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§ 16 DELIKTE GEGEN DIE AMTS- UND BERUFSPFLICHT

1. EINFUHRUNG

Der 18. Titel des StGB enthilt Sonderdelikte. Den traditionellen Kern dieses Titels
bilden Delikte, welche spezifisch durch Beamte begangen werden kénnen. In neuerer
Zeit traten recht umfangreiche Regelungen tiber spezifische Berufsgeheimnisse (Art.
321°* und. 321" StGB) sowie Art. 28 ff. StGB ergidnzende medienrechtliche Regelun-
gen (vgl. dazu RIKLIN, AT, § 20) hinzu.

Die Amtsdelikte im StGB sind nicht abschliessend geregelt, so dass daneben Raum
besteht fiir kantonales Ubertretungsstrafrecht und Disziplinarstrafen (Do-
NATSCH/WOHLERS, 1V, 443). Fiir die Anwendung von Art. 312 kommt es nicht darauf
an, ob auch eine Disziplinarstrafe verhdngt wird (vgl. BGE 99 IV 13).

Frither waren hier auch die Bestechungstatbestinde zu verorten, welche mit der
Ausdifferenzierung der Regelung in einen eigenen (den 19.) Titel des StGB umgela-
gert wurden.

II. Zum BEGRIFF DES BEAMTEN

Lit.  N. OBERHOLZER, Kommentar zu Art. 110 Abs. 3 StGB, in: Niggli/ Wiprachtiger (zit.
Oberholzer, Art. 110 Abs. 3).

In den meisten Tatbestdnden des 18. Titels figurieren (teilweise nebst anderen Perso-
nenkategorien) Beamte als mogliche Téter. Der Begriff des Beamten ist bei all diesen
Tatbestdnden gleich auszulegen, so dass die Frage vorwegs behandelt werden kann.

Massgebend fiir den Begriff des Beamten im strafrechtlichen Sinn ist die amtliche
Funktion, nicht der formelle Beamtentitel (vgl. OBERHOLZER, Art. 110 Abs. 3 N 7;
HEIMGARTNER, vor Art. 258 N 4; STRATENWERTH, BT /3, § 57 N 5; TRECHSEL, Kommen-
tar, Art. 110 N 11 f.). Unmassgeblich ist, ob es sich um Personen handelt, die perma-
nent oder nur provisorisch respektive voriibergehend ein Amt bekleiden. Insofern
fallen darunter einerseits die Beamten im offentlich-rechtlichen Sinne, andererseits
die zumeist auf unbestimmte Zeit gewédhlten Angestellten im 6ffentlichen Dienst so-
wie, zusdtzlich, Arbeitskréfte mit einem provisorischen oder gar keinem Dienstver-
héltnis (STRATENWERTH, BT /2, § 57 N 5; OBERHOLZER, Art. 110 Abs. 3 N 12). Keine
Rolle spielt auch, ob es sich um eine entgeltliche Tatigkeit oder bloss um ein Ehren-
amt handelt (BGE 68 IV 151 f.; OBERHOLZER, Art. 110 Abs. 3 N 12).

Beamter ist mithin jemand, der eine dem Staat zustehende offentlich-rechtliche
(staatliche) Aufgabe erfiillt. Diese Aufgabe braucht nicht hoheitlicher Natur zu sein
(BGE 91 IV 73; STRATENWERTH, BT /2, § 57 N 5); Beamtenqualitit ist auch gegeben,
wenn ein Gemeinwesen nicht als Tridger von Hoheitsrechten sondern privatrechtlich
auftritt. Ein Postangestellter z.B. tibt eine 6ffentlich-rechtliche Aufgabe nichthoheitli-
cher Natur im Rahmen eines 6ffentlichen Dienstleistungsbetriebes aus, jedenfalls in-
soweit, wie ein solcher Betrieb ein Monopol austibt. Das gleiche gilt fiir die Ehefrau
eines Postangestellten, wenn sie ihren Mann vertritt. Dies kann z.B. bei der Beamte-
nurkundenfilschung aktuell werden (weil diesfalls kein Amtsmissbrauch vorliegt).
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Nicht als Beamter i.S.v. Art. 110 Abs. 3 gilt jedoch, trotz Austibung amtlicher Funkti-
onen, wer zum Gemeinwesen in keinem Abhingigkeitsverhiltnis steht, wie bei-
spielsweise eidgendssische Geschworene, Parlamentarier oder andere Mitglieder ei-
ner Behorde (BGE 121 IV 116, 221; STRATENWERTH, BT /2, § 57 N 6.; a.M. TRECHSEL, N
11 zu Art. 110).

. AMTSMISSBRAUCH UND AHNLICHE DELIKTE

Fir den Amtsmissbrauch und die ihm verwandten Delikte ist typisch, dass Trager
offentlicher Funktionen bei deren Austibung sachfremde Zwecke verfolgen, meist
zum eigenen Vorteil (STRATENWERTH, BT /2, § 57 N 1), oder aber, dass sie zwar legi-
time Ziele verfolgen, aber zu deren Erreichung in unverhiltnismassiger Weise Ge-
walt anwenden (BGE 104 IV 22 £.). Es geht zudem um die rechtsgetreue Ausiibung
offentlich-rechtlicher Befugnisse (DONATSCH/ WOHLERS, IV, 443).

A. Amtsmissbrauch (Art. 312)

Lit: G. FREY / E. OMLIN, Amtsmissbrauch, die Ohnmacht der Méchtigen, Eine Analyse
der Amtsmissbrauchsnorm mit Blick auf die Tatigkeit der Strafverfolgungsbehorden, AJP
2005, 82-90; S. HEIMGARTNER, Kommentar vor Art. 285 StGB, in: Niggli/ Wiprachtiger (zit.
Heimgartner, vor Art. 258); S. HEIMGARTNER, Kommentar zu Art. 312 StGB, in:
Niggli/ Wiprachtiger (zit. Heimgartner, Art. 312).

1. Objektiver Tatbestand

a. Tater

Tater kann nur ein Beamter oder ein Mitglied einer Behorde sein (vgl. Art. 110 Abs.
3). Amtsmissbrauch ist somit ein echtes Sonderdelikt.

Zum Begriff des Beamten vgl. vorne § 16 II.

Neben dem Beamten nennt Art. 312 ausdriicklich auch das Mitglied einer Behorde als
potentiellen Téter.

