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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

6B 40/2020
Urteil vom 17. August 2020
Strafrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Denys, Président,
Bundesrichterin Jacquemoud-Rossari,
Bundesrichter Muschietti,
Bundesrichterin van de Graaf,
Bundesrichterin Koch,
Gerichtsschreiber Briw.

Verfahrensbeteiligte

A. ,

vertreten durch Rechtsanwalt Benedikt Schneider,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

1. Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Luzern,
2. Justiz- und Sicherheitsdepartement des
Kantons Luzern,

Beschwerdegegner.

Gegenstand
Vollzug einer Freiheitsstrafe (Wahrung des Kindeswohls),

Beschwerde gegen das Urteil des Kantonsgerichts Luzern, 2. Abteilung, vom 14. November 2019
(4H 19 12/4U 19 14).

Sachverhalt:

A.

A. wurde mit dem auf das bundesgerichtliche Riickweisungsurteil 6B 687/2016 vom 12. Juli 2017 hin
ergangenen Urteil des Kantonsgerichts Luzern vom 21. November 2017 wegen mehrfacher Widerhandlung ge-
gen das Betidubungsmittelgesetz (BetmG) und mehrfacher Geldwischerei, 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 Tagessitzen zu Fr. 30.— (bedingt vollziehbar bei 3 Jahren Probezeit) verurteilt. Das
Strafurteil erwuchs in Rechtskraft.

B.
Die Dienststelle Militér, Zivilschutz und Justizvollzug, Abteilung Vollzugs- und Bewihrungsdienst (VBD), lud
A. mit Vollzugsbefehl vom 26. Februar 2019 zum Strafantritt per 25. Mirz 2019 in der JVA Hindel-

bank vor. Sie fithrte gegen die Vollzugsverfiigung am 19. Mérz 2019 beim Justiz- und Sicherheitsdepartement
des Kantons Luzern Verwaltungsbeschwerde. Das Departement wies diese Beschwerde am 15. Mai 2019 ab.
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C.

A. erhob am 5. Juni 2019 Verwaltungsgerichtsbeschwerde, welche das Kantonsgericht Luzern am
14. November 2019 abwies. Das Kantonsgericht setzte den Strafantritt neu auf den 28. Januar 2020 fest und
entschied, dass sie die Strafe in der Justizvollzugsanstalt Grosshof in Kriens anzu t reten habe, wobei die iibri-
gen Anordnungen des VBD weiterhin gelten wiirden. Es hiess das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege
gut, auferlegte die Ver fahrenskosten einstweilen dem Staat (4.1), erhob fiir das Verfahren der unentgeltlichen
Rechtspflege keine Kosten (4.2) und setzte die Anwaltsentschddigung vorbehiltlich der Nachzahlungspflicht (
§ 204 Abs. 4 VRG/LU) fest (4.3).

D.

A. beantragt mit Beschwerde in Strafsachen, das vorinstanzliche Urteil in den Ziff. 1 (Abweisung
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde) und 4 (Kosten- und Entschiddigungs folgen) aufzuheben und de n Voll-
zug der Freiheitsstrafe aufzuschieben, bis mit dem Kindeswohl vereinbare Haftbedingungen geschaffen sei-
en;eventualiter ihr den offene n Vollzug mittels Fuss fessel zwecks Wahrung des Kindeswohls zu gewéhren
bzw. sie in eine Haftanstalt in der Ndhe der Kinder einzuweisen, so dass tatséchlich ein regelmassi ger Kontakt
und regelmissige Besuche moglich seien; ihr die unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistindung zu gewéhren
und der Beschwerde die aufschiebende Wirkung zuerteilen.

Erwédgungen:

1.

Die Beschwerde in Strafsachen hat in casu keine aufschiebende Wirkung von Gesetzes wegen (Art. 103 Abs. 1
BGG). Diese wurde mit Prisidialverfiigung vom 24. Januar 2020 gewéhrt (Art. 32 Abs. 1 i.V.m. Art. 103 Abs.
3 BGG).

2.

