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Die Weiterziehung von Straisachen an das Bundesgericht
nach Inkraittreten des schweizerischen Straigesetzbuches

Referat von
Staatsanwalt Dr. Max Waiblinger, Bern.
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EINLEITUNG.

Die Entscheidung in Bundesstrafsachen bildet heute
nur einen verhaltnisméfBig kleinen Bruchteil der gesamten
Bundesrechtspflege; denn das Hauptgebiet des Strafrechts,
das gemeine Strafrecht, untersteht bis zum Inkrafttreten
des schweizerischen Strafgesetzbuches noch der kanto-
nalen Gesetzgebung.

A. Bundesstrafreeht und kantonales Strafrecht.

Das heutige Bundesstrafrecht umfaflt folgende wesent-
lichen Gruppen:

1. Das BG iiber das Bundesstrafrecht vom 4. Februar
1853 mit seinen Ergédnzungen und Abdnderungen. Die
darin enthaltenen Strafbestimmungen schiitzen vor
allem den Bundesstaat und die Einrichtungen des
Bundes (z. B. Nationalbank, . Eisenbahn, Post, Tele-
graph, Telephon).

2. Diesog. Bundesstrafpolizeigesetze. Sie bezwecken
die indirekte Erzwingbarkeit der in Bundesverwaltungs-
erlassen aufgestellten Vorschriften. Es handelt sich
nicht um reine Polizeistrafgesetze, sondern um Straf-
vorschriften in Erlassen auf den vom Bund verwalteten
oder unter seiner Oberaufsicht stehenden Gebieten
(z. B. Militarwesen, Sozialversicherung, Lebensmittel-
polizei, Jagd- und Vogelschutz, Fischerei).

3. Die Fiskalstrafgesetze des Bundes (betr. Stempel-
abgabe, Zollwesen usw.).

4. Die Wirtschafts- und Kriegsnoterlasse des Bundes?).

Mit Inkrafttreten des StGB wird das Bundes-

strafrecht von 1853 und seine Erginzungserlasse, soweit
diese Straftatbestinde enthalten, die im StGB Eingang

1) Diese Erlasse finden in den nachfolgenden Ausfithrungen
keine weitere Beriicksichtigung.
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fanden, aufgehoben (Art. 398 StGB). Neben diesen, dem
Schutze des Bundes dienenden Bestimmungen und einigen
der bisherigen Nebenstrafgesetzgebung des Bundes ent-
nommenen Tatbestdnden (z. B. Lebensmittelpolizei, Mal}
und Gewicht), enthilt das StGB aber vor allem die —
bisher der kantonalen Gesetzgebung unterliegenden —
Tatbestdnde des gemeinen Strafrechts.

Der kantonalen Gesetzgebung bleibt nur das Gebiet
des Ubertretungsstrafrechts (Polizeistrafrechts) vorbe-
halten, soweit es nicht Gegenstand der Bundesgesetzgebung
ist, sowie das kantonale Verwaltungs- und ProzeBstraf-
recht (Art. 335 StGB).

B. Bundesgerichtsharkeit und kantonale Gerichtsbarkeit.

I. Der Bundesstrafgerichtsbarkeit unterliegen
heute folgende Strafsachen:

a) des Bundesstrafrechts:

1. Die durch die Bundesgesetzgebung der Bundes-
strafgerichtsbarkeit unterstellten Verbrechen und Ver-
gehen (Art. 10 Ziff. 1 BStP).

Dies betrifft vor allem die Verbrechen und Vergehen
des Bundesstrafrechts vom 4. Februar 1853 und seiner
Ergidnzungserlasse, daneben aber auch strafbare Hand-
lungen einiger Polizeistrafgesetze (z. B. Spielbanken, Mal
und Gewicht)?).

2. Die vom Bundesrat dem Bundesgericht iiber-
wiesenen Ubertretungen von Fiskal- oder andern Gesetzen
des Bundes (Art. 10 Ziff. 2, 281 Abs. 4, 322 Abs. 3 BStP.)

b) des kantonalen Strafrechts:

1. Politische Verbrechen und Vergehen (die
der kantonalen Gesetzgebung unterstehen), die Ursache
oder Folge von Unruhen sind, durch die eine bewaffnete

2) Vgl. die Aufzihlung bei Stampfli, Komm. z. BStP N. 2
zu Art. 10 BStP.
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eidgenossische Intervention veranlat wird. (Art. 112
Ziff. 3 BV, Art. 9 Ziff. 5 BStP).

2. Die durch die Gesetzgebungeines Kantons dem
Bundesgericht — mit Zustimmung der Bundesversamm-
lung — zur Beurteilung zugewiesenen Verbrechen und
Vergehen des kantonalen Rechts (Art. 8 BStP)?3).

I1. Der kantonalen Strafgerichtsbarkeit unter-
stehen heute die nachfolgenden Bundesstrafsachen

(Art. 247, 281, 322 BStP):

1. Die in die Zustdndigkeit des Bundesstrafgerichts
(nicht der Bundesassisen) fallenden, vom Bundesrat?)
den kantonalen Behorden zur Untersuchung und Beurtei-
lung iibertragenen Bundesstrafsachen (Art. 18 BStP),
sog. Delegationsstrafsachen. Die Gruppe dieser de-
legierbaren Fille entspricht den unter Ia 1 hiervor ge-
nannten Bundesstrafsachen unter Ausschlufl der in die
Zusténdigkeit der Bundesassisen fallenden (Art. 9 Ziff. 1—3
BStP: Hochverrat, Aufruhr und Gewalttat gegen Bundes-
behorden, Verbrechen und Vergehen gegen das Volker-
recht).

2. Die nach einem Bundesgesetz den Kantonen
zur Verfolgung und Beurteilung tibertragenen Strafsachen.
Diese Gruppe (sog. Polizeistrafsachen) umfafit die
Tatbestdnde der Polizeistrafgesetzgebung des Bundes,
soweit in den betreffenden Erlassen nicht das Bundesstraf-
gericht zustindig erklirt wird (vgl. Ia).

3. Die Beurteilung der in Fiskal- oder andern Ver-
waltungsgesetzen des Bundes mit Strafe bedrohten
Handlungen (sog. Fiskalstrafsachen), soweit nicht
eine Uberweisung an das Bundesgericht erfolgt (vgl. 1 a 2)
hiervor und Art. 281, 322 BStP). In diesen Féillen sind
die kantonalen Gerichte zur Beurteilung nur zustédndig,

3) In Betracht fallt einzig der Hochverrat des neuenburgi-
schen Strafgesetzes, vgl. Stampfli, N. 1 zu Art. 8 BStP.

4) bzw. dem nach der Delegationsordnung vom 17. Novem-
ber 1914 zustindigen Eidg. Justiz- und Polizeidepartement.
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wenn gegen die Entscheidung (Strafverfiiggung) der Bundes-
verwaltungsbehorde Einsprache erhoben wird, oder wenn
das beteiligte Departement die Voraussetzungen zur Ver-
hingung einer Freiheitsstrafe fiir gegeben hilt. (Art. 300,
322 Abs. 2, 325 BStP).

In allen diesen Féllen iiben jedoch die Kantone nicht
eine kraft eigener Gerichtshoheit bestehende kantonale
Strafgerichtsbarkeit aus, sondern die ithnen durch Gesetz
oder Delegationsverfiigung delegierte Bundesgerichts-
barkeit.

Nach Inkrafttreten des StGB wird sich die
Abgrenzung der Bundesgerichtsbarkeit und der kan-
tonalen Gerichtsbarkeit folgendermafen darstellen (Art.340,
343 StGB):

I. Bundesgerichtsbarkeit:

1. Verbrechen und Vergehen durch Sprengstoffe und
giftige Gase (Art. 224/26 StGB);

2. Verbrechen und Vergehen durch Féalschung von
Geld, amtlichen Wertzeichen und amtlichen Zeichen
des Bundes sowie von Mall und Gewicht (Art. 240 {f.
StGB); ‘

3. Falschung von Urkunden des Bundes (Art. 251ff.
StGB);

4. Strafbare Handlungen gegen den Bund und die
Landesverteidigung (Art. 265 ff. StGB);

5. Vergehen gegen den Volkswillen bei eidgenossischen
Wahlen, Abstimmungen, Referendums- oder Initiativ-
begehren (Art. 279 ff. StGB);

6. Strafbare Handlungen gegen die Bundesgewalt
(Art. 285 ff. StGB);

Storung der Beziehungen zum Auslande
(Art. 296 ff. StGB);

8. Verbrechen und Vergehen gegen die Bundesrechts-
pflege (Art. 303 ff. StGB);

~1
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9. Amtsverbrechen und Amtsvergehen der Bundes-
beamten (Art. 312 ff. StGB und wohl auch Art. 140
Ziff. 2, Beamtenveruntreuung);

10. Verletzung militadrischer Geheimnisse (Art. 329
StGB);
11. Unbefugtes Tragen der Uniform (Art. 331 StGB);

12. Die nach andern Bundesgesetzen der Bundesstraf-
gerichtsbarkeit unterstellten strafbaren Handlungen
(Art. 340 Ziff. 2 StGB);

13. Die vomBundesrat dem Bundesgericht iiberwiesenen
Ubertretungen von Fiskal- oder andern Gesetzen des
Bundes (Art. 10 Ziff. 2 BStP).

Die Gruppe der der Bundesgerichtsbarkeit unter-
liegenden Bundesstrafsachen ist also — wverglichen mit
dem Zustand vor Inkrafttreten des StGB -— eher kleiner
geworden, indem einige frither der Bundesgerichtsbarkeit
unterstellten Strafsachen nun der kantonalen Gerichts-
barkeit unterliegen, so z. B. der in praxi ziemlich héufig
zu beurteilende Tatbestand der Storung des Eisenbahn-
verkehrs (Art. 238 StGB), die Stérung von Betrieben,
die der Allgemeinheit dienen (Art. 239 StGB), u. a. m.
Ganz weggefallen sind die vom Bundesgericht zu beurtei-
lenden kantonalen Strafsachen (Art. 8, 9 Ziff. 5 BStP).

II. Kantonale Strafgerichtsbarkeit.

a) Origindre gemilBl Art. 64 bis BV vorbehaltene
kantonale Gerichtsbarkeit:

Hierunter fallen alle vom StGB nicht der Bundes-
strafgerichtsbarkeit unterstellten strafbaren Hand-
lungen des Strafgesetzes.

b) Delegierte Bundesgerichtsbarkeit:

1. Alle vom StGB der Bundesstrafgerichtsbarkeit
unterstellten strafbaren Handlungen mit Ausnahme der
in die Kompetenz der Bundesassisen fallenden (Art. 112
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BV, 341 StGB)%), wenn sie gemaf3 Art. 18 BStP den kan-
tonalen Behorden vom eidg. Justiz- und Polizeideparte-
ment zur Untersuchung und Beurteilung tiberwiesen wer-
den (Delegationsstrafsachen).

2. Die durch ein Bundesgesetz den Kantonen zur
Verfolgung und Beurteilung iiberwiesenen Bundesstraf-
sachen (Polizeistrafsachen).

3. Die nicht dem Bundesgericht iibertragenen Fiskal-
strafsachen.

Die wenn auch nicht sehr wesentliche Abnahme der
der Bundesstrafgerichtsbarkeit unterliegenden Strafsachen
wiirde zu einer Entlastung der Strafgerichte des Bundes
(Bundesstrafgericht, Bundesassisen) fiihren, wenn man
davon ausgeht, dafl das Verhéltnis der dem Bundesstraf-
gericht zugewiesenen und der den kantonalen Behorden
delegierten Delegationsstrafsachen ungefdhr dasselbe blei-
ben wird wie vor Inkrafttreten des StGB. Dies diirfte
aber nicht der Fall sein. Es ist zwar anzunehmen, daB
nach Inkrafttreten des StGB — wie bis anhin — bei
Delegationsstrafsachen die Uberweisung an die kantonalen
Behorden die Regel bilden und die Beurteilung durch das
Bundesstrafgericht fiir Fille von grundsétzlicher Bedeu-
tung vorbehalten bleiben wird. Allein, bis sich eine Recht-
sprechung zum Strafgesetz ausgebildet hat, wird die Zahl
der dem Bundesstrafgericht zur grundsitzlichen Be-
urteilung vorbehaltenen — also nicht den Kantonen
delegierten — Straffille verhidltnisméafig hoher sein, als
vor Inkrafttreten des StGB, so dall eher mit einer, wenn
auch tragharen, Zunahme der Geschéidftslast des
Bundesstrafgerichts zu rechnen ist.

5) Hochverrat, Art. 265; Aufruhr und Gewalttat gegen
Bundesbehorden, Art. 285; politische Verbrechen und Vergehen,
die Ursache oder Folge von Unruhen sind, durch die eine be-
waffnete eidgendssische Intervention veranlaf3t wird; den Bundes-
assisen iiberwiesene Beamtenstrafsachen.
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C. Die bundesrechtlichen Bestimmungen iiber das kantonale
Verfahren bei Beurteilung von Bundesstraisachen.

Art. 247 ff. BStP enthalten Vorschriften {iiber das
kantonale Verfahren in Bundesstrafsachen, beschrinken
sich aber auf wenige Eingriffe in das verfassungsméBig der
kantonalen Gesetzgebung unterliegende Gebiet des Straf-
prozeBrechts, Eingriffe, die erforderlich sind, um die
Rechtseinheit bei der Anwendung des Bundesstrafrechts
zu wahren (freie Beweiswiirdigung, Rechtshilfe, Teilnahme
des Geschéidigten am Verfahren). Fir die Delegations-
strafsachen insbesondere wird den Kantonen eine Verfol-
gungspflicht (bis zur Erledigung durch Urteil oder Ein-
stellungsbeschluf3) auferlegt; in Polizeistrafsachen werden
die zur Abgrenzung der Gerichtsbarkeit der verschiedenen
Kantone erforderlichen interkantonalen Gerichtsstands-
bestimmungen aufgestellt. Die in Art. 255, 265 BStP
vorgesehene Einsendungspflicht fiir kantonale Entscheide
unh Urteile soll den Bundesanwalt in die Lage setzen, von
der ihm nach Art. 266 BStP zustehenden Befugnis der
Einlegung kantonaler Rechtsmittel Gebrauch zu machen
und gegen kantonale Endurteile und Einstellungsbe-
schliisse der letzten Instanz Nichtigkeitsbeschwerde an
den Kassationshof des Bundesgerichts einzureichen.

Mit dem Inkrafttreten des StGB werden diese bundes-
rechtlichen Verfahrensvorschriften nicht wesentlich ver-
mehrt. Die Gerichtsstandsbestimmungen der Art. 346 ff.
StGB treten an Stelle der aufgehobenen Art. 260 ff. BStP,
die Rechtshilfe wird in Art. 352 ff. StGB eingehender ge-
ordnet, und das Verfahren gegen Kinder und Jugendliche
wird in wenigen Artikeln (Art. 369 ff. StGB) umrissen.
Im ibrigen werden in Art. 365 Abs. 2 StGB die Bestim-
mungen des Bundesstrafprozesses betreffend das gericht-
liche Verfahren und die Nichtigkeitsheschwerde bei An-
wendung eidgenossischer Strafgesetze vorbehalten.
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D. Die Weiterziehung eidg. Strafsachen an das Bundes-
gericht.

Das geltende Recht kennt vier Rechtsbehelfe zur An-
fechtung kantonaler Entscheidungen in Bundesstrafsachen:
die Nichtigkeitsheschwerde gegen kantonale Urteile
und Entscheide in Delegations- und Polizeistraf-
sachen (Art. 268 ff. BStP), die Nichtigkeitsbhe-
schwerde gegen kantonale Urteile in Fiskalstraf-
sachen (Art. 310 ff. BStP), die Berufung gegen letzt-
instanzliche kantonale Haupturteile im Adhédsions-
prozell} (die heute den Parteien wahlweise neben der
Nichtigkeitsbeschwerde im Zivilpunkt zusteht) und als
subsididren Rechtsbehelf die staatsrechtliche Be-
schwerde, vornehmlich die Beschwerde aus Art. 4 BV
wegen formeller oder materieller Rechtsverweigerung.

Nach Inkrafttreten des StGB werden vor allem
die Nichtigkeitsbeschwerden an den Kassationshof
des Bundesgerichts (Art. 268 ff. BStP) infolge der auf
das gemeine Strafrecht erweiterten kantonalen Gerichts-
barkeit in Bundesstrafsachen zunehmen, in welchem
Umfang, kann heute auch schétzungsweise nicht gesagt
werden. Bedingt diese zu erwartende Mehrbelastung
des Kassationshofes durch Nichtigkeitsheschwerden
eine Revision der Bestimmungen iiber die Weiterziehung
in Bundesstrafsachen? Noch am schweizerischen Juristen-
tag 1931 in Schaffhausen, an dem Bundesanwalt Stadmpfli
und Me Albert Rais iiber die Bundesstrafrechtspflege
nach dem Strafgesetz- und StrafprozeBentwurf referier-
ten®), wurde von Stimpfli?) die Auffassung vertreten, das}
der mit dem Inkraftreten des StGB verbundenen Mehr-
belastung des Kassationshofes durch eine Erhéhung der
Mitgliederzahl des Bundesgerichts Rechnung zu tragen
sein werde. Gleichzeitig wies aber der Referent darauf

) ZSR NF 50 1a, 113a.
) ZSR NF 50 13a, 102a.
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hin, dall bei einer wider Erwarten starken Belastung des
Kassationshofes gewisse Einschrinkungen des Rechts-
mittels der Nichtigkeitsbeschwerde — durch Re-
vision des Bundesstrafprozesses — in Erwigung gezogen
werden miiliten®). Dieselbe Frage wird schon in der Bot-
schaft des Bundesrates zum Bundesstrafproze3?) aufge-
worfen.

Als nach Annahme des schweizerischen Strafgesetzes
an diese Fragen erneut herangetreten wurde, erschien es
sowohl dem Eidg. Justiz- und Polizeidepartement als dem
Bundesgericht zweckmillig, eine LoOsung anzustreben,
welche die Bewiltigung der zu erwartenden Mehrarbeit
ohne Vermehrung der Richterzahl gestatten sollte. Zur
Erreichung dieses Zieles schien es geboten, auch die schon
seit langer Zeit geplante Revision des BG iiber die Or-
ganisation der Bundesrechtspflege (OG) an Hand zu
nehmen und gleichzeitig die Bestimmungen des Bundes-
strafprozesses iiber die Nichtigkeitsbeschwerde gegen kan-
tonale Urteile in Bundesstrafsachen der zu erwartenden
Zunahme der Nichtigkeitsheschwerden anzupassen. Durch
diese Revisionen sollte einerseits die Geschéftslast des
Bundesgerichts vermindert, anderseits Zeit- und Arbeits-
einsparungen durch eine einfachere und zweckméaQigere
Ausgestaltung des Verfahrens erreicht werden.

E. Die Entwiirfe zur Revision des Organisationsgesetzes
und des Bundesstraiprozesses.

Am 8. November 1939 beauftragte das Eidg. Justiz-
und Polizeidepartement Herrn Bundesrichter Dr. Ziegler
mit der Ausarbeitung eines Entwurfes zur Revision des
Organisationsgesetzes und der in Betracht fallenden Be-
stimmungen des Bundesstrafprozesses. Am 21. Mai 1940
lag der Entwurf Bundesrichter Dr. Ziegler samt zuge-
horigem Bericht dem Eidg. Justiz- und Polizeideparte-

8 ZSR NF 50 104a.
® BBl 1929 II 636; vgl. auch Rais ZSR NF 50 129a.
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ment vor. Er wurde sofort dem Bundesgericht zur Ver-
nehmlassung unterbreitet. Diese Vernehmlassung des
Bundesgerichts vom 14, Januar 1941 ist begleitet von
einem Revisionsentwurf des Bundesgerichts, in -dem die
Abénderungsvorschlige des Bundesgerichts mit dem Vor-
entwurf Ziegler verarbeitet sind.

F. Aufgabe und Umgrenzung des vorliegenden Berichtes

Soweit sich die erwihnten Revisionsentwiirfe mit all-
gemeinen gerichtsorganisatorischen Fragen und der Ab-
anderung des Organisationsgesetzes auf dem Gebiete der
Zivil- und Staatsrechtspflege sowie der Rechtspflege in
Schuldbetreibungs- und Konkurssachen befassen, gehen
sie iber den Rahmen des vorliegenden Berichtes hinaus.
Einzig die vom Bundesgericht vorgeschlagene Beschrin-
kung der staatsrechtlichen Beschwerde aus Art. 4 BV
wird ndher zu priifen sein. Dagegen sollen die Revisions-
vorschlige des Entwurfes Ziegler und der Vernehmlassung
des Bundesgerichts, soweit sie sich mit der Ab#inderung
der Bestimmungen iiber die Weiterziehung kantonaler
Strafentscheide an das Bundesgericht befassen, eingehend
erortert werden. Die Referenten betrachten es als ihre
Hauptaufgabe, zu untersuchen, in welcher Weise die
Weiterziehung in Strafsachen an das Bundesgericht ver-
einfacht werden kann, ohne dafi dadurch die einheitliche
Anwendung des Strafrechts gefdhrdet wird. Ferner wird
zu priifen sein, welche neuen, von der bisherigen Recht-
sprechung nicht beantworteten Fragen sich zufolge der
Ausdehnung der Weiterziehung auf die Félle des schwei-
zerischen Strafgesetzes fiir den Praktiker stellen. Endlich
soll untersucht werden, in welcher Weise das Weiter-
ziehungsverfahren des Bundesrechts und die kantonalen
StrafprozeBordnungen gegenseitig angepafit werden soll-
ten, um dem Bundesgericht die Uberpriifung der einheit-
lichen Anwendung des schweizerischen Strafrechts zu er-
leichtern. -

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 60. 9a
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Die Aufgabe der beiden Referenten ist also in erster
Linie eine praktische, ein Versuch der Beantwortung der
sich aus dem Inkrafttreten des Strafgesetzes fiir den
Praktiker hinsichtlich der Weiterziehung in Strafsachen
stellenden Fragen. Von einer eingehenden rechtswissen-
schaftlichen Darstellung des Verhandlungsgegenstandes
wurde Umgang genommen; sie hitte den fiir die schrift-
lichen Referate vorgesehenen Umfang betrdchtlich iber-
stiegen.

I. Die rechtliche Natur der Nichtigkeitsheschwerde.

1. Die Nichtigkeitsbeschwerde an den Kassationshof
des Bundesgerichts, wie sie in Art. 268 ff. BStP gegen
kantonale Urteile und Entscheide in Bundesstrafsachen
vorgesehen ist und nach Art. 310 BStP auch gegen kan-
tonale Urteile in Fiskalstrafsachen erhoben werden kann,
ist ein aullerordentliches Rechtsmittel des Bun-
desrechts gegen rechtskridftige kantonale Urteile
und Entscheide, die durch kein kantonales ordentliches
oder aullerordentliches Rechtsmittel mehr weitergezogen
werden konnen. Zwar steht die Zweckbestimmung dieses
Rechtsmittels, die auch im einzigen Kassationsgrund —
unrichtige Anwendung eidgenossischen Rechts — 1hren
Niederschlag findet, die Wahrung der Rechtseinheit auf
dem Gebiete des schweizerischen Strafrechts, in einem
unverneinbaren Gegensatz zur Ausgestaltung des Rechts-
mittels als Kassationsbeschwerde gegen rechtskriftige
kantonale Endurteile und Endentscheide. Allein dieser
an sich unschéne und oft kritisierte!®) Gegensatz der all-
gemeinen Zweckbestimmung zur Ausgestaltung des Rechts-
mittels ist m. E. ein durch die bundesstaatliche Organi-
sation der Eidgenossenschaft und durch die verfassungs-
maBig garantierte Gesetzgebungshoheit der Kantone auf

10) Weill, Die Kassationsbeschwerde in Strafsachen SZStR
13 158. Gut, Die Kassationsbeschwerde im eidg. Strafprozef3 115.
Huber, Das Verfahren in Bundesstrafsachen 217.
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dem Gebiete des ProzeBrechts bedingter. Das kantonale
Recht ordnet den ordentlichen Prozelgang, der vor den
kantonalen Gerichten (erster oder oberer Instanz) seinen.
AbschluB3 findet, das kantonale Recht bestimmt, wann die
von seinen Behorden geféllten Urteile und Entscheide in
Rechtskraft erwachsen, ob sie in einem kantonalen Rechts-
mittelverfahren weitergezogen, ob mit ordentlichen oder
auflerordentlichen Rechtsmitteln angefochten werden kon-
nen. An dieses kantonale Verfahren anschlieBend ist —
ohne weitgehende Eingriffe in das kantonale Prozefrecht
— nur ein Rechtsmittel denkbar, das sich gegen die schon
rechtskriftigen kantonalen Endurteile richtet und — bei
Vorliegen bestimmter Kassationsgriinde — (Verletzung
eidg. Rechts) deren Aufhebung ermoglicht. Ein solcher
Eingriff in die kantonale Gesetzgebungshoheit auf dem
Gebiete des ProzeBrechts'') konnte vor Art. 64 bis BV
nur Bestand haben, wenn er zur einheitlichen Anwendung
des Strafgesetzes, zur Wahrung der materiellen Rechts-
einheit, notwendig wire!?). Dies mull jedoch fiir das Ge-
biet des Strafrechts (im Gegensatz zum Zivilrecht) ver-
neint werden. Die praktischen Wirkungen der Rechts-
kraft eines kantonalen Strafurteils erschopfen sich in
seinem von der Einlegung aullerordentlicher Rechtsmittel
unberiihrten Bestand und seiner Vollstreckbarkeit. Der
Vollstreckbarkeit rechtskriftiger kantonaler Urteile
kann nach Erhebung der Nichtigkeitsbeschwerde dadurch
begegnet werden, dafl der Kassationshof oder dessen
Priasident von der ihm nach Art. 272 Abs. 5 BStP zu-
stehenden Befugnis Gebrauch macht, die Aufschiebung
des Vollzugs anzuordnen. Die Rechtskraft des kantonalen
Urteils dufBert ihre Wirkungen vor allem im Falle des

11) Erforderlich wire eine allgemeine Bestimmung, die die
Rechtskraft kantonaler Urteile in Bundesstrafsachen vor Ablauf
der Frist zur Einlegung des bundesrechtlichen Rechtsmittels aus-
schliel3t.

12) Stampfli, ZSR NF 50 83a. Burckhardt, Komm. z.
BV 596.
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Todes des Angeklagten wihrend der Frist zur Ein-
legung der Nichtigkeitsbeschwerde oder — nach Ein-
legung der Beschwerde — vor der Beurteilung durch den
Kassationshof; diesfalls wird das Beschwerdeverfahren
gegenstandslos, und es verbleibt beim rechtskraftigen Ur-
teil der kantonalen Instanz. Dieses Strafurteil ist aber —
im Gegensatz zum Zivilurteil — der Natur seines Inhaltes
wegen nicht mehr vollstreckbar; selbst die Voll-
streckung einer ausgesprochenen Bufle in den Nachlal
(oder gegeniiber den Erben), die vielen kantonalen Ge-
setzen bekannt war, wird durch Art. 48 Ziff. 3 StGB aus-
geschlossen. Bestehen bleibt die diffamierende Wir-
kung der Verurteilung mit ihren allfdlligen Nebenwir-
kungen fiir die Angehorigen und die Kostensentenz,
deren Vollstreckung gegeniiber den Erben des verstorbenen
Verurteilten moglich ist. Auch gewisse Nebenfolgen des
Urteils (andere Maflnahmen, z. B. Enteignung) konnen
sich praktisch gegeniiber den Erben auswirken.

M. E. konnen aber die genannten nachteiligen Folgen
doch keinen geniigenden Grund datiir abgeben, um —
unter Berufung auf die Wahrung der materiellen Rechts-
einheit — die Nichtigkeitsbeschwerde — wie die zivil-
prozessuale Berufung — zu einem im ordentlichen Prozel3-
gang inbegriffenen Rechtsmittel gegen nicht rechtskraftige
kantonale Urteile auszugestalten und den hierzu erforder-
lichen weitgehenden Eingriff in das kantonale ProzeBrecht
zu rechtfertigen. Es kann sich héchstens fragen, ob allen-
falls den Angehorigen oder Erben eines vor Ablauf der
Weiterziehungsfrist oder nach Erhebung der Nichtigkeits-
beschwerde verstorbenen Angeklagten eine selbstindige
Legitimation zur Nichtigkeitsbeschwerde eingerdumt wer-
den sollte, wie Clerc!3) dies vorschlagt. Vgl. hieriiber VI
7 b, S. 172a ff. hiernach.

