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Vorwort

Walter Fellmann hat in Luzern die Schulen besucht und in Bern das Studium
absolviert, das er im Jahre 1980 mit dem Lizentiat der Rechte abschloss. In der
Folge erwarb er das Anwaltspatent (1981) und das Notariatspatent (1983) des
Kantons Luzern. Im Jahre 1984 wurde er an der Universitit Bern zum doctor
iuris promoviert. Seine Dissertation verweist bereits auf eines der Haupttétig-
keitsgebiete des Jubilars, ndmlich das Haftpflichtrecht. Die Dissertation tragt
den Titel «Zivilrechtliche Haftung 6ffentlich zugénglicher Tiersammlungen fiir
Schéadigungen durch Tiere».

Seit 1983 ist Walter Fellmann im Kanton Luzern als Anwalt tatig. Er war und
ist mit Leib und Seele Anwalt und hat sich auch immer fiir die Anwaltschaft
engagiert. Fragen des Anwaltsrechts waren Walter Fellmann stets ein grosses
Anliegen. Als Aktuar und Mitglied des Vorstandes des Luzerner Anwaltsver-
bands (1993 bis 1995) war er massgebend an der Redaktion der letzten Stan-
desregeln des kantonalen Anwaltsverbands (die bis zur Einfihrung der Schwei-
zerischen Standesregeln in Kraft blieben) beteiligt. In den Jahren 1995 bis 1999
amtete Walter Fellmann als Président des Luzerner Anwaltsverbands. Daneben
hatte er sich auch um den Schweizerischen Anwaltsverband grosse Verdienste
erworben. So war er nicht nur Mitglied des Organisationskomitees des ersten
Anwaltskongresses, sondern auch mitverantwortlich fiir das Konzept und in
den Anféangen auch fir die Durchfiihrung des wissenschaftlichen Teils des
Kongresses. Heute ist er massgeblich fur die Lehrgdnge zum Fachanwalt Haft-
pflicht- und Versicherungsrecht verantwortlich.

Auch die Ausbildung junger Juristinnen und Juristen lag und liegt Walter Fell-
mann am Herzen. Dies zeigt sich in seinen Vorlesungen unter anderem zum
Anwaltsrecht, die auch zu seinem viel beachteten Lehrbuch zum Anwaltsrecht
fuhrten. Im Jahre 1997 gehorte er zu den Griindern der Stiftung fiir Rechtsaus-
bildung, deren Stiftungsrat er von 1997 bis 2006 angehdrte. Das Engagement
von Walter Fellmann fir die Aus- und Weiterbildung der Juristen zeigt sich
auch darin, dass er Weiterbildung Recht, die Weiterbildungsstelle der Rechts-
wissenschaftlichen Fakultdt der Universitat Luzern, aufgebaut hat und seit
2010 als deren Direktor amtet. Weiterbildung Recht bietet neben «normalen»
Tagungen insbesondere — seit einigen Jahren nicht nur in Luzern, sondern in
Zusammenarbeit mit der Universita della Svizzera italiana auch in Lugano —
«Express-Fortbildungen» fir Anwaltinnen und Anwaélte in allen die Anwalt-
schaft interessierenden Rechtsgebieten an.

Neben seiner Tatigkeit als selbststdndiger Anwalt war Walter Fellmann von
1984 bis 1986 Vizeprésident der Schlichtungsbehorde fur Miete und Pacht des
Kantons Luzern und von 1986 bis 1991 nebenamtlicher VVerwaltungsrichter in
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Vorwort

der abgaberechtlichen Abteilung des Verwaltungsgerichts des Kantons Luzern.
Von 1993 bis 2005 war er zudem Ersatzmitglied der Aufsichtsbehdrde tber die
Rechtsanwdlte (heute Aufsichtsbehérde tber die Anwéltinnen und Anwalte)
des Kantons Luzern und von 1997 bis 2006 Mitglied der Schiedskommission
der Innerschweizer Handelskammer.

Walter Fellmann verfolgte nicht nur eine Anwaltskarriere, sondern auch eine
akademische Karriere. Er habilitierte sich 1993 an der Universitat Zirich mit
dem Berner Kommentar zum einfachen Auftrag. Nach der Erteilung der venia
legendi hielt Walter Fellmann an der Universitdt Ziirich und teilweise in Ver-
tretung von Peter Gauch an der Universitét Freiburg Vorlesungen und Ubungen
zum Obligationenrecht. Er wurde im April 2000 von der Universitat Zirich
zum Titularprofessor ernannt. Auf Februar 2001 erfolgte die Wahl zum neben-
amtlichen ausserordentlichen Professor fir Schweizerisches und Europdisches
Privatrecht an der neu gegriindeten Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Uni-
versitat Luzern. Walter Fellmann leistete einen grossen Beitrag an den Starter-
folg und vor allem auch an die gesellschaftliche Verankerung und Akzeptanz
der Rechtswissenschaftlichen Fakultat in der Luzerner Gesellschaft. Auf den
1. April 2004 wurde er zum nebenamtlichen Ordinarius befordert, seit Februar
2011 ist er hauptamtlicher Ordinarius. Von 2007 bis 2015 amtete Walter Fell-
mann als Mitglied der Fakultatsleitung der Rechtswissenschaftlichen Fakultét
der Universitat Luzern.

