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Art. 305 Abs. 3 StPO: Zwischen Personlichkeits-
und Opferschutz

Seit dem 1. Januar 2011 regeln Art. 305 Abs. 3 StPO und Art. 8 Abs. 2 OHG abschliessend
die Mitteilung von Name und Adresse von Opfern an eine Beratungsstelle. Der Aufsatz be-
fasst sich mit Entstehungsgeschichte und Regelungsgehalt der Normen. Eine Meldung an die
Beratungsstelle erfordert die ausdrtckliche Einwilligung des Opfers. Fur erganzendes kanto-
nales Recht bleibt kein Raum. Obwohl mit pro-aktiver Opferberatung grundsétzlich gute Er-
fahrungen gemacht werden, ist eine generelle Mitteilungspflicht der Polizei — allenfalls gegen
den Willen des Opfers — aus Beratungssicht problematisch. Sie wirde das informationelle
Selbstbestimmungsrecht des Opfers verletzen. Zu lberlegen ware de lege ferenda eine klare
und unmissverstandliche Neuregelung.
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1.  Einleitung: Eine problembeladene
Rechtsnorm

[Rz 1] Seit dem 1. Januar 2011 regelt Art. 305 Abs. 3 der
Schweizerischen Strafprozessordnung (StPO)' die Mittei-
lung von Name und Adresse von Opfern durch die Polizei
an eine Beratungsstelle. Diese bedingte Mitteilungspflicht
der Polizei bewegt sich an einer heiklen Nahtstelle zwischen
Optimierung des Opferschutzes und Beachtung des Per-
sOnlichkeitsschutzes. So ist in der Lehre im Kontext mit der
hauslichen Gewalt? bzw. dem pro-aktiven Beratungsansatz
bei hauslicher Gewalt® eine kontroverse Diskussion zur Fra-
ge entstanden, ob die Polizei Name und Adresse von Opfern
nur mit deren Zustimmung an eine Beratungsstelle mitteilen
darf oder ob es nicht Félle gibt, wo die Mitteilung auch ohne
Zustimmung erfolgen soll.* Wegen verschiedener sich rasch

' Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (StPQ), SR
312.0.

2 Zur hauslichen Gewalt ausfilhrlich Marianne Sciwanper, Das Opfer im
Strafrecht. Aktuelles und potenzielles Opfer zwischen Recht, Psychologie
und Politik, Bern 2010, S. 111 ff.

8 Vgl. beispielsweise Cornetia HeLrrericH/BARBARA Kavemann, Wissenschaft-
liche Untersuchung zur Situation von Frauen und zum Beratungshedarf
nach einem Platzverweis bei h&uslicher Gewalt, Sozialministerium Baden-
Wirttemberg, Stuttgart 2004; GiG-neT (Hrsg.), Gewalt im Geschlechter-
verhaltnis, Opladen 2008; Resecca Losmann/Karin Hersers, Neue Wege ge-
gen hausliche Gewalt, Baden-Baden 2005.

4 Vgl. Iris GrockengiessEr/SANDRA StamprLi, Hausliche Gewalt: Datenschutz
oder Opferschutz?, digma 2010.4, S. 158 ff.; DanieL KeTTicer/MARIANNE
ScHwanper, Hausliche Gewalt: Vom Bund geregelt, digma 2011.2, S. 86 ff,;

folgender gesetzgeberischer Aktivitaten (vgl. nachfolgend
Ziff. 2) findet sich zudem in friih erschienenen Kommentaren
zur StPO nicht der aktuelle Gesetzestext.® Nachfolgend wird
versucht, den Rechtsgehalt der Norm vor dem Hintergrund
ihrer Entstehungsgeschichte und im Kontext zur Theorie und
Praxis der Opferberatung und in Bezug zur ibrigen relevan-
ten Bundesgesetzgebung darzustellen.

2. Entstehungsgeschichte

[Rz 2] Die Regelung im geltenden Art. 305 Abs. 3 StPO geht
auf das alte Opferhilfegesetz (aOHG)® aus dem Jahr 1991 zu-
rlck. Art. 6 Abs. 1 aOHG verpflichtete die Polizei, das Opfer
bei der ersten Einvernahme uber die Beratungsstellen zu in-
formieren. Art. 6 Abs. 2 aOHG - in Kraft vom 1. Januar 1993
bis 31. Dezember 2008 - legte dann hinsichtlich der Mittei-
lung der Polizei an die Beratungsstellen folgendes fest: «Sie
[die Polizei] Gibermittelt Name und Adresse des Opfers einer
Beratungsstelle. Sie weist das Opfer vorher darauf hin, dass
es die Ubermittlung ablehnen kann.» Beim Erlass des aOHG
standen dem Gesetzgeber zwei Modelle der Kontaktaufnah-
me zwischen Opfer und Beratungsstelle zur Verfugung: Nach
dem ersten Modell hatte sich die Polizei darauf beschrankt,
das Opfer auf die Beratungsstelle hinzuweisen, nach dem
zweiten Modell meldet die Polizei sdmtliche Opfer direkt der
Beratungsstelle, welche dann mit den Opfern Kontakt auf-
nimmt (pro-aktive Beratung).” Auf Grund von Erfahrungen in
den Niederlanden und in Grossbritannien, wonach nur gera-
de zwei Prozent der Opfer Hilfe einer Beratungsstelle in An-
spruch nahmen, wenn die Kontaktaufnahme ihrer Initiative
Uberlassen wurde, hingegen rund 60 Prozent bei pro-aktiver
Beratung, wahlte der Gesetzgeber das Modell, bei der die
Polizei das Opfer von Amtes wegen einer Beratungsstelle zu
melden hat.® Dem Opfer wurde aber das Recht eingerdumt,
die Ubermittlung seiner Personalien an eine Beratungsstelle
zu untersagen.

[Rz 3] Mit der Botschaft vom 9. November 2005° unterbreitete

Iris GLocKENGIESSER/SANDRA STamprLi, Hausliche Gewalt: Es darf diskutiert
werden, digma 2011.2, S. 90 f.

5 Vgl. NikLaus Scemip, StPO Praxiskommentar, Zirich 2009, Art. 305; Pe-
TER GoLDSCHMID/ THoMAS MAURER/JuRe SoLLBERGER, Kommentierte Textausgabe
zur Schweizerischen Strafprozessordnung, Bern 2008, S. 292.

& Bundesgesetz vom 4. Oktober 1991 iiber die Hilfe an Opfer von Straftaten,
AS 1992 2465, aufgehoben per 1. Januar 2009 durch Art. 46 des Bundes-
gesetzes vom 23. Mérz 2007 uber die Hilfe an Opfer von Straftaten (Opfer-
hilfegesetz, OHG), AS 2008 1607, SR 312.5.

7 Vgl. Beatrice KeLLER, in: Peter Gomm/Dominik Zehnter (Hrsg.), SKH Opfer-
hilfegesetz, 1. Aufl., Bern 2005, Art. 6, Rz. 2.

8 Vgl. KeLLer, SKH OHG, 1. Aufl., Art. 6, Rz. 2, mit Hinweisen auf den Schluss-
bericht der Studienkommission zur Ausarbeitung eines Vorentwurfs zum
Bundesgesetz iiber die Hilfe an Opfer von Straftaten gegen Leib und Leben
vom 23. Dezember 1986, S. 88 f., und auf die Botschaft zum aOHG vom 25.
April 1990, BBI 1990 11 964, S. 982 f.

9 Botschaft zur Totalrevision des Bundesgesetzes iiber die Hilfe an Opfer
von Straftaten (Opferhilfegesetz, OHG) vom 9. November 2005 (Botschaft
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der Bundesrat dem Parlament ein neues Opferhilfegesetz.
Hinsichtlich der Meldung von Opfern durch die Polizei an
Opferhilfestellen beantragte der Bundesrat dem Parlament
in Art. 8 Abs. 3 des Entwurfs die folgende Regelung: «Sie
meldet Name und Adresse des Opfers einer Beratungsstel-
le, sofern es damit einverstanden ist.»"® Weshalb nicht der
Wortlaut von Art. 6 Abs. 2 aOHG tGbernommen wurde und
weshalb nun als Voraussetzung zur Meldung durch die Po-
lizei das ausdriickliche Einverstandnis des Opfers und nicht
wie bisher — im Sinne einer negativen Voraussetzung - das
Fehlen der Ablehnung durch das Opfer nach diesbeziig-
lichem Hinweis der Polizei gewahlt wurde, geht weder aus
der Botschaft'" noch aus den (brigen &ffentlichen Materiali-
en zum OHG hervor. Insbesondere finden sich auch in den
zahlreichen Evaluationsberichten zum aOHG™ kaum Hin-
weise auf Art. 6 Abs. 2 aOHG. Es zeigt sich vielmehr Un-
sicherheit dartiber, wie wirksam das fir Art. 6 Abs. 2 aOHG
gewéhlte Modell ist."® Der einzige kritische Hinweis'* wiirde
eigentlich gegen den Modellwechsel sprechen. In den ver-
offentlichten Materialien finden sich auch Hinweise darauf,
dass das neue OHG eine Pflicht der Polizei zur Meldung der
Opfer beinhalten solle, es sei denn, das Opfer setze sich dem
entgegen.’> Am 23. Marz 2007 beschloss das Parlament das

OHG), BBI 2005 7165.

0 Entwurf zum OHG, BBI 2005 7251, S. 7253.

" Vgl. Botschaft OHG, BBI 2005 7165, S. 7208.

2 Hilfe an Opfer von Straftaten, Erster Bericht des Bundesamts fiir Justiz
an den Bundesrat iiber den Vollzug und die Wirksamkeit der Opferhilfe
(1993-1994), Bern, Februar 1996; Hilfe an Opfer von Straftaten, Zweiter
Bericht des Bundesamts fiir Justiz an den Bundesrat iiber den Vollzug und
die Wirksamkeit der Opferhilfe (1993-1996), Bern, Januar 1998; Hilfe an
Opfer von Straftaten, Dritter Bericht des Bundesamts fiir Justiz an den
Bundesrat iiber den Vollzug und die Wirksamkeit der Opferhilfe (1993-
1998), Bern, Mai 2000; RoserT RoTH/YANN Bogaio/CHRISTOPHE KELLERHALS/Jo-
eLLE MatheY/Marc Maueue, Le point de vue des victimes sur I'application
de la LAVI, Université de Geneve, CETEL, Centre d'Etude, de Technique et
d'Evaluation L&gislatives, Faculté de droit, Genéve, aout 1995 (erste CE-
TEL-Studie); RoserT RoTH/CHRIsTOPHE KELLERHALS, La protection de la victime
dans la procédure pénale, Universite de Genéve, CETEL, Centre d'Etude,
de Technique et d'Evaluation Législatives, Faculté de droit, Genéve, oc-
tobre 1997 (zweite CETEL-Studie); UrsuLa FiechTER/PRIskA GiSLER/SonJA Kun-
oerT/CuAupiA Risoni, Anfangsinformation und -betreuung von Opfern (So-
forthilfe): Das Zusammenspiel von Polizei, Beratungsstellen und weiteren
Akteurlnnen, 3. Teilevaluation zu Vollzug und Wirksamkeit des Opferhil-
fegesetzes, DAB, Das Andere Biiro, Sozialforschung - Beratung - Kom-
munikation, Zurich, November 1999 (DAB-Studie); THiErrY BERRUEX/MARTIN
KiLLias, Bref rapport de situation sur la base des enquétes nationales de
victimisation 1998 et 2000, Université de Lausanne, Institut de police sci-
entifique et de criminologie, Lausanne, décembre 2000.

3 Vgl. Zweiter Bericht des Bundesamts fir Justiz (Fn. 12), S. 74.

4 Vgl. Dritter Bericht des Bundesamts fiir Justiz (Fn. 12), S. 84, mit Hinweis
auf DAB-Studie (Fn. 12), Ziffer 2.7.

15 Vgl. Patrizia Casoni Deco, Ameélioration de la protection des enfants - victi-
mes de délits a caractére sexuel, in: Bundesamt fiir Justiz (Hrsg.), Opfer-
hilfe in der Schweiz, Bern 2004, S. 55: «De plus, les autorités judiciaires
et lapolice doivent transmettre des informations concernant chaque victi-
me aux centres de la consultation LAVI, sauf dans le cas ol la victime s'y
oppose.»

neue Opferhilfegesetz (OHG)'®, welches am 1. Januar 2009
in Kraft trat. Art. 8 Abs. 2 OHG lautete beim Inkrafttreten —
weitestgehend unveréndert gegenliber dem Antrag des Bun-
desrats - wie folgt: «Sie [die Polizei] meldet Name und Ad-
resse des Opfers einer Beratungsstelle, sofern dieses damit
einverstanden ist.»

[Rz 4] Die Vorarbeiten an der StPO fanden zeitlich weitgehend
parallel zu jenen am neuen OHG statt. Bereits im Vorentwurf
zur Strafprozessordnung (VE StPO)", welcher im Jahr 2001
ein offentliches Vernehmlassungsverfahren durchlief, findet
sich ein Vorschlag fiir eine Regelung der Mitteilung der Opfer
durch die Polizei an eine Beratungsstelle. Art. 334 Abs. 2 VE
StPO hélt folgendes fest: «Sie [die Polizei und die Staats-
anwaltschaft] Gbermitteln ihre Namen und Adressen einer
solchen Stelle, wenn dies vom Opfer nicht abgelehnt wird.»
Im erlauternden Bericht® wird dazu folgendes ausgefiihrt:
«Art. 334 VE StPO Ubernimmt materiell unverandert Art. 6
Abs. 1 und 2 OHG, erweitert aber die Orientierungspflich-
ten dahingehend, dass das Opfer umfassend Uber seine
Rechte aufzuklaren ist, wie dies allgemein schon in Art. 153
Abs. 4 VE StPO vorgesehen ist. Wenn im Unterschied zu
Art. 6 Abs. 1 und 2 OHG neben der Polizei die Staatsanwalt-
schaft als verpflichtete Behérde genannt ist, so fur den Fall,
dass das Opfer erstmals direkt durch die Staatsanwaltschaft
einvernommen wird.» Mit den Vernehmlassungsunterlagen
wurde eine Stellungnahme der Expertenkommission zur Re-
vision des OHG versandt, in welcher diese forderte, der Text
des geltenden Art. 6 Abs. 2 aOHG solle wértlich in Art. 334
Abs. 2 VE StPO Ubernommen werden.”® Mit der Botschaft
vom 21. Dezember 20052 (d.h. rund einen Monat nach der
Botschaft zum neuen OHG) unterbreitete der Bundesrat
dem Parlament den Entwurf zur neuen StPO. Der Entwurf
zur StPO (E StPO)*' enthalt in Art. 304 Abs. 3 die folgende
Regelung: «Sie [die Polizei und die Staatsanwaltschaft] tiber-
mitteln Name und Adresse des Opfers umgehend an eine
Opferberatungsstelle, wenn das Opfer dies nicht ablehnt.» In
der Botschaft wird dazu - offensichtlich falsch - folgendes
ausgefiihrt: «Absatz 3 Gbernimmt materiell unverandert den
geltenden Artikel 6 Absatz 2 OHG. Dass das Opfer darauf

6 Vgl. Bundesgesetz vom 23. Marz 2007 ber die Hilfe an Opfer von Strafta-
ten (Opferhilfegesetz, OHG), AS 2008 1807, SR 312.5.

