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DIE ENTSCHADIGUNG UNSCHULDIG
VERFOLGTER

Referat von
Dr.iur. ERNST FISCHLI

Staatsanwalt des Kantons Basel-Landschaft, Liestal

VORWORT

Bei der Sammlung und Sichtung des Materials fiir die
vorliegende Arbeit ist dem Verfasser, wo immer er dessen
bedurfte, seitens von Staatskanzleien, Justizdirektionen,
Gerichten, Staatsanwiilten, Untersuchungsrichtern und
Rechtsanwiilten in grofziigigster Weise Hilfe geleistet wor-
den. Es ist ihm ein Bediirfnis, an dieser Stelle hiefiir seinen
besten Dank auszusprechen.

Die Arbeit wurde am 31. Mirz 1960 abgeschlossen. Ganz
vereinzelt sind in den Noten noch Hinweise auf spiter er-

schienene Schriften gemacht.

Liestal, den 16. Mai 1960 E. FiscHLI

19a
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1. KAPITEL

EINFUHRUNG

«Es sei besser, die Tat eines Schuldigen bleibe unge-
straft, als ein Unschuldiger werde verurteilty (sed nec de
suspicionibus debere aliquem damnart divus Traianus Ad-
sidio Severo rescripsit) salius enim esse impunitum relinqui
facinus nocentis quam innocentem damnari (D. 48.19.5 pr.).

Nicht nur hat sich diese Maxime bis auf den heutigen
Tag erhalten, sondern sie ist noch immer in wirklichem
Gebrauch, nicht etwa als Zitat in gelehrten Reden oder
Schriften, sondern als sprichwortliche Redensart der ein-
fachen Leute. Daneben haben allerdings grofie Geister aller
Zeiten in ihren Schriften die Maxime neu formuliert und
dabei etwa auch das vorstehend mit eins zu eins angegebene
Zahlenverhéltnis verdndert: Lieber zehn Schuldige... als
einen Unschuldigen usw.!. Man fragt sich da unwillkiirlich,
welches dieser Verhiltnisse das angemessene sel und sehr

1 Hierzu ein paar Beispiele (die Hinweise auf die ersten drei
sind der Schrift von GrLANVILLE WiLLiams, The Proof of Guilt,
veroffentlicht als Bd. 7 der Hamlyn Lectures, London 1955, S, 130
ff. entnommen):

«Mallem re vera viginti facinorosos mortem pietate evadere,
quam iustum unum iniuste condemnari». (J. ForTEscue [15.
Jahrh.], De laudibus legum Angliae, Cap. 27.)

«For it is better five guilty persons should escape unpunished,
than one innocent person should die.» (M. HALE [1609 bis 1676],
Pleas of the Crown, S. 288 in einer 1806 in London unter den
Namen Emlyn und Wilson veroffentlichten «new editionn.)

«For the law holds, that it is better that ten guilty persons
escape, than that one innocent suffer.» (W. BracksToNE, Commen-
taries on the laws of England, Bd. 4 Ch. 27 S. 358, mit Verschie-
bungen der Seitenzahl in spiteren Auflagen, z.B. S. 370 in der
Ausgabe von 1876.)

«Cette loi universelle dictée par la nature, qu’il vaut mieux ha-
sarder de sauver un coupable, que de punir un innocent, serait-elle
bannie du cceur de quelques magistrats trop frappés de la multitude
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rasch weitet sich die Frage aus zu derjenigen, ob iiberhaupt
diese Regel berechtigt sei.

C.K. ALLEN, der Problemen dieser Art eine Abhand-
lung gewidmet hat?, zitiert eine Bemerkung von Stephen,
es komme da darauf an, was die Schuldigen getan hiitten.
Gefiihlvolle Leute seien wohl imstande, das Verhéltnis auf
Tausend oder eine Million zu eins auszudehnen, doch kénn-
ten verniinftige und praktisch denkende Leute solche The-
sen kaum akzeptieren. Auf dem Weg zum Unendlichen hin
komme irgend einmal der Punkt, wo die ganze Justiz in
sich zusammenbreche und die Gesellschaft sich in ein Chaos
auflose. Kurz, nur wo eine normale und gleichférmige Er-
wartung bestehe, dafl Schuldige gefunden und verfolgt
wiirden, kénne man es sich leisten, dem Zweifel vor der
Sicherheit der Gesellschaft den Vorrang einzurdumen.
Schon lidngst hat tibrigens BENTHAM, ausgehend vom Ver-

des délits ?» (VoLTAIRE, LLa méprise d’Arras, in (Euvres complétes,
Bd. 36.0.0, 1785 5, 300 ii., 315,)

«I1 vaudrait mieux pardonner a vingt coupables que de sacrifier
un innocent.» (FriepricH DER Grossg, (Fuvres, 1848 [Berlin,
Imprimerie Royale R. Decker], Tome 9 S. 31 f{.)

«Cum non potest puniri delinquens quin innocens puniatur, ille
potius impunitus debet relinqui quam ut hic puniatur.» (ANDREAS
TIRAQUELLUS, de poenis legum ac consuetudinum, Opera Tomus
septimus, Francoforti 1574, S. 121 Causa 59.)

«It is easy for the lawyers to say that it is better for ninety-
nine guilty men to be acquitted than for one innocent to be con-
victed ;...» ([Lord Justice] PaATrick DEeEvLIN, The Criminal Pro-
secution in England, London 1960 S. 45 f.) Ob hier die neunund-
neunzig Gerechten nach Lukas 15/7 das Zahlenverhiltnis her-
gegeben haben?

«Lieber in der Freigabe eines Schuldigen irren als im Todes-
urteil gegen einen Unschuldigen.» (Zitat aus einer Anweisung des
chinesischen Kaisers Yu [2205-2198 v. Chr.] an seine Richter, ent-
nommen der Schrift China von F.T. CHENG, Ziirich 1949 S. 258.
[Englische Originalausgabe unter dem Titel China moulded by Con-
fucius bei Stevens & Sons Ltd., London]).

2 The presumption of Innocence, im Sammelband Legal Duties
(Oxford 1931) S. 286 ff. — Dazu ferner GLANVILLE WILLIAMS
a.a.0. (N. 1) S. 130 f1f.
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héltnis hundert zu eins, ausgefiihrt, das vermeintliche Di-
lemma sei in Wirklichkeit gar nicht vorhanden. Die Sicher-
heit von Unschuldigen kénne vollkommen sein, ohne daf}
deswegen die Straflosigkeit von Verbrechern begiinstigt
werde, ja, genau gesehen, konne sie nur auf diese Weise
gegeben sein. Denn jeder entkommende Verbrecher sel
eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit. Sein Entkommen
zuzulassen, heille nicht, die Unschuld schiitzen, sondern
sie weitern Verbrechen als Opfer preisgeben 3.

Dall man nicht Unschuldige, sondern Schuldige bestra-
fen solle, ist nur die eine Seite der Sache. Neben dem Satz,
dall im Zweifel der Richter freisprechen solle, steht der
andere, dall der Anklager im Zweifel Anklage zu erheben
habe. Er findet sich schon bei Cicero: Es sei (immer noch)
besser, einen Unschuldigen (zwar anzuklagen, dann aber)
freizusprechen, als eine iible Sache (ohne Gerichtsverhand-
lung) zu unterdriicken®. Ist es aber die richtige und ge-
sunde Art, Strafrechtspflege zu betreiben, dal man dem
Verdacht nachgeht, verddchtige Sachverhalte aufklirt und
hinreichend Verdéchtige vor den Richter stellt, damit er
sie auf Grund der Beweisergebnisse verurteile oder frei-
spreche — aind es ist in zivilisierten Lindern gemeine Mei-
nung, dal} sie es ist —, dann ist zugleich gesagt, daf3 not-
wendig viele Schuldlose in den Bereich der ersten Krmitt-
lungen geraten, ein ansehnlicher Teil von ihnen in Ankla-

¢ JEREMY BENTHAM, Works (Bowring) Bd. 1. — Die Stelle in
der hier abgedruckten Schrift Principles of penal law (S. 367
ff.) lautet (S. 558): «When it is said, for example, that it is better
to allow one hundred guilty persons to escape, than to condemn one
that is innocent,—this supposes a dilemma which does not exist.
The security of the innocent may be complete, without favouring
the impunity of crime: it can only be complete upon that con-
dition; for every offender who escapes, menaces the public safely;
and to allow of this escape is not to protect innocence, but to
expose it to be the victim of a new crime.»

* Pro Roscio Amerino (XX. 56, Ausgabe Orelli, Ziirich 1826
Bd. II Teil I S. 40): Utilius est autem absolvi innocentem, quam
nocentem causam non dicere.
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gezustand versetzt und immer noch ein Teil verurteilt
wird. Eine weitere Ausscheidung mag stattfinden im
Rechtsmittel- und Wiederaufnahmeverfahren. Alle Schul-
digen als solche und niemals einen Unschuldigen als schul-
dig zu erkennen, iibersteigt jedes menschliche Vermdogen?.
Verurtellungen Unschuldiger pflegen, namentlich in Kapi-
talfillen, die Gesellschaft von Grund auf zu erschiittern.
Gewohnlich werden dann strengere Anforderungen an
Schuldbeweise gefordert. Leider ist damit auf die Dauer
nicht geholfen. Es fiihrt nur zu hiufigen und aufsehener-
regenden Freisprechungen Schuldiger und dies zu unmé-
Biger Strenge den erkannten Schuldigen gegeniiber, wor-
auf dann, wenn auch dieses Maf} voll ist, die umgekehrte
Pendelbewegung wieder beginnen mag®. Es ist daher be-
rechtigt, auch bei der grundlosen Freisprechung eines

5 Das Studium der Geschichte und gréBBte Skepsis gegeniiber
leichtfertigem IFortschrittsglauben miissen u.E. dazu fithren, die
Justizirrtiimer (leichtere 6fters, schwerere seltener, wie beschrieben)
auch unter besten Vorbedingungen als unvermeidlich zu erachten.
Siehe zum Thema: EricH SELLO, Die Irrtiimer der Strafjustiz und
ihre Ursachen, Berlin 1911, enthaltend die Darstellupg von 277
Justizirrtiimern seit 1797, und zwar nur bei Kapitalsachen;
JEROME und BARBARA FRrRANK, Not Guilty, London 1957, ent-
haltend 36 schwere amerikanische Fille aus den dreilliger Jahren
bis heute; ferner die Schriften von HERMANN MosTAR, u.a. Un-
schuldig verurteilt, Stuttgart 1956, die man nicht als journalistisch
apostrophieren und dann iibergehen sollte, denn sie sind ein gerade
auch von Juristen ernstzunehmender Versuch, die ohnehin auf
Abwegen befindlichen public relations der Strafrechtspflege
durch Begehen neuer Wege zu sanieren (dariiber auch FrRiEDRICH
SieBurG in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung Nr. 300 vom
28. 12. 1957). — Neuerdings hat Max HirscHBERG (Das Fehlurteil
im Strafprozel}, Stuttgart 1959) eine Schrift vorgelegt, die sich ex
professo dem Justizirrtum zuwendet. Mit der These, als strikte Vor-
aussetzung fir einen Schuldspruch sei eine gelauterte, von blofer
Wahrscheinlichkeit unerbittlich geschiedene Gewillheit zu fordern
und mit Psychoanalyse glaubt der Verfasser dem Ubel beizukom-
men. Wir vermogen diesen Optimismus nicht zu teilen.

¢ GLANVILLE WILLIAMS a.a.0. (N. 1) S. 133.
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Schuldigen von Justizirrtum zu sprechen?, ohne damit die
uberragende Bedeutung der Justizirrtiimer im engern Sinn,
d.h. der Verurteilungen Schuldloser, anzuzweifeln 8.
Konnen die Justizirrtiimer nicht vermieden werden und ®
richtet sich in seinem Beginn das Strafverfahren ohnehin

7 G. WiLLiams a.a.0. (N.1) S. 133 unter Berufung auf ein
Urteil von Viscount Simon im House of Lords i.S. Stirland (1944)
A, C. 315 {f., ferner P. DEviin a.a.0. (N. 1) §. 113: «When a
criminal goes free, it is as much a failure of abstract justice as when
an innocent man is convicted.»

8 Die schweizerische Cause célébre des Jahres 1959 (Donald
Hume) hat uns eine Hauptsorge der englischen Kriminalisten, die
Straflosigkeit notorischer Schwerverbrecher infolge von groflen,
natirlich primir zum Schutz Unschuldiger eingerichteten, pro-
zessualen Garantien, eindriicklich demonstriert. GLANVILLE WIL-
L1AMS schrieb dariiber in einer Betrachtung zum flnfzigjdhrigen
Jubildum des Court of criminal appeal (The Times, 19. 12. 1957):
¢... The Court cannot set right a mistaken ruling of law which was
given in favour of the accused, however unfortunate the effect of
such a ruling may be for the future. And it has to allow the escape
of acknowledged criminals on technicalities, without having the
power (which it has often asked to be given) of ordering a new
trial. One day we shall have a Court of Criminal appeal with truly
appellate status and powers; but of its advent there is as yet
no sign.» Derselbe Schriftsteller hatte schon friiher (a.a.0. N. 1)
bemerkt: «... if there is serious criticism of the present system it
is not so much because it leads to the conviction of the innocent as
because it too readily assists the acquittal of the guilty» (S. 15)."

Siehe jetzt auch PaTrick DEvLIN a.a.0. (N. 1) S. 133: «If the
success of a system of criminal prosecution is to be measured by
the proportion of criminals whom it convicts and punishes, the
English system must be regarded as a failure. Far too many people
who have in fact committed crimes escape punishment.»

Daran mull man auch denken, wenn man auf der andern Seite
die mit Recht immer wieder hervorgehobenen, mannigfaltigen Ein-
richtungen des englischen Rechts in favorem defensionis betrachtet.

® MoNTAIGNE und GoeETHE haben das in nicht unéhnlichen
Maximen ausgedriickt: «... qu’il est force de faire tort en détail,
qui veult faire droict en gros...» (Essais, De I’Expérience, Bd. 3),
und: «Es ist besser, es geschehe Dir Unrecht, als die Welt sei ohne
Gesetz». (Maximen und Reflexionen, Schriften der Goethe-Gesell-
schaft Bd. 21 S. 183.)
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auch gegen Leute, deren Unschuld frither oder spiter zu
Tage treten wird, stellt sich die Frage des Ausgleichs fiir
die zwar unvermeidlich, aber ungewollt Getroffenen. Line
frithe, in diesen Zusammenhang gehorende Gesetzesvor-
schrift findet sich in Artikel 20 der CCC, dem grundlos
Gemarterten sei «ergetzung zu thun»!®. Grofer angelegte
Bestrebungen, die unschuldigen Opfer der Strafrechtspflege
zu entschidigen, treten erst im Ausgang des ancien régime
und den folgenden Jahrzehnten auf, dann wieder in den
letzten Jahrzehnten des neunzehnten Jahrhunderts!!. Da
bereits einige Arbeiten eine kurz zusammengefalite ge-
schichtliche Darstellung dieser Tendenzen, meist eine mehr
oder weniger paraphrasierte Nachbildung der Aufsitze
Geyers, enthalten!?, kann hier davon abgesehen werden,
mehr als vereinzelte Hohepunkte zu erwihnen.
Betréichtlichen Einflufl haben die Schriften und sonstige
Demarchen Vorrtaires entfaltet!s, Es ist allgemein be-
kannt, da3 Voltaire die Wiederaufnahme der Strafsache
Jean Calas mit Erfolg betrieben und die posthume Irei-
sprechung des Gerdderten und die Entschidigung seiner
Hinterbliebenen durch Gnadenakt Ludwigs des IFiinfzehn-
ten erlangt hat. Die von seiner lebhaften Tétigkeit aus-
gehenden Impulse teilten sich schlieBlich auch der Regie-
rung mit, die noch vor Ausbruch der groBen Revolution
einen gesetzgeberischen Vorstol unternahm, ndmlich an-

10 Art. 20. Siehe den Text z.B. bei GusTav EMMINGHAUS,
Corpus iuris germanici, 2. Aufl. Jena 1844 S. 176. — Dazu OtToO
BAuRr, Die Entschidigung unschuldig Verurteilter, in Gesammelte
Aufsitze Bd. 1, Leipzig 1895 S. 280 ff., der ausfiihrt, diese Stelle
habe der deutschen Gerichtspraxis als Grundlage fiir die Zuerken-
nung von Schmerzensgeld bei Koérperverletzungen gedient. «Was
fiir das 16. Jahrhundert die ungerechte Folterung war, ist fiir unser
empfindliches Rechtsgefiihl die ungerechte Hait...» Siehe auch
GEYER S. 509.

11 Niheres bei GEYER.

12 HAUSER, N. 50 S. 37 gegen unten.

13 Siehe Epuarp HEerTZ, Voltaire und die franzosische Straf-
rechtspflege im 18. Jahrhundert, Stuttgart 1887.
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ldBlich des lit de justice vom 8.5.1788, wo der Garde des
Sceaux unter anderen folgende Rede hielt: «Apreés avoir
déterminé la forme du jugement des coupables, le roi s’est
occupé des dédommagemens que vous décernez aux inno-
cens, lorsqu’ils ont subi, sur de faux indices, les rigueurs
d’une poursuite criminelle. Sa majesté a voulu connaitre
le genre des réparations que la loi devait leur avoir assurées.
Je dois le déclarer hautement, Messieurs, sa majesté a vu,
avec la plus grande surprise, que la législation de son
royaume n’avait encore rien statué en leur faveur; et que
s’il ne se trouvait pas au procés une partie civile qui pit
¢tre condamnée aux frais de I'impression et de I'affiche de
ces jugemens d’absolution, cette faible indemnité n’était
pas méme accordée a l'innocence. Le roi s’occupe de ces
réparations qu’il regarde comme une dette de sa justice.
Mais en attendant que sa majesté puisse atteindre ce but
d’'une législation vraiment équitable, qui, prévoyant la
possibilité de confondre d’abord l'innocent avec le mal-
faiteur, ne se borne point & punir, et se croit alors obligée
a dédommager, elle veut que ses jugemens d’absolution
soient imprimés et affichés aux dépens de son domaine»t.

12 B.J. B. Bucaez et P. C. Roux, Histoire parlementaire de la
Révolution francaise, tome premier, Paris 1834 S. 241 f., ferner
ARDANT S. 99. Deutsche Ubersetzung bei GEYER S. 477. — Man
fragt sich vielleicht, weshalb eine so nobel konzipierte Reform, die
iibrigens in eine Zeit groBter Prosperitit des ancien régime fiel,
nicht zusammen mit anderem eine revolutionshemmende Wirkung
haben konnte. Die Reform hat immerhin nach den Feststellungen
von GEYER (S. 477) das ganze Land tief beeindruckt. — Andere
Teile der Reform gingen den Parlamenten (HerTz, a.a.0. N. 13,
S. 500) und iiberhaupt sehr zahlreichen Leuten, die von der Justiz
lebten, zu Leibe. «Or, en France, .... le nombre de ceux qui s’oc-
cupaient, soit & juger, soit a exécuter les arréts des juges, était im-
mense. A vrai dire, toute la bourgeoisie tenait de prés ou de loin
aux tribunaux. L’effet de la loi fut donc de troubler tout a coup
des millions de familles.» — Dann wird schlieBlich stimmen, dai3
«les francais ne se bornaient plus a désirer que leurs affaires fussent
mieux faites; ils commengaient a vouloir les faire eux-mémes...»
(TocQuevILLE, (Euvres complétes, Tome 2, premiére partie,
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Abgesehen von diesen kurzlebigen Edikten lieBen je-
doch in den groBen Landern — iber die Entwicklung in
unserem Land wird weiter unten zu handeln sein — die
gesetzgeberischen Lirfolge der mitunter doch ziemlich kraf-
tigen Stromungen der oOffentlichen Meinung iiberraschend
lange auf sich warten. Mit unvermeidlichen Unterschieden
nach Art und Ausmal trifft das zu fiir Frankreich?®?, Eng-
land®® und Deutschland!’. Erst kurz vor der Wende zu

Paris 1952: L’ancien régime et la révolution S. 236, 215.) — Der
Widerstand war so grof3, daf} der Konig im lit de justice vom
21. 9. 1788 den Justizminister Lamoignon absetzte, die Mai-Edikte
formlich zuriicknahm und auf 1789 die Etats Généraux ankiindigte
wwwe (FIRERTE 8, HO1).

15 Zu erwihnen sind namentlich auch noch die Arbeiten von
Brissot pE WARWILLE und PHILIPPE DE LA MADELAINE, die 1781
der Akademie Chalons-sur-Marne eingereicht und preisgekront
wurden. Das Thema lautete: quels seraient les moyens les plus
praticables et les moins dispendieux de procurer au citoyen reconnu
innocent le dédommagement qui lui est di de droit naturel? —
Sie wurden publiziert in der Bibliothéque philosophique du légis-
lateur, du politique, du jurisconsulte, IV 1782 S. 275 ff. und VI
1782 S. 167 ff. — Inhaltsiibersichten bei GEYER S. 472 ff. — Siehe auch
ARDANT S. 98.

16 BENTHAM a.a.0. (N.3) hatte geschrieben: «An error in
justice is already, by itself, a subject of grief; but that this error,
once known, should not be repaired by proportional indemnifi-
cation, is an overturning of the social order.» (S. 388). Dazu GEYER
S. 506, MEYER S. 180, STREET S. 44.

S. ferner: The life of Sir SAMUEL RomIiLLy, written by himself
(3. Aufl. London 1842 Bd. 2 S. 55). Romilly hatte im Unterhaus
einen Gesetzesentwurf eingebracht, der es dem Richter anheim-
geben sollte, Freigesprochenen eine Entschidigung zuzuerkennen.
Dem wurde entgegnet, durch Entschidigung nur eines Teils der
von den Geschworenen Freigesprochenen diskriminiere man den
andern Teil und entwerte die Verdikte; Romilly teilte diese An-
sicht nicht. Es ereigne sich hiufig, dall «in consequence of some
error of form or some defect of evidence» Schuldige freigesprochen
werden miifiten. Nicht Entschidigung Einzelner fithre zur Ent-
wertung der Freispriiche, diese seien vielmehr bereits wegen tag-
licher Freisprechung infolge blofler IFormalititen entwertet: «So
notorious is it,... that to have been tried is, in general, alone suf-
ficient to destroy a man’s character...». AbschlieBend zieht
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unserem Jahrhundert haben Frankreich und Deutschland!®
Gesetze erlassen, und der damit erreichte Stand ist abge-
sehen von Detailkorrekturen bis heute nicht iibertroffen
worden.

Im ganzen kann gesagt werden, dall in unserem Lande
die Verfassungen und Gesetze nicht nur friither als anders-
wo, sondern auch entschlossener und weitergehend sich
der Entschiddigung unschuldig Verfolgter angenommen ha-
ben. Dal} dennoch auch bei uns von einem Idealzustand
nicht die Rede sein kann, vielmehr mannigfacher Anlafl zu
durchgreifenden Verbesserungen gegeben ist, wird in den
folgenden Erorterungen im einzelnen darzulegen sein’?.

Geschicke besonderer Art hatte und hat auch die lite-

Romilly, der seine Bill iibrigens zuriickzog, folgendes Fazit: «The
being able to produce a certificate of the Judge allowing his
expenses would be decisive evidence of his innocence; the not pro-
ducing such a certificate would only leave the party in the state in
which all acquitted men are at this moment, that is, in a state in
which it is doubtful whether they were really innocent or guilty.»

17 Siehe die umfassenden Literaturangaben bei HAusgR S. 22 ff.

18 Frankreich: Gesetz vom 8. 6.1895 (Entschidigung fir
Freigesprochene im Revisionsverfahren), dazu Arpant S. 100 ff.
und CLErc PPR S. 171. — Deutschland: Gesetz vom 20. 5. 1898
(Freisprechungen im Wiederaufnahmeverfahren) und vom 14. 7.
1904 (unschuldig erlittene Untersuchungshaft).

19 Auf das schweizerische Entschiddigungsrecht ist z.B. hinge-
wiesen in (1944) 22 Canadian Bar Review S. 764 (behandelt ist
lediglich das Recht des BStP und des Kantons Bern), s. dazu
GranviLLE WiLLiams a.a. 0. (N. 1) S. 90.

GEYER hatte s.Zt. (S. 525 ff. und namentlich 535 ff.) durch
Prof. TErcaMANN in Basel Material zum Recht der schweizerischen
Kantone und seiner Anwendung in der Praxis erhalten, das von
Strafanstaltsdirektor Gysin in Liestal (spidter Bundesrichter) ge-
sammelt worden war. Es ist an den angegebenen Stellen offenbar
so gut wie in extenso wiedergegeben, womit zugleich erklirt ist,
weshalb dieses Material in den Archiven von Liestal, wo es vor ein
paar Jahren fieberhaft gesucht wurde, nicht mehr aufzufinden ist.
Wir glauben ibrigens davon absehen zu koénnen, die von GEYER
erstmals (S. 538) mitgeteilte und spiter nicht ungern aufgefrischte
Anekdote (z.B. GeErBER S. 12ff., PFENNINGER, ZStR 64 S. 376)
hier zu wiederholen.
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rarische Bearbeitung des Gegenstandes zu verzeichnen.
Das fing schon an mit NECKER, dem beriihmten Finanz-
minister Ludwigs des Sechzehnten??: «... il serait parfaite-
ment juste, ce me semble, d’accorder un dédommagement
a ceux qui ont été les victimes d’une premiere opinion mal
fondée.» Die erforderliche «dépense» wire «infiniment pe-
tite», leider jedoch sei er zu spit auf die Sache aufmerksam
geworden, weshalb er nicht mehr dazu gekommen sei,
exakte Unterlagen zu sammeln: «C’est une distraction dont
le souvenir me peine; mais il y a dans le cours de nos idées,
je ne sais quelle fluctuation bizarre, qui souvent ¢éloigne de
notre esprit les appercus qui, par une multitude de rapports,
sembloient devoir en étre le plus prés: je soulage mes re-
grets, en confessant mon inadvertance, et en invitant a la
réparer, ceux qui en ont le pouvoir.»

So ging es spiter noch oft. Die in Betracht kommenden
juristischen Disziplinen erachteten nicht selten die Regeln
tiber die Entschidigung unschuldig Verfolgter als disiecta
membra der Nachbardisziplin und sahen von ihrer Behand-
lung ab. So fertigte EEBERHARD ScHMIDT?' die oben er-
wihnten zwel deutschen Gesetze in einem Satz ab. RubpoLr
NeEuMANN 22 eroffnet dem Leser schon in der Vorrede, daf3
er «bedenkenlos» die «Materie des Entschddigungsrechts»
ausscheide. Hans von HENTIG 22 kommt nur an einer Stelle
in einer Note, und nur zur Hervorhebung einer Diskrepanz
bel der Regelung der Legitimation zur Stellung des Wieder-
aufnahmegesuches, auf die Entschidigungsfrage zu spre-
chen. Max RUMELIN?* begniigt sich mit dem Hinweis,
«die Entschadigung fiir unschuldig erlittene Untersuchungs-

20 Tn: De 'administration des finances de la France (0.0. 1784)
Bd. 3 S. 224 {.

2l Einfithrung in die Geschichte der deutschen Strafrechts-
pflege, 2. Aufl. Gottingen 1951 S. 412.

22 System der strafprozessualen Wiederaufnahme, Berlin 1932
S. VL

23 Wiederaufnahmerecht, Heidelberg 1930 S. 139.

24 Schadenersatz ohne Verschulden, Tibingen 1910 S. 12 N. 3.



Die Entschidigung unschuldig Verfolgter 27%

und Strafhaft durch den Staat», stehe «auf besonderem
Boden.» Mit so etwas wie berechtigter Erwartung offnet
der unbefangene Leser den stattlichen Gutachtenband von
ScuAck und anderen zum deutschen Juristentag 1955 mit
dem Thema: «Empfiehlt es sich, die verschiedenen Pflichten
des Staates zur Entschéadigungsleistung aus der Wahrneh-
mung von Hoheitsrechten nach Grund, Inhalt und Geltend-
machung gesetzlich neu zu regeln ?», doch entld3t ihn schon
der erste Referent Scrack mit einer kurzen Notiz in seinen
einleitenden Bemerkungen, er nehme von der Erorterung
dieses und anderer Sonderfille Umgang...?.

SchlieBlich hat der schweizerische Juristenverein zwei-
mal hintereinander?® das Thema als Preisaufgabe ausge-
schrieben, jedoch im Gegensatz zur Akademie Chalons
keine Bearbeitung erhalten. « Damit ist jedenfalls dargetan,
dall dieses Thema die schweizerischen Juristen nicht zu
erwirmen vermag und deshalb endgiiltig aus Abschied und
Traktanden fallen gelassen werden soll», bemerkte an der
Tagung vom 21.9.1903 der Prisident Dr. LEo WEBER
etwas resigniert und vielleicht auch etwas voreilig.

25 «Freilich gibt es neben diesen Hauptarten noch eine Reihe
von Sonderfillen der 6ffentlichrechtlichen Entschiddigung, wie die
Nothelferentschiddigung, die gewerbliche Betriebsentschidigung,
die offentlichrechtliche Verwahrungsentschidigung, die Haftung
aus oOffentlichrechtlicher Bereicherung, die Entschidigung wegen
Beschlagnahme und Einziehung von Vermdogen und die Ent-
schadigungsfille bei unschuldig erlittener Untersuchungs- oder
Strafhaft, doch erweitern diese Fille nicht das durch die oben ge-
nannten Hauptarten gekennzeichnete System des 6ffentlichrecht-
lichen Entschiddigungsrechts; teils bestehen hier besondere gesetz-
liche Bestimmungen, teils reiht man sie einer der obigen Haupt-
figuren ein, teils arbeitet man mit zivilrechtlichen Analogien...
Von einer Erorterung der Sonderfiille wie auch der vielen Einzel-
gesetze mull im Rahmen dieses Gutachtens abgesehen werden.»
(S. 8)

26 1903 und, wie es scheint, schon 1901 (vgl. ZSR 1901 S. 606

und 1903 S. 667, ferner TOBLER S. 5.)
20a



280a Ernst Fischli:

2. KAPITEL

RECHTSANSPRUCH ODER BILLIGKEIT

Seit vielen Jahrzenten konzentriert sich ein betricht-
licher Teil der literarischen und gesetzgebungspolitischen
Auseinandersetzungen iiber die Entschidigungen fiir un-
schuldig Verfolgte auf die Alternative, ob das Institut als
System von Rechtsanspriichen oder System der «Billigkeit»
auszugestalten sei. Angesichts dieser ebenso hartnickig
gefiihrten wie nie vollig entschiedenen Kontroverse ist man
wie immer 1n derartigen FFillen zu einigem Milltrauen ge-
neigt und fragt sich, ob wohl die Frage vielleicht nicht
ganz richtig gestellt sei. Die Bedenken werden zumal nicht
geringer, wenn die Billigkeit in die Sache verwickelt ist.
Max RUMELIN?2? hat die diesem Wort gegeniiber besonders
angebrachte Skepsis gerade am Haftungsprinzip der Billig-
keit begriindet. Es komme vor, fithrt er aus, «dall gesetz-
lich anerkannte oder auch nur postulierte einzelne Haftungs-
fdlle, namentlich dann, wenn man fiir sie keine spezielle
ratio anzugeben weill, auf die Billigkeit, die soziale Ge-
rechtigkeit, das Verkehrsbediirfnis zuriickgefiithrt werdeny;
Hinzu kommt, dal3 bekanntlich seit alter Zeit Schulen-
streitigkeiten kaum je mit klaren Siegen und entsprechen-
den Niederlagen enden. Probleme werden durch sie nicht
gelost, sondern in erstarrtem Zustand konserviert.

In unserm Falle wurde die Geschichte der dogmatischen
Bemiihungen wie folgt resumiert: «Zur Zeit, da um die
Aufnahme der Anspriiche in die Gesetze Deutschlands ge-
stritten wurde, pflegte jeder Folgende die bisherigen Argu-
mente fiir und gegen die Gewihrung einer Entschidigung
zu schematisieren und ihnen darauf die eigene Meinung
beizufiigen. So wurden insbesondere die Vertreter der An-
sicht, fiir den Staat bestehe zur Entschidigung der un-

27 a.a.0. (N. 24) S. 5 N. 3.
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schuldig Verhafteten und Bestraften eine Rechtspflicht,
und die Anhénger der Behauptung, der Staat erfiille damit
lediglich ein Postulat der Billigkeit, einander in zwei Rei-
hen gegeniibergestellt»?8. Entnehme man hieraus, so fiahrt
der Verfasser vorstehender Betrachtung fort, der Staat sei
auch mangels einer ausdriicklichen Regel zur Schadlos-
haltung verpflichtet, niamlich kraft Gewohnheitsrecht, Ge-
richtsgebrauchs oder ausdehnender Interpretation einer
Gesetzesbestimmung, oder auch nur, es stehe aus Griinden
der Billigkeit dem Staat wohl an, eine Entschidigung zu
leisten, so tdusche man sich, denn die Kontroverse habe
sich darin erschopft, dafl die Verbundenheit des Staates
zum Erlal} eines Entschiidigungsgesetzes auf Billigkeit oder
auf Rechtspflicht beruhe?°.

Schlieflich wird die hier berufene Billigkeit auch so
verstanden, dall dem Ansprecher kein klagbares Recht,
sondern eine vom Richter nach freiem Gutdiinken gewéihr-
bare oder versaghare Entschiddigung zustehe?®’, oder auch
so, dal} das Gericht das « Recht» habe, «den unschuldig Ver-
folgten eine Entschiidigung zuzusprechen», wobei es sich
um «Billigkeitsrecht» handle, «aus freiem Ermessen gebo-
ren und nicht an bestimmte Regeln gekniipft»3l.

Angesichts dieser Differenzen im Sprachgebrauch ist es
auch nicht verwunderlich, dal man sich selbst im inner-
sten Kreis der Eingewelhten zuweilen nicht mehr versteht.
So lesen wir bei H.F. PFENNINGER: «Sind so beide Systeme
im Bund und in den Kantonen gleichzeitig Gesetz, kann
man nicht einmal sagen, welches das iltere, welches das

28 Hauser S. 33 ff. In Frankreich sprach man ebenfalls von
indemnité devoir de solidarité sociale und indemnité-dette, vgl.
ARDANT S. 100 ff.

29 Man vermil3t hier den Hinweis auf die Konzeption der Billig-
keit, wie sie der englischen Equity-Rechtsprechung zu Grunde liegt,
nimlich die aristotelische. Uber diese weiter unten N, 55 und Text,

30 GERBER S. 20.

31 H. F. PFENNINGER, » Eine beachtliche Liicke in der schwei-
zerischen Militarstrafgerichtsordnung». — Eine Entgegnung, ZStR
64 S. 374 1.
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jiungere ist, denn im Bundesstrafprozel z. B. ist das System
der Billigkeit erst bei der parlamentarischen Beratung
durch das der Entschidigungspflicht ersetzt worden, wih-
rend umgekehrt die neueste schweizerische StPO, diejenige
Neuenburgs, sich durchaus zum Billigkeitssystem
bekennt, sagt doch ihr Schopfer, Prof. CLERc, in der Be-
grimdung zum Gesetzestext: *L’autorité s’inspirera de la
notion d’équité’.»32 Aber ausgerechnet der hier von Pre~-
NINGER als Gewihrsmann angerufene F. CLERC ist selbst
durchaus anderer Ansicht. An einer Stelle, wo er sich zur
Kontroverse dullert und die Ordnung des Bundes und eini-
ger Kantone unter die beiden Systeme subsumiert, erklirt
er: «Le systéme (sc. der Billigkeit) est notamment consacré
a Fribourg et en droit militaire, tandisqueledroit neucha-
telois reconnait au 1ésé un véritable droit a I'indem-
nité.»33

Zur Gewinnung groBlerer Klarheit empfiehlt sich ein
kurzer Blick in die Gesetzestexte, die dem System der
Billigkeit zugeordnet werden. Hierzu zihlt H.F. PFENNIN-
GER, abgesehen von der offenbar umstrittenen Regelung
von Neuenburg, den BStP. von 1851, die MStGO von 1889,
ferner (Stand 1949) die StPO der Kantone Freiburg,
Schwyz, Glarus, Waadt.

Im alten BStP finden sich in den Art. 39 und 122 (ab-
gesehen von Art. 126, der keine selbstéindige Regel ent-
hélt) je eine Vorschrift fiir den Fall der Verfahrenseinstel-
lung und Freisprechung. Wihrend jene nur dahin lautet,
die Anklagekammer befinde iiber eine allfdllige, dem
freigelassenen Angeschuldigten gebiithrende Ent-
schidigung, gibt diese wortlich folgende Regel: «Das
Gericht kann jedoch dem freigesprochenen Angeklagten
eine Vergiitung fiir Auslagen und andere Nachteile bewil-
ligen, besonders in dem Falle, wenn derselbe wihrend der
Untersuchung und den Verhandlungen keine Veranlassung

32.a.a.0. (N. 31).
33 CLErRG, PPR S. 174 N. 2.
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zu Kosten gegeben hat, die hitten vermieden werden
konneny.

Die MStGO 1889 hatte in gleicher Weise je eine Vor-
schrift fiir die Verfahrenseinstellung (Art. 122) und Frei-
sprechung (161), wobei umgekehrt jene ausfiihrlicher ge-
halten war als diese. Nach Art. 122 Abs.3 kann der
Bundesrat auf Antrag des Oberauditors dem Beschuldig-
ten nach der Einstellung des Verfahrens eine Entschidigung
zusprechen. In Art. 161 ist lediglich als moglicher Inhalt
eines freisprechenden Urteils erwihnt «eine dem Freige-
sprochenen zuerkannte Entschidigung».

Die Freiburger StPO (1927) verheilt dem im Vorver-
fahren (Art. 2) aus der Haft entlassenen Angeschuldigten
und dem im Revisionsverfahren freigesprochenen Ange-
klagten (Art. 61) eine «der Billigkeit entsprechende» bzw.
«billige» Entschidigung, in beidenFéllen fakultativ («kanny),
wihrend der von Einstellung des Verfahrens durch die An-
klagekammer und Freisprechung durch den erkennenden
Richter handelnde Art. 43 wiederum fakultativ («kann»)
dem Beschuldigten «auf seinen Antrag» eine «den Umstéin-
den entsprechende, billige Entschidigung aus Staatsmit-
teln» gewiahrt, wobel die je dem Sachrichter anheimgege-
bene Entscheidung unanfechtbar ist. Eine Entschéidigung
darf nicht zuerkannt werden, wenn der Beschuldigte die
gegen ihn gerichtete Mallnahme «durch sein eigenes Ver-
halten, durch Fahrlissigkeit oder Leichtsinn»y verschuldet
hat.

Schwyz hatte in seiner StPO (1908) eine Bestimmung
fir den Freispruch vor dem ordentlichen erkennenden
Richter und eine weitere fiir Freisprechungen im Revi-
sionsverfahren (274 Abs. 2 und 327 Abs. 2). Jene statuierte
eine fakultative «billige» Entschidigung («kann»), wenn
die Unschuld des Angeklagten erwiesen oder in hohem
Grade wahrscheinlich gemacht war und er zur Untersu-
chung keine Veranlassung geboten hatte; diese, offenbar
nicht fakultativ, dem unschuldig Verurteilten Ersatz fiir
den materiellen Schaden, soweit nicht die Verurteilung



284a Ernst Fischli:

durch eigene rechtswidrige Handlung oder durch solche
von Dritten herbeigefiihrt wurde.

Glarus hat zunichst in KV 5 die Regel: «ungesetzlich
oder unbegriindet Verhafteten ist durch den Staat eine
angemessene Entschidigung zu leisten.» — Die StPO
(1940) setzt fiir solche Forderungen eine Frist (bis Ende
des Zwischenverfahrens) und nennt als Grund nicht nur
Haft, sondern auch «erlittene Umtriebe usw.» (§ 98). Nach
§ 100 hat der Angeschuldigte, gegeniiber dem das Ver-
fahren eingestellt wurde, weil der Verdacht sich als vollig
grundlos erwiesen hat, Anspruch auf Entschéidigung nach
§ 139. Bei Freisprechung ist nach § 139 dem Angeschul-
digten fakultativ («<kann») eine «den Umsténden angemes-
sene Entschadigung» zuzusprechen.

Die StPO des Kantons Waadt (1940) legiferiert in 5 Ar-
tikeln tber die Entschidigungen an Verfolgte. Bei Ver-
fahrenseinstellung durch den Untersuchungsrichter (Art.
242) oder das Anklagegericht (Art. 263) kann der verhaf-
tet gewesene Angeschuldigte, der «s’estime de ce fait en
droit d’obtenir une indemnité», innert Monatsfrist dem
Anklagegericht seine Forderungen stellen. Der erkennende
Richter im Hauptverfahren (Art. 354) «peut, d’office ou
sur réquisition, allouer des dépens a l'accusé libéré non
condamné au frais», unter Vorbehalt weiteren, im ordent-
lichen Zivilweg geltend zu machenden Schadenersatzes.
Nach Art. 445/46 endlich ist dem infolge Revision Freige-
sprochenen fakultativ («peut») «une indemnité en raison
du dommage subi» zuzuerkennen unter Vorbehalt wieder-
um von «plus amples dommages-intéréts», die im ordent-
lichen Zivilweg zu fordern sind.

Neuchitel endlich (StPO 1945) gibt bei Freisprechung
oder Verfahrenseinstellung dem aus der Haft Entlassenen
nach Malgabe der erlittenen Nachteile einen Schadener-
satzanspruch (Quiconque... peut obtenir). Die Anklage-
kammer entscheidet als einzige Instanz unter Anlehnung
an die Regeln des Obligationenrechts iiber die Hohe der
zu leistenden Entschidigung (Art. 271/73).
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Soviel zum Inhalt derjenigen Entschidigungsvorschrif-
ten, die mehr oder weniger unwidersprochen dem soge-
nannten Billigkeitssystem zugerechnet werden. Im Rahmen
dieses Abschnitts, wo nur die Tragweite der Klassifizierung
in Systeme der Billigkeit und des Rechtsanspruchs zu
untersuchen ist, konnen selbstverstindlich nicht alle iibri-
gen Regelungen resiimiert werden. Es mul3 vielmehr ge-
niigen, unter Darstellung des Werdeganges zwei Beispiele
zu erortern, wo das System geédndert wurde in der erklirten
Absicht, den Anspruch nach bloBer Billigkeit zu Gunsten
eines Rechtsanspruchs preiszugeben. Es sind dies der Bun-
desstrafprozel (1934) und die Militarstrafgerichtsord-
nung, die im Jahr 1950 partiell revidiert wurde.

Der Bundesrat hatte keineswegs die Absicht, am leiten-
den Prinzip des Entschidigungsrechts etwas zu éndern.
Die Botschaft®* laBt dariiber keinen Zweifel: «Der Ent-
wurf gibt dem unschuldigen Beschuldigten nicht einen
Rechtsanspruch auf Entschéidigung, sondern gewihrt die
Entschidigung fiir den erlittenen Schaden aus Griinden
der Billigkeit. Es ist deshalb im einzelnen Fall zu priifen,
ob nach den Verumstindungen Billigkeitsgriinde fiir die
Ausrichtung einer Entschidigung sprechen.» Entsprechend
lautet der Entwurf (Art. 124 Abs. 2): «Die Frage, ob und
in welchem Malle dem Beschuldigten eine Entschidigung
gebiihre, ist nach Billigkeitsriicksichten zu entscheiden.»
Kiirzer gefallt war Art. 180 tber den Freispruch, wo ge-
sagt ist, dem Freigesprochenen kdnne eine Entschidigung
zuerkannt werden. An diesem Punkt kam der Stein ins
Rollen. Das Fehlen des Wortes «billig»r wurde als storend
empfunden und es wurde in der Kommission des National-
rates®® angeregt, den Text durch «billig» zu ergénzen. Das
rief dem gegensitzlichen Antrag, nach dem Beispiel der
Zircher StPO dem «Verhafteten» bei Freispruch «grund-

34 S, 41 des Sonderdrucks.
35 Prot. Komm. NR, 2. Session April 1930 S.16/17, Voten
Wulliamoz und Farbstein.
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siatzlich» einen «Anspruch» auf Entschidigung zu geben,
wenn ihn nicht ein Verschulden an der Verhaftung trifft.
Diese Auffassung drang durch und auch Art. 124 wurde
spater in diesem Sinne bereinigt 3.

Das Plenum des Nationalrates folgte der Kommission 37,
doch kehrte der Stidnderat vorerst zum Entwurf des Bun-
desrates zuriick: «il ne s’agit d’ailleurs nullement d’un
droit; des notions d’équité seront seules déterminantes.
Dans chaque espéce particuliére, la chambre d’accusation
examinera si les circonstances motivent la demande d’in-
demnité... Nous estimons en conséquence que le conseil
national a dépassé la mesure...3». Der Nationalrat wie-
derum konnte sich dabei nicht beruhigen; die «etwas ver-
schwommene Regelung des bundesritlichen Entwurfes»
wurde erneut zuriickgewiesen??, wonach sich jedoch auch
der Stidnderat nicht umstimmen lieB4’. Erst die darauf
vom Nationalrat konzedierte, offensichtlich keinerlei sub-
stantielle Anderung implizierende Neuredaktion des ersten
Satzes* brachte schliellich den Sténderat zum Einlenken.

Der urspriingliche nationalratliche Text hatte dem An-
geschuldigten «Anspruch auf eine Entschiddigung» zuge-
standen, wogegen der jetzt zwecks Verstindigung mit dem
Stdnderat umgeformte Satz ihm die Entschidigung auf
«Begehren» hin gewihrt. Der Berichterstatter der Kleinen
Kammer lenkte in der Tat ein: «Il y a 1a une notion nou-

86 Prot. Komm. NR, 4. Session Februar 1931 S. 6.

37 Sten.Bull. NR 1931 S. 723. — Der Vorschlag der Kommission
lautete fiir den hier interessierenden Teil von Art. 124 des Ent-
wurfs: «Der Beschuldigte, gegen den die Untersuchung eingestellt
wird, hat Anspruch auf eine Entschiadigung fiir die Untersuchungs-
haft und fiir andere Nachteile, die er erlitten hat...»

38 Sten.Bull. StR 1932 S. 663 (Béguin).

39 Sten.Bull. NR 1933 S. 896 ff. (Huber).

40 Sten.Bull. StR 1934 S. 10.

4 Sten.Bull. NR 1934 S. 171: «Dem Beschuldigten, gegen den
die Untersuchung eingestellt wird, ist auf Begehren eine Ent-
schiadigung fiir die Untersuchungshaft und fiir andere Nachteile,
die er erlitten hat, auszurichten...»
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velle, intéressante, qui nous permet d’arriver a une trans-
action entre les deux textes envisagés»?2. Diese Fassung
ist in der Tat Gesetz geworden.

