Opfer zweiter Klasse: Opfer staatlicher Gewalt
und die Beschwerde in Strafsachen

Moritz Oehen *

Privatkldger sind zur Beschwerde in Strafsachen legitimiert, sofern sie zivilrechtli-
che Forderungen geltend machen. Personen, die Forderungen gegen das Gemein-
wesen geltend machen, sind hingegen nicht legitimiert. Das Bundesgericht hdlt an
dieser Rechtsprechung aus verschiedenen Griinden im Grundsatz fest.
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Einleitung

Zur Ilustration der Thematik dieses Auf-
satzes sei ein kurzes Beispiel angefiihrt: In
einem Spitalzimmer liegen zwei Ver-
kehrsunfallopfer, mit identischen Verlet-
zungen; zwei Fussginger, der eine von ei-
nem privaten PW angefahren, der andere
von einem Streifenwagen der Polizei. Die
beiden Fussginger befinden sich tatsiach-
lich in der gleichen Situation — rechtlich
hingegen ist das Opfer, das vom Streifen-
wagen angefahren wurde, zumindest vor
Bundesgericht ein Opfer zweiter Klasse.
Ein absurdes Beispiel? Ja, womdglich. Ei-
ne verwegene Feststellung? Mitnichten!

Seit der Volksinitiative «zur Entschadi-
gung der Opfer von Gewaltverbrechen»!
und der darauf griindenden ersten Versi-
on des OHG2 wurde die strafprozessuale
Rolle des Opfers aufgewertet: War das
Opfer im reformierten Strafprozess des
vergangenen Jahrhunderts in erster Linie
Tatzeuge im Sinne eines Beweismittels,3
raumte ihm spatestens die gesamtschwei-
zerische Strafprozessordnung spezifische
Schutzrechte und — unter dem Begriff
der «Privatklagerschaft» — Parteirechte
ein (Art. 107 i.V.m. Art. 104 StPO). Das
rein dienende Opfer wurde zum mitbe-
stimmenden Verfahrenssubjekt, das auf
Augenhohe mit Beschuldigtem und
Staatsanwalt steht. Diese Bestrebungen
zugunsten des Opfers konnen allerdings
nicht dariiber hinwegtauschen, dass noch
immer punktueller Verbesserungsbedarf
existiert.

BBI 1980 III 1287.

Bundesgesetz vom 4.10.1991 iiber die Hilfe von
Opfer von Straftaten (Opferhilfegesetz).
Eingehend zur Stellung im reformierten Strafpro-
zess: Daniela Verena Jabornigg, Die Stellung des
Verletzten in den schweizerischen Strafprozess-
ordnungen zwischen Beweismittel und Partei,
Diss. Basel 1998, Basel 2001, 284 f.

3

II.

1.

Um die einleitende Feststellung nach-
vollziehbar zu machen, gehe ich zunachst
auf die Legitimation von Opfern staatli-
cher Gewalt vor Bundesgericht ein (II.),
bevor ich die Konsequenzen der hochst-
richterlichen Rechtsprechung aufzeige
(II1.). Die Argumente des Bundesgerichts
sollen schliesslich naher betrachtet und
bewertet werden (IV.).

Die Legitimation der Opfer staatli-
cher Gewalt vor Bundesgericht

Die Legitimation zur Beschwerde in
Strafsachen ans Bundesgericht kniipft an
zwei Voraussetzungen an: Erstens ist die
Teilnahme am vorinstanzlichen Verfah-
ren verlangt (Art. 81 Abs. 1 lit. a BGG),
zweitens muss der Beschwerdefiihrer ein
rechtlich geschiitztes Interesse geltend
machen konnen (Art. 81 Abs. 1 lit. b
BGG).

Fiir die vorliegend interessierende The-
matik ist das Erfordernis der Verfahrens-
teilnahme unproblematisch und insofern
fiir die folgende Betrachtungen nicht von
weiterem Interesse.

Grundsatz: Kein rechtlich ge-
schiitztes Interesse

Die Anforderungen an das rechtlich ge-
schiitzte Interesse des Privatklagers er-
geben sich in erster Linie aus Art. 81 Abs.
1 lit. b Ziff. 5 BGG. Demnach ist der Pri-
vatklager zur Beschwerde in Strafsachen
legitimiert, «<wenn der angefochtene Ent-
scheid sich auf die Beurteilung [der] Zi-
vilanspriiche auswirken kann». Zivilfor-
derungen sind Forderungen, die in einem
Zusammenhang mit der zu beurteilenden
Straftat stehen und ihre Grundlage im
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Zivilrecht haben.4 Zu denken ist dabei
insbesondere an die Verschuldenshaf-
tung nach Art. 41 ff. OR.5 Bei Schiadigun-
gen durch den Staat entstehen im Gegen-
satz zu den durch Privatpersonen verur-
sachten Schiden keine Ersatzforderun-
gen nach Art. 41 ff. OR, sondern nach
Massgabe des einschliagigen Staatshaf-
tungsgesetzes. Das Bundesgericht hat
solche haftungsrechtlichen Anspriiche in
standiger Rechtsprechung als 6ffentlich-
rechtliche Forderungen qualifiziert.6 In-
folgedessen konnen sich angefochtene
Entscheide in Strafverfahren gegen Be-
amte auf 6ffentlich-rechtliche, nicht aber
auf zivilrechtliche Forderungen auswir-
ken. Mangels Auswirkungen auf die —
eben gerade inexistenten — Zivilforde-
rungen verwehrt das Bundesgericht den
Opfern staatlicher Gewalt die Legitimati-
on zur Beschwerde in Strafsachen, dies
gestiitzt auf den Wortlaut von Art. 81
Abs. 1 lit. b Ziff. 5 BGG. Diese Rechtspre-
chung ist derart gefestigt, dass das Bun-
desgericht auf entsprechende Beschwer-
den teilweise wegen offensichtlicher Un-
zuldssigkeit im Verfahren nach Art. 108
Abs. 1lit. a BGG nicht eintritt.”

BGE 1251V 163; BGer 1B_60/2012 vom
13.2.2012, E. 2; Yves Donzallaz, Loi sur le Tribunal
fédéral, Bern 2008, 2610; Niklaus Oberholzer,
Grundziige des Strafprozessrechts, 3. Aufl., Bern
2012, 561; so auch Felix Bommer, Offensive Ver-
letztenrechte im Strafprozess, Bern 2006, 51 f.
BGE 138 IV 87 {.; BGE 125 IV 163; Lorenz Droese,
Die Zivilklage nach der schweizerischen Strafpro-
zessordnung, in: Haftpflichtprozess 2011, hrsg.
von W. Fellmann/S. Weber, Ziirich 2011, 37, 44 f.
BGE 1311 461; BGE 125 IV 164; zuletzt explizit in
BGer 6B_945/2013 vom 23.5.2014, E.3.4.

So etwa BGer 6B_1107/2014 vom 10.12.2014;
BGer 6B_905/2014 vom 18.11.2014;

BGer 6B_948/2014 vom 11.11.2014; BGer
6B_228/2014 vom 8.9.2014; BGer 6B_445/2014
vom 2.9.2014; BGer 6B_693/2014 vom
28.8.2014.

7

8
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Die Legitimation fiir Opfer staatlicher
Gewalt konnte sich sodann aus der Gene-
ralklausel in Art. 81 Abs. 1 lit. b BGG er-
geben.8 Allerdings verneint das Bundes-
gericht in Bezug auf den Privatklager mit
offentlich-rechtlichen Forderungen ein
rechtlich geschiitztes Interesse im Sinne
der Generalklausel.9 Gemiass Bundesge-
richt steht der Strafverfolgungsanspruch
alleine dem Staat zu, der Privatklager
kann kein solches Interesse geltend ma-
chen.®© Das in solchen Fillen bloss prak-
tische Interesse an der Verfolgung und
Bestrafung geniigt nicht. Wenn das
Bundesgericht vom fehlenden Strafver-
folgungsinteressen auf die fehlenden
rechtlich geschiitzten Interessen des Pri-
vatklagers schliesst, verneint es gleichzei-
tig implizit andere rechtlich geschiitzte
Interessen. Darauf ist zurtickzukommen.

Im Grundsatz bedeutet dies: Der Straf-
klager i.S.v. Art. 119 Abs. 2 lit. a StPO
existiert im bundesgerichtlichen Verfah-
ren nicht, weil das Bundesgericht fiir die
Beschwerdelegitimation des Privatkla-
gers in jedem Fall Auswirkungen auf Zi-
vilforderungen verlangt.’2 Ob der Zivil-
klager zur Beschwerde legitimiert ist,
entscheidet sich sodann nach der Art des
Schadigers. Nur wer eine Ersatzforde-

Art. 81 Abs. 1lit. b BGG: «Zur Beschwerde in
Strafsachen ist berechtigt, wer [...] ein rechtlich
geschiitztes Interesse an der Aufthebung oder An-
derung des angefochtenen Entscheids hat, insbe-
sondere: [...]».