7 Bundesamt fiir Justiz, Vorentwurf zu einer Schweizerischen Strafprozess-
ordnung, Bern, Juni 2001.

'8 Bundesamt fiir Justiz, Begleitender Bericht zum Vorentwurf zu einer
Schweizerischen Strafprozessordnung, Bern, Juni 2001, S. 199.

9 Expertenkommission fir die Revision des Bundesgesetzes iiber die Hilfe
an Opfer von Straftaten, Zwischenbericht der Expertenkommission fir die
Revision des Bundesgesetzes iiber die Hilfe an Opfer von Straftaten, Stel-
lungnahme und Vorschlage zum Vorentwurf zu einem Bundesgesetz iber
die Schweizerische Strafprozessordnung, Bern, 5. Februar 2001, S. 16.

2 Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom 21. Dezem-
ber 2005 (Botschaft StP0), BBI 2006 1085.

2t Entwurf fiir eine Schweizerische Strafprozessordnung (Strafprozessord-
nung, StP0) vom 21. Dezember 2005, BBI 2006 1389, S. 1482.
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hinzuweisen ist, dass es die Ubermittlung ablehnen kann
(so die geltende OHG-Bestimmung), braucht neben der Ori-
entierungspflicht nach Absatz 1 nicht gesondert gesagt zu
werden.»?> Am 5. Oktober 2007 beschloss das Parlament
das neue Strafprozessrecht und erhob die vom Bundesrat
beantragte Regelung unverandert als Art. 305 Abs. 3 StPO
zum Gesetz.%

[Rz 5] Beim Beschluss des Strafbehérdenorganisationsge-
setzes (StBOG) am 19. Marz 2010 Gbernahm der Gesetz-
geber den bisherigen Art. 8 OHG weitgehend unverandert
als Anderung von Art. 305 StPO.?* Gleichzeitig wurde Art. 8
OHG geandert. Diese Anderungen gehen auf den Antrag
der Kommission des Nationalrats in der Wintersession 2009
zurlick; die Grunde hierfur sind aus 6ffentlich-zuganglichen
Dokumenten nicht ersichtlich. Der Nationalrat folgte dem An-
trag der Kommission am 10. Dezember 2009.2° Dabei wurde
mit der Ubernahme des Textes von Art. 8 Abs. 2 OHG in die
StPO entgegen den in der Rechtslehre anerkannten Regeln
gehandelt, dass die neuere (Beschluss des OHG am 23.
Mérz 2007, Beschluss der StPO am 5. Oktober 2007) und
die speziellere (OHG = allgemeines Opferhilferecht; StPO =
spezifische Regelung fir das Strafverfahren) Vorrang hat.

[Rz 6] Beim Inkrafttreten der StPO am 1. Januar 2011 wies
Art. 305 Abs. 3 StPO den folgenden, noch heute geltenden
Text auf: «Sie [die Polizei und die Staatsanwaltschaft] mel-
den Name und Adresse des Opfers einer Beratungsstelle,
sofern dieses damit einverstanden ist.» Der bisherige Art. 8
Abs. 2 OHG wurde im geanderten Art. 8 Abs. 1 OHG, dem
noch deklaratorischen Charakter zukommt, wie folgt integ-
riert: «Die Strafverfolgungsbehérden informieren das Opfer
Uber die Opferhilfe und leiten unter bestimmten Vorausset-
zungen Name und Adresse an eine Beratungsstelle weiter.
Die entsprechenden Pflichten richten sich nach der einschla-
gigen Verfahrensordnung.»

[Rz 7] Auf Grund dieses gesetzgeberischen Hin und Her
sowie wegen der fehlenden oder sparlichen und teilweise
widersprichlichen Erlauterungen in den Materialien ist eine
historische Auslegung von Art. 305 Abs. 3 StPO nicht mog-
lich (abgesehen vom Opferbegriff, der andernorts definiert
wird). Es stellt sich zudem die Frage, ob der geltende Geset-
zestext den Willen des Gesetzgebers richtig wiedergibt.

% Botschaft StP0, BBI 2006 1085, S. 1260.

% Vgl. BBI 2007 6977, S. 7070.

% Vgl. Anhang Ziffer [1 7 StBOG, AS 2010 3267.
% ABN 2009, S. 2272 1.

3. Pro-aktive Beratung zwischen Opfer-
schutz und Bevormundung?®

3.1 Einleitung

[Rz 8] Hintergrund bzw. Ausgangspunkt von Art. 305 Abs. 3
StPO bildet die Idee der pro-aktiven Beratung. Um die Norm
verstehen zu kdnnen, ist ein Befassen mit dem pro-aktiven
Beratungsansatz notwendig.?” Beratungsstellen beruhen
herkdémmlich auf dem Hol-Prinzip bzw. Komm-Prinzip: die
Betroffenen missen selber aktiv werden und aus eigenem
Antrieb die Beratungsstelle kontaktieren und aufsuchen. Pro-
aktive Opferberatung beruht demgegentiber auf dem Prinzip,
dass die Beratungsstelle das Opfer kontaktiert bzw. aufsucht.
Der pro-aktive Ansatz der Opferberatung wurde vor allem im
Zusammenhang mit hduslicher Gewalt entwickelt und er-
probt. Wenn pro-aktive Beratung von Gesetzes und von Am-
tes wegen erfolgt, wird sie Teil des Eingriffssozialrechts.

3.2 Unterschiedlicher Beratungsbedarf

[Rz 9] Zahlreiche Studien zeigen, dass die Vielfaltgestaltig-
keit in der Betroffenheit von Opfern, namentlich auch im Be-
reich von hauslicher Gewalt, was die Dynamik der L8sungen
aus der Gewaltbeziehung und die subjektive Handlungsfa-
higkeit betrifft, sehr gross ist.?® Aus dieser Vielfaltgestaltigkeit
ergibt sich ein heterogener Unterstiitzungsbedarf, der nur mit
einem ausdifferenzierten Hilfesystem, seien dies beispiels-
weise Frauenhduser oder auf hdusliche Gewalt spezialisier-
te Beratungsstellen, und mit einer auf den individuellen Fall
bezogenen Beratung abgedeckt werden kann: «Das heisst
auch, dass es kein fur alle von hauslicher Gewalt betroffenen
Frauen gleichermassen anzuwendendes Beratungskonzept
gibt, weder was das Ergebnis angeht (Beratung zur Tren-
nung, Paarberatung, etc.), noch was die Gewichtung von
psychosozialer Begleitung, praktischer Hilfe und therapeu-
tischer Aufarbeitung angeht, sondern dass Beratung prinzi-
piell ergebnisoffen und offen in der Vermittlung der Art der
Unterstitzung sein und die Entscheidungen der Klientin re-
spektiert werden muss.»?® Das Bild vom hilflosen und passi-
ven Opfer wird dieser Heterogenitat nicht gerecht — stereoty-
pisierende Bilder von Gewaltopfern haben vielmehr negative
Folgen fir die Hilfesuchenden.

[Rz 10] Ein wesentlicher Faktor hilfreicher Unterstitzung

% Dieses Kapitel wurde weitgehend unverandert tbernommen aus Kettiger/
Schwanoer (Fn. 4), S. 86 ff.

27 Ausfihrlich zur pro-aktiven Beratung Losmann/Hereers (Fn. 3), S. 37 ff.

% Grundlegend HerrericH/Kavemann (Fn. 3); vgl. auch GiG-net (Fn. 3), S. 166,
181, 187, 198 ff., 254.

29 CorneLiA HeLrrericH/BarBara Kavemann, Gewalt in Ehe und Partnerschaft:
Unterschiede beim Unterstiitzungsbedarf und bei Beratungsbarrieren und
die spezifische Situation von Migrantinnen — Neue Forschungsergebnisse
aus Deutschland, BGSS Workshop Documentation Nn. 2_DE, 2010, S. 18.

% Vgl. GIG-NeT (Fn. 3), S. 254 .
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von Opfern hauslicher Gewalt ist eine von Einfiihlsamkeit,
Respekt und Achtung der individuellen Entscheidungen des
Opfers getragene Beratungshaltung — das Opfer will ernst
genommen werden.®" Im dynamischen Ablauf von gewalt-
tatigen Beziehungen lassen sich Muster erkennen, die die
amerikanische Sozialwissenschaftlerin und Therapeutin
Walker in ihrer Zyklustheorie definiert hat.®? Insbesondere
in der Phase Zwei des Gewaltzyklus wird durch jeden Akt
der Gewaltanwendung das «von uns geteilte menschliche
Daseins»®® verletzt und ausgebeutet, d.h. jede von hausli-
cher Gewalt betroffene Person wird in ihrem Menschsein
verletzt, erniedrigt, gedemitigt, wobei ihr Menschsein als
notwendige Intersubjektivitat, geteilte Interdependenz oder
unverzichtbare Pluralitat beschrieben werden kann.®* In der
Regel wird die Polizei wahrend oder nach Ablauf der Phase
Zwei gerufen.®® Auch wenn die Vielfaltgestaltigkeit in der Be-
troffenheit von hauslicher Gewalt, hinsichtlich der Dynamik
der Lésungen aus der Gewaltbeziehung und der subjektiven
Handlungsféhigkeit, gross ist, und die gewaltbetroffene Per-
son sich unmittelbar nach der Tat in einer besonders schwie-
rigen Phase befindet, ist sie in der Lage, kundzutun, wenn sie
mit der Weiterleitung der Daten nicht einverstanden ist. Denn
alles andere ist aus psychologischer und psychotraumatolo-
gischer Sicht eine weitere Verletzung und Ausbeutung ihres
Menschseins. Der gewaltbetroffenen Person im Grundsatz
die Fahigkeit abzusprechen, ihr Einverstandnis zur Weiterlei-
tung zu geben, stellt somit letztlich eine weitere Verletzung,
eine Erniedrigung wie auch eine Demditigung dar — und mit
einer automatischen Weiterleitung geschahe genau dies.%
Weiter wird davon ausgegangen, dass bei Hilfemassnahmen
auf eigenes Begehren die Kooperation der schutzbedurfti-
gen Person im Beratungs- und Unterstitzungsprozess gro-
sser ist, sofern die Kontaktaufnahme selbstinitiiert und nicht
fremdinitiiert ist.” Es ist somit aus Beratungssicht wichtig,
das Opfer am Entscheid Uber die Mitteilung an eine Bera-
tungsstelle teilhaben zu lassen.

8 Vgl. GIG-neT (Fn. 3), S. 181, 203.

3 Vgl. Lenore E. Waiker, The Battered Woman, New York 1979; Dies., War-
um schlagst Du mich? Frauen werden misshandelt und wehren sich. Eine
Psychologin berichtet, Miilnchen/Ziirich 1994; siehe auch Monika GERsTEN-
porrer, Die Reform des «Sexual»strafrechts aus psychologischer Sicht, in:
Streit 1996, S. 104 ff.

% Desra Beraorren, «Meine Not ist nicht einzig». Sexuelle Gewalt in kriege-
rischen Konflikten — Ein Werkstattgespréch, in: Mittelweg 36, Zeitschrift
des Hamburger Instituts fiir Sozialforschung, 1/2009, S. 17.

% Vgl. Bergorren (Fn. 33), S. 17.

% Vgl. Marion Leuze-MoHr, Hausliche Gewalt gegen Frauen - eine straffreie
Zone? Warum Frauen als Opfer méannlicher Gewalt in der Partnerschaft auf
Strafverfolgung der Tater verzichten — Ursachen, Motivationen, Auswir-
kungen, Baden-Baden 2001, S. 132 f.

% Sind Personen unter 18 Jahren, also Unmiindige, betroffen, ist diese nach
den Regeln des Kindesschutzes des Zivilgesetzbuchs zu beantworten.

7 Vigl. DanieL RoscH, Die Begleitbeistandschaft — per aspera ad astra?, famp-
ra.ch 02/2010 vom 20. Mai 2010, S. 279 f.

3.3 Stellenwert pro-aktiver Erstberatung

[Rz 11] Mit pro-aktiver Erstberatung wurde insbesondere
in Deutschland in den letzten Jahren Erfahrungen gesam-
melt.® Die pro-aktive Beratung kann gerade in der beson-
ders schwierigen Phase in den ersten Stunden und Tagen
nach der akuten Gewaltanwendung sehr hilfreich sein, da
die gewaltbetroffene Person oft die Energie zur Kontaktauf-
nahme nicht aus eigener Initiative aufbréchte oder es einfach
nicht schafft, ausser Haus zu gehen;® dies scheint aus einer
fachlichen Sicht unbestritten.*® Die bisherigen Erfahrungen
mit pro-aktiver Beratung werden von den Betroffenen Uber-
wiegend positiv eingeschéatzt.*! Allerdings ist die Aussage-
kraft dieser Befragungen aus psychologischen* und metho-
dischen*® Grinden unsicher. Eine pro-aktive Erstberatung
bedingt, dass Name und Adresse des Opfers von der Polizei
an die Beratungsstelle weitergeleitet werden. Trotz dieser
Verkniipfung in der zeitlichen Abfolge sind der Stellenwert
pro-aktiver Beratung einerseits und die Modalitaten der Wei-
tergabe der Adressdaten durch die Polizei zwei vollstéandig
verschiedene Fragekomplexe, die es in der fachlichen Dis-
kussion grundsatzlich auseinanderzuhalten gilt.

3.4 Personlichkeitsrechte

[Rz 12] Bei der Information, Opfer einer Straftat zu sein, han-
delt es sich um besonders schitzenswerte Personendaten.
Die Bekanntgabe dieser Daten ohne Einwilligung stellt einen
Eingriff in das Grundrecht der informationellen Selbstbestim-
mung (Art. 13 Abs. 2 BV) dar, der nur nach den allgemei-
nen Voraussetzungen fur Grundrechtseingriffe zulassig ist.*
Demgegeniber ist eine Weitergabe der Daten mit der Ein-
willigung des Opfers oder bei Nichtwahrnehmen eines ge-
setzlichen Sperrrechts durch das Opfer verfassungsrechtlich
unbedenklich.

3.5 Abwagung und Fazit

[Rz 13] Die Achtung der individuellen Entscheidungen des
Opfers ist einerseits — wie dargelegt — ein wichtiger As-
pekt fur die erfolgreiche Beratung. Andererseits verspricht
auch der pro-aktive Beratungsansatz fiir die Opferberatung
Erfolg. Bis heute ist allerdings wissenschaftlich nie dar-
gelegt worden, dass eine pro-aktive Beratung in der Uber-
wiegenden Zahl der Falle fir das Opfer wichtiger waére,
als die Wahrung dessen Entscheidfreiheit bezlglich der

% Vgl. inshesondere Losmann/Hersers (Fn. 3).