Neben seinem Beruf als Anwalt und seiner Tatigkeit als akademischer Lehrer
war Walter Fellmann in den Jahren 2002 bis 2015 Président der Schulkommis-
sion der Kantonsschule Alpenquai Luzern.

Walter Fellmann hat sich im Verlauf seiner Karriere mit vielen Rechtsgebieten
befasst, was sich nicht nur im hier kurz skizzierten beruflichen Lebenslauf,
sondern auch in Publikationen zu vielféltigsten juristischen Themenkreisen
zeigt. Dementsprechend stammen die Beitrage dieser Festschrift auch aus ver-
schiedensten Rechtsgebieten. Aber selbstverstandlich haben sich auch bei Wal-
ter Fellmann im Verlaufe der Zeit Schwerpunkte seiner Tatigkeit herausgebil-
det. Er ist Privatrechtler und beschéftigt sich im Bereich des Privatrechts pri-
mar mit Schadens-, Vertrags- und Gesellschaftsrecht. Daneben ist er im Arzt-
recht tatig. Hinzu kommt — wie bereits erwéahnt — aufgrund seiner beruflichen
Téatigkeit das Anwaltsrecht. In allen diesen Rechtsgebieten hat er zahlreiche
Publikationen verfasst. Seine Publikationen sind Zeugnis einer humanistischen
Grundhaltung und eines in jeder Hinsicht liberalen Geistes.

Walter Fellmann hat, so scheint es, eine unerschopfliche Schaffenskraft. Er kann
nicht nur den Anwaltsheruf und die Tétigkeit als Ordinarius an der Universitat
Luzern unter einen Hut bringen. Daneben publiziert er regelméssig, und zwar —
trotz der Fille seiner Publikationen — immer auf hochstem wissenschaftlichem
Niveau. Auch wenn Walter Fellmann — man will es kaum glauben — mittlerweile
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Vorwort

65 Jahre alt ist, was Anlass dieser Festschrift ist, hat er keinerlei Absicht, seiner
beruflichen und akademischen Tatigkeit ein Ende zu setzen. Vielmehr widmet er
sich immer wieder neuen Projekten, daher auch der Titel der Festschrift: «Auf zu
neuen Ufern!»

In diesem Sinne ist diese Festschrift kein Abschluss, sondern bestenfalls eine
Etappe. Wir kdnnen uns alle darauf freuen, Walter Fellmann in den néchsten
Jahren weiterhin in seiner geliebten Téatigkeit zu erleben und seine Publikatio-
nen lesen zu durfen.

Luzern, im Dezember 2020

Karin Miller und Jérg Schwarz

Xl

© Stampfli Verlag AG — Urheberrechtlich geschiitztes Material — Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt.
Miiller, Karin; Schwarz, Jorg (Hrsg.) Auf zu neuen Ufern!, 2021



© Stampfli Verlag AG — Urheberrechtlich geschiitztes Material — Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt.
Miiller, Karin; Schwarz, Jorg (Hrsg.) Auf zu neuen Ufern!, 2021



Geleitwort

Diese Festschrift ist anlasslich seines 65. Geburtstags einem Kollegen gewid-
met, der die Rechtswissenschaftliche Fakultat der Universitat Luzern massgeb-
lich geprégt hat. Dies nicht nur in Forschung und Lehre, sondern auch in den
Bereichen Weiterbildung und Selbstverwaltung. Hier ist nicht der Raum, alle
Verdienste von Prof. Walter Fellmann, die er sich wahrend 20 Jahren als Mit-
glied der Fakultat und auch als Anwalt erworben hat, zu wirdigen. Dies wird
sicher in den vielen Beitrédgen dieses Bandes geschehen. Deshalb beschrénke
ich mich an dieser Stelle darauf, diejenigen Leistungen zu betonen, die fir die
Entwicklung und Positionierung der Fakultit besonders wichtig waren und es
immer noch sind.

