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6. Strafbarkeit der Medien
Art. 28

1'Wird eine strafbare Handlung durch Veréffentlichung in einem
Medium begangen und erschopft sie sich in dieser Veroffentlichung, so
ist, unter Vorbehalt der nachfolgenden Bestimmungen, der Autor allein
strafbar.

2 Kann der Autor nicht ermittelt oder in der Schweiz nicht vor Gericht
gestellt werden, so ist der verantwortliche Redaktor nach Artikel 322bis
strafbar. Fehlt ein verantwortlicher Redaktor, so ist jene Person nach
Artikel 322 strafbar, die fiir die Veroffentlichung verantwortlich ist.

3 Hat die Veroffentlichung ohne Wissen oder gegen den Willen des
Autors stattgefunden, so ist der Redaktor oder, wenn ein solcher fehlt,
die fiir die Veroffentlichung verantwortliche Person als Titer strafbar.

4 Die wahrheitsgetreue Berichterstattung iiber 6ffentliche
Verhandlungen und amtliche Mitteilungen einer Behorde ist straflos.
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Art. 28 StGB

[. SINN UND ZWECK VON ART. 28 STGB

Die medienstrafrechtliche Sonderbestimmung in Art. 28 StGB! trigt dem 1
hohen Stellenwert der verfassungsrechtlich gewihrleisteten
Kommunikationsgrundrechte Rechnung, insbesondere der Meinungs- und
Medienfreiheit.2

Jede Person hat nach der in Art. 16 Abs.1 und 2 BV?® verankerten 2
Meinungsfreiheit das Recht, ihre Meinung frei zu bilden sowie ungehindert
zu dussern und zu verbreiten. Zu den zentralen Aspekten der freien
Meinungsiusserung ziahlt auch die Medienfreiheit.4

Die Medienfreiheit nach Art. 17 Abs. 1 BV gewihrleistet den ungehinderten 3
Informationsfluss und dient dem Schutz des freien Meinungsaustauschs.
Erfasst sind neben der Recherchetitigkeit auch die Zuginglichmachung und
Verbreitung von Informationen und Meinungen an eine unbestimmte Vielzahl
von Adressaten.® Die damit verbundene Freiheit des Medienschaffens ist
als «gesellschaftliche Grundressource»® strukturelle Voraussetzung eines
demokratischen Rechtsstaats.’

Die Medien haben als Informationstriger die Funktion eines Bindeglieds 4
zwischen dem Staat und der Offentlichkeit. In ihrer Wiichterrolle sollen sie
Missstinde im Staat und in der Gesellschaft ungehindert aufdecken kénnen
und zur Kontrolle behordlicher Titigkeiten beitragen.” Zudem soll durch die
freie Meinungsausserung und die damit verbundene Vielfalt an Publikationen
der offentliche Diskurs gewéhrleistet werden.10

. Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. April 1937 (SR 311).
. BGE 1371 8, E. 2.5; Nobel/Weber, S. 416; Riklin, Medienstrafrecht, S. 67; Zimmerli, S. 14.
. Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (SR 101).
. BGE 1471V 65, E. 5.2; BGE 1371209, E. 4.2.
. BGE 1371 209, E. 4.2; Kiener/Kélin/Wyttenbach, N. 997, 1109, 1011; Zimmerli, S. 14.
. Salmina, S. 21.
. BGE 1471V 65, E. 5.2; BGE 1371209, E. 4.2; BGE 1371 8, E. 2.5; Kiener/Kilin/Wyttenbach, N.
997; Riklin, Medienstrafrecht, S. 67; Zimmerli, S. 14.
. BGE 1471V 65, E. 5.2; BGE 1371209, E. 4.2; BGE 13718, E. 2.5.
9. BGE 140 IV 108, E. 6.7; Nobel/Weber, S. 35, 411; Riklin, Medienstrafrecht, S. 67; Schwaibold,
Facebook, N. 6; Schwarzenegger, Anwendungsbereich, S. 171.
10. Schwarzenegger, Anwendungsbereich, S. 166; vgl. BGE 74 1V 129, E. 2; vgl. Nobel/Weber, S.
208.
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Art. 28 StGB

Aus dieser verfassungsrechtlichen Ausgangslage ergibt sich die Einsicht, dass
Medien als Triger offentlicher Kritik und Kontrolle auf besondere
rechtliche = Rahmenbedingungen  angewiesen  sind.  Durch  die
Kaskadenhaftung in Art. 28 StGB und die damit einhergehende
Konzentration auf eine primir verantwortliche Person wird das
strafrechtliche Haftungsrisiko fiir die an der Herstellung und Verbreitung von
Medienerzeugnissen Mitwirkenden gezielt reduziert!! Diese Modifikation
bzw. Eingrenzung der Regeln iiber Titerschaft und Teilnahme!? verhindert
eine «Verkettung» strafrechtlicher Verantwortlichkeit tiber sdmtliche Stufen
der medialen Herstellung und Verbreitung und schafft einen Ausgleich
zwischen der Medienfreiheit und dem strafrechtlichen Sanktionsbediirfnis.!3

Da sich bei Mediendelikten* oftmals nicht zuverlissig feststellen lasst, ob und
in welchem Umfang eine Person an der strafbaren Veroffentlichung
mitgewirkt hat, ist es zur Verhinderung von schwerfilligen und komplizierten
Verfahren zur Feststellung der Verantwortlichkeiten zudem auch aus
strafprozessualer Sicht geboten, dass sich die Strafverfolgung primir auf
eine Person konzentriert.}5

Ohne die zwingende und abschliessende Kaskadenhaftungl® bestiinde die
Gefahr, dass die Mitwirkung an der Verbreitung neuer, potenziell
kontroverser Gedanken eingeschrinkt oder gar unterdriickt wiirde. Dies
nihme den Medien ihre Grundlage als Institution der demokratischen
Offentlichkeit und ihre Funktion als Wichter der Gesellschaft!? Art. 28 StGB
dient daher der Vermeidung repressiver Abschreckungseffekte und dem
Schutz der Meinungs- und Medienfreiheit.18

11. Nobel/Weber, S. 415 f,; Riklin, Medienstrafrecht, S. 67; BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 2, 29; vgl.
Schwarzenegger, Twibel, S. 220 f.

12. BGE 147 1V 65, E. 5.3; Niggli/Riklin/Stratenwerth, S. 11; Nobel/Weber, S. 414; Schwaibold,
Facebook, N. 6; Schwarzenegger, Anwendungsbereich, S. 165 ff.; Schwarzenegger, Twibel, S.
221.

13. Nobel/Weber, S. 411 f.; vgl. BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 1.

14. Zum Mediendelikt N. 29 ff.

15. BGE 128 IV 53, E. 5e; Musy, S. 15; Riklin, Kaskadenhaftung, S. 203; Riklin, Medienstrafrecht,
S. 79; Riklin, Presserecht, § 5 N. 7; Riklin, Strafrecht, § 20 N. 11; Trechsel/Noll/Pieth/Simmler,
S. 242; CR—Werly, Art. 28 StGB N. 23; vgl. PK-Trechsel/Jean-Richard-dit-Bressel, Art. 28
StGBN. 2.

16. HK—Wohlers, Art. 28 StGB N. 1.

17. BGE 147 IV 65, E. 5.4.2; Botschaft 1918, S. 11; Riklin, Kaskadenhaftung, S. 203; vgl. Riklin,
Medienstrafrecht, S. 79 f.; vgl. PK—Trechsel/Jean-Richard-dit-Bressel, Art. 28 StGB N. 2.
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Art. 28 StGB

Der dargelegte Sinn und Zweck wirft die Frage auf, ob die fiir traditionelle
Medien entwickelte Sonderbestimmung auch auf soziale Medien
iibertragbar ist bzw. sein sollte. Angesichts der allgemeinen Zuginglichkeit
von Publikationsmoglichkeiten im Internet und der verinderten
Medienstruktur erscheint eine Privilegierung im Rahmen von Art. 28 StGB
nach geltendem Recht fraglich!® und bedarf weiterer Forschung.

II. AUSSCHLIESSLICHE STRAFBARKEIT DES AUTORS (ABS.
1)

A. Medienbegriff

Art. 28 StGB setzt die Begehung einer strafbaren Handlung «durch
Veroffentlichung in einem Medium» voraus. Die Anwendbarkeit kniipft somit
an die Nutzung eines Mediums an.

1. Begriffsverstindnis im Kontext traditioneller Medienstrukturen

Der bei der Entstehung der Norm priagende Begriff der «Druckerpresse»
erfasste simtliche Erzeugnisse, die mittels eines mechanischen Verfahrens in
unbegrenzter Anzahl vervielfiltigt werden konnten, wie etwa Broschiiren
oder Plakate.20

Der Gesetzgeber legte der Revision des Medienstrafrechts 1996 durch eine
«gesamtmediale Betrachtungsweise» ein weites und flexibles Verstindnis des
Medienbegriffs zugrunde, um den raschen technischen Entwicklungen
Rechnung tragen zu konnen. Er sah dabei eine Erweiterung des
Anwendungsbereichs auf alle zur Kommunikation einsetzbaren Mittel und
damit «auf alle Medien» vor.2! Auf eine normative Definition des Begriffs
verzichtete er jedoch. Dadurch entsteht ein offenes und dynamisches

18. Schwarzenegger, Anwendungsbereich, S. 170; Schwarzenegger, Twibel, S. 220 f.

19. Schwaibold, Twitter, N. 20; vgl. BSK-Zeller, Art. 28 StGB N. 24. Zu den
Kommunikationsfreiheiten  abgeleiteten Ziele des Medienstrafrechts und ihre
Angemessenheit im Internetzeitalter ausfithrlich Schwarzenegger, Anwendungsbereich, S.
169 ff., 187 f.

20. BGE 147 IV 65, E. 5.4.1; BGE 128 1V 53, E. 5¢; BGE 74 1V 129, E. 2; PC—Dupuis/Moreillon/
Piguet/Berger/Mazou, Art. 28 StGB N. 4; Riklin, Presserecht, § 5 N. 78.

21. Botschaft 1996, S. 549.

Lorena Gisler 9
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Begriffsverstindnis, dessen Konkretisierung der Lehre und Rechtsprechung
tiberlassen bleibt.

Der Grossteil der heutigen Lehre sowie die Rechtsprechung gehen von einem
funktionalen Medienbegriff aus, der sich nicht auf Massenmedien
beschriankt?2, sondern alle fiir die Kommunikation einsetzbaren physischen
und elektronischen Mittel umfasst.23 Neben klassischen
Kommunikationstrigern, etwa Zeitungen, Zeitschriften oder Radio gelten
gemiss dem Bundesgericht auch elektronische Kommunikationsmittel, wie
beispielweise Video, Teletext oder Videotext als Medium24 Eine Periodizitit
ist dabei nicht vorausgesetzt, sodass auch einmalige oder unregelmassige
Medienerzeugnisse erfasst werden, insbesondere Publikationen in Biichern
oder Kinofilme.2> Ebenso ist es unerheblich, ob die Vervielfiltigung innerhalb
eines organisierten Betriebs oder ausserhalb erfolgt.26

2. Begriffsverstindnis im Kontext sozialer Medien

Das Aufkommen sozialer Medien wirft die Frage auf, ob diese ebenfalls in den
Anwendungsbereich von Art. 28 StGB fallen. Die iberwiegende Mehrheit der
Lehre geht basierend auf einem weiten Begriffsverstindnis davon aus, dass
soziale Medien unter den Begriff des Mediums fallen.?’” Es werden jedoch
auch kritische Stimmen laut, die eine Begrenzung auf unternehmerisch
organisierte Medienunternehmen fordern?® oder soziale Medien wie
Facebook oder Twitter grundsitzlich nicht als Medium i.S.v. Art. 28 StGB
qualifizieren.2?

22. BGE 147 IV 65, E. 5.4.3; statt Vieler Schwaibold, Twitter, N. 8; Stratenwerth/Bommer, § 13 N.
168.

23. Nobel/Weber, S. 414; Schwarzenegger, Twibel, S. 223; PK-Trechsel/Jean-Richard-dit-
Bressel, Art. 28 StGB N. 3.

24. BGE 1471V 65, E. 5.4.3; kritisch hierzu Schwaibold, Facebook, N. 14.

25. BSK-Zeller, Art. 28 StGB N. 48.

26. BGE 1471V 65, E. 5.4.1; BGE 74 IV 129, E. 2.

27. Nobel/Weber, S. 414; Riklin, Strafrecht, § 20 N. 2; Schwarzenegger, Anwendungsbereich, S.
173 f.; Schwarzenegger, Twibel, S. 223 f.; PK-Trechsel/Jean-Richard-dit-Bressel, Art. 28
StGB N. 3; a. M. in Bezug auf Twitter Schwaibold, Twitter, N. 1 ff.

28. Schwaibold, Twitter, N. 20, 33; Schwarzenegger, Twibel, S. 231; a. M. BSK-Zeller, Art. 28
StGB N. 47.

29. Schwaibold, Facebook, N. 11 ff.; Schwaibold, Twitter, insbesondere N. 8 ff. Er schlégt vor,
dass sich der Medienbegriff nach Art. 28 StGB an demjenigen von Art. 28a StGB orientieren
sollte.

10 Lorena Gisler
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Soziale Medien ist ein Sammelbegriff fiir eine Vielzahl digitaler, vernetzter 14
Infrastrukturen und Technologien, die das onlinebasierte Erstellen,
Bearbeiten und Veroffentlichen von Inhalten ermdglichen, den Zugang zu
Informationen und deren Verbreitung erleichtern sowie die aktive
Partizipation und Beziehungspflege zwischen Menschen unterstiitzen.3?
Soziale Medien treten dabei in verschiedenen Ausprigungen auf. Neben
sozialen Netzwerken, Mikroblogs, Newsgroups, Instant-Messaging-Diensten
sowie audiovisuellen Medienseiten sind auch Mischformen moglich.3!

Dieses Begriffsverstindnis verdeutlicht, dass die Einordnung sozialer Medien 15
als Oberkategorie noch keinen unmittelbaren Riickschluss darauf erlaubt, ob
im konkreten Einzelfall ein medienstrafrechtlich relevantes Medienerzeugnis
in einem von Art. 28 StGB erfassten Medium vorliegt. Das Bundesgericht
betont, dass der weite Medienbegriff nicht dazu fiihrt, dass soziale Medien
automatisch als Medium zu qualifizieren sind. Es relativiert die
eigenstindige Voraussetzung des Mediums, indem es die Anwendbarkeit von
Art. 28 StGB im Einzelfall darauf abstellt, ob «das Medienerzeugnis der
Offentlichkeit  zuginglich gemacht wird.»32 Die Abgrenzung des
Anwendungsbereichs verschiebt sich damit vom blossen Begriff des Mediums
hin zum Erfordernis der tatsidchlichen 6ffentlichen Zugénglichmachung.3?

Um diese Verschiebung zu verhindern, ist die Qualifikation als Medium daran 16
zu kniipfen, ob durch ein Mittel gedankliche oder bildliche Inhalte einem
grosseren, nicht personlich verbundenen Personenkreis zuginglich gemacht
werden 4ann und daher zur 6ffentlichen Vermittlung geeignet ist.3* Das
Erfordernis der Veroffentlichung hingegen umfasst die konkrete Verwendung
des Mediums und ist als separate Voraussetzung zu priifen.

30. Nobel/Weber, S. 26 f.; Stumpp/Michelis, S. 21 f.

31. BGE 1471V 65, E. 5.4.4.

32. BGE 147 1V 65, E. 5.4.4; Donatsch/Godenzi/Tag, S. 209; Trechsel/Noll/Pieth/Simmler, S. 243;
HK—Wohlers, Art. 28 StGB N. 2.

33. Schwaibold, Twitter, N. 41; Stratenwerth/Bommer, § 13 N. 168.

34. Niggli/Schwarzenegger, S. 65; Trechsel/Noll/Pieth/Simmler, S. 243; HK—Wohlers, Art. 28
StGB N. 2; vgl. Donatsch/Godenzi/Tag, S. 209 f.

Lorena Gisler 1
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B. Veroffentlichung

1. Notwendigkeit der Offentlichkeit

Die strafbare Handlung muss durch Veroffentlichung begangen werden. Eine
Veroffentlichung

liegt vor, wenn ein Inhalt in Verkehr gebracht und damit dem Kontroll- oder
Einflussbereich des Autors entzogen wird, wodurch dieser den Zugriff der
Adressaten nicht mehr steuern kann.35

Der Inhalt muss daher der Offentlichkeit zuginglich sein, sodass er von
einer unbestimmten Vielzahl von Personen oder einem grosseren
Personenkreis wahrgenommen werden kann, der nicht durch personliche
Beziehungen verbunden ist.3¢ Nicht als veroffentlicht gilt folglich ein Inhalt,
der sich im privaten Rahmen halt, wobei das Private durch den Familien- und
Freundeskreis oder ein besonderes Vertrauensverhdltnis gepragt ist37
Darunter fillt insbesondere die Kommunikation zwischen Einzelpersonen per
E-Mail oder SMS38 Mit diesem Erfordernis der offentlichen
Zuganglichmachung wird der Anwendungsbereich von der direkten
Kommunikation abgegrenzt, welche nicht unter Art. 28 StGB fllt.3?

Als  Veroffentlichung gilt auch, wenn der Inhalt einem begrenzten
Adressatenkreis zugianglich gemacht wird, sofern er grundsitzlich innerhalb
dieses Kreises von jeder interessierten Person zur Kenntnis genommen
werden kann.#0 Dies ist etwa dann der Fall, wenn in einer Gemeinde eine
Broschiire in einer Auflage von zweihundert Exemplaren verteilt wird.4!

Eine tatsichliche Kenntnisnahme des Inhalts ist nicht vorausgesetzt.*2
Die zeitliche Beschrinkung der Zuginglichkeit hebt die Veroffentlichung

35. Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 615; Nobel/Weber, S. 415; Riklin, Kaskadenhaftung, S. 208;
Schwarzenegger, Anwendungsbereich, S. 176; BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 51.

36. BGE 147 IV 65, E. 5.4.4; BGE 128 IV 53, E. 5c; BGE 82 1V 71, E. 4; BGE 74 IV 129, E. 2,
Donatsch/Godenzi/Tag, S. 209; Nobel/Weber, S. 415; Riklin, Strafrecht, § 20 N. 4;
Schwarzenegger, Anwendungsbereich, S. 175; CR—Werly, Art. 28 StGB N. 15.

37. Schwarzenegger, Anwendungsbereich, S. 176; vgl. in Analogie zu Art. 261 StGB BGE 130 IV
111, E. 5.2.2.

38. BSK-Zeller, Art. 28 StGB N. 53.

39. BGE 147 1V 65, E. 5.4.3; dem Bundesgericht zustimmend Schwaibold, Facebook, N. 18;
Schwaibold, Twitter, N. 17; BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 44.

40. BGE 128 IV 53, E. 5¢; BGE 82 IV 71, E. 4; BGE 74 IV 129, E. 2; Donatsch/Godenzi/Tag, S. 209;
Schwarzenegger, Anwendungsbereich, S. 176.

12 Lorena Gisler



Art. 28 StGB

nicht auf. Auch wenn Inhalte spiter zuriickgerufen oder entfernt werden,
gelten sie als veroffentlicht.#3

Bei Presseerzeugnissen ist der Beginn der Zustellung, beispielweise durch
die Ubergabe an die Post, massgeblich fiir die Veroffentlichung44 Bei
elektronischen Medien ist das Erfordernis der Offentlichkeit neben
Webseiten auch erfiillt bei Kommunikationen in Newsgroups, tiber Apps oder
durch die Verbreitung via Mailinglisten, sofern sich diese an ein breites
Publikum richten.45

Bei Plattformen sozialer Medien wird grundsitzlich angenommen, dass sie
sich an die Offentlichkeit richten. Eine Ausnahme liegt vor, wenn der Autor
einen Beitrag durch individuelle Einstellungen bewusst nur einem
beschrinkten Personenkreis zuginglich macht.46 Mitteilungen, die in
geschlossenen, personlich verbundenen Kommunikationskreisen verbreitet
werden, fallen daher nicht unter den Anwendungsbereich von Art. 28 StGB#
Ein Beitrag kann folglich dann als Veroffentlichung in einem Medium gelten,
wenn er sich an einen grosseren, nicht personlich verbundenen
Personenkreis richtet.#8 Explizit als Veroffentlichung in einem Medium
qualifiziert wurden bislang Beitrige auf dem weltweit grossten sozialen
Netzwerk «Facebook»*? sowie auf der Mikroblogging-Plattform «Twitter».50

42. Donatsch/Godenzi/Tag, S. 210; Schwarzenegger, Anwendungsbereich, S. 177; vgl. BGE 128 TV
53, E. 5d; vgl. Schwarzenegger, Twibel, S. 225.

41. BGE 741V 129, E. 2.

43. PK-Trechsel/Jean-Richard-dit-Bressel, Art. 28 StGB N. 6.

44. Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 615; Schwarzenegger, Anwendungsbereich, S. 176.

45. BSK-Zeller, Art. 28 StGB N. 52.

46. BGE 147 IV 65, E. 5.4.4; Schwarzenegger, Twibel, S. 224 ff.; Trechsel/Noll/Pieth/Simmler, S.
243; BSK-Zeller, Art. 28 StGB N. 52a.

47. BGE 147 IV 65, E. 5.4.4; Donatsch/Godenzi/Tag, S. 209; Stratenwerth/Bommer, § 13 N. 168;
HK-Wohlers, Art. 28 StGB N. 2.

48. BGE 1471V 65, E. 5.4.4, 5.6; Stratenwerth/Bommer, § 13 N. 168; HK—Wohlers, Art. 28 StGB N.
2; kritisch hierzu Schwaibold, Facebook, N. 1 ff.

49. Vgl. zum Ganzen BGE 147 IV 65.

50. BezGer ZH 66150250 vom 26.1.2016, E. 4.3 (Infolge einer Einigung der Parteien vor
Obergericht und dem damit verbundenen Riickzug des Strafantrags durch den Privatkliger
wurde das Urteil aufgehoben. Angesichts der prijudizialen Qualitit seiner Erwdgungen wird
das Urteil gleichwohl in die vorliegende Betrachtung einbezogen.). Dem Urteil zustimmend
Roth, S. 293; ablehnend Schwaibold, Twitter, N. 1 ff.

Lorena Gisler 13
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2. Beschriankung auf medienspezifische Mitwirkung

Eine Veroffentlichung kann nicht nur die Herstellung, sondern auch die
Verbreitung eines Medienerzeugnisses erfordern.’! Die Anzahl der an
diesem Prozess potenziell beteiligten Personen kann gross sein, da diese nicht
zwingend Teil eines Medienunternehmens sein miissen.>2

Um die Anwendbarkeit von Art. 28 StGB zu begrenzen, ist eine
medienspezifische Mitwirkung an der Herstellung oder Verbreitung des
Medienerzeugnisses erforderlich.>® Wer an einer Veroffentlichung innerhalb
der typischen Herstellungs- und Verbreitungskette mitwirkt, kann sich auf die
ausschliessliche Strafbarkeit des Autors berufen. Bei einer Mitwirkung
ausserhalb dieser Kette entfillt der medienspezifische Bezug und damit das
Haftungsprivileg. In einem solchen Fall kommt die strafrechtliche
Verantwortlichkeit fiir das betreffende Mediendelikt nach den allgemeinen
Regeln tiber Titerschaft und Teilnahme in Betracht, da eine Berufung auf die
Kaskadenhaftung nach Art. 28 StGB ausgeschlossen ist.>#

Es ist jeweils im Einzelfall zu priifen, was unter die medienspezifische
Mitwirkung fillt. Dabei stellt sich die =zentrale, medienabhingig
unterschiedlich zu beantwortende Frage, wann eine Veroffentlichung als
beendet gilt, da mit diesem Zeitpunkt die Moglichkeit weiterer
medienspezifischer Mitwirkung entfallt.> Solange der
Veroftentlichungsprozess noch gestoppt und damit Einfluss oder Kontrolle
iiber den Inhalt ausiibt werden kann, ist die Handlung nicht vollendet. Erst
wenn die Ausserung fiir Dritte sichtbar und wahrnehmbar ist, gilt die
Veroffentlichung als beendet.>¢

51. BGE 1471V 65, E. 5.4.3; BGE 128 IV 53, E. 5e; BGE 73 IV 65, S. 67.

52. BGE 1471V 65, E. 5.4.3; BGE 128 IV 53, E. 5¢; BGE 74 IV 129, E. 2; BGE 73 1V 65, S. 67; Riklin,
Strafrecht, § 20 N. 26.

53. BGE 147 1V 65, E. 5.5; BGE 128 IV 53, E. 5e; Riklin, Kaskadenhaftung, S. 208; Riklin,
Strafrecht, § 20 N. 16.

54. BGE 1471V 65, E. 5.5; BGE 128 IV 53, E. 5¢; BGE 86 IV 145, E. 1; BGE 73 IV 65, S. 67 f.; Riklin,
Strafrecht, § 20 N. 16; PK-Trechsel/Jean-Richard-dit-Bressel, Art. 28 StGB N. 9; Trechsel/
Noll/Pieth/Simmler, S. 245; CR—Werly, Art. 28 StGB N. 24.

55. Donatsch/Godenzi/Tag, S. 210; Schwarzenegger, Anwendungsbereich, S. 178;
Schwarzenegger, Twibel, S. 224 f.; BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 60.

56. Donatsch/Godenzi/Tag, S. 210 f.; Riklin, Kaskadenhaftung, S. 207; Schwarzenegger, Twibel,
S. 224 f. Explizit zur Tatvollendung bei Ehrverletzungsdelikten BGE 146 1V 23, E. 2.2.4; BGE
102 1V 35, E. 2b; BGer 6B_440/2019 vom 18.11.2020, E. 2.4.1.
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Die Anwendungsschwierigkeiten des Kriteriums der medienspezifischen
Mitwirkung treten insbesondere bei sozialen Medien zutage. Das
Bundesgericht hat sich zuletzt mit dieser Frage in einem Entscheid zu
Facebook befasst, ohne dabei die typische Herstellungs- und
Verbreitungskette ausdriicklich darzulegen.>

Wihrend Retweets (Plattform X, frither Twitter) aufgrund des technischen
Konzepts noch als Teil der medientypischen Verbreitung betrachtet werden’8,
gilt ein mit eigenem Kommentar versehener Repost auf Facebook als
eigenstindige Veroffentlichung und féllt damit nicht mehr unter den
Anwendungsbereich von Art. 28 StGB5° Zur Begriindung fithrt das
Bundesgericht an, dass der Ausgangspost durch den geteilten und
kommentierten Beitrag der Kontrolle des urspriinglichen Autors entzogen ist.
60 Ein Repost, der mit einem eigenen Kommentar versehen ist, kann jedoch
ausnahmsweise als medienspezifische Mitwirkung gelten, wenn er sich
inhaltlich — vergleichbar mit einem Zitat — mit dem urspriinglichen Beitrag
auseinandersetzt und die Absicht des Reposts nicht auf die blosse
Weiterverbreitung  der  strafbaren  Ausserung, sondern auf eine
plattformspezifische Diskussion des Beitrags gerichtet ist.6!

Nicht von der medienspezifischen Herstellungs- und Verbreitungskette erfasst
werden weitere Verbreitungsformen wie beispielweise das «Liken».%2 Das
Setzen eines Hyperlinks gehort nur in Ausnahmefillen zur typischen
Herstellungs- und Verbreitungskette, da der Linksetzer selten unmittelbar am
Veroffentlichungsprozess beteiligt ist. In der Regel verweist ein Link lediglich
auf bereits veroffentlichte Inhalte.63

57. BGer 6B_440/2019 vom 18.11.2020 (BGE 147 IV 65), insbesondere E. 5.6. Das Bundesgericht
liess die Frage der Privilegierung nach Art. 28 StGB beziiglich des Weiterverbreitens von
Beitrigen auf Facebook im Urteil 6B_1114/2018 vom 29.1.2020, E. 3, noch offen.

58. BGer 5A_195/2016 vom 4.7.2016, E. 5.3; BezGer ZH GG150250, E. 4.5; a. M. Schwaibold,
Twitter, N. 37; Schwarzenegger, Twibel, S. 227 ff.; Sempach, N. 31. In der Lehre wird auf die
Unterscheidung zwischen automatisierten und manuellen Retweets hingewiesen, Béhler, N.
3L

59. BGE 147 1V 65, E. 5.5 f; kritisch zur Herleitung des Bundesgerichts Schwaibold, Facebook,
insbesondere N. 36 ff.

60. BGE 1471V 65, E. 5.6.

61. Vgl. Sempach, N. 31.

62. Riedo/Beglinger, S. 1261; Roth, S. 294; Sempach, N. 32; PK-Trechsel/Jean-Richard-dit-
Bressel, Art. 28 StGB N. 9.

63. Schwarzenegger/Niggli, S. 30.
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C. Erschopfung in der Veroffentlichung

Die strafbare Handlung muss sich in der Veroffentlichung erschopfen. Der
Anwendungsbereich ist folglich auf Mediendelikte beschrinkt. Darunter
sind Tatbestinde zu verstehen, deren Deliktsvollendung sich in der
strafbaren Veroffentlichung erschopft. Diese Voraussetzung st
insbesondere bei Titigkeitsdelikten erfiillt, die auf einer strafbaren
Gedankendusserung beruhen. Tatbestinde, deren Vollendung einen
weitergehenden Erfolg als die Veroffentlichung erfordern, sind demnach
ausgeschlossen.t4

Das Erfordernis, dass das strafbare Verhalten ausschliesslich durch die
Veroftentlichung verwirklicht wird, erfiillen Gedankenédusserungsdelikte.%>
Der klassische Anwendungsfall sind die Ehrverletzungsdelikte nach Art. 173 ff.
StGB.% Ebenfalls von Art. 28 StGB erfasst sind Art. 162 StGB (Verletzung des
Fabrikations- oder Geschiftsgeheimnisses), Art. 259 StGB (Offentliche
Aufforderung zu Verbrechen oder zur Gewalttitigkeit), Art. 276 StGB
(Aufforderung und Verleitung zur Verletzung militarischer Dienstpflichten),
Art. 293 StGB (Veroffentlichung amtlich geheimer Verhandlungen), Art. 320 f.
StGB (Verletzung von Amts- und Berufsgeheimnissen) und Art. 3 i.V.m. Art. 22
UWG?7 (unlauterer Wettbewerb).68

Straftatbestdnde, deren Vollendung eine aktive Mitwirkung voraussetzt
oder deren Erfolg von einer seelischen Auswirkung beim Opfer abhingt,

64. BGE 128 IV 53, E. 5c; Donatsch/Godenzi/Tag, S. 210; Nobel/Weber, S. 412 f,; Riklin,
Kaskadenhaftung, S. 199; Riklin, Presserecht, § 5 N. 82; Schwarzenegger,
Anwendungsbereich, S. 178 f.; Stratenwerth/Bommer, § 13 N. 169; Trechsel/Noll/Pieth/
Simmler, S. 243 f; vgl. PK-Trechsel/Jean-Richard-dit-Bressel, Art. 28 StGB N. 7.

65. Riklin, Medienstrafrecht, S. 78; Riklin, Presserecht, § 5 N. 82; Riklin, Strafrecht, § 20 N. 5;
Schultz, S. 275; PK-Trechsel/Jean-Richard-dit-Bressel, Art. 28 StGB N. 7.

66. A. M. bzgl. Art. 173 ff. StGB Donatsch/Godenzi/Tag, S. 211 f., Schwarzenegger,
Anwendungsbereich, S. 181 ff.; Schwarzenegger, Twibel, S. 230.

67. Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember 1986 (SR 241).

68. BGE 128 IV 53, E. 5¢; BGE 125 IV 206, E. 3b; Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 615; CR—
Dupuis/Moreillon/Piguet/Berger/Mazou, Art. 32208 StGB N. 9; Nobel/Weber, S. 412; Riklin,
Strafrecht, § 20 N. 7; Stratenwerth/Bommer, § 13 N. 169; PK-Trechsel/Jean-Richard-dit-
Bressel, Art. 28 N. 7; Trechsel/Noll/Pieth/Simmler, S. 244; HK—Wohlers, Art. 28 N. 3. Werly
geht von einem weiten Verstdndnis von Mediendelikten aus und zahlt auch Art. 135 StGB
Art. 179 StGB, Art. 197 StGB, Art. 261 StGB, Art. 261" StGB, Art. 266 StGB, Art. 266" StGB,
Art. 267 StGB, Art. 275" StGB, Art. 296 StGB, Art. 297 StGB und Art. 329 StGB zu den
Mediendelikten, CR—Werly, Art. 28 StGB N. 16.
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Art. 28 StGB

sind vom Anwendungsbereich des Art. 28 StGB ausgeschlossen, weil die
Deliktsvollendung nicht bereits durch die Veroffentlichung des Inhalts eintritt.
69 Art. 28 StGB findet folglich keine Anwendung auf Art. 146 StGB (Betrug),
Art. 156 StGB (Erpressung), Art. 180 StGB (Drohung), Art. 181 StGB (Notigung)
sowie Art. 258 StGB (Schreckung der Bevolkerung)’® Umstritten ist die
Anwendbarkeit von Art. 28 StGB auf die Vorschriften des URGH
(Urheberrechtsverletzungen).”2

Das Bundesgericht hat zudem festgelegt, dass Art. 28 StGB nur dann greift,
wenn die Anwendung nicht dem Zweck widerspricht, den der Gesetzgeber
mit der Sanktionierung der zugrunde liegenden Haupttat verfolgt’® Diese
Einschrankung wird damit begriindet, dass eine Strafnorm, die gerade darauf
abzielt, die Veroffentlichung bestimmter Ausserungen oder Darstellungen —
mithin illegaler Inhalte — zu verhindern, durch eine Beurteilung der
Verantwortlichen nach Art. 28 StGB in ihrem gesetzgeberischen Zweck
unterlaufen wiirde.” Gestiitzt auf diese Voraussetzung ist die Anwendung von
Art. 28 StGB insbesondere auf Art. 135 StGB (Gewaltdarstellungen), Art. 197
Abs. 4 StGB (harte Pornographie) und Art. 261" (Abs. 4) StGB
(Diskriminierung und Aufruf zu Hass) ausgeschlossen.”

Diese durch das Bundesgericht eingefiihrte Einschrinkung des
Anwendungsbereichs entgegen dem Wortlaut wird in der herrschenden
Lehre kritisiert, da sie das Medienstrafrecht weitgehend aushohlt.’6 Zur

69. BGE 125 1V 206, E. 3b; PC—Dupuis/Moreillon/Piguet/Berger/Mazou, Art. 28 StGB N. 8;
Nobel/Weber, S. 412; Schultz, S. 275; Trechsel/Noll/Pieth/Simmler, S. 244; CR—Werly, Art. 28
StGB N. 16.

70. BGE 125 IV 206, E. 3b; Hafter, S. 138; Nobel/Weber, S. 412; Riklin, Presserecht, § 5 N. 82;
Stratenwerth/Bommer, § 13 N. 170; PK-Trechsel/Jean-Richard-dit-Bressel, Art. 28 N. 7.

71. Bundesgesetz iiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte vom 9. Oktober 1992 (SR
231.1).

72. Zustimmend BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 67; ablehnend Riklin, Strafrecht, § 20 N. 9;
Schwarzenegger, Anwendungsbereich, S. 173; PK—Trechsel/Jean-Richard-dit-Bressel, Art. 28
StGB N. 7, da sich das Urheberstrafrecht gegen die Verfiigung iiber fremde Geisteswerke und
nicht gegen die Gedankendusserung richte.

73. BGE 125 IV 206, E. 3c; Donatsch/Godenzi/Tag, S. 212; Niggli/Riklin/Stratenwerth, S. 12 f.;
Schultz, S. 275.

74. BGE 125 IV 206, E. 3c; gl. M. Schultz, S. 278; PK-Trechsel/Jean-Richard-dit-Bressel, Art. 28
StGB N. 7, welche jedoch eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage fordern, weil es sich um
eine «strafbarkeitserweiternde» Abweichung vom Gesetzeswortlaut handle.

75. BGE 126 IV 176, E. 2; BGE 125 IV 206, E. 3c; Donatsch/Godenzi/Tag, S. 212; Trechsel/Noll/
Pieth/Simmler, S. 244.
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Gewihrleistung der Rechtssicherheit wird unter anderem verlangt, dass der
Gesetzgeber eine abschliessende Liste der Mediendelikte gesetzlich
verankert.”’

D. Zur Strafbarkeit des Autors

Sind die Voraussetzungen von Art. 28 Abs. 1 StGB erfillt, haftet -
vorbehaltlich der Absitze 2 bis 4 — ausschliesslich der Autor. Dies ergibt
sich daraus, dass sowohl die inhaltliche Kontrolle als auch die
Entscheidungsbefugnis iiber die Veroffentlichung bei ihm liegen, sofern die

Publikation nicht ohne seine Zustimmung erfolgt ist (vgl. Art. 28 Abs. 3 StGB).
78

Durch die ausschliessliche Strafbarkeit des Autors werden mit Ausnahme des
Autors alle Personen privilegiert, die medienspezifisch am
Medienerzeugnis mitgewirkt haben.”” Sie unterliegen der
Kaskadenhaftung und bleiben — abweichend von der allgemeinen
Titerschafts- und Teilnahmelehre89 — straflos oder konnen lediglich subsidiir
zur Verantwortung gezogen werden. 8!

Als Autor gilt, wer den Inhalt des Medienerzeugnisses bestimmt und ihm die
dussere Form verleiht. Dieses Erfordernis gilt auch dann als erfiillt, wenn
der Inhalt in ein neues Dokument iibernommen oder im Rahmen einer
Website online veroffentlicht wird82 In diesem Sinne konnen auch Blogger
und Verfasser von Leserbriefen oder Kolumnen als Autoren qualifiziert
werden.83 Die Autoreneigenschaft erfiillt ebenfalls, wer den Inhalt durch

76. Bericht Expertenkommission, S. 62 f.; Schwarzenegger, Anwendungsbereich, S. 185 f;
Schwarzenegger, Twibel, S. 226; Stratenwerth/Bommer, § 13 N. 169; CR—Werly, Art. 28 StGB
N. 20; HK—Wohlers, Art. 28 N. 3; ausfiihrlich hierzu Riklin, Kaskadenhaftung, S. 199 ff.

77. Hafter, S. 150; Schwarzenegger, Anwendungsbereich, S. 187; Schwarzenegger, Twibel, S. 231.

78. Art. 28 Abs. 3 StGB; vgl. BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 73.

79. BGE 147 IV 65, E. 5.5; BGE 128 IV 53, E. 5e; BGE 86 1V 145, E. 1; BGE 73 IV 65, S. 67
Stratenwerth/Bommer, § 13 N. 172; Trechsel/Noll/Pieth/Simmler, S. 244 f.

80. BGE 147 1V 65, E. 5.3; Niggli/Riklin/Stratenwerth, S. 11; Nobel/Weber, S. 414; Schwaibold,
Facebook, N. 6; Schwarzenegger, Anwendungsbereich, S. 172; Schwarzenegger, Twibel, S.
221.

81. Trechsel/Noll/Pieth/Simmler, S. 245; HK—Wohlers, Art. 28 StGB N. 1.

82. BGE 128 IV 53, E. 5¢; BGE 73 1V 218 E. 2; Riklin, Strafrecht, § 20 N. 13; PK-Trechsel/Jean-
Richard-dit-Bressel, Art. 28 StGB N. 8; Trechsel/Noll/Pieth/Simmler, S. 244.

83. Nobel/Weber, S. 417; BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 80.
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Art. 28 StGB

einen Dritten verfassen lisst oder sich als Autor ausgibt und die
Verantwortung tibernimmt.84

Nicht als Autor gilt die iibersetzende Person, da sie den gedanklichen
Gehalt nicht eigenstindig prigt, sofern sie keine inhaltlichen Anderungen
vornimmt und die Ubersetzung keine sinnverindernden Fehler enthilt.85
Ebenfalls nicht erfasst ist, wer eine Agenturmeldung unter Quellenangabe
weitergibt.8¢ Auch ein Betreiber eines Internet-Diskussionsforums gilt nicht
als Autor, da er keine eigene inhaltliche Gestaltung vornimmt und die Beitrige
nicht gedanklich pragt.87

Liegt eine strafbare Handlung vor, die von mehreren Autoren
gemeinschaftlich begangen wurde, konnen nach den Grundsitzen der
Mittiterschaft alle Autoren als Titer strafrechtlich zur Verantwortung gezogen
werden.88

Im Unterschied zum Strafrecht besteht im Zivilrecht keine Regelung, welche
die Verantwortlichkeit ausschliesslich auf den Autor beschrinkt. Der
geschidigten Person steht daher der zivilrechtliche Weg nach Art. 28 Abs.1
ZGB offen, wonach gegen jede Person vorgegangen werden kann, die an der
Personlichkeitsverletzung mitwirkte.8?

I1I. ZWEISTUFIGE SUBSIDIARE VERANTWORTLICHKEIT
(ABS. 2)

Art. 28 Abs. 2 StGB beschrinkt den Kreis an potenziell Verantwortlichen
auf eine gestufte Reihe subsidiar Haftender. Medienunternehmen sind gemass
Art. 322 Abs.1 StGB verpflichtet, die Identitit der nach Art. 28 Abs.2 bzw. 3
StGB verantwortlichen Personen bekanntzugeben. Ein Teil der Lehre folgert

84. BGE 128 1V 63, E. 5¢; BGE 82 IV 71, E. 1; BGE 73 IV 218, E. 2; BGer 6B_683/2016 vom
14.3.2017, E. 2.3; Botschaft 1996, S. 550; Donatsch/Godenzi/Tag, S. 213; Nobel/Weber, S. 416;
Riklin, Strafrecht, § 20 N. 13; CR—Werly, Art. 28 StGB N. 22.

85. BGE 128 IV 53, E. 5¢; BGE 82 IV 71, E. 1.

86. Vgl. zum Ganzen BGE 82 IV 71; Stratenwerth/Bommer, § 13 N. 171.

87. BGer 6B_645/2007 vom 2.5.2008, E. 7.3.4.4.

88. BGE 128 1V 53, E. 5¢; Riklin, Strafrecht, § 20 N. 16; PK-Trechsel/Jean-Richard-dit-Bressel,
Art. 28 StGB N. 11 mit weiterfithrenden Ausfiihrungen zur umstrittenen Frage, inwiefern bei
Mediendelikten eine Teilnahme maglich ist. Die Teilnahme bejahend Trechsel/Noll/Pieth/
Simmler, S. 245.

89. BGE 128 IV 53, E. 8; BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 10.
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daraus, dass als subsididr verantwortliche Person nur in Betracht kommt, wer
innerhalb des betreffenden Medienunternehmens titig ist.0 Das
Bundesgericht hingegen erstreckt die Kaskadenhaftung auch auf Personen,
die nicht einem Medienunternehmen angehoren.!

Die subsididr Verantwortlichen sind nicht fiir das Mediendelikt strafbar,
sondern — dem Verschuldensprinzip Rechnung tragend — ausschliesslich nach
Art. 322P StGB wegen des echten Unterlassungsdelikts der vorsitzlichen
oder fahrlissigen Nichtverhinderung einer strafbaren
Veroffentlichung.”?2 Dieses Verfahren tritt von Amtes wegen ein, wenn dei
Autor nicht ermittelt oder in der Schweiz nicht vor Gericht gestellt werden
kann.?3

Das Nichtverhindern einer Veroffentlichung ist zu bejahen, wenn eine
Veroffentlichung trotz bestehender Moglichkeit zur Verhinderung nicht
unterbunden wurde. Eine Pflicht, gegen bereits erfolgte Veroffentlichungen
einzuschreiten, besteht hingegen nicht, da das Delikt zu diesem Zeitpunkt
bereits vollendet ist.”# Eine Teilnahme am Delikt ist folglich nicht mehr
moglich, womit auch die Anwendung der Kaskadenhaftung nach Art. 28 StGB
ausgeschlossen ist.

Ist das vom Autor begangene Mediendelikt ein Antragsdelikt, greift die
subsidiire Verantwortlichkeit gemiss Art. 322" Abs. 3 StGB nur, wenn gegen
den (un)bekannten Autor fristgerecht Strafantrag gestellt wurde.%

A. Stufe 1: Haftung des verantwortlichen Redaktors

Kann der Autor nicht ermittelt oder in der Schweiz nicht vor Gericht
gestellt werden, so haftet an seiner Stelle subsidiir der verantwortliche
Redaktor.

90. Donatsch/Godenzi/Tag, S. 214; Niggli/Riklin/Stratenwerth, N. 18; Riklin, Medienstrafrecht, S.
82f.

91. BGE 128 IV 53, E. 5¢; BGE 74 1V 129, E. 2.

92. BGE 150 1V 433, E. 6.9; BGE 147 IV 65, E. 5.3; Canonica, S. 63; Donatsch/Thommen/Wohlers,
S. 613; Niggli/Riklin/Stratenwerth, S. 11; Nobel/Weber, S. 418; PK—Trechsel/Jean-Richard-dit-
Bressel, Art. 322 StGB N. 1; BK—Zeller, Art. 322" StGB N. 4, 8.

93. BGE 1301V 121, E. 2.3.

94. PK—Trechsel/Jean-Richard-dit-Bressel, Art. 322P's StGB N. 4; CR—Werly, Art. 322s StGB N.
6.

95. BGE 130 IV 121, E. 2.3; Canonica, S. 64; Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 617.
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Als verantwortlicher Redaktor gilt die Person, die sowohl die inhaltliche
Verantwortung als auch die tatsidchliche Entscheidungsbefugnis fiir die
zur Veroffentlichung bestimmten Inhalte innehat. Die Veroffentlichung muss
ihrem Verantwortungsbereich unterliegen, wobei entscheidend ist, dass sie
die tatsichliche Moglichkeit zur inhaltlich-redaktionellen Uberarbeitung hat.
Die subsididre Haftung des verantwortlichen Redaktors erstreckt sich
ausschliesslich auf Veroffentlichungen des Medienunternehmens, fiir das er
tatig ist.%¢

Gemiss Art. 322 Abs.2 StGB miissen Zeitungen und Zeitschriften im
Impressum einen verantwortlichen Redaktor nennen. Dieser muss jedoch
nicht zwingend mit der im Impressum bezeichneten Person identisch sein.
Massgeblich ist vielmehr, wer tatsichlich die Moglichkeit hatte, den
strafrechtlich relevanten Inhalt abzuindern oder nicht zu veroffentlichen.®”

B. Stufe 2: Haftung der fiir die Veroffentlichung verantwortlichen
Person

1. Veroffentlichung im Allgemeinen

45

46

Fehlt auch ein verantwortlicher Redaktor, was vor allem ausserhalb von 47

Medienunternehmen der Fall ist, so wird in einem weiteren Schritt die fir die
Veroffentlichung verantwortliche Person nach Art. 322Ps StGB haftbar.

Die Qualifikation der verantwortlichen Person setzt eine inhaltliche oder
wirtschaftliche Mitwirkung an der Entscheidung tiber die Veroffentlichung
voraus. Erfasst ist zudem, wer eine medienspezifische Uberwachungspflicht
innehat und die tatsichliche Moglichkeit besitzt, eine Veroffentlichung zu
verhindern.”8

96. BGer 6B_1033/2023 vom 8.7.2024, E. 6.8; Botschaft 1996, S. 551; Donatsch/Godenzi/Tag, S.
214 f.; Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 615; PC—Dupuis/Moreillon/Piguet/Berger/Mazou,
Art. 3228 StGB N. 12; Nobel/Weber, S. 418 f.; PK-Trechsel/Jean-Richard-dit-Bressel, Art.
322b1 StGB N. 4; BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 96.

97. Donatsch/Godenzi/Tag, S. 214; PC—Dupuis/Moreillon/Piguet/Berger/Mazou, Art. 322bis StGB
N. 5.

98. BGer 6B_1033/2023 vom 8.7.2024, E. 6.8; Botschaft 1996, S. 551; Donatsch/Thommen/
Wohlers, S. 615; PC—Dupuis/Moreillon/Piguet/Berger/Mazou, Art. 322bis StGB N. 5; Niggli/
Riklin/Stratenwerth, S. 18 ff.; Nobel/Weber, S. 419 f.; Riklin, Strafrecht, § 20 N. 26; PK—
Trechsel/Jean-Richard-dit-Bressel, Art. 28 StGB N. 14; CR—Werly, Art. 3228 StGB N. 8;
BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 93, 98.
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2. Veroffentlichung im Internet

Bei einer Veroffentlichung im Internet sind regelmissig mehrere Akteure
beteiligt, die als verantwortliche Personen in Betracht kommen konnen. Diese
Mehrfachbeteiligung erschwert die Zurechnung von strafrechtlicher
Verantwortung und wirft die Frage auf, ob auch Internetprovider i.S.v. Art. 28
Abs. 2 StGB subsididr haftbar gemacht werden konnen.?® Die bisherige
bundesgerichtliche Rechtsprechung lisst diese Frage unbeantwortet.100

Im Unterschied zu Medienunternehmen, die eigene Inhalte herstellen, stellen
Internetprovider in erster Linie technische Infrastruktur fiir
Veroffentlichungen zur Verfiigungl9! Sie lassen sich grob wie folgt
unterscheiden:102

« Content-Provider: bieten eigene Inhalte oder von Dritten iibernommene
Informationen an.

* Access-Provider: stellen den Zugang zum Web wund anderen
Internetdiensten sicher.

* Host-Provider: stellen Content-Providern auf vertraglicher Basis
Speicherplatz und Serverinfrastruktur auf ihrem Web-Server zur
Verfiigung.

Ob diese Akteure als fiir die Veroffentlichung verantwortliche Personen
qualifiziert werden konnen, ist umstritten und héngt von ihrem Einfluss auf
den Inhalt sowie ihrer Macht, die Veroéffentlichung zu verhindern, ab.103
Da Provider zumeist juristische Personen sind, stellt sich die weiterfiihrende
Frage, anhand welcher Kriterien die verantwortliche natiirlichen Person zu
identifizieren ist.

Hinsichtlich Content-Providern besteht Einigkeit. Sie gestalten Inhalte und
nehmen damit redaktionelle Entscheidungen vor. Es macht fiir die

99. Donatsch/Godenzi/Tag, S. 217.

100. Eine analoge Anwendung zum sogenannten «Teleskop-Entscheid» (BGE 121 IV 109) scheidet
insbesondere aufgrund der unterschiedlichen funktionalen Rollen der Beteiligten aus, vgl.
Bericht Expertenkommission, S. 67; Donatsch/Godenzi/Tag, S. 218; Niggli/Riklin/
Stratenwerth, S. 22 ff.

101. Nobel/Weber, S. 420.

102. Bericht Expertenkommission, S. 28 f,; Donatsch/Godenzi/Tag, S. 216 f; Niggli/
Schwarzenegger, S. 61.
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Verantwortlichkeit keinen Unterschied, ob sich eine Ausserung in
traditionellen Medien oder auf einer Website befindet. Content-Provider
gelten daher als subsidiir verantwortliche Personen.104

Demgegeniiber stellen sich bei Access- und Host-Providern komplexe
Fragen. Es ist umstritten, ob diese von der Kaskadenhaftung erfasst sind bzw.
sein sollten. Geht man davon aus, dass Art. 3220 StGB die Verantwortlichkeit
an die Zugehorigkeit zu einem Medienunternehmen kniipft, werden
ausschliesslich Personen erfasst, die innerhalb eines solchen medientypisch
tatig sind. Dies hat zur Konsequenz, dass Internetprovider grundsitzlich nicht
unter den Anwendungsbereich der Kaskadenhaftung fallen, ausser sie iiben
parallel medientypische Funktionen aus.1% Die Botschaft!® und ein Bericht
des Bundesamts fiir Justiz!%7 haben die Qualifikation von Access- und Host-
Providern als subsidiir verantwortliche Personen nach Art.28 Abs. 2 StGB
jedoch grundsitzlich bejaht. Die Lehre lehnt dies hingegen weitgehend ab
und sieht Access- und Host-Provider zu Recht nicht vom Anwendungsbereich
erfasst.108

Access-Provider stellen ausschliesslich den technischen Zugang zum
Internet bereit und ermoglichen den Nutzern den Zugriff auf bereits
veroffentlichte Inhalte, ohne selbst Einfluss darauf zu nehmen.10?

Das Bundesamt fiir Justiz begriindet die subsidiire Verantwortlichkeit damit,
dass Access-Provider ein «unabdingbares Glied in der Kette» sind, um die vom
Autor erstellten Inhalte an den Endnutzer zu bringen.110 Gleichzeitig schrinkt
es die Verantwortlichkeit ein: Access-Provider gelten nur dann als subsidiér
verantwortlich, wenn sie konkrete und zuverlissige Kenntnis vom

103. Donatsch/Godenzi/Tag, S. 215 ff.; Niggli/Riklin/Stratenwerth, S. 18 f.; BSK—Zeller, Art. 28
StGB N. 100.

104. Bundesamt fiir Justiz, S. 14; Donatsch/Godenzi/Tag, S. 216; Niggli/Riklin/Stratenwerth, S. 42
f,; vgl. Riklin, Medienstrafrecht, S. 82.

105. Donatsch/Godenzi/Tag, S. 214 ff.; Niggli/Schwarzenegger, S. 62; BSK—Zeller, Art. 28 StGB N.
100.

106. Botschaft 1996, S. 552.

107. Bundesamt fiir Justiz, S. 15 ff.

108. Donatsch/Godenzi/Tag, S. 216 f.; Niggli/Riklin/Stratenwerth, S. 21; Stratenwerth/Bommer, §
13 N. 174; PK-Trechsel/Jean-Richard-dit-Bressel, Art. 28 StGB N. 14.

109. Donatsch/Godenzi/Tag, S. 216 f.; Niggli/Riklin/Stratenwerth, S. 21; Niggli/Schwarzenegger, S.
61, 72; BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 105.

110. Bundesamt fiir Justiz, S. 19 ff.
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Art. 28 StGB

Bestehen eines bestimmten deliktischen Inhalts erlangt haben und es
daraufhin vorsitzlich unterlassen haben, diesen zu entfernenl! Diese
Argumentation verkennt jedoch, dass gemiss Art. 322" Abs. 1 StGB auch
fahrldssiges Unterlassen strafbar ist, was die Verletzung einer Sorgfaltspflicht
voraussetzt.l12 Eine Pflicht zur flichendeckenden (vorgingigen) Kontrolle bzw.
Uberwachung von Inhalten besteht nicht!® und ist abzulehnen. Die
erforderliche Sorgfaltspflicht wird daher mangels spezifischer gesetzlicher
Grundlage vom Bundesamt fiir Justiz wenig liberzeugend vom allgemeinen
Gefahrensatz abgleitet, da Medien ein besonderes Gefihrdungspotenzial
aufweisen und strafrechtlich relevante Inhalte ohne den Access-Provider
nicht an den Nutzer gelangen wiirden.'* Aus der vermeintlichen Begriindung
der Eingrenzung der Verantwortlichkeit wird deutlich, dass Access-Provider
aufgrund fahrldssigen Verhaltens in nahezu allen Fillen als subsidiir
verantwortlich zu qualifizieren wiren. Dem ist zu widersprechen.

Die subsididre Verantwortlichkeit setzt voraus, dass realistische Moglichkeiten
bestehen, Inhalte zu kontrollieren und deren Veroffentlichung zu
verhindern.!’> Bei Access-Providern ist dies jedoch gerade nicht der Fall. Das
Bereitstellen des Zugangs dient allein den Nutzern und begriindet keine
Verantwortung fiir die veroffentlichten Inhaltel® Access-Provider iiben
weder eine redaktionelle Titigkeit aus noch verfiigen sie tiber aktive
Filtermechanismen.  Angesichts der enormen Datenmenge sind
Kontrollméglichkeiten faktisch ausgeschlossen. Thnen fehlt daher die
Moglichkeit, Inhalte zu iiberwachen oder deren Veroffentlichung zu
verhindern. Technisch kénnen sie lediglich den Zugang unterbrechen. Zudem
besteht in der Regel keine unmittelbare oder vertragliche Beziehung zum
Autor.17 Access-Provider sind daher nicht als subsidiir verantwortliche
Personen zu qualifizieren.18

111. Bundesamt fiir Justiz, S. 22 ff.

112. Niggli/Riklin/Stratenwerth, S. 5.

113. BGer 6B_645/2007 vom 2.5.2008, E. 7.3.4.4.2; BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 103; BSK—Zeller,
Art. 32201 StGB N. 16; auf die Gefahr einer Ubernahmefahrlissigkeit weisen Donatsch/
Godenzi/Tag, S. 219 f. hin.

114. Bundesamt fiir Justiz, S. 22 f.

115. BSK-Zeller, Art. 28 StGB N. 105.

116. Niggli/Schwarzenegger, S. 62 f.

117. Niggli/Riklin/Stratenwerth, S. 21; BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 100, 105; vgl. Donatsch/
Godenzi/Tag, S. 216 f. Diesen Aspekt bejaht teilweise auch das Bundesamt fiir Justiz, S. 17.
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Host-Provider betreiben die technische Infrastruktur und nehmen :

regelmaissig eine automatisierte Aufschaltung von Inhalten vor. Dabei werden

Daten des Content-Providers auf dem Server des Host-Providers gespeichert.
119

Nach Auffassung des Bundesamts fiir Justiz stehen Host-Provider in der
Ubertragungskette zwischen Autor und Nutzer dem Autor funktional am
nichsten. Aufgrund der vertraglichen Bindung an den Autor konnten sie sich
Aufsichtsrechte tiber die von ihnen weitergeleiteten Inhalte vorbehalten.
Folglich seien sie in der Lage, bei Bedarf die erforderlichen
Sperrmassnahmen zu ergreifen. Unter diesen Umstinden erscheine es
sachgerecht, Hosting-Provider als subsididr verantwortliche Personen zu
qualifizieren.120

Host-Provider sind am Veroffentlichungsprozess nicht iiberwachend
beteiligt und iiben keine redaktionelle Titigkeit aus.!?! Zwar verfiigen sie
tiber die technischen Moglichkeiten, eine Veroffentlichung durch
Sperrmassnahmen zu verhindern. Eine Uberwachungspflicht besteht
hingegen nicht, da es keine Verpflichtung zur Verhinderung zukiinftiger
Rechtsverletzungen gibt.122 Die Titigkeit von Host-Providern beschrinkt sich
auf die Bereitstellung von Speicherplatz und die automatisierte Aufschaltung
von Informationen. Eine Verantwortlichkeit fiir die Inhalte folgt daraus nicht.
123 Host-Provider sind daher nicht als subsididr verantwortliche Personen
zu qualifizieren.124

Aufgrund bestehender Unklarheiten hinsichtlich des Anwendungsbereichs
von Art. 28 StGB bzw. Art. 322Y's StGB beauftragte der Bundesrat 2004 in
Erfillung einer Motion?> eine Expertenkommission mit der Ausarbeitung
einer Revisionsvorlage. Im Zuge dieser Arbeiten wurde eine
Verantwortlichkeitsregel fiir Provider vorgeschlagen, die sich klar vom

118. Riklin, Strafrecht, § 20 N. 28; vgl. Niggli/Riklin/Stratenwerth, S. 43. Eine Straflosigkeit fiir
reine Access-Provider sieht auch die E-Commerce Richtlinie in Art. 12 vor.

119. Bericht Expertenkommission, S. 28 f.; Donatsch/Godenzi/Tag, S. 217.

120. Bundesamt fiir Justiz, S. 16.

121. Donatsch/Godenzi/Tag, S. 217; vgl. BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 96, 103.

122. BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 103.

123. Donatsch/Godenzi/Tag, S. 217; Niggli/Schwarzenegger, S. 62 f.

124. Eine Straflosigkeit fiir Hosting-Provider ist auch in Art. 14 der E-Commerce-Richtlinie
vorgesehen, sofern diese keine tatsichliche Kenntnis von der rechtswidrigen Titigkeit oder
Information haben.
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Art. 28 StGB

Anwendungsbereich von Art. 28 StGB abgrenztel26 Das Parlament
verzichtete jedoch darauf, eine entsprechende Regelung einzufiihren, da
«auf der Grundlage des Medienstrafrechts (..) und der allgemeinen
Grundsitze tber Titerschaft und Teilnahme (...) sachgerechte Losungen
moglich» seien.1?”

Auch beim Betrieb von Plattformen sozialer Medien stellen sich
spezifische = Zurechnungsfragen.  Plattformbetreiber  gestalten  die
Kommunikationsumgebung und bestimmen die Moglichkeiten der
Kommunikation und Verbreitung von Inhaltent?8 Das Bundesgericht hat
jedoch eine grundsitzliche permanente Uberwachungspflicht fiir Online-
Diskussionsforen verneint.1? Dennoch ist denkbar, dass Plattformbetreiber
unter bestimmten Umstinden zur Uberwachung und Verhinderung von
rechtswidrigen Inhalten verpflichtet sind. Dies ist insbesondere dann
anzunehmen, wenn eine Rechtsverletzung aufgrund der Umstinde
vorhersehbar ist, etwa bei wiederholten Verstossen eines Nutzers!30 Ob und
unter welchen Voraussetzungen Plattformbetreiber sozialer Medien subsidiér
belangt werden konnen, bleibt damit offen und ist im Einzelfall
kontextabhingig zu beurteilen.

IV. VEROFFENTLICHUNG OHNE ZUSTIMMUNG DES
AUTORS (ABS. 3)

Erfolgt eine Veroffentlichung ohne Wissen oder gegen den Willen des Autors
so ist der verantwortliche Redaktor und subsididr die fiir die
Veroffentlichung verantwortliche Person strafbar. Der Autor hingegen

bleibt straflos, da er ohne Vorsatz zur Verwirklichung der Tat beigetragen hat
131

125. Motion 00.3714, Netzwerkkriminalitit. Anderung der rechtlichen Bestimmungen, abrufbar
unter https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?
Affairld=20003714, besucht am 2.1.2026.

126. Donatsch/Godenzi/Tag, S. 219 f. Dass der Anwendungsbereich des Medienstrafrechts nicht
auf Medienstrukturen im Internet iibertragbar ist, wurde bereits 2003 festgestellt, siche
Bericht Expertenkommission, S. 65 f.

