Europe ).

1% Wolter, GA 1989, 400.

420 Riklin, in: LA-Donatsch, 501 f.; s.a. Krauss, KritV 1993, 188 f.

21 Miiller, ZStrR 1998, 275; Kiing, 19 f.; zur Diskussion um den Missbrauch von
Verteidigungsrechten in Deutschland Wohlers, NJW 2010, 2470 und Kempf, in:
FS-Hassemer, 1041 ff.

2 Meyer, ZStW 2007, 644 f.

12 G1. fiir Deutschland Eschelbach, BeckOK § 257¢ N 1.3.

"“>* Hassemer, StV 1982, 275 ff.; Hutzler, Rn. 56 ff.

"% SR Wicki, Sitzung vom 11. Dezember 2006, AB 2006 S. 1050; vgl. immerhin die
Forderung von Daphinoff, 316; ferner Jehle (2006) 5.
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Forderungen, Absprachen ganz zu verbieten oder, statt sie zu legalisieren,
deren Ursachen zu beseitigen, gelten heute als ,, ebenso berechtigt wie ... na-
iv'*® Die Effizienzsteigerung wird als einziges Entlastungsmittel angeprie-
sen. Der Gesetzgeber erwartet von den Strafbehdrden, bei gleichbleibendem
Etat mehr zu ,, erledigen“’*’. Zur Erreichung dieses Rationalisierungsziels
stellt er ihnen mit den kurzen Prozessen die notwendigen Instrumentarien zur
Verfiigung.

Der Blick auf die Rationalisierungsdebatte hat gezeigt, dass sich der Topos
der Verfahrenseffizienz vom blossen Revisionsziel zum vermeintlich selb-
stindigen Legitimationsgrund gemausert hat, der nur selten hinterfragt
wird."*** Das Anliegen der Verfahrensbeschleunigung hat im kurzen Prozess
Uberhand gewonnen.'* Es wird unterstellt, dass sich die eingeschrinkte
Untersuchung in kurzen Prozessen negativ auf die Wahrheitsfindung aus-
wirkt. Diese Einschriankungen werden traditionell mit verfahrensékonomi-
schen Argumenten ,gerechtfertigt. Eine solche Argumentation ist indes
zirkuldr. Wer die Abstriche in der Untersuchung verfahrens6konomisch be-
griindet, sagt in der Sache, dass das Verfahren verkiirzt werden darf, weil es
verkiirzt werden muss. Zweck und Legitimation der Rationalisierung werden
vermengt. Ohne weitere Begriindung wird das Strafverfolgungsinteresse iiber
die Justizformigkeit des Verfahrens gestellt."*** Es wird insbesondere unter-
schlagen, dass Rationalisierungsmassnahmen nur solange legitim sind, als sie
nicht zulasten von Untersuchungs- und Schuldprinzip gehen.

Der Ermittlungsgrundsatz geht dem Beschleunigungsgebot vor.'**' Fiihren

Verfahrensverschlankungen dazu, dass Verurteilungen systematisch auf un-
geniigend verifizierter Tatsachengrundlage ausgesprochen werden, dann ver-
liert die Rationalisierungsmassnahme ihre rechtsstaatliche Legitimation. Lésst
sich die Schuld eines mutmasslichen Straftiters nicht zuverldssig beweisen,
ist seine Freisprechung ein verfassungsrechtliches Gebot (Unschuldsvermu-
tung, Art. 32 Abs. 1 BV). Aufgrund der Justizgewihrleistungspflicht ist der
Staat gehalten, die Ressourcen fiir Verfahren zur Verfligung zu stellen, in

26 Weigend (2008) 363 f. (Zitat); s.a. Hassemer, StV 2006, 327.

27 7ur dieser ,,verriterischen Vokabel* Weigend, ZStW 2001, 273 und Hutzler,
Rn. 42.

Vgl. immerhin Albert Sigrist, Protokoll des Kantonsrats fiir die Amtsperiode
1971-1975, Band V, 6011 ff. (,,Die Rationalisierung darf nicht auf Kosten des
einzelnen Menschen gehen *); krit. a. Wesslau, StraFo 1/2007 3.

149" Bommer (2006a) 175; Wohlers GA 2005, 13; Albrecht AJP 2004, 900.

" Dazu Hassemer, StV 6/1982, 278.

1 Bommer (2006a) 152.
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denen die matericlle Wahrheit hinreichend abgeklirt werden kann.'*** Dies
gilt zumindest solange, wie die Wahrheitsdefizite kurzer Prozesse nicht an-
derweitig aufgewogen werden. Als Zwischenfazit hat die bisherige Untersu-
chung keine solchen Kompensationsfaktoren ergeben. Weder die angebliche
Beschrankung auf Bagatelldelikte noch die mit kurzen Prozessen begiinstigte
Verfahrenseffizienz kdnnen Verurteilungen aufgrund ungeniigend gesicherten
Schuldnachweises rechtfertigen. Zu priifen bleibt noch, ob konsensuelle Ele-
mente des Strafbefehls- und abgekiirzten Verfahrens die Méngel bei der
Sachverhaltsfixierung aufwiegen.

4. Konsens

Es wird immer noch von der Fiktion ausgegangen, dass die materielle Wahr-
heit in kurzen Prozessen leidet. Im klassischen Prozessverstindnis trigt die
Wahrheit der Sachverhaltsfeststellung den Vorwurf im Schuldspruch.'**
Wenn die eingeschrankte Untersuchung mit Abstrichen an der Wahrheitsfin-
dung einhergeht, stellt sich unweigerlich die Frage, was den Schuldspruch im
kurzen Prozess dann trigt. Die vorangehenden Ausfiihrungen haben gezeigt,
dass sich diese Wahrheitseinbussen weder iiber ein Effizienz- noch iiber ein
Bagatellprinzip aufwiegen lassen. Kénnen Wahrheitsdefizite allenfalls kon-
sensuell aufgewogen werden? Kann der , Kampf um die Wahrheit* ersetzt
werden durch eine ,,Mediation der Wahrheit“'**? Werden die Abstriche in
der Sachverhaltsaufkldrung dadurch kompensiert, dass ihnen der Beschuldig-
te zustimmt?'**> Die iltere Lehre hielt den Vertragsgedanken noch fiir in-
kompatibel mit dem Machtgefille im Strafprozess.'**® Unterdessen ist der
Konsens zum Modebegriff in der neueren Debatte um die Legitimierung von
Absprache- und sonstigen kurzen Prozessen geworden.'*’ In den Strafbe-
fehls- und abgekiirzten Verfahren enthalten erstens die Prozesserkldrungen
und zweitens die Absprachen konsensuelle Elemente:

1432 Hassemer, StV 6/1982, 277; Hutzler, Rn. 36.

'3 Eicker (2001) 15; Schmid (2009) Rn. 7; Stamp, 21 ff.

3% Kiihne, GA 2008, 365.

35 Verneinend Hassemer, in: FS-Hamm, 183.

"6 Seier, JZ 1988, 684 und Weigend, ZStW 1992, 500; bereits dagegen Eser, ZStW
1992, 383 f.

7 Oberholzer, ZStrR 1993, 166 f.; Schreiber (1976) 72 ff.; zum ,,Konsensprinzip im
Strafverfahren* Wesslau (2002) passim; dazu sogleich unten S. 261; zum ,,Ver-
tragsgedanken im Strafprozessrecht” Sinner 1999, passim; zu konsensualen Ver-
fahrensweisen Dreher, 279 ff.; Jahn, NJ 2005, 109 f.; zum Konsens als Kriterium
der Wahrheit Hauer, 204 ff; zum legitimierenden Konsens Weichbrodt, 113 f,;
Grasnick (1993) 74.
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Prozesserklarungen oder Prozesshandlungen sind Interventionen von Betei-
ligten zur Forderung des Prozesses.'*® In Strafbefehlsverfahren stellt etwa
die Annahme des staatsanwaltschaftlichen Urteilsvorschlags (,,Dispositiv-
offerte'**”) durch den Beschuldigten eine Prozesshandlung konsensueller
Prigung dar. Die Annahme erfolgt dadurch, dass der Beschuldigte auf eine
Einsprache verzichtet oder sie zuriicknimmt.'**" Allfillige Oberbehdrden
ebenso wie beteiligte Privatklager billigen den Strafbefehl stillschweigend,
indem sie auf ihre Einspracherechte verzichten. Das abgekiirzte Verfahren
umfasst auf drei Stufen konsensuelle Prozesshandlungen. Erstens findet das
Kurzverfahren iiberhaupt nur auf Antrag des Beschuldigten und mit Einver-
standnis der Staatsanwaltschaft statt. Sie miissen sich also iiber die Durchfiih-
rung des abgekiirzten Verfahrens einig sein. Zweitens miissen der Beschul-
digte und die Privatklagerschaft der Urteilsanklage der Staatsanwaltschaft
explizit oder implizit zustimmen. Drittens muss das Gericht die konsentierte
Anklage absegnen, sich also mit der abgekiirzten Verurteilung einverstanden
erkldren. Inwiefern kdnnen diese konsensuellen Prozesserkldarungen die
Wabhrheitsdefizite in kurzen Prozessen kompensieren?

EDDA WESSLAU hat das Konsensprinzip als Leitidee fiir eine Strafverfahrens-
reform analysiert. Sie schldgt ein zweistufiges Modell vor, das Konsens- und
Wahrheitsanspriiche verbindet. Thr Ausgangspunkt ist die Feststellung, dass
Strafverfahren nicht den Anspruch preisgeben konnen, die materielle Wahr-
heit zu ermitteln. Zunéchst miissen deshalb ,,alle ... zuldssigen Beweismdg-
lichkeiten ™ ausgeschopft werden, bis nicht einmal mehr ,, die fernliegende
Méglichkeit einer Anderung der Beweislage* besteht.'**' Diese vollstandige
Abklarung der Informationsbasis sichert auf einer ersten Ebene den Richtig-
keitsanspruch inhaltlich ab. Erst auf einer zweiten Stufe kommen konsensuel-
le Elemente ins Spiel, indem nicht der Richter den Umfang der Beweiserhe-
bung einseitig autoritativ festlegt, sondern die Parteien diesen iiber ihre Be-
weisantrags- und Fragerechte steuern. Dieses zweistufige Modell sieht EDDA
WESSLAU im deutschen Strafbefehlsverfahren verwirklicht. Halt der Strafbe-
fehlsrichter den Sachverhalt fiir spruchreif ermittelt und eine Hauptverhand-
lung deshalb fiir entbehrlich, kann der Strafbefehlsadressat einvernehmlich
auf seine gerichtlichen Beweisantragsrechte verzichten, indem er keine Ein-

1438 R oxin/Schiinemann®’, § 22 N 1.; Hutzler, Rn. 530 (Gesténdnis als Prozesshand-

lung); Wesslau, ZStW 2004, 159.

9 Donatsch, ZStrR 1994, 325.

1440 Wesslau (2002) 16; Sinner, 165; kritischer Hutzler, Rn. 441; im Detail zur An-
nahme des Strafbefehls oben S. 116 ff.

1 Wesslau (2002) 186.
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sprache erhebt. Die materielle Wahrheit leide deshalb trotz konsensueller
Verfahrensabkiirzung nicht.'***

Dieses Modell stellt auf den konsensuellen Charakter verzichtender Prozess-
erkldarungen ab. Es lésst sich indes nicht auf die Schweiz iibertragen. Wie im
ersten Teil bereits dargelegt, entspricht das deutsche Strafbefehlsverfahren
angesichts der richterlichen Erlasskompetenz strukturell dem abgekiirzten
Verfahren."*** Auf das schweizerische Strafbefehlsverfahren passt das Modell
somit schon mangels Zweistufigkeit nicht. Zur Hauptsache — dies gilt fiir
Strafbefehls- und abgekiirzte Verfahren gleichermassen — fehlt es jedoch an
der Ubertragbarkeit, weil der konsensuelle Verzicht auf Ausschépfung von
Beweisantragsrechten in der Schweiz keinen Rationalisierungseffekt hat.'***

Die Sachverhaltsfixierung findet im Vorverfahren statt. Die Hauptersparnis
ergibt sich hierzulande nicht aus dem Wegfall der Hauptverhandlung, sondern
daraus, dass Strafbefehle und Kurzverfahrensurteile ohne jegliche (Art. 309
Abs. 4) oder aufgrund sehr rudimentirer Untersuchung ergehen.'** Die von
EDDA WESSLAU auf der ersten Stufe geforderte umfassende Sachverhaltskla-
rung findet in kurzen Prozessen gerade nicht statt. Diesen Hauptangriffspunkt
rdumt sie selbst ein: ,,Es besteht ... die Gefahr, dass dieses sehr unaufwendige
(Strafbefehls-) Verfahren auch dann eingeschlagen wird, wenn die ... erfor-
derlichen Voraussetzungen nicht erfiillt sind“**°. Werden die urteilsbegriin-
denden Tatsachen nur summarisch eruiert, in der Folge aber trotzdem durch
Einspracheunterlassung resp. Kurzverfahrenszustimmung konsentiert, dann
andert auch dieser Konsens nichts am Aufklarungs- und damit am (hier unter-
stellten) Wahrheitsdefizit des Schuldspruchs. Konsensuelle Prozesserklarun-
gen vermdgen die Wahrheitsdefizite nicht zu kompensieren. Sie haben aber
Bedeutung als Unterwerfungs- oder Selbstverurteilungsgesten, weshalb auf
sie zuriickzukommen ist (unten 7.).

Wenn von ,konsensueller Verfahrenserledigung'**’ die Rede ist, sind in der
Regel strafprozessuale Absprachen (Deals) gemeint. Absprachen werden
jeweils im selben Atemzug mit abgekiirzten Verfahren genannt. Diese werden
sogar als ,,Abspracheverfahren bezeichnet.'*** Es wurde im ersten Teil ge-
zeigt, dass Absprachen nicht auf abgekiirzte Verfahren beschrinkt sind, son-

12 Wesslau (2002) 197 ff.

'3 vgl. oben S. 161.

%4 Bommer, ZSR 2009 II, 35; Albrecht, ZStrR 2010, 189 ; allg. Kaufmann (2013)
220 ff.

145 BR Blocher, Sitzung vom 20. September 2007, AB 2007 S. 728.

1446 Wesslau (2002) 201 Fn. 724.

7 Gless (2008) 115 ff.

'“% BR Blocher, Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1030.
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dern auch Strafbefehlen oder Gerichtsurteilen vorangehen konnen. In der
Absprache einigen sich Staatsanwaltschaft und Beschuldigter iiber den An-
klageinhalt. Als Gegengeschéft fiir eine in ihrem Umfang oder ihren Folgen
abgemilderte Anklage leistet der Beschuldigte ein Gestindnis. Die Einigung
in Absprachen kompensiert die Aufkldrungsméngel in kurzen Prozessen in-
dessen nicht. Im Gegenteil: Absprachen bedrohen die Wahrheitsfindung zu-
satzlich. Dies trifft bereits fiir die von der Rechtsprechung als zuldssig be-
trachteten ,,prototypischen Absprachen zu, in denen die Gestdndigkeit oder
Aufklidrungskooperation mit Strafrabatt belohnt wird."** Solche rein takti-
schen Gestidndnisse sind unter Wahrheitsgesichtspunkten hochst unzuverlis-
sig.'*? Gleichwohl werden sie typischerweise nicht auf ihre inhaltliche Rich-
tigkeit {iberpriift, weil ansonsten der prozessokonomische Gewinn wieder
verloren ginge. Absprachen iiber Anklageumfang (Charge Bargains) oder den
Sachverhalt (Fact Bargains) erheben schon gar nicht mehr den Anspruch, die
materielle Wahrheit abzubilden.'**" Dass solche Absprachen die Tatsachen-
ermittlung beeintrichtigen, leuchtet vor dem Hintergrund des korrespondenz-
theoretischen Wahrheitsbegriffs sofort ein: Unterstellt man als feststehende
externe Wahrheit, dass die Erde eine Kugel ist, so wird die falsche Aussage,
dass die Erde eine Scheibe sei, nicht dadurch wahr, dass ihr alle zustimmen
(Konsens)."** In der Regel fiihren Absprachen iiber Fakten oder Anklage-
punkte aber nicht zu Einstimmigkeit {iber Extrempositionen, sondern zu ei-
nem Kompromiss, was die Wahrheit ebenfalls verzerrt: In einem Kompro-
miss wiirden sich Vertreter helio- und geozentrischer Weltbilder auf ein Sys-
tem einigen, in dem Sonne und Erde in gleichem Abstand um eine zentrale
Achse drehen.'** Ubertragen auf die vorliegend zu diskutierende Problematik
wird eine auf falschen Fakten basierende Urteilsgrundlage nicht dadurch
wahrer, dass sich Strafverfolger, Verfolgter und das entschéddigte Opfer iiber
diesen ,,Kuhhandel“1454 einig sind. ,, Faktischer Konsens allein kann weder
Wahrheit noch Richtigkeit verbiirgen*!*”. Dieser apodiktische Schluss ver-
kennt weder die Kritik am korrespondenztheoretischen Wahrheitsbegriff noch
die ,, narrative Struktur der Wirklichkeit“'*°. Er besagt lediglich, dass straf-
prozessuale Wahrheit nicht das Produkt eines Faktenhandels sein kann. Ge-

"9 Jaggi, 44 und 74 f.; vgl. oben S. 167 ff.

% Hauer, 201.

1 ygl. oben S. 149 ff.

152 Wesslau (2002) 160.

'3 Damaska, 49 Hastings Law Journal (1997-1998) 295; s.a. Weigend, Harvard
Journal of Law & Public Policy, 2003, Vol. 26, 159.

% Gless (2008) 118; Schiinemann, NJW 1989, 1895.

143 Radtke, in: FS-Schreiber, 380; a.A. Pieth (1984) 282.

%56 yolk, in: FS-Salger, 413 ff.
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nauso wenig ist sie aber ein blosses Erkennen einer apriorischen externen
Wahrheit. Es wird vielmehr anerkannt, dass die staatliche Faktenfixierung
ihrerseits das synthetische Produkt rein subjektiven Erkennens ist.

Wird die Verletzung der materiellen Wahrheit durch die verschiedenen kon-
sensuellen Aspekte kurzer Prozesse abgemildert? Das Fazit fallt erniichternd
aus. Einverstdndliche Prozesserkldrungen wiegen Aufkldarungsmingel nicht
auf. Auch Absprachen kompensieren die Wahrheitsdefizite nicht, sondern
schaffen neue.'”” Wenn die Wahrheitsdefizite nicht kompensiert werden
konnen, dann stellt sich die viel grundsitzlichere Frage, ob die Wahrheit al-
lenfalls substituiert werden kann. Braucht es die Wahrheit fiir ein gerechtes
Urteil?'**® Die Substitution der Wahrheit kénnte einerseits radikal dadurch
erfolgen, dass an die Stelle einer ,,Gerechtigkeit durch Wahrheit“'**® ein blos-
ses Streben nach (Verfahrens-)Gerechtigkeit tritt (,,Gerechtigkeit statt Wahr-
heit®, 5.). Weniger hoch greifend konnte der Unmoglichkeit, Wahrheitsdefizi-
te zu kompensieren, dadurch begegnet werden, dass die Wahrheit nicht ginz-
lich ersetzt, sondern ihr Stellenwert lediglich relativiert wird (,,Gerechtigkeit
und Wahrheit®, 6.).

5. Gerechtigkeit statt Wahrheit

In der vorangehenden Untersuchung haben sich ein allgemeines und ein spe-
zifisches Problem herauskristallisiert: Das Allgemeine besteht darin, dass die
Findung der materiellen Wahrheit in jedem Strafprozess — egal ob kurz oder
lang — aussichtslos bleibt. Diesem Dilemma begegnet die herrschende Lehre
fiir das herkdmmliche Verfahren bis heute dadurch, dass sie nicht die Auffin-
dung, sondern bloss die Anstrebung der materiellen Wahrheit zum Ziel er-
klart."*° Fiir den ,,ordentlichen® Prozess lisst sich dieser Schein, dass mate-
rielle Wahrheit zumindest angepeilt wird, noch aufrechterhalten. Das spezifi-
sche Problem des kurzen Prozesses besteht darin, dass selbst das reduzierte
Ziel der blossen Anndherung an die materielle Wahrheit nicht mehr ange-
strebt wird."*®' Der kurze Prozess heisst so, weil er mit der Faktenermittlung
kurzen Prozess macht. Wer nicht (unter)sucht, kann nicht glaubhaft behaup-
ten, am Finden interessiert zu sein.

457 Im Ergebnis gleich Wohlers, NJW 2010, 2474; a.A. Salditt, ZStW 2003, 576.

1438 Weichbrodt, 20.

1499 Miiller-Dietz, Zeitschrift fiir evangelische Ethik 15/1971, 264.

19 Demko, in: FS-Riklin, 354; Wesslau (2002) 24; bereits Schmidt (1964) N 20; vgl.
oben S. 249.

1 Duttge, ZStW 2003, 542 ff., 546 f.
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Verschiedene Stimmen haben aus der ,,Entzauberung der materiellen Wahr-
heit'*** seit geraumer Zeit Konsequenzen gezogen: , Die Erkenntnis, dass
absolute Wahrheit finden zu wollen, ein hoffnungsloses Unterfangen bleiben
muss, ... miindet aber stets in der Konsequenz, dass der Prozess sich eine
eigene Wahrheit schaffen muss“"*>. Die Wahrheit wird nicht gefunden, sie
wird im Verfahren erst hergestellt."*** Es geht somit um die Frage, ob die
materielle durch eine formelle Wahrheit ersetzt werden kann.'**> Umgemiinzt
auf den Titel dieses Abschnitts: (Formelle Verfahrens-)Gerechtigkeit statt
(materielle) Wahrheit. Ausgangspunkt aller formellen Wahrheitstheorien ist
die Kritik am korrespondenztheoretischen materiellen Wahrheitsbegriff. Weil
es die objektive Wahrheit nicht unabhéngig von subjektiver Erkenntnis gibt,
kann Wahrheit nur als das Resultat eines intersubjektiven Diskurses der Be-
teiligten in einem bestimmt strukturierten Verfahren definiert werden. Wirk-
lichkeit ist danach nicht objektiv vorhanden und wird gefunden. Vielmehr ist
die Wirklichkeit ein konstruiertes Produkt der sie erkennenden Subjekte.'**°

Man hat deshalb versucht, den traditionellen korrespondenztheoretischen
Wabhrheitsbegriff durch einen diskursiven zu ersetzen: ,, Truth is regarded as
no more than the ideal end of a properly structured inquiry. These theories
seem to posit that if there is no clear access to truth, we should at least arrive
at fact-finding decisions in proper ways“'*”. Im strafprozessualen Kontext
besteht die Besonderheit darin, dass zwar mehrere Subjekte an der Wahr-
heitskonstruktion beteiligt sind, die “geltende Wahrheit” schliesslich aber
einseitig durch die Strafbehdrden festgelegt wird. Die Frage, ob die materielle
durch eine formelle Wahrheit ersetzt werden kann, soll in der Folge jedoch

1462 Wesslau (2002) 144 ff.

1463 Weichbrodt, 90 (Zitat); Wesslau (2002) 147.

164" Grasnick (1993) 69; Weichbrodt, 34; Damaska, 49 Hastings Law Journal (1997—
1998) 290 ff. (,,social construction of reality*); Wesslau (2002) 146; Jung (2004)
155; Pieth, in: FS-Trechsel, 419; Hildebrandt (2006) 18 (,, Terminology such as
,the administration of justice’ seems to presume that justice is already out there
and only needs bureaucratic implementation, while speaking of ,the
(re)construction of the fabric of legal norms’ seems to acknowledge the perfor-
mative and constitutive function of the trial ).

15 Hauer, 215 ff.; Volk, in: FS-Salger, 411 ff.; Weigend (2006) 216 f., Demko, in:
FS-Riklin, 354 f.; bereits Sieber (1923) 58.

1466 Weichbrodt, 82 ff.; Grasnick (1993) 69 ff.; krit. Radtke, in: FS-Schreiber, 379;
Damaska, 49 Hastings Law Journal (1997—-1998) 290 und Géssel (2000) 14 fff.

%7 S0 vereinfachend Damaska, 49 Hastings Law Journal (1997—1998) 294 (“Wahr-
heit wird angesehen als nichts mehr als der optimale Ausgang einer gut struktu-
rierten Untersuchung. Diese Theorien scheinen zu fordern, dass, wenn es schon
keinen klaren Zugang zur Wahrheit gibt, wir doch wenigstens in korrekter Weise
zum Sachverhaltsentscheid gelangen sollten* [eigene Ubersetzung]).
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nicht anhand prozeduraler Gerechtigkeits- und Wahrheitslehren,'**® sondern

mit rechtsvergleichendem Blick auf die formelle Wahrheit im Zivil- und im
angloamerikanischen Parteienprozess erldutert werden.

Der Zivilprozess ist von formeller Wahrheit geprigt."*® Die traditionelle

Sichtweise ist, dass in Strafverfahren unter der Herrschaft der Untersu-
chungsmaxime die materielle Wahrheit zu eruieren ist, wéhrend sich Prozes-
se, die von der Verhandlungsmaxime dominiert sind, mit einer formellen
Wahrheit zufrieden geben.'*”" Ubertragen auf die hier interessierende Substi-
tuierung der materiellen Wahrheit stellt sich damit die Frage, ob nicht anstelle
des ohnehin zum Scheitern verurteilten Versuchs, im Strafverfahren eine
historisch vorbestehende (apriorische) materielle Wahrheit zu ermitteln, den
Parteien in Anlehnung an den Zivilprozess die Sachverhaltsdisposition in die
Hénde glgggleben und so eine formelle Wahrheit a posteriori hergestellt werden
konnte.

Im Zivilprozess fiihren die Parteien den Prozessstoff in das Verfahren ein. Sie
konnen damit insoweit liber den Prozessgegenstand verfiigen, als im Zivil-
recht auch das zugrundeliegende Rechtsverhiltnis freier parteiautonomer
Gestaltung unterliegt. Die prozessrechtliche ist somit logische Folge der ma-
teriell-rechtlichen Disponibilitit.'*’> Eine entsprechende Verfiigbarkeit des
Streitgegenstands gibt es im Strafrecht nicht.'"*’? Der entscheidende Unter-
schied zwischen Straf- und Zivilprozess liegt nach traditioneller Sichtweise
darin, dass das Gericht unter der Instruktions-, nicht aber unter der Verhand-
lungsmaxime von Amtes wegen nach inhaltlichen Fehlern in der Sachver-
haltsgrundlage suchen muss. Dieser Unterschied im gerichtlichen Pflicht-Soll
vermag die von der kontinentaleuropdischen Debatte implizierte Minderwer-
tigkeit rein formeller Wahrheit nicht zu begriinden:

Erstens trifft es nicht zu, dass die richterliche Suche per se zu richtigeren
Ergebnissen fiihrt als die Beibringung von Tatsachen durch die Parteien. Es

1468 vgl. Wesslau (2002) 147; zu den Diskurstheorien Radtke, in: FS-Schreiber,
379 ff.; zu Wahrheit und Verfahren bei Niklas Luhmann vgl. Krauss (1980) 75 ff.

1469 Weichbrodt, 85.

479 Bolle, in: FS-Riklin, 44 (,La vérité formelle suffit en général pour trancher un

conflit d'intérellts privés. Et la vérité matérielle s'impose en principe des qu'entre

en jeu et prédomine l'intéret publique *); Eicker/Frank/Achermann, 152; Sieber

(1923) 58; LR*-Kiihne, Einl. I, N 30; krit. Wesslau (2002) 23 und 95 ff.; Droese

(2008) 190 ff. und 253 ff..

Zu apriorischen und aposteriorischen Wahrheitsbegriffen Triig, ZStW 120/2008,

335 f. und 348.

1472 BSK ZPO-Gehri, Art. 58 N 1; fiir Deutschland Wesslau (2002) 97.

1473 Wesslau (2002) 98; Ebert, 209.

1471
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wird zu Recht davor gewarnt, aus den unterschiedlichen Methoden der Stoff-
sammlung im Straf- und Zivilprozess einen qualitativen Sprung von der ,,nur*
formellen zur ,,ganzen“ materiellen Wahrheit abzuleiten.'*”* Der Hauptein-
wand gegen den formellen Wahrheitsbegriff ist, dass bereits unbestrittene
Tatsachen als wahr gelten. Weil die Parteien iiber den Verhandlungsgegens-
tand frei verfligen, ergebe sich Wahrheit immer nur in Relation zum einge-
brachten Prozessstoff.'*”> Mit anderen Worten kann unter der Verhandlungs-
maxime zur Urteilsgrundlage werden, ,, was materiell falsch, jedoch un-
bestritten ist“’°. Die Zivilprozessparteien haben es in der Hand, die Erfor-
schung der wirklichen Begebenheiten unméglich zu machen.'*”” Diese Ge-
fahr, dass materiell Falsches Eingang ins Urteil findet, besteht aber bei Lichte
besehen auch unter der Instruktionsmaxime: wenn ndmlich das Gericht die
Unwahrheit einer Aussage nicht erkennt und im Ubrigen keine weiteren Be-
weisantridge gestellt werden. Staatsanwaltschaften und Beschuldigte, die sich
in der Sache einig sind, kdnnen die Wahrheitsermittlung so auch unter der
Instruktionsmaxime verunmdglichen, indem sie dem Gericht Anhaltspunkte
fiir eine abweichende Wirklichkeit vorenthalten. Exakt auf diese Einsicht
griilndet KORINNA WEICHBRODT ihre Theorie, wonach in einvernehmlichen
Verfahren ein formeller, in konfrontativen Verfahren ein materieller forensi-
scher Wahrheitsbegriff gilt."*”® Faktisch kénnen die Parteien somit auch unter
der Instruktionsmaxime iiber den Sachverhalt disponieren. Diese Unzuldng-
lichkeiten kennzeichnen Zivil- und Strafverfahren gleichermassen.

Entscheidend ist aber zweitens, dass auch der Zivilprozess trotz geminderten
Pflicht-Solls fiir sich in Anspruch nimmt, gerechte, auf Wahrheit basierende
Urteile zu generieren. ,, Die materielle Wahrheit ist keine grundlegend andere
Wahrheit als die formelle*'*”. Nur weil die Behorden im Zivilprozess den
Sachverhalt normalerweise'*® nicht von sich aus erforschen, wird dabei kein
anderes Wahrheitsziel verfolgt.'*®' Zwar muss das Gericht unter der Verhand-

47 Wesslau (2002) 25 ff.; Triig, ZStW 120/2008, 335; fiir die Uberlegenheit adver-
satorischer Wahrheitssuche Walpin, Harvard Journal of Law & Public Policy,
2003, Vol. 26., 176 ff.

7 Weichbrodt, 85 ff.

76 Droese (2008) 192.

“77 BLAH-ZPO, Einl. III N 11.

1478 Weichbrodt, 97; vgl. auch unten S. 289.

1479 Stamp, 212; s.a.Volk, in: FS-Salger, 412 ff.

1450 Zivilprozesse mit Untersuchungsmaxime (z.B. im Scheidungsverfahren; Art. 277
Abs. 3 ZPO) werden hier ausgeklammert; BSK ZPO-Gehri, Art. 55 N 1 ff.

1 Art. 153 Abs. 2 ZPO; BSK ZPO-Guyan, Art. 153 N 10 ff.; gleich fiir Deutschland
Stamp, 18 und Wesslau (2002) 27; relativierend aus der Sicht der Praxis Raselli,



268 Zweiter Teil: Der faire kurze Prozess

lungsmaxime nicht von Amtes wegen nach inhaltlichen Fehlern in der Sach-
verhaltsgrundlage suchen; es darf aber. Das Gericht kann von Amtes wegen
Beweis erheben, wenn an der Richtigkeit einer nicht streitigen Tatsache er-
hebliche Zweifel bestehen (Art. 153 Abs. 2 ZPO). Der Streit dariiber, ob das
Gericht iiber die Verhandlungsmaxime an eingebrachte und unbestritten ge-
bliebene Tatsachenbehauptungen gebunden werden kann oder nicht,'*** wur-
de vom schweizerischen Gesetzgeber somit in letzterem Sinne entschieden.
Zugunsten dieser Bestimmung wird vorgebracht, dass es dem ,, Interesse an
der Wahrheitsfindung ** zuwiderlaufen wiirde, wenn das Gericht seinem Urteil
unbestritten gebliebene, aber offensichtlich unrichtige Tatsachenbehauptun-
gen zugrunde legen miisste.'*™ Dieses ,, Interesse an der Wahrheitsfindung “
bezieht sich eindeutig auf die materielle Wahrheit. Vereinfacht ausgedriickt
sollen die Parteien iiber den Prozessstoff, nicht aber iiber die Wahrheit dispo-
nieren konnen. Damit ergibt sich fiir die weitere Untersuchung, dass der Zi-
vilprozess zwar grundsétzlich mit einer formellen Wahrheit operiert, gleich-
zeitig aber nicht gdnzlich auf materielle Wahrheit verzichten méchte. Ob das
Zivilgericht indes im Zweifelsfall von der Befugnis zur amtlichen Beweiser-
hebung Gebrauch macht, ist ebenso ungewiss wie zusétzliche Instruktionen
bei Tatsachenzweifeln im Strafprozess. Der Anspruch auf inhaltliche Richtig-
keit kennzeichnet somit auch den Zivilprozess.'*** Die oben aufgeworfene
Frage nach der Substitution der materiellen durch eine formelle Wahrheit hat
sich damit zumindest in Bezug auf den Zivilprozess selbst relativiert: Der
Untersuchungsgrundsatz garantiert nicht ,richtigere” Ergebnisse. Ferner gilt
unter der Herrschaft der Verhandlungsmaxime nicht eine rein formelle Wahr-
heit. Die materielle Wahrheit bleibt immer noch ein Kriterium fiir ein gerech-
tes Urteil.'*® Fiir die weitere Analyse ist aber auch wegleitend, dass die dies-
beziiglichen gerichtlichen Eingriffsbefugnisse auf eine Willkiirkontrolle be-
schrinkt sind.

Auch der angloamerikanische Strafprozess beruht auf einem formellen Wahr-
heitsbegriff.'**® Er ist strukturiert als adversatorischer Parteienprozess, in dem
sich Staatsanwalt und Angeklagte mit ihrer Verteidigung vor einem neutralen
Gericht gegeniiberstehen. Im Gegensatz zu den hiesigen inquisitorischen
Verfahrenssystemen hat das Gericht dabei nicht aktiv nach der Wahrheit zu

recht 2008, 69; ferner Weigend (2008) 371 und Damaska, 49 Hastings Law Jour-
nal (1997-1998) 304.