Auf ungefihr dieser Linie erfolgte auch die Anpassung
der Militarstrafgerichtsordnung. Der Bundesrat hatte nicht
die Absicht, an den Regeln fiir die Entschadigung un-
schuldig Verfolgter etwas zu dndern 3. Doch kam die Frage
durch einen jener kaprizidosen Zufélle, die mitunter das
Rechtsleben bereichern, gerade ungefidhr im Zeitraum zur
Sprache, in dem die Botschaft fiir die Teilrevision der
MStGO wveroffentlicht wurde. Reichsgerichtsrat a.D. Son-
TAG, der ja wiederholt die Mulle seiner alten Tage beniitzt
hat, um zur Diskussion der juristischen Aktualitdten seiner
zweiten Heimat Beitriige zu leisten, wandte sich unver-
mittelt der schweizerischen Militirstrafgerichtsordnung zu
und kam bei mutmaBlich etwas kursorischer Lektiire zum
nicht zutreffenden Ergebnis, zwar sei in Art. 161 fir die
gerichtlich Freigesprochenen, nicht aber in einer weitern
Bestimmung auch fiir die durch Einstellung aus dem Ver-
fahren Entlassenen gesorgt. Hieriiber schrieb er die Mis-
zelle «Eine beachtliche Liicke in der schweizerischen Mili-
tarstrafgerichtsordnung»#4, worin er unter Berufung auf
ZGB Art. 1 und die Beschrinkung der strafrechtlichen Ana-
logie-Verbote auf Analogien zu Ungunsten des Téters die
Schliefung der vermeintlichen Liicke durch die Praxis an-
regte. Die Antworten lieen nicht auf sich warten. Sowohl
der frithere Oberauditor als auch der amtierende Vorsit-
zende des Militdrkassationsgerichts beeilten sich, den Irr-
tum Sontacs richtigzustellen4® und bei dieser Gelegen-
heit versiumte es H.F. PFENNINGER auch nicht, auf den

42 Sten.Bull. StR 1934 S. 85 (Béguin).

43 Botschaft des BR und Entwurf vom 22. 7. 1949, BBI. 1949
Bd. 2 S. 150 ff.

14 ZStR 64 S, 252.

4 I, TrUsseL, Eine angebliche Liicke in der schweizerischen
Militarstrafgerichtsordnung, ZStR 64 S.371 und H. F. PFEN-
NINGER a.a.0. (N. 31). '
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fortdauernden und sogar sich weiter noch ausbildenden
Dualismus der Systeme der Billigkeit und des Rechtsan-
spruches hinzuweisen und nicht nur Einheitlichkeit in den
beiden StPO des Bundes, sondern in allen StPO des Bun-
des und der Kantone zu fordern, mit dem Ausdruck des
Bedauerns dariiber, dal3 dies nicht wie bei den Minimalvor-
schriften fiir die Wiederaufnahme (StGB Art. 397) auch
hier bei Erlal3 des StGB schon geschehen sei.

Trotz dem zuriickhaltenden Schweigen des Bundesrates
in seiner Botschaft war damit die Frage neu gestellt.
Unter Hinwels auf die Bemerkungen PFENNINGERsS bean-
tragte der Prisident der stinderiitlichen Kommission die
Angleichung der Entschidigungsregeln der MStGO an die
des BStP und die Kommission folgte ihm trotz Widerspruch
des Oberauditors?®®. Freilich war das noch nicht das Ende.
Trotz dem BeschluB3 der Kommission, in einem Art. 122t
die Regelung des BStP auch fiir die MStGO zu iibernehmen,
hatte sich in die Redaktion der gedruckten Vorlage, die
die Kommission nicht selbst besorgt hatte, die Formulie-
rung «kann ihm... eine Entschidigung ausgerichtet wer-
den» eingeschlichen, so dal3 der Kommissionsprisident ge-
notigt war, die exakte Ubereinstimmung zum BStP (Ent-
schiadigung auf Begehren des Angeschuldigten, gegen den
das Verfahren eingestellt wird) mittels eines persénlichen
Antrages herbeizufithren??. In Art. 163 Abs. 4 schliel3lich
wurde fir die Entschidigung des gerichtlich Freigespro-
chenen auf Art. 122" verwiesen. Diese vom Stdnderat an
der bundesritlichen Vorlage angebrachte Modifikationen
wurden vom Nationalrat diskussionslos rezipiert und sind
Gesetz geworden 8.

46 Prot. Komm. StR Session Januar 1950 S. 14 f.

47 Sten. Bull. StR 1950 S. 81 ff. (Schoch 24. 3. 1950).

48 Sten. Bull. NR 1950 S. 322 (20. 6. 1950). — Aus den Daten
folgt, dal3 die redaktionelle Notiz H. F. PFENNINGERS zZu CLERC,
Indemnité, die neuerdings den Dualismus der schweizerischen
Systeme beklagte, im Zeitpunkt ihres Erscheinens (15. 9. 1950)
durch die Ereignisse tiberholt war. Uberholt war schlieBlich auch
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Nachdem die Entstehungsgeschichte der Regelungen bei
den StPO des Bundes die erkliarte Tendenz zeigte, das Sy-
stem der Billigkeit zu Gunsten des Rechtsanspruchs zu
verlassen und man dort, wo diese Unterscheidung aner-
kannt ist, in der Tat der Ansicht ist, der Gesetzgeber habe
das gesteckte Ziel erreicht, ist es vielleicht richtig, den Wort-

laut der Gesetzesvorschriften aufzufiithren:

BStP

MStGO

122, — Dem Beschuldigten, ge-
gen den die Untersuchung ein-
gestellt wird, ist auf Begehren
eine Entschidigung fiir die
Untersuchungshaft und fiir an-
dere Nachteile, die er erlitten

hat, auszurichten. Die Ent-
schiadigung kann verweigert

werden, wenn der Beschuldigte
die Untersuchungshandlungen
durch ein verwerfliches oder
leichtfertises Benehmen ver-
schuldet oder erschwert hat.
Der Anzeiger und der Ge-

122tr, — Dem Beschuldigten,
gegen den die Untersuchung
eingestellt wird, ist auf Begeh-
ren eine Entschidigung fiir die
Untersuchungshaft und fir an-
dere Nachteile, die er erlitten
hat, auszurichten, sofern er das
Verfahren nicht durch ein
schuldhaftes oder leichtfertiges
Benehmen verschuldet oder er-
schwert hat. Das Eidgendssi-
sche Militdrdepartement ent-
scheidet auf Antrag des Ober-
auditors tiber das Begehren.

schiidigte, die das Verfahren
durch Arglist oder grobe Fahr-
lassigkeit  veranlaf3it haben,
konnen dem Bunde gegeniiber
zum ganzen oder teilweisen Er-
satz der Entschidigung ver-
urteilt werden.

Der Untersuchungsrichter
legt die Akten mit seinem An-
trag der Anklagekammer zur
Entscheidung vor. Der Bundes-

die 1955 publizierte (oben N. 33) Bemerkung von CLERc, die
MStGO folge dem «System der Billigkeit». — Derselbe Schriftsteller
scheint jetzt, wenn wir seine neuesten Erdérterungen zum Gegen-
stand (CrLERc, Responsabilité S. 377 ff.) richtig verstehen, gegen-
tiiber der traditionellen Kontroverse eine reserviertere Stellung ein-
zunehmen.
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BStP

MStGO

anwalt und die beteiligten Per-
sonen erhalten Gelegenheit zur
Vernehmlassung.

Diese Bestimmungen sind
auch auf das Ermittlungsver-
fahren anzuwenden.

131. — Liaft die Anklagekammer
die Anklage nicht zu, so stellt
sie das Verfahren ein. Sie be-
grindet die Nichtzulassung. Sie
entscheidet dariiber, ob dem
Angeschuldigten eine Entschi-
digung gebitihrt...

176. — Im Falle der Freispre-
chung hat das Gerichl tiber die
Entschiadigung an den freige-
sprochenen Angeklagten gemif}
den Grundsitzen des Art. 122
Abs. 1 zu entscheiden.

206. — ...* Die Kriminalkammer
entscheidet hierauf nach An-
horung der Parteien iiber den
privatrechtlichen Anspruch des
Geschidigten, die Kosten, den
Entschidigungsanspruch  des
Angeklagten und iiber andere
Nebenpunkte.

237. — Wird der Verurteilte im
wiederaufgenommenen Verfah-
ren [reigesprochen oder lautet
das neue Urteil auf Einstellung
des Verfahrens, so wird er in alle
Rechte wieder eingesetzt. Bu-
Ben und Kosten werden zuriick-
erstattet. Auf seinen Antrag
wird ihm eine angemessene Ent-
schidigung zugesprochen und
das Urteil auf Kosten des Bun-

161. — Das Urteil ist schriftlich
auszufertigen und vom Grol-
richter und Gerichtsschreiber zu
unterzeichnen; die Urteilsaus-
fertigung soll enthalten: ...

B. Im Falle der
chung: «.us

Freispre-

2. Den Urteilsspruch betref-
fend die Freisprechung und eine
dem [Freigesprochenen zuer-
kannte Entschidigung; ...

163. — ...* Das Gericht ent-
scheidet tlber Entschidigungs-
begehren des Freigesprochenen
gemall den Grundsitzen des
Art. 1221er,
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BStP MStGO

des im Bundesblatt und nach
Ermessen des Gerichtes auch in
andern Zeitungen veroffent-
licht.

Ist der Verurteilte gestorben,
so hat der Kassationshof den
Personen, denen gegeniiber er
zur Unterstiitzung verpflichtet
war oder die durch die Verurtei-
lung eine besondere Unbill er-
litten haben, auf ihr Begehren
eine angemessene Entschadi-
gung zuzusprechen.

Wenn wir von BStP 237 absehen, statuiert keine der
wiedergegebenen Gesetzesbestimmungen eine «angemes-
sene» Entschidigung und keine verwendet den Ausdruck
«Ermessen» oder einen gleichwertigen Terminus. Dennoch
kann es bei Entscheidungen iiber derartige Entschiddigungs-
anspriiche nicht ohne Ermessen abgehen, wenn nicht Tat-
bestinde und Rechtsfolgen vollig starr aufgestellt sind,
etwa indem auf der Tatbestandsseite die bloBe Tatsache
der Verfahrenseinstellung und auf der Seite der Rechts-
folge ein gesetzlich fixierter Geldbetrag als Entschiadigung
vorgesehen wird. Dem ist im Bundesrecht gewil} nicht so.
Nach BStP kann die Entschiddigung verweigert werden,
wenn das Verfahren durch verwerfliches oder leichtfertiges
Benehmen verschuldet oder erschwert wurde, nach MStGO
scheint es, dal} sie unter dhnlichen Voraussetzungen ver-
weigert werden muf}. In beiden Féllen wird aber die Bildung
der DBegriffe «verwerfliches», «leichtfertiges» Verhalten,
«Verschulden» oder «Erschweren» des Verfahrens unver-
meidlich mittels ziemlich freier Verwendung kasuistischen
Materials erfolgen miissen und schon dies kommt im Ergeb-
nis einem gewissen EErmessensspielraum gleich ohne Riick-
sicht darauf, dafl im Text noch ausdriicklich bemerkt ist,
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dall die Entschidigung verweigert werden kann. Sodann
ist in beiden Gesetzen gesagt, dall «eine» Entschadigung
gewihrt werden kann. Weder ist eine bestimmte absolute
noch eine 1im Einzelfall arithmetisch bestimmbare (etwa
Fr. x je Tag Haft, vgl. die Genfer loi constitutionnelle vom
21.3.1849 Art. 16, wo je Tag mindestens Fr. 25.— vorge-
schrieben sind)*® Summe, eigentlich nicht einmal notwen-
dig Geld als Entschiddigung vorgeschrieben. In der Tat
wiire ja auch gar nicht abzusehen, weshalb z.B. jemand,
der im Zusammenhang mit einem gegen ihn gefiihrten
Strafverfahren krank geworden oder verunfallt ist, nicht
z.B. als Teil der Entschiadigung sollte Spitalpflege fordern
oder erhalten konnen. Auch tiber Griinde, die zur Kiirzung
des Schadenersatzes fiihren, ist nichts gesagt, dennoch
wird sich wohl niemand dafiir aussprechen wollen, da} ein
nur méliges, konkurrierendes Selbstverschulden, das zur
Anordnung oder weiteren Dauer von Haft oder einer anderen
Verfolgungsmaflnahme mit (neben Griinden, die der An-
geschuldigte nicht zu vertreten hat) beigetragen hat, jede
Entschidigung fiir die iiberwiegend anderweitig moti-
vierten VerfolgungsmaBBnahmen ausschlieSen soll. EEs bleibt
die Frage der Abschitzung eines Schadens in Geld, die
Frage der compensalio lucri cum damno?®’, und schliefilich
die Frage der Genugtuung, die nach einem neuen Entscheid
des Bundesgerichts im Begriff « Entschidigung» nach BStP

49 Jetzt Art. 35 der redaktionell bereinigten KV vom 7.11.1958,
gewihrleistet am 12. 6. 1959 (BBIl. 1959, Bd. 1 S. 1425 ff. und
1578). Als Singularitit ist zu erwihnen, dal} die loi constitutionnelle
vom 21. 3. 1849 erstmals im Juni 1959 vom Bund gewihrleistet
worden ist, da dies vorher versehentlich (BBI. a.a.O. S. 1426) un-
terblieben war. Siehe jetzt auch Projet de loi const. sur la liberté
individuelle etc. vom 21. 2. 1956.

50 Die gewil3 in ihrer Tragweite nicht iiberschitzt werden darf.
Ein Abzug fiir Essen und Wohnung fiir die Zeit der Untersuchungs-
und Strathaft wird, wie spiter zu zeigen sein wird, keineswegs iiber-
all gemacht. Zu denken ist allenfalls an Spitalpflege, an teure édrzt-
liche Behandlungen, Operationen usw., die einem Verhafteten fir
vorbestandene Krankheiten gewihrt werden miissen.
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Art. 122 mitenthalten ist®.. Und nach demselben Entscheid
1st schlieflich eine Schadenersatzforderung nicht ohne
weiteres durch die Verfahrenseinstellung gegeben, sondern
nur dann, wenn die erlittenen Nachteile nicht geringfiigig
sind und die Untersuchungshandlung eine gewisse objek-
tive Schwere aufweist. Auch hier stehen wir offensichtlich
vor einer mit richterlichem Ermessen zu losenden Frage.

Das alles bezieht sich unbestrittenerweise auf gesetz-
liche Regelungen, die im Rahmen des traditionellen Dua-
lismus von Rechtsanspruch und blofler Billigkeit dem
System des Rechtsanspruches zugewiesen werden. Halten
wir dem jetzt die oben summarisch zusammengefal3ten
Regelungen der so bezeichneten Billigkeitssysteme gegen-
tiber, so sehen wir etwa, dal3 haufig erklart wird, dal} eine
Entschidigung zuerkannt werden kann (aBStP, aMStGO,
Freiburg, Schwyz, Glarus, Waadt); im iibrigen sind ver-
einzelt die Richter auf «Billigkeit» verwiesen (Ireiburg,
Schwyz) und es ist in variierendem Ausmal} und von ver-
schiedenen Gesichtspunkten her mehr oder minder auch
sonst zum Ausdruck gebracht, daf3 richterliches Ermessen
walten soll («den Umstéinden angemessen», «une indem-
nité» und dergl.). Es mag sein, daf3 die Freiheit der Spruch-
behorden nach diesen Regelungen zunéchst einmal grofler
erscheint, aber die vorstehenden kurzen Erdrterungen zu
den StPO des Bundes zeigen, dall von einem entschiedenen
qualitativen Unterschied nicht gesprochen werden kann.
Hier wie dort sind die Ersatzforderungen in ihrem Bestand
und in threr Hohe mehr oder weniger unbestimmt, doch
ohne daf} sich die gesetzlichen Regelungen nach einem
klaren, sich aufdringenden Kriterium in zwei Massen schei-
den lieBen. Es sind nur Unterschiede im Grad oder dhnliche
Differenzen vorhanden; man kann auch nicht sagen, der
Schritt vom letzten System der Billigkeit zum ersten des
Rechtsanspruches sei groller als irgendein Schritt von der
einen zur andern Regelung innerhalb der beiden Systeme.

51 BGE 84.4 S. 44 ff.
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SchlieBlich kann man nicht ohne weiteres behaupten, daf}
sich eine eindeutige Rangfolge aufstellen lasse, denn es
kommt vor, dal} eine Regelung in einem Punkt strikter ist
als die andere und in einem andern larger als dieselbe
andere verglichene Regelung32. Man konnte daher sehr
wohl den reichlich lange mitgeschleppten Dualismus der
Entschidigungssysteme, der ohnehin nicht den geringsten
nachweisbaren Nutzen gebracht hat, ohne jeden Schaden
fallen lassen.

Beizufiigen wire nur noch, dal uns auch das erwihnte
Mif3trauen RUMELINS gegen die ebenso unbedachte wie un-
begriindete Verwendung des Wortes Billigkeit begriindet
erscheint. Hatte sich gezeigt, dall unter den zur Sache Stel-
lung nehmenden Strafprozessualisten ganz offensichtlich
keine Einigkeit tiber ihren Begriff der Billigkeit besteht,
so erwies sich auch beim Durchgehen der der Billigkeit
verschriebenen gesetzlichen Regelungen, dall abgesehen
von Ermessensfreiheit in verschiedener Form und in un-
gleichem Ausmal} kein spezifischer gemeinsamer Zug sie
auszeichnet, daBl andererseits eine qualitativ nicht und
quantitativ weder nennenswert noch notwendig verschie-
dene Ermessensfreiheit auch die zum System des Rechts-
anspruchs gehorenden Regelungen begleitet. Es ist hier
nicht der Anlal}, eine mehr oder weniger tief eindringende
Untersuchung iiber das Problem der Billigkeit durchzu-
fithren®3. Obwohl Billigkeit ihre weit zuriickgehende, von

%2 Trgendein Kanton gewihrt z.B. neben Entschidigung auch
Genugtuung, aber er gewiihrt sie nur fiir irregulidre Freiheitsent-
ziehungen. Umgekehrt gibt es Kantone, die nicht nur den Schaden
aus Freiheitsentziehungen, sondern auch den aus andern Verfol-
gungsmalBnahmen ersetzen, jedoch keine Genugtuung gewihren,
und dergleichen Unterschiede mehr.

8 Vgl. zum Thema der Billigkeit etwa: Max RUMELIN, Die
Billigkeit im Recht, Rede, Tiibingen 1921; Max GMUR, Die An-
wendung des Rechts nach Art. 1 des schweizerischen Zivilgesetz-
buches, Bern 1908, S. 114 ff. (GMUR sieht im Terminus Billigkeit,
wie er in ZGB Art. 4 verwendet ist, einem etwas ephemeren Zug
seiner Zeit folgend «richtiges Recht»); JurLius BiNnDER, Philosophie
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der griechischen Epieikeia und der romischen aequilas aus-
gehende Geschichte hat, kann man von einer heute zur
communis opinio gewordenen Auffassung kaum reden?®!, da
nicht einmal das Verhiltnis zu andern, hédufig im gleichen
Zug genannten Begriffen, eindeutig ist, und man streiten
kann, ob «Gerechtigkeit und Billigkeit», «recht und billig»
jeweilen als Antithese oder Pleonasmus gemeint sind. Sieht
man niher zu, scheint es noch heute das am meisten ver-
sprechende Vorgehen zu sein, auf ARISTOTELES zuriickzu-
gehen, wenn nicht um seinen Begriff der Billigkeit zu
tibernehmen, so doch, um wenigstens Erkenntnisse nicht
unbewul3t zu iibergehen, die er gewonnen und wiederholt
dargelegt hat. Wir geben hier das entsprechende Kapitel
aus der Nikomachischen Ethik wieder®: «Das Erorterte

des Rechts, Berlin 1925, S. 396 ff., ferner in der Schrift « Grund-
legung der Rechtsphilosophie» desselben Verfassers das Kapitel 5,
Gerechtigkeit und Billigkeit (Tibingen 1935); GusTAv RADBRUCH,
Vorschule der Rechtsphilosophie, 2. Aufl. Goéttingen 1959, S. 25
tf.; A. von TunR, Allgemeiner Teil des DBGB Bd. 1 S. 28 fif.;
HuBeEr-MuTzNER, System und Geschichte des schweizerischen
Privatrechts S. 185; I. KanT, Metaphysik der Sitten (Vorlinder,
4. Aufl.) S. 38 {f.; G. Kiscu in Festschrift Rennefahrt S. 413 f{f.
(Die Aquitaslehre des Marsilius von Padua), Bern 1958, und neuer-
dings sein Werk «Erasmus und die Jurisprudenz seiner Zeit» (Basler
Stud. z. Rechtswiss., H. 56), Basel 1960; J. STRoUux, Summum ius
summa iniuria (in Festschrift fiir Paul Speiser, dargebracht von
seinen Kindern, Basel 1926); G. K. ALLEN, Law in the making,
6. Aufl. London 1958 (das Kapitel Equity) und von demselben
Verfasser aus «Aspects of Justice» das Kapitel «Justice and Mercy»
(London 1958 S. 56 ff.).

5 Zum folgenden s. BINnDER, Philosophie des Rechts (N. 53) S.
398 ff.

55 In der Ubersetzung A. Lasson (Jena 1909) S. 117. — Eine das-
selbe Thema behandelnde Stelle in der Rhetorik von ARISTOTELES
lautet wie folgt: (Uberselzung P. GonLkE, Paderborn 1959 S.921.):

«Billigkeit nimlich scheint eine Art des Rechtes zu sein, und
billig ist ein Recht entgegen dem geschriebenen Gesetz. Es kommt
dies vor teils mit teils gegen den Willen des Gesetzgebers, gegen
seinen Willen, wenn ihm etwas entgangen ist, mit seinem Willen,
wenn man etwas nicht genau bestimmen kann, sondern gezwungen

21a
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fordert seine Ergiinzung in einer Ausfithrung iiber den Be-
griff der Billigkeit und des Billigen und iiber das Ver-
héltnis der Billigkeit zur Gerechtigkeit und des Billigen
zum Gerechten. Genauere Erwigung zeigt, dal das Billige
weder schlechthin dasselbe ist wie das Gerechte, noch der
Gattung nach davon verschieden ist. Zuweilen gewinnt das
Billige und der billig gesinnte Mann unsere Zustimmung,
so dal3 wir den Begriff mit unserem Beifall auch auf andere
Gebiete libertragen und es als das Gute iiberhaupt fassen

ist, allgemein auszudriicken, wihrend es so nicht gilt, sondern nur
meistenteils zutrifft, oder wenn etwas aus Mangel an Erfahrung
nicht leicht zu bestimmen ist, z. B. Verwundungen durch eiserne
Gerite von bestimmter Gréfle und Beschaffenheit. Denn ein Leben
wiirde nicht ausreichen, wollte man sie alle aufzihlen. Handelt es
sich also um etwas Unbestimmtes, das man aber dennoch gesetzlich
erfassen soll, so muf3 man einen einfachen Ausdruck gebrauchen;
man wird also, auch wenn man nur einen Ring an der Hand hat,
die man aufhebt zum Schlage, nach dem geschriebenen Gesetz
schuldig sein und ein Vergehen auf sich laden, nach dem wahren
jedoch nicht, und dies ist die Billigkeit. Wenn dies Billigkeit ist,
dann ist auch klar, wie Billiges und Unbilliges geartet ist und was
fiir Menschen keine Billigkeit kennen. Was man nidmlich entschul-
digen muB3, das nennt man billig, ferner das Verlangen, Irrtiimer
und Verfehlungen nicht gleichzustellen, ebensowenig ungliickliche
Zufille. Diese entspringen nicht aus Uberlegung oder Bosheit, die
Irrtiimer aus Uberlegung, aber nicht aus Bosheit, Verfehlungen aus
Uberlegung und Bosheit. Was niimlich aus Begierde geschieht, ent-
springt der Bosheit. Es ist ferner billig, alles Menschliche zu dul-
den, und nicht nach dem Gesetz sich zu richten, sondern nach dem
Gesetzgeber, und nicht auf den Buchstaben des Gesetzes zu sehen,
sondern auf die Absicht des Gesetzgebers, und nicht auf einen Teil,
sondern auf das Ganze, und nicht nur zu beriicksichtigen, wie etwas
jetzt ist, sondern auch wie es immer oder meist war. Auch mehr
daran zu denken, was man Gutes erfahren hat, als Schlechtes, und
mehr an das Gute, was man erfahren hat, als was man getan hat.
Und Krinkungen zu ertragen und mehr durch einen Spruch, als
durch die Tat Genugtuung zu suchen, und lieber zum Schieds-
richter, als zum Gericht zu gehen; denn der Schiedsrichter sieht
auf Billigkeit, der Richter auf das Gesetz; darum eben ist das
Schiedsgericht erfunden, um der Billigkeit zum Siege zu verhelfen. —
Die Billigkeit sei auf diese Weise bestimmt.»
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und das in hoherem Grade der Billigkeit Entsprechende
als das Bessere anerkennen. Zuweilen aber scheint es, indem
man sich streng an das Wort hilt, unstatthaft, dal das
Billige Zustimmung verdienen soll, wenn es doch wider
das Gerechte ist. Entweder sel das Gerechte nichts wert,
oder das Billige sei nicht gerecht, wenn es ein anderes ist
als das Gerechte; oder wenn beide wertvoll seien, so seien
sie dasselbe. Das etwa sind die Erwigungen, aus denen
sich die Bedenken, die das Billige erregt, ergeben. Indessen,
wenngleich das alles in gewissem Sinne richtig ist, es ist
doch kein eigentlicher Gegensatz zwischen beiden. Das
Billige, indem es besser ist als eine gewisse Art des Ge-
rechten, ist selbst ein Gerechtes; es ist nicht, als gehorte es
einer andern Gattung an, besser als das Gerechte. Es ist
also Gerechtes und Billiges dasselbe, und wéihrend beide
wertvoll sind, ist das Billige das Hoherstehende wvon
beiden.

Was die Schwierigkeit dabei ausmacht, ist dies, dal3 das
Billige wohl ein Gerechtes ist, aber nicht das Gerechte im
Sinne des positiven Gesetzes, sondern im Sinne einer Ver-
besserung des nach dem Gesetze Gerechten. Der Grund
liegt darin, daB3 jedes Gesetz eine allgemeine Bestimmung
ist, manche Fille aber nicht nach einer solchen allgemeinen
Bestimmung richtig behandelt werden kénnen. In solchen
Fiéllen nun, wo man eine allgemeine Bestimmung festsetzen
mul} und eine solche doch nicht zutreffend abzugeben ver-
mag, erfalit das Gesetz den Durchschnitt der Fille, wohl
wissend, was darin fiir ein Fehler begangen wird. Und doch
verfihrt es deshalb nicht weniger richtig. Denn der Fehler
liegt nicht am Gesetz, auch nicht am Gesetzgeber, sondern
in der Natur der Sache. Das Material fiir alles praktische
Verhalten ist nun einmal von dieser Beschaffenheit. Wenn
also das Gesetz eine allgemeine Bestimmung trifft, ein
einzelner Fall aber vorkommt, auf den die allgemeine Be-
stimmung nicht palit, dann ist es ganz angemessen, da wo
der Gesetzgeber versagt und mit der allgemeinen Bestim-
mung dieser Art den besonderen Fall nicht getroffen hat,
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das von ihm Ubersehene zu ergénzen durch einen Spruch,
wie ihn der Gesetzgeber selbst fillen wiirde, wenn er zu-
gegen wire, und wie er die Bestimmung getroffen haben
wiirde, wenn er den IFall vorausgesehen hiitte. Daher ist
das Billige ein Gerechtes und besser als eine gewisse Art
des Gerechten, nicht als das Gerechte schlechthin, sondern
als das die Sache nicht Treffende, was in der Allgemeinheit
der Bestimmung seinen Grund hat.

Das also ist das Wesen des Billigen, eine Ergéinzung des
Gesetzes zu bilden, wo es wegen seines Charakters als all-
gemeiner Bestimmung unzulinglich ist. Darin liegt der
Grund auch dafiir, daB3 nicht alles durch Gesetz festgelegt
ist. I&s gibt manches was durch ein Gesetz zu treffen un-
moglich ist, so dall es einer Spezialbestimmung bedarf.
Denn fiir die Behandlung des Unbestimmten ist auch der
Mafstab unbestimmt, wie bei der auf Lesbos tiblichen Bau-
weise auch das Richtscheit, das von Blei ist. Wie dieses
sich der Form des Steines anschmiegt und nicht starr ver-
harrt, ebenso macht es ein Spezialgesetz mit den realen
Verhiltnissen.

Man sieht also, was das Wesen des Billigen ist, und daB
es ein Gerechtes und besser ist als ein Gerechtes von ge-
wisser Art. Daraus geht denn auch hervor, wer ein billig
gesinnter Mann ist. Billigkeit liebt, wer jenes Billige mit
Vorsatz anstrebt und ausiibt, wer nicht in pedantischer
Strenge den Rechtssatz zum Schlimmeren auslegt, sondern
ihn zu mildern geneigt ist auch da, wo er das Gesetz auf
seiner Seite hiitte. Diese Gesinnung nennt man Billigkeit.
Sie ist eine Art der Gerechtigkeit, und nicht eine von dieser
verschiedene Denkungsart.»

Was unsere modernen Rechtsordnungen betrifft, 140t
sich dem empirischen Material der Gesetzgebungen und der
Spruchpraxis der rechtsanwendenden Behorden eine drei-
fache Beziehung von Recht und Billigkeit entnehmen. An
erster Stelle stehen die Fille, wo das Gesetz selbst auf Bil-
ligkeit, billiges I<rmessen, billige Riicksicht und dgl. ver-
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weist ?®, womit nicht Instinkt und Gefiihl gemeint, sondern
die kasuistische, zwar exakte, aber doch individuelle Ge-
winnung der Entscheidungsnorm gefordert ist. Als zweite
Funktion tritt dazu die Billigkeit als Auslegungsrichtlinie
{fiir den Einzelfall und als dritte die Billigkeit fiir die Ge-
winnung von Entscheidungsobersitzen, wo das Gesetz diese
nicht ermoglicht. Als gemeinsames Merkmal dieser ver-
schiedenen Funktionen der Billigkeit bezeichnet J. BINDER,
der selbst auf ihre innere Nihe zu den Lehren von Aristo-
teles hinweist, dies, dal3 dabei immer nicht vom allgemeinen
zum besondern, sondern vom besondern zum allgemeinen
geschritten wird. Man wird, inshesondere in der Bemiihung,
die Billigkeit in ihrem Verhiltnis zu Gerechtigkeit und
Recht ihren wahren Sinn finden zu lassen, die Iirorterung
von Aristoteles als unvermindert hervorragende Grundlage
fir weiteres Durchdenken des Problemkreises noch heute
erachten diirfen und es wire nur zu wiinschen, daf} die
heutigen Verfasser von Schulschriften, die mitunter mit
grofter Unbefangenheit ohne die geringste Begriindung
schreiben, irgendein Postulat «entspriche der Gerechtig-
keit» usw., sich wenigstens durch die Lektiire des kurzen
Abschnittes aus der Nikomachischen IEthik anregen lieBen,
vielleicht doch etwas unter die oberste Oberflidche der Sache
vorzudringen.

Wie immer sich die L.ehre von der Billigkeit weiter ent-
wickeln wird, eines scheint uns sicher zu sein: es schadet
der Sache, wenn man richterliche IKrmessensireiheit irre-
fihrenderweise mit Billigkeit bezeichnet oder doch in Zu-
sammenhang bringt. Auch dort, wo nicht nur die Hohe,
sondern auch der Bestand der Intschiidigungsforderung
in das Ermessen der Spruchbehorde gestellt ist, wird doch
immer, mit oder ohne ZGB Art. 1, mit oder ohne Kenntnis
von Aristoteles, der den Entscheidungsobersatz bildende

Z. B, ZGB Art. 4, 333, 347, 631,633, 692; OR Art. 26, 29, 39,
o4 (vgl. zu OR Art. 54 = aOR Art. 58 C. CHrR. BuRckHARDT, Die
Revision des schweizerischen OR in Hinsicht auf das Schaden-
ersatzrecht S. 58 If. des Sonderdrucks).
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Richter Gleiches gleich und Ungleiches verschieden behan-
deln. Er wird auf der einen Seite eine konstante, auf der
andern Seite aber eine sich weiter entwickelnde Praxis
einzuhalten versuchen, sich bestreben, aufbauend auf der
Kasuistik schrittweise allgemeinere Regeln zu finden. Man
mag dariber streiten, ob diese Regeln Gewohnheitsrecht
oder als Richterrecht Rechtssétze sui generis darstellen.
Diese ihre Qualitit als Rechtssidtze méchten wir bejahen.
Als konsequent aufgebaute und eingehaltene Praxis der
Kantonsbehorden zum kantonalen Recht befinden sie sich
in dem durch die staatsrechtliche Beschwerde wegen Will-
kiir gedeckten Bereich, als Praxis der obersten Bundes-
behorden zum Bundesrecht genielen sie den Schutz, der
dadurch wirksam ist, dal oberste, keiner unmittelbaren
Kontrolle unterliegende, rechtsanwendende Behérden sich
immer bewuf}t sind, dafl ihr Versagen die Rechtsordnung
als Ganzes ins Wanken bringen konnte. Das ist nicht selten
die bessere Gewihr als ein lippiger Rechtsmittelzugs”.

57 Das MKG fihrt i.S. Kaiser (MKGE 5 Nr. 74) unter Erwi-
gung und mehrheitlich unter Bestitigung fritherer Entscheidungen
(Nelz, MKGE 4 Nr. 69; Simon, MKGE 2 Nr. 40; Méroz, MKGE 1
Nr. 35) aus (ibereinstimmend mit Stooss, N. 8 zu Art. 122 S, 97
und 141 unten), daB zwar der auBer Verfolgung Gesetzte oder
Freigesprochene keinen Rechtsanspruch auf Entschidigung habe
(s. auch Rspr. in Strafsachen 1944 Nr. 200), dall aber die gericht-
liche Aberkennung eines solchen Anspruchs der sachlichen Be-
griindung bediirfe und insoweit der Nachpriifung auf Willkiir zu-
ganglich sei. Damit war schon unter der MStGO vor der Revision
1950 der zu Unrecht Verfolgte alles andere als dem freien Belieben
preisgegeben. — Auch ist in der Praxis zu aMStGO 122, wie TRUSSEL
(a.a.0. N. 45) berichtet, bei bloBer vorliufiger Beweisaufnahme
(MStGO 108 Abs. 3) Entschiddigung gewihrt worden. In gleicher
Weise wurde es wihrend des Krieges 1939/45 mit Leuten gehalten,
die durch die Spionageabwehrverbinde verfolgt wurden (VEB
Heft 17 1944/45 Nr. 100). Betreffend die vorlidufige Beweisauf-
nahme s. jetzt Art. 30 der VO uber die Militarstrafrechtspflege
vom 29.1.1954.
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3. KAPITEL

DELIKTSOBLIGATIONEN

1. Privalpersonen

Wer als Nichtschuldiger strafrechtlich verfolgt wird, hat
unter den gesetzlichen Voraussetzungen einen zivilrecht-
lichen Anspruch nach OR 41{f. aus unerlaubter Handlung
gegen den, der die Anzeige erstattet oder als Privatkliger
die Verfolgung betrieben hat, ferner aber gegen Personen,
die als Zeugen, Sachverstindige, Urheber von falschen Be-
weisurkunden usw. zur Einleitung oder Fortfithrung der
Strafverfolgung beigetragen haben?®3. Die entsprechende
Praxis hat sich iiberwiegend unter dem OR 1881 gebildet 5°
und ist dann bald nach Inkrafttreten des OR 1911 auf dem
erreichten Stand stehen geblieben 6.

Wenige Einzelheiten aus den angefiihrten Entscheidun-
gen mogen geniigen. Haftungsbegriindend ist eine Anzeige,
die das Tatsachenmaterial in relevanten Punkten unvoll-
stindig vorlegt® oder von der der Anzeiger weil}, dal} sie
falsch ist, oder die er leichtfertig erhoben haté? («la sachant
fausse ou tout au moins s’il a agl a la légere et sur la base
d’indices qu’il pouvait et devait reconnaitre comme in-
suffisants%%»), das heil3t gestiitzt auf Indizien, von denen er
wulite oder wissen mulite, dal3 sie eine Strafuntersuchung
nicht rechtfertigen. Dabei ist fir Tatsachen ein feiner Mal-
stab anzulegen, jede Sorgfalt ist zu verlangen im Hinblick

58 ToBLER S. 8 ff. KEnL S. 395.

89 BGE 10.575; 14.646; 17.676; 20.146; 22.81; 25 II1 101; 30 I1
443; 33 11 617; 34 11 284; 34 11 475; 35 11 606.

60 BGE 39 II 219; 41 II 352; 44 II 428; sem. jud. 1913 S. 651,
1928 S. 77, 1929 S. 69, 1935 S. 523, 1939 S. 369, 1942 S. 404, 1943
S. 577, 1945 S. 186.

& BGE 39 II 219.

82 RGE 39 11 222, 41 11353, 44 11 432,

6 Sem. jud. 1929 S. 69, 1943 S. 577.
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darauf, dal3 die falsche Anschuldigung den Verletzten
schwerer trifft als der Millbrauch eines andern Rechts dies
tun wiirde . Umgekehrt ist die falschliche Annahme, rele-
vierte Tatsachen substantiieren einen Straftatbestand, nur
bei grober Fahrlissigkeit haftungsbegriindend, weil es sich
hier um eine schwierige I'rage handelt, weil auch hier «iura
novit curia» gilt und héaufig tiberhaupt erst auf Grund der
abgeschlossenen Untersuchungen geurteilt werden kann .
Nicht definitiv scheint die Rechtsprechung Stellung ge-
nommen zu haben zur Kontroverse, ob die gutgliaubig er-
stattete, unbegriindete Anzeige widerrechtlich und nur der
Anzeiger schuldlos sei oder ob der gute Glaube des Anzeigers
zugleich die Rechtméifigkeit seiner Handlung zur Folge
habe. Die zweitletzte der veroffentlichten bundesgericht-
lichen Entscheidungen hat die Frage offen gelassen®®, die
letzte hat sie iibergangen 7.

FFestzuhalten ist, daBl der Tatbestand von OR Art. 41
wesentlich geringere Anforderungen stellt als etwa die Straf-
tatbestinde der falschen Anschuldigung, des falschen Zeug-
nisses usw. Ein Anzeiger wird erheblich leichter schaden-
ersatz- oder genugtuungspflichtig als straffillig. Was schliel3-
lich noch eine letzte, gelegentlich schon aufgeworfene Frage
aus diesen Zusammenhingen betrifft®, nimlich die, ob
nicht durch kantonale Regelung des Amtshaftungsrechts
und der offentlichrechtlichen Entschédigungen die Delikts-
obligationen privater Schuldner vollig eliminiert werden
konnen, halten wir dafiir, sie sei zu verneinen. Héitte das
Bundesrecht das den Kantonen anheimstellen wollen, muf3-
te es das mindestens andeutungsweise erklirt haben. In-
dessen fehlt jeder derartige Hinweis. Ein zwingender Grund
fiir die Elimination dieser privaten Deliktsobligationen
146t sich u.E. auch schwerlich nachweisen. Wo der Staat

¢4 BGE 41 11 354, 44 11 432.
5 BGE 44 11 433.

6 BGE 41 11 352.

7 BGE 44 11 431 ff.

68 KEHL S. 395.
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die Haftung fir die Schiiden unschuldig Verfolgter und
damit ansehnliche Risiken iibernimmt, bietet ihm die De-
liktsschuld privater Anzeiger usw.nach OR Art. 51 den
willkommenen Rechtsgrund zum Regrel3. Die gesetzliche
Haftung des Staates wird zur Folge haben, dal} er als sol-
venter und (in thesi) loyaler Schuldner in erster Linie be-
langt wird. Er wird dann seine Regrel3praxis so einrichten
konnen, dal3 die allenfalls drohende Befiirchtung des Publi-
kums, es sei zu gefihrlich, Strafanzeigen zu erstatten, zer-
streut wird und damit die Strafverfolgung ohne ungebiihr-
liche Behinderung vonstatten gehen kann.

2. Amispersonen

Von wesentlich groflerer Bedeutung als die eigentlich
iberraschend desueten Anspriiche gegen private Schidiger
sind die Amtshaftungsanspriiche gegen Magistraten und
tibrige Organe der Strafrechtspflege®®. Der Kreis der Be-
troffenen ist insoweit betrichtlich, als zahlreiche Kantone
die Rechtspflicht aller Beamten, Amtsinhaber usw. statu-
iert haben, strafbare Handlungen, von denen sie bei Aus-
tibung ihrer dienstlichen Obliegenheiten Kenntnis erhalten,
anzuzeigen. Fiir das Verfahren nach Anzeigeerstattung
allerdings schlief3t sich der Kreis um die Organe der Straf-
rechtspflege im engern Sinn.

Nach ZGB Art. 59, OR Art. 61 haftet der Amtstriiger
personlich fir widerrechtliche und schuldhafte Schadens-
zufiigung, soweit nicht die Bundes- oder Kantonsgesetz-
gebung abweichende Bestimmungen aufstellt, wobei die
abweichende Regelung dem offentlichen oder Privatrecht
angehoren kann. Sodann kann die Haftung aufgehoben
und durch Staatshaftung ersetzt, oder fir alle oder einzelne
Beamte aufl grobe FFahrlissigkeit beschriankt, oder auch
von einer Verfolgungsermichtigung abhingig gemacht wer-

69 TogLER S. 9 .
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den?., Kantonales Recht — allenfalls in Gestalt subsidiir
angewandter Regeln des OR — gilt fiir das Rechtsverhailtnis
als ganzes, sobald der Kanton auch nur einzelne Bestim-
mungen iiber die Haftung gegeniiber Dritten aufgestellt
hat ™.

Kaurmann gibt iiber die kantonalrechtlichen Amtshaf-
tungsregelungen folgende Ubersicht 72:

a) Kantone, die fiir schuldhaftes Handeln ihrer Beamten
nicht einstehen (Ziirich, Schwyz, Obwalden, Nidwalden,
Appenzell A.R., Appenzell I.R., Tessin). Von diesen
beschrinken Ziirich, Schwyz, Obwalden, Appenzell A. R.
und Tessin gleichzeitig die Haftung der Beamten auf
grobe FFahrlassigkeit 73,

b) Kantone, bei denen alternativ der Beamte oder der
Staat haftet (Freiburg, Thurgau), wobei Freiburg fiir
die Justizbeamten durch sein OG von 1949 eine der
alten, nur fiir Verwaltungsbeamte geltenden Ordnung
entsprechende Regelung getroffen hat. Bei Amtspflicht-
verletzung, iiber die in einem Vorverfahren der Regie-
rungsrat befindet, wird der Kliger an den Beamten
personlich gewiesen, bei Fehlen einer Amtspflichtver-
letzung iibernimmt der Staat exklusiv die Beklagten-
stellung.

c) Kantone, die subsidiar und akzessorisch fiir die Solvenz
ihrer Beamten einstehen (Uri, Zug, Solothurn, Wallis);

d) Kantone, die solidarisch neben den Beamten haften
(Bern, Glarus, Basel-Stadt, Basel-Landschaft, Neucha-
tel, Genf)™;

70 KAUFMANN S. 263a ff.

1 KAUFMANN S, 265a f.; THiro S. 8 des Sonderdruckes.

"2 S, 206a H.

8 S, 264a, 296a. — KAurFrMANN nennt unter dieser Rubrik noch
St. Gallen, das mit Gesetz vom 28. 10. 1959 zur ausschliel3lichen
Staatshaftung tibergegangen ist.

4 Der Anspruch gegen den Beamten personlich nach OR Art.
61 bleibt bestehen, wenn der Kanton zwar die Staatshaftung
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e) Kantone mit Staatshaftung, die weiter geht als die Be-
amtenhaftung (Waadt);

f) Kantone mit ausschliellicher Staatshaftung (L.uzern,
Schaffhausen, Graubiinden, Aargau und, wie vorste-
hend N 73 angegeben, neuerdings St. Gallen).

Diese Angaben gelten fiir das Amtshaftungsrecht ganz
allgemein. Uberwiegend nur fiir die Frage des Rechtsmit-
telzuges bedeutsam ist die Entscheidung dariiber, ob die
OR Art. 411f. als Bundes- oder kantonales Recht ange-
wendet werden, ob fiir einen Einzelfall, wie etwa gerade
Schiden aus Strafverfolgung, eine kantonale Regelung be-
steht und dergleichen mehr 7.

Was im besondern die Richter betrifft, hat das Bundes-
gericht unter Berufung auf seine weiter zuriickliegende
Praxis? im Falle Speziali?? ausgefiihrt, «étant donné la
position et la tache du juge, la fréquente complexité des
questions soulevées par les proces et les difficultés souvent
trés grandes de I’établissement des faits, on doit se montrer
particulierement exigeant en ce qui concerne la preuve de
la faute ou de la négligence. Il importe en premiere ligne
de distinguer les cas ou le juge se rend coupable, par né-
gligence, d’une violation flagrante des prescriptions claires

statuiert, aber die perséonliche Beamtenhaftung nicht aufhebt, vgl.
Kaurmann S. 266a N. 126 und Text sowie die hier angegebene
Literatur.

75 Siehe etwa die in BGE 54 11 364 vom BG aufgeworfene Frage,
ob im Hinblick auf BV Art. 64 Abs. 3, wonach den Kantonen «wie
bis anhin» die Organisation der Gerichte, das gerichtliche Ver-
fahren und die Rechtsprechung verbleiben, und im Hinblick auf
die gebriduchliche Systematik, wonach die Verantwortlichkeit der
Richter zum Gerichtsverfassungsrecht gehort, nicht selbst dann
Amtshaftungsanspriiche als kantonalen Rechtes zu gelten haben,
wenn der Kanton dariiber gar nicht legiferiert hat. — Dazu THiLO,
S. 8 des Sonderdrucks, Kaurmann S. 266a N, 125 und Text,
ReicHLIN S. 9 des Sonderdrucks.

¢ BGE 54 11 365.

7 BGE 79 I1 424 {f.
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et impératives de la lo1 ou des devoirs primordiaux de sa
charge, de ceux ou il commel une simple erreur d’inter-
prétation ou d’appréciation.»

Diese Regeln, so fihrt das Bundesgericht fort, wurden
entwickelt in einem Fall, wo der Richter personlich belangt
wurde (wie erwihnt ohne Entscheidung der I'rage ob kan-
tonales Recht oder OR als Bundesrecht anwendbar war).
Sie seien indessen auch anwendbar, soweit der Staat fiir die
unerlaubten IHandlungen des Richters einstehe. Dann
aber: «On peut se demander, il est vrai, si la nature des
fonctions judiciaires n’exige pas que la responsabilité du
juge ou celle de I'lLtat en raison de la faute du juge, soit
en tout cas limitée a la faute grave... aux cas d'erreur
grossiére et manifeste.» Denn der Richter miisse die ihm
unterbreiteten Streitsachen endgiiltig entscheiden, es sei
denn unter Vorbehalt der Restitution. Es wire deshalb ge-
fiahrlich, die Rechtskraft der IEntscheidungen durch das
Mittel der Verantwortlichkeitsklagen in IFFrage zu stellen.
Aulerdem wiirde es die Tétigkeit des Richters lihmen,
wenn er jederzeit libersteigerten Anforderungen geniigen
miilite. Doch hat das Bundesgericht nicht weiter Stellung
genommen zur IFrage, ob nur bei grobem Verschulden ge-
haftet werden miisse, denn in konkretem Fall wurde das
Verschulden als grobes qualifiziert.