BGer 6B_945/2013 vom 23.5.2014, E. 3.3.2.
BGer 6B_945/2013 vom 23.5.2014, E. 3.3.2; fer-
ner BGE 128 I 220; BGE 120 Ia 163; BGer
6B_386/2014 vom 13.5.2014, E. 2.2.

BGE 4551 458; BGer 6B_281/2010 vom
30.4.2010, E. 3; Heinz Aemisegger/Annette Dol-
ge, in: Bundesgerichtsgesetz, Praxiskommentar,
hrsg. von Karl Spiihler/Heinz Aemiseg-
ger/Annette Dolge/Dominik Stock, 2. Aufl., Zii-
rich/St. Gallen 2013, Art. 81 N 3.

BGer 6B_1168/2014 vom 13.2.2015, E. 1.2; BGer
6B_481/2014 vom 13.8.2014, E. 5.
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rung gestiitzt auf Privatrecht geltend ma-
chen kann, kann ans Bundesgericht ge-
langen. Beim Opfer staatlicher Gewalt ist
dies mangels zivilrechtlicher Forderun-
gen nicht der Fall. Mit anderen Worten:
Der Umfang des Rechtsschutzes bemisst
sich nach dem zugrundeliegenden Haf-
tungsgesetz. Im Ergebnis existieren zwei
Klassen von Opfern.13

Die ausnahmsweise Zulassung

Trotz teilweise stossender Fille4 und
einer bewegten Gesetzgebungsgeschich-
tets liess sich das Bundesgericht nicht zu
einer Kehrtwende bewegen. Die Opferle-
gitimation in Verfahren gegen Beamte er-
fuhr nur punktuelle Erweiterungen. Die-
se wurde auf Grundlage der bereits exis-
tierenden Star-Praxis (a) zunachst erwei-
tert (b). Daran ankniipfend sprach das
Bundesgericht dem Opfer staatlicher
Gewalt ausnahmsweise ein rechtlich ge-
schiitztes Interesse in der Sache zu (c).

a) Die Star-Praxis

Die sog. «Star-Praxis» ist Ausgangspunkt
der vorliegend interessierenden Entwick-
lung. Namenspatin fiir diese Praxis war
die Beschwerdefiihrerin im Entscheid
BGE 114 Ia 307: Die STAR Unterhal-
tungsbetriebe AG, die unter anderem
Cabarets betrieb, rekurrierte gegen einen
Entscheid des Ziircher Regierungsrates.

So auch Etienne Vogel, Ungleiche Verkehrsopfer,
in: NZZ vom 26.5.2012, 18, bezliglich den Ent-
scheid BGer 6B_127/2010 vom 15.4.2010.

Vgl. etwa BGE 128 IV 188 (Tod bei Ausschaf-
fung); BGE 125 IV 161 (Gelahmte Beine nach
Schusswaffengebrauch); BGer 6B_380/2007
vom 13.11.2007 (t6dlicher Verkehrsunfall im
Baustellenbereich); BGer 6P.84/2004 und
6S.230/2004 vom 11.12.2005 (Beinamputation
nach Anhaltung eines Unschuldigen).
Ausfiihrlich: Marc Thommen, in: Basler Kom-
mentar Bundesgerichtsgesetz, hrsg. von Marcel
Alexander Niggli/Marianne Heer/Hans Wiprach-
tiger, 2. Aufl., Basel 2011, Art. 81 N 24 f.

oo
N o

T
8 & ®»

Im Bestreben, das Sexgewerbe einzu-
dimmen, senkte der Ziircher Regie-
rungsrat die Bewilligungsquote fiir das
Cabaret «Red Lips» von 5 auf 4 Bewilli-
gungen pro Monat.¢ Die STAR Unterhal-
tungsbetriebe AG gelangte daraufthin ans
Bundesgericht und machte erfolglos ein
durch die Handels- und Gewerbefreiheit
geschiitztes rechtliches Interesse geltend.
Das Bundesgericht trat auf die Be-
schwerde dennoch ein, indem es — mit
einer in der Zwischenzeit etliche Male
wiederholten Formulierung - festhielt:
«Unbekiimmert um die fehlende Legiti-
mation in der Sache selbst kann der Be-
schwerdefiihrer eine Verletzung der Ver-
fahrensgarantien geltend machen, deren
Missachtung eine formelle Rechtsverwei-
gerung darstellt. Das nach Art. 88 OG er-
forderliche rechtlich geschiitzte Interesse
ergibt sich diesfalls nicht aus einer Be-
rechtigung in der Sache, sondern aus der
Berechtigung, am Verfahren teilzuneh-
men.»7 Wie das Bundesgericht bereits in
fritheren Entscheident8 festhielt, ist die
Riige in solchen Fillen auf schwerwie-
gende Verletzungen von Verfahrensrech-
ten beschrankt, deren Missachtung eine
formelle Rechtsverweigerung darstellt.19
Eine Legitimation in der Sache gewé&hrt
die Star-Praxis nicht, eine inhaltliche
Uberpriifung des angefochtenen Ent-
scheids ist ausgeschlossen. Zu diesem
Schluss kam das Bundesgericht auch im
vorliegenden Fall: Die kantonalen Be-
horden hatten der Beschwerdefiihrerin
das rechtliche Gehor nicht verweigert,
das Bundesgericht wies die Beschwerde
entsprechend ab.2°

BGE 114 Ia 308.

BGE 114 Ia 312 f.; unter neuem Recht: BGE 133 I
198 f.

So etwa BGE 94 I 555 und BGE 99 Ia 108 f.

BGE 114 Ia 313.

BGE 114 Ia 315.
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Angesichts der Beschrankung auf
schwerwiegende Verletzungen von Ver-
fahrensrechten ist klar: Oftmals ist die
Star-Praxis keine Losung fiir Opfer staat-
licher Gewalt; sie ist aber immerhin —
wie nachfolgend gezeigt — Ausgangs-
punkt einer erweiterten Legitimation fiir
Opfer.

b) Die erweiterte Star-Praxis: Der
Fall Assenov

Die Legitimation von Opfern staatlicher
Gewalt vor Bundesgericht erfuhr eine
erste Erweiterung dank der Rechtspre-
chung des EGMR. Ausgangspunkt dieser
Erweiterung ist der Fall Assenov und
Andere v. Bulgarien.2* Der EGMR hatte
zu beurteilen, ob die bulgarischen Be-
horden mit der unterlassenen Untersu-
chung von erhobenen Missbrauchsvor-
wiirfen das Folterverbot (Art. 3 EMRK)
und das Recht auf wirksame Beschwerde
(Art. 13 EMRK) verletzt hatten. Der Ge-
richtshof kam zum Schluss, Art. 3 EMRK
vermittle dem Einzelnen nicht nur ein
Abwehrrecht gegeniiber dem Staat, son-
dern begriinde auch Untersuchungs-
pflichten, die durch den Staat zu gewahr-
leisten seien.22 Aufgrund der ungenii-
genden Untersuchung der Misshand-
lungsvorwiirfe erkannte der EGMR auf
eine Verletzung von Art. 3 und Art. 13
EMRK.

Das Bundesgericht iibernahm die vom
EGMR im Fall Assenov und Andere v.
Bulgarien entwickelte Rechtsprechung
mit dem Entscheid BGE 131 I 455. Beim

EGMR vom 28.10.1998, Assenov und Andere v.
Bulgarien; vgl. Marc Thommen, in: Basler Kom-
mentar Strafprozessordnung, hrsg. von Marcel
Alexander Niggli/Marianne Heer/Hans Wiprich-
tiger, 2. Aufl. Basel 2014, Art. 3 N 26.

EGMR vom 28.10.1998, Assenov und Andere v.
Bulgarien, § 102.

