Zurich Open Repository and

) . o .

i %) University of Archive =

= bk . University of Zurich

Zurich™ Main Library

R Strickhofstrasse 39
CH-8057 Zurich
www.zora.uzh.ch

Year: 2006

Die Beschwerde in Strafsachen

Thommen, Marc ; Wiprachtiger, Hans

Posted at the Zurich Open Repository and Archive, University of Zurich
ZORA URL: https://doi.org/10.5167/uzh-140283
Journal Article

Originally published at:

Thommen, Marc; Wiprédchtiger, Hans (2006). Die Beschwerde in Strafsachen. Aktuelle Juristische Praxis
(AJP), (6):651-6509.



Aufsidatze/Articles
AJP/PJA 6/2006

Die Beschwerde in Strafsachen

MARC THOMMEN, Dr. iur.,
LLM., Bundesgerichts-
schreiber, Lausanne

HANS WIPRACHTIGER, Dr.
h.c., Bundesrichter,
Lausanne*

Inhaltsiibersicht:

1. Einleitung
2. Einheitsbeschwerde
3. Beschwerde in Strafsachen
3.1. Beschwerdeobjekt
3.2. Beschwerdebegriindung
a. Verletzung von Bundesrecht
b. Sachverhaltsriigen
c. Beschwerdebegriindung bei vorsorglichen Massnahmen
d. Fazit
3.3. Legitimation
3.4. Formelles
3.5. 'e-mail Beschwerde'
. Subsididre Verfassungsbeschwerde
. Sitzungsoffentlichkeit in Strafsachen
. Vom Kassationshof zur strafrechtlichen Abteilung?

AN D K

1. Einleitung

In der jiingsten Debatte um die Reduktion der Richterstel-
len am Bundesgericht wurde mit Sparzwéngen und mit den
Entlastungen argumentiert, welche das Bundesgerichts-
gesetz bringen werde'. Vor mehr als einem halben Jahr-
zehnt, am 12. Mirz 2000, wurde die Justizreform vom
Schweizer Souverin gebilligt. Im Rahmen der Justizreform
wurde auch die Bundesrechtspflege neu geordnet, was zum
Erlass des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) gefiihrt hat*. Drei
Reformziele standen im Zentrum: die Entlastung des Bun-
desgerichts, die Verbesserung des Rechtsschutzes und die
Vereinheitlichung und Vereinfachung der Rechtsmittel auf
Bundesebene®. Die Darstellung des Bundesgerichtsgesetzes
und die Interpretation seiner Bestimmungen haben sich an
den genannten Reformzielen zu orientieren. Der Erfolg des
Gesetzes ist an diesen Zielen zu messen. Nachfolgend sol-
len die Neuerungen im Rechtsmittelsystem aus strafrecht-
licher Sicht erldutert werden. Nach einfithrenden Bemer-
kungen zur Einheitsbeschwerde (2.) wird die Beschwerde
in Strafsachen im Detail abgehandelt (Anfechtungsobjekt,
Beschwerdegrund, Legitimation, Formelles, "e-mail Be-
schwerde"; hinten 3.), bevor abschliessend noch auf die
nachtréglich ins Gesetz eingefiigte subsididre Verfassungs-

beschwerde (4.) und auf die neu auch in Strafsachen gel-
tende Sitzungsoffentlichkeit eingegangen wird (5.). Die
Darstellung konzentriert sich auf die Beschwerde gegen
Entscheide kantonaler Strafgerichte; der Weiterzug bundes-
strafgerichtlicher Entscheide von Bellinzona nach Lausanne
wird nur am Rand behandelt.

2. Einheitsbeschwerde

Die mit dem Bundesgerichtsgesetz eingefiihrte Einheitsbe-
schwerde ist in aller Munde. Es wurde bereits mehrfach
betont, dass es im Grunde drei Einheitsbeschwerden (in
Zivilsachen, Strafsachen und 6ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten) sind*: "Le recours unifié n'est pas un recours
unique: il est trinitaire" . Dennoch ist die zugrunde liegen-
de Idee so simpel wie bestechend: Je eine Beschwerde soll
einheitlich ein Rechtsgebiet abdecken. Ein Blick in das
ubersichtliche Gesetz verdeutlicht, dass eine substanzielle
Verfahrensvereinheitlichung stattgefunden hat. Das 1. Ka-
pitel regelt die Bundesgerichtsorganisation, im 2. Kapitel
finden sich allgemeine Bestimmungen, die fiir das Be-
schwerde-, das Klage-, das Revisions- und das subsidiire
Verfassungsbeschwerdeverfahren gleichermassen gelten.
Es enthilt u.a. gemeinsame Regeln zum Ausstand, zu den
Anforderungen an die Rechtsschriften, zur Fristberechnung
und zu den Kosten. Das 3. Kapitel widmet sich den spezi-
fischen Eintretensvoraussetzungen der drei Beschwerden,
wihrend im 4. Kapitel (das Beschwerdeverfahren) die zu-

*  Die Verfasser sind fiir Hinweise und Kommentare dankbar.
Kontakt: marc.thommen@bger.admin.ch

1 Vgl. Debatte im Stéinderat vom 23. Mérz 2006 (Wortproto-
koll: http://www.parlament.ch/ab/frameset/d/s/4711/219287/
d_s_4711_219287_219314.htm; [Stand dieser, wie aller fol-
genden Webadressen: 4. April 2006] mit Hinweisen auf wei-
tere Berichte und Stellungnahmen).

2 Bundesgesetz iiber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005
(BGG, SR.173.10, abgedr. in: BBI [2005] 4045 ff., www.
admin.ch/ch/d/ff/2005/4045.pdf), Inkrafttreten: 1. Januar
2007 (AS 2006, 1069).

3 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom
28. Februar 2001 (nachfolgend kurz: Botschaft), BB1 [2001],
4202 ff., 4208 (http://www.admin.ch/ch/d/ft/2001/ 4202.pdf).

4 NiccoLO RASELLI, Hat die staatsrechtliche Beschwerde aus-
gedient?, AJP/PJA 2002 3 f. MARTIN SCHUBARTH, Die Ein-
heitsbeschwerde in Strafsachen — Flop oder Ei des Kolum-
bus?, ZStrR 120 (2003) 62 ff.; BERNHARD WALDMANN,
Justizreform und 6ffentliche Rechtspflege — quo vadis?, AJP/
PJA 2003 752; MARTIN ZIEGLER, Zur Rechtsnatur der kiinf-
tigen Einheitsbeschwerden — Liickenhaftes Bundesgesetz
iiber das Bundesgericht (BGG), SJZ 102 (2006) 56.

5 So ALAIN WURZBURGER, La loi sur le tribunal fédéral du
17. Juin 2005 charge et décharge du tribunal fédéral, SJZ 101
(2005) 491.
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lassigen Anfechtungsobjekte und Beschwerdegriinde fiir
die drei Beschwerden einheitlich geregelt werden®.

Um es gleich vorweg zu nehmen: Die Trennung zwi-
schen Tat- und Rechtsfragen wird auch unter der Einheits-
beschwerde nicht verschwinden. In Strafsachen ist der
Rechtsweg nach Lausanne heute zweigeteilt. Tatfragen sind
mit der staatsrechtlichen, Rechtsfragen mit der Nichtig-
keitsbeschwerde vorzubringen. Zwar werden diese beiden
Beschwerden im neuen Recht durch eine Einheitsbe-
schwerde abgelost, trotzdem werden Sachverhalts- und
Rechtsfragen weiterhin sorgfiltig zu trennen sein’. Dass
diese Trennung auch kiinftig verlangt wird, lidsst sich nur
in zweiter Linie mit der begrenzten Behandlungskapazitiit
in Lausanne begriinden, sie ist vorrangig ein systemimma-
nentes Erfordernis: Als oberste 'Recht sprechende Behorde'
(Art. 1 Abs. 1 BGG) tiberwacht das Bundesgericht die rich-
tige und einheitliche Anwendung des (Bundes-)Rechts. Die
Ermittlung der Tatsachen hat im unmittelbaren kantonalen
und nicht im bundesgerichtlichen Aktenprozess zu erfolgen.
Das Bundesgericht kann und wird auch unter neuem Recht
keine Appellationsinstanz fiir Sachverhaltsfragen sein®. Auf
die Unterscheidung zwischen Tat- und Rechtsfragen wird
im Rahmen der Beschwerdebegriindung (3.2) zuriickzu-
kommen sein.