Der Begriff der Behorde stellt einen Sammelbegriff fiir alle Arten von Organen dar,
die fiir das Gemeinwesen o6ffentliche Funktionen ausiiben (BGE 114 IV 34, 35). Der
Unterschied zum Beamten besteht in der Abwesenheit der fiir diesen typischen Ab-
hangigkeit (STRATENWERTH, BT /2, § 57 N 7). Solche Behorden, wie z.B. staatliche
Kommissionen, setzen sich oft nicht oder nicht nur aus Beamten zusammen.

b. Tathandlung

Tathandlung ist der Missbrauch der Amtsgewalt. Die Amtsgewalt besteht darin, dass
der Téater aufgrund seines Amtes die Berechtigung hat, Zwang auszutiben (HEIM-
GARTNER, Art. 312 N 6).Ein Missbrauch der Amtsgewalt liegt dann vor, wennder Té&-
ter die Machtbefugnisse, die ihm sein Amt verleiht, unrechtméssig anwendet, d.h.
kraft seines Amtes verfiigt (Zwang ausiibt), wo dies nicht geschehen darf (BGE 88 IV
71,991V 13 £, 101 IV 410, 104 IV 23, 108 IV 49, Konkretisierung der Rechtsprechung
in BGE 127 IV 209 E. 1b; vgl. HEIMGARTNER, Art. 312 N 7). Es geht um Verfiigungen
in Austibung staatlicher Hoheitsgewalt. Der Tatbestand wird also nicht durch belie-
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bige pflichtwidrige Handlungen von Beamten erfiillt, sondern nur dann, wenn ein
Beamter die rechtliche Moglichkeit zur Austibung von Zwang fiir sachfremde Zwe-
cke nutzt oder sachfremden Zwang einsetzt. Die Anwendung von Art. 312 ist jedoch
nicht auf Fille beschrankt, in welchen der Tater einen amtlichen Zweck verfolgt
(BGE 127 IV 209, 213). Es kommt bei Zwang und Gewalt durch Beamte nur darauf
an, ,ob der Téter seine besonderen Machtbefugnisse ausgentitzt hat, er die Tat ge-
wissermassen unter dem Mantel seiner amtlichen Tétigkeit begangen und dabei die
ihm obliegenden Pflichten verletzt hat.” (BGE 127 IV 209, 213; STRATENWERTH, BT /2,
§ 57 N 9; HEIMGARTNER, Art. 312 N 14; DONATSCH/ WOHLERS, 1V, 444).

Denkbar sind also folgende Konstellationen:

* Der Téter setzt aus sachfremden Griinden Zwang ein (HEIMGARTNER, Art. 312 N
10; Beispiel: Ein Untersuchungsrichter setzt eine im unsympathische Person in
Untersuchungshaft, um diese zu drgern, obwohl keine Haftgriinde gegeben
sind);

* Der Titer setzt grundlos Zwang ein (BGE 127 IV 209, 213);

* Der Tater setzt klar unverhéltnisméssige Mittel ein, um einen an sich legitimen
Zweck zu verfolgen (HEIMGARTNER, Art. 312 N 11; TRECHSEL, Kommentar, Art.
312 N 6; Beispiel: Ein Polizist versetzt wahrend eines Verhors einem Verhafteten
einen Faustschlag, um diesen gefiigig zu machen: Die Befragung ist an sich legi-
tim, der Einsatz korperlicher Gewalt jedoch unverhaltnismassig).

Dies impliziert auch, dass der Tatbestand dann nicht erfiillt ist, wenn der Beamte
nicht Zwang ausiibt, sondern aus sachwidrigen Griinden eine begiinstigende Verfii-
gung erldsst (Beispiel: Erlass einer Polizeibewilligung, obwohl die Voraussetzungen
nicht erfiillt sind). Ebenfalls nicht tatbestandsmassig ist die sachwidrige Auflésung
von Zwang (Beispiel: Einstellung eines Strafverfahrens) oder das sachwidrige Verfii-
gen zu Lasten des Gemeinwesens (HEIMGARTNER, Art. 312 N 13).

Verneint wurde der Missbrauch der Amtsgewalt, wenn bei Abschluss eines privat-
rechtlichen Vertrages fiir das Gemeinwesen Amtspflichten (Ausstandspflichten) ver-
letzt wurden (BGE 101 IV 407 ff.)

2. Subjektiver Tatbestand

Subjektiv ist erstens Vorsatz verlangt, der auch das Bewusstsein der Taterqualifikati-
on erfordert (HEIMGARTNER, Art. 312 N 21; STRATENWERTH, BT /2, § 57 N 11). Weiter-
hin muss der Téter einen Vorteil bzw. Nachteil beziiglich des Betroffenen anstreben
(HEIMGARTNER, Art. 312 N 22; STRATENWERTH, BT /2, § 57 N 12). Demnach ist der
Amtsmissbrauch ein Absichtsdelikt. Der angestrebte Vorteil braucht nicht ein geld-
werter Vorteil zu sein. Die angestrebten Vorteile miissen unrechtmdssig sein; fiir die
Nachteile gilt keine Einschrankung, jede “ideelle” Beeintrachtigung (z.B. durch eine
Misshandlung), jeder massive Arger miisste ausreichen (STRATENWERTH, BT /2, § 57
N 12; HEIMGARTNER, Art. 312 N 22).

3. Konkurrenzen

Werden im Zuge eines Amtsmissbrauchs Individualgiiter des Opfers beeintrachtigt,
besteht echte Konkurrenz (etwa zu Art. 122 ff., 180, 181, 183, 186 StGB; Idealkonkur-
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renz) (BGE 99 IV 14; HEIMGARTNER, Art. 312 N 23; STRATENWERTH, § 57 N 16; Do-
NATSCH/WOHLERS, 1V, 448).

Im Verhiltnis zu anderen Amtsdelikten wird grundsitzlich echte Konkurrenz ange-
nommen (STRATENWERTH, BT/2, § 57 N 15; vgl. auch HEIMGARTNER, Art. 312 N 23,
Art. 313 N 12; DONATSCH/WOHLERS, 1V, 447).

B. Gebuhrenuberforderung (Art. 313)

Lit: S. HEIMGARTNER, Kommentar zu Art. 313 StGB, in: Niggli/Wiprachtiger (zit. Heim-
gartner, Art. 313).

1. Objektiver Tatbestand

Art. 313 regelt einen Spezialfall des Missbrauchs der Amtsstellung. Der Missbrauch
erfolgt hier durch die finanzielle Ausbeutung mittels Erhebung nichtgeschuldeter
oder nicht in dieser Hohe geschuldeter Gebiihren (STRATENWERTH, BT /2, § 57 N 17).

Auch bei Art. 313 handelt es sich um ein Sonderdelikt. Im Gegensatz zu Art. 312
kann der Tatbestand ausschliesslich durch Beamte (vgl. vorne § 16 II.) erfiillt werden.

Mit Gebiihren, Taxen oder Vergiitungen sind materielle Leistungen gemeint, welche an
den Staat entrichtet werden miissen (STRATENWERTH, BT /2, § 57 N 20).

Der Téater muss mittels einer Tauschung (ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal) beim
Opfer den Irrtum herrvorrufen, dass die Abgaben dem Staat tatsdchlich in der be-
schriebenen Hohe geschuldet seien (STRATENWERTH, BT /2, § 57 N 20; HEIMGARTNER,
Art. 313 N 5, 7 ., DONATSCH/WOHLERS, IV, 448). Gibt der Beamte dagegen zu erken-
nen, dass er die Leistung fiir sich selber einfordert, fillt er unter die Tatbestdnde des
Korruptionsstrafrechts (z.B. Art. 322" StGB; HEIMGARTNER, Art. 313 N 7).

Der Tatbestand unterscheidet dem Wortlaut nach (aber ohne Konsequenzen hinsicht-
lich der Rechtsfolge) zwischen der Einforderung einer Leistung, welche gar nicht ge-
schuldet wird (vgl. HEIMGARTNER, Art. 313 N 5 ff.) und der eigentlichen Gebtihren-
tiberforderung, bei welcher beim Opfer der Eindruck erweckt wird, eine (tatsdchlich
geschuldete) Gebiihr sei hoher als sie tatsdchlich ist (HEIMGARTNER, Art. 313 N 8 £.).

Das Erheben von Gebiihren ist als tatsdchliches Einziehen zu verstehen, nicht bereits
als Verlangen. Art. 313 ist demnach als Erfolgsdelikt ausgestaltet und erst dann er-
fillt, wenn der Betrag tatsédchlich entrichtet wurde (HEIMGARTNER, Art. 313 N 6; Do-
NATSCH/WOHLERS, 1V, 448).