2. Die Nichtigkeitsbeschwerde der Art. 268 ff.
BStP ist grundsétzlich kassatorisch, doch kann der

13) Clerc, Du pourvoi en nullité 38.
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Kassationshof in der Sache selbst entscheiden, wenn er
zu einer Freisprechung gelangt, oder wenn sich die Be-
schwerde nur auf den Zivilpunkt bezieht (Art. 276 Abs. 3
BStP). Der Ausgestaltung der Nichtigkeitsbeschwerde
zu einem reformatorischen Rechtsmittel in Angleichung
an die Berufung in Zivilsachen steht Art. 64 bis BV ent-
gegen, der die Rechtsprechung auf dem Gebiete des Straf-
rechts ,,wie bis anhin‘‘ den Kantonen vorbehilt. Es kann
auch nicht gesagt werden, dal3 ein kassatorisches Rechts-
mittel zur Wahrung der Rechtseinheit nicht geniige und
nur ein reformatorisches Rechtsmittel eine einheitliche
Rechtsanwendung'4) ermogliche. Die Befugnisse des Bun-
desgerichts in Strafsachen konnten also nicht durch Um-
gestaltung des bisher kassatorischen Rechtsmittels aus-
gedehnt werden'®). Damit entfillt auch die Moglichkeit,
dem Bundesgericht bei Aufhebung eines freisprechenden
kantonalen Endurteils die Befugnis einzurdumen, ein
eigenes (verurteilendes) Erkenntnis in der Sache zu
fillen1®); denn hierzu miilte dem Bundesgericht die Be-
fugnis der freien Strafzumessung eingerdumt werden,
was mit Art. 64 bis BV schwerlich vereinbar wére. Die
nach Art. 276 BStP dem Kassationshof zustehende Be-
fugnis, in der Sache selbst zu entscheiden, wenn er zu einer
Freisprechung gelangt, geht m. E. bis an die Grenzen des
verfassungsméflig Zuléssigen!?).

Der VE Ziegler'®) und die Vernehmlassung des
Bundesgerichts treten fiir eine Riickbhildung der
Nichtigkeitsbeschwerde im Strafpunkt zu einem

14) Nicht zu verwechseln mit einheitlicher Entscheidung in
Ermessensfragen, z. B. der Strafzumessung innerhalb des Straf-
rahmens. |

15) Weill, Die Kassationsbeschwerde in Strafsachen,
SZStR 13 127, 178 ff. v. Salis, Die Kompetenzen des Bundes-
gerichts in Strafsachen 166. Burckhardt, Komm. z. BV 396.

16) Thormann, Schweiz. Strafgesetzbuch und kantonale
StrafprozeBordnungen, Festgabe fiir Lothmar 54.

17y Stampfli, ZSR NF 50 99a.

18) Bericht z. VE 118/119.
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rein kassatorischen Rechtsmittel ein und wollen die
heute dem Kassationshof zustehende — durch Art. 276
Abs. 3 BStP neu eingefiihrte — Befugnis, nach Aufhebung
des angefochtenen Urteils selbst in der Sache zu ent-
scheiden, wenn er zu einer Freisprechung gelangt, auf-
heben. Zur Begriindung wird darauf hingewiesen, dal} in
einem freisprechenden Urteil des Bundesgerichts die An-
wendung kantonaler Prozef3vorschriften, wonach der Frei-
gesprochene ganz oder teilweise zu den Verfahrenskosten
verurteilt werden kann, nicht moéglich sei, was mit
Art. 64 bis BV in Widerspruch stehe. Wenn aber eine
Riickweisung zur Beurteilung der Kostenfrage erfolgen
miisse, so habe auch die direkte Freisprechung durch den
Kassationshof keinen Sinn mehr. Zudem weist der Be-
richt zum VE Ziegler'®) darauf hin, daBl durch ein frei-
sprechendes Urteil des Bundesgerichts eine Wiederauf-
nahme des Verfahrens (Revision) zu Ungunsten des Frei-
gesprochenen nach kantonalem Strafprozel3 ausgeschlossen
sei (da sich diese nur gegen kantonale Urteile richten kann),
der Bundesstrafprozel3 aber eine Revision eines Sach-
urteils des Kassationshofes nicht vorsehe. Diese Aus-
fiihrungen treffen zu. In der Tat hat die direkte Frei-
sprechung durch das Bundesgericht (Art. 276 Abs. 3 BStP)
nur so lange einen guten Sinn, als dadurch eine Riick-
weisung ausgeschlossen werden kann (Kostenersparnis).
Mul eine Riickweisung aber ohnehin erfolgen — zur Be-
urteilung des Kostenpunktes — so kann ebensogut die
kantonale Instanz das ganze Urteil in der Sache fillen,
was zudem den Vorteil bietet, dal auf dieses neue kanto-
nale Urteil die kantonalen ProzeBvorschriften betr. Re-
vision Anwendung finden, so daB3 sich eine — sonst im
Interesse der Rechtssicherheit erforderliche — bundes-
rechtliche Vorschrift betr. Revision eines Sachurteils des
Kassationshofes eriibrigt.

3. Die Nichtigkeitsbeschwerde i. S. der Art. 268 ff.

18) Bericht z. VE 118/119.
19) Stampfli, N. 3 zu Art. 269 BStP und dort zit. Judikatur.
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BStP ist eine unbeschriankte revisio in iure!?). Sie
kann nur damit begriindet werden, dal3 die angefochtene
Entscheidung eidgendssisches Recht verletze (Art. 269
BStP). Der Kassationshof ist an die tatsidchlichen Fest-
stellungen der kantonalen Instanz gebunden, nicht aber
an die Begriindung der Rechtsbegehren der Parteien
(Art. 275).

Eine Riickbildung der Nichtigkeitsbeschwerde i. S.
der Beschrinkung der Uberpriifung des Kassationshofes
auf die vom Beschwerdefiihrer geltend gemachten
Rechtsverletzungen und desgleichen eine Beschran-
kung der Uberpriifung auf offenkundig unrichtige
Anwendung des eidg. Rechts (beschrinkte revisio in
lure), wie sie auch schon vorgeschlagen wurde, wiirde eine
einheitliche Rechtsprechung und damit die Rechtseinheit
auf dem Gebiete des Strafrechts itiberhaupt in Frage
stellen. Die Revisionsentwiirfe wollen hier mit Recht den
Boden des geltenden Rechts nicht verlassen.

4. Nach Art. 275 Abs. 1, 2. Satz ist der Kassations-
hof an die tatsdchlichen Feststellungen der kant.
Behorde nicht gebunden, wenn eine Feststellung mit
den Akten in Widerspruch steht. Durch diese Be-
stimmung wurde zwar — wie Stampfli??) zutreffend aus-
fiilhrt — nur die Bindung des Kassationshofes an die tat-
sichlichen Feststellungen der Vorinstanz negativ begrenzt
und nicht etwa ein selbstindiger Kassationsgrund ge-
schaffen; allein schon jetzt ist diese Bestimmung in Nich-
tigkeitsbeschwerden recht ausgiebig als Kassations-
grund mifBbraucht worden, und es ist vorauszusehen
und zu befiirchten, da3 dieser Milbrauch nach Inkraft-
treten des StGB gréflern Umfang annehmen wird, um —
unter Verkennung der Tragweite des Art. 275 Abs. 1 BStP
und auch des Begriffs der Aktenwidrigkeit®) — an der
Beweiswiirdigung der kantonalen Instanz Kritik iiben zu
konnen. :Die Vernehmlassung des Bundesgerichts

20) Stampfli, N. 4 zu Art. 275 BStP.
21) Vgl. z. B. BGE 62 I 60.
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zum VE Ziegler??) schligt deshalb — m. E. mit Recht —
Streichung dieser Bestimmung vor und weist darauf
hin, da3 der Rechtsschutz durch diese Streichung nicht
vermindert, sondern blof3 die Illusion einer nicht bestehen-
den Uberpriifungsbefugnis des Bundesgerichts beseitigt
werde. Durch diese Streichung kénnte der Kassationshof
vor einer Reihe Nichtigkeitsbeschwerden bewahrt werden,
die sich bei niherer Uberpriifung als verkappte Appella-
tionen darstellen und deren Angriff sich vor allem gegen
die tatbestdndliche Grundlage des angefochtenen Urteils
richtet. Sollte der Kassationshof dann kiinftig wirklich
einmal wegen aktenwidriger Feststellungen der Vorinstanz
in der Uberpriifung der Gesetzesanwendung behindert
sein, so besteht immer noch die Moglichkeit einer Riick-
weisung nach Art. 277 BStP.

II. Die dureh Nichtigkeitsbeschwerde anfechtbaren kan-
tonalen Entscheidungen.

Nach Art. 268 BStP ist die Nichtigkeitsbeschwerde
zuldssig gegen Endurteile der kantonalen Gerichte, die
nicht durch ein kantonales Rechtsmittel wegen Ver-
letzung eidg. Rechts weitergezogen werden kénnen, gegen
letztinstanzliche Einstellungsbeschliisse und gegen Straf-
bescheide der Verwaltungsbehorden, die nicht an die Ge-
richte weitergezogen werden koénnen.

1. Endurteil i. S. des Art. 268 BStP ist also jedes
Urteil der letzten (zweiten evtl. dritten) kantonalen In-
stanz, die nach dem kantonalen Prozelrecht zu einer
Uberpriifung der richtigen Anwendung des Bundesrechts
befugt ist. Das Urteil braucht nicht Sachurteil zu sein,
d. h. auf Freisprechung oder Verurteilung zu lauten; auch
eine Entscheidung, die die Behandlung einer Bundesstraf-
sache aus prozessualen Griinden, z. B. unter Verneinung
der oOrtlichen Zustindigkeit, ablehnt — gleichgiiltig ob

22) Vernehmlassung 38/40. .
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dies in der Form des Urteils oder eines Vor- oder Zwischen-
entscheides erfolge — ist durch Nichtigkeitsbeschwerde
anfechtbar. Erforderlich ist jedoch, daB3 das Urteil das
Verfahren vor der kantonalen Instanz abschlielit
und zwar endgiiltig; ein Kontumazurteil, gegen das
dem Verurteilten nach kantonalem Recht die Wieder-
einsetzung zusteht, ist?%) jedenfalls dann kein Endurteil,
wenn nach kantonalem ProzeBrecht die Wiedereinsetzung
keiner weitern Begriindung (Entschuldigungsgriinde) be-
darf??). Eine Ausnahme in dieser Richtung bildet das
oberinstanzliche kantonale Urteil, das — in Gut-
heiBung eines kassatorischen Rechtsmittels — die Sache
zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickweist. In
diesem Fall ist gegen das oberinstanzliche Urteil die
eidg. Nichtigkeitsbeschwerde gegeben. Erforderlich ist
jedoch auch hier, daBl die kantonale Kassation wegen
unrichtiger Anwendung des eidg. Rechts erfolgt.
Ein blof mit Verletzungen des kantonalen Rechts be-
griindeter Kassationsentscheid in einer Bundesstrafsache
ist kein Endurteil?®). Ein Urteil kann fiir die einen Proze3-
beteiligten ein Endurteil sein, fiir andere aber nicht, dies
dann, wenn das kantonale Prozelrecht die Legitimation
zu einem kantonalen Rechtsmittel auf bestimmte ProzeB-
beteiligte beschrinkt. Das ist z. B. der Fall fiir das Rechts-
mittel der Wiedereinsetzung, das nur der am Urteilstermin
abwesenden ProzeBpartei (Angeklagter, Privatstrafkliger)
zusteht, nicht aber der nicht kontumazierten Partei und
nicht dem offentlichen Ankléger.

Gleichgiiltig ist, ob die obere kantonale Instanz zu
einer freien Uberpriifung der Anwendung des Bundesrechts
(unbeschrinkte revisio in iure) befugt ist oder ob ihre
Uberpriifungsbefugnis durch den kantonalen ProzeB (z. B.

23) Hinsichtlich der Nichtigkeitsbeschwerde der kontuma-
zierten Partei.
- 24) Vgl. Stampfli, N. 2 zu Art. 268 BStP und dort. Zitate.
25) Stampfli, N. 2 zu Art. 268 BStP und dort zit. Litera-
tur und Judikatur, ders. ZSR NF 50 75a ff.
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auf offenkundige Rechts- oder Gesetzesverletzungen) be-
schriankt werde. Das letzte kann allerdings zu Unzukémm-
lichkeiten fithren, da ja die Uberpriifungsbefugnis des
Kassationshofes des Bundesgerichts hinsichtlich der An-
wendung eidg. Rechts eine unbeschrinkte ist. Allein
solchen Unzukoémmlichkeiten kann nicht durch eine Ab-
anderung des Art. 268 BStP begegnet werden?®), sondern
es ist m. E. Sache der Kantone, ihr Prozef3recht hier —
unter Riicksichtnahme auf die Moglichkeit der eidg. Nich-
tigkeitsbeschwerde — anzupassen und der kantonalen
obern Instanz entweder die Uberpriifung der Anwendung
des eidg. Rechts zu versagen (so z. B. Bern fiir die Nichtig-
keitsklage, Art. 327 u. 328 StrV in der Fassung des Art. 29
Ziff. XVII u. XVIII EG z. StGB) oder aber eine freie
Uberpriifung der Anwendung eidg. Rechts zu erméglichen.
2. EinstellungsbeschluBl i. S. des Art. 268 BStP
ist jeder in den Formen des kantonalen Rechts ergehende
Beschluf3 (Einstellungs-, Aufhebungsbeschlu3, Nichtzu-
lassung der Anklage usw.), in welchem die weitere Verfol-
gung einer Bundesstrafsache abgelehnt wird, seil es unter
Verneinung der Strafbarkeit, sei es mangels Beweises.
DaBl vor diesem Beschlu ein Verfahren stattgefunden
habe (Prialiminarverfahren, Voruntersuchung usw.), ist
nicht etwa erforderlich. Einstellungsbeschluf} ist also auch
jeder Entscheid, der schon die Einleitung des Strafver-
fahrens, die Eréffnung der Strafverfolgung, ablehnt (Nicht-
folgegebungs-, Nichtanhandnahme-, Sistierungs-, Ableh-
nungsbeschlu u. dgl.). Auch die Einstellung des Ver-
fahrens wegen Abwesenheit des Angeschuldigten ist Ein-
stellungsbeschlufl i. S. des Art. 268 BStP??).

26) Man wiirde sonst zu den unter der Herrschaft der alten
Kassationsbeschwerde (Art. 162 OG) bestehenden Schwierig-
keiten (Unsicherheit dariiber, gegen welches kantonale Urteil die
eidg. Nichtigkeitsbeschwerde angehoben werden mufl) zuriick-
kehren, die durch die neue Fassung des Art. 268 BStP gerade
vermieden werden sollten (Stampfli, ZSR NF 50 75a).

") BGE 61 I 421.
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3. Strafbescheide sind die von einer nach kan-
tonalem Recht mit der Verfolgung und Beurteilung von
(Verwaltungs-) Strafsachen des eidg. Rechts betrauten
Verwaltungsbehoérde, d. h. nicht gerichtlichen Behorde?2$),
erlassenen Entscheide (Strafbescheide, Strafmandate,
Strafbefehle, BuBenankiindigungen, BuBleneréffnungen
usw.) unter der Voraussetzung, da3 sie nicht an d1e
Gerichte weitergezogen werden konnen.

4. Altere und neuere Bestrebungen gehen dahin, zur
Entlastung des Kassationshofes den Kreis der durch
Nichtigkeitsbeschwerde anfechtbaren Entscheide enger zu
ziehen. Stampfli?®) regt an, die Nichtigkeitsbeschwerde
gegen erstinstanzliche Entscheide, die nicht an ein
kantonales Obergericht weitergezogen werden konnen,
auszuschlieBen. Jaeger3®), Weil3") und die Botschaft
des Bundesrates zum Bundesstrafprozef322) wollen die An-
fechtung von Verwaltungsentscheiden, die nach kan-
tonalem Recht nicht an die Gerichte weitergezogen werden
konnen, ausschlielen. Beide Vorschlige gehen davon
aus, dall es nicht Sache des Kassationshofes sein koénne,
den kantonalen Gerichten ihre Aufgabe abzunehmen, eine
Aufgabe, von der die kantonalen Gerichte (bzw. die kan-
tonale Oberinstanz) wegen der untergeordneten Bedeutung
der Strafsache befreit worden seien. Beide Vorschlige
erscheinen fiir die einheitliche Rechtsanwendung
gefahrlich und sind deshalb m. E. abzulehnen. Dal}
die Kantone nicht fiir eine oberinstanzliche Beurteilung
von Bundesstrafsachen oder fiir eine gerichtliche Uber-
prifung von Verwaltungsbescheiden in Bundesstrafsachen
sorgen, kann m. E. keinen geniigenden Grund dafir ab-
geben, dal} sich nun auch der Bund an diesen Sachen
desinteressiert und die Uberpriifung auf eine richtige An-

28) Clerc, Du pourvoi en nullité 11.
29) ZSR NF 50 96a.
30) Entw. z. OG 105.
81) ZSR NF 50 97a.
32) BBI1 1929 II 638.
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wendung des eidg. Rechts ablehnt, so daBl in gewissen
Fillen der erstinstanzliche Richter oder gar die kantonale
Verwaltungsbehorde als einzige (erste und letzte) Instanz
in Bundesstrafsachen zu urteilen hiatte. Da von Bundes-
rechts wegen den Kantonen nicht vorgeschrieben werden
kann, in welchen Strafsachen eine oberinstanzliche
Uberpriifung bzw. gerichtliche Beurteilung erfolgen mu,
so steht nicht mit Sicherheit fest, ob nicht in einigen Kan-
tonen Strafsachen unter die kantonalrechtliche Uber-
priifungsbeschrinkung fielen, die weder vom Bundesrecht
noch vom Kassationshof als ,,Bagatellstrafsachen‘‘ betrach-
tet wiirden. M. E. wird der Kassationshof die Aufgabe der
(zweitinstanzlichen) Uberpriifung solcher Strafsachen auf
die Anwendung des eidg. Rechts hin doch auf sich nehmen
miissen, da sonst seine Kompetenz allzusehr von der kan-
tonalen Gesetzgebung abhéingig wire. In die Revisions-
entwiirfe sind diese beiden Einschrdnkungen nicht auf-
genommen worden.

III. Der Kassationsgrund: Die Verletzung eidg. Rechts.

Nach Art. 269 BStP kann die Nichtigkeitsbeschwerde
nur damit begriindet werden, dal die angefochtene Ent-
scheidung eidg. Recht verletzt. Es geht iiber den Rahmen
dieses Referates hinaus, die herrschende Lehre und Recht-
sprechung zur Frage, wann eine Verletzung eidg. Rechtes
vorliege, abschlieend zu behandeln. Es konnen deshalb
nach einigen grundlegenden Ausfithrungen nur einzelne
Fragen herausgegriffen werden, die mit Inkrafttreten des
StGB erhohte Bedeutung erhalten werden.

1. Eidg. Recht im Gegensatz zum kantonalen
und ausldndischen Recht sind die von einer zustindigen
eidg. Behorde erlassenen Rechtsnormen, gleichgiiltig ob
es sich hierbei um materielles Strafreeht oder um
Verfahrensvorschriften des Bundes handle. Nicht
erforderlich ist die Verletzung einer bestimmten Gesetzes-
vorschrift; Rechtsverletzung ist vielmehr auch die Ver-
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letzung eines aus einer eidg. Vorschrift folgenden
Rechtsgrundsatzes. Eine Verletzung eidg. Rechts
liegt nicht nur in der Nichtanwendung oder falschen
Anwendung eidg. Rechts, sondern auch in der zu Un-
recht erfolgten Anwendung eidg. Rechts an Stelle
des kantonalen Rechts, eine Rechtsverletzung, die
gerade in der Ubergangszeit wie auch die gegenteilige
(kantonales Recht statt eidg. Recht) hiufig vor-
kommen wird. Liegt die Rechtsverletzung in der Nicht-
anwendung oder unrichtigen Anwendung einer Verfahrens-
vorschrift des Bundes, so mul} sie zur angefochtenen Ent-
scheidung kausal sein®). Aber auch wo bei der Urteils-
findung selbst Bundesrecht verletzt wurde, mul} die —
aus den Erwigungen ersichtliche — Rechtsverletzung sich
in der Urteilsformel auswirken. Dies ist dann nicht der
Fall, wo eine von mehreren zur Begriindung des Urteils
verwendeten Erwigungen eine Bundesrechtsverletzung
enthilt, diese Erwigung aber zur Stiitzung des Urteils
nicht erforderlich ist; dasselbe gilt fiir iiberfliissige und
unrichtige akademische Erorterungen in den Urteils-
erwidgungen; denn der Angriff der Nichtigkeitsbeschwerde
richtet sich gegen die Urteilsformel; ein Rechtsmittel
gegen die Urteilserwidgungen3?) ist dem Bundesstraf-
prozel3 unbekannt.

Eine Rechtsverletzung liegt auch dann vor, wenn in
einer nach kantonalem Recht zu beurteilenden Strafsache
bei Beurteilung einer materiellrechtlichen Préjudizialfrage
(z. B. der Frage der Rechtswidrigkeit) das materielle
Bundesstrafrecht?) unrichtig angewendet worden ist.
Solche Fille werden allerdings nach Inkrafttreten des
Strafgesetzbuches selten vorkommen3¢).

) Stampfli, N. 6 zu Art. 269 BStP und dortige Zitate;
Clerc, Du pourvoi en nullité 25. ‘
31) Wie sie z. B. die Basler StPO § 247 kennt.
3%) Nicht das Bundesrecht schlechthin (also die Bundesver-
fassung oder das Zivilrecht), wie Clerc a. a. O. 27 ff. irrig annimmt.
%) Wo das kantonale Ubertretungsstrafrecht (Einfithrungs-
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2. Was Tatfrage (die der Uberpriifung des Kassa-
tionshofes entzogen ist) und was Rechtsfrage ist, be-
urteilt der Kassationshof selbst®?); er ist dabei an Vor-
schriften des kantonalen Rechts nicht gebunden. In Be-
tracht fallen hier namentlich Bestimmungen der kan-
tonalen Strafprozesse, die noch das klassische Ge-
schwornengericht kennen und die — wie iibrigens
auch Art. 112 BV — vorsehen, daf3 die Geschwornen iiber
die ,,Tatfrage urteilen; gemeint ist die Schuldfrage.
Die Geschwornen beurteilen in sehr vielen Fillen nicht
nur die Tatfrage, sondern auch die TatbestandsmafBigkeit
der begangenen Tat, also eine Reihe von Rechtsfragen3$).
Da der Wahrspruch der Geschwornen (bei der alten Zwei-
teilung in Geschwornenbank und Richterbank) nicht be-
griindet wird, ist es — insbesondere im Falle der Frei-
sprechung —- meist nicht maglich, zu erkennen, ob die
Geschwornen aus Griinden mangelnden Beweises oder aus
rechtlichen Erwigungen zu ihrem Wahrspruch gelangten.
Dadurch wird die bundesgerichtliche Uberpriifung der
einheitlichen Rechtsanwendung aber gerade in den schwer-
sten Féallen in Frage gestellt®®). Es konnte sich deshalb
fragen, ob die Einrichtung des klassischen Geschwornen-
gerichts — wie es auch der Bundesstrafprozel3 (Art. 182 {f.
BStP) noch kennt — nach Inkrafttreten des StGB nicht
zu den Vorschriften des BStP — insbesondere Art. 277
BStP — in Widerspruch steht; denn ein Wahrspruch
der Geschwornen, der die Beantwortung von Tat- und
Rechtsfragen nicht auseinanderhélt, krankt an Méngeln,
die dem Kassationshof die Nachpriifung der Rechts-

gesetz) den allgemeinen Teil des StGB anwendbar erklart, findet
dieser als kantonales Recht und nicht etwa als eidg. Recht An-
wendung.

37) Rechtsfragen sind z. B. die Umschreibung der Begriffe:
Vorsatz, Fahrliassigkeit, Not, Leichtsinn, Rechtswidrigkeit, Be-
reicherung usw.

38) Vgl. z. B. Thormann ZSR NF 50 349a.

3%) Vgl. Stampfli, N. zu Art. 277 BStP und dortige Zitate,
ferner BGE 63 I 141.
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anwendung nicht erlauben. Allein ein so weitgehender
und schwerer Eingriff in die kantonale Gerichtsbarkeit
scheint mir mit Art. 64 bis BV kaum vereinbar, solange
die Rechtseinheit in diesen schwersten Fillen auf andere
Weise gesichert werden kann. Das wire m. E. — ohne
VerstoB gegen Art. 64 bis BV — dadurch zu erreichen,
daB an kantonale Entscheide in Bundesstrafsachen das
Erfordernis gekniipft wiirde, dafl die Beantwortung der
Tat- und Rechtsfragen auseinandergehalten werden mub,
eine Vorschrift, die in Art. 277 BStP eingefiigt werden
konnte. Wie die getrennte Beantwortung der Tat- und
Rechtsfragen erreicht werden soll, wiirde so den Kan-
tonen anheim gestellt werden. So wiirde auch die Ein-
richtung des klassischen Geschwornengerichts als solche
nicht in Frage gezogen. Wenn auch die Trennung der
Tat- und Rechtsfragen bei der Fragestellung an die Ge-
schwornen schwerlich ganz durchzufiihren wére*?), so
konnte doch schon eine die einzelnen Tatbestandselemente
auseinanderhaltende Fragestellung (unter Preisgabe der
sog. Hauptfrage) u. U. zu einem die rechtliche Uber-
priifung erleichternden Resultate fithren. Dasselbe wére
— unter Beibehaltung des alten Geschwornengerichts —
auch denkbar, wenn — wie dies der Genfer Prozel3 vor-
siecht und wie es auch Art. 203 des bundesritlichen Ent-
wurfes zum BStP vorsah — der Assisenprisident den Be-
ratungen der Geschwornen beiwohnen diirfte, einerseits
um auf Wunsch weitere Rechtsbelehrungen zu erteilen,
anderseits um im Urteil eine kurze getrennte Beant-
wortung der Tat- und Rechtsfragen geben zu konnen?!).

Die Weiterentwicklung der kantonalen Strafprozesse
wird aber ohnehin nach Inkrafttreten des StGB eher in

40) Thormann, ZSR 50 NF 349a. _

41) Es wire auch denkbar, iiber die Beratungen der Ge-
schwornen ein Protokoll aufzunehmen, das — ohne weitere Einzel-
heiten der Beratung wiederzugeben, — sich lediglich iiber die
getrennte Beantwortung der Tat- und Rechtsfragen auszu-
sprechen hitte.
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der Richtung des reformierten Geschwornengerichts gehen,
da zufolge der sehr weiten Strafrahmen des StGB die
Entscheidung der Schuldfrage gegeniiber der Strafzumes-
sung an Bedeutung verloren hat, gerade die Strafzumes-
sung aber im klassischen System dem EinfluB der Ge-
schwornen entzogen ist4?). -'
3. Schwierigkeiten scheint die Beantwortung der
Frage zu bereiten, wann eine Ermessensiiberschrei-
tung Rechtsverletzung sei. Sie stellt sich insbeson-
dere fiir die Strafzumessung und die Frage der Ge-
wiahrung des bedingten Strafvollzuges. Die bis-
herige Rechtsprechung und auch die herrschende Lehre
haben angenommen, dafl bei der Strafzumessung nur die
Anwendung einer ungesetzlichen Strafe oder eines
unzuldssigen Strafmasses oder die Nichtverhén-
gung einer gesetzlich vorgeschriebenen Strafe eine
Rechtsverletzung darstellet3). Diese Umschreibung ist inso-
fern zu eng, als bei der Strafzumessung im weitern Sinne
eine Rechtsverletzung auch in der unrichtigen Anwendung
der Bestimmungen iiber den Riickfall, das Zusammen-
treffen strafbarer Handlungen usw. liegen kann, ohne daf3
deshalb das gesetzliche Strafmaf} im Urteil iiberschritten zu
sein braucht. Im Fernern stellt sich die Frage, wann eine
Strafe, eine Mallnahme, eine Strafmilderung oder der be-
dingte Strafvollzug gesetzlich vorgeschrieben sei, ob nur
dann, wenn sie das Gesetz zwingend vorschreibt oder
auch dann, wenn das Gesetz sie blof3 fakultativ vorsieht,
aber an bestimmte Voraussetzungen kniipft. Es ist hier
m. E. zu unterscheiden: Die Nichtanwendung einer
zwingend vorgeschriebenen Strafe, Malnahme, Straf-

42) Vgl. nun z. B. auch den zirch. VE z. EG z. StGB der

in Art. 28 (§ 58 ff. Gerichtsverfassung) und Art. 30 (§ 198 {f.

insbes. 259 StPO) das System des klassischen Geschwornen-

gerichts fallen lassen will. (Diese Schwurgerichtsreform ist in-

zwischen, am 6. Juli 1941, vom Ziircher Volk verworfen worden.)

=48 Vgl Stampfli, N. 5 zu Art. 169 BStP und dortige Zi-
tate. fng g h e g
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milderung usw. ist Rechtsverletzung. Ist die Anwendung
aber blof3 fakultativ vorgesehen, so liegt eine Rechts-
verletzung nicht vor, wenn das Gesetz selbst die Voraus-
setzungen dieser Strafe, Malnahme usw. nicht abschlieend
umschreibt, ihre Verhingung oder Anwendung also ins
freie Ermessen des Richters stellt?). Anders ist es
aber zu halten, wo das Gesetz die allgemeinen Grundsitze
der Anwendung des richterlichen Ermessens selbst regelt.
Diese Grundsitze, die die Anwendung des richterlichen
Ermessens regeln, sind Rechtsgrundsitze und ihre Nicht-
anwendung oder unrichtige Anwendung oder die Anwen-
dung weiterer dem Gesetz fremder Ermessensregeln stellt
eine Rechtsverletzung dar. So kann der Richter die
Rechtswohltat des bedingten Strafvollzuges, wenn
die gesetzlichen Voraussetzungen gegeben sind (Art. 41
Ziff. 1 StGB) — ohne Ermessensiiberschreitung — nicht
aus Griinden verweigern, die auf die Aufstellung wei-
terer allgemeiner Regeln hinauslaufen wiirden (z. B.
Ausschlul des bedingten Strafvollzuges fiir alle straf-
baren Handlungen gegen die Sittlichkeit), sondern nur
aus Erwigungen, die auf den besondern Umstidnden
des konkreten Falles beruhen. In letzter Hinsicht

ist sein Ermessen frei*s).