14

23
24
25

N
(=)}

Beschwerdefiihrer handelte es sich um
einen tilirkischen Staatsangehorigen, der
in schwer alkoholisiertem Zustand von
Polizisten gewaltsam verhaftet wurde.
Die vom Beschwerdefiihrer verlangte Un-
tersuchung gegen die Polizeibeamten
wurde eingestellt. Die Beschwerdeinstanz
schiitzte den Einstellungsentscheid.23
Vor Bundesgericht machte der Be-
schwerdefiihrer eine Verletzung von Art.
3 und 13 EMRK geltend. Mit Verweis auf
die bisherige Rechtsprechung verweiger-
te das Bundesgericht dem Beschwerde-
fiihrer die Legitimation in der Sache. Es
anerkannte in Anwendung der Star-
Praxis indessen ein rechtlich geschiitztes
Interesse des Beschwerdefiihrers, soweit
dieser Rechte geltend machte, die ihm
seiner Prozessstellung wegen zustehen.24

In seinen Erwiagungen verweist das Bun-
desgericht auf Art. 10 Abs. 3 BV und auf
die vom EGMR aus Art. 3 EMRK abgelei-
teten prozessualen Garantien. Wer in
vertretbarer Weise25 vorbringt, er sei von
Beamten in erniedrigender oder un-
menschlicher Weise behandelt worden,
hat einen Anspruch auf eine vertiefte,
prompte Untersuchung2¢ der Vorwiirfe.2”
Art. 3 EMRK ist auch dann verletzt, wenn
eine in vertretbarer Weise geltend ge-
machte Verletzung von Art. 3 EMRK gar
nicht oder nur in ungeniigender Weise

BGE 1311 455 ff.

BGE 1311 461.

Vgl. EGMR vom 28.10.1998, Assenov und Andere
v. Bulgarien, § 102: «an arguable claim»; EGMR
vom 24.9.2013, Dembele v. Schweiz, § 62: «sou-
tient de maniere défendable».

Vgl. EGMR vom 28.10.1998, Assenov und Andere
v. Bulgarien, § 102: «an effective official investi-
gation»; EGMR vom 24.9.2013, Dembele v.
Schweiz, § 62: «une enquéte officielle effective»;
a.a.0., § 63: «L’enquéte [...] doit étre a la fois ra-
pide et approfondie.”

BGE 1311 464.
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untersucht wird.28 Verhielte es sich an-
ders, wiirde Art. 3 EMRK mit seiner fun-
damentalen Funktion letztlich seines In-
halts entleert.29 In Bezug auf die geriigte
Verletzung von Art. 13 EMRK kam das
Bundesgericht zum Schluss, dass die
kantonalen Behorden mit der mangelhaf-
ten Untersuchung nicht nur Art. 3
EMRK, sondern auch Art. 13 EMRK ver-
letzten.3°

Es ist unklar, wie weit das Bundesgericht
mit dem Entscheid BGE 131 I 455 die
Legitimation tatsichlich erweitern woll-
te. Legitimiert war der Beschwerdefiihrer
nur aufgrund der Star-Praxis und nicht
in der Sache selbst.3! In seinen Erwagun-
gen nahm das Bundesgericht dennoch
detailliert Stellung zu den vorgenomme-
nen Untersuchungen und hiess die Be-
schwerde schliesslich gut — nicht, weil
keine Untersuchung stattfand, sondern
weil dieselbe mangelhaft war.32 Die Legi-
timation fusst somit auf der Star-Praxis
und der Verweigerung von prozessualen
Rechten, tatsdchlich erstreckt sich die
anschliessende Uberpriifung des vo-
rinstanzlichen Entscheids aber auf min-
derschwere Verletzungen von prozessua-
len Rechten. Fest steht immerhin: Der
Entscheid BGE 131 I 455 verbesserte den
Rechtsschutz von Opfern staatlicher Ge-

BGE 1311 466; Frank Meyer/Marta Wieckowska,
Die Rechtsprechung des EGMR in Strafsachen im
Jahr 2011, in: forumpoenale 2012, 116, 123.

BGE 1311 462; vgl. auch EGMR vom 28.10.1998,
Assenov und Andere v. Bulgarien, § 102; mit der-
selben Argumentation bereits EGMR vom
27.9.1995, McCann und Andere v. Vereinigtes
Konigreich, § 161, betreffend Art. 2 EMRK.

BGE 1311 466; zum unklaren Verhéltnis von

Art. 3 und 13 EMRK: Marten Breuer, in: EMRK,
Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, Kommentar, hrsg. von Ulrich
Karpenstein/Franz C. Mayer, Miinchen 2012,
Art. 13 N 309.

BGE 1311 461.

BGE 1311 464 ff.

16

17

33

34
35

walt insoweit, als er eine bundesgericht-
liche Uberpriifung von Nichtanhand-
nahmen, Einstellungen und Freisprii-
chen zumindest in schweren Fillen er-
moglichte.

¢) Legitimation «sur le fond»

Mit dem Entscheid 6B_274/2009 vom
16. Februar 2010 erweiterte das Bundes-
gericht die in BGE 131 I 455 entwickelte
Rechtsprechung.33

In diesem Entscheid gelangte ein Haft-
ling aufgrund eines Vorfalls in der Haft-
anstalt « Plaine de 'Orbe » ans Bundes-
gericht: Mehrere Vollzugsbeamte driick-
ten den Beschwerdefiihrer gewaltsam zu
Boden und fesselten ihn mit Handschel-
len, weil letzterer zuvor unter anderem
das Inventar seiner Zelle zerstort hatte.
Die vom Haiftling geforderte Untersu-
chung des Vorfalls wurde nicht durchge-
fiihrt.34 Der Haftling wehrte sich erfolg-
los gegen die Nichtanhandnahme und ge-
langte ein erstes Mal ans Bundesgericht.
Im Lichte der Rechtsprechung von BGE
131 I 455 hiess das Bundesgericht die Be-
schwerde gut und wies die kantonalen
Instanzen an, die Untersuchung gegen
die beteiligten Vollzugsbeamten aufzu-
nehmen und gegebenenfalls zur Anklage
zu bringen.35 Die darauthin eroffnete Un-
tersuchung wurde eingestellt, worauf der
Haftling erneut ans Bundesgericht ge-
langte. Das Bundesgericht hielt in seinem
neuerlichen Entscheid fest, Art. 13 der

BGer 6B_274/2009 vom 16.2.2010; die entspre-
chende Rechtsprechung fand 4 Jahre spiter Ein-
gang in die amtliche Sammlung mit dem Ent-
scheid BGE 138 IV 86; zuvor bereits bestitigt in
BGer 6B_364/2011 vom 24.10.2011; BGer
6B_688/2010 vom 21.10.2010.

BGer 6B_274/2009 vom 16.2.2010, Sachverhalt A.
BGer 6B_319/2007 vom 19.9.2007, E. 3.
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UNO-Konvention gegen Folters¢ vermitt-
le den Opfern staatlicher Gewalt nicht
nur ein Recht auf eine angemessene, ver-
tiefte Untersuchung, sondern gegebenen-
falls auch einen Anspruch auf angemes-
sene Bestrafung der Tater.3” Entspre-
chend habe der Beschwerdefiihrer ein
rechtlich geschiitztes Interesse i.S.v. Art.
81 Abs. 1 lit. b BGG, sodass er in der Sa-
che selbst legitimiert sei.38 Das Bundes-
gericht leitete den entsprechenden An-
spruch im Vergleich zu BGE 1311455
nicht nur aus Art. 10 Abs. 3 BV sowie den
Art. 3 und 13 EMRK her, sondern zuséatz-
lich aus Art. 7 IPBPR und der UNO-
Konvention gegen Folter. Das rechtlich
geschiitzte Interesse ergab sich in diesem
Fall nicht aus der Berechtigung, am Ver-
fahren teilzunehmen, sondern unmittel-
bar aus den angefiihrten Normen.39

Mit dem Entscheid 6B_274/2009 war
ein Opfer staatlicher Gewalt erstmals in
der Sache selbst legitimiert. Diese Recht-

Ubereinkommen gegen Folter und andere grau-
same, unmenschliche oder erniedrigende Be-
handlung oder Strafe, abgeschlossen in New York
am 10.12.1984, fiir die Schweiz in Kraft getreten
am 26.6.1987 (SR 0.105).

BGer 6B_274/2009 vom 16.2.2010, E. 3.1.2.1;
dies gilt sogar dann, wenn das Opfer entschadigt
wurde fiir die geltend gemachte Misshandlung,
a.a.0.; zur Bestrafungspflicht vgl. auch EGMR
vom 31.5.2011, Derman v. Tiirkei, § 27; Kollisio-
nen mit dem Opportunititsprinzip sind in diesen
Fillen hinzunehmen, Meyer/Wieckowska (Fn.
28), 124.

BGer 6B_274/2009 vom 16.2.2010, E. 3.1.2.1 in
fine: «qualité pour recourir sur le fond »; vgl.
auch BGer 6B_559/2013 vom 27.1.2014, E. 2.3:
«freien bundesgerichtlichen Uberpriifung des an-
gefochtenen Urteils»; Heinz Aemisegger, Zur
Umsetzung der Schweizerischen Strafprozess-
ordnung, in: Liber amicorum fiir Andreas Do-
natsch, Im Einsatz fiir Wissenschaft, Lehre und
Praxis, hrsg. von Angela Cavallo et al., Zii-
rich/Basel/Genf 2012, 251, 261, m.w.H.

