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Editorial

Nur finf Minuten...

Als ich von Marcel Niggli, Chefredakteur und
Herausgeber von ContraLegem, angefragt wurde,
ob ich Teil der Redaktion von Contralegem
werden wollen wirde, benétigte ich keine funf
Minuten, um zuzusagen. Dies mag nach einem
Schnellschuss klingen, nach einem Mangel an
Abwigung, aber funf Minuten sind heute in der

Mediengesellschaft eine kleine Ewigkeit. Manch

einer mag nun schmunzeln, vielleicht wider-
sprechen, von einem Juristen gar eine etwas
vertiefte Abklirung verlangen, aber fiir einen
Tweet, der Hunderte auf die Strasse schickt und
dazu animiert, Menschen zu attackieren,
staatliche und private Gebdude zu stiirmen und
Strassen zu blockieren, braucht es wahrlich
nicht viel linger. Fiinf Minuten fir eine Ent-
scheidung sind also relativ. Man mag nun zu
Recht einwenden, dass persoénliche Entschei-
dungen schon seit je her auch in deutlich
kiirzeren Zeitspannen gefillt worden sind, man
denke da an die berithmten «Bauchentschei-
dungen». Was aber fiir die persénlichen Ent-
scheidungen akzeptabel ist, scheint nun durch
die Unmittelbarkeit der Kommunikations-
mittel (Stichwort: soziale Medien) auch auf
gesellschaftliche Kommunikation zuzutreffen.
Die bereits angesprochenen Tweets veranschau-
lichen das bestens.

Es kann deshalb nicht Giberraschen, dass die
Politik sich krampfhaft bemiiht, dem Kommu-
nikationstempo der Mediengesellschaft gerecht
zu werden und dass bei politischen Auseinan-
dersetzungen zunehmend Tempo und weniger
Inhalt von Bedeutung sind. Nun ist gesellschaft-
liche Beschleunigung in der Kommunikation
kein Phinomen unserer Zeit, Telegramme,
Telephon und Faxe haben stets beschleunigen-
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de Effekte auf die jeweiligen Gesellschafts-
strukturen ausgetibt. Und an diesem Strom der
beschleunigenden Kommunikation hat auch
die Politik sich stets orientiert, Wahlkampf-
kampagnen zum Beispiel am Anfang des 19.
Jahrhunderts unterscheiden sich deutlich von
den heutigen.

Neu hingegen ist, dass die Justiz sich ein-
spannen lisst in dieses Spiel des Wettlaufs.
Freilich, wenn die Politik sich und ihre Kom-
munikationsmittel Andert, wird auch die Justiz
sich nolens volens anpassen (miissen), aber seit
nun geraumer Zeit macht sie sich daran, die
Funktionsweise der Politik tel quel zu uber-
nehmen. Eine Konzentration auf das Tempo
statt auf den Inhalt mag fr die Politik dienlich,
vielleicht sogar geboten sein, bedeutet jedoch,
dass zunehmend der Zweck und nicht die
Mittel in den Vordergrund riicken, wenn es
darum geht, politische Ziele zu formulieren
und zu debattieren. Denn eine zunehmende
Konzentration auf das Tempo erlaubt lediglich
den beabsichtigten Zweck zu formulieren,
wahrend die Erlduterung der Mittel und die
kritische Betrachtung des Zweckes Fragen des
Inhaltes sind und deshalb nicht serids im
Wettlauf beriicksichtigt werden kénnen, weil
dafiir schlicht die Zeit fehlt und weil die Auf-
merksamkeitsspanne des Publikums dafir
immer weniger ausreicht. Die Klimadebatte
macht das sehr deutlich: das Klima muss ge-
rettet werden und diesem Ziel ist Alles unter-
zuordnen. Die Diskussion, ob die vorgeschla-
genen Mittel (Minderung des CO2-Ausstosses,
Subventionierung von Elektroautos, etc.) ge-
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eignet und angemessen sind, hat kaum eine
Chance sich zu entfalten.

Far die Justiz und das Recht allgemein be-
deutet dies, dass sie sich zunehmend auf den
Zweck konzentrieren und klare rechtliche In-
stitute und Vorgaben, welche die — schnelle -
Erreichung des Zweckes bremsen konnten,
uberspielen. Das Urteil des Bezirksgerichts
Lausanne — um bei der Klimadebatte zu bleiben
- das die Besetzung einer Bankfiliale durch
Aktivisten als rechtfertigenden Notstand ge-
schiitzt hatte, statt sie wegen Hausfriedensbruch
zu verurteilen, ist nur ein prominentes Beispiel
(vgl. hierzu unsere Videos 1a und 1b). Die Bezug-
nahme auf den rechtfertigenden Notstand,
dieses Gefiithl wird man jedenfalls nicht los,
war weniger das Resultat einer sauberen juris-
tischen Auseinandersetzung, sondern erfolgte
aus der schieren Notwendigkeit heraus, als
Gericht die als politisch und medial richtig
empfundene Exkulpation der Jugendlichen
irgendwie begriinden zu miissen (noch sind wir
nicht so weit, dass Urteile unbegriindet erlassen
werden).

Unbestritten ist, dass Justiz und Recht nie
vollstindig losgelost von der Politik sind. Man
vergesse nicht, dass die obersten Richter im
Land von Parteien vorgeschlagen werden (und
politisch zunehmend unter Druck geraten).
Problematisch aber ist es, wenn sich Justiz und
Recht der Politik so sehr anpassen (man ist
geneigt zu sagen: anbiedern), dass die Grenzen
politischer Auseinandersetzung und rechtlicher
Strukturen verschwimmen. Dies ist freilich
kein Plidoyer fir eine Justiz und ein Recht, die
sich nicht verdndern sollen. Sie sollen aber der
Politik und der Gesellschaft diejenigen Struk-
turen vorgeben, von denen wir nach so einiger
schlechten Erfahrung in der europidischen
Vergangenheit wissen, dass sie Minderheiten
schiitzen, Rechtsstaatlichkeit garantieren und
eine Balance bei der Gewichtung von Argu-
menten anstreben. Zielt man nur auf den Zweck
ab, so 6ffnet sich die Pforte fiir eine Dynamik,
die Maximalforderungen stellt und fir Kom-
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promisse keine Zeit hat. Dies, weil Kompromis-
se eher bei den Mitteln als beim Zweck moglich
sind. Dabei bleibt irrelevant, ob der Mangel an
Zeit das Symptom einer schnelllebigen Welt ist
oder als Mittel zur Diskussionsvermeidung
verwendet wird. Werden dann Maximalforde-
rungen noch untermalt mit einem moralischen
Anspruch, auf der richtigen Seite der Geschich-
te zu stehen, so wird - trotz oder gerade wegen
des Anspruches fiir alle Menschen Gutes zu
tun - ein totalitirer Weg eingeschlagen. Die
Holle ist bekanntlich voll mit Menschen, die
Gutes wollten.

Deutlich wird das in fast jeder grésseren poli-
tischen Debatte der letzten Monate, sei es in
Bezug auf die Klimarettung, auf Frauenrechte,
Genderdebatte oder BlackLivesMatter: Die
politischen Akteure und die Medien formulie-
ren nicht verhandelbare Maximalforderungen,
ersticken Kritik daran im Ansatz und ver-
hindern damit jede kritische Auseinander-
setzung. Wer aber Maximalforderungen stellt
und einzig den Zweck in den Mittelpunkt poli-
tischen Lebens stellt, der ziumt das Pferd vom
Schwanze auf. Denn wihrend eine freie Gesell-
schaft die Vorgaben debattieren sollte, innerhalb
derer sich jeder entfalten und seine Chancen
ergreifen konnen soll, erscheinen die jingsten
politischen Diskussionen immer ergebnisorien-
tiert. Bricht man das Ganze herunter auf das
Urelement jeder politischen Diskussion, die-
jenige der Gerechtigkeit und ihres Kernes, der
Gleichheit, so zeichnet sich ein Wandel von der
Chancengleichheit weg und hin zur Ergebnis-
gleichheit.

Eine Gesellschaft jedoch, die Ergebnisgleichheit
anstrebt ist qua definitione totalitir, weil
Gleichheit im Ergebnis keine Entfaltung ande-
rer Interessen zuldsst. Alle anderen Ergeb-
nisse werden im besten Fall als listig, im
schlechtesten Fall als Angriff verstanden. Und
eine Gesellschaft, die von sich aus Ergebnis-
gleichheit definiert oder definieren lisst (was
sie tun muss, um sie erreichen zu kénnen),
muss ausserdem notwendig den Anspruch er-


https://youtu.be/hDw6BIQ_HG8
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heben, die absolute Wahrheit und das Gute an
sich zu kennen. Denn nur wenn die Wahrheit
und das Gute bekannt sind, lisst sich das er-
wiinschte Ergebnis auch legitimieren. Ein fir
alle zu erreichendes Ergebnis, das nicht auf
Wahrheit und dem Guten fusst, wird zwangs-
liufig durch Willkiir delegitimiert, so dass es
ins Wanken gerit. Dass die Definition von
Wahrheit und Gutem auch der Willkiir ausge-
setzt ist steht freilich auf einem anderen Blatt
Papier.

Verstarkt wird diese Entwicklung dadurch, dass
Ergebnisgleichheit es einfacher hat in einer Welt,
die alles misst und quantifiziert. Die Ent-
wicklung der letzten Jahre zeigt, dass Ent-
scheidungen - auch politische — zunehmend
auf Grundlage dieser Messungen und Quanti-
fizierungen, nimlich durch erhobene Daten-
sitze, getroffen werden. Konkrete Ergebnisse
lassen sich messen, quantifizieren und als
Datensitze biindeln, wihrend die Frage nach
den Chancen immer einer langwierigen Ana-
lyse bedarf. Es darf daher nicht verwundern,
dass die zunehmende Darstellung menschlichen
Handelns in Datensitzen politisch und medial
die Ergebnisgleichheit bevorzugt. Messen und
pointiert prisentieren ist im Ergebnis leichter
verstdndlich als langwierige Debatten, ob fir
alle die gleichen Chancen bestehen.

Schliesslich umgeht die Fixierung auf die Er-
gebnisgleichheit auch die schwierige Auseinan-
dersetzung mit der (persénlichen) Verantwor-
tung. Wenn der Zweck klar formuliert und das
angestrebte Ergebnis definiert sind, dann
werden personliches Scheitern wie auch person-
licher Erfolg zweitrangig, denn die Federfih-
rung liegt beim Kollektiv. Fragen nach der in-
dividuellen Nutzung (gleicher) Chancen und
daraus resultierende Konsequenzen werden
tuberflissig, weil nur das Ergebnis zihlt. Das
bedingt aber auch, dass dort, wo das Individu-
um ausschert und das Ergebnis von sich aus
nicht erreicht oder nicht erreichen will, das
Kollektiv den Anspruch erhebt, einzugreifen.
Die Debatte um die Frage, ob Schulkantinen
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Fleisch anbieten dirfen, zeigt, dass ein solchen
Eingreifen erst durch Anreize (Stichwort
«nudging») und dann durch Verbote erfolgt.

Tritt man etwas in beobachtende Distanz, so
wird deutlich, dass diese politische und zu-
nehmend rechtliche Entwicklung ultimativ auf
ein konkretes Resultat hinausliuft: die Um-
kehrung einer lange bestehenden, im Westen
hart erkimpften Ordnung auf den Idealen der
Aufklirung. In das Zentrum der Diskussionen
riickt immer mehr die Frage nach dem «Wer»,
nach dem «Akteur» und seinen Eigenschaften.
Verdringt wird dafir die Diskussion nach der
Handlung, die Diskussion iiber die Bewertung
einer bestimmen Aktion (oder Unterlassung).
Das ist wenig tiberraschend, weil die Ergebnis-
fixierung das «Wer» im Vergleich zur Handlung
bevorzugt, denn Eigenschaften (Alter, Ge-
schlecht, Hautfarbe, etc.) sind objektivierbarer
—und deshalb messbarer — als Handlungen, bei
denen das subjektive Element stets Schwierig-
keiten bereitet. Wer aber (wieder) anfingt,
Menschen - vor allem rechtlich — nach ihren
Eigenschaften zu bewerten, kommt nicht drum
herum, Kategorien (von Menschen) zu schaffen.
Die stetig zunehmende Anzahl an Geschlechtern
macht das deutlich und betont (auf eine
zwangsliufig diskriminierende Art) paradoxer-
weise die Frage nach dem Geschlecht statt sie
zu liberwinden. Werden dann aber politische
und mediale Kategorien von Menschen (LGBT-
Mitglieder, weisse alte Mdnner, Frauen, Schwar-
ze, etc.) verrechtlicht, ist der Weg nach
Auschwitz endgiltig angetreten. Und auch hier
gilt: gute Vorsdtze geben keine Sicherheit, dort
nicht zu landen, sondern erh6hen vielmehr die
Gefahr. Wer Menschen in Kategorien einteilt
— und sei es nur aus einem noblen Ziel heraus
-, der diskriminiert zwangsliufig. Und so
laufen wir Gefahr, dass Recht primir nicht
mehr Handlungen (oder Unterlassungen) be-
wertet, sondern die Eigenschaften des Men-
schen. Als der durch Odysseus erblindete Zyk-
lop ihn schreiend nach seinem Namen fragt,
antwortet der nur mit «Outis». Niemand. Und
dieses Niemand ist die Grundlage unserer li-
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beralen westlichen Zivilisation. Dem Monster
werden nicht die Eigenschaften des Menschen
entgegengeschmettert, sondern es wird ge-
zwungen, sich mit der Handlung des Individu-
ums zu begniigen und sich mit ihr auseinander-
zusetzen. Niemand ist jedermann, und damit
irrelevant. Relevant ist die Handlung und nicht
umsonst beginnen die Qualen des Odysseus,
als er sich in einem Anfall von Gréssenwahn
dann doch zu erkennen gibt.

Ein in diesem Jahr ergangenes Urteil des Euro-
pdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte
(Vavricka and others v. The Czech Republic),
das die Impflicht fir Kinder in Tschechien
stiitzt (unabhingig von der COVID-Pandemie),
zeigt deutlich, dass fir die Beantwortung der

Frage, ob dem Allgemeinwohl (Impfpflicht
zwecks Verhinderung der Ausbreitung einer
Krankheit) oder dem Individualinteresse (Recht,
die Impfung abzulehnen) Vorzug zu geben ist,
zwei Kategorien massgebend waren: Geimpfte
vs. Ungeimpfte. Zu Recht wies ein Richter in
seiner dissenting opinion darauf hin, dass eine
ernsthafte Debatte tiber die Frage, ob die Ab-
lehnung einer Impfung fiir nicht-ansteckende
Krankheiten sich im selben Masse dem Allge-
meinwohl (also der Impfpflicht) unterzuordnen
habe wie bei ansteckenden Krankheiten, nicht
stattgefunden habe. Im Ergebnis entschied das
Gericht anhand der Kategorien geimpft/unge-
impft, aufgrund des angestrebten Ergebnisses,
nicht aufgrund der gewihlten Mittel. Man
denke an die eingangs erwihnten finf Minuten:
sie reichen nie aus, um eine noch so klare
Handlung zu bewerten, die subjektiven und
objektiven Tatbestinde dieser Handlung heraus-
zuschilen, die Kausalitit fiir Schiden oder
Gewinne zu priifen. Fiinf Minuten reichen aber
mithilfe technischer Mittel aus, um priméire
und sekundire Eigenschaften eines Menschen
zu erfassen. Die zentrale Frage dabei bleibt:
Wollen wir Rechtsfolgen auf der Grundlage der
fiunf Minuten? Was fiir eine persénliche Ent-
scheidung ausreichen mag und auf Intuition
beruht, darf nicht Gradmesser eines Rechts-
systems werden.
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Die Schaffung von Kategorien hat ausserdem
die Konsequenz, dass die ihr Zugeordneten als
Kollektiv verstanden werden. So geht zum
Beispiel die Debatte um die Gleichstellung von
Frauen davon aus, dass alle Frauen die gleichen
Sorgen und Bediirfnisse hitten. Diese und
ihnliche Debatten werden so spitz gefiithrt, dass
kaum eine ernsthafte Auseinandersetzung
dariiber moglich ist, weshalb in Unternehmen
viel weniger Frauen als Midnner in Kaderposi-
tionen tdtig sind. Verlangt wird einfach, dass
sich dies kiinftig dndern miisse. Abgesehen von
der Tatsache, dass damit alle Menschen weib-
lichen Geschlechts als Kollektiv mit identischen
Wiinschen und Bediirfnissen behandelt werden,
zeigt sich darin ein Weltbild, das die Bekleidung
einer Kaderposition in einem Unternehmen als
das ultimative Ziel beruflicher Verwirklichung
darstellt. Als Ergebnis werden nicht nur den
Unternehmen Quoten auferlegt, sondern auch
den Frauen ein einheitliches und keineswegs
unumstrittenes Weltbild als Ideal vorgegeben.
Die Debatte um die Gleichstellung der Frauen
ist deshalb ein gutes Beispiel, weil sie im Kern
eine politische Debatte ist, die nicht die recht-
liche Gleichstellung, also die Gleichberechtigung
betrifft (die existiert bereits), sondern die ge-
sellschaftliche Gleichstellung der Frau. Dass
dafiir rechtliche Mittel gefordert werden (cf.
Art. 734f OR) indert daran nichts, sondern
zeigt bloss deutlich, dass das Recht (gleiche
Rechte fiir alle, was bereits verwirklicht ist),
politisch instrumentalisiert wird, um Ergeb-
nisgleichheit auf gesellschaft(srecht)licher
Ebene zu erreichen (ebenso viele Minner wie
Frauen in bestimmten Kaderpositionen). Nicht
umsonst werden diese Quoten dann auch am
stirksten von Frauen abgelehnt, die bereits
Kaderpositionen bekleiden. Das Leistungs-
prinzip als inhidrenter Teil jeder Debatte um
Chancengleichheit weicht hier einer mit Vehe-
menz geforderten, aber auf das Geschlecht des
Kaders reduzierten Ergebnisgleichheit. Wollte
man ausserdem konsequent sein, so misste
man sich die Frage stellen, warum eine
50/50-Quote in Kaderpositionen nicht auch in
anderen Berufen gelten sollte - und warum sie
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denn berhaupt nur fir Fihrungspositionen,
und nicht fir alle Ebenen zu verwirklichen sei.

Schliesslich bedeutet die Abkehr von den Idea-
len der Aufklirung auch, dass nun Moral vor
Recht tritt. Denn Aufklirung mag in einer
kollektivistischen Welt nicht mehr en vogue
sein, immerhin aber liefert sie das ethische und
weltanschauliche Fundament, das einen libe-
ralen Rechtsstaat erst ermoglicht. Lehnt man
die Ideale der Aufklirung ab, so miisste man
zumindest auch den Mut aufbringen, den libe-
ralen Rechtsstaat abzulehnen und eine auf
Eigenschaften statt auf Handlungen orientier-
te Werteordnung einzufordern. Staaten, die als
Vorbilder dienen, gibt es gentigend, vergangene,
aber auch gegenwdrtige. Ob die sich diskrimi-
niert fithlenden Gruppen in diesen Modellen/
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Staaten besser aufgehoben wiren, darf freilich
bezweifelt werden. Unbehagen bereitet jedoch
die Tatsache, dass die kollektivistischen Stro-
mungen im Westen einhergehen mit dem Er-
starken kollektivistischer Ordnungen in China,
Russland und der unmittelbaren Peripherie
Europas und es ist nur Ironie der Geschichte,
dass die kollektivistisch orientierte Moral, die
unsere politischen Debatten durchdringt, die
Kerkoporta ist, durch das totalitire Gedanken-
gut in die liberale Werteordnung des Westens
eindringt.

Dimitrios Karathanassis

Zirich, im Sommer 2021
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Jungleland

M. A. Niggli & Markus Husmann

A new approach to the question «What is Law?»

Should we try to define law? If not, what sense does it make to speak of «soft law»? But if so,

should we define it by its content, its character or by something else? And how are we to distingu-

ish a decision of law from other decisions, e.g. political, social or economic? We suggest that the

criterion, which defines law and distinguishes it from other realms, is the fact that the decision

atissue can be appealed.
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I. Why ask the question?

The notion of «torture» has become opaque, the
concept of the «unlawful combatant» is still
used, and - regardless of so many presidents'
promises — Guantanamo still exists and dozens
of people are still held in indefinite detention
there. France declared a state of emergency and
extended it six times, only to finally transpose
its provisions into national law. No need to
mention Afghanistan, Iraq, Egypt, Libya, Uk-
raine or Syria; it will suffice to call attention
to the fact that all over the world people are
killed by drones. British Defence Secretary
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Outside the street's on fire

In a real death waltz

Between what's flesh and what's fantasy

And the poets down here don't write nothing at
all

They just stand back and let it all be

And in the quick of a knife, they reach for their
moment

And try to make an honest stand

But they wind up wounded, not even dead

Bruce Springsteen: Jungleland (1975)

frankly vowed to eliminate all surviving British
ISIS fighters to prevent them from coming back
to the UK. Or shall we mention the Greek crisis
and the role the International Monetary Fund
or the European Central Bank played? Or the
refugee crisis and Europe's countries introdu-
cing border controls in complete disregard of
all European law and procedures? Or the EU's
deal with Turkey, another flagrant violation of
international law? Not to speak of the Corona
measures with which governments around the
world suspend constitutional rights and define
ad hoc — day by day - the entire sphere of life.



An innocent observer might easily get the im-

pression that the law is retreating, globally.
But, is this impression correct? What is it, that
is retreating?

When we tried to expound the topic we are
currently working on to a former colleague at
the CTLS, she, being very bright, immediately
and without hesitation asked: Why would so-
meone want to know that? What could we
possibly gain by answering that question? Or
in other words: Is the question really an inte-
resting, a fruitful one? This is probably the first
and foremost question of all, and she made us
think quite a lot about it. To be honest, we had
not done so before, first because — being curious
by nature — we do not ordinarily put into
question the questions we are interested in,
and second - having grown up in a continental,
more precisely, in the German tradition of
thought - a precise clarification of the concepts
we use, seems to us so adequate and helpful,
that it constitutes almost a value in itself.
Hence, before presenting our concept of law,
we will first try to answer the question, why it
is helpful to define law or - at least to distin-
guish it from other, similar concepts:

In order to review this impression, it seems
necessary to go to the very roots and ask the
- somewhat unexpected — question: What is
law - and what is it not? Hence, first of all we
will try to distinguish law from other, similar
concepts:

Many are the definitions of law that have been
proposed hitherto. Definitions are distinctions.
In order to understand a distinction, we need
to understand its aim: what objective does its
creator pursue, what ends does the definition
serve? Simplifying very much,* we can, by and
large, distinguish three fundamentally different
perspectives (leaving aside for now systems

1 And necessarily falsifying it by doing so, of course, but if you
want to have an overview you must overlook many a thing, as
the philosopher Max Scheleroncesaid, orinthe words of William
James (Principles of Psychology, Chapter 22): «The art of being
wise is the art of knowing what to overlook.»
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theory and its autopoietic and necessarily
self-circular conception according to which
everything is law that is regarded as such by
the law):

(1) Most philosophers have tried to conceive law
in perspective of justice. They have understood
law as a specific type or aspect of justice. Jus-
tice, however, to them normally goes far beyond
law and frequently serves as a basis and legiti-
mation to fight certain legal rules, or even to
declare them as non-law, illegitimate or out-
spoken illegal. The problem with such a per-
spective is evident: If you define law as a pro-
vince of justice, you need to define justice, an
endeavour not really successfully undertaken
up until now. This is especially due to the fact
that «justice» in general is (or can at least be)
completely different from justice in the specific
concrete case.” As long as we do not have a
universally valid argument for the one or the
other, the question of justice will always remain
contentious.

(2) Sociologists (and analytical jurisprudence),
on the other hand, understand law in the
context of rule-making and rule-execution. The
concept of law primarily serves them to distin-
guish one set of rules, rule-making and rule-
execution from other such sets of rules as e.g.
morals, ethics, politics, economy and so on.

2 Michel de Montaigne, Essays, 111/13, Of Experience: «All which
makes me remember the ancient opinions, ‘That tis of necessity
aman must do wrong by retail who will do right in gross; and in-
justiceinlittlethings, who would come to dojusticein great: that
human justice is formed after the model of physic, according to
which, all thatis usefulis alsojustand honest:and of what is held
by the Stoics, that Na-ture herself proceeds contrary to justice in
most of her works: and of what is received by the Cyrenaics, that
there is nothing just of itself, but that customs and laws make
justice:and what the Theodorians held that theft, sacrilege, and
allsortsofuncleanness, arejustinasage, if he knows them to be
profitable to him.’ There is no remedy:/am in the same case that
Alcibiades was, that I will never, iflcan helpit, put myselfinto the
hands of a man who may determine as to my head, where my life
and honourshallmore depend upon the skill and dili-gence of my
attorneythanon myown innocence. | would venture myself with
suchjusticeas would take notice of my good deeds, as well as my
ill; wherelhadas much to hopeas to fear:indemnityis not sufficient
pay to a man who does better than not to do amiss. Our justice
presents to us but one hand, and that the left hand, too; let him
bewho he may, heshall be sure to come off with loss.» Translated
by Charles Cotton, ed. by W. C. Hazlitt; online to be found at: www.

gutenberg.org
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This perspective conceives law essentially by
linking it to the question of power. In a socio-
logical perspective law should be distinguished
or distinguishable from other forms of ruling,
i.e., other forms of power. The enforcement of
rules becomes the central element in such a
perspective. Alas, if enforcement is the core of
law, then, of course, as is easy to understand,
transnational law suffers enormously, since
most of it does not constitute law at all. If we
do not follow, e.g., Hathaway & Shapiros
who recognize «outcasting» as a non-violent
form of law-enforcement, we are required to
use the mickey-mouse-concept of «soft law» (we
would even say: «abuse», since it seems rather
irritating and confusing to call something law
that lacks the core element of what the same
self definition of law requires. We can, of course,
call black also «soft white» or vice versa, but
doing so does not really add to clarity).

Calling something
«soft l[aw» that
lacks a core ele-

ment of law, is like
calling black «soft
white.

(3) Finally, there is the perspective that tries
to define law by its form or by formal factors.
Here, you will find legal theorist, especially the
positivistic school (H. Kelsen as well as H. L.
A. Hart). To a certain extent, of course, we find
here also the other two groups: the philosophers
asking whether something having the form of

3 OonaA.Hathaway & Scott J. Shapiro: Outcasting: Enforcement
inDomesticand International Law, 121(2), Yale Law Journal, 2011,
252-349.
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law could possibly not be law or overruled by
something like natural justice; and the socio-
logists using formal criteria like, e.g., the form
of enforcement (M. Weber and his understan-
ding of law as being enforced or enforceable by
a specialised entity within the community, the
«Rechts-Stab», a staff of people holding them-
selves specially ready for that purpose). The
formal approach, however, has its shortcomings.
It suffers, as is evident, from the fact, that
essentially the distinction between «positive»
and (any kind of) «natural» law cannot be
upheld completely, as Kelsen's problems and his
use of the «Grundnorm» (the basic norm) be-
autifully show. It is not possible to imagine a
natural law completely devoid of positive (or
positivistic) elements, and it is impossible as
well to imagine a purely positive law without
natural law elements.

If this summary is (more or less) correct (and
if we allow for the fact that there are many
more differing positions) we might conclude
for the sake of our current endeavour: A defi-
nition of law seems meaningful if and inasmuch
as it permits to understand and conceive law
without reference to either (1) justice, (2) power
or (3) its form. Our goal to define law therefo-
re not only serves the purpose of distinguishing
the concept («law») from justice and power, it
tries to conceptualize «law» possibly without
any reference to justice, power or law's proper

form.

1. Onthe merits of the question itself

In the realm of transnational law, scholars have
a strong tendency to assume law for structures
they traditionally would not have. They do so,
because they lack an anchor of «law» as the
state would ordinarily provide for. Everything
that transcends national borders becomes
difficult. As long as recourse to national law or
- as a complement of it — multi- and interna-
tional law is possible, things remain relatively
quiet. However, where internationally binding
(and enforceable) rules are absent, the concept
of law itself becomes questionable and sort of
a nuisance, because it forces the legal profes-
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sion to acknowledge either its helplessness or
its lawlessness. Consequently, in transnational
matters the concept of law is applied to cir-
cumstances and structures it would not tradi-
tionally be applied to in the realm of national
law. Legal theorists widen the concept and
enlarge it, calling it, e.g., «soft» law, a confusing
concept, that designates a type of law that is
not (according to the legal theorists' own cri-
terion) true or <hard» law, but some sort of a
bastard.

Where internationally
binding rules are ab-
sent, the concept of
law becomes questio-
nable, because it for-

ces the legal profes-
sion to acknowledge
either its helpless-
ness or its lawless-

Nness.

An excellent example is Corporate Social Re-
sponsibility (CSR) and the question of globali-
zation of law. Many — mostly system theorist
- authors hail the advent of a global society
and of a corresponding global law.
Some praise the universal condemnation of'e.g.
child labour, which is described as an effect of
global law and global Corporate Social Respon-

sibility. Independent of national legal orders,

4 See e.g. Mikhail Xifaras, The Global Turn in Legal Theory, The
Canadian Journal of Law & Jurisprudence, 2016/8.
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the aftermath of the Deepwater Horizon catas-
trophe is described as a convincing example of
global law, where not national or international
administrations but the global community itself
- through the means of the international media
exerted the necessary pressure to ensure
compliance with their rules and regulati-
ons.> We, for once, as researchers in criminal
law, are less enthusiastic and convinced, and
essentially this was the starting point of our
reflections. Doing so, especially in the realm of
transnational law, leads to results much less
convincing and welcome than one would think.

lll. Traditional & Less Traditional Rule
Making and Enforcing

In order to reflect on the quality of decision-
making by the media, let us think for a moment
about Deepwater Horizon and a very similar
affair a few years before, Brent Spar, almost a
companion to it. In 1995, media coverage was
as intense for Brent Spar as it would be for
Deepwater Horizon in 2010. As a result of the
international protest, Shell (the owner of Brent
Spar) had to refrain from sinking the platform
at the very place it had been swimming for
years. Instead it had to tow it to Amsterdam
where the platform was disassembled. Today,
even fierce environmentalists probably would
agree that it would have been better to dump
the platform, as it had been planned, right
where it was swimming. As to Deepwater Ho-
rizon, is it not striking that the platform's
owner (British Petrol) did everything to prevent
the oil from staying at the sea’s surface, ever-
ything to make sure it would be solved and sink
to the bottom of the sea? A very clever idea,
indeed, since this prevented photos of animals
drowning and dying because of the oil spilt.
And such photos would produce a devastating
impression on the public opinion of the catas-
trophe, as they did in the case of Amoco Cadiz,
a ship that sunk before the French coast in 1978
and thereby caused an oil spill. These two

5 Seee.g.Anne Mirjam Schneuwly, Corporate Social Responsibili-
tyanderSchnittstellevon Wirtschaft, Recht und Politik: transna-
tionales CSR-soft law im globalen Kontext, Basel 2012.
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examples, at least, in our mind, do not speak
loudly in favour of international media cover-
age as a means of pressure to enforce rules.
Neither do so examples of criminal law. The
case of Dominique Strauss Kahn, former direc-
tor of the International Monetary Fund and at

The judicial deci-
sion always re-
mains essentially
free, another judi-
cial decision by

another court
might simply voic
its validity and
force.

that time potential candidate for the presiden-
cy of France, will suffice to show this. Ever-
ybody will remember the photos of DSK awaiting
his hearing before the NY judge that brought
his career to a sudden end. Media coverage
itself (independent of its content) could easily
be construed as damaging, or even as the main
factor of damage. Or take another, more recent
example: When in May 2015 some FIFA officials
were arrested in a hotel in Zurich, journalists
were already waiting in the hotel lobby when
police arrived. Why on earth should a prose-
cutor inform the media beforehand of his plans
to arrest someone? Obviously, media coverage
seems to benefit some. What exactly makes us
feel uncomfortable with a concept according to
which media coverage or public pressure could
be considered as law? In order to answer this,
we need first to discuss another aspect of law.
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IV. Law as Text & Law as Decision

In most continental jurisdictions (civil law
countries), law would be linked — and closely
so — to a text. That text, in turn, would be
conceived as «the» law, it would constitute the
law which in turn could be applied or not,
applied correctly or incorrectly to a specific
case. It is this aspect (the importance and
structural role) the text plays which is mostly
brought forward to distinguish common law
from civil law jurisdictions. The distinction,
however, is only partially correct since the
important distinction between the two systems
is not the text and its structural position itself,
but the types of text referred to. While civil law
countries primarily use «statutes», that is
abstract texts framing typological symptomatic
situations, common law countries primarily
refer to the texts of specific decisions, so called
precedence.®

But focussing on text does not help us. In any
jurisdiction and any legal system the important
question does not concern text or precedence,
but the decision itself. Fact is, law essentially
consists of decisions. One can have as many
texts as one wants, if one does not have a deci-
sion, these texts remain silent and useless (no
matter whether statutes or precedence). And,
of course, it is not texts that force a court to
decide in one sense or another, not even other
courts, i.e., other decisions, can do that. The
judicial decision always remains essentially
free, another judicial decision by another court
might simply void its validity and force. Texts
merely serve as a guideline. They do contain
neither their own meaning nor their inter-
pretation. Texts cannot fix themselves or their
meaning or interpretation, they are the mere
objects and instruments of people that use
them, and law-people are especially trained to
use texts in any way they want. We could now
delve into the philosophy of language and
Wittgenstein and its philosophy of meaning

6 Wecansafelyignorethedistinctionof areferencetoacaseand
one to the text of the case, since it would lead as astray for the
scope of the present paper.
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and interpretation, but we do not need to do
so. Simply imagine a text (be it statute or
precedence). Further, imagine an overwhelming
majority of people (or to be even more blunt:
the totality of all people ever having read it)
understanding that text in a specific sense,
reading a specific meaning into it. Now, imagi-
ne a court simply understanding that textin a
completely differing way from everybody else,
or — less disturbing — simply not applying that
text to a specific case to which everybody else
would have applied it. This example does not
constitute law not being applied or not being
applied correctly, because for such a proposi-
tion to be meaningful you must assume that
your vision of the text (statute or precedence)
is the correct and decisive one. Alas, this deci-
sion in a state under the rule of law belongs to
the competent court, and explicitly not to an-
yone else. This is the reason why Oliver Wendell
Holmes famously can define law as follows: The
prophecies of what the courts will do in fact, and
nothing more pretentious, are what I mean by the
law.”

If in a lawsuit (any lawsuit), we remove decisi-
ons, we are left with nothing else than mere
texts, and texts by themselves cannot help to
solve the issue. But if we take away texts, we
still have decisions. One must be a very fierce
positivist to deny all decisions not referring to
any text the quality of law. Hence, the notion
of'law does not necessarily contain a reference
to texts and their meaning, but it always, and
necessarily so, must focus on decisions.

Hence, the distinction between law in the books
and law in action as well as that between posi-
tive and national law do only make sense for
someone who links the concept of law to text.
But such alink is neither necessary nor really
helpful. But we might advance our understan-
ding of the matter by asking what function
texts serve in a legal dispute.

7 0.W.Holmes, The Pathof Law, 10 Harvard Law Review 457 (1897);
find the full text under: www.gutenberg.org/files/2373/2373-
h/2373-h.htm.
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V. Why text in the first place?

Historically, the idea to introduce and rely on
text in legal disputes stems from a thorough
(and mostly well founded) mistrust of one
party towards another. Text essentially has the
function of a guarantee against the stronger

«.valgono finche val-
gono, rebus sic stanti-
bus, finché la natura,

la passione, la follia
non prendono il so-
pravvento.»

party. But this, of course, must remain a mere
(if understandable) wish, since the stronger
party remains the stronger one and not only
the decision to apply the text to a specific case
but also its interpretation remain completely
dependent upon her will and understanding.
Salvatore Satta, an Italian professor of civil
procedure (famous rather for his incredible
novel «The Day of Judgement») puts the di-
lemma beautifully:

Queste promesse che gli uomini, paurosi l'uno
dell'altro, si scambiano in una carta pitt o meno
solenne sono come le promesse di eterna fedelta
nell'amore: valgono finché valgono, rebus sic
stantibus, finché la natura, la passione, la follia
non prendono il sopravvento.® In English
translation: These promises that human beings,
fearful of each other, more or less solemnly ex-
change on paper are like the promises of eternal

8 Salvatore Satta, Il Mistero del Processo, Piccola Biblioteca Ein-
audi 324, 2a edizione, Milano: Adelphi 2013.
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faithfulness in matters of love: they are valid as
long as they are valid, rebus sic stantibus (as
long as things stay the same), until nature,
passion or folly do prevail.

Therefore, using text as an instrument to limit
the power of those who decide can never be
successful, since texts can neither enforce their
own application to a specific case nor provide
their own interpretation. Only the person who
decides can do that. This essential failure is the
reason why texts (instead of binding and limit-
ing the deciding powers) multiply. Texts do not
create limits or clarity but give birth to other
texts, as Montaigne knew.?

The fact that there is no necessary link of law
to text and textualization should be most
welcome to theorists of transnational law.
Since text is not a necessary condition to a legal
decision, neither is a national or multinational
legislator. But this, of course, begs the question,
how we possibly could distinguish decisions of
law from, e.g. a political, economic or aesthetic
or any other kind of decision.

VI. The difference between legal and non-le-
gal decisions

If we are correct in assuming that the original
goal of introducing text to the realm of legal
decisions consisted in the attempt to limit the
decider's powers, we might maintain that goal
but try to achieve it by different means. Again,
a criminal law perspective might be helpful: If
we think of a criminal case, a criminal accusa-
tion, texts give us the impression (or the illu-

9 Michel de Montaigne, Essays, I11/13, Of Experience:,,Who will not
saythat glossesaugment doubts and ignorance, since there>s no
book to be found, either human or divine, which the world busies
itselfabout, whereof the difficulties are cleared by interpretation.
The hundredth commentator passes it on to the next, still more
knottyand perplexed than he found it. When were we ever agreed
amongstour-selves: «This book has enough, thereisnow no more
to besaid aboutit»? This is most apparent in the law; we give the
authority of law toinfinite doctors, infinite decrees, and as many
interpretations, yetdowefindanyend of the need ofinterpretating?
isthere, forall that,any progress oradvancement towards peace,
or do we stand in need of any fewer advocates and judges than
when this great mass of law was yet in its first infancy? On the
contrary, we darken and bury intelligence; we can no longer di-
scover it, but at the mercy of so many fences and barriers.”
Translated by Charles Cotton, ed. by W. C. Hazlitt; online to be

found at: www.gutenberg.org
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sion) to protect us from the pure and overw-

helming discretionary powers of the powerful
party (the state, the prosecution) because they
seem to create possibilities of defence. If the
prosecution is obliged to declare openly its
accusations, the defendant can argue against
it. But this, and this is the crucial point, holds
only true if there exists a possibility of appeal.
If, and only if, the accusation (or for that
matter, any other decision) can be appealed,
the decider's powers can thereby be limited.
Hence, discretionary powers are restricted not
by means of texts, but by means of appeals.

We can generalize this finding and state as our
central criterion of definition:

The characteristic and defining aspect of law
(legal decisions) consists in the fact that legal
decisions provide the possibility of an appeal.
Appealability, then, is the proprium of law.
Therefore, let us consider as «legal decision»
any decision that provides a possibility of appeal.
Further, let us consider as «legal decisions» only
those decisions that provide such a possibility.

It is typical for political, economic, aesthetic
or technical decisions that a possibility of appeal
is absent. Of course, in most fields and most
cases it is possible to complain about a decision
and invoke compassion or grace, but we would
not call this a proper appeal. It is not a second
decision on the same grounds and the same
assumptions; rather it constitutes a change of
decision system or the omission or the waiver
of a decision. But, in order to clarify what is
meant when we speak of appealability, let us
call appealable only decisions that provide for
an appeal (1) beforehand and (2) on certain,
pre-defined conditions (although not necessa-
rily written ones).