IV. Die Beschrinkung der Uberpriifungshefugnis des
Kassationshofes.

A. Durch Beschrinkung des Rechtsmittels auf
einzelne Teile der angefochtenen Entscheidung.

Wenn an der Rechtsprechung des Kassationshofes
festgehalten werden soll, wonach die Nichtigkeitsbe-

44) So z. B. Strafmilderung bei Versuch (Art. 21 Abs. 1,
22 Abs. 1 StGB) und Gehilfenschaft (Art. 25 StGB).

45) Vgl. Kirchhofer, Fragen des neuen Militarstrafrechts
SZStR 42 13 ff. Urt. des Militdrkassationsgerichts vom 26. Sep-
tember 1938 i. S. Isele; Wengen, Der bedingte Strafvollzug
und seine Anwendung im Schweiz. Militarstrafrecht 47 f.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 60. 10a
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schwerde auf einzelne Teile des kantonalen End-
urteils?®) beschrinkbar ist?”) — eine Rechtsprechung,
die sich auf den Wortlaut des Art. 275 Abs. 1 1. Satz BStP
stiitzen kann — so sollte anldBlich der Revision der
Art. 268 ff. BStP gepriift werden, ob nicht den Prozel3-
parteien, wenigstens aber dem Angeklagten, ein An-
schluBrechtsmittel eingerdumt werden sollte. Der An-
geklagte — insbesondere der unverbeistdndete — wiirdigt
ein gegen ihn ergangenes Strafurteil regelmélig als Ganzes,
und nicht in den einzelnen Teilen. Wesentlich fiir ihn ist
die ausgesprochene Strafe. Es wird hiufig vorkommen,
dal3 der Angeklagte, der im letztinstanzlichen kantonalen
Urteil einer strafbaren Handlung (z. B. des Diebstahls)
schuldig erklirt, von der Anschuldigung einer weitern
realiter konkurrierenden (z. B. Veruntreuung) aber frei-
gesprochen wurde, in der Erkenntnis, dal die ihm auf-
erlegte Strafe ihn gerechterweise treffe, es — unbekiimmert
um die Richtigkeit der Rechtsanwendung in den einzelnen
Punkten — unterldafit, gegen die Verurteilung Nichtigkeits-
beschwerde an den Kassationshof des Bundesgerichts ein-
zulegen. Erhebt aber der o6ffentliche Anklidger eines Kan-
tons oder ein Privatstrafkliger gegen das kantonale Urteil
Nichtigkeitsbeschwerde unter Beschrinkung auf den
Punkt, in dem der Angeklagte freigesprochen wurde, so
lauft der Angeklagte Gefahr, dal das kantonale Urteil
nur soweit auf Freisprechung lautend kassiert wird und
er im neuen Entscheid vom kantonalen Gericht auch in
diesem Punkte verurteilt wird, wihrend das erste Urteil,
auch soweit es auf Verurteilung lautet, auf einer Ver-
letzung eidg. Rechts beruht. Besonders stoflend miilite
es empfunden werden, wenn zufolge Beschrinkung der
Nichtigkeitsbeschwerde nur ein Teil des angefochtenen
Urteils kassiert werden konnte, wenn die geriigte Rechts-
verletzung (z. B. Verletzung einer eidg. Verfahrensvor-

46) Sogar auf einzelne Teile der Strafzumessung, zi B. Neben-
strafen.

) BGE 50 I 341, 56 1 412.
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schrift) das ganze Urteil beschlidgt. Die Beschrankbarkeit
der Nichtigkeitsheschwerde innerhalb des Strafpunktes,
insbesondere der Strafzumessung (auf einzelne Strafarten,
sichernde MaBnahmen, Nebenstrafen), die doch ein or-
ganisches Ganzes bilden sollte, sollte m. E. iiberhaupt
nicht zugelassen werden. Eine vollig von der Parteiwillkiir
abhingige Einengung der bundesgerichtlichen Uberpriifung
widerspricht auch der das Strafverfahren — auch das
Rechtsmittelverfahren — beherrschenden Offizialma-
xime#®). Wird eine Beschrinkbarkeit der Nichtigkeits-
beschwerde innerhalb des Strafpunktes verneint, so wiirde
sich auch eine ,,AnschluBnichtigkeitsbeschwerde‘’ eriibrigen.

B. Durch das Verbot der reformatio in peius.

Die kiinftige Rechtsprechung des Bundesgerichts
wird auch zur Frage des Verbots der reformatio in peius
Stellung nehmen miissen. Der Bundesstrafproze3 kennt
dieses Verbot fiir die Nichtigkeitsheschwerde gegen Urteile
des Bundesstrafgerichts (Art. 227 Abs. 2 BStP). Fiir die
Nichtigkeitsbeschwerde gegen Urteile der kantonalen
Strafgerichte und -behérden (Art. 268 ff. BStP) fehit
eine dhnliche Bestimmung; jedoch kennen viele kan-
tonale StrafprozeBordnungen (z. B. Basel, Ziirich,
Bern, Glarus, Zug, Appenzell 1.-Rh., Wallis)*9) ein Ver-
bot der reformatio in peius, teils zugunsten aller Parteien,
teils nur zugunsten des einzig ein Rechtsmittel einlegenden
Angeklagten. Hat in einem dieser Kantone nur der An-

%) Die sog. ,,Parteirechte” sind den ProzeBbeteiligten im
Strafverfahren nur zur Erreichung des Verfahrenszwecks — der
gerechten Bestrafung des Schuldigen und Freisprechung des Un-
schuldigen — eingerdumt und sind — wie der ganze Parteibetrieb
— bloB Mittel zur Erreichung dieses Verfahrenszweckes (vgl.
Burckhardt, Einfiilhrung in die Rechtswissenschaft 181). Eine
Dispositionsbefugnis iiber den Prozellgegenstand — der ja éffent-
lichen Rechts ist, — steht den Parteien im Gegensatz zum Zivil-
prozef3 nicht zu.

49) Vgl. Schwendener, Das Rechtsmittel der Berufung im
schweiz. Strafproze3 122 ff.
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geklagte gegen ein erstinstanzliches kantonales Urteil
ein Rechtsmittel ergriffen, so ist die oberinstanzliche
(kantonale) Uberpriifung des Falles durch das Verbot der
reformatio in peius gesetzlich eingeschrinkt: Die obere
Instanz darf das erstinstanzliche Urteil nicht zu
Ungunsten des Angeklagten abindern. Gelangt —
vielleicht gerade deshalb — die obere kantonale Instanz
zu einer Bestidtigung des angefochtenen Urteils und er-
hebt eine der ProzeBparteien (Angeklagter, Privatstraf-
klidger oder offentlicher Ankliger) gegen dieses kantonale
Endurteil Nichtigkeitsbeschwerde an den Kassationshof
des Bundesgerichts, so ist es wohl mdglich, da3 der Kas-
sationshof zur Auffassung gelangt, dall eine Verletzung
eidg. Rechts vorliege, dal aber eine Kassation nur zu
einem fiir den Angeklagten ungiinstigeren Urteil fithren
konnte. Der Kassationshof wird hier wohl trotz Vorliegen
einer Verletzung des eidg. Rechts von einer Kassation
Umgang nehmen miissen. Eine Kassation wiirde die
kantonale Rechtsmittelinstanz, an die die Sache geméif
Art. 276 BStP zu neuer Entscheidung zuriickgewiesen
wiirde, vor die schwierige Wahl stellen, in ihrem neuen
Urteil entweder das kantonalrechtliche Verbot der re-
formatio in peius zu miBBachten und der Entscheidung
die rechtlichen Erwigungen des Kassationshofes zugrunde
zu legen oder aber die rechtliche Begriindung des Ent-
scheides des Kassationshofes zu mi3achten (Verstofl gegen
Art. 276 Abs. 2 BStP), um das Verbot der reformatio in
peius beachten zu konnen. Selbst wo eine kantonale
StrafprozeB8ordnung eine verbotene reformatio in peius
zu Ungunsten des Angeklagten nur in einer schirfern Be-
strafung erblickt (so Bern Art. 319 StrV), kann dieser
Fall eintreten, wenn ndmlich die Verletzung des eidg.
Rechts darin liegt, dal} die kantonale erste Instanz einen
Fall unter die mit leichterer Strafe bedrohte Norm sub-
sumierte (Unterschlagung statt Veruntreuung).

| Hélt man aber eine Kassation, die nur zu einer in
Verletzung des kantonalen Verbotes der reformatio in
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peius erfolgenden strengen Verurteilung fithren konnte,
nicht fiir moéglich, so hitte dies wohl auch zur Folge, daf3
auf Nichtigkeitsbeschwerden, die eine derartige Kassa-
tion anstreben, um ein zu Ungunsten des Angeklagten
lautendes Urteil zu erlangen, gar nicht einzutreten wire.
Der Nichtigkeitsbeschwerdefiihrer (Privatstrafkliger, of-
fentlicher Ankldger, Bundesanwalt) hitte in solchen
Féllen eben gegen das erstinstanzliche kantonale Ur-
teil selbst ein kantonales Rechtsmittel einlegen sollen,
was die Uberpriifung durch die kantonale Rechtsmittel-
instanz von der Beschrinkung durch das Verbot der
reformatio in peius befreit hétte.

V. Ausscehlull der Weiterziehbarkeit von Bundesstrafsachen
in bestimmten Fillen.

1. Sowohl der VE Ziegler als auch der Entwurf des
Bundesgerichts wollen die Anfechtbarkeit eines kanto-
nalen Endurteils mit der Nichtigkeitsbeschwerde — in
Anklang an die Appellabilitdit — von der Strafe abhingig
machen, und zwar nicht etwa von der auf die Tat an-
gedrohten Strafe, sondern von der Hohe der im konkreten
Einzelfall ausgesprochenen Bufle. Ein kantonales
Endurteil (oder ein kantonaler Strafbescheid) in Bundes-
strafsachen soll mit der Nichtigkeitsbeschwerde dann
nicht angefochten werden kénnen, wenn der Ange-
schuldigte in Anwendung des II. Buches des StGB zu
einer Bulle von weniger als 200 Fr. oder in An-
wendung eines andern Strafgesetzes zu einer Bulle
von weniger als 50 Fr., beides allein oder in Ver-
bindung mit Wirtshausverbot verurteilt wurde
(Art. 268 VE des Bundesgerichts). Art. 270 VE Ziegler
geht noch weiter und macht — im Falle der Freispre-
chung durch die kantonale Instanz — die Weiterziehbar-
keit von einem Antrag des 6ffentlichen Anklédgers
oder des Privatstrafklidgers auf eine Bulle von
mindestens 200 Fr. bzw. mindestens 50 Fr. abhingig.
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Beide Entwiirfe behalten immerhin — ohne Riicksicht
auf die ausgesprochene Strafe — die Nichtigkeitsbe-
schwerde wegen Anwendung kantonalen statt eidgendossi-
schen Rechts und Verletzung eidgendssischer Zusténdig-
keitsvorschriften vor. :

Es ist zuzugeben, daBl derartige Einschrinkungen
eine wesentliche Entlastung des Kassationshofes herbei-
fithren wiirden. Trotzdem glaube ich, daB sie im Hinblick
auf die darin liegende Gefdhrdung der Rechts-
einheit, die Verletzung wesentlicher Parteiinter-
essen und die Verletzung des jedem akkusatorisch ge-
stalteten Strafprozel3 wesentlichen Grundsatzes der
Waffengleichheit abgelehnt werden miissen.

Die angestrebte Entlastung des Kassationshofes kann
ohne Gefidhrdung solcher hoherer Interessen auf diesem
Wege nicht gefunden werden.

Sowohl der VE Ziegler als die Vernehmlassung des
Bundesgerichts nehmen an, dal} eine Beschrankung der
Nichtigkeitsheschwerde nach der an der ausgesprochenen
Bufle mefBbaren Bedeutung der Strafsache moglich sei
und das Bundesgericht nicht wegen einer verhéltnismifig
niedrigen Bufle in Anspruch genommen werden sollte.
Der VE Ziegler weist zum Vergleich auf die Beschrankung
der Berufung hin, wo bei vermdgensrechtlichen
Streitigkeiten die Bedeutung des Streites nach ihrem
Streitwert bemessen werde. Ein solcher Vergleich
zwischen Strafsachen und Zivilsachen und die an-
gestrebte Parallelstellung von Streitwert und aus-
gesprochener BuBe erscheint uns in verschiedener
Richtung anfechtbar:

a) Es wird vernachlidssigt, dal bei einem Straf-
urteil (im Gegensatz zum Zivilurteil in einer vermaogens-
rechtlichen Streitigkeit) der Angeklagte nicht blo8 durch
die ausgesprochene Strafe beschwert wird, sondern in
erster Linie durch die Schuldigerkldrung als solche.
Die Schuldigerklirung wegen einer strafbaren Handlung
kann den Verurteilten bedeutend schwerer treffen als die
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Strafe, besonders wenn nur eine Bufle ausgesprochen
wird, man denke blof an die Eintragung der Ver-
urteilung (wegen Verbrechen und Vergehen) ins Straf-
register (Art. 360 lit. a StGB). Eine Verurteilung zu
einer Bufle (von unter 200 Fr.) ist bei den weiten Straf-
rahmen des StGB z. B. bei folgenden Vergehen maglich:
Fahrlassige Totung, Unterschlagung, leichte Fille von
Hehlerei, Zechprellerei, Erschleichung einer Leistung,
Warenfilschung, offentliche unziichtige Handlung, Miinz-
verringerung, Félschung amtlicher Zeichen, Filschung
von Ausweisen, Landfriedensbruch, Storung des Toten-
friedens, Tierquélerei, titliche Angriffe auf schweizerische
Hoheitszeichen, militdrischer Nachrichtendienst, Wahl-
bestechung, Wahlfidlschung, Amtsanmaflung, Siegelbruch,
Irrefiihrung der Rechtspflege, Annahme von Geschenken,
Verletzung des Amtsgeheimnisses.

Eine BulBe kann aber auch bei Versuch, Anstlf-
tungsversuch und Gehilfenschaft bei folgenden wahl-
weise mit Gefdngnis bedrohten Verbrechen ausgespro-
chen werden (Art. 21 Abs. 1, 22 Abs. 1, 24 Abs. 2, 25
StGB in Verbindung mit Art. 65 StGB): z. B. Verleitung
und Beihilfe zum Selbstmord, Abtreibung durch Dritte,
Diebstahl, Betrug, Erpressung, Wucher, betriigerischer
Konkurs, Pfindungsbetrug, Notigung zu unziichtiger
Handlung, Schindung durch unziichtige Handlung, un-
ziichtige Handlung mit Kindern, mit Pflegebefohlenen,
Falschung von MaBl und Gewicht, Urkundenfélschung,
falsches Zeugnis. Bei der vorgeschlagenen Beschrinkung
wiire es also moglich, daB ein wegen einer Ubertretung
des StGB zu einer BufBle von iiber 200 Fr. Verurteilter
das Urteil durch Nichtigkeitsbeschwerde weiterziehen
konnte, nicht aber der wegen Versuch eines Verbrechens
(z. B. Diebstahlsversuch) zu einer Bulle von unter 200 Fr.
Verurteilte, dessen biirgerliche Stellung durch das Urteil
schwer beeintriachtigt wird, u. U. vernichtet werden kann.

b) Die Entwiirfe iibersehen offenbar, dall bei der
Festsetzung der Hohe der BuBe nach Art. 48 Ziff. 2
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StGB der Richter den Verhédltnissen des Titers
Rechnung tragen soll. Fiir die Verhiltnisse des Téters
sind dabei (Art. 48 Ziff. 2 Abs. 2 StGB) namentlich von
Bedeutung sein Einkommen und sein Vermdégen, sein
Familienstand und seine Familienpflichten, sein
Beruf und sein Erwerb, sein Alter und seine Gesund-
heit. Wirde also die Weiterziehbarkeit eines kantonalen
Endurteils von der Hohe der ausgefillten BuBle abhiingig
gemacht, so hétte dies praktisch zur Folge, dafl der in
guten Vermogens- und Erwerbsverhidltnissen stehende
und deshalb zu einer hohen Bulle Verurteilte gegen die
Verurteilung Nichtigkeitsbeschwerde einlegen konnte, nicht
aber der in Anbetracht seiner schlechten Finanzlage und
seiner Familienlasten, seiner Krankheit usw. zu einer ge-
linden Bufle Verurteilte. Die Beschrankung wiirde also
gerade dem finanziell und sozial Schwachen die
Weiterziehung eines unrichtigen kantonalen Endurteils
versagen.

Da nach Art. 48 StGB fiir die Festsetzung der Hohe
der Bulle — neben der Schwere des Verschuldens — vor
allem die Verhéaltnisse des Téaters bestimmend sind, kann
die Bedeutung der Strafsache (Schwere der Verfehlung)
nicht mehr an der Hohe der Bufle gemessen werden, wie
dies vielfach unter der Herrschaft der kantonalen Straf-
gesetze (mit ihren je nach der objektiven Schwere des
Delikts und des deliktischen Erfolges abgestuften Buf}-
androhungen) der Fall war und nach einigen Neben-
erlassen des Bundes und besonders der Kantone noch
weiterhin der Fall sein wird. _

Ein Vergleich mit dem Streitwert in Zivilrechts-
streitigkeiten ist also auch deshalb nicht angebracht.

c¢) Die vorgeschlagene Beschrinkung trigt aber auch
dem Vollzug der BuBle, insbesondere der in Art. 49 Ziff. 3
StGB vorgesehenen Umwandlung der Bufle in Haft
bei Nichtbezahlung der Bulle binnen drei Monaten, wenig
Rechnung. Wohl hat der Richter die Moglichkeit, schon
im Urteil die Umwandlung auszuschlieBen, und sie kann
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auch in einem spitern Beschlul ausgeschlossen werden,
wenn der Verurteilte nachweist, dal er schuldlos auBer
Stand ist, die Bufle zu bezahlen. Mangels eines solchen
Ausschlusses der Umwandlung wird aber die Bufle in
Haft umgewandelt, wobei zehn Franken Bufle einem
Tag Haft gleichgesetzt werden. Eine Bufle von 200 Fr.
entspricht also einer Umwandlungsstrafe von 20 Tagen
Haft.

d) Ferner hatte die vorgeschlagene Einschrinkung
der Weiterziehbarkeit auch eine Verletzung des Grund-
satzes der Waffengleichheit zur Folge. Der VE
Ziegler sucht dies zwar zu vermeiden, indem er fiir den
offentlichen Ankldger und den Privatstrafkldger die
Weiterziehbarkeit von einem Antrag auf Bulle von we-
nigstens 200 Fr. (bzw. 50 Fr.) abhéngig macht. Dies hétte
aber einen Eingriff in das kantonale Strafverfahren be-
dingt, indem der 6ffentliche Ankliger des Kantons hétte
verpflichtet werden miissen, in jeder Strafsache einen
Antrag zu stellen, was bei Kantonen mit unausgebautem
Institut der Staatsanwaltschaft nicht tunlich ist. Zudem
hatte auch dem Privatstrafkliger die Befugnis ein-
gerdiumt werden miissen, einen Antrag auf bestimmte
Strafart und Strafhohe zu stellen, eine Befugnis, die
ihm nicht nach allen kantonalen Prozessen zusteht. End-
lich wire so die Weiterziehbarkeit vollig in die Hand des
offentlichen Ankliagers und Privatstrafkligers gelegt wor-
den, die schon durch ihre Antragstellung die Voraus-
setzung der Weiterziehbarkeit (fiir sich) hétten begriinden
konnen. Das Bundesgericht hat in diesem Punkte des-
halb mit Recht am Vorentwurf Ziegler Kritik geiibt. Es
hat vorgezogen, die Weiterziehbarkeit nur im Falle
der Verurteilung des Angeklagten zu einer Bufle
— nicht aber bei Freisprechung — zu beschrinken. Dem
wohl erwarteten Einwand einer Verletzung des Grund-
satzes der Waffengleichheit begegnet die Vernehmlassung3®)
mit dem Hinweis auf die Verschiedenheit der prozessualen

50) S. 34.
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Stellung des offentlichen Anklédgers (der iiber die richtige
Anwendung der Gesetze zu wachen habe) und des aus
eigenen privaten Interessen handelnden verurteilten An-
geklagten. Allein was fiir den o6ffentlichen Ankléger ins
Feld gefiihrt werden kann, gilt doch offenbar nicht auch
fir den Privatstrafklager, der ja — wie der Angeklagte
— seine eigenen privaten Interessen verficht. In den
Kantonen, die die prinzipale Privatstrafklage kennen,
werden im Privatstrafklageverfahren gerade diejenigen
Prozesse behandelt, wo das staatliche Interesse an der
Strafverfolgung etwas in den Hintergrund tritt, insbe-
sondere Ehrverletzungen, einfache Korperverletzung, Tat-
lichkeiten, Hausfriedensbruch u. dgl. Gerade in diesen
Fallen wire aber der Grundsatz der Waffengleichheit
zwischen Angeklagtem und Privatstrafkliger — was die
Weiterziehungsmoglichkeit anbelangt — praktisch auf-
gegeben. Der Angeklagte konnte nur bei Verurteilung zu
einer Bulle von wenigstens 200 Ir. die Nichtigkeitsbe-
schwerde erheben, der Privatstrafkliger aber gegen jede
Freisprechung, moge der Fall noch so belanglos sein.

e) Endlich wiirde bei der in den Entwiirfen vorgeschla-
genen Beschrinkung die Weiterziehbarkeit voéllig von
der kantonalen Instanz abhéngen, die das anzu-
fechtende Urteil ausfillt. Durch Verurteilung zu einer
Bulle von etwas unter 200 Fr. konnte diese die Weiter-
ziehbarkeit ausschliefen. Entgegen dem Bericht
zum VE Zieglers') glaube ich nicht, da im kantonalen
Verfahren die Interessen des kantonalen Fiskus, dem die
BufBlen nach Art. 381 StGB zuflieBlen, fiir die Bemessung
der Hohe der Buflen mallgebend sein werden.

2. Eine Einschridnkung der Weiterziehbarkeit
der kantonalen Endurteile durch Nichtigkeitsheschwerde
erscheint mir In anderer Richtung erwigenswert: In
Jugendrechtssachen. Zwar wird auch hier eine Unter-
suchung durchgefiihrt, in der u. a. festzustellen ist, ob das
Kind oder der Jugendliche eine strafbare Handlung be-

51) 8. 110.
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gangen hat oder nicht. Der Schuldigerkldrung als
solcher kommt hier aber — im Gegensatz zum Erwach-
senen — eine viel geringere selbstindige Bedeutung
zu. Ferner kann die Behorde trotz Schuldigerkldrung
u. U. von MaBBnahmen absehen (Art. 88, 98 StGB),
andererseits konnen dieselben oder dhnliche Fiirsorge-
und ErziehungsmaBnahmen von den zustdndigen
kantonalen Behorden auch ohne Schuldigerkldrung
getroffen werden, wenn die durchgefithrte Untersuchung
zwar nicht die Schuld erwiesen, aber ergeben hat, dal
das Kind oder der Jugendliche verwahrlost, verdorben
oder gefdhrdet ist. Ob und welche Maflnahmen gegen ein
Kind oder einen jugendlichen Rechtsbrecher zu ergreifen
sind, héngt zudem sehr weitgehend vom Ermessen der
zustindigen Behorde ab. Es wére deshalb m. E. in Er-
wigung zu ziehen, ob im Verfahren gegen Kinder und
Jugendliche die Nichtigkeitsbeschwerde nicht auf die
Fille beschriankt werden konnte, wo der Jugendliche
gemall Art. 95 StGB mit BulBle oder EinschlieBung
bestraft, freigesprochen oder ein von der zustéandigen Be-
horde (Jugendanwalt) gestellter Antrag auf Verhdngung
einer Strafe abgelehnt worden ist.

VI. Die Legitimation zur Nichtigkeitsheschwerde
im Strafpunkt.

Nach Art. 270 BStP sind im Strafpunkt zur Nichtig-
keitsbeschwerde legitimiert: der Angeklagte, der offent-
liche Anklager des Kantons, der Privatstrafkldger, bei
Antragsdelikten der Antragsteller und ferner der Bundes-
anwalt bei Delegationsstrafsachen und i. S. des Art. 265
Abs. 1 BStP der Emsendungspfhcht unterliegende Polizei-
strafsachen®?).

1. Angeklagter ist jeder, gegen den nach kanto-
nalem ProzeBrecht die Strafverfolgung erdéffnet und

52) Uber die Legitimation im Zivilpunkt vgl. VII iiber die
Legitimation in Fiskalstrafsachen XI hiernach.
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wenigstens bis zu einem Strafbescheid oder Einstellungs-
beschlufl durchgefithrt wurde. Der VE Ziegler), dem
das Bundesgericht beigepflichtet hat, will Art. 270 BStP
einen neuen Absatz beifiigen, worin Art. 215 BStP an-
wendbar erklart wird. Art. 215 BStP rdumt dem gesetz-
lichen Vertreter des Angeklagten ein selbstdndiges
Beschwerderecht ein und bestimmt ferner, daB8 die
Gefingnisleitung dem verhafteten Beschuldigten
Gelegenheit zur Ausiibung des Beschwerderechts zu geben
habe. Die Anwendbarerkldrung dieser fiir die Beschwerde
gegen den Untersuchungsrichter aufgestellten Vorschrift
empfiehlt sich um so mehr, als Art. 215 auch in Art. 221
Abs. 2 BStP fiir Nichtigkeitsbeschwerden gegen Urteile
der Strafgerichte des Bundes anwendbar erklart wird.
Eine selbstindige Legitimation des gesetzlichen Vertreters
des Angeklagten ist schon im Hinblick auf die Jugend-
strafsachen notwendig. Der urteilsfdhige, unmiindige
oder entmiindigte Angeklagte kann aber im Straf-
punkt auch selbstdndig — ohne Mitwirkung seines
gesetzlichen Vertreters — Nichtigkeitsbeschwerde an-
heben, denn es handelt sich hier um eine Befugnis, die
dem unmiindigen oder entmiindigten Angeklagten um
seiner Personlichkeit willen zusteht, Art. 19 Abs. 2 ZGB.
Dieser allgemeine Rechtssatz findet auch im Strafprozef}
Anwendung und zwar auch da, wo die ProzeBordnung
dies nicht ausdriicklich vorsieht (wie z. B. § 395 ziirch.
StPO5%).
. 2. Offentlicher Ankléiger ist derjenige kantonale
amtliche Funktionir, der vor den kantonalen Gerichten
und Behorden die Anklage vertritt, regelméflig der Staats-
anwalt®®), sonst diejenige Behorde oder Amtsperson, die
) Bericht z. VE 116.

54) Vgl. Schwendener, Das Rechtsmittel der Berufung
im schweiz. StrafprozeBrecht 54; Probst, Die Appellation im
Strafverfahren des Kantons Bern 152; Metz, Die Rechtsmittel im
biindnerischen Strafproze 53; Waiblinger, Komm." z. bern.

Strv N. 1 zu Art. 299 StrV, ZBJV 63 30.
55) Alle Kantone (nun auch Graubiinden) kennen das In-
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die Interessen der Anklage im kantonalen Verfahren zu
wahren hat, insbesondere auch zur Einlegung der kan-
tonalen Rechtsmittel befugt ist¢). Legitimiert ist der-
jenige offentliche Anklédger, der im kantonalen Verfahren
vor letzter Instanz aufgetreten ist oder nach den Bestim-
mungen des kantonalen ProzeBrechts hitte auftreten
koénnen. Neben ihm kann nicht noch eine andere kan-
tonale Stelle (z. B. der Generalprokurator, auch wenn er
in letzter Instanz nicht auftrat, noch auftreten konnte)
zur Einlegung der Nichtigkeitsbeschwerde legitimiert sein.
Es ist Sache der Kantone, ihre Staatsanwaltschaft so zu
organisieren, dal deren Chef, in der Regel der General-
prokurator®?), befugt ist, dem vor letzter Instanz auf-
tretenden oOffentlichen Anklédger bindende Weisungen i. S.
der Anhebung einer Nichtigkeitsbeschwerde zu geben®8).
Der kantonale offentliche Ankldger ist auch bei An-
tragsdelikten legitimiert®?), wenn ihm nicht das kan-
tonale Strafverfahren eine Mitwirkung in diesen Ver-
fahren versagt, soweit es hiefiir die prinzipale Privatstraf-
klage vorsieht. Der Staatsanwalt ist nur zur Nichtig-
keitsbeschwerde legitimiert, wenn er am Verfahren als
Partei, als offentlicher Ankliger beteiligt ist. Wo dem
kantonalen Staatsanwalt bei grundsétzlich inquisito-
rischem Vorverfahren nicht Parteirolle, sondern die Stel-

stitut der Staatsanwaltschaft aufler den beiden Appenzell, Ob-
und Nidwalden.

%6) So im Kanton Graubiinden der vor Krelsgerlcht auf-
tretende, vom Kreisamt ernannte Amtskliger (Art. 152 ff. des
auf 1, Januar 1942 in Kraft tretenden neuen Strafverfahrens);
im Kanton Appenzell I.-Rh. die Kriminalkommission (Art. 61
Abs. 2 Entw. StPO) oder der von ihr ernannte offizielle An-
klager (Art.23 Abs.1 StPO); im Kanton Appenzell A.-Rh.: das
Verhoéramt oder der von der kantonalen Justizdirektion mit der
Vertretung des Staates betraute Anwalt (Art. 106 StPO).