Das Bundesgericht legt seinem Urteil vorbehiltlich des Regelungsgegenstandes von Art. 97 Abs. 1 BGG den
Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art. 105 Abs. 1 BGG). Neue Tatsachen und Be-
weismittel sind nur im Rahmen von Art. 99 Abs. 1 BGG zulédssig (BGE 143 V 19 E. 1.2 S. 22 f.; Urteil 6B
1113/2013 vom 30. Juni 2014 E. 2). Das Bundesgericht nimmt grundsitzlich keine Beweise ab und ordnet kei-
ne Beweiserhebungen an (Urteil 6B 129/2019 vom 28. Mai 2019 E. 1.3). Verletzungen von Grundrechten (Art.
106 Abs. 2 BGG) priift das Bundesgericht nicht von Amtes wegen; es gilt eine qualifizierte Riigepflicht (BGE
145V 304 E. 1.2 S. 306). Der durch Normen des "iibergeordneten Rechts” behauptete Schutzgehalt ist konkret
zu begriinden (BGE 144 1242 E. 1.3.3 S. 248 {.); andernfalls ist darauf nicht einzutreten.

3.

3.1. Die Beschwerdefiihrerin bringt gegen den Vollzugsbefehl vor, sie sei alleinerziehende Mutter und Haupt-
bezugsperson eines 6-jdhrigen Sohnes (geb. 2013), der an Schlafstérungen leide, und einer 13-jdhrigen Tochter
(geb. 2007), die an einer Muskelerkrankung mit progredienter Skoliose leide. Sie beantragt sinngemiss, ein
tiber den iiblichen Rahmen im Strafvollzug hinaus erweitertes - vorzugsweise tigliches - Kontaktrecht zu ihren
beiden Kindern zuzulassen und sie hierzu in einer geeigneten Strafanstalt unterzubringen bzw. eine fiir diese
Bediirfnisse angepasste andere Vollzugsform anzuordnen. Sie wirft der Vorinstanz die Verletzung zahlreicher
Bestimmungen der BV und des Vélkerrechts vor, namentlich des Ubereinkommens iiber die Rechte der Kinder
(UNO-Kinderrechtskonvention, KRK; SR 0.107).

Sie fordert unter Hinweis auf die Art. 3 Abs. 1, 4, 9 und 37 KRK, es sei zu priifen, ob sie als alleinerzie-
hende Mutter Anspruch auf eine abweichende Vollzugsform im Sinne von Art. 80 StGB oder auf Haftvollzug
in der Nihe der Kinder habe. Das schweizerische Gesetz sei liickenhaft. Eine Trennung von den Kindern mit
mehr als 100 km Distanz (in concreto Luzern-Bern) bei nachgewiesenen Kinderkrankheiten komme einer Fol-
ter im Sinne von Art. 37 KRK und einer unmenschlichen Behandlung gleich, zumal andere mildere Mittel
zur Verfiigung stiinden wie Halbgefangenschaft und Fussfessel. Sie beruft sich ferner auf Art. 7, 10, 13, 14
BV, Art. 10 Ziff. 1 UNO-Pakt I (Recht auf Familie), Art. 7 (Folter und unmenschliche Behandlung) und Art.
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10 (Menschenwiirde inhaftierter Personen) UNO-Pakt II, Art. 3 EMRK, § 10 KV/LU und § 10 JVG/LU und
macht Rechtsverweigerung geltend.

Der Vollzug in Hindelbank und die Trennung von den Kindern sei unverhéltnismassig. Er fithre zu einer Fremd-
platzierung. Als Alleinerziehende sei sie unersetzbar. Die Tat liege zudem fast 10 Jahre zuriick. Es sei eine
alternative Vollzugsform zuzulassen. Sie beruft sich auf Art. 75 und 80 StGB, Art. 13 Abs. 1 BV, Art. 8 EMRK,
Art. 3 Abs. 1, 4,9, 37 KRK und Art. 10 UNO-Pakt II. Die Vorinstanz nehme keine echte Interessenabwigung
gemiss Art. 8 Abs. 2 EMRK vor. Fiir vom Normalvollzug abweichende Vollzugsformen bei Elternteilen mit
minderjidhrigen Kindern bestehe im innerstaatlichen Recht eine Gesetzesliicke, die vom Gesetzgeber auszu-
fiillen sein werde.

Zudem verletze die Vorinstanz ihre Abkldrungs- und Begriindungspflicht und mithin das rechtliche Gehor (Art.
29 BV). Wihrend der Weg zur JVA Grosshof ca. 15 Minuten betrage und ein Kurzbesuch in ca. eineinhalb
Stunden durchgefiihrt werden kdnne, bendtige man nach Bern mehr als eine Stunde Fahrt, so dass ein Besuch
einen Aufwand von rund 4 Stunden bedinge. Ein Kurzbesuch im Grosshof sei tiglich moglich, ein Besuch in
Hindelbank miisse auf lange Sicht organisiert werden. “Das Kindeswohl schreit nach tatsidchlicher Umsetzung
und nicht nach theoretischem Anspruch auf Durchfithrung der Besuche” (Beschwerde S. 13). Sie riigt weiter,
die Verletzung der Mitwirkungspflicht (Ergdnzung des Sachverhalts, rechtliches Gehor und Willkiir).

