Auszug aus dem Protokoll
des Regierungsrates des Kantons Ziirich

Sitzung vom 26. August 2015

831. Anderung des Strafgesetzbuches und des Militirstrafgesetzes
(Umsetzung von Art. 123c¢ Bundesverfassung); Vernehmlassung

Das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement (EJPD) hat am 18. Mai
2015 das Vernehmlassungsverfahren zur Anderung des Strafgesetzbuches
und des Militdrstrafgesetzes betreffend die Umsetzung von Art. 123c der
Bundesverfassung (Massnahmen nach Sexualdelikten an Kindern oder
an zum Widerstand unfahigen oder urteilsunfihigen Personen) eroffnet
und u. a. die Kantonsregierungen zur Stellungnahme eingeladen. Grund-
lage fiir die am 18. Mai 2014 in Kraft getretene Verfassungsbestimmung
war die von Volk und Stidnde angenommene Volksinitiative «Pdadophile
sollen nicht mehr mit Kindern arbeiten diirfen».

Auf Antrag der Direktion der Justiz und des Innern

beschliesst der Regierungsrat:

L. Schreiben an das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement (Zu-
stelladresse: Bundesamt fiir Justiz, Direktionsbereich Strafrecht, Bundes-
rain 20, 3003 Bern; auch per E-Mail im Word-Format an corine.kloeti@
bj.admin.ch und franziska.zumstein@bj.admin.ch):

Mit Schreiben vom 18. Mai 2015 haben Sie uns den Vorentwurf (VE)
zur Anderung des Strafgesetzbuches (StGB, SR 311) und des Militérstraf-
gesetzes (MStG, SR 321) betreffend die Umsetzung von Art. 123¢ BV zur
Vernehmlassung unterbreitet. Wir danken Thnen fiir die Gelegenheit zur
Stellungnahme und dussern uns wie folgt, wobei die Ausfithrungen zu den
Bestimmungen des Strafgesetzbuches jeweils sinngemdéss auch fiir die
identischen Bestimmungen des Militdrstrafgesetzes gelten:

A. Allgemeine Bemerkungen

Mit den vorgeschlagenen Anderungen des Strafgesetzbuches und des
Militirstrafgesetzes soll ein Automatismus eingefiihrt werden, wonach
bei einer Verurteilung wegen bestimmten Anlasstaten ein lebensliang-
liches Tétigkeitsverbot angeordnet werden muss. Sowohl Art. 123¢ BV
wie auch dessen Umsetzung geméss Vorentwurf kollidieren teils massiv
mit rechtsstaatlichen Verfassungsgrundsétzen und mit volkerrechtlichen
Bestimmungen. Wir begriissen daher grundsétzlich die vorgeschlagene
Hartefallbestimmung, die es dem Gericht erlaubt, in leichten Féllen von
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der Anordnung eines Tétigkeitsverbots abzusehen, wie auch die Moglich-
keit zur Uberpriifung und Aufhebung eines angeordneten Titigkeits-
verbots.

Wir begriissen zudem den Verzicht auf ein zwingendes lebenslidngli-
ches Titigkeitsverbot im Jugendstrafrecht. Bei den sogenannten Uber-
gangstitern im Sinne von Art. 3 Abs. 2 des Jugendstrafgesetzes (JStG,
SR 311.1) gehen wir davon aus, dass die Art. 67, 67a und 67c VE-StGB
ebenfalls nicht zur Anwendung gelangen und fiir diese allenfalls ein Tétig-
keitsverbot gemiss Art. 16a JStG anzuordnen wére.

Grundsitzlich erlauben wir uns noch die Anmerkung, dass sich die Glie-
derung und der Text der Vorlage dusserst komplex und sehr uniibersicht-
lich présentieren. Gerade im Strafrecht sind jedoch einfache, fiir die Biir-
gerin und den Biirger leicht nachvollziehbare Bestimmungen unabding-
bar. So ldsst sich beispielsweise aus Art. 67a Abs.5 VE-StGB keine Klar-
heit dariiber erzielen, welche konkreten Tétigkeiten nun erlaubt sind und
welche nicht. Beispielsweise stellt sich die Frage, ob die Arbeit als Lage-
rist in einem Spielzeugladen oder das Engagement als Revisor eines Turn-
vereins mit Jugendriege unter Ziff. 9 dieser Bestimmung fillt oder nicht.