57) Oder die Kriminalkommission, Justizdirektion usw.

%) Regelmiflig wird er selbst in oberer Instant ‘auftreten 5

5%) Stampfli, N. 3 zu Art. 270 BStP. .
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lung eines Organs der Voruntersuchung zukommt, ist er
nicht legitimiert®?). |

Fraglich konnte erscheinen, ob der kantonale Staats-
anwalt die Nichtigkeitsheschwerde auch zugunsten des
Verurteilten erheben konne. Fiir die Nichtigkeits-
beschwerde des Bundesanwalts wurde diese Frage vom
Bundesgericht grundsatzlich bejaht®?), 62); derselbe Grund-
gedanke liegt iibrigens auch Art. 227 Abs. 1 BStP zu-
grunde, der das Verbot der reformatio in peius zugunsten
der Bundesanwaltschaft ausschlieft. Die Frage wire
m. E. auch fiir den kantonalen 6ffentlichen Ankliger zu
bejahen®®); denn nach vielen kantonalen ProzeBrechten
ist der Staatsanwalt nicht nur o6ffentlicher Ankléiger, son-
dern hat fiir die richtige Anwendung der Strafgesetze zu
sorgen, also auch dafiir, dafl kein Unschuldiger verurteilt
oder ein Schuldiger in Anwendung einer unrichtigen Ge-
setzesbestimmung zu streng bestraft wird (so z. B. bern.
Gerichtsorganisation Art. 89, ziirch. StPO § 178 Abs. 2);
damit werden dem Staatsanwalt gewissermaBen auch die
Funktionen eines offentlichen Verteidigers iiberbunden,
zumal wo er einém unverbeistindeten Angeklagten gegen-
iibersteht. Da Art. 270 BStP im Gegensatz zu Art. 161
OG nicht mehr verlangt, dall auch der offentliche An-
kldger durch den angefochtenen Entscheid ,,betroffen*
werde, steht m. E. nichts mehr im Wege, auch dem kan-
tonalen Staatsanwalt die Nichtigkeitsheschwerde zu-

60) So z. B. im bern. StrV, wo der Staatsanwalt als Straf-
verfolgungsorgan mit dem Untersuchungsrichter zusammen die
Aufhebungs- und Uberweisungsbeschliisse faBt.

61) BGE 51 T 66.

62) A. M. Liithi, Bundesanwaltschaft 179; vgl. auch Weil3,
Die Kassationsbeschwerde SZStR 13 152, der eine Nichtigkeits-
beschwerde des Bundesanwalts zugunsten des Verurteilten zwar
bei Polizeistrafsachen, nicht aber bei Delegationsstrafsachen zu-
lassen will. Beachtlich ist, dal beide Arbeiten unter der Herr-
schaft der alten Kassationsbeschwerde (Art. 161 OG) geschrieben
wurden, auf die sie eher zutrafen.

63) Ebenso Clerc, Du pourvoi en nullité 30.
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gunsten des verurteilten Angeklagten zuzugestehen®?).
Dem steht auch nicht etwa der Gesetzeswortlaut ,,6ffent-
licher Ankliger*’ entgegen, der deshalb gewihlt werden
mufite, um alle in Betracht fallenden kantonalen Anklage-
organe zu umfassen®s).

Fraglicher erscheint aber, ob der Gesetzeswortlaut
,,offentlicher Ankliger auch den Jugendanwalt mitum-
faB3t; sollte diese Frage verneint werden, so wire die Auf-
ziahlung der zur Nichtigkeitsbeschwerde Legitimierten in
Art. 270 BStP auf ihn auszudehnen.

3. Durch die Legitimation des Privatstraf-
kldagers beriicksichtigt Art. 270 BStP diejenigen kan-
tonalen Verfahren, die die Verfolgung gewisser strafbarer
Handlungen von einer (prinzipalen oder subsididren)
Privatstrafklage abhingig machen und in ein besonderes
Verfahren weisen, an dem der o6ffentliche Ankliger nicht
beteiligt ist%¢). Andere Prozefirechte rdumen dem durch
eine strafbare Handlung Geschidigten oder Verletzten
zwar auch Parteistellung oder parteiihnliche Stellung ein,
jedoch nur neben dem ebenfalls beteiligten 6ffentlichen

64) Ebenso Huber, Das Verfahren in Bundesstrafsachen,
197/98. -

6) Vgl. auch ziirch. StPO § 178 Abs. 2, der auch dem ,,An-
klager die Pflicht auferlegt, die zugunsten des Angeklagten
sprechenden Umstande zu beriicksichtigen.

%) So z. B. Basel-Stadt bei Ehrverletzung, bei vorsitz-
licher einfacher und bei fahrlassiger Korperverletzung mit Ar-
beitsunfahigkeit von max. 3 Tagen, bei Hausfriedensbruch und
einfacher Sachbeschiadigung, § 5 StPO in der Fassung des Art. 3
des Kommissionsentwurfes zum EG z. StGB. Baselland: ein-
fache Korperverletzung, fahrlissige Korperverletzung, Tatlich-
keiten, Hausfriedensbruch, Kreditschidigung, unlauterer Wett-
bewerb, Verletzung von Fabrikations- oder Geschiftsgeheim-
nissen, § 12 Ziff. 1-—4 Entw. z. StrV; Zirich: prinzipale Privat-
strafklage bei Ehrverletzungen, § 287 StPO in der Fassung des
Art. 30 VE EG z. StGB, subsididre Privatstrafklage durch den
Geschidigten bei Nichtanhandnahme oder Einstellung der
Untersuchung §§ 46 ff. StPO. Eine subsididre Privatstrafklage
kennen auch Luzern, Tessin, Aargau (BGE 62 I 58, 194).
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Anklager. Solche Nebenkliger sind der Privatkliager
des bern. StrV (Art. 43) und der Geschiddigte des ziirch.
Strafprozesses.

Die bundesgerichtliche Praxis®?) hat trotz des
scheinbar entgegenstehenden Wortlautes des Art. 270
Abs. 1 BStP nur den prinzipalen und den subsididren
Privatstrafkliger, also den an Stelle des Staatsan-
waltes auftretenden Klager, nicht aber den neben der
Staatsanwaltschaft nach kantonalem Recht Partei-
rechte ausiibenden Nebenklédger als zur Anhebung der
Nichtigkeitsbeschwerde legitimiert erklart. Dieser Aus-
schluB trifft vor allem den bernischen Privatkliger, aber
auch den neben der Staatsanwaltschaft auftretenden ziir-
cherischen Geschidigten und auch den ziircherischen sub-
sididren Privatstrafkliger, soweit er im Rechtsmittelver-
fahren (vgl. fiir die Berufung § 411 Abs. 1 ziirch. StPO)
neben der Staatsanwaltschaft — der das Recht zur Be-
rufung auch zusteht -— auftreten kann®%). Diese Ein-
schriankung ist fiir diejenigen Kantone — vor allem Bern
— die gerade zur Entlastung des unausgebauten Instituts
der Staatsanwaltschaft den Privatstrafkldger in der Abart
des Nebenkléigers kennen, bedauerlich. Sie hat zur Folge,
daf} die bis zum kantonalen Endurteil Parteirechte aus-
iibenden Privatkliger bei der Staatsanwaltschaft inter-
venieren, um diese zur Nichtigkeitsbeschwerde zu ver-
anlassen, ein Zustand, den man im kantonalen Verfahren
gerade vermeiden wollte. Dieser Ubelstand wird sich erst
nach Inkrafttreten des StGB voll auswirken.

Allein vom Standpunkt des Bundesrechts aus ist
diese Rechtsprechung auch m. E. grundsitzlich zutreffend
und unanfechtbar. Wiirde man neben dem offentlichen
Ankliager in derselben Sache auch den Privatstrafklager
als zur Nichtigkeitsbeschwerde legitimiert betrachten,so
konnten u. U. beide das kantonale Endurteil anfechten,
wobei die Stellungnahme dieser beiden Anklageparteien

87 BGE 62 I 53, 55, 194; 64 I 377.
) Vgl. BGE 65 I 190.



Die Weiterzichung von Strafsachen an das Bundesgericht.  161a

oft nicht dieselbe wire. Das Verfahren vor dem Kassa-
tionshof des Bundesgerichts wiirde dadurch erheblich er-
schwert und unnotigerweise: denn zur Wahrung der ein-
heitlichen richtigen Anwendung des eidg. Rechts bedarf
es dieser doppelten Sicherung nicht; es geniigt, wenn ent-
weder der offentliche Ankliger oder aber der Privatstraf-
klager zur Erhebung der Nichtigkeitsbeschwerde legiti-
miert ist, namlich derjenige, der die Anklage vor der letzten
kantonalen Instanz vertreten hat. Ist neben dem beteilig-
ten offentlichen Anklédger vor der letzten kantonalen In-
stanz noch ein Privatstrafklager aufgetreten, so ist diesem
die Weiterziehungsbefugnis zu versagen. Privatstraf-
kldger i. S. des Art. 270 BStP ist mithin ,,derjenige
Geschiddigte, der nach dem kantonalen Straf-
prozeBrecht die Strafklage allein oder an Stelle
eines nicht in Funktion tretenden o6ffentlichen
Anklagers wvertritt*¢%). Fiigt man noch bei ,in
letzter Instanz®, so ist die Definition des bundesrecht-
lichen Begriffs ,,Privatstrafkliager” vollstandig. Weitere
Anforderungen konnen von Bundesrechts wegen an die
Parteistellung des Privatstrafkldgers nicht gekniipft wer-
den; insbesondere wire es m. E. ein unzulissiger Eingriff
ins kantonale ProzeBrecht, zu verlangen, dafl der Privat-
strafkliger wihrend der ganzen Dauer des kantonalen
Hauptverfahrens allein oder an Stelle des offentlichen
Anklagers aufgetreten sei oder dal} die Privatstrafklage
in den Formen der prinzipalen oder der subsidiiren Pri-
vatstrafklage geordnet sein miisse’). Dies 6ffnet dem

¢%) BGE 62 I 58.

70) Insbesondere kann die ,,subsidiire Prlvatstrafklage von
der ,,Nebenklage’“ nicht klar abgegrenzt werden; denn es sind
Ubergangsformen denkbar, wo die Staatsanwaltschaft sich am
Verfahren zwar nicht mehr beteiligt, jedoch doch noch ein In-
terventionsrecht hat. Legt z. B. der ziircherische Staatsanwalt
gegen ein auf subsididre Privatstrafklage hin ergangenes Bezirks-
gerichtsurteil die Berufung ein (§ 411 Abs. 1 ziirch. StPO in der
Fassung des Art. 30 VE EG z. StGB), so wandelt sich der ziir-
cherische subsidiare Privatstrafkliger zu einem Nebenkliger.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 60. 11a
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kantonalen StrafprozeBirecht, das zur Entlastung der
Staatsanwaltschaft dem Geschidigten als Nebenklager
Parteirechte einrdumt?), einen Weg, sich dem Bundes-
strafprozel anzupassen, sei es dadurch, dafl nach kan-
tonalem Strafprozeflrecht ein Geschidigter, der ein (kan-
tonales) Rechtsmittel einlegt, wenn nicht auch die Staats-
anwaltschaft das Urteil anficht, in die Rechte und Pflich-
ten eines Privatstrafkligers eintritt und in oberer In-
stanz die Anklage allein vertritt?), sei es da-
durch, dal3 bei Beteiligung eines Nebenkligers in erster
Instanz nach kantonalem ProzeBrecht der Staatsanwalt-
schaft die Befugnis eingeriumt wird, in gewissen Fillen
(insbesondere bei Antragsdelikten) in oberer Instanz?)
die Erkldrung abzugeben, dafl die Staatsanwalt-
schaft sich am weitern Verfahren nicht mehr be-
teilige. Dies hatte zur Folge, dal3 die Anklage in solchen
Fillen in oberer Instanz einzig vom Geschiadigten in der
Stellung eines (subsididren) Privatstrafkldgers vertreten
wiirde und dafl dann auch nur dieser — und nicht der
offentliche Ankldger — zur Nichtigkeitsbeschwerde le-
gitimiert wire.

Die Entwiirfe wollen den Wortlaut des Art. 270 BStP
der Rechtsprechung des Bundesgerichts anpassen und den
offentlichen Ankléger oder den Privatstrafkldger (bisher:
»und®) als legitimiert bezeichnen, was zur Klarheit des
Gesetzestextes beitragen wird. Gleichzeitig wird der
Privatstrafkldger auch in den franzosischen Gesetzestext
Aufnahme finden miissen, wo er bisher fehlte™). Das

1) In Betracht fallen der bernische und der luzernische
Privatklager, soweit dieser nicht subsidiar ist (BGE 64 I 378)
und der ziircherische Geschiadigte.

2) So § 411 Abs. 2 ziirch. StPO in der Fassung des Art. 30
VE EG z. StGB bei Berufung des Geschadigten.

") Gleichgiiltig ob der Kliger oder der Angeklagte das
Rechtsmittel einlegte.

") Wohl wegen Ubersetzungsschwierigkeiten, Doppelsinn
des franz. ,,plaignant,
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Bundesgericht?) nennt den Privatstrafkliger: ,,titulaire
de l'action pénale privée** oder (einfacher): ,,accusateur
prive 7). _

Eine Rechtsnachfolge in die Parteistellung des
verstorbenen Privatstrafkligers kime bloB in Frage, wenn
sie vom Gesetz — wie z. B. vom deutschen Reichsstraf-
prozel3 beschrdnkt auf Verleumdung (§393 RStPO) —
ausdriicklich vorgesehen wire. Ich halte dies fiir unnétig.
Stirbt der Privatstrafkldger wihrend der Hiangigkeit der
von ihm angehobenen Nichtigkeitsbeschwerde, so fallt
diese dahin.

4, Nach Art. 270 BStP ist neben dem Angeklagten,
dem offentlichen Ankldger und dem Privatstrafklager in
den Fillen, die nur auf Antrag des Verletzten verfolgt
werden, auch der Antragsteller zur Nichtigkeitsbe-
schwerde legitimiert. Der Entwurf des Bundesge-
richts will diese Legitimation mit Recht streichen.
Entweder wird in Antragsdeliktsfillen die Anklage nach
kantonalem Prozeflrecht vom offentlichen Ankléiger ver-
treten; dann bedarf es einer Legitimation des Antrag-
stellers neben derjenigen des 6ffentlichen Anklédgers nicht,
oder diese Fille werden nach kantonalem ProzeBirecht in
einem Privatstrafklageverfahren durchgefiihrt; dann ist
der Antragsteller als Privatstrafkliger zur Nichtigkeits-
beschwerde legitimiert. Mit dem Inkrafttreten des StGB
erfahren die bisher seltenen Antragsdelikte des Bundes-
rechts eine starke Vermehrung. Ein iiber die allfdllige
Legitimation als Privatstrafkliger hinausgehender Schutz
der Interessen des Strafantragstellers ist ungerecht-
fertigt??); die Interessen des Verletzten bei Offizialdelikten

)y BGE 62 1 53.

76) Die Bezeichnung ,,plaignant®, die z. B. der franzosische
Text des bern. Strafverfahrens fiir den Privatkliger verwendet,
sollte vermieden werden, denn wenn auch der franzoésische Text
der Art. 28 ff. StGB sie nicht verwendet, so wird doch die Praxis
den Strafantragsteller ,,plaignant‘ nennen.

7y A. M. Huber, Das Verfahren in Bundesstrafsachen 195.
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sind nicht minder schutzwiirdig. Soweit das kantonale
Recht diese Fille nicht in ein Privatstrafklageverfahren
weist, wird allerdings der offentliche Ankliger des Kan-
tons mehr als bisher iiblich fiir die richtige Rechtsanwen-
dung eintreten miissen, was ihm dadurch etwas erleichtert
wird, dall der Strafantrag vom Antragsteller nur noch
bis zur Verkiindung des erstinstanzlichen Urteils zuriick-
gezogen werden kann (Art. 31 Abs. 1 StGB), so dal3 die
ProzeBhandlungen der Staatsanwaltschaft in Antrags-
deliktsfdllen nicht mehr — wie vielerorts im bisherigen
kantonalen Recht — durch einen Riickzug des Straf-
antrages in oberer Instanz wirkungslos gemacht werden
konnen. Wo das kantonale Prozef3recht bei unausgebautem
Institut der Staatsanwaltschaft — gerade zu deren Ent-
lastung in Antragsdeliktsfillen — den Privatstrafkliger in
der Form des Nebenkligers kennt, wird — z. B. dadurch,
dal3 der Staatsanwaltschaft in oberer Instanz die Befugnis
eingerdumt wird, die 6ffentliche Anklage fallen zu lassen
— das kantonale Recht die Grundlagen schaffen miissen,
daB der kantonale Privatstrafkliger auch zur Nichtigkeits-
beschwerde an das Bundesgericht legitimiert ist?8).

5. Der Bundesanwalt ist nach Art. 270 Abs. 2
BStP in den sog. Delegationsstrafsachen und in den
nach Bundesgesetz oder Bundesratsbeschlufl der
Einsendungspflicht unterliegenden Bundesstrafsachen
zur Nichtigkeitsbeschwerde legitimiert. An der Um-
schreibung dieser Legitimation soll nach den Entwiirfen
mit Recht nichts geindert werden. Insbesondere ist
es — schon aus organisatorischen Griinden — ausge-
schlossen, die Bundesanwaltschaft in allen von den
kantonalen Behérden beurteilten Bundesstrafsachen als
zur Nichtigkeitsbeschwerde legitimiert zu erkldren; denn
dies wiirde eine allgemeine Einsendungspflicht fiir die
kantonalen Entscheide und die Uberpriifung dieser Ent-
scheide durch die Bundesanwaltschaft voraussetzen. Eine
solche allseitige -Uberpriifung der kantonalen Rechts-

8) Vgl. 161a/162a hiervor.
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anwendung in Bundesstrafsachen durch eine Bundes-
instanz ist aber zur Wahrung der Rechtseinheit nicht er-
forderlich; sie liegt auch nicht im Sinne des Art. 102
Ziff. 2 BV7)., Die durch Bundesratsbeschlufl nach
Art. 265 BStP fiir einen bestimmten Zeitabschnitt an-
geordnete Urteilsmitteilung wird kiinftig vor allem Fille
aus den Rechtsgebieten betreffen, wo dem Bunde ein
besonderes Oberaufsichtsrecht zusteht (z. B. Lebensmittel-
polizei, Jagd- und Vogelschutz)8?), ferner die Fille, an
deren Beurteilung der Bund ein besonderes Interesse hat,
da er oder eine seiner Anstalten geschidigt ist (z. B. Ver-
mogensdelikte gegen Bund oder Bundesanstalt); im iibrigen
wird der Bundesrat jeweilen in seinen periodischen, die
Einsendungspflicht begriindenden Beschliissen die Urteile,
Strafbescheide und Einstellungsbeschliisse aus denjenigen
Rechtsschutzgebieten als einsendungspflichtig erkléren,
in denen die Wahrung der Rechtseinheit dies gerade am
meisten erheischt, fiir die erste Zeit der Anwendung des
StGB vielleicht vor allem das Ubergangsrechts!). Die
Praxis wird erst zeigen, auf wie lange die jeweilige Zeit-
dauer der Geltung der Bundesratsbeschliisse iiber die Ein-
sendungspflicht zu bemessen ist, d. h. ob die bis heute
regelmiflig vierjahrigen Perioden allenfalls zu verldngern
oder zu verkiirzen sind.

6. Die Legitimation zur Nichtigkeitsbeschwerde im
Strafpunkt ist in Art. 270 BStP abschlieBend geregelt®?).

79) Vgl. Stampfli, ZSR NF 50 95a.

80) Soweit die Einsendungspflicht hier nicht ganz oder zum
Teil schon durch das Gesetz selbst zeitlich unbeschriankt vor-
gesehen ist, wie z. B. im BG vom 8. Juni 1923 betr. die Lotterien
und die gewerbsmafligen Wetten, Art. 62 BG v. 10. Juni 1925
betr. Jagd und Vogelschutz.

81) Stampfli, ZSR NF 50 95a. Ob fiir einen ersten Zeit-
abschnitt alle Fille, in denen Fragen des Ubergangsrechts ent-
schieden wurden, als einsendungspflichtig erkliart werden kdénnen,
oder ob dies zu einer zu starken Belastung der Bundesanwalt-
schaft fihren wirde, ist fraglich.

82) BGE 62 1 59.
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Sie kann lediglich durch Nebenstrafgesetze des Bundes
ergianzt werden. So ist nach Art. 66 KUVG die Suval
zur Nichtigkeitsbeschwerde legitimiert. Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts unter der Herrschaft des
Art. 161 OG wurden in Bahnpolizeisachen auch Bahn-
gesellschaften und die Kreisdirektionen der SBB
als legitimiert bezeichnet®3). Auch unter der Herrschaft
des BStP hielt der Kassationshof noch, unter Hinweis
auf die frithern Urteile, die die Legitimation aus den bahn-
polizeilichen Funktionen der Eisenbahngesellschaften und
der Kreisdirektionen der SBB herleiten, an dieser Praxis
fest84). In einem spitern Entscheid®) hat er die Legiti-
mation einer Privatbahngesellschaft mit dem Hinweis auf
die umfassende und abschlieende Regelung der lLegiti-
mation in Art. 270/71 BStP, die nicht auf dem Wege der
Interpretation anderer Gesetzesbestimmungen (Art. 32
Eisenbahngesetz) erginzt werden konne, verneint. Damit
diirfte auch die Legitimation der Kreisdirektionen der SBB
in Frage gestellt sein®¢). Das schliefit aber nicht aus, dal
die Eisenbahngesellschaften und die SBB sich als Privat-
strafkliger nach Mafligabe und in den Formen des kan-
tonalen Prozefirechts am kantonalen Verfahren beteiligen
konnen, soweit sie Verletzte sind, und allenfalls als Privat-
strafkldger zur Nichtigkeitsbeschwerde legitimiert sind87).

Durch Bundesratsbeschliisse vom 30. Dezember 1935
und 29. Dezember 1939 zum Schutze der Uhrenindustrie
werden auch der schweizerischen Uhrenkammer,
einer halbamtlichen Institution der schweizerischen Uhren-
industrie, im Strafverfahren Parteirechte eingeraumt, was

83) Auf Grund des Art. 32 Abs.1 BG 23. Dezember 1872
betr. Bau und Betrieb der Eisenbahnen und Art. 35 Ziff. 6 des
Eisenbahnriickkaufsgesetzes; BGE 35 1 187, 36 1 717, 46 1 76.

8) BGE 61 1 421,

8) BGE 62 I 55.

86) Vgl. Clerc, Du pourvoi en nullité 39.

87) Betr. Verneinung der Legitimation der schweizeri-
schen Verrechnungsstelle, vgl. 62 I 202.
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auch deren Legitimation zur Nichtigkeitsbeschwerde be-
dingen diirfte. Die Bundesratsbeschliisse stellen beide
Wirtschaftsnoterlasse dar und billigen der schweiz. Uhren-
kammer Parteirechte zu i. S. einer wirtschaftlichen Not-
maflnahme zum Schutze der Uhrenindustrie, d. h. zwecks
Vollziehung und Kontrolle der Handhabung der erlassenen
Schutzbestimmungen. In zwei Urteilen vom 26. Juni
1939 i. S. B. gegen Statthalteramt Luzern®®) und vom
19. Dezember 1939 i. S. Quartier Charles gegen General-
prokurator des Kantons Bern hat der Kassationshof dem
Bundesrat die Kompetenz abgesprochen, auf dem Wege
der Notverordnung das kantonale oder das Bundesstraf-
verfahren vom Gesetze abweichend zu regeln, da die vor-
genommenen Eingriffe in das Prozelrecht offensichtlich
aus dem Rahmen der dem Bundesrat erteilten Erméchti-
gung herausfallen®?), Mit dieser Begriindung hat er im
ersten Urteil der schweizerischen Uhrenkammer das Recht
zu schriftlichen Gegenbemerkungen (Art. 273 BStP) ab-
gesprochen und im zweiten Urteil (i. S. Quartier) auf
Nichtigkeitsheschwerde des Angeklagten hin das Urteil
der kantonalen Instanz sogar einzig aus dem Grunde
kassiert, weil die kantonalen Behorden der Uhrenkammer
zu Unrecht Parteirechte eingeriumt hitten, und hat die
Sache an die kantonalen Instanzen zur Neubeurteilung
ohne Mitwirkung der schweizerischen Uhrenkammer zu-
riickgewiesen. In einem spéteren Urteil vom 10. Juli 1940
1. S. Hehlen gegen Generalprokurator des Kantons Bern
hat der Kassationshof zwar an seiner grundsitzlichen
Stellungnahme festgehalten, wonach sich ein Eingriff ins
kantonale Strafverfahren im Rahmen eines bundesrit-
lichen Wirtschaftsnoterlasses nur rechtfertigen lasse,
wenn es sich dabei um eine wirtschaftliche Notmaf-
nahme handle. Der Kassationshof hielt nun aber dafiir,
dal3 die Parteistellung des 6ffentlichen Ankléagers
nicht geniige, dies wegen der Eigenart dieser Straf-

88) BGE 65 I 204.
89) Vgl. auch BGE 64 I 223, 369.
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verfolgungen, die griindliche Fachkenntnisse erfordere,
und da notorischerweise die kantonale Staatsanwaltschaft
— in allen Kantonen — sich mit der Strafverfolgung bei
Polizeiiibertretungen wenig zu befassen pflege. Die Ein-
rAumung einer Parteistellung an die schweize-
rische Uhrenkammer konne deshalb als Wirtschafts-
notmafBnahme gerechtfertigt werden. Diese neuere
Rechtsprechung des Kassationshofes erweckt Bedenken;
denn mit derselben Begriindung — mangelnde griindliche
Spezialfachkenntnisse — konnte der Staatsanwaltschaft
auf sehr vielen Spezialgebieten der Nebenstrafgesetz-
gebung (Jagd, Fischerei, Lebensmittelpolizei usw.) die
Befidhigung zur Vertretung der Anklage abgesprochen
werden. Mit derselben Begriindung konnte aber auch den
urteilenden Strafgerichten die Féhigkeit der Urteils-
findung abgesprochen und Fachgerichte postuliert werden.
Sehr fraglich ist dabei auch die rechtliche Stellung des
kantonalen offentlichen Ankléigers neben einer solchen
kraft Wirtschaftsnotrechts auftretenden sachverstindigen
Partei, die doch offenbar eine Art Nebenkléger darstellt,
eine Parteistellung, die — was die Legitimation zur Nich-
tigkeitsbeschwerde betrifft — durch die sonstige bundes-
gerichtliche Rechtsprechung ja gerade ausgeschlossen
werden sollte®?). Da die zitierten Bundesratsbeschliisse®)
die Parteistellung der schweizerischen Uhrenkammer nicht
auf das kantonale Verfahren beschrinken, ergibt sich so
ein schwer behebbarer Widerspruch. Die kiinftige Recht-
sprechung wird noch abzukliren haben, ob in solchen
Fillen der kantonale offentliche Anklédger oder die neben
ihm auftretende schweizerische Uhrenkammer oder ob
beide Parteien zur Nichtigkeitsbeschwerde legitimiert
seien??).

90) Vgl. insbesondere BGE 65 1 206.

1) Vgl. z. B. Art. 9 Abs. 2 des BRB v. 30. Dezember 1935.

°2) Ob der wirtschaftliche Schutz eines notleidenden In-
dustriezweiges im Strafverfahren am besten dadurch gewahrt
wird, daBl man einer hierzu berufenen Wirtschaftsstelle oder
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7. a) Im Hinblick auf die ,,andern MaBnahmen*
der Art. 57/59 StGB, die auch Personen treffen konnen,
die nicht als Angeklagte am Verfahren beteiligt sind,
sollte m. E. die Legitimation in Art. 270 BStP aus-
gedehnt werden auf den zur Friedensbiirgschaft An-
gehaltenen (Art. 57), den Eigentiimer, evtl. auch den
dinglich Berechtigten an als gefidhrlich eingezogenen
Gegenstinden (Art. 58) und den Empfinger verfallen
erklarter Geschenke und Zuwendungen (Art. 59).

Wer zur Friedensbiirgschaft angehalten wird und
das in Art. 57 Ziff. 1 StGB vorgesehene Versprechen nicht
abgibt oder die vom Richter verfiigte Sicherheit fiir die
Einhaltung des Versprechens-innerhalb bestimmter Frist
nicht leistet, kann vom Richter durch Sicherheitshaft
bis zu zwei Monaten dazu angehalten werden (Art. 57
Ziff. 2). Die betreffende Person kann, braucht aber nicht
Angeklagter zu sein.

Wirtschaftsorganisation von Bundesrechts wegen Parteistellung
einrdumt, scheint im tiibrigen recht fraglich. ZweckmiBiger und
auch als Eingriff in das kantonale Strafverfahren verfassungs-
maflig haltbarer ist vor allem ein dem ordentlichen Strafverfahren
vorangehendes, durch die betreffende Wirtschaftsstelle gefiihrtes
Ermittlungsverfahren, wie es auch in den zitierten Bundesrats-
beschliissen mit Recht vorgesehen ist. Im Strafverfahren selbst
aber ist es m. E. in solchen Fiallen bedeutend zweckdienlicher,
den betreffenden Wirtschaftskontrollstellen die Funktionen eines
amtlichen Experten einzurdumen. Die fachlichen Darlegungen
der betreffenden Stellen werden so mit der verstiarkten Kraft
eines Expertenbefundes ausgeriistet und haben nicht blof3 die
Bedeutung einer einfachen Parteibehauptung; anderseits aber
sind solche Organisationen zufolge ihrer Expertenpflicht zur
objektiven Sachdarstellung gehalten.