2. Subjektiver Tatbestand

Es wird Gewinnsucht verlangt, d.h. der Tater muss nach der Bundesgerichtspraxis ei-
ne Bereicherungsabsicht haben (BGE 107 IV 124 ff.; HEIMGARTNER, Art. 313 N 11; Do-
NATSCH/WOHLERS, 1V, 449). Gebiihrentiberforderung liegt somit nicht vor, wenn ein
Beamter zugunsten der Staatskasse zu hohe Gebiihren einverlangt (HEIMGARTNER,
Art. 313 N 11; DONATSCH/WOHLERS, 1V, 449).
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3. Konkurrenzen

Zu Betrug (Art. 146) besteht (bei Arglist) echte Konkurrenz (HEIMGARTNER, Art. 313
N 12; STRATENWERTH, BT /2, § 57 N 25; DONATSCH/ WOHLERS, IV, 450). Zum Verhilt-
nis zu Art. 312 vgl. oben § 16 III A 3.

C. Ungetreue Amtsfuhrung (Art. 314)

Lit: M. A. NIGGLI, Kommentar zu Art. 314 StGB, in: Niggli/Wiprachtiger (zit. NIGGLI,
Art. 314); M. A. NIGGLI, Vergabe und ungetreue Amtsfithrung (Art. 314), in: Baurecht
4/1999, 151.

1. Objektiver Tatbestand

Tater von Art. 314 StGB kann wie bei Art. 312 ein Beamter oder ein Mitglied einer
Behorde sein (NIGGLI, Art. 314 N 9). Der Téter muss zum Abschluss von Rechtsge-
schiften befugt sein (STRATENWERTH, BT /2, § 57 N 29; NIGGLI, Art. 314 N 11 £.; ge-
mass BGE 91 IV 73 soll gemgegentiber auch Geschiftsfithrung ohne Auftrag, gemass
BGE 1141V 133 auch , faktische Entscheidskompetenz” gentigen).

Der Tater schadigt die von ihm zu wahrenden o6ffentliche Interessen bei einem
Rechtsgeschift, um sich oder einem andern einen unrechtmaéssigen Vorteil zu ver-
schaffen. Privatinteressen werden auf Kosten offentlicher bevorzugt. Der Tatbestand
ist insgesamt sehr unklar formuliert (STRATENWERTH, BT/2, § 57 N 29; Do-
NATSCH/WOHLERS, 1V, 453).

Die Tathandlung wird im Gesetz nicht umschrieben, denn ,schidigen” stellt einen
Taterfolg dar und nicht eine Tathandlung (NIGGLI, Art. 314 N 13 £f.).

Der Begriff des Rechtsgeschiifts ist dem Privatrecht entnommen und meint die Stell-
vertretung des Gemeinwesens durch den Téter in privatrechtlichen Geschiften (vgl.
NIGGLI, Art. 314 N 17 ff.; DONATSCH/WOHLERS, 1V, 452. Beispiel: Abschluss eines
Vertrags). Nicht unter Art. 314 féllt demnach hoheitliches Handeln (NIGGLI, Art. 314
N 20).

Offentliche Interessen miissen durch Rechtsgeschifte selber oder durch dessen Wir-
kungen geschiddigt werden, nicht durch ungebiihrliches Verhalten anldsslich von
Verhandlungen, die das Ansehen des Gemeinwesens ideell schidigen (Verletzung
der Ausstandsvorschriften: BGE 101 IV 411). Das Verletzen o6ffentlicher Interessen
kann finanzieller Art sein (wobei man dem Beamten - etwa bei einer Submission -
einen Ermessensspielraum einrdumen muss, STRATENWERTH, BT /2, § 57 N 29;
NIGGLI, Art. 314 N 24) oder ideeller Art (vgl. BGE 109 IV 168 ff., 111 IV 84 f.; vgl.
NIGGLI, Art. 314 N 25; DONATSCH/ WOHLERS, 1V, 453; TRECHSEL, Kommentar, Art. 314
N 3), womit der Tatbestand jedoch stark ausgeweitet wird.

Als typisches Beispiel kommt die Submission in einer Gemeinde (etwa fiir ein 6ffent-
liches Bauwerk) in Betracht: Zwei Konkurrenten legen eine Offerte vor, derjenige,
der die ungtinstigere einreicht, wird ohne sachliche Griinde bevorzugt.

Im Ergebnis ruht die Hauptlast der Abgrenzung von Art. 314 auf dem Merkmal des

Rechtsgeschifts. Wenn es dieses Merkmal nicht gédbe (bzw. wenn es aufgeweicht
wiirde) konnte potentiell jedes beliebige Fehlverhalten eines Beamten unter diese Be-
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stimmung fallen, weil das Risiko eines ideellen Schadens kaum je vollig von der
Hand zu weisen ist (vgl. NIGGLI, Art 314 N 18).

2. Subjektiver Tatbestand

Subjektiv ist Vorsatz verlangt. Zudem muss die Absicht vorliegen, sich oder einem
anderen einen unrechtmissigen Vorteil zu verschaffen, der sich aus dem Rechtsge-
schift selbst ergeben soll (NIGGLI, Art. 312 N 27 f.; weiter DONATSCH/WOHLERS, 1V,
454).

3. Konkurrenz

In Konkurrenz mit ungetreuer Geschiftsbesorgung (Art. 158) geht Art. 314 vor
(STRATENWERTH, BT /2, § 57 N 32; DONATSCH/WOHLERS, 1V, 454; NIGGLI, Art. 314 N
31).

D. Entweichenlassen von Gefangenen (Art. 319)

Lit: V. DELNON / B. RUDY, Kommentar zu Art. 310 StGB, in: Niggli/ Wiprachtiger (zit.
Delnon/Riidy, Art. 310); V. DELNON / B. RUDY, Kommentar zu Art. 319 StGB, in:
Niggli/ Wiprachtiger (zit. Delnon/Riidy, Art. 319).

1. Objektiver Tatbestand

a. Tater

Es geht bei Art. 319 StGB im Gegensatz zu Art. 310 StGB um die Gefangenenbefrei-
ung durch Beamte. Titer kann jeder sein, welcher (auch nur voriibergehend) eine
amtliche Aufsichtspflicht tiber Gefangene austibt, also auch ein Fiirsorger, nicht nur
der Bewacher (DELNON/RUDY, Art 319 N 6, 8; STRATENWERTH, BT /2, § 56 N 25). Die
weite Strafbarkeit (auch reine Unterlassungen sind strafbar) rechtfertigt sich nur,
wenn der Téter eine Garantenstellung hat (STRATENWERTH, BT /2, § 56 N 25; Bewa-
chungspflicht, wenn der Gefangene in seiner Obhut ist). Eine solche Garantenstel-
lung kann etwa beim Amtsarzt, der auf Gefangenenbesuch weilt, fehlen (Vgl. Do-
NATSCH/WOHLERS, 1V, 464).

b. , Angriffsobjekt*

Die Eigenschaften der zu befreienden Personen ist gleich zu verstehen wie in Art. 310
StGB (DELNON/RUDY, Art 319 N 9):

* Verhaftete sind Personen, denen ohne materiell rechtskréftige Verurteilung auf
amtliche Anordnung hin die Freiheit entzogen ist (z.B. polizeilich Festgenomme-
ne, nicht aber privat Festgenommene; DELNON/RUDY, Art 310 N 12; STRATEN-
WERTH, BT /2, § 56 N 4);

* Gefangene sind Personen, die rechtskriftig verurteilt sind und sich im Straf- oder
Massnahmevollzug befinden, sowie Personen, welche sich nach Massgabe straf-
prozessualer Bestimmungen in Untersuchungs- oder Sicherheitshaft befinden
(DELNON/RUDY, Art 310 N 13; STRATENWERTH, BT /2, § 56 N 4);
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* Andere auf amtliche Anordnung in eine Anstalt eingewiesene Personen konnen aus
strafrechtlichen Griinden (z.B. Verwahrung, sichernde Massnahmen nach Art. 42-
44 StGB, Arbeitserziehungsanstalt) oder aus nicht strafrechtlichen Griinden (z.B.
Fiirsorgerischer Freiheitsentzug nach Art. 397a ff. ZGB) in ihrer Freiheit be-
schrankt sein (DELNON/RUDY, Art 310 N 14; STRATENWERTH, BT /2, § 56 N 5).