In short, we shall call «<law» every decision that
offers (or contains) a remedy against itself:°

10 This, of course, directly leads to the question of what exactly is
meant by a «remedy», and whether e.g. an only (limited) cogni-
tion of an appellate court should or should not be counted as
sucha«remedy»;animportant question,nodoubt, butone that
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VII. Consequences of the definition

(1) First and foremost, a definition of law by
the criterion of appealability is — as was our
intention - independent of justice, power or
the decision's form. Therefore, we do not need
to refer to justice, power or form in any way
when talking about law. We so can distinguish
law from politics, a distinction deeply troubling
not only to critical legal studies and Marrti
Koskenniemi.®* The trouble consisting in the
Wittgensteinian problem, that law can be
conceived as politics and politics as law, depen-
ding on how you look at them.”?In civil law
jurisdictions, the relationship of law and poli-
tics has been puzzling legal theory for a long

We shall call «law»
every decision that

offers (or contains) a
remedy against itself.

time already: How is it possible that politicians
decide about law texts, but independent courts
decide about their meaning? Or think of the
criticism of being «political» that is often
brought forward against court decisions for
which there is a great political and public in-
terest. How could we ever distinguish a «legal»
decision from a «political» one?

(2) Following our definition, the second conse-
quence is that legal statutes as well as prece-

will not be discussed here butin a later analysis. However, it is
mostinteresting tonote, thate.g.the European Court of Human
Rights cannot set aside the contested decision but only declare
it to be contrary to the ECHR.

11 See e.g. Marrti Koskenniemi, The politics of international law,
EuropeanJournal of International Law, 1990, 4-32,

12 See also The Hague Academic Coalition: As a rabbit or a duck?
which can be found online.
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dence, or for that reason, texts in general do
not constitute any part of law. They are instru-
ments and/or means of and for law, but they
do not form any part of it.

(3) A third consequence is that certain decisions
would appear to be legal decisions which ordi-
narily would not be counted or understood as
such, especially due to the fields these decisions
are rendered, e.g., in sports, economics or even
religion. In all these fields, decisions, which
offer a remedy, would be considered as legal
decisions.

(4) Finally, a fourth consequence of our con-
ception of law would be that no final decision
of any kind or body of decision could be con-
ceived as legal. If the appealability of a deci-
sion is the criterium individuationis, a deci-
sion that is not appealable could not be qualified
as alegal one. Such a decision could not belong
to law, even if was taken in a field traditional-
ly conceived as law, and even if it was taken by
a deciding body ordinarily qualified as a legal
body of decision, e.g., by a court. This might be
the most puzzling aspect of the proposal:
Since most often, there does not exist a possi-
bility to Supreme Court decisions, such decisi-
ons must be viewed not as law in our unders-
tanding, but as the exertion of power, as proper
politics.

The political character of final, unappealable
decisions becomes most obvious in the fact that
a final decision is necessarily a correct one.
Very much like the Pope (who is officially in-
fallible since the decree of 1870), a final decider
(any supreme court judge) is necessarily in-
fallible, simply because the decision is final. A
quotation by the famous Justice Robert Jackson
might catch this best: «<We are not final becau-
se we are infallible, but we are infallible only-
because we are final.»** But then, infallibility
is no legal concept and it does not work well

13 Thisappliesnotabeneonlyinrelationtoaspecificcase.Interms
of time, of course, a change of jurisdiction is possible.

14 Brown v. Allen 344 U.S. 443 (1953).
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with law where appealability reigns. That ap-
pealability should be central for law, is of course
not new.*

Appeals are known for a very long time. It is
remarkable, however, that a right to appeal is
by no means very old, evident or uncontested,
especially in the Common law. And even where
it is accepted, there remains a lot of vagueness.
To give you just one example: Montesquieu,
certainly not a man famous for a limited
knowledge or understanding of law, writes in
his Pensées diverses (our translation): «When
you have appealed to a judge against the judgment

«Multiply the possibi-
lities of appeal to
courts, and you will
see them to be occu-

pied less with rende-

ring justice to citizens
than with the correc

tion of each other»

of another judge, and the appellate judge has
pronounced her verdict, it is an abuse to allow an
appeal to a third judge, because man's character is
such that we do not like to follow others' ideas, so
we find it natural to overturn what has been deci-
ded by those we deem of lower intelligence. Multi-
ply the possibilities of appeal to courts, and you
will see them to be occupied less with rendering

15 See e.g. Joseph Raz, The Authority of Law: Essays on Law and
Morality, Oxford UP 1979, 6-7. Raz lists «natural justice» (or due
process) and judicial oversight as among the essential compo-
nents of the rule of law.
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justice to citizens than with the correction of each
other.»

In fact, it is by no means evident why there
should be any appeal at all and if so, why
there should be more than one appellate court.
And, of course, it is as dubious why the appel-
late procedure should be limited at all, even
more so to only two or three courts. All these
questions cannot be addressed with a traditio-
nal approach to the concept of law, but sure
enough with our conception.

Vill. Advantages of appealability as the
decisive criterion of law

To sum it up, using appealability as the defining
criterion of law, things do change quite a bit in
national matters. First, texts and the genesis
of rules are seen as less important factors.
Second, enforcement is not seen anymore as
the dominant criterion defining law, and third,
decisions that are not appealable are not un-
derstood anymore as legal decisions.

In transnational matters, all this seems much
less of a threat and much more of a chance: We
would not have to discuss the hard or «soft»
character (lacking enforcement elements) of
law, or its lack of justice, its proximity to pow-
er or its incomplete textuality. Instead of di-
scussing and disagreeing about material issues,
about values, power and economy, we could
concentrate on practical (and procedural) is-
sues and start to provide possibilities for appeal.
We could do so in a very general way: By (1)
defining the deciding bodies and institutions
(national or international) against which we

16 Inthe original French this reads: ,Quand on aappelé d>un juge a
un autre, et que celui-ci a prononcé, crest un grand abus de per-
mettre de recourir a un troisieme, parce que hesprit de bhomme
est fait de maniére qu»il maime pas a suivre les idées des autres,
quwil se porte na-turellement a réformer ce qui été fait par ceux a
quiil croit des lumiéres inférieures. Multipliez les degrés des tri-
bunaux, vous les verrez moins occupés a rendre la justice aux ci-
toyensqu’asecorrigerlesuns/esautres.”(Tiréd’un travail inédit:
Surlamaniére d’étudier lajurisprudence, quiestalaBréde,l.c,,
184). De I’Abus des jurisdictions, Charles-Louis de Secondat,
Baronde LaBrédeetde Montesquieu, Pensées diverses, Edition
Garnier, Paris 1879,vol. 7,181, the French textcan be found online
at: https://frwikisource.org/wiki/Pensées_diverses_(Montes-
quieu).
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provide the possibility of an appeal, (2) defining
the kind of decisions they render and (3) the
appellate body competent to decide about the
appeal.

In the end, perhaps a new approach could
prove to be more promising than just to stand
back and let it all be — while the law quietly
perishes.
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Menschen ligen

Urs Thalmann

Ich glaube keiner Statistik, die ich nicht selbst gefdlscht habe
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Das Bonmot im Untertitel wird iiblicherweise
Winston Churchill zugeschrieben, obwohl es
nicht direkt mit ihm in Zusammenhang ge-
bracht werden kann. Aber vielleicht passt es
just deshalb gut hierher. Es geniesst eine weite
Verbreitung und wird gerne und oft zitiert —
vollig unerheblich ist dabei, von wem es ur-
sprunglich stammt. Das gegenwdirtig grassie-
rende SARS-CoV-2 Virus, Ausléser der
Covid-19 Krankheit und die unsichere Daten-
lage in dieser Pandemie verleiten gerade dazu,
dieses wohlfeile Zitat nach Gutdiinken zu ver-
wenden und einzusetzen.

Hin und wieder ist im Text eine Stelle aus dem
Buch «Schnelles Denken, langsames Denken»
(Siedler Verlag, Miinchen, 2012, 622 Seiten) des
Psychologen Daniel Kahnemann eingefigt.
Kahnemann (*5.3.1934) hat sich in seinen
Forschungen und Experimenten Jahrzehnte mit
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dem Entscheidungsverhalten von Menschen
befasst, ihrem intuitiven und assoziativen
(schnellen) Denken und dem rationalen (lang-
samen) Denken. Fiir seine Arbeiten ist er 2002
als bisher einziger Psychologe mit dem Wirt-
schaftsnobelpreis ausgezeichnet worden.

«Zwischen unserem statistischen Denken und
unserem Denken tiber Einzelfille besteht eine
gewaltige Kluft.» (Kahnemann, 217)

I. Zahlen liigen nicht, Statistiken liigen
auch nicht

Ganz vereinfacht ausgedriickt beruhen Statis-
tiken auf Zahlen. Zahlen per se liigen aber nicht,
denn sie haben selbst nichts an sich, was auch
nur im Entferntesten mit Moral zu tun hitte,
wie zum Beispiel mit Liigen. Es kann aber sein,
dass falsch gezdhlt oder auch das Falsche gezdhlt
und ein bestimmter Sachverhalt deshalb nicht
adiquat abgebildet wird. Es kann auch sein,
dass aus verschiedenen Griinden etwas unter
der Annahme gezdhlt wird, den interessieren-
den Sachverhalt mit geniigender Zuverlissigkeit
oder Anndherung wiederzugeben. Die Zahl der
Coronatoten setzt sich zusammen aus der Zahl
Verstorbener AN Corona plus der Zahl Ver-
storbener MIT Corona. So zdhlt das deutsche
Robert Koch Institut, und andere federfiihren-
de Institutionen zihlen ebenfalls so. Daran ist
grundsitzlich nichts falsch, denn die Fest-
stellung der eigentlichen Todesursache kann
sehr aufwendig und/oder zeitraubend sein.
Insofern ist es ein effizienter Ansatz. Er elimi-
niert gewisse Diagnoseunsicherheiten und spart
Zeit, zahlt aber eben nicht genau das, was man
hinter dem Wort «Coronatote» verstehen
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konnte. Die Definition der Variablen spielt also
eine sehr wichtige Rolle.

Da Statistiken auf Zahlen aufbauen, muss eine
Statistik also nicht zwangsliufig gefédlscht
werden, um etwas darzustellen oder zu unter-
mauern, um ein gewiinschtes Ziel zu erreichen.
Denn auch fiir Statistiken gilt, dass sie keine
eigene Moral haben - sie liigen nicht von sich
aus. Sie konnen aber falsch gemacht werden -
absichtlich oder unabsichtlich - oder eben auf
nicht ganz durchsichtigen Zahlen basieren und
so manches verschleiern.

Die Zahl der Corona-
toten setzt sich zu-

sammen aus der Zahl
Verstorbener AN Co-

rona plus der Zahl
Verstorbener MIT Co-
rona.

Il. Das Nenner-Problem oder Basisraten

Fir Vergleiche oder besseres Abschitzen von
Auswirkungen werden oft Zahlen in einen
Bezug zu einer anderen Grdsse gesetzt, um zum
Beispiel die Mortalititsrate von Covid-19 zu
berechnen, oder auf einen standardisierten
Wertebereich umgerechnet. Am bekanntesten
sind vielleicht Angaben in Prozenten. In Bezug
auf die Mortalititsrate von Covid-19 herrscht
immer noch grosse Unsicherheit. Ein Grund
dafiir ist, welche Bezugsgrosse genommen und
was in den Medien verbreitet wird. Zwei Studien
sind im Moment (Stand 20. April 2020) fiir
jeden mit Internetzugang leicht verfiigbar und
auch recht gut verstindlich: Die Studie zum
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Kreuzfahrtschiff «Diamond Princess» (gepostet
auf Internet am 9. Mirz 2020) und die Studie
zur stark betroffenen Gemeinde Gangelt im
Kreis Heinsberg in Deutschland (datiert g.
April 2020). Sie sind keinesfalls in einem weiter-
gehenden Sinne reprisentativ, helfen aber das
Problem mit den Bezugsgrossen zu beleuchten
- und die Rahmenbedingungen sind iiberschau-
bar. In einem Experiment wiirde man vielleicht
von quasikontrollierten Bedingungen sprechen.

«Statistische Basisraten werden im Allgemeinen
untergewichtet und manchmal véllig ausser
Acht gelassen, wenn spezifische Informationen
tiber den vorliegenden Fall verfiigbar sind»
(Kahnemann, 210)

Aufdem Kreuzfahrtschiff «Diamond Princess»
wurde am 1. Februar ein Passagier positiv auf
eine Coronainfektion getestet und bereits am
18. Februar waren es 454 Infizierte. Die Infek-
tionsrate auf dem beengten Schiff sank deutlich
nach der Einfithrung von Quarantinemass-
nahmen. Von den 3'711 Passagieren und Perso-

nal waren 619 infiziert, wovon 301 Symptome
zeigten. Sieben Passagiere starben. Die Sterb-
lichkeitsrate betrug bezogen auf alle Passagie-
re also 0.18%, bezogen auf die Infizierten 1.13%
und bezogen auf die Infizierten mit Symptomen
2.20%. Sechs der Verstorbenen waren 70-79
Jahre alt, einer gehodrte in die Gruppe der
80-8gjdhrigen.

Da Passagiere auf Kreuzfahrtschiffen durch-
schnittlich &dlter sind als in einer iblichen
Landesbevolkerung, hat John P.A. Ioannidis,
Professor fiir Medizin, 6ffentliche Gesundheit
(Public Health) und Epidemiologie sowie bio-
medizinische Statistik und Datenanalyse an
der Stanford Universitit die Zahlen mit allen
gebithrenden Vorbehalten auf die Altersstruk-
tur der amerikanischen Bevolkerung umgelegt.
Die Sterblichkeitsrate wiirde fir die USA
demnach bezogen auf infizierte Amerikaner
0.125% betragen, irgendwo zwischen 0.025%
bis 0.625% — umgerechnet auf die Altersstruk-
tur.

20



«Die statistischen Daten [...] wurden so behandelt,

wie Basisraten normalerweise behandelt werden
- zur Kenntnis genommen und ad acta gelegt.»
(Kahnemann, 305)

In der Gemeinde Gangelt mit 12'529 Einwohnern
wurde eine reprdsentative Stichprobe gezogen
und mittels Antikérper- und PCR-Test auf Co-
rona getestet. Der Antikorpertest zeigt an, ob
eine Abwehr gegen eine Infektion stattgefunden
hat, der PCR-Test zielt direkt auf den Nachweis
von Viren-Erbsubstanz, mithin eine aktuelle
Infektion. Die Mortalitit in Gangelt betrug
bezogen auf die Gesamtbevolkerung 0.06%,
bezogen auf die Infizierten ca. 0.37%. Die Johns
Hopkins Universitit gibt fiir Deutschland eine
Letalititsrate bezogen auf die Infizierten von
knapp 2% an, also rund 5 mal hoher als die
Ergebnisse der Studie tber die Gemeinde
Gangelt.

Ende Februar und Anfangs Mirz hatte die WHO
die Mortalitdtsrate mit 3.8 bzw. 3.4% angegeben,
berechnet als Anzahl Coronatote dividiert durch
nachweislich infizierte Menschen. Bei gleicher
Berechnungsweise kime man heute (27. April)
aufgrund der aktualisierten Angaben der WHO
global auf eine Mortalititsrate von 6.8%, mithin
18 mal (1) hoher als jene in Gangelt. (Im Um-
kehrschluss heisst das: Es gibt sehr, sehr viele
nicht nachgewiesene Coronainfektionen, aktu-
ell oder iiberstanden.)

«Das Gehirn des Menschen und anderer Sduge-
tiere enthdlt einen Mechanismus, der darauf
ausgelegt ist, schlechten Nachrichten den Vorrang
zu geben.» (Kahnemann, 370)

Ill. Gold, Silber, Bronze-Rankings, Indizes,
Punkte (Scores)

In einer Pressekonferenz Ende Februar ver-
kiindete US-Prasident Donald Trump laut, dass
kein Land besser als die USA auf eine Pandemie
vorbereitet sei, und das war ausnahmsweise
nicht einmal gelogen. Der Wahrheit kam es aber
keinesfalls nahe, was bei Trump auch kaum
tiberrascht. Er berief sich auf den Global Health
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Security Index 2019, erarbeitet und herausge-
geben von der Nuclear Threat Initiative, dem
Johns Hopkins Center for Health Security, The
Economist Intelligence Unit und unterstiitzt
von 21 Experten aus 13 verschiedenen Lindern;
eine hochkaritige Besetzung. Darin werden 195
Linder im Hinblick auf den Umgang mit glo-
balen Gesundheitsrisiken wie zum Beispiel dem
Coronavirus beurteilt und eingestuft.

Tatsdchlich liegen die USA mit der hochsten
Punktzahl in der Gesamtrangliste auf Platz 1,
vor Grossbritannien und den Niederlanden. Die
Schweiz liegt auf Platz 13 und schliesst damit
die Gruppe der besser vorbereiteten Linder ab.
Deutschland auf Platz 14 zihlt schon zu den
weniger gut vorbereiteten Lindern. Nun ist am
besten vorbereitet ganz einfach nicht dasselbe
wie gentigend oder gar gut vorbereitet. Im Be-
richt wird denn auch gross und explizit betont:
«Kein Land ist voll auf Epidemien oder Pandemien
vorbereitet, und jedes Land muss wichtige Liicken
angehen.»

Der Gesamtindex wird aus sechs Indikatoren
gebildet, die unterschiedlich gewichtet in die
Berechnung eingehen. Aus dem 315-seitigen
Bericht nur einige bemerkenswerte Beispiele:
Fur den Indikator «Schnelle Reaktion auf und
Bekimpfung einer Epidemie» bekommt Gross-
britannien die Goldmedaille, die USA Silber
und die Schweiz Bronze. Deutschland liegt hier
auf dem 28. Rang hinter Lindern wie zum
Beispiel Madagaskar (22) und Uganda (25), aber
immerhin noch vor Japan (31). Beim Brutto-
inlandprodukt (BIP) pro Kopf lag gemiss
Weltbank Madagaskar im Jahre 2018 auf Rang
171 von 193 Lindern und beim Human Develop-
ment Index (HDI) der Vereinten Nationen auf
Rang 162 von 189; Uganda auf den Plitzen 166
(BIP) respektive 159 (HDI). Was machen Mada-
gaskar und Uganda besser als zum Beispiel
Deutschland und Japan? Meine jahrelange
Arbeitserfahrung in Madagaskar und gelegent-
liche Kontakte mit dem Gesundheitssystem
lassen mich bei einem solchen Resultat tber
alle Massen erstaunt zuriick. Denn das Gesund-
heitswesen in Madagaskar war lamentabel.
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Neben der Goldmedaille fir den Gesamtsieg
bekommen die USA bei den sechs Indikatoren

4x Gold und 1x Silber und stehen nur einmal

nicht auf dem Treppchen. Ob dieses iberlegene
Abschneiden im Medaillenspiegel die Bewohner
New Yorks stolz gemacht und beruhigt hat?
Was ist hier los? Obwohl die USA beim Indika-
tor «Gesundheit» die Goldmedaille gewannen,
lagen sie bei einer Grosse mit Einfluss auf
diesen Indikator gerade einmal auf Platz 174
von 195 Lindern: Beim Zugang zum Gesund-
heitssystem. Nur gerade bei einem der sechs
Indikatoren (Risk Environment and Vulnera-
bility to Biological Threats) landeten die USA
nicht auf einem Medaillenplatz, sondern auf
Platz 19. In diesen Indikator fliessen unter
anderem politische, sozio-6konomische und
weitere Aspekte im Zusammenhang mit dem
Gesundheitswesens mit ein.

Die Aussagekraft von Rankings kann also sehr
limitiert und irrefithrend sein. Was dahinter
steht und wie manchmal sehr viele Variablen
auf eine einzige Zahl eingedampft werden, ist
nicht immer ganz klar - wenn es denn tber-
haupt jemanden interessiert. Und ob eine
Goldmedaille mit grossem oder kleinem Vor-
sprung auf die Silbermedaille gewonnen wird,
ist meistens ebenfalls sekundar. Der Wert einer
Variablen, wie in diesem Fall der miserable
Zugang zum Gesundheitssystem, der in einer
Epidemie/Pandemie ja durchaus wichtig scheint,
kann einfach getarnt und ausgeblendet werden.

IV. Zahlenmiide? Statistikmiide?

Das wire absolut kein Wunder! In diesem
Beitrag waren es bisher schon gut funfzig
Zahlen: Absolute Zahlen, Prozentzahlen, Da-
tumsangaben, Ringe; mal standen sie fir dies,
mal fiir das oder jenes. Vielleicht haben sie nur
bis hierher gelesen, wenn tiberhaupt, weil
diese Zahlen im Zusammenhang mit der gegen-
wartigen Corona-Pandemie prisentiert wurden
und sie durch die Medien einem Sperrfeuer von
verwirrenden Zahlen und Statistiken ausgesetzt
sind, oder vielleicht durch einen «Lockdown»,
ein momentanes Berufsverbot oder das Unter-
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richten Ihrer Kinder zu Hause oder eine aus-
gerastete Frisur betroffen sind. Der Umgang
mit Zahlen und Statistiken oder mathemati-
schen Operationen gehort nicht zur biologischen
Grundausstattung des Menschen, sondern ist
eine kulturelle Entwicklung: Er muss erlernt
werden. Manche Menschen denken deswegen
mit Schrecken an die Schule zuriick und hegen
lebenslang eine abgrundtiefe Abneigung gegen
Zahlen - und erst recht gegen Statistiken.

Eine Schale Erdbeeren koénnen kleine Kinder
auch ohne Zahlen- und Rechenkenntnisse
unter einander aufteilen: «Eine fiir mich, eine
fiir dich, eine fiir sie, eine fiir ihn, eine fir
mich...». Am Schluss bleibt vielleicht ein Rest
und ein Kind kdme zu kurz. Auch das ist zu
l6sen. «Beim nichsten Mal bekomme dann aber
ich mehr.» Diejenigen, die mehr bekommen
haben, nicken eintrichtig und erinnern sich
dann hoffentlich beim nichsten Mal auch da-
ran. Das ist nichts anderes als eine Division
und funktioniert tadellos ohne jegliche Zahlen-
kenntnisse und abstrakte Operationen. Auch
das moglichst gerechte Aufteilen eines Stiicks
Kuchen unter zwei Menschen oder Kindern ist
nicht allzu schwierig. Das eine Kind halbiert
das Stiick, das andere Kind darf dafiir zuerst
wdhlen. Bei drei Beteiligten kann das schon
schwieriger werden. Ganz sicher darf derjenige,
der das Kuchenstiick drittelt, erst das letzte
Stiick nehmen. Die anderen zwei sollten die
Reihenfolge irgendwie ausknobeln. Ab mehr
als zwei Beteiligten sind unterschiedliche
Szenarien und Ausgestaltungen moglich.

Erst vor etwas tiber 5000 Jahren, mit der Ent-
stehung von Stddten in Mesopotamien, der
Ausbildung von nicht produzierenden Gesell-
schaftsschichten und Eliten, die sich von der
Arbeit anderer ernihrten, wurden Zahlen,
Aufzeichnungen und Listen von Giitern not-
wendig: Administration. Eine Umverteilung
musste stattfinden, sonst wiren einzelne Ge-
sellschaftsschichten und Eliten schlicht ver-
hungert, was offensichtlich nicht passiert ist.
Verhungert sind héchstens die Nahrungspro-
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duzenten. Genau! Steuern. Tatsdchlich sind
rund 90% der ersten Lehmtafeln mit Listen
und Tabellen von Waren befasst. Gibe es den
modernen Menschen in der heutigen Form seit
Mitternacht, waren Zahlen, Listen und Tabel-
len erst am spiten Abend um ca. 23:13 Uhr
entstanden. Es ist also iberhaupt kein Wunder,
wenn sie mit Zahlen und Statistiken nicht
allzu viel anfangen kénnen und wollen.

V. 478 oder ein Zwischenspiel

478! 478 was? 478 ist die Summe aller 151 Ziffern
von 0-9 im Text bis zu diesem Kapitel: 219192
0202092020920201184543700619301018113220
7079808901250025062512529006037253834276
818201921195113143152225312018193162189166
15941174195195000902323.

«Die Tendenz, Muster in Zufallsereignissen zu
erkennen, ist einfach unwiderstehlich — sie ist
gewiss eindrucksvoller als irgend so ein Typ, der
eine Studie macht» (Kahnemann, 149)

Die Zahl 478 ohne weitere Erklirungen ist
schlicht sinn- und bedeutungslos. 478 koénnte
aber beispielsweise die hochste Punktzahl bei
einem Wettbewerb sein und eine Goldmedaille
einbringen. Wie der 1. Rang zu Stande kommt,
ist sekundédr. Auch die aneinander gereihten
Ziffern helfen nicht, die Bedeutung der Zahl
478 wirklich zu verstehen. Konnten es Werte
fiir Eingangsgrossen (Variablen oder Indikato-
ren) zur Ermittlung des Goldmedaillengewin-
ners sein? Vielleicht. Kénnten sie ganz einfach
sinnlos sein? Auch mdglich. Sind sie sinnlos
oder konnte doch eine Bedeutung dahinter
stecken? Ein Statistiker wiirde diese Frage in
einem ersten Schritt ganz einfach angehen,
indem er die Hiufigkeiten der einzelnen Ziffern
zdhlt und statistisch testet ob die Ziffern zu-
fallig auftreten oder bestimmte Ziffern un-
wahrscheinlich hiufiger als andere vorkommen.
Am hiufigsten, 30x, kommt die Ziffer 1 vor,
gefolgt von der o (27x), am wenigsten hiufig
kommen die 4 und die 7 vor (je 6x). Der statis-
tische Test zeigt, dass die Haufigkeiten, mit der
die einzelnen Ziffern auftreten, mit grdsster
Wahrscheinlichkeit, in diesem Fall mit an Si-
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cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit, nicht

zufillig sind und deshalb vermutlich auch eine
Bedeutung dahinter steckt. Welche Bedeutung?
Das wissen Sie immer noch nicht, und auch ein
Statistiker weiss das nicht. Es ist nicht méglich,
zu rekonstruieren, was urspriinglich hinter
der Zahl 478 steckt und wie sie zu Stande ge-
kommen ist. Aber wer sollte das schon wollen?

Diese kleine Zahlenspielerei zeigt, wie die
grundlegenden Informationen fur eine Statis-
tik verloren gehen und nicht mehr rekonstru-
iert werden konnen. Statistik ist eine Einbahn-
strasse. Das entwertet Statistiken keineswegs.
Der Verlust grundlegender Informationen wird
zugunsten tibergeordneter Informationen in
Kauf genommen - muss in Kauf genommen
werden. Ob das die Journalisten wissen? Wollen
sie es iiberhaupt wissen? Viel einfacher ist es
schliesslich, Experten einzuladen in der An-
nahme, die wiissten schon, was sie tun und was
die Zahlen bedeuten, und wiirden vollstindig
transparent und aufrichtig Auskunft geben.
«Entschuldigung, die Zeit reicht leider nicht
mehr, genauer auf dieses Thema einzugehen.»
Und Menschen haben Interessen!

Sollten sich einige Leser nach diesem Abschnitt
an die Zahl 42 aus dem Klassiker «Per Anhalter
durch die Galaxie» (Hitchhiker's Guide to the
Galaxy) von Douglas Adams erinnert fiihlen,
dann ist das durchaus gewollt. 42 war die
Antwort des Hochleistungscomputers Deep
Thought nach 7.5 Millionen Jahren intensiven
Rechnens auf die Frage nach dem Sinn, «nach
dem Leben, dem Universum und dem ganzen
Rest». Genau, eine durch und durch hilfreiche
Antwort.

VI. Evidenzbasierte Entscheidungen

Obwohl ich bisher die aktuelle Corona-Pandemie
beispielhaft beigezogen habe, sei wiederholt:
Das ist kein Beitrag tiber die SARS-CoV-2-Pan-
demie - aber sie soll weiterhin, und zwar
ausgiebig verwendet werden. Es geht um ein
paar einfache Themen im Zusammenhang mit
Zahlen und Statistiken; es folgen aber nicht
mehr viele Zahlen. Es geht auch nicht darum,
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getroffene politische Entscheidungen zu be-

leuchten, zu kritisieren oder zu bewerten - ob-
wohl ich natiirlich eine eigene Meinung dazu
habe.

«[...] Menschen neigen dazu kausales Denken
unsachgemdss anzuwenden, ndmlich auf Situa-
tionen, die statistisches Denken erfordern.»
(Kahnemann, S. 103)

Evidenzbasierte Entscheidungen, das heisst
Entscheidungen aufgrund moéglichst objektiver
Informationen und Daten, werden heute iiber-
all propagiert und gefdllt — oder es wird vor-
gegeben, Entscheidungen wiirden so gefillt.
Vorzugsweise werden dazu Zahlen und Statis-
tiken beigezogen. Keine Frage, die Daten- und
Informationslage zu Beginn der Corona-Pan-
demie war miserabel und nicht wirklich ge-
eignet, um evidenzbasierte Entscheidungen zu
treffen. Krankenhauskapazititen fiir schwer
verlaufende Infektionen fehlten, Tests und
Testmoglichkeiten fehlten und anderes mehr,
allenthalben Verunsicherung.

«Seien Sie gewarnt: Ihre Intuitionen liefern
Vorhersagen, die zu extrem sind, und Sie werden
dazu neigen, ihnen allzu grossen Glauben zu
schenken.» (Kahnemann, 242)

Nachdem der bereits erwahnte John P.A. Toan-
nidis die Daten des Kreuzfahrtschiffes «Diamond
Princess» genauer angeschaut hatte, schrieb er
am 17. Mirz einen Beitrag mit dem Titel: «A
fiasco in the making? As the coronavirus pandemic
takes hold, we are making decisions without relia-
ble data». Weiter schrieb er im Text: «In manchen
Lindern sind drakonische Massnahmen er-
griffen worden. Falls die Pandemie damit
vorbei geht — entweder von selbst oder wegen
der verordneten Massnahmen — mdogen kurz-
fristiges extremes Social distancing und Lock-
downs tragbar sein.» Er plidierte dringendst
dafir, die benoétigten Daten so schnell wie
moglich zu erheben und schloss mit dem Satz:
«Wenn wir uns entscheiden, von einem Felsen
hinunterzuspringen, brauchen wir Daten, um
zu begriinden, weshalb wir so etwas machen
sollen, und Moglichkeiten, irgendwo sicher zu
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landen.» Zuverldssige bendtigte Daten fehlen
nach sechs Wochen offenbar immer noch, ob-
wohl es mittlerweile gentigend Tests, Test-
moglichkeiten und Laborkapazitidten gibt.

Es gibt weitere Entscheidungen zu fillen, auch
wenn Grundlagen fiur evidenzbasierte Ent-
scheidungen nicht vorliegen: Zum Beispiel iiber
die sogenannte Corona-Tracing—App, die mittels
Handy dariber Auskunft geben kann, ob ein
infizierter Mensch (aktuell oder iiberstanden)
in der Nihe ist: Digitales Contact-Tracing. Es
gibt viele Verfechter einer solchen App; in der
Schweiz zum Beispiel den Hofepidemiologen
der grossten Schweizer Mediengruppe Tamedia
und des 6ffentlich-rechtlichen Fernsehens und
Radio SFR, Marcel Salathé, seines Zeichens
Professor fiir Epidemiologie an der ETH Lau-
sanne. In einem Interview mit Tamedia unter
dem Titel «Es ist der richtige Zeitpunkt» gab er
am 15. April Auskunft Gber die von ihm mit-
entwickelte App (nur Ausziige): «Technisch sind
wir so weit, dass wir die App im Mai lancieren
koénnen. Das hingt aber auch von Google und
Apple ab, die miissen da auch mitspielen. [...]
Sie legt vo6llig anonyme Listen an von Smart-
phones, mit denen man in physischer Nahe war.
[...]»>. Aha! Véllig anonym und Google und Apple
sind mit im Boot ... Am 17. April teilte Herr
Salathé via Twitter seinen Austritt aus der
internationalen Entwicklergruppe mit, weil
deren europdische App namens PEPP-PT nicht
offen genug und nicht transparent genug sei.
PEPP-PT steht {ibrigens fiir Pan European
Privacy Protecting Proximity Tracing.

Soll bei der nach wie vor uniibersichtlichen
Datenlage eine solche App, die weitgehende
Folgen haben konnte, eingefithrt werden? Und
wer garantiert den Datenschutz und die Daten-
sicherheit? Der Schweizer Staat, der Ende
letzten Jahres nach 15 Jahren ein Projekt zur
Einfihrung des E-Votings aus Sicherheits-
grinden bis auf weiteres auf Eis gelegt hat? Ist
es deshalb der richtige Zeitpunkt, weil in der
jetzigen Situation so eine App leicht eingefiihrt
werden kann, und auch bei grundsitzlich
freiwilliger Installation und Nutzung auf dem
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eigenen Smartphone jetzt die Bereitschaft dazu
besonders gross ist? Immerhin hat der Bundes-
rat am 18. Mirz die eidgendssische Volksab-
stimmung vom 17. Mai gerade deshalb ver-
schoben, weil «[...] die ordnungsgemisse
Durchfithrung einer Volksabstimmung [be-
dingt], dass eine freie Meinungsbildung statt-
finden kann. (Art. 34 BV). Die Stimmberechtig-
ten sollen ihren Entscheid gestiitzt auf einen
umfassenden Prozess der Meinungsbildung
treffen konnen.» Aber im Moment entscheiden
ja nicht die Stimmberechtigten. Wozu sollte
diese App gut sein, wenn die Corona-Krise
vorbei ist? Was kann sie sonst noch allerhand?

«Im Gegensatz zu den Regeln von Wissenschafts-
theoretikern, die empfehlen, Hypothesen dadurch
zu Uberpriifen, dass man sie zu widerlegen
versucht, suchen Menschen (und recht hdufig
auch Wissenschaftler) eher nach Daten, die mit
ihren gegenwdrtigen Uberzeugungen vereinbar
sind.» (Kahnemann, 107/108)

Das Bundesamt fiir Gesundheit BAG hat die
Umfrage «Einstellungen zur Corona-App» bei
der Forschungsstelle sotomo - spezialisiert auf
Meinungsforschung und sozialriumliche Ana-
lysen — in Auftrag gegeben. Gemeinsam wurde
ein Fragenkatalog mit 42 Fragen in verschiede-
nen Themenbldcken wie zum Beispiel «<Haltung
und Wissen» oder «Verhalten» erarbeitet. Von
den 42 Fragen sind alleine 11 «Fragen zur Per-
son», und zwar ohne die vier Fragen zum
«Verhalten» gerechnet. Es entzieht sich meinem
Verstindnis, weshalb nach dem hochsten Bil-
dungsabschluss, nach der Erwerbssituation und
der bevorzugten politischen Partei gefragt wird.
Alle «Fragen zur Person» erfordern zwingend
eine Antwort, wihrend Antworten auf Fragen
zur Corona-App selber nicht zwingend gegeben
werden miissen. Sind die Personendaten wich-
tiger als die Daten zur Corona-App? Durch den
Fragenkatalog entsteht bei mir der Eindruck,
dass primdr ausgelotet werden soll, was die
Menschen noch knapp akzeptieren kénnten.
Das Parlament hat die Einfithrung der App
gebremst und verlangt eine gesetzliche Grund-
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lage. Die App wird erst in einer Testphase be-
trieben.

«Wir kénnen gegeniiber dem offensichtlichen

blind sein, und wir sind dariiber hinaus blind
fiir unsere Blinheit.» (Kahnemann, 37)

Vollig anonym und

Google und Apple
sind mit im Boot ...

VIl. Die Polonaise der Medien: Zahlen und
Statistiken haben Folgen

Der Titel spielt nicht auf den klassischen Tanz
an. Viele kennen es: Ein ausgelassener gesell-
schaftlicher Anlass und zu fortgeschrittener
feuchtfrohlicher Stunde formiert sich wie aus
dem Nichts ein Tatzelwurm von Menschen -
jemand voraus und alle mit den Hinden auf
den Schultern des Vordermenschen hinterher.
Alle? Nattrlich nicht! Einige bleiben sitzen,
schauen belustigt oder missmutig zu und
hoffen, der Kelch gehe an ihnen voriiber, sich
dem eindimensionalen Wurm anschliessen zu
miussen.

Tatsdchlich tun Schlagzeilen nichts anderes, als
unser Bediirfnis nach Kohdrenz zu befriedigen:
Man nimmt an, dass ein bedeutendes Ereignis
Folgen hat, und Folgen brauchen als Erkldrung
Ursachen.» (Kahnemann, 101)

Eine eingehende Medienschau zur Corona-Pan-
demie ist selbstverstindlich nicht méglich, eine
ausgewogene Wiirdigung schon gar nicht. Den
Medienkonsum habe ich ohnehin sehr schnell
sehr stark reduziert. Es sind mir also nur
pauschale und oberflichliche Eindriicke mog-
lich. Das Spektrum von Qualitit und Informa-
tion scheint breit, von sehr informativ bis zu
verantwortungslos. Alles wie immer? Nicht
ganz!, so mein Eindruck als normaler Medien-
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konsument. Nach den ersten angeordneten

Massnahmen schienen manche Medien ihre
kritische Distanz umgehend verloren zu haben
und begannen mit einer Polonaise: Verengte
Perspektive, die immergleichen Experten,
vorgefasste Meinungen, die nach Bestdtigung
heischen; mir nach und alle hinterher.

«Eine zuverldssige Methode, Menschen dazu zu
bringen, falsche Aussagen zu glauben, ist héu-
figes Wiederholen, weil Vertrautheit sich nicht
leicht von Wahrheit unterscheiden ldsst. Auch
autoritdre Institutionen und Marketing-Spezia-
listen wissen das seit jeher.» (Kahnemann, 85)

A. Kaum Liigen-die Wahrheit aber auch nicht
Tendenziose Informationen? Ja. Auslassungen?
Ja. Selektive Auswahl von Informationen und
Experten? Ja. Aber glatte Liigen? Kaum. Eine
habe ich aber entdeckt. Am 20. April, kurz nach
der Ankiindigung von Lockerungsmassnahmen
durch den Bundesrat, aber in Ungewissheit
dariiber, ob eine Maskentragpflicht verhingt
wirde, lautete der Titel eines Beitrags von 20
Minuten: «Corona-Umfrage: Die Mehrheit ist
fir eine Maskenpflicht». Die reprisentative
Umfrage wurde von 20 Minuten und Tamedia
bei der darauf spezialisierten Firma LeeWas in
Auftrag gegeben. Auf die Frage «Wollen sie eine
Maskenpflicht?» gab es fiinf Antwortmaéglich-
keiten: eher Ja (30%), Ja (29%), eher Nein (22%),
Nein (16%), Weiss nicht (3%). Aus «eher Ja» plus
«Ja» wurde kurzerhand eine befiirwortende
Mehrheit von 59%. Da das immerhin so auf-
geschliisselt im Text abgebildet ist, sollte es
vielleicht nicht glatte Liige heissen. Vielleicht
holprige Liige?

Sicher, 20 Minuten gehort nicht zu den Medien
mit dem seridsesten Ruf, und dies zurecht.
Gemiss der am 21.1.2020 aufgeschalteten
Pressemitteilung des Bundesamts fiir Kommu-
nikation BAKOM zum «Medienmonitor Schweiz
fir 2018» und dem entsprechenden Bericht ist
einer der wichtigsten Befunde: «20 Minuten /
20 minutes / 20 minuti [ist] hinsichtlich Mei-
nungsmacht klare Schweizer Nr. 1.». Als
Pendlerzeitung ist 20 Minuten einerseits gegen-
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wartig nicht so gefragt, andererseits klicken
gemdss NZZ am Sonntag vom 14.3.2020 tiglich
1.7 Millionen Menschen die deutschsprachigen
News von 20 Minuten an. Die Printausgabe
wurde in vor-Corona Zeiten von 1.2 Millionen
gelesen.

