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L. Einleitung

Grundfragen der Verjahrung werden in der Wissenschaft eher
stiefmiitterlich behandelt. Das steht in einem gewissen
Widerspruch zu der praktischen Bedeutung, die der Verjihrung
im Alltag des Strafverfahrens und gelegentlich auch in
Auslieferungsverfahren zukommt.

So wird in der Diskussion iiber die *Rechtsnatur® der
Verjahrung und iber die Grenzen der Zuldssigkeit von
Riickwirkung oft mit begriffsjuristischen Schablonen gearbeitet
und daraus werden begriffsjuristische Schliisse gezogen. Eine
solche ,Methode“, die die konkreten Sachprobleme ausblendet,
ist abzulehnen, weil sie nur zu formal begriindeten Ergebnissen
fiihrt und weil sie iiberdies auf sachlich nicht reflektierten und
damit sachlich nicht begriindeten Pramissen beruht.

Definiert man die Verjihrung als ein Instrument des
Verfahrensrechts und geht man von der Pramisse aus, im
Verfahrensrecht sei Riickwirkung ohne jede Einschriankung
zuldssig, dann ist natiirlich das begriffsjuristische Rennen
gelaufen. Entsprechendes gilt, wenn man begriffsjuristisch von
der verwaltungsrechtlichen Natur des Rechtshilfeverfahrens
und damit auch von der Auslieferung ausgeht und zugleich der



Pramisse huldigt, die verwaltungsrechtliche Natur schliesse die
Anwendung des Grundsatzes der Nichtriickwirkung aus.
Argumentationen auf einem  solchen  begriffsjuristischen
Niveau sind blutleer, da sie sich mit den zugrundeliegende
Sachproblemen nicht befassen.

I1. Der Fall Polanski

Die hier angesprochenen Probleme wurden in letzter Zeit
besonders deutlich im Auslieferungsfall Polanski, in welchem
man die Verjahrungsproblematik vorschnell auf Grund der
soeben skizzierten Uberlegungsmuster nicht zur Kenntnis
nehmen wollte und am Ende mit etwas gesuchten und nicht
sehr {iiberzeugenden Griinden das Begehren der USA um
Auslieferung ablehnte.

Wo lag das verjahrungsrechtliche Problem im genannten Fall ?
Im Auslieferungsvertrag zwischen der Schweiz und und den
USA vom 14. Mai 1900, in Kraft vom 29. Marz 2001 bis zum

9. September 1997 (nachstehend altAVUS), hatten die Schweiz
und die USA ausdriicklich vereinbart, dass die in der Schweiz
eingetretene Verjihrung einer Auslieferung in die USA im
Wege steht.” Die Verjahrung nach dem Recht des ersuchten

Staates stand also einer Auslieferung entgegen. Im neuen
Auslieferungsvertrag vom 14. November 1990, in Kraft seit
10. September 1997 (nachstehend  AVUS?), wird
demgegeniiber nur noch die Verjihrung gemiss dem Recht des
ersuchenden Staates als Verjihrungshindernis aufgefiihrt’,
woraus, wenn auch nicht unbestritten, geschlossen wird, dass
die Verjahrung nach dem Recht des ersuchten Staates, im
vorliegenden Zusammenhang also der Schweiz, unbeachtlich
sei. Dann stellt sich allerdings die Frage, ob dies auch in Fillen
gilt, wo  die  Auslieferung auf Grund des  alten
Auslieferungsvertrages wegen Eintritts der Verjahrung nicht
mehr moglich war.

Im Fall Polanski ist von folgenden Daten auszugehen: Das ihm
vorgeworfene Delikt wurde am 11. Marz 1977 begangen. Diese
Straftat  war nach dem damaligen schweizerischen

! Bereinigte Sammlung der Bundesgesetze und Verordnungen 1848-1947,
Band 12, 267 ff.

* Art. VIII altAVUS.

*SR 0.353.964.5

“ Art. 5 AVUS.



Verjahrungsrecht nach fiinfzehn Jahren, also seit dem 11. Marz
1992°, absolut verjahrt. Daraus folgt: Seit dem 11. Marz 1992

konnten die USA auf Grund einer klaren vertraglichen
Vereinbarung die Auslieferung von Polanski nicht mehr
verlangen und die Schweiz durfte ihn seit diesem Zeitpunkt
nicht mehr ausliefern.

Hat sich daran etwas mit dem Inkrafttreten des neuen
Auslieferungsvertrages am 10. September 1997, also nachdem
wiahrend fiinf Jahren und sechs Monaten eine Auslieferung
ausgeschlossen war, etwas geindert ? Der neue Vertrag findet
auf strafbare Handlungen Anwendung, die sowohl vor wie auch
nach Inkrafttreten des neuen Vertrages begangen wurden.’
Damit wird keine Antwort auf die Frage gegeben, ob der neue
Vertrag sogar dann zur Anwendung kommen soll, wenn auf
Grund des alten Vertrages die Auslieferung fiir eine
urspriinglich  auslieferungsfahige Tat zufolge Eintritts der
absoluten Verjahrung nach schweizerischem Recht zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen Vertrages endgiiltig
ausgeschlossen war.