Die Freiheitsbeschrankung muss im Zeitpunkt der Befreiung bestehen und recht-
massig sein (DELNON/RUDY, Art 310 N 15 f.; STRATENWERTH, BT /2, § 56 N 6).

c. Tathandlungen

Das Gesetz unterscheidet zwei Tathandlungen, die analog zu Art. 310 StGB konzi-
piert sind:

*  Behilflich sein zur Flucht: Diese Handlung stellt eine besondere Form der Gehil-
fenschaft dar, deren gesonderte Erwdhnung im Gesetz erforderlich ist, weil eine
strafbare Haupttat fehlt: Die Flucht aus dem Gefédngnis ist eine straflose Selbst-
begtinstigungshandlung (vgl. STRATENWERTH, BT /2, § 56 N 13). Gleich wie bei
der Gehilfenschaft gentigt jeder kausale Tatbeitrag, selbst wenn der einzelne
Beitrag die Flucht noch nicht zu sichern vermag (DELNON/RUDY, Art 319 N 10).

. Entweichenlassen: Diese Handlung stellt das funktionale Aquivalent zum ,,Be-
freien” von Art. 310 StGB dar und wurde lediglich aus redaktionellen Griinden
anders formuliert (STRATENWERTH, BT /2, § 56 N 27). Erfasst sind sowohl die ak-
tive Mithilfe bei Fluchtaktivitdten als auch das passive Gewdhrenlassen (STRA-
TENWERTH, BT/2, § 56 N 27; DELNON/RUDY, Art 319 N 11; Do-
NATSCH/WOHLERS, 1V, 464 f.).

Art. 319 StGB ist ein Erfolgsdelikt: Erlangt der Gefangene nicht wenigstens vortiber-
gehend die Freiheit, ist der Tatbestand nicht erfiillt (DELNON/RUDY, Art 319 N 16).

Art. 26 ldsst jetzt die Bestrafung des Extraneus fiir ein Sonderdelikt auch in der Form

der Mittdterschaft zu, schreibt allerdings Strafmilderung vor (DELNON/RUDY, Art
319N 15).

2. Subjektiver Tatbestand

Art. 319 verlangt in subjektiver Hinsicht Vorsatz, wobei schon Eventualvorsatz ge-
niigt (Delnon/Ridy, Art. 319 N 13; DONATSCH/ WOHLERS, IV, 465).

E. Veruntreuung durch Beamte (Art. 138 Ziff. 2 StGB)
Lit. Vgl die Angaben zu § 6.
Die Veruntreuung unterliegt einer qualifizierten Strafdrohung, wenn sie durch be-

stimmte Tédtergruppen veriibt wird. Es handelt sich dann um ein unechtes Sonderde-
likt. Vgl. vorne § 6 I1I C 6. sowie NIGGLI/RIEDO, Art 138 N 146 ff.
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IV. URKUNDENDELIKTE

A. Urkundenfalschung im Amt (Art. 317)

Lit: M. BOOG, Kommentar zu Art. 110 Ziff. 5 StGB, in: Niggli/Wiprachtiger (zit. Boog,
Art. 110 Abs. 5); M. BOOG, Kommentar zu Art. 317, in: Niggli/ Wiprachtiger (zit. Boog, Art.
317).

1. Objektiver und subjektiver Tatbestand

Als Titer kommen Beamte (vgl. vorne § 16 II.) und Personen 6ffentlichen Glaubens in
Frage. Personen offentlichen Glaubens sind Privatpersonen, die durch staatliche Au-
torisation erméchtigt sind, 6ffentliche Urkunden auszustellen, soweit sie nicht Beam-
te sind (z.B. freie Notare, Friedensrichter, Gemeindeschreiber; vgl. BOOG, Art. 110
Abs. 5 N 3; STRATENWERTH, BT /2, § 35 N 47; DONATSCH / WOHLERS, 1V, 455).

Der Tatbestand setzt jedoch keine 6ffentliche Urkunde voraus (Postquittung; BGE 93
IV 55, 121 IV 216; BooG, Art. 317 N 3; STRATENWERTH, BT/2, § 58 N 6; Do-
NATSCH/WOHLERS, IV, 455 f.).

Die Tatbestandsmerkmale sind grundsitzlich gleich auszulegen wie bei Art. 251
StGB (DONATSCH/WOHLERS, 1V, 456). Die in Art. 317 speziell erwdhnte Beglaubigung
einer falschen Unterschrift, eines falschen Handzeichens oder einer falschen Ab-
schrift ist nur ein Sonderfall der Falschbeurkundung (BOOG, Art. 317 N 4; STRATEN-
WERTH, BT/2, § 58 N 8 f.; DONATSCH/WOHLERS, IV, 456). Bei der Tathandlung der
Falschbeurkundung ist (wie bei Art. 251 auch) eine erhshte Glaubwiirdigkeit der
Urkunde erforderlich, welche sich nicht bereits daraus ergibt, dass ein Beamter sie
hergestellt hat (BOOG, Art. 317 N 5; STRATENWERTH, BT /2, § 58 N 9). Eine erhchte
Glaubwiirdigkeit kann sich aber aus der organisatorischen Stellung eines Beamten
geben. So hat das Bundesgericht den Kontrollvermerken eines Beamten, der Rech-
nungen inhaltlich kontrollieren musste und dann den Finanzdiensten zur Auslésung
der Zahlung weiterreichte, erhéhte Glaubwiirdigkeit zuerkannt, weil die Finanz-
dienste gar nicht in der Lage seien, die Rechnungen inhaltlich zu kontrollieren (BGE
131 IV 125, 132). Urkunden, welche nur fiir den innerdienstlichen Gebrauch (ohne
Aussenwirkung) oder aber fiir private Angelegenheiten bestimmt sind, werden
demgegentiber nicht unter Art. 317 gefasst (BOOG, Art. 317 N 5; STRATENWERTH,
BT/2,§58 N 9).

