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8§ 1 Einleitung*

I.  Strategie und Gesetzesanderung

Terrorismus wird als weitumfassende Gefahr eingestuft, welche den Weltfrieden und die internationale
Sicherheit bedroht. Neben dieser globalen Tragweite begriindet dies auch eine Gefahr fir Individuum
und die schweizerische Staatsordnung. Die Schweiz, wie auch die Staatengemeinschaft als Ganzes, sieht
sich daher gezwungen, sich vor dieser Risikosphare zu schiitzen und die Gefahr aktiv und friih zu be-
kampfen!. Im Rahmen der nationalen Strategie zur Terrorismusbekampfung operiert die Schweiz in den
folgenden vier strategischen Handlungsfeldern: Pravention, Repression, Schutz und Krisenvorsorge?.

Die Umsetzung dieser schweizerischen Generalstrategie kann weiter in drei grosse Vorhaben geteilt

werden:

1. Nationale Aktionsplan zur Verhinderung und Bek&mpfung von Radikalisierung und gewalttéti-
gem Extremismus (NAP)?

2. Bundesbeschluss tiber die Verstarkung des strafrechtlichen Instrumentariums gegen Terroris-

mus und organisierte Kriminalitét (strafrechtliches Instrumentarium)*
3. Bundesgesetz liber polizeiliche Massnahmen zur Bekampfung von Terrorismus (PMT)®

Orientiert man sich am folgenden sechs Phasenmodell der Radikalisierung, knlipfen die drei VVorhaben

an unterschiedlichen Punkten an, um Terrorismus zu verhindern®:
Radikalisierung >Aufdeckung >Ermittlung >Anklage >Verurteilung >Strafvollzug >Integration

Der NAP setzt in diesem Verlauf friih bei der Radikalisierung und zuletzt bei der Integration an. Das
PMT widmet sich der Ermittlung und nach Abschluss des Strafvollzugs der Integration, um friih pré-
ventiv Eingreifen zu kénnen und spater bei bestehendem Risiko einen Rickfall zu verhindern. Das straf-
rechtliche Instrumentarium bildet im Bereich Ermittlung, Anklage und Verurteilung die strafrechtliche

Basis, welche neben den Praventionsmassnahmen die eigentliche Bestrafung vorsieht’.

Das strafrechtliche Instrumentarium basiert zu einem grossen Teil auf dem Ubereinkommen des Euro-

parats zur Verhitung des Terrorismus vom 16. Mai 2005 und dem dazugehdrigen Zusatzprotokoll vom

*Leserhinweis: Zugunsten der Lesbarkeit wird durchgehend die ménnliche Form verwendet. Die weibliche Form
ist dabei immer miteingeschlossen.

Strategie, 7487; vgl. UEVT und ZP-UEVT.

Strategie, 7488.

Aktionsplan, 1 ff.

Bundesbeschluss strafrechtliches Instrumentarium, 7891 ff.

Polizeiliche Massnahmen, 7741 ff.

PMT Vorentwurf und Bericht, 6.

Botschaft PMT, 4760 ff.; PMT Vorentwurf und Bericht, 7 ff.
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22. Oktober 2015. Neben den strafrechtlichen Ergdnzungen zur Erflllung dieser internationalen Verein-
barungen, sieht der Bundesbeschluss neue Instrumente im Bereich der internationalen Strafrechtshilfe
vor. Damit soll die internationale Kooperationsmaglichkeit zur Bekampfung von Terrorismus verbessert

werden. Von den Anderungen sind grosstenteils gleichzeitig auch kriminelle Organisationen erfasst.

Das neue strafrechtliche Instrumentarium trat am 1. Juli 2021 in Kraft®. Das PMT wurde nach dem
ergriffenen Referendum zuerst in der Volksabstimmung vom 13. Juni 2021 angenommen und trat da-
raufhin am 1. Oktober 2021 in Kraft®.

Il.  Fragestellung, Eingrenzung und Aufbau

Mit Anderung von bestehenden und dem Hinzutreten neuer Gesetzesbestimmungen entstehen immer
neue Fragen, welche eine Auslegung verlangen. Diese Arbeit untersucht den Bundesbeschluss zum
neuen strafrechtlichen Instrumentarium mit dem Ziel, aufkommende Probleme zu I6sen und Licht ins
Unklare von Wortlaut und Botschaft zu bringen. Dazugehérend wird der Autor seine Bewertung abge-

ben.

Damit wichtige Bestimmungen mit ausreichender Tiefe behandelt werden konnen, muss sich der Kern
der vorliegenden Arbeit auf die folgende Selektion beschranken: Art. 260® und 260°® StGB sowie
Art. 80d"s und 80d™" ff. IRSG. Abgesehen davon, dass viele Anderungen redaktioneller Art sind, wird
in den Kapiteln zu diesen Bestimmungen punktuell auf andere Anderungen, wie die des NDG einge-
gangen. Da es sich bei Art. 260" StGB um einen «élteren» Artikel handelt, werden einige bisherige
Elemente hervorgehoben, jedoch liegt der Fokus auf den Veranderungen. Fir alte Elemente, die keinen
Bezug zur Anderung aufweisen, ist auf die bisherige Literatur zu verweisen*. Weil es zu kaum einem
Mehraufwand fuhrt und Teil der Gesetzesanderung darstellt, werden ebenso kriminelle Organisationen
erwahnt sein. Es wird auf einzelne Uberschneidungspunkte mit dem PMT und NAP aufmerksam ge-
macht, jedoch kann auf die darin enthaltenen Gesetze bzw. Plédne nicht naher eingegangen werden, weil

dies den Rahmen der Arbeit sprengen wirde.

Der Aufbau orientiert sich in groben Zigen an den eines Kommentars, womit die Artikel die obere
Gliederung darstellen. Die dazugehdérigen Unterpunkte sind in Tatbestandselemente oder wichtige Sub-
themen geteilt. Trotz einer Aufspaltung in einzelne Bestimmungen, wird der rote Faden mit gesetzes-

immanenten Zusammenhdangen und dem Gesamtkonzept geflhrt.

8 Bundesbeschluss strafrechtliches Instrumentarium, AS 2021 360, 2.

® Polizeiliche Massnahmen, AS 2021 565, 27.

10 Epenfalls wichtig ist die neue Anderung von Art. 11a Abs. 2° GwG, welche die Kompetenzen der Meldestelle
fiir Geldwascherei in der internationalen Amtshilfe starkt. Leider kann diese Bestimmung im Rahmen der vor-
liegenden Arbeit nicht behandelt werden. Siehe dazu Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6502 ff.

11 Sjiehe dazu die verwendeten Kommentare zum Art. 260" StGB mit weiterfuhrender Literatur: VEST, in: SHK,
Art. 260%", N. 1 ff.; ENGLER, in: BSK StGB, Art. 260®", N. 1 ff.; PAJAROLA/OEHEN/THOMMEN, in: Komm.
KV/KO-II, Art. 260% StGB, N. 1 ff.; ARzT, in: Komm. EOVG-I, Art. 260", N. 1 ff.
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§ 2 Anpassungen im Strafgesetzbuch

I.  Kriminelle und terroristische Organisationen — Art. 260%" StGB

A. Grundtatbestand

1. Strafmass

Die neue Regelung von Art. 260® StGB*? bleibt in ihrem Kern ein Organisations- und Unterstiitzungs-
delikt. Wahrend die alte Fassung in der Uberschrift von Art. 260" aStGB*® kriminelle Organisationen
nennt, enthalt der neue Artikel auch die explizite Nennung von terroristischen Organisationen. Gemass
Lehre und standiger Rechtsprechung® galten terroristische Organisationen bereits vor der Gesetzes-

anderung als kriminelle Organisationen im Sinne der Strafnorm?®,

Der erste Entwurf des Bundesrats sah eine Unterscheidung von kriminellen und terroristischen Organi-
sationen vor. Gemass Art. 260" Abs. 1 E StGBY” wird mit bis zu finf Jahren bestraft, wer sich an einer
Organisation beteiligt, «die den Zweck verfolgt, Gewaltverbrechen zu begehen oder sich mit verbreche-
rischen Mitteln zu bereichern» (lit. a) oder «eine solche Organisation in ihrer Tatigkeit unterstitzt» (lit.
b). Nach Art. 260*" Abs. 2 E StGB wird mit bis zu zehn Jahren bestraft, wer «sich an einer Organisation
beteiligt, die den Zweck verfolgt, Gewaltverbrechen zu begehen, mit denen die Bevélkerung einge-
schichtert oder ein Staat oder eine internationale Organisation zu einem Tun oder Unterlassen genétigt
werden soll»® (lit. a) oder «eine solche Organisation in ihrer Téatigkeit unterstitzt» (lit. b). Diese Un-
terscheidung wurde damit begriindet, dass der Unrechtsgehalt an der Beteiligung eine terroristische Or-
ganisation grosser ist als bei einer «gewohnlichen» kriminellen Organisation. Geméass dem Bundesrat
liegt dies insbesondere an der besonderen Verwerflichkeit der Taten, der gesellschaftlichen Achtung
und der starken offentlichen Bedrohungswahrnehmung gegen Leib und Leben im Zusammenhang mit
den Gewaltverbrechen?®, Im Zusammenhang mit der Unterstutzungshandlung
(Art. 260" Abs. 2 lit. b E StGB) wurde zusatzlich angefiigt, «dass das unmittelbare Schadigungspoten-
zial und die direkten Folgen fur die betroffene Bevolkerung und den Staat mit seinen Strukturen im Falle

von terroristischen Aktivitiiten [...] grésser und einschneidender sein kénnen»®®. Die Erhohung des

12 Art. 260% StGB i.d.F. 1. Juli 2021.

13 Art. 260" aStGB i.d.F. 1. Juli 2020.

14 GobpENzI, 230; FORSTER, Kollektive Kriminalitat, 9 f.; VEST, in: SHK, Art. 260ter, N. 15; ArRzT, in: Komm.
EOVG-I, Art. 260%", N. 17 ff.; PAJAROLA/OEHEN/THOMMEN, in: Komm. KV/KO-I1, Art. 260®" StGB, N. 360;
ENGLER, in: BSK StGB, Art. 260%", N. 7.

15 BGE 142 IV 175E. 5.4 S. 188; 132 IV 132 E. 4.1.2 S. 134 f.; 128 11 355 E. 2.2 S. 361; BGer 1A.50/2005 E.
2.6.

16 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6443.

17 F{ir E StGB siehe Entwurf Bundesbeschluss, 6528 ff.

18 vgl. Art. 2609uinquies Alyg 1 StGB.

19 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6474.

20 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6479.



oberen Strafrahmens fir kriminelle Organisationen schien aufgrund des Unrechtsgehalt als unverhalt-
nismassig?. Damit sah der Bundesrat im Grunde einen qualifizierten Tatbestand fiir verbrecherische
oder kriminelle Organisationen vor, die zusétzlich das Element der Einschiichterung oder N6tigung von

Staat und internationalen Organisationen erflillen.

Der neue Art. 260*" StGB sieht keine Unterscheidung im Strafrahmen von kriminellen und terroristi-
schen Organisationen vor. Fir beide gilt ein oberer Strafrahmen von zehn Jahren. Die Mehrheit des
Stande- und Nationalrats wollte keine mildere bzw. unterschiedliche Strafe fiir kriminelle Organisatio-
nen vorsehen??. Die Gleichstellung wurde mit der Bedienung derselben Mittel, dem Schadigungspoten-
zial und der Gefahrlichkeit begriindet?. Zusatzlich wird erwahnt, dass dadurch keine Unterscheidung
zwischen den beiden Organisationstypen erfolgen muss?. Eine solche Gleichsetzung ist zu begriissen.
Zwar ist der bundesrétlichen Ausfiihrung zum unmittelbaren Schadenspotenzial nichts entgegenzuhal-
ten, jedoch berticksichtigt die Gleichstellung auch das mittel- bis langfristige Schadigungspotenzial ei-
ner kriminellen Organisation. Dieses kann durch langjéhrige Aktivitat fiir Gesellschaft und Staat auch
grosser sein und hat typischerweise im Vergleich zu einem terroristischen Ereignis eine schleichende
Entwicklung. Dass im Einzelfall der Unrechtsgehalt der Beteiligung an einer weniger gefahrlichen kri-
minellen Organisation tiefer ist, kann vom Gesetzesanwender im Rahmen der zu erteilenden Strafe ent-

sprechend berticksichtigt werden.

2. Konkurrenz

Die Anhebung des Strafrahmens hat auch eine Auswirkung auf die Konkurrenzfrage. Nach dem Aspe-
rationsprinzip geht die Strafe mit der hoheren Hochststrafe vor?. Bei der Terrorismusfinanzierung
(Art. 260%nvies StGB) ging ein Teil der Lehre in Anlehnung an die Botschaft davon aus, dass
Art. 260%inavies StGB ein subsidiarer Auffangtatbestand zu Art. 260®" StGB ist?®. Auf der anderen Seite
wird Art. 260%inauies StGB als lex specialis angesehen®’. Der wesentliche Unterschied der beiden Artikel
lag darin, dass die Terrorfinanzierung den dolus eventualis ausdriicklich ausschloss?®. Der Gesetzgeber

sieht somit die finanzielle Unterstiitzung von terroristischen Organisationen? als schwerer an und zeigt

21 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6473.

2 Dritte Abstimmung Art. 260", AB 2020 S 77; Abstimmung Art. 260", AB 2020 N 1004 f.

23 Votum Burkart (Standerat), AB 2020 S 73; Votum Burkart (Standerat), AB 2020 S 73.

24 \otum Burkart (Standerat), AB 2020 S 73.

2 Art. 49 Abs. 1 StGB; TRECHSEL/SEELMANN, in: BSK StGB, Art. 49, N. 8.

% FORSTER, Finanzierung, 446 f.; VEST, in: SHK, Art. 260ter, N. 73; ENGLER, in: BSK StGB, Art. 260*", N. 22;
PAJAROLA/OEHEN/THOMMEN, in: Komm. KV/KO-II, Art. 260®" StGB, N. 549; LIvET/DOLIVO-BONVIN, in: CR
CP, Art. 2609inauies N 32: STRATENWERTH/BOMMER, § 40, N. 52.

27 PIETH, 255; differenzierend DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 221; VEST, in: SHK, Art. 260%inuies N 34, 38.

28 Art. 260%inauies Aphs 2 StGB.

2 Im Sinne von Art. 260%" StGB, nicht gemeint sind schwécher strukturierten terroristischen Gruppierungen nach
Art. 260%inauies StGB, krit. dazu FORSTER, Finanzierung, 440 f.
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dies nicht nur in Form von leichteren subjektiven Merkmalen®. Die Daseinsberechtigung der Terroris-
musfinanzierung beschrankt sich somit weiterhin auf Einzeltater und die damit verbundene Rechts-

hilfe®L. Mit dem hoheren Strafrahmen ist die Konkurrenzfrage spatestens jetzt eindeutig beantwortet®,

Da der Bundesrat zu Beginn einen Strafrahmen von funf Jahren vorsah, war die Konkurrenzfrage zur
qualifizierten Geldwascherei (Art. 305° Abs. 2 lit. a StGB) unproblematisch und verwies auf die bishe-
rige Rechtsprechung®. Fur ein Mitglied, welches Geld wusch, ging Art. 305" StGB als Spezialitat vor,
da die Norm bereits den Unrechtsgehalt von Art. 260®" aStGB erfasste®*. Fir einen Unterstiitzer®® war
Art. 260" aStGB subsidiar, wonach bei unterstitzender Geldwascherei fiir eine kriminelle Organisation
die mildere Strafe von drei Jahren zur Anwendung kam®. Abgelehnt wurde die Idealkonkurrenz, wo-
nach in Anwendung des Asperationsprinzips ein Unterstiitzer einen hdheren Strafrahmen hatte als ein
Mitglied®”. Die Geldwascherei als Mitglied einer kriminellen oder terroristischen Organisation fasst in
sich nicht mehr den gleichen Unrechtsgehalt des Organisationsdelikts ein, da die obere Strafgrenze funf
Jahre tiefer liegt®. Die qualifizierte Geldwascherei — welche das Organisationsdelikt in sich fasst — wird
milder bestraft als die alleinige Mitgliedschaft (Art. 260" StGB).

Nach der Rechtsprechung und Botschaft zu Art. 260" aStGB gilt eine grundlegende Subsidiaritat von
Art. 260" aStGB®*. Die aktuelle Botschaft relativiert diese Subsidiaritat. Eine «ausnahmslos parallele
Anwendung» soll nicht erfolgen®, vielmehr ist die Subsidiaritat als Ausnahme zu verstehen und echte
Konkurrenz als Grundsatz anzunehmen. Die qualifizierte Geldwascherei wird als ein Spezialfall ge-
nannt, wo der Unrechtsgehalt erfasst ist und eine Subsidiaritat des Organisationstatbestands gilt*. Die
terroristische Organisation und der bestimmende Einflussnehmer waren im Entwurf noch als qualifi-
zierte Varianten ausgestaltet (Art. 260" E StGB), wofiir der Bundesrat ausdriicklich echte Konkurrenz
zu anderen Bestimmungen annahm. Damit wurde der héhere Unrechtsgehalt und Strafrahmen der qua-
lifizierten Varianten berticksichtigt*2. Widerspriichlicher Weise wurde die terroristische Organisation
dann aber doch in Art. 305" Ziff. 2 Abs. 2 lit. a E StGB erwéhnt, was aber wohl nur als blinde Uber-
nahme der Uberschrift von Art. 260% StGB zu werten ist. Mit der Erhéhung des Strafranmens auf zehn

Jahre fur kriminelle Organisationen kann dieselbe Begriindung zur Konkurrenz hierfiir {ibernommen

80 Wobei die Ausnahmen von Art. 260%nuies Aps 3 und 4 StGB gemass Rechtsprechung auch fiir Art. 260%
StGB gelten, siehe dazu unten Kap. § 2 1. B.

31 FORSTER, Finanzierung, 447; Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6512.

32 Erneut bestitigend Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6512 f.

33 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6481 f., 6517.

3 BGE 129 IV 271 E. 2.3.1 S. 273 f.; statt vieler FORSTER, Kollektive Kriminalitat, 13.

3% Art. 260ter Ziff. 1 Abs. 2 aStGB.

% BGer 65.229/2005 E. 1.2.3-1.4. m.H.a. SCHMID, 203.

87 BGer 6S.229/2005 E. 1.4; siehe dazu CASSANI, in: CR CP, Art. 305", N. 65.

% Vgl. BGE 129 IV 271 E. 2.3.1 S. 273 f.; VEST, in: SHK StGB, Art. 260®", N. 72; siehe auch Botschaft straf-
rechtliches Instrumentarium, 6482, 6512.

% BGE 137 IV 33 E. 2.5.1 S. 46 f.; Botschaft schweizerisches Strafgesetzbuch, 304.

40 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6470; a.M. Vernehmlassung Stellungnahmen, KKJPD, 46 f.

4l Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6481 f.

42 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6482.



werden. Der Unrechtsgehalt beider Organisationformen ist gleich hoch, womit sich die Frage stellt, ob

nun echte Konkurrenz auch flr kriminelle Organisationen gelten sollte.

Wenn man weiterhin unechte Konkurrenz annimmt mit Subsidiaritit von Art. 260" StGB, dann wiirde
man dem Spezialfall Rechnung tragen, der in der Botschaft noch vorgesehen wird*® und eine weitge-
hende Obsoleszenz* von Art. 305" Ziff. 2 Abs. 2 lit. a StGB verhindern. Dabei sei so lange von Sub-
sidiaritat auszugehen, bis der Organisationstatbestand den Strafrahmen von Art. 305 StGB nicht tiber-
schreiten wiirde*. Bei Uberschreitung des Strafrahmens durch die Beteiligung ist aber im Sinne der
«Sperrwirkung der milderen Norm»“® die obligatorische Geldstrafe weiterhin zu verhangen*’. Dasselbe
sollte dabei auch fiir die Unterstiitzung gelten, was unproblematisch erscheint, da das Strafmass nicht

nur eine hohere Strafe fur die Unterstitzer vorsehen wiirde*.

Zu einem dhnlichen Ergebnis gelangt man, wenn echte Konkurrenz zur kriminellen Organisation ange-
nommen wird. Nach dem Asperationsprinzip geht man vom Organisationsdelikt als schwerere Straftat
aus und erhoht diese angemessen bei gleichzeitiger Geldwascherei. Die Sperrwirkung der obligatori-
schen Geldstrafe von Art. 305" StGB gilt hierbei auch fiir echte Konkurrenz*®. Die Erhéhung der Strafe
scheint hier gerechtfertigt, denn neben des abstrakten Organisationsdelikts liegt auch eine konkret nach-
weisbare strafbare Handlung vor. Die echte Konkurrenz soll auch fiir die Unterstltzungsvariante gelten,
es sei denn, es handelt sich bei der Unterstiitzung durch Geldwéscherei um einen Tatbestand, der in
Anlehnung an Art. 305" Abs. 1 StGB auf drei Jahre limitiert sein soll. So sah die Unterstiitzungsvari-
ante von Art. 260*" aStGB mit flinf Jahren ebenfalls einen hoheren Strafrahmen vor. Diese Abweichung
war jedoch ausschliesslich der oben erwéhnten Strafrahmensanomalie geschuldet™®. Da die Unterstut-
zung bei echter Konkurrenz keinen héheren Strafrahmen aufweisen kann, fallt dieser Limitationsgrund
weg. Eine Straferhéhung durch Art. 49 Abs. 1 StGB fiir Geldwéscherei zu Gunsten einer kriminellen
oder terroristischen Organisation scheint gerechtfertigt, da ein Bezug zu einer hochgefahrlichen Grup-
pierung besteht und die Geldwascherei und Organisationsunterstiitzung unterschiedliche Rechtsgliter

schiitzen®t. Der Gesetzgeber sieht auch in der Unterstiitzung einen grundlegend héheren Unrechtsgehalt

4 Fn. 41.

4 Weiterhin wird eine obligatorische Geldstrafe neben der Freiheitsstrafe vorgesehen (Art. 305% Abs. 2 StGB);
vgl. STRATENWERTH/BOMMER, 8§ 57 N. 21 f., beflrwortend, wonach die Geldwéscherei als situationsbedingte
Ersatzlésung zur organisierten Kriminalitat nur Probleme mit sich zog.

4 \gl. STRATENWERTH, § 18 N. 8; DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 212 f., wonach echte Konkurrenz ange-
nommen wird, sobald der Téater bei strafbaren Vorbereitungshandlungen (Art. 260° StGB) dariiberhinausge-
hende Vorteile fiir die Organisation schafft.

4 BGer 6B_483/2016 E. 3.5.1.

47 SCHWARZENEGGER, 51 f.; ACKERMANN, in: BSK StGB, Art. 49, N. 69, 118c; vgl. STRATENWERTH, § 18 N. 14.

48 \gl. BGer 6S.229/2005 E. 1.4.

49 ACKERMANN, in: BSK StGB, Art. 49, 118c.

%0 BGer 6S.229/2005 E. 1.4; VEST, in: SHK, Art. 260%', N. 72.

51 ENGLER, in: BSK StGB, Art. 260", N. 24; STRATENWERTH/BOMMER, § 40 N. 34; TRECHSEL/VEST, in: PK
StGB, Art. 260%inuies N 8: So sah auch Art. 305" Ziff. 2 Abs. 2 lit. a aStGB als Qualifikation eine héhere
Strafe vor.



vor®2, Seltsam scheint nur, dass man zuerst von der Organisationsunterstiitzung als abstrakte Starkung

ausgeht und dann eine Straferhéhung mit dem konkreten Delikt nachzieht.

Angesichts der unzureichenden Beriicksichtigung des Unrechtsgehalts von Art. 260" StGB und der
Gleichstellung von kriminellen und terroristischen Organisationen ist zur Geldwascherei von echter
Konkurrenz  auszugehen®®. Die  Ausflhrungen zur ausnahmsweisen  Subsidiaritdit von
Art. 260 Abs. 1 E StGB in Zusammenhang mit den Spezialstrafnormen verlieren ihre Bedeutung,
wenn die genannten Organisationen gleichgestellt werden>*. Gesamthaft scheint es, dass die Bedeutung
der qualifizierten Geldwascherei mit der Anhebung bzw. der Gleichsetzung des Strafrahmens vergessen
wurde®®. Die Subsidiaritat von Art. 260" StGB fallt weg und es ist von echter Konkurrenz auszugehen®®,
Schlussendlich wird mit der Umlenkung auf den Unterstiitzungstatbestand der Begriff der Geldwasche-

rei von seiner Fehlinterpretation entlastet®”.

3. Definition von terroristischen Organisationen

Fir die abstrakte Beschreibung einer terroristischen Organisation bediente man sich der bestehenden
Definition in der Terrorismusfinanzierung nach Art. 260%nauies Aps, 1 StGB, welche sich am Zweck ori-
entiert. Geméss Botschaft steht diese Definition «im Einklang mit den Definitionen im internationalen
Kontext» und weist eine ausreichende Balance zwischen Bestimmtheitsgebot und Anwendungsweite
auf®, Die Ausschlussklauseln aus Art. 2609 nuies Aps, 3 und 4 StGB fanden ihren Weg nicht in die an-
gepasste Bestimmung, wonach eine Finanzierung straffrei bleibt, «wenn sie auf die Herstellung oder
Wiederherstellung demokratischer und rechtsstaatlicher Verhaltnisse oder die Ausiibung oder Wahrung
von Menschenrechten gerichtet ist» (Abs. 3) oder wenn «Handlungen unterstiitzt werden sollen, die
nicht im Widerspruch mit den in bewaffneten Konflikten anwendbaren Regeln des Volkerrechts stehens»
(Abs. 4).

Die ausdrickliche Abgrenzung von Freiheits- und Widerstandskampfern wurde in der Ratsdebatte an-
gesprochen®®, fand jedoch nicht Eingang ins Gesetz. Im Zusammenhang mit den fehlenden Ausfiihrun-
gen in der Botschaft entsteht im ersten Moment der Eindruck, es liegt ein qualifiziertes Schweigen des

Gesetzgebers vor®, Wie auch bei der Terrorismusfinanzierung® biirdet der Gesetzgeber — zu Recht —

52 Art. 260®" Abs. 1 lit. b StGB.

58 Die Anwendung des GwG sei dadurch keineswegs zu dndern.

5 Fn. 42.

% Wohl auch bei VEST, in: PK StGB, Art. 260®", N. 18.

% Vgl. Fn. 40.

5 FORSTER, Korrektur, 147 f.

% Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6477.

% Votum Schlatter (Nationalratin), AB 2020 N 989; Votum Porchet (Nationalratin), AB 2020 N 998; Votum
Marti (Nationalrétin), AB 2020 N 1000.

0 Vernehmlassung Stellungnahmen, Universitat Bern, 106, 121.

61 DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 220; STRATENWERTH/BOMMER, § 40 N. 49; FORSTER, in: BSK IStrR,
Art. 3IRSG, N. 7 f.



den Gerichten die Aufgabe auf, eine Gruppierung als terroristisch einzustufen®, Sie sollen sich dabei
neben Beschliissen internationaler Gremien und «Listen Uber terroristische Organisationen» auch an-
derer Aspekte bedienen und eigene Erwéagungen anstellen®®. Das Bundesgericht — wie auch die Vo-
rinstanz - hat sich bereits vor der Anderung mit der Qualifikation von terroristischen Gruppen auseinan-
dergesetzt und festgehalten, dass «(grundsatzlich) extremistische Parteien, oppositionelle politische
Gruppen sowie Organisationen, die mit angemessenen (nicht verbrecherischen) Mitteln um die politi-
sche Macht in ihrem Heimatland ringen oder einen Freiheitskampf gegen diktatorische Regime filhren»
nicht als terroristische Organisationen gelten®4. Dariiber hinaus werden an Rechtshilfeantrage, welche
einen «stark politisierten Kontext» betreffen, erhohte Anforderungen gestellt®®. Trotz der Einschrankung
durch die Ausschlussklauseln besteht keine materielle Diskrepanz zwischen den Terrorismusbegriffen.
Der Zweck von Art. 260" Abs. 1 StGB verlangt eine analoge Auslegung nach Art. 260%naies StGB,
was eine «Abgrenzung gegenuber nichtterroristischen militanten Freiheitskdmpfern oder Biirgerkriegs-
parteien» beinhaltet®. Das Bundesgericht hat sich zur terroristischen Qualifikation im Zusammenhang
mit Art. 260" aStGB insbesondere in den Fallen Liberation Tigers of Tamil Eelam (LTTE)®” sowie PKK
bzw. HPG® befasst®® und folgt einer Auslegung nach Art. 260%inauies StGB™,

Im Hinblick darauf, dass der Bundesrat nur eine Nachzeichnung der Rechtsprechung durchfiihren will
und keine massgebliche Anderung beabsichtigt™, ist davon auszugehen, dass er auch die bleibende
Rechtsprechung unangetastet lassen will, was eine Abgrenzung betrifft, die den Ausschlussklausen von
Art, 260%inauies Ahys, 3 und 4 StGB entspricht. Damit ist hochstens von einem qualifizierten Schweigen
in Bezug auf die Kodifikation von Ausschlussklauseln auszugehen’. Die Erschwerung der Terroris-
musstrafbarkeit — insbesondere im Blick auf die internationale Strafverfolgung — kann der Botschaft

nicht entnommen werden und entspricht nicht dem Ziel der Gesetzesanpassung”®. Eine unterschiedliche

62 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6477 f.; Geméass Bundesgericht gehort die Abgrenzungsfrage «zu
den schwierigsten Fragen des internationalen Strafrechts», BGE 130 Il 337 E. 6 S. 344 f.; FORSTER, Freiheits-
kampf, 338; vgl. FORSTER, Abgrenzung, 213 ff.

83 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6477 f.

6 BGE 133 IV 58 E.5.3.1S. 70 m.H.; fiir eine Abgrenzung von militanten Widerstandskampfern siehe FORSTER,
Abgrenzung, 213 ff.

% BGE 146 IV 338 E. 4.5 S. 345 m.H.

% FORSTER, Finanzierung, 445.

5 BGE 145 IV 470 S. 474 ff.

%8 BGE 146 IV 338 S. 345 ff., eine prima facie Priifung im Rahmen der Rechtshilfe.

8 Weniger problematisch fiir Organisationen wie Al-Kaida und Islamischer Staat, inshesondere mit der Einftih-
rung des VGAI, BGE 142 IV 175 E. 5.8 S. 191 f. m.H. (Al-Kaida); BGer 6B_1132/2016 E. 6.1 (Islamischer
Staat); ARNOLD, 55.

0 Fn. 64; vgl. FORSTER, Finanzierung, 445 m.H.

"L Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6477, vgl. in Bezug auf die Unterstlitzung 6473.

2. Maglicherweise sah der Bundesrat im Hinblick auf die Rechtsprechung keinen Bedarf in einer ausdriicklichen
gesetzlichen Ausnahmeregelung vor.; a.M. Vernehmlassung Stellungnahmen, Universitat Bern, 106.

3 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6428 ff.; VVgl. FORSTER, Finanzierung, 447.
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Behandlung zwischen Finanzierung und Beteiligung/Unterstlitzung wére stossend, womit von einem

einheitlichen Terrorismusbegriff auszugehen ist™.

Neben Art. 260" StGB bedient sich Art. 1 VGAI und neu Art. 74 NDG keiner direkten Zwecksdefini-
tion, sondern greift auf Verbotserklarungen zuriick, die auf einer Definition nach Art. 74 Abs. 1 NDG
beruhen. Im Rahmen der gerichtlichen Priifung kann kaum davon ausgegangen werden, dass es sich bei
den verbotenen terroristischen Organisationen (Art. 74 NDG) um keine terroristische Organisation im
Sinne von Art. 260" StGB handelt. Nach vorliegender Meinung ist die Verbotsliste fiir das Gericht
sogar massgebend, sofern keine eindeutige und ausfuhrliche Begrindung entgegengehalten werden
kann. So ist fir Rechtshilfegesuche die prima facie Priifung”™ grosstenteils erledigt, wenn die fragliche
Organisation vom Verbots- oder Sanktionsbeschluss der Vereinten Nationen erfasst ist (Art. 74 Abs. 2
NDGQG). Ziel der Terrorismusstraftaten ist immerhin die Verbesserung der internationalen Zusammenar-
beit’®. Das Gericht soll sich aber dennoch kurz mit der betroffenen Organisation beschaftigen, insbeson-

dere wenn es sich um eine Erstqualifikation handelt.