2 Dazu Wesslau (2002) 26 f.

"> Hasenbghler, ZHK-ZPO, Art. 153 N 8.

%% BSK ZPO-Guyan, Art. 153 N 10.

185 Weichbrodt, 88.

46 Weigend (2006) 216 f.
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forschen, sondern verhélt sich passiv, wiahrend die Parteien vor Schranken um
die Wahrheit ringen.'**” Das adversatorische Verfahren ist insofern vom Dis-
positionsprinzip beherrscht, als die Parteien darauf verzichten konnen, Be-
weisantriige oder rechtfertigende Einreden zu erheben,'**® ohne dass das Ge-
richt von Amtes wegen dagegen einschreiten muss.'* Diesem Parteienver-
fahren soll somit eine diametral andere Auffassung gerechter Entscheidung
zugrunde liegen als dem kontinentaleuropdischen Strafprozess: Es wird nicht
eine als vorprozessual existent gedachte materielle Wahrheit gesucht und so
Gerechtigkeit qua historische Wahrheit geschaffen. Ein gerechtes Urteil stellt
sich ein, indem die Parteien in einem formalisierten Verfahren dialogisch fiir
ihre Sicht streiten.'*° Etwas iiberspitzt wurde deshalb schon behauptet, dass
inquisitorische Verfahren der Wahrheit, adversatorische Verfahren der Ge-
rechtigkeit verpflichtet seien.'*”' Doch selbst wer sich dieser iiberzeichneten
Sichtweise anschliesst, wird eingestehen miissen, dass auch im US-amerika-
nischen Parteienprozess kein rein formeller Wahrheitsbegriff herrscht. Bei
genauer Betrachtung nimmt auch das Strafverfahren jenseits des Atlantiks fiir
sich in Anspruch, auf ,,objektiver Wahrheit zu basieren.'*? Das fiir den Zi-
vilprozess Ausgefiihrte gilt hier ebenso: Bloss weil die Beibringung der Fak-
ten den Parteien iiberlassen ist, wird kein anderes Wahrheitsziel verfolgt.'*”
Das ,,verdict* trigt den Wahrheitsanspruch bereits im Namen.'** Die Wahr-
heit kommt in adversatorischen Systemen einfach anders zustande. Anstelle
der autoritativen Amtsaufklidrung sind es die gegenldufigen Parteiinteressen,
welche eine austarierte Sachverhaltsermittlung absichern sollen.'*” Ebenso

1487 Walpin, Harvard Journal of Law & Public Policy, 2003, Vol. 26, 176 f.; Hodgson
(2006) 223 ff.; Triig, ZStW 2008, 347 f.; s.a. Grasnick (1993) 69 ff.

5% Wesslau (2002) 98 ff.

¥ Trivg, ZStW 120/2008, 347.

Y Gaede, 347 (, Wahrheitsermittlung durch Auseinandersetzung*); Triig, ZStW
120/2008, 347 f.; s.a. Weigend, Harvard Journal of Law & Public Policy, 2003,
Vol. 26, 158 ff.

! Thibaut/Walker, California Law Review, Vol. 66 (1978) 545 (,,In summary,

where resolution of the conflict of interest is primary ... the objective is ,justice’.

On the other hand, where resolution of the cognitive conflict has primary signifi-

cance ... the objective is ,truth’"), s.a. 551 ff.; Weichbrodt, 88; Volk, in: FS-

Salger, 416.

McEwan (2004) 63 (,, both inquisitorial and adversarial proceedings endeavour

to get to the truth®); Hodgson (2006) 224 ff. s.a. dortige Fn. 7; Triig, ZStW

120/2008, 346; Weigend, ZStW 2001, 271 f.

193 Wesslau (2002) 26 f.; Volk, in: FS-Salger, 412.

%% Triig/Kerner, in: FS-Bottcher, 196.

1495 7u dieser ,,dialektischen® Wahrheitsherstellung Triig/Kerner, in: FS-Béttcher,
196 f.

1492
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wenig wie im schweizerischen Zivilverfahren (Art. 153 Abs. 2 ZPO) koénnen
die Parteien im amerikanischen Strafprozess aber vollig frei iber den Sach-
verhalt disponieren. Sie kdnnen dem Gericht mit anderen Worten nicht gegen
seine Uberzeugung falsche oder manipulierte Fakten aufzwingen.'* So bes-
timmen etwa die Federal Rules of Criminal Procedure (11-b-3) fiir den prak-
tisch sehr héufigen Fall eines Guilty Plea: , The court must determine that
there is a factual basis for the plea”."*’ Im gleichen Sinne erklirte der obers-
te Gerichtshof das sogenannte Alford Plea nur unter der Bedingung fiir ver-
fassungskonform, dass “the record before the judge contains strong evidence
of actual guilt”1498. Mit ,factual basis“ und ,,actual guilt“ sind wiederum
eindeutig materiell wahre Urteilsgrundlagen gemeint.'*”

Damit steht fiir die vorliegend interessierende Frage, ob die materielle Wahr-
heit ginzlich substituiert werden kann (,,Gerechtigkeit statt Wahrheit®), fest,
dass auch auf formeller Wahrheit aufbauende Prozessordnungen nicht ohne
Rekurs auf eine verfahrensexterne materielle Wahrheit auskommen. Diese
gilt als Schranke der Parteidisposition. Allen Prozesssystemen gemeinsam ist
somit, dass auf einen Kern materieller Wahrheit nicht verzichtet werden kann.
Das Gleiche gilt erst recht innerhalb eines Prozesssystems. Fiir alle Verfah-
ren, egal ob kurz oder lang, bleibt ein Kern an materieller Wahrheit voraus-
gesetzt. Die Erkenntnis, dass Wahrheit nicht die einzige Bedingung fiir Ge-
rechtigkeit (1. Gerechtigkeit durch materielle Wahrheit) sein kann, Gerech-
tigkeit aber auch nicht vollstindig ohne materielle Wahrheit auskommt
(5. Gerechtigkeit statt Wahrheit), ebnet den Weg fiir eine vermittelnde Positi-
on, in der die Bedeutung der Wahrheit fiir ein gerechtes Urteil relativiert wird
(6. Gerechtigkeit und Wahrheit).

149 A A. LR*-Kiihne, Einl. I N 32; wie hier Triig, ZStW 120/2008, 347.

1497 Wagner, in: FS-Gossel, 592.

"“** North Carolina v. Alford, 400 U.S. 25, 91 S.Ct. 160, 27 L.Ed.2d 162. HENRY
ALFORD stand unter Mordverdacht (,,first-degree murder®), die Beweislage war
erdriickend. Statt sich einem Gerichtsverfahren zu stellen, pladierte er schuldig
auf ,,second-degree murder*, worauf keine Todesstrafe stand. Gleichzeitig be-
stand er auf seiner Unschuld. Ein Guilty Plea, bei dem der Beschuldigte die Tat
nicht zugibt und weiterhin seine Unschuld beteuert, wird seither als ,,Alford
Plea®, zuweilen auch als ,,guilty-but-not-guilty plea“ bezeichnet (Alschuler, Yale
Law Journal, Volume 84 (1975), p. 1294); Bibas, Cornell Law Review 88
(2002/2003) 1372 ff. und 1425 ff.; Alschuler, Cornell Law Review 88
(2002/2003) 1412 ff.; Shipley, lowa Law Review 72 (1986/1987) 1063 ff.; Ward,
Missouri Law Review 68 (2003) 913 ff.; Thaman (2012) 167.

149 A A. offenbar Dreher, 124 f.
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6.  Gerechtigkeit und Wahrheit'*"

Es wurde gezeigt, dass weder zivil- noch strafrechtliche Verfahren ohne
Wabhrheit auskommen. Wahrheit ist nicht génzlich substituierbar. Damit steht
umgekehrt aber fiir kurze ebenso wie fiir umfangreiche Verfahren fest, dass
neben der Wahrheit noch andere Faktoren Gerechtigkeitsrelevanz haben. Was
noch aussteht, ist eine Begriindung, weshalb dieser Bedeutungsverlust der
Wabhrheit auch im Strafprozess legitim sein soll. Die These von der relativier-
ten Bedeutung der Wahrheit besagt, dass sich die Gerechtigkeit eines Urteils
nicht alleine aus dessen (materieller) Wahrheit speist.'501 Dass die Wahrheit
nicht einziges Kriterium eines gerechten Urteils ist, wird am einfachen Bei-
spiel eines inhaltlich richtigen, aber erfolterten Gestdndnisses deutlich. Ein
darauf abgestiitztes Urteil mag zwar materiell korrekt sein, gerecht ist es
nicht.”® Foltergestindnisse sind deshalb unverwertbar (Art. 141 Abs. 1
StPO), nicht nur, weil sie das Folterobjekt entwiirdigen. Mit der Folter unter-
gribt der Staat auch seine moralische Autoritét, das beschuldigte Subjekt zur
Verantwortung zu zichen."’”® Die Lehre formuliert drei Bedingungen gerech-
ter Urteile: Nebst ihrer friedensstiftenden Funktion miissen sie inhaltlich wahr
(,,ergebnisrichtig®) und in einem fairen Verfahren (,,verfahrensrichtig®) zu-
stande gekommen sein.'””* Das Credo, wonach Strafen nur legitim ausgefillt
werden konnen, wenn das Urteil zugleich verfahrensgerecht und ergebnisrich-
tig ist, bringt auf den Punkt, was die moderne Prozessrechtsdoktrin in Anleh-
nung an NIKLAS LUHMANN seit Langem fordert: die Emanzipation des Pro-
zessrechts aus seiner rein dienenden Funktion. Das Verfahrensrecht besteht
nicht bloss aus Sekundirnormen. Der Strafprozess ist ein ,, eigener Zielset-
zung und eigenen Gesetzmdssigkeiten folgendes soziales System“"”. Das
formelle Recht dient nicht ldnger nur der prozessualen Durchsetzung mate-
rieller Bestrafungsanspriiche, vielmehr hat es Anteil an der Konstituierung

% In Anlehnung an Schmidt (1964) N 20.

O Justice Black, in: 399 US 78 (1970) 113 (,, The criminal process is in part a
search for truth. But it is also a system to protect freedom *); Weichbrodt, 87.

1392 Trechsel, Israel Law Review, Vol. 31 (1997) 99; Jackson (2004) 129;
Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2004) 23 f.; Demko, in: FS-Riklin, 351 ff.

1303 Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 95 ff., 108 f., 247, 252.

1304 R oxin/Schiinemann®’, § 1 N 3; Weichbrodt, 21 ff. (,,ergebnis-*“ und ,,verfahrens-
richtig®); KK StPO-Pfeiffer/Hannich, Einl. Rn 2; s.a. Weigend (2006) 219 f.; diff.
Demko, in: FS-Riklin, 352.

% Krauss (1975/2011) 222 f. und (1989) 3 ff.; Jung (2004) 148 f.; Weichbrodt, 21;
Demko, in: FS-Riklin, 353 und 358.
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gerechter Urteile.”*® Die Verfahrensformigkeit der Schuldfeststellung selbst

ist fiir die Gerechtigkeit des Urteils konstitutiv.">"” Die Frage ist deshalb nicht
bloss, was Gerechtigkeit ist, sondern wie Gerechtigkeit entsteht.'*®

Mit der Einsicht, dass gerechte Urteile nicht nur inhaltliche, sondern auch
formelle (Verfahrens-)Richtigkeit voraussetzen, haben wir uns der hier inte-
ressierenden Frage nach der Relativierung der Wahrheit aber nur scheinbar
gendhert. Dass ndmlich neben der Wahrheit noch zusitzliche Gerechtigkeits-
kriterien zu erfiillen sind, vermag die Bedeutung der Wahrheit nicht zu relati-
vieren. Nur weil die Entscheidung fair zustande kommen muss, verringern
sich nicht auch automatisch die Anforderungen an die Wahrheitssuche. Die
Prozeduralisierung der Gerechtigkeit fiithrt nicht per se zur Relativierung der
Wabhrheit. Was spricht dagegen, neben absoluter Verfahrensrichtigkeit auch
absolute Wahrheit zu fordern?

Dieser Frage hat sich die Strafprozessdoktrin fiir das ,,ordentliche* Verfahren
bereits in der zweiten Hélfte des letzten Jahrhunderts angenommen, indem sie
den ,,Wahrheitsrigorismus“'>*” im Strafprozess zu hinterfragen begann. Um
zu begreifen, weshalb sich die Bedeutung der materiellen Wahrheit relativiert
hat, muss man zunéchst zuriick zu ihrer urspriinglichen Funktion (II. 1.).
Nach traditioneller Auffassung ist die Wahrheit im Strafprozess zu eruieren,
weil sie den Schuldvorwurf im Urteil triigt. Strafe setzt Schuld voraus."'” Sie
kann deshalb nur verhdngt werden, wenn Schuld nachgewiesen ist. Dieser
Sichtweise liegt ein Strafrechtsverstindnis zugrunde, das den Zweck der Stra-
fe darin sieht, in der Vergangenheit verwirkte Schuld zu vergelten."!! Solan-
ge sich der Sinn der Strafe darin erschopft, Schuld zu vergelten, bleibt ein
umfassender Schuldnachweis unabdingbar.'>'? Im gleichen Umfang, wie aber
in der Strafzweckdebatte zweifelhaft wurde, dass die Vergeltung einziger
oder auch nur vorrangiger Sanktionszweck ist,""* begann sich auch die Be-

1% Anders noch Daphinoff, 22; Lopez (2002) 12; Seiler, recht 2005, 18; fiir das
Verwaltungsstrafrecht Locher, Steuerrevue 52/1997, 59; Pfund, ZBl1 1973, 60 und
Schwob, SJK 1287, 2.

17 Neumann, ZStW 1989, 52 ff., 70; Wesslau (2002) 185.

3% Weichbrodt, 31.

% Miiller-Dietz, Zeitschrift fiir evangelische Ethik 15/1971, 263.

1310 BGHSt 2, 194, 200; Stratenwerth (1977) 9 und ders., AT I*, § 2 N 28; Begriffe

klarstellend Bommer (2007) 29.

Duff (1986) 156 (,, The definitional criteria of punishment show that its internal

logic is retributive, it must, as punishment, be justitfied and determined by a past

offence by the person punished ); Weichbrodt, 50.

P12 Weichbrodt, 51, 101; Stamp, 268.

1513 Stratenwerth (1995) 8 ff.; krit. Hassemer, StV 2006, 321 ff.

1511
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deutung des Schuldnachweises zu relativieren.'’'* DETLEF KRAUSS hat die

Einsicht formuliert, dass sich Schuldfeststellung und Wahrheitssuche im
Strafverfahren am Handlungsziel des Prozesses orientieren und ,,eben deshalb
Wahrheitsbegriff und Wahrheitsforschung durch die ,eigentlichen Prozess-
ziele zwangsliufig modifiziert werden“"". Schuld und Wahrheit werden im
Strafverfahren mit anderen Worten nicht um ihrer selbst Willen eruiert.
Schuld- und Wahrheitsnachweis erfolgen vielmehr funktional im Hinblick auf
das Prozessziel.””'® Es ist KRAUSS* Verdienst, den Zusammenhang zwischen
schuldbedingter Wahrheitssuche und Strafzwecken aufgedeckt zu haben.
Rein vergeltende Schuldtheorien setzen einen umfassenden Wahrheitsnach-
weis voraus. Der Schuldnachweis ist dort zugleich Grund und Selbstzweck
vergeltender Strafen. Sobald jedoch préiventive Straftheorien in den Blick
kommen, wird die Schuldfeststellung unausweichlich funktionalisiert. Die
Strafbehorden blicken nicht langer nur zuriick, welches verschuldete Unrecht
zu vergelten ist, sie blicken auch in die Zukunft. Strafe bezweckt die kiinftige
Sicherung der Allgemeinheit, die Besserung des Téters und die Bekréftigung
der Norm.""” Im Ergebnis hingt Strafe nicht von Schuld alleine ab. Die Stra-
fe ist nicht zweckfrei, sondern muss auch priventiv etwas bewirken wol-
len.”'® Ebenso wenig ist aber die Privention rein formell, also losgeldst von
individueller Schuld, zu verstehen.'" Priventive Strafen, fiir die Schuld nur
eine Mindestvoraussetzung der bezweckten Sicherung und Besserung ist, sind
aber auf einen Schuldnachweis und damit auch auf materielle Wahrheit nicht
in gleichem Masse angewiesen wie vergeltende Strafen, die alleine Schuld als
ein vergangenes Faktum zwingend voraussetzen.

Wenn es zutrifft, dass sich die Wahrheitssuche am Prozessziel ausrichtet,
dann riickt die Frage nach dem Strafzweck ins Zentrum der prozessualen
Aufmerksamkeit. Das ,,Schuldvergeltungsparadigma“'**” ist von zwei Seiten
unter Beschuss. Erstens kniipft Schuld an eine verponte Willensentscheidung
des Taters an. Damit diese Fehlentscheidung dem Tater zum Vorwurf gerei-

1% Weichbrodt, 86; 101 f.; s.a. Wolter, GA 1989, 400 f.

P15 Krauss (1975/2011) 214, s.a. 223 ff.

1316 Miiller-Dietz, Zeitschrift fiir evangelische Ethik 15/1971, 264 (,, Teleologik und
Funktionalitit der Wahrheitssuche); Jung (2004) 149; krit. zur (reinen) Funk-
tionalitdt der Wahrheitssuche Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2004) 20 ff.
Campagna, 17 (,,On ne doit pas punir parce qu’un crime a été commis, mais
pour que de nouveaux crimes ne se commettent pas “‘); krit. Hauer, 217.

1518 Stratenwerth, AT I, § 2N 28.

P19 Stratenwerth (1977) 25 f.

%% Weichbrodt, 48.

1517
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chen kann, muss sie eigenverantwortlicher Entscheidung entspringen.'”*' Die
klassische Schuldfeststellung ist damit untrennbar mit dem Streit um die Wil-
lensfreiheit verkniipft."”** Die Schwierigkeit, Schuld nachzuweisen, griindet
somit in der Schwierigkeit, Willensfreiheit nachzuweisen."”* Will man nicht
den Determinismusstreit neu entfachen,”** muss es fiir das Ankniipfen der
Strafe an die Schuld geniigen, dass diese Zweifel an der Willensfreiheit Zwei-
fel bleiben und sich nicht zu einer Gewissheit fehlenden freien Willens ver-
dichten."”® Die reine Schuldvergeltung steht zweitens in der Kritik, weil
Strafe nicht um ihrer selbst Willen verhingt wird."”*® Gegen absolute, also
von Zwecken losgeloste Strafen spricht, dass die Reaktion auf begangenes
Unrecht — wie soeben ausgefithrt — nie rein vergangenheitsorientiert sein
kann. Strafe hat nur Sinn, wenn man mit ihr auch etwas bewirken will."¥?’

An diese Einsicht kniipfen die relativen Strafzwecktheorien an. Sie setzen die
Strafe zu einem bestimmten — notwendig in der Zukunft liegenden — Zweck
in Relation. Vereinfacht geht es ihnen um Prévention und Normbestitigung.
Strafe soll den Téter zeitweise ,,aus dem Verkehr ziehen (,incapa-
citation“'**®), ihm aber auch im Hinblick auf mdgliche weitere Straftaten eine
Warnung sein. Sie soll aber nicht nur den Téter bessern, sondern auch poten-
zielle kiinftige Téater abschrecken. Die Strafe als Reaktion auf Unrecht dient
schliesslich der regeltreuen Allgemeinheit auch als Normgeltungsbestéti-
gung."* Diese relativen Strafzwecktheorien blicken nicht zuriick, sondern in
die Zukunft."** Wenn aber Strafe nicht nur vergangenheitsorientiert Schuld
vergelten soll, sondern auch kiinftige Prdvention bezweckt, dann hat dies
auch Auswirkungen auf die Zurechnung von Schuld. Das Vergeltungssystem
unterstellt, dass der Téter Schuld ,,hat“. Diese Schuld wird gesucht und dem

121 BGHSt 2, 194, 200 (,,wird dem Tdter vorgeworfen, ...dass er sich fiir das Un-
recht entschieden hat... Der innere Grund des Schuldvorwurfes liegt darin, dass
der Mensch auf freie, verantwortliche, sittliche Selbstbestimmung angelegt ...
ist).

1522 Stratenwerth, AT 14, § 2 N 4 ff.; Weichbrodt, 49; BSK StGB 13-Bommer, Vor
Art. 19 N 7 ff.

1333 Relativierend Bommer (2007) 29.

1324 7 usammenfassend Reinelt, NJW 2004, 2792 ff.

133 Weichbrodt, 49 f.; Frister (2011) 30; weitergehend Bommer (2007) 30 (,, Straf-
recht ist ... ohne diese Freiheitsannahme gar nicht formulierbar“).

120 BSK StGB I’-Bommer, Vor Art. 19 N 47.

1327 Qtratenwerth, AT I, § 2 N 10 ff.; s.a. Hassemer, StV 2006, 322.

% Duff (1986) 156; s.a. Stratenwerth, AT I*, § 2 N 16 m.H.a. v.Liszt (“Un-
schidlichmachung”).

1329 Stratenwerth, AT I, § 2 N 15 ff.; Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2004) 2.

1330 Weichbrodt, 101 f.; krit. Hassemer, StV 2006, 327; s.a. Backes, in: FS-Hassemer,
98s.
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strafrechtlichen Vorwurf zugrunde gelegt. Aus den gleichen Griinden jedoch,
wie es die objektive Wahrheit nicht gibt, hat der Téter nicht (objektiv)
Schuld. Mit der Einsicht in die Funktionalitidt der Schuld und der Aufwei-
chung des absolut verstandenen Schuldparadigmas hat die neuere Prozess-
rechtsdoktrin eine Kehrtwende im Zurechnungsprozess eingeleitet. Schuld
wird nicht ldnger nur nachgewiesen, sie wird auch zugeschrieben. Schuld hat
man nicht, Schuld bekommt man.'”' Die Schuldfeststellung ist demnach
nicht nur ein inquisitorisch deskriptiver, sondern vor allem ein askriptiver
Prozess. ** Der Ubergang vom Schuldnachweis zur Schuldzuschreibung ist
ein radikaler Perspektivenwechsel. Der Schuldnachweis hat dabei zwar nicht
jegliche Bedeutung verloren,'>* er ist jedoch relativiert.'”** Schuld dient nicht
mehr der Strafbegriindung, sondern nur noch der Strafbegrenzung.'”” In
dieser begrenzenden Konzeption hat Schuld eine Schutzfunktion. Sie verhin-
dert, dass Beschuldigte fiir priventive Zwecke der Gesellschaftssteuerung
instrumentalisiert werden.'>*

Im gleichen Umfang wie der Schuldnachweis verliert auch die materielle
Wabhrheit an Bedeutung. Schuldzuschreibung und Herstellung von Wahrheit
riicken ins Zentrum. Soweit der Schuldausgleich nicht mehr einziger Zweck
der Strafe ist, hat dies fiir das ,,ordentliche* Verfahren zur Konsequenz, dass
— bildlich gesprochen — nur der schuldbedingte Teil der Strafe durch
Wahrheitsuche abgesichert sein muss. Was im kurzen Prozess an die Stelle
dieser Wahrheitssuche tritt, wird sogleich unten zu beurteilen sein. Die Kern-
absicherung ist jedoch im herkémmlichen ebenso wie im kurzen Prozess
unverzichtbar. Das Vergeltungskonzept des Strafrechts verleiht der zu su-
chenden Wahrheit einen (engen) Zuschnitt. Ganz ohne Wahrheit kommt das
Verfahren somit nicht aus.'>*’ Materielle Wahrheit ist indes nur im ,,sehr

130 Krauss (1992) 3 (,, Wie ist das also mit der Schuld im Strafrecht: Hat man sie
eigentlich — oder kriegt man sie?"), 16 f; Weichbrodt, 71; Wesslau (2002) 146;
Stratenwerth (1977) 15.

1332 Krauss (1992) 15; Bommer (2007) 30; Pieth (1984) 278 ff.; Duff/Farmer/Mar-
shall/Tadros (2004) 22; Weichbrodt, 71 f.; Trechsel, Isracl Law Review, Vol. 31
(1997) 106; Nobles/Schiff (2006) 246.

133 BSK StGB I’-Bommer, Vor Art. 19 N 59 ff.; zur ,, Zuschreibung von Schuld*

auch Stratenwerth (1977) 30 f.

Zweifelnd Hauer, 217.

1335 Qtratenwerth, AT I, § 2N 14.

1336 Stratenwerth (1977) 8 f.; BSK StGB I’-Bommer, Vor Art. 19 N 51 ff.; ders.

(2007) 31; Weichbrodt, 58 und 70; Campagna, 29; s.a. Weigend, JZ 1990, 781.

Neumann, ZStW 1989, 52 (,,Wahrheit ist Voraussetzung der Gerechtigkeit®);

Wesslau (2002) 215; Weichbrodt, 60; Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 90.

1534

1537
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begrenzten Rahmen einer Entscheidung iiber die Tatschuld“ gefragt.'>** Die-
se ,,Urheberschuld begriindet den moralischen Vorwurf. Zugleich hat sie
auch begrenzende Funktion. Es darf keine Strafe geben, die iiber das Schuld-
mass hinausgeht. Der Tatschuldvorwurf hat deshalb in {iberpriifbarer Weise
auf historischen Fakten zu basieren. Dahinter steckt die Uberlegung, dass
Strafe ihre friedenssichernde Funktion nur wahren kann, wenn ihr Tatsachen-
fundament einer Willkiirpriifung standhélt. Insofern ist es legitim, dass nicht
die ganze materielle Wahrheit gefunden, sondern nur eine Annéherung an die
Wahrheit gesucht werden muss.'”” Es geniigt, dass der Tatschuldverdacht,
die Urheberschuld, nicht falsch ist. Der Rest ist ,,Zurechnungsschuld“.1540

Zusammenfassend hat die neuere Prozessrechtsdoktrin die relativierte Bedeu-
tung der materiellen Wahrheit fiir den ,,ordentlichen” Prozess iiberzeugend
dargelegt. Auf dem Boden eines funktionalen, auf Strafzwecke ausgerichteten
Schuldbegriffs geht sie davon aus, dass es nicht ldnger absolute (materielle)
Wabhrheit als Grundlage absoluter (Vergeltungs-)Schuld zu finden gilt. Die
Schwierigkeit, die materielle Wahrheit zu finden, einerseits, und die Einsicht,
dass Strafverfahren nicht nur der Schuldvergeltung dienen, andererseits, ha-
ben fiir das ordentliche Verfahren zu einer Relativierung sowohl der Schuld
als auch der Wahrheit gefiihrt. Die Findung absoluter Wahrheit ist nicht nur
unmdoglich, sie ist auch unnétig, insofern als nicht mehr nur absolute Schuld-
vergeltung, sondern noch andere Strafzwecke angestrebt werden.'>*' Der
klassische Schuldbegriff ist insoweit auf seine Tadels- und Strafbegrenzungs-
funktion beschrinkt.””* Dies hat zu einem Wandel in der Betrachtung des
»ordentlichen Strafverfahrens gefiihrt. Es geht nicht langer nur um die Fest-
stellung einer vorbestehenden Schuld, vielmehr wird Schuld im Verfahren
auch a posteriori zugeschrieben. Die Schuld, die man ,,hat“, gilt es zu finden
und zu vergelten. Diejenige, die man mit Blick auf priventive Strafzweck-
iiberlegungen ,,haben soll“, bekommt man. Im Umfang der Schuldzuschrei-
bung verliert der Schuldnachweis an Bedeutung. Weil aber der Schuldnach-
weis die Haupttriebfeder des Beharrens auf der materiellen Wahrheit ist,
nimmt auch die Bedeutung der materiellen Wahrheit ab. Sie relativiert sich.
Was bedeuten diese Erkenntnisse nun fiir den ,,kurzen Prozess*“? Dieser Frage
wird in der Folge unter dem Titel der ,,Selbstverurteilung® (7.) nachgegangen,

133 Krauss (1975/2011) 214, 225 ff., 227 (Zitat); BSK StGB I’-Bommer, Vor Art. 19
N 4.

1339 Wesslau (2002) 185, 198.

139" 7ur Urheber- und Zurechnungsschuld Weichbrodt, 72.

41 Jung (2004) 149; Stamp, 268 f.

12 Weichbrodt, 71.
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bevor im abschliessenden Kapitel die Bedingungen fairer kurzer Prozesse
umrissen werden (I11.).

7. Selbstverurteilung

“From the earliest days of the common law, it has been possible for

an accused criminal to convict himself by acknowledging his
1543

crime.

Die erste Erkenntnis des vorangehenden Kapitels, dass Wahrheit in ihrer
Bedeutung relativiert ist, gilt fiir den kurzen ebenso wie fiir den herk6mmli-
chen Prozess. Der dargestellte Wandel in der Strafzweckdebatte betrifft den
Strafprozess als Ganzes. Auch in kurzen Prozessen verhingte Strafen sollen
nicht nur riickwirkend vergelten, sondern auch prospektiv bessern. Die Be-
deutung der materiellen Wahrheit ist deshalb in beiden gleichermassen relati-
viert.”* Die zweite (aus der ersten unmittelbar folgende) Erkenntnis war,
dass sich Zurechnung fundamental veréndert hat. Schuld wird nur noch zum
Teil gesucht, im Ubrigen zugeschrieben. Das ist fiir den ,,ordentlichen* Pro-
zess unterdessen anerkannt. Im kurzen Prozess hingegen ldsst — wie oben
bereits ausgefiihrt — nicht einmal mehr der Schein aufrechterhalten, dass eine
Anndherung an die Wahrheit gesucht wird. Wer die Wahrheit nicht (un-
ter)sucht, will sie auch nicht finden. Woher bezieht der kurze Prozess sein
Tatsachen- und Schuldfundament und somit seine Legitimation?

Allen gegenteiligen Beteuerungen zum Trotz ist die Untersuchungsmaxime in
Strafbefehls- und abgekiirzten Verfahren de facto ausgehebelt. Sogar im Par-
lament wurde eingerdumt, dass “der Beschuldigte eine Strafe auf sich nimmit,
ohne dass jedes Detail abgeklirt wird“"*. Strafurteile aufgrund fehlender
Wabhrheitsermittlung werden traditionell als Verdachtsstrafen gebrand-
markt.">*® Die Berechtigung dieser abschitzigen Bezeichnung soll hier nicht
in Abrede gestellt, sondern vielmehr zum Ausgangspunkt einer These ge-
macht werden: Kurze Prozesse basieren auf Verdachtsstrafen.'>* In Strafbe-

133 Alschuler, Law & Society Review, 13/1979, No 2, 214; Duff/Farmer/Mar-
shall/Tadros (2007) 170 (“The defendant admits and condems his own conduct as
a public wrong”).

% Weigend (2006) 219 (,, Truth is of limited relevance*); Stamp, 268 f. (“Anspruch
auf Wahrheitsfindung relativiert”).

1% SR Wicki, Sitzung vom 11. Dezember 2006, AB 2006 S. 1051.

1346 Statt vieler Frister (2011) 38 f.

7 Gleich Sinner, 165; Geis, 234; BeckOK StPO-Temming, § 407 N 1; eingerdumt
von Wesslau (2002) 201 Fn. 724; Thaman (2012) 171 f.; s.a. Duff/Farmer/Mar-
shall/Tadros (2007) 179.
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fehls- und abgekiirzten Verfahren wird der Tatverdacht auf Antrag oder zu-
mindest im Einverstindnis mit dem Betroffenen ohne weitere Abkldrungen
zum Urteil erhoben.'™* Insofern lassen sich Kurzverfahrenssanktionen als
konsentierte Verdachtsstrafen umschreiben.'* Nach hier vertretener und
sogleich zu begriindender Auffassung lésst sich der kurze Prozess somit letzt-
lich auf den Gedanken einer Selbstverurteilung zuriickfiihren. Statt auf
Schuldnachweis und Wahrheitssuche zu beharren, macht der Beschuldigte
kurzen Prozess mit sich selbst. Damit ist auch die alte Streitfrage neu lanciert,
ob es silcs}sloinsbesondere beim Strafbefehls- um ein Unterwerfungsverfahren
handelt.

Unserer Strafrechtstradition ist der Gedanke der Selbstverurteilung weitge-
hend fremd. Es ist daher nachfolgend zunéchst darzulegen, wo sich im kurzen
Prozess Elemente der Selbstverurteilung finden lassen (7.1). Sodann ist zu
untersuchen, inwiefern die Ubernahme legitimerweise an die Stelle des
Nachweises von Schuld treten kann (7.2), bevor der Interpretation des kurzen
Prozesses als Selbstverurteilung aufgrund konsentierten Verdachts ndhere
Gestalt verlichen werden kann (7.3).

7.1  Elemente der Selbstverurteilung in kurzen Prozessen

In kurzen Prozessen enthalten erstens die Zustimmungserkldrungen und zwei-
tens allfillige Gestindnisse Elemente der Selbstverurteilung. Zum Ersten
bringt der Beschuldigte mit seinem Einspracheverzicht oder seinem Akzeptie-
ren der Anklage nicht nur sein Einverstdndnis zum Ausdruck, auf eine umfas-
sende Gerichtsverhandlung zu verzichten, mit diesen Zustimmungsakten fiihrt
er faktisch seine Verurteilung herbei.'”' Koénnen diese Unterwerfungsgesten
als Selbstverurteilung interpretiert werden? Dagegen spricht auf den ersten
Blick, dass der Beschuldigte mit der Unterwerfung nicht zwingend auch seine
Schuld eingesteht. Er kann die Einsprache alleine deshalb unterlassen, weil er
keine Exponierung wiinscht."”>* Doch auf seine Motivation kommt es nicht
an. Es spielt keine Rolle, ob ein Beschuldigter sich einem Kurzverfahren
unterwirft, weil er die Gerichtsoffentlichkeit scheut, Geld sparen will oder auf

% Weigend (2006) 221.

1% Krit. Weigend, ZStW 1992, 499 f.

130" Geis, 196 ff.; Hutzler, Rn. 213; Ebert, 210 f.; Pieth, AJP 2002, 628 (,, Erledigung
durch Unterwerfung“); bereits Stampfli, ZStrR 1929, 133 f,; krit. Weigend,
ZStW 1992, 501; s.a. Meyer-Gossner, NStZ 2007, 431 und ders. NStZ 1992,
167 ff.