«Die Konsistenz der Informationen, nicht ihre
Vollstindigkeit, ist das, was fiir eine gute Ge-
schichte massgeblich ist. tatsdchlich ist es so: Es
ist leichter, alles, was man weiss, in ein kohdren-
tes Muster einzupassen, wenn man wenig weiss.»
(Kahnemann, 114)

B. Geld oderLeben

Am 31.3.2020 wurde in der wochentlichen
Diskussionssendung Club des SRF unter dem
Titel «Corona-Was bringt die Staatshilfe?» auch
dariiber diskutiert, wie aus der schwierigen
6konomischen Lockdownsituation herauszu-
kommen wire. Die Moderatorin spitzte Aus-
sagen der ehemaligen Okonomieprofessorin
Margit Osterloh, aktuell eine Direktorin des
Center for Research in Economic, Management and
the Arts zu. Es gehe also um das «Aufwiegen
wirtschaftlicher Interessen gegen Menschen-
leben»? Widerspruch von Osterloh war sicher.
Sie wies auf bekannte gesundheitlich sehr
nachteilige Begleiterscheinungen ckonomischer
Krisen im Allgemeinen und spezifisch in dieser
Lockdownsituation hin; die Frage sei daher
nicht «Geld oder Leben». In dhnlicher Weise
wurden Diskussionen in Talkshows im 6ffent-
lich-rechtlichen Fernsehen in Deutschland
gefihrt. In der Tat eine sehr schwierige Frage.

Verfiigbarkeitskaskaden: «Die Gefahr wird in
dem Masse tliberzeichnet, wie die Medien um
reisserische Schlagzeilen konkurrieren. Wissen-
schaftler und andere, die versuchen, die wach-
sende Angst und Abscheu zu ddmpfen, finden
wenig Beachtung, und die meiste davon ist
feindseliger Natur: Jeder, der behauptet, die
Gefahr werde iibertrieben, wird der Beteiligung
an einer »ruchlosen Vertuschung« verddchtigt.»
(Kahnemann, 179)

Mir kam umgehend die Frage, wann denn seit
der Entstehung von hierarchischen Gesell-
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schaften und den ersten Stadtstaaten in Meso-
potamien jemals Menschenleben wirtschaft-
liche Interessen aufgewogen hditten. Es gab
ganze Wirtschaftszweige, die auf Sklavenarbeit
beruhten, kurzlebige Leibeigene zustindig fir
die Versorgung von Eliten - die Reihe der
Beispiele ist endlos. Als aktuelleres Beispiel
konnte der Einsturz einer Textilfabrik im Jahr
2013 in Bangladesh mit iiber 1000 Todesopfern
zitiert werden, Billigarbeitern zur Produktion
moglichst giinstiger Textilien fiir Konsumenten
in Industrielindern. Verstehen sie mich bitte
nicht falsch! Es wire wunderbar, wenn das
Gewicht von Menschenleben gegeniiber wirt-
schaftlichen Interessen ausgeglichener wire,
nur war es nie so. Jetzt aber soll es durch diese
Pandemie plétzlich so sein oder werden?

Wann hatten seit der
Entstehung von hier-
archischen Gesell-
schaften und den ers-
ten Stadtstaaten in

Mesopotamien Men-
schenleben jemals
wirtschaftliche Inter-
essen aufgewogen?

Menschen durch notrechtliche Massnahmen
das Leben retten? Nur zu ihrem besten und
ihrem eigenen Gliick? Was fir eine schein-
heilige Diskussion ist das denn?
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C. Eine Ubung wird von der bésen Realitét
ein-und iiberholt

Auch Auslassungen sind in dieser Medienpolo-
naise ganz aufschlussreich. 2014 fiithrte die
Schweiz die «Sicherheitsverbundstibung 2014
(SVU)» durch. Sie «sollte aufzeigen, ob der Si-
cherheitsverbund Schweiz (SVS) gleichzeitig
zwei bis drei grosse Ereignisse bewiltigen und
dazu internationale Unterstiitzung wirkungs-
voll koordinieren kann». Die Ubung setzte sich
mit dem Szenario Stromausfall und langan-
dauernde Strommangellage iiberlagert von einer
Grippepandemie auseinander. Meine Frau er-
zdhlte mir, einer der damaligen Verantwort-
lichen sei in einem Interview dazu gefragt
worden und er habe nicht eine Frage klar und
zufriedenstellen beantworten kénnen.

Der Schlussbericht mit Empfehlungen zuhanden
der «Politischen Plattform SVS (Schweizerischer
Sicherheitsverbund)» ist etwas fiir Leute, die
sich spezifisch damit befassen miissen. Ich habe
den Bericht zwar nur {iberflogen und fand nicht,
was ich suchte: Eine Antwort auf die Frage
ndmlich, ob der Bund gentigend vorbereitet war
und das fiir den Fall einer Pandemie benétigte/
gelagerte Material (z.B. Schutzmasken) iiber-
pruft wurde. Dass die Situation nicht anni-
hernd beruhigend war, kam zu Beginn der
Pandemie und den notrechtlichen Massnahmen
schnell zum Vorschein und wurde auch ver-
schiedentlich in den Medien thematisiert.
Fragen danach wurden oft ausweichend be-
antwortet und auch schnell ad acta gelegt. Ein
Satz ist mir beim Uberfliegen des Berichts
aufgefallen: «Das Funktionieren der Krisen-
organisation BAG konnte nicht tberpriift
werden, da diese wegen den Ebola-Ereignissen
fiir eine Ubung nicht zur Verfiigung stand.»
Ebola! Auch ohne genaue Zahlen ist die Mor-
talititsrate von Ebola um ein Vielfaches héher
als jene von SARS-CoV-2. Erinnern Sie sich an
die schlimmen Bilder dieser Epidemie und die
damit verbundene Materialschlacht unter
schwierigsten logistischen Bedingungen in ei-
nem der «schwierigsten» Linder Afrikas? Das
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BAG musste sich bewusst sein, wie in einem

schweren Fall eine Epidemie verlaufen kann.

Die Frage, ob die Schweiz schlecht auf die jet-
zige Pandemie vorbereitet gewesen sei und ob
das untersucht wiirde, konnte ganz einfach mit
dem Hinweis abgetan werden, jetzt sei keine
Zeit fir so Etwas, zuerst miisse die akute
Krise Uiberstanden werden. Spiter sei dafir
Zeit. Selbstverstdndlich verstehe ich das und
stimme dem an sich auch zu. Dennoch scheinen
Zweifel daran nicht ibermissig skeptisch.

«Die Neigung, die Geschichte der eigenen Uber-
zeugungen im Lichte der tatsdchlichen Ereig-
nisse umzuschreiben, erzeugt eine robuste kog-
nitive Illusion.» (Kahnemann, 252)

D. Nichtalle mégen eine Tatzelwurm-Polo-
naise

Wie bei den Tatzelwurm-Polonaisen, wo einzel-
ne hin und wieder ausscheren und neue sich
einklinken, gab und gibt es in den Medien
Beitrdge, die nicht ganz der mehrheitlichen
Richtung folgten. Es fielen besonders Beitrige
im Hinblick auf mogliche Kompetenziiber-
schreitungen durch den Bundesrat oder ande-
re Exekutiven in den Kantonen auf - da lagen
meine personlichen Befiirchtungen. Wer dem
Bundesrat am Zeug flickte, konnte allerdings
in Leserkommentaren gehorig unter die Rader
geraten. «Absolut unwichtig ob gesetzeskonform
oder nicht. Wichtig ist nur, dass Menschenleben
gerettet werden konnen. [...]»: Ein (harmloser)
Kommentar (als Beispiel fiir viele sehr viel
weniger harmlose) zu einem kritischen Beitrag
im «Blick», der Nummer 6 betreffend Meinungs-
macht in der Schweiz, hinter dem bereits er-
wihnten 20 Minuten und vier 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunkangeboten. Es ging um die
Verfassungsmaissigkeit von Bussen und Ver-
urteilungen im Zusammenhang mit «Corona-
Stindern». Auch unter Notrecht gibt es Grenzen!

«Es ist nur wenig tibertrieben, zu sagen, dass
Gliick die Erfahrung des Zusammenseins mit
Menschen ist, die einem lieben und die man liebt.»
(Kahnemann, 487)
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Das Parlament des Kantons Ziirich setzte seine
wochentlichen Sitzungen nur kurze Zeit aus
und tagte wieder seit dem 27. Mirz. Das Bundes-
parlament brach die Friithjahrsession Mitte
Mirz wegen der Coronakrise ab, trifft sich aber
seit dem 4. Mai fiir eine Sondersession, ein-
berufen durch die Prisidenten von National-
und Stinderat. Unter anderem wurde mit
klarer Mehrheit beschlossen, die Einfithrung
der Corona-Tracing-App bedirfe einer gesetz-
liche Grundlage, weshalb sie nur in einem
Testbetrieb eingefithrt werden kann. Die
Machtfille, die Exekutivpolitiker sich selbst
entschlossen verordnet hatten, kam langsam
wieder unter Kontrolle.

Nicht selten hinterlassen Anlisse mit Polonai-
se-Tatzelwiirmern einen ganz Ublen Kater.
Gliicklicherweise scheinen sich die Medien auf
recht breiter Front im Gleichschritt mit den
Lockerungsmassnahmen ebenfalls zu lockern.
Es kommen mehr und breitere Meinungen zur
Sprache, Virologen und Epidemiologen sind auf
dem Weg ins hintere Glied. Ein Zahlenchaos
herrscht aber immer noch.

«Die Logik setzt sich durch, wenn keine konlkur-
rierenden intuitiven Einschdtzungen vorhanden
sind.» (Kahnemann, 200)

Die Realausbreitung des Virus liesse sich mit
einer stichprobenartigen Untersuchung der
Allgemeinbevélkerung eruieren. In Deutschland
schlug Ende Mdrz Sucharit Bhakdi, Facharzt
fir Mikrobiologie und Infektionsepidemiologe
und langjihriger Leiter des Instituts fiar Me-
dizinische Mikrobiologie und Hygiene der
Universitit Mainz in einem offenen Brief
Bundeskanzlerin Merkel genau das vor. Er
schitzte den Aufwand fur eine solche Stich-
probenerhebung auf ungefihr sieben bis zehn
Tage. Eine solche Studie aber scheint in der
Schweiz nicht zu existieren.

«Das menschliche Gehirn beschdftigt sich nicht
mit Nichtereignissen.» (Kahnemann, 248)

Wie eingangs erwahnt: Zahlen liigen nicht. Auch
Statistiken tun das nicht. Man kann falsch, das
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Falsche oder auch gar nicht zdhlen. Statistiken
werden dadurch aber nicht besser oder auf
wunderliche Art richtiger. Nur eines ist gewiss:
Zihlen abstrahiert vom einzelnen Fall. Das
Konkrete geht dabei immer verloren. Zahlen
und Statistiken lassen daher keinen Riick-
schluss auf die Tragik des einzelnen Falls zu.
Diese Information geht verloren. Zumindest
das sollte eine Binsenwahrheit sein. Nochmals
das Zitat von Daniel Kahnemann am Anfang:
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«Zwischen unserem statistischen Denken und
unserem Denken tiber Einzelfille besteht eine
gewaltige Kluft.» (Kahnemann, 217)

VIIl. Famous last Words (8.5.2020)

In Anlehnung an ein Lehrbuch habe ich einst
Studierenden fiir statistisches Arbeiten zehn
Regeln ans Herz gelegt. Besonderes Gewicht
hatte und hat dabei die zehnte Regel, weil sie
ebenso einfach und einprigsam, wie bedeutsam
ist: «Garbage in, garbage out».

«Unsere beruhigende Uberzeugung, dass die Welt
einen Sinn hat, ruht auf einem sicheren Funda-
ment: Unserer beinahe unbegrenzten Fihigkeit,
die eigene Unwissenheit zu ignorieren.» (Kah-
nemann, 249)




Des Richters Substantiierungslust

st der Parteien Substantiierungs-
last

Urs Pfister

Der Zivilprozess gliedert sich in verschiedene Phasen. Eingeleitet wird er
mit dem sog. Behauptungsstadium. In diesem sind dem Gericht alle fiir die
Begriindung des Anspruchs und fiir dessen Bestreitung erforderlichen Tat-
sachen und Beweismittel zu nennen. Zum Behauptungsstadium gehort im
ordentlichen Verfahren ein einfacher oder zweifacher Schriftenwechsel.
Hier spielt die sog. Substantiierungslast eine wesentliche Rolle.
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1. Worum geht es?
Zum relevanten Sachverhalt gehdren diejenigen

Tatsachen, welche zur Begrindung eines kon-
kreten Anspruches erforderlich und tauglich
sind. Was in diesem Sinne relevant ist, ergibt
sich aus den im Einzelfall massgebenden Ge-
setzesbestimmungen. Diese geben die Tatbe-
standsmerkmale vor, welche in Form von Tat-
sachenbehauptungen in den Prozess eingebracht
werden miissen.

2. Sachbehauptungen

Dem Gericht ist in schliissiger Weise darzulegen,
worum es geht und welche Beweismittel zur
Untermauerung der Sachverhaltsbehauptungen
zur Verfiugung stehen. Die Behauptungen
missen ein vollstindiges Bild der Streitsache
ergeben. Solange einfache Sachverhalte zur
Beurteilung anstehen ist eine verldssliche
Ubersicht iiber den relevanten Sachverhalt ohne
weiteres zu erlangen. Abschluss des Kaufver-
trages, Ubergabe der Kaufsache und Bezahlung
des Kaufpreises sind Zusammenhinge, die sich
einfach darstellen lassen. Aufwindiger wird
es, wenn die Kaufsache Mingel aufweist. Was
aber gilt bei komplexen Sachverhalten? Wie weit
geht die Behauptungslast insbesondere bei
technischen Zusammenhingen? In diesem
Umfeld sieht sich eine klagende Partei aufgrund
der Praxis zur Substantiierung mit Fragen von
grundsdtzlicher Tragweite konfrontiert.

3. Substantiierung

Die Anforderung, einen Sachverhalt in subs-
tantiierter Weise darzutun, bedeutet: «Die
Vorbringen sind ... nicht nur in den Grundziigen,
sondern in Einzeltatsachen zergliedert so umfassend
und klar darzulegen, dass dariiber Beweis abge-
nommen oder dagegen der Gegenbeweis angetreten
werden kann».' Die Schwierigkeit liegt hier
darin, dass sich gerade in komplexen Fillen die
letzten Facetten des massgebenden Sachverhalts
gelegentlich erst im Rahmen des Beweisverfah-
rens erschliessen. Wie soll der Klager in solchen
Fillen argumentieren?

1 Berner Kommentar Schweizerische ZPO, N 25 zu Art. 55.

4. Risiken und Fragen

Wer nicht die Ubersicht iiber alle Details und
Eventualititen eines Sachverhaltes und nicht
die Gewissheit hat, alle Eventualititen in den
Prozess eingebracht zu haben, riskiert, iiber
die Substantiierungslust des Gerichts zu stol-
pern wegen nicht hinreichender Beachtung der
Substantiierungslast. Die Folge ungentigender
Substantiierung besteht in der Abweisung der
Klage ohne Beweisabnahme.? Doch wer hat schon
zu Beginn einer Auseinandersetzung eine ab-
schliessende Ubersicht iber alle Eventualititen!
Daher stellt sich jedenfalls bei komplexen
technischen Zusammenhingen die Frage, ob
der Klageerhebung in jedem Fall eine vorsorg-
liche Beweisfithrung vorausgehen soll oder ob
ein Gutachten eingeholt werden muss. Wie ist
sodann vorzugehen, wenn - wie im Normalfall
- selbst die Fachleute nicht einhellig einer
Meinung sind und verschiedene Elemente
ungleich gewichten? Welcher Fachmeinung ist
bei der Ausarbeitung der Klageschrift zu folgen?
Zusitzliche Schwierigkeiten ergeben sich aus
dem Umstand, dass sich der Umfang notwen-
diger Substantiierung erst aus dem prozessua-
len Verhalten der beklagten Partei erschliesst.?
Art und Ausmass ihres Bestreitens bestimmen
massgeblich den zu substantiierenden Prozess-
stoff.

5. Wenig klare Kriterien

Dass zu beweisen - und damit vorab zu be-
haupten - hat, wer Anspriiche geltend macht,
ist trivial. Die Substantiierungslast und ins-
besondere die Folgen bei deren Nichtbeachtung
stellen dagegen Schépfungen der Praxis dar
und sind in dieser Auspriagung von der Zivil-
prozessordnung nicht vorgesehen. Dabei kann
es offenbar vorkommen, dass ein kantonales
Gericht den Anspruch als hinreichend subs-
tantiiert einschitzt und zu dessen Beurteilung
schreitet, wihrend das Bundesgericht den
gleichen Anspruch auf der Basis der gleichen
Behauptungen und Urkunden als nicht hin-

2 Berner Kommentar Schweizerische ZPO, N 24 zu Art. 221.

3 Berner Kommentar Schweizerische ZPO, N 23 zu Art. 221.

ContraLegem | 2021/2 | Pfister, Des Richters Substantiierungslust ist der Parteien Substantiierungslast|S.30-40 31



reichend substantiiert qualifiziert und die
Klage deswegen abweist.* Die Konturen der ggf.
als Killerkriterium eingesetzten Substantiie-
rungslast sind offensichtlich wenig scharf.
Damit wirkt diese Wunderwaffe in fir die
Parteien schlecht vorhersehbarer Weise.

6. Die richterliche Funktion

Mit der Formel: da mihi factum, dabo tibi ius
wird zum Ausdruck gebracht, die Anwendung
des Rechts sei Sache des Gerichts, die Parteien
kénnten sich daraufbeschrinken, dem Gericht
den Sachverhalt zu unterbreiten. Die teilweise
extensive Anwendung von Art. 55 ZPO stellt
sehr hohe Anspriche an den Detaillierungsgrad

Die Konturen der ggf.
als Killerkriterium
eingesetzten Subs-

tantiierungslast sind
offensichtlich wenig
scharf.

der Sachverhaltsdarstellung. Die Aufgabe der
kligerischen Partei: da mihi factum, oder eben:
die Parteien haben dem Gericht die Tatsachen, auf
die sie ihre Begehren stiitzen, darzulegen, wird
dadurch bisweilen massiv erschwert oder gar
illusorisch. Die bundesgerichtliche Formel,
wonach es geniigt, «wenn die Tatsache in einer
den Gewohnheiten des Lebens entsprechenden
Weise in ihren wesentlichen Ziigen und Umrissen
behauptet worden ist»°, vermittelt den Eindruck
einer leicht umsetzbaren Maxime. Bei komple-
xen, insbesondere technischen (Kausal-) Zu-
sammenhdngen wird in der heutigen Praxis

4 Urteil 4A_586/2017 vom 16. April 2018.
5 BGE136111322E.3.4.2.

aber jedes einzelne Element des Kausalzusam-
menhanges zu einer eigenstdndigen Tatsache,
welche fur sich behauptet, substantiiert und
bewiesen werden muss.® Fehlen nach Ansicht
des Gerichts Behauptung und hinreichende
Substantiierung auch nur eines Elementes in
einer Kausalkette (im nachfolgenden Beispiel
2 ein einzelner, zu Verzdgerungen fithrender
Bauablauf), greifen die Folgen fehlender Subs-
tantiierung. Anhand der nachfolgenden Bei-
spiele aus Literatur und Praxis wird exempla-
risch aufgezeigt, was das bedeutet.

7- Der Baumangel (Werkvertrag) als Beispiel
(Beispiel 1)

In der Zeitschrift des Bernischen Juristenver-
findet sich in

zur Illustration der Substantiierungslast fol-

eins’ einem Aufsatz®
gendes Beispiel: «Behauptet der Bauherr im
Prozess gegen den Unternehmer..., die Liiftung des
Hauses sei mangelhaft, so hat er den Mangel bei
Bestreitung durch den Unternehmer zu substan-
tiieren. ... Besteht der Mangel beispielsweise darin,
dass die Luft im Zimmer trotz Liiftung stickig ist,
so hat der Kldger konkret darzulegen, dass die
Liiftung ... den erforderlichen Luftumsatz von 45
m3/h nicht erreicht und fiir diese Behauptung den
Beweis zu offerieren, etwa ein Gutachten». In
dieser Analyse werden Mangel und Ursache
verwechselt. Wer so argumentiert, geniigt den
Anforderungen an eine hinreichende Substan-
tiierung bei weitem nicht.

8. Beurteilung anhand eines TU-Vertrags

Soll die Substantiierung derart detailliert er-
folgen, wie im angesprochenen Referat darge-
stellt, hitte der Bauherr in diesem Beispiel zu
behaupten, (1) die nach Vertrag geschuldete
Leistung der Liuftung bestehe in einem Luft-
umsatz von 45 m3/h, (2) der effektive Luft-
umsatz erreiche diesen Wert nicht und (3) die
Luftqualitit (stickige Luft) stelle (a) einen
Mangel dar und sei (b) Folge des ungeniigenden
Luftumsatzes. Die Autoren Uibersehen in ihrem

6 Berner Kommentar Schweizerische ZPO, N 25 zu Art. 55.
7 ZBJV Heft 4, 2018, 280.

8 Alexander R. Markus, Melanie Huber-Lehmann.
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Beispiel die Definition des Mangels als Ab-
(Werk-)
Das Gericht kann die Klage nur gutheissen,

weichung  vom Vertrag.’
wenn (1) das Vorliegen eines Mangels bejaht
wird und (2) die Kausalitit von Ursache (un-
geniigende Luftumwilzung) und Folge (sticki-
ge Luft) als gegeben beurteilt werden kann.
Dazu ist die Behauptung erforderlich, die
vertraglich geschuldete Leistung bestehe in der
Installation einer Liftung mit einer bestimm-
ten Kapazitit und die installierte Anlage ent-
spreche dieser Vorgabe nicht. Die Folge davon
sei eine mangelhafte Qualitit der Raumluft.
Im einleitend =zitierten Beispiel wird still-
schweigend vorausgesetzt, dass die stickige Luft
ein Mangel sei und dass deren Ursache in einer
ungeniigenden Liftungsleistung liege. Still-
schweigend voraussetzen bedeutet jedoch nach
Auffassung jener Autoren: nicht hinreichend
substantiieren. Es fehlen in diesem Beispiel
daher wesentliche Elemente der Kausalkette.

Zudem unterliegen die Autoren einem weit
verbreiteten Irrtum, indem nicht die Ursache
eines Mangels zu riigen ist, sondern der
Mangel selbst.’® Der Bauherr stellt - gemiss
Beispiel - die stickige Luft fest und rigt diese
als Mangel. Zum Nachweis des Mangels wird
er die Luftqualitit Uberpriifen lassen um
festzustellen, welche chemischen Stoffe die
Raumluft als stickig erscheinen lassen. Werden
dabei die Gesundheit oder die Behaglichkeit
beeintrichtigende Stoffe festgestellt (zum Bsp.
Formaldehyd oder aus Riuchereichenparkett
austretendes Ammoniak), ist der Mangel
(mangelhafte Luftqualitit) nachgewiesen.
Gleiches gilt, wenn die Messung einen CO2 Wert
nachweist, welcher Kopfschmerzen auslost,
oder wenn ibermadssige Feuchtigkeit in der
Zimmerluft vorherrscht. Der Rechtsnatur als
Kausalhaftung entsprechend reichen solche
Erkenntnisse aus, um die Gewdhrleistung im
Totalunternehmerwerkvertrag (Planung und
Ausfithrung) auszulésen.

9 Peter Gauch, Der Werkvertrag, 6. Auflage N 1355.

10 Peter Gauch, a.a.0. N 2131.

9. GU- oder Einzelwerkvertrag

Wird dagegen ein Generalunternehmervertrag
oder werden einzelne Werkvertrige pro Gewerk
abgeschlossen, hat der Kliger zusdtzlich dar-
zutun, weshalb die Nachbesserung in den
Verantwortungsbereich des ins Recht gefassten
Unternehmers fallt. Liegt in der geriigten sti-
ckigen Luft ein Mangel und kommen mehrere
Baubeteiligte als Verantwortliche hierfiir in
Frage, ist die Ursache zu ermitteln. Steht diese
fest und liegt sie in der Planung oder Erstellung
der Luftung, trifft die entsprechenden Fach-
ingenieure und/oder Unternehmer eine Nach-
besserungspflicht. Entspricht die installierte
Leistung allerdings den (fehlerhaften) Be-
rechnungen des Fachingenieurs, ist der Unter-
nehmer prima vista entlastet, es haftet der
Fachplaner. Hat die stickige Luft eine andere
Ursache, beispielsweise eine bestimmte Emis-
sionsquelle, richtet sich die Nachbesserungs-
pflicht gegen andere. In der Klage sind daher
die Umstinde darzulegen, weshalb die Nach-
besserung in den Verantwortungsbereich der
ins Recht gefassten Planer und/oder Unter-
nehmer fillt. Das ist indessen nicht eine Frage
der Substantiierungspflicht sondern Ausfluss
des materiellen Rechts und der Beweislast. Das
einleitend zitierte Beispiel iibergeht jedoch alle
diese Aspekte, vermag mit anderen Worten
nicht einmal der auf materielles Recht ge-
stlitzten Behauptungslast zu genfigen.

10. Der Streit iiber die Ursache

Zudem klammert das Beispiel weitere ent-
scheidende Aspekte einer Substantiierung aus.
Diese wird namentlich da zum Problem, wo
sich der klagende Bauherr unter Verwirkungs-
folge entschliessen muss, welchen von mehreren
moglichen technischen Zusammenhingen er
seiner Klage zum Nachweis von Mangel und
Verantwortlichkeit zugrunde legen soll. Das
einleitend erwihnte Beispiel geht von einer
Konstellation aus, bei welcher eine Ursache
einer Folge gegeniibersteht und bezeichnet die
Ursache (ungentigende Liiftung) als den eigent-
lichen Mangel. Diese Vorstellung entspricht
nicht dem Normalfall. Als zu behebender

ContraLegem | 2021/2 | Pfister, Des Richters Substantiierungslust ist der Parteien Substantiierungslast|S.30-40 33



Mangel wird kaum je die eigentliche Ursache

geriigt, diese ist vielmehr in der Regel strittig,
allenfalls konkurrieren unterschiedliche Auf-
fassungen zu moglichen Ursachen. Der Mangel
liegt im zitierten Beispiel in der ungeniigenden
Qualitit der Raumluft. Ob sich die Qualitit
der Raumluft aber tatsichlich als normwidrig
erweist, ob neben der nicht hinreichenden
Leistung der Liftung auch andere Ursachen
fur die ungeniigende Qualitit der Raumluft
verantwortlich sind und in wessen Aufgaben-
bereich schliesslich die Verantwortung fallt,
ergibt erst das Beweisverfahren. Welche Argu-
mente und Behauptungen am Schluss den
Ausschlag geben, ldsst sich zu Beginn des
Verfahrens selten abschitzen. Unter Berufung
auf die Substantiierungspflicht verlangen die
Gerichte vom Kliger eine Darstellung des
Sachverhalts mit detaillierter Darlegung aller
Einzelheiten, so dass dariiber Beweis abgenom-
men werden kann.* Verlangt aber die Substan-
tilerung, dass alle objektiv méglicherweise
relevanten Sachverhaltselemente vollstindig
in die Rechtsschriften einfliessen, miisste die
klagende Partei tiber das Wissen verfiigen,
welches das Gericht nach abgeschlossenem
Schriftenwechsel, Anhérung beider Parteien
und durchgefithrtem Beweisverfahren hat. Die
Klage derart prdzise, mithin substantiiert,
abfassen, kann nur, wer das Beweisergebnis
zumindest in den Grundziigen bereits kennt.

11. Werkvertrag, Fallbeispiel zu hypotheti-
schen Fragen (Beispiel 2)

Der Baumangelprozess gibt Anlass zu weiteren
kritischen Betrachtungen. Die fehlerhafte Be-
schaffung eines fir die vorgesehene Applika-
tion nicht tauglichen Gerits durch den General-
planer in einer Submission nach OBG/OBV
hatte erhebliche Bauverzdégerungen zur Folge.
Die Bauherrschaft musste umdisponieren und
den Bauablauf den verdnderten Umstinden
anpassen. Jede Entscheidung von Bauherr und
Bauleitung hat in dieser Situation Auswirkun-
gen auf Kosten und Termine und kann hinter-
fragt werden. Kaum eine Entscheidung ist alter-

11 Berner Kommentar Schweizerische ZPO, N 25 zu Art. 55.

nativlos, jede basiert auf einer Evaluation von
Vor- und Nachteilen. Wird zum Bsp. eine er-
neute Submission durchgefiithrt, erfolgt dies
deshalb, weil der Lieferant des untauglichen
Gerdtes einen Widerruf des Zuschlags mittels
Beschwerde anfechten kdnnte. Welches Vorgehen
fihrt aber zu lingerer Verzégerung: Widerruf
des Zuschlags und Wahl des zweitrangierten
Bewerbers oder Neuausschreibung? Ist ein
Notdach wegen verlingerter Bauzeit wirklich
notwendig oder kénnte nicht eine Beschleuni-
gung der Arbeiten mit anderen Mitteln tiefere
Mehrkosten ermoglichen? Welche Verzégerung
ist Folge welcher Massnahme oder welcher
Storung des Ablaufs durch einen Mangel?
Solche Fragen bediirfen einer Abwigung. Deren
Beantwortung beruht immer auf einer hypo-
thetischen Betrachtung aller Eventualititen.

Macht der Bauherr den Schaden bei den ver-
antwortlichen Planern und Unternehmern
geltend, hat er sich bei der Substantiierung
desselben u.U. zu seiner Schadenminderungs-
pflicht zu dussern. Wird die Substantiierungs-
last im Sinne der Praxis verstanden, bedeutet
dies, jeder Beschluss von Bauherr und Baulei-
tung mit Auswirkung auf das Schadensquan-
titativ ist mit allen relevanten Aspekten und
Folgen aufzuarbeiten. Vor- und Nachteile jeder
Losung und deren Folgen sind zu behaupten
und mit geeigneten Beweisangeboten zu unter-
legen. Wie aber lassen sich Arbeitshypothesen
beweisen? Erhebt zudem die beklagte Partei im
zweiten Schriftenwechsel neue Einwinde, zu
welchen der Kliger zuvor weder Tatsachenbe-
hauptungen aufgestellt noch Stellung genommen
hat, riskiert die Klage, an der fehlenden
Substantiierung zu scheitern, da nach durch-
gefihrtem zweitem Schriftenwechsel neue
Vorbringen nicht mehr zuldssig sind. Anwilte
sind zwar kreativ, aber sie sind keine Hellseher.
Lingst nicht alle moglichen Einwdnde findiger
(Gegen-) Anwilte sind vorhersehbar. Daher ist
der Sachverhalt auch bei ausfihrlichster
Darstellung in einem solchen Fall kaum je mit
abschliessender Gewissheit hinreichend subs-
tantiierbar im Sinne der Praxis. Das macht die
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Prozessfihrung fir die Parteien ziemlich risi-
koreich.

12. Werkvertrag, mehrere Mangel

(Beispiel 3)

Zwei Unternehmer verursachen Maingel im
Aufbau des Bodens von Wohnungen. Wihrend
der Parkettleger falschen Leim verwendet,
mangelhafte Verlegearbeit leistet und teilweise
falsches Material einbaut, verdichtet der Er-
steller des Unterlagsbodens den Estrich zu
wenig, womit dessen Festigkeit nicht gewdhr-

Anwdlte sind zwar
kreativ, aber sie sind
keine Hellseher,
Langst nicht alle

moglichen Einwdnde
findiger (Gegen)An-
wdlte sind vorherseh-
bar.

leistet ist. Fazit: wird der Parkett ausgebrochen,
bleibt teilweise der halbe Unterlagsboden dar-
an kleben. Zum Teil wird der ganze Bodenauf-
bau inkl. Bodenheizung neu erstellt, Bewohner
miissen ihre Wohnung vortibergehend verlassen.
Als Ersatz werden einzelne Wohnungen in der
Siedlung freigehalten. Weil die Unternehmer
auch in der Nachbesserung pfuschen, muss
teilweise mehrfach nachgebessert werden. Be-
troffen davon sind gegen 9o (Eigentums- und
Miet-) Wohnungen.

Far Bauleitung und Liegenschaftsverwaltung
entsteht dadurch enormer Aufwand. Neben den
Baukosten fallen Honorare fiir Bauleitung,

Verwaltung, Experten und Anwalt an. Zudem
entgeht dem Bauherrn Gewinn durch das
Freihalten von Wohnungen. Die Drittkosten
sind mehrheitlich dokumentiert durch Rech-
nungen und Rapporte.

Eine Ausgangslage mit zwei nicht solidarisch
haftenden Unternehmern gestaltet sich kom-
plex. Aufwand und Dokumentation nehmen in
einem solchen Fall exorbitante Ausmasse an.
Hier waren gesamthaft iber 40'000 Rechnungs-
positionen zu erliutern. Ein Verweis auf
Rechnungen und Rapporte anstelle einer Be-
grindung in der Rechtschrift ist praxisgemass
nur ausnahmsweise zuldssig. Die Substantiie-
rungslast verlangt hier, dass jede Einzelheit
behauptet und im Detail dargelegt, eben:
substantiiert wird. Daher wire ein Verweis auf
Rechnungen und Rapporte in Kombination mit
dem Antrag, es sei ein Augenschein durchzu-
fihren, nicht ausreichend gewesen, obwohl sich
gewisse Schadensmuster wiederholt haben.
Wenn jeder Eintrag auf jedem Rapport und jede
Position auf jeder Rechnung in der Rechtschrift
erliutert werden miissen, entsteht rasch ein
literarisches Werk von 1000 Seiten Umfang
oder mehr.

Auch hier ist zudem bei jedem Beschluss von
Bauherrschaft und Bauleitung der Ermessens-
spielraum zu beleuchten und auch hier gilt es,
moglichen Einwdnden der Gegenparteien pro-
aktiv zu begegnen. Alles in allem bedeutet dies
einen Aufwand von Monaten zur Erarbeitung
einer Klageschrift, soweit eine Aufarbeitung
im Nachhinein dberhaupt noch moglich ist.
Vermeiden lisst sich dieser Aufwand nicht, soll
Klage erhoben werden, denn bei der Substan-
tiierungspflicht geht es um alles oder nichts.
Angesichts der endlosen Vielzahl an zu doku-
mentierenden Abldufen wurde in diesem
Schadenfall schliesslich auf die Klageeinrei-
chung verzichtet.

13. Prozessvorbereitung

Aus all diesen Beispielen resultiert fiir den
Bauherrn die Schlussfolgerung, Mangel und
Ursache miissen vor der Prozesseinleitung mit
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allen Eventualititen zweifelsfrei eruiert und

in beweisbarer Weise beschrieben werden,
damit eine Klage iiberhaupt ins Auge gefasst
werden kann. Dem Beweisverfahren kommt
anschliessend «nur» noch die Bedeutung zu,
die Behauptungen abzuarbeiten und sie auf
ihre sachliche Richtigkeit zu uberprifen.
Hinreichende Substantiierung im vorbeschrie-
benen Sinn ist ohne aufwindige Vorabklirung
nicht denkbar. Als Mittel dazu stehen das
Gutachten oder das Schiedsgutachten zur
Verfligung, gegebenenfalls auch das gerichtliche
Verfahren der vorsorglichen Beweisfiithrung.
Eventuell kann auch eine reine Parteiexpertise
zielfiihrend sein. Damit schiesst der Bauherr
aber die Kosten fiir zwei aufwindige Beweis-
verfahren vor, nimlich fiir jenes vorgingig der
Prozesseinleitung und fiir jenes im Prozess.

14. Planungsfehler

Erhebliche praktische Schwierigkeiten entste-
hen, wenn (auch) die Verantwortlichkeit von
Planern zur Disposition steht, was in der
Mehrheit der Streitigkeiten der Fall sein
dirfte. Die im Auftrag des Bauherrn tdtigen
Planer wiren an sich erste Anlaufstelle bei der
Suche nach den Ursachen von geriigten Min-
geln. Unterstitzen sie den Bauherrn in dieser
Arbeit nicht, ist er auf externe Hilfe angewiesen.
Dabei wird diese Hilfe kaum von einem als
Experten eingesetzten Fachmann erfolgen
konnen. Bereits zur Einsetzung eines Gutachters
benotigt der Bauherr nimlich Fachwissen, iiber
welches Otto-Normalverbraucher ublicher-
weise nicht verfiigt. Damit hat er im Ergebnis
ein dreistufiges Verfahren zu durchlaufen,
nimlich (1) Analyse und Beurteilung im Hin-
blick auf eine oder mehrere Expertisen, (2) die
Begutachtung durch den Experten und (3) die
Beweisfithrung im Prozess.

15. Gerichtsexpertise

Sodann stellt sich die Frage, wie mit einem Fall
umzugehen ist, in welchem sich die Experten
nicht einig sind. Verfasst der Bauherr die
Klage aufgrund einer Expertise, deren Ergebnis
vom spdteren Gerichtsexperten nicht geteilt
wird, ist die Klage zwar schliissig und substan-

tiiert, entspricht jedoch nicht dem im Beweis-
verfahren etablierten Ergebnis. Die Meinung
des gerichtlichen Experten kann aber durchaus
eine Verantwortung der/des ins Recht gefassten
Unternehmer(s) oder Planer(s) mit anderer
tatsichlicher Begriindung bejahen (sog. iiber-
schiessendes Beweisergebnis). Diese wurde je-
doch in der Rechtschrift nicht in substantiier-
ter Weise dargetan. Darf das Gericht die Klage
nun aufgrund eines nicht substantiiert be-
haupteten und begriindeten Sachverhalts
gutheissen? Die Frage wird kontrovers disku-
tiert.”” Ohne {ibertriebene Substantiierungs-
pflicht wiirde sich die Frage indes gar nicht
stellen.

16. Schadenersatz, Auftrag (Beispiel 4)
Selbstredend gibt die Substantiierungslast auch
ausserhalb von Bauméingelprozessen zu reden,
beispielsweise beim Auftrag. Mit Urteil vom
16. April 2018 wies das Bundesgericht die
Klage eines Geschiftsmanns ab, nachdem das
Handelsgericht Ziirich diese teilweise gutge-
heissen hatte. Die beklagte Bank legte das
Vermogen des Geschidftsmannes teilweise ent-
sprechend dem Verwaltungsvertrag an, teil-
weise holte sie - ebenfalls vertragskonform -
Anlageentscheide des Kunden ein. Die Bank
nahm indessen auch Transaktionen vor, die
nicht durch das Verwaltungsmandat gedeckt
waren, ohne die Zustimmung des Kunden
einzuholen. Der Kunde erhielt hierauf vom
Handelsgericht Zirich Schadenersatz in der
Hohe von USD 5'670'090.00 zugesprochen. Das
Bundesgericht hob das Urteil auf mit der Be-
grindung, der Schaden sei nicht hinreichend
substantiiert worden und wies die Klage end-
giiltig ab.”®

Nach Ansicht des Bundesgerichts hitte der
Geschidigte fir jede der vertragswidrig vor-
genommenen Transaktionen eine eigenstiandi-
ge Berechnung vornehmen miissen: «Die
Schadensberechnung [beschrinkt sich] auf die

12 ZBJV 2018/4, 277.

13 Urteil 4A_586/2017 vom 16. April 2018.
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Ermittlung der Differenz zwischen dem tatsdchli-
chen Wert der einzelnen pflichtwidrigen Anlagen
und dem hypothetischen Wert, den das konkret
pflichtwidrig investierte Kapital bei vertragskon-
former Anlage hitte» (Erw. 2.2.2). Wihrend das
Zurcher Handelsgericht das Portfolio insgesamt
einem Vergleich mit dem hypothetischen Verlauf
eines Referenzportfolios unterzog und so den
Schaden schitzte, befand das Bundesgericht,
der Klager hitte «den Schaden nicht ausreichend
anhand der einzelnen, vertragswidrig ausgefiihr-
ten Transaktionen substantiiert». Mit dieser Be-
grundung wurde die Klage ohne Rickweisung
an die Vorinstanz endgultig abgewiesen.