3. Beschwerde in Strafsachen
3.1. Beschwerdeobjekt

In formeller Hinsicht ist klar, dass sich die Beschwerde in
Strafsachen nur gegen letztinstanzliche Entscheide richten
kann (Art. 80 Abs. 1 BGQG). In aller Regel werden dies
Endentscheide sein, also solche, die ein Verfahren ab-
schliessen. Wie bisher kann jedoch auch gegen Teil-, Vor-
und Zwischenentscheide Beschwerde gefiihrt werden
(Art. 90-93 BGG)’. Neu wird die Verweigerung oder Ver-
zogerung eines Entscheids und somit genau genommen ein
"Nichtentscheid" vom Gesetz explizit zum zuldssigen Be-
schwerdeobjekt erklirt (Art. 94 BGG). Diese Beschwerde-
berechtigung bei Verfahrensverschleppungen ergibt sich
aus Art. 29 Abs. 1 BV.

Weniger eindeutig ist, nach welchen materiellen Krite-
rien ein bestimmter Entscheid zum zuldssigen Beschwerde-
objekt fiir eine Beschwerde in Strafsachen wird. Insbeson-
dere die inhaltliche Dimension des Begriffs der Strafsache
nach Art. 78 Abs. 1 BGG ist noch nicht geklirt. Darunter
fallen sicherlich einmal Entscheide, denen materielles
Bundesstrafrecht und dereinst eidgendssisches Strafpro-
zessrecht zugrunde liegen. Ebenso konnen Entscheide
angefochten werden, die sich auf kantonales Straf- und
Strafprozessrecht stiitzen'. Dariiber hinaus wird auch die
von den Strassburger Rechtsprechung zu Art. 6 EMRK ent-
wickelte Definition der Strafsache zu beachten sein''. Die
Abgrenzungsprobleme beginnen jedoch spitestens bei
Art. 78 Abs. 2 BGG, der auch Zivilanspriiche (dazu
sogleich) und "Entscheide iiber den Vollzug von Strafen
und Massnahmen" der Strafrechtsbeschwerde unterstellt.
Bisher unterstanden Strafvollzugsentscheide entweder der

Verwaltungsgerichtsbeschwerde, so etwa die probeweise
Entlassung aus dem Massnahmenvollzug'?, oder der staats-
rechtlichen, sofern ihnen kantonales Verwaltungsrecht
zugrunde lag". Auch die in der Praxis hdufigen Beschwer-
den gegen die (kantonalrechtlich geregelte) Untersu-
chungshaft waren mit staatsrechtlicher Beschwerde zu erhe-
ben'.

Diese Regelung wurde mit Recht als zu kompliziert kri-
tisiert. Nach dem klaren Gesetzeswortlaut werden kiinftig
alle "Entscheide iiber den Vollzug von Strafen und Mass-
nahmen" mit der Beschwerde in Strafsachen anzufechten
sein. Dies muss auch fiir diejenigen Vollzugsentscheide
gelten, welche bisher der Verwaltungsgerichtsbeschwerde
unterstanden. Dass die zugrunde liegenden Bestimmungen
des Strafgesetzbuchs bisher materiell als Bundesverwal-
tungsrecht eingestuft wurden, muss in einem System der
Einheitsbeschwerde ohne Bedeutung bleiben. Die Einheits-
beschwerde kann ihre vereinheitlichende Funktion nur
iibernehmen, wenn von einen weiten materiellen Begriff
der Strafsache ausgegangen wird. Wenn die strafrechtsre-
levanten Vollzugs-, Haft- und Massnahmenentscheide wie
bisher wieder einer 6ffentlich-rechtlichen Beschwerde
unterstellt wiirden, dann wiirde die Rechtsmittelentflech-
tung und damit eines der wichtigsten Ziele der Justizreform
hinfillig. Schon in der Botschaft wurde darauf hingewiesen,
dass wegen der uniibersichtlichen Regelungen auf rund
30% der Beschwerden nicht eingetreten wird"”. Auch in der

6 Vgl. die schematische Ubersicht bei PETER KARLEN, das Neue
Bundesgerichtsgesetz, Basel etc. 2006, S. 11.

7 Genau genommen ist auch die Moglichkeit, bloss eine Rechts-
schrift einzureichen, keine Neuerung. So war es bei hinrei-
chend klar auseinander gehaltenen Riigen auch bisher zulis-
sig, die Nichtigkeits- und die staatsrechtliche Beschwerde in
einer Rechtsschrift einzureichen, vgl. Bundesgerichtsent-
scheid 6P.150/2004 vom 25. Januar 2005 E. 3 sowie BGE
118 IV 293 E.2a.

8 Ebenso NiccoLO RASELLI (FN 4), AJP/PJA 2002 4.

9 Ausfiihrlich Botschaft (FN 3), 4331 ff.; vgl. auch Art. 268
BStP eingehend dazu HANS WIPRACHTIGER, Nichtigkeitsbe-
schwerde, in: THOMAS GEISER und PETER MUNCH (Hrsg.),
Handbiicher fiir die Anwaltspraxis, Prozessieren vor Bundes-
gericht, 2. A., Basel 1998, Rz. 6.25 f.; zum Zwischenent-
scheid als Anfechtungsobjekt s. BGE 1111V 189 E. 2.; 126
197 E. la.

10 Botschaft (FN 3), 4313.

11 Urteil des EGMR i.S. Engel, 8.6.1976, Série A, Bd. 22, Ziff.
8A; BGE 121 1 379 E.3. Fiir diesen Hinweis danken wir
DANIEL WILLISEGGER, Bundesgerichtsschreiber, Lausanne.

12 Art. 43 Ziff. 4 StGB; Bundesgerichtsentscheid 6A.75/2005
vom 8. Februar 2006 E. 1.2.; BGE 122 IV 8 E. 1.; s.a. Ent-
scheid 6A.2/2004 vom 21. Juli 2004 zur Zwangsmedikation.

13 Bundesgerichtsentscheid 1P.772/2005 vom 6. Februar 2006,
E. 1.1

14 Bundesgerichtsentscheid 1P.616/2005 vom 12. Oktober 2005,
E.2

15 Botschaft (FN 3), 4233 und 4214 f.; wonach im Referenz-
jahr 1999 ein Viertel (1470 Fille), bei den staatsrechtlichen
Beschwerden ein Drittel der Verfahren mit einem Nichtein-
tretensentscheid endeten.
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Vernehmlassung stiess die beabsichtigte Vereinfachung des
Rechtsmittelsystems in der Einheitsbeschwerde auf ein-
hellige Zustimmung'®. Es sollte deshalb von einem weitest
moglichen Verstindnis der "Strafsache" ausgegangen wer-
den, das die Strafuntersuchung, das strafgerichtliche und
die damit zusammenhédngenden Zivil- und Verwaltungs-
verfahren sowie den Strafvollzug umfasst. Nur in einem
solch weiten Begriff der Strafsache als umfassend ver-
standener Einheit kann die mit der Einheitsbeschwerde
angestrebte Vereinfachung fiir den Rechtsuchenden auch
erreicht werden. Wie auch immer das Bundesgericht die
Behandlung dieser Beschwerden intern regeln wird, so darf
doch die falsche Bezeichnung des Rechtsmittels dem
Rechtsuchenden nicht schaden. Die falsch bezeichnete
Beschwerde ist entgegen zu nehmen, sofern die Eintretens-
voraussetzungen fiir die einschldgige Beschwerde erfiillt
sind.

Die Beschwerde kann sich sodann auch gegen Zivilan-
spriiche richten, "wenn diese zusammen mit der Strafsache
zu behandeln sind" (Art. 78 Abs. 2 lit. a BGG). Der etwas
ungliicklichen Formulierung zum Trotz gilt als Eintretens-
voraussetzung wie bisher, dass der Zivilanspruch letztin-
stanzlich zusammen mit der Strafsache beurteilt wurde oder
eine gemeinsame Beurteilung nach Art. 9 OHG hitte erfol-
gen sollen”. Entgegen der Botschaft steht die Beschwerde
in Strafsachen auch zur Verfiigung, wenn allein der Ent-
scheid tiber die Zivilanspriiche angefochten ist'®. In einem
System der Einheitsbeschwerde ist alleine entscheidend,
ob die Zivilforderungen Teil einer Strafsache sind.