% Siehe Urteil des Bundesgerichts 1A.137/2003 vom 19. September 2003, E.
5.3.

0 Vgl. Hewrrerich/Kavemann (Fn. 29), S. 17.

#Vgl. GIG-NeT (Fn. 3), S. 181; Losmann/Hersers (Fn. 3), S. 140.

%2 Vgl. GIG-neT (Fn. 3), S. 148.

4 Es fehlt durchwegs eine vergleichbare Kontrollgruppe ohne pro-aktive
Beratung.
4 Vqgl. dazu nachfolgend Ziffer 5.2.
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Weitergabe von Informationen und damit die Wahrung des-
sen Persénlichkeitsrechte.

[Rz 14] Angesichts der Zweifel an der generellen Erforder-
lichkeit im Interesse des Opfers ist zudem fraglich, ob eine
generelle Pflicht zur Weiterleitung der Opferdaten den Kriteri-
en fur einen Grundrechtseingriff (Art. 36 BV) Stand zu halten
vermag und verfassungsrechtlich zuléssig ist.*

[Rz 15] Letztlich stellt die Weiterleitung der Adressdaten
durch die Polizei ohne Einverstandnis des Opfers eine Be-
vormundung des Opfers dar und steht im Widerspruch zu
den Bestrebungen des neuen Erwachsenenschutzes, der
von einer moglichst grossen Respektierung des Willens
des Individuums ausgeht und behérdliches Eingreifen unter
den Aspekten Subsidiaritdt und Verhéltnisméassigkeit (insb.
Erforderlichkeit und Geeignetheit) zulasst.*¢ Diesem Gedan-
ken folgen offenbar auch einzelne Gewaltschutzgesetze in
Deutschland.#

[Rz 16] Insgesamt kommt man aus der Sicht einer adédquaten
Beratung zum Schluss, dass im Interesse des Opfers von ei-
ner generellen beziehungsweise automatischen Mitteilungs-
pflicht der Polizei an Beratungsstellen abgesehen werden
sollte.

4. Regelungsgehalt von Art. 305 Abs. 3
StPO

41 Verpflichtete Strafverfolgungsbehérde

[Rz 17] Adressat der Regelung von Art. 305 Abs. 3 StPO ist
die Polizei oder die Staatsanwaltschaft. Wenn neben der Po-
lizei im Unterschied zu Art. 6 Abs. 2 aOHG als verpflichtete
Strafverfolgungsbehérde die Staatsanwaltschaft genannt
wird, erfolgt dies fir den Fall, dass das Opfer erstmals durch
die Staatsanwaltschaft einvernommen wird.*® Die Verpflich-
tung richtet sich mithin an jene Strafverfolgungsbehérde,
welche die erste Einvernahme vornimmt. Der Gesetzgeber
geht davon aus, dass das Opfer nur einmal von einer Straf-
verfolgungsbehdrde an eine Beratungsstelle gemeldet wird
- dies auch aus prozessékonomischen Griinden.*®

[Rz 18] Die Pflicht zur Meldung des Opfers an eine

4 Vgl. auch nachfolgend Ziffer 5.2.

% \gl. Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Erwachsenenschutz, Personen-
recht und Kindesrecht), Anderung vom 19. Dezember 2008, AS 2011 725
(Inkrafttreten am 1. Januar 2013), neuer Art. 389 ZGB; vgl. auch nachfol-
gend Ziffer 5.2.

47 Nach dem niedersachsischen Gefahrenabwehrgesetz ist die Mitteilung der
Polizei an eine Beratungsstelle ohne Einverstandnis des Opfers nur er-
laubt, wenn dies zur Abwehr einer Gefahr erforderlich ist, vgl. Losmann/
Hersers (Fn. 3), S. 232.

4 Vgl. Bundesamt fiir Justiz, Begleitender Bericht (Fn. 18), S. 199.

4 In diesem Sinne auch CHristor Rieno/AnasTasia FaLkner, BSK StPO, Art. 305,
Rz. 33.

Beratungsstelle entféllt, wenn im Rahmen einer polizeilichen
Erstintervention - z.B. bei hauslicher Gewalt — das Opfer zu
seinem Schutz in eine Institution eingewiesen bzw. Gberfihrt
wird (Frauenhaus, Kinder- oder Jugendheim), die selber iber
ein adaquates Beratungsangebot verfugt. In diesen Fallen
findet ohnehin aktive Beratung statt.

4.2 Opferbegriff

[Rz 19] Art. 305 Abs. 3 StPO kommt nur dann zur Anwen-
dung, wenn es sich bei der geschadigten Person um ein Op-
fer im Rechtssinn handelt. Bei anderen geschadigten Perso-
nen besteht fir die Polizei und die Staatsanwaltschaft weder
eine Pflicht noch eine Berechtigung, Name und Adresse ei-
ner Beratungsstelle zu melden.

[Rz 20] Gemass gleichem Wortlaut von Art. 116 Abs. 1 StPO
und Art. 1 Abs. 1 OHG gilt als Opfer «die geschadigte Per-
son, die durch die Straftat in ihrer physischen, sexuellen oder
psychischen Integritat unmittelbar beeintrachtigt worden ist».
Der Begriff des Opfers wurde von Art. 1 Abs. 1 OHG in die
StPO Ubernommen®; er entspricht auch dem Opferbegriff
von Art. 2 Abs. 1 aOHG. Als geschadigte Person gilt die Per-
son, die durch die Straftat in ihren Rechten unmittelbar ver-
letzt worden ist (Art. 115 StPO). Der Begriff des Opfers ist mit-
hin eine Teilmenge des Begriffs der geschéadigten Person:®
Jedes Opfer ist geschadigte Person, aber nicht umgekehrt.*2
Die Stellung des (direkten) Opfers entsteht von Gesetzes we-
gen.5® Die Opferqualitat ist zum Vornherein ausgeschlossen,
wenn der betroffenen Person die Eigenschaft der geschadig-
ten Person (Art. 115 StPO) fehlt, d.h. wenn sie nicht Tragerin
des von der verletzten Strafnorm geschitzten Rechtsguts
ist.>* Massgeblich fir den Opferbegriff ist allerdings die Wir-
kung der Straftat, nicht die Frage, welches Rechtsgut verletzt
wurde.® Das Kriterium der Unmittelbarkeit hat keine selbst-
standige Bedeutung.®® Nur eine natirliche Person kann Op-
fer sein; deren Nationalitdt und Wohnsitz sind fiir die Opfer-
qualitat unbeachtlich.5”

[Rz 21] Die Opfereigenschaft erfordert eine Verletzung der
kérperlichen, sexuellen oder psychischen Integritét. Der
Begriff der Integritat findet sich im Bundesrecht bereits hin-
sichtlich der sozialen Unfallversicherung, allerdings wird
dort nicht auch die sexuelle Integritat geschitzt.®® Zwischen
der Straftat und der Beeintrachtigung der Integritat der

0 Vgl. Scumio (Fn. 5), Art. 115, Rz. 1.
51 In diesem Sinn auch ScHwanoer (Fn. 2), S. 59.

52 Vgl. Scumip (Fn. 5), Art. 115, Rz. 1, mit Hinweis auf Botschaft StP0, BBI
2006 1085, S. 1170.

5 Vgl. Goran MazzuccHeLLi/Mario Postizzi, BSK StPO, Art. 115, Rz. 6.
5 Vgl. Goran MazzuccHeLLi/Mario Postizzi, BSK StPO, Art. 116, Rz. 2.
% Ausfithrlich dazu MazzuccheLLi/Postizzi, BSK StPO, Art. 116, Rz. 4.
% Vigl. MazzuccHeLLi/PosTizzi, BSK StPO, Art. 116, Rz. 8.

57 Vgl. MazzuccHeLLl/PosTizzl, BSK StPO, Art. 116, Rz. 6.

58 Vigl. Dominik ZeunTner, SKH OHG, 3. Aufl., Art. 1, Rz. 27.
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betroffenen Person muss ein kausaler Zusammenhang be-
stehen.®® Eine Beeintrachtigung kann auch dann vorliegen,
wenn die Straftat nicht vollendet wird.®® Nach der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung muss die Beeintrachtigung ein
bestimmtes Ausmass haben.5' Entscheidend ist dabei nicht
die Schwere der Straftat, d.h. «die Schwere des zur Beein-
tréchtigung fihrenden Ereignisses»®?, sondern der Grad der
Betroffenheit der geschadigten Person, d.h. das Ausmass
der Integritatsverletzung.

[Rz 22] Folgende Straftaten fihren geméass herrschender
Lehre begriffsnotwendig zu einer Beeintrdchtigung der Integ-
ritdt der geschadigten Person, die der Person von Gesetzes
wegen Opferqualitat einrdumt:®® Totungsdelikte (vorsatzli-
che Tétung, Art. 111 StGB; Mord, Art. 112 StGB; Totschlag,
Art. 113 StGB; Verleitung und Beihilfe zum Selbstmord,
Art. 115 StGB; Kindstétung, Art. 116 StGB; fahrlassige To6-
tung, Art. 117 StGB; eher fraglich bei Tétung auf Verlangen,
Art. 114 StGB, weil dort die Integritatsverletzung im Einver-
sténdnis erfolgte; nicht gegeben beim Schwangerschaftsab-
bruch, Art. 118 ff. StGB, weil es dort an einer getéteten Person
fehlt, deren Integritét verletzt wird und weil die Kérperverlet-
zung an der Schwangeren einvernehmlich erfolgt); schwe-
re Korperverletzung (Art. 122 StGB), Raufhandel (Art. 133
StGB, Tod oder Kdrperverletzung sind Tatbestandsmerkma-
le), Angriff (Art. 134 StGB, idem), weibliche Genitalverstim-
melung (kunftig Art. 124 StGB)%4, Menschenhandel (Art. 182
StGB)%®, Freiheitsberaubung und Entfliihrung (Art. 183 StGB,
insbesondere bei den erschwerenden Umstanden gemass
Art. 184 StGB), Geiselnahme (Art. 185 StGB), sexuelle
Handlungen mit Kindern (Art. 187 StGB), sexuelle Nétigung
(Art. 189 StGB), Vergewaltigung (Art. 190 StGB), Schandung
(Art. 191 StGB). Geschadigte Personen aus Straftaten im
héuslichen Nahbereich, welche der Gesetzgeber mit der An-
derung des StGB vom 3. Oktober 2003 (Strafverfolgung in
der Ehe und in der Partnerschaft)®® offizialisiert hat (Art. 123,
126, 180, 181, 189 und 190 StGB)®, haben ebenfalls immer
Opferstellung im Sinne von Art. 116 StPO. Die Offizialisierung
wurde vom Gesetzgeber unter anderem mit der besonderen

59 Vigl. ZeunTner, SHK OHG, 3. Aufl., Art. 1, Rz. 29.

80 Vigl. ZeunTner, SHK OHG, 3. Aufl., Art. 1, Rz. 35.

6t Vigl. MazzuccHeLLi/PosTizzi, BSK StPO, Art. 116, Rz. 13, mit Hinweisen;
ZeunTher, SHK OHG, 3. Aufl., Art. 1, Rz. 37.

82 Zeuntner, SHK OHG, 3. Aufl., Art. 1, Rz. 37.

8 Die Auflistung folgt weitgehend jener bei bei MazzuccheLLi/PosTizzi, BSK
StPO, Art. 116, Rz. 9.

8 Vgl. dazu ScHwanper (Fn. 2), S. 235 ff.

85 Ausfuhrlich zum Menschenhandel Schwanoer (Fn. 2), S. 187 ff.; die Opfer-
qualitat ist in der Praxis nie bestritten worden, siehe ausfithrlich Schwan-
oer (Fn. 2), S. 192 ff.

8 AS 2003 1403.

67 Vgl. Schwanper (Fn. 2), S. 140 ff.; Rosert CoLomsi, Hausliche Gewalt - die
Offizialisierung im Strafrecht am Beispiel der Stadt Zirich, Ziirich 2009,
insb. S. 77 ff.; Peter MoscH Pavor, Die aktuelle rechtliche Situation im Um-
gang mit hauslicher Gewalt in der Schweiz, Frauenfragen 2.2008, S. 17.

Verletzbarkeit der Integritédt im h&uslichen bzw. familidren
Nahraum begriindet, welche meist auch eine erhebliche
Beeintrachtigung der psychischen Integritét zur Folge hat.®®
Von hauslicher Gewalt betroffene Personen leiden meist un-
ter gesundheitlichen Problemen physischer und psychischer
Art®; sie gelten somit als inharent in ihrer physischen und
psychischen Integritat verletzt. Im Ubrigen muss beachtet
werden, dass auch ohne erfolgte Offizialisierung bestimmte
Tatbestandsvarianten von hauslicher Gewalt Offizialdelik-
te darstellten und darstellen.”® Schwierig ist die Beurteilung
der Opferqualitat bei Stalking”": Verhé&ltnismassig einfach ist
die strafrechtliche Erfassung und damit die Beurteilung der
Opferqualitat (meist im Sinne der Bejahung der Opferquali-
tat) bei schwerem Stalking, d.h. bei Verhaltensweisen, die im
weiteren Sinne als gewalttatige Nachstellung zu qualifizieren
sind.”? Weniger einfach ist die Beurteilung bei mildem Stal-
king; auch hier kann aber eine Opferqualitat (Drohung ge-
méss Art. 180 StGB oder Nétigung geméss Art. 181 StGB)
vorliegen, vor allem bei fortgesetzter Tatausfihrung.”

[Rz 23] Ausserhalb des Bereichs der genannten Straftaten
ist eine Analyse der Opferqualitét auf der Grundlage der ein-
zelnen Straftatbestéande nicht zielflihrend.” Bei folgenden
Straftaten im Grenzbereich muss die Opferqualitat in jedem
Einzelfall auf der Grundlage der konkreten Wirkung der Straf-
tat auf die physische, psychische oder sexuelle Integritat der
geschadigten Person beurteilt werden:"® Tatlichkeit (Art. 126
StGB, es kann als Sekundéarfolge eine nicht unerhebliche
psychische Beeintrachtigung vorliegen); leichte Kérperverlet-
zung (Art. 123 StGB, Schwere der kérperlichen Beeintrachti-
gung, es kann als Sekundérfolge eine nicht unerhebliche psy-
chische Beeintrachtigung vorliegen); Ehrverletzungsdelikte
(Art. 173 ff. StGB, wohl eher ausnahmsweise eine Verletzung
der psychischen Integritét in schwersten Fallen), Rassendis-
kriminierung (Art. 261° StGB), nicht-rauberische Erpressung
(Art. 156 StGB), Drohung (Art. 180 StGB), Nétigung (Art. 181
StGB) und sexuelle Belastigung (Art. 198 StGB).