4, Unterstltzung
a. Botschaft

Neben der Mitgliedschaft wurde eine Unterstiitzung in der verbrecherischen Tatigkeit einer kriminellen
Organisation unter Strafe gestellt (Art. 260*" Ziff. 1 Abs. 3 aStGB). Die neue Regelung von
Art. 260" Abs. 1 lit. b StGB verzichtet auf das Kriterium des Verbrecherischen und verlangt nur die
Unterstitzung einer kriminellen oder terroristischen Organisation. Der Bundesrat begriindete den Weg-
fall des verbrecherischen Bezugs mit der geltenden Rechtsprechung’”. Das Bundesgericht fasste bereits
vorher den Begriff der verbrecherischen Unterstiitzung sehr weit. So ist kein unmittelbarer Zusammen-
hang zur verbrecherischen Tatigkeit erforderlich’ und ein «gewisser Zusammenhang»'® geniigt. Auch
die Stérkung des Potenzials einer Organisation kann eine Unterstitzung darstellen, indem beispielsweise
das finanzielle Potenzial mit Zufluss von Vermdgenswerten gestarkt wird®. Das zur Verfligung stellen

einer Internetplattform zum Zwecke der Informationsiibermittlung wurde ebenfalls als eine

4 Es muss hingegen angemerkt werden, dass der Finanzierungstatbestand bei Organisationen keine Anwendung
findet, siehe dazu oben Kap. §2 1. A. 2.

> BGE 142 IV 175E. 5.9 S.192.

" Fn.73.

" Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6472.

8 BGer 6B_240/2013 E. 6.4.

% BGer 6B_240/2013 E. 9.1.3.

8 BGer 6B_238/2013 E. 6.11.



Unterstiitzungshandlung im Sinne des Gesetzes qualifiziert®!. Die Weite des alten Wortlauts ist zugleich

aus der vorherigen Botschaft ersichtlich®,

Gemass Botschaft zum neuen Gesetz ist «jeder massgebliche Beitrag zur Starkung der Organisation»
und jegliche Handlung «mit der das Gefahrdungspotenzial der Organisation erhéht werden kann», eine
Unterstiitzungshandlung im Sinne des Artikels®. Damit ist der Artikel weit gefasst. Neben der Recht-
sprechung® werden beispielshaft die Vermietung von Raumlichkeiten® und Beschaffung von legalen
Substanzen zwecks Weiterverarbeitung genannt®. Fiir die Abgrenzung zur deliktischen Unterstiitzung
im Einzelfall sind weiterhin neben der allgemeinen Eignung auch Charakteristik, Qualitét und Quantitat
der Handlung zu prifen®’. Diese Kriterien konnen gleichzeitig auch fiir die Bestimmung des Strafmasses
beigezogen werden. Dennoch bleibt die materielle Abgrenzung schwierig und muss im Einzelfall vom

Rechtsanwender geprift werden®,
b. Ratsdiskussion zur Abgrenzung

In den Ratsdebatten wurden die berechtigten Abgrenzungsfragen zum Unterstiitzungsbegriff mit dem
fehlenden Vorsatz erklart, was zu einer Straffreiheit fihrt®. Das subjektive Tatbestandselement darf
nicht mit dem materiellen Unterstiitzungsbegriff vermischt werden. So sind harmlose Alltagshandlun-
gen, die zu einer verschwindend geringen Forderung einer Organisation fihren kénnen, von der straf-
baren Unterstiitzungshandlung auszunehmen, unabhangig vom subjektiven Tatbestand. Zur Grenzzie-
hung zwischen deliktischen Unterstiitzungshandlungen und sozialaddquaten Alltagshandlungen wird
das Kriterium, ob eine Handlung objektiv im Sinne der Organisation verstanden werden kann, vorge-
schlagen®. Die Beantwortung dieses Elements sei durch die folgende Vermutung zu erleichtern: «Je
wichtiger die Unterstiitzung flr die kriminelle Organisation ist, desto naher liegt die Annahme, auch
die verbrecherischen Ziele seien mit gefordert»®t. Ein solches objektives Kriterium fir die Unterstiit-

zung ist auch deshalb geschuldet, weil die Beteiligung ebenfalls einen Mindestbezug zur Organisation

8 BGer 6B_645/2007 E. 7.3.3.2.

82 Botschaft schweizerisches Strafgesetzbuch, 301 («entscheidenden Beitrag zur Starkung krimineller Organisa-
tionen leisten», «die Unterstiitzung des kriminellen Handlungsziels» und «Verhaltensweisen, welche in hohem
Masse dazu beitragen, die Funktionsfahigkeit der Verbrechensorganisation zu stérken»).

8 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6472.

8 BGE133I1V58E.5.3.1S.71;128 11 355E. 2.4 S. 362.

8 Prazisierend konspirative Raumlichkeiten, vgl. dazu DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 210.

8 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6472.

87 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6472.

8  Zumal jede Handlung gegentiber den Mitgliedern im weitesten Sinne eine Organisation fordert, vgl. dazu
PAJAROLA/OEHEN/THOMMEN, in: Komm. KV/KO-II, Art. 260" StGB, N. 366; Die zuriickhaltende Stellung-
nahme zu den konkreten Abgrenzungen des materiellen Unterstiitzungsbegriffs mag der Absicht geschuldet
sein, dass der Rechtsanwender diese Abgrenzung vollziehen soll und keine Féalle eindeutig vorweggenommen
werden (ausser Abs. 2, vgl. Kap. § 2 1. B).

8 Votum Keller-Sutter (Bundesratin), AB 2020 N 1002; Votum Jositsch (Standerat, fir die Sicherheitspolitische
Kommission), AB 2020 S 74 f.; Votum Burkart (Stédnderat), AB 2020 S 73.

90 ARzT, in: Komm. EOVG-I, Art. 260", N. 169; GODENzI, 354 ff.; PAJAROLA/OEHEN/THOMMEN, in: Komm.
KV/KO-II, Art. 260% StGB, N. 441.

1 ARzT, in: Komm. EOVG-I, Art. 260%", N. 169.
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aufweisen muss®. Im Lichte der neuen bundesratlichen Botschaft l4sst sich das Kriterium, ob eine Hand-
lung objektiv fiir eine Organisation verstanden werden kann und dessen Vermutungselement der Wich-
tigkeit, unter die erwéhnte Eignung, Charakteristik, Qualitat und Quantitat subsumieren. Einer Alltags-
handlung, die sich an Mitglieder der Organisation richtet (und damit allenfalls bis zu einem gewissen
Grad an die Organisation) oder an scheinlegale Betriebe, fehlt es grundsatzlich an der Charakteristik
und Eignung, die Organisation signifikant zu unterstiitzen. Sie vermag zudem in ihrer Intensitét, beste-
hend aus Qualitat und Quantitat, keine nennenswerte Férderung zu bewirken. Die Alltagshandlung
scheint gleichzeitig derart unwichtig zu sein, dass die Vermutung eines Organisationsbezugs fehlt. Diese
Merkmale mussen im jeweiligen Kontext betrachtet werden. Isoliert kann eine Alltagshandlung die Kri-
terien nicht erflllen, stellt jedoch aufgrund der kontextualen Besonderheiten objektiv eine deliktische
Handlung dar, welche wichtig fir die Organisation ist. Fehlt es an einer ausreichend schweren Kombi-
nation von Eignung, Charakteristik und Intensitat, so kann nicht von einer Handlung im Sinne der Or-
ganisation gesprochen werden.

In den Ratsdebatten wurden Angestellte und Dienstleistungserbringer fir scheinlegale Betriebe genannt,
wie beispielsweise der Pizzaiolo®® oder die Reinigungskraft®. Dienstleistungserbringer und Angestellte
sind dabei nicht eindeutig getrennt worden, was aber fur die Abgrenzung des Unterstiitzungsbegriffs
relevant ist*®. Die externe Reinigungskraft und der Taxifahrer haben mit ihren Dienstleitungen nicht die
notige Charakteristik, welche der Férderung einer kriminellen oder terroristischen Organisation dient.
Es fehlt ihnen an einer grundlegenden Eignung, dass die erbrachte Dienstleistung die kriminelle Orga-
nisation massgeblich fordert®. Auch wenn man annehmen wiirde, dass die Handlung im weitesten Sinne
das finanzielle Potenzial starkt, so fehlt es dennoch an der Intensitdt, um eine objektive Unterstiitzung
zu begehen, unabhéngig vom subjektiven Tatbestand®’. Die Tatigung kann gesamthaft nicht als Hand-
lung fir eine kriminelle Organisation verstanden werden. Ein fest angestellter Pizzaiolo ist hingegen
starker in den scheinlegalen Aktivitaten integriert. Aus den Ratsdebatten kann nicht eindeutig entnom-

men werden, ob Angestellte solcher Betriebe ausgenommen sind®. Gesamthaft fehlt es jedoch an einer

9 Vgl. GobeNzl, 331 f.

9 Votum Zopfi (Standerat), AB 2020 S 74; Votum Jositsch (Standerat, fiir die Sicherheitspolitische Kommis-
sion), AB 2020 S 75; Votum Porchet (Nationalratin), AB 2020 N 992.

% Votum Schlatter (Nationalratin), AB 2020 N 989; Votum Keller-Sutter (Bundesratin), AB 2020 N 1002; Vo-
tum de Quattro (Nationalratin), AB 2020 N 1004.

% Vgl. ArRzT, in: Komm. EOVG-I, Art. 260%", N. 170.

% Vgl. PAJAROLA/OEHEN/THOMMEN, in: Komm. KV/KO-II, Art. 260" StGB, N. 438; gl.M. im Zusammenhang
mit den genannten Beispielen ARzT, in: Komm. EOVG-I, Art. 260", N. 170; GODENzI, S. 320.

9 Bundesratin Keller Sutter verneint die Strafbarkeit mithilfe des subjektiven Tatbestands, definiert jedoch die
Unterstltzung kurz danach als Férderung der Gefahrlichkeit, vgl. Votum Keller-Sutter (Bundesratin), AB 2020
N 1002.

% 3o ist nach Jositsch ein Angestellter in einem Geldwaschereibetrieb ein Unterstiitzer im Sinne des Gesetzes,
Votum Jositsch (Standerat, fur die Sicherheitspolitische Kommission), AB 2020 S 75; Nationalrétin Marti ver-
weist auf Aussagen der Kommission, wonach Servicefachangestellte und Pizzaiolos nicht als Unterstitzer gel-
ten, Votum Marti (Nationalratin), AB 2020 N 1000; Nationalrat Tuena bestatigt, dass Arbeitende in Geldwé-
schereibetreiben nicht erfasst sind, verweist jedoch auf die ausweichende Stellungnahme von Bundesrétin Kel-
ler-Sutter, Votum Tuena (Nationalrat, fir die sicherheitspolitische Kommission), AB 2020 N 1004.
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genauen Unterscheidung zwischen dem objektiven Unterstiitzungstatbestand und dem subjektiven Tat-
bestand. Die Abgrenzungsproblematik ist nicht zuletzt auch dem Wesen der angesprochenen Organisa-
tionen geschuldet®. Bei Angestellten stellt sich die Frage, inwiefern sie eine aktive Rolle bei der Auf-
rechterhaltung der scheinlegalen Fassade einnehmen!®. Ist ihr Handeln lediglich auf ihre typische Ar-
beit begrenzt und nehmen sie keine unmittelbaren Tatigkeiten zur kriminellen Tatigkeit ein, so sollen
sie grundsdtzlich nicht vom Unterstiitzungsbegriff erfasst werden'®t. Wobei die Dauer des Anstellungs-
verhaltnisses unter dem Kriterium der Quantitat berlicksichtigt werden kann und mit zunehmender

Dauer eher die Vermutung des Handelns fiir die Organisation anzunehmen ist.
c. Wertung

Mit dem Bundesbeschluss vom 25. September 2020 wurde neben der Gesetzesédnderung auch die Auf-
hebung des Bundesgesetzes iiber das Verbot der Gruppierungen «Al-Qaida» und «Islamischer Staat»
sowie verwandter Organisationen bestimmt'®?, Dieses Gesetz bildete mit der Unterstiitzungsstrafnorm
Art. 2 Abs. 1 VGAI eine Spezialregelung zu Art. 260®" aStGB!%, Der Artikel ging mit konkreten Auf-
zahlungen und den Worten «oder ihre Aktivitaten auf andere Weise fordert»'°* weiter als derjenige von
Art. 260" Ziff. 1 Abs. 2 aStGB. Die Auslegungsweite des Unterstitzungsbegriffs als grossziigige An-
nahme der Tatnahe wurde in Verbindung mit dem Bestimmtheitsgebot kritisiert'% und ein herrschendes
Spannungsfeld vom Bundesgericht anerkannt!®®, Im betroffenen Fall ging es um eine Auslandsreise in
ein Kriegsgebiet und der damit verbundenen inspiratorischen Wirkung®’. Der Wortlaut der neuen Straf-
norm Art. 260*" Abs. 1 lit. b StGB geréat nahe an den von Art. 2 Abs. 1 VGAI und néhert sich gleichzei-
tig an die Problematik mit dem Bestimmtheitsgebot (Art. 1 StGB). Gemass der Botschaft liegt der
Zweck der Anderung in einer Beseitigung von Fehlinterpretationen aufgrund des Wortlauts. Eine solche
Fehlinterpretation sei auch im GAFI-Rapport entstanden'®®, Der GAFI-Rapport weist auf eine Geset-
zesliicke im Zusammenhang mit dem internationalen Ubereinkommen zur Bekampfung der Finanzie-
rung des Terrorismus (BFT) hin. Die Liicke betrifft den Umfang der Handlungen, wobei nicht alle Hand-

lungen der Terrorismusfinanzierung im Sinne des internationalen Ubereinkommens zur Bekampfung

% Vgl. GobENzI, 285 ff.

100 QOrganisationsmitglieder die ausschliesslich als Angestellte in den scheinlegalen Betrieben arbeiten, sind bereits
aufgrund der Mitgliedschaft zu bestrafen. Sie sind nicht Teil des Adressatenkreis des Unterstiitzungsdelikts,
vgl. dazu PAJAROLA/OEHEN/THOMMEN, in: Komm. KV/KO-II, Art. 260®" StGB, N. 420; TRECHSEL/VEST, in:
PK StGB, Art. 260%", N. 10.

! Teilweise a.M. mit spezifischeren Beispielen ARzT, in: Komm. EOVG-I, Art. 260%", N. 170.

102 Bundesbeschluss strafrechtliches Instrumentarium, 7892.

103 BStrG SK.2016.9 E. 11.1.15.

104 Krit. POPP/BERKEMEIER, in: BSK StGB, Art. 1, N. 47.

105 ENGLER, in: BSK StGB, Art. 260", N. 33 f.

106 BGer 6B_948/2016 E. 4.2.1.

107 Siehe naher unten Kap. § 2 11. D. 1.8 211.D.1

108 vgl. Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6472.
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der Finanzierung des Terrorismus (Art. 2 Abs. 1 BFT) erfasst sind'®. So ist der Diebstahl von Nuklear-
material oder die Behinderung des Luftverkehrs ohne die Anwendung von Gewalt keine terroristische
Handlung im Sinne von Art. 260 aStGB. Die Finanzierung einer Organisation, welche derartige Hand-
lungen vollzieht, bilde demnach keine Unterstiitzung im Sinne von Art. 260 Ziff. 1 Abs. 2 aStGB, Es
fehle an einem Strafartikel, der die Finanzierung von Einzelterroristen, also denjenigen die ausserhalb
einer Organisation agieren, unter Strafe stellt. Zuletzt falle die Beschaffung von Mitteln als Handlung
nicht unter den Unterstlitzungsbegriff, da die Unterstlitzung mit Finanzmitteln erst nach der Beschaffung
erfolgt!!. Einzig die zuletzt aufgezahlte «Liicke» vermag durch die Empfehlung der GAFI behoben
werden, indem der mittelbare und unmittelbare Bezug zur verbrecherischen Tatigkeit aufgehoben
wird!*2, Es musse die Verbindung zwischen der Finanzierungshandlung (Sammeln) und der terroristi-

schen Handlung oder den vorbereitenden Handlungen getrennt werden*®,

Aus der Botschaft ist keine Zustimmung zum GAFI Rapport zu entnehmen''4, es wird viel mehr darauf
verwiesen, dass die Rechtsprechung in der Auslegung bereits geniigend weit gehe, indem mittelbare
Unterstiitzungshandlungen erfasst sind!*. Der Bundesrat betont im Zusammenhang mit den kritischen
Stellungnahmen aus dem Vernehmlassungsverfahren®!é, dass es sich hierbei um eine Nachzeichnung
der (vor)bestehenden Rechtsprechung handelt und die Ausweitung keine Folgeabsicht der Anderung ist.
Gleichzeitig werden im Anschluss materielle Abgrenzungskriterien genannt'!’. Damit ist der Sinn der

Anderung nicht als Ausweitung der Strafnorm zu verstehen*,

Wahrend der Vernehmlassung wurde die Beweisbarkeit von Art. 260" StGB angesprochen. Mit der
Streichung des Kriteriums des Verbrecherischen, wird im Sinne der Praktiker die Beweisbarkeit und
Strafverfolgung vereinfacht, da dieses Kriterium nicht mehr beweisen werden muss*®. Bundesréatin Kel-
ler-Sutter verweist auf den bundesgerichtlichen Entscheid im Zusammenhang mit der Organisation
Liberation Tigers of Tamil Eelam. Es kam zu Freispriichen, da es der «Bundesanwaltschaft nicht in
ausreichender Art und Weise gelungen ist nachzuweisen, dass die finanzielle Unterstiitzung den terro-

ristischen Tamil Tigers zukommt»!®, Die Strafverfolgungsbehdrde habe Schwierigkeiten mit dem

109 Die mittelbare finanzielle Unterstiitzung von terroristischen Gruppierungen ausserhalb des VGAI sei nicht von
Art. 260ter Ziff. 1 Abs. 2 aStGB erfasst und damit nicht génzlich im Einklang mit Art. 2 Abs. 1 BFT, GAFI,
178-180.

110 GAFI, 179.

11 GAFI, 179 1.

12 \/gl. GAFI, 255.

113 GAFI, 179; krit. TODESCHINI, N. 118.

114 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6472 («Fehlinterpretation, wie das Landerexamen der GAFI ge-
zeigt hat»; «Dessen ungeachtet folgerte die GAFI, dass das schweizerische Recht eine kleine Liicke aufweise»).

115 A M. betreffend Interpretation der bundesratlichen Ausfiihrungen, JOSITSCH/POULIKAKOS, N. 13, mit Verweis
auf BGer 6B_645/2007 E. 7.3.3.2.

116 Bericht Ergebnis Vernehmlassung, 5 Fn. 8.

117 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6473.

118 G|.M. VEST, in: PK StGB, Art. 260", N. 10; a.M JOSITSCH/POULIKAKOS, N. 13; TODESCHINI, N. 102.

119 votum Keller-Sutter (Bundesratin), AB 2020 S 75; Votum Burkart (Standerat), AB 2020 S 74.

120 votum Keller-Sutter (Bundesratin), AB 2020 S 76.
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Nachweis von verbrecherischen Tatigkeiten im Ausland!?. Das Bundesgericht hat in seinem Entscheid
vom 8. November 2019 festgehalten, dass es sich bei der LTTE nicht um eine Organisation im Sinne
von Art. 260%" aStGB handelt und deshalb kam es zu keinen Verurteilungen'?2. Der angesprochene Be-
weis hatte sich damit auf direkten und vorsatzlichen Geldfluss an terroristische Randgruppierungen??
der LTTE richten mussen*?*. Zu einer Verurteilung ware es auch nach dem neuen Art. 260 StGB nicht
gekommen, da die Beweisbarkeit von Mittelfluss an terroristische Randgruppen nicht erleichtert wird.

Gesamthaft scheint die Anderung weiterhin nur eine Anpassung des Wortlauts zu bleiben.

Bundesrdtin Keller-Sutter verweist des Weiteren auch auf allfallige Schlupflocher von Dschihad-Kémp-
fern, welche sich durch ihre Arbeit in der Kiiche und Logistik befreien konnten'?®. Die Besorgnis mit
den straffreien Dschihad-Rickkehrern, die sich von einer Strafe befreien, indem sie «nur» Rollen in der
Logistik oder Mahlzeitenversorgung einnahmen, tiberzeugt nicht. Die Dschihad-Riickkehrer kénnen im
Zusammenhang mit ihren Absichten im wahrsten Sinne des Wortes als Riickkehrer aus dem heiligen
Krieg bezeichnet werden'?, Logistik und Versorgung sind fundamentale Faktoren fiir eine erfolgreiche
Kriegsflihrung'?’. Es kann daher als Starkung einer terroristischen Organisation oder als Beteiligung an
einem terroristischen Grossprojekt angesehen werden'?, Des Weiteren stellt sich auch die Frage, ob
dann nicht bereits der Tatbestand der Beteiligung erfiillt ist. Beispiele wie diese bieten keinen Mehrwert.
Zum einen wird wiederholt erwéhnt, dass die Gesetzesanpassung nur eine Nachzeichnung der Recht-
sprechung ist, gleichzeitig werden Falle als Argumente fiir eine Anderung genannt, die unter der alten
Rechtsprechung ohnehin unter Strafe gestanden héatten.

5. Kriterium der Geheimhaltung

Die alte Fassung enthielt das Tatbestandskriterium der Geheimhaltung. Eine Organisation muss den
Aufbau und die personelle Zusammensetzung geheim halten, um als Organisation im Sinne von
Art. 260" aStGB qualifiziert zu werden. Die Unterkriterien des Aufbaus sind sodann Rollenverteilung,
Befehlsstrukturen und Beziehungsnetz. Die personelle Zusammensetzung bezieht sich auf den Kreis der

Beteiligten, ihre Funktion und die hierarchische Stellung'?®. Gesamthaft wird eine qualifizierte

121 votum Keller-Sutter (Bundesrétin), AB 2020 S 75 f.

122 BGE 145 IV 470 E. 4.8 S. 489 f.; krit. zur Begriindung BOMMER, 521.

123 Einzelterroristen waren nicht erfasst gewesen, da eine Organisation eine Personenmehrheit bilden muss,
TRECHSEL/VEST, in: PK StGB, Art. 260%', N. 4.

124 \otum Keller-Sutter (Bundesratin), AB 2020 S 76.

125 Votum Keller-Sutter (Bundesratin), AB 2020 S 76, wobei Art. 2 Abs. 1 VGAI und Art. 74 Abs. 4 NDG aus-
geblendet werden.

126 Daneben gibt es auch eine nichtmilitarische Auslegung des Dschihadbegriffs, vgl. Dudenredaktion, Dschihad,
451.

127 Auch in der Schweizer Armee widmen sich ganze Einheiten der Logistik und der Verpflegung von Kampftrup-
pen. Sie sind nicht wegzudenken.

128 vgl. TPF 2018 22 E. 2.4.3 S. 26.

129 DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 208.
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systematische Verheimlichung verlangt, die sich insbesondere gegen die Strafverfolgungsorgane rich-
tet’30, Gemass Botschaft soll damit «die klare Abgrenzung legaler Vereinigungen, in deren Bereich ge-
legentlich auch Delikte begangen werden, von der kriminellen Organisation» sichergestellt werden®:.
Des Weiteren gelten diese Geheimhaltungsanstrengungen aus kriminalpolitischer Sicht als verpont, da

dadurch die Geféhrlichkeit der Organisation gesteigert und die Strafverfolgung erschwert wird*32,

Der neue Art. 260*" StGB verlangt keine Geheimhaltung. Mit dem Verzicht auf das Kriterium wollte
der Bundesrat die Arbeit der Strafverfolgung erleichtern und zu Gunsten der internationalen Strafrechts-
hilfe anpassen. Dabei soll der Eingriff in die Norm minimal sein und die Bestimmtheit des Artikels
kaum eingeschrankt werden. Gleichzeitig wird aber betont, dass die Strafbestimmungen nur auf Perso-
nenzusammenschliisse mit einem hohen Gefahrdungspotenzial Anwendung finden und wo die Strafver-
folgungsbehorden aufgrund der organisationsbedingten Vorteile nur schwer nachkommen kénnen. So-
mit bleiben bei der Bestimmung einer kriminellen Organisation Kriterien wie Arbeitsteilung, Hierarchie,

Professionalitét, Durchsetzungsmechanismen und Dauer weiterhin Typisierungsmerkmale!®,

Mit dieser Anderung will der Bundesrat der Kritik aus der Lehre und Praxis folgen'®4. Bereits im Zu-
sammenhang mit der ersten Fassung wurde das Geheimhaltungskriterium als nicht praktikabel bezeich-
net'®. ARzT begriindet dies mit einem unverhaltnismassigen Aufwand, welcher der Strafverfolgungs-
behorde im Zusammenhang mit dem Beweis des Tatbestandselement erwachst!®. Es liegt in der Natur
der Geheimhaltung, dass die Beweisbarkeit erschwert wird®¥’. Dies hat auch der Gesetzgeber erkannt
und verlangt keinen vollstandigen Beweis der qualifizierten Geheimhaltung, stattdessen bedarf es posi-
tiven Indizien, die auf eine Abschottung schliessen lassen*®. Aber auch eine Indizienerforschung zur
Organisation kann mit einem hohen Untersuchungsaufwand verbunden sein. Des Weiteren entsteht eine
zusétzliche Hirde fur Rechtshilfegesuche. Im Sinne der beidseitigen Strafbarkeit muss im jeweiligen
Sachverhalt das Geheimhaltungskriterium erfillt sein'®. VEST sieht grundsatzliche Abgrenzungsprob-
leme in den Untermerkmalen und wann genau eine systematische Abschottung vorliegt!*’. Der Tatbe-
stand wird gesamthaft mit dem Kriterium zwar enger geschnitten, jedoch bedeutet dies nicht, dass er

damit klarer wird4L.

130 BGE 132 IV 132 E. 4.1.1 S. 134; 133 1V 235 E. 4.2 S. 239; DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, S. 208.

131 Botschaft schweizerisches Strafgesetzbuch, 298.

132 ENGLER, in: BSK StGB, Art. 260%", N. 8; Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6471.

133 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6471 f.

134 vgl. Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6471.

135 ARzT, 1189; VEST, Organisierte Kriminalitdt, 145; DEL PONTE, 244; ROULET, 126; a.M. PIETH, 235 f., der flr
die Beibehaltung des Kriteriums spricht unter der Berticksichtigung einer sinnvollen Interpretation der ratio
legis.

16 ARzT, 1189.

137 PAJAROLA/OEHEN/THOMMEN, in: Komm. KV/KO-II, Art. 260" StGB, N. 343 f.

138 Botschaft schweizerisches Strafgesetzbuch, 298 f.

139 ARZT, in: Komm. EOVG-I, Art. 260®", N. 138 f.; Popp, N. 196 ff.; DONATSCH et al., 96 ff.

140 VEsT, Organisierte Kriminalitat, 145.

141 vgl. ARzT, 1189.

15



In den Ratsdebatten wurde dem Geheimhaltungskriterium kaum Beachtung geschenkt!#2, Auch die jin-
geren Lehrmeinungen vor der Gesetzesanderung begriissen einen Verzicht auf das Kriterium#,
ToDESCHINI fiihrt aus, dass die Tauglichkeit des Elements in Bezug auf terroristische Organisationen
ungeeignet ist, da die dussere Geheimhaltung den Aufmerksamkeitsabsichten von Terrororganisationen
entgegensteht!#*, Mit den Unterkriterien der personellen Zusammensetzung und des Aufbaus lésst sich
weiterhin eine qualifizierte Geheimhaltung begriinden?*. Denn neben Einzelaktionen oder dem geplan-
ten Auftritt nach aussen, werden keine detaillierten Daten zur inneren Struktur, der Aufgabenverteilung

oder dem Partnernetzwerk publiziert.

Kriminelle Organisationen sollen nicht tber einen komplexen Geheimhaltungsbegriff von den gewohn-
lichen Unternehmen und Gruppierungen abgegrenzt werden, stattdessen bildet der Zweck der Organi-
sation das Hauptkriterium der Abgrenzung#¢. Wenn der Zweck der Organisation der gesetzlichen De-
finition einer kriminellen oder terroristischen Organisation entspricht, dann ist im Rahmen der Gesamt-
priifung grundsatzlich bereits der Tatbestand erflllt und die Straftat gentigend eingegrenzt. Auch die
bisherigen Unterkriterien der Geheimhaltung stehen weiter als Typisierungsmerkmale zur Verfigung,
um unklare Falle auszuschliessen'#’. Des Weiteren wird die Strafverfolgungsbehorde dahingehend ent-
lastet, dass sie nicht mehr ein Tatbestandsmerkmal zu beweisen hat, das ohnehin nicht als eigentliches
Abgrenzungselement in den jeweiligen Fallen zur Anwendung kommt. Damit ist der Wegfall des Ge-

heimhaltungskriteriums zu begriissen.
B. Ausnahmeregelung: Humanitére Organisationen

Im Rahmen des Vernehmlassungsverfahren dusserten diverse Vereinigungen Bedenken in Bezug auf
die Qualifikation von humanitarer Hilfe als Unterstiitzung einer terroristischen Organisation im Sinne
von Art. 260" Abs. 1 lit. b StGB*8, Gemass der Stellungnahme der Universitat Genf verstiesse man mit
der damaligen Formulierung gegen Art. 3 Ziff. 2 des Genfer Abkommen (1V) Uber den Schutz von Zi-
vilpersonen in Kriegszeiten'*® vom 12. August 1949'%°. Der neue Wortlaut der Unterstiitzung birgt die
Gefahr, dass sich Personen von humanitaren Organisationen wie dem IKRK im Rahmen der humanité-
ren Hilfe des Art. 260" Abs. 1 lit. b StGB strafbar machen. Der Wortlaut deckt sich mit der vom IKRK

142 vgl. AB 2020 S 71 ff.; AB 2020 N 986 ff.

143 JosITSCH/POULIKAKOS, N. 11; TODESCHINI, N. 100; ablehnend hingegen VEST, Terrorismusbekampfung, 330.

144 TopESCHINI, N. 100.

145 BGE 129 IV 271 E. 2.3.1 S. 274; STRATENWERTH/BOMMER, § 40 N. 22;

146 RoULET, S. 139; VEST, in: SHK, Art. 260ter, N. 31; Stratenwerth/Bommer, § 40 N. 23;
PAJAROLA/OEHEN/THOMMEN, in: Komm. KV/KO-II, Art. 260%" StGB, N. 345; vgl. SCHLOENHARDT, 206 f.

147 Fn. 133.

148 Bericht Ergebnis Vernehmlassung, 5 f., 17 m.H.a. Vernehmlassung Stellungnahmen, Amnesty International,
4; Demokratische Juristinnen und Juristen Schweiz, 23; grundrechte.ch, 33-35; humanrights.ch, 43; Universitét
Genf, 129-131.

149 Derselbe Artikel auch fur die tbrigen drei Genfer Konventionen vom 12. August 1949. Die vier Genfer Ab-
kommen werden nachfolgend mit GK und der dazugehérigen Nummer abgekrzt.

150 vernehmlassung Stellungnahmen, Universitat Genf, 129; International Humanitarian Law, 67.
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und IPU genannten Befiirchtung, dass mit einem breiten Wortlaut die Arbeit der humanitéren Organi-
sation strafbar werden konnte!®!. Humanitare Organisationen sind fiir den Zugang zu hilfsbedurftigen
Personen teilweise auf Interaktion mit terroristischen Organisationen angewiesen und bieten auch Schu-

lungen zur Einhaltung von humanitarem Vélkerrecht an®®2,

Nach diesen Vorbringungen im Vernehmlassungsverfahren hat der Bundesrat in seiner Botschaft aus-
dricklich humanitére Organisationen im Rahmen ihrer humanitaren Mission von der Strafbarkeit aus-
genommen?®3, Dies gilt auch dann, «wenn — zumindest indirekt und im Endeffekt — eine mit der huma-
nitaren Tatigkeit einhergehende Starkung einer verbotenen oder gedchteten Organisation oder Grup-
pierung nicht ausgeschlossen werden kann»*4, Die Ausnahme von humanitéren Organisationen steht
im Einklang mit dem Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung des Terrorismus vom 16. Mai 2005
(UEVT). Gemass Praambel ist das humanitare Vélkerrecht zu achten und Rechte, Verpflichtungen und
Verantwortlichkeiten des humanitiren Vélkerrechts bleiben nach Art. 26 Abs. 4 UEVT unberihrt.

