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V. Kurzfassung

Vor der Einfuhrung der eidgendssischen Strafprozessordnung waren in der Schweiz 29
verschiedene Strafprozessordnungen (je eine fur jeden Kanton und drei fiir den Bund) in
Kraft. Diese Rechtszersplitterung fuhrte dazu, dass in den vergangenen Jahrzehnten
immer wieder die Vereinheitlichung der Strafprozessordnung diskutiert wurde.

Nach Inkrafttreten von Art. 123 Abs. 1 BV, welcher dem Bund die Gesetzgebungskom-
petenz auf dem Gebiet der Strafprozessordnung gab, trat die eidgendssische StPO am
01.01.2011 in Kraft. Art. 318 StPO regelt das VVorgehen der Staatsanwaltschaft nach
Abschluss der Untersuchung und bestimmt, dass es den Parteien gemass Art. 104 StPO
und - bei unmittelbarer Betroffenheit in ihren Rechten - weiteren Personen gemaéss Art.
105 StPO mitgeteilt werden muss, wenn die Staatsanwaltschaft eine Einstellungsverfi-
gung (dies gilt auch im Falle einer Einstellung im Ubertretungsstrafverfahren) resp. eine
Anklage zu erlassen gedenkt. Bei geplantem Erlass eines Strafbefehls ist nach klarer ge-
setzlicher Regelung keine Parteimitteilung zu erlassen, obwohl die gegenteilige Losung
durchaus diskutierbar ware. Art. 318 StPO ist Ausdruck des Anspruchs der Parteien auf
rechtliches Gehor und somit formeller Natur. Die Folgen der Verletzung des rechtlichen
Gehors im Rahmen der Parteimitteilung sind jedoch differenziert zu betrachten. Im Fal-
le der Einstellung hat auf Beschwerde hin die Beschwerdeinstanz die Einstellung aufzu-
heben und die Staatsanwaltschaft anzuweisen, das Verfahren gemass Art. 318 StPO
durchzufihren. Dies gilt jedoch nicht, wenn die Beschwerdeinstanz die Verletzung des
rechtlichen Gehdrs selber heilen kann. Im Falle der Anklage hat die Verletzung des
rechtlichen Gehors keine weiteren Folgen, da ein Verfahrenshindernis im Sinne der
Verletzung wesentlicher Verfahrensgrundsétze (im vorliegenden Fall: Verletzung des
rechtlichen Gehdrs) von der Lehre und der Rechtsprechung abgelehnt wird. Zudem
konnen im Rahmen des gerichtlichen Verfahrens allfallige Beweise nachgeholt werden.

Die Parteimitteilung braucht keine Begriindung zu enthalten und kann mittels Formular
geschehen, wobei diskutierbar ist, ob im Falle der geplanten Einstellung die Parteien in
der Lage sind, sinnvolle Beweisergdnzungsbegehren zu stellen, wenn die Argumente
der Staatsanwaltschaft nicht vorgangig bekannt gegeben werden. Die Staatsanwaltschaft
kann die Beweiserganzungsbegehren dann ablehnen, wenn Beweiserhebung tber Tatsa-
chen verlangt wird, die unerheblich, offenkundig, bekannt oder rechtsgeniigend erwie-
sen sind. Beim letzten Grund handelt es sich um die sogenannte antizipierte Beweis-
wirdigung, welche aufgrund des Konflikts mit den Prinzipien des rechtlichen Gehors
resp. der Unschuldsvermutung problematisch ist. Aus diesem Grund wird diskutiert, ob
eine antizipierte Beweiswurdigung nur im Rahmen der Wahrunterstellung, d.h. im Fal-
le, dass die Staatsanwaltschaft die Beweisbehauptung einer Partei ohne weitere Beweis-
erhebung als wahr unterstellt, zuzulassen sei. Gegen Ablehnung der Beweisergdnzungs-
begehren ist kein Rechtsmittel gegeben, wenn der Antrag vor dem erstinstanzlichen Ge-
richt ohne Rechtsnachteil wiederholt werden kann. Die Beweiserganzungsbegehren ei-
ner Partei brauchen den anderen Parteien nicht zur Stellungnahme zugestellt zu werden,
da jede Partei ein eigenes Beweisantragsrecht hat und somit in ihrer Rechtsstellung von
den Beweiserganzungsbegehren der anderen Parteien hochstens faktisch betroffen ist.
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1. Entstehungsgeschichte von Art. 318 StPO
1.1 Kurzer Abriss zur Entstehungsgeschichte der Schweizerischen Strafprozess-
ordnung
Die Entstehungsgeschichte der Schweizerischen Strafprozessordnung kann an dieser
Stelle nicht erschdpfend aufgearbeitet werden, da dies den Rahmen dieser Arbeit spren-
gen wirde. Es sollen deshalb einige Stichworte geniigen®. Die Vereinheitlichung der
Strafprozessordnung wurde im Verlaufe der vergangenen Jahrzehnte immer wieder auf-
geworfen und diskutiert. Die am 31.05.1994 vom EJPD eingesetzte Expertenkommissi-
on legte Anfangs 1995 einen Zwischenbericht und im Dezember 1997 ein Konzept fir
eine Schweizerische Strafprozessordnung vor ("Aus 29 mach 1"). Im Frihjahr 1998
flhrte das BJ mit Vertretern der wichtigsten interessierten Institutionen Anhdérungen
durch. Diese Hearings ergaben ein einhelliges Ja zur Vereinheitlichung des Strafpro-
zessrechts und zwar im Sinne einer integralen Unifizierung und nicht im Sinne eines
blossen Rahmengesetzes. Im Mérz 1999 wurde Niklaus Schmid vom EJPD beauftragt,
einen Vorentwurf fir eine eidgendssische Strafprozessordnung sowie einen entspre-
chenden Bericht zu erstellen und sich dabei an die Vorgaben im Konzeptbericht der Ex-
pertenkommission? und in angemessener Weise an die Ergebnisse der Hearings zu hal-
ten. Dieser Vorentwurf wurde im Jahr 2001 veréffentlicht®.

Am 01.04.2003 trat Art. 123 Abs. 1 BV in Kraft, mit welchem die Gesetzgebungskom-
petenz im Bereich des Strafprozessrechts auf den Bund tiberging”. Das EJPD erarbeitete
in der Folge eine VVorlage und eine Botschaft, die am 21.12.2005 vom Bundesrat verab-
schiedet und dem eidgendssischen Parlament vorgelegt wurde. Nach anschliessender
Beratung in den Raten wurde die Vorlage am 05.10.2007 angenommen. Die Referen-
dumsfrist lief am 24.01.2008 ab, ohne dass das Referendum ergriffen worden war. Die
Schweizerische Strafprozessordnung trat am 01.01.2011 in Kraft®.

1.2 Kurzer Abriss betreffend Ablauf eines ordentlichen Strafverfahrens nach
dem Konzept der vereinheitlichten StPO

Bevor auf den Regelungsgehalt von Art. 318 StPO eingegangen wird, soll kurz ein

Uberblick tiber die Grundkonzeption der Schweizerischen Strafprozessordnung erfol-

gen.

Gestitzt auf eine private oder behdrdliche Anzeige nimmt in der Regel die Polizei die
ersten Ermittlungen vor (Art. 306 StPO)°. Die Ergebnisse der polizeilichen Ermittlun-
gen werden der Staatsanwaltschaft weitergeleitet, die dartiber zu entscheiden hat, ob ei-
ne Untersuchung zu ertéffnen ist (Art. 307 Abs. 3 StPO, Art. 309 StPO). Falls die
Staatsanwaltschaft eine Untersuchung er6ffnet, obliegt ihr die Verfahrensfiihrung, d.h.
die Polizei darf ab diesem Zeitpunkt keine selbstdndigen Ermittlungshandlungen mehr
vornehmen, sondern ist an die Weisungen und Auftrédge der Staatsanwaltschaft gebun-

! Darstellung gemass Begleitbericht zum Vorentwurf fiir eine Schweizerischen Strafprozessordnung S. 3 ff.

2 Aus 29 mach 1.

% Vorentwurf zu einer Schweizerischen Strafprozessordnung und Begleitbericht zum Vorentwurf fir eine Schweizerische Straf-
prozessordnung.

“ BB vom 8. Okt. 1999; BRB vom 17. Mai 2000; BB vom 24. Sept. 2002; BBI 1997 1 1, 1999 8633, 2000 2990, 2001 4202.

* BRB vom 31.03.2010.

® Es ist jedoch auf méglich, dass die Staatsanwaltschaft ein Vorverfahren auch ohne polizeiliche Ermittlungen einleitet und
durchfihrt, vgl. Art. 300 Abs. 1 lit. b StPO.
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den’. Nachdem das daran anschliessende Beweisverfahren durchgefiihrt wurde, ent-
scheidet die Staatsanwaltschaft im sogenannten Zwischenverfahren, ob Anklage erho-
ben, ein Strafbefehl erlassen oder das Verfahren eingestellt wird. Gemadss Art. 318 Abs.
1 StPO erldasst die Staatsanwaltschaft einen Strafbefehl oder kiindigt den Parteien mit
bekanntem Wohnsitz schriftlich den bevorstehenden Abschluss an und teilt ihnen mit,
ob sie Anklage erheben oder das Verfahren einstellen will. Gleichzeitig setzt sie den
Parteien eine Frist, Beweisantrage zu stellen.

1.3  Entstehungsgeschichte von Art. 318 StPO

1.3.1 Frihere kantonale Regelungen®

Das Procedere, wie nach dem Abschluss der Untersuchung zu verfahren ist, d.h. wie das
oben erwéhnten Zwischenverfahren ausgestaltet ist, war in den kantonalen Strafpro-
zessordnungen unterschiedlich geregelt. In gewissen Kantonen erfolgte der Abschluss
formlos, d.h. die zustdndige Strafverfolgungsbehdrde erliess ohne weitere Formalitaten
und Ankindigungen die Einstellung, den Strafbefehl oder die Anklage, resp. eine
Uberweisung an die Staatsanwaltschaft (beim Untersuchungsrichtermodell)®. Andere
Verfahrensordnungen sahen demgegentber vor, dass die Beendigung der Untersuchung
den Parteien durch eine Schlussverfuigung (oder eine Verfugung mit &hnlichem Namen)
mitgeteilt wurde. Vielfach wurde den Parteien die Gelegenheit eingeraumt, ergdnzende
Beweisantrage zu stellen'®.

Die einschlagige kantonale Rechtsprechung zu den betreffenden Artikeln ging - soweit
ersichtlich - davon aus, dass es sich bei dieser Ankindigung und auch beim Anspruch
auf Aktenerdffnung um einen Ausfluss des rechtlichen Gehors handle und dieser An-
spruch somit formeller Natur sei**. Daraus schloss die kantonale Rechtsprechung, dass
bei einer Verletzung dieser VVorschriften jede daran anschliessende Anordnung ohne
weiteres aufgehoben wurde®?.

1.3.2 Vorentwurf zu einer Schweizerischen Strafprozessordnung
Dieser Vorentwurf, welcher - wie schon erwéahnt - von Niklaus Schmid verfasst wurde,
schlug in Art. 349 folgende Bestimmung vor:

Art. 349 StPO

'Betrachtet die Staatsanwaltschaft die Untersuchung als vollstandig, kiindigt sie den
Parteien mit bekanntem Wohnsitz miindlich oder schriftlich den bevorstehenden Ab-
schluss an und teilt ihnen mit, ob sie Anklage zu erheben oder den Fall einzustellen ge-
denkt.

27ugleich ladt sie die Parteien ein, innert zehn Tagen Beweiserganzungsbegehren zu
stellen.

" Nathan Landshut: Donatsch/Hansjakob/Lieber, Art. 309 N 2.

8 Die Darstellung folgt dem Begleitbericht zum Vorentwurf fiir eine Schweizerische Strafprozessordnung, S. 208 - 209.

° So ZH StPO 35, UR StPO 155, NW StPO 110, GL StPO 87, BS StPO 111, AR StPO 152+ 158 Abs. 1, TG StPO 133.

0 BE StrV 249, LU StPO 124, SZ StPO 67 ff, OW StPO 92, ZG StPO 32 ff, FR StPO 159, SO StPO 97 Abs. 4, BL StPO 130, Al
StPO 88, SG StPO 179, GR StPO 97, AG StPO 134, TI StPO 196 f., VS StPO 111, NE StPO 175, JU StPO 215. Zur SG StPO
vgl. auch Niklaus Oberholzer S. 580; zur ZG StPO vgl. Pirmin Frei, S. 145 - 153.

L EGV 2005 S. 358 + 359; EGV 2001 S. 24 + 25; AGVE 1975 Nr. 45; AGVE 1972 Nr. 43; AbR 1980/81 Nr. 32.

12 Ausser, wenn die libergeordnete Instanz tiber volle Kognition verfiigt und der Mangel so geheilt werden kann, vgl. dazu AbR
1980/81 Nr. 32.
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*In einfachen Fallen und namentlich wenn sie beabsichtigt, einen Strafbefehl zu erlas-
sen oder das Verfahren einzustellen oder zu sistieren, kann die Staatsanwaltschaft auf
eine Verfligung nach Absatz 2 verzichten.

*Die Staatsanwaltschaft entscheidet tiber die Beweiserganzungsbegehren formlos.

>Abgelehnte Beweiserganzungsbegehren kénnen im Hauptverfahren oder vor Gericht
wiederholt werden.

®Die Verfiigung nach Absatz 1 und der Entscheid nach Absatz 4 kénnen nicht mit Be-
schwerde angefochten werden.

Der Begleitbericht zur StPO*? ist in Bezug auf diesen Artikel nicht sehr aufschlussreich.
Es wird darin lediglich festgestellt, dass in einigen kantonalen Strafprozessordnungen
der Abschluss der Untersuchung formlos erfolgen kénne, andere demgegeniber vorse-
hen wirden, dass die Beendigung der Untersuchung den Parteien durch eine Schlussver-
flgung angekindigt und ihnen in der Regel Gelegenheit eingerdumt werde, erganzende
Beweisantrége zu stellen. Es sei jedoch so, dass sich das urteilende Gericht aus der An-
klageschrift und den Akten den ersten Eindruck in der Sache bilde, der bekanntlich pré-
gend sein konne. Aus diesem Grund solle den Parteien die Mdglichkeit offen stehen,
dieses Bild durch Antrage auf weitere Beweiserhebungen mitzugestalten.

Im nachfolgend durchgefiihrten Vernehmlassungsverfahren wurden in Bezug auf diesen
Artikel einige Anderungen vorgeschlagen. So forderten einige Vernehmlasser den Aus-
schluss der mindlichen Verkindung wie sie in Art. 349 Abs. 1 StPO des Vorentwurfs
zur StPO vorgesehen ist. Zudem wurde auch Abs. 2 dieser Bestimmung kontrovers be-
urteilt. Weiter wurde eine Mitteilung an die Opfer und eine Begriindungspflicht der
Staatsanwaltschaft gefordert. Weiter sprachen sich einige Vernehmlasser fur die Zulas-
sung der Beschwerde aus'.

In der Lehre wurde Art. 349 StPO eher kritisch aufgenommen. So fuhrte Niklaus
Ruckstuhl aus, dass es sich bei Art. 349 Abs. 2 des Vorentwurfs um eine faktische Be-
schrankung des Beweisantragsrechts handle, da nach Abschluss der Untersuchung die
Angeschuldigten lediglich zehn Tage Zeit hatten, ergdnzende Beweiserhebungen zu be-
antragen und dies nachdem in komplizierten und umfangreichen Fallen die Staatsan-
waltschaft unter Umsténden jahrelang ermittelt habe. Es sei daher vollig illusorisch, in-
nert dieser kurzen Zeit die wesentlichen Beweisantrdge auch stellen zu kdnnen. Zudem
sei zwar das Beweisantragsrecht verankert, den Untersuchungsbehdrden stehe es jedoch
vollig frei, Beweisantrage abzulehnen®®. Dazu kommt noch der Umstand, dass aufgrund
der Konzeption von Art. 349 des Vorentwurfs (und auch der heute geltenden Regelung
von Art. 318 StPO) nicht bekannt gegeben werden muss, auf welche Uberlegungen sich
der Entscheid des Staatsanwaltes stltzt (vgl. dazu die Ausfihrungen unten Ziff. 2.4).
Schlussendlich ist zu bedenken, dass die Parteien geméss Art. 119 Abs. 1 des Vorent-

¥ v/gl. Begleitbericht zur StPO S. 208 - 209 m.w.N.
¥ vgl. dazu Vernehmlassungsverfahren S. 65 m.w.N.
5 Niklaus Ruckstuhl, pladoyer 5/2001 S. 23.
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wurfs zur StPO jederzeit der Verfahrensleitung Eingaben einreichen und Antrdge stellen
konnen. Zeitlich wird dieses Recht - und vor allem das Recht, Beweiseingaben zu ma-
chen - gemaéss Art. 119 Abs. 2 des Vorentwurfs zur StPO auf den Abschluss des Vor-
verfahrens oder der gerichtlichen Parteiverhandlungen beschrankt. Es ist nun fraglich,
ob mit der Aufforderung an die Parteien, innerhalb von 10 Tagen Beweiseingaben ein-
zureichen, gleichzeitig auch das Vorverfahren abgeschlossen wird. Auch wenn diese
Frage im vorliegenden Fall nicht abschliessend beantwortet werden muss, ist zumindest
zu bemerken, dass Art. 349 des Vorentwurfs zur StPO und Art. 119 des Vorentwurfs
zur StPO in einem gewissen Widerspruch zueinander stehen.