In der Regelung ergeben sich jedoch die folgenden Unterschiede:

Tabelle 15 — Art. 251 und 317 StGB

Art. 251 StGB Art. 317 StGB
Titereigenschaft gemeines Delikt Sonderdelikt: Beamte und
Personen offentlichen
Glaubens
Subjektiver Tatbestand Vorsatz Vorsatz (Ziff. 1) und
Fahrlassigkeit (Ziff. 2)
Besondere subjektive Vorteils- oder -
Tatbestandselemente Schadigungsabsicht
Strafrahmen Freiheitsstrafe bis zu 5 Jah- | Freiheitsstrafe bis zu 5 Jah-
(Grundtatbestand) ren oder Geldstrafe ren oder Geldstrafe
Privilegierung Leichter Fall: -
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| Art. 251 Ziff. 2 |

Dass Beamte auch fiir fahrlissige Urkundenfilschungen und Falschbeurkundungen straf-
bar sind, spielt insbesondere im Zusammenspiel mit Art. 253 StGB (Erschleichen ei-
ner Beurkundung) eine Rolle (DONATSCH/WOHLERS, IV, 459). Fahrldssigkeit ist gege-
ben, wenn der Beamte aus pflichtwidriger Unvorsichtigkeit (etwa bei einem ver-
meidbaren Irrtum) die inhaltliche Unrichtigkeit der Erklarung nicht erkennt (STRA-
TENWERTH, BT /2, § 58 N 12; BOOG, Art. 317 N 9). Bei einem Notar ist dies jedoch (da
der Notar zur Beurkundung verpflichtet ist, soweit er keine objektiven Griinde fiir
die Annahme der Unwahrheit hat) noch nicht bei beliebigen subjektiven Zweifeln an
der Wahrheit der Parteierkldrungen gegeben, sondern erst dann, wenn der Notar ei-
nen konkreten Verdacht (bei welchem er im Rahmen des Zumutbaren Nachfor-
schungen anstellen miisste; BOOG, Art. 317 N 9).

2. Beteiligung von Extranei

Nach Art. 26 wird die Beamteneigenschaft allen Beteiligten zugerechnet, selbst den-
jenigen, die nicht amtliche Funktionen austiben. Auch diese sind mithin nach Art.
317 zu beurteilen. Der Richter muss die Strafe aber mildern (BooG, Art. 317 N 12).

3. Art. 317°"% Nicht strafbare Handlungen
Art. 317" lautet:

! Wer mit richterlicher Genehmigung im Rahmen einer verdeckten Ermittlung zum
Aufbau oder zur Aufrechterhaltung seiner Legende Urkunden herstellt, verdndert
oder gebraucht, ist nicht nach den Artikeln 251, 252, 255 und 317 strafbar.

> Wer mit richterlicher Genehmigung fiir eine verdeckte Ermittlung Urkunden her-
stellt oder verdndert, ist nicht nach den Artikeln 251, 252, 255 und 317 strafbar.

Diese Bestimmung ist Teil des Bundesgesetzes iiber die verdeckte Ermittlung vom
20. Juni 2003 (BVE, SR 312.8). Es regelt die Modalitdten des Einsatzes verdeckter Er-
mittler und hélt insbesondere fest, dass diesen allenfalls Vertraulichkeit zugesagt
werden kann, dass also die wahre Identitit der verdeckten Ermittler auch in Ge-
richtsverfahren nicht offengelegt wird und dass die Polizei diese verdeckten Ermitt-
ler mit einer ,Legende” ausstatten kann (Art. 6). Dazu ist erforderlich, dass der Er-
mittler im Rahmen seiner , Tduschungsbefugnisse” auch Urkunden herstellen kann.
Dies wird dadurch gewéhrleistet, dass Art. 317" StGB diese Fille von der Strafbar-
keit ausnimmt.

B. Falsches arztliches Zeugnis (Art. 318)

Lit: M. BOOG, Kommentar zu Art. 318 StGB, in: Niggli/ Wipréchtiger (zit. Boog, Art. 318).

1. Objektiver Tatbestand

Titer sind bestimmte Medizinalpersonen (Arzt, Zahnarzt, Tierarzt, Hebamme), so-
weit sie im Besitz staatlicher Bewilligungen sind (BOOG, Art. 318 N 2; Do-
NATSCH/WOHLERS, IV, 461). Nicht erfasst sind demnach Naturheilkundler, welche
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ohne staatliche Bewilligung arbeiten, da sie den medizinischen Standesregeln nicht
unterworfen sind (STRATENWERTH, BT /2, § 58 N 15; BOOG, Art. 318 N 2).

Die Tathandlung besteht in der Ausstellung eines unwahren (nicht, wie der Titel
suggeriert, eines unechten!) Zeugnisses. Unter Zeugnis versteht man ein Gesund-
heitszeugnis, also eine schriftliche Erkldarung des Téters, worin sich dieser tiber die
gesundheitliche Beschaffenheit eines Menschen oder eines Tieres &dussert (z.B.
Krankheitszustand, Therapie, Arbeitsfahigkeit; vgl. BOOG, Art. 318 N 3). Beispiele:
Arbeitsfahigkeitszeugnis, Dispensation, Geburts- und Todesschein, Zeugnis z.H. der
Militirbehorden (BOOG, Art. 318 N 4).

Unwahr ist ein solches Zeugnis dann, wenn es ein unzutreffendes Bild vom Gesund-
heitszustand des betreffenden Menschen oder Tieres vermittelt (STRATENWERTH,
BT/2, § 58 N 16; BOOG, Art. 318 N 3). Die &rztliche Diagnose enthilt aber immer auch
eine wiirdigende Komponente, so dass als Bezugspunkt fiir die Wahrheit nicht der
objektive Gesundheitszustand des Objekts in Frage kommt, sondern die Vorstellung
des Arztes (BOOG, Art. 318 N 3). Nach Art. 318 strafbar macht sich also der Arzt, der
ein Zeugnis ausstellt, welches er fiir unrichtig hélt, nicht hingegen derjenige, der eine
Fehldiagnose stellt und diese in einem Zeugnis niederlegt.

Vorausgesetzt wird weiter eine bestimmte Zweckbestimmung oder Eignung des Zeug-
nisses, alternativ (moglicherweise teilweise tiberschneidend; STRATENWERTH, BT /2, §
58 N 18; BOOG, Art. 318 N 7 ff.):

* zum Gebrauch bei einer Behorde (z.B. Atteste z.H.v. Schul- oder Militirbehérden
oder Gerichten, Zeugnisse betreffend Arbeitsfdhigkeit gegentiber Arbeitsamtern
oder Sozialbehorden, Impfatteste, vgl. STRATENWERTH, BT/2, § 58 N 18; BOOG,
Art. 318 N 8; DONATSCH/ WOHLERS, 1V, 461);

* zur Erlangung eines unberechtigten Vorteils (z.B. Zeugnis der Arbeitsunfdhigkeit
z.H. des Arbeitgebers, Zeugnisse z.H. von Versicherungen zum Bezug von Leis-
tungen; STRATENWERTH, BT/2, § 58 N 18, BoogG, Art. 318 N 9; Do-
NATSCH/WOHLERS, IV, 461);

* zur Verletzung wichtiger und berechtigter Interessen Dritter (diese Variante liegt
gédnzlich im richterlichen Ermessen, vgl. STRATENWERTH, BT /2, § 58 N 10; BOOG,
Art. 318, 10. Beispiel: Bestdtigung, jemand sei HIV-negativ, mit der jemand zu
ungeschiitztem Sexualverkehr bewogen werden soll, DONATSCH/WOHLERS, 1V,
462).

Es kommt nicht darauf an, ob das Zeugnis dann auch tatsdchlich eingesetzt wird.
Der Tatbestand ist bereits mit der Ausstellung erfiillt (DONATSCH/WOHLERS, 1V, 462).