3.2. Beschwerdebegriindung

Unter bisherigem Recht waren insbesondere auch im Straf-
recht je nach Beschwerdegrund unterschiedliche Rechts-
mittel zu ergreifen. Verfassungsverletzungen bei der Sach-
verhaltsfeststellung und der Beweiswiirdigung waren mit
staatsrechtlicher, Verletzungen eidgendssischen Strafrechts
mit Nichtigkeitsbeschwerde und Verletzungen bundesver-
waltungsrechtlicher Vorschriften etwa zum Straf- und Mass-
nahmenvollzug mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde geltend
zu machen. Mit der Einheitsbeschwerde gibt es unabhén-
gig von Beschwerdegrund nur noch ein Rechtsmittel pro
Rechtsgebiet”. Dies ist zu begriissen. Ob sich damit auch
eine Vereinfachung einstellt, hingt wie erwidhnt massgeb-
lich davon ab, dass pro Rechtsgebiet auch wirklich nur
noch eine Beschwerde gegeben sein wird. Nachfolgend
werden die einzelnen Beschwerdegriinde mit der jeweils
entsprechenden Uberpriifungsbefugnis des Bundesgerichts
dargestellt. Die unterschiedliche Kognition sollte die pro-
zessierenden Anwiéltinnen und Anwdélte vor allem deshalb
interessieren, weil sie sich unmittelbar auf die Riigepflicht
und die Begriindungsanforderungen auswirkt. Vorab wird
auf den wichtigsten Beschwerdegrund der Bundesrechts-
verletzung und die diesbeziiglich freie Uberpriifungsmog-
lichkeit (a), sodann auf die bloss eingeschrinkt tiberpriif-
baren Sachverhaltsriigen (b) eingegangen, schliesslich noch
auf die Begriindungseinschrankungen bei der Anfechtung
vorsorglicher Massnahmen (c).

a. Verletzung von Bundesrecht

Einziger Beschwerdegrund unter neuem Recht ist die Ver-
letzung von Bundesrecht (Art. 95 BGG), wobei dieser
Begriff umfassend zu verstehen ist. Darunter fallen vorab
Bundesverfassungsrecht, Bundesgesetzesrecht und Bundes-
verordnungsrecht. Sodann kann die Verletzung direkt
anwendbaren Volkerrechts (bspw. EMRK) und interkanto-
nalen Rechts (z.B. Strafvollzugskonkordate) vorgebracht
werden.

Bundesrechtsverletzungen iiberpriift das Bundesgericht
frei und von Amtes wegen (Art. 106 Abs. 1 BGG). Dabei
ist es an die in der Beschwerde vorgetragene Begriindung
nicht gebunden®. Die Uberpriifung von Bundesrecht unter-
liegt insbesondere nicht dem Riigeprinzip. Dies geht ein-
deutig aus der Gesetzessystematik hervor: Der zweite
Absatz von Art. 106 BGG macht nimlich das Uberprii-
fungsrecht des Bundesgerichts nur dort von einer expliziten
Riige abhingig, wo die Verletzung von Grundrechten, von
kantonalem und interkantonalem Recht geriigt wird*. Die
bundesgerichtliche Uberpriifungsfreiheit bei Bundesrechts-
verletzungen ist lediglich durch die Rechtsbegehren der
Parteien eingeschriankt. Gemiss Art. 107 Abs. 1 BGG darf
das Bundesgericht nicht tiber die Begehren der Parteien
hinausgehen. Dieses 'ne ultra petita'-Prinzip schrinkte das
Uberpriifungsrecht bisher allerdings nur scheinbar ein, weil
wegen der rein kassatorischen Natur der Nichtigkeitsbe-
schwerde die Rechtsbegehren ohnehin meist auf Aufthebung
des gesamten Entscheids lauteten. Im Gegensatz dazu ist
die Beschwerde in Strafsachen kein rein kassatorisches
Rechtsmittel mehr. Das Bundesgericht kann auch in der
Sache entscheiden (Art. 107 Abs. 2 BGG). Der Kassations-
hof ist damit genau genommen keiner mehr. Bei entspre-
chender préziser Formulierung der Rechtsbegehren kann
kiinftig z.B. direkt freigesprochen oder der bedingte Vollzug
gewihrt werden. Andererseits lebt mit der Prizisierung der
Rechtsbegehren auch das 'ne ultra petita'-Prinzip als Uber-
priifungseinschrinkung wieder auf. Der sorgtiltige Be-
schwerdefiihrer wird deshalb gut daran tun, eventualiter
weiterhin die Aufhebung des gesamten vorinstanzlichen
Entscheids zu verlangen.

16 Botschaft (FN 3), 4275.

17 Vgl. zum bisherigen Recht GILBERT KOLLY, Le pourvoi en
nullité a la cour de cassation pénale, Berne 2004, 63; MARTIN
ScHUBARTH, Nichtigkeitsbeschwerde 2001, Bern 2001, 67 f.

18 Die Auffassung in der Botschaft (FN 3), 4313 beruht wohl
auf einer Fehlinterpretation von BGE 118 11 410 E. 1, dort
wurde die Nichtigkeitsbeschwerde ausgeschlossen, weil
bereits vor den oberen kantonalen Instanzen nur noch Zivil-
forderungen streitig waren. A. A. FELIX BANZIGER, Der Be-
schwerdeweg in Strafsachen (erscheint in: Band zur Oltener
Tagung vom 7. April 2006 "Reorganisation der Bundesrechts-
pflege — Neuerungen und Auswirkungen fiir die Praxis").

19 Botschaft (FN 3), 4334 f.

20 Botschaft (FN3), 4344.




Marc Thommen / Hans Wiprdchtiger

AJP/PJA 6/2006

Als weitere Einschrinkung der Uberpriifungsfreiheit galt
bisher das Verbot neuer Vorbringen. Praxisgemass konnen
Rechtsfragen, die vor den kantonalen Gerichten nicht vor-
gebracht wurden und die das kantonale Gericht gerade
mangels Vorbringen nicht tiberpriifen durfte, nicht erstmals
vor Bundesgericht aufgeworfen werden. Es fehlt diesbe-
ziiglich an der Erschopfung des kantonalen Instanzenzugs®.
Problematisch an dieser Praxis ist nicht nur, dass die freie
Rechtsanwendung so iiber das Novenrecht ausgehebelt
werden kann, sondern vor allem, dass diese vom weit-
gehend zufilligen Umstand abhéngt, ob die kantonale Vor-
instanz ihrerseits frei und von Amtes wegen iiberpriifen
konnte. Im Ergebnis gilt damit fiir Beschwerden aus be-
stimmten Kantone faktisch eine vorverlagerte Riigepflicht,
die auf Bundesebene gerade fehlt.

b. Sachverhaltsriigen

Das Bundesgerichtsgesetz nennt sodann die unrichtige
Sachverhaltsfeststellung als Beschwerdegrund (Art. 97
BGG). Richtigerweise handelt es sich hierbei nicht um
einen weiteren Beschwerdegrund. Auch Sachverhaltsbe-
anstandungen miissen damit begriindet werden, dass sie
unter Verletzung von Bundesrecht zustande gekommen
sind. Der eigentliche Grund fiir die explizite Nennung ist,
dass die bundesgerichtliche Kognition bei Sachverhalts-
riigen eingeschrénkt ist (dazu unten d). Nach Art. 97 Abs. 1
BGG kann die Sachverhaltsfeststellung nur beanstandet
werden, "wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer
Rechtsverletzung im Sinne von Artikel 95 beruht und wenn
die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens
entscheidend sein kann". Diese Bestimmung tritt einerseits
an die Stelle der staatsrechtlichen Beschwerde, soweit letz-
tere in Strafsachen bisher zur Klidrung von Tatfragen diente,
andererseits aber auch an die Stelle der sog. Versehensriige
zur Korrektur offensichtlicher Fehler. Es kann beanstandet
werden, dass die Vorinstanz den Sachverhalt unter will-
kiirlicher Beweiswiirdigung festgestellt hat. Bei den im
Sinne von Art. 95 BGG "rechtsverletzenden" Sachverhalts-
feststellung hat der Gesetzgeber an Tatsachenfeststellungen
gedacht, die unter Missachtung verfassungsmissiger Ver-
fahrensvorschriften (rechtliches Gehor, in dubio pro reo
etc.) zustande gekommen sind®. Allerdings muss darauf
hingewiesen werden, dass der Gesetzeswortlaut von Art. 97
BGG keineswegs nur die Riige verletzter Verfahrensvor-
schriften im Sinne von Art. 29 ff. BV zulédsst. Wie oben
dargelegt, umfasst Art. 95 BGG das gesamte Bundesrecht.
Die Riige der bundesrechtsverletzenden Sachverhaltsfest-
stellung wird insbesondere nach Erlass einer eidgendssi-
schen Strafprozessordnung von Bedeutung werden?.