Eine Beantwortung dieser Frage setzt voraus, dass man sich mit
der Bedeutung der Verjihrung auseinandersetzt. Nachstehend
wird deshalb zunichst dargelegt, weshalb die Regeln betreffend
die Verjahrung ein fundamentales Prinzip des materiellen
Rechtes darstellen, weil sie den Umfang der staatlichen
Strafgewalt bestimmen. Daran schliesst sich eine Analyse der
schweizerischen Rechtspraxis zur Frage, ob und inwieweit eine
Verlangerung von Verjahrungsfristen zuldssig ist. Dann wird
diskutiert, welche Konsequenzen sich daraus fir die
Auslieferung ergeben. Schliesslich wird auf die
verfassungsrechtliche Dimension des Vertrauensschutzes und
des Riickwirkungsverbotes eingegangen.

III. Verjahrung; Erloschen der Strafgewalt

A. Griinde fiir das Institut der Verjahrung

*Nach dem damaligen schweizerischen Recht, Art. 72 Ziff. 1 aStGB, ruhte
die Verjahrung, solange der Tater im Ausland eine Freiheitsstrafe
verbiisste. Polanski befand sich 1977 wiahrend kurzer Zeit in einem
Freiheitsentzug. Sollte es sich dabei um die Verbiissung einer
Freiheitsstrafe gehandelt haben, was offenbar ungeklirt ist, wire die
absolute Verjahrung nach dem damaligen Recht der Schweiz etwas spiter
eingetreten, was aber die hier erorterte Problematik nicht beriihrt.

° Art. 22 AVUS.



Das Institut der strafrechtlichen Verfolgungsverjahrung’ ist
ein grundlegendes Prinzip der schweizerischen Rechtsordnung.
Fir das Institut der Verjihrung sprechen verschiedene
Griinde.®

Zum einen lasst die Notwendigkeit, einen Konflikt mit der
Rechtsordnung zu Dbeurteilen und durch Bestrafung zu
erledigen, mit der Zeit nach; Unrecht und Schuld mindern sich
durch Zeitablauf, wie Art. 48 lit. e und Art. 101 Abs. 2 StGB
deutlich machen, und erloschen schliesslich.’,Das schuldhafte
Unrecht wird zur geschichtlichen Begebenheit.“*

Die Verjihrung tragt auch der Tatsache Rechnung, dass sich
die Identitit des Taters im Laufe der Zeit wandeln kann." Wer
erst nach vielen Jahren vor seinem Richter steht, ist auf Grund
seiner Entwicklung eine andere Personlichkeit als diejenige, die
seinerzeit die Straftat begangen hat.

Nach der neueren Hirnforschung kann sich das Gehirn im
Laufe der Zeit massiv verdndern. Auch dieser Gesichtspunkt,
der von der Strafrechtswissenschaft noch vertieft zu priifen
ware, konnte ein Argument fiir die Verjahrung bilden.

Je langer die Straftat zuriickliegt, desto schwieriger wird ihre
Aufklarung und die Beweisfilhrung. Die Sicherheit einer
exakten forensischen Rekonstruktion einer Straftat sinkt mit
der Zeit” und umgekehrt erhoht sich das Risiko von

Fehlurteilen.

B. Materiellrechtliche Konsequenzen der Verjahrung

Verfolgungsverjahrung bedeutet den Untergang des

7 Art. 97, 98 und 101 StGB.

® Siehe dazu bereits M. Schubarth, Das neue Recht der strafrechtlichen
Verjahrung, ZStrR 2002, 321 ff.

°Vgl. G. Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. A. Berlin 1991, 345.

* Jakobs (Fn. 9) 345.

" Jakobs (FN. 9) 345.

#* Jakobs (Fn. 9) 345.



staatlichen Strafanspruchs durch Zeitablauf.” Sie ist eine
negative Strafbarkeitsvoraussetzung.™ Als
Strafauthebungsgrund ist sie ein Institut des materiellen
Rechts.” ** Das ergibt sich im tibrigen auch aus der
Unverjahrbarkeitsregel von Art. 101 StGB.” Die Verjahrung
tilgt den staatlichen Strafanspruch (,Extinktivverjahrung®),
weshalb sie materiellrechtlicher Natur ist.”® Bloss als Folge
davon kann keine Strafklage mehr erhoben werden; diese
prozessuale Folge ist nur der notwendige Reflex des
Prozessrechtes, dem grundsatzlich dienende Funktion
zukommt, auf eine vom materiellen Recht angeordnete
Wirkung.” Die Verjahrung bewirkt das Ende des materiellen
Strafanspruches mit der prozessualen Folge, dass die
Untersuchung nicht eingeleitet werden darf oder einzustellen
ist respektive die Strafklage abzuweisen ist, weil der Staat
keinen Strafanspruch mehr hat.” Die Verjahrung bewirkt den
Verlust des Strafanspruches des Staates; sie hat deshalb