Um die Kosten der von solchen Wirtschaftsstellen durch-
gefithrten, dem Strafverfahren vorangehenden Untersuchung im
Verurteilungsfalle dem Angeschuldigten auferlegen zu konnen,
bedarf es — entgegen dem Urteil der I. Strafkammer des Kantons
Bern vom 29, Februar 1940 i. S. Hehlen — keiner Parteistellung
dieser Wirtschaftsstellen. Diese Kostenauflage konnte (analog
der Expertisekosten in Lebensmittelpolizeifillen) durch das
Bundesrecht vorgeschrieben werden.
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Die ,,Einziehung gefdhrlicher Gegenstéande‘
(Art. 58 StGB) kann vom Richter ohne Riicksicht auf die
Strafbarkeit einer bestimmten Person verfiigt werden.
Betroffen wird der Eigentiimer, allenfalls auch der ding-
lich Berechtigte an solchen Gegensténden.

Auch der Verfall von Geschenken und andern
Zuwendungen setzt nicht voraus, dal deren Emp-
fanger eine strafbare Handlung begangen habe.

In allen drei Fédllen kann gerade fraglich sein,
ob die gesetzlichen Voraussetzungen zu Iriedensbiirg-
schaft, Einziehung, Verfall erfiillt sind, d. h. ob eine
Drohung erfolgt sei®®) oder ob die angedrohte Handlung
ein Verbrechen oder Vergehen darstelle (Friedensbiirg-
schaft), ob es sich um Mittel zur Begehung einer straf-
baren Handlung oder Produkte einer solchen handle oder
ob die Gegenstidnde i. S. des Art. 58 StGB gefihrlich
sind (Einziehung), ob es sich um Geschenke oder Zu-
wendungen — und nicht z. B. um Bezahlung einer Schuld
— handle, oder ob die Gaben zur Veranlassung oder Be-
lohnung einer strafbaren Handlung bestimmt waren (Ver-
fall).

In allen drei Fillen kann der Richter also in private
Rechtsgiiter (Freiheit, Eigentum) eines am Strafver-
fahren nicht direkt beteiligten Dritten eingreifen und
diesem so u. U. die schwereren Rechtsnachteile zufiigen
als dem Angeklagten selbst?®).

Nach einigen kantonalen Prozefirechten kénnen gegen
solche MaBnahmen — auch von Dritten — Rechtsmittel

%) Ein Strafverfahren oder gar eine Verurteilung wegen
Drohung (Art. 180 StGB) ist begrifflich nicht Voraussetzung der
Friedensbiirgschaft, vgl. Thormann-Overbeck, Komm. zum
StGB N. 3 zu Art. 57 StGB.

%) Z. B. Einziehung eines grolen Lagers angeblich ge-
falschter Waren, die der Dritte soeben zu eigenem Gebrauch von
einem der Warenfilschung Angeklagten angekauft hat. Ist der
Lieferant nicht habhaft, so erleidet durch die Einziehung der
Kaufer den Verlust.
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eingelegt werden®). Andere Kantone sehen Rechtsmittel
Drittbetroffener gegen die Anordnung solcher Mafinahmen
nicht ausdriicklich vor, schlieBen sie aber auch nicht aus,
indem der Verurteilte (le condamné) als legitimiert be-
zeichnet wird, worunter bei weitherziger Auslegung auch
der von MaBBnahmen i. S. der Art. 57 ff. StGB betroffene
Dritte verstanden werden kann. Bei Erlal} der kantonalen
Einfithrungsgesetze wurde zudem wohl vielerorts die —
dem bisherigen kantonalen Recht meist unbekannte —
Moglichkeit, Manahmen gegen am Verfahren nicht be-
teiligte Dritte auszusprechen, iibersehen und deshalb bei
Neuordnung der Rechtsmittel nicht beriicksichtigt. Dies
kann aber keinen Grund dafiir abgeben, den betroffenen
Dritten nun auch von der eidgendssischen Nichtigkeits-
beschwerde auszuschlieBen. Die Félle diirften iibrigens
ziemlich selten sein, also keine wesentliche Mehrbelastung
des Kassationshofes zur IFolge haben.

Eine Nichtigkeitsheschwerde gegen die Anordnung
anderer Mafnahmen i. S. der Art. 57 ff. StGB, stehe sie
nun dem Angeklagten oder einem Dritten zu, wird auch
nicht etwa deshalb ausgeschlossen, weil (z. B. in Art. 58
StGB) von einer Verfiigung des Richters die Rede ist;
dem Inhalte nach handelt es sich um keine Prozef3ver-
fiigung (prozeBleitende oder prozeBgestaltende Verfiigung),
sondern um eine Entscheidung, in der materielle Rechts-

95) So Bern fiir alle ,,andern Maflnahmen‘‘ Art. 57 ff. StGB
vgl. Art. 305 StrV in der Fassung des Art. 29 Ziff. XV EG z.
StGB in Verbindung mit Art. 307 Ziff. 3 StrV; desgl. Ziirich
§ 395 Abs. 2 StPO in Verbindung mit § 402 Ziff. 4 (Rekurs);
Basel, das in §§ 103 ff. StPO ein Verfahren auf selbstindige Kon-
fiskation und Friedensbiirgschaft kennt, in § 104 StPO den
Eigentiimern und dinglich Berechtigten die Appellation ein-
rdumt und in § 105a StPO (in der Fassung des Art. 6 Ziff. 17 VE
EG z. StGB dem ,,Beklagten‘’ gegen das Urteil iiber die Friedens-
biirgschaft das Appellationsrecht einrdumt. Aarau, § 31 VE
EG z. StGB verweist die Klage auf Schutz durch Friedensbiirg-
schaft in das Privatstrafklageverfahren, so dal der betreffende
Dritte als Angeklagter legitimiert ist.
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folgen ausgesprochen werden und die gleich einem Urteil
vollstreckbar ist?f).

Will man dem durch andere Maflnahmen betroffenen
Dritten die Befugnis zur Anhebung der Nichtigkeits-
beschwerde einrdumen, so wire Art. 270 Abs. 1 BStP
durch den Satz zu ergénzen: ,,Sie steht auch den Per-
sonen zu, die von einer der in Art. 57 ff. StGB genannten
andern MaBnahme betroffen werden.*

b) Stirbt der Angeklagte nach Eintritt der Rechts-
kraft des kantonalen Urteils wihrend des Laufes der Frist
zur Einlegung der Nichtigkeitsbeschwerde oder nach An-
hebung der Nichtigkeitsbeschwerde, so fallt mangels ab-
weichender Bestimmung das eingelegte Rechtsmittel da-
hin, und es verbleibt beim rechtskriftigen Urteil der
kantonalen Instanz. Uber die Angehérigen und Erben
hierdurch u. U. erwachsenden nachteiligen Nebenwirkun-
gen einer Verurteilung war schon unter 1 1 hievor die
Rede. Es wurde dort abgelehnt, einzig aus diesem Grunde
die Nichtigkeitsbeschwerde zu einem ordentlichen Rechts-
mittel gegen nicht rechtskriftige kantonale Urteile um-
zugestalten. Hier konnte es sich nun fragen, ob den An-
gehorigen und den Erben des Angeklagten die Le-
gitimation zur Anfechtung eines kantonalen Urteils
eingeriumt werden sollte, wenn der Angeklagte wihrend
der Frist zur Einlegung oder nach Einlegung der Nichtig-
keitsbeschwerde gestorben ist. Eine solche Legitimation
konnte sich rechtfertigen, einerseits, um den Angehori-
gen — in Angleichung an die dem Bundesstrafprozel3
(Art. 231 BStP) und vielen kantonalen Rechten bekannte
restitutio memoriae bei der Revision — die Moglichkeit
zu geben, die diffamierenden Folgen einer — in unrich-
tiger Rechtsanwendung erfolgten — Verurteilung zu be-
seitigen, anderseits um den durch das Kostenurteil und

96) So diirfte m. E. der Entscheid, der den Empfanger nicht
mehr vorhandener Geschenke und Zuwendungen dem Staate
gegeniiber zum Wertersatz verurteilt (Art. 59 Abs. 1 StGB),
definitiver Rechtséffnungstitel sein.
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evtl. andere Malnahmen (z. B. Einziehung) belasteten
Erben einen Rechtsbehelf zur Anfechtung des sie belasten-
den Urteils zu geben?®’).

Will man grundsitzlich den Angehorigen und den
Erben des verstorbenen Angeklagten diese Befugnis ein-
rdumen, so miiBBte dies durch eine selbstidndige Legiti-
mation dieser Personen zur Nichtigkeitsbeschwerde ge-
schehen; denn eine Rechtsnachfolge in die Stellung des
Angeklagten ist ausgeschlossen, und auch eine weitere
Vertretung des verstorbenen Angeklagten durch
seinen zu Lebzeiten bestellten Anwalt oder seine Ange-
horigen oder Erben, wie dies Clerc®®) vorsieht, scheint
mir nicht wohl méglich. Vielmehr wire Art. 270 Abs. 1
BStP durch einen Beisatz zu ergéinzen, der die Angehorigen
und Erben des wihrend der Beschwerdefrist oder nach
Einlegung der Beschwerde verstorbenen Angeklagten be-
fugt erklart, binnen 10 Tagen nach Kenntnis vom Tode
des Angeklagten im gleichen Umfang Nichtigkeitsbe-
schwerde zu fithren, wie dies der Angeklagte hétte tun
konnen oder schon getan hat.

VII. Die Weiterzichung im Zivilpunkt.

1. Art. 271 BStP trigt dem Umstand, daB viele
kantonale StrafprozeBordnungen die anhangsweise Gel-
tendmachung und Beurteilung zivilrechtlicher
Anspriiche aus strafbarer Handlung im Strafver-
fahren kennen, sehr weitgehend Rechnung. Das Urteil
der letzten kantonalen Instanz im Zivilpunkt kann nicht
nur im Zusammenhang mit dem Strafpunkt mit der
Nichtigkeitsbeschwerde angefochten werden, sondern die
Nichtigkeitsbeschwerde kann auch auf den Zivil-
punkt beschridnkt werden, und zwar unbekiimmert

®7) Luzern § 72 EG z. StGB, der eine Kostenhaftung der
Erben beim Tode des Angeklagten wihrend des Verfahrens
kennt, rdumt den Erben die gesetzlichen Rechtsmittel ein.

98) Clerc, Du pourvoi en nullité 38/39.
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um den Streitwert. Legitimiertist der Geschadigte
(Zivilkliager), der Angeklagte und — wo das kantonale
Recht diese Partei kennt — der ersatzpflichtig erklirte
Dritte (z. B. das Familienhaupt, Art. 333 ZGB). Ist die
Sache nach dem Streitwert der Zivilklage berufungsfihig,
so steht den Parteien neben der Nichtigkeitsheschwerde
im Zivilpunkt gegen das letztinstanzliche kantonale Haupt-
urteil auch die Berufung offen, d. h. sie haben die Wahl
zwischen den beiden Rechtsmitteln. Die im Zivilpunkt
erhobene Nichtigkeitsbeschwerde schlieBt — fiir den Be-
schwerdefithrer — die Berufung an das Bundesgericht
aus (Art. 271 Abs. 2 BStP). Diese Ordnung miiflite durch
das mit Inkrafttreten des StGB zu erwartende An-
wachsen der bisher seltenen Nichtigkeitsbeschwerden
im Zivilpunkt zu einer sehr starken Belastung des
Kassationshofes mit Zivilsachen von geringem Streit-
wert fithren. Zudem koénnte auch der Umstand, dal den
Parteien im berufungsfdhigen Zivilpunkt die Wahl zwischen
Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung offen steht, zu Un-
zukommlichkeiten fithren, dies dann, wenn die eine Partei
Nichtigkeitsbeschwerde erhebt, die andere Berufung. Wenn
dies nicht schon bis heute zu Schwierigkeiten gefiihrt hat,
so wohl einzig deshalb, weil die Nichtigkeitsbeschwerde im
Zivilpunkt sehr selten erhoben wurde.

Sowohl der VE Ziegler als auch der Entwurf des
BG sehen deshalb mit Recht eine erhebliche Ein-
schrinkung dieser Weiterziehungsmoglichkeiten vor.
Der VE Ziegler will die Weiterziehung im Zivilpunkt mit
der Nichtigkeitsbeschwerde einzig in Verbindung mit der
Nichtigkeitsbeschwerde im Strafpunkt zulassen und die
selbstdndige Weiterziehung im Zivilpunkt voéllig
auf den Weg der Berufung verweisen. Wenn das durch
Nichtigkeitsbeschwerde (im Straf- und Zivilpunkt) ange-
fochtene kantonale Urteil im Zivilpunkt nicht beru-
fungsfahig ist, so soll die Nichtigkeitsbeschwerde im
Zivilpunkt bei- der Beurteilung das Schicksal der
Nichtigkeitsbeschwerde im Strafpunkt teilen: sie soll
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also mit abgewiesen werden, wenn die Nichtigkeits-
beschwerde im Strafpunkt abgewiesen wird, dagegen soll
im Falle der Kassation diese auch den Zivilpunkt erfassen.
Wo aber die Berufungsfidhigkeit (Streitwert iiber
4000 Fr.) grundsitzlich gegeben ist, soll der Kassations-
hof bei Beurteilung der im vollen Umfang (Straf- und
Zivilpunkt) erhobenen Nichtigkeitsheschwerde iiber den
Zivilpunkt selbst entscheiden, wenn er dazukommt, die
Nichtigkeitsbeschwerde im Strafpunkt als unbegriindet
abzuweisen.

Die Vernehmlassung des Bundesgerichts will
im Gegensatz hierzu die Berufung gegen ein Urteil im
Adhéasionsproze3 vollig ausschlieBen, d. h. die Par-
teien fiir die Anfechtung des kantonalen Urteils im Zivil-
punkt ganz auf den Weg der Nichtigkeitsheschwerde
verweisen. Dies ist m. E. der Losung des VE Ziegler
vorzuziehen. Es ist nicht einzusehen, warum — nach-
dem der Kliger im kantonalen Verfahren vor dem Straf-
richter (durch Adhésionsklage) sein Recht gesucht hat
— nun, nach Beendigung des kantonalen Verfahrens, den
Parteien noch die (zivilprozessuale) Berufung (an eine
zivilrechtliche Abteilung des Bundesgerichts )offen stehen
sollte. Den Bedenken, dal den Parteien die miindliche
Verhandlung vor dem Bundesgericht in berufungs-
fahigen Sachen gewiihrleistet werden sollte, die den
Verfasser des Vorentwurfes mit zur Beibehaltung der Be-
rufung gegen Adhiésionsurteile veranlait haben mdgen,
kann der Kassationshof bei Beurteilung der Nichtigkeits-
beschwerde im Zivilpunkt dadurch Rechnung tragen, dal}
er ausnahmsweise — wenn er dies fiir geboten erachtet —
nach Art. 273 Abs. 3 BStP eine miindliche Verhandlung
anordnet. Einer Beibehaltung der Berufung gegen Ur-
teile im Zivilpunkt wiirden auch prozef36konomische
Bedenken entgegenstehen. Wiirden in derselben Sache
z. B. der offentliche Ankldger die Nichtigkeitsbeschwerde
im Strafpunkt, der Geschidigte aber die Berufung im
Zivilpunkt erheben, so miillte die Behandlung der Be-
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rufung bis zur endlichen Erledigung des Strafpunktes
aufgeschoben werden, was — insbesondere im Falle der
Kassation im Strafpunkt — einige Zeit dauern wiirde,
oder aber es miillten Abschriften der wesentlichsten
Aktenteile (Protokolle etc.) erstellt werden; denn die Be-
weisfithrung vor kantonaler Instanz erfolgt fiir Strafpunkt
und Zivilpunkt gemeinsam und wird im selben Aktenheft
verurkundet.

Die gegen das Urteil im Zivilpunkt einzig zuléssige
Nichtigkeitsbeschwerde soll — nach dem VE des Bundes-
gerichts — beschridnkt auf den Zivilpunkt nur
noch erhoben werden konnen, wenn der Streitwert nach
den zivilprozessualen Vorschriften iiber die Berufung
4000 Fr. erreicht oder die Sache im zivilprozessualen Ver-
fahren ohne Riicksicht auf den Streitwert berufungs-
fahig ware®?) oder wenn — abgesehen hiervon — Nichtig-
keitsbeschwerde wegen Anwendung kantonalen statt
eidg. Rechts erhoben wird (Art. 271 Abs. 2 u. 3 VE des
Bundesgerichts). Bei der Beurteilung steht es dem Kassa-
tionshof frei, in der Sache selbst zu entscheiden oder sie
zur Neubeurteilung an die kantonale Instanz zuriickzu-
weisen. _

Ist der Zivilpunkti. S. der vorstehenden Ausfiihrungen
an sich berufungsfédhig, wird die Nichtigkeitsbe-
schwerde aber sowohl im Strafpunkt als im Zivil-
punkt erhoben, sei es durch eine Partei, sei es durch ver-
schiedene Parteien, so beurteilt der Kassationshof (auch
bei Abweisung der Nichtigkeitsbeschwerde im Strafpunkt)
den Zivilpunkt (wie bei auf den Zivilpunkt beschriankter
Nichtigkeitsbeschwerde), sei es durch Sachurteil, sei es

29) Die nicht vermogensrechtlichen Streitigkeiten werden
wohl selten Anspriiche zum Gegenstand haben, die aus straf-
barer Handlung hergeleitet werden, also auch Gegenstand
eines Adhésionsprozesses bilden konnen. Praktisch fallen aber
in Betracht die vermdgensrechtlichen Streitigkeiten aus Firmen-,
Marken-, Muster- und Modell-Urheberrechtsschutz usw., die im
zivilprozessualen Verfahren auch ohne Riicksicht auf den Streit-
wert berufungsfihig sind.
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durch Rickweisung zur Neubeurteilung. Gelangt der
Kassationshof in solchen Féllen zu einer Kassation im
Strafpunkt, so wird sich allerdings — aus praktischen Er-
wagungen — oft auch die Riickweisung- im Zivilpunkt
aufdringen, um eine neue einheitliche Beurteilung durch
die kantonale Instanz zu ermdglichen.

Bei an sich nicht berufungsfdhigem Zivil-
punkt ist — abgesehen vom erwidhnten Fall der Nichtig-
keitsbeschwerde wegen Anwendung kantonalen statt eid-
genossischen Rechts — eine Nichtigkeitsbeschwerde
im Zivilpunkt nur zuldssig, wenn auch der Straf-
punkt durch Nichtigkeitsbeschwerde weitergezogen wird.
Diese ohne Riicksicht auf den Streitwert ermdglichte
Uberpriifung des Zivilpunkts soll verhindern, daB bei
Gutheiflung der Nichtigkeitsbeschwerde im Strafpunkt,
dieser im neuen Urteil der kantonalen Instanz anders
beurteilt (z. B. der im ersten Verfahren freigesprochene
Angeklagte verurteilt) werden muf}, wiahrend das Urteil
im Zivilpunkt (z. B. das die Zivilklage abweisende Urteil)
rechtskriftig bliebe. Da aber eine solche Diskrepanz nur
entstehen kann, wenn die Nichtigkeitsbeschwerde im
Strafpunkt gutgeheiflen, das Urteil im Strafpunkt also
kassiert wird, und auch dann nur, wenn die abweichende
Beurteilung des Strafpunktes auch fiir die Entscheidung
im Zivilpunkt von Bedeutung ist, soll das Urteil im
Zivilpunkt — nach dem VE des Bundesgerichts — nur
kassiert werden, wenn auch im Strafpunkt eine
Kassation erfolgt und dierechtlichen Erwidgungen,
die zur Kassation fithren, auch die Beurteilung des
Zivilpunktes beeinflussen konnen. In den iibrigen
Fillen soll auf die Nichtigkeitsheschwerde im — nicht
selbstindig weiterziehbaren — Zivilpunkt nicht einge-
treten werden (Art. 277 ¢ Abs. 2 VE des Bundes-
gerichts). Die von Stampflil®®) befiirchtete Schwierig-
keit, daBB nur der Beschwerdefithrer im Strafpunkt (also

100y ZSR NF 50 98af.
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der Angeklagte oder der Privatstrafkliger, nicht aber der
nur im Zivilpunkt beteiligte Geschidigte oder ersatz-
pflichtig erklarte Dritte) das Urteil in vollem Umfang
(Straf- und Zivilpunkt) anfechten konnte, wird im VE
des Bundesgerichts dadurch beseitigt, daBl fir die
Partei, die das von einem andern Beteiligten im Straf-
punkt angefochtene Urteil nur im Zivilpunkt anfechten
will (oder kann), die Frist zur Einreichung der Nich-
tigkeitsbeschwerde erst seit Mitteilung der von einem
andern Beteiligten im Strafpunkt erhobenen Nichtigkeits-
beschwerde zu laufen beginnt (Art. 272 Abs. 3 VE des
Bundesgerichts101),

Die von den Entwiirfen (in der Fassung des VE des
Bundesgerichts) vorgeschlagene Neuregelung der Nich-
tigkeitsbeschwerde im Zivilpunkt tragt — bei grof3t-
moglicher Entlastung des Bundesgerichts — allen schutz-
wiirdigen Interessen voll Rechnung. Sie verdient als
ideale Losung bezeichnet zu werden.

Es konnte sich einzig fragen, ob nicht allenfalls — in
Angleichung an die AnschluBberufung — dem Prozel3-
gegner des Beschwerdefiihrers im an sich berufungsfdhigen
Zivilpunkt das Recht- der AnschluBBbeschwerde ein-
gerdumt werden sollte, namentlich im Hinblick darauf,
dafl dem Kassationshof die Befugnis zusteht, in der Sache
selbst zu entscheiden. Ferner sollte gegen Sachurteile
des Bundesgerichts im Zivilpunkt das aullerordentliche
Rechtsmittel der Revision vorgesehen werden, wobei es
m. E. geniigen wiirde, Art. 230 ff. BStP auf diesen Fall
anwendbar zu erklédren.

2. Hinsichtlich der Legitimation zur Nichtigkeits-
beschwerde im Zivilpunkt enthalten die Entwiirfe keine

101) Da die Nichtigkeitsbeschwerde im Strafpunkt den Be-
teiligten nach Art. 276 VE des Bundesgerichts nur mitgeteilt
wird, wenn sie sich nicht als unzulissig oder sofort als unbe-
griindet erweist (vgl. VIII hiernach), so kann vermieden werden,
daB eine Nichtigkeitsbeschwerde im Zivilpunkt iiberhaupt er-
hoben wird, wenn die im Strafpunkt erhobene Beschwerde un-
zuldssig oder von vornherein unbegriindet ist.
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Neuerungen. Die kiinftige Rechtsprechung des Kassa-
tionshofes wird hier zur Frage Stellung nehmen miissen,
inwieweit eine Rechtsnachfolge in die Parteistellung
im Adhéasionsproze3 (bei Tod eines Beteiligten oder Ab-
tretung des Anspruchs) moglich sei. Die von Clercl??)
vertretene Auffassung, wonach fiir die Moglichkeit einer
Rechtsnachfolge bis zur Anhebung der Nichtigkeits-
beschwerde die Vorschriften des kantonalen Strafprozesses
maBlgebend seien, nach Anhebung der Nichtigkeits-
beschwerde aber die Grundsitze des eidg. Rechts, kann
mit guten Griinden gestiitzt werden. Man konnte aber
— namentlich im Hinblick auf die Méglichkeit einer Kas-
sation — auch ebensogut annehmen, daBl das unter der
Herrschaft des kantonalen Verfahrensrechts im Zivilpunkt
begriindete Streitverhéltnis den Vorschriften des kan-
tonalen Rechts auch im Rechtsmittelverfahren vor Kas-
sationshof unterstellt bleibe und nicht durch Zulassung
einer nach kantonalem Recht nicht moglichen Rechts-
nachfolge im Adhésionsprozel3 verédndert werden diirfe.

3. Soweit das kantonale ProzeBlrecht eine Be-
urteilung des Zivilpunkts ausschliet, wenn der
Angeschuldigte freigesprochen worden ist, kann eine auf
den Zivilpunkt beschrinkte Nichtigkeitsbeschwerde nicht
erhoben werden, da weder eine giiltige Adhésionsklage
noch ein Urteil iiber diese vorliegt'®®). Der Geschiadigte
muf3 also — nach den hier Anwendung findenden kan-
tonalen Vorschriften — seine Anspriiche erneut vor dem
Zivilrichter einklagen. Wird aber der Angeschuldigte frei-
gesprochen und deshalb — nach kantonalem Prozelirecht
— die Zivilklage nicht beurteilt, wird dieses Urteil sowohl
im Strafpunkt als im Zivilpunkt angefochten und vom
Kassationshof kassiert und die Sache zur Neubeurteilung
(Verurteilung des Angeklagten) zuriickgewiesen, so wird
die kantonale Instanz nun — da auch nach kantonalem

102) Du pourvoi en nullité 36/37.
103) Stampfli, N. 1 zu Art. 271 BStP.



180a Dr. Max Waiblinger:

Prozefirecht die Voraussetzungen zur Beurteilung der
Zivilanspriiche vorliegen — ein Urteil im Zivilpunkt
fallen konnen%),

4. Soweit das kantonale ProzeBrecht die Moglichkeit
einer teilweisen Verweisung der Beurteilung des
Zivilpunktes an den Zivilrichter vorsieht (z. B. zur
Festsetzung der noch nicht feststellbaren Hoéhe des Scha-
dens), so unterliegt dieses kantonale Urteil der Uber-
prifung des Kassationshofes auf richtige Anwendung
des eidg. Rechts in der Gestalt, in der es vorliegt
(Teilurteil), und der nicht beurteilte Teil bleibt Gegen-
stand eines Zivilprozesses'®). Alle mit solchen Teil-
urteilen bisher (im Berufungsverfahren) verbundenen
Schwierigkeiten fallen allerdings dabei nicht weg. Hat
der Kassationshof des Bundesgerichts ein im Adhisions-
prozel3 ergangenes Teilurteil (z. B. Zusprechung der
Zivilklage dem Grundsatze nach) auf Nichtigkeitsbe-
schwerde hin iberprift und bestatigt (Sachurteil des
Kassationshofes) und wird gegen das vom kantonalen
Zivilrichter im nachfolgenden Zivilproze3 gefillte er-
ginzende Teilurteil (Festsetzung des Schadens) die Be-
rufung ergriffen, so diirfte das Bundesgericht als Be-
rufungsinstanz nicht wie bisher die Rechtsanwendung im
gesamten Rechtsstreit (beide Teilurteile) frei iiberpriifen
konnen, sondern wohl an das vom Kassationshof besti-
tigte erste Teilurteil (grundsitzliche GutheiBung der
Klage) gebunden sein. Hieraus kann aber der Recht-
sprechung kein Schaden erwachsen; gegenteils wird die
so erzielte bessere Anpassung des Rechtsmittelverfahrens
des Bundesrechts an diese Besonderheit verschiedener
kantonaler ProzeBordnungen zu einer reibungslosen Ab-
wicklung des ganzen Prozesses beitragen.

104) Vgl. Bericht zum VE Ziegler 113.
105) Vernehmlassung des Bundesgerichts zum VE 36.
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VIII. Das Verfahren in Nichtigkeitsheschwerdesachen.