3.2

3.2.1. Fiir den Strafvollzug massgebend ist zunéchst das Landesrecht. Der Strafvollzug ist die zwingende ge-
setzliche Rechtsfolge der Straftat. Der Vollzug von Freiheitsstrafen ist in qualitativer und quantitativer Hinsicht
sicherzustellen; dies gilt fiir alle zu einer Freiheitsstrafe Verurteilten, ungeachtet ihrer personlichen Merkma-
le, Eigenschaften und Umsténde und nétigenfalls auch gegen ihren Widerstand (ANDREA BAECHTOLD ET
AL., Strafvollzug, 3. Aufl. 2016, S. 26). Das verfassungsrechtliche Gleichheitsprinzip von Art. 8 Abs. 1 BV
(”Alle Menschen sind vor dem Gesetze gleich”) gilt auch im Strafvollzug (ETIENNE GRISEL, Egalité, Les
garanties de la Constitution fédérale du 18 avril 1999, 2000, S. 139). Der Vollzugsauftrag schliesst neben dem
Sicherheitsauftrag die Gewihrleistung der Rechtmissigkeit des Vollzugs ein. Dieser Rahmen wird durch die
Gesamtheit der Rechtsordnung bestimmt (BAECHTOLD ET AL., a.a.0., S. 29). Gemiss Art. 92 StGB darf
der Vollzug nur aus wichtigen Griinden unterbrochen werden, d.h. er erfolgt grundsétzlich am Stiick. Das Voll-
zugsrecht (Art. 75 ff. StGB; kantonales Konkordatsrecht) geht dabei von einem progressiven System auf dem
Weg in die Freiheit aus (STEFAN HEIMGARTNER, in StGB/JStG, Kommentar, 20. Aufl.

2018, N. 1 zu Art. 92 StGB).

Die Kantone vollziehen die von ihren Strafgerichten auf Grund des StGB ausgefillten Urteile; sie gewihr-
leisten einen einheitlichen Vollzug strafrechtlicher Sanktionen (Art. 372 Abs. 1 und 3 StGB). Der Vollzug von
Strafen und somit auch der hier fragliche Strafantritt richten sich grundsitzlich nach kantonalem Recht (Art.
372 Abs. 1 StGB; Art. 439 Abs. 1 StPO). Die Vollzugsbehorde veranlasst mit dem Vollzugsbefehl (Art. 439
Abs. 2 StPO) den effektiven Eintritt des Verurteilten in eine Vollzugsanstalt (Urteil 6B 1018/2018 vom 10.
Januar 2019 E. 3).

Das offentliche Interesse am Vollzug rechtskriftig verhingter Strafen und der Gleichheitssatz schrinken den
Ermessensspielraum der Vollzugsbehorde hinsichtlich einer Verschiebung des Strafvollzugs erheblich ein. Der
Strafvollzug bedeutet fiir die betroffene Person immer ein Ubel, das von den einen besser, von den anderen we-
niger gut ertragen wird. Selbst die Moglichkeit, dass Leben oder Gesundheit der verurteilten Person gefihrdet
sein konnten, geniigt nicht fiir einen Strafaufschub auf unbestimmte Zeit. Verlangt wird, dass mit betrichtlicher
Wahrscheinlichkeit zu rechnen ist, der Strafvollzug gefihrde Leben oder Gesundheit der betroffenen Person.
Selbst in diesem Fall ist eine Abwégung von 6ffentlichen und privaten Interessen vorzunehmen, wobei neben
den medizinischen Gesichtspunkten auch die Art und Schwere der begangenen Tat und die Dauer der Strafe zu
beriicksichtigen sind (Urteil 6B 1018/2018 vom 10. Januar 2019 E. 3).