"*>1 Donatsch, SJZ 100/2004, 327; Sinner, 165.

1552 Wesslau (2002) 215; weitere Griinde bei Daphinoft, 268.
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Opposition verzichtet, weil er sich ,.fiir schuldig hilt“.'"”>* Entscheidend ist,

dass er mit dem Akzeptieren des Vorwurfs im Ergebnis sehenden Auges Ver-
antwortung iibernimmt."*** Insofern hat die Unterwerfung nicht nur die Quali-
tdt eines Verzichts auf die Unschuldsvermutung und die gerichtliche Beurtei-
lung,””> sondern auch einer Selbstverurteilung. Indem man das Bekenntnis
zur Tat ernst nimmt und ihm verfahrensbeendende Wirkung zuerkennt, statt
es zum blossen Verzicht auf gerichtliche Beurteilung zu degradieren, nimmt
man auch den Beschuldigten als Menschen ernster. Die wohl bekannteste als
Selbstverurteilung geltende Prozesserklirung ist das Guilty Plea.”*® Ob sol-
che selbstverurteilenden Prozesserkldrungen an die Stelle eines Schuldnach-
weises treten konnen, wird sogleich noch zu beurteilen sein (7.2).

Elemente der Selbstverurteilung finden sich zweitens im Gesténdnis. Strafbe-
fehlsverfahren basieren sehr haufig, abgekiirzte Verfahren zwingend auf Ge-
stindnissen.'”’ Ohne Gestindnisse soll (auch) der moderne Strafprozess
funktionsuntiichtig sein.'”® Ist das Gestindnis eine Selbstverurteilung? Die
Rechtsprechung und die deutschschweizerische Lehre verneinen dies. Das
Gestandnis hat danach lediglich den Status eines Beweismittels. Es bindet den
Richter nicht."*® Es ist vielmehr auf seine materielle Richtigkeit zu iiberprii-
fen.'*® Gestiindnisse sind somit auf den ersten Blick nur Beweismittel und
keine Akte der Selbstverurteilung. Das wurde nicht immer und wird nicht
iiberall gleich gesehen. So wird schon in der Westschweiz das Fakten- auch
als Schuldeingestdndnis interpretiert: ,,La reconnaissance des faits par le
prévenu équivaut @ un aveu de culpabilité“'**'. Nach traditioneller Ansicht
galt das Gestédndnis bereits im rdmischen Recht als Selbstverurteilung (,, Con-

133 Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 144 (,, There may be good reasons why a
liberal system of law should not enquire to closely into the sincerity of such pleas
... any such attempt to determine sincerity would be oppresive and intrusive ).

133 Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 170.

1355 S0 aber die h.L., vgl. nur BSK StPO-Tophinke, Art. 10 N 15 f,

1356 Alschuler, Law & Society Review, 13/1979, No 2, 213 (,,act of self-conviction ™),
241; eingehend unten S. 285 ff.

17 Zum Gestindnis in abgekiirzten Verfahren Art. 358 Abs. 1 StPO; in Strafbefehls-
verfahren: Brunner, in: FS-Wipréchtiger, 65 (Gestdndnisquote von mind 80 Pro-
zent); allg. Trechsel, ZStrR 2000, 5 (,, Mehrzahl ... gestindig*).

5% S0 Arzt, ZStrR 110/1992, 234 f.

139 Hutzler, Rn. 524 ff.; Hauser/Schweri/Hartmann®, § 53 N 5; ZR 90/1991 Nr. 30,
Urteil des Kassationsgerichts des Kantons Ziirich vom 2. September 1991, E. 4.

190" Art. 160 StPO; BSK StPO-Tophinke, Art. 10N 16 f.

1561 Faller/Reymond/Vuille, RPS 2012, 79.
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- . . «1562y 1563
fessus pro iudicato est, qui quodammodo sua sententia damnatur ).

Zuweilen wird die selbstverurteilende Wirkung des Gestdndnisses im romi-
schen Recht auf den Zivilprozess beschrankt oder bloss von einfacher Be-
weiskraft ausgegangen.'*®* Dass es dem Angeklagten ,,verboten® gewesen sei,
die Vorwiirfe einzugestehen, weil ihm bei einem Gestindnis automatisch die
Hinrichtung gedroht habe,"”® iiberzeugt als Begriindung fiir die blosse Be-
weiswirkung nicht. Vielmehr ist davon auszugehen, dass sich das Gesténdnis
im Laufe der Zeit vom reinen Selbstverurteilungsakt zum Beweismittel ge-
wandelt hat."**® Wie in der Einleitung dargelegt, wurden Gestindige zumin-
dest im frithen rdmischen Strafprozess in aller Regel ohne Hauptgerichtsver-
fahren direkt zur Bestrafung iiberstellt.'”>*” Der Gedanke des Gestiindnisses als
Akt der Selbstverurteilung nimmt deutliche Anleihen im kanonischen Buss-
recht, das das Siindenbekenntnis (Confessio) schon frith als verurteilende
Selbstanklage interpretierte."*®® Ferner baute der gesamte Inquisitionsprozess
auf dem Gestindnis auf."*® Es leitete unmittelbar die Verurteilung des Inqui-
siten ein und hatte somit auch selbstverurteilenden Charakter.">”® Noch in der
preussischen Administrativjustiz soll das unentschuldigte Nichterscheinen auf
eine Vorladung ,,sub poena confessi“ zur Unterstellung der Gestédndigkeit
gefiihrt haben, welche ihrerseits direkt in einen Schuldspruch miindete.””" Im
amerikanischen Strafprozess wird teilweise bereits das Gestindnis (nicht erst
das Guilty Plea) als Akt der Selbstverurteilung interpretiert.'”’

Die Skepsis gegeniiber Gestdndnissen als alleinige Urteilsgrundlage hat im
Wesentlichen drei historische Wurzeln. Sie ist erstens entscheidend durch die
negativen Erfahrungen aus der Inquisition geprigt.””” Spitestens dort zeigte

12 D. 42, 2, 1 — Paulus; dhnlich D 42.2.3 — Paulus (,, Confessus pro iudicato habe-
tur® sowie ,, Per suam confessionem: unde seipsum condemnavit®), zit. nach
Schmoekel, 203 Fn. 111.

1% Kunkel (1974) 19; Lohsing (1905) 17; Brunner, in: FS-Wiprichtiger, 59; von
Soden, 20 ff., 28 (,, confessio als Selbstverurteilung “); Lapide, 77 f.

158 Otte, NJW 1992, 1024 f.; Thomas (1986) 92 (,, L aveu judiciaire romain n’a rien
d’une auto-condamnation*), 97 (,,L’aveu ne vaut pas jugement, mais permet
d’établir 'intime conviction qui le fonde ).

185 Thomas (1986) 99 f.; David (1986) 69.

1% y/on Soden, 99 und Lohsing (1905) 19 ff.

17 Kunkel (1974) 17 f.; von Soden, 23 f.; vgl. oben S. 2.

158 Von Soden, 40 ff., 50 (,, Bekenntnis als Selbstanklage ).

1% Thomas (1986) 99; Kaufmann (2013) 37.

70 Jackson (2004) 131.

B Hutzler, Rn. 60; s.a. Thaman (2012) 159 ff.

72 Dubber (2004) 94, aber auch 96; Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 143; zur
Selbstverurteilung durch Guilty Plea unten S. 285 ff.

"7 Dencker, ZStW 102/1990, 68; Arzt, ZStrR 110/1992, 233 ff.
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sich, dass (erfolterte) Gestindnisse besonders unzuverlissig sind."’™ Die
Notwendigkeit inhaltlicher Gesténdnisiiberpriifung erkannte man schon frii-
her.'>” Gestindnisse mussten ohne Folter bestitigt werden.'”’® Heute besteht
eine Verfalschungsgefahr insbesondere bei Absprache- oder taktischen Kurz-
verfahrensgestéindnissen.

Die Skepsis betrifft zweitens aber auch die mit dem Gesténdnis oft zwingend
konnotierte Reue. Hier hilft wiederum ein Blick auf das kanonische Recht.
Wie erwdhnt wurde das Gestdndnis dort zunichst als verurteilende Selbstan-
klage interpretiert: ,, déclaration de culpabilité, ‘aveu de sa faute’, d’un coté,
et proclamation de sa foi en Dieu, ¢’est d dire credo, de I'autre*”””. In der
Ketzerinquisition hatten die Verfolgten oOffentlich ihre Schuld zu beken-
nen."””® Spiter fokussierte sich das kirchliche Busssakrament zunehmend auf
die innere Haltung des Beichtenden (forum internum) und priagte damit die
Vorstellung, dass allein die ,,wahrhaftige und reuige Aussage®, das ,,demiitige
Bekenntnis“ und sogar ein ,,Gefiihl der Scham® umfassende (Verge-
bungs-)Wirkung entfalten kénnen."”” ,, Die Beichte war gleichsam als mora-
lischer Spiegel der Seele auch sicherster Schulderweis “'>**. Gegen ein derge-
stalt reumiitiges Gestédndnis im weltlichen Strafprozess spricht, dass ihm ein
bitterer moralischer Beigeschmack anhaftet. Nur reuige Siinder, nicht aber
Beschuldigte sollen Asche iiber ihr Haupt streuen miissen.'”®' Das kontinen-
taleuropéische Recht nimmt deshalb zunehmend Abstand vom zwingenden
Schuldbekenntnis. Eingestanden wird nur der Sachverhalt, nicht die eigene
Schuld."®* Friihere Prozessordnungen machten Strafbefehle noch von einer

13" Noch heute Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 104; Weigend, Harvard Journal

of Law & Public Policy, 2003, Vol. 26, 160 f.

Zur (anfanglich noch verponten) Gestindnisiiberpriifung im romischen Recht

Lohsing (1905) 19 ff.; von Soden, 98.

176 Kaufmann (2013) 34; Jerouschek, ZStW 1992, 346; diff. Damaska, Yale L.J. 87

(1977-1978) 861.

Banniard (1986) 215 f., dort auch zur Etymologie von ,,aveu” (Eingestehen) und

,,confessio® (Beichte).

1578 Schmoekel, 206.

7 Von Soden, 8 und 104 ff.; zur Entwicklung im 11. Jahrhundert Banniard (1986)
231 (,,L’aveu s’y intériorise. 1l devient une opération de critique et de thérapie
individuelle. Le regard se tourne enfin vraiment vers soi et le miroir de la cons-
cience est orienté vers le visage de [’auteur ).

138 von Soden, 153.

81 Anders Alschuler, California Law Review, Vol. 69 (1981) 661 f. (,,of Remorse
and other Virtues ™).

182 Art. 358 Abs. 1 StPO; Gless (2008) 123 (,, Sachverhaltseingestindnis “); Braun
(2003) 63; ferner Hauser/Schweri/Hartmann®, § 61 N 4.

1575

1577
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Schuldigerklirung abhingig."”* Heute muss sich nicht mehr schuldig beken-

nen, wer in den ,,Genuss* eines Strafbefehls- oder abgekiirzten Verfahrens
kommen will.'"*®* Dahinter steckt der erwiihnte Gedanke, dass Gestdndnis und
Schuldigerkldarung, welche im Inquisitionsverfahren wie in der Beichte zwin-
gend miteinander einhergehen,'585 im sékularen Strafverfahren getrennt blei-
ben sollen. Im Strafverfahren des aufgeklérten Staates, der Recht und Moral
trennt, ist keine moralische Selbstverurteilung des Beschuldigten zu verlan-
gen.1586 Das Gestéindnis ist insofern kein ,,mea culpa“ und braucht es auch
nicht zu sein. Gesténdnisse sind auch ohne moralische Dimension denkbar.
Sie koénnen auf ihren strafrechtlichen Kern reduziert werden, indem die
Selbstverurteilung nur darin besteht, fiir die Verletzung eines strafrechtlichen
Verbots die Verantwortung zu iibernehmen.

Die Skepsis gegeniiber Schuldgestéindnissen als alleinige Urteilsgrundlage hat
rechtshistorisch drittens noch eine machtpolitische Ursache. Materiell soll das
Schuldprinzip absichern, dass ohne Schuld keine, bei erwiesener Schuld indes
eine Strafe verhdngt wird. Der staatliche Strafanspruch speist sich aus dem
staatlichen Schuldnachweis. Macht man den Schuldnachweis iiber Selbstver-
urteilungen disponibel, unterminiert man den staatlichen Strafanspruch. Die
Angst vor solcher Disponibilitdt reicht wohl noch tiefer. Der Strafanspruch
liegt anthropologisch im Rachebediirfnis des Opfers begriindet.'**” Das staat-
liche Bestrafungsmonopol ist insoweit nichts anderes als ein dem Opfer ent-
wundenes, zivilisatorisch gezihmtes Vergeltungsrecht,'”® das auszuiiben sich
der Staat vorbehdlt fiir Félle, in denen ihm der Schuldnachweis gelingt. ,, Es

8 Fiir Schuldigerklirungen in der jiingeren Schweizer Strafprozessgeschichte vgl.

etwa Art. 200 Abs. 1 StPO/GL-2010; Art. 116 Abs. 1 lit. b MStP/1979 (Referen-
dumsvorlage; BBl 1979 I 632); zur Einfiihrung der Schuldigerkldrung im Ziircher
Strafbefehlsverfahren: Beleuchtender Bericht des Regierungsrates zum Einfiih-
rungsgesetz zum Schweizerischen Strafgesetzbuch (EG z. StGB), Amtsblatt des
Kantons Ziirich, Textteil, 1941, 727 ff., 757 f.; zur Authebung: Weisung des Re-
gierungsrates zum Antrag vom 19. Januar 1994 zu einem Gesetz iiber die Ratio-
nalisierung der Rechtspflege, Amtsblatt des Kantons Ziirich, 1994, Textteil, 284.

1% A.A. offenbar Daphinoff, 250 f. (,, eingestandener Sachverhalt und ein Schuldbe-
kenntnis ).

1385 Von Soden, 6; Schmoekel, 206; dhnlich Meyer, ZStW 2007, 642 Fn. 46 ; Ignor,
68 ff.; ferner Jerouschek, ZStW 1992, 343 f.

'8 Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 177 f.; zum ,, Prinzip der Absonderung der
Tugendlehre von der Rechtslehre” Kant, Metaphysik der Sitten (Weischedel
Werkausgabe”), 538, s.a. 508, 525; dazu Dreier, JZ 2004, 746 f.; Welzel (1962)
162 ff.; Stratenwerth (1977) 5 f.

¥ Weichbrodt, 101; Dreier, Jus 1996, 581; Duff (1986) 156; Hildebrandt (2006) 20;
Campagna, 14.

18 Stratenwerth, AT I*, § 2 N 10; Hildebrandt (2006) 17.



Zweiter Teil: Der faire kurze Prozess 283

ist tief in der Vergeltungsidee begriindet, dass der Schuldige sich nicht selbst
richten kann“"*. So gesehen untergriibt ein Selbstverurteilungskonzept nicht
nur das staatliche Bestrafungs-, sondern auch sein Gewaltmonopol.'>

Haben Gestindnisse nun selbstverurteilenden Charakter? Viele Beschuldigte
mochten reinen Tisch machen. Praktiker berichten in diesem Zusammenhang
von einem eigentlichen ,,Gestdndniszwang" im Sinne eines Bediirfnisses, sich
das Gewissen zu erleichtern.'' Manche Beschuldigte bekennen freiwillig,
sich ,,schuldig gemacht” zu haben, selbst wenn unsicher ist, ob ihnen die
vorgeworfenen Taten zweifelsfrei nachgewiesen werden konnten, so etwa im
bereits erwihnten Fall Tinner, wo die Tatvorwiirfe aufgrund der bundesrétlich
angeordneten Aktenvernichtung nur noch schwer nachweisbar gewesen wa-
ren.”””* In diesen Fillen wird die Herabsetzung der Gestindnisse zum einfa-
chen Beweismittel den Betroffenen nicht gerecht. Sie wollen autonom Ver-
antwortung fiir ihre Taten {ibernehmen und nicht paternalistischer Uberprii-
fung unterworfen werden.'”” Dass im sikularen Staat nicht linger eine reu-
miitige Schuldigerklarung verlangt werden kann, hindert andererseits nicht,
ein freiwilliges Schuldeingestindnis als umfassende Verantwortungsiiber-
nahme zu akzeptieren. Zwar entspringen Gestdndnisse keineswegs zwingend
der Einsicht in eigene Verfehlung. Oft sind es vielmehr verfahrens- oder
strafzumessungstaktische Uberlegungen, welche Beschuldigte zum Gestéind-
nis bewegen."””* Abgeschen davon, dass Reuebekundungen nicht linger ver-
langt werden, kommt es auch hier auf die Motivation zum Gesténdnis nicht
an.”” Ob ein Beschuldigter gesteht, weil er reinen Tisch machen will, oder
bloss, weil ihm im Gegenzug der bedingte Strafvollzug in Aussicht gestellt
wurde, ist irrelevant."””® Entscheidend ist auch hier lediglich, dass das Ges-

% Geis, 198.

0 Dreier Jus 1996, 581; Wolfslast, 68 f.; Weichbrodt, 23 f. und 40; Hildebrandt
(2006) 17; s.a. Jung, ZRP 2000, 162.

9" Brunner, in: FS-Wiprichtiger, 69 f.; s.a. Albrecht (2013) 141.

132 Bundesanwaltschaft, Anklage im abgekiirzten Verfahren (EAL04.1179-LP) vom
6. Mérz und 10. August 2012; Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2011.29 vom
25. September 2012; NZZ vom 19. September 2012, Nr. 218, 13.

1% Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 249 (“Doubting the confession of the de-
fendant may ... show him a lack of respect”); Gollwitzer, Art. 6 N 115; s.a.
Dubber (2004) 94.

139 Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 143.

1% Welzel (1962) 163 (,, Aus welchen Motiven heraus der Mensch die Rechtspflich-
ten erfiillt, miisse dem irdischen Richter ebenso gleichgiiltig sein*).

1% ygl. bereits oben S. 278.
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tindnis unter Uberblicken seiner Folgen sowie frei von Absprachedruck und
Gewalt erfolgt."™”’

Als Zwischenfazit lasst sich festhalten, dass sich der Selbstverurteilungscha-
rakter kurzer Prozesse aus dem Zusammenspiel von Zustimmungs- und Ge-
stindigerkldrungen ergibt. Die Kombination von Zustimmung und Zugabe
leitet die Verurteilung ein. Ein gestidndiger Beschuldigter, der einer Kurzver-
fahrenserledigung im Bewusstsein aller Konsequenzen zustimmt, bringt da-
mit zum Ausdruck, dass er Verantwortung iibernechmen und sich unmittelba-
rer Bestrafung unterwerfen will. Darin liegt ein Akt der Selbstverurteilung.
Zu beurteilen bleibt, ob das zugrunde liegende Schuldeingestindnis an die
Stelle des bisher dominierenden Schuldnachweises treten kann.

7.2 Schuldnachweis — Schuldeingestiandnis

Es wurde gezeigt, dass zustimmende Prozesserkldrungen und Gestidndnisse
sich in kurzen Prozessen zur Selbstverurteilung zusammenfiigen. Nunmehr
geht es darum, ob diese Selbstverurteilungsakte fiir einen Schuldspruch aus-
reichen. Tragen Schuldeingestéindnisse eine Verurteilung oder braucht es
einen Schuldnachweis? Im Kern geht es dabei um die Frage, ob an die Stelle
der Wahrheitssuche die Verantwortungsiibernahme des Beschuldigten treten
kann."””® Traditionell werden diese Fragen verneint.'” Das Schuldprinzip
gebiete, dass Verurteilungen nur aufgrund nachgewiesener Schuld erge-
hen.'® Die Unschuldsvermutung steht nach Art. 6 Ziff. 2 EMRK bis zum
Nachweis der Schuld (,,until proved guilty*)."*”" Nach Art. 32 Abs. 1 BV gilt
jede Person bis zur rechtskriftigen Verurteilung als unschuldig. Die Verfas-
sung garantiere somit die Behandlung als Unschuldiger, bis ein Gericht ,, die
strafrechtliche Schuld in rechtsgeniiglicher Weise nachgewiesen ... hat“'*”.
Grundsitzlich sind Verfahrensgrundrechte verzichtbar.'®”” Das Schuldprinzip
wird indes unter anderem aus der Menschenwiirde abgeleitet. Seine Verzicht-
barkeit ist deshalb auf den ersten Blick weniger eindeutig. So ist namentlich

1997 Alschuler, Law & Society Review, 13/1979, No 2, 240; zum diesbeziigl. ,,Inno-
cence Problem® vgl. oben S. 156 f.

% Trizg, ZStW 2008, 371; s.a. Fezer, NStZ 2010, 184.

139980 etwa gegen die Schuld-,,Fiktionstheorie* Ebert, 208.

190 Erister (2011) 38 f.; Wesslau (2002) 215; ebd., ZStW 2004, 151 und 158; Goll-
witzer, Art. 6 N 103; zur Geschichte Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 36 f.

' Hafliger/Schiirmann, 208; begriffl. klarstellend Bommer (2007) 29.

12 BGE 137131, E. 5.1; gl. fiir Deutschland Eschelbach BeckOK § 257¢ N 1.7.

193" Chen, 2. Kapitel; Zimmerlin, Rn 538 f.; zur Verzichtbarkeit der Instruktionsma-
xime Eser, ZStW 1992, 388 ff.
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unklar, ob auf die Unschuldsvermutung als prozessuale Komponente des
Schuldprinzips verzichtet werden kann.'*™* Lehnt man jedoch die Auffassung
ab, wonach Individuen unter Berufung auf die Wiirdegarantie auch vor sich
selbst zu schiitzen sind,1605 hindert den Einzelnen nichts daran, auf seinen
Wiirdeschutz und auf den Schutz der Unschuldsvermutung zu verzichten.
Nach zutreffender Ansicht geht es bei der Frage, ob der Schuldnachweis
durch eine Selbstverurteilung ersetzt werden kann, indes nicht priméir um die
individuelle Verzichtbarkeit der Unschuldsvermutung, sondern darum, ob der
Staat auf einen Schuldnachweis ,,verzichten* darf.'% Im Gegensatz zum
Konventionstext (,, culpabilité ait été legalement établie ™, ,,until proved guil-
ty*) steht der Verfassungswortlaut (,, bis zur rechtskrdftigen Verurteilung*)
einem Verurteilungsverfahren ohne Schuldnachweis nicht entgegen. Gleich-
wohl soll Schuld nach hiesigem Verstdndnis nur nachgewiesen, nicht auch
akzeptiert werden konnen.'®”” Mit eben dieser Begriindung wird auch die
Interpretation kurzer Prozesse als Unterwerfungsverfahren abgelehnt.'**®

Jenseits des Atlantiks hat man ein weiteres Verstdndnis. Geméss dem Obers-
ten Gerichtshof der Vereinigten Staaten liegt dem Guilty Plea der Gedanke
der Selbstverurteilung zugrunde: “A plea of guilty ... is itself a conviction.
Like a verdict of a jury it is conclusive. More is not required”'*”. Das Guilty
Plea bricht die Suche nach Schuld ab.'®'® Dass ein Guilty Plea unweigerlich
in eine (Selbst-)Verurteilung miindet, wird verstindlich, wenn man sich die

199 Bicker recht 2010, 193; diff. Gollwitzer, Art. 6 N 115; bejahend Trech-
sel/Summers, 161; schwankend BSK StPO-Tophinke, Art. 10, N 15 ff.; auswei-
chend Zimmerlin, Rn 634 ff.; zur Unveréusserlichkeit der Menschenwiirde allg.
zsf. Roberts (2006) 41; krit. zur Ableitung des Schuldprinzips aus der Men-
schenwiirde Frister (1998) 28 ff., 38.

Vgl. die erste ,,Peep Show“-Entscheidung des dt. Bundesverwaltungsgerichts,

BVerwG, Urteil vom 15.12.1981 — 1 C 232/79 (Miinster), in: NJW 1982, 664 f,;

z.R. krit. von Olshausen, NJW 1982, 2221 ff.; Dreier, in: Dreier GG-Komm,

Art. 1 N 151 ff.; allgemein Schwabe, JZ 1998, 69 f.

1696 Chen, 6. Kapitel, 1., 5., B.

197 7u Recht a.A. Wesslau (2002) 216 f.

1608 QK -StPO/Wesslau, Vor § 407 StPO/D N 13; Hutzler, Rn. 213 ff,

1% Kercheval v. United States, 274 U.S. 220, 223, 47 S.Ct. 582, 71 L.Ed. 1009 —
1927 (“Ein Schuldbekenntnis ist selbst eine Verurteilung. Wie ein Urteil von Ge-
schworenen ist es abschliessend. Mehr braucht es nicht.“ [eigene Ubersetzung]);
Alschuler, Law & Society Review, 13/1979, No 2, 213 (“act of self-conviction”),
Schulhofer, Yale Law Journal, Vol. 101 (1991-1992) 2009 (,,condemn themsel-
ves"); Triig, ZStW 2008, 341; Triig/Kerner, in: FS-Bottcher, 204 f.; weniger weit
gehend Bommer, ZSR 2009 11, 71 dortige Fn. 350; Wesslau (2002) 215.

1610 Langer, Harvard International Law Journal, Vol. 45 (2004), No. 1, 36; Weigend
(2006) 213; Faller/Reymond/Vuille, RPS 2012, §9.

1605
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Struktur adversatorischer Parteiverfahren vor Augen hilt. Der Sachverhalt
wird in kontradiktorischer Auseinandersetzung unter den Augen des insoweit
passiven Gerichts erstritten. Mit dem Guilty Plea anerkennt der Beschuldigte
die Anklage. Er kommt damit der widerstreitenden Sachverhaltserarbeitung
zuvor oder setzt ihr ein Ende. Fiir eine gerichtliche Sachverhaltsinquisition
bleibt kein Raum. Die automatische Verurteilung ist die Folge.'®'' Im Com-
mon Law ganz allgemein wird deshalb das Schuldbekenntnis der Verurtei-
lung gleichgestellt."®"* Die Amerikanische Menschenrechtskonvention sieht
nicht nur den Schuldnachweis, sondern auch das Schuldeingesténdnis (,,con-
fession of guilt*) als Urteilsgrundlage vor.'"”® Die US-amerikanische Recht-
sprechung hat es sogar zugelassen, das Schuldbekenntnis als Selbstverurtei-
lung von der inhaltlichen Gestdndigkeit zu trennen. Der Beschuldigte kann
der Anklage nichts entgegensetzen (,,nolo contendere®), was sich faktisch wie
ein Guilty Plea auswirkt.'®"* Er kann die Anklage sogar inhaltlich bestreiten
und sich trotzdem fiir schuldig bekennen (,,Alford Plea*)'*">. Diese Praxis soll
damit nicht gutgeheissen werden,'®'® sondern lediglich illustrieren, dass es
Rechtsordnungen gibt, welche den Gedanken der Selbstverurteilung als ei-
genstindige Alternative zum Schuldnachweis verinnerlicht haben. Es besteht
dort lediglich noch eine Art Missbrauchskontrolle, wonach der Richter einem
materligl} offenkundig falschen Guilty Plea die Genehmigung versagen
kann.

"I Damaska, StV 1988, 399; Hodgson (2006) 224; Triig/Kerner, in: FS-Bottcher,
204 £.; Seiler, recht 2005, 15.

1612 Trechsel/Summers, 161; Trechsel (1974) 292.

'3 American Convention on Human Rights, adopted at the Inter-American Specia-
lized Conference on Human Rights, San José, Costa Rica, 22 November 1969
(§ 8 Ziff. 3; vgl. auch Art. 14 Abs. 3 lit. g IPBPR (“sich schuldig zu bekennen").

1% Bommer, ZSR 2009 II, 50 dortige Fn. 202.

'3 North Carolina v. Alford, 400 U.S. 25, 91 S.Ct. 160, 27 L.Ed.2d 162; vgl. oben
Fn. 1498.

116 7ur Kritik Bibas, Cornell Law Review 88 (2002/2003) 1361 ff. und 1425 ff ;
Alschuler, Yale Law Journal, Volume 84 (1975) 1294; Alschuler, Cornell Law
Review 88 (2002/2003) 1412 ff.; Shipley, lowa Law Review 72 (1986/1987)
1063 ff.; Ward, Missouri Law Review 68 (2003) 913 ff.; Duff/Farmer/Mar-
shall/Tadros (2007) 143; Thaman (2012) 167.

1817 North Carolina v. Alford, 400 U.S. 25, 91 S.Ct. 160, 166 dortige Fn. 8
(,, Throughout its history, that is, the plea of nolo contendere has been viewed not
as an express admission of guilt but as a consent by the defendant that he may be
punished as if he were guilty and a prayer for leniency. Fed.Rule Crim.Proc. 11
preserves this distinction in its requirement that a court cannot accept a guilty
plea ,unless it is satisfied that there is a factual basis for the plea’*; 167 f..
“When his plea is viewed in light of the evidence against him, which substantially
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Der Gedanke des Guilty Plea bleibe dem (deutschen) Strafverfahren fremd,
da ,, keine Disponibilitiit des Prozessgegenstands besteht “'*’®. Das ist wohl so
zu verstehen, dass als Urteilsgrundlage nur der gerichtliche Schuldspruch,
nicht aber das private Schuldbekenntnis in Frage kommen soll. Auch hierzu-
lande wird selbst fiir die kurzen Prozesse auf einem Schuldnachweis beharrt.
Gestandnisse sind auf ihre Glaubwiirdigkeit zu tiberpriifen (Art. 160 StPO).
Dies gebiete der Grundsatz der materiellen Wahrheit, welcher die Strafbehor-
den auch in kurzen Prozessen verpflichte.'®"” Der Grund fiir dieses Insistieren
ist offenkundig: Wer zugibt, dass ein voller Schuldnachweis in kurzen Pro-
zess nicht moglich ist, setzt sich dem Vorwurf aus, Verdachtsstrafen zuzulas-
sen.'®” Lieber verschliesst man die Augen vor der Widerspriichlichkeit der
Forderung nach materieller Wahrheit.'®*' Wer niamlich fiir das Strafbefehls-
verfahren fordert, dass die Urteilsbehorde ,,in gleichem Masse an die Grund-
sétze der Wahrheit und Gerechtigkeit gebunden ... [ist], so dass sie den Straf-
befehl nur dann erlassen darf, wenn sie ... von der Titerschaft und Schuld
des Angeklagten iiberzeugt ist“'***, betreibt Augenwischerei.'®” In einem
radikal verschlankten Strafverfahren kann man nicht auf dem Untersuchungs-
grundsatz sowie voller Aufklirung beharren.'®** Die diesbeziiglichen Forde-
rungen des schweizerischen Gesetzgebers sind ebenfalls widerspriichlich. Er
hilt am Schuldnachweis und der Ermittlung der materiellen Wahrheit fest,'®*
will aber gleichzeitig, dass bei unverdndertem Etat mehr Félle erledigt wer-

negated his claim of innocence and which further provided a means by which the
Jjudge could test whether the plea was being intelligently entered, ... its validity
cannot be seriously questioned. In view of the strong factual basis for the plea
demonstrated by the State and Alford's clearly expressed desire to enter it despite
his professed belief in his innocence, we hold that the trial judge did not commit
constitutional error in accepting it*); Thaman (2012) 167; Vogler, ZStW 2004,
139; Kress, ZStW 2004, 186; Triig, ZStW 2008, 347; Wesslau, ZStW 2004, 169;
Wagner, in: FS-Gossel, 592.

118 Meyer, ZStW 2007, 637 Fn. 24; gleich Ebert, 209.

'Y Fiir das abgekiirzte Verfahren Braun (2003) 188; fiir das Strafbefehlsverfahren
Daphinoff, 251; Schwitter, 167 ff., 171 Fn. 9; Hutzler, Rn. 189; Morscher, BIM
1995, 196; Lopez (2002) 69 f.; fiir Deutschland RHK StPO-Ambos/Ziehn, § 257¢
NS.

1020 Ahnlich Fezer, NStZ 2010, 182.

121 Krit. auch Keller, ZStrR 2011, 232.

1922 Morscher, BIM 1995, 196.

162 Krit. auch Riklin, in: FS-Jung, 766.

1% Fezer, NStZ 2010, 181; Jahn, ZStW 2006, 444; Eschelbach BeckOK § 257¢ N 1;
Jahn/Miiller, NJW 2009, 2631; Duttge, ZStW 2003, 540 f.; Altenhain/Haimerl,
JZ 7/2010, 329; Gossel, in: FS-Fezer, 511; Murmann, ZIS 2009, 532.

1625 ygl. oben S. 234.
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den.'®® Dazu hat er Verfahren geschaffen, die mit der Sachverhaltsermittlung

systematisch kurzen Prozess machen. Die Sachaufklidrung ist darin zu grossen
Teilen auf die Kooperation des Beschuldigten und dessen Gesténdigkeit an-
gewiesen. So hat der Angeklagte seine Tat im abgekiirzten Verfahren einzu-
gestehen und sein Gestindnis vor Gericht zu erneuern.'®”’ Die Staatsanwalt-
schaft hat faktisch, das Gericht sogar rechtlich keine Mdglichkeit, das Ge-
stdndnis inhaltlich zu l'iberpn'ifen.1628 Auch im Strafbefehlsverfahren fehlen
die Ressourcen zur flichendeckenden Gesténdnisiiberpriifung. Trotzdem wird
an der Geltung des Untersuchungsgrundsatzes uneingeschriankt festgehalten.

In Deutschland tobt seit Langem ein Streit dariiber, ob es fiir den Erlass eines
Strafbefehls eine Schuldiiberzeugung braucht (sog. Uberzeugungstheorie)
oder ob ein hinreichender Tatverdacht ausreicht.'®® Selbst wenn man den
Vertretern der Uberzeugungstheorie zugestehen wiirde, dass es in vereinzel-
ten ,, einfach gelagerten* Strafbefehlsverfahren moglich ist, alleine aufgrund
von Akten zu einer Schuldiiberzeugung zu gelangen,'®® besteht doch ein
systematisches Aufklarungsdefizit. Die in kurzen Prozessen angestrebten
Einsparungen konnen nur auf Kosten von Abstrichen im Beweisaufwand
erfolgen. Wird alles verifiziert, entféllt auch der Effizienzgewinn.'®' Ebenso
wie die Schweizer Stimmen, welche fiir kurze Prozesse auf umfassender Gel-
tung des Untersuchungsgrundsatzes beharren, verlangen die (deutschen) Ver-
treter der Uberzeugungstheorie ein Tatsachenfundament, dessen aufwendiger
Nachweis nicht nur illusorisch, sondern bei ehrlicher Betrachtung vom Ge-
setzgeber auch nicht gewollt ist.