BGer 6B_274/2009 vom 16.2.2010, E 3.1.2.1; vgl.
ferner BGer 1B_272/2011 vom 22.3.2012, E. 2.5;
BGer 1B_10/2012 vom 29.3.2012, E. 1.2.4.
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sprechung wurde inzwischen mehrfach
bestitigt.4© Die Erweiterung der Legiti-
mation ist insofern bemerkenswert, als
das Bundesgericht in diesem Entscheid
fir die Legitimation im Wesentlichen
dieselben Argumente anfiihrte wie be-
reits im Entscheid BGE 131 I 455.4t Die
Griinde fiir den bundesgerichtlichen
Richtungswechsel mogen offen bleiben,
klar ist immerhin: Opfer staatlicher Ge-
walt sind in Fillen glaubhaft vorgebrach-
ter Misshandlungsvorwiirfe in der Sache
selbst beschwerdelegitimiert.42

Konsequenzen fiir das Opfer staat-
licher Gewalt

Die ausnahmsweise Legitimation in der
Sache von Opfern staatlicher Gewalt ist
zu begriissen. Trotzdem existieren wei-
terhin Defizite fiir die Opfer staatlicher
Gewalt. Zum einen ist eine Verletzung
von Art. 3 EMRK nicht ohne weiteres ge-
geben (1.). Zum anderen droht eine
Schlechterstellung aufgrund der Kor-
rumpierung des Zivilrichters (2.) und der
Strafbehorden (3.). Sodann benachteiligt
die Notwendigkeit eines separaten
Staatshaftungsverfahrens die  Opfer
staatlicher Gewalt gegeniiber den Opfern
privater Gewalt (4.). Wie nachfolgend
dargelegt, kann man angesichts dieser

Vgl. etwa BGer 6B_479/2013 vom 30.1.2014, E. 1.
2; BGer 6B_559/2013 vom 27.1.2014, E. 2.3;
BGer 6B_769/2013 vom 16.1.2014, E. 1.3; BGer
6B_364/2011 vom 24.10.2011, E. 2.2; diese
Rechtsprechung scheint inzwischen gefestigt, so-
dass das Bundesgericht die Legitimation in sol-
chen Fillen ohne weiteres bejaht, vgl. BGer
6B_797/2013 vom 27.3.2014, E. 1.

Vgl. BGE 131 I 464 und BGer 6B_274/2009 vom
16.2.2010, E. 3.1.2.2 in fine.

Dies muss im Ubrigen mit analoger Begriindung
auch bei einer geltend gemachten Verletzung von
Art. 2 EMRK gelten, vgl. EGMR vom 27.9.1995,
McCann und Andere v. Vereinigtes Konigreich;
EGMR vom 7.2.2006, Scavuzzo-Hager und Ande-
re v. Schweiz; so auch Aemisegger (Fn. 38), 261.
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Defizite nicht ernsthaft von einer Opfer-
Gleichbehandlung sprechen.

Grenzen der erniedrigenden Be-
handlung

Um als Opfer staatlicher Gewalt in der
Sache zur Beschwerde ans Bundesgericht
legitimiert zu sein, bedarf es — wie gese-
hen — der glaubhaften Geltendmachung
einer erniedrigenden, unmenschlichen
oder folternden Behandlung i.S.v. Art. 3
EMRK.

Die erniedrigende Behandlung ist zwar
die schwiachste Form einer Konventions-
verletzung nach Art. 3 EMRK43 — trotz-
dem ist eine solche nicht ohne weiteres
gegeben. Notwendig ist erstens eine mi-
nimale Schwere. Ob diese minimale
Schwere erreicht ist, hingt in der Regel
von den konkreten Umstdnden ab, etwa
die Dauer der Misshandlung, die physi-
sche und psychische Wirkung auf den
Betroffenen, das Alter und Geschlecht
des Betroffenen sowie dessen allgemei-
ner Gesundheitszustand.44 Nur aus-
nahmsweise kommt es auf die konkreten
Umstande nicht an, wenn bereits die Si-
tuation an sich eine Verletzung von Art. 3
EMRK darstellt.4s Im Zusammenhang
mit Polizeigewalt etwa nimmt der EGMR
bereits dann eine unmenschliche Be-
handlung an, wenn der Einsatz von Ge-
walt das unbedingt notwendige Mass
tiberschreitet.4¢ Eine erniedrigende Be-
handlung im Sinne von Art. 3 EMRK

Stefan Sinner, in: Karpenstein/Mayer (Fn. 30),

Art. 3N 5; BGer 6B_559/2013 vom 27.1.2014, E. 2.4.
BGE 134 I 226; Grabenwarter/Pabel (Fn. 43),
163, m.w.H.

EGMR vom 28.7.1999, Selmouni v. Frankreich, §
103.

EGMR vom 24.9.2013, Dembele v. Schweiz, §§
41-42, m.w.H.; BGer 1B_729/2012 vom
28.5.2013, E. 2.1.
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muss zweitens grundsatzlich vorsatzlich,
die Erniedrigung und Demiitigung des
Opfers beabsichtigt sein.47

Im Ergebnis bleiben Opfer minderschwe-
rer oder fahrlassiger staatlicher Gewalt
vom Anwendungsbereich von Art. 3
EMRK und damit von der Legitimation
in der Sache ausgeschlossen.48 Der enge
Anwendungsbereich von Art. 3 EMRK
wiegt umso schwerer, als Ubergriffe
durch Polizisten und Strafvollzugsbeam-
te nicht die einzigen Fille staatlicher Ge-
walt sind. Die Fille von minderschwerer
oder fahrlassiger staatlicher Gewalt sind
breit gefachert: Zu Opfern werden Per-
sonen auch durch das Personal in 6ffent-
lichen Spitéalern49, durch Chauffeure von
offentlichen Verkehrsbetriebens© oder
durch kantonale Baustellen-
Verantwortliches!. Im Ergebnis gewahrt
die bundesgerichtliche Rechtsprechung
daher nur einem Bruchteil der Opfer
staatlicher Gewalt einen tatsichlich ver-
besserten Rechtsschutz.

2. Der gebundene Zivilrichter

23

48

In seinen Entscheiden fiihrt das Bundes-
gericht die inexistenten Zivilforderungen
an. Art. 81 Abs. 1 lit. b Ziff. 5 BGG ver-
langt indessen nicht nur vorhandene Zi-
vilforderungen, sondern auch Auswir-

BGer 1B_32/2014 vom 24.2.2014, E. 3.1; BGer
6B_274/2009 vom 16.2.2010, E. 3.1.2.2; teilweise
reicht bereits das subjektive Empfinden des Op-
fers zur Qualifikation als erniedrigende oder un-
menschliche Behandlung, Sinner, in: Karpen-
stein/Mayer (Fn. 30), Art. 3 N 8 m.w.H.
Ausgeschlossen bleiben auch Geschidigte i.S.v.
Art. 115 StPO, weil Art. 3 EMRK nur Opfer i.S.v.
Art. 116 StPO schiitzt.

BGer 6B_353/2010 vom 31.5.2010; BGer
6B_357/2010 vom 25.5.2010; BGer
6B_480/2007 vom 31.1.2008.

BGer 6B_1059/2013 vom 19.2.2014; BGer
6B_127/2010 vom 15.4.2010.

BGer 6B_380/2007 vom 13.11.2007.
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kungen auf dieselben durch den ange-
fochtenen Entscheid. Art. 53 OR statuiert
demgegeniiber die Unverbindlichkeit
strafrechtlicher Erkenntnisse fiir den Zi-
vilrichter im Bereich der Schuld und der
Schadensbemessung. Zwischen Art. 81
BGG und Art. 53 OR existiert damit
scheinbar ein Widerspruch. Die Frage
der Unverbindlichkeit von strafrechtli-
chen Erkenntnissen — oder im Umkehr-
schluss der Bindung des Zivilrichters —
ist nicht nur in der Lehre umstritten;
selbst innerhalb des Bundesgerichts
wurden zeitweise gegenteilige Meinun-
gen zur Bindung des Zivilrichters vertre-
ten.52

Zumindest die neuere bundesgerichtliche
Rechtsprechung schliesst eine gewisse
Korrumpierung des Zivilrichters nicht
aus: Das Bundesgericht erklart, dass fiir
den Zivilrichter derjenige Sachverhalt
massgebend sein konne, den die Strafbe-
horden festgestellt haben.53 Dariiber hin-
aus verlange Art. 81 Abs. 1 lit. b Ziff. 5
BGG nicht eine tatsdachliche Auswirkung.
Es geniige bereits die blosse Moglichkeit
einer Auswirkung.54 Dies sei bereits dann
der Fall, wenn sich der Zivilrichter fak-
tisch an das Strafurteil gebunden fiihlt.55
Auswirkungen auf Zivilforderungen be-
jahte das Bundesgericht in der Vergan-
genheit etwa, wenn die Vorinstanzen auf
Fahrlassigkeit anstelle von Vorsatz er-
kannt oder eine Tatbestandsqualifikation
verneint hatten.5¢

Bernard Corboz, Le pourvoi en nullité interjeté
par le 1ésé auprés de la Cour de cassation pénale
du Tribunal fédéral, in: SJ 1995, 133, 146.