1. Nach Art. 272 BStP ist die Nichtigkeitsbeschwerde
binnen zehn Tagen seit der angefochtenen Entscheidung
beim judex a quo schriftlich zu erklidren. Sie ist binnen
einer weitern Frist von 20 Tagen schriftlich unter Stellung
der Antrage zu begriinden. Auch diese Begriindungsschrift
ist beim judex a quo einzureichen (Art. 272 Abs. 1). Fir
den Bundesanwalt beginnt die Beschwerdefrist mit der
Zustellung der vollstindigen Ausfertigung des Entscheides
an die zustidndige Bundesbehorde'V$) (Art. 272 Abs. 3).
Um den Parteien die Ausarbeitung der Beschwerdeschrift
zu ermoglichen, sind ihnen die Akten zur Einsicht offen
zu halten (Art. 272 Abs. 4). Wurde die angefochtene Ent-
scheidung miindlich eréffnet und die schriftliche Aus-
fertigung erst nachtriglich zugestellt, so kann der Pri-
sident des Kassationshofes oder der bestimmte Instruk-
tionsrichter auf Verlangen des Beschwerdefiihrers eine
einmalige Nachfrist zur Ergdnzung der Beschwerdeschrift
gewihren (Art. 272 Abs. 2). :

Die Entwiirfe legen den Beginn der Beschwerde-
frist eindeutig fest: Die zehntigige Frist soll mit
der nach dem kantonalen Recht malgebenden
(miindlichen oder schriftlichen) Er6ffnung des ange-
fochtenen Entscheides beginnen. Die Nichtigkeitsbe-
schwerde ist wie bisher schriftlich beim judex a quo zu
erklaren. '

Der VE Ziegler will die weitere zwanzigtigige Be-
griindungsfrist — deren Beginn bisher ebenfalls nicht
feststand — auch mit der Eroffnung des Entscheides be-
ginnen lassen, rdaumt aber dem Beschwerdefithrer, wenn
die Entscheidung miindlich erdéffnet und die schriftliche
Ausfertigung erst nachtriglich zugestellt wurde, eine
weitere mit Zustellung der schriftlichen Ausfertigung be-

108) An die die kantonalen Strafentscheide nach Bundes-
gesetz oder Bundesratsbeschlull einzusenden sind.
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ginnende zwanzigtigige Begriindungsirist ein; bei un-
beniitztem Ablauf der Frist soll dem Beschwerdefiihrer
eine einmalige Verlingerung zur Einreichung bzw. Er-
ginzung der Beschwerdebegriindung gewihrt werden.
Der Entwurf des Bundesgerichts stimmt hin-
sichtlich des Beginns der zehntédgigen Beschwerdefrist
mit dem VE Ziegler iiberein. Er legt erginzend der kan-
tonalen Behorde die Pflicht auf, nach Einlangen der Er-
klarung dem Beschwerdefithrer ohne Verzug von Amtes
wegen eine schriftliche Ausfertigung des Entscheides zu-
zustellen. Die zwanzigtigige Begriindungsfrist soll
erst mit Zustellung der schriftlichen Ausfertigung des Ent-
scheides beginnen, wobei es dem Beschwerdefiihrer frei-
stehen soll, seine Beschwerde schon vorher 2zu be-
griinden®?), Der Entwurf des Bundesgerichts (Art. 272
Abs. 3) legt ferner die Frist zur nachtriglichen Einrei-
chung einer Nichtigkeitsbeschwerde im Zivilpunkt fest,
wenn das Urteil schon durch Nichtigkeitsbeschwerde im
Strafpunkt angefochten wurde (vgl. 178a hiervor) 198),
Diese einfachere Ordnung der Begriindungsfrist im VE
des Bundesgerichts ist m. E. derjenigen des VE Ziegler
vorzuziehen. Dadurch daB3 die Begriindungsfrist erst mit
der Zustellung der schriftlichen Ausfertigung zu laufen
beginnt, ist nun klar festgelegt, dall allen Parteien die
vollstindige schriftliche Ausfertigung des Entscheides

107) Dies kann dann von Wichtigkeit sein, wenn der Be-
schwerdefithrer um Einstellung der Vollstreckbarkeit nachsuchen
will (vgl. Bericht z. VE Ziegler 117). Wenn auch die Einstellung
der Vollstreckbarkeit wohl nicht verfiigt wird, bevor die Akten
mit den schriftlichen Motiven dem Kassationshof vorliegen (Ver-
nehmlassung 38), so wird doch eine frithzeitige Begriindung in
Verbindung mit einem Gesuch um Einstellung der Vollstreckbar-
keit die kantonale Instanz zur beschleunigten Ausfertigung der
Motive veranlassen.

108) Da diese Frist erst mit der Mitteilung der Nichtigkeits-
beschwerde im Strafpunkt zu laufen beginnt, wiirde die Be-
stimmung wohl ebensogut in Art. 276 des Entwurfes auf-
genommen, '
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(Urteilsformel und Urteilsbegriindung) zuzustellen
ist1084),

Wie das geltende Recht (Art. 43 OG) kennt auch der
VE Ziegler (Art. 35), dem das Bundesgericht zustimmt,
die Wiederherstellung gegen Versdumung von

Fristen zu denen — entgegen manchen kantonalen Pro-
zefrechten — auch die Rechtsmittelfristen zu zéhlen
sind.

Abweichend vom geltenden Recht braucht der
Nachweis des unverschuldeten Hindernisses nicht schon
wihrend der Wiederherstellungsfrist geleistet zu werden;
dafiir ist aber binnen zehn Tagen nach Wegfall des Hinder-
nisses sowohl die Wiederherstellung nachzusuchen als auch
die versiumte Rechtsvorkehr nachzuholen.

2. Wihrend das geltende Gesetz Form und Inhalt
der Beschwerdeschrift nicht umschreibt, wird dies in
den Entwiirfen (Art. 273) in Anlehnung an die Parallel-
bestimmung fiir die Berufungsschrift (Art. 55 Entw. OG)
genau geordnet. Nach den Entwiirfen!??) soll die Be-
schwerdeschrift enthalten: die angefochtenen Punkte
des Entscheides, die Antrége und eine kurze Begriin-
dung, die sich auf die Angabe beschrinken soll, inwiefern
der angefochtene Entscheid Bundesrecht verletze. Aus-
filhrungen iiber tatsédchliche Feststellungen, neue Tat-
sachen, Einreden, Bestreitungen und Beweismittel, sowie
Erorterungen iiber Verletzungen des kantonalen Rechts
werden ausdriicklich als unzulassig erkliart. An die Ver-
letzung dieser Vorschrift wird die Sanktion gekniipft,
daB Nichtigkeitsbeschwerden mit vorschriftswidriger (un-
geniigender oder unzulissiger) Begriindung zur Berichti-
gung zuriickgewiesen werden konnen unter Ansetzung

108a) Bericht z. VE Ziegler 117.

109) Der VE des Bundesgerichts deckt sich -— abgesehen
von der Aktenwidrigkeitsriige, die das Bundesgericht entgegen
dem VE Ziegler fallen lassen will, eine Auffassung, die auch hier
geteilt wurde (vgl. I 4 hiervor) — bis auf wenige redaktionelle
Abweichungen mit dem VE Ziegler.
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einer kurzen Frist und Androhung, daB ,,andernfalls*
darauf nicht eingetreten werde!?).

Die Beschwerdeschrift soll in gentigender Anzahl
fiir das Gericht und die Gegenpartei(en) eingereicht wer-
den. Bei Miflachtung dieser Vorschrift setzt die Bundes-
gerichtskanzlei dem Beschwerdefiihrer eine Frist zur Ein-
reichung der fehlenden Exemplare oder zum Kosten-
vorschufl fiir die Ausfertigung der noétigen Abschriften
unter Androhung, daB3 die Beschwerdeschrift sonst un-
beachtet bleibe (Art. 30 Abs. 2 Entw. OG, der dies be-
stimmt, wird anwendbar erklirt).

Nach den Entwiirfen ist die Ausfertigung des an-
gefochtenen Entscheides der Beschwerdeschrift beizu-
legen. Fehlt sie, so wird dem Beschwerdefiihrer auch hier
unter Androhung des Nichteintretens eine Nachfrist
angesetzt.

Diese Neuregelung ist zwar streng, enthilt aber
nichts, was fiir den berufsausiibenden Anwalt als un-
notige Form oder als zu weitgehende Einschrdnkung emp-
funden werden konnte. Eine strenge Handhabung dieser
Bestimmung wird ganz wesentlich zur Entlastung des
Kassationshofes beitragen; insbesondere wird das Gericht
so nicht mehr in die Lage kommen, aus weitlaufigen Er-
orterungen iiber tatbestidndliche Feststellungen und die
Beweisfithrung der Vorinstanz die notwendige Beschwerde-
begriindung, die behauptete Verletzung des Bundesrechts,
heraussuchen zu miissen.

3. Zur Vertretung der Parteien, d. h. des Ange-
klagten, des Privatstrafkligers, des Geschiidigten und des
ersatzpflichtig erklarten Dritten, sind nach den Ent-
wiirfen (Art. 29 OG) zugelassen diejenigen Personen,
welche nach dem betreffenden kantonalen Recht zur be-
rufsméfligen Ausiibung der ProzeBvertretung befugt sind,

110y Dies bezieht sich dem Sinne nach sowohl auf die Nicht-
einreichung binnen der angesetzten Nachfrist als auch auf die
nochmalige Verletzung der Vorschriften iiber die Beschwerde-
begriindung.
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sowie die Rechtslehrer an schweizerischen Hochschulen.
Ausnahmsweise und unter Vorbehalt des Gegenrechtes
werden auch ausldndische Anwilte zugelassen.

Die Parteivertreter haben sich durch Vollmacht aus-
zuweisen, d. h. eine Vollmacht zu den Akten zu legen;
das Fehlen einer solchen macht jedoch die ProzeBhand-
lungen (z. B. eine Beschwerdeerkldrung) des Partei-
vertreters nicht ungiiltig; denn der Mangel kann geheilt,
die Vollmacht nachtriaglich gefordert und beigebracht
werden.

Nach Art. 29 Abs. 5 VE OG in der Fassung des Bun-
desgerichts kann eine Partei, die offenbar nicht imstande
ist, ihre Sache selber zu fithren, vom Gericht angehalten
werden, einen Vertreter zu bezeichnen.

4. Art. 274 VE Ziegler, dem die Vernehmlassung
des Bundesgerichts beipflichtet, handelt von der Ein-
sendung der Akten und der Beschwerdeschrift an den
Kassationshof. Das geltende Gesetz (Art. 272 Abs. 1
BStP) wird hier in zwei Punkten erginzt:

a) Die kantonale Instanz soll die Daten der Zu-
stellung des angefochtenen Entscheides und des Ein-
gangs (evtl. der Postaufgabe) der Beschwerdeerklirung
und der Beschwerdeschrift mitteilen.

b) Die kantonale Instanz soll ihre allfalligen Gegen-
bemerkungen den Akten gleich beilegen!!?).

Beide Neuerungen sind als praktisch zu begrillen.
Die erstangefiihrte bedarf vielleicht noch der weitern Aus-
fihrung, z. B. betr. Beilage des Briefumschlages mit
Poststempel zur Kontrolle der Einhaltung der Beschwerde-
frist bei Postaufgabe am letzten Tage, Bekanntgabe eines
fristverlingernden kantonalen Feiertags!'?) (Art. 32 Abs. 2
VE z. OG); allein dies kann auf dem Wege des bundes-

111y Nach Art. 273 Abs. 2 BStP wird der kantonalen Be-
horde erst im Zeitpunkt der Mitteilung der Beschwerdeschrift
Gelegenheit gegeben, Gegenbemerkungen anzubringen.

112) Im Kanton Bern z. B. gelten fiir den Jura andere gesetz-
liche Feiertage als fiir den alten Kantonsteil.
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gerichtlichen Kreisschreibens an die kantonalen Behérden
angeordnet werden. Die sofortige Beilage der Gegen-
bemerkungen der kantonalen Instanz erleichtert es dem
Kassationshof, offensichtlich unbegriindete Beschwerden
ohne Einholung der Gegenbemerkungen der andern Par-
teien abzuweisen (vgl. 7 hiernach).

5. Wie im geltenden Recht (Art. 272 Abs. 5 BStP)
hat auch nach den Entwiirfen die Beschwerde nur dann
vollstreckungshemmende Wirkung, wenn der Kassa-
tionshof oder sein Président es verfiigt. Diese Regelung
geniigt fiir die Beschwerde im Strafpunkt und auch fiir
die nur im Anschlufl an die Beschwerde im Strafpunkte
zuldssige Beschwerde im Zivilpunkt. Ist aber das Urteil
im Zivilpunkt an sich!®®) berufungsfidhig, so sollten
m. E. die Parteien (d. h. der Angeklagte und evtl. der
ersatzpflichtig erkliarte Dritte) hinsichtlich der Vollstreck-
barkeit des Urteils nicht schlechter gestellt sein als im
zivilprozessualen Berufungsverfahren. Die Befugnis des
Kassationshofes und seines Prasidenten, die vollstreckungs-
hemmende Wirkung zu verfiigen, diirfte hier auch deshalb
nicht geniigen, weil eine solche Verfiigung doch regelméig
erst erfolgen konnte, nachdem die Beschwerdeschrift und
die Akten dem Kassationshof eingesandt wurden, die Voll-
streckung im Zivilpunkt aber — im Gegensatz zum Straf-
punkt, wo die kantonale Instanz damit meist bis zur Ent-
scheidung des Kassationshofes zuwarten wird — von der
Gegenpartei, dem Geschédigten, begehrt werden kann.
Es wiirde sich deshalb rechtfertigen, fiir den an sich be-
rufungsfahigen Zivilpunkt dieselbe Losung anzustreben,
die Art. 54 des Entwurfes zum OG fiir die Berufung vor-
sieht: dall vor Ablauf der Beschwerdefrist die Rechtskraft
der kantonalen Endurteile nicht eintritt. Evtl. konnte
fiir diese Fille auch Art. 54 Abs. 2 VE z. OG anwendbar
erkliart werden. Fiir die nur im Anschlul} an den Straf-
punkt mogliche Anfechtung der (nicht berufungsfdhigen)
Adhésionsurteile diirfte die Befugnis, die Hemmung der

13) D, h., wenn nicht in einem Adhésionsproze3 ergangen.
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Vollstreckbarkeit zu verfiigen, geniigen, um einer drohen-
den oder schon begonnenen Vollstreckung zu begegnen.

6. Nach Art. 274 BStP setzt der Kassationshof
seine Entscheidung — bis zur Erledigung des kanto-
nalen Rechtsmittelverfahrens — aus, wenn gegen den
durch Nichtigkeitsbeschwerde angefochtenen kantonalen
Entscheid gleichzeitig ein Kassations- oder Revi-
sionsbegehren angebracht wurde. Trotz des Marginale
,, Einstellung wegen aullerordentlicher kantonaler
Rechtsmittel” spielt es keine Rolle, ob das kantonale
Prozefirecht das Rechtsmittel der Kassationsbeschwerde
(Nichtigkeitsbeschwerde, Nichtigkeitsklage) als ordent-
liches''%) oder als aufBlerordentliches Rechtsmittel ausge-
staltet hat. Gemeint ist das kantonale Rechtsmittel,
mit dem Verletzungen des kantonalen ProzeBrechts oder
des kantonalen Strafrechtsl1®) geltend gemacht werden16).
Die Entwiirfe enthalten fiir diese Félle folgende Bestim-
mung (Art. 275): ,,Die Einsendung der Akten des kan-
tonalen Verfahrens an das Bundesgericht kann bis zur
Erledigung der Sache von den kantonalen Behérden unter-
bleiben und wird die bundesgerichtliche Entscheidung
inzwischen ausgesetzt, es sei denn, dall auf die Nichtig-
keitsbeschwerde nicht eingetreten werde.” Der Wortlaut
dieser Bestimmung der Entwiirfe ist nicht restlos klar.
Vor allem ist nicht klar ersichtlich, ob die Aussetzung der
bundesgerichtlichen Entscheidung nur in den Féllen
unterbleiben soll, wo auf die Nichtigkeitsbeschwerde nicht
eingetreten wird, oder ob es auch bei Zuldssigkeit der Be-
schwerde im Ermessen des Kassationshofes stehen soll,
die Entscheidung auszusetzen. Ferner ist nicht recht
verstdndlich, in welcher Weise die Akteneinsendung an
den Kassationshof vom Eintreten auf die Nichtigkeits-

114) So z. B. bern. StrV Art. 327, 328.

115) Nun des in Art. 335 StGB vorbehaltenen kantonalen
Strafrechts.

116) Stampfli, N. zu Art. 274 BStP und die dort zitierte
Literatur und Judikatur.
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beschwerde abhéingig gemacht werden soll. Entweder
miiflte die kantonale Instanz dariiber entscheiden, ob der
Kassationshof voraussichtlich auf die Nichtigkeits-
beschwerde eintreten werde oder nicht, und je nachdem
die Akten an den Kassationshof weiterleiten, oder aber
der Kassationshof miiflite seinen Nichteintretensentscheid
ohne Einsicht in die Akten fillen, was in einigen
Féllen (offensichtliche Verspidtung) moglich, in vielen
andern aber schwierig wire. M. E. sollte die Aktenein-
sendung in allen Féllen erfolgen, damit der Kassa-
tionshof in die Lage versetzt wird, tiber die Zuldssigkeit
der Nichtigkeitsbeschwerde!’”) zu entscheiden. Im Falle
des Eintretens wiren dann die Akten an die kantonale
Instanz zuriickzusenden zur Beurteilung des Kassations-
oder Revisionsbegehrens.

Hat die kantonale Behorde das Kassations- oder Re-
visionsgesuch entschieden, so hat sie dem Bundesgericht
von der Erledigung unverziiglich Kenntnis zu geben.

Die Entwiirfe sehen mit Recht auch die -— regelméBige
— Aussetzung der Entscheidung bis zur Erledigung
einer (gegen denselben kantonalen Entscheid erhobenen)
staatsrechtlichen Beschwerde wvor. Die Aus-
setzung der Entscheidung ist in beiden Fillen dadurch
gerechtfertigt, daB u. U. die Nichtigkeitsheschwerde
gegenstandslos wird!8). Der Vorschlag des VE Ziegler,
den Entscheid iiber die Nichtigkeitsbeschwerde sogar
wegen eines das Revisionsverfahren vorbereitenden Straf-
verfahrens (z. B. wegen falscher Zeugenaussage) immer
auszusetzen, ist vom Bundesgericht mit Recht (Gefahr
der Trolerei) als zu weitgehend abgelehnt worden. Immer-
hin rdumt der VE des Bundesgerichts dem Kassationshof

117) und evtl., wenn dies in seinem Ermessen stehen soll,
auch iiber die Frage der Aussetzung der Entscheidung.

118) Wenn der angefochtene Entscheid im kantonalen Rechts-
mittelverfahren oder im staatsrechtlichen Beschwerdeverfahren
aufgehoben wird.
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die Befugnis ein, auch in solchen Fillen die Entscheidung
auszusetzen.

Fir die Revision insbesondere sehen die Ent-
wiirfe vor, dall ein abweisender Revisionsentscheid
nebst den neuen Akten einzusenden sei. Die Er-
gebnisse des Revisionsverfahrens sollen bei der
Beurteilung der Nichtigkeitsheschwerde mitberiicksich-
tigt und eventuell soll hieriiber ein Schriftenwechsel an-
geordnet werden. Das bedeutet nichts anderes als die
Mitberiicksichtigung neuer im Revisionsverfahren
geltend gemachter und im Revisionsentscheid allenfalls
als erwahrt festgestellter Tatsachen bei der Beurteilung
der Nichtigkeitsbeschwerde. Es ist zu hoffen, dal3 diese
Moglichkeit nicht miBbraucht wird, um neue Tat-
sachen, deren Geltendmachung in der Beschwerde-
schrift unzulédssig ist (Art. 273 VE), auf dem Umweg
iiber ein kantonales Revisionsverfahren als Grundlage
der Beurteilung der Nichtigkeitsheschwerde verwenden
zu konnen. Es wird allenfalls Sache der kantonalen
Revisionsinstanzen sein, einem offensichtlichen Mi3brauch
des kantonalen Revisionsverfahrens (aussichtslose Revi-
sionsgesuche) durch die dem kantonalen ProzeBrecht
bekannten Disziplinarmittel zu steuern.

- 7. Das Verfahren in Nichtigkeitsbeschwerde-
sachen vor dem Kassationshof ist im geltenden
Bundesstrafprozel3 in Art. 273 geordnet. Eine Vor-
prifung findet lediglich hinsichtlich der rechtzeitigen
Einreichung der Nichtigkeitsbeschwerde und der Be-
schwerdebegriindung statt: verspitete Einreichung hat
Nichteintreten auf die Nichtigkeitsbeschwerde zur Folge.
In allen ibrigen Fillen wird das weitere Verfahren
(Instruktion) durchgefithrt. Der bestellte Instruktions-
richter teilt die Beschwerdeschrift den Beteiligten mit und
setzt ihnen, sowie auch der Behorde, die den Entscheid
gefdllt hat, Frist zur Anbringung von Gegenbemerkun-
gen. Ausnahmsweise wird ein doppelter Schriftenwechsel
zugelassen. Eine miindliche Verhandlung vor Kassations-



190a Dr. Max Waiblinger:

hof wird nur in Ausnahmeféllen angeordnet. RegelmiBig
schreitet der Kassationshof auf Grund der Beschwerde-
schrift, der Akten und der Gegenbemerkungen zur Be-
urteilung der Nichtigkeitsbeschwerde. Die Beratung
und Abstimmung des Kassationshofes ist 6ffentlich.
Die Offentlichkeit kann nur ausgeschlossen werden, wenn
eine Gefidhrdung der offentlichen Ordnung, der Sittlich-
keit oder der Staatssicherheit zu befiirchten ist.

Der VE Ziegler will die Vorpriifung der Nichtig-
keitsbeschwerde durch den Kassationshof erheblich aus-
dehnen!'?). Nach Einlangen der Beschwerdeschrift, der
Akten und allfalliger Gegenbemerkungen der kantonalen
Instanz soll dem Kassationshof die Befugnis eingerdumt
werden — aullerhalb der offentlichen Beratung — auf
unzuldssige, verspitete oder nicht formgerecht
angebrachte Nichtigkeitsbeschwerden nicht einzutre-
ten, die kantonale Entscheidung aufzuheben und die
Sache an die kantonale Instanz zuriickzuweisen, wenn
die Entscheidung an Mingeln leidet, die eine Nachprifung
der Gesetzesanwendung verunmoglichen (Art. 277 des
geltenden BStP). Er soll ferner die Nichtigkeits-
beschwerde abweisen, wenn sie sich ohne wei-
teres als unbegriindet erweist, sei es, da} sie einzig mit
einer andern Beweiswiirdigung oder einer unzutreffenden
Aktenwidrigkeitsriige!??) begriindet wird, sei es, dal die
geriigte Bundesrechtsverletzung einen nebensichlichen
Punkt, insbesondere eine Vorfrage, betrifft und sich als
unbegriindet erweist, sei es, dafl sie sich sonst als ohne
alle Zweifel unbegriindet erweist. Im letzten Fall — un-
zweifelhaft unbegriindete Nichtigkeitsbeschwerde — ver-
langt der VE Einstimmigkeit des Kassationshofes. Das
weitere Verfahren (Instruktion, Einholung der Gegenbe-

11%) Tn gleicher Weise auch die Vorpriifung bei der Berufung
in Zivilsachen, vgl. Art. 60 VE z. OG.

120y Die der VE Ziegler noch kennt, die aber nach dem VE
des Bundesgerichts, dem wir beipflichten, fallengelassen werden
soll, vgl. I 4 hiervor.
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merkungen) soll nur durchgefiihrt werden, wenn iiber die
Nichtigkeitsbeschwerde nicht schon bei der Vorpriifung
entschieden werden kann.

Der VE des Bundesgerichts pflichtet dieser Ver-
einfachung des Verfahrens bei, gelangt aber zu einer viel
einfacheren Fassung der betreffenden Vorschriften, weil
nach Art. 24 Abs. 3 VE des Bundesgerichts z. BStP die
bisher offentliche Beratung und Abstimmung des
Kassationshofes geheim sein soll.

Der im VE Ziegler vorgeschlagenen Vereinfa-
chung des Verfahrens vor Kassationshof ist m. E.
riickhaltlos zuzustimmen. Die Handhabung dieser
Bestimmungen wird in der Praxis in grolerem Malle zur
Entlastung des Kassationshofes beitragen, als dies heute
angenommen werden kann. Dem Kassationshof wird so
nicht nur die Moéglichkeit gegeben, in allen Féllen un-
zuldssiger Beschwerdefithrung schon im Vorprii-
fungsstadium auf Nichteintreten zu erkennen, was nach
geltendem Recht nur bei verspiiteter Einreichung der Be-
schwerde moglich ist (Art. 273 Abs. 1 BStP), er erhiilt
auch die Befugnis, iiber die Nichtigkeitsheschwerde schon
in diesem Stadium in allen weiteren Féllen zu entscheiden,
wo sich die Beschwerde sofort als unbegriindet er-
weist, so daB die Durchfiihrung des weitern Verfahrens
und die damit verbundene Mehrarbeit (insbesondere das
Studium der Gegenbemerkungen) iiberall da vermieden
werden kann, wo eine Beurteilung der Nichtigkeits-
beschwerde (im Sinne der Abweisung) schon auf Grund
der Akten, der Beschwerdeschrift selbst und allfélliger
Gegenbemerkungen der kantonalen Instanz moglich ist.

Anderseits ist m. E. auch die im VE des Bundes-
gerichts vorgeschlagene Einfithrung der geheimen Be-
ratung und Abstimmung des Kassationshofes ge-
rechtfertigt. Es ist in der Tat nicht einzusehen, warum
— im Gegensatz zu den iibrigen Strafgerichten des Bundes,
wo die Beratung und Abstimmung schon heute geheim ist
— gerade der Kassationshof der Kontrolle der Offentlich-
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keit bediirfte. Mit Recht weist die Vernehmlassung des
Bundesgerichts!?') zudem darauf hin, da} nach dem In-
krafttreten des StGB und der damit verbundenen Aus-
dehnung der Rechtsprechung des Kassationshofes auf
kriminelles Unrecht die Offentlichkeit der Beratung und
Abstimmung sich nachteilig auswirken konnte. Bei ge-
heimer Beratung und Abstimmung bedarf es der im VE
Ziegler vorgesehenen genauen Umschreibung der Fille
nicht mehr, in denen der Kassationshof im Stadium der
Vorpriifung zu entscheiden befugt ist12?). Es geniigt, wenn
in Art. 276 VE des Bundesgerichts (fiir den Fall der Riick-
weisung in Art. 277 VE) gesagt wird, dall das weitere
Verfahren nur durchgefithrt werde, wenn die Beschwerde
sich nicht als unzuléssig oder sofort als unbegriindet dar-
stelle, bzw. nicht Mangel der Entscheidung die Nachpriifung
der Gesetzesanwendung ausschlossen.

Die Erweiterung der Vorpriifung in Verbindung mit
dem Fallenlassen der Offentlichkeit der Beratung wird es
dem Kassationshof auch ermoglichen, geeignete Falle —
insbesondere bei Unzulidssigkeit der Beschwerde — auf
dem Zirkulationswege zu erledigen, was eine weitere Ent-
lastung bedeutet.

Eine Erledigung der Nichtigkeitsbeschwerde im
Stadium der Vorpriifung wiire nach den Entwiirfen also
moglich:

a) Bei unzulassiger Beschwerde durch Nicht-
eintreten. Hierunter fallen alle Voraussetzungen des
Beschwerdeverfahrens, die von der deutschen Lehre als
Rechtsmittelvoraussetzungen bezeichnet werden, also man-
gelnde Anfechtbarkeit des kantonalen Entscheides, man-
gelnde Legitimation, mangelnde rechtliche Beschwer 123),

HL 5. 32

122) FEine genaue Ausscheidung dieser Fialle im VE Ziegler
war nur erforderlich, weil die {iibrigen Fille in 6ffentlicher
Sitzung des Kassationshofes hitten entschieden werden miissen.

123) Dal} die Bundesanwaltschaft und der kantonale o6ffent-
liche Ankldger durch den angefochtenen Entscheid nicht be-



Die Weiterziehung von -Strafsachen an das Bundesgericht.  193a

Verwirkung des Beschwerderechts zufolge Verzichts auf
Weiterziehung?), ferner aber auch die formellen Méngel
der Beschwerdeeinreichung, wie Verspidtung der Erkldrung
oder der Begriindung, mangelhafte Beschwerdebegriindung
nach erfolgter Riickweisung (Art. 273 des VE des Bundes-
gerichts), Einreichung der Beschwerdebegriindung in un-
geniigender Anzahl, Unterlassung der Einsendung der
Ausfertigung des angefochtenen Entscheides, beides bei
unbeniitztem Ablauf der eingeriumten Nachfrist.

b) BeiMingeln der Entscheidung, die eine Nach-
prifung der Gesetzesanwendung verunmdglichen
(Riickweisung). Der im VE Ziegler fiir den Wahrspruch
der Geschworenen angebrachte Vorbehalt ist in den Ent-
wurf des Bundesgerichts nicht aufgenommen worden. (Vgl.
hierzu auch III 2, S. 142a hiervor.)

c) Bei sofort erkennbarer Unbegriindetheit
der Beschwerde. Ob der Priasident des Kassationshofes
oder ein bestimmter Instruktionsrichter die Auslese dieser
im Stadium der Vorpriifung zu erledigenden Beschwerden
treffen soll, wird das Geschéftsreglemnet des Bundes-
gerichts festlegen. Abgesehen von den Fillen, wo die be-
hauptete Verletzung eidg. Rechts einen Nebenpunkt be-
trifft und sich als nicht gegeben erweist, werden im Sta-
dium der Vorpriifung alle diejenigen Nichtigkeitsbeschwer-
den abgewiesen werden, wo sich aus den Akten und der
Beschwerdeschrift allein schon klar ergibt, da3 eine Gut-

schwert sein miissen, wurde schon unter VI 2 hiervor ausgefiihrt.
Dagegen miissen die privaten ProzeBbeteiligten (Angeklagter,
Privatstrafklager, Geschidigter) durch den anzufechtenden Ent-
scheid und zwar durch die Urteilsformel, nicht etwa bloB3 .durch
die Entscheidungsgriinde, beschwert sein, ein rechtliches In-
teresse an der Anfechtung haben, weil der Entscheid ganz oder
teilweise zu ihren Ungunsten lautet. Aus diesem Grunde kann
also nicht etwa der Privatstrafklager Nichtigkeitsbeschwerde
zugunsten des verurteilten Angeklagten erheben (Bl f. ziirch. R.
22 N. 1095).

124) Ein solcher liegt z. B. in der ausdriicklichen Annahme
des Urteils.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 60. 13a
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heiBung der Nichtigkeitsbeschwerde und Kassation des
angefochtenen Entscheides ausgeschlossen ist, namentlich,
wenn die beanstandete Rechtsanwendung durch die Vor-
instanz der stdndigen Praxis des Bundesgerichts entspricht,
wenn eine allfdllige Verletzung des eidg. Rechts nicht zum
Urteil kausal sein kann u. dgl. Ausgeschlossen ist die
vorpriifungsweise Gutheilung der Nichtigkeitsbeschwerde,
dies selbst in scheinbar klaren Fillen; hier ist die Ein-
holung der Gegenbemerkungen unerliflich.