3.2.2. Unbestreitbar stellt der Straf- oder Massnahmenvollzug fiir die betroffene Person, das Kind sowie die
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Partnerschaft eine Belastung dar und ist er fiir jeden in ein familiires Umfeld eingebetteten Titer mit einer
gewissen Hirte verbunden; die Trennung von seinem Kind ist eine zwangsldufige, 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 Umstdnde namentlich bejaht bei Gehirn-
verletzten, Schwerkranken, unter Haftpsychose Leidenden oder Taubstummen (Urteil 6B 1079/2016 vom 21.
Mirz 2017 E. 1.4.5 mit Hinweisen). Im Urteil 6B 540/2010 vom 21. Oktober 2010 E. 1.4.2 hielt das Bundes-
gericht fest:

Es ist nicht zu bestreiten, dass ein Strafvollzug fiir die Beschwerdefiihrerin sowie ihren Sohn, welchen sie
derzeit alleine betreut, eine Belastung darstellt. Denn das Kind wird wihrend des Strafvollzugs der Beschwer-
defiihrerin auf eine Fremdbetreuung angewiesen sein und von seiner Mutter als Bezugsperson voriibergehend
getrennt leben. Dies stellt jedoch eine unvermeidbare Konsequenz der freiheitsentziehenden Sanktion dar, wel-
che sich die Beschwerdefiihrerin bereits im Zeitpunkt der Tathandlungen, als sie schwanger war, vor Augen
fiihren musste. Dass sich eine Fremdbetreuung nicht in angemessener Weise gewihrleisten liesse, bringt die
Beschwerdefiihrerin zu Recht nicht vor. Nichts herleiten kann sie aus dem Umstand, dass ihr Kontakt zur Toch-
ter durch den Strafvollzug massvoll limitiert wird.

3.2.3. Aus der Rechtsprechung zur Rechtsfolgenorientierung (Urteil 6B 627/2018 vom 22. Mirz 2018 E. 1.7)
ergeben sich keine weiter zu priifende Gesichtspunkte. Dem zitierten Urteil 6B 540/2010 lésst sich entnehmen,
was ohnehin gilt, dass auch alleinerziehende Eltern die Rechtsfolge ihrer Straftat, den Strafvollzug, zu dulden
haben.

Das Bundesgericht hatte bei einer vergleichbaren Vollzugsfrage (3 Jahre und 6 Monate Freiheitsstrafe wegen
schwerer BetmG-Delinquenz; Anrechnung von 485 Hafttagen) eine Vollzugsentscheidung vom 17. Juli 2008
gestiitzt, in welcher angenommen worden war, die bloss voriibergehende Trennung der Mutter von den Kin-
dern wegen des Vollzugs der Freiheitsstrafe rechtfertige keine Ausnahme im Sinne von Art. 80 Abs. 1 StGB.
Diese Bestimmung binde Abweichungen von den gesetzlichen Vollzugsregeln an prézise und einschrinkende
Voraussetzungen. Abweichungen hitten Ausnahmecharakter. Der Betreuung von Jugendlichen und Kindern
der Jahrgdnge 1990, 1999 und 2003 komme der gesetzliche Ausnahmecharakter nicht zu. Das Prinzip des "nil
nocere” dndere an dieser Rechtslage nichts. Nach den Vollzugsgrundsitzen von Art. 75 Abs. 1 StGB habe der
Strafvollzug ’schidlichen Folgen des Freiheitsentzugs entgegenzuwirken”. Beschrinkungen der personlichen
Freiheit im Strafvollzug seien so auszugestalten, dass Haftschidigungen moglichst vermieden wiirden. Dieses
Prinzip erlaube aber nicht, entgegen der gesetzlichen Normierung vom Strafvollzug abzusehen oder ihn in Form
der Halbgefangenschaft (Art. 80 Abs. 1 bzw. Art. 77b und 79 StGB) zu vollziehen (Urteil 6B 728/2008 vom
16. Januar 2009).