Mit der Versehensriige kann vorgebracht werden, das
angefochtene Urteil enthalte offenkundige, "blanke" Irrtii-
mer. Die Botschaft ist diesbeziiglich missverstindlich, weil
sie die "offensichtliche Unrichtigkeit" in Art. 97 BGG mit
Willkiir gleichgesetzt und die Versehensriige nicht er-
wihnt?. Versehen konnen entweder auf Antrag (Art. 97
BGG) oder von Amtes wegen (Art. 105 Abs. 2 BGG)
berichtigt werden®. Thre Korrektur hatte unter bisherigem

Recht einen sehr engen Anwendungsbereich”. Dies wird
wohl so bleiben miissen, weil sonst die Bindung an die
vorinstanzlichen Tatsachenfeststellungen umgangen wer-
den konnte®. Dies gilt allerdings nur fiir die Korrektur von
Versehen auf Antrag, nicht hingegen fiir die Korrekturen
von Amtes wegen. Nach dem eindeutigem Wortlaut von
Art. 105 Abs. 2 BGG konnen Sachverhaltsfeststellungen
der Vorinstanz nicht nur bei offensichtlicher Unrichtigkeit,
sondern auch dann von Amtes wegen korrigiert werden,
wenn sie "auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Arti-
kel 95 beruhen". Diese Bestimmung ist nicht etwa ihrer-
seits ein Versehen. Es entspricht vielmehr dem Willen des
Gesetzgebers, dass das Bundesgericht den Sachverhalt von
sich aus auf Willkiirlichkeit und sonstige Verfassungs- und
Bundesrechtsverletzungen hin untersuchen und hierzu in
beschrinktem Rahmen gar Beweise einholen soll*. Dies
ist sowohl mit dem Revisionsziel der Entlastung als auch
mit der verfassungsrechtlichen Stellung des Bundesgerichts
als oberster Rechts- und eben gerade nicht Sachverhalts-
kontrollinstanz nur schwer in Einklang zu bringen.

C. Beschwerdebegriindung bei vorsorglichen
Massnahmen

Eine weitere Beschrinkung der Beschwerdebegriindung
findet sich in Art. 98 BGG. Danach kann "mit der Be-
schwerde gegen Entscheide iiber vorsorgliche Massnahmen
nur die Verletzung verfassungsmdssiger Rechte geriigt
werden'™°. Dies entspricht der geltenden Rechtslage. Im
Bereich des Strafrechts gilt etwa die Anordnung von Unter-

21 Dies entspricht der geltenden Praxis zur Riigepflicht im Ver-
fahren der staatsrechtlichen Beschwerde, vgl. BGE 1291 113
E.2.1; 127138 E. 3c.

22 BGE 1021V 106 E. 2a; s.a. ERHARD SCHWERI, Eidgenos-
sische Nichtigkeitsbeschwerde in Strafsachen, Bern 1993,
Rz. 473.

23 Botschaft (FN 3), 4338.

24 Bis dahin ist allerdings noch ein weiter Weg, derzeit liegen
erst die Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozess-
rechts (BB1 2006, 1085) und der Entwurf zu einer Schweize-
rischen Strafprozessordnung (BB12006, 1389) vor.

25 Botschaft (FN 3), 4338.

26 Botschaft (FN 3), 4343.

27 Art. 277" Abs. 1 BStP;fir ein illustratives Beispiel einer
offensichtlich unrichtigen Sachverhaltsfeststellung (betr. roter
Sumpfkrebs)vgl. BGE 125 11 29 E. 4c¢) cc); weiter HERIBERT
RauscH, Offentliches Prozessrecht auf der Basis der Justiz-
reform, Ziirich 2005, 51.

28 S.a. Botschaft (FN 3), 4338.

29 Botschaft (FN 3), 4343; die Korrektur von Versehen, welche
im bundesrétlichen Entwurf noch in Art. 99 E-BGG (BBI
[2001] 4480 ff., http://www.admin.ch/ch/d/ff/2001/4480.pdf)
geregelt war, blieb in den parlamentarischen Debatten unum-
stritten, vgl. Beratung des Stdnderats vom 23. September
2003, Amtl. Bull. StR 2003, 911, sowie des Nationalrats vom
5. Oktober 2004, Amtl. Bull. NR (2004), 1612 f (Quelle:
http://www.parlament.ch/ab/frameset/d/index.htm).

30 Hierzu insb. FELIX BANZIGER (FN 18).
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suchungshaft als vorsorgliche Massnahmen, welche bisher
nur mit staatsrechtlicher Beschwerde wegen Verletzung
verfassungsmaissiger Rechte angefochten werden konnte.
Auch im Rahmen der Beschwerde in Strafsachen wird die
Haftanordnung somit lediglich auf Willkiirfreiheit oder auf
ihre Vereinbarkeit mit den Garantien bei Freiheitsentzug
iiberpriift werden konnen (Art. 31 BV und 5 EMRK)*. Der
Uberpriifungsmassstab und damit auch die mogliche Be-
schwerdebegriindung fiir die iibrigen strafprozessualen
(Zwangs-)Massnahmen wird sich wohl ebenfalls an der
bisherigen Rechtsprechung orientieren. Danach war die
Nichtigkeitsbeschwerde und damit volle Kognition gege-
ben, wenn mit der Massnahme eine Frage des Bundesrechts
definitiv entschieden wurde*, lediglich eine eingeschrinkte
Uberpriifung im Rahmen staatsrechtlicher Beschwerde hin-
gegen bei vorsorglichen prozessualen Anordnungen, die
jederzeit wieder aufgehoben oder abgeindert werden kon-
nen®.

d. Fazit

Zusammenfassend zeigt sich insbesondere bei der Be-
schwerdebegriindung, was oben bereits im Allgemeinen
angedeutet wurde: Trotz Einheitsbeschwerde ist sorgfiltig
zwischen Tat- und Rechtsfragen zu unterscheiden. Beziig-
lich Tatsachenfeststellungen ist und bleibt die Kognition
beschrinkt. Versteht man die unterschiedliche Kognition
mit WALTER KALIN als Folge einer verfassungsmaissigen
Kompetenzaufteilung innerhalb der bundesstaatlichen
Rechtsprechungsebenen, so ist klar, dass das Bundesgericht
vom Verfassungsgeber als oberste rechtsprechende Behorde
eingesetzt und primir fiir Uberpriifung von Rechtsverlet-
zungen zustindig erklart wurde*. Fiir die Sachverhalts-
erhebung sind die kantonalen Behorden und nicht das
Bundesgericht zustindig. An der verfassungs- und gesetz-
maissigen Zustindigkeitsordnung hat sich auch nach neuem
Recht nichts gedndert”. Nach Art. 105 BGG ist weiterhin
der von der Vorinstanz festgestellte Sachverhalt massgeb-
lich. Tatsachenfeststellungen konnen deshalb nur auf offen-
sichtliche Fehler hin iiberpriift werden. Wie bisher kann
die willkiirliche oder sonst verfassungswidrige Sachver-
haltsfeststellung vorgebracht werden, doch unterliegt diese
Riige stets erhohten Substanziierungsanforderungen. Zur
Begriindung wird es deshalb auch kiinfig nicht ausreichen,
wenn der Beschwerdefiihrer in rein appellatorischer Kritik
lediglich darlegt, wie die Beweise seiner Ansicht nach rich-
tig zu wiirdigen gewesen wéren, vielmehr hat er im Detail
darzulegen, welche vorinstanzlichen Tatsachenfeststellung
inwiefern unhaltbar sein sollen und welche Verfassungs-
rechte dadurch verletzt wurden. Auf rein appellatorische
Kritik am vorinstanzlichen Urteil wird auch unter neuem
Recht nicht eingetreten werden*.

