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Vernehmlassung

zur Genehmigung und Umsetzung des Ubereinkommens des Europarates zum
Schutz von Kindern vor sexueller Ausbeutung und sexuellem Missbrauch (Lanza-
rote-Konvention)

Sehr geehrte Damen und Herren

Am 17. August 2011 wurde die oben erwdhnte Vorlage in die Vernehmlassung ge-
schickt. Gerne nehmen wir die Moglichkeit wahr, im Folgenden dazu fristgerecht
unsere Stellungnahme abzugeben.'
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I.  Revisionsflut bei den strafbaren Handlungen gegen die sexuelle Integritit

Noch nicht ein Jahr ist es her, da die Vernehmlassungsfrist fiir das Bundesgesetz
tiber die Harmonisierung der Strafrahmen im Strafgesetzbuch, im Militédrstrafgesetz

und

im Nebenstrafrecht abgelaufen ist und schon steht die nidchste Gesetzesande-

1

Artikel, auf die nachfolgend Bezug genommen wird, sind jeweils Normen des StGB, sofern nicht

anderweitig angegeben. Allgemeine verwendete Literatur: M. A. NIGGLI/H. WIPRACHTIGER
(Hrsg.): Kommentar zum Strafgesetzbuch (StGB), Basler Kommentar (Bd. I und II), 2. Aufl., Ba-
sel 2007 wird jeweils wie folgt zitiert: BEARBEITER, BSK StGB Band, Art. N. STEFAN TRECHSEL
ET AL., Schweizerisches Strafgesetzbuch Praxiskommentar, Ziirich/St. Gallen 2008 wird jeweils
wie folgt zitiert: TRECHSEL ET AL., Praxiskommentar, Art. N.
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rung an. Noch bevor also iiberhaupt klar ist, ob der Vorentwurf, der grundlegende
Anderungen (insbesondere Verscharfungen) im Bereich der Sexualdelikte einfiihren
will, soll nun bereits tiber die ndchsten Neuerungen befunden werden. Ob eine sol-
che Halbwartszeit der Normen tiberhaupt noch nachvollziehbar ist, mag dahinge-
stellt bleiben. Durch die Ausweitung des Geflechts internationaler Netzwerke, die
sich auch immer mehr auf die Gesetzgebung in Form internationaler Vertrdge nie-
derschlagt, ist der Gesetzgeber gefordert, nicht nur den Vollzug der Staatsvertrdge
zu sichern, sondern die Anforderungen auch in formell wie auch materiell korrekter
Fassung in das nationale Recht zu tibertragen, was offenbar gerade bei der Lanzaro-
te-Konvention beachtliche Schwierigkeiten bereitet.

II. Begriffliches (Kind, sexuelle Miindigkeit, gesetzliches Alter fiir sexuelle
Handlungen, Minderjdhrigkeit)

Die Konvention (dt. Fassung) verwendet die unterschiedlichen Termini “Kind”,
,minderjahrig” und ,gesetzliches Alter fiir sexuelle Handlungen” uneinheitlich. Die
konsequente und einheitliche Verwendung der Begriffe wére u.E. aber zentral, weil
nach dem JStG beurteilt wird, wer im Zeitpunkt der Tat das 18. Altersjahr noch nicht
vollendet hat (Art. 9 Abs. 2 StGB). Die Miindigkeit ist im schweizerischen Recht
grundsatzlich bei Vollendung des 18. Lebens- resp. Altersjahres festgelegt (Art. 14
ZGB; Art. 3 JStG; Art. 9 Abs. 2 StGB). Abweichend davon tritt die Religionsmiindig-
keit’ und die sexuelle Miindigkeit® mit 16 Jahren ein. Das Kind, wie es in Art. 3 lit. a
der Konvention definiert wird, erfasst demgegentiber jede Person unter 18 Jahren,
obschon in Art 18 Abs. 1 lit. a und Abs. 2 ausdriicklich den Vertragsparteien vorbe-
halten bleibt, das Alter festzusetzen, bis zu dem sexuelle Handlungen mit , Kindern”
nicht erlaubt sind.

Opfer einer strafbaren Handlung nach Art. 18 Abs. 1 lit. a der Konvention kann also
jede (nach dem nationalen Recht) sexuell unmiindige Person sein, d.h. nach schwei-
zerischem Recht jede Person unter 16. Opfer gemiss Art. 18 Abs. 1 lit b* sollen dem-
gegeniiber grundsitzlich ,Kinder” sein konnen nach dem Begriff der Konvention,
d.h. rechtlich Unmiindige, also unter 18jdhrige, zumindest fiir eine lange Reihe von
Straftaten. Damit wird der Unterschied von sexueller und rechtlicher Miindigkeit im
Wesentlichen eingeebnet, obwohl an sich nach Art. 18 Abs. 2 Konvention jeder Ver-
tragsstaat das sexuelle Miindigkeitsalter selbstdndig festlegen diirfte fiir alle Hand-
lungen nach Abs. 1 desselben Artikels, also auch fiir Handlungen Art. 18 Abs. 1 lit. b
Konvention.

Nicht erfasst sein sollen nach Art. 18 Abs. 3 der Konvention einvernehmliche sexuel-
le Handlungen unter Minderjdhrigen, wobei hier Minderjdhrigkeit offenbar sexuelle
Miindigkeit meint und abhangig ist von der jeweiligen innerstaatlichen Regelung (in
der Schweiz: 16 Jahre).

ITI. Sexueller Missbrauch (Art. 18 der Konvention)

1. Einvernehmlich vorgenommene sexuelle Handlungen zwischen Minderjihrigen
(Art. 18 Abs. 3 der Lanzarote-Konvention)

Nach Art. 18 Abs. 1 lit. a verlangt die Lanzarote-Konvention von den Vertragspartei-
en, dass sie mit Vorsatz begangene sexuelle Handlungen mit einem Kind, das nach
den einschldgigen Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts noch nicht das gesetzli-

2 HAFELIN/HALLER/KELLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 7. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2008,

Rz 432.
* MAIER, BSK StGBII, Art. 187 N 1.
* Vgl hierzu Bericht zur Konvention Rz. 122 und 128.
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che Alter fiir sexuelle Handlungen erreicht hat, unter Strafe stellen. Aus Abs. 3 dersel-
ben Bestimmung geht hervor, dass davon nicht die zwischen minderjdhrigen Perso-
nen einvernehmlich vorgenommenen sexuellen Handlungen geregelt werden sollen.

Gestiitzt auf Art. 187 StGB gilt als Opfer von sexuellen Handlungen mit Kindern ein
Kind oder ein Jugendlicher unter 16 Jahren’, fiir die Strafbarkeit irrelevant ist der
korperliche oder seelische ,Reifegrad” des Kindes.® Nach Ziff. 2 verlangt das schwei-
zerische Recht tiberdies, dass der Tater mindestens drei Jahre dlter als sein Opfer sein
muss. Ferner sieht Ziff. 3 die Moglichkeit der Strafbefreiung vor, wenn der Tater zur
Zeit der Tat das 20. Altersjahr noch nicht zurtickgelegt hat und besondere Umstdnde
vorliegen, oder die verletzte Person mit ihm die Ehe oder eine eingetragene Partner-
schaft eingegangen ist.

Diese Differenzierungen und Privilegierungen (die ja gute Griinde haben) werden im erliu-
ternden Bericht nicht thematisiert.

Aus den Erlduterungen zur Lanzarote-Konvention zu Art. 18 Abs. 3 geht hervor,
dass nicht die Absicht bestehe, mit der Konvention sexuelle Aktivitidten unter jungen
Heranwachsenden zu bestrafen, die ihre Sexualitidt entdecken. Ebenfalls ausgenom-
men von der Strafbarkeit seien sexuelle Aktivititen zwischen Personen dhnlichen
Alters und Reife, weshalb in gegenseitigem Einverstindnis durchgefiihrte sexuelle
Aktivi’géten zwischen Minderjdhrigen nicht unter die strafbaren Handlungen fallen
sollen.