17. Forderung, Honorar aus Auftrag

(Beispiel 5)

Wer als Arzt, Architekt, Ingenieur, Anwalt oder
aus einer anderen Beratertitigkeit Honorar
einfordert, hat zunichst die iiblichen Voraus-
setzungen wie Vertragsabschluss und Erfiillung
darzutun. Sodann ist die Héhe des Anspruchs
zu substantiieren. Es gilt auch hier der Grund-
satz, dass eine Rechnung fir sich allein nur
dann schliissig ist und dem Substantiierungs-
gebot geniigt, wenn sie auf alle 7 W's eine
Antwort gibt (wer/wann/wo/was/wie/wieviel
und warum). In diesem Zusammenhang stellen
sich keine besonderen Fragen.

Demgegentiber stellt die Substantiierungslast
im Fall eines Widerrufs des Auftrags zur Unzeit
eine hohe Hiirde dar. Welche Methode das
Bundesgericht im konkreten Fall zur Ermittlung
des Ersatzanspruchs als massgebend erachtet
ist nicht ohne weiteres vorhersehbar.*

18. Bedeutung der Gerichtspraxis

(Beispiel 6)

Wie soll eine Partei im Streitfall argumentieren?
Welche Sachverhaltselemente miissen zwingend
zu Beginn des Verfahrens vorgebracht werden,
damit dieses nicht wie im Vermégensverwal-
tungsfall am Substantiierungshindernis
scheitert? Was banal klingt, ist es keineswegs,
wie das nachfolgende Beispiel zeigt. Mit Ent-

14 BSK OR I-Rolf H. Weber N 18 zu Art. 404.

2017%°

scheid vom 20. November
hatte das Bundesgericht im Zusammenhang
mit der Preisbildung bei nachtriglichen Leis-
tungs- und Mengeninderungen im Werkvertrag
ein Grundsatzurteil zu fillen. Zunichst fasste
das Gericht den Stand der Lehre zusammen
und hielt fest: «In Anbetracht dieser divergieren-
den Meinungen tiberrascht es wenig, wenn in der
Lehre moniert wird, die Art. 85-91 SIA-Norm 118
seien nicht leicht zu verstehen, jedenfalls aber
auslegungsbediirftig ...».** Mit seinem Urteil
legte das Bundesgericht erstmals fest, «wie der
Preis fiir einseitige Bestellungsdnderungen bei einem
Werkvertrag mit Pauschalpreis, welcher der SIA-
Norm 118 untersteht, zu bestimmen ist». Fiir die
ARGE Baumeister war demnach bei Einreichung
der Klage weder klar noch vorhersehbar, wie
die Preisbildung korrekt hitte vorgenommen
werden miissen, zu welchen Tatsachen sich die
Klage mithin hitte dussern sollen. Das Bundes-
gericht hob zwar den angefochtenen Entscheid
auf und wies die Sache an das Handelsgericht
Zurich zurtick. Das Verfahren endete indessen
trotzdem mit einer Abweisung der Klage
mangels hinreichender Substantiierung. Da das
Bundesgericht erst auf Beschwerde in diesem
Verfahren hin mit seinem praxisbildenden
Urteil Klarheit in der massgebenden Frage schuf,
vermochte sich die Kligerin naturgemiss bei
der Ausarbeitung ihrer Klage hinsichtlich der
fur die Preisbildung massgebenden Faktoren
nicht auf eine bekannte und feststehende Ge-
richtspraxis zu stiitzen. Man wiirde erwarten,
dass der betroffenen Partei in dieser Situation
das rechtliche Gehor zu gewdhren und ihr die
Gelegenheit zu einer Erginzung ihrer Be-
hauptungen im Lichte der hochstrichterlichen
Erwdgungen einzurdumen wire. Dem war aber
in diesem Fall nicht so. Das Ziircher Handels-
gericht urteilte, ohne die Kligerin hierzu
nochmals anzuhoren und das von der Kldgerin
nach dem zweiten negativen Entscheid erneut
angegangene Bundesgericht erblickte in der
Verfahrensinstruktion durch das Handelsge-
richt keine Verletzung des rechtlichen Gehors.

15 Urteil 4A_125/2017, BGE 143 111 545.

16 E. 4.4.3.
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19. Ubertriebene Anforderungen?

Die Substantiierungslast zwingt die klagende
Partei vorab zu aufwindigen vorprozessualen
Abklirungen und insbesondere zu weitliufigen
Ausfithrungen in der Klageschrift. Der Voll-
stindigkeit halber sei vermerkt, dass auch die
beklagte Partei substantiiert bestreiten muss,
mithin nicht wie friher einfach pauschal be-
streiten kann. Substantiieren heisst zwar ge-
miss Handelsgericht nicht notwendigerweise
ausfiithrlich, sondern «nur» konkret und
nachvollziehbar argumentieren und Selbstver-
stindliches und allgemein Ubliches braucht
nicht
Bloss, was heisst das im Einzelfall? Was darf

behauptet zu werden."’
als dem angerufenen Gericht natiirlicherweise
bekannt und selbstverstindlich vorausgesetzt
werden? Nicht alles, was den Parteien und
ihren Anwilten geldufig und iblich erscheint,
ist es fiir das Gericht auch. Miindliche Ausse-
rungen von Gerichtspersonen im Rahmen von
Urteilsberatungen oder von Vergleichsver-
handlungen geben bisweilen Anlass zu Zweifeln,
in welchem Umfang ein Aspekt als Selbstver-
stindlichkeit zu gelten hat. Daher behauptet
und argumentiert im Zweifelsfall dennoch
ausfiihrlich und extensiv, wer nicht iber die
Substantiierungslast stolpern will. Dies hat
Folgen fiir den Umfang von Prozessakten.

Dariiber hinaus strapaziert die so verstandene
Substantiierungslast die anwaltliche Arbeit
und damit das Portemonnaie des Klienten ganz
erheblich. Bis der Streitfall in allen seinen
Einzelheiten konkret und nachvollziehbar
prédsentiert werden kann, bis eine Kausalkette
mit allen Eventualititen in alle Einzelaspekte
zerlegt, verstiandlich, schlissig und belegt
vorgetragen werden kann, bedarf es intensiver
Abklirung und Aufarbeitung von Sachverhal-
ten. Nimmt das Gericht fir sich in Anspruch,
vorab quasi im Sinne einer Checkliste zu
priifen, ob alle seiner Ansicht nach notwendi-
gen Elemente in den Prozess eingebracht
wurden, und wenn nicht, die Beweisabnahme

17 Christian Josi, Handelsgerichtsprdasident, Weiterbildungskurs
fur Juristen (BWJ), 12.04.2018.

zu verweigern, wird die «Last» der Sachver-

haltsermittlung sehr weitgehend auf die Par-
teien abgeschoben, womit sich diese zweimal
uberlegen miissen, ob sie den Prozess iiberhaupt
zu finanzieren und das finanzielle Risiko zu

tragen vermogen.

Schliesslich ist die hochstrichterliche Praxis
alles andere als immer klar und konsistent,
soweit eine solche im Einzelfall iiberhaupt
besteht. Hingt aber u.a. von dieser Praxis ab,
wie ein Anspruch substantiiert werden muss
(die Schadensberechnung im Vermdogensver-
waltungsfall, die Elemente der Preisbildung bei
Bestellungsinderungen), werden die Parteien
schlicht im Regen stehen gelassen, wenn eine
Praxis entweder nicht besteht, geindert wird
oder unklar ist. Hier wird die Substantiierungs-
last zur unfairen Waffe, da den Parteien keine
Méglichkeit zur Abschitzung der Prozess-
chancen offensteht.

20. Durchsetzung des Rechts

Der Zivilprozess dient der Durchsetzung des
materiellen Rechts, der Durchsetzung der im
Privatrecht begriindeten subjektiven Rechte.
Das Zivilprozessrecht hat daher im Verhiltnis
zum materiellen Recht eine dienende Funktion.*®
Der Bauherr hat Anspruch auf ein mingel-
freies Werk, der Gliubiger hat bei ausgewiesener
Forderung Anspruch auf Leistung. Das Prozess-
recht darf die Durchsetzung dieser Rechte nicht
davon abhidngig machen, ob der Anspruch-
steller in der Begriindung seiner Forderung
simtliche moglichen Einwidnde bereits vorweg
entkriftet, oder ob die Begrindung zwar die
Tatsachen in ihren wesentlichen Ziigen und Um-
rissen'® darlegt, die Stringenz der Begriindung
im Lichte des Beweisergebnisses jedoch noch
weiterer Ausfihrungen bedarf. Dazu dient der
2. Parteivortrag in der Hauptverhandlung.

18 Oskar Vogel/Karl Spihler, Grundriss des Zivilprozessrechts und
desinternationalen Zivilprozessrechtsin der Schweiz, Bern 2006,
36.

19 Berner Kommentar Schweizerische ZPO, N 25 zu Art. 55.
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Insbesondere im Zusammenhang mit techni-

schen Gegebenheiten sind der Substantiierungs-
last Grenzen zu ziehen. Beispielsweise weisen
die im Bereich Energie/Umwelt zu beachtenden
Normen eine derart hohe technische Komplexi-
tit auf, dass der Laie keine Chance hat, dem
Diskurs der Fachleute zu folgen. Zuweilen
durchschaut nicht einmal der Fachmann die
Interdependenz der haustechnischen Systeme
und der bauphysikalischen Zusammenhinge.
Vom klagenden Bauherrn zu verlangen, er
misse dem Gericht schliissig samtliche poten-
ziell relevanten Elemente eines Schadenfalles
abschliessend und vollstandig vortragen, ver-
tragt sich nicht mit der dienenden Funktion
des Prozessrechts. Folge ungentigender Subs-
tantiierung ist die Abweisung der Klage ohne
Abnahme der angebotenen Beweise, womit der
Gewdhrleistungsanspruch oder eine andere im
Recht liegende Forderung zufolge der Rechts-
kraft des Urteils definitiv untergeht, bevor iiber
deren Berechtigung iiberhaupt Beweis gefihrt
wurde.” Das Prozessrecht dient in diesem Fall
nicht der Durchsetzung des materiellen Rechts,
sondern dessen Vereitelung.

21. Konsequenzen

Wird die prozessrechtlich begriindete Pflicht
zu hinreichender Substantiierung in der be-
schriebenen Weise gehandhabt, hat dies weit-
reichende Konsequenzen auf die einer Klage-
erhebung vorausgehende notwendige
Vorbereitung. Aufwindige Sachverhaltsabkli-
rung ist Pflicht. Trotz bestméglicher Klirung
besteht aber das Risiko nicht hinreichender
Substantiierung im Falle des Ausbleibens einer
einheitlichen Expertenmeinung. Der Aufsatz
in der ZBJV schliesst mit dem Hinweis: «Die
ZPO ... legt gleichzeitig den Schwerpunkt auf eine
gut ausgebildete, sorgfiltig arbeitende Anwalt-
schaft».** Der Hinweis geht fehl. Der Anwalt ist
weder Fachingenieur noch Bauphysiker. Trotz
schliissig substantiierter Darstellung in den
Rechtschriften von bestausgebildeten Anwilten

besteht ein schwer kalkulierbares Risiko, an

20 Berner Kommentar Schweizerische ZPO, N 28 zu Art. 55.

21 ZBJV,a.a.0.S.296.

der Substantiierung zu scheitern, wenn in der
vorprozessualen Beurteilung ein Element aus
der Fiille der technischen Einzelheiten als nicht
wesentlich eingestuft und weggelassen wird,
dasselbe sich nach Abschluss des Schriften-
wechsels oder im Beweisverfahren jedoch als
entscheidend erweist. Der Kldger zahlt zwar
einen erhohten Preis fir die aufwindige vor-
prozessuale Sachverhaltsermittlung, er trigt
aber aufgrund der Praxis zur Substantiierungs-
last dennoch ein erhdhtes Risiko.

22. Fazit

Der gut ausgebildete, sorgfiltig arbeitende
Anwalt ist heute gehalten, Abklirungen und
Rechtschriften stark aufzublihen, um rein
vorsorglich jedes im Moment auch noch so
unwichtig erscheinende Detail im Gesamtzu-

Der Anwalt ist weder

Fachingenieur noch
Bauphysiker.

sammenhang darstellen zu kénnen. Andernfalls
liuft er - respektive der Klient - Gefahr, tber
die Substantiierungspflicht zu stolpern und
nicht einmal zum Beweis zugelassen zu werden.

Die ZPO, so die eingangs zitierten Autoren, «gibt

. dem Anliegen einer geordneten, effizienten
Rechtspflege mehr Gewicht als der materiellen
Wahrheit».?> Damit entledigt sich der Staat, der
fir sich zu Recht das Monopol in der autorita-
tiven Streiterledigung beansprucht, eines Teils
seiner Aufgabe durch Ubertragung auf die
Parteien. Die Sachverhaltsermittlung, mithin
die Wahrheitsfindung, ist und war indes seit
jeher klassische Aufgabe des Gerichts.”

22 ZBJV Heft 4, 2018, 296.

23 Max Kummer, Grundriss des Zivilprozessrechts, Bern 1978, 10.
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Dessen Rolle beschrinkt sich entgegen anders-
lautender Ansicht®* nicht darauf, «die Rechts-

normen auf den behaupteten und festgestellten

Sachverhalt zur Anwendung zu bringen» (sog.
Subsumtion). Ist aber die Erforschung des
Sachverhalts im Rahmen der Beweisabnahme
Sache des Gerichts, kann es sich durchaus er-
geben, dass das Beweisverfahren weitere,
dienliche Sachverhaltselemente zu Tage fordert,
die von den Parteien im Rahmen einer Dar-
stellung der Tatsachen in ihren wesentlichen
Ziigen und Umrissen nicht geltend gemacht
wurden. Diese Funktion ist Teil der Aufgabe
des Beweisverfahrens.

Ob mit der aktuellen Anwendung von Art. 55
ZPO tatsichlich ein Effizienzgewinn verbunden
ist, darf angesichts der regelmissig festzu-
stellenden Aufblihung des Prozessstoffes mit
Fug bezweifelt werden. Das Eingestdndnis, die
Wahrheitsfindung sei zweitrangig, vertrigt sich
hingegen klar nicht mit der dienenden Funk-
tion des Prozessrechts und schadet der Akzep-
tanz von Gerichtsurteilen und damit letztlich
dem Ansehen der Justiz. Wird schliesslich in
Rechnung gestellt, dass der durchschnittliche
Kliger aufgrund dieser Gerichtspraxis im
Streitfall zunehmend héhere Kosten und Risi-
ken zu ibernehmen hat, stellt sich in der Tat
die Frage: quo vadis justitia?

24 ZBJV 2018/4, 271.
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Es wire Aufgabe der Wissenschaft, hier korri-
gierend einzugreifen. Die Zitate stammen jedoch
aus einem Referat, das vor dem Schweizer
Verband der Richter in Handelssachen gehalten
wurde.” Justiz und Wissenschaft gehen an-
scheinend Hand in Hand in der weiteren Im-
plementierung der Substantiierungspflicht,
tubersehen dabei aber gelegentlich selber die
massgebenden Zusammenhinge, wie das ein-
leitende Beispiel des Hochschullehrers aufzeigt.
Etwas Zurickhaltung wire in Bezug auf die
Strenge der Substantiierungslast wohl ange-
bracht.

25 ZPJV 2018/4, 296.
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Raumt den App-Store!

Camill Droll

Wie das neue Geldspielgesetz die Unterhaltungsspielindustrie kriminali-

siert

Das neue Geldspielgesetz (nachfolgend BGS;
Bundesgesetz iiber Geldspiele) ist seit Anfang
2019 in Kraft. Zweck des Gesetzes ist die ein-
heitliche Regelung von Geldspielen, welche
zuvor vom Spielbanken- und Lotteriegesetz
erfasst wurden. Als wesentliche Neuerungen
konnen eine Erweiterung von Spielkategorien
und deren Legaldefinitionen in Art. 3 BGS, die
viel diskutierte Massnahme zur Netzsperrung
von nicht bewilligten Spielangeboten in Art. 86
ff. BGS, welche im Rahmen des Referendums
oftmals als «Internetzensur» bezeichnet wurden
sowie die Verschirfung der Strafbestimmungen
gemdiss Art. 130 f. BGS, genannt werden. Anlass
fiir das neue Gesetz war die im Jahre 2012
angenommene Volksinitiative «Fiir Geldspiele
im Dienste des Gemeinwohls». Das Geldspiel-
gesetz setzt damit den mit Annahme der Ini-
tiative neu eingeftihrten Art. 106 BV um.
Wiahrend unter dem alten Spielbankengesetz
ein Verbot fiir Online-Durchfithrungen von
Gliicksspielen galt, ist mit Inkrafttreten des
neuen Gesetzes diese Titigkeit fiir konzessio-
nierte Spielbanken erlaubt. Gleichzeitig werden
solche Angebote von nicht konzessionierten
und damit {iberwiegend auslindischen An-
bietern gesperrt, was im Sinne des Geldspiel-
monopols liegen diirfte. Der Erlass soll eine
zweck- und zeitgemdisse Regelung des Geldspiels
schaffen, die Bevolkerung angemessen vor den
Gefahren des Geldspiels schiitzen und die
Verwendung der Spielertrige fir Sozialversi-
cherungen regeln (Botschaft zum Geldspiel-
gesetz vom 21.10.2015, BBI 2015 8387, S. 8389,
nachfolgend Botschaft zum BGS). Gleichzeitig
wurde wohl versucht, die bisherigen Abgren-
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zungsschwierigkeiten der alten Erlasse auszu-
merzen (vgl. zum Ganzen auch Droll/Niggli,
ContraLegem, 2/2018, 29-40).

Vergeblich gesucht wird im neuen Gesetz der
Begriff des Gliickspiels, welches unter dem alten
Recht als «Spiele, bei denen gegen Leistung
eines Einsatzes ein Geldgewinn oder ein ande-

Das neue Geldspiel-
gesetz geht zu weit
und reguliert die Un-

terhaltungsspielin-
dustrie in einem un-
tertraglichen Masse.

rer geldwerter Vorteil in Aussicht steht, der
ganz oder {iberwiegend vom Zufall abhingt»
definiert wurde. Neu werden diese Spiele gene-
reller und ohne das Kriterium des tiberwiegen-
den Zufalls unter dem Begriff des Geldspiels in
Art. 31it. a BGS wie folgt umschrieben: «Spiele,
bei denen gegen Leistung eines geldwerten
Einsatzes oder bei Abschluss eines Rechtsge-
schifts ein Geldgewinn oder ein anderer
geldwerter Vorteil in Aussicht steht». Das
problembehaftete Kriterium des iiberwiegenden
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Zufalls wird weggelassen. Bestehen bleibt aber
der Begriff des Geschicklichkeitsspiels, das neu
als Geldspiel gilt, bei dem der Spielgewinn ganz
oder iberwiegend von der Geschicklichkeit der
Spielenden abhingt. Die Legaldefinition des
Geschicklichkeitsspiels beinhaltet damit zwin-
gend das Geldspiel. Zusdtzliche Kriterien zur
Abgrenzung des Geschicklichkeitsspiels lassen
sich dem Art. 2 der Verordnung uber Geld-
spiele (nachfolgend VGS) entnehmen. Eine
wichtige Ausnahme vom Geltungsbereich der
Geschicklichkeitsspiele wird in Art. 1 Abs. 2 lit.
b BGS festgehalten; Geschicklichkeitsspiele, die
weder automatisiert noch interkantonal noch
online durchgefithrt werden, sind vom Gel-
tungsbereich des Geldspielgesetzes ausgenom-
men. «Jassen» und dhnliche Spiele sind damit
nicht vom Geldspielgesetz erfasst, sofern solche
Spiele kantonal in einer geschlossenen Gruppe
und nicht iiber eine App mit online Teilnehmern
gespielt werden, selbst wenn um Geldeinsitze
gespielt wird. Erste Abgrenzungsschwierig-
keiten lassen sich fir die Zukunft unschwer
daran erkennen, dass beispielsweise das Poker-
spiel explizit von Art. g lit f BGS erfasst wird,
weil es nach Dafiirhalten des Bundesgerichts
im Unterschied zum Jassspiel iiberwiegenden
Zufallscharakter hat (BGE 136 II 291, E. 5 ff.)
und deshalb kein Geschicklichkeitsspiel dar-
stellt. Abgesehen vom Pokerspiel ist dies aber
fur kein anderes Kartenspiel abschliessend
geklirt. Die Abgrenzungsproblematik zum
tiberwiegenden Zufall eines Spiels bleibt damit
trotz der neuen Definition des Geldspiels vor-
handen.

Geldspiele sind zusammengefasst neu nur
unter drei Kriterien zulissig: a) Es handelt sich
um ein Geldspiel, das gemdss Art. 1 Abs. 2 lit.
a BGS im privaten Kreis gespielt wird. Dabei
ist die Abgrenzung des privaten Kreises zwar
eng auszulegen, hingt aber von diversen Kri-
terien ab (Botschaft zum BGS, S. 8433), welche
teilweise in Art. 1 VGS genannt sind. b) Das
Geldspiel stellt ein Geschicklichkeitsspiel dar,
das unter Art. 1 Abs. 2 lit. b BGS f4llt. Bis auf
das Pokerspiel bleibt ungeklart, wann ein Ge-
winn nicht mehr iberwiegend durch das Ge-
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schick des Spielers entschieden wird, sondern

der Zufallscharakter iiberhandnimmt (man
konnte daftr allenfalls die altrechtlichen
Qualifikationsverfigungen der ESBK heran-
ziehen. Dies entsprechen aber nicht mehr der
neuen Konzeption von Spielkategorien). c) Der
Anbieter des Geldspiels verfiigt iiber die notige
Bewilligung oder Konzession gemdss dem
Geldspielgesetz.

Das Problem mit den App Spielen

Wer kiinftig Grossspiele (Lotterie, Sportwetten
oder Geschicklichkeitsspiele, die automatisiert,
interkantonal oder online durgefithrt werden)
nach Art. 3 lit. e BGS anbieten will, braucht
dafiir eine Bewilligung nach Art. 21 ff BGS. Das
Anbieten von Geschicklichkeitsspielen birgt
damit strengere Auflagen als frither. Einerseits
benétigt die Veranstalterin von Grossspielen
als solche eine Bewilligung der interkantonalen
Behorde, welche nur unter Voraussetzung der
in Art. 22 BGS genannten Kriterien erteilt wird.
So muss sie unter anderem eine juristische
Person nach Schweizer Recht sein, einen guten
Ruf geniessen, sich iber die rechtmissige
Herkunft der Geldmittel ausweisen und finan-
zielle oder sonstige Beteiligungen an anderen
Unternehmen offenlegen. Andererseits bedarf
es einer eigenstindigen Bewilligung zur Durch-
fihrung des Grossspiels nach den Artikeln 24
ff BGS. Diese Doppelauflage diirfte — sollte sie
tatsichlich und umfassend durch die inter-
kantonale Behorde umgesetzt werden - zu er-
heblichen Problemen in der Spielindustrie,
insbesondere in der Kleinspielindustrie, wie in
den App-Stores, fithren.

Die auf den App-Stores (google Play, Apple Store,
Amazon Appstore etc.) vorhandenen Applika-
tionen sind Programme, welche durch ein
Rechtsgeschift, d.h. durch das Herunterladen
auf das eigene Geridt, erworben werden. Ohne
Belang ist, ob die Applikation «gratis» zur
Verfuigung gestellt oder kduflich erworben wird.
Denn einerseits wird heute oft mit der Weiter-
gabe personlicher Daten «bezahlt» und anderer-
seits dndert die Unentgeltlichkeit an dem
Rechtsgeschift nichts. Schon durch das Her-
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unterladen der Applikation kann damit allen-
falls das Kriterium des «Abschluss eines
Rechtsgeschiftes» gemdss Art. 3 lit. a BGS er-
fiilllen, womit man sich im Bereich des Geld-
spiels bewegt.

Bei der Analyse von Umsatzzahlen fillt ins
Auge, dass die umsatzstdarksten Applikationen
vorwiegend kostenfrei downloadbare Spiele
sind. Auf den vordersten Ringen liegen oftmals
die Spiele «Candy Crush», «Clash of Clans»,
«Fornite” und «Pokemon GO». Einzig die Appli-
kationen «Tinder» und «Netflix» vermdgen mit
den Umsidtzen dieser Spiele zu konkurrieren.
Das Problem mit dem neuen Geldspielgesetz
wird damit offenkundig: Ein Spielumsatz kann
fur kostenfrei herunterladbare Spiele nur ge-

Die neue und einheit-
liche Definition des
Geldspiels, das so-
wohl altrechtliche

Glucksspiele wie Ge-
schicklichkeitsspiele
erfasst, erlaubt keine
klare Grenzziehung
mehr.

neriert werden, wenn Spieler fiir In-App Kiufe
bezahlen, m.a.W. einen Geldeinsatz leisten.
Unbestritten diirfte sein, dass es sich bei den
erwahnten Spielen um Geschicklichkeitsspiele
handelt, welche online sowie interkantonal
durchgefihrt werden und teilweise automati-
siert ablaufen. Somit sind simtliche Kriterien
von Art. 3 lit. e BGS erfullt. Zu prifen bleibt
die Kausalitit zwischen dem Einsatz oder
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Rechtsgeschift und dem «in Aussicht stellen
eines Geldgewinnes oder eines anderen geld-
werten Vorteils».

Dies bedarf einer genaueren Analyse. Denn es
ist nicht ohne weiteres klar, dass dieses Krite-
rium bei der Mehrzahl von Spielen auf dem
App-Store gegeben ist. Beispielhaft wird dies
am App-Store Spiel «Clash of Clans» gezeigt,
welches seit Jahren unter den umsatzstarksten
App's rangiert. Die Mehrzahl der angebotenen
Spiele funktioniert nach d4hnlichen Prinzipien.

Das Spiel «Clash of Clans» kann gratis im
App-Store heruntergeladen werden. Nach einer
Registrierung bekommt jeder Spieler ein fikti-
ves Dorf. Dieses Dorf kann sukzessive ausgebaut
und verbessert werden. So kann man durch
den Auf- und Ausbau von Goldmienen, Waffen-
schmieden und Truppenausbildungszentren
das Dorf vorantreiben und so stirkere Kampf-
truppen ausbilden. Diese werden eingesetzt,
um die Dérfer anderer Spieler zu «pliindern».
Dafir wird nach Einsatz einer bestimmten
Goldeinheit online ein Angriff gegen einen
zufilligen Teilnehmer gestartet, mit welchem
je nach Geschicklichkeit des Spielers und
Stirke seiner Truppen mehr oder weniger
Ressourcen des Gegenspielers gepliindert wer-
den. Die Ressourcen werden wiederum dazu
verwendet, das Dorf aufzubessern, Truppen
oder Angriffe zu verstiarken usw. Ziel des Spiels
ist es, sein eigenes Dorf und die Ressourcen
durch Mauern, Truppen und Verteidigungs-
stellungen vor anderen Angriffen zu schiitzen
und gleichzeitig moglichst effektiv andere
Dérfer anzugreifen, um die fremden Ressour-
cen zu ergattern. Die Ressourcen (Gold, Juwelen
etc.) konnen nicht nur bei anderen Spielern
geholt werden, sondern durch Geldbetrige im
Store (sogenannte In-App-Kiufe) gekauft wer-
den. So kosten bspw. 14000 Juwelen CHF 100.00.
Diese Juwelen kénnen verwendet werden, um
das Dorf schneller auszubauen, Gold fiir den
Bau von neuen Hiusern zu kaufen oder spe-
zielle Angebote in Anspruch zu nehmen. Die
Ressourcen stellen damit geldwerte Vorteile
dar, weil die Vorteile nicht nur erspielt, sondern
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ebenfalls durch Geld erkauft werden konnen.

Ergo erspielt man sich durch den Einsatz solcher
Ressourcen und seine Geschicklichkeit wiede-
rum Ressourcen, die einen umgewandelten
Geldwert haben. Diese Ressourcen kénnen nicht
wieder in Geld umgewandelt werden, was ge-
miss Gesetz aber kein Kriterium fiir die Be-
jahung eines Geldspiels ist. Voraussetzung
bildet einzig, dass durch Rechtsgeschift oder
Leistung eines geldwerten Einsatzes ein Geld-
gewinn oder ein anderer geldwerter Vorteil in
Aussicht steht. Ein Geldgewinn oder geldwerter
Vorteil muss demnach weder ausbezahlt, noch
tiberhaupt erwirtschaftet werden. Die ge-
pliinderten und erspielten Ressourcen fungie-
ren im Spiel als Geldersatz (quasi als Spieljetons),
zumal sie einerseits als Zahlungsmittel im Spiel
beniitzt werden, andererseits sogar durch
tatsichliche Geldzahlungen an den Anbieter
gekauft werden konnen.

Die Botschaft zum BGS fihrt aus, das Geldspiel
werde durch zwei Elemente charakterisiert: die
Leistung eines Einsatzes einerseits und die
damit verbundene Gewinnmoéglichkeit anderer-
seits. Beide Elemente missten in Geld oder
Geldsurrogat bestehen. Dem geldwerten Einsatz
ist der Abschluss eines Rechtsgeschiftes irgend-
welcher Art gleichgestellt. Als solche seien etwa
der Kauf von Spieljetons, das Entgelt fir eine
Dienstleistung oder ein Abo-Abschluss ver-
bunden mit der Vergabe von Spielteilnahmen
zu handhaben. Kein Geldspiel liegt hingegen
vor, wenn zwar ein geldwerter Einsatz geleistet
wird, der Geldgewinn aber entfillt, wie bspw.
bei einem Flipperkasten (Botschaft zum BGS,
S. 8436). In diesem Fall dient der Geldeinsatz
nur der Unterhaltung ohne Aussicht auf einen
Gewinn.

Weil ein geldwerter Vorteil nur in Aussicht
stehen und nicht mehr priméres Ziel des Spiels
sein muss, wird mit der Legaldefinition des
Geldspiels belanglos, ob ein Spiel vorwiegend
der Unterhaltung dient oder nur auf die Er-
wirtschaftung eines Gewinnes abzielt. Ist ein
erspielbarer Vorteil ebenfalls kiuflich erwerb-
lich, handelt es sich unbestritten um einen
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geldwerten Vorteil. Durch die neue und ein-
heitliche Definition des Geldspiels, welches
sowohl altrechtliche Gliicksspiele wie Geschick-
lichkeitsspiele erfasst, kann keine klare Gren-
ze mehr gezogen werden, ob ein Spiel der Unter-
haltung dient oder ein pekuniires Ziel verfolgt.
Wer einen geldwerten Einsatz leistet oder ein
Rechtsgeschift abschliesst und damit eine
Titigkeit in Form eines Spiels freischaltet, das
wiederum einen geldwerten Vorteil in Aussicht
stellt, befindet sich neu im Bereich des bewil-
ligungspflichten Geldspiels.

Internationaler Diskurs zum Geldspiel

Die geschilderte Problematik wird zurzeit inter-
national diskutiert und bildet nicht nur in der
Schweiz Zundstoff fiir die Spielindustrie. «Skin
Gambling» bezeichnet international die teil-
weise bereits beschriebene Verwendung von
virtuellen Wihrungen (Ressourcen, Ausriis-
tungen, Punkte etc.) als Einsatz oder Handels-
ware innerhalb von Online-Spielen oder zum
Wetten auf bestimmte Ereignisse. Dafiir gibt
es diverse Anbieter, welche bis heute trotz in
Kraft treten von den Art. 86 ff. BGS uneinge-
schriankt

csgoempre.com usw. [vgl. Glarner/Kérner/

zuginglich sind (gamdom.com,

Schmid, Lootboxen und Skin Gambling im

Jusletter
21.01.2019, Rz. g]). Die virtuellen Wihrungen

Schweizer Glucksspielrecht,
werden unter dem Begriff «Skins» zusammen-
gefasst. «Lootboxen» sind virtuelle Schatzkisten,
die im Spiel gefunden, erspielt, erworben oder
gewonnen werden konnen. Der Inhalt der Boxen
kann bekannt oder unbekannt sein. Massgaben
fir den Charakter einer Lootbox ist nur der
beinhaltete Vorteil fiir das Spiel (vgl. auch
Glarner/Kérner/Schmid, a.a.0., Rz. 7).

Die belgische Gliicksspielkommission hat als
eine der ersten den Einsatz von Lootboxen in
gewissen Spielen dem Gliicksspiel zugeordnet.
So wurden die Spiele Overwatch, Counter-Strike:
Global Offensive und FIFA 18 als Gliicksspiele
qualifiziert und verboten, weil die Spiele
Lootboxen angeboten haben. Die Anbieter von
Overwatch und Counter-Strike haben die
Lootboxen aus dem Spiel entfernt. Der Anbieter
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von FIFA 18 (Electronic Arts) hat sich vorerst
dagegen gewehrt und die Lootboxen weiterhin

angeboten. Nachdem Belgien ein Ermittlungs-
verfahren gegen den Anbieter eigeleitet hatte,
knickte dieser ein und entfernte die Lootboxen
aus dem Spiel.

Bemerkenswert an diesem Beispiel ist, dass es
sich bei den drei Spielen dem Charakter nach
um reine Unterhaltungsspiele handelt, welche
aufder Playstation, X-Box oder einem handels-
ublichen Computer gespielt werden. Die Spiele
werden kauflich erworben. Die Lootboxen im
Spiel kénnen, miissen aber nicht gekauft werden
und bilden nicht primdares Ziel des Spiels. Das
Spiel kann auch ohne den Kauf dieser Lootbo-
xen gespielt werden. Da der Inhalt teilweise
unbekannt ist, folglich vom Zufall abhingt,
was man erhilt, gelten sie nach belgischem
Recht als Gliicksspiel. Die Anbieter der Spiele
sind international tdtige Unternehmen mit
erheblichen Ressourcen. Die Auswirkungen auf
die Kleinspielindustrie von App-Stores sind
offensichtlich und werden nicht auf sich warten
lassen.

Fazit

Das Geldspielgesetz bringt einige Losungsan-
sitze mit sich, welche den hohen und kaum
mehr tberschaubaren technischen Méoglich-
keiten zum Geldspiel Einhalt gebieten sollen.
Die neue Legaldefinition des Geldspiels ver-
zichtet zwar komplett auf das Element des
Zufalls, fiithrt dies durch die Verwendung der
Legaldefinition des Geschicklichkeitsspieles
jedoch durch die Hintertir wieder ein, womit
diese Teilproblematik letztlich nicht gelost
wurde. Es werden nur innerhalb der Kategorie
des Geldspiels Unterscheidungen zwischen
Geschicklichkeitsspiel, Lotterie und Sport-
wetten getroffen. Erfasst soll jedes Spiel sein,
das «gegen Leistung eines geldwerten Einsatzes
oder bei Abschluss eines Rechtsgeschiftes einen
Geldgewinn oder einen anderen geldwerten
Vorteil in Aussicht stellt». Da der Abschluss
eines Rechtsgeschiftes irgendwelcher Art dem
geldwerten Einsatz gleichgestellt ist, erfallt
man beim Eingehen einer Verpflichtung, bspw.
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schon beim Downloaden eines Spiels, allenfalls
das erste Element des Geldspiels. Dem Wortlaut
gemdiss missten sogar einseitige Rechtsgeschif-
te erfasst sein. Ob das Spiel der Bewandtnis
nach der Unterhaltung dienen soll oder ein
klassisches Casinospiel darstellt, hat keine
Bedeutung mehr, sofern im Spiel geldwerte
Vorteile erspielt werden kénnen. Wo frither ein
sinnvoller Unterschied zwischen Geschicklich-
keit- und Gliicksspiel vorgenommen wurde, ist
eine solche nur noch innerhalb der Kategorie
des Geldspiels vorhanden. Die Konzeption
scheint misslungen. Denn jedes Spiel wird
entweder durch ein Zufallselement oder die
Geschicklichkeit des Spielers entschieden.
Damit sind fortan vom Anwendungsbereich des
Geldspielgesetzes nur noch jene Spiele ausge-
nommen, welche in Art. 1 Abs. 2 BGS ausdriick-
lich genannt sind und solche Spiele, bei denen
keine Art von geldwertem Gewinn zu erwarten
ist (bspw. Flipperkasten, Dart etc.). Kann ein
allfdlliger Gewinn in Form einer virtuellen
Wihrung wiederverwendet werden, sprich als
Zahlungs- oder Tauschmittel beniitzt oder
weiter investiert werden, beweget man sich im
Bereich eines geldwerten Vorteils. Klar erfallt
ist das Element des geldwerten Vorteils, wenn
der erspielte Vorteil durch echtes Geld oder
andere Skins gekauft werden kann. Die Aus-
zahlung des geldwerten Vorteils in Form von
Geld ist kein Kriterium fir die Bejahung des
Geldspiels. Der Gewinn darf als virtuelle
Wihrung im Spiel verbleiben und erfillt
trotzdem den Begriff des geldwerten Vorteils.
Das Element des Einsatzes, welches kumulativ
zum gewinnbaren geldwerten Vorteil vorliegen
muss, wir neu derart weit gefasst, dass es nach
hier vertretener Auffassung praktisch immer
erfullt ist. Ob das Rechtsgeschift einseitig oder
zweiseitig abgeschlossen wird, ist nicht relevant.
Der Begriff des Geldspiels erfasst damit neu die
tuberwiegende Mehrzahl der auf dem Markt
(App Stores, Spielkonsolenspiele, PC-Spiele)
vorhanden Spiele. Spiele die kduflich erworben
werden verfiigen meist iber Lootboxen im Spiel,
um den Umsatz fir den Anbieter zu steigern.
Kostenlos verfiigbare Spiele bauen oft massgeb-
lich darauf auf] dass der Spieler im Spiel In-App
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Kéufe titigt, um Skins oder Geldsurrogate zu

erwerben, ansonsten sich die Umsatzzahlen
solcher Spiele nicht erkliren lassen. Kénnen
gewonnen Vorteile eines Spiels tiber Drittplatt-
formen verkauft oder gehandelt werden, er-
fullen diese «Skins» den Begriff eines geld-
werten Vorteils, obwohl der Anbieter des Spiels
den Handel selbst allenfalls nicht einmal an-
bietet, geschweige denn kontrollieren kann. Die
tuberwiegende Mehrzahl der heute angebotenen
Spiele beinhaltet damit Vorteile in Form von
Lootboxen oder Skins oder das Spiel basiert
sogar massgeblich nur auf geldwerten Ressour-
cen, die im Spiel immer weiter investiert werden.
Nach dem Wortlaut des Gesetzes erfiillt jedes
dieser Elemente den Begriff des Geldspiels.

Eine Differenzierung muss einzig fir Lootboxen
vorgenommen werden: Kann eine Lootbox als
Teil des Spiels ohne Einsatz eines geldwerten
Einsatzes ge6ffnet werden, handelt es sich trotz
Zufallselement nicht um ein Geldspiel, sofern
man das Angebot nicht als einseitiges Rechts-
geschift betrachtet. Wird es als Schenkung
betrachtet, wire es nur vom Wortlaut ausge-
nommen, wenn es zur Verkaufsforderung ge-
maiss Art. 1 Abs. 2 lit. d BGS dient. Muss ein
Einsatz fiir das Offnen der Lootbox getitigt
werden, ist der Inhalt der Lootbox aber bekannt,
so handelt es sich um einen einfachen Kauf
innerhalb des Spiels. Ist fiir das Offnen der
Lootbox ein Einsatz noétig und dem Spieler
unbekannt, was er dafiir erhalten wird, liegt
ein Geldspiel vor, wenn der Inhalt einen geld-
werten Vorteil darstellt. Das Verwenden solcher
Lootboxen wire dann - wie in Belgien - nach
dem neuen Geldspielgesetz verboten.

Die neue Konzeption des Geldspielbegriffes ist
misslungen, weil ein «Gegenpol» zu dieser
Kategorie fehlt. Denn der tiberwiegende Teil
von modernen Spielen ist dergestalt, dass inner-
halb des Spiels Punkte in Form einer virtuellen
Wihrung gewonnen und weiterverwendet
werden konnen. Wird aber in irgendeiner Form
um geldwerte Vorteile gespielt, befindet man
sich in der Kategorie des Geldspiels. Ob es sich
um ein klassisches Glickspiel handelt oder das
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Spiel der Unterhaltung dient, ist kein mass-
gebendes Kriterium mehr. Es wire eine zweite
Kategorie zur Abgrenzung von der Unterhal-
tungsspielindustrie zwingend angezeigt.

