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NEWS

Andrea Baechtold

Die bedingte Entlassung ist und bleibt Regel

Anmerkungen zu einem Entscheid des Bundesgerichtes zu Art. 86 StGB (BGE 133 IV 201)

Das BGer hat im teilweise verdffentlichten Ent-
scheid seine bisherige Praxis zur Gewdhrung
der bedingten Entlassung aus einer Freiheits-
strafe auch auf der Grundlage des revidierten
StGB bestétigt. Diese Bestdtigung ist rechts-
und kriminalpolitisch von Bedeutung. Dariiber
hinaus hat das BGer auch einige Prézisierun-
gen vorgenommen, welche eine Kommentie-
rung rechtfertigen!.

Zum Sachverhalt

Der Beschwerdefiihrer, ein sich seit 1983 vor-
erstlegal in der Schweiz aufhaltender Kosovare,
war bereits 1989 nach mehreren Verurteilungen
wegen Wirtschaftsdelikten aus der Schweiz
ausgewiesen worden, wurde in der Folge in den
Jahren 1994 und 1996 in Deutschland wegen
Betdubungsmittelhandels zu 2 bzw. 5 Jahren
Freiheitsstrafe verurteilt, reiste nach der Ent-
lassung aus dem Vollzug im Jahre 1999 mit ge-
fdlschten Papieren wieder in die Schweiz ein,
wurde im Jahre 2000 verhaftet und am 6. Méarz
2002 erstinstanzlich wegen schweren Drogen-
delikten zu 9% Jahren Zuchthaus und 15 Jahren
Landesverweisung verurteilt. Dieses TUrteil
wurde durch das Obergericht des Kantons Bern
am 24. Oktober 2002 bestdtigt. Er verbiisste
seine Strafe in den Strafanstalten Thorberg,
Orbe und Lenzburg. Am 29. Juli hatte er zwei
Drittel der Strafe erstanden; das Strafende fallt
auf den 29. September 2009.

Seine Gesuche um bedingte Entlassung
vom 21. April und 20. Juni 2006 wurden vom zu-
stindigen bernischen Amt am 26. Juli 2006
abgelehnt. Beschwerden gegen diese Verwei-

1 Nicht eingegangen wird im Folgenden auf die Frage, ob die neurechtlichen
Bestimmungen zur bedingten Entlassung auch auf Tdter anzuwenden sind, wel-
che nach altem Recht verurteilt wurden. Die diesbeziiglichen Bestimmungen im
StGB sind widerspriichlich. Das BGer geht davon aus, dass dieser Widerspruch
einem Versehen des Gesetzgebers anzulasten sei. Es hilt fest, die Bestimmungen
des neuen Rechts seien auch auf altrechtliche Verurteilte anzuwenden, was of-
fensichtlich sachgerecht sei (BGE 133 IV Erw:. 2.1, 202f.).
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gerung der bedingten Entlassung wurden
vorerst von der Polizei- und Militdrdirektion
des Kantons Bern abgewiesen (22. September
2006), anschliessend auch vom Verwaltungs-
gericht des Kantons Bern (27. Marz 2007). Ge-
gen diesen Entscheid erhob er Beschwerde
in Strafsachen beim BGer. Mit Entscheid vom
21. Juni 2007 hat das BGer die Beschwerde gut-
geheissen.

Zum Entscheid der Vorinstanz

Das Verwaltungsgericht halt fest (Urteil 22807U
vom 27. Mdrz 2007), dass im vorliegenden Fall
zwei der drei gesetzlichen Voraussetzungen von
Art. 86 StGB fiir eine bedingte Entlassung zwei-
felsfrei erfiillt seien: Der Beschwerdefiihrer ha-
be am 29. Juli 2000 zwei Drittel seiner Strafe
verbiisst und sich im Vollzug problemlos ver-
halten. Fraglich sei lediglich, ob ihm eine giins-
tige Prognose fiir sein kiinftiges Legalverhalten
gestellt werden konne.