1.3.3 Bundesratlicher Entwurf der StPO
Der Bundesrat schlug in seinem Entwurf folgende Bestimmung vor'®:

Art. 319 StPO

'Erachtet die Staatsanwaltschaft die Untersuchung als vollstandig, so kiindigt sie den
Parteien mit bekanntem Wohnsitz schriftlich den bevorstehenden Abschluss an und teilt
ihnen mit, ob sie einen Strafbefehl erlassen, Anklage erheben oder das Verfahren ein-
stellen will. Gleichzeitig setzt sie den Parteien eine Frist, Beweisantrage zu stellen.

“Sie kann Beweisantrage nur ablehnen, wenn damit die Beweiserhebung tiber Tatsachen
verlangt wird, die unerheblich, offenkundig, der Strafbehérde bekannt oder bereits
rechtsgeniigend erwiesen sind. Der Entscheid ergeht schriftlich und mit kurzer Begrin-
dung. Abgelehnte Beweisantrdge konnen im Hauptverfahren erneut gestellt werden.

$Mitteilungen nach Absatz 1 und Entscheide nach Absatz 2 sind nicht anfechtbar.

Im Vergleich zum Vorentwurf féllt auf, dass die Frist von zehn Tagen zur Stellung der
Beweisantrage, wie sie noch in Art. 349 Abs. 2 des Vorentwurfs enthalten war, wegge-
fallen ist. Es handelt sich somit bei dieser Frist um keine gesetzliche mehr, sondern um
eine von der Staatsanwaltschaft anzusetzende und somit auch verlangerbare. Damit tragt
der Bundesrat dem Umstand Rechnung, dass vor allem in umfangreichen Fallen die
Verteidigungs- und Mitwirkungsrechte durch eine nicht verlangerbare Frist von zehn
Tagen kaum wirksam ausgeiibt werden kénnen'’*®. Weiter ist es fiir den Staatsanwalt
nicht mehr moglich, Beweisergdnzungen ohne weiteres abzulehnen, dies ist nur noch in
den in Art. 319 Abs. 2 StPO aufgezahlten Fallen moglich™.

6 Bbl 2006 1389 ff, im Vergleich zur nun geltenden Fassung, fand sich die Regelung im Entwurf zur StPO in Art. 319 StPO
statt - wie im geltenden Recht - in Art. 318 StPO.

¥ Der Bundesrat nahm hier die Kritik der Lehre auf (vgl. oben Ziff. 1.3.2), vgl. auch Bbl 2006 S. 1270 - 1271.

%8 In diesem Zusammenhang ist zu bemerken, dass eine nach Ablauf der Frist eingereichte Eingabe (v.a. auch Beweisantrage,
vgl. Art. 107 Abs. 1 lit. e StPO) vom Staatsanwalt beachtet werden muss (Art. 109 StPO). Die in Art. 109 Abs. 1 2. Halbsatz
erwahnten besonderen Bestimmungen des Gesetzes beziehen sich im Wesentlichen auf die gesetzlichen Rechtsmittelfristen fur
die Einreichung der Beschwerde (Art. 396 Abs. 1 StPO), die Anmeldung der Berufung und die Berufungserkl&rung (Art. 399
Abs. 1 + 3 StPO) und die Revision (Art. 411 Abs. 2 StPO).

Diese strafprozessrechtliche Konzeption, d.h. die Mdglichkeit der Parteien, jederzeit Eingaben einzureichen, steht der zivilpro-
zessrechtlichen Konzeption diametral entgegen, da bei letzterer die Eingaben der Parteien unter anderem nur dann beachtet wer-
den, wenn sie fristgerecht vorgenommen werden (vgl. zum Ganzen Peter Hafner/Eliane Fischer: Niggli/Heer/Wiprachtiger, Art.
109 N 13 ff und Reto M. Jenny: Gehri/Kramer, Art. 147 N 1 ff). Insofern ist eine Fristansetzung durch den Staatsanwalt eine
blosse Ordnungsvorschrift. Vgl. eingehend dazu Ziff. 2.3.3.1 unten.

¥ Auch hier wurde die Kritik der Lehre aufgenommen (vgl. oben Ziff. 1.3.2).
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Der Bundesrat filhrt zudem in seiner Botschaft zur StPO? aus, dass, obwohl die Stel-
lung von Beweisantragen vor Abschluss der Untersuchung bedeutend sei, auf die An-
fechtbarkeit der Verfigung der Staatsanwaltschaft verzichtet werde. Dies aus drei
Grunden:

Erstens konne die Zulassung von Beschwerden in dieser Phase des Verfahrens zu unab-
sehbaren Verfahrensverzégerungen fihren.

Zweitens sei der Verzicht auf ein Rechtsmittel vertretbar, weil die Antrdge im Haupt-
verfahren wiederholt werden kdnnten.

Drittens konne sich eine mit der Sache bislang nicht vertraute Behdrde (d.h. die
Rechtsmittelinstanz) kaum innert nutzlichen Frist ein hinreichendes Bild verschaffen,
um die von der Staatsanwaltschaft vorgenommene antizipierte Beweiswirdigung auf ih-
re Richtigkeit hin zu Gberprifen, weshalb sich voraussagen lasse, dass die Rechtsmittel-
instanz ablehnende Entscheide der Staatanwaltschaft i.d.R. stlitzen wirde. Fir die be-
schwerdefiihrende Partei sei somit - ausser einer Verfahrensverzdgerung - nichts ge-
wonnen.

1.3.4 Parlamentarische Debatte®

Der Standerat als Erstrat stimmte dem Entwurf des Bundesrates betreffend Art. 319
StPO diskussionslos zu. Im Nationalrat schlug dessen Kommission vor, Art. 319 Abs. 1
StPO insofern umzuformulieren, als dass bei Erlass eines Strafbefehls keine Abschluss-
verfiigung erlassen werden muss. Grund fiir diese Anderung war ein Anliegen der Pra-
xis. Diese Version, so das Argument, ermdgliche es der Staatsanwaltschaft, eine Unter-
suchung mittels Strafbefehl abzuschliessen, ohne der beschuldigten Person vorher das
Recht auf Gehor zu gewéhren. Der Strafbefehl stelle nur einen Urteilsvorschlag dar, der
mit einer Einsprache angefochten werden kénne. Auf diese Weise konne der Strafbefehl
das Verfahren beschleunigen.

Der Standerat schloss sich dem Beschluss des Nationalrates an.

1.3.5 Schlussfassung
Die nun geltende Fassung lautet folgendermassen:

Art. 318 StPO

'Erachtet die Staatsanwaltschaft die Untersuchung als vollstandig, so erlasst sie einen
Strafbefehl oder kiindigt den Parteien mit bekanntem Wohnsitz schriftlich den bevor-
stehenden Abschluss an und teilt ihnen mit, ob sie Anklage erheben oder das Verfahren
einstellen will. Gleichzeitig setzt sie den Parteien eine Frist, Beweisantrége zu stellen.

?Sie kann Beweisantrage nur ablehnen, wenn damit die Beweiserhebung iiber Tatsachen
verlangt wird, die unerheblich, offenkundig, der Strafbehtrde bekannt oder bereits
rechtsgeniigend erwiesen sind. Der Entscheid ergeht schriftlich und mit kurzer Begriin-
dung. Abgelehnte Beweisantrdge konnen im Hauptverfahren erneut gestellt werden.

2 Bbl 2006 S. 1271.
2L \v/gl. AB 2007 N 998 (Sitzung vom 19.06.2007, Geschaftsnummer 05.092) und AB 2007 S 726 (Sitzung vom 20.09.2007, Ge-
schaftsnummer 05.092).
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*Mitteilungen nach Absatz 1 und Entscheide nach Absatz 2 sind nicht anfechtbar.

Art. 318 CPP

"Lorsqu’il estime que I’instruction est compléte, le ministére public rend une ordon-
nance pénale ou informe par écrit les parties dont le domicile est connu de la cloture
prochaine de I’instruction et leur indique s’il entend rendre une ordonnance de mise en
accusation ou une ordonnance de classement. En méme temps, il fixe aux parties un dé-
lai pour présenter leurs réquisitions de preuves.

?Le ministére public ne peut écarter une réquisition de preuves que si celle-ci exige
I’administration de preuves sur des faits non pertinents, notoires, connus de 1’autorité
pénale ou déja suffisamment prouveés en droit. Il rend sa décision par écrit et la motive
brievement. Les réquisitions de preuves écartées peuvent étre réitérées dans le cadre des
debats.

3Les informations visées a I’al. 1 et les décisions rendues en vertu de I’al. 2 ne sont pas
sujettes a recours

Art. 318 CPP

'Se ritiene che I’istruzione sia completa, il pubblico ministero emana un decreto
d’accusa o notifica per scritto alle parti con domicilio noto I’imminente chiusura
dell’istruzione, comunicando loro se intende promuovere I’accusa o abbandonare il pro-
cedimento. Nel contempo, impartisce alle parti un termine per presentare istanze proba-
torie.

?Il pubblico ministero pud respingere un’istanza probatoria soltanto se volta a far rac-
cogliere prove concernenti fatti irrilevanti, manifesti, noti all’autorita penale o gia com-
provati sotto il profilo giuridico. La decisione € emessa per scritto e succintamente mo-
tivata. Le istanze probatorie respinte possono essere riproposte durante la procedura di-
battimentale.

3Le comunicazioni di cui al capoverso 1 e le decisioni di cui al capoverso 2 non sono
impugnabili.

Wie schon oben erwéahnt, besteht die Anderung im Vergleich zum bundesréatlichen Ent-
wurf darin, dass bei Erlass eines Strafbefehls keine Parteimitteilung erlassen werden
muss.

2. Einzelfragen

2.1  Art. 318 StPO - Gultigkeitsvorschrift / Ordnungsvorschrift?

Ob Art. 318 StPO, d.h. der Erlass einer Parteimitteilung zwingend ist oder lediglich ei-
ne Ordnungsvorschrift darstellt, ist ein zentraler Punkt, da unterschiedliche Rechtsfol-
gen an das Unterlassen einer Parteimitteilung gekntipft sind. Im Falle einer Ordnungs-
vorschrift hat die Nichtbeachtung keine weiteren Folgen. Wenn jedoch Art. 318 StPO
als Gultigkeitsvorschrift verstanden wird, so wére eine unter Nichtbeachtung dieser
Vorschrift erlassene Einstellungsverfiigung resp. Anklage nicht gultig oder musste -
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zumindest auf Beschwerde hin - aufgehoben werden®. Um diese Frage beantworten zu
konnen, ist die Rechtsnatur von Art. 318 StPO zu untersuchen.

2.1.1 Art. 318 StPO als Ausdruck des rechtlichen Gehdrs

Art. 318 StPO ist Ausdruck des rechtlichen Gehérs®. Dies ergibt sich aus Art. 107 Abs.
1 lit. e StPO in Verbindung mit Art. 318 Abs. 1 StPO. Die erstgenannte Vorschrift
spricht explizit davon, dass die Parteien Anspruch auf rechtliches Gehor haben. Als
Teilgehalte dieses Anspruchs erwahnt Art. 107 Abs. 1 StPO namentlich®* das Aktenein-
sichtsrecht, das Teilnahmerecht an Verfahrenshandlungen, das Recht auf einen Anwalt,
das Recht auf Eingaben und das Recht auf Beweisantrage. Art. 318 Abs. 1 StPO hat
demgegenuber keine eigenstdndige Normqualitat, sondern konkretisiert lediglich die
sich bereits aus Art. 107 Abs. 1 StPO ergebenden und in lit. a - e dieser Bestimmung
beispielhaft aufgezéahlten Teilaspekte des rechtlichen Gehors dahingehend, dass den
Parteien der bevorstehende Abschluss der Untersuchung mitgeteilt werden und ihnen
eine Frist zur Stellung von Beweisantragen gesetzt werden muss®.

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist ein fundamentales Prinzip des Strafprozess-
rechts, ein zentraler Teilgehalt des fairen Verfahrens und wird bereits durch die Vor-
schriften von Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 32 Abs. 2 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK gewéhr-
leistet. Der vorrangige Anspruch auf rechtliches Gehor besteht darin, ein persénlich-
keitsbezogenes Mitwirkungsrecht im Verfahren zu gewahrleisten und zu verhindern,
dass der Einzelne zum blossen Objekt staatlichen Handelns wird?.

Als personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht verlangt der Grundsatz des rechtlichen
Gehors, dass die Behorde die Vorbringen des vom Entscheid in seiner Rechtstellung
Betroffenen auch tatséchlich hort, sorgfaltig und ernsthaft prift und in der Entscheid-
findung berticksichtigt?’. Zudem ist das rechtliche Gehér ein Mittel der Sachaufklarung,
welches der optimalen Aufarbeitung der relevanten Entscheidgrundlagen dient und es
ermoglicht, die Sicht des Betroffenen in das Verfahren einfliessen zu lassen. Der An-
spruch auf rechtliches Gehor hat insoweit auch einen dialektischen Aspekt. Dieser As-
pekt dient zudem auch der besseren Akzeptanz des entsprechenden Entscheids®. In der
Lehre werden unterschiedliche Teilgehalte des Anspruchs auf rechtliches Gehor unter-
schieden. Es handelt sich dabei im Wesentlichen um den Anspruch auf Orientierung,

22 Falls es sich bei Art. 318 StPO um eine Gilltigkeitsvorschrift handeln sollte, stellt sich zudem die Frage, ob im Falle der An-
klage das Gericht gemdss Art. 329 Abs. 2 StPO die Anklage zur Ergédnzung resp. Berichtigung an die Staatanwaltschaft zuriick-
zuweisen hat. Dazu vgl. unten Ziff. 2.2.3.

2 Felix Bommer, S. 213. So auch die Judikatur zu Art. 318 StPO, vgl. dazu 1B_22/2012; 1B 462/2011; GVP SG 2011 Nr. 78;
Urteil des Obergerichts des Kantons Zug BS 2011 47 Erw. 2.1 + 2.2.

24 D.h. also nicht abschliessend, zudem ist zu beachten, dass Art. 107 StPO lediglich Grundsatzcharakter hat. In diversen ande-
ren Bestimmungen der StPO werden die einzelnen Teilgehalte genauer normiert resp. erweitert (vgl. dazu Hans Vest/Salome
Horber, Niggli/Heer/Wiprachtiger, Art. 107 N 1 m.w.N.).

% Im Falle der Erledigung der Untersuchung mit Strafbefehl besteht dieser Anspruch der Parteien gemass der gesetzlichen Kon-
zeption nicht. Den Parteien ist jedoch unbenommen, vor dem Erlass eines Strafbefehls gestiitzt auf Art. 107 StPO Eingaben ein-
zureichen, welche von der Staatsanwaltschaft geméss Art. 109 StPO zu beachten sind. Die Frage ist natirlich nur, woher die
Parteien wissen sollen, dass ein Strafbefehl erlassen wird, da ja vor Erlass eines Strafbefehls keine Parteimitteilung versandt
wird.

% \/gl. statt vieler Wolfgang Wohlers: Donatsch/Hansjakob/Lieber, Art. 3 N 33 ff m.w.N.

7 BGE 129 1 232.

% Gerold Steinmann: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender, S. 590 N 21; Hans Vest/Salome Horber: Niggli/ Heer/Wi -
prachtiger, Art. 107 N 3.
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den Anspruch auf Ausserung, den Anspruch auf Teilnahme am Beweisverfahren und
den Anspruch auf Begriindung®.

Mark Pieth verdeutlicht die Teilgehalte wie folgt®:

r_e.chtlic'h.e's
: Gehor:
sf}fc;rmationﬁ— Varfretungs: D5 Aktive
ooorechte siirechte o “Mitwirkung
{nformation Sl psseniE ) L Racht auf e e Tellnahimie | | Teilnahime & :
) : ; .. E R Ao B is-
iber ir\fqt.rir;::io.n i Akten- 1 1 formelle . __\2?::‘&2‘ . Besuchs: o-anand lan Beschul- A,?::;-_ :
Anschuldi- Rachta “elnsieht | | Verteldl-” ine “recht + Bewels- *| | digtenein- | |50 o
S ogung:s s : sgungis ._g : g.___ : v | Taufnahmen| {vernahmen o S

Was die Parteimitteilung gemass Art. 318 StPO angeht, so erscheinen mir vor allem die
Informations- und die aktiven Mitwirkungsrechte als relevant. Erstgenannte gehen vom
Gedanken aus, dass die Voraussetzung der Wahrnehmung des rechtlichen Gehdrs eine
entsprechende Orientierung der Betroffenen voraussetzt. Der Anspruch auf Orientierung
bezieht sich dabei auf den zu treffenden Entscheid sowie auf den Beizug von Unterla-
gen oder Gutachten. Geheim gefiihrte Verfahren werden so ausgeschlossen®!. Letztge-
nannte, d.h. die aktiven Mitwirkungsrechte, rdumen dem Betroffenen das Recht ein,
sich vor Erlass eines Entscheides, welcher in ihre Rechtsstellung eingreift, zumindest
schriftlich zur Sache dussern zu kénnen®. Der Gehérsanspruch ist dann verletzt, wenn
sich die Behdrden auf Beweismittel stiitzen, zu denen der Betroffene nicht Stellung
nehmen konnte, resp. wenn ein Entscheid ergeht, ohne dass sich der Betroffene zum
Beweisergebnis dussern konnte. Die erwdhnten Rechte haben als Teilgehalte des Rechts
auf rechtliches Gehdr in allen Formen und Arten staatlicher Einzelfallentscheidungen
grundsatzlich die gleiche Geltung®.

