§ 8 Revision des Strafbefehlsverfahrens

Von Bundesratinnen in der Tiefsee
und flennenden Staatsanwalten

Marc Thommen/David Eschle/Simone Walser!

Welche Auswirkungen hat die Revision der Strafprozessordnung vom 17.6.2022 auf das
Strafbefehlsverfahren?
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Materialien

Detailberatung des Nationalrats betr. StGB und MStG. Anderung des Sanktionenrechts (12.046) vom 24.9.2013,
AB N 2013 1579ff,; Detailberatung des Stéinderats betr. StGB und MStG. Anderung des Sanktionenrechts
(12.046) vom 18.6.2014, AB S 2014 627 ff,; Detailberatung des Standerats betr. Strafprozessordnung. Verein-
heitlichung (05.092) vom 06.12.2006, AB S 2006 982 ff.; Detailberatung des Stinderats betr. Strafprozessord-
nung. Vereinheitlichung (05.092) vom 07.12.2006, AB S 2006 995 ff.; Detailberatung des Stdnderats betr. Straf-
prozessordnung. Vereinheitlichung (05.092) vom 11.12.2006, AB S 2006 1044 ff.; Gesetz zur Entlastung der
Rechtspflege vom 11. Januar 1993, Bundesgesetzblatt (BGBI), Jahrgang 1993, Teil I, S. 50 ff. (zit. BGBI 1993);
Ministerkomitee des Europarats, Recommendation No. R (87) 18 of the committee of ministers to member
states concerning the simplification of criminal justice vom 17. September 1987, Adopted by the Committee of
Ministers at the 410th meeting of the Ministers’ Deputies; (zit. Rec. No. R (87) 18); Motion Amherd (11.3911),
Gefahrliche Straftiter bleiben in Untersuchungshaft vom 29.9.2011 (zit. Motion Amherd); Motion Geissbiithler
(11.3596), Polizeigewahrsam auf 72 Stunden ausdehnen vom 16.6.2011 (zit. Motion Geissbiihler); Motion
Kommission fiir Rechtsfragen SR (14.3383), Anpassung der Strafprozessordnung vom 15. Mai 2014 (zit.
Motion Kommission fiir Rechtsfragen SR); Referendumsvorlage der Schweizerische Strafprozessordnung,
Anderung vom 17. Juni 2022, BB 2022 1560 ff. (zit. Referendumsvorlage StPO 2022); Vorlage der Redaktions-
kommission fiir die Schlussabstimmung Schweizerische Strafprozessordnung (Strafprozessordnung, StPO),
Anderung vom 17. Juni 2022 (zit. Vorlage Redaktionskommission)

I.  Einleitung

Der 1.1.2011 war ein Samstag. Abgesehen von den Kolleginnen und Kollegen, die an
jenem Wochenende Pikett- oder Transportdienst® hatten, mussten die meisten Staats-
anwaltinnen und Staatsanwélte der Schweiz erst am Montagmorgen, 3.1.2011 erstmals
mit der neuen schweizerischen Strafprozessordnung arbeiten. Da die neuen Regeln auch
auf Verfahren Anwendung fanden, die noch unter kantonalem Recht eréffnet worden
waren (Art. 448 Abs. 1 StPO), betrafen die ersten Strafbefehle somit auch Sachverhalte,
die noch weit ins Jahr 2010 zuriickreichten.?

Bereits wenige Monate nach dem Inkrafttreten der Strafprozessordnung hatte das Parla-
ment erste Anderungsantriige zu behandeln. So verlangte etwa Nationalritin Andrea
Geissbiihler mit Eingabe vom 16.6.2011, den Polizeigewahrsam auf 72 Stunden zu ver-
lingern.* Auch die damalige Nationalratin und heutige Bundesritin Viola Amherd

2 Vgl etwa die Weisungen der Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich vom 12.10.2022, Ziff. 12.4
(S. 196) zu Brandtourgeschiften.

3 So wurde etwa im Kanton Schaffhausen der erste Strafbefehl unter neuem Recht gegen einen Fahrzeug-
lenker erlassen, der am 27.1.2010 in Neuhausen am Rheinfall (erneut) unter Alkoholeinfluss Auto gefah-
ren war, und deshalb zu einer unbedingten Gesamtgeldstrafe von 120 Tagessitzen zu je CHF 170 verurteilt
wurde (Verfahren Nr. 20100566/JE VA-1, Strafbefehl vom 17.1.2011). Fiir diese Information danken wir
dem Schafthauser Staatsanwalt RA Steven Winter herzlich.

4 Motion Geissbiihler.
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zeigte nicht mehr Geduld und forderte am 29.9.2011, dass geféhrliche Straftéter in Unter-
suchungshaft zu bleiben haben.” Zahlreiche weitere Vorstdsse folgten.

Immerhin entschied das Parlament 2014, die Revisionsbegehren nicht einzeln an die
Hand zu nehmen, sondern «<im Rahmen einer Gesamtschau anzugehen».” Hierzu wurde
eine Gruppe von Expertinnen und Experten aus der Strafverfolgung, der Strafjustiz und
der Strafverteidigung einberufen. Der Botschaft ist zu entnehmen, dass Ausldser der
Revisionsbestrebungen «kritische Stimmen in der Praxis» gewesen seien, die «auf proble-
matische Aspekte» hingewiesen hitten.® Von allem Anfang an wurde jedoch klargestellt,
dass es nicht um eine «wissenschaftliche Evaluation der geltenden Regelungen», sondern
darum gehe, zu priifen, «<inwieweit sich die StPO in der Praxis bewahrt» habe.

Mit der Koordination der verschiedenen Anliegen und der Einsetzung eines «Weisen-
rats» hat der Revisionsprozess zumindest eine gewisse Struktur erhalten. Dennoch
befremdet, dass der Gesetzgeber fast vollstindig® darauf verzichtet hat, die Uberarbei-
tung der noch druckfrischen Prozessordnung auf belastbare Daten zu stiitzen. Dass
Gesetzesnovellen nicht auf Fakten basieren, sondern anekdotischem Unbehagen erwach-
sen, hat in der Strafjustiz Tradition: Schon die Revision des Sanktionenrechts nahm der
Gesetzgeber unbelastet von empirischer Evidenz in Angrift."

5  Motion Amherd.
Vgl. die Auflistung in Botschaft StPO 2019, S. 6697; zu Recht krit. SR Rieder, in AB 2021 S 1349 («Die
Strafprozessordnung ist knapp zehn Jahre alt. Aber das hinderte uns Politiker nicht, innerhalb von kur-
zer Zeit 99 Vorstosse einzureichen, welche alle die Revision der sehr jungen Strafprozessordnung verlangen.
Die Halbwertszeit unserer Gesetzgebung verkiirzt sich, je aktivistischer unser Parlament wird. Selbst der
sonst eher gemdchliche Stinderat war dann wohl oder iibel gezwungen, sich diesem Tempo anzuschliessen,
obwohl wir im Stinderat gegeniiber Gesamtrevisionen eines Gesetzes wie der Strafprozessordnung nach
zehn Jahren weit skeptischer sein sollten. Die Strafprozessordnung liefert das Handwerkszeug unserer Straf-
verfolgung und Strafverteidigung. Wenn wir daran schrauben, kann das enorme Auswirkungen auf die
Strafverfolgung haben.» [Hervorhebung durch Verfasser]).
Botschaft StPO 2019, S. 6699.
Botschaft StPO 2019, S. 6699.
9  Vgl. immerhin Botschaft StPO 2019, S. 6708f., wonach im Rahmen der Evaluation des OHG wissen-

schaftlich ausgewertet wurde, wie sich die Einfithrung der StPO auf die Situation von Opfern auswirkt.

10  BOMMER, ZStrR 2014, S. 2711f. («[...] empirisch unbelegte Alltagstheorie mit begrenzter Plausibilitit»);
RIKLIN, ZStrR 2014, S. 256 f., weist darauf hin, dass der Bundesrat noch 1998 gestiitzt auf den «allgemei-
nen Forschungsstand» davon ausging, hirtere Strafdrohungen beeinflussten das Verhalten potenzieller
Titer nicht; 2012 schrieb der Bundesrat, Freiheitsstrafen kime nach seiner Uberzeugung eine bessere
general- und spezialpraventive Wirkung zu als Geldstrafen. Siehe auch die Voten von NR Vischer, AB N
2013 1581 («Selbst Herr Caroni, der Kommissionssprecher, sagt ganz klar: Es gibt keine evidenzbasierte
Erhebung, die in irgendeiner Weise nachweisen konnte, dass dieses System, wie es eingefiihrt worden ist,
versagt habe. Er rekurriert auf die 6ffentliche Stimmung.»); NR Caroni, AB N 2013 1588 («Sie haben zu
Recht darauf hingewiesen, dass die quantitativen statistischen Angaben, die wir haben, nicht zwingend
auf die Notwendigkeit einer Revision schliessen lassen.») oder SR Rechsteiner, AB S 2014 628 («Letztlich
fehlt eine tiberzeugende inhaltliche Begriindung dafiir, dass das erst 2007, also vor nicht einmal zehn
Jahren, in Kraft getretene Sanktionenrecht schon wieder revidiert und dabei teilweise {iber den Haufen
geworfen werden soll. Die Kriminalititsentwicklung [...] legt keine solche erneute Revision nahe. Auch
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Nachfolgend soll versucht werden, diese Liicke dadurch zu schliessen, dass die Revision
anhand von Erkenntnissen aus unserem Nationalfondsprojekt zu Strafbefehlsverfahren
bewertet wird. Hierzu wird die Studie zunéchst vorgestellt (I.). Sodann werden diejeni-
gen Revisionsanliegen besprochen, die fiir das Strafbefehlsverfahren von Bedeutung
sind:"! Es wird auf die verworfenen Punkte zu den Teilnahmerechten (III.), zur Ein-
sprachefrist (IV.) und zu den Rickzugsfiktionen (V.) ebenso eingegangen, wie auf die
umgesetzten Regelungen zur Einvernahmepflicht bei vollziehbaren Freiheitsstrafen (VI.)
und zur Privatklagerschaft (VIL.). Der Beitrag schliesst mit einem Fazit (VIIL.).