Mit Blick auf die Erstellung einer Legalprog-
nose nimmt das Verwaltungsgericht in seinem
Entscheid eine umfassende Gesamtwiirdigung
der dafiir massgeblichen Faktoren vor. Es stellt
namentlich fest, dass gemédss Aktenlage von ei-
ner unauffilligen Personlichkeitsentwicklung
des Beschwerdefiihrers auszugehen sei, dass er
im Strafverfahren Gestdndnisbereitschaft, Reue
und Einsicht gezeigt habe und dass er in Bezug
auf seine nach der Entlassung im Kosovo anzu-
treffenden Lebensverhdltnisse iiber konkrete,
nicht unrealistisch scheinende Pldne verfiige,
in seiner Heimat eine legale Existenz aufzubau-
en. Diese Beurteilungsfaktoren konnten prog-
nosebezogen teilweise durchaus als positiv ge-
wertet werden. Gegen eine gilinstige Prognose
spreche dagegen eindeutig das deliktische Vor-
leben des Beschwerdefiihrers, also seine wie-
derholte und in Bezug auf die Deliktschwere
gesteigerte Delinquenz. Dabei falle erschwe-
rend ins Gewicht, dass der Beschwerdefiihrer
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durch seine Straftaten riicksichts- und gewis-
senlos die Gesundheit einer Vielzahl von Men-
schen wiederholt gefdhrdet habe. Unter diesen
Umstdnden konne auch ein geringes Riickfall-
risiko nicht hingenommen werden. Das Verwal-
tungsgericht weist deshalb die Beschwerde ab.

Zum Entscheid des Bundesgerichts

Es ist unstrittig, dass die Vorinstanz die fiir die
Erstellung einer Legalprognose massgeblichen
Faktoren umfassend gewtiirdigt hat. Im Ergeb-
nis habe sie aber lediglich das Vorleben des
Beschwerdefiihrers berticksichtigt und die
positiven und neutralen Faktoren nicht in die
Synthese einbezogen. «Soll aber die bedingte
Entlassung nach dem klaren Willen des Gesetz-
gebers die Regel bilden, geht es nicht an,
die giinstige Legalprognose gestiitzt allein auf
das (Bedenken weckende) Vorleben zu ver-
neinen.»

Der Beschwerdefiihrer sei zwar insbesonde-
re wegen Drogenhandels verurteilt worden, was
keineswegs zu bagatellisieren sei. Doch sei zu
berticksichtigen, dass davon keine unmittelba-
re, konkrete Gefahr fiir hochwertige Rechtsgii-
ter wie Leib und Leben ausgehen wiirden. «Die
Auffassung des Verwaltungsgerichts, bei derar-
tigen Delikten sei das Schutzbediirfnis der Be-
volkerung so hoch, dass kaum ein Riickfallrisi-
ko in Kauf genommen werden diirfe, trifft nicht
zu. Gesamthaft ist damit festzuhalten, dass das
Verwaltungsgericht im Ergebnis allein auf das
Vorleben des Beschwerdefiihrers abstellt und
das Schutzbediirfnis der Bevolkerung verabso-
lutiert; mit dieser Argumentation wadre die be-
dingte Entlassung fiir jeden einschléagig bestraf-
ten Drogenhdndler von vorne herein ausge-
schlossen. Das widerspricht Sinn und Zweck
der gesetzlichen Regelung, das Verwaltungsge-
richt hat seinen Ermessensspielraum iiber-
schritten und damit Art. 86 Abs. 1 StGB ver-
letzt.»

Anmerkungen

1. Das BGer bestdtigt u.a. ausdriicklich, dass
die bedingte Entlassung aus der Freiheits-
strafe weiterhin die Regel darstelle (Erw. 2.3)
und dass in Bezug auf die Erstellung einer
Legalprognose die bisherige Rechtsprechung
des BGer massgeblich bleibe (Erw. 2.2). Wei-

ter fiihrt es aus, dass Art. 86 StGB nicht mehr
positiv voraussetze, dass der Tater sich in
Freiheit bewdhren werde, sondern bloss ne-
gativ, dass zu erwarten sei, er werde in Frei-
heit keine Verbrechen oder Vergehen mehr
begehen. Dies bedeute tendenziell eine Sen-
kung der Anforderungen an die Legalprog-
nose (Erw. 2.2). Man darf sich fragen, ob die-
se Beurteilung zutrifft. Denn die Neufassung
von Art. 86 StGB stellt ja nichts anderes dar
als die Kodifizierung der bisherigen Recht-
sprechung des BGer zum fritheren Recht.
Insgesamt ist indessen der Bestdtigung der
spezialpraventiven Funktion des Instituts
der bedingten Entlassung durch das BGer
entschieden zuzustimmen.

. Das BGer bestdtigt liberdies, dass die Legal-

prognose als Ergebnis einer Gesamtwiirdi-
gung aller massgeblichen Faktoren zu erstel-
len sei (Erw. 2.3). Den oben zitierten Grund-
sdtzen des BGer zur Bewertung des Vorlebens
ist nichts beizufiigen.