127. Bericht Bundesrat, Ziff. 3.1.

128. BSK-Zeller, Art. 28 StGB N. 103a.

129. BGer 645/2007 vom 2.5.2008, E. 7.3.4.4.2.

130. BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 103a.
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Art. 28 StGB

Im Unterschied zu Art. 28 Abs. 2 StGB, der die Strafbarkeit aus einem
Unterlassen im Sinne von Art. 322Ps StGB ableitet, wird dem Titer bei einer
Veroftentlichung ohne Zustimmung des Autors ein aktives Mitwirken
zugeschrieben. Der Redaktor und subsididr die verantwortliche Person gelten
daher als Titer des Mediendelikts, womit eine Anwendung von Art. 32.2pis
StGB entfillt. Diese auf dem Wortlaut von Art. 28 Abs. 3 StGB beruhende
Auslegung wird in der Lehre mehrheitlich als gesetzgeberisches Versehen
angesehen.132

A. Veroffentlichung ohne Wissen

Eine Veroffentlichung ohne Wissen des Autors liegt vor, wenn diesem die
Kenntnis von der Veroffentlichung im betreffenden Medium vollstindig
fehlt. Eine blosse Unkenntnis einzelner Modalititen reicht hingegen nicht.
Das fehlende Wissen des Autors kann sich ebenfalls auf nachtrigliche
redaktionelle Eingriffe beziehen, sofern diese den Sinngehalt des Inhalts in
wesentlicher Weise verindern und sich nicht nur auf Kiirzungen oder
stilistische Verinderungen des Textes beziehen.!33

B. Veroffentlichung gegen den Willen

Von einer Veroffentlichung gegen den Willen des Autors ist auszugehen, wenn
dieser ausdriicklich oder konkludent seine Ablehnung zur Veroffentlichung
zum Ausdruck gebracht hat. Gegen den Willen des Autors erfolgt die
Veroffentlichung auch in Fillen, in denen Missverstindnisse hinsichtlich
getroffener Vereinbarungen bestehen. Erfolgt die Veroffentlichung eines
Entwurfs, bevor der Autor die vereinbarte Priifung oder Anpassung
vornehmen konnte, ist dies als verabredungswidriges Verhalten und damit
als Veroffentlichung gegen seinen Willen bzw. ohne sein Wissen zu
qualifizieren.134

131. LID-Corboz, Art. 322 StGB N. 12; Nobel/Weber, S. 420; PK-Trechsel/Jean-Richard-dit-
Bressel, Art. 28 StGB N. 17.

132. Riklin, Strafrecht, § 20 N 24; BSK—Zeller, Art. 28 StGB, N. 106; BSK—Zeller, Art. 3220’ StGB
N. 6 und die dort angefiihrten Literaturhinweise.

133. BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 107.

134. BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 107.
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V. STRAFLOSIGKEIT DER WAHRHEITSGETREUEN
BERICHTERSTATTUNG (ABS. 4)

A. Grund der Straflosigkeit

Der Rechtfertigungsgrund!®> der wahrheitsgetreuen Berichterstattung tiber
offentliche Verhandlungen und amtlicher Mitteilungen unterstreicht das
Bestreben, die Medienfreiheit nach Art. 17 BV zu schiitzen. Im Interesse der
offentlichen Meinungsbildung und zur Forderung demokratischer
Diskussionen miissen Medien die Befugnis haben, iiber Behordenaktivititen
zu  berichten3¢ Die Straflosigkeit erfilllt eine demokratische
Schutzfunktion, indem sie die Offenheit des offentlichen
Informationsflusses und den freien Diskurs gewihrleistet und so die Kontrolle
staatlicher Macht durch die Offentlichkeit sicherstellt.137

B. Behordenbegriff

Als Behorde gelten alle Organe, die gesetzlich mit Amtsbefugnissen
ausgestattet sind. Die erfassten Behorden beschrinken sich dabei nicht auf
gesetzgebende Organe, sondern erstrecken sich auf alle Organe, die mit
hoheitlicher Zustandigkeit staatliche Funktionen ausiiben.!3® Hierzu gehéren
insbesondere die verfassungsmissigen Organe von Bund und Kantonen,
Gerichte, Gemeinderite, Gemeindeversammlungen, Landsgemeinden und
Synoden.13? Ebenfalls erfasst sind ausldndische Behorden.140

Aufgrund der Ankniipfung an Amtsbefugnisse sind auch hoheitlich
handelnde Private ohne eigene Verfiigungskompetenz, etwa

135. BGE 120 IV 44, E. 10; BGer 6B_1242/2014 vom 15.10.2015, E. 2.5; Stratenwerth/Bommer, § 13
N. 174; Trechsel/Noll/Pieth/Simmler, S. 245; HK—Wohlers, Art. 28 StGB N. 6; a. M. Riklin,
Strafrecht, § 20 N. 14; PK-Trechsel/Jean-Richard-dit-Bressel, Art. 28 StGB N. 20. Sie
qualifizieren die Berichterstattung tber Offentliche Verhandlungen und amtliche
Mitteilungen als Strafausschliessungsgrund.

136. PC—Dupuis/Moreillon/Piguet/Berger/Mazou, Art. 28 StGB N. 21.

137. Trechsel/Noll/Pieth/Simmler, S. 245; CR—Werly, Art. 28 StGB N. 39; vgl. BGE 106 1V 161, E.
3b.

138. PC—Dupuis/Moreillon/Piguet/Berger/Mazou, Art. 28 StGB N. 24; vgl. BGE 119 1V 273, E. 3;
vgl. BGE 114 IV 34, E. 2a.

139. BGE 119 IV 273, E. 3; PK-Trechsel/Jean-Richard-dit-Bressel, Art. 28 StGB N. 18; BSK—Zeller,
Art. 28 StGB N. 112.

140. CR—Werly, Art. 28 StGB N. 46.
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amtsgeheimnispflichtige Personen oder auf eidgendssischer Stufe alle
Bundesorgane, die dem Datenschutzgesetz unterstehen, als Behorden zu
qualifizieren. Zu denken ist dabei beispielweise an die SBB oder die SUVA.141

Die Anwendung der straflosen Berichterstattung auf judikative Behorden
birgt die Gefahr, dass vertrauliche Informationen publik werden. Da in den
einschlidgigen Verfahren hiufig keine umfassende Wahrheitspflicht besteht
und Parteien mit unterschiedlichen prozessualen Rollen beteiligt sind,
entsteht ein erhebliches Risiko fiir falsche Angaben und die Beeintrichtigung
der Rechte von Verfahrensbeteiligten oder Dritten.!42

C. Wahrheitsgetreue Berichterstattung

Eine Berichterstattung liegt vor, sofern fiir das Publikum erkennbar ist, dass
die wiedergegebenen Inhalte entweder in einer 6ffentlichen Verhandlung
gefallen sind oder aus einer amtlichen Mitteilung hervorgehen. Bild- und
Tonaufnahmen fallen ebenfalls unter den Begriff der Berichterstattung. Eine
Straflosigkeit i.S.v. Art. 28 Abs. 4 StGB kommt jedoch nur dann in Betracht,
wenn deren Aufzeichnung im rechtlichen Rahmen zuldssig ist.143

Wird die offentliche Verhandlung oder amtliche Mitteilung nicht selbst zum
Gegenstand des Medienberichts gemacht, sondern lediglich als erginzendes
Argument in einem Bericht iliber eine Person oder einen anderen
Sachverhalt herangezogen, liegt keine Berichterstattung vor!44 Diese
Differenzierung bildet die Grundlage fiir die Anforderung der Wahrheitstreue.

Wabhrheitsgetreu ist eine Berichterstattung, sofern die enthaltenen
Ausserungen entweder wértlich oder sinngemaiss korrekt wiedergegeben
werden. Eine materielle Prifung der inhaltlichen Richtigkeit wird nicht
verlangt.145

Fiir die Wahrheitstreue ist keine liickenlose Wiedergabe erforderlich.
Entscheidend ist, dass die Berichterstattung dem Leser eine sachgerechte
Vorstellung vom Inhalt vermittelt. Das Weglassen von einzelnen

141. BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 113.

142. BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 114,

143. BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 121, 123.

144. BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 121.

145. BGE 119 1V 273, E. 5; BGE 106 IV 171, E. 2¢; BGE 106 IV 161, E. 5c; BGer 6B_1242/2014 vom
15.10.2015, E. 2.6.1.
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Stellungnahmen begriindet dabei noch keine Verletzung der Wahrheitstreue.
146 Tnsbesondere bei der Berichterstattung iiber offentliche Verhandlungen
sind sowohl verkiirzte Wiedergaben als auch eine Schwerpunktsetzung auf
andere Aspekte als die Anklage hiufig und begriinden fiir sich allein noch
keine  Wahrheitswidrigkeit.1¥” Die Berichterstattung iiber hingige
Strafverfahren hat der Unschuldsvermutung jedoch zwingend Rechnung zu
tragen.¥® Es muss hinreichend erkennbar sein, dass die dargestellten
Sachverhalte noch nicht bewiesen sind und vom Gericht erst noch
verbindlich festgestellt werden miissen. Dies kann beispielsweise durch
Formulierungen wie «laut Staatsanwaltschaft» oder «gemiss Anklage»
ausgedriickt werden.!4?

Die wahrheitsgetreue Berichterstattung umfasst auch Kommentierungen
und Kritik. Als Meinungsdusserung dient Kritik der gesellschaftlichen
Qualitdtssicherung und fillt daher ebenfalls unter das Privileg der
Straflosigkeit}0 Da die Wahrheitstreue von Kommentierungen und
Werturteilen dem Beweis nicht zugéinglich ist, beurteilt sich deren Zuldssigkeit
danach, ob sie auf einer hinreichenden Tatsachengrundlage beruhen und vor
diesem Hintergrund als vertretbar erscheinen.5!

Erst tendenziose Verzerrungen, die kein der Wirklichkeit entsprechendes
Gesamtbild vermitteln, begriinden eine rechtswidrige Berichterstattung.>2
Das Mass der fiir eine wahrheitsgetreue Berichterstattung erforderlichen
Sorgfalt sowie der Umfang der journalistischen Darstellung richten sich nach
den Besonderheiten des jeweiligen Mediums und den Erwartungen des
Publikums.!3 Vor diesem Hintergrund konnen auch zugespitzte Aufmachung

146. BGE 119 1V 273, E. 5; BGE 106 IV 161, E. 5c; PK-Trechsel/Jean-Richard-dit-Bressel, Art. 28
StGB N. 19; CR—Werly, Art. 28 StGB N. 44.

147. BGer 6B_1242/2014 vom 15.10.2015, E. 2.6.1.

148. Art. 6 Ziff. 2 EMRK (Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
vom 4. November 1950 (SR 0.101)); Art. 10 Abs. 1 StPO (Schweizerische Strafprozessordnung
vom 5. Oktober 2007 (SR 312)); BGer 6B_1242/2014 vom 15.10.2015, E. 2.6.2; PK—Trechsel|
Jean-Richard-dit-Bressel, Art. 28 StGB N. 19.

149. BGer 6B_1242/2014 vom 15.10.2015, E. 2.6.2.

150. BGE 126 III 305, E. 4b; BGE 106 1V 161, E. 4a; CR—Werly, Art. 28 StGB N. 42; BSK—Zeller,
Art. 28 StGB N. 122.

151. BSK-Zeller, Art. 28 StGB N. 122; vgl. BGer 5A_195/2016 vom 4.7.2016, E. 5.1.

152. BGE 119 1V 273, E. 5; BGE 106 IV 161, E. 5c; PK-Trechsel/Jean-Richard-dit-Bressel, Art. 28
StGB N. 19.

153. BGer 6B_1242/2014 vom 15.10.2015, E. 2.6.1.
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mit auffilligen Uberschriften und Bildern zulissig sein.’® Unzulissig ist es
hingegen, nicht gedusserte Aussagen mittels Anfiihrungszeichen als angebliche
wortliche Zitate darzustellen. Exzessive Werturteile sind unzulissig, da
sie dem Sinn und Zweck von Art. 28 Abs.4 StGB widersprechen, der auf die
Schilderung von Vorgingen abzielt, die theoretisch jede Person im
Sitzungssaal mit «eigenen Augen und Ohren» wahrnehmen oder in amtlichen
Mitteilungen lesen konnte.156

D. Offentliche Verhandlungen

Die Straflosigkeit liber die Berichterstattung einer Verhandlung begriindet sich 76
durch die Offentlichkeit.’s? Sie wird folglich nur dann gewihrt, wenn eine
Verhandlung einer potenziell unbeschrinkten Allgemeinheit zuginglich
ist. Dazu zédhlen auch Sitzungen von Behorden, selbst wenn sie nur einem
begrenzten Teil der Offentlichkeit zuginglich sind, sofern diese nicht der
Geheimhaltungspflicht unterliegen.’®® Als offentlich gilt eine Verhandlung
auch dann, wenn einzelne Personen aus bestimmten Griinden von dieser
ausgeschlossen sind.’® Eine Biirgersammlung, die grundsitzlich allen
offensteht, verliert folglich ihren offentlichen Charakter nicht dadurch, dass
eine einzelne Person nachtriglich weggewiesen wird.160

Selbst wenn es an der allgemeinen Offentlichkeit fehlt, bleibt die 77
Privilegierung der wahrheitsgetreuen Berichterstattung bestehen, sofern nach
Art. 70 Abs. 3 StPO akkreditierte Medienschaffende zur Verhandlung
zugelassen sind und kein gesetzliches Berichterstattungsverbot besteht.16!
Daraus folgt im Umkehrschluss, dass die Berichterstattung iiber geheime
Verhandlungen nicht von der Straflosigkeit erfasst ist (vgl. Art. 293 StGB).

E. Amtliche Mitteilungen

Mitteilungen erfassen alle miindlichen und schriftlichen Formen 78
behordlicher Kommunikation, einschliesslich offizieller Erklirungen, Reden

154. BGer 6B_1242/2014 vom 15.10.2015, E. 2.6.1.

155. PK—Trechsel/Jean-Richard-dit-Bressel, Art. 28 StGB N. 19.

156. BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 122.

157. BGE 119 IV 273, E. 3; BGE 106 1V 161, E. 3b; vgl. CR—Werly, Art. 28 StGB N. 39.

158. BSK—Zeller, Art. 28 StGB N. 115.

159. BGE 119 IV 273, E. 4; PC—Dupuis/Moreillon/Piguet/Berger/Mazou, Art. 28 StGB N. 24.
160. BGE 119 1V 273, E. 4.
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und Berichte, inklusive solcher tiber soziale Medien.1®2 Von der Straflosigkeit
erfasst sind jedoch nur Mitteilungen, welche amtlich sind.

Die Amtlichkeit orientiert sich an der rechtsgleichen, willkiirfreien
Informationspraxis der Behorden bei der Veroffentlichung amtlicher
Sachverhalte und an den in Informations- und Offentlichkeitsgesetzen
enthaltenen Begriffsbestimmungen. Das zentrale Merkmal besteht folglich
darin, dass eine Mitteilung der Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe dient,
die dem Gemeinwesen obliegt. Insbesondere Auskiinfte zum Privatleben von
Amtstrigern sind damit ausgeschlossen.163

Die Straflosigkeit greift ausschliesslich, wenn amtliche Mitteilungen einer
potenziell unbeschrinkten Allgemeinheit zuginglich gemacht werden, etwa
durch die Publikation von Berichten, Studien oder Gutachten von Amtes
wegen.164 Miindliche Mitteilungen auf Pressekonferenzen, die sich an eine
unbeschrinkte (Medien-)Offentlichkeit richten und an die Allgemeinheit
iibertragen werden konnen, fallen ebenfalls darunterlé5> Die Frage, ob
miindliche Auskiinfte und Interviews erfasst sind, ist in der Lehre
umstritten, da sie nicht notwendigerweise 6ffentlich adressiert sind.166

Als amtliche Mitteilungen gelten auch Dokumente, die auf individuelle
Anfrage hin zuginglich gemacht werden, sofern eine gesetzliche Pflicht oder
das Gebot der Rechtsgleichheit die Behorden zur Einsichtsgewahrung
verpflichtet.167
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Verletzung des Geheim- oder Privatbereichs durch
Aufnahmegerite

Art. 1799vater

Wer eine Tatsache aus dem Geheimbereich eines andern oder eine
nicht jedermann ohne weiteres zugingliche Tatsache aus dem
Privatbereich eines andern ohne dessen Einwilligung mit einem
Aufnahmegerit beobachtet oder auf einen Bildtrager aufnimmt,

wer eine Tatsache, von der er weiss oder annehmen muss, dass sie auf
Grund einer nach Absatz 1 strafbaren Handlung zu seiner Kenntnis
gelangte, auswertet oder einem Dritten bekannt gibt,

wer eine Aufnahme, von der er weiss oder annehmen muss, dass sie
durch eine nach Absatz 1 strafbare Handlung hergestellt wurde,
aufbewahrt oder einem Dritten zuginglich macht,

wird, auf Antrag, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe
bestraft.
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I. RELEVANZ

Art. 1799uater StGB wurde in einer Zeit erlassen, in der er noch keine
praktische Relevanz hatte:1%8 In den ersten 20 Jahren der Geltung der
Strafbestimmung (1969-1989) waren insgesamt nur acht Verurteilungen zu
verzeichnen.!% Ein Tatbestand, der das reine Fotografieren (und sogar das
Beobachten) anderer unter Strafe stellt, war zu seiner Zeit eine
gesetzgeberische Neuheit und dem Bundesrat aus keinem anderen Land
bekannt.”0 In den letzten Jahrzehnten kam es allerdings zu einem
signifikanten Anstieg der Anzeigen und Verurteilungen, was nicht zuletzt an
den technischen Entwicklungen und der Allgegenwirtigkeit von Smartphones
liegen magl”t Auch das Phinomen /mage-Based Sexual Abuse — also das
Erstellen und/oder Verbreiten von intimen Aufnahmen ohne die Einwilligung
der abgebildeten Person!’?2 — wird regelmissig unter diesem Straftatbestand
behandelt.1”3

II. GESCHUTZTES RECHTSGUT

Art. 1799uatet StGB schiitzt den Geheim- und Privatbereich vor dem
Missbrauch durch optische Aufnahmegerite.” Das Rechtsgut basiert auf dem
Schutz der Privatsphire nach Art. 13 BV, der sich insbesondere im
zivilrechtlichen Personlichkeitsschutz verfestigt.!’> Hinter dem Rechtsgut
steht die «Uberzeugung, dass der FEinzelne sich nur dann zu einer
Personlichkeit entwickeln kann, wenn ihm hiefiir ein freier Raum vor der
Gemeinschaft und dem Staat sowie vor den andern Einzelnen gewihrleistet

168. Riklin, FS Schiirmann, S. 535.

169. Vgl. die Urteilsstatistiken des Bundesamts fiir Statistik.

170. Botschaft 1968, S. 590; vgl. auch Baumann, AB NR 1968 S. 339 f.

171. BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179943t¢r StGB Kriminalstatistik.

172. Statt vieler McGlynn/Rackley, S. 534 ff.

173. Vgl. die Sachverhalte in BGer 7B_630/2023 vom 20.8.2024; BGer 1B_504/2022 vom
20.12.2022; BGer 1B_662/2020 vom 20.10.2021; BGer 1B_488/2021 vom 16.9.2021; BGer
6B_432/2020 vom 30.9.2021 E. 1.1; BGer 6B_52/2020 vom 20.5.2020 E. 1.3.3; BGer
6B_131/2012 vom 21.6.2012; OGer ZH SB220659-0/U/bs vom 14.6.2023 E. 4.3.3a; OGer ZH
SB210087-0/U/[jv vom 24.3.2022; OGer ZH SB160351-0/U/ad vom 7.3.2017 E. I1.2; OGer ZH
SB160007-O/U/ad-cs vom 3.6.2016 E. 3.5.

174. PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. 1799u2ter StGB N. 1i.V.m. Art. 179 StGB N. 1.

175. BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179" StGB N. 3; vgl. auch BGE 118 IV 67 E. 3b/dd.
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wird».176 Die gesetzgebende Behorde sprach auch vom Recht jeder Person,
sich an einem Ort, an dem sie glaubt, von niemandem gesehen zu werden,
anders zu verhalten als in der Offentlichkeit.’’ Diese Riickzugsriume, bzw.
das dort stattfindende Geschehen, sollen insbesondere davor geschiitzt
werden, in Form von (bewegten) Bildern an Dritte zu gelangen.”® Der Schutz
ist dabei unabhingig vom konkreten Lebensinhalt; es kann sich auch um
vollig banale Tatsachen handeln.l”® Das Delikt ist entgegen seinem Randetitel
(Verletzung des Geheim- und Privatbereichs durch Aufnahmegerite) ein
abstraktes Gefihrdungsdelikt.180

III. GENESIS UND HISTORISCHES TELOS

Die Einfithrung des Art. 1799Uar StGB erfolgte durch das «Bundesgesetz
betreffend Verstirkung des strafrechtlichen Schutzes des personlichen
Geheimbereichs» vom 20. Dezember 1968.8! Die Strafbestimmung trat am 1.
Mai 1969 zusammen mit fiinf anderen Artikeln (Art. 179 bis und mit Art.
179septies StGB) in Kraft. Das Bundesgesetz geht auf ein Postulat vom 1. Juli
1966 zuriick, welches den strafrechtlichen Schutz der Znzimsphire vor
Abhorgeriten verlangte.l82 Die gesetzgebende Behorde hatte dabei vor allem

176. Botschaft 1968, S. 585; siche auch Cadruvi, AB NR 1968 S. 336, 630; Cevey, AB NR 1968 S
631.

177. Cadruvi, AB NR 1968 S. 336; Cevey, AB NR 1968 S. 339, 631, 669; vgl. hierzu auch Druey, F<
Vischer, S. 5 f.; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179913 StGB N. 3.

178. Bieri, AB NR 1968 S. 341; Corboz, Art. 1799uater StGB N. 12; Hurtado Pozo, N. 2260; Legler, S.
149; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799U4¢ StGB N. 3; Trachsler, S. 168 Fn. 9; vgl. auch Cadruvi,
AB NR 1968 S. 630.

179. Vgl. Donatsch, S. 433 i.V.m. S. 431 f.; PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. 1799U3€f StGB N. 6; so auch
das Bundesgericht zum geschiitzten Privatbereich i.e.S. (hierzu N. 22): BGE 118 IV 41 E. 4f;
BGer 6B_569/2018 vom 20.3.2019 E. 3.3 f,; vgl. auch Corboz, Art. 179343¢f StGB N. 4 und
Hurtado Pozo, N. 2251, die festhalten, dass es nicht erforderlich ist, dass die fragliche
Tatsache kompromittierend ist oder dass ihre Offenbarung «expose la victime a un dommage
ou a un tort moral»; zum geschiitzten Bereich im Zivilrecht, wo dasselbe gilt, siche Aebi-
Miiller, N. 491; Druey, FS Vischer, S. 6, 13; zum Pendant Art. 179" StGB (N. 3), wo der Inhalt
des Gesprichs auch keine Rolle spielt, da die Unbefangenheit der Worte in der Privatsphire
geschiitzt werden soll, siehe Erni, S. 107 f.

180. Gl.M. Niggli/Riedo/Fiolka/Muskens, N. 1012, die Art. 179 ff. StGB alle als abstrakte
Gefihrdungsdelikte verstehen.

181. Bundesgesetz betreffend Verstirkung des strafrechtlichen Schutzes des personlichen
Geheimbereichs, siehe Botschaft 1968, S. 599 ff.

182. Postulat Nr. 9526 von NR Miiller, eingereicht am 1. Juli 1966, vom NR angenommen am 28.
September 1966, siche Botschaft 1968, S. 585.
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Art. 179quater StGB

Minispione im Auge, also kleine Gerite zum Abhoren fremder Gespriachel83
Eine Ausnahme bildete Art. 179943 StGB, der das Beobachten und Abbilden
durch Bildaufnahmegerite unter Strafe stellt. Dennoch ist Art. 1799uater StGB
stets in der Systematik zu den iibrigen Tatbestinden der Teilrevision zu
verstehen, insbesondere zu Art. 179 StGB, zu dem er — in den Worten der
Gesetzgebenden — das «Gegenstiick» bildet und der «im Prinzip gleich
ausgestaltet» sei.8 Art. 179" StGB stellt das Abhéren und Aufnehmen
fremder, nichtoffentlicher Gespriche unter Strafe. Die gesetzgebende
Behorde hatte stets das Ziel, nur Rechtsgutgefihrdungen unter Strafe zu
stellen, die in ihrer Schwere der Belauschung durch ein Abhorgerit
gleichkommen.185

Die gesetzgebende Instanz hat sich in erster Linie auf Eingriffe durch die
Boulevardpresse konzentriert, insbesondere auf die Gefahr der Aufnahme,
Vervielfiltigung und Verbreitung von Bildern durch Presseleutel!8¢ Die
Bestrafung voyeuristischer oder neugieriger Personen wurde dabei nicht in
Erwigung gezogen.!®” Dass der Tatbestand dennoch auf das blosse
Beobachten mit Aufnahmegeriaten (N. 12) ausgedehnt wurde, diente der
Vermeidung von Beweisschwierigkeiten.!88

Besonders die Frage nach den geschiitzten Lebensbereichen bzw. dem
Tatobjekt (N. 15 ff.) fiihrte in den Réten zu zahlreichen Diskussionen. Der
aktuelle Gesetzeswortlaut («eine Tatsache aus dem Geheimbereich eines
andern oder eine nicht jedermann ohne weiteres zugingliche Tatsache aus

183. Riklin, FS Schiirmann, S. 544; Riklin, medialex, N. 14.

184. Botschaft 1968, S. 595; vgl. auch Cevey, AB NR 1968 S. 338.

185. Botschaft 1968, S. 595. Entsprechend sah der erste Gesetzesentwurf fiir Art. 179quater StGB
noch die Bestrafung versteckter Bildaufnahmen vor (Botschaft 1968, S. 595, 600). Insb.
alltigliches Fotografieren sollte von der Strafbestimmung nicht erfasst sein (Bolla, AB SR
1968 S. 187; Riklin, F'S Schiirmann, S. 544). Das Erfordernis der Verstecktheit wurde im Laufe
der parlamentarischen Diskussionen allerdings mit der Begriindung gestrichen, Teleobjektive
konnen praktisch gleich schwerwiegend wie versteckte Bildaufnahmegerite, private
Lebensbereiche offenlegen (Baechtold, AB NR 1968 S. 343 f., Bieri, AB NR 1968 S. 340, Bolla,
AB SR 1968 S. 186 f.; Cevey, AB NR 1968 S. 338 f., 344).

186. Baechtold, AB NR 1968 S. 343; Bolla, AB SR 1968 S. 186; Cadruvi, AB NR 1968 S. 335; Cevey,
AB NR 1968 S. 669; vgl. auch Aebi-Miiller/Eicker/Verde, N. 92; Legler, S. 133, 149 f.; Metzger,
S. 87; Riklin, FS Schiirmann, S. 553 f.; CR-Henzelin/Massrouri, Art. 1799uater StGB N. 3
bezeichnen die Bestimmung entsprechend als «anti-paparazzi»; so auch Corboz, Art. 1799vater
StGB N. 1; vgl. auch Hurtado Pozo, N. 2247.

187. Corboz, Art. 1799u2ter StGB N. 1, 12.

188. Corboz, Art. 1799u2ter StGB N. 13; vgl. auch BGE 117 IV 31 E. 2b.
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Art.

179quater StGB

dem Privatbereich eines andern») ist eine Kompromisslosung zwischen dem
Stinderat, der nur den Geheimbereich schiitzen wollte8® und dem
Nationalrat, der zusitzlich den gesamten Privatbereich erfassen wollte!?0.191
Die nun den Privatbereich einschrinkende Zusatzformulierung («nicht
jedermann ohne weiteres zugingliche Tatsache») ist missverstindlich
formuliert und kann auf verschiedene Arten interpretiert werden. Das
historische Telos des Satzteiles ldsst sich aus den Gesetzesmaterialien ableiten
(zur Anwendung der Auslegung siehe N. 24 ff.):

1.

«nicht [...] zugdngliche Tatsache»: Gemaiss dem deutschen Gesetzestext
konnte darauf geschlossen werden, «nicht zuginglich» meine, dass kein
(ortlicher) Zugang zur Tatsache besteht, also insbesondere keine
Betretbarkeit. Fiir eine prizise Auslegung des Begriffs ist jedoch ein
Vergleich mit der franzosischen und italienischen Gesetzesfassung
erforderlich. Dort ist von einer nicht wahrnehmbaren oder nicht
beobachtbaren Tatsache die Rede: «un fait ne pouvant étre pergu» bzw.
«un fatto, non osservabile». Ein systematischer Blick auf Art. 179%s StGB,
zu dem Art. 1799uar StGB nach dem Willen der Gesetzgebenden das
Gegenstiick fiir optische Aufnahmegerite bildet (N. 3), fithrt zum selben
Resultat: Art. 179Ys StGB verlangt ein nichtoffentliches!2, fremdes
Gesprich.  Nichtoffentlich  ist ein  Gesprich, wenn  die
Gesprichsteilnehmenden es in der begriindeten Erwartung fithren, dass es
ohne technische Hilfsmittel von der Allgemeinheit nicht mitgehort werden
kann.1?3 Dies gilt grundsitzlich unabhingig davon, wo das Gesprich

189.

190.

191.

192.

42

Der bevorzugte Wortlaut war: «Wer eine Tatsache aus dem Geheimbereich eines andern
ohne dessen Einwilligung mit einem [...] Bildaufnahmegerit beobachtet oder auf einen
Bildtriger aufnimmt», siehe Botschaft 1968, S. 600; Bolla, AB SR 1968 S. 185 f., 187; BR vor
Moos, AB SR 1968 S. 190; vgl. auch die Ausfithrungen von Bodenmann, AB SR 1968 S. 301
der bis zum Schluss Bedenken bzgl. der Kompromisslosung hatte.

Der bevorzugte Wortlaut war: «Wer eine Tatsache aus dem Geheim- oder aus dem
Privatbereich eines andern ohne dessen Einwilligung mit einem Bildaufnahmegerit
beobachtet oder auf einen Bildtriger aufnimmt», siche AB NR 1968 S. 342; Bieri, AB NR 196¢
S. 340.

Zum Ganzen Bolla, AB SR 1968 S. 300; Bodenmann, AB SR 1968 S. 301; Cadruvi, AB NR 196¢
S. 630, 669; zusammenfassend auch Legler, S. 132 ff.; Metzger, S. 89 f,; Riklin, F'S Schiirmann,
S. 545 ff,; Trachsler, S. 165 ff.

Dass die gesetzgebende Instanz dieselbe Abgrenzung fiir Art. 1799U4t" StGB vorsah, zeigen
auch folgende Ausfithrungen von Cadruvi, AB NR 1968 S. 336: «Vielleicht muss man
tiberhaupt den Begriff des Privaten und des Geheimen negativ abgrenzen, indem man sagt:
Was nicht offentlich ist, das ist privat!».
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Art. 179quater StGB

stattfindet.1* Unter Beriicksichtigung der vorstehenden Definition hat die
Formulierung in Art. 17994a¢t StGB folgendes historisches Telos: «Nicht
zuginglich» ist eine Tatsache, wenn die betroffene Person die begriindete
Erwartung an den Tag legen kann, dass sie fiir die Allgemeinheit nicht
einsehbar ist. Die Gesetzesmaterialien legen nahe, dass auch die
Gesetzgebenden von einem solchen Verstindnis der Formulierung
ausgegangen sind. Sie stellten regelmissig auf die Einsehbarkeit der
Tatsachen und die Moglichkeit der betroffenen Person ab, sich vor den
Blicken der Allgemeinheit zu schiitzen.195

. «nicht jedermann |...| zugingliche Tatsache»: Die Tatsache darf nicht

jedermann, also nicht fiir die Allgemeinheit, einsehbar sein. Mit Blick auf
das Pendant Art. 179" StGB (N. 3) sind Tatsachen allgemein einsehbar,
wenn sie «flir einen grosseren, nicht durch personliche Beziehungen
abgegrenzten Personenkreis wahrnehmbar sind».196

. «nicht [...] ohne weiteres zugiangliche Tatsache»: Mit dieser Formulierung

meint die gesetzgebende Behorde, dass die Tatperson «besondere
Vorkehren treffen muss»'%7, um die fehlende Einsehbarkeit der Tatsachen
zu iberwinden, sei es durch den «Missbrauch von gewissen Geriten und
Instrumenten» 198 oder «durch andere raffinierte Mittel» 199. Ist eine

193

194.
195.

. BGE 146 1V 126 E. 3.3-3.6; Donatsch, S. 424; Niggli/Riedo/Fiolka/Muskens, N. 1024; BSK-
Ramel/Vogelsang, Art. 179%s StGB N. 12; Stratenwerth/Bommer, § 12 N. 24; PK-Trechsel/
Lehmkuhl, Art. 179 StGB N. 4; vgl. auch Botschaft 1968, S. 593; BGE 118 IV 67 E. 3d/bb.
Ibid.

Bodenmann, AB SR 1968 S. 301: «<Wenn jemand sich abschliesst, sich versteckt und damit
offenkundig macht, dass er nicht gestort werden will, dann soll diese bereits von ihm selbst
geschiitzte Privatsphére strafrechtlichen Schutz geniessen.»; Cadruvi, AB NR 1968 S. 630:
«Wer sich in die Offentlichkeit begibt [...] hat damit zu rechnen, dass er auf ganz natiirliche
Art und Weise beobachtet werden kann. Er kann zum Beispiel ohne Absicht eines Dritten in
ein Fernsehbild geraten. Er hat also die Moglichkeit, sich vor solchen Ereignissen zu
schiitzen.»; Cevey, AB NR 1968 S. 339: «Ce qui doit étre protégé, c'est le droit pour toute
personne, dans un lieu privé ou elle se croit hors de la vue de quiconque, d'avoir un
comportement autre que celui qu'elle aurait en public.»; dieses Kriterium auch
mitberticksichtigend, die kantonale Vorinstanz in BGE 117 IV 31 E. 2a; Corboz, Art. 1794uater
StGB N. 7; Schubarth, Art. 1799u2tr StGB N. 12.

196. Botschaft 1968, S. 593.
197. Bodenmann, AB SR 1968 S. 301.

198
199

. Cadruvi, AB NR 1968 S. 630; vgl. auch Cevey, AB NR 1968 S. 344, 669.
. Cadruvi, AB NR 1968 S. 630.
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Tatsache hingegen bereits allgemein einsehbar, geniigt es nicht, dass fiir
die Aufnahme nur eine moralische Hiirde iberwunden werden muss.200

Die Frage nach den geschiitzten Lebensbereichen wird regelméssig mit der
zivilrechtlichen Sphirentheorie in Verbindung gebracht.20! Die Theorie
stammt aus dem Personlichkeitsrecht und basiert auf dem Grundgedanken,
dass sich die rechtliche Personlichkeit in Sphiren aufteilen lésst, die je nach
ihrem Empfindlichkeitsgrad unterschiedlich grossen  Rechtsschutzes
bediirfen.202 Die Sphirentheorie diirfte die gesetzgebende Instanz inspiriert
haben, als sie 1968 die Begriffe Geheim- und Privatbereich in Art. 1799uater
StGB integrierte.203 Mit Blick auf das geschiitzte Rechtsgut (N. 2) war es
jedoch nie das Ziel, die Sphirentheorie zur Definition der geschiitzten
Bereiche zu verwenden. Die Gesetzgebenden haben wiederholt zum
Ausdruck gebracht, dass sie die zivilrechtliche Lehre, wonach es auch in der
Offentlichkeit eine Privatsphire gibt, die sich durch die Privatheit des
konkreten Lebensinhalts auszeichnet, nicht auf das Strafrecht iibertragen
wollen.2%4 Infolgedessen haben sie sich dafiir entschieden, den Privatbereich
begrifflich durch eine Zusatzformulierung einzuschrinken. Die Erginzung
«eine nicht jedermann ohne weiteres zugiangliche Tatsache» fiihrt dazu, dass —
im Gegensatz zum Zivilrecht — unabhingig vom Inhalt der fraglichen
Lebensdusserung (N. 2) ausschliesslich auf die Einsehbarkeit der Tatsache
abgestellt wird (N. 5).205 Geschiitzt ist damit nur ein eigentlicher optischer

200.Anhand eines Beispiels, Bieri, AB NR 1968 S. 340: «Wenn sich ein Ungliick ereignet, dann ist
das natiirlich nicht mehr die Privatsphire, denn das Ungliick spielt sich in der Offentlichkeit
ab. Wenn also hier Reporter Aufnahmen machen, ist das meines Erachtens grundsitzlich
nicht strafbar. Es ist eine Frage des Geschmacks, wie weit man geht».

201. BGE 118 1V 41 E. 4; Hurtado Pozo, N. 2252, 2255; Metzger, S. 6 ff., S. 88 ff.; Niggli/Riedo/
Fiolka/Muskens, N. 1032; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799ua¢r StGB N. 8; Riklin, FS
Schiirmann, S. 538.

202.Aebi-Miiller, N. 514; Hausheer/Aebi-Miiller, § 12 N. 667.

203.BGE 118 IV 41 E. 4; Druey, FS Vischer, S. 3 f. Die heutzutage geldufigen Begrifflichkeiten der
zivilrechtlichen Sphirentheorie wurden von den Parlamentariern damals allerdings
unterschiedlich verstanden und verwendet, vgl. z.B. Bieri, AB NR 1968 S. 340; Bolla, AB SF
1968 S. 186, 300; Cadruvi, AB BR 1968 S. 630. Ausserdem sprach die gesetzgebende Behorde
anfangs noch vom «personlichen Geheimbereich» (Botschaft 1968, S. 585, 599; Bodenmann,
AB NR 1968 S. 339; Bolla, AB SR 1968 S. 186; Cevey, AB NR 1968 S. 339), der weite
verstanden wurde, als was man im Privatrecht unter Geheimbereich im traditionellen Sinn
im Unterschied zum Privatbereich versteht (hierzu Riklin, FS Schiirmann, S. 544).

204.Bolla, AB SR 1968 S. 300; vgl. auch Cadruvi, AB NR 1968 S. 630; Cevey, AB NR 1968 S. 631.

205. Druey, FS Vischer, S. 4 f.
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Art. 179quater StGB

Privatbereich, der grundsitzlich unabhingig davon ist, an welchem Ort sich
der Lebenssachverhalt abspielt.296 Entscheidend ist allein, dass die betroffene
Person die fraglichen Tatsachen (deren Inhalt irrelevant ist), irgendwie vor
den Blicken der Allgemeinheit geschiitzt hat. Auch der Unterschied zwischen
dem Privat- und dem Geheimbereich wurde dadurch nahezu vollstindig
aufgehoben, da sich das Kriterium der Einsehbarkeit der Tatsachen (N. 5, N.
24 f)) und das Kriterium der Unbekanntheit der Tatsachen (N. 19) in der Regel
tiberschneiden (zur Ausnahme siehe N. 19).207

IV. BEOBACHTEN UND AUFNEHMEN (ABS. 1)

A. Objektiver Tatbestand

1. Tatpersonenkreis

Es ist umstritten, ob Tatperson nur der eigentliche Eindringling sein kann,
also wer von aussen in den geschiitzten Bereich einfillt (Extraneus), oder
auch, wer sich zwar mit Einwilligung der betroffenen Person im
Schutzbereich aufhilt, aber ohne Einwilligung eine Tathandlung vornimmt
(Intraneus). Corboz erachtet ausschliesslich den Extraneus als strafwiirdig.208
Donatsch vertritt die Auffassung, dass Personen, die denselben Privatbereich
teilen, untereinander keinen Schutz geniessen.20° Nach Trachsler kommt im
Geheimbereich auch der Intraneus als Tatperson in Betracht, sofern er die
Tathandlung /eimlick vornimmt.2 Andere betrachten in siamtlichen
Konstellationen sowohl den Extraneus als auch den Intraneus als mogliche
Tatpersonen.2!! Die Rechtsprechung hat sich bisher nur am Rande mit der
Frage auseinandergesetzt, wer Tatperson sein kann. Das Bundesgericht hat
entschieden, dass in Bereichen von Liegenschaften, die von den

206.Jaggi, S. 229aiV.m. S. 226a f.; Riklin, Diss., S. 196 f.

207. Vgl. Donatsch, S. 431 f.; Hurtado Pozo, N. 2254, der die Problematik im Kern auch
thematisiert, sie aber umgeht, indem er bei der Geheimsphire ausschliesslich auf den
Geheimhaltungswillen abstellt; vgl. auch BGE 146 IV 126 E. 3.5 (zu Art. 179"s StGB): «Sous
l'angle d'une interprétation téléologique, il importe donc peu de savoir si les propos se
rapportent au domaine secret ou privé».

208.Corboz, Art. 1799uater StGB N. 1.

209.Donatsch, S. 434.

210. Trachsler, S. 170 f., 174 ff.

211. Metzger, S. 97 f.; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799Uater StGB N. 6; vgl. auch Riklin, FS
Schiirmann, S. 554 f.; unentschlossen CR-Henzelin/Massrouri, Art. 1799uatr StGB N. 11.
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Art. 179quater StGB

Wohnparteien ohne ausschliessliches Hausrecht gleichermassen genutzt
werden durfen, die Parteien untereinander keinen Schutz ihres Privatbereichs
geniessen.22 Wer sich allerdings als Gast im Hausfriedensbereich einer
anderen Person befindet, kann sich auch als Intraneus strafbar machen, selbst
wenn die Aufnahme offen erfolgt.2!® In einem jiingeren Entscheid vertritt das
Obergericht Ziirich die Auffassung, dass der Intraneus Tatperson sein kann,
wenn er in der eigenen privaten Wohnung andere Anwesende mit Hausrecht
heimlich aufnimmt.214

Die Frage, ob Art. 1799uar StGB nur Eindringlinge (Extranei) oder auch
Personen, die sich bereits im Schutzbereich befinden (Intranei), als
Tatpersonen erfasst, ldsst sich durch eine Auslegung der Norm ermitteln.
Eine historisch-systematische Auslegung von Art. 1793U3r StGB koénnte
zundchst darauf hindeuten, dass die Strafbestimmung nur Eindringlinge
erfasst: Der Artikel ist als Analogon zu Art. 179s StGB ausgestaltet (N. 3), der
ausschliesslich Extranei fiir das Abhoren und Aufnehmen von Gespriachen
bestraft. Intranei werden hingegen durch Art. 179'' StGB erfasst, der eine
geringere Strafandrohung aufweist. Diese Unterscheidung basiert darauf, dass
die gesetzgebende Instanz das Unrecht von Intranei als weniger
schwerwiegend einstufte als das von Extranei.?!> Daraus konnte geschlossen
werden, dass Art. 1799Uater StGB ebenfalls nur das schwerere Unrecht von
Eindringlingen abdeckt. Ein Blick auf das geschiitzte Rechtsgut und den
historischen Zweck der Norm ldsst jedoch an dieser Auslegung zweifeln: Ziel
der Gesetzgebenden war es, den geschiitzten Personen einen Bereich zur
freien Entfaltung zu gewihrleisten und das Herauszerren von Tatsachen aus
diesem Bereich in die Offentlichkeit zu bestrafen (N. 2). Diese freie Entfaltung
wird jedoch nicht nur durch Eindringlinge, sondern ebenso durch
Vertrauenspersonen (Intranei) gefihrdet, wenn diese ohne Einwilligung
Aufnahmen anfertigen. Wer stindig befiirchten muss, von Personen, mit
denen man Privates teilt, aufgenommen zu werden, kann sich nicht frei
entfalten. Das geschiitzte Rechtsgut ist daher unabhingig davon gefihrdet, ob

212. BGer 6B_1171/2022 vom 19.10.2023 E. 2.3; BGer 6B_1149/2013 vom 13.11.2014 E. 1.3; zur
Vermischung mit dem Hausfriedensbruch, siehe N. 22 f.

213. BGer 6B_569/2018 vom 20.3.2019 E. 3.3 f.; zur Vermischung mit dem Hausfriedensbruch,
siche N. 22 f.

214. OGer ZH SB 220052-O/Uf/ad vom 4.11.2022 E. 2.1.3; zur Vermischung mit dem
Hausfriedensbruch, siehe N. 22 f.

215. Botschaft 1968, S. 594.
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Art. 179quater StGB

es sich bei der Tatperson um einen Intraneus oder einen Extraneus handelt.
Auch der Wortlaut von Art. 1799U3€" StGB spricht fiir diese Auslegung: Anders
als Art. 179Ps StGB schliesst er Intranei nicht ausdriicklich aus, sondern lisst
ohne weiteres zu, beide Personengruppen zu erfassen. Die systematische
Abgrenzung zwischen Art. 179" und 179'¢" StGB, die beim gesprochenen
Wort eine Unterscheidung zwischen Extranei und Intranei vorsieht, lasst sich
nicht ohne weiteres auf Art. 1799U3€" StGB iibertragen, da dieses Delikt
Bildaufnahmegeriate und nicht das Abhdéren von Gesprichen betrifft.
Zusammenfassend spricht die historisch-teleologische Auslegung dafiir, dass
Art. 1799uater StGB sowohl Extranei als auch Intranei als Tatpersonen erfasst.

2. Tathandlung

Nach Art. 1799U3%€r Abs. 1 StGB legt ein tatbestandsmaissiges Verhalten an den
Tag, wer ein Tatobjekt (N. 15 ff.) mit einem Aufnahmegerit (a.) beobachtet (b.)
oder auf einen Bildtriager aufnimmt (c.).

a. Aufnahmegerite

Als Tatmittel dient ein Bildaufnahmegerit,21® das von der herrschenden
Lehre und Rechtsprechung als Vorrichtung definiert wird, die in der Lage ist,
(bewegte) Bilder zwecks Ubermittlung, Aufbewahrung oder Wiedergabe
festzuhalten.2” Diese Definition erweist sich als unzureichend: Sie wiirde
beispielsweise auch Deepfake-Software?® als Bildaufnahmegerit erfassen.
Deepfake-Programme halten Bilder zur Ubermittlung, Aufbewahrung oder
Wiedergabe fest. Sie verwenden jedoch bereits vorhandene Bilder und/oder
Videos, um ein neues Werk zu erschaffen2’® nehmen aber nicht selbst auf,
weshalb sie nicht als Awfrahmegerit verstanden werden konnen. Die
Definition muss wie folgt lauten: Ein Bildaufnahmegerit ist eine Vorrichtung,

216. Dass Bildaufnahmegerite gemeint sind, zeigen die franzosische und die italienische
Gesetzesfassung, die von «appareil de prise de vues» bzw. von «apparecchi di presa
d’immagini» (im Titel) sprechen, hierzu im Detail Schubarth, Art. 179944t StGB N. 3—7; siehe
auch Legler, S. 131.

217. BGE 117 IV 31 E. 2b; AK-Abo Youssef, Art. 1799U3tr StGB N. 9; Corboz, Art. 1799U4% StGB N.
14; PC-Dupuis/Moreillon/Piguet/Berger/Mazou/Rodigari, Art. 179943t StGB N. 10; Hurtado
Pozo, N. 2260; Legler, S. 147; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799Uar StGB N. 18; dhnlich auch
PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. 1799vatr StGB N. 6.

218. Damit gemeint sind Programme, die mittels generativer kiinstlicher Intelligenz gefilschte
Bilder herstellen, hierzu statt vieler Tag/Wyss, N. 3 ff. m.w.H. und Verw.

219. Tag/Wyss, N. 5 m.w.H. und Verw.
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Art. 179quater StGB

die ein reales Geschehen in Echtzeit?20 visuell abbildet und festhilt. Die
natiirliche Sehleistung des menschlichen Auges wird hierbei durch das
Aufnahmegerit ersetzt.?2! Zu den Aufnahmegeriten zihlen insbesondere
Kameras,?22 die Teil eines anderen Gerites sein konnen, namentlich
Smartphone-Kameras, Webcams, Kameradrohnen oder Smartglasses. Des
Weiteren sind Fotokopierer oder Scanner Aufnahmegerite?23 Schliesslich
konnen auch Programme Aufnahmegerite sein. Das Bundesgericht hat in
einer Bildschirmaufnahme eines E-Mails eine Tathandlung nach Art. 1799uater
Abs. 1 StGB gesehen.224 Screenshots bilden ab und speichern, was auf dem
Bildschirm zu sehen ist. Das Programm erstellt somit eine visualisierte
Momentaufnahme eines realen Sachverhalts.225 Ortungsgerite oder -
programme (Ortungsdienste, Funkpillen, Peilsender, Thermaldetektoren etc.)
sind hingegen keine Aufnahmegerite, da es sich bei der Ortung einer Person
nicht um die Abbildung eines realen Geschehens handelt, sondern um die
grafische Darstellung des Aufenthaltsortes einer Person.226

Reine Beobachtungsgerite (z.B. Feldstecher, Fernrohr, Periskop,
Nachtsichtgerit, = Taschenlampe??’,  Taucherbrille, = Einwegspiegel?28,
Handspiegel?2?) sind keine Aufnahmegerite und gelten daher nicht als
Tatmittel.230 Diese Einschriankung ist im Hinblick auf die Tathandlung des

220.Hierbei gentigt es, wenn das Gerit in Echtzeit aufnimmt, selbst wenn das Resultat zeitlich
verfilscht ist (z.B. Zeitraffer- oder Zeitlupen-Aufnahmen).

221. Stratenwerth/Bommer, § 12 N. 56; gl.M. CR-Henzelin/Massrouri, Art. 179943¢" StGB N. 12;
HK-Wohlers, Art. 17994t StGB N. 2; vgl. auch Jdggi, 230a: «Wer einen Menschen
photographiert, sieht besser als das natiirliche Auge [...]; ausserdem vergegenstindlicht er das
gewonnene Bild und kann es jederzeit wiedergeben».

222.BGE 117 IV 31 E. 2b; CR-Henzelin/Massrouri, Art. 1799uater StGB N. 12; BSK-Ramel/
Vogelsang, Art. 179944t StGB N. 18.

223. Fotokopierer: Niggli/Riedo/Fiolka/Muskens, N. 1034; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179quater
StGB N. 18.

224.BGer 6B_902/2019 vom 8.1.2020 E. 1.4.1.

225. Die Software kann indes nur zur Aufnahme auf einen Bildtriger (N. 14) und nicht zur reinen
Beobachtung (N. 12) verwendet werden, da sie erst im Moment aktiviert wird, in dem eine
Bildschirmaufnahme erstellt wird.

226.Gl.M. (mit anderer oder ohne Begriindung): CR-Henzelin/Massrouri, Art. 17994’ StGB N.
12; Hurtado Pozo, N. 2261; Legler, S. 148; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799uat¢t StGB N. 18;
Schubarth, Art. 1799vater StGB N. 21 i.V.m. N. 3 ff.; PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. 17993t StGB
N. 6; HK-Wohlers, Art. 17991atr StGB N. 2.

227. OGer ZH SB200053-0/U/cwo vom 15.10.2020 E. 4.2.3; vgl. auch BGE 117 IV 31 E. 2c.

228.BGE 1171V 31 E. 3.

229. Wenn er verwendet wird, um iiber oder unter ein Hindernis zu schauen.
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Beobachtens mit einem Aufnahmegerit (N. 12 f.) nur schwer nachvollziehbar.
Fir die Gefihrdung des Rechtsguts ist es unerheblich, ob Tatsachen mit
einem Beobachtungsgerit oder mit einem Aufnahmegerit ausgespiht werden:
Der durch Art. 179993t StGB geschiitzte Riickzugsraum (N. 2) wird auch
durch den Einsatz von Beobachtungsgeriten beeintrichtigt, da die betroffene
Person sich nicht mehr so verhalten kann, als wére sie unbeobachtet. Eine
noch grossere Gefihrdung des Rechtsguts liegt vor, wenn aus dem
Schutzbereich erlangte Tatsachen ausgewertet oder verbreitet werden — ein
Verhalten, das nach Abs. 2 nur bei Verwendung eines Bildaufnahmegerits,
nicht aber bei Verwendung eines Beobachtungsgerits strafbar ist (hierzu N. 29
ff., N. 37).231

b. Beobachten

Als Tathandlung gilt bereits die Verwendung eines Aufnahmegerits zur
Beobachtung von Tatobjekten (ohne die Anfertigung von Aufnahmen)232 Von
einem Beobachten ist die Rede, wenn die Tatperson das Angriffsobjekt aktiv
visuell wahrnimmt. Das Aufnahmegerit fungiert hierbei als Mittel, durch das
die Tatperson die fraglichen Tatsachen beobachtet. Wer sich etwa durch
Hacking Zugriff auf die Webcam oder Smartphone-Kamera einer anderen
Person verschafft (sog. Camfecting), kann beobachtend in deren geschiitzten
Bereich eindringen, wenn die Kamera bloss aktiviert, das Geschehen aber
nicht aufgezeichnet wird.233

Der Intraneus, der sich mit Einwilligung der betroffenen Person in deren
geschiitzten Bereich befindet (hierzu N. 7 f.), hat die Tatsachen bereits zu
Gesicht bekommen hat und kann das Rechtsgut der betroffenen Person
hochstens noch gefihrden, wenn er die Tatsachen ohne Einwilligung auf

230.BGE 117 IV 31 E. 2; AK-Abo Youssef, Art. 179143t StGB N. 9; Bieri, AB NR 1968 S. 340; Bolla,
AB SR 1968 S. 190; Corboz, Art. 1799U4r StGB N. 10; Donatsch, S. 434; Legler, S. 147 f;
Riklin, FS Schiirmann, S. 553; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799U3¢f StGB N. 18; Stratenwerth/
Bommer, BT I, § 12 N. 56; PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. 1799Uar StGB N. 6; a.M. nur
Schubarth, Art. 1799U4t¢t StGB N. 17-20.

231. Kritisch auch Corboz, Art. 1799uar StGB N. 1; CR-Henzelin/Massrouri, Art. 1799Uar StGB N.
14; Legler, S. 152; Trachsler, S. 172.

232. A M. nur Metzger, S. 98, der die Tatperson nur fiir strafbar hilt, wenn «eine Aufnahme
moglich und geplant ist» und sieht Straflosigkeit vor, wenn die Kamera wie einen Feldstecher
verwendet wird.

233. Zum Phianomen siehe auch CR-Henzelin/Massrouri, Art. 179942tr StGB N. 2.
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einen Bildtriger aufnimmt. Die Tathandlung des Beobachtens ist daher
teleologisch zu reduzieren auf eigentliche Eindringlinge bzw. Extranei.

c. Aufnehmen

Bei der zweiten Tatbestandsvariante wird das Aufnahmegerit verwendet, um
Tatobjekte auf einem analogen oder digitalen Bildtriger abzuspeichern.234 Die
Aufnahme muss das Angriffsobjekt abbilden, also visuell sichtbar machen.
Ein Video, auf dem nur Schwirze zu erkennen ist und Stimmen und
Lustgerdusche zu horen sind, ist somit kein Gegenstand von Art. 179quater
StGB.235 Ein strafbares Aufnehmen liegt auch vor, wenn ein bereits
bestehendes Bild aus dem geschiitzten Bereich kopiert oder abgebildet wird.
236 Es spielt keine Rolle, ob die Aufnahme heimlich oder offen gemacht wird.
237 Es ist auch moglich, dass das Aufnahmegerit in Abwesenheit der Tatperson
automatisch funktioniert.238

3. Tatobjekt

Das Tatobjekt der Bestimmung sind Tatsachen (a.) aus dem Geheimbereich
eines anderen (b.) oder aus dem nicht jedermann ohne weiteres zuginglichen
Privatbereich eines anderen (c.). Welcher Bereich betroffen ist, unterscheidet
sich aufgrund der einschrinkenden Zusatzformulierung beim Privatbereich
meistens rein durch die dogmatische Begriindung (vgl. hierzu N. 6).

Zu weit geht die Rechtsprechung des Bundesgerichtes, wonach auch
Verstorbene den Schutz ihrer Geheim- oder Privatsphire bis mindestens zu
ihrem Begribnis geniessen.23?

a. Tatsachen

Der Begriff der Tatsachen ist weit zu verstehen: Er umfasst alle
gegenwirtigen oder vergangenen, mit dem geschiitzten Bereich der

234, Vgl. BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179992t StGB N. 17.

235. OG ZH SB210017-O/U/cs vom 7.9.2021 E. 2.2.2 f;; in Frage kommt eine Strafbarkeit nach Art.
179bis f, StGB.

236. Corboz, Art. 1799uater StGB N. 15; PC-Dupuis/Moreillon/Piguet/Berger/Mazou/Rodigari, Art.
17949uater S¢GB N. 13; CR-Henzelin/Massrouri, Art. 1799uater S¢GB N. 15.

237. Donatsch, S. 434; PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. 1799uater StGB N. 6.

238. Corboz, Art. 1799uater §tGB N. 15; CR-Henzelin/Massrouri, Art. 1799Uater StGB N. 13; Hurtado
Pozo, N. 2263.

239. BGE 118 IV 319 E. 2; kritisch auch Legler, S. 162 f.; Nobel/Weber, S. 447.
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bespitzelten Person zusammenhingenden Ereignisse oder Zustinde, die
irgendeine optisch wahrnehmbare Form annehmen und dem Beweis
zuginglich sind.24 Die Beweisbarkeit impliziert, dass die Qualifikation als
Tatsache nicht vom Wahrheitsgehalt des Vorgangs oder Zustandes abhéngt.24

b. Geheimbereich

Damit eine Tatsache dem Geheimbereich zugehorig ist, muss sie nach der
herrschenden Lehre und Rechtsprechung ein Geheimnis im strafrechtlichen
Sinne sein,?42 das sich durch drei kumulativ?4® zu erfillende Merkmale
auszeichnet: Es handelt sich um eine Sachlage, die relative Unbekanntheit
geniesst, welche die Geheimnistrigerin geheim halten will und an der sie ein
berechtigtes Geheimhaltungsinteresse hat.24¢ Unter Beriicksichtigung des
eindeutigen Wortlauts in allen Sprachfassungen sowie der allgemeinen
Gesetzessystematik?4> erscheint die Verkniipfung mit dem Geheimnisbegriff
grundsitzlich sinnvoll. Dies gilt jedoch nur, solange sie im Einklang mit dem
geschiitzten Rechtsgut bleibt, das Riickzugsorte unabhingig von ihrem Inhalt
vor Eingriffen schiitzen mochte (N. 2). Da es beim berechtigten
Geheimhaltungsinteresse um eine inhaltliche Frage geht, nimlich ob auch
rechtswidrigen Handlungen oder Zustinden Geheimnisschutz zu gewihren
ist,246 darf dieses Kriterium nicht beriicksichtigt werden bei der Frage, ob eine
Tatsache aus dem Geheimbereich eines anderen vorliegt.?4’ Ebenso wenig

240.Vgl. BGE 118 1V 41 E. 3; Hurtado Pozo, N. 2251; Legler, S. 136 f.; Metzger, S. 89, wonach
«[nlicht nur die Verhaltensweisen und das Erscheinungsbild des Opfers, sondern auch
Schriftstiicke, Bilder, Photographien, Pline etc.» Tatsachen darstellen konnen; BSK-Ramel/
Vogelsang, Art. 1799v4%€r StGB N. 7; Schubarth, Art. 1799U4€ StGB N. 9; zur Beweisbarkeit AK-
Abo Youssef, Art. 1799u2tr StGB N. 2.

241. Vgl. auch Metzger, S. 12, wonach Gegenstand eines Geheimnisses wahre oder falsche
Tatsachen sein konnen; a.M. Tag/Wyss, N. 8.

242.BGE 118 IV 41 E. 4a; BGE 80 IV 22 E. 2a; BGer 6B_946/2013 vom 10.12.2013 E. 1.3; CR-
Henzelin/Massrouri, Art. 1799uatet StGB N. 5; Hurtado Pozo, N. 2253; Legler, S. 139 f;
Metzger, S. 12 f. mw.H.; Noll, S. 95; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799Ud€r StGB N. 9;
Schubarth, Art. 1799vater StGB N. 10; Stratenwerth/Bommer, § 12 N. 54 i.V.m. § 22 N. 3; PK-
Trechsel/Lehmkuhl, Art. 1799uater StGB N. 3; vgl. auch Riklin, FS Schiirmann, S. 539.

243.A.M. nur Hurtado Pozo, N. 2254, der ausschliesslich auf dem Geheimhaltungswillen
abstellen will.

244.BGE 118 IV 41 E. 4a; Metzger, S. 12 f;; vgl. auch Riklin, FS Schiirmann, S. 539.

245. So erscheint der Begriff «geheim» oder «Geheimnis» in diversen Bestimmungen des StGB,
nimlich in den Artikeln 119, 162, 179, 1799uater, 267, 273, 283, 293, 320, 321, 321bis, 321ter, 329
StGB.

246.BGE 142 11 268 E. 5.2.2.2.

Marvin Stark 51

18


https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb179quater#p2

19

20

Art. 179quater StGB

darf die Intimitit der fraglichen Tatsache eine Rolle spielen248 Zu
berticksichtigen sind deshalb nur die Unbekanntheit der Tatsache sowie der
Geheimhaltungswille.

Eine relative Unbekanntheit der Tatsache liegt vor, wenn ihr Inhalt nur
wenigen genau bestimmten Personen bekannt ist.24? Dieses Kriterium fiihrt
dazu, dass die Qualifikation einer Tatsache als dem Geheimbereich zugehorig,
in den meisten Fillen, allein von ihrer Wahrnehmbarkeit abhiangt: Sobald eine
Tatsache — und mag sie noch so intim sein — aus irgendeinem Grund von
einer unbestimmten Anzahl von Personen wahrgenommen werden kann, wirc
sie bekannt und ist kein Geheimnis im strafrechtlichen Sinne mehr.250 Daraus
folgt, dass es beim Geheimbereich — wie auch beim geschiitzten Privatbereich
im Grunde letztlich oft nur um die Einsehbarkeit der Tatsachen geht (hierzu
N. 5, N. 24 f). Demgemiss kommt der Abgrenzung der beiden Bereiche
untereinander haufig keine Bedeutung zu.?! Es gibt jedoch Konstellationen,
in denen die Abgrenzung zwischen dem geschiitzten Geheimbereich und dem
geschiitzten Privatbereich von Relevanz ist: Eine Tatsache, von der die
betroffene Person ausgehen muss, dass sie fiir die Allgemeinheit — also einen
grosseren, nicht durch personliche Beziehungen abgegrenzten Personenkreis
— einsehbar ist (N. 24 f.), die im konkreten Fall aber nur von einer kleinen,
genau bestimmten Gruppe von Personen wahrgenommen wird, zahlt nur zum
Geheimbereich, nicht aber zum Privatbereich.252

Der Geheimhaltungswille meint «die Kundgabe jener Bestrebungen [...], die
darauf abzielen, eine Tatsache der Wahrnehmung und dem Wissen anderer zu

247. Pieth/Simmler, S. 151 f.

248.Vgl. Druey, Habil., S. 11. Dementsprechend hat sich auch die gesetzgebende Instanz im Laufe
der Gesetzgebungsgeschichte explizit dagegen entschieden, den Begriff «sphére intime» zu
verwenden, mit der Begriindung, den Bereich nicht zu eng fassen zu wollen, siche Bolla, AB
SR 1968 S. 300. A.M. Noll, S. 95; Riklin, FS Schiirmann, S. 539, vgl. auch S. 552; wohl auch
Metzger, S. 14 sowie Schultz, S. 306.