BGE 136 IV 39.

BGE 120 1V 57; Corboz (Fn. 52), 146; anders noch
BGE 10711158 f.

BGE 119 IV 344.

BGE 137 1V 222 f.; BGer 6B_365/2011 vom
30.9.2011, E. 1; Donzallaz (Fn. 4), 2607; BSK BGG-
Thommen (Fn. 15), Art. 81 N 33.

25 Fiir das Opfer staatlicher Gewalt, das nur

26

57

58

59

60

61

offentlich-rechtliche Forderungen gel-
tend machen kann, ist die Frage des kor-
rumpierten Zivilrichters nur auf den ers-
ten Blick belanglos, denn: In manchen
Kantonen entscheidet der Zivilrichter
iiber Anspriiche aus Staatshaftung.5? Zu-
dem erklaren manche kantonalen Haf-
tungsgesetze das Obligationenrecht als
erganzend anwendbar.58 Es ist nicht er-
sichtlich, inwieweit sich die Situation in
diesen Fillen anders darstellen sollte:
Der Zivilrichter wird sich am ergangenen
Strafurteil orientieren, wie er dies auch
bei privatrechtlichen Anspriichen tun
wiirde.59 Wenn im Falle der offentlich-
rechtlichen Anspriiche nicht eine rechtli-
che Gebundenheit besteht, dann doch
immerhin die Moglichkeit einer fakti-
schen Gebundenheit.60.61

Die gebundenen Strafbehorden?

Das Risiko einer Korrumpierung besteht
nicht alleine beim Zivilrichter, sondern
auch bei den Strafbehorden. In der Lite-
ratur wird diese Thematik nur am Rande
oder gar nicht angesprochen.

Vgl. etwa § 7 HG/LU; § 19 lit. a HG/ZH; Art. 17
Abs. 1 LRECA/VD; Art. 13bis VG/SG; § 6 HG/BS.
§ 3 HG/LU; § 29 HG/ZH; Art. 8 LRECA/VD; Art.
12 VG/SG; § 2 HG/BS.

Das anerkennt auch das Bundesgericht, es erach-
tet diesen Umstand aber als «unerheblich», BGer
6B_775/2010 vom 8.3.2011, E. 2.3 in fine; vgl.
auch Christian Heierli/Anton K. Schnyder, in:
Basler Kommentar Obligationenrecht I, hrsg. von
Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang
Wiegand, 5. Aufl., Basel 2011, Art. 53 N 4.

So auch BSK BGG-Thommen (Fn. 15), Art. 81 N
41; vgl. im Ubrigen BGE 124 IV 190: Im Zweifels-
fall ist zumindest bei Privatklagern mit privat-
rechtlichen Forderungen von Auswirkungen auf
Zivilforderungen auszugehen.

In BGer 6B_945/2013 vom 23.5.2014, E. 3.3.1,
anerkennt das Bundesgericht diese Argumentati-
on explizit, verneint jedoch angesichts des klaren
Wortlauts von Art. 81 Abs. 1 lit. b Ziff. 5 BGG die
Legitimation von Opfern staatlicher Gewalt.
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Weil Ubergriffe von Straf- und Vollzugs-
behorden durch die Strafbehorden des-
selben Kantons untersucht werden, kann
die untersuchende Behorde befangen
sein: Je nach Organisation und Grosse
der involvierten Behorden werden der
beschuldigte Beamte und der untersu-
chende Staatsanwalt bzw. die urteilenden
Richter auch kiinftig zusammenarbeiten
miissen. Es ist naheliegend, dass in die-
sen Fillen eine Verfahrenseinstellung
entgegen dem Grundsatz «in dubio pro
duriore» oder eine Sachverhaltswiirdi-
gung iiber den Geltungsanspruch von «in
dubio pro reo» hinaus dem zukiinftigen
Arbeitsklima zutraglicher ist als eine all-
fallige Verurteilung.62

Eine zentralisierte Kontrolle durch das
Bundesgericht wire in solchen Fallen
wertvoll. Zum einen, weil das Bundesge-
richt damit allfallige Organisationsméan-
gel der kantonalen Justizbehorden auf-
decken konnte und Opfer staatlicher Ge-
walt Rechtsschutz erhalten wiirden. Zum
andern aber auch, weil das Bundesge-
richt allfallige Befangenheitsvorwiirfe ge-
gen beteiligte Staatsanwélte und Richter
glaubhaft entkriaften konnte. Dass sich
das Bundesgericht in solchen Fillen
selbst als unzustindig erklart, betrifft
daher nicht nur die Opfer staatlicher Ge-
walt, sondern auch die Glaubwiirdigkeit
von solchen Untersuchungen und von
kantonalen Strafbehorden insgesamt.

Marc Thommen, Toujours agité — jamais abattu!
Die Opfer staatlicher Gewalt vor Bundesgericht,
in: «Toujours agité — jamais abattu!», Festschrift
fiir Hans Wiprachtiger, hrsg. von Marc Heer/
Marcel Alexander Niggli/Marc Thommen, Basel
2011, 81, 84; Jorg Kiinzli et al., Umsetzung der
Menschenrechte in der Schweiz, Eine Bestandes-
aufnahme im Bereich Freiheitsentzug, Polizei
und Justiz, Bern 2013, 55 f.

4. Ein zweites Verfahren
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Die bundesgerichtliche Rechtsprechung
wirkt sich fiir Opfer staatlicher Gewalt
nicht alleine auf das Beschwerdeverfah-
ren vor Bundesgericht aus, sondern auch
auf die Strafverfahren in den Kantonen
und vor dem Bundesstrafgericht. Die
restriktive Rechtsprechung schliesst Op-
fer staatlicher Gewalt sowohl von der Be-
schwerde in Strafsachen als auch von der
Adhasionsklage aus. Das Bundesgericht
hilt fest: «Offentlich-rechtliche Ansprii-
che, auch solche aus Staatshaftungsrecht,
konnen nicht adhasionsweise im Straf-
prozess geltend gemacht werden [...].»¢3
Fiir seine Haltung fiihrt das Bundesge-
richt keine Normen an. Die bundesge-
richtliche Rechtsprechung liesse sich in-
dessen auf die Strafprozessordnung stiit-
zen: Art. 119 Abs. 2 lit. b StPO spricht von
privatrechtlichen Adhasionsanspriichen,
Art. 122 ff. StPO beschreiben sodann die
Zivilklage.®4 Demgegeniiber sind Forde-
rungen aus Staatshaftung wie gesehen 6f-
fentlich-rechtlicher Natur. Getreu dem
Wortlaut der genannten Artikel sind sol-
che Forderungen demnach nicht adhisi-
onsfihig und daher in einem separaten
Staatshaftungsprozess geltend zu ma-
chen.

Begriindet wird die fehlende Adhisions-
fahigkeit von oOffentlich-rechtlichen For-
derungen indessen nicht alleine mit dem
Wortlaut des Gesetzes; als Begriindung
wird auch das System der ausschliessli-
chen Staatshaftung herangezogen, das
sowohl der Bund als auch die meisten
Kantone kennen: Im System der aus-

BGer 6B_830/2014 vom 11.9.2014, E. 2; vgl. auch
BGer 6B_228/2014 vom 8.9.2014, E. 2.2: «[...] une
telle prétention [de droit public] ne peut étre invo-
quée dans le proces pénal par voie d’adhésion

[...].»

64 Vgl. ferner BBl 2006 1172 ff.
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schliesslichen Staatshaftung steht dem
Opfer ein Ersatzanspruch gegen das Ge-
meinwesen, jedoch kein direkter An-
spruch gegeniiber dem fehlbaren Beam-
ten zu.%5 Strafrechtliche und haftungs-
rechtliche Verantwortung fallen dem-
nach auseinander: In einem ersten
Schritt entscheidet zunidchst ein Straf-
richter iiber die strafrechtliche Verant-
wortung des Staatsangestellten, nicht
aber iiber die haftungsrechtliche Verant-
wortung. Schadenersatz- und Genugtu-
ungsanspriiche kann das Opfer erst in
einem Staatshaftungsprozess gegen das
verantwortliche Gemeinwesen geltend
machen.