Waéhrend der (fortgesetzten) ersten Ratsdebatte im Standerat wurde im Zusammenhang mit dem Wegfall
der verbrecherischen Tétigkeit!®® auf die ungewtinschte Strafbarkeit von humanitarer Hilfe aufmerksam
gemacht®®8, Standerat Jositsch betonte, dass Hilfe von humanitaren Organisationen den Zweck von ter-
roristischen Organisationen nicht unterstiitze und damit straflos bleibt™’. Bundesratin Keller-Sutter wies
auf die erwahnte Ausnahme in der Botschaft hin®, Im Nationalrat formierte sich der Mehrheitsantrag,
eine Ausnahmebestimmung fiir humanitare Organisationen einzufiihren'®®. Nationalrat Candinas argu-
mentierte dahingehend, dass die Schweiz der Geburtsort der Genfer Konventionen ist und der Heimat-
staat des IKRK. Es wére daher unverstandlich, wenn das schweizerische Strafgesetz keine ausdriickliche
Ausnahme vorsieht!®, Dem Nationalrat war die bereits erwahnte Ausnahmeregelung in der Botschaft
bekannt®!, jedoch wollte man einen derartigen Punkt nicht in der Botschaft und den Ratsdebatten be-

lassen und entsprechend seiner Wichtigkeit in den Gesetzeswortlaut aufnehmen?62,

Art. 260" Abs. 2 StGB nimmt humanitare Dienste von unparteiischen humanitaren Organisationen von
der Unterstitzungsstraftat aus (Art. 260%" Abs. 1 lit. b StGB). Diese Unterstiitzung muss in

131 International Humanitarian Law, 67.

152 Vernehmlassung Stellungnahmen, Universitat Genf, 129.

153 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6473, 6480.

154 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6480.

155 vgl. Kap. §2 1. A. 4.

156 Votum Sommaruga (Standerat), AB 2020 S 73, m.H. Vernehmlassung Stellungnahmen, Universitat Genf, 129
ff.; Votum Zopfi (Stdnderat), AB 2020 S 74.

157 Votum Jositsch (Standerat, fir die Sicherheitspolitische Kommission), AB 2020 S 75.

18 Votum Keller-Sutter (Bundesratin), AB 2020 S 75, m.H. Fn. 153.

159 vgl. AB 2020 N 1004.

160 Votum Candinas (Nationalrat), AB 2020 N 991; vgl. Votum Fivaz (Nationalrat), AB 2020 N 999, als Teil der
weiter fassenden Formulierung der Minderheit IV; vgl. Votum Flach (Stdnderat), AB 2020 N 1002. vgl. auch
Votum Porchet (Nationalratin), AB 2020 N 992, als Teil der weiter fassenden Formulierung der Minderheit
V.

161 Fn. 153; wiederholend Votum Keller-Sutter (Bundesratin), AB 2020 N 1002.

162 \/otum Pointet (Nationalrat), AB 2020 N 993; Votum Candinas (Nationalrat), AB 2020 N 1001.
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Ubereinstimmung mit dem gemeinsamen Art. 3 der Genfer Abkommen sein. Als Beispiel fiir eine un-
parteiische humanitare Organisation wird das Internationale Komitee vom Roten Kreuz genannt, eben-
falls in Anlehnung an die Genfer Abkommen?3, Man wollte die Auslegung der Organisationen an einem
bestehenden weit akzeptierten Punkt kntipfen!®4, Damit sind Einzelpersonen und humanitare Organisa-
tionen ohne eine ahnliche Qualifikation wie die des IKRK von diesem Schutzartikel ausgenommen?®,
Geschitzt sind nur humanitére Dienste. Im Falle des IKRK beinhaltet das insbesondere die Durchfiih-
rung von Hilfsaktionen (medizinische Versorgung und Nahrungsmittel) zugunsten Kriegsgefangener,
Zivilbevolkerung und einzelner Zivilpersonen'®, die Suche nach Vermissten'®’, Gefangenenbesuche!®®,
Verbreitung des humanitaren Volkerrechts und die Kontrolle deren Einhaltung®®. In diesem Zusam-
menhang sind die Beflrchtungen von allfalligen Schlupfléchern fiir terroristische Unterstiitzung unbe-
grindet'”. Sollten Unterstiitzungshandlungen von Einzelpersonen, die sich an einer humanitaren Orga-
nisation beteiligen und im Einsatz sein, nicht im Einklang mit den Aufgaben und Zielen der humanitaren
Organisation stehen, dann ist die Unterstiitzungshandlung nicht als humanitérer Dienst im Sinne des
Ausnahmeabsatzes zu verstehen und geniesst keinen Schutz'’*. Wenn nach dem Beispiel von Bundes-
ratin Keller-Sutter ein Logistiker des Roten Kreuzes Hilfsglter transportiert und gleichzeitig Waffen fir
eine terroristische Organisation, dann wird dieser nicht «von einer Strafverfolgung géanzlich ausgenom-
men»1"2, Der Transport von Waffen flir eine Terrororganisation ist kein humanitérer Dienst einer unpar-
teiischen humanitdren Organisation, ungeachtet der Tatsache, dass dies neben echten humanitéren
Diensten erfolgt!™. In solchen Fallen ware die Schweizer Strafbehorde auf Informationen der internen

Untersuchungs- und Kontrollorgane des IKRK angewiesen.

Die Terrorismusfinanzierung sah bereits eine Ausnahmeregelung fiir die Wahrung von Menschenrech-
ten und damit die karitative Zweckverfolgung vort™. Neben der direkten Hilfe Giberwacht das IKRK die
volkerrechtskonforme Kriegsfiihrung und versucht diese so gut wie maglich sicherzustellen'’. Ange-

sichts eines einheitlichen Terrorismusstrafrechts sind diese Ausnahmen in Kombination mit den

163 Art. 3 Ziff. 2 Abs. 1 der Genfer Abkommen vom 12. August 1949.

164 vgl. Votum Candinas (Nationalrat), AB 2020 N 1001, hat jedoch in der vorherigen Stellungnahme entgegen
dem Wortlaut gesagt, dass mit der Definition eigentlich nur das IKRK gemeint ist.

185 In der Ratsdebatte des Nationalrats gab es die Minderheit IV, welche einen breiteren Schutz von humanitaren
Organisationen gefordert hat, AB 2020 N 1005; Votum Fivaz (Nationalrat), AB 2020 N 999.

166 Art. 9 GA(I); Art. 73 und 125 GA(I1I); Art. 59-63 GA(IV); Art. 68-71 Zusatzprotokoll (1) zu den Genfer Ab-
kommen vom 12. August 1949 Uber den Schutz der Opfer internationaler bewaffneter Konflikte.

167 Art. 33 Zusatzprotokoll (1) zu den Genfer Abkommen vom 12. August 1949.

168 Art. 143 GA(IV); vgl. Art. 126 GA(III).

189 GASSER/MELZER/GEISS, S. 225; FURTAK, S. 417.

170 Votum Hurter (Nationalrat), AB 2020 N 999, der aber dennoch eine Straflosigkeit mdchte, ohne eine explizite
Nennung im Gesetz; Votum Walliser (Nationalrat), AB 2020 N 1000; Votum Keller-Sutter (Bundesratin), AB
2020 N 1002.

111 vgl. Votum Flach (Nationalrat), AB 2020 N 1002.

172 \/otum Keller-Sutter (Bundesratin), AB 2020 S 671.

173 vgl. Votum Jositsch (Standerat, fur die Sicherheitspolitische Kommission), AB 2020 S 991.

174 TRECHSEL/VEST, in: PK StGB, Art. 2609uinduies N 5,

175 Fn. 169; Vgl. FIOLKA, in: BSK StGB, Art. 260%inuies N, 54 f,
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Abgrenzungskriterien der Rechtsprechung’® bereits ausreichend, um humanitarer Hilfeleistung von der

Strafe auszunehmen®”’.

In der definitiven Fassung ist Abs. 2 im Wortlaut enger gefasst als die vom Bundesrat in der Botschaft
vorgesehene Ausnahme von humanitaren Organisationen!’®. Gesamthaft wird der Eindruck erweckt,
dass es sich bei der vorliegenden Ausnahmeregelung nur um einen Kompromiss zur Streichung des
verbrecherischen Bezugskriteriums handelt, welche aber ohnehin keine namhafte Veranderung ge-
schweige den eine fundamentale Anderung der humanitaren Hilfe zum Ziel hatte!™. Im Ergebnis steht
man mit mehreren Terrorismusstrafartikeln da, welche im Wortlaut unterschiedliche bzw. gar keine
Ausnahmen® vorsehen, obwohl eine solide Definition im Zusammenhang mit der entwickelten Recht-
sprechung und einer klaren Botschaft ebenfalls ausreichend wéren, um klare Strafabgrenzungen zu

schaffen, ohne dabei, wie vorliegend, ein uneinheitliches Bild zu schaffen.
C. Qualifizierter Tatbestand: Flihrungspersonen

Mit der Gesetzesanderung wollte der Bundesrat einen qualifizierten Tatbestand fiir Flihrungspersonen
innerhalb von kriminellen und terroristischen Organisationen einfithren. Nach Art. 260" Abs. 3 StGB
muss der Tater einen bestimmenden Einfluss innerhalb der Organisation ausiiben. Gemass Botschaft
haben bestimmenden Einfluss filhrende Organisationsmitglieder, die ein faktisches Mitbestimmungs-
recht Uber die deliktische Aktivitat der Organisation besitzen. Sie versuchen, Einfluss und Starke der
Organisation weiter auszubauen. Des Weiteren sind sie «fiir die Existenz und die Aktivitat der Organi-
sation ausgepragt verantwortlich»', Das fiihrende Mitglied ist fir die Organisation von grosser Be-
deutung und generiert einen héheren Mehrwert als ein einfaches Mitglied. Aus ihm geht eine «stark
korrumpierende Wirkung» aus und es beeinflusst sowohl Mitglieder wie auch das Umfeld der Organi-
sation. Es wird keine «absolute Kontrolle» gefordert, damit ist nicht nur die oberste Spitze der Macht
von diesem Artikel erfasst. Aufgrund der genannten Punkte geht ein héheres Gefahrdungspotenzial
aus'®, Schwierig wird die Abgrenzung bei den tieferen Filhrungsrangen. Hat das Mitglied tatsachlich
ein Mitbestimmungsrecht fur die deliktische Aktivitat oder nimmt es lediglich weniger bedeutsame Ko-
ordinierungs- und Anweisungsaufgaben im Rahmen einzelner Delikte wahr. Diese Qualifikation kann
wesentlich sein, zumal der qualifizierte Tatbestand eine bedingte Freiheitsstrafe ausschliesst
(Art. 42 Abs. 1 StGB). Eine Funktions- oder Rangbezeichnung kann allein keine tatsachliche Fiihrungs-

position begriinden, jedoch kdénnen diese als Indizien darauf hinweisen. Das betroffene Mitglied muss

176 vgl. oben Kap. 82 1. A. 3.

17 \gl. FORSTER, Freiheitskampf, 337 f.

178 Fn, 153; Man hat hier wohl bewusst einen mehrheitsfahigen Mittelweg gewahlt, vgl. Votum Candinas (Natio-
nalrat), AB 2020 N 1001.

179 Vgl hierzu oben Kap. 8§ 2 I. A. 4.

180 Art, 260 StGB.

181 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6474.

182 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6474.
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die mitbestimmende Macht tatséchlich aufweisen. Der stdrkere Unrechtsgehalt verdient geméss Bun-
desrat einen hoheren Strafrahmen von drei bis 20 Jahren (i.V.m. Art. 40 Abs. 2 StGB). Wie auch im
Grundtatbestand der Mitgliedschaft, ist kein Nachweis der Begehung eines konkreten Verbrechens not-

wendig*®,

In der Vernehmlassung wurde die Erhéhung des Strafrahmens kritisiert!®4, Das Mitbestimmungsrecht
zur deliktischen Aktivitat und die fehlende Notwendigkeit eines Nachweises zur Mitwirkung an einem
konkreten Verbrechen wirden sich widersprechen®, Fiir eine Verurteilung misse der Nachweis er-
bracht werden, dass kriminelle Aktivitat veranlasst wurde, damit wird dieses Merkmal zum zentralen
Unterscheidungsmerkmal erhoben®. Eine bestimmende Einflussnahme kann nicht nur in der Veranlas-
sung der eigentlichen kriminellen Aktivitat, sondern auch in der Bestimmung deren Ausflihrung, Um-
fang und Intensitét liegen®”. Demnach ist nach vorliegender Auffassung nicht nur der Beweis einer
eigentlichen Veranlassung notwendig, viel mehr kann auch der Beweis der Einflussnahme auf zentrale
Punkte der kriminellen Téatigkeit ausreichend fiir die Qualifikation einer Fihrungsposition sein'®, Die
Veranlassung kann angenommen werden, wenn sich festgelegte Punkte der Tétigkeit mit der tatséchli-
chen kriminellen Aktivitat deckt. Das Tatbestandsmerkmal der bestimmenden Einflussnahme muss in

jedem Fall nachgewiesen werden.

Mit 20 Jahren ist der obere Strafrahmen hoch angesetzt'®®. Die Ausschopfung des Strafrahmens soll sich
insbesondere an Punkten wie nachgewiesener Flihrungsdauer, Machtstellung, Geféahrlichkeit der Orga-
nisation'*® und bekannter krimineller Aktivitat orientieren. Wobei das obere Ende des Strafrahmens
langjahrigen Flhrungspositionen der obersten Machtrangen vorbehalten bleiben muss, die wesentlich
fiir Starke und Ausbau der Organisation mitverantwortlich sind. Bei einer nachgewiesenen Fiihrungs-
position ist es gerechtfertigt, dass eine bedingte Strafe ausgeschlossen ist*®l. Weil es dem betroffenen
Flhrungsmitglied mit dem Freiheitsentzug nur noch stark erschwert moglich ist, seine bisherige Fih-
rungsposition auszutben. Bei einer bedingten Strafe ware die Wahrnehmung seiner Funktion grundsatz-

lich weiterhin uneingeschrankt méglich.

183 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6474.

184 Vernehmlassung Stellungnahmen, Universitat Bern, 107 f.; Universitat Genf, 131; grundrechte.ch, 39; beftir-
wortend hingegen Vernehmlassung Stellungnahmen, KKJPD, 46; SSK, 85.

185 Vernehmlassung Stellungnahmen, Universitét Bern, 107, die Autoren sehen in der Mitwirkung und der Mitbe-
stimmung der kriminellen Aktivitit gewisse Uberschneidungen.

186 Vernehmlassung Stellungnahmen, Universitat Bern, 108.

187 vgl. Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6474, es wird der «Umfang» der deliktischen Aktivitat er-
wahnt.

188 Vgl. in Bezug auf Radelsflhrer im deutschen Strafrecht, EROSHKINA, S. 56 ff.

189 JosITSCH/POULIKAKOS, N. 15, bezweifeln in Bezug auf Anfiihrer von terroristischen Netzwerken eine voll-
standige Abschopfung durch die Gerichte; krit TODESCHINI, N. 109.

190 vgl. ARzT, in: Komm. EOVG-I, Art. 260%", N. 212.

191 vgl. oben S. [Verweis auf eine Seite vorher]
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II.  Anwerbung, Ausbildung und Reisen — Art. 2605 StGB

A. Grundsatz

Mit Art. 260% Abs. 1 StGB wird die «Anwerbung, Ausbildung und Reisen im Hinblick auf eine ter-
roristische Straftat» bestraft. Der Strafrahmen reicht von einer Geldstrafe bis hin zu einer Freiheitsstrafe
von funf Jahren. Man bedient sich sodann im Abs. 1 der gleichen Definition wie in
Art. 260%" Abs. 1 lit. a Ziff. 2 StGB%2, Des Weiteren wird hier kein Bezug zu einer Organisation ver-
langt, womit auch organisationsunabhéngige Einzelpersonen erfasst sind, beziehungsweise kein Beweis
fur einen Organisationsbezug oder deren terroristische Qualifikation gefiihrt werden muss®®,

Mit dem Wortlaut «im Hinblick auf die Verubung» wird fiir die Strafbarkeit keine konkrete terroristische
Handlung oder deren Versuch vorausgesetzt. Gemass Botschaft ist die Verhaltensweise (Art. 2605
xies Aps, 1 lit. a-c StGB) dann strafbar, wenn sie Uber ein «Potenzial» verfiigt, zu einer terroristischen
Straftat fihren zu konnen!®4. VEST geht davon aus, dass mit den Worten «im Hinblick auf» in der Bot-
schaft der direkte VVorsatz verstanden wird®. Nach WALDER handelt es sich dabei um ein objektiviertes
subjektives Merkmal'®®, Begriindet wird das mit einem Analogieschluss zur Vorteilsgewahrung nach
Art. 322auinauies StGBY7, Diese Strafnorm enthalt denselben Passus mit Bezug auf die Amtsfithrung. Ge-
mass JOSITSCH ist die Tathandlung bei Art. 322%inuies StGB von einem inneren Entschluss abhangig,
was zu Beweisproblemen fiihrt und nur mit einer objektiven Betrachtungsweise behoben werden kann.

Die objektive Betrachtungsweise kniipft dabei an die Sozialaddquanz an'®,

VEST geht mit Verweis auf die internationalen Vertrage und den dazugehérigen Materialien davon aus,
dass im Sinne des Common Laws von einem direkten Vorsatz ausgegangen werden muss und damit
Eventualvorsatz nicht vorgesehen ist'®. Nach Art. 6 und 7 Abs. 2 UEVT haben die Vertragsstaaten die
Straftaten nach ihrem innerstaatlichen Recht zu umschreiben. Zudem ist gemass Materialien die genaue
Bedeutung von «intentionally» nach nationalem Recht auszulegen®®. Der Gesetzgeber hat sich bei der
Umsetzung der Anwerbungs- und Ausbildungstatbestande fiir den Eventualvorsatz entschieden®®?, was

die Regel in Bezug auf Vorsatzdelikte darstellt?%2,

192 Kap.§21.A.3.

193 vgl. Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6484.

194 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6483; Explanatory Report Europaratstibereinkommen, N. 78.

195 VEST, in: PK StGB, Art. 260°, N. 5 m.H.a. Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6484 («In subjektiver
Hinsicht muss die Anwerbung im Hinblick auf die Veriibung einer terroristischen Straftat geschehen. Artikel
260sexies ist ein VVorsatzdelikt.»).

19 \/gl. Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6447 («die verbrecherische Absicht objektiv erkennbar ist»).

197 WALDER, 502.

198 JOSITSCH, 65; PIETH, in: BSK StGB, Art. 3229uinquies N, 9,

19 VEsT, in: PK StGB, Art. 260sexies, N. 5.

200 Explanatory Report Europaratsibereinkommen, N. 85.

201 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6484 f.; Krit. VEST, in: PK StGB, Art. 260sexies, N. 5.

202 Art, 12 Abs. 2 StGB; NIGGLI/MAEDER, in: BSK StGB, Art. 12, N. 48 f.
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Nach vorliegender Meinung untersteht die Frage, ob ein konkretes Verhalten das Potenzial besitzt, einen
terroristischen Effekt zu erzeugen (hachfolgend Effektpotenzial), ebenfalls einer objektiven Betrach-
tungsweise. Auch wenn es als ein objektiviertes subjektives Tatbestandselement angesehen wird, muss
sich der (Eventual-)Vorsatz auch auf dieses Element beziehen?®. In der Botschaft wird sodann zu allen
drei Verhaltensweisen ausgefiihrt, dass in «subjektiver Hinsicht» die Handlung «im Hinblick auf die
Veriibung einer terroristischen Straftat geschehen» muss?“. Der subjektive Bezug und das Element des
Effektpotenzials sind hier zweigeteilt. Dass es sich um ein Vorsatzdelikt handelt, bedarf ohnehin nicht
der Erwahnung im Artikel, da das Vorsatzerfordernis nach Art. 12 Abs. 1 StGB die Regel darstellt?®.
Ein weiterer Hinweis ist auch dem Auslandsreisetatbestand zu entnehmen, wonach ausdriicklich Absicht
in Bezug auf spezifische Handlungen gefordert wird?®. Im Vergleich zum Vorsatz, ist die Absicht als
subjektives Element nicht nur auf die objektiven Tatbestandselemente beschrankt, sondern verlangt
auch dartberhinausgehende Umstande?”’.

Der gesetzgeberischen Bemiihung, man wolle mit den umschriebenen Handlungen (lit. a-c) eine «klare
gesetzliche Grundlage» schaffen und der «Bestimmtheit und Vorhersehbarkeit» gentge tun, ist zuzu-
stimmen, jedoch wird diese Klarstellung durch das genannte Effektpotenzial wieder vernebelt?®, Ein
Bezug zum Terrorismus muss hingegen irgendwie hergestellt werden, denn insbesondere die Reisehand-
lung ist an sich ohne den Terrorismusbezug «banal»?®. Die Rechtfertigung und Verherrlichung von
Terrorismus sind isoliert straffrei?'%, hingegen kann insbesondere die Verherrlichung bei der Gesamtbe-
urteilung eines gentigend geféahrlichen Effektpotenzials herangezogen werden, um im Anschluss ge-

meinsam mit einer Handlung einen Straftatbestand nach lit. a-c zu erfullen.

Die Anwerbung und Instruktion fur terroristische Organisationen ware nach vorliegender Meinung be-
reits durch Art. 260" Abs. 1 lit. b StGB bzw. Art. 2 Abs. 1 VGAI und Art. 74 NDG?* gedeckt. Nicht
aus dem Blickwinkel der Teilnahme, welche fiir Art. 260®" StGB ausgeschlossen ist?*2, sondern als «ent-

fernt-taterschaftliche  Unterstitzung»?®. Das europdische Ubereinkommen verlangt nach

203 \/gl. PIETH, in: BSK StGB, Art. 322inauies N 17; DONATSCH/TAG, 115.

204 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6484 («In subjektiver Hinsicht muss die Anwerbung im Hinblick
auf die Veruibung einer terroristischen Straftat geschehen.»), 6485 («In subjektiver Hinsicht muss die Anwer-
bung im Hinblick auf die Veriibung einer terroristischen Straftat geschehen.»), 6486 («Auch hier hangt die
Strafbarkeit, in subjektiver Hinsicht, davon ab, ob der Téter oder die Téterin seine Handlung im Hinblick auf
die Verlibung einer terroristischen Straftat ausfiihrt.»).

205 Ausser man wirde tatsachlich davon ausgehen, dass nur direkter Vorsatz gemeint ist, Fn. 199.

206 Sjehe dazu ausfihrlicher Kap. § 2 11. D. 1.

207 DONATSCH/TAG, 123; Jedoch wird im Kap. § 2 II. D. 1 darauf hingewiesen, dass es im Ergebnis praktisch
dasselbe ist.

208 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6483; zudem wird das Effektpotenzial als Wahrer der Verhaltnis-
massigkeit angesehen, Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6439.

209 WALDER, 506; VEST, in: PK StGB, Art. 260°%, N, 4.

210 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6515 f.

211 \/gl. Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6483.

212 Statt vieler TRECHSEL/VEST, in: PK StGB, Art. 260%", N. 15; a.M. DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 211; ENG-
LER, in: BSK StGB, Art. 260", N. 19.

23 ARzT, in: Komm. EOVG-I, Art. 260%", N. 188 f.
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Art. 9 Abs. 2 UEVT die Strafbarkeit des Versuchs, der fir Art. 260" StGB ausgenommen ist?*4, Zusam-
men mit dem Weglassen eines Organisationskonnexes, soll damit die bestehende Liicke mit einer neuen
Norm geschlossen werden. Auf die Versuchsstrafbarkeit wird zusammen mit der Frage der VVorverlage-
rung am Ende nach der Erlauterung der drei Handlungen eingegangen?®. Angesichts der Prazisierung
und dem Augenmerk auf das Bestimmtheitsgebot?'¢, kann Art. 2605 StGB als ein neues abstraktes
Geféhrdungsdelikt, angesehen werden, welche versucht, typische Vorfeldshandlungen in der Terroris-
muskette, die im internationalen Konsens als geféahrlich geltend, abzudecken. Die Bestimmung kann
zugleich als «entfernt-taterschaftliche Unterstiitzung» verstanden werden?'’, welche eine Erweiterung
der abstrakteren Terrorismusunterstiitzung (Art. 260" StGB) ist. Zuséatzlich ahnelt die Bestimmung ei-
ner Sonderregelung flir Teilnahme- und Versuchshandlungen, welche grundsatzlich allein bei
Art. 260%" StGB ausgeschlossen waren (Ausnahme der Regel)?. Der letztgenannten Variante kann zu
Recht entgegengehalten werden, dass Art. 260 StGB nicht nur ein Ausnahmeast von
Art. 260" StGB ist, sondern mit Einzeltéatern eine neue Strafmdglichkeit darstellt. Diese verschiedenen
Blickwinkel auf Art. 260X StGB kdnnen auch parallel bestehen, sodass die Bestimmung zugleich eine
Sonderregelung fir Teilnahme- und Versuchshandlungen von Art. 260*" StGB und eine neue abstrakte
Gefahrdungsnorm darstellt. Wie im letzten Unterkapitel gezeigt wird, veréndert der Blickwinkel prak-
tisch wenig, hingegen l&sst sich die abstrakte Vorfeldstrafbarkeit damit besser erklaren.

Letztlich stellt Art. 260°% StGB in Bezug auf Terrororganisationen in jedem Fall eine Spezialnorm
zum Unterstiitzungsdelikt dar. Wenn Anwerbung, Ausbildung oder Reisen lediglich einen Teilbereich
der Unterstlitzung oder Beteiligung darstellen und der gesamte Unrechtsrechtsgehalt nicht ganzlich von
Art. 260%¢ StGB abgedeckt wird, kann Art. 260°¢ StGB in echter Konkurrenz zu Art. 260*" StGB
bzw. Art. 74 NDG angewandt werden?°,

B. Anwerbung

Gemass Art. 260%™ Abs. 1 lit. a StGB?? macht sich strafbar, wer Personen fiir die Begehung oder Teil-
nahme an der Verlibung einer terroristischen Gewalttat anwirbt. Gemaéss Botschaft ist mit Anwerbung
das aktive Vorgehen «im Bestreben, eine oder mehrere bestimmbare Personen fir eine Angelegenheit
zu gewinnen und zu einer entsprechenden Tatigkeit zu bewegen»??, Ein erfolgreiches Erwerben wird
nicht verlangt. Demnach handelt es sich um ein Tatigkeitsdelikt, wobei die umschriebene Anwerbung

das strafbare Verhalten als aktives Tun bildet. An den Anwerbungsvorgang werden im Ubrigen keine

214 Botschaft schweizerisches Strafgesetzbuch, 304; TPF 2007 20 E. 4.4 S. 23.

215 Kap. § 2111 E.
216 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6483.
27 Fn. 213.

218 Dazu naher in Kap. 8§ 2 I1. E.

219 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6512.
20 \/gl. Art. 6 Abs. 1 UEVT.

221 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6484;

[y
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Anforderungen gestellt, so braucht es dazu keinen «formalisierten» oder «strukturierten Rahmen». Die
Anwerbung kann sowohl im direkten persdnlichen Kontakt als auch tber das Internet auf sozialen Me-
dien erfolgen. Des Weiteren muss der Anwerbende keinen Bezug zu einem allfalligen Terrorakt oder
einer terroristischen Organisation aufweisen. Genauso wenig muss die beworbene Tat in groben Zligen
erkennbar sein??2, So reicht es bereits aus, wenn man fiir einen terroristischen Vergeltungsschlag wirbt,
obwohl Zielobjekt, Straftat, Ausmass, Ort, Zeitpunkt und die Beteiligten noch unbekannt sind. Fir eine
vollendete Handlung der Anwerbung muss der Adressat lediglich Kenntnis (ber das Verhalten des An-
werbers und dessen Bestrebungen erhalten. Eine auf die Anwerbung folgende Aktivitat des Angewor-

benen, wie beispielsweise eine Antwort, ist nicht erforderlich??,

Gemass Botschaft i.V.m Art. 9 Abs. 1 lit. c UEVT handelt es sich bei der Anwerbung um ein Vorsatz-
delikt, wobei Eventualvorsatz genligt??*. Die «Rechtfertigung oder Glorifizierung von Terrororganisa-
tionen oder von terroristischen Handlungen» fallt nicht unter den Strafartikel und bleibt damit weiter
straffrei?®. Ebenso sieht man davon ab, das sich Anwerben-lassen zu bestrafen. Der Bundesrat fiihrt
dazu aus, dass es sich beim inneren Entschluss, damit also bereits bei einer erworbenen Person, um ein
kaum fasshares und nachweisbares Element handelt??®. Nicht erwahnt sind Personen, die sich noch in
einem Anwerbungsprozess befinden und damit noch nicht entschlossen sind. Personen, die sich selbst-
stdndig zu einem Ort der Anwerbung begeben oder im Verlauf der Anwerbung weitere Kontaktauf-
nahme von sich aus téatigen, sind nach der vorliegenden Meinung nicht erfasst. Wie bei der Glorifizie-
rung und Beflirwortung von terroristischen Taten, handelt es sich hierbei um (potenzielle) Sympathi-
santen. Flr solche Fille ist die praventive Radikalisierung im Rahmen des Nationalen Aktionsplanes
(NAP) vom 4. Dezember 2017 zur Verhinderung und Bekdmpfung von Radikalisierung und gewalttéati-

gem Extremismus vorgesehen??’.

Art. 9 Abs. 2 UEVT verlangt auch die Bestrafung der versuchten Anwerbung, was im schweizerischen
Recht tber Art. 22 Abs. 1 StGB geregelt wird??®. Beim vorliegenden Tatigkeitsdelikt ist der Straftatbe-
stand bereits mit der vorgenommenen Handlung erfiillt. Damit steht insbesondere der unvollendete Ver-
such im Fokus??. Fiir den Abschluss der Handlung wird keine Wirkungserzielung verlangt, womit die-

ser Punkt fir den Versuch unerheblich bleibt. Der unvollendete Versuch wiirde insbesondere bei

222 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6484.

223 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6484; Die Antwort kann als Beweis fiir einen Empfang oder die
Kenntnisnahme dienen.; TODESCHINI weist aufgrund des fehlenden Erfordernisses Wirkungserzielung darauf
hin, dass es zu Abgrenzungsproblemen mit der straflosen VVerherrlichung kommen kann, TODESCHINI, N. 113.

224 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6484.

225 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6484 f.; Jedoch kann die Rechtfertigung oder Glorifizierung als
Indiz fir die Befurwortung eines Effektpotenzials dienen, vgl. BStrG SK.2016.9 E. 11.1.3.3.1, 1.8; BGer
6B_948/2016 E. 2.2, 4.2.2; WALDER, 508 m.H.a. TPF 2018 22 E. 2.2 S. 24.

226 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6485.

227 Fn, 3.

228 \/gl. Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6449.