B. Bemerkungen zu einzelnen Bestimmungen
des Vernehmlassungsentwurfs

Art. 67 Abs. 4%s VE-StGB

Im erlduternden Bericht werden berufliche Tétigkeiten in der Wissen-
schaft oder in der Forschung als Beispiele aufgefiihrt fiir Tatigkeiten ohne
eigentliche Heil- und Pflegetétigkeit, weshalb diese vom Tétigkeitsver-
bot ausgenommen seien (erlduternder Bericht S.331.). Es gilt jedoch zu
bedenken, dass in der Forschung sehr héufig direkter Kontakt zu Patien-
tinnen und Patienten stattfindet, ohne dass gleichzeitig ein Patienten-
verhiltnis bestehen muss, beispielsweise bei Kontrolluntersuchungen.
Um der Vorlage gerecht zu werden, sollte auch die Forschungstitigkeit
am Menschen mit direktem Patientenkontakt unter das Tétigkeitsverbot
fallen.

Antrag: Es ist zu priifen, ob mit dem vorgeschlagenen Wortlaut auch
die Forschungstétigkeit am Menschen mit direktem Patientenkontakt
erfasst wird. Gegebenenfalls sind der Wortlaut der Bestimmung oder die
Ausfiihrungen in der Weisung entsprechend anzupassen.

Art. 67 Abs. 4" VE-StGB

Der Umfang des Téatigkeitsverbots nach Art. 123c BV geht dem Wort-
laut nach in der deutschen Fassung weniger weit als in der franzosischen.
Fiir die Umsetzung wurde der franzosische Wortlaut als Ausgangspunkt
gewdihlt, wonach das Verbot fiir Tétigkeiten gelten soll, die «in» Kontakt
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mit Minderjihrigen und besonders schutzbediirftige Personen erfolgen
und demnach nicht zwingend einen direkten Kontakt erfordern. Die
Berufsmoglichkeiten der betroffenen Personen werden dadurch stark
eingeschrdnkt und das Tatigkeitsverbot ist kaum mehr praktikabel um-
setzbar.

Wird das lebenslidngliche Tatigkeitsverbot zudem zwingend angeord-
net, fithrt dies zu einem Automatismus mit erheblichen Konsequenzen.
Um vollig stossende und unverhéltnisméssige Automatismen zu ver-
meiden, muss das zustdndige Gericht die Méglichkeit haben, in leichten
Féllen von der Anordnung eines Tétigkeitsverbots abzusehen. Dies wird
in erster Linie bei Delikten mit Bagatellcharakter der Fall sein wie etwa
bei Ubertretungen oder Exhibitionismus. Die Umsetzung des Titigkeits-
verbots mit einer Hértefallbestimmung nach Variante 1 wird gegeniiber
der verfassungs- und volkerrechtswidrigen Variante 2 daher klar bevor-
zugt.

Die vorgeschlagene Formulierung stellt auf die offensichtlich fehlende
Notwendigkeit und Zumutbarkeit ab. Es diirfte allerdings schwierig sein,
die Zumutbarkeit eines Tétigkeitsverbots fiir verurteilte Sexualstraftéter
gegeniiber der Offentlichkeit zu verneinen. Die Ankniipfung an den ju-
ristisch definierten Begriff der Verhiltnismassigkeit erscheint daher bes-
ser geeignet als Voraussetzung fiir das Absehen von der Anordnung eines
Tatigkeitsverbots.

Anstelle der vorgeschlagenen Hértefallbestimmung geméss Variante 1
konnte auch — wie beim geltenden Art. 67 Abs. 3 StGB - eine Mindest-
strafe vorausgesetzt werden, um so die leichten Félle auszuschliessen.