Eine Gefahrdung wesentlicher Parteiinteressen oder
gar der Sicherheit der Rechtsprechung kann in der vor-
geschlagenen Neuordnung des Verfahrens — bei dem Ver-
trauen, das wir in die Griindlichkeit und Zuverlissigkeit
unseres obersten Gerichtshofes zu setzen gewohnt sind —
nicht erblickt werden. Sie wird auch dadurch ausge-
schlossen, dal3 eine Entscheidung iiber die Nichtigkeits-
beschwerde im Vorpriifungsstadium nur dann erfolgen
kann, wenn sie zu ungunsten des Beschwerdefiihrers
lautet. In diesen Fillen konnte das weitere Verfahren —
Einholung der Gegenbemerkungen des Prozel3gegners —
die Stellung des Beschwerdefiihrers jedenfalls nicht ver-
bessern. Es sei auch darauf hingewiesen, dafl ein solches
abgekiirztes Rechtsmittelverfahren schon heute in wver-
schiedenen kantonalen ProzeBordnungen vorgesehen ist!2%%)
und m. W. nicht zu Unzukémmlichkeiten gefithrt hat.
Auch Art. 184 OG kennt es fiir die staatsrechtliche Be-
schwerde.

Fiihrt die Vorpriifung nicht zur Erledigung der Nich-
tigkeitsbeschwerde, so wird das weitere Verfahren
durchgefiihrt, d. h. die Beschwerdeschrift den Beteiligten
mitgeteilt unter Ansetzung einer Frist zur Einreichung
schriftlicher Gegenbemerkungen. Ist die Beschwerde im
Zivilpunkt nur im AnschluB8 an den Strafpunkt moglich,
so wird die in vollem Umfang oder nur im Strafpunkt er-
hobene Beschwerde nun auch der im Zivilpunkt beteiligten

125) So Ziirich: § 433 StPO, St. Gallen: Art. 199 StPO,
Graubiinden: Art. 134 Abs. 6 VE z. EG z. StGB und StrV.
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Partei mitgeteilt unter Ansetzung einer zehntégigen Frist,
binnen welcher sie die schriftlich begriindete Beschwerde
einlegen kann (Art. 272 Abs. 3 VE des Bundesgerichts).
Wie das geltende Gesetz kennen auch die Entwiirfe
die ausnahmsweise Anordnung eines weitern Schriften-
wechsels oder einer miindlichen Verhandlung. In Ab-
weichung vom geltenden Recht wird aber den Parteien
freigestellt, ob sie zur miindlichen Verhandlung erscheinen
oder sich auf die Einreichung einer schriftlichen Eingabe
beschridnken wollen. Von dieser letzten Bestimmung
konnte m. E. Umgang genommen werden; denn wenn der
Kassationshof schon — ganz ausnahmsweise — eine miind-
liche Verhandlung anordnet, wiirde die Bedeutung der
Sache auch das Erscheinen der Parteien rechtfertigen.

IX. Der Inhalt des Entscheides des Kassationshofes.

Das Nichteintreten auf die Nichtigkeitsbeschwerde
und die Riickweisung bei mangelhafter Entscheidung der
Vorinstanz wurde im vorstehenden Abschnitt behandelt;
der Umfang der Uberpriifungsbefugnis des Kassations-
hofes ist bei der Umschreibung der rechtlichen Natur der
Nichtigkeitsbeschwerde (I hiervor) beriithrt worden. Hier
soll kurz zusammengefal3it werden, welches der Inhalt des
Entscheides des Kassationshofes bei einldflicher Priifung
der Nichtigkeitsbeschwerde sein kann.

Nach Art. 276 BStP hebt der Kassationshof, wenn er
die Beschwerde fiir begriindet hilt, die angefochtene Ent-
scheidung auf und weist die Sache zu neuer Entscheidung
an die kantonale Behorde zuriick, die an die rechtliche
Begriindung der Kassation gebunden ist. Falls er zu einer
Freisprechung gelangt, kann der Kassationshof selbst das
Urteil in der Sache féllen, desgleichen, wenn sich die
Beschwerde nur auf den Zivilpunkt bezieht. Hailt der
Kassationshof die Beschwerde aber fiir unbegriindet, so
weist er sie ab, was Art. 276 BStP nicht besonders er-
wihnt.
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Nach den Entwiirfen konnte der Entscheid des
Kassationshofes bei Gutheilung der Nichtigkeitsbe-
schwerde im Strafpunkt nur noch auf Kassation und
Riickweisung zu neuer Entscheidung lauten?!2f),

Ein Sachurteil konnte der Kassationshof lediglich
noch bei Uberpriifung des — an sich — berufungsfihigen
Zivilpunktes ausfillen!??). Bei nicht berufungsfihigem
Zivilpunkt wiirde das im Adhésionsprozel3 ergangene Ur-
teil — abgesehen vom seltenen Fall der Anwendung kan-
tonalen statt eidg. Rechts — nur kassiert werden koénnen,
wenn auch das Urteil im Strafpunkt kassiert wird und
wenn zudem die Griinde der Kassation eine andere Be-
urteilung auch des Zivilpunkts als moglich erscheinen
lassen. .

Im Falle der Kassation wird die kantonale Instanz
— wie bis anhin — an die rechtliche Begriindung des
Entscheides des Kassationshofes gebunden sein; eine
solche Bindung besteht aber nicht blo8 fiir die kan-
tonale Instanz, sondern auch fiir den Kassations-
hof selbst, d. h. 4ndert dieser nach erfolgter Riick-
weisung gerade im fraglichen Punkte seine Rechtsprechung,
so ist er bei erneuter Nichtigkeitsbeschwerde gegen den
neuen kantonalen Entscheid an die — auf Grund der
alten Rechtsprechung verfafiten — rechtlichen Erwi-
gungen seines eigenen Kassationsentscheides gebunden?'2¥).

X. Der Kosten- und Entschidigungspunkt.

A. Kostenbestimmung und Kostenauflage im
Entscheid des Kassationshofes.

Art. 278 BStP befalit sich mit den Kosten des
Nichtigkeitsbeschwerdeverfahrens einzig im Hinblick auf

126) Auch im Falle der Freisprechung.

127) 'Wir folgen hier der schon unter VII befiirworteten Lo-
sung des VE des Bundesgerichts.

128) Stampfli, N. 2 zu Art. 276 BStP.
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Kostenbestimmung und Kostenauflage im Entscheid des
Kassationshofes.

Die Verfahrenskosten, d. h. die dem Bund aus
der Behandlung der Beschwerde erwachsenden Kosten
werden nach Art. 245 BStP bestimmt, und zwar ge-
trennt in Gerichtsgebiithr, Kanzleigebiihren und Bar-
auslagen des Gerichts. Diese Verfahrenskosten werden
grundsitzlich der unterliegenden Partei auferlegt.
Ist jedoch eine Nichtigkeitsheschwerde des Bundes-
anwalts oder des kantonalen offentlichen Anklidgers ab-
gewiesen oder die Beschwerde des Angeklagten begriindet
erklart worden, so werden keine Kosten auferlegt, d. h.
die entstandenen Kosten trigt die Bundeskasse.

Bei Gutheilung der Nichtigkeitsbeschwerde kann
dem privaten Beschwerdefiihrer (Angeklagter, Privatstraf-
kldger, Antragsteller, Geschadigter, ersatzpflichtig er-
klarter Dritter) eine Entschidigung zugesprochen wer-
den. Diese Entschidigung geht regelmiflig zu Lasten
der Bundeskasse. Betrifft die Nichtigkeitsbeschwerde
aber nur den Zivilpunkt, so wird die Entschidigung der
im Zivilpunkt unterliegenden Partei auferlegt.

Die in den Entwiirfen vorgeschlagenen Anderungen
betreffen nur den Entschidigungspunkt. Der VE Ziegler
will Art. 278 Abs. 3 2. Satz streichen, da er die auf den
Zivilpunkt beschrinkte Nichtigkeitsbeschwerde nicht mehr
kennt. Der VE des Bundesgerichts hilt an der gelten-
den Fassung des Art. 278 Abs. 3 BStP fest, fiigt aber
— der Praxis des Kassationshofes entsprechend — bel,
dal dem Angeklagten, dem Privatstrafkliger und dem
Geschidigten eine Entschédigung auch dann zuge-
sprochen werden kann, wenn sich die gegnerische
Nichtigkeitsbeschwerde — gegen die er sich zur
Wehr setzen mullte — als unbegriindet erweist. Ab-
gesehen hievon sollte m. E. Art. 278 Abs. 3 2. Satz im
Hinblick auf die — nach dem VE des Bundesgerichts mog-
liche — Beurteilung der Nichtigkeitsbeschwerde im an
sich berufungsfidhigen Zivilpunkt bei Abweisung der Be-



198a Dr. Max Waiblinger:

schwerde im Strafpunkt auf diesen Fall ausgedehnt wer-
den, was dadurch geschehen koénnte, da3 die Entschadi-
gungsauflage an die unterliegende Partei bei ,,GutheiBung
der Nichtigkeitsbeschwerde im selbstindig anfechtbaren
Zivilpunkt® vorgesehen wiirde (statt bei der einzig den
Zivilpunkt betreffenden Beschwerde).

Im Kostenpunkt sollte m. E. Art. 278 Abs. 2 BStP,
was die begriindet erkliarte Beschwerde des An-
geklagten betrifft, durch Beifiigung der Worte ,,im Straf-
punkt” eingeschrinkt werden; der Angeklagte kann
seine Nichtigkeitsbeschwerde auch auf den Zivilpunkt
beschrinken, und es ist nicht einzusehen, warum dies-
falls bei begriindet erklirter Beschwerde keine Kosten auf-
erlegt werden sollten; schrankt man Art. 278 Abs. 2 BStP
auf den Strafpunkt ein, so sind bei Obsiegen des Ange-
klagten mit einer auf den Zivilpunkt beschrinkten Be-
schwerde die Kosten nach dem allgemeinen Grundsatz
des Art. 278 Abs. 1 BStP dem unterliegenden Geschidig-
ten aufzuerlegen. |

B. Die Kostensicherstellungspflicht.

1. Dem geltenden Bundesstrafprozef3 ist eine Kosten-
sicherstellungspiflicht fiir die Kosten des Beschwerdever-
fahrens — auch bei Beschrinkung der Beschwerde auf
den Zivilpunkt — fremd. Auch das geltende Organisa-
tionsgesetz (Art. 213 OG) kennt nur eine sehr einge-
geschrdnkte ProzeBkostensicherstellungspflicht im Be-
rufungsverfahren.

Die Vorentwiirfe zum Organisationsgesetz (Art. 153/54
VE z. OG) sehen eine VorschuBpflicht der Parteien vor
und zwar sowohl zur Sicherstellung der Gerichtskosten
als auch zur Sicherstellung allfdlliger Entschidigungs-
anspriiche der Gegenpartei. Diese Vorschulpflicht bleibt
aber auf die Zivilrechtspflege, Staats- und Verwaltungs-
rechtspflege und Disziplinarrechtspflege einschlieBlich der
Revision und der Erlduterung auf diesen Gebieten be-
schrankt. In Art. 153 VE des Bundesgerichts z. OG
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wird — um alle Zweifel auszuschlieBen — fiir Strafsachen
auf die allein mafgebenden Bestimmungen des Bundes-
strafprozesses verwiesen. Die Vernehmlassung des Bundes-
gerichts bemerkt hierzu blof3, daB3 in Strafsachen — nach
der Art des Prozellgegenstandes -— besondere
Grundsitze gelten miissen. Diese Feststellung ist im all-
gemeinen richtig. Im Strafverfahren, das von der Straf-
und Strafverfolgungspflicht des Staates (Legalitatsprinzip)
beherrscht wird, wire eine allgemeine ProzeBkosten-
sicherstellungspflicht unangebracht. Allein dieser
allgemeine Grundsatz diirfte m. E. im Nichtigkeitsbe-
schwerdeverfahren doch in zwei Richtungen durch-
brochen werden.

2. Zunichst ist eine ProzeBkostensicherstel-
lungspflicht sicherlich da angebracht, wo die Nichtig-
keitsbeschwerde auf den Zivilpunkt beschriankt wird.
Die Moglichkeit der anhangsweisen Anhebung der Zivil-
klage aus strafbarer Handlung im Strafverfahren hat
zwar zur Folge, dafl die Instruktion des Zivilpunktes, die
gesamte Beweisfilhrung und auch die Beurteilung der
Klage im Strafverfahren erfolgt. Nichtsdestoweniger
bleibt der Adhésionsprozefl seiner Natur nach ein Zivil-
prozell, der aus ZweckmiBigkeitsgriinden in Ver-
bindung mit einem Strafverfahren durchgefithrt wird.
Der Adhisionsproze3 wird denn auch — selbst wo die
StrafprozeBordnungen dies nicht ausdriicklich bestimmen
— von den Grundsitzen des materiellen Zivilprozellrechts
beherrscht, soweit diese nicht durch die im Strafverfahren
— als der Hauptsache — vorgehenden Grundsitze des
StrafprozeBrechts (insbesondere Offizialmaxime) eingeengt
werden. Grundsitzlich wird in vielen kantonalen Prozel3-
rechten, die den Adhésionsproze3 kennen, dieser auf
Staatskosten im Strafverfahren mit durchgefiihrt und
erfreut sich mit aus diesem Grunde einer gewissen Beliebt-
heit. Viele Kantone!??) sehen aber die Auflage der einzig

129) Vgl. Bern Art. 260 Abs. 4 StrV, Basel-Stadt § 201



200a Dr. Max Waiblinger:

im Zivilpunkt erwachsenen Kosten an die im Zivilpunkt
unterliegende Partei vor. Weitergehend kennen -einige
Kantone auch eine Kostenvorschullpflicht der Parteien
oder des Kléigers im Zivilpunkt!??).

Wird in an sich berufungsfihigen Fallen die Nichtig-
keitsbeschwerde auf den Zivilpunkt beschrankt,
so tritt der zivilprozessuale Charakter des Adhésionspro-
zesses in den Vordergrund: der Kassationshof hat ledig-
lich eine Zivilrechtsstreitigkeit zu beurteilen, die
richtige Anwendung des eidg. Zivilrechts nachzupriifen;
das Urteil im Strafpunkt ist gar nicht angefochten worden.
Wenn fiir die bundesgerichtliche Beurteilung dieser Zivil-
rechtsstreitigkeit nicht der Weg der Berufung vorgesehen
und eine zivilrechtliche Abteilung des Bundesgerichts zu-
standig erklart wird — wie dies der VE Ziegler vorsieht —
so geschieht dies wvornehmlich aus ZweckméiBigkeits-
erwigungen'®’). Eine Kostensicherstellungspflicht des
Beschwerdefiihrers ist deshalb hier ebenso gerechtfertigt
wie im Falle der Berufung und der zivilrechtlichen Be-
schwerde. Es sollten deshalb m. E. Art. 153bisff. VE
des Bundesgerichts z. OG fiir diese Féille anwendbar
erklart werden.

3. Einer Kostensicherstellungspflichtim Straf-
punkt steht allerdings grundséatzlich das das Strafver-
fahren beherrschende Legalitatsprinzip entgegen. Allein
dieser Grundsatz ist in vielen kantonalen Strafpro-
zeBBrechten bei der Verfolgung bestimmter Antrags-
delikte durch eine Sicherheitsleistunsgpflicht ab-
geschwicht, teils fir die gesamten mutmaflichen Ver-
fahrenskosten, teils fiir die Beweiskosten; dies sehen ins-
besondere auch die Kantone vor, die fiir gewisse Antrags-

Abs. 4 StPO, beschrankt: Genf Art. 352/53 c.p.p., Waadt
Art. 352 lit. ¢ c. p. p., Baselland § 129 Abs. 2 StPO (VE).
130) So Bern, Art. 231 Abs. 3 StrV, Genf Art. 140 c. p. p.
(fiir Expertisekosten).
- 181) Vgl. VII 1 hiervor.
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delikte die prinzipale Privatstrafklage kennen!?2).
Weitergehend kennt z. B. der ziircherische Strafprozef312?%)
eine allgemeine Kostensicherstellungspflicht bei sub-
sidiarer Privatstrafklage.

Eine dhnliche Kostensicherstellungspflicht wére
m. E. im Beschwerdeverfahren vor Kassationshof ange-
bracht, und zwar vor allem und uneingeschriankt bei
Nichtigkeitsbeschwerde des Privatstrafkligers.
Soweit es sich um eine prinzipale Privatstrafklage
handelt, so betrifft sie regelméBig Fille, wo das staatliche
Interesse an der Strafverfolgung zufolge der Natur des
Delikts etwas in den Hintergrund tritt; zudem ist hier
der Privatstrafkliger meist schon im kantonalen Ver-
fahren kostensicherstellungspflichtig. Bei der subsi-
didren Privatstrafklage hat der Verletzte schon im kan-
tonalen Verfahren eine Strafverfolgung, die die staatlichen
Strafverfolgungsbehorden einstellen wollten, auf eigenes
Risiko weiterbetrieben.

Die Kostensicherstellungspflicht koénnte aber
bei bestimmten Antragsdelikten auch auf den be-
schwerdefiihrenden Angeklagten ausgedehnt werden,
wobel namentlich an diejenigen Fille zu denken wiére, von
denen das Bundesgericht ein Anwachsen der Geschifts-
last des Kassationshofes am meisten befiirchtet: Ehr-
verletzungen, einfache Korperverletzungen, Tétlichkeiten,
Hausfriedensbruch, Ehebruch. Wollte man eine solche
Kostensicherstellungspflicht des Angeklagten vorsehen, so
miillte sie eingeschrinkt werden auf — mutmallich —
leichte Fille, was — in Anlehnung an die in den Vorent-
wiirfen vorgeschlagene grundsitzliche Einschrankung der

132) Bern: Art. 83 StrV, Aargau: § 28 VE z. EG, Appenzell
I.-Rh.: Art. 21 StPO, Appenzell A.-Rh.: Art. 15 StPO, Schaff-
hausen: Art. 75, 80 VE z. EG, Zirich: § 291, 297, 306 StPO,
§ 109 Abs. 2 StPO in der Fassung des Art. 30 VE EG z. StGB.
Basel-Stadt: § 209 StPO, Baselland: § 169, 177, 187 Abs. 2 VE
z. StPO.

133) § 46 ziirch. StPO.
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Weiterziehbarkeit — dadurch geschehen konnte, da3 die
Kostensicherstellungspflicht des Angeklagten nur vor-
gesehen wiirde, wenn er wegen einer der genannten straf-
baren Handlungen zu einer Bulle von weniger als 200 Fr.
verurteilt wurde. Ferner wiare, um der Besonderheit des
einzelnen Falles Rechnung tragen zu konnen, vorzusehen,
dafl die Sicherstellung erlassen werden kann, wo der be-
sondere Beschwerdegegenstand es rechtfertigt®?).

Um die Rechtsverfolgung der bediirftigen Partei (An-
geklagter, Privatstrafkldger) nicht zu gefihrden, wiare zu
deren Gunsten ein weiterer Vorbehalt (Befreiung von der
Sicherstellungspflicht in nicht zum vornherein aussichts-
losen Féllen) anzubringen. |

Durch eine solche Kostensicherstellungspflicht im
Strafpunkt wiirde leichtfertigen Nichtigkeitsbeschwerden
des Privatstrafkldgers und des Angeklagten in den ge-
nannten besonders hiufigen Antragsdeliktsfillen entgegen-
wirkt; denn die vorschuBweise Bezahlung der mutmaf-
lichen Kosten des Beschwerdeverfahrens wiirde manche
Partei davon abhalten, ein zu ihren Ungunsten lautendes
kantonales Endurteil vor Bundesgericht weiterzuziehen.

Die Kostensicherstellungspflicht wire in einer be-
sondern Bestimmung — Art. 273 bis — fiir Strafpunkt
und Zivilpunkt zu ordnen, welche lauten konnte:

»Art. 273 bis. Fiihrt ein Privatstrafklager im Straf-
punkt Beschwerde, so hat er nach Anordnung des Prési-
denten des Kassationshofes die mutmaBlichen Kosten des
Beschwerdeverfahrens binnen bestimmter Frist sicher-
zustellen. ..

Dieselbe Sicherstellungspflicht trifft den beschwerde-
fiihrenden Angeklagten, der wegen einfacher Korperver-
letzung, Téatlichkeit, Ehrverletzung, Hausfriedensbruch
oder Ehebruch zu einer Bulle von nicht iiber 200 Fr. ver-
urteilt wurde.

134) Wie dies Art. 153 bis VE des Bundesgerichts z. OG fiir
die Sicherstellung in staats- und verwaltungsrechtlichen Streitig-
keiten vorsieht.
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Die Sicherstellung ist in bar bei der Bundesgerichts-
kanzlei zu hinterlegen.

Nach fruchtlosem Ablauf der fiir die Hlnterlage an-
gesetzten Frist wird auf die Beschwerde nicht eingetreten.

Die bediirftige Partei kann — wenn ihre Begehren
nicht aussichtslos sind — von der Sicherstellung befreit
werden. Die Sicherstellung kann ferner erlassen werden, wo
der besondere Gegenstand der Beschwerde dies rechtfertigt.

Richtet -sich die Nichtigkeitsbeschwerde nur gegen
das Urteil im Zivilpunkt, so ist der Beschwerdefiihrer ge-
mél den Bestimmungen der Art. 153bis/155 OG (Entw.)
sicherstellungspflichtig.

XI. Die Nichtigkeitsheschwerde in Fiskalstrafsachen.

Fiir die Nichtigkeitsbeschwerde gegen kantonale End-
urteile in Fiskalstrafsachen gelten die Sondervorschriften
der Art. 310—312 BStP, die gleichzeitig auch die An-
fechtung der Urteile des Bundesstrafgerichts auf diesem
Gebiete ordnen. Art. 312 BStP verweist fiir die Nichtig-
keitsbeschwerde gegen kantonale Urteile auf die Bestim-
mungen der Art. 268 ff. BStP. Abweichend geordnet ist
blo3 die Legitimation zur Beschwerdefithrung (Art. 311
BStP), indem der Bundesanwalt immer, der 6ffent-
liche Anklager des Kantons nicht legitimiert
ist. Die anhangsweise Geltendmachung von Zivilansprii-
chen und die Privatstrafklage werden durch die Natur des
Verfahrens ausgeschlossen. Dagegen rdumt Art. 311 BStP
neben dem verurteilten Beschuldigten auch der sog. mit-
verantwortlichen Person, d. h. dem nach gew. Fis-
kalgesetzen solidarisch fiir BuBle und Kosten haftenden
Dritten, das Recht zur Nichtigkeitsbeschwerde ein, mit
der er sowohl den Entscheid in der Hauptsache (gegen-
iiber dem Beschuldigten) als auch die Feststellung seiner
eigenen Mithaftung anfechten kann. Durch das Inkraft-
treten des StGB wird die Nichtigkeitsbeschwerde in
Fiskalstrafsachen nicht beriihrt. - \
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XII. Die Anfechtung der Verletzung eidg. Gerichtsstands-
bestimmungen im kantonalen Vorverfahren.

Im vorwiegend akkusatorisch gestalteten kantonalen
Hauptverfahren konnen die Parteien bei Verletzung eidg.
Gerichtsstandsvorschriften nach vielen kantonalen Straf-
prozelordnungen einen Vorentscheid provozieren und evtl.
im Falle der Abweisung dessen Uberpriifung durch die
kantonale obere Instanz verlangen; gegen das kantonale
Endurteil steht ihnen gemiB Art. 268 ff. die eidg. Nichtig-
keitsheschwerde an den Kassationshof offen, mit der sie
auch die Verletzung der eidg. Zustdndigkeitsvorschriften
geltend machen konnen.

Wo aber gegen einen Angeklagten von der ortlich
unzustidndigen Behorde eine Strafverfolgung durch Ein-
leitung der Voruntersuchung ertffnet wird, die nach
vielen kantonalen Prozellrechten ohne Parteieinmischung
durchzufiihren ist, fehlt dem Angeklagten jeder Rechts-
behelf, um sich gegen die Verletzung des Bundesrechts
zur Wehr zu setzen. Er mufl die Voruntersuchung und
das Uberweisungsverfahren iiber sich ergehen lassen und
kann erst gegen das kantonale Endurteil — des ortlich
unzustidndigen Gerichts — Nichtigkeitsbeschwerde wegen
Verletzung der eidg. Gerichtsstandsbestimmungen er-
heben, wenn im kantonalen Verfahren aufgeworfene Vor-
fragen und eingelegte Rechtsmittel nicht vorher zum Er-
folg fithrten.

Wihrend des Vorverfahrens ist eine bundesgericht-
liche Festlegung des Gerichtsstandes nur moglich, wenn
dieser unter den Behorden verschiedener Kantone
streitig ist. Diesfalls bezeichnet die Anklagekammer
des Bundesgerichts den Kanton, der zur Verfolgung
und Beurteilung berechtigt ist!3%). Solange aber der zur Ver-
folgung berechtigte Kanton nicht einschreitet, also kein

135) Vgl. Art. 264 BStP und nach Inkrafttreten des StGB
Art, 351 StGB.
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Gerichtstandskonflikt entsteht, kann gegen die
mangelnde Zustiandigkeit des verfolgenden Kantons nichts
vorgekehrt werden.

Es besteht deshalb — ich folge hier einer Anregung
des Mitberichterstatters Dr. Bourgknecht, die ich unter-
stiitze — ein praktisches Bediirfnis, nach Inkrafttreten
des StGB dem Angeklagten im kantonalen Vorver-
fahren die Befugnis einzuriumen, auf dem Wege der
Beschwerde oder des Rekurses an die Anklage-
kammer des Bundesgerichts die bundesgerichtliche
Festlegung des Gerichtsstandes und Bezeichnung
des zur Verfolgung berechtigten Kantons zu verlangen.
Ein solches Bediirfnis bestand bis heute nicht, da bei
Delegationsstrafsachen der zur Verfolgung verpflichtete
Kanton durch die Delegationsverfiigung des Eidg. Justiz-
und Polizeidepartements bezeichnet, bei den sog. Polizei-
strafsachen aber ein Vorverfahren nach kantonalem Pro-
zelrecht regelméBig nicht durchgefithrt wird. Nach In-
krafttreten des StGB werden aber fast samtliche
Fille, in denen nach kantonalem Strafprozelirecht eine
Voruntersuchung durchgefiihrt wird (Verbrechen und Ver-
gehen) Bundesstrafsachen sein, fiir die das eidg. Recht
auch die Zustandigkeitsvorschriften enthilt (Art. 346 ff.
StGB).

Wenn ich grundsétzlich den Vorschlag auf Einrdu-
mung eines Beschwerde- bzw. Rekursrechtes bei Durch-
fiihrung des Vorverfahrens (Voruntersuchung) durch die
ortlich unzustidndige Behorde billige, so mdchte ich doch
diese Befugnis in zwel Richtungen beschridnken: was
die Legitimation anbelangt, auf den Angeklagten, fiir
den einzig ein schutzwiirdiges Interesse besteht!3¢), in
gegenstidndlicher Hinsicht auf Strafverfolgungen wegen
Verbrechen und Vergehen. Ich weise ferner darauf

136) Die Staatsanwaltschaft ist nach den meisten Strafprozel3-
ordnungen an der Voruntersuchung selbst maf3gebend beteiligt
und die Interessen des (subsididren) Privatstrafklagers sollten
hier m. E. nicht in den Vordergrund geriickt werden..
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hin, dal zur Erledigung intrakantonaler Gerichts-
standsfragen die kantonalen Behdérden und nicht das
Bundesgericht zustidndig sind. Durch Beschwerde (oder
Rekurs) an die Anklagekammer konnte also einzig geltend
gemacht werden, daf3 die Behorden des verfolgenden Kan-
tons nach den Bestimmungen des eidg. Rechts nicht zu-
stindig seien. Der Rekurs des Angeklagten an die An-
klagekammer wire als Absatz 2 des Art. 264 BStP etwa
wie folgt zu umschreiben:

,,Der eines Verbrechens oder Vergehens Angeklagte
kann wihrend der Dauer der Voruntersuchung wegen Ver-
letzung der Gerichtsstandsbestimmungen beil der Anklage-
kammer Beschwerde fithren. Die Beschwerde ist schrift-
lich mit kurzer Begriindung der kantonalen Behorde ein-
zureichen und von dieser nebst den ergangenen Akten und
allfalligen Gegenbemerkungen unverziiglich dem Prisi-
denten der Anklagekammer einzusenden.

Halt die Anklagekammer die Beschwerde fiir be-
griindet, so bezeichnet sie den zur Verfolgung und Be-
urteilung verpflichteten Kanton.

Im Falle der Abweisung der Beschwerde werden die
nach Art. 245 bestimmten Kosten dem Beschwerdefiihrer
auferlegt.*

XIII. Die Staatsrechtliche Beschwerde in Bundesstrafsachen.

1. Subsididr, d. h. soweit ihm kein anderer
Rechtsbehelf offen steht, um die Entscheidung des
Bundesgerichts anzurufen, steht dem durch eine Ver-
fiigung oder Entscheidung in Bundesstrafsachen betroffe-
nen Biirger die staatsrechtliche Beschwerde an das Bundes-
gericht zu. Diese durch die Rechtsprechung lingst fest-
gestellte absolute Subsidiaritdt der staatsrechtlichen Be-
schwerde gegeniiber den Rechtsmitteln des Bundesrechts,
mit denen eine Verletzung des eidg. Rechts (die zugleich
eine indirekte Verletzung bundesverfassungsmiflig garan-
tierter Rechte darstellt) geltend gemacht werden kann,



Die Weiterziehung von, Strafsachen an das Bundesgericht.  207a

kommt in Art. 182 OG nicht restlos klar zum Ausdruck!?®?).
Sie soll nun nach den Revisionsentwiirfen (Art. 86) in
einer fiir alle Rechtsuchenden klaren Weise hervorgehoben
werden.

