Triathlon uber die Rechtsgebiete:
StGB BT / CP dispositions spéciales

Weiterbildungstage des Schweizerischen Anwaltsverbands in der
Universitat Neuenburg, 15. September 2022,

Referent: RA André Kuhn
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Rechtsprechung / Jurisprudence

BGer / ATF 6B_265/2020 vom 11.05.2022 «Stealthing»

« Sachverhalt:

o Sog. «Stealthing»: Entfernen des Kondoms wahrend des
Geschlechtsverkehrs, ohne dass die Sexualpartnerin
(oder der Sexualpartner) dies erkennen kann und
Fortsetzen des Geschlechtsverkehrs ohne Kondom

o l.c. vorgangig ausdrucklich ausbedungen, dass
Geschlechtsverkehr ausschliesslich geschutzt erfolgt
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Rechtsprechung / Jurisprudence

BGer/ ATF 6B_265/2020 vom 11.05.2022 «Stealthing»

o Anklage: Schandung (Art. 191 StGB) [zum Widerstand
unfahige Person zum Sex missbraucht]

o 1.und 2. Instanz: Freispruch vom Vorwurf der

Schandung
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Rechtsprechung / Jurisprudence

BGer/ ATF 6B_265/2020 vom 11.05.2022 «Stealthing»

 Erwagungen des Bundesgerichts

o Schritt 1: Ist das Entfernen des Kondoms wahrend Sex
eine sexuelle Handlung i.S.v. Art. 191 StGB?

—> Erforderlich: Eigenstandige sexuelle Handlung mit
rechtserheblicher Abweichung von einvernehmlichem
Geschlechtsverkehr

o Rechtserheblichkeit beurteilt sich danach, inwieweit die
Abweichung den Schutzbereich von Art. 191 StGB
(Sexuelle Integritat und Selbstbestimmung) tangiert

SAV 44 FSA s . k [ )
Schweizerischer Anwaltsverband Fachanwalt / Fachanwaltin
Fédération Suisse des Avocats  Avocat spécialiste / Avocate spécialiste
Fe zione svizzera deall Avvocati Avvecats specialista f Avvocata specialista
Swiss Bar Association Certified spacialist

m strafverteidiger.ch




Rechtsprechung / Jurisprudence

BGer/ ATF 6B_265/2020 vom 11.05.2022 «Stealthing»

o E. 4.1. Kondom wird in erster Linie zum Schutz vor
sexuell ubertragbaren Krankheiten und ungewollter
Schwangerschaft (Gesundheitsschutz) verwendet

o E. 4.2. Kondom wird ebenfalls zur Eingrenzung der
Intimitat/Steuerung der Intensitat des
Sexualkontakts (sexuelle Selbstbestimmung)

verwendet
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Rechtsprechung / Jurisprudence

BGer/ ATF 6B_265/2020 vom 11.05.2022 «Stealthing»

o E.4.3. Soweit ungeschutzter Geschlechtsverkehr
abgelehnt wurde, hat die betroffene Person ,eine mit Blick
auf das geschlitzte Rechtsqgut erhebliche Bedingung
gesetzt. Mit der Missachtung dieser Bedingung durch
«Stealthing» nimmt der Tater dem Opfer die Moglichkeilt,
den Sexualkontakt effektiv selbstbestimmt und
eigenverantwortlich zu gestalten.”

o «Stealthing» entspricht als eigenstandige sexuelle
Handlung einer sexuellen Handlung i.S.v. Art. 191 StGB

SAV 44 FSA s . k [ )
Schweizerischer Anwaltsverband Fachanwalt / Fachanwaltin
Fédération Suisse des Avocats  Avocat spécialiste / Avocate spécialiste
Fe zione Svizzera degli Avvocati Avvecats specialista f Avvocata specialista

m strafverteidiger.ch



Rechtsprechung / Jurisprudence
BGer/ ATF 6B_265/2020vom 11.05.2022 «Stealthing»

o Schritt 2: Arglosigkeit / Unwissen des getauschten Opfers
als Widerstandunfahigkeit i.S.v. Art. 191 StGB?

o E.5.2. Kernbereich des Sexualstrafrechts setzt fur
Strafbarkeit jeweils qualifizierten Ubergriff voraus:
Notigungsdelikte (Bruch des Widerstands) oder Delikte unter
Ausnutzung einer Notlage oder Abhangigkeit

o E.5.2. Schandung: Besonderer Handlungsunwert in
personlich oder situativ bedingter Wehrlosigkeit des
(dadurch schutzbedurftigen) Opfers
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Rechtsprechung / Jurisprudence

 BGer/ ATF 6B_265/2020 vom 11.05.2022 «Stealthing»

o E.5.5. Voraussetzung fur Wehrlosigkeit i.S.v. Art. 191 StGB:
Opfer muss infolge einer personlichen Eigenschaft oder
wegen eines vorubergehenden kognitiven oder phy-
sischen Schwachezustands dem Tater ausgeliefert sein

o E.5.5. «Stealthing»: Nur der irrtumliche Glaube, der
Geschlechtsverkehr erfolge durchgehend geschutzt, nimmt
beim Stealthing die Gelegenheit zur abwehrenden Reaktion

- Entscheidend: Fahigkeit zur Abwehr als solche bleibt

beim Stealthing intakt; keine Widerstandslosigkeit i.S.v.
Art. 191 StGB
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Rechtsprechung / Jurisprudence

« BGer/ ATF 6B_265/2020 vom 11.05.2022 «Stealthing»