Wieder in einem Genfer IFall, der allerdings nur im Wege
der staatsrechtlichen Beschwerde an das Bundesgericht
gelangte, ist anerkannt worden ", daf3 die Erwigungen, die
die Beschrinkung der Haftung auf grobes Verschulden in-
dizieren, in verstirktem Maf} zutreffen auf Untersuchungs-
und Anklagerichter.

Ungeachtet der Anstellung dieser Erwéigungen zum kan-
tonalen Recht, das teilweise erst noch lediglich unter dem
Gesichtspunkt der Verletzung verfassungsmiBiger Indi-
vidualrechte gepriift wurde, ist offensichtlich, daf3 sie ohne

8 In Sachen J., Urteil vom 7. 5. 1958, Sem. jud. 1959 S. 601 ff.
E. 3.
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nennenswerte Einschrinkung auch bei Anwendung von
OR Art. 411ff. als Bundesrecht ihre volle Schliissigkeit be-
halten.

EXKURS

Auslédndisches Recht
Deutschland ™

Sedes materiae des Beamtendeliktsrechts ist BGDB § 83980,
Haftungsbegriindend ist die Amtspflichtverletzung bei ho-
heitlicher Tétigkeit. Landesgesetze und das Reichsbeam-
tenhaftpllichtgesetz vom 22.5.1910 haben friihzeitig die
Staatshaltung eintreten lassen, wobel jedoch der Bestand
und die Hohe des Ersatzes sich nach der privatschuldrecht-
lichen Vorschrift von BGB § 839 bestimmen. Spiter war
fir die Staatshaftung Art. 131 WRYV die Generalklausel, in
etwas verinderter Gestalt ist es jetzt die Bonner Verfas-
sung (Art. 34).

ReinuarDpT legt dar, daf3 die Anlehnung des Staates an
die Beamtenhaftung der klaren Erkenntnis der Probleme
nicht forderlich gewesen ist. Die in § 839 offen hervortre-
tende Tendenz, die Haftung des Beamten auf einem trag-
baren Mal} zu halten, hat dazu gefiihrt, dal bei Eintritt
der Staatshaltung die Praxis sich vom Wortlaut mehr und
mehr entfernte. In fdhnlicher Weise hat sich ausgewirkt,

" Zum folgenden siche die Verhandlungen des 41. deutschen
Juristentages (1955), insbesondere die 4 Gutachlen von ScHACK,
MtU~cH, KyoLL und ReiNHARDT (Tibingen 1955). Das letztge-
nannte gibt auf S. 233-292 den Stand der Lehre und Rechtspre-
chung zu BGB § 839.

801 «Verletzt ein Beamter vorsitzlich oder fahrliassig die ihm
einem Dritten gegeniiber obliegende Amtspflicht, so hat er dem
Dritten den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen. IFdllt dem
Beamten nur Fahrlissigkeit zur Last, so kann er nur dann in An-
spruch genommen werden, wenn der Verletzte nicht auf andere
Weise Ersalz zu erlangen vermag.

2 Verletzt ein Beamter bei dem Urteil in einer Rechtssache
seine Amtspflicht, so ist er fiir den daraus entstehenden Schaden
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daf3 die erwihnten Bestimmungen iiber die staatliche an
Stelle der Beamtenhaftung ihren Geltungsbereich auf Amts-
pilichtverletzungen in Ausiibung oOffentlicher Gewalt be-
schrinkten.

Der Begriff «Ausiibung 6ffentlicher Gewalt» ist von der
Rechtsprechung in sehr grof3ziigiger Weise gebildet worden.
Man wollte auf diese Weise moglichst viel FFille unter die
Staatshaftung bringen, wihrend vor Einfiihrung der Staats-
haftung die entgegengesetzte Tendenz auf privatrechtliche
Qualifikation des schadenstiftenden Verhaltens geherrscht
hatte, weil die Haftung fiir Verrichtungsgehilfen (BGB 831)
oder fiir Vertreter oder Organe (BGB 31/89) so kraft biir-
gerlichen Rechts den Staat treffen konnte?®:.

Bei Anwendung von § 839 BGB ist zunéchst der ur-
spriinglich im traditionellen Sinn des Berufsbeamten ge-
meinte Begriff des Beamten erweitert worden auf jede vom
Staat mit offentlicher Gewalt ausgestattete Person, aber
nur im Bereich der Staatshaftung. Dort, wo die person-
liche Haftung aus andern Griinden unabwendbar war,
blieb es beim urspriinglich gemeinten Beamten im engern
Sinn 82,

Noch entschiedener war die Praxis beim Begriff der
Amtspflicht darauf bedacht, den Bereich des § 839 auszu-
weiten®. Wihrend den Redaktoren des BGB als «Amts-
pflicht gegeniiber Dritten» gesetzliche Pflichten der Beam-
ten und gesetzlich geschiitzte Interessen der Dritten vor-

nur dann verantwortlich, wenn die Pflichtverletzung mit einer im
Wege des gerichtlichen Strafverfahrens zu verhingenden offent-
lichen Strafe bedroht ist. Auf eine pflichtwidrige Verweigerung
oder Verzogerung der Ausiibung des Amtes findet diese Vorschrift
keine Anwendung.

3 Die Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn der Verletzte vorsitz-
lich oder fahrliissig unterlassen hat, den Schaden durch Gebrauch
eines Rechtsmittels abzuwenden.»

81 REINHARDT S. 242 ff., mit zahlreichen Einzelheiten und Be-
legen.

82 REINHARDT S. 248.

8 REINHARDT S. 249.
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schwebten, ging man rasch dazu tiber, Dienstvorschriften
und Dienstbefehle einzubeziehen. Der nach Art von BGB
Art. 8232 auch bei der Amtspflicht gegeniiber Dritten in-
tendierte Schutzzweck, der anfanglich darin erkannt wurde,
dafl sich die Amtstitigkeit gerade auf den geschidigten
Dritten bezog, gab schlieBlich allgemeinen und allgemein-
sten Sorgfaltspflichten Raum.

Schliefllich, so bemerkt REiNHARDT, habe man gesagt,
die jedem Amtstriager gegeniiber jedem Staatsbiirger ob-
liegende Amtspflicht bestehe darin, jede Amtshandlung so
einzurichten, dafl den Biirgern kein unnétiger Schaden ent-
stehe. Auf diese Weise sel selbst bel Amtstitigkeiten, die
eine Verantwortlichkeit gegeniiber Dritter eigentlich nicht
enthalten wie bei der Verhaftung von Verbrechern durch
die Polizei auf Antrag der Staatsanwaltschaft u.a. in stei-
gendem Malle eine Amtspflicht gegentiber Dritten aner-
kannt worden 8.

Der Kreis wurde geschlossen dadurch, dal} infolge der
allgemeinen Sorgfaltspflicht, Dritte nicht zu schéidigen,
jede Schidigung als Amtspflichtverletzung und diese zu-
gleich als verschuldet behandelt wurde. Das Gesamtergeb-
nis, so schlieBt ReiNHARDT seine Erdrterungen, ist daher
folgendes: «§ 839 ist dahin umgestaltet worden, dafl —
einem wohl unabweisbaren Bediirfnis entsprechend — der
Staat fiir den Schaden einzustehen hat, der Dritten durch
mangelhafte Ausiibung staatlicher Funktionen zugefiigt
wird. Hierbei wird zwar auf die Behauptung einer Amts-
pflicht gegeniiber dem Geschidigten und ihrer schuldhaften
Verletzung nicht verzichtet, — § 839 erfordert dies ja — aber
die Anerkennung allgemeiner Sorgfaltspflichten und die An-
legung eines abstrakten, sehr scharfen Verschuldensmal-
stabes verfliichtigen diese Begriffe. Dieser Weg bedeutet in
Wahrheit ein Absehen von einer konkreten Amtspflicht
gegeniiber dem Geschidigten und von einer personlichen
Schuld des Beamten.

84 S. 250 N. 72 1. und Text.
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Die Staatshaftung kraft Amtspflichtverletzung hat in-
folge dieser Umgestaltung heute die Funktion gewonnen,
dem Staat generell das Risiko fiir die korrekte Handhabung
seiner Funktionen aufzuerlegen, soweit der Einzelne an
dieser Korrektheit ein Interesse haben kann.»®?

Frankreich

Wir beschrinken uns hier auf die Beamtenhaftung, die
im Verfahren der prise a partie®® geltend zu machen ist
und der Sache nach auf das Mittelalter, der Bezeichnung
nach auf die Ordonnance civile vom April 1667, zuriick-
geht und heute in den Art. 505ff. des Code de procédure
civile geordnet ist®?. Das Verfahren besteht aus einer Priili-
minarphase der Klagezulassung (Art. 510 CPC) und dem
Hauptverfahren (Art. 514{f.).

Privilegiert durch die p.a.p. (d.h. durch das im droit
commun fehlende Zulassungsverfahren) sind die juges aller
Stufen und Arten der justice judiciaire®®, ihre auxiliaires
und die officiers der police judiciaire.

Tatbestand der Haftung ist nach CPC Art. 505 dol, frau-
de, concussion (diese gegeben bei einem Amtstriger, «qui or-
donne de percevoir, exige ou recoit ce qu’il sait n’étre pas
di, ou excéder ce qui est du pour droits, taxes, contribu-

85 S, 255 f. — Ubrigens hat es auch im Schweizer Recht schon
Beispiele gegeben, wo durch forcierte Auslegung die Recht-
sprechung Ziele erreicht hat, die doch eigentlich dem Gesetzgeber
vorbehalten bleiben sollten. Vgl. STREBEL, Komm. MFG Art. 37
N. 109, 121, Art. 50 N. 1.

86 Dartiber GRAFF S. 413a; M. Stabprin, Die zivilrechtliche
Haftung des Richters fiir Schiden aus Amtspflichtverletzungen,
Diss. Ziirich 1934 ; PH. ArRpanT S, 107 ff. — Ordonnance civile 1667,
Titre XXV, Des Prises a partie.

87 Wichtigste Neuerung ist die von StaApLiN a.a.O. noch nicht
erfallte, durch Gesetz vom 7. 2. 1933 eingefiithrte Staatshaftung im
Iralle der Verurteilung des Magistraten oder Beamten. — Daritiber
ARDANT S. 110, GRAFF S. 413a.

88 StaprLin S. 83, ArpanT S. 111 ff. mit erschiépfenden Tudi-
katurangaben.



Die Entschidigung unschuldig Verfolgter 311a

tions, deniers ou revenus, ou pour salaires ou traitements»,
Code pénal Art. 174), wobel jedoch tiber diesen Tatbestand
der Concussion tiberhaupt keine Iudikatur vorhanden ist®°.
Durch das Gesetz von 1933 ist die faute lourde angegliedert
worden, die bei den Richtern nicht leicht angenommen wird
(«ignorance grossiére d’un principe de droit ou une négli-
gence inadmissible dans I'étude du dossier», dhnlich wie
BGE 79.2.4241f.), leichter dagegen bei den iibrigen Be-
troffenen 0. SchlieBlich gehorte seit Erlafl des CPC auch
der déni de justice zu den Tatbestinden der prise a partie,
ferner die Verweisung auf Sondertatbestinde einzelner Ge-
setze®! und schliellich diejenige auf FFille, wo «la loi déclare
les juges responsables a peine de dommages et intéréts»?2,

Aber, so schlieft ArpanT sein Kapitel iiber die prise a
partie: «Les décisions prononc¢ant des condamnations sont
rarissimes, et c’est tout & I'honneur de la magistrature fran-
caise. Mais 1l est permis de se demander jusqu’a quel point,
en certains cas, cet honneur n’a d’autrerempart qu’un esprit
de corps.»?

8 ARDANT 8. 119,

% ArpANT S. 120.

9 In zahlreichen Fillen namentlich zum Schutze der person-
lichen Freiheit (ArpaNT S. 123), wie beispielsweise im Code de
I'instruction criminelle (in Klammern gesetzt die Artikelzahlen des
jetzt an dessen Stelle geltenden Code de procédure pénale): Art.
164, 370 (377), diese Akte der Rechtsprechung betreffend. Ferner
Art. 77, 112 (136), 338 (350), 370 (377), 598 (teilweise 773). Im
Ergebnis hat z.B. Art. 136 des Code de procédure pénale iiber die
prise & partie die Staatshaftung fiir verschuldete ungesetzliche
Haft und andere Schiaden aus «violation des mesures protectrices
de la liberté individuelle prescrites par les art. 56, 59, 57, 96, 97,
138, 139 et 141» zur Folge.

92 ARDANT S. 124.

9 Die Verurteilungen waren: eine aus dem Jahr 1806 (Richter),
eine von 1931 und schlieBlich eine von 1946, die beiden letzten
gegen officiers de la police judiciaire!

22a
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England

Unerlaubte Handlungen (Torts), deren Opfer im Zu-
sammenhang mit Strafprozeduren man werden kann, sind
malicious proseculion und das zur Gattung Trespass (a
wrongful act, done in disturbance of the possession of prop-
erty of another, or against the person of another, against
his will?*) gehérende false imprisonment.

«Malicious» ist die «prosecution» wenn sie aus bosem
Willen (ill-will) oder aus irgendeinem andern Beweggrund
als dem, den Zielen der Justiz zu dienen (Any motive other
than a desire to secure the ends of justice) eingeleitet (in-
stituted) oder fortgefiihrt (carried on) wird, dies ohne ver-
niinftigen Anlal und hinreichenden Verdacht. Zur Verur-
teilung des Beklagten bedarf es seines Millerfolges bei der
Strafverfolgung des Klédgers vor Gericht (Proceedings have
resulted in his acquittal or at least have terminated in his
favour by being discontinued) %.

Imprisonment ist any restraint of the liberty of a free man,
auch wenn er nicht hinter die Mauern eines ordentlichen
Gefingnisses verbracht wird, wrong oder false ist es, wenn
es nicht nach Gesetz gerechtfertigt ist. Doch mul} die Be-
schrinkung der Freiheit eine vollstindige sein, Behinde-
rung im Gehen nach einer bestimmten Richtung geniigt
nicht, wenn der Betroffene anderswohin gehen kann. Phy-
sische Gewalt ist nicht notig, Anmallung von Amtsgewalt
geniigt, wenn sie Erfolg hat . Die I'reiheitsentzichung mul3
vom Beklagten selbst getitigt werden oder in Ausfithrung,
sei es seiner Anordnungen, sei es derjenigen einer Person,
fiir die er einstehen muf, vollzogen worden sein. Kein An-
spruch ist gegen Richter und regelmiilig gegen Magistrates

9 HavsBury, Laws of England, Vol 33 (2nd ed. Hailsham
1939) s. v. Trespass S. 5.

% HALSBURY, a.a.0. (N. 94) Vol. 25, 3d ed. S. 348 ff.; ferner
GELDART, Elements of English Law, 5th ed. London 1955 S. 178.

96 HALSBURY, a.a.0. (N. 94) S. 37, GELDART, a.a.0. (N. 9))
S. 173.
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(iberwiegend ehrenamtliche, als Polizeirichter, Anklage-
richter und vereinzelt auch zivilprozessual titige auch als
Justices of the peace bezeichnete Mianner und Frauen), for
things done within their jurisdiction eingeschlossen die Ver-
hingung von Straf- bzw. Untersuchungshaft®. IFiir Ver-
halten «without their jurisdiction» haften Richter nicht,
wohl aber «Magistrates», die ganz allgemein «may be sued
in tort not only for acts done without jurisdiction but also
for wrongful acts done maliciously or without reasonable
and probable cause within their jurisdiction»?.

Zur Anklagetitigkeit ist zu bemerken, dafl von der tra-
ditionellen Popularklage noch immer Gebrauch gemacht
wird??, dal} allerdings neben den in bedeutenden IFillen
namens des «Director of public prosecutions» (der seiner-
seits dem «Attorney general», einem Minister, unterstellt
ist) auftretenden Anwélten die Strafverfolgungen im Be-
reich der weniger bedeutenden IFdlle von Polizeibeamten
nicht nur veranlal3t, sondern selbst gefithrt werden'°®, Der

97 HALSBURY a.a.0. (N. 37) S. 37, wo auch in einer Note der
IFall Davis v. Capper (1829), 10 B. & C. 28 erwihnt wird, wo ein
Magisirale Tiir unverninftig lange Untersuchungshaft haftbar er-
klart wurde.

98 Justices Protection Act 1848, dazu O. Hoop PuirLrirs, Con-
stitutional Law, 2nd ed. 1957, S. 652. — Ferner STrREET, S. 41. An
Entscheidungen jungen Datums siehe die Urteile der Queen’s
Bench Division (Diplock J., 24. 1. 1956) und des Court of Appeal
(Singleton, Morris, Romer L. JJ., 27. 4. 1956) i.S. O’Connor v.
Isaacs (1956) 2 (. B, 288 = (1956) 2 W. L. R. 585 und 3 W. L. R.
172.

99 « I believe it to be true that England is the only Country in
Europe which encourages or indeed permits private prosecutions
(such proceedings are so rare as to be almost unknown in Scotland).
The system works well enough, as many of our illogical methods
do, in the majority of cases, and I am not suggesting an alteration
in the law, but...» (folgt die Anregung, gewisse Verfolgungsgat-
tungen zu iberwachen). Sir TrRaVvERrs (Mr. Justice) HumprHREYS,
in Criminal Days, London 1946 S. 132,

100 Im Anschluf3 an den in der Offentlichkeit lebhaft verhandel-
ten IFall Garratt v. Eastmond schrieb der Observer (22. 11. 1959):
«More important, perhaps, would be a move to free the police from
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Altorney general hat die Kompetenz, in Fillen 6ffentlicher
wie auch privater Verfolgung den Riickzug der Anklage
anzuordnen von der Unterzeichnung der Anklageschrift an
bis zur Verkiindigung des Urteils, wobei er lediglich in
summary cases der Einwilligung des Gerichts bedarf1°,

Zwel Fille neueren Datums, wo Polizeibeamte erfolgreich
verfolgt wurden, mogen kurz skizziert werden:

Am 31.10.1958 wurde in der Q.B. Division (Cassels .J.
mit einer Jury) der Polizeibeamte Mc Iver wegen wrongful
arrest, false imprisonment und malicious prosecution zu
£ 2500.— (wegen malicious prosecution) und weiteren £ 100.—
(fiir false imprisonment) z. G. des Klédgers Glinski verurteilt.
Der Fall kam am 28.10.1959 vor den Court of Appeal
(Morris, Romer und Willmer L..JJ.), wobeil der Anwalt des
Beklagten — Appellanten ausfiihrte, der Fall sei «of consid-
erable general importance», weil der Tatbestand typisch
sei fiir eine grofle Menge polizeilicher Strafverfolgungen.
Der Beklagte hatte den Auftrag erhalten, einem Delikts-
verdacht nachzugehen, was er tat und woriiber er schlie3-
lich seinem Vorgesetzten ein umfangreiches Dossier mit
Erhebungen, Vernehmungsprotokollen usw. vorlegte. « Hav-
ing collected the information and set out his own version of

the onus of criminal prosecutions... This system (d.h. das schotti-
sche mit Staatsanwiilten) seems altogether better than the English
one, where the police initiate most of the prosecutions and often
act as advocates as welly — Uber das Zahlenverhiiltnis der ver-
schiedenartigen Verfolgungen s. jetzt DEvLIN a.a.0. (N. 1) S. 20
ft.: 89, der Fille werden verfolgt durch den Director of public
prosecutions, 4 durch Verwaltungsabteilungen (Post usw.) und
Privatpersonen, die spontan handeln, 889%, durch die Polizei. Die
Polizei gilt, soweit sie Strafverfolgungen fihrt, nicht als amtlich,
sondern im Sinne eines freien Biirgers handelnd (Devirin a.a.O.
S. 17). — Uber die amtliche Stellung des Attorney General gibt neben
der eben erwihnten Schrift von DeviiN Aufschlufl Lord Mac-
DermoTtT, Protection from Power under English Law, Hamlyn
Lectures Bd. 9 London 1957 S. 13 {f. — Vgl. auch die Erklidrung des
Premierministers im Unterhaus vom 6. 2. 1959, Hansard Vol. 600
Col. 31 1.
101 Lord MAcDERMOTT a.a.0. (N. 100) S. 35 ff.
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what he had seen and what had been said to him, he handed
all the papers and statements to his superiors, and those
papers ended up in the legal department of New Scotland
Yard. There they were considered, and counsel was in-
structed to advise on them. On the basis of that opinion the
police officer was tendered certain advice, and acted on it;
and on September 28, 1955, he swore an «information»
which had in fact been drafted by the assistant solicitors
at New Scotland Yard...» Der Streit ging dann darum, ob
cin Polizeibeamter, der nicht an die Schliissigkeit seines
Anklagematerials glaubt, unerlaubt handelt, wenn er es,
auf Grund der Anweisungen seiner Vorgesetzten, verwer-
tet192,

Der Anwalt des Klidgers — Appellaten bezeichnete den
Fall als einzigartig, «the only one in the history of the
United Kingdom in which very substantial damages had
been obtained against Scotland Yard for malicious prose-
cution...»'%. Der Court of Appeal hat am 5.2.1960 die
Appellation des Polizeibeamten geschiitzt (The Times,
6.2.1960, Law Report 5.2.1960).

Der andere Fall, Garratt v. Eastmond, begann damit,
daf} der Polizist Eastmond auf einem Motorrad einen Wa-
gen verfolgte und, wie Garratt in seinem zuféllig ebenfalls
folgenden Wagen vermutete, dessen Geschwindigkeit kon-
trollierte. Darauf sah Garatt, dal3 der Polizist aufholte und
den kontrollierten Wagen anhalten lie. Er selbst hielt
etwa 200 m weiter vorn ebenfalls an, um zu sehen, was aus
der Sache werden sollte. Er sah den andern Fahrer mit dem
Polizisten reden und diesen etwas in sein Notizbuch schrei-
ben, worauf der Fahrer seinen Wagen wieder bestieg und
wegfuhr. Garratt hielt ihn, als er sich ihm néiherte, an und
fragte, ob 1hn der Polizist wegen Geschwindigkeitsexzel}
zwecks Anzeige aufgeschrieben habe, was der andere be-
jahte mit der Bemerkung, der Polizist behaupte, er sei mit

192 The Times 29. 10. 1959, Law Report 28. 10.
103 The Times 7. 11. 1959, Law Report 6.11.
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42 M. gefahren. Garratt, der wihrend der Tempokontrolle
des Polizisten aus Neugier sein eigens (in der Folge als
richtig funktionierend befundenes) Tachometer konsultiert
und 32 M. festgestellt hatte, bot sich dem andern als Zeuge
an. Sie tauschten eben die Adressen, als der Polizist eintraf
und [ragte, was sie verhandelten. Sie sagten es nicht und
Garratt erklirte, das gehe ihn nichts an. Der Polizist war
anderer Ansicht und wiederholte die Frage. Der erste Fah-
rer sagte, man sei hier in einem freien L.and, worauf der
Polizist entgegnete, das sei nicht seine Sorge. Nach einer
Pause niiherte sich Garratt dem Polizisten und notierte
seine Nummer, worauf dieser wissen wollte, weshalb, jedoch
abermals keinen Bescheid erhielt. Darauf der Polizist:
«T’ll tell you why you're noting my number; are you black-
mailing1® me into not reporting this driver for a traffic
offence ?» — Die Frage, ob Garratt mit dem Polizisten auf
den Polizeiposten kommen wolle, verneinte dieser. « In that
case I'm arresting you for obstruction», sagte der Polizist,
packte ihn an den Schultern und stiel3 ithn vor sich hin.
Dabei fiel Garratt auf einen besonders heftigen Stof} hin
tiber eine niedere Hecke am Strallenrand. Der immer noch
anwesende andere I'ahrer telephonierte an den Polizeipo-
sten, um Hilfe gegen den unbesonnenen Beamten anzufor-
dern. Die sofort eintreffende Streife ergriff jedoch Garratt
und fiihrte ihn gefesselt aut den Posten. Garratt klagte in
der Queen’s Bench Division, worauf dann der Fall mit Ge-
nehmigung des Richters (Havers J.) verglichen wurde, in-
dem der Polizist wegen «assault» und «false imprisonment»
Schadenersatz in Hohe von £ 300.— nebst Kosten aner-
kanntel0,

Von Interesse ist, dafl die £ 300.— und die Kosten aus
offentlichen Mitteln bezahlt werden, wie der Innenminister

102 notigen, erpressen.

105 Tatbestand nach «The Spectator» 6. 11. 1959, betr. den Ver-
gleich s. «The Times» 27. 10. 1959, Law Report 26.10. (Im Unter-
haus wurde die Tatbestandsschilderung des «Spectator» ausdriick-
lich als zutreffend anerkannt, Hansard Vol. 613 No. 20 Col. 1260).
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(Mr. Butler) am 5.11.1959 im Unterhaus bekanntgab, was
einer konstanten Praxis entspricht, fir die als Zwecke an-
gegeben werden einerseits die Stimmung und den Pflicht-
eifer des Polizeikorps zu férdern und anderseits die Delikts-
anspriiche des Publikums von der Solvenz des individuellen
Schuldners nicht abhéingen zu lassen'%. Der Fall scheint
betrichtlich Staub aufgewirbelt zu haben!% und ist zum
Anlall genommen worden [iir eine weit ausholende neutrale
Untersuchung tiber die Irage der Polizel in allen ihren
Aspekten (Rekrutierung, Ausbildung, Disziplin, Organisa-
tion, public relations usw.), die der Innenminister am 18.11.
1959 im Unterhaus angekiindigt hat.

106 ... The £ 300 would be made up partly from rates and partly
out of national grant. It had been for many years the nor-
mal practice of police authorities to stand financially
behind a policeman against whom an action was
brought arising from his conduct as a police officer. —
The practice was a sound one. It had two good reasons behind it.
The first was that a police officer could not be expected to carry
out his duties properly if he found il necessary to consider the
risk of a case beeing brought against him each time for which he
would be personally liable. The second reason was that is was not
in the interest of the person who fought the case against the
policeman that responsibility for costs or damages should be ex-
cluded by the police authority, otherwise a citizen might be
awarded substantial sums and fail entirely to recover them from
the defendant...» (Innenminister R. A. Butler am 18. 11. 1959 im
Unterhaus, The Times 19. 11. 1959, siehe den wortlichen Bericht
in Hansard Vol. 613 No. 20 Col. 1239-1303).

107 Debatten in den Commons am 5. und 18. 11. 1959, die bereits
erwihnten Artikel im «Spectator» vom 6. und 13. 11. 1959, im
Observer vom 22. 11. 1959 und innert Monatsfrist 4 Leitartikel in
«The Times» (28. 10., 6. 11., 18. 11. und 20. 11. 1959).
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4. KAPITEL

DIE KANTONALEN VERFASSUNGSBESTIMMUNGEN

Nachdem in den ersten Jahren der franzésischen Revo-
lution Genf eine Verfassungsbestimmung erlassen hatte, die
den Ausgleich von Schiiden, die bei Ausiibung der Rechts-
pilege eintraten, zum Gegenstand hattel%, eroffnete der
Kanton Basel-Landschaft mit dem Paragraphen 7 seiner
ersten Verfassung vom 27.4.1832 eine lange, sich auf so-
zusagen alle Kantone erstreckende Reihe von Verfassungs-
vorschriften iiber die personliche Freiheit, die bei aller Ver-
schiedenheit im einzelnen die gemeinsame Wurzel, ndmlich
die Erklarung der Menschenrechte, noch erkennen lassen:

«Niemand kann verhaftet, in der Ausiibung seiner Rechte ge-
hemmt oder derselben verlustig gemacht werden, anders, als auf
gesetzlichem Wege und in gesetzlicher Form.

Jede Art von Zwang zu einem Schuldgestédndnis ist unzulissig;
jeder Angeklagte ist als schuldlos zu betrachten, solange kein Ur-
teil die Schuld ausgesprochen hat.

Jedem Angeklagten kommt das Recht der freien Verteidigung
zu. Wer ohne eigenes Verschulden peinliche Untersuchung er-
duldete, erhidlt dadurch Anspriiche auf vollen Ersatz des ange-
mittelten Schadens, nebst 6ffentlicher Ehrenerklirung.»09

Die meisten Bestimmungen gestatten den Entzug der
personlichen Freiheit nur in den vom Gesetz vorgesehenen
FFéllen und in der gesetzlich vorgeschriebenen Form und
diese Formel ist es, die auf die Menschen- und Biirgerrechte
der Revolution zuriickgeht. Die Schutzbestimmungen um-
fassen bald Freiheitsentziehungen jeder mdoglichen Art,
bald sind sie mehr oder minder deutlich auf strafprozessuale

108 Herzoa S. 9; ferner S. 230 ff. des oben (N. 49) erwihnten
Genfer Entwurfs.

109 Dazu CLERC, Responsabilité S. 367 N. 2 und Text und CLERC,
Constitutions S. 216 f. — Die Texte (mit Auslassung von Bestim-
mungen, die sich nur auf die Entschidigung beziehen) sind im
Anhang der Schrift von SPOENDLIN wiedergegeben.
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Eingriffe zugeschnitten?. Nach stindiger Praxis sind diese
Verfassungssiitze regelmiflig unmittelbar geltendes Recht
und nicht, jedenfalls nicht nur, Gesetzgebungsprogramm,
Indessen ist ihr Vorrang vor dem kantonalen Gesetz dadurch
in Frage gestellt, dal} sie auf gesetzwidrige Freiheitsent-
ziechungen lauten und damit auf Gesetzesrecht verwiesen
ist. Immerhin ist ein selbsténdiger, vom Gesetzesrecht un-
abhédngiger Kern des verfassungsmiiligen Freiheitsrechts
anerkannt2,

Dal im iibrigen der Vorrang der Verfassungsregeln vor
allenfalls enger gefallten oder geradezu widersprechenden
Gesetzeshbestimmungen nicht leicht durchzusetzen ist, folgt
schon daraus, dal3 kantonale Rechtsbehelfe fiir kantonale
Normenkontrolle auf dieser Stufe nicht bestehen; weder
kann das Gesetz selbst angefochten und aufgehoben werden
noch seine Anwendung im Einzelfall unterbleiben3. So-
weil auf der andern Seite die staatsrechtliche Beschwerde
an das Bundesgericht zuléssig ist, steht einer wirksamen
Kontrolle die bekannte Beschrinkung der Kognition im
Wege. Danach stellt der Gerichtshof «wenn moglich auf die
Auslegung, die die obersten kantonalen Behorden, vorab
die Legislative, der betreffenden Verfassungsvorschrift ge-
ben, ab. Dies ist ganz insbesondere dann der Fall, wenn die
Auslegung der obersten kantonalen Behorden durch eine
Volksabstimmung gutgeheillen worden ist, oder den Aus-

10 ITn den Menschen- und Biirgerrechten lautet die Formel
«dans les cas prévus par la loi et dans la forme qu’elle prescrit».

11 Wallis hat die von KV 4 geforderten Gesetzesbestimmungen
nicht und muf} schon deswegen auf die Verfassung allein abstellen,
ebenso Nidwalden KV 5. — Uber Anspriiche unmittelbar aus Ver-
fassung s. z. B. fir Zirich Kenvu S. 394, fiir Baselland BGE 23 1226,
fiir Solothurn Urteil des Bundesgerichts vom 3. 6. 1948 1i.S.
Siegenthaler.

112 SPOENDLIN S. 64.

13 GiacoMmMeTTI, Staatsrecht der schweizerischen Kantone S.
571f. — Vgl. immerhin betreffend Genf die Darstellung von GEORGES
WERNER, Le contréle judiciaire a Genéve (Genf 1917) S. 27{f.
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druck einer langjéihrigen Praxis bildet»™*. Was anliBlich
der Uberpriifung von Verordnungen als Vermeiden des
«Frontalangriffs» der Uberpriifung bezeichnet wurde 115,
namlich die interpretatorische, inhaltliche Anpassung eines
mit der Verfassung nur notdiirftig oder noch weniger iiber-
einstimmenden Gesetzes, diirfte dort wie hier die wirksamste
Art von Normenkontrolle sein. Bisher hat das Bundesge-
richt keine Gesetzeshestimmungen wegen Verstolles gegen
die Garantie der personlichen Freiheit aufgehoben und um-
gekehrt hat die hier wenig profilierte und héiufig leer neben

114 GracomeTTI, Die Verfassungsgerichtsbarkeit des schweize-
rischen Bundesgerichts S. 233. — S. auch die von FLEINER- G1a-
coMETTI, Bundesstaatsrecht S. 932 N. 5 zitierte Stelle aus BGE
2 5.105: «iiberhaupt mubB es als Grundsatz ein sowohl des allgemei-
nen als speziell des schweizerischen Bundes- und Kantonalstaats-
rechtes bezeichnet werden, dafl die Autoritit der gesetzgebenden
Behirde als die hiochste gilt, und die Gerichte nicht ermichtigt
sind, die Giltigkeit und Anwendbarkeit eines von der gesetzge-
benden Behorde erlassenen Gesetzes oder Dekretes aus dem Grund
zu verneinen, weil dessen Inhalt in Widerspruch zur Verfassung
stehen.

115 F{ANs BRUNNER, Die Uberpriifung der Rechtsverordnungen
des Bundes auf ihre Verfassungs- und Gesetzmiligkeit, Bern 1954
S.110. — Als Beispiel dafiir, daB gelegentlich gegeniiber abwei-
chenden Gesetzestexten Verfassungsregeln durchgesetzt werden,
kénnen erwihnt werden Ziirich unf Solothurn. ZH KV 9 gewihrt
in Fillen gerichtlicher Restitution des unschuldig Verurteilten an-
gemessene Genugtuung. Die Praxis versteht unter Genugtuung se-
wohl Schadenersatz wie Genugtuung im gebriauchlichen modernen
Sinne und erklidrt danach, der Bestimmung StPO 455, die fiir die-
selben Fille nur von Entschidigung handelt, komme keine selb-
stiandige Bedeutung zu. SJZ 28 S. 202, 42 S. 381, ZR 45 Nr. 90. S.
ferner N. 220. — SO KV 13 kennt nur Entschidigungen. Im Urteil
Gaugler vom 16.2.1954 hat das Schwurgericht nach Vorgang von
RB 1904 Nr. 64 (dariiber RB 1958 S. 112, ferner unten N. 262)
festgestellt, dal3 nach der Entstehungsgeschichte, d.h. den Ver-
handlungen des Verfassungsrates nicht nur fiir nachweisbare Ver-
mogensnachteile, sondern auch fiir den erlittenen moralischen
Schaden Ersatz zu leisten sei. Danach hat es die Vorschrift von
StPO, «wobei jedoch nur der materielle Nachteil malgebend» sein
soll, iibergangen. '
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der Riige der Verletzung von BV 4 einhergehende Praxis
zu den Verfassungssiitzen iiber die personliche Freiheit
schon dazu gefiihrt, dafi von vorneherein davon abgesehen
wurde, die Verletzung dieses Freiheitsrechts zu riigené.
Nach dem heutigen, iibrigens lingst erreichten Stand ge-
wihren die meisten Kantone fiir irregulidre Haft zu Lasten
des Staates eine Entschidigung'?. In einzelnen Verfas-
sungen wird ungesetzliche oder gesetzwidrige Haft allein
genannt™®, neun sprechen von ungesetzlicher (gesetzwid-
riger) und alternativ von unverschuldeter oder unbegriin-
deter Haft19, einer schlicht von schuldlos Verhafteten!20
und die neun verbleibenden Kantonsverfassungen erwih-
nen in ihren Regeln iiber den Schutz der personlichen Frei-
heit die Entschiadigung fiir die unerlaubte Verletzung dieser
Freiheit nicht. Hingegen geben fast alle diese Verfassungs-
sitze eine nihere Umschreibung dessen, was sie als gesetz-
widrige Verhaftung qualifiziert haben wollen. Dabei folgen
sie ziemlich treu dem oben wiedergegebenen baselland-
schaftlichen Prototyp und damit der Formel aus der Er-
klirung der Menschen- und Biirgerrechte, wonach geselz-
widrig die Haft 1st, die nicht nach den gesetzlichen Griinden
und in den gesetzlichen IFormen verhéingt worden ist.

116 SPOENDLIN S. 66, 68.

17 Schaffhausen 8 nennt als Tatbestand die Einbeziehung in
eine Untersuchung, also nicht nur die I‘reiheitsentziehung, Thur-
gau 9 neben der Verhaftung auch die Mihandlung und die An-
wendung von Zwangsmitteln zur Abndétigung von Gestindnissen.
In fiinf Kantonen, nidmlich Zirich 9, Obwalden 6, Nidwalden 5,
Solothurn 13 und Wallis 4 ist als besonderer Tatbestand fiir die
Zusprechung von Entschidigung auch die Verurteilung eines Un-
schuldigen angefiihrt und in keiner dieser Bestimmungen ist ge-
sagt, daB nur dann eine Entschiidigung gewiihrt werde, wenn Straf-
haft ausgestanden worden sei.

18 Ziirich 7, Luzern 5, Thurgau 9, Wallis 4, Genf 35 (illégal).

19 Unbegriindet: Glarus 5, Appenzell AR 11, Aaraug 19. Un-
verschuldet: Bern 73, Obwalden 6, Nidwalden 5, Solothurn 13,
Basel-Landschaft 6, St. Gallen 30.

120 {Jri 30,



3922a Ernst Fischli:

Um auszumachen, was unter gesetzwidriger, unbegriin-
deter und unverschuldeter Haft zu verstehen ist, rechtfer-
tigt es sich, vorerst exkursweise StGB Art. 69 zu behan-
deln, d.h. zu ermitteln, welches die Fille sind, wo nach der
Praxis die Untersuchungshaft nicht an die Strafe angerech-
net wird, weil der Tater durch sein Verhalten nach der Tat
die Haft herbeigefiihrt hat.

In der Gerichtspraxis!?! ist ausgefiihrt worden, die Haft
werde aus Billigkeitsgriinden an die Strafe angerechnet,
was u.EE. hier so wenig wie im Haftentschédigungsrecht
zur dogmatischen Erhellung der Frage etwas Wesentliches
beitrigt. Das kantonale Gericht hatte in diesem Falle die
im Ausland ausgestandene Auslieferungshaft entgegen dem
Antrag der Staatsanwaltschaft angerechnet in der An-
nahme, die Abreise ins Ausland sei keine Flucht, sondern
die Ausfithrung von Auswanderungsplinen ohne Bezie-
hung zur Tat und Strafverfolgung gewesen, wogegen die
Staatsanwaltschaft Nichtigkeitsbeschwerde erhob. Moge
diese Beurteilung der Reise ins Ausland auch weltfremd

121 BGE 76 IV 24, 84 IV 10, 85 IV 124. — Uber die Haftanrech-
nung unter dem fritheren kantonalen Recht s. HAFTER, Allg. Teil
1. Aufl. S. 354 1. — Das romische Recht kannte die Regel (D. 48.19.
25, C. 9.47.23), daBl die Langwierigkeit des Verfahrens zu Straf-
milderung berechtigt, bzw. dafl der zu Verbannung Verurteilte,
wenn er lange bereits gefangen gehalten worden ist, die Verbannung
nicht mehr soll verbiiBen miissen. Hierzu AMRHEIN S. 117 f. — Zur
Lage im englischen Recht vgl. die Studie «Time spent awaiting
Trial» (A Home Office Research Unit Report, by EvELy~N GiBsox,
London 1960). In einem Fall Regina v. Layton (The Times, Law
Report 11. 11. 1958) ist vom Court of Criminal Appeal fiir eine
ausnahmsweise lange Haft von 41, Monaten eine Reduktion von
6 Monaten auf die Strafe von 3 Jahren bewilligt worden, wobei die
Differenz von 11 Monaten die vorzeitige Entlassung beriicksich-
tigt. In Fallen, wo keine Strafen ausgesprochen werden, gibt es
keinen Ausgleich fiir die Haft. Doch scheint es, daf mitunter gerade
wegen der vorangegangenen Haft auf eine kurzzeitige Freiheits-
strafe verzichtet wird («some might have been given gaol sentences
had they not already spent some time in custody»,- The Spectator
22. 1. 1960).
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sein, fuhrte der Kassationshof aus, so binde sie ihn als tat-
siichliche Feststellung dennoch. Doch habe die Vorinstanz
dadurch falsch entschieden, dall sie angenommen habe,
die Haft miisse schuldhaft herbeigefiihrt sein, um nicht an
die Strafe angerechnet zu werden. Es seil jedoch geniigend,
dall sie objektiv auf das Verhalten des Téters nach der Tat
zuriickzufiithren sei. Hier sei die Haft durch die Reise des
Angeklagten ins Ausland verursacht worden und daher
nicht an die Strafe anzurechnen. — Bei eingehender Nach-
priifung kann dieses Raisonnement nicht iiberzeugen. Zu-
nachst ist zu bemerken, daBl es der klare Wille der Réate
war, in der I'rage der Haftanrechnung auf das Verschulden
des Angeklagten abzustellen, wenigstens folgt dies aus den
unwidersprochen gebliebenen Ausfiihrungen des Kommis-
sionsreferenten SeEiLER im Nationalrat (¢«Die Kommission
schreibt die Anrechnung der Haft fiir den Fall und inso-
weit zwingend vor, als der Téter die Untersuchungshaft
nicht verschuldetoderschuldhaftverldngerthaty)1?,
Sodann weist der Tenor der Bestimmung im ganzen eher
auf ein Verschulden hin, denn wenn man bloBe Kausalitit
wollte geniigen lassen, wiire es doch sehr viel niherliegend,
von verursachen als von herbeifiithren zu reden, in
welchem Ausdruck ein Element von Wissen und Willen un-
iibersehbar mitenthalten ist. Schlielich mufl man beden-
ken, daB3 Haft an sich schon die Ausnahme ist und wohl
nur sehr wenig Anwendungsfille iibrig bleiben, in denen
der Angeschuldigte nicht, mindestens objektiv, durch sein
Verhalten nach der Tat an der Setzung des Haftgrundes
beteiligt ist. Danach miillte die strikte Anwendung des
vom Bundesgericht gefundenen Entscheidungsobersatzes
dazu fithren, dall iiberwiegend keine oder dann keine an-
rechenbare Haft verhdngt wird. Darf man ohne eindeutig
zwingenden Anlal, so ist letzten Endes zu fragen, anneh-
men, es sel der Sinn des Gesetzes, die Verlingerung oder
Verkiirzung der Strafe um moglicherweise viele Monate

122 Sten.Bull. NR Sonderausgabe S. 212.
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von zufillig auftretenden, vom guten oder bésen Willen
des Angeklagten unabhéngigen Kriterien abhéingig zu ma-
chen? Wo doch sonst in Fragen des Strafmalles der Ge-
setzgeber Verfeinerungen nicht nur nicht gescheut, sondern
geradezu gesucht hat? «Das Gesetz will die Anrechnung,
wenn die Haft unabhingig vom Verhalten des Téters nach
der Tat verhingt wurde oder fortdauerte; es will sie da-
gegen nicht, wenn das Verhalten des Téters nach der Tat
dafiir entscheidend war, dall die Behorde den Verfolgten
in Haft setzte oder in Haft behielt. Die Billigkeitsgriin-
de, die im ersten Falle fiir die Anrechnung sprechen, be-
stehen 1m zweiten FFalle nicht, da der Téter fir sein Ver-
halten, auf welche Beweggriinde es auch zuriickgehen moge,
einzustehen hat»'?, Vom Betroffenen aus — und nicht nur
von ihm aus gesehen, ist das nicht Billigkeit, sendern Will-
kiir, die kiinstliche Schaffung einer Hirte statt des Aus-
gleichs einer solchen und in jedem Falle im Ergebnis die
Einfiihrung eines massiven Iremdkorpers in das Schuld-
strafrecht. Wir halten es fiir richtiger, weder Billigkeit in
irgendeiner Gestalt noch sonst einen Tiefsinn in der Regel
von StGB Art. 69 zu suchen, sondern das schlichte Prinzip,
dafl auch bei materiellstrafrechtlicher Schuld prozessuale
Nachteile nicht notwendig, vielmehr im Regelfall eher nicht
entschiidigungslos erduldet werden miissen. Strafe ist Aus-
gleich fiir Unrecht, das der Titer verschuldet hat. Unter-
suchungshaft teilt mit der Strafe das, was sie zum Ubel
macht, aber anders als die Strafe wird sie dem Titer nicht
um ihrer selbst willen, sondern zwecks moglichst vollkom-
mener Durchfithrung des Verfahrens auferlegt. Wenn das
Maf3 der Strafe ohne Riicksicht auf die bereits erstandene
Haft festgelegt wird, besteht fir die nicht jeden, sondern
nur wenige (im Sinne einer durch die Bediirfnisse des Ver-
fahrens begriindeten Ausnahme) treffende Untersuchungs-
haft ein Anlall zum Ausgleich, es sei denn, ein Ausschlull-
grund, den wie die meisten Gesetze auch das StGB vor-

123 BGE 76 IV 24. — Dazu auch WaiBrLingeRr ZbJV 89 S. 430.
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sieht, liege vor. Wie die Haft selbst liegt auch der Ausschlul3-
grund im Interesse des prompten und sicheren Verfahrens-
ablaufs. Die Erwartung der Nichtanrechnung der Haft fiir
den FFall der Obstruktion soll den Angeschuldigten veran-
lassen, seinerseits fiir die Aufklirung der Wahrheit alles
Mogliche zu tun. Auch von diesem Gesichtspunkte aus ge-
sehen, 1st es fragwiirdig, die Haftanrechnung von blollen
objektiven und nicht auch von subjektiven Tatbestands-
elementen abhéngen zu lassen!?t. Dal} die Anrechnung der
Untersuchungshaft wesentlich eine Entschidigung fiir ein
nicht als solches gewolltes, aber unvermeidliches Ubel ist,
zeigt sich auch in der Sonderregel fiir den Fall einer bloen
BuBle, wonach deren Betrag angemessen zu kiirzen ist.
Hier erhélt der Verurteilte bei Licht betrachtet sogar eine
Geldentschidigung fiir seine Haft, was nur deshalb ver-
deckt 1st, well regelméflig nur die Schluf3zahl, der Saldo zu
Gunsten des Staates, in Erscheinung tritt.