2. Subjektiver Tatbestand
Art. 318 StGB kann vorsitzlich (Ziff. 1) und fahrldssig (Ziff. 2) begangen werden.

Bei fahrldssiger Begehung muss sich die Fahrldssigkeit auf die Unwahrheit der Er-
klarung beziehen, ein Irrtum tber die Zweckbestimmung gentigt nicht (BOOG, Art.
318 N 12; DONATSCH/WOHLERS, IV, 463; kriminalpolitisches Bediirfnis verneinend
STRATENWERTH, BT /2, § 58 N 22). Im Zentrum stehen hier Fille, in welchen der Arzt
aufgrund einer nicht lege artis durchgefiihrten oder zu oberflachlichen Untersu-
chung zu einem falschen Ergebnis gelangt oder wenn er {iber einen Sachverhalt
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Zeugnis ablegt, tiber welchen er nicht nicht die nétigen Fachkenntnisse hat (STRA-
TENWERTH, BT /2, § 58 N 22; BOOG, Art. 318 N 12). Die Fahrlassigkeitshaftung greift
also nicht bei jeder schriftlich niedergelegten Fehldiagnose.

3. Konkurrenzen

Das Verhiltnis zu Art. 251 wird durch die Problemlage belastet, dass Art. 318 dem
Tatbestand nach qualifiziert, der Rechtsfolge nach aber privilegiert ist (BOOG, Art.
318 N 1). Systematisch wird man Art. 318 als eine lex specialis zu Art. 251 bewerten
miissen und entsprechend vorgehen lassen (DONATSCH/WOHLERS, 1V, 463). Proble-
matisch bleiben dann die Fille, in welchen Art. 318 (etwa aufgrund der mangelnden
Wichtigkeit von Drittinteressen) ausfdllt. Wendet man in diesen Fillen Art. 251 an,
konnen hohere Strafen ausgefillt werden als wenn Art. 318 erfiillt wére. Schlgsse
man nun jedoch die Anwendbarkeit von Art. 251 fiir solche Fille aus, besttinde al-
lerdings eine unerkldrliche Privilegierung der Medizinalpersonen gegentiber ande-
ren, fiir die es keine Sondervorschrift gibt (STRATENWERTH, BT /2, § 58 N 23; BOOG,
Art. 318 N 16).

Art. 317 geht Art. 318 vor (STRATENWERTH, BT /2, § 58 N 24; BOOG, Art. 318 N 16;
DONATSCH/WOHLERS, 1V, 463).

V. GEHEIMNISVERLETZUNGEN

C. Verletzung des Amtsgeheimnisses (Art. 320)

Lit. F. BOMMER, Anstiftung und Selbstverantwortung, Plidoyer 2002, 34-41; F. RIKLIN,
Amtsgeheimnisverletzung durch Journalisten, Anmerkungen zu Bundesgerichtsentscheid
vom 1. Mai 2001, Medialex 2001, 160-163; N. OBERHOLZER, Kommentar zu Art. 320 StGB, in:
Niggli/ Wiprachtiger (zit. Oberholzer, Art. 320); H. SCHULTZ, Die Verletzung des Amtsge-
heimnisses geméss StrGB Art. 320, Kriminalistik 1979, 369 ff.

1. Tatbestand

Titer sind Beamte oder Mitglieder einer Behorde (Art. 110), nicht z.B. die Putzfrau,
die den Papierkorb leert. Die Pflicht zur Bewahrung eines Amtsgeheimnisses erlischt
nicht mit dem Ausscheiden aus dem Dienst, sondern besteht — in extremis bis zum
Tod des Geheimnistragers - fort (BGE 123 IV 76 f.; OBERHOLZER, Art. 320 N 5; STRA-
TENWERTH, BT /2, § 59 N 6; DONATSCH/ WOHLERS, 1V, 470).

Diese Bestimmung geht vom materiellen Geheimnisbegriff aus (BGE 114 IV 46; OBER-
HOLZER, Art. 320 N 7; STRATENWERTH, BT /2, § 59 N 5; DONATSCH/WOHLERS, 1V, 468;
TRECHSEL, Kommentar, Art. 320 N 3). Voraussetzung ist:

* relative Unbekanntheit (wirkliches Geheimnis);

* das Geheimhaltungsinteresse (es konnen offentliche Geheimhaltungsinte-

ressen sein, aber auch Geheimhaltungsinteressen Privater; vgl. TRECHSEL,
Kommentar, Art. 320 N 6);
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* der Geheimhaltungswille (dies ist vor allem aktuell, wenn ein Privater be-
troffen ist).

* Eine Geheimerkldrung ist demgegentiber nicht notig (anders als beim for-
mellen Geheimnisbegriff; DONATSCH/ WOHLERS, 1V, 468).

Das geschiitzte Geheimnis kann somit auch ein privates Geheimnis sein, das in amt-
licher Stellung wahrgenommen wird (BGE 116 IV 65; STRATENWERTH, BT /2, § 59 N
5). Geschiitzt sind jedoch nur Geheimnisse, die der Téter in seiner Eigenschaft als Be-
amter vernommen hat. Was ein Beamter als Privatperson wahrnimmt oder wahr-
nehmen konnte, fillt nicht unter Art. 320 StGB (BGE 115 IV 236 f.; STRATENWERTH,
BT/2, § 59 N 6; OBERHOLZER, Art. 230 N 8; DONATSCH/WOHLERS, 1V, 469 f.; TRECH-
SEL, Kommentar, Art. 320 N 7).

Die Tathandlung wird als ,,offenbaren” umschrieben. Sie besteht darin, dass der Téter
das Geheimnis einer dazu nicht erméchtigten Drittperson zur Kenntnis bringt oder
diese Kenntnisnahme erméglicht (OBERHOLZER, Art. 320 N 9; STRATENWERTH, BT /2, §
59 N 7; TRECHSEL, Kommentar, Art. 320 N 8). Nach Meinung des Bundesgerichts ist
die Mitteilung eines Geheimnisses an eine Drittperson auch dann eine Offenbarung
iSv Art. 320 StGB, “... wenn die Drittperson ihrerseits einer Geheimhaltungspflicht
untersteht und die fragliche Tatsache auch nach der Mitteilung noch ein Geheimnis
darstellt” (BGE 114 IV 48; STRATENWERTH, BT /2, § 59 N 7; DONATSCH / WOHLERS, 1V,
470). Im Ergebnis ist jede Mitteilung an Dritte, wobei auch eine andere Amtsstelle
oder ein anderer Beamter als Dritter zu betrachten ist, im Prinzip eine Offenbarung
eines Amtsgeheimnisses. Mitteilungen innerhalb der Verwaltung bilden dann keine
Offenbarung, wenn sie erfolgen, um eine bestimmte amtliche Aufgabe zu erfiillen
und auf dem dafiir vorgesehenen Weg erfolgen (SCHULTZ, 371; OBERHOLZER, Art. 320
N 9; DONATSCH/WOHLERS, IV, 471). Ein Offenbaren ist selbst dann mdglich, wenn
die Drittperson die Tatsache bereits kennt oder erahnt, soweit er so an Gewissheit
tiber seine Erkenntnisse gewinnen kann (OBERHOLZER, Art. 320 N 9; STRATENWERTH,
BT/2,§59 N 7; TRECHSEL, Art. 320 N 8).

Subjektiv ist Vorsatz erforderlich (STRATENWERTH, BT/2, § 59 N 9; Do-
NATSCH/WOHLERS, 1V, 471).

