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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

(T 0/2}
6B 116/2011

Urteil vom 18. Juli 2011
Strafrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Mathys, Prisident,
Bundesrichter Schneider,
Bundesrichterin Jacquemoud-Rossari,
Gerichtsschreiberin Horber.

Verfahrensbeteiligte

X. , vertreten durch Rechtsanwalt Daniel Kettiger,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

Generalstaatsanwaltschaft des Kantons Bern, Maulbeerstrasse 10, 3011 Bern,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Missachten eines richterlichen Verbots,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Bern, 1. Strafkammer, vom 13. Januar 2011.

Sachverhalt:

A.

Die Gerichtsprisidentin 2 des Gerichtskreises VIII Bern-Laupen bewilligte am 8. Mai 2006 dem Kanton Bern,
den Schweizerischen Bundesbahnen SBB, der A. AG und der B. AG als Eigentiimer der
Grundstiicke Bern-Gbbl. Nm. 1. , 2. , 3. , 4. , 5. , 6.

und 7. , Widerhandlungen gegen die Beniitzungsordnung dieses Gebietes zu untersagen und auf An-
trag mit einer Busse bis Fr. 1’000.— zu bestrafen (vorinstanzliche Akten, act. 26 und 36 f.).

Die A. AG beantragte am 30. Mai 2009 die Bestrafung von X. wegen Missachtens des rich-
terlichen Verbots durch Beschédigen oder Verunreinigen der Anlage. Jene habe am 30. Mai 2009 um 23.00 Uhr
auf der C. in Bern in einem Gebiisch uriniert und ihren Hund nicht an der Leine gefiihrt (vorinstanz-

liche Akten, act. 1).

B.

Das Obergericht des Kantons Bern sprach in Bestitigung des erstinstanzlichen Entscheids X. mit
Urteil vom 13. Januar 2011 des Missachtens eines richterlichen Verbots schuldig. Von einer Bestrafung wurde
Umgang genommen. Hingegen verurteilte das Obergericht X. zur Bezahlung der kantonalen Verfah-
renskosten. Das Gesuch um Gewi#hrung der unentgeltlichen Rechtspflege sowie Beiordnung von Rechtsanwalt
Daniel Kettiger als unentgeltlichen Rechtsvertreter wies es ab.

C.
Gegen dieses Urteil erhebt X. Beschwerde in Strafsachen. Sie beantragt, das Urteil des Obergerichts
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des Kantons Bern vom 13. Januar 2011 sei aufzuheben, und sie sei freizusprechen. Der Kanton Bern sei zum
Ersatz der Parteikosten in der Hohe von Fr. 2°776.10 fiir das erstinstanzliche sowie Fr. 3°093.50 fiir das zwei-
tinstanzliche Verfahren zu verurteilen.

Eventualiter sei Ziff. 4 des Urteilsdispositivs (Nichtgewidhrung der unentgeltlichen Rechtspflege und Verbei-
standung) aufzuheben, und ihr sei nachtriglich fiir das zweitinstanzliche Verfahren die unentgeltliche Rechts-
pflege zu gewihren und Rechtsanwalt Daniel Kettiger als unentgeltlichen Rechtsvertreter beizuordnen.

Es sei ihr zudem fiir das Verfahren vor Bundesgericht die unentgeltliche Rechtspflege zu gewihren und Rechts-
anwalt Daniel Kettiger als unentgeltlichen Rechtsvertreter beizuordnen.

D.
Das Obergericht sowie die Generalstaatsanwaltschaft des Kantons Bern verzichten auf Vernehmlassungen.

Erwédgungen:

1.

Die Beschwerdefiihrerin macht einen Verstoss gegen den Grundsatz “nulla poena sine lege” sowie eine Verlet-
zung von Art. 7 EMRK, Art. 15 UNO-Pakt IT und Art. 26 Abs. 5 KV/BE (SR 131.212) geltend. Das richterliche
Verbot sei keine ausreichende gesetzliche Grundlage fiir ihre Verurteilung. Die Parkanlage C. in Bern
stehe der Bevolkerung frei zuginglich zur Verfiigung. Auch private Strassen und Pldtze im Gemeingebrauch
wiirden unter die kantonale Strassengesetzgebung fallen, da sie als Offentliche Strassen gelten wiirden. Die
Hoheit hieriiber habe die Gemeinde, unabhéingig vom privatrechtlichen Eigentum am Grundstiick. Daher liege
die Zustindigkeit zum Erlass eines richterlichen Verbots bei der Einwohnergemeinde Bern, nicht aber bei der

A. AG als Eigentiimerin des Gebiets (Beschwerde, S. 7 N. 26 f.). Zudem sei bis anhin nicht abgeklirt
worden, ob die A. AG tatsdchlich Eigentiimerin des betroffenen Teils der C. sei (Beschwer-
de, S. 12 N. 45).