Il. Nationalfondsstudie

Zusammen mit Professor André Kuhn von der Universitit Neuchétel und einem Team
von tiiber zwanzig wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern'? haben wir
die Praxis zu Strafbefehlen fiir Verbrechen und Vergehen von Erwachsenen in einer
Nationalfondsstudie empirisch’® untersucht.'* Wir haben dazu zum einen Daten des
Bundesamts fiir Statistik zu den Stratbefehlsverfahren fiir die ganze Schweiz ausgewertet.
Zum anderen haben sich die Kantone Bern, Neuchétel, St.Gallen und Ziirich besonders

eine Evaluation des neuen Rechts liegt nicht vor; man miisste ja eigentlich meinen, eine so weitreichende
Revision miisste mit einer Evaluation begriindet werden.»).

11 Die zu begriissenden Neuregelungen von Art. 131 StPO, wonach die notwendige Verteidigung vor der
ersten Einvernahme sicherzustellen ist (Abs. 2) und sonst Unverwertbarkeit droht (Abs. 3), sowie von
Art. 133 Abs. 1°* StPO, wonach die amtliche Verteidigung im Vorverfahren nicht mehr zwingend von
der verfahrensleitenden Staatsanwaltschaft eingesetzt wird, sind im Strafbefehlsverfahren von unterge-
ordneter Bedeutung: Nur in 1.6% der in der Studie untersuchten Félle wurde eine amtliche Verteidigung
bestellt. Fille notwendiger Verteidigung nach Art. 130 lit. a (mind. 10 Tage Untersuchungshaft) gab es
immerhin 21 (0.7%). Wie héufig urspriinglich als schwerer eingeschatzte Straftaten (lit. b) oder die
Unfihigkeit, seine Interessen im Verfahren zu wahren (lit. ¢) zu einer notwendigen Verteidigung im
Strafbefehlsverfahren fiihrten, lisst sich nicht eruieren.

12 In alphabetischer Reihenfolge: MLaw Tabea Berger, MLaw Eliane Cornu, MLaw Cloé Dutoit, Avocate
(alle Kodierung), MLaw David Eschle (Projektleitung), MLaw Katjana Gamper, MLaw Eveline Hanni,
MLaw Georgina Howe, MLaw Selma Kuratle, RA MLaw Silas Kuratle, MLaw Luisa Lichtenberger, MLaw
Candice Malcotti, MLaw Debora Martella (alle Kodierung), RAin Mag. jur. Sophie-Katharina Matjaz
(Projektleitung), MLaw Pauline Meyer, MLaw Katja Moll, MLaw Franziska Rader, MLaw Floriane Serra-
vezza (alle Kodierung); Dr. jur. lic. phil David Studer (Statistik; Programmierung), MLaw Céline Spahn,
Simone Walser, PhD (Statistik; Auswertung), BLaw Caroline Weber (Kodierung), BLaw Livia Widmer
(Auswertung), MLaw Thimo Wittkdmper, MLaw Fabienne Zimmermann (beide Kodierung).

13 Zur Praxis des Strafbefehlsverfahrens in der amtlich publizierten Rechtsprechung seit 2010 vgl. die Hin-
weise in Fn. 63 ff. (Einspracheriickzug) sowie BGE 140 IV 188 (Anforderungen an die Sachverhaltsum-
schreibung); 142 IV 125 (Beweislast fiir Zustellung); 142 IV 201 (Guiltigkeit Einsprache); 142 IV 299
(Schriftlichkeit Einsprache); 145 IV 438 (Berichtigung; Voraussetzungen fiir einen zweiten Strafbefehl);
146 IV 145 (Verbindungsbusse neben 180 Tagessitzen Geldstrafe maoglich); statt vieler ferner SK StPO-
SCHWARZENEGGER 2020, Art. 352-356.

14  Das Nationalfondsprojekt 173368 triagt den Titel «Zahlen und Fakten zum Strafbefehlsverfahren», in
Anlehnung an die erste empirische Untersuchung zu Strafbefehlsverfahren aus dem Kanton St.Gallen:
HANSsJAKOB, fp 2014, S. 160 ff.
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forschungsfreundlich gezeigt und uns Zugang zu ihren Archiven gewahrt. Sie haben uns
damit erméglicht, aus einer Grundgesamtheit von gut 100 000 Strafbefehlen fiir den Zeit-
raum von 2014-2017 eine représentative Stichprobe von iiber 3 000 Strafbefehlen sowie
die dazugehorenden Akten zu untersuchen.”

Die Strafbefehlsdossiers wurden anhand von insgesamt 86 Parametern kodiert. Neben
allgemeinen Angaben zum Strafbefehl (Dossiernummer, Gegenstand, Erlassbehorde)
haben wir Angaben zu den Adressaten (Alter, Geschlecht, Nationalitdt), den Deliktskate-
gorien, der Sanktion, den Kosten und der Ausgestaltung des Strafbefehls (Sachverhalt,
Begriindung) erhoben. Es wurde festgehalten, ob Forderungen von Privatkldgerinnen
und Privatklagern gestellt und anerkannt wurden. Auch zum Ablauf des Verfahrens nach
einer Einsprache (Festhalten, Einstellen, neuer Strafbefehl, Anklage, Riickzug) wurden
Daten erhoben; ferner zu den Sach- (Fotografie, DNA, Alkohol-/Drogentests) und den
Personalbeweisen (Einvernahmen).

Die Studie hat die seit Langem gehegte Vermutung'® bestitigt, dass iiber 90% der Ver-
brechen und Vergehen mit Strafbefehl abgeurteilt werden.'” Das Gleiche gilt fiir die
Einsprachequote:'® Nur gegen 11% der Strafbefehle erheben die Beschuldigten Einspra-
che. Einsprachen durch Privatklager'® (0.3%) und General-/Oberstaatsanwaltschaf-
ten? (0.1%; ein Fall) sind sehr selten.

In Strafbefehlsverfahren sind 92% der Beschuldigten nicht anwaltlich vertreten. 6.5%
haben eine erbetene Verteidigung, 1.5% eine amtliche. In 41% dieser Félle kommt die
Verteidigung erst mit oder nach der Einsprache ins Verfahren.*

15 THOMMEN ET AL., SNF. In St.Gallen wurde die Studie mit einer Présentation bei der Staatsanwaltschaft
am 23.10.2019 abgeschlossen. Wie im Bericht auf S. 3 ausgefiihrt, wurden aufgrund fehlender Strafbe-
fehlsdossiers in den Kantonen Bern, St.Gallen und Ziirich Nacherhebungen durchgefiihrt. Diese wur-
den im Sommer 2021 abgeschlossen. Die validierten Erkenntnisse wurden den Staatsanwaltschaften von
Bern am 8.9.2020 (Geschiftsleitung) und 17.9.2020 (Leitungskonferenz) sowie von Ziirich am 26.10.2021
(Geschiftsleitung) prasentiert. Die Ergebnisse aus Neuchatel wurden am 6.11.2020 vorgestellt und pub-
liziert: KuHN/BERGER-KoLoPP, S. 193 ff. Nachfolgend wird auf die definitiven Zahlen abgestellt.

16  Duss, S. 140f. Fn. 4; RIKLIN, FS Bolle, S. 115f.

17 Im Zeitraum 2011-2021 sind es konstant 92% (Stand: 22.4.2022). Weitere Nachweise bei NOSETTI-
KAUFMANN, ZStrR 2020, S. 249 Fn. 2.

18  Vgl. HANSJAKOB, fp 2014, S. 162£,, der eine durchschnittliche Einsprachequote von 4.21% ermittelte,
dabei aber auch Strafbefehle fiir Ubertretungen beriicksichtigte.

19 Zum Einspracherecht der Privatklagerschaft BGE 141 IV 231, 232f. E. 2.3 sowie der neue Art. 352 Abs. 1
lit. " StPO.

20 Art. 354 Abs. 1 lit. ¢ StPO i.V.m. § 103 Abs. 2 lit. b GOG/ZH. Die Kantone Bern und St.Gallen kennen
keine Einsprache der vorgesetzten Staatsanwilte. Neuchédtel mangels klarer gesetzlicher Grundlage
(Art. 52 OJN/NE) wohl auch nicht.

21  Zum Ganzen LICHTENBERGER.
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Mit 90% ist die klar hdufigste Sanktion die Geldstrafe. In vier von fiinf dieser Stratbefehle
wird die Geldstrafe bedingt ausgefillt. In jedem zehnten Strafbefehl wird eine Freiheits-
strafe ausgesprochen, davon zwei Drittel unbedingt.??

In der Ratsdebatte sagte Nationalritin Lin Mi Marti, dass Strafbefehle «insbesondere bei
Strassenverkehrs- oder Betdubungsmitteldelikten» zum Einsatz kommen.” Dieser Befund
trifft zu, wenn man die Strafbefehle zu Ubertretungen miteinbezieht. Betrachtet man nur
Verbrechen und Vergehen, verteilen sich die Verurteilungen wie folgt: 31% Strafgesetz-
buch, 14% Ausldnder- und Integrationsgesetz, 12% Betaubungsmittelgesetz, 49% Stras-
senverkehrsgesetz, 9% andere Bundesgesetze.* Ungefahr die Hilfte aller Strafbefehle in
der Stichprobe betrifft also (auch) Delikte ausserhalb des Strassenverkehrs- und Betéu-
bungsmittelrechts.

Dass beschuldigte Personen in Strafbefehlsverfahren ohne Ubersetzung und Zustellung
zu unbedingten Freiheitsstrafen verurteilt werden, wird von Verteidigerinnen und Ver-
teidigern seit Langerem berichtet.”® Unsere Erhebungen deuten darauf hin, dass Straf-
befehlsverfahren bei der Ubersetzung® und Zustellung? systematische Defizite aufwei-
sen. Die genaue Anzahl Beschuldigter, die die Verfahrenssprache nicht verstehen, ist
unbekannt. Oftmals wissen das auch die Strafbehérden nicht, insbesondere in den 25%
der Fille, in denen weder die Polizei noch die Staatsanwaltschaft Einvernahmen durch-
fithren. Ein zuverlassiger Hinweis auf ein solches Verstdndnisproblem liegt vor, wenn
dem Beschuldigten die strafrechtlichen Vorwiirfe in der polizeilichen Einvernahme
durch eine Dolmetscherin tibersetzt wurden. Selbst wenn man nur diese Félle gesicherter
Verstiandnisprobleme anschaut, bleibt die Ubersetzungsquote gering: 82% der Beschul-
digten, denen die strafrechtlichen Vorwiirfe in der polizeilichen Einvernahme durch eine
Dolmetscherin tibersetzt wurden, erfahren nicht in einer Sprache, die sie verstehen, was
aus den Vorwiirfen geworden ist. Nach konservativer Schitzung werden somit Schuld-
spruch und Sanktion im Strafbefehlsverfahren in vier von fiinf Féllen nicht iibersetzt.
Auch bei der Zustellung ist das Bild bedriickend: Nur in 2% aller Fille wird dem Beschul-

22 Diese Werte basieren auf Daten aus der ganzen Schweiz im Jahr 2020 und sind seit der Revision des
Sanktionenrechts 2018 ungefihr konstant; im Erhebungszeitraum des SNF-Projekts (2014-2017) konn-
ten Freiheitsstrafen unter sechs Monaten dagegen nur unbedingt ausgefillt werden (vgl. aArt. 41 Abs. 1
und aArt. 42 Abs. 1 StGB [AS 2006 3459 3535], in Kraft vom 1.1.2007 bis zum 31.12.2017, dazu BGE 134
IV 60, 78t. E. 8).