' E. Hafter, Lehrbuch des schweizerischen Strafrechtes, Allgemeiner Teil,
2. A. Bern 1946, 430; Ph. Thormann/A. von Overbeck, Das schweizerische
Strafgesetzbuch, Allgemeiner Teil, Ziirich 1940, vor Art. 70 ff. N 1; V.
Schwander, Das schweizerische Strafgesetzbuch, 2. A. 1964, 217; P.
Logoz/Y. Sandoz, Commentaire du Code Pénal suisse, 2. A. Neuchatel 1976,
vor Art. 70 ff. N 1; S. Trechsel, Schweizerisches Strafgesetzbuch,
Praxiskommentar, Ziirich 2008, vor Art. 97 N1; F. Riklin, Schweizerisches
Strafrecht, Allgemeiner Teil I, Ziirich 2007, 302; P. Miiller, Basler
Kommentar, 2. A. 2007, vor Art. 97 N 27; J. Hurtado Pozo, Droit pénal,
Partie générale, Ziirich 2008, 533; G. Kolly, Commentaire Romand Code
Pénal I, Basel 2009, Art. 97 N 1.

“ Riklin (Fn. 13) 302.

®Vgl. Trechsel (Fn. 13) Art. 97 N 5; Riklin (Fn. 13) 302.

** Ebenso fiir das Osterreichische Recht Eva Fuchs, Wiener Kommentar, 2.
A. Wien 2010, Vorbemerkungen zu den §§ 57-60 n 1 ff.; E. E. Fabrizy,
Strafgesetzbuch, 9. A. Wien 2006, § 57 N 2; Otto Triffterer, Strafgesetzbuch,
Allgemeiner Teil, 2. A. Wien 1994, 499 ff.

7 Trechsel (Fn. 13) Art. 97 N 5.

*® Hafter (Fn. 13) 431.

¥ Vgl. Hafter (Fn. 13) 431.

* Thormann/von Overbeck (Fn. 13) vor Art. 70 ff. N1; Schwander (Fn. 13)
217; Miiller (Fn. 13) vor Art. 97 N 45.
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materielle Bedeutung.

Die Strafbarkeit nach den Strafbestimmungen des Besonderen
Teils des Strafgesetzbuches besteht immer nur unter der
Bedingung, dass die iibrigen im Allgemeinen Teil geregelten
Voraussetzungen der Strafbarkeit erfiillt sind, wie vor allem die
subjektive  Tatseite (Vorsatz, gegebenenfalls Fahrlassigkeit,
gegebenenfalls besondere  subjektive  Tatbestandsmerkmale)
und das Fehlen einer rechtfertigenden oder
schuldausschliessenden Sachlage. Zu diesen Voraussetzungen
der Strafbarkeit gehort insbesondere auch, dass die staatliche
Strafgewalt besteht und nicht etwa als Folge des Eintritts der
Verjahrung erloschen ist. Bei all diesen Voraussetzungen der
Strafbarkeit handelt es sich um materielle Voraussetzungen der
Strafbarkeit.

Erweist sich im Laufe des Verfahrens, dass eine materielle
Voraussetzung der Strafbarkeit nicht gegeben ist respektive
sich nicht nachweisen ldsst, dann fiihrt dies je nach
Verfahrensstand zu Einstellung oder zu Freispruch. Diese
prozessuale Konsequenz ist aber nur die prozessuale Kehrseite
der materiellen Rechtslage. Weshalb dies anders sein soll, wenn
sich im Laufe des Verfahrens erweist, dass der staatliche
Strafanspruch wegen Zeitablaufs erloschen ist, ist nicht
einzusehen. Im iibrigen: Noch nie ist jemand auf die - absurde -
Idee gekommen, Fragen der Verjahrung oder sogar das Prinzip
der Unverjahrbarkeit® nicht im materiellen Recht, sondern im
Strafprozessrecht zu regeln.

Die Verjahrung zivilrechtlicher Forderungen ist unstrittig eine
Frage des materiellen Rechtes*, wie die zahlreichen
Bestimmungen dazu im Obligationenrecht und in

* P. Popp, Grundziige der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen,
Basel 2001, 170.