Walter Fellmann ist Mitglied der «ersten Stunde» der Luzerner Rechtsfakultét
bzw. einer ihrer Griindungsprofessoren. Seit dem Jahre 2001 forscht und lehrt
er zum Schweizerischen und Europdischen Privatrecht und hat insbesondere
die Lehrveranstaltungen zum Schadens- und Anwaltsrecht sowie zur Haftung
der freien Berufe als feste Grossen und mit viel Strahlkraft im Curriculum etab-
liert. Dies neben seiner beliebten Vorlesung zum Medizinrecht im Zusammen-
wirken mit Prof. Regina E. Aebi-Miiller. Die Vermittlung von Wissen — gerade
auch mit Rucksicht auf seine reiche Praxiserfahrung — ist Walter Fellmann je-
doch nicht nur ein Anliegen mit Blick auf die Studierenden der Rechtsfakultat,
sondern auch im Rahmen der praxisgerechten Weiterbildung. Als Direktor von
Weiterbildung Recht, der fakultatseigenen Weiterbildungsstelle, hat er die so
genannten «Express-Fortbildungen» fachiibergreifend zu einem echten Mar-
kenzeichen der Luzerner Rechtsfakultét entwickelt. Diese waren urspriinglich
«nur» fur die Luzerner Anwaltschaft gedacht, sind inzwischen aber permanent
in den Terminkalendern der Juristinnen und Juristen aus der Zentralschweiz
und aus dem Tessin verankert. Unter dem Dach von Weiterbildung Recht zeich-
net Walter Fellmann zudem verantwortlich fir die erfolgreiche Organisation
und Durchfuhrung diverser Tagungen, die in der gesamten Schweiz und dar-
uber hinaus fiir Aufmerksamkeit gesorgt haben. Dies gilt allem voran fir sei-
nen «Luzerner Tag des Stockwerkeigentums», eine Tagung, die inzwischen
zum 10. Mal von Luzern aus die Fachwelt in ihren Bann gezogen hat. Dar(iber
hinaus hat Walter Fellmann als tiefgriindiger Forscher ganze Rechtsgebiete mit
seinen Beitradgen gepragt. Besonders erwahnenswert sind insoweit der Berner
Kommentar zum einfachen Auftrag (1992) und derjenige zur einfachen Gesell-
schaft (2006), den er zusammen mit Prof. Karin Muller verfasst hat, sowie
seine Monographie zum Anwaltsrecht (2. Aufl., 2017) und seine drei Bande
zum Schweizerischen Haftpflichtrecht (2012 [zusammen mit Dr. Andrea Kott-
mann], 2013 und 2015).
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Geleitwort

Dass Aufbauleistungen kaum je im Alleingang geschehen kénnen und sich
Walter Fellmann stets als wahrer Teamplayer fiir die Entwicklung der Luzerner
Rechtsfakultat eingesetzt hat, wird schon daraus sichtbar, dass er in den Jahren
2007 bis 2015 mit sehr viel Engagement als Mitglied der Fakultatsleitung ge-
wirkt hat. Sein Teamgeist ist dartiber hinaus auch in der Nachwuchsférderung
spiirbar und sichtbar geworden. Wahrend seiner bisherigen Hochschulkarriere
hat Walter Fellmann 39 Semester an der Universitdt Luzern unterrichtet und
dabei fir die Studierenden rund 1°645 Stunden im Horsaal gestanden, mit zahl-
reichen Assistierenden und Hilfsassistierenden an seinem Lehrstuhl erfolgreich
zusammengearbeitet und 6 Dissertationen als Erstgutachter sowie 11 Disserta-
tionen als Zweitgutachter abgenommen.

Mit Blick auf das Erwahnte und auch alles das, was hier unerwéhnt bleiben
musste, bleibt mir nur, mich im Namen der gesamten Rechtswissenschaftlichen
Fakultat der Universitat Luzern bei Walter Fellmann als einem allseits hoch
geschétzten Kollegen fiir das zum Wohle der Fakultat und der einzelnen Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeiter Geleistete zu bedanken. Fir die Zukunft wiin-
sche ich ihm und seiner Familie nur das Beste!

Prof. Andreas Eicker
Dekan
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Verhaltens- oder Erfolgstheorie
im strafrechtlichen Verjahrungsrecht

— zugleich ein Beitrag zur wesensfremden Abhingig-
keit der zivilrechtlichen von der strafrechtlichen Ver-
jahrung