Dariiber hinaus sei der strafrechtliche Besitzesschutz nach Art. 118 EG ZGB an offentlichen Sachen im Ge-
meingebrauch nicht moéglich. Die 6ffentlich-rechtliche Korperschaft konne den Gemeingebrauch nicht durch
ein richterliches Verbot einschrinken, sondern es sei ein Benutzungsreglement zu erlassen. Ein richterliches
Verbot nach Art. 118 EG ZGB stelle somit nicht die korrekte gesetzliche Grundlage dar, was bereits die erste
Instanz zu Recht festgestellt habe (Beschwerde, S. 8 N. 28).

Ein unrechtmaissig erlassenes richterliches Verbot sei, entgegen der Ansicht der Vorinstanz, nicht anwendbar
und konne im konkreten Einzelfall im Rahmen eines Strafverfahrens angefochten werden (Beschwerde, S. 8 N.
29 ff.).

2.

Die Vorinstanz erwigt, das Gebiet der C. stelle eine offentliche Sache im Gemeingebrauch dar, wenn
auch nicht im Sinne des kantonalen Strassengesetzes. Hinsichtlich Grundstiicke im Finanz- und Verwaltungs-
vermogen halte das Bundesgericht in seiner Rechtsprechung (Urteil 6P.12/2004 vom 6. April 2004 E. 2.2) fest,
es gebe keine sachlichen Griinde, die zustindigen Behorden von der Inanspruchnahme des strafrechtlichen Be-
sitzesschutzes auszuschliessen. Betreffend Grundstiicke im Gemeingebrauch dussere sich das Bundesgericht
nicht. Nach Ansicht der Vorinstanz miisse es auch bei Sachen im Gemeingebrauch moglich sein, ein richterli-
ches Verbot nach Art. 118 EG ZGB zu erlassen. Daher sei von der Rechtméssigkeit des Verbots auszugehen.
Zudem sei ohnehin umstritten, ob ein einmal erlassenes richterliches Verbot in einem spiteren Strafverfahren
iberpriift werden konne (vorinstanzliches Urteil, S. 18 £.).

3.

3.1 Der Grundsatz der Legalitit ("nulla poena sine lege”) ist in Art. 1 StGB und Art. 7 EMRK verankert.
Er besagt, dass sich ein staatlicher Akt auf eine materiellrechtliche Grundlage stiitzen muss, die hinreichend
bestimmt und vom staatsrechtlich hierfiir zustdndigen Organ erlassen worden ist (BGE 1301 1 E. 3.1 mit Hin-
weisen). Der Grundsatz “'nulla poena sine lege” ist demnach verletzt, wenn ein Biirger wegen einer Handlung,
die im Gesetz liberhaupt nicht als strafbar bezeichnet ist, strafrechtlich verfolgt wird, oder wenn eine Handlung,
derentwegen ein Biirger strafrechtlich verfolgt wird, zwar in einem Gesetz mit Strafe bedroht ist, dieses Gesetz
selber aber nicht als rechtsbestindig angesehen werden kann, oder endlich, wenn der Richter eine Handlung
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unter ein Strafgesetz subsumiert, die darunter auch bei weitestgehender Auslegung nach allgemeinen strafrecht-
lichen Grundsitzen nicht subsumiert werden kann (BGE 112 Ia 107 E. 3a mit Hinweis).

3.2 Die Verurteilung der Beschwerdefiihrerin wegen Missachtens eines richterlichen Verbots erfolgte gestiitzt
auf Art. 118 des Gesetzes des Kantons Bern vom 28. Mai 1911 betreffend die Einfithrung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (EG ZGB; BSG 211.1; die Bestimmung wurde mit Inkrafttreten der Schweizerischen Zi-
vilprozessordnung aufgehoben). Gemiss dieser Bestimmung hat der Richter dem Besitzer eines Grundstiicks
auf dessen Begehren ein Verbot zu bewilligen, durch das jede Stérung des Besitzes mit einer auf Antrag aus-
zuféllenden Busse bis zu Fr. 1’000.— bedroht wird. Die am 1. Januar 2011 in Kraft getretene Schweizerische
Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (ZPO; SR 272) kennt in Art. 258 ebenfalls ein gerichtliches Ver-
bot, das den Schutz des an einem Grundstiick dinglich Berechtigten vor Besitzesstorung bezweckt.