Die Grenze der sexuellen Miindigkeit berticksichtigt indes die Reife gerade nicht,
sondern ist eine reine Altersgrenze.’ Dies bedeutet aber, dass nach der Lanzarote-
Konvention ein 17-jahriger strafbar wiirde, der mit einer 15-jdhrigen sexuelle Hand-
lungen vornimmt, die dhnlich reif ist wie er, ein 15-jahriger hingegen nicht. Durch
den in Art. 187 Ziff. 2 StGB verlangten Altersunterschied zwischen den Beteiligten
von mehr als drei Jahren fiir die Strafbarkeit der Tat soll allerdings das ndmliche Ziel
erreicht werden: Sexualitdt in partnerschaftlichen Beziehungen unter Jugendlichen
soll nicht kriminalisiert werden.” Grosso modo ist damit Art. 187 Ziff. 2 StGB kon-
form zur Konvention.

Dennoch bleiben Divergenzen: Wenn die Konvention in Art. 18 Abs. 3 den straffreien
Bereich auf Handlungen ,zwischen minderjahrigen Personen” beschrankt, dann
fithrt das zu Widerspriichen mit dem Schweizer Recht. Damit setzt die Strafbarkeit
namlich ein, sobald eine der beteiligten Parteien nicht mehr minderjghrig ist (im Sin-
ne von sexuell miindig nach innerstaatlichem Recht, vgl. vorne II). Selbst wenn man
im Sinne einer grossziigigen Auslegung und in Ahnlehnung an die Definition des
Kindes von einer Altersgrenze von 18 Jahren ausginge, ergédben sich im Verhiltnis
zum nationalen Recht (Art. 187 Ziff. 2 und 3 StGB) Divergenzen. Einerseits bleibt
bisher nach Ziff. 2 ein 18-jahriger und damit nicht nur sexuell Miindiger sondern so-
gar Volljahriger straflos, wenn er mit einer 15-jahrigen sexuelle Handlungen vor-
nimmt, sofern nur der Altersunterschied kleiner als drei Jahre ist. Andererseits bleibt
nach Ziff. 3 bei besonderen Umstdnden auch trotz eines Altersunterschiedes von
mehr als 3 Jahren derjenige Téter straflos, der zur Zeit der Tat das 20. Altersjahr noch
nicht zurtickgelegt hat. Beide Varianten widersprechen Art. 18 Abs. 3 der Konventi-
on, obwohl sie ja durchaus sinnvoll scheinen.

MAIER, BSK StGB II, Art. 187 N 6; TRECHSEL ET AL., Praxiskommentar, Art. 187 N 2.
MAIER, BSK StGB II, Art. 187 N 6; TRECHSEL ET AL., Praxiskommentar, Art. 187 N 3.
Vgl. Bericht zur Konvention Rz. 129.

MAIER, BSK StGB II, Art. 187 N 6.

MAIER, BSK StGB II, Art. 187 N 5; TRECHSEL ET AL., Praxiskommentar, Art. 187 N 10.

© ® N o U
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Besondere Umstdnde im Sinn von Art. 187 Ziff. 3 StGB liegen bspw. vor, wenn zwi-
schen Beteiligten eine partnerschaftliche Beziehung besteht, die Initiative zum sexu-
ellen Kontakt vom Opfer ausgegangen ist, der Altersabstand zwischen den Beteilig-
ten nur wenig mehr als 3 Jahre betrdgt oder nur wenig weit gehende sexuelle Hand-
lungen (z.B. Beriihrungen iiber den Kleidern) vorgenommen werden."” Ebenso liegt
ein fakultativer Strafbefreiungsgrund vor, wenn das Opfer (die verletzte Person) mit
dem Téter die Ehe oder eine eingetragene Partnerschaft eingegangen ist. Erfasst sind
damit Fille, in denen der Gesetzgeber davon ausgeht, dass das Strafbediirfnis des
Staates gegentiber dem Nachteil des Opfers nicht tiberwiegt, dhnlich also dem Fall,
da zwei Minderjdhrige in gegenseitigem Einverstdndnis sexuellen Aktivitdten nach-
gehen (Art. 18 Abs. 3 der Konvention, vgl. III).

Der Sache nach (die sexuelle Entwicklung des Opfers wird nicht gestort), ldsst sich
vertreten, Art. 187 Ziff. 2 und 3 StGB seien konventionskonform. Dasselbe gilt auch
fiir Art. 188 Ziff. 2, 192 Abs. 2 und 193 Abs. 3 StGB"'. Formaliter ist das wohl kaum
so.

Dem Resultat des Berichts, wonach das geltende schweizerische Strafrecht die An-
forderungen von Art. 18 der Konvention erfiille'?, kann man daher zustimmen, wenn
man nicht allzu genau hinschaut.

IV. Straftaten im Zusammenhang mit Kinderprostitution (Art. 19 der Konventi-
on)

1. Anwerbung eines Kindes zur Prostitution

Die Konvention verlangt nach Art. 19 Abs. 1 lit. a, dass die vorsitzliche Anwerbung
eines Kindes zur Prostitution von den Vertragsparteien unter Strafe gestellt wird.
Der erlauternde Bericht erklart hierzu, dass die Tathandlung des ,, Anwerbens” im
Sinne der Konvention ebenfalls unter Art. 195 StGB zu subsumieren sei, weil bei jun-
gen Opfern bereits das Motivieren oder Uberreden (z.B. durch gezielte Ratschldge)
zum tatbestandsmassigen Zufiihren werden koénne."”

Nach Auffassung der eben zitierten Autoren ist Zufithren mehr als bloss ,Gelegen-
heit geben” oder ,Moglichkeiten aufzeigen”." Die Erlduterungen zur Konvention
prézisieren nicht, was unter Anwerbung resp. Zufithrung zu verstehen ist und in-
wiefern sich die beiden Begriffe unterscheiden.

Obschon in der Lehre das blosse Motivieren oder Uberreden unter den Begriff des
Zufiihrens subsumiert wurde, wire es angesichts des Wortlautes der Konvention,
aber auch hinsichtlich des Legalitdtsgrundsatzes in Art. 1 StGB wiinschenswert, Art.
195 Abs. 1 StGB resp. Art. 195 Abs. 1 lit. a VE StGB um die Tathandlungsvariante des
Anwerbens zu ergdnzen.

10 MAIER, BSK StGB II, Art. 187 N 20; TRECHSEL ET AL., Praxiskommentar, Art. 187 N 13.

"' Wird der VE Harmonisierung (Vorentwurf zum Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der Straf-
rahmen im Strafgesetzbuch, im Militdrstrafrecht und im Nebenstrafrecht [abrufbar unter:
www.ejpd.admin.ch/content/ejpd /de/home/themen/sicherheit/ref_gesetzgebung/ref_strafrah
menharmonisierung.html; 16.11.2011], nachfolgend VE Harmonisierung) jedoch Gesetz, wird die
Fragestellung zumindest beziiglich Art. 188 Ziff. 2, 192 Abs. 2 und 193 Abs. 2 StGB {iberfliissig, da
diese gestrichen werden sollen.

2 Vgl. Erlduternder Bericht S. 39.

13 Bericht, S. 40 m. Hinw. auf MENG/SCHWAIBOLD, BSK StGB II, Art. 195 N 15.

14 MENG/SCHWAIBOLD, BSK StGB II, Art. 195 N 11.
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2. Gewinnerzielung aus der Prostitution eines Kindes oder sonstige Ausbeutung

Nach Art. 19 Abs. 1 lit. b der Konvention sollen die N6tigung eines Kindes zur Pros-
titution, Gewinnerzielung hieraus oder sonstige Ausbeutung zu solchen Zwecken als
Straftaten erfasst werden. Hier soll gar tiber die Verpflichtungen der Konvention
hinausgegangen werden. Der Bericht fiihrt hierzu aus, dass — wenn schon die Freier
Minderjdhriger bestraft wiirden — konsequenterweise auch diejenigen zu bestrafen
seien, welche die Prostitution Minderjdhriger forderten, um daraus Vermdogensvor-
teile zu erlangen, und will entsprechend eine neue lit. a in Art. 195 StGB einfiigen.

Die neue lit. a soll den Passus enthalten ,,oder in der Absicht, daraus Vermogensvorteile
zu erlangen, ihre Prostitution fordert”, womit die Anforderungen der Konvention er-
fiillt werden sollen. Zu unterscheiden ist im Konventionstext indes zwischen der No6-
tigung eines Kindes zur Prostitution, der Gewinnerzielung aus der Prostitution und
der sonstige Ausbeutung zum Zwecke der Gewinnerzielung. Was unter ,sonstiger
Ausbeutung” zu verstehen sei, geht aus dem Bericht zur Konvention nicht hervor.
Unklar bleibt auch, wie dieser Passus im neuen Art. 195 lit. a StGB zu subsumieren
wiére.

