Auszug aus dem Protokoll
des Regierungsrates des Kantons Ziirich

Sitzung vom 15. September 2010

1349. Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches und
des Militiirstrafgesetzes zur Umsetzung von Artikel 123b BV
iiber die Unverjihrbarkeit sexueller und pornografischer
Straftaten an Kindern vor der Pubertiit (Vernehmlassung)

Am 30. November 2008 nahm die Mehrheit der Stimmbiirgerinnen und
Stimmbiirger (51,9 %) und der Sténde (20) die Volksinitiative «Fiir eine
Unverjdhrbarkeit pornographischer Straftaten an Kindern» (sogenann-
te Unverjdhrbarkeitsinitiative) an. Dementsprechend wurde die Bun-
desverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April
1999 (BV; SR 101) mit einem neuen Art. 123b erginzt, der wie folgt lau-
tet: «Die Verfolgung sexueller oder pornographischer Straftaten an
Kindern vor der Pubertét und die Strafe fiir solche Taten sind unver-
jahrbar.» Gemiss Art. 195 BV und Art. 15 des Bundesgesetzes vom
17. Dezember 1976 iiber die politischen Rechte (BPR; SR 161.1) trat
diese neue Bestimmung am Tag der Volksabstimmung, das heisst am
30. November 2008, in Kraft.

Obwohl —nach Auffassung des Bundesrates — Art. 123b BV direkt an-
wendbar ist, muss ein Ausfithrungsgesetz vorgesehen werden, damit ins-
besondere die Rechtssicherheit und eine einheitliche Anwendung die-
ser Bestimmung gewihrleistet sind. Zur Umsetzung von Art. 123b BV
hat das Bundesamt fiir Justiz einen Vorentwurf und einen Bericht zur
Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21. Dezember
1937 (StGB; SR 311.0) und des Militérstrafgesetzes vom 13. Juni 1927
(MStG; SR 321.0) erarbeitet. Das entsprechende Vernehmlassungsver-
fahren wurde am 31. Mai 2010 eroffnet.

Der Vorentwurf sieht vor, in Art. 101 Abs. 1 StGB einen neuen Buch-
staben d einzufiigen, mit dem Verstosse gegen Art. 187 Ziff. 1 StGB
(sexuelle Handlungen mit Kindern), Art. 189 StGB (sexuelle Notigung),
Art. 190 StGB (Vergewaltigung) und Art. 191 StGB (sexuelle Handlun-
gen mit einer urteilsunfihigen oder einer zum Widerstand unféhigen
Person) unverjdhrbar sind, wenn sie an Kindern unter zehn Jahren
begangen werden. Die Unverjdhrbarkeit soll nur zur Anwendung ge-
langen, wenn der Téter ein Erwachsener ist. Der Vorentwurf sieht aus-
serdem eine Ubergangsbestimmung vor, welche die Anwendung der
Unverjahrbarkeit auf jene Straftaten ermoglicht, die am 30. November
2008, dem Tag des Inkrafttretens von Art. 123b BV, noch nicht verjdhrt
waren. Schliesslich wird auch eine Anderung der entsprechenden
Bestimmung im Militérstrafgesetz (Art. 59 Abs. 1) vorgeschlagen.
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Auf Antrag der Direktion der Justiz und des Innern

beschliesst der Regierungsrat:

I. Schreiben an das Eidgenossische Justiz- und Polizeidepartement
EJPD (Zustelladresse: Bundesamt fiir Justiz, 3003 Bern [auch per E-Mail
an alexis.schmocker@bj.admin.ch]):

Mit Schreiben vom 31. Mai 2010 haben Sie uns den Vorentwurf zur
Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches und des Militirstraf-
gesetzes zur Umsetzung von Art. 123b BV iiber die Unverjidhrbarkeit
sexueller und pornografischer Straftaten an Kindern vor der Pubertit
samt einem erlduternden Bericht zur Vernehmlassung unterbreitet. Wir
danken fiir die Gelegenheit zur Stellungnahme und dussern uns wie
folgt:

A. Grundsitzliches

Wir teilen — wenn auch mit anderer Begriindung — die Haltung des
Bundesrates, dass fiir die Umsetzung von Art. 123b BV eine Ausfiih-
rungsgesetzgebung unverzichtbar ist. Der im erlduternden Bericht dar-
gelegten Auffassung, bei Art. 123b BV handle es sich um eine von den
Strafverfolgungsbehérden und Gerichten direkt anwendbare Bestim-
mung, kann nicht gefolgt werden. Fiir die Beantwortung dieser Frage ist
zu beachten, dass diese Verfassungsbestimmung materielles Strafrecht
regelt. Im Strafrecht gilt aber ein qualifiziertes Legalitéitsprinzip (Art. 31
BV). Insbesondere haben strafrechtliche Normen das Bestimmtheits-
gebot (nulla poena sine lege certa) zu beachten. Auch wenn jede Norm
auf einer mehr oder weniger weitgehenden Abstraktion beruht, muss von
einer Strafnorm eine «angemessene» Bestimmtheit (BGE 123 11, 51.)
verlangt werden. Dass dies fiir Art. 123b BV nicht zutrifft, zeigen schon
die sehr unterschiedlichen Moglichkeiten der Konkretisierung, wie
sie im erlduternden Bericht (S. 15ff.; nachfolgend Bericht) dargelegt
werden. Eine Strafnorm, die keine hinreichende Grundlage fiir eine
berechenbare und vergleichbare Rechtsanwendung bildet, ist nicht
hinreichend bestimmt. Es ist deshalb davon auszugehen, dass es sich
bei dieser Verfassungsbestimmung um einen Gesetzgebungsauftrag
handelt.



B. Im Einzelnen

1. Zur Konkretisierung des Begriffs «Kinder vor der Pubertit»

a) Altersgrenze

Pubertit wird definiert als Zeitraum zwischen dem Auftreten der ers-
ten Anzeichen des Umwandlungsprozesses (Wachstumsschub, Entwick-
lung der Keimdriisen, Entwicklung der sekundiren Geschlechtsmerk-
male, Verdnderung des Korperbaus und Entwicklung des Kreislaufs
und des Atmungssystems) bis zum Erreichen der Geschlechtsreife. Der
Vorentwurf geht davon aus, dass ein «Kind vor der Pubertit» ein Kind
unter zehn Jahren ist. Dazu wird im Bericht unter anderem ausgefiihrt,
dass auf der Grundlage zahlreicher Studien davon ausgegangen werden
konne, dass die Pubertit durchschnittlich zwischen dem 9. und 14. Alters-
jahr bei den Médchen und zwischen dem 10. und 17. Altersjahr bei den
Jungen verlaufe. Da es offensichtlich unbillig wire, die Jungen lédnger zu
schiitzen als die Médchen, miissten unter Anwendung des Ergebnisses
der wortlichen Auslegung strafbare Handlungen gegen die sexuelle In-
tegritdt von Kindern (Jungen und Midchen) unter zehn Jahren der Un-
verjahrbarkeit unterstellt werden. Mit dieser geringen Ungleichheit
miisse man sich abfinden, denn der Rechtssicherheit sei in diesem
Zusammenhang Prioritdt einzurdumen. Die Richtigkeit dieses Ergeb-
nisses werde auch durch die Tatsache untermauert, dass der Gesetzge-
ber im Rahmen der Erarbeitung des Bundesgesetzes iiber das Jugend-
strafrecht vom 20. Juni 2003 (JStG; SR 311.1) beschlossen habe, das Alter
der strafrechtlichen Miindigkeit bei zehn Jahren festzulegen. Die Fest-
legung dieses Alters habe zu einem gewissen Teil mit Uberlegungen zum
Ubergang von der Kindheit zum Teenageralter zusammengehangen,
das durch den Beginn der Pubertét gekennzeichnet sei (Bericht S. 161.).