Zusammenfassend ergibt sich, dass Art. 318 StPO als Konkretisierung des in Art. 107
StPO generell normierten Anspruchs auf rechtliches Gehor keine Ordnungsvorschrift
darstellt, sondern den Charakter einer Gultigkeitsvorschrift aufweist.

Gemass standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts liegt eine Ordnungsvorschrift
zudem nur dann vor, wenn diese Vorschrift in erster Linie die dussere Ordnung des Ver-
fahrens und weder die Zuverlassigkeit der Beweisflihrung noch die Voraussetzungen
des fair trial berdhrt. Als Ordnungsvorschriften werden in der Lehre genannt: die La-

2 Gerold Steinmann: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender, S. 592 f N 26 + 27; vgl. auch Hafelin/Haller/Keller N 838
und Jorg Paul Muller/Stefan Miller, S. 238 ff.

% Gemass Mark Pieth, S. 53.

® Gerold Steinmann: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender, S. 591 f N 24.

% Gerold Steinmann: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender, S. 591 f N 25.

% Jorg Paul Miiller/Stefan Miiller, S. 239.
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dungsvorschriften im Zusammenhang mit Zeugeneinvernahmen, die Vorgabe lber Bei-
ziehung Dritter bei einer Hausdurchsuchung sowie die Pflicht, einen Gutachter zur
Wahrheit zu ermahnen®.

2.2  Folgen der Verletzung von Art. 318 StPO

2.2.1 Generelle Uberlegungen

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller Natur. Dies bedeutet, dass bei Verlet-
zung des Anspruchs auf rechtliches Gehor ein angefochtener Entscheid aufgehoben
wird, da er stets rechtsfehlerhaft ist. Dies unabh&ngig davon, ob er bei korrektem Ver-
fahrensgang anders ausgefallen ware®. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung
kann jedoch eine Verletzung des rechtlichen Gehors dann geheilt werden, wenn die
Rechtsmittelinstanz tGber dieselbe Kognition verfiigt, wie die Vorinstanz und dem Be-
schwerdefihrer durch die Gehdrsgewahrung im Rechtsmittelverfahren kein Nachteil
erwachst®®*". Auch wenn die Heilung der Gehorsverletzung - vor allem in Fallen schwe-
rer Verletzung - die Ausnahme bleiben soll®, ist von einer Riickweisung immer dann
abzusehen, wenn diese zu einem formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Ver-
zogerungen fuhren wiirde, d.h. wenn der Anspruch der Partei auf Gewahrung des recht-
lichen Gehors mit dem Anspruch der Partei auf beforderliche Beurteilung der Sache
nicht zu vereinbaren ware**. Die Lehre steht einer Heilung der Gehorsverletzung durch
die Rechtsmittelinstanz eher ablehnend gegeniiber*.

2.2.2 Folgen der Verletzung von Art. 318 StPO im Falle einer Einstellung

Falls im Falle einer Einstellung der Strafuntersuchung die Parteimitteilung unterlassen
wurde, so hat aufgrund der oben in Ziff. 2.2.1 erwéhnten formellen Natur des An-
spruchs auf rechtliches Gehor die Beschwerdeinstanz die Einstellungsverfiigung in je-
dem Fall zu kassieren. Eine Heilung des Gehdrsanspruchs ist aufgrund der oben (Ziff.
2.2.1) beschriebenen Grundsatze vorzunehmen.

2.2.3 Folgen der Verletzung von Art. 318 StPO im Falle einer Anklage®

Falls im Falle der Anklageerhebung die Parteimitteilung unterlassen wurde, so stellt
sich die Frage, ob das Gericht geméss Art. 329 Abs. 2 StPO die Anklage zur Ergédnzung
oder Berichtigung an die Staatsanwaltschaft wegen Verfahrenshindernissen im Sinne
von Art. 329 Abs. 1 lit. ¢ StPO zurlickzuweisen hat. Nach dieser Vorschrift prift das

3 Sabine Gless: Niggli/Heer/Wiprachtiger, Art. 141 N 67, 87, m.w.N.

% Hafelin/Haller/Keller N 839; Hans Vest/Salome Horber: Niggli/Heer/Wiprachtiger, Art. 107 N 6; BGE 1B_22/2012 Erw. 3.3,
Beschluss des Obergerichts des Kantons Zirich vom 17.11.2011 [UE110074].

% Dies ist im Falle der Beschwerde gemass Art. 393 ff StPO erfiillt (Art. 393 Abs. 2 StPO); Jeremy Stephenson/Gilbert Thiriet:
Niggli/Heer/Wipréachtiger, Art. 393 N 15.

87 Kritisch dazu Mark Pieth, S. 53, der ausfiihrt, dass durch dieses Vorgehen den Parteien eine Instanz verloren geht. Differen-
zierend Markus Schott: Niggli/Uebersax/Wiprachtiger, Art. 97 N 24, der ausfiihrt, dass das Bundesgericht in seiner neuesten
Rechtsprechung seine Praxis in Bezug auf die Heilung des rechtlichen Gehors insofern eingeschréankt hat, als dass nur noch Fal-
le davon erfasst werden, in denen die Heilung des rechtlichen Gehérs im Interesse des Betroffenen liegt resp. ihm nicht zum
Nachteil gereicht.

% Angesichts der Bedeutung der Verfahrensrechte soll die Behérde nicht auf eine Heilung spekulieren kénnen (vgl. Gerold
Steinmann: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender, Art. 29 N 32).

% BGE 133 1 204; Beschluss des Obergerichts des Kantons Ziirich vom 17.11.2011 [UE110074] Erw. 8; Urteil des Obergerichts
des Kantons Zug vom 15.09.2011 [BS 2011 47] Erw. 2.1 + 2.2 Bei der Kostentragung ist zu beachten, dass die Kosten des
Rechtmittelverfahrens durch den Staat zu tragen sind, da der Beschwerdefilhrer diese Kosten nicht verursacht hat.

“v/gl. Gerold Steinmann: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender, Art. 29 N 32. Im Rahmen dieser Arbeit kann darauf
jedoch nicht im Einzelnen eingegangen werden.

“ Diese Darstellung stiitzt sich im Wesentlichen auf Carl-Friedrich Stuckenberg: Léwe/Rosenberg/Diinnebier, § 206a N 78 ff.
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Gericht, ob Verfahrenshindernisse bestehen. Verfahrenshindernisse sind namentlich
Strafverzichtsgriinde gemass Art. 8 StPO, die Verjdhrung gemass Art. 97 f StGB, das
Verbot der doppelten Strafverfolgung gemdss Art.11 StPO oder der Tod des Beschul-
digten. Gemass Claus Roxin*? gehort zu den Verfahrenshindernissen zudem auch die
Einhaltung grundlegender rechtsstaatlicher Grundsatze.

In der deutschen Lehre wird seit einiger Zeit diskutiert, ob in Fallen schwerwiegender
Verstosse gegen die Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens (d.h. in der Nichteinhaltung
grundlegender rechtsstaatlicher Grundsétze), vor allem in Fallen solcher Verstosse, die
zugleich einen erheblichen Verstoss gegen Art. 6 EMRK darstellen, ein Verfahrenshin-
dernis anzunehmen ist, welches einer Sachentscheidung entgegensteht oder ob solche
Falle - unter Ablehnung eines solchen Verfahrenshindernisses - lediglich strafmildernd
zu berucksichtigen seien (sog. Rechtsfolgeldsung). Mit anderen Worten: Ob die Exis-
tenz einer speziellen Kategorie von Verfahrenshindernissen von Verfassungs wegen
(resp. aufgrund der EMRK) bejaht werden kann.

Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts konne ein solches Verfahrenshindernis
von Verfassungs wegen nur in extrem gelagerten Ausnahmefallen angenommen werden,
da immer auch das verfassungsrechtlich geschiitzte Interesse an der Aufklarung und
Ahndung von Straftaten zu beachten sei. Ein allgemeines, nicht naher eingegrenztes
Verfahrenshindernis der schwerwiegenden Rechtsstaatswidrigkeit (z.B. unter dem Titel
des Verstosses gegen das Prinzip des fairen Verfahrens gemass Art. 6 EMRK) kann oh-
nehin nicht ernsthaft in Betracht gezogen werden, da angesichts der unvermeidbaren
Unbestimmtheit und Weite dieser verfassungsrechtlichen Prozessgrundséatze sich die
Konturen eines solchen Verfahrenshindernisses nicht zuverlassig und hinreichend deut-
lich umreissen lassen. Somit wére hochstens die Frage zu erdrtern, ob bei konkret um-
rissenen Umstanden und Fallkonstellationen diskutiert werden soll, ob und wie weit bei
ihnen bei besonders erheblichen Rechtsverletzungen die Annahme eines Verfahrenshin-
dernisses gerechtfertigt werden kann.

Folglich geht es bei dieser Diskussion nicht darum, ein allgemeines Verfahrenshinder-
nis im Sinne einer Rechtsstaatswidrigkeit anzuerkennen, bei welchem allfallige Unter-
gruppen lediglich eine exemplarische Funktion tilbernehmen (und somit auch fir eine
weitere Entwicklung offen sind), sondern darum, verschiedene selbstdndige, voneinan-
der unabhéangige, neu zu bestimmende Verfahrenshindernisse zu diskutieren. Der Riick-
griff auf das Fairnessgebot und das Rechtsstaatsprinzip kommt dabei nur als eine Art
gemeinschaftliche Legitimationsgrundlage in Betracht. Zudem ist bei jeder (voneinan-
der unabhangigen) Fallgruppe zu diskutieren und zu prifen, ob nicht der Ruckgriff auf
ein anderes Sanktionsinstrumentarium (d.h. zum Beispiel statt Annahme eines Verfah-
renshindernis eine Strafreduktion, also die oben erwahnte Rechtsfolgelésung) als die
geeignetere LAsung erscheint.

In der Lehre werden nun folgende drei Fallgruppen diskutiert:
1.  Verstosse gegen das Verzogerungsverbot
2. Unzuldssige Tatprovokation
3. volkerrechtswidrige Entfiihrung

2 Claus Roxin § 21.
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Ohne im Detail auf diese Diskussion einzugehen, kann tberblicksmassig folgendes
festgehalten werden:

Bei den Verstdssen gegen das Verzogerungsverbot Giberwog in der (deutschen) Recht-
sprechung lange die Auffassung, dass dieser Umstand lediglich bei der Rechtsfolgen-
zumessung zu beachten sei. Der Bundesgerichtshof hat dann anerkannt, dass bei
Verstdssen gegen das Verzdgerungsverbot ein Verfahrenshindernis liegen kann. Dies
jedoch nur dann, wenn der fragliche Verstoss so gewichtig ist, dass eine Kompensation
im Rahmen der Sachentscheidung (d.h. unter Anwendung der Rechtsfolgeldsung) nicht
mehr in Betracht kommt.

Bei der unzul&ssigen Tatprovokation halt der Bundesgerichtshof daran fest, dass dieser
Umstand nicht als Verfahrenshindernis zu betrachten, sondern die Rechtsfolgeldsung
anzuwenden sei. Denn die Rechtsprechung des EGMR erfordere nicht zwingend die
Annahme eines Verfahrenshindernisses. Vielmehr habe der EGMR mehrfach betont,
dass sich die konkrete Ausgestaltung der Grundprinzipien der EMRK nach nationalem
Recht richte. Die unterschiedslose Behandlung aller Falle einer dem Staat zuzurechnen-
den Tatprovokation des zuvor Unverdé&chtigen werde den grossen Unterschieden vor al-
lem des Umfanges des spateren schuldhaften Verhaltens der Provozierten nicht gerecht.
Wenn z.B. ein bislang unverdachtiger Betaubungsmittelhdndler von einem verdeckten
Ermittler darauf angesprochen werde, ob er irgendwelche Drogen beschaffen kénne und
dieser Betaubungsmittelhandler entfalte daraufhin eigenstandig umfangreiche Aktivité-
ten, die zur Einfuhr grosser Mengen von Betdubungsmitteln fihren, so wére es unge-
recht, ein Verfahrenshindernis anzunehmen. Eine Anerkennung eines Verfahrenshin-
dernisses im Falle der unzuléssigen Tatprovokation wéare somit gleichbedeutend mit der
Hinnahme von Entscheidungen nach dem Prinzip "Alles oder Nichts", welches die er-
forderlichen Abwégungen der vielgestaltigen Abstufungen durchschneiden wirde. Der
Bundesgerichtshof hélt es jedoch fiir geboten, bei unzuldssiger staatlicher Tatprovokati-
on den Verstoss gegen Art. 6 Abs. 1 EMRK im Urteil ausdriicklich auszusprechen,

Was die letzte Fallkonstellation angeht, so stellt diese nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgericht kein Verfahrenshindernis dar. Diese Frage ist jedoch in der
Lehre heftig umstritten.

Was nun die hier besonders interessierende Frage betrifft, ob ein Verstoss gegen das
rechtliche Gehor ebenfalls ein VVerfahrenshindernis (im oben definierten Sinne) dar-
stellt, so hat dies der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom 09.12.1983 (Aktenzei-
chen: 2 StR 452/83) verneint. Kurz zusammengefasst hatte der BGH den Fall zu beur-
teilen, in welchem das Gericht anlésslich der Hauptverhandlung in einem Raubfall die
Handakten, Adressbiicher sowie einen Terminkalender der Verteidigung beschlagnahm-
te. Zudem wurde in der Kanzlei des Verteidigers eine Hausdurchsuchung durchgefiihrt
und diverse Unterlagen beschlagnahmt. Die Beschlagnahme wurde von der oberen In-
stanz als unzul&ssig erklart und aufgehoben. Die Verteidigung war in der Folge der An-
sicht, dass die Staatsanwaltschaft durch diese Beschlagnahmeaktion Einsicht in das
Verteidigungskonzept (und evt. auch in ein lediglich fir die Verteidigung bestimmtes
Gestandnis) erhalten habe und somit das Prinzip der Waffengleichheit im Verhéltnis

“ BGHSt 45, 321 m.w.N.
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zum Staatanwalt verletzt sei. Der BGH bezeichnet den Anspruch des Beschuldigten auf
verfahrensrechtliche Waffengleichheit im Verhaltnis zum Staatsanwalt als Teilgehalt
eines rechtsstaatlichen Verfahrens* und somit als einen wesentlichen Grundsatz eines
rechtsstaatlichen Strafverfahrens. Aus der Bedeutung des Rechtsstaatsprinzips - so der
Bundesgerichtshof - folge jedoch nicht, dass dessen Verletzung im Strafverfahren zum
Entstehen eines Prozesshindernisses fuhre. Dies gelte auch fir andere verfassungsmas-
sigen Garantien, wie z.B. die Garantie des gesetzlichen Richters oder das Nichtgewah-
ren des rechtlichen Gehors. Der Begriff des Verfahrenshindernisses - so der Bundesge-
richtshof weiter - setze einen Umstand von solchem Gehalt voraus, dass er dem Verfah-
ren in seiner Gesamtheit entgegenstehe. Selbst wenn noch bei den Handakten der Ver-
teidigung ein schriftliches Gestandnis des Beschuldigten hatte gefunden werden kon-
nen, sei darin kein Verfahrenshindernis zu erblicken. Diese Folge habe der Gesetzgeber
nicht einmal an die Erlangung eines Gestandnisses mittels Misshandlung oder seelischer
Qualerei des Beschuldigten geknupft, sondern lediglich die Unverwertbarkeit der auf
diese Weise herbeigefiihrten Erklarung (so auch die schweizerische StPO in Art. 141).

Die Argumentation der deutschen Lehre und Rechtsprechung hat viel fir sich, es ist je-
doch in diesem Zusammenhang nochmals auf die Funktion von Art. 318 StPO hinzu-
weisen. Es geht bei dieser Bestimmung im Kern darum, dass den Parteien nach Ab-
schluss der Untersuchung die Moglichkeit geboten wird, Beweisantrage zu stellen (so
der Wortlaut von Art. 318 Abs. 1 StPO, der franzdsische und italienische Wortlaut ent-
sprechen dem deutschen). Die Mdglichkeit, Beweisantrdge zu stellen, steht den Parteien
im Rahmen einer (allfélligen) Vorverhandlung gemadss Art. 332 StPO resp. anlésslich
der Behandlung der Vor- und Zwischenfragen gemass Art. 339 StPO (vor allem Abs. 2
lit. d dieser Bestimmung) erneut offen und die Strafprozessordnung verpflichtet* das
Gericht in Art. 343 StPO neue Beweise zu erheben resp. unvollstdndig erhobene Bewei-
se zu erganzen. Aus diesem Grund bleibt meiner Ansicht nach fiir eine Riickweisung an
die Staatsanwaltschaft kein Raum resp. sollte die Rickweisung lediglich in ganz kras-
sen Féllen erfolgen, was bei Verletzung von Art. 318 StPO nicht der Fall ist.

Diese Uberlegungen gelten auch fiir den Fall, dass der Strafbefehl geméass Art. 356 Abs.
1 StPO als Anklageschrift gilt.