*In der deutschen Lehre wird mehrheitlich angenommen, die Verjahrung
sei ein Prozesshindernis; vgl. Schonke/Schroder/Stree/D. Sternberg-
Lieben, Strafgesetzbuch, 27. A. Miinchen 2006, vor §§ 78 ff. N 3; W. Mitsch,
Miinchener Kommentar, Miinchen 2005, § 78 N 1; J. Schmid, Leipziger
Kommentar, 12. A. Berlin 2008, vor § 78 N 7 ff. Allerdings beschleicht
einen bei der Lektiire dieser Passagen den Eindruck, dass die Problematik
nicht mit der Tiefenschéarfe ausgeleuchtet wird, wie dies friiher in der
deutschen Forschung iiblich war.

*Vgl. StGB 101.

* K. Spiro, Die Begrenzung privater Rechte durch Verjdhrungs-,
Verwirkungs- und Fatalfristen, Bern 1975, 573.



Spezialgesetzen  zeigen.” Ist eine eingeklagte Forderung

verjahrt, so wird die Klage materiell abgewiesen, da sich die
Verjahrung gegen die Forderung selbst richtet*® und nicht etwa
durch Nichteintreten oder Abweisung ,angebrachtermassen
prozessual erledigt. Griinde dafiir, dass dies bei der
strafrechtlichen Verjahrung anders sein soll, sind nicht
ersichtlich. Im {brigen besteht auf Grund einer Kklaren
Regelung des Zivilrechtes ein sachlicher Konnex zwischen
zivilrechtlicher —und strafrechtlicher Verjahrung: Ist die
strafrechtliche Verjahrung linger als die zivilrechtliche, so gilt
sie  auch fir das Zivilrecht.*”® Diese offensichtliche
Verwandtschaft zwischen zivilrechtlicher wund strafrechtlicher
Verjahrung  zeigt, wie  widerspriichlich es wire, von
unterschiedlichen  ,Rechtsnaturen“ der zivilen wund der
strafrechtlichen Verjahrung auszugehen und dass eine solche
Auffassung zu einem schwer nachvollziehbaren Schisma
fiihren wiirde.

27

Auch die Verjahrung und Verwirkung offentlich-rechtlicher
Forderungen ist materiellrechtlicher Natur.*

Das materielle Strafrecht kennt Regeln betreffend den
zeitlichen®” und den raumlichen® Geltungsbereich des

Strafrechtes. Auch diese Regeln bestimmen und begrenzen die
Reichweite der schweizerischen Strafgewalt. Sie finden eine
Ergianzung in den Bestimmungen betreffend das Erloschen der
Strafgewalt zufolge von Verjahrung.

IV.  Verlaingerung von  bestehenden  Verjahrungsfristen;
Gesetzgebungspraxis

A. Grundsatze

Zur Frage, ob und inwieweit Verjahrungsfristen in bezug auf
bereits begangene Straftaten verlingert werden diirfen, hat
sich in der schweizerischen Gesetzgebungspraxis eine klare von
rechtsstaatlichen = Grundsidtzen gepragte Losung entwickelt.

*Vgl. nur Art. 60, 67 und 127 ff. OR.

*¢ Spiro (Fn. 24) 458.

*” Spiro (FN. 24) 458.

*% Art. 60 Abs. 2 OR; vgl. Spiro (Fn. 24) 197 {f.
* Vgl. Spiro (Fn. 24) 1573 ff.

% Art. 2 StGB.

* Art. 3 ff. StGB.



Eine Verlingerung der Verjahrungsfrist fiir bereits vorher
begangene Straftaten ist dann und nur dann zuldssig, wenn die
Straftat zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der neuen ldngeren
Verjahrungsfrist noch nicht verjahrt war. War sie zu diesem
Zeitpunkt bereits verjahrt, dann ist eine ,Verlingerung“ der
Verjahrung unzuldssig. Der Sache nach wire dies auch keine
Verlangerung der Verjahrung, die ja bereits eingetreten ist,
sondern die nachtragliche Aufhebung eines absoluten
Strafverfolgungshindernisses. Ist namlich die Verjahrung
einmal eingetreten, besteht ein absolutes
Verfolgungshindernis. Die  Moglichkeit der Strafverfolgung
kann deshalb schon aus logischen Griinden nicht verlangert
werden.

Der Sache nach wire die Anwendung neuer verldngerter
Verjahrungsfristen auf eine Tat, die bereits vor dem
Inkrafttreten der Verlingerung verjahrt war, wie Dbereits
bemerkt, die nachtriagliche Aufhebung eines absoluten
Verfolgungshindernisses. Eine solche wire rechtsstaatlich
unertraglich. Man denke nur an den Fall, dass jemand wegen
Eintritts der Verjahrung rechtskriftig freigesprochen wurde.
Wiirde das Gesetz anordnen, dass eine neue lingere
Verjahrungsfrist auch auf Sachverhalte Anwendung findet, die
nach altem Recht bereits verjahrt waren, hatte dies einen
gravierenden Eingriff in ein bereits rechtskraftig abgeurteiltes
Verfahren zur Folge. Nach rechtsstaatlichen Grundsiatzen kann
aber ein rechtskriftiges Urteil nur unter den engen
Voraussetzungen einer Revision (Wiederaufnahme) aufgehoben
werden. Dies gilt insbesondere bei der Revison zum Nachteil des
Freigesprochenen. Eine nachtrigliche Rechtsinderung - und
die Verlangerung einer Verjahrungsfrist ist eine
Rechtsianderung - ist kein Revisionsgrund und kann keinesfalls
zur Revision eines rechtskraftigen Freispruchs fiihren.