3.2.4. Die Beschwerde ist weitgehend rein appellativen Charakters. Es ldsst sich nicht ad hoc eine Interpre-
tation der Vollzugsgesetzgebung contra legem zugunsten der Beschwerdefiihrerin vornehmen. Das schweizeri-
sche Recht ist in den von der Beschwerdefiihrerin aufgeworfenen Fragen alternativer Strafvollzugsformen nicht
liickenhaft. Das StGB und das kantonale Konkordatsrecht kennen zahlreiche Vollzugsformen fiir die Freiheits-
strafe (BAECHTOLD ET AL, a.a.0O., S. 128 und ff.). Freiheitsstrafen von hochstens zwei Jahren werden in
der Regel aufgeschoben (Art. 42 StGB) und Freiheitsstrafen von mindestens einem und hochstens drei Jahren
konnen teilbedingt ausgesprochen werden (Art. 43 StGB). Die von der Beschwerdefiihrerin geforderten Voll-
zugsformen sind im Strafgesetzbuch ebenfalls klar geregelt. Der Gesetzgeber ist u.a. mit der Inkraftsetzung
von Art. 79b StGB titig geworden. Die Elektronische Uberwachung ist zulissig fiir Freiheitsstrafen bis zu 12
Monaten (Art. 79b Abs. 1 lit. a StGB). Die Halbgefangenschaft kann fiir Freiheitsstrafen von nicht mehr als
12 Monaten unter den Bedingungen von Art. 77b Abs. 1 lit. a und b StGB vollzogen werden. Von den fiir den
Vollzug geltenden Regeln darf gemiss 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 ihrer 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).
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3.2.5. Die Beschwerdefiihrerin wurde mit rechtskriftigem Strafurteil vom 21. November 2017 zu einer Frei-
heitsstrafe von 4 Jahren und 6 Monaten verurteilt. Bei diesem hohen Strafmass scheiden die beantragten al-
ternativen Vollzugsformen wie die Halbgefangenschaft (Art. 77b StGB) oder die Elekronische Uberwachung
(Art. 79b StGB) aus. Angesichts der klaren Gesetzgebung ldsst sich der Vollzug in Halbgefangenschaft oder
mittels Fussfessel entgegen der Beschwerdefiihrerin nicht auf Art. 75 StGB (Grundsitze des Vollzugs) stiitzen.
Eine Gesetzesliicke, welche durch die Rechtsprechung auszufiillen wire, ist nicht ersichtlich. Eine Liicke im
Gesetz besteht, wenn sich eine Regelung als unvollstindig erweist, weil sie jede Antwort auf die sich stellende
Rechtsfrage schuldig bleibt. Eine Gesetzesliicke, die vom Gericht zu fiillen ist, liegt nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts nur vor, wenn der Gesetzgeber etwas zu regeln unterlassen hat, was er hitte 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 IV 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 Beschwerdefiihrerin ist nicht Mutter von Kleinkindern, weshalb Art. 80 Abs. 1 lit. ¢ StGB keine
vom Normalvollzug abweichende Vollzugsform zuldsst. Auch besteht weder eine Krankheit noch eine Schwan-
gerschaft, die den Vollzug in einer “anderen geeigneten Einrichtung” nach Art. 80 Abs. 1 lit. a oder lit. b StGB
erfordern wiirde (vgl. BGE 106 IV 321 E. 7). Das Landesrecht verleiht der Beschwerdefiihrerin keinen An-
spruch auf einen ihren Forderungen entsprechenden Strafvollzug.

3.3. Die Beschwerdefiihrerin beruft sich auf das Volkervertragsrecht.

3.3.1. Die Kinderrechtskonvention wurde wie alle internationalen Abkommen Bestandteil der schweizerischen
Rechtsordnung, als sie am 26. Marz 1997 fiir die Schweiz in Kraft trat ( Botschaft vom 29. Juni 1994 betreffend
den Beitritt der Schweiz zum Ubereinkommen von 1989 iiber die Rechte des Kindes, BB1 1994 V 1 20). Ge-
miss dem “basic principle” von Art. 3 Abs. 1 KRK ”ist das Wohl des Kindes ein Gesichtspunkt, der vorrangig
zu berlicksichtigen ist”. Das "Wohl” des Kindes (’intéréts supérieurs”, “best interests”) ist ein unbestimm-
ter Rechtsbegriff, der im Anwendungsfall der Konkretisierung durch die rechtsanwendenden Behorden bedarf
(Botschaft, S. 26). Die Vertragsstaaten haben die Rechte zu gewihrleisten und alle geeigneten Massnahmen zur
Verwirklichung dieser Rechte zu ergreifen (Art. 4 KRK).