2.2.4 Sonderfall Strafbefehl?

Wie oben Ziff. 2.1.1 bereits ausgefiihrt, ist das Recht auf Anhérung ein strafprozessua-
les Fundamentalprinzip. Die Anhorung stellt sicher, dass der Beschuldigte nicht blosses
Objekt sondern teilnehmendes Verfahrenssubjekt ist. Zudem ist sie Zeichen des Re-
spekts, der jeder Person geschuldet ist. Die Anhérung ist somit auch ein Gebot der
Menschenwiirde*®. Nach bundesgerichtlicher Praxis besteht in allen Verfahren - und
damit auch im Strafprozess - ein verfassungsrechtlicher Anspruch darauf, vor dem Er-
lass eines in ihre Rechtsstellung eingreifenden Entscheides angehdrt zu werden d.h. sich
zumindest schriftlich zu dussern®’. Die erst nachtragliche Gewahrung des rechtlichen

* Was auf das rechtliche Gehér ebenfalls zutrifft; vgl. Mark E. Villiger, § 21 N 488.

% Max Hauri: Niggli/Heer/Wiprachtiger, Art. 343 N 15.

% Marc Thommen, ZStR 128/2010, S. 393 m.w.N.

‘" BGE 106 la 162; BGE 127 | 54 Erw. 2b, BGE 128 V 272+278; J6rg Paul Miiller/Stefan Miiller, S. 241; Gerold Steinmann:
Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender S. 591.
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Gehors stellt somit einen unvollkommenen Ersatz fiir eine unterlassene vorgangige An-
hérung dar*.

Die Strafprozessordnung setzt diesen Grundsatz in diversen Bestimmungen um. So ver-
pflichtet Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ StPO die Strafbehérden, allen Verfahrensbeteiligten das
rechtliche Gehor zu gewéhren. Art. 107 Abs. 2 StPO konkretisiert diese Forderung unter
anderem dahingehend, dass den Parteien das Recht gewahrt wird, sich zur Sache und
zum Verfahren zu dussern und Beweisantrdge zu stellen. In der nun geltenden Strafpro-
zessordnung wird das Recht der Parteien, sich zum Verfahren zu dussern und Beweisan-
trage zu stellen, lediglich im Falle der Einstellung des VVerfahrens und der Anklage ge-
wahrt (Art. 318 Abs. 1 StPO). Der bundesratliche Entwurf zur Strafprozessordnung da-
gegen gewéhrte dieses Recht im Falle der Einstellung, der Anklage und des Strafbefehls
(Art. 319 Abs. 1 des bundesratlichen Entwurfs). Wie oben unter Ziff. 1.3.4 ausgefuhrt,
wurde anlasslich der parlamentarischen Debatte im Falle des beabsichtigten Erlasses ei-
nes Strafbefehls auf das Erfordernis einer Parteimitteilung verzichtet. Hier stellt sich
die Frage, warum dieser fundamentale Anspruch, d.h. der Anspruch zum Beweisergeb-
nis gehdrt zu werden, gerade fur den Strafbefehl nicht gelten soll, obwohl dieser massiv
in die Rechtsstellung des Betroffenen eingreift. Kann doch mit diesem Instrument im
Extremfall eine unbedingte Freiheitsstrafe von 6 Monaten verhangt werden (Art. 352
StPO in Verbindung mit Art. 41 Abs. 1 StGB). Diesen Anspruch auf rechtliches Gehor
einzig aus Effizienzgrunden zu verweigern, wie dies anlasslich der parlamentarischen
Debatte vorgenommen wurde®®, erscheint meiner Ansicht nach kaum mit dem Grund-
recht des Verfahrensbeteiligten auf rechtliches Gehér vereinbar zu sein®. In der Lehre
wird zwar die Ansicht vertreten, dass das rechtliche Gehor (nachtréglich) dadurch ge-
wéhrt werde, dass der Beschuldigte gegen den Strafbefehl Einsprache erheben kénne
(Art. 354 StPO), d.h. dass der Strafbefehl lediglich ein Urteilsvorschlag darstelle®. Die-
se Ansicht vermag jedoch nicht restlos zu tGiberzeugen. Abgesehen davon, dass gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung die erst nachtragliche Gewéhrung des rechtlichen
Gehors einen unvollkommenen Ersatz fur eine unterlassene vorgéngige Anhdrung dar-
stellt (vgl. oben FN 48), ist zu bemerken, dass es sehr problematisch erscheint, wenn

“ BGE 105 la 197.

*vgl. dazu oben Ziff. 1.3.4.

% Nur am Rande sei noch bemerkt, dass sich diese Frage nicht nur aus Sicht des Beschuldigten, sondern auch aus Sicht des Pri-
vatklagers stellt. Denn im Rahmen des Strafbefehls wird unter anderem auch uber die Kosten- und Entsch&digungsfolgen befun-
den (Art.353 Abs. 1 lit. g StPO). Art. 433 StPO bestimmt nun, dass die Privatklagerschaft gegentber der beschuldigten Person
Anspruch auf angemessene Entschadigung fiir notwendige Aufwendungen im Verfahren hat, wenn sie obsiegt oder wenn die be-
schuldigte Person nach Artikel 426 Abs. 2 StPO (d.h. im Falle der Einstellung des Verfahrens resp. des Freispruchs) kosten-
pflichtig ist. Dabei hat die Privatklagerschaft ihre Entschadigungsforderung bei der Strafbehdrde zu beantragen, zu be ziffern
und zu belegen (Art. 433 Abs. 2 StPO).

Falls die Privatklagerschaft dieser Pflicht nicht nachkommt, so tritt die Strafbehérde auf den Antrag nicht ein (Art. 433 Abs. 2
StPO). Es stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, wie die Privatklagerschaft wissen soll, wann sie den Antrag gemass
Art. 433 Abs. 2 StPO einzureichen hat, wenn der Strafbefehl ohne Parteimitteilung erlassen wird. In der Lehre wird hier die An-
sicht vertreten, dass die Privatklagerschaft unter die "weiteren Betroffenen™ gemdss Art. 354 Abs. 1 lit. b StPO falle und ein
Einspracherecht gegen den Strafbefehl habe (vgl. Franz Riklin: Niggli/Heer/Wiprachtiger, Art. 354 N 13; Christian Schwar-
zenegger: Donatsch/Hansjakob/Lieber, Art. 354 N 5; im bundesrétlichen Entwurf der StPO war das Einspracherecht des Privat-
klagers noch enthalten, vgl. Art. 358 Abs. 1 lit. b des bundesrétlichen Entwurfs der StPO). Dieser Weg ist sicher denkbar. Es
spricht meiner Ansicht nach jedoch nichts dagegen, die Privatklagerschaft schon vor Erlass des Strafbefehls z.B. in Form einer
Parteimitteilung aufzufordern, ihre Anspriche geltend zu machen. Falls dann die Staatsanwaltschaft im Strafbefehl diesen An-
spriichen nicht stattgibt, so hat die Privatklagerschaft immer noch die Mdglichkeit, im Rahmen der Einsprache darauf zuriickzu-
kommen.

5! Franz Riklin: Niggli/Heer/Wiprachtiger, Art. 353 N 1; Roxin § 18 I.1.f; so auch Hans-Heiner Kiihne: Pabel/Schmahl, Art. 6 N
368; generell zur Konformitét des Strafbefehls mit Art. 6 EMRK: Michael Daphinoff, S. 82 - 90; fiir das deutsche Recht vgl.
Karl Heinz Gossel, § 407 N 64+65, auch BVerfG in NJW 1969 S. 1103 ff.
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das rechtliche Gehor erst auf ausdriickliches Verlangen - d.h. bei einer Einsprache - ge-
wéhrt wird, ist doch die Gewéhrung des rechtlichen Gehors in der StPO als Bring- und
nicht als Holschuld ausgestattet (Art. 3, Art. 107 StPO)*%

Zudem ist - wie Marc Thommen®? zutreffend ausfiihrt - auf die Problematik hinzuwei-
sen, dass der Beschuldigte evt. aufgrund mangelnder Kenntnis der Verfahrenssprache,
Illetrismus oder funktionalem Analphabetismus gar nicht in der Lage ist, den Strafbe-
fehl resp. die darin enthaltene Mdglichkeit der Einsprache zu verstehen und so auf ein
Recht verzichtet, ohne geniigend tiber dieses Recht informiert zu sein>*. Weiter ist noch
auf den Grundsatz hinzuweisen, dass - je stérker eine anstehende Entscheidung den Ad-
ressaten in seiner Rechtstellung zu treffen droht - umso mehr eine vorgangige Anhdérung
geboten erscheint®™. Wie schon erwahnt, kann der Eingriff in die Rechtsstellung des Be-
schuldigten im Falle eines Strafbefehls dussert massiv sein, kann doch mit dem Strafbe-
fehl eine Freiheitsstrafe von bis zu 6 Monaten verhangt werden (Art. 352 Abs. 1 lit. d
StPO), welche unter den VVoraussetzungen von Art. 41 Abs. 1 StGB unbedingt ausge-
sprochen werden kann. Es ist nun Gberhaupt nicht einsichtig, dass im Falle einer beab-
sichtigen Einstellung der vorgéngigen Gewahrung des rechtlichen Gehdrs eine solch
fundamentale Bedeutung beigemessen wird>®, obwohl der Eingriff in die Rechtsstellung
des Beschuldigten resp. des Privatklagers eher minim ist>”; jedoch im Falle der beab-
sichtigten Erledigung durch Strafbefehl mit Hinweis auf die Effizienz resp. auf die Ein-
sprachemdglichkeit, erst eine nachtrégliche Gewahrung des rechtlichen Gehdrs zugelas-
sen wird, obwohl der Eingriff in die Rechtsstellung des Beschuldigten viel massiver
ist®® und sich somit die Gewahrung des rechtlichen Gehérs vielmehr aufdrangt.

Schlussendlich ist noch zu erwéhnen, dass der Ausschluss der Parteimitteilung beim Er-
lass des Strafbefehls in der Lehre auch mit dem Argument gerechtfertigt wird, es sei ge-
rade das Konzept des Strafbefehl, dass dieser ein Urteilsvorschlag und damit selber
schon ein Mittel der Gehérsgewahrung darstelle®. Nun, gemass der gesetzlichen Kon-
zeption ist die Einstellungsverfligung ebenfalls ein Urteilsvorschlag und zwar ein frei-
sprechender. Dies verdeutlicht Art. 320 Abs. 4 StPO, welcher folgendes bestimmt: "Ei-
ne rechtskraftige Einstellungsverfligung kommt einem freisprechenden Endentscheid
gleich." Eine rechtskréaftige Einstellungsverfligung erwachst in formelle und materielle
Rechtskraft und fiihrt zum Verbot der doppelten Strafverfolgung®. Warum nun diese
beiden Formen im Hinblick auf Art. 318 StPO getrennt behandelt werden sollen, ist we-
der ersichtlich noch nachvollziehbar.

2 Marc Thommen, S. 390; Nadine Hagenstein / Matthias Zurbriigg, S. 400.

58 Marc Thommen, S. 373 ff.

% Diesem Umstand kann eine Parteimitteilung auch nicht Rechnung tragen. Marc Thommen (S. 393) schlagt deshalb vor, dass
der Beschuldigte vor Erlass eines Strafbefehls persénlich angehort werden misse, da nur so sichergestellt werden konne, dass
der Beschuldigte einerseits den Ernst der Lage und andrerseits auch seine Gegenwehrmdg lichkeiten versteht.

% Jérg Paul Miiller/Stefan Miiller, S. 241.

% Statt vieler: BGE 1B_22/2012 Erw. 3.3; GVP 2011 Nr. 78; Urteil vom 15.09.2011 der |. Beschwerdeabteilung des Oberge-
richts des Kantons Zug [BS 2011 47] Erw. 2.1 ff.

% Fiir den Beschuldigten diirfte es sich im Wesentlichen um Kosten- und Entschadigungsfragen handeln. Beim Privatklager sind
nebst diesen Kosten- und Entschadigungsfragen die Zivilanspriiche zu nennen. Zudem kénnten bei Privatklager auch immateri-
elle Griinde vorliegen, wie z.B. dass er um ein allfalliges Rachebedirfnis "geprellt" wurde.

%8 \Vgl. die oben erwahnten maximalen Strafandrohungen.

% Michael Leupold, S. 248.

% Rolf Gradel/Matthias Heiniger: Niggli/Heer/Wiprachtiger, Art. 320 N 14. Einziger Unterschied zwischen einem freispreche n-
den Urteil und der (rechtskraftigen) Einstellungsverfiigung liegt darin, dass im letzteren Fall die Wiederaufnahme erleichtert
moglich ist (Art. 323 StPO im Vergleich zu Art. 410 StPO).
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Das Strafbefehlsverfahren ist wie gezeigt EMRK-konform®. Auch entspricht es herr-
schender Lehre und Rechtsprechung, dass dem Anspruch der Parteien auf rechtliches
Gehér durch das Einspracheverfahren Geniige getan wird®. Da es jedoch dem ausdriick-
lichen Willen des Gesetzgebers entspricht®, einzig vor Erlass einer Einstellungsverfii-
gung resp. einer Anklage den Parteien das rechtliche Gehor zu gewahren, dirfte die
Forderung nach einer Parteimitteilung vor Erlass eines Strafbefehls kaum realistisch
sein, auch wenn diese Forderung meiner Ansicht nach durchaus berechtigt ware®*. Es ist
jedoch zu beachten, dass mit der Forderung nach einer Parteimitteilung auch im Falle
des Erlasses eines beabsichtigten Strafbefehls das in FN 62+54 angesprochene Problem
der allenfalls mangelnden Handlungskompetenzen der betroffenen Person nicht gel6st
ist und dass die Staatsanwaltschaft durch den Erlass einer Parteimitteilung die bereits
erwahnte Fursorge auch nicht wahrnenmen kann. Dieses Problem kdnnte héchstens
dadurch geldst werden, wenn vor Erlass eines Strafbefehls in jedem Fall eine Einver-
nahme stattfindet®, was im Hinblick auf die Menge der Strafbefehle praktisch kaum
durchfiihrbar sein wird®. Im bundesratlichen Entwurf fand sich noch die Forderung,
mindestens bei einschneidenderen Sanktionen, d.h. bei gemeinnutziger Arbeit oder un-
bedingter Freiheitsstrafe eine Einvernahme durch den Staatsanwalt durchzufiihren (Art.
356 Entwurf zur StPO). Anldasslich der parlamentarischen Debatte wurde dieses Vorha-
ben jedoch gestrichen®’.

2.2.5 Parteimitteilung im Falle einer Nichtanhandnahme

Die Nichtanhandnahmeverfiigung kann lediglich in den engen Grenzen von Art. 310
StPO erlassen werden, d.h. dann, wenn die Staatsanwaltschaft allein aufgrund der Er-
mittlungsergebnisse resp. der Strafanzeige die Untersuchung nicht eréffnet, weil die
Fuhrung eines Verfahrens geradezu aussichtslos erscheint. Da somit gar keine Untersu-
chung gefihrt wird, ist eine Parteimitteilung gemdss Art. 318 StPO nicht notig, da diese
nur dann zu erfolgen hat, wenn nach erfolgter Untersuchung die Parteien vor dem Ent-
scheideéjber die Art der Erledigung zu einer letzten Stellungnahme aufgefordert werden
sollen™.

8 vgl. vor allem Michael Daphinoff, S. 82 ff.

82 A.M. Martin Schubarth, S. 531 ff, der ausfiihrt, dass es sich dabei um ein etwas naives, in der Regel nicht hinterfragtes Kon-
zept handle. Das System des Strafbefehlsverfahrens beruhe auf der Fiktion einer Handlungskompetenz des Betroffenen, die er
vielfach nicht habe und deren Vorliegen auch nicht uberpruft werden kdnne. Dies im Gegensatz zum eigentlichen Strafprozess,
d.h. dem Verfahren vor dem Strafrichter, wo im Rahmen der Hauptverhandlung festgestellt werden kénne, ob der Betroffene
verstehe, um was es gehe und wo das Fursorgeprinzip - welches fur den rechtsstaatlichen Strafprozess grundlegend sei - wahr-
genommen werde, nétigenfalls durch die Bestellung eines Verteidigers.

8 Wie schon erwahnt wurde anlasslich der parlamentarischen Debatte das Erfordernis der Parteimitteilung bei einem beabsichti-
gen Erlass eines Strafbefehls gestrichen, vgl. Ziff. 1.3.4.

8 S0 auch Martin Schubarth, S. 533, welcher die Parallele zum Arztrecht zieht, wo aufgrund der Rechtsprechung sehr hohe An-
forderungen an die Einwilligung des Patienten betreffend einen medizinischen Eingriff bestehen. Es sei unerfindlich, so
Schubarth, weshalb fir die Zustimmung zu einem Strafbefehl mit einschneidenden Konsequenzen fir den Betroffenen nicht ver-
gleichbare Massstébe gelten wirden. Martin Schubarth pladiert dafiir, dass bereits vor Erlass des Strafbefehl durch hinreichende
Kommunikation sichergestellt werden musse, dass der Beschuldigte weiss, worum es geht (vgl. auch Marc Thommen, S. 373 ff,
der dafur pladiert, dass der Beschuldigte vor dem Erlass jedes Strafbefehls anzuhéren ist).

% vgl. Marc Thommen, S. 373 ff.

% Die meisten Untersuchungen werden mit Strafbefehl erledigt (vgl. Frank Riklin: Niggli/Heer/Wiprachtiger, Vor Art. 352-356
N 2, m.w.N.).

7 vgl. AB 2006 S 1050 (Sitzung vom 11.12.2006, Geschéft 05.092); AB 2007 N 1024 (Sitzung vom 20.06.2007, Geschaft
05.092).