249. BGE 126 IV 236 E. 2a; Metzger, S. 13; Riklin, Diss., S. 198; Riklin, FS Schiirmann, S. 539; Jaggi,
S. 227a, verlangt sogar, dass hochstens eine andere Person das Geheimnis kennen darf;
letzteres ist zu weitgehend, so auch Metzger, S. 8 Fn. 39; vgl. auch BGE 64 11162 E. 7 S. 171;
Botschaft 1968, S. 593 (zum Pendant Art. 179 StGB, N. 3).

250. CR-Henzelin/Massrouri, Art. 17999t StGB N. 5; Riklin, Diss., S. 197 f; Riklin, FS Schiirmann,
S. 539; vgl. auch Hurtado Pozo, N. 2254, der das Problem zwar anerkennt, es jedoch dadurch
16st, dass er ausschliesslich auf den Geheimhaltungswillen abstellt.

251. GL.M. Donatsch, S. 431 f.
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entziehen».253 Er kann ausdriicklich?>* oder konkludent zum Ausdruck
gebracht werden.2>5 Gewisse Informationstriger sind «ihrer Natur nach einem
beschriankten Kreis bestimmt»25¢ — z.B. Tagebiicher?7 oder Briefe258 — und an
gewissen Orten erwartet man im Verborgenen einer Titigkeit nachgehen zu
konnen — z.B. in Toiletten oder Garderoben. Zum Ausdruck gebracht oder
verstirkt wird der Geheimhaltungswille regelmissig, wenn die
Informationstriger oder Orte verschlossen sind.25° Auch ein Kleidungsstiick

kann einen Willen zur Geheimhaltung des darunter Verborgenen darstellen.
260

c. Nicht jedermann ohne weiteres zuganglicher Privatbereich

Weil der Privatbereich nach zivilrechtlichem Verstindnis fiir eine
strafrechtliche Norm zu weit ist, wurde er im Gesetzgebungsprozess durch die
Zusatzformulierung «nicht jedermann ohne weiteres zuginglicher» begrifflich
eingeschriankt, was zu einer eigentlichen Aushohlung des Begriffes gefiihrt hat
(N. 6). Die Auslegung der Zusatzformulierung ist umstritten:

Das Bundesgericht legt die Zusatzformulierung «nicht jedermann ohne
weiteres zuginglicher» sehr weit aus: In Ubereinstimmung mit der
herrschenden Lehre beschrinkt es den geschiitzten Bereich grundsitzlich auf
den sogenannten Privatbereich im engen Sinne2¢!, also auf alle Riume und
Ortlichkeiten, die gegen Einblick von aussen gesichert sind,262 und wo «die

252. Beispielsweise wird in einer offentlichen Umkleidekabine oder Sauna die eigene Nacktheit
mit einer begrenzten Anzahl bestimmter Personen geteilt, ndmlich denjenigen, die sich im
selben Raum aufhalten. Die Aufnahme dieser Personen fillt unter den Geheim- nicht aber
den Privatbereich.

253. Metzger, S. 13.

254.7.B. durch die Aufschrift «geheim», siehe Riklin, FS Schiirmann, S. 539.

255. Metzger, S. 13 m.w.H.; Riklin, Diss., S. 198; Riklin F'S Schiirmann, S. 539.

256. Druey, FS Vischer, S. 15.

257. So bereits Bolla, AB SR 1968 S. 186; siche auch Druey, FS Vischer, S. 15.

258. Druey, FS Vischer, S. 15.

259. Vgl. Riklin, Diss., S. 198; Riklin, FS Schiirmann, S. 539.

260.Was z.B. beim Upskirting — dem Fotografieren oder Filmen unter den Rock von anderen —
von Relevanz ist.

261. Hierbei handelt sich um einen Begriff aus dem Zivilrecht, wo zwischen der Privatsphire
ie.S. und der Privatsphire in der Offentlichkeit unterschieden wird. Letzteres erfasst
(inhaltlich) persénliches Verhalten in der Offentlichkeit (zum Ganzen, statt vieler und
m.w.Verw., Riklin, Diss., S. 200 f.). Ob dieser Teil der Privatsphire auch von Art. 179auater
StGB erfasst wird, wurde vom Bundesgericht offengelassen (BGE 118 IV 41E. 4b—4d, 4f.).
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streitigen Tatsachen faktisch nur durch nahe verbundene Personen ohne
weiteres wahrgenommen werden konnen».263 Allerdings erweitert es diesen
Bereich: Tatsachen seien nicht okne weiteres zuginglich, wenn sie nur
wahrgenommen werden konnen, indem «korperliche [...] oder rechtlich-
moralische Hindernisse» iiberwunden werden.264 Letztere definiert es als
«gedachte, also physisch nicht in Erscheinung tretende Grenze [...], die nach
den hierzulande allgemein anerkannten Sitten und Gebriuchen ohne die
Zustimmung der Betroffenen nicht tiberschritten wird»26> Nach diesem
Verstindnis mache sich strafbar, wer in den «gemiss dem Tatbestand des
Hausfriedensbruchs in Art. 186 StGB geschiitzte[n] private[n] Bereich»
eindringe oder sich dort aufhalte, um eine Tathandlung zu begehen.26¢ Diese
ortliche Grenze des Hausfriedensbruchs miisse allerdings nicht zwingend
physisch tiberschritten werden: Da bereits die Uberwindung eines «rechtlich-
moralischen Hindernisses» gentlige, seien Personen selbst im nicht-
umfriedeten Bereich vor diesem Raum geschiitzt2¢? Die Tatperson
iiberschreite somit die psychologische Grenze eines anstindigen
Durchschnittsmenschen, wenn sie andere zor ihrem Haus mit einem
Aufnahmegerit beobachte oder auf einen Bildtriger aufnehme — dies gelte
selbst dann, wenn die Person von einem fiir die Allgemeinheit zuginglichen
Ort aus gesehen werden konne.268

An der Auslegung durch das Bundesgericht ist Kritik zu tiben: Das
Bundesgericht erweitert den Anwendungsbereich von Art. 1799Uar StGB
durch Kriterien, die sich weder aus dem Gesetzestext ergeben noch dem
Willen der Gesetzgebenden entsprechen (N. 5).26° Was sich im nicht-
umfriedeten Bereich vor einem Haus abspielt, ist allgemein einsehbar und
bildet somit keinen vom Rechtsgut geschiitzten Bereich.2’0 Die beiden

262.BGE 118 1V 41 E. 4d—4e; gl.M. Donatsch, S. 432; CR-Henzelin/Massouri, Art. 179943 StGB
N. 7 f.; Hurtado Pozo, N. 2256; Legler, S. 140 f.; Metzger, S. 93; BSK-Ramel/Vogelsang, Art.
1799quater StGB N. 11; Riklin, FS Schurmann, S. 550; Stratenwerth/Bommer, § 12 N. 55; HK-
Wohlers, Art. 179913 StGB N. 1.

263.BGE 118 IV41 E. 4d.

264.BGE 118 IV 41 E. 4e.

265. Ibid.

266. Ibid.

267. Ibid.

268.1bid.

269. GL.M. Riklin, medialex, N. 5, 14; kritisch auch CR-Henzelin/Massouri, Art. 1799Uar StGB N. 7
f.; Hurtado Pozo, N. 2249, 2256; Legler, S. 145 f,; Stratenwerth/Bommer, § 12 N. 55.
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problematischen Kriterien, die zu dieser Auslegung fiihren, sind genauer zu
beleuchten:

1. Die Verkniipfung mit dem Hausfriedensbruch: Dass sich der von Art.
1794uater Abg, 1 StGB geschiitzte Bereich grundsitzlich mit demjenigen von
Art. 186 StGB deckt, hat das Bundesgericht von Noll iibernommen, der
damals als Einziger diese Auffassung vertrat2’! Bei alleiniger Betrachtung
des deutschen Wortlauts von Art. 1799uar Abs. 1 StGB erscheint eine
Verbindung zum Hausfriedensbruch naheliegend: Der Begrift «zuginglich»
impliziert eine Betretbarkeit des Bereichs (N. 5). Bei zusitzlicher
Betrachtung der franzosischen und italienischen Sprachfassungen, des
geschiitzten Rechtsguts und des historischen Telos (N. 2, N. 5) fallt indes
auf, dass die Verkniipfung mit Art. 186 StGB jeglicher Begriindung
entbehrt. Der Hausfriedensbruch schiitzt das Hausrecht einer Person, also
die Befugnis dariiber zu entscheiden, wer sich in den eigenen
Réumlichkeiten aufhalten darf.22 Orte, an denen das Hausrecht gilt, sind
in Art. 186 StGB abschliessend aufgezahlt.273 Art. 1799Uat¢r StGB schiitzt
dagegen ein ganz anderes Rechtsgut, ndmlich den Geheim- und
Privatbereich vor dem Missbrauch durch optische Aufnahmegerite (N. 2).
Art. 1799uater Abs. 1 StGB enthdlt anders als Art. 186 StGB keine Aufzihlung
von Schutzbereichen. Der Schutzbereich von Art. 1799U%r  StGB
beschrinkt sich nimlich nicht auf Personen, die ein Hausrecht innehaben.
274 Vielmehr steht grundsitzlich allen Personen, die sich an einem
sichtgeschiitzten Ort aufhalten, Schutz durch die Bestimmung zu (N. 5, N.
24 1.). Schliesslich haben auch die Gesetzgebenden den Hausfriedensbruch
an keiner Stelle erwihnt, obwohl der Tatbestand schon damals Bestandteil
des StGB war. Eine direkte Beziehung zwischen den beiden Delikten kann
daher nicht hergestellt werden.

2. Der Terminus «rechtlich-moralisches Hindernis»: Dieses
Abgrenzungskriterium hat das Bundesgericht von Riklin iibernommen,?’>

270. GLM. Riklin, medialex, N. 5; im Resultat entsprechend abzulehnen ist auch BGer
6B_56/2021 vom 24.2.2022 E. 2.2.2.

271. BGE 118 IV 41 E. 4b mit Verweis auf Noll, S. 95.

272. BGE 112 IV 31 E. 3; BGE 83 IV 154 E. 1; statt vieler Donatsch, S. 499.

273. Donatsch, S. 499 ft.

274. Nichtsdestotrotz nimmt das Bundesgericht auch in Féllen des Art. 1799U3€r StGB teilweise auf
das Hausrecht Bezug (siehe die Fille in N. 7).

275. BGE 118 IV 41 E. 4e mit Verweis auf Riklin, FS Schiirmann, S. 542.
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Art. 179quater StGB

dabei jedoch den Umstand verkannt, dass der Autor diesen Begriff im
Kontext allgemeiner Ausfiihrungen zur Sphérentheorie (N. 6) und unter
Bezugnahme auf die privatrechtliche Literatur verwendet hat?7¢ Beim
engeren strafrechtlichen Privatbereich vertrat er selbst die Auffassung, dass
ein korperlicher Blickschutz vorliegen muss.2’” Dies entspricht dem
historischen Telos, wonach es insbesondere nicht ausreicht, wenn fir die
Aufnahme lediglich eine moralische Hiirde iiberwunden wird, wenn eine
Tatsache bereits allgemein einsehbar ist (N. 5). Folgerichtig hat auch Riklin
die ausufernde Auslegung des Bundesgerichts kritisiert.”8 Es hingt nun
praktisch allein von den moralischen Vorstellungen der Richterin oder des
Richters ab, dem Straftatbestand hinreichend deutliche Konturen zu
geben.2’? Dies zeigt sich bereits in der Praxis des Bundesgerichts: So
wurde das Fotografieren eines Mannes vor seiner Haustiir durch einen
Journalisten als Aufnahme des geschiitzten Privatbereichs geahndet,280
wihrend die Observation einer staubsaugenden Frau auf ihrem Balkon
durch einen Versicherungsdetektiv straffrei blieb.28! Bei letzterem habe es
sich um Tatsachen gehandelt, «die ohne Uberwindung einer physischen
oder psychologischen Schranke zuginglich waren».282 Die offensichtliche
Ungleichbehandlung der beiden Entscheidungen?® wird noch durch die
Begriindung ad  absurdum  gefiihrt, dass «keine besonders
personlichkeitstrachtige[n]  Szenen, sondern freiwillig —ausgeiibte
Alltagsverrichtungen»28¢ vorliegen wiirden. Dem geschiitzten Rechtsgut

276

. Riklin, FS Schiirmann, S. 538 i.V.m. S. 542 Fn. 40 (u.a. Verweis auf Riklin, Diss., S. 197).

277. Riklin, FS Schiirmann, S. 550 f.
278. Riklin, medialex, N. 4.
279. Hurtado Pozo, N. 2256; Stratenwerth/Bommer, § 12 N. 55; kritisch auch Hug, S. 699; Legler,

S. 146.

280.BGE 118 IV 41. Entsprechendes gelte auch fiir das Begriissen bzw. Empfangen von jemandem

281.

vor der Haustiire oder das Holen von Post aus dem Briefkasten (E. 4e); bestitigt in BGer
1B_28/2013 vom 28.5.2013 E. 2.2.2. Selbst das Innere eines mehrfach umfriedeten Schafstalls
sei geschiitzt, auch wenn dieser allgemein einsehbar und lichtdurchflutet ist, siche BGer
6B_56/2021vom 24.2.2022 E. 2.2.2.

BGE 1371 327.

282.BGE 1371327 E. 6.2.
283. AK-Abo Youssef, Art. 179913 StGB N. 8; Hug, S. 699; PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. 179quater

56

StGB N. 4. Die Diskrepanz ldsst sich auch dadurch erkliren, dass der Balkon-Entscheid von
der L. sozialrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts stammt, der Haustiir-Fall dagegen von
der IV. strafrechtlichen Abteilung. Nichtsdestotrotz hat die sozialrechtliche Abteilung tiber
ihren Aufgabenbereich hinaus das Tatobjekt von Art. 1799U4t€r Abs. 1 StGB neu definiert (vgl.
Hug, S. 699).
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entsprechend (N. 2) erklirt das Bundesgericht sonst zu Recht: «Es ist nicht
erforderlich, dass es sich beim beobachteten oder abgebildeten Verhalten
um ein solches mit einem besonderen personlichen Gehalt [...] handelt».28

Der wahre Sinngehalt der Zusatzformulierung lisst sich durch eine
historisch-systematische und zugleich teleologische Auslegung ergriinden
(hierzu N. 5). Demnach liegt eine «nicht jedermann ohne weiteres zugingliche
Tatsache» vor, wenn die betroffene Person die begriindete Erwartung an den
Tag legen kann, dass die fragliche Tatsache fiir die Allgemeinheit nicht
einsehbar ist (N. 25 f.), ohne dass besondere Anstrengungen erforderlich sind
(N. 27).286 Der Begriff der Allgemeinheit bezeichnet hierbei einen grosseren,
nicht durch personliche Beziehungen abgegrenzten Personenkreis.28” Auch
bei dieser Auslegung nach dem wahren Sinngehalt der Bestimmung verbleibt
ein Graubereich, der wohl durch moralische Wertungen der Richterin oder
des Richters ausgefiillt werden muss. Er ist jedoch wesentlich kleiner als bei
der Abgrenzung nach den Kriterien des Bundesgerichts.

Die begriindete Erwartung, dass eine bestimmte Tatsache der Allgemeinheit
nicht ohne weiteres zuginglich ist, entsteht, wenn die betroffene Person
Vorkehrungen getroffen hat, um sich vor den Blicken eines grosseren, nicht
durch personliche Beziehungen abgegrenzten Personenkreises zu schiitzen.
Ein solcher Riickzugsraum wird in der Regel durch einen physischen
Sichtschutz zwischen der fraglichen Tatsache und der Allgemeinheit
geschaffen, etwa durch eine Hecke, eine Mauer, Fensterliden, Tiiren,288
Vorhidnge, Schubladen,28? ein Zelt, einen Briefumschlag oder ein
Kleidungsstiick.2?0 Wer sich hingegen nicht ausreichend vor den Blicken der
Offentlichkeit schiitzt, verliert die berechtigte Erwartung, von der
Allgemeinheit nicht gesehen zu werden. Tatsachen, die uneingeschrinkt
allgemein einsehbar sind, geniessen keinen Schutz.2°! Hingegen bleibt

284.BGE 1371 327 E. 6.2.

285. BGE 118 IV 41 E. 4f; kritisch auch AK-Abo Youssef, Art. 1799uater StGB N. 8.

286.Bzgl. fehlender Einsehbarkeit grundsitzlich gl.M. Donatsch, S. 431 f.; CR-Henzelin/Massouri,
Art. 1799uater StGB N. 7 f.; Riklin, FS Schiirmann, S. 550; HK-Wohlers, Art. 1799Uater StGB N. 1;
zur begriindeten Erwartung dhnlich auch BGer 6B_946/2013 vom 10.12.2013 E. 1.3; die
kantonale Vorinstanz in BGE 117 IV 31 E. 2a; Legler, S. 146.

287. Botschaft 1968, S. 593; Cevey, AB NR 1968 S. 337.

288.BGE 118 IV 41 E. 4e.

289. Ibid.

290.Vgl. Metzger, S. 93; Riklin, FS Schiirmann, S. 550.
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geschiitzt, was nur fiir einen durch personliche Beziehungen abgegrenzten
Personenkreis sichtbar ist, etwa vom Nachbarhaus aus. «Fiir jedermann ohne
weiteres zuginglich» ist demnach beispielsweise, was von der offentlichen
Strasse aus gesehen werden kann, auch durch eine undichte Hecke oder
durch ein Fenster hindurch. Sofern grundsitzlich ein wirksamer Sichtschutz
besteht, dieser aber eine Liicke aufweist (z.B. ein Schliisselloch) oder gegen
den Willen der betroffenen Person voriibergehend aufgehoben wird, bleibt
die berechtigte Erwartung, von der Allgemeinheit nicht gesehen zu werden,
bestehen.

Sichterschwerende Faktoren wie grosse Entfernung, Dunkelheit oder
Wasser stellen per se keinen wirksamen Sichtschutz dar, der fiir die
betroffene Person die begriindete Erwartung schafft, von der Allgemeinheit
nicht ohne weiteres gesehen zu werden. Die Uberwindung dieser Hindernisse
ist zwar mittels sichtverbessernder Funktionen von Aufnahmegeriten
moglich,2°2 jedoch existieren weit verbreitete Beobachtungsgerite mit den
gleichen Funktionen,2?3 deren Verwendung straflos ist (N. 11). Folglich kann
die betroffene Person nicht berechtigt davon ausgehen, dass der Sachverhalt
fiir die Allgemeinheit nicht einsehbar ist. Sie muss damit rechnen, dass andere
Personen Beobachtungsgerite verwenden, um die Tatsachen sichtbar zu
machen.2% Grundsitzlich ist deshalb zusitzlich ein physischer Sichtschutz (N.
25) erforderlich, der von der Tatperson iiberwunden werden muss (N. 27). Es
gibt jedoch Ausnahmen, in denen die betroffene Person berechtigterweise
davon ausgehen kann, auch ohne physischen Sichtschutz nicht gesehen zu
werden. Ein Ausnahmefall liegt vor, wenn die berechtigte Erwartung im
konkreten Fall aufgrund der Umstinde — etwa des spezifischen Ortes und/

291. 1.d.S. auch Schultz, S. 306; HK-Wohlers, Art. 1799Ua%r StGB N. 1. Diese Kriterien entsprechen
auch den Vorschriften bzgl. der Observation durch Versicherungsdetektive nach dem
Bundesgesetz tiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts, siche Art. 43a Abs. 4
ATSG.

292.Bei grosser Entfernung: Zoom/Teleobjektiv; bei Dunkelheit: Taschenlampe/Nachtsichtgerat;
bei Wasser: Unterwasseraufnahmen.

293.Bei grosser Entfernung: Fernglas/Feldstecher; bei Dunkelheit: Blitz- oder Nachtaufnahme;
bei Wasser: Taucher- oder Schwimmbrille.

294. GLM. bzgl. Entfernung, Riklin, medialex, N. 9; Schultz, S. 306 Anm. 11; a.M. Hurtado Pozo,
N. 2260, der eine nicht ohne weiteres zugingliche Tatsache annimmt, sobald ein
Teleobjektiv verwendet wird, nicht aber ein normales Objektiv (nach der Rechtsprechung
Neuchatels); a.M. auch noch die historische gesetzgebende Instanz: sieche zur Dunkelheit:
Botschaft 1968, S. 592; zur Entfernung: Baechtold, AB NR 1968 S. 343; Bieri, AB NR 1968 S
340; Bolla, AB NR 1968 S. 186 f., 300; Cevey, AB NR 1968 S. 338 f., 631.
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oder der Tageszeit — besonders stark ausgepragt ist2%5 In solchen Fillen muss
beurteilt werden, ob eine durchschnittliche Person in der gleichen Situation
damit hitte rechnen miissen, von der Allgemeinheit gesehen zu werden.

Die Formulierung «nicht ohne weiteres» bezieht sich im Hinblick auf die
Entstehungsgeschichte der Strafbestimmung auf die Uberwindung der
fehlenden Einsehbarkeit (N. 5). Ist die Tatperson ein Extraneus (N. 7 f.), so
iiberwindet sie den physischen Sichtschutz zwischen der fraglichen Tatsache
und der Allgemeinheit (N._25) durch technische und/oder physische
Anstrengungen.2?¢ Hierbei wird ein Aufnahmegerit (N. 10) entweder im
sichtgeschiitzten Bereich versteckt,2%” durch Hacking im sichtgeschiitzten
Bereich aktiviert (Camfecting),2®® tiber oder unter dem Sichtschutz
positioniert,2?? oder nach dem gewaltsamen Entfernen oder Beseitigen des
Sichtschutzes eingesetzt.300 Wenn die betroffene Person trotz fehlendem
physischem Sichtschutz aufgrund von Sichterschwernissen berechtigt davon
ausgehen kann, nicht von der Allgemeinheit gesehen zu werden, iiberwindet
der Extraneus diese Hindernisse, indem er sichtverbessernde Funktionen von
Aufnahmegeriten nutzt (N. 26). Handelt es sich bei der Tatperson um einen
Intraneus (N. 7 f.), muss zunichst gepriift werden, ob sie sich mit Einwilligung
der betroffenen Person in deren Schutzbereich aufhilt, wobei dieser Bereich
entweder durch einen physischen Sichtschutz oder durch qualifizierte
sichterschwerende Faktoren von der Allgemeinheit abgetrennt ist. Falls dies
zutrifft, geniigt es, wenn die Tatperson das Geschehen (offen oder heimlich)
aufnimmt (N. 14). Weil das Unrecht in diesem Fall im Vertrauensbruch liegt (N.
8), sind keine weiteren technischen und/oder physischen Anstrengungen
erforderlich.

295. Beispielsweise muss eine Person nicht damit rechnen, von der Allgemeinheit gesehen zu
werden, wenn sie sich auf ihrem Privatgrundstiick am See befindet und von der anderen
Seeseite aus mit einem Teleobjektiv fotografiert wird, oder wenn sie sich abseits eines Weges
in der Dunkelheit des nichtlichen Waldes befindet und mit einem Kamerablitz fotografiert
wird.

296.1.d.S. auch PC-Dupuis/Moreillon/Piguet/Berger/Mazou/Rodigari, Art. 1799U3%r StGB N. 9.

297. Wobei sich die Tatperson entweder selbst im geschiitzten Bereich verstecken kann oder eine
versteckte Kamera in diesem Bereich installiert.

298. CR-Henzelin/Massrouri, Art. 1799uatr StGB N. 2.

299. Durch physisches Uberwinden des Sichtschutzes oder auch durch technische Mittel wie z.B.
Drohnen; vgl. auch BGE 118 1V 41 E. 4e («Fassadenkletterei»).

300.BGE 118 1V 41 E. 4e («z.B. durch Aufbrechen einer Tiire oder einer Schublade»); vgl. auch
Metzger, S. 93.

Marvin Stark 59

27


https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb179quater#p5
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb179quater#p7
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb179quater#p25
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb179quater#p10
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb179quater#p26
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb179quater#p7
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb179quater#p14
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb179quater#p8
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb179quater#p8

28

29

30

Art. 179quater StGB

B. Subjektiver Tatbestand

Im subjektiven Tatbestand wird (Eventual-)Vorsatz verlangt. Die Tatperson
muss es mindestens fiir moglich halten und in Kauf nehmen, dass die
Tatsache, die sie mit einem Aufnahmegerit beobachtet oder aufnimmt,
geheim bzw. nicht fiir die Allgemeinheit ohne weiteres einsehbar ist.

V. ANSCHLUSSHANDLUNGEN (ABS. 2 UND 3)

Die Absitze 2 und 3 stellen Anschlusshandlungen unter Strafe, die dazu
fiihren, dass die Tatsachen (Abs. 2) oder Aufnahmen (Abs. 3) aus den
geschiitzten Bereichen verwendet werden oder an weitere Personen
gelangen. Dadurch wird eine grossere Gefahr fiir das geschiitzte Rechtsgut (N.
2) geschaffen als bei Abs. 1.

A. Objektiver Tatbestand

1. Tatpersonenkreis

Die in den Absitzen 2 und 3 genannten Anschlusshandlungen sind
Allgemeindelikte. Sie konnen daher sowohl von den Personen begangen
werden, die die Tatsachen oder Bildaufnahmen durch eine Tat nach Absatz 1
erlangt haben, als auch von jeder anderen Person.3?! Diese Auslegung
entspricht zwar dem Willen der gesetzgebenden Behorde302 fiihrt aber zu
ausufernden Ergebnissen, da sich uneingeschrinkt strafbar machen kann, wer
bereits offentlich verbreitete Tatsachen oder Bildaufnahmen, die auf einer
Straftat nach Abs. 1 beruhen, auswertet oder verbreitet393 Ein Teil der Lehre
vertritt die Auffassung, dass eine Strafbarkeit entfillt, sobald eine Tatsache
allgemein bekannt geworden ist,3%4 «da dann ein Bediirfnis fiir eine Bestrafung
nicht mehr besteht».395 Andere mochten praeter legem darauf abstellen, ob

301. Botschaft 1968, S. 594 (zum Pendant Art. 179 StGB, N. 3). Die betroffene Person selbst kann
grundsitzlich keine Tatperson sein, es sei denn, die Tatsachen oder Bildaufnhahmen stammen
zusitzlich aus dem geschiitzten Geheim- oder Privatbereich einer oder mehrerer anderer
Personen.

302. Botschaft 1968, S. 594 (zum Pendant Art. 179 StGB, N. 3).

303.Noll, S. 91, 94 f; Schubarth, Art. 1799uater StGB N. 28 iV.m. Art. 179" StGB N. 51 f;;
Stratenwerth/Bommer, § 12 N. 58 i.V.m. N. 35.

304.Erni, S. 148; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 17999ater StGB N. 19 i.V.m. Art. 179" StGB N. 30;
Schubarth, Art. 1799uater S¢GB N. 28 i.V.m. Art. 179" StGB N. 52.
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die betroffene Person im Moment der Verwertung noch ein schutzwiirdiges
Interesse an der Geheimhaltung der Tatsachen hat.306

2. Tathandlung

Die Anschlusshandlungen umfassen verschiedene Tathandlungen, die
unterschiedliche Tatobjekte betreffen (vgl. hierzu N. 36 f.). Das Auswerten
und die Bekanntgabe an einen Dritten (Abs. 2) beziehen sich auf Tatsachen,
wihrend sich das Aufbewahren und das Zuginglichmachen an einen Dritten
(Abs. 3) auf Aufnahmen beziehen.

a. Auswerten von Tatsachen (Abs. 2)

Wie der franzosische Gesetzestext («tire profit») besser zu erkennen gibt,
bedeutet «auswerten», dass die Tatperson die Tatsachen zu ihrem Vorteil
benutzt.?97 Der Vorteil muss nicht monetirer Natur sein3% Um die
Tatvariante des Auswertens nach Abs. 2 zu erfiilllen, wiirde es somit bereits
gentigen, wenn sich jemand durch die erworbene Tatsache amiisiert oder sie
sonst irgendein positives Gefiihl auslost. Folglich wire bei den allermeisten
Kenntnisnahmen der Tatsache bereits ein Auswerten gegeben3% Fiir die
beobachtende oder aufnehmende Tatperson fillt die reine Kenntnisnahme in
der Regel mit der Tathandlung nach Abs. 1 zusammen und bildet eine straflose
Nachtat.310 st eine andere Person Tatperson als diejenige, die den Abs. 1
erfillt hat, ist der Begriff sehr restriktiv auszulegen. Eine reine
Kenntnisnahme der Tatsache kann hier ebenso wenig gentigen.3!1

305. Schubarth, Art. 1791 StGB N. 52 (i.V.m. Art. 1799uater StGB N. 28).

306.Donatsch, S. 434 i.V.m. S. 426; Noll, S. 91; Stratenwerth/Bommer, § 12 N. 58 i.V.m. N. 35.

307. Corboz, Art. 179P StGB N. 19; Donatsch, S. 425; Metzger, S. 65; siche auch Erni, S. 149;
Legler, S. 151; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799%ater §tGB N. 19 i.V.m. Art. 179" StGB N. 31;
Schultz, S. 304; PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. 1799uater StGB N. 7 i.V.m. Art. 179" StGB N. 7;
HK-Wohlers, Art. 1799uater StGB N, 3 i.V.m. Art. 179" StGB N. 4.

308.Erni, S. 149; Legler, S. 151; Metzger, S. 65; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799uatet StGB N. 19
iV.m. Art. 179" StGB N. 31; Schubarth, Art. 1799uater StGB N. 28 i.V.m. Art. 179" StGB N. 57;
PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. 179992t StGB N. 7 i.V.m. Art. 179 StGB N. 7.

309. Metzger, S. 65; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799u2ter StGB N. 19 i.V.m. Art. 179 StGB N. 31;
Schubarth, Art, 1799uater §tGB N. 28 i.V.m. Art. 179 StGB N. 55-57.

310. GL.M. Metzger, S. 66 f.

311. GL.M. Metzger, S. 67.
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b. Bekanntgabe von Tatsachen an eine Drittperson (Abs. 2)

Die zweite Tatvariante des Abs. 2 liegt vor, wenn die Tatsache an eine Person
weitergegeben wird, die weder Tatperson noch betroffene Person ist312
namentlich durch eine Erzdhlung oder eine Textnachricht.313 Die Tathandlung
ist vollendet, sobald die Drittperson die Moglichkeit hat, die weitergegebene
Information zur Kenntnis zu nehmen, beispielsweise ab Eingang des Briefs,
des E-Mails oder der Nachricht.3!4

c. Aufbewahren von Aufnahmen (Abs. 3)

Das Aufbewahren bezieht sich auf die Bild- oder Videoaufnahmen, welche die
geschiitzten Bereiche abbilden. Die Aufnahmen befinden sich hierbei auf
irgendeinem korperlichen Gegenstand.?®> Ziel der Tatvariante ist es, die
Moglichkeit zu unterbinden, dass der geheime oder private Bereich einer
Person erneut in Gefahr gebracht wird.3® Nach Legler bedarf es einer
gewissen Dauer des Besitzes der Aufnahmen, damit von einem Aufbewahren
die Rede sein kann.3!7

d. Zuginglichmachen von Aufnahmen an eine Drittperson (Abs. 3)

Die Aufnahme wird einer Drittperson zuginglich gemacht, wenn sie dieset
gezeigt, vorgespielt oder im Original oder als Kopie tibergeben bzw. gesendet
wird.318

3. Tatobjekt

Das Tatobjekt sind Tatsachen (Abs. 2, zur Definition sieche N. 17) oder
Aufnahmen (Abs. 3, zur Definition vgl. N. 10, N. 14), die auf eine strafbare
Handlung gemaiss Abs. 1 zurlickzufiihren sind. Der Tatbestand muss hierbei
vorsitzlich und ohne Rechtfertigung erfiillt worden sein,®® die Tatperson

312. BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799u2ter StGB N. 19 i.V.m. Art. 179P's StGB N. 32; Schubarth, Art.
1799vater S¢GB N. 28 i.V.m. Art. 179" StGB N. 52.

313. Sobald jemandem jedoch die Aufnahme in Form eines Bildes oder Videos gezeigt wird, ist
Abs. 3 Var. 2 einschlégig, siehe N. 35.

314. BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799U4t€r StGB N. 19 i.V.m. Art. 179 StGB N. 32; Schubarth, Art.
1799uater S¢GB N. 28 i.V.m. Art. 179s StGB N. 54.

315. BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799uater StGB N. 19 i.V.m. Art. 179%s StGB N. 37.

316. Ibid.

317. Legler, S.152.

318. Vgl. BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 17994t StGB N. 19 i.V.m. Art. 179 StGB N. 37.
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muss jedoch nicht schuldhaft gehandelt haben.320 Die Aufnahmen (Abs. 3)
konnen sowohl digital als auch physisch sein®2! und es kann sich zudem um
Kopien handeln.322

Das Tatobjekt weist zwei Gesetzesliicken auf, die mit Blick auf das
geschiitzte Rechtsgut (N. 2) nur schwer nachvollziehbar sind:323 Zum einen
diirfen durch Beobachtungsgerite erlangte Tatsachen ohne strafrechtliche
Konsequenzen ausgewertet oder an Dritte bekannt gegeben werden (N. 11).324
Zum anderen bleibt gemiss Art. 1799Uar Abs. 2 oder 3 StGB straflos, wer
Bildaufnahmen oder Tatsachen aus dem Geheim- oder Privatbereich einer
anderen Person ohne deren Einwilligung verbreitet, sofern diese mit deren
Einwilligung erlangt wurden.32> Die Gesetzesliicken lassen sich durch die
Entstehungsgeschichte der Norm erklédren, die zeigt, dass die Gesetzgebenden
vor allem Eingriffe durch die Boulevardpresse im Blick hatten (N. 4). Heute
erscheinen diese Einschrinkungen jedoch iiberholt, da Eingriffe durch die
Presse an Bedeutung verloren haben, wihrend die Strafverfolgungsbehoérden
zunehmend mit Tatpersonen konfrontiert sind, die aus voyeuristischen oder
anderen schidigenden Absichten handeln und ihre Aufnahmen online
verbreiten.326 Besonders die Verbreitung solcher Inhalte im Internet hat die
Bedrohungslage grundlegendend veridndert — eine Entwicklung, die von den
gesetzgebenden Behorden nicht vorhergesehen werden konnte. Als Reaktion
auf die neu entstandene Problematik wurde immerhin eine der Liicken
teilweise geschlossen: Seit der Einfithrung von Art. 197a StGB am 1. Juli 2024
wird das Verbreiten sexueller Inhalte, die urspriinglich mit Zustimmung der
betroffenen Person aufgenommen wurden, unter Strafe gestellt.327

319. Donatsch, S. 434 i.V.m. S. 426; Legler, S. 153; Schubarth, Art. 17993t StGB N. 28 i.V.m. Art.
179bs StGB N. 48; Stratenwerth/Bommer, § 12 N. 58 iV.m. N. 34; a.M. Schultz, S. 304,
wonach die Erfiillung des objektiven Unrechtstatbestandes gentige.

320. Corboz, Art. 179943t StGB N. 19; Donatsch, S. 434 i.V.m. S. 426; Stratenwerth/Bommer, § 12
N. 58 i.V.m. N. 34.

321. Vgl. BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799"ater StGB N. 17 i.V.m. Art. 179" StGB N. 16.

322. Botschaft 1968, S. 594.

323. Legler, S. 152 ft.; Trachsler, S. 170 ff.

324. Legler, S. 152; Trachsler, S. 172.

325. Trachsler, S. 170 Fn. 16. Auch Legler erkennt die Problematik, vertritt jedoch die Auffassung,
dass die Auslegung der Strafbestimmung es zuldsst, einwilligungslose kommerzielle
Nutzungen von (mit Einwilligung erstellten) Aufnahmen zu erfassen, siehe Legler, S. 153 f.

326. Vgl. die Beispiele in Fn. 6.

327. Bei Art. 197a StGB ist allerdings zusitzlich das Rechtsgut der sexuellen Integritit bzw.
Selbstbestimmung betroffen.
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B. Subjektiver Tatbestand

Im subjektiven Tatbestand ist (Eventual-)Vorsatz erforderlich.328 Der Satzteil
«weiss oder annehmen muss» bedeutet, dass geringere Anforderungen an den
Nachweis des Vorsatzes gestellt werden als tiblich.32° Es reicht aus, dass die
Tatperson Verdachtsgriinde kannte, aufgrund derer sich ihr die Uberzeugung
von der rechtswidrigen Herkunft der Tatsachen oder Aufnahmen hatte
aufdringen miissen.?30 Wann solche Umstinde vorliegen, ist schwierig zu
beantworten, insbesondere im (Soft-)Pornografie-Bereich, wo es eine Vielzahl
von Aufnahmen gibt, deren heimliche Erstellung lediglich simuliert ist. Des
Weiteren ist zu berticksichtigen, dass eine Person hédufig nicht mehr in der
Lage ist zu erkennen, dass eine Tatsache oder eine Aufnahme strafbar erlangt
wurde, wenn sie iber mehrere Zwischentriger zu ihr gelangt ist3%! Bei den
Anschlusshandlungen nach Abs. 2 ist in vielen Fillen nicht erkennbar, ob die
Tatsachen  illegal erlangt wurden, da das Beobachten mit
Beobachtungsgeriten nicht unter Strafe steht, wihrend das Beobachten mit
Aufnahmegeriten strafbar ist (N. 11 f.).332

VI. RECHTFERTIGUNGSGRUNDE

Die Strafbestimmung kann mit den iblichen Rechtfertigungsgriinden
gerechtfertigt werden. Im Tatbestand ausdriicklich erwédhnt ist die
Einwilligung. Es kann offengelassen werden, ob es sich hierbei um ein
tatbestandsausschliessendes Einverstindnis333 oder um einen
Rechtfertigungsgrund handelt, da es fiir die praktische Anwendung
unerheblich ist.334 Dariiber hinaus ist der Rechtfertigungsgrund der Wahrung
berechtigter Interessen von praktischer Bedeutung.

328.Corboz, Art. 1799uater §tGB N. 22; CR-Henzelin/Massouri, Art. 1799vater §tGB N. 18;
Schubarth, Art. 1799uater StGB N. 28 i.V.m. Art. 179" StGB N. 58.

329. Stratenwerth/Bommer, § 12 N. 36.

330.BGE 119 IV 242 E. 2b (zu Art. 305" StGB, wo dieselbe Formulierung zu finden ist); BSK-
Ramel/Vogelsang, Art. 1799%ater StGB N. 21 iV.m. Art. 179 StGB N. 33; Stratenwerth/
Bommer, § 12 N. 36 i.V.m. § 20 N. 19.

331. Schubarth, Art. 1799uater StGB N. 28 i.V.m. Art. 179 StGB N. 52. Es sei denn die Aufnahme
ist z.B. offensichtlich voyeuristischer Natur.

332. PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. Art. 1799vater StGB N. 7.

333. Legler, S. 156; Metzger, S. 109.

334. Schubarth, Art. 1799uater StGB N. 27 1.V.m. Art. 179 StGB N. 36 f. i.V.m. N 33.
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Die Differenzierung zwischen Extranei und Intranei (hierzu N. 7 f)) ist von
entscheidender Bedeutung fiir die Beurteilung der Frage, ob eine
Einwilligung vorliegt oder nicht. Bei Extranei liegt in aller Regel von
vornherein keine Einwilligung der betroffenen Person vor. Allerdings bemerkt
letztere die Tathandlung in der Regel auch gar nicht, da das Verhalten
versteckt bzw. heimlich vorgenommen wird. Eine Tathandlung gemaiss Abs. 1
wird hiufig erst bemerkt, nachdem bereits eine Anschlusshandlung gemaiss
Abs. 2 stattgefunden hat. Dies trifft ebenfalls auf versteckte Aufnahmen von
Intranei zu. Bei offenen Aufnahmen von Intranei wird in sehr vielen Fillen
eine Rechtfertigung durch (konkludente) Einwilligung vorliegen.33> Allerdings
gilt dies nicht fiir alle Fille: Gerade in schambesetzten Lebensbereichen
regieren Betroffene auf unerwartete Ubergriffe hdufig mit einer passiven
Reaktion oder gar einer tonischen Immobilitit.33¢ In diesem Fall sind sie nicht
dazu in der Lage, eine Einwilligung zu erteilen.3¥” Zudem ist zu beachten,
worauf sich die Einwilligung bezieht: Das Einverstindnis, dass eine andere
Person eine Tatsache sehen darf, beinhaltet nicht auch die Einwilligung, dass
sie fotografiert werden darf.33® Ebenso umfasst das Einverstindnis, dass eine
Tatsache fotografiert werden darf, nicht auch die Videoaufzeichnung
derjenigen.33?

Der Rechtfertigungsgrund der Wahrung berechtigter Interessen kann in
Fillen von Art. 1799uatr StGB als Rechtfertigung dienen, da sich Aufnahmen
aus geschiitzten Bereichen regelmissig dazu eignen, berechtigte Interessen
durchzusetzen, insbesondere wenn durch sie offengelegt wird, dass jemand
rechtswidriges Verhalten an den Tag legt.340 Gemaiss der Rechtsprechung des
Bundesgerichts ist der Rechtfertigungsgrund nicht anwendbar, falls eine
zustindige Behorde hitte kontaktiert werden kénnen.34!

VII. ANTRAG UND SANKTION

Art. 1799u3%r StGB ist ein Antragsdelikt, weil «der Verletzte nicht immer ein
Interesse daran hat, dass iiber seine personlichen Dinge Akten oder Dossiers

335. Bolla, AB SR 1968 S. 187, 190; Botschaft 1968, S. 593 (zum Pendant Art. 179" StGB, N. 3);
Schubarth, Art. 179 StGB N. 38; so in BGer 6B_946/2013 vom 10.12.2013 E. 1.4.

336. Zum Phianomen siehe Schleifer, N. 3 ff. m.w.H.

337. Schleifer, N. 1, 3 ff.

338. Jaggi, S. 231a.

339. BGer 1B_22/2012 vom 11.5.2012 E. 2.2.
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angelegt werden, dass sie noch bekannter werden durch [das] Verfahren» 342,
Antragsberechtigt sind alle Personen, deren geschiitzter Geheim- oder
Privatbereich betroffen ist. Sofern der geschiitzte Bereich mehrere Personen
betrifft, ist jede einzelne berechtigt, einen Strafantrag zu stellen. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtes sind auch die Angehorigen einer
verstorbenen Person, in deren Geheim- oder Privatbereich eingegriffen
wurde, antragsberechtigt.343

Als Sanktion sieht das Gesetz die Vergehensstrafe (Art. 10 Abs. 2 StGB) von
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe vor. Die Richterin oder der
Richter kann ferner die Einziehung oder Loschung der illegalen Aufnahmen
anordnen (Art. 69 StGB).34 Auch das Aufnahmegerit muss eingezogen oder
zerstort werden, falls die Voraussetzungen von Art. 179%¢ StGB erfiillt sind.
345 Wurde durch die Verwertungshandlungen nach Art. 1799uat¢r Abs. 2 StGB

ein finanzieller Gewinn erzielt, so ist dieser gemiss Art. 70 StGB einzuziehen.
346

VIII. KONKURRENZEN

Wer Tatsachen aus dem geschiitzten Bereich beobachtet und dabei aufnimmt,
erfullt Art. 1799uater  Abs, 1 StGB nur einmal34¥’ Bei mehrfachen
Anschlusshandlungen nach Abs. 2 oder 3 wird der Tatbestand jedes Mal vor
neuem erfiillt.34® Realkonkurrenz besteht auch zwischen den strafbewehrten
Handlungen nach Art. 179993t Aps. 1 StGB und den Anschlussdelikten nach
Abs. 2 sowie dem Zuginglichmachen an Drittpersonen nach Abs. 3.34° Besteht
die Tathandlung des Auswertens ausschliesslich in einer Kenntnisnahme, stellt

340.BGer 6B_225/2008 vom 7.10.2008 E. 2.5.1.

341. BGer 6B_56/2021 vom 24.2.2022 E. 2.4.1-2.4.3.

342. Cadruvi, AB NR 1968 S. 336; so auch Botschaft 1968, S. 594 (zum Pendant Art. 179" StGB, N.
3).

343.BGE 18 IV 319 E. 2.

344. Legler, S. 164; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799uater StGB N. 22 iV.m. Art. 179" StGB N. 41;
vgl. auch BGE 118 IV 41, wo das Negativ eingezogen wurde.

345. Legler, S. 164 f.; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799uaet StGB N. 22 i.V.m. Art. 179P' StGB N. 41.

346. Legler, S. 165; BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 1799U2t¢r StGB N. 22 i.V.m. Art. 179"s StGB N. 41.

347. Schubarth, Art. 1799Uater StGB N. 29 i.V.m. Art. 179°% StGB N. 67.

348. BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179"s StGB N. 43; Schubarth, Art. 1799U2t¢" StGB N. 29 i.V.m. Art.
179 StGB N. 67.

349. BSK-Ramel/Vogelsang, Art. 179" StGB N. 43; PK-Trechsel/Lehmkuhl, Art. 179" StGB N. 10;
vgl. auch Schubarth, Art. 1799uater StGB N. 29 i.V.m. Art. 179 StGB N. 67.
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sie gegeniiber Abs. 1 eine mitbestrafte Nachtat dar (hierzu N. 32). Auch das
blosse Aufbewahren nach Abs. 3 ist gegeniiber Abs. 1 sowie gegeniiber den
restlichen Tatbestinden von Art. 1799U4€ StGB eine mitbestrafte Nachtat.350

Wenn bei einer Bildaufnahme nach Art. 1799Ua¢t Abs. 1 StGB zugleich ein
nichtéffentliches Gesprich nach Art. 179% Abs. 1 StGB (Abhéren und
Aufnehmen fremder Gespriche) bzw. Art. 179'" Abs. 1 StGB (Unbefugtes
Aufnehmen von Gesprichen) in Ton mitaufgezeichnet wird, stehen die beiden
Delikte in echter Konkurrenz zueinander, da die Art. 179 f. StGB mit der
Unbefangenheit von miindlichen Ausserungen und der Vertraulichkeit des
Gesprichs einen anderen Teilbereich des Geheim- und Privatbereichs
schiitzen als Art. 1799U%r StGB.35! Auch die Anschlusshandlungen gemaiss den
Absitzen 2 und 3 der Art. 179" f. StGB stehen entsprechend den oben
genannten Regeln (N. 44) in echter Konkurrenz zu den Anschlussdelikten
nach Art. 179993 Abs. 2 und 3 StGB.

Wer Tatsachen aus dem geschiitzten Bereich ohne Einwilligung der
betroffenen Person aufnimmt und diese Aufnahmen an Dritte weitergibt,
erfiillt gegebenenfalls auch den Tatbestand des Art. 197a StGB (Weiterleiten
sexueller Inhalte), sofern die Aufnahmen sexueller Natur sind. Es liegen in
diesem Fall drei Tatbestinde vor, die alle in echter Konkurrenz3>2
zueinanderstehen: Art. 1799Uar Abs. 1 StGB (Aufnehmen), Art. 179943t Abg, 3
(Zuginglichmachen an eine Drittperson), Art. 197a StGB. Bei letztgenanntem
Artikel ist je nach Verbreitungsgrad entweder Abs. 1 (Weiterleiten an eine
Drittperson) oder Abs. 2 (Offentlich-Machen) erfiillt.
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Art. 197a StGB

Eine Kommentierung von Marvin Stark

ZITIERVORSCHLAG

Marvin Stark, Kommentierung zu Art. 197a StGB, in: Marianne Johanna
Lehmkuhl/Jan Wenk (Hrsg.), Onlinekommentar zum Schweizerischen
Strafgesetzbuch

Kurzzitat: OK-Stark, Art. 197a StGB N. XXX.

5. Unbefugtes Weiterleiten von nicht 6ffentlichen sexuellen
Inhalten

Art. 197a

1'Wer einen nicht 6ffentlichen sexuellen Inhalt, namentlich Schriften,
Ton- oder Bildaufnahmen, Abbildungen, Gegenstinde oder
Vorfiihrungen, ohne Zustimmung der darin erkennbaren Person einer
Drittperson weiterleitet, wird, auf Antrag, mit Freiheitsstrafe bis zu
einem Jahr oder Geldstrafe bestraft.

2 Hat der Titer den Inhalt 6ffentlich gemacht, so wird er mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.
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I. HINTERGRUNDE

A. Image-Based Sexual Abuse

1. Begriff

Laut den Gesetzesmaterialien wurde Art.197a StGB mit Blick auf das 1
Phinomen des sogenannten «Revenge Porn» («Rachepornografie») geschaffen.
353 Urspriinglich bezeichnet dieser Begriff eine spezifische Situation, die nach
dem Scheitern einer Paarbeziehung auftritt: Eine Person verbreitet ohne
Einwilligung der anderen deren Nackt-, Sexting- oder Sexaufnahmen, die
wihrend der Beziehung einvernehmlich entstanden sind, um sie vor anderen
blosszustellen und sich so an ihr — fiir ein impliziertes Fehlverhalten — zu
richen.?* Im Laufe der Zeit hat sich der Begriff jedoch zu einer Art
Sammelbezeichnung entwickelt, mit der auch andere, dhnlich gelagerte
Sachverhalte beschrieben werden, etwa wenn Bildmaterial mit sexuellem
Bezug durch Hacking erlangt, zur Erpressung verwendet oder heimlich in
voyeuristischer Absicht aufgenommen und verbreitet wird3>> Auch wurde er
in zahlreichen Sprachen iibernommen und ist international verbreitet.35¢ Die
Bezeichnung findet indes vor allem im medialen und politischen Diskurs
Verwendung; in der wissenschaftlichen Auseinandersetzung wird sie aufgrund
ihrer Ungenauigkeit und problematischen Wertungen iiberwiegend abgelehnt.
357 Kritisch hinterfragt werden dabei beide Bestandteile der Begrifflichkeit:
Der Ausdruck «Rache» greift zu kurz, da Tatpersonen in der Praxis hédufig
andere Motive verfolgen, etwa Machtaustiibung, das Aufwerten des eigenen

353. Bericht BJ, Ziff. 6.3., S. 40; Bericht RK-S 2022, S. 57; Stellungnahme BR 2022, S. 4.

354. Cancio Melia, S. 197; Franklin, S. 1306; Franks, Handbook, S. 663; Greif, S. 44; McGlynn/
Rackley, OJLS, S. 537; McGlynn/Rackley/Houghton, S. 29; Powell/Henry, Sexual Violence, S.
119; vgl. auch Bericht RK-S 2022, S. 57; Stellungnahme BR 2022, S. 4.

355. Vgl. Citron/Franks, S. 346; Maddocks, S. 346 f.; McGlynn/Rackley, OJLS, S. 535 f.

356. Maddocks, S. 446: Franzosisch (vengeance pornographique), Spanisch (pornovenganza),
Chinesisch (0000), Japanisch (0000000). Auch im Deutschen ist der Begriff «<Rachepornografie»
verbreitet, siche etwa Bericht BR 2022, S. 22; Greif, S. 44; Krumm/Gambino, S. 551 ff;
Stellungnahme BR 2022, S. 4; Tag/Wyss, N. 40 f.

357. Zum Ganzen McGlynn/Rackley, OJLS, S. 535 ff.; siche auch DeKeseredy/Schwartz, S. 2;
Franks, Handbook, S. 663 f.; Greif, S. 35 ff.; Kirchengast/Crofts, S. 3 ff.; McGlynn/Rackley/
Houghton, S. 38 ff.; Powell/Henry, Sexual Violence, S. 119; Scheidegger, Image-Based Sexual
Abuse, S. 194.
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sozialen Status oder finanzielle Interessen.35® Zudem impliziert dieser Begrift
eine Reaktion auf ein Fehlverhalten der betroffenen Person und lenkt den
Fokus damit auf die Perspektive der Tatperson statt auf die schidlichen
Folgen fiir das Opfer.35? Auch der Ausdruck «Pornografie» ist ungenau: Er
bezeichnet die im Rahmen des Phinomens verbreiteten Inhalte
falschlicherweise als «pornografisch», obwohl dies im Sinne einer rechtlichen
Definition des Begriffs regelmissig nicht zutrifft. Hiufig handelt es sich um
reine Nacktaufnahmen, deren Veroffentlichung aber ebenfalls eine erhebliche
Blossstellung bewirken kann.3¢0 Dariiber hinaus ist der Pornografie-Begrift
moralisch vorbelastet und potenziell stigmatisierend.?¢! In der Forschung wird
fiir das Phinomen daher die Bezeichnung «Image-Based Sexual Abuse»
vorgeschlagen.362 Dieser Terminus ist weiter gefasst und beschreibt die nicht
einvernehmliche Herstellung, Aufnahme oder Weitergabe von sexualisierten
(N._4) Bildern oder Videos, einschliesslich verdnderter oder oder kiinstlich
erzeugter Medien, sowie die Androhung der Verbreitung solchen Materials363
Wird die Androhung mit einer konkreten Forderung verkniipft — etwa der
Herausgabe weiterer Aufnahmen, der Vornahme sexueller Handlungen odei
der Zahlung von Geldbetrigen —, spricht man von Sextortion.364

Obwohl der Begriff «Rachepornografie» im Gesetzgebungsprozess teilweise
kritisch hinterfragt wurde,%> wurde er von den meisten Beteiligten kritiklos
tibernommen3¢® oder mit der Sammelbezeichnung «Cybermobbing»

358. Siehe etwa Cancio Melia, S. 197; DeKeseredy/Schwartz, S. 3 f.; Franks, FLR, S. 1257 £,
Franks, Handbook, S. 663 f.; McGlynn/Rackley, OJLS, S. 537 f.; McGlynn/Rackley/Houghton,
S. 38; Powell/Henry, Sexual Violence, S. 122.

359. McGlynn/Rackley, OJLS, S. 535; vgl. auch Franks, Handbook, S. 664; Maddocks, S. 347.

360.Vgl. Franks, FLR, S. 1258; McGlynn/Rackley, OJLS, S. 536; McGlynn/Rackley/Houghton, S.
38f.

361. Vgl. Cancio Melia, S. 197 f.; Franks, Handbook, S. 664; Kirchengast/Crofts, S. 3 f.; McGlynn/
Rackley, OJLS, S. 536; McGlynn/Rackley/Houghton, S. 38; zur Geschichte des
Pornografiebegriffs im Recht und seiner Verbindung zur Moral siehe auch Schmidt, Sexual
Autonomy, S. 103 ff.

362. McGlynn/Rackley, OJLS, S. 535 ff.; siche auch etwa Greif, S. 37 ff.; McGlynn/Rackley/
Houghton, S. 38 ff.; Powell/Henry, JIV, S. 3641 ff.; Powell/Henry, Sexual Violence, S. 119 ff;
Powell/Henry/Flynn; Scheidegger, Image-Based-Sexual-Abuse; AK-Scheidegger, Art. 197a
StGBN. 2.

363. Vgl. Rigotti/McGlynn, S. 454; vgl. auch McGlynn/Rackley, OJLS, S. 534; McGlynn/Rackley/
Houghton, S. 40.

364. McGlynn/Rackley/Houghton, S. 34; Powell/Henry, Sexual Violence, S. 122 f.; Vuille/Perrier
Depeursinge/Arnal, S. 44.
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vermengt,?%’ also «der systematischen Blossstellung einer Person unter
Nutzung elektronischer Kommunikationsmittel».368 Die Verwendung von
Cybermobbing bzw. Cyberbullying in Fillen von /mage-Based Sexual Abuse
wird zu Recht kritisiert, da Begriffe wie Bullying oder Mobbing hiufig mit
jugendlichem Fehlverhalten in Verbindung gebracht werden, was das Risiko
birgt, die Schwere des Verhaltens zu verharmlosen.3¢® Dies ist problematisch,
da der missbrauchliche Umgang mit sexuellen Inhalten Personen aller
Altersgruppen betrifft3’ und gravierende Folgen haben kann, die bis hin zum
Suizid der Betroffenen reichen (N. 7).37! Kritisiert wird auch, dass der Begriff
mehrere komplexe Themen vermischt und dabei insbesondere von einem
blossen Blossstellungs- oder Diffamierungskontext ausgeht, wodurch die
sexuelle Dimension solcher Ubergriffe in den Hintergrund tritt (dazu N. 4).372
Dies zeigte sich auch in der politischen Debatte, in welcher der spezifisch
sexualisierte Charakter solcher Ubergriffe teilweise verkannt und sie als reine
Rufschidigungsdelikte behandelt wurden (vgl. N. 8, 10). Zwar kann /mage-
Based Sexual Abuse im Einzelfall Teil einer Cybermobbing-Konstellation sein,
doch ist das Phinomen weder darauf beschrinkt noch begrifflich als blosser

365. Allgemein Dbegriffskritisch nur Mahaim, AB 2023 NR S. 995 («mal nommé»). Zur
Ungenauigkeit des Begriffs «Rache» siehe Bericht RK-S 2022, S. 57; Sommaruga, AB 2022 SR
S. 499. Zur Ungenauigkeit des Begriffs «Pornografie» siehe Vara, AB 2022 SR S. 501.

366. Arslan, AB 2022 NR S. 2117; Bauer, AB 2022 SR S. 500; Baume-Schneider, AB 2023 NR S.
997; Bellaiche, AB 2022 NR S. 2114; Bericht B], Ziff. 6.3., S. 40; Bericht RK-S 2022, S 57;
Bregy, AB 2022 NR S. 2116; Hurni, AB 2023 NR S. 996; Markwalder, AB 2023 NR S. 996;
Sommaruga, AB 2022 SR S. 499, AB 2023 SR S. 442; Steinemann, AB 2023 NR S. 996 f;
Stellungnahme BR 2022, S. 4; Vara, AB 2022 SR S. 500; von Falkenstein, AB 2022 NR S. 2139;
Jositsch, AB 2022 SR S. 501; gleiches gilt fiir Teile der Schweizer Lehre, siche Donatsch/Jean-
Richard-dit-Bressel/Graf, S. 647; Muggli, S. 357; Pieth/Simmler, S. 115; Tag/Wyss, N. 40.

367. Bericht BR 2022, S. 7; Stellungnahme BR 2022, S. 4; Bauer, AB 2022 SR S. 500; Engler, AB
2022 SR S. 502; Fehlmann, AB 2023 NR S. 999; Keller-Suter, AB 2022 SR S. 502; von
Falkenstein, AB 2023 NR S. 998; kritisch Vara, AB 2022 SR S. 501.

368. Stellungnahme BR 2022, S. 4; vgl. auch die ausfiihrlichere Definition in Bericht BR 2022, S.
10.

369. Dodge, Diss., S. 76 ff.; Dodge, CMC, S. 67; Fairbairn/Bivens/Dawson, S. 12.

370. Literaturiibersicht in Greif, S. 70 f; siehe etwa Henry/Flynn/Powell, S. 39. Im
Gesetzgebungsprozess wurde dies weniger beriicksichtigt und hauptsichlich von einem
Phinomen gesprochen, das Jugendliche (Bericht RK-S 2022, S. 57; Arslan, AB 2022 SR S.
2117; Engler, AB 2022 SR S. 502; Hurni, AB 2023 NR S. 996; Jositsch, AB 2022 SR S. 501;
Steinemann, AB 2023 NR S. 997) sowie Personen des oOffentlichen Lebens (Bericht RK-S
2022, S. 57; Hurni, AB 2023 NR S. 996; Vara, AB 2022 SR S. 501) betrifft.

371. Dodge, CMC, S. 67; vgl. auch Crofts, S. 122.

372. Fairbairn/Bivens/Dawson, S. 4 ff., 32, 60 f.; gl. M. Dodge, CMC, S. 67.
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Unterfall davon zu qualifizieren, zumal es regelmaissig ausserhalb jugendlicher
Mobbing-Situationen vorkommt und eine spezifische Form sexualisierter
Ubergriffe darstellt. Hinzu kommt, dass der Begriff Cybermobbing jegliche
Handlungen ausschliesst, die ohne digitale Hilfsmittel stattfinden (vgl. N. 6).373

2. Phinomen

Internationale®’* Studienergebnisse legen nahe, dass das Phinomen /mage-
Based Sexual Abuse geschlechtsspezifisch ist: Es zeigt sich, dass
insbesondere Frauen und LGBTQI+-Personen3”® betroffen sind37¢ und diese
in stirkerem Masse unter den Auswirkungen leiden.3”7 Demgegeniiber sind
die Tatpersonen tberwiegend minnlich.3’® Dass weiblich gelesene Opfer

373. Dodge, Diss., S. 78; darauf hinweisend auch Bericht RK-S 2022, S. 57.

374. Vgl. Greif, S. 64, die festhilt, dass Ergebnisse aus dem angelsidchsischen Raum aufgrund «der
vergleichbaren Lebensbedingungen sowohl in technologischer, wirtschaftlicher als auch
sozialer Hinsicht» grosstenteils auf Deutschland tibertragen werden konnen. Dasselbe gilt fiir
die Schweiz.

375. «LGBTQI+ ist eine Abkiirzung fiir Lesbian, Gay, Bi, Trans, Queer und Intersex. Auf Deutsch
steht das also fiir lesbisch, schwul, bisexuell, trans, queer und intersexuell. Das + schliesslich
steht fiir weitere Geschlechtsidentitéten.», siehe UNO-Fliichtlingshilfe.