B. Praxis der Gesetzgebung
1. Lex Menten

Der  Grundsatz, dass nur noch nicht abgelaufene
Verjahrungsfristen verlangert werden konnen, fand und findet
im schweizerischen Recht stets uneingeschriankt Beachtung.
Deutlich wurde dies, als 1983 erstmals die Unverjahrbarkeit
hoch  qualifizierter = Straftaten = (Verbrechen gegen  die



Menschlichkeit) in das Strafgesetzbuch eingefiihrt wurde.** In
der Ubergangsbestimmung zu dieser neuen
Verjahrungsregelung wurde ausdriicklich festgehalten, dass
das neue Recht nur gilt, wenn die Strafverfolgung nach
bisherigem Recht zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen
Rechts noch nicht verjahrt war. Diese Bestimmung wurde im
Zusammenhang mit der Totalrevision des Allgemeine Teils des
Strafgesetzbuches in dieses iibernommen®, nachdem vorher in
rechtsstaatlich  fragwiirdiger Weise in der systematischen
Rechtssammlung nur in einer Fussnote auf die Regelung des
Ubergangsrechtes hingewiesen worden war.*

Der Bundesrat war sich der Problematik der Riickwirkung von
neuen lingeren Verjahrungsfristen voll bewusst. Er fiihrte
dazu aus: ,Es sind keine Griinde ersichtlich, die einer
Aufhebung der =zeitlichen Beschrankung der Strafgewalt
entgegenstehen, solange diese nach geltendem Recht noch nicht
erloschen ist.*”

Der Bundesrat ging also. wie sich durch Umkehrschluss aus
diesen Ausfiihrungen ergibt, davon aus, dass das Erloschen der
Strafgewalt auf Grund  eingetretener = Verjahrung  aus
rechtsstaatlichen Griinden jeder sverlangerung® der
Verjahrung einen Riegel schiebt. Denn der Sache nach wiirde es
sich dabei nicht um eine Verlingerung der Verjahrung
handeln, sondern vor allem und in erster Linie um die
Wiederbelebung einer bereits erloschenen Strafgewalt, was
unvereinbar wire mit dem verfassungsrechtlich garantierten
Schutz von staatlich erwecktem Vertrauen. Eine solche Losung
wirde, wie der Bundesrat ausdriicklich bemerkt, das
Vertrauensprinzip verletzen.*

Denn die riickwirkende Wiedereroffnung bereits abgelaufener
Verjahrungsfristen ist nach allgemeinen rechtsstaatlichen

3 Art. 75bis aStGB, jetzt Art. 101 StGB; sogenannte ,Lex Menten®, eingefiigt
in das Strafgesetzbuch im Zusammenhang mit der Verabschiedung des
Rechtshilfegesetzes (IRSG), vgl. Zusatzbotschaft vom 6. 7. 1977, BBl 1977 I1
1247.

% Art. 101 Abs. 3 StGB.

% Vgl. die Kritik bei Schubarth (Fn. 8) 355 Fn. 20.

% BBl 1977 II 1259, Hervorhebung nicht im Original.

% BBl 1977 1258.



Grundsitzen abzulehnen.” Die Wiederoffnung bereits
abgelaufener Verjahrungsfristen verletzt das Vertrauen des
Téters, vor weitere Verfolgung endgiiltig sicher zu sein.*® Durch
den Ablauf der Verjahrungsfrist erlischt der staatliche
Strafanspruch endgiiltig.*”” Die riickwirkende Wiedereroffnung
einer bereits abgelaufenen Verjahrungsfrist kiame einer
riickwirkenden Neubegriindung der Strafbarkeit gleich.*

2. Sexualdelikte mit Kindern

Der  Grundsatz der  Nichtriickwirkung neuer langerer
Verjahrungsfristen auf bereits verjidhrte Straftaten wurde in
der Folge stets strikte beachtet.

a. Revision StGB 1997

So wurde 1997 im Zusammenhang mit der Verlingerung der
Verjahrungsfrist fiir sexuelle Handlungen mit Kindern von
bisher fiinf auf neu zehn Jahre ebenfalls bestimmt, dass die
neue langere Frist nur Anwendung findet auf altrechtliche
Taten, sofern die Verjahrung fiir die altrechtliche Tat zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen Rechts noch nicht
eingetreten war.”

b. Revision StGB 2001

Die gleichen Grundsitze wurden im Jahre 2001 beachtet, als
bei gewissen Straftaten, die sich gegen Kinder richten, die
Verfolgungsverjadhrung mindestens bis zum vollendeten 25.