229 \/gl. DONATSCH/TAG, 142.
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fehlender Kenntnisnahme des Anzuwerbenden vorliegen. Dazu denkbare Konstellationen sind, wenn
ein Anwerber auf elektronische Kommunikationsmittel setzt und dabei nach dem Absenden die Nach-
richt vom internen Sicherheitssystem der Plattform abgefangen wird und es zu keiner Kenntnisnahme
der Anwerbung kommt. Die Einladung an einen Ort?*° wo die Anwerbung erfolgt, kann selbst dann als
Versuch gewertet werden, wenn der Eingeladene nicht erscheint?!. Sofern die Anwerbung am besagten
Ort erfolgte oder eindeutig erfolgen wird, hangt die Kenntnisnahme hauptsachlich vom Erscheinen des
Eingeladenen ab. Mdglich ist auch, dass eine geplantes Treffen oder eine Veranstaltung, welche eindeu-
tig zur Anwerbung vorgesehen sind, erfolgreich durch die Strafverfolgungsbehdrde verhindert wer-

denz2,
C. Anleitung zur Herstellung oder Gebrauch von geféhrlichen Stoffen

Gemass Art. 260°¢ Abs, 1 lit. b StGB?* macht sich strafbar, wer Personen «zum Herstellen oder Ge-
brauch von Waffen, Sprengstoffen, radioaktiven Materialien, giftigen Gasen oder anderen Vorrichtun-
gen oder gefahrlichen Stoffen» anleitet oder wenn sich jemand dazu anleiten lasst. Aus dem Uberein-
kommen des Europarats ist zu entnehmen, dass es sich um einen Ausbildungstatbestand handelt und
damit mit Anleitung die Instruktion gemeint ist?**. Gemass der neueren Lehre ist dieses Verhalten bereits
durch bestehende Normen erfasst?®. Art. 260* StGB deckt den Tatbestand nur ab, wenn die Aushildung
im Rahmen einer terroristischen Organisation erfolgt?®. Die Teilnahme (Art. 24 ff. StGB) an einer kon-
kreten Straftat erfordert, wie aus der Bezeichnung erkennbar, eine konkrete Straftat. Bei
Art. 260%¢ StGB reicht es bereits aus, wenn ein Effektpotenzial fiir ein terroristisches Gewaltverbre-
chen besteht. Ein Bezug zu einer Straftat ist nicht erforderlich?”. Art. 260" StGB ist ebenfalls ein abs-
traktes Gefahrdungsdelikt®® und bestraft gewisse Vorbereitungshandlungen in Hinblick auf die genann-

ten Straftaten (Abs. 1lit. a-j). Die Strafbarkeit dieser Vorbereitungshandlungen erfordert eine

230 Es kann sich dabei auch um einen virtuellen Ort, wie eine geschlossene Kommunikationsgruppe handeln.

231 \gl. Explanatory Report Europaratsiibereinkommen, N. 109 f., der Bericht spricht dabei von «the person is not
persuaded to be recruited». Damit ist nicht die erfolgreiche Uberredung zu einer Handlung oder einem Beitritt
gemeint, sondern die Uberredung zu einer noch zu erfolgenden Anwerbung. Mit recruitment ist die Anwerbung
als vollendetes Delikt gemeint.

232 \/gl. Explanatory Report Europaratsiibereinkommen, N. 110.

2383 \/gl. Art. 6 Abs. 1 UEVT.

234 art. 7 UEVT; Art. 3 ZP-UEVT.

235 TODESCHINI, N. 115; VEST, in: PK StGB, Art. 260%, N. 3.

236 TopESCHINI, N. 114; vgl. Kap. § 2 1I. A.

B7vgl. Kap. § 2 11. A.

238 ENGLER, in BSK StGB, Art. 260°¢, N. 3; Die Gefahrdung im Ausbildungstatbestand liegt dabei in der hohen
potenziellen Gefahr einer fur den Terrorismus ausgebildeten Person, Botschaft strafrechtliches Instrumenta-
rium, 6448.
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Planmassigkeit?*, Konkretheit in Bezug auf die Katalogstraftaten®®® und ein zeitliches Anschicken der
Straftat?*!. Verglichen dazu fordert Art. 260X Abs. 1 lit. b StGB neben der Anleitung lediglich das
Vorliegen des Effektpotenzials. Dieses Effektpotenzial ist mit dem gesetzlichen Wortlaut und der Bot-
schaft schwécher umschrieben, woraus sich weniger Anforderungen ergeben. Es kann hingegen davon
ausgegangen werden, dass ein Rechtsanwender weitere Subkriterien in Anlehnung an konkrete Félle flr
die Bestimmung des Effektpotenzials kreieren wird, welche aber schwéacher ausfallen werden. So wiir-
den straflose Vorkehrungen im Hinblick auf eine Dschihadreise nach vorliegender Meinung bereits aus-
reichen, um ein Effektpotenzial im Zusammenhang mit einer passiven Anleitung zu begriinden. Fur eine
Katalogstraftat nach Art. 260" Abs. 1 StGB reichen diese Vorkehrungen hingegen nicht aus®*2. Kurz
gesagt erfasst der Ausbildungstatbestand Vorbereitungshandlungen, welche organisationsunabhéngig
und losgeldst von einer konkreten Straftat mit einem tieferen Bezugserfordernis zu einer Haupttat (ter-
roristisches Effektpotenzial) erfolgen. Das Erfordernis eines terroristischen Effektpotenzials fur Gewalt-
verbrechen bildet hingegen eine Begrenzung nach aussen, womit nur Terrorismus erfasst werden kann.
Damit wird im Vergleich zu Art. 260° Abs. 1 StGB neben einem Verbrechen auch ein Ziel verlangt.
Das Ziel muss auf Terrorismus gerichtet sein?, Innerhalb der Terrorismusstrafbarkeit bildet der Aus-
bildungsartikel eine Ausweitung der Strafbarkeit, indem die Strafbarkeit weiter vorverlegt wird?**, Diese
zusétzliche Vorverlegung wére eingeschrankt auf Terrorismus hinnehmbar, jedoch erlaubt die schwam-
mige Definition des Effektpotenzials eine zu leichte Annahme einer terroristischen Geféhrdung. Der
Rechtsanwender soll deshalb dazu gehalten sein, mit dem terroristischen Bezug restriktiv umzugehen.

Wie flir die Tathandlung an sich muss mindestens Eventualvorsatz tiber das Element der Terrorismus-
bezugs bestehen (Art. 7 Abs. 2 UEVT)?®. Der Ausbildner (Téter) muss Kenntnis dariiber haben, dass
der Empfanger das Wissen fiir eine terroristische Absicht nutzen kénnte?*®. Vorsatz tiber das Effektpo-
tenzial des Ausbildners kann dabei angenommen werden, sobald Kenntnis lber die Absicht des Emp-
fangers besteht. Der eigene Vorsatz wird damit durch die Forderung der Absicht des Gegeniibers be-

stimmt. Teilnahme zur aktiven Anleitung ist maglich, jedoch fiir den Erhalt ausgeschlossen*’.

Der Wortlaut der Bestimmung beschreibt die passive Anleitung als sich anleiten lassen. Dies impliziert,

dass die Ausbildung durch jemand anderen erbracht wird. Eine strafbare Eigenschulung wie es das

29 BGE 111 IV 155 E. 2b S. 158 («es muss um mehrere Uberlegt ausgefiinrte Handlungen gehen, die im Rahmen
eines deliktischen Vorhabens eine bestimmte Vorbereitungsfunktion haben»).

240\/gl. dazu ENGLER, in BSK StGB, Art. 260, N. 8.

21 BGE 1111V 155 E. 2b S. 158 («Sie missen ausserdem nach ihrer Art und ihrem Umfang so weit gediehen sein,
dass vernunftigerweise angenommen werden kann, der Tater werde seine damit manifestierte Deliktsabsicht
ohne weiteres in Richtung auf eine Ausfiihrung der Tat weiterverfolgen»).

242 | EU/PARVEUX, 765 f.; ENGLER, in BSK StGB, Art. 260, N. 8.

243 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6446.

244 \/gl. TobeESCHINI, N. 115; vgl. im Zusammenhang mit den Gesamtausfiihrungen Botschaft strafrechtliches In-
strumentarium, 6447.

245 DONATSCH/TAG, 124; krit. im Hinblick auf Beweisschwierigkeiten, JOSITSCH/POULIKAKOS, N. 21.

246 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6484 f.; Explanatory Report Europaratsiibereinkommen, N. 122.

247 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6444, 6462,
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osterreichische, italienische und franzésische Recht kennen, gibt es daher nicht?4, Einer virtuellen Aus-
bildung ist keine Strafbarkeit abzuerkennen, da sich diese vielfach ebenso gut flir den Wissenstransfer
eignet?®®, Gemass Botschaft gilt als aktive Anleitung nicht das «unaufgeforderte Veroffentlichen von
Bauplanen flir Sprengsétze via Internet oder von Anleitungen fur die Handhabung von Waffen, ohne
dass der Urheber oder die Urheberin Kenntnis tber Empfanger und Empfangerinnen und geplante de-
liktische Weiterverwendung der Information besitzt»?°. Fir den unterschiedlichen Unrechtsgehalt der
aktiven und passiven Anleitung wird auf eine Beriicksichtigung im Rahmen der Strafzumessung ver-

wiesen®?,

Der Versuch der aktiven Anleitung ist ebenfalls strafbar (Art. 9 Abs. 2 UEVT)?2, Bei der Anleitung
handelt es sich um ein Tatigkeitsdelikt. Damit ist ebenfalls insbesondere der Fall des unvollendeten
Versuches betroffen?3, Die Instruktion muss nicht dahingehend erfolgreich sein, dass der Empfanger
die erworbenen Fahigkeiten selbstdndig wirksam einsetzen kann. Anders als bei der Anwerbung kann
beim Versuch nicht an der Kenntnisnahme angesetzt werden, da fir die Anleitung ein dusseres Verhalten
der auszubildenden Person erkennbar sein muss?**. Mit anderen Worten ist von der passiven Seite ein
Mass der eigenwilligen Mitwirkung erforderlich, damit objektiv eine Anleitung vorliegt. Der Versuch
der aktiven Anleitung kann sich sodann darin ergeben, dass eindeutige Vorbereitungen und Planungs-
schritte umgesetzt wurden, die zur Ausbildung von terroristisch motivierter Gewalt gedacht sind. Des
Weiteren ist auch eine vorzeitige Verhinderung eines Treffens durch polizeiliches Eingreifen als unvoll-
standiger Versuch zu werten. Im Umkehrschluss zur in der Botschaft detailliert beschriebenen straflosen
Anleitung®s, ist das Verdffentlichen von Bauplanen oder Anleitungen an einen bekannten Empfanger-
kreis verbunden mit einem terroristischen Ziel - seitens des Anleitenden - zumindest als Versuch zu
werten, da unklar bleiben kann, ob die Adressaten tatsachlich die Instruktionen wahrgenommen haben
oder eine terroristische Absicht ihrerseits besteht. Fiir die passive Anleitung wird keine Versuchsstraf-
barkeit vorgesehen?®. Ausgenommen ist hingegen der Fall, wenn in Absicht der Ausbildung eine grenz-

tiberschreitende Reise versucht wird?®’.

248 \/gl. Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6448, «zusatzlich» im Zusammenhang mit dem Rechtsver-
gleich; Eine Strafbarkeit ist gegebenenfalls unter den oben genannten Vorbereitungsstraftatbestanden méglich,
S. 25.

249 Inshesondere fiir Cyberwaffen.

250 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6446.

21 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6485.

252 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6449.

23 Fn, 229.

254 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6448.

25 Fn, 250.

256 Explanatory Report Zusatzprotokoll N. 42; Im Zusatzprotokoll gibt es keinen allgemeinen Artikel fir die Ver-
suchsstrafbarkeit. Die strafoare Auslandsreise enthalt in Art. 4 Abs. 3 ZP-UEVT explizit das Erfordernis der
Versuchsstrafbarkeit.

257 Sjehe dazu unten Kap. § 2 11. D. 1.
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Dieser weitreichende Blick in die Vergangenheit wird in der Praxis durch das PMT erleichtert, sofern
es in der polizeilichen Ermittlung zur Anwendung kommt. Das bedeutet, dass das PMT neben der Pré-
vention eigentlich auch eine Beweismittelbeschaffungsfunktion erfiillt und damit der Vorverlagerung
der Strafbarkeit gleichzeitig entgegenkommt?8, So kénnte das PMT erlauben, dass fiir den Beweis stren-
gere Regeln gelten sollen, da auch bessere Mittel zur Verfligung stehen. Jedoch muss das abgelehnt

werden, da das Beweismass nicht von einem allfalligen vorgangigen Polizeiverfahren abhéngen darf.

D. Reise

1. Vornahme der grenziberschreitenden Reise

Gemass Art. 260% Abs, 1 lit. ¢ StGB macht sich strafbar, wer eine grenziiberschreitende Reise unter-
nimmt mit der Absicht eine terroristische Straftat zu begehen, sich daran zu beteiligen oder sich dafir
ausbilden zu lassen. Der Auslandsreisetatbestand ist der Kerngehalt des Zusatzprotokolls zum UEVT
(Art. 4 ZP-UEVT) und basiert auf Ziff. 6 der UN-Sicherheitsrat Resolution 2178%%°.

Obijektives Tatbestandsmerkmal der Handlung ist die Vornahme einer grenziiberschreitenden Reise. Da-
mit ist in erster Linie die Reise aus der Schweiz ins Ausland gemeint. Im Zusammenhang mit der Aus-
landsstrafbarkeit (Art. 260%% Abs. 3 StGB) sind auch theoretisch Konstellationen denkbar, wonach
Personen ausserhalb der Schweiz solche grenziiberschreitenden Reisen tatigen, dies dann aber in einer
Straftat in der Schweiz miindet?®. Die abstrakte Formulierung ermdglicht insbesondere die internatio-
nale Rechtshilfe, im Sinne, dass die Schweiz nicht nur eine Reise aus der Schweiz in das Ausland als
strafbar erklart. Im Zusammenhang mit der international zugesicherten Reise- und Bewegungsfreiheit
wurde im Zusatzprotokoll und der UN-Resolution festgehalten, dass es sich dabei nicht um eine Reise
in einen Staat handeln darf, in dem der Reisende ansassig ist oder deren Staatsangehdrigkeit er besitzt?:.
Die Botschaft weist darauf hin, dass es sich um ein optionales Kriterium handelt, solange die Souvera-
nitat anderer Staaten unangetastet bleibt. Sodann ist man nicht mehr weiter darauf eingegangen und hat
auf dieses beschrankende Kriterium verzichtet®®2. Nicht erfasst sind Reisen innerhalb der Staatsgrenzen.
Der Gesetzgeber hat wohl erkannt, dass es fiir eine vorverlagerte Strafbarkeit gewisse objektive An-

knupfungspunkte braucht®®®, ansonsten ware die Strafbestimmung mit Reisen und dem

258 \/gl. Botschaft PMT, 4798 ff., 4825 f.; Art. 3a Abs. 7 ZentG.

259 Resolution des Sicherheitsrates der Vereinten Nationen vom 24. September 2014, 2178 (2014); vgl. Explana-
tory Report Zusatzprotokoll, N. 43.

260 \Wobei bei Vorliegen eines konkreten terroristischen Gewaltdelikt davon ausgegangen werden muss, dass eine
andere Strafbestimmung zur Anwendung kommt und die Reise als (Vor-)Vorbereitungshandlung verdréngt
wird.

%61 Art. 4 Abs. 1 ZP-UEVT,; Explanatory Report Zusatzprotokoll, N. 44 f., mit dem gleichzeitigen Verweis auf die
Einschrénkungsmoglichkeit dieser Rechte; Ziff. 6 lit. a UN-Resolution 2178 (2014); In der Botschaft auch als
fremder Staat bezeichnet, Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6463.

262 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6463 f.

263 Krit. NiGGLI, 39, der zwar die Gesetzesanderung als Subjektivierung der Strafbarkeit ablehnt, das einschran-
kende Merkmal der Grenzlberschreitung aber im Zusammenhang mit einem abstrakten Rechtsgutschutz kriti-
siert.
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Terrorismusbezug uferlos. Da die Handlung bereits mit einem Grenzlbertritt vollendet ist, muss der
Tater nicht am Zielort ankommen®*. Art. 4 Abs. 3 ZP-UEVT?® verlangt die Versuchsstrafbarkeit, was

vom Gesetzgeber wohl als Reiseantritt verstanden wird?®.

Sich ausbilden zu lassen ist eigentlich die passive Ausbildung nach dem Ausbildungstatbestand und eine
Reise folglich eine Vorbereitungshandlung zu Art. 2605 Abs. 1 lit. b StGB. Man kann dies demge-
maéss als einen Versuch der passiven Ausbildung werten, welcher in dieser konkreten Form strafbar ist.
Der Unterschied liegt insbesondere darin, dass mit einer Reise eine viel starkere Hingabe verbunden ist.
Zugleich entzieht sich der Tater den schweizerischen Strafverfolgungsbehérden, womit eine separate

indirekte Bestrafung der passiven Ausbildung gerechtfertigt erscheint.

2. Vergleich mit bisheriger Regelung von Art. 2 VGAI

Vor der Einflihrung des Art. 260%¢® StGB war die strafbare Auslandsreise auf die Gruppierungen®’ Al-
Kaida und Islamischer Staat (Art. 1 lit. a-c VGAI) beschrinkt. Die Rechtsprechung fasste die
Dschihadreise unter dem Punkt der Forderung von Aktivitat auf andere Weise (Art. 2 Abs. 1 VGAI).
Da die Handlung der Reise an sich nicht strafbar war, musste die Rechtsprechung die Reise als Forde-
rung der Aktivitat begriinden?®®, Die Forderung entstand dabei, indem der Reisende «Bewunderung bei
Gleichgesinnten ausgeldst, eine magliche Nachahmung beginstigt und der Anziehungskraft der terro-
ristischen Gruppierung Vorschub geleistet» hat?®, Im zitierten Fall wurde diese inspiratorische Wirkung
bejaht, da der Beschuldigte zuvor in der Moschee auffallig begrisst und verabschiedet wurde?”®. Damit
war die Reise von einer dusseren Wirkung abhéngig. Mit der neuen Regelung von Art. 260° Abs. 1
lit. ¢ StGB wird diese externe Wirkung nicht mehr verlangt, da die Strafbarkeit nicht in der Férderung
oder Unterstutzung liegt, sondern ausdriicklich in der Vornahme einer grenziiberschreitenden Terror-

reise.

Mit der Schaffung eines Auslandsreisetatbestands werden diesbeziiglich auch die vom Bundesgericht

erwahnten Spannungsverhéltnisse zum Bestimmtheitsgebot geldst?*. Dariiber hinaus ist die Norm nicht

264 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6486.

265 Wobei es den Staaten iiberlassen wird, ob diese als separate strafbare Vorbereitungshandlungen oder als Ver-
such der eigentlichen terroristischen Straftaten ausgestaltet werden, Explanatory Report Zusatzprotokoll, N.
53.

266 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6486; gl.M. VEST, in: PK StGB, Art. 260°%s, N. 4; vermutlich
auch JosITsCH/PouLIKAKOS, N. 22, mit dem Verweis, dass keine VVollendung des Delikts erforderlich ist; eher
ablehnend WALDER, 501 f. m.H.a BStGer SK.2016.9 E. 11.1.18, wonach es aber um die abgeschlossene inspi-
ratorische Wirkung ging.

267 Einschliesslich deren Tarn- und Nachfolgegruppierungen (Art. 1 lit. ¢ VGAI).

268 Ob das Verhalten unter die personelle Unterstiitzung von Art. 2 Abs. 1 VGAI féllt ist belanglos, BGer
6B_948/2016 E. 4.2.2 m.H.a. EICKER, N. 16; krit. VEST, Terrorismusbhekdmpfung, 329.

269 BGer 6B_948/2016 E. 4.2.2.

210 Sjehe auch BStrG SK.2016.9 E. 11.1.3.6 («herzliche Umarmungen, Handschlag, Bruderkiisse» und «be-
stirmt»).

271 En. 106; Krit. Fn. 105.
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nur auf verbotene Gruppen des VGAI beschrankt, da kein Organisationsbezug verlangt wird?2, Die
Beurteilung von terroristischen Organisationen kann nicht ganz ausgelassen werden. Wenn eine Reise
im Zusammenhang mit einer Organisation erfolgt oder in ein Gebiet, dass von einer Organisation kon-
trolliert wird, dann héngt ein Effektpotenzial eng mit einer Organisation zusammen.
Art. 260X Abs. 1 lit. c StGB  geht als bestimmte Norm klar Art. 74 Abs. 4 NDG  oder
Art. 2 Abs. 1 VGAI vor.

3. Subjektiver Tatbestand

Der Auslandsreisetatbestand verlangt neben dem, dass die grenziiberschreitende Reise in Hinblick auf
die Verlibung eines terroristischen Gewaltverbrechens erfolgt (Effektpotenzial), auch zusatzlich die Ab-
sicht «eine solche Straftat zu begehen, sich daran zu beteiligen oder sich dafiir ausbilden zu lassen»?72.
Die Botschaft aussert sich kaum zu diesem Absichtserfordernis und verwendet die identischen Worte
wie beim Vorsatzerfordernis fiir das Effektpotenzial, mit dem Unterschied, dass im Anschluss nicht der
Eventualvorsatz erwahnt wird?”. Diese Elemente sind deshalb so wichtig, da sie das objektive bzw.
subjektive Bindeglied zum Terrorismus darstellen und dieser Terrorismuskonnex &ussert wichtig ist fir

die Begrenzung im Vorfeldbereich. Im Kap. 8 2 1. E wird n&her auf diesen Punkt eingegangen.

Meistens wird unter dem Begriff der Absicht ein separates subjektives Tatbestandselement verstanden,
welcher als Vorsatz jenseits des objektiven Tatbestands liegt. Diese Absicht wird auch als Absicht im
technischen Sinne oder als tberschiessende Innentendenz bezeichnet?”®. Daneben kann unter dem Be-
griff Absicht (i.e.S.) der dolus directus ersten Grades verstanden werden, welcher einen qualifizierten
Vorsatz darstellt?”®. Zum Teil wird verlangt, dass die Absicht im technischen Sinne in Bezug auf be-
stimmte Tatbestande dem dolus directus ersten Grades entsprechen sollte?””. Hingegen soll fiir andere
Tatbestande die Absicht mit tberschiessender Innentendenz wie der dolus directus zweiten Grades?’
und Eventualvorsatz (Absicht i.w.S.) behandelt werden?’. Die neuere Rechtsprechung geht regelméssig

von einer Absicht i.w.S. aus und bejaht damit zusammenhangend die Eventualabsicht?®°. Nach

272 Krit. JOSITSCH/POULIKAKOS, N. 23, welche wohl die Abstrahierung der Auslandsreisebestimmung als schlim-
mer erachten als die Kodifizierung der weitreichenden Rechtsprechung.

273 Art. 260%%es Aps, 1 lit. ¢ StGB.

274 Fn. 204; vgl. Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6485.

275 DONATSCH/TAG, 123; TRECHSEL/NOLL/PIETH, 99, 110; NIGGLI/MAEDER, in: BSK StGB, Art. 12, N. 76;
TRECHSEL/FATEH-MOGHADAM, in: PK StGB, Art. 12, N. 20; GETH, N. 151.

276 TRECHSEL/NOLL/PIETH, 94, 99; TRECHSEL/FATEH-MOGHADAM, in: PK StGB, Art. 12, N. 19; STRATENWERTH,
§ 9 N. 96, 124.

277 |In Bezug auf Betrugsfalle BGE 105 IV 330 E. 2¢ S. 335; 102 IV 83 E. 1 S. 83 f,; 101 IV 177 E. 11.8 S. 206 f.
krit. dazu TRECHSEL/NOLL/PIETH, 99 f.; GETH, N. 152.

278 Auch «einfacher Vorsatz» genannt, DONATSCH/TAG, 119.

219 TRECHSEL/FATEH-MOGHADAM, in: PK StGB, Art. 12, N. 20; GETH, N. 152; STRATENWERTH, § 9 N. 119 ff.

280 BGE 142 IV 346 E. 3.2 S. 351 (Ungetreue Geschaftsbesorgung); BGer 6B_79/2019 E. 1.2.3 (Gefahrdung durch
Sprengstoffe und giftige Gase); 6B_1248/2017 E. 4.6.3 (Gefadhrdung durch Sprengstoffe und giftige Gase);
6B_1216/2015 E. 6.2 (Ungetreue Geschaftsbesorgung); 6P.29/2004 E. 3.2 (gewerbsmassiger Betrug); ZR
108/2009 233 (Falsche Anschuldigung); Betrugsfélle gedndert mit BGE 118 IV 32 E. 2a S. 34 m.H.a. 105 IV
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NIGGLI/MAEDER miisse man sich in den jeweiligen Tatbestdnden an der Funktion der technischen Ab-
sicht orientieren, um zu bestimmen, ob ein dolus directus ersten Grades oder die Absicht i.w.S. verlangt
wird. So sind bei den Tatbestanden Warenfélschung, Geldfalschung und falsche Anschuldigung Absicht
i.w.S. gemeint, da sich ihre technische Absicht strukturell mit der des Vorsatzes deckt?!. Bei Vermo-
gensdelikten, wonach eine Absicht der Bereicherung verlangt wird, richtet sich die Absicht «auf die

Erreichung des entsprechenden Handlungsziels» und ist daher als Absicht i.e.S. zu behandeln?2,

Begehung, Beteiligung und passive Ausbildung des Auslandreisetatbestands sind grundsétzlich eben-
falls vom «Hinblick» des Effektpotenzials erfasst, bzw. stellen die Hauptmdglichkeiten dar. Wer also
eine Person zur Herstellung von Sprengstoffen anleitet, damit der Instruierte im Anschluss einen An-
schlag begehen kann, tétigt eine Handlung, die im Hinblick auf ein terroristisches Gewaltverbrechen
gerichtet ist. Damit stellt die technische Absicht eine Konkretisierung des Effektpotenzials dar. Es kann
also nicht gesagt werden, dass die technische Absicht ausserhalb des objektiven Tatbestands liegt, da
die drei Félle der technischen Absicht vom Effektpotenzial erfasst sind und dieser einen (Eventual-
)Vorsatz verlangt?®, Mit anderen Worten: sollte einer der drei Falle vorliegen, so kann automatisch auch
das Effektpotenzial — welches zu den objektiven Tatbestandsmerkmalen gehort — bejaht werden. Damit
liegt kein typischerweise Uberschiessender Charakter der technischen Absicht vor. Der Uberschuss
kennzeichnet sich vorliegend dadurch, dass eine weitere Konkretisierung vorgenommen wird und der
Bezug auf bestimmte Handlungen gerichtet ist?®4, Dies verwundert auch nicht, wenn man bedenkt, dass
es sich beim Effektpotenzial um ein eigentliches subjektives Merkmal handelt, welches bereits objekti-
viert wurde?®, Bezogen auf die obere Differenzierung von NIGGLI/MAEDER, deckt sich die technische
Absicht strukturell mit dem Vorsatz?®®. Wenn die Rechtsprechung in Bezug auf die technische Absicht
regelmassig von der Absicht i.w.S. ausgeht, fiihren die beiden Wege praktisch fast zum gleichen Ziel.
Das Effektpotenzial als ein objektiviertes subjektives Merkmal verlangt einen (Eventual-)Vorsatz. Die
technische Absicht des Auslandreisetatbestands ist ein subjektives Tatbestandselement, welches aber
als Absicht i.w.S. verstanden wird und sich auf eine der drei genannten Handlungen beziehen muss, die
auch vom Effektpotenzial erfasst waren. Der Unterschied liegt einzig darin, dass die technische Absicht

sich auf drei konkretere Handlungen bezieht.

29 E. 3aS. 36; vgl. GETH, N. 152; vgl. TRECHSEL/NOLL/PIETH, 99 («Absicht, dolus directus und Eventualvor-
satz werden in der Regel rechtlich gleichbehandelt).

281 \/gl. auch STRATENWERTH, § 9 N. 120.

282 NIGGLI/MAEDER, in: BSK StGB, Art. 12, N. 78.

283 Anderes wirde hingegen gelten, wenn man die Absicht ausschliesslich als Spezialitat vorziehen wiirde, jedoch
lasst dies der Normaufbau von Art. 2605 Abs. 1 StGB nicht zu und der Botschaft sind keine Ausflihrungen
dazu zu entnehmen.

284 \/gl. WALDER, 502.

85 Kap. §211. A.

286 G|.M. WALDER, 502, vgl. auch AFFOLTER-EIISTEN, 63, welche in Bezug von verkiimmerten zweiaktigen De-
likten — welches des Auslandsreisetatbestand darstellt — Vorsatz i.w.S. («weiss und will») in Bezug auf die
zweite Folgehandlung — hier Begehung, Beteiligung und passive Ausbildung —im Zeitpunkt der ersten Hand-
lung voraussetzt.
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Nach AFFOLTER-EIISTEN und STRATENWERTH muss bei verkiimmert-zweiaktigen Delikten, wie die
Geldfalschung oder die Terrorismusreise?®’, unterschieden werden, ob der Tater die Zweithandlung —
hier Begehung, Beteiligung oder Ausbildung — selbst vornimmt. Bei den Falschungsdelikten kann die
Inverkehrbringung durch eine andere Person erfolgen. Dem eigentlichen Falscher, der im Auftrag eines
anderen handelt, kann sodann die Eventualabsicht der Inverkehrbringung angelastet werden, weil er in
Kauf nimmt, dass der zweite Akt durch den Auftraggeber oder eine andere Person erfolgen wird und er
die Herrschaft Uber die Zweittat abgibt. Bei dem Reisetatbestand kann die Zweiaktigkeit personell nicht
auseinanderfallen. Eine Person unternimmt die Reise und begeht — vermutungsweise — im Anschluss
die Folgehandlung. Der zweite Akt kann nur durch die gleiche Person erfolgen. Dabei gehen AFFOLTER-
EIISTEN und STRATENWERTH davon aus, dass im Falle einer subjektiv unschlissigen Zweitaktbegehung
nur ein «bedingter Handlungswille» besteht, der noch keinen Vorsatz begrindet und damit auch die
Eventualabsicht (Vorsatz i.w.S.) entfallt?®, Solange die Entschlossenheit fiir den Eigengebrauch einer
gefalschten Urkunde fehlt, kann keine Tauschungsabsicht bejaht werden?®. Wer eine Urkunde falscht
und diese bei sich ablegt, hat «{ber das Ob und Wie» wohl noch nicht entschieden®?. Die Entschlossen-
heit als innerer Vorgang kann nur mit erkennbaren Indizien ermittelt werden?:. Mit einer Reise im Hin-
blick auf die Begehung einer terroristischen Straftat liegt der Entschluss im Zusammenhang mit den
umfangreichen Aufwanden viel deutlicher vor, insbesondere in Bezug auf die aktuellen Dschihadrei-
sen?2, als wenn es einen Vorteil aus der Falschung zu erreichen gilt. Die Planung, Vorbereitung und

Kontaktaufnahme stellen meistens ausreichende Indizien dar, um eine Absicht nachzuweisen.

Die Eventualabsicht im Bereich der Urkundenfélschung bezieht sich auf den Zweitakt, der von Dritt-
personen ausgefiihrt wird?®3, In Bezug auf die Auslandsreise wiirde das bedeuten, dass die Inkaufnahme
auf sich selbst bezogen ist und der Téater noch unentschlossen ist. Er begibt sich vorerst in das Gebiet,
um dort dann allfallig zu entscheiden, ob er dann tatsdchlich die Handlungen im Hinblick auf Terroris-
mus tatigt. Er nimmt dabei aber in Kauf, dass er sich durchaus furr die Vornahme der Handlungen ent-
scheiden konnte. Dieser Nachweis des Eventualvorsatzes gestaltet sich als kaum méglich und passt nicht

zum Eventualvorsatz wie er bei den Falschungsdelikten zur Anwendung kommt?%4,

287 \/gl. WALDER, 502.

288 AFFOLTER-EISTEN, 63 f.; STARTENWERTH, § 9 N. 122.

289 STRATENWERTH, § 9 N. 122 m.H.a. BGE 95 IV 68 E. 3b S. 73 1.

290 STRATENWERTH, 8§ 9 N. 112; BGer 6S.296/2004 E. 1.1 m.H.a. STRATENWERTH; vgl. BGE 137 IV 167 E. 2.4
S. 171 1.

291 Fn, 295; vgl. STRATENWERTH, 8§ 9 N. 112 (Totungsentschluss); vgl. beispielhaft BGer 6S.296/2004 E. 1.2.

292 \/g|. Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6463; vgl. VEST, in: PK StGB, Art. 260, N. 4; Bei Reisen
in unproblematische Nachbarsstaaten sind diese Aufwénde deutlich tiefer.

2% BGE 102 IV 191 E. 4 S. 195; vgl. so auch bei der Eventualabsicht FIOLKA, in: BSK StGB, Art. 260%inauies N
23.

294 TODESCHINI, N. 122; WALDER, 502.
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Der Rechtsanwender ist darauf angewiesen, mithilfe von «dusserlich feststellbare[n] Indizien» und Ab-
stiitzen auf Erfahrungsregeln Riickschlisse «auf die innere Einstellung» des Beschuldigten zu ziehen?®,
Diese Punkte sind auch beim Beweis der Absicht notwendig. So dussert sich auch die Botschaft dahin-
gehend, «dass die verbrecherische Absicht objektiv erkennbar» sein muss?®®. Wenn Anhaltspunkte be-
stehen, dass die Reise im Zusammenhang mit einer terroristischen Organisation erfolgt?®’, fallt die An-
nahme leichter?®®, Aufgrund einer Reise, die unternommen wird, um in Kontakt mit einer terroristischen
Organisation zu treten, kann durchaus der Riickschluss gezogen werden, dass die Reise in Absicht der
drei Handlungen geschieht. Andere Reiseabsichten sind unter diesen Umstanden beschrankt und kénnen

vom Beschuldigten als Entlastung vorgebracht werden.