Auffallend starr ist indessen die Rechtsprechung auch
insofern, als bei real konkurrierenden Delikten die fiir das
eine verhingte Untersuchungshait nach Einstellung des
Verfahrens oder Freisprechung nicht auf die fiir das andere
ausgesprochene Strafe anzurechnen ist!?s. Fallt man die
Haftanrechnung als eine von mdoglichen Arten der Ent-

124 Ungeachtet der strikten Ablehnung des Verschuldensprinzips
in BGE 76 1V 21 ff. findet sich in BGE 84 1V 10, wo sich der Kas-
sationshof nicht ex professo zu dieser Frage zu idullern hatte, ein
dictum, wo instinktiv davon ausgegangen ist, die Nichtanrechnung
konne nur bei prozessualem Verschulden des Angeklagten ange-
ordnet werden («es kann als stérend empfunden werden, daf3 der-
jenige, der die Nichtanrechnung selber verschuldet, besser
gestellt sein soll, als der andere, dem die Untersuchungshaft als
Strafverbiilung angerechnet wird»).

125 BGE 77 1V 6, 85 1V 12. — (Im Gegensatz zur kantonalrecht-
lichen Ziircher Praxis, SJZ 29 S. 170, dazu HausgR S. 268 N. 27a).
Kritisch hierzu WAIBLINGER, ZbJV 90 S. 448. — S. auch die Ent-
scheidung ZbJV 91 S. 153 (Verschiebung der Entschiidigungsfrage
bei teilweiser Einstellung des Verfahrens und einiger Unklarheit
uber die Frage, fliir welche Tatbestdnde die Untersuchungshaft an-
geordnet war).
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schidigung auf und daneben die Untersuchungshaft als
tauglichen Ersatz fiir die Ireiheitsstrafe, gibt es keinen
Grund fiir die niemanden befriedigende Loésung, fiir das
eine Delikt eine unverkiirzte Strafe auszusprechen und die
fiir das andere ausgestandene Haft mit Geld zu entschi-
digeniss,

Unter gesetzwidrige Haft im Sinne der zahlreichen
Verfassungsregeln fallen in erster Linie Freiheitsentziehun-
gen, die zugleich unerlaubte Handlungen im Sinne von OR
Art. 411ff. oder im Sinne der gemill OR Art. 61 an ihre
Stelle getretenen kantonalrechtlichen Amtshaftungsbestim-
mungen sind, ndmlich soweit beil der Haft entweder die ge-
setzlichen Haftgriinde oder die gesetzlichen Formen schuld-
haft nicht beachtet werden. Zwar wird man unterstellen
miissen, dal mit den gesetzlichen Formen und den gesetz-
lichen Griinden nicht alle denkbaren Fille erfal3t sind, wo
im Zusammenhang mit einer Verhaftung gegen das Gesetz
verstoBen werden kann, doch wird man erwarten konnen,
dafl immerhin die charakteristischen, Schadloshaltung indi-
zierenden Tatbestinde von diesem etwas verengten Be-
griff der Gesetzwidrigkeit gedeckt sind.

126 Eine dritte, unser Thema allerdings nicht beriihrende, die
Billigkeit zur Begriindung anrufende Merkwiirdigkeit der Recht-
sprechung zu StGB Art. 69 findet sich im schon erwihnten BGE
84 IV 10. Wer in Form von Haftanrechnung Strafe verbii3t hat
(oder wessen Strafe infolge von Begnadigung als verbii3t fingiert
wird), gilt als riickfillig im Sinn von StGB Art. 67 und kann nach
Art. 41 den bedingten Strafvollzug nicht erhalten, wenn er innert
5 Jahren wieder delinquiert, im Gegensatz zu einem andern, dessen
Haft auf die Strafe nicht angerechnet wird (und der sie nicht in-
zwischen verbuft hat). Hier ist mehr das Gesetz selbst als die
Praxis dafiir verantwortlich, dafl die gewollte Benachteiligung
zum Heil ausschligt und die vermeintliche Wohltat zur Plage
wird.

Die vorstehenden Erorterungen zur Haftanrechnungspraxis tref-
fen sich in manchem mit der diesem Thema gewidmeten Studie
von Hans Duss, Anrechnung der Untersuchungshaft auf die Strafe,
ZStR Bd. 76 S. 183[If., die wihrend des Druckes dieses Referates
erschienen ist.
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Es ist die Ansicht vertreten worden!??, die Entschédi-
gungsregeln in den Verfassungsbestimmungen zum Schutz
der personlichen Freiheit seien an sich iiberfliissig, Ent-
schadigung wiire auch geschuldet, wenn sie nicht ausdriick-
lich zugesagt wire. Im Male als schuldhaft-widerrechtliches
Verhalten gegeben und dafiir die Staatshaftung vorgesehen
ist, wird man dieser Ansicht zustimmen konnen, ebenso
dort, wo der Staat allgemein den KErsatz widerrechtlich,
aber nicht schuldhaft, durch seine Organe zugefiigten Scha-
dens tbernimmt!2?®, Gerade diese Staatshaftung fir Ver-
haftungen, die nur objektiv gesetzwidrig!®® sind, kann an-
gesichts der Formulierung der Verfassungsregeln, die ohne
den geringsten Hinweis auf Verschulden von blofler Gesetz-
widrigkeit sprechen!®, nicht bezweifelt werden. AuBerst
fraglich wére, ob sie ohne diese Verfassungsvorschriften
angenommen und durchgesetzt werden konnte, etwa mit
der Begriindung!?l, die geschehene Verhaftung sei irrever-
sibel und eine andere Sanktion als eben die Entschidigung

127 SPOENDLIN S. 28.

128 So BG tiber die Verantwortlichkeit des Bundes sowie seiner
Behoérdemitglieder und Beamten, vom 14. 3. 1958 Art. 3 Abs. 1,
ferner Verantwortlichkeitsgesetz SG vom 28. 10. 1959 Art. 1 f.

129 Ygl. zu der im deutschen Recht besonders umstrittenen Gat-
tung der schuldlos widerrechtlichen Eingriffe OtTo
Bacuor, Die verwaltungsgerichtliche Klage auf Vornahme einer
Amtshandlung, Tibingen 1951, S. 117 {f., Scuack S. 14 {f., REIN-
HARDT S. 259 ff. — Nicht nur ist etwa umstritten gewesen, ob im
Bereich amtlichen Handelns Widerrechtlichkeit und Verschulden
sich decken bzw. notwendig gemeinsam gegeben sind oder fehlen
(dazu J. Gorpscuamipt S. 123 ff., TaiLo S.10, ToBLER S. 12,
OsEr Komm. OR 2. Aufl. Art. 61 N. 7), sondern der Begriff der
Widerrechtlichkeit fiir sich allein ist in hohem Grade schwankend
(OrTiNGER, Haftpflichtrecht, Bd. 1 2. Aufl. S. 110 ff,; KAUFMANN
S. 325a ff.), woraus wiederum Schwierigkeiten entstehen, ihn in
einem Haftpflichtsystem wvon andern Zurechnungsgriinden wie
etwa der Gefihrdung abzugrenzen (ScHack S. 14 ff., REINHARDT
S. 256 ff.).

130 So schon ToBLER S. 12 f. — KV GE 35 fordert Verschulden.

131 SpoENDLIN S. 28.

23a
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sei gar nicht moglich. Auf der einen Seite gibt es immer
leges imperfectae und leges minus quam perfectae, auf der
andern Seite setzt die behauptete Staatshaftung auch ohne
ausdriickliche Anordnung voraus, dal} das Legalitdtsprin-
zip mindestens in diesem Teil des Entschddigungsrechts
nicht oder nicht mehr gelte. Hierliber wird weiter unten
noch zu handeln sein.

Auf die Frage, ob nach den Verfassungsregeln Ent-
schidigung fiir ungesetzliche Haft nur geschuldet sei, wenn
der Verhaftete zugleich im Sinne des materiellen Straf-
rechts unschuldig sei, kann man antworten, dal3 jedenfalls
in der Grof3zahl der Fille diese Frage deshalb gegenstands-
los ist, weil der materiell Schuldige verurteilt und durch
Anrechnung der Haft an die Strafe schadlos gehalten wird.

Ahnlich ist es mit der Frage, ob auch bei gesetzwidriger
Haft Entschiddigung nur zu leisten sel, soweit nicht der
Verhaftete die Verfolgungsmaflnahme durch vorwerfbares
Verhalten selbst auf sich gezogen habe. Wo der Verhaftete
durch prozessuales Verschulden die Haft herbeifiihrt, ist
sozusagen notwendig mitgedacht, daBl ein Haftgrund ge-
geben ist. Dann liegt ungesetzliche Haft in dem Sinne, daf3
ein gesetzlicher Haftgrund fehlt, eben nicht vor. Gesetz-
widrige Haft wegen IFehlens eines gesetzlichen Haftgrun-
des ist damit jedenfalls in den meisten der vorstellbaren
Anwendungsfille zugleich Haft, die nicht selbst verschul-
det 1st.

Anders verhéilt es sich mit der gesetzwidrigen Haft in-
soweit, als sie nicht in den Formen des Gesetzes vollzogen
wird. Hier bestehen solche inneren Zusammenhénge nicht;
ob einer materiell schuldig ist oder nicht, ob er durch pro-
zessuales Verschulden den Haftgrund herbeifiihrt oder
nicht, immer kann er in ungesetzlichen Formen gefangen
gehalten werden. Entschidigung kann dann gefordert wer-
den, soweit durch die ungesetzliche Form Schaden ent-
standen ist. Das diirfte kaum von praktisch erheblicher
Bedeutung sein, denn Korperschaden zum Beispiel, den
etwa schlechte Behandlung verursacht, diirfte ohnehin
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wohl iiberall Deliktsanspriiche nach OR oder kantonalem
Recht zur Folge haben. In erster Linie wird sich in solchen
Fillen die Frage einer Genugtuung stellen.

Es wurde oben bemerkt, dal die Frage, ob der ohne
gesetzlichen Grund Verhaftete, um Entschidigung fordern
zu konnen, zugleich materiell schuldlos sein miisse, in der
Groflzahl der Félle gegenstandslos sei, weil der Schuldige
durch Haftanrechnung schadlos gehalten werden konne.
Nicht in die Grof3zahl gehoren nun die Félle, wo der gesetz-
widrig Verhaftete wegen IFehlens von Strafbarkeitsbedin-
gungen, Prozel3voraussetzungen usw. nicht verurteilt wird
oder wo mehr Haft ausgestanden wurde, als auf die Strafe
angerechnet werden kann. In den IFillen schliellich, wo die
ausgestandene Untersuchungshaft in ihrem ganzen Ausmaf
in der Strafe aufgeht, wo also die durch den Prozel3 ver-
lorene Zeit dem Verurteilten gewissermallen in natura zu-
riickerstattet wird, kann es vorkommen, dall mehr und
anderer Schaden entstanden ist, als dem Erwerbsausfall
durch Fernhaltung vom Arbeitsplatz entspricht, Schaden,
der nicht durch den Zeitverlust allein, sondern durch irgend-
eine besondere Situation wihrend der Haft bedingt war
und nicht behoben werden kann. Da die Bestimmungen
ohne Vorbehalt Entschadigung fiir gesetzwidrige Haft ver-
heillen, sind u. E. in solchen Fillen nach Mallgabe der Ge-
setzwidrigkeit und des adaequat daraus entstandenen
Schadens KErsatzleistungen durch den Staat zu erbrin-
gen 132,

Eine letzte im Rahmen der Fille von Gesetzwidrigkeit
auftretende I'rage betrifft nicht die Untersuchungs- sondern

182 S, dazu den folgenden, den Erwigungen des BG zum Urteil
Y vom 12.12. 1957 (d.h. dem in BGE 83 IV 207 ff. nicht publi-
zierten Teil) entnommenen Passus: «Comme le reléve 'arrét RO
64 I 141 consid. 2, il faut distinguer, d’une part, la demande d’in-
demnité d’un inculpé, coupable ou innocent, qui se plaint
d’avoir été arrété sans que les conditions de I'art. 44 PPF fussent
remplies et, d’autre part, la réclamation formée en vertu de I’art.
122 PPF par un prévenu mis au bénéfice d’'un non-lieu.»
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die Strafhaft. Wird der korrekt nach den Regeln des Pro-
zelirechts Verfolgte und Verurteilte, der materiellstraf-
rechtlich schuldlos ist (und dementsprechend nach Wieder-
aufnahme des Verfahrens freigesprochen wird) im Straf-
vollzug gesetzwidrig im Sinne unserer Verfassungsbestim-
mungen gefangen gehalten ? Wir neigen eher dazu, die Fra-
ge zu verneinen. Zumal nach den zahireichen Legaldefini-
tionen, wonach gesetzwidrig die nicht nach den Griinden
und in den Formen des Gesetzes vollzogene Haft ist,
scheint es doch, dall im ganzen eher an prozessuale Anfor-
derungen gedacht wurde. Das ist noch verdeutlicht da-
durch, dall eine Reihe von Kantonen'?® der unschuldig
Verurteilten in einer Sonderklausel gedacht hat und wieder
andere Kantone, wie erwihnt!®!, in ihren Verfassungen
nicht nur fiir ungesetzliche, sondern auch fiir unverschul-
dete bzw. unbegriindete Haft eine Entschidigung statu-
ieren. Bei alledem ist doch unter ungesetzlich eher nicht
ein Widerspruch zum materiellen, sondern zum ProzelBrecht
zu verstehen, womit Strafhaft in diesem Sinne nur gesetz-
widrig ist, wenn das Verfahren, das zur Verurteilung ge-
fiihrt hat, an einem Defekt litt, dessen Fehlen zur Frei-
sprechung gefithrt hatte!s?,

133 Oben N. 117.

134 OQben N. 119,

135 Die Praxis ist nicht immer einheitlich. In ZR 42 Nr. 118
wurde erkliirt, bei Vorliegen der Haftgriinde werde die Verhaftung
nicht dadurch zu einer gesetzwidrigen, dal} sich nachtriiglich die
Unschuld des Verhafteten herausstelle. Vgl. dazu aber folgende
Stelle aus dem Urteil des Schwurgerichts ZIH i.S. Stettler vom
28. 3. 1958: «Wenn die Staatsanwaltschaft dem Angeklagten unter
Berufung auf Art.7 der Kantonsverfassung den Anspruch auf
Entschidigung mit der Begriindung absprechen will, dal} der An-
geklagte nicht im Sinne dieser Vorschrift ungesetzlich verhaftet ge-
wesen sei, so kann ihr darin nicht gefolgt werden. Abgesehen da-
von, daB im vorliegenden Falle nicht Art. 7, sondern die tiber Art. 7
hinausgehenden speziellen Vorschriften von Art. 9 der Kantons-
verfassung und § 455 StPO zur Anwendung gelangen, iibersieht
die Staatsanwaltschaft, dall unter ungesetzlicher Verhaftung im
Sinne von Art. 7 der Kantonsverfassung nicht nur die formell un-



Die Entschiddigung unschuldig Verfolgter 331a

Wie gesagt nennen neun Kantone als Tatbestand der
intschiidigung neben der gesetzwidrigen die unverschul-
dete oder unbegrindete Haft und einer setzt IEntschéidi-
ogung aus fiir schuldlos Verhaftete!6. In acht Fillen ist die
Schuldlosigkeit oder Grundlosigkeit der Haft durch die
Konjunktion oder klar, im neunten durch die Konjunk-
tion sowie!®” etwas weniger eindeutig als Alternative zur
Gesetzwidrigkeit gekennzeichnet.

Der Ausdruck unverschuldet ist fiir sich auch nicht
vollig eindeutig. Es wurde mitunter gefunden, er sei gleich-
bedeutend mit materiellstrafrechtlich schuldlos!3s. Das
Bundesgericht hat in einem basellandschaftlichen Fall Ge-
legenheit gehabt, sich etwas eingehender mit der Bedeu-
tung des Ausdrucks zu befassen. EEs hat sich gelragt, «was
im allgemeinen unter unverschuldeter Haft im Sinne des
§ 6 Abs. b der Staatsverfassung des Kantons Basel-Land-
schalt zu verstehen sei. Die Bestimmung beruht offenbar
auf dem Gedanken, dall der Staat auch fiir die Folgen eines
an sich nicht rechtswidrigen, eines gesetzmiilligen Eingrif-
fes 1 die personliche Freiheit eines Birgers autkommen
soll, wenn es sich herausstellt, dafl der Eingriff ein grund-
loser gewesen ist. I£s soll der Staat fiir die Nachteile, die
seine Organe, wenn auch in berechtigter Ausiibung ihrer
Hoheit, einem Dritten zugefiigt haben, aulkommen, wenn
es sich ergibt, dall der Betroffene unschuldig war. Dies ist
der Ausgangspunkt. Allein nicht jedem Unschuldigen
wollte ein Entschidigungs- und Genugtuungsanspruch zu-
gestanden werden, sondern nur demjenigen, der unver-
schuldeterweise in IHaft gesetzt worden ist. Diese Iin-
schrinkung fordert der Wortlaut der Bestimmung, sowie
die Erwigung, dall der Ausdruck unverschuldet offenbar

geselzliche, sondern auch die materiell ungerechtfertigte, auf
Grund eines in der IFolge revidierten Urteils erlittene Verhaftung
zu verstehen ist.»

136 Oben N. 119 f.

1wy KV BL 6.

138 CLERC, Responsabilité S. 380 N. 2 (am Beispiel v. KV NW 5),



33%2a Ernst Fischli:

synonym mit der Wendung ’ohne eigenes Verschulden’ ist,
wie sie in den fritheren Verfassungen enthalten war. Es
mul} also, um den Anspruch des Klidgers begriindet er-
scheinen zu lassen, dargetan sein, nicht nur, dal er un-
schuldig war, sondern auch, dal} er die Verhaftung nicht
selbst, durch sein eigenes Verhalten verschuldet hat.»!3°
Bei der Bildung des Begriffs miissen wir in erster Linie
davon ausgehen, dal} die von zahlreichen Gesetzen alter-
nativ neben die unverschuldete gestellte ungesetzliche Haft
in beiden Spielarten der Gesetzwidrigkeit, Grundlosigkeit
und Formwidrigkeit, ausgeschieden werden mufl. Sodann
ist am Wortlaut aller einschligigen Regeln zu beachten,
dal3 die Haft selbst als eine unverschuldete bezeichnet und
nicht von der Haft eines Unschuldigen gesprochen wird.
Das weist zunichst in eine Richtung, wo auch die Kriterien
des StGB Art. 69 liegen, ndmlich eher auf eine prozessuale
als eine materielle Schuld, auf ein Verhalten nach der Tat
oder das von der Tat unabhéngig ist: entschidigt wird fiir
Haft, zu deren Verhidngung der Verhaftete den Grund nicht
schuldhaft gesetzt hat, indem er Spuren verwischte, Zeugen
beeinflulite, Anstalten zur Flucht traf usw. Schwieriger ist
jedoch die Frage, ob iiber die prozessuale Schuldlosigkeit
hinaus, wie das Bundesgericht erklért, stillschweigend auch
materiellstrafrechtliche Unschuld vorausgesetzt sei.
Leichthin ist das u.E. nicht anzunehmen. Richtig ist
zwar auch hier, dal} die Frage nicht selten deswegen gegen-
standslos ist, weil der Schuldige verurteilt und durch Haft-
anrechnung schadlos gehalten wird. Soweit die Haftan-
rechnung unterbleibt, weil er durch sein Verhalten nach
der Tat die Haft schuldhaft herbeigefithrt oder verldngert
hat, substantiiert dieses selbe Verhalten auch das Verschul-
den, das fiir die Verweigerung einer Geldentschidigung be-
stimmend ist. Aber daneben kommen doch auch Fille vor,
wo die legal verhingte und aufrecht erhaltene Haft eines
Schuldigen wesentlich linger dauert, als die im Urteil ver-

139 BGE 23 S. 1226,
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hingte Strafe, so dal3 ein Haftiiberschul3 verbleibt. Gleich-
artig ist der Fall, wo einer im Wiederaufnahmeverfahren
nicht freigesprochen, sondern nur milder beurteilt wird und
im Zeitpunkt des neuen Urteils mehr verbiit hat, als das
neu festgesetzte Strafmall ausmacht. Auch kann wiederum
aus der nicht verschuldeten Haft eines materiell Schuldigen
indirekter Schaden entstanden sein, der durch die Anrech-
nung der Haft an die Strafe nicht abgegolten ist. Wihrend
man im letzten FFall berechtigterweise den Standpunkt ein-
nehmen kann, der Verhaftete werde als materiell Schuldiger
den aus seiner Verhaftung folgenden indirekten Schaden
als weitere Konsequenz seiner Tatschuld sich selbst zu-
schreiben und tragen miissen, auch wenn neben oder nach
der Tat nicht noch besonderes prozessuales Verschulden
hinzukam, entfallen derartige Erwagungen im Falle der zu
langen Untersuchungs- oder Strafhaft. Vorausgesetzt, pro-
zessuales Verschulden fehle, spricht nichts gegen die Ent-
schiadigung fiir den Haftiiberschuf3, obwohl das materielle
Verschulden ganz unbestritten ist14°. Als weitere Beispiele
wiren zu nennen Fille, wo Straftatbestidnde subjektiv und
objektiv erfiillt sind, hingegen ProzeBhindernisse, Straf-
aufhebungsgriinde usw. erst im Laufe des Verfahrens, nach
der Verhaftung zutage treten. So, wenn erst nach der Ver-
haftung festgestellt werden kann, dal} die auf Grund schliis-
sigen Verdachtsmaterials verfolgte Tat verjahrt ist oder
wenn eine als Offizialdelikt verfolgte Tat sich durch die
Aufklirung als bloles Antragsdelikt herausstellt. Voraus-
gesetzt, jegliches prozessuale Verschulden fehle, halten wir
dennoch die Ausrichtung von Entschidigungen fiir unbe-
rechtigt, denn auch diese Téater haben immerhin durch
eine Straftat ihre Verhaftung herbeigefithrt'¥. Eine In

120 Die ungebiihrlich lange Haftdauer ist ausdriicklich in den
Entschidigung begriindenden Tatbestand aufgenommen in KV
GE 35, anderwirts verschiedentlich in den StPO: BL 38, TG Korr.
20, BS 85.

ta1 Betreffend die Verjihrung vgl. HAusgR S. 268 (Entschidi-
gung bejaht).
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solchen Fillen allzu grof3ziigig verfahrende Entschidigungs-
praxis konnte leicht das Entschidigungsrecht als ganzes in
MiBkredit bringen und gesetzgeberische Riickschlige zur
Folge haben. Wird indessen, was wir fir richtig halten,
eine Entschidigung nicht gewihrt, ist der Widerspruch un-
vermeldlich, dafi der wverurteilte Schuldige in Form von
Haftanrechnung entschidigt wird, der nicht verurteilte
Schuldige dagegen nicht.

Drei Kantone haben in ihren Verfassungen die Ent-
schiadigung fir ungesetzliche oder unbegriindete Hatft.
Es wurde schon gelegentlich bemerkt, etwas anderes als
unverschuldete Haft konne unter unbegriindeter Haft nicht
verstanden werden!*2. Im Falle von Appenzell AR hat
jingst das Bundesgericht Gelegenheit gehabt#3, sich iiber
die Bedeutung des Wortes «unbegriindet» auszusprechen.
Zu diesem Zweck hat das Gericht nicht nur den Verfas-
sungstext fur sich allein, sondern zusammen mit dem Pro-
zellgesetz erwogen und sogar das seit geraumer Zeit auller
Kraft getretene kantonale Strafgesetzbuch herangezogen.
Dieses hatte abgesehen vom Fehlen prozessualen Ver-
schuldens Entschidigung nur dem vollstindig Freigespro-
chenen, nicht aber dem lediglich aus der Instanz Entlas-
senen gewihrt. Im Hinblick hierauf entschied das Bundes-
gericht, zur Entschiidigung wegen unbegriindeter Haft nach
KV AR 11 bediirfe es (wie im Falle unverschuldeter Haft
nach beispielsweise KV BL 6, s. oben N. 139) zweier
Voraussetzungen. Zu entschidigen sei der Angeschuldigte,
«der im Sinne des materiellen Strafrechts schuldlos ist (und
daher freigesprochen worden ist), zudem aber auch das Ver-
fahren nicht schuldhaft verursacht oder erschwert hat.» —
In einem zweiten Kanton dieser Gruppe ist eine obergericht-
liche Plenarentscheidung ergangen. Das Aargauer Ober-
gericht hat fiir seine Kantonsverfassung gleich entschieden

142 BycuMANN S. 126 N. 20.

143 1.S. Scherer, Urteil (der staatsrechtlichen Kammer) vom
11. 3. 1959.
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wie das Bundesgericht [iir die Appenzell-AuBerrhodische:
unbegriindet sei die Haft dessen, der sie nicht schuldhaft
auf sich gezogen habe und der sich spéter als unschuldig
erweise. Dal} bel dieser Auffassung derjenige, dem gemél
StGB Art. 69 die Haft an die Strafe angerechnet wird,
besser fidhrt, als der ebenfalls Schuldige, der aus einem
andern Grunde, wie wegen eines ProzelBhindernisses oder
eines Strafaufhebungsgrundes, nicht verurteilt werden kann,
ist bereits oben, bei Erorterung der «unverschuldeten» Haft,
ausgefiihrt worden'*%. Weiteres ist hier nicht beizufiigen.

144 Vierteljahrschrift fiir aarg. Rechtsprechung, 32. Jahrgang
1932 8. 150,
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5. KAPITEL

DIE STRAFPROZESSORDNUNGEN

Die fiir Privat- und teilweise auch Amtspersonen an-
wendbaren Regeln von OR 41ff. umfassen die Anspriiche
von Verletzten aus schuldhaft begangenen unerlaubten
Handlungen. Die Verantwortlichkeitsgesetze erfassen de-
liktische und teilweise auch objektiv-widerrechtliche, ver-
einzelt auch rechtmiilige Handlungen von Amtspersonen.
Die Verfassungsvorschriften tiber Entschidigungen aus un-
gesetzlicher oder unverschuldeter oder unbegriindeter Haft
erstrecken sich teilweise ebenfalls auf das Gebiet der De-
liktsobligationen, teilweise auf objektiv widerrechtliche,
d.h. ohne Verschulden begangene gesetzwidrige Handlun-
gen und schlielich auch auf Tatbestinde, bei denen die
handelnden Staatsorgane keinerlei Gebots- oder Verbots-
vorschriften verletzen, peinlich genau und pflichtgemil
nach dem Prozef3gesetz handeln, wobei lediglich nachtrig-
lich zutage tritt, da3 der Verdichtige nicht schuldig ist,
so daf} das gegen ihn gefiihrte Strafverfahren durch Ein-
stellung oder Freisprechung zu beenden ist.

Die drei auf diese Weise beschriebenen Haftungsgat-
tungen gestatten an sich, ein System zu bilden, in dessen
Rahmen jede gesetzgebungspolitisch und verniinftigerweise
indizierte Entschiddigung Platz finden kann. Nur ist das
System so, wie es nach Einbezug des Deliktsrechts und der
Verfassungsbestimmungen im hier erreichten Stand unserer
Erorterungen sich darbietet, ganz offensichtlich allzu liik-
kenhaft. Vorerst haben ja nicht alle Kantone die soeben
im einzelnen behandelten Verfassungsbestimmungen. So-
weit sie sie haben, erfassen sie — man darf es in keinem
Augenblick tibersehen — nur die Freiheitsentziehungen. Es
bleibt damit in mehrfacher Hinsicht leerer Raum, den der
Bund und viele Kantone dadurch ausgetiillt haben, dal} sie
in ihre StrafprozeBordnungen fiir die Schidigungen, die bei
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ihrer Anwendung entstehen, Entschidigungsregeln einver-
leibt haben145,

Das auf diese Weise zusammen mit den bisher erorterten
Regelgruppen zusammenkommende System wird dadurch
selbstverstiandlich vollstindiger, ist aber immer noch weit
entfernt von Liickenlosigkeit. So zum Beisplel ist eine
Reihe von Kantonen bis heute dabei geblieben, nur fiir
Haftschiden Ersatz zu leisten. Genf auf der andern Seite
entschidigt heute noch lediglich fiir Delikte und bei Frei-
sprechung im Wiederaufnahmeverfahren. Auch sonst sind
die Unterschiede betriachtlich. Die folgende Darstellung
zergliedert den Inhalt der einzelnen Rechtsordnungen da-
durch, daB} sie ithre Regeln unter den sachlichen Rubriken

145 Nidwalden und Wallis haben nur die Verfassungsbestim-
mungen. — Bei der frither viel erdrterten Frage der Widerrechtlich-
keit des amtlichen Verhaltens, das die Schiddigungen verursacht,
und der Widerrechtlichkeit dieser Schiadigungen selbst, mochten
wir uns weiter nicht aufhalten. Wo von vorneherein nicht das Be-
dirfnis besteht, wegen IFehlens von Sondertatbestinden die Justiz-
irrtimer (einschlieBlich Verfahrenseinstellungen und Freispre-
chungen im ordentlichen Verfahren) als Delikte oder doch objektiv
widerrechtliche Handlungen zu behandeln, um sie unter hiefiir
vorgesehene Staatshaftungen fallen zu lassen, verliert die Frage
mindestens einen schonen Teil ihrer praktischen Aktualitdt. An-
gesichts der doch bei uns tiberwiegend anerkannten Notwendig-
keit, prozeflordnungsmillig zustandegekommene Justizirrtiimer
auszugleichen, besteht fiir uns dieses Bediirfnis eher nicht. Vgl.
immerhin auller den oben N. 129 Genannten etwa: ANDRE GRISEL,
La responsabilité de I'Etat {édéral pour Dactivité licite de ses
organes, in «Demokratie und Rechtsstaat», Festgabe Giacometti
Zirich 1953, S. 36 . N. 7 und Text; voN SPRECHER S. 97 ff., ERNST
BeLinGg, Grenzen zwischen Recht und Unrecht in der Ausiibung
der Strafrechtspflege, Rektoratsrede Tiibingen 1913 (setzt sich u.a.
mit der Schrift von J. GoLpsceMIDT auseinander); BINDOKAT,
Mehrerlei Unrecht (Tiibinger) JZ 1958 S. 553 ff. Dann von dltern
Schriften J. GorLpscaMmiDpT, ungerechtfertigter Vollstreckungsbe-
trieb (Munchen 1910), H. A. Fiscugr, Die Rechtswidrigkeit
(Minchen 1911), A. Grar zu Donna, die Rechtswidrigkeit (Halle
1905), E. ZiteELmANN, Ausschlufl der Widerrechtlichkeit, Archiv
fur civ. Praxis Bd. 99 (1906) S. 11f.
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einer fiir diesen Zweck brauchbaren Systematik zusammen-
faBt. Der Nachteil, daB so die entsprechende Regelung
eines Kantons oder des Bundes als ganzes nicht in Er-
scheinung tritt, ist unvermeidlich und muf} hingenommen
werden.

A. Der Tatbestand

1. Der Verfahrensabschluf3

Zur Begriindung von Entschidigungsanspriichen kntipfen
die Prozellgesetze regelmilig ausdriicklich an eine oder
mehrere bestimmte verfahrensabschliefende Entscheidun-
gen an. So an die Einstellung, auch genannt Sistierung, des
Verfahrens!¢, an die Freisprechung im ordentlichen!*” oder
wiederaufgenommenen Verfahren!?®. So verbreitet diese
legislative Technik auch ist, so wenig kann gesagt werden,
sie sei unbedenklich. Einer fiskalisch orientierten und den
Formalismus um seiner selbst willen iiberspitzenden Pra-
xis ist dadurch immer wieder Gelegenheit geboten, durch
Vorschiitzen formeller Einwendungen die Haftung zu ver-
neinen. Bei den bereits erorterten Verfassungsbestimmun-
gen, die Entschadigung fiir ungesetzliche Haft usw. ohne
geringsten Bezug auf verfahrensmiBige Einzelheiten zu-
sichern, fehlen Moglichkeiten, derartige Auswege zu finden,
auf wohltuende Weise.

16 BStP 122, 131, MStGO 122ter, ZH 43, BE 202, LU 280, UR
arg. 65, 135/36, SZ 100, OW 170, GL 98, ZG 19, FR 2, 43, SO 203,
BS 89 ff., BL 38, SH 169, 175, 176, GR 161, AG 140, TG Krim. 84,
Korr. 31, TI 267, VD 242, 263, NE 271.

147 BStP 176, 206, MStGO 161, 163, ZH 191, BE 258, LU 280,
UR 135, SZ 98, OW 169, GL 139, ZG 57, IFR 43, SO 309, 367, 382,
392, BS 82 ff., BL. 38, SH 215, 223, AR 90, IR 53, SG 216, GR 127,
161, AG 164, 180, TG Krim. 175, Korr. 50, TI 269, VD 354, NE 271.

148 BStP 237, ZH 455, BE 357 f., LU 280, UR 136, SZ 233/98,
GL arg. 168/98, 139, ZG arg. 79, 57, FR 61, SO 431 ff., BS 85,
SH 252, AR 125, IR 71, GR 153, AG 235, TG Krim. 215, Korr. 63,
TI 270, VD 445, GE 458.
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So wie die Prozel3gesetze lauten, wird man gelegentlich
die Frage aufwerfen konnen, ob iiberhaupt eine Strafver-
folgung, eine gesetzlich geordnete Prozedur der repressiven
Verbrechensbekiimpfung stattgefunden habe. Fliefende
Uberginge bestehen zwischen der verbrechensverhiitenden
und der verbrechensverfolgenden Téatigkeit der Polizeil??;
aber auch beider Tétigkeit der Strafuntersuchungsorgane im
engern Sinne mag gefragt werden, ob im einen oder andern
Fall eine Strafverfolgung stattgefunden habe'®®, so wenn
ein lberfiihrter Titer bei Gelegenheit einer Vernehmung
zum Tatbestand, der den eigentlichen ProzeBgegenstand
bildet, nebenbei gefragt wird, ob er mit dieser oder jener
noch unaufgeklirten Straftat etwas zu schaffen habe oder
wenn im gleichen Zusammenhang gewisse erste, immerhin
auf den betreffenden Mann gerichtete, Sondierungen statt-
finden, oder schlieBlich auch, wenn dasselbe irgendeinem,
der im iibrigen nicht schon anderweitig angeschuldigt ist,
widerfiahrt, weil nun einmal eine erste Spur auf thn zeigt!®.

149 Tn Frankreich besteht dariiber eine umfangreiche Judikatur,
auf die weiter unten noch zuriickzukommen ist (ARDANT S. 46 {f.).
— Die Unterscheidung ist bei uns auch schon deswegen wichtig ge-
wesen, weil ein Dritter, der die Polizei bei der Verbrechensverfol-
gung Hilfe leistet, mitunter ex lege schadlos zu halten ist, wihrend-
dessen fir Interventionen Dritter zur Verbrechensverhiitung Ent-
schiidigungspflichten des Staates eher fehlen (Uber diese Frage
u. W. nicht verdéffentlichte, der Finanzdirektion Ziirich erstattete
Gutachten i.S. Gerosa von OFTINGER und TscHorp).

150 Nach Berner Praxis (ZbJV 82 S. 135) sind Verhaftungen in
einem gZerichtspolizeilichen Priilliminarverfahren ungesetzlich. Es
mul} zuerst formlich die Voruntersuchung eréffnet werden.

151 Die Praxis des Bundesgerichts zu StGB Art. 345 ff. zeigt in-
struktiv am DBeispiel der negaliven interkantonalen Kompetenz-
konflikte, wie Behorden gelegentlich, wo das niitzlich ist, an Hand
von Prozellgesetzen argumentieren, es sei kein oder noch kein Ver-
fahren, keine Strafverfolgung usw. im Gange. — Zur Frage der Haft-
entschidigungen s. die von CLERc, Indemnité S. 272 berichtete
Unterscheidung von capture und détention. Allerdings hat das
Bundesgericht schon in BGE 23 S. 1226 auf die Schwere des Ein-
griffs auch bei ganz kurzfristigen Ireiheitsentziehungen hinge-
wiesen (in diesem Falle 2 Stunden).
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Auch gefallen sich mitunter die Polizeiorgane in der Auf-
stellung von kunstvollen Distinktionen, nach denen zur
allgemeinen Uberraschung eine Verhaftung unvermittelt
nicht mehr eine Verhaftung, sondern nur eine «Anhaltung»
oder dergleichen ist.

Wo auf die Einstellung des Verfahrens (Sistierung, non-
lieu) abgestellt wird, bemerken wir, dal hierunter nicht
notwendig séimtliche Verfahrensabschliisse nach Abzug der
gerichtlichen Urteile fallen, sondern daf3 dieser frither wohl
eher weniger technisch gebrauchte Ausdruck die Tendenz
bekam und noch immer hat, sich zu technisieren und zu
formalisieren. So ist z.B. im deutschen Recht einstellen
und aubler Verfolgung setzen nicht dasselbe!®2?, im
Kanton Bern vermeidet der erkennende Richter nach Weg-
fall einer Prozeflvoraussetzung im Hauptverfahren den Aus-
druck Verfahrenseinstellung, erklirt vielmehr in einem ganz
bestimmten technischen Sinn, es werde dem Verfahren
keine weitere Folge gegeben?®, im Gebiet der fran-
zosisch-sprechenden Schweiz endlich wird zwischen non-
lieu und classement unterschieden®%. SchlieB3lich wird man,
obwohl in StrafprozeB8ordnungen nur vereinzelt als Alter-
native zur Einstellung des Verfahrens sein Fallen-lassen
erwiahnt ist1%® annehmen diirfen, in der Zone jener flieBenden
Ubergiinge zwischen einem eigentlichen Verfahren und ge-
ringfiigigen Manahmen, von der soeben gehandelt wurde,
komme es doch hiufig vor, dall eine Behorde ein Verfahren
als nicht eroéffnet erachtet und es deshalb auch nicht f6rm-
lich abschlie3t. Dennoch kann natiirlich die eine oder an-
dere solche Verfolgungsmaflinahme die Irage nach einer

152 StPO §§ 170, 198.

133 BE 256 Abs. 2, ebenso BL 135.

13¢ VD 76, 237 if., Projet GE (CPP) 203, 210. — Die Genfer Ge-
richte haben entschieden, dal der Anspruch aus OR 41 ff. wegen
unerlaubter Strafanzeige nicht schon deshalb entfalle, weil das
Verfahren nicht mit acquittement oder non-lieu, sondern nur mit
einem classement beendet wurde (Sem. jud. 1929 S. 69).

155 AG 140.
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Entschiddigung aufwerfen. Vereinzelt kann nach der Ge-
setzgebung oder publizierten Praxis in solchen FFallen vom
Betroffenen das Begehren um férmliche gerichtliche Frei-
sprechung gestellt werden1¢,

Auch mit den Freisprechungen durch den erkennenden
Richter verhélt es sich nicht so ganz einfach, wie man an-
zunehmen versucht sein konnte. Das Militdarkassationsge-
richt anerkennt die prozessuale Selbstéindigkeit der Schuld-
spriche®?, wihrenddessen das Bundesgericht in seiner Pra-
xis zu BStP 269 ihre Weiterziehung in Form der Nichtig-
keitsbeschwerde auch dort nicht zuldBt, wo das Strafge-
setzbuch nach seinem Wortlaut zu schlieen das Umgang-
nehmen von Strafe und dergleichen von der ordentlichen
Freisprechung unterscheidet!®s., s behandelt also, ohne
Riicksicht auf den differenzierenden Gesetzestext!®® und
unter Berufung auf eine zur strafregisterlichen Behandlung
ergangene Weisung des eidgendssischen Justiz- und Polizei-
departements!®, die Entscheidungen lautend auf Absehen

158 Vel SH 175, AR 29 lit. a., dazu Verw. Praxis App. AR Heéft
5 1949/52 Nr. 36 und CLERCc, Responsabilité S. 383 N. 2.

157 MKGE Bd. 6 Nr. 60, HAEFLIGER N. 6 zu Art. 161 MStGO. —
Zur Kontroverse s. auch M. WAIBLINGER in ZbJV 82 S. 237 ff. und
in der Festschr. PFENNINGER (Ziirich 1956) S. 157 ff., auch E. LErcH
in ZStR 66 S. 176, — Nach geltendem Recht gibt es kaum eine
Regel, die als Tatbestand fiir eine Rechtsfolge den Schuldspruch
als solchen konstituiert. Deshalb haben Hinweise auf das englische
Recht, das Ma@lnahmen wie absolute oder bedingte Strafloserkli-
rung, Probation an den Schuldspruch anschliet und auch in den
Erwigungen zum Strafmaf auf die Schuldspriiche abstellt, wenig
Sinn. Allerdings mag die englische Regelung rechtspolitisch auch
bei uns ernsthaft erwogen werden, wie das anscheinend auch in
andern Lindern der Fall ist («... on the Continent opinion is in-
creasingly coming to favour adoption of the Anglo-American
system of a trial in two stages», HERMANN MANNHEIM, Penalties to
fit the crime, in The Times 27. 11. 1957).

138 BGE 70 IV 50, 73 IV 263, 79 IV 90, 80 IV 276.

159 StGB Art. 20, 21, 23, 33, 34, 98, 100, 138, 173, 177, 214, 305,
308.

160 YVom 9. 6. 1947, abgedruckt in ZStR 62 S. 408.



342a, FErnst Fischli:

von Strafe u.d.m. undifferenziert als Freisprechungen. U. E.
ginge es nicht an, diese siimtlichen Entscheidungen, wo von
Strafe abgesehen wird, im Entschiddigungsrecht wie Frei-
sprechungen zu behandeln. Man wird vielmehr von Fall zu
IFall priifen miissen, ob insgesamt gesehen ihrem Sinne nach
die Entscheidung einer Freisprechung oder einer Verur-
teilung ndher kommt. Dieses liegt niher bei einer Straflos-
erklirung nach StGB Art. 177 Abs. 3 (Retorsion bei Be-
schimpfungen und Tétlichkeiten), jenes z.B. bei StGB
Art. 20 (Umgangnehmen von Strafe wegen Rechtsirrtums).
Auch das Bundesgericht hat gelegentlich einer differenzier-
ten Bewertung der Einzelfille zugeneigt 1L,

2. Die maleriellstrafrechtliche Schuldlosigkeil

Im allgemeinen begniigen sich die Gesetze damit, die
Gewihrung einer Entschéddigung an den prozessualen Tat-
bestand einer Entscheidung bestimmter Art zu binden.
Fast ausnahmslos vermeiden sie es, auch zu fordern, der
Ansprecher miisse unschuldig sein. Nur Genf!62 sagt in 458,
fiir eine Entschidigung nach Wiederaufnahme des Ver-
fahrens bediirfe es der «innocence constatée». Daran ange-
nédhert, wenn auch fithlbar gemildert ist die von Glarus in
100 verwendete Formel, es miisse «der wider eine Person
erhobene Verdacht sich als villig grundlos erwiesen» ha-
ben1%3, Eine dritte, noch von BucamannN16t relevierte Be-

161 BGE 73 IV 262. — BE 256 Abs. 1 behandelt ex lege Straflos-
erklirung nach StGB als Freispriiche. — Vgl. auch den Fall ZR 35
Nr. 89 (Teilung der Kosten- und Entschidigungsfolgen bei Strat-
freierklirung wegen Retorsion).

162 Der Entwurf 1957, Art. 363, dazu Erliuterungen S. 186,
dndert nichts daran.

163 So schon § 90 der StPO von 1887. — S. auch die Formulierung
der frithern Luzerner StPO 313: «... auf ganz grundlose Weise...
verfolgt», oder Bern, StPO 1850, 235: «Keine von dem Gesetze mit
Strafe bedrohte Handlung... oder keine belastende Tatsachey.

164 S, 126. — Dazu die Entscheidungen SJZ 18 S. 242, RB 1920
S. 6, 1922 S. 15, 1923 S. 17, 1924 S. 8 (Indizien, die nicht einmal
fir Verdacht ausreichen).
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stimmung solcher Art, ndmlich 274 der Schwyzer StPO von
1908, die Entschéddigungen demjenigen verhiel3, «dessen
Unschuld bewiesen oder in hohem Grade wahrscheinlich
gemacht ist», hat kiirzlich durch das neue Prozel3gesetz von
1956 zu gelten aufgehort.

Bei der Frage, ob auch bei nicht ausdriicklicher Ge-
setzesvorschrift als Voraussetzung der Schadloshaltung er-
wiesene Unschuld zu fordern sei, handelt es sich, dhnlich
wie bei derjenigen, ob ein System des Rechtsanspruchs oder
der Billigkeit zu wihlen sei, um eine der traditionellen und
iiber Gebiihr in den Vordergrund geschobenen Kontrover-
sen. Unter Fithrung von GEYER!% haben sich zahlreiche
Schriftsteller gegen die Gewidhrung einer Entschiddigung
nur bei erwiesener Unschuld ausgesprochen1¢é, so AMRHEIN,
HausER, WAIBLINGER, Bucumann. Hingegen vertritt Tos-
LER mit groBer Bestimmtheit den entgegengesetzten Stand-
punkt, ebenso CLERC in einer friitheren Aulerung, wihrend-
dessen sich seine neueste Schrift unter Hervorhebung der
Vorteile, die sich bei Irrelevanz der materiellrechtlichen
Unschuld ergeben, in der Stellungnahme eher zuriickhélt.
FariNeLLI neigte, mit méiBigen Konzessionen an die Gegen-
seite, dazu, nur Unschuldige zu entschidigen6?.

Soweit in der Rechtsprechung die Kontroverse Spuren
hinterlassen hat, kann von einer einheitlichen oder auch
nur innerhalb der gleichen Kantone folgerichtigen Ent-
wicklung nicht gesprochen werden. Wie erwdhnt hat das
Bundesgericht bei Anlal der Auslegung von kantonalen
Verfassungsbestimmungen iiber die Entschidigung wegen
unverschuldeter oder unbegriindeter Haft schon ldngst und
jingst wieder materiellrechtliche Unschuld als notwendig
erachtet (oben N. 139 und 143). Die Ziircher Rechtspre-

185 5. 518.

166 AMRHEIN S. 123, HAausEeR S. 263 (die dltere namentlich auch
auslindische Literatur ist hier S. 264 N. 22 besonders reichlich an-
gegeben), WAIBLINGER S. 298, BucuMANN S. 126.

167 ToBLER S. 29 ff., CLErc Indemnité S. 272, Responsabilité
S. 379 ., FARINELLI S. 49 {f.

24a
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chung hat zunichst Unschuld gefordert, ist dann aber davon
abgegangen!®s. Bern hat vorerst den Unschuldsbeweis nicht
verlangt, dann aber anscheinend nach Inkrafttreten der
geltenden StPO eine Schwenkung vollzogen, scheint aber
jetzt eher wieder zur urspriinglichen Auffassung zuriickzu-
kehren'%. In Luzern hat sich nach Inkrafttreten des neuen
ProzeBgesetzes alsbald die Richtlinie gebildet, eine Ent-
schidigung sei zu verweigern, wenn objektiv eine erhebliche
Verdachtslage zuriickbleibe!?. Gewisse Schwankungen zei-
gen sich auch in der Judikatur des Kantons Waadt, wo
sich vorerst fiir die Entschidigung nach Non-lieu mangels
gesetzlicher Festlegung der Voraussetzungen die Gerichts-
praxis bildete, dafi Schadenersatz fiir Haft nach 254 (jetzt
242) zu gewiihren sei, wenn die Unschuld (Innocence) des
Ansprechers erwiesen (avérée) sei oder der Untersuchungs-
richter schuldhaft gehandelt habe. In der Sache Joseph C.
hat dann die Anklagekammer diese Anforderungen ermé-
Bigt: (Considérant) «... qu’il est cependant indiqué d’élar-
gir, dans une certaine mesure, le champ d’application de
Iart. 242 CPP, qu’il est normal que ce soit 'Etat qui sup-
porte le risque de 'incarcération d’uninnocent ensuite d’une
décision prise par I'un de ses agents, que I'inculpé est au
bénéfice d’une présomption d’innocence aussi bien apres

168 Sjehe ToBLER S. 35 und die dort angegebenen iltern Ent-
scheidungen, Hausger S. 270 f. N. 29/30. — Weisungen der Ziircher
Staatsanwaltschaft, gedruckte Sammlung 1958 Nr. 129. — ZR 11
Nr. 150, 27 Nr. 8, SJZ 24 S. 282.