Der Begriff der Forderung, der in den neuen lit. a Eingang finden soll, wird lediglich
in der Marginale verwendet und erfasst grundsitzlich alle im Art. 195 StGB um-
schriebenen Tatvarianten, weshalb wohl davon auszugehen ist, dass die Variante der
,sonstigen Ausbeutung” unter den Begriff des Férderns subsumiert werden soll."” Im
Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot bleibt indes durchaus Raum fiir Prazisierung
durch den schweizerischen Gesetzgeber.

3.  Inanspruchnahme der Prostitution von Kindern (Art. 19 Abs. 1 lit. c der Kon-
vention)

Dem Sinn der Konvention nach soll sowohl die Nachfrage- als auch die Angebotssei-
te von Kinderprostitution bestraft werden.'” Daher verlangt die Konvention von den
Vertragsparteien, die Inanspruchnahme der Kinderprostitution unter Strafe zu stel-
len (Art. 19 Abs.1 lit. ¢). Dies soll geméss Bericht fiir die Schweiz in Form des neuen
Art. 196 VE StGB geschehen, wonach mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bestraft
wird, wer mit einer unmiindigen Person gegen Entgelt sexuelle Handlungen vor-
nimmt oder solche von ihr vornehmen lésst.

Einerseits stellt sich hinsichtlich des neuen Straftatbestandes die Frage nach der Ver-
haltnismdssigkeit der Sanktion. Mit Kindern (nach dem nationalen Recht, also Personen
unter 16 Jahren) wird jeder sexuelle Kontakt von Art. 187 StGB erfasst, also auch die
Kinderprostitution,”” und mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe'® be-
droht. Demgegentiber sind sexuelle Handlungen mit (sexuell miindigen aber recht-
lich) Unmiindigen (also Personen zwischen 16 und 18 Jahren) nur strafbar, wenn Sie
gegen Entgelt erfolgen. Geschieht dies aber, so wird eine Freiheitsstrafe bis drei Jah-
ren angedroht.

Die Strafdrohung ist dieselbe wie bei Art. 188 StGB, wohingegen das Opfer der Straf-
tat anders definiert wird: Wéahrend von Art. 196 VE StGB Unmiindige, d.h. Personen
weiblichen und ménnlichen Geschlechts unter 18 Jahren' erfasst werden sollen, sind

5 Vgl. Erlduternder Bericht S. 43 (2.6.2.2).
16 Bericht zur Konvention Rz. 131.

Unter dem Vorbehalt, dass der Altersunterschied mehr als drei Jahre betrdgt und der Téter das 20.
Altersjahr zuriickgelegt hat.

Gemiss VE Harmonisierung Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren, aber keine Geldstrafe mehr.
¥ Vgl. Bericht, S. 44 (2.6.2.2).

17

18
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es bei Art. 188 lediglich die unmiindigen Personen tiber 16 Jahren. Ausgehend da-
von, dass beide ,Opferkategorien” (Unmiindige bis und tiber 16 Jahre) in Art. 196 VE
StGB zusammengefasst werden, ware zumindest zu iiberdenken, ob die niedrigere
Strafdrohung gerechtfertigt ist.

Angesichts der Formulierung der neuen Strafbestimmung bleibt unklar, ob nicht nur
die Unmiindigen iiber 16 Jahren (dhnlich wie bei Art. 188 StGB) erfasst werden sollen.
Die Formulierung von Art. 196 VE StGB wirft zudem die Frage nach dem Verhiltnis
dieser Bestimmung zu Art. 187 StGB fiir Unmiindige bis 16 Jahren auf. Der Bericht
spricht diesbeziiglich von Idealkonkurrenz®, geht also von echter Konkurrenz aus.
Obschon der Bericht hierzu nicht ndher Auskunft gibt, wére zundchst das geschiitzte
Rechtsgut von Art. 196 VE StGB zu bestimmen. Wahrend Art. 188 StGB Opfer von
16-18 Jahren und deren sexuelles Selbstbestimmungsrecht schiitzt, soll Art. 187 StGB
dem Schutz vor Gefdhrdung der sexuellen Entwicklung der Unmiindigen bis 16 Jah-
re dienen.”! Mit der Formulierung: ,Wer mit einer unmiindigen Person”, sind sowohl
Unmiindige bis 16 Jahre wie auch Unmiindige im Alter von 16 und 17 Jahren erfasst
— entsprechend miisste auch das geschiitzte Rechtsgut parallel zu Art. 187 resp. 188
StGB verstanden werden. Dies hétte aber zur Folge, dass Art. 187 resp. 188 StGB und
Art. 196 VE StGB in Scheinkonkurrenz zueinander stiinden, wobei wohl insbesonde-
re Art. 187 StGB aufgrund des zuséitzlichen Merkmals des Entgelts hinter 196 VE
StGB zuriicktreten wiirde. Damit wére aber fiir den Fall, dass bspw. ein 23-jahriger
mit einer 15-jahrigen gegen Entgelt sexuelle Handlungen vornimmt lediglich eine
Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren angedroht, wahrend dieselbe Handlung ohne
Gegenleistung mit Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren oder Geldstrafe bestraft werden
konnte.

Die aktuell vorgeschlagene Fassung fiihrte so zu einer abgeschwichten Strafe im Bereich
der sexuellen Handlungen mit Unmiindigen unter 16 Jahren, sofern sie gegen Entgelt
vorgenommen wiirde. Anderes wiirde nur gelten, wollte man Vorrang von Art. 187
StGB postulieren, oder Sperrwirkung desselben. Beides keine vollstindig tiberzeu-
genden Losungen.

Auch inhaltlich wird die Schaffung der Norm schwierige Abgrenzungsfragen schaf-
fen. Der erlduternde Bericht erkldrt, dass Geschenke im Rahmen einer Liebesbezie-
hung keinen Entgeltcharakter tragen.”” Nur — wie definiert sich eine Liebesbeziehung
und nach welchen Kriterien bestimmt man, ob es sich um eine solche handelt? Es ist
durchaus moglich, dass nur eine Partei das Verhdltnis als Liebesbeziehung bezeich-
nen wiirde, die andere jedoch weit weniger darin sieht und trotzdem Geschenke ent-
gegennimmt und es von Zeit zu Zeit zu sexuellen Interaktionen kommt. Wiirde man
hier also von sexuellen Handlungen mit Unmiindigen gegen Entgelt sprechen? Und
was sind Vorteile, die gewdhrt werden, bevor eine solche Beziehung besteht (Bezah-
len von Essen, Getranken, Einladungen verschiedener Art etc.)? Eine interessante
Auslegungshilfe bietet der erlduternde Bericht: ,,Es muss objektiv davon ausgegangen
werden kionnen, dass das (versprochene) Entgelt Grund fiir die sexuelle Handlung bzw. das
Einverstindnis des Opfers ist, und dass es sich nicht um eine Liebesbeziehung handelt.”*
Sind die eben erwdhnten Vorteile, die gewdhrt werden, als ,Geschenke” zu qualifi-
zieren oder als , Entgelt“? Bei Volljahrigen zumindest ist diese Frage nicht ohne wei-
teres zu kldren. Und wenn teilweise bereits zwischen den beteiligten Personen Unei-
nigkeit resp. Unklarheit dartiber herrscht, ob es sich nun um eine Liebesbeziehung

[N}
=}

Bericht, S. 44 (2.6.2.2).

2l MAIER, BSK StGB II, Art. 187 N 1; dhnlich TRECHSEL ET AL., Praxiskommentar, Art. 187 N 1.
2 G 44 (2.6.2.2).

B G 44 (2.6.2.2).
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handelt, wie soll dann ein Aussenstehender ,objektiv” dartiber urteilen kénnen?
Und handelt der Téter eventualvorsitzlich, wenn er dem Opfer ein Geschenk macht,
obschon er weiss, dass das Opfer ihn zwar grundsétzlich mag, aber keine Liebe im
Spiel ist und es trotzdem zu sexuellen Handlungen kommt?