Antrag: Es soll eine Hértefallbestimmung geméss Variante 1 des Vor-
entwurfs vorgesehen werden, wobei das Absehen von der Anordnung
des Tatigkeitsverbots dem Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit entspre-
chen muss. Alternativ konnten auch Mindeststrafen fiir die Anordnung
eines Tatigkeitsverbots vorausgesetzt werden.

Art. 67 Abs. 6 VE-StGB

Die vorgesehene zwingende Anordnung einer Bewédhrungshilfe wirft
einige Fragen auf. Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dass diese Regelung
bei den Kantonen enorme Mehrkosten verursachen wird, nicht zuletzt
wenn bei so gut wie jedem Sexualdelikt gegeniiber Minderjidhrigen ein
lebenslingliches Téatigkeitsverbot anzuordnen ist. Unklar ist sodann, was
die Bewédhrungshilfe umfassen und letztlich bewirken soll. Als Kontroll-
instrument im Rahmen des Strafvollzugs kommt fiir die Bewidhrungs-
hilfe nur das Gesprich mit der betroffenen Person in Betracht, indem
Fragen nach den Tétigkeiten gestellt werden. Welchen beruflichen und
ausserberuflichen Beschéftigungen die Person tatséchlich nachgeht, kann
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damit aber nicht mit Gewissheit beantwortet werden. In der Praxis fehlt
es den Vollzugsbehodrden zudem an griffigen Handlungsinstrumenten,
um derartige Kontrollaufgaben im Rahmen der Bewéhrungshilfe aus-
zufiihren.

Zu bedenken gilt ferner, dass die Bewihrungshilfe unter Umstédnden
génzlich wegfillt, wenn sich die verurteilte Person der Bewéhrungshilfe
entzieht und keine Probezeit mehr lduft (vgl. Art. 67c Abs. 7 StGB). Um-
so unverstindlicher erscheint in diesem Zusammenhang, dass die Ein-
holung des Sonderprivatauszugs nach wie vor freiwillig erfolgen soll
(Art.371a VE-StGB). Wihrend die zwingende lebensldngliche Bewih-
rungshilfe keine Gewéhr fiir einen einwandfreien Vollzug des Tétigkeits-
verbots bieten kann, konnte die Pflicht zur Einholung eines Strafregister-
auszugs den Vollzug an der Basis stidrken und mogliche Opfer tatsdch-
lich vor Wiederholungstitern schiitzen (vgl. Anmerkungen zu Art. 371
VE-StGB).

Soll die Kontrolle der angeordneten Tétigkeitsverbote auch durch die
Polizei erfolgen, wéren die Verbote in ein der Polizei zugingliches Re-
gister wie beispielsweise RIPOL einzutragen. Dazu dussern sich der Vor-
entwurf und der erlduternde Bericht allerdings nicht. Ohnehin wire zu
berticksichtigen, dass die Einhaltung der Tétigkeitsverbote auch durch
die Polizei nicht mittels flaichendeckender Personenkontrollen sicher-
gestellt werden kann.

Art. 67a Abs. 5 Bst. a VE-StGB

Die Auflistung der Tétigkeiten mit regelméssigem Kontakt zu Minder-
jahrigen ist ungenau und missverstdndlich (vgl. Ausfithrungen unter A.
Allgemeine Bemerkungen). Zumal sie tiberdies nicht abschliessend for-
muliert ist, kOnnte sie auch unterbleiben.

Antrag: Auf die namentlich aufgelisteten Téatigkeiten in Art. 67a Abs. 5
Bst. a Ziff. 1-9 VE-StGB ist zu verzichten.

Art. 67a Abs. 5 Bst. b VE-StGB

Tatigkeiten sind vom Verbot ausgenommen, bei denen ortlich oder zeit-
lich sichergestellt ist, dass kein Kontakt zu Minderjdhrigen oder anderen
besonders schutzbediirftigen Personen stattfindet. Der Verfassungsbe-
stimmung wire wohl bereits Geniige getan, wenn kein uniiberwachter
Kontakt stattfinden kann.