Weil es sich hier bei beiden Akten um dieselbe Person handelt, ist die Eventualabsicht abzulehnen. Die
Absicht von Art. 260%¢® Aps. 1 lit. ¢ StGB muss wohl in Anlehnung an die Botschaft so gewertet wer-
den, dass damit die Strafbarkeit bei Eventualitat ausgeschlossen werden soll?*®, Damit ist entgegen der
Rechtsprechung nicht vom Vorsatz i.w.S. auszugehen®, sondern nur vom dolus directus zweiten Gra-
des®™, nicht weil es diese Praxis abzulehnen gilt, sondern die Eventualabsicht auf die Terrorreise nicht
passt®®2, Die Unterscheidung zwischen Eventualabsicht und Absicht ware gar nicht so wichtig®, denn
bei VVorliegen flr geniigend Indizien zur Eventualabsicht Iasst sich praktisch auch eine Absicht herleiten,
weil die Reise an sich bereits einen grossen subjektiven Entschluss darstellt**. Das Wichtigste ist, dass
es bei ungeniigenden Beweisen und Indizien nicht zu einer blossen Zuschreibung des subjektiven Merk-

mals kommt3°®,

In Rechtshilfefallen erfolgt im Sinne der doppelten Strafbarkeit®® eine objektive und subjektive Tatbe-

standsprifung des (fraglichen) Straftatbestands, wobei der dazugehorige inkriminierte Sachverhalt auf

2

©

> NIGGLI/MAEDER, in: BSK StGB, Art. 12, N. 60 m.H.a. BGE 134 IV 26 E. 3.2.2 S. 28 f.; vgl. BGE 137 IV 167
E.2.4S.172.

2% Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6447, in Bezug auf die Ausbildungsstraftatbestand.

297 Der Rechtsanwender miisste sich hingegen analog zu Art. 260 StGB mit dem priifungsbediirftigen Begriff
auseinandersetzen, siehe dazu Kap. 8§ 2 1. A. 3.

2% \/gl. FORSTER, Finanzierung, 444.

29 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6486.

300 Fn, 280.

301 \/gl. Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6463 («Vorliegen eines terroristischen Vorsatzes»).

302 A.M WALDER, 502, welche mit einer weiten Formulierung die Mdglichkeit der Eventualabsicht zu begriindet,
wohl im Ergebnis nicht so wichtig; vgl. VEST, in, PK StGB, Art. 2604, N, 5, der Bereits beim Effektpotenzial
nur direkten Vorsatz als strafbar erachten will, siehe oben Kap. § 2 11. A.

308 Vgl. dazu ZR 108/2009 233, Sind Falle denkbar, in denen eine Person in Hinblick auf die Verlibung einer
terroristischen Straftat eine grenzliberschreitende Reise tatigt und dabei nicht die Begehung, Beteiligung oder
passive Ausbildung beabsichtigt? Falls nicht, dann sind «interpretatorische Kunstgriffe» fiir die Begriindung
eines Eventualvorsatzes unnétig.

304 Auch hier insbesondere Dschihadreisen berlcksichtigt, Fn. 292; vgl. Fn. 280, wonach ohnehin eine Gleichbe-
handlung herrscht.

305 VEsT, Organisierte Kriminalitat, 145; Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6447 («Eine blosse Gedan-
kenspielerei gentigt nicht»); vgl. VEST, in: SHK, Art. 260%uinavies N, 4,

36 GARRE, in: BSK IStrR, Art. 35 IRSG, N. 7; vgl. auch Art. 64 Abs. 1 IRSG; Art. 5 Ziff. 1 lit. a EUR;

Art. 2 Ziff. 1 EAUe; Art. 4 Ziff. 2-3 RVUS.
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der Darstellung des Antragsstellers beruht®®. VVon der Strafbarkeitspriifung ausgenommen sind die «be-
sonderen Schuldformen und Strafbarkeitsbedingungen des schweizerischen Rechts»3%, Zu diesen zahlen
subjektive Merkmale wie «spezielle[!] Absichten, Tatmotive und Gesinnungsmerkmale»®®, Somit ist
das Absichtserfordernis von Art. 260°% Abs. 1 lit. ¢ StGB bei der Rechtshilfepriifung ausgenommen.
Der Vorsatz betreffend des Effektpotenzials muss hingegen weiterhin gepruft werden, welcher sich wie
oben gezeigt, nicht gross davon unterscheidet®?. Das Effektpotenzial kann im Rechtshilfeverfahren ne-
ben dem eigentlichen Sachverhalt als objektives Merkmal der Bildung eines terroristischen Konnex die-

nen. Damit ware es auch gleichzeitig ein Begrenzer fiir die neuen Instrumente3!t,

4. Finanzierung, Organisation oder Anwerbung von Reisen

Gemass erlauterndem Bericht wird keine Strafbarkeit der Beihilfe zur Terrorismusreise vorgesehen, wo-
bei die Vertragsstaaten frei in der Festlegung sind®*2. Demgegeniiber stellen Art. 5 und 6 ZP-UEVT mit
Finanzierung, Organisation und Erleichterung von Auslandsreisen mit terroristischem Zweck eigentlich
Unterstiitzungshandlungen dar, welche entweder als eigenstandige Strafnormen oder als Vorbereitung
oder Beihilfe des Reisetathestands ausgestaltet werden konnen®s, Der Bundesrat hat sich hierbei fir
eine separate Strafnorm in Form von Art. 260° Abs. 2 StGB entschieden®*. Damit ist Teilnahme
i.S.v. Art. 24 ff. StGB grundsatzlich durch Art. 260° Abs. 2 StGB abschliessend abgedeckt. Diese se-
parate Regelung wird begrilsst, da man sich mit dem Auslandsreisetatbestand bereits weit in der Vor-
feldstrafbarkeit befindet®'®. Im Sinne der Rechtssicherheit ist somit festgehalten, welche Teilnahme-

handlungen in diesem weit zurlickliegenden Bereich ebenfalls unter Strafe stehen.

Gemass Art. 260°%Xe Abs. 2 StGB wird ebenfalls mit bis zu finf Jahren Freiheitsstrafe oder Geldstrafe
bestraft, wer eine terroristische Auslandsreise nach Art. 2605 Aps. 1 lit. ¢ StGB finanziert, Vermo-
genswerte sammelt oder bereitstellt, organisiert oder dafiir anwirbt. Der Bezug zu Abs. 1 lit. ¢ erfolgt
dabei mit einem Absichtserfordernis und richtet sich an die Strafnorm als solches. Die Strafnorm der
Terrorreise enthalt bereits Gber das Effektpotenzial den Bezug zum Terrorismus®, womit die Absicht
des Untersttitzers nicht an die Absicht des Reisenden ankniipfen misste. Diesen Eindruck erweckt hin-
gegen die Botschaft, wonach die Handlungen «in Kenntnis oder unter Inkaufnahme der deliktischen

Zielsetzung» erfolgen missen®'’. Gleichzeitig bezieht sich Botschaft auf «eine solche Reise», womit

307 FORSTER, Finanzierung, 427; BStrG RR.2013.103 E. 4.3; BGE 117 1b 64 E. 5¢ S. 88.

308 BGE 117 Ib 64 E. 5¢ S. 90; Art. 35 Abs. 2 lit. a IRSG; Popp, N. 225; DONATSCH et al., 105 f.
309 Popp, N. 224; DONATSCH et al., 105 f.; FORSTER, Finanzierung, Fn. 27.

310 Damit ware auch teilweise der Kritik von Popp entgegengekommen, Porp, N. 226.

311 Siehe dazu unten Kap § 3.

312 Explanatory Report Zusatzprotokoll, N. 53.

313 Explanatory Report Zusatzprotokoll, N. 58, 61.

314 Fir einen Rechtsvergleich in Europa vgl. Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6465.
315 ToDESCHINI, N. 116; JOosITSCH/POULIKAKOS, N. 23; siehe dazu Kap. § 2 II. E.

316 Siehe dazu Kap. § 2 11. D. 1.

317 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6486.
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eine Reise (Abs. 1 lit. ¢) gemeint ist, die in Verbindung mit Abs. 1 im Hinblick auf die Veriibung einer
terroristischen Straftat erfolgt. Ob sich die Absicht von Abs. 2 auf das Effektpotenzial (Abs. 1) richtet
oder die Absicht des Reisenden (Abs. 1 lit. ¢) erfasst werden muss, ist praktisch dasselbe, da fur einen
Dritten die ausseren Anhaltspunkte fir beide Bezugspunkte dieselben sind®. Dass die Ankniipfung an
Absichten keinen Sinn macht, zeigt sich bei der Anwerbung, die analog zu Abs. 1 lit. a nur empfangs-
bedurftig ist und keine erfolgreiche Uberzeugung — wie es hier die Absicht aus Abs.1 lit. ¢ ware — erfor-
dert®®. Anders verhalt es sich, wenn man davon ausgeht, dass mit der Anwerbung nach Abs. 2 bereits
eine Entschlossenheit in Bezug auf die Begehung einer terroristischen Straftat besteht und die Anwer-
bung noch den finalen Schritt der Reise beinhaltet. Da diese Abgrenzung dussert schwierig ist und von
zu vielen verschiedenen inneren Prozessen abhangt, sei die Anwerbung flr eine Reise auch als Anwer-

bung im Sinne des Anwerbungstatbestands zu verstehen (Abs. 1 lit. a)%%,

Gemass Botschaft macht sich strafbar wer «solche Reise [...] vorsdtzlich finanziert, organisiert oder
dafiir anwirbt», womit es sich hierbei um Vorsatzdelikt handelt und Eventualvorsatz ausgeschlossen
ist®?!, Daneben wird als zusatzliches subjektives Element «Kenntnis oder [...] Inkaufnahme der delikti-
schen Zielsetzung» verlangt®?2, Betrachtet man dieses — unter Einbezug des Wortlauts «in der Absicht»
- als technische Absicht oder tberschiessende Innentendenz, so waren vom Vorsatz nur die objektiven
und subjektiven Elemente der Finanzierung, Anwerbung und Organisation erfasst und der Absichtsbe-
zug auf Terrorismus ware im Sinne der Praxis als Absicht i.w.S.32 zu verstehen, da strukturell dem
Vorsatz dhnlich. Das Element der Absicht wirde so faktisch fir den Straftatbestand Eventualvorsatz
genugen lassen, da die einzelnen Handlungen erst durch die Inkaufnahme der deliktischen Zielsetzung
strafbar sind und darin liegt ja gerade der Kern. Félle, wo keine vorsatzliche Finanzierungshandlung
vorgenommen wird, jedoch Inkaufnahme der deliktischen Zielsetzung (=Eventualabsicht®*) besteht,
sind nicht denkbar. Die Absicht und die eigentlichen Handlungen sind derart nahe beieinander, dass die
Unterteilung in verschiedene subjektive Elemente unpassend erscheint. In der Praxis l&sst sich ein Vor-
satz fur die Handlungen leicht mithilfe der Terrorabsicht konstruieren. Wer also Kenntnis tber die ter-
roristische Zielsetzung hat, dem wird in Bezug auf die Handlungen leicht der VVorsatz vorgeworfen oder

bewiesen werden kdnnen.

WALDER unterscheidet bei den Handlungen, wonach in Harmonie mit Art. 260%"es StGB die Finan-
zierungshandlungen nur vorsatzlich begangen werden kdnnen und bei Organisation und Anwerbung

bereit ein dolus eventualis ausreichen soll. VEST vertritt bei den Finanzierungshandlungen die

318 vgl. Kap. § 2 II. D. 1, mit einer dhnlichen Begriindung betreffend den Reisenden, wo aber die Absicht vom
Téter bestimmt wird und nicht die eines Dritten, der von «aussen» auf den Sachverhalt blickt.

319 Kap. § 2111. B.

320 \/gl. auch WALDER, 504 m.H.a. Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6484; siehe Kap. § 2 11. B.

321 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6484; siehe auch WALDER, 504.

822 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6484.

323 Siehe Kap. § 2 11. D. 1; Fn. 280.

824 Epenso WALDER, 504.
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Auffassung, dass die Absichten aus Abs. 2 und Abs. 1 lit. ¢ verkettet sind und fordert fiir die terroristi-

sche Zielsetzung — entgegen der Botschaft®?® — dolus directus ersten oder zweiten Grades®%.

In diesem Absatz fallen die Handlungen in jedem Fall personell auseinander, wonach die Reise nur
durch eine andere Person erfolgen kann. Es handelt sich aber nicht um ein eigentlich verkimmert-zwei-
aktiges Delikt, sondern mehr um eine besondere Regelung von Teilnahmehandlungen®?’. Nichtdestot-
rotz macht die Mdglichkeit der Eventualabsicht hier in Bezug auf die Finanzierung, Organisation und
Anwerbung mehr Sinn, da die Reise als Zweithandlung nicht von derselben Person begangen wird und
damit die Inkaufnahme nicht auf den eigenen inneren Entschliissen beruht. Wenn also eine Reise finan-
ziert wird und nicht eindeutig klar ist, dass diese Finanzierung der terroristischen Reise dient, so kann
Eventualabsicht vorliegen3?®, wenn der Finanzierer es fiir moglich halt, dass die Gelder dafiir gebraucht
werden. Dazu miissen aber Anhaltspunkte vorliegen, die darauf schliessen, dass der Finanzierer es fir
moglich erachtet hat, eine grenziiberschreitende terroristische Reise damit zu finanzieren®?, Bei inner-
familiaren Transaktionen im tblichen Rahmen kann aber kaum davon ausgegangen werden, zumal noch
eine Unterhaltspflicht bestehen konnte (Art. 276 und 277 ZGB)**,

Da es sich bei Abs. 2 um typische Teilnahmehandlungen handelt®®!, kann die Absicht als Anknipfungs-
punkt zur Haupttat Terrorreise angesehen werden. Die Anwerbung in Abs. 1 lit. a sieht Eventualvorsatz
vor®32, Wenn man die Anwerbung als leichtere Form der Anstiftung ansieht, so ist per analogiam zu
beachten, dass fiir die Anstiftung der Eventualvorsatz ausreicht®2, Weshalb man bei der Anwerbung zur
Terrorreise (Abs. 1 lit. ¢) und terroristischem Gewaltverbrechen (Abs. 1 lit. a) im subjektiven Element
(direkter Vorsatz und Eventualvorsatz) unterscheidet, kdnnte einzig damit begriindet werden, dass die
Anwerbung zur Reise noch weiter im Vorfeld zuriickliegt®**. Die Anwerbung fiir terroristisch motivierte
Reisen kdnnte hingegen auch unter die Anwerbung im Hinblick auf die Begehung einer terroristischen
Straftat nach Abs. 1 lit. a fallen. Die Terrorreise hat wie die Anwerbung den gleichen Bezugspunkt in

Abs. 1, ndmlich das terroristische Effektpotenzial.

5. Vergleich des subjektiven Tatbestands

Waéhrend hier fiir die konkreten Handlungen direkter VVorsatz gefordert wird und in Bezug auf die Ter-

rorabsicht Eventualabsicht ausreicht, wird bei der Terrorfinanzierung nach Art. 260%inies StGB

325 Fn, 322 («unter Inkaufnahme der deliktischen Zielsetzung»).

326 VEsT, in: PK StGB, Art. 260%™ N, 7.

327 WALDER, 504.

328 '\/gl. Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6486 («in Kenntnis oder unter Inkaufnahme der deliktischen
Zielsetzung»).

329 Siehe bereits Kap. § 2 11. D. 3.

330 gl fur ein Beispiel mit einem Freund VEST, Terrorismusbekampfung, 333 f.

31 Vernehmlassung Stellungnahmen, Universitat Bern, 118; WALDER, 504,

332 Kap. §211. B.

333 BGer 6B_828/2015 E. 2.1.

334 \V/gl. TODESCHIN, N. 116; JOSITSCH/POULIKAKOS, N. 23.
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ebenfalls eine Absicht gefordert, jedoch ist positivrechtlich die Inkaufnahme ausdriicklich ausgeschlos-
sen®*® und damit nach einem Teil der Lehre auch die Eventualabsicht fiir die terroristische Zielsetzung®®.
Abgesehen von der anderen Auffassung der Lehre, wonach der Eventualausschluss nicht flr die terro-
ristische Zielsetzung gilt®*’, kann das Begntigen mit einer Eventualabsicht von Abs. 2 damit begriindet
werden, dass die Finanzierungshandlungen konkret auf die Terrorreise bezogen ist und nicht wie

Art. 260%inauies StGB abstrakte terroristische Gewaltverbrechen erfasst.

Vorsatz bezieht sich hier auf die Finanzierungs-, Organisations- und Anwerbungshandlungen. Wie bei
Art, 260%navies StGB (Finanzierungswille) muss ein entsprechender Wille in Bezug auf diese Handlun-
gen bestehen. Nach Wortlaut der Botschaft kniipft die Eventualabsicht nur auf die «deliktische Zielset-
zung» also eine terroristische Straftat an (=Terrorabsicht). Ob es sich um eine Terrorreise handelt, hangt
hauptséachlich von den Absichten des Reisenden ab®®, Eine Eventualabsicht macht dahingehend Sinn,
dass die Absicht der Reise durch den Reisenden definiert wird und tber die Absicht, als innere VVorgénge
des Reisenden, nicht génzlich Gewissheit bestehen kann und der (vollstdndige) «Erfolg» der Tat, ahnlich
wie bei der Geldfalschung mit Inverkehrbringung, von einem Dritten abhangt®*°, Mit der Eventualab-
sicht sieht der Finanzierer/Organisator/Anwerber den Erfolg der Tat — hier die Terrorreise —als moglich
voraus®®, Zudem stellt es eine notwendige Beweiserleichterung einer Absichtsverkettung dar. Aber
auch die Eventualabsicht hat sich an konkreten Bezugspunkten bzw. Beweisen zu orientieren.

6. Kritik

Gesamthaft scheint aber die subjektive Regelung durch den Gesetzgeber uniiberlegt und im Gesamtbild
uneinheitlich®?. Erschwert wird das Ganze dadurch, dass die Rechtsprechung betreffend die Absicht
eine weite Auslegung vorsieht3*2, Moglicherweise sind die Abweichungen in den Teilnahmehandlungen

zur Terrorreise einer (nationalen) Rechtshilfepolitik geschuldet, wonach Anschuldigungen fiir

335 Art. 2609uinauies Aps, 2 StGB.

336 ACKERMANN/BAUMANN, in: Komm. KV/KO-II, Art. 260%inies StGB, N. 49, 58; HUTZLER, in: Komm.
KV/KO-II, Art. 9 GwWG, N. 80, Fn. 218; vgl. FORSTER, Finanzierung, 444; vgl. ARzT, in: Komm. EOVG-I, Art.
260%uinavies N 34; a.M. siehe Fn. 337.

337 CASSANI, 297; FIOLKA, in: BSK StGB, Art. 260%uinavies N 23: LIVET/DOLIVO-BONVIN, Art, 260%uinauies N 18:
vgl. FORSTER, Finanzierung, 444, «terroristische Gewaltverbrechen /...] bereits fir solche verantwortlich
war» kann je nach praktischer Abgrenzung von Eventualabsicht und dolus directus ersten Grades als das Eine
oder Andere angesehen werden.

338 Obwohl hier fiir einen Dritten aussenstehenden auch das Effektpotenzial ebenso Indiz fiir eine Terrorabsicht
begrinden konnte, siehe dazu oben und Fn. 318.

3% GI.M. vgl. WALDER, 504, wobei sie dolus eventualis fir die Organisations- und Anwerbungsvariante zulassen
will; a.M. VEST, in: PK StGB, Art. 260%%s, N. 7, der flr die terroristische Zielsetzung (Terrorabsicht) dolus
directus ersten oder zweiten Grades fordert; vgl. Explanatory Report Zusatzprotokoll, N. 56, 60 («perpetrator
must “know ”»), wonach Eventualabsicht nicht vorgesehen wird.

340 \/gl. AFFOLTER-EISTEN, 28.

341 vgl. dazu auch schon Art. 260%inauies StGB in Konkurrenz mit Art. 260® aStGB, Fn. 26 und 27.

342 Siehe Kap. § 2 11. D. 1; Fn. 280.
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missbrauchliches VVorgehen nicht gedussert werden mussen, sondern mit Verweis auf fehlende beidsei-

tige Strafbarkeit ausgewichen werden kann3%,
E. Vorverlagerung der Strafbarkeit

Die Botschaft wirdigt die internationalen Abkommen zur Terrorismusbekdmpfung als «breit gefacherte
Vorverlagerung von Strafbarkeiten». Es handelt sich nicht um «Préaventions-Abkommen», sondern um
eine beschrénkte Erweiterung von Strafnormen fur bestimmte Handlungen. Diese werden in einem in-
ternationalen Konsens — im Lichte der jingeren Terrorismusentwicklungen — als strafwiirdig erachtet3,
Mit anderen Worten handelt es sich um internationale Strafrechtspolitik, wobei die Abkommen Aus-
druck dessen sind. Als erstes sei auf Art. 260" StGB einzugehen, um mit Hilfe dieser Ausfilhrungen die
Frage von Art. 260%* StGB zu beantworten.

Bereits bei der Unterstlitzung und Mitgliedschaft von kriminellen und terroristischen Organisationen
(Art. 260" StGB) sprach man von Vorfeldstraftaten oder Vorverlagerung der Strafbarkeit®. Dieser Ge-
danke der Vorverlagerung kniipft dabei an das Rechtsgut oder dessen Verletzung als Anker an. Da es
sich um abstraktes Gefahrdungsdelikt handelt**®, befindet man sich bereits ein Stiick entfernt vom Anker
— bzw. man gelangt gar nie dahin —, denn fur die Strafbarkeit wird keine Verletzung oder konkrete
Gefahrdung des Rechtsgutes verlangt. Die allgemeine Gefahrlichkeit ist den bisherigen Verbrechen der
Organisation geschuldet. Die VVorverlagerung der Strafbarkeit kennzeichnet sich somit durch die Bestra-
fung vor Manifestation der Rechtsgutverletzung (Anker)3¥’. Gleichzeitig ist Art. 260% StGB als beson-
dere Zurechnungsnorm zu verstehen, womit man zur Umfeldkriminalisierung gelangt. Der Einzelne soll
fiir die verbrecherische Aktivitat des Kollektivs bestraft werden, ungeachtet einer konkret nachweisba-
ren (anderen) Straftat®*®, Der Art. 260" StGB weist mit Vorverlagerung und Umfeldkriminalisierung
zwei Dimensionen auf. Ersteres bezieht sich auf kiinftige Straftaten, die aufgrund der Gefahrlichkeit der
Organisation zu befuirchten sind und bei denen beispielsweise die Férderung einer solchen Organisation
als zusatzliche (zukinftige) Gefahrdung eines abstrakten Rechtsguts gesehen werden kann. Letzteres

bezieht sich auf die bisher begangenen Straftaten, welche den Mitgliedern und Flhrungspersonen

33 ARzT, in: Komm. EOVG-I, Art. 260%inavies N 56, Fn. 44 m.H.a. FORSTER, Finanzierung, 444 («islamfeindliche
politische Zwecke»); Kann hingegen nicht auf die Vertragsparteien des UEVT vorgebracht werden, da die
Schaffung einer gleichen Strafnorm Sinn und Zweck des internationalen Vertrags ist.

344 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6437.

345 Botschaft schweizerisches Strafgesetzbuch, 304; Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6470, 6482; Pi-
ETH, 241; VEST, in: SHK, Art. 260"", N. 3, 6.

346 PAJAROLA/OEHEN/THOMMEN, in: Komm. KV/KO-I1, Art. 260® StGB, N. 147 f.; ENGLER, in BSK StGB, Art.
260", N. 3.

347 STEGMANN, 76, 78.

348 GopENzI, 315 ff («Art. 260" StGB nicht als eigenttimliches Vorbereitungsdelikt, sondern als tatbestandlich
vertypte Zurechnungsnorm anzuschauen, die dem Einzelnen eine individuelle Verantwortung fir eine kollek-
tive Gefahrdung von Rechtsgitern und damit auch fir das Handeln anderer Personen aufbirdet»);
PAJAROLA/OEHEN/THOMMEN, in: Komm. KV/KO-II, Art. 260" StGB, N. 500; FORSTER, Kollektive Krimina-
litat, 24.
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zugeschrieben werden3#. Nach vorliegender Meinung ist fir die Bestrafung von Mitgliedern und Ein-
flussnehmer die Umfeldkriminalisierung wesentlicher, da der Nachweis von konkreten Einzeltaten
schwierig ist und das Beweisproblem mittels Gesamtverantwortung behoben wird. Dennoch liegt auch
ein Teil der Strafwerts darin, dass die Organisation Uber einen Zeitraum gestéarkt wurde und ihre dazu-
gewonnene Gefahrlichkeit in die Zukunft ausstrahlt®°. Insbesondere in Bezug auf die Unterstiitzung
sind der Ausschluss von Versuch und Teilnahme nicht als Trost®! zu verstehen, sondern als Begrenzung
bzw. Verzicht einer weiteren Ausdehnung eines Tatbestands®?, welcher ohnehin mit Abgrenzungs-

schwierigkeiten kampft3®3,

Die Vorfeld- und Umfeldkriminalisierung ist keine Neuerfindung fir das organisiertes Verbrechen und
den Terrorismus, so wird jemand beispielsweise mit Art. 260 und 307 StGB** oder
Art. 19 Abs. 1 BetmG®*>® vor Eintritt der konkreten Verletzung bestraft. Firr die Umfeldkriminalisierung
kennt man bereits die Hehlerei (Art. 160 StGB) und die Begtinstigung (Art. 305 StGB)*®,

Wie bereits oben angesprochen, ist sich der Gesetzgeber in Bezug auf Art. 260%¥® StGB einer Vorver-
lagerung bewusst, stellt es ja gerade das Ziel dar, indem das «Vorfeld einer geplanten terroristischen
Handlung zuséatzlich» abgedeckt werden soll**”. Bei der Terrorreise (lit. ¢) spricht man sogar von einer
erheblichen Vorverlagerung®®. Dabei soll verhindert werden, dass «hypothetische[!] Ketten von Ereig-
nissen, die in einem bloss theoretischen Konnex zu Terrorakten stehen» zur Strafbarkeit fiihren®°, Hy-
pothetischer Bezug ohne einen praktischen Konnex zu einer terroristischen Straftat, soll nicht erfasst
werden, worunter auch die Ausuferung von Strafbarkeitsketten3®® fallt**, Dieser Problematik wird ge-
mass Botschaft entgegengewirkt, indem Art. 260%¥ StGB als separater Strafartikel ausgestaltet ist und
abschliessend Vorfeldhandlungen — welche auch als Versuchs- oder Teilnahmehandlungen zu

Art. 260%" StGB angesehen werden kénnen — mit genligender Bestimmtheit erfasst sind®¢2. Darliber

349 STEGMANN, 77, 81.

350 v/gl. Fn. 348; womit die «Ausdehnung der Strafbarkeit in das zeitliche Vorfeld von Rechtsgutsverletzungen»
als nebenséchlich erscheint, PAJAROLA/OEHEN/THOMMEN, in: Komm. KV/KO-II, Art. 260*" StGB, N. 500.

31 Hgchstens als ein politischer Trost, um eine solche Bestimmung durchzubringen.

352 Botschaft schweizerisches Strafgesetzbuch, 304; TRECHSEL/VEST, in: PK StGB, Art. 260®, N. 15; STRATEN-
WERTH/BOMMER, § 40, N. 30; ARzT, in: Komm. EOVG-I, Art. 260*", N. 187 ff.

33 Vgl. dazu oben Kap. § 2 1. A. 4.

354 DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 214 f., 530.

3855 ALBRECHT, Art. 19, N. 3 f., 26.

356 STEGMANN, 78.

357 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6428.

38 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6463.

39 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6435.

360 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6439 Fn. 14 («So miisste zum Beispiel der Versuch der Anstiftung
zur Rekrutierung einer Person zum Zweck der Gehilfenschaft zum Sammeln von Geld im Hinblick auf die
Begehung einer terroristischen Handlung unter Strafe gestellt werden, was nicht zuletzt in rechtspolitischer
sowie beweisrechtlicher Hinsicht zu grossen Problemen sowie zu unverhaltnismassigen oder aussichtslosen
Strafverfahren fuhren wiirde.»)

361 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6439.

362 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6437, 6444, 6447, 6483; vgl. fir die Entgegenwirkung bei der Ter-
rorismusfinanzierung FIOLKA, in: BSK StGB, Art. 2609uinavies N 20,
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hinaus wird mithilfe des Effektpotenzials und der Absicht®? (Abs. 1 lit. ¢, Abs. 2) ein ausreichender

terroristischer Konnex verlangt®®. Dies stellt die Begrenzung von Art. 2605 StGB dar.

Wenn man Art. 260° StGB als eine Sonderreglung von Teilnahme (Anwerbung als schwéchere An-
stiftung) und Versuch (insh. Terrorreise) ansieht, welche eine Art Ausnahme von der Versuchs- und
Teilnahmeausnahme von Art. 260®" StGB darstellen soll*®®, dann erscheint im ersten Augenblick selt-
sam, wenn man an diese Vorfeldstrafbarkeit nochmals die Teilnahme- und Versuchsstrafbarkeit an-
hangt®®®. Dieser Eindruck des versuchten Versuchs entsteht hingegen nur aufgrund der neuen zweige-
teilten Struktur und Kategorisierung®’. Der Reiseantritt — nun als Versuch einer Vorfeldstraftat — war
vor der Gesetzénderung bereits strafbar, jedoch mit der inspiratorischen Wirkung auf eine unbestimmte
und fast schon gekiinstelte Art und Weise*®®. Wie in den einzelnen Handlungen gezeigt wurde*®°, sind
Versuchskonstellationen bei einem unvollendeten Versuch begrenzt und befinden sich kaum weiter weg
von der abstrakten Gefahrdung durch Art. 260%¢ StGB oder dem eigentlichen Ankerrechtsgut. Dies
liegt aber in der Natur der Sache, wenn man Versuchsabgrenzungen im abstrakten Geféhrdungsbereich

zeichnet.

Die Umfeldstrafbarkeit ist bei Art. 260 StGB, ahnlich wie die Unterstlitzung, nebenséchlich, da man
nicht vergangene Taten der Organisation oder des Einzelnen dem Tater zuzurechnen versucht. Eine
gewisses Zurechnungselement bleibt m.E. dennoch flir die mittelbare Férderung von terroristischen
Straftaten. Dem Anwerber oder Ausbildner wird die geschaffene zukinftige Gefahr, die im Ausgebil-
deten oder Angeworbenen inne ist, zugerechnet®°. Es wird wie bei der Unterstiitzung angenommen,
dass in einer typischen Kette von Ereignissen zu einer Férderung des Terrorismus flihrt, bzw. im End-

effekt die Gefahrdung des Rechtsgutes zu hoch erscheint.

Mit dem Straftatbestand fir Anwerbung, Ausbildung und Reisen als Vorfeldkriminalisierung entsteht
eine praventive Wirkung, so dass schwerere Folgehandlungen durch bereits friihes Eingreifen verhindert
werden konnen®’:. Diese praventive Wirkung ist nicht nur in der Strafnorm selbst enthalten, sie entsteht
auch durch die erweiterten Ermittlungsspielraume. Mit der Méglichkeit der Bestrafung wird eine neue

Basis oder ein Bezugspunkt geschaffen, von dem aus Ermittlungen ebenfalls weiter zurilick im Vorfeld

363 Ahnlich wie Art. 2600uinauies Ahs 2 StGB, wird bei der Terrorreise nach vorliegender Meinung die Eventualitat
ausgeschlossen, hingegen handelt es sich m.E. nicht um ein Entgegenwirken der Vorfeldstrafbarkeit, sondern
die Eventualitat macht bei der Terrorreise keinen Sinn (Kap § 2 Il. D. 1). Die Eventualabsicht bei der Finan-
zierung (Abs. 2) hingegen schon (Kap. § 2 11. D. 4).

* Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6435, 6439, 6462.