Altersjahr des Opfers verlangert wurde.*

c. Unverjahrbarkeitsinitiative 2008

% H.-H. Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, 4. A. Berlin 1988, 813; S.
Zimmermann, Strafrechtliche Vergangenheitsaufarbeitung und
Verjahrung, Freiburg i. Br. 1997, 190.

3% H. Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. A. Berlin 1969, 24.

* H.-J. Rudolphi/ J. Wolter, Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 7./8. A. Februar 2005, vor § 78 N 2.

4 Rudolphi/Wolter (Fn. 39) vor § 78 N 2 mit Hinweisen.

* Bundesgesetz vom 21. 3. 1997, in Kraft seit 1. 9. 1997 betreffend
Authebung von Art. 187 Ziff. 5 StGB, Ubergangsregelung in Art. 187 Ziff. 6
StGB; vgl. dazu Schubarth (Fn. 8) 332 und 335.

** Bundesgesetz vom 5. Oktober 2001, Art. 97 Abs. 2 aStGB;
Ubergangsregelung in Art. 70 Abs. 4 aStGB, jetzt Art. 97 Abs. 4 StGB.



In der Volksabstimmung vom 30. November 2008 wurde die
Unverjahrbarkeit der  Strafverfolgung bei sexuellen und
pornografischen Straftaten mit Kindern vor der Pubertdt auf
Verfassungsebene eingefiihrt.* Es besteht Einigkeit, dass auch

diese neue auf Verfassungsebene eingefiihrte Verlingerung der
Verjahrung keine Anwendung findet auf Straftaten, bei denen
die Verjahrung zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der neuen
Verfassungsbestimmung bereits eingetreten, die Strafgewalt
also bereits erloschen war.

3. Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Revision 2010.

Die gleichen Grundsitze wurden neuerdings beachtet bei der
Einflihrung von Art. 264a in das Strafgesetzbuch (Verbrechen
gegen die Menschlichkeit) durch Bundesgesetz vom 18. Juni
2010.* Die Unverjahrbarkeit dieser neuen Strafbestimmungen

findet nur Anwendung auf Straftaten, die nach bisherigem
Recht noch nicht verjahrt waren.*

C. Ergebnis: Erloschen der Strafgewalt endgiiltig

Was ist das Fazit all dieser Gesichtspunkte zur Frage, was das
Erloschen der Strafgewalt zufolge Verjahrung bedeutet ? Die
Antwort ist eindeutig: Ist die Strafgewalt wegen Verjihrung
erloschen, so ist dies endgiltig. FEine nachtrigliche
Wiederbelebung  der  Strafgewalt  durch  neue  langere
Verjahrungsfristen ist nicht moglich. Das ist die klare Bilanz
der schweizerischen Gesetzgebungspraxis und neuerdings auch
Verfassungspraxis.

V. Konsequenzen fiir die Auslieferung

A. Ubertragung der entwickelten Grundsitze auf das
Auslieferungsrecht

Wird in einem Gesetz, so in Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ IRSG, oder in
einem Auslieferungsvertrag, so in Art. VIII altAVUS, statuiert,
dass der Eintritt der Verjahrung nach schweizerischem Recht
einer Auslieferung entgegensteht, stellt sich die Frage, ob die
hier entwickelten Grundsitze auch auf das Auslieferungsrecht
zu iibertragen ist. Diese Frage ist zu bejahen.

4 Art. 123b BV, in Kraft seit 30. November 2008.

“ BBl 2010 4277 ff.; dazu Botschaft BBl 2008 3914.
4 Art. 101 Abs. 2 Satz 2 StGB in der neuen revidierten Fassung.




Denn wenn das IRSG fiir die Frage der Zuldssigkeit der
Auslieferung auf das materielle Recht Bezug nimmt, hier auf
das Erloschen des schweizerischen Strafanspruchs wegen
eingetretener Verjahrung, dann kann fiir das Recht der
Schweiz, jemanden an einen ausldndischen Staat auszuliefern,
nichts anderes gelten als fiir das Recht der Schweiz, jemanden
in der Schweiz zu verfolgen. Das bedeutet: Ist einmal die
Verjahrung nach schweizerischem Recht eingetreten, dann
erloscht nicht nur die Strafgewalt der Schweiz, sondern auch
auch das Recht, jemanden auszuliefern, also die
Auslieferungsgewalt. FEine  nachtrigliche  Anderung  der
Verjahrungsregeln, insbesondere die nachtragliche
Verlangerung von Verjahrungsfristen, kann also auf Fille, wo
die Strafgewalt und damit das Recht zur Auslieferung, also die
Auslieferungsgewalt, erloschen sind, keine Auswirkungen
haben.