Vieles spricht deshalb fiir die Interpretation, dass in kurzen Prozessen der
Tatverdacht einvernehmlich zum Urteil erhoben wird. Zu Recht wird in
Deutschland gefragt, ob nicht anstelle des zum Vorneherein zum Scheitern
verurteilten Versuchs, die Verstindigung in ein System der Amtsaufklarung
zu pressen, nicht besser ein neuartiges konsensuales Erledigungsverfahren
hitte geschaffen werden sollen (,,grosse Losung®), das nicht vorgibt, der ma-

1626 Triig, ZStW 2008, 333 f.

127 Dazu oben S. 196.

1628 Art. 361 Abs. 4; BR Blocher, Sitzung vom 20. Juni 2007, AB 2007 N 1030.

1929 Ebert, 212 ff.; Geis, 23 ff.; BeckOK StPO-Temming, § 407 N 1 und 11; Hutzler,
Rn. 213 ff.

199 Bejahend Hutzler, Rn. 215-229 (Zitat: Rn. 226); a.A. Meyer, ZStW 2007, 639.

1831 Wohlers, NJW 2010, 2474; Géssel, in: FS-Fezer, 511.
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teriellen Wahrheitssuche verpflichtet zu sein, sondern letztlich auf dem Ge-
danken der Selbstverurteilung im Sinne eines Guilty Plea basiert.'**

Ein weiterer grundlegend neuer Losungsvorschlag nimmt Abschied von der
materiellen Wahrheit. Ausgangspunkt ist wiederum die Feststellung, dass in
kurzen Prozessen (hier: in deutschen Verstindigungsverfahren) entgegen den
insoweit widerspriichlichen gesetzgeberischen und hochstrichterlichen Beteu-
erungen faktisch keine Untersuchung und deshalb auch keine Wahrheitser-
mittlung stattfindet. Kurzverfahren seien daher nur legitimierbar, wenn man
sich vom Prinzip inquisitorischer Wahrheitsermittlung verabschiedet und der
urteilsrelevante Sachverhalt stattdessen zwischen den notwendig auf Augen-
héhe zu stellenden Parteien festgelegt wird. Auf der Basis prozeduraler
Wabhrheit wird ein System der ,,Akzeptanz von Verantwortung durch den
Beschuldigten (acceptance of responsibility) “ angestrebt.'®

Nach einer dritten Auffassung ist zwischen streitigen und einvernehmlichen
Verfahren zu unterscheiden. Im streitigen Gerichtsverfahren kommt man um
die Ermittlung der ergebnisrichtigen externen Wahrheit nicht herum. Im ein-
vernehmlichen (hier kurzen) Prozess hingegen reicht es, dass der Beschuldig-
te die sogenannte Urheberschuld freiverantwortlich auf sich nimmt.'®* Als
kleinster gemeinsamer Nenner rekurrieren alle Losungsvorschldge auf auto-
nome Verantwortungsiibernahme oder eben pointiert formuliert auf Selbst-
verurteilung.

Aus den genannten Griinden liegt es auch fiir hiesige Strafbefehls- und abge-
kiirzte Verfahren nahe, auf die Selbstverurteilung zu rekurrieren. Die gesetz-
lichen Vorgaben in der Schweiz sind immer noch ambivalent. Der Gesetzge-
ber fordert zugleich volle Aufkldrung und maximale Effizienz. Hier bedarf es
der Klérung. Entweder es wird trotz Gesténdnis und Zustimmung daran fest-
gehalten, dass der Urteilssachverhalt auf seine materielle Richtigkeit zu {iber-
priifen ist. Dann kann zwar das Konzept einer Unterwerfung oder Selbstver-
urteilung abgelehnt, jedoch nicht ldnger ein substanzieller Effizienzgewinn
erwartet werden. Oder der Gesetzgeber anerkennt, was der Bundesrat bereits
eingestanden hat, dass ndmlich ,,nicht alle Anspriiche bis ins letzte Detail
gerichtlich geklirt werden“'®. Mit der Anerkennung der beschriinkten Auf-

192 RHK StPO-Ambos/Ziehn, § 257¢ N 3 und §; Meyer-GossnerSS, § 257¢ N 3; Al-
tenhain/Haimerl, JZ 7/2010, 337; Altenhain/Hagemeier/Haimerl, NStZ 2007,
78 f.

193 Trizg, ZStW 2008, 368 ff., 371 (Zitat); s.a. Triig/Kerner, in: FS-Béttcher, 210 ff.

194 Weichbrodt, 73, 113, s.a. oben S. 267; dhnlich Weigend (2006) 219 ff.; a.A.
Wesslau (2002) 254.

1633 BR Blocher, Sitzung vom 20. September 2007, AB 2007 S. 728.
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klarung in abgekiirzten und Strafbefehlsverfahren wire der Weg geebnet, um
die Méngel im Schuldnachweis durch eine Anerkennung eines Schuldeinge-
standnisses auszugleichen.

7.3  Selbstverurteilung als kurzer Prozess mit sich selbst?

Es wurde dargelegt, dass der klassische Schuldnachweis wegen beschriankter
Strafverfolgungsressourcen faktisch durch das Schuldeingestdndnis verdréngt
wurde. Es ist deshalb ehrlicher, kurze Prozesse als Selbstverurteilungsverfah-
ren zu interpretieren, statt an einem ohnehin illusorischen Schuldnachweis
festzuhalten. Immer noch offen ist damit die Frage, ob ein Schuldeingestind-
nis ein valabler Ersatz fiir die inquisitorische Eruierung der materiellen
Wahrheit ist. Dass Selbstverurteilungen in der Schweiz de facto praktiziert
werden, bedeutet noch nicht, dass sie Verurteilungen auch tragen konnen.
Kann eine Verantwortungsiibernahme an die Stelle der materiellen Wahr-
heitserforschung treten?'®® Oder liegt es wirklich auf der Hand, dass die
Unter\lnggfungsbereitschaft des Beschuldigten die Strafe nicht legitimieren
kann?

Gegen ein Schuldeingestéindnis als alleinige Urteilsgrundlage spricht, dass
sich solche Verurteilungen nicht langer auf unser herkommliches Verstiandnis
von materieller Wahrheit stiitzen lassen. Wenn Schuld nicht mehr nachgewie-
sen, sondern nur noch iibernommen wird, gilt ein Tatverdacht — in Anlehnung
an den Zivilprozess — bereits dann als wahr, wenn ihm nicht widersprochen
wird. Durch Ubernahme kann Schuld mit anderen Worten auch dort begriin-
det werden, wo gar keine Schuld ,,ist“.1638 Auf den ersten Blick hat man damit
im US-amerikanischen Strafprozess weniger Probleme. Mit dem Guilty Plea
wird dort die Suche nach Schuld abgebrochen.'* Nach hiesigem Verstindnis
schreibt das Schuldprinzip zwar nicht vor, wie die Schuld im Verfahren fest-
zustellen ist, aber immerhin, dass es keine Strafe ohne jegliche Schuld geben
darf.'* Das Selbstverurteilungsmodell scheint somit gescheitert. Es ist aus-
serstande, die materielle Wahrheit des Schuldvorwurfs zu garantieren.

Ein ndheres Hinsehen zeigt jedoch erstens, dass auch Zivil- und angloameri-
kanische Strafverfahren nicht ohne Wahrheit auskommen. Wie bereits ausge-
fiihrt, bedeuten weder der Verzicht auf Bestreiten im Zivilprozess noch das

1636 Bejahend Geis, 235.

197 Wesslau (2002) 215.

18 Weichbrodt, 74.

199 Damaska, StV 1988, 399; weitergehend Kuhn, ZStrR 1998, 75.
1640 Wesslau (2002) 216 £.; allg. Frister (2011) 38 f.
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Guilty Plea, dass die Vorbringen der Gegenpartei resp. die Anklagen wahr
»sind®“. Sie bedeuten nur, dass sie prozessual als ,,wahr gelten*. Das Gericht
muss sich mit dieser Wahrheitsfiktion nicht abfinden. Es kann bei offensicht-
lich unwahren Feststellungen einschreiten.'™' Diese Willkiirkontrolle wird
fiir das hier vertretene Selbstverurteilungsmodell wegleitend sein (II1.).

Dass materiell Falsches eingestanden werden kann, ist zweitens auch deshalb
kein Argument gegen Selbstverurteilungen, weil — wie oben dargelegt — der
Schuldnachweis im ,,ordentlichen* Verfahren materieclle Wahrheit ebenso
wenig garantieren kann. Es geht auch dort nur um eine Anndherung an ein
idealtypisches Wahrheitsziel. Die Garantie absoluter materieller Wahrheit ist
somit weder im kurzen noch im herkémmlichen Prozess moglich.'* Sie ist
jedoch nicht nur unmoglich, sondern auch unnétig. Historische Faktenwahr-
heit ist nur noch insofern von Bedeutung, als mit der Strafe retrospektiv Ver-
geltung geiibt werden soll. Nachzuweisen ist deshalb selbst im ,,ordentlichen*
Verfahren nur ein Kern an ,,Urheber—“1643 oder Tatschuld'®**. Mit der Ergén-
zung retributiver Strafzwecke um Praventions- und Normstabilisierungsinte-
ressen wurde die Bedeutung des vergangenheitsorientierten Schuldnachwei-
ses marginalisiert zugunsten einer prospektiven Zuschreibung von (,,normati-
ver®) Schuld. Zu einem bedeutenden Teil ,hat™ der Téter nicht Schuld, son-
dern ,,bekommt® sie.

1041 ygl]. S. 266 ff.

192 Bereits Schmidt (1964) N 20.

1643 Weichbrodt, 72.

194 Krauss (1975/2011) 214 und 227.
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Hier zeigen sich nun die entscheidenden Unterschiede zwischen ,,ordentli-
chen” und kurzen Prozessen. In Ersteren wird (Urheber-)Schuld in den
Grundziigen nachgewiesen, im Ubrigen aber zugeschrieben. In Letzteren ist
als Urheberschuldfundament ein Tatverdacht zu etablieren, den der Beschul-
digte akzeptiert. Im Ubrigen schreibt er sich die Verantwortung selbst zu. In
Abwandlung des KRAUSS schen Diktums'®” ,hat* der Téter im kurzen Pro-
zess nicht nur Schuld, er ,,nimmt“ vor allem Schuld auf sich. Der Tater wird
nicht verantwortlich gemacht, er ,,bekommt* also nicht Schuld, er ibernimmt
vielmehr Verantwortung. Vor Gericht wird er schuldig gesprochen, hier

spricht er sich schuldig: ,, [t is the first-person version of the verdict ,Guil-
161646

ty . Vereinfachend lésst sich dies wie folgt darstellen:
Urheberschuld ,.Normative* Schuld
,,Ordentlicher* Nachweis der Schuld, die Zuschreibung der Schuld, die . Fremd«-
Prozess der Titer ,,hat*. der Téter ,,bekommen* soll. verurteilung
Kurzer Prozess Tater akzeptiert den Téter iibernimmt Verantwor-
Tatverdacht. tung.
Selbstverurteilung

Weder die Selbst- noch die ,,Fremd“-Verurteilung ist eine reine Zuschreibung
ohne materielles Substrat. Kein Urteil kommt ohne ein Nukleon an materiel-
ler Richtigkeit aus.'®’ Da vorliegend nicht der Auffassung gefolgt wird, dass
es in einvernehmlichen Verfahren gar keine eruierbare Wahrheit jenseits der
Parteidisposition gibt,'*** wird im Abschlusskapitel (IIL.) darzulegen sein, wie
abgesichert werden kann, dass ibernommene Schuld ebenso wie nachgewie-
sene Schuld ein Korrelat im realen Taterverhalten hat.

8. Zusammenfassung

Ausgangspunkt war die Annahme, dass die Wahrheit in kurzen Prozessen
leidet. Dieses Wahrheitsdefizit muss aufgewogen werden. Ansonsten fehlt es
der Strafe an Legitimation. Es wurde indes dargestellt, dass weder Bagatell-

'#5 vgl. oben S. 275 dortige Fn. 1531.

1946 Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 170.

17 Hildebrandt (2006) 31; Stamp, 21 ff.; Wesslau (2002) 253; Duff/Farmer/Mar-
shall/Tadros (2007) 68 f.

188 Solche skeptizistischen Positionen ebenfalls ablehnend Weichbrodt, 82 ff.
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noch Effizienz- oder Konsensprinzipien diese Liicke schliessen kdnnen. Ma-
teriell unfundierte Schuldvorwiirfe werden nicht dadurch legitimer, dass sie
sich nur auf Bagatellen beziehen. Eine Verdachtsstrafe ist nicht deshalb zu-
lassig, weil sie rasch und kostengiinstig ergeht. Kénnen Wahrheitsdefizite
allenfalls konsensuell kompensiert werden? Auch hier stellte sich schnell
Erniichterung ein. Eine auf falschen Fakten basierende Verurteilung wird
nicht dadurch richtig, dass sich Strafverfolgung, Verfolgter und das entschéa-
digte Opfer dariiber einig sind.

Die Einsicht, dass sich Wahrheitsdefizite nicht kompensieren lassen, fiihrte zu
den viel grundsétzlicheren Fragen, ob die Wahrheit ganz zu substituieren oder
allenfalls zu relativieren ist. Bei der Substitutionsfrage ging es darum, ob die
materielle durch eine formelle Wahrheit ersetzt werden kann. Hierbei zeigte
der Blick auf den Zivil- und den amerikanischen Strafprozess, dass selbst
Prozessordnungen, die einem formellen Wahrheitsbegriff verschrieben sind,
letztlich fiir sich in Anspruch nehmen, inhaltlich richtige Urteile hervorzu-
bringen. Materielle Wahrheit ldsst sich somit nicht génzlich substituieren.
Nicht zuletzt mit Blick auf die friedensstiftende Zielsetzung strafrechtlicher
Sanktionen ist ein Nukleon an inhaltlicher Richtigkeit fiir jedes Urteil unent-
behrlich.

Damit blieb die Frage, ob die materielle Wahrheit in ihrer prozessualen Be-
deutung zu relativieren ist. Diese Diskussion wurde gegen Ende des letzten
Jahrhunderts fiir den ,,ordentlichen* Prozess gefiihrt. Ausgangspunkt waren
dort zwei auf den ersten Blick vollig unterschiedliche, letztlich aber zusam-
menhéngende Einsichten. Einerseits die Erkenntnis, dass sich objektive
Wahrheit nur sehr beschriinkt finden ldsst. Andererseits die Uberzeugung,
dass Strafe nicht alleine der Vergeltung verwirkter Schuld, sondern auch
praventiven Zwecken dient. Die erste Einsicht stellte die Mdglichkeit, die
zweite den Sinn der Wahrheitssuche in Frage. Die traditionelle Fixierung des
Strafprozesses auf historische Wahrheitsermittlung (,,Wahrheitsrigoris-
mus“'**) ist nur plausibel vor dem Hintergrund eines exklusiv auf Vergel-
tung ausgerichteten Strafverfahrens.'® Wer an rein retributiven Straftheorien
festhélt, wird auch die umfassende Wahrheitsermittlung nicht preisgeben
konnen. Abgesehen von der Fragwiirdigkeit eines ausschliesslich zuriickbli-
ckenden, vollig zweckfreien, allein auf Vergeltung angelegten Strafrechts
gehen damit auch erhebliche Beweisschwierigkeiten einher. Vergeltung setzt
den Nachweis von Schuld und damit letztlich auch von Entscheidfreiheit

%9 Miiller-Dietz, Zeitschrift fiir evangelische Ethik 15/1971, 263.
190 K rauss (1980) 80.
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voraus.'®' Sobald indes der Fokus gedffnet und auch weitere Strafzwecke als

legitim anerkannt werden, &ndert sich die strafrechtliche Zurechnung funda-
mental. Es geht nicht ldnger nur um eine Eruierung verwirkter, sondern auch
um eine Zuschreibung verdienter Schuld. Dies hat einerseits Folgen fiir das
Verstindnis gerechter Urteile. Die Urteilsgerechtigkeit wird nicht mehr nur
an der Urteilswahrheit (Ergebnisrichtigkeit) gemessen. Gerade weil es dem
Strafverfahren um Friedensstiftung geht, muss die Zuschreibung von Schuld
in einem fairen Verfahren zustande kommen (Verfahrensrichtigkeit). Die
Erkenntnis, dass nicht nur der Inhalt, sondern auch das Zustandekommen fiir
die Gerechtigkeit eines Urteils ausschlaggebend ist, erlaubt es, den Strafpro-
zess aus seiner rein dienenden Rolle zu emanzipieren. Die Wende bei der
Zurechnung, dass man nicht nur Schuld ,hat”, sondern auch ,,bekommt®,
wirkt sich auch auf die Bedeutung der Wahrheit aus. Weil Schuldfeststellung
und Wahrheitssuche untrennbar miteinander verbunden sind, relativiert eine
parallele Schuldzuschreibung die Bedeutung der Wahrheitssuche. Die Wahr-
heitssuche verliert ihren Exklusivitatsanspruch. Zumindest fiir den traditionel-
len Prozess stand die Relativierung der materiellen Wahrheit damit seit Lén-
gerem fest.

Fiir die kurzen Prozesse kann nichts anderes gelten. Auch sie sind nicht rein
repressiv, sondern auf préventive Strafzwecke ausgerichtet. Damit ist die
materielle Wahrheit in ihrer Bedeutung auch fiir den kurzen Prozess relati-
viert. Diejenige Schuld, welche im ,,ordentlichen” Verfahren zugeschrieben
wird, nimmt der Téter hier eigenverantwortlich auf sich. Das Problem liegt
bei der Restwahrheit, welche in ,,ordentlichen* Verfahren noch inquisitorisch
abzusichern ist. In kurzen Prozessen ist die Untersuchungsmaxime faktisch
suspendiert. Mangels Untersuchung kann selbst die Fiktion nicht mehr auf-
rechterhalten werden, dass nach dem Tatschuldkern gesucht wird. Es wurde
deshalb ein Selbstverurteilungsmodell vorgeschlagen, in welchen die Inquisi-
tion durch die eigenverantwortliche Akzeptierung des Tatverdachts substitu-
iert wird.

Damit schliesst sich zum Schluss der Kreis, welcher zu Beginn des zweiten
Teils mit dem Perspektivenwechsel erst schemenhaft vorgezeichnet wurde.
Ausgangspunkt war die Feststellung, dass kurze Prozesse in der ,,bisherigen
Betrachtung* (I.) trotz ihrer immensen praktischen Bedeutung immer noch an
Grundsétzen gemessen werden, die fiir den sogenannten ordentlichen Prozess
entwickelt wurden. Gerade die mit der Untersuchungsmaxime verbundene
Vorstellung einer vollstdndigen historischen Aufarbeitung eines vergangenen
Geschehens zeigt, wie sehr die geltenden Verfahrensprinzipien noch einer

191 K rauss (1980) 82.
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Idealvorstellung eines Prozesses verschrieben sind, die mit der Wirklichkeit
»ordentlicher” Verfahren wenig, mit derjenigen kurzer Prozesse nichts zu tun
hat. Bereits der ,,ordentliche” Prozess muss vor der ,,wahren* Wahrheit kapi-
tulieren. Dies wird dort noch behelfsmissig dadurch kaschiert, dass nicht die
Findung, sondern bloss die Annéherung an die materielle Wahrheit zum Ziel
erklart wird. Im kurzen Prozess wird die Einhaltung der Untersuchungsma-
xime endgiiltig illusorisch. Daran #ndert auch die gebetsmiihlenartige Be-
schworung von deren Geltung in Strafbefehls- und abgekiirzten Verfahren
nichts. Die ,,neue Betrachtung kurzer Prozesse™ (II.) als ordentliche Prozesse
hat deutlich gemacht, was die bisherige noch verbergen oder zumindest her-
unterspielen konnte: Die Bedeutung materieller Wahrheit als Voraussetzung
fiir ein gerechtes Urteil zeigt bereits im herkommlichen Verfahren so tiefe
Erosionsspuren, dass die Wahrheitssuche im kurzen Prozess durch eine Ver-
antwortungsiibernahme substituiert werden kann. Welche Kautelen bei sol-
cher Selbstverurteilung einzuhalten sind, damit nicht aus einem kurzen un-
weigerlich ein unfairer Prozess wird, soll nun abschliessend untersucht wer-
den.

III. Die Bedingungen fairer kurzer Prozesse

Der erste Teil mit seiner Beschreibung der verschiedenen Verfahrensverkiir-
zungen handelte von der ,Effizienz* im Strafverfahren. Wenn im zweiten
Teil nach den Bedingungen eines fairen kurzen Prozesses gefragt wird, dann
geht es letztlich um die ,,Gerechtigkeit im Strafverfahren. Kurze Prozesse
beruhen auf konsentierter Verdachtsverurteilung. Damit ein kurzer Prozess
ein fairer Prozess ist, muss die Konsentierung autonom und der Tatverdacht
willkiirfrei sein.'®®* Dass die Fairness von Strafbefehls- und abgekiirzten Ver-
fahren zunichst von einem giiltigen Verzicht auf Verfahrensrechte abhéngt,
ist weder neu noch revolutionir.'® Der EGMR beharrt seit Jahrzehnten dar-
auf, dass der Entscheid, sich der Bestrafung durch eine Verwaltungsbehorde
zu unterwerfen, frei von Zwang erfolgen muss.'®* Zum Einverstindnis wird
deshalb zu Recht in Anlehnung an das Medizinrecht ein ,,informed consent*

192 Kleinig, 122 (,,Judicial approval ... usually requires establishing that the defen-
dant’s waiver of his rights to a trial ... is knowing and voluntary and that the pro-
secutor has an adequate factual basis for the charges”); Thaman (2012) 166
(“ascertainable factual basis”).

1653 Vielmehr ganz h.L., statt vieler fiir das Strafbefehlsverfahren Hutzler, Rn. 444 ff.,
fiir das abgekiirzte Verfahren Braun (2003) 151 ff.

19 EGMR-Urteil i.S. Deweer c. Belgique (App. Nr. 6903/75) vom 27. Februar 1980,
Ziff. 49 i1,
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verlangt.'® Die Bedingungen giiltiger und freiverantwortlicher Entscheidung

wurden im ersten Teil fiir die Strafbefehls- (1. Kap.) und abgekiirzten Verfah-
ren (2. Kap.) ausfiihrlich behandelt. Darauf ist nicht zuriickzukommen. Fiir
die Frage nach dem Faktenfundament kurzer Prozesse ist vom dargestellten
Selbstverurteilungsmodell auszugehen: Der Tatverdacht wird akzeptiert, im
Ubrigen Verantwortung iibernommen.'®*°

Im vorangehenden Kapitel wurde dargelegt, dass die materielle Wahrheit in
ihrer Bedeutung relativiert ist. Fiir den kurzen und herkommlichen Prozess
gilt gleichermassen, dass es weder um die ,,ganze* noch um die Wahrheit um
jeden Preis geht. Andererseits kommt kein Verfahren, egal ob kurz oder
lang, zivil- oder strafrechtlich, ohne ein Nukleon an materieller Wahrheit
aus.'”’ Dieser Kern ist dem Titer im ordentlichen Verfahren als Urheber-
schuld nachzuweisen. Im kurzen Prozess hingegen akzeptiert der Téter einen
Tatverdacht. Offengeblieben ist, unter welchen Voraussetzungen die Konsen-
tierung des Tatverdachts eine Wahrheitseruierung iiberfliissig macht. Wie
kann abgesichert werden, dass iibernommene ebenso wie nachgewiesene
(Urheber-)Schuld ein Korrelat im realen Taterverhalten hat? Unter welchen
Voraussetzungen fiihren kurze Prozesse zu ,richtigen Entscheidungen?

1. Kurzer Prozess — richtige Entscheidung

Kurze Prozesse verlaufen in einem Zusammenwirken verschiedener Akteure,
die mit Blick auf das Faktenfundament des Urteils unterschiedliche Funktio-
nen wahrnehmen. Der Staatsanwaltschaft kommt bei der Sachverhaltserstel-
lung im kurzen Prozess de iure eine zentrale Funktion zu. Da eine gerichtliche
Faktenfixierung nicht stattfindet, ist es ihre Kernaufgabe, den Sachverhalt in
tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht abzuklaren (Art. 308 Abs. 1 StPO). Sie
hat belastende und entlastende Umstéinde mit gleicher Sorgfalt zu untersuchen
(Art. 6 Abs. 2 StPO). Sie ist von Gesetzes wegen zur Gestindnisiiberpriifung
gehalten (Art. 160 StPO). Es steht ihr frei, eine Einvernahme durchzufiih-
ren.'® Sofern die Staatsanwaltschaft diesen Instruktionspflichten nach-
kommt, ist das Faktenfundament gesichert. Es wurde indes bereits mehrfach
hervorgehoben, dass die Sachverhaltserstellung und die Gesténdnisiiberprii-

153 Schubarth, in: FS-Riklin, 532; Pieth, ZStrR 2010, 167; Donatsch, SJZ 2004, 327;
Moglichkeit freier Zustimmung negierend Weigend, ZStW 1992, 499 f.

1956 Sjehe tabellarische Ubersicht auf S. 292.

%7 Fiir den Strafprozess Weigend (2006) 208; Hildebrandt (2006) 31; Stamp, 21 ff.;
Wesslau (2002) 253; Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 68 f.; fiir den Zivil-
prozess oben S. 266 ff.

1% Kritik oben S. 77 ff.
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fung genau diejenigen Ressourcen erfordern, die mit Strafbefehls- und abge-
kiirzten Verfahren eingespart werden sollen. De facto macht die Staatsanwalt-
schaft deshalb hiufig nicht mehr, als einen Tatverdacht zu etablieren.'®™
Damit das Tatverdachtsfundament mit der nétigen Sorgfalt gelegt wird, ist im
Strafbefehlsverfahren de lege ferenda nachzubessern. Derzeit kann die Staats-
anwaltschaft den Strafbefehl nach erfolgter Einsprache in Wiedererwigung
ziehen (Art. 355 Abs. 3 StPO). Weil sie keine unmittelbare Disziplinierung
durch das Gericht befiirchten muss, ist sie beim Strafbefehlserlass nicht des-
wegen zur Sorgfalt gehalten. Diese sogenannte ,,Versuchsballon-
Problematik*'®® stellt ein institutionelles Defizit des Strafbefehlsverfahrens
dar, das behoben werden muss. Eine giiltige Selbstverurteilung bedingt einen
fundierten und nicht einen fingierten Tatverdacht.'®!

Die wichtigste Figur im vorliegend vertretenen Selbstverurteilungsmodell ist
der Beschuldigte. Das Sachverhaltsfundament im kurzen Prozess beruht —
entgegen diesbeziiglich widerspriichlicher Postulate des Gesetzgebers — nicht
auf Untersuchung und Schuldnachweis, sondern auf Akzeptierung des Tat-
verdachts. Diese Anerkennung kann in Strafbefehls- und abgekiirzten Verfah-
ren dadurch erfolgen, dass der Beschuldigte die staatsanwaltschaftliche Un-
tersuchungshypothese in einem sogenannten schlanken Gestéindnis'®** (,,Ja,
ich bin der Téter!*) bestitigt oder die Urteilsfakten aus freien Stiicken detail-
liert preisgibt. Damit bekennt er sich ,,aktiv zum strafrechtlichen Vorwurf. In
Strafbefehlsverfahren gegen Ungesténdige fehlt ein solch aktives Bekenntnis.
Indem die Beschuldigten gegen den Strafbefehl keine Einsprache erheben,
geben sie jedoch zumindest zu verstehen, dass sie nicht auf einer weiteren
vertieften Sachverhaltsabklarung beharren. Weder mit dem Gestdndnis noch
mit dem Verzicht auf weitere Abklarung ist indes abgesichert, dass das Fak-
tenfundament auch inhaltlich richtig ist.'®” Der Beschuldigte ist nicht zur
Wahrheit verpflichtet.'®®* Er kann ein falsches Gestindnis ablegen oder er
kann sich einem Strafbefehl nicht widersetzen, weil er fiirchtet, in einem
Gerichtsverfahren wiirde noch mehr ans Tageslicht gelangen.'°® Diese laten-
te Unzuverldssigkeit von Gestdndnissen und Zustimmungsakten bringt die
iibrigen Akteure ins Spiel.

199" Geis, 233 (,, antizipierte Festlegung zur Schuldfrage ).

190 Dazu oben S. 125 f.

%! Im Ergebnis gleich Ackermann, in: FS-Riklin, 326.

12 Hutzler, Rn. 536; krit. Eschelbach, BeckOK StPO, § 257¢ N 2.1 und 8.2.
193 Thaman (2012) 166; Braun (2003) 190; Keller, ZStrR 2011, 249.

194 pfenninger, SJZ 1957, 129 ff.; a.A. Seiler, recht 2003, 20.

165 Ahnlich Landau/Eschelbach, NJW 1999, 325.
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Eine erste Kontrollfunktion wird durch die Privatkldgerschaft wahrgenom-
men. Sah man ihr Einspracherecht noch in den 1940er Jahren ausschliesslich
als Instrument zur Limitierung staatsanwaltschaftlicher Macht,'*®® kommt ihr
heute eine allgemeine Uberwachungsaufgabe zu. Sie hat im abgekiirzten Ver-
fahren eine starke Vetostellung. Durch Verweigerung ihrer Zustimmung zur
Anklageschrift kann sie ein Kurzverfahren verhindern und ein ,,ordentliches*
Verfahren erzwingen. In den Strafbefehlsverfahren wurden die Einsprache-
rechte der Privatklager aus Effizienzgriinden gestrichen oder stark einge-
schriankt. Es wurde jedoch im ersten Teil ausfiihrlich begriindet, dass die
Privatkldger nur schon wegen drohender Auswirkungen auf ihre Zivilforde-
rungen in rechtlich geschiitzten Interessen betroffen und deshalb zur Strafbe-
fehlseinsprache zuzulassen sind. Hinzu kommt hier, dass sie ohne Einspra-
cherecht auch ihre Kontrollfunktion in Bezug auf die Urteilsfakten nicht aus-
iiben konnen. Die Grundidee dieser Kontrolle ist, dass die Privatklagerschaft
auf Augenhohe mit den iibrigen Parteien an der Sachverhaltskonstituierung
beteiligt sein und diese iiberwachen soll.'®” Ein Vergleich zum ,.formellen
Wahrheitsbegriff der Zivil- und angloamerikanischen Strafprozesse dringt
sich auf. Dort garantieren die gegenldufigen Parteiinteressen eine austarierte
Wabhrheitsfindung. Hier stellt die Einbindung der Privatkldger sicher, dass
auch die Geschédigtensicht in die Sachverhaltsfixierung einfliesst. Insbeson-
dere bei Absprachen kommt der Privatkldgerschaft eine wichtige Kontroll-
funktion zu. Sie kann einen ,,Fact Bargain® zwischen der Staatsanwaltschaft
und dem Beschuldigten verhindern. Andererseits darf man sich auch hier
keinen Illusionen hingeben. Ebenso wenig wie Gestindnisse von Beschuldig-
ten biirgen Vetorechte von Privatkldgern fiir inhaltliche Richtigkeit der Ur-
teilsfakten. So kann die Zustimmung der Privatkldgerschaft zu einem ,,Fact
Bargain® mit einer iiberhdhten Entschadigungszahlung erkauft werden. Oder
sie konnte einen Strafbefehl, dessen inhaltliche ,,Richtigkeit™ sie kennt, nur
deshalb torpedieren, weil sie den Beschuldigten in 6ffentlicher Verhandlung
exponiert sehen will.'**® Eine Kontrollfunktion entfallt schliesslich dort, wo
die Geschidigten von ihrem Teilnahmerecht keinen Gebrauch machen, sowie
bei ,,opferlosen* Gefidhrdungs- und Versuchsstraftaten.

166 Beleuchtender Bericht des Ziircher Regierungsrates zum Einfiihrungsgesetz zum
Schweizerischen Strafgesetzbuch (EG z. StGB), Amtsblatt des Kantons Ziirich,
Textteil, 1941, 727 ff., 757 f.

17 Vgl Art. 104 Abs. 1 StPO; Wesslau (2002) 184; s.a. Duff/Farmer/Mar-
shall/Tadros (2007) 214.

198 Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 184 (,,to see the wrongdoer brought to
account ‘) und 215.
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Weitere Kontrollfunktionen konnen von iibergeordneten Behorden wahrge-
nommen werden.'® In abgekiirzten Verfahren ist die Urteilsanklage dem
Gericht und damit einer unabhéngigen Kontrollinstanz zu unterbreiten. Die
Schweizer Strafbefehlsverfahren kennen keine Strafbefehlsrichter als Kon-
trollinstanzen mehr. Teilweise bestehen Einspracherechte von vorgesetzten
Behorden (Jugend- und Oberstaatsanwaltschaften; Oberauditorat). Diese
Behdrden haben wie die Privatklagerschaft Vetorechte. Durch ihre Einspra-
che oder Verweigerung der Zustimmung konnen sie eine umfassende Unter-
suchung und ein ,,ordentliches* Gerichtsverfahren erzwingen. Von Gesetzes
wegen sind die Behdrden bei diesem Kontrollentscheid vollig frei.'®” Sofern
sie jedoch nicht einen beliebigen Entscheid treffen wollen, stellt sich dem
Gericht im abgekiirzten Verfahren und den Oberbehorden in Strafbefehlsver-
fahren dabei das Problem, aufgrund welcher Kriterien sie eingreifen sollen.
Im Gegensatz zur Privatklagerschaft wissen sie nicht, was sich ,,in Wirklich-
keit* zugetragen hat. Mangels eigener Beweiserhebungskompetenzen kénnen
sie Gestdndnisse nur anhand der Akten iiberpriifen. Problematisch sind solche
Akteniiberpriifungen insbesondere bei ,,schlanken” Gesténdnissen, weil hier
typischerweise nur eingestanden wird, was ohnehin aktenmaissig erstellt ist.
Abweichungen sind hier quasi per definitionem ausgeschlossen.'”" Hegen
das Gericht oder die Oberbehérde trotzdem Zweifel, konnen sie kontrollie-
rend intervenieren, indem sie auf einer ergidnzenden Untersuchung oder Ein-
vernahme beharren.'®” Im Ergebnis bleibt die iibergeordnete Behdrde jedoch
auf eine Willkiir- oder Missbrauchskontrolle beschrinkt.'*” Sie kann nur bei
offensichtlich unrichtigen Feststellungen eingreifen. Die Terminologie der
offensichtlichen Unrichtigkeit erinnert zwar stark an die beschriankte bundes-
gerichtliche Tatsacheniiberpriifung,'”’* muss von dieser aber klar abgegrenzt
werden. Als Rechtskontrollbehdrde darf das Bundesgericht nur bei eklatanten
Sachverhaltsfehlern einschreiten. Fiir eine umfassende Sachverhaltskontrolle
fehlt ihm die Zustdndigkeit. Die iibergeordnete Strafbehorde ist demgegen-

1% Thaman (2012) 169.