3.3. Legitimation

Beschwerdeberechtigt ist, wer am vorinstanzlichen Ver-
fahren beteiligt war oder wem diese Beteiligung verwehrt
wurde (Art. 81 Abs. 1 lit. a BGG). Weiter muss ein recht-

lich geschiitztes Interesse an der Aufhebung oder Ande-
rung des angefochtenen Entscheids bestehen (lit. b)*’. Es
folgt eine "beispielhafte"** Aufzidhlung der beschwerdebe-
rechtigten Personen, die sich an das geltende Recht
anlehnt®. Im Gegensatz zu bisher ist die Liste jedoch nach
dem Gesetzeswortlaut nicht abschliessend. Beschwer-
deberechtigt sind "insbesondere" die beschuldigte Person,
ihr gesetzlicher Vertreter, die Staatsanwaltschaft sowie unter
bestimmten Voraussetzungen die Privatstrafkligerschaft,
das Opfer, die Strafantragstellerin, die Bundesanwaltschaft
und gewisse andere Bundesstellen.

Diese Bestimmung wird vorhersehbarerweise zu Kontro-
versen fithren, weil sich liber die Legitimation relativ ein-
fach auf die Geschiftslast Einfluss nehmen lésst. Sicher ist
zunichst, dass die Legitimation gegeniiber bisher nicht ein-
geschrinkt werden sollte®. Eine Einschriankung wire mit
der in der Revision anvisierten Verbesserung des Rechts-
schutzes nicht vereinbar. Neu ist, dass Legitimation primir
allgemein, d.h. iiber die vorinstanzliche Verfahrensteil-
nahme und das Rechtsschutzinteresse, definiert wird. Wer
diese beiden Voraussetzungen erfiillt, ist unabhingig von
der Aufzihlung in der Liste beschwerdeberechtigt. Weg-
gelassen werden konnten so Detailregelungen wie etwa die
Beschwerdeberechtigung von Personen, die durch eine Ein-
ziehung oder Urteilspublikation beriihrt sind*'. Auch ohne
explizite Erwdhnung sind diese Personen weiterhin zur
Beschwerde berechtigt. An der neuen Regelung wurde ins-

31 Botschaft (FN 3), 4334 und 4336 f. mit eingehender Begriin-
dung der Kognitionsbeschrinkung.

32 Vgl. BGE 129 IV 179 E. 1.1; vgl. auch unverétfentlichten
Entscheid 6S.561/1997 E. 1 vom 24. November 1997 betr.
Pfliigen von Hanffeldern.

33 BGE 128 1129E. 1; 126 I 97 E. 1c.

34 WALTER KALIN, Das Verfahren der staatsrechtlichen Be-
schwerde, 2. A., Bern 1994, 160 ff.; weiter PAUL RICHLI, in:
RAINER J. SCHWEIZER (Hrsg.), Reform der Bundesgerichts-
barkeit, Ziirich 1995, 134.

35 A.A.im Ergebnis BERNHARD WALDMANN (FN 4), AJP/PJA
2003, 757, wonach mit der Einheitsbeschwerde Riigegriin-
de und Kognition des Bundesgerichts zusammenfielen.

36 So bereits NiccoLO RASELLI (FN 4), AJP/PJA 2002, 4; zur
bisherigen Praxis vgl. BGE 1291113 E. 2.1; 127 I 38 E. 3c.

37 Vgl. BGE 131 IV 191, wonach der Beschuldigte kein recht-
lich geschiitztes Interesse habe, die Anordnung eines Glaub-
haftigkeitsgutachtens anzufechten, welches eine weitere
Befragung des kindlichen Opfers mit sich bringe, die gegen
Art. 10c OHG verstosse.

38 So explizit die Botschaft (FN 3), 4318.

39 Vgl. Art. 270 BStP. Zur Legitimation im allg. HANS WI-
PRACHTIGER (FN 9), Rz. 6.36 {f.; zur Beschwerdelegitimation
des Opfers nach Art. 270 lit.e BStP: Bundesgerichtsent-
scheide 6S.437/2005 vom 24. November 2005; 6P.178/2004
vom 9. Oktober 2005; BGE 131 IV 78. Zur Legitimation
gemass Art. 270 BStP weiter GILBERT KoLLy (FN 17), 19 f.;
MARTIN SCHUBARTH, Nichtigkeitsbeschwerde 2001, Bern
2001, 25 f.

40 Botschaft (FN 3), 4317 f.

41 Vgl. den noch geltenden Art. 270 lit. h BStP.

(9]
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besondere kritisiert, dass sie den "einfachen Geschidigten"
wieder zur Beschwerde zulasse. Unter geltendem Recht ist
der Geschidigte, der nicht Opfer im Sinne des Opferhilfe-
gesetzes ist, nicht (mehr) legitimiert”. Auch wenn sich
argumentieren liesse, dass die Geschidigten bei der Revi-
sion 2001 gerade aus Griinden der Uberlastung von der
Beschwerde ausgeschlossen wurden*, so wird man sich
bei der Auslegung der Beschwerdeberechtigung dennoch
an das neuere Gesetz zu halten und auf die Verfahrensteil-
nahme sowie das Rechtsschutzinteresse abzustellen haben.
Die Abkehr vom System der abschliessenden Liste von
Beschwerdeberechtigten, die sich im Ubrigen auch aus der
zivilrechtlichen und 6ffentlichrechtlichen Erweiterung
gemass Art. 78 Abs. 2 BGG ergibt*, ist zu begriissen. Dies
wird den Spielraum des Kassationshofs auf eine erfreuliche
Art erweitern. Zu denken ist hier etwa an die komplizierte
und restriktive Rechtsprechung zum Opferbegriff* und zu
den "Auswirkungen auf die Zivilanspriiche"*.

Gegen die Voraussetzung der Verfahrensteilnahme wurde
eingewendet, dass sich die Legitimation zu der ansonsten
bundesrechtlich geregelten Beschwerde damit letztlich nach
kantonalem Prozessrecht richte. Ob ein Geschadigter zur
Beschwerde in Strafsachen legitimiert sei, hdnge somit vom
weitgehend zufédlligen Umstand ab, in welchem Kanton
das Verfahren stattgefunden habe*’. Losen ldsst sich das
Problem iiber Art. 81 Abs. 1 lit. a BGG, wonach auch be-
schwerdeberechtigt ist, wer (zu Unrecht) keine Moglichkeit
zur Teilnahme am Vorverfahren erhalten hat. Diese Bestim-
mung wird erlauben, die Legitimationsvoraussetzungen
bundesrechtlich zu vereinheitlichen und einen Minimal-
standard zu schaffen.

Beziiglich der Legitimationsvoraussetzung des rechtlich
geschiitzten Interesses ist vor allem der Vergleich zur
Beschwerde in offentlichrechtlichen Angelegenheiten
(Art. 89 Abs. 1 BGG) interessant, wo zusitzlich ein be-
sondere Beriihrtsein (lit. b), aber bloss ein schutzwiirdiges
(lit. ¢) und nicht ein rechtlich geschiitztes Interesse verlangt
wird*. Neu konnen auch Staatsanwdlte Willkiirriigen er-
heben, was ihnen gegenwirtig verwehrt ist*. Begriindet
wurde deren Ausschluss von der staatsrechtlichen Be-
schwerde damit, dass diese die Verfassungsrechte des Biir-
gers schiitzt®®. Dieses Argument iiberzeugt nach wie vor,
doch diirfte das Gebot der "Waffengleichheit" im Strafver-
fahren zur Ausdehnung der Legitimation auf Staatsanwilte
gefiihrt haben. In Bezug auf die Legitimation ist schliess-
lich darauf hinzuweisen, dass der im Entwurf noch vor-
gesehene Beschwerdeausschluss in Bagatellstrafsachen
gestrichen wurden®'. Das neue Recht kennt aber auch keine
Streitwertgrenzen bei adhiisionsweisen Zivilklagen mehr™.
Obwohl in der Literatur auf diesen Wegfall hingewiesen
wurde>, hat sich der Gesetzgeber entschieden, "bei der
Beschwerde in Strafsachen auf die Einfiihrung von Min-
deststreitwerten ganz zu verzichten'*.

