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Urteil 6B_40/2020 vom 17.08.2020 (publiziert als BGE 146 1V 267)

Regeste

Strafantritt / Kindeswohl: Kein Anspruch auf Strafaufschub oder abweichende
Vollzugsformen gestitzt auf das Ubereinkommen uber die Rechte der Kinder (UNO-
Kinderrechtskonvention, KRK; SR 0.107). Zahlreiche Normen der KRK sind ahnlich oder
inhaltsgleich auch in anderen universellen Menschenrechtsvertragen kodifiziert,
insbesondere im UNO-Pakt Il und in der EMRK. Die Rechte der KRK gehen anderen
Menschenrechten nicht vor; die KRK statuiert kein absolut htheres Recht

Die Beschwerdefuhrerin wurde wegen mehrfacher Widerhandlung gegen das
Betdubungsmittelgesetz (BetmG) und mehrfacher Geldwascherei, jeweils begangen als
schwerer Fall, zu einer Freiheitsstrafe von 4 Jahren und 6 Monaten (unter Anrechnung von
138 Tagen Untersuchungshaft) und zu einer Geldstrafe von 50 Tagessatzen zu Fr. 30.--
(bedingt vollziehbar bei 3 Jahren Probezeit) verurteilt. Sie ist alleinerziehende Mutter eines
6-jahrigen Sohnes (geb. 2013) und einer 13-jahrigen Tochter (geb. 2007). Sie wehrt sich
gegen den Vollzugsbefehl und beantragt den Vollzug der Freiheitsstrafe aufzuschieben, bis
mit dem Kindeswohl vereinbare Haftbedingungen geschaffen seien; eventualiter sei ihr der
offene Vollzug mittels Fussfessel zwecks Wahrung des Kindeswohls zu gewahren bzw. sie
in eine Haftanstalt in der Nahe der Kinder einzuweisen, so dass tatsachlich ein
regelmassiger Kontakt und regelméassige Besuche mdglich seien.

Aus den Erwagungen:

E.3.2.2. Unbestreitbar stellt der Straf- oder Massnahmenvollzug fiir die betroffene Person, das
Kind sowie die Partnerschaft eine Belastung dar und ist er fur jeden in ein familiares Umfeld
eingebetteten Tater mit einer gewissen Harte verbunden; die Trennung von seinem Kind ist eine
zwangslaufige, unmittelbar gesetzméassige Folge des Vollzugs der Freiheitsstrafe und der damit
verbundenen Nebenfolgen (Urteil 6B_243/2016 vom 8. September 2016 E. 3.4.2). Bei
medizinischen Griinden wurden solche Umstande namentlich bejaht bei Gehirnverletzten,
Schwerkranken, unter Haftpsychose Leidenden oder Taubstummen (Urteil 6B_1079/2016 vom
21. Marz 2017 E. 1.4.5 mit Hinweisen). Im Urteil 6B_540/2010 vom 21. Oktober 2010 E. 1.4.2
hielt das Bundesgericht fest:
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Es ist nicht zu bestreiten, dass ein Strafvollzug fur die Beschwerdefiihrerin sowie ihren Sohn,
welchen sie derzeit alleine betreut, eine Belastung darstellt. Denn das Kind wird wahrend des
Strafvollzugs der Beschwerdeflihrerin auf eine Fremdbetreuung angewiesen sein und von seiner
Mutter als Bezugsperson voribergehend getrennt leben. Dies stellt jedoch eine unvermeidbare
Konsequenz der freiheitsentziehenden Sanktion dar, welche sich die Beschwerdefiihrerin bereits
im Zeitpunkt der Tathandlungen, als sie schwanger war, vor Augen fihren musste. Dass sich eine
Fremdbetreuung nicht in angemessener Weise gewahrleisten liesse, bringt die
Beschwerdefiihrerin zu Recht nicht vor. Nichts herleiten kann sie aus dem Umstand, dass ihr
Kontakt zur Tochter durch den Strafvollzug massvoll limitiert wird.

E.3.2.3. Aus der Rechtsprechung zur Rechtsfolgenorientierung (Urteil 6B_627/2018 vom 22. Marz
2018 E. 1.7) ergeben sich keine weiter zu prufende Gesichtspunkte. Dem zitierten Urteil

6B _540/2010 lasst sich entnehmen, was ohnehin gilt, dass auch alleinerziehende Eltern die
Rechtsfolge ihrer Straftat, den Strafvollzug, zu dulden haben. (...)

E.3.2.4. (...) Von den fUr den Vollzug geltenden Regeln darf geméass Art. 80 Abs. 1 lit. ¢ StGB zur
gemeinsamen Unterbringung von Mutter und Kleinkind abgewichen werden. Diese abweichende
Vorschrift wirkt zugunsten von Frauen in der Zeit inrer Schwangerschaft, der Geburt und der Zeit
unmittelbar danach. Als "Kleinkinder" gelten Kinder bis zum vollendeten dritten Lebensjahr
(CORNELIA KOLLER, in Basler Kommentar, Strafrecht I, 4. Aufl. 2019, N. 13 zu Art. 80 StGB).