365 \/gl. Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6444, 6485.

366 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6444; vgl. Art. 260®" StGB, siehe dazu Fn. 352.

37 Bei der «entfernt-taterschaftliche Unterstlitzung» entsteht dieser Eindruck nicht so offensichtlich, Fn. 213.

368 BGer 6B_948/2016; BStrG SK.2016.9.

39 Kap. 8211.B-§211. D.

370 Fir die Terrorreise kann man das hochstens auf die inspiratorische Wirkung geméss Rechtsprechung annehmen
(Fn. 266). Bei der Terrorreise soll hingegen die Reise als Versuchs- und Vorbereitungshandlung des Einzelnen
bestraft werden.

871 STEGMANN, 76.
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erfolgen konnen®2, Ausgedriickt mit der Versinnbildlichung des Rechtgutankers, kénnen sich die Poli-
zeibehdrden weiter davon entfernen und in einem diffuseren Bereich operieren. Des Vorfeldbereichs ist
sich auch das UEVT bewusst und nennt sich richtigerweise Ubereinkommen zur Verhiitung von Terro-

rismus.

Da man sich im abstrakten Gefahrenbereich befindet, knupfen die Ermittlungskompetenzen ebenfalls
an Handlungen an, die eine abstrakte Gefahrdung darstellen. Da man sich bei Art. 260°¢¥ StGB weiter
im Vorfeld befindet als bei der unmittelbaren Unterstltzung, wird auch die polizeiliche Ermittlung the-
oretisch auf die umschriebenen Handlungen von Art. 260X StGB beschrankt sein. Es soll nicht nach
allen abstrakten Gefahrdungshandlungen Ausschau gehalten werden, sondern die Konzentration soll auf
den konkret beschriebenen abstrakten Geféahrdungen liegen, welche typische Vorfeldhandlungen zum
heutigen Terrorismus darstellen®”®. Damit ist theoretisch nicht der gesamte «weit» abstrakte Bereich
erfasst, sondern nur der Bereich um Art. 260%¥® StGB. Theoretisch deshalb, da es kaum mdglich ist in
der Ermittlungspraxis klare Abgrenzungslinien zu ziehen. STEGMANN halt hierzu treffend fest, dass die
Repression ins Vorfeld polizeilicher (konkreter) Gefahrenabwehr riickt®”*. Neben der Frage, wann die
Polizei bereits legitimiert sein soll einzugreifen, geht es bezogen auf das PMT, anders als damals bei
ROULET, um die (parallele) Einfiihrung von neuen gesetzlichen Kompetenzen®”. Dabei muss angemerkt
werden, dass der Erlass des PMT nicht von Art. 260%¥® StGB abhangt. Hingegen fallt die Legitimation
leichter, wenn eine strafrechtliche Basis besteht. Art. 260%X StGB vereinfacht es dem PMT Uber An-
haltspunkten an die typischen Handlungen anzukniipfen. Neben dieser polizeilichen Ausweitung und
Erleichterung von Massnahmen®’®, soll mit der Vorfeldstrafbarkeit im abstrakten Gefahrdungsbereich
eine Beweiserleichterung hergestellt werden, indem keine konkrete Schadigung von Rechtsgutern ver-
langt wird®”’. Solange Art. 260X StGB streng auf Terrorismus beschrankt ist und keinen politischen

Missbrauch erfahrt, ist diese Vorfeldserweiterung fiir die Bekampfung des Terrorismus akzeptabel®™®,
F. Rechtshilfe

Strafbestimmungen, die auf einem internationalen Konsens basieren und aufgrund internationaler Ver-
einbarungen erlassen werden, haben neben der eigentlich repressiven oder (indirekt) préventiven Funk-
tion primér eine Verbesserung der Rechtshilfe und somit die internationale Zusammenarbeit im Fokus.

Damit liegen zusammen mit der Erweiterung der polizeilichen Kompetenz zwei wesentliche Funktionen

372 STEGMANN, 75, 78; Vgl. Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6437,

373 vgl. Fn. 344.

374 STEGMANN, 82.

375 ROULET, 192; vgl. STEGMANN, 83, wonach zur parallelen Vorlage des PMT die polizeiliche Ermittlungskom-
petenz als Gesamtstrategie erweitert wird.

376 Art. 269 Abs. 2 lit. a StPO.

877 GODENZzI, 319; PAJAROLA/OEHEN/THOMMEN, in: Komm. KV/KO-II, Art. 260% StGB, N. 154; STEGMANN, 48,
83 f.

378 Krit. NiGGLI, 38 f.; VEST, Terrorismusbekampfung, 334 f.
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von Art. 260% StGB ausserhalb des Strafrechts®”. Terrorismus ist in seiner organisierten und vernetz-
ten Form ein grenziberschreitendes Problem, gegen welches man auf moderne Instrumente angewiesen

ist.
§ 3 Anpassungen im Rechtshilfegesetz

I.  Vorzeitige Ubermittlung — Art. 80d® IRSG

A. Regelung im UEVT

Neben den Strafbestimmungen sieht das UEVT und das dazugehérige Zusatzprotokoll an verschiedenen
Stellen vor, die zwischenstaatliche Terrorbekdmpfung und friihzeitige Verhinderung von Anschlégen
durch Austausch von Informationen bzw. Beweisen zu verbessern®®, Es handelt sich dabei nicht um
konkrete Verpflichtungen, stattdessen sind abstrakt Verbesserung, Schaffung zusétzlicher Mechanismen
oder Weiterentwicklung vorgesehen, welche als Kann-Vorschriften oder mit VVorbehalten ausgestaltet
sind. Lediglich sieht Art. 7 Abs. 1 ZP-UEVT vor, betreffend «Auslandsreisen fiir terroristische Zwe-
cke» eine 24/7 Kontaktstelle zu bestimmen, die entsprechende Informationen austauschen kann. Zu be-

achten gilt, dass sich das UEVT nur auf Terrorismus bezieht.
B. Positionierung im Rechtshilfeverfahren

Die vorzeitige Ubermittlung von Informationen und Beweismitteln wird auch als dynamische Rechts-
hilfe bezeichnet®!. Systematisch befindet sich die Bestimmung im dritten Teil «Andere Rechtshilfe»
unter dem Kapitel zwei «Verfahren», Abschnitt zwei «Behandlung des Ersuchens». Die Positionierung
nach dem Art. 80d IRSG, welcher den Abschluss des Rechtshilfegesuchs vorsieht (Grundsatz), macht
dahingehend Sinn, dass es sich — insbesondere in Abs. 1-2 — um eine Ausnahmeregelung des Verfah-
rensabschlusses und den damit zusammenh&ngenden gewdhnlichen  Rechtsmittelweg
(Art. 80e ff. IRSG) handelt®*®2. Mit der Verortung im dritten Teil «Andere Rechtshilfe» ist die vorzeitige

Ubermittlung nur fiir die sogenannte kleine Rechtshilfe®® maglich.

Nach Wortlaut von Abs. 1 hat die vorzeitige Ermittlung «vor dem Erlass der Schlussverfiigung» zu
erfolgen. Im Zusammenhang mit der Verortung im Kapitel «Verfahren», wird somit vorausgesetzt, dass
ein Rechtshilfeersuch erfolgt ist (Art. 17 Abs. 2 und Art. 29 Abs. 1 IRSG), welches dann zu einer
Schlussverfugung fuhren kann (Art. 80d IRSG).

379 Vgl. in Zusammenhang mit Art. 260" StGB ROULET, 176 f.

380 Art. 3 Abs. 2 lit. a UEVT; Art. 4 UEVT; Art. 17 Abs. 4 UEVT; Art. 22 UEVT; Art. 7 ZP-UEVT.

381 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6491.

382 \/gl. LubwiczAK GLASSEY, Transmission, N. 22, wonach die Positionierung nach Reihenfolge des Vollstre-
ckungsverfahrens nicht mehr beachtet wird.

383 DONATSCH et al., 37.

42



Der Wortlaut von Abs. 3%, der jenem von Art. 67a IRSG gleicht, suggeriert, dass eine vorzeitige Uber-
mittlung auch ausserhalb eines Rechtshilfeersuchverfahrens in einem separaten Verfahrensstrang spon-
tan erfolgen kann, dhnlich wie bei spontaner Rechtshilfe (Art. 67a IRSG)3. Im Sinne der Botschaft und
der systematischen Positionierung ist dies abzulehnen, wonach die unaufgeforderte vorzeitige Ubermitt-
lung nur im Rahmen des Ersuchsverfahrens erfolgt, indem die Strafverfolgungsbehdrde die Ersuchen-
den tiber die Mdglichkeit der vorzeitigen Ubermittlung informieren®®, Gleichzeitig deutet der Wortlaut
von Art. 80d°® Abs. 3 zweiter Satz IRSG darauf hin, dass die unaufgeforderte Ubermittlung nicht auf
eine derartige Anzeige beschréankt ist®’. Die unaufgeforderte Ubertragung kann unter dem vollstindigen
Ausschluss von personenbezogenen Daten bis zum Erhalt der Garantien®® erfolgen. Der Wortlaut deutet
darauf hin, dass es sich dabei nur um eine Uberbriickung handelt, die nach vorliegender Meinung haupt-
sachlich bei zeitlicher Dringlichkeit in Anlehnung an Abs. 1 lit. b geboten ist®®, Konstellationen, wo
zeitliche Dringlichkeit im Zusammenhang mit Verfahrensinteressen nach Abs. 1 lit. a herrscht, sind aber
nicht vollstandig auszuschliessen. Die Botschaft betont generell, dass die vorzeitige Ubermittlung nur
bei Rechtshilfegesuchen von Staaten angewandt wird, «mit denen eine lange und vertrauensvolle
Rechtshilfetradition besteht und die es gewohnt sind, ohne Verzdgerung und auch unter Auflagen

prompt zu kooperieren»®®,

C. Dynamische Rechtshilfe

1. Statik als Grundsatz

Zuerst wird das Rechtshilfeverfahren in groben Ziigen aufgezeigt. Nach Eingang eines Rechtshilfege-
suchs (Art. 17 Abs. 2 und Art. 29 Abs. 1 IRSG) erfolgt eine summarische Priifung auf offensichtliche
Unzulassigkeit und der formellen Anforderungen durch die zustdndige Behorde (Art. 17 Abs. 2 und
Art. 78 Abs. 2i.V.m. Art. 28, Art. 76 und Art. 2 ff. IRSG)**!. Ist nichts zu beanstanden, wird das Gesuch
— sofern keine direkte Zustellung erfolgte — an die zustdndige Vollstreckungsbehdrde, weitergeleitet
(Art. 78 Abs. 2 IRSG). Die ausfiihrende Behorde ist dabei meistens die kantonale Staatsanwaltschaft
(Art. 55 Abs. 1 StPO). Sie flihrt eine Vorprufung im Sinne von Art. 80 IRSG und erlésst gegebenenfalls
eine summarisch begriindete Eintretensverfugung (Art. 80b IRSG). Sowohl der Entscheid der ersten als

auch der zweiten Vorprifung kann nicht angefochten werden®2. Die Teilnahmerechte nach

384 Inshesondere enthalt die franzosische Fassung den Wortlaut «de maniére spontanée».

385 Fiir spontane Rechtshilfe in Form von staatsvertraglichen Vereinbarungen siehe GLUTZ, in: BSK IStrR, Art.
67a IRSG, N. 58.

36 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6495; GI.M. LubwICzAK GLASSEY, Transmission, N. 24.

387 Leider dussert sich die Botschaft an entsprechender Stelle kaum dazu, vgl. Botschaft strafrechtliches Instru-
mentarium, 6495.

38 Kap.§3I.E.

39 Ansonsten ist bei fehlender unmittelbarer und schwerer Gefahr ein Zuwarten bis zum Erhalt der Garantien
zumutbar.

3% Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6495.

391 Dies kann auch tiber den direkten Verkehr erfolgen vgl. etwa Art. 4 ZPII-EUR oder Art. 29 Abs. 2 IRSG.

392 Ausnahme als Zwischenverfligung i.S.v. Art. 80e IRSG; DONATSCH et al., 131 f.; Popp, N. 488 f.
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Art. 80b Abs. 1 IRSG orientieren sich an den Grundsatzen des Strafverfahrens (Art. 147 StPO)*. Bei
der geheimen Beweiserhebung missen der Natur nach die Teilnahmerechte verwehrt bleiben®*. So
schrankt Art. 80b Abs. 2 lit. c und Abs. 3 IRSG die Teilnahmerechte und damit auch die Kenntnis der
durchzufiihrenden Massnahme3% ein, wenn es sich um geheime Massnahmen nach Art. 269 ff. StPO
handelt**®. Das gilt auch fiir die Gefahr im Verzug nach Art. 18 Abs. 2 IRSG®. Im Falle einer Kollusi-
onsgefahr kann das rechtliche Gehor «im Interesse des auslandischen Verfahrens»
(Art. 80b Abs. 2 lit. a IRSG) eingeschréankt werden, solange auch eine inlandische Beschrankung nach
Art. 108 Abs. 1 lit. a StPO moglich wére. Nachdem die ersuchte Massnahme durchgefiihrt wurde und
gegebenenfalls Informationen oder Beweismittel vorliegen (Ausfiihrung i.e.S.3%), muss der Abschluss
des Rechtshilfeverfahrens begrindet verfligt werden (Art. 80d IRSG), womit auch die Beschwerdemdg-
lichkeit eroffnet wird (Art. 80e ff. IRSG). Spétestens dann werden die Betroffenen in Kenntnis der Mas-
snahme und des Rechtshilfegesuchs gesetzt**°. Der im Ausland Beschuldigte wird im Zusammenhang
mit dem Rechtshilfegesuch tber das (zuvor geheime) auslandische Strafverfahren informiert*®,

Wenn der ersuchende Staat auf die besondere Dringlichkeit aufmerksam macht, kann das gesamte
Rechtshilfeverfahren ab Gesuch bis zur Abschlussverfliigung schnell durchgefiihrt werden. Normaler-
weise hat die Beschwerde keine aufschiebende Wirkung (Art. 21 Abs. 4 IRSG). Fir die kleine Rechts-
hilfe gilt eine Ausnahme bei der «Ubermittlung von Auskiinften aus dem Geheimbereich oder die Her-
ausgabe von Gegenstanden oder Vermdégenswerten an das Ausland» (Art. 21 Abs. 4 lit. b und
Art. 80l Abs. 1 IRSG)**, Sind daher Uberwachungsinhalte aus vertraulicher Kommunikation wie Brief-
verkehr oder Telefon davon betroffen*®?, kann das Verfahren deutlich mehr Zeit in Anspruch nehmen
durch das Zuwarten der Rechtskraft und insbesondere mit einem wahrgenommenen Rechtsmittelverfah-

renos,

Aufgrund der zeitlichen Verzégerung féllt die Geheimhaltung dahin. Mit der Auflésung des Schutzes,

der durch die Geheimhaltung entsteht, wird die Kollusionsgefahr wiederbeschworen und die

393 HEIMGARTNER/NIGGLI, in: BSK IStrR, Art. 80b IRSG, N. 5.

3% CHRISTEN, 468.

3% FABBRI/FURGER, 405.

3% HEIMGARTNER/NIGGLI, in: BSK IStrR, Art. 80b IRSG, N. 19; HANsJAKoB, Uberwachungsrecht, Art. 1 BUPF,
N. 1337.

397 HEIMGARTNER/NIGGLI, in: BSK IStrR, Art. 80b IRSG, N. 20.

3% Popp, N. 498.

399 Popp, N. 460 f. m.H.a. BGE 124 11 132 E. 2d S. 138 f., 516; DONATSCH et al., 141.

400 \/gl. LubwiczAK GLASSEY, Transmission, N. 6, geht hingegen davon aus, dass der spateste Kenntniszeitpunkt
noch vor dem Erlass der Abschlussverfiigung liegt.

401 Art. 103 Abs. 2 lit. ¢ BGG.

402 popp, N. 420; Art. 13 Abs. 1 BV; GLUTZ, in: BSK IStrR, Art. 67a IRSG, N. 29 f., wonach alle Personendaten
erfasst sind, die durch die Strafverfolgungsbehdrde bearbeitet werden. Die Bearbeitung von Personendaten im
Sinne des DSG stellt einen Eingriff in die Privatsphéare (Art. 13 Abs. 1 BV) und die informationelle Selbstbe-
stimmung (Art. 13 Abs. 2 BV) dar. Zu beachten gilt hingegen, dass das DSG nicht auf Verfahren der interna-
tionalen Rechtshilfe anwendbar ist (Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DSG).

403 \/gl. LubwiczAK GLASSEY, Transmission, N. 9 f.
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Ubermittlung der Telefoniiberwachung wird unniitz*®. Der Betroffene kann von der geplanten Tat ab-
sehen, andere Beteiligte warnen oder sich neu orientieren. Die ganzen Bemiihungen zur Geheimhaltung
im Sinne der StPO werden durch den letzten Schritt des Rechtshilfeverfahrens vereitelt. Das Bundesamt
fur Justiz*®, das Bundesstrafgericht*®® und die Lehre*®” gingen sodann im Sinne des Geheimhaltungs-
zwecks oder auslindischer Verfahrensinteressen davon aus, dass eine vorzeitige Ubermittlung von In-

formationen aus dem Geheimbereich gerechtfertigt ist, sofern die nétigen Garantien abgegeben werden.

Vor der Gesetzesinderung hat sich das Bundesgericht mit der vorzeitigen Ubermittlung von Informati-
onen und Beweismitteln befasst. Im Leitentscheid ging es um ein franzdsisches Rechtshilfegesuch, in
dem Telefongespriche verlangt wurden. Die Bundesanwaltschaft ordnete eine sofortige Ubermittlung
der Gespréachsinhalte mit gewissen Bedingungen an, ohne dabei die betroffenen Personen zu informie-
ren. Die Bundesanwaltschaft begriindete dies mit Art. 18a und 18b IRSG. Das Bundesgericht lehnte eine
vorzeitige Ubermittlung ab, da die beiden Artikel keine ausreichende gesetzliche Grundlage darstellten
und eine solche (auch vertragliche Grundlage) damit génzlich fehlte. Art. 18b IRSG erlaubt nur die vor-
zeitige Ubermittlung von elektronischen Verkehrsdaten, zu denen Kommunikationsinhalte nicht zahlen.
Es bestatigte hingegen die Niitzlichkeit dieses Vorgehens und wies auf eine Gesetzesanderung hin“,
Das Bundesamt fiir Justiz hat vergebens darauf hingewiesen, dass diese VVorgehensweise im Sinne einer
modernen internationalen Zusammenarbeit, die einzige Mdglichkeit wére, die Glaubwurdigkeit der
Schweiz betreffend Rechtshilfemassnahmen zu gewéahrleisten®®.

Wahrend die StPO die notfallmassige Abhorung erlaubt, verbietet das IRSG die Ubergabe der Informa-
tionen. Das statische System des IRSG sieht dafur keine Ausnahme im Sinne der Geheimhaltung und
auslandischen Verfahrensinteressen vor“?, In dringenden Fallen sind der Strafverfolgungsbehdrde die
Hénde gebunden, da die formelle Rechtskraft abgewartet werden muss. Der Ersuchende ware mit gleich-
zeitigem Vorliegen eines schweizerischen Verfahrens besser damit bedient, gar kein Gesuch zu stellen
und stattdessen Gber die spontane Rechtshilfe oder Art. 11 Abs. 1 ZPII-EUR beschrankte Informationen

zu erhalten*®,

404 HaNsIAKOB, Uberwachungsrecht, Art. 1 BUPF, N. 1337, 1339; FABBRI/FURGER, 405 f.; vgl. AEPLI, in: BSK
IStrR, Art. 18a IRSG, N. 35 f., 40.

405 Wegleitung Rechtshilfe, 71-73, 75 ff.; vgl. zur Umsetzung Fn. 406; vgl. BGE 143 IV 186 E. 2 S. 188.

406 TPF 2015129 E. 6.4.5 S. 133; 2015 35 E. 6.4.4 S. 42; BStrG RR.2016.174 und RR.2016.175-175 E. 2.4.1 ff.

407 HaNSJAKOB, BUPF, Art. 1, N. 10; FABBRI/FURGER, 405; AEPLI, in: BSK IStrR, Art. 18a IRSG, N. 35; HANS-
JAKOB/PAJAROLA, in: ZK StPO, Art. 272, N. 38; vgl. ZIMMERMANN, Coopération, N. 441; vgl. LUDWICZAK
GLASSEY, Remarques, 51; FERRARA/SALMINA, N. 186; KUSTER ZURCHER/MAURO, 59; a.M. BOHI, in: BSK
IStrR, Art. 18b IRSG, N. 10; HARARI/CORMINBOEUF HARARI, N. 40, 43.

408 BGE 143 IV 186 E. 2.3 S. 191; zuvor schon als obiter dictum BGer 1C_594/2015 und 1C_602/2015 E. 2;
HANsJAKOB, Uberwachungsrecht, Art. 1 BUPF, N. 1347, mit einer méglichen Umgehung mithilfe von Art. 11
Abs. 1 ZPII-EUR.

409 BGE 1431V 186 E. 2 S. 188.

410 v/gl. LubwiczAK GLASSEY, Transmission, N. 12 («situation est paradoxale»).

411 HaNsiAkoB, Uberwachungsrecht, Art. 1 BUPF, N. 1347.
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Die Nachteile, welche sich fir die auslandische Behdrde ergeben, hat im Sinne des Gegenrechtprinzips
auch die Schweiz zu erwarten®?, Unter Anwendung dieses Grundsatzes kann die Schweiz nicht verlan-
gen, dass sie Gesprachsinhalte in Echtzeit erhélt und ohne Behinderung des inlandischen Strafverfah-

rens*s3,

2. Dynamisierung des Prozesses

Der Gesetzgeber hat auf den Ruf des Bundesgerichts reagiert*4 und mit Art. 80d®* IRSG eine gesetzli-
che Grundlage geschaffen Informationen und Beweismittel (Abs. 1) vorzeitig zu Ubermitteln. Die Straf-
verfolgungsbehodrde kann mit Ausschluss der Teilnahmerechte (Art. 80b IRSG) und ohne Bindung an
den Rechtsschutz unter den vorgesehenen Voraussetzungen Informationen und Beweismittel in Echtzeit
tbermitteln. Die Ausnahmeregelung ist abstrakt formuliert und erfasst nicht nur, wie oben behandelt,
die Uberwachung von Telefongesprachen (Art. 269-279 StPO). Damit sind alle Strafverfolgungsmass-
nahmen erfasst, die der schweizerischen Strafverfolgungsbehdrde offenstehen (insb. Art. 269 ff. StPO
als geheime Massnahmen). Die neue Dynamik liegt darin, dass die Rechtshilfe — unter Beachtung der
Voraussetzungen - schneller und schonend — fiir die Ermittlung — erfolgen kann. Die Starrheit des
Rechtshilfesystems wirkt fiir die vorgesehenen Falle nicht und die paradoxe Vereitelung der Geheim-

untersuchung wird somit verhindert**®.

Eine weitere Besonderheit ist, dass die vorzeitige Ubermittlung auch Beweismittel erfasst. Die spontane
Rechtshilfe  schliesst die  Ubermittlung von  Beweismittel des Geheimbereichs — aus
(Art. 67a Abs. 4 IRSG). So kénnen nur «Informationen, die den Geheimbereich betreffen» bermittelt
werden, sofern darin eine Eignung fir ein anschliessendes Rechtshilfegesuch an die Schweiz besteht
(Art. 67a Abs. 5 IRSG). Als Informationen gelten Zusammenfassungen der Uberwachungsinhalte oder
die Ubermittlung in Berichtsform anstelle von rohen Uberwachungsinformationen*.
HANSJIAKOB/PAJAROLA gehen sogar davon aus, dass Beweismittel (iberreicht werden kdnnen, sofern es
mit einem Spezialitatsvorbehalt erfolgt. Die Charakteristik des Beweismittels wird diesem somit mit
einer Erklarung aberkannt, wobei sich aber das — zum Beweis untauglich erklarte — Beweismittel in
seinem Inhalt nicht verandert*’. Der Zweck ist aber im Sinne des Wortlauts nur im Hinblick auf ein
Rechtshilfegesuch zu verstehen. Wie Art. 67a IRSG sieht auch Art. 11 Abs. 1 ZPII-EUR nur eine Uber-

mittlung von Informationen vor.

412 Zum Gegenrechtsprinzip Popp, N. 428 ff.; DONATSCH et al., 94 f.; Art. 8 und 30 IRSG.

413 BGE 146 IV 36 E. 2.2 S. 44 f.

414 \/gl. Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6492.

415 vgl. Kap. § 3 1. C. 1; Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6493 f.

416 HANSJIAKOB/PAJAROLA, in: ZK StPO, Art. 272, N. 43; GLUTZ, in: BSK IStrR, Art. 67a IRSG, N. 13; Popp, N.
424; BGE 129 11 544 E. 3.4 S. 547 f.

7 HANSJAKOB/PAJAROLA, in: ZK StPO, Art. 272, N. 43 m.H.a. GLUTZ, in: BSK IStrR, Art. 67a IRSG, N. 19 f.,
wobei GLUTZ ausdriicklich den Spezialitatsvorbehalt fur Informationen vorsieht und nicht fir eigentliche Be-
weismittel.
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Ungeachtet des Vorliegens der VVoraussetzungen obliegt es allein der kantonalen oder eidgendssischen
Behorde, dariiber zu entscheiden, ob eine vorzeitige Ubermittlung durchgefithrt wird. So ist
Art. 80d°® IRSG als Kann-Vorschrift ausgestaltet und sieht eine solche Ubermittlung nur ausnahms-
weise vor. Gemass der Botschaft soll damit primdr die Zusammenarbeit mit den Staaten verbessert wer-
den, mit denen man bereits erfolgreich kooperierte und zu denen ein Vertrauensverhéltnis besteht. The-
oretisch besteht aber die Mdoglichkeit fir jeden Staat*:8, Die kantonalen Behorden sind somit autonom
in der Anwendung. Das Gesetz sieht nur eine vorzeitige Benachrichtigung des Bundesamts flir Justiz
vor (Art. 80d” Abs. 6 IRSG).

D. Anwendungsbereich

1. Entstehung

Der Entwurf sah den Anwendungsbereich fir Félle vor in denen «ausléandischen Ermittlungen ohne
diese Rechtshilfemassnahme unverhaltnismassig erschwert wiirden» (Art. 80d” Abs. 1 lit. a E IRSG)
oder «um eine schwere und unmittelbare Gefahr, insbesondere die Begehung einer terroristischen Straf-
tat, abzuwehren» (lit. b). Gemass Botschaft liegt die Anwendbarkeit auf allen schwerwiegenden Gefah-
ren. Die Anwendung ist nur auf schwerwiegende Straftaten beschrankt (Abs. 2)*°, wobei dafir an der
Auslieferungsfahigkeit angeknipft wird*?. Diese Begriffe der Schwere sind auseinanderzuhalten®?,
Auslieferungsdelikte missen geméss Art. 35 Abs. 1 lit. a IRSG beidseitig eine «freiheitsbeschranken-
den Sanktion im Hochstmass von mindestens einem Jahr» oder eine schwere Sanktion vorsehen. Im
Zusammenhang mit den beiden genannten Griinden (lit. a und b) sind alle Straftaten mit einem oberen
Strafrahmen von mindestens einem Jahr gemeint. Die Weite des Anwendungsbereichs wurde in der

Vernehmlassung zu Recht kritisiert*?2,

Nach dem Entwurf haben sich die Kammern intensiv mit Art. 80d"® IRSG befasst. Standerat Rieder
kritisierte, dass die Gesetzgebung hier «weit tiber die Terrorismusbekdmpfung hinausgeht» und mit der
weiten Formulierung der Rechtsschutz von «Normalbiirgern» gefahrdet ist*?. Dieser Einwand ist be-
rechtigt, denn die Vorlage ist auf die Bekdmpfung von Terrorismus — und gleichzeitig teilweise organi-

sierter Kriminalitat — gerichtet*?4, Der Vorschlag von Rieder wurde im Standerat angenommen, wonach

418 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6492.

419 Vgl. LUBISHTANI/MONOD/GAUDERON, 30 f., wobei es sich nicht um eigentlich schwere Delikte handelt.

420 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6494.

421 Fn. 419.

422 gtellungnahme BStrG, 4 f.; Bericht Ergebnis Vernehmlassung, 12 f.

423 \Jotum Rieder (Standerat), AB 2019 S 1105; vgl. auch Votum Zopfi (Standerat), AB 2020 S 672.

424 \/gl. Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6427 ff.; Votum Rieder (Standerat), AB 2020 S 79; wahrend
stets von Terrorismus geredet wurde, brachte Stdnderat Jositsch spéter vor, dass es auch um kriminelle Orga-
nisationen, internationale Menschenhandlerringe, internationale mafidse Strukturen, Drogenhéndlerringe,
Geldwaéschereiringe und internationale Finanzstraftaten geht, Votum Jositsch (Standerat, fur die sicherheitspo-
litische Kommission), AB 2020 S 672; erganzend und insb. im Zusammenhang mit Terrorfinanzierung Cybe-
rattacken, Prostitution und Frauenhandel, Votum Keller-Sutter (Bundesrétin), AB 2020 S 674.
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die ausléandischen Verfahrensinteressen gefahrdet sein missen (lit. a) und gleichzeitig eine unmittelbare
Gefahr fur Leib oder Leben besteht?*,

Im Nationalrat wurde dann ein Antrag der Mehrheit gestellt, wonach wieder lit. a und b alternativ erfullt
sein konnen und der Anwendungsbereich nur auf auslandischen Ermittlungen «in Fallen von organi-
sierter Kriminalitéat oder Terrorismus» beschrankt ist. Zudem ist lit. b nicht mehr auf die Gefahrdung
von Leib und Leben beschrankt*?®. Beiden Kammern ging der Entwurf des Bundesrats somit zu weit.
Der Antrag wurde im Anschluss auch vom Standerat angenommen“?’. Von den Gegnern wurde vorge-
bracht, dass durch eine solche Beschréankung des Anwendungsbereichs wichtige Kriminalitatsfelder wie
«bandenmassiger Betaubungsmittelhandel, Sexualdelikte und [...] schwere Geldwdscherei» ausgenom-

men sind*?.

2. Terrorismus und organisierte Kriminalitat

Der Anwendungsbereich von Art. 80d® Abs. 1 lit. ¢ IRSG bezieht sich auf das auslandische Ermitt-
lungsverfahren. Die vorgéngige Herausgabe wird mit dem Ermittlungszweck gerechtfertigt. Ziel ist es
die internationale Kriminalitatsbekdmpfung in den Bereichen Terrorismus und organisierter Kriminali-
tat effizienter zu gestaltet*?®. Verglichen mit lit. b braucht es keine unmittelbare Gefahrensituation. So-
fern die Ubermittlung nicht durch die schweizerischen Behérden erfolgt, muss der Gesuchsteller glaub-
haft darlegen, dass eine ernsthafte Gefahrdung der Verfahrensinteressen vorliegt. Da nun der Anwen-
dungsbereich auf Terrorismus und organisierter Kriminalitat beschrankt ist, sind die Anforderungen
dazu grundsatzlich tief zu halten, da bei langandauernden internationalen Ermittlungen gegen diese Per-
sonenzusammenschlisse grundsatzlich immer Verfahrensinteressen in einer Weise gefahrdet sein kén-
nen*®, Letztlich werden die Strafverfolgungsbehdrden dariiber entscheiden, ob eine vorzeitige Uber-

mittlung stattfindet.

Vorzeitige Ubermittlung darf gemass lit. a nur bei «Ermittlungen in Fallen von organisierter Krimina-
litat oder Terrorismus» erfolgen. Wahrend den Ratsdebatten wurde dieses Kriterium wenig behandelt*3!,
Im Sinne der gesamten Vorlage*®? und einer einheitlichen Auslegung des Terrorismusbegriffs hat sich
Art. 80d°® IRSG an der Definition des materiellen Strafrechts nach Art. 260®, Art. 260%"aies ynd

425 Antrag Rieder (Standerat), AB 2020 S 78; Schlussabstimmung, AB 2020 S 83; Die geforderte schriftliche
Verpflichtung wurde bereits in der Botschaft klar zum Ausdruck gebracht, Botschaft strafrechtliches Instru-
mentarium, 6495 («via E-Mail, Fax oder auf anderem Wege einzuholen»).