JURG-BEAT ACKERMANN
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Frau Dr. iur. Doris Hutzler, LL.M., sei fiir die wertvolle inhaltliche Mithilfe in einer
Frihphase dieses Textes herzlich gedankt.
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speziell der kiirzlich neuformulierte Art. 60 Abs. 2 OR?, und zwar auf ganz un-
gewohnliche Weise. Was euphemistisch als «Scharniernorm» bezeichnet wird,
schafft eine strenge Abhéngigkeit des zivil- vom strafrechtlichen Verjahrungs-
recht. Dabei ist den jeweiligen Deliktsbegriffen im Wesentlichen nur gemein-
sam, dass sie die Voraussetzungen definieren, an die rechtliche Folgen ge-
knipft werden. Der Zweck der jeweiligen Deliktsnormen ist dagegen ein ande-
rer: So hat das Strafrecht zundchst materiell-dogmatisch eine Entwicklung vom
Erfolgs- zum Schuldstrafrecht sowie zur starkeren Betonung des Handlungs-
bzw. Verhaltens- gegeniiber dem Erfolgsunrecht durchgemacht.? Die straf-
rechtlichen Deliktsnormen sanktionieren regelméssig und primér ein genau be-
stimmtes schuldhaftes Verhalten. Dies verdeutlicht vor allem die Versuchs-
strafbarkeit mit allen Versuchsformen und die stets an Bedeutung gewinnenden
Tatigkeitsdelikte, insbesondere in Form der abstrakten Gefahrdungsdelikte.
Gepruft wird, vom Unternehmensstrafrecht mal abgesehen, ob ein Verhalten
dem Individuum personlich zugerechnet (Unrecht) und zum Vorwurf (Schuld)
gemacht werden darf. Wirde bis hierhin gedacht, miisste materiell-rechtlich
alles fur einen Verjahrungsbeginn beim Verhalten sprechen. Das heutige Straf-
recht ist indes nicht restlos erfolgsgeldst. Das zeigt etwa Art. 22 Abs. 1 StGB,
welcher e contrario bei Eintritt des Erfolgs die Strafmilderung ausschliesst, und
ganz besonders die Straflosigkeit des folgenlosen fahrlassigen Erfolgsdelikts.®
Allgemein enthalten Erfolgsdelikte in der Regel auch hohere Strafandrohun-
gen, was sich mit der Funktion des Strafrechts zur Regulierung des Vergel-
tungsbedrfnisses erkldren lasst, das, «ob man das billigt oder nicht, auch von
der Art und dem Ausmass des Deliktserfolges»* abhédngt. Die positive Delikts-
normprifung mindet schliesslich in die strafrechtliche Sanktion. Diese wird
vollends nach «dem Verschulden des Taters» (Art. 47 StGB) zugemessen. Im
Vordergrund dieses Strafzumessungsverschuldens stehen die Tat- und Téater-
komponenten. Bei der Tatkomponente erwahnt Art. 47 StGB zwar zunéchst die
«Schwere der Verletzung oder Gefahrdung des betroffenen Rechtsgutes». Da-
bei wird allerdings nicht nur auf «das Ausmass des verschuldeten Erfolges»,
sondern bereits auf die Grosse der durch das Téterverhalten bewirkten Gefahr

Vgl. FELLMANN/KOTTMANN, § 10 N 3061 ff.; ferner VERDE, Verjahrung, 65 ff., zur
vorausgesetzten Strafbarkeit des Haftpflichtigen im Zusammenhang mit Art. 60 Abs. 2
OR, 71 ff., kurz zum heutigen Recht, 84 f.; eingehend zum geltenden Recht BERGAMIN,
35 ff.

Gemass PIETH, 22, 27, sollen sich im Spétmittelalter — unter Riickgriff auf die VVorarbeiten
der Kanonisten im Hochmittelalter — an die Stelle der germanischen Erfolgshaftung
(Frih-)Formen des Schuldprinzips weiter durchgesetzt, und 103, nach 1945 der
Handlungsunwert vor den Erfolgsunwert geschoben haben.

3 STRATENWERTH, AT I, § 3N 24.

4 STRATENWERTH, AT I, § 3N 25,
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des Erfolgseintritts abgestellt.> Die Normen des BT-StGB machen zudem deut-
lich, dass meist nicht die reine Verursachung des Erfolgs, sondern insbesondere
die «Intensitat des deliktischen Willens» und die «Art und Weise der Herbei-
fihrung dieses Erfolges von erheblicher Bedeutung» sind.® Dazu kommen die
Taterkomponenten, die selbstredend vollkommen téterorientiert sind, ganz ab-
gesehen von den zulassigen, spezialpraventiven Uberlegungen.’

Anders der Zweck des zivilrechtlichen Delikts und damit des Haftpflichtrechts.
Hier haftet der Schadiger primar fir eine bestimmte Folge seines Verhaltens,
die unfreiwillige Vermdgenseinbusse des Geschadigten, den Schaden.® Es re-
gelt den Ersatz von Schaden — den Schadenersatz. Im Vordergrund steht also
der Schaden der geschadigten Person, nicht das konkrete, individuelle Verhal-
ten (und Kénnen) sowie die entsprechende Einstellung der Taterperson gegen-
Uber dem Recht. Daran andert im Grundsatz nichts, wenn man wie FELL-
MANN/KOTTMANNS® etwa die Widerrechtlichkeit ausschliesslich als Verhaltens-
unrecht versteht. So wird zwar bei reinen Vermdgensschaden die Verletzung
von Verhaltensnormen (Schutznormen) verlangt, die sich vorab im Strafrecht
finden.2® Trotz dieser Strafrechtsnahe verlangt aber bereits die haftpflichtrecht-
liche Verschuldenshaftung beim Verschulden keine strafrechtliche Schuldprii-
fung, sondern vorab eine Vorsatz- und Fahrléssigkeitsbeurteilung (inkl. Ur-
teilsfahigkeit)!! — Voraussetzungen, die im Strafrecht unrechts-, nicht schuld-
begriindend wirken.!? Wahrend die Kausalhaftungen gar kein Verschulden vo-
raussetzen,® ist selbst die Verschuldenshaftung von einem objektivierten Ver-
schuldensbegriff bestimmt.'* Dieser stellt auf ein Durchschnittsverhalten unter
den gegebenen Umstanden ab, was «dem Schutz des Geschédigten und der
Praktikabilitat des Haftpflichtrechts» dient. «Im Zivilrecht gehe es um einen
wertenden Ausgleich widerstreitender Interessen und nicht um individuelle

STRATENWERTH, AT 11, § 6 N 109.