170 BSK StPO-Greiner/Jaggi, Art. 362 N 6; Braun (2003) 83; Bommer, SWR/Band
12, 169; vgl. oben S. 200 f.

71 Meyer, ZStW 119/2007, 639.

172 Schon Eser, ZStW 1992, 389.

' Thaman (2012) 169 (., clearly obvious that the evidence in the file is insuffi-
cient); krit. zur ,,Missbrauchskontrolle Weigend, ZStW 1992, 497 f.

"% Art. 97 Abs. 1 und Art. 105 Abs. 2 BGG; BGE 133 11 249 E. 1.2.2; zur Definition
der Willkiir: BGE 13711 E. 2.4; 133 1149 E. 3.1; 131 1 467 E. 3.1; zum nicht
mit der ,,Willkiirkontrolle* zu verwechselnden (verwirrenden) Begriff der ,,Will-
kiirkognition® vgl. BSK BGG*-Schott, Art. 95 N 3 und BSK BGG’-Thommen,
Art. 78 N 11; zur Willkiirkontrolle des EGMR KMK-Meyer, Art. 6 EMRK N 3.
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iiber fiir die jede Form der Sachverhaltskontrolle zustindig, doch kann sie
mangels eigener Beweiserhebungskompetenzen nur bei Fehlern einschreiten,
die ins Auge springen. Im Kontext kurzer Prozesse ist die Kontrollbehdrde
mit anderen Worten nicht rechtlich, sondern faktisch auf eine Willkiirkontrol-
le beschrénkt.

Damit erschliesst sich letztlich auch die verbleibende Kontrollfunktion der
Staatsanwaltschaft: In einem System, das primér auf Selbstverurteilung oder
— wie es formuliert wurde — auf konsentierter Verdachtsverurteilung basiert,
beschrénkt sich die Aufgabe der Staatsanwaltschaft auf die Generierung eines
plausiblen Verdachtsfundaments. Thre aktiv inquisitorische Rolle ist limitiert
auf die Etablierung eines Tatverdachts. Im Ubrigen iibt auch sie eine Will-
kiirkontrolle aus. Ergdnzende Sachverhaltsabkldrungen sind bei ,,offensichtli-
cher Unrichtigkeit” von Gesténdnissen zu veranlassen. Schlanken Gesténd-
nissen ist in Ergénzungseinvernahmen auf den Grund zu gehen. Letztlich
lauft das System auf eine widerlegbare Richtigkeitsvermutung fiir Gesténd-
nisse hinaus.'*”

Damit ein kurzer Prozess in einem System der Selbstverurteilung fair ist,
muss die Konsentierung autonom und der Tatverdacht fundiert sein. Die Be-
dingungen der Entscheidfreiheit in kurzen Prozessen wurden im ersten Teil
dieser Arbeit ausfiihrlich thematisiert. Hier wurde gezeigt, dass eine ,,richti-
ge* Entscheidung nur gesichert ist, wenn der Tatverdacht einer Willkiirprii-
fung standhilt. Der Schwachpunkt des vorgestellten Kontrollmodells — dies
ist an dieser Stelle einzurdumen — liegt in der Kontrolle der Kontrolleure.
Dieses ,,quis custodiet custodes?“-Dilemma manifestiert sich darin, dass die
Staatsanwaltschaft durch ihre eigene Untersuchungsthese ,.korrumpiert™ ist.
Sie neigt dazu, Gestidndnissen Glauben zu schenken, die ihre These bestati-
gen. Eine neutrale Uberpriifung von Gestiindnissen ist von ihr nicht zu erwar-
ten. Oberbehorden fehlen mangels eigener Instruktionskompetenzen Anhalts-
punkte fiir eine unabhiingige Uberpriifung. Das Kontrollermessen der Privat-
klager schliesslich ist vollig ungebédndigt. Dass bei der Tatverdachtsiiberprii-
fung Schwachstellen bestehen, fiigt dem Selbstverurteilungsmodell jedoch
deshalb keinen irreparablen Schaden zu, weil auch die ,,ordentliche” Vollin-
struktion alles andere als eine Garantin fiir materielle Wahrheit ist. Als unbe-
friedigendes Zwischenfazit steht damit lediglich fest, dass beide Systeme der
Sachverhaltsfeststellung suboptimal sind. Damit riickt abschliessend wieder
die Erkenntnis ins Zentrum, die oben bereits ausgiebig vorbereitet wurde: Die
Urteilsgerechtigkeit héngt nicht alleine von der Sachverhaltswahrheit, son-

17 Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 178 (“presumption in favour of taking the
defendant’s guilty-pleading word for it”).
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dern zusétzlich von der Verfahrensfairness ab. Der kurze Prozess kann sich
dann erfolgreich gegen einen ordentlichen Prozess mit ebenso unsicherer
Faktengrundlage behaupten, wenn sich die Selbstverurteilung als mindestens
ebenso fair erweist wie die ,,Fremdverurteilung® in herkémmlichen Prozes-
sen.

2. Kurzer Prozess — faires Verfahren

., The idea of fair trial or due process is captured in the beliefs, on the
one hand, that the citizen requires protection from the state and, on

the other, that there is a kind of ,inner morality ‘ to criminal proce-
dure. <1976

Die Fairness ,,ordentlicher Verfahren wird traditionell an den Fair-Trial-
Regeln von Art. 6 EMRK und Art. 14 IPBPR gemessen.'®’’ Fairness be-
stimmt sich danach vorwiegend iiber die Einhaltung von Verfahrensre-
geln.'”® Der Zwang, Verfahren fair auszugestalten, ist indes nicht Selbst-
zweck. Vielmehr verspricht man sich von einem fairen Verfahren auch eine
richtige, mithin gerechte Entscheidung. Es geht um Fairness als (eine) Bedin-
gung von Gerechtigkeit. Damit sich Gerechtigkeit in Verfahren verwirklichen
kann, braucht es institutionelle ebenso wie substanzielle Absicherungen. So
sollen faire Verfahren — nach einem von vielen Definitionsversuchen — durch
sechs Kernelemente gekennzeichnet sein: 1. richterliche Unparteilichkeit und
Unabhingigkeit, 2. Verfahrensoffentlichkeit, 3. Unschuldsvermutung,
4. Waffengleichheit, 5. unmittelbare und 6. konfrontative Beweiserhe-
bung.'®”® Mit solchen inhaltlich-institutionellen Definitionen wird indes bloss
das herkdémmliche ,,ordentliche” Verfahren beschrieben. Da vorliegend nach
der Fairness des ,,neuen® ordentlichen Verfahrens gefragt wird, helfen sie
nicht weiter.

Man konnte sich nun darauf beschranken, Einzelaspekte zu enumerieren,
unter denen kurze Prozesse fairer oder unfairer sind als herkdmmliche Ver-
fahren. So umfassen die Fair-Trial-Regeln etwa das Gebot der Verfahrensbe-
schleunigung (,,reasonable speediness'®™). Dieses ist geradezu paradigma-

176 Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 51.

177 ygl. oben S. 237 ff.

7% Summers (2006) 169; Demko, in: FS-Riklin, 357.

17 Hildebrandt (2006) 24 ff.; Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 51; weitere Def.
bei Daphinoff, 411 ff.; zur Herleitung und Bedeutung des Fair-Trial-Grundsatzes
Meyer (2003) 97 ff.; allg. krit. Sinner, 125 ff.

1980 Trechsel, Israel Law Review, Vol. 31 (1997) 95.
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tisch auf kurze Prozesse zugeschnitten.'®' Unter dem Gesichtswinkel des

Beschleunigungsgebots sind kurze Prozesse eindeutig fairer als umfassende
Gerichtsverfahren.'®* Ebenso eindeutig bestehen beziiglich der Verfahrensof-
fentlichkeit Defizite. Der durch die Straftat vermittelte soziale Konflikt wird
traditionell auch dadurch befriedet, dass er in einer durch die Offentlichkeit
einsehbaren rituellen Weise kommunikativ aufgearbeitet wird,'®® nach dem
viel zitierten Motto: ,, Not only must justice be done; it must also be seen to be
done ' Solche Aufarbeitung gibt es in Strafbefehlsverfahren nicht, in ab-
gekiirzten Verfahren nur in verkiimmerter Form.'®® De lege lata ist davon
auszugehen, dass innerhalb der Strafbefehlsgrenze von sechs Monaten und
der Kurzverfahrensschranke von fiinf Jahren Freiheitsstrafe das Effizienz-
bestreben das Interesse an offentlicher Justizkontrolle {iberwiegen soll.

Eine solche Einzelbetrachtung bleibt jedoch bruchstiickhaft. Zudem verfallt
sie in das alte Schema, die kurzen Prozesse an den fiir das herkdmmliche
Verfahren entwickelten Einzelkriterien zu messen.'®*® Auf einen abstrakteren
Nenner gebracht, lasst sich das Recht auf ein faires Verfahren auch beschrei-
ben als Verbot, den Beschuldigten als blosses Objekt des Verfahrens zu be-
handeln.'®®” Staaten sind gehalten, ihre Verfahren so zu organisieren, dass die
Parteien eine realistische Chance haben, ihren Standpunkt einzubringen.'®*®

"1 Daphinoff, 407.

1952 Albrecht AJP 2004, 900.

%3 Jackson (2004) 134 f.; Hodgson (2006) 226 ff.; Duff/Farmer/Marshall/Tadros
(2007) 267 ff., 285; bereits dies. (2004) 2; Jung, in: FS-Miiller, 319 ff.; zur Ver-
weigerung des Rituals anschaulich Schreiber (1976) 71.

Paraphrase des Originalzitats von Lord Gordon Hewart C(hief) J(ustice) in einem
Leading Case zum Befangenheitsanschein: “[It] is of fundamental importance
that justice should not only be done, but should manifestly and undoubtedly be
seen to be done. The question therefore is ... whether he was so related to the
case in its civil aspect as to be unfit to act as clerk to the justices in the criminal
matter ... Nothing is to be done which creates even a suspicion that there has
been an improper interference with the course of justice”, in: R v Sussex Justic-
es, Ex parte McCarthy ([1924] 1 King’s Bench Division (KB) 256, 259); s.a.
BGE 112 Ia 290 E. 3b.; Jung, in: FS-Miiller, 327; im volkerrechtlichen Kontext
Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 51.

153 Albrecht, ZStrR 2010, 190.

186 Dazu oben S. 227 ff.

17 Demko, in: FS-Riklin, 360 f.; BVerfG, Beschluss vom 17. Mai 1983, NJW 1983
2762 f., 11. 1.; BeckOK EMRK-Graf, Art. 6 N 9; Schroeder/Verrel’, § 6 N 55;
Trechsel, Israel Law Review, Vol. 31 (1997) 100.

Summers, in: LA-Donatsch, 518 m.H. auf das ,,equality of arms principle* und
EGMR Urteil i.S. Foucher v. France (App.No. 22209/93) vom 18. Mirz 1997,
Zift. 34 (,,a reasonable opportunity to present his case *).

1684

1688
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Es geht also im Kern um ,, Fairness als Te eilhabe “'%° am Verfahren. Ein fai-

res Verfahren — das gilt fiir die alten und neuen ordentlichen Verfahren glei-
chermassen — kommt ohne partizipative Kommunikation nicht aus. Das hier
vertretene Modell des kurzen Prozesses als Verfahren autonomer Verantwor-
tungsiibernahme fiigt sich nicht nur nahtlos in eine Definition, welche die
Wahrung der Autonomie des Beschuldigten zum zentralen Fairnesskriterium
erhebt. Es ist der , Fremdverurteilung® insoweit auch iiberlegen. Indem das
Gestindnis nicht — wie im ,,ordentlichen* Verfahren — zum blossen Beweis-
mittel degradiert und damit paternalistischer Kontrolle unterworfen ist, wird
auch der Beschuldigte als Mensch ernster genommen. Das Gleiche gilt fiir
seine Kurzverfahrenszustimmung. Indem diese als Akt der Selbstverurteilung
akzeptiert und nicht bloss als verzichtende Prozesserkldrung eingestuft ist,
wird die Verantwortungsiibernahme respektiert. In der Ehrung des Beschul-
digten als autonomes Subjekt liegt aber gerade die Pointe einer als Teilhabe
verstandenen Fairness.'®”’ Diese Teilhabe ist — wie nachfolgend noch weiter
aufgezeigt wird — im kurzen Prozess ausgeprigter verwirklicht als im her-
kémmlichen Verfahren.

Strafverfahren handeln nicht nur davon, vergangene Fakten als relevante
Wahrheit zu fixieren. Ebenso wenig geht es nur darum, mit Blick auf kiinftige
Praventionsinteressen Sanktionen zu verhidngen. Das Verfahren selbst ver-
folgt den Zweck, den Beschuldigten entweder zur Verantwortung zu ziehen
oder ihn daraus zu entlassen.'®' Die britische Strafprozessdoktrin geht davon
aus, dass dem Beschuldigten im gerichtlichen Verfahren primér die Moglich-
keit eingerdumt werden soll, Rechenschaft abzulegen. Mit der Aufforderung
zur Rechenschaftsablage ist er auch aufgefordert, in einen kommunikativen
Prozess einzutreten. Dieses Angebot wiirdigt den Beschuldigten einerseits in
seiner Rechtssubjektivitit. Die Anerkennung als Mensch erlaubt andererseits
erst, ihm Verantwortung zuzuschreiben oder, in unserem Kontext, ihn Ver-
antwortung ilibernehmen zu lassen. Die Paradoxie der Einbindung des Be-
schuldigten und damit des Konzepts der Fairness als Teilhabe an sich liegt
darin, dass sie dem Staat die Verantwortlichmachung tiberhaupt erst ermogli-
chen, diese aber wegen der so geschaffenen Obstruktionsmdglichkeiten
zugleich erheblich erschweren. Die Zuschreibung von Verantwortung — so die

1% Gaede (2007) 369 ff., zsf. 920; s.a. McEwan (2004) 56 (,,If the prerequisite of a
fair trial is participation ...*).

19" Gaede (2007) 357; s.a. Hildebrandt (2006) 28 ff.; Roberts (2006) 43 f. (,,In the
context of criminal proceedings, the dignity principle mandates that every person
appearing in a courtroom should be recognised and respected as a participating
subject ); Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 128.

"1 Hildebrandt (2006) 15; Duff/Farmer/Marshall/Tadros (2007) 127 (“condemna-
tion or name-clearing”).
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zentrale These — setzt einen Dialog und damit die Anerkennung des Beschul-
digten als ein zur Antwort fahiges (,responsibles®) Subjekt voraus. Ein
rechtsstaatliches Strafurteil bedingt somit nicht nur einen Wahrheitsnachweis
oder zumindest eine seridse Wahrheitssuche, sondern ein Verfahren, dass die
Wiirde des Betroffenen wahrt, in dem dieser als kommunikationsfahiges Sub-
jekt (,,responsible agent”) angesprochen und aufgefordert wird, zu den Straf-
tatvorwiirfen Stellung zu beziehen (,calling to account*).'*

Damit wird zunichst lediglich in anderen Worten zum Ausdruck gebracht,
was auch die deutschsprachige Lehre fordert: Dass ndmlich ein gerechtes
Urteil nicht nur inhaltliche Richtigkeit, sondern auch Verfahrensgerechtigkeit
und Menschenwiirdigkeit voraussetzt.'® Der doppeldeutige Terminus
»responsible agent™ bringt jedoch besonders pointiert zum Ausdruck, dass es
im Strafverfahren einerseits um die Beantwortung (,,response®) eines Vor-
wurfs, damit andererseits aber auch um die Verantwortlichkeit (,,responsibili-
ty*) des Handelnden geht. Der faire Strafprozess kiimmert sich nicht nur um
den rein instrumentellen Wahrheitsnachweis, sondern ist auch um das Ein-
binden und Einstehen des Beschuldigten bemiiht. Er schafft die Mdglichkeit,
dialogisch Stellung zu beziehen sowie Verantwortung zu {ibernehmen.

Der kurze Prozess hebt sich nun dadurch vom herkdmmlichen Prozess ab,
dass der Akt der Verantwortungsiibernahme darin nicht fakultativ, sondern
konstitutiv ist. Im gerichtlichen Hauptverfahren kann der Angeklagte die
Vorwiirfe akzeptieren und dafiir geradestehen. Er kann das Gerichtsverfahren
aber auch passiv iiber sich ergehen lassen oder sogar obstruieren und sich
jeglichem Einstehen fiir sein Handeln verweigern.'®* Der kurze Prozess
kommt nicht ohne einen konstruktiven Akt der Verantwortungsiibernahme
(Gesténdnis, Zustimmung) aus.'®” Das Einstehen des Beschuldigten ist das
konstitutive Element seiner Selbstverurteilung. Er nimmt die im Strafverfah-

192 7um Ganzen die Trilogie von Duff/Farmer/Marshall/Tadros, ,,The Trial on Tri-
al“, Vol. 1 ,,Truth and Due Process® (2004), Vol. 2 ,,JJudgment and Calling to
Account” (2006) und Vol. 3 ,,Towards a Normative Theory of the Criminal
Trial“ (2007), je passim, zsf. etwa (2004) 25, (2006) 3 ff., (2007) 127 ff. (,,calling
to answer') oder 147 f. (,,The language of ,calling’ is important here. A call
might be insistent rather than pleading ... but it is still something to which one
can refuse to respond. We can insist on holding a wrongdoer responsible, and li-
able, we can insist on calling her to answer for what she has done: but we cannot
extract answers from her. This is the essential aspect of the criminal trial as a
process addressed to responsible citizens*).

169 Roxin/Schiinemann®, § 1 N 3; Weichbrodt, 21 ff.; KK StPO-Pfeiffer/Hannich,
Einl. Rn 2.

1994 Zum Informationsgehalt des Schweigens Albrecht (2013) 143 f.

1995 7Zur ,,active and passive autonomy* Dubber (2004) 92 f.
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ren zum Ausdruck kommende Aufforderung zur Rechenschaftsablage aktiv
an. Er {ibernimmt Verantwortung. Mit dieser Ubernahme nimmt zugleich der
Nachweis von Verantwortung im kurzen Prozess einen weniger zentralen
Stellenwert ein. Das zeigt sich auch in der Umkehrung. Der einzige Fall, in
dem es an aktiver Verantwortungsiibernahme fehlt, sind Strafbefehle gegen
Ungesténdige. Hier bewirkt das passive Verstreichenlassen der Einsprache-
frist die Verurteilung als Verantwortungszuschreibung. Fehlt ein Gesténdnis,
lebt die Nachweispflicht wieder auf. Der Strafbefehl darf nur bei ,,ausrei-
chend geklirtem Sachverhalt erlassen werden.'®

Im Strafverfahren geht es nicht nur um Wahrheitsfindung, sondern auch um
Konfliktbeilegung.'®” Wenn man den strafprozessualen Blick einmal von
seiner traditionellen Fixierung auf die materielle Wahrheitsfindung 16st und
als weiteren Zweck von Strafverfahren deren friedensstiftende Funktion ak-
zeptiert,'®® tritt ein weiterer Gesichtspunkt zutage, der die Chancen des vor-
gestellten Selbstverurteilungssystems deutlich macht. Die Interaktion von
Beschuldigten, die autonom Verantwortung libernehmen, Privatkldgerinnen,
die gestaltend auf die Sachverhaltsfixierung einwirken, und staatlichen Be-
horden, die im Bedarfsfall korrigierend eingreifen konnen, schafft einen par-
tizipativen Ausgleich, der den sozialen Konflikt mindestens ebenso erfolg-
reich befriedet wie der autoritative gerichtliche Entscheid im herkdmmlichen
Verfahren.'®” Das Gestindnis ist eben nicht nur ein Zugeben von Tatsachen,
sondern auch ein Anerkennen der verletzten Norm.'”” Das Gleiche gilt auch
fiir die zustimmenden Prozesserkldrungen. Im Akt der selbstverurteilenden
Verantwortungsiibernahme wird auch die Geltung der Norm bekréftigt. Letzt-
lich erschliesst sich die ganze Bedeutung der Norm und ihrer Verletzung
iiberhaupt nur in kommunikativer Interaktion.'”' Das Minus an Schuldnach-
weis wird so durch das Plus an sozialer Befriedung mehr als aufgewogen.

An den Gedanken, den ,, Téter* als Menschen ernst zu nehmen, kniipft auch
das in der strafrechtsphilosophischen Literatur debattierte Recht des Téters
auf Bestrafung an.'””> Dadurch, dass der Delinquent Verantwortung fiir seine
Taten tibernimmt und die Strafe verbiisst, baut er sich eine Briicke zuriick in

196 Art. 352 Abs. 1; vgl. oben S. 65 ff.; s.a. Arzt, ZStrR 110/1992, 240 f.

197 Pieth (1984) 274.

%% Jung (2004) 149; ferner Roxin/Schiinemann®’, § 1 N 3; Weichbrodt, 21 ff., 38 ff.;
KK StPO-Pfeiffer/Hannich, Einl. Rn 2.

1999 Umstr., krit. etwa Weigend ZStW, 1992, 499 f.

7% Dencker, ZStW 102/1990, 66; krit. Weigend, ZStW 1992, 501 f.

7' Zur interaktiven Normrekonstruktion Hildebrandt (2006) 25.

1792 Campagna, 18 ff. (,, le droit du coupable a la peine”); Duff (1986) 263 (,, right to
be punished”); a.A. Geis, 204.
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die Gesellschaft, deren Regeln er verletzt hat.'® So gesehen geht es bei einer

Sanktion immer (auch) um eine Selbstbestrafung — ,,a penance which the
criminal accepts and wills for herself'””. Wer den Rechtsbrecher nicht als
Menschen dauernd desavouieren will, muss ihm das Recht einrdumen, iiber
die Verbiissung der Strafe das verursachte Unrecht zu annullieren.'”” Aner-
kennt man ein Recht auf Bestrafung, ist der Weg zum Recht auf Selbstverur-
teilung nicht mehr weit. Bei dieser Betrachtung ist die Selbstverurteilung das
prozessuale Mittel zum Recht auf Bestrafung. Dieses Bestrafungsrecht ver-
hindert die Instrumentalisierung des Titers fiir Priventionszwecke,'*® die
Selbstverurteilung somit die paternalistische Desavouierung autonomer Ver-
antwortungsiibernahme.'”” Auch vom Standpunkt eines Rechts auf Sanktio-
nierung zeigt sich, dass das Postulat, den Téter als Menschen (,,moral agent®)

1708 . .
ernst zu nehmen, "~ im kurzen Prozess optimal umgesetzt ist.

Zusammengefasst ist das geschilderte System einer konsentierten Verdachts-
verurteilung unter Willkiirkontrollvorbehalt nur vertretbar, wenn man die
Pramisse teilt, dass Strafprozesse nur ein Nukleon an Tatschuld zu etablieren
haben. Mit dem Abschied vom reinen Schuldvergeltungsstrafrecht hat die
materielle Wahrheit im Strafprozess an Bedeutung eingebiisst. Der Vorwurf
und die Sanktion im Schuldspruch speisen sich bereits im ,,ordentlichen*
Verfahren nur noch zum Teil aus retrospektiv eruierter Schuld, die der Téter
»hat“. Der Rest ist (prospektive) Zuschreibung. Mit Blick auf Préventionsin-
teressen ,.bekommt* der Tater Schuld. Anstelle von Zuschreibung und Nach-
weis operiert der kurze Prozess mit Ubernahme von Verantwortung und Tat-
verdacht. Gerade weil diese autonome Ubernahme im kurzen Prozess im
Zentrum der Schuldfrage steht, ist es auch gerechtfertigt, die staatlichen Kon-
trollinstanzen auf eine Willkiirkontrolle zuriickzubinden. Das Minus an
Nachweis wird durch das Plus an Autonomie aufgewogen. Eingangs wurde
die These aufgestellt, dass sich der bisherige vom neuen ordentlichen Prozess
zur Hauptsache in der Verfahrensverantwortung unterscheidet: ,, Der kurze

% Duff (1986) 257 (,, restore her relationships with the rest of the community ).

7% S0 Duff (1986) 267; krit. Dubber (2004) 97.

75 Duff (1986) 258; Hildebrandt (2006) 20; sehr kritisch zur ,, Wiederherstellung der
eigenen Personlichkeit* in der Siihne Stratenwerth, AT I*, § 2 N 9, teilweise al-
lerdings mit Argumenten (6ffentliche Anprangerung und Aburteilung), die sich
gerade nicht gegen den hier behandelten kurzen Prozess richten.

1796 Duff (1986) 263 (,,A right to be punished rather than be subjected to some kind

of manipulative or preventive treatment ).

Campagna, 20.

Duff (1986) 258, 263; Campagna, 31 (,, L ‘application de la peine équivaut donc a

une reconnaissance de la rationalité et par la aussi de la pleine humanité du cri-

minel ).

1707
1708



Zweiter Teil: Der faire kurze Prozess 307

Prozess markiert den Ubergang vom fiirsorgerischen reformierten Prozess-
modell, in welchem der Staat umfassend fiir Wahrheitsermittlung und die
Fairness sorgt, hin zu auf Selbstverantwortung und Kooperation basierenden
Prozessmodellen* (siche oben S. 243). Diese eigenverantwortliche Dimensi-
on ist im Gesténdnis, der Einspracheunterlassung oder der Kurzverfahrenszu-
stimmung bereits in den Grundziigen angelegt. Noch deutlicher kommt sie
zum Ausdruck, wenn man die Selbstverurteilung als materielle Urteilsgrund-
lage kurzer Prozesse anerkennt. Selbstverurteilung setzt Selbstverantwortung
voraus. Der Beschuldigte muss nicht nur den Sachverhalt anerkennen oder
mit vorgerichtlicher Aburteilung einverstanden sein, mit seiner Selbstverur-
teilung steht er auch fiir das verwirkte Unrecht gerade. Er iibernimmt Ver-
antwortung. Der Ubergang vom Schuldnachweis zum Schuldeingestindnis
markiert insoweit auch den Trend weg von rein paternalistischer Aufklarung
hin zu Prozessmodellen, die auf autonomer Partizipation des Beschuldigten
aufbauen.

Mit der Frage nach dem fairen kurzen Prozess wurde das Versprechen ver-
bunden, erste Ansétze fiir neue Verfahrensgrundsitze zu formulieren. Worin
besteht, wenn man die einzelnen Erkenntnisse zusammenfasst, ihr kleinster
gemeinsamer Nenner? Nach welchem Prinzip werden kurze Prozesse zu fai-
ren Prozessen? Der herkommliche Prozess ist dominiert vom Prinzip der
Wabhrheit, der kurze Prozess vom Prinzip der Verantwortung. Man kdnnte
somit zusammenfassend sagen, dass der Ubergang vom umfassenden Ge-
richtsverfahren zum kurzen Prozess einen Wandel beschreibt von einer Ge-
rechtigkeit durch Wahrheit zu einer Gerechtigkeit durch Verantwortung.
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Schlussbetrachtung

Gibt es einen fairen kurzen Prozess? Oder ist der kurze Prozess der Prototyp
des unfairen Prozesses? Historisch haben politische Schauprozesse und stand-
rechtliche Erschiessungen den kurzen Prozess zu Recht unter den General-
verdacht der Unfairness gestellt. Stratbefehls- und abgekiirzte Verfahren sind
die kurzen Prozesse von heute. Sie sind das Produkt eines scheinbar nicht
aufzuhaltenden Strebens nach effizienter Erledigung von Strafverfahren und —
so ist man versucht zu sagen — von Straftitern. Kurze Prozesse sparen Auf-
wand und Kosten. Sie heissen so, weil sie mit der Sachverhaltsaufklirung
kurzen Prozess machen. Der Gesetzgeber treibt seit {iber einem Jahrhundert
ein unlauteres doppeltes Spiel. Einerseits fordert er, dass bei gleichbleibenden
Kosten mehr Félle erledigt werden. Dazu hat er Verfahren geschaffen, die
systematisch auf eine Vermeidung der Untersuchung ausgerichtet sind. Ande-
rerseits beharrt er auf der Geltung des Untersuchungsgrundsatzes. Statt an
diesen widerspriichlichen Forderungen festzuhalten, miisste er sich entschei-
den. Entweder er zahlt den hohen Preis des Verfahrens oder den hohen Preis
an Rechtsstaatlichkeit.

Da dieser Entscheid auf absehbare Zeit nicht fallen wird, muss die heutige
Verfahrenswirklichkeit auf eine tragbare Grundlage gestellt werden. Es wurde
gezeigt, dass Strafbefehls- und abgekiirzte Verfahren nach dem Prinzip der
»konsentierten Verdachtsverurteilung™ funktionieren. Strafrechtlich relevante
Schuld wird darin nicht eruiert und zugeschrieben, sondern von den Beschul-
digten akzeptiert. Sie iibernechmen Verantwortung. Die klassische Untersu-
chung mit ihrem Ziel, die materielle Wahrheit zu finden, ist in kurzen Prozes-
sen fast bis zur Unkenntlichkeit verkiimmert. Wer ein solches System fiir
unvereinbar mit dem geltenden Schuldprinzip hélt, wird ein Strafverfahren
wieder einfithren miissen, das die volle Aufklarung nicht nur fordert, sondern
auch finanziert. Selbst dann bliebe noch fraglich, ob klassische ordentliche
Verfahren die Anforderungen des Schuldprinzips erfiillen kénnen. Die vorlie-
gende Untersuchung zu den ,,neuen® ordentlichen Verfahren sollte gezeigt
haben, dass in Uberwindung eines reinen Vergeltungsstrafrechts und mit der
gebotenen Sorge um die Autonomie des Beschuldigten geschaffen werden
kann, woran zu glauben uns die Intuition verbietet:

ein fairer kurzer Prozess!
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Alte Gesetzestexte

Die nachfolgende Chronologie dokumentiert den kontinuierlichen Ausbau des
Strafbefehlsverfahrens im Kanton Ziirich von seiner Einfithrung am 4. Mai
1919 bis zum Inkrafttreten der Schweizerischen Strafprozessordnung am
1. Januar 2011. Dem Staatsarchiv des Kantons Ziirich sei an dieser Stelle
herzlich dafiir gedankt, mir im Sommer 2010 wihrend drei Monaten uneinge-
schriankten Zugang zu sdmtlichen Gesetzgebungsmaterialien gewahrt zu ha-
ben.

I. Strafprozessordnung des Kantons Ziirich

a) StPO-ZH/1919
Gesetz betreffend den Strafprozess (Strafprozessordnung) des

Kantons Ziirich, urspriingliche Fassung vom 4. Mai 1919; OS
31,327 ff., 377 f.:

§ 317 StPO-ZH/1919

Bei Vergehen, auf welche das Strafgesetz keine hohere Strafe als Busse oder
Busse wahlweise neben Gefingnis androht, erldsst der Bezirksanwalt an Stel-
le der Anklage einen Strafbefehl, wenn er eine Busse von hochstens Fr. 50.—
fiir ausreichend erachtet und der Angeschuldigte den Sachverhalt eingestan-
den hat.

§ 318 StPO-ZH/1919

Der Strafbefehl enthélt: die Bezeichnung der strafbaren Handlung; die Be-
zeichnung des angewandten Strafgesetzes; die Angabe der Beweismittel; die
festgesetzte Strafe; den Entscheid iiber die Kosten, die Prozessentschidigung
und die Schadenersatzforderung, sofern der Geschédigte nicht auf den Zivil-
weg verwiesen wird. Der Strafbefehl wird mit einer kurzen Begriindung ver-
sehen.

§ 319 StPO-ZH/1919
Unter den Voraussetzungen des Abschnitts X (,,bedingte Verurteilungen®)
kann im Strafbefehl die bedingte Verurteilung ausgesprochen werden.

§ 320 StPO-ZH/1919
Der Strafbefehl wird dem Angeschuldigten, der Staatsanwaltschaft und dem
Geschédigten schriftlich mitgeteilt.
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§ 321 StPO-ZH/1919

Binnen 10 Tagen nach der schriftlichen Mitteilung kdnnen die Staatsanwalt-
schaft, der Angeschuldigte und der Geschidigte gegen den Stratbefehl bei der
Bezirksanwaltschaft schriftlich Einsprache erheben. Richtet sich die Einspra-
che nur gegen die Bestimmungen iiber die Kosten, Entschddigung und Scha-
denersatz, so muss sie schriftlich begriindet werden.

§ 322 StPO-ZH/1919
Ist Einsprache erhoben worden, so iiberweist die Bezirksanwaltschaft die
Akten binnen 5 Tagen dem Bezirksgericht.

§ 323 StPO-ZH/1919

Nach Eingang der Akten ordnet der Bezirksgerichtspriasident die Hauptver-
handlung an. Der Strafbefehl ersetzt die Anklage. Bezieht sich die Einsprache
nur auf die Kosten, die Prozessentschidigung oder die Schadenersatzforde-
rung, so kann das Gericht ohne miindliche Verhandlung entscheiden.

§ 324 StPO-ZH/1919
Die Einsprache kann bis zum Beginn der Hauptverhandlung zuriickgezogen
werden.

§ 325 StPO-ZH/1919

Der Strafbefehl erlangt die Wirkung eines rechtskriftigen Urteils, soweit
nicht rechtzeitig Einsprache erhoben worden ist, oder wenn die Einsprache
zuriickgezogen wurde. Diese Bestimmung wird in den Strafbefehl aufge-
nommen.