Das Kindeswohl geniesst gemiss Art. 11 BV Verfassungsrang und gilt als oberste Maxime des Kindesrechts
in einem umfassenden Sinne (BGE 141 III 328 E. 5.4 S. 340; 132 111 359 E. 4.4.2 S. 373). Die Zielsetzungen
von Art. 11 Abs. 1 BV und der KRK sind identisch (BGE 126 II 377 E. 5d S. 391). Bei Gefidhrdung des Kin-
deswohls trifft die Kindesschutzbehorde die geeigneten Massnahmen (Art. 307 Abs. 1 ZGB; BGE 144 111 442
E. 4.1 S. 449). Fiir die Beurteilung sind immer die konkreten Umsténde des Einzelfalls massgeblich (BGE 142
Il 481 E. 2.7 S. 494), insbesondere fiir 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 III 481 E. 4.6.3 und 4.7 S. 493 f.). Dabei wird angenommen, dass die
stabile Bindung an eine Betreuungsperson zur Auspriagung des “Urvertrauens” im ersten Lebensjahr wichtig
ist, jedoch fiir die weitere Entwicklung des Kindes primir die Qualitét der in verschiedenen Formen moglichen
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 geniigt (BGE 142 I1I 481
E. 2.8 S.496; 143 121 E. 5.5.1 S. 29). Dass der personliche Verkehr weniger hiufig wird stattfinden kénnen
und fiir alle Beteiligten mit erhohtem Aufwand verbunden ist, hindert die gesetzmaéssige Entscheidung nicht.
Mit einem monatlichen Besuchsrecht kann eine tragfidhige Beziehung aufrechterhalten werden (BGE 142 III
481 E. 2.8 £. S. 496 f.).

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

3.3.2. Die Beschwerdefiihrerin wirft der Vorinstanz insbesondere die Verletzung von Art. 37 KRK vor. Die
Norm enthilt den elementaren Schutz vor Folter, Todesstrafe und lebenslanger Freiheitsstrafe fiir Kinder und
etabliert Garantien, die Kindern im Freiheitsentzug unbedingt zu gewéhren sind (SCHMAHL, a.a.0., N. 1 zu
Art. 37 KRK). Eine Inhaftierung als solche begriindet hingegen nach keiner der geltenden Menschenrechts-
konventionen eine Verletzung von Menschenrechten (SCHMAHL, a.a.O., N. 17 zu Art. 37 KRK). Leiden und
Schmerz, die eine erwachsene Person oder ein Kind durch den Freiheitsentzug als solchen erdulden, gelten
nicht als Folter, wenn die Person nach den relevanten Standards behandelt wird (”is treated in accordance with
all relevant standards”); das Folterkonzept (von Art. 37 KRK) schliesst das mit der Sanktion verbundene oder
aus ihr resultierende Leid nicht ein (”not related to sanction”; VUCKOVIC SAHOVIC ET AL., a.a.0., S. 144).

3.3.3. Aus den angerufenen Normen des schweizerischen wie des internationalen Rechts lassen sich die be-
haupteten Anspriiche der Beschwerdefiihrerin nicht ableiten. Weder die Bestimmungen der BV noch jene der
KRK und der anderen menschenrechtlichen Ubereinkommen hindern den Vollzug der gesetzmissigen Frei-
heitsstrafe (Art. 5 Ziff. 1 EMRK). Die KRK gewihrleistet insoweit Rechte der Kinder im Freiheitsentzug. Die
Kinder der Beschwerdefiihrerin sind in casu nicht inhaftiert.

Die Beschwerdefiihrerin ist nicht berechtigt, Rechte ihrer Kinder in eigenem Namen geltend zu machen. Es
fehlt ihr dazu das rechtlich geschiitzte Interesse geméss Art. 81 Abs. 1 lit. b BGG. Nicht anders verhilt es sich
nach der Rechtsprechung des EGMR: Verletzt im Sinne der Konvention und damit zur Beschwerde legitimiert
ist einzig die direkt betroffene Person (“L’individu doit avoir subi directement les effets de la mesure litigieu-
se”), so dass beispielsweise Ehefrau und Kinder, die die Schweiz nicht verlassen miissen, nicht legitimiert sind,
die Ausweisung des Ehemannes anzufechten (Urteil Bartholomew Uchenna DIALA et autres c. Suisse vom 10.
Dezember 2019, Verfahren 35201/18, Ziff. 19 ff.). Soweit sich die Beschwerdefiihrerin im Sinne einer Reflex-
wirkung auf die KRK und die EMRK bezieht (vgl. BGE 1451V 161 E. 3.3 S. 164 {., E. 3.4 S. 166 f.; Pra 2019
128 1256), ist auf nachfolgende Erwigungen zu verweisen.

3.4.