WOHLERS, in: Wohlers/Godenzi/Schlegel, Art. 47 N 9.

Einlasslich STRATENWERTH, AT I, § 6 N 70 ff.

Entsprechend stellen FELLMANN/KOTTMANN, §2 N 70 ff, den Schaden in ihrer
Darstellung an den Anfang.

FELLMANN/KOTTMANN, § 2 N 334 ff.; vgl. auch VERDE, Widerrechtlichkeit, 1 ff.
FELLMANN/KOTTMANN, § 2 N 341, die in der vorgehenden N 340 auch der Auffassung
sind, dass das zivilrechtliche Deliktsrecht ahnlich dem Strafrecht einen selektiven Rechts-
glterschutz betreibe.

FELLMANN/KOTTMANN, 8§83 N 558 ff.; beim nunmehr Uberholten, reinen «psycho-
logischen Schuldbegriff» war der VVorsatz und die Fahrldssigkeit auch im Strafrecht noch
als Schuldform angesehen worden, vgl. STRATENWERTH, AT |, § 11 N 2.

Ausgenommen die Urteilsunféhigkeit, soweit sie (teilweise) als Teil der strafrechtlichen
Schuldunfahigkeit aufgefasst werden kann.

FELLMANN/KOTTMANN, § 1 N 23.

FELLMANN/KOTTMANN, 81 N 20: Auf die geistige und Kkorperliche Verfassung des
Schédigers «im Zeitpunkt des schadigenden Verhaltens, seine intellektuellen Fahigkeiten
oder seine Ausbildung kommt es nicht an», eingehend 8§ 3 N 532 ff.

©® N o U

10

11

12

13
14
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Vorwerfbarkeit wie im Strafrecht.»'® Unterschiede betreffen auch die Rechts-
folge: Die Schadensberechnung ist zunéchst eine objektive und stellt selbst via
die zusatzliche subjektive Methode® hdchstens auf die Person des Geschéadig-
ten ab, nicht aber auf die Person des Haftpflichtigen, des Taters. Erst bei der
Schadenersatzbemessung und einzig im Rahmen der Verschuldenshaftung
kann leichtes Verschulden des Schadigers zur Reduktion der Ersatzpflicht fuh-
ren.” Auch bei der Bemessung der Genugtuung ist die Schwere des (zivilrecht-
lichen) Verschuldens des Haftpflichtigen zu berilicksichtigen.’® Das Haft-
pflichtrecht ist also gesamthaft gesehen — diese Folgerung sei einem Strafrecht-
ler erlaubt — verhaltens- und «téter-»indifferenter als das Strafrecht.*®

Diese Uberlegungen erkliren auch, weshalb bis zur Verjahrung der zivilrecht-
lichen Forderung im Grunde der volle Schadenersatz geschuldet ist; eine Re-
duktion des Schadensersatzes infolge Verfahrensdauer oder reinen Zeitablaufs
wird nicht diskutiert. Im Strafrecht fiihrt dagegen eine tberlange Verfahrens-
dauer anerkanntermassen zur Strafmilderung, zumal die dadurch bewirkte Be-
lastung fur die beschuldigte Person untechnisch als «Bestrafung» bei der Straf-
zumessung einzurechnen ist.2 Angenommen wird auch eine ganz allgemeine
Strafmilderung infolge lang zuriickliegender Tat,?* ohne dass bereits ein Ver-
fahren er6ffnet wurde und werden konnte, zumal das gesellschaftliche Strafbe-
dirfnis gegenliber dem Téter tber die Zeit abnimmt. So bildet der Verjahrungs-
eintritt also nicht zwingend eine Schwarz-Weiss-Grenze. Zwar ist eine Reak-
tion auf ein Delikt bis zur Verjahrung mdglich, das Delikt wird aber infolge
Zeitverstreichens als ein «Weniger» beurteilt, was zu einer Straf- und damit
Rechtsfolgenmilderung fihren kann.

Trotz dieser markanten Unterschiede besteht via Art. 60 Abs. 2 OR eine eigen-
artige, auch als unlogisch und widerspriichlich bezeichnete verjahrungsrechtli-
che Abhéngigkeit des zivilrechtlichen vom strafrechtlichen Deliktsrecht. Ge-
mass Vorentwurf sollte zwar auf Art. 60 Abs. 2 OR integral verzichtet werden.
Dazu ist es aber — nach heftigen parlamentarischen Auseinandersetzungen —
knapp nicht gekommen.?? Die relative Verjahrung wurde immerhin von einem
auf drei Jahre und die absolute Verjahrung bei Personenschéden von 10 auf 20

15
16

Zu beiden Zitaten FELLMANN/KOTTMANN, § 3 N 570.