Soweit in einer Bundesstrafsache mit der staatsrecht-
lichen Beschwerde eine indirekte Verletzung der Kan-
tonsverfassung bei Anwendung eidg. Rechts oder die
Verletzung eines in der Bundesverfassung oder der
Kantonsverfassung garantierten Rechts bei Anwen-
dung kantonalen Rechts (kantonales Strafrecht, Straf-
prozef3)128) geriigt wird, ist die staatsrechtliche Beschwerde
neben dem Rechtsmittel des Bundesrechts (Nichtigkeits-
beschwerde) gegeben, kann also kumuliert werden???).

2. Bundesrichter Dr. Ziegler hat schon 1935 in
seinem Referat iiber die Revision des Organisationsgesetzes
in Anlehnung an den Revisionsentwurf Jaeger, das Re-
ferat Jaegers am schweiz. Juristentag 1910 in Genf!4) und
den Bericht des Bundesgerichts (1910), den Abbau der
staatsrechtlichen Beschwerde wegen materieller
Rechtsverweigerung in Zivil-, Schuldbetrei-
bungs- und Strafsachen befiirwortet!*l). Die be-
ziigliche These wurde aber in den Verhandlungen des
schweizerischen Juristenvereinsin Interlaken (1935)
mit 39 gegen 14 Stimmen abgelehnt!4?). Mit aus diesem
Grunde hat Ziegler in seinem Revisionsentwurf darauf
verzichtet, diesen Vorschlag wieder aufzunehmen. Wir
finden ihn jedoch wieder in Art.89 Abs. 2 VE z. O G des
Bundesgerichts, wo die Beschwerde wegen Willkiir

137) Vgl. Bericht z. VE Ziegler 84 und namentlich Giaco-
metti, Die Verfassungsgerichtsbarkeit des schweizerischen Bun-
desgerichts 134 ff.

138) Unabhangig von einer allfalligen Verletzung eidg. Rechts.

13%) Giacometti a. a. O. 143.

140) ZSR NF. 29 489 {f.

1) ZSR NF 54 217a ff.

142) An den Verhandlungen 1910 in Genf ist iiber die These
Jaegers auf Eliminierung des staatsrechtlichen Rekurses in Zivil-
sachen nicht abgestimmt worden.
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bei Anwendung des Zivilrechts, Strafrechts, Zivil- und
Strafprozefirechts sowie des Schuldbetreibungs- und Kon-
kursrechts ausgeschlossen wird.

Das Bundesgericht geht in seinem Bericht zur Be-
griindung dieses Vorschlags davon aus, daBl der durch
die Rechtsprechung in Auslegung des Art.4 BV ge-
schaffene Begriff der ,,materiellen Rechtsverweigerung*
von jeher mit guten Griinden angefochten worden sei.
Die Anrufung des Bundesgerichts mit der in der Grof-
zahl der Faille fruchtlosen sog. Willkiirbeschwerde, die
— wenn sie sich auch formell auf eine Verfassungsnorm
stiitze — doch sachlich auf eine Nichtigkeitsbeschwerde
wegen Verletzung klaren Rechts hinauslaufe, entspreche
keinem wirklich bestehenden Rechtsschutzbediirfnis. Aus
praktischen Erwégungen konne fiir das Gebiet des Ver-
waltungsrechts noch daran festgehalten werden; auf dem
Gebiete des Zivil- und Strafrechts, des ProzeB3rechts und
des Schuldbetreibungsrechts sei aber ein derartiger Rechts-
behelf, der die Dienste mehrerer Bundesrichter einer wert-
volleren Verwendung in der Bundesrechtspflege entziehe.
nicht am Platzel%3).

Beide Berichterstatter konnen sich mit der vor-
geschlagenen Einschrinkung der staatsrechtlichen
Beschwerde nicht befreunden. Um das vorliegende
Referat nicht unnétig zu verldngern, verweise ich in diesem
Punkte auf die ausfiihrlichen Darlegungen des Mitbericht-
erstatters Dr. Bourgknecht und begniige mich mit den
nachfolgenden grundsétzlichen Feststellungen:

a) Art. 4 BV stellt den Grundsatz auf, dall alle
Schweizer vor dem Gesetze gleich seien, gewihrleistet
also jedem Schweizerbiirger — gegeniiber den Staats-
behérden — die Gleichheit vor dem Gesetz. Dieses In-
dividualrecht wird geschiitzt durch das dem Biirger ge-
mal Art. 113 Ziff. 3 BV zustehende Beschwerderecht an

143) Diese Auffassung deckt sich vollig mit der von Jaeger
ZSR NF 29 527 ff. und Ziegler ZSR NF 54 372a ff. vertretenen.
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das Bundesgericht wegen Verletzung verfassungsmaiBiger
Rechte.

b) In Auslegung des Art.4 BV ist das Bundes-
gericht dazu gelangt, unter Rechtsgleichheit auch die
materielle Rechtsgleichheit, und zwar sowohl in
der Rechtssetzung als in der Rechtsanwendung zu ver-
stehen. Dabei hat es — um eine von der Bundesverfas-
sung sicherlich nicht bezweckte Uberspannung des Grund-
satzes der Rechtsgleichheit, die in einer freien Berufung
auf das ,,richtige Recht® liegen wiirde, zu vermeiden —
den Begriff der materiellen Rechtsgleichheit bei der Rechts-
anwendung insofern eingeschrinkt, als nur die Rechts-
anwendung als gegen Art. 4 BV verstoend bezeichnet
wurde, fiir die eine verniinftige Begriindung nicht zu
finden ist. Wenn die Entscheidung in solcher Weise von
einer positiven Rechtsvorschrift abweiche, liege ein Akt
der Willkiir, eine Verletzung der Rechtsgleichheit vor.
Das Bundesgericht nennt eine solche Rechtsungleichheit
bei der Rechtsanwendung ,,materielle Rechtsverweige-
rung‘‘144), 145),

c) Hat das in Art. 4 BV garantierte Recht auf Rechts-
gleichheit wirklich den ihm von der Rechtsprechung bei-
gelegten Inhalt4%), was das Bundesgericht — ohne sich
zu seiner eigenen Rechtsprechung in Widerspruch zu
setzen — nicht wohl verneinen kann, so geht es m. E.
ohne Verletzung des Art. 113 BV — der das Bundes-
gericht als Staatsgerichtshof zum Schutze der verfassungs-
mifigen Rechte der Biirger auf Beschwerde hin einsetzt —
nicht an, in einem Bundesgesetz den wvollinhaltlichen
Schutz dieses verfassungsmifligen Rechts in bestimmten
Fillen abzubauen, dann nimlich, wenn eine materielle

144) Tm Gegensatz zur (formellen) Weigerung einer Behorde,
Recht zu sprechen.

145) Vgl. im iibrigen Burckhardt, Komm. z. BV zu Art. 4
BV und dort zitierte Judikatur.

146) Hierfiir treten auch Burchkardt 1. ¢. und Fleiner,
Bundesstaatsrecht 287 ein.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 60. 14a
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Rechtsungleichheit bei der Rechtsanwendung auf be-
stimmten Rechtsgebieten behauptet wirdt?).

Denkbar wire lediglich eine einschrédnkende
Rechtsprechung des Bundesgerichts bei der An-
wendung des Art. 4 BV, wobeil aber der Begriff der Rechts-
gleichheit bei Anwendung z. B. einer Bestimmung des
kantonalen Strafprozeflgesetzes doch wohl kein grund-
sdtzlich anderer sein konnte als bei Anwendung eines Ver-
waltungserlasses.

Die vom Bundesgericht in seiner Vernehmlassung
zum VE Ziegler gedullerten Bedenken betr. Belastung
des Gerichts durch — meist fruchtlose — Willkiir-
beschwerden sind deshalb aber nicht minder beachtlich,
Es ist wohl maoglich, dal nach Inkrafttreten des StGB
diese Beschwerden noch zunehmen werden, zumal wenn
die Aktenwidrigkeitsriige im Nichtigkeitsbeschwerdever-
fahren nicht mehr zugelassen wird. Hier vermag aber
m. E. nur die Rechtsprechung des Bundesgerichts selbst
durch eine einschrinkende Auslegung des Art. 4 BV Ab-
hilfe zu schaffen. Will man den Begriff der materiellen
Rechtsverweigerung nicht véllig preisgeben, so sollte doch
die stindige Rechtsprechung die Aufhebung einer rechts-
anwendenden Verfiigung oder Entscheidung wegen Ver-
stol gegen Art. 4 BV immer nur dann zulassen, wenn zu
ihrer Stiitzung tiberhaupt keine, seien es auch offenbar
unrichtige (aber immerhin noch sachliche) Griinde ge-
funden werden Lkonnen. Diesen Boden hat das
Bundesgericht, in wverstindlichem Bestreben, dem ma-
teriellen Recht zum Siege zu verhelfen, in seiner Recht-
sprechung selbst ab und zu verlassen und die Grenzen
seiner Uberpriifung in einer Weise erweitert, die den-
jenigen einer auf offenkundig unrichtig entschiedene Fille
beschrédnkten Nichtigkeitsbeschwerde (beschriinkte revisio
in iure et in facto) sehr nahe kamen. Bei der Entscheidung
von sog. Willkiirbeschwerden sollte nie auller acht ge-

147) Vgl. auch Giacometti, Verfassungsgerichtsbarkeit des
schweizerischen Bundesgerichts 134 Anm. 19.
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lassen werden, daf3 es sich hierbei um die beschwerde-
weise Geltendmachung eines verfassungsmiflig geschiitzten
Individualrechts auf Rechtsgleichheit handelt, mit der
eine Uberpriifung eines kantonalen Hoheitsakts auf seine
VerfassungsmifBigkeit angestrebt wird, und nicht um ein
von einer ProzeBpartei eingelegtes Rechtsmittel auf
Kassation einer kantonalen Entscheidung oder Verfiigung.
Im Interesse der einheitlichen Rechtsprechung sollte
streng vermieden werden, der richtigen Beurteilung eines
Einzelfalls wegen die durch den Charakter des Rechts-
behelfs bedingten Schranken zu durchbrechen, mag dies
auch oft schwer fallen. Gerade ein Abgleiten der Recht-
sprechung in Einzelfdllen bewirkt, daB im Kreise der
Rechtsuchenden und vor allem der Anwiélte immer wieder
Unsicherheit iiber die Erfolgsmdéglichkeiten einer sog.
,, Willkiirbeschwerde‘‘ entsteht und kann jeweilen Grund
zu einer ganzen Reihe fruchtloser Beschwerden bilden.
Eine strenge stidndige bundesgerichtliche Rechtspre-
chung vermag allerdings — wenn sie auch priventiv
wirken wird — die Flut solcher fruchtloser Beschwerden
allein nicht einzudidmmen. Dies kann nur durch eine ra-
tionelle Gestaltung des Beschwerdeverfahrens in Verbin-
dung- mit einer strengen Handhabung der Diszipli-
narbestimmungen bei mutwilliger (trolerischer) Be-
schwerdefithrung bewirkt werden. In dieser Hinsicht
bietet Art. 94 Abs. 1 VE Ziegler — der in den VE des
Bundesgerichts unverindert Aufnahme fand — dem
Bundesgericht die Moéglichkeit, unzuldssige oder sofort
als unbegriindet erscheinende Beschwerden ohne
weiteres Verfahren abzuweisen, was auf dem
Zirkulationsweg geschehen kann4%). Anderseits sieht
Art. 39 Abs. 2 OG (Art. 31 VE Ziegler) vor, daBl wegen
boswilliger und mutwilliger ProzeBfiihrung sowohl die

148) Ahnlich lautet schon Art. 184 OG. Eine Erweiterung
der Erledigungsmoglichkeit im Vorpriifungsstadium wird hier
nur insofern eintreten, als alle unzulidssigen Beschwerden in
diesem Stadium erledigt werden koénnen.
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Partei als deren Vertreter mit einer OrdnungsbuBle bis
auf 200 Fr. belegt werden kénnen. Der VE des Bundes-
gerichts (Art. 31 VE z. OG) hat diese Disziplinarbestim-
mung noch dadurch verscharft, dal bei Riickfall einem
Parteivertreter das Recht zur Vertretung vor Bundes-
gericht auf bestimmte Zeit entzogen werden kann. Eine
— zumal von einem Anwalt — eingereichte vollstindig
aussichtslose staatsrechtliche Beschwerde wegen mate-
rieller Rechtsverweigerung stellt m. E. eine mutwillige
ProzeBfiilhrung dar, die nach Art. 31 VE z. OG geahndet
werden kann.149)

3. Zur rationelleren Gestaltung des Beschwerdever-
fahrens und der damit verbundenen Entlastung des Bun-
desgerichts konnte man auch daran denken, in Fillen, wo
gegen dieselbe kantonale Entscheidung sowohl ein bundes-
rechtliches Rechtsmittel (Berufung, zivilrechtliche Be-
schwerde, Nichtigkeitsbeschwerde in Bundesstrafsachen,
Beschwerde in Schuldbetreibungssachen) als staatsrecht-
liche Beschwerde wegen materieller Rechtsverweigerung
angehoben werden kann (Kumulation, wvgl. XIII 1,
S. 207a), die staatsrechtliche Beschwerde mit dem Rechts-
mittel zu verbinden und zusammen mit diesem durch
dieselbe zustindige Abteilung des Bundesgerichts ent-
scheiden zu lassen. Der Mitberichterstatter Dr. Bourg-
knecht schligt dies in Anlehnung an das Referat
Dr. Walter Yung am schweizerischen Juristentag 1935'%"),
den VE Jaeger z. OG, das Referat Jaegers iiber die
Weiterziehung von Zivilsachen an das Bundesgericht am

149) Das Bundesgericht hat schon ab und zu die Beschwerde-
filhrung durch einen Anwalt in aussichtslosen Fillen mit einer
OrdnungsbufBle geahndet. Bei jungen Anwilten, denen die prak-
tische Erfahrung noch abgeht, konnte das Bundesgericht sich
allenfalls beim ersten Fall trolerischer Beschwerdefithrung mit
einer bloen Verwarnung begniigen. Die wirksame Handhabung
der Disziplinarbestimmungen, insbesondere bei Riickfall, setzt
die Fiihrung einer bundesgerichtlichen Disziplinarkontrolle voraus.

150) ZSR NF 54 391a ff.



Die Weiterziehung von Strafsachen an das Bundesgericht.  213a

schweizerischen Juristentag 1910'%') und die Resolution
des schweizerischen Juristenvereins in den Verhand-
lungen des Jahres 1910'%%) vor. Ich kann mich aber
seiner Auffassung nicht anschliefen. Es ist zuzu-
geben, dal} in den genannten Féllen die Verbindung der
staatsrechtlichen Beschwerde mit dem gegen dieselbe
kantonale Entscheidung erhobenen bundesrechtlichen
Rechtsmittel namentlich fiir die beschwerdefithrende Par-
tel eine wesentliche Vereinfachung bedeuten wiirde: der
Anwalt konnte sich auf die Einreichung eines einzigen
Schriftsatzes beschrinken, in dem sowohl die staatsrecht-
liche Beschwerde als das kumulierte Rechtsmittel be-
griindet werden konnten; es wire nur ein Verfahren —
in den Formen des erklirten Rechtsmittels (in Bundes-
strafsachen der Nichtigkeitsbeschwerde) — durchzufiihren,
und es wiirden nur in diesem Verfahren Kosten entstehen.
Ferner mag es in gewissen Fillen praktisch sein, wenn
dieselbe Abteilung des Bundesgerichts, die den Fall schon
kennt, auch iiber die — in derselben Rechtsschrift er-
hobene — staatsrechtliche Beschwerde entscheiden kénnte.

Allein die Nachteile einer solchen Verbindung von
Rechtsbehelfen scheinen mir deren Vorteile zu iibersteigen:

a) Bel gegebener Moglichkeit, in derselben Rechts-
schrift auch noch gerade eine staatsrechtliche Beschwerde
anzubringen, diirfte fiir den Anwalt die Versuchung zur
Erhebung einer Willkiirbeschwerde bedeutend gréfer sein,
als wenn er hierfiir eine gesonderte Rechtsschrift einreichen
miifite.

b) In vielen Rechtsschriften wiirden Rechtsmittel und
staatsrechtliche Beschwerde nicht oder zu wenig scharf
auseinandergehalten, so dal3 es der zustdndigen Abteilung
des Bundesgerichts iiberlassen bliebe, zu untersuchen, unter
welchem Gesichtspunkt die einzelnen Eroérterungen ge-
macht werden wollten.

181) ZSR NF 29 489 ff., insbes. 527 ff.
152) ZSR NF 29 729. :
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c) Bei der Verbindung der staatsrechtlichen Be-
schwerde mit der Nichtigkeitsbeschwerde in Bundesstraf-
sachen wiirde die staatsrechtliche Beschwerde wegen Will-
kiir bei der Beweiswiirdigung durch die kantonale Instanz
an die Stelle der Aktenwidrigkeitsriige treten, die im
Nichtigkeitsbeschwerdeverfahren — nach dem VE des
Bundesgerichts — gerade ausgeschlossen werden soll.

d) Gerade die Gefahr der Kostentragung in zwei ge-
sonderten Verfahren und die fiir die staatsrechtliche Be-
schwerde — nicht aber z. B. fiir die Nichtigkeitsbeschwerde
in Bundesstrafsachen — bestehende Kostensicherstellungs-
pilicht'5®) wird viele Parteien und Parteivertreter von der
Anhebung einer mehr oder weniger aussichtslosen Willkiir-
beschwerde abhalten.

e) Die Verbindung der staatsrechtlichen Beschwerde
mit der Nichtigkeitsbeschwerde in Bundesstrafsachen ins-
besondere verletzt den Grundsatz der Waffengleichheit
1m Strafverfahren, insofern die Ausfithrungen in der staats-
rechtlichen Beschwerde die Nichtigkeitsbeschwerde stiitzen
sollen. Bundesanwalt und kantonaler 6ffentlicher Anklager
sind zur staatsrechtlichen Beschwerde wegen Verletzung
des Art. 4 BV nicht legitimiert; denn ihnen steht kein
Individualrecht auf Rechtsgleichheit zu. Sollen sie bei
Verbindung der staatsrechtlichen Beschwerde mit der
Nichtigkeitsbeschwerde als DBeteiligte auch zur ersten
Stellung beziehen diirfen ?

f) Die Entscheidung der staatsrechtlichen Beschwerde
durch dieselbe Abteilung des Bundesgerichts, die mit dem
gegen den namlichen kantonalen Entscheid eingelegten
Rechtsmittel befaf3t ist, mag in besonders gearteten Fillen
angezeigt sein; dies kann aber durch das Geschéftsregle-
ment des Bundesgerichts ermoglicht werden. Als all-
gemeine Regelung ist sie m. E. — trotzdem sie sich hin-
sichtlich der Arbeitsersparnis giinstig auswirken mag —
eher abzulehnen, da sie auf Kosten einer einheitlichen

153) Vgl. Art. 153bis VE des Bundesgerichts.
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staatsrechtlichen Rechtsprechung bei der Auslegung des
Art. 4 BV geht. Gerade eine ohnehin mit dem Fall be-
faflte Abteilung ist wohl auch viel eher geneigt, dem ma-
teriellen Recht im Einzelfall — unter Hintanstellung der
Gesamtpraxis zu Art. 4 BV — zum Siege zu verhelfen,
als dies bei der ordentlicherweise mit solchen Beschwerden
befafiten staatsrechtlichen Abteilung der Fall ist5?).

X1IV. SchluBwort und Thesen.

Die Weiterziehung von Strafsachen an das Bundes-
gericht soll — dies sei hier zusammenfassend festgestellt —
im revidierten Bundesstrafprozel3 so geordnet sein, daf}
sie berechtigten Rechtsschutzinteressen der ProzelBbetei-
ligten entgegenkommt, selbst wo hierzu ein teilweiser
Ausbau des Instituts der Nichtigkeitsbeschwerde erfor-
derlich ist. Der zu erwartenden Mehrbelastung des Kassa-
tionshofes ist durch eine wesentliche Vereinfachung des
Verfahrens Rechnung zu tragen. Ferner ist die Einlegung
aussichtsloser Rechtsmittel und von Rechtsmitteln in
Bagatellfidllen (Ehrverletzungen, Tatlichkeiten u. dgl.) ein-
zuddmmen, sei es — soweit dies mit dem Legalitits-
prinzip vereinbar ist — durch eine Kostensicherstellungs-
pflicht des Beschwerdefiihrers, insbesondere des Privat-
strafklidgers, sei es durch strenge Handhabung der Dis-

154) Wenn Jaeger ZSR NF 29 527 ff. in Zivilrechtsstreitig-
keiten die Entscheidung iiber geltend gemachten Verfassungs-
verletzungen in die Hand des eidg. Zivilgerichts legen wollte, so
darf dabei nicht tibersehen werden, dall Jaeger die ,,anormale
Funktion der staatsrechtlichen Beschwerde‘, die Beschwerde
wegen materieller Rechtsverweigerung auf dem Gebiete der Zivil-
rechtspflege unterdriicken wollte. Beide Fragen, gemeinsame
Beurteilung der kumulierten Rechtsmittel und Unterdriickung
der Willkiirbeschwerde hingen m. E. aufs engste zusammen.
Eine gemeinsame Geltendmachung und Entscheidung hatte die
unter a, b, ¢ und f hiervor geschilderten Folgen vor allem, wenn
die Beschwerde auch wegen materieller Rechtsverweigerung er-
hoben werden kann.
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ziplinarbestimmungen bei mutwilliger Beschwerdefiihrung.
Dagegen sollte davon abgesehen werden, die Uberpriifungs-
befugnis des Kassationshofes weiter einzuschrinken oder
die Weiterziehbarkeit von der durch die kantonale In-
stanz ausgesprochenen Strafe abhingig zu machen, also
zum Teil auszuschlieBen, dies selbst dann, wenn dadurch
eine kleine Vermehrung der Mitgliederzahl des Bundes-
gerichts unumgénglich werden sollte, eine Frage, die ohne-
hin erst nach Inkrafttreten des StGB und des revidierten
Organisationsgesetzes und Bundesstrafprozesses wird ent-
schieden werden konnen. Durch die weitgehende Ver-
einfachung des Verfahrens auf dem Gebiet der gesamten
Bundesrechtspflege, durch Herabsetzung des Quo-
rums der staatsrechtlichen und zivilrechtlichen Abtei-
lungen des Bundesgerichts von 7 auf 5 Mitglieder, wie sie
in den Entwiirfen vorgesehen ist!%%), und ferner durch die
vom VE Ziegler vorgeschlagene, vom VE des Bundes-
gerichts aber abgelehnte weitere Herabsetzung des Quo-
rums der staatsrechtlichen Abteilung bei Willkiirrekursen
und des Kassationshofes bei Bagatellstrafsachen auf
3 Mitglieder, kann immerhin eine weitere wesentliche Ent-
lastung der einzelnen Gerichtsmitglieder erreicht werden,
so dal} eine Erhéhung der Richterzahl wohl nicht erfor-
derlich sein wird, zumal da ja auch die Bundesgerichts-
suppleanten zur Entlastung vermehrt herangezogen wer-
den konnen, wie dies die Entwiirfe auch vorsehen.

In diesem Sinne seien die wesentlichsten vorstehenden
Ausfithrungen zusammengefallt in folgende

Thesen.

L

Die Nichtigkeitsbeschwerde an den Kassationshof
des Bundesgerichts sei als aullerordentliches Rechtsmittel

158) So schon Bundesrichter Dr. Ziegler in seinem Referat
am schweizerischen Juristentag 1935 ZSR NF 54 247a ff.
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gegen Entscheidungen der letzten kantonalen Instanz
beizubehalten, im Strafpunkt aber zu einem rein kas-
satorischen Rechtsmittel zuriickzubilden (Ausschlufl des
Sachurteils des Kassationshofes).

II.

Die Uberpriifungsbefugnis des Kassationshofes sei
unter Streichung der sog. ,,Aktenwidrigkeitsriige** auf
die Anwendung des eidg. Rechts auf den von der kan-
tonalen Instanz festgestellten Tatbestand zu begrenzen.

III.

An die Endurteile der kantonalen Instanz — insbe-
sondere auch an den Wahrspruch der Geschwornen —
sei das. Erfordernis einer getrennten Beantwortung der
Tat- und Rechtsfragen zu kniipfen.

IV.

Es sei davon abzusehen, die Weiterziehbarkeit kan-
tonaler Endurteile mit der Nichtigkeitsbeschwerde wvon
der Hohe der durch die kantonale Instanz ausgesprochenen
Strafe (Bulle) abhingig zu machen. Dagegen sei die Weiter-
ziehbarkeit in Jugendstrafsachen auf die Falle zu be-
schrinken, wo im kantonalen Endurteil eine Strafe (Ein-
schlieBung, Bulle) ausgesprochen oder der Jugendliche
freigesprochen oder entgegen dem Antrag des Jugend-
anwalts nicht zu einer Strafe verurteilt wurde.

V.
Die ILegitimation zur Nichtigkeitsbeschwerde im
Strafpunkt sei einzuschrianken:

a) durch Beschriankung der Legitimation des Privatstraf-
klagers auf diejenigen Privatklager, die im kanto-
nalen Verfahren letzter Instanz an Stelle des offent-
lichen Anklédgers auftraten,

b) durch Streichung der Legitimation des Strafantrag-
stellers;
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sel auszudehnen:

a) auf Personen, die — ohne Parteistellung zu haben —
durch die Anordnung ,,anderer MafBnahmen® (Art.
57/59 StGB) im kantonalen Endentscheid beschwert
sind;

b) auf Angehorige und Erben des wihrend der Be-
schwerdefrist oder nach Einlegung der Beschwerde
verstorbenen . Angeklagten.

VL

Die Weiterziechung des Urteils im Zivilpunkt sei auf
den Weg der Nichtigkeitsbeschwerde zu beschrianken,
wobei, wenn der Zivilpunkt an sich nicht berufungsfihig
ist, eine Kassation des Urteils im Zivilpunkt nur dann
erfolgen soll, wenn das Urteil auch im Strafpunkt kassiert
wird und die Kassationsgriinde auch fiir die Beurteilung
im Zivilpunkt wesentlich sind.

Bel an sich berufungsfahigem Zivilpunkt sei dem
Beschwerdebeklagten das Recht der Anschluf3nichtigkeits-
beschwerde im Zivilpunkt einzurdumen.

Gegen Sachurteile des Kassationshofes im Zivilpunkt
sel die Moglichkeit der Revision vorzusehen.

VII.

Das Beschwerdeverfahren sei zu vereinfachen, ins-
besondere:

a) durch Vereinfachung der Bestimmungen iiber Beginn
und Lauf der Fristen zur Erklarung und Begriindung
der Beschwerde;

b) durch genaue Vorschriften iiber den Inhalt der Be-
griindungsschrift;

¢) durch Priifung simtlicher Eintretensvoraussetzungen
im Vorpriifungsstadium;

d) durch summarische Prifung der Begriindetheit der
Nichtigkeitsbeschwerde und Abweisung offensichtlich
unbegriindeter Beschwerden im Vorpriifungsstadium;
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e) durch Fallenlassen des Erfordernisses der Offentlich-
keit der Beratung und Abstimmung des Kassations-
hofes.

VIIL.

Der Beschwerdefiihrer sei in folgenden Féllen grund-
siatzlich zu einer Sicherstellung der mutmaflichen Pro-
zelJkosten anzuhalten:

a) bei Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten bei ge-
wissen Antragsdelikten (Ehrverletzung, leichte Koérper-
verletzung, Téatlichkeiten, Hausfriedensbruch, Ehe-
bruch), wenn eine 200 Fr. nicht {ibersteigende Bulle
ausgesprochen wurde;

b) bei Nichtigkeitsbeschwerde des Privatstrafkligers in
allen Fillen;

c) bei auf den Zivilpunkt beschriankter Nichtigkeits-
beschwerde.

Das Eintreten auf die Nichtigkeitsheschwerde sei von
der vorgiingigen Leistung der Kostensicherheit abhéngig
zu machen.

IX.

Dem eines Verbrechens oder Vergehens Angeklagten
sei die Befugnis einzurdumen, wegen Verletzung der eidg.
Gerichtsstandsvorschriften im kantonalen Vorverfahren
bei der Anklagekammer des Bundesgerichts Beschwerde
zu fithren.

X.

Das Individualrecht auf Rechtsgleichheit bei der
Rechtsanwendung sei weiterhin im Rahmen seines durch
die bundesgerichtliche Rechtsprechung umschriebenen
Bestandes zu schiitzen und demzufolge von einem Aus-
schlul} der staatsrechtlichen Beschwerde wegen materieller
Rechtsverweigerung in Straf-, Zivil-, Prozel3- und Schuld-
betreibungssachen Umgang zu nehmen.
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XI.

Von einer Verbindung und gemeinsamen Beurteilung
der gegen den nimlichen kantonalen Entscheid gerich--
teten (kumulierten) Nichtigkeitsbeschwerde und staats--
rechtlichen Beschwerde sei Umgang zu nehmen.

25. Juni 1941.
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