Kasuistik: vgl. Fall Kopp (BGE 116 IV 56 ff.).

2. Rechtswidrigkeit

Als Rechtfertigungsgriinde miissen besonders berticksichtigt werden: Art. 14, 15 17
sowie die Wahrung berechtigter Interessen (STRATENWERTH, BT /2, § 59 N 12; OBER-
HOLZER, Art. 320 N 11, 15; DONATSCH/WOHLERS, 1V, 473 f.; TRECHSEL, Kommentar,
Art. 13).

Ausserdem steht dem Staat die Verfiigung tiber das Amtsgeheimnis zu, und aus-
nahmsweise dem Geheimnisherrn, wenn es sich um ein reines Privatgeheimnis han-
delt (DONATSCH/WOHLERS, IV, 476). Strukturell sind diese Formen der Verfiigung als
Rechtfertigungsgriinde zu behandeln, weil es fiir Art. 320 ja gerade nicht auf die
formelle Geheimhaltung ankommt. In Bezug auf den Staat ist das Procedere der
,Einwilligung” in Art. 320 Ziff. 2 StGB niedergelegt (Straflosigkeit bei schriftlicher
Einwilligung der vorgesetzten Behorde; OBERHOLZER, Art. 320 N 13 ff.; STRATEN-
WERTH, BT /2, § 59 N 11; DONATSCH/WOHLERS, 1V, 474 f.). In die Offenbarung eines
privaten Geheimnisses kann der Geheimnisherr einwilligen, soweit nicht das Ge-
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meinwesen ein eigenstindiges Interesse an der Wahrung des Geheimnisses hat
(STRATENWERTH, BT /2, § 59 N 10; OBERHOLZER, Art. 320 N 12).

3. Anstiftung zu Art. 320 durch eine Frage?

Das Bundesgericht hat in BGE 127 IV 122 ff. angenommen, dass bereits die Frage
nach einer geheimen Tatsache eine Anstiftung zur Amtsgeheimnisverletzung dar-
stellen konne. Im konkreten Fall fragte ein Blick-Reporter eine Verwaltungsassisten-
tin der Staatsanwaltschaft an, ob bestimmte Personen (die Verdéichtigen des , Frau-
miinster-Postraubs”) wegen Drogendelikten vorbestraft seien, worauf die Assistentin
die gewtinschten Informationen lieferte. Das Gericht fiihrte aus, dass mit der Frage
nicht bloss eine Situation geschaffen werde, in welcher sich der Adressat so oder an-
ders entscheiden konne, sondern dass dadurch der Entschluss zur Antwort hervor-
gerufen werde (,,ohne Frage hitte es keine Antwort gegeben”, BGE 127 IV 122, 128).

Dieser Entscheid ist jedoch nicht nur mit Blick auf die Anstiftungsdogmatik selber
problematisch (da aus einer Frage allein fiir sich noch keine psychische Beeinflus-
sung abgeleitet werden kann), sondern auch in Bezug auf Art. 320: Die Wahrung des
Geheimnisses obliegt den Geheiminstragern, und diesen obliegt auch — i.S. der
Selbstverantwortung - der Entscheid, in welchem Umfang sie Informationen aus
dem Kontext von Geheimnissen preisgeben diirfen. Da das Geheimnis ja relativ un-
bekannt ist, kann bei Aussenstehenden kein Wissen dartiber vorausgesetzt werden,
in welchem Umfang was geheim ist. Lasst man dazu noch den Eventualvorsatz ge-
niigen, so bedeutet das nichts anderes, als dass man in Bereichen, wo méglicherweise
Geheimnisse bestehen, tiberhaupt keine Fragen mehr stellen kann, ohne sich einem
Kriminalisierungsrisiko auszusetzen (vgl. RIKLIN, Medialex 2001, 163; BOMMER, Pla-
doyer 2002, 37 £.).

4. Konkurrenzen

Art. 320 StGB geht Art. 293 und 321 vor, tritt aber hinter Art. 267 zuriick (STRATEN-
WERTH, BT /2, § 59 N 14).

D. Verletzung des Berufsgeheimnisses (Art. 321)

Lit.  N. OBERHOLZER, Kommentar zu Art. 321 StGB, in: Niggli/Wiprachtiger (zit. Ober-
holzer, Art. 321).

1. Tatbestand

Der strafrechtliche Geheimnisschutz dient dem 6ffentlichen Interesse am Funktionie-
ren der Seelsorge, des Gesundheitsdienstes und der Rechtspflege: Diese kénnen nur
dann funktionieren, wenn die Klienten sich riickhaltlos anvertrauen zu kénnen (vgl.
OBERHOLZER, Art 321 N 4; STRATENWERTH, BT /2, § 59 N 15; DONATSCH/ WOHLERS, IV,
477).

Im Unterschied zu Art. 320 ist Art. 321 ein Antragsdelikt (DONATSCH/WOHLERS, 1V,
484 f.; TRECHSEL, Kommentar, Art. 321 N 25).

Autor: G. Fiolka. Copyright © 1996/2007. M. A. Niggli / F. Riklin. internet — http://www.unifr.ch/Iman/


http://www.unifr.ch/lman/

Niggli/Riklin. Skript Strafrecht BT. 10. Auflage. 2007/2008. § 16 — Amts- und Berufspflicht 317

Zur Wahrung des Berufsgeheimnisses verpflichtet sind Geistliche, Rechtsanwilte, No-
tare, Revisoren, Medizinalpersonen (Arzte, Zahndrzte, Apotheker, Hebammen) so-
wie deren Hilfspersonen und Studierende. Diese Aufzdhlung ist abschliessend (BGE
83 IV 197; STRATENWERTH, BT /2, § 59 N 17, OBERHOLZER, Art. 321 N 4 ff.; TRECHSEL,
Kommentar, Art. 321 N 3). Nicht erfasst sind z.B. Psychologen, Sozialarbeiter, Jour-
nalisten, aber auch Naturheiler (vgl. OBERHOLZER, Art 321 N 5; DONATSCH/ WOHLERS,
IV, 478).

Die Bestimmung geht (gleich wie Art. 320) vom materiellen Geheimnisbegriff aus. Es
muss sich um Kenntnisse handeln, die im Rahmen der Berufsausiibung wahrge-
nommen bzw. anvertraut wurden, die somit etwas mit der Ausiibung des Berufes zu
tun haben. Es muss ein Zusammenhang zwischen Berufstétigkeit und Ubertragung
des Geheimnisses bestehen, ohne dass das Geheimnis dem Titer allerdings anver-
traut sein musste (vgl. oben sowie STRATENWERTH, BT/2, § 59 N 18; Do-
NATSCH/WOHLERS, IV, 481; OBERHOLZER, Art 321 N 10 f.). Die Geheimhaltungspflicht
dauert auch hier bis zum Tode des Geheimnistrégers fort (OBERHOLZER, Art. 321 N
14; DONATSCH / WOHLERS, IV, 482; TRECHSEL, Kommentar, Art. 321 N 17).

Offenbaren bedeutet jedes Zuganglichmachen gegentiber Unbefugten (OBERHOLZER,
Art 321 N 15; STRATENWERTH, BT /2, § 59 N 19; DONATSCH/ WOHLERS, IV, 482 f.). Ad-
ressat einer Geheimnisverletzung kann auch ein Kollege der geheimhaltungspflichti-
gen Berufsperson sein, aber auch ein Gericht oder eine Behorde (vgl. BGE 75 IV 74;
OBERHOLZER, Art. 321 N 16; DONATSCH / WOHLERS, 1V, 483).