Die vorgeschlagene Altersgrenze von zehn Jahren stellt eine ein-
fache, unmissverstdndliche und klare Losung dar. Die Griinde, die eine
solche Altersgrenze nahelegen, iiberzeugen. Gegen diese vorgeschla-
gene Altersgrenze haben wir deshalb nichts einzuwenden.

b) Straftaten iiber einen lingeren Zeitraum (Handlungseinheit)

Der Vorentwurf sieht vor, dass strafbare Handlungen gegen die sexu-
elle Integritit von Kindern unter zehn Jahren der Unverjdhrbarkeit
unterstellt werden. Solche Straftaten finden aber oft mehrfach und iiber
einen ldngeren Zeitraum hinweg statt. Es wird also die Konstellation
geben, dass ein Kind unterhalb der vorgesehenen Altersgrenze Opfer
sexuellen Missbrauchs wird und dass dieser weiter andauert, wenn es
alter wird. Es stellt sich daher die Frage, ob in einem solchen Fall die
Unverjahrbarkeitsregel zum Tragen kommt oder nicht.
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Das Bundesgericht hat mit seinem Entscheid 131 IV 83 die frithere
Rechtsfigur der verjdhrungsrechtlichen Einheit aufgegeben. Demge-
mass ist der Beginn der Verjahrungsfrist gemaiss Art. 98 lit. b StGB fiir
jede Tathandlung gesondert zu beurteilen. Sexuelle Handlungen mit
Kindern bilden nur noch ausnahmsweise eine Einheit, wenn sie auf
einem einheitlichen Willensakt beruhen und wegen des engen rdum-
lichen und zeitlichen Zusammenhangs bei objektiver Betrachtung noch
als ein einheitliches zusammengehorendes Geschehen erscheinen. Eine
solche natiirliche Handlungseinheit féllt auf jeden Fall ausser Betracht,
wenn zwischen den einzelnen sexuellen Handlungen ein ldngerer Zeit-
raum liegt. Die Bejahung einer natiirlichen Handlungseinheit bewirkt,
dass der Lauf der Verjahrungsfrist erst mit dem Tag beginnt, an dem die
letzte Tatigkeit ausgefiihrt wird (Art. 98 lit. b StGB).

Wird nun beispielsweise ein Kind wihrend des 9. und 12. Altersjahrs
sexuell missbraucht und ist ausnahmsweise von einer Handlungseinheit
im genannten Sinn auszugehen, beginnt nach dem Gesagten die Verjéh-
rungsfrist zu einem Zeitpunkt zu laufen, in dem das Kind die
Altersgrenze gemiss Art. 101 Abs. 1 lit. d VE-StGB tiiberschritten hat.
Ob in einem solchen Fall die Unverjahrbarkeitsregel gilt oder nicht, er-
gibt sich nicht ohne Weiteres aus den gesetzlichen Bestimmungen. Des-
halb wiirden wir es begriissen, wenn diese Problematik in der Botschaft
klargestellt wiirde.

2. Zur Konkretisierung des Begriffs «sexuelle und pornografische
Straftaten an Kindern»

Im Bericht wird dargelegt, dass eine Straftat nur dann im Sinne von
Art. 123b BV unverjahrbar sein kann, wenn sie (1) schwerwiegend ist,
(2) in der Vornahme einer sexuellen Handlung besteht und (3) an einem
Kind begangen wird. Bei Anwendung dieser Kriterien miisse fiir die
folgenden Straftaten Unverjidhrbarkeit gelten: Art. 187 Ziff. 1 StGB
(sexuelle Handlungen mit Kindern), Art. 189 StGB (sexuelle Notigung),
Art. 190 StGB (Vergewaltigung), Art. 191 StGB (Schéindung), Art. 192
StGB (sexuelle Handlungen mit Anstaltspfleglingen, Gefangenen, Be-
schuldigten) und Art. 193 StGB (Ausniitzung einer Notlage). Die herr-
schende Lehre gehe allerdings davon aus, dass die Art. 192 und 193
StGB durch Art. 187 Ziff. 1 StGB konsumiert wiirden, obwohl damit
nicht die gleichen Rechtsgiiter geschiitzt wiirden. Es sei somit iiberfliis-
sig, sie im Katalog der Straftaten, fiir die Unverjidhrbarkeit gelten soll,
ausdriicklich zu erwidhnen (Bericht S. 181f.).

Der Herleitung und Schlussfolgerung im Bericht zur Festlegung, wel-
che Artikel des Strafgesetzbuches unter den Begriff der «sexuellen und
pornografischen Straftaten» einzuordnen sind, stimmen wir grundsétz-
lich zu. Als fragwiirdig erachten wir lediglich die Nichtaufnahme der
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Art. 192 und 193 StGB im Tatbestandskatalog. Verjahrungsfragen sind
von Konkurrenzfragen zu trennen, zumal die ersten gesetzlich geregelt
sind, die zweiten jedoch nicht. Die ganze Konkurrenzdogmatik ist seit
Jahrzehnten sehr dynamisch und die Annahme einer unechten Konkur-
renz somit nicht unumstosslich. Aus diesen Griinden sind wir der Auf-
fassung, dass auch die Art. 192 und 193 StGB in Art. 101 Abs. 1 lit. d
VE-StGB aufzunehmen sind.