Das ergibt sich iibrigens auch aus der Ausnahmeregel von Art.
110 Abs. 3 IRSG, wo bei Verbrechen gegen die Menschlichkeit
(und ausschliesslich bei diesen) statuiert wird, dass der
Bundesrat (und nur dieser) einem Ersuchen um Auslieferung
auch dann entsprechen kann, wenn die Tat im Zeitpunkt der
Inkrafttretens der Unverjahrbarkeitsregel fiir diese Delikte
bereits verjahrt war. Daraus ist zu schliessen, dass dies bei allen
anderen Delikten nicht moglich ist.

Entsprechendes muss gelten, wenn in einem
Auslieferungsvertrag vereinbart wird, dass die Verjahrung
nach schweizerischem Recht der Auslieferung entgegensteht.
Auch hier Dbewirkt das Erloschen der schweizerischen
Strafgewalt wegen Verjahrung zugleich ein Erloschen des
Auslieferungsrechtes. Und wenn ein ausliandischer Staat, wie
die USA im altAVUS, ausdriicklich anerkennen, dass mit dem
Eintritt der Verjahrung nach schweizerischem Recht sein
,Recht® auf Auslieferung ebenfalls erlischt, dann ist das
endgiiltig. Denn in der Anerkennung, dass das Recht der
Schweiz  betreffend die Verjahrung den ,Anspruch® des
auslandischen Staates limitiert, liegt auch die Anerkennung,
dass die in der Schweiz geltenden Rechtsprinzipien betreffend
Grenzen der nachtraglich Verlangerung von
Verjahrungsfristen respektiert wird. Das bedeutet, dass ein
~Anspruch® auf Auslieferung, wenn er einmal wegen der
Verjahrung nach schweizerischem Recht erloschen ist, nicht



wieder erstehen kann.
B. Konsequenzen fiir das intertemporale Vertragsrecht

Wird nach Eintritt der Verjahrung gemaiss schweizerischem
Recht und damit dem Erloschen des Rechtes auf Auslieferung in
einem neuen Auslieferungsvertrag vereinbart, dass neu die
Verjahrung nach schweizerischem Recht einer Auslieferung
nicht mehr entgegensteht, dann kann dies nur fiir Fille gelten,
die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen Vertrages noch
nicht verjahrt und damit noch auslieferungsfihig waren.

Auch eine ausdriickliche abweichende Regelung im neuen
Auslieferungsvertrag - im AVUS findet sich keine solche, da
Art. 22 AVUS die hier diskutierte Konstellation nicht anspricht
- wiare unzuldssig, da damit massiv gegen den
Vertrauensgrundsatz  verstossen  wiirde, wie nachstehend
dargelegt wird.

VI. Die Bedeutung des Grundrechtes auf Vertrauensschutz und
Riickwirkungsverbot.

A. Bindung des Gesetzgebers

Der Grundsatz von Treu und Glauben ist ein grundlegendes
Verfassungsprinzip. In der Bundesverfassung ist er gleich
zweimal verankert.” Das Grundrecht auf Vertrauensschutz

bindet nicht nur die rechtsanwendenden Behorden, sondern
unter gewissen Voraussetzungen auch den Gesetzgeber.”
Grundrechte binden alle staatlichen Organe. Aus dem
grundrechtlichen Charakter von Treu und Glauben nach Art.
9 BV folgt daher die Bindung aller Organe, auch des
Gesetzgebers an den Vertrauensschutz.*® Der
verfassungsrechtliche Vertrauensschutz bindet den Gesetzgeber
unmittelbar.* Auch nach der Rechtsprechung des

* Art. 5 Abs. 3 und Art. 9 BV.

4 J. P. Miiller/ M. Schefer, Grundrecht in der Schweiz, 4. A. Bern 2008, 31
mit Hinweisen; B. Weber-Diirler, Neuere Entwicklung des
Vertrauensschutzes, ZBl 282 ff., 307.

#Vgl. E. Chiariello, Treu und Glauben nach Art. 9 BV der schweizerischen
Bundesverfassung, Bern 2004, 143; J.-F- Aubert, Willkiirverbot und
Vertrauensschutz als Grundrecht, in: D. Merten/H.-J. Pieper (Hrsg.),
Handbuch der Grundrechte VII/2, Heidelberg und Ziirich 2007, 723 ff. N 11
und 50.

4 Chiariello (Fn. 48) 143.



Bundesgerichtes bindet der Grundsatz des Vertrauensschutzes
den Gesetzgeber.™

Auch das Riickwirkungsverbot ist in diesem Zusammenhang zu
sehen. Es dient dem Schutz des kollektiven Vertrauens in die
Geltung einer Norm. *

B. Riickwirkungsverbot im Bereich des Strafrechts

Fundamental ist das Riickwirkungsverbot im Bereich des
Strafrechts, statuiert in Art. 2  Strafgesetzbuch, eine
Bestimmung der von ihrem Gehalt her Verfassungsrang
zukommt. Der Grundsatz findet sich auch in Art. 7 EMRK.