Die Zukunft der Unterhaltunsspielindustrie
unter dem neuen Geldspielgesetz

Far die Unterhaltungsspielindustrie und die
Spieler bedeutet das neue Geldspielgesetz ein
Riickschlag. Letztlich wird es der Politik und
den Vollzugsbehérden (ESBK und Comlot)
uberlassen sein, wie weit man den Anwendungs-
bereich des neuen Geldspielgesetzes legt und
wie strikte man das Gesetz umsetzt. «<Wo kein
Richter, da kein Henker». Wird das Gesetz
kinftig im Rahmen des hier Beschriebenen
Anwendung finden, miissten praktisch simt-
liche Spielanbieter, seien dies Grossanbieter
von Konsolenspielen oder Kleinanbieter von
App-Store Spielen, die ndtigen Konzessionen
und Spielbewilligungen einholen. Die Voraus-
setzungen dazu sind streng, d.h. man muss
insbesondere eine juristische Person nach
schweizerischem Recht sein und all seine fi-
nanziellen Beteiligungen an anderen Unter-
nehmen offen legen. Der Schweizer Markt
diirfte far die geforderten Anstrengungen zu
wenig lukrativ sein, weshalb das Mekka der
Spielindustrie auch kiinftig nicht in der Schweiz
ihren Sitz finden wird.

Wire das Ziel des neuen Geldspielgesetzes das
Suchtpotenzial und die schidlichen Auswir-
kungen von Spielen aller Art generell zu be-
kiampfen, missten die neuen Regelungen be-
griusst werden. Dies liegt aber nicht mehr im
Sinn und Zweck des Art. 106 BV. Das neue
Geldspielgesetz geht zu weit und erfasst die
Unterhaltungsspielindustrie in einem unertrag-
lichen Masse. Wird das neue Gesetz in seinem
vollen schopferischen Potential zur Anwendung
kommen, muss ein Grossteil der Unterhaltungs-
industrie im schweizerischen Markt blockiert

werden.

Wie mit den diskutierten Unklarheiten in der
Unterhaltungsspielindustrie tatsdchlich ver-
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fahren wird, bleibt abzuwarten. Sollte die hier
vertretene Ansicht ihre Richtigkeit behalten,
scheint der gesetzliche Auftrag der Vollzugs-
behoérden zur Bekimpfung illegalen Geldspiels
angesichts der Masse an Spielen eine Herkules-
aufgabe darzustellen, welcher sie auch mit den
neuen Massnahmen des BGS nicht nachkommen
kann. Beachtet man, dass heute noch Casino-
spiele als App frei im Apple Store downloadbar
sind, diirfte es noch einige Zeit bendtigen, bis
die Vollzugsbehorden Zeit finden, sich mit der
hier beschriebenen Problematik auseinander-
zusetzen. Das Beispiel von Belgien zeigt hin-
gegen, dass dies durchaus bereits Realitit ist.
Gewinner des neuen Gesetzes sind damit nur
die Casinos, welche im Unterschied zu friiher
durch nunmehr gesetzlich verankerten Aus-
schluss jeglicher auslindischer Konkurrenz
auch online die komplette Markthoheit auf dem
Spielmarkt in der Schweiz haben. Verlierer ist
die Unterhaltungsspielindustrie, welche sich
durch das neue Gesetz in gefihrliches Terrain
begibt. Unklarheiten bleiben bestehen und
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fihren dazu, dass ein mehrheitlich der Unter-
haltung dienendes Spiel schlimmstenfalls als
Geldspiel qualifiziert und im Schweizer Markt
gesperrt wird, wahrend sich der Anbieter des
Spiels sogar wegen eines Verbrechens - meist
wohl eines gewerbsmissig begangenen Ver-
brechens gemiss Art. 130 Abs. 2 BGS - oder
einer Ubertretung schuldig machen kann und
damit bis zu maximal fiinf Jahren Freiheits-
strafe riskiert. Gemdss Botschaft wurde mit
Ubertretungstatbestand in Art. 131 Abs. 1lita
BGS sogar ein Auffangtatbestand geschaffen,
der sicherstellt, dass «die Durchfithrung von
Geldspielen ohne Bewilligung strafbar ist, selbst
wenn das betreffende Spiel in keine gesetzlich
definierte Spielkategorie fillt» (vgl. Botschaft
zum BGS, S. 8416).

So bleibt letztlich, was schon immer bekannt
war: Das Casino gewinnt immer.




«Rechtsgeschdfte unter Gefange-
nen sind verboten»

Alain Joset

Aus dem Alltag der Justizvollzugsanstalt Péschwies

Heute ist der Nebel, wie oft in den Herbst- und
Wintermonaten, besonders dicht in Regensdorf.
Der diffuse, graue Deckel scheint undurchdring-
bar und die Sonne weit weg. Durch die ver-
gitterten Fenster der Justizvollzugsanstalt
Poschwies, die grosste geschlossene Vollzugs-
anstalt der Schweiz, erscheint der Hochnebel
noch etwas schwerer und dicker als ausserhalb
der Gefingnismauern.

Doch heute ist Montag und der erste Wochentag
ist fiir die Insassen der Abteilung Alter & Ge-
sundheit (AGE) ein besonderer Tag. So auch fiir
Hans Stettler. Er wurde vom Obergericht des
Kantons Ziirich im Jahre 2003 verwahrt und
ist bereits seit 21 Jahren in der «Pdschwies»
eingesperrt. Hans Stettler ist 75 Jahre alt.

Hans Stettler freut sich auch heute auf den
Montag, denn die Gefangenen der Abteilung
Alter & Gesundheit diirfen einmal in der Woche
— jeweils Montags — ihren tdglichen Hofgang
im grossen Hof, zusammen mit den tbrigen
Gefangenen der «Pdschwies», absolvieren. Der
spezielle Hofgang am Montag ist bei den In-
sassen der Abteilung Alter & Gesundheit auch
deshalb beliebt, weil er die Moglichkeit bietet,
bei einem internen Kiosk fiir die Strafgefange-
nen zusitzlich ein paar kleine Dinge zu kaufen:
Zigaretten, Zeitungen, Schokolade, Kaugummis.

Hans Stettler will sich heute eine Stange Ziga-
retten kaufen, ein «10er Pickli» fiir 55 Franken.
Er erhilt von der Strafanstalt fiir seine
Schnitz- Leim- und Feilarbeiten ein Pekulium
von 19 Franken pro Tag und kann sich davon
ab und zu etwas zur Seite legen. Ein Gericht in

Europa, das zum Schutz und Erhalt der Men-
schenrechte geschaffen wurde, hat vor ein paar
Jahren entschieden, dass Hans Stettler trotz
seines fortgeschrittenen Alters im Strafvollzug
arbeiten muss. Der Strafvollzug kennt fir
Verwahrte kein Rentenalter und keinen Ruhe-
stand. Und so muss der 75-jahrige Hans
Stettler tagein tagaus aus Stiicken Schwemmholz
kleine Holzfiguren basteln - einige davon

Hans Stettler - ver-
wahrt - muss trotz
seinen 75 Jahren ar-

beiten, um Haftscha-
den entgegenzuwir-
ken.

werden in der Advents- und Weihnachtszeit bei
Richtern, Staatsanwdlten und Verteidigern die
Weihnachtsdekoration ergidnzen. Die tdgliche,
mihselige und einténige Arbeit soll nach An-
sicht des Bundesgerichts auch bei Inhaftierten,
die das Rentenalter erreicht haben, der Ent-
wicklung von «Haftschiden» entgegenwirken.
Ein kurzer Blick auf das Erscheinungsbild des
Langzeitgefangenen Hans Stettler zeigt deutlich,
dass der richterliche Eingriff in die Selbstbe-
stimmung des Gefangenen und der vermeintlich
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positive Effekt der Zwangsarbeit gescheitert

sind.

Aufgrund seiner chronischen Riickenbeschwer-
den muss sich Hans Stettler zurzeit mit einem
Rollator fortbewegen und der Weg zum Kiosk
der Gefangenen im Hof ist entsprechend be-
schwerlich. Hans Stettler hat deshalb seine
Brieftasche einem Mithiftling anvertraut, der
sich bereit erklirt hat, fir ihn am Kiosk
Schlange zu stehen und die Stange Zigaretten
zu erwerben. Hans Stettler ist froh uber die
Hilfe des Mitgefangenen und er dankt ihm
herzlich, als dieser kurze Zeit spiter mit seiner
Brieftasche und der Stange Zigaretten zurtiick-
kehrt und ihm die beiden Gegenstinde uber-
reicht.

Eine Aufseherin, welche die Ubergabe der
Brieftasche und der Zigaretten beobachtet hat,
kommt nun strengen Schrittes auf Hans
Stettler zu. Sie hat keine Miihe, den alten Mann
mit dem Rollator einzuholen. Selbstsicher er-
liutert sie Hans Stettler, dass Rechtsgeschifte
unter Gefangenen verboten seien und verweist
auf die Hausordnung der Justizvollzugsanstalt
Poschwies (HO P6W). Gemiss § 27 der HO P6W
sind Rechtsgeschifte unter Gefangengen, wie
beispielsweise Kauf, Tausch, Schenkung, Aus-
leihe von Gegenstinden und Gewdhrung von
Darlehen, untersagt. Die Anstaltsdirektion
kann Ausnahmen gestatten, wenn dies im In-
teresse aller Beteiligten liegt. So wird die
Stange Zigaretten vor den Augen des perplexen
Hans Stettler von der strengen Aufseherin
konfisziert - die Zigaretten sind weg, die 55
Franken sind ebenfalls weg. Worin das verbo-
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tene Rechtsgeschift beim Erwerb der Zigaretten
bestanden haben soll, wird nicht erldutert und
scheint auch niemanden zu interessieren. Hans
Stettler ist zuerst verdutzt, dann aufgebracht
und versucht sich zu erkliren, Wut spiirt er
nach all den Jahren keine mehr. Hans Stettler
erhidlt tberdies noch eine Busse von 100
Franken und er kdnne - so erldutert ihm die
Aufseherin selbstgefillig die Rechtslage — froh
sein, dass er nicht noch strenger bestraft
worden sei und keinen Arrest erhalten habe.

Ein Rekurs gegen die Konfiszierung der ge-
kauften Zigaretten und die Busse - so die
jahrelange Erfahrung von Hans Stettler - ist
chancen- und deshalb sinnlos. Er erwihnt den
Vorfall seinem Rechtsanwalt gegeniiber erst,
als die Rekursfrist lingst abgelaufen ist. An
diesem Montag kehrt Hans Stettler konsterniert
und ohnmdichtiger als tblich in seine Zelle
zuriick. Glicklicherweise kann er am Nach-
mittag wieder an seiner Holzfigur, die schon
richtig schén geworden und bald fertig ist,
herumschleifen und sich dabei etwas ablenken.

Der Nebel in Regensdorf bleibt in den darauf-
folgenden Tagen besonders hartnickig und zih.
Es dauert lange, bis sich die Sonne wieder ein
wenig zeigt. Hans Stettler ist dem Nebel in
Regendorf mittlerweile entkommen, er ist in
das Zentralgefingnis in Lenzburg, in die Ab-
teilung 6oplus, verlegt worden. Ob der unertrag-
liche Nebel dort weniger dicht ist, ist ungewiss,
genauso wie der Umstand, ob Hans Stettler die
Sonne jemals wieder sehen wird.
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Vorschlag einer Revision von Art.

10 Abs. 1 StPO

Peter Aretin

Machen wir es kurz: «the times they are a-chan-
ging». Die Schweizerische Strafprozessordnung,
sei sie formell noch so jung, so dass sie dieses
Jahr ihr Zehnjihriges feiert (Applaus, die
meisten Beziehungen haben eine kiirzere
Haltbarkeit!), basiert auf Grundsitzen, welche
einer anderen Zeit anhingen. Einer Zeit ohne
Internet, ohne Digitalisierung, einer langsa-
meren Zeit, in der das geschriebene Wort (und
Recht) noch Gegenstand komplizierter Ge-
danken und Uberlegungen gewesen ist. Fiir
diese Komplexitit haben wir nun wirklich
keine Zeit mehr, die Zeiten indern sich (per-
manent, Gruss an Heraklit, dieser Artikel wird,
wenn Sie geehrter Leser (m/w/d) an sein Ende
gelangen sollten, schon ein stiickweit veraltet
sein, also beeilen Sie sich bitte) und haben sich
seit der Konstituierung strafprozessualer
Grundsitze im 19. und 20. Jahrhundert schon
sehr gedndert.

Wir leben in einer Mediengesellschaft und die
sogenannten Sozialen Medien (Frage: was sind
eigentlich asoziale Medien?) erlauben jeder-
mann aktiv durch das «Posten» von Artikeln,
Meinungen oder auch nur Emojis die Teil-
nahme am o6ffentlichen Meinungsbildungs-
prozess, wie es sonst nur auf der Agora, dem
Forum Romanum oder weniger weltgeschicht-
lich relevant (aber deshalb nicht minder un-
wichtig) auf dem Landsgemeindeplatz in Appen-
zell Innerhoden mdglich war und ist. Kritische
Stimmen (Buh!) mogen nun einwenden, dass
dies nur scheinbar der Fall sei, die Flagellanten-
like selbstauferlegte Zensur von Facebook,
Twitter etc. zeigt deutlich, dass nur Gehor im
Sozialen Medienwald findet, wessen Echo den
Herren Zuckerberg und Dorsey in den Kram,

sprich ins Business passt (Mr. Trump kann
bezeugen, dass dies keine Fake News sind).
Diesen Kritikern (Buh!) sei mitgeteilt, dass die
Trennung von Seiendem und Scheinenden lingst
durch die Digitalisierung tberwunden ist. Wozu
die Hohle verlassen und die Sonne sehen, wenn
man viel Spass mit den verfiithrerischen
Schatten haben kann und die wahre Sonne
neuerdings mit Bildbearbeitungssoftware fast
lebensecht in eben dieser Hohle abbildbar ist?

Die Schweizerische
Strafprozessordnung
soll nur - aber im-
merhin - noch pri-
fen, ob die medial

ausgetragenen Vor-
wlrfe, Untersuchun-
gen und Sanktionen
gerechtfertigt ge-
wesen sind.

Im Dunkeln lisst sich gut munkeln und zum
Teufel mit Brecht und seinem Licht. Mit der
lingst iberwundenen Postmoderne mit ihrem
Dekonstruktivismus, Poststrukturalismus und
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ihrer Diskursanalyse sind auch diese ldstigen

Gedankenspiele iberwunden. Wie auch in den
Sachen der Liebe haben es sich die Franzosen
in der Gesellschaftsphilosophie zu kompliziert
gemacht, denn es ist ehrlich gesagt sehr simpel:
Alles gilt und gilt nicht. Das wusste schon
Einstein und was fiur die Physik gilt, kann
endlich auch im gesellschaftlichen Miteinander
gelebt werden. Quanten Baby, Quanten.

Aber zurtck zum Geburtstagskind: Ein Be-
harren auf einen Prozess, der von sich aus den
Anspruch erhebt, eine (ob materiell oder nicht
sei mal dahingestellt) Wahrheit zu suchen (cf.
Art. 139 Abs. 1 StPO), und von der Unschuld
einer Beschuldigten Person solange ausgeht, bis
ein Gericht (und nur ein solches, so old, so
boring, so non-digital) zu einer auf Fakten und
Rechtsanwendung basierten Verurteilung ge-
langt, ist ein Beharren Ewiggestriger auf
ewiggestrigen Prinzipien. Bevor, geehrter Leser
(m/w/d), Sie nun in Panik geraten und hier
subversive Tendenzen ausmachen, durch die
Abschaffung rechtstaatlicher Prinzipien eine
Revolution anzetteln zu wollen, bitte ich Sie
weiterzulesen (schnell jedoch, siehe oben, die
Zeit dringt).

So wie man eine Beziehung nicht an ihrem
Jahrestag beendet, so soll auch die Schweizeri-
sche Strafprozessordnung in ihrem Jubildums-
jahr nicht abgeschafft werden. Sie soll jedoch
eine neue, der «realen» Welt mehr entsprechen-
de und die gesellschaftlichen Realititen klarer
widerspiegelnde Funktion erhalten. Die Idee
der StPO liegt darin, einen Vorwurf, der einer
Beschuldigten Person gemacht wird, prozes-
sual zu bestitigen oder zu entkriften. Der
Vorwurf, wenngleich weder im Schweizerischen
Strafgesetzbuch noch in der Schweizerischen
Strafprozessordnung je explizit erwihnt, ist
der Kern des Strafrechts und der daraus her-
zuleitenden Strafe. In einer Mediengesellschaft
wird aber der rechtsbasierte Umgang mit dem
Vorwurf zu einem Problem, weil das Volk und
die Medien (oder das Volk durch die Medien?
Oder waren es die Medien durch das Volk? Oder
waren es einfach nur die Medien? Egal.) den

Vorwurf schon unkompliziert, leicht fir jeder-
mann fassbar und sexy formulieren. Nun
kénnen Kritiker (Buh!) einwenden, dass genau
dies die Aufgabe des Strafrechts wire, einen
Vorwurf eben unabhingig vom populistischen
und medialen Aufschrei zu priifen. Nice try,
try again. In einer Mediengesellschaft folgt dem
Vorwurf sogleich die (fairerweise muss man
sagen manchmal etwas schlampige) Untersu-
chung und die Sanktion, eben alles vereint in
den Medien (Herr Kachelmann, das Wetter
bitte). Dass dies problematisch ist, wissen wir
seit Torquemada, aber wihrend es damals eben
ein Einzelner oder eine nicht demokratisch
legitimierte Institution gewesen ist (Psst, Gott
hort zu), findet die Vereinigung von Vorwurf,
Untersuchung und Sanktion nun durch Vol-
kesstimme in den Medien statt. Selbst Radbruch
miisste hier seine Waffen strecken, mehr demo-
kratische Legitimation gibt es nur in Nordkorea.

Von daher der folgende Vorschlag: Basierend
auf dem Konzept von Liliom N. sei die Schwei-
zerische Strafprozessordnung nicht mehr zur
Untersuchung eines Vorwurfes zu verwenden,
sondern zur Untersuchung eines Nachwurfes.
Anders gewendet: Die Schweizerische Straf-
prozessordnung soll nur - aber immerhin -
noch priifen, ob die medial ausgetragenen
Vorwiirfe, Untersuchungen und Sanktionen
gerechtfertigt gewesen sind. Sind sie es, so kann
sie im Zuge einer vom Bund forcierten Digita-
lisierungsoffensive einfach den Namen der
Beschuldigten Person online «posten», versehen
mit diesem Emoji (hautfarbenneutral in gelb,
jegliche Verbindung zu spatrémischer Praxis
im Kolosseum ist ungewollt):

Sollten hingegen die medial ausgetragenen
Vorwirfe, Untersuchungen und Sanktionen
gegen die Beschuldigte Person aus irgendeinem
Grund falsch gewesen sein, konnen die bestehen-
den Vorgaben der StPO zur Entschidigung fir
Aufwendungen fir die angemessene Ausiibung
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von Verfahrensrechten (sprich: der Berufung
auf die StPO), der Entschidigung wirtschaft-
licher Einbussen aus der notwendigen Beteili-
gung am Strafverfahren (iiber das muss man
reden, denn immerhin wiirde man hier eine
monetire Belohnung zuschreiben fiir Personen,

Das Gericht Uberprift
in einem Nachwurf-
verfahren Schuld und
Sanktion einer Per-
son.

die das Urteil der Medien, pardon, des Volkes
angefochten haben) und Genugtuung fiir be-
sonders schwere Verletzungen ihrer personli-
chen Verhiltnisse, insbesondere bei Freiheits-
entzug (cf. Art. 429 StPO), problemlos
angewendet werden. Die diirfte freilich selten
der Fall sein, denn die Medien, pardon, das
Volk, irrt nie, aber es muss aus rechtsstaatlichen
Grinden doch wenigstens die Moglichkeit der
prozessualen Uberpriifung des Nachwurfes
geben, insbesondere wenn schon der Vorwurf
ausscheiden muss. Dass dies mehr Schein als
Sein ist, ist kein Problem, siehe oben. Im Er-
gebnis wiirde dadurch nicht nur die Effizienz
von Verurteilungen steigen, sondern auch die
Kosten der Justiz merklich sinken. Eine klas-

sische win-win Situation (wenn man die Be-
schuldigte Person aus statistischen Griinden
nicht miteinbezieht). Art. 10 Abs. 1 StPO wiirde
dann so aussehen:

Art. 10 StPO

Jede P Tebi 3 htskrafti
. a 1 huldie

1 Das Gericht iberprift in einem Nachwurf-
verfahren Schuld und Sanktion einer Person.

Dies also der Vorschlag. Denn wie jede altern-
de Person so bedarf auch unser Geburtstagkind
einer kleinen Kur, um es weiterhin attraktiv
und hipp im Glanze der Mediengesellschaft
strahlen zu lassen. Weg mit der Komplexitit,
weg mit den verstaubten Prinzipien, weg mit
den langwierigen Prozessen. Es lebe die Ein-
fachheit. An die Kritiker (Buh!), an ewiggest-
rige Verfechter von ewiggestrigen Prinzipien
sei das eingangs zitierte Lied leicht abgedndert
gerichtet:

Come Courts and lawyers and law and legal
doctrine

Throughout the land

And don't criticize

What you can't understand

Your sons and your daughters

Are beyond your command

Your old road is rapidly agin’

Please get out of the new one if you can't lend
your hand

For the times they are a-changin

£,

R

4
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Strafe definieren 1:
Was nicht funktioniert

M. A. Niggli

Strafe zu definieren, ist aus der Mode gekommen, obwohl es bitter notig
wdre. Eine Zusammenstellung der wichtigsten Fehlversuche.

Fragt man danach, was eine Strafe sei, so erhilt
man in der Regel mindestens drei voneinander
abweichende Antworten. Eine bezieht sich auf
den Zweck der Strafe, eine zweite auf die Ethik,
und die dritte schliesslich — weniger wagemutig
— auf die Autoritit, namentlich die Recht-
sprechung des europdischen Gerichtshofes fir
Menschenrechte zum Begriff der strafrechtli-
chen Anklage. Alle drei sind Nicht-Antworten.

. Ziele und Zwecke

Ebenso lange wie fruchtlos streiten wir dartiiber,
ob fir die Definition der Strafe ihre Griinde
massgeblich sind (Weshalb strafen wir?) oder
ihre Ziele und Zwecke (Wozu strafen wir?). Das
eine nennen wir absolute Theorien, das andere
relative. Das eine ist auf Gerechtigkeit orien-
tiert, das andere auf Privention (und damit
letztlich auf Sicherheit). Nicht selten werden
beide Positionen gleichzeitig vertreten, was
dann «Vereinigungstheorie» heisst, zu Inkon-
sistenzen fiihrt und eigentlich alles erlaubt.
Dieser Streit soll uns hier nicht kiimmern, da
er ohnehin ergebnislos bleiben wird, solange
wir nicht wissen, ob sich Ziele und Zwecke zur
Definition einer Sache iiberhaupt eignen. Ganz
unabhingig davon, ob und welchen Zweck man
der Strafe zuschreibt, 1dsst sich die Tauglichkeit
von Zielen & Zwecken zur Definition einer
Sache priifen. Tut man das, so wird offensicht-
lich, warum der Streit nicht zu entscheiden ist.

Ziele und Zwecke nidmlich sind den Dingen

nicht inharent, sie ergeben sich nicht aus ihnen
oder ihrer Natur (sog. Entelechie), sondern
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miissen ihnen eingeschrieben werden (wozu
dient ein Wal oder ein Kinguruh?). Im Wesent-
lichen spiegeln sie die Vorlieben desjenigen, der
sie vorbringt (sind also beliebig) bzw. zeigen
seine Position an. Wer vorbringt, ein Nacht-
essen habe die Nahrungsaufnahme zum Ziel/
Zweck, der sagt damit, dass er mdchte, dass es
diesem Ziel und Zweck diene. Zur Definition
eines Begriffs und damit auch zur Definition
von Strafe taugen deshalb Ziele und Zwecke
nicht. Alles, wirklich alles hidngt davon ab,
welcher Zweck behauptet wird, gleichzeitig ist
eine Uberpriifung dieser Behauptung mittels
davon unabhingiger Kriterien nicht moglich.
Daher ist die Aussage, etwas diene einem be-
stimmten Zweck, immer richtig und gleich-
zeitig auch immer falsch. Es handelt sich also
um einen Glaubenssatz.

Am Beispiel: Was will der Liufer bei einem
Schachspiel? Welches Ziel hat er, wenn er den
Turm bedroht? Will er ihn schlagen oder nur
binden? Welchem Zweck dient ein Schachspiel
tiberhaupt? Oder allgemeiner: Welchen Zweck
hat das Leben?

Wird die Strafe als Instrument verstanden, so
lasst sie sich zudem tber ihr Ziel von anderen
Instrumenten kaum unterscheiden. Geht es um
konkrete Ziele wie etwa die Verhinderung zu-
kiinftigen kriminellen Verhaltens (Privention),
lassen sich diese Ziele genau so gut mit Mass-
nahmen erreichen wie mit Strafen, wenn nicht
gar besser. Solange sie andauern, verunmog-
lichen Freiheitsstrafe und Sicherungsverwah-
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rung einen Riickfall gleichermassen. Der Entzug
der Fahrerlaubnis oder die Einziehung eines
Fahrzeuges «verhindern» erneute Verkehrs-
widerhandlungen genau so gut wie Strafen. Ein
empirisch iberzeugender Nachweis ihrer
Wirkungen wird deshalb kaum je gelingen. Was
Strafen von Massnahmen unterscheidet, ist
weniger ihre dusserlich wahrnehmbare Wir-
kung, als ihr unterschiedliches Verhaltnis zur
Willensfreiheit. Strafen setzen notwendig eine
Entscheidung des Betroffenen voraus, Mass-
nahmen dagegen nicht. Begriffsnotwendig sind
Strafen essentiell freiheitsorientiert, weshalb
sie — bis zum Beweis des Gegenteils — Willens-
und Handlungsfreiheit schlicht unterstellen.
Massnahmen dagegen sind gekennzeichnet
durch ein fundamentales Misstrauen indivi-
duellen Entscheidungen gegentiber, sofern sie
deren Existenz tiberhaupt zugeben. Massnah-
men wollen solche Entscheidungen denn auch
nicht abwarten, sondern moglichst umgehen
oder gar verhindern.

Uber die Ziele und Zwecke, die angestrebt
werden, lassen sich Strafen daher von anderem
staatlichen Handeln nicht wirklich unter-
scheiden. Zudem werden hiufig mehrere Ziele
gleichzeitig verfolgt, was diese Unbestimmtheit
noch vergrossert. Als Faustregel kann héchstens
gelten, dass je konkreter das angestrebte Ziel,
umso eher eine Massnahme vorliegt. Wo etwa
Sicherheit (einer Strasse, eines Quartieres, einer
Gegend, einer Personengruppe etc.) angestrebt
wird, dort werden typischerweise konkrete
Massnahmen (Polizeikontrollen, Vorhinge-
schlossern u. dgl. mehr) deutlich erfolgreicher
sein als Strafen. Je konkreter also das ange-
strebte Ziel, desto weniger kommt eine Strafe
in Betracht. Das aber reicht zu ihrer Definition
natiirlich nicht aus. Und dass sie — anders als
andere Massnahmen - nichts durchsetzt,
sondern umgekehrt erst auf den Regelbruch
und damit das Misslingen der Durchsetzung
reagiert, ist eben kein Ziel, sondern eine Be-
schreibung.

Am Beispiel: Was eine sog. «verwaltungsrecht-
liche punitive Sanktion» von einer Strafe unter-
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scheiden sollte, bleibt unerfindlich. Die Ver-
waltungsrechtslehre gibt zwar zu, dass damit
nichts unmittelbar durchgesetzt wird. Normen
sollen damit aber mittelbar «durchgesetzt»
werden, indem die Sanktion den Betroffenen
motiviert, sich zuktnftig pflichtgemiss zu
verhalten. Der Betroffene bleibt also weiterhin
frei, iber sein Verhalten zu bestimmen. Seine
und nur seine Entscheidung bleibt massgeblich.
Sie soll zwar beeinflusst, aber eben nicht ersetzt
werden. Natiirlich kann man so etwas als
«Durchsetzung» bezeichnen, doch wird damit
ein deskriptives Merkmal zu einem normativen

Bloss «mittelbar»
dient eben praktisch
alles der Regeldurch-

setzung, selbst die
zehn Gebote.

gemacht. Weil sie auf einen Regelbruch reagiert,
ihn also voraussetzt, kann eine Sanktion, auch
eine verwaltungsrechtlich punitive Sanktion,
die Regel gar nicht durchsetzen, sie kann
hochstens ihre Befolgung anstreben. Mit «mittel-
barer Durchsetzung» wird also nichts anderes
gemeint, als dass Regelbefolgung Ziel und Zweck
der Sanktion sei. Wer eine verhdngte Sanktion als
Durchsetzung zuktinftiger Regelbefolgung versteht,
widerspricht sich notwendig selbst. Bezweckt eine
Sanktion die zukiinftige Regelbefolgung, so ist sie
nur dort legitim, wo sie versagt, d.h. die Regel nicht
eingehalten wird. Ist die Sanktion dagegen erfolg-
reich, wird die Regel also eingehalten, so ist die
Sanktion unnétig und illegitim, denn was befolgt
wird, muss und kann nicht durchgesetzt werden.
Der Begriff' der «Durchsetzung» verliert damit
jeglichen Gehalt. Bloss «mittelbar» dient eben
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praktisch alles der Regeldurchsetzung, selbst
die zehn Gebote.

Das ldsst sich auch nicht durch die kindliche
Unterscheidung von «echten» und «unechten»
Strafen retten, weil das eben gar keine Unter-
scheidung, sondern bloss eine Bezeichnung
darstellt. Wie anderswo auch dient die Kate-
gorisierung echt/unecht entweder dazu (1),
Dinge unterschiedlich zu bezeichnen, fiir deren
Unterscheidung kein wirkliches Kriterium
besteht (echte Minner etc.), oder sie wird ge-
rade umgekehrt verwendet (2), um Dinge der-
selben Kategorie zuzuordnen, zu der sie eigent-
lich nicht gehoren (so ist das unechte
Unterlassungsdelikt nattirlich kein Unterlas-
sungsdelikt, sondern ein Begehungsdelikt, das
auch durch Unterlassen erfiillt werden kann).
Die Unterscheidung echt/unecht ist also nichts
anderes als eine Wertung, die sich als Klassi-
fikation ausgibt.

Hellhorig machen sollte schliesslich, dass
Ziele und Zwecke im nationalsozialistischen
Rechtsverstindnis hochwillkommene Argu-
mente waren, eben weil sie den Dingen beliebig
einschreibbar sind und sie damit denjenigen,
der die Einschreibung vornimmt, in keiner
Weise binden. Und dass der finale Handlungs-
begriff (Handlung ist, was einen bestimmten
Zweck verfolgt) auf Hans Welzel zuriickgeht,
einen doch sehr tiberzeugten Nationalsozialis-
ten, iiberrascht ebenfalls nicht.

Kurz gesagt, mittels Zielen und Zwecken ldsst
sich eine Strafe nicht definieren und von ande-
ren staatlichen Massnahmen unterscheiden.

Il. Ethik

Der Bezug zur Ethik hilft ebenfalls nicht weiter.
Denn er muss notwendig unterstellen, es gebe
von der Ethik losgeloste Reaktionen auf mensch-
liches Verhalten, von denen sich die Strafe
aufgrund ihres ethischen Gehaltes unter-
scheide. Das dumme Gerede vom «sozial»ethi-
schen Gehalt der Strafe ebenso wie die Misere
der Rechtsgutstheorie sind direkte Folgen
dieses Ansatzes. Selbstredend gibt es so etwas
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wie eine «Individual»ethik ausserhalb der
protestantischen Theologie (des spiten 19.
Jahrhunderts) iiberhaupt nicht. Alleine die
Tatsache, dass ein Steuerbetrug (Art. 186 DBG)
sich ethisch doch nicht von einem kommunen
Betrug (Art. 146 StGB) unterscheiden kann,
sollte eigentlich gentigen zum Beleg der Unhalt-
barkeit.

Auch die Rechtsgutstheorie hilft unglicklicher-
weise nicht weiter. Zum Einen, weil sie lingst
von der Orientierung auf individuelle Glitern
und Schidigungen gelost wurde, sondern

Das dumme Gerede
vom «sozial»ethi-
schen Gehalt der Stra-
fe ebenso wie die Mi-

sere der
Rechtsgutstheorie
sind direkte Folgen
dieses Ansatzes.

heute auch und v.a. «Gliter» der Allgemeinheit
beschligt, die weder konkret fassbar, noch
nachzuweisen sind, weshalb sie nach Belieben
erfunden und als Begriindung der Strafe an-
gefihrt werden kdonnen. Zum Anderen, weil
nicht mehr nur tatsichliche Schidigungen
dieser bereits vagen Giiter der Allgemeinheit
anerkannt sind, sondern bereits deren blosse
Gefihrdung, und zwar sogar dort, wo eine
«Gefahrdung» bloss abstrakt besteht, d.h. also
gerade nicht vorliegt.

55



Behindert wird eine Abgrenzung der Strafe
iiber die Ethik zudem dadurch, dass (wohl
unter dem puritanischen Einfluss des angel-

sichsischen Rechtskreises) Strafrecht zuneh-
mend als Polizeirecht verstanden wird, d.h. als
Verhaltenssteuerung. Jede Verhaltenssteuerung
muss sich zwingend auf die Ethik beziehen (Was
ist gut und richtig?), selbst Verhaltenssteuerung
uber die — scheinbar der Ethik entgegenstehen-
de - Okonomie (Was soll welchen Preis haben?).
Verhaltenssteuerung ldsst sich verstehen als
angewandte sie antwortet auf die Frage, was
fir die Gemeinschaft angestrebt wird oder
nicht. Wird dem Strafrecht eine verhaltens-
steuernde Wirkung oder zumindest ein solches
Ziel eingeschrieben, so ldsst es sich damit von
anderem Recht durch den Bezug zur Ethik nicht
mehr unterscheiden. Soweit Ehe- und Kindes-
recht, Vertrags- und Gesellschaftsrecht etc.
verhaltenssteuernde Wirkung zugeschrieben
wird, gilt fur sie natiirlich dasselbe: Sie sind
angewandte Ethik. Dass die Zuschreibung
solcher verhaltenssteuernder Wirkungen voéllig
falsch ist und allen empirischen Erkenntnissen
widerspricht, 4ndert am notwendigen Bezug
zur Ethik diberhaupt nichts. Weil mithin alle
Verhaltenssteuerung immer und notwendig
einen Bezug zur und eine Basis in der Ethik
hat, lisst sich dariiber Strafe nicht definieren
und abgrenzen.

Am Beispiel: Der EGMR behauptet gelegentlich
(EGMR, Jussila c. Finnland vom 23. November
2006, Nr. 73053/01; EGMR, Grande Stevens u.
a. c. Ttalien vom 27. Mai 2014, Nr. 4455/10),

bestimmten Bussen und Disziplinarstrafen gehe
die Stigmatisierung ab, sie enthielten keinen
ethisches Unwerturteil, weshalb sie keine
Strafen seien. Dass nicht jede Strafe eine
strafrechtliche Anklage darstellt und nach
einem Offentlichen Verfahren verlangt, sei
zugegeben. Was anderes aber als Strafen
koénnten solche Bussen denn darstellen? Im Fall
Jussila wird das im nationalen Recht auch
ausdriicklich zugegeben («administrative
sanction of a punitive nature imposed on the
taxpayer for conduct contrary to law»). Was
konnte denn eine «administrative Sanktion mit
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strafendem Charakter fir rechtswidriges
Verhalten des Tdters» wohl sein? Schadenersatz?
Wiedergutmachung? Genugtuung? Aufwands-
entschidigung? Zweifellos eine Strafe, nur eben
keine, die ein 6ffentliches Verfahren vor einem
unabhidngigen Gericht verlangt, also keine
strafrechtliche Anklage. Niemand wird ernst-
haft behaupten wollen, dass sich der ethische
Gehalt einer Busse von 308 Euro von demjeni-
gen einer anderen Strafe unterscheide. Dass
sich dieser Bussenbetrag von anderen und
diese Busse von anderen Strafen unterscheidet,
dndert an ihrem Charakter als Busse nichts.
Wer den Fehler begeht, Strafe und strafrecht-
liche Anklage gleichzusetzen und als «Strafe»
nur «strafrechtliche Anklagen» zu verstehen,
die sich von anderen «Sanktionen» laut EGMR
durch ihren ethischen Gehalt unterscheiden,
der ist gendtigt zu behaupten, eine Schweizer
Parkbusse von 40 CHF enthalte einen ethisch
schwerwiegenderen Vorwurf als eine finnische
«Administrativsanktion mit Strafcharakter»
von 308 Euro. Denn selbstverstindlich ist die
Schweizer Busse (noch) eine Strafe.

Il. EMRK

Die dritte Antwort auf die Frage, was eine
Strafe sei, bezieht sich auf Autoritit bzw. den
EGMR und seine Rechtsprechung. Auch dies
leider eine Nicht-Antwort. Ein Gericht kann
weder den allgemein gebrduchlichen, noch den
philosophischen Begriff der Strafe giiltig defi-
nieren. Gleiches gilt fiir den Begriff der Strafe
im Recht.

A. Bestimmtheitsgrundsatz

Dass ein derart zentraler Begriff wie derjenige
der Strafe, der sich seit Jahrhunderten im Recht
findet, der von Carl Stooss mit seinem Vorent-
wurf 1894 formuliert und mit Inkrafttreten
des Strafgesetzbuches 1942 fiir das gesamte
Schweizer Recht giltig festgelegt wurde, erst
durch die Praxis eines internationalen Organs
definiert werden sollte, ist selbstverstindlich
ausgeschlossen. Wer fiir den Begriff der Strafe
auf das internationale Recht rekurriert und
dessen Vorrang hinweist, verkennt vollstindig
Bedeutung und Funktion des Bestimmtheits-
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grundsatzes, denn natirlich leitet sich der

Grundsatz nulla poena sine lege nicht von inter-
nationalen Erlassen her, sondern von Paul Jo-
hann Anselm von Feuerbach (1775-1833), der
ihn zu Beginn des 19. Jahrhunderts formuliert
hat. Kurz: Art. 7 EMRK leitet sich inhaltlich
von Art. 1 StGB her (der unmittelbar auf Feuer-
bach zuriickgeht) und nicht umgekehrt.

Dieser Art. 1 StGB nun bestimmt, dass nur
bestraft werden kann, wer eine Tat begeht, die
das Gesetz ausdriicklich mit Strafe bedroht.
Aus der Perspektive des 6ffentlichen Rechts
wird das nicht selten verengt als Legalitdts-
prinzip verstanden, mithin als das — dem 6f-
fentlichen Recht bestens bekannte — Prinzip,
nach welchem staatliches Handeln eine gesetz-
liche Grundlage benétigt. Das ist in dieser
Verengung irrefithrend, wenn nicht falsch. Es
ist nicht notig, das im Detail hier auszufiithren,
deshalb nur die Grundziige: Feuerbach reagiert
auf das obrigkeitliche, voraufgeklarte Strafrecht
des 18. Jahrhunderts und verlangt als guter
Schiiler Immanuel Kants (1724-1804), dass eine
Strafe auf eine Entscheidung des Titers reagie-
ren misse. Das setzt voraus, dass der Bestraf-
te berhaupt wissen konnte, wie er sich ver-
halten soll. Dazu aber muss nicht nur die Regel
fixiert sein, sondern auch die Folge des Regel-
bruches. Das Bestimmtheitsgebot umfasst daher
logisch zwingend nicht nur das Legalitdts-
prinzip, sondern gleichermassen Rickwir-
kungsverbot, Schuldprinzip und den numerus
clausus zulissiger Strafarten. All dies verlangt
Art. 1 StGB.