§ 326 StPO-ZH/1919

In Ehrverletzungssachen erldsst der Gerichtsprésident oder der Untersu-
chungsrichter den Strafbefehl, wenn nach seiner Ansicht nur der Tatbestand
einer Beschimpfung vorliegt und er keine héhere Strafe als Fr. 50.— Busse
festsetzen will. Die Einsprache steht dem Anklager und dem Angeschuldigten
zu. Der Richter, der den Strafbefehl erlassen hat, kann von den Parteien fiir
die gerichtliche Verhandlung abgelehnt werden.

b) StPO-ZH/1935
Gesetz betreffend den Strafprozess (Strafprozessordnung) vom
4. Mai 1919, in der Version vom 7. April 1935, OS 35, 482 ff.:

§ 317 StPO-ZH/1935

Bei Vergehen, auf welche das Strafgesetz keine hohere Strafe als Busse oder
Busse wahlweise neben Gefingnis androht, erldsst der Bezirksanwalt an Stel-
le der Anklage einen Strafbefehl, wenn er eine Busse von hochstens Fr. 100.—
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oder eine Gefangnisstrafe von hochstens fiinf Tagen fiir ausreichend erachtet
und der Angeschuldigte den Sachverhalt eingestanden hat.

§ 326 StPO-ZH/1935

In Ehrverletzungssachen erldsst der Gerichtsprasident oder der Untersu-
chungsrichter den Strafbefehl, wenn nur der Tatbestand einer Beschimpfung
vorliegt und er keine hohere Strafe als Fr. 100.— Busse ausfillen will. Die
Einsprache steht dem Ankldger und dem Angeschuldigten zu.

Der Richter, der den Strafbefehl erlassen hat, kann von den Parteien fiir die
gerichtliche Verhandlung abgelehnt werden.

c) StPO-ZH/1941
Gesetz betreffend den Strafprozess (Strafprozessordnung) vom
4. Mai 1919, in der Version des Einfiihrungsgesetzes zum
Schweizerischen Strafgesetzbuch (EG z. StGB.) vom 6. Juli
1941, OS 36, 380 ff., 396 ff.

§ 317 StPO-ZH/1941

Der Bezirksanwalt erldsst an Stelle der Anklage einen Strafbefehl, wenn er
eine Busse von hochstens Fr. 100.— oder eine Geféngnis- oder Haftstrafe von
hochstens vierzehn Tagen mit oder ohne Busse von hochstens Fr. 100.— fiir
ausreichend hilt und der Angeschuldigte den Sachverhalt eingestanden und
sich fiir schuldig erklért hat.

§ 319 StPO-ZH/1941
Unter den Voraussetzungen des Art. 41 des StGB. kann im Strafbefehl auf
bedingten Strafvollzug erkannt werden.

§ 320 StPO-ZH/1941
Der Strafbefehl wird dem Bestraften, der Staatsanwaltschaft und dem Ge-
schédigten schriftlich mitgeteilt.

§ 321 StPO-ZH/1941

Binnen zehn Tagen nach der schriftlichen Mitteilung konnen der Bestrafte,
die Staatsanwaltschaft und der Geschidigte gegen den Strafbefehl bei der
Bezirksanwaltschaft schriftlich Einsprache erheben. Mit ihr sind die Abénde-
rungsantrdge zu verbinden. Richtet sich die Einsprache nur gegen die Be-
stimmungen liber Kosten, Entschiddigungen und Schadenersatz, so muss sie
schriftlich begriindet werden.
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§ 322 StPO-ZH/1941

Die Einsprachen werden durch die Bezirksanwaltschaft mit den Akten binnen
fiinf Tagen dem Einzelrichter oder, wenn dieser nicht zustindig ist, dem Be-
zirksgericht iiberwiesen.

Der Strafbefehl ersetzt die Anklage. Die Staatsanwaltschaft kann durch ihre
Einsprache die Anklage abéndern, einen andern Strafantrag stellen oder vor-
erst eine Ergdnzung der Untersuchung anordnen.

§ 323 StPO-ZH/1941
Nach Eingang der Akten ordnet der Einzelrichter oder der Préisident des Be-
zirksgerichts die Hauptverhandlung an.

Bezieht sich die Einsprache nur auf die Kosten, die Prozessentschidigung
oder die Schadenersatzforderung, so kann ohne miindliche Verhandlung ent-
schieden werden.

§ 323a StPO-ZH/1941
Der Einzelrichter oder das Bezirksgericht entscheiden endgiiltig, wenn sie
den Strafbefehl bestétigen.

Ihr Entscheid ist ebenfalls endgiiltig, wenn die Einsprache sich nur auf Kos-
ten und Entschiddigung bezog.

§ 326 StPO-ZH/1941

In Ehrverletzungssachen erldsst der Gerichtsprasident oder der Untersu-
chungsrichter den Strafbefehl, wenn nur der Tatbestand einer Beschimpfung
vorliegt und er keine hohere Strafe als Fr. 100.— Busse ausfillen will.

Der Richter, der den Strafbefehl erlassen hat, kann von den Parteien fiir die
gerichtliche Verhandlung abgelehnt werden. Die Einsprache steht dem Be-
straften und dem Privatstrafkléger zu.

d) StPO-ZH/1953
Gesetz betreffend den Strafprozess (Strafprozessordnung) vom
4. Mai 1919, in der Version des Gesetzes tiber die Abdnderung
des Gerichtsverfassungsgesetzes, der Zivil- und Strafprozess-

ordnung sowie des Einfiihrungsgesetzes zum Schweizerischen
Zivilgesetzbuch (vom 6. Dezember 1953), OS 39, 380 ff., 394

§ 317 StPO-ZH/1953

Der Bezirksanwalt erldsst an Stelle der Anklage wegen Verbrechen oder Ver-
gehen einen Strafbefehl, wenn er eine Busse von hochstens Fr. 200.— oder
eine Gefangnis- oder Haftstrafe von hochstens vierzehn Tagen mit oder ohne
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Busse von hochstens Fr. 200.— fiir ausreichend hélt und der Angeschuldigte
den Sachverhalt eingestanden und sich schuldig erklért hat.

§ 326 StPO-ZH/1953

In Ehrverletzungssachen erldsst der Gerichtsprasident oder der Untersu-
chungsrichter den Strafbefehl, wenn nur der Tatbestand einer Beschimpfung
vorliegt und er keine hohere Strafe als Fr. 200.— Busse ausfallen will.

Der Richter, der den Strafbefehl erlassen hat, kann von den Parteien fiir die
gerichtliche Verhandlung abgelehnt werden. Die Einsprache steht dem Be-
straften und dem Privatstrafkldger zu.

e StPO-ZH/1974
Gesetz betreffend den Strafprozess (Strafprozessordnung) vom
4. Mai 1919,in der Version des Gesetzes iiber die Anderung des
Gerichtsverfassungsgesetzes, der Strafprozessordnung und des
Einfiihrungsgesetzes zum Schweizerischen Strafgesetzbuch vom

30. Juni 1974, OS 45 115 ff., 120 ff.

§ 317 StPO-ZH/1974

Hat der Angeschuldigte den Sachverhalt eingestanden und sich schuldig er-
klért, erldsst der Bezirksanwalt an Stelle der Anklage einen Strafbefehl, wenn
er eine Busse oder eine Freiheitsstrafe von hochstens einem Monat, allenfalls
verbunden mit einer Busse oder einer in Art. 104 Abs. 2 StGB nicht genann-
ten Nebenstrafe, fiir ausreichend hélt.

§ 321 StPO-ZH/1974

Binnen zehn Tagen nach der schriftlichen Mitteilung kénnen der Bestrafte,
die Staatsanwaltschaft und der Geschidigte gegen den Strafbefehl bei der
Bezirksanwaltschaft schriftliche Einsprache erheben. Mit ihr sollen die Abdn-
derungsantrége verbunden werden. Richtet sich die Einsprache nur gegen die
Bestimmungen iiber Kosten, Entschiddigung und Schadenersatz, so muss sie
schriftlich begriindet werden.

§ 322 StPO-ZH/1974
Abs. 1: Die Einsprachen werden durch die Bezirksanwaltschaft mit den Akten
binnen fiinf Tagen dem Einzelrichter iiberwiesen.

§ 323 StPO-ZH/1974
Abs. 1: Nach Eingang der Akten ordnet der Einzelrichter die Hauptverhand-
lung an.
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§ 323a StPO-ZH/1974
Der Einzelrichter entscheidet endgiiltig, wenn sich die Einsprache nur auf die
Kosten und Entschédigungen bezieht.

Y] StPO-ZH/1991
Gesetz betreffend den Strafprozess (Strafprozessordnung) vom
4. Mai 1919,in der Version des Anderungsgesetzes vom 1. Sep-
tember 1991, OS 51 851 ff.

§ 318 StPO-ZH/1991
Im Strafbefehl werden aufgefiihrt:

1. Das dem Angeschuldigten zur Last gelegte Verhalten und die da-
durch erfiillten Straftatbesténde;

2. Die Beweismittel,;

3. Die festgesetzte Strafe und der kurz begriindete Entscheid iiber die
Gewihrung des bedingten Strafvollzugs, bei ausschliesslicher Aus-
fillung einer Busse der Entscheid iiber die Gewéhrung der bedingten
Loschbarkeit des Strafregistereintrages;

4. Der Entscheid iiber die Kosten, die Prozessentschiadigung und Scha-
denersatzforderung, sofern der Geschédigte nicht auf den Zivilweg
verwiesen wird;

5. Die Anordnung von Freigabe, Einziehung oder Verfall beschlag-
nahmter Gegenstinde und Vermodgenswerte;

g StPO-ZH/1995
Strafprozessordnung vom 4. Mai 1919, in der Version des Ein-
fiihrungsgesetzes zum Opferhilfegesetz vom 25. Juni 1995, OS
53225 ff

§ 317 StPO-ZH/1995

Abs. 2 Zivilanspriiche von Geschédigten gegeniiber dem Angeschuldigten
konnen unabhingig von der Art der zu beurteilenden Straftat auf den Zivil-
weg verwiesen werden, wenn aufgrund der Akten und Vorbringen der Partei-
en kein sofortiger Entscheid {iber die Anspriiche moglich ist.

§ 318 StPO-ZH/1995
Ziffern 1-3 unveréndert.
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4. Der Entscheid iiber Kosten, die Prozessentschidigung sowie die
Zivilanspriiche, sofern der Geschédigte nicht auf den Zivilweg verwiesen
wird.

Ziff. 5 unverandert.

h) StPO-ZH/1995a
Strafprozessordnung vom 4. Mai 1919, in der Version des Ge-
setzes tiber die Angleichung des kantonalen Prozessrechts an

tibergeordnetes Recht und iiber die Rationalisierung der
Rechtspflege vom 24. September 1995, OS 53 271 [f.

§ 317 StPO-ZH/1995a

Hat der Angeschuldigte den Sachverhalt eingestanden, erldsst der Bezirksan-
walt anstelle der Anklage einen Strafbefehl, wenn er eine Busse oder eine
Freiheitsstrafe von hochstens drei Monaten, allenfalls verbunden mit einer
Busse oder einer in Art. 104 Abs. 2 StGB nicht genannten Nebenstrafe, fiir
ausreichend halt.

Kommt die Verweigerung oder ein Widerruf des bedingten Strafvollzugs in
Frage, hat der Bezirksanwalt den Angeschuldigten vorgéngig zur Sache und
zu den Rechtsfolgen einzuvernehmen.

Abs. 2 wird Abs. 3.
(§ 319 wird aufgehoben.)

§ 322 StPO-ZH/1995a
Der Bezirksanwalt nimmt die zur Beurteilung der Einsprache notwendigen
Beweise ab.

Halt er an seinem Strafbefehl fest, iiberweist er die Einsprache und die Akten
dem Einzelrichter zur Beurteilung. Der Strafbefehl ersetzt die Anklage.

Der Bezirksanwalt kann statt dessen Anklage erheben, erneut einen Strafbe-
fehl erlassen oder das Verfahren einstellen.

i) StPO-ZH/2003
Strafprozessordnung vom 4. Mai 1919, in der Version des Ge-

setzes tiber die Teilrevision der Strafprozessgesetzgebung vom
27. Januar 2003, OS 59 22 ff.
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§ 25 StPO-ZH/2003
Die Untersuchung wird durch den Staatsanwalt gefiihrt, soweit das Gesetz
nicht etwas anderes bestimmt.

Der Staatsanwalt kann die Durchfithrung von Einvernahmen juristisch ausge-
bildeten Sekretdren, bei der Staatsanwaltschaft angestellten Sachbearbeitern
mit Untersuchungsbefugnissen sowie Polizeibeamten iibertragen. Es gelten
die fiir Einvernahmen durch Staatsanwélte massgebenden Rechte der Verfah-
rensbeteiligten. Die Geltendmachung dieser Rechte bildet keinen Grund zur
Verschiebung von Einvernahmen.

Nach Er6ffnung der Untersuchung kann die Staatsanwaltschaft juristisch
ausgebildete Sekretidre und bei ihr angestellte Sachbearbeiter mit Untersu-
chungsbefugnissen mit der Durchfithrung und dem Abschluss der Untersu-
chung beauftragen, wenn eine Busse oder eine Freiheitsstrafe von hochstens
drei Monaten zu erwarten ist. Die Anordnung von Zwangsmassnahmen, die
Anklageerhebung und die Einstellung bleiben dem Staatsanwalt vorbehalten.

§ 317 StPO-ZH/2003

Hat der Angeschuldigte in Féllen bezirksgerichtlicher Zustidndigkeit den
Sachverhalt eingestanden, erlassen der Staatsanwalt oder sein Beauftragter
gemiss § 25 Abs. 3 an Stelle der Anklage einen Strafbefehl, wenn sie eine
Busse oder eine Freiheitsstrafe von hochstens drei Monaten, allenfalls ver-
bunden mit einer Busse oder einer in Art. 104 Abs. 2 StGB nicht genannten
Nebenstrafe, fiir ausreichend halten.

Kommt die Verweigerung oder ein Widerruf des bedingten Strafvollzuges in
Frage, ist ausschliesslich der Staatsanwalt zustéindig; er selbst hat den Ange-
schuldigten zur Sache und zu den Rechtsfolgen einzuvernehmen.

Abs. 3 unverindert.

§ 318 StPO-ZH/2003
Im Strafbefehl werden aufgefiihrt:

Ziffern 1-4 unverindert;

5. die Anordnung von Freigabe oder Einziehung beschlagnahmter Ge-
genstinde und Vermdgenswerte.

§ 320 StPO-ZH/2003
Der Strafbefehl wird dem Bestraften, dem Leitenden Staatsanwalt und dem
Geschédigten schriftlich mitgeteilt.
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§ 321 StPO-ZH/2003

Binnen zehn Tagen nach der schriftlichen Mitteilung konnen der Bestrafte,
der Leitende Staatsanwalt und der Geschéddigte gegen den Strafbefehl beim
zustdndigen Staatsanwalt zuhanden des Einzelrichters Einsprache erheben.
Mit ihr miissen die Abénderungsantrige verbunden werden. Richtet sich die
Einsprache nur gegen die Bestimmung {iber Kosten, Entschddigung und
Schadenersatz, so muss sie schriftlich begriindet werden.

§ 322 StPO-ZH/2003
Der Staatsanwalt nimmt die zur Beurteilung der Einsprache notwendigen
Beweise ab.

Abs. 2 unverindert.

Der Staatsanwalt kann statt dessen Anklage erheben, erneut einen Strafbefehl
erlassen oder das Verfahren einstellen.

J) StPO-ZH/2006
Strafprozessordnung vom 4. Mai 1919, in der Version des Ge-
setzes tiber die Anpassung an den gednderten allgemeinen Teil

des Strafgesetzbuches und an das neue Jugendstrafgesetz vom
19. Juni 2006, OS 61 391 ff-

§ 25 StPO-ZH/2006
Abs. 1 und 2 unveréndert.

Abs. 3 Nach Eroffnung der Untersuchung kann die Staatsanwaltschaft juris-
tisch ausgebildete Sekretdre und bei ihr angestellte Sachbearbeiter mit Unter-
suchungsbefugnissen mit der Durchfiithrung und dem Abschluss der Untersu-
chung beauftragen, wenn entweder nur eine Busse oder eine Freiheitsstrafe
bis zu drei Monaten, eine Geldstrafe von hochstens 90 Tagessédtzen oder ge-
meinniitzige Arbeit von hochstens 360 Stunden allenfalls verbunden mit einer
Busse zu erwarten ist. Die Anordnung von Zwangsmassnahmen, die Ankla-
geerhebung und die Einstellung bleiben dem Staatsanwalt vorbehalten.

§ 317 StPO-ZH/2006

Abs. 1 Hat der Angeschuldigte in Fillen bezirksgerichtlicher Zustdndigkeit
den Sachverhalt eingestanden, erldsst der Staatsanwalt anstelle der Anklage
einen Strafbefehl, wenn er eine der folgenden Sanktionen fiir ausreichend
halt:

a. eine Freiheitsstrafe von hochstens drei Monaten,
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b. eine Geldstrafe von hochstens 90 Tagessétzen,
c. die Leistung gemeinniitziger Arbeit von hochstens 360 Stunden oder
d. eine Busse.

Abs. 2 Die Sanktionen geméss Abs. 1 kénnen mit einer in Art. 105 Abs. 3
StGB nicht genannten anderen Massnahme verbunden werden. In den Fillen
gemadss Abs. 1 lit. a—c kann zusétzlich eine Busse ausgesprochen werden.

Abs. 3 Ein Beauftragter gemiss § 25 Abs. 3 kann Strafbefehle im Rahmen
seiner Zustindigkeit erlassen. Kommt ein Widerruf des bedingten Strafvoll-
zuges einer Freiheitsstrafe oder die Anordnung einer vollziehbaren Freiheits-
strafe in Frage, so ist der Staatsanwalt ausschliesslich zustindig. In diesen
Fillen hat er den Angeschuldigten vorgéngig zur Sache zu befragen und zu
den Rechtsfolgen einzuvernchmen.

Abs. 4 Ubersteigt die im Falle des Widerrufs gemiiss Art. 46 Abs. 1 StGB zu
bildende Gesamtstrafe die Dauer von drei Monaten oder die Héhe von 90
Tagessitzen Geldstrafe oder die Leistung von 360 Stunden gemeinniitziger
Arbeit, erhebt der Staatsanwalt beim zustdndigen Gericht Anklage.

Abs. 3 wird Abs. 5.

§ 318 StPO-ZH/2006
Im Strafbefehl werden ausgefiihrt:

Ziff. 1 und 2 unverindert;

Ziff. 3. die festgesetzte Strafe und der kurz begriindete Entscheid iiber die
Gewihrung des bedingten Strafvollzugs;

Ziff. 4 und 5 unverdndert.

k) StPO-ZH/2010
Gesetz betreffend den Strafprozess (Strafprozessordnung) vom
4. Mai 1919, in der zuletzt vor dem Inkrafitreten der schweize-

rischen Strafprozessordnung geltenden Fassung, Stand 31. De-
zember 2010:

§ 317 StPO-ZH/2010

1 Hat der Angeschuldigte in Fillen bezirksgerichtlicher Zustdndigkeit den
Sachverhalt eingestanden, erlédsst der Staatsanwalt anstelle der Anklage einen
Strafbefehl, wenn er eine der folgenden Sanktionen fiir ausreichend hilt:

a. eine Freiheitsstrafe von hochstens drei Monaten,
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b. eine Geldstrafe von hochstens 90 Tagessétzen,
c. die Leistung gemeinniitziger Arbeit von hochstens 360 Stunden oder
d. eine Busse.

2 Die Sanktionen geméss Abs. 1 konnen mit einer in Art. 105 Abs. 3 StGB7
nicht genannten anderen Massnahme verbunden werden. In den Fillen ge-
mass Abs. 1 lit. a—c kann zusétzlich eine Busse ausgesprochen werden.

3 Ein Beauftragter gemiss § 25 Abs. 3 kann Strafbefehle im Rahmen seiner
Zustindigkeit erlassen. Kommt ein Widerruf des bedingten Strafvollzuges
einer Freiheitsstrafe oder die Anordnung einer vollziehbaren Freiheitsstrafe in
Frage, so ist der Staatsanwalt ausschliesslich zustidndig. In diesen Féllen hat
er den Angeschuldigten vorgingig zur Sache zu befragen und zu den Rechts-
folgen einzuvernehmen.

4 Ubersteigt die im Falle des Widerrufs gemiss Art. 46 Abs. 1 StGB7zu bil-
dende Gesamtstrafe die Dauer von drei Monaten oder die Hohe von 90 Ta-
gessitzen Geldstrafe oder die Leistung von 360 Stunden gemeinniitziger Ar-
beit, erhebt der Staatsanwalt beim zusténdigen Gericht Anklage.

5 Zivilanspriiche von Geschidigten gegeniiber dem Angeschuldigten konnen
unabhéngig von der Art der zu beurteilenden Straftat auf den Zivilweg ver-
wiesen werden, wenn aufgrund der Akten und Vorbringen der Parteien kein
sofortiger Entscheid iiber die Anspriiche moglich ist.

§ 318 StPO-ZH/2010
Im Strafbefehl werden aufgefiihrt:

1. das dem Angeschuldigten zur Last gelegte Verhalten und die dadurch er-
fiillten Straftatbestinde;

2. die Beweismittel;

3. die festgesetzte Strafe und der kurz begriindete Entscheid iiber die Gewéh-
rung des bedingten Strafvollzugs;

4. der Entscheid tiber die Kosten, die Prozessentschidigung sowie die Zivil-
anspriiche, sofern der Geschédigte nicht auf den Zivilweg verwiesen wird;

5. die Anordnung von Freigabe oder Einziehung beschlagnahmter Gegen-
stinde und Vermdgenswerte.

§ 319. (aufgehoben)

§ 320 StPO-ZH/2010
Der Strafbefehl wird dem Bestraften, dem Leitenden Staatsanwalt und dem
Geschédigten schriftlich mitgeteilt.
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§ 321 StPO-ZH/2010

1 Binnen zehn Tagen nach der schriftlichen Mitteilung kdnnen der Bestrafte,
der Leitende Staatsanwalt und der Geschéddigte gegen den Strafbefehl beim
zustidndigen Staatsanwalt zuhanden des Einzelrichters Einsprache erheben.

2 Mit ihr miissen die Abdnderungsantrage verbunden werden.

3 Richtet sich die Einsprache nur gegen die Bestimmung iiber Kosten, Ent-
schiadigung und Schadenersatz, so muss sie schriftlich begriindet werden.

§ 322 StPO-ZH/2010
1 Der Staatsanwalt nimmt die zur Beurteilung der Einsprache notwendigen
Beweise ab.

2 Hilt er an seinem Strafbefehl fest, iiberweist er die Einsprache und die Ak-
ten dem Einzelrichter zur Beurteilung. Der Strafbefehl ersetzt die Anklage.

3 Der Staatsanwalt kann statt dessen Anklage erheben, erneut einen Strafbe-
fehl erlassen oder das Verfahren einstellen.

§ 323 StPO-ZH/2010
1 Nach Eingang der Akten ordnet der Einzelrichter die Hauptverhandlung an.

2 Bezieht sich die Einsprache nur auf die Kosten, die Prozessentschiadigung
oder die Schadenersatzforderung, so kann ohne miindliche Verhandlung ent-
schieden werden

§ 323 a StPO-ZH/2010
Der Einzelrichter entscheidet endgiiltig, wenn sich die Einsprache nur auf die
Kosten und Entschédigungen bezieht.

§ 324 StPO-ZH/2010
Die Einsprache kann bis zum Beginn der Hauptverhandlung zuriickgezogen
werden.

§ 325 StPO-ZH/2010

1 Der Strafbefehl erlangt die Wirkung eines rechtskriftigen Urteils, soweit
nicht rechtzeitig Einsprache erhoben worden ist oder wenn die Einsprache
zuriickgezogen wurde.

2 Diese Bestimmung wird in den Strafbefehl aufgenommen.

§ 326 StPO-ZH/2010

1 In Ehrverletzungssachen erldsst der Gerichtspriasident oder der Untersu-
chungsrichter unter den Voraussetzungen von § 317 den Strafbefehl.

2 Der Richter, der den Strafbefehl erlassen hat, kann von den Parteien fiir die
gerichtliche Verhandlung abgelehnt werden. Die Einsprache steht dem Be-
straften und dem Privatstrafkldger zu.
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II.  Gerichtsverfassungsgesetz des Kantons Ziirich

a) Gerichtswesensgesetz 1911
Gesetz betreffend das Gerichtswesen im allgemeinen vom
29. Januar 1911, OS 29, 72 ff.

§ 33 — Die Bezirksgerichte beurteilen als Strafgerichte:

a) endgiiltig alle Fille von Polizeilibertretungen, in welchen weder die
Polizeibehdrden eine hohere Busse als 50 Fr. verhdngt hat, noch vom
Gerichte eine hohere Busse verhédngt wird;

b) erstinstanzlich alle andern Félle von Polizeiiibertretungen, sowie alle
Verbrechen und Vergehen, die das Gesetz nicht ausdriicklich einer an-
dern Instanz zuweist.

b) GVG-ZH/1935
Gerichtsverfassungsgesetz vom 7. April 1935, in der Version
des Gesetzes vom 7. April 1935 iiber die Abdnderung des Ge-
setzes vom 29. Januar 1911 betreffend das Gerichtswesen im
allgemeinen, des Gesetzes vom 13. April 1913 betreffend den
Zivilprozess und des Einfiihrungsgesetzes vom 2. April 1911
zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, OS 35, 448 ff.

Art. I:

Das Gesetz betreffend das Gerichtswesen im allgemeinen vom 29. Januar
1911 erhilt den Titel ,,Gerichtsverfassungsgesetz™.

§ 21a GVG-ZH/1935
Beim Bezirksgerichte Ziirich beurteilt der Einzelrichter als Strafrichter unter
Mitwirkung des Gerichtsschreibers:

Endgiiltig Polizeiiibertretungen, in welchen weder die Polizeibehdrde eine
hoéhere Busse als Fr. 50.— verhdngt hat, noch der Einzelrichter eine hohere
Busse verhéngt;

Erstinstanzlich alle andern Polizeiiibertretungen.

Uberdies beurteilt er erstinstanzlich folgende Vergehen, wenn sie nicht von
Kindern oder Jugendlichen begangen worden sind und wenn der Angeklagte
gestindig ist:

1. Ungehorsam gegen amtliche Verfligungen im Sinne des § 80 des
Strafgesetzbuches (=St.G.B.);
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2. Verweisungsbruch (§ 84 St.G.B.)

3. Unbefugtes Abreissen oder Beschéddigen von 6ffentlichen Bekannt-
machungen (§ 85 St.G.B.);

4. Unbefugte Ablosung oder Beschiddigung eines amtlichen Siegels
(§ 86 St.G.B.);

5. Drohung von Verbrechen (§ 91 St.G.B.);

6. Anfertigung, Verfalschung und Gebrauch von falschen Reisepissen
usw. (§ 103 lit. a bis ¢, St.G.B.);

7. Vorsitzliche Korperverletzung im Sinne von § 144 lit. c. St.G.B.,
und fahrlassige Korperverletzung (§ 147 St.G.B.), sofern der Strafan-
trag der Untersuchungsbehorde nur Busse vorsieht;

8. Einfachen Diebstahl (§ 168 St.G.B.), Unterschlagung (§ 177
St.G.B.), Fundunterschlagung (§ 181 St.G.B.); Hehlerei (§ 184
St.G.B.), Betrug (§ 191 St.G.B.), iiberall vorausgesetzt, dass der Ver-
gehensbetrag Fr. 200.— nicht libersteigt.

9. Boswillige Eigentumsschédigung im Sinne von § 187, lit. ¢, St.G.B.,
sofern der Schaden Fr. 200.— nicht iibersteigt.

Auf Antrag des Regierungsrates kann der Kantonsrat auch bei andern Be-
zirksgerichten den Einzelrichter zur Beurteilung dieser Strafsachen als zu-
stindig erkldren. Der Regierungsrat hort vor der Antragstellung das Oberge-
richt an

§ 21b GVG-ZH/1935

Der Einzelrichter darf keine hohere Freiheitsstrafe als Gefangnis von einem
Monat verhidngen. Verweisung aus dem Gebiete der Schweiz kann er nur bis
zur Dauer von drei Jahren aussprechen.

Halt der Einzelrichter eine schwerere Strafe fiir angezeigt, so iiberweist er den
Fall dem Bezirksgerichte.

§21 ¢ GVG-ZH/1935

Die Vorschriften der Strafprozessordnung iiber das Verfahren vor den Be-
zirksgerichten und {iber die Rechtsmittel gegen ihre Urteile und Beschliisse
finden auf das Verfahren vor dem Einzelrichter fiir Strafsachen sinngemaésse
Anwendung.
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c) GVG-ZH/1941
Gerichtsverfassungsgesetz vom 7. April 1935 (ehemals Gesetz
tiber das Gerichtswesen im allgemeinen vom 29. Januar 1911),
in der Version des Einfiihrungsgesetzes zum Schweizerischen
Strafgesetzbuch (EG z. StGB) vom 6. Juli 1941, OS 36, 380 ff.

§ 21a GVG-ZH/1941

Der Einzelrichter beurteilt als Strafrichter unter Mitwirkung des Gerichts-
schreibers, wenn der Angeklagte den Sachverhalt eingestanden und sich fiir
schuldig erkldrt hat, erstinstanzlich folgende Verbrechen und Vergehen des
StGB:

1. Einfache Koérperverletzung Art. 123, Ziff. 1, Abs. 1;
2. Fahrldssige Korperverletzung Art. 125, Abs. 1;

3. Drohung Art. 180;

4. Hausfriedensbruch Art. 186;

5. Ehebruch Art. 214;

6. Félschung von Ausweisen Art. 252;

7. Tierquélerei Art. 264;

8. Bruch amtlicher Beschlagnahme Art. 289;

9. Siegelbruch Art. 290;

10. Verweisungsbruch Art. 291;

11. Verbrechen und Vergehen gegen das Vermodgen, wenn nicht ein er-

schwerter Fall vorliegt, und wenn ein Fr. 300.— nicht iibersteigender
Schaden in Frage steht.

Der Einzelrichter beurteilt ferner Ubertretungen, deren gerichtliche Beurtei-
lung verlangt wird, und zwar

a) Endgiiltig, wenn weder von der Verwaltungsbehorde eine hohere
Busse als Fr. 100.— verhidngt wurde, noch der Einzelrichter eine ho-
here Busse flir angemessen hélt;

b) Erstinstanzlich alle iibrigen Félle.

Der Einzelrichter ist jedoch nicht zustdndig fiir die gerichtliche Beurteilung
der Ubertretungen der eidgendssischen Fiskal- und Zollgesetzgebung.
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§21 b GVG-ZH/1941

Der Einzelrichter darf keine hohere Freiheitsstrafe als Gefangnis oder Haft
bis zu zwei Monaten und keine hohere Busse als Fr. 300.— verhdngen. Lan-
desverweisung kann er nur bis auf die Dauer von drei Jahren aussprechen.

Halt der Einzelrichter eine schwerere Strafe oder sichernde Massnahmen
(StGB. Art. 42-45) fiir angezeigt, so liberweist er die Akten dem Bezirksge-
richte. Eine Riickweisung ist nicht mehr zuldssig.

d) GVG-ZH/1953
Gerichtsverfassungsgesetz vom 7. April 1935, in der Version
des Gesetzes tiber die Abdnderung des Gerichtsverfassungsge-
setzes, der Zivil- und Strafprozessordnung sowie des Einfiih-
rungsgesetzes zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch (vom 6.

Dezember 1953), OS 39, 380 ff.:

§ 21a GVG-ZH/1953

Der Einzelrichter beurteilt als Strafrichter unter Mitwirkung des Gerichts-
schreibers, wenn der Angeklagte den Sachverhalte eingestanden und sich
schuldig erklért hat, erstinstanzlich folgende Verbrechen und Vergehen des
StGB:

1. Einfache Korperverletzung geméss Art. 123, Ziff. 1 Abs. 1;
2. Fahrldssige Korperverletzung geméiss Art. 125 Abs. 1;

3. Drohung Art. 180;

4. Hausfriedensbruch Art. 186;

5. Ehebruch Art. 214;

6. Filschung von Ausweisen Art. 252;

7. Tierquilerei Art. 264;

8. Bruch amtlicher Beschlagnahme Art. 289;

9. Siegelbruch Art. 290;

10. Verweisungsbruch Art. 291;

11. Verbrechen und Vergehen gegen das Vermdgen, wenn nicht ein er-

schwerter Fall vorliegt, und wenn ein Fr. 1000.— nicht iibersteigender
Schaden in Frage steht.
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Der Einzelrichter beurteilt ferner Ubertretungen, deren gerichtliche Beurtei-
lung verlangt wird, und zwar

a) Endgiiltig, wenn weder von der Vewaltungsbehorde eine hohere
Busse als Fr. 200.— verhdngt wurde, noch der Einzelrichter eine ho-
here Busse fiir angemessen hélt;

b) Erstinstanzlich, alle {ibrigen Fille.

Der Einzelrichter ist jedoch nicht zustindig fiir die gerichtliche Beurteilung
der Ubertretungen der eidgendssischen Fiskal- und Zollgesetzgebung.

§ 21b GVG-ZH/1953

Der Einzelrichter darf keine hohere Freiheitsstrafe als Gefiangnis oder Haft
bis zwei Monate und keine héhere Busse als Fr. 1000.— verhdngen. Landes-
verweisung kann er nur bis auf die Dauer von drei Jahren aussprechen.

Halt der Einzelrichter eine schwerere Strafe oder Massnahmen geméss
Art. 14, 15, 42 bis 45 StGB fiir angezeigt, so liberweist er die Akten dem
Bezirksgericht. Eine Riickweisung ist nicht zuléssig.

e) GVG-ZH/1974
Gerichtsverfassungsgesetz vom 29. Januar 1911/7. April 1935,
in der Version des Gesetzes iiber die Anderung des Gerichts-
verfassungsgesetzes, der Strafprozessordnung und des Einfiih-

rungsgesetzes zum Schweizerischen Strafgesetzbuch vom
30. Juni 1974, OS 45 115 ff.

§ 21a GVG-ZH/1974
Der Einzelrichter beurteilt als Strafrichter unter Vorbehalt der Zusténdigkeit
einer andern richterlichen Behdorde:

1. Erstinstanzlich Verbrechen und Vergehen, wenn eine Freiheitsstrafe
von hochstens drei Monaten oder eine Busse beantragt wird und er
keine schwerere Strafe fiir angemessen hélt;

2. Endgiiltig Ubertretungen, die zu gerichtlicher Beurteilung gelangen,
wenn er lediglich eine Busse bis Fr. 500.— ausfillt, und erstinstanz-
lich die tibrigen Fille.