All diese Fragen sind umso bedeutsamer, da der erlduternde Bericht erklart, dass die
Einwilligung des — u.U. doch immerhin sexuell miindigen - Opfers in die sexuelle
Handlung keinerlei Auswirkung auf die Strafbarkeit des Téters habe.*

V. Straftaten im Zusammenhang mit Kinderpornographie (Art. 20 der Konven-
tion)

Etwas befremdend mutet der Hinweis an, dass sich die Ausfithrungen des erldu-
ternden Berichts auf den Vorentwurf des Art. 197 revStGB stiitzten, obschon der
Bundesrat das weitere Vorgehen beziiglich der Harmonisierungsvorlage tiberhaupt
noch nicht festgelegt hat.” Noch ist namlich - grundsitzlich und einzig - das Strafge-
setzbuch in seiner aktuellen Form Gesetz! Stiitzt man sich hingegen auf moglicher-
weise kiinftiges Recht, nimmt man das Resultat der Vernehmlassung zum VE Har-
monisierung bereits vorweg, was zumindest nicht dem formellen Gang der Gesetz-
gebung entspricht, zudem lauft man mit einer solchen Vorgehensweise Gefahr, dass
eine erneute Vernehmlassung durchgefiihrt werden muisste, tritt der VE Harmonisie-
rung nicht in Kraft. Wiinschenswert, wenn auch sicher aufwendiger wiére gewesen,
die Anderungen hinsichtlich der Lanzarote-Konvention sowohl mit dem aktuellen
als auch mit dem allenfalls kiinftigen Recht zu vergleichen.

1. Vergleich mit dem aktuellen Recht

Die Konvention verlangt von den Vertragsparteien, dass Herstellen (Art. 20 Abs. 1
lit. a), Anbieten oder Verfiigbarmachen (lit. b), Verbreiten oder Ubermitteln (lit. c),
Besitz (lit. e) sowie Beschaffen von Kinderpornographie fiir sich selbst oder einen
andern (lit. d) und der wissentliche Zugriff darauf mit Hilfe der Informations- und
Kommunikationstechnologien (lit. f) unter Strafe gestellt wird. Den Vertragsparteien
steht gemadss Art. 20 Abs. 3 der Konvention das Recht zu, hinsichtlich des Herstellens
und des Besitzes Vorbehalte anzubringen.

A.  Definition des Kindes

Die Konvention definiert als Kinderpornographie jedes Material mit der bildlichen
Darstellung eines Kindes (gemaéss Art. 3 lit. a der Konvention ist damit jede unmiin-
dige Person, also jeder unter 18 Jahre gemeint) bei wirklichen oder simulierten ein-
deutig sexuellen Handlungen oder jede Abbildung der Geschlechtsteile eines Kindes
zu vorwiegend sexuellen Zwecken.

Die Kinderpornographie ist im geltenden Recht von Art. 197 Ziff. 3 und 3"* StGB er-
fasst, wobei in der Lehre Unklarheit® dariiber herrscht, wie weit der Begriff des Kin-
des im Zusammenhang mit der harten Pornographie zu fassen ist:
MENG/SCHWAIBOLD erachten das Schutzalter von 16 Jahren nicht als das alleinige
Kriterium, um die Frage zu beantworten, ob es sich um ein Kind im Sinne der Be-
stimmung handelt. Zwar wiirden Sexszenen zwischen koérperlich weit entwickelten,
aber noch knapp Minderjdhrigen in pornographischen Werken diese per se zu harter
Pornographie machen, jedoch sei auch der Einbezug korperlich wenig entwickelter,
aber bereits volljahriger Personen in sexuelle Handlungen ausgehend vom Rechts-

%G5 44 (2.6.2.2).
% Bericht, S. 45 (2.6.3.1).
% A.M. der Bericht, S. 47 (2.6.3.2).



Niggli/Hagenstein -9- Vernehmlassung Lanzarote-Konvention

schutzgedanken durchaus strafwiirdig. ¥ Ahnlich &ussern sich auch TRECH-
SEL/BERTOSSA: ,, Der Begriff Kind entspricht nicht demjenigen in Art. 187; es geht da-
rum, Darstellungen zu bekdmpfen, welche sexuelle Vorgange mit offensichtlich nicht
geschlechtsreifen Menschen zum Gegenstand haben (...).”*

Dies heisst aber nichts anderes, als dass drei verschiedene Definitionen des Begriffes
,Kind” in der Kinderpornographie vorliegen:

(1) der Kindsbegriff der Konvention (Unmiindige bis 18 Jahre),
(2) der Kindsbegriff nach Art. 187 StGB (Unmiindige bis 16 Jahre) und
(3) der Kindsbegriff nach Art. 197 Ziff. 3 StGB (keine absolute Altersgrenze).

Stiitzt man sich auf den Grundsatz, wonach Landesrecht staatsvertragskonform aus-
zulegen ist”, hitte dies zur Folge, dass im Bereich der Kinderpornographie, unter
Vorbehalt der vorbehaltenen Bestimmungen, gemdss Art. 3 lit. a der Konvention jede
Person unter 18 Jahren als Kind gilt. Ob hierbei von einer zweckfiihrenden Legiferie-
rung gesprochen werden kann, ist zumindest zweifelhaft, wird doch dadurch gerade
der Anwendungsbereich von Art. 197 StGB im Zusammenhang mit Kinderporno-
graphie eingeschrankt. Daran dnderte sich auch beim allfilligen Inkrafttreten des
Art. 197 VE revStGB nichts.

Dennoch erscheint die im erlduternden Bericht vorgesehene sprachlich einheitliche
Verwendung des Begriffes ,unmiindige Person” und der damit verbundenen Strei-
chung des Begriffs Kind in den Art. 197 Ziff. 3 und 3" StGB resp. Art. 197 Ziff. 3, 3°°
und 4 VE revStGB als sinnvoll.”

B. Vorbehalt

Die Schweiz hat einen Vorbehalt geméss Art. 20 Abs. 3, 2. Lemma der Konvention
angebracht und behalt sich das Recht vor, Art. 20 Abs. 1 lit. a und e nicht anzuwen-
den auf die Herstellung und den Besitz pornographischen Materials, in dem Kinder
dargestellt werden, die das landerspezifische Miindigkeitsalter erreicht haben, wenn
diese Bilder mit ihrer Zustimmung und allein zu ihrem persénlichen Gebrauch her-
gestellt worden sind und sich in ihrem Besitz befinden. Dies bedeutet, dass das Her-
stellen und Besitzen von Pornographie mit 16- und 17-jdhrigen Personen unter den
entsprechenden zusétzlichen Voraussetzungen nicht strafbar ist.

Der Vorbehalt ist rein formeller Natur und stellt wohl Augenwischerei dar, denn tat-
sdchlich lassen sich wohl wenige Félle denken, in denen 16- oder 17-Jahrige zustim-
men, pornographische Bilder von sich machen zu lassen, diese Bilder sich aber dann
in ihrem Besitz befinden und lediglich zum personlichen Gebrauch dienen.

Indes erscheinen Formulierung genauso wie Begriindung verfehlt, mit der dieser
Vorbehalt Eingang ins StGB finden soll: Straflos bleiben sollen nach Art. 197 Ziff. 4*
VE StGB namlich 16- und 17-Jahrige, wenn sie voneinander einvernehmlich Gegen-
stinde oder Vorfiihrungen im Sinne von Ziff. 1 herstellen, besitzen oder konsumie-
ren. Gerade das Beispiel, das im Bericht angefiihrt wird (ein 17-Jéhriger stellt von
seiner 16-jahrigen Freundin mit deren Einverstindnis ein Foto pornographischen
Charakters her und betrachtet es anschliessend) ldsst dies offenbar werden.’! Ent-

27 BSK StGB II, Art. 197 N 22.

28 TRECHSEL ET AL., Art. 197 N 11.

» Vgl. HAFELIN/ HALLER / KELLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Rz. 162.
%0 Bericht, S. 47 (2.6.3.2).