376. Literaturiibersicht in Greif, S. 68 ff.; siche insb. Eaton/Jacobs/Ruvalcaba, S. 12 (USA); Henry
et al, S. 177 (Australien, Neuseeland & USA); vgl. auch Franks, FLR, S. 1262 f. m.Verw.a.
Cyber Civil Rights Initiative (USA); zur Erklirung, wieso andere Studien &hnliche
Viktimierungsraten bei Minnern und Frauen zeigen — z.B. Henry/Flynn/Powell, S. 39
(Australien) — siehe Greif, S. 69; Analysen zeigten auch, dass nicht-einvernehmlich
verbreitete Aufnahmen auf einschlidgigen Webseiten fast nur Frauen abbildeten, sieche die
Literaturiibersicht in Greif, S. 83; siche auch die Studie aus dem Jahr 2019, Ajder/Patrini/
Cavalli/Cullen, S. 1 f,, welche die Verbreitung von Deepfakes im Internet untersuchte und
feststellte, dass 96% aller identifizierten Deepfakes pornografischer Natur waren und auf den
fiinf meistbesuchten Webseiten fiir Deepfake-Pornografie 100% der dargestellten Personen
weiblich waren; zur geschlechtsspezifischen Dimension von pornografischen Deepfakes
siche auch Chesney/Citron, S. 1773.

377. Literaturiibersicht in Greif, S. 90 f., 92; siche Henry et al., S. 177 (Australien, Neuseeland &
USA); Powell/Henry/Flynn, S. 309 (Australien); Powell/Scott/Flynn/Henry, S. 5 (Australien,
Neuseeland & Vereinigtes Konigreich); Rackley et al, S. 299 (Vereinigtes Konigreich,
Australien & Neuseeland); vgl. auch Flynn/Cama/Powell/Scott, S. 8 f.; Henry et al., S. 34 ff.;
Rigotti/McGlynn, S. 459; Schmidt, Sexual Autonomy, S. 117.

378. Mortreux/Kellard/Henry/Flynn, S. 13 (Bezichungsdelikte in Australien); Powell/Henry/Flynn,
S. 309 (Australien); Powell/Scott/Flynn/Henry, S. 6 (Australien, Neuseeland & Vereinigtes
Konigreich); Rackley et al., S. 297 (Vereinigtes Konigreich, Australien & Neuseeland); vgl.
auch Henry/Flynn/Powell, S. 39 (Australien); siche auch Bloom, S. 238 f.; Powell/Henry,
Sexual Violence, S. 135 ff,; vgl. auch die Literaturiibersicht zu den Webseitenanalysen, die
ebenfalls darauf hindeuten, siehe Greif, S. 83.
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besonders betroffen sind, wird als Ausdruck gesellschaftlicher Strukturen
erklart, in denen Frauen dafiir stigmatisiert werden, wenn sie ihre Sexualitit
sichtbar leben.?”® Sie sind zudem besonders hiufig von Victim Blaming
betroffen — also einer Titer-Opfer-Umkehr, bei der nicht die Person kritisiert
wird, welche eine Aufnahme ohne Einwilligung verbreitet hat, sondern die
betroffene Frau selbst.380 Thr wird dann etwa vorgeworfen, sie trage die
Verantwortung fiir die Verbreitung, weil sie iiberhaupt eine sexualisierte
Aufnahme von sich erstellt habe — selbst wenn diese Aufnahme ohne ihr
Wissen entstanden ist, gestohlen oder gehackt wurde (N. 5) und ihre
Weitergabe ohne ihre Einwilligung erfolgte.38! Gerade aus den genannten
Griinden wirken solche Ubergriffe als effektives Mittel der Einschiichterung,
Bestrafung oder Kontrolle — und sind damit nicht nur individuelle Ubergriffe,
sondern auch Ausdruck struktureller Ungleichheit.382

Zentral beim Phinomen /mage-Based Sexual Abuse ist, dass es sich um
sexuelle Grenziiberschreitungen handelt. Wesentlich ist daher, die
Definition auf sexuelle — genauer: sexualisierte383 — Inhalte einzugrenzen,
insbesondere auf Darstellungen von Nacktheit (vor allem der Genitalien und
der weiblichen Brust®®4)385 und sexuellen Handlungen (zur Regelung in Art.
197a StGB, siehe N. 16 ff.).38¢ Demgegentiiber fallen Aufnahmen, die zwar
private oder verletzliche Momente abbilden — etwa weinende Gesichter,
Krankenhausaufenthalte oder private Gesprache —, aber kein vergleichbares
sexualisierendes Potenzial aufweisen, nicht unter dieses Phinomen. Diese

379. Siehe u.a. Dodge, Diss., S. 134 ff.; Flynn/Cama/Powell/Scott, S. 8 f.; Rackley et al., S. 299 ff.

380.Zum Ganzen siehe etwa Flynn/Cama/Powell/Scott, S. 8 ff.: (Heterosexuelle) Médnner neigen
signifikant haufiger zu Victim Blaming und zur Verharmlosung der Tatfolgen von /mage-
Based Sexual Abuse. Frauen wurden besonders dann stigmatisiert, wenn sie selbst
sexualisierte Aufnahmen von sich erstellt hatten; Mckinlay/Lavis, S. 386 ff.: Weibliche Opfer
werden umso stéirker als promiskuitiv wahrgenommen und fiir das Geschehen verantwortlich
gemacht, je hoher der Grad der Nacktheit auf dem Bild ist. Dariiber hinaus zeigte sich, dass
Personen mit traditionelleren Geschlechterrollen signifikant haufiger zu Victim Blaming und
negativer moralischer Bewertung neigen; vgl. auch Bates, S. 25; Franklin, S. 1308 f;
Literaturtibersicht in Greif, S. 93 f.

381. Ibid.

382. Entsprechend richtet sich /mage-Based Sexual Abuse hiufig gegen Frauen, die offentlich
sichtbar, beruflich erfolgreich oder in gesellschaftspolitischen Diskursen aktiv sind — mit
dem Ziel, sie zu diskreditieren und mundtot zu machen. Siehe zum Ganzen Franks,
Handbook, S. 667; vgl. auch die Beispiele in Bates, S. 30 ff.; Bloom, S. 240 ff.; zu Deepfakes:
Chesney/Citron, S. 1774 ff.; Dunn Suzie, Women, Not Politicians, Are Targeted Most Often by
Deepfake Videos, Centre for International Governance Innovation vom 3.3.2021.
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inhaltliche Eingrenzung ist aus mehreren Griinden entscheidend: Zum einen
erzielen sexualisierte Aufnahmen eine besonders grosse Reichweite im
Internet, werden héufiger weiterverbreitet und sind Teil eines kommerziellen
Verwertungsmarkts.387 Zum anderen haben solche Aufnahmen fiir betroffene
Personen besonders gravierende Konsequenzen, da ihre Veroffentlichung tief
in den Kernbereich der Intimsphire eindringt und zwgleickh die sexuelle
Selbstbestimmung verletzt (vgl. N.11). Die Verbreitung nicht-sexualisierter,
sensibler Inhalte kann ebenfalls zu erheblichen Belastungen fiihren, bleibt
hinsichtlich Reichweite und Eingriffsintensitit jedoch deutlich hinter der
Verbreitung sexualisierter Aufnahmen zuriick. In der Forschung wird daher
zunehmend betont, dass das nicht-einvernehmliche Verbreiten sexualisierter

383. Es ist sachgerechter von «sexualisiert» statt «sexuell» zu sprechen, da die im Rahmen von
Image-Based Sexual Abuse verbreiteten Aufnahmen hiufig keine sexuellen Handlungen
zeigen, sondern primér auf Nacktheit beruhen. Nacktheit ist nicht per se sexuell, doch
bestimmte entblosste Korperregionen sind gesellschaftlich stark sexuell konnotiert. Durch
ihre kulturelle Verkniipfung mit Sexualitéit und Scham (vgl. N. 10) werden sie in der Regel nur
im privaten oder intimen Rahmen mit ausgewihlten Personen geteilt. Thre ungewollte
Sichtbarmachung oder Veréffentlichung wird daher hiufig als sexuelle Grenziiberschreitung
empfunden. Werden solche Aufnahmen ohne Einwilligung erstellt oder verbreitet und dabei
in einen sexuellen Kontext gestellt, liegt nicht notwendigerweise eine Darstellung von
Sexualitit, wohl aber ein Akt der Sexualisierung vor — also eine sexuelle
Bedeutungszuschreibung.

384.Dass neben den Genitalien auch die weibliche Brust unter die Definition fillt, ist in
verschiedenen Rechtsordnungen anerkannt, vgl. etwa § 184k Deutsches Strafgesetzbuch
(«Verletzung des Intimbereichs durch Bildaufnahmen»); fir New South Wales, Western
Australia, Singapore, und Hong Kong, siehe Crofts, S. 126. Dieses Phinomen steht im
Zusammenhang mit der gesellschaftlichen Sexualisierung der weiblichen Brust, siche hierzu
etwa Alisobhani, S. 300 ff.; Schmidt, Verfassungsblog.

385. Anderen, zwar ebenfalls potenziell sexualisierbaren Korperbereichen — wie etwa Fiissen,
Hiiften oder Beinen — wird in der gesellschaftlichen Wahrnehmung in der Schweiz nicht die
gleiche Kombination aus intensiver Sexualisierung und tief verwurzelten Schamgefiihlen
zugeschrieben. Entsprechend ist ihre regelmissige Sichtbarkeit im 6ffentlichen Raum — etwa
durch gingige Kleidung — sozial akzeptiert und wird in der Regel nicht als sexuell konnotiert
wahrgenommen.

386. McGlynn/Rackley/Houghton, S. 39; vgl. auch McGlynn/Rackley, IP], S. 43. Auch die EU-
Richtlinie 2024/1385 des Europdischen Parlaments und des Rates zur Bekdmpfung von
Gewalt gegen Frauen und héuslicher Gewalt vom 14.5.2024 verpflichtet die EU-
Mitgliedstaaten in Art. 5 Abs.l lit. a, das «Zuginglichmachen fiir die Offentlichkeit von
Bildern, Videos oder vergleichbarem Material [...], die eindeutig sexuelle Handlungen oder
intime Korperteile einer anderen Person darstellen, ohne Einverstindnis der betreffenden
Personen» unter Strafe zu stellen.

387. McGlynn/Rackley, IP], S. 43.
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Abbildungen als eine Form der Sexualstraftat zu betrachten ist, deren
Auswirkungen strukturell mit denen anderer sexueller Grenziiberschreitungen
vergleichbar sind.388 Diese Einschitzung wird durch die aktuelle Studienlage
gestiitzt: Die Auswirkungen der Verbreitung sexualisierter Aufnahmen sind —
im Gegensatz zur Verbreitung nicht-sexualisierter Inhalte — umfassend
erforscht (vgl. N.7) und weisen deutliche Parallelen zu den Folgen klassischer
sexueller Ubergriffe auf.38% Auch die Betroffenen selbst nehmen diese Taten
hiufig als sexuelle Ubergriffe wahr.390

Die Herkunft der Inhalte, die im Rahmen von /mage-based Sexual Abuse
verbreitet werden, ist vielfiltig:3"! Teilweise handelt es sich um Aufnahmen,
die im Kontext einer Paarbeziehung oder im Rahmen von Sexting
einvernehmlich hergestellt wurden — sei es durch die betroffene Person selbst
oder durch deren Partner oder Partnerin. Auch Aufnahmen, die
ausschliesslich fiur ein zahlendes Publikum bestimmt waren (z.B. auf
OnlyFans®? geteilte Inhalte), konnen unbefugt weiterverbreitet werden (sog.
Content Leakage®3, vgl. zur Strafbarkeit N. 19, 21). Daneben existieren Fille,
in denen die Inhalte durch Hacking erlangt wurden.3°¢ Nach bisherigen
Studienerkenntnissen kommt es am héufigsten vor, dass die verbreiteten

388. Siehe insb. McGlynn/Rackley/Houghton, S. 27 ff., 36 ff. Die Autorinnen verstehen /mage-
Based Sexual Abuse als Teil eines Kontinuums sexualisierter Gewalt (nach Kelly, S. 74 ff.), das
verschiedene Erscheinungsformen wie «Revenge Porn», voyeuristische Aufnahmen oder
Deepfake-Pornografie umfasst. Diese Praktiken haben gemeinsam, dass sie in die sexuelle
Selbstbestimmung eingreifen (N. 11) und regelmissig eine geschlechtsbezogene Komponente
aufweisen (N. 3). Auch ohne korperliche Gewalt wirken diese Handlungen auf das sexuelle
Selbstverstindnis der Betroffenen ein und werden von diesen hdufig als Formen sexuellen
Missbrauchs erlebt (N. 4). Siehe auch Bates, S. 25; Bloom, S. 278 ff.

389. Bates, S. 34; McGlynn/Rackley/Houghton, S. 36 ff.

390.Henry et al., S. 5 f.; McGlynn/Rackley/Houghton, S. 30.

391. Zum Ganzen siehe etwa Henry/Powell/Flynn, S. 3; Kirchengast/Crofts, S. 5; McGlynn/
Rackley, IPJ, S. 40 ff.

392. OnlyFans ist eine Online-Plattform, auf der Personen eigene Inhalte, hiufig mit sexuellem
Bezug, exklusiv an zahlende Abonnent:innen vertreiben konnen, siehe Soneji/Hamilton/
Doupé/McDonald/Redmiles, S. 1.

393. Auf OnlyFans ist vorgesehen, dass diese zahlenden Nutzer:innen die Inhalte ausschliesslich
fiir den personlichen Gebrauch verwenden diirfen. Eine Weiterverwertung, -verbreitung
oder offentliche Zuginglichmachung ohne ausdriickliche Einwilligung der Urheber:innen ist
untersagt. Das Verbot soll gewihrleisten, dass die Urheber:innen eine Kontrolle iiber die
Distribution ihrer Inhalte behalten und so das Geschiftsmodell der Plattform geschiitzt wird.
Siehe hierzu Soneji/Hamilton/Doupé/McDonald/Redmiles, S. 8.

394. Bloom, S. 238; Franklin, S. 1307; Henry/Powell/Flynn, S. 3.
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Aufnahmen aus Situationen stammen, in denen sie bereits ohne Einwilligung
erstellt wurden und somit selbst Ergebnis eines bildbasierten sexualisierten
Ubergriffs darstellen.3% Die Bandbreite moglicher Entstehungskontexte ist
gross: Opfer werden etwa ohne Einwilligung heimlich oder offen wihrend
einvernehmlicher oder nicht-einvernehmlicher3?® sexueller Handlungen
aufgenommen (vgl. zur Strafbarkeit N. 16 f., 19 ff.). Regelmaissig werden auch
nackte Personen in privaten oder 6ffentlichen Riumen mit versteckten oder
gehackten Kameras (Spycams bzw. Camjfecting) aufgezeichnet (vgl. zur
Strafbarkeit N. 18, 20).3%7 Doch selbst bekleidete Personen — insbesondere
Frauen — konnen im offentlichen Raum sexualisiert abgebildet werden, etwa
durch sogenannte Creepshots, bei denen gezielt die Genitalregion, das Gesiss
oder die Briiste fotografiert oder gefilmt werden3*8 durch Downblousing, also
das Aufnehmen in einen Ausschnitt, oder durch Upskirting, also das
Fotografieren oder Filmen unter Rocke3®® (vgl. zur Strafbarkeit N. 18, 20).
Dariiber hinaus kommt es zur Erstellung und Verbreitung kiinstlich
hergestellter Bilder, insbesondere sogenannter Deepfake-Pornografie (mit
kiinstlicher Intelligenz erzeugte Videos oder Bilder, in denen Gesichter realer
Personen in pornografische Szenen montiert werden)*%0, Deepnudes (Bilder,
bei denen die Kleidung der abgebildeten Personen durch kiinstliche
Intelligenz digital entfernt wird) oder einfache Fotomontagen, bei denen reale
Personen nachtriglich in sexualisierte oder pornografische Kontexte
eingefiigt werden (vgl. zur Strafbarkeit N. 22, 30).491 Die genannten Beispiele
veranschaulichen ein typisches Merkmal des Phidnomens: Alltigliche

395. Vgl. die Literaturiibersicht in Greif, S. 64 f.; z.B.: Henry/Flynn/Powell, S. 35 (Australien);
Henry/Powell/Flynn, S. 4 f. (Australien); Powell/Scott/Flynn/Henry, S. 3 (Australien,
Neuseeland & Vereinigtes Konigreich); Powell/Henry, JIV, S. 3648 (Australien).

396. Zur Aufnahme von Sexualstraftaten sieche Dodge, CMC, S. 65 ft.; Greif, S. 49 f,; McGlynn/
Rackley/Houghton, S. 35 {.; Powell/Henry, Sexual Violence, S. 130 ff.

397. Greif, S. 46 ff.; McGlynn/Rackley/Houghton, S. 31 f.; Powell/Henry, Sexual Violence, S. 124 ff.
In der Offentlichkeit sind hierbei insbesondere Orte gefihrdet, an denen man sich
(halb-)nackt zeigt, beispielsweise Toiletten, 6ffentliche Umkleidekabinen, Saunen, Solarien
oder Frauenschwimmbdder.

398. Siehe hierzu etwa Chan, S. 83 f.

399. Greif, S. 48; McGlynn/Rackley/Houghton, S. 32 f.; Powell/Henry, Sexual Violence, S. 124 ff.

400.Siehe im Detail Tag/Wyss, N. 3 ff.

401. Chesney/Citron, S. 1755 ff; Greif, S. 51 ff; McGlynn/Rackley/Houghton, S. 33 f; zu
Deepnudes siehe etwa Graber Michael, «Mit Nudify-Apps kann aus jedem harmlosen
Portrit-Bild ein Aktfoto werden: Jetzt will die Politik handeln», Aargauer Zeitung vom
10.10.2024; siehe auch Motion 24.4025, «Verbreitung der entwiirdigenden Nudify-Apps
einschranken», eingereicht am 25.9.2024 von Fehr Diisel Nina.
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Situationen werden — oft vollig losgelost vom urspriinglichen Kontext — in
einen sexualisierten Zusammenhang tberfiihrt. Selbst Handlungen wie die
Korperpflege, der Gang zur Toilette oder das Sonnenbaden kénnen so zum
Ausgangspunkt von /mage-Based Sexual Abuse werden.402

Die Verbreitung sexualisierter Aufnahmen erfolgt auf verschiedene Arten,
wobei mit zunehmender Zahl empfangender Personen auch die Schwere der
Rechtsgutsverletzung zunimmt.403 So koénnen einschlidgige Aufnahmen
zundchst ohne Einwilligung, etwa iiber den Bildschirm eines eigenen Gerits,
anderen gezeigt werden (zur Strafbarkeit N. 34). Dariiber hinaus werden
einschligige Bilder physisch, etwa per Post*04 oder digital iiber Chat-
Nachrichten, E-Mails oder Livestreams495 verbreitet (zur Strafbarkeit N. 33 f)),
406 teilweise gezielt an das personliche Umfeld des Opfers.497 Besonders
gravierend ist die Veroffentlichung, bei der die Inhalte einem grossen und
uniiberschaubaren Publikum zuginglich gemacht werden (zur Strafbarkeit N.
35), beispielsweise in sozialen Medien oder auf speziellen Online-
Plattformen.#98 Dabei werden die Aufnahmen teils im Namen des Opfers
veroffentlicht — etwa tiber Fake-Profile — um den Eindruck zu erwecken,
dieses habe die Inhalte selbst geteilt.40? Hiufig geht das Verbreiten mit
Doxing*® — der Preisgabe personlicher Daten — sowie beleidigenden und
schuldzuweisenden Kommentaren einher.4!

Bildbasierte sexualisierte ~Ubergriffe kénnen fiir die Betroffenen
schwerwiegende und langanhaltende Auswirkungen haben. Bei der
Einfithrung von Art. 197a StGB hat die Gesetzgebung auch auf diese Folgen
Bezug genommen und dabei Aussagen getroffen, die durch wissenschaftliche

402.Rigotti/McGlynn, S. 463, 472 f.

403.Vgl. Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 203.

404.Reale Beispiele in Citron/Franks, S. 350 und Powell/Henry, Sexual Violence, S. 121 Fn. 2.

405.Vgl. die Beispiele in McGlynn/Rackley/Houghton, S. 31; Powell/Henry, Sexual Violence, S.
126.

406.Vgl. Powell/Henry, Sexual Violence, S. 121.

407. Bates, S. 32; Bloom, S. 241.

408.Franklin, S. 1307 ff,; Greif, S. 80 f., 82 f;; Henry/Flynn, S. 1940 ff.; Powell/Henry, Sexual
Violence, S. 121, 127 f.

409. Reale Beispiele in Bates, S. 32; Powell/Henry, Sexual Violence, S. 121.

410. Literaturiibersicht Greif, S. 84 f.; siehe auch Bates, S. 30 ff.; Bloom, S. 238; Franks, FLR, S.
1263 m.Verw.a. Cyber Civil Rights Initiative (USA); Maddocks, S. 347.

411. Literaturiibersicht Greif, S. 85 f.; siche auch Bates, S. 23; Citron/Franks, S. 353; Franklin, S.
1324 f.
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Studien bestitigt werden konnen:#12 Besonders betont wurde die Tatsache,
dass sich einmal verbreitete Aufnahmen rasch und unkontrollierbar im
Internet vervielfiltigen. Meist lassen sie sich (durch zivilrechtliche
Werkzeuge) nicht (vollstindig) l6schen und werden so zum dauerhaften
Bestandteil der digitalen Identitit der betroffenen Person*3 — insbesondere
dann, wenn zusitzlich personliche Daten offengelegt wurden (Doxing, siehe
N. 6). Die Opfer verlieren die Kontrolle tiber ihr eigenes Bild und ihre
(Selbst-)Darstellung nach aussen.#'4 Diese Form des Ubergriffs ist nicht an
einen bestimmten Ort oder Zeitpunkt gebunden, sondern wirkt permanent,
global und ist allgegenwirtig.#’> Geschidigte sehen sich in Folge der
Viktimisierung zudem oft weiteren Belistigungen anderer ausgesetzt, die sich
auch ausserhalb der Online-Sphire abspielen (z.B. in Form von Stalking,
sexueller Beldstigung oder Drohungen).#1¢ Die Taten wirken sich hiufig auch
auf das Sozial- und Arbeitsleben der Opfer aus#7 Einige verlieren ihre
Arbeitsstelle oder verlassen sie freiwillig, andere berichten von erheblichen
Schwierigkeiten, erneut eine Anstellung zu finden*® /mage-Based Sexual
Abuse hat somit auch eine verhaltenssteuernde Komponente: Betroffene
sehen sich regelmaissig gezwungen, drastische Massnahmen zu ergreifen, etwa
ihren Namen oder ihr Aussehen zu dndern oder sich vollstindig aus den
sozialen Medien zuriickzuziehen.#? Entsprechend berichten viele Betroffene
von einer als «ebenszerstorend» empfundenen Zisur mit weitreichenden
Auswirkungen auf ihr Selbstbild, ihre Beziehungen und ihren Alltag420 Fast
alle Betroffenen berichten von intensiven negativen Gefiihlen wie Waut,
Hilflosigkeit, Demiitigung, Schock, Angst sowie Schuld- und Schamgefiihlen.

412. Wobei zu beachten ist, dass die Auswirkungen immer abhingig sind vom konkreten Inhalt
der Aufnahmen und den Tatumstinden, so Dodge, Diss., S. 116 f.

413. Vgl. Bericht RK-S 2022, S. 57; Vara, AB 2022 S 500 f.; siche hierzu Bloom, S. 246; Dodge,
CMC, S. 70; Dodge, Diss., S. 122 ff.; Franklin, S. 1310; Powell/Henry, Sexual Violence, S. 135,
138.

414. Vgl. Steinemann, AB 2023 NR S. 997; hierzu Bates, S. 33 f.; Maddocks, S. 347.

415. McGlynn et al., S. 552 f.; Rackley et al., S. 298.

416. Literaturiibersicht in Greif, S. 87 {.; siche auch Bloom, S. 243; Franks, FLR, S. 1263 m.Verw.a.
Cyber Civil Rights Initiative (USA); Citron/Franks, S. 350 f.; vgl. auch die Beispiele in Bates,
S. 30 ff.

417. Literaturiibersicht in Greif, S. 92; vgl. auch die Beispiele in Bates, S. 30 ff.

418. Bloom, S. 240 ff.; Citron/Franks, S. 351 f,; Franks, FLR, S. 1264 m.Verw.a. Cyber Civil Rights
Initiative (USA); Kirchengast/Crofts, S. 7; vgl. auch die Beispiele in Bates, S. 30 ff.

419. Siehe etwa Bloom, S. 244 f,; Franks, FLR, S. 1264 m.Verw.a. Cyber Civil Rights Initiative
(USA).
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421 Sie entwickeln Angststorungen, Depressionen, posttraumatische
Belastungsstorungen und einen tiefgehenden Verlust des Selbstwertgefiihls, in
schweren Fillen kommt es zu selbstverletzendem Verhalten oder Suizidalitat.
422 Dje Taten haben zudem einen isolierenden Effekt, da viele Betroffene
neben Vertrauensproblemen das Gefiihl entwickeln, weder im Internet noch
in der Offentlichkeit sicher zu sein, weshalb sie bestimmte Webseiten und
Orte meiden, ihr Verhalten verindern und ihre Bewegungsfreiheit bewusst
einschrianken.#23 Auch Betroffene pornografischer Deepfakes berichten von
dhnlichen psychischen und sozialen Auswirkungen.#?¢ Eine besonders
schwere Form des einwilligungslosen Verbreitens sexualisierter Aufnahmen
liegt vor, wenn es sich um Bilder oder Videos tatsichlicher sexueller Gewalt
handelt. Durch die Verbreitung dieser Aufnahmen werden die Ereignisse
daverhaft wiederholt, ihr demiitigender und verletzender Charakter
fortgesetzt und ein breiteres Publikum zur Teilnahme an der Verletzung
eingeladen.#?> Dies kann beispielsweise durch Kommentare erfolgen, die die
Tat billigen oder zusitzliche Beleidigungen enthalten. Dadurch wird das
Trauma dieser sexuellen Ubergriffe immer wieder erneut durchlebt und
verstarkt.426

B. Entstehungsgeschichte

Bereits in den Jahren 201042 und 2016428 wurden im Nationalrat
parlamentarische Vorstosse eingereicht, mit welchen der Bundesrat ersucht

420.McGlynn et al., S. 550 ff.; vgl. auch Franks, FLR, S. 1264 m.Verw.a. Cyber Civil Rights
Initiative (USA); auch im Parlament sprach man vom «ebenszerstérenden» Potential der
Taten, vgl. Engler, AB 2022 SR S. 502; Hurni, AB 2023 NR S. 996; Mahaim, AB 2023 NR S.
995; Vara, AB 2022 SR S. 500.

421. Literaturiibersicht in Greif, S. 89 f.; siehe insb. McGlynn et al., S. 551.

422.Bates, S. 31 ff;; Bloom, S. 242; vgl. auch Franks, FLR, S. 1263 m.Verw.a. Cyber Civil Rights
Initiative (USA).

423.7Zum Ganzen McGlynn et al., S. 554 ff.; siche auch Bates, S. 30 ff.; Bloom, S. 244 f.; Citron/
Franks, S. 351; zum beeintrichtigten Sicherheitsgefiihl siehe die Literaturiibersicht in Greif,
S. 91; Henry/Powell/Flynn, S. 6.

424. Literaturiibersicht in Dunn, S. 402 ff.

425. Dodge, CMG, S. 67 ft.; Powell/Henry, Sexual Violence, S. 130 f.

426.1bid.

427. Geschift 10.3396, Interpellation «Eigenmichtige Verbreitung von Fotos oder Videos und
Schutz der betroffenen Personen», eingereicht am 9.6.2010 von Hugues Hiltpold.

428. Geschift 16.3162, Interpellation «Rachepornografie», eingereicht am 16.3.2016 von Feri
Yvonne.
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wurde, einen gesetzgeberischen Handlungsbedarf im Hinblick auf das
einwilligungslose Verbreiten intimer oder pornografischer Aufnahmen zu
prifen. In beiden Fillen verwies der Bundesrat auf die bestehenden
Ehrverletzungsdelikte sowie den zivilrechtlichen Personlichkeitsschutz und
verneinte die Notwendigkeit einer Gesetzesrevision ausdriicklich.42® Im
Rahmen der Vernehmlassung zur Revision des Sexualstrafrechts, die am 1. Juli
2024 in Kraft trat, forderten fiinf Teilnehmende explizit die strafrechtliche
Erfassung des Phianomens «Revenge Porn» (zur Begriffskritik und
Phidnomenologie vgl. N. 1 ff.).430 Die Kommission fiir Rechtsfragen des
Stdnderats nahm dieses Anliegen auf und erginzte ihren Entwurf um einen
neuen Art. 197a StGB, der das unbefugte Weiterleiten nicht offentlicher
sexueller Inhalte unter Strafe stellen sollte.#3! Beide Kammern waren sich
grundsitzlich einig, dass es einer neuen gesetzlichen Regelung fiir die
unzulissige Weitergabe gewisser nichtoffentlicher, intimer Inhalte bedarf. 432
Strittig war jedoch der konkrete Regelungsinhalt: Uneinigkeit bestand
hinsichtlich des materiellen Umfangs, der systematischen Verortung im Gesetz
sowie des Wortlauts der neuen Norm.*3¥ Die Mehrheit des Stinderats
pliadierte dafiir, die Strafnorm auf sexuelle Inhalte zu beschrianken und diese
systematisch im Sexualstrafrecht zu verankern.#3* Demgegeniiber trat die
Mehrheit des Nationalrats fiir eine alternative Losung ein: Sie wollte Art. 197a
StGB streichen und einen Art. 179undecies jm Dritten Titel («Strafbare
Handlungen gegen die Ehre und den Geheim- oder Privatbereich») einfiigen.
435 Dieser sollte die Verbreitung sdmtlicher Inhalte unter Strafe stellen, welche

429. Vgl. Stellungnahme Bundesrat Geschifte 10.3396, 16.3162.

430. Bericht BJ, Ziff. 6.3., S. 40; vgl. Bericht RK-S 2022, S.12 f,, 57 f.

431. AB 2022 SR S. 499 ff,; Bericht RK-S 2022, S. 12 f,, 57 f.

432.Vgl. Baume-Schneider, AB 2023 SR S. 119, AB 2023 NR S. 997; Hurni, AB 2023 NR S. 996
Fehlmann, AB 2023 NR S. 999.

433. Ibid.

434. Bericht RK-S 2022, S. 12 f,, 57 £,; vgl. auch Vara, AB 2022 SR S. 500; so auch die Minderheit
im Nationalrat: Mahaim, AB 2023 NR S. 995. Auch der Bundesrat sprach sich zu einem
spiteren Zeitpunkt der Beratungen fiir dieses Vorgehen aus, obwohl er sich urspriinglich
gegen die Schaffung eines neuen Straftatbestands ausgesprochen hatte, siche Baume-
Schneider, AB 2023 SR S. 119, AB 2023 NR S. 997 {.

435. AB 2022 NR S. 2144, 2146; vgl. auch Fehlmann Rielle, AB 2022 NR S. 2140; von Falkenstein
AB 2022 NR S. 2112, 2139, AB 2023 NR S. 998. Auch eine Minderheit im Stinderat
unterstiitzte dieses Vorgehen, sieche Bauer, AB 2022 SR S. 500; vgl. Bericht RK-S 2022, S. 58,
Zu einem frithen Zeitpunkt der Beratungen sprach sich auch der Bundesrat fiir ein solches
Vorgehen aus, siche Keller-Suter, AB 2022 SR S. 502; vgl. auch Bericht BR 2022, S. 24
Stellungnahme BR 2022, S. 4 f.
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geeignet sind, den Ruf einer Person schwerwiegend zu beeintrichtigen —
mithin auch anderweitig kompromittierende oder peinliche Aufnahmen ohne
spezifisch sexuellen Charakter.#3¢ Der Stinderat hielt dezidiert an Art. 197a
StGB fest und forderte die Streichung des neu vorgeschlagenen Art.
179undecies 437 T etztlich gelang es der Minderheitsposition im Nationalrat,38
eine Mehrheit fiir sich zu gewinnen.#3 Damit setzte sich die Auffassung
durch, die Strafnorm auf sexuelle Inhalte zu beschrinken und sie systematisch
dem Sexualstrafrecht zuzuordnen.#4® Entsprechend entschied sich die
gesetzgebende Instanz auch gegen eine Bestimmung, die den «Geheim- und
Privatbereich» schiitzt. Angesichts des betroffenen Rechtsguts der sexuellen
Selbstbestimmung (N. 11) und der durch wissenschaftliche Studien belegten
besonderen Schwere der Verletzung (N. 7), die wesentlich durch die
sexualisierte Dimension des Phinomens geprigt ist (vgl. N. 4), erweist sich
diese gesetzgeberische Entscheidung als sachgerecht und kohirent — eine,
deren ratio legis es nun konsequent durch die Rechtsprechung umzusetzen
gilt.

Zu beachten ist, dass Art.197a StGB ausschliesslich das unbefugte
Verbreiten sexueller Inhalte ohne Zustimmung der abgebildeten oder
genannten Person unter Strafe stellt. Damit bleibt weiterhin eine nicht zu
unterschatzende Schutzliicke bestehen, insbesondere im Hinblick auf das
nicht einvernehmliche Erstellen solcher Inhalte. In Fillen der unbefugten
Erstellung sexualisierter Aufnahmen findet zwar regelméssig auch Art. 1799uater
StGB Anwendung,*4! dieser ist jedoch zweifellos nicht auf das fiir /mage-
Based Sexual Abuse typische Unrecht zugeschnitten.*42 Seit der
Sexualstrafrechtsrevision erfasst zudem Art.198 Abs.1 Var.2 StGB auch die

436.AB 2022 NR S. 2146; Fehlmann Rielle, AB 2023 NR S. 999; Hurni, AB 2023 NR S. 996; vgl.
auch Bericht BR 2022, S. 24; Baume-Schneider, AB 2023 NR S. 997; Keller-Suter, AB 2022
SR S. 502.

437. AB 2023 SR S. 110, 118; Sommaruga, AB 2023 SR S. 118.

438.AB 2023 NR S. 1000 f.: Mindermeinung Mahaim, Arslan, Berthoud, Bregy, Brenzikofer,
Kamerzin, Liischer, Maitre, Markwalder, von Falkenstein, Walder.

439. AB 2023 NR S. 1000 f.; vgl. auch die folgenden Voten, die die Minderheit unterstiitzten:
Baume-Schneider, AB 2023 NR S. 997; Bellaiche, AB 2023 NR S. 995; Markwalder, AB 2023
NR S. 996; Steinemann, AB 2023 NR S. 997.

440.Sommaruga, AB 2023 SR S. 442.

441. OK-Stark, Art. 1799vaer StGB N. 1.

442. GL.M. Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 196; vgl. auch OK-Stark, Art. 1799uater StGB
N. 37.
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bildbasierte sexuelle Belistigung und damit gewisse Teilbereiche des
Phinomens. Schliesslich stellt Art. 179decies StGB die Verwendung der
Identitit einer anderen Person unter Strafe, wenn dies mit Schidigungs- oder
Vorteilsabsicht geschieht — was insbesondere bei der Verbreitung von
Deepfake-Pornografie oder Deepnudes in Betracht kommen kann.

II. GESCHUTZTES RECHTSGUT

Obwohl das geschiitzte Rechtsgut im Gesetzgebungsverfahren zu Art. 197a
StGB nie ausdriicklich benannt oder dogmatisch definiert wurde, drehte sich
die politische Auseinandersetzung faktisch genau darum: Die zentrale
Streitfrage war, ob das neue Delikt im Dritten Titel («Strafbare Handlungen
gegen die Ehre und den Geheim- oder Privatbereich») oder im Fiinften Titel
(«Strafbare Handlungen gegen die sexuelle Integritit») verortet werden sollte
(N._8). Damit wurde letztlich dariiber gestritten, welches Rechtsgut im
Vordergrund steht: Geht es um eine «Ruf»-#43 oder Ehrverletzung bzw. eine
Verletzung des Intim- bzw. Geheimbereichs — also um Rechtsgiiter des
Dritten Titels —, oder liegt ein sexualbezogener Ubergriff vor? Die
Entscheidung des Gesetzgebers, die Norm dem Fiinften Titel zuzuordnen,
ldsst daran keinen Zweifel: Geschiitzt werden soll nicht die Ehre bzw. der
Geheim- und Privatbereich,*4 sondern die sexuelle Integritit#4> — und mit ihr
die sexuelle Selbstbestimmung der betroffenen Person (hierzu N. 11). Daran
andern auch die in den politischen Debatten verwendeten Begrifflichkeiten
«Intimsphére»*4¢ und «(sexuelles) Schamgefiihl»#47 nichts.#48 Zwar mégen diese

443. Dass mit dem «Ruf» ein neues, von der Ehre unabhéngiges Rechtsgut geschiitzt werden sollte,
zeigen Ausfiihrungen von Baume-Schneider, AB 2023 NR S. 997 f. («le terme de aéputation
est volontairement différent des termes utilisés pour les infractions contre I'honneur. [...]
Pour ce nouvel article, il faudrait définir quel est le bien juridique protége, ce qui pourrait
s'avérer complexe.»).

444.Vgl. zu dieser spiter iiberstimmten Gegenmeinung, Bericht BR 2022, S. 24; Fehlmann, AB
2023 NR S. 999.

445. Mahaim, AB 2023 NR S. 995; Baume-Schneider, AB 2023 NR S. 998.

446. Bericht RK-S 2022, S. 58; Vara, AB 2022 SR S. 501; vgl. auch Engler, AB 2022 SR S. 502
Sommaruga, AB 2022 SR S. 499; Steinemann, AB 2023 NR S. 997.

447. Bericht RK-S 2022, S. 58; Engler, AB 2022 SR S. 502; vgl. auch Vara, AB 2022 SR S. 501.

448. Diese unkritisch als Rechtsgut betrachtend Donatsch/Jean-Richard-dit-Bressel/Graf, S. 647;
HK-Godenzi, Art. 197a StGB N. 1; Muggli, S. 357; Pieth/Simmler, S. 115.
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Art. 197a StGB

Begriffe hilfreich sein, um die subjektiv empfundene Dimension des Unrechts
zu beschreiben; als strafrechtliche Rechtsgiiter taugen sie jedoch nicht:

1.Der  Begriff  «Intimsphire»  entstammt dem  zivilrechtlichen
Personlichkeitsrecht und wird im strafrechtlichen Kontext haufig
falschlicherweise mit dem anerkannten Rechtsgut des Geheimbereichs
gleichgesetzt.#4® Zwar kann dieser in den durch Art.197a StGB erfassten
Sachverhalten durchaus betroffen sein, er beschreibt jedoch lediglich eine
allgemeinere Dimension der Personlichkeitsverletzung, nicht aber den
spezifischen Eingriff in die sexuelle Selbstbestimmung, den Art.197a StGB
durch seine systematische Stellung im Fiinften Titel erfasst. Und selbst
wenn man die «Intimsphdre» als neues, eigenstindiges strafrechtliches
Rechtsgut begreifen wiirde, spriche die Einordnung im Fiinften Titel
dagegen, dass dieses durch Art. 197a StGB geschiitzt wird. Denn nicht alles,
was «intim» ist, ist notwendigerweise auch «sexuell».

2. Beim «(sexuellen) Schamgefiihl» handelt es sich weder um ein anerkanntes
Rechtsgut noch um ein strafrechtlich schutzwiirdiges Interesse, sondern
bloss um eine regelmissig beobachtbare emotionale Reaktion auf den
Verlust von Kontrolle iiber die eigene Sexualitit bzw. auf eine Verletzung
der sexuellen Selbstbestimmung.450

Art. 197a StGB schiitzt die sexuelle Selbstbestimmung der abgebildeten
bzw. genannten Person.#! Dieses Rechtsgut ist traditionell korperbezogen
und umfasst einerseits die positive Freiheit, sexuelle Handlungen nach
eigenen Wiinschen vorzunehmen, und andererseits die negative Freiheit,
nicht gegen den eigenen Willen in sexuelle Interaktionen einbezogen zu
werden.#2 In der neueren strafrechtlichen Entwicklung wird jedoch
zunehmend anerkannt, dass auch nicht-korperliche Formen der

449. OK-Stark, Art. 1799vater StGB N. 18 Fn. 81.

450.Zur engen Verkniipfung von Sexualitit und Scham sowie zur Beschreibung von Scham als
typische emotionale Reaktion auf den Verlust von Kontrolle iiber die eigene Sexualitit siche
etwa Balsam, S. 723 ff,; Gartner, S. 96 ff.

451. GLM. Scheidegger, Tmage-Based Sexual Abuse, S. 197 f.; vgl. Krumm/Gambino, die die
sexuelle Selbstbestimmung mindestens zivilrechtlich tangiert sehen (S. 561), wohl auch
strafrechtlich (S. 557); in eine dhnliche Richtung gehend Vuille/Perrier Depeursinge/Arnal, S.
41, wonach Art. 197a StGB das Recht jeder Person schiitzt, «a garder secret un aspect
particulier de sa vie intime, a savoir sa vie sexuelle et les parties intimes de son corps (sexe,
poitrine, fesses)».

452. Scheidegger, Diss., N. 26 ff.
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Art. 197a StGB

Sexualisierung — wie sie insbesondere bei /mage-Based Sexual Abuse
vorkommen — Eingriffe in die sexuelle Selbstbestimmung darstellen kénnen
und daher strafrechtlichen Schutz verdienen#>® Das ist im schweizerischen
Rechtsgutsverstindnis nichts Neues: Bereits mehrere Sexualstraftaten
schiitzen die sexuelle Selbstbestimmung vor nicht-korperlichen Eingriffen.4>4
Im Anwendungsbereich von Art. 197a StGB konkretisiert sich das Rechtsgut
im Schutz der Dispositionsbefugnis iiber sexualisierte Darstellungen.#>> Die
betroffene Person soll selbst bestimmen koénnen, ob, in welcher Form und
gegeniiber wem sie sexualbezogene Inhalte von sich preisgibt.#>¢ Die sexuelle
Selbstbestimmung umfasst somit auch das Recht, iiber die Verbreitung oder
offentliche Zuginglichmachung sexueller Inhalte zu entscheiden. Hierzu
gehoren insbesondere Details zum eigenen Sexualleben, Aufnahmen davon
sowie Abbildungen intimer Korperregionen (Genitalien, Gesiss, weibliche
Brust).#7 Die gesetzgeberische Entscheidung, bei Art. 197a StGB auf eine
Zustimmungslosung abzustellen, unterstreicht die zentrale Bedeutung des
Rechtsguts: Im Gegensatz zu den korperlichen Sexualdelikten (Art. 189, 190
StGB), bei denen das Fehlen eines Widerspruchs gentigt
(Widerspruchslosung), setzt Art. 197a StGB eine ausdriickliche, informierte
Einwilligung voraus (hierzu N. 36 f.).

III. OBJEKTIVER TATBESTAND

Den objektiven Tatbestand erfiillt, wer (N. 13 f.) ein Tatobjekt (N. 15 ff.)
weiterleitet oder veroffentlicht (N. 33 ff) ohne die Zustimmung der
abgebildeten Person (N. 36 f.).

453. Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 197 m.Verw.a. Valentiner, S. 399 ff., sowie ihr
folgend Burghardt/Schmidt/Steinl, S. 502 ff.; siehe auch Citron, S. 1882 ff.; Schmidt, S. 114,
118.

454. Siehe hierzu Scheidegger, Diss., N. 31; Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 197 f.:
«Anerkannt ist dies insbesondere bei unerwiinschtem Awufdrdingen von Sexualitit, wie dies
etwa bei Exhibitionismus (Art. 194 StGB), der unerwiinschten Konfrontation mit Pornografie
(Art. 197 Abs. 2 StGB) oder bei nicht-korperlicher sexueller Beldstigung durch Worte (Art. 198
StGB) der Fall ist»; siehe auch BGer 6B_1037/2016 vom 19.4.2017, E. 1.3.

455. AK-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 3; OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 7.

456. Valentiner, S. 399; gl.M. Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 198; vgl. auch Burghardt/
Schmidt/Steinl, S. 503 ff.

457. Vuille/Perrier Depeursinge/Arnal, S. 41.
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Art. 197a StGB

A. Tatpersonenkreis

Bei Art. 197a StGB handelt es sich um ein Allgemeindelikt. Grundsatzlich ist
dabei unerheblich, wie die Tatperson in den Besitz der Inhalte gelangt ist.
Selbst wenn sie diese in beldstigender Weise von einer anderen Person
erhalten hat — beispielsweise ein sogenanntes Dick Pic*5® —, kann sie sich
strafbar machen, wenn sie die Inhalte ohne Zustimmung der abgebildeten
oder genannten Person an Dritte weiterverbreitet (hierzu N. 36).

Beim unbefugten Weiterleiten eines Tatobjekts nach Abs. 1 (N. 33 f.) kann sich
eine Verbreitungskette bilden, oder der Inhalt wird von verschiedenen
Personen wiederholt unbefugt veroffentlicht nach Abs. 2 (N. 35). Es stellt sich
sodann die Frage, wer noch als Tatperson anzusehen ist und wo die
strafrechtliche Verantwortlichkeit endet. Zu Recht wird in der Lehre
vertreten, dass jede Person, die ein Tatobjekt ohne Zustimmung der
betroffenen Person weiterleitet und dabei vorsitzlich handelt (hierzu N. 38),
als eigenstindige Tatperson zu qualifizieren ist.#>? Dies gilt grundsitzlich auch
im Anwendungsbereich des Qualifikationstatbestands nach Abs.2.460 Die
Tatbestandsmaissigkeit bleibt somit auch dann bestehen, wenn ein
urspriinglich nicht offentlicher Inhalt (N. 19) bereits einmal veroffentlicht
wurde. Eine solche Sichtweise ist unerldsslich, um die Schutzwirkung der
Norm aufrechtzuerhalten: Andernfalls konnten bereits veroffentlichte Inhalte
unbeschrinkt weiterverbreitet werden#®! Einschrinkend ist jedoch zu
verlangen, dass beim erneuten Weiterleiten oder Veroffentlichen eine
potenziell neue Zielgruppe erreicht wird und sich die Tatperson dessen
bewusst ist. Wer ein Tatobjekt im Freundeskreis weiterleitet, in dem es bereits
zirkuliert, oder es auf einer Webseite publiziert, auf der es bereits hiufig
aufgerufen wurde, ist nicht als Tatperson zu qualifizieren. Sobald beim
Weiterleiten hingegen gezielt Personen angesprochen werden, die den Inhalt
noch nicht kennen, oder beim Veroffentlichen eine grossere neue
Personengruppe erreicht wird — etwa durch das Hochladen auf einer anderen

458. Zur Strafbarkeit sieche Thommen/Stark.

459. OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 16; wohl gl.M. Vuille/Perrier Depeursinge/Arnal, S. 43.

460.AK-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 15; OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 20; a.M. HK-
Godenzi, Art. 197a StGB N. 12 sowie Krumm/Gambino, S. 556, die eine
Zweitveroffentlichung nie fiir tatbestandsmassig halten.

461. Zum Ganzen Vuille/Perrier Depeursinge/Arnal, S. 43.

Marvin Stark 91

14


https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb197a#p36
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb197a#p33
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb197a#p35
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb197a#p38
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb197a#p19

15

16

17

Art. 197a StGB

Webseite —, kann die neu verbreitende Person als eigenstidndige Tatperson in
Betracht kommen.

B. Tatobjekt

Tatobjekt sind sexuelle Inhalte (N. 16 ff.), die nicht offentlich sind (N. 19 ff.),
auf einem bestimmten Triger platziert sind (N. 26 ff.) und auf denen die
betroffene Person erkennbar ist (N. 23 ff.).

1. Sexueller Inhalt

Das Tatbestandsmerkmal des sexuellen Inhalts stellt eine zentrale
Schwierigkeit von Art. 197a StGB dar und war zugleich das Element, das im
Gesetzgebungsprozess die grossten Bedenken hervorrief.462 Allgemein wurde
festgehalten, dass der Begriff weiter zu verstehen sei als jener der
Pornografie*®3 und sdmtliche Inhalte umfasse, die einen sexuellen Bezug
bzw. caractere sexuel aufweisen.*¢* In der Lehre wird zur Begriffsbestimmung
teilweise auf die Kriterien der Pornografie-Definition nach Art.197 StGB
zuriickgegriffen.465 Eine solche Ubernahme — etwa das Abstellen auf die
sexuell aufreizende Wirkung fiir die Betrachtenden*%® — verfehlt jedoch den
Normzweck, der auf den Schutz der sexuellen Selbstbestimmung der
abgebildeten Person zielt, und ist deshalb abzulehnen. Eine aufreizende
Wirkung des Inhalts fiir andere ist fiir das Opfer irrelevant, dessen sexuelle
Inhalte unbefugt verbreitet werden. Zwar ist jede pornografische Darstellung
ein sexueller Inhalt nach Art. 197a StGB, doch nicht jeder sexuelle Inhalt ist
Pornografie im Sinne von Art.197 StGB. Fiir sexuelle Inhalte bedarf es einer
eigenstindigen, an der ratio legis orientierten Begriffsbildung. Die Materialien
nennen zwei exemplarische Erscheinungsformen sexueller Inhalte: sexuelle
Handlungen (N. 17) sowie (partielle) Nacktheit (N. 18).

Dass Darstellungen sexueller Handlungen vom Tatbestand erfasst sind,
ergibt sich aus den Gesetzesmaterialien*’” und wird auch in der Lehre

462.Bericht BR 2022, S. 23 f.; Stellungnahme BR 2022, S. 5; Bauer, AB 2022 SR S. 500; Baume-
Schneider, AB 2023 NR S. 997; Keller-Suter, AB 2022 SR S. 502.

463. Bericht RK-S 2022, S. 57; Baume-Schneider, AB 2023 NR S. 997; Sommaruga, AB 2022 SR S
499.

464. Bericht RK-S 2022, S. 58; Vara, AB 2022 SR S. 501.

465. Krumm/Gambino, S. 553 f., die voraussetzen, dass die Inhalte der sexuellen Aufreizung des
Betrachters dienen, sowie primire oder (anders als die Pornografie-Definition) sekundire
Geschlechtsmerkmale ins Zentrum geriickt werden.

92 Marvin Stark


https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb197a#p16
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb197a#p19
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb197a#p26
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb197a#p23
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb197a#p17
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb197a#p18

Art. 197a StGB

einhellig vertreten.#68 Wann immer eine sexuelle Handlung vorliegt, geniigt
deren Abbildung oder Beschreibung, um einen sexuellen Inhalt anzunehmen
— eine besondere Hervorhebung des Genitalbereichs ist nicht erforderlich.46?
Fir die Auslegung des Begriffs «sexuelle Handlung» soll nach dem
gesetzgeberischen ~ Willen auf die bisherige  bundesgerichtliche
Rechtsprechung abgestellt werden.#’® Demnach liegt eine sexuelle
Handlung*! vor, wenn eine Verhaltensweise nach ihrem dusseren
Erscheinungsbild einen eindeutig erkennbaren sexuellen Bezug aufweist und
im Hinblick auf das geschiitzte Rechtsgut als erheblich einzustufen ist#’2 — im
vorliegenden Zusammenhang also mit Blick auf die sexuelle
Selbstbestimmung hinsichtlich der sexualbezogenen Darstellung des eigenen
Korpers (N. 11). Das Kriterium der Erheblichkeit*3 stellt sicher, dass
schwerwiegendere Sexualdelikte, die den Charakter eines Verbrechens oder
Vergehens aufweisen, klar von weniger gewichtigen Ubertretungstatbestinden
abgegrenzt werden*”* — hier von der verbalen oder bildbasierten sexuellen
Belistigung nach Art. 198 Abs. 1 Var. 2 StGB. Problematisch ist vor allem das
Erfordernis eines dusserlich eindeutig erkennbaren Sexualbezugs.#’> Indem
bei der Definition von «sexuell» auf einen sexuellen Bezug abgestellt wird,
bleibt die Begriffsbestimmung inhaltlich zirkuldr; eine engere begriffliche

466. Krumm/Gambino, S. 554.

468. HK-Godenzi, Art. 197a StGB N. 4; AK-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 6; OH-Scheidegger,
Art. 197a StGB N. 9; Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 199.

469. Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 199.

470. Vara, AB 2022 SR S. 501.

471. Der Begriffsteil «Handlung» wird als eine koérperliche Betitigung am eigenen oder fremden
Korper verstanden, wobei es grundsitzlich unerheblich ist, ob wechselseitige Beriihrungen
erfolgen, siche Scheidegger, Diss., N. 243. Negativ abgegrenzt wird der Begriff durch den
Ausschluss obszéner Gesten oder verbaler Ausserungen, die nicht als Handlung im
strafrechtlichen Sinne gelten, siche Scheidegger, Diss., N. 244 m.Verw.a. BGer 6B_61/2010
vom 27.7.2010, E. 4.1 f.

472.BGE 125 IV 58, E. 3; BGer 6B_727/2013 vom 7.10.2014, E. 3.3. Dieser Begriff wird
typischerweise anhand von Art. 187 StGB (Sexuelle Handlungen mit Kindern) definiert, um
ihn bei anderen Sexualstraftatbestinden heranzuziehen und gegebenenfalls abweichende
oder prézisierende Elemente festzulegen, siehe zum Ganzen Scheidegger, Diss., N. 242.

473. Die Erheblichkeit bestimmt sich qualitativ durch die Art der Handlung und quantitativ durch
deren Intensitit und Dauer, siche BGer 6B_1008/2010 vom 8.9.2011, E. 3.2. Sie wird
ausserdem relativ bestimmt, etwa nach dem Alter des Opfers oder dem Altersunterschied
zum Titer, sieche BGE 125 IV 62, E. 3b; BGer 6S.355/2006 vom 7.12.2006.

474. Scheidegger, Diss., N. 261 m.Verw.a. BGer 6B_1008/2010 vom 8.9.2011, E. 3.3.2; BGer 6P.
224/2006 vom 16.2.2007, E. 7.2; BGer 6B_7/2011 vom 15.2.2011, E. 1.2.

475. Vgl. Scheidegger, Diss., N. 247 f. m.w.H.
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Prizisierung erfolgt nicht. Dies ist insofern nachvollziehbar, als Sexualitit ein
komplexes, individuell verschiedenes und kulturell geprigtes Phinomen ist.
Die Annahme einer vermeintlich «objektiven» Eindeutigkeit verkennt, dass
solche Bewertungen letztlich gesellschaftlichen und zeitgebundenen
Wertvorstellungen unterliegen — und damit stets auch von den individuellen
Vorstellungen der urteilenden Person beeinflusst sind.476 Das Bundesgericht
versucht dem mit fallgruppenbasierten Konkretisierungen zu begegnen.477 Als
eindeutig sexuell gelten Geschlechts-, Anal- oder Oralverkehr#’® Andere
Verhaltensweisen, die mit dem Berithren primirer oder sekundirer
Geschlechtsmerkmale oder dem FEinfilhren von Gegenstinden in
Korperoffnungen verbunden sind, bediirfen hingegen einer sorgfiltigen
Abgrenzung, da sie auch im pflegerischen oder medizinischen Kontext
vorkommen konnen.#”® Im Anwendungsbereich von Art. 197a StGB ist die
hierzu entwickelte Rechtsprechung#80 allerdings nur eingeschrinkt relevant —
aus zwei Griinden: Erstens erfassen Darstellungen sexueller Handlungen nur
den oberen Bereich des tatbestandlichen Spektrums; haufig gentligen bereits
visuelle Inhalte, die (partielle) Nacktheit zeigen (N. 18). Zweitens liegt der
Fokus der Bewertung nicht auf einer Verletzung der sexuellen Integritit durch
die Handlung selbst, sondern auf der Gefihrdung der Entscheidungsfreiheit
der betroffenen Person hinsichtlich ihrer sexuellen Selbstdarstellung.

Darstellungen von (partieller) Nacktheit gelten nach dem gesetzgeberischen
Willen grundsitzlich ebenfalls als sexuelle Inhalte.#8! Reine Beschreibungen
diirften in diesem Zusammenhang jedoch nicht geniigen; erforderlich ist wohl
eine visuelle Darstellung. Nach Auffassung des Bundesrats ist bei (partieller)
Nacktheit sogar erforderlich, dass «zusitzlich etwa tiber die Koérperhaltung
oder die Darstellung ein sexueller Bezug hergestellt wird»#82 In der Lehre
bleibt weitgehend offen, ob dieses Erfordernis Anwendung finden soll 483 Es

476. Zum Ganzen Maier, S. 1387 ff., 1401; so auch Scheidegger, Diss., N. 259.

4717. Scheidegger, Diss., N. 249 m.Verw.a. BGer 6B_1008/2010 vom 8.9.2011, E. 3.2.

478. Scheidegger, Diss., N. 249.

479. Ibid.

480.Vgl. BGE 105 1V 37; BGer 6S.355/2006 vom 7.12.2006, E. 3.

481. Bericht RK-S 2022, S. 57; Sommaruga, AB 2022 SR S. 499; Vara, AB 2022 SR S. 500 f.

482.Bericht BR 2022, S. 23 f.; Stellungnahme BR 2022, S. 5.

483. HK-Godenzi, Art. 197a StGB N. 4; OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 9; Scheidegger, Image-
Based Sexual Abuse, S. 199 f; sich am ehesten darauf beziehend, indem sie voraussetzen, das
primidre oder sekundire Geschlechtsmerkmale ins Zentrum geriickt werden, Krumm/
Gambino, S. 554, gl. M. Donatsch/Jean-Richard-dit-Bressel/Graf, S. 648.
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wird lediglich festgehalten, dass (partiell) entblosste primire und sekundére
Geschlechtsmerkmale*84 — genauer: Genitalien, Gesdss und weibliche
Briiste8> — erfasst sind, sofern ein sexueller Bezug hergestellt werden kann.486
Wann dies zutrifft, wird indes nicht ndher ausgefiihrt. Eine Differenzierung
nach Grad der Entblossung erscheint sachgerecht:

1. Bei teilweiser Entblossung — das Beispiel in den Gesetzesmaterialen ist ein
«Bild, das eine Frau mit einem iibergrossen, betonten Ausschnitt zeigt»*87 —
bietet sich das Kriterium des Bundesrats als Unterscheidungsmerkmal an.
Entscheidend ist die Bildgestaltung: Erst wenn durch Kameraperspektive,
Korperhaltung oder sexuell konnotierte Kleidung der Fokus deutlich auf
Genitalien, Gesdss oder weibliche Briiste gelenkt wird, erhidlt die
Aufnahme ihren sexuellen Charakter. Dabei spielt es keine Rolle, ob dieser
Fokus — etwa im Rahmen eines Selbstportrits — von der abgebildeten
Person selbst gewidhlt oder gegen deren Willen durch eine Drittperson
bestimmt wurde, wie es etwa bei Creepshots, Downblousing oder
Upskirting der Fall ist (vgl. N. 5). Die bundesritliche Vorgabe zur
Kontextualisierung der Nacktheit erscheint hier sachgerecht und mit dem
Schutzzweck von Art. 197a StGB vereinbar.

2. Bei wollstindiger Entblossung von Genitalien, Anus oder weiblichen
Brustwarzen spricht vieles dafiir, dass auch eine neutral erscheinende
Darstellung ausreicht, um als sexueller Inhalt qualifiziert zu werden —
selbst ohne besonderen Fokus auf die entsprechenden Korperteile.*88 Es
handelt sich dabei um Korperzonen, denen in der gesellschaftlicher
Wahrnehmung eine sexuelle Bedeutung zugeschrieben wird, sodass ihre
unbefugte Darstellung in entblésstem Zustand unabhingig vom konkreten

484. Donatsch/Jean-Richard-dit-Bressel/Graf, S. 648; Krumm/Gambino, S. 554. Der Begriff der
sekundiren Geschlechtsmerkmale ist in diesem Zusammenhang abzulehnen, da er zu breit
ist und auch Koérpermerkmale wie den Bart oder den Adamsapfel beim Mann erfasst, die
offensichtlich nicht gemeint sind.

485.Vgl. HK-Godenzi, Art. 197a StGB N. 4; OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 9; Scheidegger,
Image-Based Sexual Abuse, S. 199; Vuille/Perrier Depeursinge/Arnal, S. 41 («les parties
intimes de son corps [sexe, poitrine, fesses]») i.V.m. S. 43 («photographies d’un corps nu»). Zur
verbreiteten Einbeziehung der entblossten weiblichen Brust in die Definition sowie der
Griinde hierzu, siehe oben N. 4, Fn. 32, 33.

486.0hne Erwihnung der entblossten Korperteile, aber unter Beriicksichtigung des vom
Bundesrat vorgeschlagenen Kriteriums, Pieth/Simmler, S. 115.

487. Stellungnahme BR 2022, S. 5; so auch Bericht BR 2022, S. 24.

488.A.M. Krumm/Gambino, S. 554.
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Kontext als Akt der Sexualisierung und potenziell als Verletzung der
sexuellen Selbstbestimmung erscheint (vgl. N.4). Sofern zugleich die
iibrigen Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sind — insbesondere das
Erfordernis der Nichtoffentlichkeit (vgl. N.19 f) —, kann bereits die
ungewollte Sichtbarmachung dieser Korperregionen, unabhingig von der
konkreten Darstellungsweise, eine Rechtsgutsverletzung darstellen.
Exemplarisch zeigt sich dies bei voyeuristischen Aufnahmen in
Umkleidekabinen, Solarien oder Saunas, bei denen die Nacktheit der
Betroffenen zur sexuellen Konsumation durch Dritte instrumentalisiert
wird. Eine restriktive Auslegung, die zusitzlich einen gezielten Fokus auf
die entblossten Korperregionen verlangen wiirde, hétte hingegen zur
Folge, dass solche Aufnahmen ohne fokussierenden Elemente nicht erfasst
wiren — trotz ihres Kklar {tbergriffigen Charakters und ihres
offensichtlichen Potenzials, bei unbefugter Verbreitung die sexuelle
Selbstbestimmung zu verletzen. Eine solche Sichtweise erschiene weder
sachgerecht noch mit dem Schutzzweck von Art. 197a StGB vereinbar.

2. Nicht offentlich

Der sexuelle Inhalt muss gemiss Art. 197a StGB «nicht o6ffentlich» sein, was
nach dem gesetzgeberischen Willen insbesondere dann zutrifft, wenn der
Inhalt «<nach dem Willen der darin erkennbaren Person fiir rein private
Verwendungen entstanden ist».48% Daraus liesse sich ableiten, dass das Opfer
zumindest mit der Erstellung einverstanden gewesen oder sich dieser bewusst
gewesen sein miisste.40 Das kann so nicht gemeint sein, zumal die
Materialien anerkennen, dass das strafwiirdige Phidnomen auch das
Weiterverbreiten von nicht-einvernehmlich erstellten Inhalten erfasst.4
Uberzeugender erscheint daher die von Scheidegger vorgeschlagene
Auslegung, wonach entscheidend ist, ob die betroffene Person dem sexuellen
Inhalt keine offentliche Zwecksetzung beigemessen hat, ihn also «nicht
einem potenziell unbestimmbaren Adressatenkreis zugianglich machen

489. Bericht RK-S 2022, S. 58.

490. AK-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 8; OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 11.