3.4.1. Die Vollzugsverfiigung gilt fiir die Beschwerdefiihrerin, die bis anhin nicht inhaftiert ist. Ihr wurde ein
Aufschub des Strafvollzugs von neun Monaten bis Mitte April 2019 gewihrt (Urteil S. 7), damit fiir die Kin-
der fiir die Dauer des Strafvollzugs eine Losung im Kindeswohl gefunden werden konnte (Urteil S. 4). Das
setzte die Kooperation mit der Beistidndin voraus. Die Beschwerdefiihrerin weigerte sich “inhaltlich” (Urteil S.
5). So teilte sie mit, sie habe einen Platz, wo sie die Kinder unterbringen konne. Der Termin sei iiberfliissig.
Sie habe mit ihrer Familie eine Losung gefunden. Die sei nicht im Kanton Luzern. Fiir die Beistindin sei die
Arbeit erledigt. Sie werde sich selber darum kiimmern (Urteil S. 5). Die Vorinstanz schliesst, somit komme es
auf die formelle Verweigerung von Terminen nicht an und sei die Frage nicht ndher zu priifen. Es seien keine
Griinde fiir einen weiteren Vollzugsaufschub vorgebracht und ersichtlich. Die Trennung der Kinder von der
alleinerziehenden Mutter sei die unausweichliche Folge, die mit Massnahmen des Kindesschutzrechts aufge-
fangen werden miisse. Nach Angaben der Beschwerdefiihrerin wollten oder kdnnten die Viter die Kinder nicht
bei sich aufnehmen.

3.4.2. Eine willkiirliche Beurteilung ist weder begriindet noch ersichtlich. Schon anlisslich des Erstgesprichs
bei der Vollzugsbehorde (VBD) am 17. Mai 2018 hatte die Beschwerdefiihrerin angegeben, dass beide Kinder
eine Beistdndin hitten. Die Beistindin hatte bereits am 19. Februar 2019 erklirt, dass die Fremdplatzierung der
Kinder bisher nicht geklappt habe, weil die Beschwerdefiihrerin nicht zu den vereinbarten Terminen erschie-
nen sei und behaupte, sie miisse die Strafe nicht antreten, ihr Anwalt werde sie “rausboxen” (Urteil S. 7). Sie
wendet tatsachenwidrig ein, ihre Opposition sei gerechtfertigt gewesen (u.a. Beschwerde S. 15). Es liegt der
Schluss nahe, dass sie mit einer “Instrumentalisierung” der Kinder den Vollzug verhindern will (vgl. Urteil 6B
1314/2019 vom 9. Mirz 2020 E. 2.3.8). Die Vorinstanz nimmt zutreffend an, aus der Beriicksichtigung von Art.
3 Abs. 1 KRK folge nicht, dass die Freiheitsstrafe vorldufig nicht vollziehbar sei. Das ergebe sich auch nicht
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aus den Empfehlungen des Ministerkomitees, die auch die Haft des hauptbetreuenden Elternteils vorsidhen.

3.4.3. Die Beschwerdefiihrerin kann die Modalitdten des gesetzmissigen Strafvollzugs nicht selber bestim-
men. Soweit sie nicht selber eine Betreuung der Kinder organisiert, wird dies 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 Riige einer Verletzung von Art. 8 EMRK mangels umfassender fairer Interessenabwigung (Beschwerde S.
13). Dass der beantragte offene Vollzug nicht gewéhrt werden kann, ist nicht einer Untétigkeit des Gesetzge-
bers oder einer Verkennung des Kindeswohls geschuldet, sondern der hohen Freiheitsstrafe von 4 Jahren und 6
Monaten wegen qualifizierter Geldwéscherei und qualifizierten Drogenhandels mit rund 19 kg Kokaingemisch.
Damit nahm sie die Trennung von den Kindern als gesetzliche Folge einer Freiheitsstrafe in Kauf (Riickwei-
sungsurteil 6B 687/2016 vom 12. Juli 2017 E. 1.5.3).