E.3.2.5. Die Beschwerdefuihrerin wurde mit rechtskraftigem Strafurteil vom 21. November 2017 zu
einer Freiheitsstrafe von 4 Jahren und 6 Monaten verurteilt. Bei diesem hohen Strafmass
scheiden die beantragten alternativen Vollzugsformen wie die Halbgefangenschaft (Art. 77b
StGB) oder die Elekronische Uberwachung (Art. 79b StGB) aus. Angesichts der klaren
Gesetzgebung lasst sich der Vollzug in Halbgefangenschaft oder mittels Fussfessel entgegen der
Beschwerdefiihrerin nicht auf Art. 75 StGB (Grundsatze des Vollzugs) stiitzen. Eine
Gesetzesliicke, welche durch die Rechtsprechung auszufillen ware, ist nicht ersichtlich. Eine
Licke im Gesetz besteht, wenn sich eine Regelung als unvollsténdig erweist, weil sie jede
Antwort auf die sich stellende Rechtsfrage schuldig bleibt. Eine Gesetzesliicke, die vom Gericht
zu flllen ist, liegt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts nur vor, wenn der Gesetzgeber
etwas zu regeln unterlassen hat, was er hétte regeln sollen, und dem Gesetz diesbeziiglich weder
nach seinem Wortlaut noch nach dem durch Auslegung zu ermittelnden Inhalt eine Vorschrift
entnommen werden kann (BGE 145 |V 252 E. 1.6.1 S. 256). Das ist offenkundig nicht der Fall.
Schliesslich liegt auch keine Ausnahme im Sinne von Art. 80 Abs. 1 StGB vor. Die
Beschwerdefuhrerin ist nicht Mutter von Kleinkindern, weshalb Art. 80 Abs. 1 lit. ¢ StGB keine
vom Normalvollzug abweichende Vollzugsform zulasst. Auch besteht weder eine Krankheit noch
eine Schwangerschaft, die den Vollzug in einer "anderen geeigneten Einrichtung” nach Art. 80
Abs. 1 lit. a oder lit. b StGB erfordern wirde (vgl. BGE 106 |1V 321 E. 7). Das Landesrecht verleiht
der Beschwerdefuhrerin keinen Anspruch auf einen ihren Forderungen entsprechenden
Strafvollzug.

E.3.3. Die Beschwerdefiihrerin beruft sich auf das Vélkervertragsrecht.

E.3.3.1. Die Kinderrechtskonvention wurde wie alle internationalen Abkommen Bestandteil der
schweizerischen Rechtsordnung, als sie am 26. Marz 1997 fir die Schweiz in Kraft trat

( Botschaft vom 29. Juni 1994 betreffend den Beitritt der Schweiz zum Ubereinkommen von 1989
Uber die Rechte des Kindes, BBI 1994 V 1 20). Gemé&ss dem "basic principle” von Art. 3 Abs. 1
KRK "ist das Wohl des Kindes ein Gesichtspunkt, der vorrangig zu bertcksichtigen ist". Das
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"Wohl" des Kindes ("intéréts supérieurs", "best interests") ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, der
im Anwendungsfall der Konkretisierung durch die rechtsanwendenden Behorden bedarf
(Botschatft, S. 26). Die Vertragsstaaten haben die Rechte zu gewéahrleisten und alle geeigneten
Massnahmen zur Verwirklichung dieser Rechte zu ergreifen (Art. 4 KRK).

Das Kindeswohl geniesst geméass Art. 11 BV Verfassungsrang und gilt als oberste Maxime des
Kindesrechts in einem umfassenden Sinne (BGE 141 111 328 E. 5.4 S. 340; 132 1ll 359 E. 4.4.2 S.
373). Die Zielsetzungen von Art. 11 Abs. 1 BV und der KRK sind identisch (BGE 126 |l 377 E. 5d
S. 391). Bei Gefahrdung des Kindeswohls trifft die Kindesschutzbehérde die geeigneten
Massnahmen (Art. 307 Abs. 1 ZGB; BGE 144 111 442 E. 4.1 S. 449). Fur die Beurteilung sind
immer die konkreten Umstande des Einzelfalls massgeblich (BGE 142 111 481 E. 2.7 S. 494),
insbesondere fur die Regelung des personlichen Verkehrs (BGE 144 111 10 E. 7.2 S.18, 481 E. 4.5
S. 489 f.). Zur Betreuung geht die neueste Rechtsprechung von einer Gleichwertigkeit der Eigen-
und Fremdbetreuung aus (BGE 144 111 481 E. 4.6.3 und 4.7 S. 493 f.). Dabei wird angenommen,
dass die stabile Bindung an eine Betreuungsperson zur Auspragung des "Urvertrauens"” im ersten
Lebensjahr wichtig ist, jedoch fur die weitere Entwicklung des Kindes priméar die Qualitét der in
verschiedenen Formen mdglichen Betreuung entscheidend ist (BGE 144 111 481 E. 4.7.4 S. 495

£).