3.4. Formelles

Formvorschriften fiir die Beschwerde finden sich im
2. Kapitel zu den allgemeinen Verfahrensvorschriften und

dort vor allem in den Art. 39 ff. BGG. In der Folge wird
lediglich auf Anderungen gegeniiber dem bisherigen Recht
hingewiesen. Mit der Einheitsbeschwerde wird der Fristen-
lauf vereinheitlicht (Art. 44 ff. BGG). Bisher galten fiir die
staatsrechtliche Beschwerde und die Verwaltungsgerichts-
beschwerde andere Fristenstillstandsregeln als fiir die Nich-
tigkeitsbeschwerde (Art. 34 Abs. 2 OG ). Zu beachten ist
neu, dass bei der Anfechtung vorsorglicher Massnahmen
(z.B. Untersuchungshaft) die Fristen nicht stillstehen
(Art. 46 Abs. 2 BGG). Rechtsschriften sind in einer Amts-
sprache abzufassen und haben die Begehren, deren Begriin-
dung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu
enthalten. In der Begriindung ist in gedringter Form dar-
zulegen, inwiefern der angefochtene Akt Recht verletzt
(Art. 42 BGG). Diese Begriindungsanforderungen sind
zusammen mit den Riigepflichten von Art. 106 Abs. 2 BGG
zu lesen. So gilt wie vorne erwihnt eine strenge Riigepflicht
fiir Verfassungsverletzungen®. Jedoch kann nicht iiber die

42  Zur Kritik MARTIN SCHUBARTH (FN 4), ZStrR 120 (2003),
66 f.; zur Legitimation der Geschéddigten MARTIN SCHUBARTH,
Nichtigkeitsbeschwerde 2001, Bern 2001, N. 68 ff. und 99.

43 Bericht der Geschiftspriifungskommissionen des Stinderates
und des Nationalrates vom 4. und 8. September 1999 zur
Teilrevision des Bundesrechtspflegegesetzes zur Entlastung
des Bundesgerichts, vgl. BBI 1999, 9518, 9524 und AS 2000,
2719, 2724.

44 Botschaft (FN 3), 4318

45 Vgl. dazu die Ausfithrungen zu Fussnote 33.

46 Vgl. den Ziircher Fall eines Opfers, das durch eine Polizei-
intervention ein Bein verlor. Die Beschwerdelegitimation des
Opfers wurde verneint, weil kein Einfluss auf seine Zivil-
forderungen bestehe, da bei Schidigungen durch die Polizei
nach dffentlichem Recht entschddigt werde, Bundesgerichts-
entscheid 6S.230/2004 und 6P.84/2004 vom 11. Dezember
2005 E. 2.;s.a. BGE 128 IV 188 E.2.2; 127 1V 189 und Ent-
scheid 6S.143/2005 und 6P.50/2005 vom 27. Oktober 2005.

47 Vgl. ScHUBARTH (FN 4), ZStrR 120 (2003), 66 f.

48 Hierzu im Detail WALDMANN (EN 4), AJP/PJA 2003, 747 ft.,
756.

49 Art. 81 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 und Abs. 2 BGG, Botschaft
(FN 3),4318.

50 Stidndige Rechtsprechung, vgl. BGE 120 Ia 95.

51 Vgl. noch Art. 74 Entwurf-Bundesgerichtsgesetz (FN 29),
wonach die Beschwerde u.a. ausgeschlossen war fiir Strafen
unter 30 Tagessitzen Geldstrafe, unter 120 Stunden gemein-
niitziger Arbeit und unter 500 Franken Busse.

52 Eine den geltenden Art. 271 Abs. 2 und 277 Abs. 2 BStP
entsprechende Regelung fehlt.

53 MARTIN SCHUBARTH (FN 4), ZStrR 120 (2002), 70.

54 Bericht vom 18. Mirz 2004 der "Arbeitsgruppe — Bundes-
gerichtsgesetz", die vom Bundesamt fiir Justiz auf Vorschlag
der Rechtskommission zur Nachbesserung des Entwurfs ein-
gesetzt wurde (http://www.bj.admin.ch/etc/medialib/data/
staat_buerger/gesetzgebung/bundesrechtspflge.Par.0004.File.t
mp/ber-agvorschlag-d.pdf), 3.

55 Vgl Art. 90 Abs. 2 lit b OG; dazu BGE 1291 113 E. 2.1; 127
138 E. 3c.
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Begriindungsanforderungen von Art. 42 BGG durch die
Hintertiir eine Riigepflicht fiir Bundesrechtsverletzungen
eingefiihrt werden®™.

Ein besonderes Augenmerk hat sodann der Formulie-
rung der Rechtsbegehren zu gelten. Damit die neu beste-
hende Moglichkeit, kantonale Straferkenntnisse nicht nur
wie bisher zu kassieren, sondern in der Sache zu entschei-
den (Art. 107 Abs. 2 BGG), auch umgesetzt werden kann,
sind die Rechtsbegehren sorgfiltig und prizise zu formulie-
ren. Wendet sich die Beschwerde gegen den Schuldspruch,
so kann ein Freispruch begehrt werden; richtet sie sich
gegen die Verweigerung des bedingten Vollzugs, kann
dessen Gewihrung verlangt werden etc. Schwieriger wird
ein Urteil in der Sache dort, wo in kantonsrichterliches
Ermessen eingegriffen werden miisste, wie etwa bei der
konkreten Strafzumessung. Schliesslich ist noch auf ein
paar Detailbestimmungen hinzuweisen, auf die mit ent-
sprechend formulierten Rechtsbegehren direkt Einfluss
genommen werden kann. Gemdss Art. 67 BGG kann fiir
den Fall der Gutheissung verlangt werden, dass die Kosten
des vorangegangenen Verfahrens anders verteilt werden.
Nach Art. 107 Abs. 2 Satz 2 BGG kann die Riickweisung
an die erste Instanz verlangt werden. Immer wieder ver-
gessen geraten in der Praxis sodann die Moglichkeit, auf-
schiebende Wirkung zu verlangen (Art. 103 BGG) oder die
unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistindung zu be-
antragen (Art. 64 BGG). Hierbei ist die Bediirftigkeit zu
belegen und kurz zu begriinden, weshalb das Begehren
nicht aussichtslos erscheint”. Nicht jede Beschwerde, die
schliesslich abgewiesen wird, ist aussichtslos. Aussichtslos
sind die offensichtlich unbegriindeten Beschwerden, die
nach Art. 109 Abs. 2 BGG im vereinfachten Kollegialver-
fahren abgewiesen werden®. Massgebend ist die Betrach-
tung der Prozesschancen ex ante. Ein Indiz fiir intakte
Prozesschancen kann etwa sein, dass die erste kantonale
Instanz anders entschieden hat als die zweite. Nicht aus-
sichtslos sind sicherlich auch Beschwerden zu Grundsatz-
fragen, welche das Bundesgericht noch nicht behandelt hat.

3.5. 'e-mail Beschwerde'

Eine etwas versteckte Neuerung grundlegender Art findet
sich in Art. 42 Abs. 4 BGG. Ab dem 1. Januar 2007 werden
Rechtsschriften dem Bundesgericht elektronisch zugestellt
werden konnen. Die "e-mail Beschwerde" ist Teil des Pro-
jekts "Jus-Link" (www.juslink.ch), welches den umfassen-
den elektronischen Verkehr mit den Behorden zum Ziel hat.
Nicht nur die Einreichung der Beschwerde sondern auch
der Versand der Urteile kann neu in elektronischer Form
erfolgen. Als Fernziel soll der gesamte Verkehr mit Ge-
richts- und Verwaltungsbehorden (Betreibungen, Bewilli-
gungen, Einsprachen, Verfiigungserlasse, Registereintra-
gungen, Steuererkldrungen etc.) auf elektronischem Weg
erfolgen konnen. Das Bundesgericht, unter dessen Leitung
das Projekt ausgearbeitet wurde, macht diesbeziiglich nun
den ersten Schritt®.

Fiir den elektronischen Verkehr wird die Post eine sog.
Zustellplattform zur Verfiigung stellen. Man hat sich da-

runter eine Art virtuelles Postbiiro vorzustellen. Um tiber
diese Zustellplattform Dokumente elektronisch versenden
und empfangen zu konnen, ist dreierlei notwendig: Erstens
braucht man zur Sicherstellung der Datentibertragung und
der genauen Identifikation des Absenders eine individuelle
elektronische Signatur®. Diese wird man voraussichtlich
an Postschaltern gegen Vorlage eines Ausweises erwerben
konnen (in Form eines USB-Sticks oder einer Smartcard).
Zweitens muss man sich mit diesem Schliissel auf dem
'INCA-Mail-Portal' der Post als Teilnehmer der Zustell-
plattform registrieren lassen. Damit man als registrierter
Teilnehmer Briefe iiber das virtuelle Postbiiro versenden
und empfangen kann, braucht man drittens einen Mail-
Client. Hierbei handelt es sich um das Mail-Programm,
welches man auf seinem Computer installiert. Hierzu kann
man auf www.incamail.ch entweder den vom Bundesge-
richt entwickelten, Plattform-unabhéngigen 'jus-link Mail-
Client' oder den von der Post entwickelten "Trinity-Outlook
Client' herunterladen®.