[Rz 24] Bei Gefdhrdungsdelikten fehlt in aller Regel die Opfer-
qualitat, meist bereits schon die Qualitat als geschéadigte Per-
son.” In besonderen Einzelféllen kénnte aber bei konkreter

8 \/gl. Bericht der Kommission fir Rechtsfragen des Nationalrats vom 28.
Oktober 2002, BBI 2003 1909, S. 1912 und 1916 ff.

89 Vgl. Schwanoer (Fn. 2), S. 113 f.
0 Sivia STener, hausliche Gewalt, Zirrich/Chur 2004, S. 44 1.

™ Zum Stalking vgl. Sven ZimmerLin, Stalking — Erscheinungsformen, Verbrei-
tung, Rechtsschutz, Sicherheit & Recht 1/2011; umfassend OrLanpo Vano-
u, Stalking, Zirich 2009 (Definition des «Stalkings»: S. 36 ff.; charakte-
ristische Stalkinghandlungen: S. 98 ff.; relevante Strafnormen: S. 189 ff.).

2 Vgl. Ziameruin (Fn. 71), S. 18.

8 Vgl. Zimmerin (Fn. 71), S. 18 1.

™ In diesem Sinne auch MazzuccheLi/Postizzi, BSK StPO, Art. 116, Rz. 11.
> |n Anlehnung an MazzuccheLLi/PosTizzi, BSK StPO, Art. 116, Rz. 11.

8 Vigl. MazzuccHeLLi/PosTizzi, BSK StPO, Art. 116, Rz. 12.
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Gefahr fir Leib und Leben eine Verletzung der psychischen
Integritét entstehen.”

[Rz 25] Die Opferstellung der geschadigten Person und da-
mit die Anwendbarkeit von Art. 305 Abs. 3 StPO besteht
unabhéngig davon, ob die Tat vorsatzlich oder fahrlassig
begangen wurde™, und - entgegen jlungeren Darstellun-
gen in der Lehre™ - unabhéangig davon, ob es sich um Of-
fizial- oder Antragsdelikte handelt (das Antragserfordernis
ist eine Prozessvoraussetzung und nicht eine objektive
Strafbarkeitsbedingung).°

[Rz 26] Art. 305 Abs. 3 StPO findet auf Angehérige des Op-
fers sinngeméass Anwendung (Art. 305 Abs. 4 StPO). Als An-
gehorige des Opfers gelten seine Ehegattin oder sein Ehe-
gatte, seine Kinder und Eltern sowie die Personen, die ihm in
ahnlicher Weise nahe stehen (Art. 116 Abs. 2 StPO).

4.3 Einwilligungserfordernis

[Rz 27] Gemass Art. 6 Abs. 2 aOHG war die Polizei grund-
satzlich verpflichtet, die Personalien des Opfers einer Opfer-
beratungsstelle zu melden. Die Meldung unterblieb nur dann,
wenn das Opfer eine solche Meldung nach erfolgter Informa-
tion Uber seine Rechte ablehnte. Ein Schweigen war somit
im Ergebnis als Zustimmung zu werten.®' Das Bundesgericht
erachtete es sogar als «fraglich, ob die blosse Erklédrung des
Opfers, an einer Hilfe durch die Beratungsstelle nicht interes-
siert zu sein, geniigt, um die gesetzlich vorgesehene Uber-
mittlung der Daten auszuschliessen»®2.

[Rz 28] Gemass Art. 305 Abs. 3 StPO darf die Information
der Beratungsstelle seit dem 1. Januar 2011 nur noch erfol-
gen, wenn das Opfer «damit einverstanden ist». Diese An-
passung ist nicht nur redaktioneller Natur8® - dies wird in der
Lehre leider zum Teil verkannt.®* Die Figur der ausdrickli-
chen Einwilligung zur Datenbekanntgabe ist dem Bundes-
recht nicht fremd. Gemass Art. 4 Abs. 5 DSG ist zur Bear-
beitung von besonders schitzenswerten Personendaten und
von Persénlichkeitsprofilen eine ausdriickliche Einwilligung
erforderlich. Nach der Praxis zu Art. 328b OR bedarf die
Auskunftserteilung der Arbeitgeberin bzw. des Arbeitgebers

7 \igl. MazzuccHeLLi/PosTizzi, BSK StPO, Art. 116, Rz. 12, mit Hinweisen.

8 Vgl. Zenntner, SHK OHG, 3. Aufl., Art. 1, Rz. 22; Botschaft OHG, BBI 2005
7165, S. 7184 und 7185.

" 7.B. Grockenelesser/StamprLl, Es darf diskutiert werden (Fn. 4), S. 90; da
gibt es - entgegen dem Titel der Publikation - nichts zu diskutieren.

80 Vigl. MarTin KiLLias/ANDRE Kunn/NaTHALIE Doncos/MarceLLo F. Aesi, Grundriss
des Allgemeinen Teils des Schweizerischen Strafgesetzbuchs, Bern 2009,
S.1411.; auf die prozessrechtliche Komponente wird nachfolgend in Ziffer
5.1.2 eingegangen.

8 Vgl. Riepo/Fackner, BSK StPO, Art. 305, Rz. 39.

8 Urteil des Bundesgerichts 1A.137/2003 vom 19. September 2003, E. 5.3.

8 Vgl. Rieoo/FaLkner, BSK StPO, Art. 305, Rz. 40.

8 Vgl. beispielsweise GoLpschmin/Maurer/SoLLserger (Fn. 5), S. 293, Susan-
NE Scharrner-Hess, SHK OHG, 3. Aufl., Art. 8, Rz. 14 f.; SusanNE SCHAFFNER-
Hess, SHK OHG, 3. Aufl., Art. 305+330, Rz. 12.

Uber Arbeitnehmerinnen bzw. Arbeithehmer an Dritte der
ausdricklichen Zustimmung.® Bei der Information, dass eine
Person Opfer einer Straftat wurde, handelt es sich um eine
ahnlich sensible Information; ware das DSG anwendbar, wir-
de die Information unter die besonders schutzenswerten Per-
sonendaten (Art. 3 Bst. c DSG) fallen. Eine Weiterleitung von
Name und Adresse des Opfers an eine Beratungsstelle ist
mithin nur dann zulassig, wenn das Opfer hierzu seine aus-
driickliche Einwilligung erteilt; blosses Schweigen oder ein
unspezifisches Bekunden von Desinteresse dirfen nicht als
Zustimmung gewertet werden.®® Die Tatsache, dass die Be-
ratungsstellen einer besonderen Geheimhaltungspflicht (im
Wortlaut des OHG «Schweigepflicht») unterstehen (Art. 11
OHG), entbindet - entgegen eines weit verbreiteten Irrtums®”
- nicht vom Erfordernis der ausdricklichen Zustimmung.®®

[Rz 29] Es muss weiter davon ausgegangen werden, dass
sich - wie andernorts in der Bundesgesetzgebung bei
Grundrechtseingriffen, namentlich im Datenschutzrecht®
und bei Personlichkeitsverletzungen® - der Begriff des
«Einverstandnisses» am Begriff der Einwilligung des auf-
gekldrten Patienten®' orientiert. Dies ergibt sich auch direkt
aus den Informations- bzw. Aufklarungspflichten gemass
Art. 305 Abs. 1 und 2 StPO. Das Opfer ist «umfassend» iber
seine Rechte und Pflichten im Strafverfahren zu informieren
(Art. 305 Abs. 1 StPO); dies umfasst zwingend auch die Infor-
mation Uber die Modalitaten hinsichtlich der Meldung an eine
Beratungsstelle.®? In der Praxis dirfte dies keine Schwierig-
keiten bieten, da mit der erforderlichen Abgabe einer Liste
von Beratungsstellen (Art. 305 Abs. 2 Bst. a StPO)* die Fra-
ge der Erstberatung und damit der Meldung an eine Bera-
tungsstelle ohnehin thematisiert werden muss.

8 \/gl. CHrisTIANE BRUNNER/JEAN-MICHEL BUHLER/JEAN-BERTRAND WAEBER/CHRISTIAN
Bructez, Kommentar zum Arbeitsvertragsrecht, 3. Aufl., Basel 2005, S.
132; Davio RosentHAL, in: David Rosenthal/Yvonne Johri, Handkommentar
zum Datenschutzgesetz, Art. 4, Rz. 69.

% In diesem Sinne auch Rieoo/Fakner, BSK StPO, Art. 305, Rz. 40; ande-
rer, aber eindeutig unzutreffender Auffassung Scharrner-Hess, SHK OHG,
3. Aufl., Art. 8, Rz. 15; allgemein zum Begriff der Einwilligung in Daten-
weitergaben vgl. auch ArticLe 29 Data ProtecTion Working ParTy, Opinion
15/2011 on the definition of consent, 01197/11/EN, WP 187, Briissel, 13.
Juli 2011,

8 Vgl. beispielsweise Scxarrner-Hess, SHK OHG, 3. Aufl., Art. 8, Rz. 17, und
die dortigen Hinweise.

8 Ein Arzt darf Patientendaten auch nur mit ausdriicklicher Zustimmung an
einen anderen Arzt weiterleiten, obwohl auch der andere Arzt dem glei-
chen Berufsgeheimnis untersteht.

8 Vgl. RosentHaL (Fn. 85), Art. 4, Rz. 67.

9 Vgl. RapHaeL Haas, Die Einwilligung in eine Personlichkeitsverletzung nach

Art. 28 Abs. 2 ZGB, Zurich 2007, S. 200 ff.

Vgl. BGE 119 11 456, BGE 117 Ib 197, BGE 114 la 350 E. 6.

9 Die Botschaft StPO, BBI 2006 1085, S. 1260, fiilhrt dazu folgendes aus:
«Dass das Opfer darauf hinzuweisen ist, dass es die Ubermittlung ableh-
nen kann (so die geltende OHG-Bestimmung), braucht neben der Orientie-
rungspflicht nach Absatz 1 nicht gesondert gesagt zu werden.»

9 Vgl. Rieno/FaLkner, BSK StPO, Art. 305, Rz. 28.

9
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[Rz 30] Bei handlungsunféhigen Opfern findet Art. 106 StPO
Anwendung, auch wenn sich dieser dem Wortlaut nach nur
auf Parteien bezieht.%* Art. 106 StPO entspricht den anerkann-
ten Grundséatzen hinsichtlich der Handlungs- bzw. Urteilsfa-
higkeit bei der Einwilligung in Persénlichkeitsverletzungen.®
Demnach kann an Stelle eines handlungsunféhigen Opfers
grundsétzlich ihre gesetzliche Vertretung die Einwilligung zur
Meldung an eine Beratungsstelle erteilen (Art. 106 Abs. 2
StPO). Dabei ist allerdings - insbesondere bei Straftaten im
hauslichen Nahraum - zu beachten, dass zwischen dem Op-
fer und der gesetzlichen Vertretung ein Interessenskonflikt
bestehen kann. Ist dies offensichtlich, so empfiehlt sich eine
Meldung an die zustéandige Vormundschaftsbehdrde (ab 1.
Januar 2013 Erwachsenenschutzbehérde). Ein Opfer, das
handlungsunfahig, hinsichtlich der Tragweite der Meldung
an eine Beratungsstelle aber urteilsfahig ist, kann allerdings
selbststandig entscheiden (Art. 106 Abs. 3 StPO).%

[Rz 31] Die Einwilligung muss zum Voraus, d.h. vor der Uber-
mittlung der Daten erfolgen. Eine nachtragliche Einwilligung
bleibt ohne Rechtswirkung.®”

4.4 Zeitpunkt

[Rz 32] Die Frage, ob das Opfer mit der Meldung an eine
Beratungsstelle einverstanden ist, sollte mdglichst frih er-
folgen, damit sich der Vorteil einer pro-aktiven Erstberatung
entfalten kann. Geméss dem Wortlaut von Art. 305 Abs. 1
StPO soll die Einwilligung beztiglich der Meldung an eine Be-
ratungsstelle im Zusammenhang mit der umfassenden Infor-
mation bei der «ersten Einvernahme» eingeholt werden. Es
gehdrt zu den selbststandigen polizeilichen Kompetenzen,
im Rahmen der Ermittlungstatigkeit geschadigte Personen
(und damit auch Opfer) zu befragen (Art. 306 Abs. 2 Bst.
b StPO).%8 Die Polizei befragt Opfer als Auskunftspersonen
(Art. 179 Abs. 1 StPO). Einvernahmen im Rechtssinn sind
formalisierte, protokollarisch festgehaltene Befragungen
zum Gegenstand des Strafverfahrens.®® Sie finden in der
Regel in einem Blro der Polizei oder der Staatsanwaltschaft
statt. Sehr oft findet eine erste Einvernahme des Opfers erst
mehrere Tage nach der Tatbegehung statt. Demgegeniber
findet der erste Kontakt zwischen Polizei und Opfer oft im
Rahmen der ersten Ermittlungshandlungen in der Form ei-
ner kurzen (oft informellen) Befragung zeitnah zur Tat statt.
Bei hauslicher Gewalt folgt die Polizeiarbeit in der Regel ei-
nem festen Interventions-Schema, zu dem im Rahmen von

% Vgl. Rieoo/FaLkner, BSK StPO, Art. 305, Rz. 41.
% Vgl. Haas (Fn. 90), S. 85 ff.

% Vgl. Rieo/FaLkner, BSK StPO, Art. 305, Rz. 41.
9 Vgl. RosenthaL (Fn. 85), Art. 4, Rz. 113.

% Vgl. Beat Ruvner, BSK StPO, Art. 306, Rz. 34.

9 Vgl. Schmio (Fn. 5), Art. 142, Rz. 1; DanieL Haring, BSK StPO, Art. 143,
Rz. 2.

Ermittlungshandlungen auch Befragungen vor Ort gehd-
ren.'® In diesen Fallen erscheint es zur optimalen Erfullung
des Opferanspruchs angezeigt, dass eine erste — wenn auch
nicht vollstdndige und darum anlasslich der ersten férmlichen
Einvernahme zu wiederholende - Information des Opfers be-
reits vor Ort stattfindet, dies einschliesslich des Hinweises
auf die Moglichkeit einer Erstberatung und der Mdglichkeit
der Weiterleitung von Name und Adresse des Opfers an die
Beratungsstelle, wenn eine solche Beratung gewiinscht wird.

[Rz 33] Die Meldung an die Beratungsstelle hat mdglichst
rasch zu erfolgen, sobald die Einwilligung des Opfers
vorliegt.'!