Die Notwendigkeit eines zweiten Prozes-
ses stellt fiir das Opfer staatlicher Gewalt
eine erhebliche Mehrbelastung dar, so-
wohl in finanzieller, zeitlicher als auch
psychischer Hinsicht. Darauf ist zuriick-
zukommen.

Gerechtfertigte Ungleichbehand-
lung?

Zusammenfassend sieht sich das Opfer
staatlicher Gewalt also nicht alleine mit
den Hiirden von Art. 3 EMRK und den
Korrumpierungsrisiken konfrontiert; es
hat auch einen zweiten Prozess anzu-
strengen.

Auf der Suche nach Erklarungen fiir die
Haltung des Bundesgerichts trifft man in
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
auf verschiedene Begriindungen, welche
die Ungleichbehandlung von Opfern pri-
vater und staatlicher Gewalt zu rechtfer-

BGer 6B_228/2014 vom 8.9.2014, E. 2.2; BGer
6B_775/2010 vom 8.3.2011, E. 2.3; Ulrich Hdfe-
lin/Georg Miiller/Felix Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Ziirich/St. Gallen
2010, 2229.

1.
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tigen versuchen. Die restriktive Recht-
sprechung zur Legitimation von Opfern
staatlicher Gewalt begriindet das Bun-
desgericht mit dem staatlichen Strafmo-
nopol (1.), der privilegierten Stellung des
Opfers staatlicher Gewalt (2.) und dem
Auseinanderfallen von Schadigern und
Ersatzpflichtigen (3.). Auch die Ges-
chiftslast des Bundesgerichts konnte
eine Rolle spielen (4).

Das Strafmonopol des Staates

Ein erstes Argument, mit dem das Bun-
desgericht die restriktive Rechtsprechung
zur Opfer-Legitimation erklart, ist das
staatliche Strafmonopol. Das Bundesge-
richt hat verschiedentlich betont, dass
das Interesse an der Verfolgung und Be-
strafung des Téters alleine dem Staat zu-
komme.%¢ Ein zu beriicksichtigendes In-
teresse von Opfern und Geschadigten be-
stehe einzig in materiellen Entschadi-
gungsinteressen, die unabhingig von den
Bestrafungsinteressen existieren und
diese nicht konkurrieren.®? An der Ver-
folgung und Verurteilung des Taters ha-
ben Opfer allenfalls ein tatsachliches,
mittelbares Interesse, das keinen An-
spruch auf Teilhabe am Verfahren ver-
mittle.58 Die Lehre teilt diese Auffassung
iiberwiegend.®9

BGE 1311458 f.; BGE 128 I 219 {.; BGE 120 Ia
163; BGer 6B_445/2014 vom 2.9.2014, E. 2.1;
BGer 6B_1103/2013 vom 7.5.2014, E. 1.1.

BGer 1B_134/2008 vom 18.8.2008, E. 1.2.

BGE 136 IV 39; BGE 128 1 219 f.; BGE 1311 458;
Yves Jeanneret, La partie plaignante et ’action
civile, in: ZStrR 2010, 297, 305, m.w.H. auf die
Rechtsprechung.

Donzallaz (Fn. 4), 2566; Mark Pieth, Schweizeri-
sches Strafprozessrecht, Grundriss fiir Studium
und Praxis, 2. Aufl., Basel 2012, 96; Peter A. Alb-
recht, Trojanische Pferde — Wege der Zerstorung
des oOffentlichen Strafrechts, in: Strafrecht, Straf-
prozessrecht und Menschenrechte, Festschrift fiir
Stefan Trechsel, hrsg. von Andreas Do-
natsch/Marc Forster/Christian Schwarzenegger,
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Damit blendet das Bundesgericht nicht
nur den Wortlaut von Art. 119 Abs. 2
StPO7° aus, es verkennt mindestens teil-
weise auch die Situation der Opfer staat-
licher Gewalt: Indem die Konstituierung
als Zivilklager bei offentlich-rechtlichen
Forderungen de iure unmoglich ist,”
bleibt die Konstituierung als Strafklager
die einzige Moglichkeit, als Betroffener
am Strafverfahren teilzunehmen. Die
Verfahrensteilnahme als Strafklager ist
sinnvoll, um im Hinblick auf einen an-
schliessenden Staatshaftungsprozess eine
bestmogliche Ausgangslage zu schaffen.72
Es ist nicht auszuschliessen, dass beim
Opfer Vergeltungsinteressen vorhanden
sind, die kein geschiitztes Interesse fiir
die Beschwerde ans Bundesgericht dar-
stellen. Solche Interessen lassen sich im
Ubrigen auch beim Zivilkliger nicht aus-
schliessen. Beim Zivilklager schliessen
allfallig vorhandene Vergeltungsinteres-
sen die Beschwerdelegitimation aller-
dings nicht aus. Sie werden vom Bundes-
gericht im Rahmen von Art. 81 Abs. 1 lit.
b BGG nicht beriicksichtigt, solange un-
ter mehreren Interessen wenigstens ei-
nes vorhanden ist, das rechtlichen Schutz
geniesst. Dasselbe muss fiir den Strafkla-
ger gelten: Sofern der Strafklager ein
schiitzenswertes Interesse geltend ma-

Ziirich 2002, 645, 652 f.; differenziert: Bommer
(Fn. 4), 256; krit. Jabornigg (Fn. 3), 320 f.

Art. 119 Abs. 2 StPO: «In der Erklarung kann die
geschidigte Person [...] a. die Verfolgung und Be-
strafung der fiir die Straftat verantwortlichen
Person verlangen (Strafklage) [...].»

Yves Jeanneret/André Kuhn, Précis de procédure
pénale, Bern 2013, 7028; Omar Abo Youssef, Die
Legitimation des Geschadigten zur Beschwerde in
Strafsachen. Zugleich Bemerkungen zu BGE 136
IV 29, BGE 136 IV 41 und BGer, Urteil v.
15.4.2010, 6B_127/2010, in: forumpoenale 2010,
313, 317.

Dies insbesondere unter dem Aspekt, dass die
strafrechtlichen Erkenntnisse bei der Beurteilung
der Staatshaftungsanspriiche wie gesehen be-
riicksichtigt werden konnen.
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chen kann, darf nicht alleine auf seine
allfilligen Vergeltungsinteressen abstellt
werden. Es wire daher angezeigt, die In-
teressen der Strafklager, welchen nur ein
offentlich-rechtlicher Anspruch zusteht,
differenzierter zu betrachten und ihnen
gegebenenfalls die Legitimation zuzu-
sprechen.”3

Das privilegierte Opfer

Im Hinblick auf Geschiadigte mit 6ffent-
lich-rechtlichen Forderungen halt das
Bundesgericht weiter fest, dass sich diese
in einer privilegierten Ausgangslage be-
finden: Im Gegensatz zum «gewohnli-
chen» Beschuldigten sei der Staat stets
solvent, die Einbringlichkeit von Scha-
denersatz- und Genugtuungsforderungen
entsprechend nicht gefihrdet. Vor die-
sem Hintergrund rechtfertige es sich
nicht, dem Opfer staatlicher Gewalt auch
noch die Privilegien der Adhisionsklage
nach Art. 122 ff. StPO zukommen zu las-
sen.74

Diese Begriindung iiberrascht angesichts
des Umstands, dass die Adhisionsklage
unter anderem auf opferrechtliche Anlie-
gen zurlickgeht.7s Das Bundesgericht er-
innert denn auch wiederholt an den ur-
spriinglichen Zweck des Adhisionspro-

Vgl. Felix Bommer, Ausgewahlte Fragen der Straf-
rechtspflege nach Bundesgerichtsgesetz, in: Pierre
Tschannen, Neue Bundesrechtspflege, Auswirkun-
gen der Totalrevision auf den kantonalen und eid-
genossischen Rechtsschutz, Bern 2007, 153, 181,
der das Argument des staatlichen Strafmonopols
im Prinzip zuldsst, im Ergebnis aber zweifelt, ob
sich damit der Ausschluss jeglichen rechtlichen In-
teressens rechtfertigen lasst; ebenso BSK BGG-
Thommen (Fn. 15), Art. 81 N 53.

BGE 128 IV 192; BGer 6S.155/2002 vom
23.5.2002, E. 2.3.