. Ferner ist zu begriissen, dass das BGer die

Plédne des Beschwerdefiihrers, im Kosovo ei-
ne legale Existenz aufzubauen als positiver
Prognosefaktor berticksichtigt, obwohl diese
nichtiiberpriifbar seien (Erw. 3.2). Allerdings
héatte es auch die (negativ gewertete) Fest-
stellung des Verwaltungsgerichts in Frage
stellen diirfen, wonach der Beschwerdefiih-
rer dazu keine Beweismittel eingereicht
habe. Denn das Verfahren zur bedingten
Entlassung ist ja von Amtes wegen durchzu-
fiihren. Bestehen Zweifel beziiglich der nach
einer Entlassung zu erwartenden Lebensver-
hdltnisse, dann hitten (bereits im erstins-
tanzlichen Verfahren) nachtraglich Beweis-
mittel eingefordert werden, oder von Amtes
wegen entsprechende Abklirungen vorge-
nommen werden miissen.

. Schliesslich miisste die (aus seiner standi-

gen Praxis libernommene) Festlegung des
BGer problematisiert werden, dass die vom
Beschwerdefiihrer im letzten Strafverfahren
bekundete Gestdndnisbereitschaft, Reue und
Einsicht als positiver Prognosefaktor zu wer-
ten sei (Erw. 3.2). Unbestritten ist, dass ein
Fehlen von Reue und Einsicht normalerwei-
se (aber nicht unter allen Umstidnden) als
negativer Faktor in die Gesamtprognose ein-
gehen muss. Ob aber eine unter dem Druck
eines Strafverfahrens abgelegte Reue und
Einsicht per se als prognostisch positiv zu
werten ist, darf in Frage gestellt werden.
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5. In der nicht vertffentlichen Erw. 4 des Ent-

scheides (vgl. Urteil des BGer 6B_122/2007
vom 21. Juni 2007) nimmt das BGer ferner
zur Frage Stellung, ob im Verfahren das Be-
schleunigungsgebot von Art. 29 Abs. 1 BV ver-
letzt worden sei. Dass der erstinstanzliche
Entscheid der kantonalen Behoérde nur drei
Tage vor dem moglichen Termin einer be-
dingten Entlassung ergangen sei, diirfe im
Interesse einer auf aktuellen Grundlagen
basierenden Beurteilung objektiv nicht be-
anstandet werden. In der Folge seien aber
«die kantonalen Rechtsmittelinstanzen ge-
halten, das Verfahren mit besonderer Be-
schleunigung voran zu treiben. Es geht nicht
an, dass diese die gesetzliche Regelung, wo-
nach das letzte Drittel der Strafe in der Regel
zur Bewdhrung ausgesetzt wird, durch die
schleppende Fithrung des Verfahrens, wéah-
rend dessen der Beschwerdefiihrer inhaf-
tiert bleibt, faktisch ausser Kraft setzten.» Im
vorliegenden Fall habe das Verwaltungsge-
richt 5% Monate benétigt, um auf Grund der
Aktenlage einen Entscheid zu treffen. Das
sei klarerweise zu viel; die Riige des Be-
schwerdefiihrers sei also begriindet. Obwohl
diese Festlegungen den kantonalen Rechts-
mittelinstanzen offensichtlich erhebliche
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Probleme bereiten werden, ist dem BGer in
der Sache zuzustimmen. Die Problematik
konnte allerdings dadurch entscharft wer-
den, dass die Erstinstanz nicht erst wenige
Tage vor Ablauf des Zweit-Drittel-Termins
verfiligt (sondern, bei langeren Strafen, etwa
drei Monate vorher). Ein positiver Entlas-
sungsentscheid konnte ohne weiteres an die
Voraussetzung gekniipft werden, dass bis
zum Entlassungstermin keine neuen Sach-
verhalte auftreten, welche die positive Le-
galprognose in Frage stellen. Und auf einen
negativen Erstentscheid konnte (und miiss-
te) die kantonale Behorde ohnehin jederzeit
zuriick kommen.

. Summa summarum: Das BGer hat das Ins-

titut der bedingten Entlassung in seinem
Entscheid konsequent ausgelegt und in der
Sache zutreffend dargestellt — iiber Einzel-
heiten der Begriindung darf weiterhin nach-
gedacht werden.
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