3. Zum Kreis der Tditer, fiir welche die Unverjihrbarkeit gilt

In der Vernehmlassungseinladung wird erldutert, dass die Unverjihr-
barkeit nach dem Vorentwurf zur Anderung von Art. 101 StGB nur
angewandt wiirde, wenn der Titer ein Erwachsener sei. Denn bei
Jugendlichen wiirde die Unverjdhrbarkeit dem grundlegenden Ziel des
JStG, der Wiedereingliederung, entgegenstehen. Diese Losung lasse
sich auf den ersten Blick nur schwer mit Art. 123b BV vereinbaren, des-
sen Geltungsbereich sich nicht auf die Erwachsenen beschrinke; sie
entspreche jedoch dem Geist von Art. 123b BV, der Systematik unserer
Strafrechtsordnung und der Philosophie des Jugendstrafrechts. Im Be-
richt wird eingehend dargelegt, es sei nicht notwendig, im Jugendstraf-
recht eine Unverjdhrbarkeitsregelung vorzusehen (Bericht S.221.).

Den Uberlegungen und Schlussfolgerungen im Bericht stimmen wir
vollumfénglich zu. Die Regelung von Art. 36 JStG mit der Differenzie-
rung beziiglich schwerer Gewalt- und Sexualstraftaten zum Nachteil
von Kindern unter 16 Jahren, bei denen sich die Verfolgungsverjidhrung
bis zum vollendeten 25. Altersjahr des Opfers erstreckt, entspricht weit-
gehend den Anforderungen von Art. 123b BV. Im Bericht wird auch
zutreffend ausgefiihrt, dass je langer die Straftat einer unmiindigen Per-
son zuriickliege, desto fragwiirdiger sei es aus psychologischer und
péadagogischer Sicht, sie als Grund fiir die Anwendung einer erziehe-
rischen Massnahme oder einer Strafe nach dem JStG anzufiihren (Be-
richt S. 22). Insofern will der Bundesrat die vorgeschlagene Anderung
von Art. 101 StGB, der die Tatbestdnde der sexuellen Handlungen mit
Kindern, der sexuellen Notigung, der Vergewaltigung und der Schén-
dung, wenn sie an Kindern unter zehn Jahren veriibt werden, als unver-
jahrbar erklart, im Jugendstrafverfahren zu Recht nicht anwenden.

Im Bericht unberiicksichtigt bleibt allerdings Art. 1 Abs. 2 lit. j JStG,
der bestimmt, dass Art. 101 StGB im Jugendstrafverfahren sinngemaéss
anzuwenden ist. Die Unverjidhrbarkeit der in Art. 101 StGB aufgefiihr-
ten Delikte gilt demzufolge auch fiir Jugendliche, sofern sie ein solches
Delikt veriibt haben. Mit dem vorgeschlagenen Art. 101 Abs. 1 lit. d
VE-StGB wiren diese Delikte durch die Verweisung in Art. 1 Abs. 2 lit.
j JStG - entgegen den Absichten des Bundesrates — auch im Jugend-
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strafverfahren zwingend anzuwenden. Wir schlagen daher vor, dass mit
der Anderung von Art. 101 StGB auch Art. 1 Abs. 2 lit. j JStG wie folgt
gedndert wird: «j. die Artikel 98,99 Absatz 2, Artikel 100 und /01 Absatz 1
Buchstaben a—c und Absiitze 2 und 3 (Verjihrung);».