Dominic Zehntner, in: Opferhilfegesetz, Bundes-
gesetz vom 23. Mirz 2007 iiber die Hilfe an Opfer
von Straftaten, Stampflis Handkommentar, hrsg.
von Peter Gomm/Dominic Zehntner, 3. Aufl., Bern
2009, Einleitung N 6; vgl. Droese (Fn. 5), 39.
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zesses: Die moglichst einfache und ra-
sche Durchsetzung eines Zivilanspruchs
gegen den Beschuldigten.”¢ Die Unwag-
barkeiten des Zivilprozesses wie auch das
Insolvenzrisiko des Beschuldigten ver-
langten nach einer effizienten Beurtei-
lung von Zivilforderungen, die im Zu-
sammenhang mit den zu beurteilenden
Straftaten stehen.”” In der Literatur wer-
den weitere Griinde angefiihrt, die fiir ei-
ne adhasionsweise Geltendmachung von
Zivilforderungen sprechen, so etwa der
Sachzusammenhang, wonach die Le-
benswirklichkeit auch rechtlich als Ein-
heit beurteilt werden soll.78 Verwiesen
wird weiter auf das verminderte Kosten-
risiko der Adhisionsklage,”9 die Verwen-
dung von durch die Staatsanwaltschaft
erhobenen Beweisen zum Nachweis der
Adhisionsforderung8e sowie Vorteile
beim Gerichtsstand.8! Auch die mit ei-
nem Gerichtsverfahren verbundene (psy-
chische) Belastung wird als Grund fiir die
adhasionsweise Behandlung von Zivil-
forderungen genannt.82 Indem das Bun-
desgericht sich an das fehlende Insol-
venzrisiko des Gemeinwesens klammert,
blendet es die iibrigen Griinde aus, die
nach herrschender Lehre fiir das Adhasi-
onsverfahren sprechen.

BGE 128 IV 192; BGE 120 IV 51; BGE 120 Ia 105.
BGE 120 Ia 105; BGE 101 Ia 143; vgl. BSK BGG-
Thommen (Fn. 15), Art. 81 N 13.

Bommer (Fn. 4), 36, spricht von einer «Lésung in
einem Aufwasch».

Oberholzer (Fn. 4), 560; Jiirg Domenig, Die Ad-
hisionsklage im Biindner Strafprozess, Ziirich
1990, 8.

Droese (Fn. 5), 39; Niklaus Schmid, Handbuch
des schweizerischen Strafprozessrechts, 2. Aufl.,
Ziirich/St. Gallen 2013, 703.

Domenig (Fn. 79), 9; Pieth (Fn. 69), 98.

Vgl. Droese (Fn. 5), 39.
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Soweit liber die Staatshaftungsanspriiche
in einem Verfahren nach Massgabe der
Zivilprozessordnung entschieden wird,83
ist der Geschadigte den finanziellen Risi-
ken des Zivilprozesses ausgesetzt. Auch
in zeitlicher Hinsicht ist die Notwendig-
keit eines zweiten Prozesses schwerlich
mit den Zielsetzungen des Opferhilfege-
setzes vereinbar, Schadenersatz- und
Genugtuungsanspriichen moglichst rasch
und effizient zu beurteilen.84 Zu erwih-
nen ist ausserdem die psychische Belas-
tung von Opfern. Deren Ausmass hangt
in erster Linie vom individuellen Emp-
finden des Opfers ab.85 Die Frage, ob ein
Privater oder ein Beamter das Opfer
schadigte, ist dagegen fiir die psychische
Belastung nicht ausschlaggebend.8¢ Im
Hinblick auf die psychische Belastung
existieren daher keinerlei Anhaltspunkte
fiir die «Privilegierung» von Opfern
staatlicher Gewalt.

Abgesehen von der staatlichen Solvenz
kniipfen alle Griinde, die fiir das Adhasi-
onsverfahren sprechen, am Opfer und
nicht am Schidiger an. Das Opfer staatli-
cher Gewalt erfahrt gegeniiber dem Ad-
hasionsklager eine Mehrbelastung zu-
mindest in finanzieller und zeitlicher
Hinsicht. In psychischer Hinsicht lassen
sich keine Griinde finden, die fiir eine
Minderbelastung von Opfern staatlicher
Gewalt sprechen. Insgesamt kann daher
von einem privilegierten Opfer staatli-

So etwa § 6 Abs. 1 HG/BS; § 7 HG/LU; Art. 18
LRECA/VD; Art. 13 HG/SH; Art. 19 VG/VS.

BBI 1990 11 986; so auch Abo Youssef (Fn. 71),
317.

Marianne Schwander, Das Opfer im Strafrecht,
Aktuelles und potenzielles Opfer zwischen Recht,
Psychologie und Politik, Bern/Stuttgart/Wien
2010, 12.

So etwa Zehniner (Fn. 75), Art. 1 N 6 und 11, wo-
nach im Opferhilferecht alleine die Auswirkungen
auf das Opfer entscheidend sind.
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cher Gewalt keine Rede sein, die Argu-
mentation des Bundesgerichts lauft ins
Leere.

Der ausgeschlossene Staat

Ein dritter Erklarungsversuch fiir die
bundesgerichtliche Haltung findet sich in
der Literatur: Ein Teil der Lehre stellt
sich auf den Standpunkt, dass Adhasi-
onsforderungen nur gegen Verfahrensbe-
teiligte geltend gemacht werden konnen.
Opfer staatlicher Gewalt haben indessen
aufgrund der ausschliesslichen Staatshaf-
tung keinen direkten Anspruch gegen
den Beschuldigten, sondern allein gegen
das — im Strafverfahren nicht vertretene
— Gemeinwesen.8” Man gewinnt den
Eindruck, dass dem Gemeinwesen nicht
zugemutet wird, Ersatzleistungen zu zah-
len, ohne vorgingig zur Ersatzforderung
Stellung nehmen zu konnen. Umgekehrt
wird es dem Opfer staatlicher Gewalt zu-
gemutet, ein zweites Verfahren anzustre-
ben.

Die Argumentation des ausgeschlossenen
Gemeinwesens blendet erstens aus, dass
nach Massgabe der meisten Staatshaf-
tungsgesetze das ersatzpflichtige Ge-
meinwesen Regress auf den betroffenen
Staatsangestellten nehmen kann. Der Be-
schuldigte wird nicht schadlos gehalten;
das Gemeinwesen kann die geleisteten
Entschiadigungen vom Beschuldigten zu-
riickfordern, sofern der Beschuldigte vor-
satzlich oder grobfahrlassig handelte.88
Der Beschuldigte wird daher in den meis-
ten Fillen im eigenen Interesse dafiir

Donzallaz (Fn. 56), 2615; Oberholzer (Fn. 4), 561
und 1666; zumindest angetont in

BGer 6B_1168/2014 vom 13.2.2015, E. 1.2.

Fall der internen Beamtenhaftung, Hcfe-
lin/Miiller/Uhlmann (Fn. 65), 2309 und 2315;
vgl. etwa Art. 7 VG; § 11 HG/LU; § 15 Abs. 1
HG/ZH; Art. 10 Abs. 1 LRECA/VD.
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90

sorgen, allfillige Vorbringen seitens des
Opfers moglichst zu entkriften, da die
vom Gemeinwesen geleisteten Ersatzfor-
derungen am Ende auf ihn zuriickfallen
konnen.

Zweitens gilt es zu bedenken, dass die
Einfithrung der ausschliesslichen Staats-
haftung ein rechtspolitischer Entscheid
war, der den Geschadigten die Eruierung
des fehlbaren Beamten ersparen und
damit die Geltendmachung von Ansprii-
chen erleichtern sollte.89 Dass dieser
rechtspolitische Entscheid gleichzeitig
den Zugang zum Bundesgericht fiir Opfer
staatlicher Gewalt verwehren sollte, ist
vor diesem Hintergrund schwer nach-
vollziehbar.

Anstatt die Opfer staatlicher Gewalt fiir
die Geltendmachung ihrer Ooffentlich-
rechtlichen Forderungen in ein Staats-
haftungsverfahren zu verweisen, wire ei-
ne Konzeption denkbar, die der Streit-
verkiindung im Zivilprozess (Art. 78 ff.
ZP0O) nachempfunden ist. Das ersatz-
pflichtige Gemeinwesen konnte dadurch
als streitberufene Partei direkt im Straf-
verfahren Stellung zu den Ersatzforde-
rungen des Geschidigten Stellung neh-
men. Gleichzeitig entfiele ein separates
Staatshaftungsverfahren. Dieses Konzept
wiirde allerdings nur funktionieren,
wenn Offentlich-rechtliche Forderungen
adhasionsfahig waren, was de lege lata
nicht der Fall ist.90

BBl 1956 1 1397.