3.3 Zu kldren ist zunéchst die Frage, ob die Rechtmissigkeit eines bewilligten richterlichen Verbots anléss-
lich eines spiteren Strafverfahrens im konkreten Einzelfall tiberpriift werden kann. Die Vorinstanz ldsst die-
se Frage zu Unrecht unbeantwortet. In der Lehre herrscht weitgehend Einigkeit, dass das Verbot nicht in
materielle Rechtskraft erwichst und von einem beschuldigten Storer in einem allfélligen Strafverfahren an-
gefochten werden kann, so dass dessen Rechtméssigkeit vom Gericht zu iiberpriifen ist (GASSER/RICKLI,
Schweizerische Zivilprozessordnung Kurzkommentar, 2010, N. 5 zu Art. 260 ZPO; TENCHIO/TENCHIO-
KUZMIC, in: Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2010, N. 1 zu Art. 260 ZPO; TAR-
KAN GOKSU, in: Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2010, N. 2 zu Art. 258 ZPO; a.M.
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, 2008, S. 360). Der mehrheitlich vertretenen An-
sicht ist beizupflichten. Als Akt freiwilliger Gerichtsbarkeit erwéchst das gerichtliche Verbot nicht in materielle
Rechtskraft, und es kann darauf zuriickgekommen werden (BGE 136 IIT 178 E. 5.2; ISAAK MEIER, Schwei-
zerisches Zivilprozessrecht, 2010, S. 369 f.). Diese Auffassung gilt auch fiir das richterliche Verbot nach altem
bernischen

Recht im Sinne von Art. 118 EG ZGB.

Unbestritten ist, dass es sich bei der Parkanlage der C. um eine Offentliche Sache im Gemeingebrauch
handelt (vorinstanzliches Urteil, S. 18). Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung muss das Gemeinwesen
auf offentlich-rechtlichem Wege vorgehen, wenn es den Gemeingebrauch eines Grundstiickes einschrianken
oder aufheben will (Urteil 6P.12/2004 vom 6. April 2004 E. 2.2 mit Hinweisen). Entgegen der Ansicht der Vor-
instanz dusserte sich das Bundesgericht somit zur Frage, ob bei Grundstiicken im Gemeingebrauch das Gemein-
wesen den strafrechtlichen Besitzesschutz wie ein Privater fiir sich in Anspruch nehmen kann und verneinte sie.
Bei offentlichen Sachen im Gemeingebrauch untersteht das Verhaltnis zwischen dem Trager der Herrschaft und
dem Benutzer stets dem offentlichen Recht. Im Gegensatz zum Zivilrecht ist mit einer Benutzungsordnung nicht
der Besitz zu schiitzen, sondern die Nutzung einer 6ffentlichen Sache zu regeln. Selbst wenn die A.

AG Eigentiimerin des betroffenen Grundstiicks ist, sind Zweckbestimmung und Verfiigungsmoglichkeit des
Staates die massgeblichen Kriterien, ob eine Sache als 6ffentliche Sache gilt. Eigentum hingegen bildet kein
Ankniipfungskriterium (HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6.

Aufl. 2010, N. 2327, 2365 und 2369). Der strafrechtliche Besitzesschutz und somit das richterliche Verbot bil-
den vorliegend keine rechtmissige gesetzliche Grundlage fiir die Verurteilung der Beschwerdefiihrerin, da die
materiellrechtliche Grundlage nicht vom zustdndigen Organ im vorgesehenen Verfahren erlassen wurde (E. 3.1
hievor). Die Frage, ob die Vorinstanz die Anwendbarkeit des kantonalen Strassengesetzes zu Recht verneint
hat, kann an dieser Stelle offen bleiben.

Die Beschwerde erweist sich als begriindet. Auf die Riigen des Fehlens eines giiltigen Strafantrags, der Ver-
letzung des Anspruchs auf rechtliches Gehér, der Verletzung des Anspruchs auf ein faires Verfahren, der will-
kiirlichen Feststellung des Sachverhalts, der Verletzung des Grundsatzes ”in dubio pro reo”, der Verletzung
des Grundsatzes der “lex mitior”, der Verletzung von Art. 335 StGB sowie der Verletzung des Anspruchs auf
unentgeltliche Rechtspflege muss nicht eingegangen werden.

4.

Die Beschwerde ist gutzuheissen, das vorinstanzliche Urteil vom 13. Januar 2011 aufzuheben und die Sache zu
neuer Entscheidung an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Kosten zu erheben (Art. 66 Abs. 1 und 4 BGG). Der Kan-
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ton Bern hat der Beschwerdefiihrerin die Parteikosten fiir das bundesgerichtliche Verfahren zu ersetzen (Art.
68 Abs. 2 BGG). Die Entschiadigung ist ihrem Rechtsvertreter zuzusprechen. Das Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege und Verbeistindung wird damit gegenstandslos.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird gutgeheissen. Das Urteil des Obergerichts des Kantons Bern vom 13. Januar 2011 wird
aufgehoben und die Sache zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz zuriickgewiesen.

2.
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistdndung wird als gegenstandslos abgeschrieben.

3.
Es werden keine Gerichtskosten erhoben.

4.
Der Kanton Bern hat dem Vertreter der Beschwerdefiihrerin, Rechtsanwalt Daniel Kettiger, eine Parteient-
schiadigung von Fr. 3°000.— auszurichten.

5.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Bern, 1. Strafkammer, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 18. Juli 2011
Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Die Gerichtsschreiberin:

Mathys Horber