426 Antrag der Mehrheit, AB 2020 N 1727.

427 gchlussabstimmung, AB 2020 S 1070.

428 \Jotum Keller-Sutter (Bundesratin), AB 2020 N 1731; Votum Jositsch (Standerat, fiir die sicherheitspolitische
Kommission), AB 2020 S 992.

429 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6494.

430 Ware man dem Entwurf des Bundesrats gefolgt, so missten die Anforderungen flr Einzeltater deutlich hoher
angesetzt werden, zumal auch eine Vielzahl von Straftaten erfasst worden waére, siehe Kap. 8 3 1. D. 1.

431 3o stellt «nur bei dieser Deliktskategorie» keine wirkliche Prazisierung dar, Votum Jositsch (Standerat, fiir die
sicherheitspolitische Kommission), AB 2020 S 992.

432 Vgl Votum Rieder (Standerat), AB 2020 S 992; Votum Keller-Sutter (Bundesratin), AB 2020 S 992.

48



Art. 260°%s StGB zu richten*®®. Da die Strafverfolgungsbehérde tiber die vorzeitige Ubermittlung zu
entscheiden hat, muss sie sich auch im Fall von Organisationen mit der heiklen Abgrenzungsfrage von
Terrororganisationen zu legitimen Gruppierungen befassen***. Wenn eine Gruppierung nicht als terro-
ristisch eingestuft wird, dann liegt (aus schweizerischer Sicht) kein Fall von Terrorismus vor und eine
vorzeitige Ubermittlung ist ausgeschlossen. Die Strafverfolgungsbehorden haben sich dabei an der
Rechtsprechung des Bundesgerichts zu orientieren. So kann eine einheitliche Rechtshilfepraxis sicher-
gestellt werden**®. Sollte es sich hingegen um eine neue Gruppierung handeln, hat die Strafverfolgungs-
behorde eine ausfuhrliche Priifung durchzufiihren idealerweise in Zusammenarbeit mit dem Bundesamt
flir Justiz. Eine einheitliche Anwendung kann durch das Bundesamt flr Justiz kontrolliert werden
(Abs. 6), jedoch bendtigen die kantonalen Behdrden keine Zustimmung. Eine neue Wegleitung in An-
lehnung an diese Anderungen ware ebenfalls zugunsten einer einheitlichen Anwendung der vorzeitigen

Ubermittlung zu begriissen*®.

Es muss noch angemerkt werden, dass die durchzufiihrende nationale Zwangsmassnahme weiterhin von
einem Zwangsmassnahmengericht genehmigt werden muss*’. Das Gericht prift mit freier Kognition,
worunter auch die Katalogtat fallt**8. Sollte ein unzureichender Verdacht bestehen oder kein eindeutiger
Fall von Terrorismus bestehen**®, kann eine vorzeitige Ubermittlung bereits beim Zwangsmassnahmen-

gericht scheitern®,

Der Wortlaut ist mit Féllen von Terrorismus und organisierter Kriminalitat weit gefasst. So sind nicht
nur die spezifischen Terrorismusstrafnormen nach Art. 260*" ff. StGB erfasst, sondern alle Straftaten
mit einer freiheitsbeschrankenden Sanktion von mindestens einem Jahr (Art. 80d® Abs. 2 i.V.m.
Art. 35 Abs. 1 lit. a IRSG), die einen Bezug zu den beiden Deliktskategorien haben*!. Bei der organi-
sierten Kriminalitat kann der Zusammenhang nur mit Vorliegen einer Organisation gegeben sein, wel-
cher sich an den objektiven Kriterien von Art. 260%" Abs. 1 lit. a Ziff. 1 StGB zu orientieren hat. Be-
weismittel und Informationen aus Einzeltaten, die keinen Zusammenhang zur Organisation aufweisen,
kénnen somit nicht vorzeitig Gbermittelt werden. Mit dem Wortlaut Terrorismus sind hingegen nicht

nur Organisationen, sondern auch Einzeltater erfasst. Unklar ist hier, ob fur Straftaten an das subjektive

433 Sjehe fir terroristische Organisationen Kap. § 2 1. A. 3; vgl. Art. 269 Abs. 2 lit. a StPO wonach Uberwachung
des Post- und Fernmeldeverkehrs ausdriicklich fiir Art. 260°-2605¢StGB vorgesehen sind.

434 Fn. 61.

435 Vgl. zur Konsistenz auch Votum Roth (Nationalratin), AB 2020 N 1007: («Eine einheitliche und sorgfaltige
Ubermittlung der sensiblen Daten ist aber nur gewahrleistet, wenn sie zentralisiert und stets von derselben
Dienststelle ausgefuhrt wird, zumal kantonale Amter und Beobachtungshehorden alle Informationen im Zu-
sammenhang mit Terrorismus umgehend dem Nachrichtendienst des Bundes mitteilen miissen).

436 \Vgl. Wegleitung Rechtshilfe.

437 Fir die Uberwachung des Post- und des Fernmeldeverkehrs, Art. 272 Abs. 1 StPO.

438 OBERHOLZER, N. 1597,

439 Art. 269 Abs. 2 lit. a StPO i.V.m. Art. 260%" und 2605 StGB.

440 Krit. zur Schrankenfunktion in der Praxis MARKWALDER/BINSWANGER, 384 ff.

441 50 kann LUBISHTANI/MONOD/GAUDERON nicht zugestimmt werden, dass die Wahl von Begriffen wie Terro-
rismus und organisierter Kriminalitét eine restriktive Absicht des Gesetzgebers darstellen soll und damit eine
restriktive Auslegung zu erfolgen hat, LUBISHTANI/MONOD/GAUDERON, 31.
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Element der Absicht**? angeknipft werden soll, was an dusseren Indizien gemessen wird, oder eine
verobjektivierte Betrachtungsweise wie dem Effektpotenzial erfolgt*3. In der Praxis wird dies wohl eine
untergeordnete Bedeutung haben, denn die Einschétzung erfolgt auf Basis des Gesuchs, worin nur be-
schrankt Informationen vorhanden sind. So muss auch hier schlussendlich auf die dusseren Umsténde
abgestellt werden**. Das Rechtshilfegesuch hat in jedem Fall auszufiihren, weshalb eine terroristisch
motivierte Straftat vorliegt, weil es sich dabei um die zentrale Voraussetzung handelt*?. Die zustandige
Behdorde muss in Fallen mit politischem Konnex ohnehin den Ausschlussgrund von Art. 3 IRSG*® prii-
fen*’. Der problematische Unterschied liegt darin, dass bei der vorzeitigen Ubermittlung die gerichtli-
che Uberpriifung aufgeschoben wird. Die Behorde hat daher trotz Garantien (Abs. 4) eine ausfiihrliche

Prifung des Terrorismuskriteriums (und terroristischen Organisationen) vorzunehmen®4,

Es ist korrekt, dass durch die Weite von Art. 80d°® Abs. 2 i.V.m. Art. 35 Abs. 1 lit. a IRSG viele Straf-
taten wie Zechprellerei (Art. 149 StGB) theoretisch erfasst sind*®, jedoch handelt es sich bei vielen
Delikten nicht um typische Delikte der organisierten Kriminalitat oder des Terrorismus. VVon einer Be-
schrankung auf Gewaltverbrechen im Sinne von Art. 260® StGB sei abzusehen®?, denn damit waren
gewisse typische Delikte ausgeschlossen. Ohnehin dient dieser genannte Zweck der Organisationsdefi-
nition als Ganzes. Wenn dieses Kriterium nicht erfillt ist, dann liegt keine kriminelle Organisation vor.
Das Definitionskriterium darf nicht als Beschrankung des kriminellen Umfangs eines Personenzusam-
menschlusses gesehen werden. Somit sind auch Geldwascherei (Art. 305" StGB)*** und Korruptions-
delikte (Art. 322 ff. StGB) erfasst*>2. Dasselbe gilt auch fiir den Terrorismus, womit nicht nur Gewalt-
delikte im Sinne von Art. 260%inauies ynd Art. 260 StGB erfasst sein sollten*®3, Es ware nicht im Sinne
der Gesamtvorlage bzw. der internationalen Regelung, wenn man bei der Rechtshilfe plétzlich zwischen
Vorbereitungshandlungen und eigentlichem Gewaltverbrechen unterscheidet*>* und damit Straftaten,
die vom Gesetzgeber neu als strafwiirdig erachtet werden, von terroristischen Straftaten im Rahmen der
Rechtshilfe auszunehmen. Aus der parlamentarischen Debatte ist insbesondere zu entnehmen, dass Ein-

schrankung auf organisierte Kriminalitat und Terrorismus vorgenommen werden soll und nicht, dass

442 FORSTER, in: BSK IStrR, Art. 3 IRSG, N. 4 («Umstande, Beweggriinde und Ziele»); Popp, N. 149 f.

43 Siehe dazu Kap. §211. Aund § 2 11. D. 1.

444 En. 295.

445 \gl. BGE 130 Il 337 E. 7.4 S. 348 f., wonach bei politischem Konnex «erhéhte Anforderungen an die Aus-
fuhrlichkeit, Widerspruchsfreiheit und Verl&sslichkeit des Ersuchens» gestellt werden.

446 Siehe auch Art. 2 lit. a EUR und Art. 18 Ziff. 1 lit. d GwU.

447 Zum Ganzen siehe FORSTER, in: BSK IStrR, Art. 3 IRSG, N. 1-21.

448 Obwohl auch argumentiert werden kann, dass die Behorde bei Staaten mit derartigen Rechtshilfegesuchen
keine enge Zusammenarbeit verbindet, vgl. untern Kap. § 3 1. E.

449 \/gl. LubwiczAk, En bref, 72; LUBISHTANI/MONOD/GAUDERON, 31.

450 \/gl. LUBISHTANI/MONOD/GAUDERON, 31.

451 Obwohl dies auch als verbrecherische Bereicherung angesehen werden kann (Art. 305" Abs. 2 lit. a StGB).
Fur die beantwortete Konkurrenzfrage siehe Kap. § 2 1. A. 2.

452 | UBISHTANI/MONOD/GAUDERON, 31.

453 | UBISHTANI/MONOD/GAUDERON, 31.

454 Fn. 432.
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dieser Bereich noch weiter eingeengt wird**®. Vor Anderung wurde bereits erwéhnt, dass auch Terroris-
musfinanzierung und Cyberattacken erfasst sind, dagegen gab es keine mehrheitsgestutzten Einspra-
chen®®. Irrelevante Strafbestimmungen mittels Verweises (Art. 80d” Abs. 2 IRSG) werden mangels

praktischer Relevanz ausgeschlossen.

Mit dem Kompromiss im Parlament ist durch lit. a der Fall BGE 143 IV 186 mit Insiderhandel nicht
mehr erfasst. Grundlegend ist der Verbrechenszweig der internationalen Wirtschaftskriminalitat ausge-
nommen*’, Dieser grosse Verbrechenszweig bedarf ebenfalls weiterer gesetzlicher Erleichterung in der
internationalen Kooperation. So wurde zuletzt angedeutet, dass im Rahmen einer anderen Vorlage die

dynamische Rechtshilfe dafiir erganzt wird*,

3. Schwere und unmittelbare Gefahr
a. Wortlaut und Botschaft

Unabhéngig davon, ob Terrorismus oder organisierte Kriminalitdt vorliegt, kann nach
Art. 80d° Abs. 1 lit. a IRSG die vorzeitige Ubermittlung erfolgen, «um eine schwere und unmittelbare
Gefahr, insbesondere die Begehung einer terroristischen Straftat, abzuwehren». Dieser Anwendungs-

bereich kniipft somit an die Pravention von Straftaten an®®®,

Bei der schweren und unmittelbaren Gefahr handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff. Der
Botschaft konnen folgende relevante Abschnitte dazu entnommen werden*?: «dringenden und begriin-
deten Fallen (z. B. bei Geiselnahmen oder einem terroristischen Anschlag)», «dass bei der Verfolgung
geplanter schwerer Verbrechen zu spat reagiert wird», «Bestimmung tragt dazu bei, dass Leben gerettet
sowie die Gesundheit von potenziellen Opfern bewahrt werden kdnnen» und «terroristischen Anschlag
oder ein anderes Verbrechen zu verhindern (aktiver Charakter)». Der Wortlaut der Bestimmung deutet
auf ein zu schutzendes Rechtsgut, fur welches es die Gefahr abzuwehren gilt. Die Ausfiihrungen in der
Botschaft nennen hingegen Verbrechen und konkrete Beispiele. Dabei besteht ein Widerspruch zu

Abs. 2, wonach alle auslieferungsfahigen Straftaten erfasst sind.

Unklar ist zudem, welche Gefahr erfasst sein soll. Der Bundesrat nennt in der Botschaft Gefahr fiir Leib
und Leben. Standerat Rieder hat mit seinem Antrag die ausdriickliche Nennung dieses Rechtsguts ge-

fordert, welches aber durch die Variante aus dem Nationalrat verdrangt wurde®!. Damit scheidet eine

45 \vgl. AB 2020 N 1727 ff.; a.M LUBISHTANI/MONOD/GAUDERON, 31.

4% \otum Keller-Sutter (Bundesratin), AB 2020 S 674.

47 \/gl. Fn. 424, Geldwdschereiringe und internationale Finanzstraftaten.

458 \Votum Jositsch (Standerat, flr die sicherheitspolitische Kommission), AB 2020 S 992, der wohl mit «spontane
Rechtshilfe» die dynamische gemeint hat.

459 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6493; vgl. Art. 3 Abs. 2 UEVT.

460 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6493 f.

461 Fn, 425; Kap. § 3 I. D. 1; Zu Recht abgelehnt, da die kumulative Voraussetzung in Abs. 1 einen zu engen
Anwendungsbereich zur Folge hétte.
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Begrenzung auf dieses geschiitzte Gut aus. Sind somit als zu schiitzende Guter auch Eigentum, der 6f-
fentliche Frieden, der Markt und die Funktionsfahigkeit und Chancengleichheit des Kapitalmarkts*?
gemeint*®3? Falls ja, dann ware bei gentigend schwerwiegendem und unmittelbarem Insiderhandel*64
auch dieser von der dynamischen Rechtshilfe erfasst. Andere Giter verdienen wie schon im Rahmen
der eigentlichen Strafnormen ebenfalls die Gefahrenabwendung. Die Ausfiihrungen in der Botschaft
zusammen mit den Ratsdebatten kénnen so gewertet werden, dass nur die klassischen Rechtsglter von
lit. b erfasst sind. Eine Bestimmung, die den oOffentlichen Frieden schiitzt, wie beispielsweise
Art. 260" StGB, ist ein abstraktes Gefahrdungsdelikt und schiitzt die Rechtsglter nur mittelbar®®®. So-
mit kann argumentiert werden, dass Gefahrdungsdelikte dahinfallen, weil sie dem Wortlaut fordernd,
keine unmittelbare Gefahr darstellen. Zuletzt erscheint der Schutz von Leib und Leben neben gesetzli-
chen geschiitzten Giitern im Zusammenhang mit Vermdgensdelikten unpassend. Wéhrend bei letzterem
ein Ausgleich mit finanziellen Mitteln gut bewerkstelligt werden kann, ist das bei der schweren Schadi-
gung von Leib und Leben nicht mdglich. Die Praventionsabsicht liegt dort schwerer, wo die Wiedergut-

machung unmoglich ist.
b. Was heisst «schwer» und «unmittelbar»?

Die Schwere der Straftat steht in einem Verhaltnis zur potenziellen Rechtsgutschadigung*®. Wenn man
also an den genannten Straftaten der Botschaft (Geiselnahmen, terroristischen Anschlag und schwerer
Verbrechen) und dem Wortlaut («insbesondere die Begehung einer terroristischen Straftat») anknipft,
zeichnet sich ein klareres Bild ab, welche Straftaten eigentlich gemeint sind bzw. welche Gefahr es
abzuwenden gilt*’. Wenn Abs. 2 bereits eine erste grobe Eingrenzung darstellen soll, dann wére die
Eingrenzung nach Abs. 1 lit. b die speziellere. Zechprellerei ist somit nach Abs. 2 erfasst, jedoch fallt
es nicht unter Abs. 1 lit. b, da es sich dabei nicht um eine Straftat handelt, die typischerweise eine
schwere und unmittelbare Gefahrdung im Sinne des Buchstabens hervorruft (lit. b)*%. Hierbei entsteht
noch die Frage, was genau mit «terroristischen Straftaten» im Sinne des Wortlauts gemeint ist. Wie
oben ausgefiihrt, schiitzen terroristische Straftaten wie Art. 260" und 2605 StGB nur mittelbar ei-
gentliche Rechtsgiter. Unmittelbarkeit kann aber auch im zeitlichen Sinne verstanden werden*®. So
sind auch Informationen betreffend einer unmittelbar bevorstehenden Terrorreise zu tbermitteln, die

Intensitat 1&sst sich dabei mit der Terrorabsicht begriinden, welche flr die Terrorreise an sich bereits

462 \WOHLERS/PFLAUM, in: BSK FF, Art. 154 FinfraG, N. 9 m.H.a. BGE 118 Ib 448 E. 6¢ S. 456 f., wobei es sich
nicht um «ein Rechtsgut im herkdmmlichen Sinne handelt».

463 |uBISHTANI/MONOD/GAUDERON, 31; Vgl. DONATSCH/TAG, 5 f.

464 \/gl. BGE 143 IV 186.

465 Fn, 346.

466 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, 80 f.

467 \/gl. auch Fn. 424,

468 Sjehe dazu Kap. § 3 1. D. 2.

469 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6493, 6495; LUBISHTANI/MONOD/GAUDERON, 31, die unter Un-
mittelbarkeit nur die zeitliche Komponente verstehen.
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gefordert wird. «Terroristische Straftaten» gilt es wie in lit. a weit auszulegen*®. Bei Terrorismus sind
ohnehin in den meisten Fallen zugleich auch Verfahrensinteressen (lit. a) gefahrdet. Terroristische Straf-
taten sind mit «insbesondere» nur als Beispiel genannt, geben jedoch eine Orientierungsrichtung fir die

geforderte Intensitét vor.

In die Abwagung sollten gemdss Abs. 1 auch die Rechtsschutzinteressen des Betroffenen miteinfliessen,
sofern der Geheimbereich betroffen ist. Ist das nicht der Fall, so wird ohnehin keine aufschiebende Wir-
kung gewahrt (Art. 801 Abs. 1 IRSG). Bei der vorzeitigen Ubermittlung handelt es sich um eine Aus-
nahmeregelung. Besteht unmittelbare Gefahr fiir ein Rechtsgut oder die Verlibung einer Straftat, dann
muss diese geniigend intensiv sein, dass die vorzeitige Missachtung der Rechtsschutzinteressen verhélt-
nismassig erscheint. Die Strafverfolgungsbehdrden haben diese Abwagung durchzufiihren. Im Falle von
schwachen Auslieferungsstraftaten, wie der Zechprellerei, stiinde es in einem Missverhaltnis, wenn die
Vorabubermittlung erfolgt. Damit sind schwache Auslieferungsstraftaten nicht nur aufgrund ihrer man-
gelnden Intensitat, sondern auch aufgrund der entgegenstehenden Rechtsschutzinteressen nicht von
Abs. 1 erfasst, obwohl Abs. 2 theoretisch darauf verweist. Statt einen umfangreichen Katalog aufzustel-
len, verweist Abs. 2 auf einen grossen Bereich. So ein Bereich kann durch entsprechende Kriterien in
den zu bestimmenden Artikeln durchaus erneut abgegrenzt werden, jedoch ware bereits bei der Erarbei-
tung des Entwurfs eine klarere Losung angebracht gewesen.

Der Anwendungsbereich im Falle einer schweren und unmittelbaren Gefahr ist mit vielen Unklarheiten
behaftet, zu dem sich wenig in den Materialien findet. Diejenigen Abschnitte die sich dazu &ussern,
deuten auf eine restriktivere Auslegung von lit. b hin. Betreffend der Schwere zeigt sich sowohl aus dem
Blickwinkel des Rechtsguts als auch dem der Straftat, dass eine Beschrankung des Auslieferungsstraf-
tatenverweises (Abs. 2) sinnvoll erscheint. Diese Beschrankung ist positiv, da die Betroffenen so nicht
schonungslos der blossen Einschétzung der Strafverfolgungsbehdrden ausgeliefert sind*’:. Ebenso ist
auch hier im Sinne der Rechtssicherheit eine einheitliche Rechtsanwendung anzusteuern, welche sich

mit der zukinftigen Rechtsanwendung herauskristallisieren wird*'2,

E. Garantien
a. Verwendungsbeschrankung
Eine vorzeitige Ubermittlung schrankt die Verfahrensrechte des Betroffenen ein. Diese sollen mithilfe

von Garantien (Art. 80d” Abs. 4 lit. a-c IRSG) kompensiert werden*’®. Neben den Interessen des Be-

troffenen geht es auch um eine Garantie der Informationsherrschaft des ersuchten Staates Uber die

470 Siehe dazu Kap. 8§ 3 1. D. 2.

471 \/gl. LUBISHTANI/MONOD/GAUDERON, 31.

472 Fn, 435,

473 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6495.

53



Staatsgrenzen hinaus (insb. lit. ¢). Vor der Gesetzesanderung wurden bereits in der Praxis*’* solche Ga-

rantien verlangt*™®.

Die erste Garantie beschrankt den Verwendungszweck der Ubermittelten Informationen und Beweismit-
tel auf die Ermittlung und schliesst eine Verwendung als Beweismittel im engeren Sinne aus. Darunter
wird im Wortlaut jegliche Verwendung zur Beantragung, Begriindung oder Aussprache eines Endent-
scheids verstanden (Art. 80d° Abs. 4 lit. a IRSG)*’¢. Geméss Botschaft ist darunter auch ein Vergleich
zu verstehen. Die Verwendung zu Beweiszwecken, sowie der Abschluss eines Vergleichs, darf erst mit
dem Abschluss des Rechtmittelverfahrens und mit Eintritt der Rechtskraft der Schlussverfiigung erfol-
gen. Der Ausschluss eines Vergleichs soll die beschuldigte Person dahingehend schiitzen, dass sie nicht
zu einem Vergleich abgendtigt wird*’. Der Rechtsschutz wird mit dieser Vorgehensweise bis kurz vor

dem Erlass der Schlussverfiigung aufgeschoben’®,
b. Informationspflicht

Die zweite Garantie knupft direkt an die Erste an. Damit die schweizerische Rechtshilfebehorde die
betroffene Person benachrichtigen und im Anschluss die Schlussverfuigung erlassen kann, muss sie wis-
sen, wann die ausléandischen Ermittlungen abgeschlossen sind und damit keine Geféhrdung der Verfah-
rensinteressen (Abs. 1 lit. a) vorliegt oder die schwere und unmittelbare Gefahr gebannt ist
(Abs. 1 lit. b)*”°. Fir die auslandische Behorde ist das der einzige Weg, um eine die dem Ermittlungs-
zweck hinausgehende zulassige Verwendung zu erlangen. In der Praxis hat die ersuchende Behdrde
diese Informationspflicht «strikt zu handhabens», damit der Betroffene so frih wie moglich tUber die
Rechtshilfe und die vorzeitige Ubermittlung informiert wird*°. Daraus ist insbesondere zu entnehmen,
dass es Falle gibt, wo das Rechtshilfeverfahren noch nicht abgeschlossen ist — und damit noch keine
Schlussverfiigung erlassen wird — aber keine Griinde zur vorzeitigen Ubermittlung mehr bestehen
(insh. Abs. 1 lit. a) und eine Information an den Betroffenen erfolgen kann. Der Verweis auf
Art. 80m IRSG dient der Klarstellung wer diese Zwischenverfiigung® erhalt, namlich der Berechtigte
im Sinne von Art. 80m Abs. lit. a-b IRSG*2. Mit dem Informationserfordernis hangt die Fortfilhrung

des Rechtshilfeverfahrens ganzlich von der ersuchenden Behdrde ab. Um lange Perioden der Unkenntnis

474 Fn. 405 und 406.

475 Wegleitung, 75; BGE 143 IV 186 S. 187; TPF 2015 35 S. 36; vgl. auch Art. 80p IRSG.

476 Sjehe auch BGE 143 IV 186 S. 187.

417 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6496.

478 Art. 80d” Abs. 4 lit. b und Abs. 5 IRSG; Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6496.

479 Ausser die Einzeltat gibt dazu Anlass, weitere Untersuchungen im Rahmen der organisierten Kriminalitat oder
Terrorismus vorzunehmen, wo es die Verfahrensinteressen rechtfertigen (Art. 80d® Abs. 1 lit. a IRSG).

480 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6496, wobei die Behorde mit dem Erlass der Schlussverfiigung bis
zur vorzeitigen Stellungnahme zuwarten kdnnte, sofern das tiberhaupt noch einen Unterschied macht, denn nur
die Schlussverfligung ist Anfechtungsobjekt.

481 Nach vorliegender Auffassung ist eine Zustellung der Zwischenverfiigung i.S.v. Abs. 1 ausreichend, um der
Informationspflicht nachzukommen.

482 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6496
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zu vermeiden und das Verfahren im Sinne des Beschleunigungsgebots*? zu fiihren, ist ein fortlaufender
Kontakt mit der ausléandischen Behorde angebracht. Der schweizerischen Behdrde soll es somit auch
bei unverhaltnisméssig schleppendem Verfahren mdglich sein, eine Neubewertung hinsichtlich einer

fortlaufenden Ubermittlung vorzunehmen®®,

Ebenfalls ankniipfend an lit. b kann bei geheimen Uberwachungsmassnahmen nach Art. 269 ff. StPO
die vorgesehene Benachrichtigung erst dann erfolgen (Art. 279 Abs. 1 StPO), wenn das Vorverfahren
bzw. die Ermittlungen abgeschlossen sind. Nach HANSJAKOB/PAJAROLA hat die Benachrichtigung
durch die auslandische Behorde zu erfolgen*®. Da der Betroffene nach Wegfall der Griinde zur vorzei-
tigen Ermittlung Uber das Rechtshilfeverfahren und die Massnahmen informiert wird (lit. b), erfolgt eine
Benachrichtigung bereits im schweizerischen Rechtshilfeverfahren. Die Anforderungen an die Mittei-
lung sind im Rechtshilfeverfahren strenger. Eine Angleichung beider Bestimmungen wurde nicht vor-
gesehen, insbesondere wenn man davon ausgeht, dass eine Benachrichtigung gar nicht durch die schwei-

zerischen Behorden zu erfolgen hat*®®,

Sind im Rahmen grosserer internationaler Sachverhalte auch Ermittlungen in der Schweiz im Gange,
dann kann die Mitteilung nach lit. b im Sinne der StPO weiter aufgeschoben werden*’. Eine internati-
onale Koordination wird zuletzt damit gerechtfertigt, dass sie zugunsten der erfolgreichen Bekdmpfung

von Terrorismus und organisierter Kriminalitat erfolgt.
c. Spezialitatsvorbehalt?

Die Garantien nennen den Grundsatz der Spezialitat nicht, womit eine Verwendung ausserhalb des Rah-
mens von Art. 80d° Abs. 1 IRSG befiirchtet wird*®. Die vorzeitige Ubermittlung kann nur im Rahmen
eines Gesuchs erfolgen, welches durch die Vorgaben des Antrags bereits erstmals eingeschrankt wird?°,
Art. 67 IRSG regelt die Spezialitat bei der kleinen Rechtshilfe und sieht grundséatzlich keine Speziali-
tatsbindung vor, wenn die anderen zu verfolgenden Straftaten nicht ausgeschlossen sind (Art. 3 IRSG).
Bei diesen nicht rechtshilfefahigen Delikten gilt das auch fir die damit verbundene weitere Ermittlung
oder die Begriindung eines Anfangsverdachts*?. Spezialitat gilt auch ausserhalb des eigentlichen
Rechtshilfeverfahrens zum Beispiel bei der spontanen Rechtshilfe**. Bei der spontanen Ubermittlung
von Informationen aus dem Geheimbereich zwecks Begrindung eines Rechtshilfegesuchs
(Art. 67a Abs. 5 IRSG) hat das Bundesgericht entschieden, dass es sich dabei um eine Sonderregelung
der Spezialitdt nach Art. 67 IRSG handelt und die Verwendung nur auf die Begriindung eines

483 popp, N. 473.

484 |_uBISHTANI/MONOD/GAUDERON, 32.

485 HANSIJAKOB/PAJAROLA, ZK StPO, Art. 272, N. 37.

486 Fn, 485.

487 Ausfihrlich dazu HANSIAKOB/PAJAROLA, in: ZK StPO, Art. 279, N. 44 ff.

488 ZIMMERMANN, Rapports, 22; LubwiczAK, Transmission, N. 30; LUBISHTANI/MONOD/GAUDERON, 33.
489 Art, 28 Abs. 2 lit. b IRSG; Art. 14 Ziff. 1 lit. b und Art. 14 Abs. 2 EUR; Popp, N. 302.

40 DONATSCH et al.,120 f.

491 popp, N. 300, 310.
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Rechtshilfegesuchs limitiert ist*2. Diese Regelung ist als analogiam fiir die vorzeitige Ubermittlung zu
tbernehmen. Genau wie die spontane Rechtshilfe grenzt die dynamische ihren Zweck und Anwendungs-
bereich ab*®. Wenn es um die «zur Lagebeurteilung notwendigen nicht personenbezogenen Daten»**
geht, dann braucht es keinen Spezialitatsvorbehalt, wenn die Strafverfolgungsbehdrden tatséchlich jeg-
liche personenbezogene Daten auslassen. Beim Anwendungsbereich muss hingegen ein Spezialitétsvor-
behalt angebracht werden, dass die Verwendung sich nur auf die Falle beschrankt, wo die Schweiz tiber-
haupt vorzeitige Ubermittlung leisten darf. Neben den aufgeschobenen Teilnahme- und Rechtsschutz-
moglichkeiten des Betroffenen geht es auch um die tbliche Strafhoheitsbeschrankung?®®. Die Informa-
tionen und Beweismittel aus dem Geheimbereich wéren nicht vor Eintritt der Rechtskraft Gbermittelt
worden, wenn sie nicht in den Anwendungsbereich der dynamischen Rechtshilfe fielen. Mit Eintritt der
formellen Rechtskraft entsteht eine nachtragliche Genehmigung, womit friihestens ab diesem Zeitpunkt
wieder die gewohnliche Spezialitatsregel der kleinen Rechtshilfe eintritt (Art. 67 IRSG). Der Speziali-
tatsvorbehalt wére bis Erteilung nur temporér. Dieser Ansicht kann entgegengehalten werden, dass die
auslandische Behorde praktisch kaum ein Interesse haben wird, andere Verfahren ins Rollen zu bringen,
welche die zu schiitzenden Verfahrensinteressen geféhrden konnten. Die ausléandischen Geheimhal-
tungsinteressen begriinden eine temporare Spezialitat*®®. Jedoch ist davon auszugehen, dass die auslan-
dische Behorde ihre Verfahrensinteressen durch nationale Koordination und Vertraulichkeit zwischen
den Behdrden wahren kann.

Statt die Spezialitat bei der vorzeitigen Ubermittlung mitzuteilen*’, kann der Spezialitatsvorbehalt mit
den Garantien von Abs. 4 kombiniert und gleichzeitig als Verpflichtungserklarung zur beschrankten

Verwendung eingeholt werden.
F. Kombination der spontanen Rechtshilfe und vorzeitigen Ubermittlung

Wie bereits oben erwéhnt ist eine spontane vorzeitige Ubermittlung in einem Schritt ausserhalb des
Ersuchsverfahrens ausgeschlossen*®. Einer Kombination von der spontanen und vorzeitigen Ubermitt-
lung steht nichts entgegen. Die schweizerischen Behorden erlangen im Rahmen der inlandischen Straf-
verfolgung Beweismittel und Informationen aus dem Geheimbereich, welche fiir die ausldndische Be-
horde von Nutzen sein kénnen und welcher gleichzeitig ein Anwendungsbereich der vorzeitigen Uber-
mittlung darstellt. Die auslandische Behorde erhélt die beschrankten Informationen, die ausschliesslich

dem Rechtshilfegesuch gelten. Gleichzeitig kann mit dieser spontanen Ubermittlung die Information

492 BGE 139 IV 137 E. 5.2.3 S. 155 f.; FIOLKA, in: BSK IStrR, Art. 67 IRSG, N. 6; GLUTZ, 136 f., wonach es sich
um «Amtshilfe-Spezialitat» handelt.