3.4.4. Zum geforderten Vollzug in der Nihe der Kinder” ist festzuhalten, dass die Vollzugsbehorde den Voll-
zugsort bestimmt. Sie wies die Beschwerdefiihrerin 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 Mona-
ten ausgerichtet ist. Der progressive Vollzug ist nur in der JVA Hindelbank moglich. Die Beschwerdefiihrerin
irrt iberdies iiber die Besuchsregelung in der JVA Grosshof. Dort ist das Besuchsrecht eingeschrinkter als in
der JVA Hindelbank, wo in der Wohngruppe fiir Mutter und Kind sechs Plitze fiir Miitter mit Kindern im Alter
von bis zu drei Jahren zur Verfiigung stehen (Art. 80 Abs. 1 lit. ¢ StGB). Die Beschwerdefiihrerin mit Kindern
der Jahrginge 2007 und 2013 fillt nicht in diese Kategorie. Reglementarisch sind 3 Besuche a 2 Stunden pro
Monat moglich (in der Integrationsabteilung wochentliche). In der JVA Grosshof verfiigt jede Person iiber ein
Besuchskontingent von 4 Stunden monatlich.

3.4.5. Die Riigen hinsichtlich einer Verletzung ihres Mitwirkungsrechts (BGE 140 1 99 E. 3.4 S. 102) oder
der Urteilsmotivation (BGE 141 IV 249 E. 1.3.1 S. 253; Urteil 6B 880/2017 vom 4. Juli 2018 E. 2.7 mit Hin-
weis auf Urteil Mider c. Suisse vom 8. Dezember 2015, Verfahren 6232/09 und 21261/10, Ziff. 75, 77) sind
offenkundig unbegriindet. Die Vorinstanz ist ihrer Amtsermittlungspflicht vollumfénglich nachgekommen (Ur-
teil 6B 1189/2018 vom 12. September 2019 E. 2.1.1).

3.5. Die Vollzugsverfiigung erweist sich unter keinem Titel als willkiirlich (Art. 9 BV). Die Behorden wer-
den zufolge Zeitablaufs den Strafantritt in der JVA Grosshof neu festzusetzen haben (Urteil S. 9).

4.

Schliesslich riigt die Beschwerdefiihrerin den Zuspruch einer zu tiefen Entschidigung fiir den unentgeltlichen
Rechtsbeistand mit einer Verletzung des rechtlichen Gehors (Art. 29 Abs. 2 BV) sowie von Art. 4 Ziff. 2 EMRK
(Beschwerde S. 15 f.).

Gemiss Art. 4 Ziff. 2 EMRK (Randetitel: Verbot der Sklaverei und der Zwangsarbeit) darf niemand gezwungen
werden, Zwangs- oder Pflichtarbeit zu verrichten. Wie die Beschwerdefiihrerin selber festhilt, ist der im An-
waltsregister eingetragene Rechtsanwalt verpflichtet, auch unentgeltliche Mandate anzunehmen, selbst wenn
dafiir lediglich 85% des ordentlichen Honorars erhiltlich seien. Er erhalte eine Entschdadigung fiir 5 Anwalts-
stunden zu Fr. 230.—, obwohl er als erfahrener Rechtsanwalt eine Leistung von 12.1 Anwaltsstunden erbracht
habe. Zum rechtlichen Gehor gehore, dass er zur Einreichung der Honorarnote aufgefordert werde.

Im vorinstanzlichen Verwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahren bestimmt sich das Honorar nach dem kantona-
len Recht, dessen Anwendung das Bundesgericht auf Willkiir (Art. 9 BV) priift. Eine Verletzung in eigenen
Rechtsanspriichen muss der Anwalt indes in seinem Namen geltend machen (analog zu Art. 135 Abs. 3 StPO;
vgl. Urteile 6B 349/2020 vom 25. Juni 2020 E. 4; 6B 7/2018 vom 17. Oktober 2018 E. 7.3; 6B 353/2018 vom
30. Mai 2018 E. 2.2). Darauf ist mithin nicht einzutreten.

5.

Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Die Vorinstanz beurteilte die Beschwerdefiihre-
rin als mittellos und die Verwaltungsgerichtsbeschwerde als nicht aussichtslos (Urteil S. 10). Das Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege ist gutzuheissen. Es sind keine Kosten zu erheben (Art. 68 Abs. 4 BGG). Der An-
walt ist aus der Bundesgerichtskasse zu entschéddigen (Art. 64 Abs. 2 BGG).



BGer - 6B_40/2020 - Strafrecht (allgemein) - S. 8

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird gutgeheissen.

3.
Es werden keine Kosten erhoben.

4.
Rechtsanwalt Benedikt Schneider wird aus der Bundesgerichtskasse mit Fr. 3’000.— entschédigt.

5.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Kantonsgericht Luzern, 2. Abteilung, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 17. August 2020

Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Denys

Der Gerichtsschreiber: Briw