Die Einreichung der Beschwerde funktioniert wie folgt:
Um eine Gleichbehandlung mit der normalen schriftlichen
Beschwerdeeinreichung zu gewihrleisten, wird das Ver-
fahren der eingeschriebenen Briefpostsendung elektronisch
simuliert. Umgehend nach dem Versand erhélt man von der
Zustellplatform ein Mail mit der Versandbestitigung, was
der Quittung fiir einen eingeschriebenen Brief entspricht.
Beim Urteilsversand durch das Gericht erhélt man von der
Zustellplattform zunéchst eine Abholeinladung. Wie beim
eingeschriebenen Brief fangen Rechtsmittelfristen aller-
dings erst mit der tatsdchlichen Abholung (dh. Einlosung

56 So explizit Botschaft (FN 3), 4293.

57 Zum Beleg der Bediirftigkeit: BGE 125 IV 161, E. 4a; zur
Aussichtslosigkeit Bundesgerichtsentscheid 4C.222/2005
vom 27. Oktober 2005, E. 9.2.

58 Entspricht dem heutigen Art. 36 Abs. 1 lit. b OG; offen-
sichtliche Nichteintretensentscheide fallen neu in einzel-
richterliche Kompetenz (Art. 108 BGG).

59 Projektverantwortlicher am Bundesgericht ist der stellvertre-
tende Generalsekretér Dr. Jacques Biihler (Kontakt: direktion
@bger.admin.ch); vgl. auch JACQUES BUHLER, der elektroni-
sche Geschiftsverkehr mit dem Schweizerischen Bundes-
gericht, erscheint in: Band zur Oltener Tagung vom 7. April
2006 (oben FN 18).

60 Notwendig ist eine qualifizierte elektronische Signatur im
Sinne von Art. 2 lit. ¢ und Art. 7 des Bundesgesetzes vom
19. Dezember 2003 iiber Zertifizierungsdienste im Bereich
der elektronischen Signatur (Bundesgesetz iiber die elektroni-
sche Signatur, ZertES, SR 943.03); vgl. weiter Informationen
des Bundesamts fiir Kommunikation (insb. dortige Medien-
mitteilungen): http://www.bakom.ch/themen/internet/00467/
index.html?lang=de

61 Unter "www.incamail.ch" — Starterkit — Anmeldung; 'INCA'
steht fiir Integre, Non-répudiable, Confidentiel und Authen-
tique.

62 Beide auf www.incamail.ch unter "Starter Kit", die Version
der Post ist — wie der Name schon sagt — Outlook-kompati-
bel, bei der Version des Bundesgerichts handelt es sich um
open-source Software.
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der Abholeinladung bei der Zustellplattform) an zu laufen.
Sowohl die Abholung als auch das unbenutzte Verstreichen
der 7-tdgigen Abholfrist werden dem Versender wiederum
mit einem Mail quittiert. Die elektronische Zustellung ent-
spricht somit exakt dem Verfahren eines Einschreibebriefs.
Die Post plant, fiir ihre zertifizierten Zustelldienste Ge-
bithren zu erheben, was wohl dazu fiihren wird, dass sich
noch weitere Zustelldienste akkreditieren lassen werden.
Vieles ist noch in Anderung und Entwicklung begriffen,
aktuelle Informationen finden sich unter www.juslink.ch/
www.incamail.ch.

4. Subsidiidre Verfassungsbeschwerde

Bei der subsididren Verfassungsbeschwerde handelt es sich
um ein nachtréglich ins Gesetz eingefiigtes Rechtsmittel®.
Sie soll gewisse Defizite im Grundrechtsschutz beseitigen,
welche durch den Wegfall der staatsrechtlichen Beschwerde
entstanden sind. Wie NicCOLO RASELLI aufzeigte, ergab
sich unter dem Gesetzesentwurf die perplexe Situation,
dass gewisse Verfassungsverletzungen nur in Strassburg
nicht aber in Lausanne geriigt werden konnten®. So fiihrte
der aus der Verwaltungsgerichtsbeschwerde iibernommene
Ausschlusskatalog dazu, dass fiir gewisse Bereiche im
offentlichen Recht gar keine Beschwerde ans Bundesge-
richt mehr offen stand®. In Zivilsachen unterhalb der Streit-
wertgrenze wire die Beschwerde selbst bei gravierenden
vorinstanzlichen Verfahrensmingeln (i.S.v. Art. 29 ff. BV)
ausgeschlossen gewesen. Unterhalb der Streitwertgrenze
sind ndmlich nur Fragen grundsitzlicher Bedeutung
beschwerdefihig (Art. 74 Abs. 2 BGG). Dass es um eine
solche Grundsatzfrage geht, ist gerade dort unwahrschein-
lich, wo Verfassungsverletzungen besonders krass sind.
Dies hitte, wie NIcCOLO RASELLI zu Recht kritisierte, zu
Liicken im Verfassungsschutz gefiihrt.

Die subsididre Verfassungsbeschwerde soll die aufge-
zeigten Liicken fiillen. Aber nur diese! Es ist deshalb wich-
tig festzuhalten, dass sie wirklich nur dort zu ergreifen ist,
wo wegen des Ausschlusskatalogs oder nicht erreichter
Streitwerte Verfassungsverletzungen nicht anders geriigt
werden konnen. Im Ubrigen werden Verletzungen der Bun-
desverfassung ganz normal mit einer der drei ordentlichen
Beschwerden zu riigen sein. Die subsididre Verfassungsbe-
schwerde ist nur zuldssig gegen letztinstanzliche kantonale
Entscheide (Art. 113 BGG). Wird gleichzeitig ordentliche
Beschwerde gefiihrt, so sind beide Rechtsmittel zwingend
in der gleichen Rechtsschrift einzureichen (Art. 119 BGG).
Im Ubrigen gelten die gleichen Legitimations- und Begriin-
dungserfordernisse wie bisher bei der staatsrechtlichen
Beschwerde (Art. 115 f. BGG)®, weshalb die Staatsanwalt-
schaftschaft im Gegensatz zum ordentlichen Verfahren
nicht legitimiert sein diirfte. Zur Verfassungsbeschwerde
fehlt ihr das Rechtsschutzinteresse. Die Verfassung schiitzt
nur die Grundrechte des Biirgers®.

Welche Bedeutung hat die Subsidiarbeschwerde im Be-
reich des Strafrechts? Bei der Beschwerde in Strafsachen

wurde auf den urspriinglich vorgesehenen Ausschlusska-
talog in Bagatellstrafsachen ebenso verzichtet®, wie auf
Streitwertgrenzen bei den Adhésionsklagen®. Es bestehen
deshalb nicht dieselben Rechtsschutzliicken wie im Zivil-
und offentlichen Recht. Verfassungsverletzungen sind
primir mit der Beschwerde in Strafsachen geltend zu
machen. Ob die subsididre Verfassungsbeschwerde fiir das
Strafrecht dennoch Bedeutung erlangen wird, hiangt davon
ab, wie grossziigig die Beschwerdelegitimation interpre-
tiert wird. Ldsst man Geschidigte oder Opfer nicht nach
Art. 81 BGG zur Beschwerde zu, dann wird man sie zur
subsididren Verfassungsbeschwerde zulassen miissen, so-
weit sie etwa die willkiirliche Anwendung kantonalen Pro-
zessrechts riigen”. Das System der Einheitsbeschwerden
wird mit der subsididren Verfassungsbeschwerde auf wenig
elegante Weise durchbrochen. Es fiihrt letztlich wieder zu
der Rechtsmittelvielfalt, die durch die Reform gerade hitten
beseitigt werden sollen. Um diese Reformziele nicht génz-
lich zu vereiteln, sollte die subsididre Verfassungsbeschwer-
de aus dem Strafrecht ferngehalten werden. Das Gesetz
steht dem nicht entgegen.