Hinsichtlich der konkreten Regelung der Kinderbetreuung und Ausgestaltung des personlichen
Verkehrs wird oft kein Idealzustand zu erreichen sein. In dieser Situation sind die Gerichte
gehalten, eine der neuen Situation angepasste Betreuungs- und Kontaktregelung zu treffen,
welche Art. 9 Abs. 3 KRK genliigt (BGE 142 |1l 481 E. 2.8 S. 496; 143 |1 21 E. 5.5.1 S. 29). Dass
der personliche Verkehr weniger haufig wird stattfinden kdnnen und fiir alle Beteiligten mit
erhdhtem Aufwand verbunden ist, hindert die gesetzmassige Entscheidung nicht. Mit einem
monatlichen Besuchsrecht kann eine tragfahige Beziehung aufrechterhalten werden (BGE 142 |l|
481 E. 2.8f. S. 496 f.).

Zahlreiche Normen der KRK sind ahnlich oder inhaltsgleich auch in anderen universellen
Menschenrechtsvertragen kodifiziert, insbesondere im UNO-Pakt Il und in der EMRK. Die Rechte
der KRK gehen anderen Menschenrechten nicht vor ("are not superior to other rights"); die KRK
statuiert kein absolut hoheres Recht ("an absolutely superior rule"; VUCKOVIC
SAHOVIC/DOEK/ZERMATTEN, The Rights of the Child in international Law, Bern 2012, S. 98 ff,;
STEFANIE SCHMAHL, Kinderrechtskonvention, 2. Aufl. 2017, N. 7 zu Art. 3 KRK).

(...)

E.3.3.3. Aus den angerufenen Normen des schweizerischen wie des internationalen Rechts
lassen sich die behaupteten Anspriiche der Beschwerdefiihrerin nicht ableiten. Weder die
Bestimmungen der BV noch jene der KRK und der anderen menschenrechtlichen
Ubereinkommen hindern den Vollzug der gesetzméssigen Freiheitsstrafe (Art. 5 Ziff. 1 EMRK).
Die KRK gewabhrleistet insoweit Rechte der Kinder im Freiheitsentzug. Die Kinder der
Beschwerdefihrerin sind in casu nicht inhaftiert.

Die Beschwerdefiuhrerin ist nicht berechtigt, Rechte ihrer Kinder in eigenem Namen geltend zu
machen. Es fehlt ihr dazu das rechtlich geschiitzte Interesse gemass Art. 81 Abs. 1 lit. b BGG.
Nicht anders verhélt es sich nach der Rechtsprechung des EGMR: Verletzt im Sinne der
Konvention und damit zur Beschwerde legitimiert ist einzig die direkt betroffene Person (...)

E.3.4.3. Die Beschwerdeflihrerin kann die Modalitaten des gesetzmassigen Strafvollzugs nicht
selber bestimmen. Soweit sie nicht selber eine Betreuung der Kinder organisiert, wird dies
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Aufgabe der KESB sein, wie die Vorinstanz darlegt (Urteil S. 8 f.). Das ist keine Frage des
Vollzugsrechts. An der Sache vorbei geht ebenfalls die Ruge einer Verletzung von Art. 8

EMRK mangels umfassender fairer Interessenabwagung (Beschwerde S. 13). Dass der
beantragte offene Vollzug nicht gewahrt werden kann, ist nicht einer Untatigkeit des
Gesetzgebers oder einer Verkennung des Kindeswohls geschuldet, sondern der hohen
Freiheitsstrafe von 4 Jahren und 6 Monaten wegen qualifizierter Geldwascherei und qualifizierten
Drogenhandels mit rund 19 kg Kokaingemisch. Damit nahm sie die Trennung von den Kindern als
gesetzliche Folge einer Freiheitsstrafe in Kauf (Ruckweisungsurteil 6B_687/2016 vom 12. Juli
2017 E. 1.5.3).

E.3.4.4. Zum geforderten Vollzug "in der Nahe der Kinder" ist festzuhalten, dass die
Vollzugsbehérde den Vollzugsort bestimmt. Sie wies die Beschwerdefihrerin in die Frauen-
Vollzugsanstalt Hindelbank bei Bern ein, weil die JVA Grosshof in Luzern mit dem Betreuungs-
und Arbeitsangebot auf eine Strafdauer bis zu 24 Monaten ausgerichtet ist. Der progressive
Vollzug ist nur in der JVA Hindelbank mdglich. Die Beschwerdefihrerin irrt Gberdies tUber die
Besuchsregelung in der JVA Grosshof. Dort ist das Besuchsrecht eingeschrankter als in der JVA
Hindelbank, wo in der Wohngruppe fur Mutter und Kind sechs Platze fur Mitter mit Kindern im
Alter von bis zu drei Jahren zur Verfigung stehen (Art. 80 Abs. 1 lit. ¢ StGB). Die
Beschwerdeflihrerin mit Kindern der Jahrgange 2007 und 2013 fallt nicht in diese Kategorie.
Reglementarisch sind 3 Besuche a 2 Stunden pro Monat méglich (in der Integrationsabteilung
wochentliche). In der JVA Grosshof verfiigt jede Person Uber ein Besuchskontingent von 4
Stunden monatlich.