88 Esther Omlin: Niggli/Heer/Wiprachtiger, Art. 310 N 6, 19, 20.
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2.2.6 Parteimitteilung im abgekirztes Verfahren

Beim abgekurzten Verfahren gemass Art. 358 - 362 StPO ist eine Parteimitteilung nicht
notig, da dem Anspruch der Parteien auf rechtliches Gehor bereits auf andere Weise
Genlige getan wird.

2.3  Form / Adressaten der Parteimitteilung / Frist

2.3.1 Form

Art. 318 StPO enthalt keine Vorschriften betreffend Form der Parteimitteilung, so dass
auf Art. 85 StPO zu verweisen ist, wonach sich die Strafbehdrden fir ihre Mitteilung
der Schriftform bedienen. Grundsétzlich ist es meiner Ansicht nach zuléssig, die Par-
teimitteilung mit A- oder B-Post zu versenden, diesfalls ist jedoch der Nachweis der
Zustellung nur erschwert zu erbringen, falls eine Partei im Beschwerdeverfahren be-
hauptet, die Parteimitteilung nicht erhalten zu haben. Somit empfiehlt es sich, die Par-
teimitteilung per eingeschriebene Post zu versenden®. Nur am Rande sei noch bemerkt,
dass die Fristberechnung auch kaum maglich ist, wenn der genaue Zeitpunkt der Kennt-
nisnahme der Parteimitteilung unbekannt ist.

2.3.2 Adressaten der Parteimitteilung

Gemass Art. 318 Abs. 1 StPO ist die Parteimitteilung "den Parteien™ zuzustellen. Dies

sind zuerst die in Art. 104 Abs. 1 lit. a + b StPO genannte beschuldigte Person und die
Privatklagerschaft. Die Parteimitteilung ist jedoch auch anderen Verfahrensbeteiligten

im Sinne von Art. 105 Abs. 1 StPO zuzustellen, jedoch im Gegensatz zu den Personen

gemass Art. 104 Abs. 1 lit. a + b StPO nur dann, wenn diese in ihren Rechten unmittel-
bar betroffen sind (Art. 105 Abs. 2 StPO)".

2.3.3 Frist

Art. 318 Abs. 1 StPO schreibt vor, dass die Staatsanwaltschaft den Parteien eine Frist
setzt, Beweisantrage zu stellen. Im Vorentwurf zur StPO wurde demgegeniiber noch
vorgesehen, dass die Beweiserganzungsbegehren innert zehn Tagen zu stellen seien™.
Diese Frist von zehn Tagen wurde im bundesrétlichen Entwurf zugunsten der nun gel-
tenden (erstreckbaren) Frist aufgegeben’®. Dies mit der Begriindung, dass mit einer fle-

% Da gerade bei Massengeschéften der Versand mit eingeschriebener Post ein nicht zu vernachlassigender Kostenfaktor dar-
stellt, bietet sich die Sendung der Parteimitteilung mit dem Produkt "A-Post Plus" der schweizerischen Post an (zur Beschrei-
bung und den Preisen: http://www.post.ch/post-startseite/post-geschaeftskunden/post-briefe/post-briefe-versand-national/post-
briefe-a-post-plus/pm-apost-plus-broschuere.pdf).

Bei dieser Versandmethode wird der Brief mit einer Nummer versehen und mit A-Post weitergeleitet. Im Unterschied zur einge-
schriebenen Sendung quittiert der Empfénger die Sendung nicht. Die Zustellung wird vielmehr elektronisch erfasst, wenn die
Sendung in das Postfach resp. in den Briefkasten des Empfangers gelegt wird. Mit Hilfe des elektronischen Suchsystems "Track
& Trace" ist es flr den Sender zudem maglich, den Verlauf der Briefpost bis zum Empfangsbereich des Empfangers zu verfol-
gen.

Dieses Vorgehen hat zudem den Vorteil, dass nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung bei uneingeschriebener Post die Zustel-
lung dann als erfolgt gilt, wenn die Sendung in den Briefkasten oder ins Postfach des Adressaten gelegt wird und somit in den
Verfugungsbereich des Empféngers gelangt. Es ist nicht erforderlich, dass der Adressat die Sendung tatsachlich in Empfang
nimmt; vielmehr genlgt es, wenn die Sendung in seinen Machtbereich gelangt und er von ihr Kenntnis nehmen kann. Bei einge-
schriebener Post dagegen gilt die Sendung erst nach Ablauf der siebentdgigen Abholfrist als zugestellt (BGE 2C_430/2009 Erw.
2.4, Sararard Arquint: Niggli/Heer/Wipréachtiger, Art. 85 N 6).

0 silvia Steiner: Niggli/Heer/Wiprachtiger, Art. 318 N 3; Beschluss des Obergerichts des Kantons Ziirich vom 17.11.2011
[UE110074]; AGVE 2011, S. 51 ff.

™ Art. 349 Abs. 2 des Vorentwurfs zur StPO, bei dieser Frist handelt es sich um eine gesetzliche, nicht erstreckbare Frist (Art.
89 StPO und Art. 92 e contrario).

"2 Art. 319 Entwurf zur StPO, Bbl 2006 S. 1488.
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xibel zu handhabenden Frist dem Umstand Rechnung getragen werde, dass namentlich
in umfangreichen Fallen die Verteidigungs- und Mitwirkungsrechte durch eine nicht
verlangerbare Frist von zehn Tagen kaum wirksam ausgetibt werden kénnten”.

2.3.3.1 Saumnisfolgen im Strafprozess

Wenn eine Verfahrenshandlung nicht fristgerecht vorgenommen wurde, ist eine Partei
saumig (Art. 93 StPO). Es stellt sich nun die Frage, welche Rechtsfolgen ein Verpassen
der Frist zur Einreichung der Beweiserganzungsbegehren hat. Generell gilt die Regel
von Art. 109 Abs. 1 StPO, welche besagt, dass die Parteien jederzeit Eingaben machen
kénnen, wobei besondere Bestimmungen des Gesetzes vorbehalten bleiben’. Dies be-
deutet, dass Beweiserganzungsbegehren jederzeit gestellt werden kénnen”. Die Mdg-
lichkeit der Strafbehdrden, Fristen anzusetzen, ist lediglich Ausdruck der Verfahrenslei-
tung und dient zudem der Verfahrensbeschleunigung. Insoweit kommt den Fristen, wel-
che von der Verfahrensleitung angesetzt werden, lediglich die Bedeutung von Ord-
nungsvorschriften zu. Weiter ist zu beachten, dass im Strafprozessrecht unabhéngig
vom Verhalten der Parteien der Untersuchungsgrundsatz’® gilt (Art. 6 StPO). Dies be-
deutet unter anderem, dass die Strafbehdrden verpflichtet sind, den Sachverhalt von
Amtes wegen abzuklaren. Eine nach Fristablauf eingereichte Eingabe kann deshalb
nicht zur Folge haben, dass die Strafbehdrden von der Erganzung der Untersuchung Ab-
stand nehmen, welche zur Erforschung der materiellen Wahrheit notwendig ware. Falls
die Behorde nach Ablauf der von ihr gesetzten Frist nicht unverziiglich einen Entscheid
féllt, so hat sie diese Verzogerung sich selber zuzuschreiben und muss damit rechnen,
dass die Parteien nach Ablauf der Frist weitere Eingaben einreichen”’, welche die Straf-
behdrde dann aufgrund der oben erwédhnten Grundsétze zu behandeln hat. Eigentliche
Saumnisfolgen, wie sie das Zivilprozessrecht kennt’® bestehen - ausser den in FN 74
aufgezahlten - nicht”®.

™ vgl. Botschaft zur StPO, Bbl 2006 S. 1270 f.

™ Es handelt sich dabei um die Bestimmungen in Art. 396 Abs. 1 StPO, Art. 399 Abs. 1+3 StPO und Art. 411 Abs. 2 StPO; vgl.
Peter Hafner/Eliane Fischer: Niggli/Heer/Wiprachtiger, Art. 109 N 14. Zudem kénnen meiner Ansicht nach noch zu den Sdum-
nisfolgen im weiteren Sinn Art. 316 Abs. 1 Satz 2 StPO, Art. 354 Abs. 3 StPO, 355 Abs. 2 StPO und 356 Abs. 4 StPO gerechnet
werden.

> Felix Bommer, S. 213.

" Dies im Unterschied zum Zivilprozess, bei welchem der Verhandlungsgrundsatz gilt, d.h. es den Parteien obliegt, den massge-
blichen Sachverhalt darzulegen, die erforderlichen Beweise beizubringen und so die formelle Wahrheit zu erstellen (vgl. Chris-
tof Riedo/Gerhard Fiolka: Niggli/Heer/Wipréchtiger Art. 6 N 5).

7 peter Hafner/Eliane Fischer: Niggli/Heer /Wiprachtiger Art. 109 N 15. A.M. Yasmina Bendani: Kuhn/Jeanneret, Art. 109 N
14, welche ausfiihrt, "...le non-respect d'un délai entraine I'irrecevabilité de l'acte...". Es bestehe nach Yasmina Bendani ledig-
lich die Mdéglichkeit einer Wiederherstellung der Frist geméss Art. 94 StPO. Dieser Meinung kann jedoch nicht zugestimmt
werden. Die von einer Strafbehdrde angesetzte Frist ist eine Ordnungsvorschrift und Eingaben nach Ablauf dieser Frist sind
aufgrund des Untersuchungsgrundsatzes und der Verpflichtung Strafbehérden zur materiellen Wahrheit ohne weiteres zu beach-
ten. Fir die ZG StPO vgl. Pirmin Frei, S. 147, der wie Yasmina Bendani davon ausgeht, dass die verpasste Frist zur Stellung der
Beweisergédnzungsbegehren wiederhergestellt werden muss (dies war geméass dem damals giiltigen § 91 Abs. 2 ZG GOG dann
maoglich, wenn der sdumigen Partei hinsichtlich der Sdumnis keine grobe Nachlassigkeit zur Last fallt).

" Bei den Saumnisfolgen des Zivilprozessrechts handelt es sich dabei im Wesentlichen um die Praklusivwirkung geméass Art.
147 ZPO, d.h. die sdumige Partei ist mit der Prozesshandlung, welche sie bis zum Ablauf des Termins resp. der Frist hétte vor-
nehmen sollen, ausgeschlossen. Die sdumige Partei kann die Prozesshandlung nicht mehr nachtréglich nachholen und verwirkt
so das Recht auf die Vornahme der versdumten Handlung. Diese strenge Folge der Praklusivwirkung wird jedoch von verschie-
denen Ausnahmen durchbrochen. Zudem kann gemadss Art. 148 ZPO die Wiederherstellung verlangt werden. Darauf kann jedoch
in der vorliegenden Arbeit nicht im Einzelnen eingegangen werden (vgl. zum ganzen Adrian Staehelin: Sutter-Somm/Hasen-
bohler/Leuenberger, Art. 147 N 4 - 9).

™ Es stellt sich hier hochstens die Frage des Missbrauchs. D.h. wenn eine Partei rechtsmissbrauchlich einen Beweisantrag inner-
halb der Frist nicht stellt. In diesem Falle diirfte wohl die Regel von Art. 108 Abs. 1 lit. a StPO greifen, wonach die Strafb ehor-
den das rechtliche Gehor einschranken kénnen, wenn der begriindete Verdacht besteht, dass eine Partei ihre Rechte missbraucht.
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2.4 Inhalt der Parteimitteilung

2.4.1 Im Falle der Einstellung

Nach dem Wortlaut von Art. 318 Abs. 1 StPO kiindigt die Staatsanwaltschaft den Par-
teien®® den bevorstehenden Abschluss der Untersuchung an und teilt ihnen mit, ob sie
Anklage erheben oder das Verfahren einstellen will. Aufgrund dieses Wortlautes kann
die Parteimitteilung mit einem Formular und unbegriindet erlassen werden. Bei einer
Strafuntersuchung mit mehreren Delikten ist dabei jedoch anzugeben, in welchen Punk-
ten Anklage erhoben und in welchen eingestellt wird®.

Es stellt sich nun die Frage, ob die Information, dass eine Strafuntersuchung eingestellt
wird, dem Anspruch der Parteien auf rechtliches Gehér genuigt. Silvia Steiner  ver-
neint dies und spricht sogar davon, dass es den Parteien praktisch unmaoglich sei, sinn-
volle Beweisantrége zu stellen, ohne die genaue Begriindung der Staatsanwal tschaft und
deren Beweisantrage zu kennen. Aus diesem Grund - so Silvia Steiner - misse der Sinn
der Parteimitteilung ernsthaft hinterfragt werden. Dieser Ansicht ist zuzustimmen.

Wie schon mehrfach erwéhnt ist die Parteimitteilung gemass Art. 318 StPO eine Kon-
kretisierung des Anspruchs der Parteien auf rechtliches Gehor. Es geht - kurz zusam-
mengefasst - darum dass die Parteien sich zu allen relevanten Gesichtspunkten dussern
und Beweisantrage stellen kénnen, bevor eine Anordnung ergeht, welche in die Rechts-
stellung der Parteien eingreift®. Es liegt jedoch auf der Hand, dass dieses Recht nur
dann zweckméssig ausgetibt werden kann, wenn die Argumente der "Gegenseite", d.h.
des Staatanwaltes, bekannt sind. Denn wenn es schon Voraussetzung fur die effektive
Ausubung des rechtlichen Gehors ist, dass die Parteien Kenntnis vom Akteninhalt ha-
ben® gilt umso mehr, dass Voraussetzung fiir die effektive Ausiibung des Beweisan-
tragsrechts ist, dass die Parteien zumindest in groben Umrissen mit den Argumenten der
Staatsanwaltschaft betreffend Einstellung vertraut sind.

Somit wéren - wenn der Anspruch der Parteien auf rechtliches Gehor wirklich ernstge-
nommen werden soll - den Parteien vor Erlass einer Einstellungsverfligung die Einstel-
lungsgriinde vorgéngig (mindestens summarisch) mitzuteilen®. Man kénnte nun argu-
mentieren, dass die Parteien nach Erhalt der Einstellungsverfiigung die Argumente des
Staatsanwaltes kennen und aufgrund dieser Argumente immer noch die Mdglichkeit ha-
ben, eine Beschwerde gegen die Einstellungsverfiigung zu erheben. In diesem Fall
musste jedoch ernsthaft geprift werden, welchen Wert die Parteimitteilung tberhaupt
noch hat. Gleichzeitig ist auch noch auf das bereits in Ziff. 2.2.4 angedeutete Problem
der Verstandnisschwierigkeiten hinzuweisen. Denn die Tatsache, dass eine Partei sich
nicht vor Erlass einer Einstellungsverfiigung &ussert (obwohl ihr mit der Parteimittei-
lung Gelegenheit dazu gegeben wurde), bedeutet nicht unbedingt, dass sie darauf ver-

& Gemeint ist den Parteien gemass Art. 104 StPO und - bei unmittelbarer Betroffenheit - 105 StPO, vgl. dazu Ziff. 2.3.2.

8 Silvia Steiner: Niggli/Hess/Wiprachtiger, Art. 318 N 3; Niklaus Schmid, Praxiskommentar, Art. 318 N 1; Niklaus Schmid,
Handbuch, § 79 N 1244.

8 Silvia Steiner: Niggli/Hess/Wiprachtiger, Art. 318 N 8.

8 Hafelin/Haller/Keller, N 838; vgl. auch Ziff. 2.1.1 und dort zitierte Literatur.

8 Christoph Grabenwarter, § 24 N 64.

& Andernfalls stellen die Beweisergianzungsbegehren ein Stochern im Nebel dar.



Seite 19

zichtet hat. Es besteht auch die Mdglichkeit, dass die Partei gar nicht verstanden hat,
um was es genau geht oder der Verfahrenssprache nicht méchtig ist.

Wenn der oben unter Ziff. 2.2.4 erwéhnten Firsorgepflicht der Strafbehdrden wirklich
Nachachtung verschafft werden soll, sollten die Parteien nicht aufgefordert werden, sich
schriftlich zum Beweisergebnis zu dussern und Beweisergdnzungsbegehren zu stellen,
sondern ihnen musste diese Mdglichkeit mindlich vor der Staatsanwaltschaft gewahrt
werden. Nur so konnte sichergestellt werden, dass die Parteien ihre Rechte wirklich
vollstandig informiert ausuben kdnnen, resp. dass eine Partei, welche auf ihre Rechte
verzichtet, dies auch vollstdndig informiert und in umfassender Kenntnis um die diesbe-
zuglichen Folgen macht.

2.4.2 Im Falle der Anklageerhebung

Im Falle der Anklageerhebung erscheint mir der Inhalt der Parteimitteilung weniger
problematisch zu sein. Zum einen wird nicht wie im Falle der Einstellung (resp. des
Strafbefehls), ein Entscheid erlassen, der ohne Erhebung einer Beschwerde (resp. Ein-
sprache) rechtskraftig wird, zum anderen hat der Beschuldigte im Rahmen der Haupt-
verhandlung mehrfach die Gelegenheit, sich zum Gegenstand zu dussern und Beweisan-
trage zu stellen®.