491. Bericht BR 2022, S. 22; gl.M. Donatsch/Jean-Richard-dit-Bressel/Graf, S. 647; dhnlich, sich
aber nicht festlegend, OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 11.
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wollte».4%2 Nach dieser Ansicht soll im Zweifel davon auszugehen sein, dass
sexuelle Inhalte «nicht offentlich» sind.493

Bei nicht-einvernehmlich hergestellten Inhalten — etwa einer gefilmten
Vergewaltigung oder voyeuristischen Aufnahmen — fehlt es definitionsgemass
immer an einer offentlichen Zwecksetzung durch die abgebildete Person.%4
Mit Blick auf den Normzweck sollte es hierbei grundsitzlich keine Rolle
spielen, ob sich der entsprechende Sachverhalt im offentlichen Raum
abgespielt hat oder nicht. Im Gesetzgebungsverfahren wurde explizit darauf
hingewiesen, dass Art. 197a StGB in seiner Reichweite iiber Art. 179993t StGB
hinausgehen konne, welcher grundsitzlich keinen Schutz in der Offentlichkeit
bietet.4% Da Art.197a StGB nicht den Geheim- oder Privatbereich, sondern
die sexuelle Selbstbestimmung schiitzt, ist er nach anderen Massstiben zu
beurteilen als Art.1799%®r  StGB. Wer sich (partiell) nackt in der
(Halb-)Offentlichkeit zeigt — etwa in einer Umkleidekabine, auf einer
Badewiese oder in einer Toilette — sollte trotz der ortlichen Gegebenheiten
mit Blick auf den Schutzzweck von Art.197a StGB erwarten durfen, dass keine
Aufnahmen davon verbreitet werden#° Der Schutz der sexuellen

492. OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 11; vgl. auch Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S.
200.

493. Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 200 m.Verw.a. McGlynn/Rackley, OJLS, S. 535 f.,
542.

494. OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 11; auf den materiellen Geheimnisbegriff abstellend, aber
im Resultat 4hnlich Krumm/Gambino, S. 554 f.

495. Baume-Schneider, AB 2023 NR S. 997 («On peut imaginer I'image d'une personne fortement
alcoolisée, titubant dans la rue, qui harcele des passants ou des passantes; ces derniers se
trouvent donc dans un lieu public, mais la mise a disposition de cet enregistrement serait
désormais possiblement punissable, contrairement a ce que prévoient les dispositions en
vigueur qui visent a protéger le domaine secret ou le domaine prive.»).

496.Vgl. hierzu auch BGer 6B_180/2015 vom 18.2.2016, E. 3.3.1 zu Art. 197 StGB, wonach auch
heimlich aufgenommene Bilder nackter Kinder korrumpierend wirken konnen, harte
Pornografie jedoch nur dann vorliegt, wenn die Aufnahmen ausserhalb des sozial Ublichen
und Akzeptierten stattfinden. Dieser Gedanke ldsst sich auch auf Erwachsene im Kontext
von Art. 197a StGB iibertragen: Voyeuristische Aufnahmen, welche die abgebildete Person
sexualisieren und primér der sexuellen Erregung der fotografierenden und die Inhalte spéter
konsumierenden Personen dienen, bewegen sich nicht mehr im Rahmen sozialer Addquanz.
Dabei ist zu beriicksichtigen, dass bei Erwachsenen ein anderer Massstab anzusetzen ist: Im
Gegensatz zu Kindern verfiigen sie iiber Urteilsfihigkeit in Bezug auf ihre sexuelle
Selbstdarstellung, was zu einer héheren Schutzwiirdigkeit ihrer Einwilligung und Kontrolle
iiber sexualisierte Darstellungen fiithrt. Zudem ist Nacktheit Erwachsener im offentlichen
Raum seltener und gesellschaftlich weniger akzeptiert als bei Kindern im Rahmen familidrer
oder alltdglicher Situationen.
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Selbstbestimmung endet nicht an der Schwelle zur Offentlichkeit, solange
keine bewusste oder konkludente Preisgabe an ein unbestimmbares Publikum
erfolgt ist. Dies ist nur in Ausnahmefillen anzunehmen, beispielsweise beim
«Flitzen» wihrend eines offentlichen Fussballspiels oder beim willentlichen
Zurschaustellen der Briiste vor der Kamera wihrend eines offentlichen
Konzerts.

Schwieriger gestaltet sich die Bewertung bei einvernehmlich erstellten
(und verbreiteten) Inhalten.#®” Nach hier vertretener Auffassung ist in
solchen Fillen eine kontextabhingige Gesamtabwigung erforderlich, die etwa
die Grosse*?® und Anonymitit des Adressiertenkreises sowie bestehende
Zugangsschranken zwischen dem Inhalt und der Allgemeinheit berticksichtigt.
Technische Hiirden wie Paywalls, Passwortschutz oder Anti-Screenshot-
Funktionen kénnen hierbei als Indizien fiir eine private Verwendungsabsicht
dienen. Dabei sollten nicht zu hohe Anforderungen gestellt werden; selbst ein
schlechter Schutz vor Weiterverbreitung der eigenen Inhalte ist ein Indiz fiit
eine private Absicht.#% Auch die Nutzung von Plattformen wie On/yFans (N.
5) stellt deshalb keine schrankenlose Einwilligung in eine Weiterverbreitung
dar, sondern ist als gezielte Offenlegung gegeniiber einem begrenzten
Nutzendenkreis zu verstehen.5%0 Die eigentliche Offentlichkeit beginnt erst
jenseits dieser durch Zugangshiirden und Nutzungsbedingungen geschiitzten
Sphiare — etwa durch das Senden von Bildern an eine grosse Gruppe
beliebiger Personen oder das Teilen eines Inhalts auf einem offentlichen
sozialen Netzwerk.501

Es wird diskutiert, ob auch kiinstlich hergestellte sexuelle Inhalte —
insbesondere pornografische Deepfakes bzw. Deepnudes (N. 5) — unter das
Merkmal des «nicht 6ffentlichen» Inhalts im Sinne von Art.197a StGB fallen,

497. Vgl. hierzu auch OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 11; Scheidegger, Image-Based Sexual
Abuse, S. 200.

498. Auf die Grosse des Empfingerkreises als relevantes Abgrenzungskriterium verweist auch
HK-Godenzi, Art. 197a StGB N. 5.

499. Der strafrechtliche Schutz darf nicht davon abhéngen, ob die betroffene Person iiber das
notwendige technische Wissen oder die finanziellen Mittel verfiigte, um eine
Weiterverbreitung ihrer sexuellen Inhalte aktiv zu verhindern. Eine derartige Sichtweise
wiirde den Schutz von individuellen Ressourcen abhingig machen, sekundires Victim
Blaming fordern (vgl. N. 3) und letztlich den Schutzzweck der Norm unterlaufen.

500.GLM. Vuille/Perrier Depeursinge/Arnal, S. 43; zu Privatnachrichten auf On/yFans sieche OH-
Scheidegger, Art. 197a StGB N. 11.

501. Vgl. Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 200.
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wenn sie aus urspriinglich offentlich zugénglichen Aufnahmen generiert
wurden.>92 Eine Formulierung in den Gesetzesmaterialien, wonach das Opfer
in den sexuellen Inhalten «abgebildet», «genannt» oder durch diese «anvisiert»
wird,593 spricht dafiir, dass auch kiinstlich manipulierte Darstellungen erfasst
werden sollten.®%* Zudem deutet der gesetzliche Wortlaut, der neben
«Bildaufnahmen» ausdriicklich auch «Abbildungen» nennt, auf einen
bewussten Einbezug kiinstlich erzeugter Inhalte hin.%5 Zwar stammen die
Ausgangsbilder bei Deepfake-Pornografie regelmissig aus oOffentlich
zuginglichen Quellen — etwa aus sozialen Netzwerken oder beruflichen
Webseiten. Vor dem Hintergrund des Schutzzwecks sollte jedoch nicht die
Offentlichkeit des urspriinglichen Bildmaterials entscheidend sein, sondern
vielmehr die fehlende offentliche Zwecksetzung des daraus generierten
Endprodukts mit sexuellem Inhalt.>% Bei solchen Kunstprodukten handelt es
sich um eigenstindige, in der Regel nicht-einvernehmlich hergestellte
Erzeugnisse, deren sexueller Gehalt dem erkennbaren Willen der betroffenen
Person klar zuwiderlduft. Diese hatte keinerlei Anlass, davon auszugehen, dass
die sie zeigende Aufnahme in einen sexualisierten Kontext tiberfithrt und
entsprechend zweckentfremdet wird. Aus diesem Grund erscheint es
sachgerecht, Deepfake-Pornografie und Deepnudes grundsitzlich als «nicht
offentlich» im Sinne von Art. 197a StGB zu qualifizieren.

3. Erkennbarkeit

Nach dem Gesetzeswortlaut muss die geschidigte Person im Tatobjekt
«erkennbar» sein (Art.197a Abs.1 StGB). In der Literatur wird dieser Begriff
hdufig mit «identifizierbar» gleichgesetzt, woraus gefolgert wird, dass eine
Strafbarkeit nur dann vorliege, wenn Dritte das konkrete Opfer anhand des
sexuellen Inhalts bestimmen konnen.%7 Verpixelte oder anderweitig

502. Dafiir: Donatsch/Jean-Richard-dit-Bressel/Graf, S. 647; Vuille/Perrier Depeursinge/Arnal, S.
44; dagegen: HK-Godenzi, Art. 197a StGB N. 7; Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S.
201 f.; Tag/Wyss, N. 41 ff.

503. Bericht RK-S 2022, S. 58 (Hervorhebung durch den Verfasser).

504.GL.M. Vuille/Perrier Depeursinge/Arnal, S. 44; auch gl.M., aber mit anderer Begriindung:
Donatsch/Jean-Richard-dit-Bressel/Graf, S. 647.

505. Gl.M. Donatsch/Jean-Richard-dit-Bressel/Graf, S. 648.

506. Diesbeziiglich gl.A. Donatsch/Jean-Richard-dit-Bressel/Graf, S. 648; Scheidegger, Image-
Based Sexual Abuse, S. 201 Fn. 49; a.M. Tag/Wyss, N. 41 ff., die die Anwendung von Art. 197a
StGB auf pornografische Deepfakes generell ausschliessen; a.A. wohl auch Krumm/Gambino,
S. 555, die Deepfake-Pornografie i.d.R. fiir 6ffentlich halten.
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anonymisierte Darstellungen seien demnach nicht tatbestandsmassig.5%8 Diese
Gleichsetzung von «erkennbar» und «identifizierbar» ist jedoch kritisch zu
hinterfragen. «Erkennbar» und «identifizierbar» sind ndmlich keine Synonyme:
Wahrend die Identifizierbarkeit voraussetzt, dass die betroffene Person fiir
Dritte bestimmbar ist,>® geniigt fiir eine Erkennbarkeit, dass die Person im
Tatobjekt als solche wahrnehmbar ist — etwa durch einen sichtbaren Korper
oder eine Stimme —, selbst wenn keine Rickschlisse auf ihre konkrete
Identitit gezogen werden konnen.s10 Zwar gibt es Hinweise darauf, dass die
Gesetzgebenden eine enger gefasste Identifizierbarkeit im Sinn hatten: So
verwendet die franzosische Sprachfassung den Begriff «<identifiable», und auch
Ausserungen des Bundesrats deuten auf ein restriktiveres Begriffsverstindnis
hin.>!! Demgegeniiber spricht die italienische Fassung von «riconoscibile» —
ein Begriff, der dem deutschen «erkennbar» eher entspricht. Entscheidend
sind jedoch die systematische und teleologische Auslegung: Bei den meisten
in Art. 197a Abs. 1 StGB genannten Trigern ist eine eindeutige Identifizierung
der betroffenen Person regelmissig nicht moglich,>2 wohl aber deren
Wahrnehmbarkeit als Darstellung einer realen, nicht bloss fiktiven Person. Ein
Grossteil strafwiirdiger Fille wire ausgeschlossen, wenn man die Strafbarkeit
davon abhingig machte, dass das Opfer anhand des Inhalts durch Dritte
bestimmt werden kann. Bei Bildaufnahmen (N. 28) etwa ist eine
Identifizierbarkeit regelmissig ausgeschlossen, wenn lediglich der Korper,
nicht aber das Gesicht oder andere individualisierende Merkmale, sichtbar
sind. Zu denken ist an Sexting-Bilder einzelner Korperpartien (z.B. Briiste,
Penis), an Aufnahmen sexueller Handlungen, bei denen lediglich der Korper
nicht aber das Gesicht oder andere individuelle Merkmale sichtbar sind, an

507. HK-Godenzi, Art. 197a StGB N. 8; vgl. Krumm/Gambino, S. 556; AK-Scheidegger, Art. 1972
StGB N. 9 f.; OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 12; Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse,
S. 201.

508.HK-Godenzi, Art. 197a StGB N. 8; vgl. AK-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 9 f; OH-
Scheidegger, Art. 197a StGB N. 12; Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 201.

509.Duden «identifizierbar»: «sich identifizieren (1) lassend»: «identifizieren» (1): «genau
wiedererkennen; die Identitit, Echtheit einer Person oder Sache feststellen».

510. Duden «erkennbar»: «[deutlich] zu erkennen; nahe, hell oder deutlich genug, um erkannt zu
werden»: «erkennen» (1): «so deutlich sehen, dass jemand weiss, wen oder was er vor sict
hat».

511. Bericht BR 2022, S. 23 f.; Stellungnahme BR 2022, S. 5.

512. Vgl. OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 12; Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 201.
Insbesondere bei Schriften (N. 27), Tonaufnahmen (N. 29) oder Gegenstanden (N. 31) ist eine
eindeutige Identifizierung hdufig nicht moglich.
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Upskirting-Aufnahmen oder Spycam-Videos aus Toilettenschiisseln. Ein
striktes Identifizierbarkeitskriterium wiirde solche wesentlichen Fallgruppen
ausklammern und liefe der gesetzgeberischen Intention zuwider. Die
Erkennbarkeit verlangt somit keine Identifizierbarkeit, sondern lediglich die
Wahrnehmbarkeit einer realen Person. In welchem Umfang dartiber
hinaus eine plausible Zuordnung zur betroffenen Person erforderlich ist,
ergibt sich erst aus den jeweiligen Tatbestandsvarianten (zum Weiterleiten
nach Abs. 1, vgl. N. 24, zum Veroffentlichen nach Abs. 2, vgl. N. 25).

Beim Weiterleiten (N. 33 f.) gemaiss Art.197a Abs.1 StGB handelt es sich um
ein Antragsdelikt (N.39). Der strafrechtliche Schutz entfaltet sich somit nur,
wenn sich die betroffene Person im Tatobjekt selbst wiedererkennt und
Strafantrag stellt.51® Hierbei geniigt es, wenn die Zuordnung des sexuellen
Inhalts zur konkreten betroffenen Person aufgrund der Gesamtumstinde der
Verbreitung plausibel erscheint — sei es durch das sichtbare Gesicht des
Opfers, einen begleitenden Text, der das Opfer namentlich nennt, oder durch
Hinweise aus dem sozialen Umfeld.> Dies gilt grundsitzlich auch, wenn die
betroffene Person filschlich mit einem sexuellen Inhalt in Verbindung
gebracht wird, der tatsdchlich einer anderen Person zuzuordnen ist’®®> — eine
Konstellation, die von der gesetzgebenden Behorde ausdriicklich erwihnt
wurde.>1¢ Zu denken ist etwa an Deepfake-Pornografie oder an Bilder, die mit
dem Namen einer anderen Person beschriftet wurden. Voraussetzung ist
allerdings, dass die falsche Zuschreibung nach aussen eine gewisse
Glaubwiirdigkeit entfaltet’? Denn die Wirkung auf das Opfer kann
unabhingig von der tatsichlichen Identitit der abgebildeten Person gleich
belastend sein, solange Dritte davon ausgehen, es handle sich um die
betroffene Person (vgl. N. 30). Die Identitit der dargestellten Person muss
daher nicht mit Sicherheit festgestellt werden — zumal dies in der Praxis

513. Ibid.

514. Diesbeziiglich gl.M. Donatsch/Jean-Richard-dit-Bressel/Graf, S. 647; AK-Scheidegger, Art.
197a StGB N. 9 f.; OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 12; Scheidegger, Image-Based Sexual
Abuse, S. 201; Vuille/Perrier Depeursinge/Arnal, S. 44.

515. GL.M. Donatsch/Jean-Richard-dit-Bressel/Graf, S. 647.

516. Siehe dazu den Bericht RK-S 2022, S. 58, wonach die «Person [geschiitzt wird], die auf der
Aufnahme abgebildet ist bzw. im Zusammenhang mit dem sexuellen Inhalt genannt oder
anvisiert wird.».

517. GL.M. Donatsch/Jean-Richard-dit-Bressel/Graf, S. 647; vgl. auch OH-Scheidegger, Art. 197a
StGB N. 10 (a.M.), die tiuschend echt wirkende Inhalte wie Deepfakes iiber Art. 179decies
StGB behandeln méchte und einfachere Filschungen tiber Art. 173 ff., 197, 198 StGB.
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hiufig gar nicht moglich ist. Ist die Zuschreibung hingegen offensichtlich
unzutreffend — etwa, weil die abgebildete Person eindeutig eine andere ist
oder es sich klar erkennbar um eine Filschung handelt —, wiére stattdessen
eine Strafbarkeit nach Art.198 Abs.1 Var.2 StGB (verbale oder bildbasierte
sexuelle Belistigung) zu priifen.>18

Beim Veroffentlichen (N. 35) gemiss Art. 197a Abs.2 StGB handelt es sich
um ein Offizialdelikt (N. 40). Dementsprechend sollte es auch geniigen, wenn
Behorden durch Dritte auf die Veroffentlichung aufmerksam gemacht werden.
Ist nachweisbar oder offenkundig, dass der Inhalt ohne Zustimmung der
dargestellten oder namentlich genannten Person veréffentlicht wurde > kann
der Tatbestand auch dann erfiillt sein, wenn die betroffene Person selbst nie
davon erfihrt. Erforderlich bleibt jedoch in jedem Fall eine plausible
Zuordnung zu einer realen, nicht zwingend konkret bestimmbaren Person,
selbst wenn deren Identitit nicht bekannt ist. Die Veroffentlichung von
eindeutig erkennbaren Filschungen ist hingegen nicht tatbestandsmassig im
Sinne von Art. 197a StGB.520

4. 'Trager

Die in Art. 197a StGB genannten moglichen Triger sexueller Inhalte
orientieren sich an der Aufzihlung in Art. 197 StGB (Pornografief?! und

518. Wird etwa das Bild eines weiblichen Oberkorpers verbreitet mit der Behauptung, es handle
sich um die Briiste von Person A, obwohl tatsichlich die Briiste von Person B abgebildet
sind, sollen grundsitzlich beide Personen antragsberechtigt sein — sofern die Verbreitung
ohne deren Zustimmung erfolgt: Person B, weil sie tatsichlich ohne Einwilligung sexualisiert
dargestellt wird, und Person A, weil sie durch die félschliche Zuschreibung als Akteurin de1
abgebildeten Sexualitit adressiert wird. Die Antragsberechtigung von Person A entfillt nu
dann, wenn fiir Dritte offensichtlich ist, dass es sich nicht um sie handeln kann — etwa
aufgrund deutlich abweichender korperlicher Merkmale wie Hautfarbe.

519. Dies ist insbesondere bei nicht-einvernehmlich hergestellten Inhalten regelmaissig der Fall —
etwa wenn die Bildaufnahme aus einem Sachverhalt stammt, in dem sich die Tatperson
nachweislich nach Art. 1799uater  Aps. 1 StGB strafbar gemacht hat, oder bei
Veroffentlichungen voyeuristischer Aufnahmen ohne erkennbare Gesichter, etwa bei
Upskirting-Fotos. Es kann aber auch bei einvernehmlich hergestellten Inhalten zutreffen,
insbesondere wenn diese auf Plattformen erscheinen, die sich auf die unbefugte Weitergabe
sexualisierter Inhalte spezialisiert haben.

520.Zurzeit wire eine Veroffentlichung solcher Filschungen allerdings auch nicht
tatbestandsméssig nach Art. 198 Abs. 1 Var. 2 StGB, da das Bundesgericht fiir diese
Bestimmung das Erfordernis der zeitlichen Unmittelbarkeit der Wahrnehmung verlangt, siehe
hierzu Thommen/Stark, N. 30 f., 40 m.Verw.a. BGer 6B_69/2019 vom 4.5.2019, E. 2.3.4.
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umfassen insbesondere Schriften, Ton- oder Bildaufnahmen, Abbildungen,
Gegenstinde sowie Vorfiihrungen. Soweit keine abweichende Schutzrichtung
im Hinblick auf das Rechtsgut besteht, kann grundsétzlich auf die zu Art. 197
StGB entwickelte Rechtsprechung und Literatur zuriickgegriffen werden.
Zwar ist die Aufzdhlung nicht abschliessend, doch diirfte sie die in der Praxis
relevanten Triger weitgehend erfassen. Zu beachten ist, dass ein sexueller
Inhalt auch gleichzeitig in mehreren Tragertypen verkorpert sein kann — etwa
bei einer Bildaufnahme (N. 28) eines schriftlichen Chats (N. 27). Erfasst sind
sowohl physische wie auch digitale Tatobjekte.>22 Entscheidend ist stets, dass
der

sexuelle Inhalt plausibel einer realen Person zugeordnet werden kann (vgl. N.
24 f.): Wihrend beim Weiterleiten nach Abs. 1 eine glaubwiirdige Zuordnung
zur konkret betroffenen Person erforderlich ist, geniigt beim Veroffentlichen
nach Abs. 2 eine plausible Zuordnung zu einer realen, jedoch nicht zwingend
bestimmbaren Person. In letzterem Fall muss zudem aus den Umstinden
hervorgehen, dass die anvisierte Person der Veroffentlichung nicht
zugestimmt hat (vgl. N. 25).

An erster Stelle nennt das Gesetz nicht offentliche Schriften sexuellen
Inhalts. Diese Kategorie entfernt sich klar vom bi/dbasierten Kontext>23 und
ist meines Erachtens restriktiv auszulegen. Eine weite Auslegung konnte dazu
fithren, dass bereits schriftlich tibermittelte Geriichte iiber das Sexualleben
einer Person — etwa im Rahmen eines Chats — tatbestandsmadssig wiren. Eine
solche Ausweitung entspricht jedoch nicht der gesetzgeberischen Intention.
Als Tatobjekte kommen daher nur schriftliche Inhalte in Betracht, die
entweder vom Opfer selbst verfasst wurden oder bei denen der glaubwiirdige
Anschein besteht, das Opfer habe sie selbst verfasst (vgl. N. 24 f.). Leichtere
Formen der schriftlichen Bezugnahme auf die Sexualitit einer Person konnen
allenfalls unter Art.198 Abs.1 Var. 2 StGB (verbale sexuelle Belistigung)

521. Vara, AB 2022 SR S. 501.

522. Wihrend Art. 197 StGB mit der Formulierung «andere Gegenstinde» dem Wortlaut nach nur
physische Triager umfasst (vgl. Thommen/Stark, N. 21 ff.), wurde diese Einschrinkung im
Wortlaut von Art. 197a StGB korrigiert.

523. Kritisch bzgl. der weiten Umschreibung der Darstellungsformen auch OH-Scheidegger, Art.
1972 StGB N. 8. Das Problem zeigt sich auch darin, dass man sich im
Gesetzgebungsverfahren nur auf Bilder fokussierte und andere Darstellungsformen nicht
thematisierte, siche etwa Bericht RK-S 2022, S. 57 f. Stellungnahme BR 2022, S. 4 {.; Engeler
AB 2022 SR S. 502 («Bildmaterial»); kritisch auch HK-Godenzi, Art. 197a StGB N. 3; OH-
Scheidegger, Art. 197a StGB N. 8; Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 199.
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subsumiert werden. Ein typisches Beispiel fiir die Anwendung von Art.197¢
StGB ist das Verbreiten echter oder gefilschter Sexting-Chatprotokolle
zwischen dem Opfer und einer Drittperson.>24

Das Kernstiick der Bestimmung bilden Bildaufnahmen des Opfers. Gemeint
sind mit einem Bildaufnahmegerit erzeugte und gespeicherte visuelle
Aufzeichnungen realer Ereignisse in Echtzeit, insbesondere Fotos und Videos.
525 Letztere beinhalten regelmissig auch eine Tonspur, weshalb sie zugleich
Tonaufnahmen (N. 29) sein konnen. Fiir die Strafbarkeit gemiss Abs.1 ist
nicht erforderlich, dass die betroffene Person fiir Dritte identifizierbar ist. Es
genligt, wenn sie sich selbst wiedererkennt und glaubhaft als Adressatin des
dargestellten sexuellen Inhalts erscheint. Die Erkennbarkeit kann sich
entweder aus dem Bild selbst ergeben — etwa durch die sichtbare Abbildung
der betroffenen Person — oder aus der Art und Weise der Verbreitung
insbesondere wenn durch begleitende Angaben eine glaubwiirdige Zuordnung
zur betroffenen Person hergestellt wird (vgl. N. 24). Bei Veroffentlichungen
nach Abs. 2 geniigt es demgegeniiber, wenn sich aus den Umstinden ergibt,
dass die Bildaufnahmen offensichtlich ohne Zustimmung der abgebildeten
Person publiziert wurden (vgl. N. 25). Dies zeigt sich etwa bei der Publikation
von voyeuristischen Aufnahmen aus einer Umkleidekabine oder Toilette eines
bekannten offentlich zuginglichen Ortes oder bei der Veroffentlichung von
urspriinglich nur fiir eine geschlossene Nutzergruppe bestimmter OnlyFans-
Aufnahmen.

Auch Tonaufnahmen sind als modgliche Triger sexuellen Inhalts erfasst.
Darunter fallen insbesondere akustische Aufzeichnungen sexueller Geriusche
(z.B. Stohnen>2%) oder Gespriche mit sexuellem Inhalt (z.B. Telefonsex)
zwischen dem Opfer und einer Drittperson. Erfasst sind damit nur auditive
Reprisentationen sexueller Handlungen sowie Tonaufnahmen ihrer verbalen
Beschreibung.’?’” Die Erkennbarkeit des Opfers (N. 23 ff.) ergibt sich hier
insbesondere aus einer dem Opfer akustisch dhnlichen Stimme oder aus einer

524.Vgl. OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 9.

525. Hierzu OK-Stark, Art. 1799vater StGB N. 10.

526. Wie z.B. im Sachverhalt in OGer ZH SB210017-O/U/cs vom 7.9.2021, E. 2.2.2 f., wo es um
eine Videoaufnahme ging, auf der nur Schwirze zu erkennen war, aber Stimmen und
Lustgerdusche zu horen waren.

527. So etwa der Sachverhalt in OGer BE SK 17 13 vom 13.7.2017, wo es um ein verbreitetes Videc
ging, das ein Gesprich zwischen Teenagern zeigte, in dem ein Opfer gestand, an einem
erwachsenen Mann Fellatio vorgenommen zu haben.
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anderweitig glaubwiirdigen Zuordnung zur betroffenen Person, etwa durch
die Nennung ihres Namens oder die Umstinde der Verbreitung.

Die in Art.197a StGB genannte Darstellungsform der «Abbildungen» macht
deutlich, dass auch kiinstlich erzeugte Inhalte vom Tatbestand erfasst sein
konnen. Zu denken ist insbesondere an pornografische Deepfakes oder
Deepnudes, die ein fiktives Geschehen darstellen. In der Literatur wird
teilweise die Auffassung vertreten, eine systematische Auslegung spreche
gegen die Einbeziehung solcher Darstellungen, da Art.197a StGB — anders als
Art.197 StGB - keine Unterscheidung zwischen der Wiedergabe
«tatsichlicher» und «nicht tatsdchlicher» Handlungen vornehme.528 Diese
Argumentation iiberzeugt jedoch nicht. Denn die beiden Bestimmungen
verfolgen unterschiedliche Schutzrichtungen: Das Verbot harter Pornografie
in Art. 197 Abs. 4 und 5 StGB dient bei realen Darstellungen insbesondere dem
Schutz der abgebildeten Minderjihrigen, die durch die Herstellung der
Inhalte konkret gefihrdet werden konnen, der Verhinderung von
Marktstrukturen  sowie  einem  allgemeinen  Schutz  vor  einer
«korrumpierenden» Wirkung der Inhalte52° Letzteres beruht auf der
Annahme, dass harte Pornografie bei den Betrachtenden die Bereitschaft zur
Nachahmung des dargestellten Geschehens erhoht.530 Bei fiktiven
Darstellungen — beispielsweise Zeichnungen oder Animationen — entfillt
aufgrund des Fehlens realer Beteiligter der Schutz der abgebildeten Person;
ein Schutz tatsichlich involvierter Personen wird nicht verfolgt33! Art.197a
StGB verfolgt demgegentiber einen ginzlich anderen Ansatz: Geschiitzt wird
hier die sexuelle Selbstbestimmung der dargestellten Person, also jener
konkreten Person, deren Erscheinungsbild ohne Zustimmung in einem
sexuellen Kontext verwendet wird. Angesichts der mit realen Aufnahmen
vergleichbaren Auswirkungen bei der unbefugten Verbreitung von Deepfake-
Pornografie (vgl. N.7) und der empirisch belegten Schwierigkeit in der
Schweizer Bevolkerung, Deepfakes zuverlassig von echten Aufnahmen zu
unterscheiden,®?? wire eine Beschrinkung der Schutzwirkung auf reale
Bildaufnahmen sachlich nicht vertretbar. Der Begriff «Abbildungen» wurde

528. AK-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 6; OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 10; Scheidegger,
Image-Based Sexual Abuse, S. 202; Tag/Wyss, N. 42 f.

529. BSK-Isenring/Kessler, Art. 197 N. 8; vgl. BGE 128 IV 25, E. 3a; BGE 124 IV 106, E. 3c/aa.

530. Ibid.

531. Vgl. Scheidegger, ZStrR, S. 331, 337.

532. Vogler/Rauchfleisch/De Seta, S. 145 ff.
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wohl gerade fiir solche kiinstlich erzeugten Inhalte geschaffen (vgl. N. 22).
Eine gegenteilige Auslegung wiirde sowohl dem Wortlaut als auch dem
Normzweck widersprechen. Damit das Erkennbarkeitskriterium (N. 23 ff.)
erfiillt ist, gentigt eine objektiv plausible und nach aussen glaubwiirdige
Zuordnung zu einer realen Person; eine Identifizierbarkeit ist nicht
erforderlich. Fiir das Weiterleiten nach Abs. 1 ist entscheidend, dass die
betroffene Person sich selbst wiedererkennt und glaubhaft als Adressatin des
sexuellen Inhalts erscheint (N. 24). Beim Veroffentlichen nach Abs. 2 gentigt
es demgegeniiber, wenn sich aus den Umstinden ergibt, dass die Darstellung
offensichtlich ohne Zustimmung der abgebildeten realen Person, die nicht
zwingend konkret bestimmbar sein muss, veroffentlicht wurde (N. 25). Fiir die
Glaubwiirdigkeit der Zuordnung ist eine sehr realititsnahe Falschung
erforderlich. Das ist insbesondere bei pornografischen Deepfakes oder
Deepnudes denkbar, kann aber auch bei sehr realistischen sexualisierten
Fotomontagen der Fall sein. Fehlt es hingegen an einer nach aussen
glaubwiirdigen Zuordnung — etwa bei offensichtlich unechten oder erkennbar
manipulierten Abbildungen — ist stattdessen Art.198 StGB zu priifen (vgl.
N.24).

Weniger praxisrelevant, aber gesetzlich ausdriicklich erwahnt, sind
Gegenstinde, die sexuelle Inhalte darstellen. Gemeint sind damit
insbesondere sexuell konnotierte Objekte, die mit dem Opfer in Verbindung
gebracht werden konnen — etwa eine Sammlung von Sexspielzeug oder
Fetischgegenstinde. Auch in diesem Zusammenhang ist eine glaubhafte
Zuordnung zum Opfer erforderlich (vgl. N. 23 ff.).

Die Kategorie der Vorfithrungen umfasst Live-Darbietungen sexueller
Handlungen oder (teilweiser) Nacktheit. Klassische Beispiele sind Striptease
oder Live-Sexshows.>3? Fiir den Anwendungsbereich von Art.197a StGB sind
vor allem Livestreams relevant, bei denen sexuelle Inhalte in Echtzeit
iibertragen werden. Mangels Speicherung handelt es sich dabei nicht um
Bildaufnahmen im engeren Sinn, doch erfiilllen sie den Begriff der
«Vorfilhrung». Es gelten hinsichtlich der FErkennbarkeit des Opfers
grundsitzlich dieselben Anforderungen wie bei Bildaufnahmen (vgl. N. 28);
die Wahrnehmung und damit die plausible Zuordenbarkeit (N. 24 f.) erfolgt
hier jedoch in Echtzeit.

533. BSK-Isenring/Kessler, Art. 197 N. 32.

106 Marvin Stark


https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb197a#p22
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb197a#p23
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb197a#p24
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb197a#p25
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb197a#p24
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb197a#p23
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb197a#p28
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/stgb197a#p24

Art. 197a StGB

C. Tathandlung

1. Weiterleiten (Abs. 1)

Eine Tathandlung nach Art. 197a Abs. 1 StGB begeht, wer ein Tatobjekt ohne 33
Zustimmung der erkennbaren Person (N.23 ff.) an mindestens* eine
Drittperson weiterleitet. Nicht tatbestandsméssig nach Art. 197a StGB ist die
Handlung hingegen, wenn der Inhalt ausschliesslich der abgebildeten oder
beschriebenen Person selbst zugestellt wird.535 Der Begriff «weiterleiten», wie
er im deutschen Gesetzestext verwendet wird, ist sprachlich ungliicklich
gewihlt. Er konnte den unzutreffenden Eindruck erwecken, dass nur solche
Inhalte erfasst seien, welche die Tatperson zuvor von einer anderen Person
(z.B. direkt vom Opfer) erhalten hat3¢ Eine derartige Einschrinkung
entspricht jedoch nicht der gesetzgeberischen Intention. Erfasst werden
sollten namlich auch von der Tatperson selbst erstellte Inhalte, auf denen das
erkennbare Opfer abgebildet oder beschrieben ist. Die franzdsische und die
italienische Sprachfassung («transmet» bzw. «trasmette») sind zwar ebenfalls
nicht ideal, geben den gesetzgeberischen Willen jedoch zutreffender wieder:
Gemeint ist jede Form des visuellen oder akustischen
Zuginglichmachens sexueller Inhalte gegentiber Dritten, unabhéngig davon,
ob dies physisch (z.B. durch Ausdrucke oder Datentriger) oder digital (z.B. via
Messenger-Dienste, soziale Netzwerke, Livestreams oder Cloud-Speicher)
erfolgt.53” Das Weiterleiten ist mit dem Abschluss der Ubermittlungshandlung
beendet. Dies gilt auch, wenn die adressierte Person bereits im Besitz der
fraglichen Inhalte war (vgl. N. 34). Nicht erforderlich ist, dass die Drittperson
den Inhalt tatsidchlich empfingt oder zur Kenntnis nimmt.>38 Auch ein
wiederholtes Weiterleiten im Rahmen einer Kettenverbreitung kann
tatbestandsmassig sein (hierzu N. 14).

534. HK-Godenzi, Art. 197a StGB N. 9.

535. Krumm/Gambino, S. 555; gl.M. HK-Godenzi, Art. 197a StGB N. 9. Es konnte hier aber eine
Strafbarkeit nach Art. 198 Abs. 1 Var. 2 StGB vorliegen.

536. Duden «weiterleiten»: «etwas, das man erhalten hat, an eine andere Person oder Stelle zu
iibermittelny.

537. Bericht RK-S 2022, S. 57 f.; Stellungnahme BR 2022, S. 4; vgl. auch Donatsch/Jean-Richard-
dit-Bressel/Graf, S. 648; HK-Godenzi, Art. 197a StGB N. 9; Krumm/Gambino, S. 556; Pieth/
Simmler, S. 116; AK-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 11; OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 15;
Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 202.

538. Donatsch/Jean-Richard-dit-Bressel/Graf, S. 648; Pieth/Simmler, S. 116; OH-Scheidegger, Art.
197a StGB N. 15.
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In der Literatur umstritten ist, ob auch das blosse Zeigen sexueller Inhalte —
ohne Ubertragung der Verfiigungsgewalt — ein «Weiterleiten» darstellt.53
Gemeint sind etwa Livestreams, selbstloschende Nachrichten oder das
Betrachtenlassen einer Aufnahme auf dem eigenen Gerit. Wie Scheidegger
zutreffend hervorhebt, ist diese Frage mit Blick auf den Wortlaut und die
Systematik der Norm zu bejahen. Art.197a StGB erfasst ausdriicklich auch
Vorfithrungen (N.32), bei denen es begrifflich ausgeschlossen ist, dass ein
Besitz- oder Verfiigungswechsel iiber das gezeigte Bild- oder Tonmaterial
stattfindet. Daraus folgt konsequenterweise, dass auch das blosse Zeigen eines

Inhalts eine mogliche Tathandlung im Sinne von Art.197a Abs.1 StGB bildet.
540

2. Veroffentlichen (Abs. 2)

In Art. 197a Abs. 2 StGB ist eine Qualifizierung vorgesehen, wenn die
Tathandlung in einem Veroffentlichen des Tatobjektes liegt, das heisst
insbesondere, wenn es «etwa tliber [das] Internet einer unbestimmten Anzahl
von Personen zuginglich gemacht» wird.>#! Abgrenzungsschwierigkeiten
ergeben sich namentlich dort, wo Inhalte einer grosseren, aber dennoch nicht
unbegrenzten Personengruppe zuginglich gemacht werden, da «mit den
neuen Technologien eine Vielzahl von Halb-Offentlichkeiten> entstanden
sind»>42  Die Grenzen zwischen nicht offentlicher und offentlicher
Zuginglichmachung sind dadurch fliessend geworden, sodass sich eine
abschliessende Definition des Begriffs «Veroffentlichen» kaum sinnvoll
formulieren ldsst. Ein Teil der Lehre vertritt die Auffassung, das Teilen in
einem Gruppenchat mit 30 Personen konne bereits als Veroffentlichung im
Sinne der Bestimmung gelten.>*® Andere Stimmen schlagen hingegen vor,
stirker auf den Schutzzweck der Norm abzustellen. Danach soll die
strafrechtliche Qualifikation davon abhidngen, wie gross und beliebig der
Adressatenkreis ist — denn je grosser, anonymer und unkontrollierbarer dieser

539. Dafiir: AK-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 12; OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 15;
Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 202; dagegen: Donatsch/Jean-Richard-dit-
Bressel/Graf, S. 648; HK-Godenzi, Art. 197a StGB N. 9; Krumm/Gambino, S. 555 f.; Vuille/
Perrier Depeursinge/Arnal, S. 41 f.

540. Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 202; vgl. auch OH-Scheidegger, Art. 197a StGB
N. 15.

541. Bericht RK-S 2022, S. 58.

542. Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 203; so bereits OH-Scheidegger, Art. 197a StGB
N.17.
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Kreis ist, desto schwerer wiegt die Rechtsgutverletzung fiir die betroffene
Person (hierzu auch N.6).544 Systematisch erscheint es zudem sachgerecht,
sich an den Abgrenzungskriterien zu orientieren, die auch im Rahmen der
Bestimmung des Tatbestandselements «nicht 6ffentlich» bei einvernehmlich
erstellten und verbreiteten Inhalten herangezogen werden (vgl. N. 19, 21).
Danach muss die Tatperson beim Verbreiten des (urspriinglich nicht
offentlichen) Inhalts eine offentliche Zwecksetzung verfolgen.
Entscheidende Faktoren sind insbesondere die Anzahl der empfangenden
Personen, deren Bekanntheitsgrad oder Anonymitit gegeniiber der Tatperson
sowie das Vorhandensein oder Fehlen von (technischen) Zugangsschranken.
Zuriickkommend auf das Beispiel eines Gruppenchats mit 30 Teilnehmenden
ist dessen Bewertung daher stark kontextabhingig: Handelt es sich um eine
geschlossene WhatsApp-Gruppe mit personlich bekannten Personen, diirfte
eine Veroffentlichung in der Regel zu verneinen sein. Anders ist der Fall zu
beurteilen, wenn ein 7élegram-Chat vorliegt, dem jede Person ohne
Zugangsbeschrinkung beitreten kann - hier ist von einem potenziell
offentlichen Raum auszugehen.®* Ein bloss abstraktes Risiko, dass ein
urspriinglich nicht 6ffentlicher Inhalt unkontrolliert weiterverbreitet wird —
etwa, weil jemand eine Bildschirmaufnahme des Inhalts machen konnte —
geniigt nicht fir die Qualifikation.>#6 Die qualifizierte Tathandlung ist jedoch
bereits dann beendet, wenn die Tatperson die konkrete Moglichkeit schafft,
dass der Inhalt offentlich aufrufbar ist — unabhingig davon, ob auch auf ihn
zugegriffen wurde# Auch eine mehrfache Veroffentlichung desselben

543. Pieth/Simmler, S. 116; noch weiter gehend Vuille/Perrier Depeursinge/Arnal, S. 42 m.w.H.,
die das Veroffentlichen mit Blick auf die Rechtsprechung zu Art. 261" StGB sehr weit
auslegen und selbst das Senden an eine begrenzte Anzahl von Personen, die nicht zu
Familien- oder Freundeskreis gehéren oder ausserhalb eines persénlichen oder besonders
vertrauenswiirdigen Beziehungsumfelds liegen, fiir tatbestandsmassig halten.

544. OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 18; vgl. auch Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S.
203.

545. Ahnlich Muggli, S. 357, die eine Veréffentlichung annimmt, beim Teilen in «einem
geschlossenen Gruppenchat mit einer objektiv bestimmbaren Personenanzahl [...], sofern
sich darin eine Vielzahl lose verbundener Personen befinden».

546. Hierzu OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 19; vgl. auch Krumm/Gambino, S. 556 (a.A.), die
in einer Echtzeitibertragung auf einem Streaming-Portal «aufgrund der abstrakten
Moglichkeit einer Bildschirmaufnahme» ein Veroffentlichen sehen. Diesen Notbehelf
benoétigen sie allerdings nur aufgrund der von ihnen geforderten (und hier abgelehnten, N.
34) Ubergabe der Verfiigungsmacht, siehe hierzu Krumm/Gambino, S. 555 f.

547. Krumm/Gambino, S. 556.
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Tatobjekts, etwa durch eine Zweitveroffentlichung auf einer anderen
Plattform, kann tatbestandsmassig sein (hierzu N. 14).

D. Fehlende Zustimmung

Zentrales Tatbestandsmerkmal von Art. 197a StGB ist das Fehlen einer
Zustimmung zur konkreten Verbreitungshandlung. Anders als bei den
korperlichen Delikten gegen die sexuelle Selbstbestimmung gemaiss
Art. 189 f. StGB kommt es nicht auf das Vorliegen eines entgegenstehenden
Willens der betroffenen Person an (Widerspruchslosung), sondern darauf, ob
eine ausdriickliche oder zumindest konkludente Zustimmung zur Weitergabe
des Inhalts erteilt wurde (Zustimmungslosung).>#8 Die Zustimmung muss
sich stets auf die konkrete Verbreitungshandlung beziehen. Dass eine Person
einer Aufnahme zugestimmt oder diese freiwillig einer bestimmten Person
oder Personengruppe ibermittelt hat, geniigt nicht, um daraus eine
Zustimmung zu einer dariiberhinausgehenden Verbreitung abzuleiten.>*° Dies
gilt selbst dann, wenn die Erstibermittlung in aufdringlicher oder
belastigender Weise erfolgte, wie etwa im Fall eines unaufgefordert
versandten Dick Pics.>>0 Die Zustimmung muss stets kontextbezogen erfolgen.
551 Tatpersonen, die im Einvernehmen einen sexuellen Inhalt zugesendet
erhalten und irrigerweise davon ausgehen, dies «erlaube» ihnen auch eine
Weiterleitung an Dritte, unterliegen keinem Sachverhaltsirrtum, sondern
einem Verbotsirrtum nach Art. 21 StGB.552

In Ubereinstimmung mit einem Teil der Lehre ist «Zustimmung» im Sinne von
Art. 197a StGB als Einwilligung zu verstehen, die Urteilsfihigkeit,
Freiwilligkeit und ein Mindestmass an Informiertheit voraussetzt.553 Eine
unter Zwang, durch Tiuschung oder unter Ausniitzung eines

548. OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 13; Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 203.

549. AK-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 13; OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 14; Scheidegger,
Image-Based Sexual Abuse, S. 203 f.

550. Hierzu bereits Thommen/Stark, N. 40. Es kommt hochstens eine Rechtfertigung durch
Wahrung berechtigter Interessen in Frage. Vgl. hierzu auch OH-Scheidegger, Art. 197a StGB
N. 14. Deshalb ist die Ansicht problematisch von Pieth/Simmler, S. 116, wonach durch die
Unerwiinschtheit eines erhaltenen Dick Pics eine mutmassliche Einwilligung betreffend eine
allfillige Weiterverbreitung konstruiert werden konnte.

551. Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 204.

552. Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 204. Besonders in Konstellationen fraglicher
Nichtoffentlichkeit eines sexuellen Inhalts (N. 20 f) kann hingegen durchaus ein
Sachverhaltsirrtum nach Art. 13 StGB vorliegen.
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Abhingigkeitsverhiltnisses erwirkte Zustimmung ist demnach unwirksam.>54
Eine nachtrigliche Einwilligung vermag das Unrecht der bereits erfolgten
Verbreitung nicht zu beseitigen.5> Umgekehrt ist ein Widerruf einer zuvor
erteilten Zustimmung zu berticksichtigen, sofern er der verbreitenden Person
zum Zeitpunkt der Weitergabe bekannt war3% Sind in einem nicht
offentlichen sexuellen Inhalt mehrere Personen abgebildet oder genannt, so
ist das Weiterleiten oder Veroffentlichen nur dann tatbestandslos, wenn alle
erkennbaren Personen wirksam in die konkrete Verbreitung eingewilligt
haben.>57

IV. SUBJEKTIVER TATBESTAND

Fir die Erfiillung des subjektiven Tatbestandes von Art.197a StGB ist Vorsatz
erforderlich, wobei Eventualvorsatz gentigt>® Der Vorsatz muss sich
insbesondere darauf beziehen, dass keine Zustimmung des Opfers zur
konkreten Verbreitungshandlung vorliegt.>>® Beim Qualifikationstatbestand
des Veroffentlichens (Abs. 2) muss die Tatperson zumindest in Kauf nehmen,
dass der Inhalt einer unbestimmten®®® oder zumindest erheblichen®¢! Anzahl
von Personen zuginglich wird, sie bzw. «die Kontrolle iiber den
Wirkungskreis des Inhalts bewusst aufgibt».562 Ein besonderes Motiv wie etwa

553. HK-Godenzi, Art. 197a StGB N. 9; Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 204 f.; unklar
erscheint die Auffassung von Krumm/Gambino, S. 556, wonach die Zustimmung einerseits
die Tatbestandsmassigkeit ausschliessen, andererseits jedoch als Rechtfertigungsgrund im
Sinne einer Einwilligung behandelt werden soll, so Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse,
S.203 Fn. 61.

554. AK-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 13; Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 205.

555. HK-Godenzi, Art. 197a StGB N. 9; AK-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 13; Scheidegger, Image-
Based Sexual Abuse, S. 203.

556. Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 205.

557. HK-Godenzi, Art. 197a StGB N. 9.

558. Bericht RK-S 2022, S. 59; OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 23.

559. Bericht RK-S 2022, S. 59; OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 23.

560.Bericht RK-S 2022, S. 59.

561. HK-Godenzi, Art. 197a StGB N. 10; OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 18 i.V.m. N. 23;
Scheidegger, Image-Based Sexual Abuse, S. 205.

562. Krumm/Gambino, S. 556.
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Rache, Bereicherungs- oder Diffamierungsabsicht ist nicht vorausgesetzt,563
kann aber allenfalls bei der Strafzumessung beriicksichtigt werden.>64

V. ANTRAG (ABS. 1) UND SANKTION

Der Grundtatbestand des Weiterleitens nach Art. 197a Abs. 1 StGB ist ein
Antragsdelikt. Die Antragsfrist beginnt mit dem Tag, an dem der
antragsberechtigten Person die Tatperson bekannt wird (Art. 31 StGB).>65 Es
handelt sich um ein Vergehen (Art. 10 Abs. 2 StGB), das mit Freiheitsstrafe bis
zu einem Jahr oder Geldstrafe bestraft wird.

Der Qualifikationstatbestand des Veroffentlichens nach Art.197a Abs.2 StGB
stellt demgegeniiber ein Offizialdelikt dar.5¢¢ Auch hierbei handelt es sich
um ein Vergehen gemaiss Art.10 Abs.2 StGB, jedoch mit einer erhohten
Strafdrohung von Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe.

VI. KONKURRENZEN

Die Rechtskommission des Stinderats hat im Rahmen ihres Berichtes zwar
auf mogliche Konkurrenzverhéltnisse hingewiesen, dies jedoch lediglich in
verkiirzter und ungenauer Weise sowie ohne Bezugnahme auf die jeweils
geschiitzten Rechtsgiiter. Nach der Aufzihlung diverser Tatbestidnde, die in
einschligigen Sachverhalten ebenfalls zur Anwendung gelangen konnten, hielt
sie summarisch fest: «In solchen Fillen gehen die spezielleren Tatbestinde
vor und konsumieren den Unrechtsgehalt der Tat. Sie sehen zumeist auch
eine hohere Strafdrohung vor».567 Diese Aussage ist aus mehreren Griinden
kritisch zu beurteilen: Erstens bilden Straftatbestinde anderer Titel
gegeniiber Art.197a StGB keine /ex specialis, da sie andere Rechtsgiiter
schiitzen: Wihrend Art.197a StGB den Schutz der sexuellen
Selbstbestimmung der abgebildeten Person bezweckt (N. 11), erfassen

563. Bericht RK-S 2022, S. 59; Donatsch/Jean-Richard-dit-Bressel/Graf, S. 648; Krumm/
Gambino, S. 557; OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 18 iV.m. N. 23; Scheidegger, Image-
Based Sexual Abuse, S. 205.

564. Krumm/Gambino, S. 557; AK-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 14; Scheidegger, Image-Based
Sexual Abuse, S. 205.

565. Vuille/Perrier Depeursinge/Arnal, S. 41.

566. Bericht RK-S 2022, S. 59; AK-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 16; OH-Scheidegger, Art. 197a
StGB N. 21; kritisch Pieth/Simmler, S. 116; a.A. Vuille/Perrier Depeursinge/Arnal, S. 42.

567. Bericht RK-S 2022, S. 59.
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beispielsweise Ehrverletzungs- oder  Vermogensdelikte andere
Unrechtsdimensionen. Tatbestinde mit unterschiedlichen Schutzrichtungen
stehen grundsitzlich in echter Konkurrenz zueinander, sofern keiner von
ihnen das gesamte Unrecht umfassend abdeckt.>® Die sexuelle
Selbstbestimmung im Sinne einer Dispositionsbefugnis liber eigene sexuelle
Inhalte ist nicht bereits durch die Rechtsgiiter anderer Titel mitumfasst.
Zweitens stellt eine hohere Strafdrohung fiir sich allein keinen Grund fiir die
Annahme einer unechten Konkurrenz oder Konsumtion dar5¢? Solange
unterschiedliche Rechtsgiiter betroffen sind, ldsst sich aus der Strath6he keine
Aussage tiber die Reichweite des Unrechts oder dessen vollstindige Erfassung
ableiten. Vor dem Hintergrund der Gesetzgebungsgeschichte von Art.197a
StGB, die auf eine eigenstindige Sanktionierung eines spezifischen Unrechts
— namlich der Verletzung der sexuellen Selbstbestimmung durch Verbreitung
sexueller Inhalte — abzielt, erweist sich die pauschale Feststellung der
Rechtskommission als nicht tragfihig.5’® Eine differenzierte Analyse der
denkbaren Konkurrenzverhiltnisse zeigt vielmehr ein anderes Bild:

Werden Aufnahmen vor ihrer Verbreitung durch Delikte gegen das
Vermogen (insb. Art. 139 StGB und Art. 143 StGB) erlangt oder wird anhand
eines sexuellen Inhalts um einen Geldbetrag erpresst (Art. 156 StGB) und
dieser anschliessend verbreitet, ist aufgrund der unterschiedlichen
geschiitzten Rechtsgiiter echte Konkurrenz zu Art. 197a StGB anzunehmen.57!

Zusitzlich zu Art. 197a StGB werden regelméssig — wenn auch nicht zwingend
— Delikte aus gegen die Ehre und den Geheim- oder Privatbereich
vorliegen, also Ehrverletzungsdelikte (Art. 173 ff. StGB), unbefugte Abhor-
bzw. Aufnahmedelikte (Art. 179 ff. StGB) oder Identititsdiebstahl (Art.
179decies StGB). Da diese Normen unterschiedliche Rechtsgiiter schiitzen,
steht Art.197a StGB zu sdmtlichen Tatbestinden aus diesem Titel in echter
Konkurrenz.>’2 Die Verletzung der sexuellen Selbstbestimmung stellt ein
eigenstindiges Unrecht dar, das von den genannten Bestimmungen nicht
erfasst wird.

568. Donatsch/Godenzi/Tag, S. 428.; in diesem Fall wohl a.M. HK-Godenzi, Art. 197a StGB N. 14,
die darauf hinweist, dass «die Betroffenheit eines anderen Rechtsguts der Annahme unechter
Konkurrenz nicht zwingend entgegen([steht]».

569. Wohl a.M. bzgl. Art. 1799uater StGB, OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 27.

570. Diesbeziiglich gl.A. Donatsch/Jean-Richard-dit-Bressel/Graf, S. 649; Muggli, S. 357.

571. GL.M. OH-Scheidegger, Art. 197a StGB N. 28.
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Auch Delikte gegen die Freiheit, wie sie typischerweise im Zusammenhang
mit Sextortion (N. 1) begangen werden — insbesondere Drohung (Art. 180
StGB) oder Notigung (Art. 181 StGB) — sind keine mitbestraften Vortaten im
Verhiltnis zu Art. 197a StGB, wenn sie zeitlich vor der Bildverbreitung
erfolgen. Erfolgt die Veroffentlichung des Bildmaterials nach einer solchen
Drohung oder werden im Anschluss daran bestimmte Handlungen im
Austausch fiir die Loschung verlangt, liegt eine eigenstindige Verletzung der
sexuellen Selbstbestimmung vor. In diesen Fillen steht Art. 197a StGB in
echter Konkurrenz zu den Freiheitsdelikten.5’3 Die freiheitseinschrinkende
Komponente intensiviert das Gesamtunrecht, sie absorbiert es jedoch nicht.

Sofern es sich bei den verbreiteten Inhalten um Pornografie im Sinne von
Art. 197 StGB handelt, kommt es zu einem Konkurrenzverhiltnis zwischen
Art.197a und Art.197 StGB. Da samtliche Tatbestandsvarianten von Art.197
StGB eine andere Schutzrichtung verfolgen (vgl. N.30), stehen die beiden
Tatbestinde in echter Konkurrenz zueinander.>* Teilen Jugendliche
untereinander eigene pornografische Inhalte, kann bei denjenigen
Jugendlichen, die im Hinblick auf Art.197a StGB urteilsfahig sind, auf deren
Einwilligung oder das Fehlen derselben abgestellt werden. Selbst wenn
urteilsfihige Jugendliche der Verbreitung zustimmen und damit eine
Strafbarkeit nach Art.197a StGB entfillt, kann dennoch eine Strafbarkeit nach
Art. 197 Abs. 4 StGB gegeben sein.5’5
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Mangelnde Sorgfalt bei Finanzgeschiften und Melderecht
Art. 305t

1'Wer berufsmissig fremde Vermogenswerte annimmt, aufbewahrt,
anlegen oder tlibertragen hilft und es unterlasst, mit der nach den
Umstinden gebotenen Sorgfalt die Identitit des wirtschaftlich
Berechtigten festzustellen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr
oder Geldstrafe bestraft.

2 Die von Absatz 1 erfassten Personen sind berechtigt, der Meldestelle
fiir Geldwascherei im Bundesamt fiir Polizei Wahrnehmungen zu
melden, die darauf schliessen lassen, dass Vermogenswerte aus einem
Verbrechen oder aus einem qualifizierten Steuervergehen nach
Artikel 305P' Ziffer 17 herriihren.
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[. ABS. 1 — MANGELNDE SORGFALT BEI
FINANZGESCHAFTEN

A. Einleitung

1. Zweck

Um die Bekampfung der Geldwischerei nicht von vornherein ins Leere laufen 1
zu lassen, bedarf es einer Norm, die den im Finanzsektor titigen Personen

durchsetzbare Identifizierungs-, Dokumentations- und
Aufbewahrungspflichten auferlegt. Seit 1990 ist mit Art. 305'" Abs. 1 StGB
eine fir die Geldwischereibekidmpfung zentrale Pflicht — jene zur

Feststellung der Identitit des wirtschaftlich Berechtigten — strafrechtlich
geschiitzt. Mit Inkrafttreten des Geldwischereigesetzes 1998 wurden weitere
Pflichten unter Androhung von strafrechtlichen Sanktionen gesetzlich
normiert.57

Die Einfiihrung des Geldwischereistraftatbestands (Art. 305 StGB) erfolgte 2
im selben Jahr wie Art. 305" Abs. 1 StGB und fiihrte fiir Finanzintermediire
zu  einem  potentiellen  Dilemma. Wurden  aufgrund  eines
Geldwischereiverdachts Konten gesperrt und Strafanzeige erstattet, riskierte
der Finanzintermedidr eine Verletzung der Geheimhaltungspflicht.>”’ In
der Folge wurde 1994 mit dem in Art. 305%" Abs. 2 StGB normierten
Melderecht hierfiir ein Rechtfertigungsgrund geschaffen. Damit wurde fiir die
im Finanzsektor titigen Personen die Moglichkeit eroffnet, bedenkenlos
Strafanzeige zu erstatten, wenn sich beispielsweise im Zusammenhang mit
Abkldarungen nach Art. 305" Abs. 1 StGB ein Geldwischereiverdacht ergibt.>’8

Historisch betrachtet wurde Art. 305" StGB nicht zum Zweck der 3
Bekampfung der Geldwischerei ins Strafgesetzbuch aufgenommen. Obwohl
Art. 305" StGB im Rahmen der Geldwischereigesetzgebung eingefiihrt
wurde, sollte er der Durchsetzung eines zentralen finanzaufsichtsrechtlichen
Anliegens (Know Your Customer, KYC) dienen.5” Der Nexus zur Bekimpfung

576. Zum Ganzen Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 513.

577. Zum Ganzen BSK-Pieth, Art. 305" StGB N. 38; BSK-Pieth, Kriminalstatistik zu Art. 305bis
StGB.

578. Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 521.
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der Geldwiéscherei wurde erst spiter durch die FATF580 hergestellt, indem die
Identifikationspflicht als globaler Mindeststandard zur
Geldwischereibekimpfung qualifiziert wurde.58!

2. Deliktstypus

Bei Art. 305%" Abs. 1 StGB handelt es sich um ein abstraktes
Gefihrdungsdelikt®®2, das der Durchsetzung der Identifikationspflicht und
somit der Wahrung des paper trails dient. Entsprechend handelt es sich bei
Art. 305" Abs. 1 StGB seinem Wesen nach nicht um ein Geldwischereidelikt
im engeren Sinne.*® Ob die mit der Feststellungspflicht zusammenhéngenden
Vermogenswerte legaler oder illegaler Natur sind, spielt hinsichtlich der
Strafbarkeit nach Art. 305%" Abs. 1 StGB keine Rolle.>84

Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung stellt die Rechtspflege das
durch Art. 305" Abs. 1 StGB zu schiitzende Rechtsgut dar, da eine fehlende
Identifikation =~ des  wirtschaftlich ~ Berechtigen = den  staatlichen
Einziehungsanspruch gefihrdet.58> Pieth verneint dies und qualifiziert den
Straftatbestand zu Recht als eine «atypischerweise ins StGB eingeriickte
verwaltungsstrafrechtliche Norm zur Durchsetzung der Transparenz in der
Kundenbeziehung».>86

3. Praktische Bedeutung

Die Themen Steuerrecht und Geldwischereibekdmpfung gewannen, nicht
zuletzt aufgrund diverser Enthiillungen durch das internationale Konsortium

579. BSK-Pieth, Art. 305'" StGB N. 1.

580. Financial Action Task Force on Money Laundering.

581. BSK-Pieth, Art. 305'" StGB N. 1; Zuberbiihler, S. 65 ff.

582.BGE 125 IV 142; BGE 136 1V 128; BGer 6B_729/2010 vom 8.12.2011 E. 3.1; Donatsch/
Thommen/Wohlers, S. 513; PK-Pieth/Schultze, Art. 305" StGB N. 1; BSK-Pieth, Art. 305"
StGB N. 6; Arzt, S. 190; Cassani, Art. 305" StGB N. 2; Kistler, S. 167; Botschaft StGB 1989, S.
1087. Zur Problematik hinsichtlich abstrakter Gefihrdungsdelikte im Generellen siehe
Ackermann, § 4 N. 61 ff.

583. Zum Ganzen BSK-Pieth, Art. 305" StGB N. 6; Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 513.

584.BSK-Pieth, Art. 305" StGB N. 6; Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 513; Stratenwerth/
Bommer, § 57 N. 46.

585. Trechsel, Art. 305" StGB N. 1; Arzt, S. 190; BGE 125 IV 142; PK-Pieth/Schultze, Art. 305"
StGB N. 1; Botschaft StGB 1989, S. 1080 f.; Cassani, Art. 305" StGB N. 2; Donatsch/
Thommen/Wohlers, S. 512 f.; a.M. BSK-Pieth, Art. 305'° StGB N. 6.