Funktion und Bedeutung des Begriffes werden
leicht erkennbar in Art. 333 Abs. 1 StGB, der
bestimmt, dass die Regeln des Allgemeinen
Teiles des StGB (Art. 1 bis 110) auf alle Taten
Anwendung finden, die in anderen Bundesge-
setzen (also anderen Gesetzen als dem StGB
selbst) mit Strafe bedroht sind, soweit sie nicht
selbst Bestimmungen aufstellen. Gesetzes-
technisch dient der Begriff der Strafe also dazu,
die wesentlichen Voraussetzungen und Struk-
turen einer Bestrafung zu regeln, damit das
nicht jeder Erlass aufs Neue tun muss. Die
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Funktion des AT StGB ist also derjenigen des
AT OR vergleichbar.

Wer filschlicherweise behaupten wollte, der
Begriff der Strafe werde von der EMRK vor-
gegeben, der wiirde damit auch behaupten, der
Anwendungsbereich des Schweizer AT StGB
werde davon bestimmt. Er wiirde sagen, dass
die EMRK dariiber entscheide, ob die Regelun-
gen des StGB betreffend Vorsatz und Fahrlissig-
keit, Verjihrung, Versuch, Teilnahme oder
Rechtfertigung anwendbar sind oder nicht, und
dass dort, wo sie es nicht sind, Regelungen erst
neu erfunden werden miissten. Selbstverstind-
lich tut die EMRK nichts von alledem. Sie stellt
nicht auf den Begriff der Strafe ab, sondern auf
denjenigen der strafrechtlichen Anklage. Die
beiden Begriffe sind indes weder deckungs-
gleich, noch haben sie dieselbe Funktion (vgl.
M. A. Niggli, Strafrecht & strafrechtliche An-
klage, ContraLegem 2018/2, 49-52). Dass sich

der Begriff der Strafe nicht von demjenigen der
strafrechtlichen Anklage herleiten kann, wird
schon daran deutlich, dass die Garantien von
Art. 6 Abs. 3 EMRK jedenfalls gelten, wenn das
nationale Recht etwas nur schon als Strafe
bezeichnet. Die blosse Bezeichnung im nationa-
len Recht fihrt zur Qualifikation als straf-
rechtliche Anklage, definiert also deren An-
wendungsbereich jedenfalls teilweise (und nicht
umgekehrt!). Es kann sich der Begriff der
Strafe gar nicht von der EMRK oder der straf-
rechtlichen Anklage ableiten. Der Begriff der
strafrechtlichen Anklage kann also denjenigen
der Strafe sicherlich nicht einschrinken,
hochstens erweitern.

Mit Sicherheit schliessen ldsst sich einzig, dass
sich aus der Bezeichnung einer Sanktion fiir den
Begriff der Strafe nichts ableiten lisst, wenn
alles als Strafe Bezeichnete jedenfalls eine
strafrechtliche Anklage darstellt, aber nicht nur
das.

B. «Strafrechtliche Anklage»

Um die Frage nach der Anwendbarkeit von Art.
6 EMRK zu beantworten, muss der EGMR die
Frage beantworten, was eine «strafrechtliche
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Anklage» sei. Der Gerichtshof fragt also danach,
ob iiber eine Anklage «von einem unabhdngigen
und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht
in einem fairen Verfahren, éffentlich und innerhalb
angemessener Frist verhandelt» (Art. 6 Abs. 1
EMRK) werden soll.

FMRK und EGMR bie-
ten keine Definition
von «Strafe», sondern

nureine der «straf-
rechtlichen Anklage.

Der Begriff der «strafrechtlichen Anklage» ist
ein verfahrensrechtlicher Begriff. Wie bereits
aus der Formulierung tiberdeutlich wird, be-
schldgt er keine anderen Aspekte und Bedin-
gungen von Strafe, wie etwa Bestimmtheits-
gebot oder Unschuldsvermutung, die auch die
EMRK selbst in anderen Bestimmungen regelt
(Art. 7 und Art. 6 Abs. 2 EMRK). Dasselbe gilt
- nur umso mehr - fiir die andere Aspekte wie
Versuch, Teilnahme oder Rechtfertigung etc.,
die Art. 1 regelt und 333 StGB fiir das tibrige
Recht fiir anwendbar erklirt.

In der prozessualen Ausrichtung des Begriffs
der «strafrechtlichen Anklage» liegt denn auch
der Grund fir die Einschrinkungen durch den
Gerichtshof. Dass nach der Strassburger Praxis
z.B. Disziplinarstrafen nicht als «strafrecht-
liche Anklage» gelten, ist nur verstidndlich,
wenn bei solchen Strafen ein unabhdngiges,
unparteiisches Gericht und ein offentliches Ver-
fahren nicht unbedingt angemessen oder un-
abdingbar erscheinen. Das allerdings tragt zur
Beantwortung der Frage, ob es sich dabei um
Strafen handelt, iberhaupt nichts bei. Alleine
die Tatsache, dass wir von «Disziplinarstrafen»
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sprechen, sollte aufhorchen lassen und fihrt
zur Qualifikation als strafrechtliche Anklage.

Am Beispiel: Was anderes als eine Strafe
kénnte ein militdrischer Arrest sein, nach dem
Militdrstrafgesetz eine Disziplinarstrafe (Art.
186 ff. MStG), die in Einzelhaft vollzogen wird
(Art. 190 Abs. 2 MStG). Ob eine solche Diszipli-
narstrafe eine «strafrechtliche Anklage» dar-
stellt oder nicht, hilft nicht weiter. Ob ein un-
abhdngiges, unparteiisches Gericht in einem
ffentlichen Verfahren dariiber befinden muss,
dndert am Charakter einer Strafe nichts. Weire
wirklich vorstellbar, dass eine Anderung der
Bezeichnung von Disziplinarstrafe in Diszipli-
narmassnahme den Charakter des Arrests als
Strafe verdnderte?

Der EGMR bietet also gar keine Definition von
«Strafe» (und kann dies auch gar nicht tun, weil
der EU eben gar keine Strafkompetenz zukommt),
sondern nur eine der «strafrechtlichen Anklage».
Lisst man einmal die Merkwiirdigkeiten bei-
seite, nach welchen (1) Strafe sich stets an die
Allgemeinheit bzw. an alle Personen richten
miisse (vgl. dazu bereits M. A. Niggli, Strafrecht
richtet sich an die Allgemeinheit? Schrulliges
bundesgerichtliches Verstindnis von Strafrecht
[BGE 142 II 243], ContraLegem 2018/2, 44 f.)
und (2) Strafe nur die Freiheitsstrafe und ihre
Substitute seien (EGMR, Miiller-Hartburg c.
Osterreich, 19.2.2013, No. 47195/06, Ziff., 44 fF;
zu den beiden Kritierien M. A. Niggli, Strafe
definieren 3, ContraLegem, im Erscheinen), so

verwendet der Gerichtshof primir die sog.
Engel-Kriterien, um den Begriff der strafrecht-
lichen Anklage bestimmen, um also zu be-
stimmen, ob die Garantien von Art. 6 EMRK
anzuwenden sind. Nach diesen Kriterien gilt
eine staatliche Reaktion als Strafe, die (1) vom
betreffenden Staat so qualifiziert wird, oder die
(2) nach der Art und Schwere als Strafe er-
scheint, oder (3) deren «wahre Natur» («the
very nature») die Bestrafung ist. Das erste
dieser Kriterien haben wir eben erldutert. Ganz
analoges gilt fir das letzte Kriterium, also die
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«wahre Natur», die nach dem Zweck einer

staatlichen Reaktion fragt.

Wie erlautert sind Zwecke den Dingen aber nicht
inhdrent, sondern miissen ihnen eingeschrieben
werden. Ob eine staatliche Massnahme Re-
pression oder Privention bezweckt, Ausgleich
begangenen Unrechts oder Verhinderung zu-
kiinftiger Gefahren, ist ebenso eine Frage der
Auslegung, wie diejenige, ob sie allgemeine
offentliche Interessen verfolgt. Stellt man auf
Zwecke ab, so ist notwendig immer die Vor-
stellung desjenigen massgeblich, der diese
Zwecke im fraglichen staatlichen Handeln
angestrebt bzw. verwirklicht sieht. Gerade bei
Strafen wird (je nach Straftheorie, die man
vertritt) eine Vielzahl von Zwecken gleichzeitig
geltend gemacht und Privention (also die
Verhinderung zukiinftigen Unrechts) hiufig
zumindest auch als ihr Ziel und Zweck ver-
standen. Damit ldsst sich also eine Strafe von
anderen Massnahmen nicht unterscheiden.
Auch muss - so hoffen wir jedenfalls - in einem
Rechtsstaat jeder Eingriff des Staates in die
Grundrechte seiner Biirger (also auch eine rein
verwaltungsrechtliche Massnahme) im &6ffent-
lichen Interesse liegen. Weder der Zweck einer
staatlichen Verfigung, noch das o6ffentliche
Interesse daran helfen also weiter.

Ungliicklicherweise gilt nun dasselbe auch fur
das letzte Kriterium, das der EGMR zur Defi-
nition der strafrechtlichen Anklage verwendet:
Art und Grad des angedrohten bzw. zugefiigten
Nachteils. Aus der Schwere dieses Nachteils
namlich will der EGMR ableiten, dass es sich
um eine Strafe handle bzw. bei fehlender
Schwere eben das Gegenteil. Das aber sollte nun
wirklich den letzten Zweifler iiberzeugen, dass
Strafe und strafrechtliche Anklage nicht das-
selbe sind. Denn wer mit dem EGMR nach dem
Vorliegen einer «strafrechtlichen Anklage»
fragt, fragt danach, ob ein 6ffentliches Ver-
fahren vor einer unabhingigen Instanz not-
wendig sei. Nun mag es hingehen, dies fir
Kleinigkeiten zu verneinen, wenn der ent-
sprechende Aufwand unverhiltnismissig
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scheint. Zur Frage aber, ob es sich dabei um
eine «Strafe» handelt (und davon abhingig wie
Vorsatz und Fahrldssigkeit, Verjihrung, Ver-
such, Teilnahme oder Rechtfertigung zu regeln
wiren) kann das Kriterium der Schwere des
zugeflgten Nachteils doch nichts beitragen. Die
Bedingungen des Vorsatzes oder der Recht-
fertigung sind nicht unbedeutender oder ein-
facher dort, wo ein kleiner «Nachteil» angedroht
wird. Haufig gilt gerade das Gegenteil. Und ob
die Verjihrungsregeln nach Art. 97 ff. StGB
gelten oder nicht, ldsst sich eben beim besten
Willen und auch mit viel Phantasie nicht aus
der EMRK herleiten. Es kann sicherlich nicht
davon abhingen, ob ein grosses oder ein kleines
Ubel angedroht wird. Damit sind wir also mit
unserer Frage, was denn eine Strafe sei, wieder
auf uns selbst zurtickgeworfen.

C. EMRKals Reduktion von Garantien?

Fragt man bei einer Sanktion, die vom natio-
nalen Gesetzgeber nicht als Strafe bezeichnet
wird, ob sie eine Strafe darstelle, so beantwor-
tet, wer auf die EMRK abstellt, nicht die ge-
stellte, sondern eine ganz andere Frage, nimlich
diejenige nach der Qualifikation als strafrecht-
liche Anklage. Soll die Frage kliren, welche
Regeln etwa fur Versuch, Rechtfertigung,
Mittiterschaft oder Verjihrung gelten, so ist
das mit dieser Antwort nicht zu erreichen (als
abstossendes Beispiel sei nur die Frage der
Verjihrung im Kartellrecht erwihnt).

Wollte man das tatsichlich vertreten, so wiirde
es bedeuten, dass es der nationale Gesetzgeber
in der Hand hitte, iber die Bezeichnung der
Sanktion, den gesamten AT StGB zu umgehen
bzw. auszuhebeln. Damit wiren - entgegen Art.
1 StGB und seinem Verfassungsrang — nicht nur
die Regelungen tber Versuch, Zurechnungs-
fahigkeit, Teilnahme, Rechtfertigung oder
Verjahrung unbeachtlich, sondern namentlich
auch Bestimmtheitsgebot, Rickwirkungs-
verbot und der numerus clausus moglicher
Strafarten. Die Berufung auf die EMRK wiirde
also ermodglichen,

schwammige Normen

mit unbestimmten Sanktionen zu verkniipfen,
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die nach Belieben erfunden und zudem
riickwirkend angewendet werden dirften. Kurz,
die Berufungs auf die EMRK wiirde erlauben,
die Rechte der Betroffenen in krasser Weise zu
mindern oder gar aufzuheben. Bestimmtheit
und Rechtsschutz wiirden nicht gestarkt,
sondern massiv verringert. Das kann nicht
richtig sein.

= : %
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Strafe definieren 2:
Strafe als Durchsetzung?

M. A. Niggli

Die Vorstellung, Strafe setze Regeln durch bzw. kénne ein Verhalten erzwin-
gen, geht fehl, und zwar notwendigerweise.

Eine Strafe setzt nichts durch, weil sie nichts
durchsetzen kann. Strafe als Regeldurchsetzung
zu verstehen, verkennt nicht nur ihren Cha-
rakter, es behauptet Unmogliches. Das Fehlver-
stindnis von Strafe als Durchsetzungsinstru-
ment grindet moglicherweise darin, dass
beide, sowohl Strafe als auch Regeldurchsetzung,
voraussetzen, dass eine Regel nicht eingehalten
wird. Wiahrend Regeldurchsetzung aber in der
Gegenwart oder der Zukunft wirkt, bezieht sich
die Strafe immer auf die Vergangenheit.

Durchsetzen meint Giblicherweise, die Einhal-
tung einer Regel notigenfalls auch gegen den
Willen des Betroffenen erzwingen zu kénnen.
Das kann unter den bekannten Strafen wohl
einzig die Todesstrafe bzw. ihr Vollzug. Nur sie
kann die Einhaltung des To6tungsverbotes
tatsidchlich durchsetzen, nétigenfalls auch
gegen den Willen des Betroffenen, aber auch sie
vermag dies eben nur fir die Zukunft und nur
beim Hingerichteten. Nicht einmal die lebens-
lange Freiheitsstrafe leistet dasselbe, denn
natirlich ist es auch einem lebenslinglich
Eingesperrten moglich, das Tétungsverbot zu
missachten. Es sei denn, er wiirde angekettet,
sodass ihm physisch verunmaéglicht wiirde, die
Regel zu brechen. Das aber wire gerade keine
Wirkung der Strafe, sondern der Fessel. All-
gemeiner gilt:

1. Nur etwas, das nicht ohnehin ge-
schieht, 1dsst sich erzwingen. Einen
Toten kann man nicht téten. Wo das
Herz nicht schligt, lisst sich ein
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Herzstillstand nicht erzwingen. So-
lange ein Mensch atmet, kann ich
ihn nicht dazu zwingen. Eine Atem-
pflicht lisst sich zwar statuieren,
aber nicht durchsetzen. Wo geatmet
wird, ist eine Atempflicht unnétig
und unméglich. Wo nicht geatmet
wird, bleibt sie nutzlos.

Allgemein formuliert: Nur eine Re-
gel, die nicht eingehalten wird, muss
(und kann) durchgesetzt werden.
Begrifflich ist Durchsetzung nur
moglich, wo eine Regel nicht einge-
halten wird. Wo die Regel nicht ge-
brochen wird, ist ihre Durchsetzung
nicht notig, wurde sie aber gebro-
chen, ist ihre Durchsetzung nicht
mehr moéglich.

Strafe setzt einen Regelbruch voraus.

Sie heilt diesen Regelbruch aber
nicht und setzt damit die Regel gera-
de nicht durch. Wurde ndmlich eine
Regel nicht eingehalten, so kann sie
durch die Strafe nicht nachtraglich
durchgesetzt werden. Das Totungs-
verbot kann nicht nachtridglich mit
einer Strafe durchgesetzt werden.
Weil Strafe auf den Regelbruch re-
agiert und ihn voraussetzt, kann sie
weder in der Vergangenheit, noch
der Gegenwart etwas erzwingen.

Mit «Durchsetzung» kann daher
héchstens die Zukunft gemeint sein,
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also nicht die Strafe selbst, sondern
deren Androhung. Die Rede von der
Strafe als Durchsetzung einer Regel
kann also nur das Erzwingen zukiinf-
tiger Befolgung der Regel durch die
gegenwirtige Androhung von Strafe
meinen.

5. Auch das Androhen einer Strafe aber
kann die Regel weder in der Vergan-
genheit, noch in der Gegenwart
durchsetzen, kann weder in der Ver-
gangenheit, noch in der Gegenwart
Regelbefolgung erzwingen. Eine Re-
gel, die bereits gebrochen wurde,
kann nicht nachtridglich durchge-
setzt werden. Umgekehrt kann eine
Regel aber auch nicht durchgesetzt
werden, solange sie nicht gebrochen
wurde. Was stattfindet, muss nicht,
ja es kann begrifflich nicht erzwun-
gen werden. Solange die Regel einge-
halten wird, ist es weder notig noch
moglich, ihre Befolgung zu erzwin-
gen. Damit ergibt sich: Nicht nur die
Strafe selbst, sondern auch ihre An-
drohung muss sich notwendig auf
die Zukunft beziehen. Das fihrt un-
ausweichlich zu Paradoxien.

6. Trotz der Androhung von Strafe
bleibt es natiirlich die Entscheidung
des Einzelnen, ob er die Regel befol-
gen wird oder nicht. Das gerade ist
der Witz einer Strafe: Sie reagiert auf
eine (falsche oder nicht genehme)
Entscheidung. Wo keine Entschei-
dung moglich ist, da ist auch kein
Platz fir Strafe. Die Androhung von
Strafe setzt daher notwendig voraus,
dass die Moglichkeit einer Entschei-
dung besteht, einer Entscheidung,
die eben auch gegen die Regelbefol-
gung und zugunsten des Regelbru-
ches ausfallen kéonnte. Wenn beim
Schachspiel ein Laufer meinen Turm
bedroht, dann zwingt er ihn nicht,
sein Feld aufzugeben. Die Drohung
des Liufers setzt nicht durch, er-

ContraLegem | 2021/2| Niggli, Strafe definieren2|S.61-63

zwingt nicht, dass ich meinen Turm
ziehen muss.

Dies gerade ist Kern des Schuldvor-
wurfs: Dass bekannt ist, welches Ver-
halten erwartet wird, und trotz die-
ses Wissens und der Moglichkeit,
diese Erwartung zu erfillen, ein an-
deres Verhalten gewdhlt wird. Wo
keine Entscheidung, da keine Schuld.

Wird eine Strafe angedroht, so wen-
det diese Drohung die Regel gerade
nicht unabhingig von der Zustim-

Wo die Regel nicht
gebrochen wird, ist
ihre Durchsetzung
nicht notig, wurde sie

aber gebrochen, ist
ihre Durchsetzung
nicht mehr moglich.

mung des Betroffenen (seiner Ent-
scheidung dafiir oder dagegen) an.
Seine Regelbefolgung wird also gera-
de nicht (notfalls auch gegen seinen
Willen) erzwungen. Die Androhung
einer Strafe setzt also nichts durch.
Ein Rabattpreis erzwingt den Kauf
der Ware nicht. Und die Androhung
keiner je vorstellbaren Strafe kann
das Totungsverbot durchsetzen, also
erzwingen, dass es, auch gegen den
Willen des Betroffenen, eingehalten
wird.

Will man trotzdem von «Durchset-
zen» sprechen, dann muss sich das
entweder auf das Androhen der Stra-
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10.

1.

fe in der Gegenwart beziehen (in der

es nichts durchzusetzen gibt) oder
aber auf die zukiinftige Befolgung
der Regel (die ebenfalls nicht durch-
gesetzt werden kann, solange sie
nicht gebrochen worden ist, die aber,
sobald sie gebrochen worden ist,
ganz offenbar nicht durchgesetzt
wurde bzw. wird).

Soweit die Androhung von Strafe
also Durchsetzung sein soll, dann
setzt sie nicht die Regel durch, son-
dern gerade umgekehrt, dass die
Durchsetzung der Regel unnotig ist
(denn wo kein Regelbruch, da keine
Notwendigkeit der Regeldurchset-
zung).

Wire daher das Androhen von Strafe
tatsdchlich Regeldurchsetzung, so
strebte es nicht nur danach, sich
selbst iberfliissig zu machen, es
konnte sein Ziel auch gar nie errei-
chen. Wo namlich die Androhung
von Strafe erreicht, was sie anstrebt
(Regelbefolgung), ist Strafe nicht no-
tig. Wo aber Strafe nicht nétig ist, da
kann es ihre Androhung auch nicht
sein.
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12.

13.

14.

15.

Nur dort also, wo Strafe bzw. Andro-
hung von Strafe ihr Ziel (Regelbefol-
gung) nicht erreicht, kann sie {iber-
haupt notwendig sein. Nur dort also,
wo Strafe als Regeldurchsetzung ge-
rade versagt, ist sie iberhaupt mog-

lich.

Soll eine Regel durch Strafe bzw. ihre
Androhung durchgesetzt werden, so
ist das zwingend entweder unnotig
oder erfolglos.

Wird Strafe (bzw. ihre Androhung)
als Regeldurchsetzung verstanden,
so ergibt sich daher: Wo die Andro-
hung von Strafe notwendig ist, schei-
tert sie. Ist sie hingegen erfolgreich,
so ist sie unndotig. Kurz: Wo Strafe
oder ihre Androhung notwendig
sind, da sind sie untauglich. Erfolg-
reich sind sie dagegen nur dort, wo
sie unnotig sind.

Wenn das «Durchsetzung» heissen
soll, so stellt es ein hochst merkwiir-
diges Verstindnis von Durchsetzung
dar.
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Strafe ohne Gesetz?

Lukas Gotti

Zu denillegalen Ordnungsbussen fiir Einkaufstourismus am Schweizer Zoll

I. Ausgangslage

Am 1. April 2020 machte die Regionalpolizei
Zurzibiet mit einem Facebook-Post auf Plakate
aufmerksam, welche von den Grenzbehodrden
an den Grenziibergingen aufgehingt worden
waren. Darauf war folgendes zu lesen (vgl.
Zofinger Tagblatt):

«Ausreisen zum Zweck des Wareneinkaufs sind
nicht gestattet. Wareneinkdufe werden bei der
Einreise in die Schweiz zuriickgewiesen, inkl.
Ordnungsbusse.»

Dem Foto des Plakats hatte die Regionalpolizei
Zurzibiet folgende Erliuterung beigefiigt:

«Wie die Grenzwache mitteilt, sind ab sofort
Ausreisen zum Zweck von Wareneinkdufen nicht
mehr gestattet! Dies betrifft vor allem deutsche
Staatsangehorige, welche eine Schweizer Auf-
enthaltsbewilligung besitzen.»

Schnell wurde die Frage laut, auf welcher gesetz-
lichen Grundlage dieses Verbot und die fiir
seine Ubertretung angedrohten Ordnungsbus-
sen erlassen worden sind. Dieser Frage und den
darauf gegebenen Antworten geht der vorlie-
gende Aufsatz nach.

Il. Bussen fiir Einkaufstourismus gestiitzt
auf die Covid-19-Verordnung 2?

Bei der Suche nach einer gesetzlichen Grund-
lage fir Bussen im Zusammenhang mit der
Pandemie kommt natiirlich zunichst die Covid-
19-Verordnung 2 (SR 818.101.24; fortan Ver-
ordnung) in Frage. Die Verordnung stand vom
13. Mirz bis 22. Juni 2020 in Kraft, also rund
drei Monate und erfuhr in dieser Zeit 25 An-
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derungen. Am 1. April 2020 stand die Fassung
vom 28. Mirz 2020 der Verordnung in Kraft.
Darin wurde zwar durchaus einigen Personen-
kategorien der Grenziibertritt untersagt und
fir den Fall der Nichtbeachtung dieses Verbotes
auch Strafen angedroht, allerdings gerade nicht
fir den sogenannten Einkaufstourismus.

Art. 3 Abs. 1 der Verordnung bestimmte zum
besagten Zeitpunkt ndmlich, dass allen Personen
aus einem Risikoland oder -region die Einreise
(1) in die Schweiz verweigert wird, sofern sie
nicht u. a. iitber das Schweizer Biirgerrecht (lit.
a) oder iiber ein Reisedokument und einen
Aufenthaltstitel, namentlich eine schweizeri-
sche Aufenthaltsbewilligung verfiigten (lit. b).

Biirgerrecht und Aufenthaltsbewilligung sind
aber nicht alle, sondern lediglich die erstge-
nannten Rechtsgriinde, die eine Verweigerung
der Einreise ausschliessen. Art. 3 Abs. 1 listete
fir den Zeitpunkt des 1. April 2020 noch eine
ganze Reihe von weiteren Einreisegriinden auf,
wozu u. a. auch die blosse Absicht auf Durch-
reise (lit. e), gewerblichen Warentransport (lit.
d) oder auch nur die Zusicherung einer Auf-
enthaltsbewilligung gehorten (lit. b 2.). Von
einem Ausreiseverbot ganz allgemein, oder zu
irgendwelchen spezifischen Zwecken, sei es zur
Angehorigenpflege, Kinderbesuch, Warenein-
kauf oder selbst zwecks Angelausflugs, sagte
die Verordnung tiberhaupt nichts; ein solches
Ausreiseverbot war in ihr also gar nicht vor-
gesehen.

Die Verordnung konnte also nicht als gesetz-
liche Grundlage dienen. Nicht nur verbot sie

64


https://www.zofingertagblatt.ch/?id=286021&Deutschen+Einkaufstouristen+mit+Wohnort+Schweiz+droht+jetzt+eine+Busse+%E2%80%93+auf+beiden+Seiten+der+Grenze

schlicht niemandem die Ausreise, sondern sie
erlaubte Personen mit Schweizer Aufenthalts-
bewilligung oder Biirgerrecht (u. a.) sogar ex-
plizit und unabhingig vom Zweck die Einreise
in die Schweiz.

Wer eine Aufenthaltsbewilligung besass durfte
mithin am 1. April 2020 - zumindest nach
Schweizer Recht — unter der Verordnung un-
beschrinkt hdufig und vollstindig unabhingig
vom Zweck aus- und einreisen. Eine gesetzliche
Grundlage fiir Ordnungsbussen wegen Ein-
kaufstourismus, die «vor allem deutsche

Die bundesrdtlichen
Ausserungen in den
Medien widerspra-

chen also unmittel-

bar und direkt dem
ureigenen, kurz zuvor
erlassenen Verord-
nungsrecht.

Staatsangehorige» anvisiere, fand sich in der

Verordnung nicht.

Es iiberrascht also wenig, dass die Sache innert
weniger Tage betridchtliche mediale Aufmerk-
samkeit erhielt. Am 3. April 2020 berichtete
—als soweit im Nachhinein ersichtlich - erstes
Medium das Zofinger Tagblatt iber den hier zu
Beginn erwdhnten Facebook-Beitrag der Regio-

nalpolizei Zurzibiet (vgl. zofingertagblatt.ch).
Das Zofinger Tagblatt kam zwar anfédnglich
noch durchaus zum korrekten Schluss, dass
aufgrund der Verordnung, auch in der zum
Zeitpunkt der Verdffentlichung in Kraft ste-
henden Version vom 2. April 2020, Menschen
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mit Schweizer Pass oder Aufenthaltsbewilligung
nach Schweizer Recht «theoretisch» frei ein- und
ausreisen durften. Im Artikel wurde allerdings
zur Frage, ob deutsche Staatsangehdrige mit
Wohnort in der Schweiz «Einkaufstourismus»
betreiben diirften, eine Aussage Bundesritin
Karin Keller-Suters vom Vortag (also 1. April)
zitiert, wonach es fiir Reisen ins Ausland einen
«zwingenden Reisegrund» geben miisse und
das erfasse laut Keller-Suter «Sicher nicht
Einkaufstourismus oder weil sie sich gerade
langweilen.» (vgl. hierzu: youtube.com).

Diese Aussagen waren von der Verordnung
schlicht nicht gedeckt. Die einzige relevante
Anpassung des fraglichen Art. 3 der Verordnung
auf den 2. April 2020 war dessen Abs. 1%, der
fiir Menschen mit Grenzgingerbewilligung die
Einreise (erneut, gerade nicht die Ausreise!)
nur noch aus «beruflichen Griinden» zuliess.
Davon abgesehen war dieser Art. 3 aber unver-
indert und damit durfte jeder Mensch mit
Schweizer Pass oder Aufenthaltsbewilligung
ohne einen zwingenden Reisegrund ins Ausland
reisen und wieder in die Schweiz zuriickkehren.
Und das auch dann, wenn die Reise nur dem
Einkaufen diente oder gar lediglich zur Linde-
rung von Langeweile. Zumindest gestiitzt auf
Schweizer Recht (und darum geht es vorliegend,
denn auslindische Rechts- und Zollordnungen
vermogen daran nichts zu indern).

Die bundesritlichen Ausserungen in den Me-
dien widersprachen also unmittelbar und direkt
dem ureigenen, kurz zuvor erlassenen Ver-
ordnungsrecht. Dass als Folge davon betricht-
liche Verwirrung entstand, Uiberrascht nicht
wirklich. So hdlt denn auch der Artikel des
Zofinger Tagblatts unter dem Titel «Ab sofort
drohen Ordnungsbussen» — zunichst noch
vollig korrekt — fest, dass aufgrund des neuen
Art. 3 Abs. 1°* und des bereits zuvor bestehen-
de Art. 3 Abs. 4 der Verordnung, neu Bussen
fur Grenzginger vorgesehen seien, die sich nicht
an die Reisebestimmungen hielten. Gleich im
nichsten Satz aber ldsst sich das Tagblatt aber
wieder verwirren. Denn der Mediensprecher
der Eidgendssischen Zollverwaltung (EZV)
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antwortete auf die Frage «Wer zum Einkaufen
ins Ausland fihrt, wird also ab sofort gebiisst?»
mit Ja. Das entsprach so aber schlicht nicht der
Gesetzeslage. Dass der Bundesrat und seine
Verwaltung die eigentlich einfache Frage, wer
denn nun wann genau wofir eine Ordnungs-
busse riskiere, nicht korrekt beantworten
konnten, mag an mangelhafter Kenntnis des
selbst erlassenen Rechts liegen, was angesichts
der beinahe hysterischen Frequenz der Ande-
rungen der Covid-19-Verordnung 2 nicht ver-
wundern wiirde. Letztlich bleiben aber die
Grinde dieser Unkenntnis gleichgultig. Sie
miissten aber strafrechtlich beachtlich sein:
Wenn derjenige, der eine Regel erldsst, ihren
Inhalt nicht korrekt wiederzugeben vermag, so
geht es wohl nicht an, diese Kenntnis dem
Regelunterworfenen einfach zuzuschreiben.

Ill. Einkaufstourismus bleibt verboten?

In der Folge hat der Bundesrat auf den 17. April
2020 einen Art. 3a in die Verordnung eingefiigt,
der nun das Verbot von Einkaufstourismus
einfithrte. Zudem wurde Art. 10f um Abs. 1 1it.
d erginzt, der fiir Verstdsse gegen diesen Art.
3a Busse androhte. Ausserdem wurde das
Ordnungsbussenverfahren fiir Verstdsse gegen
das Verbot des Einkaufstourismus anwendbar
erklirt (Art. 10f Abs. 4 und 5 der Verordnung).

Begleitet wurde die Anderung der Verordnung
von einer Medienmitteilung, die den im Lichte
der eben erliuterten Rechtslage doch tiberra-
schenden Titel trug: «Coronavirus: Einkaufs-
tourismus bleibt verboten» (vgl. admin.ch).
Uberraschend ist das, weil bisher Einkaufs-
tourismus eben gerade nicht verboten war und
ergo auch nicht verboten «bleiben» konnte.
Wenn aber der Bundesrat der Uberzeugung
war, Einkaufstourismus sei bereits verboten,
fragt sich doch ernstlich, warum dann die
Einfithrung des fraglichen Art. 3a notwendig
gewesen war. Tatsdchlich ist Einkaufstourismus
erst am 17. April 2020 erstmals verboten wor-
den. Nur am Rande sei vermerkt, dass die
Formulierung der Medienmitteilung zumindest
merkwirdige anmutet, durch die Anpassungen
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und Prizisierungen vom 17. April werde das
Bussenregime nun «explizit» geregelt.

Art. 1 StGB (eine Bestimmung, man kann es
nicht oft genug wiederholen, mit Verfassungs-
rang!) bestimmt ausdriicklich, dass Strafen —
und Bussen und Ordnungsbussen sind Strafen
(vgl. BGer 6B_855/2018, E. 1.5, allerdings mit
Ausnahme des Art. 6 OBG, vgl. hierzu Stefan
Maeder, Sicherheit durch Gebtithren? AJP 2014,
679-691) — iiberhaupt nur ausdriicklich, also
explizit angedroht werden diirfen. Eine geheim-
nisvoll-verspielt zwischen den Zeilen der Ver-
ordnung hervorschimmernde, implizite Straf-
drohung ist von vornherein unzulissig.

Eine geheimnisvoll-
verspielt zwischen
den Zeilen der Verord-
nung hervorschim-

mernde, implizite
Strafdrohung ist von
vornherein unzulds-

Sig.

IV. Unhaltbare Rechtfertigungen

Mehr und mehr unter medialem Druck nahmen
auch die Rechtfertigungsversuche der Behorden
immer groteskere Ausmasse an. Denn offenbar
wurden Personen mit Schweizer Biirgerrecht
oder Aufenthaltsbewilligung auch aus anderen
Grinden, als wegen Einkaufstourismus Ord-
nungsbussen auferlegt. Da hierfiir tiberhaupt
nie eine gesetzliche Grundlage bestand, ver-
suchte sich die EZV mit Behauptung zu
rechtfertigen, das bestrafte Verhalten sei zwar
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nicht ausdriicklich verboten, es sei aber «nicht
im Sinne des Bundesrates» (vgl. srf.ch). Der
fragliche Medienbericht vom Schweizer Radio
und Fernsehen stammt vom 8. Mai 2020. Zu
diesem Zeitpunkt stand die Verordnung vom
30. April 2020 in Kraft. An den einschligigen
Art. 3und 3a hatte sich seit dem 17. April nichts
Relevantes geindert. Insofern driickte sich am
8. Mai 2020 der Sinn des Bundesrates klar in
seiner Verordnung aus und zwar dahingehend,
dass Personen, die iiber das Schweizer Burger-
recht oder eine Aufenthaltsbewilligung (u. a.)
verfiigen, nicht gebiisst werden durften, sofern
sie die Grenze nicht im Rahmen einer «aus-
schliesslich dem Einkaufstourismus» dienenden

Reise tiberquerten.

Zu diesen Bussen, die Personen mit Schweizer
Biurgerrecht oder Niederlassungsbewilligung
ohne Rechtsgrundlage auferlegt wurden, muss-
te auch der oberste Schweizer Zoéllner, Dr.
Christian Bock Stellung nehmen. Am Point de
Presse vom 11. Mai 2020 wurde ihm folgende

Frage gestellt (vgl. youtube.ch):

«Ich habe zwei Fragen an Herr Bock zu der
Praxis am Zoll der Bussen generell. Es war so,
dass in den ersten Wochen zumindest nach der
Grenzschliessung, Menschen mit Schweizer Pass
oder Niederlassungsbewilligung in der Schweiz
Bussen verhdngt erhielten. Diese Bussen wurden
von Rechtsgelehrten als unzuldssig beurteilt,
also es fehlt die rechtliche Grundlage dazu. Wie
kam es zu dieser Praxis und wie ist es heute,
erhalten Menschen die Ausfliige machen ins
Ausland eine Busse, auch wenn sie nicht einge-

kauft haben?»

Die Antwort von Herrn Bock lautet wie folgt:

«Also das erste: Sie sagen es richtig, es wird von
Rechtsgelehrten als unzuldssig erachtetet. Ich
darf das als Jurist sagen: Zwei Juristen, drei
Meinungen. Das wird man nachher sehen, ob
das einer gerichtlichen Uberpriifung standhdlt.
Auch wir werden selbstverstdndlich unsere
Praxis kritisch tiberlegen. Sehen sie, wir sind
eine Einsatzorganisation und etwas Schénes in
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einer Einsatzorganisation ist der sogenannte

After-Action-Review. Da sitzt man zusammen
und sagt, was hat gut funktioniert und was hat
schlecht funktioniert und ich kann ihnen ver-
sichern, da werden auch solche Fragen mit hi-
neinkommen.

Zweitens, nein, das war in der Anfangssituati-
on notwendig. Sie erinnern sich, dass Herr
Bundesrat Berset immer gesagt hat, wir sind in
einem Prozess drin. In der Anfangssituation
war die Situation an den Grenzen sehr uniiber-
sichtlich, es war ein belastetes System, man
wusste noch nicht genau, wie sieht das Risiko
aus. Jetzt hat sich das System eingespielt und
aus dem Grund hat man dann natiirlich auch
die Praxis entsprechend angepasst. Und ganz
konkret auf'ihre Frage: nein, dort werden keine
Bussen verhdngt. Man hat ja auch die Rechts-
grundlage gedndert. Die urspriingliche Grund-
lage, das war ein relativ allgemein gehaltener
Artikel, Art. 127 des Zollgesetzes. Inzwischen
hat man ein Ordnungsbussentatbestand erhoben
und dem auch Rechnung getragen. Wenn sie ein
einfaches Beispiel mdchten, es ist wie im
Strassenverkehrsrecht. Im Strassenverkehrs-
recht haben sie allgemeine Bussenartikel und
sie haben zu einer Vereinfachung des Verfahrens
dann einen Ordnungsbussentatbestand. Bis sie
aber zu einem Ordnungsbussentatbestand
kommen, brauchen sie eine gewisse kasuistische,
eine Fallerfahrung und die haben wir jetzt
entsprechend bekommen.»

Daraus ergeben sich primir zwei Fragen.
Nimlich (1), ob Art. 127 Zollgesetz (ZG) fiir den
Zeitraum vor der Einfihrung des Verbots des
Einkaufstourismus in der Verordnung als ge-
setzliche Grundlage herangezogen werden kann
und, (2) ob die Analogie zu Art. 9o SVG korrekt
ist.

V. Bussen fiir Einkaufstourismus gestiitzt
auf das Zollgesetz?

Innerhalb von Art. 127 ZG kommen - mit fest

zusammengekniffenen Augen — hochstens die

Absidtze 1 und 2 in Frage. Sie lesen sich, unter

der Marginalie ,Ordnungswidrigkeiten", wie

folgt:
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tSofern nicht der Tatbestand einer Zollwi-

derhandlung erfullt ist, wird mit Busse bis
zu 5000 Franken bestraft, wer vorsitzlich
oder grobfahrlissig verstosst:

a. gegen eine Vorschrift der Zollgesetzge-
bung, eines volkerrechtlichen Vertrags
oder gegen eine ihrer Ausfithrungsbestim-
mungen, soweit ein Erlass die Ubertretung
dieser Vorschrift fiir strafbar erklirt;
oder

b.gegen eine unter Hinweis auf die
Strafdrohung dieses Artikels an ihn ge-
richtete Verfiigung.

2 Widerhandlungen gegen miindliche Anord-
nungen des Personals der EZV oder gegen
Anordnungen, die durch Signale oder Tafeln
getroffen werden, werden mit Busse bis zu
2000 Franken bestraft. Fir die Anordnung
ist kein Hinweis auf die Strafdrohung dieses
Artikels erforderlich.

Art. 127 ZG ist eine Blankettstrafnorm, also
eine Strafnorm, die zwar eine Strafe androht,
aber fiir die (konkrete) Umschreibung der
Tathandlung auf eine andere Norm verweist.
Eine Blankettstrafnorm enthilt typischer-
weise zwar durchaus einen Tatbestand, aller-
dings in stark abstrakter Form. So auch bei Art.
127 Abs. 1 lit. b ZG wo, ganz dhnlich wie bei
Art. 292 StGB, der Tatbestand mit dem Verstoss
gegen eine an den Titer gerichtete Verfiigung
umschrieben wird. Einen konkreteren, und
damit iberhaupt erst befolgbaren Tatbestand
liefert eine Blankettstrafnorm in der Regel mit
dem Verweis auf eine andere Norm.