2.5 Vorgehen bei Eingang der Beweiserganzungsbegehren

2.5.1 Ablehnung der Beweiserganzungsbegehren

Gemass Art. 318 Abs. 2 StPO kann die Staatsanwaltschaft die Beweisantrdge nur dann
ablehnen, wenn damit die Beweiserhebung lber Tatsachen verlangt wird, die unerheb-
lich, offenkundig, der Strafbehdrde bekannt oder rechtsgeniigend erwiesen sind®’. Die
Staatsanwaltschaft hat somit bei Eingang der Beweisantrdage eine antizipierte Beweis-
wirdigung vorzunehmen. Problematisch an dieser Form der Beweiswirdigung ist vor
allem der in Art. 318 Abs. 2 StPO letztgenannte Grund (d.h. dass eine Tatsache bereits
rechtsgeniigend erwiesen ist). Diese antizipierte Beweiswirdigung wird vom Bundesge-
richt in weitem Ausmass zugelassen® und als zulassig erklart, wenn sich die Behorde
aufgrund bereits abgenommener Beweise ihre Uberzeugung gebildet hat und ohne Will-
kiir annehmen kann, diese Uberzeugung werde durch weitere Beweiserhebungen nicht
mehr geandert®.

Hinter der Formulierung "bereits rechtsgentiglich erwiesen™ verbergen sich drei Formen
der antizipierten Beweiswiirdigung. Relativ unproblematisch ist in diesem Zusammen-
hang die erste Fallgruppe, in welcher die Behdrde die Beweisbehauptung einer Partei
ohne 9Eorhebung als wahr unterstellt (sogenannte Wahrunterstellung einer Beweisbehaup-
tung)™.

% vgl. Art. 338 StPO, Art. 341 ff StPO.

8 Diese Formulierung entspricht Art. 139 Abs. 2 StPO.

# Felix Bommer, S. 213, m.w.N.

® Felix Bommer, S. 213; Sabine Gless: Niggli/Heer/Wiprachtiger, Art. 139 N 49.

% Eine Grenze findet jedoch diese Wahrunterstellung entlastender Sachverhaltsmomente dort, wo sie eine angeklagte Person in
die Lage versetzen wirde, durch eine gezielte Anrufung unerreichbarer Beweise dem Gericht eine behauptete Entlastungstatsa-
che als Entscheidungsgrundlage aufzuzwingen. Zum Beispiel kann nicht in einem Fall, in welchem eine Frau nach einer behau p-
teten Vergewaltigung die gynakologische Untersuchung verweigert, zugunsten des Taters angenommen werden, dass seine
Spermaspuren nicht im Intimbereich des Opfers auffindbar seien (Sabine Gless: Niggli/Heer/Wiprachtiger, Art. 139 N 50,
m.w.N.).
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Problematischer sind die beiden anderen Fallgruppen. Namlich erstens, wenn die
Staatsanwaltschaft einem (entlastenden) Beweismittel ohne Erhebung die Beweiskraft
abspricht und zweitens, wenn die Staatsanwaltschaft ohne Erhebung des beantragten
Beweises einen Vorwurf bereits flr ausreichend erstellt erachtet, d.h. wenn die Staats-
anwaltschaft erklart, dass sie ohnehin bereits vom Gegenteil der behaupteten Tatsache
liberzeugt ist™. In diesen beiden Fallen erscheint der Konflikt der antizipierten Beweis-
wirdigung mit den Prinzipien des rechtlichen Gehdors und der Unschuldsvermutung
nicht l6sbar®. Zudem legt die Unschuldsvermutung in Verbindung mit dem Untersu-
chungsgrundsatz der Staatsanwaltschaft die Pflicht auf, sich fiir eine dem Beschuldigten
gunstige Version der Umstande offenzuhalten. Wenn nun die Staatsanwaltschaft einen
Beweisantrag mit dem Argument ablehnt, dass der Beschuldigte die Tatsache, auf deren
Nachweis er sich richtet, nicht belegen konne und deshalb die Uberzeugung der Staats-
anwaltschaft nicht mehr zu andern vermdge, kann darin eine Schuldantizipation liegen,
welche der Objektivitatsverpflichtung der Staatsanwaltschaft zuwiderlauft. Auch die
Respektierung des Partizipationsrechts des Beschuldigten weist in dieselbe Richtung.
Schlussendlich kommt noch dazu, dass die Gegenseite, d.h. die Staatsanwaltschaft,
samtliche Beweise erheben kann, die sie flr notig erachtet. Es gibt somit keinen Grund,
dies dem Beschuldigten (oder einen anderen Partei) zu verwehren®.

In der Lehre* wird diskutiert, dass eine Ablehnung der Beweisantrage nur auf die in §
244 Ziff. 3 D-StPO* genannten Fallgruppen zuzulassen sei, namlich:

- bei Unzulassigkeit der Beweiserhebung

- bei Offenkundigkeit

- bei Bedeutungslosigkeit der Beweistatsache

- bei Erwiesensein der Beweistatsache

- bei volliger Ungeeignetheit des Beweismittels

- bei Unerreichbarkeit des Beweismittels

- bei Verschleppungsabsicht

- bei Wahrunterstellung®.

> Mark Pieth, S. 164; Sabine Gless: Niggli/Heer/Wiprachtiger, Art. 139 N 51.

2 Sabine Gless: Niggli/Heer/Wiprachtiger, Art. 139 N 51.

% Felix Bommer, S. 214.

® Mark Pieth, S. 164 + 165; Sabine Gless: Niggli/Heer/Wiprachtiger, Art. 139 N 51; so auch ohne Berufung auf § 244 D -StPO
Felix Bommer, S. 214; Wolfgang Wohlers: Donatsch/Hansjakob /Lieber, Art. 139 N 11.

% § 244 Ziff. 3 D-StPO lautet folgendermassen:

Ein Beweisantrag ist abzulehnen, wenn die Erhebung des Beweises unzulassig ist. Im Ubrigen darf ein Beweisantrag nur abg e-
lehnt werden, wenn eine Beweiserhebung wegen Offenkundigkeit tberflussig ist, wenn die Tatsache, die bewiesen werden soll,
fir die Entscheidung ohne Bedeutung oder schon erwiesen ist, wenn das Beweismittel vollig ungeeignet oder wenn es uner-
reichbar ist, wenn der Antrag zum Zweck der Prozessverschleppung gestellt ist oder wenn eine erhebliche Behauptung, die zur
Entlastung des Angeklagten bewiesen werden soll, so behandelt werden kann, als wére die behauptete Tatsache wahr.

§ 244 D-StPO enthalt das Verbot der Beweisantizipation. Dieses gilt jedoch nicht absolut. Ausnahmen von diesem Verbot kén-
nen sich aus besonderen verfahrensrechtlichen Vorschriften ergeben. So lasst z.B. § 244 Ziff. 5 D-StPO die Beweisantizipation
dann zu, wenn ein Antrag auf Vornahme eines Augenscheins gestellt wird resp. ein Beweisantrag auf Vernehmung eines Zeugen
gestellt wird, dessen Ladung im Ausland zu erfolgen hétte (§ 244 Abs. 5 StPO lautet: Ein Beweisantrag auf Einnahme eines Au-
genscheins kann abgelehnt werden, wenn der Augenschein nach dem pflichtgemdssen Ermessen des Gerichts zur Erforschung
der Wahrheit nicht erforderlich ist. Unter derselben Voraussetzung kann auch ein Beweisantrag auf Vernehmung eines Zeugen
abgelehnt werden, dessen Ladung im Ausland zu bewirken wére.) Ein Vergleich zwischen der deutschen und der schweizeri-
schen StPO ergibt jedoch, dass die letztere in der Frage der Zuldssigkeit Beweisantizipation viel weiter geht.

% \/gl. zum Ganzen: Lars Bachler: Graf, § 244 N 1 ff.
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Was die Form angeht, so ist der Entscheid der Staatsanwaltschaft schriftlich auszuferti-
gen und (mindestens kurz) zu begriinden (Art. 85 StPO)¥".

2.5.2 Rechtsmittel gegen einen ablehnenden Beweiserganzungsentscheid

Gemass Art. 318 Abs. 3 StPO sind Entscheide betreffend Beweiserganzungsbegehren
nicht anfechtbar. In der Botschaft zur StPO wird dazu ausgefiihrt, dass die Zulassung
von Beschwerden in dieser Phase des Verfahrens zu unabsehbaren Verfahrensverzége-
rungen fuhren konne. Weiter sei der Verzicht auch vertretbar, weil die Antrége im
Hauptverfahren wiederholt werden kdnnten. Schlussendlich spreche gegen eine Anfech-
tung auch die Tatsache, dass sich eine mit der Sache bislang nicht vertraute Behorde in-
nert natzlicher Frist kaum ein hinreichendes Bild verschaffen kdnne, um die von der
Staatsanwaltschaft vorgenommene antizipierte Beweiswirdigung auf ihre Richtigkeit
hin zu Gberprifen. Es liesse sich deshalb prognostizieren, dass eine Beschwerdeinstanz
ablehnende Entscheide der Staatsanwaltschaft in den allermeisten Féllen stutzen wiirde,
so dass filr die Partei ausser einer Verfahrensverzégerung nichts gewonnen ware®. Der
generelle Ausschluss der Anfechtbarkeit gemass Art. 318 Abs. 3 StPO steht jedoch im
Widerspruch zu Art. 394 lit. b StPO, welcher bestimmt, dass die Beschwerde gegen die
Ablehnung von Beweisantragen durch die Staatsanwaltschaft nicht zuldssig ist, wenn
der Antrag ohne Rechtsnachteil vor dem erstinstanzlichen Gericht wiederholt werden
kann. Daraus folgt, dass die Beschwerde bei drohendem Beweisverlust® entgegen dem
Wortlaut von Art. 318 Abs. 3 StPO méglich ist*®.

2.5.3 Gutheissung der Beweisergdnzungbegehren

Die Gutheissung der Beweiserganzungbegehren weist keine Probleme auf. Die Staats-
anwaltschaft erhebt die von den Parteien vorgeschlagenen (und von ihr gutgeheissenen)
Beweise unter Beachtung der jeweils anwendbaren Verfahrensvorschriften und Mitwir-
kungsrechte der Parteien.

2.5.4 Stellungnahme der Parteien zu den Beweisergdnzungsbegehren
2.5.4.1 Replikrecht der Parteien gemass Rechtsprechung des EGMR und des Bun-
desgerichts
Der EGMR geht in standiger Rechtsprechung davon aus, dass "the concept of fair trial
implies in principle the right for the parties to a trial to have knowledge of and com-
ment on all evidence adduced or observations filed"!°!. Diese Rechtsprechung gilt fiir
alle gerichtlichen Verfahren, d.h. auch fur das Strafverfahren. Nach der Rechtsprechung
des EGMR mussen die Parteien tber die Ergebnisse sdmtlicher Eingaben, Vernehmlas-
sungen, Stellungnahmen und Beweismittel informiert werden.'%? Dies auch dann, wenn
eine Beweiserhebung kein Ergebnis erbracht hat oder wenn eine Eingabe keine neuen
tatsachlichen Behauptungen oder rechtlichen Argumente enthélt. Auch ist aus Sicht des

7 Zu der Frage, ob der Entscheid eingeschrieben zu senden ist, s. Ziff. 2.3.1.

% Botschaft zur StPO, Bbl 2006 S. 1271,

% Als Beispiele werden genannt, wenn z.B. ein Zeuge sich nur voriibergehend in der Schweiz aufhilt oder wenn ein Zeuge
schwer erkrankt ist (Nathan Landshut: Niggli/Heer/Wipréchtiger, Art. 318 N 13).

1% pies ist sowohl in der Lehre wie auch in der Rechtsprechung unbestritten. Vgl. statt vieler: Nathan Landshut: Do-
natsch/Hansjakob/Lieber, Art. 318 N 13; Silvia Steiner: Niggli/Heer/Wipréachtiger, Art. 318 N 14; Niklaus Schmid, Praxiskom-
mentar, Art. 318 N 9; Andreas J. Keller, S. 255+256; BK 11 147; BK 11 180; Entscheid des Obergerichts des Kantons Thurgau
vom 08.03.2012 [SW.2011.148].

01 EGMR No. 33499/96 - Ziegler v. Switzerland vom 21.02.2002 Ziff. 33.

192 Christoph Grabenwarter, § 24 N 64.
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EGMR irrelevant, welche Bedeutung eine Eingabe fiir den in Frage stehenden Entscheid
hat. Es soll geméss EGMR allein die Sache der Parteien sein, selbst zu entscheiden,
"whether or not a document calls for their comments" %,

Das Bundesgericht stutzt sich in seiner Rechtsprechung beziiglich das Replikrecht der
Parteien auf die oben dargestellte Praxis des EGMR, auf die unter der Herrschaft von
Art. 4 aBV entwickelten Rechtsprechung zum Anspruch auf rechtliches Gehér und auf
Art. 29 Abs. 2 BV. Das Bundesgericht betont, dass die Parteien das Recht haben, von
jedem Aktensttick und jeder dem Gericht eingereichten Stellungnahme Kenntnis zu
nehmen und sich dazu aussern zu konnen, sofern sie dies fiir erforderlich halten'®*. Zu-
dem fihrt das Bundesgericht aus, dass das von Art. 29 Abs. 2 BV resp. von Art. 6 Ziff.
1 IEA\S/IRK geschutzte Replikrecht als Teilgehalt des rechtlichen Gehors formeller Natur
ist™".

2.5.4.2 Ausgestaltung des Replikrechts in der StPO*®

Das Replikrecht der Parteien ist in Art. 109 Abs. 2 StPO geregelt. Gemaéss dieser Be-
stimmung prift die Verfahrensleitung die Eingaben und gibt den anderen Parteien Ge-
legenheit zur Stellungnahme. Die Problematik besteht nun darin, dass aufgrund des
Grundsatzes des rechtlichen Gehors die von den Parteien abgegebene Stellungnahme
den anderen Parteien zuzustellen ist und ihnen wiederum Gelegenheit geboten werden
muss, zu dieser Stellungnahme ihrerseits Stellung zu nehmen. Eine allféllige Stellung-
nahme ist dann wieder den Parteien zur erneuten Stellungnahme zuzusenden, etc.

Die Lehre hat nun verschiedene Fallgruppen herausgearbeitet, welche im Folgenden
kurz dargestellt werden sollen:

2.5.4.2.1. Parteivortrage am Ende der Hauptverhandlung

Hier wird die Auffassung vertreten, dass eine erneute Stellungnahme, d.h. ein zweiter
Schlussvortrag, nur dann zu gewahren sei, wenn die andere Verfahrenspartei wesentli-
che neue Elemente vorgebracht hat. Weiter soll ein Recht auf Replik nur dann bestehen,
wenn alle Parteien von diesem Recht Gebrauch machen. Schlussendlich sollen sich
Replik und Duplik inhaltlich auf das neue Vorbringen beschranken. Abgesehen davon,
dass diese Losungen in der StPO so gesetzlich nicht geregelt sind, besteht zudem die
Problematik, dass sie mit der oben erwédhnten Rechtsprechung des EGMR nicht zu ver-
einbaren sind.

2.5.4.2.2 Replikrecht im laufenden Untersuchungsverfahren

Es geht dabei darum, dass die Erklarungen, welche die Parteien im laufenden Verfahren
abgeben, gemadss der oben dargestellten Rechtsprechung des EGMR den anderen Partei-
en zur Kenntnis gegeben werden mussen. In der Lehre wird nun die die Ansicht vertre-
ten, dass die Eingaben nur denjenigen Parteien zur Kenntnis gegeben werden mussen,
fir welche eine Belastung, d.h. eine unmittelbare und nicht nur faktische Verschlechte-
rung der Rechtsstellung im Raum steht. Eine Zustellung kann z.B. dann unterbleiben,

103 Wolfgang Wohlers, Replikrecht, S. 472 + 473.

104 Statt vieler: BGE 133 1 98 Erw. 2.1; BGE 133 1 100 Erw. 4.3.

105 BGE 6P.5/2007; s. dazu und zur Méglichkeit der Heilung des rechtlichen Gehérs die Ausfiihrungen oben unter Ziff. 2.2.1.
1% Diese Darstellung Ziff. 2.5.4.2 - 2.5.4.2.3 folgt Wolfgang Wohlers, Replikrecht, S. 474 ff, m.w.N. Vgl. auch Peter Gold-
schmid, S. 281 ff.
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wenn es um einen Entscheid geht, der nur einen von mehreren Mitbeschuldigten
trifft'”’. Dies wird auch dann gefordert, wenn sich ein Antrag nur an die Verfahrenslei-
tung richtet, ohne dass die Reaktion des Gerichts die rechtliche Situation der anderen
Verfahrensbeteiligten tangiert'®. Schlussendlich wird erwogen, dass ein Beweisantrag
den anderen Verfahrensbeteiligten nicht zur Kenntnis gebracht werden soll. Denn wéh-
rend der Beweiserhebung, konnen die anderen Parteien zum Ergebnis dieser Beweiser-
hebung Stellung nehmen. Wenn der Beweis nicht erhoben wird, kdnnen sie selbst einen
Beweisantrag stellen. Die Nichterhebung des Beweises verschlechtere - so die Lehre -
die Rechtsstellung der anderen Parteien lediglich faktisch. Gegen letzteren Lésungsan-
satz bringt Wolfgang Wohlers vor, dass das Argument, die anderen Parteien wirden in
ihrer Rechtsposition nur faktisch tangiert, nicht tiberzeuge und kein Grund vorhanden
sei, derartige Antrage nicht mitzuteilen. Zudem verlange das EGMR nicht, dass alle
Stellungnahmen allen Parteien "just in time" weitergeleitet werden. Es werde lediglich
verlangt, dass keine belastende Entscheidung ergehe, bevor sich die belastete Partei um-
fassend &ussern konnte. Somit reiche es aus, dass die Parteien nach Abschluss der Er-
mittlungen, aber vor Erlass der Endentscheidung, Gelegenheit zur Akteneinsicht und
zur umfassenden Stellungnahme hétten.