4.5 Inhalt der Mitteilung

[Rz 34] Der Beratungsstelle gemeldet werden durfen Name
und Adresse des Opfers. Weitere Informationen, namentlich
solche Uber den mutmasslichen Tatvorgang, fallen unter das
Untersuchungsgeheimnis (Art. 73 StGB)."°2 |hre Bekannt-
gabe ohne Einwilligung des Opfers stellt ebenfalls eine Ver-
letzung des Amtsgeheimnisses (Art. 320 StGB) dar.'®® Auf
Wunsch des Opfers oder mit ausdriicklicher (schriftlicher)
Einwilligung des Opfers durfen auch weitergehende Informa-
tionen an die Beratungsstelle Ubermittelt werden'®*, die wirk-
same Strafverfolgung darf dadurch aber nicht in Frage ge-
stellt und der Personlichkeitsschutz von Drittpersonen muss
gewahrt bleiben.

[Rz 35] Der konkrete Inhalt des Ubermittelten Datensatzes
hat sich am Zweck der Meldung zu orientieren: Die Uber-
mittelten Daten sollen der Beratungsstelle dazu dienen, mit
dem Opfer im Sinne einer pro-aktiven Beratung mdéglichst
rasch und sicher Kontakt aufnehmen zu kénnen. Art. 305
Abs. 3 StPO erlaubt nicht die Ubermittlung des gesamten
als Stammdaten bezeichneten Datensatzes (Art. 19 Abs. 2
DSG); dieser wirde neben Vorname, Name und Adresse
auch das Geburtsdatum erfassen.'® Als unbestritten gel-
ten kann, dass mit «<Name» in Art. 305 Abs. 3 StPO Name
und Vorname(n) gemeint sind, dies obwohl andernorts in der
Bundesgesetzgebung Name und Vorname immer als eigen-
standige personenbezogene Daten erwahnt werden (z.B.
Art. 19 Abs. 2 DSG, Art. 8 Bst. ¢ ZStV, Art. 6 Bst. e und f
RHG). Es geht darum, die Person des Opfers so genau zu
bestimmen, dass bei der Kontaktaufnahme durch die Be-
ratungsstelle keine Verwechslungen méglich sind (z.B. mit

100 \/gl. ScHwanper (Fn. 2), S. 136; Steiner (Fn. 70), S. 46 und 49.

101 Vgl. Riepo/FaLkner, BSK StPO, Art. 305, Rz. 36; ScHarrner-Hess, SHK OHG,
3. Aufl., Art. 8, Rz. 16.

102 \gl. Riepo/FaLkner, BSK StPO, Art. 305, Rz. 37; ScHarrner-Hess, SHK OHG,
3. Aufl., Art. 8, Rz. 18.

103 \gl. Riepo/FaLkner, BSK StPO, Art. 305, Rz. 37; ScHarrner-Hess, SHK OHG,
3. Aufl., Art. 8, Rz. 18.

104 1n diesem Sinne auch ScHarrner-Hess, SHK OHG, 3. Aufl., Art. 8, Rz. 18.

105 \/gl. Yvonne Jowri, in: David Rosenthal/Yvonne Johri, Handkommentar zum
Datenschutzgesetz, Art. 19, Rz. 67.
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anderen Familienangehdrigen gleichen Geschlechts und mit
gleichem Familiennamen im gleichen Haushalt). Das Gesetz
lasst es ebenfalls offen, ob die Wohn- oder die Zustelladresse
(Art. 6 Bst. g RHG) zu Ubermitteln sei. Zur Kontaktaufnahme
ist in der Regel die (postalische) Zustelladresse notwendig,
welche vom gemeldeten Wohnsitz abweichen kann. Bei Ge-
walt im hauslichen Nahbereich ist eine postalische Kontakt-
aufnahme durch die Beratungsstelle an die Zustelladresse
mit einer gewissen Gefahr verbunden: Einerseits kann aus
dem Absender auf dem Briefumschlag geschlossen wer-
den, dass die Empfangerin bzw. der Empfanger sich durch
eine Opferberatungsstelle beraten lasst, andererseits ist in
zerritteten Familienverhéltnissen das Postgeheimnis nicht
immer gewahrt. Aus diesen Griinden sollten Beratungsstel-
len im Verkehr mit ihrer Klientschaft ausschliesslich unge-
druckte (neutrale) Briefumschlage verwenden.!® Das Opfer,
insbesondere das Opfer von hauslicher Gewalt, kann von
den Strafverfolgungsbehérden verlangen, dass sie der Bera-
tungsstelle eine frei gewahlte Kontaktadresse (z.B. Postfach,
Postlagernd, per Adresse bei einer Drittperson) mitteilt.'” Bei
weiblichen Opfern von hauslicher Gewalt, die im Rahmen der
Erstintervention der Polizei in ein Frauenhaus eingewiesen
wurden, ist der Beratungsstelle die Adresse des Frauenhau-
ses zu Ubermitteln, sofern sich in diesen Féllen eine Meldung
nach Art. 305 Abs. 3 StPO nicht erlbrigt, weil das Frauen-
haus gleichzeitig ohnehin Beratung anbietet.

[Rz 36] Eine zielgenaue Kontaktaufnahme mit den Opfern
unter Wahrung héchstmdglicher Anonymitat ist heute ins-
besondere Uber das Mobiltelefon und lber E-Mail méglich.
Gesetzestext, Materialien, Lehre und Rechtsprechung las-
sen dieses Thema weitestgehend unerwahnt. Hier zeigt sich,
dass die unreflektierte Ubernahme einer Regelung aus dem
Jahr 1991 den heutigen Lebenstatsachen nicht mehr genu-
gend Rechnung tragt. Die heutige Informationstechnologie
wirde ohnehin Méglichkeiten bieten, eine Meldung des Op-
fers an die Beratungsstelle und deren erste Kontaktaufnah-
me weitestgehend anonym, d.h. ohne Transfer von Person-
endaten abzuwickeln. Es liegt in der Regel im Interesse des
Opfers, wenn die Strafverfolgungsbehérden — mit dessen
Einverstandnis — der Beratungsstelle auch die persénliche
Mobiltelefonnummer oder E-Mail-Adresse Ubermitteln.

[Rz 37] Art. 87 Abs. 3 StPO halt fest, dass die Zustellung
von Mitteilungen grundsétzlich an die Rechtsbeistande der
Parteien erfolgt. Da sich die pro-aktive Beratung direkt an
das Opfer richtet, muss Art. 305 Abs. 3 StPO als lex specialis
zu Art. 87 StPO betrachtet werden. Auch beim Opfer, das
einen Rechtsbeistand bestellt hat, wird der Beratungsstelle
grundsétzlich die private Zustelladresse des Opfers mitge-
teilt. Ein Opfer kann aber ausdricklich verlangen, dass der

106 Das gleiche Problem stellt sich bei Anwaltinnen und Anwalten, vgl. Kaspar
ScHiLLER, Schweizerisches Anwaltsrecht, Zirich 2009, S. 130, Rz. 538.

07 Diese  Befugnis ergibt sich e maiorem ad minum aus dem
Einwilligungserfordernis.

Beratungsstelle mitgeteilt wird, die Kontaktaufnahme habe
Uber den Rechtsbeistand zu erfolgen.

4.6 Adressat der Mitteilung

[Rz 38] Geméass dem Wortlaut von Art. 305 Abs. 2 StPO hat
die Meldung an «eine Beratungsstelle» zu erfolgen. In der
Lehre wird richtigerweise der Schluss gezogen, dass nur je-
weils eine bestimmte Beratungsstelle Adressat der Meldung
ist.'® Die Polizei und die Staatsanwaltschaft sind hinsichtlich
der Auswahl der Beratungsstelle nur insoweit frei, als das
Opfer keine Wahl getroffen hat. Die Einwilligung des Opfers
muss sich namlich auf die Meldung an eine von den Strafver-
folgungsbehérden oder dem Opfer bezeichnete Beratungs-
stelle beziehen. Dies ergibt sich u.a. aus dem generellen
Erfordernis, dass die Einwilligung in die Datenbearbeitung
spezifisch sein muss und Blankett-Ermachtigungen unzulés-
sig sind.'®®

4.7 Protokollierung

[Rz 39] Geméss Art. 305 Abs. 5 StPO ist die Einhaltung
der Regelungen von Art. 305 StPO zu protokollieren. Da
die Pflichten zur Information des Opfers Uber die Opferhil-
fe und zur allféligen Meldung des Namens des Opfers an
eine Beratungsstelle grundsétzlich im Rahmen der ersten
Einvernahme wahrzunehmen sind (Art. 305 Abs. 1 StPO;
Ausnahme vgl. Ziff. 4.3), besteht die Pflicht zur Protokollie-
rung grundséatzlich bereits gestitzt auf Art. 143 StPO. Die
besondere Protokollierungspflicht geméass Art. 305 Abs. 5
StPO soll aber einerseits auf die besondere Bedeutung der
Informations- und Meldepflicht aufmerksam machen und da-
mit deren Einhaltung sicherstellen und soll andererseits hin-
sichtlich des Opfers und seiner Stellung im Verfahren Klar-
heit schaffen.'®

[Rz 40] Fur die Protokollierung sind grundséatzlich die Vor-
schriften von Art. 76 ff. StPO zu beachten. Zahlreiche Kan-
tone verwenden allerdings zur Protokollierung des prozess-
rechtlichen Status von Opfern (Stellen von Strafantrag,
Konstituierung als Privatklagerschaft, etc.) und neu damit
auch zum Festhalten des Willens des Opfers hinsichtlich der
Meldung an eine Beratungsstelle sowie allenfalls an welche
Beratungsstelle, Formulare. Dies entspricht einem traditio-
nellen und bewahrten Vorgehen in der Strafverfolgung und
bleibt weiterhin zuldssig. Allerdings muissen die Formulare
den Anforderungen von Art. 77 StPO entsprechen und die
Polizei bzw. die Staatsanwaltschaft hat sich unmittelbar nach
der Unterzeichnung durch das Opfer zu vergewissern, dass

108 \/gl. Rieno/FaLkner, BSK StPO, Art. 305, Rz. 34.
199 \/gl. ArticLe 29 Data Protection Working ParTy (Fn. 86), S. 17 ff.

10 \gl. Riepo/FaLkner, BSK StPO, Art. 305, Rz. 49; GoLoscHmin/MAURER/SoLL-
BerGeR (Fn. 5), S. 293; Schmip (Fn. 5), Art. 305, Rz. 7; Botschaft StPO, BBI
2006 1085, S. 1260.
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sie vollstandig ausgefullt wurden, und allenfalls Ergdnzungen
zu veranlassen.

4.8 Folgen unberechtigter Mitteilung

[Rz 41] Die Tatigkeit der Strafverfolgungsbehdrden unterliegt
dem Amtsgeheimnis im Sinne von Art. 320 StGB.""" Gemass
Art. 73 StPO haben alle Mitglieder von Strafbehérden, ihre
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter sowie die von den Strafbe-
hérden ernannten Sachverstandigen Stillschweigen hinsicht-
lich von Tatsachen zu bewahren, die ihnen in Austibung ihrer
amtlichen Téatigkeit zur Kenntnis gelangt sind. Art. 73 StPO
geht dabei von einem generellen Schutz des Geheimnisses
aus, unabhéngig von der Interessenlage an der Geheimhal-
tung."2 Hinsichtlich des Opfers besteht allerdings auf Grund
der Vulnerabilitdt zusatzlich ein besonderes Interesse am
Persoénlichkeitsschutz, welcher in Art. 117 Abs. 1 Bst. a StPO
als Recht des Opfers auch besondere Erwéhnung findet
(mit Hinweisen auf Art. 70 Abs. 1 Bst. a, Art. 74 Abs. 4 und
Art. 152 Abs. 1 StPO)."*®

[Rz 42] Mit Art. 305 Abs. 3 StPO werden die Polizei und die
Staatsanwaltschaft ausdricklich erméchtigt, Informationen
Uber ein Opfer von Straftaten an Beratungsstellen und damit
an Institutionen und Personen weiterzugeben, die ausser-
halb des Strafverfahrens stehen. Die Datenweitergabe ge-
stutzt auf Art. 305 Abs. 3 StPO stellt somit hinsichtlich der
Verletzung des Amtsgeheimnisses eine gesetzlich erlaubte
Handlung im Sinne von Art. 14 StGB dar. Allerdings steht die
Weitergabe der Daten unter dem Vorbehalt, dass das Op-
fer dieser zustimmt (vgl. oben Ziff. 3.3). Eine Meldung der
Personendaten des Opfers an eine Beratungsstelle ohne
dessen Zustimmung oder gar gegen dessen ausdriickliche
Ablehnung der Weitergabe erflllt somitimmer den objektiven
Tatbestand der Verletzung des Amtsgeheimnisses (Art. 320
Abs. 1 StGB) und fiihrt zwingend zur Eréffnung einer diesbe-
zliglichen Strafverfolgung.

[Rz 43] Wenn dem Opfer durch eine rechtswidrige Ubermitt-
lung seiner Personalien an die Beratungsstelle Schaden ent-
stehen sollte, wiirde der Kanton dafir haften.

" Vgl. Keter, SKH OHG, 1. Aufl., Art. 6, Rz. 4; Scumip (Fn. 5), Art. 73, Rz. 1.

112 \gl. GoLoscHmin/Maurer/SoLLBerGer (Fn. 5), S. 58; Scumip (Fn. 5), Art. 73,
Rz. 1.

"8 Ahnliche Reglungen fanden sich bereits in Art. 5 aOHG, insbesondere der
Schutz der Identitat des Opfers (Art. 5 Abs. 2 aOHG).

1

5. Abschliessende Regelung durch Bun-
desrecht

5.1 Art. 305 Abs. 3 StPO im System des
Opferhilfe- und Strafprozessrechts

5.1.1 Opferhilfegesetz (OHG)

[Rz 44] Art. 124 BV verpflichtet Bund und Kantone dafir zu
sorgen, dass Personen, die durch Straftaten in ihrer physi-
schen, psychischen oder sexuellen Integritat beeintrachtigt
wurden, Hilfe erhalten. Es handelt sich bei Art. 124 BV trotz
der etwas ungewodhnlichen Formulierung («sorgen dafiir»)
um eine verpflichtende, konkurrierende Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes mit nachtraglich derogierender Wirkung,
die umfassenden Charakter hat und nicht auf den Erlass
von Grundsatzen beschrankt ist."* Der Bund hat somit die
Kompetenz, die Meldung von Name und Adresse von Opfern
durch Strafverfolgungsbehérden an andere staatliche Stel-
len und an Private abschliessend zu regeln.

[Rz 45] Art. 8 Abs. 1 OHG verweist hinsichtlich der Mel-
dung von Personalien von Opfern an Beratungsstellen durch
schweizerische Strafverfolgungsbehérden auf das Verfah-
rensrecht. Angesichts der umfassenden Rechtsetzungskom-
petenz des Bundes zum Erlass von Strafprozessrecht'’s kdn-
nen mit «einschlagigen Verfahrensordnung» nur die StPO,
die JStPO sowie der Militérstrafprozess (MStP) gemeint
sein. Die Bestimmungen uber den besonderen Schutz und
besondere Rechte der Opfer im Strafverfahren (bisheriges
Kapitel 6, Art. 34—40 OHG), einschliesslich der allgemeinen
Regelung des Persénlichkeitsschutzes (Art. 34 OHG), wur-
den mit Inkrafttreten des neuen Strafprozessrechts aufgeho-
ben'® und finden sich heute in verschiedenen Vorschriften
der StPO wieder."” Abgesehen von der Schweigepflicht der
Beratungsstellen (Art. 11 OHG) enthalt das OHG heute keine
Regelungen hinsichtlich des Persdnlichkeitsschutzes mehr.