23 ABN 2021 625 (NR Marti).

24  Die kumulierten Werte ergeben mehr als 100%, weil in einem Strafbefehl Verurteilungen wegen ver-
schiedener Delikte ausgesprochen werden kénnen. Unter «andere Bundesgesetze» fallen bspw. Verstosse
gegen die Strafbestimmungen des Waffengesetzes, der Umwelt- und Tierschutzgesetzgebung (USG,
NHG, TSchG etc.) oder der Sozialversicherungserlasse (AHVG, AVIG etc.).

25  SALUZ, Anwaltsrevue 5/2012, S. 229; AGOSTINO-PASSERINI, Ohne Urteil im Gefingnis, Kommentar
vom 17.11.2021 auf <https://www.humanrights.ch/de/news/urteil-gefaengnis>(besucht am 28.6.2023;
RITSCHER/MERKOFER, Surprise Strassenmagazin 520/2022, S. 15ff.

26  THOMMEN et al,, sui generis 2020, S. 453 ff.

27  AGOSTINO-PASSERINI/RUCKSTUHL, fp 2021, S. 297 ff.; MATTMANN et al., ZStrR 2021, S. 253 ff.
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digten der Strafbefehl durch die Staatsanwiltin ausgehiandigt und erldutert. 78% der Ver-
urteilungen erfolgen auf dem Korrespondenzweg (per Post), in 10% werden die Straf-
befehle immerhin durch die Polizei ausgehdndigt. In 10% der Fille wird die Zustellung
fingiert. Hier wird der Beschuldigte rechtskriftig verurteilt, ohne davon zu erfahren.

lll. Teilnahmerechte

In Art. 147a VE-StPO 2017% wurde vorgeschlagen, dass die Staatsanwaltschaft die
beschuldigte Person von einer Einvernahme ausschliessen kann, wenn zu befiirchten ist,
dass diese «ihre Aussagen an diejenigen einer einzuvernehmenden Person anpassen
wird». Dem Anderungsvorschlag lag die Befiirchtung zugrunde, dass «die teilnehmende
Person ihre spiteren Aussagen auf jene der bereits einvernommenen abstimmen» kon-
ne.” Erwartungsgemass wurde dieser Vorschlag in der Vernehmlassung dusserst kon-
trovers diskutiert. Es wurde kritisiert, dass jede Modifikation der Teilnahmerechte, die
iiber die «Mindestvorgaben der EMRK hinausgehe, das Verfahren insbesondere verlan-
gere, verteuere und die materielle Wahrheitsfindung behindere».*® Im Entwurf berief
sich der Bundesrat dann auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung® und schlug eine
Regelung vor, wonach die Staatsanwaltschaft die beschuldigte Person von einer Einver-
nahme ausschliessen kann, solange sie sich zum Gegenstand der Einvernahme nicht ein-
lasslich gedussert hat.*

Im Parlament wurde hart um die Revision der Teilnahmerechte gerungen.*® Die Pro-
tokolle offenbaren einmal mehr, dass sich in den Réten zwei Lager unverséhnlich gegen-
tiberstehen: einerseits die Lobby der Strafbehérden, die Wahrheitsfindung und Effizienz
bedroht sehen,* andererseits die Gilde der Strafverteidigerinnen und Strafverteidiger,

28  VE-StPO 2017.

29  Erlduternder Bericht StPO Revision.

30  Bericht iiber das Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens zur StPO-Revision 2019, S. 10.

31  Das Bundesgericht hat diese Frage indes nicht beantwortet, sondern nur in einem obiter dictum auf-
geworfen, vgl. BGE 139 IV 25, 36 E. 5.5.4 und 141 IV 220, 229 E. 4.4. In einem nicht amtlich publizier-
ten Entscheid stellte es spiter (in Fiinferbesetzung) fest, dass sich «die Moglichkeit einer Beschrankung
der Teilnahmerechte bei Ersteinvernahmen von Mitbeschuldigten in analoger Anwendung von
Art. 101 Abs. 1 StPO im Anfangsstadium der strafrechtlichen Untersuchung in der Praxis mittlerweile
faktisch etabliert» habe, weshalb daran festzuhalten sei (BGer, 13.9.2018, 6B_256/2017, E. 2.2.1); vgl.
dazu NoseTTI-KAUFMANN, ZStrR 2020, S. 260f.

32 Zu Recht. krit. zum Entwurf SK StPO-WoHLERs 2020, Art. 147 N 29 sowie NOSETTI-KAUFMANN,
ZStrR 2020, S. 265.

33 ABS 2021 1356ff. (SR Jositsch); AB N 2022 68 ff.

34  AB N 2021 576 (NR Geissbiihler: «Auch das Recht, an Anhérungen und Befragungen teilzunehmen,
muss fiir Téter eingeschriankt werden. Die Polizei muss zwingend die Mittel bekommen, um Taten auf-
kldren zu konnen»); AB S 2021 1357 (SR Engler: «Die Revision habe zum Ziel, kiinftig eine funktionie-
rende Strafverfolgung sicherzustellen: <Zu friih zu gewdhrende Teilnahmerechte bei Einvernahmen [...]
fithren [...] zu unmaglichen Konstellationen [...].» So weit das aus einer Anhorung stammende Zitat des
Vertreters der Schweizerischen Staatsanwiilte-Konferenz. [...] Meine Aufgabe als Minderheitssprecher ist
es, Sie auf die rechtsstaatliche Problematik des Teilnahmerechts hinzuweisen. Ich anerkenne die Bedeu-
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die Waffengleichheit und Fairness hochhalten.*® Das grosste Problem der vorgeschla-
genen Regelung, die Teilnahmerechte von der Einlassung zur Sache abhingig zu
machen, lag darin, dass sie das Schweigerecht aushohlte: «Cette disposition viole [...] le
droit de se taire [...]. Cette disposition conduirait plutdt, au contraire, & une obligation
de sexprimer et de collaborer, faute de quoi le prévenu perdrait le bénéfice des droits de
participation.»*

Streckenweise hatte die Debatte hohen Unterhaltungswert. Auf eine Spitze seines Rats-
kollegen Stefan Engler’”” raumte Standerat Beat Rieder ein: «Ich bin ein Tiefseetaucher,
ja, ich gebe es zu. Ich bin bereits einmal im Pazifik [...] bis auf 46 Meter hinuntergetaucht
und habe dabei etwas gelernt: Ein kurzer Schnorchel reicht dann nicht, Herr Kollege
Engler! Da miissen Sie eine richtige Ausriistung mit Pressluft und mit Neopren-Anzug
haben und tiber viel Wissen verfiigen. [...] Diese juristischen Tiefseetaucher befinden
sich in Lausanne am Bundesgericht [...].» Schon kurz nachdem Beschuldigten erlaubt
worden sei, an Einvernahmen von Mitbeschuldigten teilzunehmen, hitten die Staatsan-
waltschaften behauptet, dass dies quasi eine Aufforderung zur Kollusion sei und daher
der Wahrheitssuche zuwiderlaufe. «Diese Kritik, diese Flennereien der Staatsanwalt-
schaften wurden natiirlich bis ans Bundesgericht getragen.» Die Tiefseetaucher am Bun-
desgericht hitten dann in BGE 139 IV 25 festgehalten, so Rieder weiter, dass die Stellung
der Staatsanwaltschaft in der neuen Strafprozessordnung stark ausgebaut worden sei. Als
Ausgleich brauche es deshalb gestirkte Teilnahmerechte der Beschuldigten bei der
Beweiserhebung.*® Standeritin Heidi Z’graggen wandte dagegen ein, dass die Ermittler

tung des Teilnahmerechts als Teil des rechtlichen Gehdrs und der Verteidigungsrechte. Nebst diesem positi-
ven Aspekt hat aber ein unbeschrinktes Teilnahmerecht den Nachteil, dass das Verfahrensziel der Ermitt-
lung der materiellen Wahrheit beeintrichtigt werden kann. [...]» [Hervorhebung durch Verfasser]).

35  ABN 2021 578 (NR Bregy: «Ein faires Verfahren bedeutet Waffengleichheit - eine echte Waffengleich-
heit, keine Beschneidung von Teilnahmerechten, keine Abschaffung des Anwalts der ersten Stunde und
keine zusitzlichen Beschwerdemdglichkeiten. Nur wenn diese Waffengleichheit gegeben ist, konnen wir
schlussendlich auch hirtere Strafen fordern.»).

36 ABN 2021 601 ff. (NR Liischer), vgl. bereits SK StPO-WOHLERs 2020, Art. 147 N 29.

37  AB S2021 1357 («Herr Kollege Rieder wird [...] sich auch vertieft zur bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung dussern und in einem Tiefseetauchgang zu erkldren versuchen, dass die Losung in der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung an und fiir sich schon vorhanden sei und dass entsprechend kein gesetz-
geberischer Handlungsbedarf mehr bestehe.»).