169 Vorerst ZStR 1 S. 337, dazu ToBLER S. 43 {.; dann die von
WAIBLINGER S. 298 zitierten Entscheidungen Wenger 24. 8, 1932,
Borter 10.1.1934, Labry 26.1.1934, Siegenthaler 13. 1. 1932,
neuerdings jedoch Carnal u. Bieri 24. 1. 1955, Widmer 2. 4. 1955.

170 Die Regel von alt StPO 313 wurde im Sinne von erwiesener
Unschuld ausgelegt (KAK in S. A. v. A,, 14. 5. 1958), was jetzt bei
280 nicht mehr anginge. Doch hat die Praxis jetzt erkliirt, nur bei
klarem, ungerechtfertigtem Eingriff in Personlichkeitsrechte sei zu
entschidigen (vorstehende Entscheidung), oder auch die Ent-
schiadigung sei zu verweigern, wenn erheblicher Verdacht objektiv
bestehen bleibe und sich die Eingriffe im Rahmen des Gebotenen
hielten (2 Entscheidungen der KAK vom 29. 5. 1958 i.S. St.).
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I'ordonnance de non-lieu méme si elle a été rendue faute
d’indices suffisants (cf. TF-RO 1897 P. 1228, Revue pénale
suisse 1888 p. 337) qu’avant cette ordonnance (Donnedieu
2eme éd. p. 616), qu'il n'imcombe pas a I'inculpé libéré
d’établir son innocence (TF méme arrét), ce qui d’ailleurs,
dans la plupart des cas, lui serait pour ainsi dire impossible,
I’'Etat seul disposant de tous les moyens d’investigation
nécessaires a la découverte de la vérité, qu’il faut admettre
en conséquence que tout inculpé libéré par non-lieu, qui a
subi une détention préventive, a droit, en principe, 4 une
indemnité pour le dommage qu’il a subi...» In drei spitern
Entscheidungen ist diese Linie nicht mit derselben Ein-
deutigkeit festgehalten worden!™. Schwankungen finden
sich schliefilich auch in der Rechtsprechung von Thurgaul?2,
die insoweit eine ungiinstige Ausgangslage vorfand, als die
sehr alten Gesetzesbestimmungen unter sich nur wenig har-
monieren. In zwel Entscheidungen aus den Jahren 1940
und 1942 ist als Grundlage fiir die Schadloshaltung mate-
riellstrafrechtliche Unschuld gefordert, withrend dann eine
aus dem Jahr 1953 zwar auf diese Bezug nimmt, aber
forttahrt, unschuldig sei danach, wer zur Untersuchung
keinen Anlall gegeben habel?.

171 Frithere Praxis: TC i.S. Guggia 20. 1. 1922, vom BG am
11. 3. 1922 bestitigt; TC i.S. Rapin, 16. 7. 1937; TC i. S. Ducret
9.7.1943; TC i.S. Buchwalder 24. 2. 1944. — Der wortlich wieder-
gegebene Auszug stammt aus TC (Trib. d’ace.) i.S. Clerc JT 1944
111 S. 86. — Spitere Entscheidungen: Trib. d’acc., Furlan1.12.1954,
Aebischer 11. 7. 1956, Biagioni 16. 5. 1958.

172 RB 1940 Nr. 28, 1942 Nr. 30, danach aber 1953 Nr. 18.

173 Weiter verlangte BS weder nach dem Gesetz von 1889
(ToBLER S. 35), noch verlangt es heute gemil3 82 materielle Un-
schuld (OswaLp S. 54), ebenso nicht Tessin, wo nach dem Ge-
selzestext klar genug Entschidigung gewihrt wird (267, wie schon
im alten Recht, s. ToBLER S. 36) bei Haftentlassung «per mancanza
di dati sufficienti per 'accusa». — Entschiidigung nur bei materiell-
rechtlicher Unschuld Appenzell AR (BG 11. 3. 1959 i.S. Scherer,
oben N. 143), Aargau VJ 1932 S. 150, Neuchétel (CLErc, Indem-
nité S. 272) Entscheidung der Ankl.K. NE vom 1. 6. 1955 i.S.
Montandon: «... la responsabilité de I’Etat n’est engagée qu’autant
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Eine Betrachtung der Gesetzestexte und der Spruch-
praxis zeigt, daf} sich die erwiesene materiellstrafrechtliche
Unschuld als Kriterium fiir die Zusprechung von Entschi-
digungen nicht eignet. Schon bei Behandlung der Verfas-
sungshestimmungen tiber unschuldig erlittene Haft hatte
sich ergeben, dall der Schuldige in Form von Haftanrech-
nung nach StGB 69 entschidigt wird. Verlangt man vom
Nicht-Verurteilten, dafl er, um entschiddigt zu werden,
unschuldig sein miisse, liuft man Gefahr, ihn in allen Féllen,
wo die Unschuld nicht bewiesen ist und mdglicherweise
nicht bewiesen werden kann, schlechter zu stellen als den
Verurteilten. Sodann ist an den Fall zu erinnern, wo mehr
Haft erstanden wurde als Strafe zu verbiiBen ist. Hier ist
der Angeklagte schuldig, dennoch aber spricht vieles dafiir,
daB er zu entschidigen ist1™.

Weiter zeigt das auszugsweise wiedergegebene Waadt-
linder Urteil, daB3, wie schon AMRHEIN'?® hervorgehoben
hat, das Strafverfahren gar nicht dazu eingerichtet ist, in
jedem Falle iiber Schuld und Unschuld die an sich erreich-
bare Klarheit zu bringen. Wo feststeht, dal} eine Verur-
teilung sicher nicht ergehen kann, muf} in der Regel das
Verfahren ohne weitere Aufkldrung des Sachverhaltes zu
Ende gehen, es fehlt nicht nur an der Pflicht, sondern auch

que le demandeur est réellement innocent». — Fir St. Gallen vgl.
SJZ 35 S. 157 ., es konne dem Staat nicht zugemutet werden, jeden
Angeschuldigten, der beispielsweise mangels rechtsgeniiglichen
Beweises freigesprochen sei, fiir Umtriebe auflerrechtlich zu ent-
schadigen.

174 Gelegentlich wurde in solchen Fillen auch schon nicht ent-
schidigt. Vgl. z.B. RB SG 1908 Nr. 31.

175 S, 123. — Vgl. auch die deutsche Rechtsprechung zum § 467
StPO, wonach bei Unschuld oder wenn ein begriindeter Verdacht
nicht mehr besteht, dem Angeschuldigten die notwendigen Aus-
lagen erstattet werden. Sobald Verurteilung nicht mehr in Betracht
fillt, mull das Gericht freisprechen. Anfechtung eines Freispruchs
mangels Beweises mit dem Ziel, wegen erwiesener Unschuld frei-
gesprochen zu werden, ist unzuléssig. BVerf.Gericht MdR 1957/22,
BGHSt 7/153, OLG Hamm NJW 1958 Heft 22 S. 839, dazu HeE~-
ricHS MdR 1956 S. 196.
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an der Befugnis der Behorden, den Angeschuldigten, Zeu-
gen u.a. weiter zu bemithen. Die Unschuld zu beweisen ist
héaufig nur durch Zufall moglich, in sehr vielen Fillen an-
dererseits unmoglich, ohne dal3 den Angeschuldigten des-
wegen auch nur der leiseste Vorwurf treffen konnte. Wer
arglos beim Tatort eines unaufgeklirten Verbrechens ge-
weilt hat, wer bei mehrdeutigem Verhalten, etwa bel der
korperlichen Beriihrung eines Kindes, die rechtmifige oder
doch indifferente Version aufstellt, kann meist weiter nichts
zum Beweis seiner Behauptung beitragen. Mit Recht argu-
mentiert daher HAauser'?, mit einer angepaliten Fassung
der eingangs dieser Abhandlung erwihnten Maxime: «Sol-
len um der wenigen Schuldigen willen die zahlreicheren tat-
sdchlich Unschuldigen ohne Entschiddigung belassen, oder
soll den vielen in Wahrheit Unschuldigen zuliebe ab und
zu die Entschidigung auch einem wirklich Schuldigen zu-
gewendet werden ?»

Die Entschiidigung der verfolgten Unschuldigen ist der
gegebene Ausgangspunkt fiir alle rechtspolitischen Erwi-
gungen, aber es ist richtig, die traditionelle Vermutung der
Unschuld zu Gunsten aller nicht ausdriicklich als schuldig
Erkliarten streiten zu lassen und damit den Anspruch auf
Entschidigung an die Freisprechung oder Einstellung des
Verfahrens anzukniipfen. Soweit eine Entscheidung in einem
bestimmten technischen Sinn zum Kriterium gemacht wer-
den soll, ist ihre Erlangung jedem zu er6ffnen, der faktisch
strafrechtlich verfolgt war. Im iibrigen gibt es auch Fille,
wo die Entschidigung trotz Schuldigsprechung indiziert ist.

3. Das Verhalten im Prozef3

Sozusagen alle Rechtsordnungen, die dem unschuldig
Verfolgten eine Entschidigung einrdumen, stellen Aus-
schluBB- oder Reduktionsgriinde auf, meist dahin lautend,
die Entschiddigung werde verweigert oder gekiirzt, wenn

176 S. 272.
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der Angeschuldigte das Verfahren schuldhaft verursacht
oder verldngert habe. Die Einzelheiten sind folgende:

BStP: fakultative Verweigerung der Entschidigung,
wenn der Angeschuldigte die Untersuchungshandlungen
durch wverwertliches oder leichtfertiges Benehmen wver-
schuldet oder erschwert hat'?.

MStGO: keine Entschidigung, wenn das Verfahren
durch schuldhaftes oder leichtfertiges Benehmen verschul-
det oder erschwert wurde!™. Ziirich stellt als erste Voraus-
setzung auf, dall dem Angeschuldigten die Kosten nicht
auferlegt werden und entschédigt ihn in diesem Falle, wenn
er die Untersuchung nicht durch verwerfliches oder leicht-
fertiges Benehmen verursacht oder ihre Durchfithrung er-
schwert hat1”. Bern nennt bei Einstellung und Freispre-
chung Billigkeitsgriinde, bei Freisprechung nach Wieder-

177 122. — Kosten (121) ganz oder teilweise z.L. des Ange-
schuldigten, der die Untersuchung durch schuldhaftes Benehmen
verursacht oder das Verfahren durch trélerisches Verhalten we-
sentlich erschwert jat.

178 122ter _ Kosten der eingestellten Untersuchung ganz oder
teilweise zu Lasten des Angeschuldigten (122b15, 163), der die Unter-
suchung durch ein verwerfliches Verhalten verursacht oder er-
schwert hat.

179 43, 191. — Fiir die Kostenauflegung ihrerseits lauten die Vor-
aussetzungen gleich wie fiir den Ausschlu3 der Entschiddigung,
doch ist in praxi der Malstab nicht derselbe. Es werden leichter
Kosten zu Lasten des Staates genommen als Verfolgten Ent-
schiidigungen zuerkannt, Kenr S. 393 unter Hinweis auf die Ent-
scheidungen ZR 37 Nr. 73, 156 = SJZ 35 S. 170, der dieser Praxis
gegen ToBLER (S. 27) zustimmt. Fir den im Wiederaufnahmever-
fahren Freigesprochenen kein Abstrich an der Genugtuung wegen
Mitverschuldens, SJZ 28 S. 202, 36 S. 11 = ZR 38 Nr. 46, 42 S.
125, 42 S. 381, ZR 45 Nr. 90. Entschidigung ist nach 455 zugleich
Genugtuung und Genugtuung nach KV 9 zugleich Entschidigung,
so vor allem SJZ 42 S. 381. Erschwerung des gerichtlichen Ver-
fahrens ist kein Grund fir Entschidigungsverweigerung oder
-Kiirzung, ZR Nr. 15. — Vgl auch zu ZH R. GEILINGER, Unge-
reimtheiten im zircherischen Strafprozef3, in NZZ Nr. 890 vom
17.4.1953.
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aufnahme entschiadigt es, sofern das verurteilende Erkennt-
nis nicht schuldhaft vom Verfolgten veranlaBt wurde!8°.
Luzern entschidigt nur Leute, die nicht mit Kosten be-
lastet worden sind®. Uri ersetzt die Parteikosten des Frei-
gesprochenen, der die Verfahrenskosten nicht tragen mu8.
Untersuchungshaft wird nur entschidigt, wenn sie unver-
schuldet ist. Fiir Freisprechung im Revisionsverfahren wer-
den keine Ausschluflgriinde angefiihrt!#2. Die Formulierung
von Schwyz folgt einigermallen dem BStP1%. Obwal-
den'®* hat als AusschluBgrund rechtswidrige oder ungeho-
rige Handlungen. Nidwalden hat wie erwidhnt nur die
Verfassungsbestimmung'®® und diese umschreibt die Aus-
schluflgriinde mit «unverschuldety. Auch die Gesetzesbe-
stimmungen von Glarus!® schweigen sich iiber Griinde,
die zur Verweigerung der Entschadigung fiihren, aus, eben-
so die von Zug'®?, die fiir die Festsetzung der Entschidi-
gung die Billigkeit zu Rate gezogen haben wollen.

Freiburg verweigert die Entschidigung demjenigen,
der die gegen ihn ergriffene Mallnahme durch FFahrlassig-
keit oder Leichtsinn verschuldet hati%. Solothurn ge-

180 902, 258, 357. — Uber die Kostenauferlegung s. 200, 262.
Ganz oder teilweise z.L. des Angeschuldigten, der die Verdachts-
griinde, durch die das Verfahren veranlafit wurde, durch eigenes,
zum Verschulden anzurechnendes Verhalten erregt hat. S. auch
KV 73 (unverschuldet).

181 280. — Kostenauflegung nach 277, wenn der Angeschuldigte
das Verfahren durch verwerfliches, leichtfertiges oder verdichtiges
Benehmen veranlaf3t hat.

182 135 Auflage der Kosten auf den Angeschuldigten ganz oder
teilweise nach 133, wenn er das Verfahren schuldhaft veranlafit
oder wesentlich erschwert hat.

183 98

181 169. — S. natirlich auch KV 6 (unverschuldet).

15 KV 5,

186 98, 100, 139. — In KV 5 jedoch «unverschuldet».

1718, 87

188 43. — Kostenauferlegung: Verschulden oder Leichtsinn (63).
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wihrt sie nur fiir unverschuldete Untersuchungsmafinah-
men, nicht hingegen, wenn der Angeschuldigte durch sein
Benehmen die Untersuchung veranla(3t oder durch un-
wahre Angaben sie verlingert hat1%%. Basel-Stadt!® redet
in diesem Zusammenhang davon, dafl die Malnahmen
nicht durch eigenes Verhalten verschuldet sein diirfen,
gewéihrt aber einen Anspruch auch bei leichtem Verschulden
in besonderen Fillen. Bei Selbstverschulden kann eine
IEntschiddigung gewihrt werden, wenn der Schaden gleich-
zeitig durch grobes Verschulden einer Amtsperson herbei-
gefiihrt wurde. Basel-Landschaft lit den unschuldig
Verhafteten leer ausgehen, wenn die Haft oder ihre Dauer
durch sein eigenes Verhalten begriindet war'®t. Schaffhau-
sen entschédigt nach der Verfassungsbestimmung nur den,
der ohne eigenes Verschulden in Untersuchung gezogen
wurde!®2, Appenzell AR wiederum hat, ebenfalls in der
Verfassung, die bereits behandelte Bestimmung, wonach
fiir unbegriindete Haft entschidigt wird, was u.a. heilt,

189 117 f. — KV 13 «unverschuldet».

190 82, Betreffend Kostenauferlegung (126, 201): Strafverfol-
gung veranlaf3t oder Verfahren erschwert. Dazu OswaLp S. 121:
Veranlassen (126) und Verschulden (82) besagen dasselbe, nimlich
nicht Kausalhaftung, sondern zivilrechtlichen Grundsitzen sich
anndhernde Haftung des Angeschuldigten fiir nicht strafrechtlich
schuldhaftes Verhalten (unredlich, leichtsinnig, fehlerhaft, kritiklos
unanstindig, sittlich verwerflich, verdichtig, tadelnswert) das zur
Strafverfolgung gefiihrt hat. Bestidtigung der konstanten Praxis s.
OswALD-GaNz S.19: «Nach stidndiger Rechtsprechung geniigt
schon ein objektiv fehlerhaftes Verhalten, weder bedarf es hiezu
eines Verschuldens noch eines adiquaten Kausalzusammenhanges
mit dem in Frage stehenden Delikt». (Entscheidung vom 13. 10.
1952.)

191 38, — Kostenauferlegung an den Angeschuldigten, der die
Untersuchung durch sein Verhalten verschuldet hat (140). — Fiir
Entschidigung auch KV 6 (unverschuldet).

192 KV 8. — Betreffend die Kostenauferlegung s. 274 ff. — Ko-
sten auch z. L. eines Freigesprochenen nach den Umstinden, um-
gekehrt Entlastung auch eines Schuldigen, ganz oder teilweise,
wenn ohne sein Verschulden das Verfahren unndétig ausgedehnt
oder verwirrt wurde.
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es diirfe kein prozessuales Verschulden vorliegen'¥3. Appen-
zell IR nennt die unverschuldete Haft im Gesetz!%4.

St. Gallen stellt'® auf unverschuldeten Freiheitsent-
zug ab, gibt aber in der Vorschrift, die iiber den Iirsatz der
Parteikosten legiferiert, die ndhere Umschreibung, wonach
der Angeklagte Ersatz der Verteidigungskosten erhalte,
soweit er nicht durch sein Benehmen Anlal zur Untersu-
chung und zum Gerichtsverfahren gegeben habe. Auch
Graubinden'®® hat eine &dhnliche Formel, indem die
Haftentschidigung nur bewilligt wird, wenn nicht der Ver-
folgte die Haft durch sein Verhalten herbeigefiihrt oder
verldngert hat. Die Regel von Aargau!? ist ziemlich wort-
lich an den BStP angelehnt. Die beiden ProzeBordnungen
von Thurgau!®® sind verschieden und verschieden aus-
fithrlich, die korrektionelle entschiadigt, wenn die Anklage

W KV 11, 194 h3.

195 Auch KV 8: «unverschuldet», im iibrigen 208, 216. — Hin-
sichtlich der Gerichtskosten: z.L. des Angeschuldigten, wenn er
durch sein Benehmen begriindeten Anlal3 zum Prozel} gab oder das
Verfahren durch unordentliches und trdélerisches Verhalten er-
schwerte. — Verweigerung der privaten Verteidigungskosten, auch
wenn das den Prozell veranlassende Benehmen nicht verschuldet,
sondern nur objektiv verursacht war. Trotz gleichen Voraus-
setzungen fiir Auferlegung der Gerichtskosten groflere Reserve bei
Gewidhrung von Entschiddigungen (dhnlich wie ZH, oben N. 179).
(Entscheidung des Kantonsgerichts vom 4./18. 11. 1957.)

196 161. — Kosten: ganz oder teilweise auch bei Freispruch zu
Lasten des Angeschuldigten, wenn er durch sein Verhalten be-
grindeten Anlafl zur Durchfiithrung des Verfahrens gegeben hat.
Bei Einstellung ebenfalls ganz oder teilweise, wenn er durch ver-
werfliches oder leichtfertiges Benehmen die Untersuchung ver-
schuldet oder erschwert hat (156 f.).

197140, 164, 235. — Dazu KV 19. — Kosten (139) z. L.. des Ange-
schuldigten, wenn er durch verwerfliches oder leichtfertiges Be-
nehmen das Verfahren verschuldet oder die Durchfithrung er-
schwert hat.

198 Korr. 50, Krim. 175. — Fiir die Kostenauflage verwerfliches
oder leichtfertiges Benehmen (korr. eod.), Krim. 174: wenn der
Freigesprochene die Kosten durch eigene Handlungen mutwillig
veranlaflte.



35%a Ernst Fischli:

grundlos ist und der Angeklagte keine Veranlassung dazu
gegeben hat, die schwurgerichtliche, wenn er wihrend der
Untersuchung und der Verhandlungen keine Veranlassung
zu vermeidbaren Kosten gab und in seiner Handlungs-
weise zur Aufnahme und Durchfiihrung der Untersuchung
iberhaupt kein Grund lag. Tessin!?® fallt wie andere die
Ausschlul3griinde unter dem Allgemeinbegriff Verschulden
zusammen. Waadt gewiihrt die fakultative Entschiidigung
dem, der nicht in Kosten verfillt ist2°°, Wallis hat keine
ausdriickliche Ausschluflklausel2’. Neuchéatel20? verweist
auf das Deliktsrecht des OR und damit natiirlich auch auf

199 267 ff. — Detenzione... non sia stata occasionnata da sua
colpa. Kosten bei desistenza, abbandono oder assoluzione fallen
«di regola» z. L. des Staates, bei Privatklage z. L. des Kligers (284).

200 354, — Die Kosten kénnen dem Freigesprochenen auferlegt
werden, wenn er Urheber des Straftatbestandes ist oder «a par sa
faute donné lieu a I’action pénale», oder wenn er das Verfahren um-
stindlich gemacht (compliqué) oder verzigert (prolongé) oder den
Richter in Irrtum versetzt (induit en erreur) hat (352). Bei Non-
lieu idhnliche Bestimmung in 238, insoweit deutlicher, als hier ge-
sagt ist, der Angeschuldigte habe die Kosten zu tragen «lorsque
I’enquéte établi qu’il est 'auteur du fait incriminé, mais n’est pas-
sible d’aucune peine». Zu der Entschiddigung (dépens), die nach
354 gesprochen wird, dullerte sich das Kantonsgericht (Cour de
cassation pénale) i.S. Maurice P. am 29. 6. 1953: «... destinés a
indemniser 1’accusé libéré qui a été renvoyé a tort devant un tri-
bunal et que, dés lors, les frais concernant la réparation d’un tel
dommage ne peuvent étre supportés que par I'Etat».

201 KV 4. — Fiir die ProzeBkosten siehe 340 ff. Keine Kosten z. L.
des unbedingt Frei- oder Losgesprochenen (Uber den Unterschied
300 f. dazu ToBLER S. 31), «wenn jedoch eine schwere Inzicht auf
ihm lastet, oder wenn er schuld an der Einleitung der Prozedur oder
an deren Verlidngerung ist», konnen Kosten ganz oder teilweise
auferlegt werden.

202 273, — Kosten bei non-lieu oder Freispruch ausnahmsweise,
¢si I’équité 'exige», zu Lasten des Angeschuldigten oder Dritten,
der zur Verfolgung Anlal gegeben oder die Untersuchung er-
schwert hat (90). Uber Entscheidungen hierzu s. J. E. Dusr (La
politique des frais de justice pénale en Suisse romande, Diss. NE
1957), S. 59 N. 2.
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Art. 44, Genf?203 endlich dullert sich in seiner auf die Re-
vision beschriinkten Regel nicht niiher iiber die Kriterien,
nach denen die fakultative Entschadigung bewilligt oder
verweigert werden soll.

Die Reichhaltigkeit dieser Regelungen iiber Entschidi-
gung und Kostentragung ist nicht so grof3, wie es nach der
zunichst verwirrend wirkenden Mannigfaltigkeit der Wort-
laute den Anschein haben konnte. Immer ist, wie bei der
Vorschrift iiber die Anrechnung der Haft an die Strafe, auf
ein von der Straftat selbst unterschiedenes Verhalten ab-
gestelit, das, meist wenn es verschuldet ist, die Auferlegung
der Kosten und die Verweigerung einer Entschidigung be-
griinden soll. Wer zwar nicht bestraft wird, aber Behtrden
oder Dritte zur Annahme gefiihrt hat, er sei strafbar, soll
die aus dieser Annahme folgenden Verfahrensnachteile
tragen.

Unter Verschulden ist dabei eine subjektive Beziehung
zum Tatbestand nach Art von OR Art. 44 verstanden.
Vereinzelt allerdings ist auch auf blofle Verursachung ab-
gestellt 204, Mitunter wird auch differenziert: wer die Kosten
nicht tragen muf}, erhélt nicht notwendig schon deswegen
eine IEntschiidigung 2%, wihrend umgekehrt nach der Re-
gelung mehrerer Kantone nur der Entschidigung fordern
kann, der nicht die Gerichtskosten bezahlen muf3. Dies
scheint vorerst einzuleuchten, doch zeigt der schon mehr-
fach als Testfall herangezogene Tatbestand des Schuldigen,
der mehr Haft als die ausgesprochene Strafe verbiifit hat
oder auch in anderer Weise in einem an sich notwendigen
Strafverfahren sinnlos durch unniitze Verfolgungshandlun-
gen geschidigt wurde, dall das nicht recht befriedigen kann.
Wer auf solche Weise auch als Schuldiger Schaden er-
leidet, sollte dafiir einen Ausgleich erhalten koénnen, ob-
wohl es gleichzeitig auch vollig richtig ist, dal} er die ordent-

203 458, Betr. Kosten s. 352, u. U. auch bei Freispruch ganz oder
teilweise zu Lasten des Freigesprochenen.

206 S, oben N. 190 und 195.

205 Oben 179 und 195.
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lichen Verfahrenskosten bezahlen soll. s ist daher vorteil-
hafter, fiir die Kosten und die Entschidigungen, getrennte,
voneinander unabhingige Regeln aufzustellen.

In vielfachen Variationen ist, wiederum fiir die Kosten-
tragung und zugleich fiir die Entschédigungen, das Kri-
terium aufgestellt, dal3 der Angeschuldigte durch leicht-
fertiges, verweriliches, unsittliches, kritikloses, unanstan-
diges Benehmen und dergleichen mehr das Verfahren her-
aufbeschworen oder verzogert hat. Auch dort, wo die
Gesetze weiter nicht in die Einzelheiten gehen, halten wir
dafiir, daf3 jedenfalls nur die Kosten eines durch die Um-
stiande geforderten oder doch gerechtfertigten Verfahrens
auf den Angeschuldigten abgewélzt werden sollen und dal3
die Entschidigung jedenfalls dort, wo der Gesetzeswort-
laut es zulal3t, wegen Selbstverschuldens in geringfiigigem
Ausmal} nicht notwendig ganz versagt, sondern allenfalls
nur gekiirzt werden sollte2°¢. Ein Beispiel mag illustrieren,
worum es geht:

Der Eigentiimer eines gegen Diebstahl versicherten Fahr-
rades meldet den Diebstahl und erhilt die Versicherungs-
summe. Nach deren Auszahlung [indet er das vermillte
Rad wieder, behilt sowohl das Vehikel wie das Geld und
sagt niemandem etwas. Der Versicherer erstattet Stratan-
zeige und der Mann wird verfolgt. Vorstehenden Sachver-
halt, den wir als wahr unterstellen, gibt er zu. Weiter sei
unterstellt, die Ansicht, der Vindikationsanspruch des be-
stohlenen Eigentiimers gehore nicht zu den Rechten, die
kraft Entschiddigungsleistung auf den Versicherer iiber-
gehen 2%7, sei richtig. Dann ist der wieder in den Besitz des

206 Vgl. hierzu den Fall ZbJV 83 S. 239. (Entschidigung in
einem Falle, wo das Verschulden des Angeschuldigten in keinem
Verhiiltnis stand zu den ihm durch die Verfolgung erwachsenen
Nachteilen).

207 Roelli-Jaeger, VVG Art. 72 N. 25. — Die im vorliegenden
Fall anwendbare Police iiberli3t dem Bestohlenen die Wahl, ent-
weder das Geld oder die wiederaufgeiundene Sache an den Ver-
sicherer herauszugeben.
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Rades gelangle Bestohlene noch mmmer der Eigentimer
und deshalb weder des Diebstahls, noch der Veruntreuung,
noch der Unterschlagung, noch der Fundunterschlagung
schuldig. SchlieBlich sei unterstellt, es liege auch unge-
treue Geschiftstithrung und Betrug oder irgendein weiterer
Tatbestand nicht vor2%, so dal3 der Titer straflrei ausgehe.
Fir die Kosten und die Entschidigung kommt es nun
u.E. darauf an, worauf die Strafverfolgung gerichtet war.
Hat niemand am beschriebenen Sachverhalt gezweifelt,
wurde die Verfolgung vielmehr deshalb eingeleitet, weil die
geschidigte Gesellschaft und die Behorden meinten, der
als solcher nicht angezweifelte Sachverhalt substantiiere
cinen Straftatbestand, ist der Titer zu Unrecht verfolgt
worden. Dabei richten sich die Berechtigung oder Nicht-
berechtigung der Verfolgung nach der in der Sache selbst
rechtskriftig gewordenen Entscheidung, wobei die formelle
Rechtskraft insoweit geniigen muf}, als nur ein Einstel-
lungsbeschlul3 vorliegt, wenn solche Beschliisse nach der
entsprechenden Rechtsordnung nicht in materielle Rechts-
kraft ibergehen. Mit andern Worten: nicht das verwerf-
liche, unanstindige usw. Benehmen als solches, sondern
dieses Benehmen als Verdachtsgrund fiir einen richtig ver-
standenen Tatbestand ist u.E. das, was zur Auferlegung
der Kosten und Verweigerung einer Entschidigung fiithren
kann oder muf}. Solange etwas nur unanstindig, verwerf-
lich, unmoralisch usw., nicht aber zugleich strafbar ist,
haben die Behorden keinerlel Befugnis, ein Stratverfahren
einzuleiten, etwa um den Angeschuldigten von verwerfli-
chem Verhalten abzubringen, wenn sie von Anfang an
wissen, daf} die Prozedur nur mit Einstellung oder Frei-
sprechung wegen Fehlens des Tatbestandes enden kann.
Aber, wenn die Behdrden im Sachverhalt unseres Beispiels
ein Indiz fir ein unzweifelhaftes Delikt sahen, z.B. fir die
Annahme, das Rad sei in Tat und Wahrheit nie gestohlen,

208 Die Richtigkeit der materiellrechtlichen Stellungnahmen
wird hier nicht erortert.
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sondern zwecks widerrechtlicher Erlangung der Versiche-
rungssumme vom Angeschuldigten auf die Seite geschatft
worden, dann mul} gesagt werden, dall der nicht nur ver-
werflich, sondern widerrechtlich handelnde Angeschuldigte
allerdings die Untersuchung wegen Betruges selbst ver-
schuldet und insoweit keine Entschidigung zu fordern hat.

Von milligen Abweichungen im cinzelnen abgesehen
kann man somit sagen, die Gewéihrung einer Entschéidi-
gung an den aus der Verfolgung entlassenen Angeschuldig-
ten setze voraus, dall er das Verfahren nicht schuldhaft
provoziert oder erschwert habe. Sowenig freilich materiell-
rechtliche Schuldlosigkeit fiir die Schadloshaltung immer
erforderlich und geniigend sein kann, so wenig kann immer
ausschlieBlich auf das abgestellt werden, was man seit
GEYER prozessuales Verschulden %9 nennt.

Auch dies wird vorteilhaft an Beispielen gezeigt. In
erster Linie ist die verjihrte Straftat zu nennen. Die Be-
horden stolen auf begriindete Verdachtsindizien und er-
offnen das Verfahren. In dessen Verlauf stellt sich heraus,
dal} die Tat begangen, jedoch die Verfolgung verjihrt ist 210,
Oder auf Grund nicht minder schlissiger Verdachtsgriinde
wird die Verfolgung [iir ein Offizialdelikt eingeleitet, es
stellt sich aber in der Folge heraus, dall der Tatbestand
eines Antragsdelikts vorliegt und ein Strafantrag nicht ge-
stellt ist und auch nicht gestellt wird. Oder im Laufe der
wegen eines Antragsdelikts gefiihrten Verfolgung wird der
Strafantrag zuriickgezogen. Unterstellt sei schlieBlich, in
allen diesen IFillen habe sich der Verfolgte abgesehen von
der Tat selbst keines die Untersuchung provozierenden
oder erschwerenden Verhaltens schuldig gemacht. Wir den-
ken dennoch, nichts spreche in diesen Fillen fiir eine Ent-

208 8. D21;

210 So Tessin SJZ 34 S. 137 = Rep. 70 S. 280. — Nicht gemeint
ist natiirlich der Fall, wo Behérden wullten oder wissen mullten,
da3 der verfolgte Tatbestand verjihrt ist. Hier gewihrt denn auch
die Praxis Entschidigungen, s. z. B. ZbJV 82 S. 126, Vgl. auch
O. BAHR a.a.0. (N. 10) S. 284.
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schidigung des Verfolgten, deren Ausschiittung wohl nie-
manden mehr wundern wiirde, als ihn selbst 21,

Einige Kantone haben schlieBlich Vorschriften iiber die
Behandlung unzurechnungsfidhiger Téter. Ziirich, Luzern
und Waadt?? gestatten ihre Belastung mit Kosten, in
welchen Fillen zugleich ihre Entschédigung ausgeschlos-
sen ist. St.Gallen und Schwyz?® ermdoglichen zwar die
Kostenauferlegung an solche Unzurechnungsfidhige, ohne
damit allerdings die Frage der Entschidigung zu pré-
judizieren.

Zusammenfassend la0t sich sagen, dal}, so wenig wie
materielle Unschuld fir die Gewédhrung, das prozessuale
Verhalten fir die Verweigerung einer Entschidigung ein
in jedem Fall entscheidendes Kriterium sein kann. Es gibt
FFialle, wo wegen des materiellen Verschuldens allein die
Entschidigung nicht angezeigt ist. Umgekehrt kann trotz
geringfiigigem prozessualem Verschulden die Gewéihrung
einer Entschidigung gerechtfertigt sein. IFiir fragwiirdig
halten wir die Kostenauferlegung an Unzurechnungsfihige,
fiir nicht minder fragwiirdig allerdings auch deren Ent-
schddigung fiir Taten, deren Urheber sie waren 24,

21 Uber den Fall der Verjihrung vgl. oben N. 141,

A2 ZH 189, LU 277 und VD 238, 352. — Zu Ziirich s. KEHL S.
385 I. unter Hinweis auf die die Praxis zusammenfassende Ent-
scheidung ZR 44 Nr. 166.

"3 87 97, SG 209. — In St. Gallen wurde vor langer Zeit einem
Idioten eine Entschidigung verweigert, RB 1898 Nr. 33, ebenso in
Zurich einem gemeingefihrlichen Geisteskranken, der ohnehin der
Verwahrung bedurfte, RB 1899 S. 130, zit. bei STrAuL1 N. 2 zu
455. Aus neuerer Zeit s. SJZ 30 S. 413 = ZR 33 Nr. 45.

214 Wir schlielen diesen Abschnitt, ohne tiefer in das Kosten-
recht einzudringen, mochten aber andeuten, dal Keunvs (382 {f.)
Vorwurl, der Grund der schuldhaften Herbeifiihrung des Verfahrens
werde zur Auferlegung der Kosten an bloB Verdidchtige miB3-
braucht, diene also zur verdeckten Ausfillung von Verdachts-
strafen, nicht nur die von ihm genannten Zircher Behorden trifft.
Desgleichen sind die wunderlichen Praktiken der Rechtsmittel-
instanzen (Kosten auch dann z.l.. des Angeklagten, wenn der
Staatsanwalt erfolglos appelliert, oder wenn der Angeklagte mit
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4. Die schadenverursachenden Maf3nahmen

Auch in dieser Frage, ob alle oder, wenn nicht, welche
VerfolgungsmalBlnahmen anerkannt sind als solche, die Aus-
gleichsanspriiche begriinden konnen, stehen wir vor einer
ansehnlichen Mannigfaltigkeit der Regelungen. Nachstehend
werden sie in einer Ubersicht zusammengefaB3t. Diese als
System zu bezeichnen, wire iibertrieben; sie ist lediglich
ein Behelf, um nach vereinzelten iibereinstimmenden Ge-
sichtspunkten heterogenes Material doch noch einigerma-
Ben aufzugliedern.

a) Gesetzgebungen, die nur Freiheitsentziehung als Grund
einer Entschidigung gelten lassen 21

Es sind dies Nidwalden (KV 5), Zug (StPO 19, 57),
Basel-Landschaft (KV 6, StPO 38, 139216), Appenzell IR
(StPO 53), Tessin (StPO 267, 269), Wallis (KV 4), Neucha-
tel (StPO 271).

seiner Appellation durchdringt, jedoch schuldig bleibt, KeaL 389
ff.) durchaus nicht nur in Ziirich heimisch. Man ist andernorts nur
mit der Publikation zuriickhaltender. Nicht mehr im unmittelbaren
Einzugsgebiet unseres Themas liegt auch die Behandlung der
Privatkliger oder Anzeiger, woriiber das Bundesgericht (BGE
84 I 13 ff.) ein Urteil publiziert hat, das eine unmif3verstindliche
Riige an eine etwas fiskalisch denkende Vorinstanz enthilt. Der
darin ausgesprochene schlichte Satz, daf3 schlieSlich die Straf-
rechtspflege und Strafverfolgung Sache des Staates ist, kann ge-
will nur gebilligt werden.

215 UUpersichten in fritheren Zeitpunkten geben MevER S. 180
(1897), Herzoa S. 61 ff. (1904), GErBER S. 27 ff. (1921), Buch-
MANN S. 125 (1936, jedoch nur Entschidigung im Zwischenver-
fahren behandelnd). — S. auch CLERc, Responsabilité (Stand 1959),
der im Gegensatz zu dieser Darstellung Nidwalden und Wallis aus-
1aB3t, aber Glarus und St. Gallen dazunimmt (S. 374 N. 2).

216 Die Frage, ob die Entschiadigung nur bei Haftschiiden ge-
schuldet werde, ist hier immerhin kontrovers. Streitig ist die Trag-
weite des Vorbehaltes in StPO 139 Abs. 2, d.h. von Anspriichen
aus Verantwortlichkeitsgesetz, vor allem nach dessen § 25, wonach
der Biirger Ersatz fordern kann fiir Schiiden aus Amtshandlungen
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b) Rechtsordnungen, die neben Freiheitsentziehungen auch
andere Schadensquellen beriicksichtigen

Teils sind solche Quellen einzeln bezeichnet, teils werden
sie durch eine generalisierende Angabe umfalt, teils ist
jede entsprechende Angabe stillschweigend iibergangen.
Dahin gehoren

BStP und MStGO, die beide fiir « Untersuchungshaft

oder Unterlassungen, «ohne dal} dabei eine Pflichtverletzung be-
gangen wurde, wenn nicht besondere Gesetze etwas anderes ver-
figen». Die Frage wurde lebhaft verhandelt in einem IFall Diggel-
mann (der nur in einem prozessualen Inzidentpunkt an das Bundes-
gericht gelangte, vgl. BGE 81 I 266 ff.), wobei Prof. O. K. Kaur-
MANN in zwei Schriftsatzen die These verfocht, der Vorbehalt habe
materiellrechtliche Bedeutung, gewihre demnach dem Verfolgten
Anspriiche fiir andere als Haftschiden ohne Riicksicht auf die
Rechtmifligkeit der Verfolgungshandlungen, wenn nur hinterher
diese sich als ungerechtfertigt herausstellen (29. 6. und 5. 10. 1954).
In Gegenbemerkungen (9.9.1954) hatte die Staatsanwaltschaft er-
kliart, der Vorbehalt beziehe sich nur auf die Frist und den ordent-
lichen Zivilrechtsweg. Ihr Standpunkt ist jedoch hochproble-
matisch. Die Entschiidigung fiir andere Schiden als solche aus
Haft war seit der Verfassung von 1832 in alle spéteren Verfassungen
ubernommen worden bis im Jahre 1892 die Beschrinkung erfolgte.
Nur das Gesetz von 1849 hatte lediglich fiir Haft vorgesorgt. Vor
allem aber lautet die Entstehungsgeschichte des geltenden StPO
139 nicht so eindeutig zu Gunsten der Beschrinkung des Ersatzes
auf Haft, dall eine gegen den Wortlaut des Vorbehaltes von 1392
(«Vorbehalten bleiben allfiillige Entschidigungsanspriiche aus dem
Verantwortlichkeitsgesetz») gerichtete Auslegung durchdringen
konnte. — In der Folge hat dann iuberraschend auch die Recht-
sprechung zu § 25 des Verantwortlichkeitsgesetzes eine erstaun-
liche Wendung genommen. Ohne viel mehr Grund als den, die Vor-
fahren konnten doch vor tiber 100 Jahren nicht so kithn gewesen
sein und eine Staatshaftung fiir rechtmifBig verursachte Schiden
eingefithrt haben, wird in 2 Fillen (BJM 1958 S. 350 ff.) contra
legem scriptam erkannt, die Widerrechtlichkeit der Schadens-
zufiigung misse als stillschweigend unterstellt gefordert werden,
lediglich das Verschulden konne fehlen. Auch in dieser Hinsicht
ist wohl das letzte Wort noch nicht gesprochen, doch méchten wir
den Lesern nicht tiber Gebiihr mit Fragen aus unserer eigenen
nichsten Nihe behelligen.

o
3
®
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und andere Nachteile» nach deutschem, fiir «préjudice ré-
sultant de la détention préventive ou d’autres actes d’ins-
truction» beziehungsweise «per pregiudizio risultante dal
carcere preventivo o da altri atti dell’istruzione» nach den
romanischen Texten?? Entschidigungen auswerfen, was
jetzt, nachdem der Vorrang der romanischen Texte aner-
kannt ist, weiter nicht mehr zu Auslegungsschwierigkeiten
Anla3 geben diirfte.

Ziirich. «Kosten und Umtriebe» erfassen zwar nicht nach
einer natiirlichen Wortbedeutung, wohl aber nach der kon-
stanten Praxis nicht nur auch, sondern in erster Linie
Schéden aus Haft?8, Daneben besteht der Anspruch aus
KV 7 fiir ungesetzliche Haft.

Bern. Die Gesetzesbestimmungen StPO 202/258 nennen
die «durch die Untersuchung verursachten Nachteile, ins-
besondere... Verhaftung, ... Verteidigungskosten», woneben
KV 73 weiterhin in Kraft und anwendbar bleibt.

Luzern bezeichnet in 280 StPO keinerlei Schadensquel-
len, doch gilt auch hier daneben noch die auf Freiheitsent-
ziehungen beschrinkte Vorschrift KV 5. Uri nennt nur

217 Mit einer unwesentlichen Abweichung zu BStP 122 in MStGO
122ter (¢actes de ’enquéte» statt «actes de I’instruction») im fran-
zosischen Text. — In der Sache Ulrich (BG 19. 11. 1952) war die
Frage gestellt worden, ob «andere Nachteile» darin bestehen kénn-
ten, dal3 der Verfolgte durch die bloe Tatsache des Strafverfahrens
in seinen persénlichen Verhiltnissen verletzt werde oder die Stelle
verliere, wobei festgestellt wurde, die romanischen Texte seien
enger. In BGE 84 IV 46 werden als Variante der «anderen Nach-
teile» mittelbare Folgen der Untersuchungshaft genannt, jedoch
fallen gelassen z. G. der aus den romanischen Texten folgenden Auf-
fassung der ¢anderen Nachteile», d.h. Nachteile aus andern Ver-
folgungsmaflnahmen als Verhaftung. Unter diesem Gesichtspunkt
wiren dann die romanischen Texte nicht enger, sondern weiter als
der deutsche. In Tat und Wahrheit besteht die scheinbare Differenz
der Fragestellung iiberhaupt nicht, denn die Schiadigung durch das
sblofle Strafverfahren» ist ohnehin immer eine, die durch einzelne
VerfolgungsmaBnahmen entstanden ist, weil das Strafverfahren
eben aus Verfolgungsmaflinahmen besteht.

218 KEHL S. 397 unter Berufung auf ZR 15 Nr. 221, 29 Nr. 69.
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Haft in KV 30 und StPO 136, in StPO 135 jedoch auch
Verteidigungskosten. Schwyz erwéihnt in StPO 98 nur «un-
gerechtfertigte Nachteile», Obwalden spricht sich im Ge-
gensatz zu der nur Haft nennenden Bestimmung KV 6 in
StPO 169/70 nicht nidher aus. Glarus stellt in StPO 98 neben
Haft auch «erlittene Umtriebe», schweigt sich jedoch in
StPO 100 und 139 aus, wihrend die Verfassung wie iiblich
nur fiir Haft etwas anordnet (KV 5).

Freiburg 146t die Sache in StPO 43 offen, hat daneben
in 2 dieses Gesetzes eine Sonderregel fiir Haft. Auch KV 13
Solothurn entschiadigt im Gegensatz zu der mehr Moglich-
keiten offen lassenden Regel von StPO 117f. nur fiir Frei-
heitsentziehungen. Baselstadt hat eine auch vom Bundes-
gericht schon als Mittellosung charakterisierte Regelung ',
mit Entschiddigung von Haftschiden (85), Korperschéa-
den (87) und Sachschaden (88). Schaffhausen zahlt (StPO
1691ff., 215/223) irgendwelche VerfolgungsmaBnahmen an-
ders als in KV 8 im Gesetz nicht auf, hat daneben aber in
EG StGB 57 eine Sonderregel iiber die ausnahmsweise Ver-
giitung von Verteidigungskosten in Ubertretungsfillen. Wie
mehrere andere Kantone duBlert sich auch in Appenzell AR
im Gegensatz zu KV 11 das ProzeBgesetz in 90 nicht néher.

In St.Gallen ist StPO 216 wie KV 30 beschriankt auf
Freiheitsentziehungen, dagegen ist in 208 StPO die Ver-
giitung von Verteidigungskosten vorgesehen. Graubiinden
fihrt in StPO 161 Haft und Umtriebe an. Die neue Aar-
gauer Regelung lautet in 140 im Gegensatz zu KV 19 (nur
Haft) nach dem Vorbild des BStP auf Haft und andere
Nachteile. Uneinheitlich in sich ist auch Thurgau mit der
ausdriicklichen Erwidhnung der bloBen Freiheitsentziehun-
gen in KV 9, Korr. 20, 31, Krim. 84, wihrend daneben
Korr. 50 unbestimmt lautet und Krim. 175 Auslagen und
andere Nachteile anfithrt. Waadt 242/263 nennt nur Haft,
354 nur «dépensy.