' Vgl. Bericht, S. 48 (2.6.3.2).
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scheidendes Kriterium des Vorbehaltes (im Hinblick auf das geschiitzte Rechtsgut
der sexuellen Integritdt und Selbstbestimmung) ist der Besitz durch den Darsteller.
Kann dieser aber nicht mehr alleine tiber die Aufnahme verfiigen, besteht — ganz im
Sinne der Ausgestaltung von Art. 197 StGB als abstraktes Gefahrdungsdelikt” - zu-
mindest latent die Gefahr, dass der Téter diese Bilder auch andern Personen zeigt.
Von sexueller Selbstbestimmung diirfte hier kaum mehr gesprochen werden kénnen.
Eine neuer Abs. 4 des Art. 197 StGB miisste entsprechend sdmtliche Elemente des
Vorbehaltes enthalten; nicht weniger, aber auch nicht mehr! Fehlt aber eine der Vo-
raussetzungen (Zustimmung, Besitz und personlicher Gebrauch), ist die Herstellung
und der Besitz von Kinderpornographie mit 16- und 17-jahrigen Darstellern gemadss
Konvention verboten.

C.  Ubereinstimmung mit dem aktuellen Recht

Das Herstellen von Kinderpornographie (lit. a) ist derzeit durch den Anwendungsbe-
reich von Art. 197 Ziff. 3 StGB abgedeckt, ebenso das Anbieten oder Verfiigharmachen
und das Verbreiten oder Ubermitteln von Kinderpornographie. Alle diese Tatvarianten
sind derzeit mit einer Strafdrohung von Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geld-
strafe belegt.

Das Beschaffen von Kinderpornographie und deren Besitz sind derzeit in Art. 197 Ziff.
3" StGB geregelt.

Der wissentliche Zugriff auf Kinderpornographie mit Hilfe der Informations- und Kommuni-
kationstechnologien (lit. f) ist zwar nicht explizit im Gesetzestext unter Strafe gestellt,
doch ist diese Tatvariante gestiitzt auf die Rechtsprechung des BGer mit Art. 197 Ziff.
3"* StGB unter den Besitz zu subsumieren. Das BGer hatte bereits in BGE 131 IV 16™
entschieden, dass Herunterladen von Bildern ein Herstellen sei im Sinne von Art. 197
StGB. Kurz darauf hatte es (in Kenntnis dieses Entscheides) in BGer 6P.117/2004,
vom 11. Oktober 2004 lustigerweise vertreten, dass ein Herunterladen ein Einfiihren
im Sinne derselben Strafnorm sei. Jiingst hat es nun diese Rechtsprechung gar noch
erweitert:** Obschon das angefochtene Urteil schliesslich aufgrund des Mangels der
erforderlichen Sachverhaltsfeststellungen aufgehoben und zur neuen Beurteilung an
die Vorinstanz zuriickgewiesen wurde.® stellt das Bundesgericht zum Cache-
Speicher bzw. den abrufbaren Daten fest: ,Wer hingegen um die automatische Speiche-
rung der strafbaren pornographischen Daten weiss und diese im Nachgang an eine Internet-
sitzung nicht loscht, manifestiert dadurch seinen Besitzwillen, selbst wenn er darauf nicht
mehr zugreift. (...) Das bewusste Belassen von verbotenen pornographischen Daten im Cache
fillt somit unter den Tatbestand des Besitzens nach Art. 197 Ziff. 3" StGB. Insoweit kann an
der bisherigen unpublizierten Rechtsprechung, welche den Besitz an Daten im Cache-
Speicher ungeachtet der objektiven und subjektiven Komponenten des Besitzes grundsitzlich
verneinte (Urteil 65.254/2006, a.a.0.) nicht festgehalten werden.”* Vorliegend bedeutet
es, dass die Tatvariante von Art. 20 Abs. 1 lit. f Konvention unter den Besitz nach
dem aktuellen Art. 197 Ziff. 3"°StGB zu subsumieren ist.

32 MENG/SCHWAIBOLD, BSK StGB II, Art. 197 N 7.

3 Vgl. dazu kritisch M. A. NIGGLL: Gezieltes Abspeichern ist Herstellen. BGE 6S.186/2004 vom 5.
Oktober 2004, in: Jusletter 1. November 2004 (www.weblaw.ch/jusletter/arti-
kel.asp?ArticleNr=3502&Language=1).

* BGer, StA, 12.5.2011, 6B_744/2010 E. 4.2.2.
¥ BGer, StA, 12.5.2011, 6B_744/2010 E. 5.
% BGer, StA, 12.5.2011, 6B_744/2010 E. 4.2.2.
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Die verschiedenen Tathandlungen sind also grundsétzlich vom geltenden Recht be-
reits abgedeckt.

Grundsitzlich problematisch bleibt die Definition der Kinderpornographie, die nicht
nur wirkliche, sondern auch simulierte sexuelle Handlungen erfassen soll.” Die
Schweiz hat die Moglichkeit nicht wahrgenommen, einen Vorbehalt nach Art. 20
Abs. 3, 1. Lemma der Konvention anzubringen, wonach das Herstellen und der Be-
sitz von pornographischem Material, das ausschliesslich simulierte Darstellungen
oder wirklichkeitsnahe Abbildungen eines nichtexistenten Kindes enthilt, von der
Strafbarkeit auszunehmen. Vom geltenden Recht ist jedoch sowohl die Real-, wie die
Fiktivpornographie erfasst®, weshalb eine Anderung des geltenden StGB nicht not-
wendig erscheint.

D.  Ubereinstimmung mit dem VE Harmonisierung

Die Neuerungen, die im VE Harmonisierung vorgebracht wurden, sollen die aktuell
in Art. 197 Ziff. 3 und 3" StGB enthaltenen Tathandlungen in Art. 197 Ziff. 3 revStGB
vereinen. Eingefiihrt werden soll auch eine Unterscheidung zwischen tatsédchlichen
und fiktiven Darstellungen, womit auch unterschiedliche Strafdrohungen einherge-
hen sollen. Wie bereits ausgefiihrt, sind diese Anderungen ganz unnétig, weil das
geltende Recht die Konvention bereits erftillt.

2. Rechtfertigung (Art. 20 der Konvention)

Keinerlei Beachtung wird im Bericht dem Umstand geschenkt, dass Art. 20 der Kon-
vention anders als die anderen Strafbestimmungen in Art. 18-23 ausdriicklich die Rechts-
widrigkeit verlangt.” Geméss dem erlduternden Bericht zur Konvention ist den Partei-
en erlaubt, Rechtfertigungsgriinde kiinstlerischer, medizinischer, wissenschaftlicher
0.4. Natur vorzusehen. Ebenso sind staatlich genehmigte (polizeiliche) Operationen
in diesem Bereich erlaubt. Auch weitere Rechtfertigungsgriinde seien nicht ausge-
schlossen.”’ Unklar bleibt indes, ob die explizite Hervorhebung der Maglichkeit der Rechtfer-
tigung in Art. 20 der Konvention gleichzeitig bedeutet, dass, fehlt ein solcher Hinweis, jegli-
che Rechtfertigung ausgeschlossen ist. Wie dieser Hinweis auf die Rechtfertigung zu
interpretieren ist, ware insofern von grosser Relevanz, als das StGB in den Art. 14 ff.
StGB Rechtfertigungsgriinde aufzahlt, die auf samtliche Tatbestinde des Besonderen
Teils anwendbar sind und damit auch auf jene Tatbestdnde, welche die Art. 18 und
19, sowie Art. 21-23 der Konvention unter Strafe stellen.

VI. Straftaten betreffend die Mitwirkung eines Kindes an pornographischen
Darbietungen (Art. 21 der Konvention)

Unter dem Titel , Straftaten betreffend die Mitwirkung eines Kindes an pornographi-
schen Darbietungen” umschreibt die Konvention in Art. 21 Abs. 1, dass die Anwer-
bung eines Kindes zur Mitwirkung an pornographischen Darbietungen oder Veran-
lassung der Mitwirkung eines Kindes an solchen Darbietungen (lit. a), die Notigung

% Ausfiihrlich zur Problematik NIGGLI/ HAGENSTEIN, Virtualitit, Realitdt, Sexualitit und Konsum,
Zur geplanten Revision der Pornographie-Strafnorm (Art. 197 StGB) und den Schwierigkeiten mit
Schein und Sein, FS Schwander, Ziirich/St. Gallen 2011, S. 1109-1131 (nachfolgend Nig-
gli/Hagenstein, FS Schwander).

3% MENG/SCHWAIBOLD, BSK StGB II, Art. 197 N 28.

¥ Art. 20 Abs. 1:,, (...), um folgende Handlungen, wenn vorsitzlich und rechtswidrig begangen, als
Straftaten zu umschreiben”. So auch im englischen (,the following intentional conduct, when
committed without right” und franzdsischen Text (,les comportements intentionnels suivants,
lorsqu’ils sont commis sans droit”).