2.5.4.2.3 Replikrecht am Ende des Untersuchungsverfahrens und im Rechtsmit-
telverfahren
Hier stellt sich das Problem, dass die Rechtsmittelschrift den anderen Parteien zuge-
stellt werden muss, die dann ihrerseits eine Stellungnahme abgeben kénnen, die dann
wiederum den Rechtsmittelfuhrer zu einer Stellungnahme ermuntern kann, etc. Gemass
oben erwéhnter Rechtsprechung des EGMR stellt die Tatsache, dass eine Eingabe aus
Sicht des Gerichts keine neuen tatsachlichen resp. rechtlichen Behauptungen enthalt,
kein Grund dar, eine Zustellung an die Gegenpartei zu unterlassen. Es ist wie schon er-
wéhnt, Sache der Parteien und nicht des Gerichts zu entscheiden, ob auf eine Eingabe
eine Stellungnahme abgegeben wird oder nicht. Das Replikrecht der Parteien ist dann
verletzt, wenn das Gericht den Schriftenwechsel ausdricklich fur beendet erklért. Zu-
dem sieht der EGMR auch im Umstand, dass eine Parteierklarung den anderen (nicht
anwaltlich vertretenen) Parteien "zur Information” zugestellt wurde, eine Verletzung
des Replikrechts. Daraus folgt, dass die Information, eine Stellungnahme kdnne abge-
geben werden, dann erforderlich ist, wenn eine Partei nicht anwaltlich vertreten ist. Ei-
ne Fristansetzung zur Stellungnahme ist dabei nicht n6tig, da davon ausgegangen wer-
den kann, dass eine Partei, welche eine Stellungnahme abgeben will, gehalten ist, dies
innert angemessener Frist zu tun, resp. mindestens anzukiindigen hat, dass sie eine Stel-
lungnahme abgeben wird. Wenn die Partei eine Stellungnahme ohne Angabe einer Frist
resp. unter Angabe einer unangemessen langen Frist angekiindigt hat, so ist der Partei
eine angemessene Frist zu setzen und es ist dann bis zum ungenutzten Ablauf der Frist
zuzuwarten, bevor ein Entscheid getroffen wird. Was die Fristen angeht, so wird in der
Praxis fur die Ankiindigung einer Stellungnahme eine Frist von zehn Tagen als ange-
messen angesehen. Fir die Stellungnahme als solche kommt es auf den Inhalt der Ein-
gabe an, zu der Stellung genommen werden soll.

97 Beispiele dafiir sind die Entlassung/Auswechslung des amtlichen Verteidigers eines Mitbeschuldigten.
108 Wie z.B. ein Akteneinsichtsgesuch oder ein Gesuch um Verschiebung eines Termins.
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2.5.4.2.4 LoOsungsansatz

Wie sich aus den Ausfihrungen Ziff. 2.5.4.2.1 - 2.5.4.2.3 ergibt, verkomplizieren die
Teilnahmerechte das Verfahren unter anderem auch fir die Staatsanwaltschaft. Dies gilt
zum einen fir das Anwesenheits- und das Fragerecht'®®, zum anderen auch fir das Rep-
likrecht. Auch wenn das Replikrecht ein zentrales Instrument fir die Fairness und die
Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens darstellt, mit welchem die Parteien ihre Sicht der
Dinge in das Verfahren einbringen kénnen®*, muss eine Lésung gefunden werden, um
einen endlosen Schriftenwechsel zu vermeiden. Im vorliegenden Fall soll ein Lésungs-
ansatz fir die Beweisantrage im Rahmen der Parteimitteilung vorgestellt werden.

In der Lehre umstritten ist, ob Beweisantrdge uberhaupt den anderen Parteien zur Stel-
lungnahme zugesandt werden mussen. Denn obwohl gemass Art. 109 Abs. 2 StPO die
Staatsanwaltschaft den Parteien Gelegenheit zur Stellungnahme zu den Eingaben gibt,
ist es fraglich, ob mit dem Wort "Eingaben™ ("requétes”, "memorie e istanze") Beweis-
antrage gemeint sind. Die Botschaft zur StPO &ussert sich nicht dazu. Es wird lediglich
erwéhnt, dass Artikel 107 des Entwurfs zur StPO (entspricht Art. 109 Abs. 2 StPO) als
Ausfluss des Anspruchs auf rechtliches Gehor den Parteien das Recht gewéhrt, mit Ein-

gaben gestaltend auf das Strafverfahren einzuwirken*,

Wenn die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Replikrecht genau betrachtet wird,
so spricht das Bundesgericht in der Regel davon, dass die Verfahrensparteien Anspruch
haben, "...in alle fiir den Entscheid wesentlichen Akten Einsicht zu nehmen und sich
dazu zu dussern, wobei es grundsatzlich Sache der Parteien ist zu beurteilen, ob eine
Vernehmlassung neue Argumente enthilt...""2, resp. dass es den Gerichten nicht ge-
stattet sei, "...einer Partei das Ausserungsrecht zu eingegangenen Stellungnahmen bzw.
Vernehmlassungen der tbrigen Verfahrensparteien, unteren Instanzen und weiteren
Stellen abzuschneiden..."". Wenn in einem Gerichtsverfahren "...Vernechmlassungen
und Stellungnahmen von Parteien und Behorden..." eingehen, "...so werden diesen den
tibrigen Verfahrensbeteiligten im Allgemeinen zur Kenntnisnahme zugestellt..."***. Wie
sich aus den Formulierungen des Bundesgerichts ergibt, bezieht sich das Replikrecht
der Parteien vor allem darauf, sich zu Eingaben, Vernehmlassungen oder Stellungnah-
men dussern zu kénnen, somit zu Verfahrenshandlungen der anderen Parteien, welche
unmittelbar und direkt in die Rechtsstellung der anderen Parteien eingreifen. Die Ab-
weisung eines Beweisantrags verletzt jedoch die anderen Parteien in ihren Rechten
nicht, da die anderen Parteien ein eigenes Beweisantragsrecht haben'. Das Recht der
Parteien auf rechtliches Gehor wird dadurch gewéhrleistet, dass den Parteien Gelegen-
heit zur Stellungnahme zum Beweisergebnis gegeben wird (s. dazu unten Ziff. 2.5.5).

108 v/gl. z.B. Art. 3 StPO, Art. 107 StPO, Art. 147 StPO, Art. 159 StPO; vgl. weiter die umfangreiche Diskussion betreffend
Teilnahmerecht des Beschuldigten resp. seines Verteidigers bei der Einvernahme eines mutmasslichen Mittaters resp. Teilneh-
mers (Michael Schéfer, S. 39 ff und dort zitierte Literatur). VVgl. auch BGE 1B_264/2012.

11950 Wolfgang Wohlers, Replikrecht, S. 478.

1 Botschaft zur StPO, Bbl 2006 1165.

12 BGE 6P.5/2007 Erw. 2.1; BGE 133 | 101 Erw. 4.3.

'8 BGE 133 198 Erw. 2.1.

4 BGE 133198 Erw. 2.2.

115 50 Peter Hafner/Eliane Fischer: Niggli/Heer/Wipréchtiger, Art. 109 FN 40; Niklaus Schmid, Praxiskommentar, Art. 109 N 6;
Stephan Stucki: Goldschmid/Maurer/Sollberger, Art. 109; a.M.: Wolfgang Wohlers, Replikrecht, S. 476.
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Wolfgang Wohlers™® will - wie gesagt - das Replikrecht nur dann einschranken, wenn
es um Entscheidungen geht, die einzelne von mehreren Parteien in keiner Weise in ihrer
prozessualen Situation betreffen konnen. Fur ihn fallen die Beweisantrage, deren Ab-
lehnung resp. Umsetzung auch fir die anderen Parteien von Bedeutung ist, gerade nicht
in diese Gruppe, da das Argument, die Rechtsposition der anderen Parteien werde nur
faktisch tangiert, nicht iberzeugend sei. Er schlagt - wie auch schon erwahnt - vor, dass
nach Abschluss der Ermittlungen aber vor Erlass der Endentscheidung den Parteien Ge-
legenheit zur Akteneinsicht und zur umfassenden Stellungnahme gegeben wird .
Wolfgang Wohlers ist insoweit zuzustimmen, als dass das Replikrecht dann nicht ge-
wéhrt werden muss, wenn es um Entscheidungen geht, die einzelne von mehreren Par-
teien in keiner Weise in ihrer prozessualen Situation betreffen kdnnen, wie dies z.B. fur
die oben schon erwéhnten Beispiele von Verschiebungsgesuchen gemass Art. 205 Abs.
2 + 3 StPO, Akteneinsichtsgesuchen gemdss Art. 107 Abs. 1 lit. a StPO, von Gesuchen
um amtliche Verteidigung gemass Art. 132 StPO oder von Gesuchen um Wechsel der
Verteidigung gemass Art. 134 StPO der Fall ist.

Meiner Ansicht sprechen jedoch - entgegen der Meinung von Wolfgang Wohlers - gute
Grunde dafir, die Beweisantrage einer Partei den anderen Parteien nicht zur Stellung-
nahme zuzustellen. Die in der Lehre vertretene Ansicht, dass die Abweisung eines Be-
weisantrages die Rechte der anderen Parteien hochstens faktisch verschlechtert, ist
nachvollziehbar und praktikabel, zumal - wie auch schon erwahnt - jede Partei ein eige-
nes Beweisantragsrecht hat. Es stimmt zwar, dass den in Art. 104 Abs. 1 lit. a+b StPO
genannten Personen, d.h. dem Beschuldigten und dem Privatkl&ger, a priori die Partei-
rechte zustehen, im Gegensatz zu den in Art. 105 StPO genannten Verfahrensbeteilig-
ten, welche zur Ausiibung von Verfahrensrechten in ihren Rechen unmittelbar betroffen
sein miissen™®. Wie oben gezeigt, kann dies jedoch nicht absolut gelten. Bei Entschei-
dungen, die einzelne von mehreren Parteien in keiner Weise in ihrer prozessualen Situa-
tion betreffen, wie z.B. die schon erwéhnten Akteneinsichtsgesuche oder Gesuche um
amtliche Verteidigung, entspricht es wohl - wie oben ausgefuhrt - herrschender Lehre,
dass die nicht betroffene Partei keine Stellung dazu nehmen kann. Im Rahmen der Stel-
lungnahme zu den Beweisantrage ist deshalb zu fordern, dass nur dann Stellung zu Be-
weisantrdgen einer anderen Partei genommen werden kann, wenn diese Beweisantrage
die andere Partei in ihren Rechten unmittelbar betreffen, was in der Regel nicht der Fall
ist. Es lassen sich meines Erachtens nach nur schwer Beispiele finden, bei denen die
Ablehnung eines Beweisantrages einer Partei die anderen, ebenfalls beweisantragsbe-
rechtigten Parteien in ihren Rechten mehr als nur faktisch tangiert werden. Es ist jedoch
der Staatsanwaltschaft unbenommen, die Beweiserganzungsbegehren resp. den Ent-
scheid Uber die Beweisergdnzungbegehren den anderen Parteien zur Kenntnis zukom-
men zu lassen™®.

118 Wolfgang Wohlers, Replikrecht, S. 476, s. auch die Ausfilhrungen unter Ziff. 2.5.5.

1 wWolfgang Wohlers, Replikrecht, S. 476.

18 Niklaus Schmid, Handbuch, N 634; Viktor Lieber: Donatsch/Hansjakob/Lieber, Art. 105 N 1.

% Dies natiirlich nur dann, wenn die jeweilige Partei ein Recht hat, diese Beweiserganzungsbegehren resp. den Entscheid tiber
solche Begehren zu kennen. So wird in einem Verfahren, in welchem der Beschuldigte mehrere Straftaten veriibt hat, das Be-
weisergdnzungbegehren fir die Straftat A, welches zum Beispiel vom Privatklager der Straftat A gestellt wurde, dem Privatkl &-
ger der vom gleichen Tater veriibten Straftat B nicht zugestellt werden kénnen.
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Selbst wenn diese Losung abgelehnt wird, steht der Staatsanwaltschaft die Mdglichkeit
offen, den Schriftenwechsel bei begrindetem Verdacht auf Missbrauch zu unterbrechen
(Art. 108 Abs. 1 lit. a StP0O)*®, was in einem begriindeten Entscheid gemass Art. 80
Abs. 2 StPO zu geschehen hat und welcher der Beschwerde gemass Art. 393 StPO un-

terliegt'?.

2.5.5 Vorgehen nach Durchfuhrung der Beweiserganzungsbegehren

Wenn dem obigen Lésungsansatz gefolgt werden soll, so mussen die Beweisergan-
zungsbegehren den anderen Parteien nicht zur Stellungnahme zugesandt werden. Die
Staatsanwaltschaft kann somit diese Beweiserganzungsbegehren gutheissen oder ableh-
nen, wobei es - wie schon erwahnt - der Staatsanwaltschaft unbenommen ist, die Be-
weiserganzungsbegehren und den ablehnenden Entscheid den Parteien, die ein einen
Anspruch darauf haben'?, zukommen zu lassen.

Die Staatsanwaltschaft ist an die in der Parteimitteilung angekindigte Erledigungsart
nicht gebunden. Falls die neu abgenommen Beweise zu einer anderen rechtlichen
und/oder sachverhaltsmassigen Einschétzung fiihren resp. falls ohne neu abgenommene
Beweise die Erledigungsart geandert werden soll, so ist aufgrund des rechtlichen Ge-
hors und des Fairnessgebotes eine neue Parteimitteilung zu erlassen und den Parteien

die Gelegenheit zu geben, neue Beweiserganzungsantrage zu stellen *%.

2.6 Parteimitteilung im Ubertretungsstrafverfahren

Art. 17 Abs. 1 StPO raumt dem Bund und den Kantonen das Recht ein, die Verfolgung
und Beurteilung von Ubertretungen speziellen Verwaltungsbehorden'* zu tibertragen.
Dieses Recht gilt jedoch nur, wenn es sich um reine Ubertretungsstrafverfahren handelt.
Falls Ubertretungen im Zusammenhang mit einem Verbrechen oder Vergehen veribt
worden sind, werden erstere zusammen mit den Verbrechen oder Vergehen durch die
Staatsanwaltschaft und die Gerichte verfolgt und beurteilt (Art. 17 Abs. 2 StPO).

Fir die Ubertretungsstrafverfahren bestimmt nun Art. 357 StPO, dass - falls von Art. 17
Abs. 1 StPO Gebrauch gemacht wurde - die zur Verfolgung und Beurteilung von Uber-
tretungen eingesetzten Verwaltungsbehorden die Befugnisse der Staatsanwaltschaft be-
sitzen und dass das Verfahren sich sinngeméss nach den Vorschriften tber das Strafbe-
fehlsverfahren richtet. Im Entwurf zur StPO war das Ubertretungsstrafverfahren in den
Artikeln 361 - 364 StPO noch separat geregelt'?>. Wihrend der parlamentarischen De-
batte wurden diese Artikel jedoch zugunsten eines neuen Artikel 360" StPO aufgege-

20 Dazu miissen jedoch konkrete Anhaltspunkte vorliegen, dass eine Partei ihr Recht missbraucht (vgl. Hans Vest/Salome
Horber: Niggli/Heer/Wipréchtiger, Art. 108 N 5)

121 Viktor Lieber: Donatsch/Hansjakob/Lieber, Art. 108 N 15 +16.

22 yvgl. FN 119.

12 Nathan Landshut: Donatsch/Hansjakob/Lieber, Art. 318 N 7; Niklaus Schmid, S. 570 N 1246. Dies gilt meiner Ansicht nach
nicht nur im Fall, wenn entgegen der angekiindigten Einstellung eine Anklage ergehen soll, sondern bei jedem Wechsel der Er-
ledigungsart, ausser wenn aufgrund des Beweisergebnisses ein Strafbefehl erlassen wird. In diesem Falle ist aufgrund des aus-
drucklichen Willens des Gesetzgebers keine Parteimitteilung nétig.

124 Die in diesem Zusammenhang aufgeworfene Frage, ob aus Art. 17 StPO abgeleitet werden kénne, dass innerhalb der Staats-
anwaltschaft Verwaltungsbeamte mit der Fithrung und dem Abschluss von Ubertretungsstrafverfahren betraut werden kénnen,
ist umstritten, braucht aber an dieser Stelle nicht beantwortet zu werden (vgl. dazu Hanspeter Uster: Niggli/Heer/Wipréachtiger,
Art. 17 N 2 m.w.N.).