4. Zur Ubergangsbestimmung

Im Bericht wird in diesem Zusammenhang auf das zu beachtende
Riickwirkungsverbot hingewiesen, wie nach jede Handlung nach dem
Gesetz beurteilt werden muss, das zum Zeitpunkt in Kraft ist,in dem die
Tat begangen wird. Mit anderen Worten darf ein Strafgesetzbuch keine
Riickwirkung auf Verhaltensweisen haben, die vor seinem Inkrafttreten
erfolgten. Dieser Grundsatz wird durch den Rechtsgrundsatz der Lex
mitior relativiert, welcher der angeschuldigten Person gewéhrleistet,
dass im Fall eines positiven Konflikts das fiir sie mildere Gesetz ange-
wandt wird. Im Bereich der Verjdhrung ist der Grundsatz der Lex mitior
ausdriicklich in Art. 389 StGB verankert, der vorsieht, dass die Anwen-
dung einer neuen Verjahrungsfrist auf einen Sachverhalt, der vor In-
krafttreten dieser Frist eingetreten ist, nur dann moglich ist, wenn sie fiir
den Titer giinstiger ist. Der Gesetzgeber kann jedoch von dieser Regel
abweichen, wenn er dies im Gesetz ausdriicklich vorsieht (Art. 389
Abs. 1 erster Satzteil StGB), was er in Art. 97 Abs.4 und 101 Abs. 3 StGB
getan hat. In diesen beiden Fillen hat er entschieden, dass fiir jene
Straftaten, die am Tag der Annahme der neuen Regelung noch nicht
verjahrt waren, langere Verjahrungsfristen gelten sollen (Bericht S.23).

Da der Gesetzgeber bei den fritheren Revisionen der Fristen der
Verfolgungsverjahrung im Bereich der Sexualstraftaten gegen Kinder
systematisch eine Ubergangsbestimmung vorgesehen hat, die vom
Grundsatz der Lex mitior abweicht, und gegen diese nicht das Referen-
dum ergriffen wurde, wird im Bericht die Auffassung vertreten, es sei
anzunehmen, dass die Bevolkerung eine derartige Losung befiirworte.
In einer derart heiklen Abstimmung sei berechtigterweise davon auszu-
gehen, dass das «Ja» an der Urne den Wunsch der Bevolkerung zum
Ausdruck bringe, dass die Unverjdhrbarkeit in zeitlicher Hinsicht fiir
eine moglichst grosse Zahl von Fillen gelten moge. Angesichts dieser
Uberlegungen miisse im Gesetz ausdriicklich festgehalten werden, dass
die Unverjdhrbarkeit auch fiir die vor dem 30. November 2008 began-
genen Straftaten gelte, wenn sie an diesem Tag nach dem zum Zeitpunkt
der Tat anwendbaren Recht noch nicht verjihrt waren (Bericht S. 24).

Dieser Auffassung konnte aber nur gefolgt werden, wenn Art. 123b
BV eine direkt anwendbare Strafrechtsnorm wére, was unseres Erach-
tens aber nicht zutrifft (vgl. vorne A). Wir lehnen die vorgeschlagene
Ubergangsbestimmung ab, weil sie gegen das Riickwirkungsverbot
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verstosst. In Analogie zu Art. 97 Abs. 4 und 101 Abs. 3 StGB miisste
bestimmt werden, dass jene Straftaten, die am Tag der Annahme der
Umsetzungsregelung von Art 123b BV noch nicht verjdhrt waren, un-
verjahrbar werden.

C. Zusammenfassung

Ausgehend von den vorstehenden Uberlegungen beantragen wir,
Art. 101 Abs. 1 lit. d VE-StGB um die Art. 192 und 193 StGB zu ergén-
zen. Weil es richtig erscheint, die Unverjéhrbarkeitsregel auf erwachsene
Straftéiter zu beschrianken, bedarf es neben den im Vorentwurf vorge-
schlagenen Anderungen auch einer Anpassung von Art. 1 Abs. 2 lit.
JStG. Schliesslich wiirden wir es begriissen, wenn in der Botschaft die
Problematik geklart wiirde im Zusammenhang mit Straftaten, die vor
der vorgesehenen Altersgrenze beginnen und nach Erreichung der
Altersgrenze fortgesetzt werden und als Handlungseinheit zu beurtei-
len sind. Die Ubergangsbestimmung lehnen wir ab.

II. Mitteilung an die Geschéftsleitung des Kantonsrates, die Mitglie-
der des Regierungsrates sowie an die Direktion der Justiz und des In-
nern.

Vor dem Regierungsrat
Der Staatsschreiber:

Husi