38  AB S 2021 1359 (SR Rieder: «[...] dass die Stellung der Staatsanwaltschaft in der neuen Strafprozess-
ordnung, die wir jetzt korrigieren, gegeniiber der fritheren Rechtslage im Vorverfahren stark ausgebaut
wurde. Daher waren gestarkte Partei- und Teilnahmerechte der Beschuldigten bei der Beweiserhebung,
insbesondere der Grundsatz der Parteidffentlichkeit, der vom Gesetzgeber und der Praxis angestrebte
Ausgleich zu dieser verstarkten Stellung der Staatsanwaltschaft.»); vgl. auch AB § 2021 1356 (SR Jositsch:
«[DJer Gesetzgeber [hat] im Jahr 2011 mit der Schaffung der Schweizerischen Strafprozessordnung das
Gewicht des Verfahrens auf das Untersuchungsverfahren gelegt, das von der Staatsanwaltschaft durch-
gefiithrt wird. Damit war eine Kompensation fiir den Beschuldigten notwendig, um die Waffengleichheit
zwischen der Anklage auf der einen und der Verteidigung auf der anderen Seite herzustellen. Das wurde
durch dieses ausgedehnte und vollumfangliche Teilnahmerecht erreicht, wie Sie es heute im geltenden
Recht statuiert sehen.»).
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im Miinchner Tatort, Batic und Leitmayr, die Mitglieder einer kriminellen Bande auch
separat einvernehmen wiirden.* Nachdem - oder vielleicht sogar weil - Bundesritin
Karin Keller-Sutter offenbarte, dass auch sie das Tauchbrevet absolviert habe,* setzte
sich das Argument des Kraftegleichgewichts durch.*' Art. 147 StPO blieb von der Revi-
sion unberiihrt.*?

In den Ratsdebatten wurden die Teilnahmerechte von Beschuldigten als der «dran-
gendste» und «umstrittenste» Teil der StPO-Revision bezeichnet.” In der tiberwiltigen-
den Mehrheit der Strafbefehlsverfahren, und damit in der grossen Mehrheit aller Straf-
verfahren,* spielen sie in der Praxis allerdings kaum eine Rolle. Unsere Untersuchung
hat zundchst — wenig iiberraschend - gezeigt, dass sich die meisten Verurteilungen in
Strafbefehlen nicht auf belastende Aussagen anderer Verfahrensbeteiligter stiitzen
(86%),* sondern etwa auf Gestdndnisse oder Bildaufnahmen. Selbst bei jenen 14% der
Strafbefehle, denen als Beweismittel (unter anderem) belastende Aussagen von Zeugen,
Mitbeschuldigten oder Auskunftspersonen zugrunde lagen, gab es nur in jedem 14. Fall
eine Konfrontationseinvernahme.

39 AB 2021 S 1359 (SR Z’graggen). Natiirlich gibt es einen Grund, weshalb «Tatort»-Folgen meistens mit
der Verhaftung des Titers enden: Wiirden sie mit der Urteilseréffnung enden, kime es wegen Unver-
wertbarkeit der unter Verletzung von Teilnahme- und Verteidigungsrechten erhobenen Beweise regel-
missig zu einem Freispruch.

40  AB S 2021 1360 (BR Keller-Sutter: «Nachdem relativ viel gesagt wurde - ich habe tibrigens auch das
Tauchbrevet gemacht, tauche aber schon langer nicht mehr und bin froh, wenn ich nicht unfreiwillig
untertauche -, verzichte ich hier auf weitere Ausfithrungen.»).

41  Cum grano salis war es natiirlich komplizierter: Der Standerat hat in der Sitzung vom 14.12.2021 den
von SR Rieder bekampften Minderheitsantrag (SR Engler, SR Caroni, SR Jositsch, SR Schmid, SR Z'grag-
gen AB S 2021 1356) mit 27:16 Stimmen angenommen (AB S 2021 1361). Danach konnte die Staatsan-
waltschaft die beschuldigte Person von der ersten Einvernahme einer mitbeschuldigten Person aus-
schliessen, sofern die beschuldigte Person ausserhalb des Haftverfahrens noch nicht einvernommen
worden war. Diese — man muss es sagen: schwer verstindliche - Regelung hat dann aber im Nationalrat
Schiffbruch erlitten (AB N 2022 68{f.). Durchgesetzt hat sich das Argument vom notwendigen Krafte-
ausgleich, vgl. insb. AB N 2022 71 (NR Arslan: «Der Gesetzgeber hat bewusst ein umfassendes Teilnah-
merecht der beschuldigten Person als Gegengewicht zur Vormachtstellung der Staatsanwaltschaft im
Vorverfahren eingefiihrt.»).

42 Vgl. Vorlage Redaktionskommission. In der Schlussabstimmung vom 17.6.2022 stimmte der Nationalrat
der Revision zu mit 147:48 Stimmen bei 2 Enthaltungen (AB N 2022 Schlussabstimmung), der Stdnderat
mit 38:6 Stimmen bei einer Enthaltung (AB S 2022 Schlussabstimmung). Vgl. Referendumsvorlage StPO
2022, S. 1560 ff.

43 So SR Jositsch (AB 2021 S 1348).

44  Wie eingangs dargelegt, werden 92% aller Strafverfahren zu Verbrechen und Vergehen mittels Strafbe-
fehlen abgeurteilt.

45  Nicht beriicksichtigt wurden Polizeirapporte, auf die sich die meisten Strafbefehle zumindest unter
anderem stiitzen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts sind solche Rapporte grundsitzlich
zuldssige Beweismittel (BGer, 13.6.2022, 6B_1187/2020, E. 3.1; BGer, 5.1.2021, 6B_998/2020, E. 5.2).
Wurde dem Beschuldigten aber keine Konfrontation mit dem rapportierenden Beamten gewiéhrt, ist der
Polizeirapport unverwertbar (vgl. BGer, 19.5.2014, 6B_1057/2013, E. 2.3 und 2.4).
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Das Recht, «Fragen an Belastungszeugen zu stellen» (Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK), ist fiir
die Fairness eines Strafverfahrens zentral. Dass der Gesetzgeber beschlossen hat, die Teil-
nahmerechte in Art. 147 StPO unangetastet zu lassen, ist somit iberzeugend. Weniger
iiberzeugend ist seine Begriindung, damit die Ubermacht der Staatsanwilte und die
damit verbundenen strukturellen Defizite*s wirksam zu beschrinken. Zusammengefasst
sind Teilnahmerechte fiir die Qualitdt von Strafverfahren enorm wichtig, im strafprozes-
sualen Alltag jedoch eine «quantité négligeable».

IV. Einsprachefrist

Im Gesetzgebungsverfahren wurde auch diskutiert, ob die Frist zur Einsprache verlan-
gert werden sollte angesichts «der Masse der Strafverfahren, die mittels Strafbefehl erle-
digt werden, der betrichtlichen Strafkompetenz der Staatsanwaltschaft und weiteren
Konsequenzen, die ein Strafbefehl zeitigen kann (z.B. Strafregistereintrag) sowie der Tat-
sache, dass ein Strafbefehl [...] auch ohne vorgéngige Anhorung der betroffenen Person
erlassen werden kann».* Bei personlicher Aushdndigung des Strafbefehls sollte die Ein-
sprachefrist bei 10 Tagen bleiben, in den iibrigen Féllen hitte sie auf 20 Tage erhoht wer-
den sollen.*®

Wenig tiberraschend prasselte in der Vernehmlassung harsche Kritik auf diesen Vor-
schlag nieder. Die Regelung fithre zu Mehraufwand und Unsicherheiten. Die beschul-
digte Person konne praktisch formlos Einsprache erheben. Unter anderem, weil die lan-
gere Frist mit Blick auf die Fristen der anderen «Rechtsmittel» (sic!)* systemwidrig sei,
fand sie keine Aufnahme in den Entwurf.*

Der Vorschlag, unterschiedliche Einsprachefristen vorzusehen, war derart praxisfern,
dass man sich fragen muss, ob es den Autorinnen und Autoren des Vorentwurfs ernst
war mit der Fristanpassung. Eine einheitliche Verlingerung der Einsprachefrist auf
30 Tage wire Uberfillig gewesen. 1992 hat der Européische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte fiir ein deutsches Strafbefehlsverfahren entschieden, dass eine Einsprachefrist von
7 Tagen zwar kurz, aber noch konventionskonform sei.> Zu beachten ist jedoch erstens,
dass Schuld und Sanktion bagatellhaft waren. Hans-Dieter Hennings wurde fiir eine
Auseinandersetzung mit einer Ticketkontrolleurin, die als N6tigung gewertet wurde, mit
einer Geldstrafe von 25 Tagessitzen a 20 Deutsche Mark bestraft. In deutschen Strafbe-

46  Dazu ausfiithrlich HuTzLER, S. 55ff.

47  Erlauternder Bericht StPO Revision, S. 45.

48  Art. 354 Abs. 1'r VE-StPO 2017.

49  Ob damit die alte Streitfrage, ob eine Einsprache ein Rechtsmittel oder ein Rechtsbehelf ist, in unserem
Sinne (THOMMEN/DIETHELM, ZStrR 2015, S. 146 ff.) entschieden ist?

50  Bericht tiber das Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens zur StPO-Revision 2019, S. 21; Botschaft
StPO 2019, S. 6720.

51  Urteil des EGMR, 16.12.1992, Hennings gg. Deutschland, Nr.12129/86, Ziff.26; zustimmend
DonaTtscH, ZStrR 1994, S. 330, Fn. 78.
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fehlsverfahren konnten bis 1993 gar keine Freiheitsstrafen angeordnet werden. Bis heute
sind dort nur bedingte Freiheitsstrafen zulédssig (§ 407 Abs. 2 dStPO).>* In der Schweiz
werden drei Viertel aller unbedingten Freiheitsstrafen in Strafbefehlen ausgesprochen.>

Zweitens ist zu beriicksichtigen, dass der Gerichtshof diese kurze Frist nur deshalb
akzeptierte, weil der Beschuldigte «still had the possibility of seeking reinstatement of the
proceedings».>* Damit spielte er auf seine Rechtsprechung zu In-absentia-Verfahren an.
Solche sind nur zuléssig, wenn ernsthafte Anstrengungen zur Zustellung der Vorladung
und Verurteilung gemacht werden und Beschuldigte mit hinreichender Sicherheit Gele-
genheit fiir eine Neubeurteilung («reinstatement») erhalten.® Weder die Zustellung
noch die Fristwiederherstellung in Schweizer Strafbefehlsverfahren geniigen diesen
Anforderungen.*

Vor diesem Hintergrund ist die Einsprachefrist von 10 Tagen eindeutig zu kurz. Eine
Verlangerung auf 30 Tage wurde im Parlament jedoch unter Verweis auf die «rapidité et
les principes de célérité et drefficacité de la procédure»’” verworfen. Wie oft, wenn die
Effizienz bemiiht wird, um Verfahrensstraffungen zu legitimieren,”® wurde auch hier
unterschlagen, dass das Beschleunigungsgebot kein Recht der Allgemeinheit auf einen
kurzen Prozess schafft. Es soll den Beschuldigten vielmehr davor schiitzen, tiberméssig
lange den Belastungen eines Strafverfahrens ausgesetzt zu sein.*

52 BGBI 1993, 8. 51 («Hat der Angeschuldigte einen Verteidiger, so kann auch Freiheitsstrafe bis zu einem
Jahr festgesetzt werden, wenn deren Vollstreckung zur Bewédhrung ausgesetzt wird.»); KK-MAUR,
§ 407 Rn. 8.