Damit wird aber der Verweis auf Art. 127 ZG
von vornherein suspekt, denn damit dieser
Verweis irgendetwas leisten kann, muss zu-
gleich eine andere Norm genannt werden.
Blankettstrafnormen kénnen alleine schliess-
lich gar keine Strafbarkeit begriinden. Wenn
also die EZV als gesetzliche Grundlage fur
Bussen wegen Einkaufstourismus eine Blankett-
strafnorm angibt (Art. 127 ZG), weiss man schon
alleine deshalb, dass damit nur die Hilfte der
gesetzlichen Grundlage angegeben worden ist.
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Ohne dass auf einen Tatbestand in einer ande-
ren Norm verwiesen wird, die den abstrakten
Tatbestand der Blankettstrafnorm konkretisiert
und damit geniigen prizise umschreibt, dass
eine Befolgung — und entsprechend im umge-
kehrten Fall auch der Vorwurf der Nicht-Befol-
gung — iberhaupt erst moglich werden, besteht
fur einen Vorwurf der Nicht-Befolgung schlicht
keine gesetzliche Grundlage. Wollte man das
anders sehen, so wire das etwa so, als wiirde
man auf der Strafandrohung nach Art. 292
StGB beharren, wire aber nicht in der Lage, die
Verfiigung anzugeben, die das relevante Ver-
halten umschreibt.

Analog und deutlicher gesprochen: Wiirde eine
Behorde Menschen mit Bussen bestrafen, weil
sie einen auf einer Stange aufgehingten Hut
nicht grissten — worauf die Behdérde mit ent-
sprechenden Plakaten hinweisen wiirde - ,
konnte sich die Behorde nicht mit einem Verweis
auf Art. 292 StGB rechtfertigen. Art. 292 StGB
ist nur anwendbar, wenn die Behérde von
vornherein die Kompetenz hat, per Verfiigung
allfilligen Passanten eine Hutgriisspflicht
aufzuerlegen. Hat sie das nicht, niitzt ein
Verweis auf Art. 292 StGB nichts. Analog — und
damit analog falsch - ist aber die Argumenta-
tion der EZV mit Art. 127 ZG.

Lisst man diese Einwidnde fiirs Erste beiseite
und schaut sich die Referenzpunkte, die Art.
127 ZG erwihnt, an, verbessert sich das Bild
allerdings nicht:

Art. 127 Abs. 1 lit. a ZG verweist auf die Zoll-
gesetzgebung, die volkerrechtlichen Vertrige
sowie die dazugehorigen Ausfihrungsvor-
schriften. Art. 127 Abs. 1 lit. b ZG verweist
dagegen auf Verfiugungen und Art. 127 Abs. 2
ZG schliesslich verweist auf miindliche An-
ordnungen oder auf Signale oder Tafeln.

Ein volkerrechtlicher Vertrag, der die Ausreise
zum Zwecke des Einkaufstourismus untersagen
wiirde, existiert nicht. Am ehesten kommen
noch die folgenden vélkerrechtlichen Vertrige
in Frage: (1) das Abkommen vom 21. Juni 19992
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zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft einerseits und der Europédischen Gemein-
schaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits
iiber die Freiziigigkeit und (2) die Verordnung
(EU) 2016/399 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 9. Mirz 2016 {iber einen
Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der
Grenzen durch Personen (Schengener Grenz-
kodex). Beide aber zielen viel eher auf einen
moglichst ungehinderten Grenzverkehr. Man
wird also kaum Gliick haben, wenn man da eine
gesetzliche Grundlage fuir das Verbot von
Einkaufstourismus mit zugehériger Ordnungs-
busse sucht.

Auch die Zollgesetzgebung, also das ZG, enthilt
keine Bestimmung, die es der EZV erlauben
wiirde, Ausreisen fiir bestimmte Aktivititen
zu untersagen. Daher eribrigt sich auch die
Suche nach Ausfithrungsvorschriften. Damit
ist Art. 127 Abs. 1 lit. a ZG nicht anwendbar
und auch die Verfigungen aus Abs. 1 lit. bund
die Anordnungen, ob miindlich oder per Tafeln,
fallen weg. Denn auch fir Verfigungen und
Anordnungen von Seiten der Behoérden, wire
wiederum eine gesetzliche Grundlage not-
wendig.

Als Abgrenzungsbeispiel und zur Illustration,
woftlir Art. 127 ZG zulissigerweise vorgesehen
wire, mag folgende Uberlegung geniigen: Die
Zollbehoérden diirfen gestiitzt auf Art. 101 ZG
Personen anlidsslich des Grenzibertritts an-
halten. Gestiitzt auf diese Norm diirfen sie
anordnen, dass die betreffende Person ihr
Fahrzeug anhilt, abstellt, aussteigt und sich
im Hinblick auf zollbehérdliche Abklirungen
in die Rdumlichkeiten der Zollbehorde begibt.
Weigert sich eine angehaltene Person solchen
Anordnungen Folge zu leisten, kommt eine
Bestrafung nach Art. 127 ZG in Frage.

VI. Analogie zum Strassenverkehrsgesetz

Auch die Analogie zum Strassenverkehrsgesetz
uberzeugt nicht. Ordnungsbussen im Strassen-
verkehrsrecht sind im Anhang 1 der Ordungs-
bussenverordnung (OBV) geregelt. Sie kommen
laut Ordnungsbussengesetz (OBG) dann zur
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Anwendung, wenn (1) eine Ubertretung nach

einem Gesetz oder einer Verordnung begangen
wird, die von Art. 1 OBG aufgelistet werden,
und (2) der Ubertretungstatbestand nach Art.
1 Abs. 2 OBG in einer der in Art. 15 OBG ge-
nannten Listen aufgefiihrt ist, sowie (3) keine
der Ausnahmen der Art. 4 OBG oder 1 Abs. 3
OBG vorliegt. Sind diese Voraussetzungen ge-
geben, wird das vereinfachte Ordnungsbussen-
verfahren nach OBG angewandt. Dabei handelt
es sich um Strafrecht, weswegen auch die
strafrechtlichen Grundsitze gelten, mit der
einzigen Ausnahme, dass aufgrund von Art. 1
Abs. 5 OBG Vorleben und personliche Verhilt-
nisse der beschuldigten Person nicht bertck-
sichtigt werden.

Ein Beispiel wire etwa das Fahren mit einem
Motorrad auf einem Trottoir, was laut Ziffer
301 der Bussenliste 1 in Anhang 1 der OBV mit
einer Ordnungsbusse von 100 CHF bestraft
wird. Dieser Ordnungsbussentatbestand legt
die Ordnungsbusse fiir die Missachtung von
Art. 43 Abs. 2 SVG fest. Und hier liegt auch der
kleine, aber feine Unterschied zum gewagten
zollbehordlichen Analogieschluss zwischen
Ordnungsbussen im Strassenverkehr und den
Einkaufstourismus-Ordnungsbussen an der
Grenze: Das Fahren mit einem Motorrad auf
einem Trottoir ist erstens ohne OBG bereits
verboten (Art. 43 Abs. 2 SVG) und zweitens auch
ohne OBG bereits mit Strafe bedroht (Art. 9o
Abs. 1 SVG). Das OBG und die OBV verindern
diesbeziiglich nur, dass der Bussenbetrag
festgelegt ist und im vereinfachten Ordnungs-
bussenverfahren ausgesprochen wird, statt in
einem ordentlichen Strafverfahren.

Ganz anders hingegen die Ordnungsbussen fir
Einkaufstourismus, fiir die vor dem 17. April
eben gerade keine gesetzliche Grundlage exis-
tierte und fir die daher auch nicht eine «ge-
wisse kasuistische, eine Fallerfahrung» ent
stehen kann. Kasuistik bedingt eine gesetzliche
Grundlage. Eine Behérde hingegen, die an den
Landesgrenzen stationiert, anderen Menschen
ohne gesetzliche Grundlage Geld abnimmt,
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betreibt rechtlich betrachtet nicht Kasuistik,
sondern hochstens ungerechtfertigte Bereiche-
rung und Wegelagerei.

VIl. Wie weiter?

Das Bundesstrafgericht hatte sich kiirzlich mit
der Sache zu befassen und kam zum Schluss,
dass den Ordnungsbussen fiir Einkaufstouris-
mus bis zum Erlass von Art. 3a der Verordnung
jede gesetzliche Grundlage fehlte (vgl. hierzu
srf.ch).

Die zeitweilig recht intensive Berichterstattung
hat auch die Geschiftsprifungskommission
des Stinderates (GPK-S) auf das Vorgehen der
Zollverwaltung aufmerksam werden lassen. Die
GPK-S kiindigte in ihrem Jahresbericht 2020
vom 26. Januar 2021 (abrufbar unter: parla-
ment.ch, zitierte Stelle S. 78 f.) an sich «[...]
insbesondere mit den von der EZV ausgesprochenen
Bussen, der Kommunikation der EZV wihrend der
Krise und der Zusammenarbeit der verschiedenen
Behorden sowohl bei der Vorbereitung der Um-
setzung der Beschliisse als auch bei deren prakti-
schen Umsetzung vor Ort zu befassen». Der ent-
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sprechende Bericht ist am 25. Juni 2021
publiziert worden (abrufbar unter: parlament.

ch).

Das rechtsstaatliche Trauerspiel mit der an den
Grenzen der Schweiz (und der Legalitit) «Ka-
suistik» betreibenden «Einsatzorganisation»
wird hoffentlich eine Ausnahme bleiben.

7 ‘
b

Vgl. auch die Videos auf unserem Youtube-Kanal:

- ContraLegem Aktuell, Nr. 1a - Strafe ohne Gesetz.

- ContraLegem Aktuell, Nr. 1b - Strafe ohne Gesetz.
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Vermisstenanzeige oder Was ge-
hort in eine MROS-Meldung

Die Sorgfaltspflichten von Banken, die sich aus
dem Geldwdischereigesetz, der Geldwischerei-
verordnung und der Geldwaschereiverordnung-
FINMA ergeben, sind hinsichtlich bekannt.

Ebenfalls hinsichtlich bekannt ist die Sorgfalt,
mit der die Banken diese Sorgfaltspflichten
umsetzen. Etwas Anderes wire ja auch tber-
raschend.

Die Identifikation der Gelder und der Ge-
schifte steht dabei im Mittelpunkt. Jedenfalls
so sehr im Mittelpunkt, wie die Identifikation
der Kunden. Man muss ja Alles wissen. Und
etwas mehr. Und die Identifikation des Kunden
bezieht sich nicht nur auf die Person des

Kunden, sondern wohl auch auf dessen Aufent-
halt.

Die hier auszugeschweise vorgelegte MROS
Meldung der Credit Suisse AG («CS») an die
Meldestelle fur Geldwischerei zeigt, wie sorg-
faltig bei der «Identifikation» vorgegangen wird.
Die CS erstattete diese Verdachtsmeldung 2016,
weil sie bei der «Identifikation» Unregelmassig-
keiten vorfand.

Interessant und aufschlussreich sind die
Ausfihrungen der CS unter dem Punkt «Wie
hat sich der Vorgang abgespielt, welcher sie zu
dieser Meldung veranlasste». Im ersten Ab-
schnitt beschreibt die CS allgemein die Ge-
schiftsbeziehung.

Im zweiten Abschnitt wird sie konkreter:
«Gemdss Medienberichten von Anfang Februar
2016 soll seit Wochen unklar sein, wo sich XXXX
[i.e. der wirtschaftlich Berechtigte ihres Kun-
den, nennen wir ihn mal Herr Z.] befinde, so
habe er sich auch nicht wie tblich an den
Bob-Weltcup Rennen in St. Moritz gezeigt».

Laut Medienberichten soll also unklar sein, wo
Herr Z. sich seit Anfang Februar 2016 aufhalte.
E contrario heisst das, Herr Z. miisste, um nicht
verdichtig zu sein, den Medien stets mitteilen,
wo er sich befindet. Etwas Anderes wire, nun
ja, verddchtig. Es stellen sich zwar Fragen, wie
beispielsweise welche Medien Herr Z. genau
informieren miisste, dies wie oft und ob es
ausreiche, dass er regelmissig Bescheid gibe
oder auch spontane Reisen angegeben werden
missten, aber der Grundgedanke ist klar: Nur
wenn die Medien wissen, wo Herr Z. sich
aufhalte, ist sein Verhalten unverdichtig. Ob

Herr Z. musste, um
nicht verddchtig zu
sein, den Medien

stets mitteilen, wo
er sich befindet.

man den Medien — im Umkehrschluss — eine
regelmdssige Publikationsplicht in Bezug auf
den Aufenthaltsort von Herrn Z. aufbiirden
kann, ist eine weitere interessante rechtliche
Frage, interessierte Dissertanten melden sich
bitte bei der Redaktion dieser Zeitschrift. Und
es briuchte, das ist klar, auch eine Liste, welche
die Medien nach ihrer Seriositit und Glaub-
wirdigkeit bewertet, um im Falle widerspriich-
licher Angaben entscheiden zu kénnen, ob der
Aufenthalt von Herrn Z. nun bestimmbar sei
oder nicht.
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Die CS hat aber - sorgfiltig wie sie ist — ihre

Verdachtsmeldung nicht nur auf Medienbe-
richte basiert, sondern eigenstindig und ge-
wissenhaft ihren Sorgfaltspflichten folgend
noch Abklirungen getroffen. So gibt sie der
Meldestelle fiur Geldwischerei an, dass Herr Z.
sich «auch nicht wie iiblich an den Bob-Weltcup
Rennen in St. Moritz gezeigt» hitte. Das weiss
die CS. Die Frage, die sich aber aufdringt, ist:
woher weiss die CS das? Hat sie Anfragen an
alle Hotels (nur mit fiinf Sternen oder auch
Jugendherbergen?) und Restaurants (nur die
von Gault Millau empfohlenen oder auch
Bratwurststinde am Strassenrand?) in St.
Moritz und der Umgebung gestellt? Hat sie,
etwas offizieller, in der Gemeinde oder gleich
im ganzen Kanton Suchmeldungen bei der

Polizei in Auftrag gegeben? Hat sie von allen
in der Schweiz landenden Flugzeugen die
Flugzeugpassagierlisten gepriift oder bei der
SBB eine entsprechende Anfrage platziert (falls
Herr Z. umweltbewusst das Flugzeug gegen den
Zug getauscht hitte)? Hat sie den Zoll angeru-
fen und dort gefragt, ob eine Einreise des Herrn
Z. vermerkt worden ist? Hat sie die Besucher-
listen der Bob-Weltcup Rennen tiberpraft? Hat
sie die Kameras auf privatem und 6ffentlichem
Grund in St. Moritz, in Graubiinden oder gleich
in der ganzen Schweiz ausgewertet? Oder hat
sie, wie auch bei wichtigen Mitarbeitern, sich
fir den Einsatz von Privatdetektiven ent-
schieden?

Aulus Gellius
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Anhang zur Vermisstenanzeige

NE0AE) 64
Meldung gemiéss Art. 305" Abs. 2 StGB

Meldestelle fiir Geldwischerei

Bundesamt fir Polizei
Nussbaumstrasse 29 inaan
3003 Bern Emg ?]15
Telefax 031-323 39 39 o 2
Telefon 031-323 40 40
MROS
P en A e
Firma . Credit Suisse AG
Strasse . Postfach
PLZ / Ort . 8070 Zirich
Datum der Meldung : 4gm2016

Referenz-Nr. des Absenders :
Anzahl Seiten (exkl. Beilagen) : 4

Ort der Geschéftsbeziehung . Zurich, Hauptsitz

Konto-/Depot-Nummer(n)

Identifikationsdokument und . Handelsregisterauszug
deren Nummer
Ausstellende Behdrde

Firma
Domiziladresse

. Originale gehen an dic NN, SEINNER

Art der Korrespondenz-
zustellung 8700 Kusnacht
Kontoart : Kontokorrentkonto/Depot

Name und Vorname

Sitz : ,

Bevolimachtigt oder . Einzelzeichnungsberechtigt sind:

zeichnungsberechtigt? F 2020202 X
U ‘SR
L A

ContraLegem | 2021/2 | Gellius, Anhang zur Vermisstenanzeige | S. 73 - 74 73



Meldung gemass Art. 305" Abs. 2 StGB

Name und Vorname e

Sitz - I
Bevollméchtigt oder : Beschrénkte EAM Vollmacht
zeichnungsberechtigt?

ANdEbEHE UMW it tHafich Eorechticten s

Ist der wirtschaftlich . Nein

Berechtigte identisch mit dem

Vertragspartner?

Falls nein, Name, Vorname . ANy Gk
und Domiziladresse des

wirtschaftlich Berechtigten

Die Geschéftsbeziehung ey, |autend auf”
(g, \urde am QI bhei der damaligen Bank Leu AG (heute

Credit Suisse AG), eréffnet. Die GBI . ist cinzelzeichnungsberechtigt,
die CNEREEGEEGENE 2t eine beschrankte EAM-Volimacht. Siiijiiin
(nachfolgend JNNENE—Y) ist wirtschaftlich Berechtigter an den eingebrachten
Vermdgenswerten (Formalitaten, Beilage 1). Die Kundin gab an, dass die Vermdgenswerte
im Zusammenhang mit der Abwicklung des gesamten Zahlungsverkehrs des wirtschaftlich
Berechtigten, il stammen. Dabei geht es u.a. um Zahlungen im Zusammenhang
mit dem ' (nachfolgend ysupimietEENENNY),
dessen PrasidiumJj W inne hat. Des Weiteren wiirde die Ausschiittung von
Gewinnen im Rahmen von Beteiligungen erwartet und Hypothekarzinsen fur eine
Liegenschaft von Wil in London gezahlt. Die Geschéftsbeziehung weist
Vermdgenswerte in Héhe von USD 3.24 Mio. aus (Ubersicht Ober die Geschéftsbeziehung,

Beilage 2).

Gemadss Medienberichten von Anfang Februar 2018 soll seit Wochen unklar sein, wo sich
SEEPR: befinde, so habe er sich auch nicht wie (blich an den Bob-Weltcup Rennen in
St. Moritz gezeigt. S soll Russland im Dezember in Richtung Monaco verlassen
haben. Hintergrund seien Unregelmassigkeiten bei der russischen siljJWmmk, an der er
und seine Schwester (NGNS wesentliche Anteile besitzen sollen. SN ol
am AR Russland wegen Verdachts auf Betrug und Veruntreuung von
Kundenvermdégen im Wert von einigen Milliarden Schweizer Franken verhaftet worden sein.
Sowohl zu NS als auch zu dessen Scinrester gibt es entsprechende Eintrage in der
Datenbank World-Check (Profile der beiden Personen, Beilage 3 und Beilage 4).
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Literaturhinweis:
Murder Under the Microscope

Wie werden Tétungen untersucht und welche
Rolle spielt die forensische Wissenschaft bei
der Ermittlung von Verbrechen? Jim Fraser ist
ein forensischer Wissenschaftler, der als
Sachverstindiger und Gutachter fiir ungeklir-
te Félle an hunderten von Morduntersuchungen
beteiligt war. Er hat viele Male vor Gericht
ausgesagt. In seinem Murder under the Microscope
lisst er uns teilhaben an seinen Erinnerungen
an ausgewdhlte Fille, von den 8oer Jahren bis
heute. «<Mit dabei» sind auch einige Fille von
«bekannten» Serienmoérdern, minderjéhrigen
Opfern, Justizirrtimern, fragwirdigen Er-
mittlungen, polizeilichem Fehlverhalten und
Fille, die bis heute ungeldst oder strittig sind.
Jeder Fall birgt seine eigenen Schwierigkeiten
mit sich, kein Thema wird ausgelassen. Der
Fokus liegt weniger auf den Verbrechen selbst,
als aufall dem, was nach der Tat passiert. Wer
eine «diinne» Haut besitzt, erspart sich wohl
am besten die akribischen, wissenschaftlichen
Beschreibungen der Details der einzelnen Taten.

Das Buch ist zum einen eine Einladung in die
wissenschaftliche Forensik und ihre Vorgehens-
weisen. Fraser zeigt unter anderem auf, was
alles im Labor tiberhaupt entdeckt und nach-
gewiesen werden kann und was nicht, und wie
bspw. DNA-, Faser- und Blutflecken-Analysen
vorgenommen werden, welche Schliisse daraus
zu ziehen sind und welche Relevanz ihnen im
Verfahren zukommt. Lehrreich und tberra-
schend sind dabei die Vorgehensweise und
Realitit der Forensik.

Dartiber hinaus beschreibt und analysiert das
Buch aber auch das System der Strafverfolgung
im Vereinigten Konigreich iiberhaupt, mit allen
beteiligten «Lebenswelten», wie etwa Arbeits-
kollegen, Polizisten, Anwilten, Gerichten und
Medien. Die Lebenswelt der Polizei erféhrt

dabei besonders viel Kritik, weil bei mehreren
der beschriebenen Fille gravierende, aber
vermeidbare Fehler passiert sind, oder das Ego
der Polizisten die Ermittlungen gefdhrdet und
manchmal sogar den ganzen Fall torpediert
hat. Je linger man liest, umso unwohler wird
es einem. Ein funktionierendes Ermittlungs-
system scheint ein Ding der Unmoglichkeit
angesichts so vieler unterschiedlicher Zielset-
zungen, die sich gegenseitig nicht verstehen
und andere Werte priorisieren, was letztlich
die Zusammenarbeit gefihrdet.

Wer sich fiir die Justiz und die darin verfan-
genen Menschen interessiert, dem sei dieses
Buch wirmstens empfohlen.

Stefanie Bernet

Jim Fraser, Murder Under the Microscope, A
Personal History of Homicide, Atlantic Books,
London 202zo0.
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Tagungen

Tagungsbericht:

2. Financial Law Conference 2019

Niggli & Muskens

Im Mai 2019 fand die zweite Financial Law Conference statt. Die Tagung widmete sich der Geheim-

haltung (Brennendes Geheimnis — Erlangung und Verwertung von Informationen), namentlich
Selbstbelastenden Aussagen in Enforcementverfahren der FINMA und deren Verwendung im
Strafprozess, der internationalen Kooperation im Spannungsfeld der Staatsschutzbestimmungen
und internen Untersuchungen (Von der internen Untersuchung zur externen Heimsuchung - was
niitzen mir interne Untersuchungen extern?). Die nachfolgenden Beitrige von Michael Kunz und
Markus Husmann stammen von dieser Tagung.
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Internationale Kooperation im

Spannungsfeld der Staatsschutz-
bestimmungen

Markus Husmann

Amts- und Rechtshilfe im Zeitalter des «Data-
ismus»

In Frankreich und Spanien ist er ein Held:
Hervé Falciani. Als Bankmitarbeiter hatte er
umfangreiche Sitze von Bankkundendaten
entwendet und den franzésischen Behorden
anschliessend entsprechende Listen von mut-
masslichen Steuersiindern ubergeben - mit
weitreichenden Folgen.

Die Causa Falciani ist kein Einzelfall. Daten
haben heute einen ungeheuren Wert, nicht zu
Unrecht spricht der Historiker Yuval Noah
Harari vom Zeitalter des «Dataismus». Wihrend
wir im Internet freimiitig unsere Alltagsdaten
preisgeben, wird dieses Gut anderswo von
Privaten und Staaten sorgfiltig geschiitzt.
Hierbei bilden die nationalstaatlichen Grenzen
weiterhin einen zentralen Faktor. Das Volker-
recht verbietet Ubergriffe fremder Staatsgewalt
auf das souverdne Gebiet eines anderen Staates.
Zulidssig ist ein Zugriff nur im Rahmen inter-
nationaler Kooperation, d.h. unter Beachtung
volkerrechtlicher, zwischenstaatlicher Ver-
trige wie bspw. der zahlreichen steuerrecht-
lichen Amtshilfeabkommen. Ebenso ist das
nationale Amts- und Rechtshilferegelwerk zu
respektieren, dazu gehort etwa das Rechts-
hilfegesetz (IRSG). Werden diese Regeln nicht
eingehalten, tangiert dies die schweizerische
Souverdnitdt.

In der Praxis geschieht dies oft, dazu zwei
Paradebeispiele: Bestens bekannt ist einmal,

dass im Common Law die Parteien - teils unter
Androhung von Sanktionen («subpoena») — un-
geachtet der Rechtshilfevorschriften gezwungen
werden, Beweismittel aus der Schweiz zu be-
schaffen und den auslindischen Justizbehorden
einzureichen. Zum anderen hat der Steuerstreit
gezeigt, dass — wo der Rechtsrahmen auslandi-
schen Beamten zu eng erscheint (siehe etwa den
Ausschluss der Rechtshilfe wegen Fiskaldelik-
ten gemiss Art. 3 Abs. 3 IRSG) - offenbar eine
grosse Bereitschaft besteht «alternative» Wege
zu finden, dennoch an Daten zu gelangen.

Staatsschutzbestimmungen als Strafbarkeits-
risiko

Die Schweiz hat in diesem Zusammenhang
schon sehr frih strafrechtliche Staatsschutz-
bestimmungen eingefiihrt (sog. «blocking sta-
tutes»). Die bedeutsamste Bestimmung ist Art.
271 StGB, der sogenannte verbotene Handlungen
fur einen fremden Staat unter Strafe stellt.
Wirkungsmaichtig ist ebenso Art. 273 StGB zum
verbotenen wirtschaftlichen Nachrichtendienst,
er verbietet das Auskundschaften von schiit-
zenswerten wirtschaftlichen Tatschen bzw.
deren Verrat an auslindische Unternehmung,
Organisationen und Staaten. Im Resultat kommt
diesen Strafnormen heute die Funktion von
Verbotsnormen zum Amts- und Rechtshilfe-
regelwerk zu, indem sie gegen wilde Amtshilfe,
«entraide sauvage», gerichtet werden.

Far Akteure, die international titig sind und
mehreren Rechtsordnungen unterworfen sind,
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bergen diese Staatsschutzbestimmungen daher
ein nicht zu unterschitzendes Strafbarkeits-
risiko. Ein aktuelles Beispiel illustriert das:

Strafbare Herausgabe von Bankkundendaten?
Hintergrund des Falles war der Steuerstreit
zwischen der Schweiz bzw. der enorme Druck,
der seit der Weltwirtschaftskrise ab 2008 auf
dem schweizerischen Finanzwesen lastete. Eine
der betroffenen Vermogensverwaltungsgesell-
schaft beabsichtigte einen Deal mit den US-Be-
horden, namentlich den Abschluss eines
Non-Prosecution Agreements. Doch die ameri-
kanischen Behorden verlangten im Gegenzug
die Herausgabe von Kundendaten, wobei sie es
ablehnten, diese auf dem Rechts- und Amts-
hilfeweg zu beschaffen. Die Vermogensver-
waltungsgesellschaft hatte damit zu rechnen,
dass die US-Behorden einschneidende Mass-
nahmen ergreifen wiirden, wenn sie die ein-
verlangten Informationen nicht offengelegen
wiirde. Vor diesem Hintergrund liess der Ver-
waltungsrat ein Gutachten erstellen zur Frage,
ob eine solche Datenherausgabe ausserhalb des
Amts- und Rechtshilfeweges zuldssig sei. Dieses
erachtete eine Verletzung von Art. 271 als eher
unwahrscheinlich («rather unlikely»), ein dar-
aufhin in Auftrag gegebenes professorales
Zweitgutachten schloss eine Strafbarkeit ginz-
lich aus («aufjeden Fall»). In der Folge reiste der
Verwaltungsratsprisident in die USA und liess
dem Department of Justice einen USB-Stick mit
insgesamt 109 Kundendossiers iibergeben. Die
Bundesanwaltschaft klagte ihn in der Folge an
wegen verbotener Handlung fiir einen fremden
Staat.

Das Bundesstrafgericht (BStGer, SK.2017.64,
9.5.2018) sprach den Angeklagten erstinstanz-
lich frei. Es bejahte vorerst mit einer bemerkens-
werten Begriindung den objektiven Tatbestand:
Wer Dritte betreffende Informationen, die vom
schweizerischen ordre public geschiitzt sind
—1i.c. Bankkundendaten — an eine auslindische
Behorde ausserhalb des Amts- oder Rechts-
hilfewegs bzw. ohne Bewilligung herausgebe,
verhalte sich tatbestandsmissig (E. 4.2.7). In
subjektiver Hinsicht verneinte es das Wissen

tuber die Verbotenheit, zumal der Angeklagte
- aufgrund der Gutachten - an die Rechtméssig-
keit seiner Vorgehensweise geglaubt habe (E.
4.3). Das von der Bundesanwaltschaft angeru-
fene Bundesgericht (BGer, 6B_804/2018,
4.12.2018) hielt u.a. fest, der Glaube an die
Rechtmadssigkeit der Vorgehensweise sei eine
«Fehlvorstellung», «der Bedeutungssinn der
Amtshandlung fiir einen fremden Staat [sei]
zutreffend erfasst» worden (E. 3.1, 3.1.2). Damit
taxierte es die vorgeworfene Handlung nach
hier vertretener Ansicht unzweifelhaft als
unrechtmissige Handlung fiir einen fremden
Staat — wenn es auch darauf verzichtete, seine
Position zu begrinden. In subjektiver Hinsicht
widersprach das Bundesgericht der Vorinstanz:
Das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit sei kein
rechtlich gepragtes subjektives Tatbestands-
merkmal. Die irrige Annahme, zur Herausgabe
solcher Dossiers berechtigt zu sein, tangiere
nicht den Vorsatz, sondern vermdge einen
Verbotsirrtum zu begriinden. Da vorliegend
insbesondere die zwei Gutachten nicht ein-
deutig (genug) gewesen sein sollen, sei der
Verbotsirrtum vermeidbar gewesen (vgl. dazu
Graf, Zum [Un-]Wert von Rechtsgutachten im
Strafrecht, Contralegem 2019/1, 24 ff.). Es wies

die Angelegenheit zuriick an das Bundesstraf-
gericht, das — dem Bundesgericht folgend - in
Verneinung einer Notstandssituation einen
Schuldspruch fillte (BStGer,
SK.2018.71). Im Dezember letzten Jahres hatte

2.5.2019,

die neu geschaffene Berufungskammer des
Bundesstrafgerichts iiber eine dagegen erhobe-
ne Berufung zu entscheiden. Nach eingehender
Prifungihrer Kognition gelangte die Kammer
zum Schluss, dass das Bundesgericht trotz der
erwahnten Erwidgungen nicht rechtsverbindlich
iiber den objektiven Tatbestand entschieden
hatte (BStGer, Berufungskammer, CA.2019.6,
5.12.2019, E. 3.11.9), was zumindest im Resultat
im Lichte des fair trial-Grundsatzes nicht falsch
erscheint. In der Folge bejahte die Kammer mit
tuberzeugender Begriindung den objektiven
Tatbestand: Grundsitzlich dirfen nur Infor-
mationen herausgegeben werden, Uber die frei
verfligt werden konne. Dies sei bei identifizie-
renden Informationen tber Dritte nicht der
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Fall, weil nur via Amts- und Rechtshilfe pro-
zessual die Geheimhaltungs- und Offenlegungs-
pflichten abgewogen und der Spezialititsgrund-
satz gewihrleistet werden konne (E. 1.1.1.3).
Auch die geltend gemachten Rechtfertigungs-
griinde wurden verneint. Das Urteil wurde
weitergezogen, womit sich erneut das Bundes-
gericht damit zu beschiftigen hat.

Dass derartige Komplexe selten vor Gericht
verhandelt werden, darf nicht dariber hinweg-
tauschen, dass der Art. 271 StGB und die Pro-
blematik seines Anwendungsbereichs in der
Praxis von grosser Relevanz und Aktualitit
sind (vgl. etwa zur strafbaren Zustellung von
Gerichtskorrespondenz in die Schweiz, TPF
2018 16 sowie BStGer, 18.12.2018, SK.2018.28).

Datenhehlerei auf héchster Ebene belohnen?
Zuriick zum Fall Falciani: Auch er wurde ver-
urteilt, in einem Kontumazialurteil wurde eine
5-jahrige Freiheitsstrafe wegen mehrfachen
versuchten qualifizierten wirtschaftlichen
Nachrichtendienstes ausgesprochen (SK.2014.46,
27.11.2015, TPF 2016 28). Der franzosische Staat
seinerseits knopfte sich die angeblichen Steuer-
stinder vor und reichte diese sogenannte Fal-
ciani-Liste offenbar an zahlreiche andere
Staaten weiter. Basierend darauf wurden un-
zihlige Steuerstrafverfahren in Frankreich und
in zahlreichen weiteren Lindern erdffnet. Als
Konsequenz folgte eine Flut von Amts-bzw.
Rechtshilfegesuche an Schweiz. In diesem
Kontext war die immer gleiche Frage zu be-
antworten: Dirfen Informationen geliefert
werden, wenn das Gesuch auf gestohlene Daten
zuriickgeht?

Bereits in BGE 143 IT 202 hatte das Bundesge-
richt festgehalten, dass der Grundsatz von Treu
und Glauben als allgemeiner vélkerrechtlicher
Grundsatz gelte, weshalb eine Umkehr der
Annahme des guten Glaubens zulasten eines
fremden Staates auf konkreten Elementen be-
ruhen miisse. Daneben hatte sich das Gericht
eingehend mit Art. 7 lit. ¢ StAhiG befasst, wo-
nach aufein Gesuch nicht einzutreten ist, wenn
«es den Grundsatz von Treu und Glauben verletzt,

insbesondere wenn es auf Informationen beruht,
die durch nach schweizerischem Recht strafbare
Handlungen erlangt worden sind». Es hielt fest,
dass Handlungen nach Art. 7 lit. ¢ StAhiG in
der Schweiz tatsdchlich strafbar sein miissen.
Weil im konkreten Fall das Gesuch zwar auf
entwendeten Daten basierte, aber nicht erstellt
war, dass die Liste von schweizerischen Ange-
stellten stammte (E. 8.6), liege nach Schweizer
Recht keine Strafbarkeit vor, weshalb das Ge-
such gutgeheissen worden ist.

Damit tibersieht das Gericht nicht nur, dass im
Rahmen des verbotenen Nachrichtendienstes
auch Auslandtaten strafbar sind (Staatsschutz-
prinzip, Art. 4 StGB); dariiber hinaus ist auch
nicht nachvollziehbar, warum der Grundsatz
von Treu und Glauben sich beschrinken soll
auf Daten, die in der Schweiz lagern. Der volker-
rechtliche Grundsatz von Treu und Glauben
kann nicht durch eine nationale Neuprdgung
sublimiert werden. Daran dndert auch nichts,
dass offenbar auch andere Staaten daran sind,
am Grundsatz des Vertrauens zu sigen (vgl. §
202d StGB-DE, wonach der Tatbestand der
Datenhehlerei nicht zur Anwendung gelangt
bei der Erfiillung dienstlicher oder beruflicher
Pflichten).

BGE 143 IT 224 betraf ein franzdsisches Amts-
hilfegesuches, das seinen Ursprung in der
Falciani-Liste hatte. Zuvor hatte Frankreich der
Schweiz zugesichert, dass die Falciani-Daten
nicht verwenden wiirden, um Amtshilfeersu-
chen zu stellen. Das Gericht hielt fest, dass das
Prinzip von Treu und Glauben einen Staat in
seinem berechtigten Vertrauen schiitze, das der
ersuchende Staat durch Erklirungen oder
Verhaltensweisen bei ihm geweckt hatte. Be-
treffend Art. 7 lit. ¢ StAhiG hielt es fest, dass
dieser keine unzuldssige Einschrinkung der
internationalen Verpflichtungen der Schweiz
darstelle, sondern sich daraufbeschrinke, die
Schweiz als ersuchter Staat zu verpflichten (also
ein Ermessen ausschliesst), auf ein Gesuch nicht
einzutreten, wenn es gegen den Grundsatz von
Treu und Glauben verstdsst. Im Zusammenhang
mit der Amtshilfe in Steuersachen wiirde ein
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Staat, der schweizerische Bankdaten kauft, um
sie danach fiir Amtshilfegesuche zu verwenden, ein
Verhalten an den Tag legen, das nicht mit dem
Grundsatz von Treu und Glauben vereinbar
wdre. Da das Ersuchen gegen das aus der Zu-
sicherung gewonnene legitime Vertrauen der
Schweiz verstiesse, wurde es abgelehnt.

Der Steuerstreit hat
gezeigt, dass - wo der
Rechtsrahmen aus-
landischen Beamten
ZU eng erscheint - of-
fenbar eine grosse

Bereitschaft besteht,
«alternative» Wege
zu finden, dennoch
an Daten zu gelan-
gen.

Ein weiterer Entscheid betraf Indien (BGer,
2C_648/2017, 17.7.18), das offenbar die Daten
amtshilfeweise von Frankreich erhalten hatte
und das keine Zusicherung abgegeben hatte,
dass sich das Ersuchen nicht auf Daten aus
nach schweizerischem Recht strafbaren Hand-
lungen abstiitzte. Das Bundesgericht prazisier-
te, dass nicht nur bei der Missachtung vorhe-
riger ausdriicklicher Zusicherungen ein
treuwidriges Handeln vorliegen koénne. Zu-
mindest der Kaufillegal erworbener Daten und
ein anschliessend darauf abgestiitztes Amts-
hilfeersuchen stelle auch dann einen Verstoss
gegen Treu und Glauben dar, wenn der ersu-
chende Staat nicht vorab ausdriicklich versi-
chert hat, ein solches Verhalten zu unterlassen

(E. 2.3.4). Umgekehrt entscheide es aber, dass
das blosse Verwenden illegal erworbener Daten
durch den ersuchenden Staat noch kein treu-
widriges Verhalten darstelle, weshalb auf Er-
suchen, die sich auf Daten deliktischen Ur-
sprungs stilitzen, einzutreten sei, solange der
ersuchende Staat die Daten nicht gekauft hat,
um sie danach fir ein Amtshilfeersuchen zu
verwenden. Dementsprechend wurde das Ge-
such von Bundesgericht gutgeheissen.

Mit anderen Worten konnten die Daten durch
das «Weiterreichen» von Frankreich nach In-
dien nach Ansicht des Bundesgerichts weiss-
gewaschen werden. Dass eine solche Position
rechtsstaatlich nicht richtig sein kann, hat das
Bundesstrafgericht zu Recht - gleichentags! -
mit deutlichen Worten festgehalten (BStGer,
RR.2017.338, 17.7.2018, E. 3.4.6): «Erlangt der
ersuchende Staat die in der Schweiz gestohlenen
Bankdaten nicht direkt tiiber den Daten-Dieb,
sondern tiber den Staat, welcher die gestohlenen
Daten zuvor vom Daten-Dieb angenommen hat,
und stellt er gestiitzt darauf ein Rechtshilfeersuchen
an die Schweiz, stellt nach dem Gesagten ein solches
Vorgehen des ersuchenden Staates entsprechend
dem seit Jahren unverdnderten Rechtsverstdandnis
der Schweizer Rechtshilfebehérden ebenfalls eine
Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben
dar.» In der Folge hat das Bundesstrafgericht
diese Auffassung mehrfach bestitigt, und dabei
betont, dass sich diese Auffassung offenkundig
weder auf Bankdaten noch auf Daten, die in
der Schweiz gestohlen worden sind, beschrin-
ke (statt vieler BStGer, RR.2018.285, 5.7.2019,
E. 6.4.2).

Das sind seltene Lichtblicke. Die allgemeine
Entwicklung lisst demgegeniiber keine Zweifel,
dass das Bundesgericht den rechtsstaatlichen
Schutz Schritt fir Schritt relativiert. Genauso
wie Frankreich, das die Daten erworben hat,
opfert offenbar auch die Schweiz Rechtsstaat-
lichkeit zugunsten von Wirtschaft und Politik.

«Aspekte der Praktikabilitdt» im Rechtsstaat
Besonders frappant hat sich das schliesslich an
einer anderen Facette von Art. 271 StGB und
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der dazu erschaffenen Praxis gezeigt: Um den
Fall zu verstehen, muss man wissen, dass die
Bundesbehorden einen unkonventionellen, ja
pervertierenden Umgang mit Art. 271 StGB
entwickelt haben. Sie sind sie dazu Gbergegan-
gen, die Verbotsnorm in ihr Gegenteil zu ver-
kehren: Gestiitzt auf die Passage «wer ohne
Bewilligung fiir einen fremden Staat Handlungen
vornimmt» leiten sie fiir sich ein Recht ab,
solche Handlungen zu erlauben und dafir -
ohne jede gesetzliche Grundlage — «Bewilligun-
gen nach Art. 271 StGB» zu erteilen. Das wire
ja noch zu akzeptieren, sofern die Betroffenen
damit einverstanden sind. Doch die Praxis geht
viel weiter.