40 Bericht zur Konvention, Rz. 141.
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zur Mitwirkung an pornographischen Darbietungen oder Gewinnerzielung hieraus
oder sonstige Ausbeutung eines Kindes zu solchen Zwecken (lit. b) sowie der wis-
sentliche Besuch pornographischer Darbietungen, an denen Kinder mitwirken unter
Strafe zu stellen sind.

Unklar ist, weshalb der erlduternde Bericht die N6tigung zur Mitwirkung an porno-
graphischen Darbietungen (lit. b) nicht unter Art. 181 StGB (Notigung) subsumiert.
Dort wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bedroht, wer jeman-
den durch Gewalt oder Androhung ernstlicher Nachteile oder durch andere Be-
schrankung seiner Handlungsfreiheit nétigt, etwas zu tun, zu unterlassen oder zu
dulden. Als Notigung gilt ,,die rechtswidrige Verletzung der Freiheit von Willens-
bildung oder -betitigung durch Gewalt, Drohung oder dhnliche Mittel”.* Dies liegt
vor, wenn der Téter das Kind zu (sexuellen) Handlungen treibt, die es nicht vorneh-
men will oder es zur Anwesenheit bei sexuellen Handlungen zwingt. Alternativ ist
auch die Anwendung von Art. 189 resp. 190 StGB in Erwagung zu ziehen. Anders als
im erlduternden Bericht ausgefiihrt, bedarf es keiner Konstruktionen mit Mittater-
schaft oder Gehilfenschaft: Integriert man das Anwerben in Art. 197 Ziff. 2 VE
StGB, so reicht Ziff. 4 des bestehenden Art. 197 StGB vollkommen aus, um den Pas-
sus , Gewinnerzielung hieraus” zu erfassen. Der beschldgt Tathandlungen mit Ge-
winnsucht und verlangt, dass mit Freiheitsstrafe eine Geldstrafe zu verbinden sei.

Schwierig scheint hingegen die Abgrenzung zwischen der Notigung zur Mitwirkung (lit.
b) und dem Veranlassen zur Mitwirkung (lit. a). Geht man davon aus, dass mit dem
Veranlassen nicht zwingend eine Verletzung der freien Willensbildung und -
betdtigung einhergeht und die Mittel zur Veranlassung auch weniger einschneidend
als Gewalt, Drohung oder dhnliche Mittel sein konnen, ist eine separate Erfassung
des Veranlassens in Art. 197 Ziff. 2°° VE StGB auch mit Blick auf das Bestimmtheits-
gebot begriissenswert.

Die Abgrenzungen zwischen Tathandlungen im Sinne von Art. 197 Ziff. 3 i.V.m. Art. 22
Abs. 1 StGB im Verhiltnis zum Veranlassen oder Anwerben mogen schwierig sein,
nichtsdestotrotz erscheint es stossend, dass die Strafdrohung des neu vorgeschlage-
nen Art. 197 Ziff. 2°° VE StGB dieselbe Strafdrohung enthélt, wie Art. 197 Ziff. 3
StGB. Demjenigen, der sich diesfalls des Versuchs zu Art. 197 Ziff. 3 StGB strafbar
macht, steht geméss Art. 22 Abs. 1 StGB eine fakultative Strafmilderung zu, d.h. es
kann auf eine andere als die angedrohte Strafart erkannt (Art. 48a Abs. 2 StGB) wer-
den, wohingegen Art. 197 Ziff. 2°* VE StGB zwingend Freiheits- oder Geldstrafe vor-
sieht.

Merkwiirdig quer steht Art. 21 Abs. 1 lit. ¢ der Konvention, nach welchem der vor-
satzliche (wissentliche) Besuch pornographischer Darbietungen, an denen Kinder
mitwirken, unter Strafe zu stellen sei. Im VE Harmonisierung ist ein neuer Art. 197
Ziff. 3" VE revStGB vorgesehen, der den (besitzlosen) Konsum® unter Strafe stellt.
Nach aktuellem Recht gilt hingegen der besitzlose Konsum als straflos.”’ Sehr grosse
Zweifel haben kann man daran, ob der besitzlose Konsum, m.a.W. das vorsitzliche
Wahrnehmen strafwiirdig sein kann,* ganz abgesehen davon, dass mit der Bestim-
mung ein Popanz aufgebaut wird, diirfte doch in den wenigsten Fallen das nétige
Wissen tiberhaupt nachweisbar sein. Nachweisen lassen wird sich eben nicht die
Wahrnehmung, sondern die Vorbereitung hierzu, also z.B. der Besuch eines beson-
deren Ortes etc.

41 TRECHSEL ET AL., Praxiskommentar, Art. 181 N 1; dhnlich DELNON/RUDY, BSK StGB II, Art. 181 N 7.
Vgl. hierzu der erlduternde Bericht zur VE Harmonisierung, S. 27.

3 MENG/SCHWAIBOLD, BSK StGB II, Art. 197 N 57; TRECHSEL ET AL., Praxiskommentar, Art. 197 N 16.
*  NIGGLI/ HAGENSTEIN, FS Schwander, passim.
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VII. Unsittliches Einwirken auf Kinder (Art. 22 der Konvention)

Die Lanzarote-Konvention verlangt in Art. 22, dass die Vertragsstaaten als strafbar
erkldren, wenn vorsitzlich ein Kind, das noch nicht die sexuelle Miindigkeit nach
innerstaatlichem Recht erlangt hat, aus sexuellen Griinden veranlasst wird, bei sexu-
ellem Missbrauch oder sexuellen Handlungen zugegen zu sein, selbst wenn es sich
nicht daran beteiligen muss.

Das ist nach schweizerischem Recht mit Art. 187 StGB in der Variante des Miteinbe-
ziehns bereits erfasst.

VIII. Kontaktanbahnung zu Kindern zu sexuellen Zwecken (sog. Grooming;
Art. 23 der Konvention)

Art. 23 der Konvention verlangt, dass Handlungen von Erwachsenen, die mit Hilfe
der Informations- und Kommunikationstechnologien ein Treffen mit einem Kind,
das noch nicht sexuell miindig ist, vorschlagen (Grooming), um diesem gegeniiber
eine Straftat nach Art. 18 Abs. 1 lit. a (sexuelle Handlungen mit einem Kind) oder
Art. 20 Abs. 1 lit. a (Herstellen von Kinderpornographie) zu begehen, unter Strafe zu
stellen sind, sofern auf ein solches Treffen hinfithrende konkrete Handlungen folgen.

Den Ausfiihrungen, wonach das aktuelle schweizerische Strafgesetzbuch die Anfor-
derungen des Art. 23 der Konvention bereits erfiillt (vgl. insbesondere Art. 187 1.V.m.
Art. 22 StGB), ist zuzustimmen.

IX. Beihilfe oder Anstiftung und Versuch (Art. 24 der Konvention)

Die Schweiz hat konsequenterweise die Moglichkeit wahrgenommen, den Versuch
des Groomings straffrei zu lassen®, , da ein versuchter Versuch nicht strafbar ist.”** An-
stiftung, Beihilfe und Versuch sind nach StGB strafbar, sofern es sich bei der Haupt-
tat um ein Vergehen oder Verbrechen handelt, was fiir die Straftatbestinde der Kon-
vention zutrifft. Die Anforderungen des Art. 24 Konvention sind demnach erfiillt.

X. Gerichtsbarkeit (Art. 25 der Konvention)

Nach Art. 25 Abs. 1 lit. d der Konvention sollen die Vertragsparteien ihre Gerichts-
barkeit begriinden, wenn die Straftat von einem ihrer Staatsangehorigen begangen
wurde.

Der erlauternde Bericht fiihrt hierzu aus, dass diese Fille von Art. 7 Abs. 1 lit. a StGB
(aktives Personalitdtsprinzip) abgedeckt seien.” Grundsitzlich zutreffend ist, dass
das aktive Personalitatsprinzip in Art. 7 Abs. 1 StGB zur Begriindung der Schweizer
Strafrechtshoheit an die Schweizer Staatsbiirgerschaft des Téters ankniipft.*® Aller-
dings miissen samtliche Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 1 lit. a-c StGB erfiillt sein,
damit die Gerichtsbarkeit begriindet wird.*”’

Die Konvention verlangt u.a. in Art. 25 Abs. 4, dass die Gerichtsbarkeit der Vertrags-
parteien begriindet wird, wenn die Straftat von einem ihrer Staatsangehdrigen begangen
wird, unabhingig von der Frage, ob die Handlungen am Tatort strafbar sind.