53  So das Bundesamt fiir Statistik fiir das Jahr 2020 auf Anfrage: Total unbedingte Freiheitsstrafen: 7 232;
davon angeordnet in einem Strafbefehl: 5 468; fiir diese Information danken wir BLaw Livia Widmer. Zu
Recht skeptisch zu dieser Praxis SUMMERS, ZSR 141/2022 11, S. 345 und SUMMERS, Sentencing, S. 215
(«Sentences of imprisonment will only be compatible with Article 5(1)(a) ECHR if they are imposed by
a judge. The possibility of a further judicial review at some point will not be sufficient to meet the
demands of the right to freedom from unlawful detention»); Rec. No. R (87) 18, II. c. 3. («The sanctions
available by way of the penal order procedure should be limited to pecuniary sanctions and forfeiture of
rights, to the exclusion of any prison sentence.»).

54  Urteil des EGMR, 16.12.1992, Hennings gg. Deutschland, Nr. 12129/86, Ziff. 26.

55  Urteil des EGMR, 4.3.2014, Dilipak und Karakaya gg. Tiirkei, Nr. 7942/05; 24838/05, Ziff. 88 («sufficient
certainty, an opportunity to appear at a new trial»); Urteil des EGMR, 12.2.1985, Colozza gg. Italien,
Nr. 9024/80, Zift. 29.

56  Zur Zustellung: MATTMANN et al., ZStrR 2021, S. 263 ff.; zu den (zu) strengen Anforderungen an die
Fristwiederherstellung vgl. BGer, 21.1.2013, 6B_318/2012, E. 1.2; BSK StPO-R1EDO 2014, Art. 94 N 35.

57  ABN 2021 626 (NR Kamerzin).

58 Vgl etwa LAUBER/MEDVED/PORTMANN, S. 9.

59  SK StPO-WoHLERS 2020, Art. 5N 3.
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V. Riickzugsfiktion

Nicht durchsetzen konnte sich ferner der Vorschlag aus dem Vorentwurf, die sog. Riick-
zugsfiktionen abzuschaffen. Art. 355 StPO statuiert fiir das Verfahren bei der Staatsan-
waltschaft: Bleibt eine Einsprache erhebende Person trotz Vorladung einer Einvernahme
unentschuldigt fern, so gilt ihre Einsprache als zuriickgezogen (Abs. 2). Im gerichtlichen
Verfahren tritt die gleiche Rechtsfolge ein, wenn die Einsprecherin oder ihre Vertreterin
der Hauptverhandlung unentschuldigt fernbleibt (Art. 356 Abs. 4 StPO).%® Der Bundes-
rat ist hier bereits unter dem Druck der Vernehmlassung eingebrochen.® (Straf-)Behor-
den aus 20 Kantonen sowie die Bundesanwaltschaft machten geltend, die Fiktion habe
sich bewidhrt. Die Abschaffung wiirde Mehraufwand verursachen. Fristen konnten wie-
derhergestellt werden. Ausserdem sorge die restriktive Bundesgerichtspraxis dafiir, dass
den rechtsstaatlichen Bedenken Rechnung getragen wiirde.®

Zutreffend ist, dass das Bundesgericht gewisse Kautelen zur Riickzugsfiktion aufgestellt
hat.®® Diese Rechtsprechung diirfte aber zum einen den wenigsten nicht vertretenen
Beschuldigten bekannt sein. Zum anderen verbergen sich in der hochstrichterlichen Pra-
xis zum konkludenten Einspracheriickzug auch Fallstricke: So kann etwa die Bezahlung
eines Betrags in der Hohe der im Strafbefehl festgesetzten Strafe und Verfahrenskosten
bereits als unmissverstandlicher Riickzug der Einsprache gedeutet werden.®* Zu streng
ist auch die - nicht amtlich publizierte - Rechtsprechung, die einen Riickzug der Ein-
sprache und damit ein eindeutiges Desinteresse am gerichtlichen Rechtsschutz «ent-
gegen dem Wortlaut von Art. 356 Abs. 4 StPO»* annimmt, wenn die beschuldigte Per-
son sich vor Gericht von ihrem Rechtsanwalt vertreten lasst.®

60  Zu den Riickzugsfiktionen im Strafbefehlsverfahren vgl. jiingst den Vortrag von ZIHLMANN, Der Straf-
befehlsprozess: von der Kraft des Rechts und der Rechtskraft, Forum Strafverteidigung, Strafbefehle -
Verurteilungen ausser Kontrolle, 19. Schweizerischer Kongress der Strafverteidigerinnen und Strafver-
teidiger vom 2.12.2022, Volkshaus Ziirich, S. 18 ff.

61  Botschaft StPO 2019, S. 6720.

62  Bericht tiber das Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens zur StPO-Revision 2019, S. 21.

63  BGE 140 IV 82 (Verbot der doppelten Fiktion von Zustellung und Einspracheriickzug nach Art. 355
Abs. 2 StPO); 142 IV 158 (Verbot der doppelten Fiktion auch fiir das Nichterscheinen an der Hauptver-
handlung nach Art. 356 Abs. 4 StPO); 146 IV 30 (Bestitigung dieser Rechtsprechung); 147 IV 518
(Zustelldomizil bei Staatsanwaltschaft).

64 BGE 146 IV 286; strengere Anforderungen an den Einspracheriickzug noch in BGer, 27.5.2013,
6B_152/2013, E. 4.3-4.5.

65  So das Bundesgericht ausdriicklich im Urteil vom 25.2.2022, 6B_368/2021, E. 1.1; Art. 356 Abs. 4 StPO
lautet: «Bleibt die Einsprache erhebende Person der Hauptverhandlung unentschuldigt fern und ldsst sie
sich auch nicht vertreten, so gilt ihre Einsprache als zuriickgezogen.»

66  BGer, 25.2.2022, 6B_368/2021, E. 1.1; 3.2.2021, 6B_144/2020, E. 1.2.2; 15.10.2019, 6B_1201/2018, E.
4.3.1und 4.4.2;21.3.2019,6B_1298/2018, E. 3.1, 6.2.2019, 6B_1297/2018, E. 1.1;24.1.2018, 6B_802/2017,
E. 2.3; 25.7.2017, 6B_167/2017, E. 2.2.1; 11.2.2013, 6B_592/2012, E. 3.1{t; kritisch zu dieser Praxis
anhand von BGer, 5.5.2017, 6B_7/2017 schon ScHwAIBOLD, fp 2018, S. 29f. Als fingierten Riickzug
beurteilte das Bundesgericht auch eine dhnliche Konstellation nach Art. 355 Abs.2 StPO: BGer,
25.8.2021, 6B_649/2021, E. 1.3.
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Der Gesetzgeber hat hier eine Chance verpasst, das Strafbefehlsverfahren fairer zu gestal-
ten. Die Fiktion, dass Beschuldigte, die nicht zu einer staatsanwaltschaftlichen Einver-
nahme erscheinen, auf ihre Einsprache verzichten, ist problematisch, weil sie den
Beschuldigten den Weg zum Gericht abschneidet. Die Riickzugsfiktion vor Gericht ist
problematisch, weil sie gegeniiber dem ordentlichen Gerichtsverfahren eine Benachtei-
ligung schafft. Dort fiihrt ein Fernbleiben zu einer erneuten Vorladung und dann allen-
falls zu einem Abwesenheitsverfahren.” Hinzu kommt, dass das Gesetz mit der unent-
schuldigten Abwesenheit des Staatsanwalts dusserst kulant umgeht: Hier wird nicht etwa
Anklageriickzug fingiert, sondern die Verhandlung lediglich verschoben (Art. 337 Abs. 5
StPO).

VI. Einvernahmepflicht

Nationalratin Min Li Marti hat sich in der Ratsdebatte emp6rt: «Es kann nicht sein, dass
jemand ins Gefingnis geht, ohne je einvernommen worden zu sein.».®® Bereits im
Gesetzgebungsverfahren zur Strafprozessordnung von 2007 wurde vorgeschlagen, dass
Strafbefehlen mit Freiheitsstrafen zwingend eine Einvernahme des Beschuldigten voran-
gehen miisse.® Allerdings war auch von Anfang an klar, dass Strafbefehle der Verein-
fachung von Verfahren dienen sollen.” Selbst Kritiker machten sich keine Illusionen:
«Cette procédure a été adoptée exclusivement pour des raisons de simplification de la
procédure, pour alléger la charge de travail des autorités judiciaires.».”" Die Mehrheit
der Volksvertreter war jedoch der Auffassung, die Effizienz des Strafbefehlsverfahrens
miisse noch weiter erhoht werden.”? Diesem Supereffizienzstreben fielen die Verpflich-
tungen zum Opfer, Strafbefehle zu begriinden und Beschuldigte vor Strafbefehlserlass
einzuvernehmen.”

67  Erlauternder Bericht StPO Revision, S. 14.

68  ABN 2022 76 (NR Marti).

69  Art. 412 Abs. 2 VE-StPO 2001 («Die Staatsanwaltschaft vernimmt die Beschuldigten, wenn der Strafbefehl
eine zu verbiissende freiheitsentziehende Sanktion zur Folge hat.»); Art. 356 E-StPO 2006 («Hat der Straf-
befehl gemeinniitzige Arbeit oder eine zu verbiissende Freiheitsstrafe zur Folge, so vernimmt die Staats-
anwaltschaft die beschuldigte Person.»).

70 AB S 2006 983 (SR Wicki).

71 ABS2006 1003 (SR Marty).

72 AB S 2006 984 (SR Wicki). («Beim Strafbefehlsverfahren [...] spricht sich die Kommission fiir gewisse
Anderungen zur Verbesserung der Effizienz des Verfahrens aus. So streicht die Kommission die
Bestimmung, wonach die Staatsanwaltschaft verpflichtet ist, die beschuldigte Person bei einer Verurtei-
lung zu einer Freiheitsstrafe in jedem Fall zu verhoren. Sie beantragt iiberdies, dass auf das Recht der
Privatklagerschaft, gegen den Strafbefehl Einsprache zu erheben, verzichtet werden soll. Entgegen dem
Antrag des Bundesrates soll der Strafbefehl zudem keine kurze Begriindung des Strafmasses mehr ent-
halten miissen.»).