Das Bundesgericht hatte einen Fall (BGer,
2C_1156/2016, 29.6.2018) zu beurteilen, in dem
- wiederum im Steuerstreit — eine derartige
Bewilligung zu Gunsten eines Finanzinstitutes
verlingert werden sollte. Dagegen wehrte sich
ein Mitglied des Stiftungsrats, dessen Name
den Amerikaner bekannt gegeben werden
sollte. Er hat just eingewendet, dass eine
rechtliche Grundlage fiir eine solche Bewilli-

gung fehle und dariiber hinaus die Bewilligung
selbst den Kriterien der bisherigen Praxis
(Marcos-Praxis, VPB_61.82, E. IILz.) wider-
sprechen wiirden.

Was sagt das hochste Schweizer Gericht dazu?
Ohne die Einwinde Uberhaupt zu prifen hilt
es fest, dass solchen Argumenten «Aspekte der
Praktikabilitit» entgegenzuhalten seien: «Das
gilt umso mehr, als die Umsetzung dieses Allgemein-
interesses [an der richtigen Rechtsanwendung!]
den Ablauf des Bankenprogramms tiibermdssig
erschweren wiirde und sich in keiner Weise als
notwendig erweist.» (E. 3.3.3) Im Ergebnis ver-
neint es, trotz ausdricklicher Bejahung eines
aktuellen Rechtsschutzinteresses, sogar die
Legitimation, und weist den Beschwerdefiithrer
an, via Zivilverfahren ein Herausgabeverbot
anzustreben. Was kann man da noch sagen?
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Selbstbelastende Aussagen im En-

forcementverfahren der FINMA
und deren Verwendung im Straf-

DrOzZess

Michael Kunz

Enforcement, d.h. die Durchsetzung des Finanz-
marktaufsichtsrechts, zahlt heute laut Jahres-
bericht 2018 der Eidg. Finanzmarktaufsicht
FINMA zu deren Kernaufgaben. Enforcement
versteht sie als Mittel zur Erreichung der
Aufsichtsziele. Seit ein paar Jahren spliren das
auch Organe und Mitarbeitende von Banken
und anderen Finanzintermedidren. Die Unge-
wohnlichkeit des Themas, welche sich bereits
im Titel des Beitrags andeutet, beginnt bereits
hier: Organe und Mitarbeitende von Banken
sind nicht Beaufsichtigte gemiss Bundesgesetz
tiber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht
(Finanzmarktaufsichtsgesetz, FINMAG) und
unterstehen damit keiner direkten Aufsicht der
FINMA. Trotzdem kann die FINMA gegen sie
als Parteien Enforcementverfahren fithren und
Enforcementverfigungen erlassen. Dies gilt
selbst dann, wenn sie gar nicht mehr bei einem
Beaufsichtigten titig sind.

Enforcementverfahren werden von der FINMA
erdffnet, wenn ein Verdacht auf eine Verletzung
von Aufsichtsrecht besteht, der abgeklirt
werden muss. Betroffen von Ermittlungen
kénnen sowohl Bewilligungstriger (als Beauf-
sichtigte) als auch potenziell illegal titige natiir-
liche oder juristische Personen sein. Wurde
Aufsichtsrecht verletzt, muss die FINMA fir
die Wiederherstellung des gesetzmdissigen Zu-
standes sorgen und kann bei schweren Ver-
letzungen Sanktionen erlassen.

Enforcementverfahren kénnen schwerwiegen-
de Konsequenzen fiir nattirliche Personen als
Betroffenen haben. Die FINMA kann gegen sie
gestiitzt auf Art. 33 FINMAG Berufsverbote bis
zu fiinf Jahren erlassen. Faktisch fiithrt bereits
die Er6ffnung des Enforcementverfahrens zu
einem Ausscheiden aus der Bank oder einem
«garden leave». Spitestens mit dem Erlass eines
Berufsverbots ist die Karriere im Finanzsektor
meist beendet. Dies gilt selbst dann, wenn das
Berufsverbot noch nicht rechtskriftig ist oder
in einem Beschwerdeverfahren vollstindig
sogar vollstindig aufgehoben wird.

Angesichts der drohenden persénlichen Kon-
sequenzen stellen sich fiir die von Enforcement-
verfahren betroffenen natiirlichen Personen,
auf deren Situation sich der vorliegende Text
beschrinkt, verschiedene Fragen:

Handelt es sich beim Enforcement-
verfahren um ein Verwaltungs- oder
um ein Strafverfahren?

. Wie ist das Verhiltnis zwischen En-
forcementverfahren und Strafver-
fahren?

Welche Regelungen gelten fiir das
Enforcementverfahren und miissen
Betroffene im Enforcementverfahren
Aussagen machen, die sie belasten
kénnten?

Konnen selbstbelastenden Aussagen
im Enforcementverfahren in an-
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schliessenden Strafverfahren gegen
Betroffene als Angeschuldigten ver-
wendet werden?

Das Bundesgericht hat in BGE 142 IT 243 die
erste Frage mit Bezug auf Enforcementverfah-

ren zum Erlasse eines Berufsverbots klar mit
nein beantwortet. Diese seien keine strafrecht-
liche Anklage im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK
und Art. 14 Ziff. 3 lit. g UNO-Pakt II. Das von
der FINMA gegen bei einer Beaufsichtigten in
leitender Stellung tdtige Personen verhingte
Berufsverbot wird vom Bundesgericht als
identisch mit einem =zeitlich beschriankten
Berufsausiibungsverbot bezeichnet, welches die
Aufsichtskommission aus Grinden des Publi-
kumsschutzes und zur Wahrung von Treu und
Glauben im Geschiftsverkehr (...) als Diszipli-
narmassnahme gegen eine Rechtsanwiltin oder
einen Rechtsanwalt aussprechen konne. Rechts-
anwalte konnen sich der Disziplinierung durch
die Aufgabe ihrer forensischen Titigkeit und
Loschung im Anwaltsregister entziehen. Banker
konnen hingegen selbst im Falle einer Titigkeit
ausserhalb des Finanzsektors immer noch mit
einem Berufsverbot im Finanzsektor bestraft,
pardon: diszipliniert werden. Einmal Banker,
immer Bankster.

Weil das Bundesgericht die Beschwerde trotz-
dem gutgeheissen und das Verfahren zur Er-
ginzung des Sachverhalts (1) an die Vorinstanz
zuriickgewiesen hatte, war ein Gang nach
Strassburg im betroffenen Verfahren nicht
erforderlich. Die Vorinstanz hob das Berufs-
verbot der FINMA nach zwei weiteren Jahren
rechtskriftig auf. Das Urteil des Bundesgerichts
zur Rechtsnatur des Enforcementverfahrens
wurde in der Lehre, soweit ersichtlich, {iber-
wiegend kritisiert, auch in diesem Forum.
Dessen ungeachtet bestitigte das Bundesgericht
seine Praxis in einem neueren Urteil 2C_177/2019
vom 22. Juli 2019 beziiglich der Publikation
eines Verbots, eine bestimmte Finanzinter-
mediire Titigkeit auszuiiben (sog. «<naming and
shaming»). Die Publikation des Verbots stelle
wie das Berufsverbot eine verwaltungsrecht-

liche Sanktion und keine strafrechtliche
Sanktion dar.

Stellt das Verfahren auf Erlass eines Berufs-
verbots keine strafrechtliche Anklage dar,
finden die dafiir vorgesehenen Garantien wie
das Verbot der Selbstbelastung des Betroffenen
(,nemo tenetur») im Enforcementverfahren
keine Anwendung (E. 3.2-3.4): «In auf Auferle-
gung eines Berufsverbots gerichteten Verfahren
kann auf Aussagen abgestellt werden, welche
die nattirliche Person im gegen die Beaufsich-
tigte gefihrten Verfahren getitigt hat: Das
Selbstbelastungsverbot steht einer Verwertung
dieser Aussagen nicht entgegen, weil das Berufs-
verbot hinsichtlich seiner Art und Schwere eine
wirtschaftspolizei-rechtlich motivierte Ein-
schrinkung der Wirtschaftsfreiheit und nicht
eine strafrechtliche Anklage i.S.v. Art. 6 Ziff. 1
EMRK ist.»

Kommen wir zur zweiten Frage, dem Verhdltnis
zwischen Enforcementverfahren und Strafver-
fahren gemdss Strafprozessordnung. Beide
Verfahren konnen von einander unabhingig
gefihrt werden. Sie konnen zeitlich gestaffelt
oder auch gleichzeitig stattfinden. In der Praxis
findet das Enforcementverfahren meist vor dem
Strafverfahren statt. Das hat einen einfachen
Grund: Die FINMA ist verpflichtet, bei den
zustindigen Behorden Strafanzeige einzurei-
chen, wenn sie Kenntnis von strafbaren
Handlungen erlangt. Soweit es um Verstdsse
gegen das Finanzmarktaufsichtsrecht geht,
dirften die zustindigen Strafverfolgungsbe-
hérden kaum je ohne Anzeige der FINMA davon
erfahren.

Die FINMA muss fur die Strafanzeige Infor-
mationen aus dem Enforcementverfahren
verwenden. Zwischen den beiden Verfahren
besteht aber noch ein weiterer Beriithrungs-
punkt. Das Finanzmarktaufsichtsgesetz er-
maichtigt die FINMA und die Strafverfolgungs-
behorden zur gegenseitigen Amtshilfe. Sie
tauschen die im Rahmen der Zusammenarbeit
und «zur Erfallung ihrer Aufgaben notwendi-
gen Informationen» aus. Das ist ganz praktisch,
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weil jede Behorde bei der Beschaffung von In-
formationen, die fiir die andere Behorde inte-
ressant ist, ihre eigenen Verfahrensregeln an-
wenden kann. Beide Behorden gelangen dadurch
an Informationen, an die sie durch die eigenen
Verfahrensregeln nicht gelangen kénnten.

Die FINMA kann zwar laut ausdriicklicher
gesetzlicher Bestimmung die Herausgabe von
Informationen und Akten an die Strafverfol-
gungsbehorden (und andere inlindische Be-
horden) verweigern. Das muss aber diese nicht
kiimmern. Verfiigen sie wie Strafverfolgungs-
behorden tber entsprechende Kompetenzen,
konnen sie die von der FINMA verlangten In-
formationen und Akten im Strafverfahren
direkt bei den Betroffenen einverlangen. Uber
die Amtshilfe haben sie von deren Existenz ja
bereits Kenntnis erlangt. So geschehen beziig-
lich eines Berichts, denn eine Anwaltskanzlei
fir eine grosse Bank erstellt hatte. Nachdem
die FINMA die Herausgabe des Berichts an die
Bundesanwaltschaft verweigert hatte, be-
schaffte sich diese den Bericht durch eine
Hausdurchsuchung bei der Bank gleich selbst.
Die - seltene — Verweigerung der FINMA lief
dadurch ins Leere. Die Strafverfolgungsbe-
horde hatte das im Finanzmarktaufsichtsgesetz
fir solche Meinungsverschiedenheiten aus-
dricklich vorgesehene Streitschlichtungsver-
fahren zwischen den Behérden mit der Haus-
durchsuchung ganz einfach umgangen und ad
absurdum gefiithrt. Rechtsmissbrauch scheint
nur fiir Privatpersonen verboten.

Nun zur dritten Frage: Formell ist fir das
Enforcementverfahren das Bundesgesetz iiber
das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsver-
fahrensgesetz, VwVG) anwendbar. Das Ver-
waltungsverfahrensgesetz verpflichtet die
Parteien in Art. 13, an der (amtlichen) Fest-
stellung des Sachverhalts mitzuwirken. Diese
Aufforderung wird im Finanzmarktaufsichts-
gesetz zum Zwang: Die Beaufsichtigten miissen
der FINMA nach Art. 29 Abs. 1 FINMAG alle
Auskiinfte erteilen und Unterlagen herausgeben,
die sie zur Erfullung ihrer Aufgaben benétigt.
Dies gilt nicht nur, aber auch fir Enforcement-

verfahren. Gegentiber der FINMA gilt jedoch
nicht nur eine Aussage- und Herausgabepflicht.
Beaufsichtigte sind auch zur Wahrheit ver-
pflichtet. Die vorsitzliche Erteilung von falschen
Auskiinften gilt gemiss Art. 45 FINMAG als
Vergehen, die fahrlissige Begehung als Uber-
tretung.

Organe und Mitarbeitende sind wie erwihnt
keine Beaufsichtigte. Trotzdem ist bisher un-
bestritten, dass sie gegeniiber der FINMA
auskunftspflichtig sind. Ist die Beaufsichtigte
eine juristische Person, so ist sie zwar Partei
und auskunftspflichtig, kann aber selbst nicht
handeln und Auskunft geben. Gemiss Botschaft
zum FINMAG sind in diesem Fall die Organe
Adressaten der Auskunftspflicht. Sie liefern
der FINMA die verlangten Informationen und
Unterlagen. Zur Sache der Beaufsichtigten
werden die Organe von der FINMA befragt. Die
natiirliche Person kann im Enforcementver-
fahren auch als Partei auskunftspflichtig sein.
Das Verwaltungsverfahrensgesetz sieht keine
formelle Einvernahme der Partei vor, diese
konnen nur befragt werden. Mitarbeitende von
Beaufsichtigten werden von der FINMA hin-
gegen formell als Zeugen befragt. Die FINMA
gehort gemdss Art. 14 VwVG zu den Verwal-
tungsbehorden, welche zur Durchfithrung von
formellen Zeugeneinvernahmen ermichtigt ist.

Weder das FINMAG noch das VwVG sehen ein
formelles Aussageverweigerungsrecht im Falle
einer Selbstbelastung fiir Betroffene vor. Obwohl
nemo tenetur im Verwaltungsverfahrensrecht
wie erwdhnt nicht gilt, macht die FINMA Or-
gane und Mitarbeitenden in den Befragungen
bzw. Zeugeneinvernahmen dennoch darauf
aufmerksam, dass sie zwar zur wahrheitsge-
missen Auskunft verpflichtet sind, jedoch
aufgrund analoger Anwendung von Art. 16
VwVG iv.m. Art. 42 Abs. 1 des Bundesgesetzes
iiber den Bundeszivilprozess die Beantwortung
von Fragen verweigern konnen, falls sie sich
dabei der Gefahr der strafrechtlichen Verfol-
gung oder einer schweren Benachteiligung der
Ehre aussetzen koénnten oder ihnen ein un-
mittelbarer vermogensrechtlicher Schaden
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verursacht wiirde, die FINMA in diesem Fall
aber die Verweigerung der Mitwirkung frei
wiirdigen kann. Die FINMA weist in den Be-
fragungen von Parteien und Organen weiter
auf die Strafdrohung bei Erteilung falscher
Auskunft geméiss Art. 45 FINMAG, ihre Pflicht

Mit dieser Vorgehens-
weise schafft die
FINMA eine strafbe-
wehrte
Aussagepflicht gegen-
Uber Untersuchungs-
beauftragten, wo das

Finanzmarktauf-
sichtsgesetz keine
vorsieht. Es gibt Straf-
rechtler, welche diese
Vorgehensweise als
strafbare Notigung
qualifizieren.

zur Strafanzeige gemiss Art. 38 Abs. 3 FINMAG
sowie auf ihre Pflicht zur Rechtshilfe gemiss
Art. 38 Abs. 1 FINMAG hin

Die FINMA tbertrigt die Feststellung des
Sachverhalts in Enforcementverfahren in den
meisten Fillen an Untersuchungsbeauftragte.
Das ist praktisch, weil das VwVG fiir Unter-
suchungsbeauftragte nicht gilt. Trotzdem be-
steht far Beaufsichtigte bzw. deren Organe
gemadss Art. 36 Abs. 3 FINMAG gegentber Unter-
suchungsbeauftragten eine Aussage- und Her-

ausgabepflicht. Das ist aber noch nicht genug:
Die FINMA weist die Beaufsichtigten und deren
Organe im Dispositiv der Einsetzungsverfi-
gungen fir Untersuchungsbeauftragte regel-
madssig auf die Strafdrohung von Art. 48 FIN-
MAG, Missachten von Verfiigungen der FINMA,
hin. Mit Busse bis zu 100 000 Franken wird
bestraft, wer einer von der FINMA unter
Hinweis auf die Strafdrohung dieses Artikels
ergangenen rechtskriftigen Verfigung oder
einem Entscheid der Rechtsmittelinstanzen
vorsdtzlich nicht Folge leistet. Anschliessend
wird ihnen im Dispositiv unter Androhung von
Busse gemiss Art. 48 FINMAG die Pflicht auf-
erlegt, den Untersuchungsbeauftragten simt-
liche Informationen und Unterlagen zu den
Geschiftsaktivititen zur Verfiigung zu stellen
und Zugang zu den Riumlichkeiten zu ver-
schaffen sowie keine relevanten Unterlagen und
Dateien jeglicher Art zu verdndern, zu ver-
nichten oder vernichten zu lassen. Mit dieser
Vorgehensweise schafft die FINMA eine straf-
bewehrte Aussagepflicht gegeniiber Untersu-
chungsbeauftragten, wo das Finanzmarktauf-
sichtsgesetz keine vorsieht. Es gibt
Strafrechtler, welche diese Vorgehensweise als
strafbare Notigung qualifizieren. Im Dispositiv
der Einsetzungsverfiigung ergeht zudem der
Hinweis auf die Strafdrohung fiur falsche
Auskunft gemdss Art. 45 FINMAG.

Das VwVG ist fiir Untersuchungsbeauftragte
wie erwahnt nicht anwendbar. Sie fithren mit
den Beaufsichtigten bzw. deren Organe und
Mitarbeitenden deshalb formlose Befragungen
durch. Die Untersuchungsbeauftragten weisen
in ihren Befragungen eingangs auf die Aussage-
pflicht geméiss Art. 36 Abs. 3 FINMAG hin. Seit
wenigen Jahren weisen sie auch auf das Aus-
sageverweigerungsrecht im Falle einer mogli-
chen Selbstbelastung sowie die Wiirdigung
einer allfdlligen Verweigerung der Aussage nach
freiem Ermessen hin. Wie sich das Aussagever-
weigerungsrecht mit der strafbewehrten Aus-
kunfts- und Herausgabepflicht in der Einset-
zungsverfigung vertrigt, ist bisher nicht
geklirt.
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Wenden wir uns nun der letzten, entscheiden-
den Frage zu, ob selbstbelastende Aussagen aus
dem Enforcementverfahren in anschliessenden
Strafverfahren verwendet werden kénnen. Wie
erwahnt muss die FINMA Strafanzeige ein-
reichen, wenn sie von strafbaren Handlungen
Kenntnis erlangt. Flir die Widerhandlungen
gegen die Strafbestimmungen des FINMAG oder
der Finanzmarktgesetze ist das Bundesgesetz
iiber das Verwaltungsstrafrecht (VStrR) an-
wendbar, soweit das FINMAG oder die Finanz-
marktgesetze nichts anderes bestimmen. Ver-
folgende und urteilende Behorde ist nach Art.
50 Abs. 1 FINMAG das Eidg. Finanzdepartement,
das in seinem Rechtsdienst fiir solche Ver-
fahren einen sog. Strafrechtsdienst geschaffen
hat. Die sachliche Zustidndigkeit dieser Be-
hoérde fur die Untersuchung der Straftaten
ergibt sich auch aus Art. 20 VStrR.

In der Praxis lduft es ganz anders: Verdichtigt
die FINMA beispielsweise eine unbefugte
Entgegennahme von Publikumseinlagen durch
Personen, welche dafiir nicht {iber die erforder-
liche Bewilligung verfiigen, erstattet die FINMA
nicht etwa eine Strafanzeige beim Strafrechts-
dienst. Sie er6ffnet selbst ein Enforcementver-
fahren und klirt den Sachverhalt in eigener
Regie ab. Sie Gilbernimmt damit die Untersu-
chung fir die moéglicherweise strafbare Hand-
lung gleich selbst und fihrt unter dem Deck-
mantel des Verwaltungsverfahrensrechts
faktisch eine strafrechtliche Untersuchung. Ob
darin eine Amtsanmassung liegt, wurde bisher
leider noch nicht gekliart. Dessen ungeachtet
schliesst die FINMA ihre Untersuchung mit
einer Verfiigung gemdss VwVG ab, in welcher
sie die unbefugte Entgegennahme von Publi-
kumseinlagen, d.h. den objektiven Tatbestand
der strafbaren Handlung, «aufsichtsrechtlich»
feststellt. Wird die Feststellungsverfiigung
rechtskriftig, so erstattet sie beim Strafrechts-
dienst Anzeige gegen die im Verwaltungsver-
fahren involvierte(n) Partei(en) wegen Verlet-
zung von Art. 44 FINMAG, Titigkeit ohne
Bewilligung. Sie ibergibt dem Strafrechtsdienst
mit der Strafanzeige eine Kopie ihrer eigenen
amtlichen Akten. Darin befinden sich auch alle

Erkenntnisse, welche die Parteien im Enforce-
mentverfahren der FINMA oder Untersuchungs-
beauftragten unter Aussage- und Wahrheits-
zwang zu ihrer eigenen Belastung ausgesagt
oder unter Herausgabezwang an die FINMA
oder Untersuchungsbeauftragte herausgegeben
haben. Ebenso sind diese Erkenntnisse meist
in der Sachverhaltsdarstellung der Verfiigung,
in welcher die unbefugte Entgegennahme von
Publikumseinlagen festgestellt wurde, ent-
halten. Die FINMA tiberldsst es dem Strafrechts-
dienst, iber die Verwertung der selbstbelasten-
den Aussagen zu entscheiden.

In Verwaltungsstrafverfahren gilt das Verbot
der Selbstbelastung grundsitzlich. Zwar ist
auch nach Praxis des Europiischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte (EGMR) nicht jede Pflicht
unzuldssig, Informationen zur Verfigung
stellen zu miissen, die auch Strafsanktion nach
sich ziehen kénnen. Wie in BGE 140 IT 384 E.3.3.2
dargelegt, verbiete Art. 6 EMRK (nur) die so-
genannte «improper compulsion», d.h. eine
missbrduchlich bzw. unverhiltnismissig aus-
getibte Form von Zwang. Als solche «<improper
compulsion» erachtet der EGMR etwa eine
unter Strafandrohung erzwungene Herausgabe
von potenziell belastenden Dokumenten z.B. in
einem Zollstrafverfahren im Urteil Funke gegen
Frankreich vom 25. Februar 1993 oder in einem
Steuerhinterziehungsverfahren im Urteil

Chambaz gegen Schweiz vom 5. April 2012.

Zur Beurteilung der Frage, ob das Recht, zu
schweigen und sich nicht selbst belasten zu
miissen, verletzt ist, stellt der EGMR auf die
Natur und den Grad des angewandten Zwangs
zur Erlangung des Beweismittels, die Verteidi-
gungsmoglichkeiten sowie den Gebrauch des
Beweismaterials ab. Wird in einem Enforce-
mentverfahren der FINMA eine Aussage ge-
stiitzt auf eine Aussagepflicht und Strafdrohung
gemiss Art. 48 FINMAG im Weigerungsfall
erlangt, lige nach hier vertretener Auffassung
eine «improper compulsion» vor. Diese miisste
gemidss EGMR im Verwaltungsstrafverfahren
beachtet werden, selbst wenn sie in einem an-
deren Verfahren erfolgt war, sofern zwischen
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beiden Verfahren ein gentigend enger Bezug
besteht. Dies scheint tiber die Anzeigepflicht
der FINMA der Fall zu sein.

Wehrt sich ein Angeschuldigter im Verwaltungs-
strafverfahren gegen die unzulissige Verwen-
dung von Informationen und Unterlagen,
welche durch eine «improper compulsion» im
Enforcementverfahren der FINMA erlangt
wurden, und verlangt eine gerichtliche Beurtei-
lung, so diirfte er ein blaues Wunder erleben.
Es konnte ihm wie dem Angeschuldigten er-
gehen, der zur Klirung dieser Frage bis ans
Bundesstrafgericht gelangte. Die Vertreterin
des Strafrechtsdienstes beantragte in ihrem
Schlussplidoyer in der 6ffentlichen Verhand-
lung vor dem Einzelrichter die Bestrafung des
Angeschuldigten und machte in letzter Sekun-
de des mehrjihrigen Verfahrens erstmals eine
Ersatzforderung des Staates von mehreren
hunderttausend Franken gelten. Eingeschiich-
tert von diesen unerwartet drohenden finan-
ziellen Konsequenzen zog der Angeschuldigte
sein Begehren um gerichtliche Beurteilung
zuriick und verzichtete auf die gerichtliche
Klirung der Frage, ob die aufgrund einer
«improper compulsion» von ihm erlangten
Informationen und Unterlagen im Verwaltungs-
strafverfahren gegen ihn verwendet werden
diirfen. Im Ergebnis fithrten (nur) sie zu seiner
Verurteilung.

Soweit ersichtlich ist die Frage bis heute nicht
geklart und selbstbelastende Aussagen aus dem
Enforcementverfahren, welche durch eine
«improper compulsion» erlangt wurden, darf-
ten in Verwaltungsstrafverfahren weiterhin
trotz Verbot gegen die Angeschuldigten ver-
wendet werden. Das raffinierte Vorgehen des
Strafrechtsdienstes, welches im Ubrigen in der
publizierten Einstellungsverfiigung des Einzel-
richters nicht erwiahnt wird, verhinderte bisher
mutmasslich in vergleichbaren Fillen Versuche
zur gerichtlichen Klirung erfolgreich.

So schockierend die Verwertung von selbstbe-
lastenden, unter Zwang erlangten Aussagen aus
dem Enforcementverfahren der FINMA im

anschliessenden Verwaltungsstrafverfahren
aus rechtsstaatlicher Sicht auch sein mag, so
konsequent erscheint sie angesichts der Kumu-
lierung merkwtrdiger Konstellationen. Zu-
sammenfassend hier noch einmal die wichtigs-
ten Faktoren:

«  Im aufsichtsrechtlichen Enforce-
mentverfahren bestehen ausseror-
dentlich weit gehende Auskunfts-
und Herausgabepflichten sowie eine
strafbewehrte Wahrheitspflicht fir
natiirliche Personen;

Die FINMA fiithrt Enforcement- und
damit Verwaltungsverfahren gegen
nattiirliche Personen, welche nicht
Beaufsichtigte im Sinne des Gesetzes
sind und dem FINMAG damit per-
sonlich gar nicht unterstehen;

Das Enforcementverfahren stellt bei
Straftatbestinden im Finanzmarkt-
aufsichtsrecht faktisch eine Vorun-
tersuchung zu strafbaren Handlun-
gen durch die FINMA als
Verwaltungsbehorde dar;

Die Auslagerung der Sachverhaltser-
mittlung an Untersuchungsbeauf-
tragte unter Ausschluss der Anwen-
dung des VwVG in Verbindung mit
der rechtswidrigen Anordnung einer
strafbewehrten Auskunfts- und Her-
ausgabepflichte fiir die Beaufsichtig-
ten und deren Organe fihrt zu einer
unzulissigen «improper compulsi-
on». Kommt es spiter zu einer Straf-
anzeige, erfolgte die Untersuchung
einer strafbaren Handlung durch die
Untersuchungsbeauftragten als pri-
vate Unternehmen;

Die FINMA hilt in einer Feststel-
lungsverfiigung als Verwaltungsbe-
hoérde fest, dass der objektive Tatbe-
stand einer
Verwaltungsstrafbestimmung erfillt
ist;
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- Die enge Verknipfung von Enforce-
ment- und Strafverfahren mit
zwangsweise ungehindertem Aus-
tausch von Informationen und Un-
terlagen fihrt zur ungehinderten
Uberfithrung von Informationen
und Unterlagen, welche im Enforce-
mentverfahren durch selbstbelasten-
de Aussagen oder Herausgabe von
Unterlagen erlangt wurden, in ein
Strafverfahren;

«  Im Verwaltungsstrafverfahren ge-
langt der Grundsatz von nemo tene-
tur nicht oder nur ungentigend zur
Anwendung.

Hier manifestiert sich nach hier vertretener
Auffassung eine schon linger festgestellte
Entwicklung in der Auslegung von Aufsichts-
recht. Zur Anwendung gelangt meist die
funfte, in keiner Verfiigung und keinem Urteil
erwahnte Auslegungsmethode: Die utilitaris-
tische Auslegung — vom Ergebnis her gedacht.
Aus rechtsstaatlicher Sicht ist die Situation
unbefriedigend. Inwieweit das Verhalten von
FINMA-Beaufsichtigten und deren Exponenten
in den letzten Jahren die Haltung der Behorden
negativ beeinflusst hat, kann hier offenbleiben.

Der Grund fir diese Ungereimtheiten liegt auch
in einem konzeptionellen Fehler des FINMAG.
Urspriinglich hatte ihre Vorgingerbehorde, die
Eidg. Bankenkommission, fiir Enforcementver-
fahren ein umfassendes Sanktionensystem mit
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eigenem Sanktionsverfahren vorgesehen, das
sich in prozessualen Fragen nicht nur am
Strafverfahren orientierte, sondern auch als
solches gelten wollte. Der Gesetzgeber wollte es
jedoch anders. Neben dem Berufsverbot tiber-
lebte nur die Einziehung unrechtmdissiger
Gewinne das urspriingliche Konzept. Auf ein
eigenes Sanktionsverfahren hat der Gesetzgeber
ebenfalls verzichtet. Dies hitte eigentlich dazu
fihren miissen, dass die Untersuchung bei
Verwaltungsstraftatbestinden gemdiss Art. 20
VStrV durch die «beteiligte Verwaltung» - hier
dem Strafrechtsdienst - erfolgen misste. Die
Zustindigkeit fir die Untersuchung im Ver-
waltungsstrafverfahren hat die FINMA jedoch
usurpiert und fithrt an dessen Stelle ein ver-
waltungsrechtliches Enforcementverfahren
durch, mit den beschriebenen Konsequenzen.
Hier liegt der eigentliche Hund begraben.

Stellen selbstbelastende Aussagen und/oder die
selbstbelastende Herausgabe von Unterlagen
im Enforcementverfahren die einzigen oder
zumindest massgebenden Beweise fir eine
moglicherweise strafbare Titigkeit eines Be-
aufsichtigten bzw. von dessen Organen und/
oder Mitarbeitenden dar, muss die Aussage bzw.
Herausgabe bereits im Enforcementverfahren
verweigert werden. Anders kann der Schutz vor
Selbstbelastung im Verwaltungsstrafverfahren
vorldufig nicht sichergestellt werden.
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«Praktikanten als Richter des

/wangsmassnahmengerichts?» ad
Contralegem 2021/1

Regionales Zwangsmassnahmengericht Berner Jura-Seeland

Ein Leserbrief

Mit einigem Erstaunen haben wir Kenntnis
genommen vom Artikel «Praktikanten als
Richter des Zwangsmassnahmengerichts? —
Rechtsstaatlichkeit als Schmierentheater in der
Ausgabe Contralegem 2021/1.

Die darin erhobenen Vorwiirfe an die Adresse
unseres Regionalen Zwangsmassnahmenge-
richts Berner Jura-Seeland (ZMG) wiegen
schwer. Wir bedauern es sehr, im Vorfeld nicht
zum Faktencheck kontaktiert worden zu sein.
Da der Verfasser des Artikels offenbar anonym
bleiben mochte, richten wir unsere nachtrig-
lichen Bemerkungen zum Artikel an Sie als
Herausgeber. Wir kénnen die Vorwiirfe jeden-
falls nicht unkommentiert im Raum stehen
lassen.

Folgende Behauptungen im erwidhnten Artikel
entsprechen nicht den Tatsachen resp. erwecken
einen falschen Eindruck:

1. Ausschliesslich Zivilrichter als ZM-Richter
Aktuell gibt es 10 Zwangsmassnahmenrichter/
innen (ZMR) am Regionalgericht Berner-Jura
Seeland (RG BJS). Der kantonale Staatskalender
ist offenbar nicht aufdatiert. Wir haben dies
der zustindigen Stelle gemeldet. Es ist zutref-
fend, dass alle ZMR in Biel erstinstanzlich der
Zivilabteilung angehéren. Im Kanton Bern wird
jedoch niemand als Zivilrichter/in oder Straf-
richter/in gewdhlt, sondern als Gerichtsprisi-
dent/in. Wahlvoraussetzung dafir sind fun-
dierte Kenntnisse in beiden Rechtsgebieten. Die

ContraLegem | 2021/2|ZMG, Ein Leserbrief|S.89-91

Zuteilung auf die Straf- oder Zivilabteilung
hangt letztendlich von organisatorischen
Faktoren ab. Es kommt auch immer wieder zu
Abteilungswechseln. In Biel sind so aktuell die
Hilfte der ZMR ehemalige Richter/innen der
Strafabteilung.

2. ZMG als «Nebengeschaft», keine separate
Zeit einberechnet

Seit Jahren verfiigt das RG BJS fiir seine ZMG-
Aufgaben Ober ausgeschiedene Richterstellen-
prozente. Aktuell sind dies 70 Stellenprozent
welche im Verhiltnis zum jeweiligen Anstel-
lungspensum auf die 10 ZMR aufgeteilt sind.
Die ZMG-Einsitze der einzelnen Richter/innen
finden jeweils wochenweise von Montag zu
Montag statt, inkl. Pikett tiber das Wochen-
ende. Eine Pikettwoche hat im Schnitt 8.5 Ge-
schiftseinginge. Bei 100 Stellenprozent kommt
ein/e Richter/in wahrend 7-8 Wochen jihrlich
zum Einsatz. Die Richter/innen kénnen sich
Monate im Voraus auf diese Pikett-Wochen
einstellen und ihre Kalender entsprechend
organisieren.

3. Keine Zeit fiir ZMG wegen notorischer
Gesamtiiberlastung in Biel

Um den seit der Reorganisation im Jahr 2011
gestiegenen Eingangszahlen gerecht zu werden,
hat die Geschiftsleitung des Obergerichts mit
Verfolgung vom 23. Februar 2017 die Gerichts-
prasidenten des Kantonalen Zwangsmassnah-
mengerichts (KZMG) per 1. Marz 2017 und
seither jahrlich wiederkehrend als ausseror-
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dentliche Gerichtsprasidenten fiir das RG BJS
eingesetzt. Seither kann das ZMG somit auf die

Unterstiitzung von weiteren drei Richtern
zahlen. Im Jahr 2020 Ubernahm das KZMG
total 60 ZMG-Geschifte des RG BJS. Unabhin-
gig davon wird jedem einzelnen ZMG-Fall die
gebithrende Aufmerksamkeit geschenkt; wir
nehmen unsere richterliche Verantwortung
auch in Phasen hoher Arbeitslast sehr ernst.

4. Entscheidkompetenz wird an Praktikan-
ten delegiert

Im Jahr 2020 hatte das ZMG am RG BJS 455
Geschiftseingidnge. Davon wurden 12 infolge
Unzustandigkeit, Riickzugs oder Gegenstands-
losigkeit erledigt. Von den verbleibenden 443
Geschiften wurden 60 vom KZMG und 383 vom
RG BJS behandelt. 15 Entscheidentwiirfe wurden
von Gerichtsschreiber/innen verfasst. 79 Ent-
scheide wurden samt Begriindung von den
zustindigen ZMR selber redigiert, ohne Mit-
wirkung eines Praktikanten oder eines Gerichts-
schreibenden. Die verbleibenden 349 Entscheid-
entwirfe wurden von Praktikantinnen und
Praktikanten lediglich vorbereitet. Teilweise
wurden sie dabei von Gerichtsschreiber/innen
betreut. Jedes dieser Dossiers wurde vom zu-
stindigen ZMR studiert, je nach Fall bereits
vorgingig instruiert und der vorgelegte Ent-
scheidentwurf sodann persénlich korrigiert
resp. Oberarbeitet. Dies betrifft auch das Ent-
scheidergebnis selbst: Insgesamt wurden in 73
der 443 Falle die Antrige der Staatsanwaltschaft
teilweise oder ganz abgewiesen (Haftentlassung,
Kirzung der beantragten Haftdauer, mildere
Ersatzmassnahmen, verweigerte Entsiegelungen
etc.). Die Staatsanwaltschaft unterlag somit in
jedem sechsten der beurteilten Geschifte
mindestens teilweise. In finf weiteren Féllen
wurden Verfahrensverletzungen verbindlich
festgestellt (Verletzung des Beschleunigungs-
gebots und Fristverstosse). Es ist zutreffend,
dass die Praktikantinnen und Praktikanten
— wie tbrigens in jeder der vier bernischen
Gerichtsregionen — gerade in den schriftlichen
Massengeschiften und im ZMG oft zum Einsatz
kommen. Es sei daran erinnert, dass sie alle
Ober einen juristischen Masterabschluss ver-
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figen. Ihr Einsatz in Summar- und ZMG-Fallen
entspricht dem Ausbildungsauftrag der Ge-
richte. Gerade in solchen Verfahren erlernen
Praktikantinnen und Praktikanten an der
Seite von Gerichtsschreibenden und Richter/
innen das Handwerk der strukturierten Ent-
scheidbegriindung. Dass die ZMR dabei auch
gerade noch ihre Entscheidkompetenz abtreten
sollen, ist eine haltlose Behauptung. Gleiches
gilt fiir die Unterstellung, Praktikantinnen und
Praktikanten wirden systematisch von der
Richterschaft angewiesen, ihre Entscheident-
wiirfe nach den Antrigen der Staatsanwalt-
schaft zu richten. Das gerichtsinterne Merkblatt
zur redaktionellen Strukturierung von ZMG-
Entscheiden enthilt keine solche Anweisung.
Im Gegenteil wird dort ausdriicklich auf das
Selbstverstindliche hingewiesen, dass Inhalt
und Aufbau des individuellen Entscheids
letztendlich in der Kompetenz des jeweilig
zustindigen ZMR steht. Auch in der Betreuung
der Praktikantinnen und Praktikanten durch
die Gerichtsschreiberei sind keine Anweisungen
zur systematischen Gutheissung der staats-
anwaltlichen Antrdge vorgesehen. Praktikan-
tinnen und Praktikanten werden generell er-
mutigt, moglichst umfassend und kritisch zu
subsumieren und Textbausteine lediglich fir
die Rechtstheorie zu verwenden. Die beschul-
digten Parteien sind zudem in allen unseren
Haftverfahren anwaltlich vertreten. Jeder
unserer Entscheide ist beschwerdefihig. 2020
wurden insgesamt in 24 der 443 Fallen Be-
schwerde gegen den ZMG-Entscheid erhoben.
Aufsechs der Beschwerden wurde oberinstanz-
lich nicht eingetreten resp. sie wurden abge-
schrieben und eine Beschwerde ist noch am
Bundesgericht hingig. Von den verbleibenden
17 Beschwerden wurden 14 oberinstanzlich
abgewiesen. Nur gerade 3 Beschwerden wurden
teilweise oder ganz gutgeheissen und fihrten
zu einer Abinderung des betreffenden ZMG-
Entscheids.

Die Art und Weise, wie hier ein Regionalgericht
— ohne vorgingige Uberpriifung der Fakten
— in einem offentlich zuginglichen juristischen
Periodikum von anonymer Seite verunglimpft
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wird, scheint uns unreflektiert und unprofes-
sionell. Wir vertrauen jedoch darauf, dass Sie
unseren Bemerkungen die noétige Beachtung
schenken und die Tatsachen richtigstellen
werden.

#
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Unterschriften

Gerichtsprisidentin Gutmann
Gerichtsprasident Horisberger
Gerichtspréasidentin Jacober
Gerichtsprisidentin Dr. iur. Marti-Schreier
Gerichtsprasidentin Miescher
Gerichtsprisidentin Schwendener
Gerichtsprisident Sidler

Gerichtsprasident Walser
Gerichtsprasident Wuillemin
Gerichtsprasidentin Wiirsten
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