* Vorbehalt geméss Art. 24 Abs. 3 der Konvention; vgl. Bericht, S. 54 (2.6.7).

4 Bericht, S. 43 (2.6.7).

47 Bericht, S. 54 (2.6.8).

4 Porp/LEVANTE, BSK StGB I, Art. 5 N 2; TRECHSEL ET AL., Praxiskommentar, Art. 7 N 1.

¥ Vgl. G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I: Die Straftat, 4. Aufl., Bern
2011, § 5N 22.
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Grundsitzlich ist den Ausfiihrungen im erlduternden Bericht zuzustimmen. Aller-
dings stellt sich gerade im vorliegenden Zusammenhang die Frage, ob die Regelung
in Art. 5 Abs. 1 lit. b StGB konventionskonform ist, sieht doch das Ubereinkommen
grundsatzlich vor, dass als Kinder alle Personen unter 18 Jahren gelten. Zwar ist es
richtig, dass in Art. 18 Abs. 3 der Konvention den Vertragsparteien das Recht einge-
rdumt wird, das Alter der sexuellen Miindigkeit selbst zu bestimmen.” Dies hat die
Schweiz auch getan und erkldrt, dass Personen mit 16 Jahren sexuell miindig sind.
Zweifelhaft ist aber, ob die Existenz dreier verschiedener Altersgrenzen, 14, 16 und
18 sinnvoll ist.

XI. Verantwortlichkeit juristischer Personen (Art. 26 der Konvention)

Die Konvention setzt nach Art. 26 voraus, dass die Vertragsstaaten juristische Perso-
nen bestrafen, die gegen die im Ubereinkommen umschriebenen Straftaten verstos-
sen, die zu ihren Gunsten von einer natiirlichen Person begangen werden, die entweder
allein oder als Teil eines Organs der juristischen Person handelt und die Fithrungs-
position innerhalb der juristischen Person innehat (Abs. 1). Neben diesen Féllen sol-
len juristische Personen auch verantwortlich gemacht werden koénnen, wenn man-
gelnde Uberwachung oder Kontrolle durch eine in Abs. 1 genannte natiirliche Person die
Begehung einer Straftat im Sinne der Konvention zu Gunsten der juristischen Person
durch eine ihr unterstellte natiirliche Person ermoglicht hat (Abs. 2). Die Verantwort-
lichkeit beriihrt nicht die strafrechtliche Verantwortlichkeit der natiirlichen Personen, wel-
che die Straftat begangen haben (Abs. 4).

Seit dem 1. Oktober 2003 ist in der Schweiz das Unternehmensstrafrecht in Kraft ge-
treten. Die subsididre Strafbarkeit nach Art. 102 Abs. 1 StGB setzt einerseits einen
Organisationsmangel (a) voraus, der urséchlich (b) dafiir sein muss, dass der Téter,
d.h. die natiirliche Person nicht eruiert werden kann. Zudem muss das Vergehen
oder Verbrechen im Unternehmen und in Ausiibung einer geschiftlichen Verrich-
tung im Rahmen des Unternehmenszweckes begangen worden sein.”’ Grundsétzlich
stellt sich die Frage, ob die subsididre Unternehmensstrafbarkeit anndhernd konven-
tionskonform sei. Insbesondere konnte man lediglich Art. 26 Abs. 2 unter die sub-
sididre Strafbarkeit des Unternehmens subsumieren, da der Zusatz in Abs. 4 — entge-
gen den Aussagen im erlduternden Bericht” — deutlich macht, dass die Konvention
eine origindre bzw. kumulative Strafbarkeit der Unternehmen anstrebt”. Eine solche
ist aber im schweizerischen Recht lediglich fiir die in Art. 102 Abs. 2 StGB aufgezahl-
ten Katalogtaten vorgesehen und umfasst die in der Konvention aufgezéhlten Straf-
taten nicht.

Die Ausfithrungen im erlduternden Bericht sind diffus, wenn behauptet wird, dass
die subsididre Verantwortlichkeit der Unternehmen der Strafbarkeit der nattirlichen
Personen nicht entgegenstehe. Vielmehr kann Art. 102 Abs. 1 StGB gerade erst zur
Anwendung gelangen, wenn nach einldsslichen Abkldrungen das Misslingen der
Ermittlung des Téter feststeht.”

Merkwiirdig mutet denn auch der Hinweis im erlduternden Bericht an, wonach Se-
xualdelikte typischerweise Delikte von Einzeltitern oder allenfalls von kleinen

%0 Bericht, S. 55 f. (2.6.8).

51 Vgl. zum Ganzen NIGGLI/ GFELLER, BSK StGB I, Art. 102 N 51 ff.; TRECHSEL ET AL., Praxiskommen-
tar, Art. 102, insbesondere N 7 ff.

2 Bericht, S. 57 (2.6.9).

53 Vgl. Bericht zur Konvention, Rz. 181, der ein Beispiel nennt, in dem sowohl das Unternehmen als
auch die natiirliche Person strafrechtlich verantwortlich wird.

** Vgl. NIGGLI/ GFELLER, BSK StGB I, Art. 102 N 105; TRECHSEL ET AL., Praxiskommentar, Art. 102 N
16.
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Gruppen seien und die Strafbarkeit des Unternehmens kénne in diesem Zusammen-
hang — unter Vorbehalt der Bereiche der Produktion von Pornographie und im Zu-
sammenhang mit pornographischen Darbietungen — kaum praktische Bedeutung
erlangen. Aber gerade dieser Sektor ware wohl anvisiert. Kaum zutreffen diirfte
denn auch der Schluss aus den Erlduterungen, dass zusammenfassend davon ausge-
gangen werden konne, dass das schweizerische Recht den Anforderungen von Art.
26 der Konvention gerecht werde. Dies diirfte strafrechtlich jedenfalls einzig dann
richtig sein, wenn Art. 102 Abs. 2 StGB modifiziert bzw. ergdnzt wiirde.

XII. Allgemeine Schutzmassnahmen (Art. 31 der Konvention)

Die Konvention verlangt in Art. 31 Abs. 1 lit. b, dass die Rechte und Interessen der
Opfer in allen Abschnitten der Ermittlungen und des Strafverfahrens zu schiitzen
seien, insbesondere sei sicherzustellen, dass zumindest in den Fillen, in denen die
Opfer und ihre Familien in Gefahr sein konnten, diese sofern erforderlich, iiber eine
voriibergehende oder endgiiltige Freilassung der verfolgten oder verurteilen Person unterrich-
tet werden.

Diese Anforderung erfiillt das schweizerischer Recht nicht vollstindig. Nach Art. 214
Abs. 4 StPO wird das Opfer, nicht aber dessen Angehéorigen® iiber die Anordnung
und die Aufhebung der Untersuchungs- oder der Sicherheitshaft sowie tiber eine
Flucht der beschuldigten Person orientiert, es sei denn, das Opfer habe ausdriicklich
darauf verzichtet. Ferner kann die Orientierung unterbleiben, wenn die beschuldigte
Person dadurch einer ernsthaften Gefahr ausgesetzt wiirde (2. Satz). Da die Konven-
tion ausdriicklich vorschreibt, dass auch die Familien der Opfer, sofern erforderlich,
unterrichtet werden koénnen, wire diesbeziiglich Art. 214 Abs. 4 StPO wohl zu er-
gdnzen.

XIIIL. Verjahrung (Art. 33 der Konvention)

Die Verjdhrungsregel in Art. 33 Konvention verlangt von den Mitgliedstaaten, dass
sie sicherstellen, dass die Verjahrungsfrist fiir die Einleitung der Strafverfolgung we-
gen den in Ubereinstimmung mit den Artikeln 18 (Sexueller Missbrauch), 19 Abs. 1
lit. a und b (Anwerbung und Zufiihrung eines Kindes zur Prostitution und Nétigung
eines Kindes hierzu, Gewinnerzielung hieraus oder sonstige Ausbeutung eines Kin-
des zu solchen Zwecken) und Art. 21 Abs. 1 lit. a und b (Anwerbung eines Kindes
zur Mitwirkung an pornographischen Darbietungen oder Veranlassung der Mitwir-
kung) umschriebenen Straftaten ausreichend lang ist, um die tatsichliche Einleitung
der Strafverfolgung zu ermdglichen, nachdem das Opfer volljihrig geworden ist, und im
Verhiltnis zur Schwere der betreffenden Straftat steht.