29 1.S. J. Fries vom 22, 9. 1953, auszugsweise wiedergegeben
bei OswALD-GANz, Beilage zu S. 10 Anm. 169a).
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c¢) Sondervorschriften fiir das Wiederaufnahmeverfahren

Auch hier kénnen wir die Regelungen, soweit sie {iber-
haupt vorhanden sind, unterteilen in solche, die nur bei
VerbiiBung der Strafe eine Entschiddigung gewihren und
in andere, die sich entweder nicht dullern oder ausdriick-
lich vom Erfordernis der StrafverbiiBung absehen.

In die erste Gruppe fallen Luzern (StPO 280), Basel-
Stadt (85 StPO), beide Appenzell (AR StPO 125, IR 71)
und Tessin (StPO 270).

Ohne ausdriickliche Umschreibung sind die Vorschriften
BSTP 237, UR StPO 136, Obwalden KV 6, Nidwalden
KV 5, Freiburg StPO 61, Solothurn KV 13, Graubiinden
153, Thurgau Krim. 215, Korr. 62, Wallis KV 4.

In Ziirich setzt StPO 455 StrafverbiiBung voraus, nicht
aber KV 9, welcher der Vorrang eingerdumt wird im Hin-
blick darauf, dall der ausfithrenden Regel StPO 455 keine
selbstindige Bedeutung zukomme?2°. In Bern werden nach
StPO 357/58 Vollstreckungsschéiden ersetzt, doch wird fiir
anderes (Untersuchungshaft, Verteidigungskosten usw.) auf
258 und 202 zuriickgegriffen 22!, Schaffhausen deckt durch
die Leistung nach StPO 252 die Nachteile aus Strafver-
fahren und Strafvollzug. Aargau StPO 235 enthiilt als Regel,
die derjenigen iiber das ordentliche Verfahren und damit
dem BStP nachgebildet ist, die Entschidigung fiir Straf-
haft und andere Nachteile, Waadt in StPO 445 eine «indem-
nité en raison du dommage subi»??2, Genf StPO 458 ge-
wiithrt den Ausgleich fiir «préjudice soufferty.

Abgesehen davon, dall die noch vorhandenen Sonder-
normen fiir die Freisprechung oder mildere Beurteilung im

220 Schwurgericht, 28. 3. 1958 i.S. Stettler. Vollstreckung nicht
erforderlich, Entschiidigung auch bei Revision einer Verurteilung
mit bedingtem Strafvollzug SJZ 36 S. 11 = ZR 38 Nr. 46.

221 S WAIBLINGER N. 3 zu StPO 357 und die von ihm zitierten
Entscheidungen ZbJV 68 S. 438 und 70 S. 232.

222 Wobei aber «dépens» auch nach Wiederaufnahme separat ge-
mil 354 zugesprochen werden. Trib. Criminel (Aigle) 17. 9. 1953
i. S. Richter.
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Wiederaufnahmeverfahren zuriickgehen auf den histori-
schen Ursprung des ganzen Rechts der Entschidigung un-
schuldig Verfolgter, ndmlich die Postulate auf Wiedergut-
machung der Justizirrtiimer im engern Sinn, 146t die vor-
stehend zusammengefal3te Vielfalt der Regelungen weder
eine genetische Gesetzmiligkeit noch eine inhaltliche LLogik
erkennen. Die den untersuchten Rechtsordnungen ange-
horenden Regeln sind bald voneinander abhéngig, bald un-
abhiingig geschaffen und erlassen worden. Ubereinstim-
mung war weder gesucht noch gefunden.

Haft in allen ihren Formen ist regelmiBig bei weitem
der schwerste Eingriff, zumal in der keineswegs nur aus-
nahmsweise vorkommenden Form des iiberraschenden Zu-
griffs. Der sich irgend einer Schuld nicht bewulite Ver-
haftete, der nicht weill ob ein schweres Verbrechen oder
was sonst thm vorgeworfen wird, der nicht tibersieht, ob er
einem Komplott zum Opfer gefallen ist, ob die Entzichung
der personlichen Freiheit Monate oder Jahre dauern wird,
mull schwerste seelische Unbill erdulden. Oft wird nicht
nur ihm selbst, sondern auch seiner Familie der Boden
unter den Fillen schwinden. Er kann in seinem Berufs-
leben schweren, unwiederbringlichen Verlust erfahren. In-
sowelt 1st der Auffassung, wie sie in BGE 23 S. 1226 zum
Ausdruck kommt, ohne jede Einschrinkung zuzustimmen.
Schadenersatz und Genugtuung werden in den meisten
Fiéllen indiziert sein, selbst wenn der Eingriff nur Stunden
gedauert hat.

Von Interesse sind zweil kasuistische Probleme, zu de-
nen die Gesetzgebung ex professo nicht Stellung genommen
hat, obwohl eine Reihe von StrafprozeBordnungen jiinger
1st als das StGB, das diese Fragen fir unser Land als Gan-
zes mit sich gebracht hat, soweit sie allenfalls nach kanto-
nalem Recht nicht schon offen waren. Wie steht es mit dem
unter Gewéhrung des bedingten Strafvollzuges zu einer
Freiheitsstrafe Verurteilten? Nach den meisten Gesetzge-
bungen féllt eine Entschiidigung auller Betracht, weil weder
eine Einstellung des Verfahrens noch ein Freispruch er-
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geht. Wenn fiir den Fall der Vollstreckung die Anrechnung
der Haft bewilligt wird, kann man sagen, die Frage der
Entschadigung stelle sich erst, wenn feststehe, dal} innert
der Probezeit kein Delikt begangen wurde und auch sonst
kein Verhalten eintrat, das die Vollstreckung fordern
miillte. Entsprechende GewiBheit besteht jedenfalls fiir ein
neues Delikt erst sehr lange Zeit nach Ablauf der Probezeit.
So lange wegen Nichtablaufs der Verjahrungsirist fiir die
Verfolgung von Verbrechen, die kurz vor Ablauf der Probe-
zeit begangen wurden, der Strafvollzug bedingt bleibt,
miilte auch die Berechtigung einer Entschédigung bedingt
bleiben. Soweit die Anrechnung der Haft wegen Selbstver-
schuldens verweigert wird, ist dies zugleich auch der Grund,
eine Geldentschddigung zu verweigern. Schon aus diesen
Erwigungen halten wir die Entschiidigung fiir Untersu-
chungshaft im Falle der bedingten Verurteilung tiir unbe-
griindet, es sei denn, die Haft sei wesentlich ldnger gewesen
als die bedingt zu vollziehende Gefingnisstrafe es ist. Dabel
ist nicht iibersehen, dafl der bedingt Verurteilte benach-
teiligt ist gegeniiber dem unbedingt Bestraften, der durch
Haftanrechnung, wie schon ausgefiihrt, gewissermallen Re-
alersatz erhilt. Ahnlich ist die zweite Frage, wie es sich ver-
halte, wenn ein VerbiiBender zu lange in Strafhaft bleibt,
weil die von den Behorden durchaus gewollte bedingte Ent-
lassung zu spit verfiigt wird. Unter Umstéinden 1408t sich
in solchen Fillen nach den Verfassungsregeln iiber die un-
verschuldete oder unbegriindete Haft ein Ausgleichsan-
spruch begriinden 223,

Umtriebe, Auslagen, Verteidigungskosten sind
da und dort in den oben resiimierten Gesetzesbestimmungen
ausdriicklich als ausgleichsberechtigte Schadensgattungen
bezeichnet??4. In andern Vorschriften, wo ohne jede Spezi-
fikation eine Entschidigung zugesichert wird, kann man

228 So z.B. in einem Berner, durch Vergleich erledigten Fall
Hauswirth (1946) (Freundliche Mitteilung von Dr. Mastronardi).

224 7H 43, BE 202, UR 135, GL 98, SH EG StGB 57, SG 208,
GR 161, VD 354.
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annehmen, damit seien mutmaBlich auch die Parteikosten
im Strafprozel3 gemeint, was in einzelnen Féllen die Praxis
in der Tat bestétigt 22,

Im ganzen ist jedoch die Spruchpraxis in diesem Stiick
eher zuriickhaltend. So findet das Bundesgericht, Anwalts-
kosten seien nur «ausnahmsweise, unter besonderen Um-
stinden» zu erstatten 226, wihrend Ziirich nach urspriinglich
ziemlich stark einschrinkenden Entscheidungen (nur bel
notwendiger Verteidigung, d.i. bei rechtlich und tatséch-
lich komplizierten, vom Verfolgten ohne Hilfe nicht selbst
zu bewiltigenden Anschuldigungen) kiirzlich dazu iiber-
gegangen ist, den Ersatzanspruch fiir die zur Sache geho-
renden Bemiihungen des Verteidigers anzuerkennen, ohne
weiter zu fragen, ob das wegen der Kompliziertheit des
Falles oder wegen der Person des Verfolgten notig gewesen
sei???, Lediglich in Polizeifillen ist an der Praxis, Vertei-
digungskosten nur ausnahmsweise zu erstatten, festgehalten
worden 228,

Bern 1dBt den Staat nur subsididr, d.h. mangels hab-
haften Privatkliagers, Kosten iibernehmen 229, gewédhrt Ver-
teidigungskosten aber eher als, bei nicht tief eingreifender
Verfolgung, anderweitigen Schadenersatz23°, Schwyz hat

225 Zu BStP vgl. Botschaft des BR, BBI1. 1959 S. 615 = S. 41
des Sonderdrucks, Urteile des BG i.S. Bessire u.a. vom 4. 4. 1949,
i.S. Ulrich vom 29. 11. 1952. — SZ (StPO 1908) RB 1916 S. 23/24,
RB 1932 S. 5. — GR (altes Recht) PKG 1950 Nr. 45 (Wiederauf-
nahmefall). — AG hingegen hat (ebenfalls nach altem Recht) solche
Kostenvergiitungen anscheinend verweigert (aarg. Ger. u. Verw.-
entscheidg. 1948 S. 408).

828 1.8, Ulrich (5. N. 225).

227 SJZ 54 S. 20 = Rspr. in Strafs. 1958 Nr. 125. — Die friihere
Praxis ergibt sich aus SJZ 31 S. 217, ZR 33 Nr. 171, 51 Nr. 212. —
Zum Verhdltnis amtlicher Verteidigung und Parteikostenerstattung
SJZ 18 S. 70. — Vgl. auch KeurL S. 399.

228 ZR 10 Nr. 210, ZR 1959 Nr. 51 = Rspr. in Strafs. 1959 Nr.
178.

229 ZbJV 61 S. 585, 83 S. 305.

280 ZbJV 82 S. 88. — S. ferner eod. 82 S. 126 (Verteidigungs-
kosten bei weiterer Verfolgung eines bereits verjahrten Delikts).



366a Ernst Fischli:

unter der StPO 1908 Verteidigungskosten zugesprochen,
sogar in Ubertretungsfillen23. Schaffhausen gewiihrt sie
ausnahmsweise in Polizeisachen, wihrend St. Gallen sie
nach StPO 208 verweigert, wenn der Verfolgte, auch ohne
Verschulden, nur objektiv, das Verfahren verursacht hat.
Im iibrigen gewihrt es den Parteikostenersatz nur aus-
nahmsweise 232, Graubiinden hat unter dem frithern Recht
jedenfalls in Wiederaufnahmefillen den Ersatz der Ver-
teidigungskosten zugestanden 233, Waadt schlie8lich hat in
354 eine ausdriickliche, auch auf das Wiederaufnahmever-
fahren angewendete Bestimmung iiber die zu erstattenden
dépens 34,

Die grundséitzliche Notwendigkeit, Verteidigungskosten
zu vergiiten, sollte nicht in Zweifel gezogen werden. Wer
zu Unrecht verfolgt wird, soll dadurch keinen Vermogens-
schaden leiden. Er soll die Verfolgung, die ihn als etwas
Fremdes, Unvertrautes bedringt, mit Hilfe einer Person
seines Vertrauens durchstehen diirfen. Der Staat hat ein
Interesse daran, die Zahl der Fehlurteile zu Lasten der
Biirger moglichst tief zu halten. Nichts triagt dazu so sehr
bei wie die intensive Mitwirkung qualifizierter, kritisch
veranlagter und kritisch gestimmter Verteidiger, die die
Anschuldigungen und Anklagen von der faktischen und
rechtlichen Seite her nach FFehlern und Liicken durchpri-
fen. Man wird fordern miissen, dall der Verteidiger alles
prife, und sich jedenfalls doppelt tiberlegen miissen, ob
der Vorwurf iiberfliissiger Bemiihungen erhoben werden
soll. Die Indikation ist immer nach dem Stand der Sache bei
Einleitung der entsprechenden Bemiihungen zu beurtei-
len. Je gewissenhafter der Verteidiger, desto grofler fiir den
Staat die Wahrscheinlichkeit, dal3 nicht ein grober Fehler
das Beweisergebnis oder die rechtliche Beurteilung ver-
falscht.

31 RB 1916, S. 23, 1932 S. 5.

232 Kant. Ger. 4/18. 11. 1957, SJZ 35 S. 157 {.
233 PKG 1950 Nr. 45.

234 [.S. Richter (N. 222).
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Bedenken hiétten wir jedenfalls, die in Unfall- und Mili-
tarversicherungssachen vom EVG konsolidierte Praxis?3%
in den Strafprozel} zu iibernehmen:

«...Bei der Anwendung des kantonalen Tarifes ist je-
doch die bundesrechtliche Vorschrift... zu beachten, wo-
nach das Verfahren einfach und rasch sein muf3... Diese
Vorschrift beruht auf dem Umstand, dall der Prozel3 an
ein administratives Vorverfahren anschliet, in dem eine
mit der objektiven Rechtsanwendung betraute Behorde den
gesamten Sachverhalt abklart und hieraber durch Verfii-
gung befindet. Die von der Administrativhehorde gemach-
ten Feststellungen und eingeholten Gutachten sind nicht
blo3 Parteibehauptungen; es kommt ihnen vielmehr ein
erheblicher Beweiswert zu und sie sind unter Umstéinden
fir den Richter ausschlaggebend... Der nachfolgende Pro-
zel3 ist also nur ein Kontrollverfahren, was gegeniiber einem
Zivilprozell, in dem die Parteien den ProzeBstoff selber
sammeln und in Form von Parteibehauptungen vorlegen,
eine wesentliche Vereinfachung bedeutet. In diesem Zu-
sammenhang ist auch das Offizialprinzip zu beachten, das
...ebenfalls zur Vereinfachung beitragt... Diese Verein-
fachungen... miussen sich auch auf die Parteikosten aus-
wirken.»

Soweit in mehrerer Hinsicht klare Analogien zum Straf-
verfahren sich aufdringen, mochten wir jedenfalls fiir die-
ses die hier statuierten Prinzipien ablehnen. Gerade die
Stoffsammlung durch amtliche Stellen scheint uns als Re-
gel, ohne Riicksicht auf die staatlicherseits beteiligten Per-
sonen, das berufliche Miltrauen des Verteidigers heraus-
fordern zu sollen. Weniger der bése Glaube der amtlichen
Stellen, als ihre unbewufite Voreingenommenheit nach ir-
gendeiner Richtung hin, ist zu fiirchten. UberméBiger Ge-
schéiiftsandrang kann auf subtile Weise den Drang, nichts-
nutzige Weiterungen zu vermeiden, fordern wobei sich der

25 EVGE 1958 S. 156 ff., 179 ff.
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Unterschied zwischen unniitzen und niitzlichen weitern
Mallnahmen etwa verwischen kann. Unter dem Zwang,
im Rahmen eines méfligen Honorars zu bleiben, it sich
fiir einen soliden Anwalt nicht arbeiten. Die nicht allzu
hiufigen Fille, wo in Strafprozessen unserer Gegend auf
der Basis einer inquisitorisch gefiihrten Strafuntersuchung
durch die Interventionen von Verteidigern spektakulire
Wendungen eintreten, zeichnen sich dadurch aus, dal3 diese
Erfolge weder durch falsche oratorische Effekte, noch durch
geniale Intuition, sondern durch harte Arbeit erzielt wer-
den. Wo aber der Beistand vor der Wahl steht, entweder
wenig zu fordern oder aber auch im Falle des Obsiegens
nur einen kleinen Teil der Kosten dem Staat belasten zu
konnen und den Haupteil vom Klienten fordern zu miis-
sen, kann er sich nur durch klare Darlegung der Verhilt-
nisse gegeniiber dem Klienten aus der Sache ziehen. Dieser
mag dann auf den Verteidiger verzichten oder selbst fiir
die Kosten aufkommen. Halbe Arbeit wire auch insofern
verheerend, als diejenigen Sparer der offentlichen Hand,
die sie zu Gunsten des Fiskus fordern, wohl die ersten wi-
ren, die bei allfdlliger spéiterer Aufdeckung eines Justizirr-
tums die Verantwortung dem Verteidiger zuschieben wiir-
den. Lieber einen Angeklagten unverteidigt lassen, als ihn
nur halb verteidigen. Unser Verfahren beruht noch immer
auf der Annahme, jedermann konne ohne fremde Hilfe
seinen Prozel} fithren. Tut er dies, so mégen sich der An-
kldger und der Richter der daraus fiir sie folgenden Ver-
antwortung klar bewul3t werden. Es ist dann auch duler-
lich klarer, wo der Fehler zu suchen ist, der zu einer falschen
Beurteilung gefiihrt hat.

Nichts ist dagegen einzuwenden, dall unniitze Bemiihun-
gen nicht zu Lasten des Staates gehen sollten. Das ist selbst-
verstindlich — es wurde bereits bemerkt — ex func nach dem
Malstab eines gewissenhaften Verteidigers zu beurteilen.
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B. Die Rechisfolgen

1. Schadenersatz

In der Epoche der herrschend gewordenen Lehre von
der adaequaten Verursachung und ihrer Anwendung im
Schadenausgleichsrecht sollte es nicht iiberméflige Schwie-
rigkeiten bereiten, einen zu Ersatzleistung berechtigenden
Schaden abzugrenzen. Wir glauben, davon absehen zu
sollen, an dieser Stelle eine umfangreiche Kasuistik vorzu-
legen, die in ihren guten Beispielen die Regel bestitigen
und in ihren fragwiirdigeren sie nicht erschiittern wiirde 236,
Soweit die Spruchbehérden auf Grund grober Schétzungen
Entschidigungen zusprachen oder die Bezifferung aus hand-
festen arithmetischen Unterlagen gewinnen konnten, dreh-
ten sich die Streitfragen etwa darum, ob nur der unmittel-
bare Vermogensschaden, z.B. das entgangene Erwerbsein-
kommen bei Haft, oder auch mittelbarer Schaden, z.B.
Verdienstausfall nach Haftentlassung wegen einer in der
Haft aufgetretenen und noch fortdauernden Krankheit zu
ersetzen sei?3?. Die Praxis ist z. B. im Kanton Ziirich nicht
vollig einheitlich gewesen?3®, wihrend etwa der Kanton
Bern auch indirekten Schaden {ibernimmt?3°, im Gegen-

236 Betreffend die aufgewendeten Geldbetrige gibt es leider
keine Statistiken. Angaben iiber 12 Kantone bis 1881 finden sich
bei GEYERr S. 538 {f. (oben N. 19), iiber 7 Kantone bis 1902 bei
Herzoc S. 100 ff. — Einzelbeispiele enthalten natiirlich die zahl-
reichen in dieser Abhandlung angefiihrten Entscheidungen zum
Entschidigungsrecht. S. auch CLeErc, Responsabilité S. 386. Die
Zuruckhaltung in der Publikation scheint manchmal darauf zuriick-
zugehen, da3 den Behidrden bei der Sache insoweit nicht ganz wohl
ist, als sie selbst ahnen, da3 die gewiihrte Entschiadigung doch eher
kleinlich bemessen wurde. U.E. ist es aber eine Notwendigkeit,
durch Publikation von Statistiken nach einheitlichen Richtlinien
zur Sanierung der Entschidigungspraxis beizutragen.

237 ZR 29 Nr. 69, dazu KenL S. 399.

238 KeHL S. 398 f. und die hier verzeichneten Entscheidungen.

239 ZbJV 68 S. 438.
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satz zu Tessin, wo die Ersatzleistung nur den Erwerbsaus-
fall deckt??®. Rechtspolitische Griinde, den mittelbaren, im
Bereich der adaequaten Verursachung eintretenden Schaden
auszuschlieBen, wiren kaum namhaft zu machen.

Unterschiedlich beantwortet wurde gelegentlich auch
die I‘rage, welche aus Verfolgungsmallnahmen herzuleiten-
den Vorteile des Verfolgten von der Entschiadigung abzu-
ziehen seien. Insbesondere fiir die in der Haft verabfolgte
Verkostigung ist die Sache wiederholt in der Judikatur er-
ortert worden 241,

Mitunter wurde erwogen, ob bei Vorliegen des erforder-
lichen Tatbestandes die Entschidigung immer zu leisten
sel oder ob bei geringfiigigen Fillen die Schadloshaltung
unterbleiben kénne. Die Ziircher StPO fordert wesentliche
Kosten oder Umtriebe 242, was die Praxis so ausgelegt hat,
daB ein einmaliges Erscheinen zur Vernehmung am Ort zu
Entschidigung nicht berechtige?!®. Fir das Anwendungs-
gebiet des BStP hat das Bundesgericht?** erkannt, der
Staatsbiirger habe «grundsitzlich das durch die Notwendig-
keit einer energischen Verbrechensbekimpfung bedingte
Risiko einer gegen ihn gefiihrten materiell ungerechtfer-
tigten Strafverfolgung bis zu einem bestimmten Grade auf
sich zu nehmen. Die Entschidigungspflicht des Staates
nach Art. 122 Abs. 1 BStP setzt daher eine gewisse objek-
tive Schwere der Untersuchungshandlung und einen er-

240 §J7 22 S. 11, auch Rep. 76 S. 550.

241 Abzug verneint: SG RB 1925 Nr. 20, ZH SJZ 28 S. 202,
ferner CurTr in einem in ZbJV 70 S. 283 zitierten Gutachten, unter
Berufung auf den deutschen Kommentar BurraGe (S. 67) und auf
osterreichische Literatur (HoeErGEeEL) und Judikatur (Urteil des
Reichsgerichts vom 13. 1. 1897; vgl. unten N. 313).

Abzug bejaht: BE in ZbJV 70 S. 295, SCHATTENBERG S. 61,
RieckEeRr S. 49, GERBER S. 67.

242 43‘

243 KeHL S, 397 f., SJZ 18 S. 226, ZR 33 Nr. 171,

@ BGE 84 1V 46f. — Fir LU s. oben N. 170 (Entschiadigung
nur bei klarem, ungerechtfertigtem Eingriff in Personlichkeits-
rechte).
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heblichen Nachteil voraus». — Im gleichen Sinn duflert
sich WAIBLINGER?® und die Berner Praxis?. In Grau-
biinden wurde entschieden, die Aufhebung einer blofen
Bulle im Wiederaufnahmeverfahren indiziere eine Iint-
schidigung nicht?7, wihrenddessen die Aargauer Praxis
auf etwas schwankendem Boden des Gesetzes noch unter
dem alten Recht dazu gekommen ist, auch eher unbedeu-
tende Behelligungen von Angeschuldigten, ndmlich blofle
bezirksamtliche Einvernahmen, mit einer Entschidigung
nach Zeugentarif zu entschidigen2. U. L. ist die Ansicht,
geringfiigige Inanspruchnahmen durch nicht tief eingrei-
fende Verfolgungsmaliregeln seien nicht auszugleichen, wohl
begriindet. Fiir die meisten l.eute fillt die in Betracht
kommende Entschidigung nicht nennenswert ins Gewicht,
umgekehrt verursachen aber die mit ihrer Feststellung ver-
bundenen Umtriebe den Behorden Zeitverluste, die sich
an wichtigeren Orten unangenehm fiithlbar machen. Dabei
mul jedoch nach individuellen Gesichtspunkten entschie-
den werden. Es gibt noch immer Leute, denen auch die
Kosten einer kleinen Reise Sorgen bereiten oder die den
Verlust von zwel Arbeitsstunden nicht ohne weiteres tra-
gen konnen. Zuzustimmen ist im tibrigen der in einer mehr-
fach erwihnten Entscheidung des Bundesgerichts zum Aus-
druck kommenden Auffassung, dall eine auch nur nach
wenigen Stunden bemessene Verhaftung unter dem Vor-
wurf eines schweren Verbrechens alles andere als eine ge-
ringfiigige Mallnahme ist 249,

Schliellich ist es richtig, dort, wo der Wortlaut der
Gesetzgebungen es zuldf3t, bei Selbstverschulden in der
Herbeifiihrung oder Verldngerung des Strafverfahrens nicht
notwendig jede Entschidigung zu versagen, sondern fiir
Malnahmen (oder Teile von MalBnahmen, wie bei Haft), die

246 202 N. 1 S. 299.

246 ZbJV 82 S. 88.

27 PKG 1950 Nr. 45.

248 Aarg. Ger. u. Verw.entschg. 1948 S. 408 ff. E. 3.
4 BGE 23 5. 1226,
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von Selbstverschulden des Verfolgten weiter nicht beein-
fluflt waren, die Entschidigung zu gewahren und sie nur
fiir die Folgen der verschuldeten Maflregeln zu versagen 23°.
Die ausgedehnte Zivilrechtsprechung iiber Reduktion von
Ersatzleistungen wegen konkurrierenden «Selbstverschul-
dens» enthilt in so reichem Mafle brauchbares Vergleichs-
material, daf} sich das tiefere Eindringen in die Materie
hier eriibrigt.

2. Genugluung

In verhéltnismiBig vielen Regeln der Verfassungen und
Gesetze ist den unschuldig Verfolgten auch Genugtuung
verheillen?1. Dabei mul} allerdings beachtet werden, dal}
ein Teil dieser Vorschriften weit ins 19. Jahrhundert zu-
riickgeht (KV ZH 1869, OW StPO 1869, TG KV 1869,
Korr. 1867). Da immerhin z.B. das Ziircher privatrecht-
liche Gesetzbuch und das OR 1881 den Ausdruck Genug-
tuung nicht verwenden, ist es angezeigt, sich zu vergewis-
sern, ob in den erwihnten und andern frithen Erlassen das
Wort die Bedeutung hat, die ihm in unserem geltenden
Zivilrecht zukommt, d.h. die Bedeutung einer Geldleistung
fiir erlittenen fort moral.

In den Digesten ist safisfacere, dessen wortliche Uber-
setzung genugtun ja ist, ein viel gebrauchtes Verbum, das
meist nur den Sinn von Erfiilllung (einer Obligation) hat.
Immerhin ist quellenméBig daneben auch eine andere Be-
deutung des Ausgleichs einer innerlichen Stérung mehrfach
belegt. So D 2.9.5: «... weil die Todesstrafe anders an einem
Sklaven vollzogen und Genugtuung fir Iniurien durch
Schlige gewihrt, anders hingegen an Freien Rache genom-
men oder eine Geldstrafe verhéngt wird», oder D.4.2.14.11;
47.10.17.4 und 6, hier vielleicht am deutlichsten: (4) «<Wenn

250 Oben N. 206.

251 ZH KV 7 und 9, BE StPO 358, LU StPO 280, UR StPO 136,
OW StPO 169, ZG KV 8, BL KV 6, SH KV 8, dazu StPO 169, 173,
175, 252, SG StPO 216, TG KV 9, Korr. 20.



Die Entschidigung unschuldig Verfolgter 373a

ein Sklave eine Iniurie begeht», steht es... «im Ermessen
des Herrn, ob er ihn zum Auspriigeln herausgeben wolle,
so dafl damit dem, der die Iniurie erlitten, Genugtuung
geschehey (ita satisfiat)... (6) «Wenn der Herr, ohne des
Richters Ausspruch abzuwarten, einen Sklaven zum Aus-
priigeln gestellt hat, damit (sc. dem andern) dadurch Ge-
nugtuung werde» (ut satis ei fieret), «und dies nach irgend
jemandes Ermessen geschehen ist, der Kliager aber darauf
besteht, die Iniurienklage fortzusetzen, so darf er nicht ge-
hort werden, denn wer Genugtuung angenommen haty,
(qui enim accepit satisfactionem), «der hat seine Iniurie
erlassen.

Orto v. GIERKE 232 Jegt dar, dall abgesehen von spéirlichen
Resten im gemeinen und partikuliren Recht (CCC Art. 20,
dazu oben N 10, ferner Sachsenbufle u.a.) das deutsch-
rechtliche Bulensystem wie spéter die rezipierten romi-
schen Privatstrafen und damit der Gedanke der Genug-
tuung verloren gegangen selen, worauf dann neuerdings
das allgemeine preullische Landrecht (I16 §7, 10) neben
den Ersatz des «wirklichen Schadens» die «volle Genugtu-
ung» gestellt habe und auch das oesterreichische ABGB
in den §§ 1323/24 eine dhnliche Unterscheidung getroffen
habe: «eigentliche Schadloshaltung» und daneben «volle
Genugtuung».

Weitere Nachschau bei Schriftstellern des vorigen Jahr-
hunderts zeigt, daB z.B. WinpscHEID den Ausdruck Ge-
nugtuung in den von ihm bearbeiteten Auflagen der Pan-
dekten zu vermeiden scheint 253, desgleichen Brinz2%¢; wo-
gegen allerdings Genugtuung in einer unserem heutigen
Gebrauch entsprechenden oder doch angeniherten Bedeu-

252 DPR Bd. 3 S. 83 N. 76 und Text, mit Hinweisen auf die in
Osterreich zwischen UnGER und Prarr ausgefochtene Kontro-
verse, ob mit «volle Genugtuung» Ersatz des idealen Schadens ge-
meint sei oder nicht. Fiir ersteres, gegen UNGER, mit PFAFF auch
GIERKE.

253 7. Aufl. Bd. 2 S. 221 ff. § 326.

254 Pand. 1. Aufl. (1857), S. 509 und 520.
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tung sich findet bei IHERING 223, GUsTAV HARTMANN 26 und
OT1TO BAHR 257,

Aus diesen Hinweisen folgt, dall etwa zwischen 1850
und 1900 die Verwendung des Wortes Genugtuung zwar den
heute gebriduchlichen Begriff bezeichnen kann, aber nicht
muB. Die Wahrscheinlichkeit, dal Ausgleich von T'ort moral
(mit Geldleistung oder sonstwie) gemeint sei, ist iiberall
dort grofler, wo das Wort in unmittelbarer Nachbarschaft
des Wortes Entschiddigung, Schadloshaltung und der-
gleichen angetroffen wird, sei es als Erginzung oder An-
tithese.

Wenn z.B. Obwalden in StPO 169 (bei gerichtlichem
Freispruch) von Genugtuung und unmittelbar anschlie-
Bend in 170 (bei Einstellung des Verfahrens) von Entschi-
digung handelt, so kann jenes einen weitern (Ausgleich von
materiellem Schaden und Torf moral einschliefenden) und
dieses einen engern (nur Schadenersatz erfassenden) Sinn
haben, welche Abstufung ihren Grund darin finden kann,
dafl das bis zur Hauptverhandlung vor dem erkennenden
Richter getriebene Verfahren mehr Unbill mit sich bringt
als ein frither abgebrochenes. Die andere Erklirung, Ge-
nugtuung sei im Sinne der héufigeren romischen Bedeutung
von Befriedigung des Glaubigers als synonym zu Entschi-
digung aufzufassen, ist durch die Texte allein keineswegs
ausgeschlossen. Man miillte, um nihern Aufschlull zu er-
langen, tiefer in die kantonale Rechtsordnung der Zeit und

255 In seinen Jahrbiichern Bd. 18 (1880) S. 51, 52, 53, 54 («Ein
Rechtsgutachten betr. die Gidubahn», jedoch mit Verwendung des
Ausdrucks «Satisfaktion»). Genugtuung kommt dann vor in
«Rechtsschutz gegen iniuriose Rechtsverletzungen» (a.a.0. Bd. 23,
1885 S. 161).

256 Die Obligation, Untersuchungen iiber ihren Zweck und Bau,
Erlangen 1875 S. 60. — Vgl. auch S. 164/65 «Satisfaktion» (im Sinne
der ordentlichen Gliubigerbefriedigung).

257 9.a.0. (N. 10) S. 288. — Der Aufsatz wurde 1883 geschrieben.
BAnRr erortert hier die Beratungen des vorangegangenen deutschen
Juristentages und sagt, dieser habe im richtigen Gefiihl nicht von
Entschidigung, sondern von Genugtuung gesprochen.
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in den damaligen forensischen Sprachgebrauch des Kantons
eindringen. .

Zirich hat dem Wort Genugtuung in KV 9 in der Praxis
des Kassationsgerichts?® die Bedeutung von Schadener-
satz und Genugtuung nach heutiger Terminologie zuge-
schrieben, demnach angesichts der fehlenden selbsténdigen
Bedeutung von StPO 455 dem hier gebrauchten Wort Ent-
schiidigung notwendig dieselbe Doppelbedeutung. Anderer-
seits werden bei Freisprechung im ordentlichen Verfahren
und Sistierung nur Entschidigungen im engern Sinn, nicht
Genugtuungen, zugesprochen 29,

Bern gewéihrt in der Praxis auch nach StPO 202, nicht
nur nach 358, wo es ausdriicklich angeordnet ist, Genug-
tuungssummen fiir Verletzungen in den personlichen Ver-
hiltnissen 260,

Schwyz hat unter der Herrschaft von StPO 1908 Genug-
tuung gewihrt, ohne als gesetzliche Grundlage mehr zu
haben als «billige Entschadigung»26!,

Solothurn hat in StPO 117 die Bestimmung, zu ent-
schidigen sei nur fiir materiellen Nachteil, wihrend KV 13
die Gerichte anweist, «angemessen» zu entschidigen. Die
Gerichte gewiihren jedoch Genugtuung unter Berufung auf
die Verfassungsmaterialien, da die Beratungen des Verfas-
sungsrates eindeutig dahin gingen, «nicht nur fiir nachweis-
bare Vermdogensnachteile, sondern auch fiir den erlittenen
moralischen Schaden» sei Ersatz zu leisten 262,

258 Obhen N. 179.

259 ZR 11 Nr. 150, 15 Nr. 221, 16 Nr. 65, 42 Nr. 118, 51 Nr. 212,
SJZ 18 S. 226, KeEHL S. 398.

260 Anklagekammer, 24. 1. 1955 i.S. Carnal und Bieri.

W BB 1913 8. 9.

262 Schwurgericht i.S. Gaugler 16. 2. 1954, Griinde auszugs-
weise auch wiedergegeben in RRB Nr. 3993 vom 13. 9. 1955. —
Ferner 2 Urteile in ZbJV Bd. 40 S. 650 und 45 S. 55. S. aber auch
schon RB 1904 Nr. 64. — Auch die Entschidigung nach StPO 106
umfaft nach der Praxis die Genugtuung (RB 1958 S. 112 = Rspr.
in Strafs. 1960 Nr. 109).

26a
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Die Praxis des Kantons St.Gallen hat schon lange vor
der geltenden StPO Genugtuung im heutigen Sinne ge-
wihrt, so 1887 fiir steckbriefliche Verfolgung, Aufgreifen
aus geregeltem Arbeitsverhiiltnis, verbunden mit Polizei-
transport, ferner 1925 fiir die Verhaftung eines Unbeschol-
tenen 288,

Waadt schlieBt in die «indemnité» des StPO Art. 445
die Genugtuung ein, wie ein Urteil zeigt, das fur «le tres
grave préjudice moral et matériel» eine «indemnité satis-
factoire» bewilligte 264, desgleichen versteht auch Neuchatel
unter «indemnité» eine die Genugtuung mitumfassende Zu-
wendung 265,

In seiner Praxis zu BStP 122 hat das Bundesgericht
wiederholt die Frage der Genugtuung aufgeworfen 266, letzt-
mals in einem publizierten Urteil, dessen Erwigungen kaum
mehr einen Zweifel iibrig lassen, dal3 das Gericht die Zu-
sprechung einer Geldsumme fiir forf moral als begriindet
erachtet, wobei die Voraussetzungen mindestens nicht ge-
ringer sind als fiir den Ersatz materiellen Schadens. Der
Ausdruck « Entschadigung» gebe dem Einbezug der Genug-
tuung Raum. In der Tat sei der Ausgleich von Tort moral
geboten, seien doch IFille denkbar, bei denen er den mate-
riellen Schaden iiberwiege oder gar dieser iiberhaupt ent-
falle 97,

Damit gewihrt die Mehrheit der schweizerischen Rechts-
ordnungen Leistungen zur Abgeltung von tor{ moral, was
im Hinblick auf die vorstehende Erwigung des Bundesge-
richts ohne Einschrinkung zu billigen ist. Ahnlich lehrte
schon Orro BAur: «Was fiir das sechzehnte Jahrhundert
die ungerechte Folterung war, ist fiir unser empfindlicheres
Rechtsgefiihl die ungerechte Haft; und so ist im Grunde

z53- RB 1897 Nr, 25, 1925 Nr. 20,

264 Tribunal criminel (Aigle), 17. 1. 1953 i.S. Richter.

265 Chambre d’accusation 9. 12. 1949 i,S. Niederhauser; CLERC,
Indemnité S. 273.

266 4, 4, 1949 i.S. Bessire u. Gen., 29. 11. 1952 i.S. Ulrich.

267 BGE 84 1V 47 E. 6.
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genommen die Entschidigung, die wir jetzt fiir den un-
schuldig Verhafteten beanspruchen, ganz die nimliche «Er-
getzung», die man vor dreihundert Jahren den unschuldig
Gefolterten gewihren wollte. Dall bei Bestimmung des
Males derselben billigerweise auch Vermogensbeschidigun-
gen zu beriicksichtigen sind, soll damit in keiner Weise ver-
neint werden»?26%, Dal3 im iibrigen nicht wie regelméflig im
Haftpflichtrecht fiir die Gewihrung der Genugtuung das
Verschulden oder schwere Verschulden des Schédigers in
Anschlag kommen kann, ist selbstverstindlich. Denn ge-
rade die IFdlle, wo es an jedem Verschulden fiir den schweren
Eingriff in Personlichkeitsrechte und damit an einem per-
sonlichen Schuldner aus Delikt fehlt, sind diejenigen, die
in erster Linie die Frage nach einer Genugtuungsleistung
durch den Staat aufwerfen?¢®. Soweit daher die Gesetze
oder Verfassungen Genugtuung verheillen, ist eine gewisse
Schwere des Eingriffs in die Personlichkeitssphire als er-
forderlich und geniigend zu erachten. Die Leistung ist dann
unter Wiirdigung aller Umstinde festzusetzen.

Als Ausgleich besonderer Art kennt Glarus?? die «Un-
schuldserkldrung» und Basel-Stadt?™ die Bescheinigung,
dall der Verfolgte unschuldig sei oder dal der Verdacht,
er habe die thm vorgeworfene Handlung begangen, durch
die Untersuchung beseitigt ist; dihnlich hat auch Thurgau 72
das «Unschuldszeugnis». Neben Protokollausziigen, beglau-
bigten Abschriften von Aktenstiicken und dergleichen kann
einer derartigen Bescheinigung schwerlich selbstindige Be-
deutung zukommen 273,

268 g.a.0. (N. 10) S. 294. — Vgl. auch das von HERzoG S. 1 mit-
geteilte Carpzow-Zitat (Practica rerum criminalium, quaestio
C X 1): Clausura est torturae species. — Ganz auf dieser
Linie befindet sich offensichtlich BGE 23 S. 1226.

269 So die Praxis von Neuchatel (N. 265).

270 StPO 100.

@t SEP0 81

272 Korr. 31.

278 Zu BS vergl. OswaLp S. 59, OswaALD-GANZ S. 11.



9783, Ernst Fischli:

Schliefllich sehen eine ganze Reihe von Gesetzen die auf
Verlangen zu veranstaltende Publikation der Freisprechun-
gen im ordentlichen oder Wiederaufnahmeverfahren vor 27,
Vorzuziehen sind dabei die Regelungen, die die Publikation
dem freien Willen des Freigesprochenen anheimstellen. Die
militargerichtliche Praxis verzeichnet im Rahmen dieser
Vorschriften einen wohl singulir gebliebenen Fall, in dem
ein Angeklagter durch Kassationsbeschwerde eine andere
Zeitung als die vom Divisionsgericht bezeichnete wiinschte,
jedoch abgewiesen wurde??. Im Einzelfall ist natiirlich zu
priifen, wie weit neben den materiellrechtlichen Anordnun-
gen des Bundes den Regeln der Strafprozeordnungen noch
Bedeutung zukommt.

3. Aktivlegitimation

Zahlreiche Bestimmungen enthalten Regeln iiber die
Personen, die Entschidigung oder Genugtuung fordern
koénnen, andere jedoch schweigen sich aus. Im einen wie im
andern Fall konnen sich im Recht des Bundes oder eines
Kantons schwierigere Auslegungsfragen prisentieren, wenn
ausgemacht werden soll, ob Anspriiche nur dem Verfolgten
selbst zustehen sollen, ob sie libertragbar oder vererblich
sind oder ob neben oder nach dem Verfolgten Dritte eigene
Rechte auf Ausgleich materiellen oder immateriellen Scha-
dens haben, denn soweit die Rechtsetzung iiber Anspriiche
auf Deckung von Strafverfolgungsschiden dem Bund oder
den Kantonen anheimgegeben ist, konnen sie auch frei iiber
die Person des Berechtigten und iiber die Vererblichkeit
der Anspriiche Bestimmungen aufstellen.

Im allgemeinen sind unsere Gesetzgeber in diesen Fragen
eher einsilbig. Wo sie wenig oder nichts ausdriicklich regeln,
wird man auf Analogien aus der entsprechenden Rechts-

274 StGB 61, BStP 237, MStG 43, ZH StPO 455, BE StPO 357,
FR StPO 61, BS StPO 81, AR StPO 125, GR StPO 153, AG StPO
235, VD StPO 448, NE StPO 269, GE StPO 458.

275 MKGE Bd. 2 Nr. 40.
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ordnung greifen miissen und schlieBlich wird man, wo die
Ordnung eines KKantons keinerlei Anhaltspunkte darbietet,
das Bundesrecht auch dort analog anwenden, wo nicht, wie
im Falle Neuchétel, ausdriickliche Verweisungen auf das
Deliktsrecht des OR gemacht sind.

Im Hinblick hierauf sind einige vorausgehende Ilin-
weise angezeigt. Vermogensrechte sind regelmiiflig nach
schweizerischem Recht abtretbar und vererblich 2?6, Haft-
pflichtanspriiche stehen urspriinglich nur dem Verletzten,
der den Schaden unmittelbar erlitten hat, nicht den durch
Kettenreaktion geschidigten Dritten zu2??. Man wird daher,
wo eine Gesetzgebung weiter keinen Aufschluf3 gibt, An-
spriiche auf Ersatz von Vermogensschaden als vererblich
unterstellen miissen. Umgekehrt wird sich die urspriingli-
che Berechtigung unter denselben Umstinden auf den
personlich Verfolgten beschrinken. Wo jedoch nicht gesagt
ist, dal Anspriiche vererblich sind, aber fiir den Fall, daf}
der Verfolgte gestorben ist, bestimmten oder bestimmbaren
(mit den Erben identischen oder nicht identischen) Perso-
nen an seiner Statt Anspriiche eingeriumt sind, wird man
dies nicht als erbrechtlichen Ubergang, sondern als Ge-
withrung eines subsididren eigenen Rechts qualifizieren
miissen mit allen Folgen, die sich daran kniipfen (keine An-
rechnung auf den allfilligen Erbteil oder ein Vermiéchtnis,
wenn der Ansprecher im iibrigen Erbe oder Legatar ist,
keine Haftung fiir die Schulden des Erblassers, wenn der
Ansprecher neben dem Anspruch eigenen Rechts nicht
zugleich Erbrechte hat oder wenn er die Erbschaft ausge-
schlagen hat).

Fir die Genugtuung ist angenommen worden, sie sei ak-
tiv nicht vererblich??®, doch hat die Praxis zu aOR 54

276 Vgl. EscHER, Komm. ZGB 2. Aufl. Einl. N. 5.

277 OrTINGER, Haftpflichtrecht Bd. 1 2. Aufl. S. 49 f., insbe-
sondere N. 38, wo gesagt ist, dafl diese Beschrinkung ganz einfach
unerldBlich ist, wenn nicht das Haftpflichtrecht gefihrdet werden
soll.

278 Dazu und zum folgenden voN TuHR-SiEcGwART OR S. 117 ff.
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Vererblichkeit anerkannt, wenn der Gekrinkte den Willen
zur Geltendmachung seines Anspruchs durch Klage oder
nur schon Auftragserteilung an einen Anwalt oder durch
Zession gedulert hat, was nach Inkrafttreten des OR 1911
als unverindert iibernommen erachtet und auch fiir das
ZGB rezipiert wurde, mit Ausnahme von ZGB 93, wonach
der Genugtuungsanspruch aus Verlobnisbruch aktiv nur
dann vererbt wird, wenn er anerkannt oder eingeklagt ist.
Vo~ Tunr-SIEGWART halten die Regel von ZGB 93 im
Gegensatz zum bisherigen Recht fiir analog anwendbar bei
simtlichen Genugtuungsanspriichen des Zivilrechts, wih-
rend umgekehrt OFTINGER 27 unbeschrinkte Vererblichkeit,
auch ohne jede AuBerung des verletzten Erblassers vor dem
Tode, anzunehmen vorschligt. Die Gerichtspraxis ist auch
in den letzten Entscheidungen bei der erwidhnten Mittel-
losung der Vererblichkeit, die einen Schritt des Verletzten
selbst zu Lebzeiten voraussetzt, geblieben 2*°, Wir mochten
der Ansicht OrFTINGERS folgen, da es in zahlreichen Fillen
vom Zufall abhingen mag, ob ein Verletzter dazu kommen
kann, selbst die Geltendmachung seiner Rechte einzulei-
ten. Oder soll die Genugtuung ausfallen bei einem Schwer-
verletzten, der im Augenblick der Verletzung das Bewul3t-
sein verlor und vor seinem Tode nicht wiedererlangte ? Das
ist doch kein schliissiges Kriterium.