Antrag: Es soll zeitlich oder ortlich sichergestellt sein, dass bei den
vom Verbot ausgenommenen Tétigkeiten kein uniiberwachter Kontakt
zu Minderjédhrigen oder anderen besonders schutzbediirftigen Personen
stattfinden kann.
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Art. 67a Abs. 6 VE-StGB

Die vorgeschlagene Definition der «besonderen Schutzbediirftigkeit»
stellt unter anderem darauf ab, dass die Person bei alltédglichen Verrich-
tungen oder ihrer Lebensfithrung auf fremde Hilfe angewiesen ist. Da-
bei stellt sich die Frage, wie in einem Strafverfahren die besondere Schutz-
bediirftigkeit eines Opfers abgekliart werden kann, insbesondere wenn
eine solche Schutzbediirftigkeit von der Téterschaft bestritten wird. Frag-
wiirdig ist dabei, dass Opfer wohl in vielen Féllen mitwirken und Aus-
kiinfte tiber ihre Gesundheit geben miissen. Wird diese Mitwirkung ver-
weigert, stellt sich die Frage, ob die Informationen iiber den Gesund-
heitszustand auch gegen den Willen der betroffenen Person, z. B. durch
Anfragen bei Arztinnen und Arzten, nach entsprechender Entbindung
von der beruflichen Schweigepflicht, eingeholt werden sollen. Es ist zu-
dem unklar, ob eine Person als besonders schutzbediirftig gilt, wenn sie
zwar hilfsbediirftig ist, aber tatsichlich keine fremde Hilfe in Anspruch
nimmt.

Antrag: Auf eine Definition der besonderen Schutzbediirftigkeit soll
verzichtet werden. Stattdessen ist es der Rechtsprechung zu iiberlassen,
eine zweckmissige Auslegungspraxis zu entwickeln. Eine gesetzliche De-
finition sollte jedenfalls auf die eigentliche Hilfs- und Schutzbediirftig-
keit der betroffenen Person gerichtet sein und nicht darauf, ob fremde
Hilfe in Anspruch genommen wird oder nicht.

Art. 67c Abs. 6Ys VE-StGB

Die Authebung eines angeordneten Tétigkeitsverbots soll ausgeschlos-
sen sein, wenn der Téter padophil im Sinne der Psychiatrie ist. Dazu ist
ein Gutachten einzuholen.

Die vorgeschlagene Regelung hitte zur Folge, dass die Abkldrung einer
moglichen Péadophilie in der Mehrheit der Félle den Vollzugsbehdrden
iibertragen wiirde, welche die vorzeitige Aufhebung des Verbots zu prii-
fen haben. Zumal die Diagnose grundsitzlich auf jeden Titer, der ein
Delikt gemass den Katalogen in Art. 67 VE-StGB begangen hat, zutref-
fen konnte, miisste voraussichtlich bei sdmtlichen Antrigen auf vorzei-
tige Aufthebung eines Tétigkeitsverbots ein psychiatrisches Gutachten in
Auftrag gegeben werden. Dies wiirde zu sehr hohen Mehrkosten fiihren.

Wihrend hier ein Personlichkeitsmerkmal als Kriterium fiir den Aus-
schluss der Aufhebung des Tatigkeitsverbots verwendet wird, wird bei
der zwingenden Anordnung des Tatigkeitsverbots auf bestimmte Kata-
logtaten abgestellt. Es ist zu empfehlen, sich entweder auf das Kriterium
des erhohten Risikos wegen Personlichkeitsmerkmalen oder wegen Straf-
taten zu beschrinken.
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Allgemein heikel erscheint es, die Definition der Padophilie der Psy-
chiatrie zu iiberlassen. Gemass der Klinik fiir Forensische Psychiatrie der
Psychiatrischen Universitédtsklinik Ziirich sei eine irrtumsfreie Diagnos-
tik der Pddophilie selbst bei Midnnern, die wegen sexueller Handlungen an
Kindern verurteilt worden sind, eine Illusion und es sei mit falsch-posi-
tiven Diagnosen zu rechnen. Eine sexuelle Priaferenzstorung wie etwa
die Padophilie stelle zudem nur einen von mehreren empirisch abgesicher-
ten Risikofaktor fiir einschldgige Riickfalldelikte von Sexualstraftdtern
dar, weshalb aus forensisch-psychiatrischer und -psychologischer Sicht
der alleinige Fokus auf Padophilie nicht als sinnvoll erscheine, insbeson-
dere zur Beurteilung der Riickfallgefahr. Hinzu kommt, dass mit dem
vorgeschlagenen Vorgehen Titer, die nicht als padophil im Sinne der
Psychiatrie diagnostiziert werden, aber dennoch Ubergriffe auf Kinder
veriibten, nicht von der Ausnahmebestimmung erfasst werden.