BGer 6B_228/2014 vom 8.9.2014, E. 2.2; BSK
StPO-Goran Mazzucchelli/Mario Postizzi

(Fn. 21), Art. 119 N 10.
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Die Geschiftslast

44 Auch wenn die Geschaftslast vom Bun-

45
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92
93

desgericht in der vorliegend interessie-
renden Thematik bisher nicht als Argu-
ment angefiihrt wurde, argumentierte
das Bundesgericht in der Vergangenheit
im Zusammenhang mit der Legitimation
von Geschadigten und Privatstrafklagern
mit der Geschiftslast.9r Weil mit der Zu-
lassung von Opfern staatlicher Gewalt
eine Zunahme der Geschiftslast verbun-
den wire, rechtfertigt es sich, auf das Ar-
gument der Geschiftslast einzugehen: Im
Entscheid BGE 136 IV 29 begriindet das
Bundesgericht die Verweigerung der Le-
gitimation des Geschadigten mit Verweis
auf die eigene Geschiftslast. Mit der Zu-
lassung der Geschadigten zur Beschwer-
de in Strafsachen wiren eine «erhebliche
Zunahme von Beschwerden» und damit
spiirbare Auswirkungen auf die Ge-
schiftslast verbunden.92

Das Argument der Geschiftslast ist
rechtsstaatlich bedenklich: Mit der Ge-
waltenteilung sind die Kompetenzen zwi-
schen Gesetzgeber und Bundesgericht
klar geregelt. Das Bundesgericht hat im
Rahmen seiner internen Organisation fiir
eine moglichst effiziente Bewaltigung der
eingehenden Beschwerden zu sorgen.
Der Gesetzgeber ist demgegeniiber ver-
antwortlich, dem Bundesgericht diejeni-
gen finanziellen und personellen Mittel
zur Verfiigung zu stellen, die das Bun-
desgericht fiir die Bewaltigung der Ge-
schiftslast braucht.93 Es ist daher stos-

BGE 136 1V 38; BGE 120 Ia 163; BGer
6S.541/2001 vom 27.11.2001, E. 3b/cc.

BGE 136 IV 38.

Guisep Nay, Das Bundesgerichtsgesetz im Kon-
text der Justizreform, in: Menschenrechte, De-
mokratie und Rechtsstaat, Liber amicorum Luzi-
us Wildhaber, hrsg. von Bernhard Ehrenzeller et
al., Ziirich/St. Gallen 2007, 1469, 1487.

46

47

94
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send, dass das Bundesgericht das recht-
lich geschiitzte Interesse in teilweise se-
lektiver Art und Weise zuspricht und
damit seine Auslastung zu regulieren
versucht.94 Dies umso mehr, als dass
Bundesrat und Gesetzgeber explizit auf
eine enumerative Aufzahlung in Art. 81
Abs. 1 lit. b BGG verzichteten und statt-
dessen eine Generalklausel mit Regelbei-
spielen formulierten.95

Abgesehen davon, dass das Argument in
der Sache nicht iiberzeugt, darf es
schlicht kein Argument fiir die Legitima-
tionserteilung oder -verweigerung sein.9¢
Eine Begriindung fiir die fehlende Legi-
timation von Opfern staatlicher Gewalt
ist die Geschiftslast nicht, sodass auch
der letzte Erklarungsversuch scheitert.

Fazit

Fiir die beiden eingangs erwahnten Fuss-
ganger stellt sich die Situation zusam-
mengefasst wie folgt dar: Der Fussgin-
ger, der vom privaten PW angefahren
wurde, kann sich als Privatklager am
Verfahren beteiligen, seine Ersatzforde-
rungen adhisionsweise geltend machen
und gegebenenfalls ans Bundesgericht
gelangen. Demgegeniiber kann sich der
Fussginger, der vom Streifenwagen an-
gefahren wurde, zwar als Strafklager
konstituieren und am kantonalen Ver-
fahren teilnehmen. Beschwerde in Straf-

So bereits Marc Thommen/Hans Wiprdchtiger,
Die Beschwerde in Strafsachen, in: AJP 2006,
651, 655.

BBI 2001 4318; vgl. auch die Antwort von BR
Evelyne Widmer-Schlumpf auf eine Motion von
NR Luzi Stamm wahrend der Behandlung des
BGG im Nationalrat, Amtl. Bull NR 2010 123.
Giusep Nay, Recht haben und Recht bekommen
vor Bundesgericht, in: Festschrift fiir Franz Rik-
lin, hrsg. von Marcel Alexander Niggli/José Hur-
tado Pozo/Nicolas Queloz, Ziirich 2007, 453, 465.
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sachen wird er aller Wahrscheinlichkeit
nach aber nicht fiihren konnen, der Weg
ans Bundesgericht bleibt ihm verwehrt.
Der Grund fiir diese ungleichen Moglich-
keiten liegt in der restriktiven Rechtspre-
chung des Bundesgerichts: Das Bundes-
gericht qualifiziert Forderungen, die ihre
Grundlage in Staatshaftungsgesetzen
finden, als offentlich-rechtliche Ansprii-
che. Mangels Auswirkungen auf die
inexistenten Zivilforderungen sind Opfer
staatlicher Gewalt grundsatzlich in der
Sache nicht legitimiert. Nur ausnahms-
weise sind Opfer staatlicher Gewalt in
schweren Fillen iiber die «Plaine de
I’Orbe»-Rechtsprechung zur Beschwerde
in Strafsachen legitimiert. Einer Abkehr
von dieser restriktiven Rechtsprechung
und einer Ausweitung der Beschwerdele-
gitimation hat sich das Bundesgericht
bisher verschlossen.

Die Griinde, mit denen das Bundesge-
richt die verweigerte Legitimation fiir
Opfer staatlicher Gewalt begriindet,
iiberzeugen nicht. Weder das unbestrit-
tene Gewaltmonopol des Staates, noch
der Umstand, dass das haftpflichtige
Gemeinwesen im Strafverfahren nicht
Stellung zu allfilligen Schadenersatz-
und Genugtuungsforderungen nehmen
kann, konnen die bundesgerichtliche
Rechtsprechung ernstlich rechtfertigen.
Auch das Argument, wonach Opfer staat-
licher Gewalt gegeniiber anderen Opfern
und Geschadigten privilegiert seien, halt
einer naheren Betrachtung nicht stand.
Es bleibt das Argument der Geschafts-
last, das aber keines sein darf.

Das Opfer ist nicht immer im Recht und
so geht es vorliegend denn auch nicht
darum, dem Opfer stets Recht zu geben.
Die Forderung ist einzig, dass das Bun-
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desgericht sich nicht in wortklauberi-
scher Weise hinter Legitimationsvoraus-
setzungen verschanzt. Das Bundesgericht
soll angesichts des rechtlich geschiitzten
Interessens von Opfern staatlicher Ge-
walt auf entsprechende Beschwerden
eintreten und einen Entscheid in der Sa-
che fillen.97 Es steht ausser Frage, dass
mit dem Einbezug von weiteren Perso-
nen das weitgehend austarierte System
des Strafprozesses zumindest in Teilbe-
reichen eine Neuorientierung erfahrt.
Wenn aber die grundlegenden Entschei-
de rechtspolitisch bereits gefillt, im Straf-
prozess umgesetzt und weitgehend auch
in Lehre und Rechtsprechung akzeptiert
sind, geht es mit der Gleichstellung von
Opfern staatlicher Gewalt im bundesge-
richtlichen Verfahren nicht mehr um ei-
ne Verlagerung des prozessualen Fokus.
Mit der Zulassung von Opfern staatlicher
Gewalt zur Beschwerde in Strafsachen
werden dem Strafverfahren keine neuen
Aufgaben aufgebiirdet, sondern ein ge-
setzgeberischer Entscheid konsequent
umgesetzt. Dass sich das Bundesgericht
diesem gesetzgeberischen Entscheid bis-
her widersetzt, ist bedenklich.98

Sowohl die Rechtsprechung als auch der
Bundesgesetzgeber haben in den letzten
20 Jahren die Grundlagen geschaffen,
um Opfern die Geltendmachung ihrer In-
teressen zu ermoglichen. Diese Entwick-
lung sollte nicht vor den Opfern staatli-
cher Gewalt Halt machen. Es ist daher zu
hoffen, dass das Bundesgericht seine
restriktive Haltung tiberdenkt und in Sa-
chen Rechtsschutz alle Opfer gleich be-
handelt.

Vgl. Abo Youssef (Fn. 71), 317.

Nay (Fn. 96), 464, spricht von einem Widerset-
zen gegeniiber dem gesetzgeberischen Willen in
«unzuldssiger Weise».
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