Im Sinne dieser Ausfiihrungen halten wir die Anspriiche
aus BStP 122 und MStGO 122 fiir vererblich, nicht hin-
gegen diejenigen aus BStP 237, die der Kassationshof nach
dem Tod des Verfolgten denen zuerkennen kann, zu deren
Unterstiitzung er verpflichtet war, oder die durch die Ver-
urteilung besondere Unbill erlitten haben. Ziirich hat keine
ausdriickliche Vorschrift, Bern dagegen ein eigenes Recht
derselben Personen, wie sie BStP 237 nennt. Die Quellen
von Luzern, Uri, Schwyz, beider Unterwalden, Glarus 2,

279 g.a.0. (N. 277) S. 259 {f.
280 BGE 79 IV 106, 81 II 389 f.
281 (Glarus hat iiber die passive Vererblichkeit von Kosten- und
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Zug, Freiburg und Solothurn geben keinerlei ausdriicklichen
Aufschlull. Basel-Stadt wverfiigt iiber eine ausdriickliche
Vorschrift 282, nach der die Entschddigungsanspriiche ver-
erblich sind 2#3. Basel-Landschaft, Schaffhausen, beide Ap-
penzell und St.Gallen haben keine ausdriicklichen Regeln,
doch hat fiir St. Gallen die Gerichtspraxis entschieden, daf3
nur der Verfolgte selbst?¥* Entschidigungen fordern kann.
Graubiinden gewiihrt nach dem Tode des Verurteilten bei
glinstigem Ausgang des Revisionsverfahrens den Personen,
die durch die Verurteilung zu Schaden gekommen sind,
einen entsprechenden Entschiddigungsanspruch?®, womit
ithnen offensichtlich ein eigenes Recht eingerdumt und zu-
gleich die Nicht-Vererblichkeit dieses Anspruches statuiert
sein diirfte, withrend Aargau ¢ mit der Formulierung, daf3
nach Absterben des Verurteilten die aus Revision folgenden
Anspriiche den Unterstiitzungsberechtigten oder den durch
die Verurteilung benachteiligten Personen zustehen sollen,
sich offensichtlich an die Regelung Berns und des Bundes
anlehnt. Im Geschworenengerichtsprozel3 und kraft Ver-
weisung auch im korrektionellen Verfahren des Kantons
Thurgau 287 scheint es, dafl nach dem Tode des Verurteilten
die Witwe, Verwandten oder Erben, die die Revision be-
treiben konnen, bei Freispruch insoweit zu entschidigen
sind, als sie im Verfahren effektiv aufgetreten waren.
Tessin erklart ausdriicklich 288, daf3 im Falle des Todes die
Anspriiche auf die Erben iibergehen, wobei eine Beschrin-
kung auf Anspriiche aus Revision nicht stattfindet. Waadt2®9

Regreflforderungen aus Entschidigungen in StPO 139 eine Be-
stimmung. Dazu Kenr S. 380.

2% SE0) 83,

283 OswALD S. 62.

284 (Gerichts- und Verwaltungspraxis 1957 S. 86 = Rspr. in
Strfs. 1958 Nr. 235.

285 StP0 153.

28 StPO 235.

287 Krim. 209, 215, Korr. 62.

s StP0 273.

289 S{PO 436, 446.
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gibt den Blutsverwandten, den Verwandten kraft Adoption
und dem iiberlebenden Ehegatten des verstorbenen Ver-
urteilten das Recht, die Revision eines verurteilenden Er-
kenntnisses zu betreiben und gewidhrt dem Antragsteller
bei Freispruch einen Entschadigungsanspruch eigenen
Rechts. Wallis hat iiber die Aktivlegitimation keine Be-
stimmungen, Neuchétel hingegen?® spricht die nicht auf
Revision, wohl aber auf Haft beschrinkte Entschidigung
unter denselben Voraussetzungen, wie sie fiir den Ver-
letzten gelten, nach dessen Tod dem Ehegatten, den Aszen-
denten und Deszendenten zu, wenn sie beweisen, dal3 sie
durch die Haft einen Nachteil erlitten haben. Genf endlich 29
gibt im Falle, daB3 der Verurteilte tot ist, die Revision dem
tiberlebenden Ehegatten, einem Verwandten, Erben oder
Freund anheim 2?2, und im Falle des Erfolges hat der Frei-
gesprochene oder «ses ayants droit» den Anspruch auf Ent-
schidigung.

Eine Wiirdigung dieser Regelungen kann kurz gefal3t
werden. In erster Linie besteht an sich ein Interesse nach
moglichst groler Klarheit, dem durch allzu knappe Vor-
schriften oder durch Schweigen der Gesetze wohl wenig ge-
dient ist. Dann ist materiell zu sagen, dal einerseits Unver-
erblichkeit der Anspriiche, andererseits aber ihre Zuerken-

280 StPO 271.

291. StPO 453.

292 Hinzu kommt als Legitimierter im Falle, daB3 die Verurtei-
lung unter fremdem Zivilstand erfolgte, die Legitimation jedes
Interessierten. Dieser, in der Novelle 26. 5. 1897 erstmals auf-
tretende Sondertatbestand beruht offenbar auf dem Fall Bérard
(BGE 25. 2. 998 ff., dazu GavuTier ZStR 11 S. 91 ff., S. 129, wo
der Text der Novelle wiedergegeben ist), wo es dem legitimen
Triger dieses Namens nicht gelungen war, aus seiner Strafregister-
karte ein Urteil entfernen zu lassen, das ein Dritter unter An-
maflung seines Namens Bérard zugezogen hatte! Vgl. CLERc,
Responsabilité S. 376 N. 2, ferner vergleichsweise die geltende
Strafregisterverordnung Art. 15, Art. 748 des neuen frz. Code de
procédure pénale, auch etwa die Thurgauer Entscheidung RB
1942 Nr. 31.
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nung an Personen, die dem Verfolgten im Leben auf eine
mehr oder weniger prizis umschriebene Weise nahege-
standen hatten, bessere Moglichkeiten erdéffnet, den Um-
stinden des einzelnen Falles auf angemessene Weise Rech-
nung zu tragen, als dies bei aktiver Vererblichkeit der
IFall wire. Gegen die uneingeschrinkte aktive Vererblich-
keit der Genugtuungsanspriiche bestehen u. E., sofern iiber-
haupt man die aktive Vererblichkeit an Stelle eines eigenen
Rechts Nahestehender wihlt, keine triftigen Bedenken.
Wollte man jedoch weder aktive Vererblichkeit noch bei
Tod des Verfolgten ein eigenes Recht Nahestehender zu-
lassen, wiirde das bedeuten, dal} der Fiskus aus dem, mog-
licherweise wegen der Verfolgung vorzeitigen, Tod des Ver-
folgten Vorteile ziehen will. Regelungen solcher Art wiren
daher nicht zu empfehlen.

4. Passivlegitimation

Im Hinblick darauf, dall unsere Ausfiihrungen ohnehin
nur die staatlichen Entschiddigungen bertihren, sind es
lediglich zwei Sonderfélle, in denen die Frage der Passiv-
legitimation zu Erorterungen Anlall geben mag, namlich
Félle der Delegation von Bundesgerichtsbarkeitssachen an
die Kantone und Fille interkantonaler Rechtshilfe nach
StGB Art. 3521f.

Delegationssachen haben schon unter aBStP gelegent-
lich Schwierigkeiten verursacht?2?. Seit Inkrafttreten des
geltenden Gesetzes sind in einer Reihe von Entscheidungen
des Bundesgerichts einige Richtlinien entwickelt worden.
So wurde erkannt?294, dall auch ein von kantonalen Behor-
den in ihrer Eigenschaft als Hilfsorgane des Bundesan-
walts spontan erdffnetes und prosequiertes Ermittlungs-
verfahren nach Bundesstrafprozefirecht gegebenfalls zu
bundesrechtlichen Entschidigungsanspriichen zu ILasten

293 BGE 19 S. 685.
294 BGE 64 1 74 ff., 138 if.
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des Bundes fiihrt. Spéter?®® wurde das bestéitigt fir den
Irall, dal das Ermittlungsverfahren kraft Delegation an
einen Kanton in ein nach kantonalem Proze(recht weiter-
zufithrendes Strafverfahren iibergeht und in der Folge ein-
gestellt wird. Eine weltere Prézisierung fiihrte dazu, dal}
fiir Haft, die in einem eidgendssischen Ermittlungsver-
fahren beginnt und im anschlieBenden kantonalen Ver-
fahren endet, die Entschadigung fiir den Abschnitt vor der
Delegation nach Bundesrecht zu Lasten des Bundes und
fiir den Abschnitt nachher nach kantonalem Recht zu
Lasten des Kantons zuzusprechen ist 296, Eine letzte Schwie-
rigkeit mubten schlieflich Félle verursachen, wo nach der
Delegation nicht eine Verfahrenseinstellung verfiigt wird,
sondern das Gericht den Angeklagten freispricht; BStP 176,
206 und 237 handeln von Freisprechungen durch die Ge-
richte des Bundes, BStP 122 und 131 hingegen nur von der
Einstellung des Verfahrens. Nach dem Wortlaut des Ge-
setzes 1st demnach nicht Vorsorge getroffen fir den Fall,
wo ein kantonales Gericht in einem als Bundessache be-
gonnenen und spéter als delegierte Sache zu Ende gefiithrten
Fall freispricht. Das Bundesgericht?®? hat diesen IFall von
Freisprechung durch Analogie der Verfahrenseinstellung
nach BStP 122 gleichgestellt.

Schon diese, u.E. unvermeidlich mit der bundesstaat-
lichen Teilung der Gerichtsbarkeit zusammenhédngenden
Regeln sind als zu?® unitibersichtlich, zu kompliziert und
namentlich fiir den Verfolgten unhandlich?®® beanstandet

25 BGE 67 1156 1.

28 BGE 69 IV 187 1,

297 BGE 83 1V 207 ff., dazu WAIBLINGER ZbJV 95 S. 225.

298 KeHL S. 410 ff.

299 WaIBLINGER a.a.0. (N. 297). Kenvus Vorschlag, entgegen
der Ansicht des Bundesgerichts (BGE 67 I 160 und 69 IV 188)
zwecks einheitlicher Beurteilung der Kosten- und Entschidi-
gungsfrage die Delegation riickwirkend auch das bundesprozel3-
rechtliche Ermittlungsverfahren erfassen zu lassen, schafft u.E.
nur neue Komplikationen. Ein nach einem bestimmten Proze(3-
recht effektiv gefithrtes Verfahren kann nicht hinterher durch
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worden. Die Sache wird indessen noch schlimmer, wenn
konnex mit dem delegierten Verfahren vom Kanton in
eigener Kompetenz real konkurrierende weitere strafbare
Handlungen verfolgt werden. Abhilfe, deren Notwendig-
keit schwerlich zu leugnen ist, kann dadurch gebracht wer-
den, dal durch Gesetz fiir Delegationsfille, die allein oder
mit real konkurrierenden weitern Fillen gefithrt werden,
eine Instanz zur IEntscheidung {iber bundes- und kantonal-
rechtliche Entschidigungsanspriiche zustindig erklirt wird,
wobei allenfalls ein Sonderverfahren nachfolgen mag, in
dem die Repartition der Gesamtsumme auf die beteiligten
Fisci nachzupriifen wére, was fir den Biirger ohne Bedeu-
tung ist und deshalb auch seine Beteiligung nicht erfor-
dert. Noch radikaler und wirklich konsequent wire die
materielle und prozessuale Vereinheitlichung des IEntschii-
digungsrechts durch den Bund.

Interkantonale Streitigkeiten konnten sich ergeben zum
Beispiel aus Fallen, die nach StGB Art. 350 abgetreten
oder nach BStP 262 einem andern Kanton zur FFortsetzung
eines anderwiirts eingeleiteten Verfahrens zugewiesen wer-
den. Muf3 z.B. der ibernehmende Kanton fiir eine Ver-
folgungshandlung entschidigen, die nur nach dem Recht
des abtretenden, nicht aber nach dem des iibernehmenden
Kantons zu Entschédigung berechtigt? Oder mul3 er ent-
schiddigen, wenn nach seinem eigenen, nicht aber nach dem
Recht des abtretenden Kantons eine Entschidigung ge-
fordert werden kann ? Wir halten auch hier dafiir, es wire
falsch, eine Riickwirkung zu statuieren. Entschidigung
schuldet der Kanton, der als dominus litis verfolgt nach
seinem eigenen Recht, soweit er auf eigenem Territorium
handelt, nach dem Recht des dritten Kantons, wenn er auf
dessen Gebiet gemidl3 StGB 355 Amtshandlungen vor-

einen Kunstgriff zu einer nach einem andern Recht gefiihrten
Prozedur gemacht werden. Sonst hitten nicht die richtigen Be-
horden gehandelt, wiren Zeugnisverweigerungsrechte widerrecht-
lich nicht beachtet worden, wire eine Haft nachtriglich gesetz-
widrig und dergleichen mehr.
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nimmt. Wenn nun aber das Verfahren vor Abschlull ab-
getreten wird, wonach dann die zustindige Behorde des
ibernehmenden Kantons es durch Freispruch oder Lin-
stellung beendet, wird sie wohl den auller Verfolgung Ge-
setzten fiir Anspriiche aus Verfolgungshandlungen des ab-
tretenden Kantons an diesen verweisen miissen, denn sie
kann regelmiflig das fiir sie fremde Recht und die ent-
sprechende Praxis nicht hinreichend ibersehen, um solche
nicht immer einfache Fragen verldBlich entscheiden zu
konnen. Das kann zu Komplikationen fiihren, wenn im
Recht des Kantons, an den verwiesen wird, statuiert ist,
der Sachrichter habe auch iiber eine allfillige Entschadi-
gung zu befinden, oder wenn iiber die Entschiddigung in
einer Klausel der Sachentscheidung gesprochen werden
sollte, oder schlieBlich wenn zur Geltendmachung der Ent-
schiidigung eine ganz kurze Frist eingehalten werden muf.
Die Strafprozeordnungen der Kantone regeln FFragen, die
sich aus Kompetenzkonflikten nach StGB ergeben kénnen,
iiberhaupt nicht, so daf} sich die Praxis hier wie sonst den
Weg ziemlich frei wird bahnen miissen.

Die andere in Betracht fallende Losung, auch die Ent-
schadigungsfrage dem Recht des iibernehmenden Kantons
zu unterstellen, scheint jedenfalls groere Hérten in sich zu
schlieBen. Dann erhéalt einer, der z.B. in Ziirich als Un-
schuldiger in Haft war und die Haft auch nicht prozessual
verschuldet hat, gar keine Entschéddigung, wenn die Straf-
sache vor Abschlufl von Genf iibernommen wird. Im um-
gekehrten IFall erhilt er sie, wihrend seine im gleichen Fall
befindlichen Mitinsassen von St.Antoine leer ausgehen.
Gibt Ziirich jedoch den IFall nicht nach Genf, sondern nach
Baselland weiter, steht nur eine Entschidigung zu erwar-
ten3%, wenn der Verfolgte Haft ausgestanden hat, wihrend-
dessen er in Ziirich, nach Abtretung des Falles dahin durch
die basellandschaftlichen Behorden auch fiir Kosten und
Umtriebe nach Ziircher Recht eine Entschidigung fordern

300 S, immerhin oben N. 216.
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konnte. All dies liefe darauf hinaus, auf einen Tatbestand
Rechtsnormen anzuwenden, die zur Zeit seiner Entstehung
nicht anwendbar waren. Die Griinde, die das Bundesge-
richt in Delegationssachen3® als entscheidend erachtet,
niamlich daf fiir die Entschadigungspflicht dort anzukniip-
fen ist, wo nach kantonalem Recht eine kantonale Behorde
gehandelt hat, gelten analog auch hier. Der dominus litis
hat es in seiner Hand, sorgfiltig zu handeln und Schaden
durch Pfilichttreue und Klugheit zwar nicht immer zu ver-
meiden, wohl aber auf einem tragbaren Mal} zu halten,
abgesehen von Ausnahmeféllen, wo trotz aller Sorgfalt
grofler Schaden unvermeidlich ist. Thn und nicht den, der
den Fall nach Durchfithrung der schadenstiftenden Mal-
nahmen iibernimmt, soll auch das Risiko treffen.

Ahnlich sind schlieBlich gewisse Fille der interkanto-
nalen Rechtshilfe, was am besten mit einem Beispiel demon-
striert wird. Ein Automobilist kollidiert mit einem Ful}-
ganger, hilt jedoch nicht an. Ein Zeuge gibt seine Polizei-
nummer an und die Verfolgung wegen fahrlissiger Totung
kommt in Gang. Die Behorden des Unfallortes ersuchen die
Behorden des Kantons, in dem das Fahrzeug immatriku-
liert ist, den Fahrer zu verhaften und zuzufithren. Der Hal-
ter wird verhaftet, es stellt sich aber heraus, daf3 nicht nur
er selbst, sondern auch sein Fahrzeug am Unfall nicht be-
teiligt sein konnte. Fiir die Freiheitsentziehung als solche
und allenfalls die Beschlagnahme des Wagens und weitere
Verfolgungsmafinahmen, die sie aut Grund eines genau de-
taillierten Ersuchens ohne eigenen Entschlull nur ausfiihr-
ten, wozu sie bundesrechtlich verpflichtet sind, werden die
Behorden des ersuchten Kantons jede Haftpflicht ablehnen.
Sind jedoch nicht durch die Mafliregeln an sich, sondern
durch die, den ProzeBvorschriften des ersuchten Kantons
nicht entsprechende, Durchfiihrung (Verletzung durch vol-
lig unnotiges brutales Verhalten, Unterlassen der Einver-
nahme innert der gesetzlichen Frist usw.) Schidigungen

801 BGE 69 IV 188.
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eingetreten, wird der ersuchende Kanton mit Recht hiefiir
keine Haftung iibernehmen wollen. Fiir den Verletzten
selbst hat dies die bedauerliche IFolge, dal} er sich in zwei
Kantonen je teilweise um die Entschidigung aus einem
Vorgang bemihen mull. Je nach der anwendbaren Ge-
setzgebung erhélt er am einen Ort nichts und mull am an-
dern einen Zivilprozel3 fiihren.

5. Regref3

Nicht alle Gesetzgebungen haben Regeln iiber den Riick-
oriff aufgestellt, und soweit sie es getan haben, differiert ihr
Inhalt nicht unbetrichtlich. Einige Kantone haben sich auf
den lakonischen Ausspruch beschrinkt, dem Staat stehe
fir bezahlte Entschddigungen das Recht des Riickgriffs
zu®%2, Andere bestimmen ausdriicklich, gegen wen sie sich
den Riickgriff vorbehalten?', was in der Regel zur Folge
haben diirfte, dal} e confrario ein Regrel} gegen andere als
die ausdriicklich Genannten nicht zur Verfiigung stehen
soll. Wo z.B. der Anzeiger allein erwiahnt ist, wird das Re-
grerecht des Staates gegen einen falschen Zeugen, Sach-
verstindigen, eine Auskunftsperson o.a. problematisch sein.
Wieder andere Vorschriften bestimmen, unter welchen Vor-
aussetzungen der Riickgriff stattfindet. Wo blof Arglist

302 Welcher Regel neben OR 51 unmdglich grolle Bedeutung zu-
kommen kann. In diesem Sinne UR KV 29, OW KV 6, NW KV 5,
TG Krim. 215 (OW gibt einen blolen Verweis auf das Gesetz).

303 ZH StPO 43, 191 (Anzeiger), BE StPO 202/200, 258 (Privat-
kldger, Anzeiger), 358 (Dritte), UR 134/35 StPO (Anzeiger), SZ
StPO 99 (Anzeiger, Strafantragsberechtigter, Geschidigter), GL
StPO 139 (Anzeiger), ZG StPO 58 (Anzeiger), SO StPO 118 (An-
zeiger, BS StPO 84 (Fehlbare), SG StPO 216 (Anzeiger, Kliger,
Zeuge, Auskunftsperson, Sachverstiindiger), GR StPO 161 (Perso-
nen, die den Entschidigungsfall vorsiitzlich oder grob fahrlissig
verursacht haben), AG StPO 140 (Anzeiger). — Siehe indessen BGE
71 148 ff., wo liber die « Urheber» des Schadens (MO 29, ndmlich
Militdrpersonen) hinaus der Riickgriff nach «allgemeinen Rechts-
grundsitzen» (OR 51) auch auf Beteiligte, das Gesetz nicht nennt,
zugelassen wurde.
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genannt ist, kann demnach grobe FFahrldssigkeit nicht ge-
niigen. Wo anderseits jedes Verschulden als gentigend be-
zeichnet wird, dirfte dies neben den bundesrechtlichen An-
forderungen an die Deliktshaftung des Strafanzeigers3%4
kaum Bestand haben, denn wer nach OR 41{f. direkt nicht
einstehen muf}, weil seine Strafanzeige keine unerlaubte
Handlung ist, kann auch als Regre3schuldner nicht haften.
SchlieBlich enthalten einige Bestimmungen Verfahrens-
regeln fiur den Rickgriff, und zwar meistens die Vorschrift,
dal} gleichzeitig mit der Entschéidigung auch tiber den Riick-
griff abgesprochen werde 3%, Wo solche Vorschriften fehlen,
ist der Deckung fiir seine Verwendungen suchende Fiskus
auf den ordentlichen Zivilrechtsweg verwiesen. Keine selb-

304 BStP 122 (Arglist und grobe FahrldBligkeit), BE StPO
202/200, 258 (Arglist, FFahrlissigkeit), 358 (rechtswidrige Hand-
lungen), UR StPO 134/35 (Arglist), SZ StPO 99 (vorsitzliche oder
grob fahrlissige unrichtige Angaben), ZG StPO 58 (absichtliche
oder grob fahrlédssige unwahre Angaben, die zur Untersuchung An-
lal gaben), SO StPO 118 (wissentlich wahrheitswidrige oder iiber-
triebene Anzeige), BS StPO 84 (vorsiitzliche oder grob fahrlissige
Schadensverursachung), SG StPO 216 (vorsitzliche oder grob fahr-
lissige Verursachung des Entschidigungsfalles), GR StPO 161
(Vorsatz, grobe Fahrlissigkeit), AG StPO 140 (absichtliche oder
grob fahrlssiige unrichtige Angaben). — Vgl. auch den oben N. 214
erwiahnten Fall BGE 84 1 13 If., der die ordentlichen ProzeBkosten
betrifft. Das Bundesgericht kommt im Ergebnis zur Aufstellung
eines gemeinschweizerischen Rechtssatzes, dal dem Anzeiger oder
dem neben dem d6ffentlichen Ankliger auftretenden Privatkliger
die Kosten nur auferlegt werden diirfen, wenn er «die Einleitung
des Verfahrens leichtfertig oder arglistig veranla(3t oder dessen
Durchfithrung erschwert hat». Wenn die an den Verfolgten be-
zahlte Entschidigung einfach zu den staatlichen Verfahrenskosten
geschlagen wird, wirkt sich dieser Satz unmittelbar auf den Regrel3
gegen den Anzeiger oder Privatklager aus. Wo umgekehrt iber
Entschiidigung selbstindig Rechnung gefliihrt wird, ist dennoch die
analoge Bedeutung der zitierten Entscheidung nicht zu unter-
schatzen.

305 ZH in der Praxis, s. ZR 34 Nr. 99, BE (StPO 202, 258, 358),
SZ StPO 99, GL StPO 139, SO arg. StPO 118, BS StPO 84 (iiber
Geltendmachung des Regresses beschlieft der Regierungsrat), SG
StPO 217, AG StPO 140,
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stindige Bedeutung haben Vorschriften, wonach der Re-
grel3schuldner vor seiner Verurteilung zur Zahlung anzu-
horen sei. Gesetzesbestimmungen, wonach dies nicht zu
geschehen brauche, wiren bundesrechtswidrig, und auch
dort, wo gar nichts statuiert ist, hat der RegreBschuldner
seinen selbstverstindlichen, aus BV 4 hergeleiteten An-
spruch auf rechtliches Gehdor.

C. Verfahren

Eine vollstindige Darstellung der geltenden Verfahrens-
regeln und der behordlichen Praxis miillte, um verstind-
lich zu sein, den aus Regeln des entsprechenden Gerichts-
verfassungs- und -prozefrechts gebildeten Rahmen mitge-
ben, was weit mehr als den verfiigharen Raum beanspruchen
miillte, zugleich aber einen unverhiltnismédBig geringen
Nutzen bringen wiirde. Es wird daher davon abgesehen,
die kantonalen Verfahrensnormen iiber Geltendmachung
und Zusprechung von Entschiddigungen fir unschuldig
Verfolgte vollstindig zu entwickeln. Es mul} statt dessen
sein Bewenden haben mit der beispielsweisen Erorterung
einiger typischer Verfahrensfragen.

Der Wichtigkeit nach gehoren an die Spitze die Zustéan-
digkeitsvorschriften. Meistens hat der Sachrichter auch
iiber die Frage einer Entschidigung zu befinden, wobei
einzelne Kantone auch Rechtsmittel gegen Entscheidungen
erster Instanz einrdumen. An andern Regelungen haben
wir beispielsweise die von Genf, wo3% dem Ansprecher frei-
gestellt ist, sich an den freisprechenden Strafrichter oder
auf dem ordentlichen Rechtsweg an den Zivilrichter zu
wenden, oder die von Waadt?3°?, wo dem Verfolgten anheim-
gestellt ist, iiber den zusammen mit der Freisprechung zu-
gesprochenen Teil der Entschidigungsforderung hinaus
einen Rest im ordentlichen Zivilrechtsweg geltend zu ma-

306 StPO 458.
307 StPO 354, 445.



Die Entschidigung unschuldig Verfolgter 3Ma

chen. Andere Kantone endlich, wie Neuchatel3%® oder
St. Gallen'® haben die Anklagekammer fiir alle Entschéi-
digungsfille, sei es infolge Einstellung oder Freisprechung,
im ordentlichen oder wieder aufgenommenen Verfahren
zustiandig erklirt. In einzelnen Regelungen, wie etwa dem
BStP310 jst teils der Sachrichter, teils an seiner Stelle die
Anklagekammer fiir die Zusprechung von Entschidigungen
kompetent. Im militdrstrafrechtlichen Proze des Bundes
entscheidet bei Einstellung des Verfahrens eine Verwal-
tungsbehorde auf Antrag des Oberauditors iiber das Lnt-
schiidigungsbegehren 311,

Soweit Schadenersatzforderungen an die Kantone in
I'rage stehen, 1st es den Partelen, d.h. dem Ansprecher und
dem Kanton, gemall Art. 42 eidg. OG bei einem Mindest-
streitwert von Fr. 8000.-3!2 freigestellt, das Bundesgericht
als einzige Instanz anzurufen. Dabel kommt es nach dem
klaren Wortlaut dieser Bestimmung nicht darauf an, ob
nach der kantonalen Gesetzgebung die Streitsache im o:-
dentlichen Rechtsweg oder in einem besondern Verfahren
vor besondern Behorden auszutragen wiire.

Von der Uberlegung ausgehend, daBl dem Verfolgten in
jedem Fall, auch wenn er nicht daran denkt, mindestens
Fr. 8000.— zu fordern, zur Beurteilung seiner Entschidi-
gungsforderung ein Unpartelischer zur Verfiigung stehen
sollte, der in keiner Weise die schidigenden MalBnahmen
angeordnet oder in einem Beschwerdeverfahren genehmigt
hat, der auch nicht als blole Aufsichtshehorde fiir die Ver-
folgungsmaliregeln entfernt verantwortlich ist, muf3 gefor-

308 StPO 272.

300 StPO 217,

310 BStP 131, 176, 206, 237, im Gegensatz zu 122.

31 MStGO 122ter, — Die Losung wird jetzt als stérend empfun-
den, und es ist beabsichtigt, anlidlBlich einer zur Zeit bearbeiteten
Teilrevision den Art. 122 neu zu fassen. Der Oberauditor soll
tiber das Entschidigungsbegehren entscheiden unter Vorbehalt der
Weiterziehung an das Militidrkassationsgericht innert 10 Tagen
(Mitteilung des Oberauditors an Verf. vom 27. 7. 1959).

312 Fassung vom 19. 7. 1959.
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dert werden, dall wahlweise neben dem Sachrichter ein be-
sonderer, auflerhalb des durchgefiihrten Strafverfahrens
stehender Richter angerufen werden kann. Das kann in
Verhéltnissen mit mehreren Kammern eine andere Kammer
des Strafgerichts oder das ordentliche Zivilgericht oder auch
ein Verwaltungsgericht sein. Die hiulig in solchen Zusam-
menhédngen gedulerten Befiirchtungen, die eine oder andere
Instanz sei allenfalls mangels Vertrautheit mit dem Sach-
gebiet zur Entscheidung ungeeignet, halten wir fir iber-
trieben. Wichtig ist vor allem, dall die eine zur Entschei-
dung der Entschidigungstille bestimmte Instanz alle ent-
sprechenden Streitsachen des Kantons zugewiesen erhilt,
dann wird sie sehr wohl die erforderliche Erfahrung und
den geniigenden Einblick in die Materie gewinnen kon-
ner. s,

313 Siehe die Abhandlung von GEorRG JELLINEK, Staatsrecht-
liche Erorterungen iiber die Entschidigung unschuldig Verurteil-
ter, in Griinhuts Zeitschrift Bd. 20 (1893) S. 455 ff., wieder abge-
druckt in «Ausgewiihlte Schriften und Reden» Bd. 2 (Berlin 1911)
S. 470 {f. JELLINEK kam bel einem Vergleich der osterreichischen
mit der damals projektierten deutschen Regelung fir den gericht-
lichen Teil des Instanzenzuges (davon ausgehend, in erster Instanz
werde iliber den Entschidigungsanspruch durch Verwaltungsakt
befunden) zur Auffassung, fiir Osterreich sei die Zuweisung an das
Reichsgericht (von dem oben N. 241 ein Urteil erwihnt wurde),
einen der zwei Gerichtshofe des offentlichen Rechts, richtig. Fir
Deutschland umgekehrt postulierte er im Hinblick auf den stark
unterschiedlichen Stand der Verwaltungsjustiz in den Lindern und
das Fehlen einer umfassenden Reichsverwaltungsjustiz den ordent-
lichen Zivilrechtsweg. — In neuerer Zeit ist um die Grenzziehung
zwischen Zivil- und Verwaltungsjustiz wieder lebhaft gestritten
worden. An der Tagung der Oberlandesgerichtsprisidenten vom
Oktober 1953 wurde nach Referaten von RicHARD NaumaNyN und
WiLHELM MEIss (Die gesetzliche Abgrenzung der Kompetenz der
Zivil- und Verwaltungsgerichtsbarkeit, Karlsruhe 1953, 32 bzw.
44 S.) eine Entschliefung gefaBt, «vorbehaltlich besonderer ge-
setzlicher Zuweisung von Einzelmaterien» seien vermogensrecht-
liche «Interessenausgleichsanspriiche ohne Ricksicht auf ihre pri-
vatrechtliche oder o6ffentlich-rechtliche Natur grundsitzlich den
ordentlichen Gerichten» zuzuweisen. Hiergegen, d.h. namentlich
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Indessen kann von einem praktischen Gesichtspunkt aus
gesehen eine solche Regelung nicht geniigen. So sehr es ge-
boten ist, dem Verfolgten, der in der Entschidigungsirage
der Strafjustiz nicht vertrauen kann oder will, eine von
ihr vollig getrennte Instanz anzubieten, so wenig ist das
immer unerliBlich. Der Sachrichter hat nun einmal von
der Bearbeitung der Strafsache her den Einblick minde-
stens in das Hauptelement des Entschidigungstatbestan-
des, namlich die ungerechtfertigte Verfolgung, hiufig zu-
gleich aber auch in den Schaden des Verfolgten, in das Mal}
des von ihm erlittenen Schmerzes, und er kann, was die
Regel sein wird, durchaus in der Lage sein, iiber die Er-
satzanspriiche zu urteilen. Der Verfolgte wird wenn auch
nicht in der Regel, so doch mindestens immer noch héufig
genug gegen die Mitheurteilung seiner Entschidigungsfor-
derung durch den Strafrichter keine Bedenken haben. Fir
alle diese Fille wire es verfehlt, notwendig einen getrenn-
ten Rechtsweg vorzuschreiben und damit entbehrliche Pro-
zesse zu provozieren.

Dabei wiren, damit ein wirklich vollkommener Rechts-
schutz erreicht wird, die beiden Mdglichkeiten der adhi-
sionsweisen Beurteilung im Strafverfahren und der selb-
stindigen Geltendmachung im ordentlichen Zivilrechtsweg
nicht notwendig als Alternative vorzusehen, vielmehr wie
das in Waadt der Fall ist, dem Verfolgten freizustellen, im
ordentlichen Rechtsweg eine Nachforderung zu stellen,
wenn er nach der Entschidigung durch das Strafgericht
dazu ein Bedirfnis empfindet.

Im allgemeinen ist von der ProzeBordnung gefordert,
dal} der Verfolgte, um Entschidigung zu erlangen, ein Be-
gehren stellen miisse, oder es ist, unwesentlich weniger deut-
lich, gesagtl, er habe einen Entschidigungsanspruch. Ver-

gegen MEerss, C. H. ULk im deutschen Verwaltungsblatt 1954 S. 137
ff., dann wieder Me1ss in ZZP 67 (1954) 169 {f. und schlie3lich sehr
eingehend Kw~oLL S. 209 ff. fiir Zuweisung von vermdogensrecht-
lichen Ausgleichsanspriichen &ffentlichen Rechts an die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit.
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niinftigerweise kann man ja in der Tat eine Vermogens-
leistung nur dem zuwenden, der sie akzeptieren will, und
richtigerweise mul} man dariiber Bescheid wissen, bevor
man das entsprechende Verfahren einleitet. Das mul3 auch
fir die ja eher seltenen Genugtuungsformen der Urteils-
publikation gelten. Der Verfolgte mag selbst entscheiden,
ob es besser sei, eine moglicherweise nicht nennenswert
publik gewordene Sache stillschweigend auf sich beruhen
zu lassen, als durch eine amtliche Publikation — trotz deren
Wortlaut — Verdéichtigungen im Publikum zu provozieren.
Immerhin wird dieses sogenannte Begehren in vielen Fillen
darin bestehen, dal3 der Verfolgte auf die Frage des Rich-
ters, ob er eine Entschidigung fordere, mit Ja antwortet.
Verstiindiges Verhalten dieser Art ist in Basel-Stadt®* dem
Richter ausdriicklich vorgeschrieben. In einzelnen Fillen
verzeichnet die Praxis auch Zusprechung von Entschiadi-
gungen ohne ausdriicklichen Antrag des Ansprechers, was
diesem noch besser dient als die wohlwollende Frage des
Richters, ob er einen solchen Antrag stellen wolle3. Das
Bundesgericht hat nédmlich in einem Falle, wo die kan-
tonale Strafinstanz spontan eine Entschiddigung zusprach,
der Klidger dann den Kanton gemil} eidg. OG 42 auf eine
zusdtzliche Summe belangte, den Nichteintretensantrag des
Kantons verworfen mit der Begriindung, der Ansprecher
habe im kantonalen Verfahren kein Begehren gestellt und
damit auch sein Wahlrecht auf die Bundesgerichtsbarkeit
nicht verwirkt 3.

DafBl die Entschidigung nur auf Begehren zuerkannt
wird, bedeutet, wie das Bundesgericht in einem Fall zum
BStP ausfiihrt3?, zugleich, dal} grundsitzlich die Beweis-

uL [P0 84,

315 Z7H in ZR 33 Nr. 126. — Ebenso BL, wie dem Verf. aus nicht
verdffentlichten Entscheidungen bekannt ist. Vgl. die folgende
Note zu SO.

316 Im bereits angefiithrten (N. 111) Urteil Siegenthaler (SO)
vom 3. 6. 1948.

17 BGE 84 1V 47.
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last dem Ansprecher obliegt. Indessen stehen Beweislast-
fragen bei unserem Institut nicht durchaus im Vordergrund.
Der den Angeschuldigten auller Verfolgung setzende oder
freisprechende Richter ist in der Mehrzahl der Fille wie
betont zugleich zur Entscheidung iiber die Entschidigungs-
frage berufen. In aller Regel geben die Akten auch fiir die
Entschadigungsfrage alle erforderlichen Angaben oder sie
lassen sich durch eine beildufige Aufforderung an den An-
geschuldigten ohne Schwierigkeit ergéinzen. Wo aber der
Schaden oder ein anderes Tatbestandselement nicht liquid
ist, so dall deswegen, wenn nicht ohnehin der ordentliche
Zivilrichter angegangen werden mul}, ist unvermeidlich,
dal} der Kliger bei Scheitern des Beweises das Risiko wird
tragen miissen. Ohne Riicksicht auf die rechtliche Natur
des Anspruchs ist dies auch durchaus natiirlich, denn die
Moglichkeiten des beklagten Staates, die genauen Einzel-
heiten z. B. des Schadens ohne prozessuale Zwangsmittel zu
ergriinden, sind hochstens zuféllig ausreichend, wéihrend es
dem Kléger nicht die geringste Miihe bereitet, den entspre-
chenden Beweis zu fithren. Prozessuale Zwangsmittel sind
schon deswegen fehl am Platz, weil es sich nicht mehr um
ein Strafverfahren handelt und iiberdies die Gefahr grol
ist, dal3 gerade durch Zwang neuer Schaden gestiftet wird,
sel es auch nur durch Kreditschidigung infolge der An-
nahme, es sei gegen den Ansprecher noch immer ein Straf-
verfahren im Gang?3'8.

Eine Reihe von Rechtsordnungen setzt fiir die Geltend-
machung der Ausgleichsanspriiche Fristen, die im einzelnen
stark variieren. Sie gehen von «sofort» bis zu einem Jahr3!°,
Soweit jedoch der Weg ans Bundesgericht nach eidg. OG 42
offen steht, wird jedenfalls eine gewisse Mindestirist, be-

318 Zur Beweislastfrage s. auch KenwL S. 400 ff.

819 Sofort: FR StPO 43, 10 Tage: NE StPO 272, 15 Tage: TI
StPO 268-270, 20 Tage: FR StPO 43 (bei Einst.), 30 Tage oder
1 Monat: LU StPO 281, BS StPO 89, BL StPO 139 (Adhis.), AG
StPO 140, VD 243 (non-lieu), 1 Jahr: BL StPO 139 (ord. Ziv.
Klage), SG StPO 217.
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ginnend im Augenblick, wo der Verfolgte von der Einstel-
lung oder Freisprechung Kenntnis erhilt, kraft Bundes-
recht eingerdumt werden miissen. Als angemessen wird man
de lege ferenda fiir das Adhisionsverfahren eine Frist von
einem Monat, gerechnet seit der Eroffnung des das Ver-
fahren einstellenden oder des freisprechenden Erkenntnis-
ses, erachten diirfen, wie sie das basellandschaftliche
Recht 320 vorsieht, wihrenddessen fiir die Klage im ordent-
lichen Rechtsweg ein Jahr zu gewihren wire. Jedenfalls
mul} vermieden werden, dal3 begriindete Entschadigungs-
begehren infolge nicht vorwerfbarer Nichteinhaltung ganz
kurzer Fristen untergehen.

320 StPO 139.
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0. KAPITEL

EXKURS UBER DAS AUSLANDISCHE RECHT

[. Deutschland

EEs bestehen das Gesetz betr. die Entschiddigung fiir un-
schuldig erlittene Untersuchungshaft vom 14. Juli 1904
(geltend nur fiir Freisprechungen und fiir den Iall, daf
der Angeschuldigte durch Gerichtsbeschluli auller Verfol-
gung gesetzt wird), das Gesetz betr. die Entschadigung der
im Wiederaufnahmeverfahren freigesprochenen Personen
vom 20. Mai 1898 und schlieflich beziiglich der Parteiko-
sten (wieder eines freigesprochenen oder gerichtlich auller
Verfolgung gesetzten Angeschuldigten) § 467 der Stralpro-
zellordnung. Nachstehend werden die wichtigsten Bestim-
mungen wortlich wiedergegeben: 3%

Geselz betreffend die Entschidigung fiir unschuldig
erlittene Untersuchungshajt (1904)

§1
(1) Personen, die im Strafverfahren freigesprochen oder durch
Beschlu3 des Gerichts auller Verfolgung gesetzt sind, konnen fiir
eriittene Untersuchungshaft Entschidigung aus der Staatskasse

verlangen, wenn das Verfahren ihre Unschuld ergeben oder dar-
getan hat, dall gegen sie ein begriindeter Verdacht nicht vorliegt.

(2) AuBer dem Verhafleten haben diejenigen, denen gegeniiber
er kraft Gesetzes unterhaltspflichtig war, Anspruch auf Entschi-
digung.

(3) Ein Anspruch auf Entschidigung besteht nicht, wenn im
Urteil die Unterbringung in einer Heil- oder Pflegeanstalt ange-
ordnet worden ist.

321 Die zur Zeit geltenden Fassungen der Texte sind wieder-
gegeben in der Sammlung des Bundesrechts (Bundesgesetz-
blatt, Teil III, Sachgebiet 3 Rechtspflege, 3. Lieferung, Stand
1.12.1958), S. 100, S.99, 56. (Die Sammlung entspricht unse-
rer BS).
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(4) Im Sinne dieses Gesetzes steht der Verhaftung und der
Untersuchungshaft die einstweilige Unterbringung, dem Ver-
hafteten der einstweilig Untergebrachte, dem Haftbefehl der Un-
terbringungsbefehl gleich. Ein Entschiddigungsanspruch besteht
jedoch nicht, wenn das Gemeinwohl unabhingig von der Tat die
einstweilige Unterbringung gefordert hiitte.

§2

(1) Der Anspruch auf Entschiddigung ist ausgeschlossen, wenn
der Verhaftete die Untersuchungshaft vorsidtzlich herbeigefiihrt
oder durch grobe Fahrlissigkeit verschuldet hat. Die Versiumung
der Einlegung eines Rechtsmittels ist nicht als eine Fahrlissigkeit
zu erachten.

(2) Der Anspruch kann ausgeschlossen werden, wenn die zur
Untersuchung gezogene Tat des Verhafteten eine grobe Unred-
lichkeit oder Unsittlichkeit in sich geschlossen hat oder in einem
die Zurechnungsfihigkeit ausschlieBenden Rausch begangen wor-
den ist oder wenn aus den Tatumstinden erhellt, daB3 der Ver-
haftete die Veriibung eines Verbrechens oder Vergehens vorbereitet
hatte.

(3) Der Anspruch kann auch dann ausgeschlossen werden,
wenn der Verhaftete zur Zeit der Verhaftung sich nicht im Besitze
der biirgerlichen Ehrenrechte befand oder unter Polizeiaufsicht
stand oder wenn gegen den Verhafteten innerhalb der letzten zwei
Jahre die Unterbringung in einem Arbeitshaus rechtskriftig an-
geordnet worden ist. Das gleiche gilt, wenn der Verhaftete mit
Zuchthaus bestraft worden ist und seit der VerbiiBung der Strafe
drei Jahre noch nicht verflossen sind.

§3

(1) Gegenstand des dem Verhafteten zu leistenden Ersatzes ist
der fiir ihn durch die Untersuchungshaft entstandene Vermdégens-
schaden: Hat vor dem Erlasse des Haftbefehls eine Vorfiihrung
oder eine vorlidufige Festnahme stattgefunden, so erstreckt sich
der Entschidigungsanspruch auch auf die dem Haftbefehl vor-
ausgegangene Zeit der Haft.

(2) Unterhaltsberechtigten ist insoweit Ersatz zu leisten, als
ihnen durch die Verhaftung der Unterhalt entzogen worden ist.

(3) Uber einen Kapitalbetrag von fiinfundsiebzigtausend Deut-
sche Mark oder einen Rentenbetrag von jdhrlich viertausend-
fiinfhundert Deutsche Mark hinaus wird dem Verhafteten und
den Unterhaltsberechtigten kein Ersatz geleistet. Reicht der
Hochstbetrag fiir die Ersatzleistung an den Verhafteten und die
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Unterhaltsberechtigten nicht aus, so verringern sich die einzelnen
Entschiadigungen in dem Verhiltnis, indem ihr Gesamtbetrag zu
dem Hochstbetrag steht.

§ 4 (Verfahrensregeln)

§ 5 (Wiederaufnahme zuungunsten des Angeschuldigten)

§ 6 (Geltendmachung, Verwaltungsbescheid, Berufung auf Rechts-
weg)

§ 7 (Schuldner, Subrogation)

§ 8 (Sistierung des Verwaltungsverfahrens bei Wiederaufnahme-
antrag zuungunsten d. A.)

§ 9 (Bundegerichtsbarkeitssachen)

§ 10 (Militédrgerichtssachen)

§ 11 (Konsulargerichtsbarkeitssachen)

§ 12 (Gegenseitigkeitserfordernis bei auslindischen Staatsange-

hoérigen)?322

Gesetz beireffend die Entschddigung
der im Wiederaufnahmeverfahren freigesprochenen Personen (1898)

§1 Abs. 1

Personen, welche im Wiederaufnahmeverfahren freigesprochen
oder in Anwendung eines milderen Strafgesetzes mit einer ge-
ringeren Strafe belegt werden, koénnen Entschidigung aus
der Staatskasse verlangen, wenn die frither erkannte Strafe ganz
oder teilweise gegen sie vollstreckt worden ist. Das Wiederauf-
nahmeverfahren mufl die Unschuld des Verurteilten beziiglich der
ihm zur Last gelegten Tat oder beziiglich eines die Anwendung
eines schweren Strafgesetzes begriindenden Umstandes ergeben
oder doch dargetan haben, dall ein begriindeter Verdacht gegen
den Angeklagten nicht mehr vorliegt.

Abs. 2

Wird im Wiederaufnahmeverfahren eine vom Gericht ange-
ordnete MaQregel der Sicherung und Besserung, nachdem sie ganz
oder teilweise vollstreckt worden oder wirksam geworden ist, auf-
gehoben, weil das Verfahren die Unschuld des Verurteilten beziig-
lich einer ihm zur Last gelegten Tat oder die Unrichtigkeit der
Feststellung einer fritheren Verurteilung ergeben oder doch dar-
getan hat, dafl ein begriindeter Verdacht gegen ihn nicht mehr
vorliegt, so kann der Verurteilte eine Entschidigung aus der

322 Betreffend das Verhaltnis zur Schweiz s. die Bekannt-
machung vom 15. 12. 1954 im BGBI. 1954 II S. 1473.
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Staatskasse verlangen. Dies gilt nicht, wenn das Gemeinwohl un-
abhiingig von der Tat oder der Verurteilung die Maliregel erfordert
hitte.

(Abs. 3 wie Geselz von 1904 § 1 Abs. 2*

(Abs. 4 und 5 wie Gesetz von 1904 § 2 Abs. 1%)

§ 2 (Abs. 1 wie Gesetz von 1904 § 3 Abs. 1 Satz 1%)
(Abs. 2 wie Gesetz von 1904 § 3 Abs. 2%)
(Abs. 3 wie Gesetz von 1904 § 3 Abs. 3%)

§§ 3 bis 7 (Verfahrensregeln)

* mit den redaktionellen Anpassungen wie « Verurteilter» statt « Verhafteter», « Ver-
urteilung» oder « Vollstreckung» statt « Untersuchungshaft» usw.

§ 467 StPO (i. d. Fassung v. 4. 8. 1953)

(1) Einem [reigesprochenen oder auller Verfolgung gesetzien
Angeschuldigten sind nur solche Kosten aufzuerlegen, die er durch
eine schuldhafte Versiumnis verursacht hat.

(2) Die dem Angeschuldigten erwachsenen notwendigen Aus-
lagen konnen der Staatskasse auferlegt werden. Sie sind ihr aufzu-
erlegen, wenn das Verfahren die Unschuld des Angeschuldigten
ergeben oder dargetan hat, dall gegen ihn ein begriindeter Ver-
dacht nicht vorliegt; §2 des Gesetzes betreffend die Entschidigung
fiir unschuldig erlittene Untersuchungshaft vom 14. Juli 1904 in
der Fassung des Gesetzes vom 24. November 1933 (Reichsgesetzbl.
I S. 1000) gilt entsprechend.