[Rz 46] Art. 8 Abs. 2 OHG regelt die Meldung von Opfern
durch Schweizer Vertretungen im Ausland an Beratungs-
stellen in gleicher Weise wie Art. 305 Abs. 3 StPO: Eine in
der Schweiz wohnhafte Person, die im Ausland Opfer einer
Straftat wurde, kann sich an eine schweizerische Vertretung
oder an die mit dem schweizerischen konsularischen Schutz
betraute Stelle wenden. Diese Stellen informieren das Opfer
Uber die Opferhilfe in der Schweiz und melden Name und Ad-
resse des Opfers einer Beratungsstelle, sofern dieses damit

4 Vgl. Giovanni Biacaini, Kommentar BV, Ziirich 2007, Art. 14, Rz. 2; Luzius
Maber, St. Galler Kommentar zur Bundesverfassung, 2. Aufl., Ziirich 2008,
Art. 124, Rz. 3.

5 Vgl. nachfolgend Ziffer 5.1.2.

"6 Anhang 1 Ziffer Il 10 der Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007, mit
Wirkung seit 1. Januar 2011 (AS 2010 1881).

7 Vgl. Botschaft StPO, BBI 2006 1085, S. 1339.
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einverstanden ist. Da es sich bei den schweizerischen Ver-
tretungen oder den mit dem schweizerischen konsularischen
Schutz betrauten Stellen nicht um Strafverfolgungsbehdérden
sondern um Organe der Bundesverwaltung handelt und da
jeder Kontext zum schweizerischen Strafprozessrecht fehlt,
finden auf diese Datenbekanntgabe erganzend nicht die Re-
gelungen der StPO sondern jene der Datenschutzgesetzge-
bung des Bundes Anwendung (Art. 4 Abs. 1 Bst. b DSG).

5.1.2 Strafprozessordnung (StPO)

[Rz 47] Art. 123 Abs. 1 BV rdumt dem Bund hinsichtlich der
Strafprozessgesetzgebung ebenfalls eine umfassende kon-
kurrierende Gesetzgebungskompetenz mit nachtraglich de-
rogatorischer Wirkung ein.'"® Soweit mithin der Bundesge-
setzgeber strafprozessrechtliche Vorschriften erlassen oder
ausdricklich auf deren Erlass verzichtet hat (qualifiziertes
Schweigen), sind die Kantone nicht mehr befugt, solche Re-
gelungen zu erlassen. Die StPO stellt eine umfassende und
grundsétzlich abschliessende Kodifikation dar. Teilbereiche,
in denen die Kantone eigene Regelungen erlassen missen
oder (optional) kénnen, missen im Bundesrecht ausdriick-
lich erwahnt werden.'"®

[Rz 48] Art. 73 StPO verankert fiir die Strafbehdérden das Un-
tersuchungsgeheimnis, das grundséatzlich auch gegeniiber
anderen Behoérden gilt.”® Hinsichtlich des Informationsaus-
tausches ausgehend von den Strafverfolgungsbehérden gibt
es von der abschliessenden Regelung der StPO nur die bei-
den folgenden Ausnahmen:

e Verfahrensvorschriften  anderer  Bundesgesetze
(Art. 1 Abs. 2 StPO): Von dem in Art. 1 Abs. 1
StPO festgehaltenen Grundsatz der einheitlichen
Verfolgung und Beurteilung von Straftaten auf der
Grundlage der Schweizerischen Strafprozessord-
nung lasst Art. 1 Abs. 2 StPO durch den Vorbehalt
fir andere bundesrechtliche Verfahrensvorschriften
Ausnahmen zu.'?!

* Mitteilungen an andere Behérden (Art. 75 Abs. 4
StPO): Art. 75 StPO enthalt Ausnahmen von dem
in Art. 73 StPO verankerten Geheimhaltungs-
prinzip, das grundsétzlich auch gegenuber anderen
Behorden gilt.'®? Art. 75 Abs. 1-3 StPO enthalten
Mitteilungspflichten, wonach die Strafbehérden die
genannten anderen Behdrden Uber die Erdéffnung der
Strafverfolgung bzw. laufende Strafverfahren zu infor-
mieren haben. Gemass Art. 75 Abs. 4 StPO werden
die Mitteilungspflichten nicht abschliessend geregelt;

8 \igl. Biageini (Fn. 114), Art. 123, Rz. 2.

119 Vgl. Schmio (Fn. 5), Art. 1, Rz. 5; Peter Straus/Thomas WeLTert, BSK StPO,
Art. 1,Rz. 1.

120 \/gl. Schmip (Fn. 5), Art. 75, Rz. 1.
121 Vgl. Botschaft StPO, BBI 2006 1085, S. 1127.
122 \/gl. Schmip (Fn. 5), Art. 75, Rz. 1.

der Bund und die Kantone werden erméchtigt,
weitere Mitteilungspflichten und Mitteilungsrechte
der Strafbehdérden gegeniiber anderen Behdrden'?®
vorzusehen.

[Rz 49] Hinsichtlich der Meldung von Opfern von Straftaten
an Beratungsstellen bestehen neben Art. 8 Abs. 1 und 2
OHG und Art. 305 Abs. 3 StPO keine anderen bundesrecht-
lichen Regelungen. Unabhéngig davon, ob man Art. 305
Abs. 3 StPO als lex specialis zu Art. 75 StPO betrachtet oder
als eine Erweiterung der Mitteilungspflichten und -rechte der
Strafverfolgungsbehérden im Sinne von Art. 75 Abs. 3 StPO,
liegt hinsichtlich der Meldung von Opfern an Beratungsstel-
len eine abschliessende Regelung durch den Bundesgesetz-
geber vor.

[Rz 50] In zeitlicher Hinsicht gelten das Untersuchungsge-
heimnis (Art. 73 StPO) - und damit auch die Vorschriften
hinsichtlich der Bekanntgabe an andere Behérden (Art. 75
StPO und besondere Regelungen wie Art. 305 Abs. 3 StPO)
- fur samtliche Phasen des Strafverfahrens, insbesondere
auch fur das Vorverfahren (Art. 299-327 StPO)'2* und damit
fur die polizeiliche Ermittlung (insb. Art. 159, 179, 306 und
307 StP0O)."”> Das Vorverfahren, und damit die polizeiliche
Ermittlung, beginnen (formlos) dadurch, dass die Polizei Er-
mittlungshandlungen (Art. 306 StPO) aufnimmt, d.h. mit jeder
polizeilichen Handlung, die - auf Strafanzeige hin oder aus
eigenem Antrieb — der Feststellung dient, ob eine Straftat
begangen wurde und wer die Té&terin bzw. der Tater ist.'6
Notwendig ist einzig ein genligender Anfangsverdacht.’” Die
Befragung bzw. erste Einvernahme einer Person unter dem
Aspekt, sie kbnne geschadigte Person oder gar Opfer einer
Straftat sein, kann mithin nicht ausserhalb eines Vorverfah-
rens erfolgen; die StPO (und damit Art. 305 Abs. 3 StPO)
finden daher in jedem Fall Anwendung.

5.1.3 Abschliessende Regelung auch bei Antragsde-
likten

[Rz 51] Entgegen abweichender Lehrmeinungen'®® besteht
bei Antragsdelikten keine Liicke im Bundesrecht, die den
Kantonen Handlungsspielraum zu eigenen Meldepflichten
geben wirde. Bei Antragsdelikten ist das Vorliegen eines

123 Gemeint sind Bundesbehdrden und Behdrden nach kantonalem Recht, d.h.
auch Gemeindebehorden oder Behorden der interkantonalen bzw. inter-
kommunalen Zusammenarbeit; vgl. Beispiele in der Botschaft StP0, BBI
2006 1085, S. 1155 (dort noch Art. 73) sowie bei DANIELA BRUSCHWEILER, in:
Andreas Donatsch/Thomas Hansjakob/Viktor Lieber, Kommentar StPO,
Zirich 2010, Art. 75, Rz. 6, und bei Scumip (Fn. 5), Art. 75, Rz. 8 und 9.

124 \gl. Scimip (Fn. 5), Art. 73, Rz. 3.

125 \/gl. Urs Saxer/Simon THURNHERR, BSK StPO, Art. 73, Rz. 7.

126 \/gl. Schmip (Fn. 5), Art. 306, Rz. 3; CHrisToF Rieno/AnasTAsIA FALKNER, BSK
StPO, Art. 306, Rz. 10; Beat Ruyner, BSK StPO, Art. 306, Rz. 22 ff.

127 \gl. Riepo/FaLkner, BSK StPO, Art. 306, Rz. 4 f.; Ruvner, BSK StPO,
Art. 306, Rz. 23.

128 7.B. GLockenaiesser/STamprLi, Es darf diskutiert werden (Fn. 4), S. 90.
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Strafantrags trotz des Wortlautes von Art. 303 Abs. 1 StPO
erst hinsichtlich der Frage massgeblich, ob durch die Staats-
anwaltschaft eine Untersuchung eingeleitet werden soll
(Art. 309 StPO) oder ob die Staatsanwaltschaft mangels die-
ser Prozessvoraussetzung die Nichtanhandnahme verfligen
muss (Art. 310 Abs. 1 Bst. a StPO)."?° Zudem spielt es fiir die
Anwendbarkeit von Art. 305 Abs. 3 StPO keine Rolle, ob Per-
sonen, die als geschadigte Person oder Opfer einer vermu-
teten Straftat in Betracht kommen, im Rahmen eines Vorver-
fahrens oder in Anwendung von Art. 303 Abs. 2 StPO befragt
bzw. einvernommen werden. Bei einfachen Tétlichkeiten im
h&uslichen Nahraum wird die Polizei die geschadigte Person
immer einvernehmen missen, da eine solche Einvernahme
notwendige Grundlage zur Beurteilung der Frage ist, ob es
sich um eine wiederholte Tétlichkeit geméss Art. 126 Abs. 2
StGB und damit um ein Offizialdelikt handelt. Ahnlich verhalt
es sich beim Verdacht auf Stalking mittels einer Fernmel-
deeinrichtung (Telefon, E-Mail, Social Media)."®® Einerseits
drangen sich hier unaufschiebbare Beweissicherungsmass-
nahmen im Bereich der Fernmeldeeinrichtungen auf, ande-
rerseits muss abgeklart werden, ob das Stalking allenfalls
bereits das Ausmass einer N&tigung (Art. 181 StGB) erreicht
hat und von Amtes wegen verfolgt werden muss.

[Rz 52] Letztlich bleibt anzufligen, dass das Untersuchungs-
geheimnis (Art. 73 StPO) auch wahrend des durch Art. 303
StPO entstehenden Schwebezustands gilt. Soweit Art. 305
Abs. 3 StPO wahrend dieses Zeitraums nicht anwendbar
ware, wirde es somit an einer gesetzlichen Erméachtigung
zur Meldung der Opfer an eine Beratungsstelle fehlen und es
dirfte gar keine Meldung erfolgen.

[Rz 53] Der Bundesgesetzgeber Uberlasst bei Antragsdelik-
ten den Entscheid, ob eine strafbare Handlung verfolgt wer-
den soll, bewusst der geschadigten Person. Gerechtfertigt
wird das Antragserfordernis mit dem geringen Unrechtsge-
halt der entsprechenden Delikte, mit dem Schutz der verletz-
ten Person vor sekundéarer Viktimisierung sowie mit engen
Tater-Opfer-Beziehungen.'® Eine Weiterleitung von Name
und Adresse der geschéadigten Person an eine Beratungs-
stelle ohne ausdriickliche Einwilligung dieser Person (z.B.
gestutzt auf kantonale Rechtsnormen'?) wiirde den klaren
Willen des Bundesgesetzgebers, der geschadigten Person
hier grosse Autonomie hinsichtlich der Bewaltigung der Straf-
tat zuzugestehen, in unzuléassiger Weise unterlaufen.

129 Sowohl Scumip (Fn. 5), Art. 303, Rz. 1, als auch CHrisToF RiEno/ANASTASIA
FaLkner, BSK StPO, Art. 303, Rz. 16, verweisen hinsichtlich der Bedeutung
des Strafantrags auf Art. 309 bzw. 310.

130 Nach Vanour (Fn. 71), S. 201, Rz. 283, genigt allenfalls bereits ein einziger
Anruf und es besteht ein Zusammenhang mit der Drohung; GLOCKENGIESSER/
Stampru, Es darf diskutiert werden (Fn. 4), S. 90, sind auch hier der Auf-
fassung, Art. 305 Abs. 3 StPO komme nicht zur Anwendung.

131 Vgl. Rieno/FaLkner, BSK StPO, Art. 303, Rz. 5, mit Hinweisen.

132 \/gl. Grockenalesser/StamprLi, Es darf diskutiert werden (Fn. 4), S. 90 f.

5.2 Verfassungsrechtliche Rahmenbedin-
gungen

[Rz 54] Die Mitteilung der Tatsache, dass eine Person von
einer Straftat geschéadigt wurde, allenfalls in einem Ausmass,
dass ihr die Opferqualitdt geméss Art. 116 StPO zukommit,
durch eine Behorde an eine andere staatliche Stelle oder
an Private stellt einen Eingriff in den verfassungsrechtlichen
Schutz der Privatsphére dar. Einerseits handelt es sich um
eine Grundrechtsverletzung im Sinne eines Missbrauchs
von Personendaten (Art. 13 Abs. 2 BV). Andererseits liegt
aber in den meisten Féllen - gerade bei Tathandlungen im
h&uslichen Nahbereich - gleichzeitig auch eine Verletzung
der Privatsphare und des Familienlebens im Sinne von
Art. 13 Abs. 1 BV™3 vor.** Da Art. 28 Abs. 2 ZGB nur auf
Persdnlichkeitsverletzungen unter Privaten, nicht aber bei
Personlichkeitsverletzungen durch den Staat zur Anwen-
dung gelangt', ist die Frage einer allfalligen Zulassigkeit
der Meldung ausschliesslich anhand der allgemeinen Vor-
aussetzungen fur Grundrechtseingriffe zu prifen. Nach der
herrschenden Lehre missen daher Einschradnkungen des
informationellen Selbstbestimmungsrechts den Anforderun-
gen von Art. 36 BV gentigen.'¢

[Rz 55] Art. 13 Abs. 2 BV schltzt einzelne Personen vor dem
«Missbrauch ihrer personlichen Daten». Der verfassungs-
rechtliche Anspruch auf informationelle Selbstbestimmung
gewahrleistet einer Person, «grundséatzlich selber dari-
ber zu bestimmen, wem und wann er persénliche Lebens-
sachverhalte, Gedanken, Empfindungen oder Emotionen
offenbart»'¥. Wenn staatliche Behdrden und Amtsstellen
Personendaten mit der ausdrucklichen Einwilligung der be-
troffenen Person bearbeiten (z.B. an Dritte weitergeben),
liegt somit kein Grundrechtseingriff vor. Die Anforderungen
von Art. 36 BV zur Grundrechtseinschrankung missen mit-
hin nur dann erfiillt sein, wenn eine Datenbearbeitung ohne
ausdrickliche Einwilligung der betroffenen Person erfolgen
soll (z.B. ohne ihr Wissen oder entgegen ihrem ausdrickli-
chen oder mutmasslichen Willen). In solchen Fallen ist vorab
eine gesetzliche Grundlage notwendig (Art. 36 Abs. 1 BV).
Hinsichtlich der Bekanntgabe von Opferdaten fehlt eine sol-
che im Bundesrecht zurzeit ausserhalb des Anwendungsbe-
reichs von Art. 305 Abs. 3 StPO.