Der Einzelrichter darf jedoch keine Massnahme nach Art. 42 bis 44 und 100"
StGB und keine Landesverweisung von mehr als drei Jahren anordnen.
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Halt er eine Strafe oder Massnahme fiir angezeigt, die er nicht aussprechen
darf, so iiberweist er die Akten dem Bezirksgericht. Eine Riickweisung findet
nicht statt.

§ 21b wird aufgehoben.

¥, GVG-ZH/1976
Gerichtsverfassungsgesetz vom 29. Januar 1911/7. April 1935
wird durch das Gerichtsverfassungsgesetz vom 13. Juni 1976
ersetzt. OS 46 209 ff.

§ 24 GVG-ZH/1976
Der Einzelrichter beurteilt als Strafrichter unter Vorbehalt der Zustandigkeit
einer andern richterlichen Behdorde:

1. Erstinstanzlich Verbrechen und Vergehen, wenn eine Freiheitsstrafe
von hochstens drei Monaten oder eine Busse beantragt wird und er
keine schwerere Strafe fiir angemessen hélt;

2. Endgiiltig Ubertretungen, die zu gerichtlicher Beurteilung gelangen,
wenn er lediglich eine Busse bis Fr. 500.— ausfillt, und erstinstanz-
lich die iibrigen Fille.

Der Einzelrichter darf jedoch keine Massnahme nach Art. 42 bis 44 und 100°*
StGB und keine Landesverweisung von mehr als drei Jahren anordnen.

Halt er eine Strafe oder Massnahme fiir angezeigt, die er nicht aussprechen
darf, so iiberweist er die Akten dem Bezirksgericht. Eine Riickweisung findet
nicht statt.

g) GVG-ZH/1991
Gerichtsverfassungsgesetz vom 13. Juni 1976, in der Version
des Anderungsgesetzes vom 3. Miirz 1991, OS 51, 456.

§ 24a GVG-ZH/1991

Der Einzelrichter amtet als Haftrichter im Sinne der Strafprozessordnung. Der
Haftrichter des Bezirksgerichts Ziirich entscheidet auch iiber die Ausschaf-
fung gemiss Art. 14 ANAG.
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h) GVG-ZH/1995
Gerichtsverfassungsgesetz vom 13. Juni 1976, in der Version

des Einfiihrungsgesetzes zum Opferhilfegesetz vom 25. Juni
1995, OS 53, 225 ff.

§24 GVG-ZH/1995

Abs. 4 Opfer einer Straftat gegen die sexuelle Integritdt kdnnen verlangen,
dass der Fall von einem Einzelrichter oder einer Einzelrichterin des gleichen
Geschlechts beurteilt wird.

i) GVG-ZH/1995a
Gerichtsverfassungsgesetz vom 13. Juni 1976, in der Version
des Gesetzes tiber die Angleichung des kantonalen Prozess-
rechts an tibergeordnetes Recht und iiber die Rationalisierung

der Rechtspflege vom 24. September 1995, OS 53 271 ff.

§24 GVG-ZH/1995a
Der Einzelrichter beurteilt als Strafrichter unter Vorbehalt der Zustdndigkeit
einer anderen richterlichen Behorde

1. Endgiiltig Ubertretungen, wenn er lediglich eine Busse ausfillt, und
erstinstanzlich die {ibrigen Fille;

2. Erstinstanzlich Verbrechen und Vergehen, wenn eine Freiheitsstrafe
von hochstens sechs Monaten oder eine Busse beantragt wird und er
keine schwerere Strafe fiir angemessen halt;

Der Einzelrichter darf jedoch keine Massnahme nach Art. 42, 43 Ziffer 1
Abs. 2 und 100°® StGB und keine Landesverweisung von mehr als fiinf Jah-
ren anordnen.

Abs. 3 und 4 unverindert.

24a GVG-ZH/1995a

Der Einzelrichter amtet als Haftrichter im Sinne der Strafprozessordnung.
Das Obergericht kann ihn in dieser Funktion auch als Ersatzrichter fiir andere
Bezirke einsetzen.

Der Einzelrichter des Bezirksgerichts Ziirich entscheidet, wo das Bundesrecht
die richterliche Anordnung oder Uberpriifung auslinderrechtlicher Zwangs-
massnahmen vorsieht.
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J) GVG-ZH/2003
Gerichtsverfassungsgesetz vom 13. Juni 1976, in der Version
des Gesetzes tiber die Teilrevision der Strafprozessgesetzge-
bung vom 27. Januar 2003, OS 59 22 ff.

§ 24 GVG-ZH/2003
Der Einzelrichter beurteilt als Strafrichter unter Vorbehalt der Zustandigkeit
einer anderen richterlichen Behorde

1. Ubertretungen;
Ziffer 2 unverdndert;
Abs. 2—4 unverandert.

§ 72 GVG-ZH/2003
. Strafverfolgungsbehdrden sind

1. die Organe des Kantons, der Bezirke und der Gemeinden, soweit sie im
Bereich der gerichtlichen Polizei tétig sind;

2. die Staatsanwaltschaften;
3. die Oberstaatsanwaltschaft.

§ 81 GVG-ZH/2003
Die Stimmberechtigten des Bezirks wéhlen die Staatsanwélte auf Amtsdauer.
Sie haben Amtsbefugnis im ganzen Kanton.

Als Staatsanwalt wahlbar ist, wer {iber ein juristisches Studium, das mit ei-
nem Lizenziat einer schweizerischen Hochschule oder einem gleichwertigen
Hochschuldiplom eines Staates abgeschlossen wurde, der mit der Schweiz die
gegenseitige Anerkennung vereinbart hat, und {iber mehrjéhrige erfolgreiche
Berufstétigkeit in Rechtspflege oder Advokatur verfiigt.

Der Kantonsrat setzt die Zahl der Staatsanwélte im Kanton fest. Die Anzahl
der in den Bezirken zu wéihlenden Staatsanwilte wird im Verhéltnis zur
Wohnbevdlkerung festgelegt. Der Regierungsrat bestimmt den Einsatzort der
gewihlten Staatsanwilte.

§ 82 GVG-ZH/2003
Der Regierungsrat kann ausserordentliche Staatsanwiélte ernennen.

k) GVG-ZH/2006
Gerichtsverfassungsgesetz vom 13. Juni 1976, in der Version
des Gesetzes tiber die Anpassung an den gednderten allgemei-
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nen Teil des Strafgesetzbuches und an das neue Jugendstrafge-
setz vom 19. Juni 2006, OS 61 391 ff.

§ 24 GVG-ZH/2006
Abs. 1 Der Einzelrichter beurteilt als Strafrichter unter Vorbehalt der Zustian-
digkeit einer anderen richterlichen Behorde

Ziff. 1 unveréndert;

Ziff. 2. erstinstanzlich Verbrechen und Vergehen, wenn eine Freiheitsstrafe
von hochstens sechs Monaten, eine Geldstrafe von hochstens 180 Tagessit-
zen oder die Leistung gemeinniitziger Arbeit, allenfalls verbunden mit einer
Busse, beantragt wird und er auch bei Anordnung einer Gesamtstrafe im Sin-
ne von Art. 46 Abs. 1 StGB keine schwerere Strafe fiir angemessen hiilt.

Abs. 2 Der Einzelrichter darf jedoch keine Massnahme im Sinne von Art. 59
Abs. 3, Art. 61 und Art. 64 StGB anordnen.

Abs. 3 und 4 unverindert.

l) GVG-ZH/2010
Gerichtsverfassungsgesetz vom 29. Januar 1911/7. April
1935/13. Juni 1976, in der zuletzt vor dem Inkrafttreten des
Gesetzes tiber die Gerichts- und Behordenorganisation im
Straf- und Zivilprozess (GOG-ZH) geltenden Fassung, Stand:
31. Dezember 2010.

§ 24 GVG-ZH/2010

1 Der Einzelrichter beurteilt als Strafrichter unter Vorbehalt der Zustiandigkeit
einer anderen richterlichen Behorde

1. Ubertretungen;

2. erstinstanzlich Verbrechen und Vergehen, wenn eine Freiheitsstrafe von
hochstens sechs Monaten, eine Geldstrafe von hochstens 180 Tagesséitzen
oder die Leistung gemeinniitziger Arbeit, allenfalls verbunden mit einer Bus-
se, beantragt wird und er auch bei Anordnung einer Gesamtstrafe im Sinne
von Art. 46 Abs. 1 StGB26 keine schwerere Strafe fiir angemessen hélt.

2 Der Einzelrichter darf jedoch keine Massnahme im Sinne von Art. 59
Abs. 3, Art. 61 und Art. 64 StGB anordnen.
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3 Halt er eine Strafe oder Massnahme fiir angezeigt, die er nicht aussprechen
darf, so iiberweist er die Akten dem Bezirksgericht. Eine Riickweisung findet
nicht statt.

4 Opfer einer Straftat gegen die sexuelle Integritit konnen verlangen, dass der
Fall von einem Einzelrichter oder einer Einzelrichterin des gleichen Ge-
schlechts beurteilt wird.

§ 24 a GVG-ZH/2010
1 Der Einzelrichter amtet als Haftrichter im Sinne des Gewaltschutzgesetzes.

2 Als Haftrichter im Sinne der Strafprozessordnung amtet der Einzelrichter
eines Bezirksgerichts im oOrtlichen Zustidndigkeitsbereich der Staatsanwalt-
schaft oder der Jugendanwaltschaft. Das Obergericht regelt seinen Einsatz in
einer Verordnung.

3 Das Obergericht kann den Einzelrichter in seiner Funktion als Haftrichter
auch als Ersatzrichter fiir das ganze Kantonsgebiet einsetzen.

4 Der Haftrichter des Bezirksgerichts Ziirich entscheidet, wo das Bundesrecht
die richterliche Anordnung oder Uberpriifung auslinderrechtlicher Zwangs-
massnahmen vorsieht.

5 Er ist zustindig fiir die Uberpriifung von Massnahmen nach § 2 des Geset-
zes vom 18. Mai 2009 iiber den Beitritt zum Konkordat {iber Massnahmen
gegen Gewalt anldsslich von Sportveranstaltungen.



333

Sachregister

A

abgekiirztes Verfahren 139

Ablauf 11

Ablehnungsrecht
Staatsanwaltschaft 180

Absprache 158

Absprache vor Gericht 201

Absprachetiberpriifung Gericht
200

als erweitertes
Strafbefehlsverfahren 174

Anklagebegriindung vor Gericht
196

Antrag des Beschuldigten 162

Aufklarungsaufwand 184

Ausarbeiten Anklageschrift 186

Ausstand 219

Basel-Landschaft 10, 140

Befangenheit 219

Begriindung der Ablehnung 182

Begriindungsanforderungen 187

Begriindungsaufwand
Staatsanwaltschaft 187

Berufung 209

Beschwerde 206

Beschwerde gegen Ablehnung
206

Beschwerde gegen
Gerichtsentscheid 208

Beweisverfahren vor Gericht? 199

Deutschland 143

Durchfithrung 178

effet pervers 163

Eingabe Zivilforderung 182

Einleitung 161

Einsparung fiir Staatsanwaltschaft
186

Einverstidndnis mit Anklageschrift
188

Entscheid Staatsanwaltschaft 178

Ermessen Gericht 200

Ermessen Staatsanwaltschaft 178

Forderungsanerkennung 168

Forderungsanerkennung als
Voraussetzung 162

Freispruch 192

fiinf Jahre Freiheitsstrafe 171

Gerichtsverfahren 195

Geschichte 9, 140

Gesetzgebungsgeschichte 146

Gestdndnis 163

Gestdndnis als Voraussetzung
162,163

Gestandniszwang 166

im Bund 141

im Strafbefehlsbereich 174

in dubio pro duriore 185

in dubio proreo 185

Jugendliche 14

kantonales 140

Konstituierung Privatklager 183

kurzer Prozess 4

lebenslange Freiheitsstrafe 173

Mehraufwand Staatsanwaltschaft
181

Militarstrafprozess 16

notwendige Verteidigung 176

Offentlichkeit 205

Pladoyers 196

Privatklager 170

Privatklager Teilnahme vor
Gericht 197

Privatklagerschaft 182

Protokollierung 215

Prozessvoraussetzungen 195

Pseudodffentlichkeit 233



334

Sachregister

Rechtsmittel 206
Rechtsmittelverzicht 194, 209
Revision 212
Sachverhaltsermittlung 184
Scheitern 213
Schnellrichterverfahren 142
Strafobergrenze 172
Strafuntergrenze 173
Teilnahme vor Gericht 196
Transparenz 216
Uberpriifung
Verfahrensvoraussetzungen
Gericht 198
Uberpriifungsbefugnisse Gericht
197
unter sechs Monaten 173
Unwiderruflichkeit Einverstandnis
214
Unwiderruflichkeit Zustimmung
188
Urteilsanklage 186
Verdachtsstrafe 185
Versprechen Staatsanwaltschaft
215
Verwahrung 173
Verwaltungsstrafrecht 20, 68
Verwertbarkeit Aussagen 217
Verzicht auf Verfahrensrechte 191
Vetorecht Privatklager 169, 190
Vetorecht Staatsanwaltschaft 179
Widerruf Gestandnis 188
Zeitpunkt Beantragung 175
Zivilforderung 182
Zusammenfassung 220
Zustimmung Beschuldigter 188
Zustimmung Privatklager 10, 189
Ablehnung
Jugendrichter 13
Ablehnungsrecht
bedingungsloses 130

bedingungsloses Jugendrichter
130
Jugendrichter 130
Ablehnungsrecht, bedingungsloses
Jugendrichter 37
absolute Wahrheit 276
Absprache
Ablehnung Staatsanwaltschaft
181
Entschddigungsbereitschaft 169
Entscheidfreiheit 193
gerichtliche Uberpriifung 200
Geschichte 10
Gestdndnis 167
im abgekirzten Verfahren 158
im ordentlichen Verfahren 159
im Strafbefehlsverfahren 159
Protokollierung 216
prototypische 169, 263
Verbindlichkeit 201, 213
Verteidigungszwang 177
Verwertbarkeit Gestdndnis 217
vor Gericht 175, 201
Zeitpunkt 178
Absprache im Zivilpunkt 170
Absprachehoheit 214
Abspracheverfahren 262
Abwesenheitsurteil
Strafbefehl 102
Abwesenheitsverfahren
abgekiirztes Verfahren 196
acceptance of responsibility 289
accusatorische Trinitat 82,239
adaequatio rei et intellectus 247
administrative Strafverfiigung 46
Admiral Canaris 1
Adressaten
Strafbefehl 99
adversatorischer Parteienprozess
268
adversatorischer Strafprozess 239



Sachregister

335

Akteniiberzeugung
Strafbefehl 70, 288
aktives Bekenntnis 297
Akzeptierung Tatverdacht 297
Alford Plea 211, 286
Wahrheit 270
Allgemeinheit
Justizkontrolle 119
ambulante Behandlung
Jugendstrafrecht 52
amtliche Publikation
Strafbefehl 101
amtliche Verteidigung
Mittellosigkeit 89
Amtliche Verteidigung
Strafbefehlsverfahren 88
Amtsstatthalter 33
anderweitig hinreichende
Sachverhaltsaufklarung 64
Gestdndnis 164
Jugendstrafbefehl 67
Anerkennung als Mensch 303
angloamerikanischer Strafprozess
formelle Wahrheit 268
Anhorung
Strafbefehlserlass 78
Anklage
nach Strafbefehlseinsprache 124
Anklagebegriindung
vor Gericht (abgekiirztes
Verfahren) 196
Anklageerhebung
bei Strafen unter sechs Monaten
71
Anklagefunktion
Strafbefehl 90
Anklagegrundsatz
Verletzung im kurzen Prozess 227
Anklagemodifikation
gerichtliche im abgekiirzten
Verfahren 204

Anklagereife

Abgekiirztes Verfahren 186
Anklageschrift

Informationsfunktion 90

Inhalt im abgekiirzten Verfahren

186

Umgrenzungsfunktion 90
Annullation Unrecht 306
Anschein der Befangenheit 36
Antrag auf abgekiirztes Verfahren

Antragsberechtigter 162

Antragsvoraussetzungen 162
Anwalt der ersten Stunde 85
Anwesenheitsrecht

Privatklager 83

Verteidigung (MStP) 85
apriorische Wahrheit 266
Arbeitslast

Strafbehérden 258
Asche liber das Haupt streuen 281
Askription von Schuld 275
Auditor

militarischer 15
auf frischer Tat 2, 3,143
Aufklarungsdefizit

systematisches 288
Aufklarungskooperation 263
Auflage

offentliche, Strafbefehl 104
Aufsicht 52

Jugendstrafrecht 52
Ausarbeiten der Anklageschrift

abgekiirztes Verfahren 186
Aussageverwertbarkeit 217
Ausschluss Privatklager

Strafbefehlsverfahren 82
Ausschluss Verteidiger

Militérstrafprozess 87

Verwaltungsstrafverfahren 87
Ausschreitungen

Fussball 143



336

Sachregister

Schnellrichterverfahren 142
Ausstand

abgekiirztes Verfahren 219
autonome

Verantwortungsiibernahme 283

B

Bagatelldelinquenz 15, 23

als Rechtfertigung 57

amtliche Verteidigung 89

Geschichte 47

Jugendstrafverfahren 53
Bagatellstraftaten

Wahrheit 252
Bargaining Chip 151

Gestandnis als 163
Basel-Landschaft

abgekiirztes Verfahren 10, 140
Beantragung Kurzverfahren

vor Anklageerhebung 175

vor Gericht 175
Bedeutungsverlust der Wahrheit 271
bedingter Strafbefehl 21
Bedingungen fairer kurzer Prozesse

295
bedingungsloses Ablehnungsrecht

130

Jugendrichter 37
Bediirftigkeit

amtliche Verteidigung 89
Befangenheit

abgekiirztes Verfahren 219

Jugendrichter 131
Befangenheit, Anschein 36
Begrenzung Strafbefehl

Rechtsfolgen 51

Strafrahmen 51

Verbrechen 51

Vergehen 51
Begriindung

Ablehnung Kurzverfahren 182

Einsprache 107
Freiheitsstrafe (Strafbefehl) 94
Jugendstrafbefehl 95
miindlich 97
Strafbefehl 94
Strafbescheid (VStrR) 95
Strafmandat (MStP) 95
Strafverfiigung (VStrR) 95
Verzicht (Strafbefehl) 96
Begriindungsanforderungen
abgekiirztes Verfahren 187
Begriindungsaufwand
Staatsanwaltschaft im
abgekiirzten Verfahren 187
Begriindungslose Ablehnung
Kurzverfahren 179
Begriindungspflicht
Strafbefehlseinsprache 109
Behordeneinsprache 110
Jugendrichtersystem 128
Beichte 281
Belilos-Urteil 40,55
Berufung
abgekiirztes Verfahren 209
Berufungsgriinde 209
beschleunigtes Verfahren
Deutschland 143
Beschleunigungsgebot 259
Beschuldigter
Abwesenheit vor Gericht 196
Recht auf Bestrafung 305
responsibles Subjekt 304
Rolle im kurzen Prozess 297
Teilnahme Hauptverhandlung
(abgekiirztes Verfahren) 196
Beschwerde
abgekiirztes Verfahren 206
Durchfiithrung abgekiirztes
Verfahren 206
endgiiltiger Entscheid 206



Sachregister

337

Gerichtsentscheid (abgekiirztes
Verfahren) 208

Beschwerde in Strafsachen 207
Bestrafung auf Widerruf

Strafbefehl 70
Bestrafungsmonopol 282
Bestrafungspunkt

Terminologie 111
Betriebsblindheit 32
Beweisantrag 262
Beweisantragsrecht 246
Beweisverfahren

Gericht abgekiirztes Verfahren

199

Beweisverwertungsverbot 248
Bewirkungsgestindnis 166
Bewirkungshandlung

Gestandnis als 166
Bindung an Zusagen

abgekiirztes Verfahren 213
Blutalkoholanalyse 66
Bonhoeffer Pastor 1
Bundesgesetz betr. fiskalische und

polizeiliche Bundesgesetze vom

26.Juli 1849 46
Bundesgesetz iiber das Zollwesen

vom 1. Oktober 1925 46
Bundesgesetz vom 22. Marz 1974

iiber das Verwaltungsstrafrecht

Siehe VStrR
Bundesstrafgericht 19, 53,133
Busse

Verwaltungsstrafverfahren 53
Busssakrament 281

C

calling to account 304

Canaris Admiral 1

Ceausescu Nicolae und Elena 1
censure (Tadel) and sanction 244
Charge Bargain 263

condamnation sans débats 146, 159
confessi 2
confessio (Stindenbekenntnis) 280
confessio regina probationum 165
confession of guilt

Urteilsgrundlage 286
confessus 2
Confessus pro iudicato 280
Constitutio Criminalis Theresiana 3
Cour correctionnelle 141
Crimen Exeptum, Hexerei 3
cut off questioning

Miranda-right 87

D

Deal 262, Siehe Absprache
Dealverfahren 158
decisione penale 21
decreto penale 21
De-Cubber-Urteil 35
definitiver Rechtsoffnungstitel
Strafbefehl 91
De-Hann-Urteil 130
Dekriminalisierung 258
Deliktstyp 51
De-minimis-Einschrankungen
Schuldprinzip 254
Demut
Beichte 281
Demutsgeste
Gestdndnis 167
Denkzettelfunktion 61
Determinismusstreit 274
devolutive Einspracheverfahren 124
Devolutivsystem
Strafbefehl 124
Deweer-Urteil 42,55, 56
Dienende Funktion des Prozessrechts
271
Diskretion
Verfahrenserledigung 59



338

Sachregister

Diskursiver Wahrheitsbegriff 265
Disposition tiber Wahrheit 270
Dispositivofferte 261
Divisionsgerichtsprasident 15
Dokumentation

abgekiirztes Verfahren 217
Drittes Reich 1
durchermittelter Sachverhalt

abgekiirztes Verfahren 181, 186
Durchfiihrung

abgekiirztes Verfahren 178

E

effet pervers 168
abgekiirztes Verfahren 163
Effizienz 5
Entlastungsmassnahmen 258
Gerechtigkeit 250
und Gerechtigkeit 5
Effizienz im Strafverfahren 295
Effizienz und Gerechtigkeit 257
Effizienz und Wahrheitsermittlung
255
Effizienzgewinn 43
Ehrverletzungen
im Militarstrafrecht 53
Eingabe Zivilforderung
abgekiirztes Verfahren 182
Einjahresgrenze Strafbefehl (Genf)
253
Einleitung
abgekiirztes Verfahren 161
Einleitung Kurzverfahren
vor Gericht 175
Einsicht
offentliche, Strafbefehl 104
Strafbefehl Privatklager 99
Einsparung
abgekiirztes Verfahren
Staatsanwaltschaft 186
Einsprache

als Begehren um gerichtliche
Beurteilung 68

Begriindung 107

Begriindung (VStrR) 108

Berechtigte 109

Beweisergianzung 124

Form 107

Frist 107

Fristwiederherstellung 102

Jugendrichtersystem 126

Jugendstrafbefehl 112

Legitimation 109

neuer Strafbefehl 124

Oberbehodrde 110

Oberjugendanwaltschaft 112

Privatklager 110

Riickzug 116

schriftliche Begriindung (VStrR)
107

Strafbefehl 107

Strafbescheid 115

Strafmandat (MStP) 114

Uberspringen 20

Unschuldiger 77

Verfahren 123

Verfahrenseinstellung 124

Verwaltungsstrafverfahren 115

Verzicht 116

weitere Betroffene 110

zur Erzwingung einer
Einvernahme 79

Einspracheberechtigte

Privatklager 110
Strafbefehl 109

Einspracherecht

Privatkldager 110

Einsprachertiickzug 116
Einspracheverfahren

devolutive 124
Strafbefehl 123
Wiedererwagung Strafbefehl 124



Sachregister

339

Einspracheverzicht
Freiwilligkeit 122
Gultigkeit 119
impliziter 116
Quote 122
Selbstverurteilung 278
Strafbefehl 116
Umfang 118
Widerruf 117
Zustandekommen 116
Einstellung
nach Einsprache 124
Eintrittsticket
Gestdndnis 166
Gestdndnis als 163
Einvernahme
Ausschluss Verteidigung (VStrR)
87
Erzwingen 79
fakultativ 77
Freiheitsstrafe 76
Gestdndnis 66
Militarstrafprozess 78
sanktionsrechtliches Gebot 79
Sdumnis 116
Strafbefehl 75
Verwaltungsstrafverfahren 78
Einvernahmepflicht
Abschaffung 77
Strafbefehl 75
Einverstdndnis mit Anklageschrift
abgekiirztes Verfahren 188
Einzelgericht
Bundesstrafgericht 134
Jugendrichtermodell 130
Strafbefehl 129
Einzelrichter in Strafsachen Siehe
Strafbefehlsbeh6rden Geschichte
Elemente der Selbstverurteilung im
kurzen Prozess 278

Empfehlung Europarat
Verfahrensvereinfachung 52
EMRK
Anwendbarkeit in
Strafbefehlsverfahren 38
EMRK-Konformitét
Strafbefehlsbehérden 37
en connaissance de cause 59,123
Entlastungsmassnahmen
Strafjustiz 258
Entschadigungsbereitschaft
Absprache 169
Entscheid
endgiiltiger Beschwerde 206
Entscheid Staatsanwaltschaft
Durchfithrung Kurzverfahren 178
Entscheidfreiheit
Gericht abgekiirztes Verfahren
201
Entschlackung des Verfahrens 242
Entzauberung der materiellen
Wahrheit 265
Ergebnisrichtigkeit 271
Wahrheit 289
Erlauterungen zum Strafbefehl 120
Illetrismus 109
Erledigungsquote 46
Ermessen
Staatsanwaltschaft abgekiirztes
Verfahren 178
Ermittlungsgrundsatz
Beschleunigungsgebot 259
Eroffnung
formelle 73
materielle 73
Strafbefehl 98
Erosion der materiellen Wahrheit
295
Euro 2008 142
Exekutivbehodrden
als Strafbefehlsbehorden 25, 29



340

Sachregister

F

Fact Bargain 263
factual basis
guilty plea 270
Fair Trial 238
fairer kurzer Prozess
Bedingungen 295
faires Verfahren
kurzer Prozess 301
Fairness
Begriff 5,238,301
Definitionsversuche 301
Fairness als Teilhabe 303
Faktenermittlung
kurzer Prozess mit 264
Faktenfundament
Selbstverurteilung 296
fakultative Einvernahme
Freiheitsstrafe 77
Strafbefehl 77
falsches Gestandnis 165, 297
Federal Rules of Criminal Procedure
270
Fehlurteile
Wabhrheit 249
Fehlurteilsrisiken
kurzer Prozess 251
fingierter Tatverdacht 297
Folter
Gestiandnis 281
Foltergestandnisse 271
Forderungsanerkennung
abgekiirztes Verfahren 168
im Grundsatz und dem Grundsatz
nach 169
Kurzverfahrensvoraussetzung
169
Forderungseingabe
Abgekiirztes Verfahren 182
Form
Einsprache 107

Formalakt
gerichtliche Bestatigung
Kurzverfahrensstrafe 173
formelle Wahrheit 265
angloamerikanischer Strafprozess
268
Verhandlungsmaxime 266
Zivilprozess 266
forum internum (Beichte) 281
freie Uberpriifung
Gericht abgekiirztes Verfahren
200
Freiheitsstrafe
abgekiirztes Verfahren 171
Begriindung (Strafbefehl) 94
Empfehlung Europarat 52
fakultative Einvernahme 77
Freiwilligkeit Zustimmung 193
im Strafbefehl 56
kurze unbedingte 55
lange in Strafbefehl 56
lebenslang 60
Strafbefehl 51
Strafbescheid Verwaltung 47
Verwaltungsstrafverfahren 53
vorgangige Einvernahme 76
Freispruch
Verzicht im abgekiirzten
Verfahren 192
Freiverantwortlichkeit
abgekiirztes Verfahren 162
Freiwilligkeit
Einspracheverzicht 122
frische Tat 2, 3, 143
Frist
Einsprache 107
Fristwiederherstellung
Strafbefehl 102
fundierter Tatverdacht 297
Flinfjahresgrenze
abgekiirztes Verfahren 171



Sachregister

341

funktionaler Schuldbegriff 276
Funktionalitdt der Schuld 275
funktioneller Richterbegriff 34
EMRK 40
Funktionskumulation
Jugendstrafverfahren 37
Funktionstiichtigkeit
Strafrechtspflege 256,258
Begriindung Strafbefehl 96
fiirsorgerisches Prozessmodell 243
furtum manifestum 2
Fussballspiele 143
Ausschreitungen 143
Hooliganismus 142

G

ganze Wahrheit 248
Garantiedefizite, strukturelle 33
Gefangnisstrafe Siehe Freiheitsstrafe
Geldstrafe 54
Erwachsenenstrafbefehl 51
geltende Wahrheit 265
gemeinniitzige Arbeit
Erwachsenenstrafbefehl 51
Verwaltungsstrafverfahren 54
Genf
condamnation sans débats 146
Einjahresgrenze (Strafbefehl) 253
transaction pénale 146
Gerechtigkeit
durch materielle Wahrheit 244
durch Verantwortung 307
durch Wahrheit 307
Effizienz 250
Fairness 295
Handel mit der 9, 149, 159, 220
qua historische Wahrheit 269
statt Wahrheit 264, 270
und Effizienz 5
und Wahrheit 271
Gericht

Absprachen vor 201
Befangenheit abgekiirztes
Verfahren 219
grenzenloses
Uberpriifungsermessen
(abgekiirztes Verfahren) 200
Kritik an Urteilsanklagen 202
Uberpriifungsbefugnisse
abgekiirztes Verfahren 197
gerichtliche Absprache 175
gerichtliche Verstandigung 201
Gerichtsverfahren
abgekiirztes Verfahren 195
Dispensation Staatsanwaltschaft
196
Erneuerung Gestidndnis 196
Jugendanwaltsmodell 129
Jugendrichtermodell 129
Strafbefehl 129
Strafmandat (MStP) 132
Teilnehmer (abgekiirztes
Verfahren) 196
Verzicht (Strafbefehl) 118
Wahrheitsfindung 247
Gerichtsverhandlung
Verzicht 194
Geschadigte Siehe auch Privatklager
Gestandnis
Absprache 167
alternative
Strafbefehlsvoraussetzung 65
anderweitig ausreichende
Sachverhaltskldrung 164
Arbeitserleichterung fiir Behérden
167
bei Strafbefehl 8
Bewirkungshandlung 166
confessus pro iudicato 280
Demutsgeste 167
diirftige Faktenlage 167
effet pervers 168



342

Sachregister

Einvernahme 66
Entbehrlichkeit 66
Erneuerung vor Gericht 196, 198
falsches 165, 297
Folter 281
im abgekirzten Verfahren 163
Inquisition 280
Jugendstrafbefehl 67
kanonisches Bussrecht 280
Ko6nigin der Beweise 165
Kooperation 288
Kurzverfahrensvoraussetzung
162,163
materiell falsches 291
materielle Wahrheit 165
mea culpa 282
Militarstrafprozess 64
point of no return 180
Primarbeweismittel im
abgekiirzten Verfahren 164
prozessuale Bedeutung 66
Reue 167,281
romisches Recht 280
Sachverhaltsermittlung 184
schlankes 297
Schuldeingestandnis 163
Schuldigerklarung 282
Selbstverurteilung 278
Selbstverurteilung (USA) 280
Straferhéhung 167
Strafzumessungsgrund 167
taktisches 263, 281
Tatsachengrundlage 163
Uberpriifung 287
Uberpriifung auf Richtigkeit 279
Uberpriifung im kurzen Prozess
250
Unverwertbarkeit 217
Unzuverldssigkeit 281
Verfahrensraffung 67
Verwaltungsstrafverfahren 68

Vetofunktion 67
Zweifel am Sachverhalt 184
Gestandnisquote 64
Gestandnisliberprifung 296
flichendeckende 288
Gestdndnisverifizierung 184
Gestandniszwang
abgekiirztes Verfahren 166
freiwilliges Gestdndnis 283
Wahrheit 248
Gewaltenteilung 44
Gewaltenteilung im Strafprozess 230
Gewaltenteilungsproblem 28
Gewaltmonopol
Selbstverurteilung 283
giudizio abbreviato 159
Gottesurteil 245
Grafik
Selbstverurteilungsmodell 292
grenzenlose
Kurzverfahrensstrafen 172
Strafbefehle 57
grosse Losung
Strafverfahren 288
Guidelines on the Role of Prosecutors
38
Guilty Plea
Alford Plea 211, 286
factual basis 270
nolo contendere 286
Selbstverurteilung 279, 285

H

Haftungsquote
Entschddigungsbereitschaft 169

Handel mit der Gerechtigkeit 9, 149,
159, 220

Handwechsel 16, 30, 43, 45, 133, 219
MStP 30
Verwaltungsstrafverfahren 133

Hauptverhandlung
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Denkzettelfunktion 61
offentliche, Strafbefehl 103
Unmittelbarkeit (MStP) 132
Verurteilung ohne 146
Hausgenossen
Entgegennahme Strafbefehl 101
Hennings-Urteil 39,55, 107
Herstellung von Wahrheit 275
Hexen 3
Hooliganismus 142

hostes 2

I
Illetrismus 109, 122
Ilusion

Schuldnachweis 290
Imbrioscia-Urteil 86
in dubio contra reo
Strafbefehl 77
in dubio pro duriore
abgekiirztes Verfahren 185
Strafbefehl 70
in dubio pro reo
abgekiirztes Verfahren 185
Strafbefehl 70
in flagranti 143
Inbegriff der Verhandlung 246
incapacitation 274
Informationen zum Strafbefehl 120
informed consent 120
Unterwerfung 295
informelle Verhandlungen
Protokollierung 216
Inhalt
Strafbefehl 89
Innocence Problem 147, 156, 194
Inquisition
Gestandnis 280
Inquisitionsprozess 239
Geschichte Wahrheitssuche 245
kurzer Prozess als 227

Inquisitionsvorwurf
kurzer Prozess 229
inquisitorische versus
adversatorische Verfahren 268
Instrumentalisierung
Praventionszwecke 306