73 AB$2006 1050 (Streichung von Einvernahme- und Begriindungspflicht).
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Die anhaltende Kritik in der Lehre™ fand nun zumindest in einem Punkt Gehor: Nach
Art. 3524 StPO fiihrt die Staatsanwaltschaft eine Einvernahme der beschuldigten Person
durch, wenn zu erwarten ist, dass der Strafbefehl eine zu verbiissende Freiheitsstrafe zur
Folge hat.” Urspriinglich sollte die Einvernahme auch zwingend sein bei Geldstrafen
iiber 120 Tagessdtzen.”s In der Vernehmlassung wurde moniert, ob eine Einvernahme
notwendig sei, hinge vom Einzelfall ab. Meist gehe es um Routinefille und es wére mit
einem erheblichen Mehraufwand zu rechnen.”” Im Entwurf wurde die Einvernahme-
pflicht dann auf Strafbefehle mit zu vollziehenden Freiheitsstrafen beschrankt” - im
Wesentlichen mit der Begriindung, dass die Verfahrensfairness gebiete, den Beschuldig-
ten anzuhoren.”

Die Einvernahmequoten divergieren von Kanton zu Kanton stark. Das gilt auch fiir die
Strafbefehle, in denen eine zu verbiissende Freiheitsstrafe angeordnet wurde. Staatsan-
wiltinnen und Staatsanwilte hatten beschuldigte Personen wie folgt einvernommen,
bevor sie eine unbedingte Freiheitsstrafe ausfillten: Bern: 3%, Neuchatel: 10%, St.Gallen:
10% und Ziirich: 37%.% Ferner hat die Untersuchung ergeben, dass verteidigte Beschul-
digte deutlich haufiger einvernommen werden. Der Bundesrat hat spekuliert, dass vor-
gangige Einvernahmen zur Folge haben konnten, «dass die beschuldigte Person den
Strafbefehl eher akzeptiert und deshalb auf eine Einsprache verzichtet».® Statistisch
gesehen trifft das Gegenteil zu: Beschuldigte, die vor Strafbefehlserlass angehort wurden,
erheben signifikant haufiger Einsprache. Der Schluss, eine staatsanwaltliche Einver-
nahme verringere deshalb die Akzeptanz von Strafbefehlen, wire aber verkiirzt: Einver-
nahmen werden eher in komplexen oder umstrittenen Fillen und bei héheren Sanktio-
nen durchgefiihrt. Denkbar ist weiter, dass Beschuldigten erst in der Einvernahme der
Ernst der Lage bewusst wird und sie deshalb Einsprache erheben. Schliesslich erhalten
fast alle Beschuldigten, die von einer Staatsanwiltin einvernommen werden, den Straf-
befehl effektiv ausgehdndigt und in einer verstandlichen Sprache erlautert. Sie verstehen

74  DAPHINOFF, S. 343f, 394f; GLEsS, S. 44f; THOMMEN, ZStrR 2010, S. 373 ff. und THOMMEN, kurzer
Prozess, S. 78 ff. (Einvernahme), S. 94 ff. (Begriindung).

75  Art. 352a Referendumsvorlage StPO 2022; siehe auch Botschaft StPO 2019, S. 6717 («Im Vergleich zum
Vorentwurf wurde die Pflicht zur Einvernahme jedoch eingeschréinkt. Die Staatsanwaltschaft soll die
beschuldigte Person nur noch dann zwingend einvernehmen miissen, wenn der beabsichtige Strafbefehl
eine zu verbiissende Freiheitsstrafe zur Folge hat [unbedingte, teilbedingte oder widerrufene bedingte
Freiheitsstrafe].»).

76  Art. 352a VE-StPO 2017.

77  Bericht iiber das Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens zur StPO-Revision 2019, S. 20.

78  Art. 352a E-StPO 2019.

79  Botschaft StPO 2019, S. 6716.

80  Der Grund fiir die Einvernahme kann auch darin liegen, dass zuvor Untersuchungshaft angeordnet
wurde. Nach Art. 224 Abs. 1 StPO «befragt [die Staatsanwaltschaft] die beschuldigte Person unverzig-
lich und gibt ihr Gelegenheit, sich zum Tatverdacht und zu den Haftgriinden zu dussern.».

81  Botschaft StPO 2019, S. 6716.
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dessen Bedeutung und Konsequenzen eher, und sind sich bewusst, dass und wie sie Ein-
sprache erheben konnen.

Die nunmehr gefundene Losung, dass Einvernahmen nur bei den schwersten Sanktio-
nen obligatorisch sind, ist ein gutschweizerischer Kompromiss — man kénnte auch sagen:
Kuhhandel - zwischen Rechtsstaatlichkeit und Effizienz.®* Zumindest drei Aspekte
bediirfen genauerer Betrachtung. Muss der Beschuldigte wirklich nur bei drohenden
Freiheitsstrafen angehort werden (1.)? Wer muss den Beschuldigten einvernehmen (2.)?
Konnen Einvernahme und Eréffnung verbunden werden (3.)?

1.  Anhérung

Selbstverstdndlich kann es «nicht sein, dass jemand ins Gefdngnis geht, ohne je einver-
nommen worden zu sein».® Doch trifft das auf jede Verurteilung zu: Wer jemanden
bestrafen mochte, muss ihn vorher personlich® anhoren. Ohne personliche Einver-
nahme ist etwa eine dem Verschulden angemessene Strafzumessung und ein Entscheid
iiber den Strafaufschub kaum moéglich;* auch ldsst sich nur so tberpriifen, ob ein
Gestandnis mit den tibrigen Beweisen im Einklang steht und aufrichtig ist (vgl. Art. 160
StPO).%¢ Dass eine personliche Einvernahme durchzufiihren ist, legt nur schon die
Bezeichnung des Anspruchs als rechtliches «Gehor» nahe. Die Notwendigkeit einer
staatsanwaltlichen Anhorung ergibt sich auch aus dem tibergeordneten Recht: Art. 29
Abs. 2 BV statuiert einen Anspruch auf rechtliches Gehor. Die Essenz dieses Anspruchs
liegt gerade darin, nicht tiber den Kopf des Betroffenen hinweg zu entscheiden.’” Das
gebietet die Menschenwiirde.® Die urteilende Person darf den zu Verurteilenden nicht
als blosses Objekt des Verfahrens behandeln, sondern muss ihn als menschliches Sub-
jekt respektieren, indem sie sich ein personliches Bild {iber ihn macht. In den Worten
des Gesetzgebers: Die Verfahrensfairness gebietet eine personliche Einvernahme auch
bei Geldstrafen.

82 Vgl hierzu AB N 2021 625ft,, in der die Minderheit I die Erweiterung und die Minderheit II die Strei-
chung der Einvernahmepflicht gefordert hat.

83  ABN 2022 76 (NR Marti).

84  Vgl. BGE 1271213, 215 E. 3.a) («Als wesentliches Element des Rechts auf ein faires Verfahren garantiert
Art. 6 Ziff. 1 EMRK (SR 0.101) den Anspruch des Beschuldigten, persénlich an der Verhandlung teilzu-
nehmen |[...]. Ein entsprechendes Recht ergibt sich auch aus dem verfassungsrechtlichen Anspruch auf
rechtliches Gehor gemdss Art. 29 Abs. 2 BV.» [Hervorhebung durch Verfasser]).

85  CHRISTEN, S. 269; GETH, ZStR 2022, S. 394f.; THOMMEN, ZStrR 2010, S. 384 ff.

86  Dass es auch jenseits von drohenden Freiheitsstrafen zwingende Griinde gibt, Beschuldigte vor Straf-
befehlserlass anzuhoren, betonen auch Autoren, die keine allgemeine Pflicht zur Einvernahme postulie-
ren: CPP Commentaire a 'usage des praticiens-PITTELOUD 2012, Art. 356 N 980.

87  Vgl. BGE 1461V 218,221 E. 3.1.1.

88 BGE 12716, 13f.E. 5b.
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2. Delegation

Dieser verfassungsrechtlichen Interpretation wird die Praxis absehbar nicht folgen und
nur bei zu vollziehenden Freiheitsstrafen eine Einvernahme durchfiihren. Daran schliesst
die Folgefrage an: Wer muss einvernehmen? Der Wortlaut lasst daran keinen Zweifel:
Nach Art. 352a StPO fiihrt die «Staatsanwaltschaft eine Einvernahme der beschuldigten
Person durch».*” Kann sie die Einvernahme delegieren? Eine Delegation ist nur schon
deshalb problematisch, weil sich die verurteilende Staatsanwaltschaft wie dargelegt mit
Blick auf die Strafe und deren Aufschub einen personlichen Eindruck von der beschul-
digten Person machen muss. Die Gegner der weiten Einvernahmepflicht sorgten sich um
die Ressourcen der Staatsanwaltschaft.” Selbst ihnen war somit klar, dass die Strafbe-
fehlseinvernahme eine Beweiserhebung im Sinne von Art. 311 Abs. 1 Satz 1 StPO ist, die
durch die Staatsanwaltin selbst vorzunehmen ist. Nach den Materialien steht deshalb fest,
dass weder eine Delegation an Mitarbeiter (Satz 2 a.a.0.) noch an die Polizei (Art. 312
Abs. 2 StPO) in Frage kommt.”

3. Eroffnung

In seiner Botschaft fiihrt der Bundesrat aus: «<Im Rahmen der Einvernahme kann die
beschuldigte Person nicht nur angehort, sondern es kann ihr auch der Inhalt des Straf-
befehls (z.B. die rechtliche Wiirdigung des Sachverhaltes) sowie seine Tragweite (z.B.
Schuldspruch mit Eintrag ins Strafregister) erklart werden.».”> Obwohl er sich zur Ein-
vernahme dussert, behandelt der Bundesrat hier streng genommen zwei Aspekte: die
Anhorung des Beschuldigten und die Er6ffnung des Strafbefehls. Diese sind auseinan-
derzuhalten.