[Rz 56] Einschrankungen von Grundrechten missen wei-
ter durch ein 6&ffentliches Interesse oder den Schutz von

133 \gl. Biagaini (Fn. 114), Art. 13, Rz. 4 ff.
134 Zur Schwierigkeit der Abgrenzung zwischen Art. 13 Abs. 1 und Art. 13
Abs. 2 BV vgl. Reaina Kiener/WALTer KaLin, Grundrechte, Bern 2007, S. 162.

135 \gl. Haas (Fn. 90), S. 28; Heinz HausHeer/Reaina E. Aesi-MutLer, Das Perso-
nenrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 2. Aufl., Bern 2008, S.
135, Rz. 10.61.

136 \/gl. Kiener/KaLin (Fn. 134), S. 159; Biagaini (Fn. 114), Art. 13, Rz. 15; Jora
PauL MuLLer/Markus ScHerer, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl., Bern
2008, S. 170.

137 MuLer/ScHerer (Fn. 136), S. 167.
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Grundrechten Dritter gerechtfertigt sein (Art. 36 Abs. 2 BV).
Ein éffentliches Interesse daran, Daten von Opfern einer Be-
ratungsstelle weiterzuleiten und damit zwangsweise einer
pro-aktiven Beratung zuzuflhren, ist bei der Priifung anhand
der in der Lehre und Rechtsprechung anerkannten 6&ffentli-
chen Interessen'® nicht auszumachen. Der Schutz von Poli-
zeigutern fallt schon deshalb weg, weil er bei jemandem, der
bereits Opfer einer Straftat wurde, nicht mehr greifen kann.
Hinsichtlich der sozialpolitischen 6ffentlichen Interessen
muss die Frage des Schutzes vor Selbstgefahrdung™® ge-
pruft werden. Die Lehre geht diesbezliglich aber mehrheitlich
vom Grundsatz aus, dass ein 6ffentliches Interesse nur dann
angenommen werden darf, wenn es um den Schutz von ur-
teilsunféhigen Personen geht."*® Selbst im Zusammenhang
mit Suizid wird die zunehmende Tendenz, ein behdérdliches
Einschreiten zum Schutz der Selbstgefédhrdung mit sozialpo-
litischen und sozialrechtlichen Motiven zu rechtfertigen, aus
der Sicht der Lehre kritisch betrachtet.'!

[Rz 57] Letztlich gilt es das Erfordernis der Verhaltnisma-
ssigkeit bei Grundrechtseingriffen (Art. 36 Abs. 3 BV) zu
beachten. Angesichts der grossen Unterschiedlichkeit der
personlichen Konstellationen der Opfersituation und des
individuellen Beratungsbedarfs? |&sst sich die Frage der
Verhéltnismassigkeit des Grundrechtseingriffs durch die
Meldung des Namens des Opfers ohne oder gegen dessen
Willen kaum in genereller und abstrakter Weise abschéatzen.
In bestimmten Konstellationen kann aber eine Mitteilung des
Namens von Amtes wegen zusammen mit der nachfolgen-
den Kontaktaufnahme durch die Opferberatungsstelle fur
das Opfer erhebliche nachteilige Folgen haben, dies gerade
auch bei Opfern von Gewalt im hauslichen Nahbereich. Bei
Personen mit Migrationshintergrund kann ein Anruf der Bera-
tungsstelle, der zufalligerweise von einem Familienangehéri-
gen entgegengenommen wird, zu einer zusatzlichen Stigma-
tisierung und Achtung des Opfers fiihren, weil es fremde Hilfe
angenommen hat statt Hilfe im traditionellen Familienkreis zu
suchen und damit die Familienehre verletzt wird.

[Rz 58] Leitlinie fur das gentigende 6ffentliche Interesse bzw.
Uberwiegende private Interesse bezliglich Eingriffs in grund-
rechtliche Positionen zum Schutz der betroffenen Person vor
Selbstgeféhrdung und bezlglich der Verhaltnismassigkeit
des Eingriffs kann das von Bundesgesetzgeber beschlos-
sene neue Erwachsenenschutzrecht® sein. Dieses steht

138 \igl. MarTin PriLiee Wyss, Dffentliche Interessen - Interessen der Dffent-
lichkeit, Bern 2001, S. 279 ff.

139 \igl. Wyss (Fn. 138), S. 299 ff.
140 Vgl. Wyss (Fn. 138), S. 299 f.
141 Vgl. Wyss (Fn. 138), S. 300.
142 \/gl. oben Ziffer 3.2.

43 Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Erwachsenenschutz, Personenrecht
und Kindesrecht), Anderung vom 19. Dezember 2008, AS 2011 725 (In-
krafttreten am 1. Januar 2013); dazu DanieL RoscH/Anbrea BucHLER/Dowmi-
niaue Jakos (Hrsg.), Das neue Erwachsenenschutzrecht, Basel 2011.

namlich - als Teil des Eingriffssozialrechts — ebenfalls im
Spannungsfeld von Freiheit einerseits und Betreuung gegen
den Willen der betroffenen Person andererseits."** Mit dem
neuen Erwachsenenschutzrecht hat der Bundesgesetzge-
ber einerseits ein klares Zeichen in Richtung Starkung des
Selbstbestimmungsrechts'*® gemacht und anderseits die
maoglichen behdérdlichen Massnahmen - im Sinne des Ver-
haltnisméssigkeitsgrundsatzes - besser auf die individuellen
Schutzbediirfnisse abgestimmt.'*® Der Bundesrat fiihrt dazu
folgendes aus: «Die Starrheit des gesetzlichen Massnah-
menkatalogs trdgt dem Einzelfall zu wenig Rechnung, so
dass das Verhéltnismassigkeitsprinzip nicht gewahrt ist.»™”
Genau das trifft auch auf eine unbesehene Weitergabe des
Namens und der Adresse von Gewaltopfern an eine Bera-
tungsstelle zu, die sich dann im Sinne von pro-aktiver Be-
ratung beim Opfer meldet. Die pro-aktive Opferberatung hat
sehr viele Parallelen zum neuen Instrument der Begleitbei-
standschaft (Art. 393 nZGB).“® Eine Begleitbeistandschaft
wird errichtet, wenn eine Person fur die Erledigung bestimm-
ter Angelegenheiten begleitende Unterstltzung braucht. Die
angeordnete Begleitung umfasst beraterische, vermitteinde,
unterstltzende und betreuerische Hilfestellung in einer am-
bulanten Form.™¢ Obwohl es sich um eine durch die Erwach-
senenschutzbehdrde angeordnete Massnahme handelt,
die nicht in die Handlungsfahigkeit der betroffenen Person
eingreift (Art. 393 Abs. 2 nZGB), benétigt die Anordnung ei-
ner Begleitbeistandschaft in jedem Fall die Zustimmung der
betroffenen Person (Art. 393 Abs. 1 nZGB). Dieses Zustim-
mungserfordernis ist absolut.'s® Es wird in Fachkreisen davon
ausgegangen, dass bei Hilfemassnahmen die Kooperation
der schutzbedurftigen Person im Beratungs- und Unterstt-
zungsprozess umfassender und damit die Beratungswirkung
grésser sind, sofern die Beratung auf eigenes Begehren
erfolgt und die Kontaktaufnahme selbstinitiert und nicht
fremdinitiiert ist.'>" Somit ist die selbstinitiierte Beratung die
geeignetere Massnahme. Wenn der Bundesgesetzgeber in
genereller Weise festgehalten hat, dass in Fallen, in welchen
eine bestimmte Person fir die Erledigung bestimmter Ange-
legenheiten begleitende Unterstltzung braucht, das 6ffentli-
che und private Interesse an der Anordnung einer Begleitung

144 \gl. DanieL Rosch, Einfilhrung in den zivilrechtlichen Erwachsenenschutz,
in: Rosch/Buchler/Jakob (Fn. 143), S. 8, Rz. 11.

145 Vgl. Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Er-
wachsenenschutz, Personenrecht und Kindesrecht) vom 28. Juni 2006
(Botschaft EKS), BBI 2006 7001, S. 7002.

146 Vgl. Botschaft EKS (Fn. 145), BBI 2006 7001, S. 7015 ff.
7 Botschaft EKS (Fn. 145), BBI 2006 7001, S. 7008.

148 \/gl. DanieL Rosc, Art. 393, in: Rosch/Buchler/Jakob (Fn. 143), Rz. 1-3, S.
139 1., vgl. auch RoscH (Fn. 37), S. 268 ff.

149 \gl. DanieL RoscH, Art. 393, in: Rosch/Biichler/Jakob (Fn. 143), Rz. 4, S.
140.

150 \igl. DanieL RoscH, Art. 393, in: Rosch/Biichler/Jakob (Fn. 143), Rz. 3, S.
140.

151 Vgl. Rosch (Fn. 37), S. 279 f., mit Hinweisen.
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nicht derart gross ist, dass diese ohne Zustimmung erfolgen
darf, dann muss daraus gefolgert werden, dass auch im ver-
gleichbaren konkreten Fall von Opfern von Straftaten nicht
von einem 6ffentlichen oder privaten Interesse ausgegangen
werden darf, dass einen Grundrechtseingriff im Sinne von
Art. 36 Abs. 2 BV legitimieren wiirde.

5.3 Verhaltnis zu Art. 28b ZGB

[Rz 59] Ausgehend von einer parlamentarischen Initiative
hat der Bundesgesetzgeber im Jahr 2006 mit Art. 28b ZGB
eine Grundlage zum zivilrechtlichen Schutz gegen Gewalt,
Drohung und Nachstellung geschaffen.’®? Auf die in Art. 28b
Abs. 1-3 ZGB vorgesehenen Klagen findet das vereinfachte
Verfahren vor dem zusténdigen Gericht Anwendung (Art. 243
Abs. 2 Bst. b ZPO'®). Angesichts des Fehlens eines gesetz-
lichen Ausnahmetatbestands muss vorgangig das Schlich-
tungsverfahren vor der Schlichtungsbehdrde durchlaufen
werden (Art. 197 i.V.m. e contrario 198 ZPQO)."** Das fiir den
Persénlichkeitsschutz zustédndige Gericht kann bei einer Per-
soOnlichkeitsverletzung vorsorgliche Massnahmen (Art. 261 ff.
ZPO) anordnen, in besonders dringlichen Fallen auch super-
provisorisch, d.h. ohne Anhérung der Gegenpartei (Art. 265
ZPO)."®8 In Krisenféllen, z.B. bei akuter Gewaltanwendung im
h&uslichen Nahbereich, kann es allerdings notwendig sein,
dass sofort gehandelt und eingegriffen wird.'® Deshalb be-
auftragt der Gesetzgeber in Art. 28b Abs. 4 ZGB die Kanto-
ne, eine Stelle zu bezeichnen, «die im Krisenfall die sofortige
Ausweisung der verletzenden Person aus der gemeinsamen
Wohnung verfugen kann», und das diesbezlgliche Verfahren
zu regeln.'s” Samtliche Kantone haben die Polizei (i.d.R. Kan-
tonspolizei) mit dieser Aufgabe beauftragt (teilweise mit dem
Erfordernis der Genehmigung durch eine Magistratsperson
innert einer bestimmten Frist)'*® — es wird davon allgemein
ausgegangen, dass es sich um eine sicherheitspolizeiliche
Aufgabe handelt. Damit ist die Polizei hinsichtlich Gewal,
Drohungen und Nachstellungen (insbesondere héausliche

152 \gl. Parlamentarische Initiative Schutz vor Gewalt im Familienkreis und in
der Partnerschaft, Bericht der Kommission fir Rechtsfragen des National-
rats vom 18. August 2005, BBI 2005 6871 (Bericht Rechtskommission);
Bundesgesetz vom 23. Juni 2006 (Schutz der Personlichkeit gegen Ge-
walt, Drohungen oder Nachstellungen), in Kraft seit 1. Juli 2007, AS 2007
137; ausfihrlich dazu Hausneer/Aesi-MuLLer (Fn. 135), S. 237 ff.; ScHwaAnDer
(Fn. 2), S. 126 ff.

153 Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2009 (Zivilpro-
zessordnung, ZPQ), SR 272.

154 Was wohl ein gesetzgeberisches Versehen ist.

155 \/gl. Bericht Rechtskommission (Fn. 152), BBI 2005 6871, S. 6889.
156 \/gl. Bericht Rechtskommission (Fn. 152), BBI 2005 6871, S. 6889.
157 \/gl. Bericht Rechtskommission (Fn. 152), BBI 2005 6871, S. 6889 f.

158 Eigene Abklarungen auf der Grundlage vom Theres EGGER/MARIANNE SCHAR
Moser, Gewalt in Paarbeziehungen. Ursachen und in der Schweiz getrof-
fene Massnahmen, Schlussbericht vom September 2008 zu Handen des
Eidg. Bilros fiir die Gleichstellung von Frau und Mann, S. 96 ff.

Gewalt und Stalking™®) in der ganzen Schweiz gleichzeitig
zusténdig fir die sicherheitspolizeiliche Erstintervention, fir
die gerichtspolizeiliche Erstermittlung (Art. 306 und Art. 303
Abs. 2 StPO) wie auch fiir die Anordnung von Massnahmen
der Krisenintervention im Sinne von Art. 28b Abs. 4 ZGB (ins-
besondere die Ausweisung bzw. Wegweisung).

[Rz 60] Einige Kantone verpflichten (Aargau, Basel-Land-
schaft, Basel-Stadt, Luzern, Zirich) oder erméchtigen (Bern)
die Polizei in ihrer Funktion als Kriseninterventionsstelle, die
Daten des Opfers an eine Beratungsstelle zu melden, dies
insbesondere im Falle der Anordnung von Massnahmen.'¢®
Es stellt sich daher die Frage, ob diese kantonalrechtlichen
Meldepflichten vor dem Hintergrund der bundesrechtlichen
Regelungen Uber die Meldung von Opfern an Beratungsstel-
len zul&ssig sind.