Jesus 2
JStPO
abgekiirztes Verfahren? 14
als Lex Specialis 12
Anwendungsbereich 11
Begriindung Strafbefehl 95
Behordeneinsprache 128
Einsprache 112
Entwurf 12, 13
Gesetzgebungsgeschichte 11
Gestandnis 67
Jugendrichtermodell 12
Modellwahl 12
Offentlichkeitsausschluss 105
parlamentarische Beratung 14
Privatklager 83
Sachverhaltsermittlung 67
sofortiger Strafbefehlserlass 73
Strafbefehlsbehdrden 31
Strafverfolgungsmodell 12
Uberarbeitung 12, 14
Untersuchungsbehoérde 12, 29
Zivilforderung 92
Jugendanwalt
Begriff 31
Jugendanwaltsmodell 12
Jugendrichtermodell 12
Jugendrichtersystem
Behordeneinsprache 128
Gerichtsverfahren 129
Strafbefehlseinsprache 126
Jugendstaatsanwaltschaft 13, 129
Strafbefehlsanklage 127
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Jugendstrafbefehl
ambulante Behandlung 52
Aufsicht 52
Begriindung 95
Dreimonatsgrenze 52
Einsichtsrecht 105
Einsprache 112
Erledigungsquote 58
Freiheitsstrafe 52
Mitteilung gesetzlicher Vertreter
100
personliche Betreuung 52
personliche Leistung 52
Schutzmassnahmen 52
Verweis 52
Jugendstrafbefehlsverfahren 13
Jugendstrafprozessordnung Siehe
JStPO
Justice
seen to be done 302
Justizkontrolle 242
Allgemeinheit 59, 119, 232
Justiztheater 2, 256

K

Kampf um die Wahrheit 260
kanonisches Bussrecht
Gestdndnis 280
Kausalhaftung
Militadrprozess 93
Kern von Wahrheit 249, 270
Ketzerinquisition
Schuldbekenntnis 281
Kinderrechtskonvention 127
Kleinstkriminalitat 57
Kompensation
Wahrheitsdefizite 251
Konfliktbeilegung
Wabhrheitsfindung 305
Konigin der Beweise
Gestdndnis 165

Konsens
kurzer Prozess 261
Wabhrheit 260
Konsensmodell
Wabhrheit 260
Konsensprinzip (Wesslau) 261
konsensuelle Verfahrenserledigung
262,288
konsentierte Verdachtsstrafe 278
konsentierte Verdachtsverurteilung
186, 300, 306
Konstituierung Privatklager
abgekiirztes Verfahren 183
Strafbefehlsverfahren 83
Konstruktion der Wahrheit 247, 265
kontradiktorische Hauptverhandlung
232
Kontrollfunktion
Oberbehdrden 299
Privatklager 298
Kontrollmdglichkeit
Offentlichkeit abgekiirztes
Verfahren 195
Konventionsvater 239
Kooperation
Sachverhaltsaufklarung 288
Strafminderung 167
Kooperationsbereitschaft 4
kooperatives Prozessmodell 243
Korrespondenztheorie der Wahrheit
247,263
Kuhhandel 263
kurzer Prozess
abgekiirztes Verfahren als 4
als ordentlicher Prozess 240, 241
Anklagegrundsatz 227
Ausschreitungen 142
Begriff 1
Beschuldigter mit sich selbst 278
Bestandesaufnahme 5
bisherige Betrachtung 227
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Ceausescu 1
Eingestdndnis Schuld 284
fairer 227, 295
faires Verfahren 301
Faktenermittlung 264
Fussball 142
Geschichte 1
Hexen 3
Hooliganismus 142
Inquisitionsvorwurf 227
Jesus 2
Klassische Sichtweise 227
Konsens 261
Legitimation 277
materielle Wahrheit 249
mit sich selbst
(Selbstverurteilung) 290
Mittelschonung 250
Offentlichkeitsprinzip 231
Rolle Beschuldigter 297
Rolle Oberbehérden 299
Rolle Privatklager 298
Rolle Staatsanwaltschaft 296
romisches Recht 2
Sachverhaltsermittlung 61, 236,
288

Schnellrichterverfahren 142
Schuldnachweis 284
Selbstverurteilung 277,278
Staatsanwaltschaft 296
Standgerichte 1, 3
Strafbefehlsverfahren als 4
summarisches Verfahren 236
unfairer 4
Ungestandige 64
Untersuchungsgrundsatz 234
Verantwortungsiibernahme 304
Verdachtsstrafe 277
Ziel 242

Kurzverfahren Siehe abgekiirztes
Verfahren

Kurzverfahrensantrag
vor Anklageerhebung 175
vor Gericht 175
Zeitpunkt 175
Kurzverfahrensvoraussetzungen
Uberpriifung Gericht 198

L

lebenslange Freiheitsstrafe
abgekiirztes Verfahren 173
Strafbefehl 57
Legitimation
Einsprache 109
kurzer Prozess 277
Lippenbekenntnis
Sachverhaltsaufklarung 166

M

Machtgefille im Strafprozess 260
Machtkonzentration
Staatsanwaltschaft 228
mandat de répression 21
Massenbagatelldelinquenz 172
Massendelinquenz 13,15, 42,56,75
Standardformulierung EGMR 41
Verfahrenseffizienz 42
VStrR 16
materielle Wahrheit Siehe auch
Wabhrheit
Aussichtslosigkeit
Wabhrheitsfindung 264
charge bargain 263
fact bargain 263
formelle Wahrheit 265
Gerechtigkeit 244
Gestandnis 165
idealtypisches Ziel 235
im kurzen Prozess 249
im Strafprozess 244
Kritik 246
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Nukleon 296
Untersuchungsmaxime 266
verfahrensexterne 270
Verfahrensziel 245
mea culpa 163
Gestandnis 282
Mediation der Wahrheit 260
Menschenwiirde
Schuldprinzip 284
Strafbefehl ohne Einvernahme 78
Verfahrensgerechtigkeit 304
Militarstrafprozess vom 23. Méarz
1979 Siehe MStP
Miranda-right 87
Missbrauchskontrolle
guilty plea 286
Mitteilung
Strafbefehl Privatklager 99
Mittellosigkeit
amtliche Verteidigung 89
Mittelschonung
kurzer Prozess 250
Modellwahl 12
moral agent 306
Moral und Recht
Trennung von 282
moralische Selbstverurteilung 282
MStP
abgekiirztes Verfahren? 16
Begriindung 95
Botschaft 15
Einsprache 114
Einvernahme 78
Gestandnis 64
Privatklager 83
sofortiger Strafmandatserlass 73
Strafmandat 15
Strafmandatsgrenze 53
Unmittelbarkeit
Hauptverhandlung 132
Vereinheitlichung 15

Wahlverteidigung 85
Zivilforderung 92
Zustellung Strafmandat 103

N

Nachgewdhrung
rechtliches Gehor 80
narrative Struktur der Wahrheit 263
nemo tenetur
abgekiirztes Verfahren 162
Neubeurteilung
Strafbefehl 103
nolo contendere 286
Normaldelinquenz 58
Normalverfahren
kurzer Prozess als 241
normative Schuld
Schuldzuschreibung 291
Normgeltungsanspruch 60
Normgeltungsbestitigung 274
Normstabilisierungsinteressen 291
notwendige Verteidigung
abgekiirztes Verfahren 176
Flirsorge versus Autonomie 178
Strafbefehlsverfahren 87,177
Waffengleichheit 177
Nukleon an materieller Wahrheit 296
nulla poena sine processu 24

o

Oberauditor 15
Oberbehorden
Einsprache 110
Kontrollfunktion im kurzen
Prozess 299
Oberjugendanwaltschaft
Einsprache 112
Oberstaatsanwaltschaft Siehe
Oberbehorden
objektive Wahrheit 248, 265
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obligatorische Verteidigung
abgekiirztes Verfahren 176
Offentlichkeit
abgekiirztes Verfahren 205
Ausschluss, Jugendstrafverfahren
105
Blossstellung 122
Informationsanspruch 195
Justizkontrolle 59
Strafbefehlsverfahren 103
Unrechtsaufarbeitung 104, 173
Urteilsverkiindung 104
Offentlichkeitsausschluss
Jugendstrafverfahren 105
Offentlichkeitsgrundsatz
Ausnahme Strafbefehl 233
Offentlichkeitsprinzip
Verletzung im kurzen Prozess 231
Opfer Siehe auch Privatklager
Renaissance 82
opferlose Delikte 298
Opportunitdtsprinzip 151, 159
Opting-in-System 131
Opting-out-System 131
Ordalien 245
ordentlicher Prozess
kurzer Prozess als 240
ordentliches Verfahren
neues 293
ordonnance de condamnation 21
ordonnance pénale 21
Oztiirk-Urteil 55

P

partizipative Kommunikation
kurzer Prozess 303
Pastor Bonhoeffer 1
Paternalismus
Strafbefehlsgrenzen 59
Verzichtserklarung 193
patteggiamento 159

personliche Betreuung
Jugendstrafrecht 52
Perspektivenwechsel im Strafprozess
236
Pikett-Staatsanwaélte 142
Pilatus 2
Pilatus-Frage 247
Pladoyers
abgekiirztes Verfahren 196
Plea Bargaining
als Folter 153
Begriff 150
Charge Bargain 150
Date Bargain 152
Fact Bargain 152
Gesetzgebungsverfahren 9, 146
Guideline Factor Bargain 152
Guilty Plea 158
im abgekirzten Verfahren 155
in der Schweiz 149, 158
Innocence Problem 156, 193
Opportunitatsprinzip 150
Sentence Bargain 17,151
Unschuldsvermutung 152
Untersuchungsgrundsatz 152
plein pouvoir
Staatsanwaltschaft 178
point of no return
Gestandnis 180
Preis
Verfahrensverkiirzung 5, 24
Wahrheit um jeden 248
Prinzip der Verantwortung 307
Prinzip der Wahrheit 307
Privatklager
abgekiirztes Verfahren 170
Ablehnung abgekiirztes Verfahren
190
Anwesenheitsrecht 83
auf Augenh6he 298
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Auswirkung Zivilforderung
(Strafbefehl) 111
Eingabe Zivilforderung 182
Einsicht Strafbefehl 99
Einspracheberechtigung 110
Jugendstrafbefehlsverfahren 83
Konstituierung abgekiirztes
Verfahren 183
Konstituierung
Strafbefehlsverfahren 83
Kontrollfunktion 298
Militarstrafprozess 83
Mitteilung Strafbefehl 99
Partei auf Augenhohe 82,112
Rolle im kurzen Prozess 298
Teilnahme Gerichtsverfahren
(abgekiirztes Verfahren) 197
Teilnahme Strafbefehlsverfahren
82
Verwaltungsstrafverfahren 84
Zivilforderung (Strafbefehl) 94
Zustimmung abgekiirztes
Verfahren 189
procedura abbreviata/Tessin 10, 140
Process is the punishment 104
procuratori pubblici dei minorenni
31
procureur des mineurs 31
prononcé pénal 21
Protokollierung
abgekiirztes Verfahren 215
prototypische Absprache 169
proved guilty 284
Prozessokonomie
Wahrheit 256
Prozessrecht
dienende Funktion 271
Prozessvoraussetzungen
Uberpriifung abgekiirztes
Verfahren 195
Pseudodffentlichkeit

abgekiirztes Verfahren 233
public hearing

kurzer Prozess 231
Publikation

Strafbefehl 101
Publikumsoéffentlichkeit der

Beweiserhebung 232

Q

Quis custodiet custodes? 300

R

Rachebediirfnis des Opfers 282
Racherecht 2
Radarfoto 66
Rationalisierungsdebatte 259
Rechenschaftsablage
kurzer Prozess 303
Recht
auf abgekiirztes Verfahren 162
auf Bestrafung 305
rechtliches Gehor
Begriindung Strafbefehl 95
Bringschuld 79
Nachgewahrung 80
Rechtsbeugung 2, 159
Rechtsmittel
abgekiirztes Verfahren 206
Berufung 209
Beschwerden 206
Revision 212
Rechtsmittelverzicht
abgekiirztes Verfahren 209
vorab bei abgekiirzten Verfahren
194
Rechtsoéffnungstitel
Strafbefehl als defintiver 91
Rechtsweggarantie 33
reformatio in peius 44, 122
reformierter Strafprozess 230
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relative Strafzwecktheorien 274
Relativierung der Wahrheit 271
responsible agent 304
responsibles Subjekt
Beschuldigter als 304
Ressourcenallokation 257
effiziente 60
Ressourcenausbau
Strafjustiz 258
retributive
Strafzwecke 291
Reue
Beichte 281
Gestdndnis 281
Reuebekundung 283
Revision
abgekiirztes Verfahren 212
Rechtsmittel 212
Strafbefehl 101
Richter in eigener Sache 30
Richterbegriff, funktioneller 34
EMRK 40
Richtervorbehalt 32
Riickzug
Einsprache 116

S

Sachverhaltsaufklarung
Kooperation 288
Lippenbekenntnis 166

Sachverhaltsermittlung
abgekiirztes Verfahren 184
anderweitig hinreichende 64
anderweitig hinreichende (JStPO)

67
Gestandnis 64, 184
Jugendstrafbefehlsverfahren 67
kurzer Prozess 61, 288
Strafbefehlsverfahren 61
summarische 62, 184
Verwaltungsstrafverfahren 68

Zweifel 69
Sachverhaltswahrheit 250
saisine directe 146
Salduz-Urteil 86
sanction and censure 244
Sanktionspunkt

Terminologie 111
Sanktionsschere 145
Schadenszentrum VBS 114
Scharfrichter 4
Scheitern

abgekiirztes Verfahren 213
Scheitern Kurzverfahren

Verwertbarkeit Aussagen 217
schlankes Gestdandnis 297
Schlussprotokoll 18
Schmach offentlicher

Hauptverhandlung 166
Schnellrichter 117
Schnellrichterverfahren 142

Ausschreitungen 142

Fussball 142
Schnellverfahren

Deutschland 143
Schnellverurteilungsverfahren 142
schriftliche Aburteilung 80
Schuld

bekommen 275, 276, 291

haben 275, 291

Zuschreibung 277
Schuldbegriff

funktionaler 276

klassischer 276
Schuldbekenntnis

Ketzerinquisition 281

kontinentaleuropdischer Prozess

281
Schuldeingestdndnis 163, 279, 284

Urteilsgrundlage 290
Schuldfeststellung 274

askriptiver Prozess 275
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deskriptiver Prozess 275
Schuldigerklarung 282
Schuldnachweis 284

illusorischer 290

Verurteilung ohne 285
Schuldprinzip

Bagatellstraftaten 254

Menschenwiirde 284
Schuldspruch

Selbstverurteilung 284
Schuldiibernahme

ohne Schuld 290
Schuldiiberzeugung

Strafbefehl 288
Schuldvergeltungsparadigma 273
Schuldzuschreibung 275

normative Schuld 291
Schweigen

Zustimmung zur Anklageschrift

189
Schweizerische

Jugendstrafprozessordnung vom

20. Méarz 2009 Siehe JStPO
Schweizerische

Militarstrafprozessordnung Siehe

MStP
Schweizerische Strafprozessordnung

vom 5. Oktober 2007 Siehe StPO
Schweizerische

Verwaltungsstrafprozessordnung

Siehe VStrR
Schwurgericht 150
Sechsmonatsgrenze

abgekiirztes Verfahren 173

Strafbefehl 51
Selbstanklage 280
Selbstbelastungsfreiheit

abgekiirztes Verfahren 162
Selbstbestrafung 306
Selbstjustiz 228
Selbstverurteilung 277

Einspracheverzicht 278

Element im kurzen Prozess 278

Fremdverurteilung 292

Gestandnis 278

Gewaltmonopol 283

grosse Losung 289

guilty plea 279, 285

Inquisition 280

kurzer Prozess mit sich selbst 290

moralische 282

Schuldspruch 284

Verantwortungsiibernahme 289
Selbstverurteilungsgesten 262
Selbstverurteilungsmodell 292

Faktenfundament 296

Rolle Beschuldigter 297
Selbstverurteilungsverfahren 142
Sexualdelikte 61
simplification de la justice pénale 52
sofortiger Strafbefehlserlass 66, 73

Ausschluss 69

Jugendstrafverfahren 73

Militarstrafprozess 73

Verwaltungsstrafverfahren 74
Sommer-Fall 35
Staatsanwaltschaft

Ausstand abgekiirztes Verfahren

219
Bindung an Absprache 201
Entscheid iiber abgekiirztes
Verfahren 178

kantonale (VStrR) 133

Rolle im kurzen Prozess 296
Staatsfeinde 2
Staatshaftungsrichter 115
Standgerichte 1
Standiger Transportdienst 142
StPO

Botschaft 8

Entwurf 8

Expertenkommission 7,9
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Gesetzgebungsgeschichte 7
Gestandnis 64

Hearings 7

Inkrafttreten 11
parlamentarische Beratung 8, 10
Vernehmlassung 8

Vorentwurf 7,10

Strafanspruch und Rachebediirfnis

282

Strafbefehl

Abwesenheitsurteil 102
Adressaten 99
Aktentiberzeugung 70, 288
als Urteil 90
als Urteilsvorschlag 42
Anklagefunktion 90
Auswirkung Zivilforderung 111
Begrenzung 50
Begriindung 94
Begriindung der Einsprache 107
bei Zweifeln 185
Deliktstyp 51
Einsicht Offentlichkeit 104
Einsprache 107
Einspracheberechtigte 109
Einsprachefrist 107
Einspracheverfahren 123
Einspracheverzicht 116
Einvernahme 75
Einzelgericht 129
Entgegennahme durch
Hausgenossen 101
Erlasszeitpunkt 72
Erlasszustandigkeit 24
Erlduterungen zum 120
Erledigungsquote 58
Eroffnung 98
Form der Einsprache 107
Gerichtsverfahren 129
Gestandnis 8
grenzenloser 57

hinreichender Tatverdacht 288
in dubio contrareo 77
in dubio pro duriore 70
in dubio proreo 70
Information 120
Inhalt 89
lange Freiheitsstrafe 56
lebenslange Freiheitsstrafe 60
Mitteilung gesetzlicher Vertreter
100
miindliche Begriindung 97
obligatorischer Erlass 69
offentliche Auflage 104
Offentlichkeit 103
Offentlichkeitsgrundsatz 233
ohne Untersuchung 66, 73
Publikation 101
Sachverhaltsermittlung 61
schriftliche Ubersetzung 98
Schuldiiberzeugung 288
Sechsmonatsgrenze 51
sofortiger Erlass 66
Strafrahmen 51
Tatverdacht 71
Terminologie 20
Ubersetzung 97
Uberzeugungstheorie 288
unerhorter 78
Urteilsfunktion 90
Verbrechen 51
Verdachtsstrafe 70
Vergehen 51
Veroffentlichung 98
Versuchsballon-Problematik 70
Verzicht Einsprache 116
Verzicht Gerichtsverfahren 118
Voraussetzungen 46
Wiedererwagung 124
Zivilforderung 91
Zuldssigkeit Freiheitsstrafe 56
Zustellung 101
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Zustellungsfiktion 101 Strafbefehlsverfahren
zwingend 69 Ablauf 9
Strafbefehlsbehérden 24 als summarisches Verfahren 62
EMRK-Konformitat 37 amtliche Verteidigung 88
Geschichte 24 Anwalt der ersten Stunde 85
Jugendstrafverfahren 31 Anwendbarkeit EMRK 38
militarischer Auditor 29 dominierende Erledigungsform 5
Richtervorbehalt 32 Effizienzgewinn 43
Strafbefehlsrichter 25 Gestandnis 64
Verfassungskonformitat 32 Gewaltenteilung 28, 44
Verwaltung 29 Handwechsel 43
Verwaltungsbehorde (EGMR) 42 kurzer Prozess 4
Strafbefehlseinsprache notwendige Verteidigung 87
Anklageerhebung 124 Offentlichkeit 103
Begriindungspflicht 109 rechtliches Gehor 8
Jugendrichtersystem 126 reformatio in peius 44
Strafbefehlserlass 72 Sachverhaltsermittlung 61
sofortiger 73 Teilnahme Privatklager 82
Zeitpunkt 72 Terminologie 22
Strafbefehlser6ffnung 98 Verteidigung 85
Adressaten 99 Voraussetzungen 46
Fristwiederherstellung 102 Wahlverteidigung 85
Privatklager 99 Zircher Modell 8, 25,37
Zustellung 101 Strafbefehlsveroffentlichung 98
Strafbefehlsgewalt Siehe Strafbefehl Strafbefehlsvoraussetzungen 46
Erlasszustandigkeit Einvernahme 75
Strafbefehlsgrenze Geschichte 46
Ausbau 57 Gestandnis 64
Einjahresgrenze 61 Sachverhaltsermittlung 61
Militarstrafprozess 53 Strafbehorden
Paternalismus 59 Uberlastung 258
Verwaltungsstrafverfahren 53 Strafbescheid 19
Strafbefehlsinhalt 89 Einsprache 115
Begriindung 94 im abgekiirzten Verfahren 20
Strafbefehlskompetenz Terminologie 21
Erh6hung 8 Urteilsqualitat 63
Strafbefehlsobergrenze 8,50 Strafbescheide 5
Strafbefehlsrichter 25, 43 Strafklageverbrauch
Basel-Stadt 30, 43 abgekiirztes Verfahren 217
Graubiinden 8, 30 Strafmandat 21

Verwaltungsstrafverfahren 31 Begriindung 95
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Einsprache 114
Strafmaxima 52
Strafobergrenze

abgekiirztes Verfahren 172
Strafprozess

materielle Wahrheit 244

reformierter 230
Strafprozessordnung

fiir Erwachsene Siehe StPO

fiir Jugendliche Siehe JStPO
Strafpunkt

Terminologie 111
Strafrabatt 263
Strafrechtspflege

funktonstiichtige 256
Strafuntergrenze

abgekiirztes Verfahren 173
Strafverfahren

6konomische Optimierung 5
Strafverfolgungsmodell 12

Wahl in JStPO 12
Strafverfolgungsressourcen 290
Strafverfiigung 5, 19, 21

Urteilsqualitat 63
Strafzweckdebatte 272
Strafzwecke

retributive 291
Strafzwecktheorien 274
sub poena confessi 280
subsididre Verfassungsbeschwerde

207
Substitution der Wahrheit 264
summarisches Verfahren

abgekiirztes Verfahren 165

kurzer Prozess 236

Kurzverfahren als 184

Strafbefehl 62

Zivilrecht 62
Siindenbekenntnis (confessio) 280

T

Tadel (censure) 244
taktische Gestdandnisse 263
taktische
Kurzverfahrensgestidndnisse 281
Tatsachenfundament 276
Tatschuld 291
Tatschuldvorwurf 276
Tatverdacht 71
fingierter 297
fundierter 297
hinreichender (Strafbefehl) 288
Teilnahme
Privatklager 82
Verteidigung 86
Teilnahmerechte in der Untersuchung
246
Terminologie 20
Bestrafungspunkt 111
Jugendanwalt 31
ordonnance de condamnation 21
Sanktionspunkt 111
Strafantrag 33
Strafbefehl 21
Strafbefehlsverfahren 22
Strafbescheid 21
Strafmandat 21
Strafpunkt 111
Strafverfiigung 21, 22
Strafverfiigung (Ubertretung) 21
Zivilpunkt 111
Tessin
procedura abbreviata 10, 140
Tinner-Fall 139, 283
transaction pénale 146
Transparenz
abgekiirztes Verfahren 216
Transparenzinteressen
Allgemeinheit 205
Transportdienst, stindiger 142
Trennung Recht und Moral 282
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trial on demand 243

Trommelschlag und Trompetenschall
4

Turina-Fall 23,111

U
Uberlastung
Strafbehérden 258
Uberpriifung

Absprache durch Gericht 200
Gestandnis 250, 287
Uberpriifungsbefugnisse
Gericht abgekiirztes Verfahren
197
Ubersetzung
miindlich 98
Strafbefehl 97
wichtigste Verfahrenshandlungen
98
Ubertretungsbussen 52
Uberweisung Siehe Anklage
Uberzeugungstheorie
Strafbefehl 288
Unabhéngigkeit
Gericht 33
Gericht (EMRK) 40
Jugendrichter 43
Staatsanwaltschaft 34
Unabhédngigkeit, richterliche
Jugendstrafuntersuchungsbehérde
40
Oberauditor 40
unbesehenes Absegnen
von Strafbefehlen 44
unentgeltlicher Rechtsbeistand
Strafbefehlsverfahren 89
unerhorte Strafbefehle 78
unerlaubte Beweismethoden 248
Unmittelbarkeit
Hauptverhandlung 232
Hauptverhandlung (MStP) 132

Unparteilichkeit Gericht 33
Unrechtsaufarbeitung 59, 104, 173
Unschuldige
Einsprache 77
Unschuldsvermutung 259
Unterbringung 13
Untersuchungsbehoérde
im Jugendstrafverfahren 29
Untersuchungsgrundsatz
Aushebelung 277
kurzer Prozess 250
materielle Wahrheit 266
Verfahrensverschlankung 287
Verletzung im kurzen Prozess 234
Untersuchungsmaxime Siehe
Untersuchungsgrundsatz
Untersuchungsrichter 15
Unterwerfungsbereitschaft 290
Unterwerfungsgesten 262
Unterwerfungsverfahren 63,278
Unschuldsvermutung 63
Unterziehungsverfahren 18
Unverwertbarkeit 10
Gestandnis 217
Unwiderruflichkeit
Einspracheriickzug 117
Einspracheverzicht 117
Einverstidndnis Kurzverfahren
214
Unzuverlassigkeit
Gestandnis 281, 297
Urheberschuld 276, 289, 291
Urteilsanklage 11
abgekiirztes Verfahren 186
gerichtliche Kritik 202
Uberpriifung Gericht 199
Urteilsfunktion
Strafbefehl 90
Urteilsgrundlage
Schuldeingestandnis 290
Selbstverurteilung 284
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Urteilsoffentlichkeit
Verzicht 119
Urteilsverkiindung
offentlich 104
offentliche, Jugendstrafbefehl 105
Urteilsvorschlag
Modifizierung vor Gericht 202
Strafbefehl als 42

\'

Vagabunden-Fall, De Wilde, Ooms,

Versyp 56
VBS-Schadenszentrum 114
Vekselberg-Fall 54, 58, 134
Verantwortung

Gerechtigkeit durch 308
Verantwortungsprinzip

Wabhrheitsprinzip 307
Verantwortungsiibernahme 279,

282,284

kurzer Prozess 304

Selbstverurteilung 289

Wahrheitserforschung 290
Verbindlichkeit

Absprache 201, 213
Verbindungsbussen 52
Verbindungsgeldstrafen 52
Verbrechen

Strafbefehl 51
Verdachtsstrafe 277

abgekiirztes Verfahren 185

konsentierte 278

Schuldnachweis 287
Verdachtsstrafen 70
Verdachtsverurteilung

konsentierte 186
verdict 269
Verfahren

beschleunigtes (D) 143

Strafbefehlseinsprache 123
Verfahren auf Wunsch 243

Verfahrensaufwand 254
Verfahrensbeschleunigung 7, 259
Verfahrenseffizienz
Massendelinquenz 42
Wahrheit 254
Verfahrenseinstellung
nach Einsprache 124
Verfahrensero6ffnung
formelle 73
materielle 73
Verfahrensgerechtigkeit 304
Verfahrensokonomie 259
Verfahrensrechte
auf Wunsch 79
Information iiber 80
Verfahrensrichtigkeit 271
Verfahrensverantwortung
im kurzen Prozess 241
Verfahrensvereinfachung 5
Verfahrensverkiirzung
Preis 5
Verfassungsbeschwerde
subsidiare 207
Verfassungskonformitit
Strafbefehlsbehdrden 32
verfassungsmassiger Richter 32
Vergehen
Strafbefehl 51
Vergeltungsrecht 282
Vergeltungsschuld 276
Verhandlungsmaxime 266
Verhandlungsoéffentlichkeit
Verzicht 119
Verjahrung
Wirtschaftsstrafprozesse 147
Veroffentlichung
Strafbefehl 98
Versaumen
Einvernahme 116
Versprechen
Staatsanwaltschaft 215
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Verstdandigung 143
vor Gericht 175, 201
Versuchsballon-Problematik 297
abgekiirztes Verfahren 185
Strafbefehl 70
Verteidigerteilnahme
nach einlasslicher Einvernahme
86
Verteidigung
abgekiirztes Verfahren 176
amtliche, Strafbefehlsverfahren
88
Ausschluss von Einvernahme
(VStrR) 87
notwendige, Strafbefehlsverfahren
87
Strafbefehlsverfahren 85
Zustellung Strafbefehl 100
Verteidigungszwang Siehe
notwendige Verteidigung
Verurteilung
guilty plea 286
ohne Hauptverhandlung 146
ohne Schuld 290
ohne Schuldnachweis 285
Verurteilung im Zweifel 68
Verurteilung Unschuldiger 147
Verwahrung
im abgekiirzten Verfahren 173
Verwaltungsstrafverfahrensgesetz
Siehe VStrR
Verweigerung
Kurzverfahren Beschwerde 207
Verweis
Jugendstrafrecht 52
Verwertbarkeit Aussagen
Kurzverfahren 217
Verzicht
Begriindung Strafbefehl 96
Dispositionsbefugnis 194
Einsprache (Strafbefehl) 116

Einsprache, Freiwilligkeit 122
Freiwilligkeit 192
gerichtliches Verfahren 118
Informiertheit 120, 192
ordentliches Verfahren 192
Rechtsmittel 194
iibermassige Selbstbindung 193
Umfang im abgekiirzten Verfahren
191
Urteilsoffentlichkeit 119
Verzichtsgiiltigkeit
abgekiirztes Verfahren 192
Verzégerungsmanoéver 188
Vetofunktion
Gestandnis 67
Vetorecht
Privatklager Kurzverfahren 169,
190
Staatsanwaltschaft 179
Vieraugenprinzip 43
VStrR
abgekiirztes Verfahren 20
Anwendungsbereich 16
Begriindung 95
Begriindung Einsprache 108
Busse 53
Einsprache 115
Einvernahme 78
Geldstrafe 54
gemeinniitzige Arbeit 54
Gerichtsverfahren 133
Gesetzgebungsgeschichte 17
Gestdndnis 68
Privatklager 84
Regelungsmaterie 17
Sachverhaltsermittlung 68
Strafbescheid ohne Untersuchung
74
Uberspringen Einsprache 20
Untersuchung 74
Vereinheitlichung 16
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Verfahrensablauf 18
Zivilforderung 93

w

Waffengleichheit

notwendige Verteidigung 177

Wahlverteidigung

Militarstrafprozess 85
Strafbefehlsverfahren 85

Wahrheit

a posteriori 266

absolute 276

adaequatio rei et intellectus 247
apriorische 266
Bagatellstraftaten 252
Bedrohung im kurzen Prozess 250
defizitdre, Kompensation 251
diskursive 265

Disposition 270

Erosion 295

Fehlurteile 249

Findung 248, 265

formelle 265

ganze 248

Gerechtigkeit durch 244
Gerechtigkeit statt 264
Geschichte strafprozessualer 245
guilty plea 270

Herstellung 265, 275

im kurzen Prozess 249

in Zeiten der Eilkrankheit 257
Kampfum 260

Kern von 249, 270

Konsens 260

Konstruktion 247
Korrespondenztheorie 247
Kritik an prozessualer 246
Mediation der 260

narrative Struktur 263
Nukleon 296

objektive 265

Pilatusfrage 247
Rekonstruktion 246
Relativierung 271
Substitution der 264
um jeden Preis 248
Verantwortungsprinzip 307
Verfahrenseffizienz 254, 256
Wahrheit und Gerechtigkeit 271
Wahrheitsbegriff
formeller 269
Wahrheitsdefizite
Bagatellargument 252
De minimis-Argument 254
Kompensation 252
Konsens als Kompensation 260
Wabhrheitserforschung
Verantwortungsiibernahme 290
Wahrheitsermittlung und Effizienz
255
Wahrheitsfindung
Konfliktbeilegung 305
Wahrheitsnachweis
instrumenteller 304
Wahrheitsrigorismus 272, 293
Wahrheitssuche
im kurzen Prozess 249
Wahrheitsziel
idealtypisches 291
kurzer Prozess 250
US-amerikanischer
Parteienprozess 269
Wandel Strafzweckdebatte 277
Widerruf
bedingte Entlassung 51
bedingte Strafen 51
Einspracheverzicht 117
Gestandnis abgekiirztes Verfahren
188
Zustimmung abgekiirztes
Verfahren 188
Wiedererwagung
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Einspracheverfahren 124
Strafbefehlseinsprache 124
Wiedererwagungssystem
Strafbefehl 124
Willensfreiheit 274
Willkiirfreiheit
Tatverdacht 295
Willkiirjustiz 2
Willkiirkontrolle
Oberbehdrde 299
Willkiirpriifung 276
Wirtschaftskriminalitat 10
Wirtschaftsstrafprozesse
Verjahrung 147
Wirtschaftsstrafrecht
informelle Absprachen 147
Wirtschaftsstrafverfahren
abgekiirztes Verfahren 183
Privatklager 183

Z

Zeitpunkt
Absprache 178
Einsicht Strafbefehl 105
Kurzverfahrensantrag 175
Strafbefehlserlass 72

Ziel kurzer Prozesse 242

Zivilforderung
abgekiirztes Verfahren 168
anerkannte (Strafbefehl) 91
Auswirkung auf 111
bestrittene (Strafbefehl) 91
Jugendstrafprozess 92
Militarstrafprozess 92
Strafbefehl 91

Verwaltungsstrafverfahren 93
Zivilprozess

formelle Wahrheit 266
Zivilpunkt

Abspracheim 170

Terminologie 111
Zuchthaus Siehe Freiheitsstrafe
Ziircher Modell

Einvernahme 77

Strafbefehlsverfahren 37
Zurechnung

Schuld 276

Urheberschuld 276
Zurechnungsschuld 276
Zuschreibung Schuld 277
Zustellung

formlich (MStP) 103

Fristwiederherstellung 102

Strafbefehl 101
Zustellungsfiktion

Militarstrafprozess 103

Strafbefehl 101
Zustimmung

abgekiirztes Verfahren

Beschuldigter 188

Freiheitsstrafe 193
Zuwiderhandlung

leichtere 56
Zweifel

Sachverhaltsermittlung 69

Sachverhaltsgestdndnis 184

Strafbefehl 70

Verfahrenseinstellung 71
zwingender Erlass

Strafbefehl 69