586. BSK-Pieth, Art. 305'* StGB N. 6.
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investigativer Journalisten®%7,588 in der jiingsten Vergangenheit vermehrt an
Brisanz. Die stark mit diesen beiden Themenfeldern verbundene Frage nach
den effektiv an den Vermogenswerten wirtschaftlich Berechtigten riickte
damit ebenfalls in den Vordergrund.’®® Die Feststellung des wirtschaftlich
Berechtigten gelte als wichtigstes Instrument in der Missbrauchsbekdmpfung
von Offshore-Finanzplitzen.5?¢ Vor diesem Hintergrund kommt einer
Strafnorm  zur  Durchsetzung  dieser  Identifikationspflicht  aus
kriminalpriaventiver Sicht eine wohl nicht zu unterschitzende Bedeutung zu.

Jedoch wird mit Blick auf die im GwG geregelten Sorgfaltspflichten betreffend
die Identifikation und Feststellung klar, dass die in Art. 305" Abs. 1 StGB
normierte Pflicht auch ausschliesslich mit finanzaufsichtsrechtlichen und
verwaltungsstrafrechtlichen Mitteln hitte durchgesetzt werden konnen.>! Art.
305%" Abs. 1 StGB stellt jenen unter Strafe, welcher der in Art. 4 GwG
statuierten Pflicht zur Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person
nicht nachkommt.>®2 Dass die Strafbarkeit der unterlassenen Feststellung des
wirtschaftlich Berechtigten dennoch seit 1990 im StGB normiert ist, hat mit
dem damals fehlenden allgemeinen Finanzaufsichtsrecht zu tun und der
durch den Bundesrat vorgeschlagenen Losung, anstatt die von einem Teil der
Lehre geforderte fahrlissige Geldwischerei unter Strafe zu stellen,>®3 die
Feststellungspflicht selbstindig strafrechtlich durchzusetzen. Entsprechend
handelt es sich bei Art. 305" Abs. 1 StGB um eine «Liickenbiissernorm».5%*
Gemiss dem ersten Bericht der interdepartementalen Koordinationsgruppe
zur nationalen Beurteilung der Geldwiascherei- und
Terrorismusfinanzierungsrisiken in der Schweiz von 2015 haben sich die
Verurteilungen aufgrund Art. 305%" Abs. 1 StGB im Vergleich zu jenen nach
Art. 305" Ziff. 1 StGB auf einem sehr niedrigen Stand eingependelt.5%

587. International Consortium of Investigative Journalists, ICI].

588. Panama Papers, Pandora Papers, FINCEN Files, Swiss Leaks, etc.

589. BSK-Pieth, Art. 305" StGB N. 3a.

590. Stiglitz/Pieth, S. 9 f.

591. BSK-Pieth, Art. 305'* StGB N. 5; Tanner, S. 7.

592.Im Zuge der jiingsten GwG-Revision wurde in Art. 4 GwG die formelle Feststellungspflicht
um die systematische materielle Uberpriifung der Identitiit erweitert, womit die Schweiz den
Empfehlungen der FATF nachgekommen ist und die bestehende Praxis sowie
Rechtsprechung gesetzlich verankert hat (Botschaft GwG Revision 2019, S. 5474 f., 5546).

593. Namentlich Paolo Bernasconi (siche Beratung des Nationalrats vom 27.11.1989); vgl. Botschaft
StGB 1989, S. 1076 ff.

594. Zum Ganzen und mit weiteren Ausfiihrungen BSK-Pieth, Art. 305'" StGB N. 4 f.; Tanner, S. 7.
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B. Objektiver Tatbestand

1. Tatsubjekt

Nach Art. 305%" Abs. 1 StGB macht sich strafbar, wer «berufsmissig fremde
Vermoégenswerte annimmt, aufbewahrt, anlegen oder tibertragen hilft», sprich
wer als Finanzintermedidr auftritt. Entsprechend handelt es sich um ein
echtes Sonderdelikt, das die gesamte Finanzbranche zu demselben
Identifikationsniveau  verpflichten soll.?% Gemiss Gesetzgeber und
Rechtsprechung sollen nicht beliebige Geschiftsleute von Art. 305" StGB
erfasst werden, welche im Rahmen ihrer Berufsausiibung beispielsweise
fremde Vermogenswerte annehmen. Der Anwendungsbereich sei
typischerweise auf missbrauchsanfillige Branchen beschrinkt, wozu
Geschifte mit liquiden oder sehr leicht liquidierbaren Werten gehoren.>%7
Massgebend sei, ob die Berufstitigkeit dem Finanzsektor zuzurechnen ist, was
sich auch aus der Marginalie von Art. 305" StGB — «Mangelnde Sorgfalt bei
Finanzgeschiften» — ergebe.5%8

Zur Kliarung der Frage, welche Tatigkeit konkret als Finanzintermediation gilt,
kann nach herrschender Lehre Art. 2 GwG herangezogen werden, wobei die
nicht abschliessende Aufzdhlung in Art. 2 Abs. 3 GwG jedoch nicht fiir die
notwendige Klarheit zu sorgen vermag.>® Ferner fiihrt die 1989 publizierte
Botschaft zur StGB-Revision in Bezug auf die Einfiihrung von Art. 305" Abs.
1 StGB aus, dass neben Banken auch Treuhinder, Anlageberater,
Finanzverwalter, Geldwechsler, Edelmetallhiandler und Geschiftsanwalte zum
Titerkreis gehoren. Zudem fiigte der Bundesrat an, dass die Rechtsprechung
die Randzonen des Titerfeldes umschreiben miisse.®%® Die Unschirfe der
Titerdefinition wird von der Lehre kritisiert®” So bietet beispielsweise

595. Bericht KGGT 2015. Der zweite — und bislang letzte — nationale Bericht tiber die Risiken der
Geldwischerei und der Terrorismusfinanzierung, publiziert am 29.10.2021, greift Art. 305"
Abs. 1 StGB nicht mehr auf, siehe Bericht KGGT 2021.

596. Botschaft StGB 1989, S. 1088; PK-Pieth/Schultze, Art. 305'" StGB N. 2; Griininger, S. 48.

597. Zum Ganzen BGE 129 IV 338 E. 2.1 {f.; Botschaft StGB 1989, S. 1088.

598.BGE 129 1V 341; Trechsel, Art. 305" StGB N. 2; Cassani, Art. 305" StGB N. 8; Kistler, S. 142
ff.; Schmid, Anwendungsfragen, S. 125.

599. PK-Pieth/Schultze, Art. 305'' StGB N. 3; Egger Tanner, S. 271; Donatsch/Thommen/Wohlers,
S. 514 f.; BSK-Pieth, Art. 305" StGB N. 9.

600.Zum Ganzen mit Botschaft StGB 1989, S. 1088. Gemiss Rechtsprechung erfasst Art. 305" in
gewisser Konstellation auch Geldkuriere (BGE 129 1V 339; BSK-Pieth, Art. 305" StGB N. 8).
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bereits die Abgrenzung vom  Geschiftsanwalt zur traditionellen
Anwaltstitigkeit Schwierigkeiten.®02 Nicht von Art. 305" Abs. 1 StGB erfasst
werden gemiss Pieth und Schultze Juweliere hinsichtlich ihrer
Verkaufstétigkeit, Immobilien-, Antiquititen-, Miinzhéndler und Galeristen.603

Nach Stratenwerth und Bommer wird mit der Umschreibung des
tatbestandsmaissigen Verhaltens «<Annehmen», «Aufbewahren», «Anlegen» oder
«Ubertragen», welche typische Handlungen eines Finanzintermediirs
darstellen,%04 der Titerkreis nicht weiter eingegrenzt®9> Demgegeniiber stellt
das Kriterium «berufsmissigen» eine solche Eingrenzung dar. Der Botschaft
von 1989 zur StGB-Revision ist zu entnehmen, dass es sich um eine haupt-
oder nebenberufliche Titigkeit handeln muss, wobei die daraus
resultierenden  regelmissigen  Einkiinfte nicht nur unbedeutende
Nebeneinkiinfte darzustellen haben.60¢ Mit Art. 7 GwV hat der Bundesrat den
Begriff «Berufsmissigkeit» konkretisiert.697 So tibt der Finanzintermediir eine
solche Tatigkeit aus, wenn eine der vier in Art. 7 Abs. 1 GwV genannten
Voraussetzungen erfiillt ist. Als berufsmassig wird eine Titigkeit klassifiziert,
wenn pro Kalenderjahr ein Bruttoerlés von mehr als 50’000 Franken erzielt
wird oder eine unbefristete Verfiigungsmacht tiber fremde Vermogenswerte
besteht, die zu einem beliebigen Zeitpunkt 5 Millionen Franken
liberschreiten. Ferner qualifiziert eine Titigkeit als berufsméssig, wenn ein
Finanzintermedidr pro Kalenderjahr mit mehr als 20 Vertragsparteien
Geschiftsbeziehungen aufnimmt, die sich nicht auf eine einmalige Tatigkeit
beschrinken, oder pro Kalenderjahr mindestens 20 solche Beziehungen
unterhdlt. Schliesslich ist von Berufsmissigkeit auszugehen, wenn
Transaktionen durchgefiihrt werden, deren Gesamtvolumen 2 Millionen
Franken pro Kalenderjahr tiberschreiten.

601. Cassani, Art. 305" StGB N. 7; Stratenwerth/Bommer, § 57 N. 48; BSK-Pieth, Art. 305%" StGB
N. 8a.

602.BGE 115 Ia 199; BGE 114 I1I 105; BGE 112 Ib 608; eingehend BSK-Pieth, Art. 305" StGB N.
8a; PK-Pieth/Schultze, Art. 305" StGB N. 2.

603. PK-Pieth/Schultze, Art. 305 StGB N. 2. Der als Edelmetallhdndler auftretende Juwelier fallt
in den Titerkreis.

604. Cassani, Art. 305" StGB N. 14.

605. Stratenwerth/Bommer, § 57 N. 51; BSK-Pieth, Art. 305" StGB N. 13.

606.Botschaft StGB 1989, S. 1088.

607. Fir Kreditgeschifte gelten besondere Regeln, normiert in Art. 8 GWV.
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2. Tathandlung

In der Lehre herrscht Uneinigkeit dariiber, ob Art. 305*" Abs. 1 StGB als
echtes Unterlassungsdelikt oder schlichtes Titigkeitsdelikt zu qualifizieren ist,
608 wobei diese Problematik nach Pieth und Arzt praktisch kaum eine Rolle
spielt.®9? Von Bedeutung ist gemiss diversen Lehrmeinungen vielmehr die
Konkretisierung der Voraussetzungen des Straftatbestands, denn diesem fehle
es an der notigen Schirfe.610 So ergeben sich Unklarheiten im Zusammenhang
mit dem Begriff des «wirtschaftlich Berechtigten»! welcher der VSB
entnommen ist.%2 Ausschlaggebend bei der Zuordnung der Vermogenswerte
ist eine wirtschaftliche Betrachtungsweise.t’®> Gemaiss Zulauf steht im Fokus,
wer «ein feststellbares und dauerndes Interesse» an den in Frage stehenden
Vermogenswerten hat.%  Gemiss Botschaft ist der «wirtschaftlich
Berechtigte» in Art. 305" Abs. 1 StGB im weiteren Sinne zu verstehen,
sprich iber den Wortlaut der Bestimmung hinausgehend besteht die Pflicht
zur Identifizierung des Vertragspartners und — falls nicht identisch — des von
ihm vertretenen effektiv an den Vermogenswerten Berechtigten®’® Diesem
Ansatz folgend argumentiert Pieth, dass das GwG und die VSB die
Identifikation des Vertragspartners als Selbstverstindlichkeit voraussetzen
und daher angenommen werden darf, dass die Identifikation des
Vertragspartners der ratio legis folgend von Art. 305" StGB mitumfasst ist.616
Nach der hier vertretenen Meinung ist im Lichte der Rechtssicherheit und

608.Botschaft StGB 1989, S. 1089; BSK-Pieth, Art. 305" StGB N. 16; Graber, S. 186 f.; Kistler, S.
169 f.; Arzt, S. 190 f.; Cassani, Art. 305" StGB N. 11; Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 514;
Stratenwerth/Bommer, § 57 N. 21; PK-Pieth/Schultze, Art. 305" StGB N. 7.

609. BSK-Pieth, Art. 305'" StGB N. 16; Arzt, S. 190.

610. BSK-Pieth, Art. 305" StGB N. 16; Dietzi, S. 76; Graber, S. 192; Kistler, S. 186; Donatsch/
Thommen/Wohlers, S. 516.

611. Nicht zu verwechseln mit dem 2016 eingefithrten Begriff des «Kontrollinhabers» iiber
operativ titige juristische Personen oder Personengesellschaften nach Art. 2 und 56 ff. GwV-
FINMA.

612. Art. 27 ff. VSB 20; Botschaft StGB 1989, S. 1089.

613. Botschaft StGB 1989, S. 1089; Cassani, Art. 305" StGB N. 16; Zulauf, S. 483 f.; BSK-Pieth,
Art. 305" StGB N. 18; PK-Pieth/Schultze, Art. 305" StGB N. 9; De Capitani, S. 25f,; Kistler,
S. 172 ff.

614. Zulauf, S. 484; PK-Pieth/Schultze, Art. 305'" StGB N. 9.

615. Botschaft StGB 1989, S. 1089; Kistler, S. 195; BSK-Pieth, Art. 305" StGB N. 18 f.; Zulauf, S.
483 f.; Graber, S. 187; Zwiefelhofer, S. 182; a.M. Cassani, Art. 305" StGB N. 17; Donatsch/
Thommen/Wohlers, S. 516; Egger Tanner, S. 276 f.

616. BSK-Pieth, Art. 305'" StGB N. 19.
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unter Einbezug der wirtschaftlichen Betrachtungsweise als ausschlaggebendes
Kriterium den Ausfiihrungen von Zulauf zu folgen.

Die Sorgfaltspflicht richtet sich «<nach den Umstinden». Dies dient der
Durchsetzung des Verhaltnismaissigkeitsprinzips und regelt damit die Grenze
der zumutbaren Abklirungen” Der geltende Mindeststandard zur
Identifikation von Kunden und Kundinnen wird durch das fiir Strafgerichte
bindende verwaltungs- und privatrechtliche Geldwaschereirecht — primar
GwG, GwV, GWV-FINMA und VSB 20 — geregelt®® Wie bereits erwihnt,
bezweckt Art. 305%" Abs. 1 StGB die Feststellung des wirtschaftlich
Berechtigten. Nach bisheriger bundesgerichtlicher Rechtsprechung fillt der
Finanzintermediir, der den wirtschaftlich Berechtigten korrekt feststellt,
aber keine gentigende Sorgfalt walten ldsst, nicht unter Art. 305" StGB.1 Die
Feststellungspflicht gemdss Art. 305" Abs. 1 StGB beschrinkt sich lediglich
auf die Basiselemente (Name, Vorname, Geburtsdatum, Nationalitit).620 Die
Basiselemente sind zu plausibilisieren. Keine geniigende Sorgfalt lasst walten,
wer sich trotz Ungereimtheiten mit den Erklirungen des Vertragspartners
zufrieden gibt und keine weiteren Abklarungen vornimmt.62!

Im Rahmen der jiingsten GwG-Revision®22 diirfte die Frage geklart worden
sein, ob im Zusammenhang mit Art. 305" Abs. 1 StGB eine tiber die reine
Feststellungspflicht hinausgehende Pflicht zur Verifizierung der Identitit
besteht.623 Gemass revidiertem Art. 4 Abs. 1 GwG muss der Finanzintermediér
zusitzlich zur Feststellung der Identitit diese neuerdings auch tberpriifen,
«um sich zu vergewissern, wer die wirtschaftlich berechtigte Person ist.»024

617. Botschaft StGB 1989, S. 1089; BGE 125 IV 139 E. 3c. Gemiss BGer kommt dem Formular A in
Bezug auf die Angaben zum wirtschaftlich Berechtigten erhohte Glaubwiirdigkeit und somit
Urkundenqualitit zu (BGer 6B_731/2021 vom 24.11.2022; BGer 6B_737/2021 vom 24.11.2022
E. 6.4.4.).

618. PK-Pieth/Schultze, Art. 305'" StGB N. 10 ff.

619. BGE 129 1V 329 E. 2.5; BGer 6B_729/2010 vom 8.12.2011.

620.BGer 6B_729/2010 vom 8.12.2011 E. 3 unter Hinweis auf BGE 136 IV 127 E. 3.1.3.2.

621. BGE1251V139 E. 4.

622. Mit der jiingsten GwG-Revision sind das revidierte Geldwéschereigesetz (GwG) sowie die
angepasste Geldwischereiverordnung (GwV) gemeint, welche per 1.1.2023 in Kraft gesetzt
wurden.

623. PK-Pieth/Schultze, Art. 305" StGB N. 10; BSK-Pieth, Art. 305'" StGB N. 27.

624.Art. 4 Abs. 1 GwG; vgl. Fassung bis 31.12.2022: «Der Finanzintermediir muss die
wirtschaftlich berechtigte Person mit der nach den Umstinden gebotenen Sorgfalt
feststellen. [...]».
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Art. 305ter StGB

Zur jlingst kodifizierten Verifizierungspflicht ist der Botschaft Folgendes zu
entnehmen: «Mit der Einforderung lediglich einer Ausweiskopie der
wirtschaftlich berechtigten Person fiir die Akten wird die genannte Pflicht
nicht erfiillt».625

Neu sind somit die vom Vertragspartneré2¢ erhaltenen Erklirungen nicht nur
bei Ungereimtheiten zu plausibilisieren®?’, sondern stets (materiell und
risikobasiert) zu verifizieren®?8. Den VSB-Formularen kommt geméss
Bundesgericht zwar eine erhohte Glaubwiirdigkeit zu.%2° Sie stellen
Urkunden im Sinne von Art. 110 Ziff. 4 dar.630 Der Vertragspartner kann sich
entsprechend der Urkundenfilschung nach Art. 251 StGB schuldig machen,
wenn er gegeniiber dem Finanzintermedidr beziiglich der Herkunft der
Gelder falsche Angaben macht.®3! Trotzdem darf sich der Finanzintermediér
nicht darauf verlassen, dass die vom Vertragspartner erhaltenen Angaber
inhaltlich korrekt sind. Zu beachten gilt jedoch, dass von ihm nicht dieselbe
Abklarungstiefe wie von Strafverfolgungsbehorden erwartet werden darf,
zumal die verantwortlichen Mitarbeitenden eines Finanzintermediérs einen
anderen Aufgabenkatalog als die Staatsanwaltschaft haben.632

625. Botschaft GwG Revision 2019, S. 5508.

626.«Eine  Verifizierung der  wirtschaftlichen Berechtigung hat bei simtlichen
Geschiftsbeziehungen, auch bei Normalrisikokunden, zu erfolgen» (Erlduterungsbericht zur
Teilrevision der GWV-FINMA 2017, S. 16).

627. Mit «Plausibilisieren» ist in diesem Kontext gemeint, dass iiberpriift wird, ob die vom
Vertragspartner auf einem VSB-Formular angegebene Person auf den ersten Blick, oder
umso mehr bei Ungereimtheiten, als plausibel erscheint.

628.Mit «Verifizieren» ist in diesem Kontext gemeint, dass tiberpriift wird, ob die vom
Vertragspartner auf einem VSB-Formular angegebene Person wirklich die wirtschaftlich
Berechtigte bzw. die Kontrollinhaberin ist. Hierfiir kann bspw. bei operativen
Aktiengesellschaften das Aktienbuch herbeigezogen werden, um nachzusehen, welche
Personen 25% oder mehr Anteile besitzen, um dadurch zu verifizieren, ob die richtigen
Personen auf dem VSB-Formular (Formular K) aufgefiihrt sind.

629. BSK-Boog, Art. 251 StGB N. 130; BGer 6B_37/2013 vom 15.4.2013 E. 1.2.2; BGer 6B_574/2011
vom 20.2.2012 E. 2.2.1; BGer 65.293/2005 vom 24.2.2006 E. 8.2.1.

630.BGE 139 11 404 E. 9.9.2.; vgl. auch BGer 1C_370/2012 vom 3.10.2012 E. 2.7; BGer 6P.144/2005
vom 15.6.2006 E. 7.2.2.

631. PK-Pieth/Schultze, Art. 305" StGB N. 10; BGer 6S_293/2005 vom 24.2.2006; BGer
6S_346/1999 vom 30.11.1999.

632. Tanner, S. 12.
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C. Subjektiver Tatbestand

Strafbar macht sich lediglich, wer vorsdtzlich handelt. Der Titer muss
bewusst die Feststellungspflicht verletzen, wobei Eventualvorsatz geniigt.633
Gemaiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung lasst sich aus dem Mangel an
professioneller Sorgfalt auf Vorsatz schliessen. Vorsitzlich handle, wer die
Massnahmen zur Klirung der Identitit, welche sorgfiltige Bankangestellte
aufgrund konkreter Umstinde getroffen hitten, nicht trifft.63 Zu beachten
gilt, dass sich der Vorsatz auf siamtliche objektive Tatbestandselemente
beziehen muss. Der Titer muss sich daher seiner Funktion bewusst sein als
Person, die einer Feststellungspflicht untersteht, und erkennen, dass er diese
Pflicht aufgrund der konkreten Situation wahrnehmen muss. Zudem muss der
Titer  trotz  erkannter = Handlungsmoglichkeit — vorsitzlich  die
Feststellungspflicht verletzen.63

D. Strafandrohung und Verjihrung

Das Gesetz sieht eine Freiheitsstrafe von bis zu einem Jahr oder Geldstrafe
vor (Vergehen).%3¢ Im Falle einer Verurteilung wird der Titer im Strafregister
erfasst.6%7

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung handelt es sich bei Art. 305" Abs.
1 StGB um ein Dauerdelikt. Die Verjihrungsfrist beginnt zu laufen, sobald
das strafbare Verhalten endet. Dies ist an jenem Tag der Fall, an dem die
Geschiftsbeziehung beendet wird oder an welchem der Finanzintermediar
dem rechtswidrigen Zustand durch Feststellung der Identitit des an den
Vermogenswerten wirtschaftlich Berechtigten ein Ende gesetzt hat.638

633. Zum Ganzen Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 519; PK-Pieth/Schultze, Art. 305" StGB N.
15; BSK-Pieth, Art. 305" StGB N. 29; Ackermann Geldwischerei, S. 120; Arzt, S. 190;
Cassani, Art. 305" StGB N. 24; Egger Tanner, S. 284; Graber, S. 204; Kistler, S. 220;
Stratenwerth/Bommer, § 57 N. 55.

634.Zum Ganzen BGE 125 IV 147.

635. BSK-Pieth, Art. 305'" StGB N. 230.

636. Art. 10 Abs. 3 StGB.

637. Art. 18 Abs. 1 StReG.

638.Zum Ganzen BGE 134 IV 307; BSK-Pieth, Art. 305" StGB N. 35; PK-Pieth/Schultze, Art.
305" StGB N. 7a.
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Art. 305ter StGB

E. Konkurrenz

Grundsitzlich geht Art. 305P StGB vor,63 wobei das BStGer in einem Fall
echte Konkurrenz angenommen hat. Obwohl beide Straftatbestinde dasselbe
Rechtsgut schiitzten, richte sich Art. 305" StGB an einen engeren
Personenkreis und sanktioniere die Verletzung bestimmter Sorgfaltspflichten
unabhingig von der Frage, ob die Vermogenswerte legalen oder illegalen
Ursprungs sind. Entsprechend sei diese mangelnde Sorgfalt als solche zu
bestrafen und nicht als eine Art straflose Vorbereitungshandlung fiir
Geldwischerei anzusehen.®4? Unter Einbezug der Entstehungsgeschichte der
Norm erscheint die Entscheidung des Gerichts folgerichtig.64! Echte
Konkurrenz besteht auch zu Art. 160 StGB und Art. 305 StGB.642

II. ABS. 2 - MELDERECHT

A. Einleitung

1. Zweck

Wie einleitend erwihnt, stellt das in Art. 305" Abs. 2 StGB kodifizierte
Melderecht einen strafrechtlichen Rechtfertigungsgrund fiir die Verletzung
beruflicher Geheimhaltungspflichten dar, unter welchem
verdachtsbegriindende Informationen an die MROS®43 weitergeleitet werden
konnen.644

Damit komplementiert das Melderecht die Meldepflicht. Gemaéss dieser muss
der Finanzintermediir der MROS unverziiglich Meldung erstatten, wenn er
weiss oder den begriindeten Verdacht hat, dass die in die Geschiftsbeziehung
involvierten Vermogenswerte im Zusammenhang mit einer strafbaren

639. BSK-Pieth, Art. 305" StGB N. 36; PK-Pieth/Schultze, Art. 305" StGB N. 26; Donatsch/
Thommen/Wohlers, S. 521; Botschaft StGB 1989, S. 1090; Cassani, Art. 305Ps StGB N. 65;
Graber, S. 213; Kistler, S. 239; Stratenwerth/Bommer, § 57 N. 57.

640.Zum Ganzen BStrGer SK.2010.10 vom 1.6.2010, E. 3.4.

641. Siehe oben Rz. 3.

642. BSK-Pieth, Art. 305" StGB N. 37 f.; PK-Pieth/Schultze, Art. 305" StGB N. 26; Cassani, Art.
305" StGB N. 26; Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 521. A.M hinsichtlich Art. 305 Kistler, S.
240.

643. Meldestelle fiir Geldwiascherei.

644. Botschaft Melderecht 1993, S. 324; BSK-Pieth, Art. 305'" StGB N. 39; Cassani, 305" StGB N.
30; Kistler, S. 263; PK-Pieth/Schultze, Art. 305" StGB N. 16.
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Art. 305ter StGB

Handlung nach Art. 305" StGB stehen (Art. 9 Abs. 1 GwG). Bei Sachverhalten,
welche die Schwelle des begriindeten Verdachts einstweilen (noch) nicht
erreicht haben, wiirde sich die meldeberechtigte Person ohne das Melderecht
in einem Dilemma befinden, denn wenn sie keine Meldung erstatten wiirde,
dann konnte sie sich der Geldwiéscherei (durch Unterlassen) schuldig machen,
sofern der Sachverhalt im Nachgang als meldepflichtig bewertet wiirde. Die
Schwelle zur fahrldssigen oder gar eventualvorsitzlichen Unterlassung einer
Meldung (Art. 37 Abs. 1 und 2 GwG) wire aufgrund der weiten Auslegung des
Begriffs des begriindeten Verdachts schneller erreicht. Wenn die
meldeberechtigte Person jedoch einen Verdacht melden wiirde, welcher die
Schwelle des begriindeten Verdachts tatsdchlich nicht erreicht, dann kénnte
sie ihre berufliche Geheimhaltungspflicht verletzen (Bankkundengeheimnis
gemdss Art. 47 BankG, Berufsgeheimnis gemdss Art. 321 StGB,
Geschiftsgeheimnis gemiss Art. 162 StGB oder Postgeheimnis geméss Art.
321" StGB).84> Dieses Dilemma 16st das Melderecht.

2. Praktische Bedeutung

Die praktische Bedeutung des Melderechts ergibt sich nicht nur aufgrund der 21
Rechtfertigung der Geldwischereimeldung. In der Rechtswirklichkeit erstarkt
das Melderecht zu einer Meldepflicht fiir den Finanzintermediir, denn es
geht fiir ihn nicht nur um den Vorwurf der eventualvorsitzlichen
Entgegennahme verbrecherisch erlangter Mittel,®4¢ sondern auch um den
Schutz vor méglichen verwaltungsstrafrechtlichen Folgen mit Blick auf
Art. 37 GwG, welche resultieren kdnnen aus dem Fehlen einer Meldung, einer
verspateten Meldung oder einer unvollstindigen Meldung an die MROS.64

Fehlen einer Meldung: Wiirde das Melderecht abgeschafft, so wie wihrend 22
der Beratungen zur jiingsten GwG-Revision diskutiert, dann fiele die
meldeberechtigte Person einfacher unter die Strafbestimmungen von Art. 37
GwG. Die Schwelle zur fahrldssigen Unterlassung einer Meldung gemadss Art.

37 Abs. 2 StGB wire dann namlich aufgrund der weiten Auslegung des Begriffs
des «begriindeten Verdachts» schneller erreicht.648

645. Botschaft Melderecht 1993, S. 315 und 324; PK-Pieth/Schultze, Art. 305" StGB N. 16;
Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 521; Cassani, 305" StGB N. 30; Kistler, S. 263; BSK-Pieth,
Art. 305'" StGB N. 39; Tanner, S. 9.

646.Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 522.

647. OFK-Ordolli, Art. 37 GwG N. 1.

648. Tanner, S. 9.
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Verspitete Meldung: Im Gegensatz zur Meldepflicht ist eine Meldung nach
Melderecht gemiss Wortlaut der Bestimmung nicht unverziiglich zu erstatten.
Hat der Finanzintermediir jedoch filschlicherweise eine Meldung unter dem
Titel des Melderechts nicht unverziiglich abgesetzt, obwohl er diese Meldung
unter dem Titel der Meldepflicht hitte absetzen sollen, dann kann ihm der
Vorwurf der Meldepflichtverletzung i.S.v. Art. 37 GwG gemacht werden.
Deshalb empfiehlt es sich, auch eine Meldung gemiss Art. 305" Abs. 2 StGB
so rasch wie moglich zu erstatten.o4?

Unvollstindige Meldung: Eine unvollstindige Geldwaschereimeldung kann
ebenfalls eine Verletzung der Meldepflicht im Sinne von Art. 37 GwG
bedeuten.®®® Welche Informationen und Unterlagen an die MROS zu
ibermitteln sind, regelt Art. 3 MGwV.

Die Eigenstindigkeit des Melderechts gegentiber der Meldepflicht ergibt sich
nur dann, wenn sich die jeweiligen Verdachtsschwellen deutlich
unterscheiden lassen.®®® Die Abgrenzung zwischen Melderecht und
Meldepflicht ist jedoch unscharf.652

Die praktische Bedeutung des Melderechts ist gegeben. Es wire jedoch
begriissenswert, das Melderecht vom Strafgesetzbuch ins
Geldwischereigesetz zu verschieben.®®3 Im Rahmen der jiingsten GwG-
Revision wurde dieser Vorschlag nicht umgesetzt, jedoch einige Liicken
zwischen Melderecht und Meldepflicht geschlossen.

B. Meldeberechtigte Personen

Der Kreis der meldeberechtigten Personen gemiss Art. 305" Abs. 2 StGB ist
identisch mit dem Titerkreis gemiss Abs. 1. In der Praxis sind dies
Compliance Officer von Banken und anderen Finanzintermedidren,
Treuhinder(innen), Anlageberater(innen), Finanzverwalter(innen),
Geldwechsler(innen) oder Edelmetallhidndler(innen).654

649. Komm. Kriminelles Vermogen-Hutzler, Art. 9 GwG N. 166.

650. Botschaft GwG Revision 2019, S. 5479.

651. Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 522.

652. Kuster, S. 6; OFK-Thelesklaf, Art. 9 GwG N. 1.

653. Stellungnahme SBVg, S. 12; Tanner, S. 9.

654. Botschaft Melderecht 1993, S. 325; BSK-Pieth, Art. 305'" StGB N. 41; PK-Pieth/Schultze, Art.
305" StGB N. 18.
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Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilten, die auch als Finanzintermediire
titig sind, droht in der Praxis eine Strafbarkeitsfalle. Denn ergibt sich ein
Geldwischereiverdacht aus einer anwaltlichen Titigkeit, welche somit durch
das Berufsgeheimnis gemaiss Art. 321 StGB geschiitzt ist, haben sie weder eine
Meldepflicht gemiss Art. 9 Abs. 2 GwG noch ein Melderecht gemiss Art.
305" Abs. 2 StGB. Eine Geldwischereimeldung darf nur erfolgen, sofern die
Annahme der potentiell inkriminierten Vermogenswerte in einer Titigkeit
erfolgte, welche nicht dem Berufsgeheimnis untersteht.%%5 Eine solche nicht
berufsspezifische Titigkeit ist beispielsweise die Vermogensverwaltung und
Geldanlage.55¢

Hindlerinnen und Hindler geméss Art. 2 Abs. 1 lit. b GwG haben kein
Melderecht, sondern lediglich eine Meldepflicht gemaiss Art. 9 Abs. 1bis GwG,
da sie explizit nicht dem Kreis der Finanzintermediire angeho6ren.6%7

C. Ein die Meldung rechtfertigender Verdacht

1. Gegenstand des Verdachts

Gemiss Gesetzeswortlaut bezieht sich der Verdacht (lediglich) auf die
Herkunft der Vermogenswerte aus einem Verbrechen (Art. 10 Abs. 2 StGB)
oder aus einem qualifizierten Steuervergehen nach Art. 305P's Ziff. 1Pis StGB.
Die Meldepflicht gemidss Art. 9 Abs. 1 GwG kennt weitere
Verdachtsgegenstinde (strafbare Handlung nach Art. 260" StGB oder Art.
305Ps  StGB; Verfiigungsmacht einer kriminellen oder terroristischen
Organisation; Terrorismusfinanzierung nach Art. 2609Uinquies Abg, 1 StGB).

Als qualifiziertes Steuervergehen gilt ein Steuerbetrug i.S.v. Art. 186 DBG
(direkte Bundessteuer) und Art. 59 StHG (direkte Steuer der Kantone und
Gemeinden). Dieser setzt sich zusammen aus einer Steuerhinterziehung
mithilfe eines Urkundendelikts. Der hinterzogene Steuerbetrag muss zudem
mindestens 300000 Franken pro Steuerperiode betragen.658 Der

655. Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 523 f.; PK-Pieth/Schultze, Art. 305" StGB N. 18; Graber/
Oberholzer, Art. 9 GwG N. 17 ff.; Cassani, Art. 305" StGB N. 31.

656. OFK-Thelesklaf, Art. 9 GwG N. 25; BGE 132 II 103; Schmid EOVG-II-Schmid, Art. 305"
StGB N. 133 ff.; Schmid EOVG-II-De Capitani, Art. 9 GwG N. 77 f.

657. Komm. Kriminelles Vermogen-Hutzler, Art. 9 GwG N. 159; BSK-Ivell, Art. 9 GwG N. 159.

658. Lutz/Kern, S. 99; Schauwecker, S. 100 ff,; Art. 305 Ziff. 1%is StGB.
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Art. 305ter StGB

Finanzintermediir hat somit die bei ihm deponierten Vermogenswerte
entsprechend auch in steuerlicher Hinsicht zu iiberpriifen.

Wurde die Vortat im Ausland begangen, so muss sie dort strafbar und im
Inland ein Verbrechen oder ein qualifiziertes Steuervergehen darstellen, damit
sie als Vortat zur Geldwischerei qualifiziert werden kann.65°

2. Untere Schwelle und der «einfache Verdacht»

Gemiss Gesetzeswortlaut diirfen «Wahrnehmungen» gemeldet werden.
Doch was bedeutet dies? Laut Botschaft sind Unterstellungen oder vage
Eindriicke nicht ausreichend. Es geht vielmehr um Anhaltspunkte, Bedenken
oder Ungereimtheiten, schlicht um Indizien, die auf eine kriminelle Herkunft
der Vermogenswerte hindeuten und geeignet sind, von den
Strafverfolgungsbehorden erhirtet zu werden.60

Das Melderecht sollte nicht beliebig gedehnt und interpretiert werden.
Betreffend die fraglichen Vermogenswerte muss zumindest der Anschein
entstehen, dass sie verbrecherischer Herkunft sein konnten.66!

Bereits bei einem Anhaltspunkt fiir Geldwischerei darf das Melderecht in
Anspruch genommen werden.®¢2 Es miissen sich nicht mehrere solcher
Anhaltspunkte zu einem «begriindeten Verdacht» oder gar zur Gewissheit
ergeben. Ein «einfacher Verdacht» geniigt auch gemiss Praxis der MROS.663

3. Obere Schwelle und der «begriindete Verdacht»

a. BGer zum «simple doute»

Das Bundesgericht sorgte mit seinem Entscheid vom 27. November 2008 fiir
fortwihrende Verwirrung und Kritik.¢* Es hielt fest, dass fiir eine
Meldepflicht gemiss Art. 9 Abs. 1 GwG bereits ein einfacher Verdacht
beziehungsweise Zweifel («simple doute») ausreiche: «De [avis de la
doctrine, un soupcon est fondé s’il repose sur des circonstances insolites qui

659. OFK-Thelesklaf, Art. 9 GwG N. 13.

660.Botschaft Melderecht 1993, S. 326.

661. Komm. Kriminelles Vermégen-Hutzler, Art. 9 GwG N. 161; Schmid EOVG-II-Schmid, Art.
305! StGB N. 294 ff.

662.Kuster, S. 10 und 11; Tanner, S. 19.

663. Praxis MROS 2016, S. 29.

664. BSK-Ivell, Art. 9 GwG N. 22; SHK-Luchsinger, Art. 9 GwG N. 33; Kuster, S. 8 f.
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ont été recuceillies avec soin par lintermédiaire financier. Si ce dernier a un
simple doute que, par exemple, les valeurs patrimoniales proviennent dun
acte criminel, il doit tout de méme faire une communication au MROS»%.

Sorgfiltiger Weise wire fiir das deutsche Wort «Verdacht» der franzosische
Begriff «soupcon» und nicht «doute» zu verwenden, wenn man sich am
Wortlaut der franzosischen Fassung des Art. 9 GwG orientiert.% Auch die
Quellen, auf welche sich das Bundesgericht stiitzt, wurden nicht sorgfiltig
interpretiert, denn die vom Bundesgericht gewihlte Argumentation wird von
De Capitani und Thelesklaf gar nicht so aufgebracht. Wie Kuster festhalt, ist
gemiss Thelesklaf ein Verdacht erst dann begriindet, wenn dieser auf
sorgfiltigen Abklidrungen gemiss Art. 6 Abs. 2 GwG beruht. Luchsinger weist
darauf hin, dass sich aus der Empfehlung der vom Bundesgericht zitierten
Autoren, im Zweifel eine Meldung nach Art. 9 GwG abzusetzen, eine
Herabsetzung der Schwelle der Meldepflicht nicht ableiten lisst.667

Mit Urteil vom 18. Mérz 2015 hat das Bundesstrafgericht das Auslosen der
Meldepflicht dahingehend prizisiert, dass ein Verdacht immer dann
begriindet ist, wenn die besonderen Abklirungen gemiss Art. 6 GwG die
Vermutung, dass die Vermogenswerte mit einer Straftat in Zusammenhang
stehen, nicht widerlegen konnen. Denn nach erfolgten Abklirungen ergibt
sich: Entweder ist die verdachtig erscheinende Transaktion plausibilisiert und
in Ordnung, oder der Verdacht des Finanzintermediirs ist begriindet und
gemiss Meldepflicht an die MROS zu iibermitteln.668 Das Bundesgericht
stiitzte sich in seinem Urteil vom 21. Mirz 2018 auf diese Prizisierung des
Bundesstrafgerichts: «Wenn im Rahmen von Hintergrundabklirungen nach
Art. 6 Abs. 2 GwG ... der Verdacht nicht ausgerdumt werden kann, so gilt er
ohne weiteres als begriindet»%%°. Diese jlingste Rechtsprechung klirt das
Missverstindnis, welches durch das Urteil vom 27. November 2008
entstanden ist. Mit Urteil vom 11. Januar 2021 hielt das Bundesgericht zwar
fest, dass der Begriff des «begriindeten Verdachts» durchaus diskussions- und
auslegungsbediirftig ist und nicht bestritten werden kann, dass die

665. BGer 4A_313/2008 vom 27.11.2008 E. 4.2.2.3; BSK-Ivell, Art. 9 GwG N. 22.

666. Kuster, S. 8 (Fn. 34).

667. Kuster, S. 8 f.; SHK-Luchsinger, Art. 9 GwG N. 33; BSK-Ivell, Art. 9 GwG N. 22; Schmid
EOVG-II-De Capitani, Art. 9 GwG N. 37 und 43 ff.; OFK-Thelesklaf, Art. 9 GwG N. 10.

668.BStGer SK.2014.14 vom 18.3.2015 E. 4.5.1.1 und 4.5.2.1.

669. BGer 1B_433/2017 vom 21.3.2018 E. 4.9.
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Rechtsprechung den Wortlaut von Art. 9 GwG progressiv ausgelegt hatte. Das
Bundesgericht besann sich jedoch auf die urspriingliche Konzeption und wies
ebenfalls darauf hin, dass bereits in der Botschaft zum GwG von 1996 der
Gedanke zum Ausdruck gebracht wurde, dass Verdachtsmomente, die nach
Abschluss des Abklarungsverfahrens nicht ausgeriumt werden konnen, zu
melden sind. Dieser Ansatz entspricht der Logik des GwG, insbesondere mit
Blick auf Art. 6 GwG, sowie dem Zweck des Gesetzes, die Aufdeckung und
Einziehung der betroffenen Vermogenswerte zu ermoglichen.670

Die jlingste Rechtsprechung des Bundesgerichts deckt sich (nun) auch mit der
Interpretation der FINMA gemiss ihrem Jahresbericht 2017: «£in
begriindeter Verdacht besteht, wenn die FErgebnisse dieser besonderen
Abklirungen [gemdss Art. 6 Abs. 2 GwG] die Vermutung nicht entkrifiern
konnen, dass die Vermogenswerte aus einem Verbrechen herriihiren. Der
Finanzintermedidr muss solche Geschdflsbeziehungen bei der Meldestelle fiir
Geldwdscherei melden (Meldepflicht nach Art. 9 GwG; siehe Entscheide des
Bundesstrafgerichts SK 2017.54 vom 19. Dezember 2017 und SK.2014.14 vom
18. Mdrz 2015, E. 4.5.1.1). Sind die Voraussetzungen fiir eine Meldepflichi
unklar, darf der Finanzintermedidr trotzdem eine Meldung erstatten
(Melderecht nach Art. 305ter Abs. 2 StGB).»%"

b. Parlamentarische Beratung zur Aufnahme einer Definition

In der eidgenossischen parlamentarischen Beratung wurde darauf
hingewiesen, dass die vorsitzliche Missachtung der Meldepflicht fiir den
betroffenen Finanzintermediir zu einer Busse von bis zu 500°000 Franken
(Art. 37 Abs. 1 GwG) oder einem Berufsverbot (Art. 33 FINMAG) fithren kann.
Gerade deshalb miisse der begriindete Verdacht vom Gesetzgeber definiert
werden. Im Zweifelsfall habe sich der Finanzintermedidr jeweils fiir eine
Geldwischereimeldung an die MROS entschieden, wodurch die Meldestelle
tiberlastet wurde.672

Betreffend die konkrete Definition wurden verschieden strenge Varianten
diskutiert. Schliesslich hat man sich an der geltenden Bundesgerichtspraxis
orientiert. Der Finanzintermediir miisse bei Vorliegen konkreter Hinweise

670. BGer 6B_786/2020 vom 11.1.2021 E. 2.1.3 und 2.3.2; vgl. auch BGE 144 1V 391 E. 3.4 sowie
BGE 1421V 276 E. 5.4.2.

671. Jahresbericht FINMA 2017, S. 31.

672. Siehe Beratungen des Nationalrats vom 1.3.2021.
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eine Meldung erstatten, wenn er seinen begriindeten Verdacht mittels
zusitzlicher Abklirungen nicht ausriumen kann. Dabei ginge es um die
Entkriftung des Anhaltspunkts oder des konkreten Hinweises auf
Geldwischerei.67

Es wurde betont, dass der Finanzintermediir angemessene Abklirungen zu
treffen hat, im Rahmen der ihm zur Verfiigung stehenden Mittel und
Ressourcen, denn er hitte keine polizeilichen oder
untersuchungsrichterlichen Befugnisse.®’# Dem ist zuzustimmen. Er muss
einschligige Beobachtungen weitergeben. Gleichwohl ist von ihm nicht
dieselbe Abklirungstiefe wie von Strafverfolgungsbehorden zu erwarten. Der
Finanzintermediir beziehungsweise der bei ihm titige Compliance Officer ist
kein Staatsanwalt.67>

c. Definition gemass Art. 9 Abs. 1993t reyGwG

Die Lehre war sich im Vorfeld der jiingsten GwG-Revision einig, dass die
unscharfe Abgrenzung zwischen Melderecht und Meldepflicht sowie die
verschiedenen Verdachtsstufen einer Kliarung bediirfen. Betreffend die
Umsetzung dieser Kldrung wurden verschiedene Ansitze prisentiert.
Thelesklaf forderte, den in Art. 9 GwG kodifizierten Begriff «begriindet» zu
streichen.®’¢ Gemadss Luchsinger sei eine neue, klare Definition der
Voraussetzungen der Meldepflicht sowie gegebenenfalls auch des
Melderechts unabdingbar.6”7 Zulauf und Hutzler sprachen sich fiir die
Abschaffung des Melderechts und eine Aufteilung der Meldepflicht in Primér-
und Sekundirmeldungen auf.678

Schliesslich wurde das Melderecht beibehalten und der folgende neue Abs.
19uater kodifiziert:

In den Fillen nach Absatz 1 liegt ein begriindeter Verdacht vor, wenn der
Finanzintermedidr einen konkreten Hinweis oder mehrere Anhallspunkle hat,

673. Siehe Beratungen des Stdnderats vom 10.3.2021.

674. Siehe Beratungen des Stdnderats vom 10.3.2021.

675. Bommer, S. 352; Tanner, S. 12 f. Das Bundesgericht dusserte sich in BGE 136 TV 188 erstmals
zur Frage, ob Geldwischerei von Finanzintermedidren auch durch Unterlassung begangen
werden kann und bejahte diese.

676. OFK-Thelesklaf, Art. 9 GwG N. 1.

677. SHK-Luchsinger, Art. 9 GwG N. 35.

678. Zulauf/Hutzler, recht 2019, S. 235 ff.
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dass fiir die in die Geschdfisbeziehung involvierten Vermaogenswerte Absatz .
Buchstabe a erfiillt sein konnte, und dieser Verdacht auferund zusdtzlicher
Abkldrungen gemdss Artikel 6 nicht ausgerdumt werden kann.

d. Einschatzung der Rechtssicherheit der neu statuierten Definition

Mit der jlingsten GwG-Revision ist nun kodifiziert, dass ein Verdacht,
welcher auf einem konkreten Hinweis oder mehreren Anhaltspunkten basiert,
dann zu einer Meldepflicht fiihrt, sofern der Verdacht mittels zusitzlicher
Abklirungen nicht ausgeraumt werden kann.

Tatsachlich fiihrt eine geniigende gesetzliche Grundlage zu mehr
Rechtssicherheit fiir den Finanzintermediir, weshalb eine an Art. 20 Abs. 1
GwV angelehnte Definition zu begriissen ist.67?

Hingegen ist der Finanzintermediar weiterhin zu einer Meldung gemass Art.
305" Abs. 2 StGB berechtigt, wenn die Voraussetzungen fiir eine
Meldepflicht unklar sind und in diesem Sinne ein gewisses Unbehagen bleibt.
680 Mit der neu statuierten Definition und der jlingsten Rechtsprechung des
Bundesgerichts hat die Bedeutung des Melderechts abgenommen.

D. Informationsverbot

Die jliingste GwG-Revision betraf auch das Informationsverbot gemiss Art.
10a GWG. Der revidierte Absatz 3 lautet wie folgt:

Der Finanzintermediar darf einen anderen diesem Gesetz unlerstelllen
Finanzintermedidr ebenfalls dariiber informieren, dass er eine Meldung nact
Artikel 9 dieses Geselzes oder nach Artikel 3059 Absatz 2 SiGB erstattet hat,
soweit dies zur Einhaltung der Pflichten gemdss diesem Gesetz erforderlich isi
und sofern beide Finanzintermedidre:

a. fiir einen Kunden auferund einer vertraglich vereinbarten Zusammenarbei
gemeinsame Dienste im Zusammenhang mil dessen Vermogensverwaltung
erbringen; oder

b. dem gleichen Konzern angehoren.

Neu wird auch die Meldung gemiss Art. 305" Abs. 2 StGB explizit erwéihnt.
Der Finanzintermedidr darf somit unter gewissen Umstinden sowohl tiber

679. Tanner, S. 9 f.
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Meldungen gestiitzt auf die Meldepflicht als auch gestiitzt auf das
Melderecht informieren.68!

Mit der Erginzung des Melderechts wurde eine aus praktischer Sicht
relevante Liicke geschlossen. Bei Finanzintermediiren innerhalb des
gleichen Konzerns herrschte stets Unsicherheit dariiber, ob, wie und welche
Informationen sie im Falle einer Meldung nach Art. 305" Abs. 2 StGB teilen
diirfen.

E. Meldung bei Abbruch der Geschiftsbeziehung

Aus praktischer Sicht stellt sich oft die Frage, welchen Handlungsspielraum
der Finanzintermedidr hat, um sich von seinem Vertragspartner zu trennen,
ohne gegen die Meldepflicht oder das Melderecht zu verstossen.

In Folge der jiingsten GwG-Revision wurden auch die GwV und die GwV-
FINMA betreffend die Pflichten bei Verdacht auf Geldwischerei
entsprechend revidiert. Dabei wurden die Bestimmungen t{iber den Abbruch
der Geschiftsbeziehung gemiss Art. 32 aGwV-FINMA vom Bundesrat auf
Stufe GwV©82 festgehalten.683

Nach erfolgter Meldung darf der Finanzintermediir die Geschiftsbeziehung
nicht von sich aus abbrechen (Art. 12a Abs. 1 GwV, Art. 32 Abs. 3 aGwV-
FINMA) und hat Kundenauftrige weiter auszufithren (Art. 9a Abs. 1 GwG).
Erst sofern die MROS dem Finanzintermedidr nicht innert 40 Arbeitstagen
mitteilt, dass sie die gemeldeten Informationen einer Strafverfolgungsbehorde
iibermittelt, darf die Geschiftsbeziehung abgebrochen werden (Art. 9b Abs. 1
GwG iV.m. Art. 12a Abs. 1 GwV). Der Abbruch der Geschiftsbeziehung und
das Datum des Abbruchs sind der Meldestelle unverziiglich mitzuteilen (Art.
9b Abs. 3 GwG). Der Riickzug bedeutender Vermoégenswerte ist dann nur
in einer Form zu gestatten, die es den Strafverfolgungsbehorden erlaubt,
deren Spur weiterzuverfolgen (Art. 9b Abs. 2 GwG). Auch im Falle einer
Nichtmeldung nach Melderecht besteht diese Pflicht (Art. 12b Abs. 2 GwV).

Dem Finanzintermedidr ist es zudem untersagt, sowohl eine zweifelhafte
Geschiftsbeziehung (fiir welche er entscheidet, das Melderecht nicht in

680.Jahresbericht FINMA 2017, S. 31.

681. Botschaft GwG Revision 2019, S. 5516.

682. Art. 11it. aPs GwV: Diese Verordnung regelt die Pflichten bei Geldwischereiverdacht (Art. 9—
11 GwG), welche die Finanzintermediire nach Artikel 2 Absitze 2 und 3 erfiillen miissen.
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Anspruch zu nehmen, obwohl die Voraussetzungen erfiillt sind) abzubrechen,
wie auch den Abzug bedeutender Vermoégenswerte zuzulassen, wenn
konkrete Anzeichen bestehen, dass behordliche
Sicherstellungsmassnahmen unmittelbar bevorstehen (Art. 12a Abs. 2 GwV;
Art. 32 Abs. 2 aGwV-FINMA).

Die Erstellung eines sogenannten No-AML Reports ist neu in Art. 22a Abs. 2
GwV-FINMA geregelt (Art. 31 aGwV-FINMA): Erstattet der Finanzintermediar
keine Verdachtsmeldung basierend auf dem Melderecht (Art. 305" Abs. 2
StGB), weil er den Verdacht aufgrund zusitzlicher Abklirungen gemass Art. €
GwG ausrdumen konnte, so dokumentiert er die durchgefiihrten Abklirungen
und seine Schlussfolgerungen in geeigneter Weise (Art. 7 GwG). Dabei hat er
festzuhalten, weshalb er den Verdacht ausgerdumt und auf sein Melderecht
verzichtet hat.®8 Neu ist ein solcher No-AML Report fiir alle zweifelhaften
Geschiftsbeziehungen zu erstellen, nicht nur fiir solche mit bedeutenden
Vermogenswerten.

Nach Abbruch der Geschiftsbeziehung stellt sich die Frage, ob die
Meldepflicht und das Melderecht andauern und falls ja, wie lange.

Mit der Geschiftsbeziehung endet auch die Pflicht zur Meldung gemaiss Art. 9
Abs. 1 GwG.985 Tvell weist diesbeziiglich zu Recht auf den Wortlaut der Norm
und «die in die Geschiftsbeziehung involvierten Vermogenswerte» hin.
Demnach  bediirfte eine  Meldepflicht nach  Beendigung der
Geschiftsbeziehung einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage.®8 Zudem
wiirde gemiss Reinle ein anderes Ergebnis mit Blick auf Art. 37 Abs. 2 GwG
(Fahrldssige Verletzung der Meldepflicht) zu einer unzumutbaren Belastung
fiir den Finanzintermediir und damit einem stossenden Ergebnis fithren.87

Das Melderecht gemiss Art. 305" Abs. 2 StGB besteht hingegen auch nach
Abbruch der Geschiftsbeziehung (zeitlich unbeschrinkt) weiter. Auch hier ist
zunichst auf den Wortlaut der Norm abzustellen. Die Vermogenswerte
miissen nicht in eine Geschiftsbeziehung involviert sein.®88 Ivell weist zudem

683. Erliuternder Bericht zur Anderung der GwV 2021, S. 9 ff.

684. Erlduterungsbericht zur Teilrevision der GwV-FINMA 2022, S. 13 f.

685. BSK-Ivell, Art. 9 GwG N. 100 f.; Reinle, Rz. 341; Lutz/Kern, S. 97 und 105; Schmid EOVG-II-
De Capitani, Art. 9 GwG N. 50; Macaluso/Garbarski, S. 1318 und 1326; a. M.: OFK-Thelesklaf,
Art. 9 GwG N. 8.

686.BSK-Ivell, Art. 9 GwG N. 100 f,; a.M. OFK-Thelesklaf, Art. 9 GwG N. 8.

687. Reinle, Rz. 341.
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darauf hin, dass zeitliche Vorgaben mit dem Konzept einer freiwilligen
Meldung nicht vereinbar wéren.689

F. Adressat und Form der Meldung

Adressat der Meldung ist die MROS im Bundesamt fiir Polizei (fedpol). Sie
nimmt Meldungen der verschiedenen Finanzmarktakteure entgegen, fiithrt
Abklarungen zu den gemeldeten Vorgiangen durch und entscheidet, ob und
welche der gemeldeten Informationen an die Strafverfolgungsbehoérden
iibermittelt werden (Art. 23 GwG; Art. 1 Abs. 2 MGwV).

Per 1. Januar 2020 hat die MROS fiir den Verkehr mit der Meldestelle (bspw.
das Einreichen von Geldwischereimeldungen) das Online-Portal «goAML»
eingefiihrt. Wer Meldungen nicht tiber dieses Informationssystem tibermittelt,
hat das bereitgestellte Formular zu verwenden und die Meldung gesichert zu
iibermitteln (Art. 3a Abs. 3 MGwV).%%0 Meldeformulare per Post sind somit
nach wie vor moglich, aber bei Nachmeldung von Informationen (Art. 11a
GwG) ist goAML zu verwenden. In den Erlduterungen zur Teilrevision MGwV
wird dem Finanzintermediir empfohlen, auch zur Einreichung der initialen
Meldung goAML zu verwenden.%°!

Im Rahmen der nidchsten GwG-Revision®? schldgt der Bundesrat einen
neuen Art. 23 Abs. 7 GwG vor, mit folgendem Wortlaut: «Der Verkehr mit der
Meldestelle erfolgt iiber das Datenbearbeitungssystem nach Absatz 3. Das
Bundesamt fiir Polizei (fedpol) bestimmt den Datenstandard der
Informationen, welche iiber das Datenbearbeitungssystem iibermittelt
werden».%%3 Um die Datenqualitit weiter zu verbessern, soll ausschliesslich
goAML verwendet werden und die MROS soll dabei den Datenstandard
festlegen diirfen.6%4

688. Komm. Kriminelles Vermogen-Hutzler, Art. 9 GwG N. 160; Reinle, Rz. 358 f.; Schmid EOVG-
I1-Schmid, Art. 305'" StGB N. 293; Schmid EOVG-II-de Capitani, Art. 9 GwG N. 18 und N.
50 (Fn. 92a); BSK-Ivell, Art. 9 GwG N. 101.

689. BSK-Ivell, Art. 9 GwG N. 124.

690.OFK-Thelesklaf, Art. 9 GwG N. 5.

691. Erlauterungen Teilrevision MGwV 2019, S. 15; BSK-Ivell, Art. 9 GwG N. 163.

692.Mit der nichsten GwG-Revision ist der Gesetzesentwurf zur Stirkung der
Geldwischereibekdmpfung des Bundesrats vom 30.8.2023 gemeint, welcher sich aktuell in
der Vernehmlassung befindet.

693. Vernehmlassungsvorlage Transparenzregister 2023, S. 38.

694.Jahresbericht MROS 2022, S. 13 f.; Erlduternder Bericht Transparenzregister 2023, S. 135 f.
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G. Frist fiir Analyse der Meldungen

Das alte Recht sah unterschiedliche Fristen fiir die Analyse der Meldungen
durch die MROS vor. Dies fiihrte bei den Finanzintermediiren zu
Unsicherheiten beim (weiteren) Umgang mit Geschiftsbeziehungen, bei
welchen sie das Melderecht in Anspruch genommen hatten.

Der Art. 23 Abs. 5 aGwG sah vor, dass die MROS den Finanzintermediat
innert 20 Arbeitstagen dariiber informiert, ob sie die Meldung nach Art. 9
Abs. 1 lit. a GwG an eine Strafverfolgungsbehorde weiterleitet oder nicht.
Gemiiss Art. 23 Abs. 6 aGwG hatte die MROS fiir die Analyse einer Meldung
nach Art. 305" Abs. 2 StGB jedoch keine Frist.

Auch seitens der MROS war die damalige Regelung nicht zufriedenstellend.
Die Antwortzeit der MROS betrug im Schnitt 27 Arbeitstage, ohne die Zeit fiir
die Vorbereitung und Auswertung. Dariiber hinaus ist zu beachten, dass die
MROS allenfalls zusitzliche Informationen gemiss Art. 11a GwG einholen
muss, gegebenenfalls sogar bei Gegenstellen im Ausland.®%>

Um der Realitéit besser Rechnung zu tragen und der MROS den notwendigen
Spielraum zu verschaffen, damit sie gravierende Verdachtsmeldungen
priorisieren kann, wurde, auch vor dem Hintergrund der steigenden Zahl der
Meldungen pro Jahr, die Frist auf 40 Arbeitstage verlingert.6% Gleichzeitig
wurden die Unsicherheiten der Finanzintermediire mit Blick auf das
Melderecht beseitigt, indem neu die MROS auch fiir die Analyse einer
Meldung nach Art. 305" Abs. 2 StGB eine Frist von 40 Arbeitstagen hat (Art.
9b Abs. 1 GwG i.V.m. Art. 23 Abs. 5 GwG).

Die vorliegende Kommentierung gibt lediglich die Interpretationen unad
Ansichten der Autorenschafi wieder. Es konnen keine Riickschliisse auf die
Praxis der Arbeitgeberinnen der Autorenschafl gezogen werden.
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Neunzehnter Titel: Bestechung

1. Bestechung schweizerischer Amtstriger.
Bestechen

Art. 322tr

Wer einem Mitglied einer richterlichen oder anderen Behorde, einem
Beamten, einem amtlich bestellten Sachverstindigen, Ubersetzer oder
Dolmetscher, einem Schiedsrichter oder einem Angehorigen der Armee
im Zusammenhang mit dessen amtlicher Titigkeit fiir eine
pflichtwidrige oder eine im Ermessen stehende Handlung oder
Unterlassung zu dessen Gunsten oder zu Gunsten eines Dritten einen
nicht gebiihrenden Vorteil anbietet, verspricht oder gewihrt,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe bestraft.
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I. GESCHUTZTES RECHTSGUT

Die Straftatbestdnde der Amtstrigerbestechung schiitzen das Vertrauen der

Allgemeinheit in die Objektivitit und die Sachlichkeit amtlicher Tatigkeiten.
697

Teilweise wird in Lehre und Rechtsprechung die Ansicht vertreten, dass die
Straftatbestinde der Amtstrigerbestechung weitere Rechtsgiiter schiitzen. So
fithrte bspw. das Bundesstrafgericht auch den Menschenrechtsschutz als
Teilgehalt des geschiitzten Rechtsgutes der Amtstragerbestechung an.6%8 Auch
der Schutz des Wettbewerbs wird teilweise als (mit-)geschiitztes Rechtsgut
gezahlt.%% So dussert sich namentlich Pieth im Zusammenhang mit dem
staatlichen Vergabewesen, wonach es unbestritten sei, dass gemiss den
erhohten Anforderungen und dem gesteigerten Konkurrenzdruck im
staatlichen Vergabewesen mit den Korruptionsstraftatbestinden auch der
faire Wettbewerb geschiitzt werden muss.”00

Diese Meinungen mogen im praktischen Anwendungsfall zwar haufig :
zutreffend sein, gehen nach der hier vertretenen Auffassung aber am Ziel
vorbei: So ist bspw. der Schutz der Menschenrechte faktisch untrennbar mit
einer objektiven und sachlichen Ausiibung staatlichen Handelns verbunden.
In anderen Worten diirfte eine Verletzung der Menschenrechte stets mit einer
rechtsungleichen oder diskriminierenden Titigkeit einhergehen.’®! Sofern
dies zugleich mit einer Bestechungsleistung (vgl. N. 21 ff.) einhergeht, ist der
Bereich des geschiitzten Rechtsgutes auch mit einer engen Definition tangiert.
Dasselbe gilt fiir den fairen Wettbewerb: Sofern eine amtliche Titigkeit
objektiv und sachlich ausgeiibt wird, kann der Wettbewerb durch die
staatliche Macht nicht beeintrichtigt sein. FEine weitergehende
Beeintrachtigung des freien und fairen Wettbewerbs muss sodann durch das
Wettbewerbsrecht und nicht das Bestechungsrecht geschiitzt werden.

697. BGE 141 1V 329 E. 14.2; OGer ZH SB.130.325 vom 22.8.2014 E. III. 5.3; Pieth,
Wirtschaftsstrafrecht, § 22 N. 18; Jositsch, Korruptionsstrafrecht, S. 307; Balmelli, S. 60 ff;
vgl. auch Botschaft Revision, S. 5525.