(3) Diese Vorschriften gelten nicht, wenn gegen den Angeschul-
digten die Unterbringung in einer Heil- oder Pflegeanstalt ange-
ordnet wird.

Die geltende IFassung des Gesetzes von 1898 ist gelegent-
lich als unerwiinschtes Residuum der Verdachtsstrafe kriti-
siert worden 323, Das Gesetz von 1904 regt teilweise zur Er-

323 TJaNs voN HENTIG, Probleme des I'reispruchs beim Morde,
Tibingen 1957 S. 7: «Seitdem der Strafprozefl die Ausflucht der
Evasiventscheidungen abgeschiittelt hat, ist nur die Einheitsform
der freisprechenden Entscheidung geblieben. Die Schranke zwi-
schen Schuld, die nicht bewiesen werden konnte, und erwiesener
Schuldlosikgeit besteht nicht mehr, obwohl sie durch die Urteils-
grilnde geistert. Nur noch ein Nebengesetz hat dem «begriindeten
Verdacht» erlaubt, sich wieder durch die Hintertiire einzuschlei-
chen. In dunkler Formel haben rechtsstaatfeindliche Zeiten zwar
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wigung von kasuistischen AusschluBlgriinden an, nament-
lich in unsern Verhéiltnissen, wo kiirzere und allgemeinere
IFassungen von Gesetzen eher die Regel sind. Immerhin
mochten wir weder fiir die Gesetzgebung noch fiir die Pra-
xis § 2 Abs. 3 zur Nachahmung empfehlen, da diese Be-
stimmung in bedenklichem Gegensatz steht zu den Bestre-
bungen auf Resozialisierung Straffilliger. Es mag einiger-
mallen verwunderlich sein, dal} dieser § 2 noch im Jahr
1953 im oben wiedergegebenen Paragraphen der Straf-
prozelordnung als entsprechend anwendbar erkléirt worden
ist. Die Regierungsvorlage an den Bundestag enthélt keine
Ausfiihrungen, die auf Bedenken schlieBen lieen 324,

2. Frankreich

Durch das Gesetz vom 8.6.1895 ist die Entschidigung
fiir die im Wiederaufnahmeverfahren Freigesprochenen ein-
gefiithrt worden. Sie wird dem verweigert, der die Verur-
teilung schuldhaft herbeigefiihrt hat, besteht fir den Ver-
urteilten selbst oder nach seinem Tode fiir den iiberlebenden

nicht die Verdachtstrafe, fiir die andere Methoden bereitstanden,
wohl aber die «Verdachtmalregel» wieder eingefiihrt. — Der alte
Satz: in dubio pro reo bedeutet somit Schutz vor strafrechtlichen,
aber nicht vor sekundiren Folgen...».

324 Der entsprechende Passus aus der Begriindung lautet: « Nach
§ 467 Abs. 2 des geltenden Rechts kénnen die einem freigesproche-
nen Angeschuldigten erwachsenen notwendigen Auslagen der
Staatskasse auferlegt werden. Es ist ein Gebot der Gerechtigkeit,
diese Kann-Vorschrift fir die Fille in eine MulB-Vorschrift umzu-
wandeln, in denen das Verfahren die Unschuld des Angeschuldig-
ten ergeben oder dargetan hat, daf} ein begriindeter Verdacht gegen
ihn nicht mehr besteht. Der Entwurf trigt diesen Gesichtspunkten
durch die vorgeschlagene Erginzung Rechnung. Es empfiehlt sich
jedoch, den Anspruch des Angeklagten auf Ersatz seiner notwen-
digen Auslagen durch die Staatskasse ebenso einzuschrinken, wie
diesin § 2 des Geselzes betreffend die Entschiidigung fiir unschuldig
erlittene Untersuchungshaft vom 14. Juli 1904 in der Fassung des
Gesetzes vom 24. November 1933 (Reichsgesetzbl. I S. 1000) fir
den Entschiddigungsanspruch geschehen ist. § 2 dieses Geselzes
wird daher fir entsprechend anwendbar erklirt.
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Ehegatten, die Aszendenz oder Deszendenz in Schadenser-
satz oder Genugtuung, fiir allenfalls weitere zum Zug kom-
mende Verwandte hingegen nur in Ersatz des materiellen
Schadens, wird nur auf ausdriickliches Verlangen verab-
folgt, geht zu Lasten des Staates unter Vorbehalt des Re-
gresses auf die Zivilpartel, den Anzeiger oder falschen
Zeugen 3%,

Der den bisherigen Art. 446 des Code de l'instruction
criminelle ersetzende Art. 626 des Code de procédure pénale
lautet (die Anderungen gegeniiber der bisherigen Fassung
sind geringfiigig):

Art. 626

La décision d’ou résulte I'innocence d’'un condamné peut, sur la
demande de celui-ci, lui allouer des dommages-intéréts a raison du
préjudice que lui a causé la condamnation.

Si la victime de l'erreur judiciaire est décédée, le droit de de-
mander des dommages-intéréts appartient, dans les mémes con-
ditions, a son conjoint, a ses ascendants et descendents.

Il n’appartient aux parents d’un degré plus éloigné qu'autant
qu’ils justifient d’un préjudice matériel résultant pour eux de la
condamnation.

La demande est recevable en tout état de la procédure en ré-
vision.

Les dommages-intéréts allouée sont a la charge de I’Etat, sauf
son recours contre la partie civile, le dénonciateur ou le faux témoin
par la faute desquels la condamnation a été prononcée. Ils sont
payés comme frais de justice criminelle.

Les frais de l'instance en révision sont avancés par le Trésor a
partir de la transmission de la demande a la Cour de cassation.

Si I'arrét ou le jugement définitif de revision prononce une
condamnation, il met a la charge du condamné ou, s’il y a lieu, des
demandeurs en revision, les frais dont I'Etat peut demander le
remboursement.

Le demandeur en revision qui succombe dans son instance est
condamné a tous les frais.

Si le demandeur le requiert, Parrét ou le jugement de revision
d’ou résulte I'innocence du condamné est affiché dans la ville ou
a été prononcée la condamnation, dans la commune du lieu ou le
crime ou le délit a été commis, dans celle du domicile des demandeurs.

325 ARpANT S. 98 ff.
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en revision et du dernier domicile de la victime de I'erreur judi-
ciaire, si elle est décédée; dans les mémes conditions il est ordonné
qu’il soit inséré au Journal officiel et publié, par extraits, dans
cing journaux au choix de la juridiction qui a prononcé le décision.

Les frais de la publicité ci-dessus prévus sont a la charge du
Trésor.

Abgesehen von der oben32¢ erwihnten Staatshaftung fiir
unerlaubte Handlungen, die im Verfahren der prise a partie
zu verfolgen sind, ist die Entschidigung der im Wieder-
aufnahmeverfahren Freigesprochenen der einzige Einbruch
in das «ancien dogme de l'irresponsabilité» des Staates fiir
Justizschéden 327, soweit die Gesetzgebung in Betracht fillt.
Aus der Praxis konnen vielleicht zwei der Schrift von
ArpanT entnommene Hinweise das Bild der Situation
vervollstandigen.

Bekanntlich hat der Conseil d’Islat in imposanter schop-
ferischer Rechtsprechung ein umfassendes Staatshaftungs-
svstem entwickelt®2® das indessen peinlich die Grenzen
zur «Justice judiciaire» respektiert, und eben da herrscht
das Prinzip der irresponsabilité. Nur im Abstecken dieser
Grenze im einzelnen besteht eine gewisse Tendenz, den ad-
ministrativen Bereich etwas weit und den gerichtlichen
etwas eng zu ziehen. So galten etwa Verhaftungen bei Ak-
tionen der «police administrativey (Fiir die 6ffentliche Si-
cherheit gefihrliche Leute, Prostituierte, Vaganten, Be-
trunkene), aber auch die Festnahme von Verdéchtigen,
«arrestations motivées par des accusations qui, si elles
avaient été fondées, étaient de nature a faire déférer 'in-
téressé aux tribunaux répressifs», als Verwaltungsakte (da-
mit materiell unter die Staatshaftung und prozessual in
die Jurisdiktion des Conseil d’Etat fallend), wobei indessen
flir die letzteren die Entschiidigung aus materiellen Griin-
den verweigert wurde 329,

328 N. 86 If.

327 ARDANT S. 2.

328 Dazu MUNcH passim, KaAurmann 311 £., 350 f., GRAFF 389 f.
und passim, STREET S. 56 {f.
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Die zweite Bemerkung betrifft folgendes: Seit jeher war
die Nichthaftung des Staates fur Justizschiden stillschwei-
gend hingenommen worden: «Cette extraordinaire faiblesse
de notre systéme juridique n’a pas, jusqu’a ces derniéres
années, troublé la conscience des juges, ni piqué la curiosité
des auteurs»33°, Im Jahr 1952 hat dann das Tribunal civil
de la Seine die Fesseln zu sprengen versucht. Der Tatbe-
stand war so, wie man ihn zum Gebrauch in der Schule
konstruieren konnte, wenn man darauf ausginge, das Un-
geniigen eines Rechtssatzes mit moglichst gesteigerter
Deutlichkeit sichtbar werden zu lassen: Ein Arzt, Dr. Giry,
war von der gerichtlichen Polizei, die in einem Haus eine
Aktion durchfiihrte, zur Hilfeleistung in dieses Haus ge-
rufen worden. Wihrend seiner Anwesenheit dort ereig-
nete sich eine Iixplosion, durch die er verletzt wurde. Das
Gericht hat die Haftpflichtklage des Arztes geschiitzt?3!:

«Attendu que la réquisition crée entre I’Administration et celui
qui en fait I’objet un lien de droit public et qu'on ne saurait nier
que, par suite de cette réquisition, le docteur Giry a participé au
fonctionnement du service public judiciaire; — attendu que si le
Conseil d’Etat est seul compétent, en vertu du principe de la
séparation des pouvoirs pour connaitre des litiges nés d'un contrat
public et se rattachant au fonctionnement du service public il
reste exacl que l'application jurisprudentielle dudit principe
réserve a la compétence judiciaire la connaissance des affaires se
rattachant au fonctionnement du service judiciaire... Sur le fond:
Attendu que, pour statuer le tribunal n’a pas a solliciter les textes
pour s’efforcer de faire entrer le litige dans un des cas prévus par
une disposition expresse du droit civil tels que les articles 1984 et
suivants relatifs au mandat ou a l'article 1384 concernant le lieu
de préposition; — Attendu en effet que ces textes ont toujours en
considération les relations juridiques entre particuliers, alors que
le présent litige met en présence un service public et un particulier
victime d’un accident alors qu’il participait au fonctionnement
dudit service; — Attendu que I'article 4 du Code Civil ne permet
pas au juge de refuser de juger; sous prétexte du silence, de 'ob-

329 ARDANT S. 48 f.
330 ARDANT S. 1.
331 ARDANT S. b4 1.
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scurité ou de 'insuffisance de la loi; Attendu que, dans ce cas, il
reste au juge le soin d’appliquer les principes généraux du droit qui
commandent tout a la fois le droit public et le droit civil, autrefois
réunis sous le terme de «jus civile»; — Atlendu que 'application de
ces principes n’est pas le monopole d’une juridiction déterminée et
qu’'on ne saurait, au nom de la séparation des pouvoirs, la retirer
aux magistrats de I'ordre judiciaire dont Ie rdle n’est pas limité a la
seule application de la loi civile puisque, selon la nature des proceés
a eux soumis, ils peuvent avoir a connaitre des dispositions du
droit commercial francais et méme des lois étrangéres concernant
le statul personnel des étrangers; — Attendu enfin qu’il ne saurail
¢tre fait griel au tribunal de disposer d’une facon géndrale et
réglementaire lorsqu’il applique au cas d’espeéce un principe direc-
teur de droit; — Attendu qu’il ne peut étre contesté que le docteur
Giry a subi un préjudice en participant sur réquisition au fonc-
tionnement du service public judiciaire et qu’aucune faute ou
imprudence n’a pu étre retenue contre lui; — Attendu que, de
toute ¢évidence le principe d’équité commande D'ensemble des
régles juridiques; — Attendu que cette reégle d’équité exige que le
préjudice subi par un particulier, au cours d’une opération indis-
pensable exécutée dans l'intérét d’un service public, par consé-
quent général, doit ¢tre supporté par la collectivité et non par la
seule victime; qu’en décider autrement serait rompre 1’égalité de
Lous les citoyens devant les charges publiques; ....il échet de faire
droit a la demande du docteur Giry, quant a son principe...»

Die Cour de Paris hat dann allerdings den spektaku-
liren Schritt der Vorinstanz auf Appellation der Verwal-
tung hin nicht gebilligt. Zwar hat sie den Arzt nicht leer
ausgehen lassen, wohl aber seinen Anspruch auf CCfr.
Art. 1384 gestiitzt332. Das letzte Wort, sel es der Praxis,
sei es des Gesetzgebers, diirfte nach all dem auch in Frank-
reich nicht gesprochen sein.

3. England

Keine Entschiddigungen werden gewihrt an unschuldig
Verfolgte, soweit der Irrtum in dem gegen sie gefiihrten
Verfahren selbst noch richtiggestellt werden kann. Hier-

332 ARDANT S. 56 ff.
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iiber hat der Innenminister333 zu einem Fall Ashman?334
im Unterhaus folgende Erklirung abgegeben:

“With regard to the question of compensation, the two charges
against Ashman do not stand on the same footing. The Lord
Chief Justice, in his Judgment, made it clear that Ashman’s
innocence had been established on the charge of burgiary, but
with regard to the charge of larceny he said that the jury would
probably not have convicted Ashman if he had been charged only
with this offence. It is not the practice to grant compensation,
to make an ex gratia payment, in cases where there has been a
miscarriage of justice which is corrected by the ordinary process
of law, and where there has been no failure or misconduct on the
part of the authorities concerned; and, while I sympathise with
Ashman, I can find no grounds in which I should be justified in
authorising any ex gratia payment to him.”

Hingegen werden unschuldig Verfolgte mit Geld ent-
schéadigt fiir Nachteile aus rechtskraftigen und vollstreck-
ten Urteilen?®3. Doch ist hiefiir kein generelles Gesetz in

333 Sir David Maxwell Fyfe, heute als Viscount Kilmuir Lord-
kanzler.

334 Am 25. Mirz 1954, s. Hansard Vol. 525 col. 137 f. (erwidhnt
bei WirLLiams a.a.0. N. 1 S. 91). Der Tatbestand war folgender:
Ashman war am 12.1.1954 von den Middlesex Sessions des Ein-
bruchdiebstahls (burglary) und Diebstahls (larceny) schuldig er-
klart und zu 9 Monaten (eigentlich je neun Monaten, aber «con-
current», d.h. die eine Strafe absorbiert die andere) verurteilt
worden. Am 20. 1. ersuchte er den Court of Criminal Appeal um
Bewilligung der Appellation gegen den Schuldspruch, liel} indessen
bereits am 22. 1. sein Gesuch wieder fallen. Am 4. 2. wurde jedoch
ebenfalls von den Middlesex Sessions ein gewisser Pigdon des Ein-
bruchdiebstahls, fiir den schon Ashmann verurteilt war, schuldig
erkliart. Letzterer erbat sich am 15. 2. vom Court of Criminal
Appeal die Bewilligung, auf seine Erklirung vom 22. 1. (Riickzug
der Bitte um Bewilligung der Appellation) zuriickzukommen. Die
Appellation wurde am 10. 3. bewilligt. Am 19. 3. wurde Ashman
aus der Haft entlassen, am 22. 3. 1954 endlich wurde er freige-
sprochen.

835 STREET S. 43 f., WiLriams a.a.0. (N. 1) S. 90 f. AuBler den
beiden hier erwidhnten Fillen Beck und Slater erwihnt Huwm-
PHREYS a.a. 0. (N. 99) kleinere Fille Gooding (S. 126) und Johnson
(S. 135). (Ob im Fall Gooding nicht doch eine Entschidigung ge-
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Kraft. Es werden vielmehr in Einzelfillen «private acts»
(Maflnahmengesetze) erlassen oder die Verwaltung greift
von sich aus ein.

Gesetzlich geordnet ist hingegen die Erstattung von
Verteidigungskosten. Das geschah zunichst durch Section
44 des Criminal Juslice Act 1948. Bel Freisprechungen
oder Strafloserklirung niher beschriebener Art sind dem
Verfolgten zu Lasten der Lokalverwaltung «such sums as
appear to the court reasonably sufficient to compensate
the accused for the expenses properly incurred by him in
carrying on his defence» zuzusprechen. Unter der Herr-
schaft dieser Bestimmung hat L.ord Goddard C.J. im Court
of Criminal Appeal am 24.3.1952 unter Bezugnahme auf
frithere AuBerungen folgende Erklidrung abgegeben 336:

“The court desires to take this opportunity to correct some
misapprehension which appears to have arisen about the exercise
of the power conferred by section 44 of the Criminal Justice Act
1948, to award the payment of costs out of local funds to a person
who has been acquitted on his trial. The misunderstanding may
have arisen out of a circular sent, after consultation with the
judges of this division, to chairmen of quarter sessions and re-
corders in November, 1948, and we think that this circular may
have been construed in a more rigid manner than was intended.

In the circular of 1948 the judges approved a circular that had
been sent out by the Home Office to the effect that costs under
section 44 should be awarded only in exceptional circumstances.
Some instances of exceptional circumstances were given, but they
were intended only as examples and not as a comprehensive list.

Let me reiterate the principle that the judges think should be
followed in this matter. While section 44 in terms imposes no
limit on the discretion of the court, it was never intended, and it
would be quite wrong, that costs should be awarded as of course
to every defendant who is acquitted. Its use should be reserved for
exceptional cases, and every case should be considered by the court
on ils own merits.

wihrt wurde flr einen «by the ordinary process of law» richtig-
gestellten Irrtum? Die Darstellung von HuMpHREYS scheint diese
Moglichkeit nicht auszuschlieflen.)

336 (1952) 1 T. L. R. 1131; 36 Cr. App. R. 13.
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I may add that a reference to Hansard shows that this is in
accordance with what the Attorney-General stated in Parliament
was the intention of the clause when it was being considered in
Committee.”’

Die erwihnte Regelung des Crim. Just. Act 1948 wurde
dann im Jahre 1952 ersetzt durch einen neuen «Costs in
Criminal Cases Act»3%, wobei fiir uns hier die Anderungen
nicht interessieren.

Gegen Mitte 1959 hin verdffentlichte dann die «Times»
einen Leserbrief, der eine ordentliche Lawine ins Rollen
brachte. Er lautete:

“At London Sessions a jury find a man and woman not guilty
of a serious offence. Costs against the police who brought the
prosecution are refused, and the innocent parties are left with a
bill of £ 500. This judicial discretion as to costs raises serious
problems. Apparently it costs more to prove one’s innocence than
to plead one’s guilt. Must innocence be bought at a premium ? —
A refusal to award costs in a jury trial can be construed as a denial
of the correctness of the jury’s decision, and as such goes dangerous-
ly near to violating the well-tried principle that the jury alone are
the judges of the facts. Trial by jury is the ultimate safeguard of an
Englishman’s liberties; and it is submitted that the financial
penalization of jury-found innocence constitutes, even though
unintended, an insidious attack upon this very safeguard.’’338

Im genannten Blatt?33®, aber auch im House of Com-
mons 3 und im House of Lords3% wurde in der Folge das

337 15 u. 16 Geo. 6 u. 1 Eliz. 2 Ch. 48.

338 26. 5. 1959, unter dem Titel «Costs refused».

839 The Times, 28. 5., 29. b, 30. 5.; 1. 6., 2. 6.; 3. 6., 4. 6., 5. 6,
(an diesem Tage Leserbrief und Leitartikel, dieser unter dem Titel
«The Cost of Acquittal»), 9. 6., 10. 6., 12. 6., 15. 6., 17. 6. 1959, alle
unter dem Titel « Costs refused». — Am 4., 9., 12. und 14. 11. 1959
weitere Aulerungen zum gleichen Thema unter dem Titel « Defence
Costs». S, ferner im «Spectator» vom 20.5.1960 den ebenfalls dieses
Thema betreffenden Artikel «Costly Thy Habit».

340 S, The Times 3. 6. 1959 (Titel: More Questions on No Costs
«Injustice») und die Unterhaus-Verhandlungsberichte in den Num-
mern vom 5. und 12, 6. 1959.

841 Verhandlungsbericht in The Times, 6. 11. 1959.
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Problem lebhaft verhandelt. Von auflen her sind derlei
Dinge natiirlich nicht leicht verlidBlich zu beurteilen, doch
konnte es moglicherweise auf dieser offentlichen Diskus-
sion beruhen, daf3 in der Folge mehrfach wiederholt in der
Tagespresse iiber Entscheidungen berichtet wurde, in denen
entweder Verteidigungskosten zugesprochen oder fiir ihre
Verweigerung Griinde gegeben wurden 342,

In der Folge ist auch der Court of Criminal Appeal auf
die oben wiedergegebene Erklirung zuriickgekommen, in-
dem er sich durch Lord Parker C.J. am 19.10.1959 wie
folgt dulerte 343,

“The court’s attention has been drawn to the difficult question
as to the lines on which the discretion to award costs to an acquitted
person should be exercised. This discretion, so far as courts of
assize and quarter sessions are concerned, is now given by section
1 of the Costs in Criminal Cases Act, 1952, under which the court
‘may, if the accused is acquitted, order the payment out of local
funds of the costs of the defence’. The discretion is in terms
completely unfettered, and there is no presumption one way or the
other as to the manner of its exercise.

342 S als Beispiele fiir gewidhrte Kostenvergiitungen: The Times
9. 6. 1959 (Titel: Comment on £ 40 Costs for acquitted man),
2. 7. 1959 (Titel: Cost for acquitted commander), 28. 7. 1959 (Law
Report 27. 7. Titel: Costs of Appeal allowed, Court of Criminal
Appeal i. S. R. v. Greene), 20. und 21. 10. 1959 (Titel: Constable
cleared of assault charge, bzw. Policemen get 75 Gns. Costs),
22, 11. 1959 (Titel: Escape Trial collapse), 3. 12. 1959 (2 Félle unter
den Titeln: «Very near gang warfare» und «Speeding doctor» wins
appeal), 23.1.1960 (Titel: Recorder criticizes magistrates, 29.4.
1960 (Titel: 30 Guineas Costs for Cleared Man), 16.6.1960 (Titel:
Mews Car Washing Appeal succeeds, Man gets 15 Guineas Costs
against Police). — Verweigerungen von Kostenvergiitung unter An-
gabe von Grinden: 4.6.1959 (Titel: Acquittals and Costs, Ses-
sions chairman’s reply to critics) und 2.7.1959 (Titel: Cleared men
are refused costs). — Siehe schliellich auch noch den Bericht iiber
die Jahresversammlung des General Council of the bar in «The
Times» vom 14.7.1959 unter der Uberschrift: Attorney-General’s
views on costs.

343 (1959) 1 W. L. R. 1090 = The Times 20. 10. 1959 (Law Rep.
19.10.) = 3 All E. R. 471.
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In a statement issued on March 24, 1952, this court while
emphasising that every case should be considered on its merits,
said that it was only in exceptional cases that costs should be
awarded. That statement referred to a circular issued by Lord
Goddard C. J., after consultation with the judges of the Queen’s
Bench Division, approving a Home Office circular issued in con-
nection with section 44 of the Criminal Justice Act, 1948, which is
now replaced by the section above referred to. While no attempt
was there made to catalogue the exceptional cases in which costs
might be awarded, such illustrations as were given were cases
where the prosecution could be said to be in some way at fault. On
the other hand, a suggestion has been canvassed that the mere fact
of an acquittal should carry with it the expectation that the
discretion would be exercised in favour of the acquitted person.

Were either of this views correct, the effect would be to impose
a fetter upon the exercise of the absolute discretion conferred by
the statute. As we have said, there is no presumption one way or
the other as to its exercise. Each case must be considered on its
own facts as a whole, and costs may and should be awarded in all
cases where the court thinks it right to do so. It is impossible to
catalogue all the factors which should be weighed. Clearly,
however, matters such as whether the prosecution have acted
unreasonably in starting or continuing proceedings, and whether
the accused by his conduct has, in effect, brought the proceedings,
or their continuation, upon himself, are among the matters to be
taken into consideration. On the other hand, the court desires to
make it plain that they entirely dissociate themselves from the
view that the judge is entitled to base his refusal to award costs on
the ground that he thinks that the verdict of the jury was perverse
or unduly benevolent. The mere fact that the judge disagrees with
the verdict of the jury is no more a ground for refusing to award
costs to the acquitted person than the mere fact of his acquittal
is a ground for awarding them.”

Bereits zwel Tage nach dieser grundsitzlichen Stellung-
nahme hat Mr. Justice (jetzt Lord Justice) Devlin an den
Sommerset — Assisen unter Berufung darauf tiber ein Ko-
stengesuch entschieden3?!. Wir geben diese Entscheidung
in extenso wieder, da sie nicht nur die Ubiquitit der gegen
Entschidigungen und Kostenvergiitungen immer wieder
vorgetragenen Scheingriinde demonstriert, sondern auch

deren schliissige Widerlegung enthélt:

344 Regina v. Sansbury (1959) 1 W. L. R. 1091.
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“In this case I have had to consider an application by counsel
for the defence that the costs of the defence should be paid out of
local funds. The jury returned a verdict of Not Guilty after they
had heard all the relevant evidence for the prosecution, but before
they had heard any avidence for the defence. In my view, there was
not sufficient evidence upon which the jury could have convicted
even il they had been disposed to do so, and I indicated that that
would probably be my view, but I desired in a case of this sort to
be fortified by ascertaining the view of the jury; and this they gave
me. The question is whether in these circumstances it would be
proper to make the order for which counsel for the defence has
asked.

The recent pronouncement by Lord Parker C. J. in the Court
of Criminal Appeal on this subject has not, I think, laid down any
new law, but it has perhaps made it clear that the judge’s discretion
to award costs is rather wider than has hitherto been thought; and,
in particular, I think it has now been made quite clear that the
notion, which was very generally entertained, that an award of
costs against the prosecution necessarily involved some reflection
on the conduct of the prosecution or on the propriety of its being
brought is quite wrong.

In the present case the prosecution was properly brought. The
investigations made by the police revealed whal was apparently
a prima facie case. But after a thorough and careful crossexamina-
tion by counsel for the defence it became clear thatl there was no
reliable evidence that at the time of the collision the accused was
on his wrong side of the road, and counsel for the prosecution
rightly conceded that without such evidence he could not ask for
a conviction.

Counsel for the prosecution, in resisting the application for
costs, has argued that the police would be put in an impossible
position if they had to constitute themselves as arbiters or quasi-
judges in deciding whether to prosecute or not. I think they would
be put in an impossible position if that was really their duty, but I
think it is quite wrong to think that they are placed in that
position. If the order which I am being invited to make involved
any censure or criticism of the police, then they might be. Bul, as
I have said, it is not so, and I expect the police to continue to
prosecute in this type of case, as in any other type of case, where-
ever they think it right to do so in the future just as they have done
in the past; and I think it would be wrong if, in making their
decision whether to prosecute or not, they were to be influenced
by any speculation about how the judge at the trial might be likely
Lo exercise his discretion on this question of costs.
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I am not dealing with the facts as a reasonable police officer
would see them at the time of the decision to prosecute, but as
they have emerged after the trial, or so much of the trial as has
been found necessary to bring about a verdict of Not Guilty. T am
satisfied not only, of course, that the accused was not guilty of the
offence with which he was charged, but that he did not in the
circumstances of this case in fact give just cause for the belief that
he was, however it may have appeared to the police at the begin-
ning of the proceedings.

In those circumstances, I think that it would be an undeserved
hardship if he had to pay a heavy bill of costs, and one in respect
of which the Costs in Criminal Cases Act, 1952, is designed in a
proper case to give relief. I do not like the phrase ¢ costs against
the police”. The order that I propose to make is that the costs
of the defence, just like the costs of the police, should be paid out
of local funds.

There are two other points which I should perhaps mention.
First, it has not been suggested in this case that the conduct of
the accused before, after or at the time of the alleged offence
contributed in any way to his being placed in the dock. It has been
suggested, however, that although the evidence might fall short of
proving dangerous driving, it might be sufficient proof of careless
driving. I say nothing at all about that. Careless driving is an
offence with which the accused man can or could have been
charged, and he would then have an opportunity of making his
defence to it. But I think it would be wrong if I were to allow the
fact, the bare fact without more, that the accused man might be
guilty of an offence with which he is not charged to influence my
mind, and I have not done so.

The other point is this. Counsel for the prosecution at the end
of his submission rightly, I think, presented his apologies on
behalf of the prosecution for some vicissitudes, as he described
them, in the course of the presentation of the case. If I regarded
this order as in any sense a penalty imposed on the prosecution,
then, no doubt, it might be right for me to have regard to them.
But I do not so regard it; and although such shortcomings of the
prosecution as there were caused some inconvenience which might
have been greater than turned out to be in fact, they did not in
any way add to the burden of the costs which have to be borne
either by the prosecution or by the defence, and I have dis-
regarded them entirely. The order, therefore, will be as I have
indicated.”

Ob diese Kostenvergiitungen mitunter auch die Funk-
tion einer Entschiddigung fiir unschuldig ausgestandene
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Haft tiibernehmen, wagen wir hier auf Grund unseres Ma-
terials nicht auszumachen. Es kann lediglich darauf hinge-
wiesen werden, dall in einem der oben?®* erwihnten Fille,
in denen Entschidigungen fiir Parteikosten bewilligt wur-
den, die Vertreter der Gesuchsteller ihr Begehren mit der
Haftdauer begriindet haben («as some of the defendants
had been in custody awaiting trial for five weeks»). Auch
1st der dem erfolgreichen Ankliager zugebilligte Kostener-
satz 346 nicht beschrinkt auf Anwaltskosten, er umfafit nach
einer jiingst erlassenen Entscheidung auch eine Vergiitung
fir Zeitverlust eines Polizisten, der der Verhandlung nur
als Zeuge beiwohnt.

315 Der in N. 342 erwidhnte Fall vom 22. 11. 1959.
346 Regina v. Burt, ex parte Pre3burg (1960) 2 W. L. R. 398 ff.
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7. KAPITEL

SCHLUSSBEMERKUNGEN

Der Uberblick iiber die schweizerischen Regelungen der
Entschidigung unschuldig Verfolgter und die Kenntnis ver-
einzelter Elemente aus den entsprechendenDisziplinen dreier
Staaten des Auslandes erlaubt uns, einem letzten Problem
niherzutreten: Sind verbessernde Eingriffe des Gesetz-
gebers angezeigt ? Sollen die Kantone und der Bund je fiir
den Bereich ihrer Kriminaljurisdiktion gesondert Vorschrif-
ten erlassen oder soll der Bund das einheitlich fiir alle im
Bundesgebiet gelibte Strafrechtspflege tun ?

Die erste Teilfrage, ob es gesetzgeberischer Eingriffe
iiberhaupt bediirfe, beruht auf dem im Entschidigungs-
recht noch immer herrschenden Legalititsprinzip einer-
seits und der neuerlich dagegen vorgetragenen Kritik an-
dererseits 37, Die Beispiele der deutschen Rechtsprechung
zum Aufopferungsanspruch3®® und der franzosischen Ent-
schadigungsrechtsprechung des Conseil d’ Elat3*® zeigen, dal3
ungeachtet einer schmalen Grundlage oder sogar bei deren
volligem Fehlen die Praxis ein hochentwickeltes Recht des
Ausgleichs von Schidigungen durch die 6ffentliche Gewalt
aufbauen kann. Anregungen nach dieser Richtung hin,
d.h. auf der Grundlage von BV Art. 4 ein solches System

317 MAX ImMmBODEN, Das Gesetz als Garantie rechtsstaatlicher Ver-
waltung (Basel 1954) S. 27 und 30, N. 79 und Text, ferner von dem-
selben Verfasser: Der Beitrag des Bundesgerichts zur Fortbildung
des schweizerischen Verwaltungsrechts, in ZSR 1959 S. 59 ff., S. 71
N. 43 und Text.

848 S, die Referate von ScHAaAck und REINHARDT, ferner KAUF-
MANN 348a {f.

319 A, pE LABAUDERE, Traite élémentaire de droit administra-
tif, 2. Aufl. Paris 1957 S. 469 ff.; GRAFF, passim, KAUFMANN S.
350a.
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zu errichten®%, sind in unserem Lande nicht befolgt worden,
obwohl in andern Bereichen das Bundesgericht es an schop-
ferischer Auswertung der im Prinzip der Rechtsgleichheit
liegenden Regeln nicht hat fehlen lassen. Allerdings muf
beachtet werden, dall etwa die franzdsische Rechtsprechung
zwar Schiiden, die von der Verwaltung oder durch Akte
der Gesetzgebung verursacht werden, ausgleicht, jedoch
unerbittlich Halt macht, sobald es sich um Justizschiaden
handelt, wo Ersatz nur nach den ausdriicklichen Regeln des
Gesetzes gewihrt wird. In gleicher Weise folgt die deutsche
Praxis den durch das Gesetz gezeichneten Linien, und nicht
anders verhilt es sich im englischen Recht, wo in keinem
Falle klagbare Anspriiche gegen den Staat aul Entschidi-
gung unschuldig Verfolgter bestehen. Auch scheint diese
allgemeine Geltung des Legalititsprinzips sehr weit zu-
riickzugehen, jedenfalls weiter als in die Anfinge der Aus-
bildung des modernen 6ffentlichen Rechts, wie sich daran
zeigt, dal} Louis XVI und seine Minister als selbstverstind-
lich erachteten, es sel nur bel ausdriicklicher Anordnung
durch eine Gesetzesvorschrift Schadenersatz an unschuldig
Verfolgte zu zahlen .

Wenn man noch immer iiberall, wo nicht ausdriickliche
gesetzliche Grundlagen bestehen, Justizschiden auf sich
beruhen liBt, obwohl gleichzeitig in benachbarten Gebieten
von Schidigungen durch die offentliche Gewalt etwa in
Deutschland der Aufopferungsanspruch durchgesetzt oder
in Frankreich ein Haftungssystem aus Risque, IFaule de ser-
vice usw. entwickelt oder in England das System der Torfs
im Common Law und der Staatshaftung im Stafule Law?33*

350 So v. SPRECHER S. 138, His, Das Problem der staatlichen
Entschiadigungspflicht bei Ausiibung 6ffentlich-rechtlicher Funk-
tionen, ZSR 1923 S. 48 ff.

851 Oben N. 14.

352 Fiir summarische Informationen kontinentaler Leser eignen
sich z. B. hinsichtlich unerlaubter Handlungen das Kapitel «Torts»
in H. F. LaAwso~, The rational strength of english law (London
1951) und hinsichtlich der Staatshaftpflicht (Lord) A. DENNING,
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ausgebaut wurde, diirfte das tiefere Griinde haben. Einen
Hinweis darauf enthilt das bundesgerichtliche Urteil in
der Sache Speziali®*3, wo dargelegt ist, da@} es fiir die Rechts-
sicherheit gefdhrlich wére, wenn rechtskriftige Urteile in-
direkt durch das Mittel von Schadenersatzklagen doch noch
in Frage gestellt werden konnten, dal3 es ferner gefdhrlich
wire, an den Richter Anforderungen zu stellen, die seine
Amtstiatigkeit ldhmen konnten. Es 148t sich in der Tat
nicht in Abrede stellen, dal} eine unkontrollierte, ungezii-
gelte, in Voraussetzungen, Inhalt und Auswirkungen ohne
Riicksicht auf das Prozelirecht konzipierte und praktizierte
Regelung der Entschidigung fiir Justizschiden die Rechts-
ordnung als ganzes erschiittern konnte. Wo daher das Pro-
zelirecht auf dem Grundgedanken aufgebaut ist, dal3 die
mit Gewidhrung vollstindigen Gehors und Zulassung aller
Angriffs- und Verteidigungsmittel zustandegekommenen
Entscheidungen der Gerichte nach Erschopfung des In-
stanzenzuges nur ausnahmsweise unter bestimmten Voraus-
setzungen noch sollen in Frage gestellt werden kdnnen,
spricht viel dafiir, da8 auch indirekte Angriffe gegen diese
Entscheidungen nur nach Mallgabe der Gesetze stattfin-
den diirfen. Mit andern Worten: Im Bereich der Justiz-
schiden ist das Prinzip der Normgebundenheit der staat-
lichen Entschiddigungspflicht, wie immer es sonst um

The changing law (London 1953), hierin das Kapitel: The rule of
law in the welfare state.

863 BGE 79 II 437/38 (s. oben N. 77). Dazu jetzt auch Max
IMBODEN, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung (Basel 1960)
S. 134 ff. Nr. 43. — Dasselbe raisonnement ist erkennbar bei STREET
S. 41 in den Erérterungen zu section 2 (5) des Crown Proceedings
Act 1947: «No proceedings shall lie against the Crown by virtue of
this section in respect of anything done or omitted to be done by
any person while discharging or purporting to discharge any res-
ponsibilities of a judicial nature vested in him..., wenn er (zur
Frage einer personlichen Klage gegen den Richter) ausfiithrt: «...
it is contrary to public policy that litigants should reopen suits by
bringing personal actions against deciding them. The state has an
interest in the ending of litigationn».
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seine Standfestigkeit bestellt ist, nicht vo6llig unberechtigt.
Indessen steht diese Erwigung in unsern Verhiltnissen
cher nicht im Vordergrund. Man mag hypothetisch ein-
raumen, es sel ein legitimes Vorgehen, beim IFehlen jeder
Sondernorm fiir den Ausgleich von Justizschiden etwa auf
der Basis von BV Art. 4 ein Entschiidigungssystem aufzu-
bauen oder gar es zu tun, ohne sich dieser letzten Kriicke zu
bedienen. Kein Anhaltspunkt wire jedoch zu finden fiir
emmen Satz des Inhalts, dieses System und seine Elemente
seien der Ergédnzung, Anderung oder Aufthebung durch aus-
driickliches Gesetzesrecht unzugénglich. Nun zeichnet sich
unser Land dadurch aus, dal es seit langem und in betricht-
licher Verbreitung im Anwendungsbereich aller 27 Straf-
prozeBordnungen Vorschriften iiber die Entschidigung un-
schuldig Verfolgter hat. Wo aber ein Staat in einem eher
eng begrenzten Gebiet wie der Entschidigung unschuldig
Verfolgter iiberhaupt Vorschriften erlif3t, bestehen starke
Griinde fiir die Annahme, er habe andere als die ausdriick-
lich bewilligten Entschadigungen ausschlieBen wollen. Da-
mit ist die Frage ungeschriebener Quellen unseres Int-
schidigungrechts iiberwiegend der Aktualitit beraubt.
Mochte die frithe und ausgedehnte Setzung geschriebenen
Rechts wvorerst verdienstlich sein, so hat sie doch auch
wieder zur Erstarrung gefiihrt, indem Weiterentwicklun-
gen, wie sie bei Aufbau eines Systems durch die Gerichts-
praxis eingetreten wiren, unterblieben sind oder doch nur
1m beschwerlichen Weg der Gesetzgebung sehr sporadisch
erreicht wurden.

In letzter Linie kann man sich die Frage vorlegen, was
man beim Fehlen jeder geschriebenen Regel wohl tun
wiirde, wenn sich ein schwerer Fall von Justizirrtum er-
eignen wiirde, z.B. die Vollstreckung eines erwiesenerma-
Ben falschen Todesurteils oder die Verbiilung einer zu Un-
recht verhingten vieljdhrigen Freiheitsstrafe. Worauf be-
ruhte es, dal3 Louis XV den Hinterbliebenen von Jean Calas
eine Entschiddigung gewihrte, dal in England wiederholt
durch Private Acts Schadenersatz an unschuldig Verurteilte
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gezahlt wurde?®, dafl im Kanton Schwyz ohne gesetzliche
Grundlage ein wegen Brandstiftung angeklagter und dann
freigesprochener Mann 3% Schadenersatz erhielt, daf3 schliel3-
lich in Baselland ein Verurteilter, der im Wiederaufnahme-
verfahren freigesprochen wurde, durch Finanzbeschlul3 des
Parlaments entschéadigt worden ist, obwohl unterstellt war,
die gesetzliche Grundlage sei nicht vorhanden?¢? Zeigt
sich nicht am Ergebnis solcher Fille, daB eben doch ein
Satz ungeschriebenen Rechts die Schadloshaltung gebietet ?
Richtig ist, dal in harten Fillen wohl meist entschéidigt
wiirde, auch wenn eine das anordnende Gesetzesregel fehlt.
Doch ist es wohl richtiger, darin die Erfiillung eines Ge-
bots echter Billigkeit zu sehen, ein bewuB3tes Uberschreiten
dessen, was das Gesetz gebietet oder erlaubt. Das Versagen
der Gesetzesvorschrift im Einzelfall wire so schwerwiegend,
dal3 es die Rechtsordnung als ganzes gefihrden miil3te.
Unter den besondern Umstinden wird sie daher tibergangen,
aber nicht um sie zu vernichten, sondern zu bewahren.
Das ist Billigkeit im Sinne von Aristoteles oder auch
Kant3%7, Jedenfalls wiirden wir noch immer zogern, im
hier wirksamen Gebot, und sel es noch so unwiderstehlich,
einen Rechtssatz zu erkennen. Aus all dem folgt, dal} es als
eine Aufgabe der Gesetzgebung erachtet werden mub, die
Mingel unseres gesetzten Rechtes zu verbessern 3.

Bei Priifung der Frage, ob solche Gesetzgebung dem
Bund oder den Kantonen oder beiden je fiir den Bereich

354 S. die in N. 335 angefiihrten Fille.

355 ToBLER S. 34 {. zum Fall, der BGE 4 S. 616 zugrunde liegt.

356 Tm oben N. 216 erwihnten Fall D.

357 Oben N. 55 und Text, ferner KaxT a.a. 0. (N. 53) S. 40.

358 Was man nicht so angriffig zu sagen braucht, wie es z.Zt.
BriecrLEB (Einleitung in die Theorie der summarischen Prozesse,
Leipzig 1859) S. 167 bei der IFrage ausdriickte, ob zivilprozessuale
Reformen erwiinscht seien: « Ubrigens bin ich weit entfernt, unserer
Zeit den Beruf zur Gesetzgebung auf dem Gebiet des Zivilprozesses
tiberhaupt abzusprechen. Das kann ich schon deshalb nicht, weil
ich es fiir die niachste Aufgabe der Gesetzgebung halte, ihre eigenen
MiBgeburten auf die Seite zu schaffenn».
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ihrer Strafrechtsprechung zufallen miisse, ist zunéichst daran
zu erinnern, dall gegen den, der schuldhaft eine falsche
Strafanzeige erstattet, ein bundesprivatrechtlicher Delikts-
anspruch besteht. Nach den veroffentlichten IEntscheidun-
gen zu schliefen, wird von Anspriichen dieser Art kein
ogroller Gebrauch gemacht, doch mag man sich die Frage
stellen, ob nicht in aufllergerichtlichen Vergleichsverhand-
lungen, wie sie mitunter der Erstattung einer privaten
Strafanzeige vorausgehen, dann und wann mit der Drohung
einer Schadenersatzklage operiert werde, um den Verletz-
ten von der Anzeige abzuhalten. Jedenfalls liegt in diesem
Anspruch potentiell ein Druckmittel, das die Verfolgung
der Delikte storend beeinflussen kann, sobald sich ein fi-
nanzkriftiger Angeschuldigter seiner bewuf3t wird. In den
Rahmen einer gesetzlichen Regelung konnte es danach fal-
len, private Anspriiche aus Strafverfolgung zugunsten von
Anspriichen gegen den (regrellberechtigten) Staat preiszu-
geben, um so das Eingreifen oder Nichteingreifen der Straf-
verfolgung aus unsachlichen Motiven zu unterbinden. Hie-
[ir ist kraft seiner Kompetenz zur Gesetzgebung im Gebiete
des Privatrechts nur der Bund in der Lage.

Insoweit die Kantone zustandig sind zur Gesetzgebung
im Gebiet des offentlichen Rechts und des Strafprozel3-
rechts im besondern, konnen sie zweifellos iiber die Ent-
schidigung der von ihrer Strafjustiz unschuldig Verfolgten
Regeln erlassen. Indessen haben wir oben im Abschnitt
tiber die Passivlegitimation dargelegt, daf3 bei Abtretungen
zwischen den Kantonen, bei Fillen von Rechtshilfe und
bei Delegationen vom Bund an einen Kanton, namentlich
bei real mit Fillen der Kantonalgerichtsbarkeit konkurrie-
renden Tatbestinden Komplikationen aufltreten konnen,
die von den Betroffenen als schikanos empfunden werden
miissen und die Strafrechtspilege selbst beeintrichtigen
konnen. PFENNINGER hat deshalb?® mit Recht bedauert,
dal} bei Erlafl des Strafgesetzbuches nicht dhnlich wie bei

359 ZStR 1949 S. 375 (S. schon oben bei N. 45).
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der Regel von StGB Art. 397 iiber bundesrechtliche Min-
destanforderungen an die Wiederaufnahme von der Mog-
lichkeit Gebrauch gemacht wurde, das Recht der Ent-
schiidigung fiir unschuldig Verfolgte im Ausmaf, wie dies
fiir die Durchsetzung des Bundesrechts angezeigt ist, zu
vereinheitlichen. Was jedenfalls die Delegationssachen be-
trifft, ist wiederum nur der Bund in der Lage, die heute
wegen des wenig geordneten Ineinandergreifens uniiber-
sichtliche Rechtslage zu sanieren.

Ist mithin den Kantonen im Gegensatz zum Bund nicht
moglich, das Entschiddigungsrecht fiir unschuldig Verfolgte
umfassend zu ordnen, ist aber anderseits diese einheitliche
Ordnung zur Gewihrleistung einwandfreier Strafrechts-
pilege eine Notwendigkeit, sollte der Bund die als not-
wendig erachteten Reformen erlassen 360,

360 Die frither (s. GoLpscHMIDT, TOBLER, GERBER u.a.) viel ver-
handelte Frage ob der Entschidigungsanspruch des unschuldig
Verfolgten gegen den Staat dem o6ffentlichen oder Privatrecht an-
gehore, verliert ihre Aktualitdt, wenn sich die Frage der Gesetz-
gebungszustindigkeit ohne Stellungnahme dazu ldsen ldt, wenn
der Rechtsweg oder die Rechtswege ohne Riicksicht dieselbe Stel-
lungnahme offen stehen und wenn schlieBlich Fragen wie die nach
der Dispositionsmaxime oder nach der Beweislast in gleicher Weise
unabhéngig von der Zuweisung ins Privat- oder dffentliche Recht
klargestellt sind. Ubrigens legt REINHARDT a.a.0. S. 288 ff. dar,
daBl die Zugehorigkeit der Haftung aus der Wahrnehmung von
Hoheitsrechten wohl nie voéllig eindeutig festzustellen sein wird
und dalB noch heute vieles fiir das Privatrecht spricht.
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