Vor diesem Hintergrund empfehlen wir, nicht die Frage nach einer
Padophilie, sondern die Frage nach der Riickfall- oder Wiederholungs-
gefahr in den Vordergrund zu riicken und mittels Gutachten abkldren
zu lassen.

Antrag: Beim Ausschluss der Aufhebung eines angeordneten Tatig-
keitsverbots ist auf die Riickfall- oder Wiederholungsgefahr abzustellen
und mittels Gutachten abklédren zu lassen.

Art. 371 VE-StGB

Gemadss Ausfiihrungen im erlduternden Bericht liegt es weiterhin in
der Verantwortung der Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber, Vereine und
anderer Organisationen, ob sie von ihren Mitarbeitenden und Mitglie-
dern einen Strafregisterauszug einholen oder nicht. Wie oben dargelegt,
hat die Bewdhrungshilfe nicht das nétige Instrumentarium, um Tétig-
keitsverbote wirksam zu kontrollieren. Hingegen konnte die Anstellung
einer vorbestraften Person fiir eine vom Verbot erfasste Tatigkeit wirk-
sam verhindert werden, wenn der Arbeitgeberin oder dem Arbeitgeber
die Pflicht zur Einholung eines Sonderauszugs aus dem Strafregister
auferlegt wiirde. Zumindest bei der Anstellung von Mitarbeitenden fiir
Tétigkeiten im Gesundheits- und Bildungswesen mit regelméssigem Kon-
takt zu Minderjdhrigen und anderen besonders schutzbediirftigen Per-
sonen sollte die vorgingige Einholung eines Sonderprivatauszugs vor-
geschrieben sein.

Antrag: Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber, Vereine und andere Or-
ganisationen sollen verpflichtet werden, bei der Anstellung von Personen
fiir Tatigkeiten mit regelméssigem Kontakt zu Minderjéhrigen und an-
deren besonders schutzbediirftigen Personen vorgingig einen Sonderpri-
vatauszug aus dem Strafregister einzuholen.
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C. Finanzielle Auswirkungen

Gemaiss dem erlduternden Bericht werden die Kantone und Gemein-

den im Straf- und Massnahmenvollzug sehr wahrscheinlich zusétzliche
Kosten zu tragen haben. Die vorgeschlagene Umsetzung wird unseres Er-
achtens demgegeniiber bei den kantonalen Behorden zu hohen Mehr-
kosten fiihren, insbesondere durch

zusitzliche Aufgaben der zustidndigen Behorden, insbesondere fiir die
Kontrolle des lebenslédnglichen Tétigkeitsverbots, die lebensliangliche
Bewihrungshilfe und die Verfahren fiir die Aufhebung eines Tatigkeits-
verbots sowie allfdlliger Rechtsmittelverfahren gegen negative Auf-
hebungsentscheide;

aufwendigere und lidngere Strafverfahren, da viele Strafuntersuchun-
gen, die derzeit ohne Titigkeitsverbote im Strafbefehlsverfahren er-
ledigt werden konnen, zukiinftig immer durch Anklage ans Gericht zu
erledigen sind;

weitere Aufwénde wie beispielsweise zusétzliche psychiatrische Gut-
achten bei Aufhebungsentscheiden, die voraussichtlich durch Fachirz-
tinnen und -drzte zu erstellen sind (vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_
884/2014 vom 8. April 2015).

II. Mitteilung an die Geschiftsleitung des Kantonsrates, die Mitglieder

des Regierungsrates und die Direktion der Justiz und des Innern.

Vor dem Regierungsrat
Der Staatsschreiber:

Husi