698.BStGer RR.2019.172/173 vom 28.1.2020 E. 4.3.2; siehe dazu auch Perrin, S. 99 f.

699.Cassani, S. 44; siehe dazu auch Jositsch, Korruptionsstrafrecht, S. 305; Pieth,
Wirtschaftsstrafrecht, § 22 N. 19.

700. Pieth, Wirtschaftsstrafrecht, §22 N. 19 m.w.H.

701. AK-Hilti, Art. 322¢* StGB N. 2.
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Vor diesem Hintergrund wird vorliegend die Auffassung vertreten, dass die
Straftatbestdnde der (inldndischen) Amtstrigerbestechung ausschliesslich
das Vertrauen der Allgemeinheit in die Objektivitit und die Sachlichkeit
amtlicher Tétlichkeiten schiitzen.

II. BETEILIGTE PERSONEN

Die an der Amtstrigerbestechung beteiligten Personen werden in die
bestechende Person und die bestochene Person, bzw. den Amtstriger,
eingeteilt. Im Rahmen der aktiven Amtstrigerbestechung gemdss Art. 322"
StGB ist einzig die bestechende Person ein tauglicher Titer.

A. Bestechende Person (Taterschaft)

1. Nattirliche Person

Tater der aktiven Amtstrigerbestechung ist die bestechende Person, welche
durch das Anbieten oder Gewihren eines ungebiihrlichen Vorteils bewirken
will, dass die bestochene Person die ihr obliegenden (Amts-)Pflichten verletzt.
Bestechender und somit Titer der aktiven Bestechungsdelikte kann
jedermann, also jede natiirliche Person, sein.”02

2. Juristische Person

Differenzierter ist die Situation beziiglich juristischer Personen zu betrachten.
Gemiiss Art. 102 Abs. 2 StGB konnen sich juristische Personen im Rahmen der
sogenannten konkurrierenden Unternehmensstrafbarkeit grundsitzlich
strafbar machen (vgl. zur subsididren Unternehmensstrafbarkeit, OK-
Baumgartner/Hurni, Art. 322993t StGB N. 4 f). Die konkurrierende
Unternehmensstrafbarkeit nach Art. 102 Abs. 2 StGB liegt vor, wenn dem
Unternehmen vorzuwerfen ist, dass es nicht alle erforderlichen und
zumutbaren organisatorischen Massnahmen getroffen hat, um gerade die
Begehung einer Katalogstraftat zu verhindern./%3 Da es sich bei der aktiven
Amtstriagerbestechung nach Art. 322! StGB um eine solche Katalogstraftat
handelt, ist die Moglichkeit der konkurrierenden Bestrafung des

702. BSK-Pieth, Art. 322! StGB N. 1.
703. Niggli/Mader, § 8 N. 81 ff.
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Art. 322ter StGB

Unternehmens unabhingig von der Strafbarkeit einer natiirlichen Person
moglich.704

Anzumerken bleibt an dieser Stelle einzig, dass es sich bei der
konkurrierenden Unternehmensstrafbarkeit nach Art. 102 Abs. 2 StGB nicht
um ein eigenstiandiges Delikt, sondern um eine Zurechnungsnorm handelt.70>
Dies bedeutet, dass bei einem Vorliegen der Tatbestandsmerkmale von Art.
102 Abs. 2 StGB das Unternehmen dennoch nicht zum "Bestechenden"
qualifiziert wird. Der Bestechende ist stets die natiirliche Person. Der Vorwurf
an die Adresse des Unternehmens gestiitzt auf Art. 102 Abs. 2 StGB lautet
sodann auch nicht, dass das Unternehmen als Bestechender den Tatbestand
der Amtstragerbestechung erfiille, sondern vielmehr, dass es nicht simtliche
zumutbaren Handlungen vorgenommen hat, um zu verhindern, dass eine
natiirliche Person innerhalb der Unternehmensorganisation in Ausiibung
geschiftlicher Verrichtungen eine Bestechungshandlung vornimmt.706

B. Bestochene Person (Tatobjekt)

Eine etwaige Strafbarkeit einer Amtstrigerbestechung kann nur dann
vorliegen, sofern die Bestechungsmitteilung (vgl. N. 39 ff., wonach es sich der
hier vertretenen Meinung nach bei einem Bestechungsdelikt um ein
Kommunikationsdelikt ~ handelt)  gegeniiber = einem  Amtstriger
vorgenommen wird.’%7 Als Amtstriger gelten Beamte im Sinne von Art. 110
Abs. 3 StGB sowie die weiteren, in Art. 322" StGB aufgezihlten
Funktionstriager.’98 Es handelt sich dabei um eine abschliessende Auflistung.

1. Mitglied einer richterlichen oder anderen Behorde

Als Mitglied einer richterlichen oder anderen Behorde gilt, wer in einem
Organ der legislativen, exekutiven oder judikativen Staatsgewalt Einsitz
nimmt.”%® Unerheblich ist es, ob es sich bei diesem Organ um ein
Kollegialorgan handelt oder nicht.”10 Nach der hier vertretenen Auffassung

704. BSK-Pieth, Vor Art. 322* StGB N. 1f.

705.BGE 146 1V 68 E. 2.3.3 S. 72 f; gl M. Pieth, Unternehmenshaftung, N. 11 f.; Weber/
Baumgartner, S. 442.

706. Arzt, Unternehmensstrafbarkeit, S. 215; BSK-Niggli/Gfeller, Art. 102 StGB N. 245.

707. BGer 6B_972/2017 vom 26.2.2018 E. 2.3.1.

708. Pieth, Wirtschaftsstrafrecht, § 22 N. 28.

709. Jositsch, Korruptionsstrafrecht, S. 317.
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bedeutet dies, dass die Terminologie des "Mitglieds" untechnisch zu verstehen
ist und sich die Mitgliedschaft bei einer richterlichen Behorde auf die
Mitgliedschaft auf das Gesamtgericht und nicht auf einen einzelnen
Spruchkoérper bezieht. So ist gewihrleistet, dass bspw. auch ein Einzelrichter
als Mitglied einer richterlichen Behorde qualifiziert und folglich bestochen
werden kann. Unter diesen Begriff fallen deshalb bspw. Richter,
Parlamentarier, Magistratspersonen sowie Mitglieder von Kirchen-, Schul-
und anderen Riten.”!

Haufig duirfte diese Gattung von Amtstrigern auch den Beamtenbegrift
gemass Art. 110 Abs. 3 StGB erfiillen.”12

2. Beamtenbegriff

Art. 110 Abs. 3 StGB definiert Beamte als Angestellte einer offentlichen
Verwaltung und der Rechtspflege sowie als Personen, welche provisorisch ein
Amt bekleiden oder provisorisch bei einer offentlichen Verwaltung oder det
Rechtspflege angestellt sind oder voriibergehend amtliche Funktionen
ausiiben. Fiir die Annahme einer Beamtenstellung ist es deshalb zentral, dass
die tbertragene Funktion amtlicher Natur ist.7* Eine solche amtliche
Funktion liegt immer dann vor, wenn die Funktion zur Erfiillung einer dem
Gemeinwesen obliegenden o6ffentlichen Aufgabe iibertragen worden ist.4 Im
Fall Pierre Maudet hielt das Bundesgericht sodann fest, dass ein "Amtstriger-
Kandidat" nicht mit einem Amtstriger im Amt gleichgesetzt werden kann.
Sofern eine Person einen doppelten Status bekleidet und als Amtstriger
fungiert sowie sich bei einer zukiinftigen Wahl aufstellen ldsst, muss
unterschieden werden, ob der Vorteil mit dem Status als Amtstriger oder demr
Status als Kandidat einer zukiinftigen Wahl verkniipft wird.”2>

710. BGE 114 1V 134 E. 2.a; auch Einzelrichter sind als Mitglieder einer richterlichen Behorde zu
sehen.

711. BSK-Pieth, Art. 322! StGB N. 16; Jositsch, Korruptionsstrafrecht, S. 317.

712. Stratenwerth/Bommer, § 59 N. 7; BSK-Pieth, Art. 322" StGB N. 17.

713. AK-Mausbach/Straub, Art. 110 StGB N. 6.

714. BGE 1411V 329 E. 1.3.

715. BGE 149 1V 57 E. 4 ff., in welchem das Bundesgericht priift, ob Zahlungen zur Finanzierung
einer politischen Umfrage durch einen gemeinniitzigen Verein sich auf die Stellung als
Amtstriger beziehen oder mit der Stellung als Kandidat einer zukiinftigen Wahl verkniipfi
werden miissen. Die Unterscheidung muss im Hinblick auf alle Umstinde vorgenommen
werden, insb. ob es sich bei dem in Frage stehenden Vorteil um einen sog. "Wahlvorteil"
handelt.
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Privatpersonen, die offentliche Aufgaben erfiillen, werden den Amtstrigern
gleichgestellt (vgl. Art. 322decies Abs, 2 StGB). Diese Gleichstellung ergibt sich
bereits aus der Auslegung des Beamtenbegriffs nach Art. 110 Abs. 3 StGB,
wonach das schweizerische Strafgesetzbuch von einem institutionellen und
einem funktionalen Beamtenbegriff ausgeht.”6

Als institutionelle Amtstriger haben alle Organe zu gelten, die kraft dem
jeweils massgebenden Recht mit hoheitlichen Befugnissen offentliche
Aufgaben erfiillen.”7 Dies beinhaltet insbesondere simtliche Organe des
Gemeinwesens, welche die Staats- und Verwaltungsorganisation gegen aussen
reprisentieren.”!8

Als funktionale Amtstriger gelten hingegen simtliche Personen, welche
unabhingig von der Rechtsform des Vertrags- oder Bindungsverhiltnisses
zum Staat mit der Erfiillung einer offentlichen Aufgabe betraut sind.??
Zumeist handelt es sich dabei um Personen, welche bei einem staatsnahen
Unternehmen angestellt sind, welches mit der Erfiillung einer offentlichen
Aufgabe betraut ist. Als Indizien fiir die Annahme einer funktionalen
Amtstragerschaft  gelten  deshalb  beispielsweise  eine  staatliche
Aktienmehrheit am Konzern, die Kontrolle iiber die Stimmenmehrheit sowie
ein staatlicher Einfluss tiber die Nomination der Leitungsorgane dieser
Gesellschaft.’20  Im  sogenannten  "Gazprom-Entscheid" hat das
Bundesstrafgericht zudem festgestellt, dass fiir die Beurteilung, ob ein
Unternehmen offentliche Aufgaben ausiibt, auch das Recht auslindischer
Staaten beriicksichtigt werden muss.’! Die strafrechtliche Erfassung von
Beamten geht folglich relativ weit.

Als Beamte gelten auch ausserstaatliche, mittels Parteiabsprache zur
Schlichtung oder Entscheidung von (privatrechtlichen) Streitigkeiten

716. Pieth, Wirtschaftsstrafrecht, § 22 N. 30; vgl. auch BGE 123 IV 75 E. 1b.

717. BSK-Pieth, Art. 322'" StGB N. 6; Jositsch, Korruptionsstrafrecht, S. 313 f.; Stratenwerth/
Bommer, § 59 N. 5.

718. BSK-Oberholzer, Art. 110 Abs. 3 StGB N. 9 f.

719. BSK-Oberholzer, Art. 110 Abs. 3 StGB N. 12; Stratenwerth/Bommer, § 59 N. 5; siche auch
BGE 1351V 198 E 3.3; BGE 711V 139 E. 1; BGer 6B_972/2017 vom 26.2.2018 E. 2.3.1.

720. BStGer TPF 2016 95 vom 24.11.2016 E. 2.5.2.3 (Gazprom-Entscheid); vgl. zudem: BSK-Pieth,
Art, 322s¢Pties StGB N. 14.
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Art. 322ter StGB

eingesetzte private Richter.”22 Die explizite Nennung der Schiedsrichter im
Wortlaut des Art. 322" StGB ist notwendig, da die Schiedsrichter selbst bei
einem vollstreckbaren Schiedsspruch nicht hoheitlich titig sind.”2® Die
"Unparteiischen" bei Sportwettkimpfen zdhlen nicht als Schiedsrichter im
Sinne von Art. 322" StGB; gegebenenfalls konnen bei der Gewihrung
ungebiihrlicher Vorteile an Unparteiische aber die Straftatbestinde der
Privatbestechung gemiss Art. 322°¢tes f, StGB erfiillt sein.’24

3. Amtlich bestellte Sachverstindige

Unter den amtlich bestellten Sachverstindigen werden Fachleute verstanden,
die aufgrund ihrer besonderen Kenntnisse in einem bestimmten Fachgebiet
den Justizbehorden zur Feststellung von rechtserheblichen Tatsachen Hilfe
leisten.”25

4. Amtlich bestellte Ubersetzer und Dolmetscher

Als amtlich bestellte Ubersetzer und Dolmetscher gelten die Hilfspersonen
der Behorden und Gerichte, die fremdsprachige Aussagen und Dokumente
tibersetzen. Genaueres bestimmt das kantonale und eidgenossische
Prozessrecht.”26

5. Angehorige der Armee

Als Angehorige der Armee gelten alle Personen, die aufgrund der allgemeinen
Wehrpflicht oder freiwillig Militardienst leisten.”2” Darunter fallen simtliche
Offiziere, Unteroffiziere, Gefreite und Soldaten der Armee, des militirischen
Frauendienstes und des Rotkreuzdienstes.”28

721. BStGer TPF 2016 95 vom 24.11.2016 E. 2.5.2.3 (Gazprom-Entscheid), in welchem das
Bundesstrafgericht priift, ob eine russische Rechtsgrundlage betreffend die Ausiibung
offentlicher Aufgaben durch Private besteht und ob das Unternehmen selbst einem
engmaschigen regulatorischen Kontrollsystem unterliegt.

722. Balmelli, S. 106; Jositsch, Korruptionsstrafrecht, S. 319; BSK-Pieth, Art. 322" StGB N. 17.

723. Jositsch, Korruptionsstrafrecht, S. 319 f.

724. BSK-Pieth, Art. 322! StGB N. 17; Jositsch, Korruptionsstrafrecht, S. 320.

725. Jositsch, Korruptionsstrafrecht, S. 318; Kaiser, S. 101; BSK-Pieth, Art. 322" StGB N. 18.

726. Balmelli, S. 106; Jositsch, Korruptionsstrafrecht, S. 318 f. m.w.H.

727. Jositsch, Korruptionsstrafrecht, S. 320.

728. Kaiser, S. 102; BSK-Pieth, Art. 322" StGB N. 20.
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Die Angehorigen der Armee werden nur bei den aktiven Bestechungsdelikten 20
genannt, da die Strafbarkeit der passiven Bestechung durch Angehorige der
Armee ausschliesslich gemaiss Art. 142 f. MStG geregelt ist.”2°

III. UNGEBUHRLICHER VORTEIL

A. Vorteil

Das Tatmittel der Bestechungsdelikte ist der ungebiihrliche Vorteil, den die 21
bestechende Person an die bestochene Person gewihrt. Es sind sowohl
Vorteile zugunsten der bestochenen Person selbst als auch zu Gunsten eines
Dritten erfasst.

Als nicht gebiihrende Vorteile gelten simtliche unentgeltliche Zuwendungen 22
sowohl materieller’3? als auch immaterieller Natur.”3!

1. Materieller Vorteil

Materiell ist der Vorteil, wenn er eine objektiv messbare, wirtschaftliche oder 23
rechtliche Besserstellung bewirkt.”32 Zu denken ist in erster Linie an
Geldleistungen, Sachleistungen oder Nutzzuwendungen mit einem
bestimmten Marktwert, ebenso ein Verzicht auf Forderungen.’33 Als
rechtliche Besserstellung kommt unter anderem das Vermeiden einer Strafe
wie auch die Erstreckung einer Frist in Frage.”3* In der Praxis wird haufig
versucht, die Unentgeltlichkeit der Zuwendung durch den Abschluss von
Scheingeschiften zu tarnen. Géngig sind fiktive Beratervertrige, iiberhohte

729. Vgl. dazu anstatt vieler: Jositsch, Korruptionsstrafrecht, S. 320 und S. 473 f. m.w.H.

730. BGer 6B_972/2017 vom 26.2.2018 E. 2.3.1; BGer 6B_988/2017 vom 26.2.2018 E. 1.3.2; BGer
6P.39/2004 vom 23.7.2004 E. 6.3; PK-Trechsel/Jean-Richard, Vor Art. 322* StGB N. 6; fiir
eine Auflistung der Kasuistik sieche: AK-Hilti, Art. 322" StGB N. 19.

731. Botschaft Revision, S. 5527; BGE 1351V 198 E. 6.3 S. 203 f.; BGE 100 IV 56 E. 2a S. 57 f.; BSK-
Pieth, Art. 322 StGB N. 24; vgl. zur Aufzdhlung der immateriellen Vorteile: Vasella, S. 80;
OGer ZH SB170227 vom 30.1.2018 E. 4d; siehe fiir eine Auflistung der Kasuistik auch: AK-
Hilti, Art. 322" StGB N. 22.

732. BSK-Pieth, Art. 322" StGB N. 22; siehe auch Gfeller, S. 146. Die Materialisierung des
Vorteils kann sich auf unterschiedlichste Arten ergeben. Neben der direkten Geld- oder
Sachleistung ist bspw. auch an eine rasche Beforderung (BGE 100 IV 58 E. 2a) oder das
Zurverfiigungstellen eines Autos zu denken (ZR 51 [1952] Nr. 107) BStGer SK.2015.12 vom
15.9.2015 E. 4.1.

733. Gfeller, S. 145 ff., insb. S. 147.

734. Siehe auch: AK-Hilti, Art. 322" StGB N. 17 ff.
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Rechnungen oder die Gewihrung nicht marktkonformer Darlehen.’35
Derartige Geschifte werden dann als Vorteil qualifiziert, wenn sich Leistung
und Gegenleistung wirtschaftlich nicht entsprechen. Als Massstab sollen dann
die marktiiblichen Konditionen herangezogen werden.”36

2. Immaterieller Vorteil

Immateriell ist ein Vorteil dann, wenn es sich um gesellschaftliche oder
berufliche Vorteile, Wahlunterstiitzung, vorteilhafte Heirat, eine Beférderung
und Ehrungen oder sexuelle Zuwendungen handelt.’3” Dies wird in der Lehre
als zu weit Kkritisiert, da faktisch alles als immaterieller Vorteil subsumiert
werden kann. Zudem seien die meisten immateriellen Vorteile mindestens
mittelbar materiell messbar.”38

Nicht als immaterielle Vorteile gelten die Zustimmung zu einem gemeinsamen
Grillabend oder einem Ausgang.’3?

Nach der hier vertretenen Auffassung ist es fiir die Bejahung des Vorliegens
eines Vorteils nicht entscheidend, ob dieser Vorteil zwingend als materieller
oder immaterieller Vorteil qualifiziert werden kann. Massgeblich ist vielmehr.
dass der Zuwendungsempfinger eine objektiv messbare rechtliche,
wirtschaftliche oder personliche Besserstellung durch die Gewdhrung dieses
Vorteils spiirt.740

3. Weitere Anmerkungen

Keinen Vorteil stellt das blosse Ausgleichen von Auslagen dar, die dem
Empfinger durch die Vornahme einer pflichtwidrigen oder im Ermessen
stehenden Handlung entstehen, da hier weder eine rechtliche noch eine
faktische Besserstellung erfolgt. Keine tatbestandsmissige Zuwendung ist
somit der (nachtrigliche) Ersatz von tatsichlich angefallenen, vom Empfinger

735. AK-Hilti, Art. 322'¢" StGB N. 17 ff.

736. AK-Hilti, Art. 322'¢" StGB N. 17 ff.

737. BSK-Pieth, Art. 322'" StGB N. 23; Gerber, S. 249; Jositsch, Korruptionsstrafrecht, S. 332;
Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 514; Tercier, S. 228; Perrin, S. 265.

738. BSK-Pieth, Art. 322" StGB N. 25; siehe insbesondere Balmelli, S. 145 f., 149.

739. OGer ZH SB170227 vom 30.1.20218 E. 4d; AK-Hilti, Art. 322'¢" StGB N. 22.

740. BGer 6B_339/2011 vom 05.9.2011 E. 6.2.1; BStGer SK.2006.18 vom 31.5.2007 E. 6.3; OGer ZH
SB170160 vom 19.10.2017 E. 9.3; siehe auch: AK-Hilti, Art. 322'°" StGB N. 17; Meili, S. 86;
Kaiser, S. 122.
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selbst zu tragender Spesen, auch nicht anlisslich einer pflichtwidrigen
Amtshandlung.’4! Ubersteigt jedoch die Zuwendung des Gebers die Auslagen
des Empfingers auch nur minimal, so muss dies als Vorteil betrachtet werden.
Zudem ist darauf hinzuweisen, dass die nachtrigliche Gewihrung eines
Vorteils fiir eine vorgingig begangene Pflichtwidrigkeit keine Bestechung
darstellt.742

Dies ergibt sich aufgrund des sogenannten Kiinftigkeitserfordernisses’3.
Dies bedeutet, dass die Gewédhrung des ungebiihrlichen Vorteils auf eine erst
kiinftig stattfindende pflichtwidrige Handlung oder Unterlassung des
Amtstragers gerichtet sein muss. In der Lehre ist die Frage, ob die
Amtstrigerbestechung ein Kiinftigkeitserfordernis benotigt, umstritten;
wihrend ein Teil der Lehre ein Kiinftigkeitserfordernis ablehnt,’#4 wird diese

Ansicht durch weitere Stimmen in Lehre und Rechtsprechung stark kritisiert.
745

Art. 135 Abs. 1 aStGB regelte noch ausdriicklich, dass es sich bei der
pflichtwidrigen Amtshandlung um eine zukiinftige Amtshandlung handeln
muss. Obwohl diese ausdriickliche Regelung mit der Revision des
Korruptionsstrafrechts aufgehoben wurde, ist der hier vertretenen Auffassung
nach weiterhin zwingend am Kiinftigkeitserfordernis festzuhalten. Eine
nachtrigliche Belohnung einer erfolgten pflichtwidrigen Handlung oder
Unterlassung des Amtstriagers vermag das vorliegend geschiitzte Rechtsgut
nicht zu tangieren, da das Vertrauen der Allgemeinheit in die Sachlichkeit der
amtlichen Titigkeit gerade nicht durch eine Bestechungshandlung angegriffen
wird.

Bei einer Abkehr von der Voraussetzung des Kiinftigkeitserfordernis wire es
zudem fraglich, ob iiberhaupt ein Aquivalenzverhiltnis vorliegen kann (vgl.

741. Siehe bspw. ZR 54 [1955] Nr. 142.

742. Gfeller, S. 150 ff.

743. Jositsch, Korruptionsstrafrecht, S. 357 ff.; Arzt, Moral, S. 46; Gfeller, S. 193.

744. Jositsch, Tatbestand, S. 836; siche auch: Jositsch, Korruptionsstrafrecht, S. 357; BSK-Pieth,
Art. 322'°" StGB N. 46; PK-Trechsel/Jean-Richard, Art. 322" StGB N. 3; siche auch: OGer
ZH SB130234 vom 22.8.2014 E. 5.4.4 ff. (rechtl. Wiirdigung).

745. Arzt, Moral, S. 46; Gerber, S. 215; Gfeller, S. 192 ff.; siche zum alten Gesetzestext gemaiss Art.
315 aStGB, wonach der Vorteil fiir «eine £éin/tige, pflichtwidrige Amtshandlung» gewihrt
werden musste: BGE 118 IV 309 E. 2a f. S. 315 f,; siche auch: BG ZH vom 21.8.1995, publ. in
SJZ 91/1996, S. 13 ff.;; OGer LU vom 06.3.1990, LGVE 1990 I Nr. 52; KGer GB SB 159/89 vom
27.5.1981, PKG 1981, Nr. 30, S. 95 ff.
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dazu N. 49 ff; u.U. ist eine Strafbarkeit aufgrund der Vorteilsgewdhrung
gemiss Art. 322duinquies StGB denkbar, vgl. OK-Baumgartner-Hurni, Art.
3224uinquies N 6 ff)),

Den Anforderungen des Kiinftigkeitserfordernisses gentigt es, wenn eine
pflichtwidrige Tatigkeit zwar ohne die Gewihrung eines ungebiihrlichen
Vorteils erfolgt, ein solcher aber bereits vereinbart wurde. Diese
Fallkonstellation erfiillt die Tathandlung des Versprechens eines
ungebiihrlichen Vorteils (vgl. N. 37).

B. Ungebiihrlichkeit

Damit die Gewihrung eines Vorteils im Rahmen der Amtstragerbestechung
strafbar ist, muss es sich um einen ungebiihrlichen Vorteil handeln.

Ungebiihrlich ist ein Vorteil dann, wenn der Vorteilsempfinger zur Annahme
des Vorteils nicht berechtigt ist.74¢ «Ungebiihrlich» und «unrechtméissig»
kénnen somit als Synonym verwendet werden.’47

Es ist hingegen fiir die Annahme eines rechtméssigen Vorteils nicht zwingend
erforderlich, dass der Amtstriger einen direkten gesetzlichen Anspruch auf
die Annahme des Vorteils besitzt. So sind insbesondere auch Vorteile
gebiihrlich, die gestiitzt auf einen Vertrag erfolgen, solange das Gesetz oder
die administrativen Regeln der Behorden (sog. Code of Conducts) dafiir Raum
lassen.’#8 Des Weiteren enthilt Art. 322decies Abs 1 StGB spezielle
Bestimmungen zu den von einem Dritten genehmigten bzw. geringfligigen
und sozialiiblichen Vorteilen, die nie ungebiihrlich sind (vgl. OK-Baumgartner/
Hurni, Art. 322decies N, 2 ff)).

IV. TATHANDLUNG

Die Tathandlung im engeren Sinne besteht schliesslich im Anbieten,
Versprechen oder Gewihren des nicht gebiihrlichen Vorteils durch den
Bestechenden an den Amtstriger zu dessen Gunsten oder zu Gunsten eines
Dritten.”#? Die Tathandlung kann explizit oder implizit erfolgen.”>0

746. Vasella, S. 81; AK-Hilti, Art. 322" StGB N. 23; Gfeller, S. 154.

747. PK-Trechsel, Vor Art. 322'* StGB N. 6 ff.; Mingard, S. 203 f.

748. BStGer SK.2017.52 vom 4.4.2018 E. 6.4.2; BStGer SK.2006.18 vom 31.5.2007 E. 6.3.
749. BSK-Pieth, Art. 3220¢ties StGB N. 11.
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A. Anbieten, Versprechen oder Gewihren

Unter der Handlungsvariante des Anbietens versteht man den Antrag zum
Abschluss eines Bestechungsvertrages.””! Es handelt sich mithin um eine
einseitige Willenserkldrung des Bestechenden mit dem Erkldarungsgehalt, dass
dem Empfinger ein nicht gebiihrender Vorteil fiir eine pflichtwidrige
Handlung oder Unterlassung des Amtstrigers gewéhrt wird./>2 Beim Anbieten
des ungebiihrlichen Vorteils handelt es sich um eine empfangsbediirftige
Willenserkldarung;”>® der Bestechende wird durch die Zustimmung zum
Angebot zur Leistung des Vorteils verpflichtet’>* Ob die vertraglich
vereinbarte Leistung eines ungebiihrlichen Vorteils durch Zustimmung zum
Angebot  durch den  Amtstriger in  zivilrechtlicher = Hinsicht
(zwangs-)vollstreckt werden kann, ist nicht entscheidend.”>>

Die  Tathandlungsalternative des Versprechens stellt  dasjenige
Vertrags(verhandlungs-)stadium dar, in welchem der ungebiihrliche Vorteil
angebolen und durch den potentiellen Vorteilsempfanger auch angenommen
wurde.”®  Die  Parteien  haben  mithin das  korrumpierende
Verpflichtungsgeschift vereinbart.”>” Auf den abstrakten Strafrahmen hat das
fortgeschrittene Bestechungsstadium zur Tathandlungsvariante des Anbietens
des ungebiihrenden Vorteils keinen Einfluss.’>® Allenfalls wird das
fortgeschrittene Deliktsstadium im Rahmen der objektiven Schwere der
Tatkomponente straferhohend berticksichtigt.”?

750. Gfeller, S. 166.

751. Gfeller, S. 166; Arzt, Moral, S. 45, welcher zugespitzt davon spricht, dass es sich bei dieser
Tatbestandsvariante eigentlich um die versuchte Anstiftung (das Anbieten) zu einer
versuchten Anstiftung einer Straftat (der passiven Bestechung) handelt.

752. BGE 135 IV 198 E. 6.3 S. 203 ff.; Gfeller, S. 166 m.w.H. auf die Tatbestandsvariante des
Anbietens.

753. Balmelli, S. 154; Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 515; BSK-Pieth, Art. 322" StGB N. 32.

754. Gfeller, S. 167.

755. Gemiss Art. 20 Abs. 1 OR sind Vertrige nichtig, wenn sie einen unmoglichen oder
rechtswidrigen Inhalt aufweisen oder gegen die guten Sitten verstossen. Ein Vertragsinhalt ist
unter anderem dann rechtswidrig, wenn der Vertragsinhalt gegen offentlich-rechtliche
Normen, worunter auch Straftatbestinde fallen, verstosst. Folglich konnte der als
ungebiihrlich qualifizierte Teil des synallagmatischen Leistungsversprechens zivilrechtlich
nicht vollstreckt werden. Siehe anstatt vieler: BSK-Meise/Huguenin, BSK OR I, N 21 zu Art.
19/20 OR.

756. Kaiser, S. 171.

757. So auch Gfeller, S. 169.

758. Gfeller, S. 169.

Loris Baumgartner /| Marco Hurni 167

36

37



38

39

Art. 322ter StGB

Von der Tathandlungsvariante des Gewihrens eines ungebiihrlichen Vorteils
wird schliesslich gesprochen, wenn nach dem Stadium des Versprechens eines
ungebiihrlichen Vorteils ebendieser Vorteil auch iibergeben wird. Der
Bestechende erfiillt mithin seine unter dem Bestechungsvertrag mit dem
Amtstriger vereinbarte und geschuldete Leistung zu Gunsten des Amtstragers
oder einer Drittperson./60 Bereits die Botschaft zur Revision des
Korruptionsstrafrechts zihlt ungebiihrliche Vorteile an nahe Angehorige eines
Amtstrigers als taugliche Tathandlung auf. Abgrenzungsschwierigkeiten gibt
es insbesondere dort, wo der ungebiihrliche Vorteil einer gesellschaftlichen
oder ideellen Organisation angeboten, versprochen oder gewihrt wird,
welcher der Amtstriger nicht nahesteht’6! Nach der hier vertretenen Ansicht,
muss der Begriff der Drittperson zwingend weit ausgelegt werden. So ist das
Vertrauen der Allgemeinheit in die Sachlichkeit amtlicher Titigkeiten auch
dann verletzt, wenn der Amtstriger eine im Ermessen liegende Entscheidung
aufgrund unsachlicher Anreize zugunsten einer ideellen Organisation trifft,
welcher der Amtstriger ohne objektive Griinde nahesteht. Hier ist
beispielweise an eine Vereinbarung zu denken, wonach der Amtstrager als
grosser Fan eines Fussballclubs eine im Ermessen stehende Handlung
zugunsten einer bestechenden Person vornimmt, welche dafiir diesem
Fussballclub eine Geldsumme zukommen lédsst. Es handelt sich hierbei um
einen ungebiihrlichen Vorteil zugunsten einer gesellschaftlichen Organisation,
welche dem Amtstriger nicht aus objektiven Griinden nahesteht.

B. Versuch

Es ist nicht restlos geklirt, wie sich eine versuchte Amtstragerbestechung zu
konzipieren hat, bzw. in welcher Intensitit oder Genauigkeit der Amtstriger
das Bestechungsangebot empfangen haben muss. Die Tatbestandsvarianten
des Anbietens und des Versprechens stellen beide das Inaussichtstellen eines
Vorteils dar, ohne dass der Vorteil (bereits) iibermittelt worden ist762 Die
Annahme des Angebots durch den Amtstriger ist zur Deliktsvollendung nicht
notwendig; es reicht aus, wenn das Angebot den Amitstrager tatsdchlich
erreicht hat.763 Das Delikt ist mit dem Anbieten und dem Eintreffen des

759. Siehe Art. 47 StGB.

760. Anstatt vieler: Gfeller, S. 169; BSK-Pieth, Vor Art. 322" StGB N. 36.
761. Botschaft Revision, S. 5528 f.

762. Vasella, S. 83.

763. Anstatt vieler: BSK-Pieth, Vor Art. 322" StGB N. 34 f. m.w.H.
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Angebots vollendet.’** Umstritten ist hingegen, ob der Amtstriger das
Angebot auch tatsichlich zur Kenntnis genommen haben muss.’6> 766 Nach
der hier vertretenen Ansicht existieren keine iiberzeugenden Argumente,
weshalb fiir die Vollendung der Tathandlungsalternative des Anbietens eine
Kenntnisnahme des Angebotes durch den Amtstriger notwendig sein sollte.
Vielmehr muss es ausreichen, wenn das Bestechungsangebot in den
Zugangsbereich des Amtstrigers gelangt, um die Vollendung der
Tathandlungsalternative des Anbietens zu erfiillen; in diesem Fall hat der
Bestechende alles getan, was auf seiner Seite zur Deliktsverwirklichung
notwendig ist.’¢” Bei den Bestechungsdelikten handelt es sich folglich um ein
Kommunikationsdelikt.

Dies bedeutet, dass nach Ansicht der Autoren ein Versuch der aktiven 40
Amtstrigerbestechung nur dann méglich sein kann, wenn das abgegebene
Angebot den Amtstriger, aus welchen Griinden auch immer, nicht erreicht
bzw. nicht in den Zugangsbereich des Amtstrigers vordringen konnte.’68
Sobald das Bestechungsangebot den Zugangsbereich des Amtstrigers erreicht
hat, ist die Tathandlung des Bestechenden vollendet, und dieser ist wegen
einer vollendeten aktiven Amtstrigerbestechung zu bestrafen. Bei den
Tathandlungsalternativen des Versprechens und des Gewihrens hat der
Amtstrager das Angebot des Bestechenden zwingendermassen zur Kenntnis
genommen und dem sogar zugestimmt, weshalb sich die oben erorterte Frage
betreffend diese Handlungsalternativen gar nicht stellt. Es liegt bei der

764. BSK-Pieth, Vor Art. 322" StGB N. 34 f.

765. Zustimmend: Gfeller, S. 167; Kaiser, S. 165; Steinbeisser, S. 15; Arzethauser, S. 105; ablehnend:
BSK-Pieth, Art. 322'' StGB N. 35; Jositsch, Korruptionsstrafrecht, S. 341; UWG-Kommentar-
Baudenbacher/Glockner, Art. 4a UWG N. 48.

766. Weiterer Erorterung bedarf die Argumentation von Gfeller, S. 167, welcher sich auf BGE 135
IV 198 E. 6.3 S. 203 ff., abstiitzt. Im rubrizierten Urteil erwog das Bundesgericht, dass fiir die
Erfiillung des Tatbestandes der Vorteilsannahme gemiss Art. 3225¢Xies StGB die Forderung
den Adressaten erreichen muss. Aus dem Terminus erreichen kann nach der hier vertretenen
Ansicht jedoch nicht hergeleitet werden, dass zwingend eine Kenntnisnahme erfolgen muss.
Unter erreichen kann genauso gut der Zugang des korrumpierenden Angebotes in den
Machtbereich des Empfingers verstanden werden, was nicht notwendigerweise mit einer
Kenntnisnahme einhergeht.

767. Jositsch, Korruptionsstrafrecht, S. 442; BSK-Pieth, Art. 322'°" StGB N. 35 m.w.H.

768. Zustimmend: BSK-Pieth, Art. 322" StGB N. 33 ff; Balmelli S. 154; Jositsch,
Korruptionsstrafrecht, S. 341; a.M. Kaiser, S. 165, der die tatsichliche Kenntnisnahme des
Bestechungsangebots durch den Amtstriger fiir notwendig halt.
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Bejahung dieser Tathandlungsalternativen stets ein vollendetes (und
beendetes) Delikt vor.

Solange mit der Kommunikation des ungebiihrlichen Vorteils vom
Bestechenden an den Amtstriager noch nicht begonnen wurde, liegt lediglich
eine straflose Vorbereitungshandlung vor.’®® Zu denken ist bspw. an den
Fall, bei welchem der Bestechende einen Brief mit dem Angebot eines
ungebiihrlichen Vorteils an den Amtstriager geschrieben und unterzeichnet,
diesen aber noch nicht versandt hat. In diesem Fall liegt eine straflose
Vorbereitungshandlung vor. Sobald der Bestechende den Brief versandt hat,
die Post diesen jedoch verliert, liegt eine versuchte aktive
Amtstragerbestechung vor. Stellt die Post den Brief zu und der Amtstriger
nimmt diesen in Empfang, so liegt in diesem Falle eine vollendete strafbare
aktive Amtstrigerbestechung vor; dies gilt auch dann, wenn der Amtstrigei
den Brief ungeoffnet ins Altpapier legt.

V. GEGENLEISTUNG

Das Versprechen, Anbieten oder Gewahren des ungebiihrlichen Vorteils muss
im Zusammenhang mit einer Gegenleistung des Amtstrigers erfolgen, welche
sich aus seiner Amtstatigkeit ergibt.

A. Zusammenhang mit der Amtstatigkeit

Die Gegenleistung des Amtstrigers muss im Zusammenhang mit seiner
Amtstitigkeit stehen, ansonsten kann keine Amtstriagerbestechung vorliegen.
Zu priifen wiére in einem solchen Fall allenfalls die Privatbestechung, sofern
der Amtstrager in einem zusitzlichen, privatrechtlichen Verhéltnis zu einem
Prinzipal steht.

Die herrschende Lehre verfolgt einen weiten Amtshandlungsbegriff7’0 Ein
Zusammenhang mit der Amtstitigkeit liegt folglich nicht immer nur dann vor.
wenn der  Amtstriger im  Rahmen  seines eigentlichen
Zustindigkeitsbereichs handelt,””! sondern kann bereits dann gegeben sein,
wenn die Handlung des Amtstrigers auch bloss aufgrund dessen amtsinterner
Stellung moglich ist.””2 Folglich reicht es zur Annahme eines Zusammenhangs

769. AK-Hilti, Vor Art. 322" StGB N. 6.
770. Balmelli, S. 163 ff,; Kaiser, S. 189 ff.; BSK-Pieth, Art. 322'* StGB N. 38.
771. BGer 6B_986/2017 vom 26.2.2018 E. 4.3; OGer ZH SB130235 vom 22.8.2014 E. 5.4.2.
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zu der Amtstitigkeit aus, wenn die Handlungen ausserhalb des
Zustandigkeitsbereichs des Amtstriagers erfolgen, sofern eine Zurechenbarkeit
zu "seiner" Behorde moglich ist.””3 Eine eigentliche Entscheidungskompetenz
des Amtstrigers in einer konkreten Angelegenheit ist nicht erforderlich.”74

B. Gegenleistung im engeren Sinne

Die vom Amtstrager ausgefiihrte bzw. geforderte Handlung oder Unterlassung 45

muss entweder pflichtwidrig sein oder im Ermessen des Amtstrigers
stehen.

1. Pflichtwidrige Entscheide oder Unterlassungen

Eine Handlung oder Unterlassung eines Amtstragers ist pflichtwidrig, sofern
gegen eine (6ffentlich-rechtliche) Norm verstossen wird, die das
pflichtgemisse Verhalten des Amtstragers umschreibt/”> Auch der Verstoss
gegen eine dienstliche Weisung oder eine Verwaltungsverordnung kann die
Pflichtwidrigkeit begriinden.”’6 Rein ausserdienstliche Titigkeiten stellen
hingen keine Pflichtverletzungen dar.”””

Ein Sonderfall liegt mit Blick auf die Schiedsrichter vor, da sich deren
pflichtgemaisses Verhalten ausschliesslich aus privatrechtlichen Normen bzw.
aus vertraglichen Bestimmungen ergibt. In diesem Fall sind die
privatrechtlichen Normen und die vertraglichen Bestimmungen als
Amtspflichten zu betrachten und ein Verstoss dagegen stellt eine
bestechungsrechtlich-relevante Pflichtwidrigkeit durch den Schiedsrichter
dar.7’8

2. Ermessensentscheide

Von der Amtstrigerbestechung werden auch Handlungen oder
Unterlassungen erfasst, die im Ermessen des Amtstrigers liegen.

772. AK-Hilti, Art. 322'°" StGB N. 28; BGer 6B_986/2017 vom 26.2.2018 E. 4.3; BGer 6S.108/1999
vom 28.9.2000 E. 2a; BStGer SK.2006.10 vom 19.12.2006 E. 3.2.2.

773. Kaiser, S. 199; Balmelli, S. 168, BSK-Pieth, Art. 322" StGB N. 39.

774. AK-Hilti, Art. 322'°" StGB N. 28 m.w.H. auf BGer 6B_916/2008 vom 21.8.2009 E. 7.5.

775. Balmelli, S. 176; Kaiser, S. 208 ff.; BSK-Pieth, Art. 322" StGB N. 42; BStGer SK.2006.10 vom
19.12.2006 E. 3.2.2.

776. BGE 72 1V 179 E. 2; BStGer SK.2006.10 vom 19.12.2006 E. 3.2.2; OGer ZH SB130235 vom
22.8.2014 E. 3.3.5.
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Ermessensentscheide werden in jedem Fall von der Amtstrigerbestechung
umfasst und dies auch dann, wenn der Ermessensentscheid sachlich nicht zu
beanstanden ist; das Vorliegen einer Ermessensiiberschreitung, -
unterschreitung oder -missbrauchs oder Unangemessenheit ist nicht
erforderlich.”? Der Ermessensentscheid gilt folglich immer dann als
korruptionsstrafrechtlich relevant, sobald er auf sachfremden Motiven oder
fehlerhaftem Verfahren beruht.’80

C. Aquivalenzverhiltnis

Korruption im strafrechtlichen Sinne kann schliesslich nur dann vorliegen,
wenn ein Aquivalenzzusammenhang zwischen dem nicht gebiihrenden Vorteil
des Bestechenden an den Vorteilsempfinger und der Gegenleistung durch
den Amtstriger besteht./8! Der Amtstriger soll gerade aufgrund der Leistung
des Bestechenden seine Gegenleistung, also seine amtliche Titigkeit,
erbringen. Es muss somit eine eigentliche Unrechtsvereinbarung?’s2
zwischen dem Bestechenden und dem Amtstriger vorliegen.

Ein Aquivalenzverhiltnis liegt vor, wenn der ungebiihrliche Vorteil gerade fii
die pflichtwidrige Handlung oder Unterlassung des Amtstrigers geboten wird.
783 Das heisst: Der Vorteil muss im Austausch gegen eine hinreichend
bestimmte oder bestimmbare Pflichtverletzung oder Ermessensentscheidung
erfolgen. Diese pflichtwidrige Handlung muss jedoch nicht zwingend bereits
im Einzelnen konkret feststehen.”84

Fir den Nachweis eines Aquivalenzverhiltnisses wird nicht verlangt, dass die
Unrechtsvereinbarung fiir jeden Vorteil und jede pflichtwidrige Handlung
konkret bestimmt wird. Ausreichend ist es, wenn die Handlung des
Amtstrigers ihrer Art nach durch die Unrechtsvereinbarung bestimmt ist.”8
Diese Ansicht wird auch von der herrschenden Lehre getragen, welche eine

777. Jositsch, Korruptionsstrafrecht, S. 362.

778. Jositsch, Korruptionsstrafrecht, S. 362 f.; AK-Hilti, Art. 322" StGB N. 29.

779. BGE 129 1I 462 E. 4.5; Urteil des BGer 6S.180/2006 vom 14.7.2007 E. 3.2.2; BStGer SK.
2006.25 vom 12.6.2007 E. 2.1; OGer ZH SB130235 vom 22.8.2014 E. 3.3.3.

780. Anstatt vieler: BSK-Pieth, Art. 322t StGB N. 45 m.w.H.

781. Balemlli, S. 209 ff.; PK-Trechsel, Art. 322'°* StGB N. 3.

782.]Jositsch, Korruptionsstrafrecht, S. 352.

783. BSK-Pieth, Art. 322'" StGB N. 47; AK-Hilti, Art. 322'* StGB N. 33.

784. AK-Hilti, Art. 322" StGB N. 33 ff.; OFK-Isenring, Art. 322°* StGB N. 8 f.; BStGer SK.2015.12
vom 15.9.2015 E. 4.1.
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Bestimmbarkeit, eine hinreichend bestimmte oder eine in ihrem sachlichen
Gehalt mindestens in groben Ziigen bekannte Gegenleistung verlangt.’86

Freundschaftliche Beziehungen zwischen der bestechenden Person und dem
Amtstrager schliessen eine Bestechung infolge der Gewihrung eines
ungebiihrlichen Vorteils nicht aus.’8? Ein Aquivalenzverhiltnis kann auch in
einer derartigen Konstellation vorliegen.

VI. SUBJEKTIVER TATBESTAND

Die aktive Amtstrigerbestechung ist ein Vorsatzdelikt, wobei auch :

Eventualvorsatz ausreicht.’88 Das Wissen und Wollen des Bestechenden muss
sich auf die Erfiillung aller objektiven Tatbestandsmerkmale beziehen,’8°
darunter fillt insbesondere auch das Aquivalenzverhiltnis.”0

VII. KONKURRENZEN

Gegeniiber Art. 168 StGB (Bestechung bei Zwangsvollstreckung) geht Art. :

322t StGB vor.”!
Art. 322" StGB schliesst Art. 3229uniquies StGB als Auffangtatbestand aus.”2

Art. 322%" StGB und Art. 3229uater StGB sind spiegelbildlich ausgestaltet,
weshalb keine Teilnahme oder Mittiterschaft am Gegendelikt begriindet
werden kann.””3 Begeht der Bestochene als Folge der Bestechung eine
strafbare Handlung, so steht die Bestechung in echter Idealkonkurrenz zur
Anstiftung zur strafbaren Handlung. Als denkbare strafbare Handlungen
kommen Art. 293 StGB (Veroffentlichung amtlicher geheimer Verhandlungen),

785. BGE 118 IV 309 E. 2a S. 315 f. (ien suffisant entre I'avantage et uno u plusieurs actes futurs
du fonctionnaire, déterminables de maniere générique»).

786. Balmelli, S. 215 ff; Jositsch, Anfiittern, S. 55; Kaiser, S. 253; PK-Trechsel/Jean-Richard, Art.
322%r StGB N. 3; BSK-Pieth, Art. 322" StGB N. 47 ff.

787. BGer 6B_988/2017 vom 26.2.2018 E. 1.4.

788. BSK-Pieth, Art. 322" StGB N. 49.

789. Balmellj, S. 218.

790. BGE 100 IV 56 E. 2a; BStGer SK.2016.5 vom 06.12.2016 E. IV.1.2; OGer BE SK 1645 vom
24.11.2016 E. 1.4.

791. Vgl. BSK-Pieth, Art. 322! StGB N. 55 mit dem Hinweis, dass Art. 322'°* schon nur aufgrund
der hoheren Strafdrohung vorgehen muss.

792. AK-Hilti, Art. 322" StGB N. 39.

793. BSK-Pieth, Art. 322" StGB N. 56; PK-Trechsel/Jean-Richard, Art. 322" StGB N. 7 m.w.H.
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Art. 305 StGB (Begiinstigung), Art. 307 StGB (Falsches Zeugnis), Art. 312 StGB
(Amtsmissbrauch), Art. 314 StGB (Ungetreue Amtsfithrung), Art. 317 StGB*4
(Urkundenfilschung im Amt), Art. 319 StGB (Entweichenlassen von

Gefangenen) und Art. 320 StGB (Verletzung des Amtsgeheimnisses) in Frage.
795

Das Verhiltnis von Art. 322'" StGB und der Bestechung fremder Amtstriger
bzw. der Bestechung Privater ist in der Lehre umstritten. So nimmt Pieth
aufgrund der verschiedenen Rechtsgiiter echte Konkurrenz an.’9
Demgegeniiber liegt nach Hilti keine Konkurrenz vor, da sich die Tatbestinde
gegenseitig ausschliessen.”” Dieser Ansicht ist zu folgen. So liegt entweder die
Bestechung eines inldndischen oder eines auslindischen Amtstrigers vor.
Falls sich die an der Bestechung beteiligte Person nicht unter den
Amtstragerbegriff subsumieren lasst, so liegt die Bestechung einer
Privatperson vor.
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Sich bestechen lassen
Art. 3229uater

Wer als Mitglied einer richterlichen oder anderen Behorde, als Beamter,
als amtlich bestellter Sachverstindiger, Ubersetzer oder Dolmetscher
oder als Schiedsrichter im Zusammenhang mit seiner amtlichen
Titigkeit fiir eine pflichtwidrige oder eine im Ermessen stehende
Handlung oder Unterlassung fiir sich oder einen Dritten einen nicht
gebiihrenden Vorteil fordert, sich versprechen lisst oder annimmt,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe bestraft.
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[. VORBEMERKUNGEN

Die passive Amtstrigerbestechung ist der spiegelbildliche Tatbestand zur
aktiven Amtstriagerbestechung und stellt den Amtstridger unter Strafe, welcher
im Gegenzug fiir eine pflichtwidrige oder im Ermessen stehende
Amtshandlung einen ungebiihrlichen Vorteil fordert, sich versprechen lasst
oder annimmt.798

II. GESCHUTZTES RECHTSGUT

Das geschiitzte Rechtsgut ist identisch mit demjenigen der aktiven

Amtstriagerbestechung (vgl. OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322% N. 1 ff).

III. TATERSCHAFT

Titer der passiven Amtstragerbestechung ist der Amtstrager (vgl. die
Auflistung bei OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322!t N. 10 ff.). Der passiven
Amtstragerbestechung kann sich nur strafbar machen, wer ein Amt innehat.
Bei Art. 322994 StGB handelt es sich folglich um ein Sonderdelikt.”®®

Im Rahmen der subsididren Unternehmensstrafbarkeit ist es theoretisch
denkbar, dass sich auch ein Unternehmen der passiven Amtstrigerbestechung
im Sinne von Art. 102 Abs. 1 StGB strafbar machen kann, namentlich dann,
wenn es sich dabei um staatliche oder gemischtwirtschaftliche Unternehmen
handelt.800  Entscheidend fiir die Qualifikation als staatliches oder
gemischtwirtschaftliches Unternehmen ist es, dass das Gemeinwesen die
Kontrolle iiber das Unternehmen ausiibt und das Unternehmen eine
offentliche Funktion wahrnimmt.801 Als Beispiele ist unter anderem an
offentlich-rechtliche Anstalten wie die SUVA802 oder spezialgesetzliche
Gesellschaften wie die Schweizerische Bundesbahnen SBB_803 Die

798. BGer 6B_986/2017 vom 26.2.2018 E. 4.2; BGer 6B_391/2017 vom 11.1.2018 E. 5.2; BSK-Pieth,
Art. 3229uater StGB N. 1.

799. BSK-Pieth, Art. 3229uater StGB N. 1.

800.Pieth, Wirtschaftsstrafrecht, § 22 N 30 m.w.H.

801. Pieth, Wirtschaftsstrafrecht, § 22 N 30.

802.BGE 1351V198 E. 3.4.1.

803. Art. 2 Abs. 1 des Bundesgesetzes tliber die Schweizerischen Bundesbahnen vom 20.3.1998 (SR
742.31).
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Schweizerische Post AG8%4, Swisscom AG8%> oder obligationenrechtliche
Aktiengesellschaften, in welchen das Gemeinwesen die Gesellschaft
kontrolliert, wie bspw. die Flughafen Ziirich AG, zu denken.8% Nach aktueller
Rechtsprechung des Bundesgerichts diirften hingegen die Kantonalbanken,
trotz spezialgesetzlicher Grundlage, nicht als Staatsunternehmen gelten.807

Selbstverstindlich sind in einem solchen Fall die (strengen) Voraussetzungen
der subsididren Unternehmensstrafbarkeit gemiss Art. 102 Abs. 1 StGB zu
priifen. Diese Voraussetzungen sind erfiillt, wenn eine natiirliche Person bei
der  Verrichtung  geschaftlicher  Titigkeiten @ im  Rahmen  des
Unternehmenszwecks fiir das Staatsunternehmen ein Delikt begeht und
aufgrund eines Organisationsmangels die Zurechnung dieses Deliktes bzw.
der Tathandlung oder -unterlassung zu einer konkreten natiirlichen Person
nicht moglich ist.808 Die Anwendung der subsididren
Unternehmensstrafbarkeit ist theoretisch also auch fiir die passive
Amtstrigerbestechung gemiéss Art. 322994 StGB denkbar. Praktisch
hingegen diirfte die subsididre Unternehmensstrafbarkeit kaum je zur
Anwendung gelangen, da die Anforderungen an den Nachweis der
Deliktsbegehung durch eine (unbekannte) natiirliche Person als objektive
Strafbarkeitsbedingung fiir die Strafverfolgungsbehorden faktisch unméglich
zu beweisen sind.80%

IV. UNGEBUHRLICHER VORTEIL

Der Begriff des ungebiihrlichen Vorteils entspricht demjenigen der aktiven

Amtstrigerbestechung (vgl. OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322t N. 21 ff.).

804.Art. 2 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber die Organisation der Schweizerischen Post vom
1712.2010 (SR 783.1).

805.Art. 2 Abs. 1 des  Bundesgesetzes  iliber die  Organisation  der
Telekommunikationsunternehmung des Bundes vom 30.4.1997 (SR 784.11).

806.Vgl. bspw. Art. 21 Abs. 4 der aktuell giltigen Statuten der Flughafen Zirich AG vomr
24.4.2023, wonach dem Kanton Ziirich das Recht zusteht, drei von sieben oder acht bzw.
vier von neun Sitzen des Verwaltungsrates mit seinen Vertretern zu besetzen.

807. BGer 6B_539/2014 vom 14.7.2015 E. 2.2; BStGer SK.2013.32 vom 4.2.2014 E. 9; BStGer SK.
2015.24 vom 30.1.2017 E. 4; dazu krit. BSK-Pieth, Art. 322" StGB N 13a.

808. Anstatt vieler: Weber/Baumgartner, S. 441.

809.BGE 142 IV 333 E. 4.1 (Postfinance-Entscheid); in der Sache zustimmend: Niggli/Méder, § 8 N
26 ff. Im Ergebnis muss festgestellt werden, dass eine natiirliche Person das Delikt innerhalb
des Unternehmens begangen hat, ohne jedoch zu identifizieren, welche Person konkret das
Delikt begangen hat.
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V. TATHANDLUNG

Die Tathandlung besteht im Fordern, Sich versprechen Lassen oder im
Annehmen des nicht gebiihrlichen Vorteils durch den Amtstréger.

Das Fordern ist eine einseitige Willenserklirung des Amtstrigers, wonach
dieser den Bestechenden zur Leistung eines ungebiihrlichen Vorteils
auffordert.810 Die Mitteilung einer solchen Aufforderung kann ausdriicklich
oder konkludent erfolgen.8 Das Delikt ist vollendet, sobald die Forderung
den Empfinger erreicht hat.82 Ein Versuch kann folglich nur dann vorliegen,
wenn der Amtstrager die Aufforderung an den Empfinger versandt hat, diese
den Empfinger jedoch, aus welchen Griinden auch immer, nicht erreicht bzw.

nicht in dessen Zugangsbereich gelangt (vgl. OK-Baumgartner/Hurni, Art.
322t N. 39 ff).

Unter der Tathandlung des Sich versprechen Lassens versteht man die
ausdriickliche oder konkludente Annahme eines Bestechungsangebots.813 Der
ungebiihrliche Vorteil wird zu einem spéteren Zeitpunkt geleistet.814

Die Tathandlung der Annahme eines ungebiihrlichen Vorteils liegt dann vor,
wenn der Amtstrager den ungebiihrlichen Vorteil entgegen genommen hat31
Denkbar ist die Situation, dass der Amtstriger erst nach der Annahme
realisiert, dass es sich um einen ungebiihrlichen Vorteil handelt. In einer
solchen Situation wird in der Lehre die Ansicht vertreten, dass das
Tatbestandsmerkmal der Annahme eines ungebiihrlichen Vorteils erfiillt ist,
sofern der Beamte daraus einen Nutzen zieht® Der hier vertretenen
Meinung nach, handelt es sich bei simtlichen Bestechungsdelikten um
Kommunikationsdelikte (vgl. OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322 StGB N. 39).
Mit der Annahme eines ungebiihrlichen Vorteils ist die Tat vollendet.
Entsprechend muss es der hier vertretenen Ansicht nach bereits ausreichen,
dass die bestochene Person subjektiv einen Nutzen aus dem ungebiihrlichen
Vorteil ziehen will oder die bestochene Person subjektiv davon ausgeht, dass

810. BSK-Pieth, Art. 322912t StGB N. 4; AK-Hilti, Art. 322993t StGB N. 9.

811. AK-Hilti, Art. 3229Uater StGB N. 9.

812. Balmelli, S. 153; Jositsch, S. 344.

813. Jositsch, S. 344; BSK-Pieth, Art. 322912t StGB N. 5.

814. BGE 1351V 198 E. 3.2; BGer 6B_988/2017 vom 26.2.2018 E. 1.3.2.

815. Jositsch, S. 344; AK-Hilti, Art. 3229uater StGB N. 9; BGE 135 IV 198 E. 3.2.

816. Balmelli, S. 155; Kaiser, S. 170; siche auch BSK-Pieth, Art. 322994t StGB N. 6.
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er einen Nutzen aus dem ungebiihrlichen Vorteil ziehen kann, auch wenn dies
objektiv gar nicht moglich ist. Dies ist folglich der Fall, wenn der Amtstrige1
den Charakter der Leistung als ungebiihrlichen Vorteil erkennt und diesen
darauthin weder zuriick- noch an die Amtsleitung abgibt, sondern gestiitzt
darauf beabsichtigt, in der Folge eine pflichtwidrige Amtshandlung zu
vollziehen. Sollte der Amtstriger jedoch weiterhin von der Zuléssigkeit de1
Annahme des Vorteils iiberzeugt sein, so ist ein solcher Sachverhalt nach den
Regeln des Sachverhaltsirrtums geméss Art. 13 StGB zu priifen.

VI. GEGENLEISTUNG

Die Tatbestandsmerkmale der pflichtwidrigen Handlung im Zusammenhang
mit der Amtstitigkeit, bzw. das Aquivalenzverhiltnis, entsprechen denjenigen

der aktiven Amtstrigerbestechung (vgl. OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322t N.
42 ff).

VIIL. SUBJEKTIVER TATBESTAND

In subjektiver Hinsicht ist Vorsatz erforderlich, wobei Eventualvorsatz
ausreicht.8”7 Denkbar ist Eventualvorsatz bspw. in denjenigen Fillen, in
welchen  der  Amtstriger die  Bestechungsofferte  bzw.  die
Bestechungsbereitschaft an die bestechende Person in einem Gespriach nur
beildufig dussert, der Amtstriger es aber in Kauf nimmt, dass die bestechende
Person diese Ausserungen wahrnimmt. Ob der Amtstriger eine Absichi
aufweist, sich tatsichlich vom ungebiihrlichen Vorteil beeinflussen zu lassen,
spielt keine Rolle8 da eine tatsichliche Ausfithrung der pflichtwidrigen
Handlung fiir die Erfiillung der Tatbestandsmerkmale nicht notwendig ist (vgl.
N. 6 ff.).

VIII. KONKURRENZEN
Vgl. OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322!C N. 56 zum Verhaltnis zu Art. 3229uater,

Art. 3225¢%i¢s wird als Auffangtatbestand durch Art. 3229vat€r yerdringt.8!9

817. BGer 6B_988/2017 vom 26.2.2018 E. 1.3.2.
818. BGE 118 IV 309 E. 2a; BStGer SK.2009.15 vom 12.5.2010 E. 4.2.
819. BStGer SK.2009.15 vom 12.5.2010 und 24.9.2010 E. 4.11; AK-Hilti, Art. 32294t StGB N. 15.
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Beziiglich der strafbaren Handlungen gegen die Amts- und Berufspflicht 15

besteht aufgrund der unterschiedlichen geschiitzten Rechtsgiiter eine echte

Konkurrenz (vgl. OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322!t N. 56).820

Das Verhiltnis zwischen Art. 168 Abs. 3 und Art. 322d4Uater jgt ymstrittens?,
wobei grundsitzlich davon ausgegangen werden kann, dass Art. 3224uater
aufgrund der hoheren Strafdrohung vorgeht.
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Vorteilsgewihrung
Art. 322quinquies

Wer einem Mitglied einer richterlichen oder anderen Behorde, einem
Beamten, einem amtlich bestellten Sachverstindigen, Ubersetzer oder
Dolmetscher, einem Schiedsrichter oder einem Angehorigen der Armee
im Hinblick auf die Amtsfithrung zu dessen Gunsten oder zu Gunsten
eines Dritten einen nicht gebiihrenden Vorteil anbietet, verspricht oder
gewihrt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe
bestraft.
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Art. 322quinquies StGB

[. VORBEMERKUNGEN

Die Straftatbestinde der Vorteilsgewdhrung und -annahme gemiss Art.
3229uinquies f StGB regeln das sogenannte Anfiittern durch unspezifische
"Geschenke" und "Goodwill-Zahlungen", welche nicht direkt mit einer
Amtshandlung in Verbindung stehen, sondern lediglich im Hinblick auf eine
solche gewihrt werden.822

II. GESCHUTZTES RECHTSGUT

Das geschiitzte Rechtsgut ist identisch mit demjenigen der aktiven
Amtstriagerbestechung (vgl. OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322% N. 1 ff).

[I. BETEILIGTE PERSONEN

Titer der Vorteilsgewihrung kann jedermann sein (vgl. die Auflistung bei
OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322t N. 6 ff.). Taugliche Vorteilsadressaten sind

wiederum die Amtstrager (vgl. OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322 N. 10 ff.).

IV. UNGEBUHRLICHER VORTEIL

Der Begriff des ungebiihrlichen Vorteils entspricht demjenigen der aktiven
Amtstrigerbestechung (vgl. OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322 N. 24 ff.).