[Rz 61] Art. 8 Abs. 1 OHG verweist hinsichtlich der Meldung
von Personalien von Opfern an Beratungsstellen durch
schweizerische Strafverfolgungsbehérden auf das Verfah-
rensrecht (einschlagige Verfahrensordnung).'®' Art. 123
Abs. 1 BV rdumt dem Bund hinsichtlich der Strafprozess-
gesetzgebung eine umfassende konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenz mit nachtréaglich derogatorischer Wirkung
ein.'® Soweit der Bundesgesetzgeber strafprozessrechtliche
Vorschriften erlassen hat oder ausdrtcklich auf deren Erlass
verzichtet hat (qualifiziertes Schweigen), sind die Kantone
nicht mehr befugt, solche Regelungen zu erlassen; die StPO
stellt eine umfassende und grundséatzlich abschliessende
Kodifikation dar. Hinsichtlich der Meldung im Rahmen der
Ermittlungstatigkeit der Polizei (gerichtspolizeiliche Tatigkeit)
hat der Bundesgesetzgeber mit Art. 304 Abs. 5 StPO eine
abschliessende Regelung getroffen.'®® Auch die neue ZPO
stellt fur zivilrechtliche Verfahren vor kantonalen Behérden
grundsétzlich eine umfassende Kodifikation des Verfahrens-
rechts dar (Art. 1 ZPO). Art. 28b Abs. 4 ZGB erméchtigt al-
lerdings die Kantone, das Verfahren der Krisenintervention
zu regeln. Es stellt sich somit die Frage, ob diese Erméch-
tigung (im Sinne eines echten Vorbehalts zu Gunsten des
kantonalen Gesetzgebers) auch die Erméchtigung zur Rege-
lung der Meldung von Opferdaten an eine Beratungsstelle
einschliesst.

[Rz 62] Art. 28b Abs. 4 ZGB wurde am 23. Juni 2006 erlas-
sen und auf den 1. Juli 2007 in Kraft gesetzt'®4, zu einem
Zeitpunkt als noch das alte Opferhilfegesetz galt.'®® Art. 6
Abs. 2 aOHG lautete wie folgt: «Sie [die Polizei] Ubermittelt
Name und Adresse des Opfers einer Beratungsstelle. Sie

159 Siehe Fn. 71.

160 \igl. beispielsweise § 15 Abs. 2 des Gewaltschutzgesetzes des Kantons
Zurich (GSG) vom 19. Juni 2008, LS 351.

161 \gl. auch vorne Ziffer 5.1.1.

162 \/gl. Biagaini (Fn. 114), Art. 123, Rz. 2.; vgl. auch vorne Ziffer 5.1.2.
163 Vgl. vorne Ziffer 5.1.2 und 5.1.3.

164 AS 2007 137.

165 \/gl. vorstehend Ziffer 2.
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weist das Opfer vorher darauf hin, dass es die Ubermittlung
ablehnen kann.» Die Kompetenz des Bundes zum Erlass von
Verfahrensrecht bestand damals noch nicht. Art. 6 Abs. 2
aOHG regelte direkt gestutzt auf Art. 124 BV bundesgesetz-
lich das Handeln der Polizei'®®, dies mithin unabhangig von
der Stellung der Polizei im kantonalen Strafverfahrensrecht.
Die Vorlage zu Art. 28b ZGB sah urspriinglich einen Absatz
5 vor, in welchem die Kantone verpflichtet wurden, dafiir zu
sorgen, dass die verletzten Personen sich an besondere Be-
ratungsstellen wenden konnten.'®” Der Bundesrat lehnte die-
ses Vorhaben ab, insbesondere mit der Begriindung, dass
mit den Opferhilfestellen nach aOHG bereits ein geniigendes
Unterstitzungsangebot bestehe.'s® Das Parlament folgte die-
ser Auffassung und strich den Absatz 5 aus der Vorlage.'®®
Der Wille des Gesetzgebers kann nur dahingehend ausge-
legt werden, dass die Weiterleitung von Opferdaten und da-
mit die (pro-aktive) Beratung der von Gewalt, Drohung und
Nachstellung betroffenen Personen abschliessend durch
Art. 6 Abs. 2 aOHG geregelt wird. Den Kantonen verblieb
mithin bereits damals kein Raum fur Regelungen der Bera-
tung — und damit der Ubermittiung von Opferdaten zwecks
pro-aktiver Beratung an Beratungsstellen gegen den Willen
der betroffenen Person. Mit dem Wechsel zum neuen Op-
ferhilfegesetz (Art. 8 Abs. 2 OHG) am 1. Januar 2009 an-
derte sich an dieser Rechtslage grundséatzlich nichts.'® Der
Vorbehalt zur Regelung des Verfahrens durch die Kantone
in Art. 28b Abs. 4 ZGB war zudem bis zum Inkrafttreten des
neuen Verfahrensrechts auf den 1. Januar 2011 ein unech-
ter. Im Gegensatz zu den prozessrechtlichen Bestimmungen
von Art. 28¢c—28f ZGB, welche mit dem Inkrafttreten der ZPO
aufgehoben wurden'”', war Art. 28b ZGB nicht Gegenstand
der Diskussion zum neuen Verfahrensrecht und wurde un-
verandert belassen. Der Sinn- und Regelungsgehalt von
Art. 28b Abs. 4 ZGB ist mithin unverandert geblieben, auch
wenn eine rein systematische Auslegung anderes vermuten
lasst. Art. 28b Abs. 4 ZGB ermachtigt die Kantone auch heu-
te nicht, die Meldung der Opferdaten durch die Polizei an Be-
ratungsstellen zu regeln.

[Rz 63] Mit Ausnahme des Kantons Luzern wurden alle kan-
tonalen Regelungen, welche im Zusammenhang mit Art. 28b
ZGB eine Mitteilung der Polizei von Amtes wegen an eine
Beratungsstelle vorsehen, vor dem Inkrafttreten des neuen
Prozessrechts geschaffen, zu einem Zeitpunkt also, in wel-
chem die Kantone klarerweise nicht zum Erlass derartiger
Regelungen befugt waren. Im Kanton Basel-Stadt war die

166 \/gl. vorstehend Ziffer 5.1.1.
167 \/gl. Bericht Rechtskommission (Fn. 152), BBI 2005 6871, S. 6891.
168 \/gl. Parlamentarische Initiative Schutz vor Gewalt im Familienkreis und

in der Partnerschaft, Stellungnahme des Bundesrates vom 9. November
2005, BBI 2005 6897, S. 6900.

169 \/gl. HausHeer/Aesi-MutLer (Fn. 135), S. 243.
170 Vgl. vorstehend Ziffer 2.
" Anhang 1, Ziffer Il 3 ZPO.

automatische Meldung zudem auch hoch umstritten. Die
grossratliche Kommission hat diese — entgegen dem Antrag
des Regierungsrats — mit dem Stichentscheid des Prasidi-
ums dem Rat beantragt.'”

[Rz 64] Der Bundesgesetzgeber hat in Art. 305 Abs. 3 StPO
klar festgehalten, dass die Polizei in ihrer gerichtspolizeilichen
Funktion die Adressdaten eines Opfers nur dann an eine Be-
ratungsstelle weiterleiten darf, wenn das Opfer zustimmt. In
der Polizei sind hinsichtlich Gewalt, Drohung und Nachstel-
lung — wie erwahnt — die Funktionen der Gerichtspolizei, der
Sicherheitspolizei und der Kriseninterventionsstelle vereint.
Art. 305 Abs. 3 StPO kann angesichts dieser Mehrfachfunk-
tion von den Kantonen nicht dadurch unterlaufen werden,
dass diese fur die Polizei in ihrer sicherheitspolizeilichen
Funktion bzw. in ihrer Funktion als Kriseninterventionsstelle
nach Art. 28b Abs. 4 ZGB eine andere Regelung erlassen.

5.4 Fazit

[Rz 65] Die Mitteilung von Adressdaten von Opfern und an-
deren Geschadigten durch die Polizei an Beratungsstellen ist
bundesrechtlich abschliessend dahingehend geregelt, dass
eine Mitteilung nur mit Zustimmung der betroffenen Person
erfolgen darf. Abweichende kantonale Regelungen sind bun-
desrechtswidrig und stellen deshalb keine Erméchtigung zur
Datenweitergabe dar.

[Rz 66] Wenn die Polizei gestltzt auf kantonales Recht trotz-
dem Opferdaten von Amtes wegen einer Beratungsstelle mit-
teilt, so erfullt dies den objektiven Tatbestand der Verletzung
des Amtsgeheimnisses (Art. 320 Abs. 1 StGB). Allerdings
bleiben die betreffenden Polizeiangestellten straffrei, da sie
sich angesichts der kantonalen gesetzlichen Regelungen in
einem Verbotsirrtum (Art. 21 StGB) befinden.

6.

[Rz 67] Die heutige Rechts- und Sachlage ist in zweierlei
Hinsicht unbefriedigend: Materiell dirfen Opferdaten ge-
mass abschliessender bundesrechtlicher Regelung nur mit
dem Einverstandnis des Opfers an eine Beratungsstelle wei-
tergegeben werden; dies kann dazu fihren, dass in einzel-
nen Féllen der pro-aktive Ansatz nicht zum Tragen kommt
und die sachlich notwendige Beratung der durch eine Straftat
oder durch andere Formen von Gewalt, Drohung und Nach-
stellung betroffenen Person suboptimal ist oder nicht stattfin-
den kann."® In formeller Hinsicht muss festgestellt werden,
dass die Gesetzgebung zur Weiterleitung der Opferdaten

Mégliche Optimierung de lege ferenda

172 Bericht der Justiz-, Sicherheits- und Sportkommission zum Ratschlag
06.1574.01 betreffend Anderung des Gesetzes betreffend die Kantonspo-
lizei des Kantons Basel-Stadt (Polizeigesetz).

73 In diesem Sinne auch Grockenaiesser/StamprLi, Es darf diskutiert werden
(Fn. 4), S. 90.
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und damit der pro-aktiven Opferberatung in StPO, OHG und
Art. 28b ZGB missverstandlich und teilweise nicht kongruent
ist.

[Rz 68] Die Bundesverfassung schréankt den Gesetzgeber
zum Schutz der Persoénlichkeit der betroffenen Personen ein
und lasst eine Mitteilung der Polizei an die Beratungsstelle
nur im Einverstandnis mit der betroffenen Person zu."* Nur
innerhalb dieses verfassungsrechtlichen Rahmens kann
nach besseren Lésungen gesucht werden. Eine Optimierung
muss — ausgehend vom erwiesenermassen unterschiedli-
chen Beratungsbedarf der Opfer'”® — gewéhrleisten, dass in
den Fallen, in welchen das Opfer auf Grund der konkreten
Umsténde ausnahmsweise nicht in der Lage ist, sich selber
frei fir oder gegen die Kontaktaufnahme durch eine bestimm-
te Beratungsstelle zu entscheiden, letztere vorsorglich immer
stattfindet, ohne dass gleichzeitig diese Vorsorge fiir eine be-
stimmte Kategorie von Opfern — auch aus der Beratungssicht
sachwidrig — in die Personlichkeitsrechte der (ibrigen Opfer
eingreift, die durchaus in der Lage sind, ihren Beratungsbe-
darf abzuschétzen und zu artikulieren. Eine mégliche Lésung
liegt nahe an der ursprunglich vom Gesetzgeber beschlosse-
nen Fassung von Art. 305 Abs. 3 StPO'”6. Wenn das Opfer
nach der Information Uber die Beratungsmdglichkeiten und
nach dem ausdricklichen, formelhaften Hinweis, dass seine
Adressdaten zwecks Kontaktaufnahme an eine bestimmte
Beratungsstelle weitergeleitet werden, soweit es nicht auf
diese Beratung verzichte oder die Kontaktaufnahme durch
eine andere Beratungsstelle wiinsche, weder dem Verzicht
auf Beratung erklart noch die Kontaktaufnahme durch eine
andere Beratungsstelle ausdriicklich wiinscht, dann — und
nur dann — soll die Polizei verpflichtet sein, die Adressdaten
von Amtes wegen weiterzuleiten. Zwar liegt in diesen Fallen
dann keine ausdruckliche Zustimmung'”” — allenfalls sogar in
Schriftform — vor. Die schweizerische Lehre geht aber davon
aus, dass die massgebliche Willenserklarung zur Einwilligung
in bestimmten Fallen auch formfrei'”® und durch konkludentes
Handeln'”® erfolgen kann. Eine konkludente Einwilligung liegt
aber nur dann vor, wenn sich die erforderliche Zustimmung
aus den Umstdnden klar und unmissverstandlich ergibt,
«d.h. hinreichend schlissige, tatsachliche Anhaltspunkte
vorhanden sind, die nach Treu und Glauben keinen anderen
Schluss zulassen»®. Eine konkludente Einwilligung kann
in bestimmten Féallen auch bei besonders schitzenswerten
Personendaten genigen.’®' Die Einwilligung alleine genlgt

17 \gl. vorstehend Ziffer 5.2.

175 \gl. vorstehend Ziffer 3.2.

176 \/gl. BBI 2007 6977, S. 7070, sowie vorstehend Ziffer 2, Rz. 4.
77\gl. dazu vorstehend Ziffer 4.3.

178 \/gl. RosenThaL (Fn. 85), Art. 4, Rz. 77.

179 Vgl. RosenThaL (Fn. 85), Art. 4, Rz. 79.

180 RosenTHAL (Fn. 85), Art. 4, Rz. 79, mit Hinweis auf BGE 52 11 292.

181 \/gl. RosenTHAL (Fn. 85), Art. 4, Rz. 83; es geht hier — wie schon bei der For-
mulierung von Art. 305 Abs. 3 StPO vom 7. Oktober 2007 - entgegen der

allerdings nach der hier vertretenen Auffassung nicht, es
braucht zuséatzlich eine entsprechende gesetzliche Grundla-
ge, d.h. eine Grundlage des materiellen Datenschutzrechts.

[Rz 69] Mithin kénnte eine optimierte Fassung von Art. 305
Abs. 3 StPO wie folgt lauten: «Sie [die Polizei oder die Staats-
anwaltschaft] informieren darlber, dass die Wohn- und Post-
adresse sowie die Telefonnummer einer bestimmten Be-
ratungsstelle mitgeteilt werden, sofern das Opfer nicht auf
eine Beratung verzichtet oder die Mitteilung an eine andere
Beratungsstelle wiinscht. Wenn das Opfer daraufhin nicht
ausdricklich auf eine Beratung verzichtet, wird die Mitteilung
ausgefuhrt.»

[Rz 70] Gleichzeitig sollte Art. 28b Abs. 4 ZGB wie folgt
ergadnzt werden: «Die Mitteilung an eine Beratungsstelle
richtet sich nach Artikel 305 Absatz 3 der Schweizerischen
Strafprozessordnung.»
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