Keine Straftat liegt vor, wenn ein Sachverstiandiger von einer Behtrde den Auftrag
erhilt, eine Abkldarung vorzunehmen und der Betroffene verpflichtet ist, sich der Un-
tersuchung zu unterziehen (Blutanalyse), oder wenn er sich freiwillig unterzogen hat
(psychiatrisches Gutachten).

Strafbar ist nur die vorsatzliche Verletzung des Berufsgeheimnisses, wobei Eventu-
alvorsatz gentigt (OBERHOLZER, Art. 321 N 17).

2. Rechtswidrigkeit

Gerechtfertigt ist eine Geheimnisverletzung insbesondere (also nebst den allgemei-
nen Rechtfertigungsgriinden):

* Bei Einwilligung des Berechtigten (Ziff. 2; vgl. STRATENWERTH, BT/2, § 59 N 22;
OBERHOLZER, Art. 321 N 18, DONATSCH/ WOHLERS, IV, 489 f.; TRECHSEL, Kommen-
tar, Art. 321 N 26). Ob dann der von der Geheimnispflicht Entbundene eine
Pflicht oder nur ein Recht zur Zeugenaussage hat, hangt von den kantonalen Pro-
zessordnungen ab (vgl. TRECHSEL, Kommentar, Art. 321 N 27).

* Bei Schriftlicher Bewilligung der vorgesetzten Behorde (z.B. Aufsichtskommissi-
on; vgl. STRATENWERTH, BT/2, § 59 N 23; OBERHOLZER, Art. 321 N 19; Do-
NATSCH/WOHLERS, IV, 490 f.).

* Wenn im eidgendssischen oder kantonalen Recht eine besondere Auskunfts-
pflicht besteht (STRATENWERTH, BT /2, § 59 N 24; OBERHOLZER, Art. 321 N 21, 24;
DONATSCH/WOHLERS, 1V, 488; zu denken ist beispielsweise an Anzeigepflichten
im Zusammenhang mit der Medizinalgesetzgebung). Das gleiche gilt auch fiir
Melderechte. Strukturell sind die Befolgung einer Meldepflicht und die Wahr-
nehmung eines Melderechts Rechtfertigungsgriinde i.5.v. Art. 14 StGB.
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E. Berufsgeheimnis in der medizinischen Forschung (Art. 321" StGB)

Lit.  N. RUCKSTUHL, Art. 321°*StGB das Berufsgeheimnis in der medizinischen Forschung,
Basel, u.a. 1999; N. OBERHOLZER, Kommentar zu Art. 321" StGB in: Niggli/ Wiprachtiger
(zit. Oberholzer, Art. 321°).

Art. 321°® wurde zusammen mit dem Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 iiber den Da-
tenschutz (DSG, SR 235.1) erlassen. Die Regelung wird durch die Verordnung vom
14. Juni 1993 tiber die Offenbarung des Berufsgeheimnisses im Bereich der medizini-
schen Forschung (VOBG, SR 235.154) erganzt.

Im Vergleich mit Art. 321 StGB ergeben sich folgende Besonderheiten:

* Art. 321" erfasst weitere Personengruppen als Art. 321, und zwar nicht nur die
an Heilbehandlungen beteiligten Personen, sondern alle Personen, welche im
Rahmen von Forschungsaktivititen mit Geheimnissen in Kontakt kommen (O-
BERHOLZER, Art. 321 N 3; DONATSCH/WOHLERS, 1V, 492; TRECHSEL, Kommentar,
Art. 321"°N 3 f.).

* Art. 321" enthilt ein an verwaltungsrechtliche Regelungen gemahnendes spezifi-
sches Rechtfertigungsregime (welches allerdings die ordentlichen Rechtferti-
gungsgriinde nicht zu verdréngen vermag; OBERHOLZER, Art. 321°* N 5, 7 ff;
TRECHSEL, Kommentar, Art. 321" N 7 ff.).

F. Verletzung des Post- und Fernmeldegeheimnisses (Art. 321" StGB)

Lit:  N. OBERHOLZER, Kommentar zu Art. 321 StGB, in: Niggli/Wiprachtiger (zit. Ober-
holzer, Art. 321')

Art. 321" StGB wurde mit der Revision des Fernmeldegesetzes vom 30. April 1997
(FMG, SR 784.10) und des Postgesetzes vom 30. April 1997 (PG, SR 783.0) eingefiihrt.
Eine Neuregelung drangte sich auf, weil die staatlichen Monopole im Post- und
Fernmeldebereich aufgehoben wurden und neu auch private Anbieter entsprechen-
de Dienstleistungen erbringen (OBERHOLZER, Art. 321" N 1, DONATSCH/WOHLERS,
IV, 495).

Art. 321" stellt ein Sonderdelikt dar (allerdings nicht hinsichtlich aller Tatbestandsva-
rianten ein echtes, wird teilweise doch bloss die Strafdrohung von Art. 179 qualifi-
ziert; STRATENWERTH, BT /2, § 59 N 32; wohl a.M. OBERHOLZER, Art. 321*" N 3; Do-
NATSCH/WOHLERS, 1V, 495). Das Delikt kann von samtlichen Mitarbeitern von Orga-
nisationen, welche Post- und Fernmeldedienstleistungen erbringen, erfiillt werden
(STRATENWERTH,BT /2, § 59 N 32; OBERHOLZER, Art. 321" N 3; DONATSCH/ WOHLERS,
IV, 495).

Mit dem Charakter als Sonderdelikt hiangt zusammen, dass die Strafbarkeit von
Extranei, welche Intranei durch Tduschung zur Preisgabe von Geheimnissen bringen,
explizit geregelt wird (Abs. 2) — die mittelbare Taterschaft wiirde hier ausscheiden
(STRATENWERTH, BT /2, § 59 N 33; OBERHOLZER, Art. 321" N 5). Auch die gesonderte
Erwdhnung des Einrdumens einer Gelegenheit, eine derartige Handlung zu begehen,
lasst sich so erkldren: Der Extraneus kann den Tatbestand tiberhaupt nicht erfiillen,
so dass auch die Gehilfenschaft hier ausscheiden wiirde (vgl. STRATENWERTH, BT /2, §
59 N 32).

Autor: G. Fiolka. Copyright © 1996/2007. M. A. Niggli / F. Riklin. internet — http://www.unifr.ch/Iman/


http://www.unifr.ch/lman/

Niggli/Riklin. Skript Strafrecht BT. 10. Auflage. 2007/2008. § 16 — Amts- und Berufspflicht 319

Angaben iiber den Post-, Zahlungs- oder Fernmdeldeverkehr beschlagen nicht notwendi-
gerweise nur den Inhalt der Kommunikation, sondern auch das Kommunikations-
verhalten insgesamt (Art und Héaufigkeit von Kontakten, Kommunikationspartner
etc.; OBERHOLZER, Art. 321" N 6; DONATSCH / WOHLERS, 1V, 496).

Neben die ordentlcichen Rechtfertigungsgriinde tritt Abs. 4, wonach gerechtfertigt ist,
wer eine Sendung 6ffnet, um den Berechtigten festzustellen oder aber, um Schiden
abzuwenden (OBERHOLZER, Art. 321" N 10).

Der VORBEHALT in Abs. 5 kommt neben Art. 179°“ und Art. 321 keine selbstindige
Bedeutung zu (OBERHOLZER, Art. 321" N 11).
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