5. Sitzungsoffentlichkeit in Strafsachen

Wie bisher entscheidet der Kassationshof im Normalfall in
Dreierbesetzung. Uber Rechtsfragen von grundsitzlicher
Bedeutung oder auf Prisidialanordnung hin wird in Fiinfer-
besetzung entschieden (Art. 20 BGG)™. Ebenso ins neue
Recht tibernommen wurde die Regelung, wonach bei Ei-
nigkeit im Aktenzirkulationsverfahren entschieden wird,
jeder Richter aber eine miindliche Beratung verlangen kann
(Art. 58 BGG)™. Im Gegensatz zu den andern Abteilungen
waren die Sitzungen des Kassationshofs bisher nicht 6ffent-
lich. Dies dndert sich nun. Ab 1. Januar 2007 gilt die gene-
relle Offentlichkeit der Sitzung (Art. 59 Abs. 1 BGG).
Damit setzten sich die Argumente der "Arbeitsgruppe —
Bundesgerichtsgesetz" durch. Sie verwies auf die ver-
schiedenen Vorteile einer 6ffentlichen Urteilsberatung,
namentlich die Kontrolle des Publikums und der Medien
iiber die Justiz, die Forderung des Vertrauens der Parteien

63 Siehe Bericht "Arbeitsgruppe — Bundesgerichtsgesetz" (FN
54), 2 1.

64 Niccoro RaseLLI (FN 4), AJP/PJA 2002, 3 ff.; KARLEN (FN
6), 24.

65 So bspw. auf dem Gebiet 6ffentlich-rechtlicher Arbeitsver-
hiltnisse oder im Asyl- und im Ausldnderrecht; vgl. Art. 78
Entwurf-Bundesgerichtsgesetz (FN 29).

66 Bericht Arbeitsgruppe — Bundesgerichtsgesetz (FN 54), ein-
gehend KARLEN (FN 6), 56 ff.

67 Stindige Rechtsprechung, vgl. BGE 120 Ia 95.

68 Vgl. noch Art. 74 Entwurf-Bundesgerichtsgesetz (FN 29).

69 Siehe oben FN 52 ff.

70 A.A. KARLEN (FN 6), 56.

71 Vgl Art. 15 OG.

72 Vgl. Art. 36b OG.
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in das urteilende Gericht sowie die Hebung der Qualitit
der Rechtsprechung”.

Im Gegensatz zum alten Recht sind somit kiinftig auch
die strafrechtlichen Verhandlungen vor Bundesgericht
offentlich. Dies ist zu begriissen. Diese umfassende Sit-
zungsoffentlichkeit ist im internationalen Vergleich ein-
malig™. Standard ist die 6ffentliche Urteilsverkiindung.
Dass allerdings auch die Urteilsberatungen und sogar die
Abstimmungen 6ffentlich sind, ist eine schweizerische
Eigenheit™. Weil so auch die abweichenden Meinungen
offentlich debattiert werden, ersetzt sie insoweit die "dissen-
ting opinion". Die Offentlichkeit kann ausgeschlossen wer-
den bei einer Gefidhrdung der Sicherheit, der offentlichen
Ordnung oder der Sittlichkeit sowie, wenn es das Interesse
einer beteiligten Person rechtfertigt (Art. 59 Abs. 2 BGG).
Diese unbesehen aus Art. 17 Abs. 3 OG iibernommene Re-
gelung gibt Anlass zu Bemerkungen. Inwiefern eine 6ffent-
liche Urteilsberatung die Sittlichkeit gefahrden kann, ist
schwer ersichtlich. Einer Gefihrdung der Sicherheit sollte
nicht durch geheime Beratung, sondern durch entspre-
chende Sicherheitsvorkehren begegnet werden. Sollte im
Zusammenhang mit einem Bundesgerichtsentscheid eine
Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung drohen, wiirde die-
se Bedrohung durch die geheime Beratung wohl kaum
gelindert. Eine offentliche und transparente Verhandlung,
in der eine Auseinandersetzung mit den Gegenargumenten
stattfindet, wird die Entscheidung auch fiir die unterlie-
gende Partei eher tragbar machen’™. Das "Interesse der
betroffenen Partei” schliesslich ist als Begriindung fiir den
Ausschluss der Offentlichkeit vollig unbestimmt. So ist
zunichst unklar, ob damit das subjektive Interesse des
Betroffenen oder das vom Gericht definierte objektive
("wohlverstandene") Betroffeneninteresse gemeint ist. Fiir
Verhandlungen in Strafsachen konnte man sich auf den
ersten Blicke eine Anlehnung an Art. 5 Abs. 3 OHG vor-
stellen, wonach die Offentlichkeit auszuschliessen ist, wenn
iiberwiegende Opferinteressen es erfordern oder wenn das
Opfer eines Sexualdeliktes es verlangt. Doch ist diese Be-
stimmung zugeschnitten auf Gerichtsverfahren, in denen
man allenfalls anwesenheitspflichtigen Opfern eine 6ffent-
liche Zurschaustellung ersparen mochte. Vor Bundesgericht
gibt es keine Anwesenheitspflicht der Parteien des Strafver-
fahrens. Im Ubrigen konnen die vom Bundesgericht in der
offentlichen Sitzung zu entscheidenden grundsétzlichen
Rechtsfragen auch ohne Namensnennungen beraten wer-
den. So wiirden einerseits die Griinde, welche zu einer
Grundsatzentscheidung gefiihrt haben, transparent und
damit die Ratio offentlicher Beratung gewahrt, andererseits
wiirde aber auch dem Personlichkeitsschutz der Parteien
ausreichend Rechnung getragen. Es ist dafiir zu sorgen, dass
die neu eingefiihrte Offentlichkeit der strafrechtlichen Ver-
handlungen vor Bundesgericht nicht toter Buchstabe bleibt.
Die Ausnahmebestimmung gemiss Art. 59 Abs. 2 BGG ist
restriktiv auszulegen. Sollte sich einmal ein Ausschluss als
unumginglich erweisen, so ist er nach dem Verhiltnis-
missigkeitsprinzip schonend vorzunehmen (z.B. ein bloss
teilweiser Ausschluss”, oder eine offentliche Beratung un-
ter Gewdhrung der Anonymitit der Parteien und Zeugen).

6. Vom Kassationshof zur
strafrechtlichen Abteilung?

Die Ambitionen des Gesetzgebers sind hoch. Er will das
Rechtsmittelsystem vereinfachen und den Rechtschutz aus-
bauen. Er will das Bundesgericht entlasten und die Qualitét
der Rechtssprechung beibehalten. Das Bundesgerichtsge-
setz bietet die Moglichkeit zu Neuerungen. Ob diese auch
verwirklicht werden, hdngt einerseits vom Willen und der
Kreativitit der (Staats-)Anwaltschaft ab, die neuen Mog-
lichkeiten auch auszuloten. Zu denken ist etwa an die
Moglichkeit, auch reformatorische Entscheide zu erwirken.
Andererseits hingt das Erreichen der Revisionsziele aber
auch von der Bereitschaft des Bundesgerichts ab, Neuerun-
gen zu wagen. Trotz der Moglichkeit zu reformatorischer
Entscheidung wird der Kassationshof seinen Namen ge-
madss einem gerichtsinternen Beschluss behalten, um — wie
es heisst — Verwechslungen mit dem Bundesstrafgericht in
Bellinzona zu vermeiden. Ob dieser Beschluss die Haltung
gegeniiber dem neuen Gesetz versinnbildlicht oder ob er
lediglich Ausdruck der Wertschitzung gegeniiber einer
etablierten Institution ist, wird sich weisen.

73 Bericht der Arbeitsgruppe, die vom Bundesamt fiir Justiz auf
Vorschlag der Rechtskommission zur Nachbesserung des
Entwurfs eingesetzt wurde (oben FN 54), 4; zum Gesetz-
gebungsverfahren vgl. Botschaft (FN 3), 4302 f.; Art. 54
Abs. 2, lit. b und 55 Entwurf-Bundesgerichtsgesetz (FN 29);
Beratungen des Stinderates vom 23. September 2003, Amtl.
Bull. StR 2003, 897, http://www.parlament.ch/ab/frameset/d/
index.htm; zum Ganzen ausfiihrlich HANS WIPRACHTIGER,
Bundesgericht und Offentlichkeit: Zum Verhiiltnis von Me-
dien und Justiz, in: Recht, Ethik, Religion: Festgabe fiir
Bundesrichter Giusep Nay zum 60. Geburtstag, Luzern 2002,
11-22.

74 Dem Vernehmen nach gibt es sie noch in Brasilien. Die Ver-
fasser sind dankbar fiir Hinweise.

75 Vgl. etwa § 30 des deutschen Bundesverfassungsgerichts-
gesetzes.

76 In diesem Sinne bereits der Bericht "Arbeitgruppe — Bundes-
gerichtsgesetz" (FN 54) 4.

77 Art. 59 Abs. 2 BGG.

Zusammenfassung