Wie bereits ausgefiihrt, gebietet das rechtliche Gehor, dass die Staatsanwiltin den Be-
schuldigten anhdrt zu den Vorwiirfen, die Gegenstand der Untersuchung bilden. Dazu
dienen die Einvernahmen zur Sache (Art. 157 Abs. 2 StPO) und zur Person (Art. 161
StPO). Andererseits hat die beschuldigte Person auch das Recht zu erfahren, was aus den
Vorwiirfen geworden ist. Werden sie fallengelassen und das Verfahren eingestellt, erhebt
die Staatsanwaltin Anklage oder erldsst sie einen Strafbefehl? Welche Sanktionen dro-
hen? Darauf spielt der Bundesrat an, wenn er ausfiihrt, dass Inhalt und Tragweite des
Strafbefehls zu erlautern sind. Hier geht es um die Erdffnung des Entscheids. Art. 84
Abs. 1 StPO sieht die miindliche Urteilser6ffnung nur fir die 6ffentliche Hauptverhand-

89  Hervorhebung durch die Verfasser.

90  AB S 2021 1369 (SR Z'graggen: «Ich habe mich aber tiberzeugen lassen, dass die Einvernahmepflicht
wirklich massiv Ressourcen der kantonalen Staatsanwaltschaften bindet [...].»).

91  Dass die Delegation nach Art. 312 Abs. 2 StPO nicht grenzenlos sein kann, haben unter bisherigem
Recht sogar (ehemalige) Staatsanwilte eingeraumt: CR CPP-GRODECKI/CORNU 2019, Art. 312 N 4,
Bagatell- und Massenverfahren sollten unter dem alten Recht allerdings ausgenommen sein (N 1 a.a.0.).

92 Botschaft StPO 2019, S. 6716.
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lung vor.”® Strafbefehle werden in der Praxis sehr haufig auf dem Korrespondenzweg
(78%) und fast nie personlich durch die verurteilende Staatsanwéltin (2%) eroffnet.”
Diese Praxis ist nur gesetzes- und konventionskonform,” wenn abgesichert wird, dass
die Beschuldigte tatsdchlich von ihrer Verurteilung erfihrt und sie iiber die Folgen
belehrt wird. So schreibt etwa Art. 44 Abs. 3 StGB vor, dass dem Verurteilten die Bedeu-
tung und die Folgen der bedingten und der teilbedingten Strafe zu erkléren sind.*

Der ehemalige Oberstaatsanwalt des Kantons Ziirich, Ulrich Arbenz, hat stets gefordert,
den Beschuldigten Strafbefehle personlich zu eréffnen.” Auch das Statement des Bun-
desrats ist wohl in dem Sinne zu interpretieren, dass die miindliche Eroffnung des Straf-
befehls zwar gesetzlich nicht geboten, aber dennoch wiinschenswert ist. Fiir eine miind-
liche Er6ffnung spricht, dass dem Beschuldigten damit der Strafbefehlsinhalt (allenfalls
auch durch Ubersetzung) zur Kenntnis gelangt und ihm Ernst (Probezeit, Widerruf) und
Folgen (Vollzug, Kosten, drohender Fithrerausweisentzug oder ausldnderrechtliche Kon-
sequenzen) seiner Verurteilung vor Augen gefiihrt werden kénnen. Auch eine Einspra-
che kann sogleich entgegengenommen werden. Dagegen, die Einvernahme des Beschul-
digten mit der Eroffnung des Strafbefehls zu verbinden, spricht, dass dies beim
Beschuldigten den Eindruck erwecken kann, nur noch pro forma angehért zu werden,
resp. dass der Staatsanwalt sich sein Urteil bereits gebildet hat.*®

93 BSK StPO-ARQUINT 2014, Art. 84 N 2.

94  Inden restlichen 20% der Fille werden die Strafbefehle persénlich ausgehindigt, meist durch die Polizei
(10%) oder fiktiv zugestellt (10%), vgl. auch MATTMANN et al., ZStrR 2021, S. 259.

95  Die Konvention raumt dem Beschuldigten kein explizites Recht ein, iiber seine Verurteilung informiert
zu werden. Das schien den Vitern der Konvention wohl selbstverstandlich. Aus dem Umstand, dass
Urteile nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK «offentlich verkiindet werden» miissen, folgt jedoch ohne Weiteres,
dass nicht nur die Offentlichkeit, sondern auch der Verurteilte selbst zu informieren ist. Ferner raumt
Art. 6 Ziff. 3 lit. a EMRK Beschuldigten das Recht ein, «in allen Einzelheiten iiber Art und Grund der
gegen sie erhobenen Beschuldigung unterrichtet zu werden». Wenn bereits iiber die Beschuldigungen
umfassend informiert werden muss, dann ist erst recht dariiber zu informieren, was aus den Beschuldi-
gungen geworden ist (Urteil, Einstellung etc.). Das Recht auf Information iiber die Verurteilung ergibt
sich auch aus der Rechtsprechung zu In-absentia-Verfahren: vgl. Urteil des EGMR vom 12.2.1985,
Colozza gg. Italien, Nr. 9024/80, Ziff. 27.

96  Diese Pflicht trifft nach h.L. nicht nur «das Gericht», sondern auch die Staatsanwaltschaft, vgl. BSK
StGB-SCHNEIDER/GARRE 2019, Art. 44 N 54; Zur schriftlichen Belehrung AK StGB-ACHERMANN,
Art. 44 N 11.

97  Diese «Arbenz-Doktrin» hat Eingang gefunden in die Weisungen der Oberstaatsanwaltschaft des Kan-
tons Ziirich vom 12.10.2022, Ziff. 14.1.2. (S. 256): «Sinnvoll ist die Vorladung der beschuldigten Person
zur Aushédndigung des Strafbefehls. Dabei kann der Strafbefehl erldutert, Akteneinsicht gewahrt und
eine allfillige Einsprache entgegengenommen werden.»

98 Zur Unvoreingenommenheit SK StPO-WOHLERS 2020, Art. 4 N 14.
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VII. Privatklagerschaft

Mit der Revision wollte der Gesetzgeber die Position der Privatkldgerschaft im Strafbe-
fehlsverfahren stirken.”” Bisher wurden vom Beschuldigten anerkannte Zivilforderun-
gen im Strafbefehl vermerkt (Art. 353 Abs. 2 StPO). Neu kann die Staatsanwaltschaft im
Strafbefehlsverfahren iiber Zivilforderungen entscheiden, soweit diese von der beschul-
digten Person anerkannt sind'® oder sofern deren Beurteilung ohne weitere Beweis-
erhebungen moglich ist (lit. a) und der Streitwert 30000 Franken nicht iibersteigt (lit. b).
In Art. 354 Abs. 1 StPO wird neu explizit festgehalten, dass die Privatkldgerschaft zur
Einsprache legitimiert ist (lit. a®). In Abs. 1° wird prazisiert, dass die Privatklagerschaft
einen Strafbefehl hinsichtlich der ausgesprochenen Sanktion nicht anfechten kann.'!

In unserer Nationalfondsstudie haben wir festgestellt, dass sich Geschidigte in 19% der
Verfahren als Privatklagerinnen konstituiert haben. Beriicksichtigt man lediglich Straf-
befehle mit Straftaten gegen die Individualinteressen (Art. 111-200 StGB), sind es 68%.

Mit der Einsprachelegitimation der Privatklager wurde lediglich ins Gesetz iibernommen,
was in der Lehre schon seit Langem gefordert'® und unterdessen auch vom Bundesge-
richt anerkannt wurde.'*

Auch die fehlende Kompetenz des Staatsanwalts, iiber Zivilforderungen zu entscheiden,
wurde in der Lehre kritisiert.’ Bisher konnten nur explizit anerkannte Zivilforderun-
gen in den Strafbefehl aufgenommen werden. Unsere Erhebungen untermauern, dass
diese Regelung geschadigtenunfreundlich war: Nur in 25% der Fille wurden Zivilforde-
rungen der Zivilkldgerinnen und Zivilklager anerkannt. Uber bestrittene resp. nicht
explizit anerkannte Forderungen konnte die Staatsanwaltschaft nicht entscheiden, selbst
wenn sie liquide waren. Eine solche Kompetenz hatte schon die Expertenkommission
von 1997 vorgeschlagen.'” Die Formulierung: «Zivilforderungen [...], deren Beurtei-
lung ohne weitere Beweiserhebungen moglich ist», macht deutlich, dass liquide Forde-
rungen neu im Stratbefehl behandelt werden koénnen. Die Staatsanwéltin kann neu auch
tiber ausdriicklich bestrittene Forderungen entscheiden. Allerdings steht es dem Beschul-
digten hier frei, eine Einsprache zu erheben.'® Es ist auch zu erwarten, dass die Geset-

99  Erlduternder Bericht StPO Revision, S. 14.

100 Diese Erginzung (Anerkennung) wurde durch die vorberatende Kommission des Nationalrats vorge-
schlagen und in beiden Réten diskussionslos angenommen, AB N 2021 633; AB S 2021 1370.

101  Erlauternder Bericht StPO Revision, S. 44£,; Botschaft StPO 2019, S. 6762.

102 Zu den bisherigen Einspracherechten der Strafklagerinnen: OEHEN, S. 107 sowie der Zivilklagerinnen:
GALEAzzL, S. 110ff.

103 BGE 1391V 102 (Einsprachelegitimation bei Verweigerung einer Entschidigung); 141 IV 231 (Einspra-
chelegitimation bei rechtlich geschiitztem Interesse).

104 Eingehend GALEAZZI, S. 104 ff; THOMMEN, kurzer Prozess, S. 91 ff.

105 Aus 29 mach 1, S. 154 («Immerhin ist zu bestimmen, dass iiber liquide [unbestrittene] Zivilforderungen
auch im Rahmen eines Strafbefehls befunden werden kann.»).

106  Zu Recht krit. zur fehlenden materiellen Beurteilung unter bisherigem Recht GALEAzZzI, S. 104ff.
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zesinderung zu mehr Einsprachen der Privatklagerschaft fithren wird, die in der Praxis
bisher ausgesprochen selten waren (2.3%).'"”