Welche Bedeutung das Riickwirkungsverbot fiir die Verjihrung
in der schweizerischen Gesetzgebungspraxis hat, wurde bereits
dargelegt. Die Verjahrungsfrist darf nur verlingert werden in
Bezug auf Sachverhalte, die im Zeitpunkt des Inkrafttretens der
neuen lingeren Verjahrungsfrist noch nicht verjahrt waren.

C. Konsequenzen fiir die Auslieferung

In dieser stindigen  Gesetzgebungspraxis kommt  ein
Verfassungsverstindnis zum Ausdruck, das auch auf den
vergleichbaren Fall der Verjahrung im Recht der Auslieferung
zu beachten ist. Ist die Auslieferungsgewalt erloschen, kann sie
nicht nachtraglich wiederhergestellt werde, weder durch
Gesetz noch durch Vertrag.

Diese klare verfassungsrechtliche Schranke hatte die Schweiz
beim Abschluss des neuen Auslieferungsvertrages mit den USA
zu beachten und dies hat sie auch getan. Denn aus dem neuen
Auslieferungsvertrag ist nichts Gegenteiliges ersichtlich. Im
iibrigen entspricht es einer elementaren Regel, dass in einen
Staatsvertrag keine verfassungswidrige Losung
hineininterpretiert =~ werden  darf. @ Auf  eine derartige
rechtsstaatlich fragwiirdige Vereinbarung hatte im iibrigen in
der Genehmigungsbotschaft ausdriicklich hingewiesen werden
miissen. Diesbeziiglich findet sich in der Botschaft aber kein
Wort. Die Botschaft zahlt die ,wesentlichen Neuerungen® auf,
wobei sie sich nicht einmal generell zur Frage des Eintritts der
Verjahrung im ersuchten Staat aussert, geschweige denn zu

* BGE 128 I1 112 E. 10.
% T. Gachter, Rechtsmissbrauch im 6ffentlichen Recht, Ziirich 2005, 162.




der hier diskutierten Riickwirkungsproblematik.”

Im iibrigen kann insoweit auch auf den sogenannten Helms-
Report verwiesen werden.*” Darin dussert man sich zu Art. 22
AVUS wie folgt: Wenn eine Verhaltensweise zum Zeitpunkt
ihrer Begehung strafbar war, aber zu diesem Zeitpunkt keine
Vereinbarung  betreffend  Auslieferung bestand, sei das
Riickwirkungsverbot nicht verletzt, wenn erst nachtriglich
eine solche Vereinbarung getroffen werde. Ob dies zutrifft und
ob eine solche amerikanische Auffassung fiir die Schweiz
verbindlich wire, sei hier dahingestellt.” Denn entscheidend
ist, dass im altAVUS eine klare Vereinbarung getroffen wurde:
Untergang  der  Auslieferungsgewalt  mit  Eintritt  der
Verjahrung nach schweizerischem Recht. Die im Helms-Report
genannte Voraussetzung, dass keine
Auslieferungsvereinbarung  vorliege, ist also offensichtlich
nicht gegeben.

VII. Schlussbemerkung

Der Fall Polanski hat deutlich gemacht, wie gefahrlich das
immer starker um sich greifende fraktionierte
Schablonendenken sein kann. Die  Auslieferung eines
Individuums an einen ausldndischen Staat und die damit in der
Regel verbundene Auslieferungshaft sind massive Eingriffe in
die Freiheitsrechte des Biirgers. Die Auslieferung ist nicht ein
technischer Vorgang zwischen zwei Staaten, in dem der
Betroffene = nur das  Objekt einer  staatsvertraglichen
Vereinbarung ist. Das Individuum ist heute als partielles
Volkerrechtssubjekt anerkannt™ , weshalb ihm auch die

Moglichkeit offen steht, gegen seine Auslieferung Rechtsmittel
zu ergreifen. Der Vertrauensschutz und das
Riickwirkungsverbot sind ihm gegeniiber zu beachten. Das setzt
aber voraus, dass man sich im Zusammenhang mit der
Auslieferung mit den grundlegenden Rechtsprinzipien des

% Botschaft zum AVUS, BBl 1991 1 79 {f., 85.

% Senate Executive Report 104-32 des Committee on Foreign Relations an
den Senat vom 30. Juli 1996.

* Der Sache nach handelt es sich beim Helms-Report um eine einseitige
Auslegungserklarung der USA. Eine solche vermag nach
Volkergewohnheitsrecht die Schweiz nicht zu binden, da sie nicht
nachtriglich zu einer gemeinsamen Auslegungserklarung gemacht
wurde.

% Vgl. dazu S. Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 9. A. Tiibingen und
Basel 2008, 166 ff.



materiellen Rechtes und der Verfassung auseinandersetzt.