Urteil Bundesgericht:
o Freispruch vom Vorwurf der Schandung (Art. 191 StGB)

o Zuruckweisung an Vorinstanz zur Prufung der sexuellen
Belastigung (Art. 198 StGB).
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Rechtsprechung / Jurisprudence

BGer / ATF 6B_795/2021 vom 27.04.2022 /| Gefahrdung
durch Sprengstoffe und giftige Gase (Art. 224 StGB)

Individual- vs. Reprasentationstheorie
(Anderung Rechtsprechung)

« Sachverhalt:

o A. befestigte Feuerwerksrakete an semistat. Radaranlage
und zundete die Rakete; Sachschaden ~ CHF 11'000

o 1. Instanz und 2. Instanz: Verurteilung wegen qualifizierter
Sachbeschadigung (Art. 144 Abs. 3 StGB); Freispruch vom
Vorwurf der Gefahrdung durch Sprengstoffe und giftige
Gase in verbrecherischer Absicht (Art. 224 StGB)

SAV 44 FSA s . k [ )
Schweizerischer Anwaltsverband Fachanwalt / Fachanwaltin
Fédération Suisse des Avocats  Avocat spécialiste / Avocate spécialiste
Fe zione Svizzera degli Avvocati Avvecats specialista f Avvocata specialista

m strafverteidiger.ch



Rechtsprechung / Jurisprudence
BGer / ATF 6B_795/2021 vom 27.04.2022
Individual- vs. Reprasentationstheorie

« Erwagungen des Bundesgerichts

o E.2.3. Bisherige Rechtsprechung: Individualtheorie (an
Uberlegungen des Gesetzgebers zur friiheren
Sprengstoffgesetzgebung orientiert)

o Individualtheorie (konkretes Gefahrdungsdelikt;
Sprengstoff gemeingefahrlich, da nicht beherrschbar

(BGE 115 IV 111 E. 3b: Umfang und Wirkung kann bei
Anwendung von Sprengstoffen und giftigen Gasen nicht
vom Tater beschrankt werden)
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Rechtsprechung / Jurisprudence
BGer/ ATF 6B _795/2021 vom 27.04.2022

Individual- vs. Reprasentationstheorie

o E. 3. Neu ist eine Explosion durch Sprengstoffe nicht mehr
zwingend gemeingefahrlich (keine nahere Begrundung des
Bundesgerichts, warum Beherrschbarkeit neu unwichtig);

o E.3. Neue Definition Gemeingefahrlichkeit i.S.v. Art. 224 StGB:
Handlung richtet sich gegen die Allgemeinheit, das konkrete
Tatobjekt ist vom Zufall bestimmt. |Opfer sind unbeteiligte
Dritte, die nicht individuell ausgewahlt sind und|fur den Tater
als|Reprasentanten der Allgemeinheit|erscheinen.

= Reprasentationstheorie
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Rechtsprechung / Jurisprudence
BGer / ATF 6B_795/2021 vom 27.04.2022
Individual- vs. Reprasentationstheorie

o E. 4. Abgrenzung zu Korperverletzung / Sachbeschadigung:

- Art. 224 StGB nur anwendbar, wenn sich die Handlung
(mental) gegen die Allgemeinheit richtet, sonst
Korperverletzung / Sachbeschadigung

o Urteil Bundesgericht:

- Freispruch Gefahrdung durch Sprengstoffe und giftige Gase
in verbrecherischer Absicht (Art. 224 StGB)

- Bestatigung Verurteilung qualifiz. Sachbeschadigung
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Rechtsprechung / Jurisprudence
BGer / ATF 6B_1258/2020 vom 12.11.2021
Skrupellosigkeit bei Gefahrdung des Lebens

 Begriff der Skrupellosigkeit i.S.v. Art. 129 StGB

o Im Zusammenhang mit einer Gefahrdung des Lebens
durch mehrfache einfache Korperverletzung (inkl. Wurgen)

o Beschuldigter hat gemass Gutachten ,ernstzunehmende
Personlichkeitsproblematik”

o Skrupellosigkeit trotz Personlichkeitsproblematik?
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Rechtsprechung / Jurisprudence
BGer/ ATF 6B _1258/2020 vom 12.11.2021

Skrupellosigkeit bei Gefahrdung des Lebens

o E. 2.2. Skrupellosigkeit = in schwerem Grad
vorwertbares, ein riicksichtsloses oder hemmungsloses
Verhalten oder Handeln zeugt von tiefer Geringschéatzung
des Lebens

o E. 2.4. ,Die Beurteilung der Skrupellosigkeit erfolgt nach
ethischen Gesichtspunkten®,
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Rechtsprechung / Jurisprudence
BGer/ ATF 6B_1258/2020 vom 12.11.2021

Skrupellosigkeit bei Gefahrdung des Lebens

o E.2.4. ,Leidet der Tater an einer Personlichkeitsstorung,
aufgrund welcher sein Verhalten aus medizinischer,
nicht jedoch aus ethischer Sicht nachvollziehbar ist,
handelt er dennoch skrupellos*

o E.2.4. ,Die verminderte Schuldfahigkeit ist im Rahmen der
Strafzumessung zu berticksichtigen *

o Offen bleibt, wann fur das BGer eine vorsatzliche
Gefahrdung des Lebens etisch nachvollziehbar und damit
nicht skrupellos ist
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Besten Dank fur Ihre Aufmerksamkeit.

lic. iur. André Kuhn, Fachanwalt SAV Strafrecht
imkp rechtsanwalte

Buchserstrasse 12

Postfach, 5001 Aarau

kuhn@imkp.ch
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