Ganz unproblematisch ist allerdings auch die neue Regelung nicht. Das gilt zunachst fiir
den von der nationalritlichen Kommission durchgesetzten Einschub.'® Das Parlament
hat damit erstens (wohl versehentlich) die Position der Privatklager verschlechtert: Wih-
rend anerkannte Forderungen nach bisherigem Recht zwingend'® im Strafbefehl aufzu-
nehmen waren, bezieht sich die «<Kann»-Formulierung neu auch auf die anerkannten
Forderungen. Da der Gesetzgeber eine solche Schlechterstellung nicht beabsichtigte, ist
die Bestimmung aber nicht als echte «Kann»-Vorschrift zu verstehen.!'* Vielmehr muss
die Staatsanwaltschaft anerkannte Forderungen wie unter bisherigem Recht im Strafbe-
fehl vormerken,'! um der Privatklagerin einen definitiven Rechtsoffnungstitel zu ver-
schaffen.!? Zweitens kann tiber anerkannte Forderungen nicht entschieden werden.
Auch fiir die Staatsanwaltschaft gilt die Dispositionsmaxime.'"* Drittens hat die Kom-
mission (hier wohl mit Absicht) klargestellt, dass anerkannte Forderungen wie bisher in
unbestimmter Hohe in den Strafbefehl aufgenommen werden kénnen.'*

Das Stratbefehlsverfahren dient der effizienten Aburteilung von Straftaten. Es ist daher
nachvollziehbar, dass Staatsanwiltinnen nur iiber Forderungen entscheiden sollen,
deren Beurteilung keinen grossen Aufwand verursacht.!* Nach dem Willen des Gesetz-
gebers kann die Staatsanwaltschaft nur iiber Forderungen von bis zu CHF 30000 ent-
scheiden. Diese Begrenzung wurde mit Blick auf den Mindeststreitwert fiir Beschwer-
den in Zivilsachen ans Bundesgericht (Art. 74 Abs. 1 BGG) und die einzelrichterliche

107 Diese Angabe bezieht sich nur auf jene in der SNF-Studie untersuchten Verfahren, an denen mindestens
eine Privatklagerin beteiligt war.

108  Art. 353 Abs. 2 E-StPO 2019 lautete: «Die Staatsanwaltschaft kann im Strafbefehl tiber Zivilforderungen
entscheiden, sofern: a. deren Beurteilung ohne weitere Beweiserhebungen moglich ist; und b. der Streit-
wert 30000 Franken nicht tibersteigt.». Die Kommission setzte folgende Ergéanzung durch: «Die Staats-
anwaltschaft kann im Strafbefehlsverfahren tiber Zivilforderungen entscheiden, soweit diese von der
beschuldigten Person anerkannt sind, oder sofern: [...].» (Hervorhebung durch Verfasser).

109  Art. 353 Abs. 2 StPO in der Version des Bundesgesetzes vom 5.10.2007 (AS 2010 1881) («[...], wird dies
im Strafbefehl vorgemerkt.»).

110 Vgl zu «Kann»-Vorschriften, die kein echtes Ermessen, sondern einen Anspruch einrdumen bspw. BGE
129 V 226, 229f. E. 2.2 mit Hinweisen oder BGE 98 Ib 506, 508f. E. 1.

111 Zum bisherigen Recht GALEAZzI, S. 105.

112 Vgl. Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom 21. Dezember 2005, BBl 2006 1085 ff.,
1290f.

113 DROESE, S. 48 («Die Dispositionsfreiheit, welche die ZPO ausdriicklich statuiert, gilt auch im von der
StPO beherrschten Adhésionsverfahren.»); GALEAZZI, S. 59.

114 Die Formulierung in Art. 353 Abs. 2 StPO in der Version des Bundesgesetzes vom 17.6.2022 (BBl 2022
1560) «[...] oder sofern» macht deutlich, dass sich die Einschriankung in lit. b (CHF 30000) nicht auf
anerkannte Forderungen bezieht.

115 Zu Recht hat die Universitat Bern in ihrer Stellungnahme in der Vernehmlassung, S. 8, darauf hingewie-
sen, dass die Einschréankung in Art. 353 Abs. 2 lit. a VE-StPO 2017 («ohne weitere Beweiserhebungen»)
ohne ersichtlichen Grund enger ist als in Art. 32 Abs. 3 JStPO («ohne besondere Untersuchungy).
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Kompetenz in Zivilverfahren''® eingefiigt.""” Sie steht quer zu den {ibrigen Entscheid-
zustandigkeiten. Staatsanwilte konnen Einziehungen in beliebiger Hohe verfiigen.'® So
hat die Bundesanwaltschaft mit Strafbefehl vom 22.5.2018 CHF 555 Mio. konfisziert.'”
Auch bei der Herausgabe von Vermogenswerten an den Verletzten (Art. 70 Abs. 1 StGB)
miissen Staatsanwiltinnen zivilrechtliche Vorfragen beurteilen, die durch keine Streit-
werte begrenzt sind.'*

Denkbar wire deshalb eine an die Jugendstrafprozessordnung angelehnte Regelung
gewesen: Nach Art. 32 Abs. 3 JStPO kann die Untersuchungsbehérde im Strafbefehl iiber
Zivilforderungen entscheiden, sofern deren Beurteilung ohne besondere Untersuchung
mdoglich ist. Fiir einen solche Bestimmung gesprochen hitte, dass auch sehr hohe Forde-
rungen liquide sein kénnen. Wenn immer méglich, sollte den Geschadigten ein separa-
ter Zivilprozess erspart bleiben. Fiir die gewéhlte Regelung, mit der die Staatsanwalt-
schaft tiber liquide Forderungen nur bis zu CHF 30000 entscheiden kann, spricht, dass
eine ausgeweitete Entscheidkompetenz der Staatsanwaltschaft bestehende rechtsstaatli-
che Risiken verschirft hitte: Wird keine Einsprache erhoben, basiert neben der straf-
rechtlichen Verurteilung auch der definitive Rechtséffnungstitel nur auf einer summari-
schen Beurteilung der Sache und untersteht materiell keiner weiteren Priifung durch die
Gerichte. So wird immerhin verhindert, dass eine beschuldigte Person ohne vorherige
Anhorung fingiert zustimmt, eine Schadenersatzzahlung in Millionenhdhe zu leisten.

VIIl. Fazit

Was ist von der Revision der Strafprozessordnung zu halten? Dem Bundesrat wurde vor-
geworfen, sich unter einer Flut von Vorstossen den «Flennereien der Staatsanwaltschat-
ten»'?! gebeugt zu haben. Statt auf die Perlentaucher vom Mon Repos zu vertrauen, habe
man die Revision einer Strafprozessordnung in Angriff genommen, deren Tinte noch
nicht trocken war. Wie auch immer man zu dieser Kritik steht: Zutreffend ist jedenfalls,

116 Vgl etwa § 24 lit. a Gesetz tiber die Gerichts- und Behordenorganisation im Zivil- und Strafprozess vom
10.5.2010 (GOG/ZH; LS 211.1) i.V.m. Art. 243 Abs. 1 ZPO. Siehe aber auch Art. 81 Abs. 4 Gesetz {iber
die Organisation der Gerichtsbehdrden und der Staatsanwaltschaft des Kantons Bern vom 11.6.2009
(GSOG/BE; BSG 161.1).

117  Erlauternder Bericht StPO Revision, S. 43.

118  Art. 352 Abs. 2 und Art. 353 Abs. 1 lit. h StPO. Natiirlich kann man sich fragen, ob diese staatsanwalt-
schaftliche Einziehungskompetenz mit dem Anspruch auf ein (Zivil-)Gericht nach Art. 6 Abs. 1 EMRK
kompatibel ist. In diesem Sinne auch diverse Vernehmlassungsstellungnahmen («Schliesslich seien die
Staatsanwaltschaften keine Zivilrichter»), vgl. Bericht iiber das Ergebnis des Vernehmlassungsverfah-
rens zur StPO-Revision 2019, S. 21.

119 Medienmitteilung des Bundesstrafgerichts vom 22.12.2021 i.S. SK.2020.49; zu Recht krit. JEKER, Es lebe
das Strafbefehlsverfahren, «trafprozess.ch/es-lebe-das-strafbefehlsverfahren/> vom 11.1.2022, (zuletzt
besucht am 28.6.2023).

120 Dazu bereits GALEAZZI, S. 107.

121  AB S 2021 1358f. (SR Rieder).
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dass der Gesetzgeber die Strafprozessordnung gedndert hat, ohne sich ein empirisch fun-
diertes Bild zu machen, ob sie sich in der Praxis bewdhrt hat.

Im vorliegenden Beitrag wurde versucht, diesen Mangel zumindest fiir das Strafbefehls-
verfahren zu beheben, indem die Praxis anhand von Zahlen aus unserem Nationalfonds-
projekt (II.) analysiert wurde. Dass die Teilnahmerechte (I11.) von der Revision unberiihrt
blieben, wurde im Gesetzgebungsverfahren mit der starken Stellung der Staatsanwalt-
schaft im Vorverfahren begriindet. Das tiberzeugt zwar im Resultat, nicht aber in der
Begriindung: Teilnahmerechte sind fiir die Fairness des Verfahrens zentral, spielen in
den allermeisten Strafbefehlsverfahren de facto indes keine Rolle. Damit stellen die Teil-
nahmerechte kein Gegengewicht zur Ubermacht der Staatsanwaltschaft dar, die sich
gerade in der Strafbefehlspraxis besonders eindriicklich zeigt: Drei Viertel aller in der
Schweiz verhangten Freiheitsstrafen werden in Strafbefehlen ausgefillt, ohne dass ein
unabhingiges Gericht beteiligt ist. Angesichts der Bedeutung des Strafbefehlsverfahrens
wire es angebracht gewesen, die Einsprachefristen (IV.) zu verldngern. Beschuldigte erhe-
ben nur gegen 11% der Strafbefehle Einsprache. Im gleichen Zug hitte man auch die
Riickzugsfiktionen (V.) iiber Bord werfen sollen. Zu begriissen ist, dass zumindest Frei-
heitsstrafen kiinftig nur noch dann in Stratbefehlen ausgefillt werden diirfen, wenn die
Staatsanwaltschaft den Beschuldigten vorgéingig einvernommen (VI1.) hat. Eine solche
Anhorung wurde in der bisherigen Praxis bei Weitem nicht in allen Féllen durchgefiihrt.
Es wird abzuwarten sein, ob die gesetzliche Einvernahmepflicht tatséchlich fiir mehr
Einvernahmen sorgt. Wir vermuten, dass sie eher dazu fithren wird, dass in Strafbefehlen
weniger unbedingte Freiheitsstrafen ausgefillt werden. Die Verfassung gebietet aller-
dings auch bei der Anordnung von Geldstrafen, dem Beschuldigten das rechtliche Gehor
zu gewihren (Art. 29 Abs. 2 BV). Dass die Staatsanwaltschaft kiinftig tiber liquide For-
derungen der Privatkligerschaft (VII.) entscheiden kann, ist richtig.

Eine kiinftige Revision sollte sich der Verteidigungsrechte annehmen: Mehr als neun von
zehn Beschuldigten haben im Strafbefehlsverfahren keinen Verteidiger zur Seite, was
angesichts der direkten (Verurteilung, Kostenfolgen) und indirekten (Strafregisterein-
trag, Fiihrerausweis, Aufenthaltsrecht etc.) Folgen sehr bedenklich ist.
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