FELLMANN/KOTTMANN, §6 N 1343ff., zur Berechnung des Personenschadens
N 1488 ff., des Sachschadens N 2320 ff.

FELLMANN/KOTTMANN, 87 N 2418 ff., zur verschuldensunabhdngigen Notlage des
Ersatzpflichtigen N 2568 ff.

FELLMANN/KOTTMANN, § 8 N 2658.

Auch wenn das Strafrecht bei der Individualisierung selbstredend auch an Grenzen stosst;
zum massgebenden sozialen Schuldbegriff STRATENWERTH, AT I, § 11 N 6.

20 STRENG, N 613.

2L vgl. STReNG, N 614.

22 Zur Gesetzgebungsgeschichte im Detail BERGAMIN, 35 ff.

17

18
19
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Jahre erhoéht. Ob damit den Verjahrungsproblemen bei Spétschéden tatsachlich
gentigend begegnet wurde, wird allerdings bezweifelt.?? Mit der Wendung «un-
geachtet der vorstehenden Absétze friihestens mit Eintritt der strafrechtlichen
Verfolgungsverjahrung» hat der Gesetzgeber in Art. 60 Abs. 2 OR nunmehr
immerhin klargestellt, dass die strafrechtliche Verjahrungsfrist flr die relative
und die absolute zivilrechtliche Verjahrungsfrist gilt.?* «Die zivilrechtliche
Verjéhrung kann sich demnach bis zum Eintritt der strafrechtlichen Verfol-
gungsverjéhrung nicht vollenden, unabhdngig davon, ob und, gegebenenfalls,
wann die geschédigte Person Kenntnis vom Schaden und von der Person des
Ersatzpflichtigen erlangt».?®

Das Bundesgericht hielt erst kiirzlich an seiner haftpflichtrechtlichen Verjah-
rungspraxis fest,?® indem es den Abschluss des Verhaltens als Fristbeginn der
gemass Art. 60 Abs. 2 OR massgebenden strafrechtlichen Verfolgungsverjah-
rung bestatigte. Zwar beriicksichtigt es dabei die EGMR-Entscheidung Howald
Moor gegen die Schweiz,?” in welcher der Gerichtshof die zwingende Anwen-
dung der altrechtlichen absoluten zehnjahrigen Verjahrungsfrist aufgrund der
zeitlichen Verzdgerung des Schadenseintritts bei Spatschaden als unverhaltnis-
massig und damit als Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren (Art. 6
Ziff. 1 EMRK) sieht. Gemass Bundesgericht schliesse das besagte EGMR-Ur-
teil aber absolute Verjahrungsfristen nicht per se aus, sondern enthalte lediglich
den Hinweis, dass diese unter Berlicksichtigung der Latenzzeit einer Schadi-
gung festzulegen seien. Das Bundesgericht sah es deshalb nicht als unverhélt-
nismassig an, «einen Anspruch, der erst rund 37 Jahre nach der letzten mogli-
chen Schédigung geltend gemacht wurde, als verjéhrt zu betrachten und die
Klage abzuweisen».?

Weder das neue Haftpflichtrecht mit seinen verlangerten Verjahrungsfristen
bei Personenschaden noch die kiirzlich auch im Lichte der Howald-Rechtspre-
chung ergangenen Entscheide des Bundesgerichts vermdgen den «Druck» aufs
Strafrecht bzw. via Art. 60 Abs. 2 OR auf das Verfolgungsverjahrungsrecht
ganz abzumildern. Gerade in Féllen, in welchen die dreijahrige relative Ver-
jahrungsfrist lauft, kann die l&ngere strafrechtliche Verjahrungsfrist relevant
werden. Konnte fur den strafrechtlichen Verjdhrungsbeginn gar auf den Er-
folgseintritt abgestellt werden, waren fur die geschédigten Personen und deren
Vertretung ganz neue Wege offen.

2 \gl. KRAUSKOPF, 16.

24 7Zum Ganzen VERDE, Neues, 175 ff.

25 BERGAMIN, 43 f.; i.E. ebenso VERDE, Neues, 176.

%6 BGer 4A_554/2013 und 4A_299/2013, beide vom 6. November 2019.

27 Urteil des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte Moor und andere gegen die
Schweiz vom 11. Mérz 2014.

28 BGer 4A_554/2013 vom 6. November 2019, E. 8, zitierte Stellen in E. 8.3.
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Im Folgenden soll deshalb der Frage nachgegangen werden, ob auch der straf-
rechtliche Leitentscheid® zutreffend ist, in welchem der Beginn der strafrecht-
lichen Verfolgungsverjdhrung erneut und wortgetreu gemass Art. 98 lit. a
StGB auf den Zeitpunkt der Tathandlung und nicht auf denjenigen des Erfolgs-
eintritts festgelegt wurde. Auf dem Prifstand stehen zwei Theorien: die Ver-
haltens- und die Erfolgstheorie.