V. TATHANDLUNG

Die Tathandlung besteht aus einem Anbieten, Versprechen oder Gewihren
des ungebiihrlichen Vorteils (vgl. OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322t N. 38 ff.)
VI. IM HINBLICK AUF DIE AMTSFUHRUNG

Im Rahmen des Tatbestands der Vorteilsgewdhrung ist ein modifiziertes
Aquivalenzverhiltnis vorausgesetzt:823 Die Vorteilsgewdhrung muss nicht in
Bezug zu einer konkreten Amtshandlung stehen (vgl. OK-Baumgartner/Hurni,

822.Vgl. dazu BSK-Pieth, Art. 3229uinquies §tGB N, 1 ff,; siche auch Pieth, § 22 N. 56; Jositsch, S.
248.
823.BGer 6B_391/2017 vom 11.1.2018 E. 5.3.1; BSK-Pieth, Art. 3229uinquies §¢GB N. 9,
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Art. 322quinquies StGB

Art. 322t N. 52 ff.), sondern es reicht aus, wenn der ungebiihrliche Vorteil im
Hinblick auf die Amtsfiihrung erfolgt.82¢ Ein ungebiihrlicher Vorteil wird
im Hinblick auf die Amtshandlung gewihrt, wenn die Gewihrung dieses
Vorteils geeignet ist, die zukiinftige Amtsfithrung des Amitstragers zu
beeinflussen.825

7 Mit anderen Worten bezweckt der Tatbestand der Vorteilsgewihrung, die
Klimapflege zu einem Amtstriger unter Strafe zu stellen. Eine solche liegt
vor, wenn der gewihrte Vorteil das Ziel hat, den Amtstriager allgemein dem
Vorteilsabsender gewogen zu machen.826 Vor diesem Hintergrund dient die
Vorteilsgewdhrung als Auffangtatbestand zur aktiven Amtstrigerbestechung
gemiss Art. 322%" StGB.827 Dies ist insbesondere dann praktisch relevant,
wenn der Nachweis einer Unrechtsvereinbarung misslingt (vgl. OK-

Baumgartner/Hurni, Art. 322!t N. 54).

8 Der gewihrte Vorteil muss geeignet sein, auf die zukiinftige Amtsfithrung
Einfluss zu nehmen.828 Sozialiibliche Geschenke scheiden vor diesem
Hintergrund zur Begriindung einer Strafbarkeit aus (vgl. OK-Baumgartner/
Hurni, Art. 322decies N, 7 ff)).

VIIL. SUBJEKTIVER TATBESTAND

9 In subjektiver Hinsicht ist Vorsatz erforderlich, wobei Eventualvorsatz
ausreicht.829

VIII. KONKURRENZEN

10 Art. 3229uingives ynd Art. 3225¢¥es gind spiegelbildlich ausgestaltet, daher ist
eine Teilnahme oder Mittiterschaft am Gegendelikt nicht moglich.830

824. BSK-Pieth, Art. 3229uinavies S¢GB N. 9,

825.BGE 135 IV 198 E. 6.2; BGer 6B_391/2017 vom 11.1.2018 E. 5.3.1; BGer 6P.39/2004 vom
23.7.2004 E. 6.3; BStGer SK.2019.25 vom 04.6.2019 E. 2.1.1; AK-Hilti, Art. 322duinquies StGB N,
1.

826.BStGer SK.2015.12 vom 15.9.2015 E. 5.1.

827. AK-Hilti, Art. 3224uinquies StGB N. 11.

828. BSK-Pieth, Art. 3224uinquies StGB N, 9 m.w.H.

829. BStGer SK.2015.12 vom 15.9.2015 E. 5.1.

830. AK-Hilti, Art. 3229uinquies N 18,
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Art. 322quinquies StGB

Vgl. OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322'* N. 58 beziiglich Verhiltnis zu Art. 11
322quinquies
LITERATURVERZEICHNIS
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KOMMENTIERUNG ZU

Art. 322sexies StGB

Eine Kommentierung von Loris Baumgartner /| Marco Hurni

ZITIERVORSCHLAG

Loris Baumgartner/Marco Hurni, Kommentierung zu Art. 322sexies StGB, in:
Marianne Johanna Lehmkuhl/Jan Wenk (Hrsg.), Onlinekommentar zum
Schweizerischen Strafgesetzbuch

Kurzzitat: Baumgartner/Hurni, Art. 322sexies StGB N. XXX.

Vorteilsannahme
Art. 322sexies

Wer als Mitglied einer richterlichen oder anderen Behorde, als Beamter,
als amtlich bestellter Sachverstindiger, Ubersetzer oder Dolmetscher
oder als Schiedsrichter im Hinblick auf die Amtsfiihrung fiir sich oder
einen Dritten einen nicht gebiihrenden Vorteil fordert, sich versprechen
ldsst oder annimmt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
Geldstrafe bestraft.



Art. 322sexies StGB
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Art. 322sexies StGB

[. VORBEMERKUNGEN

Bei der Vorteilsannahme gemiss Art. 322°°¥i¢s StGB handelt es sich um den
spiegelbildlichen Tatbestand der Vorteilsgewihrung gemiss Art. 322duinquies
StGB.831

II. GESCHUTZTES RECHTSGUT

Das geschiitzte Rechtsgut ist identisch mit demjenigen der aktiven

Amtstriagerbestechung (vgl. OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322% N. 1 ff).

III. BETEILIGTE PERSONEN

Tauglicher Titer der Vorteilsannahme gemiss Art. 322¢ StGB ist
ausschliesslich der Amtstrager (vgl. die Auflistung bei OK-Baumgartner/Hurni,
Art. 322 N. 10 ff.). Es handelt sich mithin um ein Sonderdelikt.832

IV. UNGEBUHRLICHER VORTEIL

Der Begriff des ungebiihrlichen Vorteils entspricht demjenigen der aktiven

Amtstrigerbestechung (vgl. OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322 N. 24 ff.).

V. TATHANDLUNG

Die Tathandlung besteht aus einem Fordern, Sich versprechen Lassen oder

Annehmen des ungebiihrlichen Vorteils (vgl._ OK-Baumgartner/Hurni, Art.
3224uater N, 38 ff.).

VI. IM HINBLICK AUF DIE AMTSFUHRUNG

Die Vorteilsannahme muss wiederum im Hinblick auf die Amtsfithrung
gefordert, versprochen oder angenommen werden; es handelt sich bei diesem
Tatbestandsmerkmal mithin um ein modifiziertes Aquivalenzverhiltnis (vgl.

OK-Baumgartner/Hurni, Art. 3229uniquies N_ ¢ ff,).

831. BSK-Pieth, Art. 3225¢%ies StGB N. 1.
832. BSK-Pieth, Art. 3225¢%ies StGB N. 1.
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Art. 322sexies StGB

VII. SUBJEKTIVER TATBESTAND

In subjektiver Hinsicht ist Vorsatz erforderlich, wobei Eventualvorsatz
ausreicht.833

VIII. KONKURRENZEN

Vgl. OK-Baumgartner/Hurni, Art. 3224uinquies StGB N. 11 f. beziiglich Verhiltnis
zu Art. 3225i¢s StGB.

Vgl. OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322993t StGB N. 12 beziiglich Verhiltnis zu
Art. 322%¢xi¢s S1GB.

LITERATURVERZEICHNIS

Hilti Martin, Kommentierung zu Art. 3225¢Xi¢s StGB, in: Graf Damian K.
(Hrsg.), Annotierter Kommentar StGB, Bern 2020.

Pieth Mark, Kommentierung zu Art. 3225 StGB, in: Niggli Marcel
Alexander/Wiprachtiger Hans (Hrsg.), Basler Kommentar, StGB II, 4. Aufl.,
Basel 2019.

833. AK-Hilti, Art. 3225¢Xies §tGB N. 11 m.w.H. auf BGE 118 IV 309 E. 2a; BStGer SK.2015.12 vom
15.9.2015 E. 5.1.
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KOMMENTIERUNG ZU

Art. 322septies StGB

Eine Kommentierung von Loris Baumgartner /| Marco Hurni

ZITIERVORSCHLAG

Loris Baumgartner/Marco Hurni, Kommentierung zu Art. 322septies StGB, in:
Marianne Johanna Lehmkuhl/Jan Wenk (Hrsg.), Onlinekommentar zum
Schweizerischen Strafgesetzbuch

Kurzzitat: Baumgartner/Hurni, Art. 322septies StGB N. XXX.

2. Bestechung fremder Amtstriger
Art. 3225epties

Wer einem Mitglied einer richterlichen oder anderen Behorde, einem
Beamten, einem amtlich bestellten Sachverstindigen, Ubersetzer oder
Dolmetscher, einem Schiedsrichter oder einem Angehorigen der
Armee, die fir einen fremden Staat oder eine internationale
Organisation titig sind, im Zusammenhang mit dessen amtlicher
Titigkeit fiir eine pflichtwidrige oder eine im Ermessen stehende
Handlung oder Unterlassung zu dessen Gunsten oder zu Gunsten eines
Dritten einen nicht gebiihrenden Vorteil anbietet, verspricht oder
gewihrt,

wer als Mitglied einer richterlichen oder anderen Behorde, als Beamter,
als amtlich bestellter Sachverstindiger, Ubersetzer oder Dolmetscher,
als Schiedsrichter oder als Angehdriger der Armee eines fremden
Staates oder einer internationalen Organisation im Zusammenhang mit
seiner amtlichen Titigkeit fiir eine pflichtwidrige oder eine im
Ermessen stehende Handlung oder Unterlassung fiir sich oder einen
Dritten einen nicht gebiihrenden Vorteil fordert, sich versprechen lasst
oder annimmt,



Art. 322septies StGB

wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe bestraft.
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Art. 322septies StGB

I. VORBEMERKUNGEN

Art. 3225¢Pties StGB schiitzt die identischen Rechtsgiiter wie die inlindische
Amtstriagerbestechung (vgl. OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322!t N. 1 ff.). Der
Anwendungsbereich ist jedoch auf fremde Staaten und internationale
Organisationen erweitert.834

Mit Ausnahme der Erweiterung der zu bestechenden Person auf Personen,
welche fiir einen fremden Staat oder eine internationale Organisation titig
sind, entspricht Art. 3225¢Pties Abs, 1 StGB dem Wortlaut von Art. 322" StGB.
Der Abs. 2 von Art. 322¢Ptes StGB entspricht Art. 322dUaer  SiGB.
Entsprechend wird unter Vorbehalt der nachfolgenden Ausfiihrungen auf die
Kommentierung dieser Artikel verwiesen (vgl. OK-Baumgartner/Hurni, Art.
322!t ynd 32249uater S¢GB).

A. Aktive Bestechung fremder Amtstrager

Tauglicher Titer der aktiven Bestechung fremder Amtstriger ist jede
natiirliche Person.

Neben natiirlichen Personen stellen auch juristische Personen im Rahmen der
Unternehmensstrafbarkeit nach Art. 102 Abs. 2 StGB taugliche
Sanktionssubjekte dar und stehen im Fokus der Strafverfolgungsbehorden,
namentlich der Bundesanwaltschaft. Ausgangspunkt waren die Ermittlungen
der Bundesanwaltschaft gegen die ALSTOM SA sowie die ALSTOM Network
(Schweiz) AG im Jahre 2009. Das Verfahren gegen die Schweizerische
Tochtergesellschaft, die ALSTOM Network (Schweiz) AG, wurde im
November 2011 mittels Strafbefehls abgeschlossen, wobei die Anlasstat die
Bestechung fremder Amtstriger nach Art. 322¢Ptes StGB war8% Die
Unternehmensstrafbarkeit kommt dann in Frage, wenn die Gesellschaft nicht
samtliche erforderlichen und notwendigen organisatorischen Vorkehrungen
zur Verhinderung von Bestechungsdelikten trifft und die Anlasstat gerade
aufgrund dieser fehlenden Vorkehrungen moglich wird. An die Voraussetzung
der erforderlichen und notwendigen organisatorischen Vorkehrungen sind

834, Vgl. AK-Hilti, Art. 3225¢Pties StGB N. 1; Botschaft Revision, S. 5523.

835. Medienmitteilung der Bundesanwaltschaft betreffend Verfahrensabschuss gegen die beiden
Alstom-Gesellschaften: https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/
medienmitteilungen.msg-id-42300.html.
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Art. 322septies StGB

strengere Anforderungen zu stellen, je hoher das Bestechungsrisiko in der
jeweiligen Branche und dem auslindischen Staat ist, in welchen das
Unternehmen seine Titigkeiten fiihrt.83¢ Im Laufe der Jahre hat die
Bundesanwaltschaft diverse weitere Strafverfahren gegen juristische Personen
gefiihrt, welche Art. 322%¢Ptes StGB zur Anlasstat hatten83” Es ist davon
auszugehen, dass die Anzahl dieser Verfahren auch in Zukunft zunehmen
wird.

Die Tathandlung muss gegeniiber einem fremden Amtstriger erfolgen. Die
Bestechung fremder Amtstriger hat ihre Grundlage in der OECD-
Konvention iiber die Bekimpfung der Bestechung auslindischer Amtstriger
im internationalen Geschiftsverkehr.838 Die OECD iiberpriift die Einhaltung
dieses Ubereinkommens regelmissig mittels "monitoring mechanisms"8®.
Dabei handelt es sich um ein Instrumentarium, bei dem sich Staaten jeweils
gegenseitig tberprifen und Verbesserungsvorschlige anbringen konnen.
Dadurch entsteht eine Art politischer Gruppendruck, welcher die Einhaltung
des Ubereinkommens durch die Staaten sicherstellen soll.840 Gemaiss Art. 1
Ziff. 4 lit. a der OECD-Konvention gilt als auslindischer Amtstriager (i) eine
Person, die in einem anderen Staat durch Ernennung oder Wahl ein Amt im
Bereich der Gesetzgebung, Verwaltung oder Justiz innehat, (ii) eine Person,
die fiir einen anderen Staat einschliesslich einer Behorde oder eines
offentlichen Unternehmens offentliche Aufgaben wahrnimmt, oder (iii) ein
Amtstrager oder Bevollméchtigter einer internationalen Organisation. Bereits
die Botschaft spricht davon, dass eine wortwortliche Ubernahme des
Konventionstexts nicht sinnvoll ist und die Auslegung des Amtstriagerbegriffs
den Tatbestinden der inlindischen Amtstrigerbestechung nachzubilden ist.84!
Der Begriff des fremden Amtstragers wird dementsprechend nach einhelliger
Lehre und Rechtsprechung autonom und im Einklang mit dem Begriff des
Amtstrigers nach schweizerischen Recht ausgelegt.842 Entsprechend fallen

836. Lenz/Mider, S. 34.

837. Vgl. zu den erlassenen Strafbefehlen der Bundesanwaltschaft gegen diverse Gesellschaften
PK-Trechsel/Betz, Art. 3225¢Pties StGB N. 5.

838. OECD-Ubereinkommen iiber die Bekimpfung der Bestechung auslindischer Amtstriger im
internationalen Geschiftsverkehr (SR 0.311.21, Stand vom 25.3.2015).

839. Vgl. zum Begriff BSK-Pieth, Art. 3225¢Pties StGB N. 6 m.w.H.

840.BSK-Pieth, Art. 3225¢Plies StGB N. 6; Pieth, S. 477 ff.; Rochow, S. 16; vgl. dazu die Evaluations-
und Konformititsberichte der GRECO: https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/sicherheit/
korruption/greco.html.

841. Botschaft Revision, S. 5538.
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Art. 322septies StGB

unter den Begriff des Amtstrigers sowohl institutionelle als auch funktionale
Beamte und Mitglieder richterlicher oder anderer Behordend4 Eine
Auslegung des Begriffs des fremden Amtstrigers nach schweizerischem Recht
hat zur Folge, dass auch Personen als Amtstriger qualifiziert werden, die in
ihrem Land nach nationalem Recht den Beamtenbegriff nicht erfiillen
wiirden.844 Der Amtstrigerbegriff umfasst nach der Rechtsprechung des
Bundesstrafgerichts zudem Parlamentarier eines fremden Staates, und zwar
unabhingig davon, ob die Bestechung eines Amtstriagers im fremden Land
unter Strafe gestellt ist oder nicht.845

Als  internationale Organisationen gelten intergouvernementale
Organisationen und Organisationen, die von anderen offentlich-rechtlichen
Korperschaften geschaffen werden.846 Nicht als internationale Organisation
gilt nach der aktuellen Rechtslage ein Sportdachverband.84’ Entsprechend
konnen Bestechungshandlungen gegeniiber Funktioniren der in der Schweiz
ansdssigen  internationalen  Sportdachverbinde  nicht unter die
Amtstrigerbestechungstatbestinde  subsumiert werden. Gegebenenfalls
konnen aber die Tatbestandsmerkmale der Privatbestechung geméss Art.
3220¢ties f, StGB erfiillt sein.

Die Tathandlung und das Tatmittel von Art. 3225¢Ptes StGB entsprechen
denjenigen von Art. 322" StGB. Im Hinblick auf den nicht gebiihrenden
Vorteil werden bestimmte vom auslindischen Recht vorgesehene und

842.Botschaft Revision, S. 5538; BStGer SK.2015.77 vom 01.4.2016 E. 2.5; BSK-Pieth, Art.
322septies StGB N. 11 ff.; PK-Trechsel/Betz, Art. 3225¢Pties StGB N. 1; OFK-Isenring, Art.
322septies StGB N. 4; entsprechend wird auch auf den Begriff des fremden Amtstrigers die
Legaldefinition nach Art. 110 Abs. 3 StGB angewendet.

843. BSK-Pieth, Art. 3225¢Pties StGB N. 11.

844.BStGer SK.2014.24 vom 01.10.2014 E. 4.1.1, in welchem das Bundesstrafgericht den Sohn
eines Diktators aufgrund seiner Stellung als funktionalen Beamten einstuft. Vgl. AK-Hilti, Art.
322septies StGB N. 7 fiir weitere Urteile des Bundesstrafgerichts beziiglich der Qualifizierung
funktionaler Beamten.

845. BStGer BB.2014.181 vom 14.10.2015 E. 4.6.

846. Botschaft Revision, S. 5539, welche ausdriicklich die Europdische Union als internationale
Organisation erwihnt.

847. BSK-Pieth, Art. 3225¢Pties StGB N. 16; PK-Trechsel/Betz, Art. 3225¢Pties StGB N. 2; vgl. zudem
Pieth/Zerbes, S. 620 f., wonach im Zuge der Vergabeskandale um FIFA-Weltmeisterschaften
und weitere Sportgrossanlisse die Forderung laut wurde, Art. 3225¢Pties StGB auf die
Bestechung von Funktiondren internationaler Sportverbdnde zu erweitern. Entsprechend
der Botschaft Anderung, S. 3592, wurde dieses Problem erkannt und durch die Schaffung der
Tatbestinde zur Privatbestechung entschirft.
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notwendige Zahlungen von diesem Begriff ausgenommen.848 Hingegen sind
lokale Briauche, welche nicht die Form von Gesetzes- oder Gewohnheitsrecht
annehmen, nicht ausreichend, um einen Rechtfertigungsgrund fiir die
Gewihrung eines Vorteils darzustellen.84° Dies fiihrt insbesondere dort zu
Abgrenzungsschwierigkeiten, wo eine Person sog. Beschleunigungszahlungen
(sog. facilitation payments) gewihrt, um die Vornahme einer ihr zustehenden
Amtshandlung zu fordern.8>0 Die Begriffe der Amtspflichtverletzung und der
im Ermessen stehenden Handlung sind weit gefasst. Dies fithrt dazu, dass eine
Beschleunigungszahlung zwar im Hinblick auf eine zustehende Amtshandlung
erbracht wird, diese Amtshandlung jedoch im Ermessen des ausfithrenden
Beamten liegt. Entsprechend fallen solche Beschleunigungszahlungen
ebenfalls unter Art. 3225¢Pties StGB, sofern sie nach auslindischem Recht nicht
explizit erlaubt sind.85!

Die Tathandlung im engeren Sinne umfasst das Anbieten, Versprechen und
Gewihren eines ungebiihrlichen Vorteils (OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322tt
N. 21 ff.). Zudem muss ein Aquivalenzverhiltnis zwischen dem angebotenen,
versprochenen oder gewihrten ungebiihrlichen Vorteil und der erhofften
Gegenleistung vorliegen (OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322'* N. 49 ff.). Eine
grenziiberschreitende Vorteilsgewihrung bzw. Vorteilsannahme, die sich
nicht auf eine bestimmte Amtshandlung bezieht, ist nicht von Art. 322septies
erfasst und bleibt daher straflos.8>2

Zum subjektiven Tatbestand ist auf die Ausfithrungen zu Art. 322'" StGB zu

verweisen (OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322 N. 53).

848.Botschaft Revision, S. 5539 f; OFK-Isenring, Art. 3225¢€Ptes StGB N. 3a; PK-Trechsel/Betz,
Art, 3225€Pties StGB N. 3.

849. Botschaft Revision, S. 5539 f; BSK-Pieth, Art. 322%Pties StGB N. 18 m.w.H; vgl. OK-
Baumgartner/Hurni, Art. 322decies StGB N. 3.

850.Zu denken ist bspw. an eine Zollabfertigung oder das Ausstellen einer Arbeitsbewilligung, die
nach einer Zahlung von CHF 10.00-CHF 20.00 vorgenommen wird. Wire eine
entsprechende Zahlung ausgeblieben, so hitte man die Amtshandlung, auf die ein Anspruch
besteht, nicht oder nur mit grosser Verspiatung vorgenommen. Vgl. Lengnauer/Ruckstuhl, S.
156 f.

851. Botschaft Anderung, S. 3605; OFK-Isenring, Art. 3225¢Pties StGB N. 3b.

852. PK-Trechsel/Betz, Art. 3225¢Pties StGB N. 3; BSK-Pieth, Art. 3225¢Pties StGB N. 30 und 39
m.w.H.
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B. Passive Bestechung fremder Amtstrager

Der Tatbestand der passiven Bestechung fremder Amtstrager ist
spiegelbildlich zur aktiven Begehungsvariante aufgebaut. Demnach kommt
auch bei der passiven Begehungsvariante der identische Amtstragerbegriff zur
Anwendung.8%3 Daraus ergibt sich die Problematik, dass eine Person durch die
Anwendung des autonomen Amtstragerbegriffs als fremder Amtstrager gelten
kann, obwohl sie im eigenen Land und nach dessen Rechtsordnung gerade
nicht als Amtstriger gilt.854

II. KONKURRENZEN

Art. 3225¢Pties Abs. 1 und Abs. 2 StGB sind spiegelbildlich ausgestaltet. Daher
kann jeweils keine Mittiterschaft oder Teilnahme am Gegendelikt begriindet
werden.855
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Art. 322decies
I Keine nicht gebiihrenden Vorteile sind:

a. dienstrechtlich erlaubte oder vertraglich vom Dritten genehmigte
Vorteile;

b. geringfiigige, sozial libliche Vorteile.

2 Private, die offentliche Aufgaben erfiillen, sind Amtstrigern
gleichgestellt.
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[. ABGRENZUNG NICHT STRAFBAREN VERHALTENS

Art.  322decies  StGB  wurde anldsslich der letzten Revision des
Korruptionsstrafrechts im Jahr 2016 geschaffen. Das Ziel dieser Revision war
es, Liicken im Korruptionsstrafrecht zu schliessen, welche in der Schweiz als
Sitzstaat diverser internationaler Sportgrossverbinde sowie als globalisierter
Wirtschaftsstandort noch vorhanden waren®5¢ Durch die Einfiihrung der
Tatbestinde der Vorteilsgewdhrung bzw. Vorteilsannahme wuchs gleichzeitig
das Bediirfnis, bestimmte Handlungen von der Strafbarkeit in jedem Fall
auszunehmen.8’ Diesem Bediirfnis wurde mit den gemeinsamen
Bestimmungen gemiss Art. 322d¢cies StGB Rechnung getragen.

A. Dienstrechtlich erlaubte Vorteile

Der Gesetzgeber hat mit Art. 322decies Abs. 1 lit. a StGB einen
Ausnahmetatbestand geschaffen, der dienstrechtlich erlaubte Vorteile von
der Strafbarkeit ausnimmt. Ein Vorteil ist von lit. a erfasst, wenn die Annahme
gestiitzt auf eine generell-abstrakte Norm des offentlichen Dienstrechts
erlaubt ist.858 Im Zuge der Revision des Korruptionsstrafrechts wies die
Botschaft darauf hin, dass solche generell-abstrakten Normen bereits vor der
Tathandlung in Kraft getreten sein miissen.8? Zu denken ist dabei etwa an
administrative Normen beziiglich der Meldung, Bewilligung oder Ablieferung
von Geschenken oder anderen Vorteilszuwendungen, wie sie beispielsweise
in Art. 21 Abs. 3 des Bundespersonalgesetzes und in Art. 93 und 93a der
Bundespersonalverordnung vorgesehen sind.860

Liegt der Verdacht auf eine Bestechung fremder Amtstriger vor, sind zur
Beurteilung der generell-abstrakten Norm die Verhiltnisse im betreffenden
Land entscheidend. So stellen Zahlungen an fremde Amtstrager, welche nach

856. Botschaft Anderung, S. 3595; BSK-Pieth, Vor Art. 322" StGB N. 24; Jositsch/Drzalic, S. 349
ff.

857. Botschaft Revision, S. 5550; vgl. Jositsch, S. 413.

858. Botschaft Revision, S. 5550; BStGer, SK.2015.12 vom 15.9.2015 E. 5.7.2.

859. Botschaft Anderung, S. 3611.

860.Botschaft Revision, S. 5528; BStGer SK.2019.25 vom 4.6.2019 E. 2.1.2; BStGer SK.2015.12
vom 15.9.2015 E. 5.7.2, wobei es jeweils um die Regelung dienstrechtlich erlaubte Vorteile
handelt, welche im Bundespersonalgesetz vom 24.3.2000 (SR 172.220.1) sowie der
Bundespersonalverordnung vom 3.7.2001 (SR 172.220.111.3) geregelt sind.
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dem jeweiligen lokalen geschriebenen Recht oder einem gefestigten Fall-
oder Gewohnheitsrecht erlaubt oder gar vorgeschrieben sind, keinen nicht
gebiihrenden Vorteil dar.86!

B. Vertraglich genehmigte Vorteile

Mit der Regelung der Bestechung im Privatsektor im StGB wurde in Art.
322decies Abg, 1 lit. a StGB das Pendant zu den dienstrechtlich erlaubten
Vorteilen geschaffen.862 Keine nicht gebiihrenden Vorteile sind demnach auch
vertraglich vom Dritten genehmigte Vorteile. Als Dritter gilt der
Vertrauensgeber, welcher mit dem Vertrauensnehmer in einem vertraglichen
Verhiiltnis steht.863

In der Lehre umstritten ist die Frage, ob die Einwilligung vor oder nach der
Tathandlung zu erfolgen hat. Folgt man der Botschaft, so muss bereits vor
der betreffenden Handlung klar sein, welche Vorteile genehmigt sind864
Demgegeniiber gibt es Lehrmeinungen, die dem Wortlaut von Art.322decies
Abs. 1 lit. a, 2. Satzteil folgen und darin die Moglichkeit einer nachtriaglichen
Bewilligung dieses Vorteils sehen.86> Der hier vertretenen Meinung nach muss
diese Thematik differenziert betrachtet werden. Eine tatbestandsmaissige
Handlung ist bereits dann vollendet, wenn das Angebot den Amtstriager bzw.
die Privatperson erreicht.8%¢ In einem nachtriglichen Zeitpunkt kann zwar
eine Genehmigung erteilt werden, die (strafbare) Tat ist mithin jedoch bereits
vollendet. Eine nachtrigliche Genehmigung eines Vorteils kann daher
lediglich eine strafverfolgungsausschliessende Wirkung im Sinne einer
Desinteresseerklarung bewirken. Da die Erfiillung der Tatbestandsmerkmale
jedoch  bereits vollendet war, kann die Genehmigung kein
tatbestandsausschliessendes Einverstindnis darstellen.

861. AK-Hilti, Art. 3225¢pties StGB N. 9; OFK-Isenring, Art. 322d¢cies StGB N, 3.

862. Botschaft Anderung, S. 3611; BSK-Pieth, Art. 322decies StGB N. 5.

863. AK-Hilti, Art. 322decies StGB N. 2.

864.Botschaft Anderung, S. 3611; vgl. PK-Betz, Art. 322°cties StGB N. 14 m.w.H; AK-Hilti, Art.
322decies§tGB N. 3 mit dem Hinweis auf BGE 124 IV 258 E. 3, wonach eine
tatbestandsausschliessende Einwilligung, grundsitzlich vor der Tatbegehung erfolgen muss,
um Giiltigkeit in Anspruch nehmen zu kdnnen.

865. OFK-Isenring, Art. 322decies StGB N. 1a; Donatsch/Wohlers/Thommen, S. 660, welche die
nachtrigliche Einwilligung gerade aus dem Wortlaut "Genehmigung" entnehmen, welche per
se immer erst im Nachhinein erfolgen kann.

866.Vgl. OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322 StGB N. 39 f.; anstatt vieler: BSK-Pieth, Art. 322t
StGB N. 36 m.w.H.
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Vordergriindig fiir die Privatbestechung gemiss Art. 322°¢¢s StGB stellt sich 6
des Weiteren die Frage, ob die Leistung eines Vorteils an eine Drittperson,
und folglich nicht an den Vertrauensnehmer, durch den Vertrauensgeber (sog.
Prinzipal) genehmigt werden kann.8%7 Zu beachten ist, dass der
Vertrauensgeber in aller Regel nicht in einem vertraglichen Verhéltnis zu
dieser Drittperson steht und entsprechend auch keine Loyalititspflichten
zwischen der Drittperson und dem Vertrauensgeber bestehen. Bei der
Privatbestechung  steht jedoch immer eine Verletzung der
Loyalititspflichten zwischen dem Vertrauensnehmer und dem
Vertrauensgeber im Vordergrund. Ob die bestechende Person einen Vorteil an
eine Drittperson oder an den Vertrauensnehmer leistet, ist aus Sicht des
Vertrauensnehmers  unerheblich, da der Vertrauensnehmer seine
Loyalititspflichten auch dann verletzt, wenn die bestechende Person auf
Anweisung des Vertrauensnehmers einen Vorteil an eine Drittperson leistet.
Daher scheint es stossend, wenn eine Genehmigung ausschliesslich dann
erfolgen kann, wenn der Vertrauensnehmer den Vorteil selbst einbehilt, nicht
jedoch, wenn der Vorteil an eine Drittperson gerichtet ist.

Zur Vereinfachung ein Beispiel: Ein Arbeitnehmer, welcher als Leiter Einkauf 7
fiir seinen Arbeitgeber titig ist, steht in einem freundschaftlichen Verhaltnis
zu einem moglichen Lieferanten des Arbeitgebers. Der Arbeitnehmer kann
sich im Rahmen der Privatbestechung strafbar machen, wenn er sich dadurch
bestechen lasst, dass der Lieferant einen Vorteil an den vom Arbeitnehmer
bevorzugten Sportverein gewidhrt, damit der Arbeitnehmer zukiinftige
Zuschlige diesem Lieferanten zuteilt. Da der Arbeitgeber die
Auftragserteilung an den Lieferanten als Folge einer direkten Gewihrung
eines Geschenks vom Lieferanten an den Arbeitnehmer genehmigen kann,
erscheint es nur als logisch, wenn der Arbeitgeber auch die Auftragserteilung
an den Lieferanten als Folge der Zuwendung an den Sportverein genehmigen
kann.

867. Zu denken ist an eine Konstellation, in welcher der Bestechende der Ehefrau des
Bestochenen eine teure Uhr schenkt. Der Bestochene ist ein wichtiger Angestellter in einer
leitenden Position eines zentralen Verkaufspartners des Bestechenden. Durch die Schenkung
an die Ehefrau des Bestochenen erhofft sich der Bestechende bessere Verkaufskonditionen
oder mehr Auftrige.
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C. Geringfligige, sozial tibliche Vorteile

Nach Art. 322decies Aps, 1 lit. b StGB sind geringfiigige, sozial iibliche Vorteile
von der Strafbarkeit ausgenommen, wobei die Voraussetzungen kumulativ
erfiillt sein miissen.868 Ob sich ein Vorteil im Bereich der Geringfiigigkeit und
sozialer Ublichkeit bewegt, muss anhand einer Gesamtbetrachtung beurteilt
werden.869

Als sozial iiblich werden Vorteilsleistungen angesehen, wenn sie auf
gesellschaftlichen Ubereinkiinften basieren und von der Gesellschaft als
Ganzes nicht als ungebiihrlich angesehen werden.870 Eine Strafbarkeit wird
dann nicht angenommen, wenn es sich um Vorteile handelt, die beim
Empfinger keine Befangenheit hervorrufen kénnen und entsprechend keine
Beeinflussung durch den Absender moglich ist.87! Die Botschaft spricht hier
von Fillen im absoluten Bagatellbereich, wie beispielsweise einem Kaffee
wihrend einer Besprechung oder dem Schenken eines Taschenkalenders.372
Von solchen absoluten Bagatellfillen muss man denjenigen Fall abgrenzen,
bei dem zwar ein geringfiigiger Vorteil ausgerichtet wird, dies jedoch im
direkten =~ Zusammenhang bzw. mit dem Ziel geschieht, eine
Bestechungshandlung vorzunehmen.87® Wird der Vorteil im Hinblick auf eine
Bestechungshandlung erbracht, so fehlt die soziale Ublichkeit.874 Bei der
Geringfiigigkeit und der Sozialiiblichkeit handelt es sich folglich um
kumulative Voraussetzungen, um eine Strafbarkeit ausschliessen zu kénnen.

Ab wann eine Vorteilsleistung nicht mehr geringfiigig ist, ldsst sich aufgrund
des Fehlens einer gesetzlichen Hochstgrenze nicht genau definieren. Die
Grenze der Geringfiigigkeit muss an der Schwelle angesetzt werden, ab
welcher eine Beeinflussung moglich wird. Diese Schwelle ist in der Lehre

868. Botschaft Revision, S. 5528; AK-Hilti, Art. 322d¢cies StGB N, 4 m.w.H.

869. BStGer SK.2015.12 vom 15.9.2015 E. 5.7.1; OFK-Isenring, Art. 322d¢cies StGB N. 3.

870. Jositsch, S. 339.

871. BGE 135 IV 197 E. 6.3; BStGer SK.2015.12 vom 15.9.2015 E. 5.7.1; AK-Hilti, Art. 322decies StGB
N. 4; OFK-Isenring, Art. 322decies StGB N. 4; Blattner, S. 39, der sinngemiss vom
Tatbestandselement der sozialen Addquanz spricht.

872. Botschaft Revision, S. 5497; vgl. fiir weitere Kasuistik: AK-Hilti, Art. 322decies N, 6,

873. Zu denken ist beispielsweise an eine Ubergabe von CHF 10.00 an einen Polizeibeamten,
damit dieser von der Rapportierung in Zusammenhang mit einem Verkehrsunfall absieht;
OGer ZH SB100547 vom 16.11.2010, in: forumpoenale, 2/2011, S. 66; BSK-Pieth, Art. 32decies
StGB N. 6 m.w.H.

874. BStGer SK.2016.5 vom 6.12.2016 E. IV.1.1; AK-Hilti, Art. 322d¢cies StGB N. 4 m.w.H.
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umstritten und wurde vom Bundesgericht bis anhin noch nicht beurteilt. So
analysiert bspw. Hilti die unterschiedlichen Lehrmeinungen und stellt die
mogliche Beeinflussung in den Vordergrund. Seiner Ansicht nach muss die
Schwelle der Geringfiigigkeit tief angesetzt werden, um eine Beeinflussung zu
verhindern.8’> Andere Stimmen der Lehre wenden die Rechtsprechung zu Art.
172t StGB analog auch auf die Schwelle der Geringfiigigkeit an, wonach die
Geringfiigigkeit bei einem Hochstwert bei CHF 300.00 liegen wiirde.876 Der
hier vertretenen Meinung nach ist diesem Wert gemiss der Rechtsprechung
zu Art. 172'" StGB im Sinne einer absoluten Hochstgrenze zuzustimmen. Ob
jedoch ein Hochstbetrag von CHF 300.00 noch ein passender Richtwert fiir
die obere Wertgrenze gemiss Art. 172" StGB darstellt, ist in der Lehre
umstritten.8”7 Des Weiteren bleibt anzumerken, dass durchaus auch tiefere
Betrige als nicht mehr geringfiigig gelten konnen. Dies ist dann der Fall, wenn
das Kriterium der sozialen Ublichkeit stirker gewichtet wird 878 Entsprechend
ergibt sich die Antwort auf die Frage, was ein geringfiigiger und sozial iblicher
Nachteil ist, immer aus einer Gesamtbetrachtung der beiden kumulativ zu
erfilllenden Voraussetzungen. Dabei ist auch die Haufigkeit des gewihrten
Vorteils zu beriicksichtigen, wobei eine mehrfache Gewihrung eines in der
Einzelbetrachtung sozialiiblich und geringfiigig erscheinenden Vorteils dessen
Tauglichkeit als Tatmittel bewirken kann.

II. GLEICHSTELLUNG PRIVATER MIT AMTSTRAGERN

Gemiss Abs. 2 sind Private, die offentliche Aufgaben erfiillen, Amtstragern
gleichgestellt. Diese Gleichstellung ergibt sich bereits aus der Auslegung des
Beamtenbegriffs nach Art. 110 Abs. 3 StGB, wonach das schweizerische
Strafgesetzbuch sowohl von einem institutionellen als auch einem

875. AK-Hilti, Art. 322decies StGB N. 5 mit weiteren Verweisen auf Werte zwischen CHF 100.00
und CHF 300.00; vgl. OFK-Isenring, Art. 322d¢cies StGB N. 4, der darauf hinweist, dass die
Sozialaddquanz wohl im Bereich zwischen CHF 100.00 und CHF 150.00 liegen diirfte.

876. BGE 121 1V 261 E. 2.d.; bestitigt in BGer 6B_472/2011 vom 14.5.2012 E. 13.5; vgl. Mingard, S.
213.

877. Vgl. dazu AK-Hilti, Art. 322decies §tGB N. 5 mit Hinweisen auf unterschiedliche
Lehrmeinungen betreffend die Richtwerte fiir die obere Wertgrenze der Geringfiigigkeit.
878.Zu denken ist an eine vermogende Familie, welche mehr finanzielle Mittel hat und die
Schwelle der Beeinflussung moglicherweise erst bei CHF 300.00 anstatt CHF 100.00 erfiillt

ist.
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funktionalen Beamtenbegriff ausgeht (vgl. OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322t€r
StGB N. 14 ff.).
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Verletzung militirischer Geheimnisse
Art. 329
1. Wer unrechtmassig:

in Anstalten oder andere Ortlichkeiten eindringt, zu denen der Zutritt
von der Militirbehorde verboten ist,

militdrische Anstalten oder Gegenstinde abbildet, oder solche
Abbildungen vervielfiltigt oder veroffentlicht,

wird mit Busse bestraft.

2. Versuch und Gehilfenschaft sind strafbar.



Art. 329 StGB

GLIEDERUNG
L AlIBEIMEINES.....eueeereeeeicrerereeeeceereseseae st ssesessess s ssesses s esssssasesseseaseassscsssanesens 219
I1. Objektiver TAtDESLANd .......cvuceceereerireceerieereeee s eeesesseseseesessessesseaeassscsssaesens 219
AL TAthANAIUNGEN ...ttt st ss st ssssssessssnassees 219
1. BNATINZEN .ttt ettt st sttt s s sene 219
2. Abbilden, Vervielfiltigen oder Veroffentlichen.........coocerevcurencerencurencrnencenencunence 220
B. UNTeChtmASSIZREIL. ...cuucvurereeeececrreremececeereaeaeeetetseseseeenesessesesessessessesseassscssessesens 220
1. Grundlage der Einschrinkungen und Verbote (Klassifizierung)............ccccvuueve. 220
2. Aktualitit der Einschrankungen und Verbote (Klassifizierung) ..........ccceeevennee. 221
I11. Subjektiver TAtDEStaNd ... s esesseseaesens 221
IV. Versuch und Gehilfenschaft ..........cccceeeieeeieeieieeccsieieecesesees e ssessssssssesessenas 222
V. KONKUITENZEN oeereueeiceremeaeeceeeenseneeseetsesstaseseeseesessessesseassessessessessesssessesessenssssscsscssenn 222
LiteraturvVerZEiChIs ......c.oce ettt seses s esessesessensasenens 223

218 Jan Imhof



Art. 329 StGB

[. ALLGEMEINES

Art. 329 StGB schiitzt das Rechtsgut der Landesverteidigung und gemiss
Marginalie militdrische Geheimnisse im Speziellen. Trotz identisch lautender
Marginalie ist der Tatbestand aber nicht mit Art. 106 MStG gleichzusetzen,
denn Letzterer schiitzt einzig materielle Geheimnisse. Im Unterschied dazu
stellt Art. 329 StGB bereits die Beeintrichtigung formeller Geheimnisse, d.h.
Dokumente usw., welche ungeachtet ihrer tatsdchlichen Geheimniswiirdigkeit
nach den besonderen Bestimmungen des Verwaltungsrechts als vertraulich
oder geheim Kklassifiziert sind, und damit das Vorfeld militarischer
Geheimnisse unter Strafe.8”° Es handelt sich somit um ein abstraktes
Gefidhrdungsdelikt.880 Das Bundesgericht bestitigte die herrschende Lehre
und fiihrte aus, dass Art. 329 StGB schon dann erfiillt sei, wenn durch das
verponte Verhalten keine im Interesse der Landesverteidigung zu wahrenden
militdrischen Geheimnisse beeintriachtigt wurden.88!

Gleichzeitig schiitzt Absatz 1 das Hausrecht der Militirbehorden88? als
Offizialdelikt.

Gemass Art. 23 Abs. 1 lit. k StPO besteht fiir Art. 329 StGB 3

Bundesgerichtsbarkeit.

II. OBJEKTIVER TATBESTAND

A. Tathandlungen

1. Eindringen

Den Tatbestand erfiillt, wer in eine Einrichtung unrechtmaissig eindringt.
Absatz 1 nennt hierzu Anstalten und andere Ortlichkeiten. Er schiitzt damit

879. Botschaft 1918, S. 74. Ebenso Corboz, Art. 329 StGB N. 1; CR-Déléze, Art. 329 StGB N. 1 und
7; Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 688 als auch PC-Dupuis et al., Art. 329 StGB N. 1.
Kritisch BSK-Omlin, Art. 329 StGB N. 3 ff.

880. Stratenwerth/Bommer, § 45, N. 44.

881. BGE 112 IV 85, S. 87 mit Hinweisen.

882. Strittig. Vgl. die nachfolgenden Ausfithrungen I1.B.2 «Kasernenfriedensbruch» sowie V.
Konkurrenzen.
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umfriedete Anlagen, wie bspw. ein Kasernengelidnde, aber auch offenes
Ubungsgelinde oder Autoparks88? (sog. «Kasernenfriedensbruch»884).

2. Abbilden, Vervielfiltigen oder Veroffentlichen

Den Tatbestand erfiillt, wer eine Abbildung erstellt oder eine (nachgelagerte)
Handlung wie das Vervielfiltigen oder Veroffentlichen vornimmt. Zu denken
ist hier an Publikationen in Zeitschriften,885> an Posts in den sozialen Medien
oder an das Erstellen von Printscreens oder Kopien. Es ist nicht notwendig,
dass die Abbildung bereits Dritten bekannt gegeben wurde.

Inhalt der Abbildung konnen als vertraulich oder geheim Kklassifizierte
militirische Anstalten oder Gegenstinde wie Dokumente, Pline, Funkgerite,
Teile von Waffensystemen usw. sein.

B. Unrechtmassigkeit

Der Tatbestand verlangt, dass die Tathandlung unrechtmaissig, d.h. generell
ohne Recht oder ohne konkrete Bewilligung, erfolgt.88 Die
Unrechtmassigkeit muss daher positiv bejaht werden.

1. Grundlage der Einschrankungen und Verbote (Klassifizierung)

Bei Einrichtungen nach dem Bundesgesetz iiber den Schutz militirischer
Anlagen ist jedes unbefugte Betreten, Abbilden usw. verboten (Art. 4
Bundesgesetz iiber den Schutz militirischer Anlagen, SR 510.518). Vorbehalten
bleibt eine Bewilligung nach den Bestimmungen der Verordnung tiber den
Schutz militirischer Anlagen. Diese erlaubt generell, das ohne besondere
Hilfsmittel oder spezielle Vorkehren wakrnehmbare Aussere einer Anlage
abzubilden. Eine Veroffentlichung darf jedoch keine Riickschliisse auf den
Standort oder die Zweckbestimmung der Anlage erlauben (Art. 4 Abs. 5
Anlagenschutzverordnung, SR 510.518.1). Unter diesen Voraussetzungen sind
auch Luftaufnahmen von militirischen Anlagen erlaubt (Art. 80 Verordnung
iiber die Luftfahrt, SR 748.01).

Weitere Einschrankungen und Verbote finden sich in der Bundesgesetzgebung
zur Informationssicherheit (E-ISG®7), welche die Bearbeitung von als

883. Thormann/von Overbeck, S. 484.
884. Begriff gemiss PK-Trechsel/Ogg, Art. 329 StGB N. 1.
885.BGE 1121V 85 S. 86.
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«ertraulich» oder «geheim» Kklassifizierten Dokumenten usw. regelt. Die
Klassifizierung muss fiir die Titerschaft erkennbar sein, bspw. durch einen
entsprechenden Aufdruck oder Stempel.

Ein Verbot, eine militdrische Anlage zu betreten, kann sich auch auf das
allgemeine Hausrecht der Militirbehorden stiitzen, wie sich aus dem
Gesetzeswortlaut ableiten 1dsst.88 In Frage kommen (Haus-)Verbote der
Militirbehorden des Bundes (die Gruppe Verteidigung, das Bundesamt fiir
Riistung und das Oberauditorat) inkl. der Armee, der Militirbehorden der
Kantone sowie von mit militdrischen Aufgaben beliechenen Dritten. Ein
solches Verbot muss fiir die Titerschaft erkennbar sein, bspw. durch eine
entsprechende Beschilderung.

2. Aktualitit der Einschrankungen und Verbote (Klassifizierung)

Da Art. 329 StGB bereits formelle Geheimnisse schiitzt, ist nach hier
vertretener  Ansicht  unbeachtlich, ob  zum  Tatzeitpunkt die
spezialgesetzlichen Voraussetzungen (etwa gemdss FE-ISG) fir die
Klassifizierung (noch) erfiillt waren. Ebenso ist eine Entklassifizierung
unbeachtlich, sofern sie im Tatzeitpunkt noch nicht bekannt war. Solange
eine Klassifizierung fiir die Titerschaft erkennbar war, greift Art. 329 StGB.
Ausgenommen davon sind nichtige Klassifizierungen oder solche, welche
offensichtlich keinen Geheimhaltungszweck (mehr) verfolgen konnen, bspw.
ein Lageplan der Kaserne Bern. Dasselbe muss gelten, wenn die Titerschaft
mit Sicherheit wusste, dass die Klassifizierung zum Tatzeitunkt aufgehoben
war. Eine nachtrigliche Entklassifizierung entlastet die Téterschaft nicht von
ihrer strafrechtlichen Verantwortung.

III. SUBJEKTIVER TATBESTAND

10

1

Der Tatbestand verlangt Vorsatz, wobei Eventualvorsatz geniigt. Die 12

subjektive Seite setzt insbesondere voraus, dass die Titerschaft um die
Unrechtmissigkeit wusste.88° Gemidss Bundesgericht ist die sichtbare
Klassifizierung «vertraulich» oder «geheim» ein bedeutendes Indiz fiir ein

886.CR-Déléze, Art. 329 StGB N. 10. Ebenfalls Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 689.

888.So wohl auch Stratenwerth/Bommer, § 45 N. 45.

889. BSK-Omlin, Art. 329 StGB N. 18. So auch CR-Déléze, Art. 329 StGB N. 13; Donatsch/
Thommen/ Wohlers, S. 689 und PC-Dupuis et al., Art. 329 StGB N.9.
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materielles Geheimnis.?%0 Dies muss erst recht fiir formelle Geheimnisse
gelten. Das Wissen tliber die Unrechtmaissigkeit kann auch anderweitig, bspw.
aufgrund von Sonderwissen der Titerschaft oder anhand der
Gesamtumstinde, als gegeben betrachtet werden.

Eine verraterische Absicht ist nicht erforderlich.81

IV. VERSUCH UND GEHILFENSCHAFT

Der Versuch und die Gehilfenschaft sind nach Ziffer 2 unter Strafe gestellt, so
bspw. das Anbieten von klassifizierten Dokumenten an Medienschaffende
zwecks Veroffentlichung. Das In-Aussicht-Stellen, klassifizierte Dokumente
an die Medien zu tbergeben, mit dem Ziel, die militirischen Behorden zu
einem Tun, Dulden oder Unterlassen zu bewegen, stellt zudem ein
rechtswidriges Notigungsmittel dar.892

V. KONKURRENZEN

Art. 329 StGB ist subsididar zu Art. 267 StGB (diplomatischer Landesverrat),
Art. 274 StGB (militdrischer Nachrichtendienst), Art. 86 MStG (Spionage und
landesverriterische Verletzung militirischer Geheimnisse), Art. 106 MStG
(Verletzung militidrischer Geheimnisse) und Art. 7 Bundesgesetz iiber den

Schutz militiarischer Anlagen.8?3 Es handelt sich jeweils um eine mitbestrafte
Vortat.8%

Generell gilt zu beachten, dass Art. 86 und 106 MStG auch auf Zivilpersonen
anwendbar sind (Art. 3 Abs. 1 Ziff. 7 MStG). Dasselbe gilt fiir Widerhandlungen
gegen das Bundesgesetz iiber den Schutz militirischer Anlagen (Art. 9
Bundesgesetz liber den Schutz militdrischer Anlagen).

890.So wiirdigte das Bundesgericht in BGE 97 IV 111 E. 2. S. 117 die Klassifizierung als wichtiges
Indiz fiir die Beurteilung eines materiellen Geheimnisses.

891. Botschaft 1918, S. 74.

892.Urteil PEN 21172 vom 24.11.2022 des Regionalgerichts Bern-Mittelland.

893.BGE 112 IV 85 S. 86 mit Hinweisen. Einhellig die Lehre: BSK-Omlin, Art. 329 StGB N. 22;
Corboz, Art. 329 StGB N. 7; CR-Déléze, Art. 329 StGB N 14; Donatsch/Thommen/Wohlers, S.
689; Hauri, Art. 86 MStG N. 49 und Art. 106 MStG N. 13 f.; PC-Dupuis et al., Art. 329 StGB N.
11 sowie PK-Trechsel/Ogg, Art. 329 StGB N. 1. Ebenso im erlduternden Bericht zum
Bundesgesetz tiiber die Harmonisierung der Strafrahmen im Strafgesetzbuch, im
Militarstrafgesetz und im Nebenstrafrecht, S. 48.

894.BSK-Omlin, Art. 329 StGB N. 2.
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Fiir Handlungen von Armeeangehorigen im Militirdienst, welche die Schwelle
zu Art. 86 und 106 MStG noch nicht erreichen, gehen die Bestimmungen des
MStG Art. 329 StGB vor (Art. 9 Abs. 1 StGB)3895 Zu denken ist dabei an Art. 61
MStG  (Ungehorsam) oder Art. 72 MStG (Nichtbefolgen von
Dienstvorschriften) i.V.m. dem Veroffentlichungsverbot von Bildern, Film-
und Videosequenzen oder den Regeln tiber Zutritts-, Aufnahme- und
Mitnahmebewilligungen fiir militirische Anlagen (Ziff. 309 ff. Organisation
der Ausbildungsdienste, ODA).

Ob Art. 329 Abs. 1 StGB das Hausrecht i.S.v. Art. 186 StGB mitschiitzt, ist
umstritten.8%6 Nach hier vertretener Auffassung trifft dies zu, da sowohl der
Hausrechtsinhaber als auch der Inhaber eines formellen Geheimnisses ein
vergleichbares Interesse haben, iiber den Zugang zum privaten bzw. nicht
offentlichen oder halb-6ffentlichen Raum zu verfiigen. Folglich besteht
Alternativitét zwischen den beiden Straftatbestédnden. Der
Vergehenstatbestand von Art. 186 StGB geht bei einem entsprechenden
Strafantrag dem Ubertretungstatbestand von Art. 329 StGB vor.

Aufgrund der zahlreichen, konkurrierenden Strafnormen, die Art. 329 StGB
grundsitzlich vorgehen, ist der praktische Anwendungsbereich dieser
Bestimmung klein, weswegen die Streichung in Erwigung gezogen wurde.8%7
Die Existenz rechtfertigt sich aber insbesondere durch den strafrechtlichen
Schutz formeller Geheimnisse.
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Unbefugtes Tragen der militirischen Uniform
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Wer unbefugt die Uniform des schweizerischen Heeres tragt, wird mit
Busse bestraft.
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[. ALLGEMEINES

Art. 331 StGB schiitzt das Rechtsgut der Landesverteidigung. Die Uniform
verfligt dabei einerseits liber eine Reprisentationsfunktion: «Die Uniform
ist Ausdruck der Zugehorigkeit zur Armee. [..]» (Art. 58 Abs. 1
Dienstreglement der Armee). Der Gedanke staatlicher Reprisentation spiegelt
sich so auch in der Bewilligungspflicht fiir das Tragen auslindischer
Militiruniformen in der Schweiz und Schweizer Militiruniformen im Ausland
wider (Verordnung iiber das Tragen auslindischer Uniformen in der Schweiz
und Schweizerischer Militdruniformen im Ausland, SR 125).

Anderseits hat die Uniform eine Unterscheidungsfunktion zwischen Zivil-
und Militirpersonen®?® und begriindet damit die Vermutung, dass letztere zu
hoheitlichen Handlungen legitimiert sind.8%? Weiter dient die Uniform im
internationalen bewaffneten Konflikt als Unterscheidungsmerkmal zwischen
geschiitzten Personen und Kombattanten (vgl. Art. 44 Ziff. 3 Zusatzprotokoll
zu den Genfer Abkommen vom 12. August 1949 iiber den Schutz der Opfer
internationaler bewaffneter Konflikte, Protokoll I). Sie ist auch hier Indiz
dafiir, rechtmissig  an Kampfhandlungen teilnehmen sowie
Kriegsgefangenenstatus beanspruchen zu konnen.

Schliesslich soll mit dem Straftatbestand die stindige Einsatzbereitschaft :
des der Armee dienenden Materials sichergestellt werden?%0 Dagegen ist
einzuwenden, dass der Tatbestand auf Nichtdienstpflichtige zugeschnitten ist.
%01 Es ist nur schwer denkbar, dass uniformierte Nichtdienstpflichtige die
Einsatzbereitschaft der Armee effektiv gefihrden konnten.

Gemdss Art. 23 Abs. 1 lit. k StPO besteht fiir Art. 331 StGB
Bundesgerichtsbarkeit.

898.Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 691.

899. Vergleichbare Ubertretungstatbestinde fiir das unbefiigte Tragen der Polizeiuniform finden
sich in: § 8 Abs. 1 Gesetz des Kantons Basel-Landschaft vom 21.4.2005 tiber das kantonale
Ubertretungsstrafrecht (UStG, SGS 241); Art. 11 Abs. 1 Ziff. 2 Gesetz des Kantons Nidwalden
vom 29.6.2016 iiber das kantonale Strafrecht (kStG; NG 251.1); Art. 7 Abs. 1 Gesetz vom
2.5.1965 tiber die Einfiihrung des Schweizerischen Strafgesetzbuches im Kanton Glarus (EG
StGB, GS III E/1).

900.BSK-Omlin, Art. 331 StGB N. 1.

901. Botschaft 1918, S. 74.
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Art. 331 StGB
I1. OBJEKTIVER TATBESTAND

A. Die Uniform des schweizerischen Heeres

Der Begrift der Heeresuniform ist weit auszulegen wie auch die franzosische
und italienische Version zeigen (Juniform de [armée» | «uniforme
dell esercito svizzero»). Der Tatbestand umfasst alle offiziellen Teniis der
Schweizer Armee (Heer und Luflwaffe).®%? Die Uniform kann echt oder
nachgemacht sein.?03 Somit fallen nach hier vertretener Auffassung auch
ausserdienstgestellte Uniformen in den Geltungsbereich soweit sie der
aktuellen stark dhneln. Uniformen mit einem klaren historischen Bezug sind
hingegen ausgenommen.?04

Mit Blick auf das geschiitzte Rechtsgut fallen nicht alle Uniformbestandteile
(Giirtel, T-Shirt usw.) unter den strafrechtlichen Schutz.20> Massgeblich diirfte
das Gesamterscheinungsbild des Titers bzw. der Titerin und der damit
generierte Bezug zur Schweizer Armee sein. Dies trifft bei der
Ausgangsuniform und regelmaissig bei Uniformbestandteilen mit Tarndruck
zu. Letztere diirfen denn auch ausscheidenden Armeeangehorigen nicht zum
Eigentum tberlassen werden (Art. 27 Abs. 1 lit. b Verordnung iiber die
personliche Ausriistung der Armeeangehorigen, VPAA, SR 514.10).

B. Unbefugtes Tragen

Dienstpflichtigen ist die Verwendung der Uniform fiir private Zwecke
grundsitzlich untersagt (Art. 114 Abs. 4 Militargesetz, MG, SR 510.10). Art. 21
VPAA regelt die Ausnahmen und nennt bspw. die Teilnahme an
ausserdienstlichen Tatigkeiten der militirischen Gesellschaften, Aktivititen
des Militirsports, Arbeitnehmende der Gruppe Verteidigung, politische
Veranstaltungen (lit. a-c) sowie mit Bewilligung der Gruppe Verteidigung:
Offiziersbille, historische Umziige und Veranstaltungen, Messen, Hochzeiten
und Trauerfeiern (lit. d).

902.Vgl. Corboz, Art. 331 StGB N. 2 mit einer Aufzihlung sowie CR-Déleze, Art. 331 StGB N. 5.

903.BSK-Omlin, Art. 331 StGB N. 5; Corboz, Art. 331 StGB N. 3; CR-Déleéze, Art. 331 StGB N. 6;
Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 691 sowie PC-Dupuis et al., Art. 331 StGB N. 7.

904. Corboz, Art. 331 StGB N. 2; CR-Déléze, Art. 331 StGB N. 8.

905.BSK-Omlin, Art. 331 StGB N. 5; Donatsch/Thommen/Wohlers, S. 691; PC-Dupuis et al., Art.
331 StGBN. 7.
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Art. 331 StGB

Fir Nichtdienstpflichtige existiert kein solch genereller Erlaubnistatbestand 8
wie Art. 21 Abs. 1 lit. a-c VPAA. Sie haben fiir die Verwendung, bspw. fiir
Filmaufnahmen oder Theaterauffiihrungen, immer vorgingig eine Bewilligung
einzuholen.?06

Zur Erfiillung des Tatbestands wird vorausgesetzt, dass die Uniform in der 9
Offentlichkeit getragen®"’ und wahrgenommen?8 wird. Diese Voraussetzung
kann auch im digitalen Raum erfiillt sein. Das Tragen im privaten Rahmen
tangiert hingegen das geschiitzte Rechtsgut nicht und ist straffrei.

ITI. SUBJEKTIVER TATBESTAND

Der Tatbestand kann nur vorsétzlich begangen werden, wobei Eventualvorsatz 10
genugt.

IV. PERSONLICHER GELTUNGSBEREICH UND
KONKURRENZEN

Art. 331 StGB ist kein Sonderdelikt. Soweit der Titer bzw. die Téterin aber der 11
Militargerichtsbarkeit untersteht, gehen die Bestimmungen des MStG Art. 331
StGB vor (Art. 9 Abs. 1 StGB).?%? Konkret machen sich Dienstpflichtige durch
das unerlaubte Tragen der personlichen Uniform oder jener anderer
Schweizer Armeeangehoriger®® der missbrauchlichen Verwendung von
Armeematerial strafbar (Art. 73 Ziff. 1 MStG).°! Die Dienstpflichtigen
unterstehen in diesem Fall sowohl im als auch ausserhalb des Dienstes der
Militargerichtsbarkeit (Art. 3 Abs. 1 Ziff. 1 und 4 MStG).

Das unbefugte Tragen der Uniform kann in einem internationalen 12
bewaffneten Konflikt als verbotene Heimtiicke gewertet werden (Art. 37 Ziff. 1
Zusatzprotokoll I zu den Genfer Abkommen iiber den Schutz der Opfer

906.PK-Trechsel/Ogg, Art. 331 StGB N. 1. A.M. CR-Déléze, Art. 331 StGB N. 11 sowie Corboz, Art.
331 StGBN. 7.

907. BSK-Omlin, Art. 331 StGB N. 6; Donatsch/Thommen/Wohlers; S. 691, Corboz, Art. 331 StGB
N. 5.

908.PC-Dupuis et al., Art. 331 StGB N. 8; CR-Déléze, Art. 331 StGB N. 9.

909. Botschaft 1918, S. 74, wobei der Begriff «Dienstpflichtige» in der Botschaft aus heutiger Sicht
zu eng gefasst ist.

910. Wohl a.M. Stratenwerth/Bommer, § 54 N. 9.

911. Hauri, Art. 72 MStG N. 61 mit weiteren Hinweisen.
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Art. 331 StGB

internationaler bewaffneter Konflikte, SR 0.518.521, und Art. 23 lit. |
Abkommen betreffend die Gesetze und Gebriuche des Landkriegs, SR
0.515.112). Art. 264g Abs. 1lit. d StGB bzw. Art. 112¢ Abs. lit. d MStG gehen Art
331 StGB jeweils als lex specialis vor.

Nimmt der Titer bzw. die Titerin wihrend des unbefugten Tragens de1
Uniform eine (unberechtigte) Amtshandlung vor, so geht Art. 287 StGB vor,12
soweit der Titer bzw. die Taterin mit dem Tragen der Uniform nicht noch bei
weiteren Personen den Eindruck vermittelte, zur Amtshandlung berechtigt
gewesen zu sein.

Angesichts des personlichen Geltungsbereichs hat Art. 331 StGB keine grosse
praktische Bedeutung, weswegen die Streichung in Erwigung gezogen wurde.
913 Es erscheint jedoch gerechtfertigt, das unbefugte Tragen sowohl durch
Dienstpflichtige als auch durch Nichtdienstpflichtige gleichermassen unter
Strafe zu stellen.
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