12 Entwurf zur StPO, Bbl 2006 1501.
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ben'?®, weiter wurden die VVoraussetzungen zum Erlass eines Strafbefehls im Vergleich
zum bundesratlichen Vorentwurf generell gelockert, um das Strafbefehlsverfahren
grundsatzlich effizienter zu gestalten*?’. Der neue Art. 360" StPO entspricht dem nun
geltenden Art. 357 StPO. Falls der Ubertretungstatbestand nicht erfillt ist, so stellt die
Ubertretungsstrafbehorde das Verfahren mit einer kurz begriindetet Verfiigung ein (Art.
357 Abs. 3 StPO). Es fragt sich in diesem Zusammenhang, ob in diesem Fall das Ver-
fahren gemass Art. 318 StPO ebenfalls beachtet werden muss'?®. Die Botschaft zur
StPO'™ fiihrt zur Einstellung im Ubertretungsstrafverfahren lediglich aus, dass die
Ubertretungsstrafbehérde in sinngemasser Anwendung von Art. 321 StPO*® eine Ein-
stellungsverfligung erlasst. Diese ist kurz zu begriinden, wozu in aller Regel zwei oder
drei Satze geniigen™. Die Mitteilung erfolgt analog der Regelung im Strafbefehlsver-
fahren (Art. 357 Abs. 3 StPO**?). Aus dieser Formulierung kénnte immerhin der Schluss
gezogen werden, dass der Gesetzgeber Art. 318 StPO nicht anwenden wollte. Die Lehre
aussert sich nicht detailliert zu diesem Problem. Franz Riklin'®® erwéhnt, dass im Falle
der Einstellung die Art. 319 ff StPO sinngeméss anzuwenden seien. Ob sich daraus
ergibt, dass damit Art. 318 StPO nicht anwendbar sein soll, ergibt sich nicht zweifel s-
frei aus dem Text. Laut Niklaus Schmid*** gilt Art. 318 Abs. 1 StPO "an sich” auch im
Ubertretungsverfahren, wobei es ihn nicht verwundern wiirde, wenn die Praxis neben
der starren und aufwendigen Regelung von Art. 318 Abs. 1 StPO einfachere Mdglich-
keiten entwickeln wirde. Niklaus Schmid l&sst meiner Ansicht nach mit dieser Formu-
lierung durchblicken, dass Art. 318 StPO nicht zwingend auf das Ubertretungsstrafver-
fahren angewendet werden muss. Gwladys Gilliéron/Martin Killias*®® sind der Meinung,
dass die Art. 319 ff StPO im Falle der Einstellung anwendbar seien und deuten damit
vermutlich sinngemass an, dass Art. 318 StPO nicht zur Anwendung gelangen solle.
Auch die Rechtsprechung ausserte sich - soweit ersichtlich - nicht eingehend zu diesem
Thema. In zwei Verfiigungen des Obergerichts des Kantons Zdirich, in welchen jeweils

128 |n der parlamentarischen Debatte wurde argumentiert, das separate Ubertretungsverfahren komme nur dann zum Zug, wenn
die Kantone eigene Ubertretungsstrafoehérden vorsehen. Die Kantone wiirden somit gezwungen, solche Behorden vorzusehen,
falls sie von den Erleichterungen profitieren wollen, welche das Ubertretungsstrafverfahren gewahre (vgl. Botschaft zur StPO,
Bbl 2006 S. 1292; AB 2006 S 1051 (Sitzung vom 11.12.2006, Geschaft 05.092); AB 2007 N 1024+1025 (Sitzung vom
20.06.2007, Geschéft 05.092); a.M.: Niklaus Schmid, Praxiskommentar, Art. 357 N 1).

127 Der Vorentwurf zur StPO sah noch zwingend in Art. 356 eine Einvernahme der beschuldigten Person vor, wenn der Strafbe-
fehl eine unbedingte gemeinnutzige Arbeit oder Freiheitsstrafe zur Folge gehabt hétte. Weiter ist eine Begriindung nur noch bei
Widerruf einer bedingt ausgesprochenen Sanktion oder einer bedingten Entlassung notwendig und nicht mehr - wie im Vorent-
wurf zur StPO noch enthalten - generell bei der Sanktion (vgl. zur parlamentarischen Debatte Christian Schwarzenegger: Do-
natsch/Hansjakob/Lieber, Art. 352 N 5).

128 Mit anderen Worten, ob im Falle der Einstellung resp. der Anklageerhebung eine Parteimitteilung erlassen werden muss. Ob
die Ubertretungsstrafbehoérde (sofern der Kanton eine vorgesehen hat), befugt ist, nach einer Einsprache gegen den Strafbefehl
und der Abnahme der weiteren Beweise geméss Art. 355 StPO, den Fall vor dem Gericht zu vertreten ist fraglich, dirfte jedoch
bejaht werden. Franz Riklin (Franz Riklin: Niggli/Heer/Wiprachtiger, Art. 357 N 12) fiihrt dazu aus, dass die Ubertretungsstra f-
behorde ohne gegenteilige Regelung hierarchisch nicht der Staatsanwaltschaft unterstehe und somit die Anklage vor Gericht
selber vertreten kdnne. Jedoch sei es einem Kanton nicht verboten, eine Art Mischsystem einzufiihren, in welchem die Staats-
anwaltschaft ab Einsprache evt. ab Anklage vor Gericht ins Spiel kdme.

129 Botschaft zur StPO, BBI 2006 1293.

130 Entspricht dem nun geltenden Art. 320 StPO.

31 Gemass dem Kommissionsberichterstatter Thomas Miiller, vier bis fiinf Worte (vgl. AB 2007 N 1025 Sitzung vom
20.06.2007, Geschéft 05.092).

132 Entspricht dem nun geltenden Art. 353 Abs. 3 StPO.

338 Franz Riklin: Niggli/Heer/Wiprachtiger, Art. 357 N 10.

134 Niklaus Schmid, Handbuch, FN 107.

% Gwladys Gilliéron/Martin Killias: Kuhn/Jeanneret, Art. 357 N 12.
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eine Einstellungsverfiigung des Statthalteramtes™*® angefochten wurde, hat das Oberge-
richt festgehalten, dass nach Beendigung des Untersuchungsverfahrens die Ubertre-
tungsstrafbehorde entscheidet, ob ein Strafbefehl zu erlassen oder das Verfahren einzu-
stellen sei (Art. 318 StPO)**". Aus dieser Formulierung kénnte geschlossen werden,
dass die Vorschrift von Art. 318 StPO - und damit auch die Vorschriften betreffend Par-
teimitteilung - auch fiir das Ubertretungsstrafverfahren gemass Art. 357 StPO als an-
wendbar angesehen wird.

Die Uberlegung, dass es sich beim Ubertretungsstrafverfahren um Strafverfahren han-
delt, welche eine Busse bis hochstens CHF 10'000.00*% (resp. als Ersatz gemeinniitzige
Arbeit bis zu 360 Stunden; Art. 107 Abs. 1 StGB resp. Ersatzfreiheitsstrafe bis zu drei
Monaten; Art. 106 Abs. 2 StGB) zum Gegenstand haben und es somit in diesen Fallen
um Bagatellkriminalitat geht™, kénnte zur Annahme fihren, dass Art. 318 StPO im
Ubertretungsstrafverfahren nicht angewendet wird. Es ist jedoch zu beachten, dass es
offensichtlich dem Willen des Gesetzgebers entspricht, die Parteimitteilung gemass Art.
318 StPO starr und ohne Ausnahme anzuwenden*°. Weder die parlamentarische Debat-
te noch die Botschaft lassen eindeutig den Schluss zu, dass der Gesetzgeber die Partei-

mitteilung im Falle der Ubertretungsstrafverfahren nicht angewendet wissen wollte**".

Schliesslich ist noch zu beachten, dass es den Kantonen tberlassen ist, ob sie eine spe-
zielle Verwaltungshehorde einsetzen wollen, welche das Ubertretungsstrafverfahren
durchfiihrt**2. Falls ein Kanton von dieser Kompetenz nicht Gebrauch macht, so werden
auch die in Art. 357 StPO erfassten Falle von der Staatsanwaltschaft behandelt und Art.
357 StPO kommt nicht zur Anwendung. Diesfalls ist - wie oben gezeigt - sowohl in den
Fallen einer geplanten Einstellungsverfligung wie auch in den Fallen der geplanten An-
klageerhebung das Verfahren nach Art. 318 StPO durchzufiihren. Es stellt sich somit
ernsthaft die Frage, ob die Anwendung von Art. 318 StPO, welche nach Lehre und
Rechtsprechung zentral ist, dadurch ausgehebelt werden kann, indem der Kanton eine
Verwaltungsbehorde zur Verfolgung und Beurteilung von Ubertretungen einsetzt. Da
auch die Verwaltungsbehorde den Anspruch der Parteien auf rechtliches Gehdr zu be-
achten hat, bleibt meiner Ansicht nach kein Raum, Art. 318 StPO im Ubertretungsstraf-
verfahren vor der Verwaltungsbehdrde nicht anzuwenden.

% Der Kanton Ziirich hat von der Berechtigung gemass Art. 17 Abs. 1 StPO Gebrauch gemacht und geméss § 89 GOG ZH den
Statthalteramtern die Verfolgung und Beurteilung von Ubertretungen Gbertragen.

%7 \erfiigung der I11. Strafkammer des Obergerichts des Kantons Ziirich vom 17.11.2011 (UE110021); Verfiigung der I1l. Straf-
kammer des Obergerichts des Kantons Zirich vom 04.09.2012 (UE120129).

138 Art. 106 StGB; jedenfalls in der Regel, ausser das Gesetz wilrde es anders bestimmen.

1% v.a. im Bereich des Strassenverkehrs.

140 Anders noch der Vorentwurf zur StPO (vgl. dazu die Ausfilhrungen oben Ziff. 1.3.2). Vgl. auch Niklaus Schmid, Handbuch,
FN 107.

141 Falls Anklage erhoben wird, so muss meiner Ansicht nach eine Parteimitteilung versandt werden, da sich das Verfahren im
Ubertretungsstrafverfahren sinngemass nach den Vorschriften des Strafoefehlsverfahren richtet (Art. 357 Abs. 2 StPO) und so-
mit - im Falle der Anklage - nach Art. 355 Abs. 3 lit. d StPO.

2 Art. 17 StPO.
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2.7 Anwendung von Art. 318 StPO auf das selbstdndige Massnahmeverfahren ge-

gen schuldunféhige Personen und auf das selbstandige Einziehungsverfahren
Das Verfahren bei einer schuldunféhigen beschuldigten Person gemdss Art. 374 ff StPO
kommt dann zur Anwendung, wenn eine beschuldigte Person zwar tatbestandsmassig
und rechtswidrig, aber im Zustand der Schuldunfahigkeit eine strafbare Handlung be-
gangen hat und wegen der individuellen Rickfallgefahr die Anordnung einer therapeuti-
schen Massnahme, einer Verwahrung, eines Berufs- oder eines Fahrverbots notwendig
ist, wobei weder eine vorsétzliche oder fahrlassige actio libera in causa gemass Art. 19
Abs. 4 StGB noch eine Tat in selbstverschuldeter Unzurechnungsfahigkeit geméss Art.
263 StGB vorliegen darf***. Die Staatsanwaltschaft stellt in diesem Fall einen schriftli-
chen Antrag auf Anordnung der notwendigen Massnahmen, jedoch ohne vorher das
Verfahren wegen Schuldunfahigkeit einzustellen’*. Bevor dieser Antrag gestellt wird,
hat die Staatsanwaltschaft gemdss Art. 318 StPO eine Mitteilung an die Parteien zu er-
lassen und ihnen Frist zu allfalligen Beweisantragen zu stellen'*. Dies ergibt sich aus
dem Sinn von Art. 318 StPO, der - wie schon mehrfach erwéhnt - dazu dient, den An-
spruch der Parteien auf rechtliches Gehdr zu gewéhren. In der Parteimitteilung ist somit
den Parteien mitzuteilen, dass das selbstandige Massnahmeverfahren gegen schuldunfa-
hige Personen durchgefuhrt wird.

Was das selbstdndige Einziehungsverfahren geméss Art. 376 - 378 StPO angeht, so wird
dieses gemadss Art. 376 StPO dann durchgefuhrt, wenn ausserhalb eines Strafverfahrens
uber die Einziehung von Gegenstdnden oder Vermdgenswerten zu entscheiden ist. Falls
die Voraussetzungen fir die Einziehung erflllt sind, ordnet die Staatsanwaltschaft die
Einziehung in einem Einziehungsbefehl an und gibt der betroffenen Person Gelegenheit
zur Stellungnahme. Vor dem Erlass des Einziehungsbefehls ist den von der Einziehung
Betroffenen das rechtliche Gehor zu gewahren und ihnen die Gelegenheit zu geben,
Beweisantrége zu stellen, was in Form der Parteimitteilung geméss Art. 318 StPO zu

geschehen hat™®.

3. Zusammenfassung

Die schweizerische StPO ist seit etwas mehr als zwei Jahren in Kraft. Es existiert noch
keine umfassende Literatur resp. Rechtsprechung. Viele Punkte sind noch unklar und
bedurfen der Erlduterung. Dieser Umstand macht die Arbeit und die Auseinanderset-
zung mit diesem Gesetz spannend aber auch schwierig. Die Beschaftigung mit der Par-
teimitteilung zeigte, dass selbst ein eine prima vista problemlose Bestimmung viele
Fragen aufwerfen kann, welche im Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht alle in der
gebotenen Tiefe behandelt werden kdnnen. Art. 318 StPO zeigt meiner Ansicht nach
exemplarisch das Spannungsfeld auf, in welchem sich die strafprozessuale Gesetzge-
bung bewegt. Zum einen hat die Strafprozessordnung den Zweck, dem materiellen
Recht zum Durchbruch zu verhelfen, eine Anleitung zu bieten, wie das materielle Recht
angewendet werden kann. Zum anderen hat die Strafprozessordnung den Anforderungen

13 Christian Schwarzenegger: Donatsch/Hansjakob/Lieber, Art. 374 N 1+2.

144 Art. 374 Abs.1 StPO.

¥ Niklaus Schmid, Praxiskommentar, Art. 318 N 2 und 374 N 2; Felix Bommer: Niggli/Heer/Wipréchtiger, Art. 374 N 14,
6 Florian Baumann: Niggli/Heer/Wiprachtiger, Art. 377 N 2; Niklaus Schmid, Praxiskommentar, Art. 377 N 4.
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des Rechtsstaates zu geniigen; Claus Roxin**’ spricht sogar davon, dass die Strafpro-
zessordnung als Seismograph der Staatsverfassung diene, da im Strafprozessrecht die
Kollektiv- und Individualinteressen in einer Schérfe aufeinandertréfen, wie es sonst in
diesem Ausmass nirgendwo anzutreffen sei. Die von der Strafprozessordnung getroffe-
nen Interessenabwagungen seien gemass Claus Roxin symptomatisch flr das in einem
Gemeinwesen allgemein gultige Verhaltnis von Staat und Individuum. Diese Interes-
senabwégungen finden nicht im luftleeren Raum statt, sondern sind immer auch Ergeb-
nis von politischen Diskussionen, Kompromissen, etc. Aus diesem Grund ist es nach-
vollziehbar, ja geradezu unabdingbar, dass sich in der Strafprozessordnung Ungereimt-
heiten finden.

Dass diese erwadhnten Spannungen zwischen Kollektiv- und Individualinteressen sich
nicht nur in der Strafprozessordnung als ganzer zeigen, sondern auch jeden einzelnen
Artikel durchdringen, kann am Beispiel von Art. 318 StPO sehr schon aufgezeigt wer-
den. Auch in dieser Vorschrift musste der Gesetzgeber einen Ausgleich zwischen dem
Erfordernis der "Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege™**, d.h. dem Ziel eines ef-
fektiven Schutzes des Biirgers und einer effizienten Strafverfolgung™* einerseits und
dem Schutz vor willkiirlichen resp. iibermassigen staatlichen Eingriffen'*® andererseits
finden. Die Losung des Gesetzgebers ist jedoch inkonsequent und auch zu starr ausge-
fallen. Inkonsequent deshalb, weil es nicht ersichtlich ist, weshalb im Falle des Erlasses
eines Strafbefehls anders vorgegangen werden soll wie im Falle des Erlasses einer Ein-
stellungsverfligung. Starr deshalb, weil samtliche Félle, auch Falle absoluter Bagatell-
kriminalitat, unter Art. 318 StPO fallen. Es fragt sich in der Tat, weshalb nicht der Va-
riante des Vorentwurfs zur StPO den Vorzug gegeben wurde. Dort fand sich - wie be-
reits zu Beginn der Arbeit ausgefiihrt - in Art. 349 Abs. 3 die Regel, dass in einfachen
Fallen auf eine Parteimitteilung verzichtet werden kann, namentlich in Fallen, in wel-
chen die Staatsanwaltschaft beabsichtigt, einen Strafbefehl zu erlassen oder das Verfah-
ren einzustellen oder zu sistieren. Mit dieser flexiblen Regel wére auch ein Ermessens-
spielraum fir die Staatsanwaltschaft vorhanden gewesen, um auf den jeweils konkreten
Fall adaquat zu reagieren.

17 Claus Roxin, S. 9.

148 Ausdruck nach Claus Roxin S. 4.

% Dass dieses Argument bei der Parteimitteilung eine wichtige Rolle gespielt hat, zeigt die parlamentarische Debatte, in wel-
cher die Verfahrensbeschleunigung explizit erwdhnt wurde (vgl. AB 2007 S 726, Sitzung vom 20.09.2007, Geschaft 05.092).
%0 Das rechtliche Gehér dient schlussendlich auch dem Schutz des Einzelnen vor iiberméssigen staatlichen Eingriffen und zwar
in dem Sinne, als die Argumente des Einzelnen bei den Strafverfolgungsbehérden Gehér finden missen, dass der Einzelnen
nicht lediglich Objekt des Verfahrens sondern Subjekt ist oder ganz vereinfacht gesagt, dass er sich wehren kann (vgl. dazu
Claus Roxin, S. 9 ff, insbesondere S. 12).
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, Ich erkldre hiermit, dass ich die vorliegende Arbeit resp. die von mir ausgewiesene
Leistung selbstandig, ohne Mithilfe Dritter und nur unter Ausniitzung der angegebenen
Quellen verfasst resp. erbracht habe™

Zug, 10.05.2013

Markus Kurt