1. Beginn der Verfolgungsverjahrung heute

A. Gesetz und Lehre — Geschichte und Gegenwart

Die kantonalen Strafgesetze liessen die Verjahrung in der Regel mit dem Tag
der Begehung oder der Veriibung beginnen. Zwar verzichteten einzig die Ge-
setze von St. Gallen und Solothurn ausdricklich auf ein Abstellen auf den Er-
folg, die anderen aber immerhin implizit. Einzelne Kantone stellten zudem auf
die «sichere Kunde» von der begangenen Tat, auf die «Kenntnis» von der Tat
und dem Tater bzw. das «Entdecken» des Verbrechens ab.* Im Vorentwurf
1908 zum Schweizerischen StGB von ZURCHER war diese «Kenntnis» zwar
kein Kriterium mehr, dagegen wurde fiir den Beginn der Verjahrung sehr breit
einmal auf die Verhaltens- und einmal auf die Erfolgstheorie abgestellt.3* Wort-
lich heisst es in den entsprechenden Erlauterungen ohne weitere Begriindung
und zunéchst doch eher Uberraschend: «Die Verjahrungsfrist der Verbrechen
beginnt mit dem Tage der Begehung. Also beim Erfolgsdelikt an dem Tage, da
der Erfolg eingetreten (der Tod beim Tétungsdelikt), in allen anderen Féllen,
insbesondere auch beim Versuch, am Tage, da der Téter gehandelt (...)».32 Die
zweite Expertenkommission entschied sich dann aber wohl flr das Ende des
strafbaren Verhaltens (Verhaltenstheorie) als den fir den Verjahrungsbeginn
massgeblichen Zeitpunkt, obwohl der damalige Wortfiihrer HAFTER sich in sei-
nem Votum nicht recht festlegen, sondern die Verhaltens- und Erfolgstheorie
in einer Bestimmung «verschmelzen» lassen wollte.3* Der Entwurf 1918 stellte

29 BGE 134 IV 297.

30 vgl. STooss, 439 ff.

3L «Art. 59.(...) 2. Die Verjahrung beginnt: am Tage, an dem der Tater die verbrecherische

Téatigkeit ausfihrt; (...) wenn er den Erfolg des Verbrechens verursacht, am Tage, an dem

dieser Erfolg eintritt; (...)» — abgedruckt im Protokoll der zweiten Expertenkommission

zum Vorentwurf eines schweizerischen Strafgesetzbuches, Band I, April 1912, 401. So

auch schon der VE 1896 (S. 42 ff., Art. 48 Abs. 2), und jener von 1903 (S. 22, Art. 55

8 2), vgl. SCHLATTER, 313. Anders noch VE 1894 (S. 32 ff., Art. 45 Abs. 2: «Tage der

Begehung des Verbrechens»).

ZURCHER, 106.

33 Protokoll der zweiten Expertenkommission zum Vorentwurf eines schweizerischen
Strafgesetzbuches, Band I, April 1912, 401 ff. und 409: «Mehrheit fiir Streichung des

32
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dann jedenfalls auf die Verhaltenstheorie ab,>* was HAFTER in seinem Lehr-
buch von 1926 aufnahm.® Auch der heute geltende Normtext von Art. 98 lit. a
StGB steht mit Blick auf den Wortlaut auf dem Boden der Verhaltenstheorie —
so auch die h.L.%6

B. Bundesgericht

Das Bundesgericht hat sich in seinem bereits genannten Leitentscheid®” auch
bei Erfolgsdelikten fiir die Anwendung der Verhaltenstheorie entschieden, was
dazu fiihrt, dass die Verfolgbarkeit verjahren kann, bevor ein Erfolg (z.B. Ver-
letzung, T6tung) — bei Fahrlassigkeitsdelikten gar die Strafbarkeit — eintritt.

Es macht aber bei der Teilnahme gewisse Zugestédndnisse an die Erfolgstheo-
rie.3 Danach soll die Verjahrung bei Anstiftung und mittelbarer Taterschaft
nicht mit Abschluss der Anstiftungshandlung oder dem Einwirken auf den Tat-
mittler, sondern erst mit Eintritt des «Erfolges» (also der Ausfiihrung der Tat
durch den Angestifteten oder Tatmittler) beginnen.®® Infolge Akzessorietat

3. Al. der Ziff. 2 nach Antrag Hafter». Hafter hielt in der Expertenkommission fest, dass

er weder mit Bolli und Lang einverstanden sei (die beide ein Abstellen auf den

Erfolgseintritt ablehnten). Er wollte vielmehr die Verhaltens- und Erfolgstheorie

«verschmelzen» (Protokoll oben zit., 407). Im gutgeheissenen Text von Art. 59°% alt StGB

ist dann aber nichts mehr von einer solchen Verschmelzung erkennbar. Fiir den Beginn

der Verjahrung wurde nur noch auf den Tag, «an dem der Téter die verbrecherische

Téatigkeit ausfuhrt», abgestellt.

Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zum Entwurf eines schweize-

rischen Strafgesetzbuches vom 23. Juli 1918, 127 f.

35 HAFTER, 435.

36 Vgl. WOoHLERS, in: Wohlers/Godenzi/Schlegel, Art. 98 N 1; DONATSCH/TAG, 433 f,;
ZURBRUGG, BSK, Art.98 StGB N1 ff; TRecHseL/CAPus, Art.98 N1 mw.N.;
STRATENWERTH, AT Il, § 7 N 28; schon ScHuLTz, 248 zu Art. 71 Abs. 2; vgl. auch
JOsITSCH/SPIELMANN, 190, 194.

37 BGE 134 IV 297.

3 Bei der Teilnahme i.e.S. verlangt die (limitierte) Akzessorietdt neben der Teilnahme-
handlung eine tatbestandsmassige und rechtswidrige Haupttat, welche — selbst wenn nur
eine gelockerte Kausalitat verlangt wird — als Erfolg betrachtet werden kann. Deutlich
schon ScHuLTz, 294: «Die Anstiftung ist ein Erfolgsdelikt», 298: «Mithin ist die
Gehilfenschaft ein Erfolgsdelikt»; ferner STRATENWERTH, AT |, 8 13 N 123: «Erfolglose
Teilnahme»; TRECHSEL/NOLL/PIETH, 218; DONATSCH/TAG, 160, 169; fir Erfolgsdelikt
wohl auch SEELMANN/GETH, 156. Dies kann freilich nicht fir den Anstiftungsversuch
(Art. 24 Abs. 2 StGB) und den Versuch der mittelbaren Taterschaft (sofern man die sog.
«Einzellésung» vertritt) gelten, da es in diesen Féllen zu keiner Ausflihrung der Tat durch
den unmittelbaren Tater kommt: Dort muss wiederum die Verhaltenstheorie gelten, da
sonst die Verjahrung nicht zu laufen beginnen kdnnte.

% BGE 120 IV 17, 22 ff.; 102 1V 79, 80 f.; 69 IV 62, 63 f.
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JURG-BEAT ACKERMANN

muss dies auch fur die Gehilfenschaft gelten: Fiir den Verjéhrungsbeginn ist
auf das Verhalten des Haupttaters abzustellen.*0

I11.  Verhaltenstheorie vs. Erfolgstheorie

A Strafanspruch vs. Zivilanspruch

In Art. 16 StPO ist vom «Strafanspruch» die Rede — ein oft verwendeter, miss-
verstandlicher Begriff. Er suggeriert eine nicht bestehende Nahe zum zivil-
rechtlichen Anspruch. Gemeint ist hingegen kein subjektives Recht (des Staa-
tes). Mit der Wendung «gleichmassige Durchsetzung des Strafanspruchs» in
Art. 16 StPO wird vielmehr allgemein die Justizgewahrungspflicht (auch Voll-
zugszwang) nach Art. 7 Abs. 1 StPO als notwendiges Gegenstilick zum (staat-
lichen) Straf- bzw. Justizmonopol (Art. 2 Abs. 1 StPO) betont.** Danach darf
und muss die Verfolgung und Beurteilung von Straftaten (nur) durch die dafiir
vorgesehenen, gesetzlich bestimmten (staatlichen) Strafverfolgungsbehorden
erfolgen. Mit jeder Verletzung einer Strafnorm entsteht so gesehen das Mono-
polrecht und die Pflicht des Staates zur Verfolgung und Beurteilung der Tat.
Nur dies ist mit «Strafanspruch» gemeint.

B. «Widerstreitende» Theorien

1. Theorien und stossende Ergebnisse

Die Verhaltenstheorie fixiert den Beginn der Verfolgungsverjahrung auf das
Ende des strafbaren Verhaltens, was bei Spétschéden (so z.B. in Bau-, AIDS-
oder Asbestféllen) dazu fuhren kann, dass die Straftatverfolgung bereits ver-
jahrt ist, bevor die Straftat verfolgt werden kann. Die Erfolgstheorie dagegen
l&sst die Verjahrungsfrist erst mit Eintritt des Erfolges eintreten. Sie kann pro-
zessrechtlich also dazu flihren, dass den Strafbehdrden die Aufgabe Uibertragen
wird, erst nach Jahrzehnten und deshalb aufgrund «briichig gewordener Be-
weislage»*? Beweis filhren zu missen.

40 SCHLATTER, 314; vgl. auch BGE 102 IV 79, 80 f.

41 Statt vieler ScHmID/JosiTscH, N353, ferner N85 und N 178 ff.; DONATSCH/
SCHWARZENEGGER/WOHLERS, 3.

42 LANGE, 240.
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