493 Kap. 83 1.D.

494 Art. 80d"s Abs. 3 IRSG.

495 Popp, 287.

4% \/gl. zur wechselseitigen Beziehung von Spezialitat und Geheimhaltung, GLUTZ, 140.

47 BGE 139 IV 137 E. 5.2.3 S. 156.

4% Kap.8§31.B.
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verbunden werden, dass ein Anwendungsfall der vorzeitigen Ubermittlung vorliegt und dazu eine Ga-
rantie notwendig ist. Der ersuchende Staat kann mit dem Rechtshilfegesuch gleichzeitig die Garantie
abgeben und schnellstméglich Informationen und Beweismittel erlangen. Diese VVorgehensweise ist be-

sonders bei Féllen mit zeitlicher Dringlichkeit angebracht*®°,

Il.  Gemeinsame Ermittlungstruppe — Art. 80d®" ff. IRSG
A. Grundsatz

Mit Art. 80d®—-80ddedecies IRSG besteht im Rechtshilfegesetz die Mdglichkeit zur Bildung von gemein-
samen Ermittlungsgruppen (GEG). Dadurch wird eine multilaterale Strafverfolgung ermdglicht, um ins-
besondere den Terrorismus zu bekdmpfen und zu verhindern®®, Zwar existiert die Moglichkeit zur Bil-
dung von GEG schon im Rahmen von internationalen Vertragen, jedoch musste sich die Schweiz fiir
den Austausch von Daten an die Bestimmungen des IRSG oder bilateraler Vertrage orientieren®. Als
Blaupause werden bisherige internationale Vereinbarungen genutzt®2. Die Bildung einer GEG ist ein
Rechtshilfeinstrument, welche ebenfalls die Dynamisierung®® des Rechtshilfeverfahrens vorsieht>%, Es

handelt sich damit nicht um polizeiliche Zusammenarbeit im Rahmen der internationalen Amtshilfe®®,

Der internationale Konnex muss nicht auf «Verbindungen zur betreffenden Straftat» basieren. Die Bil-
dung einer GEG kann auch aus «anderen Griinden» erfolgen, wenn es die Koordination erfordert>,
Ersteres bzw. die Alternation ist dahingehend widerspriichlich, dass nach Art. 80d® Abs. 3 IRSG ein
Rechtshilfeersuchen erforderlich ist und Art. 28 Abs. 2 lit. ¢ IRSG dazu die Bezeichnung der Straftat
fordert. Der Einsetzungsakt, welcher das Statut der GEG ist, sieht ebenfalls die Bezeichnung der zu
verfolgten Straftaten vor (Art. 80duedecies Aps, 1 lit. d IRSG)%’.

Obwohl die Mdglichkeit der GEG im Rahmen einer Terrorismusvorlage erlassen wird und die Botschaft
hauptséchlich auf den Anwendungsbereich von Terrorismus und organisierter Kriminalitat hinweist,
war der (dynamische) Anwendungsbereich der GEG im Entwurf fiir alle Bereiche anwendbar®®. Der
Anwendungsbereich liegt zwar in der definitiven Fassung theoretisch weiterhin auf allen Strafbereichen,

jedoch ist die Dynamik dieser Rechtshilfemassnahme im Bereich der Ubermittlung nur fiir diejenigen

49 Obwohl auch eine Konzentration von Verfahrensschritten die grundlegende Optimierung der Verfahrenseffi-
zienz als Vorteil hétte.

500 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6497.

01 HaNsiAkoB, Uberwachungsrecht, Art. 1 BUPF, N. 1353; BGE 143 IV 186 E. 2.1 S. 188 f.

502 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6497 m.H.a. Art. 20 ZPII-EUR; Art. 1 ff. VGEG.

%03 Kap.§31.C.2.

504 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6497; Art. 80d°cts j \/.m. Art. 80d"s IRSG.

505 DE PREUX/TRAJILOVIC, 91 m.H.a. BGE 133 IV 271 E. 2.4 S. 275.

506 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6497.

07 Was bei einer unechten GEG (zum Begriff Fn. 545) nicht fehlen darf, da m.E. keine Strafrechtshilfe mehr
vorliegt.

508 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6497; Art. 80d® Abs. 2 E IRSG; 80dctes j\.m.
80d"s Abs. 1 E IRSG, siehe dazu Kap. §31.D. 1.
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Falle von Art. 80d" Abs. 1 IRSG vorgesehen®®. Dynamische Rechtshilfe in Form von GEG kennt man
bereits aus internationalen Vereinbarungen. Die Telefonlberwachung in Echtzeit ist aber keine Mass-

nahme, die ausdriicklich vorgesehen wird®t,
B. Vorzeitige Ubermittlung Art. 80d°U IRSG

Fir die Dynamik der GEG wird auf die Bestimmung der vorzeitigen Ubermittlung verwiesen
(Art. 80d°ctes j.\/.m. 80d” IRSG). Im Unterschied zum verwiesenen Artikel ist bei der GEG auch die
vorzeitige Ubermittlung von Unterlagen moglich. Dieser Zusatz ist hingegen nicht als erweiterte Uber-
mittlungsmaterie zu werten, sondern im Kontext der GEG zu betrachten, wonach Unterlagen der (in der
Schweiz operierenden) GEG auch den beteiligten auslandischen Straf- oder Rechtshilfebehorde ausge-
handigt werden kénnen®'t, Da die Verfiigungsherrschaft nur bei den eigenen inlandischen Akten besteht,
wird die Ubermittlungsmaterie auf diejenigen beschrénkt, «die sich im Hoheitsgebiet der Schweiz be-

finden».

Die vorzeitige Ubermittlung der GEG richtet sich grundsatzlich auf Beweismittel und Informationen
des Geheimbereichs, weil die tibrigen Beweismittel Giber die spontane Rechtshilfe erfolgen kann®'2, Han-
delt es sich nicht um einen Sachverhalt nach Art. 80d"s Abs. 1 IRSG, dann ist die vorzeitige Ubermitt-
lung fur Unterlagen, Beweismittel und Informationen betreffend den Geheimbereich ausgeschlossen.
Fiir die Falle der vorzeitigen Ubermittlung obliegt der Entscheid weiterhin der zustandigen kantonalen
oder eidgendssischen Behorde (Art. 80d% Abs. 1). Die Ubermittlung im Rahmen des GEG muss eben-

falls von der Abgabe der geforderten Garantien abhéngig sein®.

C. Zugang zu Unterlagen, Informationen und Beweismitteln Art. 80d*ies |RSG

1. Bedeutung

Die Regelung zum Zugang von Untersuchungsmaterie ist besonders wichtig. Bedauerlicherweise dus-
sert sich die Botschaft nur im geringen Masse dazu. Die Regelung richtet sich auf die ausldndischen
Verantwortlichen und Mitglieder, denn ihnen wird im Rahmen dieser Rechtshilfemassnahme «dyna-
misch» Zugang zu Unterlagen, Informationen und Beweismitteln verschafft®. In Abs. 1 wird bereits

eine strikte Trennung von Unterlagen und Informationen (lit. a) zu Beweismitteln (lit. b) vorgenommen.

Mit Abs. 1 lit. a wird eine erste Eingrenzung des Zugangs fur Unterlagen und Informationen vorgenom-

men, gestlitzt auf die zusammenhangende Strafuntersuchung®®. Ob ein ausreichender Zusammenhang

509 Art. 80d°°es i.\V.m. 80d" Abs. 1 IRSG; Kap. § 3 I. D; vgl. Votum Jositsch (Standerat, fir die sicherheitspoli-
tische Kommission), AB 2020 S 82.

510 BGE 143 IV 186 E. 2.3 S. 189 f. m.H.a. ZPII-EUR.

511 vgl. Art. 80dduodecies Aps, 1 [it. b IRSG.

512 Art. 67a Abs. 1 und Abs. 4 IRSG; vgl. Kap. §3 1. C.

513 Art. 80d°ctes i,/ m. 80d"* Abs. 4 IRSG; Kap. § 3 1. E.

514 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6500.

515 Art. 80dduedecies Aps, 1 lit. d IRSG.
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besteht, ist dabei der verantwortlichen schweizerischen Behdrde tberlassen, was vor dem Einsatz der

GEG zu prifen ist. Das gilt auch fir die Eingrenzung im zweiten Schritt nach Abs. 2516,

Der darauffolgende Buchstabe (lit. b) bezieht sich nur auf Beweismittel. Der Zugang zu Beweismittel
ist nur auf diejenigen Beweismittel beschrénkt, die zur betreffenden Strafuntersuchung erhoben wurden.
An dieser Stelle wird nochmals deutlich, wie zentral der Anknlpfungspunkt der Strafuntersuchung ist
und daher der internationale Konnex der GEG auf konkreten Straftaten zu basieren hat®!’. Der Zugang
zu Beweismitteln ist somit schmaler und unterliegt theoretisch keinem Entscheidungsspielraum der ver-

antwortlichen Behorde.

In Abs. 2 wird die Mdglichkeit vorgesehen, die erste Eingrenzung (Abs. 1) in einem zweiten Schritt
weiter einzuschranken. Im Unterschied zur Entscheidung was zusammenhangt, werden hier konkrete
Unterlagen, Informationen und Beweismittel vom Zugang ausgenommen, wenn ein entsprechender Ent-
scheid vorliegt. In der Praxis werden die beiden Abgrenzungsstufen wohl in einem Schritt vor Einset-
zung erledigt, jedoch kénnen auch wahrend des Einsatzes Einschrankungen per Entscheid vorgenom-
men werden. Zwar kann das auch flir den abstrakten Zusammenhang (Abs. 1 lit. a) erfolgen, jedoch ist
davon auszugehen, dass in der Praxis hauptsdchlich punktuelle Einschrdnkungen gemacht werden und
nicht ganze Bereiche, die bereits vor Einsatz hatten ausgenommen werden kdnnen, durch (neu) fehlen-
den Zusammenhang wegfallen®. Der zweite Satz von Abs. 2 impliziert fiir Abs. 1 zugleich, dass grund-
séatzlich auch Zugang zu &lteren Akten und Beweismitteln besteht und nicht nur Materie aus der GEG-
Untersuchung zuganglich gemacht wird®°. Die zweite Begrenzung soll geméss Botschaft insbesondere
dort zur Anwendung kommen, wo «die innere Sicherheit tangiert ist oder eine andere laufende Straf-
untersuchung es gebietet». Darlber hinaus sind grundlegend Unterlagen mit méglichen Staatsgeheim-
nissen und schweizerische Verfahrensakten interner Natur®? ganzlich von dieser Rechtshilfemassnahme

ausgenommen®?,

Die Dynamik der Ubermittlung ist mit der Anderung von Art. 80d" Abs. 1 IRSG eingeschrankt worden.
Der Zugang zu Unterlagen, Informationen und Beweismittel knipft nicht an die Bestimmung der vor-
zeitigen Ubermittlung, womit der Anwendungsbereich, wie im Entwurf, weit erscheint. Es gilt zu pri-
fen, ob auslandische Verantwortliche und Mitglieder der GEG Zugang zur Materie aus dem Geheimbe-
reich haben, insbesondere wenn kein Fall von Terrorismus, organisierter Kriminalitat oder der unmit-

telbaren schweren Gefahr vorliegt®?.

516 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6500; Art. 80ds¢Pies Abs. 2 IRSG.

517 Siehe dazu oben Kap. § 3 11. A.

18 Als Verfahrensleitenden und verantwortliche Behorde, kann die analog tber Abs. 2 erfolgen oder (ber
Art. 80dduodecies Aps. 2 i.\/.m. Abs. 1 lit. d IRSG.

519 V/gl. Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6500.

520 Dazu zéhlen «interne Berichte, Stellungnahmen, Beschwerdeschriften, Eintretens- und Schlussverfligungen,
Briefwechsel, Aktennotizen», Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6500.

521 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6500 m.H.a. BStGer RR.2011.143, E. 5.

52 Kap.§31.D.2und §31.D. 3.
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2. Vergleich mit Art. 65a IRSG

Neben der offensichtlichen Verbesserung der gemeinsamen Zusammenarbeit liegt ein Aspekt der Dy-
namik darin, zu verhindern, dass der Prozess des Informationsaustausches — im Gesetz der Zugang —
mit den damit verbundenen Teilnahme- und Rechtschutzrechten die Existenz der verdeckten Ermittlung
und die der GEG offenbart®%,

Besonderer Ahnlichkeit zur Zugangsbestimmung weist Art. 65a IRSG auf, welche die Anwesenheit und
Akteneinsicht von auslandischen Verfahrensbeteiligten am Rechtshilfeprozess regelt. Der Zugang im
Sinne der GEG kann als fortlaufende Akteneinsicht angesehen werden®?4. Sobald der Geheimbereich
betroffen ist, darf nach Wortlaut von Art. 65a Abs. 3 IRSG kein Zugang bestehen, bis «iiber Gewahrung
und Umfang der Rechtshilfe entschieden» entschieden wurde®?. In der Praxis wird dennoch ein Zugang
gewdhrt, wenn die auslandischen Verfahrensbeteiligten sich vorgéangig verpflichtet, die erlangten Infor-
mationen nicht vor rechtskraftiger Gewahrung der Rechtshilfe zu verwenden®?. Die Gewahrung dieser
Akteneinsicht hat, obwohl dem Betroffenen mit einer Garantie geméss Rechtsprechung kein Nachteil
droht und damit das Rechtsmittel grundsétzlich abgelehnt wird, als Zwischenverfiigung zu erfolgen und
der Betroffene wird benachrichtigt®®’. An dieser Stelle ist zu erkennen, dass die Bestimmung von
Art. 65a IRSG ungeeignet ist, um eine geheime Untersuchung durchzufiihren. Diese Anwesenheitsre-
gelung ist auch mehr fir die Beweisabnahme vorgesehen®?® und bezweckt nicht den «Abfluss von Infor-

mationen zu Ermittlungszwecken»®%,

Mit Art. 80d*PUs IRSG wird eine gesonderte Bestimmung vorgesehen, welche die Zugangsrechte fiir
die GEG regelt>®°. Sie geht viel weiter und gewahrt nicht nur Akteneinsicht, sondern umfangreichen
Zugang. Sinn und Zweck einer GEG ist abgesehen von der Namensbedeutung die wirksame und effizi-
ente Zusammenarbeit®®!, Eine Regelung Uber Art. 65a IRSG wiirde die auslandischen Beteiligten auf

Anwesende oder Einsichtsnehmer reduzieren und keine echte Zusammenarbeit begriinden®2,

523 ZIMMERMANN, Communication, 67; KUSTER ZURCHER/MAURO, 57; vgl. Botschaft strafrechtliches Instrumen-
tarium, 6493.

524 Auch als Bearbeitung, was Sinn der Zusammenarbeit darstellt.

525 vgl. auch Art. 2 ZP1I-EUR; Botschaft ZPII-EUR, 3274.

526 BGE 128 11 211 E. 2.1 S. 215 f.; BStrG RR.2010.24, RP.2010.7; Wegleitung, 62; ZIMMERMANN, Coopération,
N. 409; krit. Popp, N. 422 («niemand kann vergessen geheissen werden, was ihn interessiert»); DONATSCH et
al., 53 («Etwas gutglaubig») mit Bezug auf die Notizanfertigung.

527 Art. 80e Abs. 2 lit. b IRSG; Wegleitung, 62; vgl. BGE 143 IV 186.

528 popp, N. 422.

529 BEGLINGER, 917.

530 Ansonsten héatte man darauf verzichten kdnnen und auf die Bestimmungen der kleinen Rechtshilfe verwiesen
(vgl. 80d°ctes IRSG).

%31 Botschaft strafrechtliches Instrumentarium, 6497.

532 ZIMMERMANN, Coopération, N. 437; DE PREUX/TRAJILOVIC, 105.
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3. Kritische Diskussion

Die mit der GEG verbundenen Zugangsrechte von auslandischen Verfahrensbeteiligten wahrend des
Rechtshilfeverfahrens bringen es allerdings mit sich, dass dem ersuchenden Staat indirekt Informationen
Uber seine entsandten Mitglieder zufliessen, noch bevor in der Schweiz ein Entscheid dariiber gefallt
wurde®®, Wahrend die europaische Regelung zur GEG den Verwendungszweck von Informationen ge-
nau umschreibt>4, fehlen bei der GEG nach IRSG solche Verwendungsregeln. Auch wird nicht im Er-
richtungsakt vorgesehen, dass eine Regelung zur Informationsverwendung festgehalten wird®®. Die
Botschaft nennt die GEG der ZPII-EUR als Blaupause, jedoch kann insbesondere durch den Verzicht
der Verwendungsregelung nicht darauf geschlossen werden, wie diese GEG nach IRSG genau aussehen
soll. Der Aufbau des Informationsaustausches der GEG ist zudem in Zugang und vorzeitiger Ubermitt-
lung geteilt®™®. Eine Verwendungsregelung besteht fur die vorzeitige —Ubermittlung
(Art. 80d° Abs. 4 lit. a IRSG), jedoch entfallt diese, wenn kein Anwendungsbereich der vorzeitigen
Ubermittlung vorliegt.

Zur Frage, ob Zugang zu Geheiminformationen bestehen soll, wurde in den Kammern nichts behandelt.
Es ging nur indirekt um die GEG, indem der Anwendungsbereich der vorzeitigen Ubermittlung einge-
schrankt wurde®¥”. Dem gesetzgeberischen Willen ist damit keine direkte Einschrankung in Bezug auf
den Zugang von Informationen innerhalb einer GEG zu entnehmen. Verglichen mit der vorzeitigen
Ubermittlung werden fiir den Zugang keine Garantien gefordert>®. Nach DE PREUX/TRAJILOVIC soll
der Zugang wie bei den Experten und Hilfspersonen (Art. 80d*Ps Abs. 3 IRSG) auf die Aufgabenerle-
digung beschrankt sein®®. Eine solche Einschrankung wére nicht praktikabel. Man misste innerhalb
dieser GEG neben den bereits vorzeitig bestimmten Einschrankungen, weitere Unterabgrenzungen fiir
jedes Mitglied laufend aktualisieren. Im Sinne einer effizienten gemeinsamen Arbeit>* ist unter dem
Zugang auch der Zugang zu Informationen aus dem Geheimbereich zu verstehen®. Der «Abfluss von
Informationen zu Ermittlungszwecken» ist unter anderem Zweck der auslandischen Beteiligung®. In
einer umfangreichen Ermittlung bauen Informationen aufeinander auf, womit (indirekte) Kenntnisse aus

dem Geheimbereich fur die Weiterarbeit unabdinglich sind. Zudem muss bedacht werden, dass es sich,

533 vgl. Art. 20 Abs. 10 ZPII-EUR; Popp, N. 422 («niemand kann vergessen geheissen werden, was ihn interes-
siert»).

534 Art. 20 Abs. 10 ZPII-EUR; Botschaft ZPII-EUR, 3292.

535 Art. 80(duedecies |IRSG; DE PREUX/TRAJILOVIC, 115.

536 Art. 80d%ries-80do%es IRSG; vgl. LUDWICZAK, En bref, 74, wonach ein Informationsaustausch im Sinne einer
GEG offenbar nur mit diesen beiden Mechanismen funktionieren kann.

537 Fn. 425, 426; vgl. Art. 80dbis Abs. 4 lit. a IRSG.

538 Auch nicht in der oben beschriebenen Form i.S.v. Art. 65a IRSG.

539 DE PREUX/TRAJILOVIC, 116, widerspriichlich wird im Anschluss erwéhnt, dass eine Beschrankung (zweite Ein-
grenzung, Abs. 2) restriktiv zu handhaben ist, da der Zweck des Informationszugangs die Forderung der GEG
ist.

540 DE PREUX/TRAIJILOVIC, 116.

541 \V/gl. ZURKINDEN, 176; HANSIAKOB/PAJAROLA, in: ZK StPO, Art. 272, N. 45 m.H.a. BGE 143 IV 186 E. 2.3 S.
188 f., wobei m.E. aus der Erwagung dieser Schluss nicht eindeutig zu entnehmen ist.

542 BEGLINGER, 917.
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obwohl die Dynamik der vorzeitigen Ubermittlung wegfallt, weiterhin um eine dynamische Rechtshil-
femassnahme handelt, die eine «dynamische» Zusammenarbeit in Form der GEG ermdglicht. Im Sinne
einer Zusammenarbeit kann es erforderlich sein, dass weitere Informationen oder Untersuchungen im
ersuchenden Land benétigt werden und dazu die Mitglieder Informationen anfordern missen, die fiir
eine Zusammenarbeit notwendig sind®®2. Da es sich bei der GEG um eine Rechtshilfemassnahme han-
delt, ist jegliche Verwendung von Informationen flir den ausgenommenen Bereich (Art. 3 IRSG) aus-

geschlossen®,

Eine Unterscheidung zwischen echten und unechten GEG®* wurde nicht vorgesehen, womit beide Ty-
pen gleich zu behandeln sind>¢. Die vorzeitige Ubertragung von Materie aus dem Geheimbereich ist
ausgeschlossen, jedoch muss in Kauf genommen werden, dass Informationen aus dem Geheimbereich
abfliessen. Um eine GEG-fremde Nutzung zu verhindern, ware eine Verwendungsbeschréankung in An-
lehnung an Art. 20 Abs. 10 ZPII-EUR denkbar, welche von den Behérden analog zur grossziigigen
Rechtsprechung®’ von Art. 65a IRSG als Bedingung auferlegt wird>#,

Zuletzt kann man sich die Frage stellen, ob eine GEG Uberhaupt Sinn macht, wenn nicht in Echtzeit
Informationen und Beweismittel fiir das auslandische Verfahren zur Verfigung gestellt werden kénnen
und die Mitglieder schlussendlich nur Wissen mitnehmen bzw. die auslédndische Behorde ohne etwas
«Handfestes» die GEG mit inlandischen Massnahmen unterstiitzt®*°. Immerhin ist es der Schweiz mog-
lich, bei einer drohenden unmittelbaren schweren Gefahr im Ausland®® eine vorzeitige Ubermittlung
von Informationen und erhobenen Beweismitteln durchzufihren, welche den Geheimbereich betreffen.
Die eingeschrankten Ubertragungsmoglichkeiten der GEG verbunden mit dem weiten Zugang zu Be-
weismitteln und Informationen stellen somit eine unvollstandige Dynamisierung dar, welche ihre volle
Wirkung nur in Féllen von Terrorismus, organisierter Kriminalitat und schweren Gefahren entfalten

kann. Man kann also Zugang gewdihren, jedoch ist die Ubertragung und Verwendbarkeit von

543 Art. 20 Abs. 2 lit. a ZP1I-EUV; ahnlich wie oben zu Art. 65a IRSG.

544 vgl. Art. 20 Abs. 2 lit. b ZPII-EUV; DE PREUX/TRAJILOVIC, 116.

545 BEGLINGER unterscheidet im Zusammenhang mit der GEG des ZP11-EUR zwischen zwei Typen von GEG. Bei
einer unechten GEG fiihrt die Schweiz keine eigene Strafuntersuchung ausserhalb der GEG. Sie handelt damit
hauptsachlich auf Ersuchen der auslandischen Behorde in Form einer eigentlichen Rechtshilfemassnahme.
Eine echte GEG liegt vor, wenn «eine eigene Strafuntersuchung in derselben Sache» geflhrt wird und somit —
neben internationalen Verbrechenshekdmpfungsinteressen — die gemeinsame Ermittlung in beidseitigem Inte-
resse erfolgt, BEGLINGER, 924 f.

546 \/gl. ZIMMERMANN, Communication, 64 ff.

%47 Fn. 526.

54 Die Gewahrung einer Rechtshilfemassnahme obliegt ohnehin allein der zustidndigen Rechtshilfebehdrde (Art.
80d™" Abs. 1 IRSG); Vgl. BEGLINGER, 917 («nicht einmal aus der Erinnerung zu Ermittlungszwecken zu ver-
wenden»).

549 Vgl. KUSTER ZURCHER/MAURO, 57; LUDWICZAK, En bref, 74, wonach wohl die Mdglichkeit fiir eine GEG fiir
Wirtschaftskriminalitat wegfallt. Es muss hingegen beachtet werden, dass nur Informationen und Beweismittel
aus dem Geheimbereich von der vorzeitigen Ubermittlung ausgenommen sind.

%0 Kap. §31.D. 3.
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Beweismitteln und Informationen des Geheimbereichs ausgeschlossen, da der Verwendung ein Uber-

tragungsakt vorausgeht®®?,

Da bei einer echten GEG®? auch die Schweiz ein Strafverfolgungsinteresse hat, ist die Geheimhaltung
der Rechtshilfemassnahme dahingehend aufrecht zu erhalten, dass auch in der Schweiz ein Geheimhal-
tungsinteresse in Bezug auf das inlandische Verfahren besteht. Fraglich ist sodann, ob man die nationa-
len Verfahrensinteressen vorschieben will, um den Zugang zu Informationen und Beweismittel aus dem

Geheimbereich zu gewahren, ohne auf die Teilnahmerechte Riicksicht nehmen zu missen.

§ 4 Schlussbetrachtung

Mit dem Einstieg zur Strafmasserhéhung fir beide Organisationsformen von Art. 260" StGB — welche
es zu begrussen gilt — wurde schnell klar, dass wenn man am Strafmass schraubt, die Konkurrenzfragen
neu beantwortet werden missen. Die Untersuchung hat ergeben, dass Art. 260" StGB neu in echter
Konkurrenz der qualifizierten Geldwascherei vorzuziehen ist>:, Die abstrakte Erfassung des Terroris-
mus ist in Anlehnung an die bestehende Definition gelungen, jedoch gilt weiterhin die Rechtsprechung
als fuhrender Wegweiser fiir die Definition®™4. Dabei hatte man in Anbetracht dieser Praxis von der
Ausnahmeregelung fur humanitére Organisationen absehen kénnen, jedoch schadet die Bestimmung,
abgesehen eines «optischen» Gleichmasses, kaum. Wichtig ist, dass man bei den Terrorismusstraftaten
von einem einheitlichen Begriff ausgeht®®. Die vermeintliche Ausweitung des Unterstiitzungsbegriffs
kann in dieser Form hingenommen werden, sofern sie tatsachlich keine nennenswerte Ausdehnung zur
Folge hat®>®. Das Geheimhaltungskriterium wurde bereits bei der Entstehung von Art. 260" StGB kri-
tisiert und wird nun verworfen. Zentrales Abgrenzungskriterium soll der Zweck einer Organisation sein,
wobei die Typisierungsmerkmale der Geheimhaltung weiterhin in der eigentlichen Organisationscha-
rakteristik fur Abgrenzung sorgen. Die Strafverfolgungsbehérde wird mit Wegfall des Geheimhaltungs-
kriteriums bis zu einem gewissen Grad entlastet, jedoch liegt der eigentliche Gewinn in der Vereinfa-
chung der Rechtshilfe®’. Zuletzt ist die verstarkte Bestrafung von Fiihrungspositionen zu begriissen,
solange der Rechtsanwender das weite Spektrum fir unterschiedliche schwere Falle respektiert und den
Begriff des bestimmenden Einflusses restriktiv handhabt. Damit wird die Beweiserleichterung auf Fih-
rungspositionen angehoben und eine einfachere Bestrafung von eindeutigen Strippenziehern ermdég-

licht®s8.

551 Art. 80d°°es i,\/.m. Art. 80d® Abs. 4 lit. a IRSG.
%52 \/gl. Fn. 545.

%3 Kap.§21.A. 1.

%4 Kap.§21.A. 3.

%5 Kap.§21.Bund§21. A. 3.

%6 Kap. §21. A. 4.

%7 Kap. §21. A. 5.

%8 Kap.§21.C
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Der neue Art. 260% StGB erfasst typische Vorfeldhandlungen, die das Potenzial aufweisen, in terro-
ristische Straftaten oder deren Unterstiitzung zu minden. Diese Straftat entspringt einem internationalen
Konsens und hat neben der eigentlichen Bestrafung ihren Zweck in der Vereinfachung der internationa-
len Strafverfolgung sowie der Legitimation von neuen polizeilichen Kompetenzen bzw. Erweiterung
der bisherigen Prévention. Die Botschaft ist dahingehend zu beméngeln, dass sie sich ungeniligend mit
dem Effektpotenzial und der Absicht befasst, wo doch diese beiden Elemente zentraler Anknipfungs-
punkte zum Terrorismus darstellen. Spéatestens bei der VVorverlagerung der Strafbarkeit fallt auf, dass
dieser Terrorismuskonnex eine wesentliche Begrenzung im Vorfeldbereich darstellt und mehr Beach-
tung verdient hatte. Zwar werden gewisse Abgrenzungen sich erst aus der Rechtsanwendung heraus-
kristallisieren, jedoch hatte man gewisse Unklarheiten bereits in der Botschaft ausrdumen kénnen. Ob

dahinter politisches Kalkl steckt, wird offengelassen®®.

Als Reaktion auf den Leitentscheid des Bundesgerichts und im Sinne der internationalen Terrorismus-
bekampfung wurde das IRSG mit modernen dynamischen Rechtshilfeinstrumenten ausgestattet. Die
Beschrankung auf Terrorismus und organisierter Kriminalitat wird begrisst und verhinderte eine m.E.
unverhaltnisméssige Ausweitung auf Burgerstraftaten. Zwar wird diese Zustimmung auch fir die un-
mittelbare und schwere Gefahr geteilt, jedoch wére auch hier eine prazisiere Botschaft wiinschenswert
gewesen, um Graubereiche einzuengen. Die Auslegung der schweren und unmittelbaren Gefahr ergab,
dass sich dieser Anwendungsbereich an der umschriebenen Intensitat zu orientieren hat. Bedauerlicher-
weise hat es die grenziiberschreitende Wirtschaftskriminalitét nicht in diese Dynamisierung geschafft.
Als Trost bleibt, dass eine Erweiterung in Zukunft weiterhin angestrebt wird. Die Garantien sind in
Anlehnung an die bisherige Praxis gut ausgestaltet. Der Aufnahme des ausdriicklichen Spezialitétsvor-

behalts kann nichts entgegengehalten werden®®,

Mit den gemeinsamen Ermittlungsgruppen wurde ein bekanntes dynamisches Instrument in das IRSG
eingefiihrt. Da sich die GEG-Regelung an der vorzeitigen Ubermittlung orientiert, wurde auch die dy-
namische Einsatzmdglichkeit der GEG mit dem parlamentarischen Kompromiss eingeschrankt. Wie
auch bei der vorzeitigen Ubermittlung ist das positiv zu werten, dennoch bleibt im Zusammenhang mit
dem dynamischen Informations- und Beweismittelzugang eine unvollstdndige Dynamisierung aus-
serhalb des Anwendungsbereichs der vorzeitigen Ubermittlung zuriick. Ob eine solche unvollstindige
Dynamisierung genutzt wird, kann aufgrund des beschrénkten Informationsaustausches bezweifelt wer-

den.

Je nachdem, mit welcher Einstellung man auf diese Gesetzesédnderungen blickt, sieht man darin entwe-
der eine Modernisierung des bisherigen Rechts oder (weitere) Briiche von grundlegenden Rechtsprinzi-

pien. Unabh&ngig davon, welche Position man einnimmt, besteht ein breiter internationaler Konsens im

559 Kap. § 2 1.
560 Kap.§831.D.2-831.D.3.
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Bezug auf den Umgang mit organisierter Kriminalitat und Terrorismus. M.E. sind dystopische Verglei-
che Ubertrieben, solange sich diese neuen Bestimmungen und Instrumente am vorgeschriebenen Zweck
des Terrorismus und der organisierten Kriminalitat orientieren. Das neue Gesetz hat ein klares Bekamp-
fungsziel, welches auch ausreichend eingegrenzt ist. Demnach liegt es nun an den Strafverfolgungsbe-
horden, zu zeigen, dass sie mit diesen méachtigen Instrumenten und den neuen Mdoglichkeiten verant-

wortungsvoll umgehen kdnnen.

Mit den neuen Gesetzen wurde ein Grossteil der schweizerischen Terrorismusbekampfungsstrategie
umgesetzt. Dennoch werden diese Anderungen nicht die Letzten bleiben, insbesondere wenn die inter-
nationale Strafrechtspolitik auf einen neuen Konsens einstimmt. Die nichste Anderung wird das neue
PCSC-Abkommen mit den USA sein.
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