Das geltende StGB sieht in Art. 97 Abs. 2 vor, dass bei sexuellen Handlungen mit
Kindern (Art. 187 StGB) und unmiindigen Abhingigen (Art. 188 StGB) sowie bei
Straftaten u.a. nach den Art. 189-191 und 195, die sich gegen ein Kind unter 16 Jahre
richten, die Verfolgungsverjdhrung in jedem Fall mindestens bis zum vollendeten 25.
Lebensjahr des Opfers dauert. Darunter fallen die Straftaten i.S.v. Art. 18 der Kon-
vention, da Art. 18 Abs. 2 vorsieht, dass die Vertragsparteien die sexuelle Miindig-
keit selbstdndig festsetzen konnen, was die Schweiz getan hat (16 Jahre).

Problematisch ist die aktuelle Fassung von Art. 97 Abs. 2 StGB hinsichtlich der Straf-
taten im Zusammenhang mit Kinderprostitution (Art. 19 Abs. 1 lit. a und b) und be-
treffend die Mitwirkung eines Kindes an pornographischen Darbietungen (Art. 21
Abs. 1 lit. a und b), da beide Bestimmungen Kinder im Sinne von Art. 3 lit a der

* N. SCHMID, Schweizerische Strafprozessordnung, Praxiskommentar, Ziirich/St. Gallen 2009 (nach-
folgend Schmid, Praxiskommentar, Art. N), Art. 214 N 13.
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Konvention schiitzen, d.h. unmiindige Personen bis 18 Jahre. Was die Straftaten in
Art. 19 Abs. 1 lit. a und b der Konvention betrifft, siecht Art. 97 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art.
189 resp. 195 StGB eine Strafverfolgungsverjahrungsfrist von 15 Jahren vor.

Als Konsequenz zu den vorangegangenen Ausfiihrungen (vgl. vorn VI) scheint an-
gezeigt, Art. 197 Ziff. 2°° VE StGB in den Katalog von Art. 97 Abs. 2 StGB aufzuneh-
men.

XIV. Internationale Zusammenarbeit (Art. 38 der Konvention)

Die Konvention fiihrt in Art. 38 die Grundsitze der internationalen Zusammenarbeit auf.
Durch Abs. 2 soll insbesondere erleichtert werden, dass Opfer Anzeige bei ihrem
Wohnsitzstaat erstatten kénnen, auch wenn die Straftat im Hoheitsgebiet einer ande-
ren Vertragspartei begangen wurde.

Verwirrend ist der Hinweis im Bericht auf Art. 118 StPO, der den Begriff und die Vo-
raussetzungen fiir die Privatklagerschaft umschreibt. Ein Kind, an dem eine der in
der Konvention aufgezéhlten Straftaten begangen wurde, ist i.d.R. ein Opfer im Sin-
ne von Art. 116 StPO, dem die in Art. 117 StPO umschriebenen Rechte zustehen.
Gleichzeitig gilt es auch als geschéddigte Person nach Art. 115 StPO und kann sich
gestiitzt auf Art. 118 StPO als Privatklager konstituieren. Weil zur Abgabe der Erkla-
rung, als Privatklager am Verfahren teilnehmen zu wollen, lediglich Urteilsfahigkeit
gefordert wird®, kénnen sich auch Unmiindige am Verfahren beteiligen.

Was allerdings die Form der Beteiligung mit der Moglichkeit, Anzeige im Wohnsitz-
staat zu erstatten resp. mit der Verfahrenser6ffnung, zu tun hat, ist nicht ersichtlich.
Das strafprozessuale Legalititsprinzip besagt doch (Art. 7 StPO), dass die Strafbehdrden
(Strafverfolgungsbehorden und Gerichte) verpflichtet sind, im Rahmen ihrer Zu-
standigkeit ein Verfahren einzuleiten und durchzufiihren, wenn ihnen Straftaten o-
der auf Straftaten hinweisende Verdachtsgriinde bekannt werden. Die Zustdndigkeit
ergibt sich bei internationalen Sachverhalten primér aus dem betroffenen Staatsver-
trag. Die StPO ist gemdss Art. 54 nur anwendbar fiir die Gewdhrung von internatio-
naler Rechtshilfe und das Rechtshilfeverfahren, sofern andere Gesetze des Bundes
und volkerrechtliche Vertrage dafiir keine Bestimmungen enthalten. Die Lanzarote-
Konvention regelt die Zustdndigkeit in Art. 25, wobei die Vertragsstaaten die ent-

sprechenden Anforderungen im jeweiligen nationalen Recht umsetzen miissen, d.h.
fiir die Schweiz in den Art. 3 ff. StGB.

Das Anzeigerecht ist in Art. 301 StPO formuliert und besagt, dass jede Person berech-
tigt ist, Straftaten bei einer Strafverfolgungsbehorde schriftlich oder miindlich anzu-
zeigen.

In Art. 38 Abs. 3 bestimmt die Konvention, dass die Vertragsparteien berechtigt sei-
en, die Konvention als Rechtsgrundlage fiir die Rechtshilfe in Strafsachen oder die Ausliefe-
rung in Bezug auf die im Ubereinkommen umschriebenen Straftaten anzusehen.
Hierzu ist fiir die Schweiz insbesondere das IRSG beachtlich, das alle Verfahren der
zwischenstaatlichen Zusammenarbeit in Strafsachen regelt, soweit andere Gesetz
oder internationale Vereinbarungen nicht anderes bestimmen. Insbesondere regelt es
die Auslieferung, die Rechtshilfe zur Unterstiitzung von Strafverfahren im Ausland,
die stellvertretende Verfolgung und Ahndung strafbarer Handlungen sowie die
Vollstreckung ausldndischer Strafentscheide (vgl. zum Ganzen Art. 1 Abs. 1 IRSG).

*  G. MAZZUCCHELLI/M. PosTIZZ], in: M. A. Niggli/M. Heer/H. Wiprachtiger, Basler Kommentar
Schweizerische Strafprozessordnung/Jugendstrafprozessordnung, Basel 2011, BSK StPO, Art. 118
N 10; SCHMID, Praxiskommentar, Art. 118 N 2.
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XV. Conclusio

Der Beitritt zu dieser Konvention scheint hochst fragwiirdig. Der gute Wille, der die
Arbeiten und Regelungen tragt, fiihrt leider nicht zu guten rechtlichen Regelungen.
Im Bestreben, moglichst alle Sachverhaltskonstellationen zu erfassen, schiesst die
Konvention tiber ihr Ziel hinaus (und wird dann noch durch den nationalen Gesetz-
geber gar tiberboten). Verkannt wird dabei, dass gute Gesetzgebung essentiell von
guter Begrifflichkeit abhidngt. Leider wird gerade hier massiv gesiindigt, etwa wenn
alle Unmiindigen Kinder heissen oder sich Normen verschiedener Ausrichtung
iiberschneiden, ohne dass dies durchdacht worden wire.

Gerade im Gebiet der Sexualdelikte wire angezeigt gewesen, einerseits mit viel Pré-
zision, andererseits aber auch mit grosstmoglichster Zurtickhaltung die Konformitét
des aktuellen (!) StGB mit dem Konventionstext zu tiberpriifen. Bei der Lektiire des
Vorentwurfs und seiner Erlduterungen iiberkommt einen das Gefiihl, dass das Uber-
einkommen als Grund (wenn nicht Vorwand) dient, die primér politischen und me-
dialen Vorstellungen von Strafrecht in das Gesetz einfliessen zu lassen, ganz so, als
konnte man mit dem Strafrecht Kinder schiitzen oder — noch viel grundsatzlicher —
Sicherheit herstellen. Zu bedenken ist aber, dass der — wenn nicht schon heute, dann
doch wohl bald uniiberschaubare - Dickicht, der mit all diesen Gesetzesrevisionen
geschaffen wird, auch dem Gesetzgeber selbst zum Verhdngnis werden kann.



